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บทที่  1 
 

บทนํา 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

 กฎหมายอาญาระหวางประเทศที่กาํหนดความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลมีที่มา
ของกฎหมายรวมถงึจารีตประเพณีระหวางประเทศ  เปนการยากที่จะหาขอบเขตที่ชัดเจนแนนอน
ของกฎหมายซึ่งเปนความแตกตางอยางชดัเจนของกฎหมายภายในในสวนของกฎหมายอาญากับ
กฎหมายอาญาระหวางประเทศ   ปญหาความชัดเจนแนนอนของกฎหมายอาญาระหวางประเทศ
ปรากฏเปนประเด็นใหแสดงแนวความคิดทางกฎหมายอยูเสมอ   นอกจากนี้กฎหมายอาญา
ระหวางประเทศก็มีการพัฒนาอยางตอเนื่องเมื่อเวลาผานไปยิ่งทาํใหกฎหมายอาญาระหวาง
ประเทศมีความซับซอนและไมแนนอนยากแกการกาํหนดขอบเขตที่ชัดเจน   ในอดีตจวบจน
ปจจุบันไดปรากฏมีการกระทําความผิดอาญาระหวางประเทศในฐานตาง ๆ โดยผูใตบังคับบัญชา
ในกองกําลงัติดอาวุธที่มีสายการบงัคับบัญชาที่ชัดเจน   กอใหเกิดเรื่องหลักความรับผิดทางอาญา
ของผูบังคับบัญชาตอการกระทําความผิดอาญาระหวางประเทศของผูใตบังคับบัญชา   ซึ่งเปน
หลักความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลที่ถือเปนฐานความผิดหนึ่งที่กอตัวขึน้ในกรอบของ
กฎหมายระหวางประเทศทีม่ีที่มาของกฎหมายทีห่ลากหลาย   นอกจากมวีัตถุประสงคเพื่อนํา
บุคคลที่มีความรับผิดทางอาญามาลงโทษแลวยังตองการผลในการปองกันหรือยับยั้งการกระทํา
ความผิดอาญาระหวางประเทศซึ่งเปนอาชญากรรมที่มีความรายแรง  เนื่องจากในขอบเขตของ
กฎหมายอาญาระหวางประเทศยังไมมีประมวลกฎหมายที่กําหนดฐานความผิด  ทาํใหขอบความ
ชัดเจนขององคประกอบความผิดของความรับผิดทางอาญาของผูบังคบับัญชาตอการกระทํา
ความผิดอาญาระหวางประเทศของผูใตบังคับบัญชายังคงเปนปญหาเสมอในการพิจารณาคดีทั้ง
ในการพิจารณาความผิดของผูบังคับบัญชาของศาลภายในประเทศและศาลในระดบัระหวาง
ประเทศ   ซึ่งมผีลกระทบโดยตรงตอสิทธิและความรับผิดของผูถูกกลาวหาวากระทําความผิดอนัมี
ความสาํคัญอยางยิ่งเพราะการกระทําความผิดอาญาระหวางประเทศและการนําตวัผูกระทาํ
ความผิดมาลงโทษมีผลตอสังคมโดยรวมของมนุษยชาติและกฎหมายระหวางประเทศโดยเฉพาะ
กฎหมายอาญาระหวางประเทศ สิทธิมนุษยชน กฎหมายมนษุยธรรมระหวางประเทศ  ดังนั้น
การศึกษาถึงการเกิดและการพัฒนาของหลักกฎหมายดงักลาวจงึมีความสําคัญและเปนประโยชน
ตอทุกภาคสวนในสงัคมโลก 
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1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย 

 เนื่องจากในปจจุบันกฎหมายอาญาระหวางประเทศไดมีการพฒันาแนวความคิดและ
ขอบเขตของการดําเนนิคดีอาญาตอผูกระทําความผิดอาญาระหวางประเทศกาวหนาไปอยางมาก
ขณะเดียวกนัก็เกิดขอโตแยงทางแนวความคิดเกี่ยวกับทฤษฎีและหลกักฎหมาย  เพราะที่มาของ
หลักกฎหมายอาญาระหวางประเทศมาจากหลายแหลงอาทิ สนธิสัญญาระหวางประเทศ  จารีต
ประเพณีระหวางประเทศ  คําพพิากษาของศาลภายในประเทศและศาลอาญาในระดับระหวาง
ประเทศ  รวมถึงหลกักฎหมายทางอาญาทั่วไปทีเ่ปนที่ยอมรับ เปนตน ทําใหนักกฎหมายระหวาง
ประเทศและนกักฎหมายอาญามีความคิดเห็นที่แตกตางและเกิดขอโตแยงกนัไดเพราะมีมมุมอง
ทางกฎหมายที่แตกตางกัน กรณีความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาตอการกระทําความผิด
อาญาระหวางประเทศทีก่ระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาของตนนั้นไดเกดิมีขึ้นและมีการพัฒนา
แนวความคิดและหลักกฎหมายมาจากปญหาการกระทําความผิดอาญารายแรงทีเ่กิดจากการทาํ
สงครามระหวางรัฐ  และมีการดําเนนิคดีอาญากับผูที่กระทําความผิดซึ่งสวนใหญคอืทหารใน
กองทพัของรัฐที่รวมทําสงครามนัน่เอง  ดวยเหตุที่ในกองทัพมกีารจัดกาํลังพลและมสีายการบังคับ
บัญชาอยางชัดเจน  ผูบังคับบัญชามีอํานาจควบคุมส่ังการผูใตบังคับบัญชาดังนั้นกฎหมาย
อาญาระหวางประเทศจึงเห็นวาผูบงัคับบัญชาตองมีความรับผิดทางอาญาหากผูบงัคับบัญชาไม
ปฏิบัติหนาที่ของตนใหเหมาะสมกับอํานาจหนาทีเ่มื่อเกดิการกระทาํความผิดอาญาระหวาง
ประเทศทีก่ระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาขึน้  และหลกัความรับผิดทางอาญาของผูบงัคับบัญชาได
มีการพฒันามาโดยตลอดผานการพิจารณาคดีในศาลนบัวันหลักกฎหมายนี้ยิง่ทวีความสาํคัญ
ดังนัน้  วทิยานิพนธฉบับนี้จงึถูกเขียนขึ้นโดยมีวัตถุประสงคที่จะศกึษาวิเคราะหถงึเรื่องดังตอไปนี ้

 1.เพื่อทราบถงึความเปนมาและพัฒนาการของหลักความรับผิดทางอาญาของ
ผูบังคับบัญชาในกฎหมายอาญาระหวางประเทศ   ตอการกระทําความผิดที่เปนการฝาฝนตอ
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศของผูใตบังคับบัญชา 

 2.เพื่อทราบเกีย่วกับองคประกอบที่ใชในการพิจารณาความรับผิดทางอาญาของ
ผูบังคับบัญชาและเงื่อนไขในความรับผิดทางอาญา 

 3.เพื่อทราบถงึหลักการและแนวทางการพจิารณาที่ศาลอาญาระหวางประเทศอดีต
ยูโกสลาเวียใชในการดําเนนิคดีอาญากับผูบังคับบัญชาทีม่ีความรับผิดทางอาญาตออาชญากรรม
ระหวางประเทศที่กระทาํโดยผูใตบังคับบัญชา 
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 4.เพื่อทราบแนวโนมการพฒันาของหลกักฎหมายระหวางประเทศเกีย่วกับความรบัผิดของ
ผูบังคับบัญชาในกฎหมายอาญาระหวางประเทศ 

 

1.3 ขอบเขตและวธิีการดําเนินการของการวิจัย 

 วิทยานิพนธฉบับนี้อยูในขอบเขตของการศึกษาวชิากฎหมายอาญาระหวางประเทศ  
ดังนัน้การกาํหนดขอบเขตของการศึกษาวิจยัจึงเนนในกรอบของกฎหมายระหวางประเทศมากกวา
กฎหมายภายในประเทศ   แตทั้งนี้การพัฒนาของหลักกฎหมายเกี่ยวกบัความรับผิดทางอาญาของ
ผูบังคับบัญชาก็มีสวนหนึ่งที่เกิดจากผลของการดําเนนิคดีอาญาของศาลภายในประเทศและ
กฎหมายภายในของประเทศตาง ๆ  ซึ่งในกรอบของกฎหมายระหวางประเทศจะถอืเปนรูปแบบ
หนึง่ของการปฏิบัติของรัฐ (State Practice) ที่ชี้ใหเห็นถงึความเปนกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศ   จึงมีบางสวนของวิทยานพินธที่กลาวถงึการดําเนนิคดีของศาลภายในบาง
ประเทศ   รวมถึงกฎหมายภายในซึง่จะทําใหเหน็ถงึความเชื่อมโยงและการพฒันาการของหลัก
กฎหมายและแนวคิดที่เกี่ยวของในกฎหมายอาญาระหวางประเทศรวมถึงแนวทางการปรับใชหลัก
กฎหมายของศาลอาญาในระดับระหวางประเทศ   ในสวนที่เกีย่วกับหลักกฎหมายจากคํา
พิพากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียซึ่งเปนสวนหลักในการพสูิจนสมมุติฐาน
ของวิทยานิพนธฉบับนี้ผูเขยีนไดศึกษาวิเคราะหคําพิพากษาในการดําเนนิคดีของศาลในชวงตั้งแต
เร่ิมกอต้ังศาลจนถงึวนัที ่ 11 กันยายน 2548 

 วิทยานิพนธฉบับนี้เขียนขึ้นดวยวิธวีิจัยเอกสาร (Document research) โดยผูเขียนได
ศึกษาคนควาสนธิสัญญาระหวางประเทศ   คําพิพากษาของศาลภายในประเทศและศาลใน
ระดับระหวางประเทศโดยเฉพาะคาํพพิากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียที่
เกี่ยวของกับหลักความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาในการกระทําความผิดที่เปนการฝาฝน
ตอกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศของผูใตบังคับบัญชา  บทความวิเคราะหความรับผิดทาง
อาญาของผูบงัคับบัญชา  แนวคิดและทฤษฎีกฎหมายทีเ่กี่ยวของซึ่งโดยสวนใหญมทีีม่าจาก
ตางประเทศ  รูปแบบการเขียนเปนแบบพรรณนาความ (Descriptive)  เปรียบเทียบ 
(Comparative) และวิเคราะห (Analyse) หลักกฎหมายที่ใชในการพจิารณาเกีย่วกบัความรับผิด
ทางอาญาของผูบังคับบัญชา 
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1.4 คําจํากัดความที่ใชในการวิจัย 

 เวนแตโดยเนื้อความจะแปลความหมายไดเปนอยางอ่ืน 

 ความรับผิดของผูบังคับบัญชา  (Superior responsibility) หมายถงึความรับผิดทาง
อาญาของผูบงัคับบัญชา อันเปนผลมาจากความสมัพนัธระหวางผูบงัคับบัญชาและ
ผูใตบังคับบัญชา ตอการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศของผูใตบังคับบัญชา 

ผูบังคับบัญชา  หมายถงึ  ผูคับบัญชาทหารรวมถงึผูบังคับบัญชาอื่น 

อาชญากรรม หมายถงึ อาชญากรรมระหวางประเทศที่เปนการฝาฝนตอกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศไดแกความผิดฐาน อาชญากรรมสงคราม การฆาลางเผาพนัธุ และ
อาชญากรรมตอมนุษยชาต ิ

ศาลภายใน หมายถงึ ศาลระดับภายในประเทศที่พิจารณาคดีอาชญากรรมระหวาง
ประเทศ 

ศาลระหวางประเทศ หมายถงึ ศาลระหวางประเทศที่พิจารณาคดีอาชญากรรมระหวาง
ประเทศ 

ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย (ICTY) หมายถงึ ศาลระหวางประเทศที่
กอต้ังโดยองคการสหประชาชาติเพื่อการพจิารณาดําเนินคดีกับบุคคลที่มีความรับผิดทางอาญาตอ
การละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศอยางรายแรงในดินแดนของอดีตประเทศ
ยูโกสลาเวียตัง้แต ค.ศ.1991 

ศาลอาญาระหวางประเทศรวันดา (ICTR)  หมายถงึ  ศาลระหวางประเทศเพื่อ
พิจารณาคดีบคุคลที่มีความรับผิดทางอาญาตอการฆาลางเผาพนัธุและการละเมิดกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศอยางรายแรงในดินแดนประเทศรวันดาและพลเมืองรวันดาที่มีความ
รับผิดทางอาญาตอการฆาลางเผาพนัธุและการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศอยาง
รายแรงในดินแดนของประเทศใกลเคียงระหวาง วันที ่ 1 มกราคม ค.ศ.1994 และ วนัที ่ 31 
ธันวาคม ค.ศ.1994 

ศาลอาญาระหวางประเทศ  หมายถึง  ศาลอาญาระหวางประเทศทีก่อต้ังขึ้นโดย
ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศกรุงโรม ค.ศ.1998  
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1.5 สมมุติฐานของการวจิยั 

 หลักความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชามีองคประกอบความผดิที่ถูกทําใหเดนชัดขึ้น
โดยศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย  ดังนัน้จึงทาํใหผูบงัคบับัญชาไมอาจหลีกเลีย่ง
ความรับผิดทางอาญาทีเ่ปนผลมาจากความผิดที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาในกฎหมายอาญา
ระหวางประเทศได 

 

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษาวจิัยวทิยานพินธ 

วิทยานิพนธฉบับนี้จะกอใหเกิดประโยชนทางวชิาการในอันทีท่ําใหทราบถึง  

1.ความเปนมาและการพัฒนาการของหลกัความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาใน
กฎหมายอาญาระหวางประเทศตอการกระทําอาชญากรรมที่เปนการฝาฝนตอกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศของผูใตบังคับบัญชา 

2.องคประกอบที่ใชในการพจิารณาความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาและเงื่อนไข
ในความรับผิดทางอาญา 

3.หลักการและแนวทางการพิจารณาที่ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียใชใน
การดําเนินคดอีาญากับผูบงัคับบัญชาที่มคีวามรับผิดทางอาญาตออาชญากรรมระหวางประเทศที่
กระทําโดยผูใตบังคับบัญชา 

4.แนวโนมการพัฒนาของหลักกฎหมายเกี่ยวกบัความรับผิดของผูบังคับบัญชาใน
กฎหมายอาญาระหวางประเทศ  

นอกจากนี้ผลจากการวิจัยจะเปนขอมูลทีส่ามารถนําไปใชประโยชนทางดานวชิาการ
สําหรับผูที่สนใจหรือเกี่ยวของตอไป 
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บทที่  2 
 

   ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียและหลักความรับผิดทางอาญาของ   
                                              ผูบังคับบัญชา 

2.1 ความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชา  

 ความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปนรูปแบบหนึง่ของความพยายามของสังคมระหวาง
ประเทศในการปองกันและยบัยั้งการกระทาํอาชญากรรมระหวางประเทศซึ่งมีความรายแรง  หลกั
ความรับผิดของผูบังคับบัญชามีความเกีย่วเนื่องกับหลักเหตุผลหลายประการซึ่งเปนสิ่งที่เกาะเกีย่ว
ทําใหผูบังคับบัญชาตองรับผิดหากไดเกิดการกระทําอาชญากรรมขึ้นโดยผูใตบังคับบัญชา  เชน 
หลักความสามารถในการบงัคับบัญชาผูใตบังคับบัญชา   หลักหนาที่ของผูบังคับบัญชาในการ
ปองกันการกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชาหรือหนาที่ในการลงโทษผูกระทําความผิด   หลัก
หนาที่ของผูใตบังคับบัญชาในการเชื่อฟงและกระทาํตามผูบังคับบัญชา เปนตน   ซึ่งความเปนมา
ของการเกิดและพัฒนาการของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาจะเปนเครื่องบงชี้ใหเหน็และ
เขาใจถึงลกัษณะของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา  

2.1.1 ประวัติความเปนมาของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

 ความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดมีตนกาํเนิดมาจากการพัฒนาของกฎหมายสงครามและ
ถือเปนความรับผิดของบุคคลประเภทหนึ่งที่หลักกฎหมายไดมีการพัฒนาโดยขอเท็จจริงที่
เกิดขึ้นในอดีต   การศึกษาถงึประวัติความเปนมาของหลกักฎหมายจงึมีความสาํคัญที่จะชี้ใหเหน็
ถึงคุณลักษณะของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา  ซึ่งพอจะแบงไดเปน 3 ยุค คอื 

 ยุคกอนสงครามโลกครั้งที่หนึ่ง 

 1ยุคอารยธรรมโบราณ 

 ในงานเขียนตาํราพิชยัสงครามในยุคศตวรรษที่ 6 กอนคริสตกาลของนกัยุทธศาสตรชาว
จีนคือ ซนุว ู(Sun Tzu) ไดกลาวถงึศาสตรแหงสงครามเกี่ยวกบัขอจํากัดในทางมนษุยธรรมในการ
ทําสงครามเชนการฆา หรือทรมานพลเมืองในพื้นที่ทีม่ีสงคราม  แตในงานเขียนของซุนวูไมไดแสดง
วาขอจํากัดดังกลาวเปนสวนหนึง่ของกฎหมายหรือหลักศีลธรรมที่ผูกพันบุคคลทีเ่กีย่วของในการ
                                                  
 1 McCormack,T.,L.H.  Conceptualizing violence: present and future development in international law: panel II: adjudication 
violence: problems confronting international law and policy on war crimes and crimes against humanity: selective reaction to atrocity: war 
crimes and the development of international criminal law.    Albany Law Review 60 (1997): 681. 
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ทําสงครามแตแรงจูงใจในการกําหนดหลกัเกี่ยวกบัขอจํากัดทางมนุษยธรรมในการทาํสงครามนัน้มี
เพื่อผลในการทําสงคราม2  ในยุคนีก้ารฆาบุคคลของฝายตรงขามที่แพสงครามไมถอืวาเปน
ความผิด  ในประเทศจีนโบราณแมจะไดเร่ิมมีขอจํากัดเกิดขึ้นในการทาํสงครามแตกไ็มไดเปนผล
มาจากแนวคิดทางมนษุยธรรม  ในการทําสงครามทกุยุคทุกสมัยยอมเกิดจากการสูรบของ
กองทัพที่มกีารจัดรูปแบบเพื่อผลในการรบ ระบบการบังคับบญัชาจะตองมีอยูในทุก
กองทัพ  หนาที่การบังคับบัญชาผูใตบงัคับบัญชาของผูบังคับบัญชานั้นยอมมีเกิดขึ้นมา
พรอมกับการกอต้ังกองทพัและหนาทีใ่นการควบคมุผูใตบังคับบัญชาไมใหกระทําการที่
เปนขอจํากัดหรือขอหามในการทาํสงครามยอมตองตกเปนหนาที่ของผูบังคับบัญชาซ่ึง
เปนความรับผิดชอบโดยตรง  แมเจตนาในการจํากัดการกระทําการที่เปนขอหามที่ไดกําหนดขึน้
นั้นจะไมไดมีจุดกําเนิดมาจากเหตุผลทางดานกฎหมายมนุษยธรรมหรือศีลธรรมแตเหตุผลนาจะ
เปนดานการทาํสงครามเพื่อใหเกิดความเรยีบรอยสําหรับการปกครองในภายหลัง   และผล
ทางดานจิตวทิยาในการทาํสงครามในยุคดังกลาว   ซึ่งดวยเหตุผลดงักลาวนาจะเปนจุดเริ่มกอตัว
ของความรับผิดของผูบังคับบัญชาโดยเกีย่วเนื่องกับหลกัความรับผิดชอบในการบงัคับบัญชาและ
หนาที่ของผูบงัคับบัญชา   แมจะยังไมปรากฏอยางชัดเจนเปนรูปแบบความรับผิดในทางอาญาแต
นาจะมีผลในทางวนิัยของกองทพัหรือผลทางการปกครองเชนความกาวหนาในตําแหนงหนาที่ใน
กองทพั 

 ในยุคกรีกโบราณชวงศตวรรษที่ 5 กอนคริสตกาลสังคมกรีกไดมีการเคารพถึงกฎเกณฑ
ทางมนุษยธรรมในการทําสงคราม3 ซึ่งปรากฏเหตุการณในปที ่405 กอนคริสตกาลในชวงสงคราม
ระหวางเอเธนส (Athens) และสปาตา (Sparta) ที่ชายฝงของเฮเลสพอน (Hellespont)  ผูบัญชา 
การทหารฝาย สปาตา ไลแซนเดอร (Lysander) ไดเรียกเหลาพันธมิตรเพื่อรวมกนัพิจารณาโทษ
เชลยศึกชาวเอเธนสที่ไดกระทําการขัดตอกฎหมายเมื่อคร้ังที่เปนผูชนะในสงครามยทุธนาวซีึ่งชาว
เอเธนสไดทาํการตัดมือขวาเชลยศึกที่ฝายเอเธนสจับไดและกรณีที่ เสนาธกิารทหารชาวเอเธนส  
                                                  
 2Sun Tzu: The New Translation (J.H. Huang trans., 1993). Tzu instructed that prisoners of war were to be treated kindly and that 
injured enemy soldiers were to be given care. See id. at 47. He also declared that punitive and excessive military measures against an enemy 
country were not to be countenanced. See id. at 110.  cited in McCormack,T.,L.H.   Conceptualizing violence. Albany Law Review 60 (1997): 
681. 

 3Bassiouni, C. M.,  Crimes Against Humanity in International Law 154 (1992) (citing Coleman Phillipson, The International Law 
and Custom of Ancient Greece and Rome 60 (1979) (citing Herodotus, History at vii, at 136)). Bassiouni cites an incident referred to by 
Phillipson, who cites to Herodotus, in which the slaughter of the Persian envoys by the Athenians and Spartans was confessedly a 
transgression of the [laws of men], as a law of the human race generally, and not merely as a law applicable exclusively to the barbarians. 
And Xerxes recognized and submitted to such general law, when he answered on suggestions being made to him that he should resort to 
similar retaliation, that he would not be like Lacedaemonians, for they had violated the law of all nations, by murdering his heralds, and that he 
would not do the very thing which he blamed in them. Id. at 154 (citations omitted).  cited in McCormack,T.,L.H. Conceptualizing violence.  
Albany Law Review 60 (1997): 681. 
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ฟโลเคิล (Philocles) ไดส่ังการใหโยนเชลยศึกที่จับไดลงทะเลเพื่อใหตาย ซึง่ผลการตัดสินคือให
ประหารชวีิตนกัโทษชาวเอเธนสทัง้หมดยกเวนแต อไดมานโทส (Adeimantos) ซึ่งเปนผูเดียวที่
คัดคานการลงมติที่ใหตัดมือเชลยศึก    ในยุคนี้จะเหน็ไดวาเกิดการพฒันาเกี่ยวกับหลกัขอจํากัดใน
การทาํสงคราม  มกีารยอมรับขอจํากัดดังกลาวโดยมองวาเปนขอจํากดัดวยเหตุผลทางมนุษยธรรม
ซึ่งมีสภาพบังคับเปนกฎหมายทีทุ่กฝายในสงครามจะตองปฏิบัติ และการกระทําที่เปนการฝาฝน
จะไดรับการลงโทษแมการบังคับโทษในยคุนี้จะเปนความยุติธรรมที่ถกูตัดสินโดยฝายผูชนะ
สงคราม นอกจากนี้ยังไดปรากฏใหเห็นถึงขอยกเวนความรับผิดของบุคคลที่ไดคัดคานการกระทํา
ความผิดซึง่ถอืไดวาเปนการปองกันการกระทําความผิดในรูปแบบหนึง่    

 ในยุค 200 ปกอนคริสตกาลในแถบเอเชียใต   อารยธรรมของชาวฮนิดูไดถูกบังคับโดย
ขอกําหนดทางกฎหมายที่ใชควบคุมเกี่ยวกับการทําสงครามรุกราน4 คือประมวลกฎหมายมนู 
(Code of Manu) ไดกําหนดถึงหลกักฎหมายฮนิดูที่เกาแกโดยอางถงึหลักกฎหมายเกี่ยวกบั
สงคราม5ซึ่งเปนที่รูจักในชื่อ ธรรมยุทธ (Dharma-yuddha) ซึ่งหลกัฐานการปรากฏถงึกฎหมาย
ดังกลาวแสดงใหเหน็ถงึการยอมรับอยางกวางขวางของหลักขอจํากัดทางการทําสงครามซึ่งเปน
หนาที่ของผูบงัคับบัญชาที่จะตองใหความเคารพ 

 6หลังจากการเผยแพรของประมวลกฎหมายมนูเกือบแปดรอยป มัวไรส (Maurice) 
จักรพรรดิชาวโรมันไดทําการรวบรวมกฎหมายสงครามหรือ สะทราทีจคิา (Strategica) จนกระทั่ง
สิ้นสุดคริสตศตวรรษที่ 6 ไดมีการรวบรวมกฎหมายทหารจากอาณาจกัรโรมันตะวนัตกและขยาย
ครอบคลุมถึงการแปลความของจักรพรรดิเกี่ยวกับขอจํากัดทางมนุษยธรรมในการทาํสงครามซึง่
การประมวลกฎหมายครั้งนี้รูจักกันในชื่อกฎหมายทหารจากรุฟฟุส (Ex Ruffo Leges Militares)  
ซึ่งไดรวบรวมหลักเรื่องการเชื่อฟงคําสัง่ของผูบังคับบัญชาอยางเครงครดั คือ หลักทีว่า ”ถาบุคคล
ใดกระทําการที่ตองหามโดยคําสั่งของผูบงัคับบัญชาในระหวางสงครามหรือไมปฏิบัติตามคําสั่ง

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

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

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

 นอกจากหลกัฐานการปรากฏถึงขอจํากัดทางมนุษยธรรมในประมวลกฎหมายโรมันนี้ซึ่ง
แสดงใหเหน็ถงึหนาที่ทีจ่ะตองปฏิบัติของฝายในสงครามและทหารรวมถึงผูบงัคับบัญชาทหารแลว
ยังปรากฏถึงหลักการเชื่อฟงคําสั่งของผูบงัคับบัญชาโดยเครงครัด  ซึ่งหลักนี้แสดงใหเหน็ถงึ
ลักษณะพเิศษของการบังคับบัญชาในกองทัพซึง่ผูใตบังคับบัญชามีหนาที่ตามกฎหมายที่จะตอง
เชื่อฟงผูบงัคับบัญชาและดวยเหตุนีผู้บังคบับัญชายอมที่จะมีอํานาจอยางเตม็ที่ในการควบคุม
ผูใตบังคับบัญชาดวยการออกคําสั่งใหกระทําการหรือไมกระทําการใด  ซึ่งหลักการนีน้าจะเปน
เหตุผลสําคัญที่เชื่อมโยงทําใหผูบังคับบัญชาตองมีความรับผิดหากผูใตบังคับบัญชาไดกระทําการ
ที่ผิดกฎหมาย  เพราะหากผูบังคับบัญชามีหนาที่ในการปองกันการกระทําความผิด  เมื่อผูบังคับมี
ความสามารถสั่งการควบคมุใหผูใตบังคับบัญชาไมใหกระทําความผิดไดแตไมไดกระทํา   
ผูบังคับบัญชายอมควรตองมีความรับผิดในระดับหนึ่ง 

 หลักกฎหมายเกี่ยวกับการทาํสงครามยังปรากฏในคําสอนของศาสดามูฮัมหมัดซึ่งไดถูก
บันทกึที่เมืองอะควาบาในคริสตศักราช 621 โดยเหลาผูเลื่อมใสในศาสดามูฮัมหมัดจะปฏิบัติตน
เพื่อตอสูเพื่อศาสนาอิสลามซึ่งเรียกวาจีฮดั  ในการปฏบิัติตนเพื่อเขารวมในสงครามนักรบจีฮัดตอง
ถูกผูกพันใหปฏิบัติตามพันธะกรณีซึ่งรวมถึงเงื่อนไขทีน่กัรบจีฮัดตองซือ่สัตยตรงไปตรงมาและ
หลีกเลี่ยงการกระทําที่ผิดซึง่ถือไดวาเปนการกําหนดถงึกรอบการปฏิบัติของทหารในการทาํ
สงครามนัน่เอง7  จากหลักฐานดังกลาวจะเห็นไดวาขอจํากัดในการทําสงครามไดปรากฏในหลักที่
รวบรวมไวในขอบัญญัติทางศาสนา แตดวยลักษณะพิเศษของศาสนาอิสลามที่มีผลครอบคลุมถึง
การปฏิบัติของศาสนกิชนตลอดชวงชวีิตตั้งแตเกิดจนตายแลวยังมีผลเปนกฎหมายอกีดวยดังนัน้จงึ
อาจกลาวไดวาในโลกมุสลิมก็ไดมีการยอมรับขอจํากัดในการทาํสงครามเปนกฎหมายดวย 

 ยุคกลาง 

            ในยุโรปยุคกลางมีปรากฏหลักฐานการยอมรับขอจํากัดในการปฏิบัติในยามสงครามและ
หลักความรับผิดของบุคคลตอการกระทาํการฝาฝนในขอหามการปฏบิัติเชนกรณีการดําเนนิคดีกบั 
Conradin von Hohenstafen ที่เมืองเนเปลในป 1268 ในฐานกอสงครามที่ไมเปนธรรมตอมาในป 
1279   กฎหมายแหงเวสทมนิสเตอรใหอํานาจแกกษัตริยในการลงโทษทหารตามกฎหมายและ

                                                  
 7McCORMACK,T.,L.H.  Conceptualizing violence.  Albany Law Review 60 (1997): 687.  
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จารีตประเพณ ี และในป 1305 ศาลอังกฤษไดดําเนินการพิจารณาคดี เซอรวิลเลี่ยม วอลเลส  
ชาวสก็อตแลนด ทีก่ระทาํอาชญากรรมรายแรงในการทาํสงครามตอตานการปกครอง8  

 จากหลักฐานทางประวัติศาสตรที่แสดงใหเห็นถึงการยอมรับขอจํากัดทางมนุษยธรรมใน
การทาํสงครามซึ่งมกีารพฒันาอยางตอเนือ่งโดยมีการยอมรับถึงความเปนกฎหมาย  ยอมหมาย 
ความวาทุกฝายในสงครามยอมมีหนาที่ทีจ่ะไมกระทาํการใด ๆ ที่เปนการละเมิดกฎหมายและ
ผูบังคับบัญชาซึ่งมหีนาที่ควบคุมผูใตบังคับบัญชาในการทําสงครามยอมจะตองมหีนาที่ในการ
ควบคุมไมใหผูใตบังคับบัญชากระทําการที่ผิดกฎหมายซึ่งการไมปฏิบตัิหนาที่ดังกลาวควรจะตอง
มีความรับผิดแตในชวงยุคทีไ่ดกลาวมายังไมปรากฏชัดเจนวาผูบังคับบัญชาจะตองมีความรับผิด
ทางอาญาหากผูใตบังคับบัญชาไดกระทาํความผิดขึ้น 

    * * * 

 จุดกําเนิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา9 

 จุดกําเนิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสามารถสืบคนยอนหลังไปพบวาอยู
ในยุคศักดินา (Feudal) โดยผูบังคับบัญชาอาจตองรับผิดชอบตอความผิดที่ไดกระทําลงโดย
เหลาผูใตบงัคับบัญชาดังปรากฏเมื่อป ค.ศ.1439 พระเจาชารลที่ 7 แหงออลนีสไดประกาศเปนกฎ
วา  ผูบังคับกองและผูบังคับหมวดแตละคนมีความรบัผิดตอความผิดที่ไดกระทําลงโดย
สมาชกิในกลุมและหากไดรับการรองเรยีนเกี่ยวกบัความผิดดังกลาวจะตองนาํผูกระทํา
ความผิดมาสูกระบวนการยุติธรรมถาไมไดทําการดงักลาวหรือปกปดการกระทําความผิด 
หรือถวงเวลาการกระทาํ หรือกระทําการประมาทเลินเลอ แลวผูกระทําความผิดหลบหนี
และไมถูกลงโทษผูบังคับกองตองรับผิดสําหรับความผิดนั้นราวกับวาไดกระทําความผิด
ดวยตนเองและตองถูกลงโทษแบบเดียวกันกับที่ผูกระทําความผิดควรไดรับ จากประกาศ
ของพระเจาชารลที่ 7 จะเห็นไดวาหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดเกิดขึ้นอยางชัดเจน
ซึ่งอยูในรูปแบบความรับผิดทางอาญาจากการกระทาํของบุคคลอื่นที่มีความสัมพันธกับตน
คือผูใตบังคับบัญชา   โดยหลักความรับผิดตามประกาศดังกลาวแสดงใหเห็นถึงหนาที่ของ
ผูบังคับบัญชาอีกประการหนึ่งคือหนาที่เกี่ยวกับการลงโทษผูกระทําความผิด   ซึ่งหาก

                                                  
 8 Ibid. 

 9Jones, J, R.W.D., Powles, S.  International criminal practice.  New York:  Transnational, 2003.   p.424-425 
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ผูบังคับบัญชาไมปฏิบัติจะมีผลทาํใหผูบังคับบัญชาตองรับผิดในทางอาญาเชนเดียวกับ
ผูกระทาํความผิด ซึ่งบงบอกเปนนัยถึงระดับของความรับผิดที่ผูบังคับบัญชาจะไดรับดวย 

 ในป ค.ศ.1474 มีการพิจารณาคดี Peter von Hagenbach ที่เมือง Breisach ประเทศ
ออสเตรีย สําหรับการกระทาํอาชญากรรมรายแรงโดยไดใชความพยายามในการบงัคับใหพลเมือง
ใน Breisach ซึ่งถูกครอบครองใหอยูภายใตกฎหมายของเบอรกันด ีซึ่งการพิจารณาคดีคร้ังนี้กลาว
กันวาเปนการดําเนินคดีอาชญากรรมสงครามที่มีการรายงานเปนครั้งแรก   การกระทําของ 
Hagenbach ตอพลเมืองมคีวามโหดรายปาเถื่อนทาํใหภายหลงัที ่Breisach ถูกปลดปลอยเหลา
พันธมิตรของออสเตรียไดสงตัวแทนเขารวมเปนศาลพจิารณาดําเนนิคดีจํานวน 28 คน ซึง่ศาล
พิพากษาวา Hagenbach มีความผิดฐานฆาตกรรม ขมขืน ใหการเทจ็ และอาชญากรรมตอ
กฎหมายของพระเจาและมนุษย ( laws of God and man)  และถูกลงโทษโดยถกูถอดออกจาก
ความเปนอัศวนิแลวใหประหารชีวิต10 การดําเนินคดีกับ Hagenbach  นี้ถอืเปนหลกัฐานหนึ่งถึง
การยอมรับความมีอยูของฐานความผิดอาญาระหวางประเทศทีบุ่คคลไดกระทําขึน้ในระดับ
ระหวางประเทศซึ่งถือเปนสวนสําคัญเพราะเปนจุดเริ่มตนอันเปนเงื่อนไขกอนในการบังคับใชหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในกฎหมายอาญาระหวางประเทศ   เพราะหากถือวาการกระทํา
ของผูใตบังคับบัญชาไมอาจเปนความผิดในกฎหมายระหวางประเทศหรือผูใตบังคับบัญชาซึ่งเปน
ปจเจกบุคลไมสามารถกระทาํความผิดระหวางประเทศไดยอมมีผลทาํใหไมอาจเกิดมขีึ้นซึ่งหลัก
ความรับผิดของปจเจกบุคคล   รวมถงึหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งจะตองรับผิดตอการ
กระทําความผดิของผูใตบังคับบัญชา 

 ในชวงปลายศตวรรษที่ 16 และศตวรรษที่ 17 ชาติตาง ๆ ในยุโรปเชน เนเธอรแลนด 
สวีเดน อังกฤษ  ไดยอมรับกฎหมายที่ใชบังคับกับการทําสงครามรวมถึงการลงโทษการกระทําที่
เปนการฝาฝนกฎหมาย   ในระหวางปลายศตวรรษที่ 18 จนถงึศตวรรษที1่9 กฎหมายทหารที่
กําหนดหลกัขอจํากัดในการทําสงครามและกําหนดโทษสําหรับการฝาฝนกฎหมายไดทวีความ 
สําคัญมากขึน้และขอบเขตของความรับผิดของปจเจกบุคคลที่ฝาฝนกฎหมายสงครามไดขยาย
ครอบคลุมถึงผูบังคับบัญชาทหารซึ่งเห็นไดชัดเจนจากการดําเนนิคดีภายในศาลภายในและศาล
ทหารของสหรฐัอเมริกา11 ในชวงศตวรรษที่ 16-19 นี้ปรากฏใหเหน็ถึงการปฏิบัติของรัฐ (States 
Practice) ของประเทศตาง ๆ ในสังคมระหวางประเทศเกี่ยวกบัการปฏิบัติในการทาํสงครามและ
การยอมรับถงึความมีอยูของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในสงัคมระหวางประเทศ  ซึ่งใน

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

 11 Ibid. 
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มุมมองของกฎหมายระหวางประเทศการปฏิบัติของรัฐอยางใดที่เชื่อกันวามีผลเปนกฎหมายนัน้
ยอมมีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายระหวางประเทศที่มีผลบังคับหากมีการ
ละเมิดกฎหมายจารีตประเพณีนัน้ 

 ตอมาในชวงปลายศตวรรษที่ 19 และตนศตวรรษที่ 20 กฎหมายระหวางประเทศได
ปรากฏกฎหมายลายลักษณอักษรที่ใชบงัคับกับการทําสงครามคือ อนุสัญญากรุงเฮก (Hague 
Convention of 1899 and 1907) ซึ่งไดรับการยอมรับในสังคมระหวางประเทศ12 ซึ่งถอืไดวาหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดถูกบัญญัติรวบรวมไวในอนุสัญญากรุงเฮกดวยแตอยูในรูปแบบ
ความรับผิดชอบของการบังคับบัญชา (Responsible Command) คือการกําหนดถึงหนาทีท่ี่
ผูบังคับบัญชาที่ตองปฏิบัตินัน่เอง 

 ยุคหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 

 ความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปนประเด็นที่อยูในความสนใจในชวงสิ้นสงครามโลก
คร้ังที่หนึ่ง13 หลักฐานหนึ่งคืองานของคณะกรรมการเกี่ยวกับความรับผิดของผูกอสงครามและ
การบังคับใชกฎหมายเพื่อลงโทษ (Commission on the Responsibility of the Authors of War 
and on Enforcement of Penalties)  ซึ่งเห็นวาบุคคลทกุคนที่อยูในประเทศฝายตรงขามไมวา
ตําแหนงจะสูงเพียงใดโดยไมแบงแยกระดับช้ันการบังคับบัญชารวมถึงหัวหนาเจาหนาทีท่ี่ได
เคยกระทาํความผิดกฎหมายและจารีตประเพณีการทําสงครามหรือกฎหมายของมนุษยชาติ
จะตองรับผิดโดยถูกดําเนินคดีอาญา   และแนะนําวาควรมีการตั้งศาลทหารระหวางประเทศเพื่อ
ดําเนนิการพิจารณาคดีบุคคลที่ไดส่ังการหรือรูในขอเทจ็จริงเรื่องการกระทาํการที่เปน
ความผิดและมีอํานาจในการเขาไปแทรกแซงแตไมไดปองกันหรอืใชมาตรการเพื่อปองกัน 
ยุติหรือระงับยับยั้งการกระทําที่ฝาฝนกฎหมายและจารีตประเพณีการทาํสงคราม14  แตก็
ไมไดมีการตั้งศาลทหารระหวางประเทศภายหลงัสงครามโลกครั้งที่หนึง่  โดยฝายชนะสงคราม
เลือกใหใชวธิกีารพิจารณาในศาลของประเทศเยอรมนั  จากรายงานดงักลาวขางตนจะเหน็วาไดมี
การเสนอใหดาํเนนิคดีกับบุคคลโดยอาศัยหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งจากถอยคาํได
แสดงใหเหน็ถงึองคประกอบที่ใชในการพิจารณาคือ บุคคลที่ตองรับผิดจะตองมีอํานาจในการ

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

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

 14Commission report, 19 March 1919, 14 American journal of international law 25 (1920) 



 13

ปองกัน แตไมไดปองกันดวยตนเองหรือใชมาตรการอื่นเพื่อปองกนัหรือยุติหรือยับยัง้การกระทาํ
ความผิด   โดยผูตองรับผิดมีความรูถงึขอเท็จจริงเรื่องการกระทาํความผิดซึ่งถือเปนองคประกอบ
ภายใน   แมไมมีการดําเนนิคดีโดยอาศัยหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาดังกลาวโดยศาลระดับ
ระหวางประเทศแตพอถือไดวาหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาไดกอตัวขึ้นอยางชดัเจนในระดับ
หนึง่อันไดรับการยอมรับในระดับระหวางประเทศ 

 ภายหลงัสงครามโลกครั้งที่ 1 สนธิสัญญาแวซายสไดกาํหนดเกี่ยวกับการดําเนินคดี
ผูตองหาอาชญากรรมสงครามในขอที่  228  โดยไดมีการพิจารณาคดใีนศาลของเยอรมัน (Leipzig 
Trials) ซึ่งศาลเยอรมันไดวนิจิฉัยคดีโดยนาํกฎหมายระหวางประเทศมาใชเปนสวนหนึง่ของ
กฎหมายเยอรมัน   เชนในคดี Llandovery Castle ศาลไดระบุวาการฆาศัตรูที่ไรอาวุธ การฆา
บุคคลในทะเลที่เรืออับปางเปนเรื่องตองหามตามเงื่อนไขและขอจํากัดของกฎหมายระหวาง
ประเทศ (Law of Nation) ซึ่งในชวงหลังสงครามโลกครัง้ทีห่นึง่นี้ไดเกิดแนวคิดและความพยายาม
ในการกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศแตไมสําเร็จเพราะความขัดแยงเกี่ยวกับแนวความคิดเรื่อง
ฐานะของปจเจกบุคคลในกฎหมายระหวางประเทศและความมีอยูของอาชญากรรมสงคราม
ระหวางประเทศ15 จะเหน็ไดวาหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชานัน้แมจะตองเกิดมคีวามผิดที่
กระทําโดยผูใตบังคับบัญชากอนจงึจะทําใหผูบังคับบัญชาเกิดความรบัผิดแตเมื่อศึกษาถงึความ
เปนมาของการเกิดหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาแลว   พบวาไดมีการเกิดและพัฒนามา
พรอม ๆ กับการเกิดความผดิอาญาระหวางประเทศ มิใชเกิดมีฐานความผิดอาญาระหวางประเทศ
กอนแลวคอยเกิดหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

 ยุคหลังสงครามโลกครั้งทีส่อง  

 ฝายพนัธมิตรไดตั้งศาลระหวางประเทศสําหรับดําเนนิคดแีละลงโทษอาชญากรสงคราม
คนสําคัญของฝายอักษะโดยกฎบัตรกรุงลอนดอนเมื่อ 8 สิงหาคม ค.ศ.1945   ตอมาวันที่ 18 
มกราคม ค.ศ.1946 ไดมีการตั้งศาลทหารระหวางประเทศตะวันออกไกลเพื่อดําเนินคดีกับชาว
ญี่ปุนทีถู่กกลาวหาวากระทาํผิดโดยศาลทัง้สองนี้ไดพิจารณาในฐานความผิดหลักตามกฎบัตรกรุง
ลอนดอนคือ อาชญากรรมตอสันติภาพ อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมนุษยชาต ิ  
ซึ่งการพิจารณาคดีของศาลทั้งสองไดกอใหเกิดความชดัเจนเกีย่วกับหลักความรับผิดของปจเจก
บุคคล 

                                                  
 15McCORMACK,T.,L.H.  Conceptualizing violence.  Albany Law Review 60 (1997): 704-708  
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 หลังการเกิดสงครามโลกครัง้ที่สองหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดรับการยอมรับผล
ทางกฎหมายจากหลักฐานในการพิจารณาคดีอาชญากรรมสงครามหลายคดี   ซึง่คดีสําคัญที่ถือ
เปนคดีแรกภายหลังสงความโลกครั้งทีส่องที่มีการพิจารณาความรับผิดของผูบังคับบัญชา
ทหารตอการกระทําของกองทหารภายใตบังคับบัญชาคือคดีการพิจารณาโทษนายพล โท
โมยูกิ ยามาชิตะ โดยศาลสูงสหรฐั   ซึ่งไดวางหลกัวาผูบัญชาการทหารมหีนาที่ควบคุมทหาร
ของตนและปองกันอาชญากรรมสงคราม   ผูบัญชาการทหารที่อยูในหนาที่ซึง่มีกองกําลงัทหารอยู
ในความดูแลจะตองวางมาตรการเพื่อคุมครองพลเมืองและนักโทษจากสงคราม  คดนีี้นายพล    
ยามาชิตะ ถูกฟองใหรับผิดสําหรับการฆาหมูในมะนิลา (Manila Massacre) ที่กระทําโดยทหาร
ภายใตการบังคับบัญชาเมื่อป 1945 ขณะนั้นยามาชิตะมีกําลงัทหาร 262,000 นาย   ในการบังคบั
บัญชา   แตถกูบังคับโดยกองกําลงัทีห่กของกองทัพสหรัฐซึ่งไดยกพลขึ้นบกที่อาว Lingayen บน
เกาะลูซอน ทาํใหตองเคลื่อนกําลงัขึ้นไปแถบภูเขาทางตอนเหนือของเกาะลูซอน   กอนการสละ
มนิลาในชวงระหวางวันที ่4 กุมภาพนัธถึง 3 มีนาคม ทหารญี่ปุนไดฆาพลเมืองชาวฟลิปปนสไป
มากกวา 100,000 คน   ภายหลังญี่ปุนยอมแพสงคราม   ในชวงระหวาง 29 ตุลาคมถึง 7 ธันวาคม
1945 นายพลยามาชิตะไดถกูศาลทหารสหรัฐดําเนินคดตีามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา
สําหรับอาชญากรรมสงครามในมะนิลาและถูกตัดสินประหารชีวิต  ซึง่เปนที่วพิากษวิจารณอยาง
มากถงึมาตรฐานของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาเพราะปรากฏหลักฐานจาํนวนมากที่บงถงึ
ขอเท็จจริงวา นายพลยามาชิตะ ไมไดรูถึงการกระทําความผิดและไมสามารถที่จะควบคุมทหาร
ของตนเองไดในขณะนัน้เพราะการสื่อสารไดถูกตัดขาดจากการโจมตีของกองทัพสหรัฐ16  
 แมภายหลงัสงครามโลกครัง้ที่สองไดมีการกอต้ังศาลทหารระหวางประเทศขึ้นแตตราสาร
กอต้ังทัง้ศาลนูเร็มเบิรก และศาลกรุงโตเกยีวไมไดกําหนดการดําเนนิคดีกับผูบัญชาการทหารที่ไม
ทําการปองกันหรือลงโทษความผิดอาญาของผูใตบังคับบัญชาแตไดกําหนดความรับผิดของผู
บัญชาการทหารที่เขาไปมีสวนรวมในการสมรูรวมคิด เปนผูส่ังการหรือรวมมีสวนในการ
กระทาํหากผูบังคับบัญชามีเจตนารวมกบัผูใตบังคับบัญชาของตน17 ในชวงภายหลังสงครามโลก
คร้ังที่สองนี้จะเห็นไดวาแมจะไมปรากฏมีการบัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่ชัดเจน
ในกฎหมายลายลักษณอักษรหรือแมแตตราสารกอต้ังศาลนูเร็มเบิรก หรือศาลกรุงโตเกียวแตใน
การดําเนินคดกีับอาชญากรสงครามภายหลังสงครามกลบัมีคําพพิากษาที่ลงโทษผูบังคับบัญชา
โดยอาศัยหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชายอมแสดงใหเห็นไดวาหลักความรับผิดของ

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

 17McCORMACK,T.,L.H.  Conceptualizing violence.  Albany Law Review 60 (1997): 704-708. 
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ผูบังคับบัญชาไดกอตัวขึ้นอยางชัดเจนแลวในกฎหมายระหวางประเทศซึ่งอยูในรูปของกฎหมาย
จารีตประเพณ ี

 ตอมาเมื่อป ค.ศ.1977 หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดถูกบรรจุในกฎหมายลาย
ลักษณอักษรเปนครั้งแรกในพิธีสารเพิ่มเตมิอนุสัญญาเจนีวาฉบับที ่118 (Additional Protocol 1) 
ซึ่งไดระบุชัดเจนเกีย่วกับความรับผิดของผูบังคับบัญชาจากการละเลยไมปองกนัการกระทํา
อาชญากรรมของผูใตบังคับบัญชาโดยไดกําหนดอยางชัดเจนในมาตรา 86 และ 87 ซึ่งเปนการ
สะทอนถึงสถานะของกฎหมายจารีตประเพณีเกี่ยวกับความรับผิดของผูบังคับบัญชาแตก็มี
ขอสังเกตวาหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชากรณีละเวนไมลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่กระทาํ
ความผิดนัน้ไมไดถูกนาํมาบัญญัติไวในกฎหมายลายลกัษณอักษรใดในชวงนี ้
 จะเหน็ไดวาในชวงกอนการกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียนีห้ลัก
กฎหมายเรื่องความรับผิดของผูบังคับบัญชาและหลกักฎหมายที่เกีย่วของไดปรากฏอยูทั่วไปทั้งใน
แหลงที่เปนกฎหมายลายลกัษณอักษร คาํพพิากษาของศาล   รวมถงึในรูปแบบของการปฏิบัติของ
รัฐ(State practice) ที่ถือเปนสวนหนึ่งของกฎหมายจารตีประเพณีภายในกรอบของกฎหมาย
ระหวางประเทศซึ่งสามารถรวบรวมแหลงทีม่าของหลักกฎหมายไดดังนี ้

1) สนธิสัญญาและตราสารระหวางประเทศอื่น 

2) การปฏิบัติของรัฐ (State practice) ประกอบดวย 

 2.1 กฎหมายทหาร 

 2.2 กฎหมายภายใน 

3)  หลักกฎหมายจากคดี (Case law) ประกอบดวย 

 3.1 หลักกฎหมายจากคดีในศาลของรัฐ 

 3.2 หลักกฎหมายจากการปฏิบัติของศาลระหวางประเทศ 

2.1.2 รูปแบบของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาในแหลงทีม่าของกฎหมาย
ตาง ๆ  

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

 สนธิสัญญาและตราสารระหวางประเทศปรากฏหลักกฎหมายความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาจํานวนมากซึ่งพบวาไดมีการบัญญัติหลักกฎหมายไวในสองรูปแบบ คือ 

 1) การบัญญัติหลักกฎหมายในรูปแบบของหลักความรบัผิดชอบของการบังคับบัญชา 
(Responsible command) คือการกาํหนดหนาที่ของผูบังคับบัญชาทีจ่ะตองปฏิบัติภายใตพันธะ
กรณีที่ถูกกําหนดโดยกฎหมาย   ซึง่สนธิสญัญาระหวางประเทศที่บัญญัติในรูปแบบดังกลาวไดแก 

 1.1 อนุสัญญากรุงเฮก (II) ป 1899 เกี่ยวกับกฎหมายและจารีตประเพณีสงครามบน
พื้นดนิไดกําหนดกติกาตามขอบังคับกรุงเฮก ขอ 1(1) ซึ่งไดกําหนดเงือ่นไขซึ่งกองกาํลังทหาร
จะตองกระทําเพื่อใหสอดคลองกับสิทธิของฝายคูสงครามในกรณีที่กองกําลังนัน้ถูกบงัคับบัญชา
โดยบุคคลที่รับผิดชอบตอผูใตบังคับบัญชาของตน19 

 1.2 อนุสัญญากรุงเฮก (IV) ป 1907 เกี่ยวกับกฎหมายและจารีตประเพณีสงครามบน
พื้นดนิตามขอบังคับตอทายอนุสัญญาขอ 1(1) ไดกําหนดเงื่อนไขเชนเดียวกนักับขอแรก20 

 1.3 อนุสัญญากรุงเฮก (X) ป 1907 มาตรา19 ไดกําหนดหนาที่ของผูบังคับบัญชาทีเ่ปน
หัวหนาของกองกําลงัทหารวาจะตองดูแลวาขอกําหนดตามมาตรากอนหนาของอนสุัญญาไดรับ
การปฏิบัติอยางเหมาะสมและสําหรับกรณีที่ไมครอบคลุมถึงก็ตองดแูลใหเปนไปโดยสอดคลอง
ตามขอกําหนดของรัฐบาลของตนและสอดคลองกับหลกัทั่วไปของอนสัุญญาฉบับนี2้1 

 1.4 อนุสัญญากรุงเจนีวาป 1929 มาตรา 26 ไดกําหนดหนาที่ของผูบงัคับบัญชาที่เปน
หัวหนาของกองทพัในสงครามตองจัดการรายละเอียดสาํหรับการปฏิบัติตามพนัธะกรณีที่กําหนด
ตามมาตรากอนหนาเชนเดียวกับกรณีที่ไมครอบคลุมถึง   ใหเปนไปโดยสอดคลองตามขอกําหนด
ของรัฐบาลของตนและสอดคลองกับหลกัทั่วไปของอนุสัญญาฉบับนี2้2 

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

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

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

 22Article 26 of the Convention for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armies in the Field. Geneva, 27 
July 1929. ‘The Commanders-in-Chief of belligerent armies shall arrange the details for carrying out the preceding articles as well as for 
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 1.5 พิธีสารเพิม่เติมอนุสัญญาเจนวีาป 1949 ฉบับที ่1 (Additional protocol I) เกี่ยวกับ
การคุมครองเหยื่อจากความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระดับระหวางประเทศ มาตรา 87(1) กําหนดวา 
“ภาคีในอนุสญัญาและภาคีในความขัดแยงตองกําหนดใหผูบังคับบัญชาทหาร (ในกรณีที่เกี่ยวของ
กับสมาชกิในกองกาํลังติดอาวุธภายใตการบังคับบัญชาและบุคคลอื่นภายใตการควบคุม) ตอง
ปองกันและในกรณีจําเปนตองยับยัง้และรายงานไปยังผูบังคับบัญชาซึง่การฝาฝนอนสัุญญาและ
พิธีสารฉบับนี”้ และมาตรา 87(3) กําหนดวา   “ภาคีในอนุสัญญาและภาคีในความขดัแยงตอง
กําหนดใหผูบงัคับบัญชาทหารที่รูวาผูใตบังคับบัญชาหรือบุคคลอื่นภายใตการควบคมุกําลงัจะ
กระทําหรือไดกระทําการฝาฝนอนุสัญญาหรือพิธีสารฉบับนี้ตองริเร่ิมมาตรการทีจ่ําเปนเพื่อปองกนั
การฝาฝนนัน้และเมื่อเหมาะสมตองริเร่ิมการดําเนินการทางวินยัหรือทางอาญาตอผูกระทําการฝา
ฝนนัน้23 

 1.6 ความตกลงยุติภาวะสงครามในเวยีดนาม (Agreement on cessation of hostilities 
in Vietnam) ป 1954 ขอ 22 กําหนดวา “ผูบังคับบัญชาของกองกาํลังทหารของทัง้สองฝายตอง
รับรองวาบุคคลภายใตการบงัคับบัญชาของตนที่ไดกระทาํการฝาฝนบทบัญญัติของความตกลงนี้
จะถูกลงโทษตามความเหมาะสม”24 

 2) การบัญญัติหลักกฎหมายที่แสดงใหเหน็ถึงลกัษณะองคประกอบความผิดของหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชา   การบัญญัติในรูปแบบนี้จะกาํหนดความรับผิดของผูบังคับบัญชา
โดยตรง   ซึง่ตราสารระหวางประเทศที่ปรากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาลักษณะนี้ไดแก 

 2.1 พิธีสารเพิม่เติมอนุสัญญาเจนวีาป 1949 ฉบับที ่1 (Additional protocol I) เกี่ยวกับ
การคุมครองเหยื่อจากความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระดับระหวางประเทศ มาตรา 86(2) ไดกําหนด
วา “ขอเท็จจริงเรื่องการฝาฝนอนุสัญญาและพิธีสารฉบับนี้ทีถู่กกระทาํโดยผูใตบังคบับัญชาไมเปน
การทาํใหผูบงัคับบัญชาหลดุพนจากความรับผิดทางอาญาหรือทางวนิัยแลวแตกรณีถาหาก
ผูบังคับบัญชาไดรูหรือมีขอมูลซึ่งนาจะทําใหสรุปไดในสถานการณขณะนั้นวาผูใตบังคบับัญชาได

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

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

 24Henckaerts,J,M., Doswald-Beck,L.  Customary international humanitarian law. volume II. Cambridge: Cambridge university 
press. 2005. p.3736. 
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กําลังกระทาํการฝาฝนหรือกาํลังจะกระทาํการฝาฝนและไมไดใชมาตรการทัง้หมดทีส่ามารถใชได
ภายในขอบอาํนาจเพื่อปองกันหรือยับยัง้การกระทําการฝาฝน”25 

 2.2 หลักการพื้นฐานในการใชกําลังและอาวุธโดยเจาหนาที่บังคับใชกฎหมาย (Basic 
principles on the use of force and firearms by law enforcement officials) ป 1990 ยอหนาที ่
24 กําหนดวา   “รัฐบาลและหนวยงานบังคับใชกฎหมายตองรับรองวาเจาหนาที่ที่เปนผูบังคับ 
บัญชาตองมีความรับผิดถาพวกเขารูหรือควรไดรูวาเจาหนาที่บงัคับใชกฎหมายภายใตการบังคับ
บัญชากําลงัใชหรือไดใชกําลังและอาวธุทีเ่ปนการผิดกฎหมายและไมไดนํามาใชซึ่งวธิีการทัง้หมด
ภายในอํานาจเพื่อปองกัน ยบัยั้งหรือรายงานการใชกําลงัและอาวธุดังกลาว”26 

 2.3 รางประมวลกฎหมายอาชญากรรมตอสันติภาพและความมั่นคงของมวลมนุษยชาติ
ของคณะกรรมการกฎหมายระหวางประเทศ ป 1991 มาตรา 12 เร่ืองความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาบัญญัติวา “ขอเท็จจริงเรื่องอาชญากรรมตอสันติภาพและความมั่นคงของ
มนุษยชาติไดถูกกระทําโดยผูใตบังคับบัญชาไมเปนการบรรเทาความรับผิดทางอาญาของ
ผูบังคับบัญชาถาผูบังคับบัญชาไดรูหรือมีขอมูลที่ทาํใหสรุปไดในสถานการณขณะนัน้วาผูใตบังคบั 
บัญชากําลงักระทําหรือกําลงัจะกระทําอาชญากรรมและไมนํามาใชซึง่วิธกีารทัง้หมดที่สามารถทาํ
ไดภายในอํานาจเพื่อปองกนัหรือยับยัง้อาชญากรรม”27 

 จากตัวบทของสนธิสัญญาและตราสารระหวางประเทศอื่นที่ปรากฏหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาพบวา  หากเปนการบัญญัตหิลักกฎหมายในรูปความรับผิดชอบของการบังคับ
บัญชา (Responsible Command) นัน้จะทําใหเกิดปญหาวาหากผูบังคับบัญชามิไดปฏิบัติตาม
พันธะกรณีทีก่าํหนดโดยกฎหมายแลวผูบงัคับบัญชานั้นจะตองมีความรับผิดหรือไมเพียงใดและ
องคประกอบความผิดของหลักความรับผิดเปนอยางไร   ในสวนของตราสารระหวางประเทศที่
บัญญัติหลักกฎหมายในรูปหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งไดกําหนดความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาโดยตรงนัน้พบวาบทบัญญตัิแสดงถึงองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชา   แตกม็ีความแตกตางขององคประกอบความผิดในแตละตราสารที่ปรากฏหลัก
กฎหมาย   ซึ่งสิ่งที่เหน็ไดชัดคือความแตกตางในสวนขององคประกอบภายใน (Mens rea) และ

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

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

 27 Ibid. 
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องคประกอบสวนการละเวนการกระทาํ  ซึ่งประเด็นเหลานี้ศาล ICTY ไดแสดงความชัดเจนในคาํ
พิพากษาซึ่งจะไดกลาวถงึตอไปในบทที ่3 และ 4 

 การปฏิบัติของรัฐ(State practice) ที่ปรากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

 หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตอการกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชาไดรับการ
ยอมรับทั่วไปในสังคมระหวางประเทศและปรากฏวามีการนํามาบัญญัติไวในกฎหมายภายในและ
กฎหมายทหารของประเทศตาง ๆ ในโลกจํานวนมากทัง้นี้กอนการกอต้ังศาลอาญาระหวาง
ประเทศอดีตยโูกสลาเวียพบวามีปรากฏรูปแบบของความรับผิดที่หลากหลาย 

 สําหรับกฎหมายทหารกอนการกอต้ังศาล ICTY พบวาประเทศตาง ๆ ไดบัญญัติหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาโดยมีรูปแบบที่แตกตางกนัซึ่งพอจะแบงประเภทโดยอาศัยความ
แตกตางขององคประกอบภายในเกี่ยวกับ “การรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชา” ไดดังนี ้

 1) การบัญญัติในรูปแบบหลักความรับผิดชอบของการบังคับบัญชา (Responsible 
Command) หรือกําหนดใหผูบังคับบัญชารับผิดโดยไมกําหนดระดบัการรูขอเท็จจริงของ
ผูบังคับบัญชา   ซึ่งประเทศทีม่ีกฎหมายทหารบัญญัติหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชา
ในรูปแบบนี้   ไดแก 

 - กฎหมายทหารของประเทศคาเมรูน   กาํหนดวา “การกระทําใดที่ขัดกับกฎหมาย
สงครามตองถกูลงโทษ   ผูบงัคับบัญชาคนใดที่ออนแอหรือปลอยปละละเลยผูใตบังคับบัญชาใน
สนามรบตองแบกรับความรบัผิด”28 
 - คูมือผูบังคับบัญชาของประเทศโครเอเชยี   กาํหนดวา “ผูบังคับบัญชาตองกระทําให
แนใจวาการฝาฝนกฎหมายสงครามจะตองยุติและการดําเนนิการทางวินัยจะถกูดําเนินการ”29 

 - การรวบรวมหลักเกีย่วกับกฎหมายความขัดแยงดวยกาํลังอาวธุของประเทศฝรั่งเศส
กําหนดวา “ดวยการใชการควบคุมของผูบังคับบัญชา ผูบังคับบัญชาตองแนใจวาการฝาฝน
กฎหมายสงครามจะตองยุติและการดําเนนิการทางวนิัยหรือทางอาญาจะตองเริ่มดําเนนิการเมื่อ
จําเปน”30 

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

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

 30 France,  LOAC Summary note (1992),  § 5.1. 
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 - กฎหมายทหารของประเทศฮังการีไดกําหนดวา “เปนความรับผิดชอบของผูบังคบับัญชา
ทุกคนที่ตองมคีวามรูกฎหมายสงคราม”และ “ในกรณีมีการฝาฝนผูบังคับบัญชาตองรับรองวาการ
ฝาฝนจะยุติและดําเนนิการทางวนิัยและอาญา”31 

 - คูมือกฎเกณฑสําคัญของกฎหมายเกี่ยวกบัความขัดแยงดวยกาํลงัอาวุธของประเทศ
อิตาลี   กําหนดวา   “ผูบังคบับัญชาตองแนใจวาการฝาฝนกฎหมายสงครามจะยุติและการ
ดําเนนิการทางวนิัยจะถูกนํามาใช”32  
 - ขอบังคับการปฏิบัติการทางทหารเพื่อใหเปนไปตามกฎหมายสงครามของประเทศเกาหลี
ใต   กาํหนดวา “ผูบังคับบัญชาของกองกําลังมีความรับผิดชอบในการประกันถึงความเคารพ
กฎหมายสงคราม”33 

 นอกจากตัวอยางที่ไดกลาวถึงแลวประเทศที่มีกฎหมายทหารบัญญัติหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาในรูปแบบนี้คอื ฟลิปปนส34 รัสเซีย35 สวิสเซอรแลนด36 และอุรุกวัย37 

2) การบัญญัติหลักกฎหมายโดยใชระดับการรับรูขอเทจ็จริงคือผูบังคบับัญชารูถึงการ
กระทําความผดิของผูบังคับบัญชาตามความเปนจริง   ซึง่ปรากฏประเทศที่ไดบัญญัติหลักความรบั
ผิดของผูบังคับบัญชาในรูปแบบนี้ในกฎหมายทหารกอนการกอต้ังศาล ICTY ไดแก 

 - กฎหมายทหารของประเทศอาเจนตนิา   ไดกําหนดให “ผูบังคับบัญชาทหารตองรับรอง
ในการปองกนัการฝาฝนอนสุัญญากรุงเจนีวาและ Additional Protocol I และเมื่อจําเปนกใ็ห
รายงานการฝาฝนไปยงัผูมีอํานาจและยับยั้งการฝาฝนดังกลาว”38 และไดกําหนดความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาโดยบัญญัติวา “การฝาฝนอนุสัญญากรุงเจนีวาและ Additional Protocol I ที่กระทาํ
ลงโดยผูใตบังคับบัญชาไมทาํใหผูบงัคับบัญชาหลุดพนจากความรับผิดทางอาญาหรือทางวินยั
                                                  
 31 Hungary,  Military manual (1992),  p. 40. 

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

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

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

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

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

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

 38Argentina,  Law of war manual (1989),  § 8.02.  
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แลวแตกรณีถาผูบังคับบัญชาไดรูวาผูใตบังคับบัญชากาํลังกระทําหรือกําลังจะกระทาํการฝาฝน
และไมไดใชมาตรการภายในขอบอํานาจเพื่อปองกนัหรือยับยั้งการฝาฝนดังกลาว”39  

- กฎหมายคูมอืทหารของสาธารณรัฐยูโกสลาเวีย   ไดกําหนดวา “ผูบังคับบัญชาที่ไดรูถึง
การตระเตรียมสําหรับการกระทําที่เปนการฝาฝนจารีตทีช่ัดเจนและไมไดปองกันการเกิดขึ้นของ
การกระทํานั้นหรือไมดําเนนิมาตรการทางวินัยที่เหมาะสม   มีความรับผิดเปนสวนบคุคล   
ผูบังคับบัญชาตองมีความรับผิดโดยเฉพาะเฉกเชนผูรวมกระทาํความผิดหรือผูกระตุนใหเกิดการ
กระทําความผดิในกรณีที่เกดิการกระทาํความผิดซ้าํโดยผูใตบังคับบัญชา”40 

จะเหน็ไดวาการบัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในรูปแบบนี้จะมีขอบเขตความ
รับผิดที่แคบที่สุดเนื่องจากตองเปนกรณีทีผู่บังคับบัญชาไดรูขอเท็จจริงตามความเปนจริงเกี่ยวกับ
การกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชาเทานั้น 

3) การบัญญัติหลักกฎหมายโดยใชระดับการรับรูขอเท็จจริงคือผูบังคับบัญชารูถึงการ
กระทําความผดิของผูบังคับบัญชาตามความเปนจริง   หรือมีขอมูลที่ทาํใหรู  ซึ่งปรากฏประเทศที่
ไดบัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในรูปแบบนี้ในกฎหมายทหารกอนการกอต้ังศาล 
ICTY ไดแก 
 - กฎหมายทหารของประเทศเนเธอแลนด ไดอางถึงมาตรา 86 ของ Additional Protocol I 
และบัญญัติวา “ผูบังคับบัญชาไมตองรับผิดทางอาญาโดยอัตโนมัติสําหรับการกระทํา
อาชญากรรมทุกอยางของผูใตบังคับบัญชา ผูบงัคับบัญชาตองไดรูถึงการกระทํานั้นหรืออยางนอย
ไดมีขอมูลที่จําเปนเกี่ยวกับการกระทํานั้นและไมไดกระทําการทกุอยางภายในอํานาจเพื่อปองกัน
หรือยับยัง้การกระทําอาชญากรรรม”41 และยังไดอางถึงมาตรา 87 โดยบัญญัติวา “ผูบังคับบัญชา
มีความผกูพนัในการใชมาตรการเพื่อปองกันผูใตบังคับบัญชาของตนจากการกระทาํอาชญากรรม
สงคราม ตองใชมาตรการเพือ่หยุดการกระทําอาชญากรรมสงคราม ซึง่อาจเกี่ยวของกับกระบวน 
การทางอาญาหรือทางวนิัยตอการกระทาํความผิด   รวมถึงมาตรการทางการบริหารเชนการพัก
ราชการหรือโยกยาย”42 

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

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

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

 42 Ibid.,  p. IX-7. 
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 - คูมือกฎหมายมนษุยธรรมระหวางประเทศของสวีเดน   กําหนดวา “ขอเท็จจริงเรื่องการ
ฝาฝนอนุสัญญาเจนวีาหรือ Additional protocol I ที่ถูกกระทําโดยผูใตบังคับบัญชาไมเปนการลบ
ลางความรับผิดทางอาญาหรือทางวินยัของผูบังคับบัญชาของผูกระทํา   หลักนี้ปรับใชก็ตอเมื่อ
ผูบังคับบัญชาไดรูหรือไดรับขอมูลขาวกรองทีท่ําใหเชื่อวาผูใตบังคับบัญชาไดกระทาํหรือกาํลังจะ
กระทาํการฝาฝนนัน้   และไมไดใชมาตรการที่ทาํไดภายในอํานาจของตนปองกนัหรือลงโทษการ
ฝาฝนนั้น43 

 การบัญญัติกฎหมายทหารเกี่ยวกบัหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาในลักษณะนีพ้บวา
ไดรับอิทธิพลมาจากอนุสัญญาเจนวีาและ Additional protocol I แตถอยคําที่ใชเกี่ยวกับขอมูลที่
ผูบังคับบัญชามีในครอบครองนัน้มีความแตกตางกนัไป    

4) การบัญญัติหลักกฎหมายโดยใชระดับการรับรูขอเท็จจริงคือผูบังคับบัญชารูถึงการ
กระทําความผดิของผูบังคับบัญชาตามความเปนจริง   หรือควรไดรู   ซึ่งปรากฏประเทศที่ได
บัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในรูปแบบนี้ในกฎหมายทหารกอนการกอต้ังศาล ICTY 
คือ 
 - กฎหมายคูมอืทหารของประเทศนวิซีแลนดไดบัญญัติกําหนดให “ผูบงัคับบัญชามีความ
รับผิดเปนสวนบุคคลในสวนที่เกี่ยวกับความผิดกฎหมายที่กระทําลงโดยบุคคลภายใตการบังคับ
บัญชาถาผูบงัคับบัญชารูหรือควรไดรูวาการกระทาํดังกลาวกาํลังถูกกระทําหรือกําลงัจะถกูกระทํา
และเปนสวนหนึ่งในความรับผิดชอบของผูบังคับบัญชาในการรับรองวาทหารภายใตการบังคับ
บัญชาของตนมีความรูถงึพนัธกรณีของผูใตบังคับบัญชา”44และ “ผูบังคับบัญชายงัตองรับการ
ลงโทษถาตนไดรูหรือไดมีขอมูลซึ่งควรที่จะสามารถทําใหผูบังคับบัญชาสรุปไดในสถานการณ
ขณะนั้นวาผูใตบังคับบัญชากําลังกระทาํความผิดหรือกําลังจะกระทําการฝาฝนกฎหมายและ
ละเลยไมใชมาตาการทั้งหมดที่ทําไดเพื่อปองกันหรือยับยั้งการฝาฝนนัน้”45 

 - คูมือทหารของสหราชอาณาจักร   กาํหนดวา  “ในบางกรณีผูบังคับบัญชาทหารอาจมี
ความรับผิดตออาชญากรรมสงครามที่กระทําโดยผูใตบังคับบัญชาที่อยูในกองทพัหรอืบุคคลอื่นที่
อยูภายใตการควบคุม....ผูบังคับบัญชาจะตองรับผิดดวยถาไดรูตามความจรงิหรือควรไดรูจาก
รายงานที่ตนไดรับหรือโดยวธิีอ่ืน   วาทหารหรือบุคคลอื่นภายใตการควบคุมนัน้กาํลงัจะกระทําหรอื

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

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

 45 Ibid., § 1706(1). 
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ไดกระทําอาชญากรรมสงคราม   และตนไมใชวิธีการที่สามารถใชไดเพือ่รับรองการปฏิบัติให
สอดคลองตามกฎหมายสงคราม”46 

 - คูมือสนามของสหรัฐอเมรกิา   ไดกาํหนดวา  “ในบางกรณีผูบังคับบัญชาทหารอาจมี
ความรับผิดตออาชญากรรมสงครามที่กระทําโดยผูใตบังคับบัญชาที่อยูในกองทพัหรอืบุคคลอื่นที่
อยูภายใตการควบคุม....ผูบังคับบัญชาจะตองรับผิดดวยถาไดรูตามความจรงิหรือควรไดรูจาก
รายงานที่ตนไดรับหรือโดยวธิีอ่ืน   วาทหารหรือบุคคลอื่นภายใตการควบคุมนัน้กาํลงัจะกระทําหรอื
ไดกระทําอาชญากรรมสงคราม   และตนไมใชวิธีการที่สามารถใชไดเพือ่รับรองการปฏิบัติให
สอดคลองตามกฎหมายสงครามหรือลงโทษผูกระทําความผิดนั้น”47 

 - คูมือกองทัพอากาศสหรัฐอเมริกา   ไดกาํหนดวา  “สิ่งสําคัญที่แสดงถงึเงื่อนไขของ
องคประกอบภายในเกีย่วกบัความรับผิดของผูบังคับบัญชาในการรักษาวนิัยและปองกันการ
กระทําผิดของผูใตบังคับบัญชา...ความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการกระทําของ
ผูใตบังคับบัญชาเกิดขึ้นเมื่อ  ความผิดเฉพาะที่เปนปญหานัน้ไดถูกจงใจสั่งการหรือสงเสริม   
นอกจากนี้ผูบงัคับบัญชาตองรับผิดถาตนไดรูตามความเปนจริงหรือควรไดรูผานทางรายงานที่ตน
ไดรับหรือโดยวิธีอ่ืนวาทหารภายใตการควบคุมของตนไดกระทําหรือกาํลังจะกระทาํอาชญากรรม   
และไมไดใชมาตรการที่จาํเปนเหมาะสมเพื่อรับรองการปฏิบัติใหสอดคลองกับกฎหมายสงคราม
หรือลงโทษผูกระทําความผิดนั้น”48 

 การบัญญัติหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาในกฎหมายทหารลักษณะนีท้ําให
ขอบเขตความรับผิดของผูบังคับบัญชากวางกวาการบัญญัติในลักษณะอื่นขางตนเพราะ
องคประกอบภายในสวนการรูขอเท็จจริงใชมาตรฐาน “ควรไดรู” นั่นคอืการพิสูจนองคประกอบ
ความผิดในสวนนี้สามารถใชพยานหลักฐานแสดงวาผูบังคับบัญชาควรที่จะไดรูก็เพยีงพอในการ
ดําเนนิคดี 

 49กฎหมายภายในที่บัญญัติถงึหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

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

 47US,  Field Manual (1956), § 501. 

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

 49Henckaerts,J,M., Doswald-Beck,L.  Customary international humanitarian law. volume II.  p.3745-3751. 
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 ในสวนของกฎหมายภายในที่ออกโดยรัฐทีป่รากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชามีอยู
จํานวนมากซึ่งแสดงใหเหน็ถงึการยอมรับหลักกฎหมายดงักลาว  โดยประเทศที่มกีฎหมายภายใน
บัญญัติกอนการกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยโูกสลาเวียไดแก บังคลาเทศ50 เบลเยียม51 
อียิปต52 ฝร่ังเศส53 อิตาล5ี4 ลักเซมเบิรก55 เนเธอรแลนด56 สเปน57 สวีเดน58 และสหรัฐอเมริกา59 
สวนกฎหมายที่บัญญัติภายหลังป 1993 ซึ่งเปนปแหงการกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีต
ยูโกสลาเวียไดแก ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศอาเมเนีย60 ประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศอาเซอรไบจัน61 ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเบลารุส62 กฎหมายการพิจารณาคดี
เขมรแดงของประเทศกัมพูชา63 กฎหมายอาชญากรรมตอมนุษยชาติและอาชญากรรมสงครามของ
ประเทศแคนาดา64 ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเอสโตเนีย65 ประมวลกฎหมายแนะนาํ
เกี่ยวกับอาชญากรรมระหวางประเทศของเยอรมนั66 กฎหมายอาชญากรรมระหวางประเทศของ

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

 66 Germany,  Law introducing the international crimes code (2002),  article 1(4),1(13) 



 25

ประเทศเนเธอรแลนด 67 กฎหมายกาํหนดเขตอํานาจศาลกาคาคาของประเทศรวันดา68 ประมวล
กฎหมายอาญาของประเทศยูเครน69 ประมวลกฎหมายอาญาทหารของประเทศเยเมน70  

           หลักกฎหมายจากคดี(Case Law) ที่ปรากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาโดยศาล
ของรัฐ 

 กอนการกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียในการพจิารณาพิพากษาของ
ศาลภายในของประเทศตาง ๆ จํานวนมากปรากฏมีการนําหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา
รวมถึงหลักกฎหมายระหวางประเทศอืน่ ๆ มาปรับใชกบัคดีซึ่งคดีที่ถอืวามีความสาํคัญไดแก 
Yamashita case71 เปนตน   

 การปฏิบัติของศาลระหวางประเทศที่ปรากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

 กอนการกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียมีการกอต้ังศาลระหวาง
ประเทศขึ้นคือศาลทหารระหวางประเทศกรุงโตเกียวซึ่งปรากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา
ในคําพพิากษาของศาลดังกลาวซึง่มีสวนแสดงใหเห็นถึงคุณลักษณะของหลักกฎหมายดังกลาว 

 เมื่อวิเคราะหถงึหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาอันปรากฏอยูในแหลงอนัเปนทีม่าของ
กฎหมายระหวางเทศคือตราสารระหวางประเทศพบวา   หลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชามี
ความแตกตางกันไปในแตละแหลงที่ปรากฏดังที่ไดยกตวัอยางขางตน   ประกอบกับการปฏิบัติของ
รัฐเกี่ยวกับหลกักฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาในแตละประเทศ (เชนกฎหมายทหาร) ก็ยัง
มีความแตกตางกนั   ดงันัน้หลักกฎหมายจึงยงัไมมีความชัดเจนเปนอนัหนึ่งอนัเดียวกันจงึเปน
ปญหาวาหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชามีความเปนกฎหมายจารตีประเพณีหรือไมภายใต
กฎหมายระหวางประเทศ  นอกจากนีก้ารปฏิบัติขององคกรยุติธรรมระหวางประเทศในการ
ดําเนนิคดีที่ไดวินิจฉัยกรณีโดยอางถงึความรับผิดของผูบังคับบัญชานัน้มิไดอาศัยหลักกฎหมาย
จากกฎหมายลายลักษณอักษรเชน  อนุสัญญากฎหมายระหวางประเทศหรือตราสารระหวาง
ประเทศอื่น  ประกอบกับศาลที่ถูกกอต้ังขึน้ภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองนั้นเปนศาลที่ถกูตั้งขึน้

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

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

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

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

 71US,  Supreme Court,  Yamashita case,  Judgement,  4 February 1946. ,  see  p. 14  for more details.  
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โดยฝายผูชนะสงครามทาํใหถูกวพิากษวิจารณวาขาดความนาเชื่อถือเพราะไมมีความเปนกลาง
และหลักกฎหมายที่ศาลไดวางไวนั้นไมมีผลผูกพันถึงกรณีอ่ืน ๆ ที่เกิดขึ้นภายหลงั  ดังนัน้กอนการ
กอต้ังศาล ICTY จะเห็นไดถงึการกอเกิดของหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาใน
กฎหมายระหวางประเทศแตความชัดเจนเกี่ยวกับหลกักฎหมายวาในกฎหมายระหวางประเทศ
หลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชามีความเปนกฎหมายจารตีประเพณีระหวางประเทศ
หรือไม   มีองคประกอบความผิดอยางไรรวมถึงการปรบัใชหลักกฎหมายมีเงื่อนไขอยางไรและ
ปจจัยใดบางที่ตองนํามาพจิารณาในการปรับใชหลักกฎหมาย   ประเด็นเหลานี้ตองการความ
ชัดเจนจากการดําเนินคดีจริงในองคกรยุตธิรรมระหวางประเทศ   ซึง่โดยแนวคําพิพากษาของศาล 
ICTY ไดสรางความชัดเจนเกี่ยวกบัประเดน็เหลานี้ในยุคปจจุบันเพราะการพิจารณาคดีของศาล 
ICTY ถือไดวาเปนครั้งแรกทีไ่ดมีการนําหลกักฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชามาปรับใชกับ
การดําเนินคดใีนศาลระหวางประเทศภายหลังจากมกีารนําหลักกฎหมายดังกลาวมาบัญญัติไวใน
ตราสารกฎหมายระหวางประเทศทีเ่ปนลายลักษณอักษรเชน Additional Protocol I ซึ่งจะได
กลาวถึงรายละเอียดในบทที ่3 และ 4 ตอไปจะไดกลาวถงึองคประกอบความผิดของหลักความรับ
ผิดของผูบังคับบัญชากอนการกอต้ังศาล ICTY เพื่อจะเปรียบเทียบทาํใหเห็นชัดถึงผลของคํา
พิพากษาของศาล ICTY วาทําใหเกิดผลกระทบอยางไรตอหลักกฎหมายดังกลาว 

 

 2.1.3 องคประกอบความผดิของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชากอนการกอต้ัง
ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 

 จากการตรวจสอบแหลงที่ปรากฏหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาจะเห็นวา
ในชวงกอนการกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียหลักกฎหมายความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชายังไมมีความชดัเจนแนนอนเพราะยงัเปนชวงที่ไมมีการดําเนนิคดีในศาลระดับ
ระหวางประเทศโดยอาศัยหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่เปนลายลกัษณอักษรอัน
เปนทีย่อมรับ   เชนหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาทีร่ะบุในมาตรา 86  ของพิธีสารเพิ่มเติม
อนุสัญญาเจนวีาป 1949 ฉบับที่ 1 (Additional Protocol I)72 เพียงแตปรากฏใหเห็นถึงกฎหมาย
จารีตประเพณทีี่ยังไมมีความแนนอนซึ่งเหน็ไดจากตัวบทกฎหมายของประเทศทัง้หลายทีม่ีความ

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

 อยางไรก็ตามคณะกรรมการระหวางประเทศขององคการกาชาดสากล [International 
Committee of the Red Cross (ICRC)] ไดทําความเหน็แนะนําเพิ่มเติมที่เกีย่วของกับหลักความ
รับผิดของผูบังคับบัญชาตามที่บัญญัติใน Additional Protocol I ซึ่งมสีวนชวยใหเกดิความชัดเจน
ของหลักกฎหมายในระดับหนึง่   เนื่องจาก มาตรา 86(2) ของ Additional Protocol I ไดรับการ
ลงคะแนนเสียงยอมรบัดวยมติเอกฉันท73แสดงใหเห็นถึงการยอมรับหลักกฎหมายดงักลาวในระดบั
ระหวางประเทศ   ICRC เหน็วาหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 86(2) ไดกําหนด
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งจะตองแปลความรวมกับมาตรา 86(1) และมาตรา 87 ที่กาํหนด
หนาที่ของผูบงัคับบัญชา74  ซึ่งผูบังคับบัญชาจะตองมีความรับผิดตอการละเวนการกระทําการของ
ตนที่เกีย่วของกับการกระทําความผิดหรือกําลังจะกระทาํความผิดของผูใตบังคับบัญชาในกรณทีี่
เขาเงื่อนไของคประกอบ 3 ประการ75คือ 

 1) ผูบังคับบัญชาที่มีความรับผิดตองเปนผูบังคับบัญชาของผูใตบังคับบัญชาทีก่ระทาํ
ความผิด 

 2) ผูบังคับบัญชารูหรือมีขอมูลซ่ึงนาจะทําใหสรุปไดวาความผิดไดถูกกระทาํหรือกาํลังจะ
ถูกกระทํา 

 3) ผูบังคับบัญชาไมนาํมาใชซึ่งวิธกีารภายในอาํนาจเพื่อปองกนัการกระทําความผิด 

นอกจากนี ้ICRC ยังไดอธิบายถงึคุณสมบัติของผูบังคับบัญชา องคประกอบภายในของหลัก
กฎหมายและพันธกรณีในการใชมาตรการเพื่อปองกนัหรือยับยั้งการฝาฝนอนุสัญญาเจนวีาและ 
Additional protocol I76 จะเหน็ไดวาจากงานของ ICRC ไดมีสวนชวยใหเขาใจถงึหลกัความรับผิด
ของผูบังคับบัญชาไดมากขึน้แตอยางไรกด็ีผลทางกฎหมายของงานดงักลาวกห็าไดมีน้ําหนักใน
การยืนยันถึงคณุลักษณะและองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาได
                                                  
 73CDDH,  Official Records,  Vol. VI,  CDDH/ SR.45,  30 May 1977, p. 307. 

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

 75 Ibid.,  p.1012-1013. 

 76Ibid.,   p.1013-1016. 
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เทากับหลกักฎหมายที่เกิดจากการวนิิจฉยัคดีของศาลหรือองคกรยุตธิรรมระหวางประเทศไม     
อีกทั้งในสวนของรายละเอยีดที่ตองคํานึงถึงในการพจิารณาวินิจฉยัในการดําเนนิคดีกับผูกระทาํ
ความผิดจริงนัน้ยังตองการความกระจางเกีย่วกับหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชามากขึ้นยิ่ง
กวาที่ปรากฏกอนหนาการกอต้ังศาล ICTY ดังนัน้  การศึกษาแนวคําพพิากษาของศาล ICTY 
เกี่ยวกับหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาจึงมีความสาํคัญเปนอยางยิ่งตอการศึกษาหลกั
กฎหมายเกีย่วกับความรับผิดของผูบังคับบัญชา   อยางไรก็ดีกอนที่จะไดกลาวถงึแนวคําพพิากษา
ของศาล ICTY จะไดกลาวถึงความเปนมาของสถานการณในอดีตยูโกสลาเวยีอันเปนเหตุใหเกิด
อาชญากรรมระหวางประเทศที่รายแรงและรายละเอยีดเบื้องตนเกีย่วกบัศาล ICTY เพื่อใหเกิด
ความเขาใจในการศึกษายิ่งขึน้กอน  ดงันี ้

 ในอดีตไดเกิดมีการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศอยางรายแรงหลายครัง้เชนในชวง
สงครามโลกครั้งที่หนึง่และสงครามโลกครัง้ที่สองซ่ึงไดมกีารดําเนินคดกีับผูบังคับบัญชาโดยอาศยั
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาปรากฏใหเหน็ดังที่ไดกลาวถงึกอนหนา  หลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาจึงถือเปนแนวทางหนึ่งในกฎหมายระหวางประเทศที่จะปองกันหรือยับยั้งการกระทาํ
ความผิดอาญาในกฎหมายระหวางประเทศ  แตภายหลงัการลมสลายของสาธารณรฐัยูโกสลาเวีย
ไดเกิดมีการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศอยางกวางขวางในเขตพื้นที่อดีตยโูกสลาเวียอนั
นําไปสูการกอต้ังศาล ICTY 

 

2.2 สถานการณในยูโกสลาเวีย77 

 สาธารณรัฐสังคมนิยมยูโกสลาเวียตัง้อยูบนคาบสมทุรบอลขานประกอบดวย 6 รัฐ     
(สโลวีเนยี  โครเอเชีย  เซอรเบีย  บอสเนีย-เฮอเซโกวีนา  มอนเตรเนโกร)   และ 2 เขตปกครอง
ตนเอง (โคโซโวและวอจโวดนิา)   

 องคประกอบทางเชื้อชาติและศาสนาของรัฐในอดีตยูโกสลาเวียถือไดวาเปนหนึง่ที่มคีวาม
ซับซอนที่สุดในโลก  กอนการแยกตัวของรัฐตาง ๆ จากอดีตยูโกสลาเวยีปรากฏสัดสวนเชื้อสาย
ประชากรในแตละรัฐดังนี ้

                                                  
 77Aksar, Y. Implementing international humanitarian law from the ad hoc tribunals to a permanent international criminal court.. 
London  : Routledge, 2004. p.8-14. 
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 1) สโลวีเนยีประกอบดวย ประชากรเชื้อสายสโลวนีิส 90 % อีก 10% เปนชนสวนนอยเชื้อ
สายเซิรบ   โครแอตและฮังกาเรียน  

 2) โครเอเชียประกอบดวย ประชากรเชื้อสายโครแอต 85 % เซิรบ 11.5% ซึ่งชาวเซิรบสวน
ใหญอาศัยหนาแนนเหนือประชากรเชื้อสายอื่นใน 2 พื้นที่คือ Krajina และ Petrinja    

 3) เซอรเบีย โคโซโวและวอจโวดินา มปีระชากรสองในสามเปนเชื้อสายเซิรบ   แตในพืน้ที่
โคโซโวมีประชากรเชื้อสายอลับาเนยีน 91% และวอจโวดินามีประชากรเชื้อสายฮงักาเรียน 19 % 
กอนหนาโคโซโวและวอจโวดินาเปนเขตปกครองตนเองแตไดรวมกับเซอรเบียเมื่อกนัยายนป 1990 

 4) บอสเนีย-เฮอเซโกวนีา   ประกอบดวยประชากรชาวมุสลิม 40% ชาวเซิรบ 32% และ
ชาวโครแอต 18% 

 5) มอนเตรเนโกร   ประชากรสองในสามเปนชาวมอนเตรเนกริน   และชนสวนนอยเปน
ชาวมุสลิมและอัลบาเนียน 

 6) มาเซโดเนีย   ประกอบดวยประชากรชาวมาเซโดเนยีน 67% ชาวอัลบาเนยีน 20% และ
ชนสวนนอยอืน่ 

 กอนการลมสลายของอดีตยูโกสลาเวียไดปรากฏปญหาความขัดแยงทางเชื้อชาติอยาง
ชัดเจน  อดีตยูโกสลาเวียไดเร่ิมการแยกตัวอยางเปนทางการเมื่อ 25 มิถุนายน 1991 เมื่อสโลวีเนีย
และโครเอเชียไดประกาศแยกตัวเปนอิสระจากสาธารณรฐัยูโกสลาเวียทําใหชาวเซิรบในสโลวีเนีย
และโครเอเชียประกาศตนเปนพืน้ที่ปกครองตนเอง (เมื่อ13 สิงหาคม 1991 ชาวเซิรบในสโลวีเนีย
ประกาศใหพืน้ทีท่างตะวนัตกเปนพื้นที่ปกครองตนเองของชาวเซิรบ   ขณะทีช่าวเซริบในโครเอเชีย
ไดลงประชามติเมื่อ 12 พฤษภาคม 1991 โดยแสดงความประสงคอยางชัดเจนวาตองการเปนสวน
หนึง่ของยโูกสลาเวียตอไป)  และกระบวนการลมสลายของยูโกสลาเวียทําใหเกิดการสูรบดวยกําลงั
ทหารบอยครั้งซึ่งทาํใหเกิดการละเมิดสิทธมินุษยชนอยางมาก  ทัง้นีม้หีลายฝายเขารวมในความ
ขัดแยงนี้และพื้นที่ทีเ่กิดความขัดแยงดวยกําลังอาวธุมีการเปลี่ยนไปตามเวลาจากสโลวีเนยีไปยัง
โครเอเชียและทายสุดในบอสเนีย-เฮอเซโกวีนา 

 ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุในอดีตยูโกสลาเวียประกอบดวยสามระยะคือ 

 1) ระยะแรกความขัดแยงดวยกําลงัอาวุธในสโลวีเนีย   เร่ิมตนขึ้นเมื่อสโลวีเนยีประกาศ
แยกตัวเปนอิสระจากอดีตยูโกสลาเวยีเมื่อ 25 มิถุนายน 1991   ทั้งนี้ฝายในความขัดแยง
ประกอบดวย กองทพัประชาชนยูโกสลาฟ (JNA) กองกาํลังปองกนัพื้นที่สโลวีเนีย (Slovenia 
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Territorial Defense Forces) และตํารวจทองถิ่นสโลวีเนยีน   ความขัดแยงนี้เกิดขึ้นในชวงระหวาง
มิถุนายนและกรกฎาคม 1991 

 2) ระยะที่สองความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุในโครเอเชีย   เร่ิมตนเมื่อโครเอเชียประกาศ
แยกตัวเปนอิสระเมื่อ 25 กรกฎาคม 1991 โดยมีสองฝายรวมในความขัดแยง 

 - ฝายแรกประกอบดวยกองทัพประชาชนยูโกสลาฟ   กองกําลงัเซิรบใน Krajina และพื้นที่
ตะวันออกและตะวันตกของสลาโวเนีย   กองกําลงัพเิศษจากเซอรเบีย   กองกําลงัพิเศษทองถิ่น
และตํารวจและพลเมืองติดอาวธุชาวเซิรบ 

 - ฝายที่สองประกอบดวยกองทพัโครเอเชยีที่ถกูตั้งขึ้นใหม   กองกาํลงัปองกนัชาติโคร
เอเชีย (Croatian National Guard)   กองกําลังพิเศษรวมทหารทองถิน่   ตํารวจทองถิ่นโครเอเชีย
และพลเรือนตดิอาวุธชาวโครเอเชีย 

 แมวากองทพัประชาชนยูโกสลาฟจะไดถอนตัวอยางเปนทางการจากโครเอเชียเมื่อ
พฤศจิกายน 1991 แตยังคงใหการสนับสนนุกองทพัเซิรบใน Krajina ทีต่ั้งขึ้นใหม 

 3) ระยะที่สามความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุในบอสเนีย-เฮอเซโกวนีา  เร่ิมตนเมื่อบอสเนีย-
เฮอเซโกวีนา  ประกาศแยกตัวเปนอิสระเมื่อ 6 มีนาคม 1992  ทั้งนี้ฝายในความขัดแยง
ประกอบดวย  กองทัพสาธารณรัฐยูโกสลาเวีย  กองทพัโครเอเชีย กองทัพบอสเนีย-เฮอเซโกวนีา  
กองทพับอสเนียนเซิรบ  กองทพัชาวเซิรบแหงโครเอเชีย  และสภาปองกันโครเอเชียน 

 ในชวงระหวางที่เกิดความขดัแยงดวยกาํลงัอาวธุไดมีการกออาชญากรรมรายแรงในพื้นที่
อดีตยูโกสลาเวียขึ้นเปนจาํนวนมาก เชน การชําระลางเผาพนัธุ(Ethnic cleansing) การฆาหมู 
ขมขืนกระทาํชาํเรา และความผิดทางเพศรปูแบบอื่น รวมทั้งการกระทําอาชญากรรมชนิดอื่น ๆ 
ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุในอดีตยูโกสลาเวียไดเร่ิมข้ึนในป 1991 และดําเนนิตอเนื่องมาจน
ส้ินสุดในปลายป 1995  

 ในป 1993 คณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติอาศัยอํานาจตามหมวด 7 แหงกฎ
บัตรสหประชาชาติประกาศวาสถานการณในอดีตยูโกสลาเวียกอภัยคุกคามตอสันติภาพและความ
มั่นคงระหวางประเทศจึงไดกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียขึน้เพือ่พิจารณา
พิพากษาบุคคลที่กระทําความผิดที่เปนการฝาฝนกฎหมายมนษุยธรรมระหวางประเทศอยาง
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รายแรง78   โดยมติคณะมนตรีความมัน่คงแหงสหประชาชาติที่ 827 ทั้งนีบุ้คคลที่ตองรับผิดคือ
บุคคลที่กระทาํการละเมิดกฎหมายมนษุยธรรมอยางรายแรงที่ไดกระทําลงในพื้นทีอ่ดีตยูโกสลาเวีย
ตั้งแตป ค.ศ. 1991   ซึ่งในมติดังกลาวคณะมนตรีความมั่นคงไดระบุวาสถานการณในอดีต
ยูโกสลาเวียและโดยเฉพาะในบอสเนยีและเฮอเซโกวีนา ที่มกีารรายงานถึงการฆาหมู การกักขัง 
การขมขืน และการชําระลางเผาพันธุ (Ethnic cleansing)  กอใหเกดิภัยคุกคามตอสันติภาพและ
ความมัน่คงระหวางประเทศภายใตหมวด 7 ของกฎบัตรสหประชาชาต ิซึ่งการกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียนี้เพื่อผลในการยุตกิารกระทําดงักลาวและการฟนฟูอยางมี
ประสิทธิภาพ  การจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียนี้ไดถูกมองวาเปนรูปแบบใหม
ของการรวมกนัเขาแทรกแซงเพื่อมนุษยธรรมโดยคณะมนตรีความมัน่คงเพื่อจัดการกับปญหาการ
ละเมิดสิทธมินุษยชนอยางรายแรงที่ไดกระทําในยูโกสลาเวีย79 

 

2.3 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย (ICTY) 

 2.3.1 โครงสรางของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวยี80 

โครงสรางของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียประกอบดวยสามสวนหลักที่ถกู
กําหนดขึ้นตามมาตรา 11 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียคือ 

1. องคคณะพิจารณา ( Chamber ) 
               องคคณะพิจารณาประกอบดวยคณะพิจารณาชั้นตนสามคณะและคณะพิจารณา
อุทธรณหนึ่งคณะซึ่งตามมาตรา 12 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวยี
ไดกําหนดใหองคคณะพิจารณาประกอบดวยผูพพิากษาถาวรอิสระ 16 คนโดยที่ไมไดมาจากชาติ
เดียวกนัโดยผูพิพากษาถาวร 7 ทานเปนผูพิพากษาในคณะพิจารณาอทุธรณ81 ซึ่งแตละคณะ
ประกอบดวยผูพิพากษา 5 ทาน   ขณะทีค่ณะพิจารณาชั้นตนแตละคณะประกอบดวยผูพพิากษา

                                                  

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

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

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

 81ICTY statute article 12 
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ถาวร 3 ทาน   ซึ่งอาจมีผูพิพากษาสมทบรวมดวย   ผูพพิากษาทัง้หลายถูกเลือกโดยที่ประชุม
สมัชชาสหประชาชาติ 

2. อัยการ ( Prosecutor ) 
อัยการมหีนาที่ในการสอบสวน ทาํคําฟองและดําเนนิคดีในศาลซึ่งจะมวีาระการดํารง

ตําแหนงสี่ปโดยผูที่มีอํานาจในการแตงตั้งอัยการคือคณะมนตรีความมั่นคง82 
3. ฝายทะเบียน ( Registry )  
ฝายทะเบียนมีหนาที่เกี่ยวของกับการบริหารและอํานวยการแกทัง้คณะพิจารณาชั้นตน

และคณะพิจารณาอุทธรณประกอบดวยนายทะเบียนและเจาหนาที่อ่ืน ๆ นายทะเบยีนนัน้ถกู
แตงตั้งโดยเลขาธิการสหประชาชาติภายหลังจากไดปรึกษากบัประธานศาลอาญาระหวางประเทศ
ยูโกสลาเวีย83 

 2.3.2 ขอบเขตอํานาจการพิจารณาคด ี

 อํานาจการพิจารณาคดีของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียไดถูกกาํหนดโดย
มาตรา 1 แหงตราสารกอต้ังซึ่งกําหนดใหมีอํานาจดําเนนิคดีกับบุคคลที่มีความรับผิดตอการฝาฝน
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศอยางรายแรงที่ไดกระทําลงในอดีตประเทศยูโกสลาเวยีตั้งแต
ป ค.ศ.1991 โดยสอดคลองกับบทบัญญัตขิองตราสารกอต้ังซึ่งมาตรา 2, 3, 4 และ 5 ไดระบุ
ความผิดเฉพาะที่ศาลมีอํานาจพิจารณา84 

 2.3.3 ที่มาของกฎหมายที่ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวยีนํามาใชใน
การพจิารณาคดี 

 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียไมไดรับมอบอํานาจในการนํากฎหมายภายใน
มาใชเปนหลกัในการพิจารณา   ศาลจงึมหีนาที่ในการพิจารณาคดีโดยอาศัยกฎหมายระหวาง
ประเทศโดยคาํนงึถงึหลักความชอบธรรมในการใชกฎหมายอาญา85  

 ตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียไมมีผลเปนการบัญญัติฐาน
ความผิดขึ้นใหม86 ศาลมหีนาทีท่ี่จะนํากฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศที่มปีรากฏอยูมาบงัคับ

                                                  
 82ICTY statute article 16 

 83ICTY statute article 17  

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

 85The International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia. Trial Chamber, Celebici case, Judgement. Case No.: IT-96-21-T  
16 November 1998  para.402,414 
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ใชอยางไรก็ตามทีม่าแรกของกฎหมายที่ศาลใชคือ ตราสารกอต้ัง กฎการดําเนินกระบวนพิจารณา
และพยาน รวมถึงกฎหมายระหวางประเทศและหลักกฎหมายทัว่ไปในกฎหมายอาญา87 และคํา
พิพากษาของศาลในคดีกอนไมถือเปนหลกัที่ศาลที่พจิารณาจะตองยนืตาม88  คือไมใชหลัก stare 
decisis   แตหากเปนศาลที่มีศักดิ์สูงกวาคือคณะพิจารณาอุทธรณไดมีคําวินจิฉัยวางหลักไวคณะ
พิจารณาชัน้ตนจะตองยึดหลักดังกลาวในการพิจารณาและหลักการแปลความกฎหมาย   ซึ่งศาล
อาญาระหวางประเทศอดีตยโูกสลาเวียใชหลักการแปลความกฎหมายโดยเครงครัดเพราะคดีที่
พิจารณาเปนเรื่องทางอาญา89 

 

 2.3.4 ฐานความผิดที่อยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษา 

 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียมีอํานาจพจิารณาพพิากษาบุคคลที่ตองรับผิด
ตอการกระทาํความผิดสามฐานความผิดหลักตามที่กาํหนดไวในตราสารกอต้ังคือ 

 2.3.4.1 การฆาลางเผาพนัธุ90(Genocide) 

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

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

 88Ibid. p.139 

 89 Ibid. p.142 

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

1) การฆาสมาชกิของกลุม 

2) กอใหเกิดอนัตรายอยางรายแรงตอรางกายหรือจิตใจของสมาชกิของกลุม 

3) จงใจกอเงื่อนไขของกลุมเกี่ยวกับการดํารงชีวิตโดยมุงหมายเพื่อนาํมาซึง่การเสื่อมเสีย
ทางรางกายของกลุมทั้งหมดหรือบางสวน 

4) นํามาใชซึง่วิธกีารที่มุงหมายที่จะปองกนัการเกิดภายในกลุม 

5) การบังคับใหเด็กยายจากกลุมของตนไปสูกลุมชนอ่ืน  

 

 2.3.4.2 อาชญากรรมตอมนุษยชาติ (Crimes against humanity) 

 ตามมาตรา 591 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียได
กําหนดใหอาชญากรรมตอมนุษยชาติเปนความผิดที่อยูในเขตอํานาจ 

 ความหมายของอาชญากรรมตอมนุษยชาติ92 

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

 92Ibid.  
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 ความหมายของอาชญากรรมตอมนุษยชาติตามตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศ
อดีตยูโกสลาเวียหมายถึงการกระทําอาชญากรรมในระหวางเกิดความขัดแยงดวยกําลังอาวธุทัง้ที่
มีลักษณะระหวางประเทศหรือภายในประเทศ ที่กระทาํโดยตรงตอประชากรที่เปนพลเรือน โดย 

1) การฆาตกรรม 

2) การฆาหมู 

3) การนาํมนุษยเปนทาส 

4) การเนรเทศ 

5) การจําคุก 

6) การทรมาน 

7) การขมขืน 

8) การกระทําทารุณดวยเหตุทางการเมือง เชือ้ชาติและศาสนา 

9) การกระทําเหมือนไมใชมนษุยแบบอื่น ๆ  

เงื่อนไขในการปรับใชฐานความผิดอาชญากรรมตอมนุษยชาต ิ

อาชญากรรมตอมนุษยชาตเิปนอาชญากรรมที่ถือวามีความรายแรงมากกวาอาชญากรรม
ทั่วไปทาํใหเกดิผลกระทบรายแรงจนทําใหถือวามนุษยชาติโดยรวมไดรับผลกระทบจากการกระทาํ
ความผิดและไดมีการสรางความชัดเจนโดยการวางหลักที่เปนเงื่อนไขในการบงัคับใชโดยคํา
พิพากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย93 คือ 

1) เกิดภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุ 

2) มีความสมัพนัธระหวางการกระทําความผดิกับความขัดแยงดวยกําลงัอาวุธ 

3) การกระทําเปนสวนหนึ่งของอาชญากรรมที่เกิดขึ้นอยางกวางขวางและเปนระบบ
โดยตรงตอประชากรที่เปนพลเรือน 

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

5) มีนโยบายเบื้องหลงัการเลือกปฏิบัติ (เงื่อนไขนี้อาจไมจาํเปนตองเครงครัด) 

6) ผูกระทําความผิดกระทําดวยเจตนาพิเศษ 

  

 2.3.4.3 อาชญากรรมสงคราม 

 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียมีอํานาจการพิจารณาคดอีาชญากรรม
สงครามตามตราสารกอต้ังมาตรา 2 และ 3 ซึ่งเชื่อมโยงกฎหมายสงครามที่มีลักษณะสองประการ
คือกฎหมายทีคุ่มครองบุคคลหรือทรัพยสนิและกฎหมายที่กาํหนดเงื่อนไขควบคุมการใชวิธีการใน
การทาํสงครามหรือวิธกีารเขาสูการทาํสงคราม   กฎหมายสงครามทัง้สองลักษณะอาจกลาวถงึ
โดยเฉพาะได   ดังนี ้

กฎหมายทีเ่กีย่วของกับการคุมครองบุคคลที่ไมมสีวนเกี่ยวของในการสูรบ94 
(Geneva Convention 1949) 

การกระทําการฝาฝนอยางรายแรงตอกฎหมายมนุษยธรรมตามทีก่ําหนดไวในอนุสญัญา
กรุงเจนีวา 1949  เปนความผิดที่ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียมีอํานาจพิจารณา
พิพากษาโดยมาตรา 2 ของตราสารกอต้ังไดกําหนดรูปแบบการกระทําความผิดตอบุคคลหรือ
ทรัพยสินที่ไดรับการคุมครองภายใตบทบัญญัติของอนุสัญญากรุงเจนวีาที่จะตองมคีวามรับผิด
ทางอาญาคือ การฆาโดยเจตนา การทรมานหรือการปฏบิัติเหมือนไมใชมนุษยรวมถงึการทดลอง
ทางชีววิทยา   จงใจกอใหเกดิความทกุขทรมานอยางรายแรงหรือการบาดเจ็บอยางรายแรงตอ
รางกายหรือสุขภาพ   การทาํลายอยางกวางขวางหรือการยึดทรัพยสนิที่ไมมีความจําเปนทางทหาร
                                                  
 94ICTY statute article 2 ’ Grave breaches of the Geneva Conventions of 1949 
The International Tribunal shall have the power to prosecute persons committing or ordering to be committed grave breaches of the Geneva 
Conventions of 12 August 1949, namely the following acts against persons or property protected under the provisions of the relevant Geneva 
Convention: 
(a) wilful killing; 
(b) torture or inhuman treatment, including biological experiments; 
(c) wilfully causing great suffering or serious injury to body or health; 
(d) extensive destruction and appropriation of property, not justified by military necessity and carried out unlawfully and wantonly; 
(e) compelling a prisoner of war or a civilian to serve in the forces of a hostile power; 
(f) wilfully depriving a prisoner of war or a civilian of the rights of fair and regular trial; 
(g) unlawful deportation or transfer or unlawful confinement of a civilian; 
(h) taking civilians as hostages. 
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และเปนการทาํโดยผิดกฎหมายและไมมีเหตุผล   การบังคับเชลยสงครามหรือพลเมอืงใหทํางานใน
กองกาํลังของฝายตน   จงใจลิดรอนสิทธขิองเชลยสงครามหรือพลเมอืงในการไดรับการพิจารณา
คดีที่ปกติและเปนธรรม   การกระทําการเนรเทศหรือเคลือ่นยายหรือการกักขังโดยผดิกฎหมายตอ
พลเมือง และการจับพลเมืองเปนตวัประกนั 

กฎหมายและจารีตประเพณีที่ควบคุมการใชวธิีการในการทาํสงครามและวิธีการ
เขาสูการทําสงคราม95 (Laws and custom of war) 

ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียมีอํานาจดาํเนนิคดีกับบุคคลที่กระทาํการฝา
ฝนกฎหมายหรือจารีตประเพณีการทําสงครามซึ่งตราสารกอต้ังมาตรา 3 ไดยกตัวอยางการกระทํา
ที่เปนความผดิไดแก  

-การใชอาวธุทีม่ีพิษหรืออาวธุอื่นทีมุ่งหมายกอใหเกิดความทกุขทรมานโดยไมจาํเปน 

-การทาํลายเมอืงหรือหมูบานโดยไมมีเหตผุลหรือการทาํลายที่ไมถือวามีความจาํเปนทาง
ทหาร  

-การโจมตีไมวาโดยวธิีใดตอเมืองหมูบานทีอ่ยูอาศัยหรือส่ิงกอสรางที่ไมมีการปองกนั  

-การยึดการทาํลายหรือการทําใหเสียหายตอสถาบันที่ทาํงานเพื่อการศาสนาการกุศลและ
การศึกษาศิลปะและวิทยาศาสตร    อนสุาวรียทางประวัติศาสตร   และผลงานทางศิลปะและ
วิทยาศาสตร   

-การลักทรพัยสินสวนบุคคลหรือสาธารณะ  

 นอกจากฐานความผิดที่อยูในเขตอํานาจศาลดังที่ไดกลาวขางตน   ตราสารกอต้ังศาล
อาญาระหวางประเทศอดีตยโูกสลาเวียยงัไดกําหนดถงึรูปแบบของความรับผิดอีกรูปแบบหนึง่ให

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

 

2.4 ความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาตามตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศ
อดีตยูโกสลาเวีย 

ในรายงานของเลขาธกิารสหประชาชาติเกี่ยวกบัตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศ
อดีตยูโกสลาเวียไดกลาวถึงความรับผิดของปจเจกบุคคลโดยอธิบายไววา 
 “บุคคลที่อยูในตําแหนงผูบงัคับบัญชาที่มอํีานาจตองรับผิดเปนสวนบคุคลสําหรับการออก
คําสั่งที่ผิดกฎหมายใหกระทาํอาชญากรรมภายใตตราสารกอต้ังนี้แตผูบังคับบัญชายงัตองมีความ
รับผิดสําหรับการละเวนการกระทําที่จะปองกันอาชญากรรมหรือยับยัง้พฤตกิรรมทีผ่ิดกฎหมาย
ของผูใตบังคับบัญชาของตน   ความรับผิดทางอาญาหรอืความประมาทเลินเลอที่ตองรับผิดทาง
อาญานีจ้ะเกดิขึ้นถาบุคคลที่มีอํานาจบังคับบัญชารูหรือมีเหตุผลที่ควรรูวาผูใตบังคับบัญชากําลงั
จะกระทาํความผิดหรือไดกระทําความผิดและละเลยไมนํามาตรการทีจ่ําเปนและเหมาะสมมาใช
เพื่อปองกันหรือยับยั้งการกระทําความผิดเหลานั้นหรือไมลงโทษผูใตบังคับบัญชาทีไ่ดกระทํา
ความผิด”96 

 ดังจะเห็นไดจากตราสารกอต้ังศาล ICTY   ความรับผิดทางอาญาของบุคคล (Individual 
responsibility) ไดถูกบัญญัติในมาตรา 7 ไว 2 ลักษณะคือ 

 1)  ความรับผิดทางอาญาจากการกระทาํของบุคคลโดยตรงตามมาตรา 7 (1)   และ 

 2) ความรับผิดของผูบังคับบัญชาตอการกระทําความผดิของผูใตบังคับบัญชาตามมาตรา 
7(3)97  

ตามมาตรา 7(3) ไดกําหนดวา”ขอเท็จจริงทีว่าการกระทาํความผิดตามมาตรา 2-5 ทีถู่ก
กระทําโดยผูใตบังคับบัญชาไมเปนการบรรเทาความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาถาตนไดรู
หรือมีเหตุผลที่ทาํใหรูวาผูใตบังคับบัญชากําลังจะกระทาํหรือไดกระทาํความผิดและผูบังคับบัญชา
                                                  
 96 Jones,J,R.W.D., Powles,S.  International criminal practice.   p.430 

 97 ICTY statute article 7(3) The fact that any of the acts referred to in articles 2 to 5 of the present Statute was committed by a 
subordinate does not relieve his superior of criminal responsibility if he knew or had reason to know that the subordinate was about to commit 
such acts or had done so and the superior failed to take the necessary and reasonable measures to prevent such acts or to punish the 
perpetrators thereof. 
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ไมนํามาตรการที่จําเปนและเหมาะสมมาใชเพื่อปองกันการกระทาํความผิดหรือลงโทษผูกระทาํ
ความผิดนัน้”98 จะเหน็ไดวาความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 7(3)  นี้ไดกําหนดการละเวน
การกระทํา (Omission) สองอยางที่ผูบงัคับบัญชาจะตองรับผิดคือ 
 1) การละเวนไมนํามาตรการที่จะเปนและเหมาะสมมาใชเพื่อปองกันผูใตบังคับบัญชา
ไมใหกระทาํความผิด 

 2) การละเวนไมนํามาตรการที่จําเปนและเหมาะสมมาใชเพื่อลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่
กระทําความผดิ 

 ทั้งนี้ผูบังคับบัญชาจะตองรูหรือมีเหตุผลที่ทาํใหรูถงึการกระทําของผูใตบังคับบัญชาซึ่ง
เปนองคประกอบในสวนเจตนา (Mens Rea) 

      วัตถุประสงคของการบญัญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไวในตราสารกอต้ังศาล
อาญาระหวางประเทศอดีตยโูกสลาเวียคือเพื่อรับรองถึงความรับผิดทางอาญาของบุคคลวาจะมี
อยูสําหรับบุคคลทุกคนตลอดสายการบงัคบับัญชาที่ไดมสีวนในการสนบัสนุนชวยเหลือการกระทาํ
อาชากรรมระหวางประเทศคืออาชญากรรมสงคราม การฆาลางเผาพันธุ และอาชญากรรมตอ
มนุษยชาติ หลักการนี้สอดคลองกับกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ (Customary 
international law) และหลักเกณฑตามกฎหมายลายลักษณอักษร (Conventional law rules)99 

 จากที่ไดกลาวถึงหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชาที่ปรากฏกอนการกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียและหลักกฎหมายที่ปรากฏในตราสารกอต้ังศาล   ทําใหทราบถึง
ลักษณะ   ขอบเขตความรับผิดและองคประกอบความผดิของหลักกฎหมายดังกลาวในระดับหนึง่
แตยังมีประเดน็ทางกฎหมายเกี่ยวกับองคประกอบความผิด   และประเด็นทีเ่กี่ยวของอื่น ๆ อีก
หลายประเด็นที่คําพพิากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียไดทําใหเกิดความ
ชัดเจนขึ้นเกี่ยวกับหลกักฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชา   ซึง่ตอไปในบทที ่3 จะไดกลาวถึง
หลักกฎหมายจากแนวคําพพิากษาของศาล ICTY ในสวนที่เกีย่วกับหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาซึ่งเปนสวนสําคัญของวิทยานิพนธฉบับนี้ตอไป  

                                                  
 98 Ibid. 

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

London: Routledge, 2004.  p.  97. 
  



บทที่ 3 

 

ลักษณะ สถานะและองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

ตามแนวคําพิพากษาของ ICTY 

 จากที่ไดกลาวถึงขอเท็จจริงที่สําคัญของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวยี 
(ICTY) และหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในบททีแ่ลว   ตอไปจะไดกลาวถงึหลักกฎหมาย
จากแนวคําพพิากษาของศาล ICTY เกี่ยวกับหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึง่จะทําใหเหน็วา
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดเกดิความชัดเจนจากแนวคําพพิากษาของศาล ICTY จาก
การตรวจสอบพบวาในการดําเนนิคดีของศาล ICTYมีการดําเนนิคดีกับจําเลยดวยหลกัความรับผิด
ของผูบังคับบัญชาในหลายคดีไดแก 

1) คดีหมายเลข IT-96-21 ระหวาง Prosecutor v.Delalic et al (Celebici case) 
2) คดีหมายเลข IT-95-14/1  ระหวาง Prosecutor v. Zlatko Aleksovski 
3) คดีหมายเลข IT-95-16  ระหวาง Prosecutor v. Zoran Kupreskic et al 
4) คดีหมายเลข IT-95-14  ระหวาง  Prosecutor v. Tihomir Blaskic 
5) คดีหมายเลข IT-96-23& IT-96-23/1 ระหวาง Prosecutor v. Dragoljub Kunarac et al 
6) คดีหมายเลข IT-95-14/2  ระหวาง Prosecutor v. Dario Kordic et al 
7) คดีหมายเลข IT-98-33  ระหวาง Prosecutor v. Radislav Krstic 
8) คดีหมายเลข IT-98-30/1 ระหวาง Prosecutor v. Miroslav Kvocka et al  
9) คดีหมายเลข IT-97-25  ระหวาง  Prosecutor v. Milorad Krnojelac 
10) คดีหมายเลขIT-98-34 ระหวาง Prosecutor v. Mladen Naletilic et al 
11) คดีหมายเลข IT-97-24 ระหวาง Prosecutor v. Milomir Stakic 
12) คดีหมายเลข IT-98-29  ระหวาง Prosecutor v. Stanislav Galic 
13) คดีหมายเลข IT-02-60/2  ระหวาง Prosecutor v. Dragan Obrenovic  
14) คดีหมายเลข IT-02-54 ระหวาง Prosecutor v. Slobodan Milosevic 
15) คดีหมายเลข IT-99-36  ระหวาง Prosecutor v. Radoslav Brdanin 
16) คดีหมายเลขIT-01-47 ระหวาง  Prosecutor v. Enver Hadzihasanovic et al  
17) คดีหมายเลข IT-01-42 ระหวาง Prosecutor v. Pavle Strugar 
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 อยางไรก็ตามจากคดีทัง้หลายทีก่ลาวมาพบวามีเพียงบางคดีที่คาํพพิากษาของคณะ
พิจารณาชัน้ตนไดวางหลกักฎหมายเกี่ยวกบัหลักความรบัผิดของผูคับบัญชาเปนของตนเอง และ 
คําพิพากษาของคณะพิจารณาชั้นตนสวนหนึง่ไดวินิจฉัยโดยอางองิหลกักฎหมายที่ถกูวางหลกัไว
โดยคําพพิากษาทีม่ีมากอนหนา   รวมทัง้ศาลโดยคณะพิจารณาอทุธรณในคดีตาง ๆ ดังที่ไดกลาว
บางคดกี็ไดมสีวนในการวินจิฉัยอุทธรณวางหลักกฎหมายทีเ่กี่ยวกับความรับผิดของผูบังคับบัญชา
โดยคําพพิากษาในชัน้อทุธรณหรือคําตัดสินชี้ขาดคํารองดวย  ทัง้นี้เนื่องจากหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาถือไดวาเปนหลักกฎหมายทีม่ีความใหมเนือ่งจากไดกอตัวชัดเจนในขอบเขตของ
กฎหมายระหวางประเทศในชวงปลายศตวรรษที่ 19 และไมเคยมีการการดําเนนิคดีโดยอาศัยหลัก
กฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาโดยองคกรยุติธรรมระหวางประเทศมากอนเลยนับแตหลกั
กฎหมายไดถกูบรรจุในพิธีสารเพิ่มเติมอนสัุญญาเจนวีาฉบับที่หนึง่  ซึง่ทาํใหผูพิพากษาของศาล 
ICTY ไดเล็งเหน็ถึงความสําคัญในการสรางความชัดเจนเกี่ยวกับหลกักฎหมายดงักลาวดังจะเหน็
ไดจากในคําพพิากษาของศาล ICTY หลาย ๆ คดีจะมีสวนที่อธิบายเกีย่วกับรายละเอียดของหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปนสวนที่แยกตางหากโดยเฉพาะ   และหากศาลในคดีตอ ๆ มาเห็น
วายงัมีประเดน็เกี่ยวของที่สําคัญอันควรไดรับการคนหาความชัดเจนเกี่ยวกบัหลกักฎหมายศาลจะ
วางหลักเพิ่มเติมจนทาํใหเกดิความชัดเจนและสมบูรณอยางมากในเรือ่งหลักความรบัผิดของ
ผูบังคับบัญชา 

 ในสวนที่จะไดกลาวถึงตอไปในบทที่ 3 และ 4 นี้เปนแนวคําพิพากษาของศาล ICTY 
เกี่ยวกับลักษณะของหลักกฎหมาย และองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชาตามลาํดับ   เพื่อพิสูจนใหเห็นวาแนวคําพพิากษาของศาล ICTY ไดสรางความเดนชัด
เกี่ยวกับหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาอยางไรอันเปนการพิสูจนถึงสมมุติฐานของวิทยานิพนธ
ฉบับนี้   แตกอนอื่นจะไดกลาวถงึเรื่องเขตอํานาจการพจิารณาของศาล ICTY เพื่อเพิ่มความเขาใจ
ถึงแนวทางการวินิจฉัยของศาลยิ่งขึน้กอนที่จะกลาวถึงประเด็นเกี่ยวกบัความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาในชวงถัดไป 

 

3.1 เขตอํานาจในการพจิารณา (Jurisdiction) 

 เขตอํานาจการพิจารณาคดขีองศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียนัน้พิจารณา
แยกออกไดเปน 3 ลักษณะคอื เขตอํานาจเหนือบุคคล เขตอํานาจเหนือพื้นที่และเขตอํานาจเหนือ



 42

ฐานความผิด   ตามมาตรา 6 1ของตราสารกอต้ังไดกําหนดเขตอํานาจของศาลใหมีเขตอํานาจ
เหนือบุคคลธรรมดาเทานัน้   ซึ่งในปจจุบนัเปนที่ปราศจากขอโตแยงแลววาบุคคลธรรมดาสามารถ
ถูกดําเนินคดอีาญาไดภายใตกฎหมายระหวางประเทศ   ขณะเดียวกนัเขตอํานาจเหนือพื้นที่ของ
ศาลไดถูกกําหนดขอบเขตไวเฉพาะพืน้ที่อดีตยูโกสลาเวยี2 เขตอํานาจทั้งสองแบบไดถูกกําหนด
อยางชัดเจนและไดรับการยอมรับทําใหไมเกิดขอโตแยงเกี่ยวกบัเขตอํานาจศาลดังกลาว   แต
ประเด็นที่สําคญัและเกิดขอโตแยงขึ้นในการพิจารณาคดคีือเร่ืองเขตอํานาจเหนือความผิดซึ่งเปน
ปญหาที่ถือวามีความซบัซอนเนื่องไมอาจหยั่งรูไดชัดแจงโดยเพียงอาศัยถอยคําที่บญัญัติในตรา
สารกอต้ังศาลเทานั้น   และการที่ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียไดวนิจิฉัยในเรื่องนี้
กอใหเกิดความชัดเจนและประโยชนแกกฎหมายระหวางประเทศในระดับหนึง่ 

 เขตอํานาจการพิจารณาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียกลาวโดยเฉพาะ
คือเขตอํานาจเหนือความผิด (Subject-matter Jurisdiction) ปรากฏตามมาตรา 2, 3, 4 และ 53 
ของตราสารกอต้ังศาล ICTY ซึ่งปรากฏขอโตแยงถึงเรื่องเขตอํานาจของศาลวาเขตอํานาจในการ
พิจารณาความผิดตามมาตรา 2, 3 และ 5 นัน้ถูกจํากัดเฉพาะอาชญากรรมที่ถูกกระทําในระหวาง
ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุระดับระหวางประเทศหรือไม   ซึง่ในคดี Prosecutor v  Dusco 
TADIC et al ไดวางหลักในประเด็นดังกลาวไว 
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย4

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

จําเลย      Dusco TADIC ตําแหนง ทหารในกองทัพชาวเซิรบ  
จําเลยรวม Goran BORONOVIC ตําแหนง ทหารในกองทพัชาวเซิรบ 

ขอเท็จจรงิ  ในชวงระหวาง 23 มีนาคม 1992 ถึง 31 ธันวาคม 1992 กองทพัเซิรบไดโจมตี
ศูนยกลางชมุชนชาวบอสเนยีนมุสลิมและบอสเนียนโครแอตในพื้นที่ Prejidor บอสเนียเฮอเซโกวี
นา ชาวมุสลิมและโครแอตสวนใหญถูกบงัคับใหออกจากบานที่ตนอยู และถูกควบคุมใหอยูในคาย

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

 2 ICTY statute,    article  1. 

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

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



 43

กักกนั Omarska, Keraterm และ Trnopolje โดย TADIC ไดเขารวมในการโจมตี จบักุม ฆาตกรรม 
และปฏิบัติอยางทารุณตอชาวมุสลิมและชาวโครแอตในพืน้ที ่Prejidor ทั้งในและนอกคายกกักนั 
สวน BORONOVIC ไดรวมกับ TADIC ฆาชาวมุสลิมในพื้นที่ Korsac  
ขอกลาวหา จําเลยทั้งสองตองรับผิดในการมีสวนรวมกระทําอาชญากรรมในขอหา อาชญากรรม
ตอมนุษยชาต ิละเมิดอนุสัญญาเจนวีา  ละเมิดตอกฎหมายและจารีตประเพณีสงคราม 
คําตัดสิน ศาลตัดสินวาศาลมีอํานาจวินิจฉัยคํารองประเด็นความชอบดวยกฎหมายในการ
กอต้ังศาลดวยตนเอง และศาลมีเขตอํานาจในการพิจารณาเหนือคดนีี ้
 คําตัดสินชี้ขาดคํารองอุทธรณประเด็นเขตอํานาจศาลในคดีดังกลาวคณะพิจารณา
อุทธรณไดวินจิฉัยเกี่ยวกับเขตอํานาจเหนอืความผิดของศาลโดยวางหลักไว  ดังนี ้
 
 “มาตรา 2 แหงตราสารกอต้ังนั้นบังคับใชกับความผิดที่กระทําเฉพาะในความ
ขัดแยงดวยกาํลังอาวุธระดับระหวางประเทศ”5

 “มาตรา 3 เปนบททั่วไปทีค่รอบคลุมการละเมิดกฎหมายมนษุยธรรมทีไ่มอยูใน
บังคับของมาตรา 2 หรือที่ถูกครอบคลมุโดยมาตรา 4 หรือ 5 กลาวโดยเฉพาะก็คือการฝา
ฝนกฎหมายกรุงเฮก เรื่องความขัดแยงดวยกาํลงัอาวุธระดับระหวางประเทศ การฝาฝน
บทบัญญัติอนุสัญญาเจนวีาที่ไมใชกรณีที่จัดเปนการฝาฝนอยางรายแรง (Grave 
breaches) การฝาฝนมาตรา 3 ของอนุสัญญากรุงเจนีวาและกฎเกณฑจารีตประเพณีใน
ความขัดแยงดวยกาํลังอาวุธภายใน   และการฝาฝนความตกลงที่ผูกพันฝายในความ
ขัดแยงซ่ึงถือเปนกฎหมายสนธิสัญญาไดแกความตกลงตาง ๆ ทีไ่มเปลีย่นรูปเปน
กฎหมายจารตีประเพณรีะหวางประเทศ”6

 “ในยุคปจจุบนัเปนกฎที่ยติุชัดเจนเกีย่วกับหลักกฎหมายในกฎหมายจารีตระหวาง
ประเทศประเพณวีาอาชญากรรมตอมนุษยชาติไมจําตองเกีย่วของกบัความขัดแยงดวย
กําลงัอาวธุระหวางประเทศ”7  

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

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

  7Ibid.,  para.  141 “It is by now a settled rule of customary international law that crimes against humanity do not require a 
connection to international armed conflict.[…]” 
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 จากหลักกฎหมายเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลที่ศาล ICTY ไดวินิจฉัยเขตอํานาจเหนือ
ความผิดของตนแสดงความชัดเจนวาศาลมีเขตอํานาจเหนือความผิดภายใตกฎหมายมนุษยธรรม
อยางกวางขวางไมวาความผิดจะไดกระทาํลงในภาวะความขัดแยงดวยกําลงัอาวุธระดับระหวาง
ประเทศหรือระดับภายในประเทศ ตามความมุงหมายที่มาตรา 2,3,4 และ 5 ของตราสารกอต้ัง
ศาล ICTY ไดบัญญัติไว 

 อยางไรก็ดีกอนที่ศาลจะไดวนิิจฉัยถงึเขตอาํนาจของตนเหนือความผิด   คณะพจิารณา
อุทธรณ (Appeal chamber) ไดแยกประเด็นการพิจารณาโดยมีความเหน็วาควรหาความหมาย
ของตราสารกอต้ังศาลกอนวา   ตามตราสารกอต้ังนัน้เขตอํานาจหมายความถงึการกระทํา
ความผิดเฉพาะที่กระทําลงในระหวางความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระหวางประเทศหรือไม   เพราะ
บางมาตราของตราสารกอต้ังไมมีความชัดเจนวา   ตองปรับใชกับการกระทําความผิดที่เกิดใน
ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุระดับระหวางประเทศอยางเดียวหรือกับความผิดทีก่ระทําในความ
ขัดแยงดวยกาํลังอาวธุระดับภายในดวยเชนเดียวกัน   

 เนื่องจากตามมาตรา 28 ซึ่งไดอางถงึการฝาฝนอนุสัญญากรุงเจนีวาป 1949 (Grave 
breaches) ซึง่เปนทีท่ราบอยางกวางขวางวาเปนการกระทําการฝาฝนเฉพาะในความขัดแยงดวย
กําลังอาวธุระดับระหวางประเทศ   ดงันัน้การอางอิงตามมาตรา 2 จึงเหมือนการบอกวามาตรานี้
ควรจํากัดเฉพาะความขัดแยงดวยกาํลงัอาวุธระดับระหวางประเทศเทานั้น   แมวาปจจุบันกระแส
การพัฒนาของกฎหมายจะเห็นความสาํคญัของลักษณะของความขัดแยงดวยกําลงัอาวุธใน
กฎหมายมนุษยธรรมนอยลง   ศาลจึงไดมคีวามเห็นวาเขตอํานาจศาลเหนือฐานความผิดตาม
มาตรา 2 ของตราสารกอต้ังคือ การฝาฝนอยางรายแรงตออนุสัญญาเจนีวา ป 1949 ในความ
ขัดแยงดวยกาํลังอาวธุระดับระหวางประเทศ 

 สวนกรณีมาตรา 39 ของตราสารกอต้ังที่ไมปรากฏการอางอิงใด ๆ ที่ชัดเจนเกีย่วกับ
ลักษณะความขัดแยงดวยกาํลังอาวธุ   การแปลความตามตัวบทมาตรานี้เพียงอยางเดียวอาจทํา
ใหคิดไดวาสามารถปรับใชกบัความขัดแยงดวยกาํลงัอาวุธทัง้ในระดับภายในและระดับระหวาง

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

 9ICTY statute,  article 3. ‘The International Tribunal shall have the power to prosecute persons violating the laws or customs of 
war. Such violations shall include, but not be limited to…’ 
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ประเทศซึ่งขัดแยงกับมาตรา 510 ที่กําหนดใหอํานาจศาลอยางชัดเจนเหนืออาชญากรรมที่กระทาํ
ลงทัง้ในความขัดแยงดวยกาํลังอาวธุระดับภายในและระดับระหวางประเทศ  อยางไรก็ตามเกิดขอ
โตแยงวามาตรา 3 ควรปรับใชเพียงกับความขัดแยงดวยกําลังอาวธุลักษณะเดียวเทานั้นเพราะตวั
บทไมไดบัญญัติเชนเดียวกบัมาตรา 5   เพื่อการทราบชดัถึงความหมายและขอบเขตของ
บทบัญญัติที่กลาวมา   ศาลไดพิจารณาถงึวัตถุประสงคและความมุงหมายเบื้องหลงัการบัญญัติ
ตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดตียูโกสลาเวีย  โดยพิจารณามติคณะมนตรีความ
มั่นคงสหประชาชาตทิี่ 827 กอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย    

 เนื่องจากมติคณะมนตรีความมั่นคงที ่827  ไดระบุถึงวัตถุประสงคเพื่อนําบุคคลที่ตองรับ
ผิดตอการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศในพืน้ที่อดีตยูโกสลาเวยีเขาสูกระบวนการ
ยุติธรรมเพื่อผลในการยับยั้งการละเมิดที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตและการสรางสันติภาพและความ
มั่นคงขึน้ใหมในพืน้ที ่  จากเนื้อหาที่คณะมนตรีความมัน่คงไดมีมติชี้ใหเหน็วามีความมุงหมายให
วตัถุประสงคเหลานี้ประสบความสาํเร็จโดยไมอางองิถงึความขัดแยงในอดีตยูโกสลาเวียวาเปน
ระดับระหวางประเทศหรือระดับในประเทศ   เนื่องจากขณะที่มีการรางตราสารกอต้ังสมาชกิคณะ
มนตรีความมัน่คงสหประชาชาติทราบดวีาสถานการณความขัดแยงในอดีตยูโกสลาเวียมีลักษณะ
ทั้งระดับระหวางประเทศและระดับในประเทศ11 ลักษณะที่หลากหลายของความขัดแยงนีป้รากฏ
หลักฐานคือความตกลงทั้งหลายทีท่าํโดยหลายฝายเพื่อผูกพันตนเองกับกฎเกณฑของกฎหมาย
มนุษยธรรมซึ่งสะทอนถึงมุมมองระหวางประเทศตอความขัดแยงภายในอดีตยูโกสลาเวีย12 และ
ถอยแถลงของคณะมนตรีความมัน่คงจาํนวนมากแสดงถึงการทราบดวีาความขัดแยงในอดีต
ยูโกสลาเวียมลัีกษณะผสมโดยหลายครั้งไดอางถงึการฝาฝนอนุสัญญากรุงเจนีวาป 1949 และการ
ละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศอื่น   ซึ่งชัดเจนวาครอบคลุมถึงกฎหมายที่ใชบงัคับกบั
ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุระดับภายใน13  นั่นคือการจงใจไมระบุแบงแยกชัดถึงลกัษณะของ
ความขัดแยงในอดีตยูโกสลาเวียของคณะมนตรีความมัน่คงเพื่อไมกอใหเกิดผลผูกพนัศาล14 ยอม
หมายความถงึวา   คณะมนตรีความมั่นคงโดยตราสารกอต้ังมุงหมายใหอํานาจศาลอาญาระหวาง

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

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

 12 Ibid.,  para. 73. 

 13 Ibid.,  para. 75. 

 14Ibid.,  para.  76 . 
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ประเทศอดีตยโูกสลาเวียในการพิจารณาตัดสินการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมที่เกดิขึ้นทั้งใน
ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุระดับภายในและระดับระหวางประเทศ15

 สําหรับปญหาเกี่ยวกับมาตรา 3 ของตราสารกอต้ังวาควรตองมีขอบเขตการบังคับใช
เพียงใด   ศาลไดพิจารณาสิง่สําคัญสองประการคือ 

1) ตัวบทมาตรา 3 ของตราสารกอต้ังศาล ICTY 

2) บันทกึรายงานตาง ๆ ในกระบวนการกอต้ังศาล (Travaux préparatoires) 

 ศาลไดแปลความบทบัญญัตติามตัวบทวา  มาตรา 3 ไดระบุกวาง ๆ ถงึประเภทของ
ความผิดโดยใชคําวา การละเมิดกฎหมายและจารีตประเพณีสงครามทุกกรณีและไดยกตัวอยาง
ของการกระทาํความผิด16 นั่นคือมาตรา 3 ไดใหอํานาจศาลเหนือความผดิรายแรงใด ๆ ตอ
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศที่ไมถูกครอบคลุมโดยมาตรา 2,4 และ 5 17 โดยศาลเหน็วา 
คําวา “การละเมิดกฎหมายและจารีตประเพณีสงคราม (Violation of the laws or custom of 
war)” ซึ่งปรากฏในมาตรา 3 เปนคําที่ใชไดอยางเหมาะสมจนเปนเอกลักษณ   เมื่อกฎหมายมีการ
ใชคําวา “สงครามและกฎหมายการสงคราม(War and laws of warfare)” ไดรับการยอมรับมาก
และภายหลงัไดถูกแทนที่โดยการใชคําวา “ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุ (Armed conflicts) โดย
ถูกนาํมาใชในอนุสัญญากรุงเจนีวาป 1949   และคําวา “กฎหมายระหวางประเทศเกีย่วกับความ
ขัดแยงดวยกาํลังอาวธุ (International law of armed conflict)”   หรือปจจุบนัที่มีการใชคําวา 
“กฎหมายมนษุยธรรมระหวางประเทศ(International humanitarian law)” ซึ่งเกิดขึน้โดยเปนผล
มาจากอิทธิพลของหลักกฎหมายสิทธิมนษุยชนที่มีตอกฎหมายเกี่ยวกบัความขัดแยงดวยกาํลงั
อาวุธ   และเนือ่งจากอกีเหตผุลคือมาตรา 3 ไดใชถอยคําตามอนุสัญญากรุงเฮกซึ่งไดรับการ
ยอมรับวาเปนกฎหมายจารตีประเพณีทีท่าํใหเกิดขอบเขตสําคัญของกฎหมายระหวางประเทศ
เกี่ยวกับมนุษยธรรม  นัน่คืออาจกลาวไดวามาตรา 3 นี้เปนบททั่วไปทีอุ่

                                                 

ดชองวางทางกฎหมาย
เกี่ยวกับอํานาจศาลตามความมุงหมายของตราสารกอต้ังศาล ICTY 

  อยางไรก็ดีศาลไดพิจารณาถึงมุมมองของเลขาธิการสหประชาชาตทิี่วาปจจุบนัการใชคํา
วากฎหมายประเพณีสงคราม (The traditional laws of warfare) เปนการใชคําทีม่ีความถูกตอง

 
 15Ibid.,  para.  77.  

 16 Ibid.,  para.  87. 

 17 Ibid.,  para.  91. 
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เหมาะสมกวาคําวากฎหมายมนษุยธรรมระหวางประเทศ  และขอบังคับกรุงเฮก (Hague 
regulation) เปนสวนสําคัญของกฎหมายดังกลาวซึ่งผูเขียนมีความเหน็เชนเดียวกัน   ทั้งนี้
เลขาธิการสหประชาชาติไดยอมรับวาขอบังคับกรุงเฮกมีขอบเขตที่กวางกวาอนุสัญญากรุงเจนีวา
เพราะนอกจากครอบคลุมทัง้เรื่องการคุมครองพลเมือง เชลยศึก (Prisoners of war) 
ผูไดรับบาดเจ็บ หรือปวยจากความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุแลวยังรวมถงึการปฏิบัติในการทาํ
สงครามอีกดวย   จากขอเทจ็จริงดังกลาวยอมแสดงใหเห็นวามาตรา 3 ไดถูกรางขึ้นโดยมี
จุดมุงหมายทีจ่ะใหครอบคลุมกฎหมายจากอนุสัญญากรุงเจนวีาและอนุสัญญากรุงเฮก   
ขณะเดียวกนัเลขาธิการสหประชาชาติไดชีว้า  ความผิดที่ไดยกตัวอยางตามมาตรา 3 เกี่ยวกับ
อนุสัญญากรุงเฮก  ซึ่งไมปรากฏในอนุสัญญากรุงเจนีวา  และจากตัวบทที่ใชคาํวา “ตองรวมถงึแต
ไมจํากัดเฉพาะ” ความผิดทีไ่ดยกตัวอยางในมาตรา 3   ทําใหแปลความหมายของมาตรา 3 ไดวา
หมายถงึความผิดที่อยูในอาํนาจของศาลอันรวมถงึการฝาฝนอืน่ ๆ ตอกฎหมายมนษุยธรรม
ระหวางประเทศ   ขอจาํกัดประการเดียวคอืตามมาตรานี้ไมรวมความผิดที่ไดถูกครอบคลุมไวแลว
ตามมาตรา 2 นั่นเอง18  

 ศาลยังไดพิจารณาถึงการแปลความมาตรา 3 แบบดังทีก่ลาวในวรรคกอนวาไดเกิดขึ้นใน
การประชุมของคณะมนตรีความมัน่คงเพื่อมีมติในการกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีต
ยูโกสลาเวีย   ซึ่งไดมีประเทศสมาชิกคณะมนตรีความมัง่คงแหงสหประชาชาติไดแก  ฝร่ังเศส  
สหรัฐอเมริกา และ  สหราชอาณาจักร  ไดแสดงความเหน็ถึงมาตรา 3 ของตราสารกอต้ังนี้วา
ครอบคลุมถึงพันธะกรณีทีก่อตัวจากความตกลงที่ใชบงัคบัระหวางฝายที่เกิดความขัดแยงดวย
กําลังอาวธุดวย   นัน่คือรวมถึงมาตรา 3 ของอนุสัญญากรุงเจนีวาและพิธีสารเพิ่มเติมทั้งสองฉบบั
เชนเดียวกับรวมถงึสนธิสัญญาอื่นที่ฝายทีม่ีความขัดแยงไดเขารวมเปนภาคี   ซึง่ตัวแทนจาก
ประเทศฮังการียังไดเนนเพิม่เติมวาอาํนาจการพิจารณาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีต
ยูโกสลาเวียนีค้รอบคลุมทั้งหมดของขอบเขตกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศและตลอด
ระยะเวลาของความขัดแยงในเขตพื้นทีท่ั้งหมดของอดีตยูโกสลาเวีย19 ซึ่งความเหน็ตาง ๆ เหลานี้
ไมมีตัวแทนอืน่โตแยง  นั่นคอืมาตรา 3 นี้มกีารครอบคลุมขอบเขตที่กวางกวาความผดิที่ไดปรากฏ
ในกฎหมายกรุงเฮก20อีกดวย 

                                                  
 18 Ibid.,  para.  87. 

 19 Ibid.,  para.  88. 

 20 Ibid. 
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 สําหรับกรณีความผิดฐานอาชญากรรมตอมนุษยชาติตามมาตรา 5 นัน้  ศาลมีความเหน็
วาการกอตัวของความผิดนี้เกิดขึ้นในการพิจารณาคดีอาชญากรรมสงครามภายหลงัสงครามโลก
คร้ังที่สองโดยถูกกําหนดตามมาตรา 6 วรรค 2(c) ของกฎบัตรนูเร็มเบิรก ซึ่งตอมาไดรับการยืนยนั
ในป 1948 โดยสมัชชาใหญสหประชาชาต ิ  แมเกิดมีขอโตแยงทีว่าความผิดนี้กอตัวจาํกัดในสวนที่
เกี่ยวกับอาชญากรรมตอสันติภาพหรืออาชญากรรมสงครามและหลกันี้ยงัคงอยูในกฎหมายนัน่คอื
ความผิดฐานอาชญากรรมตอมนุษยชาตจิะเกิดขึ้นไดเฉพาะในความขัดแยงดวยกาํลังอาวธุระดับ
ระหวางประเทศเทานั้น   การที่ตัวบทตามมาตรา 5 ที่กาํหนดอํานาจศาลใหมีอํานาจการพิจารณา
การกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาตทิั้งที่ถูกกระทาํในความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุระดับภายใน
และระดับระหวางประเทศจงึเปนการฝาฝนหลกั “ไมมีความผิดถาไมมกีฎหมาย (Nullum crimen 
sine lege)”  เพราะเปนการบัญญัติกฎหมายภายหลังการเกิดการกระทําความผิด  แตศาลกลับมี
ความเห็นวาในยุคปจจุบนัเปนที่ชัดเจนเกีย่วกับหลักกฎหมายในกฎหมายจารีตประเพณีวา
อาชญากรรมตอมนุษยชาตไิมจําตองเกีย่วของกับความขัดแยงดวยกาํลังอาวธุระหวางประเทศ21 
นั่นคือ   ความผิดฐานอาชญากรรมมนษุยชาติไมวาเกิดขึ้นในภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุ
ระดับภายในประเทศหรือระดับระหวางประเทศศาล ICTY ยอมมีอํานาจพิจารณาคดีในความผิด
นั้นซึง่ผูเขียนมคีวามเห็นวาเปนหลกัการทีถู่กตองเพราะหากพิจารณาที่การกระทาํความผิดฐาน
ดังกลาวจะพบวามีความรายแรงเกิดความเสียหายตอมนุษยชาติไมตางกนัไมวาจะเกิดในภาวะ
ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุระดับภายในประเทศหรือระดับระหวางประเทศ   และนาจะเปนเรื่องที่
ไมชอบดวยเหตุผลหากการกระทําความผดิแบบเดียวกนัแตไดเกิดขึ้นในเวทีที่ตางกนักลับไม
สามารถถูกดําเนินคดีสําหรับการกระทําเหลานัน้ไดเหมือนกนั   

 จากแนวทางคาํพพิากษาเกีย่วกับเขตอํานาจศาลเหนือฐานความผิดนีท้ําใหทราบขอบเขต
อํานาจการพจิารณาของศาล ICTY ตามมาตรา 2,3,4,และ 5 ของตราสารกอต้ังวาครอบคลุม
ถึงการฝาฝนกฎหมายกรุงเฮก เรื่องความขัดแยงดวยกําลังอาวุธระดับระหวางประเทศ  
การฝาฝนอนุสัญญากรุงเจนีวาที่ไมใชกรณีทีจ่ัดเปนการฝาฝนอยางรายแรง  การฝาฝน
มาตรา 3 ของอนุสัญญากรุงเจนวีาและกฎเกณฑจารีตประเพณีในความขัดแยงดวยกําลัง
อาวุธภายใน  และการฝาฝนความตกลงที่ผูกพนัฝายในความขดัแยงที่ยังไมเปลี่ยนรูปเปน
กฎหมายจารตีประเพณรีะหวางประเทศ  นั่นคือศาลมีอํานาจครอบคลุมขอบเขตทั้งหมดของ
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ   นอกจากทําใหทราบถึงขอบเขตอํานาจการพิจารณาแลวยัง
ทําใหทราบถึงกระบวนวิธีในการคนหาขอบเขตอํานาจซึง่พบวา   ศาลไดพิจารณาถงึจุดมุงหมาย
ของการกอต้ังศาลโดยดูจากเจตนาของคณะมนตรีความมั่นคงและไดใชระบบและหลักเหตุผลใน

                                                  
  21 Ibid.,  para.  141 
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การตีความตราสารกอต้ังรวมถึงกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ   ส่ิงสําคัญที่ศาลได
นํามาใชเปนหลักในการหาเจตนารมณของตราสารกอต้ังคือบันทึกรายงานตาง ๆ ในกระบวนการ
กอต้ังศาล (Travaux préparatoires) สนธสัิญญาระหวางประเทศรวมถึงการปฏิบัติของรัฐ   
แนวทางในการคนหาหลักกฎหมายนี้เปนประโยชนในการพิจารณาหลักกฎหมายในกฎหมาย
ระหวางประเทศ   การที่ศาลวางหลักเกี่ยวกับอํานาจการพิจารณาวาศาลมีอํานาจในการปรับใช
กฎหมายจารตีประเพณีระหวางประเทศถือวาเปนประเด็นที่สําคัญอยางยิ่ง   เนื่องจากปจจุบนัยงั
ไมมีประมวลกฎหมายอาญาระหวางประเทศและขอบัญญัติในตราสารกอต้ังศาล ICTY ไมถือเปน
การบัญญัติกฎหมายอาญาขึ้นใหม   ดังนัน้หากหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาตาม
ตราสารกอต้ังศาล ICTY ไมมีความสอดคลองกับกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ   หลัก
กฎหมายตามตราสารกอต้ังศาลยอมไมมผีลบังคับใช   ศาลมีหนาที่ทีจ่ะตองคนหาถึงหลกั
กฎหมายของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในกฎหมายระหวางประเทศเพื่อนาํมาปรับใชใน
การดําเนินคด ี    นัน่เอง   ดังนัน้ดวยเหตุดงักลาวประเดน็ที่จะกลาวถงึเปนลําดับตอไปคือหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชามีลักษณะอยางไรและเปนสวนหนึง่ของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศหรือไมอยางไร  ดังนี ้  

 
3.2 คุณลักษณะทางกฎหมายและสถานะภายใตกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ
ของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา (Legal Character of Command Responsibility 
and its Status under Customary International Law) 
 เนื่องจากบุคคลที่กระทําความผิดที่ถูกดาํเนินคดีโดยศาลอาญาระหวางประเทศอดีต
ยูโกสลาเวียนัน้สามารถถกูตัดสินลงโทษตามกฎหมายซึ่งภายใตเขตอํานาจศาลเหนือความผิดนัน้
กฎหมายที่ศาลสามารถนํามาใชไดครอบคลุมกฎหมายมนุษยธรรมอยางกวางขวางดังปรากฏใน
หัวขอเขตอํานาจการพิจารณาของศาลกอนหนานี้ซึง่รวมถึงกฎหมายจารีตประเพณดีวย   การ
พิจารณาถึงลกัษณะทางกฎหมายของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาจึงมีความสําคัญ
เนื่องจากปจจุบันยงัไมมีประมวลกฎหมายอาญาระหวางประเทศทีก่ําหนดความผิดอาญาระหวาง
ประเทศหรือรูปแบบของความรับผิดของปจเจกบุคคล   และตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวาง
ประเทศอดีตยโูกสลาเวียนั้นไมถือวาเปนการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหม   ดังนัน้ความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชานี้นอกจากจะตองเปนไปตามตราสารกอต้ังแลวยงัจะตองสอดคลองกบัหลัก
กฎหมายที่ปรากฏในกฎหมายจารีตประเพณีดวย   ความรับผิดของผูบังคับบัญชามีสองประเภทที่
มีความแตกตางกนัไดแกความรับผิดสําหรบัผูบังคับบัญชากรณีมีสวนรวมในการกระทําความผิด
อันมีทีม่าจากหลักกฎหมายทั่วไป   แตกตางจากหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในอีกรูปแบบ
หนึง่ที่ความรบัผิดเกิดจากการละเวนการใชมาตรการเพือ่ปองกันหรือยับยั้งการกระทําความผิด
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ของผูใตบังคับบัญชา  หรือละเวนการลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่กระทาํความผิดซึง่จะถูกเขาใจได
เมื่อมองในรูปหลักของความรับผิดทางอาญาที่จะเกิดขึ้นสําหรับการละเวนการกระทําของ
ผูบังคับบัญชาเมื่อมีพนัธกรณีตามกฎหมายใหตองกระทําหนาทีท่ี่กฎหมายบัญญัติ      
 หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดกําหนดความรับผิดไวสําหรับกรณีที่ผูบังคับบัญชา
ละเวนการกระทําหนาที่ที่ตองกระทาํใน 2 รูปแบบตามตราสารกอต้ังคอื 

1) การละเวนการใชมาตรการทีจ่ําเปนและเหมาะสมเพื่อปองกันการกระทําความผิดและ 
2) การละเวนการใชมาตรการทีจ่ําเปนและเหมาะสมเพื่อลงโทษผูกระทาํความผิด 

 ซึ่งศาล ICTY   ไดวินิจฉัยวางหลักเกีย่วกับเร่ืองความเปนจารีตประเพณขีองหลักกฎหมาย
ดังกลาวโดยปรากฏในคดี Prosecutor v.Delalic et al (Celebici case), Prosecutor v Tihomir  
BLASKIC และ Prosecutor v  Enver HADZIHASANOVIC et al. ดังนี ้
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย22

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

จําเลย Zejnil DELALIC ตําแหนง ผูบงัคับบัญชาหนวยยทุธวธิีที ่1 กองทัพบอสเนียน
มุสลิม จําเลยรวมZdravko MUCIC ตําแหนง ผูบัญชาการคายกักกนัเซเลบิซ ี
จําเลยรวม Hazim DELICตําแหนง ผูชวยผูบัญชาการคายกักกันเซเลบิซี 
จําเลยรวม Esad LANDZOตําแหนง เจาหนาที่ควบคุมประจําคายเซเลบิซี 

 ขอเท็จจริง  ในเดือน พฤษภาคม ป 1992 กองกาํลังผสมบอสเนียนมุสลิมและบอสเนียนโครแอต
เขาโจมตีและควบคุมเขตพืน้ที ่Konjic ซึ่งฝายบอสเนียนเซิรบมีอิทธพลอยูกอน   และบังคับขับไล
ชาวบอสเนียนเซิรบไปจากทีอ่ยู   โดยสวนหนึง่ทัง้ชายหญิงไดถูกกักกนักนัอยูในคายกักกนัใน
หมูบานเซเลบซิีซึ่งผูถกูกักกนัไดถูกฆา ทรมาน ทารุณกรรมทางเพศ เฆีย่นตี และถูกกระทําโหดราย
เหมือนไมใชมนุษย   การกักกันในคายกกักันเซเลบซิีเร่ิมในชวงพฤษภาคม 1992 และปดตัวลงเมื่อ
ธันวาคม 1992  
 ขอกลาวหา จําเลยทัง้สีถู่กฟองในขอหาละเมิดอยางรายแรงตออนุสัญญากรุงเจนีวาและละเมิด
กฎหมายและจารีตประเพณสีงคราม โดยกระทําตอผูถกูกักกนัชาวเซริบในคายเซเลบิซี โดยจําเลย
สามคนคือ DELALIC, MUCIC และDELIC ตองรับผิดทั้งตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา
ตามมาตรา 7(3) และความรบัผิดโดยตรงตามมาตรา 7(1) ของตราสารกอต้ังศาล ICTY 
 คําตัดสิน พิพากษายกฟอง Zejnil DELALIC  

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



 51

  Zdravko MUCIC  ถูกพพิากษาลงโทษจําคุก 7 ป   
  Hazim DELIC  ถูกพพิากษาลงโทษจาํคุก 20 ป 
  Esad LANDZO ถูกพิพากษาจําคุก 15ป 
 คดีนี้ศาลไดวางหลักวา 
 
 “หลักความรบัผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลผูเปนผูบังคับบัญชาที่ละเวนไม
ปองกันหรือยับยั้งอาชญากรรมที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาเปนสวนหนึง่ของ
กฎหมายจารตีประเพณรีะหวางประเทศ”23

 
 จากหลักกฎหมายที่ศาลไดแสดงความชัดเจนวาหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา
สําหรับการละเวนการปองกนัไมใหผูใตบังคับบัญชากระทําความผิดมสีถานะเปนกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศกอใหเกิดผลที่สําคัญคือ 

1) เกิดความชัดเจนวาการบังคบัใชหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสาํหรับการละเวน
การกระทําเพือ่ปองกันไมเปนการฝาฝนหลัก Nullum Crimen sine Lege  

2) จากวธิีการของศาล ICTY ในการวินจิฉัยถึงสถานะของหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาซึ่งถือไดวาเปนครั้งแรกที่มกีารวินิจฉัยโดยองคกรยุติธรรมระหวาง
ประเทศทีท่ําใหเกิดความชัดเจนของวิธีการ (Approach) ในภาคปฏิบตัิของการ
พิจารณาหลักกฎหมายวามสีถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีหรือไม 

 จากหลักทั่วไปของกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับความเปนกฎหมายจารีตประเพณี
ของหลักเกณฑใด ๆ ในกฎหมายระหวางประเทศนัน้   เปนทีย่อมรับกนัทัว่ไปวาจะตองประกอบไป
ดวยสิ่งสาํคัญสองประการคอื 
 1) การปฏิบัติของรัฐ (States Practice) และ 
 2) ความเห็นรวมกนัในสงัคมระหวางประเทศวาเปนกฎหมายที่จะตองเคารพ  
     (Opinio Juris) 

                                                  
 23 The International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia. Trial Chamber,  Prosecutor v Delalic et al.(Celebici case), 
Judgement. Case No.: IT-96-21-T.  16 November 1998   para.  343.’ […] the principle of individual criminal responsibility of superiors for 
failure to prevent or repress the crimes committed by subordinates forms part of customary international law.’ 
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 ดังนัน้การที่ศาล ICTY ไดวางหลักวาหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวน
การปฏิบัติหนาที่เพื่อปองกันหรือยับยัง้การกระทําอาชญากรรมของผูใตบังคับบัญชาเปนกฎหมาย
จารีตประเพณใีนกฎหมายระหวางประเทศหรือไมศาลจําตองคํานงึถงึองคประกอบดังกลาวนัน่เอง 
 ศาลโดยคณะพิจารณาชัน้ตนในคดี Celebici นี้ไดมีความเหน็วา  การที่ผูบังคับบัญชา
ทหารและบุคคลอื่นที่ดํารงตําแหนงทีม่ีอํานาจบงัคับบัญชาอาจมีความรับผิดทางอาญาสําหรับการ
กระทําความผดิกฎหมายโดยผูใตบังคับบัญชาไดกอตัวขึ้นอยางมัน่คงในกฎหมายจารีตประเพณี
และในกฎหมายสนธิสัญญา   ซึง่ความรับผิดทางอาญานี้อาจเกิดขึ้นจากการมีสวนรวมของ
ผูบังคับบัญชา (Positive acts) หรือจากการละเวนการกระทํา (Culpable omission) นั่นคือ
ผูบังคับบัญชาอาจตองรับผิดทางอาญาไมเพียงแตจากการสั่งการ การกอหรือการวางแผน
อาชญากรรมที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาเทานัน้   แตยังตองรับผิดสําหรับการละเวนการใช
มาตรการเพื่อปองกันหรือยบัยั้งการกระทาํความผิดของผูใตบังคับบัญชาดวย   โดยศาลไดอางถงึ
รายงานของเลขาธิการสหประชาชาติในการอางอิง24

 เพื่อสนับสนนุถึงความเห็นทีว่าหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชามีความเปนกฎหมาย
จารีตประเพณใีนกฎหมายระหวางประเทศ   ศาลไดอางวาปรากฏหลกัฐานมากมายที่แสดงถงึ
ความเปนกฎหมายจารีตประเพณี  หลกัฐานหนึง่ทีช่ัดเจนคือ  หนาที่ของผูบังคับบัญชาทหารตาม
มาตรา 87 ของ Additional Protocol I   ซึ่งเปนกฎหมายระหวางประเทศไดกําหนดหนาทีท่ี่ชัดเจน
ของผูบังคับบัญชาใหปองกนับุคคลภายใตการควบคุมของตนจากการกระทําละเมดิกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศและหนาทีน่ี้เองที่เปนพื้นฐานในการกําหนดความรับผิดทางอาญาของ
ผูบังคับบัญชาตามมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย25

 หลักฐานประการที่สองคืออนุสัญญากรุงเฮกป 1907 ซึ่งศาลมีความเหน็วานอกจาก
ปรากฏการยอมรับหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในกฎหมายทหารภายใน   แลวในทาง
ประวัติศาสตรเปนทีย่อมรับกันวารากของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชายุคใหมปรากฏใน
อนุสัญญากรุงเฮกป 1907   
 จนกระทั่งหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 จึงไดปรากฏหลักฐานอยางที่สามที่แนวคิดเกี่ยวกับ
ความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลสําหรับการละเวนการใชมาตรการที่จําเปนเพื่อปองกนัหรือ

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

 25 Ibid.,  para. 334. 
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ยับยั้งการฝาฝนกฎหมายเกีย่วกับความขดัแยงดวยกาํลงัอาวธุซึ่งไดถกูบันทึกอยางชัดเจนในบริบท
ของเอกสารระหวางประเทศคือในรายงานที่เสนอตอที่ประชุมเพื่อสันติภาพ (Preliminary Peace 
Conference) ในป 1919   ซึ่งคณะกรรมการระหวางประเทศเกีย่วกบัความรับผิดของผูกอสงคราม
และการบังคับโทษ (The International Commission on the Responsibility of the Authors the 
War and on Enforcement of Penalties)   ไดใหความเห็นแนะนาํวาควรมีการตั้งศาลเพื่อดําเนนิ 
กับคดีบุคคลที่กระทําความผดิรวมถึงกับบุคคลที่ตองรับผิดภายใตหลกัความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชา26   แมความเหน็ตามรายงานดงักลาวจะไมไดรับการปฏิบัติแตผูเขียนก็มีความเห็นสอด 
คลองกับศาล ICTY วารายงานดังกลาวเปนสิ่งที่บงบอกถึงการปฏิบัติของรัฐวามกีารยอมรับถึง
ความเปนกฎหมายของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาในกฎหมายระหวางประเทศอยางนอย
ตั้งแตภายหลงัสงครามโลกครั้งที่หนึ่ง 
 หลักฐานประการที ่4 เกี่ยวกับการปฏิบัตขิองรัฐที่ศาลเห็นวาสนับสนนุความยอมรบัหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาคือการตรากฎหมายของประเทศตาง ๆ จํานวนมากในชวงเวลานัน้
ซึ่งศาลไดยกตวัอยางคือ 
 1) มาตรา 4 ของ The French Ordinance of 28 August 1944 เกี่ยวกับการยับยั้ง
อาชญากรรมสงคราม27

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

 ศาลยังไดอางถึงหลกัฐานประเภทที ่5 คือตัวอยางการดาํเนนิคดีภายหลังสงครามโลกครั้ง
ที่สองที่ปรากฏวาหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาสาํหรับการละเวนการกระทําเพื่อปองกันการ
กระทําความผดิไดถูกอางเปนพืน้ฐานสําคญัสําหรับการกําหนดความรับผิดทางอาญาของบุคคล
คือ 
                                                  
 26 Commission on the Responsibility of the Authors of the War and on Enforcement of Penalties - Report Presented to the 
Preliminary Peace Conference, Versailles, 29 March 1919, reprinted in 14 AJIL, 95 (1920), p. 121. ‘[…]a tribunal be established for the 
prosecution of, inter alia, all those who, ordered, or with knowledge thereof and with power to intervene, abstained from preventing or taking 
measures to prevent, putting an end to or repressing violations of the laws or customs of war.’  Cited in Trial Chamber,  Celebici Case,  
Judgement,  para. 335. 

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

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

2) ในการพิจารณาคดี United States v. Karl Brandt and others (Medical Case) 
ของศาลทหารสหรัฐอเมริกา ณ นครนูเร็มเบิรก30   คดีนี้มีการดําเนนิคดีในชวงป 
1946-1947 มีผูตองหาคือนายแพทยจาํนวน 23 คน นําโดย Karl Brandt ซึ่งเปน
เจาหนาที่การแพทยอาวุโสของเยอรมนั ถกูกลาวหาวา กระทําอาชญากรรมสงคราม 
อาชญากรรมตอมนุษยชาตแิละเปนสมาชกิขององคกรอาชญากรรม   โดยกระทาํการ
ในรูปของการทดลองทางการแพทยโดยใชนักโทษและพลเรือนเปนตวัทดลอง เชน 
การทดสอบเชือ้มาลาเรีย การทดสอบสารพิษ การฆาเพือ่การวิจัยทางกายวิภาค เปน
ตน  ซึ่งในที่สุดศาลไดมีคําพิพากษาให Karl Brandt กับผูตองหาอืน่อีก 6 คน  ถูก
ประหารชวีิต ผูตองหา 9 คนถูกลงโทษจาํคุก และยกฟอง 7 คน 

3) ในการพิจารณาคดี United States v. Wilhelm List et al.  (Hostage Case) ของ
ศาลทหารสหรฐัอเมริกา ณ นครนูเร็มเบิรก31  คดีนี้ List กบัพวกอกี 11 คนถูกฟองใน
ขอหาอาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ซึง่ตองรบัผิดเพราะเปน
ผูนําทหารเยอรมันเขาปฎิบัตกิารรบในคาบสมุทรบอลขาน ซึง่ทหารเยอรมันไดกระทาํ
อาชญากรรรมหลายอยางรวมถึงการจับพลเมืองเปนตัวประกันและสงัหารนกัโทษใน
พื้นที่ประเทศกรีซ  อัลบาเนยี  ยูโกสลาเวยีและนอรเวย  ในชวงตั้งแตป 1941 ข้ึนไป ซึ่ง 
List กับผูตองหาอืน่อีก 7 คนถูกลงโทษจาํคุก  ถอนฟองเนื่องจากการเจ็บปวย 1 คน  
ยกฟอง 2 คน และกระทําอัตวินิบาตกรรมอีก 1 คน  

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

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

 31United States v. Wilhelm List et al., Vol. XI, TWC, 1230, 1303.’ a corps commander must be held responsible for the acts of his 
subordinate commanders in carrying out his orders and for acts which the corps commander knew or ought to have known about.’ Cited in 
Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  para. 338. 
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4) ในการพิจารณาคดี United States v. Wilhelm von Leeb et al.  (High Command 
Case) ของศาลทหารสหรัฐอเมริกา ณ นครนูเร็มเบิรก32  คดีนี้ผูถูกกลาวหาคือ 
Wilhelm von Leeb กับพวกอีก 13 คน เปนผูบังคับบัญชาระดับสูงของกองทพันาซี
เยอรมันถกูฟองในขอหา เขาไปมีสวนรวมใน หรือ วางแผน หรือ ใหความสะดวกใน
การกระทําอาชญากรรมรายแรงจํานวนมากที่เกิดขึน้ในประเทศทีถู่กยึดครองโดย
กองทพัเยอรมนัในชวงระหวางสงครามทัง้หมดถูกกลาวหาวากระทําอาชญากรรม
สงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาติผูตองหา 11 คนถูกจาํคุก 1 คนไดกระทํา
อัตวินิบาตกรรมและอีก 2 คนศาลยกฟอง 

5) ในการพิจารณาคดี United States v. Soemu Toyoda ของศาลทหารระหวาง
ประเทศกรุงโตเกียว33 Soemu Toyoda ดํารงตําแหนงหวัหนาเจาหนาทีท่ัว่ไปของ
กองทพัเรือญ่ีปุนเปนตาํแหนงสุดทายจนสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่ 2 ทําใหเขาถกูฟอง
ในขอหาละเมดิกฎหมายและจารีตประเพณีสงคราม อยางไรก็ตาม Toyoda เปน
ผูตองหาชาวญี่ปุนเพยีงคนเดียวทีถู่กพิพากษาวาไมมีความผิดในทุกขอกลาวหา 

จากคดีทัง้หลายที่ศาลไดอางถึงจะเห็นไดวาลวนแตเปนคดีที่เกิดขึ้นเนือ่งจากสงครามโลก
คร้ังที่สองซ่ึงอยูในขอบขายของการใชกฎหมายระหวางประเทศแมวาคดีที่ 1-4 ที่กลาวมานั้นจะ
ไมไดถูกพิจารณาโดยศาลระหวางประเทศก็ตามแตก็ใหผลในการยนืยันถงึความเปนจารีต
ประเพณีของหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดในระดับหนึง่ 
 หลักฐานประเภทที่ 6 ของความเปนกฎหมายจารีตประเพณีของหลกัความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาที่ศาล ICTY ไดกลาวอางอีกประเภทหนึ่งคอื กฎหมายทหารของรัฐ ซึ่งไดยกตัวอยาง
ของกฎหมายที่มีอิทธิพลอยางสงูของสามประเทศคือ 

1) คูม

                                                 

ือทหารกองทพัสหรัฐอเมริกา34 

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

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

 34 US Department of Army FM 27-10: The Law of Land Warfare (1956), para. 501.  Cited in Trial Chamber,  Celebici Case,  
Judgement,  para.341. 
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2) คูมือกฎหมายทหารสหราชอาณาจักร35 
3) ขอบังคับเกี่ยวกับการบงัคับใชกฎหมายระหวางประเทศเรื่องสงครามกบักองทพัแหง

สาธารณรัฐสังคมนิยมยูโกสลาเวีย36  
หลักฐานประเภทที่ 7 คือตราสารที่ไดรับการยอมรับในระดับระหวางประเทศที่ปรากฏหลัก

ความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งศาลไดยกขึ้นคือ 
1) รางประมวลกฎหมายอาชญากรรมตอความสันติภาพและความมั่นคงของมนุษยป 

1996  ของคณะกรรมการกฎหมายระหวางประเทศองคการสหประชาชาต3ิ7 
2) ตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศ38 

 จากตัวอยางหลักฐานที่ศาลไดกลาวอางทําใหเหน็ไดวาหลักความรับผิดทางอาญาของ
ปจเจกบุคคลที่เปนผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการกระทําไดเปนแกนหลกัของกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศโดยปราศจากขอสงสัย   ทั้งยงัถูกรวบรวมไวใน Additional Protocol I 
ทําใหเกิดบทบัญญัติที่ชัดเจนในกฎหมายสนธิสัญญาระหวางประเทศเชนในมาตรา 87 ที่ได
กําหนดชัดเจนถึงหนาที่ของผูบังคับบัญชาในการควบคุมการกระทําของผูใตบังคับบัญชาและ
ปองกันหรือเมือ่จําเปน ยับยัง้การละเมิดอนุสัญญาเจนีวาหรือพธิีสารเพิ่มเติม   ขณะที่หลกัความ
รับผิดสําหรับผูบังคับบัญชาที่ไมปฏิบัติหนาที่อยางเหมาะสมไดถูกบัญญัติในมาตรา 86   จากการ
ตรวจสอบรายงานการรางบทบัญญัติ (Travaux préparatoires) ดังกลาวพบวาไมมกีารโตแยง
คัดคานระหวางการราง Additional Protocol I ผูแทนที่เขารวมจาํนวนหนึ่งไดแสดงความเหน็อยาง
ชัดเจนวาหลกักฎหมายทีน่ํามาบรรจุไวมีความสอดคลองกับกฎหมายที่มีมากอนหนาเชน  ผูแทน
สวีเดนที่ประกาศวามาตราเหลานี้เปนการยืนยนัถงึหลกัความรับผิดทางอาญาระหวางประเทศที่ได

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

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

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

 38 The Rome Statute of the International Criminal Court. Art. 28(2) Cited in Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  
para.342. 
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ถูกพัฒนาภายหลังสงครามโลกครั้งที่สอง39  เชนเดยีวกบัผูแทนยูโกสลาเวียแสดงความเห็นวา
บทบัญญัติเกีย่วกับหนาที่ของผูบังคับบัญชานัน้เปนทีย่อมรับอยูแลวในกฎหมายทหารของทุก 
ประเทศ40 นั่นยอมแสดงใหเหน็ไดอยางชัดเจนยิง่ขึ้นไปอีกถึงการยอมรับหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาของอดีตยูโกสลาเวียซึ่งจะทาํใหทุกฝายในความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุในพืน้ที่อดีต
ยูโกสลาเวียไมอาจปฏิเสธความมีอยูของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไปได 
 ผูเขียนมีความเห็นวาความเปนสวนหนึง่ของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศของ
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับกรณีละเวนไมปองกนัหรือยับยั้งการกระทําความผิดนี้
ปรากฏหลักฐานที่มีความสอดคลองกันถงึความมีอยูและไมปรากฏขอโตแยงคัดคานเกี่ยวกับหลกั
ดังกลาวทาํใหพอจะกลาวไดวาหลักกฎหมายนีม้ีการกอตัวอยางมั่นคงและไมมีขอสงสัยเกี่ยวกับ
สถานะของความเปนกฎหมาย  ดังนั้นผูเขยีนจงึมีความเห็นสอดคลองกับศาล ICTY วาหลักความ
รับผิดของผูบังคับบัญชากรณีละเวนไมปองกันหรือยับยั้งการกระทาํความผิดมีสถานะเปน
กฎหมายจารตีประเพณีระหวางประเทศ เมื่ออดีตยูโกสลาเวียไมเคยคัดคานหลกักฎหมายนีย้อมไม
มีเหตุผลใดที่ศาล ICTY จะไมสามารถปรับใชหลักความรับผิดนี้กับบุคคลที่มีความรับผิดในความ
ขัดแยงดวยกาํลังอาวธุในอดตียูโกสลาเวีย 
 จากความชัดเจนของความเปนสวนหนึง่ในกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศของ
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชากรณลีะเวนไมปองกันหรือยับยัง้การกระทําความผิดที่ศาล 
ICTY ไดแสดงใหปรากฏแลวนั้น   ในสวนลกัษณะและสถานะของหลกัความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่กระทําความผิดไดปรากฏความชัดเจนใน
คําพิพากษาของคณะพิจารณาอุทธรณในคดี Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC ซึ่งจะไดกลาวถึง
ตอไป 
    * * * 
 เนื่องจากปรากฏประเด็นขอโตแยงในการดําเนนิคดีวา การละเวนการปฏิบัติโดยไมลงโทษ
ผูใตบังคับบัญชาผูกระทําความผิดอาญาระหวางประเทศนั้นไมใชทฤษฎีของความรับผิดที่แยก
ออกตางหากแตเปนเพยีงสวนยอยของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชากรณีละเวนไมปองกนั
การกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชาของตน   เมื่อเขตอาํนาจของศาลถูกครอบคลุมโดย
กฎหมายจารตีประเพณีระหวางประเทศและศาลไมอาจปรับใชหลักความรับผิดทางอาญาสําหรบั
การกระทําซึง่กอนหนาการกระทําความผดิเกิด   ยังไมถอืเปนความรับผิดทางอาญาที่อยูภายใต
                                                  
 39CCDH/I/SR.64, in Official Records of the Diplomatic Conference on the Reaffirmation and Development of International 
Humanitarian Law Applicable in Armed Conflicts (Swiss Federal Political Department: Bern 1978) (hereafter “Official Records”) Vol. IV, p. 315, 
para. 61. cited in Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  para.  340 

 40CCDH/1/SR.71,  in Official Records, Vol. IX, p. 399,  para.2.  cited in Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  para.  340 
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กฎหมายจารตีประเพณี   ดงันัน้เมื่อการกระทําความผิดเกิดกฎหมายระหวางประเทศไมไดกําหนด
ถึงความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาสําหรับการไมลงโทษการกระทําความผิดของ
ผูใตบังคับบัญชา   ดังนัน้การสรางหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับกรณีการ 
ละเวนการลงโทษการกระทาํผิดของผูใตบังคับบัญชาโดยไมมีความเกี่ยวของกับการปองกันการ
กระทําความผดิยอมเปนการใชอํานาจเกนิขอบเขตตราสารกอต้ังศาล41   อยางไรก็ดีศาล ICTY ได
วินิจฉัยสรางความชัดเจนในประเด็นนี้ไวปรากฏในคดี Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC ดังจะได
กลาวถึงตอไป  
  

ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย42  
คณะพิจารณาอุทธรณ     คดีเลขที.่ IT-95-14       : วันที่   29 July 2004 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC  

จําเลย    Tihomir BLASKIC ตําแหนง ผูตรวจราชการทัว่ไปกองทพัสาธารณรัฐโครเอเชีย.  
ขอเท็จจรงิ ในชวงเวลาระหวางพฤษภาคม ป 1992 ถงึมกราคม ป 1994 จําเลยและสมาชกิ
ในกองทัพของสภาปองกนัโครเอเชียนแหงชมุชนชาวโครเอเชียนเฮอเซก-บอสนา (HVO) ไดกระทํา
การละเมิดอยางรายแรงตอกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศตอชาวบอสเนียนมสุลิมในเขต
พื้นที่ Vitez, Busovaca, Kiseljak, Vares, Zepce, Zenica, Duvno, Stolac, Mostar, Jablanica, 
Prozor, Caplijna, Gornji Vakuf, Novi Travnik,Travnik, Kresevo and Fojnica ของสาธารณรัฐ
บอสเนีย-เฮอเซโกวนีา โดยการโจมตีเมืองและหมูบานอนัเปนเปาหมายพลเรือน ฆาตกรรม 
กอใหเกิดการบาดเจ็บรายแรง ทาํลายและปลนสะดมทรัพยสิน กระทาํการเหมือนไมใชมนษุยและ
บังคับใหพลเรือนยายถิน่ จับบุคคลเปนตัวประกันและใชเปนโลมนุษย ทําลายสถาบนัทางศาสนา
หรือการศึกษา ซึ่งเหยื่อของการละเมิดเปนบุคคลที่ไดรับความคุมครองโดยอนุสัญญาเจนวีาป 
1949 
 ขอกลาวหา จําเลยตองรับผิดฐานมีสวนรวมกระทาํและตองรับผิดตามหลักความรบัผิดของ
ผูบังคับบัญชาตามมาตรา 7(1) และ 7(3) ของตราสารกอต้ังศาล ICTY สําหรับขอหา   ละเมิด
อยางรายแรงตออนุสัญญาเจนีวา   การละเมิดกฎหมายและจารีตประเพณีสงครามและ
อาชญากรรมตอมนุษยชาต ิ
 คําตัดสิน Tihomir  BLASKIC ถูกพิพากษาลงโทษจําคุก 45 ป  
 คณะพิจารณาอุทธรณคดีนี้วนิิจฉัยวางหลกัวา 

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

 42 http://www.un.org/icty/cases-e/index-e.htm 
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“ความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรบัการละเวนไมลงโทษนั้นเปนสวนหนึ่งของกฎหมาย
จารีตประเพณีกอนเกิดอาชญากรรมตามฟองในคดีนี้” 43

 
 จากหลักกฎหมายที่ศาลไดวางไวทําใหทราบถึงรูปแบบและสถานะของหลักกฎหมาย
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในสองประเด็นคือ 

1) หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชานัน้  การละเวนการลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่
กระทําความผดิกอใหเกิดความรับผิดของผูบังคับบัญชา  นั่นคือหนาที่ของ
ผูบังคับบัญชาที่หากละเลยไมปฏิบัติจะมีความรับผิดทางอาญาซึ่งนอกจากหนาที่ใน
การปองกนัการกระทําความผิดแลวยังรวมถึงหนาที่ในการลงโทษผูใตบงัคับบัญชาที่
กระทําความผดิดวย 

2) หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่
กระทํา ณ เวลาที่เกิดการกระทําความผิดในคดีนี้มีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณี
และมีผลใชบังคับไดไมเปนการฝาฝนหลัก Nullum Crimen sine Lege 

 เนื่องจากผูอุทธรณในคดีนี้ไดยกขอโตแยงถึงความมีอยูของหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษผูใตบังคับบัญชาวาไมปรากฏมีสถานะเปนกฎหมาย
จารีตประเพณรีะหวางประเทศ  โดยอางถงึหลักกฎหมายจากคดี (Case law) ในสองกรณีคือ 
 1)  กรณีแรกจากสวนหนึง่ของคําพพิากษาของศาลทหารระหวางประเทศตะวนัออกไกลป   
1948 ในการดาํเนนิคดีของอดีตนายกรัฐมนตรีญี่ปุนนายฮิเดกิ โตโจ   ผูอุทธรณไดอางถึงถอยคาํ
ของศาลที่ระบวุา “นายโตโจไมไดใชวิธีการที่เพยีงพอในการลงโทษผูกระทําผิดและเพือ่ปองกันการ
กระทําความผดิที่คลายกนัในอนาคต”44 (คดีนี้นาย โตโจ ซึ่งไดดํารงตําแหนงนายกรัฐมนตรีในชวง
สงครามโลกครั้งที่สองระหวาง 18 ตุลาคม 1941 ถึง 22 กรกฎาคม 1944 ถูกฟองในความผิดฐาน
อาชญากรรมสงครามและถกูตัดสินใหประหารชวีิตและถูกแขวนคอเมือ่ 23 ธันวาคม 1948) 
 2)    กรณีคําพิพากษาในคดี Hostage ในสวนที่เกี่ยวกบัความรับผิดของ List ผูอุทธรณได
อางถอยคําทีศ่าลใชคือ “การละเวนไมยุติการฆาที่ผิดกฎหมายเหลานี้และไมใชวิธกีารที่เพียงพอใน

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

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

 จากคําพิพากษาของทั้งสองคดีขางตนศาลไดใชถอยคําที่แสดงถงึความเกี่ยวเนื่องกนั
ระหวางการลงโทษผูใตบังคบับัญชาและการปองกนัการเกิดอาชญากรรมในอนาคตซึ่งทาํใหผู
อุทธรณอางวา  ตามหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชานัน้การลงโทษเปนเพยีงสวนหนึ่ง
ของการปองกนัการเกิดอาชญากรรม   ผูบงัคับบัญชาหากไมปองกนัการเกิดอาชญากรรมโดยการ
ลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่กระทําความผิดแลวจึงจะมีความรับผิดเกิดขึ้นซึ่งจะตองเกีย่วของกับการ
เกิดความผิดในอนาคต  และการละเวนการลงโทษผูใตบังคับบัญชาผูกระทําความผดิที่ไมเกี่ยว 
ของกับการปองกันการกระทาํความผิดไมถอืเปนฐานสําหรับความรับผิดตามหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาในกฎหมายระหวางประเทศ  ศาล ICTY จะนําหลักความรับผิดที่ยังไมถือเปน
กฎหมายจารตีประเพณีมาบังคับใชไมได 
 จะเหน็ไดวาหากขออางของผูอุทธรณฟงไดจะทําใหผูอุทธรณไมตองรับผิดภายใตหลัก
ความรับผิดของผูบงัคับบัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษผูใตบังคับบัญชาเพราะตามหลกัทัว่ไป
ในกฎหมายระหวางประเทศนั้นกฎหมายจารีตประเพณีจะเกิดขึ้นไดตองปรากฏการปฏิบัติตาม
หลักกฎหมายนั้นอยางสอดคลองกันเปนแนวทางเดียว  แตหากมกีารปฏิบัติที่แตกตางหลากหลาย
สําหรับหลักการปฏิบัติอยางใดอยางหนึ่ง ยอมจะถือวาไดเกิดกฎเกณฑเปนกฎหมายจารีต
ประเพณีเกี่ยวกับการปฏิบัตนิั้นไมไดดังนั้น  ศาล ICTY จึงตองหกัลางเหตุผลขออางของผูอุทธรณ 
 สําหรับหลักกฎหมายจากคดี (Case law) ซึ่งผูอุทธรณไดกลาวอางนั้นศาลมีความเหน็วา 
 ในกรณีแรกคณะพิจารณาอทุธรณเหน็วาตามคําพพิากษาที่ไดกลาวอางนั้นยังไดแสดงวา
โตโจไมไดเรียกรายงานสิ่งทีเ่กิดขึ้นในอดีตกรณี Bataan Death March*และเขาไมไดลงโทษบุคคล
ใดที่เกี่ยวของกับเหตุการณ46 ศาลยังพบวาโตโจไมไดดูแลอยางเหมาะสมตอนักโทษในคายระหวาง

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

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

fatalities, by Japanese forces in the Philippines, in 1942, during World War II. In Japanese, it is known as Batān Shi no Kōshin (バター
ン死の行進), meaning the same.    In late 1941, Japan simultaneously invaded several southeast Asian countries, including the 
Philippines. Most of the Filipino and United States forces defending the country were rapidly overrun or forced to retreat. A significant 
proportion of the Allied forces made a stand on the Bataan Peninsula. (The pronunciation of the place name used in its vicinity is bah-tah-
'ahn, but in English discussions of this subject it is almost invariably buh-TAHN.) Approximately 70,000 Filipino and US soldiers, commanded 
by Major General Edward P. King, Jr. formally surrendered to the Japanese, under General Masaharu Homma, on April 9, 1942, which forced 
Japan to accept emaciated captives outnumbering them. Due to a shortage of trucks, captives were forced to march, beginning the following 
day, about 100 kilometers north to Nueva Ecija to Camp O'Donnell, a prison camp. There was also a shortage of food. Prisoners of war were 
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ที่อยูในตาํแหนงแมวาจะไดรูถึงสภาพของเหลานักโทษทีเ่ลวรายและอตัราการตายทีสู่ง และไม
ปรากฏวาในการวินิจฉัยขอเท็จจริงในคดีมคีวามเกี่ยวของกับเหตุการณในอนาคต47   นัน่คือนาย
โตโจมีความผดิกรณีละเวนการลงโทษเพิม่เติมจากความผิดกรณีละเวนการปองกันดังนัน้คณะ
พิจารณาอทุธรณจึงเหน็วาจากคําพิพากษาศาลทหารระหวางประเทศการละเวนการลงโทษเปน
ความรับผิดทางอาญาทีแ่ยกเปนอสิระอีกฐานหนึ่ง ซึ่งไมสนับสนนุขออางของผูอุทธรณ 
 กรณีที่สองคณะพิจารณาอทุธรณเหน็วาคําพิพากษาในคดีดังกลาวยังไดระบุวานายพล
ผูบังคับบัญชาเหนือพื้นที่ยึดครองมีหนาที่ในการรักษาความสงบและความเรียบรอย ลงโทษ
อาชญากรรมและปองกนัชวีิตและทรัพยสินภายในพืน้ที่ของการบังคบับัญชาของตน48  ศาลได
วินิจฉัยขอเท็จจริงและสรุปไวอยางเห็นไดชัดวาการลงโทษอาชญากรรมเปนหนึง่ในหนาที่
หลาย ๆ อยางของผูบังคับบัญชาพืน้ที่ยึดครอง49

 จะเหน็ไดวาขออางของผูอุทธรณไมมีเหตผุลที่สนับสนนุอยางเพียงพอหากไดพจิารณา
โดยรวมถงึคําพิพากษาที่ไดกลาวอางนั่นคอืความเปนจารีตประเพณีของหลักความรบัผิดของ
ผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษไมถูกคัดคานโดยหลักฐานจาก Case law อยางไรก็
ตามสถานะของหลักกฎหมายยงัคงตองพสูิจนดวยองคประกอบสําคญัคือการปฏิบัติของรัฐ (State 
Practice) ดังนั้นศาล ICTY จึงยงัคงตองคนหาถงึหลกัฐานดังกลาวโดยศาลไดพิจารณาถึงหลัก
กฎหมายจากแหลงตาง ๆ คอื 

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

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

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

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

 49 Appeal Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement,  para. 82. 
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 1) Additional Protocol I  ตามมาตรา 87(3) ของ Additional Protocol I ที่บัญญัติวา 
“ภาคีในอนุสัญญาและภาคีในความขัดแยงตองกําหนดใหผูบังคับบัญชาทหารที่รูวา
ผูใตบังคับบัญชาหรือบุคคลอื่นภายใตการควบคุมกําลงัจะกระทาํหรือไดกระทําการฝาฝน
อนุสัญญาหรอืพิธีสารเพิ่มเติมนี้ตองริเร่ิมมาตรการทีจ่ําเปนเพื่อปองกนัการฝาฝนนัน้และเมื่อ
เหมาะสมตองริเริ่มการดําเนินการทางวนิัยหรือทางอาญาตอผูกระทําการฝาฝนนั้น50

 ศาลมีความเหน็วาการดําเนนิการทางวนิัยหรือทางอาญานัน้โดยลักษณะสามารถทาํได
ภายหลงัการกระทําความผิดไดถูกคนพบแลวเทานัน้และผูกระทําความผิดก็คือผูซึ่งไดฝาฝน
กฎหมายแลว   ยิง่กวานั้นเปนเรื่องที่ขัดตอหลักเหตุผลทีจ่ะตั้งขอเถียงสองประการคอื “ความรับผิด
ของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนไมลงโทษเปนเพียงสวนยอยของความรับผิดสาํหรับการละเวน
ไมปองกันการกระทําอาชญากรรม” และ “การละเวนไมลงโทษจะทําใหเกิดความรับผิดตอ
ผูบังคับบัญชาก็ตอเมื่อการกระทํานั้นกอใหเกิดผลละเวนการปองกนัอาชญากรรมในอนาคต”  
เพราะการละเวนไมลงโทษและการละเวนไมปองกนัเกีย่วของกับอาชญากรรมที่ตางกรรมและ
เกิดขึ้นตางเวลากัน   โดยการละเวนการลงโทษเกีย่วของกับอาชญากรรมที่กระทําลงโดย
ผูใตบังคับบัญชาในอดีต   แตการละเวนการปองกนัเกีย่วของกับอาชญากรรมที่จะถูกผูใตบังคับ 
บัญชากระทําในอนาคต51 อยางไรก็ดีการทีศ่าลไดอางอิง Additional Protocol I นั่นคงเปนเพราะ
เหตุผลที่ไดกลาวถงึแลวกอนหนาคือการไดรับการยอมรับถึงการเปนกฎหมายจารีตประเพณีของ 
Additional Protocol I นั่นเอง    
 2) ขอกําหนดเกี่ยวกบัการบงัคับใชกฎหมายระหวางประเทศของยูโกสลาเวีย  
[Regulations concerning the Application of International Law to the Armed Forces of 
SFRY (1988)] ที่ไดบัญญัติถึงความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษวาเปน
ความรับผิดอกีฐานหนึ่งแยกตางหากไวอยางชัดเจน  ซึง่ศาลเห็นวาจากกฎหมายดังกลาวยอมทํา
ใหผูบังคับบัญชาเชนผูอุทธรณรูวาหนาที่ของตนภายใตกฎหมายระหวางประเทศไดถกูรับรองไวใน
กฎหมายภายในของรัฐซ่ึงเปนพืน้ทีท่ี่ตนเปนผูบังคับบัญชากองทพัของฝายหนึง่ในความขัดแยง
ดวยกําลงัอาวธุ52

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

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

 52 Ibid.,  para.  84. 
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 ผูเขียนมีความเห็นวาเนื่องจากหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการ
ลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่กระทําความผิดมักไมถูกบัญญัติไวในกฎหมายทหารหรือกฎหมาย
ภายในซึง่แตกตางกับกรณีการละเวนการกระทําเพื่อปองกันการกระทาํความผิด   ทําใหไมอาจหา
หลักฐานถึงการปฏิบัติของรัฐเกี่ยวกับหลกักฎหมายไดมากนกั   ศาลจงึไดใชหลักเหตุผลประกอบ
หลักฐานในกฎหมายระหวางประเทศในการบงบอกถึงสถานะของหลกัความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชากรณีละเวนการลงโทษในกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ   ซึง่การอางถึงการ
ปรากฏหลักกฎหมายใน Additional Protocol I เปนหลกัฐานเพียงประการเดียวของศาลนัน้ปกติ
ยอมจะถือวาหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษเกิดเปน
กฎหมายจารตีประเพณีไมได   แตเนื่องจากสถานะของ Additional Protocol I มีความพิเศษคือ 
ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศวาเปนกฎหมายลายลักษณอักษรที่ไดรวมรวมกฎหมาย
จารีตประเพณเีอาไวและตลอดเวลาที่ผานมานับแตการบัญญัติ Additional Protocol I จนถึงการ
กอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียไมปรากฏการคัดคานหลกักฎหมายที่ถกูรวมรวม
ไวใน Additional Protocol I นัน่คือไดรับการยอมรับถึงความเปนกฎหมายโดยรัฐตาง ๆ มาเปน
เวลานานซึ่งนาจะนบัไดวาเปนกฎหมายจารีตประเพณทีี่ชัดเจน   และการที่ศาลไดอางถงึกฎหมาย
ของยูโกสลาเวยีดวยนั้นผูเขียนเหน็วานาจะเปนการอางเพื่อปดปากในขอโตแยงเรื่องการยอมรับ
หลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษของยูโกสลาเวีย  ดงันัน้
ดวยความเปนกฎหมายจารตีประเพณีของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวน
การลงโทษยอมใชบังคับไดกบัทุกฝายในความขัดแยงดวยกําลงัอาวุธในอดีตยูโกสลาเวีย  เพราะ
อดีตยูโกสลาเวียไมเคยไดคัดคานถงึหลกักฎหมายดังกลาว
    * * * 
 
 จากที่ไดกลาวถึงหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษแลวนัน้
คําพิพากษาของศาล ICTY ยังไดแสดงความชัดเจนเพิม่เติมถึงสถานะของหลักกฎหมายดังกลาว 
ซึ่งแนวคําพพิากษาของศาล ICTY ที่ไดระบุชัดถึงรูปแบบของความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่
สามารถแบงไดเปนสองลักษณะคือ   ความรับผิดตอการละเวนการใชมาตรการที่จาํเปนและ
เหมาะสมในการปองกนัอาชญากรรมที่ตนรูวากําลังจะถกูกระทาํโดยผูใตบังคับบัญชา   และความ
รับผิดตอการละเวนไมลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่กระทาํความผิด   โดยจะตองปรากฏความสัมพันธ
ระหวางผูบงัคบับัญชาและผูใตบังคับบัญชาในขณะความผิดเกิดเปนเงื่อนไของคประกอบความผดิ
หนึง่ในความรบัผิดของผูบังคับบัญชา 
 แตความรับผิดของผูบังคับบัญชาในลักษณะที่สอง  กรณีละเวนลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่
ไดกระทําความผิดมีประเด็นทางกฎหมายโตแยงวา   เนื่องจากลักษณะความรับผิดนี้เกิดขึ้น
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ภายหลงัจากการกระทําความผิดเกิดขึ้นและผูบังคับบัญชาไมลงโทษผูกระทาํความผิดดังนัน้ความ
รับผิดในลักษณะนี้ก็ไมจาํเปนตองปรากฏความสัมพันธระหวางผูบงัคับบัญชาและผูใตบังคับ 
บัญชาในขณะที่การกระทาํความผิดเกิด   เพียงแตผูบงัคับบัญชาทราบถึงการกระทาํความผิดแม
จะไดครอบครองตําแหนงผูบังคับบัญชาภายหลงัการกระทําความผิดเกิดแลวไดละเวนการลงโทษ
ผูกระทําความผิดก็จะมีความรับผิดทางอาญาตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา   แตอีก
แนวคิดหนึ่งมองวาไมปรากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในกฎหมายจารีตประเพณีหรือ
กฎหมายสนธสัิญญาที่ถือวาผูบังคับบัญชาตองรับผิดทางอาญาตอการกระทําของบคุคลที่ไมใช
ผูใตบังคับบัญชาของตนในขณะที่ไดกระทาํความผิด  ซึง่ประเด็นปญหานี้ไดปรากฏความชัดเจน
โดยคําพพิากษาของศาล ICTY ในคดี Prosecutor v  Enver HADZIHASANOVIC et al. ดังจะได
กลาวถึงดงัตอไปนี้ 
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย53

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

จําเลย Enver HADZIHASANOVIC ตําแหนง ผูบงัคับบัญชารวมกองทัพสาธารณรัฐ
บอสเนียเฮอเซโกวนีา  
จําเลยรวม Amir KUBURA ตําแหนง ผูบังคับบัญชากองทพันอย ที่ 1 ของกองทพั
สาธารณรัฐบอสเนีย-เฮอเซโกวนีา 

ขอเท็จจรงิ กองทพัสาธารณรัฐบอสเนียเฮอเซโกวนีา(ประกอบดวย 5 กองทพันอย) ไดสราง
กองทพัโดยรวบรวมชาวมุสลิมเขามาเปนนักรบศักดิ์สิทธิ์ข้ึน เมื่อ 19 พฤศจิกายน 1992 สวนหนึ่ง
มาจากอาสาสมัครตางชาต ิตอมาเมื่อ 13 สิงหาคม 1993 ไดมีการตั้งหนวย “El Mujahed”ในพืน้ที่
ความรับผิดชอบของกองทพันอยที ่3 ภายใตการบังคับบัญชาของจําเลยทั้งสอง(เมื่อครั้งเปน
ผูบังคับบัญชา) เพื่อปฏิบัติการรบพิเศษ ในชวงระหวางเดือน เมษายน 1993 ถึง 18 มีนาคม 1994 
กองทพันอยที ่3 ไดโจมตีกองกําลังปองกนัโครเอเชียนและกองทัพสาธารณรัฐโครเอเชียในเขตพืน้ที ่
Busovaca, Kakanj, Maglaj, Novi Travnik, Travnik, Vares, Vitez, Zavidovici, Zenica และ 
Zepce โดยโจมตีเมืองหมูบานที่มพีลเรือนชาวบอสเนียนโครแอตและบอสเนียนเซิรบ กอใหเกิดการ

                                                  
 53 http://www.un.org/icty/cases-e/index-e.htm 
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ฆา  การทําใหบาดเจ็บ การจําคุกโดยผิดกฎหมาย การกกักัน ชาวบอสเนียนโครแอตและบอสเนียน 
เซิรบที่ถูกควบคุมถูกฆาและเฆี่ยนตี และไดรับการปฏิบัติเหมือนไมใชมนุษย โดยใหอยูอยาง
หนาแนนและไมถูกสุขลักษณะ ไมไดรับส่ิงที่จาํเปนพืน้ฐานสาํหรับชีวติเชนอาหาร น้ํา เสื้อผาอยาง
เพียงพอรวมถงึการรักษาพยาบาล สําหรับทหารกองกําลงัปองกนัโครเอเชียนที่ยอมจํานนไดถูก
ทหารบอสเนยีเฮอเซโกวีนาฆาหลายครั้ง และไดมีการปลนและทาํลายทรัพยสินของชาวบอสเนียน
โครแอตและบอสเนียนเซิรบ รวมถึงสถาบนัเพื่อการศาสนา 
ขอกลาวหา จําเลยทั้งสองตองรับผิดฐานมีสวนรวมและตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา
ตามมาตรา7(1) และ 7(3) ของตราสารกอต้ังศาล ICTY ในความผิดฐาน ละเมิดกฎหมายและ
จารีตประเพณสีงคราม 
คําตัดสิน ศาลตัดสินวาศาลมีอํานาจพิจารณาผูถูกกลาวหาในขอหาที่อยูบนพืน้ฐานของ
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่เกิดขึ้นในความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุภายในประเทศแตไมอาจ
พิจารณาลงโทษหากผูถูกกลาวหาดํารงตําแหนงผูบังคับบัญชาภายหลงัความผิดที่ถกูกระทาํโดย
ผูใตบังคับบัญชาเกิด 
 คําตัดสินคํารองของคณะพจิารณาอุทธรณคดีนี้ไดวางหลักวา 
 
 “[…] ผูถูกกลาวหาไมอาจถูกฟองตามมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังสําหรับ
อาชญากรรมที่ถูกกระทาํโดยผูใตบังคับบัญชากอนผูถูกกลาวหาไดบังคับบัญชาเหนือ
ผูกระทําความผิด […]   ศาลจะสามารถปรับใชหลกัความรบัผิดทางอาญาไดถา
อาชญากรรมที่ฟองมีความชัดเจนวาไดเกิดมีขึ้นภายใตกฎหมายจารีตประเพณีในเวลาที่
ความผิดในคดีเกิด   แตในกรณทีี่มีขอสงสยัจะไมสามารถถือวาความรับผิดทางอาญาได
เกิดขึ้นในกฎหมายจารีตประเพณไีด   หลักดังกลาวเปนการเคารพตอหลักความชอบ
ธรรมในทางอาญา”54

 
 จากหลักกฎหมายที่ศาลไดแสดงกอใหเกิดความชัดเจนเกี่ยวกบัสถานะของความรับผิด
ของผูบังคับบัญชากรณีละเวนลงโทษผูใตบังคับบัญชาสาํหรับอาชญากรรมที่ถูกกระทําลงกอนเกิด
ความสัมพันธระหวางผูบงัคบับัญชาและผูใตบังคับบัญชาสองประการ  คือ 
                                                  
 

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

2) ศาลไมสามารถปรับใชหลักกฎหมายดังกลาวไดเพราะขัดตอหลัก Nullum Crimen 
sine Lege 

เนื่องจากหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษตามที่บัญญัติไว
ในตราสารกอต้ังศาล ICTY นั้นอาจแปลความไดวาสามารถบังคับใชไดในสองกรณคีือ 

1) ความผิดไดถกูกระทาํขึ้นขณะผูมีความรบัผิดดํารงตําแหนงผูบังคับบัญชา 
2) ความผิดไดถกูกระทาํขึ้นกอนผูมีความรับผิดดํารงตําแหนงผูบงัคับบัญชา 

 ในคดีนี้ผูถูกกลาวหาไดโตแยงถงึสถานะของหลักกฎหมายในกรณีที่สองวาไมมีสถานะเปน
กฎหมายจารตีประเพณีโดยมีเหตุผลทางกฎหมายทีม่ีน้าํหนักอยางมาก เพราะดวยหลักเหตุผลแลว
ผูบังคับบัญชาไมควรตองรับผิดสําหรับการกระทําของบุคคลที่ไมใชผูใตบังคับบัญชาของตนใน  
ขณะที่ไดกระทําความผิด   ดังนัน้จึงมีความจําเปนที่จะตองวนิิจฉัยถงึประเด็นดังกลาว 
 เพื่อที่จะวนิิจฉัยถึงสถานะของหลักกฎหมายดังกลาวศาลไมเพียงยึดตามตราสารกอต้ัง
เทานั้น   ศาลยังไดหาความชัดเจนถงึกฎหมายจารีตประเพณีที่ใชบงัคบัอยูในขณะทีก่ารกระทํา
ความผิดไดเกดิขึ้นดวย  ในประเด็นปญหานี้ศาลพบวาไม

                                                 

ปรากฏการปฏิบัติหรือหลกัฐานอื่น ๆ ที่
แสดงถึงความเปนกฎหมายของสมมุติฐานที่วาผูบังคับบัญชาตองรับผิดสําหรบัอาชญากรรม
ที่ถูกกระทาํลงโดยผูใตบังคับบัญชากอนที่ผูบังคับบัญชาจะมีอํานาจบังคับบัญชาเหนือ
ผูใตบังคับบัญชา55   การเกดิเปนกฎหมายจารีตประเพณีนั้นอาจไมจาํเปนที่จะตองปรากฏ
หลักฐานเปนลายลักษณอักษร  แตในทางตรงขามหากปรากฏหลักฐานการปฏิบัติทีขั่ดแยงกับหลกั
กฎหมายทีก่ลาวอางจาํนวนมากยอมเปนที่แนนอนวาหลักกฎหมายดงักลาวไมอาจถือไดวามี
สถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศซึ่งศาล ICTY ไดใชหลักเหตุผลนี้ในการวนิิจฉัย
ประเด็น 
 ศาลพบวาปรากฏหลักฐานสิ่งบงชีท้ี่ขัดแยงกับสมมุติฐานดังกลาวคอื 
 1) มาตรา 2856  ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศ   

 
 55 Ibid.,  para.  45. 

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

(a)     A military commander or person effectively acting as a military commander shall be criminally responsible for crimes within 
the jurisdiction of the Court committed by forces under his or her effective command and control, or effective authority and 
control as the case may be, as a result of his or her failure to exercise control properly over such forces, where:  
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 ตามตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศนี้   ความรบัผิดของผูบังคับบัญชาจะเกิดได
ก็ตอเมื่อผูบังคบับัญชาไดรูหรือควรไดรูตามสถานการณวาผูใตบังคับบัญชาของตนกําลงักระทํา
หรือกําลังจะกระทําความผิด จะเหน็ไดวาถอยคําภาษาที่ใชตองแปลความวาไมรวมถึงความรบั
ผิดทางอาญาสําหรับอาชญากรรมที่ไดกระทําโดยผูใตบังคับบัญชากอนที่บุคคลจะมอํีานาจบังคับ
บัญชาเหนือผูใตบังคับบัญชา   
 2)  Additional Protocol I มาตรา 86(2)57

  ถอยคําภาษาของตัวบทมาตรานี้รวมถงึกรณีที่การกระทําความผิดอยูระหวางการกําลัง
กระทําหรือกาํลังจะกระทําเชนเดียวกันโดยไมหมายความรวมถงึความผิดที่ถูกกระทาํกอนผูบงัคับ 
บัญชาจะมีอํานาจควบคุมเหนือผูกระทาํความผิด58    

 3) รายงานของคณะกรรมการกฎหมายระหวางประเทศ (International Law 
Commission) ในการทาํงานครั้งที่ 48 ระหวางวนัที ่6 พฤษภาคมถึง 26 มิถนุายน 199659 ระบุวา 
“หลักความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลกรณีผูบังคับบัญชาทหารที่ตองรับผิดสาํหรับการละ
เวนการปองกนัหรือยับยั้งการกระทาํความผิดของผูใตบังคับบัญชานัน้ไดถูกแสดงรายละเอยีดใน
มาตรา 86 ของ Additional Protocol I  

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

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

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

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

 59 International Law Commission,   Yearbook of the International Law Commission (1996), Vol. II, Part Two, Report of the 
Commission to the General Assembly on the work of its forty-eighth session (A/51/10), p. 25 ’[t]he principle of individual criminal 
responsibility under which a military commander is held responsible for his failure to prevent or repress the unlawful conduct of his 
subordinates is elaborated in article 86 of Protocol I’. cited in Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on 
Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber,  para.  48. 
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 4) หลักกฎหมายจากคําพิพากษาของคณะพิจารณาอุทธรณในคดี Celebici ที่ระบวุา
ความผิดจากหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดถูกกําหนดไวเพียงในมาตรา 86(2) ของ 
Additional Protocol I เทานัน้60    

 5) มาตรา 6 ของรางประมวลอาชญากรรมตอสันติภาพและความมัน่คงของมนษุยชาติป 
1996 ของคณะกรรมการกฎหมายระหวางประเทศ61

 เชนเดียวกับกรณีขางตนตามมาตรา 6 นี้ความสัมพันธระหวางผูบงัคบับัญชาและ
ผูใตบังคับบัญชาสําหรับความรับผิดของผูบังคับบัญชาจะตองมีอยูในขณะที่ผูใตบังคบับัญชา
กําลังกระทาํหรือกําลังจะกระทําอาชญากรรม   สวนอาชญากรรมทีก่ระทําโดยผูใตบังคับบัญชาใน
อดีตกอนการเขาสูอํานาจของผูบังคับบัญชาไมถูกรวมไวในหลกัความรับผิดนี้อยางชดัเจน62    
 6) Case law ที่สนับสนนุหลกัจากการแปลความตราสารระหวางประเทศทั้งสามกรณี
ขางตนคือคด ีUnited States v. Wilhelm List, et al 63  ซึ่งคณะพิจารณาอุทธรณเห็นวาเปนกรณี
ที่ขัดแยงกับการเกิดกฎเกณฑจารีตประเพณีเร่ืองความรบัผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับ
อาชญากรรมที่ถูกกระทาํกอนผูบังคับบัญชาไดบังคับบัญชาเหนือผูกระทําความผดิ   ตามคํา
พิพากษานี้ไดระบุชัดเจนยอมรับหลักความรับผิดสําหรบัการละเวนการปองกนัการเกิดขึ้นซ้ําซึง่การ

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

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

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

 63 United States v. Wilhelm List, et al., Trials of War Criminals Before the Nuernberg Military Tribunals Under Control Council Law 
No. 10, Vol. XI, p. 1279-1280 (“Kuntze case”). In relation to the alleged mistreatment of Jews and others occurring within the area under 
Kuntze’s command, the military tribunal stated: “The foregoing evidence shows the collection of Jews in concentration camps and the killing 
of one large group of Jews and gypsies shortly after the defendant assumed command in the Southeast by units that were subordinate to 
him. The record does not show that [Kuntze] ordered the shooting of Jews or their transfer to a collecting camp. The evidence does show that 
he had notice from the reports that units subordinate to him did carry out the shooting of a large group of Jews and gypsies…. He did have 
knowledge that troops subordinate to him were collecting and transporting Jews to collecting camps. Nowhere in the reports is it shown that 
[Kuntze] acted to stop such unlawful practices. It is quite evident that he acquiesced in their performance when his duty was to intervene to 
prevent their recurrence. We think his responsibility for these unlawful acts is amply established by the record.” Cited in cited in Prosecutor v.  
Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in Relation to Command 
Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber,  para. 50.   see p.54 for more details.  
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ฆาภายหลังผูถูกกลาวหาไดเปนผูบังคับบัญชาและไมปรากฏการอางถึงสิ่งใดที่เกีย่วกับความรับผิด
สําหรับอาชญากรรมทีถู่กกระทํากอนผูถูกกลาวหาเปนผูบังคับบัญชา 
 จากการตรวจสอบกฎหมายที่กลาวมาขางตนคณะพิจารณาอุทธรณมคีวามเห็นวาผูถูก
กลาวหาไมอาจถูกฟองตามมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังสําหรับอาชญากรรมที่ถกูกระทําโดย
ผูใตบังคับบัญชากอนผูถูกกลาวหาไดบังคบับัญชาเหนือผูกระทําความผิด   เนื่องจากศาลเหน็วา
จะสามารถปรบัใชหลักความรับผิดทางอาญาไดถาอาชญากรรมทีฟ่องมีความชัดเจนวาไดเกิดมีข้ึน
ภายใตกฎหมายจารีตประเพณีในเวลาทีค่วามผิดในคดีเกิด   แตในกรณีที่มีขอสงสัยจะไมสามารถ
ถือวาความรับผิดทางอาญาไดเกิดขึ้นในกฎหมายจารีตประเพณีได   และการแปลความตวับท
กฎหมายโดยขยายความรับผิดไมสามารถกระทําไดเพราะตองเคารพตอหลักความชอบธรรม
ในทางอาญา (Principle of legality)64 ซึ่งไดรับการยอมรับอยางกวางขวางวาเปนจารตีประเพณีที่
มีสภาพบงัคับเด็ดขาด (Peremptory norm) ในกฎหมายระหวางประเทศ   นั่นคือความรับผิด
ของผูบังคับบัญชาสําหรบัอาชญากรรมที่กระทาํลงโดยผูใตบังคับบัญชาที่เกิดขึ้นกอน
ผูบังคับบัญชาไดบังคับบัญชาเหนือผูกระทําความผิดนั้นยังไมมีสภาพบังคบัเปนกฎหมาย
จารีตประเพณีระหวางประเทศ 
 อยางไรก็ดีผูเขยีนตั้งขอสังเกตวาหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชานัน้ไมใชความรับผิด
โดยตรงสําหรับการกระทําของผูใตบังคับบัญชาแตเปนความรับผิดที่เกิดจากความรบัผิดชอบใน
การกระทําของตนเอง   ดังนัน้การจาํกัดมิใหผูบังคับบัญชาตองรับผิดสาํหรับการกระทําของ
ผูใตบังคับบัญชาดวยเหตุผลวาเปนผูบังคับบัญชาภายหลงัการกระทาํความผิดเกิดจึงไมนาจะ
เพียงพอหากผูบังคับบัญชาไดละเวนการลงโทษผูใตบังคบับัญชาทีก่ระทําความผิด   ซึ่งศาล ICTY 
มิไดอธิบายวาเหตุใดจึงไมสามารถนําหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชามาบงัคับใชในกรณีนี ้
 แมโดยตรรกะแลวหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชานาจะสามารถบงัคับใชไดในกรณี
ผูบังคับบัญชาละเวนการลงโทษผูใตบังคับบัญชาทีก่ระทาํความผิดแมผูบังคับบัญชาจะไดบังคับ
บัญชาในภายหลังความผิดเกิด   แตผูเขียนยังคงเห็นดวยกับคณะพิจารณาอุทธรณในคดีนี้เพราะ
ประเด็นปญหาที่แทจริงไมใชปญหาวาดวยตรรกะหรือลักษณะของหลกัความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชาสามารถบังคับใชกับสถานการณในกรณีนี้ไดหรือไม   แตเปนปญหาวาหลักความรับผิดนีม้ี
สภาพเปนกฎหมายที่สามารถนํามาใชบงัคับในศาล ICTY ไดหรือไม   เมื่อศาลพบวาดวยหลักฐาน
ตาง ๆ ที่ไดอางถึงทาํใหไมอาจถือไดวาความรับผิดของผูบังคับบัญชาสาํหรับอาชญากรรมที่กระทํา
ลงโดยผูใตบังคับบัญชาที่เกดิขึ้นกอนผูบงัคับบัญชาไดบังคับบัญชาเหนือผูกระทําความผิดนัน้เปน

                                                  
 64Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in 
Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber,  para.  51.  
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กฎหมายจารตีประเพณีระหวางประเทศ   ผูเขียนจึงมีความเหน็วาผูบงัคับบัญชาไมตองรับผิดใน
กรณีนี้เพราะไมมีกฎหมายใชบังคับขณะทีอ่าชญากรรมตามฟองในคดีเกิดขึ้น 
 จากที่ไดกลาวถึงแนวคําพิพากษาซึ่งทําใหทราบวาหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชามี
รูปแบบเปนอยางไรและแตละรูปแบบมีสถานะทางกฎหมายเปนอยางไร  ตอไปจะไดกลาวถงึ
ประเด็นสถานะของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในภาวะความขัดแยงดวยกาํลังอาวธุระดบั
ภายในประเทศ ดังนี ้
 
3.3 ความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาในความขัดแยงดวยกําลังอาวุธ
ภายในประเทศ (Command responsibility in internal armed conflicts) 
 ความรับผิดของผูบังคับบัญชากอเกิดในกฎหมายระหวางประเทศจากปญหาการละเมิด
กฎหมายสงครามโดยมวีัตถปุระสงคเพื่อผลในการปองกนัการกระทาํอาชญากรรม   แตดวยในชวง
เร่ิมกอตัวของหลักความรับผิดถูกจํากัดอยูกับภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระดับระหวาง
ประเทศซึ่งเปนทีย่อมรับกนัอยางกวางขวางวาหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในภาวะความ
ขั

                                                 

ดแยงดวยกาํลังอาวธุระดับระหวางประเทศเปนสวนหนึง่ของกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศ   แตในสวนความมอียูของความรับผิดของผูบังคับบัญชาในความขัดแยงระดับภายใน 
ประเทศยงัไมมีความชัดเจนเพราะยงัไมปรากฏกฎหมายลายลักษณอักษรบัญญัติ  อยางไรก็ดี
สถานะของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในความขัดแยงระดับภายในประเทศไดถูกแสดงให
ปรากฏขึ้นโดยคําตัดสินคํารองคัดคานเขตอํานาจศาลที่เกี่ยวกบัหลกัความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาคดี Prosecutor v  Enver HADZIHASANOVIC et al.  
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดตียูโกสลาเวีย65

คณะพิจารณาอุทธรณ     คดีเลขที.่ IT-01-47       : วันที่   16 July 2003 
คําตัดสินคํารองคัดคานเขตอํานาจศาลที่เกี่ยวกับหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชา 
DECISION ON INTERLOCUTORY APPEAL CHALLENGING JURISDICTION IN 
RELATION TO COMMAND RESPONSIBILITY 
คดี:  Prosecutor v  Enver HADZIHASANOVIC et al.  
 คําตัดสินคํารองของคณะพจิารณาอุทธรณไดวางหลกัวา 
“ความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปนสวนหนึ่งของกฎหมายจารีตประเพณี (ตลอดเวลาที่
เกี่ยวของกับคดีนี้) ในการปรับใชกบัอาชญากรรมสงครามที่ถูกกระทําขึ้นในภาวะความ
ขัดแยงดวยกาํลังอาวุธระดับภายในประเทศ”66

 
 65 http://www.un.org/icty/cases-e/index-e.htm ,  see p.64 for more details 
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 จากหลักกฎหมายที่ศาลไดแสดงกอใหเกิดความชัดเจนเกี่ยวกบัสถานะของหลักความรับ
ผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับอาชญากรรมสงครามที่ถกูกระทาํขึ้นในภาวะความขัดแยงดวยกําลงั
อาวุธภายในประเทศสองประการ  คือ 

1) หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการกระทําอาชญากรรมสงครามใน
ภาวะความขัดแยงดวยกําลงัอาวุธภายในประเทศมีสถานะเปนสวนหนึง่ของ
กฎหมายจารตีประเพณี 

2) ศาลสามารถปรับใชหลักกฎหมายดงักลาวไดเพราะไมขัดตอหลัก Nullum Crimen 
sine Lege 

 ผูเขียนมีความเห็นวาความมอียูของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในความขัดแยง
ดวยกําลงัอาวธุภายในประเทศในกฎหมายจารีตประเพณีเปนประเดน็ที่มีขอโตแยงอยางมาก
เพราะ 
 1) ไมมีปรากฏการรวบรวมหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่ใชในความขัดแยงดวย
กําลังอาวธุภายในไวในความตกลงหรือสนธิสัญญาระหวางประเทศ 
 2) ไมมีปรากฏวาองคกรยุติธรรมระหวางประเทศไดวางหลักไวถึงเร่ืองการปรับใชหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่ใชในความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระดับภายในและตั้งแตป 1950 
ไมมีองคกรยุตธิรรมระหวางประเทศใดไดปรับใชหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในความ
ขัดแยงดวยกาํลังอาวธุระดับภายในหรือระดับระหวางประเทศจนกระทัง่ไดมีการกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย  
 3) องคกรยุติธรรมทั้งหลายทีต่ั้งขึ้นภายหลงัสงครามโลกครั้งที่สองนั้นลวนแตถูกตัง้ขึ้นโดย
ผลจากความขัดแยงดวยกาํลังอาวธุระดับระหวางประเทศจึงเปนที่ชัดเจนวาหลกัความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาไดถูกปรับใชกับบุคคลที่มีสวนในความขัดแยงดวยกําลงัอาวุธระหวางประเทศ
เทานั้น 
 4) Additional Protocol II ไมไดรวมบทบญัญัติเร่ืองความรับผิดของผูบังคับบัญชาเอาไว
เหมือน Additional Protocol I 
 5) ไมมีกฎหมายภายในของรัฐหรือกฎหมายทหารเกี่ยวถึงหลกัความรบัผิดของ
ผูบังคับบัญชาในความขัดแยงดวยกาํลงัอาวุธระดับภายใน 

                                                                                                                                               
 66 Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in 
Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber, para. 31.  ‘[…] command responsibility was at all times material to this 
case a part of customary international law in its application to war crimes committed in the course of an internal armed conflict.’ 
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6) ประเด็นความรับผิดของผูบังคับบัญชาในความขัดแยงดวยกาํลงัอาวุธระดับ
ภายในประเทศไมเคยถูกนาํมาวพิากษอยางชัดเจนในงานของผูทรงคณุวุฒิที่ไดรับการยอมรับ
อยางสงู 
 ดวยเหตุผลดังกลาวขางตนหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในภาวะความขัดแยงดวย
กําลังอาวธุภายในประเทศจงึไมนาจะมีสถานะความเปนกฎหมายจารตีประเพณีระหวางประเทศ
อยางไรก็ดีศาล ICTY โดยคณะพิจารณาอทุธรณในคดีนีไ้ดใหเหตผุลในการวินิจฉัยกรณีดังกลาววา 
 มีขอกฎหมายสองประการทีไ่มมีขอโตแยง  คือ 
 1) หลักที่วาการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศอยางรายแรงในความขัดแยง
ดวยกําลงัอาวธุระดับภายในประเทศกอใหเกิดความรับผิดทางอาญาของบุคคลภายใตกฎหมาย
จารีตประเพณรีะหวางประเทศเพราะเปนหลักที่ไดวนิิจฉัยไวแลวโดยคณะพิจารณาอทุธรณในคดี 
ดัสโค ทาดิช ( Dusko Tadic )67  
 2) ประการที่สองคือในชวงเวลาที่เกี่ยวของกับคดีนี้หลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาได
เปนสวนหนึง่ของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศในกรณีเกี่ยวกับความขัดแยงดวยกําลงั
อาวุธระดับระหวางประเทศ68

 ศาลไดอางถงึขอหามการกระทําการบางอยางในชวงความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระดับ
ภายในประเทศไดถูกกําหนดไวโดยมาตรา 3 ของอนุสัญญาเจนวีาป 1949 ซึ่งไดรับการยอมรับ
อยางยาวนานวามีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณ6ี9 ประกอบกับคําวินิจฉัยของคณะพิจารณา
อุทธรณในคดี Dusko Tadic ที่เห็นวากฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศไดกําหนดความรับ
ผิดทางอาญาสําหรับการละเมิดอยางรายแรงตอมาตรา 3 ที่ไดถูกเสริมดวยหลกักฎหมายอืน่เชน
กฎเกณฑเร่ืองการปองกนัเหยื่อของความขัดแยงดวยกาํลงัอาวธุระดับภายใน   การฝาฝนหลกั
กฎหมายพืน้ฐานและกฎเกณฑเกี่ยวกับความหมายและวิธีการตอสูในสงครามกลางเมือง (Civil 
Strife)70 และในชวงเวลาที่เกีย่วของกับคดีนีก้ฎหมายจารตีประเพณีไดรวมถงึหลกัความรับผิดของ
                                                  
 67 Prosecutor v. Dusko Tadic, Case No. IT-94-1-AR72, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction 
(“Tadic Jurisdiction Decision”), 2 October 1995, Appeals Chamber, para.134.  cited in Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-
47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber, 
para. 11. 

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

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

 70 Tadic Jurisdiction Decision, para. 134. cited in Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on 
Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber, para. 13.  
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ผูบังคับบัญชาตออาชญากรรมสงครามทีถ่กูกระทาํในภาวะความขัดแยงดวยกาํลงัอาวุธระดับ
ระหวางประเทศ71  ดังนั้นศาลจึงมีความเห็นวาหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาควรปรับใชกับ
อาชญากรรมสงครามโดยสอดคลองกับขอหามที่ระบุในมาตรา 3 เมื่อไดถูกกระทาํขึ้นในภาวะ
ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุระดับระหวางประเทศ  และเปนการยากที่จะมองวาเหตุใดหลักนี้ไม
ควรปรับใชอยางเทาเทียมกบัการฝาฝนขอหามแบบเดยีวกนัเมื่อไดถกูกระทาํในภาวะความขัดแยง
ดวยกําลงัอาวธุระดับภายในประเทศ72

 ศาลมีความเหน็วาประเด็นปญหาขึ้นอยูกับหลักสองประการคือ 
 1) หลักเรื่องความรับผิดชอบของการบังคบับัญชา (Responsible command) และ 
 2) ความรับผิดของผูบังคับบัญชา (Command responsibility) 
 ซึ่งจุดกําเนิดและความสมัพนัธระหวางกนัของสองหลกันี้ศาลมีความเห็นวาหลัก 
Responsible command ไดถูกรวมไวโดยบทบัญญัติมาตรา 1 ของอนุสัญญากรุงเฮกป 190773 
และมาตรา 43(1) ของ Additional Protocol I 74(ใชบังคับกับกรณีที่เกดิในความขัดแยงดวยกําลงั
อาวุธระหวางประเทศ) ศาลพิเคราะหวาตําแหนงสถานะของหลักกฎหมายดังกลาวไมแตกตางกนั
เมื่อมีความเกีย่วถงึภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระดับภายในประเทศ   
  ศาลมีความเห็นวาความรบัผิดชอบในการบังคับบัญชา (Responsible command) เปน
แนวความคิดโดยรวมในเรื่องขอหามที่กําหนดโดยมาตรา 3 อนุสัญญากรุงเจนีวาป 1949 ตอการ
กระทําบางอยางในภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระดับภายในประเทศ   และเมือ่พิจารณาถึง
เงื่อนไขในการกําหนดวาไดเกิดความขัดแยงดวยกําลงัอาวุธที่ไมใชลักษณะระหวางประเทศภายใน
ความหมายของบทบัญญัตคิือลักษณะอยางไร   ICRC Commentary ระบุวาตองปรากฏวาฝายใน

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

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

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

 74Article 43(1) of the 1977 Additional Protocol I to the Geneva Conventions provided that the “armed forces of a Party to a conflict 
consist of all organized armed forces, groups and units which are under a command responsible to that Party for the conduct of its 
subordinates, …”  cited in Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging 
Jurisdiction in Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber, para. 14. 
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การสูรบ (Revolting party) ตองมีในความครอบครองซึ่ง “กองกําลงัทหารที่ไดรับการจัดตั้งอยาง
เปนระบบ”   โดยผูมีอํานาจตองรับผิดชอบตอการกระทาํของกองทหารที่ไดกระทําในพืน้ทีท่ี่กาํหนด
และมีวิธีการทีเ่คารพและรับรองการเคารพตออนุสัญญา75   ในขณะที่มาตรา 1(1) ของพิธีสาร
เพิ่มเติมอนุสัญญาเจนวีาฉบับที่สอง (Additional Protocol II) ที่กาํหนดไวคือ “กองกําลังติดอาวุธ
ของฝายภาคีในอนุสัญญาและกองกาํลังตดิอาวุธฝายคดัคานหรือกลุมติดอาวุธที่ไดจัดตั้งอยางเปน
ระบบอื่น (ภายใตความรับผิดชอบในการบังคับบัญชา) ไดใชการควบคุมเหนือสวนดินแดนของตน
ที่ทาํใหกลุมของตนดําเนนิปฏิบัติการทางทหารอยางตอเนื่องและเปนระบบ”  ดังนัน้ มาตรา 3 ของ
ตราสารกอต้ังที่ไดอางถงึอาชญากรรมสงครามที่ถกูกระทําในภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุ
ระดับระหวางประเทศหรืออาชญากรรมสงครามที่ถกูกระทําในภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุ
ระดับภายในประเทศภายใตมาตรา 3 ของอนุสัญญาเจนีวา ก็คือเร่ืองของกองกาํลังทหารที่ไดรับ
การจัดตั้งอยางมีระบบ   จึงเปนเรื่องชัดเจนวากองกําลงัทหารที่ไดถูกจดัตั้งอยางเปนระบบ
ทั้งหลายจะอยูในบังคับภายใตหลักความรับผิดชอบของการบงัคับบัญชา(Responsible 
command) และเปนการสมเหตุผลที่จะถือวาหลักความรบัผิดชอบของการบังคับบัญชานาํมาซึ่ง
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา   เพราะหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปนวิธีการที่มี
ประสิทธิภาพที่สุดซึ่งกฎหมายอาญาระหวางประเทศสามารถทําใหหลักความรับผิดชอบของการ
บังคับบัญชามีผลใชบังคับ76

 แมวารัฐสวนใหญจะไมไดบัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาเพื่อเปนสวนบงัคับ
หลักความรับผิดชอบของการบังคับบัญชาในภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุภายใน อยางไรก็ดี
ศาลเหน็วาไมมีผลตอขอเท็จจริงทีว่าในระดับระหวางประเทศมีการยอมรับในฐานะกฎหมายจารีต
ประเพณีวาหลักเกณฑที่เกีย่วของในกฎหมายระหวางประเทศ (รวมถงึหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชา) บังคับกับการกระทําในภาวะความขัดแยงดวยกาํลงัอาวุธระดับภายในไดแมวาจะ
ไมใชทุกหลักของกฎหมายระหวางประเทศที่นาํมาใชบังคบั   หลักเกณฑที่เกี่ยวของในกฎหมาย
ระหวางประเทศที่ชัดเจนคือเกี่ยวกบักองกาํลังทหารที่เขาไปเกี่ยวของในความขัดแยงดวยกาํลงั
อาวุธระดับภายในประเทศจะตองถูกจัดตัง้อยางเปนระบบและอยูภายใตหลักความรับผิดชอบของ
การบังคับบัญชา   นั่นคือเมือ่ไมมีส่ิงใดขัดแยงศาลเห็นวาเปนเปาหมายของศาลที่แปลความการ

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

 76 Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in 
Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber, para. 16. 
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ปฏิบัติของรัฐ (State practice) และความเห็นวามีสถานะเปนกฎหมาย (Opinio Juris) (ในสวนที่
เกี่ยวของกับเงือ่นไขเรื่องกองกําลังทหารทีถ่กูจัดตั้งอยางเปนระบบ) ที่เปนความหมายปกติวา 
องคกรของทหารบงบอกถึงหลักความรับผิดชอบของการบังคับบัญชาและหลักความรับผิดชอบ
ของการบังคับบัญชาบงบอกถึงหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชา77

 ดังนัน้เมื่อกฎหมายจารีตประเพณยีอมรับวาอาชญากรรมสงครามสามารถถูก
กระทําโดยสมาชิกของกองกําลังทหารที่ไดถูกจัดต้ังและยอมรับดวยวาผูบังคับบัญชาอาจ
ถูกบังคับโทษทางอาญาถาตนไดรูหรอืมีเหตุผลทีท่ําใหรูวาผูใตบังคับบัญชากําลังจะ
กระทําหรือไดกระทําความผิดและผูบังคับบัญชาละเวนไมใชมาตรการทีจ่ําเปนและ
เหมาะสมเพือ่ปองกันการกระทําหรือเพื่อลงโทษผูใตบังคับบัญชา   และกฎหมายจารีต
ประเพณียอมรับวาอาชญากรรมบางอยางสามารถถูกกระทาํขึน้โดยสมาชิกของกองกาํลงั
ทหารที่ถกูจดัต้ังในภาวะความขัดแยงดวยกาํลังอาวุธระดับภายในประเทศนัน่คือกฎหมาย
จารีตประเพณียอมรับหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชาสําหรบัอาชญากรรมนั้นดวย78

 ผูเขียนมีความเห็นวาดวยหลกัเหตุผลแลวเปนการไมถูกตองหากจะถือวาภายใตกฎหมาย
จารีตประเพณรีะหวางประเทศกฎเกณฑทกุอยางที่ปรับใชกับความขัดแยงดวยกําลงัอาวุธระดับ
ระหวางประเทศปรับใชไดโดยอัตโนมัติกับความขัดแยงดัวยกําลงัอาวธุภายในประเทศ   และการ
จะบอกไดวาหลักใดเปนสวนหนึง่ของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศนัน้จะตองปรากฏถงึ
การปฏิบัติของรัฐ (State Practice) และยอมรับหลักดังกลาวโดยเหน็วามีผลเปนกฎหมาย (Opinio 
Juris)   อยางไรก็ตามหากหลักกฎหมายถกูแสดงวาไดเกิดขึ้นแลว   ทาํใหไมอาจอางขอเถียงวา
การปรับใชหลกักฎหมายไมอาจทาํไดในสถานการณหนึง่เพราะเปนสิ่งที่เกิดขึ้นใหมหากตามหลัก
เหตุผลกรณีอยูในการบังคับใชหลักกฎหมายนัน้  การทีห่ลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไมใช
หลักกฎหมายที่กอตัวขึน้อยางเปนเอกเทศแตเปนหลักกฎหมายที่เกิดและมีการพฒันาโดยมีความ
เกี่ยวพันกับหลักกฎหมายทีเ่กี่ยวของหลายประการเชน หลักการเกี่ยวกับการเชื่อฟงผูบังคับบัญชา
อยางเครงครัด หลักความรับผิดชอบของการบังคับบัญชา  หลักการเกีย่วกับขอหามในการทํา
สงครามในกฎหมายมนุษยธรรม  รวมถึงระบบการจัดการกองทัพของรัฐตาง ๆ  ดังนั้นเมื่อปรากฏ
หลักกฎหมายที่เกี่ยวกับหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาอยางหนึง่ในสถานการณหนึง่ก็ยอม
แสดงใหเหน็ไดวาหลกักฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาปรากฏอยูในสถานการณนัน้ดวย
นั่นเอง   ซึง่ผูเขียนเหน็วาศาล ICTY ไดนําแนวความคิดนี้มาใชในการตอบปญหาวาในกฎหมาย
จารีตประเพณรีะหวางประเทศปรากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในความขัดแยงดวย
กําลังอาวธุภายในประเทศหรือไมซึ่งนาจะเปนเหตุผลที่ควรจะไดรับการยอมรับ   ดังนั้นผูเขียนจงึ
                                                  
 77 Ibid., para. 17. 

 78 Ibid., para. 18. 
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เห็นดวยกับศาล ICTY วาหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาสามารถปรับใชไดกับอาชญากรรมที่
ไดกระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาในภาวะความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุภายในประเทศ 
 จากความชัดเจนของรูปแบบและความเปนสวนหนึ่งในกฎหมายจารตีประเพณีระหวาง
ประเทศของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งไดกลาวถงึแลว  ตอไปจะไดกลาวถึงประเด็น
เกี่ยวกับองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา     
 
3.4 องคประกอบความผดิที่ใชพิจารณาความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชา 
 องคประกอบความผิดทีท่าํใหเกิดความรบัผิดของผูบังคับบัญชาเปนเงื่อนไขสําคัญและอยู
ในลําดับแรกทีต่องพิจารณาถึง   เนื่องจากเปนตัวกาํหนดขอบเขตในการพิจารณาความรับผิดวา
จะตองพิสูจนขอเท็จจริงใดบางเพื่อที่จะสามารถลงโทษผูบังคับบัญชาที่มีความรับผิดทางอาญาตอ
การกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชาได   ประเดน็องคประกอบความผิดของหลกัความรับผิด
ของผูบังคับบัญชามีองคประกอบอยางไรนั้น  ปรากฏความชัดเจนในคําพิพากษาของศาล ICTY 
หลายคดีไดแก Prosecutor v Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case), Prosecutor v  Zlatko 
ALEKSOVKI, Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC ซึ่งไดกลาวถงึองคประกอบความผิดของหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งคาํพพิากษาศาล ICTY ในคดีตอ ๆ มาที่ไดมีคําตดัสินภายหลังได
มีความเหน็สอดคลองกัน  อยางไรก็ดีจะไดกลาวเนนถึงคดี Celebici ซึ่งถือไดวาเปนคดีแรกที่ได
วางหลักเกี่ยวกับองคประกอบความผิดของหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชา 
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย79

คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-96-21-T       : วันที่   16 November 1998 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
 คณะพิจารณาชั้นตนไดวนิิจฉัยวางหลกัวา 
 “ตามมาตรา 7(3) นั้นสามารถชี้ใหเห็นองคประกอบความผิดของความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการกระทําไดดังนี ้

1) ปรากฏความสัมพันธระหวางผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชา 
2) ผูบังคับบัญชาไดรูหรือมีเหตุผลที่ทําใหรูวาการกระทําความผิดอาญากําลังจะ

เกิดหรือไดเกิดขึ้น และ 
3) ผูบังคับบัญชาไมไดใชมาตรการทีจ่ําเปนและเหมาะสมเพื่อปองกันการกระทาํ

ความผิดหรอืลงโทษผูกระทําความผิดนั้น”80 

                                                  
 79 http://www.un.org/icty/cases-e/index-e.htm ,  see p.50  for more details. 
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จากหลักกฎหมายที่ศาลไดวางหลักไวในคําพพิากษาจะเห็นไดวาศาลไดยึดถือตราสาร
กอต้ังศาล ICTY เปนหลักในการพิจารณาขอบเขตองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชา เพราะถือไดวาเปนตราสารแรกที่ไดรับการยอมรับในสังคมระหวางประเทศทีป่รากฏ
หลักดังกลาวนับแต Additional Protocol I และตราสารกอต้ังยงัเปนตวักําหนดถึงเขตอํานาจเหนือ
ความผิดของศาลโดยหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาถือไดวาเปนความผิดฐานหนึ่งที่อยูใน
อํานาจการพิจารณา ซึง่มาตรา 7(3) บัญญัตวิา 

”ขอเท็จจริงที่วาการกระทําความผิดตามมาตรา 2-5 ที่ถกูกระทาํโดยผูใตบังคับบัญชาไม
เปนการบรรเทาความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาถาตนไดรูหรือมีเหตุผลทีท่าํใหรูวา
ผูใตบังคับบัญชากําลงัจะกระทําหรือไดกระทําความผิดและผูบังคับบัญชาไมนาํมาตรการที่จําเปน
และเหมาะสมมาใชเพื่อปองกันการกระทาํความผิดหรือลงโทษผูกระทาํความผิดนัน้”81

ศาลมีความเหน็วาจากมาตรานี้แสดงใหเหน็ถึงองคประกอบความผิดของหลักความรบัผิด
ของผูบังคับบัญชาในสามสวนคือ 

1) ความเปนผูบังคับบัญชา 
2) องคประกอบภายใน 
3) องคประกอบสวนการกระทํา 
ความเปนผูบังคับบัญชาที่เปนองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของ

ผูบังคับบัญชานั้น   จะเห็นไดวาศาลไมใชถอยคําในลกัษณะที่ระบุโดยตรงวา ผูที่ตองรับผิดตาม
หลักความรับผิดของผูคับบัญชานี้ตองดาํรงตําแหนงเปนผูบังคับบัญชาของผูใตบังคับบัญชาที่
กระทําความผดิแตใชคําวา “ปรากฏความสัมพันธระหวางผูบงัคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชา” 
นั่นคือผูที่มีความรับผิดไมจําตองดํารงตําแหนงใด ๆ แตหากปรากฏวาบคุคลนั้นมีความสัมพนัธกับ
บุคคลที่เปนผูกระทําความผดิในรูปแบบการควบคุมบังคับบัญชาก็เพยีงพอที่จะทําใหเกิดความรับ
ผิดแลว 

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

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

1) การรูขอเท็จจริงตามความเปนจริง (Actual Knowledge) และ 
2) การรูขอเท็จจริงโดยถือวาผูบงัคับบัญชาไดรูขอเท็จจริงแลวจากมาตรฐานที่ตั้งขึ้น 
      (Constructive Knowledge) ซึ่งคือระดับ“มีเหตุผลที่ทาํใหรู”ตามตราสารกอต้ังนั่นเอง 
ในสวนองคประกอบที่เปน “การกระทํา” ตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาคือการละ

เวนการกระทาํของผูบังคับบัญชาโดยการไมใชมาตรการที่จําเปนและเหมาะสมเพือ่วัตถุประสงค
สองประการคอื 

1) ปองกันการกระทําความผิด หรือ 
2) ลงโทษผูกระทาํความผิด 

 จากแนวคําพพิากษาทําใหสามารถวิเคราะหหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดวา
ประกอบไปดวยหลักความรบัผิด ในฐานความผิดดังนี ้

1) ผูบังคับบัญชารูวาผูใตบังคับบัญชากําลงัจะกระทาํความผิดและละเวนไมใชมาตรการ
ที่จําเปนและเหมาะสมปองกันการกระทาํความผิดนัน้ 

2) ผูบังคับบัญชารูวาผูใตบังคับบัญชาไดกระทําความผิดและละเวนการลงโทษผูกระทาํ
ความผิด   ทั้งนี้ผูบังคับบัญชานัน้ตองเปนผูมีอํานาจการควบคุมผูใตบังคับบัญชาใน
ขณะที่การกระทําความผิดเกิด 

3) ผูบังคับบัญชามีเหตุผลทีท่าํใหรูวาผูใตบงัคับบัญชากําลงัจะกระทาํความผิดและ     
ละเวนไมใชมาตรการที่จาํเปนและเหมาะสมปองกนัการกระทําความผิดนั้น 

4) ผูบังคับบัญชามีเหตุผลทีท่าํใหรูวาผูใตบงัคับบัญชาไดกระทําความผิดและละเวนไม
ลงโทษผูกระทาํความผิด   ทัง้นี้ผูบงัคับบัญชานัน้ตองเปนผูมีอํานาจการควบคุม
ผูใตบังคับบัญชาในขณะที่การกระทาํความผิดเกิด 

5) ผูบังคับบัญชารูหรือมีเหตุผลที่ทาํใหรูวาผูใตบังคับบัญชาไดกระทําความผิดและ     
ละเวนไมลงโทษผูกระทาํความผิด  ทั้งนี้ผูบงัคับบัญชานั้นไดดํารงตําแหนง
ผูบังคับบัญชาภายหลงัการกระทําความผิดเกิด 

 ทั้งนี้จากที่ไดกลาวถงึแลวในเรื่องลักษณะและสถานะของหลักความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชาซึ่งศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยโูกสลาเวียไดวนิิจฉัยไว  ทําใหสรุปไดวาความรับผิดของ
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ผูบังคับบัญชาในกรณีที ่1-4 ถือไดวาเปนสวนหนึง่ของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ แต
ในสวนของกรณีที่ 5 นั้นความรับผิดกรณีนี้อาจกอตัวในกฎหมายระหวางประเทศแตยงัไมอาจถือ
ไดวาไดเกิดขึ้นอยางชัดเจนมั่นคงพอที่จะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ   

 การที่ศาลไดชีว้าหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาประกอบดวยองคประกอบความผิด
สามสวนดังที่ไดกลาวแลวขางตนโดยไมปรากฏองคประกอบความผิดสวนความสัมพนัธระหวาง
การละเวนการกระทําของผูบงัคับบัญชาและความผิดที่เกดิขึ้นจากการกระทําของผูใตบังคับบัญชา
แตภายใตหลักทั่วไปของกฎหมายอาญาความผิดที่เกิดจะตองเปนผลจากการกระทาํหรือละเวน
การกระทําของบุคคลที่มีความรับผิด  จงึเปนปญหาวาการพิสูจนความรับผิดของผูบังคับบัญชา
จะตองปรากฏถึงความสัมพนัธดังกลาวหรือไม  ประเด็นปญหานี้ศาล ICTY ไดวินิจฉัยสรางความ
ชัดเจนไวในระดับหนึง่ดังจะไดกลาวถงึดังตอไปนี้  

   

3.5 ความเชือ่มโยงระหวางการละเวนการปฏิบัติกบัอาชญากรรมที่ถูกกระทําลงโดย
ผูใตบังคับบัญชา 
(Causation) 
 จากที่ไดกลาวถึงแลวในสวนขององคประกอบความผิดของผูบังคับบัญชาที่ศาลไดวาง
หลักไววาประกอบดวย 3 สวนคือ 

1. ปรากฏความสัมพนัธระหวางผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชา 
2. ผูบังคับบัญชาไดรูหรือมีเหตุผลทีท่ําใหรูวาการกระทาํความผิดอาญากําลงัจะเกดิหรือ 
ไดเกิดขึ้น และ 
3. ผูบังคับบัญชาไมไดใชมาตรการที่จําเปนและเหมาะสมเพื่อปองกันการกระทําความผิด
หรือลงโทษผูกระทําความผิดนั้น 

 แตมีขอโตแยงวาองคประกอบของความรับผิดของผูบังคับบัญชานัน้ควรรวมถงึ 
ความสัมพันธระหวางการละเวนการกระทําของผูบงัคบับัญชาและการเกิดขึ้นของอาชญากรรม 
(Causation) กลาวคือการละเวนการกระทําเปนเหตุใหเกิดการกระทําความผิดนัน่เอง   แมศาลจะ
เห็นวาองคประกอบความผดิตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชามเีพียง 3 สวนโดยไมรวมถงึ 
Causation   แตประเด็นปญหาเปนทีน่าสนใจเพราะโดยหลักกฎหมายอาญาทั่วไปกําหนดให
บุคคลจะตองรับผิดหากผูกระทําความผิดไดมีการกระทาํและความผดิที่เกิดตองเปนผลมาจากการ
กระทํานัน้หรือละเวนการกระทําเพื่อมุงใหเกิดผล   แตกรณีความรับผิดของผูบังคับบัญชากลับมผีล
มาจากการละเวนไมกระทาํการและการละเวนการกระทํานี้ก็ไมเกีย่วของกับการเกดิหรือไมเกิด
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อาชญากรรมแตความรับผิดจะเกิดขึ้นก็ตอเมื่อความผิดไดเกิดขึ้น   สําหรับประเด็นนีศ้าลได
วินิจฉัยสรางความชัดเจนอยางละเอยีดปรากฏตามแนวในคําพพิากษาในคดี Celebici   
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-96-21-T       : วันที่   16 November 1998 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
 คณะพิจารณาชั้นตนวินิจฉัยวางหลักวา 
 “สิ่งที่ปรากฏชัดเจนสาํหรบัหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรบัการละเวนการ
ลงโทษผูกระทําผิดภายใตมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังและกฎหมายจารีตประเพณีไม
ปรากฏเงื่อนไขการพสิูจนความสมัพันธระหวางการละเวนการกระทําและความผิดที่ได
กระทําโดยผูใตบังคับบัญชาเปนองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชา”82

 
 จากหลักกฎหมายที่ศาล ICTY ไดระบุทําใหเกิดความชัดเจนวาความเชือ่มโยงระหวางการ
ละเวนการปฏบิัติหนาที่ของผูบังคับบัญชากับความผิดทีผู่ใตบังคับบัญชาไดกระทาํไมถือเปน
องคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 
 คดี Celebici นี้ผูถูกกลาวหาไดอางถงึความมีอยูของ Causation ในฐานองคประกอบหนึง่
ของความรับผิดของผูบังคับบัญชา   โดยอางขอเถยีงวาถาการละเวนไมกระทาํการของผูบงัคับ 
บัญชาไมเปนสาเหตุใหเกิดการกระทําความผิด ผูบงัคับบัญชาก็ไมมีความรับผิดทางอาญาสําหรับ
การกระทําของผูใตบังคับบัญชา   และเงือ่นไขนี้ยังใชกบัหลักในสวนการละเวนของผูบังคับบัญชา
ในการลงโทษอาชญากรรมที่กระทําโดยผูใตบังคับบัญชาดวย   เพราะการไมกระทาํการในรูปแบบ
การละเวนไมลงโทษคือสาเหตุของอาชญากรรมที่จะเกดิขึ้นในอนาคต83  
 ขณะที่อัยการไดโตแยงคัดคานขออางของผูถูกกลาวหาโดยใหเหตุผลวาผูบังคับบัญชา
จะตองรับผิดถาตนไมไดใชมาตรการที่เพียงพอภายในอํานาจของตนเพือ่ปองกันหรือลงโทษ
อาชญากรรม  และอธิบายวาเงื่อนไขการพสูิจนความผิดไมรวมถึงการพิสูจนวาการละเวนการ
กระทําของผูบงัคับบัญชาเปนผลใหเกิดความผิดโดยตรง เหตุผลสนับสนุนก็คือ 

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

 83 Trial Chamber, Celebici case, Judgement,  para.  396. 
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 1) ขอเท็จจริงที่วาผูบังคับบัญชาทัง้หลายในระดับตาง ๆ กันสามารถมีความรับผิด 
(ภายในขอบอาํนาจของตน) สําหรับความผิดของผูใตบังคับบัญชาคนเดียวกนัโดยไมตองคํานงึถงึ
วาการละเวนของผูบังคับบัญชาจะทําใหเกิดการกระทําความผิดขึ้นหรือไม   และ 
 2) Causation ไมสามารถเกีย่วของกับความรับผิดของผูบังคับบัญชากรณีการละเวนการ
ลงโทษไดเลยเพราะขัดตอหลักเหตุผลที่วา   เมื่อหนาที่ในการลงโทษผูกระทําผิดเกิดขึ้นภายหลงั
ความผิดไดเกดิขึ้นแลวหากความรับผิดกรณีละเวนการลงโทษนี้ตองปรากฏเงื่อนไข Causation 
ความรับผิดประเภทนี้ก็ไมสามารถที่จะเกดิขึ้นไดเลย84  
 อยางไรก็ดีศาลมีความเหน็วาแมวาเรื่อง Causation จะมคีวามสาํคัญอยางยิ่งในกฎหมาย
อาญาแต Causation ก็ไมถอืเปนเงื่อนไขกอนที่ตองพิสูจนเพื่อการปรบัใชหลักกฎหมายความรับ
ผิดทางอาญา (Conditio sine qua non) กรณีความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการ
ปองกันหรือการละเวนการลงโทษความผดิที่กระทาํโดยผูใตบังคับบัญชา   เนื่องจากไมพบ
ขอสนับสนนุเรื่องการมีอยูของเงื่อนไขการพสูิจน Causation วาเปนอีกหนึง่องคประกอบความผิด
ของความรับผิดของผูบังคับบัญชา85  Causation นี้เปนเงือ่นไขในการพสูิจนกรณีความผิดที่ผูใต 
บังคับบัญชาไดกระทําและผูบังคับบัญชาไดละเวนไมใชมาตรการภายในอํานาจเพื่อปองกัน    ใน
กรณีนี้ผูบังคับบัญชาอาจถกูพิจารณาวามสีวนเปนสาเหตุเกี่ยวของกับการกระทําความผิด86ในทาง
กลับกัน Causation ระหวางการละเวนการลงโทษอาชญากรรมที่เกิดขึ้นโดยผูใตบังคบับัญชาใน
อดีตและการกระทําอาชญากรรมในอนาคตอาจดูเหมือนเปนไปได   และศาลเหน็วาอัยการไดอาง
ถึงอยางถูกตองแลววาไมปรากฏความสัมพันธระหวางความผิดที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชา
และการที่ผูบงัคับบัญชาละเวนการลงโทษผูกระทําความผิดในเวลาตอมาสําหรับการกระทํา
ความผิดนัน้    
 ผูเขียนมีความเห็นวาการทีจ่ะพิจารณาถึง Causation สําหรับหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชานั้นจาํเปนที่จะตองเขาใจถงึลกัษณะที่ความรับผิดเชื่อมโยงมาถึงผูบงัคับบัญชา
เสียกอน   เนื่องจากความรับผิดเชื่อมโยงมาถึงผูบงัคับบัญชาโดยผลของความสัมพนัธระหวาง
ผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชา   หาใชความรับผิดเชื่อมโยงมาถึงผูบังคับบัญชาจากผลของ
ความสัมพันธระหวางการละเวนการกระทําและความผิดที่เกิดขึ้นไม  เพราะผูที่กระทําความผิด
ไมใชตัวผูบังคบับัญชาเองแตเปนผูใตบังคบับัญชา   ซึง่สามารถจะแสดงใหเห็นรูปแบบการเลื่อน
ไหลของความรับผิดเพื่อความเขาใจในสองกรณีคือ 

                                                  
 84 Ibid., para. 397. 

 85 Ibid., para. 398. 

 86 Ibid., para.  399. 
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1) รูปแบบการเกดิความรับผิดทางอาญาสาํหรับความผิดในกฎหมายอาญา 
 
การกระทํา  →  เกิดอาชญากรรม          → เกิดความรับผิด 
      ตองเปน ↑ สาเหตุให        ตกแกผูกระทํา 
        Causation  
 
2) รูปแบบการเกดิความรับผิดทางอาญาตามหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชา 
 

เกิดอาชญากรรมที่กระทํา     เกิดอาชญากรรมที่กระทํา 
โดยผูใตบังคับบัญชา       →  ผูบังคับบัญชาไมปฏิบัติหนาที ่     โดยผูใตบังคับบัญชา        
     ↓    
      มีฐานะเปนผูบังคับบัญชาผูกระทําความผิด  →  เกิดความรับผิดตก
           แกผูบังคับบัญชา 
 
 จากรูปแบบทีแ่สดงจะเหน็ไดวารูปแบบความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปนความรับผิดที่
ตอเนื่องหลังจากมีอาชญากรรมเกิดขึ้นซึ่งถือเปนเงื่อนไขกอนในการบงัคับใชหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชา   ความเชื่อมโยงระหวางการกระทําและอาชญากรรมที่เกิดขึ้น (Causation) จะ
เกี่ยวของกับอาชญากรรมในขั้นตอนการกระทําของผูใตบังคับบัญชาเทานัน้   ดังนัน้ผูเขียนจงึมี
ความเห็นพองกับศาล ICTY วา Causation ไมถือเปนองคประกอบความผิดหนึ่งของหลักความรับ
ผิดของผูบังคับบัญชา   ซึง่ประเด็นนี้ไดเกิดขอยุติที่ชัดเจนยิง่ขึ้นเมื่อคณะพิจารณาอทุธรณไดยืนยนั
หลักดังกลาวในคําพพิากษาอุทธรณในคดี Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC 
  

ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย  
คณะพิจารณาอุทธรณ     คดีเลขที.่ IT-95-14       : วันที่   29 July 2004 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC 
 คณะพิจารณาอุทธรณไดมีคําวนิิจฉัยวา 
“คณะพิจารณาอุทธรณไมเห็นดวยกบัขออางของผูอุทธรณทีว่า การปรากฏความเปน
สาเหตุระหวางการละเวนของผูบังคับบัญชาในการปองกันอาชญากรรมที่กระทําโดย
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ผูใตบังคับบัญชาและการเกิดของอาชญากรรมนั้น เปนองคประกอบความผดิของหลกั
ความรับผิดของผูบังคับบัญชา”87

 
 คดีนี้ผูอุทธรณอางขอเถียงวาองคประกอบ Causation เปนเงื่อนไขที่ตองพิสูจนสําหรบั
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาภายใตมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศ
อดีตยูโกสลาเวีย   และในการวินิจฉัยของคณะพิจารณาชั้นตนก็ไมปรากฏวาไดมกีารพิสูจน 
Causation แตคณะพิจารณาชั้นตนไดสันนษิฐานถงึ Causation เพื่อจะไดผลักภาระการพิสูจนซึง่
เปนการฝาฝนหลักกฎหมายเรื่องการสนันษิฐานทีว่าบุคคลยงัถือวาเปนผูบริสุทธิ์จนกวาจะมีการ
พิสูจนความผดิ88 ขณะที่อัยการแยงวาไมมีเงื่อนไขเรื่อง Causation ที่จะตองพิสูจน 
 แตจากการที่คณะพิจารณาอทุธรณของศาล ICTY ในคดีนี้ไดยืนยนัวาความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาไมปรากฏ Causation เปนองคประกอบความผิดตามที่ไดปรากฏในคําวินิจฉัยของ
ศาลโดยคณะพิจารณาชัน้ตนในคดี Celebici ทําใหขอโตแยงในประเด็นนี้ยุติสําหรบัการพิจารณา
ประเด็นขอกฎหมายดังกลาวในศาล ICTY  
 อยางไรก็ดีตามที่ผูเขียนไดใหเหตุผลสนับสนุนหลักดงักลาวคือการพิจารณาการเลื่อนไหล
ของความรับผิดตามที่ไดกลาวแลว ยงัมีเหตุผลทางดานตรรกะคอยสนบัสนุนคือปรากฏขอเท็จจริง
สองกรณีไมอาจโตแยงได 

1) กรณีแมผูบังคับบัญชาจะไมไดใชมาตรการใด ๆ เพื่อปองกัน   อาชญากรรมก็อาจไม
ถูกผูใตบังคับบัญชากระทําขึ้น 

2) กรณีผูบังคับบัญชาแมจะไดใชมาตรการทีจ่ําเปนและเหมาะสมทุกอยางในการปองกัน
การกระทําความผิดโดยผูใตบังคับบัญชาแลว   อาชญากรรมก็อาจถูกผูบังคับบัญชา
กระทําขึน้ 

จากกรณทีี่ผูเขียนไดยกตัวอยางจะเหน็ไดวา  การเกิดขึ้นของอาชญากรรมทีถู่กกระทําโดย
ผูใตบังคับบัญชาไมไดเปนผลโดยตรงมาจากปฏิบัติหรือละเวนการปฏบิัติของผูบังคบับัญชาแต
อยางใด  การปฏิบัติหรือละเวนปฏิบัติของผูบังคับบัญชาไมไดมีผลแปรผันตรงโดยสมบูรณกับการ
เกิดอาชญากรรม   ดงันัน้ยอมไมถูกตรรกะหากจะปรับใชความรับผิดของผูบังคับบัญชาโดย
พิจารณาจากความสัมพันธวาการละเวนการกระทําหนาที่ปองกนักอใหเกิดอาชญากรรมแลว
ผูบังคับบัญชาจึงจะตองรับผิด  เพราะไมใชกรณีตายตัวทีว่าเมื่อผูบงัคับบัญชาปองกนัแลว

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

 88 Appeal Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic,  Judgement.  para. 73. 
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อาชญากรรมจะไมเกิดขึ้นหรือไมปองกันแลวอาชญากรรมจะตองเกิดขึน้   ดังนัน้จึงสรุปไดวาเมื่อ
ผูบังคับบัญชาไดละเวนการปฏิบัติหนาที่ปองกันการกระทําผิด  ความรบัผิดทางอาญาของ
ผูบังคับบัญชาตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาอาจเกิดหรือไมเกิดขึ้นก็ได  อาชญากรรมที่
เกิดขึ้นโดยผูใตบังคับบัญชาไมไดมีความเกี่ยวของกับการละเวนการปฏิบัติหนาที่ปองกันของ
ผูบังคับบัญชาแตอยางใดนัน่คือ ทั้งสองสิ่งยอมไมอาจมคีวามสัมพันธในรูปแบบของเหตุทีท่ําให
เกิดและผลที่เกิดจากเหตุได  ดังนัน้ผูเขียนจึงมีความเห็นวาองคประกอบความผิดของหลักความรับ
ผิดของผูบังคับบัญชาไมอาจรวมถงึ Causation ไดโดยแนแทสําหรับกรณีการละเวนการใช
มาตรการเพื่อปองกันเชนเดียวกับกรณีการละเวนการลงโทษผูใตบังคบับัญชาตามเหตุผลที่อัยการ
ในคดี Celebici ไดใหไวอยางชัดเจนตามทีไ่ดกลาวถงึแลว 
 จากองคประกอบความผิดของหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาที่ศาลไดแสดงทําให
ทราบถงึปจจัยที่จะตองพิสูจนในการดําเนินคดี   ซึง่รายละเอียดของแตละองคประกอบความผิดจะ
ไดกลาวถงึตอไป  อยางไรกด็ีผูเขียนจะไดกลาวถึงประเด็นที่วา  หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา
นั้นครอบคลุมใชบังคับกับผูบังคับบัญชาประเภทใดบางกอน   ดังนี้  
 
3.6 หลักความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาครอบคลุมถึงผูบังคับบัญชาที่ไมใชทหาร 
 เนื่องจากตามมาตรา 7(3) แหงตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย
ใชคําวาผูบงัคบับัญชา (Superior) ในการบัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งอาจมี
ความหมายครอบคลุมผูบังคับบัญชาไดหลายประเภท   แตจากจุดเริม่และการพฒันาของหลัก
กฎหมายมทีี่มาจากกฎหมายทหารและกฎหมายสงครามจึงทําใหเกิดขอโตแยงวาภายใตหลัก
กฎหมายระหวางประเทศความรับผิดของผูบังคับบัญชาจากการกระทาํความผิดของผูใตบังคับ 
บัญชาควรจํากัดอยูเฉพาะกบัผูบังคับบัญชาทหารเทานัน้ไมควรรวมถงึผูบงัคับบัญชาอ่ืน 
 สําหรับประเดน็ดังกลาวศาลไดมีคําวินิจฉัยสรางความชัดเจนไวใน Celebici Case  
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-96-21-T       : วันที่   16 November 1998 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
วินิจฉัยวางหลกัวา 
 “การปรับใชหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 7(3) ครอบคลุมทั้ง
ผูบังคับบัญชาทหารและปจเจกบุคคลที่อยูในตําแหนงผูบังคับบัญชาที่ไมใชทหาร”89

                                                  
 89 Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 363. ‘[…] the applicability of the principle of superior responsibility in Article 
7(3) extends not only to military commanders but also to individuals in non-military positions of superior authority.’   see p.50 for more details. 
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 จากแนวคําพพิากษานี้ทาํใหเกิดความชัดเจนวาหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา
สามารถปรับใชกับผูบังคับบัญชาอื่นที่ไมใชทหาร   แมจากตราสารกอต้ังไดใชคําวา “Superior” ซึ่ง
สามารถแปลความไดวารวมถึงผูบงัคับบัญชาอื่นแตศาลยังคงตองคนหาถงึกฎหมายจารีตประเพณี
ในการปรับใชหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาเพื่อเปนการเคารพตอหลัก Nullum Crimen sine 
Lege  
 คณะพิจารณาชั้นตนในคดีนี้ ไดวินิจฉัยโดยใชการพิจารณาและอางหลักฐานตาง ๆ ที่
สนับสนนุปรับใชหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชากับผูบังคับบัญชาอื่นที่ไมใชทหาร ดังนี ้
 1) ตราสารกอต้ังศาล ICTY โดยศาลมีความเหน็วา   เนื่องจากปรากฏในมาตรา 7(2)90 ที่
ครอบคลุมความรับผิดทางอาญาของประมุขของรฐัหรอืรัฐบาลหรือเจาหนาที่รฐับาล
ผูรับผิดชอบทําใหเหน็ชัดวาการปรับใชหลักความรับผิดของปจเจกบคุลตามมาตรา 7(3) ขยาย
ครอบคลุมทั้งความรับผิดของผูบังคับบัญชาทหารรวมถงึผูนาํทางการเมืองและผูบังคับบัญชา
พลเรือนอืน่ทีอ่ยูในตําแหนงที่มีอํานาจ   
 2) รายงานการรางบทบัญญตัิของตราสารกอต้ังศาล ICTY (Travaux préparatoires) ซึ่ง
ปรากฏหลักฐานการแสดงความเหน็ในการลงมติของผูแทนสหรัฐในการรับรองมติคณะมนตรีความ
มั่

                                                 

นคงที่ 827 กอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย ความเขาใจของสหรฐัคือความรับ
ผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลเกิดขึ้นในกรณีการละเวนการกระทําของผูบังคับบัญชา (ทั้งทหาร
หรือการเมือง) ในการใชวิธทีีเ่หมาะสมในการปองกนัหรือลงโทษอาชญากรรมทีก่ระทาํลงโดย
บุคคลที่อยูภายในอํานาจของตนซึง่คําแถลงนี้ไมมีขอคัดคาน 
 3) ความเห็นของคณะพิจารณาชั้นตนในคดี Prosecutor  v. Milan Marti91 ที่วางหลักใน
การวนิิจฉัยคําฟองวา “ศาลมีเหตุผลหนักแนนเปนพิเศษสําหรับการใชเขตอํานาจศาลเหนือบุคคล 
(ตลอดทั้งที่ดํารงตําแหนงบงัคับบัญชาทางการเมืองหรือการทหาร) ที่สามารถสัง่การปฏิบัติการที่
เปนอาชญากรรมที่อยูภายในอํานาจศาลหรือบุคคลที่จงใจละเวนการปองกันหรือลงโทษผูกระทาํ
อาชญากรรมเหลานั้น”92  
 4) รายงานของคณะกรรมการผูเชี่ยวชาญสหประชาชาตทิี่ระบุวา “คดีสวนใหญซึ่งหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดถูกนาํมาพิจารณา   เกีย่วของกับผูถกูกลาวหาที่เปนทหารหรือ

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

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

 92Prosecutor   v.  Milan Martic,  Case No. IT-95-11-I, 8 March 1996  (RP D170-D183), D175.  cited in Trial Chamber, Celebici 
Case,  Judgement,  para. 356. 
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กองกาํลังรวมทหาร ผูนําทางการเมืองและเจาหนาที่ของรัฐซ่ึงเคยตองรับผิดภายใตหลักนี้ใน
สถานการณตาง ๆ”93  
 5).หลักกฎหมายจากคดี (Case law) ที่ปรากฏการปรับใชหลักความรบัผิดของ
ผูบังคับบัญชากับบุคคลที่ไมใชทหารคือ 
  5.1 การพจิารณาคดีของศาลทหารระหวางประเทศตะวนัออกไกล  
 - กรณีการวางหลักความรับผิดของนายพล อิวาเนะ มัตซุย94  วามีความรับผิดทางอาญา 
กรณี “Rape of Nanking” 
 - กรณีความรบัผิดของนาย โกกิ ฮโิรตะ รัฐมนตรีตางประเทศญี่ปุน95

 - กรณีความรบัผิดของนายกรัฐมนตรี ฮิเดกิ โตโจและรฐัมนตรีตางประเทศนายมาโมรุ  
ชิเกมัตซึ  ที่รับผิดสําหรับการละเวนกระทาํเพื่อปองกนัหรือลงโทษการกระทําความผิดของทหาร
ญี่ปุน96

 ทั้งสามกรณีขางตนเปนผลเนื่องมาจากสงครามโลกครั้งที่สองภายหลงัที่ญี่ปุนแพสงคราม
ศาลทหารระหวางประเทศตะวันออกไกล (International Military Tribunal for the Far East) ได
ถูกตั้งข้ึนเพื่อพิจารณาโทษบรรดาผูนําของจักรวรรดิญี่ปุนสําหรับอาชญากรรมสามประเภทคือ 
อาชญากรรมตอความสันตภิาพ อาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ที่ไดถูก
กระทําขึน้โดยฝายญี่ปุนในชวงสงครามโลกครั้งที่สอง ซึง่ศาลไดตัดสินใหนายกรัฐมนตรี ฮิเดกิ โตโจ
นายพล อิวาเนะ มัตซุย นาย โกกิ ฮโิรตะ ถูกตัดสินใหประหารชีวิตดวยการแขวนคอที่เรือนจาํ 
ซูกาโมเมื่อวนัที่ 23 ธันวาคม 1948 สวนรฐัมนตรีตางประเทศนายมาโมรุ ชิเกมัตซ ึถกูตัดสินให
จําคุกเปนเวลา 7 ป   
  5.2 การพจิารณาคดีของศาลทหารสหรัฐ ณ นูเร็มเบิรก 
  - คดี Unites States v. Friedrich Flick and others97(ดําเนินคดีระหวาง 19 เมษายน 
1947 ถึง 22 ธนัวาคม 1947) คดีนี้จําเลยเปนพลเรือนนกัอุตสาหกรรมที่ถูกฟองใหตองรับผิดตอ

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

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

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

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

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

 96 Ibid., p. 49,831. cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 358. 
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ความผิดกรณกีารคาทาสเพือ่ใชแรงงานในโรงงานอุตสาหกรรม   Flick กับพวก 5 คน ที่ถูกฟองใน
คดีนี้เปนผูบริหารระดับสูงของกลุมบริษทัชื่อ Flick Kommanditgesellschaft ซึ่งศาลไดตัดสินให 
Flick กับพวกอีก 2 คนถูกจาํคุกและยกฟอง 3 คน 
 - คดี Roechling case98 ที่ผูบังคับบัญชาที่เปนพลเรือนมคีวามรับผิดทางอาญาตอการ
กระทําทารุณแรงงานทีถู่กบงัคับใหทํางานในโรงงานอุตสาหกรรมของเยอรมันคือ Roechling Iron 
and Steel Works ในเมือง Voelklingen ผูถูกกลาวหาในคดีนี้มีความผิดฐานละเวนกระทําการ
ตอตานการบงัคับใชแรงงานที่กระทําโดยสมาชิกของเกสตาโป (Gestapo)  
 จากคดีตาง ๆ ที่ศาลไดอางถงึจะเห็นไดอยางชัดเจนวาในการปฏิบัติจริงของการดําเนินคดี
กับอาชญากรรมระหวางประเทศภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 นั้น ปรากฏบุคคลทั้งที่เปนทหารและ
ไมใชทหารถูกลงโทษภายใตหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งบงบอกความเปนกฎหมายจารีต
ประเพณีไดในระดับหนึง่ 
 จะเหน็ไดจากแนวคําพิพากษาของศาลICTY วาการปรบัใชหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชานั้น    ในกฎหมายจารีตประเพณีครอบคลุมถึงผูบงัคับบัญชาที่ไมใชทหารโดย
ปรากฏหลักฐานเชน การดําเนินคดีของศาลในชวงสงครามโลกครั้งที่สอง   และถอยคําจากตวับท
ของความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามตราสารกอต้ังศาล ICTY มาตรา 7(3) ที่ใชคําวา“Superior” 
ซึ่งยอมสามารถแปลความครอบคลุมถึงผูบังคับบัญชาอืน่ดวยหากพิจารณาโดยรวมถึงบริบทใน
มาตรา 7  สําหรับการวางหลักในการปรับใชหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาของศาลนี ้ ผูเขียน
มีความเหน็วา  หากปรากฏวามีบุคคลหนึ่งที่ไมใชทหารแตไดเขาไปบังคับบัญชากองทหารได
เชนเดียวกับผูบังคับบัญชาทหาร  เมื่อปรากฏวากองทหารไดกระทําอาชญากรรมขึน้ก็ไมมีเหตุผล
ใดที่จะอางเพือ่ใหบุคคลนั้นไมตองรับผิดโดยการไมปรับใชหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชา  
ดังนัน้ผูเขียนจงึมีความเห็นสอดคลองกับศาล ICTY ในประเด็นนี ้   
    * * * 
 
 จากแนวคําพพิากษาของศาล ICTY ในประเด็นตาง ๆ ดังที่ไดกลาวมาแลวเกีย่วกับหลัก
กฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาทาํใหเกิดความกระจางในขอกฎหมายและขอเท็จจริง
หลาย ๆ ประการที่สําคัญ   ซึง่พอจะสรุปรวบรวมเพื่อนํามาแสดงใหเห็นอยางชัดเจนยิง่ขึ้นใน
ตารางที่ 1 แสดงขอสรุปเกี่ยวกับหลกัความรับผิดของผูบังคับที่ไดจากแนวคําพพิากษา ดังตอไปนี ้
                                                                                                                                               
 97Trial of Friedrich Flick et al, Vol. VI, TWC, 1187.  cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 359. 

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

ประเด็นที่ศาลได
วินิจฉัยวางหลัก 

หลักกฎหมายจากแนวคําพิพากษา ผลกระทบสําคัญ 

1) Dusco Tadic  
et al.  จากคําตัดสินช้ี
ขาดคํารองกรณีเขต
อํานาจศาลซึ่งศาล
ตัดสินวามีเขตอํานาจ
พิจารณาเหนือคดีนี้   

เขตอํานาจเหนือ
ความผิด 

-ศาลมีเขตอํานาจการพิจารณาความผิด
อยางกวางขวางในขอบเขตของกฎหมาย
มนุษยธรรมทั้งหมดและมีอํานาจในการปรับ
ใชกฎหมายจารีตประเพณี 

-ศาลสามารถใชกฎหมาย
จารีตประเพณีในการ
พิจารณาวินิจฉัยลงโทษ
ผูกระทําความผิด 

2) Celebici คดีนี้ศาล
ตัดสินใหจําเลย 
Delalic ไมมีความผิด 
และพิพากษาใหจําคุก
จําเลยรวม Mucic 7 ป 
Delic 20 ป และ 
Landzo 15 ป                

1) คุณลักษณะและ
สถานะทางกฎหมาย
ของ SR 
 
2) องคประกอบ
ความผิด 
 
 
 
3) ประเภทของ
ผูบังคับบัญชาที่ตอง
รับผิด 

-ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในการละเวน
ไมปองกันหรือยับยัง้อาชญากรรมมีสถานะ
เปนกฎหมายจารีตประเพณี 
 
-ความรับผิดของผูบังคับบัญชามี
องคประกอบหลัก 3 ประการคือ 
-ความเปนผูบังคับบัญชา 
-Actus Reus 
-Mens rea 
-ในกฎหมายจารีตประเพณีหลักความรับผิด
ของบังคับบัญชาครอบคลุมถึงผูบังคับบัญชา
ที่ไมใชทหาร 

-ผูบังคับบัญชาตองรับผิด
สําหรับการละเวนการ
ปองกันหรือยับยั้ง
อาชญากรรม 
-พิสูจนเพียง 3 องคประกอบ
ความ ผิดโดยไมรวมถึง 
Causation ก็เพียงพอที่จะ
ทําใหผูบังคับบัญชารับผิด 
 
 
-ผูบังคับบัญชาอื่นตองรับผิด
ภายใตหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาดวย 

3) Blaskic ศาลได
ตัดสินใหจําคุก Blaskic
จําเลย 45 ป 
 

1) คุณลักษณะและ
สถานะทางกฎหมาย
ของ SR 
 
2) Causation 

-ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในการละเวน
ไมลงโทษมีสถานะเปนกฎหมายจารีต
ประเพณี 
 
-Causation ไมใชองคประกอบความผิดของ
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 
 

-ผูบังคับบัญชาตองรับผิด
สําหรับการละเวนการ
ลงโทษ 
 
-ผูฟองคดีไมตองพสิูจนถึง 
Causation 

4) Hadzihasanovic 
จากคําตัดสินคํารอง
คัดคานเขตอํานาจศาล
ที่เกี่ยวกับหลัก SR ซ่ึง
ศาลไดตัดสินวามี
อํานาจในการพิจารณา
ในฐานความผิดตาม
หลัก SR ในความ
ขัดแยงดวยกําลังอาวุธ
ภายในประเทศดวย 

1) คุณลักษณะและ
สถานะทางกฎหมาย
ของ SR 
 
 
2) ความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาใน
ความขัดแยงดวย
กําลังอาวุธ
ภายในประเทศ 

-ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในการละเวน
ไมลงโทษกรณีดํารงตําแหนงผูบังคับบัญชา
ภายหลังการกระทําความผิดเกิดไมมีสถานะ
เปนกฎหมายจารีตประเพณี 
 
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในความ
ขัดแยงดวยกําลังอาวุธระดับภายในประเทศ
มีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศ 

-ผูบังคับบัญชาไมตองรับผิด
สําหรับกรณีนี้ 
 
 
 
ศาลสามารถปรับใชหลัก
ความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาสําหรับ
อาชญากรรมที่เกิดขึ้นใน
ความขัดแยงดวยกําลังอาวุธ
ระดับภายในได 
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หมายเหตทุายตาราง 
 SR             = Superior Responsibility  
 Causation = ความสัมพันธระหวางการละเวนการปฏิบตัิของผูบังคับบัญชากับการเกิด
          อาชญากรรม 
 Actus Reus= องคประกอบความผิดสวนการกระทํา (คือการละเวนการปฏิบัติหนาที)่ 
 Mens Rea  = องคประกอบภายใน (คือการรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําความผิด) 
 
 จากตารางขางตนที่แสดงถงึแนวคําพิพากษาของศาล ICTY ทําใหเกดิความชัดเจน
เกี่ยวกับหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาเพราะกอนหนาที่จะไดมีการกอต้ังศาล ICTY ไมเคยมี
การดําเนินคดกีับบุคคลที่ตองมีความรับผิดตอการกระทาํอาชญากรรมระหวางประเทศโดยอาศัย
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาโดยองคกรยุติธรรมระหวางประเทศมากอน   ทัง้ความเปน
กฎหมายของหลักกฎหมายดังกลาวในกฎหมายระหวางประเทศยงัมีขอโตแยงกนัอยูในระดับหนึ่ง
ซึ่งภายหลังจากที่ไดมีคําพิพากษาของศาล ICTY ทําใหเกิดความกาวหนาในกฎหมายระหวาง
ประเทศโดยไดแสดงอยางชดัเจนถงึความเปนกฎหมายจารีตประเพณขีองหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาซึ่งเปนฐานความผิดที่คอนขางซับซอนเพราะประกอบไปดวยหลกัความรับผิดยอย
ถึงหาแบบความรับผิดดังไดกลาวถึงแลว   และความเปนจารีตประเพณีของหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชานี้ยอมกอใหเกดิผลกระทบทีต่ามมาคือทําใหศาลสามารถปรับใชหลักความรับผิดนี้
เพื่อลงโทษผูบงัคับบัญชาผูมคีวามรับผิดไดเพราะเปนการยืนยนัถงึความมีอยูของกฎหมายทีม่ี
สภาพบังคับซ่ึงเปนสิง่สําคญัอยางยิ่งเพราะในการดําเนินคดีอาญากบับุคคลของศาลระหวาง
ประเทศนัน้ยอมตองใหความเคารพตอหลักกฎหมายอาญาที่สําคัญซึ่งถอืไดวามีสภาพบังคับ
เด็ดขาดคือหลัก Nullum Crimen sine Lege ดังนั้นความกระจางนีท้ําใหการดําเนนิคดีอาญาใน
อนาคตโดยองคกรยุติธรรมระหวางประเทศไมเกิดปญหาในการบังคับใชหลักกฎหมาย 
 การคนหาถงึหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาของศาลที่แสดงวาไดขยาย
ครอบคลุมขอบเขตอยางกวางขวางคือหลกัความรับผิดนี้สามารถนํามาบังคับใชไดทั้งในภาวะ
ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุทั้งสองระดับคือทั้งระดับระหวางประเทศ (International Armed 
Conflict) และระดับภายในประเทศ (Internal Armed Conflict) ทําใหผูเขียนมีความเหน็วาหลกั
ความรับผิดของผูบังคับบัญชานี้เปนหลักกฎหมายที่สําคัญที่ชวยในการบรรเทาความรายแรงของ
อาชญากรรมระหวางประเทศที่อาจเกิดขึน้ในอนาคตไดดวยเหตุที่ความรับผิดของบุคคลผูดํารง
ตําแหนงผูบังคับบัญชาไดมีผลบังคับไดอยางกวางขวางขึ้น   แมรัฐสวนใหญจะไมบัญญัติหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระดับภายในประเทศลงไวใน
กฎหมายภายในของตนก็ตาม 
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 นอกจากนีย้ังถือไดวาเปนครั้งแรกที่องคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาไดถูกแสดงอยางชัดเจนในการดําเนนิคดีของศาลระดับระหวางประเทศภายหลัง
ปรากฏหลักฐานการบัญญัติหลักกฎหมายดังกลาวเปนลายลักษณอักษรในพิธีสารเพิ่มเติม
อนุสัญญาเจนวีาฉบับที่หนึ่งซึ่งแสดงใหเหน็วาหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชานีห้าใชหลักความ
รับผิดอยางเครงครัดไมแตเปนหลกักฎหมายที่ตองการองคประกอบภายในคือการรูขอเท็จจริงของ
ผูบังคับบัญชาเกี่ยวกับการกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชา  ทั้งนี้ศาลไดวางหลักวาบุคคลที่
จะตองมีความรับผิดทางอาญาสําหรับอาชญากรรมทีก่ระทําโดยผูใตบังคับบัญชานัน้จะตองพิสูจน
องคประกอบความผิดสามประการคือความเปนผูบังคบับัญชา  การละเวนการปฏบิัติหนาทีท่ี่ตอง
ปฏิบัติ  และการรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชา 
 ตามที่ไดกลาวมาแลวขางตนถึงลักษณะ สถานะและองคประกอบความผิดของหลักความ
รับผิดของผูบังคับบัญชาที่ศาล ICTY ไดวินิจฉัยวางหลกัไวในคําพิพากษาทําใหเกิดความชัดเจน
อยางมากเกี่ยวกับหลกักฎหมายดังกลาว   อยางไรก็ดีแนวคําพพิากษาของศาล ICTY นั้นยงัได
ปรากฏใหเห็นถึงการแสดงรายละเอยีดเกีย่วกับแนวทางการพิจารณาวินิจฉัยองคประกอบความผดิ
ตาง ๆ ของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาอันเปนประโยชนอยางยิ่งตอกฎหมายอาญาระหวาง
ประเทศซึ่งจะไดกลาวถงึในบทที ่4 ตอไป 
 
 
 
 
 
 
 



บทที่ 4 
 

รายละเอียดเกี่ยวกับองคประกอบความผิดของหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชา 
ตามแนวคําพิพากษาของศาล ICTY 

 จากบทแลวที่ไดกลาวถงึลักษณะ สถานะและองคประกอบความผิดของหลักความรบัผิด
ของผูบังคับบัญชาตามแนวคําพิพากษาของศาล ICTY ในบทนี้จะไดกลาวถงึรายละเอียดของแต
ละองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งศาล ICTY ไดวินิจฉัยสราง
ชัดเจนไวซึง่หวัขอหลักที่เกีย่วของไดแกเร่ือง   ความสัมพนัธระหวางผูบงัคับบัญชาและ
ผูใตบังคับบัญชา   ขอบเขตขององคประกอบภายใน   และมาตรการทีจ่ําเปนและเหมาะสมที่
ผูบังคับบัญชาตองนํามาปฏบิัติในการปองกันการกระทาํความผิดหรือลงโทษผูกระทาํผิด   โดย
กอนอื่นจะไดกลาวถึงเรื่องความสัมพันธระหวางผูบงัคบับัญชาและผูใตบังคับบัญชาอันเปน
องคประกอบความผิดที่สาํคัญ  
 
4.1 หลักความสามารถในการควบคุมผูใตบังคับบัญชากอใหเกิดความสมัพันธระหวาง
ผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชา    

 ปจจัยความสมัพันธระหวางผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชาเปนองคประกอบหวัใจ
สําคัญของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาเพราะหากไมปรากฏองคประกอบนี้กไ็มจําเปนตอง
พิจารณาถึงประเด็นอื่น ๆ อีก   แตปจจัยใดที่จะเปนตัวบงบอกถงึความสัมพนัธระหวาง
ผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชานัน้เปนประเด็นสาํคญัที่ยังขาดความชัดเจนและเนื่องจากมี
ปญหาวาในหนวยทหารหรือองคกรพลเรือนอ่ืนมกัมีสายการบังคับบัญชาทีย่าวคือมีระดับการ
บังคับบัญชาหลายชัน้ผูบังคบับัญชาคนใดคือผูที่มีความรับผิดทางอาญาหากผูใตบงัคับบัญชาได
กระทําอาชญากรรม  ซึ่งศาลไดแสดงความชัดเจนในประเด็นนี้ดงัปรากฏในคดี Celebici 

 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-96-21-T       : วันที่   16 November 1998 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
ศาลไดวินิจฉัยวางหลักวา 
 “ตําแหนงผูบงัคับบัญชาเปนเงื่อนไขกอนที่จําเปนสําหรบัการปรับใชหลักกฎหมาย
ความรับผิดของผูบังคับบัญชา   อยางไรก็ตามเงื่อนไขการเปนผูบังคับบัญชานี้ไมถูก
กําหนดโดยอางถึงตําแหนงที่เปนทางการเพียงอยางเดียว   แตปจจัยที่เปนตัวกําหนด
ความรับผิดของความรับผิดทางอาญาประเภทนี้คือการมีอยูหรือไมมีอยูซ่ึงอํานาจการ
ควบคุมเหนอืการกระทําของผูใตบังคับบัญชา   ตามหลกันี้การแตงต้ังผูบังคับบัญชาอยาง
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เปนทางการไมอาจถูกพจิารณาวาเปนเงื่อนไขกอนที่จําเปนสําหรับหลกัความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาที่จะนาํมาปรับใช  หลกัความรับผิดนี้อาจนํามาปรับใชโดยชอบจากผลของ
การดํารงตําแหนงผูบังคับบัญชาของบุคคลตามความเปนจริง(De facto) เชนเดียวกับการ
ดํารงตําแหนงอยางเปนทางการ (de jure)”1 
 “ผูบังคับบัญชาไมวาทหารหรือพลเรือนอาจมีความรับผิดภายใตหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชา   ดวยพื้นฐานของตําแหนงทีม่ีอํานาจของตนตามความเปนจริง   ซึ่งเปน
ขอพิจารณาพืน้ฐานที่รองรับการปรับใชหลกัความรับผิดดังกลาวที่สําคญัยิ่ง   หลักความรับผิด
ของผูบังคับบัญชาขึน้อยูกับอํานาจของผูบังคับบัญชาในการควบคุมการกระทําของ
ผูใตบังคับบัญชา   หนาทีไ่ดถูกกําหนดใหผูบังคับบัญชาใชอํานาจนีใ้นการปองกนัและยับยั้ง
อาชญากรรมที่กระทําโดยผูใตบังคับบัญชา   และการละเวนไมกระทาํการดังกลาวในทางที่
เหมาะสมจะถกูบังคับโทษโดยการปรับใชหลักความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลโดยเปนไป
ตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา   ซึ่งจะทาํใหเกดิผลตามมาคอืเกิดระดับทีห่ากบุคคลสิน้
การครองอํานาจที่จาํเปนในการควบคมุเหนือผูที่กระทําความผิดจริง ๆ จะทาํใหไม
สามารถพิจารณาผูบังคับบัญชาภายในกรอบมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวยีได   ขณะที่คณะพจิารณาชั้นตนตองอยูกับความเปนจริงของ
สถานการณตลอดเวลาและใหเหตุผลเหนอืหลักเรื่องอาํนาจการบังคับบัญชาอยางเปนทางการที่
เปนขออางในการตอสูคดีของปจเจกบุคคลที่มีความรับผิดชอบอยางมากสาํหรับการกระทาํที่ชัว่
ราย  ศาลตองใชความระมัดระวังอยางที่สุดเพื่อไมใหเกดิความไมยุติธรรมโดยลงโทษบุคคล
สําหรบัการกระทําความผิดของบุคคลอื่นในกรณีทีค่วามเชื่อมโยงเรื่องอํานาจการควบคุม
ไมปรากฏหรอืหางจากระดับที่ตองรับผิดมาก”2 

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

 2 Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 377. ‘[…] a superior, whether military or civilian, may be held liable under the 
principle of superior responsibility on the basis of his de facto position of authority, the fundamental considerations underlying the imposition 
of such responsibility must be borne in mind. The doctrine of command responsibility is ultimately predicated upon the power of the superior 
to control the acts of his subordinates. A duty is placed upon the superior to exercise this power so as to prevent and repress the crimes 
committed by his subordinates, and a failure by him to do so in a diligent manner is sanctioned by the imposition of individual criminal 
responsibility in accordance with the doctrine. It follows that there is a threshold at which persons cease to possess the necessary powers of 
control over the actual perpetrators of offences and, accordingly, cannot properly be considered their “superiors” within the meaning of 
Article 7(3) of the Statute. While the Trial Chamber must at all times be alive to the realities of any given situation and be prepared to pierce 
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 “ในการปรับใชหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชานัน้จําเปนทีจ่ะตองปรากฏวา
ผูบังคับบัญชาจะตองมีการควบคุมที่มปีระสิทธิภาพเหนือบุคคลที่กระทําการละเมิดอยาง
รายแรงตอกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศคอืการมีความสามารถสาํคัญในการ
ปองกันหรือลงโทษการกระทําความผิดเหลานัน้ซึ่งสิ่งที่ควรพิจารณากอนคือลักษณะของ
อํานาจทีม่ีสองลักษณะคืออํานาจอยางเปนทางการและอํานาจตามความเปนจริง ดวยเหตุนี้ศาลมี
ความเห็นเชนเดียวกับคณะกรรมการกฎหมายระหวางประเทศทีว่าหลกัความรบัผิดของ
ผูบังคับบัญชาขยายครอบคลุมถึงผูบังคับบัญชาที่เปนพลเรือนเพียงในขอบเขตที่ตน
สามารถใชระดับการควบคุมเหนือผูใตบังคับบัญชาของตนซึ่งเหมือนกับระดับการควบคุม
ของผูบังคับบัญชาทหาร”3 

 

 จากหลักที่ศาลในคดีนี้ไดวางหลักไวทาํใหเกิดความชัดเจนวาการปรับใชหลักความรบัผิด
ของผูบังคับบัญชามีปจจัยอนัจําเปนที่จะตองพิจารณาตามลําดับคือ 

1) ความเปนผูบังคับบัญชา 

2) ระดับความสามารถในการควบคุมผูใตบังคับบัญชา 

ความเปนผูบังคับบัญชา 

การปรับใชหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาจะตองพจิารณาความเปนผูบังคับบัญชา
ของผูที่จะตองรับผิดกอนเปนลําดับแรก  สําหรับปจจยัที่บงบอกถึงความเปนผูบงัคับบัญชานัน้ศาล
มีความเหน็วาควรตองพิจารณาจาก 

1.1) ตําแหนงของผูบังคับบัญชาทัง้ตําแหนงอยางเปนทางการ (De Jure) และ 

1.2) ตําแหนงตามความเปนจริง (De facto)  

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

 3 Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 378. ‘[…] in order for the principle of superior responsibility to be applicable, 
it is necessary that the superior have effective control over the persons committing the underlying violations of international humanitarian law, 
in the sense of having the material ability to prevent and punish the commission of these offences. With the caveat that such authority can 
have a de facto as well as a de jure character, the Trial Chamber accordingly shares the view expressed by the International Law 
Commission that the doctrine of superior responsibility extends to civilian superiors only to the extent that they exercise a degree of control 
over their subordinates which is similar to that of military commanders.’ 
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ตําแหนงอยางเปนทางการเปนสิ่งที่จะตองพิจารณาเพราะสะดวกในการตรวจสอบถงึ
หลักฐานการดํารงตําแหนงโดยดูไดจากคําสั่งแตงตั้งอยางเปนทางการ  อยางไรก็ตามศาลเห็นวา
ตําแหนงผูบังคับบัญชาอยางเปนทางการไมถือเปนเงื่อนไขกอนในการปรับใชหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชา  ดังนัน้การพจิารณาถงึตําแหนงอยางเปนทางการเพียงอยางเดยีวจงึไมเพียงพอแต
ศาลยังตองพจิารณาถงึตําแหนงตามความเปนจริงในการปรับใชหลักความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชา  ทัง้นี้ศาลพบวาปรากฏเหตุผลสนบัสนุน ดังตอไปนี ้

-เหตุผลประการแรกคือปรากฏหลักกฎหมายจากคดี (Case law) จํานวนมากที่ผูที่ไมได
เปนผูบังคับบัญชาอยางเปนทางการแตมอํีานาจตามความเปนจริงในการควบคุมผูใตบังคับบัญชา
ถูกพพิากษาใหตองรับผิดจากการกระทาํของผูใตบังคับบัญชาไดแกคดีการพิจารณาความรับผิด
ของพลโท อากิระ มูโตะ4 และการลงโทษรัฐมนตรีตางประเทศของญี่ปุนนาย โกก ิฮิโรตะ5 โดยศาล
ทหารระหวางประเทศกรุงโตเกียว   คดี Hostage case6  คดี High Command case7  คดี 
Toyoda case8  คดี Pohl trial 9 และคดี Roeching10 

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

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

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

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

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

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

 10 The Government Commissioner of the General Tribunal of the Military Government for the French Zone of Occupation in 
Germany v. Herman Roechling and Others, Indictment and Judgement of the General Tribunal of the Military Government of the French Zone 
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-เหตุผลประการที่สองคือคําวา “ผูบังคับบัญชา” (Superior) วามีความหมายกวางเพยีง
พอที่จะครอบคลุมตําแหนงผูบังคับบัญชาที่ตั้งอยูบนหลกั “อํานาจการควบคุมตามความเปนจริง” 
อยางชัดเจน    

 -เหตุผลประการที่สามคือคําวาผูบงัคับบัญชา (Superior) นี้ไดถูกนํามาใชในมาตรา 86 
ของ Additional Protocol I และในมาตรา 87 ไดกําหนดหนาที่ของผูบงัคับบัญชาทหารใหปองกัน
การฝาฝนอนสุัญญาเจนวีาจากการกระทาํของผูใตบังคบับัญชา   รวมถึงบุคคลอื่นที่อยูภายใตการ
ควบคุมดวย  

 -และทายสุดศาลไดอางถงึการที่ประเภทของความสัมพนัธระหวางผูบงัคับบัญชาและ
ผูใตบังคับบัญชาแบบไมเปนทางการนี้ไดถกูอธิบายใน The Commentary to the Additional 
Protocols   โดยอางองิแนวคิดการอยูใตบังคับบัญชาโดยออม (Indirect subordination)   ซึ่งตาง
จากความสัมพันธที่เปนการอยูใตบังคับบัญชาโดยตรง (Direct subordination)   ที่ใชอธิบายกับ
ความสัมพันธระหวางผูบงัคบับัญชาระดับยุทธวิธีกับทหารภายใตการบังคับบัญชา11 นอกจากนีย้ัง
ระบุวา “ถาประชากรพลเรือนในพื้นที่ของตนกระทาํการทํารายตอเชลยสงครามหรือคุกคามดวย
การกระทําทารุณ   ผูบงัคับบัญชาทหารทีม่ีความรับผิดชอบตอเชลยศึกเหลานี้มพีนัธะหนาทีท่ี่ตอง
แทรกแซงและใชมาตรการทีจ่ําเปนแมวาพลเมืองเหลานัน้ไมอยูภายใตอํานาจของตนอยางเปน
ทางการ12 

 ดังนัน้ดวยเหตผุลที่ไดกลาวมาขางตนตามที่ศาล ICTY ไดกลาวอางจะเหน็ไดวาปรากฏ
จารีตประเพณอียางชัดเจนชีว้าหลักที่สําคญัในการปรับใชหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชา
จะตองพิจารณาถึงฐานะความเปนผูบงัคับบัญชาตามความเปนจริงโดยพิจารณาจากอํานาจของ
บุคคลที่เปนผูบังคับบัญชาในการควบคุมผูใตบังคับบัญชาทัง้นี้อํานาจการควบคุมดังกลาวจะตอง
ถึงระดับทีจ่ะทาํใหเกิดความรับผิดดวยซึ่งเปนปจจัยประการที่สองในการพิจารณาถึงสถานะของ
บุคคลในความเปนผูบงัคับบัญชา  ซึ่งจะไดกลาวตอไป 

     

 

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

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

 12 Ibid. 
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 ระดับความสามารถในการควบคุมผูใตบังคับบัญชา 

 จากแนวคําพพิากษาของศาล ICTY ในคดีนี้พบวาในการปรับใชหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชากับผูบังคับบัญชาไมวาจะเปนผูบังคับบัญชาอยางเปนทางการหรือผูบังคับบัญชา
ตามความเปนจริงนัน้   บุคคลที่เปนผูบังคบับัญชาจะตองมีอํานาจเหนอืผูใตบังคับบัญชาในการ
ควบคุมการกระทําของผูใตบังคับบัญชาซึง่ศาลเหน็วาเกดิมี “ระดับของอํานาจการควบคุมที่ตองรับ
ผิด” (Threshold)   ซึ่งหากผูบังคับบัญชาบุคคลใดมีอํานาจเทากับหรือเหนือข้ึนไปกวาระดับ
อํานาจการควบคุมที่จะตองรับผิดแลว   บคุคลนั้นก็สามารถถูกลงโทษโดยการปรับใชหลักความรบั
ผิดของผูบังคับบัญชา  ทัง้นีป้รากฏระดับอํานาจควบคมุของผูบังคับบัญชาอันอางอิงใหเห็นได
อยางนอยสองระดับคือ 

 2.1 ระดับ “มีอิทธิพล” เหนอืผูใตบังคับบัญชา 

 ศาล ICTY พบวาปรากฏใน Case law ถึงอํานาจในลักษณะอิทธพิลซึ่งไมถือวาเปน
อํานาจการบงัคับบัญชาอยางเปนทางการที่กอหลกัพืน้ฐานอยางเพียงพอที่จะปรับใชหลักความรบั
ผิดของผูบังคับบัญชา13  

2.2 ระดับ “มีประสิทธิภาพ” เหนือผูใตบังคับบัญชา 

บุคคลที่ตองรับผิดภายใตหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาจะตองมีอํานาจการควบคุม
ผูใตบังคับบัญชาอยางมีประสิทธิภาพเหนอืบุคคลที่กระทําการละเมิดอยางรายแรงตอกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศ  ศาลไดกําหนดความหมายของการมีอํานาจการควบคุมอยางมี
ประสิทธิภาพวาคือ “การมคีวามสามารถอันสําคัญในการปองกนัหรือลงโทษการกระทําความผิด”   
ทั้งนี้ระดับมาตรฐานของอํานาจในการควบคุมผูใตบังคับบัญชานัน้ใชบังคับกับผูบงัคับบัญชาทหาร
และผูบังคับบัญชาอ่ืนในระดับที่เทากนั 

จากแนวคําพพิากษาที่ศาล ICTY ไดวางหลักกฎหมายไวจะเห็นไดวาเกิดความชัดเจน
เกี่ยวกับแนวทางการพิจารณา เร่ือง”ความเปนผูบังคับบัญชา” ของผูบังคับบัญชาที่จะตองมีความ
รับผิดตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาวาไมจําเปนตองดํารงตําแหนงอยางเปนทางการ แต
ตองมีระดับความสามารถในการควบคุมผูใตบังคับบัญชาในระดับหนึง่ อยางไรก็ดีศาล ICTY โดย
คําพิพากษาของศาลยงัไดแสดงถึงรายละเอียดเกี่ยวกับปจจัยที่ตองคํานงึถงึเมื่อพจิารณาถึงเรื่อง
ความเปนผูบังคับบัญชา   ดงัจะไดกลาวถงึตอไป 
                                                  
 13 Tokyo Trial Official Transcript, 49,820-1.  cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 375. 
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 ปจจัยประกอบในการพิจารณาเรื่องอํานาจของผูบังคับบัญชา 
  (Elements for a determination of superior authority) 
 สําหรับความรบัผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่
จะเกิดขึ้นไดนัน้   ตองปรากฏถึงการที่บุคคลมีอํานาจในฐานะผูบงัคบับัญชาเปนเงือ่นไขแรกในการ
พิจารณา   ซึ่งสิ่งที่บงชี้คือความสามารถในการควบคุมอยางมีประสิทธิภาพดังที่ไดกลาวถึงแลว   
แตปจจัยใดบางที่จะบงบอกถึงความสามารถหรืออํานาจในการบงัคับบัญชาของผูบังคับบัญชา
ศาล ICTY ไดวางแนวทางในการพิจารณาไวโดยปรากฏในคําพพิากษาของศาล ICTY หลายคดี
เชน Prosecutor v Dario KORDIC et al., Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Prosecutor v 
Delalic et al (Celebici case) แตจะไดกลาวเนนถึงคดี Prosecutor v Dario KORDIC et al. ซึ่ง
ไดวินิจฉัยครอบคลุมรายละเอียดในประเดน็นี้อยางมาก 
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย14 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-95-14/2-T       : วันที่   26 February 2001 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v Dario KORDIC et al.  

จําเลย  Dario KORDIC  ตําแหนง รองประธานาธิบดีชมุชนชาวโครเอเชียนเฮอเซก-
บอสเนีย. 
จําเลยรวม Mario CERKEZ ตําแหนง ผูบังคับบัญชาพื้นที่ปฏิบัติการในเซ็นทรัลบอสเนีย
ของสภาปองกนัโครเอเชียน (Croatian Defense Council) 

ขอเท็จจรงิ ภายหลงัการประกาศแยกตัวเปนอิสระจากสาธารณรัฐบอสเนีย-เฮอเซโกวนีาของ
ชุมชนชาวโครเอเชียนเมื่อ 18 พฤศจิกายน 1991 ตอมาประกาศตั้งเปนสาธารณรัฐโครเอเชียนแหง
เฮอเซก-บอสเนียเมื่อ 28 สิงหาคม 1993 ซึ่งไดมีการวางแผนการกระทาํละเมิดโดยอาศัยเหตทุาง
เชื้อชาติศาสนา ชาํระลางเผาพนัธุ(แผนการทําใหเขตพื้นที่มีแตประชากรเชื้อสายชาวโครแอต) และ
การละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศตอชาวบอสเนียนมุสลิมที่อาศัยอยูในสาธารณรัฐ
โครเอเชียนแหงเฮอเซก-บอสเนียและพื้นที่เซเนกาในบอสเนียเฮอเซโกวนีา ในชวงเวลาระหวาง 
พฤศจิกายน 1991 ถึง มนีาคม 1994 KORDIC ไดมีสวนรวมกระทาํความผิด สวน CERKEZ ไดมี
สวนรวมในการกระทําความผิดในชวงระหวางเมษายน 1992 ถึง สิงหาคม 1993 โดยไดกระทําการ
โจมตีที่อยูอาศัยของชาวบอสเนียมุสลิม ฆาและทาํรายใหเกิดอันตรายสาหัส ควบคุมและจําคุกชาว
มุสลิมดวยเหตุทางการเมืองเชื้อชาติ ศาสนา ทาํใหชาวมุสลิมยายที่อยูโดยการบังคบั ทาํใหเกิด
ความหวาดกลัว กระทําการทารุณชาวบอสเนียนมุสลิมที่ถูกจาํคุก และใชใหขุดอุโมงค รวมถึงใช

                                                  
 14 http://www.un.org/icty/cases-e/index-e.htm 
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เปนตัวประกันและโลมนุษย ทําลายและปลนสะดมทรัพยสินชาวบอสเนียนมุสลิม ทาํลายสถาบนั
เพื่อการศึกษา ศาสนา  
ขอกลาวหา จําเลยทั้งสองตองรับผิดในการมีสวนรวมกระทําและในฐานะผูบงัคับบัญชาตามหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 7(1) และ 7(3) ของตราสารกอต้ังศาล ICTY สําหรับ
ฐานความผิดกระทําอาชญากรรมตอมนษุยชาต ิ ละเมิดอยางรายแรงตออนุสัญญาเจนวีา และ
ละเมิดตอกฎหมายและจารตีประเพณีสงคราม 
 คําตัดสิน Dario KORDIC ถูกพิพากษาใหลงโทษจําคุก 25 ป 
  Mario CERKEZ ถูกพพิากษาใหลงโทษจาํคุก 15 ป 
 ศาลในคดีนี้ไดวินิจฉยัสรางความชัดเจนเกีย่วกับปจจัยทีใ่ชพิจารณาถึงความเปน
ผูบังคับบัญชาโดยวางหลกัวา 
 
 “ปจจัยแรกทีต่องพิจารณาเรื่องอํานาจของผูบังคับบัญชาคือตําแหนงอยางเปน
ทางการ   (Official position) ของผูถูกกลาวหา” 15 

“ความสามารถในการลงนามในคําสั่งจะเปนตัวชี้วดัถึงอํานาจในระดับหนึ่ง”16     
“เมื่อไมสามารถทราบอยางชัดเจนในคาํสั่งแตงต้ัง สถานะของผูบงัคับบัญชาอาจ

ทราบไดจากการวิเคราะหภารกจิตามความเปนจริงที่ถูกปฏิบัติโดยผูถูกกลาวหา […] 
หลักฐานวาผูถูกกลาวหาไดรับการยอมรับในฐานะบคุคลที่มีอิทธพิลตอสาธารณะ เชนการ
ปรากฏตัวในที่สาธารณะและการปราศรัยแสดงถึงอํานาจไดในระดับหนึ่งซ่ึงอาจเกี่ยวของ
กับการประเมินโดยรวมถงึอํานาจตามความเปนจรงิของผูถูกกลาวหา แมวาจะไมเพียงพอ
หากไมปรากฏหลกัฐานถงึพฤติการณโดยรวมของผูถูกกลาวหาตอผูใตบังคับบัญชาและ
หนาทีข่องเขา เชนเดียวกบัการมสีวนรวมในการเจรจาระหวางประเทศระดับสูงอาจไม
จําเปนทีจ่ะแสดงถึงอํานาจการบงัคับบญัชา ในกรณีของผูบังคับบัญชาทหารหลักฐานโดย
ผูสังเกตการณภายนอกเชนบุคคลที่มหีนาทีส่ังเกตุการณระหวางประเทศหรอืเจาหนาที่
ทางดานมนษุยธรรมอาจถูกใชเพื่อเปนพยาน ในกรณีของผูนาํพลเรือนหลกัฐานการไดรับ
อํานาจอาจไมเพียงพอเพราะเปนสิ่งบงชี้เพียงอํานาจระดับอิทธพิลในกรณีทีไ่มปรากฏถึง
โครงสรางการบังคับบัญชา”17 

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

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

 17Ibid., para. 424. ‘A superior status, when not clearly spelled out in an appointment order, may be deduced though an analysis 
of the actual tasks performed by the accused in question.[…]Evidence that an accused is perceived as having a high public profile, 
manifested through public appearances and statements, and thus as exercising some authority, may be relevant to the overall assessment of 
his actual authority although not sufficient in itself to establish it, without evidence of the accused’s overall behaviour towards subordinates 
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 จากแนวทางการพิจารณาทีศ่าลไดวางหลกัไวไดเสริมความชัดเจนเกี่ยวกับสถานะความ
เปนผูบังคับบัญชาในสวนทีเ่กี่ยวของกับพยานหลักฐานที่ศาลเห็นวาบงชี้ถงึอํานาจการบังคับ
บัญชา ไดแก 
 1) ตําแหนงอยางเปนทางการ 
 แมตําแหนงอยางเปนทางการจะไมใชเงื่อนไขกอนในการพิจารณาปรบัใชหลักความรับผิด
ของผูบังคับบัญชา  แตปจจยัแรกที่ตองพจิารณาเรื่องอาํนาจของผูบงัคับบัญชาคือตําแหนงอยาง
เปนทางการ (Official position) ของผูถูกกลาวหาเพราะสามารถบงบอกถึงอาํนาจไดในระดับหนึ่ง
แมวาอํานาจของผูบังคับบัญชาตามความเปนจริงจะไมไดถูกกําหนดโดยตําแหนงที่เปนทางการ
เพียงอยางเดยีว18 
 ตําแหนงทีม่ีอํานาจอยางเปนทางการนี้อาจหยัง่รูไดโดยอางอิงถึงการแตงตั้งอยางเปน
ทางการหรือการมอบอํานาจอยางเปนทางการอันปรากฏในกฎหมายภายในหรือคําสัง่แตงตั้ง  
ตัวอยางเชนตาํแหนงตาง ๆ ทางทหารโดยปกติจะถูกกําหนดจากกฎหมายภายในหรือคําสั่งแตงตั้ง
อยางเขมงวดและจะปรากฏสายการบังคับบัญชาที่ชัดเจนโดยอยูบนพืน้ฐานของระดบัตําแหนง
อยางเครงครัด  โดยทั่วไปสายการบงัคับบัญชาจะประกอบ ดวยระดับตําแหนงที่แตกตางกนัเริ่ม
ดวยการกําหนดนโยบายที่ระดับสูงสุดสงลงไปตามสายการบังคับบัญชาเพื่อการปฏิบัติในสนามรบ  
ที่ระดับสูงสุดของของสายการบังคับบัญชาผูนาํทางการเมืองอาจกําหนดวัตถุประสงคของนโยบาย  
และวัตถุประสงคเหลานี้จะถกูแปลไปสูแผนการทางทหารเฉพาะโดยผูบังคับบัญชาระดับ
ยุทธศาสตร (Strategic command) รวมกับเจาหนาที่รัฐบาลอาวุโส   ที่ระดับตอมาแผนการจะถูก
สงผานไปยังเจาหนาทีท่หารระดับอาวุโสผูมีหนาที่ในพืน้ที่ปฏิบัติการ และระดับสุดทายในสายการ
บังคับบัญชาจะเปนผูบงัคับบัญชาระดับยทุธวธิี (Tactical commanders) ซึ่งใชอํานาจการบงัคับ
บัญชาโดยตรงเหนือกองทหาร19  ในสวนที่เกี่ยวกบัโครงสรางทางทหารนี้ ICRC Commentary20 
(Additional Protocol I) ไดใหขอสังเกตวา “ไมมีสวนใดในกองทพัซึ่งไมถูกบังคับบัญชาโดย
ผูบังคับบัญชาทหารไมวาจะในระดับใด” เปนผลใหความรับผิดชอบตกอยูตั้งแตจากระดับสูงสุดไป
ยังระดับตํ่าสุดของสายการบงัคับบัญชา   จากผูบงัคับบัญชาที่เปนหัวหนาลงไปจนถึงทหาร

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

 18 Ibid., para.  418. 

 19 Ibid.,  para.  419. 

 20 Sandoz,Y., Swinarski,C., Zimmermann,B.  Commentary on the additional protocol of 8 June 1977 to the Geneva Conventions 
of 12 August 1949. Geneva: Martinus Nijhoff. 1987. 
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ธรรมดาผูที่เขาควบคุมหนวยยอยทหารในฐานะผูนาํหนวยซึ่งตนเปนสมาชิกในขณะที่เจาหนาที่ซึ่ง
เปนหวัหนาของเขาไมอาจทําหนาที่เปนหัวหนาไดอีกตอไป21 ดังนั้น ตําแหนง ระดับและสายการ
บังคับบัญชายอมสามารถบงบอกไดวาผูบังคับบัญชาคนใดบางที่จะตองมีความรับผิด  นัน่คือหาก
ผูใตบังคับบัญชาไดกระทาํความผิดขึ้นผูบงัคับบัญชาที่ตองรับผิดตามหลักความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชาอาจมหีลายคนโดยความรับผิดจะตกทอดไปตามสายการบังคับบัญชาทาํใหผูบังคับบัญชา
ในระดับตาง ๆ ไมอาจหลุดพนจากความรับผิดเพราะมหีลักฐานที่เชื่อมโยงแสดงความสัมพันธ
ระหวางผูกระทําความผิดและผูบังคับบัญชา 
 2) คําสั่งของผูบังคับบัญชา 
 ศาลไดระบุถึงปจจัยที่บงบอกถึงอาํนาจของบุคคลที่ดํารงตําแหนงผูบังคับบัญชาคือ
ความสามารถลงนามในคาํสัง่หรืออํานาจในการออกคาํสัง่  ความสามารถนี้ถือไดวาเปนอํานาจ
ตามความเปนจริง   การกําหนดถึงสถานะและอํานาจในการควบคุมตามความเปนจริงของ
ผูบังคับบัญชาจําเปนที่จะตองดูถึงเนื้อหาของเอกสารที่ไดลงนามและหลักฐานที่คําสั่งไดถูกนาํไป
ปฏิบตัิ   หลักฐานการปรากฏถึงชื่อของเจาหนาที่บนรายชื่อที่ไดแจกจายแนบกับเอกสารอยางเปน
ทางการโดยปกติจะเปนหลกัฐานวาตามเอกสารนัน้มีเจตนาใหเจาหนาที่ถกูกาํหนดดวยขอมูลที่
เกี่ยวของในเอกสาร   แตไมไดหมายความวาเจาหนาที่ซึง่ปรากฏในรายชื่อมีความรับผิดชอบหรือมี
อํานาจและสทิธิในการตัดสนิใจในสวนที่เกี่ยวกบัเนื้อหาของเอกสารนัน้22  เชนเดียวกบัการลงนาม
โดยตรงในคําสั่งยอมควรจะแสดงถึงการมอํีานาจในการออกคําสั่ง  แตอยางไรก็ดีลายเซ็นของ
ผูบังคับบัญชาบนเอกสารคําสั่งอาจไมจาํเปนตองบงบอกถึงอาํนาจตามความเปนจริงในการออก
คําสั่งเพราะอาจเปนอาํนาจอยางเปนทางการอยางเดียวหรือเปนเพยีงการลงนามเพื่อกระทาํการ
โดยการตัดสินใจของบุคคลอื่น23 

3) ภารกิจตามความเปนจริงที่ถกูปฏิบัติโดยผูถูกกลาวหา 
การปฏิบัติภารกิจจริงของผูบังคับบัญชายอมเปนหลักฐานที่แสดงถงึอาํนาจของ

ผูบังคับบัญชาซึ่งผูเขียนเหน็วามีความสาํคัญที่สุดเพราะเปนพยานหลักฐานที่เกี่ยวของกับ
ความสามารถในการควบคุมผูใตบังคับบัญชาตามความเปนจริง เชนหากผูบังคับบัญชามีหนาที่
เปนประธานในการประชมุวางแผนปฏิบัตกิารทางทหารยอมเปนที่ชัดเจนวาบุคคลนัน้มีอํานาจ
บังคับบัญชาในระดับสูงสุดในหนวยทหารนั้น   ทัง้นี้แมจะไดปรากฏอยางชัดเจนถงึความเปน
                                                  
 21 ICRC Commentary (Additional Protocol I),  para. 3553  under Article 87.  cited in Trial Chamber, Prosecutor v. Dario Kordic et 

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

 23 Trial Chamber, Prosecutor v. Dario Kordic et al., Judgement,  para.  421. 
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ผูบังคับบัญชาจากคําสัง่แตงตั้ง  แตการปรับใชหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาศาลนาจะยงัคง
ที่จะตองวิเคราะหถึงภารกจิตามความเปนจริงของผูบังคบับัญชานัน้ดวยเพราะหากปรากฏวา
ผูบังคับบัญชานั้นไมมีอํานาจความคุมผูใตบังคับบัญชาในระดับ “มีประสิทธิภาพ” ตามความเปน
จริงก็จะไมตองรับผิดทางอาญาตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา ทัง้นีก้ารวิเคราะหภารกิจนี้
ไมใชขอกฎหมายแตเปนเรื่องของขอเท็จจริงโดยแท 

4) การยอมรับในฐานะบุคคลทีม่ีอิทธพิลตอสาธารณะ 
จากแนวคําพพิากษาทําใหทราบถงึน้าํหนักของพยานหลักฐานที่เกีย่วกับ “การยอมรับใน

ฐานะบุคคลทีม่ีอิทธพิลตอสาธารณะ” วาศาล ICTY มองวาเปนเพียงพยานหลักฐานรองในการ
วินิจฉัยประเดน็อํานาจการบงัคับบัญชาซึง่ไมเพียงพอในการตัดสินวาบุคคลมีอํานาจการควบคุม
ผูใตบังคับบัญชาในระดับที่ตองรับผิดหรือไม แตศาลจะตองใชพิจารณารวมกับหลักฐานเกี่ยวกับ
พฤติการณโดยรวมของผูถกูกลาวหาตอผูใตบังคับบัญชาและหนาที่ของผูถูกกลาวหา ซึ่งผูเขียน
เห็นวาหลักฐานประเภทนี้แมจะไมมนี้ําหนักมากเพียงพอ แตยังคงมคีวามจาํเปนเพราะมีประโยชน
ในการวินิจฉยัคดีที่ผูถูกกลาวหาเปนนักการเมือง  ผูบังคบับัญชาพลเรอืนหรือทหารระดับสูง  ซึ่ง
บอยครั้งตองปรากฏตัวตอสาธาณชนเพือ่หาการสนับสนุนทางการเมืองตอนโยบายหรือปฏิบัติการ
ทางทหารซึง่กอใหเกิดอาชญากรรมระหวางประเทศ   อยางไรก็ดีเพราะวาหลักฐานดังกลาวไมมี
ความเกี่ยวของกับอํานาจการบังคับบัญชาตามความเปนจริงโดยตรงทาํใหมนี้ําหนักนอยในการ
พิจารณาประเด็นดังกลาวและเมื่อไมปรากฏหลักฐานอืน่ที่แสดงถึงอาํนาจในการควบคุมผูใต 
บังคับบัญชาตามความเปนจริงเพิ่มเติมผูเขียนเห็นวานาจะทําใหศาลวินจิฉัยไดวาบุคคลที่เปน
ผูบังคับบัญชานั้นมีอํานาจในระดับ “มีอิทธิพล” เทานัน้ซึ่งไมเพยีงพอในการปรับใชหลักความรับ
ผิดของผูบังคับบัญชา 

5) การมีสวนรวมในการเจรจาระหวางประเทศระดับสูง 
ศาล ICTY ไดระบุวา การมสีวนรวมในการเจรจาระหวางประเทศระดบัสูงอาจไมจาํเปน 

ตองแสดงถึงอาํนาจการบังคบับัญชาเสมอไป เพราะการเปนผูแทนในการเจรจาระหวางประเทศ
หรือมีสวนในการเจรจาโดยลักษณะแลวเปนเพยีงหลักฐานที่ตัวแทนของฝายตาง ๆ ที่เขารวมการ
เจรจาไดปรึกษากนัเพื่อหาขอยุติ  ผูทีเ่ขาไปมีสวนรวมในการเจรจาไมจําเปนที่จะตองมีอํานาจการ
บังคับบัญชาเสมอไปเพราะผูเจรจาอาจมหีนาที่เพียงกระทําตามกรอบการปฏิบัติหรือภายในขอบ
อํานาจที่ไดรับมอบหมายเทานัน้หาไดมีอํานาจในการตัดสินใจในประเด็นการเจรจาดวยอํานาจ
ของตนไม   แตในกรณีที่เปนการประชมุระหวางประเทศระดับสูงของผูแทนฝายตาง ๆ ที่มีอํานาจ
ตัดสินใจในประเด็นหารือ  หรือการประชุมข้ันตอนสุดทายในการลงนามเพื่อประกาศสัตยาบัน
รวมกันซึ่งผูเขารวมประชุมมกัเปนผูที่มีอํานาจในระดับสูงของทกุฝายในการประชมุแลวผูเขียนเหน็
วาหลักฐานการเขารวมการเจรจาระหวางประเทศในลักษณะนีน้าจะเปนหลกัฐานสาํคัญในการ



 102

แสดงถึงอํานาจการบังคับบัญชาไดในระดับหนึง่  แตยังคงตองพิจารณาประกอบกบัหลักฐานอืน่ที่
แสดงถึงความสัมพันธระหวางผูบงัคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชาดวย 

6) หลักฐานการไดรับอํานาจของผูบังคับบัญชาพลเรือน 
 ในกรณีที่ผูตองรับผิดตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปนพลเรือน  ศาล ICTY ได
วางแนวทางการพิจารณาวา หลักฐานการไดรับอํานาจของผูบังคับบัญชาพลเรือนนัน้บงบอกถงึ
อํานาจการบงัคับบัญชาไดในระดับ “มีอิทธิพล” เทานัน้   การปรากฏถงึอํานาจการบงัคับบัญชาใน
ระดับที่จะตองรับผิดนอกจากหลักฐานดังกลาวแลวยังตองปรากฏถงึโครงสรางในการบังคับบัญชา
ประกอบดวย   ผูเขียนมีความเหน็วาการทีศ่าลไดวางหลกัเชนนี้ก็เพราะศาลใหความสําคัญกับการ
ถายทอดอํานาจจากระดับสูงไปสูการปฏิบตัิ   เพราะผูบงัคับบัญชาพลเรือนมักไมมีความสมัพนัธ
โดยตรงกับผูใตบังคับบัญชาทหารในระดับปฏิบัติที่กระทาํความผิด   ผูบังคับบัญชาพลเรือนซึง่อาจ
เปนนกัการเมอืงจะมีความรบัผิดภายใตหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดจะตองมีอํานาจการ
ควบคุมซ่ึงใชผานโครงสรางการบังคับบัญชา  นัน่คือโครงสรางการบังคบับัญชาเปนเครื่องแสดงถึง
อํานาจของผูบงัคับบัญชาพลเรือนในการบงัคับบัญชาผูกระทําความผิดและเปนสิ่งเชือ่มโยงให
ความรับผิดตกแกผูบังคับบัญชาพลเรือน 
 จากแนวคําพพิากษาของศาล ICTY จะเห็นไดวาในการพิจารณาเรื่องอํานาจของผูบังคับ 
บัญชานี้จะตองคํานงึถงึปจจยัหลาย ๆ อยางในการวินิจฉัย   ในสวนนีใ้ชมาตรฐานการพิสูจนใน
ระดับเหนือขอสงสัยทีม่ีเหตุผลวาผูบงัคับบัญชามีความสามารถในการควบคุมอยางมี
ประสิทธิภาพเหนือผูใตบังคบับัญชา   ซึง่แสดงถึงความสัมพันธระหวางผูบงัคับบัญชาและ
ผูใตบังคับบัญชาหรือความเปนผูบังคับบัญชานัน่เอง   เมื่อปรากฏความสัมพันธระหวางผูบงัคับ 
บัญชาและผูใตบังคับบัญชาแลว   องคประกอบความผดิที่ตองพิจารณาตอไปคือองคประกอบ
ภายใน   ดงัจะไดกลาวถงึในลําดับตอไป 
 
 
4.2 ขอบเขตขององคประกอบสวนเจตนาในหลักความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชา 

 จากที่ไดกลาวถึงแลวในบทที่ 2 และ 3 เกี่ยวกับองคประกอบภายในของหลักความรบัผิด
ของผูบังคับบัญชาที่ปรากฏในแหลงที่มาของกฎหมายระหวางประเทศทั้งหลายซึ่งพบวามีความ
แตกตางกนัไปในแตละแหลง   องคประกอบภายในของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาคือการ
รูถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชา   ซึง่มาตรฐานการรูขอเท็จจริงของ
ผูบังคับบัญชาที่จะทําใหผูบังคับบัญชาตองรับผิดตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปน
อยางไร   ศาล ICTY ไดวินิจฉัยสรางความชัดเจนในประเด็นดังกลาว   ดังจะไดกลาวถึงดังตอไปนี ้
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4.2.1 องคประกอบภายในจากการแปลความจากหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชาตาม
ตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวยี 

(The Mental Element Articulated by the ICTY Statute) 

 องคประกอบภายใน (Mens rea) ของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปนองค 
ประกอบสําคญัที่ตองพิสูจน   แตตามมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาล ICTY นั้นมีลักษณะและ
ขอบเขตขององคประกอบภายในอยางไรเปนประเด็นทีศ่าลICTY ไดวินิจฉัยไวในคดี Celebici 
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-96-21-T       : วันที่   16 November 1998 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
วินิจฉัยวางหลกัวา 
 “หลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชานีไ้มไดกําหนดเปนมาตรฐาน ความรับผิด
อยางเครงครดั   ของผูบังคับบัญชาสาํหรับการละเวนการกระทาํเพื่อปองกันหรือลงโทษ
อาชญากรรมที่กระทาํลงโดยผูใตบังคับบัญชา […]   ผูบังคับบัญชาจะตองมีเจตนาชัว่ราย 
(Mens Rea) เปนเงื่อนไขในการเกิดความรับผิดทางอาญาโดยปรากฏวา 

1) ผูบังคับบัญชาไดรูขอเทจ็จริง ซ่ึงพสิูจนโดยพยานหลักฐานที่เกีย่วของโดยตรง
หรือพยานแวดลอม วาผูใตบังคับบัญชาของตนกําลังกระทําหรอืกําลังจะ
กระทําอาชญากรรมตามที่กําหนดไวในมาตรา 2-5 ของตราสารกอต้ัง หรอื 

2) ผูบังคับบัญชาไดมีในความครอบครองของตนซึ่งขอมูลที่มลีักษณะซึ่งอยาง
นอยควรทําใหสังเกตไดถงึความเสี่ยงของอาชญากรรมเหลานัน้โดยชี้ใหเหน็
ถึงความจาํเปนในการสอบสวนเพิ่มเติมเพื่อทราบแนชัดวาอาชญากรรม
เหลานั้นไดถกูกระทาํหรือกําลงัจะถูกกระทําโดยผูใตบังคับบัญชา”24 

                                                  
 24 Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 383. The doctrine of superior responsibility does not establish a standard of 
strict liability for superiors for failing to prevent or punish the crimes committed by their subordinates.[…]superior may possess the mens rea 
required to incur criminal liability where: 
(1) he had actual knowledge, established through direct or circumstantial evidence, that his subordinates were committing or about to 
commit crimes referred to under Article 2 to 5 of the Statute, or  
(2) where he had in his possession information of a nature, which at the least, would put him on notice of the risk of such offences by 
indicating the need for additional investigation in order to ascertain whether such crimes were committed or were about to be committed by 
his subordinates.   see p.50  for more details. 
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จากแนวคําพพิากษาของศาล ICTY    ไดยืนยนัถงึประเภทของหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาตามมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาลวา   เปนรูปแบบความรับผิดทีต่องพิจารณา
ถึงองคประกอบภายในดวย  ไมใชรูปแบบของความรับผิดอยางเครงครดัที่เมื่อผูใตบังคับบัญชาได
กระทําอาชญากรรมขึ้นผูบงัคับบัญชาจําตองรับผิดทางอาญาโดยอัตโนมัติดวยเหตทุี่บุคคลนัน้ได
ครองตําแหนงผูบังคับบัญชาอยู   แตผูบังคบับัญชาจะตองไดรูถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทาํ
ของผูใตบังคับบัญชาดวยซึง่ศาลไดวางหลกัวาระดับการรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชานัน้มีสอง
ประเภทคือ 

1) การรูขอเทจ็จริงตามความเปนจริง (Actual knowledge) คือการทีป่รากฏ
พยานหลักฐานสองประเภทคือ พยานหลกัฐานที่เกี่ยวของโดยตรงและพยานแวดลอม ทีท่ําให
พิสูจนไดวาผูบังคับบัญชาไดรูวาผูใตบังคบับัญชากําลงักระทําหรือกําลังจะกระทําอาชญากรรมที่
ไดบัญญัติไวในมาตรา 2-5 ของตราสารกอต้ังศาล ICTY 

2) ถือไดวารูขอเท็จจริง (Constructive Knowledge) คือการปรากฏขอเท็จจริงที่กฎหมาย
ถือวาเปนเหตผุลที่เพยีงพอสําหรับปรับใชหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา   ซึง่ศาลเหน็วาหาก
ปรากฏขอเท็จจริงวาผูบงัคับบัญชาไดมีในความครอบครองของตนซึง่ “ขอมูล” ที่มีลักษณะซึ่งอยาง
นอยควรทําใหสังเกตไดถึงความเสีย่งของอาชญากรรมเหลานั้นโดยชี้ใหเหน็ถงึความจําเปนในการ
สอบสวนเพิ่มเติมเพื่อทราบแนชัดวาอาชญากรรมเหลานัน้ไดถูกกระทําหรือกําลงัจะถกูกระทาํโดย
ผูใตบังคับบัญชาแลว  ถือไดวาผูบงัคับบัญชานัน้มีเหตุผลที่ทาํใหรูเกีย่วกับการกระทาํของ
ผูใตบังคับบัญชาซึ่งจะตองมคีวามรับผิดตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

แมศาล ICTY จะไดกําหนดมาตรฐานการรูขอเท็จจริงดังที่ไดกลาวถึงขางตน   แตจากคํา
พิพากษาของศาลพบวาไดวนิิจฉัยถงึรายละเอียดเกี่ยวกบัระดับการรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชา
ตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาในประเภทตาง ๆ ไว   ดงัจะไดกลาวถงึในลาํดับตอไป 

 

4.2.2 การรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําความผิดตามความเปนจริง  

(Actual Knowledge) 

 การรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําความผดิตามความเปนจริงเปนองคประกอบความผิด
ของความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่มีความชัดเจนนั่นคอืผูบังคับบัญชาจะตองรูถงึการกระทําผิด
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จริง ๆ   แตมาตรฐานการพิสูจนในประเดน็นี้เปนอยางไร  ศาลไดพิจารณาวินจิฉัยวางหลักเกี่ยวกับ
มาตรฐานของการรูขอเท็จจริงประเภทนี้ดังปรากฏในคดี Celebici 

 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-96-21       : วันที่   16 November 1998 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
วินิจฉัยวางหลกัวา 
 “ในกรณีที่ขาดพยานหลักฐานโดยตรงเกี่ยวกับการรูขอเท็จจรงิของผูบังคับบัญชา
เร่ืองความผดิที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชา ประเด็นการรูขอเท็จจริงนีไ้มอาจ
สันนิษฐานไดแตสามารถพิสูจนทราบไดจากพยานหลักฐานแวดลอม”25 
 
 จากแนวคําพพิากษาพบวาไดวางหลักเกีย่วกับการสันนิษฐานเรื่องการรูขอเท็จจริงของ
ผูบังคับบัญชาวาไมอาจกระทําได  ซึ่งเปนแนวทางที่สอดคลองกับหลกักฎหมายอาญาทั่วไปที่วาผู
กลาวหามีหนาทีพ่ิสูจนความผิดตามขอกลาวหา   ขณะที่ผูถูกกลาวหาหากไมมีกฎหมายกาํหนด
เปนพิเศษยอมถือไดวาเปนผูบริสุทธิ์โดยไมมีหนาที่ทีจ่ะตองพิสูจนขอเท็จจริงใด ๆ นัน่คืออัยการผู
กลาวหามีหนาทีท่ี่จะตองนาํพยานหลักฐานเขาพิสูจนถงึการรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชา 
 เนื่องจากอัยการคดีนี้ไดอางวาไดเกิดมีกฎเกณฑเร่ืองการสันนิษฐานถงึการรูขอเท็จจริงวา
ผูบังคับบัญชาไดรูถึงขอเท็จจริงหากการกระทําอาชญากรรมของผูใตบังคับบัญชาเปนเรื่องอื้อฉาว  
ที่สาธารณชนรับรู   หรือเกิดขึ้นเปนจาํนวนมากหรือเกิดขึ้นในชวงเวลาที่ยาวนานหรอืเกิดขึ้นใน
อาณาบริเวณที่กวางขวาง  โดยอางองิหลกักฎหมายที่ปรากฏในคดียามาชิตะและ The 
Commentary to the Additional Protocols ทําใหตองถอืวาผูถกูกลาวหาไดรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับ
การกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชาแลวโดยไมจําเปนตองใชหลกัฐานพิสูจน 
 อยางไรก็ตามศาลเหน็วาที่มาของกฎหมายที่อางถงึโดยอัยการในประเด็นนี้ไมเพียง
พอที่จะสนับสนุนกฎเกณฑที่กลาวอางเนือ่งจากศาลเหน็วาคดียามาชิตะที่ถกูกลาวอางนัน้เมื่อ
ตรวจสอบคําวนิิจฉัยของศาลไมปรากฏตามที่กลาวอาง   แตลักษณะของเจตนาชั่วรายของนายพล
ยามาชิตะไมมคีวามชัดเจนเมื่อพิจารณาจากคําตัดสิน   ประกอบกับคณะกรรมการอาชญากรรม
สงครามสหประชาชาติไดใหความเห็นไววาในคดีดังกลาวเปนเรื่องของพยานหลักฐานที่ไดพิสูจน

                                                  
 25 Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 386. […]in the absence of direct evidence of the superior’s knowledge of 
the offences committed by his subordinates, such knowledge cannot be presumed, but must be established by way of circumstantial 
evidence.[…]     see p.50  for more details. 
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การรูขอเท็จจริงของนายพลยามาชิตะไมใชการสันนิษฐาน26 นอกจากนีต้าม The Commentary to 
the Additional Protocols ที่อัยการอางนัน้ไดพูดถึงคดี High Command และคําพพิากษาของ
ศาลกรุงโตเกยีว27   ซึ่งไมปรากฏชัดเจนถงึหลักเกี่ยวกับการมีอยูของกฎเกณฑทัว่ไปเรือ่งการ
สันนษิฐานดังกลาว   เพราะในคดี High Command ปรากฏหลักฐานคือรายงานเกีย่วกับการ
กระทําผิดไดถกูสงไปยงัผูถูกกลาวหา28 คดีไมไดสนับสนนุถึงการมีอยูของกฎเกณฑทัว่ไปเรื่องการ
สันนษิฐานตามที่อัยการไดกลาวอาง   ตรงกันขามศาลในคดีนี้ไดปฏิเสธอยางชัดเจนโดยเห็นวาไม
มีการสันนิษฐานทั่วไปดังกลาวที่จะทําไดและเหน็วาปญหาเรื่องการรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชา
ตองถูกตัดสินกําหนดโดยพืน้ฐานของพยานหลักฐานที่เกี่ยวของกับขออางของแตละบุคคล29 
 ดวยเหตุผลขางตนจงึทาํใหศาลมีความเห็นวา   ในกรณีทีข่าดพยานหลกัฐานโดยตรง
เกี่ยวกับการรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชาเรื่องความผดิที่กระทาํลงโดยผูใตบังคับบัญชา ประเดน็
การรูขอเท็จจริงนี้ไมอาจสันนษิฐานไดแตสามารถพิสูจนทราบไดจากพยานหลักฐานแวดลอม   ใน
การตัดสินวาผูบังคับบัญชาในความเปนจริงแลวไดรูขอเท็จจริงหรือไมนัน้  ศาลอาจพจิารณาปจจัย
บงชี้ที่ไดถกูยกตัวอยางไวในรายงานสรุปโดยคณะกรรมการผูเชี่ยวชาญองคการสหประชาชาต3ิ0 
ไดแก 

1)  จํานวนของการกระทาํความผิดที่เกิดขึน้ 
2)  ชนิดของการกระทาํความผิด 
3)  ขอบเขตของการกระทําความผิด 
4)  ชวงเวลาซึง่การกระทาํความผิดเกิด 
5)  จํานวนและชนิดของทหารที่เกีย่วของ 
6)  กระบวนการขนถายที่เกีย่วของ (ถาม)ี 

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

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

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

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

 30 Commission of Experts Report, p. 17 (Exhibit 39).  cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 386.  
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7)  สถานที่ทางภูมิศาสตรที่เกิดการกระทําความผิด 
8)  การเกิดการแผขยายอยางกวางขวางของการกระทําความผิด 
9)  ความรวดเร็วของการปฏบิัติการทางยทุธวิธ ี
10) รูปแบบการกระทาํของความผิดทีม่ีความคลายคลึงกัน 
11) เจาหนาทีห่รือผูปฏิบัติทีเ่กี่ยวของ 
12) บริเวณทีผู่บังคับบัญชาอยูในเวลานัน้ 
จากแนวคําพพิากษาของศาลจะเห็นไดวาศาลไดวางหลักอยางชัดเจนเกี่ยวกับการรู

ขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชาเกี่ยวกับการกระทําความผดิของผูใตบังคับบัญชา   ซึง่เปนหนาที่ของ
ฝายกลาวหาที่จะตองพิสูจนถึงการรูขอเท็จจริงอนัเปนองคประกอบความผิดโดยใชพยานหลักฐาน
ตาง ๆ เพื่อพิสจูน   การรูขอเท็จจริงนี้ไมอาจสันนษิฐานไดภาระการพิสจูนจึงไมตกอยูกับผูบังคับ 
บัญชาทีถู่กกลาวหา   ตอไปจะไดกลาวถึงระดับการรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชาอีกระดบัหนึง่ซึง่
ตามมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาล ICTY ไดใชถอยคําวามีเหตุผลที่ทาํใหรู (Had reason to 
know) 

 
4.2.3 มีเหตุผลที่ทําใหรู 
(Had reason to know)  
 องคประกอบภายในของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชานอกจากการรูขอเท็จจริงตาม
ความเปนจริง (Actual Knowledge) แลวการรูขอเท็จจริงที่ผูบงัคับบัญชาตองมีความรับผิดทาง
อาญาอีกชนิดหนึง่คือ “มีเหตุผลที่ทาํใหรู” (Had reason to know)    ประเด็นเรื่องขอบเขตของ
องคประกอบภายในประเภทนี้มีแนวทางและมาตรฐานการพิจารณาอยางไรไดปรากฏแนวคํา
พิพากษาในคดี   Celebici และ Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC สรางความชัดเจนไวดังจะได
กลาวดงัตอไปนี ้
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-96-21-T       : วันที่   16 November 1998 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
วินิจฉยัวางหลกัวา 
 “[...]ผูบังคับบัญชาอาจมีความรับผิดทางอาญาถาขอมูลเฉพาะบางอยางที่ตน
สามารถเขาถึงไดตามความเปนจริงทาํใหเห็นถงึการกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชา  
ขอมูลนีไ้มจําตองแสดงชัดในตัวเองที่จะทําใหไดขอสรุปวาเกิดอาชญากรรมนั้น เพยีงแต
ขอมูลนี้ทาํใหผูบังคับบัญชาดําเนนิการหาขอมลูเพิม่เติม   หรืออีกนัยหนึ่งขอมูลนั้น
ชี้ใหเห็นถึงความจาํเปนสาํหรับการสอบสวนเพิ่มเติมเพื่อใหทราบแนชัดวาความผิดกําลัง
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ถูกกระทาํขึ้นหรือกําลังจะถูกกระทาํโดยผูใตบังคับบัญชา   มาตรฐานการพจิารณา
องคประกอบภายในดงักลาวนี้ถือไดวาเปนการสะทอนถึงสถานะที่เปนกฎหมายจารีต
ประเพณีในเวลาที่อาชญากรรมตามคาํฟองไดถูกกระทําขึน้  ซ่ึงเปนตัวควบคมุขอบเขต
ของความหมายเรื่องมาตรฐานขององคประกอบภายในที่จะทําใหเกิดความรบัผิดของ
ผูบังคับบัญชาตามตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวยีมาตรา 7(3) 
[...]”31 
 
 จากแนวคําพพิากษาขางตนทาํใหเกิดความชัดเจนวา  ในการแปลความเพื่อหาขอบเขต
ความหมายขององคประกอบภายในของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามตราสารกอต้ังศาล 
ICTY วามีมาตรฐานอยางไรนั้นมกีรอบกาํหนดการพิจารณาโดยกฎหมายจารีตประเพณี  ซึ่งในการ
คนหามาตรฐานดังกลาวในกฎหมายจารตีประเพณีพบวาระดับการรูขอเท็จจริง “มเีหตุผลทีท่ําใหรู” 
คือ การที่ผูบงัคับบัญชามีในครอบครองซึ่ง “ขอมูล” เฉพาะบางอยางทีท่ําใหเหน็ถงึการกระทํา
ความผิดของผูใตบังคับบัญชา  ขอมูลนี้ไมจําตองแสดงชดัในตัวเองที่จะทําใหไดขอสรุปวาเกิด
อาชญากรรมนั้น เพยีงแตขอมูลนี้ทาํใหผูบังคับบัญชาดาํเนนิการหาขอมูลเพิ่มเติม   หรืออีกนัยหนึง่
ขอมูลนั้นชี้ใหเห็นถึงความจาํเปนสาํหรับการสอบสวนเพิม่เติมเพื่อใหทราบแนชัดวาความผิดกาํลัง
ถูกกระทําขึ้นหรือกําลงัจะถกูกระทําโดยผูใตบังคับบัญชา   
 โดยหลักทั่วไปผูบังคับบัญชาไมสามารถวางเฉยตอการกระทําของผูใตบังคับบัญชาของ
ตน   และไมมขีอสงสัยหรือโตแยงหากวาผูบังคับบัญชาผูซึ่งเพกิเฉยตอขอมูลที่อยูภายในการ
ครอบครองของตนตามความเปนจริงทีท่ําใหสรุปไดวาความผิดอาญาไดถูกกระทาํขึ้นหรือกาํลังจะ
ถูกกระทําขึ้นโดยผูใตบังคับบัญชา   ถือไดวากระทําผิดอยางรายแรงทีสุ่ดตอหนาที่ซึง่ทาํให
ผูบังคับบัญชาตองมีความรับผิดทางอาญาภายใตหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา 
  เนื่องจากศาลมีพันธกรณีทีต่องปรับใชกฎหมายจารีตประเพณีทีม่ีอยูขณะความผิดทีถู่ก
กลาวหาไดถกูกระทําขึน้   ดวยเหตุนี้ศาลไดตรวจสอบถึงมาตรฐานขององคประกอบภายในของ
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาของมาตรา 86 ของ Additional Protocol I กอนที่จะวางหลัก
กฎหมายเกีย่วกับประเด็นระดับการรูขอเทจ็จริงของผูบังคับบัญชานี ้ เพราะเห็นวาเปนกฎหมายที่
สะทอนถึงกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ   ศาลพบวามาตรา 86 ไดมีการเปลี่ยนแปลง

                                                  
 31 Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 393. ‘[…]a superior can be held criminally responsible only if some specific 
information was in fact available to him which would provide notice of offences committed by his subordinates. This information need not be 
such that it by itself was sufficient to compel the conclusion of the existence of such crimes. It is sufficient that the superior was put on further 
inquiry by the information, or, in other words, that it indicated the need for additional investigation in order to ascertain whether offences were 
being committed or about to be committed by his subordinates. This standard, which must be considered to reflect the position of customary 
law at the time of the offences alleged in the Indictment, is accordingly controlling for the construction of the mens rea standard established 
in Article 7(3) […].’   see p.50  for more details. 
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อยางมากระหวางการราง   และศาลเหน็วาผูรางไดปฏิเสธอยางชัดเจนถึงการรวมถงึมาตรฐานของ
องคประกอบภายในที่ผูบังคับบัญชาตองรับผิดทางอาญาสําหรับการกระทําของผูใตบังคับบัญชา
ในกรณีที่ตนควรไดรูเกี่ยวกบัการกระทํานัน้   เพราะไมเพียงรางที่ถูกเสนอโดย ICRC ซึ่งได
กําหนดใหผูบงัคับบัญชาตองรับผิดสําหรับการกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชาถาตนได  
“รูหรือควรไดรู” วาผูใตบงัคบับัญชากําลงักระทําหรือจะกระทําความผดิและผูบังคับบัญชาไมใช
มาตรการที่อยูภายในอํานาจของตนเพื่อปองกันหรือยับยั้งการกระทําความผิด32จะถูกปฏิเสธ   แต
รางแกไขที่ถกูเสนอโดยสหรัฐอเมริกาที่เปลีย่นไปใชถอยคาํวา “รูหรือควรไดรูอยางมีเหตุผลใน
สถานการณขณะนั้น” ก็ไมไดรับการยอมรับเชนเดียวกนั33 ซึ่งเปนสิ่งที่แสดงใหเห็นถึงการคัดคาน
ความมีอยูของระดับการรูขอเท็จจริงระดบั “ควรไดรู” ซึ่งเปนระดับการรูขอเท็จจริงทีก่วางและ
ใกลเคียงกับการสันนษิฐานการรูขอเท็จจริง  นัน่คือระดับการรูขอเท็จจริงของบังคับบัญชาระดับ 
“ควรไดรู” ยังไมมีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ  

 ศาลไดพิจารณาถึงภาษาของบทบัญญัตติามรางมาตรา 86 ของ Additional Protocol I ที่
ไดรับการยอมรับซึ่งบญัญัติวา “ขอเท็จจริงเรื่องการฝาฝนอนุสัญญาและพิธีสารฉบับนี้ทีถู่กกระทาํ
โดยผูใตบังคับบัญชาไมเปนการทาํใหผูบงัคับบัญชาหลดุพนจากความรับผิดทางอาญาหรือทาง
วินัยแลวแตกรณีถาหากผูบงัคับบัญชา   ไดรูหรือมีขอมูลซ่ึงนาจะทาํใหสรุปไดในสถานการณ
ขณะนัน้   วาผูใตบังคับบัญชาไดกําลังกระทําการฝาฝนหรือกําลงัจะกระทําการฝาฝนและไมไดใช
มาตรการทัง้หมดที่สามารถใชไดภายในขอบอํานาจเพื่อปองกันหรือยบัยั้งการกระทาํการฝาฝน”34 
พบวาเกิดปญหาการแปลความขึ้นหากเปรียบเทียบตัวบทของบทบัญญัติระหวางภาษาองักฤษ
และภาษาฝรั่งเศส   เนื่องจากตัวบทภาษาอังกฤษใชถอยคําวา “information which should have 
enabled them to conclude” และตัวบทภาษาฝรั่งเศสใชถอยคําวา “des information leur 
permettant de concluire”  ซึ่งตามตัวอักษรมีความหมายแปลเปนภาษาอังกฤษไดวา 
“information enabling them to conclude” สมมุติฐานไดถูกตั้งขึ้นวาความแตกตางเล็กนอยของ
ตัวบทภาษาองักฤษนี้เชื่อวาเปนเพื่อครอบคลุมลักษณะสองประการ  

1) ประการแรกคือกรณีผูบังคับบัญชาไดมีขอมูลที่ชัดเจน   

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

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

 34Protocol additional to the Geneva convention of 12 August 1949, and relating to the protection of victims of international armed 
conflicts (Protocol 1), 1977. article 86(2)  
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2) ประการที่สองคือกรณีจากตัวขอมูลที่สามารถหาไดทําใหผูบังคับบัญชาควรไดทราบ
ถึงขอสรุปที่ชดัเจน 

 แตสําหรับตัวบทภาษาฝรั่งเศสครอบคลุมเพียงกรณีแรกเทานั้น35   
 อยางไรก็ตามพบวาความแตกตางของความหมายจากภาษานี้ไดถูกยกขึ้นพิจารณา
ระหวางกระบวนการราง Additional Protocol I เมื่อไดมีการแถลงอยางชัดเจนโดยผูแทนหลาย
ทานวาความแตกตางนี้ไมถูกพิจารณาวาครอบคลุมเพียงเรื่องเดียว36  (ความหมายตามตัวบท
ภาษาฝรั่งเศสครอบคลุมเชนเดียวกับตัวบทภาษาอังกฤษ)   
 ผูเขียนมีความเห็นวาการแปลความตราสารกอต้ังมาตรา 7(3) ของศาลเกี่ยวกับระดับ
มาตรฐานการรูขอเท็จจริง “มีเหตุผลทีท่าํใหรู” วาคือมาตรฐานตามทีก่ําหนดไวใน Additional 
Protocol I ดังที่ปรากฏในคาํพิพากษาเพราะในกระบวนการรางมกีารพจิารณาอยางถี่ถวนและ
ไดรับการยอมรับเปนทียุ่ติอยางกวางขวางวาสอดคลองกับกฎหมายจารีตประเพณีโดยไดรับการ
โหวตยอมรับอยางเปนเอกฉนัทโดยสังคมระหวางประเทศและภายหลงัตอมาจนกระทั่งกอต้ังศาล 
ICTY ก็ไมมีการคัดคานถงึหลักกฎหมายดงักลาวนัน่คือ หลักนี้ไดรับการยอมรับและมีความมั่นคง
ชัดเจนเพียงพอซึ่งในมมุมองของศาล ICTY ระดับมาตรฐานการรูขอเท็จจริงของหลกัความรับผิด
ของผูบังคับบัญชาตาม Additional Protocol I มีความเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ
ที่ตองนํามาบงัคับใชกับการดําเนนิคดีในศาล ICTY ซึ่งผูเขียนมีความเหน็สอดคลองกบัศาลใน
ประเด็นนี ้
 แมการวางหลกัเกี่ยวกับมาตรฐานองคประกอบภายในของความรับผิดของผูบังคับบัญชา
โดยคณะพิจารณาชั้นตนในคดี Celebici จะมีความชัดเจนในระดับหนึ่งแตปรากฏวา ปรากฏคดี
ระหวาง Prosecutor v. Tihomir Blaskic ซึ่งคณะพิจารณาชั้นตนในคดีนี้ไดวางหลักการแปลความ
ของตนเองในประเด็นเรื่ององคประกอบภายในกรณีมาตรฐาน “มีเหตผุลที่ควรรู (had reason to 
know)” ของมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังตามที่ปรากฏในกฎหมายจารีตประเพณรีะหวาง
ประเทศ ดังตอไปนี้ 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-95-14-T       : วันที่   3 March 2000 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC  
                                                  
 35 Bothe,M., Partsch,K,J., Solf,W,A., Commentary on the Two 1977 Protocols Additional to the Geneva Conventions of 1949 
(Martinus Nijhoff: The Hague 1982) (hereafter “Bothe Commentary”) p. 525.   cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 392. 

 36Thus the French representative, insisting on the French text remaining as drafted, declared that “[a]ny resulting difference 
between the two texts would at least not be a difference of substance.” Similarly the Canadian delegate stated that the English text amounted 
to saying in legal terms precisely what the French text said. See CCDH/I/SR.61, in Official Records, Vol. IX, p. 278, paras. 56 and 57.   cited in 
Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 392. 
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ศาลในคดีนี้โดยคณะพิจารณาชั้นตนไดวางหลักมาตรฐานองคประกอบภายในระดบัมี “เหตุผลที่
ทําใหรู” ดังนี ้
 “ถาผูบังคับบัญชาไดปฏิบติัโดยชอบในการทาํหนาทีข่องตนแลวแตก็ยังไมรูถงึ
ขอเท็จจรงิทีว่าอาชญากรรมกําลังจะถกูกระทาํหรือไดถูกกระทาํขึ้น   การไมรูขอเท็จจริง
ดังกลาวไมอาจนํามาใชยนัตอผูบังคับบัญชาได   อยางไรก็ตาม   หากไดพิจารณาถึง
ตําแหนงโดยเฉพาะของผูบังคับบัญชารวมถึงสถานการณในขณะนั้นพบวาการไมรูถึง
ขอเท็จจรงินัน้เปนผลจากความประมาทเลินเลอในการทาํหนาทีข่องตน   การไมรูถึง
ขอเท็จจรงินีไ้มอาจยกขึ้นเปนขอตอสูไดและถือไดวาผูบังคับบัญชา   “มีเหตุผลที่ทําใหรู” 
(had reason to know) ตามความหมายของมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวยีแลว”37 
 
 จากหลักกฎหมายที่ถูกวางโดยคณะพิจารณาชั้นตนซึ่งไดมีคําวินจิฉัยหลังจากที่ศาลในคดี 
Celebici ไดวางหลักไวซึง่พบวามีความแตกตางของมาตรฐานการพิจารณาของระดบัการรู
ขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชา โดยคาํพพิากษาคดี Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC นี้วางหลัก
วา  การรูถึงขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชาเกี่ยวกับการกระทําผิดนั้นเกีย่วของกับการปฏิบัติของ
ผูบังคับบัญชาดวยโดยวางกรอบไวสองกรณีคือ 
 1) ถือวาผูบงัคบับัญชาไมรูขอเท็จจริงหากปรากฏวาถาผูบังคับบัญชาไดปฏิบัติโดยชอบใน
การทาํหนาที่ของตนแลวแตก็ยังไมรูถงึขอเท็จจริงที่วาอาชญากรรมกําลังจะถกูกระทาํหรือไดถูก
กระทําขึน้   ซึง่ทาํใหไมตองรับผิดตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา 
 2) ถือวาผูบงัคบับัญชาไดรูขอเท็จจริงหากปรากฏวาเมื่อพิจารณาตาํแหนงโดยเฉพาะของ
ผูบังคับบัญชารวมถึงสถานการณในขณะนัน้พบวาการไมรูถึงขอเท็จจริงนั้นเปนผลจากความ
ประมาทเลินเลอในการทําหนาที่ของตน   การไมรูถึงขอเท็จจริงนี้ไมอาจยกขึ้นเปนขอตอสูไดและ
ถือไดวาผูบังคบับัญชา “มีเหตุผลที่ทาํใหรู” แลว ตามความหมายของมาตรา 7(3)    
 จะเหน็ไดวาการที่ศาลไดเชือ่มโยงมาตรฐานการรูขอเทจ็จริงของผูบังคับบัญชาเขากับ
ตําแหนงและหนาที่ของผูบงัคับบัญชาโดยถือวาหากกระทําการประมาทเลนิเลอตอหนาที่แลวจะ
ถือวาผูบงัคับบัญชาตองรูถงึการกระทาํของผูใตบังคับบัญชานัน้เปนการแปลความที่แตกตางจาก

                                                  
 37Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  332. […] if a commander has exercised due diligence in the 
fulfilment of his duties yet lacks knowledge that crimes are about to be or have been committed, such lack of knowledge cannot be held 
against him. However, taking into account his particular position of command and the circumstances prevailing at the time, such ignorance 
cannot be a defence where the absence of knowledge is the result of negligence in the discharge of his duties: this commander had reason 
to know within the meaning of the Statute.  see p.58  for more details. 
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มาตรฐานเดิมที่ไดวางไวในคดี Celebici เพราะจะทาํใหความรับผิดของผูบังคับบัญชาเขาใกล
รูปแบบความรับผิดอยางเครงครัดมากขึ้น ซึ่งศาลไดใหเหตุผลถึงการมีคําวนิิจฉัยดงักลาววาเพราะ 
ปรากฏการวางหลักมาตรฐานการรูขอเท็จจริงของความรับผิดของผูบังคับบัญชาเชนเดียวกนันี้ใน
 1) หลักกฎหมายทีว่างโดยศาลทหารระหวางประเทศตะวันออกไกล (International 
Military Tribunal for the Far East)38  
 2) ความเห็นของผูพพิากษาในคดีโทโยดะ (Toyoda case)39  

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

 39 U.S.A. v. Soemu Toyoda (emphasis added), Official Transcript of Record of Trial, p. 5006. ‘In the simplest language it may be 
said that this Tribunal believes the principle of command responsibility to be that, if this accused knew, or should by the exercise of ordinary 
diligence have learned, of the commission by his subordinates, immediate or otherwise, of the atrocities proved beyond a shadow of a doubt 
before this Tribunal or of the existence of a routine which would countenance such, and, by his failure to take any action to punish the 
perpetrators, permitted the atrocities to continue, he has failed in his performance of his duty as a commander and must be punished. In 
determining the guilt or innocence of an accused, charged with dereliction of his duty as a commander, consideration must be given to many 
factors. The theory is simple, its application is not. […] His guilt cannot be determined by whether he had operational command, 
administrative command, or both. If he knew, or should have known, by use of reasonable diligence, of the commission by his troops of 
atrocities and if he did not do everything within his power and capacity under the existing circumstances to prevent their occurrence and 
punish the offenders, he was derelict in his duties. Only the degree of his guilt would remain.’   cited in Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir 
Blaskic, Judgement.,  para.  316.   The President of the Tribunal summarised the charges against Admiral Toyoda as follows: “He is charged 
with violation of the laws and customs of war whilst holding the appointments of Commander-in-Chief of the Yokosuka Naval District, the 
Combined Fleet, the Combined Naval Forces, the Naval Escort Command as well as when Chief of the Naval General Staff, all these 
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 3) ในคดี U.S.A. v. Oswald Pohl et al.40  
 4) ในคดี Roechling ที่ไดวางหลักไวโดยศาลชั้นตน41 และศาลอุทธรณ42  
 5) ในคดี U.S.A. v. Wilhelm List et al. (Hostage case)43  
 6) ในคดี High Command case ที่ศาลไดมีความเห็นในประเด็นนี้ไวโดยยอมรับหลักที่
ศาลในคดี U.S.A. v. Wilhelm List et al. (Hostage case) ไดวางไว44 และสรุปวาการไมดูแล
ผูใตบังคับบัญชาอยางเหมาะสมกอใหเกิดเปนความประมาทเลนิเลอทางอาญา45 
 จากหลักกฎหมายจากคําพพิากษาที่ศาลไดอางดังกลาวเมื่อไดวิเคราะหแลวคณะ
พิจารณาชัน้ตนในคดีนี ้(Prosecutor v. Tihomir Blaskic) ไดสรุปวาภายหลงัสงครามโลกครั้งที่

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

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

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

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

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

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

 45 U.S.A. v. Wilhelm von Leeb et al., in Trials of War Criminals, Vol. XI, p. 543-544.  ‘Criminality does not attach to every 
individual in this chain of command from that fact alone. There must be a personal dereliction. That can occur only where the act is directly 
traceable to him or where his failure to properly supervise his subordinates constitutes criminal negligence on his part. In the latter case it 
must be a personal neglect amounting to a wanton, immoral disregard of the action of his subordinates amounting to acquiescence’. , cited in 
Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  321. 
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สองมีมาตรฐานทีถู่กสรางขึ้นเกี่ยวกับความรับผิดที่เกิดกบัผูบังคับบัญชาอันจะเกิดขึน้สําหรับ
อาชญากรรมที่กระทําโดยผูใตบังคับบัญชาถาตนไมใชวธิีการทีท่าํไดเพื่อทราบถึงการกระทาํความ 
ผิดและในสถานการณขณะนั้นตนควรไดรูและการไมรูถึงขอเท็จจริงดังกลาวกอเปนความผิดทาง
อาญา46  ซึ่งศาลเห็นวาหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดของผูบังคับบัญชาในความหมายนี้ไดถูก
นํามาบัญญัติไวในกฎหมายภายในตัวอยางเชนคูมือสนามของกองทัพสหรัฐ47 ซึ่งเทากบัวาหลัก
ดังกลาวไดรับการยอมรับโดยรัฐในรูปของ State practice 
 อยางไรก็ตามเมื่อพบวาใน Additional Protocol I ซึ่งมหีลักเกี่ยวกับการรูขอเท็จจริงของ
ผูบังคับบัญชาที่ตางออกไปคณะพิจารณาชัน้ตนในคดีนี้จงึไดวิเคราะหถงึผลกระทบจากกฎหมาย
ดังกลาว 
 เนื่องจากในป 1977 ไดเกิด Additional Protocol I ทําใหมีความจาํเปนที่จะตองพิจารณา
ถึงปญหาวากฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศเกี่ยวกับเรื่องความรับผิดของผูบังคับบัญชาได
เปลี่ยนแปลงไปโดยการยอมรับ Additional Protocol I หรือไมเพราะตาม Additional Protocol I 
มาตรา 86(2) ผูบังคับบัญชาจะเกิดความรับผิดตอการไมกระทําการเพือ่ตอบสนองตอ
อาชญากรรมที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาก็ตอเมื่อผูบังคับบัญชาไดมีขอมูลเฉพาะซึ่งทาํให
ทราบถงึอาชญากรรมนัน้   ซึ่งตางกับความหมายของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่ศาลได
สรุปจากหลกัตามคําพพิากษาดังที่ไดกลาวขางตน   สาํหรับประเด็นปญหานี้ศาลเหน็วาไมเปนการ
เปลี่ยนแปลงหลักกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ48  เพราะศาลไดแปลความหลักความรับ
ผิดของผูบังคับบัญชาโดยสอดคลองกับมาตรา 31 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาทีก่ําหนดใหการแปล
ความสนธิสัญญาจะตอง “โดยสุจริตสอดคลองตามความหมายปกตทิีไ่ดจากถอยคําใน
สนธิสัญญาตามเนื้อหาและในขอบเขตของวัตถุประสงคและความมุงหมาย”   ทําใหศาลมีมมุมอง
เกี่ยวกับคําวา “มีขอมูล” (had information) ที่ปรากฏในมาตรา 86(2) วาตองถูกแปลความใน
ความหมายกวางซึ่งปรากฏหลักฐานสนับสนุนคือคําอธบิายเกีย่วกับ “ขอมูล” บนพื้นฐานจากหลัก

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

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

 48 Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  324. 
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กฎหมายภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองของ The Commentary on Additional Protocol I  49 ที่
ไดระบุวาผูบังคับบัญชาไมสามารถเพิกเฉยตอขอมูลเหลานี ้  
 ศาลยังมีความเหน็วาการแปลความมาตรา 86(2) ควรประกอบกับมาตรา 87 วรรค 150 ที่
กําหนดถงึหนาที่ของผูบงัคบับัญชาโดยบญัญัติวา “ภาคีในอนุสัญญาและภาคีในความขัดแยงตอง
กําหนดใหผูบงัคับบัญชาทหาร (ในกรณีที่เกี่ยวของกับสมาชิกในกองกาํลังติดอาวุธภายใตการ
บังคับบัญชาและบุคคลอื่นภายใตการควบคุม) ตองปองกันและในกรณีจําเปน ตองยับยั้งและ
รายงานไปยงัผูบังคับบัญชาซึ่งการฝาฝนอนุสัญญาและพิธีสารเพิ่มเตมิฉบับนี”้   ซึ่งเปนการ
กําหนดความรับผิดชอบที่สําคัญของผูบังคับบัญชาทหาร และศาลมองวาบทบาทของ
ผูบังคับบัญชาผูกพันตนใหไดรับรายงานอยางสม่ําเสมอในเรื่องเกีย่วกบัการปฏิบัติภารกิจของ
ผูใตบังคับบัญชาและใชมาตรการที่จาํเปนเพื่อวัตถุประสงคนี้51 
 จะเหน็ไดวาศาลพยายามอธิบายวา Additional Protocol I มิไดกําหนดการรูขอเท็จจริง
ของผูบังคับบัญชาแตกตางจาก Case law ตามที่ศาลไดอางขางตน แตการแปลความ Additional 
Protocol I ตองแปลความอยางกวางซึง่สอดคลองกับมาตรฐานที่กาํหนดโดย Case law นั้นคือ
ผูบังคับบัญชาไมอาจละเลยตอขอมูลเกี่ยวกับการกระทําผิดอันจะทาํใหเกิดความรับผิดทางอาญา
ซึ่งไดปรากฏรายงานอยางนอยสองฉบับทีส่นับสนนุเรื่องนี้คือ 
 1) รายงานของคณะกรรมการผูเชี่ยวชาญสหประชาชาตทิี่ระบุวา “ผูบังคับบัญชามีหนาที่
ทําทุกสิง่ที่เหมาะสมและปฏบิัติไดเพื่อปองกันการละเมิดกฎหมาย   การไมปฏิบัติหนาที่ดังกลาว
นํามาซึง่ความรับผิดดวย”52   
 2) รายงานคณะกรรมการไตสวนเหตุการณที่คายผูลี้ภัยในเบรุตของอิสราเอล [Kahan 
Report 53( the Commission of Inquiry into the Events at the Refugee Camps in Beirut, 

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

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

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

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

 53 Final Report of the Commission of Inquiry into the Events at the Refugee Camps in Beirut, February 7, 1983 (authorised 
translation) , reproduced in 22 International Legal Materials 473-520 (1983).  Although the Commission was not a criminal court, its 
membership justifies attributing considerable weight to its findings. The Commission members were: Yitzhak Kahan, President of the 
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February 7, 1983)]   ซึ่งศาลมีความเห็นวาเปนหลกัฐานหนึ่งที่บงบอกถึงภาวะของกฎหมายจารตี
ประเพณีระหวางประเทศเกี่ยวกับหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา   วามีมาตรฐานการบงัคับใช
ในกรณีที่ผูบงัคับบัญชาประมาทเลิน่เลอ54  
 จากขอเทจ็จริงตาง ๆ ที่ศาลไดอางถึงทําใหคณะพิจารณาชั้นตนไดสรุปความเห็นเกี่ยวกบั
องคประกอบภายในในสวนการรูขอเท็จจริงของความรับผิดของผูบังคับบัญชาวา   หากการไมรูถงึ
ขอเท็จจริงนั้นเปนผลจากความประมาทเลนิเลอในการทาํหนาที่ของตน   การไมรูถงึขอเท็จจริงนี้
ไมอาจยกขึน้เปนขอตอสูไดและถือไดวาผูบังคับบัญชา “มีเหตุผลทีท่าํใหรู” (had reason to 
know) ตามความหมายของมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวาประเทศอดีต
ยูโกสลาเวียแลว55 ซึ่งจะมีความหมายใกลเคียงกับระดับการรูขอเท็จจริง “ควรไดรู” ซึ่งเปนรูปแบบ
ใกลเคียงความรับผิดอยางเครงครัด 
 
 จะเหน็ไดวาคาํพพิากษาของคณะพิจารณาชั้นตนในคดี Celebici และคดี Blaskic ไดวาง
หลักเกีย่วกับองคประกอบภายในเกี่ยวกับการรูขอเท็จจริงของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา
ในระดับมาตรฐานที่แตกตางกัน   โดยคาํพิพากษาคดีหลังแปลความขอบเขตขององคประกอบ
ภายในโดยถือวาผูบงัคับบัญชาหากไดปฏิบัติหนาที่โดยชอบแลวยังไมรูถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับการ
กระทําของผูใตบังคับบัญชาก็สามารถนาํมายกเปนขอตอสูไดและการไมรูขอเท็จจริงไมอาจยกขึ้น
ตอสูไดหากเกดิจากความประมาทเลินเลอซ่ึงผูบังคับบัญชาตองรับผิด   ทาํใหหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชามีความใกลเคียงกับรูปแบบความรับผิดอยางเครงครัด   แตคําพิพากษาของคณะ
พิจารณาชัน้ตนในคดี Celebici เห็นวามาตรฐานของ “มเีหตุผลทีท่ําใหรู” คือการที่ผูบังคับบัญชามี
ขอมูลที่ทาํใหทราบถงึความจําเปนในการสอบสวนเพิ่มเติมเพื่อทราบถงึการกระทาํของ
ผูใตบังคับบัญชาเปนอยางนอย   ทาํใหเกดิปญหาวามาตรฐานใดคือมาตรฐานที่เปนอยูของหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในชวงเวลาที่เกิดการกระทําความผิดในคดีที่พจิารณาโดยศาล
อาญาระหวางประเทศอดีตยโูกสลาเวีย  ประเด็นนี้ไดถูกวินิจฉยัตอมาโดยปรากฏในคําวินจิฉัยของ
คณะพิจารณาอุทธรณในคด ี Celebici  
 

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

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

 55 Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  332. 
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 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาอุทธรณ     คดีเลขที.่ IT-96-21       : วันที่  20 February 2001 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
คณะพิจารณาอุทธรณวนิิจฉยัวางหลกัยนืตามคณะพิจารณาชั้นตนวา 
 “การแปลความโดยคณะพิจารณาชั้นตนเรื่องมาตรฐานของ “มีเหตุผลที่ทําใหรู” วา
หมายถึงผูบังคับบัญชาจะตองรับผิดทางอาญาภายใตหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาก็
ตอเมื่อมีขอมูลที่เขาถึงไดซ่ึงทําใหสงัเกตถึงความผิดที่กระทําโดยผูใตบังคับบัญชา   ซ่ึง
มาตรฐานนีส้อดคลองกับมาตรฐานในกฎหมายจารตีประเพณเีกีย่วกับองคประกอบ
ภายในที่ปรากฏขณะที่อาชญากรรมตามฟองไดเกดิขึ้น”56 
 
 จากแนวคําพพิากษาของคณะพิจารณาอทุธรณในคด ีCelebici Case จะเหน็ไดวายืนยนั
ถึงความถกูตองของมาตรฐานการรูขอเทจ็จริง “มีเหตุผลที่ทาํใหรู” ทีแ่ปลความโดยคณะพิจารณา
ชั้นตนในคดีเดียวกนั คือผูบงัคับบัญชามีในความครอบครองซึ่ง “ขอมูล” ทัง้นีพ้บวาศาลไดชี้ใหเห็น
หลักฐานเพิ่มเติมที่สนับสนนุการแปลความดังกลาวนัน้คอื รายงานของคณะกรรมการกฎหมาย
ระหวางประเทศ57เกี่ยวกบัมาตรา 6 ของรางประมวลกฎหมายอาชญากรรมตอสันติภาพและความ
มั่นคงของมนษุยชาต ิป 1996 ซึ่งมีบทบญัญัติคลายกบัมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาล ICTY 
อยางมาก   โดยรายงานระบุวา การรูขอเท็จจริง “มีเหตุผลที่ทาํใหรู” ตามมาตรา 6 มีความหมาย
เหมือนกับ “มีเหตุผลทีท่ําใหรู” ตามมาตรา 7(3) ซึ่งหมายความวา “ไดมีขอมูล” ตามทีไ่ดบัญญัติไว
ในมาตรา 86(2) ของ Additional Protocol I   ซึ่งตอมาในคําตัดสินของคณะพิจารณาอุทธรณของ
คดี Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC ไดทําใหเกิดขอยตุิเกี่ยวกบัเรื่องนี ้
 
 
                                                  
 56 Appeals Chamber,   Celebici Case,  Judgement.., para 241. ‘[…] the interpretation given by the Trial Chamber to the standard 
“had reason to know”, that is, a superior will be criminally responsible through the principles of superior responsibility only if information was 
available to him which would have put him on notice of offences committed by subordinates. This is consistent with the customary law 
standard of mens rea as existing at the time of the offences charged in the Indictment.’    see p.50   for more details. 

 57 ILC Report, pp 37-38. ‘Article 6 provides two criteria for determining whether a superior is to be held criminally responsible for 
the wrongful conduct of a subordinate. First, a superior must have known or had reason to know in the circumstances at the time that a 
subordinate was committing or was going to commit a crime. This criterion indicates that a superior may have the mens rea required to incur 
criminal responsibility in two different situations. In the first situation, a superior has actual knowledge that his subordinate is committing or is 
about to commit a crime…In the second situation, he has sufficient relevant information to enable him to conclude under the circumstances 
at the time that his subordinates are committing or are about to commit a crime….[t]he phrase ‘had reason to know’ is taken from the statutes 
of the ad hoc tribunals and should be understood as having the same meaning as the phrase ‘had information enabling them to conclude’ 
which is used in the Additional Protocol I. The Commission decided to use the former phrase to ensure an objective rather than a subjective 
interpretation of this element of the first criterion.’ 
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 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาอุทธรณ     คดีเลขที.่ IT-95-14       : วันที่   29 July 2004 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC  
คณะพิจารณาอุทธรณคดีนี้วนิิจฉัยวางหลกัยืนยันตามคาํพพิากษาอทุธรณคดี Celebici วา 
 “คําพิพากษาของคณะพจิารณาอุทธรณในคดี Celebici ไดวางหลักจนเปนขอยุติใน
ประเด็นเกีย่วกับการแปลความเรื่องมาตรฐานขององคประกอบภายใน “มีเหตุผลที่ทําให
รู” (had reason to know) ตามคําพิพากษานัน้คณะพิจารณาอุทธรณในคดีระบุวา 
“ผูบังคับบัญชาจะตองรับผิดทางอาญาตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาก็ตอเมื่อมี
ขอมูลที่ผูบังคับบัญชาเขาถึงได   ซ่ึงทาํใหไดขอสังเกตุเกี่ยวกับการกระทําความผิดที่
กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชา”[…] คณะพิจารณาอุทธรณในคดี Blaskic เหน็วาไมมี
เหตุผลใดที่จะโตแยงหลกัที่วางโดยคณะพิจารณาอทุธรณในคดี Celebici   ดังนั้นการที่คํา
พิพากษาของคณะพิจารณาชั้นตน (คดี Blaskic ) ไดแปลความหลักกฎหมายนี้   โดยมี
มาตรฐานที่ไมสอดคลองกับหลกัทีว่างโดยคณะพิจาณาอุทธรณในคดี Celebici นั้นในสวน
นี้ตองแกไขใหเปนไปตามหลักทีไ่ดวางโดยคําพิพากษาอุทธรณคดี Celebici” 58 
 
 จากคําพิพากษาอุทธรณคดี Blaskic จะเห็นเปนขอสังเกตุไดวาศาลไมไดระบุโดยชัดเจน
วาขอเทจ็จริงที่กลาวอางและขอสรุปของคณะพิจารณาชัน้ตนนั้นไมถูกตองเพียงแตเห็นวาไม
สอดคลองกับคําพิพากษาของคณะพิจารณาอุทธรณในคดี Celebici ซึ่งถือไดวาเปนศาลสูงที่มี
ศักดิ์สูงกวาคณะพิจารณาชัน้ตน   ดงันัน้หลักกฎหมายจงึตองยึดถือตามคําพพิากษาของคณะ
พิจารณาอทุธรณเพราะคณะพิจารณาอุทธรณไมไดกลับหลักที่วางไวเดิม   นัน่คือแมขอเท็จจริง
และขอสรุปเกี่ยวกับองคประกอบภายในของความรับผิดของผูบังคับบัญชาในสวนการรูขอเท็จจริง
ระดับมี “เหตุผลที่ทาํใหรู” ของคณะพิจารณาชั้นตนในคดี Blaskic จะไมมีผลที่ถือเปนหลกัในการ
วินิจฉยัคดีของศาลICTY แตก็เปนประโยชนในการศึกษาเพราะความเหน็นี้เปนการปฏิบัติของ
องคกรยุติธรรมระหวางประเทศที่มีแนวทางการวินิจฉัยโดยไดตรวจสอบขอกฎหมายในแงมุมตาง ๆ 
อยางละเอียดยอมเปนแหลงที่ใชในการอางอิงในอนาคตไดเปนอยางดี 

                                                  
 58 Appeal Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  62.  [...] the Celebici Appeal Judgement has settled the 
issue of the interpretation of the standard of “had reason to know.” In that judgement, the Appeals Chamber stated that “a superior will be 
criminally responsible through the principles of superior responsibility only if information was available to him which would have put him on 
notice of offences committed by subordinates.” [...] There is no reason for the Appeals Chamber to depart from that position. The Trial 
Judgement’s interpretation of the standard is not consistent with the jurisprudence of the Appeals Chamber in this regard and must be 
corrected accordingly.’   see p.58  for more details. 
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 จากการพิเคราะหคาํพพิากษาจากสองคดีที่กลาวมานีผู้เขียนมีความเห็นวาหากเปรียบ 
เทียบเทคนิควธิีการหาคําตอบประเด็นปญหากฎหมายของคณะพิจารณาชั้นตนในทัง้สองคดีจะทํา
ใหทราบไดอยางชัดเจนยิง่ขึ้นวาแนวคาํพพิากษาของคณะพิจารณาชัน้ตนในคดีใดนาจะมีน้าํหนกั
เหตุผลที่ดีกวา  ซึง่ประเด็นปญหาที่ตองการหาคําตอบของศาลคือในกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศ “มีเหตุผลทีท่ําใหรู”ตามมาตรา 7(3) หมายความวาอยางไร 
 ผูเขียนเห็นวาคณะพิจารณาชั้นตนในคดี Celebici ไดใชวิธีการหาคําตอบจากคุณลักษณะ
ของความเปนกฎหมายจารตีประเพณี เพราะการเกิดกฎหมายจารีตประเพณีตองมีการปฏิบัติใน
เร่ืองหนึ่งเรื่องใดที่สอดคลองกันโดยรัฐและมีความเหน็รวมกนัวาเปนกฎหมาย หากมีขอคัดคาน
หรือปรากฏการปฏิบัติที่ไมสอดคลองยอมจะถือวาการปฏิบัติที่หลากหลายนัน้เกิดเปนกฎหมาย
จารีตประเพณไีมได การที่คณะพิจารณาชัน้ตนในคดี Celebici ไดอาง travaux préparatoires 
ของ Additional Protocol I วาปรากฏหลกัฐานการปฏิเสธอยางชัดเจนของสังคมระหวางประเทศ 
ถึงมาตรฐานการรูขอเท็จจริง “ควรไดรู” ที่ปรากฏใน Case law จากการดําเนินคดีอาชญากรรม
สงครามภายหลังสงครามโลกครั้งที่สอง นัน่คือ มาตรฐานการรูขอเท็จจริง “ควรไดรู” ยังถือไมไดวา
กอตัวเปนกฎหมายจารีตประเพณี   ขณะที่คณะพิจารณาชั้นตนในคดี Blaskic มองวามาตรฐาน
การรูขอเท็จจริง “ควรไดรู” ไดกอตัวเปนกฎหมายจารีตประเพณีโดยพิจารณาวาหากผูบังคับบัญชา
เลินเลอในการปฏิบัติหนาทีท่าํใหไมรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทาํของผูใตบังคับบัญชา
ผูบังคับบัญชาจะนํามาอางไมไดถือวา “ควรไดรู” และยังไดแปลความ Additional Protocol I ให
สอดคลองกับมาตรฐานดังกลาวโดยไมพิจารณา travaux préparatoires ที่ปรากฏถงึการคัดคาน
หลักดังกลาว   ดังนัน้ผูเขียนจึงมีความเห็นวากระบวนการพิจารณาเกีย่วกับเรื่องนี้ของคณะ
พิจารณาชัน้ตนในคดี Blaskic ยังมีขอบกพรองอยู   
 การที่คณะพิจารณาอุทธรณในคดี Blaskic ไดเห็นดวยกบัมาตรฐานการแปลความระดับ
การรูขอเท็จจริง “มีเหตุผลทีท่ําใหรู” ของศาลคดี Celebici นั้นนาจะเปนเพราะเหตุผลที่เกี่ยวกับ
ความชัดเจนของหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาเนื่องจากการพิจารณาคดีอาญานั้น   ศาล
ยังคงตองยึดถอืหลัก Nullum Crimen sine Lege โดยเครงครัด   และหลักความรบัผิดทางอาญา
ของผูบังคับบัญชาตามที่ปรากฏใน Additional Protocol I มีความชัดเจนและไดรับการยอมรับใน
สังคมระหวางประเทศ   โดยดูไดจากการไดรับการออกเสียงยอมรับอนุสัญญาดังกลาวอยางเปน
เอกฉนัท   โดยทุกฝายเห็นวากฎหมายดงักลาวไดบัญญตัิสอดคลองกับกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศและภายหลงัการบัญญัตกิฎหมายดังกลาวกม็ิไดมีการโตแยงคัดคานโดยสงัคม
ระหวางประเทศ   ในขณะทีก่ารแปลความของคณะพิจารณาชั้นตนในคดี Blaskic ไดอางถงึหลกั
กฎหมายทีถู่กวางในคําพิพากษาในคดีภายหลังสงครามโลกเปนหลักซึง่ยังไมมีความชัดเจนและ
ไมไดรับการยอมรับ  อีกทั้งการแปลความบทบัญญัติตามมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาล ICTY 



























































บทท่ี 5 
 

การบังคับตามคําพิพากษาและการเยียวยาผูเสียหาย 

5.1 โทษและการบังคับตามคาํพิพากษา 

 เมื่อมีผูกระทําความผิดอาญาระหวางประเทศ   ผูกระทําควรไดรับโทษเนื่องจากกฎหมาย
เห็นวาการลงโทษนั้นมวีัตถุประสงคที่สําคัญคือ เปนการทําโทษสําหรับสิ่งที่ผูกระทําอาชญากรรม
ไดกระทําขึน้   ไมใชเปนการแกแคนหากแตเปนการแสดงออกของสังคมระหวางประเทศถึงความ
เลวรายของการกระทําอาชญากรรม เพื่อผลในการปองปรามการกระทําความผิดเพื่อไมใหบุคคลอื่น
กระทําอาชญากรรมแบบเดยีวกันทั้งนี้รวมถงึมุงหมายใหผูกระทําความผิดเองไมใหกระทําความผิด
ซํ้าอีก เพื่อผลในการฟนฟูสภาวะของผูกระทําความผิดเพือ่ใหกลับเขาสูสังคม และเพือ่ปกปอง
สังคม1 อยางไรก็ดีการบังคับโทษตามคําพิพากษาของศาล ICTY จําเปนทีจ่ะตองมีองคกรในการ
ปฏิบัติภารกิจนี้ซ่ึงจะไดกลาวตอไป 

5.2 องคกรหรือบุคคลท่ีมีสวนในการบงัคับโทษตามคําพพิากษาของศาล ICTY  

 องคกรหรือบุคคลที่มีบทบาทในการบังคบัโทษประกอบดวย 

1. ประธานศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย (President) 

ประธานศาล ICTY มีวาระการดํารงตําแหนงสองป   โดยมาจากผูพพิากษาที่ถูกเลือกดวย
เสียงสวนใหญของผูพิพากษาที่เปนองคคณะพิจารณา2 มีหนาที่สําคัญคือควบคุมการประชุมใหญ
ขององคคณะศาล ICTY ประสานงานกับองคคณะพิจารณาและควบคุมดูแลกิจกรรมตาง ๆ ของฝาย
ทะเบียนรวมถงึหนาที่อ่ืน ๆ ที่ถูกกําหนดโดยตราสารกอตั้งและกฎของศาลทั้งนี้ประธานศาลยังมี
อํานาจในการออกระเบียบการปฏิบัติหลังจากไดปรึกษากับคณะกรรมการ นายทะเบยีน และอัยการ
แลวทั้งนี้ระเบยีบนั้นตองสอดคลองกับตราสารกอตั้งและกฎกระบวนการพิจารณาและ
พยานหลักฐาน3 ดวยอํานาจหนาที่ของประธานศาล ICTY ทําใหมีบทบาทอยางสําคัญในการบังคบั
โทษตามคําพิพากษาโดยควบคุมฝายทะเบยีนที่มีหนาที่ดงักลาวโดยตรง 

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

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

 3 ICTY Rule.  19. 
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2. ฝายทะเบียนศาลอาญาระหวางประเทศอดตียูโกสลาเวีย 

ฝายทะเบยีนมหีนาที่ความรบัผิดชอบเรื่องการบริหารและการทํางานของศาล  ประกอบดวย
นายทะเบียนและเจาหนาที่อ่ืน  นายทะเบยีนถูกแตงตั้งโดยเลขาธิการสหประชาชาตภิายหลักการ
ปรึกษารวมกบัประธานศาลมีระยะเวลาครองตําแหนงสีป่4 ทําหนาทีด่ังตอไปนี ้

- ชวยเหลือองคคณะผูพิพากษา  ที่ประชุมใหญศาล  ผูพิพากษา  และอัยการในการปฏบิัติ
หนาที่  และรับผิดชอบเรื่องการบริหารและทํางานของศาลและเปนชองทางการสื่อสารภายใตการ
ควบคุมของประธานศาล5 

- ในการปฏิบตัิหนาที่  นายทะเบียนอาจแสดงดวยวาจาหรือทําเปนหนังสือตอประธานศาล  
หรือองคคณะศาลในเรื่องใด ๆ ในกรณพีิเศษที่กระทบหรืออาจกระทบตอการปฏิบัติหนาที่รวมถึง
เร่ืองการปฏิบัติตามคําตัดสินของศาลและแจงไปยังคูความถาจําเปน6 

โครงสรางของฝายทะเบยีนประกอบดวย 

2.1) สํานักงานนายทะเบยีน (Office of the Registrar) 

2.2) ฝายบริหาร (Administration)  

2.3) ฝายสนับสนุนทางกฎหมาย. (Judicial Support Division) 

ทั้งนี้หนวยที่มบีทบาทในการบังคับโทษตามคําพิพากษาของศาลคือฝายสนับสนุนทาง
กฎหมาย(Judicial Support Division) ซ่ึงจะประกอบดวย 5 แผนกดังนี้ 
 2.3.1 แผนกจดัการศาลและสนับสนุนอํานวยการ (Court Management and Support 
Services Section)  
 2.2.2 แผนกสนับสนุนทางกฎหมายแกองคคณะตุลาการ (Chambers Legal Support 
Section) 
 2.2.3 หนวยกกักัน (Detention Unit) 
 2.2.4. หองสมุด (Library) 

                                                  
 4 ICTY  Statute, article 17. 

 5 ICTY Rule  33 

 6 Ibid. 
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 2.2.5 สํานักงานใหความชวยเหลือทางกฎหมายและเรื่องราวการกกักัน (Office of Legal 
Aid and Detention Matters)  
   
 สํานักงานใหความชวยเหลือทางกฎหมายและเรื่องราวการกักกัน(Office of Legal Aid 
and Detention Matters) เปนหนวยงานทีม่ีหนาที่ความรับผิดชอบโดยตรงเกีย่วกับการจัดการให
ความชวยเหลือทางกฎหมายแกผูถูกกลาวหาและประเดน็ทางกฎหมายเกีย่วกับการกักกนัผูถูก
กลาวหา   นอกจากนัน้สํานกังานยังมหีนาที่รวมถึงการบังคับตามคําพิพากษาของศาล ICTY ดวย 

3) รัฐที่ไดแสดงความจํานงในการบังคับโทษตามคําพิพากษาตอศาล ICTY  
 สําหรับในชวงระหวางที่มกีารพิจารณาคดี   ผูถูกกลาวหาที่ถูกจับไดอาจไดรับการประกัน
ตัวหรือถูกกกักันโดยหนวยกักกนัของศาล (Detention Unit) แตเนื่องจากศาล ICTY เปนศาลที่ไมมี
ความถาวรดังนั้นจึงไมมีสถานที่สําหรับการบังคับโทษในระยะยาว   ดงันั้นในการบังคับโทษจําคุก
สําหรับผูที่ถูกตัดสินใหจําคกุนั้นจําเปนตองไดรับความชวยเหลือจากรฐั   โดย 
 มาตรา 27 ของตราสารกอตั้งไดกําหนดวา  
“การจําคุกจะไดรับการปฏิบัติโดยรัฐที่ถูกกําหนดโดยศาลจากรายชื่อของรัฐซ่ึงไดแสดงความความ
จํานงตอคณะมนตรีความมั่งคงวาจะรับบุคคลที่ถูกลงโทษ   การจําคุกดงักลาวตองสอดคลองกับ
กฎหมายภายในที่ใชบังคับของรัฐที่เกี่ยวของภายใตการตรวจสอบของศาล ICTY”7 

รัฐที่มีความประสงคในการใหความชวยเหลือศาล ICTY   ในการบังคับโทษจําคุกผูถูก
ตัดสินลงโทษจะตองแสดงความจํานงตอศาลเพื่อจะไดทาํขอตกลงความรวมมือในการบังคับโทษ   
ทั้งนี้การแสดงความจํานงดังกลาวอาจกระทําโดยมีเงื่อนไขหรือไมมีเงือ่นไขก็ได   ตวัอยางรัฐที่ได
แสดงความจํานงในการรับตัวผูถูกตัดสินลงโทษไดแก บอสเนียเฮอเซโกวีนา   โครเอเชีย   เดนมารก   
ฟนแลนด   เยอรมัน   สาธารณรัฐอิสลามอิหราน   อิตาลี   นอรเวย   ปากีสถาน   และสวีเดน   ทั้งนี้
ฝายทะเบยีนเปนผูรางแบบความตกลงเรือ่งการบังคับตามคําพิพากษาซึ่งกําหนดรายละเอียดและ
เงื่อนไขควบคมุการรับบุคคลที่จะถูกลงโทษ  แบบความตกลงนี้กําหนดวา  ฝายทะเบียนเมื่อได
ปรึกษากับประธานศาลแลวจะยืน่คําขอไปยังรัฐเพื่อใหรับบุคคลที่ถูกตัดสินลงโทษเพื่อรับโทษตาม
คําพิพากษาในเรือนจําของรัฐนั้น  ภายใตความตกลงรัฐจะไมตองถูกผูกพันโดยคําขอนั้นแตจะอยูใน
สถานะที่จะกําหนดการตัดสินใจรับผูตองจาํคุกเปนรายกรณีไป     เมื่อนักโทษไดรับการยอมรบัและ

                                                  
 7 ICTY  Statute, article 27. Enforcement of sentences   ’Imprisonment shall be served in a State designated by the International 
Tribunal from a list of States which have indicated to the Security Council their willingness to accept convicted persons. Such imprisonment 
shall be in accordance with the applicable law of the State concerned, subject to the supervision of the International Tribunal.’ 
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มีการสงตัวแลวรัฐที่บังคับโทษจะผูกพันโดยระยะเวลาของคําตัดสินลงโทษของศาล  และเงื่อนไข
การจําคุกจะตองสอดคลองกับกฎหมายภายในแตอยูภายใตการดูแลของศาล ICTY  

จากที่ไดกลาวถึงองคกรที่มีบทบาทในการบังคับโทษตามคําพิพากษาของศาล ICTY แลว
ตอไปจะไดกลาวถึงกรอบของกฎหมายเกีย่วกับโทษของผูกระทําความผิดตามคําพิพากษา  

 

5.3 กรอบของกฎหมายในการลงโทษผูกระทําความผดิตามตราสารกอตัง้ศาลอาญาระหวางประเทศ
อดีตยูโกสลาเวยี 

5.3.1 ชนดิของโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดและหลักในการกําหนดโทษ 

 เกี่ยวกับโทษสาํหรับผูกระทําความผิดภายใตการตัดสินโดยศาลอาญาระหวางประเทศอดีต
ยูโกสลาเวียไดถูกบัญญัติไวใน  มาตรา 248 ของตราสารกอตั้งความวา 

(1) โทษที่ถูกกําหนดโดยคณะพจิารณาชั้นตนตองถูกจํากัดเพียงการจําคกุ   ในการกําหนด
ระยะเวลาจําคกุคณะพิจารณาชั้นตนจะตองใชวิธีการปฏิบตัิทั่วไปเกี่ยวกบัคําพิพากษา
จําคุกของศาลอดีตยูโกสลาเวีย 

(2) ในการทําคําพพิากษา  คณะพิจารณาชั้นตนตองนําปจจยัเชนความรายแรงของความผิด
และสถานการณแวดลอมแตละกรณีของบคุคลที่ถูกลงโทษมาพิจารณา 

(3) [...] 

จากบทบัญญัติมาตราดังกลาวผูถูกลงโทษตามคําพิพากษาของศาล ICTY จะไดรับโทษเพียง
ชนิดเดยีวคือการจําคุก   เนื่องจากตามตราสารกอตั้งไมไดกําหนดระยะเวลาจําคุกสําหรับความผิดใน
แตละฐานไวจงึเปนอํานาจของศาลในการใชดุลพินิจกําหนดระยะเวลาการจําคุกสําหรับความผิดแต
ละฐานที่ผูถูกลงโทษไดกระทํา    ทั้งนี้ศาลตองอาศัยหลักทั่วไปที่ศาลของอดีตยูโกสลาเวียใชปฏิบัติ
และในการตัดสินกําหนดโทษ   ศาล ICTY ยังตองพิจารณาปจจัยสองประการประกอบคือ 

1) ความรายแรงของความผิด   และ 

2) สถานการณแวดลอมแตละกรณี  

                                                  
 8 ICTY statute article 24. 
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เนื่องจากตามมาตรา 24 ของตราสารกอตั้งไดกําหนดขอบเขตการพิจารณากําหนดโทษไว
เพียงกวาง ๆ ศาล ICTY จึงไดกําหนดรายละเอียดเพิ่มเติมไวในกฎกระบวนพจิารณาและ
พยานหลักฐาน 

 กฎขอ 101 โทษ บัญญัติวา 

A) บุคคลผูถูกตัดสินลงโทษอาจถูกพิพากษาใหจําคุกในชวงระยะเวลาหนึ่งขึ้นไปและ
รวมถึงตลอดชีวิตของผูถูกลงโทษ 

B)  ในการทําคําพิพากษา   คณะพจิารณาชั้นตนตองพิจารณาถึงปจจัยที่ระบุไวในมาตรา 
24(2) ของตราสารกอตั้ง เชนเดียวกับปจจยัดังตอไปนี ้

i)  สถานการณแวดลอมใด ๆ ที่มีผลเพิ่มโทษ 

ii)  สถานการณแวดลอมใด ๆ ที่มีผลในการลดโทษ    รวมทั้งการใหความรวมมืออยางดีกับ
อัยการของผูถูกลงโทษทั้งกอนและหลังการลงโทษ 

iii)  หลักปฏิบัติทั่วไปเกี่ยวกบัคําตัดสินจําคุกในศาลของอดีตยูโกสลาเวีย 

iv)  ขอบเขตเกีย่วกับโทษที่ลงโดยศาลของรัฐใด ๆ ตอผูถูกลงโทษสําหรับการกระทํา
เดียวกันทีเ่คยไดรับ ตามที่ไดอางถึงในมาตรา 10(3) ของตราสารกอตั้ง (Non-bis-in-Idem) 

C)  ตองใหเครดิตแกบุคคลที่ถูกลงโทษสําหรับชวงเวลาที่ผูถูกลงโทษไดถูกกกักัน (ถามี) 
ในชวงทีเ่ขามอบตัวตอศาลหรือระหวางการพิจารณาชั้นตนหรือช้ันอุทธรณ 

จะเห็นไดวาศาล ICTY ตองกําหนดโทษโดยอางอิงถึงแนวทางในการกําหนดโทษของศาล
อดีตยูโกสลาเวียและตองพิจารณาขอบเขตของโทษโดยอางอิงจากการกาํหนดโทษของรัฐใด ๆ 
สําหรับการกระทําความผิดเดียวกัน   และกอนกําหนดโทษศาลจะตองนําปจจยัแวดลอมตาง ๆ ที่มี
ผลในการเพิ่มและบรรเทาโทษมาพิจารณารวมถึงตองหกัระยะเวลาที่ผูถูกลงโทษไดถูกกันกันโดย
ศาลออกจากโทษที่ผูถูกลงโทษจะไดรับดวย 
 ในสวนการวนิิจฉัยกาํหนดโทษของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียสําหรับ
ผูกระทําความผิดที่ดํารงตําแหนงผูบังคับบัญชาไดปรากฏหลักกฎหมายในคําพพิากษาของศาล 
ICTY ในหลายคดีที่มีความเกี่ยวพันกับหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งมีประเดน็ที่สําคัญ
ไดแก   ประเดน็การกําหนดโทษสําหรับผูบังคับบัญชาที่มีทั้งความรับผิดโดยตรงและความรับผิด
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ตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา   และประเด็นความรายแรงของการกระทํากับการพิจารณา
ลงโทษผูบังคับบัญชาที่ตองรับผิดตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา   ซ่ึงจะไดกลาวถึงตอไป 

 

5.3.2 การบังคับใชหลักความรับผิดของบคุคลตามมาตรา 7(1) และ 7(3) ในการกระทํา
เดียวกัน(Concurrent Application of Articles 7(1) and 7(3) of the Statute) 
 เมื่อมีการกระทําอาชญากรรมอยางหนึ่งขึน้โดยผูใตบังคบับัญชาอาจมีผลทําใหผูบังคับ 
บัญชามีความรับผิดทางอาญาไดในสองรูปแบบคือความรับผิดจากการเขาไปมีสวนรวมอันมีผลให
เกิดอาชญากรรมเชนการออกคําสั่ง การกระตุนใหการะทาํอาชญากรรม ฯลฯ   และรูปแบบที่สองคือ
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา   ซ่ึงหากมีการพิสูจนไดถึงการมีสวนรวมหรือพสูิจนองค 
ประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดศาลยอมสามารถพิพากษาวาผูถูก
กลาวหาที่เปนผูบังคับบัญชานั้นมีความรับผิดทั้งสองรูปแบบดังกลาวสําหรับอาชญากรรมเดียวกนั
ไดแตการพิจารณาลงโทษผูบังคับบัญชานั้นจะลงโทษอยางไรจึงเหมาะสมเปนประเด็นปญหาที่
เกิดขึ้นซึ่งในคดี Prosecutor v Tihomir BLASKIC ซ่ึงศาล ICTY ไดวางหลักเกีย่วกับเรื่องนี้ไว 
 

ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย  
คณะพิจารณาอุทธรณ     คดีเลขท่ี. IT-95-14       : วันท่ี   29 July 2004 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC  
คณะพจิารณาอุทธรณไดวางหลักวา 
      
“เม่ือความรับผิดทางอาญาไดถูกฟองสําหรับความผดิท่ีถูกกลาวหากรรมเดียวเกิดความรับผิดท้ัง
ตามมาตรา 7(1) และ 7(3) และศาลเห็นวาท้ังความรับผดิโดยตรงและความรับผดิในฐานะ
ผูบังคับบัญชาไดรับการพิสูจนเปนการไมเหมาะสมที่จะลงโทษในความรับผิดท้ังสองลักษณะ   ศาล
ตองลงโทษในความรับผดิโดยตรงตามมาตรา 7(1) เพียงฐานเดียวและพิจารณาตําแหนง
ผูบังคับบัญชาของผูถูกกลาวหาเปนปจจัยท่ีทําใหตองรับโทษหนักขึ้นในการทําคําตัดสิน” 9  
 

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

 1) ศาลตองลงโทษตามหลักความรับผิดโดยตรงเพียงสถานเดียว  

 2) พิจารณาตําแหนงผูบังคับบัญชาของผูถูกกลาวหาในฐานะปจจัยในการเพิ่มโทษ 

จะเห็นไดวาแมความรับผิดในรูปแบบของการมีสวนในการกระทําผิดตามมาตรา 7(1) และ 
ความรับผิดตามหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาจะเปนฐานความผิดที่แยกตางหากจากกันอยาง
ชัดเจนแตศาล ICTY เห็นวาไมควรที่จะลงโทษรวมทั้งสองความรับผิดสําหรับความผิดหนึ่งที่กระทํา
โดยผูใตบังคับบัญชา   ทั้งนี้กอนที่จะไดมีคาํพิพากษาของคณะพจิารณาอุทธรณในคดนีี้ไดปรากฏคํา
พิพากษาของคณะพจิารณาชั้นตนที่มีความแตกตางในสองรูปแบบคือ 

1) พิพากษาใหลงโทษผูบังคับบัญชาสําหรับอาชญากรรมขอหาเดียวกนัแตลงโทษจากหลัก
ความรับผิดทั้งความรับผิดโดยตรงตามมาตรา 7(1) และความรับผิดตามหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาตามมาตรา 7(3) เชน   คําพพิากษาในคด ีProsecutor v. Dario Kordic et al10หรือใน
คําพิพากษาของคณะพจิารณาชั้นตนคดี Prosecutor v. Tihomir Blaskic11 ที่แมศาลจะไดระบวุา
ควรลงโทษผูบังคับบัญชาเพียงรูปแบบความรับผิดเดยีวแตในทายคําตัดสินกลับใชภาษาที่ทําให
เขาใจวาศาลลงโทษจากความรับผิดทั้งสองรูปแบบ 

2) คําพิพากษาที่วินิจฉยัวาในการลงโทษควรลงโทษเพียงจากความรับผิดในรูปแบบเดยีว
แมจะพบวาในการดําเนินคดมีีการพิสูจนความผิดไดทั้งสองลักษณะเชนในคําพพิากษาของคณะ
พิจารณาชั้นตนในคด ีProsecutor v. Radislav Krstic12 หรือคดี Prosecutor v. Milorad 

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

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

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

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

อยางไรก็ดกีอนหนาคณะพจิารณาชั้นตนในคด ีProsecutor v. Tihomir Blaskic ไดมี
ความเหน็วา   เมื่อผูบังคับบัญชาละเวนการปฏิบัติหนาที่เพื่อปองกันอาชญากรรมหรือลงโทษ
ผูกระทําความผิด   ผูบังคับบัญชานั้นควรตองรับการตัดสินโทษที่หนกักวาผูใตบังคับบัญชาที่ได
กระทําความผดิหากการละเวนนัน้เปนการเพิกเฉยหรือเปนการรับรองของผูบังคับบัญชาตอการ
กระทําอาชญากรรมของผูใตบังคับบัญชาซึ่งเทากับเปนการสนับสนุนการกระทําอาชญากรรมครั้ง
ใหม   ตําแหนงผูบังคับบัญชานั้นมีผลเพิ่มระดับโทษหรืออยางนอยนําไปสูการลดความสําคัญของ
ปจจัยที่มีผลในการลดหยอนโทษ14 เมื่อมีคําพิพากษาของคณะพจิารณาอุทธรณในคดี Prosecutor v 
Tihomir BLASKIC นี้ยอมทําใหประเด็นทางกฎหมายเปนที่ยุติซ่ึงผูเขียนเห็นวาเปนการกําหนดแนว
ทางการพิจารณาที่เหมาะสมเพราะเปนการสอดคลองกับหลักกฎหมายอาญาทั่วไปเพราะเมื่อบุคคล
เปนผูกระทําความผิดโดยตรงแลวยอมไมถูกตองที่จะตองมีความรับผิดทางอาญาจากฐานะอื่นของผู
ถูกลงโทษอันเปนความรับผิดทางออม   แมจะพิสูจนไดถึงความรับผิดของผูถูกลงโทษทั้งความรับ
ผิดโดยตรงและความรับผิดโดยออมอันเปนผลมาจากฐานะความเปนผูบังคับบัญชา  ศาลก็ตอง
ลงโทษโดยผลจากการกระทาํผิดโดยตรงของผูถูกลงโทษนั้น   และพิจารณาปจจยัตําแหนง
ผูบังคับบัญชาวามีผลในการเพิ่มความรับผิด   ซ่ึงผูเขียนมองวาเปนการนําหลัก “Blockburger” (ใน
การลงโทษรวมตองไมปรากฏวามีองคประกอบความผิดที่สําคัญประกอบอยูในฐานความผิดที่นํามา
รวมพิจารณาลงโทษ)  มาประยุกตในการลงโทษที่มีความเหมาะสมทั้งนี้เพราะความเปน
ผูบังคับบัญชาไมใชองคประกอบความผิดของความรับผิดโดยตรงสามารถนํามาใชพจิารณาเพิ่ม
โทษได  หากปรากฏวาผูถูกลงโทษมีความรับผิดทางอาญาตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา    
ผูเขียนมีความเห็นวาไมสามารถนําตําแหนงผูบังคับบัญชาของผูถูกลงโทษมาพิจารณาเปนปจจยัใน
การเพิ่มโทษไดอีกทั้งนี้เพราะความเปนผูบังคับบัญชานั้นเปนองคประกอบหนึ่งในความรับผิดอยู
แลวนั่นเอง 

 

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

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

 14 Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement,  para. 789. 
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5.3.3 ความรายแรงของการกระทําในการพิจารณาลงโทษผูบังคับบัญชาที่ตองรับผดิตามหลักความ
รับผิดทางอาญาของผูบังคบับัญชา  
 ในการตัดสินลงโทษผูกระทําความผิดตามหลักกฎหมายอาญานั้นศาลจะตองคํานึงถึงความ
รายแรงรุนแรงของความผิดที่ไดกระทําในการพิจารณาระดับการลงโทษซึ่งเปนเชนเดียวกับที่ตรา
สารกอตั้งศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยโูกสลาเวียมาตรา 24(2) ที่ไดกําหนดไววา “ในการตัดสิน
ลงโทษ ศาลตองคํานึงถึงปจจัยทั้งหลายเชนความรุนแรงของความผิดและปจจัยแวดลอมของผูที่จะ
ถูกลงโทษแตละคน”   และสําหรับการลงโทษผูบังคับบัญชาที่ตองรับผิดตามหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาก็เชนเดยีวกันคือ   ศาลตองนําความรุนแรงของการกระทําความผิดมาพิจารณาเพื่อ
ตัดสินลงโทษผูบังคับบัญชานั้นแตจะมหีลักเกณฑหรือวธีิการอยางไร ปรากฏในคําพพิากษาของ
ศาล ICTY หลายคดีแตจะกลาวเนนถึงคําพพิากษาคด ีProsecutor v  Zoran KUPRESKIC  et al 
และ Celebici ซ่ึงไดวางหลกัการพิจารณาเกี่ยวกับการกําหนดโทษที่สําคัญซึ่งผูเขียนเชื่อวานาจะ
เปนขอยุติสําหรับประเด็นนี ้
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย15 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขท่ี. IT-95-16-T        : วันท่ี   14 January 2000 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zoran KUPRESKIC  et al 

จําเลย  Zoran KUPRESKIC   ตําแหนง ทหารของสภาปองกันโครเอเชียน 
 Mirjan KUPRESKIC ตําแหนง ทหารของสภาปองกันโครเอเชียน 

 Vlatko KUPRESKIC ตําแหนง ทหารของสภาปองกันโครเอเชียน 

 Drago JOSIPOVIC  ตําแหนง ทหารของสภาปองกันโครเอเชียน 

 Dragan PAPIC         ตําแหนง ทหารของสภาปองกันโครเอเชียน 

 Vladimir SANTIC    ตําแหนง ทหารของสภาปองกันโครเอเชียน 
ขอเท็จจริง ภายหลังการประกาศตนเปนเอกราชของบอสเนียเฮอ-เซโกวนีา  ชุมชนชาวโครเอเชียน
ใน เฮอเซก-บอสเนีย ไดประกาศเปนเขตปกครองตนเอง เมื่อ 3 กรกฎาคม 1992 ตอมาในชวง 
ตุลาคม 1992 ถึงพฤษภาคม 1993 กองทัพเฮอเซกบอสเนียที่รูจักกนัในชื่อ “สภาปองกันโคร
เอเชียน” (HVO) ไดสูรบกับกองทัพของรัฐบาลบอสเนีย-เฮอเซโกวีนา   ในชวงตั้งแต มกราคม 1993 
ทหาร HVO ไดโจมตีที่อยูอาศัยของชาวบอสเนียนมุสลิมอยางตอเนื่องในเขตที่ราบลุมแมน้ําลาสวา
ในตอนกลางของบอสเนีย-เฮอเซโกวีนา  เมือ่ 16 เมษายน 1993 กองกําลังHVO ไดโจมตีเมือง Vitez 
และหมูบาน Donja Veceriska, Sivrino Selo, Santici, Ahmici, Nadioci, Stara Bila, Gacice, 
                                                  
 15 http://www.un.org/icty/cases-e/index-e.htm 
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Pirici และ Preocica ในชวงการโจมตีทหาร HVO ไดตระเวณฆาและทํารายพลเมืองเชื้อสาย
บอสเนียนมุสลิม   เผาบานและปศุสัตว   โดยจําเลยทั้งหกไดเตรยีมการโจมตีพลเมืองในพื้นที่ 
Ahmici-Santici โดยมีสวนรวมในการฝกทหารและการใชอาวุธ  จัดกองกําลังทหาร HVO อาวุธ
และยุทโธปกรณ  ภายในและรอบ ๆ หมูบานในเขต Ahmici-Santici 
ขอกลาวหา จําเลยแตละคนมีความรับผิดตออาชญากรรมดวยหลักความรับผิดตามมาตรา 7(1) โดย
การกระทํา วางแผน กระตุนสั่งการและชวยเหลืออ่ืน ๆ ในแผนการ การเตรียมการ และปฏิบัติการ
อาชญากรรมตามมาตรา 2,3 และ 5 ของตราสารกอตั้ง 
 คําตัดสิน Zoran KUPRESKIC ถูกตัดสินวามีความผดิฐานกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติ
โดยการกระทาํทารุณดวยเหตุทางเชื้อชาติศาลลงโทษจําคุก 10ป 
 Mirjan KUPRESKIC   ถูกตัดสินวามีความผิดฐานอาชญากรรมตอมนุษยชาติโดยการ
กระทําทารุณดวยเหตุทางเชือ้ชาติศาลลงโทษจําคุก 8 ป 
 Vlatko KUPRESKIC   ถูกตัดสินวามีความผิดฐานอาชญากรรมตอมนุษยชาติโดยการ
กระทําทารุณดวยเหตุทางเชือ้ชาติศาลลงโทษจําคุก 6 ป 
 Drago JOSIPOVIC ถูกตัดสินวามีความผดิฐานอาชญากรรมตอมนุษยชาติโดย กระทํา
ทารุณดวยเหตทุางเชื้อชาติศาลลงโทษจําคุก 10 ป ฆาตกรรมลงโทษจําคุก 15 ป กระทาํการเหมือน
ไมใชมนุษยลงโทษจําคุก 10 ป 
 Dragan PAPIC ไมมีความผดิ 
 Vladimir SANTIC ถูกตัดสนิวามีความผดิฐานอาชญากรรมตอมนุษยชาติโดย กระทําทารุณ
ดวยเหตุทางเชือ้ชาติศาลลงโทษจําคุก 25 ป ฆาตกรรมลงโทษจําคุก 15 ป กระทําการเหมือนไมใช
มนุษยลงโทษจําคุก 10 ป 
           คณะพจิารณาชั้นตนในคดีนี้ไดวางหลักวา 
 
“คําตัดสนิท่ีจะลงโทษนั้นจะตองสะทอนถงึความรายแรงที่อยูในความผิดท่ีไดกระทําโดยผูถูก
กลาวหา   ในการพิจารณาความรายแรงของอาชญากรรมนั้นตองพิจารณาถึงสถานการณแวดลอม
เฉพาะในแตละกรณีเชนเดียวกับรูปแบบและระดับของการมีสวนรวมของผูถูกกลาวหาใน
อาชญากรรมนั้น”16 
 

                                                  
 16 Trial Chamber, Kupreskic, Judgement,  para 852, ‘The sentence to be imposed must reflect the inherent gravity of the 
criminal conduct of the accused. The determination of the gravity of the crime requires a consideration of the particular circumstances of the 
case, as well as the form and degree of the participation of the accused in the crime.’   
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 จากแนวคําพพิากษาศาลไดวางหลักโดยยึดตามมาตรา 24(2) ของตราสารกอตั้งโดยมี
ความเหน็วาคาํตัดสินลงโทษผูกระทําความผิดนั้นจะตองเปนโทษที่เหมาะสมกับความรายแรงของ
การกระทําซึ่งศาลเห็นวา   ปจจัยที่บงบอกความรายแรงนั้นมีสามประการคือ 
 1) สถานการณแวดลอมในแตละกรณีของการกระทําความผิด 
 2) รูปแบบของการมีสวนรวมในการกระทาํอาชญากรรม 
 3) ระดับการมสีวนรวมในการกระทําอาชญากรรม 
 ปจจัยความรายแรงของความผิดนั้นเปนเครื่องชี้วัดถึงความยุติธรรมของกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาเพราะอาชญากรรมที่มีความรายแรงมากผูกระทําตองถูกลงโทษดวยโทษที่หนัก
กวากรณีผูถูกลงโทษกระทําอาชญากรรมที่มีความรายแรงนอยกวา  สําหรับสถานการณหรือปจจยั
แวดลอมที่มีผลในการพิจาณาวามีผลตอความรายแรงของอาชญากรรมนั้นเปนเรื่องของขอเท็จจริงที่
จะตองพจิารณาเปนกรณี ๆ ไป    
 สําหรับปจจัยรูปแบบของการมีสวนรวมในอาชญากรรมนั้นผูเขียนเหน็วาหลักในการ
พิจารณาคือ  รูปแบบการมีสวนรวมใดที่มผีลทําใหเกิดอาชญากรรมมากกวานาจะถือไดวามีความ
รายแรงมากกวาเชน  การสนับสนุนโดยการใหกําลังใจในการกระทําอาชญากรรมควรมีความ
รายแรงนอยกวาการสนับสนุนโดยการชวยหาเครื่องมือใหผูกระทําความผิดใชประกอบ
อาชญากรรมเพราะนอกจากจะมีผลกอใหเกิดอาชญากรรมดวยเครื่องมือนั้นแลวการกระทําดังกลาว
ยอมเปนการสนับสนุนทางจติวิทยาถือไดวาเปนการใหกาํลังใจแกผูกระทําความผิดดวย   นอกจากนี้
บุคคลผูกระทําความผิดเองอาจเขาไปมีสวนในการกระทาํความผิดในหลายรูปแบบเชนเปนทั้งผู
วางแผน ผูสนบัสนุน ผูปดบังการกระทําความผิด  เปนตน ซ่ึงตองพิจารณาวาการเขาไปมีสวนรวม
ในการกระทําความผิดที่หลากหลายนี้ถือไดวามีความรายแรงมากกวาการเขาไปมีสวนรวมในการ
กระทําความผดิเพียงรูปแบบเดียว    
 ผูเขียนมีมุมมองวาระดับการมีสวนรวมในการกระทําอาชญากรรมคือสัดสวนของการเขา
ไปมีสวนรวมของการกระทาํนั้นเอง  ตวัอยางเชนในการวางแผนการเพือ่กระทําการทีเ่ปนความผิด
อาญาระหวางประเทศซึ่งปกติจะเปนการวางแผนโดยกลุมบุคคลในหลายระดับซึ่งจะมีความ
เกี่ยวของกับการวางแผนกระทําอาชญากรรมที่ตางกันออกไป  ผูที่มีสวนในการกําหนดรายละเอยีด
ของแผนที่กอใหเกดิอาชญากรรมมากยอมตองถือวามีความรายแรงในการกระทํามากกวาบุคคลทีม่ี
สวนรวมในการประชุมวางแผนการแตมิไดเสนอความเหน็หรืออภิปรายสนับสนุนแผน   
 จะเห็นไดวาหลักกฎหมายจากคําพิพากษาในคด ีKUPRESKIC นี้ไดบงบอกถึงหลักเกณฑ
ทั่วไปเกีย่วกับความรายแรงของความผิดในการกําหนดโทษ   อยางไรกด็ีสําหรับความรายแรงของ
การกระทําในกรณีที่เกีย่วของกับความรับผิดของผูบังคับบัญชาศาล ICTY ไดวางหลักเพิ่มเติมไวใน
คดี Celebici 
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 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาอุทธรณ     คดีเลขท่ี. IT-96-21       : วันท่ี  20 February 2001 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
คณะพจิารณาอุทธรณในคดนีี้วินจิฉัยวางหลักวา 
 “มีปจจัยสองประการที่มีผลกําหนดความรายแรงของความผิดท่ีกระทําภายใตมาตรา 7(3) 
ของตราสารกอตั้ง 
 1)  ความรุนแรงของอาชญากรรมที่กระทําโดยผูใตบงัคับบัญชาของผูถกูลงโทษ และ 
 2)  ความรุนแรงในการละเวนการปองกันหรือลงโทษอาชญากรรมนั้นของผูบังคบับญัชาที่
ถูกลงโทษเอง 
 สองปจจัยนีต้องถูกนํามาพิจารณาซึ่งในทางปฏบิัติ   ความรายแรงของการกระทําของ
ผูบังคับบัญชาที่ละเวนการปองกันหรือลงโทษอาชญากรรมตองถูกวัดในระดับหนึ่งโดยธรรมชาติ
ของอาชญากรรมซึ่งเก่ียวของกับการละเวนนั้น   ตัวอยางเชนการละเวนปองกนัหรือลงโทษการ
ฆาตกรรมหรือการทรมานที่กระทําโดยผูใตบังคับบัญชาตองถูกถือวามคีวามรุนแรงกวาการละเวน
ปองกันหรือลงโทษการปลนสะดม17 
 “เปนการไมถูกตองโดยเนื้อหาของกฎหมายที่จะระบุวาความรับผิดสาํหรับการกระทํา
อาชญากรรมของผูบงัคับบัญชามีความรายแรงนอยกวาความรับผิดของผูใตบงัคับบัญชาที่กระทํา
ความผดิ”18 
 “[…] การละเวนการปฏิบตัิหนาท่ีอยางตอเนื่องเพื่อปองกันหรือลงโทษนั้น   ดวยผลของการ
ละเวนโดยนัยท่ีกระตุนใหผูใตบังคับบัญชาเชื่อวาพวกตนสามารถกระทําอาชญากรรมไดตอไปโดย
ไมตองรบัโทษ   ตองถูกพิจารณาวามีความรุนแรงอยางเดนชัดมากกวาการละเวนเพียงครั้งเดียว 
[…]”19 

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

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

 19 Ibid.,  para. 739 ’[…] such an ongoing failure to exercise the duties to prevent or punish, with its implicit effect of encouraging 
subordinates to believe that they can commit further crimes with impunity, must be regarded as being of significantly greater gravity than 
isolated incidents of such a failure. […]’ 
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 จากหลักกฎหมายที่คณะพิจารณาอุทธรณไดระบุไวขางตนทําใหเกิดความชัดเจนเกีย่วกับ
การกําหนดโทษสําหรับความรับผิดตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งมีความสําคัญเพราะ
ตามตราสารกอตั้งศาล ICTY นั้นไมไดกําหนดระดับโทษของผูบังคับบัญชาที่ละเวนการปฏิบัติ
หนาที่ปองกนัหรือลงโทษอาชญากรรม    ซ่ึงสามารถสรุปไดถึงหลักเกณฑการพิจารณา   ดังนี ้
 1)  ระดับโทษของความรับผิดตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไมต่ํากวา
ผูใตบังคับบัญชาผูซ่ึงไดกระทําอาชญากรรมโดยตรง 
 2)  ปจจยัความรายแรงของการกระทําในการพิจารณากาํหนดโทษสําหรับความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาที่ศาลตองนํามาพิจารณามีสองประการคือ 
 2.1) ความรุนแรงของอาชญากรรมที่เปนเงือ่นไขทําใหเกดิความรับผิด 
 2.2) ความรุนแรงของการละเวนการปฏิบตัิของผูบังคับบัญชา 
 ผูเขียนมีความเห็นสอดคลองกับศาล ICTY วาการนําความรายแรงของอาชญากรรมและ
พฤติการณของผูบังคับบัญชามาพิจารณาลงโทษผูบังคับบัญชามีความสําคัญ   ในการพิจารณา
ลงโทษนั้นก็จะตองมีความสม่ําเสมอเปนแบบแผนเดยีวกนั   เพราะความเชื่อมั่นของสาธารณชนตอ
ความนาเชื่อถือของการบริหารกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไมวาจะเปนระดับระหวางประเทศ
หรือระดับภายในประเทศเปนเรื่องที่มีความสําคัญเกี่ยวเนื่องถึงความอยูรอดของสถาบันซึ่งมีความ
รับผิดชอบในการบริหารความยุติธรรม   โดยหนึ่งในองคประกอบพื้นฐานในระบบยตุิธรรมทาง
อาญาใด ๆ ที่ชอบดวยเหตุผลและยุติธรรมคือความมีมาตรฐานสม่ําเสมอในการลงโทษ   ในการ
ลงโทษจะไมมีความยุติธรรมหากปรากฏวาความผิดที่ถูกกระทํามีสภาพที่แตกตางกนัแตการลงโทษ
บุคคลที่กระทําความผิดเปนแบบเดยีวกัน20   แตไมไดหมายถึงวาศาลจะตองยึดติดกับการลงโทษใน
คดีหนึ่งในแบบเดียวกันกับคดีอ่ืนเพยีงเพราะสภาพปจจัยแวดลอมระหวางสองคดีมีความเหมือนกัน   
เมื่อจํานวนของคําพิพากษาของศาลเพิ่มมากขึ้นจะเปนสิ่งที่สรางความชัดเจนถึงขอบเขตหรือ
รูปแบบการลงโทษบุคคลในกรณีที่ปจจัยแวดลอมบุคคลและปจจยัแวดลอมในการกระทําความผิดมี
ความเหมือนกนั   และเมื่อขอบเขตหรือรูปแบบดังกลาวปรากฏศาลจะตองผูกพันในการพิจารณาถงึ
ขอบเขตและรูปแบบเพื่อจะประกันวาคําตดัสินลงโทษไมกอใหเกิดความลําเอียงที่ไมเปนธรรมทั้งนี้
โดยไมตองยึดติดกับขอบเขตหรือรูปแบบนั้น21   
 จากที่ไดกลาวถึงแนวทางการกําหนดโทษของศาล ICTY สําหรับความรับผิดตามหลักความ
รับผิดของผูบังคับบัญชาทําใหทราบถึงหลักเกณฑที่ศาลใชในการพจิารณากําหนดโทษของ

                                                                                                                                               
 
 

                    20 Ibid.,  para.  756.  

 21 Ibid.,  para.  757. 
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ผูบังคับบัญชาในกรณีตาง ๆ ในระดับหนึ่งตอไปจะไดกลาวถึงวิธีการปฏิบัติในการบังคับโทษตาม
กระบวนการของศาล  

 

5.4 วิธีการปฏบิัติในการบงัคบัโทษ 

 กระบวนการในการดําเนนิคดีของศาล ICTY เพื่อผลในการนําผูที่มีความรับผิดตอการ
กระทําละเมดิตอกฎหมายมนุษยธรรมอยางรายแรงในพืน้ที่อดีตยูโกสลาเวียมาลงโทษนั้นเริ่มตั้งแต
ขั้นตอนของการสอบสวน   การฟองผูตองหา   การดําเนนิกระบวนพจิารณาในศาล   และการบังคับ
ตามคําพิพากษาโดยสงผูถูกลงโทษไปจําคุก 

 การสอบสวนเปนหนาที่ของอัยการเพื่อทราบขอเท็จจริงและรวบรวมพยานหลักฐาน
เกี่ยวกับการกระทําความผิด   ทั้งนี้เพื่อผลการปฏิบัติกฎกระบวนพิจารณาและพยานหลักฐานของ
ศาล ICTY ไดใหอัยการมีอํานาจดังนี ้

 1) เรียกและสอบถามผูตองสงสัย   เหยื่อการกระทําความผิดและพยาน   รวมรวมหลักฐาน
และสอบสวนในสถานที่เกิดเหตุ   และขอความรวมมือจากหนวยงานของรัฐที่เกี่ยวของเชนเดยีวกบั
องคกรระหวางประเทศใด ๆ รวมถึงองคกรตํารวจสากล22 

 2) ในกรณีฉุกเฉินอัยการอาจรองขอใหรัฐใด ๆ จับกุมผูตองสงสัยหรือผูถูกกลาวหาเปนการ
ชั่วคราว   ยดึพยานวัตถุ   และใชมาตรการที่จําเปนทุกอยางเพื่อปองกนั  การหลบหนีของผูตอง
สงสัยหรือผูถูกกลาวหา  การทํารายหรือขมขูเหยื่อหรือพยาน   หรือการทําลายหลักฐาน23 

 เมื่อมีการรองขอหรือโดยศาลเองเห็นเปนการสมควรโดยเชื่อวาผูถูกกลาวหาไดกระทํา
ความผิด   ศาลมีอํานาจในการออกหมายจบัผูที่ตองถูกจับตามหมายและสามารถออกคําสั่งใหมีการ
สงตัวมายังศาลเพื่อการดําเนนิคด2ี4 รัฐที่จับกมุผูตองหาตามหมายไดตองควบคุมและแจงมายังฝาย
ทะเบียนของศาลโดยดวน  ฝายทะเบยีนมหีนาที่ในการจัดการรวมกับหนวยงานของรัฐที่เกี่ยวของ  
และหนวยงานของรัฐที่ควบคุมตัวผูตองหาเพื่อการสงตัวผูถูกกลาวหามายังศาล25 

                                                  
 22 ICTY Rule 39.  Conduct of Investigation. 

 23 Ibid., rule 40.  Provisional Measures. 

 24 Ibid., rule 54. General Rule 

 25 Ibid., rule 57. Procedure after Arrest 
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 การดําเนินคดกีับผูถูกกลาวหาศาลตองใหความเคารพในสิทธิของผูถูกกลาวหาซึ่งมาตรา 
21 ตราสารกอตั้งไดกําหนดสิทธิพื้นฐานของผูถูกกลาวหาดังนี ้

 -มีสิทธิเทาเทียมกับทุกฝายในศาล   

 -มีสิทธิไดรับการพิจารณาทียุ่ติธรรมและเปดเผย   

 -ผูถูกกลาวหาตองถูกถือวายงัเปนผูบริสุทธิ์จนกวาความผิดจะไดรับการพิสูจน  

 -ในการฟองผูถูกกลาวหานัน้  ผูถูกกลาวหา 

 a) มีสิทธิในการไดรับแจงทนัทีในรายละเอียดการฟองดวยภาษาที่ผูถูกกลาวหาเขาใจ
รวมถึงสาเหตกุารฟอง   

 b) มีสิทธิไดรับเวลาและความสะดวกอยางเพียงพอในการเตรียมขอตอสูและติดตอกบัที่
ปรึกษาที่เขาเลอืกดวยตนเอง 

 c) ไดรับการพจิารณาโดยไมชักชา 

 d) การพิจารณาตองกระทําตอหนาผูถูกกลาวหา   ผูถูกกลาวหามีสิทธิตอสูดวยตนเองหรือ
ผานผูชวยทางกฎหมายทีต่นเปนผูเลือก   หากผูถูกกลาวหาไมมีผูชวยทางกฎหมายเขามีสิทธิไดรับ
การแจงสิทธิของตนที่จะไดรับความชวยเหลือทางกฎหมายโดยไมเสียคาใชจายเพื่อประโยชนแหง
ความยุติธรรมในกรณีที่ผูถูกกลาวหาไมสามารถจายได 

 e) มีสิทธิตรวจสอบพยานทีม่ีผลรายตอตนและไดรับโอกาสในการเขาถึงและตรวจสอบ
พยานของตนเองในเงื่อนไขเชนเดียวกนั 

 f) มีสิทธิไดรับความชวยเหลือทางภาษาผานลามโดยไมเสียคาใชจายหากผูถูกกลาวหาไม
สามารถเขาใจหรือพูดภาษาที่ใชในศาลได 

 g) ไมอาจถูกบงัคับใหใหการเปนผลรายตอตนหรือใหรับสารภาพ 

 ในสวนของเหยื่อจากการกระทําความผิดและพยานนั้น   ตราสารกอตั้งศาล ICTY มาตรา 
22 ไดกําหนดใหศาลตองกําหนดกฎเกณฑเพื่อปกปองเหยื่อและพยานในกฎกระบวนพิจารณาและ
พยานหลักฐานของศาล    การปกปองดังกลาวตองรวมถึงการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยผาน
กลองถายทอดภาพและปกปองโดยไมบงชีถึ้งตัวตนเหยื่อ   
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 ภายหลังเสร็จสิ้นกระบวนพจิารณาในศาลและศาลไดทําคําพิพากษาตดัสินลงโทษจําคุกผู
ถูกกลาวหากระบวนการบังคบัโทษตามคําพิพากษาจึงเริม่ขึ้น  โดยแนวทางการบังคบันั้นไดถูกวาง
หลักไวในคําพิพากษาคดี Celebici 
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขท่ี. IT-96-21-T       : วันท่ี   16 November 1998 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
คณะพจิารณาไดกําหนดในคําพิพากษาเกีย่วกับวิธีการบงัคับโทษวา 

“ตามมาตรา 27 ของตราสารกอตั้งและกฎขอ 103 ของกฎกระบวนพิจารณาและพยานหลักฐาน 
Zdravko Mucic, Hazim Delic and Esad Landzo  ตองรับโทษของแตละคนในรัฐที่กําหนดโดย
ประธานศาล จากรายชื่อรัฐที่แสดงความจาํนงตอคณะมนตรีความมัน่คงวาจะรับบุคคลท่ีถูกลงโทษ   
การสงตัวท้ังสามคนไปยงัรัฐหนึ่งหรือหลายรัฐที่กําหนดตองกระทําทันทีท่ีทําไดภายหลังจาก
ระยะเวลาอุทธรณไดลวงพนไป   หากมีการอุทธรณการสงตัวผูตองถูกลงโทษจะตองถกูสงตัวทันที
ท่ีทําไดภายหลงัคณะพิจารณาอุทธรณไดมีคําตัดสนิอุทธรณ   จนกวาจะถึงเวลาดังกลาวสถานะของ
ผูถูกลงโทษทั้งสามเปนไปตามกฎกระบวนพิจารณาและพยานหลักฐานขอ 102 และท้ังสามยงั
ถูกตองถูกควบคุมโดยศาล”26 
 

 จากแนวคําพพิากษาไดกําหนดแนวทางในการบังคับโทษตามคําพิพากษาโดยอาศยัตราสาร
กอตั้งและกฎกระบวนพิจารณาและพยานหลักฐานของศาล  ซ่ึงสามารถสรุปไดถึงหลักเกณฑดังนี้ 

 1)  สถานที่ที่ใชจําคุกผูตองถูกลงโทษนั้นคอืรัฐที่ไดแสดงความจํานงทีจ่ะรับผูตองโทษซึ่ง
ประธานศาลจะเปนผูเลือกทัง้นี้เปนดุลพนิจิของประธานศาลและความสมัครใจของรัฐที่จะรับตวัผู
ตองโทษเปนรายกรณี ๆ ไป   ดังนั้นผูตองโทษในคดเีดียวกันอาจตองถูกจําคุกในรัฐที่ตางกันได 

                                                  
 26 Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  para. 1290.’Pursuant to Article 27 of the Statute and Rule 103 of the Rules, 
Zdravko Mucic, Hazim Delic and Esad Landzo shall each serve their sentence in a State designated by the President of the International 
Tribunal from a list of States who have indicated to the Security Council their willingness to accept convicted persons. The transfer of Zdravko 
Mucic, Hazim Delic and Esad Landzo to the designated State or States shall be effected as soon as possible after the time-limit for appeal 
has elapsed. In the event that notice of appeal is given, the transfer of the person or persons in respect of whom such notice has been given 
shall instead be effected as soon as possible after the Appeals Chamber has determined the appeal. Until that time, in accordance with the 
provisions of Rule 102, Zdravko Mucic, Hazim Delic and Esad Landzo, are to remain in the custody of the International Tribunal.’   see  p. 50  
for more details. 
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 2)  จุดเริ่มของการบังคับโทษตามคําพิพากษาเริ่มเมื่อส้ินสุดกระบวนการอุทธรณคือไดมีคํา
พิพากษาอุทธรณกรณีผูตองโทษอุทธรณหรือเมื่อลวงเลยระยะเวลาอุทธรณในกรณีที่ผูตองหาไม
อุทธรณ   เมื่อกฎกระบวนพจิารณาและพยานหลักฐานของศาลขอ 108 กําหนดใหผูอุทธรณตองยื่น
อุทธรณภายในไมเกนิ 30 วันนับแตวันที่อานคําพิพากษานั่นคือการบังคับโทษตามคําพิพากษาของ
ศาล ICTY จะเริ่มไดอยางเรว็ท่ีสุดคือ 31 วันจากวันที่คณะพิจารณาชั้นตนอานคําพิพากษา 
 3) ในระหวางรอการบังคับโทษตามคําพิพากษาศาลมีหนาที่ควบคุมผูถูกตัดสินลงโทษ 
 4) ในกรณีผูถูกตัดสินลงโทษไมอยูในการควบคุมของศาลเมื่อมีการอานคําพิพากษา   ศาลมี
อํานาจออกหมายจับผูถูกตัดสินลงโทษ  และในการจับกมุผูถูกตัดสินลงโทษจะตองไดรับการแจงถึง
โทษและคําตดัสิน 
 จากการดําเนินคดีกับผูที่มีความรับผิดสําหรับอาชญากรรมรายแรงที่เกดิขึ้นในอดีต
ยูโกสลาเวียสําหรับคดีที่มีการสืบพยานพบวา ณ วันที่ 17 สิงหาคม 2005 ศาล ICTY ไดมีคําตัดสิน
แลวทั้งสิ้น 20 คดี   มีผูถูกดําเนินคดี 39 คน   โดยมีผูถูกตดัสินลงโทษ 36 คน และยกฟอง 3 คน 
ปรากฏรายละเอียดดังไดแสดงในตารางตอไปนี ้
ตารางที่ 3 แสดงรายละเอียดเกี่ยวกับการดําเนินคดีของศาล ICTY ณ 17 สิงหาคม 2005 
No. Name          Former title Initial appearance Judgement 
1 Duško Tadić Police officer & SDS official 26 April 1995 7 May 1997 
 
 

Zejnil Delalić 
 

Commander, Special Tactical Group 
 

9 May 1996 
 

16 November1998     
(acquitted)                    

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

Goran Jelisić* 

 

Luka Camp staff 

 

26 January 1998 

 

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

 
 

Dragan Papić 
 

Member HVO 
 

8 October 1997 
 

14 January 2000  
(acquitted) 

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

DrinaCorps 
 

7 December 1998 2 August 2001 

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

Prijedor 
28 March 2001 31 July 2003 

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

Corps 
29 December 1999          5 December 2003        

18 Radoslav Brđanin Member of Serbian DemocraticParty 
of BiH 

12 July 1999 1 September 2004  

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

Pavle Strugar 
 

Commander, 2nd OperationalGroup, 
JNA 
 

25 October 2001 
 

31 January 2005           
(convicted) 

 

 นอกจากคดีทีม่ีการตอสูคดีในศาลที่ไดมีคําวินิจฉยัแลวศาลยังไดมีคําตัดสินในกรณีที่ผูถูก
กลาวหาไดใหการรับสารภาพปรากฏดังตารางตอไปนี้ 
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ตารางที่ 4 แสดงรายละเอียดเกี่ยวกับการดําเนินคดีของศาล ICTY ณ 17 สิงหาคม 2005 
No. Name Former title Initial appearance Judgement 
1 Dražen 

Erdemović 
Soldier 31 May 1996 29 November 1996       

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

 
 

 
 

 
 

(tried and acquitted 
on another charge) 

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

Biljana Plavšić 
 

Acting President 
“Serbian Republic”   of BiH  

11 January 2001 27 February 2003 

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

Dragan Obrenović 
 

Deputy Commander, 
1st Zvornik Infantry  Brigade 

18 April 2001 
 

10 December 2003 
 

10 Dragan Nikolić Commander, Sušica  Detention 
Camp  Detention Camp 

28 April 2000 18 December 2003 

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

 สําหรับการสงตัวผูตองถูกลงโทษตามคําพิพากษาของศาล ICTY ไปจําคุกในประเทศ   ตาง 
ๆ ที่ไดทําความตกลงยอมรับผูตองถูกลงโทษนั้น   ณ วนัที่ 21 มิถุนายน 2006 ไดมีการสงตัว
นักโทษเพื่อบงัคับโทษตามคําพิพากษาแลวทั้งสิ้น 22 คนดังปรากฏรายละเอียดดังนี ้

ตารางที่ 5 แสดงรายละเอียดเกี่ยวกับนักโทษกับสถานที่จําคุกตามคําพพิากษา 

ของศาล ICTY ณ 21 มิถุนายน 2006 

ประเทศที่จําคกุ นักโทษ 

อิตาลี Dragan Nikolic Goran Jelisic and  Milorad Krnojelac 

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

เยอรมัน  Dusko Tadic and Dragoljub Kunarac 

สเปน Vladimir santic and Darko Mrđa 

นอรเวย  Zoran Vukovic, Radomir Kovac and  Dragan Obrenovic 

สวีเดน  Biljana Plavsic and Miroslav Deronjic 

ฟนแลนด Hazim Delic and Esad Landzo 

เดนมารก Ranko cesic 

ฝร่ังเศส  Predrag Banovic and Mlađo Radic 









     บทที่ 6 

 

วิเคราะหเปรยีบเทียบหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชา  การบังคับโทษตามคําพิพากษา
และการเยียวยาผูเสียหายของศาล ICTY กับศาลอาญาระหวางประเทศ 

สวนนํา 

 ตามที่ไดกลาวถึงหลกักฎหมายที่ไดถกูวางหลักไวในคําพพิากษาของศาล ICTY เกี่ยวกับ
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในบทที ่3,4 และการบงัคับโทษตามคําพิพากษาและการเยียวยา
ผูเสียหายในบทที ่5 แลวนั้น   ผูเขียนพบวาหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามแนวคํา
พิพากษาของศาล ICTY มีความแตกตางอยางมากกับหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่ได
บัญญัติไวในตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศ   ทําใหเกิดปญหาวาแนวทางการปรับใช
หลักกฎหมายของศาลอาญาระหวางประเทศซึ่งจะเกิดขึน้ในอนาคตจะมีความเหมือนหรือแตกตาง
จากศาล ICTY หรือไมอยางไร   และการบังคับโทษตามคําพพิากษาและการเยียวยาผูเสียหาย
ระหวางศาลทัง้สองมกีระบวนการทั้งที่เหมอืนและแตกตางกนัโดยมีการพัฒนาในบางสวน
โดยเฉพาะการเยียวยาผูเสียหายเพื่อประโยชนในการอาํนวยการยุติธรรมเชิงสมานฉนัทซึง่จะได
กลาวถึงตอไป  การวิเคราะหเปรียบระหวางหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชารวมถึงการบังคับ
โทษและการเยียวยาผูเสียหายของศาลทั้งสองจะทําใหเกิดความเขาใจถึงแนวโนมการปรับใชหลัก
กฎหมายดังกลาวได   แตกอนที่จะไดวิเคราะหเปรียบเทียบขอกลาวถึงรายละเอียดเกี่ยวกบัหลกั
ความรับผิดของผูบังคับบัญชา  การบงัคับโทษและการเยียวยาผูเสียหายตามที่ไดบญัญัติไวในตรา
สารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศกอนดังตอไปนี ้

 

6.1 ศาลอาญาระหวางประเทศ 

 ในชวงฤดูรอนป 1998 ผูแทนจาก 150 ชาติโดยประมาณไดมารวมตัวกันที่กรุงโรมเพื่อตก
ลงและอนุมัติรางสนธิสัญญากอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศถาวรเปนครั้งแรกในโลก1 โดยผู
แทนที่เขารวมประชุมไดโตเถียงในประเดน็ตาง ๆ อยางกวางขวางและไดพิจารณาถึงบทบัญญัติใน
สวนของอาํนาจศาลและกฎหมายสารบัญญัติรวมถึงการตัดสินถึงเนื้อหามากมายเรือ่งกระบวน
                                                  
 1Schmertz,J,R,Jr., & Meier,M., By Large Majority, U.N. Conference in Rome Approves Permanent International Criminal Court, 4 
Int'l L. Update 88 (1998); A Strong International Court, N.Y. Times, June 18, 1998, at A1.  cited in Vetter,G.,R.  Command responsibility of non-
military superior in the International criminal court.  The Yale Journal of International Law 25 winter (2000): 89. 
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พิจารณาและการบริหาร2 ทั้งนี้ศาลอาญาระหวางประเทศถูกตั้งขึ้นเพื่อวัตถุประสงคเพื่อสงเสริม
กฎหมายและเปนการประกนัวาอาชญากรรมระหวางประเทศรายแรงจะถูกลงโทษซึง่ศาลมีอํานาจ
พิจารณาดาํเนินคดีในความผิดฐาน ฆาลางเผาพนัธุ  อาชญากรรมตอมนุษยชาติ  อาชญากรรม
สงคราม และอาชญากรรมรกุราน 

 ศาลอาญาระหวางประเทศประกอบไปดวย 4 องคกรหลกัคือ 

 1) ประธานศาล 

 ประธานศาลเปนหนึ่งในสี่องคกรหลักประกอบดวย ประธาน   รองประธานคนทีห่นึ่งและ
รองประธานคนที่สอง  ทัง้สามทานถกูเลือกดวยคะแนนเสียงสวนใหญของที่ประชุมผูพิพากษาของ
ศาลมีวาระการดํารงตําแหนงสามป  ประธานศาลมีความรับผิดชอบเกีย่วกับการบริหารองคกรศาล 
ยกเวนสํานักงานอัยการ  เวนแตกรณีที่ประธานศาลและอัยการมีเร่ืองราวที่ตองปฏิบตัิอัน
เกี่ยวเนื่องกันทั้งสองตองรวมมือหรือหารือกันเพื่อการดงักลาว 

 2) องคคณะศาล 

 ศาลอาญาระหวางประเทศประกอบไปดวย 3 องคคณะคือ 

 2.1 องคคณะกอนกระบวนพิจารณา  ประกอบดวย  รองประธานคนทีห่นึง่และผูพพิากษา
อ่ืนอีก 6 ทาน 

 2.2 องคคณะพิจารณาชัน้ตน  ประกอบดวย  รองประธานคนที่สองและผูพิพากษา       
อ่ืนอีก 5 ทาน 

 2.3 องคคณะพิจารณาอทุธรณ  ประกอบดวย  ประธานศาลและผูพิพากษาอื่นอีก 4 ทาน 

ทั้งสามองคคณะมีหนาที่ในการดําเนินกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับคดีของศาลในขัน้ตอนตาง ๆ กนั  
โดยผูพิพากษาทัง้หมดมาจากรัฐภาคีของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศกรุงโรม 

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

 สํานักงานอัยการมีหวัหนาอัยการ (Chief Prosecutor) เปนผูรับผิดชอบโดยถูกเลือกจากที่
ประชุมของรัฐภาคีมีอํานาจเต็มในการจัดการและบริหารสํานักงาน   สํานักงานอัยการมีหนาที่ใน
การสอบสวน และดําเนนิคดีอาชญากรรมที่อยูในอาํนาจศาล คือ การฆาลางเผาพันธุ 
อาชญากรรมตอมนุษยชาต ิและอาชญากรรมสงคราม   ภายหลงัหากรฐัภาคีไดมีมติเห็นชอบกับ
คําจํากัดความของอาชญากรรมรุกรานสาํนักงานอัยการจะมีอํานาจในการสอบสวนและดําเนินคดี
กับอาชญากรรมดังกลาวดวย  

 หัวหนาอัยการอาจเริ่มกระบวนการสอบสวนไดข้ึนอยูกับการกลาวอางถึงสถานการณซึ่งมี
เหตุผลเพยีงพอที่จะเชื่อไดวาอาชญากรรมไดถูกกระทาํหรือกําลงัถูกกระทํา   การกลาวอางนั้นถกู
กระทําไดโดยรัฐภาคี   คณะมนตรีความมัน่คงแหงสหประชาชาต ิ ซึง่ตามตราสารกอต้ังและกฎ
กระบวนพิจารณาและพยานหลักฐาน   อัยการตองประเมินถงึน้าํหนักของพยานหลกัฐานทีย่ื่นแก
ตนกอนที่จะตดัสินใจดําเนนิการสอบสวน   นอกจากนี้อัยการยังอาจรับขอมูลเกี่ยวกับอาชญากรรม
ที่อยูในอาํนาจศาลจากแหลงอื่นเชน จากบคุคล หรือองคกรภาคเอกชน  โดยอยัการตองตรวจสอบ
ขอมูลเบื้องตนเกี่ยวกับขอมูลนี้ในทุกกรณีถาหวัหนาอยัการเหน็วามีหลกัฐานที่เพียงพอที่จะ
ดําเนนิการสอบสวน  หัวหนาอัยการอาจยืน่คําขอตอองคคณะกอนกระบวนพิจารณาเพื่อส่ังใหมี
การสอบสวนในกรณีดังกลาว    

 4) ฝายทะเบยีน 

 ฝายทะเบียนมีหนาที่เกี่ยวกบัการบริหารและการทาํงานของศาลที่ไมใชการดําเนินคดี  
โดยมีหวัหนาหนวยงานคือนายทะเบียนเปนผูรับผิดชอบงานบริหารทีส่ําคัญของศาล  ซึง่ถูกเลือก
ดวยเสียงสวนใหญของที่ประชุมใหญผูพิพากษาทัง้นี้ตองผานการรับรองของสมัชชารัฐภาคี 

 ฝายทะเบียนทําหนาทีเ่ปนชองทางการสือ่สารระหวางศาล สหประชาชาติ สมัชชารัฐภาคี 
องคกรระหวางรัฐอ่ืน และรัฐบาลของแตละชาติ รวมถึงอาํนวยความสะดวกในการติดตอส่ือสาร
ระหวางศาล กับคูความในกระบวนพิจารณาของศาล 

 นอกจากองคกรหนวยยอยของศาลอาญาระหวางประเทศที่เปนแกนหลักในการอํานวย
ความยุติธรรมระหวางประเทศแลวตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศยงัไดกําหนดใหมี
องคกรพิเศษคอื สมัชชารัฐภาคีสมาชิก  ซึ่งประกอบไปดวยตัวแทนของแตละรัฐภาคีรัฐละ 1 คน  
สมัชชารัฐภาคมีีอํานาจในการกํากับดูแลการดําเนนิการตาง ๆ ของศาลอาญาระหวางประเทศเชน
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การกําหนดงบประมาณ การกอต้ังองคกรยอยขึ้นมาตรวจสอบกระบวนการทาํงานของศาลเพื่อให
มีประสิทธิภาพ3 ซึ่งแสดงใหเห็นถึงระบบการทํางานของศาลที่สามารถถูกตรวจสอบโดยรัฐภาคีได 

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

2.The Assembly shall: 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(b)     Decisions on matters of procedure shall be taken by a simple majority of States Parties present and voting. 
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 จะเหน็ไดจากลักษณะโครงสรางองคกรและหนาที่ของหนวยงานศาลอาญาระหวาง
ประเทศวามีความคลายคลึงกับศาล ICTY ซึ่งเปนตนแบบและในตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวาง
ประเทศกรุงโรมนี้ไดบัญญัติถึงหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชาไวเชนเดียวกันซึง่จะไดกลาวถงึ
ตอไป 

 

6.2 หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศ 

 ตราสารกอต้ังสารอาญาระหวางประเทศมาตรา 28 ไดกําหนดความรับผิดทางอาญาของ
ผูบังคับบัญชาทหารและผูบังคับบัญชาอ่ืนไวดังนี ้

“นอกจากเหตุอ่ืนของหลกัความรบัผิดทางอาญาแลวภายใตตราสารกอต้ังนี้สาํหรับ
อาชญากรรมภายในเขตอํานาจศาล 

a) ผูบังคับบัญชาทหารหรือบุคคลที่มกีารกระทําในฐานะผูบังคับบัญชาทหารอยางมี
ประสิทธิภาพตองมีความรับผิดทางอาญาสาํหรับอาชญากรรมภายในเขตอํานาจของศาล
ที่กระทาํโดยกองกําลังทหารภายใตการบังคับบัญชาและการควบคุมอยางมปีระสิทธิภาพ
ของตนหรือภายในอาํนาจและการควบคุมแลวแตกรณี  โดยเปนผลมาจากการละเวนการ
ควบคุมอยางเหมาะสมเหนือกองกําลังทหารนั้น เมือ่ 

 i) ผูบังคับบัญชาทหารหรือบุคคลนั้นไดรูหรือตามสถานการณแวดลอมในขณะนัน้
ควรไดรูวา กองกําลงัทหารไดกําลังกระทําหรือกาํลงัจะกระทาํอาชญากรรมนั้น และ 

 ii) ผูบังคับบัญชาทหารหรือบุคคลนั้นไดละเวนไมใชมาตรการทกุอยางทีจ่ําเปน
และเหมาะสมภายในอํานาจของตนเพือ่ปองกันหรอืยับยั้งการกระทํานั้นหรือยื่นเรื่องราว
ไปยังผูมีอํานาจเพื่อดําเนนิการสอบสวนและดําเนนิคดี 

b) ในสวนที่เกี่ยวกับความสัมพันธของผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชาที่ไมอยูใน
บัญญัติของวรรค a ผูบังคับบัญชาตองมีความรับผิดทางอาญาสําหรบัอาชญากรรมที่อยู
                                                                                                                                               
8.A State Party which is in arrears in the payment of its financial contributions towards the costs of the Court shall have no vote in the 
Assembly and in the Bureau if the amount of its arrears equals or exceeds the amount of the contributions due from it for the preceding two 
full years. The Assembly may, nevertheless, permit such a State Party to vote in the Assembly and in the Bureau if it is satisfied that the failure 
to pay is due to conditions beyond the control of the State Party. 

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

10.The official and working languages of the Assembly shall be those of the General Assembly of the United Nations. 
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ภายในเขตอาํนาจศาลที่กระทําโดยผูใตบังคับบัญชาภายใตอํานาจและการควบคุมอยางมี
ประสิทธิภาพของตน โดยเปนผลมาจากการละเวนการควบคุมอยางเหมาะสมเหนือ
ผูใตบังคับบัญชานั้น เมื่อ 

 i) ผูบังคับบัญชาไดรูวาผูใตบังคับบัญชาไดกาํลังกระทําความผิด หรือกําลังจะ
กระทําความผิด หรือไดรูแตละเลยถึงขอมูลซ่ึงชี้ใหเห็นอยางชัดเจนถึงการกระทําดังกลาว 

 ii) อาชญากรรมนั้นเกีย่วของกับกิจกรรมทั้งหลายทีอ่ยูภายในความรับผิดชอบและ
การควบคุมอยางมีประสทิธิภาพของผูบังคับบัญชา และ 

 iii) ผูบังคับบัญชาไดละเวนไมใชมาตรการทกุอยางที่จําเปนและเหมาะสมภายใน
อํานาจของตนเพื่อปองกนัหรือยับยั้งการกระทํานัน้หรือยื่นเรื่องราวไปยังผูมีอํานาจเพื่อ
ดําเนินการสอบสวนและดําเนินคดี”4 

 จะเหน็ไดอยางชัดเจนในความแตกตางของถอยคําในบทบัญญัติตามตราสารกอต้ังศาล
อาญาระหวางประเทศกับตราสารระหวางประเทศอื่นทีป่รากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 
(กลาวถึงแลวในบทที่ 2) เนื่องจากไดกาํหนดใหหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชานีบ้ังคับใชรวม

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

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

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

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

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

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

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

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

(iii)     The superior failed to take all necessary and reasonable measures within his or her power to prevent or 
repress their commission or to submit the matter to the competent authorities for investigation and prosecution.’ 
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ถึงกับผูบงัคับบัญชาอ่ืนนอกจากผูบงัคับบัญชาทหารโดยแยกบัญญัติความรับผิดออกจากกัน     
ซึ่งจะไดวิเคราะหเปรียบเทียบหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาตามตราสารกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศและแนวคําพิพากษาของศาล ICTY เกี่ยวกับหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา
ในประเด็นตาง ๆ   ดงัตอไปนี ้

 

6.3 ผูบังคับบัญชาผูมีความรับผิดทางอาญาตามมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศกับแนวคาํพิพากษาของศาล ICTY 

 บุคคลที่ตองมคีวามรับผิดทางอาญาสําหรบัอาชญากรรมที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชา
ตามมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศไดกําหนดใหรวมถงึบุคคลสอง
ประเภทคือ 

1) บุคคลที่เปนผูบังคับบัญชาทหาร [มาตรา 28(a)] 

2) บุคคลที่ไมใชทหารแตมีความสัมพันธกับผูใตบังคับบัญชาในสองรูปแบบคือ 

 2.1 บุคคลที่ไมใชทหารแตไดกระทําการในฐานะผูบงัคบับัญชาทหารอยางมี
ประสิทธิภาพ [มาตรา 28(a)] 

 2.2 ผูบังคับบัญชาอ่ืนที่มีความสัมพันธระหวางผูบงัคับบัญชาและ
ผูใตบังคับบัญชาไมอยูในนิยามของมาตรา 28(a) [มาตรา 28(b)] 

ภายใตบทบัญญัติมาตรา 28(a) ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศกําหนด
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาใหตองรับผิดสําหรับการกระทําอาชญากรรมที่อยูในเขตอํานาจของ
ศาลที่กระทําลงโดยกองกาํลังทหาร   ซึ่งไดสรางความชัดเจนวานอกจากผูบงัคับบัญชาทหารแลว
บุคคลอื่นที่ไมใชทหารแตไดกระทําการในฐานะผูบังคับบัญชาทหารอยางมีประสิทธภิาพตองมี
ความรับผิดทางอาญาสําหรบัอาชญากรรมที่ถกูกระทําโดยกองกาํลังทหารนัน้   จะเห็นไดวาเมื่อมี
การกระทําความผิดโดยกองทหารบุคคลที่เปนผูบังคับบัญชาไมวาจะเปนทหารหรือไมก็จะมีความ
รับผิดโดยไมคํานงึถงึสายการบังคับบัญชาเพราะโดยหลกัเหตุผลแลว   เมื่อบทบัญญัติกําหนดให
บุคคลใด ๆ ตองรับผิดหากไดปฏิบัติการในฐานะผูบงัคบับัญชาอยางมีประสิทธิภาพตองรับผิด
แสดงถึงวาหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 28(a) ของตราสารกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศนี้ยอมไมจาํตองพิจารณาโดยคํานงึถึงการเปนผูบังคับบัญชาทหารทีถู่กแตงตั้งโดย
อํานาจของกฎหมาย   นั่นคือนาจะไมจําตองปรากฏถงึสายการบงัคับบัญชาซึ่งมีความสอดคลอง
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กับแนวคาํพพิากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยโูกสลาเวีย   แมวาตามมาตรา 7(3) ของ
ตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียจะไมไดระบุชัดเจนเกีย่วกับนิยาม
ประเภทของผูบังคับบัญชาทีต่องรับผิดตามหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรานี ้  แต
เพราะเขตอํานาจศาลในการใชกฎหมายนัน้รวมถงึการใชกฎหมายจารีตประเพณีทาํใหศาลตอง
คนหาหลักกฎหมายจากจารตีประเพณีในสวนนี้มาปรับใชในการดําเนนิคดี   ซึ่งศาลอาญาระหวาง
ประเทศอดีตยโูกสลาเวียไดสรุปไววาภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศหลักความรับ
ผิดของผูบังคับบัญชาครอบคลุมถึงผูบงัคับบัญชาอ่ืนที่ไมใชทหาร  

เนื่องจากตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศนี้ไมใชสวนของกฎหมายสารบัญญัติ 
(ไมใชการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหม) เชนเดียวกับตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีต
ยูโกสลาเวีย   ดังนัน้จึงเปนเพียงบทบัญญตัิที่กําหนดกรอบของเขตอํานาจของศาลในการใชอํานาจ
เกี่ยวกับทีม่าของกฎหมายนัน่คือในสวนตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศทีบ่ัญญัติเร่ือง
ฐานความผิด  ความรับผิดของปจเจกบุคคลรวมถึงหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาจึงเปนเพียง
การกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือความผิดนั่นเอง   ซึง่หากปรากฏชัดเจนวาไมสอดคลองกับ
กฎหมายจารตีประเพณีระหวางประเทศ (ในขณะที่การกระทําความผดิเกิด) จะทาํใหไมมีผลใช
บังคับเพราะขัดกับหลัก Nullum Crimen sine Lege   การที่ตัวบทบัญญัติมาตรา 28 ของตราสาร
กอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศไดบัญญัติใหความรับผิดของผูบังคับบัญชาครอบคลุมถึงผูบงัคับ 
บัญชาอ่ืนที่ไมใชทหารเปนเพียงการนํากฎหมายจารีตประเพณีมาบญัญัติไวซึ่งนาจะเปนประโยชน
ในการวินิจฉยัเกี่ยวกับหลกักฎหมายเพราะมีความชัดเจนในถอยคําของตัวบท   อยางไรก็ตาม
กฎหมายจารตีประเพณียังคงเปนที่มาสําคัญของกฎหมายระหวางประเทศและปจจบุันยงัไมมี
ประมวลกฎหมายอาญาระหวางประเทศที่กําหนดหลักของความรับผิดของปจเจกบคุคลรวมถึง
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาดังนั้นศาลอาญาระหวางประเทศจึงควรตองพิจารณาถึงหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในกฎหมายจารีตประเพณีประกอบในการวนิิจฉัยปญหาในคดี
เชนเดียวกับทีศ่าล ICTY ไดปฏิบัติ   โดยสิ่งที่จะเปนประโยชนในการคนหากฎหมายดังกลาวก็คือ
แนวคําพิพากษาของศาล ICTY นัน่เอง 
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6.4 ความสัมพันธระหวางผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชาตามมาตรา 28 ของตราสาร
กอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศกับแนวคําพิพากษาของศาล ICTY 

 การรางหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศพบวามีการแยกตางหากจากกนัสําหรับอาชญากรรมสองประเภททีผู่บังคับบัญชา
จะตองมีความรับผิดคือ 

1) อาชญากรรมที่กระทําลงโดยกองกาํลงัทหารภายใตการบังคับบัญชาและการควบคมุ
อยางมีประสิทธิภาพ   หรือภายใตอํานาจและการควบคมุที่มีประสิทธภิาพที่อยูใน
อํานาจของศาลอาญาระหวางประเทศ 

2) อาชญากรรมที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาที่ไมใชทหารภายใตอํานาจและการ
ควบคุมอยางมีประสิทธิภาพของผูบังคับบัญชาที่อยูในเขตอํานาจศาลอาญาระหวาง
ประเทศ 

 ในมาตรา 28 นี้ใหความสาํคัญกับความสมัพันธระหวางผูบังคับบัญชาและ
ผูใตบังคับบัญชาในฐานะเปนเงื่อนไขสําคญัสําหรับหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาโดยจะเหน็
ไดจากตัวบทในสวนตนของมาตรา 28(b) ที่ไดใชปจจัยนีใ้นการแบงแยกประเภทของความรับผิด
เพราะเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปถงึขอเทจ็จริงทีว่าความสัมพนัธระหวางผูบังคับบัญชาทหารและ
กองกาํลังทหารมีความสัมพนัธในลกัษณะที่มีการแยกระดับการบังคับบัญชาอยางชดัเจนและมี
ระบบการควบคุมบังคับบัญชาที่เขมงวดมากกวาระบบการบังคับบัญชาในความสัมพันธระหวาง
ผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชาที่เปนพลเรือน  

 ในสวนความรับผิดตออาชญากรรมที่ไดถูกกระทําโดยกองทหารบุคคลที่เปนผูบังคับ 
บัญชากองทหารนั้นจะตองมคีวามรับผิดตออาชญากรรมนั้น   ถาผูบังคับบัญชากองทหารนัน้เปน
ทหารจะตองมกีารบังคับบัญชาและควบคมุกองทหารนัน้อยางมีประสิทธิภาพ   แตหากผูบังคับ 
บัญชาไมใชทหารก็จะตองมอํีานาจที่ไดรับมอบมาอยางถูกตองและมกีารควบคุมอยางมี
ประสิทธิภาพดวย   สาํหรับกรณีการกระทําอาชญากรรมโดยผูใตบังคับบัญชาที่เปนพลเรือนโดย
ปรากฏความสัมพันธระหวางผูบงัคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชาในลกัษณะที่ไมใชแบบทหาร
ผูบังคับบัญชาจะตองมีความรับผิดก็ตอเมื่อปรากฏวาผูบังคับบัญชามีอํานาจที่ไดรับมาโดยถูกตอง
และมีการควบคุมผูใตบังคับบัญชาอยางมปีระสิทธิภาพดวย 

  จะเห็นไดวาเงื่อนไของคประกอบความผดิของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในสวน
ความสัมพันธระหวางผูบงัคบับัญชาและผูใตบังคับบัญชาตามมาตรา 28 นี้มีความสอดคลองกับ
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แนวคําพิพากษาของศาล ICTY โดยเงื่อนไขสําคัญก็คือการควบคุมผูใตบังคับบัญชาอยางมี
ประสิทธิภาพของผูบังคับบัญชา   อยางไรก็ดีเนื่องจากตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาตาม
แนวคําพิพากษาของศาล ICTY ไดวางแนวทางไวคือผูบังคับบัญชาตองรับผิดหากปรากฏการ
พิสูจนถึงองคประกอบ 3 ประการคือ 

1) ปรากฏความสัมพันธระหวางผูบงัคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชา 
2) ผูบังคับบัญชาไดรูหรือมีเหตุผลที่ทาํใหรูวาการกระทําความผิดอาญากาํลังจะเกิดหรอื

ไดเกิดขึ้น และ 
3) ผูบังคับบัญชาไมไดใชมาตรการที่จาํเปนและเหมาะสมเพื่อปองกนัการกระทํา

ความผิดหรือลงโทษผูกระทาํความผิดนัน้ 
 โดยศาลเหน็วาผูบังคับบัญชาแมมีอํานาจตามกฎหมายในฐานะผูบงัคับบัญชาแตหาก
จะตองมีความรับผิดสําหรบัอาชญากรรมที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชา   ผูบังคับบัญชานัน้
จะตองมีอํานาจตามความเปนจริงในการควบคุมผูใตบังคับบัญชาอยางมีประสิทธิภาพดวยและ
หากบุคคลที่ไมปรากฏอํานาจตามกฎหมายในฐานะผูบงัคับบัญชาแตมีอํานาจตามความเปนจริง
ในการควบคุมผูใตบังคับบัญชาอยางมีประสิทธิภาพซึ่งเปนเครื่องแสดงถึงความสัมพนัธระหวาง
ผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชา   เมื่อไดพิสูจนองคประกอบความผิดอื่นครบถวนแลว   บุคคล
ที่เปนผูบังคับบัญชาตามความเปนจริงนั้นยอมตองมีความรับผิดทางอาญาสําหรับอาชญากรรมที่
กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชา   จะเหน็ไดวาแนวคําพิพากษาของศาล ICTY มิไดใหความสาํคัญ
กับตําแหนงผูบังคับบัญชาทีเ่ปนโดยผลของกฎหมายโดยเห็นวาเปนเพยีงหลกัฐานหนึ่งในการ
แสดงถึงการมอียูของอํานาจการบังคับบัญชา   แตศาลไดพิจารณาโดยดูถึงความสามารถในการ
บังคับบัญชาของบุคคลตามความเปนจริงในขณะนัน้   ซึ่งเหน็ไดชัดเจนวามีความแตกตางกับหลกั
ที่กําหนดไวในมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศที่กําหนดความรับผิด
สําหรับผูบงัคับบัญชาที่เปนพลเรือนนั้นจะตองมีอํานาจที่ไดรับมอบหมายและมกีารควบคุมอยางมี
ประสิทธิภาพดวยอันเปนเงือ่นไขสําหรับการปรับใชหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา   แตในสวน
ผูบังคับบัญชากองกาํลังทหารที่เปนทหารมาตรา 28 นั้นไดบัญญัติไวโดยสอดคลองกบัแนวคํา
พิพากษาของศาล ICTY 

 การบัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในลักษณะตามมาตรา 28 ของตราสาร
กอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศนีน้าจะทาํใหเกิดปญหาการหลีกเลี่ยงความรับผิดทางอาญาของ
ผูบังคับบัญชาดวยการสรางเงื่อนไขการเปนผูบังคับบัญชาโดยการมอบหมายการบังคับบัญชา
ใหแกบุคคลที่เปนพลเรือนอยางไมเปนทางการหรือไมเปนไปตามกฎหมายกย็อมจะทําใหสามารถ
โตแยงไดวาไมเขาเงื่อนไขความรับผิดทางอาญาของผูบงัคับบัญชาตามมาตรา 28    ซึ่งเมื่อเกิด



 181

ปญหานี้แนวคาํพพิากษาของศาล ICTY นาจะเปนสวนทีอุ่ดชองวางของกฎหมายนี้เนือ่งจากการ
วินิจฉัยในประเด็นนี้ของศาลไดแสดงถึงจารีตประเพณีในกฎหมายระหวางประเทศซึง่สามารถ
นํามาปรับใชได   อยางไรก็ตามทัง้นี้ข้ึนอยูกับศาลอาญาระหวางประเทศดวยวาจะวนิจิฉัยถึง
ขอบเขตอํานาจของตนเพยีงใดโดยหากวนิจิฉัยวาแมกฎหมายจารีตประเพณีจะแตกตางกับที่
บัญญัติไวในตราสารกอต้ังศาลก็สามารถนาํมาปรับใชได   เชนนี้แนวการปรับใชหลักความรับผิด
ของผูบังคับบัญชาในประเดน็นีย้อมดําเนนิไปโดยสอดคลองกับแนวคาํพพิากษาของศาล ICTY 
และทําใหผูบังคับบัญชาไมอาจหลกีเลี่ยงความรับผิดได 

 

6.5 องคประกอบสวนการกระทําที่ถือเปนความผิดอาญา (Actus Reus) ของหลักความรบั
ผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศกับแนว
คําพิพากษาของศาล ICTY 

 องคประกอบในสวนการกระทําที่ถือเปนความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา
ตามมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศไดมีการกําหนดองคประกอบสําหรับ
ผูบังคับบัญชาทหารและผูบังคับบัญชาพลเรือนไวเหมือนกันคือ “การทีผู่บังคับบัญชาละเวนไมใช
มาตรการทีจ่ําเปนและเหมาะสมภายในอํานาจของตนเพือ่ปองกันหรือยับยั้งการกระทําความผิด
หรือละเวนไมเสนอเรื่องการกระทําผิดไปยงัผูมีอํานาจเพือ่การสอบสวนและดําเนินคดี”  จะเหน็ได
วาในสวนเงื่อนไขการละเวนการกระทาํเพื่อปองกนัหรือยับยั้งการกระทําความผิดนี้ไมไดระบุชัดถึง
รายละเอียดวาวิธกีารใดบางที่เปนมาตรการที่จําเปนและเหมาะสม   ดังนัน้การปรับใชหลัก
กฎหมายนีโ้ดยอาศัยแนวคาํพพิากษาของศาล ICTY นาจะเปนสวนทีช่วยสรางความชัดเจนในแนว
ทางการวินิจฉยัในประเด็นนีไ้ดคือ   ศาลควรพิจารณารวมกับอํานาจทีจ่ําเปนของผูบงัคับบัญชาที่
ถูกกลาวหาในสถานการณในขณะนัน้และปจจัยที่เกี่ยวของที่ตองพิจารณาไดแกคําสั่งพิเศษทีห่าม
หรือหยุดการกระทําอาชญากรรมที่ออกโดยผูบังคับบัญชา มาตรการใดที่ประกันการปฏิบัติตาม
คําสั่งเหลานี้ทีไ่ดนาํมาใช   มาตรการอื่นใดไดถูกนํามาใชเพื่อรับรองวาการกระทําความผิดจะได
ถูกขัดขวาง   และมาตรการเหลานี้เพียงพอเหมาะสมในสถานการณนัน้ ๆ หรือไม 
 ในสวนองคประกอบสวนการกระทําของกรณีผูบังคับบัญชาที่ละเวนไมเสนอเร่ืองการ
กระทําผิดไปยงัผูมีอํานาจเพือ่การสอบสวนและดําเนินคดีตามมาตรา 28 นี้มีความสอดคลองกัน
กับแนวคาํพพิากษาของศาล ICTY ที่เห็นวา “หนาที่ในการลงโทษผูใตบังคับบัญชาทีก่ระทํา
ความผิดตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 7(3) ในตราสารกอต้ังศาล ICTY 
ผูกระทําความผิดนั้น   อยางนอยรวมถึงพนัธะหนาที่ในการสอบสวนอาชญากรรมที่อาจเกิดขึ้นเพื่อ
ทราบขอเท็จจริงและถาผูบงัคับบัญชาไมมอํีานาจในการลงโทษก็ตองรายงานเรื่องการกระทํา
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ความผิดไปยังผูบังคับบัญชาเหนือข้ึนไปที่มอํีานาจ”    อยางไรก็ตามการที่บทบัญญัตมิาตรา 28 
ไดกําหนดเพียง “การละเวนไมเสนอเรื่องการกระทําผิดไปยังผูมีอํานาจเพื่อการสอบสวน
และดําเนินคดี”   ซึ่งไมอาจแปลความไดวารวมถงึการลงโทษผูกระทําความผิด   ดังนั้นจงึอาจ
กลาวไดวาหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวาง
ประเทศไมครอบคลุมขอบเขตทั้งหมดของหลักความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชา   ทั้งนี้
เนื่องจากปรากฏตามแนวคาํพพิากษาของศาล ICTY บงบอกวาในกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศผูบังคบับัญชาที ่  ละเวนไมลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่กระทาํความผิดมีความรับผิดทาง
อาญาตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาเมื่อปรากฏวาไดพิสูจนองคประกอบความผิด
ครบถวน   นัน่คือเมื่อเปรียบเทียบระหวางหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามตราสารกอต้ัง
ศาลอาญาระหวางประเทศกับแนวคาํพพิากษาของศาล ICTY แลว   หลักความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชาตามที่ไดบัญญัติไวในตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศมีความหมายที่แคบกวา   
 
6.6 องคประกอบภายใน (Mens Rea) ของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 
28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศกับแนวคําพพิากษาของศาล ICTY 

องคประกอบภายใน (Mens Rea) ของความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 28 ของ
ตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศไดกําหนดไวในสองรูปแบบคือ 

1) การรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชากองกําลังทหาร 
2) การรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชาพลเรือน 
การรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชาทหารและผูบังคับบัญชาพลเรือนมีการใชถอยคาํใน

มาตรา 28 ที่มคีวามเหมือนและแตกตางกนัอยางชัดเจนโดยกรณีที่มีความเหมือนกนัคือ การรู
ขอเท็จจริงตามความเปนจริง (Actual knowledge) นัน่คือการที่ผูบงัคบับัญชาไดรูถึงขอเท็จจริงวา
ผูใตบังคับบัญชากําลงักระทาํหรือกาํลังจะกระทําความผดิ  

ในอีกดานหนึง่ที่มีความแตกตางคือการรูขอเท็จจริงที่กฎหมายถือวารูจากเกณฑทีก่ําหนด 
(Constructive knowledge)   ในสวนของผูบังคับบัญชากองทหารนั้น   ผูบังคับบัญชามีมาตรฐาน
การรูขอเท็จจริงคือ “ควรไดรูเนื่องจากปรากฏจากสถานการณแวดลอมในขณะนั้น” นั่นคือ
เมื่อพิจารณาจากสถานการณแวดลอมในขณะที่เกิดการกระทําความผิดแลวผูบังคับบัญชาควรไดรู
ถึงการกระทาํความผิดของผูใตบังคับบัญชา  ทั้งนี้จะเหน็ไดวามาตรฐานการรูขอเทจ็จริงระดับนี้ได
นํามาจากการดําเนนิคดีของศาลในชวงหลงัสงครามโลกครั้งที่สอง (ปรากฏจากแนวคําพิพากษา
ของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย)    แตทั้งนี้ความหมายของการรูขอเท็จจริงของ
ผูบังคับบัญชาตามมาตรา 28(a)(i) ไมควรถูกแปลความหมายกวางไปในลักษณะที่เปนการ
สันนษิฐานถงึการรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชาเพราะตัวบทใชคําวา  “owing to the 
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circumstances at the time” ซึ่งแสดงถงึการกําหนดใหพิจารณาถึงการรูขอเท็จจริงโดยพิจารณา
ถึงพยานแวดลอมตาง ๆ ในขณะที่มีการกระทําความผิด   ดังนัน้ในประเด็นนี้ภาระการพิสูจนจึง
นาจะยังอยูกบัฝายโจทกและไมถือวาความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 28(a)(i) นี้เปน
ความรับผิดทางอาญาในรูปแบบความรับผิดอยางเครงครัด (Strict liability)  

สําหรับระดับการรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชาพลเรือนซึ่งปรากฏตามมาตรา 28(b)(i) 
นั้นไดบัญญัติไวในลักษณะที่มีความเฉพาะโดยไดกําหนดความหมายคอนขางแคบกวาโดยระดับ
มาตรฐานคือ “การที่ผูบังคับบัญชาจงใจไมพิจารณาถึงขอมูลซ่ึงชีใ้หเห็นอยางชัดเจนวา
ผูใตบังคับบัญชากาํลังกระทําหรือกาํลงัจะกระทาํความผิด”   จะเห็นไดวาระดับการรู
ขอเท็จจริงตามมาตรา 28 นีม้ีความแตกตางจากแนวคําพิพากษาของศาล ICTY เนื่องจากศาลได
แปลความระดับการรูขอเทจ็จริงของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาแบบ Constructive 
knowledge โดยอางองิถึง Additional Protocol I โดยเห็นวา ระดับการรูขอเท็จจริง “มีเหตุผลทีท่าํ
ใหรู ” (Had reason to know) ตามมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาล ICTY มีความหมาย
เหมือนกนักับที่ปรากฏในหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 86 ของ Additional 
Protocol I ที่ใชระดับการรูขอเท็จจริงคือ  “ผูบังคับบัญชาไดมีขอมูลซ่ึงควรจะทาํใหตนสรุปได”  ซึ่ง
ศาลเหน็วาคือ กรณีที่ผูบงัคับบัญชาอาจมคีวามรับผิดทางอาญาถามขีอมูลเฉพาะบางอยางที่
สามารถเขาถงึไดตามความเปนจริง (อยูในความครอบครองของผูบังคับบัญชา) ที่ทําใหเหน็ถงึการ
กระทําความผดิของผูใตบังคับบัญชา  ขอมูลนี้ไมจําตองแสดงชัดในตัวเองที่จะทาํใหไดขอสรุปวา
เกิดอาชญากรรมนั้น    เพียงแตขอมูลนี้ทําให ผูบังคับบัญชาดําเนินการหาขอมูลเพิม่โดยชี้ใหเหน็
ถึงความจาํเปนสําหรับการสอบสวนเพิ่มเตมิเพื่อใหทราบแนชัดวาความผิดกําลังถูกกระทําขึน้หรือ
กําลังจะถูกกระทําโดยผูใตบังคับบัญชา   ซึ่งหลกัตามมาตรา 86 ของ Additional Protocol I นี้ถือ
เปนสวนหนึง่ของกฎหมายจารีตประเพณ ี  จะเห็นไดวาระดับการรูขอเท็จจริงแบบ Constructive 
ของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวาง
ประเทศไดระบุเจาะจงวาขอมูลที่ผูบังคับบัญชาจงใจละเลยนี้ตองเปนขอมูลที่ชัดเจนโดยบงบอกถึง
การกระทําของผูใตบังคับบัญชาซึ่งแคบกวาการแปลความของศาล ICTY 

 
6.7 อาชญากรรมที่ถูกกระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาที่ผูบังคับบญัชาตองรับผิดตาม
มาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศกับแนวคําพิพากษาของศาล 
ICTY  

อาชญากรรมที่ถูกกระทาํลงโดยผูใตบังคับบัญชาอันทําใหเกิดความรับผิดทางอาญากับ
ผูบังคับบัญชาตามทีก่ําหนดในมาตรา 28 ของตราสารกรุงโรมคือความผิดที่อยูในเขตอํานาจของ
ศาลนัน่เอง   แตเนื่องจากไดมีการแยกหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาของผูบงัคับบัญชากอง
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กําลังทหารกับผูบังคับบัญชาพลเรือนออกจากกนั   ซึ่งจากบทบัญญัติไดกําหนดเงือ่นไข
เกี่ยวกับอาชญากรรมเพิม่เติมสําหรับความรับผิดของผูบังคับบัญชาพลเรือนโดย
กําหนดใหอาชญากรรมนัน้ตองเกี่ยวของกับกิจการทั้งหลายที่อยูภายในความรับผิดชอบ
และการควบคุมอยางมีประสิทธภิาพของผูบังคับบัญชา  นัน่คือการทาํกิจกรรมของ
ผูใตบังคับบัญชาที่เปนพลเรือนนี้จะตองเกีย่วเนื่องกับอาชญากรรมที่ไดกระทําและอยูในเขต
อํานาจของศาลซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามแนวคําพิพากษาของ
ศาล ICTY พบวาไมไดแบงแยกความแตกตางในประเด็นนี้   โดยหลกัเหตุผลเมื่อพจิารณาเพยีง
บทบัญญัติมาตรา 28 ยอมเปนการเหมาะสมแลวที่ใหผูบังคับบัญชาตองรับผิดเฉพาะอาชญากรรม
ที่กระทําโดยผูใตบังคับบัญชาที่เกี่ยวของกบักิจการที่ผูบงัคับบัญชามีความรับผิดชอบและสามารถ
ควบคุมการปฏิบัติอยางมีประสิทธิภาพซึ่งศาล ICTY เองก็ไดวางหลกัไวอยางชัดเจนวากฎหมาย
ระหวางประเทศไมสามารถกาํหนดใหบุคคลกระทําในสิ่งที่เปนไปไมได   ดังนัน้เมื่อผูบงัคับบัญชา
พลเรือนไมสามารถควบคุมกิจกรรมที่อยูในความรับผิดชอบอยางมีประสิทธิภาพแลวผูบังคับ 
บัญชายอมไมควรตองรับผิดสําหรับอาชญากรรมทีก่ระทาํลงโดยผูใตบงัคับบัญชาที่เกี่ยวเนื่องกับ
กิจกรรมของตน 
 อยางไรก็ดีผูเขยีนเห็นวาการกําหนดเงื่อนไขดังกลาวก็ยงัเปนการจํากัดความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาที่เปนพลเรือนที่ไมเหมาะสมนักโดยไมสอดคลองกับหลกัความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชาที่ปรากฏในกฎหมายระหวางประเทศ   เพราะแมอาชญากรรมนั้นไมอยูในความรับผิดชอบ
ของผูบังคับบัญชาแตผูบังคับบัญชาอาจมคีวามสามารถในการปองกนัการกระทําอาชญากรรม
ของผูใตบังคับบัญชาหรือสามารถทีจ่ะลงโทษการกระทาํความผิดของผูใตบังคับบัญชาได  ซึ่งหลกั
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามแนวคาํพพิากษาศาล ICTY ไดกําหนดครอบคลุมถึง   ดังนั้น
ขอบเขตการจํากัดความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่เปนพลเรือนในสวนนีน้าจะไมสอดคลองกับ
กฎหมายจารตีประเพณีและมีความจําเปนที่ศาลอาญาระหวางประเทศจะตองใชดุลพินิจพิจารณา
อุดชองวางของบทบัญญัติในสวนนี้เพี่อผลในการปองกนัและยับยัง้อาชญากรรมระหวางประเทศ
อันเปนเจตนารมณของกฎหมาย 
 
6.8 ความเชือ่มโยงระหวางการละเวนปฏิบัติกับอาชญากรรมทีก่ระทําลงโดย
ผูใตบังคับบัญชาตามมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศกับแนวคาํ
พิพากษาของศาล ICTY 
 จากบทบัญญัติมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศที่ไดบัญญัติให
ความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชานั้นตองปรากฏวา   อาชญากรรมที่ถูกกระทําลงโดย
ผูใตบังคับบัญชาตองเปนผลมาจากการที่ผูบังคับบัญชาละเวนไมใชการควบคุมอยาง
เหมาะสมเหนือผูใตบังคับบัญชา (กองกําลงัทหารหรือพลเรือน)    ซึ่งเงื่อนไขนี้ไดกําหนดไว
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สําหรับทั้งความรับผิดของผูบังคับบัญชากองทหารและผูบังคับบัญชาพลเรือน   สําหรับประเด็นนี้
จะเหน็ไดวามกีารบัญญัติทีม่ีความแตกตางไปจากหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่ปรากฏใน
ตราสารระหวางประเทศอื่น ๆ รวมถงึหลกักฎหมายตามแนวคําพิพากษาของศาล ICTY เพราะ
เทาที่ปรากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชานัน้   ผูบังคับบัญชาตองรับผิดสําหรบัการกระทํา
ของผูใตบังคับบัญชาเมื่อปรากฏวาผูบังคบับัญชาไดละเวนการปฏิบัติหนาที่ซึง่ถกูกาํหนดโดย
กฎหมาย   หนาที่ของผูบงัคับบัญชาที่ละเวนการปฏิบตัิแลวผูบังคับบัญชาตองรับผิดทางอาญาก็
คือการปองกนัการกระทาํอาชญากรรมของผูใตบังคับบัญชาหรือการลงโทษผูใตบงัคับบัญชาที่
กระทําความผดิ   แตสําหรับหนาที่ของผูบงัคับบัญชาในการควบคุมผูใตบังคับบัญชานั้นไมปรากฏ
วาอยูในขอบเขตของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในอันที่จะทําใหผูบังคับบัญชาตองรับผิด
ทางอาญาหากละเวนไมทาํหนาที่ควบคุมผูใตบังคับบัญชาเมื่อผูใตบังคับบัญชากระทําความผิดขึน้   
ดังนัน้การบัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศนี้จึงเปนการเพิ่มองคประกอบความผิดของหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาขึ้น
ใหมโดยกาํหนดเงื่อนไขเพิ่มเติม   คือตองปรากฏความสมัพันธระหวางการละเวนการปฏิบัติหนาที่
ควบคุมผูใตบังคับบัญชา (บัญญัติเพิ่มเติม) กับการเกิดอาชญากรรมทีก่ระทําลงโดย
ผูใตบังคับบัญชา  นอกเหนือจากการละเวนการปฏิบัติของผูบังคับบัญชาในการปองกันการกระทาํ
ผิดของผูใตบังคับบัญชาและการลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่กระทําผิด   ดังนัน้การกาํหนด
องคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาทีม่ีความแปลกไปจากที่ปรากฏอยู
เดิมในกฎหมายระหวางประเทศนี้ยอมผิดตอหลักกฎหมายทั่วไปภายในกรอบของกฎหมาย
ระหวางประเทศ    แตเมื่อพิจารณาประกอบในเรื่องกฎหมายที่เปนประโยชนตอผูถกูกลาวหาจะ
เห็นวาผูถูกกลาวหาที่เปนผูบงัคับบัญชายอมมีความรับผิดทางอาญาตามมาตรา 28 นี้ยากยิง่กวา
ความรับผิดทางอาญาตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาแบบเดิมที่ปรากฏในกฎหมายจารีต
ประเพณีและตามแนวคาํพพิากษาของศาล ICTY เพราะศาลไดวางหลักไวอยางชดัเจนวาความ
เชื่อมโยงระหวางการละเวนการปฏิบัติหนาที่และการเกดิอาชญากรรมที่กระทําลงโดย
ผูใตบังคับบัญชาไมใชองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา   ดวยเหตุนี้
ผูเขียนจึงมีความเหน็วาผูบงัคับบัญชาไมนาจะอางถงึการพิสูจนองคประกอบความผิดในสวน
ความสัมพันธระหวางการละเวนการปฏิบตัิหนาที่ควบคมุผูใตบังคับบัญชาที่ไดมีการบัญญัติ
เพิ่มเติมกับการเกิดอาชญากรรมที่กระทาํลงโดยผูใตบังคบับัญชาได   เพราะการบัญญัติตราสาร
กอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศไมมีผลเปนการเปลีย่นแปลงกฎหมายจารีตประเพณีที่มีอยูเดิม  
    * * * 
 จากประเดน็ตาง ๆ ที่ไดกลาวมาแลวจะเหน็ไดวาความรบัผิดของผูบังคับบัญชาตาม
มาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศนั้นมีความแตกตางจากหลกักฎหมายที่
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ปรากฏในกฎหมายจารีตประเพณีและหลกักฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาทีไ่ดถูกวางหลกั
ไวเปนครั้งแรกภายหลงัสงครามโลกครั้งที่สองโดยศาล ICTY     ดังนัน้ผูเขียนจงึมีความเหน็วา   
เมื่อมีการดําเนินคดีในศาลเกิดขึ้นอันมีความเกีย่วของกบัหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาศาล
อาญาระหวางประเทศควรจะไดวินิจฉัยถึงผลกระทบของมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศวามีผลอยางไรในการพิจารณาดําเนนิคดกีับผูถูกกลาวหาตามหลกัความรับผิด
ของผูบังคับบัญชา   อยางไรก็ตามความชดัเจนของหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่
เกิดจากแนวคาํพพิากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียจะเปนสวนหนึง่ทีท่ําให
แกไขปญหาทางขอกฎหมายที่อาจเกิดขึ้นไปไดในระดับหนึง่ซึ่งจะทาํใหผูบังคับบัญชาไมอาจ
หลีกเลี่ยงความรับผิดทางอาญาในฐานความผิดตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาไปได  
ตอไปจะไดกลาวถงึกระบวนการบังคับโทษและการเยียวยาเหยื่อจากอาชญากรรมของศาลอาญา
ระหวางประเทศเปรียบเทียบกับศาล ICTY  
 
6.9 การบังคับโทษและการเยียวยาเหยือ่อาชญากรรมของศาลอาญาระหวางประเทศ 
 เมื่อศาลอาญาระหวางประเทศเหน็วาจากพยานหลักฐานที่ปรากฏจากการดําเนนิคดีเพียง
พอที่จะบงชีว้าผูถูกกลาวหาไดกระทําความผิดจริง   ศาลมีหนาที่พิจารณาตามความเหมาะสมใน
การทาํคําพพิากษาตัดสินลงโทษ  ทัง้นีม้าตรา 775 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศได
กําหนดโทษทีจ่ะลงแกผูกระทําความผิดดงันี ้
 1) ลงโทษจําคกุตามระยะเวลาที่ศาลกําหนด  ซึง่ตองไมเกินระดับสุงสดูคือสามสิบป หรือ
 2) ลงโทษจําคกุตลอดชีวิต เมื่อพบวาเหมาะสมกับความรายแรงอยางยิ่งของอาชญากรรม
และสถานการณแวดลอมแตกรณีของบุคคลที่ตองถกูลงโทษ 

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

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

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

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

(b)     A forfeiture of proceeds, property and assets derived directly or indirectly from that crime, without prejudice to 
the rights of bona fide third parties. 
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 นอกจากการสั่งลงโทษจาํคุกผูกระทําความผิดแลวศาลยังอาจสั่งเพิ่มเตมิในคําพิพากษา
ได 2 ประการคือ 
 1) สั่งปรับตามเกณฑที่กาํหนดไวในกฎกระบวนพิจารณาและพยานหลักฐาน 
 2) สั่งยึดดอกผล อสังหาริมทรัพยและสนิทรัพยที่ไดมาไมวาโดยทางตรงหรือทางออมจาก
อาชญากรรมนั้น   โดยไมเสื่อมเสียถึงสทิธทิี่ไดมาโดยสุจริตของบุคคลที่สาม  
 จะเหน็ไดวาโทษจาํคุกสําหรับอาชญากรรมที่ถือไมไดวารายแรงอยางยิ่งซึง่ศาลอาญา
ระหวางประเทศจะลงโทษไดนั้นมีระยะเวลาไมเกนิ 30 ป ซึ่งแตกตางจากศาล ICTY ทีไ่มไดกําหนด
โทษขัน้สูงเอาไว   แมผูตองรบัโทษจะไดกระทําความผิดในหลายขอหาซึ่งตองถกูตัดสินลงโทษเปน
รายกระทงความผิดไปแตโทษที่ไดรับเมื่อรวมระยะเวลาสําหรับโทษจาํคุกทุกกระทงความผิดแลว
จะตองไมเกนิสามสิบปเชนเดียวกนั6 และในการกาํหนดโทษศาลตองนาํปจจัยความรายแรงของ
อาชญากรรมและสถานการณแวดลอมแตละกรณีมาพิจารณาดวย7 
 การบังคับโทษของศาลอาญาระหวางประเทศตองอาศัยความชวยเหลอืจากรัฐ
เชนเดียวกับการบังคับโทษของศาล ICTY ซึ่งมาตรา 1038 ของตราสารกอต้ังไดกําหนดบทบาทของ
รัฐในการบงัคับโทษจาํคุกดงันี ้

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

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

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

 7 Ibid. 

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

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

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

2.(a)     The State of enforcement shall notify the Court of any circumstances, including the exercise of any conditions agreed under 
paragraph 1, which could materially affect the terms or extent of the imprisonment. The Court shall be given at least 45 days' notice of any 
such known or foreseeable circumstances. During this period, the State of enforcement shall take no action that might prejudice its 
obligations under article 110. 
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 1.(a) การลงโทษจาํคุกตามคําพิพากษากระทําโดยรัฐซึง่กําหนดโดยศาลจากรายชื่อของรัฐ
ที่แสดงความจํานงรับผูตองถูกลงโทษ 
    (b) เมื่อประกาศถึงความจาํนงในการรับผูตองถูกลงโทษ   รัฐอาจกําหนดเพิ่มเติม
เงื่อนไขในการรับผูตองถูกลงโทษที่ศาลไดใหความเหน็ชอบและสอดคลองกับบทบัญญัตินี้ 
    (c) รัฐที่ศาลเลือกใหบงัคับโทษในแตละคดีตองแจงศาลในทนัทถีึงการยอมรับการ
กําหนดของศาล 
 2.(a) รัฐที่บังคบัโทษตองแจงศาลถึงสถานการณใด ๆ รวมถึงการปฏิบตัิตามเงื่อนไขที่
กําหนดตามวรรค 1 ซึ่งมีผลกระทบอยางสาํคัญตอระยะเวลาหรือขอบเขตของการจําคุก   ศาลตอง
ไดรับแจงลวงหนาอยางนอย 45 วัน ถึงสถานการณที่ไดรูหรือคาดไดนั้น   ในชวงระยะเวลาดังกลาว
รัฐที่บังคับโทษตองไมกระทาํการใดที่อาจกระทบเงื่อนไขกําหนดของศาล  
    (b) หากศาลไมเห็นดวยกบัสถานการณตามขอ (a) ศาลตองแจงไปยังรัฐที่บงัคับโทษ
และดําเนนิการยายผูตองโทษไปยังเรือนจาํของประเทศอื่น 
 หากไมมีรัฐใดยอมรับการจาํคุกผูตองโทษ   การบังคับโทษจะตองกระทาํในเรือนจําของรัฐ
ที่ศาลอาญาระหวางประเทศตั้งอยู ทั้งนี้คาใชจายที่เกิดขึ้นจากการบังคับโทษจะตกอยูแกศาล 
 ศาลอาญาระหวางประเทศมีหนาที่ในการตรวจสอบการจําคุกและการบังคับโทษจําคุก
จะตองสอดคลองกับมาตราฐานของสนธสัิญญาระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับอยาง
กวางขวางเกี่ยวกับการปฏิบัติตอนักโทษ  และสภาพการจําคุกตองเหมือนกับนักโทษที่ถกูลงโทษ
ในความผิดทีค่ลายกนัในรัฐที่บังคับโทษ  ทั้งนี้การติดตอระหวางนักโทษกับศาลตองไดรับความ
สะดวกและเปนความลับ9 

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

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

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

3. Communications between a sentenced person and the Court shall be unimpeded and confidential. 
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 ในสวนการบงัคับโทษคาปรบัและการยึดทรัพยสนิซึง่เปนอํานาจของศาลอาญาระหวาง
ประเทศที่ศาล ICTY ไมมีวิธกีารในสวนนี้   ตามมาตรา 109 10ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวาง
ประเทศไดกําหนดรายละเอยีดไว ดังนี ้
 1) รัฐตาง ๆ มหีนาที่ปฏิบัติใหคําสั่งศาลเรือ่งการปรับและการยึดทรัพยเกิดผลโดยไมทําให
เสื่อมเสียถงึสทิธิที่ไดมาโดยชอบของบุคคลที่สาม  โดยสอดคลองกับกฎกระบวนพจิารณาและ
พยานหลักฐาน 
 2) หากรัฐไมสามารถปฏิบัตติามคําสั่งเพื่อการยึดทรพัยใหเกิดผล  รัฐนั้นอาจใชมาตรการ
เพื่อชดเชยมูลคาของดอกผล ทรัพยสินหรอืสินทรัพย  ตามคําสัง่ของศาลที่ใหยึด   ทัง้นี้ไมทําให
เสื่อมเสียถงึสทิธิของบุคคลที่สามที่ไดมาโดยสุจริต 
 3) ทรัพยสินหรือเงินที่ไดมาจากการขายอสังหาริมทรัพยหรือจากการขายทรพัยสนิอืน่ที่รัฐ
ไดมาจากการบังคับคดีตามคําพิพากษาของศาลตองถกูสงไปยังศาลอาญาระหวางประเทศ 
 จะเหน็ไดวาการบังคับโทษตามคําพิพากษาของศาล ICTY มีการกําหนดการปรับและริบ
ทรัพยสนิที่ไดมาจากกระทําอาชญากรรมนอกจากการจาํคุกผูกระทําความผิดทั้งนี้เพือ่ผลทางดาน
การเยียวยาผูเสียหายซึ่งจะไดกลาวถงึลายละเอียดตอไป 
 
การเยียวยาเหยื่อจากอาชญากรรมของศาลอาญาระหวางประเทศ 
 ศาลอาญาระหวางประเทศมีวิธีการเยียวยาเหยื่อจากอาชญากรรมโดยตรงมากกวาวิธีการ
ของศาล ICTY เพราะศาล ICTY ไมสามารถที่จะมีคาํสั่งใหจายคาชดเชยความเสียหายทีเ่หยื่อ
ไดรับโดยตรงไดแตศาลอาญาระหวางประเทศสามารถทาํไดโดยไมตองอาศัยการบังคับคดีผาน
ศาลภายในของรัฐหรือหนวยงานรัฐที่มีอํานาจเชนกระบวนการของศาล ICTY  
 ตามมาตรา 7511 ของตราศาลกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศไดบัญญัติวิธีการในการ
เยียวยาเหยื่อจากอาชญากรรมโดย  ศาลอาจกําหนดหลักการเกีย่วกบัการเยียวยาเหยื่อจาก

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

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

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

 11 Rome Statute, Article 75 Reparations to victims 
1.The Court shall establish principles relating to reparations to, or in respect of, victims, including restitution, compensation and rehabilitation. 
On this basis, in its decision the Court may, either upon request or on its own motion in exceptional circumstances, determine the scope and 
extent of any damage, loss and injury to, or in respect of, victims and will state the principles on which it is acting. 
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อาชญากรรม รวมทัง้วิธกีารคืนทรัพยสิน   จายคาชดเชย   และการพักฟน   เพื่อการนี้เมื่อมีคาํรอง
หรือศาลในสถานการณพิเศษศาลเหน็เปนการเหมาะสม   ในคําตัดสินศาลอาจกาํหนดเนื้อหาและ
ขอบเขตของความเสยีหาย   ความสูญเสียหรือการบาดเจ็บของเหยื่อและหลักการทีจ่ะใชปฏิบัติ  
ศาลอาจมีคําสั่งโดยตรงตอผูถูกตัดสินลงโทษใหการเยยีวยาเหยื่อเปนพิเศษตามความเหมาะสม
รวมทัง้วิธกีารคืนทรัพยสิน   จายคาชดเชย   และการพักฟน  เมื่อศาลเห็นเปนการเหมาะสม  ศาล
อาจสั่งใหจายเงินเพื่อการเยยีวยาโดยผานกองทนุเงินทดแทน (Trust Fund) ตามทีก่าํหนดใน
มาตรา 7912 ของตราสารกอต้ัง   กองทนุเงินทดแทนนี้ตั้งขึน้โดยสมัชชารฐัภาคีสมาชิกเพื่อ
ประโยชนของเหยื่อจากอาชญากรรมรวมถึงครอบครัวของเหยื่อ ซึง่ศาลอาจมีคําสัง่ใหเงนิหรือ
ทรัพยสนิที่รวบรวมไดจากคาปรับหรือการยึดทรัพยนัน้ใหตกแกกองทนุเงนิทดแทนนี ้
 จะเหน็ไดวาศาลอาญาระหวางประเทศมรูีปแบบการเยยีวยาเหยื่อจากอาชญากรรมที่
นาจะสามารถทําใหบรรเทาความเดือดรอนของเหยื่อและครอบครัวไดดีกวาศาล ICTY เพราะศาล
อาญาระหวางประเทศมีอํานาจและกระบวนการในการเยยีวยาดวยระบบของศาลเองโดยตรง
อยางไรก็ดีการทํางานของศาลอาญาระหวางประเทศไดถูกควบคุมโดยสมัชชารัฐภาคีซึ่งอาจมีผล
ทําใหระบบความยุติธรรมของศาลอาจถูกการเมืองระหวางประเทศแทรกแซงได 
 จากขอเทจ็จริงและขอกฎหมายที่ไดกลาวถึงองคกร หลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา  
รวมถึงกระบวนการบงัคับโทษและการเยยีวยาของศาล ICTY  และศาลอาญาระหวางประเทศแลว

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

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

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

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

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

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

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

3.The Trust Fund shall be managed according to criteria to be determined by the Assembly of States Parties.  
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นั้น   ผูเขียนสามารถสรุปไดถึงความเหมือนและแตกตางขององคกรทัง้สองเพื่อแสดงใหเห็นอยาง
ชัดเจนยิง่ขึ้นในตารางที ่6 ซึง่แสดงขอเปรียบเทียบระหวางศาล ICTY และศาลอาญาระหวาง
ประเทศ    
ตารางที ่6 แสดงขอเปรยีบเทียบระหวางศาล ICTY และศาลอาญาระหวางประเทศ 
 

ศาล ICTY ศาลอาญาระหวางประเทศ 
องคกรที่เกี่ยวของในการดําเนินงานของศาล 

เปนองคกรเฉพาะกิจประกอบดวย 
1. องคคณะผูพิพากษา 
2. อัยการ 
3. ฝายทะเบียน 

เปนองคกรถาวรประกอบดวย 
1. ประธานศาล 
2. องคคณะผูพิพากษา 
3. อัยการ 
4. ฝายทะเบียน 
5. สมัชชารัฐภาคีสมาชิก 

หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 
บัญญัติโดยไมไดแยกประเภทของผูบังคับบัญชาแตศาลระบุวา
กฎหมายจารีตประเพณีหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา
ครอบคลุมถึงผูบังคับบัญชาอื่นดวยแตมีองคประกอบความรับ
ผิดที่เหมือนกัน 

บัญญัติโดยแยกประเภทของผูบังคับบัญชา 
คือผูบังคับบัญชาทหารและผูบังคับบัญชาอื่นซ่ึงมีองคประกอบ
ความรับผิดที่แตกตางกัน 
 
 

องคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 
1 ความเปนผูบังคับบัญชา 
2 การละเวนการปฏิบัติหนาที่ 
3  การรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําความผิด 

1 ความเปนผูบังคับบัญชา 
2  การละเวนการปฏิบัติหนาที่ 
3  การรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําความผิด 
4  อาชญากรรมเปนผลมาจากการไมควบคุมผูใตบังคับบัญชา
อยางเหมาะสม 

ความเปนผูบังคับบัญชา 
พิจารณาจากอํานาจตามความเปนจริงโดยดูจากการควบคุม
อยางมีประสิทธิภาพทั้งผูบังคับบัญชาที่เปนทหารและพลเรือน 

-ผูบังคับบัญชาทหารตองมีการควบคุมที่มีประสิทธิภาพ               
-ผูบังคับบัญชาที่เปนพลเรือนตองมีอํานาจอยางเปนทางการ
ประกอบการควบคุมที่มีประสิทธิภาพดวย 
 

อาชญากรรมทีผู่บังคับบัญชาตองรับผิด 
1. อยูในเขตอํานาจศาล 
2. กระทําโดยผูใตบังคับบัญชา 

ผูบังคับบัญชาทหาร 
1. อยูในเขตอํานาจศาล 
2. กระทําโดยผูใตบังคับบัญชา 

ผูบังคับบัญชาพลเรือน 
1. อยูในเขตอํานาจศาล 
2. เกี่ยวของกับกิจกรรมทั้งหลายที่อยูภายในความรับผิดชอบ 
3. กระทําโดยผูใตบังคับบัญชา 
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การละเวนการปฏิบัติหนาที่ที่ตองรับผิด 
1. ปองกันการกระทําความผิด 
2. ลงโทษผูกระทําความผิด (ศาลแปลความวารวมถึงการแจงผู
มีอํานาจใหดําเนินการลงโทษผูกระทาํความผิดดวย) 
3. ไมรวมหนาที่ในการรูถึงการกระทําผิด 

1. ปองกันการกระทําความผิด 
2. ยับยั้งการกระทําความผิด 
3. ยื่นเรื่องราวไปยังผูมีอํานาจสอบสวนดําเนินคดีเกี่ยวกับ
ความผิด 

การรูขอเท็จจรงิของผูบังคับบัญชา 
1. Actual knowledge 
2. Constructive knowledge ระดับมีขอมูลในความครอบครอง
ที่ช้ีถึงความเสี่ยงในการเกิดอาชญากรรม 

ผูบังคับบัญชาทหาร 
1. Actual knowledge 
2. Constructive knowledge ระดับควรไดรูจากสถานการณ
แวดลอม 
ผูบังคับบัญชาพลเรือน 
1. Actual knowledge 
2. Constructive knowledge ระดับจงใจละเลยขอมูลทีม่ีความ
ชัดเจนเกี่ยวกับอาชญากรรม 

โทษ 
1. จําคุกโดยไมจํากัดระยะเวลา 
 

1. จําคุกไมเกินสามสิบปหรือตลอดชีวิต 
2. ปรับและริบทรัพยสิน 

การบังคับโทษ 
- จําคุกโดยรัฐที่แสดงความจํานง - จําคุกโดยรัฐที่แสดงความจํานง 

- ยึดทรัพยหรือชดเชยมูลคาโดยรัฐ 
การเยียวยาผูเสียหาย 

- ชดเชยการบาดเจ็บโดยรัฐผานกระบวนการฟองตามกฎหมาย
ภายใน 
- ศาลอาจมีคําสั่งใหคืนหรือชดเชยเรื่องเกี่ยวกับทรัพยสินโดย
ผานกระบวนการของรัฐ 

- ศาลสั่งใหผูถูกตัดสินลงโทษเยียวยาเหยื่อตามความเหมาะสม 
- ศาลอาจสั่งจายเงินเชยแกเหยื่อโดยตรงโดยผานกองทุนเงิน
ทดแทน (Trust fund) 

 
 จากการเปรียบเทียบระหวางศาลอาญาระหวางประเทศและศาล ICTY เกี่ยวกบัองคกร
หลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาและการดําเนินกระบวนการยุติธรรมพบวาในสวนของ
องคกรศาลนัน้ศาลอาญาระหวางประเทศไดมีการกอต้ังองคกรพเิศษเพิ่มข้ึนคือสมชัชารัฐภาคี
สมาชิกซึง่มีสวนในการควบคุมการปฏิบัติงานของศาลอาญาระหวางประเทศ   ผูเขยีนจงึมี
ความเห็นวาโดยการควบคมุขององคกรดงักลาวมีผลทําใหศาลอาญาระหวางประเทศมีความเปน
อิสระในการปฏิบัติงานนอยกวาศาล ICTY แตจะยังใหเกิดผลดีในแงของการไดรับความรวมมือใน
การปฏิบัติงานของศาลในสวนที่ตองการความรวมมือจากรัฐภาคีสมาชิก 

ในสวนของหลกักฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชานัน้พบวามีความแตกตางกนัอยาง
มากระหวางตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศกบัแนวคําพิพากษาของศาล ICTY คือการที่
ตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศบัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาโดยแยก
ประเภทของผูบังคับบัญชาเปนสองประเภทคือผูบังคับบัญชาทหารและผูบังคับบัญชาอ่ืนและ
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กําหนดองคประกอบความผิดที่แตกตางกันขณะที่แนวคําพิพากษาของศาล ICTY วางหลักความ
รับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับผูบังคับบัญชาทกุประเภทโดยมีองคประกอบความผิดเปนแบบ
เดียวกนั  

นอกจากนีห้ลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวาง
ประเทศยงัไดกําหนดองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาเพิ่มข้ึนคือ 
“อาชญากรรมตองเปนผลมาจากการไมควบคุมของผูบังคับบัญชา” ขณะที่ตามแนวคําพิพากษา
ของศาล ICTY นั้นยนืยนัวาไมปรากฏ “ความสัมพันธระหวางการละเวนการกระทาํของ
ผูบังคับบัญชากับอาชญากรรมที่ผูใตบังคบับัญชาไดกระทําขึน้” เปนองคประกอบความผิดของ
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา   ทั้งในสวนรายละเอียดขององคประกอบความผิดของหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาก็มีความแตกตางกนัทั้งในสวนขององคประกอบการกระทํา (Actus 
reus) และองคประกอบภายใน (Mens rea) ดังที่ปรากฏในตารางที่ 6 ที่ไดแสดงไวอันอาจมีผลทาํ
ใหเกิดประเดน็โตแยงในศาลอาญาระหวางประเทศขึ้นเกี่ยวกบัปรับใชหลักกฎหมายนี้อีกในอนาคต 
นั่นคือหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชายังมโีอกาสในการเปลี่ยนแปลงรปูแบบและ
ขอบเขตของการปรับใชกับบุคคลที่ตองรับผิดตออาชญากรรมระหวางประเทศโดยองคกรยุติธรรม
ระหวางประเทศตอไปไดอีกในอนาคต   นัน่คือหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชายังมพีลวัตรอยู
แมวาจะไดกอตัวอยางมั่นคงชัดเจนจนไดรับการยอมรับวาเปนกฎหมายจารีตประเพณีแลวก็ตาม    

และจากการเพิ่มบทบาทของศาลอาญาระหวางประเทศในการเยียวยาเหยื่อจาก
อาชญากรรมโดยศาลมีอํานาจสั่งจายเงินชดเชยแกเหยือ่โดยตรงผานกองทนุเงินทดแทน (Trust 
fund) ซึ่งเปนการอุดชองวางที่ปรากฏในกระบวนการยุตธิรรมของศาล ICTY ยังผลใหเพิ่ม
ประสิทธิภาพในการอาํนวยความยุติธรรมเพื่อประโยชนแกเหยื่อ (Victim sensitive) ทําใหเหยื่อ
จากอาชญากรรมระหวางประเทศมีโอกาสฟนตัวไดอยางรวดเร็วยิ่งขึน้  ซึ่งผูเขียนมคีวามเห็นวาคอื
ความยุติธรรมที่แทจริงเพราะผูไดรับความเสียหายจากอาชญากรรมไดรับการชดเชยอยาง
เหมาะสมและรวดเร็วยิ่งขึน้จากสังคมระหวางประเทศไมใชเปนเพียงการลงโทษผูกระทําความผิด
อาญาระหวางประเทศเทานัน้ 
 จากรายละเอยีดเกี่ยวกับขอเท็จจริงและประเด็นทางกฎหมายตาง ๆ ที่ไดกลาวมาทัง้หมด
กอนหนานีท้ําใหเหน็ไดวาในสังคมระหวางประเทศปรากฏมีระบบกฎหมายและระบบอํานวยความ
ยุติธรรมระหวางประเทศทีถ่อืไดวามีสภาพบังคับและมปีระสิทธิภาพในระดับหนึ่งเกดิขึ้น   ซึ่งจะมี
ผลทําใหการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศทีม่ีความรายแรงทั้งหลายนัน้ไมอาจหลุดรอดจาก
กระบวนการยตุิธรรมระหวางประเทศไปไดทั้งนี้ยอมมีผลกระทบตามมาทัง้ในดานการปองปราม  
การลงโทษผูกระทําความผิดและการเยียวยาเหยื่อจากการกระทาํอาชญากรรมทาํใหผูเขียนมี
ความหวงัวาในอนาคตสังคมระหวางประเทศนาจะมีอาชญากรรมระหวางประเทศเกิดขึ้นนอยลง
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และมีระดับความรนุแรงต่ํากวาจากอดีตที่ผานมาและเกิดความมีสันติภาพและความสงบเรียบรอย
ในสังคมระหวางประเทศ 



บทท่ี 7 

 

                      บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

 สรุปและขอเสนอแนะ 

 จากการศึกษาคนควาเรื่องหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาในกฎหมายระหวาง
ประเทศตามไดปรากฏในวทิยานิพนธฉบับนี้ทําใหทราบไดถึงความเปนมาและพัฒนาการของหลกั
กฎหมายดังกลาวและจากแนวคําพิพากษาของศาลอาญาระหวางประเทศทําใหเกดิความชัดเจนอยาง
มากเกีย่วกับหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาเพราะกอนหนาการกอตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ
อดีตยูโกสลาเวียไมปรากฏการวินิจฉยัคดีโดยอาศัยหลักความรับผิดของผูบังคับ บัญชาที่ชัดเจนโดย
องคกรยุติธรรมระหวางประเทศนับแตภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองเปนตนมาประกอบกับใน
สนธิสัญญาระหวางประเทศก็ยังไมปรากฏการบัญญัติอยางชัดเจนถึงหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชา    ซ่ึงเปนไปตามสมมุติฐานของวิทยานพินธที่วา “หลักความรับผิดทางอาญาของ
ผูบังคับบัญชามีองคประกอบความผิดที่ถูกทําใหเดนชดัขึ้นโดยศาลอาญาระหวางประเทศอดีต
ยูโกสลาเวียดังนั้นจึงทําใหผูบังคับบัญชาไมอาจหลีกเลี่ยงความรับผิดทางอาญาที่เปนผลมาจาก
ความผิดที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาในกฎหมายอาญาระหวางประเทศได”   และจากแนวคํา
พิพากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดตียูโกสลาเวยีทําใหสรุปเกีย่วกับหลักกฎหมายความรับ
ผิดของผูบังคับบัญชาได   ดังนี้ 

 องคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

 ผูบังคับบัญชาจะตองรับผิดสําหรับการกระทําของผูใตบงัคับบัญชาของตนก็ตอเมื่อพสูิจน
ไดถึงองคประกอบความผิดสามประการโดยเหนือขอสงสัยอยางมีเหตผุลคือ 

1) ปรากฏความสัมพันธระหวางผูบังคับบัญชาและผูใตบังคบับัญชา 
2) ผูบังคับบัญชาไดรูหรือมีเหตผุลที่ทําใหรูวาการกระทําความผิดอาญากําลังจะเกดิหรือ

ไดเกดิขึ้น และ 
3) ผูบังคับบัญชาไมไดใชมาตรการที่จําเปนและเหมาะสมเพื่อปองกันการกระทําความผิด

หรือลงโทษผูกระทําความผดินั้น 
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 หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชานี้ตามกฎหมายจารีตประเพณีครอบคลุมทั้ง
ผูบังคับบัญชาทหารและผูบังคับบัญชาที่ไมใชทหาร 
 ความสัมพันธระหวางผูบังคบับัญชาและผูใตบังคับบัญชามีลักษณะเปนความแตกตางของ
ฐานะซึ่งอาจอยูในรูปแบบอยางเปนทางการและไมเปนทางการซึ่งความสัมพันธนี้อาจเกิดขึ้นโดย
อํานาจของกฎหมายหรืออํานาจตามความเปนจริงของตําแหนงผูบังคับบัญชาและไมอาจพิจารณา
จากสถานะอยางเปนทางการเพียงอยางเดยีว   การบังคับบัญชาอาจเกิดขึ้นโดยตรงหรอืโดยออม
ภายใตระดับของตําแหนงไดและตองปรากฏวาผูบังคับบัญชามีความสามารถในการควบคุม
ผูใตบังคับบัญชาอยางมีประสิทธิภาพ   นั่นคือผูบังคับบัญชามีความสามารถที่จะปองกันหรือ
ลงโทษการกระทําความผิด   ทั้งนี้การที่ผูบงัคับบัญชาเปนผูที่มีอิทธิพลอยางสูงตอผูใตบังคับ บัญชา
นั้นถือวายังไมถึงระดับที่ทําใหผูบังคับบัญชามีความสามารถในการควบคุมผูใตบังคับ บัญชาอยางมี
ประสิทธิภาพภายใตกฎหมายจารีตประเพณีที่จะทาํใหผูบังคับบัญชาตองมีความรับผิดตามหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชา   
 ในสวนองคประกอบภายในของความรับผิดของผูบังคับบัญชาจะตองปรากฏวาผูบังคับ 
บัญชารูหรือมีเหตุผลที่ทําใหรูวาผูใตบังคับบัญชาของตนกําลังจะกระทาํความผิดหรือไดกระทํา
ความผิด   ความรับผิดของผูบังคับบัญชานี้ไมใชรูปแบบความรับผิดอยางเครงครัด   โดย
องคประกอบภายในที่จะตองพิสูจนมีสองระดับคือ 

1) ผูบังคับบัญชาไดรูขอเท็จจรงิตามความเปนจริงซึ่งถูกแสดงใหปรากฏโดยพยาน 
หลักฐานโดยตรงหรือพยานแวดลอมวา ผูใตบังคับบัญชาของตนกําลังกระทําหรือกําลัง
จะกระทําอาชญากรรมที่อยูในอํานาจศาล   หรือ 

2) ผูบังคับบัญชาไดมีในความครอบครองซึ่งขอมูลที่อยางนอยทําใหตนไดสังเกตเหน็ถึง
ความเสี่ยงของการเกิดอาชญากรรม   ซ่ึงขอมูลนั้นทําใหผูบังคับบัญชาเห็นถึงความ
จําเปนในการสอบสวนเพิ่มเติมเพื่อทราบถึงการกระทําอาชญากรรมของ
ผูใตบังคับบัญชา 

 ภายใตแนวคําพิพากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดตียูโกสลาเวยีพยานแวดลอมที่ใช
พิสูจนถึงการรูขอเท็จจริงตามความเปนจรงิไดแก จํานวน ชนิด ขอบเขต ของการกระทําความผิด  
ชวงเวลาซึ่งการกระทําความผิดเกิด   จํานวนและประเภทของทหารที่เกีย่วของ   ระบบการลําเลียงที่
เกี่ยวของ(ถามี )   สถานที่ที่เกิดการกระทําความผิดโดยดถึูงสภาพทางภมูิศาสตร   การเกิดขึ้นอยาง
กวางขวางของการกระทําความผิด   ความเร็วของการปฏิบัติการ   รูปแบบการกระทําความผิดที่
คลายกัน   เจาหนาที่และพนกังานที่เกีย่วของและสถานที่ที่ผูบังคับบัญชาอยูในขณะเกิดการกระทํา
ความผิด   การรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชากฎหมายถือวาไดรูหากปรากฏวาผูบังคับ บัญชาไดมี
ในความครอบครองซึ่งขอมูลที่แสดงถึงความเสี่ยงเกีย่วกับอาชญากรรมที่ไดถูกกระทําลงโดย
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ผูใตบังคับบัญชา เมื่อไดพิสูจนถึงการรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชาแลวขั้นตอไปคอืการพิสูจน
องคประกอบความผิดสุดทายของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตอไป 

 องคประกอบความผิดสุดทายที่ตองพิสูจนคือ ผูบังคับบัญชาไดละเวนไมใชมาตรการที่
จําเปนและเหมาะสมเพื่อปองกันหรือลงโทษอาชญากรรมที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาของตน  
มาตรการนี้จํากัดอยูเฉพาะทีอ่ยูภายในอํานาจที่ผูบังคับบัญชาจะปฏิบัติได   ผูบังคับบัญชาไมผูกพัน
ที่จะตองปฏิบตัิในสิ่งที่เปนไปไมได    อยางไรก็ดีผูบังคับบัญชามีหนาทีใ่ชวิธีการที่เปนไปไดตาม
สถานการณซ่ึงรวมถึงมาตรการที่อยูนอกเหนืออํานาจตามกฎหมาย  พนัธะหนาทีใ่นการปองกัน
หรือลงโทษในบางสถานการณนั้นรวมถึงการรายงานเรือ่งราวไปยังผูมีอํานาจดวย   ทั้งนี้การละเวน
ไมปองกันการกระทําอาชญากรรมของผูใตบังคับบัญชาไมอาจถูกลบลางความรับผิดโดยการ
ลงโทษผูใตบังคับบัญชาในภายหลัง   เมื่อไดพิสูจนถึงองคประกอบความผิดของหลักความรับผิด
ของผูบังคับบัญชาโดยอยูเหนือขอสงสัยอยางมีเหตุผลแลว   ผูถูกกลาวหาที่เปนผูบังคับ บัญชาก็ตอง
รับผิดและถูกลงโทษภายใตหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

 นอกจากแนวคําพิพากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียจะไดแสดงความ
ชัดเจนถึงองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาแลว   ยังไดแสดงโดย
ช้ีใหเห็นถึงความเปนสวนหนึ่งของกฎหมายจารีตประเพณีของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

 จากแนวคําพพิากษาทําใหสามารถวิเคราะหหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดวา
ประกอบไปดวยหลักความรบัผิด ในฐานความผิดดังนี ้

1) ผูบังคับบัญชารูวาผูใตบังคับบัญชากําลังจะกระทําความผดิและละเวนไมใชมาตรการที่
จําเปนและเหมาะสมปองกนัการกระทําความผิดนั้น 

2) ผูบังคับบัญชารูวาผูใตบังคับบัญชาไดกระทําความผิดและละเวนการลงโทษผูกระทํา
ความผิด   ทั้งนี้ผูบังคับบัญชานั้นตองเปนผูมีอํานาจการควบคุมผูใตบงัคับบัญชาใน
ขณะที่การกระทําความผิดเกิด 

3) ผูบังคับบัญชามีเหตุผลที่ทําใหรูวาผูใตบังคบับัญชากําลังจะกระทําความผิดและละเวน
ไมใชมาตรการที่จําเปนและเหมาะสมปองกันการกระทําความผิดนั้น 

4) ผูบังคับบัญชามีเหตุผลที่ทําใหรูวาผูใตบังคบับัญชาไดกระทําความผิดและละเวนไม
ลงโทษผูกระทําความผิด   ทั้งนี้ผูบังคับบัญชานั้นตองเปนผูมีอํานาจการควบคุม
ผูใตบังคับบัญชาในขณะที่การกระทําความผิดเกิด 
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5) ผูบังคับบัญชารูหรือมีเหตุผลที่ทําใหรูวาผูใตบังคับบัญชาไดกระทําความผิดและละเวน
ไมลงโทษผูกระทําความผิด  ทั้งนี้ผูบังคับบัญชานั้นไดดํารงตําแหนงผูบงัคับบัญชา
ภายหลังการกระทําความผิดเกิด 

 ทั้งนี้ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียไดวนิิจฉัยแสดงถึงความเปนสวนหนึ่งของ
กฎหมายจารีตประเพณใีนสวนของความรบัผิดของผูบังคับบัญชาในกรณีที่ 1-4  แตในสวนของ
กรณีที่ 5 นั้นศาลเห็นวาความรับผิดกรณีนีอ้าจกอตัวในกฎหมายระหวางประเทศแตยงัไมอาจถือได
วาไดเกิดขึ้นอยางชัดเจนมั่นคงพอที่จะเปนกฎหมายจารีตประเพณดีังนัน้หลักความรบัผิดของ
ผูบังคับบัญชาจึงไมอาจบังคบัใชกับความผิดที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชากรณีที่ผูบังคับบัญชา
เขาดํารงตําแหนงภายหลังการกระทําความผิดเกิดและละเวนไมลงโทษผูกระทําความผิด 

 เมื่อพิจารณาถงึหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามแนวคําพิพากษาของศาลอาญา
ระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียเปรยีบเทียบกับบทบญัญัติมาตรา 28 ของตราสารกอตั้งศาลอาญา
ระหวางประเทศพบวาหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 28 นี้ไมสอดคลองกับหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามที่ปรากฏในกฎหมายสนธิสัญญาอื่นหรือหลักกฎหมายจากคดี
รวมถึงแนวคําพิพากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดตียูโกสลาเวยี   ทําใหเกดิปญหาวาหลัก
ความรับผิดที่บัญญัติในมาตรา 28 จะมีผลในการบังคับใชหรือไมอยางไร   นั่นคือศาลอาญาระหวาง
ประเทศมีความจําเปนที่จะตองวินิจฉยัถึงผลของมาตรา 28 ของตราสารกอตั้งกอนวามผีลตอ
ขอบเขตอํานาจของศาลและการพิจารณาวนิิจฉัยอรรถคดีอยางไร   และตองกําหนดถึงที่มาของ
กฎหมายที่ศาลจะนํามาใชบงัคับ   อยางไรก็ดีผูเขียนมีความเห็นวาแนวทางการวินจิฉัยคดีในสวนที่
เกี่ยวของกับหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียจะ
เปนสิ่งที่ใชเปนหลักดําเนินคดีไดเพราะศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียไดถูกกอตั้งโดย
องคการสหประชาชาติซ่ึงถือไดวามีความชอบธรรมและเปนกลาง   อันจะมีผลทําใหทําใหทราบถึง
แนวโนมในการปรับใชหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาของศาลอาญาระหวางประเทศหรือ
องคกรยุติธรรมระหวางประเทศอื่นที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต 

 นอกจากความชัดเจนเกี่ยวกบัหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่ศาล ICTY ได
แสดงใหปรากฏแลว   ศาล ICTY ยังถือไดวาเปนตนแบบของการอํานวยความยุติธรรมระหวาง
ประเทศ  ปญหาและอุปสรรคในการอํานวยความยุติธรรมที่ปรากฏในการปฏิบัติจริงของศาล ICTY 
ทั้งการดําเนินคดี  การบังคับโทษตามคําพิพากษาและการเยียวยาเหยื่อจากการกระทาํอาชญากรรม
ไดถูกนํามาเปนแบบอยางในการศึกษาเพือ่ปรับปรุงแกไขขอบกพรองสําหรับองคกรยุติธรรม
ระหวางประเทศในอนาคตไดดังจะเห็นตวัอยางไดจากการพัฒนาวิธีการในเชิงการเยียวยาเหยื่อจาก
อาชญากรรมที่มีความกาวหนาอยางมากของศาลอาญาระหวางประเทศซึ่งศาลมีอํานาจในการ
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เยียวยาเหยื่อโดยสามารถสั่งจายเงินคาทดแทนผานกองทนุเงินทดแทน (Trust fund) ทําใหเกดิความ
ยุติธรรมครบวงจรยิ่งขึ้น 

 เนื่องจากปญหาสําคัญในการดําเนินคดกีับบุคคลที่มีความรับผิดทางอาญาคือความไม
ชัดเจนของกฎหมายเพราะในปจจุบันไมมปีระมวลกฎหมายอาญาระหวางประเทศดังนั้นแนวทางใน
การแกปญหาที่สําคัญอยางหนึ่งคือการสรางประมวลกฎหมายอาญาระหวางประเทศอันเปนที่
ยอมรับโดยผานกระบวนการในเวทีระหวางประเทศโดยนํากฎหมายจารีตประเพณีทีป่รากฏมา
บัญญัติรวมไว   ซ่ึงในสวนของความรับผิดของผูบังคับบัญชาแนวคําพพิากษาของศาลอาญาระหวาง
ประเทศอดีตยโูกสลาเวียจะมีสวนชวยในการบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาระหวางประเทศได   
และการที่ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยโูกสลาเวียไดชี้ชัดถึงสถานะความเปนสวนหนึ่งของ
กฎหมายจารีตประเพณีของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชายอมเปนหลักประกนัวาหลักความรับ
ผิดของผูบังคับมีผลใชบังคับในกฎหมายระหวางประเทศไมวาประมวลกฎหมายอาญาระหวาง
ประเทศจะเกิดมีขึ้นหรือไม  ทําใหผูบังคับบัญชาไมอาจหลีกเลี่ยงความรับผิดสําหรับการกระทํา
ความผิดของผูใตบังคับบัญชาไดหากผูบังคับบัญชาไดละเวนไมกระทําหนาที่ของตนในการปองกนั
การกระทําความผิดหรือลงโทษผูกระทําความผิด   เพราะศาลระหวางประเทศแมแตศาล
ภายในประเทศจะสามารถปรับใชหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาโดยคนหาหลักกฎหมายจาก
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ  ทัง้นี้แนวคําพิพากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีต
ยูโกสลาเวียจะมีบทบาทที่สําคัญเพราะถือเปนการปฏิบัติขององคกรระหวางประเทศที่เสริมความ
ชัดเจนของหลักกฎหมาย   และจะเปนแนวทางในการแกปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิด
ของผูบังคับบัญชาที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต   

ในปจจุบนัรัฐสวนใหญยังมไิดบัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไวในกฎหมาย
ภายในของตนโดยเฉพาะหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาในภาวะขัดแยงดวยกําลังอาวุธระดับ
ภายในประเทศเพราะรัฐทั้งหลายตางเกรงวาจะเปนการจาํกัดการใชอํานาจอธิปไตยของตนซึ่งจะมี
ผลกระทบตอการรักษาความสงบเรียบรอยภายในประเทศดังนั้นดวยเหตุดังกลาวจึงถือเปนอุปสรรค
ที่สําคัญในการคุมครองสิทธิมนุษยชนในกรณีเกดิความขัดแยงดวยกําลังอาวุธระดับภายในประเทศ 
แตผูเขียนมีความเชื่อวาภายหลังจากที่ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียไดวางหลักที่สําคัญ
คือไดวินจิฉัยวาหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสามารถบังคับใชไดในภาวะความขัดแยงดวย
กําลังอาวุธระดับภายในประเทศเพราะมีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายระหวางเทศ
จะทําใหมีผลในเชิงปองปรามซึ่งชวยลดปริมาณและความรุนแรงของการเกิดอาชญากรรมรายแรง
ทั้งหลายในภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระดับภายในประเทศได 
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อยางไรก็ดแีมจะไดมีความชดัเจนเกี่ยวกับหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่ใช
บังคับกับอาชญากรรมรายแรงที่เกิดขึ้นในภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวุธทั้งระดับภายในและ
ระดับระหวางประเทศแตกระบวนการในการบังคับใชกฎหมายนัน้จะตองมีประสิทธิภาพดวย  และ
ดวยเหตุทีก่ระบวนการยุติธรรมระหวางประเทศยังตองเพิง่พาความรวมมือจากรัฐในหลายดานเชน  
การปฏิบัติตามหมายหรือคําขอตาง ๆ ของศาลเพื่อการดําเนินคดีกบัผูกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศรวมถงึการบังคับโทษและการเยยีวยาเหยื่อ  ดังนัน้รัฐตาง ๆ ในสังคมโลกควรตองมีการ
ปรับปรุงกฎหมายภายในใหสอดคลองกับหลักกฎหมายอาญาระหวางประเทศเรื่องหลักความรับผิด
ของผูบังคับบัญชารวมถึงกฎหมายอนวุัตกิารเพื่อความรวมมือและอํานวยความสะดวกกับองคกร
ยุติธรรมระหวางประเทศซึ่งจะทําใหการกระบวนการยุตธิรรมระหวางประเทศเกดิผลสัมฤทธิ์สูงสุด
โดยผูกระทําความผิดไดรับผลรายจากการกระทําของตนอนัเปนการปองปรามการกระทํา
อาชญากรรมในอนาคตและเหยื่อจากอาชญากรรมไดรับการเยยีวยาตามสมควร  
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Statute of the International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations of 
International Humanitarian Law Committed in the Territory of the Former Yugoslavia since 1991, 25 May 
1993. 
Full text  
Having been established by the Security Council acting under Chapter VII of the Charter of the United Nations, the 
International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations of International Humanitarian 
Law Committed in the Territory of the Former Yugoslavia since 1991 (hereinafter referred to as "the International 
Tribunal") shall function in accordance with the provisions of the present Statute.  

Article 1 
 
Competence of the International Tribunal 
 
The International Tribunal shall have the power to prosecute persons responsible for serious violations of 
international humanitarian law committed in the territory of the former Yugoslavia since 1991 in accordance 
with the provisions of the present Statute. 
 
 
Article 2 
 
Grave breaches of the Geneva Conventions of 1949 
 
The International Tribunal shall have the power to prosecute persons committing or ordering to be 
committed grave breaches of the Geneva Conventions of 12 August 1949, namely the following acts 
against persons or property protected under the provisions of the relevant Geneva Convention: 
 
(a) wilful killing; 
 
(b) torture or inhuman treatment, including biological experiments; 
 
(c) wilfully causing great suffering or serious injury to body or health; 
 
(d) extensive destruction and appropriation of property, not justified by military necessity and carried out 
unlawfully and wantonly; 
 
(e) compelling a prisoner of war or a civilian to serve in the forces of a hostile power; 
 
(f) wilfully depriving a prisoner of war or a civilian of the rights of fair and regular trial; 
 
(g) unlawful deportation or transfer or unlawful confinement of a civilian; 
 
(h) taking civilians as hostages. 
 
 
Article 3 
 
Violations of the laws or customs of war 
 
The International Tribunal shall have the power to prosecute persons violating the laws or customs of war. 
Such violations shall include, but not be limited to: 
 
(a) employment of poisonous weapons or other weapons calculated to cause unnecessary suffering; 
 
(b) wanton destruction of cities, towns or villages, or devastation not justified by military necessity; 
 
(c) attack, or bombardment, by whatever means, of undefended towns, villages, dwellings, or buildings; 
 
(d) seizure of, destruction or wilful damage done to institutions dedicated to religion, charity and education, 
the arts and sciences, historic monuments and works of art and science; 
 
(e) plunder of public or private property. 
 
 
Article 4 
 
Genocide 
 
1. The International Tribunal shall have the power to prosecute persons committing genocide as defined in 
paragraph 2 of this article or of committing any of the other acts enumerated in paragraph 3 of this article. 
 
2. Genocide means any of the following acts committed with intent to destroy, in whole or in part, a 
national, ethnical, racial or religious group, as such: 
 
(a) killing members of the group; 
 
(b) causing serious bodily or mental harm to members of the group; 



 

 

211

 
(c) deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring about its physical destruction in 
whole or in part; 
 
(d) imposing measures intended to prevent births within the group; 
 
(e) forcibly transferring children of the group to another group. 
 
3. The following acts shall be punishable: 
 
(a) genocide; 
 
(b) conspiracy to commit genocide; 
 
(c) direct and public incitement to commit genocide; 
 
(d) attempt to commit genocide; 
 
(e) complicity in genocide. 
 
 
Article 5 
 
Crimes against humanity 
 
The International Tribunal shall have the power to prosecute persons responsible for the following crimes 
when committed in armed conflict, whether international or internal in character, and directed against any 
civilian population: 
 
(a) murder; 
 
(b) extermination; 
 
(c) enslavement; 
 
(d) deportation; 
 
(e) imprisonment; 
 
(f) torture; 
 
(g) rape; 
 
(h) persecutions on political, racial and religious grounds; 
 
(i) other inhumane acts. 
 
 
Article 6 
 
Personal jurisdiction 
 
The International Tribunal shall have jurisdiction over natural persons pursuant to the provisions of the 
present Statute. 
 
 
Article 7 
 
Individual criminal responsibility 
 
1. A person who planned, instigated, ordered, committed or otherwise aided and abetted in the planning, 
preparation or execution of a crime referred to in articles 2 to 5 of the present Statute, shall be individually 
responsible for the crime. 
 
2. The official position of any accused person, whether as Head of State or Government or as a 
responsible Government official, shall not relieve such person of criminal responsibility nor mitigate 
punishment. 
 
3. The fact that any of the acts referred to in articles 2 to 5 of the present Statute was committed by a 
subordinate does not relieve his superior of criminal responsibility if he knew or had reason to know that 
the subordinate was about to commit such acts or had done so and the superior failed to take the 
necessary and reasonable measures to prevent such acts or to punish the perpetrators thereof. 
 
4. The fact that an accused person acted pursuant to an order of a Government or of a superior shall not 
relieve him of criminal responsibility, but may be considered in mitigation of punishment if the International 
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Tribunal determines that justice so requires. 
 
 
Article 8 
 
Territorial and temporal jurisdiction 
 
The territorial jurisdiction of the International Tribunal shall extend to the territory of the former Socialist 
Federal Republic of Yugoslavia, including its land surface, airspace and territorial waters. The temporal 
jurisdiction of the International Tribunal shall extend to a period beginning on 1 January 1991. 
 
 
Article 9 
 
Concurrent jurisdiction 
 
1. The International Tribunal and national courts shall have concurrent jurisdiction to prosecute persons for 
serious violations of international humanitarian law committed in the territory of the former Yugoslavia since 
1 January 1991. 
 
2. The International Tribunal shall have primacy over national courts. At any stage of the procedure, the 
International Tribunal may formally request national courts to defer to the competence of the International 
Tribunal in accordance with the present Statute and the Rules of Procedure and Evidence of the 
International Tribunal. 
 
 
Article 10 
 
Non-bis-in-idem 
 
1. No person shall be tried before a national court for acts constituting serious violations of international 
humanitarian law under the present Statute, for which he or she has already been tried by the International 
Tribunal. 
 
2. A person who has been tried by a national court for acts constituting serious violations of international 
humanitarian law may be subsequently tried by the International Tribunal only if: 
 
(a) the act for which he or she was tried was characterized as an ordinary crime; or 
 
(b) the national court proceedings were not impartial or independent, were designed to shield the accused 
from international criminal responsibility, or the case was not diligently prosecuted. 
 
3. In considering the penalty to be imposed on a person convicted of a crime under the present Statute, the 
International Tribunal shall take into account the extent to which any penalty imposed by a national court 
on the same person for the same act has already been served. 
 
 
Article 11 
 
Organization of the International Tribunal 
 
The International Tribunal shall consist of the following organs: 
 
(a) The Chambers, comprising two Trial Chambers and an Appeals Chamber; 
 
(b) The Prosecutor, and 
 
(c) A Registry, servicing both the Chambers and the Prosecutor. 
 
 
Article 12 
As amended by Security Council Resolution 1411 of 17 May 2002 
 
Composition of the Chambers 
 
1.The Chambers shall be composed of sixteen permanent independent judges, no two of whom may be 
nationals of the same State, and a maximum at any one time of nine ad litem independent judges 
appointed in accordance with article 13 ter, paragraph 2, of the Statute, no two of whom may be nationals 
of the same State. 

2. Three permanent judges and a maximum at any one time of six ad litem judges shall be 
members of each Trial Chamber. Each Trial Chamber to which ad litem judges are assigned may 
be divided into sections of three judges each, composed of both permanent and ad litem judges. 
A section of a Trial Chamber shall have the same powers and responsibilities as a Trial Chamber 
under the Statute and shall render judgement in accordance with the same rules. 
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3. Seven of the permanent judges shall be members of the Appeals Chamber. The Appeals 
Chamber shall, for each appeal, be composed of five of its members. 
 
4. A person who for the purposes of membership of the Chambers of the International Tribunal 
could be regarded as a national of more than one State shall be deemed to be a national of the 
State in which that person ordinarily exercises civil and political rights. 

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

 



 

 

218

218

ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

 
รอยตํารวจโท  ธงไท  รัมมะศักดิ์  เกดิเมื่อ 5 มิถุนายน พ.ศ. 2513  ที่กรุงเทพมหานคร                จบ
การศึกษาปรญิญาตรีนิติศาตรบัณฑิตจากมหาวิทยาลัยรามคําแหงในปการศึกษา 2540      เขาศึกษา
ระดับปริญญาโทนิติศาสตรมหาบัญฑิต  จฬุาลงกรณมหาวิทยาลัยในปการศึกษา 2546  ปจจุบัน 
(พ.ศ. 2549)  ทํางานที่สํานักงานตํารวจแหงชาติ  ปทุมวนั                                           รับราชการ
ตํารวจ  ดํารงตาํแหนงรองสารวัตร  ทําหนาที่นิติกร  สังกดั กลุมงานรองทุกข    สํานักงาน
คณะกรรมการขาราชการตํารวจ  
อาศัยอยูบานเลขที่ 141 ซอยรัชดาภเิษก 12  ถนนรัชดาภิเษก  แขวงหวยขวาง  เขตหวยขวาง  
กรุงเทพมหานคร โทรศัพท 0 2692 7796 

 


	ปกภาษาไทย 
	ปกภาษาอังกฤษ 
	หน้าอนุมัติ 
	บทคัดย่อภาษาไทย 
	บทคัดย่อภาษาอังกฤษ 
	กิตติกรรมประกาศ 
	สารบัญ 
	บทที่ 1 บทนำ
	1.1 ความเป็นมาและความสำคัญของปัญหา
	1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย
	1.3 ขอบเขตและวิธีการดำเนินการของการวิจัย
	1.4 คำจำกัดความที่ใช้ในการวิจัย
	1.5 สมมุติฐานของการวิจัย
	1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการศึกษาวิจัยวิทยานิพนธ์

	บทที่ 2 ศาลอาญาระหว่างประเทศอดีตยูโกสลาเวียและหลักความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชา
	2.1 ความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชา
	2.2 สถานการณ์ในยูโกสลาเวีย
	2.3 ศาลอาญาระหว่างประเทศอดีตยูโกสลาเวีย(ICTY)
	2.4 ความรับผิดของผู้บังคับบัญชาตามตราสารก่อตั้งศาล ICTY

	บทที่ 3 ลักษณะ สถานะและองค์ประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชาตามแนวคำพิพากษาของศาล ICTY
	3.1 เขตอำนาจในการพิจารณา (Jurisdiction)
	3.2 คุณลักษณะทางกฎหมายและสถานะภายใต้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศของหลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชา (Legal Character of Command Responsibilityand its Status under Customary International Law)
	3.3 ความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาในความขัดแย้งด้วยกำลังอาวุธภายในประเทศ (Command responsibility in internal armed conflicts)
	3.4 องค์ประกอบความผิดที่ใช้พิจารณาความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชา
	3.5 ความเชื่อมโยงระหว่างการละเว้นการปฏิบัติกับอาชญากรรมที่ถูกกระทำลงโดยผู้ใต้บังคับบัญชา(Causation)
	3.6 หลักความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาครอบคลุมถึงผู้บังคับบัญชาที่ไม่ใช่ทหาร

	บทที่ 4 รายละเอียดเกี่ยวกับองค์ประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชาตามแนวคำพิพากษาของศาล ICTY
	4.1 หลักความสามารถในการควบคุมผู้ใต้บังคับบัญชาก่อให้เกิดความสัมพันธ์ระหว่างผู้บังคับบัญชาและผู้ใต้บังคับบัญชา
	4.2 ขอบเขตขององค์ประกอบส่วนเจตนาในหลักความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชา
	4.3 หน้าที่ในการรู้ถึงข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทำความผิดของผู้ใต้บังคับบัญชาในกฎหมายจารีตประเพณี(Duty to Know In Customary Law)
	4.4 เจตนาพิเศษ (Specific intent) ของผู้บังคับบัญชาสำหรับความรับผิดต่อความผิดฐานฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ที่กระทำลงโดยผู้ใต้บังคับบัญชา
	4.5 การเสื่อมความสามารถในการควบคุมไม่ให้กระทำความผิดแม้จิตใจสามารถรู้ผิดชอบได้ (Diminished Responsibility)
	4.6 วิธีการที่จำเป็นและเหมาะสมในการป้องกันหรือลงโทษอาชญากรรม(Necessary and Reasonable Measures)
	4.7 คำสั่งให้ปฏิบัติตามกฎหมายมนุษยธรรม(Orders to ensure compliance with humanitarian law)

	บทที่ 5 การบังคับตามคำพิพากษาและการเยียวยาผู้เสียหาย
	5.1 โทษและการบังคับตามคำพิพากษา
	5.2 องค์กรหรือบุคคลที่มีบทบาทในการบังคับโทษตามคำพิพากษาของศาล ICTY
	5.3 กรอบของกฎหมายในการลงโทษผู้กระทำความผิดตามตราสารก่อตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศอดีตยูโกสลาเวีย
	5.4 วิธีการปฏิบัติในการบังคับโทษ
	5.5 การเยียวยาเหยื่อจากการกระทำอาชญากรรม

	บทที่ 6 วิเคราะห์เปรียบเทียบระหว่างหลักกฎหมายความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาตามแนวคำพิพากษาของศาล ICTY กับตราสารก่อตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศ
	6.1 ศาลอาญาระหว่างประเทศ (ICC)
	6.2 หลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชาตามตราสารก่อตั้งศาล ICC
	6.3 ผู้บังคับบัญชาผู้มีความรับผิดทางอาญาตามมาตรา 28 ของตราสารก่อตั้งศาล ICC กับแนวคำพิพากษาของศาล ICTY
	6.4 ความสัมพันธ์ระหว่างผู้บังคับบัญชาและผู้ใต้บังคับบัญชาตามมาตรา 28ของตราสารก่อตั้งศาล ICCกับแนวคำพิพากษาของศาล ICTY
	6.5 องค์ประกอบส่วนการกระทำที่ถือเป็นความผิดอาญา (Actus Reus) ของหลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชาตามมาตรา 28 ของตราสารก่อตั้งศาลICC กับแนวคำพิพากษาของศาลICTY
	6.6 องค์ประกอบภายใน (Mens Rea) ของหลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชาตามมาตรา 28 ของตราสารก่อตั้งศาลICC กับแนวคำพิพากษาของศาลICTY
	6.7 อาชญากรรมที่ถูกกระทำลงโดยผู้ใต้บังคับบัญชาที่ผู้บังคับบัญชาต้องรับผิดทางอาญาตามมาตรา 28 ของตราสารก่อตั้งศาล ICC กับแนวคำพิพากษาของศาลICTY
	6.8 ความเชื่อมโยงระหว่างการละเว้นปฏิบัติกับอาชญากรรมที่กระทำลงโดย ผู้ใต้บังคับบัญชาตามมาตรา 28 ของตราสารก่อตั้งศาลICCกับแนวคำพิพากษาของศาล ICTY
	6.9 การบังคับโทษและการเยียวยาเหยื่ออาชญากรรมของศาล ICC

	บทที่ 7 บทสรุปและข้อเสนอแนะ
	รายการอ้างอิง 
	ภาคผนวก  
	ประวัติผู้เขียน

	Button1: 
	Button2: 
	Button3: 
	Button4: 


