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บทคัดย่อ 
 

การวิจยัน้ีมีวตัถุประสงค์เพื่อ (1) พิจารณาถึงหลกัการและสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึนใน

เร่ืองเหตุยกเวน้ความรับผิดตามหลกัธรรมนูญกรุงโรมวา่ดว้ยศาลอาญาระหวา่งประเทศ (2) เปรียบเทียบ

เหตุยกเวน้ความรับผิดตามธรรมนูญกรุงโรมวา่ดว้ยศาลอาญาระหวา่งประเทศ และกฎหมายอาญาไทย 

(3) วิเคราะห์หาแนวทางท่ีเหมาะสมในการปรับใช้ข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาจากการ

เปรียบเทียบเหตุยกเวน้ความรับผดิตามกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศและกฎหมายอาญาของไทย   

งานวิจยัเร่ืองน้ีเป็นการวิจยัทางกฎหมายโดยการวิจยัเชิงคุณภาพ ด้วยการวิจยัทาง

เอกสาร จาก หนังสือกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ  กฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมายอาญา   

ตาํรา บทความ ตวับทกฎหมาย และเอกสารอ่ืนๆ โดยการเปรียบเทียบขอ้เหตุยกเวน้ความรับผิดตาม

ธรรมนูญกรุงโรมวา่ดว้ยศาลอาญาระหวา่งประเทศ และกฎหมายอาญาไทย 

 ผลการศึกษาพบว่า (1) ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วย

ศาลอาญาระหวา่งประเทศมีหลกัการและสภาพปัญหาคลา้ยกบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาของ
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ความอาญาของไทยท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาของไทยอาจสามารถพฒันาให้รับ

ฟังขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาอ่ืนไดด้ว้ย   
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Abstract 
 

The objectives of this study are (1) considering the principles and problems 
arising in matters of exclusion of liability under the Rome Statute of the International 
Criminal Court; (2) Comparing the grounds for exclusion of liability under the Rome 
Statute of the International Criminal Court and Thai criminal law (3) Analysing 
appropriate methods for applying criminal liability exemptions from the comparison 
of exemptions of liability under international criminal law and Thai criminal law. 

This study used a documentary research method mainly by researching 
information from the document, international criminal law books international law, 
criminal law, textbooks, articles, legal texts and other documents and comparing the 
grounds for exclusion of liability under the Rome Statute of the International Criminal 
Court and Thai criminal law 
 The study found that (1) the exclusion of criminal liability under the Rome 
Statute of the International Criminal Court has its principles and conditions similar to 
the exclusion of Thai criminal liability but may differ somewhat in detail. (2) the exclusion 
of criminal liability under the Rome Statute. The difference is clearly that Thai 
criminal law does not accept other criminal liability exemptions. While international 
criminal law permits the accused to be raised against more broadly because the 
exclusion of criminal liability provided for in Article 31 of the Rome Statute is not 
final but paragraph 3 is referred to the Rome Statute. 21 which requires the court to 
apply the exclusion of criminal liability under the Rome Statute first and for 
justification reasons, the principles and rules of international law can be applied and, 
in addition, the rules can be applied. (3) The research suggestion that it is appropriate 
to revise the Thai criminal procedure law in relation to the exclusion of Thai criminal 
liability which may be able to developed in acception of other criminal liability 
exceptions. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Keywords: International Criminal Law, Criminal Law, Grounds for Excluding  

Criminal Responsibility 
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บทที ่1 

บทนํา 

 

 

1.  ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา 

 

 เม่ือพิจารณาถึงลกัษณะของหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย (legality) นั้นอาจไม่สามารถ

ช้ีให้ชัดเจนไปในแนวทางใดแนวทางหน่ึงได้เพราะความขดัแยง้ในมุมมองของความชอบด้วย

กฎหมายนั้นมีทั้งในแง่บวกและในแง่ลบ รวมไปถึงการคาํนึงถึงเร่ืองหลกันิติธรรม ความเขา้ใจท่ี

ถูกตอ้งซ่ึงมีอิทธิพลต่อหลกักฎหมาย หลกัศีลธรรมและความยุติธรรม นอกจากนั้นแล้วยงัมีเร่ือง

วฒันธรรมทางกฎหมายทาํใหเ้กิดความซบัซ้อนในการพิจารณาถึงเร่ืองการใชอ้าํนาจให้เกิดประยชน์

ของกฎหมายอาญา เม่ือพิจารณาถึงเร่ืองน้ีมกัจะทาํให้เกิดปัญหาเก่ียวกบัความสมดุลในเร่ืองสิทธิ

ระหวา่งการใชอ้าํนาจตามบทบญัญติัและในการพิจารณาคดีท่ีเกิดข้ึนกบัปัญหาในทางปรัชญาท่ีเป็น

เร่ืองนามธรรม1 ปัญหาในเร่ืองความชอบธรรมในทางอาญาจึงเป็นปัญหาท่ีเก่ียวขอ้งกบัหลกัการ

หลายเร่ืองทั้งในทางอาญาเองและหลกักฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้ง  

ส่วนเร่ืองจุดประสงคใ์นการลงโทษ มีทฤษฎีอยู ่2 ทฤษฎี กล่าวคือ  

(1) ทฤษฎีเด็ดขาด (absolute theory) 

(2) ทฤษฎีสัมพนัธ์ (relative theory)2  

ทฤษฎีเด็ดขาด นั้นวางอยูบ่นความเช่ือท่ีวา่ ทฤษฎีท่ีอา้งวา่เป็นทฤษฎีท่ีถูกตอ้ง โดยไม่

คาํนึงถึงกาลเทศะหรือพฤติการณ์แวดลอ้มใดๆ ทั้งส้ิน ดงันั้นการท่ีกฎหมายอาญาบญัญติัใหล้งโทษ

ผูก้ระทาํความผิดเพราะสืบเน่ืองมาจากมีการกระทาํความผิดเกิดข้ึน ดังนั้นจะต้องมีการลงโทษ

เพื่อให้มีการแกแ้คน้ตอบแทนต่อผูก้ระทาํความผดิ นกัคิดท่ีเห็นดว้ยกบัทฤษฎีดงักล่าวเช่น คานท ์เฮ

เกล หรือสตาล เป็นตน้ แมว้า่ทฤษฎีน้ีจะดูเหมือนลา้สมยัไปแลว้แต่เร่ืองของการลงโทษโดยการแก้

แคน้ตอบแทนก็ยงัเป็นเร่ืองจาํเป็นในทางอาญา ส่วนทฤษฎีสัมพนัธ์มีความน่าสนใจในประเด็นท่ี

คาํนึงถึงเร่ืองกาลเทศะหรือพฤติการณ์หรือส่ิงแวดล้อม โดยมีวตัถุประสงค์การลงโทษท่ีไม่ได้

1 George P. Fletcher, Basic Concepts of Criminal Law. Oxford: Oxford University Press. 1998. p. 211. 
2 Simester, A. P., Bois-Pedain, A. D., Neumann, U., & Hirsch, A. V.. Liberal Criminal Theory: 

Essays for Andreas Von Hirsch. Oxford: Hart Publishing. 2014. pp. 70 - 71.  
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พิจารณาในแง่ของการกระทาํความผิด แต่พิจารณาในแง่ท่ีวา่ควรจะลงโทษอยา่งใดจึงจะเกิดประโยชน์

และโดยเหตุผลนั้นการลงโทษจึงตอ้งคาํนึงตวัผูก้ระทาํความผิดกบัเพื่อนมนุษยค์นอ่ืน 3 

โดยทัว่ไปแล้ว26เม่ือมีการกล่าวถึงหลกัการและทฤษฎีพื้นฐานของกฎหมายอาญาแล้ว 

มกัจะให้ความสําคญัไปท่ีเร่ืองของ “อาชญากรรม” แต่ปัญหาท่ียากกวา่นั้นคือการตดัสินวา่อะไรคือ

กฎหมายอาญา รวมไปถึงเร่ืองการบญัญติักฎหมายอาญา โครงสร้างของกฎหมายอาญา ลกัษณะของ

กฎหมายอาญาจึงมีความสําคญัสําหรับกรอบแนวความคิด ทางปฏิบติัและเหตุผลทัว่ไป ยกตวัอยา่ง

เช่นปัญหาของผูฝ่้าฝืนกฎหมายจราจรซ่ึงมีโทษเพียงเล็กนอ้ยแต่จะถือวา่บุคคลเหล่าน้ีเป็นอาชญากร

เลยได้หรือไม่ ซ่ึงหลายฝ่ายพิจารณาแล้วว่าการฝ่าฝืนดังกล่าวไม่ใช่อาชญากรท่ีแท้จริง ดังนั้ น

ความเห็นของบางคนจึงอาจมองขา้มปัญหาในการระบุวา่อะไรคืออาชญากรรม ดงัเช่นท่ีเฮนรี ฮาร์ท 

(Henry Hart) ได้ให้ความเห็นว่า “อะไรก็ได้ท่ีถูกเรียกว่าอาชญากรรม” โดยแนวความคิดน้ีอยู่บน

ทฤษฎีทางกฎหมายในสํานักกฎหมายบา้นเมืองท่ีมีแนวความคิดพื้นฐานท่ีว่า “กฎหมาย ” คือส่ิงท่ี

ฝ่ายนิติบญัญติัไดก้าํหนดไว ้ซ่ึงเป็นแนวความคิดท่ีสําคญัเก่ียวกบักฎหมายอาญา โดยกฎหมายอาญา

นั้นให้ความสําคญัเป็นอยา่งมากเก่ียวกบั “ความเป็นผูก้ระทาํความผิดกฎหมายอาญา” (culpability) 

ซ่ึงไม่ได้เน้นเพียงในเร่ืองภยนัตรายท่ีเกิดข้ึนจริง แต่ยงัรวมไปถึงความเส่ียงท่ีจะเกิดภยนัตราย 

อีกดว้ย ซ่ึงกฎหมายอาญานั้นปกติตอ้งบงัคบัใชโ้ดยรัฐ และตอ้งการการพิสูจน์ตามมาตรฐานท่ีสูงวา่

ผูก้ระทาํความผิดได้กระทาํความผิดจริง2 6

4ซ่ึงส่งผลต่อการลงโทษว่าควรลงโทษผูก้ระทาํความผิด

กฎหมายอาญาหรือไม่ และหากลงโทษควรลงโทษอยา่งไร  

26อยา่งไรก็ตามทฤษฎีของกฎหมายอาญานั้น อาจแบ่งไดเ้ป็นหลายทฤษฎีท่ีจะนาํมาปรับ

ใช้ในแต่ละคดีของกฎหมายอาญา เช่น ทฤษฎีกฎหมายบา้นเมือง สํานักกฎหมายธรรมชาติ การ

วิเคราะห์ทางเศรษฐศาสตร์ของกฎหมาย สํานกักฎหมายแนววิพากษ ์และสํานกัแนวความคิดอ่ืนๆ 

ไดอ้ธิบายเก่ียวกบัวา่ “กฎหมายอาญา” แต่สําหรับนกัทฤษฎีโดยทัว่ไปแลว้ไม่ไดค้าํนึงถึงเร่ืองเพียง

แค่คาํถามท่ีว่า “อะไรคือกฎหมายอาญา” แต่ยงัคาํนึงถึงเร่ืองท่ีควรจะเป็นอีกดว้ย รวมไปถึงคาํถาม

สําคญัต่อระบบของกฎหมายอาญาว่าควรจะรักษาระบบของกฎหมายอาญาเอาไวอี้กหรือไม่ดว้ย 

ส่วนคําถามสําคัญอ่ืน  ยกตัวอย่างเช่น  เป้าหมายของกระบวนการทางอาญาท่ีควรได้รับการ

ตอบสนอง อะไรคือคุณค่าท่ีได้จากการกระบวนการยุติธรรมทางอาญารวมไปถึงขอบเขตและ

โครงสร้างท่ีควรจะเป็น ซ่ึงนกักฎหมายสํานักความคิดกฎหมายบา้นเมืองมีความเห็นว่าควรแยก

3 หยดุ แสงอุทยั, กฎหมายอาญาภาค 1. (พิมพค์ร้ังท่ี 21). กรุงเทพมหานคร: สาํนกัพิมพ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.2556. หนา้ 263 -265.  
4 Douglas Husak. Criminal Law Theory, The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and 

Legal Theory, eds. Martin P. Golding and William A. Edmundson. Oxford: Blackwell Publishing. 2005. p. 110. 
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ระหวา่งท่ีควรจะเป็นออกจากเร่ืองท่ีตอ้งเป็น ส่วนนกักฎหมายธรรมชาตินั้นมีความเห็นเก่ียวกบัการ

วิเคราะห์ท่ีเหมาะสมเก่ียวกบักรอบแนวความคิดหรือเร่ืองทางอภิปรัชญาในลกัษณะของกฎหมาย

อาญานั้ นสะท้อนให้เห็นถึงเป้าหมายในทางศีลธรรมหรือคุณค่าว่าเราปฏิบัติตามกระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญาโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อตอบสนองต่อเร่ืองใด โดยสรุปสําหรับการตอบคาํถามท่ี

สาํคญัวา่อะไรคืออาชญากรรมบา้งนั้น คาํตอบท่ีง่ายและพื้นฐานท่ีสุดโดยอาจถือไดว้า่ อาชญากรรม

คือ ประเภทของความประพฤติท่ีถูกระบุตามกฎหมายอาญาวา่เป็นความผดิหรือเป็นขอ้หา้ม 26

5 

26ในเม่ือทาํความเขา้ใจกฎหมายอาญาในมุมมองของความเป็นกฎเกณฑ์แลว้ คุณลกัษณะ

ท่ีเด่นชดัท่ีสุดของกฎหมายอาญานั้นจะประกอบไปดว้ย “โครงสร้างของกฎเกณฑ์” โดยเฉพาะอยา่ง

ยิ่งกฎเกณฑ์ท่ีถูกระบุว่าเป็นความประพฤติซ่ึงเป็นรูปแบบและบงัคบัใช้โดยกระบวนการบงัคบัใช้

กฎหมายในสังคมโดยผ่านกระบวนการนิติบญัญัติ ศาลและกลไกทางอาญาทั้งหลาย กฎเกณฑ์

เหล่าน้ีบงัคบัใชต่้อบุคคลทุกคนในสังคมซ่ึงอยูใ่นเขตอาํนาจของผูป้กครองนั้น โดยกฎเกณฑ์เฉพาะ

เหล่าน้ีไดก้าํหนดพฤติกรรมท่ีผูป้กครองประกาศวา่เป็นความผิดสาธารณะ พฤติกรรมท่ีส่วนใหญ่

เป็นภยนัตรายต่อสังคมและเป็นพฤติกรรมท่ีไม่สามารถยอมรับได ้เก่ียวขอ้งต่อความถูกตอ้งของ

สมาชิกในสังคม โดยถือว่าพฤติกรรมเหล่าน้ีเป็นความผิดทางอาญาและผูก้ระทาํความผิดดงักล่าว

จะตอ้งไดรั้บการลงโทษ เช่น การจาํคุกในช่วงระยะเวลาใดเวลาหน่ึงหรือการปรับ เป็นตน้ กฎเกณฑ์

เหล่าน้ีจึงมีลกัษณะเป็น “ขอ้หา้ม” ซ่ึงควรถูกจาํกดัไม่ใหก้ระทาํตามกนั26

6 

26นอกจากน้ีแล้วยงัสามารถหามุมมองแบบกวา้งในเป้าหมายของกฎหมายอาญาใน

มุมมองของการบญัญติักฎหมายรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นการสร้างพื้นฐานท่ีมัน่คงและเป็นระเบียบสังคม

ท่ีถาวรซ่ึงในมุมมองแบบน้ีต่อกฎหมายอาญาคือการสร้างสังคมท่ีดีข้ึน โดยมีกฎหมายอาญาเป็น

เคร่ืองมือของรัฐในการสร้างสังคมข้ึนตามอุดมคติดงักล่าว26

7 ปัญหาท่ีเก่ียวข้องกบัการดาํเนินคดี

อาญานั้ นเพราะกฎหมายอาญาเก่ียวข้องโดยตรงกับอาชญากรรมไม่เพียงแต่เร่ืองท่ีว่าอะไรคือ

คดีอาญาเท่านั้นแต่ยงัตอ้งสอดคลอ้งกบั26วตัถุประสงคส์าํหรับการลงโทษโดยพื้นฐานเป็นการแกแ้คน้

หรือชดเชยต่อการกระทาํของอาชญากร โดยนกัคิดท่ีสาํคญัในเร่ืองน้ีไดรั้บแนวความคิดมาจากเจเรมี 

เบนแธม (Jeremy Bentham) ซ่ึงเป็นนักคิดอรรถประโยชน์นิยมในศตวรรษท่ี 18 ท่ีอา้งการลงโทษ

ในทางอาญาเป็นผลดีต่อผูท่ี้กระทาํความผิด โดยประโยชน์ท่ีไดรั้บจากการดาํเนินการต่ออาชญากร

5 Stanford Encyclopedia of Philosophy. Theories of Criminal Law. Retrieved December 3, 2017 

from https://plato.stanford.edu/entries/criminal-law/#ShoWeAboCriLaw 
6 Gerry Johnstone and Tony Ward. Law and Crime. London: Sage. 2010.p.3.  
7 Abraham S. Goldstein and Joseph Goldstein, Crime Law & Society. New York: The Free Press. 

1971.p.62. 
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โดยใช้วิธีจาํกดัเสรีภาพโดยวิธีการจาํคุกตามคาํพิพากษาและนอกจากนั้นยงัเป็นการ “คุ ้มครอง

สังคม” อีกดว้ย8 ดงันั้นโดยสรุปแลว้กระบวนการยุติธรรมทางอาญานั้นตอบสนองต่อเป้าหมายท่ี

สําคัญสองประการได้แก่ ประการแรก เพื่อรักษารูปแบบมาตรฐานของความประพฤติโดยมี

เป้าหมายต่อความปลอดภยัสาธารณะและประการท่ีสองเพื่อพฒันาและรับรองเสรีภาพของบุคคล

และหน่วยงานท่ีรับผดิชอบวา่จะนาํความยติุธรรมมาสู่บุคคล9  

ในกระบวนการฟ้องร้องดาํเนินคดีอาญานั้นเร่ิมต้นด้วยการตั้งข้อกล่าวหาและต้อง

พิสูจน์โดยปราศจากเหตุอนัควรสงสัยว่าผูก้ระทาํความผิดได้กระทําความผิดตามข้อกล่าวหา 

ยกตวัอยา่งเช่น การพิสูจน์เจตนาในการทาํลายทรัพยสิ์นของบุคคลอ่ืน ซ่ึงในการพิสูจน์ดงักล่าวถือ

ว่าเป็นการพิสูจน์ในเร่ืองความรับผิดทางอาญาของผูก้ระทาํความผิด แต่อย่างไรก็ตามผูก้ระทาํ

ความผิดสามารถปฏิเสธความรับผิดทางอาญาได้ โดยการเสนอข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญา  

โดยการอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญานั้นไม่ไดเ้ป็นการปฏิเสธความรับผิดตามขอ้กล่าวหาแต่

เป็นการยกขอ้อา้งท่ีมีความสมัพนัธ์กบัองคป์ระกอบท่ีสมควรจะยกเวน้ความรับผดิทางอาญา26ให ้โดย

นกัทฤษฎีบางท่านใชเ้ร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาในความหมายท่ีกวา้งมากในการปฏิเสธ

ความรับผดิชอบโดยการปฏิเสธเร่ืององคป์ระกอบของความผิด แต่โดยทัว่ไปแลว้ขอ้ยกเวน้ความรับ

ผิดทางอาญาจะใช้ในความหมายอย่างแคบมากกว่าโดยแบ่งออกเป็น 2 ประเภทคือ “ขอ้อา้งและ

ขอ้ยกเวน้” (Justification and Excuse) 26ซ่ึงภายใต้กรอบของแนวความคิดของเยอรมนัแล้วการใช้

ขอ้อางเป็นการปฏิเสธความรับผิดทางอาญาทั้งหมด (Rechtswidrigkeit or wrongfulness) ส่วนขอ้ยกเวน้

นั้นเป็นการปฏิเสธความเป็นผูผ้ิดทางอาญา (Schuld or culpability) แต่ความแตกต่างในเร่ืองน้ีก็

ไม่ไดมี้ความชดัเจนโดยออสติน (JL Austin) ไดต้ั้งขอ้สังเกตวา่ การใชข้อ้อา้งของการกระทาํเท่ากบั

เป็นการยอมรับความรับผิดในทางอาญาแต่ปฏิเสธว่าการกระทาํนั้นเป็นส่ิงท่ีเลวร้าย ส่วนการใช้

เร่ืองขอ้ยก26เวน้เป็นการยอมรับวา่การกระทาํนั้นเป็นส่ิงท่ีเลวร้ายและไม่ยอมรับทั้งหมดหรือรับผิดแต่

เพียงบางส่วน โดยมีผูใ้หค้วามเห็นวา่  

“อาจถือได้ว่าการกระทาํท่ีอ้างข้ออ้างน้ันโดยท่ัวไปถือว่าการกระทาํน้ันเป็นความผิด 

แต่โดยสภาพแวดล้อมแล้วทาํให้ไม่เป็นความผิด ส่วนในเร่ืองการอ้างข้อยกเว้นน้ันตรงกันข้ามโดย

ถือว่าการกระทาํน้ันเป็นความผิดอย่าง26แท้จริงแต่ผู้กระทาํไม่สมควรจะถกูตาํหนิ26”10 

8 supra note 1, p. 31. 
9 C. T. Sistare. Responsibility and Criminal liability. London: Kluwer Academic Publishers. 1989. p.11. 
10 R A Duff. Answering for Crime Responsibility and Liability in the Criminal Law. Oxford: Hart 

Publishing. 2007. p. 264. 
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นอกจากน้ีแลว้ผูท้รงคุณวุฒิบางท่านยงัแบ่งประเภทของการขอ้ยกเวน้ความรับผิดเป็น

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดอย่างสมบูรณ์กบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดบางส่วน (Complete and partial defences) 

ยกตวัอย่างเช่นข้อยก26เวน้ความรับผิดในบางเร่ืองเช่นการอา้งการป้องกนัตวันั้นอาจถือว่าไม่เป็น

ความผิดเลยซ่ึงถือว่าเป็นการอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดแบบสมบูรณ์ ส่วนขอ้ยกเวน้ความรับผิด

บางส่วนนั้นยงัถือว่าการกระทาํของผูก้ระทาํความผิดเป็นความผิดอยู่ เช่น ขอ้อา้งเร่ืองการกระทาํ

โดยบนัดาลโทสะในคดีฆ่าผูอ่ื้นตายโดยเจตนาอาจถือไดว้า่เป็นขอ้ยกเวน้ความรับผิดบางส่วนหรือ

อาจเรียกไดว้า่เป็นเหตุ26ยกเวน้โทษ เหตุลดโทษ หรือขอ้ยกเวน้ความรับผิดอาจแบ่งไดต้ามขอ้ยกเวน้

ความรับผดิตามกฎหมาย26เฉพาะ เช่น ตามพระราชบญัญติัยาเสพติดให้โทษ พ.ศ.2522 ในปัจจุบนัถือ

ว่าผูเ้สพยาเสพติดเป็นผูป่้วย จึงไม่จาํเป็นตอ้งดาํเนินการอย่างเช่นผูก้ระทาํความผิดตามกฎหมาย

อาญาแต่ให้นาํตวัผูเ้สพไปฟ้ืนฟูแต่หลกัการเหล่าน้ีไม่สามารถนาํไปปรับใช้กบักฎหมายอ่ืนได ้แต่

สําหรับในกรณีท่ีเป็นขอ้ยกเวน้ความรับผิดท่ีเป็นกฎหมายทัว่ไป โดยทัว่ไปแล้วจะบญัญติัอยู่ใน

กฎหมายภาคทัว่ไป ในกรณีของประเทศไทยก็บญัญติัอยู่ในภาคหน่ึง ภาคทัว่ไปซ่ึงสามารถนาํไป

ปรับใช้กบัการกระทาํทุกการกระทาํความผิดท่ีมีโทษทางอาญา26 โดยสําหรับวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีจะ

เน้นท่ีไปขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาในภาคทัว่ไปท่ีมีความสัมพนัธ์กับหลักกฎหมายอาญา

ระหวา่งประเทศ สําหรับภาระการพิสูจน์ในเร่ืองเก่ียวกบัขอ้ยกเวน้ความผิดทางอาญา เช่น เร่ืองการ

ป้องกนัตนเอง การบนัดาลโทสะ อยูใ่นภาวะท่ี26ไม่สามารถขดัขืนได ้จาํเป็น ภาวะอตัโนมติั หรืออยู่

ในภาวะมึนเมานั้นข้ึนอยูก่บัพยานหลกัฐานท่ีปรากฎข้ึน โดยผูถู้กกล่าวหาตอ้งนาํพยานหลกัฐานมา

แสดงเพื่อพิสูจน์ขอ้อา้งของตนเอง2 6 โดยการพิสูจน์เก่ียวกบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดนั้นผูถู้กกล่าวหา

จะตอ้งพิสูจน์เก่ียวกบัพยานหลกัฐานในขอ้เทจ็จริงแลว้อาจจะตอ้งพิสูจน์ในเร่ืองขอ้กฎหมายดว้ย11 

การลงโทษในทางอาญามีวตัถุประสงคเ์พื่อลงโทษคนท่ีมีจิตใจชัว่ร้าย คนท่ีคิดไม่ดีเป็น

ภยัต่อสังคมสมควรไดรั้บการลงโทษ ดงันั้นเป้าหมายโดยทัว่ไปของกฎหมายอาญาคือการป้องกนั

พฤติกรรมของบุคคลท่ีสมควรถูกควบคุมอนัเป็นพฤติกรรมท่ีไม่พึงปรารถนาของสังคม ระบบใน

กระบวนการยุติธรรมใชก้ารลงโทษเพื่อป้องกนัอาชญากรรมโดยนกัทฤษฎีทั้งหลายต่างสนบัสนบั

ใหมี้การลงโทษผูฝ่้าฝืนกฎหมายอาญาโดยมีวตัถุประสงคด์งัต่อไปน้ีคือ.-  

การควบคุมทั่วไปหรือการควบคุมเฉพาะ โดยการควบคุมเฉพาะเป็นการควบคุมปัจเจก

บุคคลภายหลงัท่ีมีคาํพิพากษาแลว้ไม่ให้ไปก่ออาชญากรรมในอนาคตอีก ซ่ึงการกระทาํในแง่ลบต่อ

ผูก้ระทาํความผิดนั้นโดยการลงโทษผูก้ระทาํความผิดสําหรับอาชญากรรมท่ีเขากระทาํในปัจจุบนั

เพื่อเป็นการให้เขาผู2้ 6นั้ นเรียนรู้ว่าตนเองควรปฏิบัติตนอย่างไรให้อยู่ในกรอบท่ีไม่ต้องกระทํา

11 Catherine Elliott and Frances Quinn. Criminal Law. (8th ed). London: Pearson. 2010. p.322.  
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ความผิดอาญาอีกในอนาคต การจบักุมและพิพากษาวา่ปัจเจกบุคคลมีการกระทาํความผิดนั้นแสดง

ให้เห็นว่าสังคมมีความสามารถในการควบคุมอาชญากรรมและมีเจตนารมณ์ท่ีจะลงโทษผูก้ระทาํ

ความผิดกฎหมายอาญา ส่วนการควบคุมทัว่ไป26เป็นความพยายามในการกาํหนดให้สมาชิกของทุก

คนในสังคมไดต้ระหนกัถึงการกระทาํของอาชญากรโดยเม่ือสาธารณชนไดส้ังเกตเห็นการกระทาํ

ของผูก้ระทาํความผิดและไดรั้บโทษแล้ว สาธารณชนก็จะควบคุมพฤติกกรรมของตนเองไม่ให้มี

การกระทาํความผดิอาญาเพราะเกรงวา่จะไดรั้บโทษเช่นเดียวกนักบัผูก้ระทาํความผิด โดยคนทัว่ไป

จะคาํนึงถึงความเส่ียงในการก่ออาชญากรรม 

การทําให้สูญเสียความสามารถในการประกอบอาชญากรรม เป็นเร่ืองของการสร้าง

ขอ้จาํกดัโดยการทาํใหสู้ญเสียความสามารถในการกระทาํความผดินั้นไม่ไดเ้ป็นเร่ืองท่ีควบคุมความ

ประพฤติของบุคคลในทางเลือกท่ีเสรีแต่เป็นการป้องกนัอาชญากรรมโดยสร้างขอ้จาํกดัต่อผูท่ี้จะ

กระทาํความผิด โดยเม่ือผูก้ระทาํความผิดไดถู้กจาํคุกหรือควบคุมแลว้หรือในกรณีท่ีมีโทษร้ายแรง

อาจถึงขั้นประหารชีวิตก็จะไม่สามารถสร้างภยนัตรายให้เกิดต่อสาธารณชนทัว่ไปอีกต่อไป โดยใน

ทฤษฎีน้ีเห็นว่าควรใช้โทษจาํคุกอย่างยาวนานในกรณีท่ีผูก้ระทาํความผิดไม่สามารถเยียวยาได ้ 

โดยมีความเห็นว่าควรทาํให้อาชญากรอยู่ห่างจากสังคมมากท่ีสุดและนานท่ีสุดเพื่อป้องกนัการก่อ

เหตุซํ้ าข้ึนมาอีก 

การแก้ไขฟ้ืนฟู เป็นเป้าหมายหน่ึงในการลงโทษผูก้ระทาํความผิด ทฤษฎีแกไ้ขฟ้ืนฟู

นั้นเห็นวา่อาชญากรเป็นประธานในการให้การเรียนรู้และการศึกษาในทางปฏิบติั การควบคุมความ

ประพฤติและการใหค้าํปรึกษาและมาตรการอ่ืนเท่าท่ีจะเป็นไปไดใ้นการปรับเปล่ียนพฤติกรรมของ

ปัจเจกบุคคลเพื่อใหอ้ยูใ่นบรรทดัฐานของสังคม กรอบแนวความคิดในเร่ืองน้ีไดรั้บการทบทวนและ

ตรวจสอบเป็นอย่างยิ่งเพราะแมก้ารแกไ้ขฟ้ืนฟูจะประสบความสําเร็จแต่ก็ยงัมีปัญหา ส่วนโปรแกรม

การแกไ้ขฟ้ืนฟูท่ีไม่ประสบความสาํเร็จนั้นเป็นผลมาจากโปรแกรมการแกไ้ขฟ้ืนฟูท่ีไม่มีคุณภาพ  

การแก้แค้นตอบแทน หรือการแกแ้คน้ของสังคมเป็นเป้าหมายโดยผ่านกระบวนการ

ยติุธรรมเพื่อเป็นวิธีการของสังคมในการแกแ้คน้ตอบแทน แนวความคิดในเร่ืองน้ีมาจากพื้นฐานใน

เร่ือง “ตาต่อตา ฟันต่อฟัน” แต่อย่างไรก็ตามในปัจจุบนัน้ีมีการตั้งคาํถามเป็นอย่างมากเพราะมี

ความเห็นว่าการแก้แค้นตอบแทนแต่เพียงอย่างเดียวโดยการลงโทษบุคคลใดคนหน่ึงนั้ นไม่

สอดคลอ้งกบัหลกักฎหมาย แต่อย่างไรก็ตามการลงโทษโดยกระบวนการยุติธรรมถือเป็นการแก้

แคน้ตอบแทนแลว้ทาํให้ผูเ้สียหายท่ีเป็นเอกชนไดรั้บรู้จึงลดความตอ้งการในการแกแ้คน้ของตนเอง

หรือไม่คิดแก้แคน้ตอบแทนต่อผูก้ระทาํความผิดอีกต่อไปอีก12 ซ่ึงโดยสรุปแล้วสาระสําคญัของ

12 Daniel E. Hall. Criminal and Procedure. (5th ed.) New York: Delmar.2009. pp. 28 – 30. 
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กฎหมายอาญานั้นก็ยงัเป็นเร่ืองเก่ียวกบัขอ้โตแ้ยง้ท่ีเก่ียวกบัเสรีภาพและความตอ้งการของรัฐบาลใน

การปกป้องสาธารณชน 13 วัตถุประสงค์ในการลงโทษผู้กระทําความผิดกฎหมายอาญานั้ นมี

ความสัมพนัธ์กบัในเร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผิดท26างอาญาเพราะหากบุคคลท่ีตอ้งรับผดิทางอาญาเม่ือ

ไดรั้บการลงโทษแลว้แต่ไม่สามารถบรรลุวตัถุประสงคด์งักล่าวไดก้็อาจเปล่าประโยชน์ท่ีจะนาํตวั

บุคคลเหล่านั้นมาลงโทษ 

ในบางกรณีการท่ีบุคคลกระทาํความผิด อาจไม่มีจิตใจดงักล่าว แต่เพราะมีสถานการณ์

บางอยา่งหรือขอ้เท็จจริงบางประการทาํให้ผูน้ั้นตอ้งกระทาํความผดิ ฉะนั้นกฎหมายจึงมีบทบญัญติั

ยกเวน้ความผิดหรือยกเวน้โทษโดยในประเทศไทยมีมาตั้ งแต่กฎหมายลักษณะอาญา รศ.127  

โดยเร่ืองท่ีมีการอา้งอิงกนัถึงมากท่ีสุดเช่น การอา้งเหตุป้องกนั การกระทาํผิดโดยจาํเป็น การกระทาํ

ตามคาํสั่งอนัชอบดว้ยกฎหมาย, เด็กอายุไม่ถึงเจ็ดขวบ เป็นตน้ 14 โดยเหตุผลของขอ้ยกเวน้ความรับ

ผดิทางอาญาเหล่าน้ีมีต่างๆ กนัไป ยกตวัอยา่งเช่น  

การสําคัญผิดในข้อเท็จจริง ใช้ในกรณีท่ีเป็นขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาเม่ือผูถู้ก

กล่าวหานั้นมีปัญหาเก่ียวกบัองค์ประกอบทางดา้นจิตใจ ยกตวัอยา่งเช่นผูก้ระทาํความผิดสําคญัผิด

ในขอ้เท็จจริงว่าผูห้ญิงนั้นยินยอมให้ตนเองมีความสัมพนัธ์ด้วยจึงไม่ต้องรับผิดในทางอาญาใน

ขอ้หาข่มขืนกระทาํชาํเรา ปัญหาท่ีสําคญัในการอา้งสําคญัผิดในขอ้เท็จจริงนั้นจะตอ้งมีความสําคญั

ผิดโดยสุจริต (honest) แม้ว่าบางคร้ังจะไม่สมเหตุสมผลก็ตามแต่หากพิจารณาในแง่ความรับผิด

อยา่งเคร่งครัดแลว้แมว้า่การสาํคญัผดิจะสมเหตุสมผลก็ตามก็อาจจะไม่ไดรั้บการยกเวน้  

ความจําเป็น ประเด็นปัญหาของการพิจารณาเหตุผลของการยกขอ้อา้งเร่ืองการกระทาํ

ความผิดโดยจาํเป็นนั้นอยูบ่นคาํถามในเร่ืองความพยายามหลีกเล่ียงความชัว่ร้ายท่ีมากกวา่ (greater 

evil) โดยมีเหตุผลท่ีสําคญัสองประการคือประการแรกนั้นเป็นการไม่ยุติธรรมในการลงโทษผูถู้ก

กล่าวหาในการกระทาํการบางส่ิงท่ีบุคคลท่ีมี26เหตุผลทั่วไปกระทําภายใต้สภาพแวดล้อมอย่าง

เดียวกนัและประการท่ีสองกฎหมายสมควรท่ีจะยอมรับวา่ผูถู้กกล่าวหาจาํเป็นตอ้งเลือกหนทางท่ีชัว่

ร้ายนอ้ยกวา่ดีกวา่ยอมรับความชัว่ร้ายท่ีมากกวา่ท่ีจะเกิดข้ึนบนพื้นฐานของนโยบายสาธารณะ  

ถูกบังคับขู่เข็ญ การอา้งวา่ถูกบงัคบัขู่เข็ญให้ก่อคดีอาญานั้นเพราะวา่มีภยนัตรายท่ีใกล้

จะถึงซ่ึงอาจเป็นอนัตรายต่อชีวิตหรืออนัตรายสาหัสโดยบุคคลอ่ืน ซ่ึงผูอ้า้งเร่ืองการถูกบงัคบัขู่เข็ญ

นั้นแมว้่าการอา้งจะสามารถอา้งไดแ้ต่โดยทัว่ไปแลว้การรับฟังมกัจะมีปัญหาวา่ถูกบงัคบัขู่เข็ญจริง

13 Ibid. p. 21. 
14 ลาวลัย ์หอนพรัตน์. เหตยุกเว้นความผิด เหตยุกเว้นโทษ เหตลุดโทษ เหตรุอการกาหนดโทษและ

เหตรุอการลงโทษ. 1 มิถุนายน 2560 จาก law.stou.ac.th/dynfiles/กม.อาญาและอาชญาวทิยาชั้นสูง%20หน่วยท่ี%

204.pdf 
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หรือไม่และผลการของการบงัคบัขู่เข็ญนั้นเพียงพอต่อให้ผูก้ระทาํความผิดได้กระทาํความผิดข้ึน

หรือไม่  

การอ้างการป้องกันตนเอง มีลกัษณะคล้ายกบัเร่ืองจาํเป็นหรือถูกบงัคบัขู่เข็ญท่ีผูถู้ก

กล่าวหาเผชิญกับทางเลือกท่ีชั่วร้าย ผูถู้กกล่าวหาก่ออาชญากรรมไม่ว่าจะเป็นการฆ่าผูอ่ื้นหรือ

อาชญากรรมอ่ืนในกรณีท่ีมีภยนัตรายต่อตวัเขาเองหรือทรัพยสิ์นของเขาหรือต่อบุคคลอ่ืน แต่การ

อา้งการป้องกนัตนเองหากสามารถยอมรับฟังไดแ้ลว้ก็ถือวา่เป็นขอ้ยกเวน้ความรับผิดอยา่งสมบูรณ์ 

ปัญหาของการอา้งการป้องกนัตนเองยงัผกูพนัเก่ียวกบัองค์ประกอบอ่ืนๆ เช่น เหตุท่ีก่อให้เกิดการ

อา้งการป้องกนัตนเอง การกระทาํของผูป้้องกนัตอ้งไม่เกินกวา่เหตุ ซ่ึงบางคร้ังยากแก่การพิจารณา  

ความยินยอม แมว้า่ในทางตาํราส่วนมากแลว้จะยอมรับวา่ความยินยอมนั้นสามารถใช้

เป็นขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาไดแ้ละถือวา่เป็นขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาอย่างสมบูรณ์ 

ยกตวัอย่างเช่นอาชญากรรมทางเพศในกรณีข่มขืนกระทาํชาํเรานั้นจาํเป็นตอ้งพิสูจน์ไม่เพียงแต่

เหยื่อไม่ไดใ้ห้ความยินยอมแต่ตอ้งพิสูจน์ดว้ยว่าผูถู้กกล่าวหารู้ว่าเหยื่อไม่ไดใ้ห้ความยินยอม  

เป็นตน้15 

ส่วนตามหลกักฎหมายอาญาระหว่างประเทศนั้น ปรากฏชดัตามตามขอ้ 31 ของธรรมนูญ

กรุงโรมไดรั้บรองว่าอย่างชดัเจนเก่ียวกบัความบกพร่องทางจิต ถูกวางยาพิษ การอา้งการป้องกนั

ตนเองและการอา้งเหตุจาํเป็น ลว้นแต่เป็นการอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิด แต่อยา่งไรก็ตามเหตุยกเวน้

ความรับผิดทางอาญาท่ีศาลอาจหยบิข้ึนมาพิจารณาไดน้อกจากขอ้ 31 ดงักล่าว โดยศาลอาจพิจารณา

พื้นฐานสําหรับยกเวน้ความรับผิดอ่ืนของปัจเจกบุคคล อนัดบัแรกในการอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิด

ตามท่ีกาํหนดไวใ้นธรรมนูญกรุงโรมฯ ตวัอยา่งเช่น การสําคญัผิดในขอ้เท็จจริงหรือสําคญัผิดในขอ้

กฎหมาย (ข้อ 32) และการปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชา (ข้อ 33) ยิ่งกว่านั้นพื้นฐานอ่ืนๆ  

อาจถูกยกข้ึนมาอ้างจากบ่อเกิดของกฎหมายตามข้อ 21 โดยเฉพาะอย่างยิ่งจาก “กฎหมายจารีต

ประเพณีระหวา่งประเทศ” และ “หลกักฎหมายทัว่ไป” ในแง่น้ีแลว้การอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิด

ตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศในเร่ืองความจาํเป็นทางทหารและการแกแ้คน้ตอบแทนก็

ถือวา่เป็นส่วนสําคญั ในขณะท่ีการอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดตามธรรมนูญกรุงโรมไม่ไดมี้ลาํดบั

ศกัด์ิดงัท่ีไดก้ล่าวแลว้ มีการคาดหมายวา่ผูพ้ิพากษาของศาลอาญาระหวา่งประเทศจะยงัคงพิจารณา

เร่ืองเหล่าน้ีเม่ือมีการปรับใชเ้หตุยกเวน้ความรับผดิ  

15 Roger Geary. Understanding Criminal Law. London: Cavendish Publishing Limited. 2002. 

pp.107 – 122.  
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การอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดซ่ึงตรงกบัภาษาองักฤษวา่ “defense” หรือ “grounds for 

excluding criminal responsibility” ตามกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศไม่ใช่ทั้งพยานหลกัฐานใน

ตวัของตวัเองหรือเป็นการให้ความหมายโดยอตัโนมติั แต่เป็นเร่ืองท่ีสืบเน่ืองมาจากระบบกฎหมาย

อาญาภายในรัฐผ่านกระบวนการท่ีชอบธรรมในกฎหมายระหว่างประเทศ แต่อย่างไรก็ตาม

กระบวนการให้คาํจาํกดัความ การยกระดบั ววิฒันาการและการปรับใชไ้ม่ไดข้ึ้นอยูก่บักระบวนการ

ยุติธรรมของประเทศใดประเทศหน่ึง โดยเป็นระบบท่ีเกิดข้ึนในศาลอาญาระหว่างประเทศซ่ึง

ยอมรับกฎเกณฑ์ของกฎหมายภายในวา่เป็นขอ้ยกเวน้ได ้โดยพื้นฐานแลว้การอา้งขอ้ยกเวน้ความรับ

ผิด หมายถึง “ข้อกล่าวอ้างที่เสนอโดยผู้ถูกกล่าวหาว่าการกระทําของเขาน้ันพ้นข้อกล่าวหาจาก

ความรับผดิ” แนวความคิดเร่ืองขอ้อา้งเก่ียวกบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดนั้นประกอบไปดว้ยหลายเร่ือง

และกวา้งขวางมากซ่ึงอาจทาํให้ผูฟ้้องร้องคดีไม่สามารถดาํเนินคดีอาญาดงักล่าวได ้การกระทาํทาง

อาญานั้นประกอบไปดว้ยองค์ประกอบภายนอก (actus reus) และองค์ประกอบทางดา้นจิตใจ (mens rea) 

ซ่ึงผูก้ระทาํความผิดอาจอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดทั้งสองอย่าง16 ดงันั้นขอ้อา้งทั้งหลายเหล่าน้ีจึงมี

ลกัษณะท่ีกวา้งขวางโดยผูถู้กกล่าวหาอาจอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาทั้งเร่ืององคป์ระกอบ

ภายนอกหรือองคป์ระกอบทางดา้นจิตใจเพื่อให้ตนเองหลุดพน้ความรับผิด นอกจากน้ีแลว้ประเด็น

ในเร่ืองการอ้างข้อยกเว้นความรับผิดในทางอาญาตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศยงัมี

ความสัมพนัธ์กบัขอ้ 66 ของธรรมนูญกรุงโรมท่ีกาํหนดเก่ียวกบัขอ้สันนิษฐานว่าจาํเลยเป็นผูบ้ริสุทธ์ิ

จนกว่าจะได้รับการพิสูจน์ว่ามีความผิดโดยปราศจากเหตุอันควรสงสัยซ่ึงสอดคล้องกับหลัก

มาตรฐานสากลของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซ่ึงการฟ้องร้องคดีต่อการกระทาํความผิดอาญา

ของกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศก็ตอ้งพิสูจน์ทั้งองคป์ระกอบภายนอกและองคป์ระกอบทางดา้น

จิตใจจึงจะถือวา่ผูถู้กกล่าวหานั้นไดก้ระทาํความผดิ  

การนาํหลกักฎหมายอาญาระหว่างประเทศมาพิจารณาในเร่ืองเหตุยกเวน้ความรับผิด

นั้นมีปัญหาหลายประการ ยกตวัอย่างเช่น เม่ือนาํเอากรอบความคิดแบบกฎหมายเปรียบเทียบใน

หลายระบบกฎหมายของประเทศต่างๆ แสดงให้เห็นว่าการถูกทาํให้อยู่ในภาวะมึนเมานั้ นไม่

เหมือนกบักรณีความบกพร่องทางจิต เพราะวา่การถูกทาํให้อยู่ในภาวะมึนเมานั้นไม่ไดก้ารรับรอง

เป็นสากลวา่สามารถอา้งเป็นเหตุยกเวน้ความรับผิดทางอาญาได ้โดยข้ึนอยู่กบัแต่ละประเทศวา่ใช้

ระบบกฎหมายใดและไดมี้การยอมรับการอา้งเหตุยกเวน้ความรับผดิเร่ืองถูกทาํให้อยูใ่นภาวะมึนเมา

หรือไม่ โดยข้ึนอยูก่บัเง่ือนไขบริบททางดา้นสังคมและวฒันธรรมของประเทศนั้น โดยเฉพาะอยา่ง

16 Ilias Bantekas and Susan Nush, International Criminal Law. (3rd ed.) London: Cavendish. 

2007. pp. 51 -71. 
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ยิ่งเร่ืองระดับปริมาณแอลกอฮอล์ ดังนั้นธรรมนูญกรุงโรม ข้อ 31 (1)(b) ได้พยายามสร้างสมดุล

ระหว่างการไม่ยอมรับการทาํให้อยู่ในภาวะมึนเมาและการยอมรับอย่างมีเง่ือนไขนั้นเป็นพื้นฐาน

ของการยกเวน้ 

อนัโตนิโอ แคสสิซิ (Antonio Cassese) ผูท้รงคุณวุฒิทางด้านกฎหมายอาญาระหว่าง

ประเทศไดแ้บ่งประเภทของขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาโดยอาศยั “สภาพแวดลอ้ม” เป็นสําคญั

ไวเ้ป็น 2 ประเภท คือ ประเภทแรกเก่ียวกบัเร่ืองวกิลจริตซ่ึงเง่ือนไขในทางจิตชัว่คราวหรือถาวร เช่น

การวิกลจริตหรือถูกทาํให้อยู่ในอาการมึนเมา โดยบุคคลไม่สามารถควบคุมขอบเขตของร่างกาย

ตนเองซ่ึงหมายถึงผูก้ระทาํไม่สามารถควบคุมความสามารถในการใช้เจตจาํนงอิสระ (free will)  

เพื่อควบคุมพฤติกรรมของตนเองได ้เพราะวา่เป็นเร่ืองท่ีสําคญัมากเก่ียวกบัการท่ีบุคคลไม่สามารถ

ใช้ทางเลือกอย่างเสรีไดเ้ก่ียวกบัการกระทาํหรือการงดเวน้การกระทาํของตนเองเพราะตอ้งถือว่า

บุคคลนั้นขาดองค์ประกอบทางด้านจิตใจหรือความชั่วร้ายท่ีจะตอ้งรับผิดในทางอาญาซ่ึงในบาง

ระบบกฎหมายแล้วถือว่าผูถู้กกล่าวหานั้ นเป็นอาชญากรแต่ไม่สามารถจะปรับเป็นความผิดได ้

 ส่วนประเภทท่ีสองนั้นขอ้ยกเวน้เกิดจากบุคคลท่ีไม่สามารถถือว่ากระทาํความผิดได ้แมว้่าเขาจะ

สามารถควบคุมขอบเขตของร่างกายไดอ้ย่างสมบูรณ์ก็ตามและในทางทฤษ2 6ฎีแล้วตอ้งถือว่าเขา

สามารถมีเจตจาํนงอิสระหรือสามารถเลือกการกระทาํหรือการงดเวน้การกระทาํของตนเองไดอ้ยา่ง

เสรีแต่กระนั้นก็ถือว่าเขาไม่ใช่ผูท่ี้อยู่ในกรอบของการเป็นอาชญากร เน่ืองจากเพราะเขาตั้งใจท่ี

ประพฤติ ซ่ึงแตกต่างจากการกระทาํท่ีเกิดข้ึนและเป็นขอ้ห้ามตามกฎหมายอาญาเพราะเขาสําคญัผิด

เก่ียวกับข้อเท็จจริงท่ีปรับใช้กฎหมายหรือแม้ว่าเขาจะรับรู้ถึงผลลัพธ์ของพฤติกรรมของเขา 

ยกตวัอยา่งเช่น การฆ่าเชลยสงคราม แต่เขาไม่ตอ้งการผลลพัธ์เช่นนั้นแต่เพราะพนัธกรณีต่อบุคคล

อ่ืนในการฝ่าฝืนขอ้หา้มซ่ึงไม่สามารถหลีกเล่ียงไดแ้ละเป็นภยนัตรายร้ายแรงต่อชีวติหรือร่างกาย26

17 

26ส่วนเจอฮาร์ด เวอร์ลี (Gerhard Werle) ได้ให้ความเห็นว่าข้อยกเวน้ความรับผิดทาง

อาญานั้นมีบทบาทสําคญัต่อทั้งศาลอาญาภายในรัฐและศาลอาญาระหว่างประเทศและในขณะท่ี

เร่ิมตน้นั้นมีความทา้ทายอยา่งยิ่งใหญ่สําหรับการปฏิบติัตามกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศเก่ียวกบั

การใชห้ลกัการพื้นฐานทางกฎหมายเก่ียวกบัความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคลภายใตก้ฎหมาย

ระหว่างประเทศ  โดยในศาลนูเรมเบิร์กนั้นไม่มีการใช้ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาภายใตก้ฎ

บตัรนูเรมเบิร์ก แต่ต่อมาทนายความของจาํเลยก็ไดอ้า้งเร่ืองดงักล่าวเป็นพื้นฐานเพื่อประโยชน์ต่อ

กระบวนการยุติธรรมทางอาญาระหวา่งประเทศ โดยมีพื้นฐานเพื่อให้อาํนาจของประชาคมระหวา่ง

ประเทศมีการลงโทษอยา่งชอบธรรม และหลกัการความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคลน้ีเองได้

17 Antonio Cassese. International Criminal Law. Oxford: Oxford University Press. 2003. p. 224. 
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หยัง่รากลึกลงและสร้างความมัน่คงให้กบักฎหมายระหว่างประเทศรวมไปถึงเร่ืองขอ้ยกเวน้ความ

รับผิดทางอาญาไดก้ลายเป็นเร่ืองศูนยก์ลางของความพยายามในการยกข้ึนมาอา้งของผูถู้กกล่าวหา 

ไม่ใช่แค่เพียงแต่ในการพิจารณาคดีท่ีนูเรมเบิร์กแต่รวมไปถึงในศาลอาญาชัว่คราวท่ียโูกสลาเวียและ

ราวนัดาดว้ย ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาไดก้ลายมามีบทบาทท่ีสําคญัอยา่งยิ่ง การสร้างเง่ือนไข

สาํหรับยกเวน้ความรับผิดในทางอาญา ซ่ึงในทางปฏิบติัแลว้การอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญา

ไดมี้บทบาทสําคญัโดยเฉพาะในคดีอาชญากรรมสงคราม ไดมี้การอา้งกนัอยา่งมากแต่ตรงกนัขา้ม

กบัในคดีการฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ การอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดนั้นมีเฉพาะ

ในกรณีพิเศษเท่านั้น ภายใตก้ระบวนการยุติธรรมทางอาญาระหว่างประเทศนั้นการอา้งว่ากระทาํ

ตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับัญชาและการอา้งว่าถูกบงัคบัขู่เข็ญกลายเป็นเร่ืองท่ีสําคญัท่ีสุด พื้นฐาน

สาํหรับขอ้ยกเวน้ความรับผดินั้นปรากฏอยูใ่นธรรมนูญกรุงโรมจึงถือวา่เป็นพฒันาการอยา่งสมบูรณ์

เก่ียวกบัการบญัญติักฎหมายข้ึนเป็นลายลกัษณ์อกัษร26

18  

การให้ความสําคญัเก่ียวกบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายอาญาระหวา่ง

ประเทศนั้นยงัแสดงให้เห็นถึงความสําคญัของหลกักฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศในเร่ือง 

“หลักการความเท่าเทียมกันในการต่อสู้คดี” (The Principle of Equality of Arms) ภายใต้กรอบ

แนวความคิดในเร่ืองสิทธิท่ีจะได้รับการดาํเนินคดีอย่างเป็นธรรมซ่ึงได้รับการยอมรับทั้ งทาง

ระหว่างประเทศและกฎหมายอาญาภายในรัฐว่าเป็นเร่ืองท่ีมีความสําคญัอย่างยิ่ง ซ่ึงศาลอาญา

ระหว่างประเทศสําหรับอดีตยูโกสลาเวีย (ICTY) ได้พิจารณาเห็นว่าเร่ืองดังกล่าวเป็นเร่ืองท่ีมี

ความสําคญัและตอ้งยึดมัน่ต่อหลกัการความเท่าเทียมกนัในการต่อสู้คดีซ่ึงจะแสดงให้เห็นถึงสิทธิ

ในการอา้งพยานหลกัฐานระหวา่งอยัการกบัจาํเลยและเป็นหนา้ท่ีของพนกังานอยัการในการเปิดเผย

พยานหลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้งกบัตวัจาํเลย19ซ่ึงอาจเก่ียวพนักบัเร่ืองขอ้ยกเวน้ความผดิทางอาญาดว้ย  

ข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญาต่ออาชญากรรมระหว่างประเทศนั้ นปรากฎอยู่ใน

โครงสร้างของธรรมนูญกรุงโรมตั้งแต่ข้อ 31 – 33 ซ่ึงถือว่าเป็นบทบัญญัติท่ีให้อาํนาจแก่ผูถู้ก

กล่าวหาสามารถอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาไดแ้ละถือวา่เป็นการยอมรับตามกฎหมายอาญา

ระหวา่งประเทศ เช่น ศาลทหารชัว่คราวนูเรมเบิร์ก ศาลอาญาเฉพาะกิจสําหรับราวนัดาและยูโกสลาเวีย

เดิมและศาลพิเศษสําหรับเซียร์ร่า ลีโอน และตามตวับทของธรรมนูญกรุงโรม นอกจากน้ีแลว้ยงัมี

ประเด็นท่ีน่าสนใจวา่ตามธรรมนูญกรุงโรมยงัอนุญาตให้ผูพ้ิพากษาของศาลอาญาระหวา่งประเทศ

18 Gerhard Werle. Principle of International Criminal Law. Cambridge: T.M.C. Asser Press. 2005. 

pp.138 - 139 
19 William A. Schabas. An Introduction to the International Criminal Court. (2nd ed.) Cambridge: 

Cambridge University Press. 2004. p. 99. 
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พิจารณาถึงขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาท่ีไม่ปรากฎชดัในตวับทของธรรมนูญกรุงโรมแต่อาจ

นาํมาจากกฎหมายระหวา่งประเทศในเร่ืองความขดัแยง้โดยการใชก้าํลงัหรือหลกักฎหมายทัว่ไปท่ี

สืบเน่ืองมาจากระบบกฎหมายภายในรัฐซ่ึงทาํให้กรอบแนวความคิดของธรรมนูญกรุงโรมในเร่ือง

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดนั้นไดรั้บการยอมรับวา่เป็นแนวความคิดแบบกวา้งท่ีสามารถนาํหลกักฎหมาย

ทัว่ไปท่ีไดรั้บการรับรองโดยทุกชาติและสามารถปรับเขา้กบัระบบกฎหมายท่ีมีความแตกต่างกนั

ของทั้งระบบกฎหมายจารีตประเพณีกบัระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร20  

ปัญหาประการสําคญัเก่ียวกบัขอบเขตของการปรับใช้เช่นจะมีปัญหาว่าการถูกทาํให้

มึนเมานั้นสามารถปรับใชไ้ดก้บัอาชญากรรมร้ายแรงทุกประเภทหรือไม่ ประเด็นคาํตอบในเร่ืองน้ี

อยู่ท่ีว่า “การอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดโดยอ้างเหตุถูกทาํให้อยู่ภาวะมึนเมาโดยสมคัรใจนั้นไม่

สามารถอ้างเป็นเหตุยกเวน้ความรับผิดทางอาญาในกรณีของอาชญากรรมฆ่าล้างเผ่าพนัธ์ุหรือ

อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ แต่อย่างไรก็ตามอาจนําไปกล่าวอา้งในเร่ืองอาชญากรรมสงครามได ้

ดว้ยเหตุผลเพราะวา่ขอ้จาํกดัเก่ียวกบัความรู้สึกทัว่ไประหวา่งตวัแทนท่ีเป็นขอบเขตของการยอมรับ

การอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดในขอ้เท็จจริงของอาชญากรรมร้ายแรง เช่น การฆ่าลา้งเผ่าพนัธ์ุและ

อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ ตามขอ้ 31 (1) (b) ไม่ได้เป็นข้อจาํกัดโดยชัดแจ้งของอาชญากรรม

สงคราม ดงันั้นจึงอาจมีการเสนอวา่การปรับใชใ้นระดบัตํ่าสุดของผูก้ระทาํความผิด ผูซ่ึ้งไดก้ระทาํ

ความผิดเพียงแค่เขา้ใจวา่การกระทาํของตนอยู่ภายในกรอบโครงสร้างของรูปแบบอย่างกวา้งของ

การฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุและอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ ตามขอ้ 31 (1) (b) น้ีไดแ้สดงระดบัของความมึน

เมาไวว้า่ ระดบัของความมึนเมานั้นตอ้งอยูใ่นระดบัท่ี  

“ทําลายความสามารถของบุคคลน้ันในการรับรู้ความไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือสภาพ

ของการกระทําของตน หรือความสามารถที่จะควบคุมการกระทําของตนเน่ืองจากการดื่มสุราหรือ

เสพสารเสพติด”21  

นอกจากนั้นแลว้การอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดทางอาญาในคดีอาชญากรรมร้ายแรง 

เช่นการฆ่าลา้งเผ่าพนัธ์ุหรืออาชญากรรมสงครามยงัเป็นปัญหาสําคญัวา่ผูก้ระทาํความผิดสมควรท่ี

อา้งเหตุดงักล่าวไดห้รือไม่เพราะอาชญากรรมเหล่าน้ีถือวา่เป็นอาชญากรรมท่ีฝ่าฝืนต่อหลกักฎหมาย

บงัคบัเด็ดขาด (jus cogens หรือ peremptory norm) ท่ีไม่ค่อยยอมรับเร่ืองการอา้งความคุม้กนัของรัฐ

20 William A. Schabas and Nadia Bernaz. Routledge Handbook of International Criminal Law. 

London: Routledge. 2011. p. 231.  
21 Bartram S. Brown. Research Handbook on International Criminal Law. Massachusetts: 

Edward Elgar. 2011. p. 305.  
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เพราะถือว่าเป็นกฎเกณฑ์ท่ีสามารถนาํไปใช้ยนักบัทุกรัฐ (erga omnes)22 และกฎเกณฑ์เหล่าน้ียงั

ขยายไปผกูพนัยงัประชาชนทุกคน 

ในช่วงสองทศวรรษท่ีผ่านมาน้ีหลกักฎหมายสิทธิมนุษยชนและหลกักฎหมายอาญา

ระหวา่งประเทศไดมี้พฒันาการไปเป็นอยา่งมาก โดยกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศนั้นอาจถือได้

ว่าผลจากความรุนแรงของสงครามโลกคร้ังท่ี 2 และส่งผลต่อพฒันาการของกฎหมายระหว่าง

ประเทศและในท่ีสุดแลว้ไดเ้กิดความสําคญัเก่ียวกบัหลกัการท่ีกาํหนดเก่ียวกบัการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ท่ี

ชัดแจ้งของกฎหมายระหว่างประเทศและทําให้เกิดหลักการความรับผิดของปัจเจกบุคคลข้ึน 

โดยตามหลกัการน้ีการฝ่าฝืนกฎหมายระหวา่งประเทศไม่เป็นเพียงแต่ทาํให้เกิดความรับผิดของรัฐ

ต่อประชาคมระหว่างประเทศ แต่ยงัรวมไปถึงความรับผิดของปัจเจกบุคคลในฐานะผูก้ระทํา

ความผิดท่ีจะต้องถูกฟ้องร้องและดาํเนินคดีรวมทั้งถูกลงโทษในฐานะท่ีฝ่าฝืนกฎหมายระหว่าง

ประเทศ และหลกัการน้ียงัได้ถูกพฒันาอย่างมีประสิทธิภาพในการบงัคบัใช้ตามเหตุผลของศาล

ทหารชัว่คราวท่ีนูเรมเบิร์กซ่ึงถือวา่อาชญากรรมร้ายแรงนั้นไดก้ระทาํโดยคนซ่ึงมิใช่องคภ์าวะท่ีเป็น

นามธรรมและควรจะลงโทษปัจเจกบุคคลท่ีก่ออาชญากรรมตามบทบญัญติัของกฎหมายระหว่าง

ประเทศ โดยหลกัการความรับผิดของปัจเจกบุคคลสําหรับการฝ่าฝืนบรรทดัฐานระหวา่งประเทศท่ี

แน่ชดัไดก่้อ2 6ให้เกิดสนธิสัญญาและกฎหมายจารีตประเพณีระหวา่งประเทศทาํให้เกิดธรรมนูญกรุง

โรมของศาลอาญาระหวา่งประเทศท่ีมีการปรับใชใ้นปี ค.ศ.1998 ซ่ึงถือวา่เป็นการบญัญติักฎหมายท่ี

เป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในรูปแบบของประมวลของกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ โดยมีดุล

อาณาเหนืออาชญากรรมรุกราน การฆ่าล้างเผ่าพนัธ์ุ อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมต่อ

มนุษยชาติและอนุสัญญาดังกล่าวได้รับการให้สัตยาบันเป็นอย่างมาก26

23 โดยผูพ้ิพากษาฟิลิปส์ 

เคิรสซ์ (Judge Philippe Kirsch) ประธานของศาลอาญาระหว่างประเทศ ได้กล่าวในรายงานห้าปี

แรกของการดาํเนินงานของศาลอาญาระหว่างประเทศในมุมมองของการมองดา้นบวกและการทาํ

หนา้ท่ีป้องกนัอาชญากรรมระหวา่งประเทศวา่ เป็นเร่ืองท่ีถูกตอ้งเพราะการดาํเนินงานของศาลอาญา

ระหวา่งประเทศในสถานการณ์ท่ีอาชญากรรมยงัคงมีอยูใ่นปัจจุบนันั้นทาํให้เกิดผลกระทบในระยะ

สั้ นในการป้องกนัอาชญากรรมมากกว่าเดิม และในการนาํตวัผูก้ระทาํความผิดมาสู่กระบวนการ

ยติุธรรมเพื่อป้องกนัอาชญากรรมร้ายแรงนั้นไม่ไดเ้ป็นเร่ืองเพียงพอสาํหรับการสร้างกฎหมายอาญา

22 Sadat-Akhavi, S. A. Methods of Resolving Conflicts between Treaties. Leiden: Nijhoff. 2003, p. 55.  
23 John Cerone and Susana SáCouto.  International Criminal Law: a Discussion Guide.  This 

manual is a product of the War Crimes Research Office at American University’s Washington College of Law. 

The preparation and production of this Guide was funded by the Canadian Department of Foreign Affairs and 

International Trade and the Open Society Institute. p.4. 
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ระหว่างประเทศแต่ยงัรวมถึงทางเลือกในการฟ้องร้องคดีผูก้ระทาํความผิดต่อศาลภายในรัฐท่ีเกิด

อาชญากรรมดว้ยโดยคาํนึงหลกัความผิดสากล (universal jurisdiction)24 ดงันั้นการศึกษาเปรียบเทียบ

ระหวา่งเหตุยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามหลกักฎหมายอาญาระหวา่งประเทศกบัหลกักฎหมาย

อาญาของประเทศไทยยอ่มทาํใหท้ราบความแตกต่างและพฒันาการของเร่ืองดงักล่าวได ้  

 

2.  วตัถุประสงค์การวจิัย 

 

วทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีมีวตัถุประสงคใ์นการวจิยัดงัต่อไปน้ีคือ.- 

2.1 เพื่อศึกษาแนวความคิดเก่ียวกับหลักการและสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึนในเร่ืองเหตุ

ยกเวน้ความรับผิดตามหลกักฎหมายอาญาระหวา่งประเทศท่ีเกิดข้ึนรวมถึงศึกษาถึงกรณีคาํตดัสิน

ของศาลอาญาระหวา่งประเทศและศาลอ่ืนท่ีมีหนา้ท่ีในการพิพากษาคดีอาชญากรรมระหวา่งประเทศ  

2.2 เพื่อศึกษาหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัเหตุยกเวน้ความรับผิดตามธรรมนูญกรุงโรมว่าดว้ย

ศาลอาญาระหวา่งประเทศและหลกักฎหมายอาญาของไทย  

2.3 เพื่อวิเคราะห์หาแนวทางท่ีเหมาะสมในการปรับใชข้อ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญา

จากการเปรียบเทียบเหตุยกเวน้ความรับผิดตามกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศและกฎหมายอาญา

ของไทย  

 

3.  กรอบแนวคดิการวจิัย  

 

การวิจยัในเร่ืองน้ีเป็นการศึกษาขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาของกฎหมายระหว่าง

ประเทศ ซ่ึงเป็นส่วนผสมระหว่างกฎหมายลายลักษณ์อกัษรและกฎหมายจารีตประเพณี โดยมี

พื้นฐานในเร่ืองความรับผิดในทางอาญาอยูเ่ป็นพื้นฐานและมีขอ้ยกเวน้ความรับผิดในทางอาญาอยู่

ดว้ยคู่กนั การศึกษาเร่ืองเหตุยกเวน้ความรับผิดในทางอาญาเป็นเร่ืองสําคญัเพราะจะส่งผลให้เม่ือ

จาํเลยหรือผูต้อ้งหาได้รับการรับรองตามกฎหมายว่าไม่ไดเ้ป็นผูก้ระทาํความผิดหรือสมควรท่ีจะ

ยกเวน้โทษใหแ้มว้า่จะเป็นคดีท่ีมีความสาํคญัก็ตาม  

 

 

24 Larry May and Zachary Hoskins. International Criminal Law and Philosophy. Cambridge: 

Cambridge University Press. 2010. p.60. 
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4.  ประเด็นปัญหาการวจิัย  

 

ศึกษาถึงประเด็นปัญหาท่ีเกิดจากการใชข้อ้ยกเวน้ความผดิตามกฎหมายอาญาระหวา่ง

ประเทศในเร่ืองดงัต่อไปน้ี25คือ.-  

4.1 ความบกพร่องทางจิต ความบกพร่องทางจิตหรือการวิกลจริตนั้นเป็นเร่ืองสําคญั

ในขณะท่ีมีส่วนร่วมกบัการกระทาํความผิดท่ีผูถู้กกล่าวหาไม่สามารถตระหนักได้ว่าพฤติกรรม

อะไรคือส่ิงท่ีตนเองได้กระทาํลงไปหรือไม่สามารถสร้างรูปแบบของเหตุผลเพื่อพิจารณาว่าการ

กระทาํของตนเองนั้นถูกหรือผดิ โดยอาการผดิปกติทางจิตนั้นตอ้งพิสูจน์ให้ไดว้า่ผูถู้กกล่าวหานั้นมี

สภาพทางจิตแตกต่างจากบุคคลปกติจนไม่ตอ้งรับผดิทางอาญา  

4.2 การอยู่ในอาการมึนเมา การถูกทาํให้อยู่ในอาการมึน26นั้ นได้รับการยอมรับตาม

ธรรมนูญกรุงโรมเน่ืองจากภาวะมึนเมานั้นเป็นการทาํลายความสามารถของบุคคลในการรับรู้วา่การ

กระทาํนั้ นเป็นความผิดอาญาหรือทาํให้ลักษณะของความประพฤติหรือความสามารถในการ

ควบคุมความประพฤติของเขาให้สอดคล้องกบักฎหมายแต่อย่างไรก็ตามในกรณีท่ีผูถู้กกล่าวหา

สมคัรใจทาํให้ตนเองอยู่ในภาวะมึนเมานั้นจะทาํให้ไม่สามารถอา้งเป็นขอ้ยกเวน้ความรับผิดทาง

อาญาได ้ 

4.3 การป้องกันตนเอง ในการอา้งอิงเร่ืองการป้องกันตนเองนั้นทาํให้ผูถู้กกล่าวหา

สามารถอยู่ในฐานะผูท่ี้พน้ผิดแต่ผูถู้กกล่าวหาจะตอ้งกระทาํโดยสมเหตุสมผลเพื่อป้องกนัตนเอง

หรือบุคคลอ่ืนหรือในกรณีท่ีเป็นอาชญากรรมสงครามนั้น ทรัพยสิ์นถูกพิจารณาวา่เป็นปัจจยัสําคญั

สําหรับการอยู่รอดของบุคคลหรือบุคคลอ่ืนหรือทรัพยสิ์นนั้นมีความสําคญัต่อความสําเร็จของ

ภารกิจทางทหาร และภยนัตรายนั้นเป็นภยนัตรายท่ีใกล้จะถึงและเป็นการกระทาํท่ีผิดกฎหมาย 

ถา้การกระทาํท่ีใช้กาํลงัป้องกนัตนเองนั้นอยูใ่นระดบัท่ีไดส้ัดส่วนกบัระดบัของอนัตรายต่อบุคคล

หรือบุคคลอ่ืนหรือทรัพยสิ์นก็สามารถอา้งการป้องกนัได ้แต่อยา่งไรก็ตามในกรณีท่ีผูถู้กกล่าวหาได้

เก่ียวขอ้งกบัการปฏิบติัการป้องกนัตนเองโดยใชก้าํลงัจะไม่สามารถอา้งการป้องกนัตนเองได ้

4.4 การอ้างเหตุจําเป็น การอา้งเหตุจาํเป็นหรือถูกบงัคบัขู่เข็ญนั้นตอ้งเป็นกรณีท่ีถูก

บงัคบัขู่เข็ญท่ีเป็นผลมากจากภยัคุกคามท่ีใกล้จะถึงท่ีทาํอนัตรายแก่ชีวิตหรือก่อให้เกิดอนัตราย

สาหสัต่อบุคคลหรือบุคคลอ่ืนและเป็นการจาํเป็นต่อบุคคลมีเหตุผลท่ีจะหลีกเล่ียงภยัคุกคามนั้นและ

บุคคลนั้นไม่ไดต้ั้งใจท่ีก่อให้เกิดภยนัตรายท่ีตอ้งการหลีกเล่ียง ปัญหาเก่ียวกบัการอา้งเหตุจาํเป็นท่ี

25 Kriangsak Kittichaisaree. International Criminal Law. Oxford: Oxford University Press. 

2001.pp. 258 – 276. 
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สําคญัคือระดับและขอบเขตของภยัคุกคามท่ีเกิดข้ึนเพื่อให้ผูท่ี้กระทาํความผิดสามารถอา้งเหตุ 

จาํเป็นไดโ้ดยชอบธรรม  

4.5 การสําคัญผิด ความสําคญัผิดในข้อเท็จจริงนั้ นสามารถยกเวน้ความรับผิดตาม

กฎหมายอาญาระหว่างประเทศไดเ้ฉพาะในกรณีท่ีลบลา้งองค์ประกอบทางดา้นจิตใจในคดีอาญา 

ซ่ึงสอดคลอ้งกบัสุภาษิตกฎหมายท่ีวา่ “การกระทาํไม่ก่อให้เกิดความผิดถา้หากจิตใจไม่ไดป้ระสงค์

จะก่อใหเ้กิดความผดิ” ส่วนความสาํคญัผิดในขอ้กฎหมายนั้นสามารถเป็นขอ้อา้งยกเวน้ความรับผิด

ได้ในกรณีท่ีความสําคัญผิดได้ลบล้างองค์ประกอบทางด้านจิตใจของอาชญากรรมนั้ น  ยก 26

ตวัอยา่งเช่น ความสําคญัผิดในขอ้กฎหมายว่าตนเองเป็นเจา้ของทรัพยสิ์นโดยเช่ือโดยสุจริตวา่ตาม

ขอ้กฎหมายว่าตนเองเป็นเจา้ของทรัพยสิ์นนั้น แต่ขอ้ยกเวน้ในเร่ืองน้ีค่อนขา้งมีประเด็นปัญหาใน

การพิสูจน์เพราะโดยทัว่ไปแลว้กฎหมายสันนิษฐานวา่บุคคลทุกคนตอ้งรู้กฎหมาย 

4.6 คําส่ังของผู้บังคับบัญชา คาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชานั้นตามธรรมนูญกรุงโรมแล้ว

คาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาเพื่อให้กระทาํความผิดในเร่ืองการฆ่าล้างเผ่าพนัธ์ุหรืออาชญากรรมต่อ

มนุษยชาติแล้วถือว่าเป็นการกระทาํความผิดอย่างชัดเจน และประชาชนท่ีอยู่ในฐานะท่ีเป็นผู ้

กาํหนดนโยบายสาธารณะเท่านั้นท่ีสามารถก่ออาชญากรรมรุกรานได ้คาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาจึงไม่

สามารถปรับใชใ้นทางปฏิบติัต่ออาชญากรรมรุกรานได ้ดงันั้นคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาจะนาํมาใช้

ได้เฉพาะในกรณีอาชญากรรมสงครามเท่านั้น แต่การอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดโดยอา้งคาํสั่งของ

ผูบ้งัคบับญัชามกัจะมีขอ้โตแ้ยง้อยูเ่สมอโดยเฉพาะประเด็นในเร่ืองทางเลือกอ่ืนๆ ท่ีผูท่ี้เป็นใตบ้งัคบั

บญัชาสามารถเลือกปฏิบติัทางอ่ืนได ้

4.7 เหตุยกเว้นอื่น ตามธรรมนูญกรุงโรมแลว้ศาลอาญาระหว่างประเทศอาจพิจารณา

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาระหว่างประเทศอ่ืนนอกจากท่ีปรากฎในธรรมนูญกรุงโรมก็ได ้

ยกตวัอย่างเช่นการฝ่าฝืนหลกัการเร่ืองความชอบธรรม (legality) หรือเร่ืองความยุติธรรมท่ีมีการ

เลือกปฏิบติั เป็นตน้  

4.8 เหตุยกเว้นความผดิอื่นตามกฎหมายวธีิสบัญญัต ิเช่นขอ้อา้งในเร่ืองการไม่ดาํเนินคดีซํ้ า 

เป็นตน้รวมไปถึงศึกษาถึงขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาอ่ืนดว้ยท่ีปรากฎในธรรมนูญกรุงโรม เช่น

เร่ืองอายหุรือการอา้งความคุม้กนัซ่ึงก็มีปัญหาหลายดา้นท่ีควรศึกษาเช่นกนั  
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5.  สมมติฐานการวจิัย  

 

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดในทางอาญาตามกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศนั้นมีพฒันาการ

มาจากกฎหมายอาญาภายในรัฐทั้งประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรและกฎหมายจารีต

ประเพณี ดงันั้นจึงมีลกัษณะร่วมกนัหรือมีลกัษณะคล้ายคลึงกบัท่ีประเทศไทยใช้อยู่ แต่เน่ืองจาก

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดดงักล่าวไดพ้ฒันาการมาจากทั้งสองระบบและใชก้บัผูก้ระทาํความผดิท่ีกระทาํ

ความผดิอาญาร้ายแรงตามกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศจึงมีหลกัการและทฤษฎีบางประการท่ีอาจ

แตกต่างกันอยู่บ้าง จึงควรศึกษาลักษณะท่ีแตกต่างกันและลักษณะท่ีสอดคล้องกันเพื่อหาแนว

ทางการปรับใชข้อ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาใหเ้หมาะสมต่อไป  

 

6.  ขอบเขตของการวจิยั 

 

 ขอบเขตสําหรับงานวจิยัฉบบัน้ีมุ่งพิจารณาตามวตัถุประสงค ์โดยศึกษาเปรียบเทียบใน

เชิงทฤษฎี (Theoretical Comparative Law) เพื่อนาํไปสู่การวิเคราะห์วิจารณ์กฎหมายในเชิงวิชาการ 

และการเปรียบเทียบเพื่อนําไปสู่แนวทางปฏิบติั (Legislative Comparative Law) เป็นการเปรียบเทียบ

เพื่อนาํไปสู่การสร้างหรือปรับปรุงกฎหมาย กระบวนการของกฎหมายเปรียบเทียบท่ีนาํไปสู่การร่าง

กฎหมายหรือเสนอกฎหมายนั้นจะมีการคน้ควา้กฎหมายอาญาระหวา่งประเทศเปรียบเทียบกบัของ

ประเทศไทยเพื่อทาํการเปรียบเทียบ ประเมินจุดเด่นหรือจุดดอ้ย เพื่อให้ไดห้ลกักฎหมายท่ีเหมาะสม

ท่ีสุดท่ีจะนําไปใช้ ทั้ งน้ีก่อนนําระบบกฎหมายของประเทศใดมาเปรียบเทียบให้พิจารณาดูว่า

ขอ้ยกเวน้ตามหลกักฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ ขอ้ยกเวน้ความรับผิดในทางอาญาตามกฎหมาย

อาญาระหวา่งประเทศนั้นมีพฒันาการมาจากกฎหมายอาญาภายในรัฐทั้งประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย

ลายลกัษณ์อกัษรและกฎหมายจารีตประเพณี ดงันั้นจึงมีลกัษณะร่วมกนัหรือมีลกัษณะคลา้ยคลึงกบั

ท่ีประเทศไทยใช้อยู่ แต่เน่ืองจากขอ้ยกเวน้ความรับผิดดงักล่าวไดพ้ฒันาการมาจากทั้งสองระบบ

และใชก้บัผูก้ระทาํความผิดท่ีกระทาํความผิดอาญาร้ายแรงตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศจึงมี

หลกัการและทฤษฎีบางประการท่ีอาจแตกต่างกนัอยูบ่า้ง จึงควรศึกษาลกัษณะท่ีแตกต่างกนัดงักล่าว

และในการศึกษาเก่ียวกับข้อยกเวน้ความรับผิดท26างอาญา2 6ท่ีอยู่ในภาคทั่วไปโดยเฉพาะอย่างยิ่ง

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาท่ีปรากฎอยูใ่นธรรมนูญกรุงโรมของศาลอาญาระหวา่งประเทศโดย

ไม่ไดศึ้กษาถึงขอ้ยกเวน้ท่ีปรากฎอยูใ่นกฎหมายอ่ืนหรือกฎหมาย26พิเศษเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง 

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดในทางอาญาตามกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศนั้นมีพฒันาการ

มาจากกฎหมายอาญาภายในรัฐทั้งประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรและกฎหมายจารีต
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ประเพณี ดงันั้นจึงมีลกัษณะร่วมกนัหรือมีลกัษณะคลา้ยคลึงกบัท่ีประเทศไทยใช้อยู่ประกอบกบั

ประเทศไทยเป็นประเทศลงมติสนับสนุนธรรมนูญกรุงโรมในการประชุม และได้ร่วมลงนาม

ธรรมนูญกรุงโรมเม่ือวนัท่ี 2 ตุลาคม 2543 แมปั้จจุบนัจะยงัไม่ได้ให้สัตยาบนัก็ตามแต่เน่ืองจาก

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดดงักล่าวไดพ้ฒันาการมาจากทั้งสองระบบและใชก้บัผูก้ระทาํความผดิท่ีกระทาํ

ความผดิอาญาร้ายแรงตามกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศจึงมีหลกัการและทฤษฎีบางประการท่ีอาจ

แตกต่างกนัอยู่บา้ง จึงควรศึกษาลกัษณะท่ีแตกต่างกนัดงักล่าวใกลเ้คียงกบัประเทศของเราหรือไม่ 

และใหพ้ิจารณารวมถึงระบบการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม ดว้ย 

 

7.  วธีิการศึกษา 

 

การวจิยัน้ีเป็นการวจิยัเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) โดยศึกษาจากตวับทกฎหมาย 

ตาํราทางวิชาการ งานวิจยั บทความจากวารสารหรือนิตยสารทางกฎหมาย เอกสารประกอบการ

สัมมนา สถิติ ขอ้มูลจากเวบ็ไซต์ทางอินเตอร์เน็ตทั้งของประเทศไทยและต่างประเทศ โดยเฉพาะ

ธรรมธรรมนูญกรุงโรมวา่ดว้ยศาลอาญาระหว่างประเทศกบักฎหมายอาญาไทยในส่วนท่ีเก่ียวขอ้ง

กบัขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาเพื่อเป็นขอ้มูลในการวเิคราะห์ปัญหา สรุปและขอ้เสนอแนะ  

 

8.  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 

 

8.1 ทาํให้ทราบถึงหลกัการและสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึนในเร่ืองเหตุยกเวน้ความรับผิด

ตามหลกักฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ  

8.2 ทาํให้ทราบถึงหลักเกณฑ์เก่ียวกับเหตุยกเวน้ความรับผิดตามธรรมนูญกรุงโรม 

วา่ดว้ยศาลอาญาระหวา่งประเทศและหลกักฎหมายอาญาของไทย  

8.3 ทาํให้สามารถเสนอมาตรการหรือแนวทางท่ีเหมาะสมในการปรับใช้ขอ้ยกเวน้

ความรับผิดทางอาญาจากการเปรียบเทียบเหตุยกเว้นความรับผิดตามธรรมนูญกรุงโรมว่า 

ดว้ยศาลอาญาระหวา่งประเทศและกฎหมายอาญาของไทย  
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9.  ระเบียบวธีิวจิัย 

 

ในการศึกษาและวิจยันั้ น ผูศึ้กษาจะใช้วิธีการศึกษาวิจยัทางเอกสาร (Documentary 

Research) เป็นหลกั โดยอาศยัการคน้ควา้ขอ้มูลจากเอกสาร หนังสือท่ีเก่ียวขอ้งกบักฎหมายอาญา

ระหวา่งประเทศ ตาํรา บทความ ตวับทกฎหมาย และเอกสารอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง เช่นคาํพิพากษาของ

ศาลระหว่างประเทศหรือศาลอาญาเฉพาะกิจ เพื่อนาํมาประกอบการศึกษาวิจยัเพื่อเปรียบเทียบกบั

กฎหมายไทยรวมถึงวิเคราะห์ถึงคาํพิพากษาของศาลไทยดว้ยและหาขอ้สรุปท่ีชดัเจนอนัจะนาํมาซ่ึง

ประโยชน์แก่งานวิจยัมากท่ีสุดและเป็นการศึกษาโดยวิธีการพรรณนา (Descriptive and analysis 

method) กล่าวคือ เม่ือไดมี้การศึกษาคน้ควา้และรวบรวมขอ้มูลแลว้ ก็จะนาํขอ้มูลในเร่ืองขอ้ยกเวน้

ความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายระหวา่งประเทศมาเป็นหลกัแลว้นาํขอ้มูลท่ีไดจ้ากการศึกษาเร่ือง

ข้อมูลของข้อยกเวน้ความรับผิดในทางอาญาของประเทศไทยท่ีมีอยู่ในเร่ืองเดียวกันม26าศึกษา

เปรียบเทียบเพื่อหาขอ้สรุปและขอ้เสนอแนะต่อไป  



บทที ่2 

ประวตัคิวามเป็นมาของหลกัการข้อยกเว้นความรับผดิตามกฎหมาย

อาญาระหว่างประเทศและประเทศไทย 

 

 

 ก่อนท่ีจะศึกษาทาํความเขา้ใจในเร่ืองความยุติธรรมทางอาญาระหวา่งประเทศนั้นอาจ

ยอ้นไปไดถึ้งแนวความคิดภายหลงัจากสงครามโลกคร้ังท่ี 1 และต่อมาในปี ค.ศ.1945 ไดมี้การจดัตั้ง

ศาลทหารชั่วคราวระหว่างประเทศในกรุงโตเกียวและนูเรมเบิร์ก ซ่ึงถือว่าเป็นความประสบ

ความสําเร็จในการจดัตั้ งองค์กรในการดําเนินการตามกระบวนการยุติธรรมระหว่างประเทศ  

และภายหลงัจากยุคสงครามเยน็แลว้ไดมี้การก่ออาชญากรรมร้ายแรงข้ึนในทั้งในยูโกสลาเวียเดิม

และราวนัดาทาํให้สหประชาชาติตอ้งจดัตั้งศาลอาญาเฉพาะกิจข้ึน จนกระทัง่ภายหลงัมีแนวความคิด

ในการจดัตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศข้ึนเป็นการถาวรและมีการใช้ธรรมนูญกรุงโรมซ่ึงมีหลกั

ความรับผดิทางอาญาของปัจเจกบุคคลรวมไปถึงเร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาซ่ึงมีเร่ืองท่ีควร

ทาํความเขา้ใจก่อนศึกษารายละเอียดในเร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายระหว่าง

ประเทศ ดงัน้ี คือ 

 

1.  พฒันาการของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาระหว่างประเทศ26  

 

 หลกักฎหมายอาญาระหวา่งประเทศนั้นไม่ไดเ้กิดข้ึนเองจากความคิดของผูห้น่ึงผูห้น่ึง

หรือรัฐใดรัฐหน่ึง แต่ไดผ้่านกระบวนการของ “ความขดัแยง้” จนกระทัง่เกิดเป็นความร่วมมือใน

การผลกัดนัใหป้ระชาคมระหวา่งประเทศตระหนกัถึงอาชญากรรมร้ายแรงท่ีสร้างความสูญเสียอยา่ง

ร้ายแรงท่ีส่งผลกร31ะทบต่อ31ทุกคนในโลกมิใช่เพียงรัฐใดรัฐหน่ึงเท่านั้น และกรอบแนวความคิดใน

การนาํตวัผูก้ระทาํความผิดอาญาระหวา่งประเทศท่ีถือวา่เป็นอาชญากรรมร้ายแรงนั้นส่วนมากแลว้

จะอา้งอิงไปในยุคหลงัสงครามโลกคร้ังท่ี 1 ซ่ึงเป็นความพยายามร่วมกนัของประชาคมระหว่าง

ประเทศท่ีไม่อาจเพิกเฉยต่อผูก้ระทาํความผดิอาญาร้ายแรงระหวา่งประเทศไดอี้กต่อไป จนกระทัง่มี

26 Beth Van Schaack and Ron Slye, A Concise History of International Criminal Law (2007). 

Retrieved December 5, 2017 from http://digitalcommons.law.scu.edu/facpubs/626;  http://werle.rewi.hu-

berlin.de/01_History-Summary.pdf  

                                                        

http://digitalcommons.law.scu.edu/facpubs/626
http://werle.rewi.hu-berlin.de/01_History-Summary.pdf
http://werle.rewi.hu-berlin.de/01_History-Summary.pdf
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การลงนามในสนธิสัญญาสันติภาพแวร์ซายส์ (The Versailles Peace) ในปี ค.ศ.1919 แต่ปัญหา

ในทางปฏิบติัคือการสร้างหลกัความรับผดิของปัจเจกบุคคลข้ึนมาเพื่อรับผดินั้นไม่เคยมีการนาํมาใช้

และไม่เคยมีการสร้างกลไกใดข้ึนมาดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผิด รวมทั้งไม่สามารถดาํเนินคดีกบั

ผูถู้กกล่าวหาได้เพราะถึงแม้จะมีการดําเนินคดีท่ีกรุงไลพ์ซิกแต่ก็ถูกวิเคราะห์ว่าเป็นเพียงการ

ดาํเนินการในลกัษณะของการสร้างความยุติธรรมของผูช้นะเท่านั้น และในปี ค.ศ.1920 องค์การ

สันนิบาตชาติก็ไม่ยอมรับแนวความคิดในการสร้างศาลสูงสําหรับความยุติธรรมระหว่างประเทศ 

แต่ถึงแมจ้ะปรากฏอยู่ตามสนธิสัญญาแวร์ซายส์แต่ก็ไม่ได้เกิดผลเป็นรูปธรรมมากนัก อย่างไรก็

แนวความคิดในเร่ืองดงักล่าวได้ทิ้งปัญหาสําคญัให้พิจารณาทบทวนเก่ียวกบัการกระทาํความผิด

อาญาร้ายแรงวา่สมควรจะใหห้ลกัอาํนาจอธิปไตยคุม้ครองบุคคลเหล่าน้ีอยูห่รือไม่  

 ต่อมาภายหลงัสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ประเทศท่ีชนะสงครามไดร่้วมกนัสร้างศาลอาญา

ชัว่คราวระหวา่งประเทศนูเรมเบิร์ก (International Military Tribunal at Nuremberg; Nuremberg Charter or 

IMT) ในปี ค.ศ.1945 เพื่อดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผิดอาชญากรรมต่อสันติภาพ อาชญากรรม

สงคราม อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ ซ่ึงทาํให้เกิดพฒันาการในเร่ืองความรับผิดทางอาญาของปัจเจก

บุคคลข้ึนเป็นคร้ังแรกดว้ยและผลจากการดาํเนินคดีท่ีนูเรมเบิร์กน้ีเองไดส้ร้าง “หลกัการนูเรมเบิร์ก” 

ข้ึนในฐานะท่ีเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหวา่งประเทศและมีการยืนยนัหลกัการดงักล่าวในการ

ดาํเนินคดีหลงัสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ท่ีกรุงโตเกียวซ่ึงเป็นการดาํเนินคดีผูน้าํของกองทพัและทางการ

เมืองจาํนวน 28 คนแต่ดว้ยเหตุผลทางการเมืองกลบัไม่มีการดาํเนินคดีกบัจกัรพรรดิของญ่ีปุ่นโดย

ใชก้ารดาํเนินคดีเป็นการใช้ศาลทหารชัว่คราวระหว่างประเทศสําหรับการดาํเนินคดีในกรุงโตเกียว 

(International Military Tribunal for the Far East; Tokyo) โดยไดรั้บอิทธิพลเป็นอย่างมากจากหลกัการ

นูเรมเบิร์ก  

 โดยสรุปแล้วหลักการนูเรมเบิร์กนั้ นได้ตั้ งคาํถามท่ีสําคัญต่อเร่ือง “อาํนาจอธิปไตย”  

ซ่ึงเดิมตั้งอยู่บนสมมุติฐานท่ีวา่อาํนาจอธิปไตยน้ีสมบูรณ์และเด็ดขาดและตระหนกัวา่อาชญากรรม

ร้ายแรงระหวา่งประเทศนั้นจาํเป็นสร้างกลไกระหวา่งประเทศข้ึนเพื่อดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผิด 

ขอ้ตกลงกรุงลอนดอนไดมี้การกล่าวถึง “อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ” และ “อาชญากรรมต่อสันติภาพ” 

ซ่ึงต่อมาไดก้ลายเป็นขอ้หา้มตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวา่งประเทศ คาํพิพากษาและทางปฏิบติั

ของศาลไดส้ร้างบรรทดัฐานทางกฎหมายข้ึน ยกตวัอยา่งเช่น การอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดโดยอา้ง

คาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาก็เกิดข้ึนในขณะนั้น  

 ต่อมาในปี ค.ศ.1949 สหประชาชาติไดน้าํหลกัการในกฎบตัรนูเรมเบิร์กมาปรับใชแ้ละ

ต่อมาในปี ค.ศ.1954 คณะกรรมการกฎหมายระหว่างประเทศไดน้าํเสนอร่าง “ประมวลกฎหมาย

อาชญากรรมต่อสันติภาพและความมัน่คงของมนุษยชาติ (Code of Crimes against the Peace and 
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Security of Mankind) ซ่ึงภายหลงัได้รับการสนับสนุนในยุคทศวรรษท่ี 1990 และต่อมาได้มีการ

ปรับใช้อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกนัและการลงโทษอาชญากรรมการฆ่าล้างเผ่าพนัธ์ุ ในวนัท่ี 9 

ธนัวาคม ค.ศ.1949  

 ภายหลงัยุคหลงัสงครามเยน็แลว้ สหประชาชาติไดค้าํนึงถึงเร่ืองการนาํหลกัการนูเรมเบิร์ก

มาปรับใชโ้ดยมีการจดัตั้งศาลอาญาเฉพาะกิจระหวา่งประเทศในยโูกสลาเวียเดิม (ICTY) โดยศาลมี

อาํนาจเหนืออาชญากรรมสงคราม อาชญากรรมการฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ และอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ

และต่อมาในปี ค.ศ.1995 ได้มีการจดัตั้งศาลอาญาเฉพาะกิจระหว่างประเทศในราวนัดา (ICTR) 

เน่ืองจากมีการฆ่าลา้งเผ่าพนัธ์ุทาํให้มีผูเ้สียชีวิตถึงจาํนวนประมาณ 800,000 คนและศาลมีบทบาท

เป็นอยา่งสูงในการพฒันาคาํจาํกดัความของคาํวา่ “การฆ่าลา้งเผ่าพนัธ์ุ” จนกระทัง่ในช่วงปี ค.ศ.1994 – 

1998 จึงไดมี้แนวความคิดในการร่างธรรมนูญกรุงโรมเพื่อสร้างศาลอาญาระหวา่งประเทศข้ึน  

 จึงอาจสรุปตามเง่ือน31ไขทางประวติัศาสตร์ไดว้า่เม่ือมีอาชญากรรมร้ายแรงเกิดข้ึนซ่ึงถือ

วา่เป็นการกระทาํความผิดท่ีถือวา่เป็นศตัรูต่อมนุษยชาติ (hostis humani generis)31

27 ซ่ึงอาชญากรรม

เหล่าน้ีเก่ียวขอ้งกบัประชาคมระหวา่งประเทศทั้งหมดมิใช่รัฐใดรัฐหน่ึง ประชาคมระหวา่งประเทศ

จึงไดพ้ยายามพฒันากลไกในการดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผิดมาจนกระทัง่ถึงยุคปัจจุบนัท่ีมีการ

จดัตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศรวมไปถึงศาลอาญาเฉพาะกิจข้ึน28 โดยเจอฮาร์ด เวอร์ลี (Gerhard 

Werle) ผูท้รงคุณวุฒิทางกฎหมายอาญาระหว่างประเทศได้สรุปเป็นช่วงระยะเวลาของพฒันาการ

ของกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ29ไวด้งัน้ี คือ 

 

 

 

 

 

 

27 W. Schabas. The UN international criminal tribunals: The former Yugoslavia, Rwanda and 

Sierra Leone. Cambridge: Cambridge Univ. Press.2008. p.154. 
28 โปรดดูเพ่ิมเติมท่ี Cenap Cakmak. Brief History of the International Criminal Court. S.l.: 

Palgrave Macmillan. 2017.  
29 Prof. Dr. Werle. Historical Evolution of International Criminal Law Timeline. Retrieved 

December 5, 2017 from https://www.preceden.com/timelines/76352-historical-evolution-of-international-

criminal-law 
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ววิฒันาการทางประวติัศาสตร์ของกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ  

 

 
ภาพท่ี 2.1 แสดงพฒันาการของกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ 

 

โดยแบ่งเป็น 4 ช่วงเวลาท่ีสาํคญั กล่าวคือ 

ยุคคสาสสิก ค.ศ. 1945 – 1961 เป็นช่วงของการมีกฎบตัรนูเรมเบิร์กและโตเกียว  

ยุคสงครามเย็น ค.ศ.1961-1990 เป็นช่วงสงครามเย็นและไม่มีพัฒนาการเก่ียวกับ

กฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ 

ยุคฟ้ืนฟูและสร้างความเข้มแข็ง ค.ศ.1994 – 1998 เป็นช่วงเวลาของการมี ICTY, ICTR, 

การสร้างธรรมนูญกรุงโรมของศาลอาญาระหวา่งประเทศ 

ยุคปัจจุบัน ค.ศ.2012 เป็นตน้มา เป็นช่วงเวลาชองการสร้างศาลอาญาเฉพาะกิจ การมี

กฎหมายอาญาสารบญัญติัระหวา่งประเทศ  

 

2.  ลกัษณะของศาลอาญาระหว่างประเทศ  

 

 ตามธรรมนูญกรุงโรมนั้นไดย้ืนยนัหลกัการท่ีตอ้งดาํเนินการกบัอาชญากรรมระหวา่ง

ประเทศซ่ึงก่อให้เกิดโศกนาฎกรรมท่ีไม่สามารถจินตนาการได้และกระทบต่อสามญัสํานึกของ

มนุษยชาติ และเป็นภยัคุกคามต่อสันติภาพ ความมัน่คงและการดาํรงอยูท่ี่ดีของโลกหรืออาจถือได้

ว่าผูท่ี้ก่ออาชญากรรมระหว่างประเทศนั้นเป็นผูท้าํลายคุณงามความดีระหว่างประเทศ เป็นภยัคุกคาม 

ต่อความสงบเรียบร้อยตามกฎหมายระหวา่งประเทศ มีผลกระทบต่อเผา่พนัธ์ุของมนุษยชาติรวมทั้ง

มีผลต่อศกัด์ิของมนุษยชาติ30 

30 Daniel D. Ntanda Nsereko. The Evolution of International Law and the International Criminal 

Court in Context. Retrieved December 5, 2016 from : http://www.pgaction.org/pdf/The-Evolution-of-

International-Criminal-Law.pdf 
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 กรอบแนวความคิดในการสร้างและดาํเนินการศาลอาญาระหว่างประเทศเร่ิมเป็น

รูปร่างอย่างชดัเจนเม่ือประมาณปี ค.ศ.1989 โดยการส่งเสริมของสมชัชาใหญ่ของสหประชาชาติ 

คณะกรรมการกฎหมายระหว่างประเทศไดด้าํเนินการทาํร่างธรรมนูญกรุงโรมและต่อมาใน ค.ศ.1994 

ร่างธรรมนูญกรุงโรมไดผ้่านการพิจารณาของสมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติจนกระทัง่ต่อมาใน

วนัท่ี 17 กรกฎาคม ค.ศ.1998 ไดมี้การจดัประชุมท่ีกรุงโรม ประเทศอิตาลี ประกอบดว้ยรัฐต่างๆ 

จาํนวน 160 รัฐ ตวัแทนองคก์รสิทธิมนุษยชน จาํนวน 14 องคก์ร และองคก์รระหวา่งประเทศอีก 17 

องค์กร และท่ีประชุมไดส้รุปให้มีการใช้ธรรมนูญกรุงโรม โดยมีประเทศท่ีเห็นดว้ย 160 ประเทศ

และมีประเทศท่ีไม่เห็นดว้ย 7 รัฐ และงดออกเสียงอีกจาํนวน 21 ประเทศ  

 ศาลอาญาร31ะหว่างประเทศนั้นมีวตัถุประสงค์หลายประการในการสร้างศาลข้ึนโดยมี

นยัยะท่ีสําคญัคือดาํเนินการกบัคดีอาชญากรรมระหวา่งประเทศท่ีศาลอาญาภายในรัฐหรือศาลอาญา

ชัว่คราวอ่ืนไม่สามารถดาํเนินการได ้ยกตวัอยา่งวตัถุประสงคท่ี์สาํคญัคือ 

- ศาลอาญาระหว่างประเทศได้ดาํเนินการโดยไม่คาํนึงถึงความคุม้กนัท่ีอา้งกนัใน

การฟ้องร้องดาํเนินคดีมาก่อน 

- เน้นการฟ้องร้องดาํเนินคดีในกรณีท่ีกระบวนการยุติธรรมภายในรัฐไม่สามารถ

ดาํเนินการได ้ 

- ศาลอาญาระหว่างประเทศจะช่วยเหลือในดา้นยุติความขดัแยง้และนาํไปสู่ความ

ยติุธรรมโดยในระยะยาวเป็นการสร้างสนัติภาพและความมัน่คงข้ึน 

- ศาลอาญาระหวา่งประเทศช่วยแกไ้ขส่งเสริมปัญหาของศาลชัว่คราว  

- ศาลจะช่วยสร้างคาํตดัสินในการฟ้องร้องคดีอาญาระหว่างประเทศและพฒันา

ประสิทธิภาพภายใตก้รอบของกฎหมายมนุษยธรรมและกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศ 

ประการสําคญัท่ีสําคญัท่ีสุดไดแ้ก่ศาลอาญาระหวา่งประเทศจะช่วยในการควบคุมการ

กระทาํความผิดอาญาร้ายแรงท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตและอาจถือไดว้า่ศาลอาญาระหวา่งประเทศเป็น

ศาลท่ีเช่ือมต่อส่วนท่ีหายไปในระบบกระบวนการยติุธรรมระหวา่งประเทศ31 

 โดยในเว็บไซต์อย่างเป็นทางการของสหประชาชาติเร่ืองศาลอาญาระหว่างประเทศ 

(http://www.un.org/law/icc/)/ ไดอ้ธิบายวตัถุประสงคท่ี์เก่ียวกบัศาลอาญาระหวา่งประเทศไวว้า่เร่ือง

ท่ีเก่ียวกบัสันติภาพและความมัน่คงนั้น วตัถุประสงคท่ี์เป็นพื้นฐานของสหประชาชาติคือการธาํรง

ความเคารพสากลต่อสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของปัจเจกบุคคลทั่วโลก โดยจุด

31 Elizabeth Willmott-Harrop. The evolution of the International Criminal Court. Retrieved 

December 5, 2016 from : http://www.pgaction.org/pdf/The-Evolution-of-International-Criminal-Law.pdf 
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เช่ือมต่อท่ีสําคญันอกเหนือไปจากการต่อสู้กบัความชัว่ร้ายและรักษาสันติภาพ ความยุติธรรมและ

สิทธิมนุษยชนในความขดัแยง้ท่ีเกิดข้ึนในปัจจุบนัทัว่โลกนอกจากน้ีแลว้ยงัมีวตัถุประสงคเ์พื่อกาํจดั

อาชญากรรมท่ีชัว่ร้าย ช่วยยุติความขดัแยง้ท่ีเกิดข้ึน แกไ้ขปัญหาขอ้บกพร่องของศาลชัว่คราวและ

ดาํเนินการแทนกระบวนการยุติธรรมภายในประเทศท่ีไม่ประสงค์จะดาํเนินการหรือไม่สามารถ

ดาํเนินการได้32  

 ลกัษณะท่ีสําคญัของศาลอาญาระหว่างประเทศท่ีสําคญัสามารถสรุปได้เป็น 4 ประการ33

ดงัน้ี  

 ประการแรก ศาลอาญาระหว่างประเทศจัดตั้งขึ้นเป็นการถาวร ตามธรรมนูญกรุงโรม

นั้นไดจ้ดัตั้งศาลเป็นสถาบนัระหวา่งประเทศท่ีมีความมัน่คงถาวร โดยประกอบไปดว้ย 3 หน่วยงาน 

คือ (1) หน่วยงานตุลาการท่ีประกอบดว้ยประธาน ศาลอุทธรณ์ งานไต่สวนและหน่วยงานไต่สวน

เบ้ืองตน้ (2) องคก์รท่ีทาํหนา้ท่ีสอบสวนและฟ้องร้องคดี (3) หน่วยงานทางการบริหาร  

 ประการที่สอง ศาลอาญาระหว่างประเทศมีเขตอํานาจศาลเหนือบุคคลที่กระทําความผิด

อาญาร้ายแรงที่สุดทีเ่กีย่วข้องกบัประชาคมระหว่างประเทศทั้งมวล โดยตามธรรมนูญกรุงโรมแลว้ศาลมี

อาํนาจเหมือนกบัศาลอาญาเฉพาะกิจระหว่างประเทศในยูโกสลาเวียเดิมและศาลอาญาเฉพาะกิจ

ระหวา่งประเทศในราวนัดาท่ีมีเขตอาํนาจศาลเหนืออาชญากรรมการฆ่าลา้งเผ่าพนัธ์ุ อาชญากรรม

ต่อมนุษยชาติ อาชญากรรมสงคราม แต่ตามธรรมนูญกรุงโรมนั้นศาลอาญาระหว่างประเทศ

มีดุลอาณาเหนืออาชญากรรมรุกรานดว้ย ซ่ึงในมุมมองของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ

แลว้การท่ีศาลอาญาระหวา่งประเทศยอมรับอาชญากรรมรุกรานวา่เป็นอาชญากรรมร้ายแรงดว้ยนั้น

ถือวา่เป็นเร่ืองท่ีควรส่งเสริมเพราะหากศาลอาญาระหวา่งประเทศไม่มีเขตอาํนาจศาลเหนืออาชญากรรม

รุกรานแล้วอาจทําให้ในทางปฏิบัติของประชาคมระหว่างประเทศอาจไม่ เคารพต่อกฎหมาย

มนุษยธรรมระหวา่งประเทศ 

 ประการที่สาม ศาลอาญาระหว่างประเทศมีเขตอํานาจศาลตามหลักการเสริมเขต

อํานาจศาลภายในของรัฐ (Complementary) กับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของรัฐ โดยศาล

อาญาระหว่างประเทศไม่ได้ดําเนินการเพื่อทดแทนศาลอาญาภายในรัฐ แต่ศาลอาญาระหว่าง

ประเทศจะดาํเนินคดีกับผูก้ระทาํความผิดอาญาร้ายแรงระหว่างประเทศท่ีศาลอาญาของรัฐไม่มี

ความสามารถหรือไม่ประสงค์ดาํเนินคดีเพื่อฟ้องร้องและลงโทษผูก้ระทาํความผิดท่ีเก่ียวขอ้งกบั

32 Retrieved December 5, 2016 from : http://www.un.org/law/icc/ 
33 Yusuf Aksar. Implementing International Humanitarian Law From The Ad Hoc Tribunals to a 

Permanent International Criminal Court. London: Routledge.2004. pp. 63- 64. 
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คดีอาญาร้ายแรงระหว่างประเทศ ศาลอาญาระหว่างประเทศก็จะดาํเนินการใช้อาํนาจของศาล 

เพื่อดาํเนินคดีซ่ึงโดยสรุปแลว้ศาลอาญาระหวา่งประเทศยงัคงเคารพต่อหลกัอาํนาจอธิปไตยของรัฐ

ตามกฎหมายระหว่างประเทศ หลกัการน้ีเพื่อแก้ไขปัญหาระบบท่ีทบัซ้อนกนัระหว่างศาลอาญา

ชัว่คราว โดยธรรมนูญกรุงโรมจึงกาํหนดความสัมพนัธ์ระหวา่งกระบวนการยุติธรรมอาญาภายใน

รัฐกบัศาลอาญาระหวา่งประเทศในลกัษณะดงักล่าวโดยหลกัการน้ีส่งเสริมให้รัฐภาคีใชเ้ขตอาํนาจ

ภายในรัฐดาํเนินคดีตามที่ปรากฏในธรรมนูญกรุงโรมโดยตามบทนําของธรรมนูญกรุงโรม 

ในวรรคท่ี 6 ไดแ้สดงให้เห็นวา่เป็นหนา้ท่ีของทุกรัฐท่ีจะใชก้ระบวนการยุติธรรมทางอาญาของตน

เพื่อดาํเนินการกบัอาชญากรรมระหวา่งประเทศ โดยศาลอาญาระหว่างประเทศสามารถดาํเนินการ

อยา่งมีขอ้จาํกดัโดยหากรัฐไม่สามารถใชอ้าํนาจของตนไดอ้ยา่งเหมาะสมหรือมีประสิทธิภาพแลว้

ศาลอาญาระหวา่งประเทศจึงจะเป็นผูด้าํเนินการ34 

 ประการที่ส่ี ศาลอาญาระหว่างประเทศถูกออกแบบมาเป็นกลไกที่เป็นอิสระ เป็นธรรม 

ไม่เลือกปฏิบัติ มีประสิทธิภาพในการเป็นตัวแทนของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาระหว่าง

ประเทศ  

 ตามธรรมนูญกรุงโรมนั้นได้สร้างขอบเขตเป็นพิเศษเก่ียวกบับ่อเกิดของกฎหมายท่ี

เก่ียวขอ้งเป็น 3 ระดบัดว้ยกนั โดยธรรมนูญกรุงโรมนั้นถือวา่เป็นบ่อเกิดของกฎหมายของศาลอาญา

ระหว่างประเทศท่ีอยู่ในลาํดับศกัด์ิสูงสุด โดยมีองค์ประกอบของอาชญากรรมและกฎหมายวิธี

พิจารณาความและพยานหลกัฐานซ่ึงมีการประกาศใชเ้ม่ือเดือนกนัยายน ค.ศ.2002 ส่วนบ่อเกิดของ

กฎหมายท่ีมีลาํดบัศกัด์ิของกฎหมายรองลงมาคือการปรับใชส้นธิสัญญาและหลกัการและกฎเกณฑ์

ของกฎหมายระหวา่งประเทศ รวมทั้งการสร้างหลกัการของกฎหมายระหวา่งประเทศในกรณีท่ีเกิด

ความขดัแยง้โดยการใชก้าํลงั ซ่ึงเป็นไปตามบ่อเกิดของกฎหมายระหวา่งประเทศตามขอ้ 38 ของธรรมนูญ

ของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ และถึงแม้โดยถ้อยคาํแล้วจะไม่ 31ปรากฏเร่ืองกฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศแต่กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเองก็อยู่ในขอบเขตหลกัการ

และและกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหวา่งประเทศอยูแ่ลว้ ส่วนบ่อเกิดของกฎหมายท่ีอยูใ่นลาํดบัศกัด์ิ

สุดทา้ยคือหลกัการทัว่ไปของกฎหมายซ่ึงแยกออกมาต่างหากจากบ่อเกิดของกฎหมายลาํดบัศกัด์ิท่ี

สอง เช่น กฎหมายระหวา่งประเทศเร่ืองความขดัแยง้โดยการใชก้าํลงัไดเ้ปิดกวา้งสาํหรับรายละเอียด

และความซับซ้อนโครงสร้างของอนุสัญญากรุงเฮก ค.ศ.1899 และ ค.ศ.1907 พร้อมทั้งอนุสัญญา

34 Charles Oluwarotimi Olubokunp. The Future of Prosecutions under the International Criminal 

Court. A thesis submitted for the Degree of Doctor of Philosophy. Department of Law, Brunel University 

London. April 2015. p. 39 – 40.  
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กรุงเจนีวา ค.ศ.1949 และพิธีสารเพิ่มเติมสองฉบบั ค.ศ.1977 ซ่ึงอาจทาํใหผู้ถู้กกล่าวหาอา้งขอ้ยกเวน้

ความรับผดิทางอาญาในเร่ืองการแกแ้คน้ตอบแทนกบัเร่ืองความจาํเป็นทางทหาร แมว้า่ในธรรมนูญ

กรุงโรมจะไม่ไดบ้ญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรก็ตาม31

35  

 ผูถู้กกล่าวหาท่ีถูกดาํเนินคดีโดยศาลอาญาระหว่างประเทศนั้ นจะได้รับการรับรอง 

ตามมาตรฐานขั้นสูงของการดําเนินคดีท่ีเป็นธรรม โดยไม่มีผู ้ใดจะถูกลงโทษทางอาญาก่อนมี 

คาํพิพากษาของศาลและผูถู้กกล่าวหามีสิทธิท่ีจะไดรั้บการสันนิฐานวา่เป็นผูบ้ริสุทธ์ิจะกวา่จะไดรั้บ

การพิสูจน์วา่มีความผิด นอกจากน้ีแลว้ผูถู้กกล่าวหายงัมีสิทธิท่ีจะสามารถเลือกท่ีปรึกษาได ้หรือใน

กรณีท่ีผูถู้กกล่าวหาไม่มีผูช่้วยเหลือทางกฎหมายก็จะมีการจดัใหมี้ผูช่้วยเหลือทางกฎหมายให ้และผู ้

ถูกกล่าวหาไม่ตอ้งเสียค่าใชจ่้ายในการมีทนายความถา้หากผูถู้กกล่าวหาไม่มีความสามารถท่ีจะจ่าย

ได ้นอกจากน้ีแลว้ผูถู้กกล่าวหายงั31ไดรั้บสิทธิท่ีจะมีล่ามแปลภาษาท่ีมีความสามารถในการแปลหาก

มีความจาํเป็นทางดา้นภาษา และผูถู้กกล่าวหามีสิทธิในการอา้งพยานหลกัฐาน สิทธิท่ีจะไม่ให้การ 

และไดรั้บการพิสูจน์ตามขอ้กล่าวหาโดยปราศจากเหตุอนัควรสงสัย นอกจากน้ีแลว้ตามธรรมนูญ

กรุงโรมยงัไดรั้บรองสิทธิของผูถู้กกล่าวหาในการท่ีจะไม่ถูกบงัคบั ข่มขู่ ทรมานหรือการกระทาํอนั

โหดร้าย การปฏิบัติเยี่ยงมิใช่มนุษยแ์ละการปฏิบัติท่ีลดทอนความเป็นมนุษย3์1

36 นอกจากน้ีแล้ว

ธรรมนูญกรุงโรมยงัได้ถือหลกัความชอบธรรม (principles of legality) โดยถือเอากติการะหว่าง

ประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองกบัปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนอยู่เป็น

หลักภายในธรรมนูญกรุงโรมของศาลอาญาระหว่างประเทศด้วยซ่ึงเท่ากับเป็นการยอมรับหลัก

กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศดว้ย และธรรมนูญกรุงโรมยงัตอ้งการให้มีการตีความและ

ปรับใชก้ฎหมายอยา่งสอดคลอ้งกบัหลกักฎหมายสิทธิมนุษยชนท่ีไดรั้บการรับรองแลว้ดว้ย37 

 ในช่วงทศวรรษแรกของการดาํเนินการของศาลอาญาระหว่างประเทศได้ประสบ

ปัญหาท่ีเก่ียวขอ้งกบัทางการเมือง เน่ืองมาจากประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงเป็นประเทศท่ีมีอิทธิพล

ระหวา่งประเทศสูงโดยประธานาธิบดีจอร์จ ดบัเบิลย ูบุช ไดแ้สดงออกอยา่งชดัเจนเก่ียวกบัความไม่

35 William A. Schabas. An Introduction to the International Criminal Court. (5th ed.) Cambridge: 

Cambridge University Press.2011. pp. 206 – 207.  
36 Human Rights Watch. The International Criminal Court: How Nongovernmental 

Organizations Can Contribute To the Prosecution of War Criminals September 2004. Retrieved December 5, 

2016 from: https://www.hrw.org/legacy/backgrounder/africa/icc0904/icc0904.pdf 
37 Kenneth S. Gallant. The Principle of Legality in International and Comparative Criminal Law. 

Cambridge: Cambridge University Press.2011. pp.331 - 332. 
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เห็นดว้ยกบัธรรมนูญกรุงโรม ดงันั้นจึงไดส้นธิสัญญาทวิภาคีกบัประเทศต่างๆ ประมาณร้อยกว่า

ประเทศเพื่อใหค้วามคุม้กนัพลเมืองของตนเองจากศาลอาญาระหวา่งประเทศ38 

 ในแง่มุมของการใช้หลกัการช่วยเหลือส่งเสริมของศาลอาญาระหวา่งประเทศ31นั้นอาจ

เกิดปัญหาในกระบวนการรับคดีอาญาเขา้สู่กระบวนการพิจารณาคดีของศาลอาญาระหวา่งประเทศ 

เพราะการยอมรับคดีไวพ้ิจารณานั้นตอ้งได้รับการกลัน่กรองและพิจารณาโดยอยัการ ซ่ึงมีหลาย

สถานการณ์ท่ีศาลอาจจะไม่รับคดีไวพ้ิจารณา เง่ือนไขประการแรกได้แก่ในคดีท่ีมีการสืบสวน

สอบสวนหรือการฟ้องร้องคดีโดยรัฐท่ีมีเขตอาํนาจเหนือคดีนั้นแลว้ ถา้หากรัฐไม่ไดไ้ม่มีความสามารถ

หรือเจตนารมณ์ในการฟ้องร้องคดีอยา่งแทจ้ริงแลว้ ศาลอาญาระหวา่งประเทศอาจไม่ยอมรับคดีไว้

พิจารณา เง่ือนไขประการต่อมาเช่นหลกับุคคลจะไม่ถูกพิจารณาคดีซํ้ าสองในความผิดเดียว (Non bis in 

idem) ในกรณีท่ีมีการฟ้องร้องดาํเนินคดีกบัผูถู้กกล่าวหาคนเดียวกนัเสร็จส้ินไปแล้วและไม่มีการ

ดาํเนินคดีเพื่อช่วยเหลือป้องกันปัจเจกบุคคลท่ีกระทาํความผิดหรือการดาํเนินคดีขาดความเป็น

อิสระหรือเลือกปฏิบติัแล้ว รวมไปถึงกรณีท่ีคดีอาญาท่ีเกิดข้ึนนั้นไม่ได้มีความร้ายแรงเพียงพอท่ี

ศาลจะรับไวพ้ิจารณา ซ่ึงอาจทาํใหเ้กิดปัญหาเก่ียวกบัการรับคดีไวพ้จิารณาของศาล39  

 ปัจจุบนัศาลอาญาระหว่างประเทศมีขอ้ทา้ทายเก่ียวกบัการปรับใช้ธรรมนูญกรุงโรม

เน่ืองจากปัญหาในเร่ืองความสอดคลอ้งกบับทบญัญติัของกฎหมายภายในรัฐเพื่อให้เป็นมาตรฐาน

เดียวกนันั้นเป็นเร่ืองค่อนขา้งยาก การปรับใช้กฎหมายอาญาระหวา่งประเทศเป็นเร่ืองท่ีค่อนขา้งมี

ความซบัซอ้นและเป็นรูปกระบวนการจึงจาํเป็นตอ้งใชผู้เ้ช่ียวชาญทั้งทางดา้นความรู้และทรัพยากร

ท่ีรัฐอาจไม่มี กฎหมายอาญาระหว่างประเทศมีการปรับใช้โดยมีกระบวนการท่ีไม่เหมือนกนักบั

กฎหมายภายใน  ซ่ึงทําให้รัฐทั้ งหลายท่ีเกิดความขัดแยง้ข้ึนแล้วขาดเจตนารมณ์ทางการเมือง 

ประสบการณ์ทางดา้นกฎหมาย ความสามารถในเชิงสถาบนั และขาดองคก์รต่างๆ ในกระบวนการ

ยุติธรรมเพื่อจะให้การดาํเนินคดีเป็นไปตามอย่างมีประสิทธิภาพภายใตเ้ขตอาํนาจของศาลอาญา

ระหว่างประเทศ รวมทั้งรัฐหลายรัฐมีข้อจาํกัดอ่ืน งบประมาณ โครงสร้างพื้นฐานในการแก้ไข

ปัญหาเร่ืองความขดัแยง้โดยการใช้กาํลงั ปัญหาท่ีเกิดข้ึนโดยสรุปอาจเกิดจากระบบของกฎหมาย 

ความขดัแยง้ท่ีเกิดข้ึน กระบวนการนิติบญัญติัท่ีรัฐใชอ้ยูใ่นปัจจุบนัท่ีมีทั้งขอ้จาํกดัและความคุม้กนัท่ี

เป็นอุปสรรคต่อการสืบสวนสอบสวนและการฟ้องร้องดาํเนินคดีอาชญากรรมร้ายแรง อุปสรรค

38 Leila Nadya Sadat. The International Criminal Court: Past, Present and Future. Harris 

Institute Working Paper Forthcoming in the Cambridge Compendium of International Criminal Law. April 16, 

2014. p. 14. 
39 Mansour Talebpour. Impunity and the International Criminal Court. PhD thesis. SOAS, 

University of London. 2012. p. 187. 
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ประการต่อมาคือเร่ืองระบบกฎหมายของรัฐโดยเฉพาะในประเทศท่ีใช้ระบบเอกนิยมกบักฎหมาย

ระหวา่งประเทศโดยถือว่ากฎหมายภายในกบัระบบกฎหมายระหวา่งประเทศเป็นหน่ึงเดียวกนันั้น 

ดงันั้นการให้สัตยาบนัต่อกฎหมายระหวา่งประเทศถือว่ารัฐตอ้งปรับใช้กฎหมายนั้นเป็นกฎหมาย

ภายในรัฐด้วยและตอ้งแกไ้ขปัญหาขอ้กฎหมายท่ีขดักนั ซ่ึงตรงกนัขา้มกบัระบบทวินิยมซ่ึงถือว่า

กฎหมายระหวา่งประเทศกบักฎหมายภายในรัฐแยกต่างหากออกจากกนัท่ีทาํใหต้อ้งมีกระบวนการ

นิติบญัญติัตามระบบกฎหมายภายในก่อนท่ีจะมีการปรับใช้กฎหมายระหวา่งประเทศ โดยรัฐส่วน

ใหญ่ไม่ได้เป็นทั้ งระบบเอกนิยมหรือทวินิยมอย่างสมบูรณ์แบบ 40
31 แต่มีลักษณะผสมผสานกัน

มากกวา่  

 

3.  อาชญากรรมทีอ่ยู่ในเขตอาํนาจของศาลอาญาระหว่างประเทศ  

 

 การศึกษาอาชญากรรมร้ายแรงท่ีอยู่ภายใตธ้รรมนูญกรุงโรมของศาลอาญาระหว่าง

ประเทศเป็นการทาํความ31เขา้ใจว่ามีอาชญากรรมประเภทใดบา้งท่ีอยู่ในเขตอาํนาจของศาลอาญา

ระหวา่งประเทศ  

3.1 ลกัษณะของอาชญากรรมระหว่างประเทศ 

 โดยทัว่ไปแลว้อาจมองลกัษณะของอาชญากรรมระหวา่งประเทศอาจจะมีลกัษณะ

ท่ีกระทบต่อจิตสํานึกของมนุษยชาติหรือเป็นท่ียอมรับโดยสากลว่าเป็นอาชญากรรมท่ีกระทาํ

ความผิดอยา่งร้ายแรงต่อสิทธิมนุษยชน โดยลกัษณะท่ีถือว่าเป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศคือ

อาชญากรรมการฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ และอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ ในขณะ

ท่ีการฆาตกรรม การลกัทรัพย ์หรือการกระทาํความผดิทางเพศถือวา่เป็นอาชญากรรมภายในรัฐหรือ

อาชญากรรมทั่วไป ดังนั้ นอาชญากรรมท่ีจะถือได้ว่าเป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศนั้ นคือ

อาชญากรรมท่ีรัฐทั้งหลายตดัสินร่วมกนัอย่างเป็นสากลว่าสมควรได้รับการตาํหนิ โดยเจสเชค 

(Jescheck) ผูท้รงคุณท่ีไดรั้บการเคารพในวิชากฎหมายอาญาระหว่างประเทศไดก้าํหนดมาตรฐาน

ในการวเิคราะห์คาํวา่ “อาชญากรรมระหวา่งประเทศ” ดงัต่อ31ไปน้ี คือ 

(1) บรรทดัฐานของอาชญากรรมมีเป็นผลโดยตรงมาจากกฎหมายสนธิสัญญา

หรือกฎหมายจารีตประเพณีระหวา่งประเทศ  

40 Centre for International Law Research and Policy. Implementing the Rome Stature of the 

International Criminal Court. September 2017. 
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(2) มีบทบทบญัญติัของกฎหมายท่ีให้ฟ้องร้องดาํเนินคดีโดยศาลระหวา่งประเทศ

หรือรัฐท่ีสามบนพื้นฐานของดุลอาณาของรัฐโดยใชห้ลกัความผดิสากล 

(3) ฐานะระหวา่งประเทศนั้นมีพนัธะท่ีไดรั้บการยอมรับโดยรัฐส่วนใหญ่41  

ซ่ึงมาตรฐานดงักล่าวนั้นเป็นการประเมินอาชญากรรมระหวา่งประเทศในมุมมอง

ของประวติัศาสตร์ท่ีผ่านมาทาํให้เห็นความแตกต่างระหว่างอาชญากรรมระหว่างประเทศกับ

อาชญากรรมทัว่ไปไดอ้ยา่งชดัเจน  

ส่วนโครงสร้างของอาชญากรรมภายใตก้ฎหมายระหว่างประเทศนั้นอาจมีความ

ซับซ้อนอยู่บา้งเม่ือพิจารณาความหมายของคาํว่าอาชญากรรมระหว่างประเทศภายใตบ้่อเกิดของ

กฎหมายระหวา่งประเทศทั้งท่ีเป็นขอ้ตกลงระหวา่งประเทศ สนธิสัญญา อนุสัญญา กฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศหรือทางปฏิบติัของรัฐ รวมไปถึงหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีไดรั้บการยอมรับ

จากรัฐทั้งหลายแต่อาจกล่าวอยา่งกวา้งไดว้า่ ส่วนประกอบท่ีสําคญั 3 ปร31ะการเก่ียวกบัอาชญากรรม

ระหวา่งประเทศ คือ (1) 31การพิจารณาท่ีการกระทาํความผิด (2) ความตอ้งการทัว่ไปเก่ียวกบัประเภท

แต่ละประเภทของอาชญากรรมภายใตก้ฎหมายระหว่างประเทศ (3) ความตอ้งการเฉพาะเก่ียวกบั

อาชญากรรมแต่ละเภท และรวมไปถึงรูปแบบของความรับผิดหรือวิธีการของการมีส่วนร่วมของ

ปัจเจกบุคคล และแม้ว่าองค์ประกอบของอาชญากรรมจะสามารถบอกถึงพฤติกรรมของผูถู้ก

กล่าวหาได ้แต่ตามกฎหมายระหวา่งประเทศไม่ไดถื้อการกระทาํทางกายภาพเท่านั้นท่ีจะมีความรับ

ผดิทางอาญา โดยการจะพิพากษาลง31โทษผูก้ระทาํความผดิไดน้ั้นจะตอ้งพิสูจน์จากเร่ืองดงักล่าวโดย

ปราศจากเหตุอนัควรสงสัย โดยมีรายละเอียดดงัน้ี คือ 

(1) 31การพิจารณาที่การกระทําความผิด คือพฤติกรรมท่ีมีทาํให้เกิดผลลพัธ์ หรือมี

เจตนาท่ีจะทําให้เกิดผลท่ีเป็นข้อห้ามของกฎหมายระหว่างประเทศ ซ่ึงส่วนใหญ่แล้วข้อห้าม 

ตามกฎหมายระหว่างประเทศดงักล่าวก็เป็นขอ้ห้ามตามกฎหมายภายในรัฐดว้ย เช่น การฆาตกรรม 

การข่มขืน หรือทาํร้ายร่างกายหรือทาํลายทรัพยสิ์นภายใตส้ภาพแวดลอ้มของอาชญากรรมระหวา่ง

ประเทศท่ีอาจเกิดข้ึนในความขดัแยง้ท่ีมีการใชก้าํลงัท่ีเจา้หนา้ท่ีไดก้ระทาํต่อพลเรือนก็อาจถือวา่เป็น

อาชญากรรมระหว่างประเทศโดยพิจารณาองค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบทางดา้นจิตใจ

ของการกระทาํความผดิ 

(2) 31ความต้องการทั่วไป  ซ่ึงจะพิจารณาจากองค์ประกอบท่ีพอเพียงสําหรับ

ลกัษณะของการกระทาํความผิดของอาชญากรรมระหว่างประเทศ โดยองค์ประกอบข้ึนอยู่กับ

41 H.-H. Jescheck, International Crimes. Encyclopedia of Public International Law  Volume II 

(1992). pp. 1119 - 1120. 
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ประเภทของอาชญากรรมท่ีถูกกล่าวหาซ่ึงบางคร้ังต้องคาํนึงถึงสภาพแวดล้อมของการกระทาํ

ความผิดท่ีเกิดข้ึนดว้ยหรือพิจารณาท่ีเจตนาของการมีส่วนร่วมในการกระทาํความผิด ยกตวัอย่าง

เช่น อาชญากรรมสงครามจะเกิดข้ึนไดก้็ต่อเม่ือมีความขดัแยง้โดยการใชก้าํลงั ส่วนอาชญากรรมต่อ

มนุษยชาตินั้นจะตอ้งเกิดข้ึนภายใตส้ภาพแวดลอ้มท่ีมีการโจมตีอย่างเป็นระบบหรือกวา้งขวางต่อ

พ ล เ รื อ น  

และองค์ประกอบของการฆ่าล้างเผ่าพันธ์ุนั้ นจะต้องมีเจตนาพิเศษในการทาํลายบางส่วนหรือ

ทั้งหมดต่อรัฐ กลุ่มเช้ือชาติ กลุ่มความเช่ือ หรือกลุ่มศาสนา โดยความตอ้งการทัว่ไปน้ีแตกต่างจาก

แต่ละประเภทของอาชญากรรม 

(3) 31ความต้องการเฉพาะ เป็นองค์ประกอบท่ีจะตอ้งทาํให้สมบูรณ์ถา้หากว่าการ

กระทําความผิดนั้ นเป็นเพียงส่วนหน่ึงของอาชญากรรมระหว่างประเทศซ่ึงมีลักษณะเป็น

องค์ประกอบภายนอกหรือองค์ประกอบทางดา้นจิตใจ เช่น เจตนาในการเลือกปฏิบติัสําหรับการ

ฟ้องร้องคดีหรือการปฏิบัติในภาพรวมซ่ึงตามมาตรฐานแล้วเป็นการปฏิบัติท่ีมิใช่เยี่ยงมนุษย ์

ตวัอยา่งเช่นเก่ียวกบัอาชญากรรมต่อมนุษยชาติท่ีผูก้ระทาํความผิดตอ้งผ่านทั้งความตอ้งการทัว่ไป

เก่ียวกบัอาชญากรรมต่อมนุษยชาติและนอกจากนั้นตอ้งการความตอ้งการเฉพาะก่อนท่ีจะพิจารณา

ว่าเป็นอาชญากรรม ซ่ึงอาจจะเป็นรูปแบบของการฆาตกรรมในรูปแบบของอาชญากรรมต่อ

มนุษยชาตินั้นตอ้งมีความตอ้งการเฉพาะโดยจะตอ้งมีเง่ือนไขของการโจมตีอย่างเป็นระบบหรือ

กวา้งขวางโดยตรงต่อพลเรือนและผูก้ระทาํความตอ้งรู้ว่าการฆาตกรรมนั้นเป็นส่วนหน่ึงของการ

โจมตีและรู้ว่าเหยื่อท่ีถูกกระทาํเป็นพลเรือนท่ีเป็นเป้าหมายทางการเมือง เช้ือชาติหรือศาสนา 

และส่วนประกอบประการสุดทา้ยของอาชญากรรมระหวา่งประเทศคือรูปแบบของความรับผิดชอบ

ซ่ึงแสดงถึงกิริยาและการมีส่วนร่วมของอาชญากรรมตามความเป็นจริง31

42  

31โดยสรุปแลว้ตามความเห็นของผูท้รงคุณวุฒิทรงกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ

ในทางหลกัการแลว้ ทั้งอนัโตนิโอ แคสซิซิ และเอ็ม ชาริฟ บสัซิโอนี (Antonio Cassesse’s and M. 

Cherif Bassiouni) ต่างก็มองในเร่ือง “คุณค่า” ท่ีควรไดรั้บการปกป้องโดยกฎเกณฑ์ของกฎหมาย

และคุณค่าในเร่ืองดงักล่าวนั้นได้รับการพิจารณาว่ามีความสําคญัต่อประชาคมระหว่างประเทศ 

ทั้งมวล31

43 และโดยสรุปแลว้อาชญากรรมระหว่างประเทศนั้นได้วิวฒันาการมาจากแรงกดดนัจาก

42 Gideon Boas , James L. Bischoff and Natalie L. Reid International Criminal Law Practitioner 

Library: Volume 2, Elements of Crimes under International Law (The International Criminal Law 

Practitioner). Cambridge: Cambridge University Press. 2009. pp. 9 – 12. 
43 Jan Wouters. The Obligation to Prosecute International Law Crimes. Retrieved December 5, 

2016 from : https://www.law.kuleuven.be/iir/nl/onderzoek/opinies/obligationtoprosecute.pdf. p.2. 
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ประชาคมระหวา่งประเทศซ่ึงกระบวนการดงักล่าวมิใช่เกิดจากกระบวนการทางกฎหมายเท่านั้นแต่

มาจากเร่ืองความตอ้งการทางการเมืองดว้ย31

44 

3.2 อาชญากรรมทีอ่ยู่ เขตอาํนาจของศาลอาญาระหว่างประเทศ45  

ตามธรรมนูญกรุงโรมวา่ดว้ยศาลอาญาระหวา่งประเทศ ขอ้ 5. อาชญากรรมในเขต

อาํนาจศาล  

“1. ให้ศาลมีอาํเขตอาํนาจจาํกัดเพียงอาชญากรรมท่ีร้านแรงท่ีสุดซ่ึงอยู่ ในความ

ห่วงใยของประชมคมระหว่างประเทศท้ังมวล ศาลมีเขตอํานาจตามธรรมนูญศาลฯ นี้ในส่วนท่ี

เก่ียวกับอาชญากรรม ดังต่อไปนี ้

(เอ) อาชญากรรมการฆ่าล้างเผ่าพันธ์ุ 

(บี) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ 

(ซี) อาชญากรรมสงคราม 

(ดี) อาชญากรรมรุกราน 

2. ให้ศาลใช้เขตอาํนาจเหนืออาชญากรรมรุกรานเม่ือได้มีการตกลงรับบทบัญญัติ

ตามข้อ 121 และ 123 ซ่ึงนิยามอาชญากรรมและกาํหนดเง่ือนไขให้ศาลฯ ต้องใช้เขตอาํนาจศาลใน

ส่วนท่ีเก่ียวกับอาชญากรรมนี ้บทบัญญัติเช่นว่าต้องสอดคล้องกับบทบัญญัติท่ีเก่ียวข้องกับกฎบัตร

สหประชาชาติ ” 

ดงันั้นศาลอาญาระหว่างประเทศจึงมีเขตอาํนาจจาํกดัตามท่ีกาํหนดไวใ้นข้อ 5. 

ของธรรมนูญกรุงโรมเท่านั้น ซ่ึงมีอาชญากรรมท่ีอยูใ่นเขตอาํนาจดงัต่อไปน้ี46 ดงัน้ี คือ 

 

 

44 Terje Einarsen. The Concept of Universal Crimes in International Law. Oslo: Torkel Opsahl 

Academic EPublisher.2012. p.143. 
45 โปรดดูเพ่ิมเติมท่ี  John Cerone and Susana SáCouto. International Criminal Law: a Discussion 

Guide. Manual is a product of the War Crimes Research Office at American University’s Washington College 

of Law. The preparation and production of this Guide was funded by the Canadian Department of Foreign 

Affairs and International Trade and the Open Society Institute. Retrieved December 5, 2017 from pgil.pk/wp-

content/.../2004-10_ICL_Discussion_Guide_ET_final.pdf. และท่ี Klamberg, M. Commentary on the law of the 

International Criminal Court. Brussels: Torkel Opsahl Academic EPublisher. 2017. 
46 เทิดสยาม บุญยะเสนา. บทบาทของศาลอาญาเฉพะกิจในการธาํรงรักษาสันติภาพและความมัน่คง

ระหว่างประเทศ. (วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต) คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 2550. 

น. 121 – 138.  
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(1) การฆ่าล้างเผ่าพันธ์ุ  

ตามธรรมนูญกรุงโรมฯ ขอ้ 6 การฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ กาํหนดวา่  

“เพ่ือความมุ่งประสงค์ของธรรมนูญศาลนี้ การฆ่าล้างเผ่าพันธ์ุหมายถึงการ

กระทาํใดใด ซ่ึงกระทาํด้วยเจตนาท่ีจะทาํลายกลุ่มชนชาติ กลุ่มชาติพันธ์ุ กลุ่มเชื้อชาติ หรือกลุ่มทาง

ศาสนา ท้ังหมดหรือแต่เพียงบางส่วน เพียงเพราะเป็นกลุ่มเช่นว่าน้ัน ดังต่อไปนี ้

 (เอ) การฆ่าสมาชิกของกลุ่ม 

 (บี) การก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจสาหัสต่อสมาชิกของกลุ่ม 

 (ซี) การจงใจก่อให้เกิดสภาวะท่ีเก่ียวกับเง่ือนไขการดาํรงชีวิตท่ีเลง็เห็นได้ว่า

จะนาํไปสู่การทาํลายทางกายภาพของกลุ่มท้ังหมดหรือบางส่วน 

 (ดี) การกาํหนดมาตรการท่ีเจตนาขดัขวางมิให้มีการกาํเนิดบุตรภายในกลุ่ม 

 (อี) การบังคับโยกย้ายเดก็ของกลุ่มดังกล่าวไปยงัอีกกลุ่มหน่ึง”  

ในอดีตนั้นคาํวา่อาชญากรรมฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุนั้นยงัถือวา่เป็นอาชญากรรมท่ีไม่มีช่ือ 

คาํว่า “การฆ่าลา้งเผ่าพนัธ์ุ” (Genocide) นั้นไม่ไดมี้อยู่มาก่อนสงครามโลกคร้ังท่ี 2 และเป็นผลมาจาก 

มหนัตภยัร้ายแรงท่ีมนุษยก์ระทาํต่อกนัเอง ราฟาเอล เลมกิน (Raphael emkin) เป็นบุคคลท่ีเขียนงาน

ท่ีเก่ียวกบัอาชญากรรมท่ีนาซีไดก้ระทาํต่อชาวยิวท่ีเกิดข้ึนในยุโรปและเป็นชาวยิวไดน้าํคาํดงักล่าว

มาใชใ้นความหมายท่ีหมายถึงพฤติกรรมท่ีไดรั้บการรับรองวา่เป็นอาชญากรรมระหวา่งประเทศท่ี

ไดรั้บการยอมรับโดยประชาคมระหวา่งประเทศวา่เป็นส่ิงท่ีผิดกฎหมายโดยผา่นสนธิสัญญาหลาย

ฉบบั21

47 เลมกินมีควมเห็นวา่อนุสัญญาท่ีคุม้ครองคนกลุ่มนอ้ยไม่ไดถู้กนาํมาบงัคบัใชแ้ละลม้เหลวใน

การบงัคบัใชก้ฎหมายในการดาํเนินคดีกบัผูก่้ออาชญากรรมต่อชนกลุ่มนอ้ย ภายหลงัคาํวา่ “การฆ่า

ลา้งเผา่พนัธ์ุ” ไดถู้กนาํมาใชใ้นคดีนูเรมเบิร์ก และ ต่อมาในปี ค.ศ.1946 คาํวา่ “การฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ” 

ไดถู้กประกาศวา่เป็นอาชญากรรมระหวา่งประเทศ สมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติและต่อมาส่งผล

ให้เกิดท่ีประชุมได้ตดัสินใจดาํเนินการต่อโดยการร่างสนธิสัญญาเก่ียวกบัการฆ่าลา้งเผ่าพนัธ์ุข้ึน  

ในปี ค.ศ.1948 ได้มีการเปล่ียนแปลงจากคาํว่า “การฆ่าลา้งเผ่าพนัธ์ุทางวฒันธรรม” มาเป็นคาํว่า 

“การฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ” แทน  

และในเวลานั้นมีการพิจารณาถึงความสําคญัในการแยกการฆ่าล้างเผ่าพนัธ์ุออก

จาก อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ ซ่ึงอาชญากรรมต่อมนุษยชาตินั้นใชใ้นความหมายท่ีกวา้งกวา่และ 

หมายถึงการกระทาํชั่วร้ายต่างๆ ต่อมนุษย ์และใช้ในแง่มุมท่ีว่าเป็นการเกิดข้ึนในระหว่างความ 

47 Michael Bazyler. Holocaust, Genocide, and the Law. A Quest for Justice in a Post-Holocaust 

World. Corby: Oxford University Press. 2017. p.34. 
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ขดัแยง้ทางทหาร (Armed Conflict) ดงันั้นสมชัชาใหญ่ขององคก์ารสหประชาชาติจึงตอ้งการท่ีจะ 

แสดงให้เห็นถึงอาชญากรรมท่ีชั่วร้ายอีกประเภทหน่ึงการฆ่าล้างเผ่าพนัธ์ุว่าเป็นอาชญากรรม

ระหวา่งประเทศ จึงเกิดอนุสัญญาวา่ดว้ยการป้องกนัและการลงโทษในเร่ืองอาชญากรรมการฆ่าลา้ง

เผ่าพันธ์ุ (the Convention on the Prevention and Punishment of the crime of Genocide) ซ่ึงเสนอ

โดยสมชัชาใหญ่ขององค์การสหประชาชาติ เม่ือวนัท่ี 9 ธันวาคม 194822

48 และอนุสัญญาน้ีมีผล

บงัคบัใช้ เม่ือสองปีให้หลงัจากท่ีมีรัฐให้สัตยาบนัแลว้จาํนวน 20 รัฐ และอนุสัญญาน้ี และอนุสัญญา

ฉบบัน้ี ไดรั้บการขนานนามวา่เป็น “อนุสัญญาท่ีเป็นแก่นของสิทธิมนุษยชนอย่างแท้จริง” โดยขอ้ 5 

ของอนุสัญญาดงักล่าวไดเ้รียกร้องให้ทุกรัฐลงโทษอาชญากรรมการฆ่าลา้งเผ่าพนัธ์ุตามกฎหมาย

ของตนเอง ดงัน้ี  

“รัฐภาคีจะต้องดาํเนินการบัญญัติกฎหมายให้สอดคล้องรัฐธรรมนูญ มีความ

จาํเป็นในการบัญญัติกฎหมายให้เกิดผลตามบทบัญญัติในธรรมนูญนีโ้ดยเฉพาะอย่างย่ิงเพ่ือให้เกิด

ประสิทธิภาพในการลงโทษต่อบุคคลท่ีกระทาํความผิดอาชญากรรมการฆ่าล้างเผ่าพันธ์ุหรือการ

กระทาํใดตามท่ีบัญญติัไว้ในข้อ 3”23

49 

ความแตกต่างระหวา่งการฆ่าลา้งเผ่าพนัธ์ุกบัอาชญากรรมต่อมนุษยชาติน้ีมีความ

แตกต่างกันอยู่เล็กน้อย ในปัจจุบนัเราให้ความสําคญัเก่ียวกับความหมายของอาชญากรรมต่อ

มนุษยชาติใน ความหมายท่ีชัดเจนว่าเป็นการกระทาํท่ีชั่วร้ายในเวลาปรกติหรือกรณีท่ีมิได้เกิด

สงครามเช่นเดียวกนั กบัในเวลาท่ีสงคราม ปัจจุบนัน้ีคาํวา่ “การฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ” จึงมีความหมายท่ี

แยกออกจากคาํว่า “อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ” ศาลอาญาเฉพาะกิจระหว่างประเทศในราวนัดา 

(ICTR) เห็นวา่การฆ่า ลา้งเผา่พนัธ์ุน้ีเป็น “อาชญากรรมแห่งอาชญากรรมทั้งหลาย” (the crime of crimes)50 

หรือกล่าวอีก นยัหน่ึงก็คือเป็นอาชญากรรมท่ีชัว่ร้ายท่ีสุดในบรรดาอาชญากรรมทั้งปวง ปัญหาท่ีเกิด

จากด้วยความชั่วร้ายของอาชญากรรมการฆ่าล้างเผ่าพันธ์ุน้ีเอง ทําให้อาชญากรรมระหว่างประเทศ 

ถือเป็นเป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศท่ีร้ายแรงในธรรมนูญกรุงโรม ดงันั้น ในบทบญัญติัตาม

ขอ้ 6 ของธรรมนูญกรุงโรม และในขอ้ 2 แห่งอนุสัญญาการฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ  

แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับความหมายของการฆ่าล้างเผ่าพนัธ์ุท่ีเป็นอาชญากรรม

ระหวา่ง ประเทศนั้นมีความแตกต่างจากอาชญากรรมธรรมดาในเร่ืองเจตนาพิเศษ (Special intent) 

48 John B. Quigley. The Genocide Convention An International Law Analysis. Abingdon, Oxon: 

Taylor and Francis. 2016. p.14. 
49 Ibid. 
50 Prosector V. Kambanda (Case NO.ICTR-97-23-S), Judgment and Sentence, 4 September 

1998, para.16. 
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ซ่ึงก็คือเจตนาพิ เศษตามกฎหมายอาญาน้ีเอง ความแตกต่างระหว่างการฆ่าล้างเผ่าพันธ์ุกับ 

อาชญากรรมต่อมนุษยชาตินั้น ก็คือเจตนาพิเศษของการฆ่าลา้งเผ่าพนัธ์ุนั้นตอ้งมีเจตนาพิเศษเพื่อ 

ตอ้งการหรือความประสงคเ์ฉพาะในเร่ืองท่ีตอ้งการทาํลายรัฐชาติ กลุ่มทางศีลธรรม กลุ่มทางเช้ือชาติ 

กลุ่มความเช่ือทางศาสนาบางส่วนหรือทั้งหมด และในระหวา่งท่ีมีการถกเถียงการใช ้อนุสัญญาการ

ฆ่าลา้งเผ่าพนัธ์ุน้ี ไดมี้การแบ่งรูปแบบของการทาํลายกลุ่มคนออกเป็น 3 ประเภท กล่าวคือ การทาํลาย

กลุ่มคนทางร่างกาย (Physical) ทางชีวิต (biological) และทางวฒันธรรม (Cultural) ซ่ึงในสองรูปแบบ

แรกนั้นมีความชดัเจน แต่ในรูปแบบท่ีสามนั้นค่อนขา้งจะมีปัญหาในการถกเถียงกนัวา่คืออะไรกนัแน่

และปัญหาประการต่อมาก็คือขอ้จาํกดัในการจาํกดัคาํวา่การฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุไวเ้พียงการทาํลายกลุ่ม

คนเพียง 4 กลุ่ม โดยไม่รวมกลุ่มคนท่ีมีความเช่ือทางการเมือง และกลุ่มคนทางสังคมเขา้ไปดว้ย25

51 

เจตนาพิเศษเก่ียวกบัการฆ่าลา้งเผ่าพนัธ์ุนั้นในการพิจารณาในเร่ืองน้ีอาจมีปัญหา

พอสมควรในเร่ืองของขอบเขตของเจตนาซ่ึงเจตนาพิเศษในเร่ืองดงักล่าวนั้นคือการท่ีผูใ้ดได้มี

เจตนาทาํลายกลุ่มดังกล่าวขา้งต้นและเร่ืองของระดับของเจตนาภายใตธ้รรมนูญของศาลอาญา

ชัว่คราวระหวา่งประเทศในยโูกสลาเวยีและในราวนัดา การจะระบุวา่การฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุไดน้ั้นตอ้ง

พิจารณาจากเจตนาพิเศษซ่ึงทาํใหเ้กิดความแตกต่างกบัอาชญากรรมทัว่ไปและอาชญากรรมระหวา่ง

ประเทศอ่ืน26

52 

 (2) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ  

ตามธรรมนูญกรุงโรมแลว้ ขอ้ 7. อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ กาํหนดวา่  

“1. เพ่ือความมุ่ งประสงค์ของธรรมนูญฯ ศาลนี้อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ

หมายถึงการกระทาํใดใดท่ีได้กระทาํในฐานท่ีเป็นส่วนหน่ึงของการโจมตีอย่างกว้างขวางหรือเป็น

ระบบโดยรู้ถึงการโจมตีน้ัน ดังต่อไปนี ้

 (เอ) การฆ่าคนตายโดยเจตนา 

 (บี) การทาํลายล้าง 

 (ซี) การเอาคนลงเป็นทาส 

 (ดี) การเนรเทศ หรือการบังคับโยกย้ายประชากร 

 (อี) การจาํคุกหรือการลิดรอนเสรีภาพทางกายภาพท่ีร้ายแรงอ่ืนท่ีละเมิด

กฎเกณฑ์ขัน้พืน้ฐานของกฎหมายระหว่างประเทศ 

51 William Schabas. An Introduction to the International Criminal Court. Cambridge: Cambridge 

University Press. 2004. pp. 36 – 40. 
52 Akhavan, P. Reducing Genocide to Law: Definition, Meaning, and the Ultimate Crime. 

Cambridge: Cambridge University Press. 2012. p. 44.  

                                                        



36 

 (เอฟ) การทรมาน 

 (จี) การข่มขืนกระทาํชําเรา การทาํให้เป็นทาสทางเพศ การบังคับให้เป็น

โสเภณี การบังคับให้ต้ังครรภ์ การบังคับให้ทาํหมัน หรือการกระทาํรุนแรงทางเพศในรูปแบบอ่ืนใด

ซ่ึงมีความร้ายแรงในระดับท่ีเทียบเคียงกันได้ 

 (เอช) การรังควานกลุ่มหรือหมู่คณะใดโดยเฉพาะ อันเน่ืองมาจากสาเหตุ

ทางการเมือง เชื้อชาติ ชนชาติ ชาติพันธ์ุ วัฒนธรรม ศาสนา เพศ ตามท่ีนิยามไว้ในวรรคสามหรือ

สาเหตุอ่ืนซ่ึงเป็นท่ียอมรับอย่างสากลว่าไม่สามารถกระทําได้ตามกฎหมายระหว่างประเทศ  

ซ่ึงเก่ียวเน่ืองกบัการกระทาํใดท่ีอ้างถึงในวรรคนีห้รืออาชญากรรมใดใดภายในเขตอาํนาจของศาล 

 (ไอ) การบังคับให้บุคคลหายสาบสูญ 

 (เจ) อาชญากรรมอันเป็นการเหยียดผิว 

 (เค) การกระทาํท่ีไร้มนุษยธรรมอ่ืนๆ ซ่ึงมีลักษณะคล้ายคลึงกันโดยเจตนา

ท่ีจะก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรงหรือบาดเจบ็ทางกายหรือสุขภาพจิตหรือร่างกายสาหัส 

 2. เพ่ือความมัน่คงตามวรรค 1  

 (เอ) การโจมตีท่ีมีเป้าหมายต่อพลเรือนใดใดหมายถึงกระบวนการกระทาํ

ซ่ึงดาํเนินไปคร้ังแล้วคร้ังเล่าต่อพลเรือนดังอ้างถึงในวรรคแรกอันเป็นการดาํเนินการตามหรือ

ส่งเสริม นโยบายของรัฐหรือองค์การท่ีจะกระทาํการโจมตีเช่นว่าน้ัน 

 (บี) การทาํลายล้าง ให้ความความร่วมถึงการกาํหนดเง่ือนไขโดยเจตนาให้

มีผลร้ายต่อการดาํรงชีวิต เช่น การทาํให้ไม่สามารถเข้าถึงอาหารและเล็งเห็นได้ว่าจะนาํไปสู่การ

ทาํลายส่วนหน่ึงของประชากร 

 (ซี) การเอาคนลงเป็นทาส หมายถึง การใช้อาํนาจใดใดหรืออาํนาจทัง

หมดท่ีติดอยู่กับสิทธิความเป็นเจ้าของในตัวบุคคลและรวมท้ังการใช้อาจเช่นว่าน้ันในกระบวนการ

ลักลอบค้าบุคคลโดยเฉพาะอย่างย่ิงสตรีและเดก็ 

 (ดี) การเนรเทศหรือการบังคับโยกย้ายประชากร หมายถึงการบังคับให้

บุคคลท่ีเก่ียวข้องต้องพลัดถ่ินจากพืน้ท่ีซ่ึงบุคคลน้ันอยู่โดยชอบด้วยกฎหมาย โดยการขับไล่หรือ

วิธีการบีบบังคับอ่ืนโดยปราศจากมลูเหตุท่ีอนุญาตให้ทาํได้ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ 

 (อี) การทรมาน หมายถึง การเจตนาก่อให้เกิดความเจ็บปวดอย่างรุนแรง

หรือความทุกข์ทรมาน ไม่ว่าทางกายหรือจิตใจต่อบุคคลซ่ึงถูกคุมขังหรือภายใต้การควบคุมของผู้ ท่ี

ถูกกล่าวหาว่ากระทาํการทรมาน แต่การทรมานน้ันไม่รวมถึงความเจ็บปวดหรือทุกข์ทรมานท่ีเกิด

จากการลงโทษตามกฎหมายไม่ว่าจะเกิดขึน้จากการลงโทษน้ันหรือจากผลของการลงโทษกต็าม  

 (เอฟ) การบังคับให้ต้ังครรภ์ หมายถึง การกักขังโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
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เพ่ือบังคับให้หญิงต้ังครรภ์โดยมีเจตนาท่ีจะให้มีผลต่อองค์ประกอบทางชาติพันธ์ุของประชากรใดๆ 

หรือต้ังใจท่ีจะปฏิบัติอย่างร้ายแรงอ่ืนท่ีละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ คาํนิยามนี้ต้องไม่นาํไป

ตีความไม่ว่ากรณีใดๆ ท่ีจะให้มีผลต่อกฎหมายภายในของรัฐเก่ียวกบัการต้ังครรภ์ 

 (จี) การรังควาน หมายถึง การลิดรอนสิทธิขั้นพืน้ฐานโดยเจตนาและรุนแรง 

โดยขดักบักฎหมายระหว่างประเทศด้วยเหตุผลของคามเป็นเอกลักษณ์ของกลุ่มหรือหมู่คณะ 

 (เอช) อาชญากรรมอันเป็นการเหยียดผิว หมายถึงการกระทําอย่างไร้

มนุษยธรรมท่ีมีลักษณะคล้ายคลึงกับท่ีอ้างในวรรคแรกซ่ึงกระทําขึ้นในบริบทของระบอบท่ีถูก

จัดต้ังขึน้เพ่ือการกดข่ีและครอบงาํอย่างเป็นระบบโดยกลุ่มเชื้อชาติกลุ่มหน่ึงเหนือกลุ่มเชื้อชาติอีก

กลุ่มหน่ึงหรือหลายคนและกระทาํโดยมีเจตนาท่ีจะคงไว้ซ่ึงระบอบน้ัน 

 (ไอ) การบังคับให้บุคคลหายสาบสูญ หมายถึง การจับ การคุมขังหรือการ

ลักพาตัวบุคคล โดยการสนับสนุนหรือการยอมรับโดยปริยาย หรือการให้อาํนาจของรัฐใดรัฐหน่ึง

หรือองค์การทางการเมืององค์กรใดองค์หน่ึงและต่อมาปฏิเสธท่ีจะรับทราบถึงการเพิกถอนเสรีภาพ

น้ันหรือปฏิเสธท่ีจะให้ข้อสนเทศเก่ียวกับชะตากรรมหรือแหล่งท่ีอยู่ของบุคคลเหล่านี ้ด้วยเจตนาท่ี

จะนาํบุคคลเหล่านีอ้อกมาจากการคุ้มครองของกฎหมายเป็นระยะเวลานานติดต่อกัน 

 3. เพ่ือความมุ่งประสงค์ของธรรมนูญกรุงโรม เป็นท่ีเข้าใจว่า เพศหมายถึง

สองเพศคือหญิงและชาย ภายในบริบทของสังคม คาํว่าเพศมิได้ระบุถึงความหมายอ่ืนนอกเหนือจาก

ท่ีกล่าวมาแล้ว”  

เม่ือพิจารณาถึงเง่ือนไขทางประวติัศาสตร์แล้ว การใช้คาํว่า “อาชญากรรมต่อ

มนุษยชาติ” นั้นไดใ้ช้มานานหลายศตวรรษแลว้ซ่ึงแตกต่างจากคาํว่าการฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุท่ีไดก้ล่าว

แลว้ แต่อยา่งไรก็ตามคาํวา่อาชญากรรมต่อมนุษยชาติเป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนในสมยัใหม่น้ี ในช่วงปี ค.ศ.1915 

การฆ่าคนจาํนวนมหาศาลของตุรกีต่อชาวอามีเบียไดรั้บคาํตาํหนิจากประชาคมโลกอยา่งรุนแรงใน

ฐานะท่ีเป็นการกระทาํอาชญากรรมต่อมนุษยชาติและไดมี้การเรียกร้องให้มีการหาผูรั้บผดิชอบ แต่

อย่างไรก็ตามภายหลงัจากการเจรจาสงครามสงบลงแลว้ ปรากฏว่าไดมี้การออกกฎหมายนิรโทษ

กรรมและไม่มีการดาํเนินคดีทั้งในระดบัรัฐและในระดบัระหว่างประเทศแต่อย่างใด ต่อมาคาํว่า

อาชญากรรมต่อมนุษยชาติได้ปรากฏอีกคร้ังในการดาํเนินคดีภายในศาลนูเรมเบิร์ก ซ่ึงการก่อ

อาชญากรรมต่อมนุษยชาติถือเป็นหน่ึงในสามประเภทท่ีศาลนูเริมเบิร์กมีเขตอํานาจในการ

ดาํเนินคดี ซ่ึงในคร้ังนั้นปัญหาในเร่ือง “กฎหมายไม่ส่งผลยอ้นหลงั” (Retroactivity) ก็ถูกเสนอ

ข้ึนมาแต่อย่างไรก็ตามดว้ยความร้ายแรงของอาชญากรรมท่ีก่อข้ึนน้ี ขอ้อา้งดงักล่าวจึงถูกปฏิเสธ

ไม่ไดรั้บการยอมรับ ในปี ค.ศ.1945 เป็นการยากอยา่งยิ่งท่ีจะดาํเนินคดีกบัผูก่้ออาชญากรรมนาซีท่ี

ก่อคดี อาชญากรรมภายในเขตอาํนาจรัฐของตนกฎหมายระหว่างประเทศนั้นมีเง่ือนไขในการให้
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ดาํเนินคดีกบับุคคลภายในเขตอาํนาจรัฐ จึงทาํให้ขาดจุดเช่ือมโยงท่ีจะนาํบุคคลท่ีก่ออาชญากรรม

ร้ายแรงเหล่าน้ีมาดาํเนินคดีภายใตเ้ง่ือนไขของกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศไดด้ว้ยขอ้จาํกดัแบบน้ีจึง

ให้นักกฎหมายต่างๆ ได้มาประชุมกันในปี ค.ศ.1943 - 1944 เพื่อหามาตรการทั้ งหลายเพื่อจะ

ดาํเนินคดีกบัผูท่ี้ก่ออาชญากรรมเหล่าน้ี หลายฝ่ายเห็นวา่การกระทาํของรัฐบาลนาซีท่ีกระทาํต่อคน

เยอรมันหากให้ดําเนินคดีในเขตอํานาจรัฐของประเทศเยอรมันแล้วอาจไม่มีความน่าเช่ือถือ

ประกอบกับกลุ่มองค์กรอิสระชาวยิวได้กดดันเร่ืองน้ีอย่างมหาศาล ทาํให้แนวความคิดในการ

ดาํเนินคดีภายในเขตอาํนาจรัฐของประเทศนั้นๆ ภายใตบ้ริบทของอาชญากรรมต่อมนุษยชาติได้

เปล่ียนแปลงไป27

53 

ภายใตบ้ทบญัญติัตามขอ้ 7 แห่งธรรมนูญกรุงโรมไดแ้สดงให้เห็นถึงพฒันาการ

ของการใหค้วามหมายของอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ โดยตามความในขอ้ 7 แห่งธรรมนูญกรุงโรม

ไดเ้ร่ิมตน้ ดว้ยการกล่าววา่ “สําหรับจุดมุ่งหมายในธรรมนูญน้ี อาชญากรรมต่อมนุษยชาติหมายถึง 

การกระทาํใดๆ ก็ตามท่ีก่อข้ึนในส่วนหน่ึงส่วนใดของการกระทาํท่ีขยายออกไปหรือการกระทาํท่ี

เป็นระบบในการโจมตีโดยตรงต่อกลุ่มประชาชนพลเรือนโดยทราบถึงการโจมตีนั้น” เช่นเดียวกนั

กบัการฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ การกระทาํในขอ้ 7 น้ีตอ้งประกอบดว้ยเจตนาพิเศษดงัท่ีไดก้ล่าวแลว้ในเร่ือง

การฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ ประเด็นในเร่ืองการโตแ้ยง้ในเร่ืองการให้ความหมายของการกระทําทีเ่ป็นส่วน

หน่ึงส่วนใดของการกระทาํอย่างกว้างขวางหรือการกระทาํที่เป็นระบบ (widespread or systematic 

attack) ซ่ึงมีขอ้เสนอก่อนแล้วว่าตอ้งให้เป็น การกระทาํท่ีเป็นส่วนหน่ึงส่วนใดของการกระทาํท่ี

ขยายออกไปหรือการกระทาํท่ีเป็นระบบ แต่อาจทาํใหค้วามหมายผดิเพี้ยนไปได ้เน่ืองจากตามความ

ในขอ้ 8 นั้นให้ความหมายของคาํว่า “การโจมตี” (attack) หมายความถึง วิธีการในการดาํเนินการท่ี

เก่ียวข้องกับภารกิจทั้ งหลายของการกระทําท่ีดําเนินการต่อประชาชนพลเรือนดังนั้ นแล้ว

ความหมายของการโจมตี จึงเป็นไปไดท้ั้งในเร่ืองท่ีการกระทาํท่ีขยายออกไปหรือการกระทาํท่ีเป็น

ระบบและการกระทาํนั้นเป็นการกระทาํโดยตรงต่อประชาชนซ่ึงแตกต่างจากอาชญากรรมสงคราม 

(War Crimes) ซ่ึงเป้าหมายอาจเป็นไปไดท้ั้งในกรณีท่ีเป็นเป้าหมายทางทหารหรือเป้าหมายในทางพล

เรือน ดงันั้นแลว้การโจมตีในความหมายของอาชญากรรมต่อมนุษยชาติไม่จาํเป็นตอ้งเป็นเป้าหมาย

ในทางทหารเท่านั้นและการโจมตีหมายความรวมถึงการทาํให้บรรลุผลใดๆ โดยการชักจูงหรือ

ส่งเสริมของรัฐหรือองค์กรท่ีออกนโยบายใดๆ เพื่อให้เกิดการโจมตีนั้ นด้วย จากกรณีน้ีทาํให้

อาชญากรรมต่อมนุษยชาติอาจเกิดข้ึนไดโ้ดยองคภ์าวะท่ีไม่ใช่รัฐ (Non - State Actors) และในท่ีสุด

แลว้ผูก้ระทาํความผิดตอ้งรู้ถึงการโจมตีดงักล่าว ดงันั้นแลว้ปัจเจกบุคลผูซ่ึ้งมีส่วนร่วมในการก่อ

53 supra note 25. pp. 41 - 50. 
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อาชญากรรมต่อมนุษยชาติแต่ไม่ทราบถึงส่วนหน่ึงส่วนใดในการกระทาํท่ีขยายออกไปหรือการ

กระทาํท่ีเป็นระบบต่อประชาชนพลเรือนอาจจะมีความผิดในเร่ืองอาชญากรรมสงคราม แต่ตาม

บทบัญญัติในธรรมนูญกรุงโรมน้ีไม่ถือว่าเป็นความผิดท่ีเป็นต่อมนุษยชาติ แต่อย่างไรก็ตาม

ความผิดท่ีเป็นอาชญากรรมต่อมนุษยชาติน้ีไม่จาํเป็นว่าตอ้งรู้ในลกัษณะของการโจมตีในแผนการ

ทั้งหมดหรือทราบนโยบายหรือองคก์ารทั้งหมด28

54 

ในขอ้ 7 แห่งธรรมนูญกรุงโรมน้ี ในวรรคแรกไดแ้บ่งอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ 

ออกเป็น 11 ประเภท ซ่ึงมากกว่าคดีนูเรมเบิร์กท่ีถูกมองว่าอาชญากรรมต่อมนุษยชาติมีอยู่น้อย 

เกินไป อาชญากรรมทั้ง 11 ประเภทได้แก่ 1)อาชญากรรมต่อมนุษยชาติในเร่ืองการฆาตกรรม 

(murder), 2) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติในเร่ืองการทาํลายลา้ง (Extermination), 3) อาชญากรรมต่อ 

มนุษยชาติในเร่ืองการเอาคนลงเป็นทาส (Enslavement), 4) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติในเร่ืองการ 

เนรเทศหรือการใช้กาํลงับงัคบัให้เคล่ือนยา้ยประชากร (Deportation or forcible transfer of population), 

5) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติในเร่ืองการกกัขงัหรือการใช้ความรุนแรงต่อเสรีภาพทาง ร่างกาย 

(imprisonment or other severe deprivation of physical liberty), 6) อาชญากรรมต่อ มนุษยชาติใน

เร่ืองทรมาน (Torture), 7) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติในเร่ืองข่มขืน (Rape), 7) อาชญากรรมต่อ

มนุษยชาติในเร่ืองการบงัคบัคา้ประเวณี (enforced prostitution), 8) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติเพื่อ

ทาํคนให้เป็นหมนัในการบาํรุงพนัธ์มนุษย ์(enforced sterilization), 9) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ

ในเร่ืองการใช้ความรุนแรงทางเพศ (Sexual violence), 10) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ เร่ืองการ

ประหัตประหารชีวิต (persecution), 11) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติในเร่ืองการลกัพาหรือทาํให้

บุคคลสาบสูญ (enforced disappearance of person) ซ่ึงเราจะสังเกตไดว้า่ตามลกัษณะ อาชญากรรม

ต่อมนุษยชาติน้ีได้แบ่งอาชญากรรมโดยพิจารณาในเร่ือง “เพศ” นั้นแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ

ผูห้ญิงและผูช้าย ซ่ึงไม่สอดคลอ้งกบัขอ้เท็จจริงในสังคม ซ่ึงประเด็นน้ีจึงมีการกล่าวถึงกนัในการ

ประชุมท่ีกรุงปกก่ิง29

55 

โดยสรุปแลว้อาชญากรรมต่อมนุษยชาติแลว้ในมุมมองของกฎหมายอาญานั้นคือ

การกระทาํท่ีเป็นการฝ่าฝืนหลกัสิทธิมนุษยชนอยา่งร้ายแรงและมกัจะอยูใ่นรูปแบบของการกระทาํ

โดยรัฐซ่ึงหากพิจารณาจากการกระทาํท่ีผ่านมารัฐไดก่้ออาชญากรรมต่อมนุษยชาติหลายคร้ัง เช่น 

รัฐบาลในประเทศตะวนัตกได้ก่ออาชญากรรมในลักษณะดังกล่าวต่อประเทศในอาณานิคม  

โดยการกระทาํความผิดมกัจะทาํการโจมตีอยา่งร้ายแรงต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยห์รือการทาํลาย

54 supra note 25. pp. 41 - 50. 
55 supra note 25. pp. 41 - 50. 
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ลา้งอยา่งรุนแรงหรือลดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์30

56  

(3) อาชญากรรมสงคราม  

ตามธรรมนูญกรุงโรม ข้อ 8 อาชญากรรมสงคราม กาํหนดว่า  

“1. ให้ศาลมีเขตอาํนาจเก่ียวกับอาชญากรรมสงคราม โดยเฉพาะเม่ือได้กระทาํ

ขึน้ โดยเป็นส่วนหน่ึงของแผนการหรือนโยบาย หรือเป็นส่วนหน่ึงของการประกอบอาชญากรรม

เช่นว่าขนาดใหญ่ 

2. เพ่ือความมุ่งปร31ะสงคข์องธรรมนูญศาลฯ น้ี อาชญากรรมสงคราม หมายถึง  

(เอ) การละเมิดอย่างร้ายแรงต่ออนุสัญญากรุงเจนีวาฯ ฉบับลงวันท่ี 12 

สิงหาคม ค.ศ.1940 ซ่ึงได้แก่การกระทาํใดๆ ต่อบุคคลหรือทรัพย์สินท่ีได้รับความคุ้มครองภายใต้

บทบัญญติัของอนุสัญญากรุงเจนีวาฯ ฉบับท่ีเก่ียวข้อง ดังต่อไปนี ้

(i) การฆ่าโดยเจตนา 

(ii) การทรมานหรือการปฏิบัติอย่างไร้มนุษยธรรมรวมท้ังการทดลอง

ทางชีววิทยา 

(iii) การกระทาํโดยเจตนาให้เกิดความทุกข์ทรมานอย่างสาหัสหรือทาํ

อันตรายแก่ร่างกาย หรือสุขภาพ อย่างร้ายแรง 

(iv) การทาํลายและริบทรัพย์สินอย่างกว้างขวางโดยไม่มีความจาํเป็น

ทางทหารและได้กระทาํไปโดยมิชอบด้วยกฎหมายและโดยไม่เลือกเป้าหมาย 

(v) การบังคับเชลยศึกหรือบุคคลท่ีได้รับความคุ้มครองอ่ืนให้ปฏิบัติ

ทาํหน้าท่ีในกองกาํลังของฝ่ายปฏิปักษ์ 

(vi) การกระทาํโดยรู้สึกให้เชลยศึกหรือบุคคลท่ีได้รับความคุ้มครอง 

ไม่ได้รับสิทธิในการพิจารณาคดีอย่างยติุธรรมและโดยปกติ 

(vii) การเนรเทศหรือการโยกย้ายโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือกักขัง 

โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

(viii) การจับไปเป็นตัวประกัน 

(บี) การละเมิดอย่างร้ายแรงอ่ืนๆ ต่อกฎหมายและจารีตประเพณีท่ีใช้บังคับ

ในการขัดกันด้วยอาวุธระหว่างประเทศ ภายในกรอบของกฎหมายระหว่างประเทศ ซ่ึงได้แก่การ

กระทาํดังต่อไปนี ้ 

(i) การส่ังโจมตีโดยเจตนาต่อประชากรพลเรือนโดยรวมหรือพล

56 M. Cherif Bassiouni. International Crimes and other Gross Human Rights Violations. (2008). 

Ardsley, NY: Transnational. p.86, 90  
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เรือนเป็นรายบุคคล ซ่ึงมิได้มีส่วนใดความเป็นปรปักษ์โดยตรง 

(ii) การส่ังโจมตีโดยเจตนาต่อวัตถุทางพลเรือน กล่าวคือ วัตถุท่ีมิได้

เป็นเป้าหมายทางทหาร 

(iii) การส่ังโดยเจตนาให้โจมตีต่อพนักงาน ส่ิงติดต้ังวัสดุ หน่วยหรือ

ยานพาหนะท่ีใช้ในการให้ความช่วยเหลือทางมนุษยธรรม 

(iv) การส่ังโดยเจตนาให้โจมตีโดยรู้ว่า การโจมตีเช่นว่าจะยังผลให้

เกิดความสูญเสียต่อชีวิต หรือการบาดเจบ็ของพลเรือนหรือเกิดความเสียหายในวงกว้างในระยะยาว 

และอย่างร้ายแรงต่อสภาพแวดล้อมตามธรรมชาติซ่ึงเห็นได้ชัดว่าเป็นการกระทาํเกินความจาํเป็น

เม่ือเปรียบเทียบกับความได้เปรียบทางทหารท่ีมีลักษณะเป็นรูปธรรมและโดยตรงอันได้คาดหมายไว้ 

(v) การโจมตี หรือการทิง้ระเบิด ไม่ว่าจะโดยวิธีใด ต่อเมือง หมู่บ้าน 

ท่ีอยู่อาศัยหรือส่ิงก่อสร้าง ซ่ึงไม่มีการป้องกันและมิใช่เป้าหมายทางทหาร 

(vi) การฆ่าหรือการทาํให้พลรบท่ีได้วางอาวุธของตนหรือไม่มีทาง

ต่อสู้ซ่ึงได้ยอมแพ้โดยสมคัรใจบาดเจบ็ 

(vii) การใช้ธงพักรบช่ัวคราว ธง หรือเคร่ืองหมายหรือแบบทางทหาร

ของฝ่ายปรปักษ์หรือของสหประชาชาติ รวมท้ังสัญลักษณ์ท่ีเด่นชัดตามท่ีกาํหนดไว้ในอนุสัญญา

กรุงเจนีวาฯ โดยมิชอบอันเป็นผลให้บุคคลเสียชีวิตหรือบาดเจบ็สาหัส 

(viii) การ31โยกย้ายประชากรพลเรือนของฝ่ายท่ียึดครองบางส่วนเข้าไป

ในดินแดนท่ีตนเองยึดครองท้ังโดยตรงและอ้อม หรือการเนรเทศหรือโยกย้ายประชากรพลเรือน

ของดินแดนท่ีถกูยึดครองท้ังหมดหรือบางส่วนภายในหรือภายนอกดินแดนนี ้

(ix) การส่ังโดยเจตนาให้โจมตีต่อส่ิงก่อสร้างซ่ึงเป็นส่ิงก่อสร้างเพ่ือ

การศาสนา การศึกษา ศิลปะ วิทยาศาสตร์ หรือเพ่ือความมุ่งประสงค์ทางการกุศล อนุสาวรีย์ทาง

ประวัติศาสตร์ โรงพยาบาล และสถานท่ีซ่ึงเป็นท่ีรวมของผู้บาดเจ็บและป่วยไข้ ท้ังนี ้ภายใต้เง่ือนไข

ท่ีวาส่ิงก่อสร้างนีมิ้ได้มีเป้าหมายทางทหาร 

(x) การทาํให้บุคคลของฝ่ายตรงกันข้ามซ่ึงอยู่ภายใต้อาํนาจของตน

ถกูตัดทอนอวัยวะของร่างกายหรือใช้ในการทดลองทางการแพทย์หรือการทดลองทางวิทยาศาสตร์

ไม่ว่าจะเป็นประเภทใด โดยปราศจากเหตุผลอันควรทางด้านการแพทย์ การทัณฑกรรม หรือการ

รักษาพยาบาลแก่บุคคลดังกล่าว และไม่สอดคล้องกับผลประโยชน์ของบุคคลน้ันและเป็นสาเหตุท่ี

ทาํให้ถึงแก่ความตาย หรือก่อให้เกิดอันตรายอย่างร้ายแรงต่อสุขภาพของบุคคลน้ัน  

(xi) การฆ่าหรือทาํให้บุคคลท่ีเป็นคนชาติ หรืออยู่ในกองทัพของฝ่าย

ปรปักษ์ได้รับบาดเจบ็โดยไม่ปราณี 
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(xii) การประกาศว่าจะไม่มีการไว้ชีวิต 

(xiii) การทําลายหรือยึดทรัพย์สินของฝ่ายปรปักษ์เว้นแต่การทําลาย

และยึดเช่นว่าน้ันเป็นส่ิงบังคับให้ต้องกระทาํโดยหลีกเล่ียงไม่ได้เน่ืองจากเป็นความจาํเป็นในการทาํ

สงคราม 

(xiv) เป็นการประกาศยกเลิก ระงับ หรือให้ศาลยุติธรรมไม่รับคดีไว้

พิจารณาเก่ียวกับสิทธิและการกระทาํ31ของคนชาติของฝ่ายปรปักษ์ 

(xv) การบงัคับให้คนชาติของฝ่ายปรปักษ์เข้ามาร่วมในการทาํสงคราม

โดยตรงกับประเทศของตนเอง แม้ว่าบุคคลเหล่าน้ันได้รับการใช้ประเทศคู่สงครามก่อนมีการเร่ิม

สงครามกต็าม 

(xvi) การปล้นสดมภ์เหมือง หรือสถานท่ี แม้ว่าจะกระทําในขณะท่ีเข้า

โจมตี 

(xvii) การใช้ยาพิษหรืออาวธุท่ีเป็นพิษ 

(xviii) การใช้แก็สท่ีทําให้หายใจไม่ได้ แกส็พิษ หรือแก็สอ่ืนๆ และ

ของเหลว วสัดุหรือเคร่ืองมือท้ังหมดท่ีมีลักษณะเช่นเดียวกัน 

(xix) การใช้กระสุนซ่ึงขยายหรือแผ่กระจายได้ง่ายในร่างกายมนุษย์ 

เช่น กระสุนท่ีมีเปลือกแขง็แต่ไม่ครอบคลุมแกนในท้ังหมดหรือกระสุนท่ีมีการเจาะรู 

(xx) การใช้อาวุธ อาวุธโปรเจคไทล์และวัสดุและวิธีการในการทํา

สงคราม ซ่ึงมีลักษณะก่อให้เกิดการบาดเจบ็อันควรหรือความทุกข์ทรมานท่ีเกินจาํเป็น หรือซ่ึงโดย

ตัวของมันไม่เลือกเป้าหมาย อันเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการขัดกันด้วยอาวุธ 

ท้ังนีโ้ดยมีเง่ือนไขว่าอาวุธโปรเจคไทล์และวัสดุ และวิธีการทาํสงครามดังกล่าวเป็นส่ิงท่ีต้องห้าม

อย่างเด็ดขาด และได้รวมอยู่ในภาคผนวกของธรรมนูญศาลฯ นีโ้ดยผลของการแก้ไขเพ่ิมเติมตาม

บทบัญญติัท่ีเก่ียวข้องซ่ึงกาํหนดไว้ในข้อ 121 และข้อ 123  

(xxi) การเหยียดหยามศักด์ิศรีของบุคคลโดยเฉพาะอย่างย่ิงการทาํให้

อับอายและการยํา่ยีศักด์ิศรี 

(xxii) การข่มขืนกระทาํชาํเรา การทาํให้เป็นทาสทางเพศ การบังคับให้

เป็นโสเภณี การบังคับให้ต้ังครรภ์ ตามท่ีกาํหนดไว้ในข้อ 7 วรรค 2 (จี) การบังคับให้ทาํหมัน หรือ

รูปแบบอ่ืนของการกระทาํรุนแรงทางเพศ ซ่ึงก่อให้เกิดการละเมิดอย่างร้ายแรงต่อนุสัญญากรุงเจนีวาฯ 

เช่นกัน 

(xxiii) การใช้การมีอยู่ ของพลเรือนหรือบุคคลอ่ืนท่ีได้รับความ

คุ้มครองเพ่ือให้จุดบางจุด พืน้ท่ีบางพืน้ท่ี หรือกองกาํลังทหาร หรือกองกาํลังทหารบางส่วนได้รับ
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ความคุ้มกันจากการปฏิบัติทางทหาร 

(xxiv) การส่ังโดยเจตนาให้โจมตีต่อส่ิงก่อสร้าง วัสดุ  หน่วยทาง

การแพทย์ และยานพาหนะและพนักงานท่ีใช้สัญลักษณ์ท่ีเด่นชัดของอนุสัญญากรุงเจนีวาฯ โดย

สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ 

(xxv) การเจตนาใช้ความอดยากของพลเรือน  เป็นวิธีในการทํา

สงคราม โดยการทาํให้พลเรือนเหล่าน้ัน ไร้ซ่ึงวัตถุท่ีจาํเป็นต่อการอยู่รอด ซ่ึงรวมถึงการมีเจตนา

ขดัขวางการส่งส่ิงของบรรเทาทุกข์ตามท่ีบัญญติัไว้ในอนุสัญญากรุงเจนีวาฯ  

(xxvi) การเรียกเกณฑ์หรือการขึน้บัญชีเด็กท่ีอายุตํา่กว่าสิบห้าปี เข้า

ร่วมในกองทัพแห่งชาติหรือการใช้เดก็เหล่านีใ้ห้มีส่วนร่วมอย่างแท้จริงในความเป็นปฏิปักษ์ 

(ซี) ในกรณีการขัดกันด้วยอาวุธท่ีมิได้มีลักษณะระหว่างประเทศ การละเมิด

อย่าง31ร้ายแรงต่อข้อ 3 ร่วมของอนุสัญญาเจนีวาท้ังส่ีฉบับลงวันท่ี 12 สิงหาคม ค.ศ.1949 ซ่ึงได้แก่

การกระทาํใดดังต่อไปนี้ท่ีได้กระทาํต่อบุคคลท่ีมิได้มีส่วนร่วมอย่างแท้จริงในความเป็นปฏิปักษ์ 

รวมท้ังบุคคลในกองทัพได้วางอาวธุของตน และผู้ ท่ีออกจากการสู้รบเน่ืองจากป่วยไข้ หรือถกูคุมขัง

หรือสาเหตุอ่ืน  

(i) การกระทาํรุนแรงต่อชีวิตและร่างกาย โดยเฉพาะการฆ่าทุกรูปแบบ 

การตัดทอนอวยัวะ การปฏิบัติท่ีโหดร้ายและการทรมาน 

(ii) การเหยียดหยามศักด์ิศรีของบุคคล โดยเฉพาะอย่างย่ิงการกระทาํให้

อับอาย และการปฏิบัติท่ีย ํา่ยีศักด์ิศรี 

(iii) การจับไปเป็นตัวประกัน 

(iv) การกาํหนดโทษและการดาํเนินการประหารชีวิต ซ่ึงปราศจากคาํ

พิพากษาก่อนโดยศาลซ่ึงจัดขึน้ตามปกติ ซ่ึงให้หลักประกันท้ังปวงทางด้านความยุติธรรมอันเป็นท่ี

ยอมรับโดยท่ัวไปว่าขาดไม่ได้ 

(ดี) ให้ใช้วรรค 2 (ซี) บังคับกับการขัดกันด้วยอาวุธท่ีมิใช่ลักษณะระหว่าง

ประเทศ และดังน้ันจึงไม่ใช้กับกรณีของสถานการณ์ไม่สงบและไม่ใช้กับสถานการณ์ตึงเครียด

ภายในประเทศ เช่น การจลาจล การกระทาํรุนแรงท่ีเป็นการกระทาํท่ีเกิดขึน้เป็นกรณีไป และเป็น

คร้ังคราว หรือการกระทาํอ่ืนท่ีเป็นลักษณะคล้ายคลึงกัน 

(อี) การละเมิดอย่างร้ายแรงอ่ืนๆ ต่อกฎหมายและจารีตประเพณีท่ีใช้บังคับ

กับการขัดกันด้วยอาวุธท่ีมิได้มีลักษณะระหว่างประเทศ ซ่ึงอยู่ ในกรอบของกฎหมายระหว่าง

ประเทศท่ีมีอยู่แล้ว ได้แก่ กระทาํดังต่อไปนี ้

(i) การส่ังให้โจมตีโดยเจตนาต่อประชากรพลเรือนโดยรวม หรือพล
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เรือนเป็นรายบุคคลท่ีมิได้มีส่วนในความเป็นปรปักษ์โดยตรง 

(ii) การส่ังให้โจมตีโดยเจตนาต่อส่ิงก่อสร้างวัสดุ หน่วยทางการแพทย์

และยานพาหนะและพนักงานซ่ึงใช้สัญลักษณ์ท่ีเด่นชัดของอนุสัญญาเจนีวาฯ โดยสอดคล้องกับ

กฎหมายระหว่างประเทศ 

(iii) การส่ังให้โจมตีโดยเจตนาต่อพนักงาน ส่ิงติดต้ัง วัสดุ หน่วยหรือ

ยานพาหนะท่ีใช้ในการให้ความช่วยเหลือทางมนุษยธรรม หรือภารกิจการักษาสันติภาพตามกฎบัตร

สหประชาชาติ ตราบเท่าท่ีพนักงานหรือส่ิงเหล่านีมี้สิทธิได้รับความคุ้มครองท่ีมีพลเรือนหรือวัตถุ

ทางพลเรือนภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการขดักันด้วยอาวธุ 

(iv) การส่ังให้โจมตีโดยเจตนาต่อส่ิงก่อสร้างซ่ึงเป็นส่ิงก่อสร้างเพ่ือ

การศาสนา การศึกษา ศิลปะ วิทยาศาสตร์ หรือเพ่ือความมุ่งประสงค์ทางการกุศล อนุสาวรีย์ทาง

ประวัติศาสตร์ โรงพยาบาล และสถานท่ีซ่ึงเป็นท่ีรวมของผู้บาดเจบ็และป่วยไข้ ท้ังนีภ้ายใต้เง่ือนไข

ว่าส่ิงก่องสร้างเหล่านีมิ้ได้มีเป้าหมายทางทหาร 

(v) การปล้นสดมภ์เมือง หรือสถานท่ี แม้ว่าจะกระทาํในขณะท่ีเข้าโจมตี  

(vi) การข่มขืนกระทาํชําเรา การทาํให้เป็นทาสทางเพศ การบังคับให้

เป็นโสเภณี การบังคับให้ต้ังครรภ์ ตามท่ีได้กาํหนดไว้ในข้อ 7 วรรค (จี) การบังคับให้ทาํหมัน หรือ

รูปแบบอ่ืนของกระทํารุนแรงทางเพศซ่ึงก่อให้เกิดการละเมิดอย่างร้ายแรงต่อข้อ 3 ร่วมของ

อนุสัญญากรุงเจนีวาฯ ท้ังส่ีฉบับ 

(vii) การเรียกเกณฑ์หรือการขึน้บัญชีเด็กท่ีอายุตํา่กว่าสิบห้าปี เข้าร่วม

ในกองทัพแห่งชาติหรือการใช้เดก็เหล่านีใ้ห้มีส่วนร่วมอย่างแท้จริงในความเป็นปฏิปักษ์ 

(viii) การส่ังให้มีการโยกย้ายประชากรพลเรือนด้วยเหตุท่ีเก่ียวกับความ

ขดัแย้ง เว้นแต่ในกรณีท่ีทาํ31ให้เพ่ือความปลอดภัยของพลเรือนเข้ามาเก่ียวข้อง หรือเหตุผลด้านความ

จาํเป็นทางการทหารบังคับ 

(ix) การฆ่าหรือการทําให้พบรบฝ่ายปรปักษ์ได้รับบาดเจ็บโดยไม่

ปราณีต่อบุคคลท่ีเป็นฝ่ายชาติศัตรูท่ีอยู่ในกองทัพ 

(x) การประกาศว่าจะไม่มีการไว้ชีวิต 

(xi) การทาํให้บุคคลของฝ่ายตรงกันข้ามซ่ึงอยู่ภายใต้อาํนาจของตนถูก

ตัดทอนอวัยวะของร่างกายหรือใช้ในการทดลองทางแพทย์ หรือการทดลองทางวิทยาศาสตร์ ไม่ว่า

จะเป็นประเภทใดโดยปราศจากเหตุผล อันควรทางด้านการแพทย์ การทันฑกรรมหรือการให้

รักษาพยาบาลแก่บุคคลดังกล่าว และไม่สอดคล้องกับผลประโยชน์ของบุคคลอย่างร้ายแรง 

(xii) การทาํลายหรือการยึดทรัพย์สินของฝ่ายปรปักษ์ เว้นแต่การทาํลาย
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และการยึดเช่นน้ันเป็นส่ิงท่ีบังคับให้ต้องกระทาํโดยหลีกเล่ียงไม่ได้เน่ืองจากเป็นความจาํเป็นใน

ความขดัแย้ง” 

 (จี) ให้ใช้วรรค 2 (อี) บังคับกับการขัดกันด้วยอาวุธท่ีมิใช่ลักษณะระหว่าง

ประเทศ  และ ดังน้ัน จึงไม่ใช้บังคับกับสถานการณ์ความไม่สงบและสถานการณ์ตึงเครียด

ภายในประเทศ เช่น การจลาจล การกระทาํรุนแรงท่ีเป็นการกระทาํท่ีเกิดขึน้เป็นกรณี และเป็นคร้ัง

คราว หรือการกระทาํอ่ืนในลักษณะคล้ายคลึงกัน วรรคนี้ใช้บังคับกับความขัดกันด้วยอาวุธเกิดท่ี

เกิดขึน้ในดินแดนของรัฐท่ีมีการขัดกันด้วยอาวุธอย่างยืดเยือ้ระหว่างหน่วยงานของรัฐบาลกับกลุ่ม

ติดอาวธุซ่ึงได้รับการจัดต้ังอย่างเป็นระบบหรือระหว่างกลุ่มเช่นว่าน้ัน 

3. ไม่มีความใดในวรรค 2 (ซี) และ (อี) จะมีผลต่อความรับผิดชอบของรัฐบาล

ท่ีจะคงไว้หรือนาํกลับคืนมาซ่ึงความสงบและเรียบร้อยของรัฐ หรือป้องกันความเป็นเอกภาพและ

บูรณาภาพแห่งดินแดนของรัฐ โดยวิธี31การท่ีชอบธรรมท้ังปวง. 

ศาลอาญาระหว่างประเทศมีเขตอํานาจเหนืออาชญากรรมสงคราม (War 

Crime) ซ่ึงถือว่า เป็นอาชญากรรมประเภทหน่ึงท่ีเป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศท่ีเก่าแก่ท่ีสุด 

ยิ่งกว่านั้ น ได้มีการดาํเนินคดีอาชญากรรมสงครามเป็นคร้ังแรกตามกฎหมายระหว่างประเทศ

ในช่วงตน้ทศวรรษท่ี 1920 การดาํเนินคดีเกิดข้ึนท่ีไลพซิ์ก (Leipzig) ตามบทบญัญติัในขอ้ 220 - 230 

แห่งอนุสัญญา สันติภาพแวร์ซายส์ (the Treaty of Versailles) ซ่ึงเป็นการดาํเนินคดีกบัทหารชาว

เยอรมนัท่ีกระทาํการฝ่าฝืนกฎหมายและจารีตประเพณีสงคราม ส่วนพื้นฐานในกฎหมายระหว่าง

ประเทศท่ีแสดงให้เห็นกฎเกณฑ์เก่ียวกบัอาชญากรรมสงครามนั้นปรากฏให้เห็นในการประชุมท่ี

กรุงเฮก ในปี ค.ศ.1907 (the 1907 Hague Convention IV) แต่อยา่งไรก็ตามในขณะนั้นตั้งแต่ยงัไม่มี

แนวความคิดเร่ืองความรับผิดของปัจเจกบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศ และต่อมาคําว่า

อาชญากรรมสงครามได้ไปปรากฏอีกคร้ังในบทบญัญัติของศาลนูเรมเบร์ิกและส่ีปีต่อมาจึงได้

ปรากฏอีกคร้ังในอนุสัญญาส่ีฉบบัในการประชุมท่ีกรุงเจนีวา ปี ค.ศ.1949 (the four Geneva Conventions 

of 1949) แต่อย่างไรก็ตามอนุสัญญาทั้งสองฉบบัดงักล่าวเป็น บทบญัญติัท่ีคาํนึงถึงอาชญากรรม

สงครามเฉพาะเร่ืองท่ีเป็นความขดัแยง้ทางทหารตามธรรมชาติ ของเร่ืองระหวา่งประเทศ31

57 

จนกระทัง่ในกลางทศวรรษท่ี 1990 เกิดความสับสนในขอบเขตความรับผิดชอบ 

อาชญากรรมระหวา่งประเทศในเร่ืองอาชญากรรมสงคราม เน่ืองจากกฎเกณฑท่ี์กล่าวไวถึ้งขา้งตน้มี 

ความแตกต่างกนัและต่อมาแนวความคิดในเร่ืองความรับผิดชอบในเร่ืองการกระทาํอาชญากรรม 

ระหวา่งประเทศนั้นปรากฏในธรรมนูญของศาลอาญาระหวา่งประเทศชัว่คราวสาํหรับดาํเนินคดีกบั 

57 supra note 25. pp. 51- 65. 
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บุคคลท่ีกระทาํความผิดในยโูกสลาเวียเดิม ในปี ค.ศ.1993 ส่วนในขอ้ 8 แห่งธรรมนูญกรุงโรมนั้น 

ถือว่าเป็นบทบัญญัติท่ียาวท่ีสุดเม่ือเปรียบเทียบกบักฎบตัรนูเรมเบิร์กและอนุสัญญากรุงเจนีวา

เน่ืองจากในธรรมนูญกรุงโรมน้ีได้แสดงให้เห็นถึงพฒันาการในความหมายของอาชญากรรม

สงครามท่ีเคยมีมาก่อน และแสดงให้เห็นถึงอาชญากรรมสงครามนั้นครอบคลุมถึงช่วง ท่ีไม่มีความ

ขดัแยง้ทางทหารระหวา่งประเทศดว้ย โดยขอ้ 8 แบ่งออกเป็นส่ีประเภทโดยสอง ประเภทแรกเป็น

เร่ืองท่ีเก่ียวกบัความขดัแยง้ทางทหารระหวา่งประเทศ ส่วนอีกสองประเภทหลงั เป็นอาชญากรรม

สงครามท่ีไม่เก่ียวกบัความขดัแยง้ทางทหารระหวา่งประเทศ ไม่เฉพาะรายละเอียดท่ีปรากฏเก่ียวกบั

อาชญากรรมสงครามอยา่งมากมายเท่านั้น แต่รูปแบบและการระบุอาชญากรรม สงครามประเภท

ต่างๆ ยงัมีความยากในการประเมินวา่เป็นอาชญากรรมสงครามประเภทใดดว้ยซ่ึงทาํให้เกิดปัญหา

ในการตีความอีกดว้ย32

58 

(4) อาชญากรรมรุกราน  

ตามธรรมนูญกรุงโรมฯ เดิมนั้นไม่ได้มีปรากฏในเร่ืองอาชญากรรมรุกราน  

แต่ต่อมาตามข้อมติท่ี RC/Res.3 ลงวนัท่ี 11 มิถุนายน 2510 ได้แก้ไขเพิ่มเติมธรรมนูญกรุงโรม  

โดยกาํหนดวา่  

 “1. สําหรับเป้าหมายของธรรมนูญกรุงโรมในเร่ืองอาชญากรรมรุกราน 

หมายถึงการวางแผน การเตรียมการ การยุยงส่งเสริมหรือการดาํเนินการโดยผู้มีตาํแหน่งท่ีสามารถ

ใช้อาํนาจได้อย่างมีประสิทธิภาพหรือมีการส่ังการทางการเมืองหรือการดาํเนินการทางทหารของรัฐ 

ในการกระทาํรุกรานโดยพิจารณาจากลักษณะ ความรุนแรงและขนาด การก่อให้เกิดความรุนแรง

อย่างชัดแจ้งตามท่ีบัญญติัไว้ในกฎบัตรสหประชาชาติ 

 2. สําหรับวัตถุประสงค์ตามวรรค 1 นี้ อาชญากรรมรุกราน หมายถึง การใช้

กาํลังของกองทัพโดยรัฐต่ออาํนาจอธิปไตย รัฐท่ีมีการผนวกรวมดินแดนหรือรัฐท่ีมีความอิสระทาง

การเมืองหรือรัฐอ่ืน  หรือท่ีปรากฏตามกฎบัตรสหประชาชาติ โดยการกระทําดังกล่าวนี้ไม่

จาํเป็นต้องมีการประกาศสงครามตามข้อมติของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติข้อ 3314 (XXIX) 

ลงวนัท่ี 14 ธันวาคม ค.ศ.1974 โดยการกระทาํรุกรานมีคุณสมบัติดังนี ้

 (เอ) การรุกรานหรือการโจมตีโดยกองกาํลังของรัฐท่ีมีดินแดนโดยรัฐอ่ืน 

หรือการครอบครองทางทหารใดๆ อย่างไรก็ตามการรวมถึงดาํเนินการช่ัวคราว ผลลัพธ์จากการ

รุกรานหรือการโจมตี หรือการผนวกรวมโดยกองกาํลังของรัฐดินแดนของรัฐอ่ืนหรือบางส่วน 

 (บี) การทิง้ระเบิดโดยกองกาํลังของรัฐในดินแดนหรือดินแดนอ่ืนหรือโดย

58 supra note 25. pp. 51- 65. 
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ใช้อาวธุใดๆ โดยรัฐต่อดินแดนของรัฐหรือรัฐอ่ืน 

 (ซี) การปิดกั้นท่าเรือหรือชายทะเลของรัฐโดยกองกาํลังของรัฐอ่ืน 

 (ดี) การโจมตีโดยใช้กองกาํลังของรัฐบนพื้นดิน ชายทะเล หรือทางอากาศ

หรือกองทัพเรือหรือทางอากาศของรัฐอ่ืน 

 (อี) การใช้กองกาํลังของรัฐหน่ึงภายในดินแดนของรัฐอ่ืนด้วยความยินยอม

ของรัฐท่ีให้ความยินยอม โดยก่อให้เกิดเง่ือนไขสาํหรับข้อตกลงหรือการขยายในดินแดนนอกเหนือ

ขอบเขตท่ีตกลงกัน  

 (เอฟ) การกระทาํของรัฐท่ีอนุญาตให้ใช้ดินแดนโดยไม่ได้รับการอนุญาต

ของรัฐอ่ืน โดยการใช้ของรัฐอ่ืนในการเตรียมการรุกรานต่อรัฐท่ีสาม  

 (จี) การส่งหรือการกระทําเพ่ือประโยชน์ของรัฐโดยกลุ่มกองกาํลัง กลุ่ม 

อย่างไม่เป็นทางการหรือทหารรับจ้างเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ในการใช้กาํลังต่อรัฐอ่ืนด้วยความ

รุนแรงเช่นเดียวกันกับท่ีได้กล่าวข้างต้น 

 ในปี ค.ศ. 1946 นั้นซ่ึงเป็นเวลาท่ีไดมี้คาํตดัสินในศาลนูเรมเบิร์ก หน่วยท่ี 1 

ของสหประชาชาติท่ีไดด้าํเนินการและตามขอ้มติของสมชัชาใหญ่ท่ี 95 (ไอ) ท่ียืนยนัตามหลกัการ

ของกฎหมายระหว่างประเทศซ่ึงประกอบไปดว้ยทั้งกฎบตัรลอนดอนและคาํตดัสินของศาลนูเรมเบิร์ก 

ท่ีไดแ้สดงให้เห็นถึงความตอ้งการท่ีจะทาํให้เกิดหลกัการของการกระทาํความผิดต่อสันติภาพและ

ความมัน่คงของมนุษยชาติเป็นประมวลกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ ซ่ึงต่อมาในปี ค.ศ. 1950 ไดมี้การ

นาํหลกัการอาชญากรรรมต่อสันติภาพซ่ึงนาํมาจากกฎบตัรลอนดอนแต่ไม่ไดร้ะบุถึงเร่ืองสงคราม

ของการรุกราน โดยในปีต่อมาไดมี้การร่างประมวลการกระทาํความผิดต่อสันติภาพและความ

มัน่คงของมนุษยชาติซ่ึงไดร้ะบุถึงการกระทาํรุกรานใดๆ ดว้ย ต่อมาในวนัท่ี 14 ธนัวาคม ค.ศ.1974 

สมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติไดมี้ขอ้มติท่ี 3314 โดยให้คาํนิยามของการรุกรานไวด้ว้ย ซ่ึงกลายเป็น 

คาํนิยามในการกาํหนดคาํวา่ อาชญากรรมรุกราน โดยใหค้าํนิยามไวว้า่  

 “การกระทาํรุกรานคือการใช้กาํลงัทางทหารโดยรัฐต่อรัฐท่ีมีอาํนาจอธิปไตย 

รัฐท่ีผนวกดินแดนหรือรัฐท่ีมีความอิสระทางการเมือง หรือตามลกัษณะท่ีไดป้รากฏตามกฎบตัร

สหประชาชาติ”  

 ส่วนในคาํนิยามของคาํวา่อาชญากรรมรุกรานตามธรรมนูญกรุงโรมนั้นในตอน

แรกของการจดัตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศไม่ไดก้ล่าวถึงเร่ืองอาชญากรรมรุกรานไวเ้น่ืองจาก

สภาพปัญหาเก่ียวกับการไม่สามารถให้ข้อตกลงเก่ียวกับคาํนิยามของอาชญากรรมรุกรามได ้

หลงัจากปรับใชธ้รรมนูญกรุงโรมแลว้ คณะกรรมการเตรียมการสําหรับศาลอาญาระหวา่งประเทศ

ไดเ้ตรียมการในเร่ืองเอกสารต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง รวมทั้งกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและกฎหมาย
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ลักษณะพยาน องค์ประกอบของอาชญากรรม ความสัมพันธ์ระหว่างศาลกับสหประชาชาติ  

และขอ้เสนอเก่ียวกบับทบญัญติัเก่ียวกบัการรุกรานท่ีไดรั้บการยอมรับในท่ีประชุมของรัฐภาคีของ

ศาลอาญาระหว่างประเทศ โดยในปี ค.ศ.2002 คณะกรรมการเตรียมการไดป้รับใช้เอกสารเหล่าน้ี 

แต่ยงัไม่ได้ดาํเนินการในกรณีของอาชญากรรมรุกราน และต่อมาได้เป็นหน้าท่ีของคณะทาํงาน

พิเศษในการเตรียมการเพื่อถกเถียงเก่ียวกบัเร่ืองการรุกรานจนกระทัง่ในเดือนกุมภาพนัธ์ ค.ศ.2009 

คณะธรรมงานไดก้าํหนดบทบญัญติัเร่ืองอาชญากรรมรุกรานลงไปในธรรมนูญกรุงโรม59 

 (5) อาชญากรรมประเภทอืน่  

นอกจากศาลอาญาระหว่างประเทศจะมีเขตอํานาจศาลเหนือการกระทํา

ความผิดท่ีเป็น อาชญากรรมระหวา่งประเทศท่ีกล่าวถึงขา้งตน้แลว้ ศาลอาญาระหวา่งประเทศยงัมี

เขตอํานาจเหนือ การกระทําความผิดอาญาท่ีเรียกว่า “การกระทําความผิดท่ีเป็นการขัดขวาง

กระบวนการยุติธรรม” (offence against the administration of Justice) ซ่ึงเป็นความผิดท่ีเกิดข้ึนใน

ความสัมพนัธ์กับเหตุก่อนการดาํเนินคดีในชั้นศาล ในธรรมนูญกรุงโรมได้ระบุถึงการกระทาํ

ความผิดท่ีเกิดข้ึนโดยตั้งใจ ในเร่ืองการใหก้ารเป็นพยานเท็จหรือเร่ืองการแสดงพยานหลกัฐานโดย

รู้อยู่แล้วว่าเป็น พยานหลกัฐานเท็จ รวมทั้งการใช้อิทธิพลและการใช้อาํนาจในการแทรกแซงต่อ

พยาน, การทุจริตคอรัปชัน่หรือรับสินบนของเจา้หนา้ท่ีศาล ศาลสามารถลงโทษจาํคุกไดสู้งสุดหา้ปี

และมีโทษ ปรับตามดุลยพินิจ 

รัฐภาคีมีพันธกรณีผูกพันท่ีจะต้องดําเนินคดีกับผูก้ระทําความผิดในเร่ือง

อาชญากรรมท่ีเป็น การกระทาํความผิดท่ีเป็นการขดัขวางกระบวนการยุติธรรมเช่นเดียวกนักบั

ความผดิอาญาท่ีเกิดข้ึน ภายในเขตอาํนาจรัฐของตนและศาลมีสภาพบงัคบัหรือระงบัความประพฤติ

ท่ีมิชอบเหล่าน้ี เช่นการ ขดัขวางกระบวนการพิจารณาคดีต่างๆ นอกจากน้ีแลว้อาชญากรรมระหว่าง

ประเทศอ่ืนๆ ยงั ประกอบไปดว้ยอาชญากรรมระหว่างประเทศอีกหลายเร่ือง เช่น อาชญากรรม 

การรุกราน, อาชญากรรมทรมาน และการก่อการร้าย34

60 

31เหตุผลท่ีอาชญากรรมบางอย่างไม่ได้รับการบญัญติัไวใ้นธรรมนูญกรุงโรม 

เช่น อาชญากรรมก่อการร้ายนั้นเน่ืองจากประชาคมระหวา่งประเทศไม่สามารถให้คาํนิยามของคาํ

วา่ “การก่อการร้าย” ได้31

61  

59 Schabas, W. A., & Bernaz, N. Routledge Handbook of International Criminal Law. London: 

Routledge, Taylor & Francis Group. 2013. pp. 155 – 168.  
60 supra note 25. P. 66. 
61 Kriangsak Kittichaisaree. International Criminal Law. Oxford: Oxford University Press. 

2001.pp. 227. 
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ดงันั้นโดยสรุปแล้วลกัษณะองค์ประกอบท่ีสําคญัของอาชญากรรมระหว่าง

ประเทศ สามารถสรุปไดด้งัน้ีคือ62 

 

ตารางท่ี 2.1 ลกัษณะองคป์ระกอบท่ีสาํคญัของอาชญากรรมระหวา่งประเทศ 

 

 

 

 

3.3 โครงสร้างของความรับผดิทางอาญาตามกฎหมายระหว่างประเทศ 

 ก่อนท่ีจะทาํความเขา้ใจเร่ืองความรับผิดตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศและ

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดตามกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศนั้น ส่ิงท่ีไม่ควรมองขา้มคือการศึกษาเร่ือง

โครงสร้างความรับผดิตามกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศซ่ึงถือวา่เป็นพื้นฐานท่ีสําคญัในการยนืยนั

62 Andrew Novak. The International Criminal Court an Introduction. Cham: Springer. 2015. p. 48. 
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ความผิดของผูก้ระทาํความผิด โดยโครงสร้างของความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายระหว่าง

ประเทศ63
31ประกอบไปดว้ย  

3.3.1 องค์ประกอบภายนอก 

โดย3 1ในขั้นแรกนั้ นต้องมีการตรวจสอบก่อนว่าผู ้ถูกกล่าวหาได้กระทํา

ความผิดตามองคป์ระกอบภายนอกของอาชญากรรม (element materiel du crime)31 ซ่ึงรวมถึงพฤติกรรม 

ผลของการกระทาํ และการมีส่วนร่วมอ่ืนตามเง่ือนไขท่ีกาํหนดในคาํนิยามภายใตก้ฎหมายระหวา่ง

ประเทศ สําหรับอาชญากรรมต่อมนุษยชาติและอาชญากรรมสงคราม การโจมตีต่อพลเรือนหรือใน

ขณะท่ีมีความขดัแยง้โดยการ31ใช้กาํลงัจะตอ้งเน้นไปท่ีเง่ือนไขท่ีเป็นสาระสําคญั ดงันั้นพฤติกรรม 

ผลของการกระทาํและเง่ือนไขจึงกลายเป็นจุดอา้งอิงสาํหรับองคป์ระกอบภายนอกของอาชญากรรม 

3.3.2 องค์ประกอบทางด้านจิตใจ  

 องคป์ระกอบทางดา้นจิตใจนั้นตอ้งการใหผู้ก้ระทาํความผดิท่ีครบองคป์ระกอบ

ภายนอกแล้วและการกระทาํนั้นต้อง “มีเจตนาและรู้” ซ่ึงปรากฏอยู่ในธรรมนูญกรุงโรมข้อ 30  

ท่ีกาํหนดวา่ 

 ข้อ 30 องค์ประกอบทางด้านจิตใจ  

 1. เว้นแต่จะบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน บุคคลจะต้องรับผิดทางอาญาและอาจ

ต้องได้รับโทษสาํหรับอาชญากรรมภายในเขตอาํนาจของศาล เฉพาะในกรณีท่ีได้กระทาํการอันเป็น

องค์ประกอบสาํคัญขอความผิดโดยมีเจตนาและรู้ 

 2. เพ่ือความมุ่งประสงค์ของข้อนี ้บุคคลมีเจตนา เม่ือ 

 (เอ) ในส่วนท่ีเก่ียวกับการกระทาํ บุคคลน้ันต้ังท่ีจะเข้าร่วมในการกระทาํ 

 (บี) ในส่วนท่ีเก่ียวข้องกับผล บุคคลน้ันต้ังใจให้เกิดผลดังกล่าวหรือรู้

สาํนึกว่าผลนีจ้ะเกิดขึน้เป็นปกติ 

 3. เพ่ือความมุ่งประสงค์ของข้อนี ้การรู้ หมายถึง การรู้สึกนึกว่าสภาวการณ์

มีอยู่หรือผลจะเกิดขึน้เป็นเหตุการณ์ปกติ “รู้” และ “โดยรู้” ต้องตีความไปตามน้ัน  

 และสําหรับอาชญากรรมภายใตก้ฎหมายระหวา่งประเทศความตอ้งการใน

เร่ืองน้ีนั้นไม่ค่อยเคร่งครัดนกัแต่เนน้ไปท่ีเง่ือนไขของกระทาํมากกวา่ 

 

 

63 Gerhard Werle. Principle of International Criminal Law. Cambridge: T.M.C. Asser 

Press.2005. pp.95 – 96. 

                                                        



51 

3.3.3 ข้อยกเว้นความรับผิดตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ  

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศนั้นเป็นการกล่าวถึง

เง่ือนไขท่ีเกิดข้ึนว่าสามารถทาํให้ผูถู้กกล่าวหาไม่ตอ้งรับผิดทางอาญาไดห้รือไม่ ซ่ึงตามธรรมนูญ

กรุงโรมแลว้อาจแบ่งไดเ้ป็น 3 ประเภท กล่าวคือ ประเภทแรกเป็นยกเวน้ความรับผิดให้ตามเหตุผล

ในเร่ืองความบกพร่องทางจิตใจ การทาํให้อยูใ่นภาวะมึนเมา การป้องกนัตนเอง จาํเป็นหรือการถูก

บงัคบัขู่เข็ญ ซ่ึงถูกระบุอยู่ในขอ้ 31 (1) ของธรรมนูญกรุงโรม ส่วนขอ้ยกเวน้เพราะการสําคญัผิด

หรือการปฏิบติัตามคาํสั่งผูบ้งัคบับญัชานั้นปรากฏอยูใ่นขอ้ 32 และ 33 โดยรายละเอียดในเร่ืองน้ีจะ

ไดก้ล่าวถึงต่อไปในบทท่ี 3  

3.3.4 ความต้องการในการฟ้องร้องคดี  

 ถึงแมว้า่ผูถู้กกล่าวหาจะกระทาํความผิดตามโครงสร้างของความรับผิดตาม

กฎหมายอาญาระหวา่งประเทศแลว้ก็ตามแต่ผูถู้กกล่าวหาอาจไม่ตอ้งรับผิดในทางอาญาเน่ืองจากมา

อุปสรรคในการฟ้องร้องคดี โดยอุปสรรคเหล่าน้ีเป็นปัจจยัภายนอกท่ีอยูข่อบเขตของคาํจาํกดัความ

ของอาชญากรรมและไม่ไดเ้ก่ียวขอ้งกบัพฤติกรรมของอาชญากร แต่เป็นเร่ืองเก่ียวกบัการยอมรับให้

มีการฟ้องร้องซ่ึงเป็นไปตามกฎหมายวิธีสบญัญติัในการฟ้องร้องดาํเนินคดี เช่น การห้ามฟ้องร้อง

ดาํเนินคดีซํ้ า การไดรั้บความคุม้กนั เป็นตน้  

 

4.  ความรับผดิทางอาญาของปัจเจกบุคคล  

 

ปัญหาพื้นฐานในทางทฤษฎีแล้วปัญหาสําคญัท่ีทาํให้เกิดปัญหาสําคญัในการนําตวั

ผูก้ระทาํความผดิอาชญากรรมระหวา่งประเทศมาดาํเนินฟ้องร้องและลงโทษตามกฎหมายคือปัญหา

ในเร่ือง “อาํนาจอธิปไตย” กบัเร่ือง “การไม่แทรกแซงกิจการภายในรัฐ” เพราะเดิมปัจเจกบุคลหรือ

บุคคลธรรมดาไม่ถือวา่เป็นองคภ์าวะในทางระหวา่งประเทศ โดยแมว้า่จะมีการยอมรับวา่แนวความคิด

ของความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคลจะมีมาก่อนศตวรรษท่ี 20 แล้วก็ตาม แต่ตามหลัก

กฎหมายระหวา่งประเทศท่ีเป็นท่ียอมรับว่าปรากฏเป็นอนุสัญญาระหว่างประเทศ คือตามสนธิสัญญา

สันติภาพแวร์ซายส์ (the Versailles Peace Treat; 1919 ) โดยอนุสัญญาฉบบัดงักล่าวไดว้างหลกัการ

แบ่งอาชญากรรมสงครามโดยปัจเจกบุคคลแต่แนวความคิดดงักล่าวก็เป็นเพียงแนวความคิดเท่านั้น 

เพราะไม่มีการนาํมาสู่การปฏิบติัแต่อย่างใดและไม่มีการสร้างองคก์รศาลข้ึนมาพิจารณาดาํเนินคดี

แต่อยา่งใด แต่ผลในทางปฏิบติันั้นเร่ิมมาจากการดาํเนินคดีในศาลทหารชัว่คราวระหว่างประเทศ

ท่ีนูเรมเบิร์กและศาลทหารทหารชัว่คราวระหวา่งประเทศท่ีกรุงโตเกียวไดท้าํให้เกิดคาํพิพากษาของ
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ศาลท่ีวางหลกัความรับผิดของปัจเจกบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศ โดยคาํกล่าวท่ีมีช่ือเสียง

ในคดีนูเรมเบิร์กนั้นกล่าวไวว้า่ 

31“อาชญากรรมต่อกฎหมายระหว่างประเทศน้ันถกูกระทาํขึน้โดยคน มิใช่องค์ภาวะ

ทางนามธรรม และต้องการให้มีการลงโทษปัจเจกบุคคลผู้ ซ่ึงก่ออาชญากรรมตามบทบัญญัติของ

กฎหมายระหว่างประเทศท่ีต้องมีการบังคับใช้”  

31ซ่ึงถือว่าเป็นการเปล่ียนแปลงกรอบแนวความคิดท่ีมีความสําคญัอย่างยิ่งของจุด

เปล่ียนทางประวติัศาสตร์ต่อกฎหมายสิทธิมนุษยชนและกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ31

64

เพราะโดยทัว่ไปแลว้ความแตกต่างและการแบ่งแยกระหวา่งความรับผิดของรัฐกบัความรับผิดของ

ปัจเจกบุคคลสําหรับอาชญากรรมระหว่างประเทศไม่ได้มีความชัดเจนหรือสามารถแบ่งได้อย่าง

เด็ดขาด31

65 ความหมายของคาํวา่ “ความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคล” (individual criminal responsibility) 

โดยทัว่ไปแลว้เป็นการอธิบายถึงสถานการณ์ท่ีปัจเจกบุคคลใดบุคคลหน่ึงจะตอ้งมีความรับผิดทาง

อาญาสาํหรับการกระทาํท่ีผดิกฎหมาย31

66 

31และพฒันาการท่ีสาํคญัเก่ียวกบัความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคลนั้นโดยตาม

ธรรมนูญกรุงโรมว่าดว้ยศาลอาญาระหว่างประเทศในขอ้ 25 “ความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคล”  

ท่ีกาํหนดวา่ 

311. ให้ศาลฯ มีเขตอาํนาจเหนือปัจเจกบุคคลตามธรรมนูญศาลนี ้

312. บุคคลใดใดก็ตามผู้ ซ่ึงก่ออาชญากรรมระหว่างประเทศภายในเขตอาํนาจของ

ศาลอาญาระหว่างประเทศ บุคคลน้ันจะต้องรับผิดชอบในการกระทาํของตนและอาจต้องรับโทษ

ตามธรรมนูญศาลฯ นี ้ 

313. ธรรมนูญศาลนี้ฯ ปัจเจกบุคคลต้องรับผิดทางอาญาและอาจต้องรับโทษใน

อาชญากรรมภายในเขตอาํนาจศาล หากบุคคลน้ัน 

31(เอ) ประกอบอาชญากรรมเช่นว่าน้ัน ไม่วาจะกระทาํคนเดียว ร่วมกระทาํกับ

บุคคลอ่ืน หรือผ่านทางบุคคลอ่ืน ไม่ว่าบุคคลอ่ืนดังกล่าวจะต้องรับผิดทางอาญาหรือไม่กต็าม 

64 André Nollkaemper and  Harmen van der Wilt. System Criminality in International law. 

Cambridge: Cambridge University Press. p.107.  
65 Beatrice I. Bonafè. The Relationship Between State and Individual Responsibility for 

International Crimes. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers.2009. p. 51. 
66 Bearbeitet von Ciara Damgaard. Individual Criminal Responsibility for Core International 

Crimes. Retrieved December 6, 2017 from http://www.beck-

shop.de/fachbuch/leseprobe/9783540787808_Excerpt_001.pdf. p.12. 
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31(บี) ส่ังการ ขอร้องหรือชักจูง ให้การประกอบอาชญากรรมเช่นว่าน้ัน ซ่ึงได้

เกิดขึน้จริงถึงขัน้พยายามแล้ว  

31(ซี) ให้การสนับสนุน ยุยง หรือช่วยเหลืออ่ืนใดในการประกอบอาชญากรรม 

หรือพยายามประกอบอาชญากรรม รวมท้ังหาวิธีการสาํหรับการประกอบอาชญากรรม เพ่ือความมุ่ง

ประสงค์ท่ีจะอาํนวยความสะดวกต่อการประกอบอาชญากรรมเช่นว่าน้ัน 

31(ดี) มีส่วนประกอบอาชญากรรมหรือพยายามประกอบอาชญากรรมไม่ว่าทาง

หน่ึงทางใดโดยกลุ่มบุคคลท่ีกระทาํด้วยความมุ่งประสงค์ร่วมกัน การมีส่วนเช่นว่าน้ันจะต้องเป็นไป

โดยเจตนาและต้องเป็นไปอย่างใดอย่างหน่ึงดังต่อไปนี ้

(i) 31มุ่งหมายท่ีจะสนับสนุนกิจกรรมทางอาชญากรรมหรือให้บรรลุความมุ่ง

ประสงค์ทางอาชญากรรมของกลุ่มซ่ึงกิจกรรมหรือความมุ่งประสงค์เช่นว่าน้ันเก่ียวข้องกับการก่อ

อาชญากรรมภายในเขตอาํนาจของศาล หรือ 

(ii) 31รู้ถึงเจตนาของกลุ่มท่ีจะประกอบอาชญากรรม 

31(อี) เก่ียวข้องกับอาชญากรรมการฆ่าล้างเผ่าพันธ์ุให้ปฏิบัติการทาํลายล้างเผ่า

พ้นธ์ุในส่วนท่ียยุงบุคคลอ่ืนโดยตรงและเปิดเผยต่อสาธารณชน 

31(เอฟ) พยายามประกอบอาชญากรรมเช่นว่าน้ันโดยเร่ิมปฏิบัติการอันเป็น

ขั้นตอนสําคัญ แต่อาชญากรรมดังกล่าวไม่บรรลุผลเพราะพฤติการณ์ซ่ึงไม่เก่ียวข้องกับเจตนาของ

บุคคลแต่อย่างใด ก็ตาม บุคคลท่ีละทิ้งความพยายามท่ีจะประกอบอาชญากรรมหรือป้องกันด้วย

ประการอ่ืนไม่ให้อาชญากรรมบรรลุผล ไม่ต้องรับโทษตามธรรมนูญฯ ศาลนี ้สาํหรับความพยายาม

ประกอบอาชญากรรม หากบุคคลน้ันยอมล้มเลิกความมุ่งประสงค์ทางอาชญากรรมน้ันอย่างส้ินเชิง

และเป็นการสมคัรใจ 

314. ไม่มีบทบัญญัติใดในธรรมนูญฯ นีเ้ก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของบุคคลท่ีจะ

ส่งผลกระทบต่อความรับผิดของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ”  

31โดยในปัจจุบนัน้ีหลกัการเก่ียวกบัความรับผดิของปัจเจกบุคคลนั้นไม่ไดถู้กโตแ้ยง้

อยา่งเช่นในอดีตอีกต่อไปเน่ืองจากพฒันาการของศาลอาญาชัว่คราวท่ีผา่นมาในอดีตทาํให้ประสบ

ความสําเร็จในการฟ้องร้องและลงโทษปัจเจกบุคคลสาํหรับอาชญากรรมระหวา่งประเทศจนกระทัง่

เกิดแนวความคิดในการสร้างศาลอาญาระหวา่งประเทศดงักล่าวขา้งตน้ ซ่ึงตามธรรมนูญกรุงโรมได้

ยืนยนัหลกัการดงักล่าวอีกคร้ังว่าหลกัการในเร่ืองปัจเจกบุคคลท่ีตอ้งรับผิดอาชญากรรมร้ายแรง

ระหว่างประเทศได้กลายเป็นหลกัการท่ีชัดเจนตามหลกัการของกฎหมายระหว่างประเทศแล้ว31

67  

67 Ciara Damgaard. Individual Criminal Responsibility for Core International Crimes. 

Copenhagen: Springer.2008. p. 123. 
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การทาํความเขา้ใจเร่ืองความรับผดิของปัจเจกบุคคลเป็นเร่ืองท่ีมีความสําคญัอยา่งยิ่งในการทาํความ

เขา้ใจกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศท่ีมุ่งเอาผดิกบัปัจเจกบุคคลมากกวา่รัฐ  

 

5.  หลกัการทัว่ไปของความรับผดิตามธรรมนูญกรุงโรม  

 

 หลักกฎหมายอาญาระหว่างประเทศนั้ นมาจากกระบวนการทางกฎหมายทั้ งจาก

กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในรัฐ โดยมีบ่อเกิดของกฎหมายมาจากทั้งขอ้ 38 (1)  

ของศาลสถิตย์ยุติธรรมระหว่างประเทศท่ีได้รับรองบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศทั้ ง

สนธิสัญญาและกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ รวมไปถึงหลกัการทัว่ไปของกฎหมาย 

ส่วนบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศท่ีสําคญัรองลงมาคือความเห็นของผูท้รงคุณวุฒิทาง

กฎหมายระหวา่งประเทศและคาํตดัสินของศาลระหวา่งประเทศ68  

 โดยตามธรรมนูญกรุงโรมไดบ้ญัญติัถึงหลกักฎหมายทัว่ไปของกฎหมายอาญาระหวา่ง

ประเทศไวด้งัน้ี คือ 

 ข้อ 20 หลกัการไม่พจิารณาลงโทษซ้ําในการกระทาํเดียวกนั  

1. บุคคลต้องไม่ถูกพิจารณาคดีในศาลฯ ในส่วนท่ีเก่ียวกับการกระทาํท่ีเป็นพืน้ฐาน

ของอาชญากรรมท่ีบุคคลน้ันได้ถกูศาลพิพากษาว่ามีความผิดหรือไม่มีความผิดเว้นแต่มีบัญญัติไว้ใน

ธรรมนูญศาลฯ นี ้ 

2. บุคคลต้องไม่ถูกพิจารณาคดีในศาลอ่ืนสําหรับอาชญากรรมท่ีอ้างถึงในข้อ 5  

ซ่ึงบุคคลน้ันได้ถกูศาลพิพากษาว่ามีความผิดหรือไม่มีความผิด  

3. บุคคลท่ีได้ถูกพิจารณาคดีแล้ว โดยศาลอ่ืนสําหรับการกระทาํท่ีกาํหนดไว้ในข้อ 6 

ข้อ 7 ข้อ 8 จะไม่ถูกศาลฯ พิจารณาคดีในส่วนท่ี เก่ียวกับการกระทําอย่างเดียวกัน  เว้นแต่

กระบวนการพิจารณาในศาลอ่ืนน้ัน  

(เอ) มีไว้เพ่ือความมุ่งประสงค์ท่ีจะปกป้องบุคคลท่ีเก่ียวข้องจากความรับผิดทาง

อาญาสาํหรับอาชญากรรมภายในเขตอาํนาจของศาล หรือ  

(บี ) ไม่ได้ดําเนินการอย่างเป็น อิสระ  หรือเป็นกลางตามบรรทัดฐานของ

กระบวนการยติุธรรม ซ่ึงได้รับการยอมรับจากกฎหมายระหว่างประเทศ และภายใต้สถานการณ์น้ัน

ได้ดาํเนินการในลักษณะท่ีขดักับเจตนาท่ีจะนาํบุคคลท่ีเก่ียวข้องมาสู่ความยติุธรรม 

68 Ilias Bantekas and Susan Nash. International Criminal Law. (3rd ed.) London: Routledge.2007. 

pp. 1 - 5. 
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ภาค 3 หลกัการทัว่ไปของกฎหมายอาญา 

 

 ข้อ 22 บุคคลไม่ต้องรับผดิทางอาญาหากไม่มีกฎหมายกาํหนด  

 “1. บุคคลไม่ต้องรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญศาลนี้ เว้นแต่ในขณะท่ีการกระทํา

เกิดขึน้การกระทาํน้ันเป็นอาชญากรรมท่ีอยู่ในเขตอาํนาจศาล 

 2. คาํนิยามของอาชญากรรมได้รับการตีความอย่างเคร่งครัด และต้องไม่ขยายความด้วย

วิธีการอนุมานเปรียบเทียบ ในกรณีท่ีมีความคลุมเครือ คาํนิยามต้องได้รับการตีความให้เป็นคุณจาก

บุคคลท่ีสืบสวนสอบสวน ฟ้องร้องดาํเนินคดี หรือพิพากษาลงโทษ 

 3. ความในข้อนีต้้องไม่กระทบต่อการกาํหนดว่าการกระทาํใดเป็นความผิดทางอาญา

ตามกฎหมายระหว่างประเทศโดยเป็นอิสระจากธรรมนูญศาลฯ นี ้” 

 ข้อ 23 บุคคลไม่ต้องรับโทษหากไม่มีกฎหมายกาํหนด 

 “บุคคลท่ีถูกศาลฯ พิพากษาลงโทษต้องได้รับโทษตามท่ีธรรมนูญศาลนี้บัญญัติไว้

เท่าน้ัน ” 

 ข้อ 24 การไม่มีผลย้อนหลงัของกฎหมาย 

 “1. บุคคลไม่ต้องรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญศาลนี้สําหรับการกระทําก่อนท่ี

ธรรมนูญศาลจะมีผลบงัคับใช้ 

 2. ในกรณีท่ีมีการเปล่ียนแปลงกฎหมายท่ีบังคับใช้ต่อคดีก่อนท่ีจะมีคาํพิพากษาถึงท่ีสุด

ให้ใช้กฎหมายท่ีเป็นคุณบังคับแก่บุคคลท่ีถูกสืบสวนสอบสวน ฟ้องร้องดาํเนินคดี หรือพิพากษา

ลงโทษ” 

 จะสังเกตได้ว่าหลกักฎหมายทัว่ไปดังกล่าวส่วนใหญ่มีบญัญัติไวใ้นภาคทัว่ไปของ

กฎหมายอาญาของประเทศต่างๆ รวมทั้งประเทศไทยดว้ย กฎหมายอาญาระหว่างประเทศนั้นเป็น

โครงสร้างทางกฎหมายเก่ียวกับข้อห้ามท่ีชัดแจ้งเก่ียวกับประเภทของการกระทําท่ีถือว่าเป็น

อาชญากรรมร้ายแรง โดยมีกฎเกณฑ์ทางกฎหมายวิธีสบัญญัติในเร่ืองการสืบสวนสอบสวน  

การฟ้องร้องคดีและการลงโทษเก่ียวกบัการกระทาํของผูก้ระทาํความผดิ และถือวา่ผูก้ระทาํความผิด

ต้องรับผิดในฐานะปัจเจกบุคคลคนหน่ึง การป้องกันปราบปรามอาชญากรรมร้ายแรงท่ีฝ่าฝืน

กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเพื่อให้เกิดการเคารพอย่างแท้จริงต่อกฎหมายมนุษยธรรม

ระหว่างประเทศ ท่ีเห็นได้อย่างชัดเจนเช่นในกรณีของอาชญากรรมสงครามซ่ึงถือว่ากระทบต่อ

ผลประโยชน์ของประชาคมระหว่างประเทศท่ีต้องลงโทษต่อผูก้ระทาํความผิด โดยมีหลักการ
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พื้นฐานท่ีเก่ียวข้องกบักฎมายอาญาระหว่างประเทศ โดยรัฐต่างๆ ต้องพยายามส่งเสริมให้หลัก

กฎหมายกฎหมายอาญาของตนเองสอดคลอ้งกบักลไกเหล่าน้ี69 คือ 

 พืน้ฐานของเขตอํานาจศาล รัฐสามารถใชเ้ขตอาํนาจของตนเองในเร่ืองเดินแดนในการ

บญัญติั การแปลและการปรับใช้กฎหมาย การบงัคบัใช้กฎหมาย ซ่ึงโดยทัว่ไปจะอยู่แต่ภายในเขต

ดินแดนของตนเอง แต่กฎหมายระหวา่งประเทศไดใ้ห้การรับรองว่าในสถานการณ์ท่ีชดัเจนรัฐอาจ

จาํเป็นต้องบญัญัติหรือปรับใช้กฎหมายท่ีเกิดข้ึนนอกเขตดินแดนของตนเอง โดยมีเขตอาํนาจท่ี

เก่ียวขอ้งเช่นหลกัคนชาติในกรณีท่ีบุคคลของคนชาตินั้นเป็นผูเ้สียหาย เป็นตน้ แต่หลกัเขตอาํนาจ

ของรัฐโดยใชห้ลกัความผิดสากล (Universal jurisdiction) นั้นไดย้นืยนัเขตอาํนาจหรือดุลอาณาของ

ศาลเหนือการกระทาํผิดโดยไม่คาํนึงถึงเร่ืองสถานท่ีท่ีกระทาํความผิดหรือสัญชาติของผูผู้ก้ระทาํ

ความผิดหรือผูเ้สียหาย หลักเขตอาํนาจสากลจะนํามาปรับใช้กบัอาชญากรรมท่ีมีความร้ายแรง

ระหวา่งประเทศท่ีควรไดรั้บการป้องกนัปราบปรามโดยทุกรัฐตามนโยบายสาธารณระหวา่งประเทศ

และสนธิสัญญาระหว่างประเทศและนักกฎหมายระหว่างประเทศอธิบายหลักความผิดสากล

โดยรวมถึงแนวความคิดในเร่ืองการขาดเขตอาํนาจในการเช่ือมต่อกบัแนวความคิดเร่ืองการใชสิ้ทธิ

ตามกฎหมายเพื่อใชสิ้ทธิเหนือการกระทาํท่ีมีผลต่อประชาคมระหวา่งประเทศ70 

 ข้อจํากัดของธรรมนูญกรุงโรม ธรรมนูญกรุงโรมฯ นั้นมีขอ้จาํกดัในการปรับใช้กฎหมาย

อาญาระหวา่งประเทศสองประการกล่าวคือ ประการแรกขอ้จาํกดัทางเวลาในการฟ้องร้องดาํเนินคดี

โดยถือเอาเวลาท่ีแน่นอนนับแต่มีการกระทาํความผิด ประการต่อมาคือขอ้จาํกดัอาจปรับใช้เม่ือมี

การตดัสินในตวัเอง โดยขอ้เท็จท่ีแต่แน่ชดัเก่ียวกบัเวลาท่ีทบัซ้อนกบัคาํพิพากษาในคดีอาญาจะไม่

นาํมาปรับใช ้

 การไม่นําข้อจํากัดของธรรมนูญมาใช้สําหรับอาชญากรรมในกฎหมายระหว่างประเทศ 

สําหรับธรรมนูญกรุงโรมแล้วตามข้อ 29 จะไม่นําข้อจาํกัดมาปรับใช้ในอาชญากรรมสงคราม 

อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ อาชญากรรมการฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุและอาชญากรรมรุกราน  

 หลักไม่มีกฎหมาย ไม่มีความผิดและไม่มีโทษ (Nullum crimen, nulla poena sine lege) 

หรือเป็นหลกัแห่งความชอบธรรมซ่ึงอยูข่อ้ 15 ของกติการะหวา่งประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและ

สิทธิทางการเมืองด้วย โดยจะไม่มีบุคคลใดถูกพิพากษาว่ากระทาํความผิดหรือถูกลงโทษสําหรับ

การกระทาํหรืองดเวน้การกระทาํท่ีไม่ไดฝ่้าฝืนกฎหมายท่ีบงัคบัใชอ้ยูใ่นขณะท่ีกระทาํความผิดนั้น 

69 ICRC. General Principles of International Criminal Law. Retrieved December 6, 2017 from 

https://www.icrc.org/en/document/general-principles-international-criminal-law-factsheet . 
70 Aisling O'Sullivan. Universal Jurisdiction in International Criminal Law: the Debate and the 

Battle for Hegemony. Milton Park, Abingdon, Oxon: Routledge. 2017. p.90. 
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และหลกักฎหมายนั้นในกระบวนการนิติบญัญติัตอ้งกาํหนดโทษไวด้้วย โดยวตัถุประสงค์ของ

หลกัการน้ีเพื่อให้แน่ใจว่ากระบวนการนิติบัญญัตินั้นจะทาํให้บุคคลทัว่ไปสามารถเล็งเห็นการ

กระทาํของตนเองไดว้า่การกระทาํของตนเองเป็นการผิดกฎหมายหรือไม่ และหลกัการน้ีไดรั้บการ

รองอีกคร้ังตามขอ้ 22 ของธรรมนูญกรุงโรมดงักล่าวขา้งตน้และหลกัการน้ียงัสอดคลอ้งกบัหลกั

กฎหมายไม่ส่งผลยอ้นหลัง (non-retroactivity) หลักความเฉพาะเจาะจง (the principle of specificity) 

และหลกัหา้มใชก้ฎหมายอาญาโดยการเปรียบเทียบ (prohibition of analogy) อีกดว้ย 

 หลักห้ามดําเนินคดีซ้ํา หลกัการน้ีเป็นไปตามสุภาษิตกฎหมายละตินท่ีวา่ “Ne bis in idem” 

ซ่ึงไม่ควรมีใครถูกดาํเนินคดีซํ้ าจากการกระทาํความผิดคร้ังเดียวของตนเองเพื่อรับรองความเป็น

ธรรมสําหรับผูก้ระทาํความผิดท่ีจะทาํให้คาํพิพากษาถือเป็นท่ีสุดและปกป้องจากการใชอ้าํนาจตาม

อาํเภอใจหรือการฟ้องร้องคดีท่ีไม่เป็นธรรมทั้งในระดบัรัฐและในระดบัระหวา่งประเทศ นอกจากน้ี

แลว้หลกัการดงักล่าวยงัรับรองวา่การสืบสวนสอบสวนปละการฟ้องร้องคดีจะตอ้งมีจุดเร่ิมตน้31และ

จุดส้ินสุด  

 รูปแบบของความรับผิดทางอาญา รูปแบบของความรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุง

โรมอาจเกิดข้ึนได้ทั้ งรูปแบบของความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคลหรือความรับผิดของ

ผูบ้งัคบับญัชาก็ได ้ 

 ความคุ้มกนั การอา้งความคุม้กนัมาจากรอบความคิดในเร่ือง “อาํนาจอธิปไตย” ซ่ึงโดย

จารีตประเพณีแลว้รัฐอยูใ่นฐานะเป็นตวัแทนท่ีให้ความคุม้กนัจากเขตอาํนาจของต่างประเทศซ่ึงให้

รัฐสามารถใช้อาํนาจหน้าท่ีของตนเองในความสัมพนัธ์ระหว่างประเทศและตามธรรมนูญกรุงโรม

แลว้ไดเ้รียกร้องให้รัฐยกเลิกความคุม้กนัแก่ผูก้ระทาํความผิดอาชญากรรมระหวา่งประเทศโดยให้

บญัญติักฎหมายภายในใหส้อดคลอ้งกนัตามธรรมนูญกรุงโรมขอ้ 27 และ 28 

 หลกัการทัว่ไปของความรับผิดทางอาญานั้นโดยทัว่ไปนั้นเก่ียวขอ้งกบั “ภาคทัว่ไป” 

ของกฎหมายอาญาหลกัการทัว่ไปโดยนาํมาปรับใชก้บัผูก้ระทาํความผิดตามกฎหมายอาญาระหวา่ง

ประเทศดว้ย โดยหลกัการทัว่ไปของความรับผิดนั้นเป็นพื้นฐานสําหรับการกาํหนดพฤติกรรมท่ีถือ

วา่เป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย โดยกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศไดมี้พฒันาการเป็นอย่างมากในช่วง

ทศวรรษท่ีผ่านมาและการสําคญัของกฎหมายอาญาก็ถูกนาํมาปรับใชด้ว้ยและตั้งแต่มีการปรับใช้

ธรรมนูญกรุงโรมแลว้กฎหมายอาญาระหว่างประเทศจึงมุ่งเน้นความสําคญัไปท่ีธรรมนูญกรุงโรม

ซ่ึงมีขอ้ควรพิจารณาเก่ียวกบัหลกัการทัว่ไปตามกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ71 ดงัน้ี  

71 Dominic McGoldrick , Peter Rowe and Eric Donnelly. The Permanent International Criminal 

Court: Legal and Policy Issues. Oxford: Hart Pub. 2004. pp.235 – 250. 

                                                        



58 

5.1 พฤติการณ์  

 ความพฤติการณ์ในทางอาญาภายใตธ้รรมนูญกรุงโรมนั้นมีบทบญัญติัไวต้ามขอ้ 

25 และขอ้ 28 ของธรรมนูญกรุงโรมโดยเช่ือมโยงกบัอาชญากรรมของปัจเจกบุคคลตามขอ้ 5-8 ซ่ึง

เก่ียวขอ้งกบัความรับผิดของผูบ้งัคบับญัชา โดยมาตรา 25 (3) ไดก้าํหนดรูปแบบหลกัของความรับ

ผดิทางอาญาของปัจเจกบุคคลและตามขอ้ 28 เก่ียวกบัความรับผดิของผูบ้งัคบับญัชา  

 5.2 การกระทาํและการงดเว้นการกระทาํ  

 ธรรมนูญกรุงโรมได้แสดงให้เห็นอย่างเด่นชัดเก่ียวกับการงดเวน้การกระ31ทํา

ในทางอาญานั้ นเป็นหลักการทั่วไปเฉพาะในกรณีความรับผิดของผู ้บังคับบัญชาตามข้อ 28  

บนพื้นฐานของความลม้เหลวในการแสดงถึงการกระทาํของอาชญากรในร่างในอดีตตามขอ้ 25  

ซ่ึงอีเซอร์ (Eser) ไดมี้ความเห็นว่าการงดเวน้การกระทาํไม่ไดถื้อเป็นขอ้กาํหนดตามธรรมนูญกรุง

โรม ถา้ไม่ไดก้าํหนดไวโ้ดยเฉพาะ ตามขอ้ 28 แลว้อาจจะทาํให้การฟ้องร้องมีปัญหาในเร่ืองความ

รับผดิโดยการงดเวน้การกระทาํสาํหรับความรับผดิของผูบ้งัคบับญัชาแต่ถือวา่วงัไม่เพียงพอ และใน

บางคร้ังเป็นการยากท่ีจะแบ่งแยกระหว่างการกระทาํกบัการงดเวน้การกระทาํ และความแตกต่างการ

แบ่งแยกในเร่ืองความพฤติอยา่งเดียวกนั  

 ซ่ึงในระบบกฎหมายอ่ืนเช่นองักฤษหรือเวลส์ หรือรัฐอ่ืนๆ นั้ นการงดเวน้การ

กระทาํถือว่าเป็นการกระทาํความผิดทางอาญา แต่มีบ่อยคร้ังท่ีไม่สามารถกาํหนดกรอบเพื่อเป็น

หนา้ท่ีของการกระทาํ ซ่ึงหนา้ท่ีในการงดเวน้การกระทาํอาจผกูติดเก่ียวกบัเร่ืองศีลธรรมของบุคคล 

เช่น หนา้ท่ีของบิดามารดาในการเล้ียงดูเด็ก หรือหนา้ท่ีของแพทยท่ี์ตอ้งดูแลคนไข ้หรือท่ีเป็นผลมา

จากการกระทาํในคร้ังก่อนเช่นหนา้ท่ีในการรับดูแลบุคคลบางคนหรือการสร้างความเส่ียงสําหรับ

ภยนัตรายท่ีเก่ียวขอ้ง นอกจากน้ีแลว้ยงัมีหนา้ท่ีท่ีเก่ียวขอ้งกบักฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศ

และไม่มีเหตุผลวา่ทาํไมพวกเขาไม่ถูกฟ้องร้องก่อนท่ีจะมีศาลอาญาระหวา่งประเทศ เน่ืองจากไม่มี

ความรับผิดสําหรับการงดเวน้การกระทาํและการงดเวน้การกระทาํนั้นอยู่นอกเหนือขอบเขตของ

ธรรมนูญกรุงโรม ในคดี Celebici ในศาลอาญาชัว่คราวระหวา่งประเทศในยโูกสลาเวียเดิมไดต้ดัสิน

ว่าการงดเวน้การกระทาํซ่ึงไม่มีการจดัหาอาหารให้เพียงพอต่อผูค้วบคุมซ่ึงทาํให้เกิดอันตราย

ร้ายแรง ศาลไดมี้ความเห็นวา่สําหรับการงดเวน้การกระทาํต่อผูถู้กคุมขงัเก่ียวกบัอาหาร, นํ้าหรือการ

ดูแลสุขภาพให้ดีพอรวมไปถึงการจดัหาห้องสุขภณัฑ์ ในการดูแลเง่ือนไขท่ีไม่ใช่ม3 1นุษยใ์นแคมป์

ควบคุม31 ซ่ึงในกรณีดงักล่าวจะแสดงให้เห็นอยา่งเด่นชดัเก่ียวกบัการเลือกพื้นฐานท่ีเก่ียวขอ้งในการ

ปกป้องบุคคลตามอนุสัญญากรุงเจนีวา การฆ่าบุคคลนั้นก่อใหเ้กิดการฝ่าฝืนอยา่งร้ายแรงต่ออนุสัญญา

และกฎหมายจารีตประเพณีระหวา่งประเทศ  
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5.3 การกระทาํความผิด 

 ตาม ธรรม นู ญ ก รุงโรม แล้วได้ รับ ก ารวิพ าก ษ์วิจารณ์ อย่างห นัก เก่ี ยวกับ

องคป์ระกอบของขอ้ 25 ซ่ึงตามขอ้ 25 (3) (เอ) โดยตามขอ้ 25 (3) 31นั้นการมีส่วนร่วมในการกระทาํ

ความผิดตามข้อ 25 (3) นั้นได้เป็นขอ้ห้ามด้วยโดยตามข้อ (เอ) ประกอบอาชญากรรมเช่นว่านั้น  

“ไม่ว่าจะกระทาํคนเดียว ร่วมกระทาํกบับุคคลอ่ืน หรือผ่านทางบุคคลอ่ืน ไม่วา่บุคคลอ่ืนดงักล่าว

จะตอ้งรับผิดทางอาญาหรือไม่ก็ตาม” จึงเป็นท่ียอมรับว่าการกระทาํความผิดร่วมกนันั้นก็ตอ้งร่วม

รับผิดตามกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ เช่น เจา้หน้าท่ีรักษาความปลอดภยัผูดู้แลค่ายทหารสอง

คนไดร่้วมกนัทาํร้ายร่างกายต่อเชลยสงครามจนกระทัง่ถึงแก่ความตาย ปัญหาคือผูใ้ดตอ้งร่วมรับผิด

ทางอาญาต่อเชลยสงครามบา้ง ซ่ึงหากพิจารณาตามขอ้ 25 (3) แลว้ และนอกจากน้ีขอ้ (ซี) ให้การ

สนบัสนุน ยุยง หรือช่วยเหลืออ่ืนใดในการประกอบอาชญากรรม หรือพยายามประกอบอาชญากรรม 

รวมทั้งหาวิธีการสําหรับการประกอบอาชญากรรม เพื่อความมุ่งประสงคท่ี์จะอาํนวยความสะดวก

ต่อการประกอบอาชญากรรมเช่นว่านั้น (ดี) มีส่วนประกอบอาชญากรรมหรือพยายามประกอบ

อาชญากรรมไม่วา่ทางหน่ึงทางใดโดยกลุ่มบุคคลท่ีกระทาํดว้ยความมุ่งประสงคร่์วมกนั การมีส่วน

เช่นว่านั้ นจะต้องเป็นไปโดยเจตนา” การกระทาํความผิดโดยตรงนั้ นโดยทั่วไปแล้วจะเร่ิมจาก 

คาํนิยามของอาชญากรรมและอธิบายองค์ประกอบของอาชญากรรมประเภทต่างๆ โดยไม่คาํนึง

กรอบแนวความคิดหรือความแตกต่างในเร่ืองของตัวการหลักหรือผู ้ช่วยเหล่ืออ่ืนในทางคดี  

แต่ผูก้ระทําความผิดโดยตรงคือโดยทางกายภาพแล้วเป็นผูด้ ําเนินการให้บรรลุวตัถุประสงค์

องคป์ระกอบภายนอกของอาชญากรรม31
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5.4 การส่ังการหรือชักชวน 

 ตามขอ้ 25 (บี) สั่งการ ขอร้องหรือชกัจูง ให้การประกอบอาชญากรรมเช่นว่านั้น 

ซ่ึงได้เกิดข้ึนจริงถึงขั้นพยายามแล้ว โดยเม่ือคาํนึงถึงขอ้เท็จจริงในประวติัศาสตร์ท่ีผ่านมาแล้ว

ปฏิเสธไม่ไดเ้ลยว่าอาชญากรรมระหว่างประเทศเกิดข้ึนจากการสั่งการหรือการล่อลวงรวมไปถึง

การชกัชวนให้กระทาํความผิด ดงันั้นผูก้ระทาํความผิดโดยการสั่งการให้บุคคลอ่ืนกระทาํความผิด

โดยบุคคลอ่ืนนั้นไม่ทราบขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผิด บุคคลท่ีไปกระทาํนั้นถือวา่

เป็น “ตัวแทน” (innocent agent) เท่ านั้ น  เช่นการสั่ งการของผู ้บังคับบัญชาทางทหารสั่งให้

ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไปกระทาํความผิดจึงตอ้งมีความรับผิดทางอาญา แต่ในทางปฏิบติัแลว้คนท่ีรับ

คาํสั่งมากระทาํความผิดคดีอาญานั้นมกัจะอา้งวา่กระทาํความผิดไปตามคาํสั่งผูบ้งัคบับญัชาไม่ได ้

72 Héctor Olásolo. The Criminal Responsibility of Senior Political and Military Leaders as 

Principals to International Crimes. Portland, Or.: Hart. 2010. p.70. 
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โดยถือว่าเป็นผูก้ระทาํความผิดด้วยเพียงแต่มีเหตุอันควรลดหย่อนผ่อนโทษเท่านั้ นเพราะใน

สถานการณ์เหล่าน้ีผูท่ี้รับคาํสั่งมาอาจจะปฏิเสธการก่ออาชญากรรมร้ายแรงได ้

 5.5 การช่วยเหลือหรือสนับสนุน 

ศาลอาญาชัว่คราวระหว่างประเทศนั้นไม่ไดด้าํเนินการเฉพาะผูท่ี้กระทาํความผิด

อาชญากรรมระหว่างประเทศโดยตรงเท่านั้นแต่ยงัรวมถึงการเอาผิดต่อผูมี้ส่วนร่วมในการกระทาํ

ความผิดอ่ืนเช่นการให้ความช่วยเหลือหรือสนับสนุน ท่ีตามธรรมนูญศาลอาญาชั่วคราวระหว่าง

ประเทศในยโูกสลาเวยีเดิมและในราวนัดา ไดก้าํหนดความแตกต่างระหวา่งการร่วมกระทาํความผิด

กบัการช่วยเหลือหรือสนบัสนุนว่าเป็นบุคคลท่ีช่วยเหลือหรือสนบัสนุนในการวาง3 1แผน เตรียมการ

หรือดาํเนินการในอาชญากรรมจะตอ้งมีความรับผดิทางอาญา  

ปัญหาของระดับในการรู้ว่ามีการช่วยเหลือการกระทําความผิดนั้ นยงัไม่ มี

รายละเอียดท่ีแน่ชดัวา่ผูก้ระทาํจะตอ้งรู้วา่มีความรับผิดทางอาญาเกิดข้ึนซ่ึงตามธรรมนูญกรุงโรมมี

วตัถุประสงค์เพียงการให้ความช่วยเหลืออาชญากรรมนั้ น ซ่ึงในคดี Furundzija and Aleksovski  

ศาลมีความเห็นวา่  

“ไม่จาํเป็นว่าผูช่้วยเหลือหรือสนับสนุนจะต้องรู้ความจริงเก่ียวกับอาชญากรรมท่ี

เกิดข้ึนโดยมีเจตนาและเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึน โดยหากเขาตระหนกัไดว้า่หน่ึงในสมาชิกของผูร่้วมก่อ

อาชญากรรมนั้นอาจจะก่ออาชญากรรมได ้และมีขอ้เท็จจริงวา่คดีอาญานั้นเกิดความจริงแลว้ถือว่า

เขาไดมี้เจตนาในการให้ความสะดวกในการกระทาํความผิด จึง31ถือวา่เป็นผูใ้ห้ความช่วยเหลือหรือ

สนบัสนุนแลว้”  

 5.6 การสมรู้ร่วมคิด  

31ตามธรรมนูญกรุงโรมข้อ25 (3) (ดี) มีส่วนประกอบอาชญากรรมหรือพยายาม

ประกอบอาชญากรรมไม่ว่าทางหน่ึงทางใดโดยกลุ่มบุคคลท่ีกระทาํดว้ยความมุ่งประสงค์ร่วมกนั 

การมีส่วนเช่นวา่นั้นจะตอ้งเป็นไปโดยเจตนาและตอ้งเป็นไปอยา่งใดอยา่งหน่ึงดงัต่อไปน้ี 

31“(ดี) มีส่วนประกอบอาชญากรรมหรือพยายามประกอบอาชญากรรมไม่ว่าทาง

หน่ึงทางใดโดยกลุ่มบุคคลท่ีกระทาํด้วยความมุ่งประสงค์ร่วมกัน การมีส่วนเช่นว่าน้ันจะต้องเป็นไป

โดยเจตนาและต้องเป็นไปอย่างใดอย่างหน่ึงดังต่อไปนี ้

31(i) มุ่งหมายท่ีจะสนับสนุนกิจกรรมทางอาชญากรรมหรือให้บรรลุความมุ่ง

ประสงค์ทางอาชญากรรมของกลุ่มซ่ึงกิจกรรมหรือความมุ่งประสงค์เช่นว่าน้ันเก่ียวข้องกับการก่อ

อาชญากรรมภายในเขตอาํนาจของศาล หรือ 

31(ii) รู้ถึงเจตนาของกลุ่มท่ีจะประกอบอาชญากรรม 
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31(อี) พยายามประกอบอาชญากรรมเช่นว่าน้ันโดยเร่ิมปฏิบัติการอันเป็น

ขั้นตอนสําคัญ แต่อาชญากรรมดังกล่าวไม่บรรลุผลเพราะพฤติการณ์ซ่ึงไม่เก่ียวข้องกับเจตนาของ

บุคคลแต่อย่างใด ก็ตาม บุคคลท่ีละทิ้งความพยายามท่ีจะประกอบอาชญากรรมหรือป้องกันด้วย

ประการอ่ืนไม่ให้อาชญากรรมบรรลุผล ไม่ต้องรับโทษตามธรรมนูญฯ ศาลนี ้สาํหรับความพยายาม

ประกอบอาชญากรรม หากบุคคลน้ันยอมล้มเลิกความมุ่งประสงค์ทางอาชญากรรมน้ันอย่างส้ินเชิง

และเป็นการสมคัรใจ”  

31โดยความแตกต่างระหว่างขอ้ (ดี) และขอ้ (อี) นั้นมีความแตกต่างกนัและ

ตามองค์ประกอบภายนอกนั้นอยูใ่นระดบัท่ีค่อนขา้งตํ่ามากสําหรับผูก้ระทาํความผิดอย่างไรก็ตาม

การสร้างสมดุลในแง่น้ีขององคป์ระกอบภายนอกท่ีเป็นการช่วยเหลือกลุ่มผูก้ระทาํความผิดในการ

ก่ออาชญากรรมซ่ึงไม่ไดอ้ยูใ่นขอ้ 25 (3) (ดี) ทั้งหมด 31
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6.  ประวตัิความเป็นมาของข้อยกเว้นความรับผดิทางอาญาตามกฎหมายระหว่างประเทศ  

 

ขอ้พิจารณาเก่ียวกบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญานั้นให้ความสําคญักบัตวัของจาํเลย

หรือ “ผู้ ถูกกล่าวหา” เป็นสําคญัโดยเป็นการประเมินเร่ืองศีลธรรมทัว่ไปว่าผูถู้กกล่าวหามีความ

เหมาะสมท่ีจะไดรั้บการตาํหนิและการลงโทษ โดยในทางทฤษฎีแลว้การอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิด

ในทางอาญานั้ นกระทาํโดยผ่านส่วนท่ีเป็นองค์ประกอบทางด้านจิตใจตามคาํจาํกัดความของ

อาชญากรรมนั้นๆ เพื่อรับรองวา่เป้าหมายทางศีลธรรมนั้นเป็นไปตามขอ้หา้มทางอาญาจะเกิดข้ึนได้

ตามความเป็นจริง โดยแนวความคิดในเร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญากบัการกระทาํความผิด

นั้นเปรียบเสมือนเหรียญคนละดา้นท่ีอยู่เหรียญเดียวกนั โดยถูกมองว่าเป็นเง่ือนไขของการรับผิด

ในทางอาญาโดยวิธีการวิเคราะห์ความรับผิดทางอาญาอาจจะตอ้งวิเคราะห์ผ่านทางองค์ประกอบ

ภายนอก องคป์ระกอบภายในจิตใจและขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญา โดยการกระทาํความผิดแม้

จะมีขอ้เท็จจริงว่าครบองค์ประกอบภายนอกแลว้จะถือว่าเป็นวตัถุประสงค์ในทางอาญาว่าเป็นขอ้

ห้ามของสังคม แตอ้งพิจารณาจากเง่ือนไขของบุคคลท่ีเป็นคาํตอบท่ีเป็นธรรมสําหรับภยนัตรายท่ี

เกิดข้ึนดว้ย ดงันั้นในบางกรณีองคป์ระกอบทางดา้นจิตใจจะช่วยให้ระบุถึงการกระทาํความผิดได้

ชดัเจนถึงความรับผิดของผูก้ระทาํซ่ึงโดยทัว่ไปแลว้จะแบ่งขอ้อา้งความรับผิดทางอาญาออกเป็น 2 

73 โปรดดูเพ่ิมเติมท่ี Gideon Boas , James L. Bischoff and Natalie L. Reid. Forms of 
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แบบ คือ ข้ออ้างและข้อยกเวน้ โดยข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญาท่ีสําคญัได้แก่ความยินยอม  

การกระทาํโดยอตัโนมติั การขาดการควบคุมตนเอง การถูกบงัคบัขู่เข็ญ ความจาํเป็น การป้องกนั

ตนเอง74  

การทาํความเขา้ใจพื้นฐานเก่ียวกบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาควรทาํความเขา้ใจ

เร่ืองท่ีแตกต่างกนั 3 ประการ กล่าว คือ 

ประการแรก มีความแตกต่างกันระหว่างข้อยกเวน้ความรับผิดกบัเหตุบรรเทาโทษ  

โดยเหตุบรรเทาโทษนั้นเป็นขอ้เสนอท่ีวา่ผูถู้กกล่าวหาสมควรไดรั้บโทษนอ้ยลงเม่ือเปรียบเทียบกบั

คดีอ่ืนโดยคาํนึงถึงสภาพแวดลอ้มท่ีเกิดข้ึนเพราะอาจจะไดรั้บแรงกดดนัแต่เหตุบรรเทาโทษไม่ใช่

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดเน่ืองจากยงัถือวา่เป็นความผิดอยู ่แต่ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญานั้นถือว่า

ผูก้ระทาํความผดิไม่ไดก้ระทาํความผดิเลย  

ประการที่สอง ความแตกต่างระหว่างข้อยกเวน้ความรับผิดบางส่วนกับข้อยกเวน้

ความผิดแบบสมบูรณ์ ซ่ึงขอ้ยกเวน้ความรับผิดแบบบางส่วนนั้นถือว่าผูถู้กกล่าวหาไม่ไดก้ระทาํ

ความผิดตามขอ้กล่าวหาแต่ไดก้ระทาํความผิดอ่ืนท่ีมีความร้ายแรงน้อยกว่า เช่นการอา้งว่าตนเอง

ไม่ไดก้ระทาํความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นตายโดยเจตนาแต่ไดก้ระทาํความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นตายโดยไม่เจตนา

หรือประมาทเป็นเหตุให้ผูอ่ื้นถึงแก่ความตาย ส่วนการอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดแบบสมบูรณ์นั้น

เป็นการอา้งว่าการกระทาํของผูถู้กกล่าวหาไม่ไดเ้ป็นคว31ามผิดเลยและไม่สมควรไดรั้บการลงโทษ

และตอ้งปล่อยตวัเขาไป  

ประการที่สาม ในทางวิชาการแลว้เห็นว่ามีความแตกต่างกนัในเร่ือง ขอ้อา้ง และขอ้ยกเวน้ 

โดยข้ออา้งนั้ นเป็นส่ิงท่ีผูถู้กกล่าวหาได้กระทาํไปอย่างเหมาะสมสอดคล้องกับหลักศีลธรรมท่ี

อนุญาตให้กระทาํได้ ส่วนขอ้ยกเวน้นั้นเป็นเร่ืองท่ีผูถู้กกล่าวหาอา้งว่าพฤติการณ์ของเขานั้นไม่

สมควรไดรั้บคาํตาํหนิจากการกระทาํ75  

ในการทาํความเขา้ใจถึงพฒันาการของขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามกฎหมาย

ระหวา่งประเทศนั้นไดมี้วิวฒันาการมาจากสองแนวทางหลกัคือมาจากหลกักฎหมายจารีตประเพณี

ระหวา่งประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกบักฎหมายทหารและกฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศ ยกตวัอยา่ง

เช่นการปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาท่ีเก่ียวขอ้งกบัความรับผิดของผูบ้งัคบับญัชา รวมไปถึง

เร่ืองการขอ้อา้งวา่ถูกบงัคบัขู่เข็ญหรือการไดรั้บความคุม้กนัในฐานะประมุขของรัฐ ส่วนในอีกดา้น

74 Alan Reed and Michael Bohlander. General Defences in Criminal Law: Domestic and 

Comparative Perspectives. Farnham, Surrey, UK: Ashgate. 2014. pp.9 -14. 
75 Jonathan Herring. Criminal Law: The Basics . London: Routledge. 2010. p. 121 - 122. 
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หน่ึงนั้นขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายระหว่างประเทศเกิดข้ึนจากระเบียบวิธีทาง

นิติศาสตร์ในการศึกษากฎหมายอาญาเปรียบเทียบในเร่ืองต่างๆ เช่น การอา้งการป้องกนั จาํเป็น 

ฯลฯ ซ่ึงหลกัการเหล่าน้ีส่วนใหญ่จะมีอยู่แล้วในทางนิติศาสตร์ของประเทศต่างๆ โดยศาลอาญา

ชัว่คราวระหว่างประเทศในยูโกสลาเวียเดิมกบัศาลอาญาชั่วคราวระหว่างประเทศในราวนัดาได้

นาํเอาหลกัการของขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาเหล่าน้ีมาใช้ แต่นักกฎหมายระหว่างประเทศ 

ก็พบกับอุปสรรคเก่ียวกับความยากในการอ้างแหล่งท่ีมาท่ีแตกต่างกันเพราะเม่ือพิจารณาถึง

สาระสาํคญัของกฎหมายภาย31ในรัฐแลว้ทั้งระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรและระบบกฎหมายจารีต

ประเพณีไดก้ล่าวถึงเร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาของปัจเจกบุคคล โดยเฉพาะอยา่งยิง่ในกรณี

ท่ีเป็นการอ้างเร่ืองการป้องกันตนเองและแนวความคิดเหล่าน้ีค่อยค่อยส่งผลต่อพฒันาการของ

กฎหมายอาญาระหวา่งประเทศท่ีมีการพฒันาอยา่งรวดเร็วในทุกดา้นจนกระทัง่เร่ืองขอ้ยกเวน้ความ

รับผิดทางอาญาจึงไดไ้ปปรากฏอยูใ่นธรรมนูญกรุงโรม31

76 ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญานั้นตาม

ความรู้สึกแลว้เป็นท่ีเขา้ใจวา่หมายถึงการยกเวน้ความรับผดิให้ในชั้นการดาํเนินคดีซ่ึงไม่ใช่ความคุม้

กนัจากเขตอาํนาจแต่ความคุม้กนัเป็นเร่ืองความคุม้กนัทางการทูตหรือความคุม้กนัของรัฐโดยการ

ยกเลิกโดยรัฐโดยไม่คาํนึงถึงมุมมองของผูถู้กกล่าวหาซ่ึงไม่สอดคล้องกบัลักษณะของการอ้าง

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาอยา่งแทจ้ริง ดงันั้นการอา้งความคุม้กนัจึง31ไม่ใช่การปราศจากความ

รับผดิอยา่งแทจ้ริง31

77  

ระบบของกฎหมายอาญาภายในรัฐนั้นไดด้าํเนินการเก่ียวกบัความยุ่งยากท่ีเก่ียวกบัปัญหา

ในเร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญา โดยมีหลกัการท่ีเก่ียวขอ้งท่ีสาํคญั 3 หลกัการ กล่าว คือ 

ประการแรก หลกัการกระทาํของรัฐ (act of state doctrine) ซ่ึงเป็นหลกัการทัว่ไปโดย

เป็นขอ้เสนอของนักนิติศาสตร์ท่ีมีช่ือเสียงคือ ฮาน เคลเซ่น (Hans Kelsen) โดยตามความเห็นของ

เคลเซ่นแล้วปัจเจกบุคคลไม่มีความรับผิดโดยตรงสําหรับการฝ่าฝืนกฎหมายระหว่างประเทศ  

แต่การกระทําของปัจเจกบุคคลจะต้องรับผิดชอบต่อการกระทาํความผิดของตนเองภายในรัฐ  

ดยรัฐอ่ืนไม่มีดุลอาณาเหนือรัฐอ่ืนในการลงโทษทางอาญาต่อปัจเจกบุคคลซ่ึงเป็นหน้าท่ีของรัฐท่ี

ปัจเจกบุคคลนั้นมีสัญชาติอยูเ่ท่านั้น แต่อยา่งไรก็ตาม เคลเซ่นมีความเห็นยืนยนัวา่ความรับผิดทาง

อาญาของปัจเจกบุคคลเป็นความหมายของความยุติธรรมมากกว่าความรับผิดชอบแบบรวมหมู่ 

76 Geert-Jan Alexander Knoops. Defenses in Contemporary International Criminal Law. Leiden: 

Nijhoff. 2008. p. 29, 63. 
77 Robert Cryer. Prosecuting International Crimes: Selectivity and the International Criminal 

Law Regime. Cambridge: Cambridge Univ. Press. 2011. pp.291 -292.  
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แต่ปัจเจกบุคคลไม่ควรถูกดาํเนินคดีในศาลของรัฐอ่ืนและความคุม้กนัของรัฐควรไดรั้บการยอมรับ

ในฐานะท่ีเป็นขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาอยา่งสมบูรณ์ 

ประการท่ีสอง หลักการคาํสั่งของผูบ้งัคบับัญชา (respondeat superior, or Befehl ist 

Befehl (‘order is order’)) ไดย้อมรับวา่ปัจเจกบุคคลสามารถมีความรับผดิทางอาญาระหวา่งประเทศ

ได ้โดยยอมรับมากกวา่หลกัการของฮาน เคลเซ่น โดยหลกัการในเร่ืองน้ีมีประเด็นท่ีสําคญัคือความ

รับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคลข้ึนอยู่กบัปัญหาท่ีสําคญัว่าทหารไดก่้ออาชญากรรมโดยถือการ

ปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาหรือไม่ โดยทฤษฎีในเร่ืองน้ีได้รับการยืนยนัโดยโอเพนไฮม ์

ในตอนตน้ของศตวรรษท่ี 20 ว่า “การฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ของสงครามถือวา่เป็นอาชญากรรมสงคราม

เม่ือไดก้ระทาํโดยโดยปราศจากคาํสั่งของรัฐบาล ถา้หากเจา้หนา้ท่ีของกองกาํลงัทหารไดฝ่้าฝืนคาํสั่ง

ของรัฐบาลตวัเอง พวกเขาไม่ใช่อาชญากรสงครามและไม่สามารถถูกลงโทษโดยฝ่ายตรงกนัขา้มได ้

แมว้า่ภายหลงัจะกลายเป็นการแกแ้คน้ตอบแทน  

ประการที่สาม หลกัการในเร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผิดแบบสมบูรณ์ท่ีหมายถึงในกรณีท่ี

ทหารปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาแลว้แมว้า่จะเป็นการก่ออาชญากรรม และหากเขาไม่ปฏิบติั

ตามเขาอาจจะไม่ตอ้งถูกลงโทษ แต่หากเขาเลือกท่ีจะปฏิบติัตามก็จะมีความเส่ียงบนการตดัสินใจ

ของเขาเอง การปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชานั้นถือวา่อาจมีความผดิได ้ 

ซ่ึงในทางปฏิบติัแลว้ หลกัการต่างๆ เหล่าน้ีหากแบ่งแยกกนัปรับใช้แลว้อาจทาํให้เกิด

ปัญหาตามมา และขอ้ตรงขา้มของแต่หลกัการนั้นไม่ไดช่้วยใหแ้กปั้ญหาท่ีเกิดข้ึนได ้ยกตวัอยา่งเช่น 

หลักการกระทาํของรัฐไม่ได้ช่วยให้เกิดประโยชน์ต่อกฎหมายอาญา แต่หลักความรับผิดอย่าง

สมบูรณ์ก็ไม่สอดคลอ้งกบัความตอ้งการในเร่ืองระเบียบวินยัทางทหาร ดงันั้นจึงเป็นเร่ืองดีกวา่ท่ีจะ

แกปั้ญหาตามระบบกฎหมายภายในรัฐโดยไม่คาํนึงถึงหลกัการในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงแต่ให้คาํนึงถึง

ระบบกฎหมายวิธีสบญัญติัภายในรัฐ ซ่ึงภายใตส้ถานการณ์เช่นนั้นหากทหารไดก้ระทาํความผิด

อาญาโดยปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาถือวา่ไม่ตอ้งรับผิดทางอาญาต่อการกระทาํของตนเอง 

อยา่งไรก็ตามหากการกระทาํผิดกฎหมายของคาํสั่งนั้นมีความชดัแจง้ เจา้หนา้ท่ีจะตอ้งปฏิเสธอยา่ง

ชัดเจนต่อคาํสั่งนั้ น ไม่เช่นนั้ นจะถือว่าเขาต้องรับผิดและถูกลงโทษต่อการกระทาํนั้ น โดยใน

สถานการณ์แบบน้ีถือว่าได้ยอมรับต่อความขัดแยง้สําหรับทหารท่ีต้องปฏิบัติตามคาํสั่งของ

ผูบ้งัคบับญัชาแต่ในขณะเดียวกนัก็ตอ้งอยู่ภายใตก้รอบของกฎหมายดว้ย โดยถือวา่เป็น “หลกัการ

การกระทาํผิดกฎหมายอย่างชดัแจง้” (the manifest illegality principle) โดยหลกัการน้ีไดถู้กนาํมา

ปรับใช้ในคดีอาชญากรสงครามภายหลังจากสงครามโลกคร้ังท่ี 1 ในการดําเนินคดีท่ีไลพ์ซิก 

ประเทศเยอรมนั ซ่ึงในกรณีดงักล่าวศาลไม่ยอมรับวา่การกระทาํผิดกฎหมายโดยอา้งว่าปฏิบติัตาม

คาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชานั้นไม่สามารถอา้งไดแ้ละโดยทัว่ไปแล้วขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญา 
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อาจแบ่งไดเ้ป็นทั้ง “ขอ้อา้ง” และ “ขอ้ยกเวน้” จะปรากฏอยู่ในระบบกฎหมายอาญาของเกือบทุก

ประเทศ โดยขอ้อา้งนั้นโดยทัว่ไปหมายถึงสถานการณ์หรือบริบทของปัจเจกบุคคลซ่ึงกระทาํไป

ภายใตข้อ้พิจารณาว่าเป็นอาชญากรรมแต่ถือวา่เป็นการกระทาํโดยชอบดว้ยกฎหมาย ขอ้อา้งนั้นมี

ความสัมพนัธ์กบัความประพฤติในทางวตัถุวิสัย โดยสถานการณ์นาํไปสู่การพิจารณาวา่มีพนัธกรณี

ท่ีประเมินในเร่ืองศีลธรรมหรือทางกฎหมายว่ากากระทาํนั้นผิดกฎหมาย โดยข้ออ้างนั้นอยู่บน

พื้นฐานของหลายทฤษฎี เช่น ทฤษฎีเพื่อประโยชน์ทางศีลธรรม ทาํให้เร่ืองการป้องกนัตนเองนั้น

สามารถอา้งอิงไดบ้นพื้นฐานท่ีปัจเจกบุคคลมีสิทธิในการคุม้ครองร่างกายของตนเองและทาํให้เกิด

สิทธิท่ีจะกระทาํไดแ้มว้า่เป็นการกระทาํท่ีผิดกฎหมาย ทฤษฎีต่อมาไดแ้ก่ทฤษฎีท่ีสร้างความเสียหาย

ท่ีนอ้ยกวา่ ทฤษฎีท่ีสามไดแ้ก่ทฤษฎีผลประโยชน์สาธารณะ (public interest)  

ส่วนขอ้ยกเวน้นั้นโดยทัว่ไปแสดงให้เห็นถึงบุคลิกลกัษณะบางประการของปัจเจก

บุคคล การกระทาํท่ีถือวา่เป็นอาชญากรรม แต่ดว้ยคุณลกัษณะของผูถู้กกล่าวหาจึงไม่สามารถรับผิด

ในทางอาญาได ้เช่น ในกรณีท่ีไม่ลงโทษผูก้ระทาํความผิดเป็นคนวิกลจริต ขอ้ยกเวน้นั้นจะอา้งอยู่

บนพื้นฐานในเร่ืองคุณค่าอรรถประโยชน์เก่ียวกบัการลงโทษ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเร่ืองของการ

ควบคุม ยกตัวอย่างเช่น  คนวิกลจริตหรือผู ้ท่ีถูกบังคับนั้ นสามารถยกเป็นข้อยกเว้นได้เพราะ  

“ไม่สามารถควบคุม” ตนเองได้ ในเร่ืองน้ีเก่ียวขอ้งกบัทฤษฎีทางศีลธรรมท่ีมีความสัมพนัธ์กับ

กฎหมายอาญาซ่ึงจะทาํให้การลงโทษไม่เกิดประสิทธิภาพ และนกัทฤษฎีท่ีเห็นดว้ยกบัทฤษฎีน้ีเห็น

ว่าบุคคลท่ีได้รับการยกเวน้เพราะว่าบุคคลเหล่าน้ีเป็นบุคคลอนัตราย และเขาไม่สมควรได้รับคาํ

ตาํหนิสําหรับการกระทาํของเขา78 สาํหรับลกัษณะของขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาตามกฎหมาย

ระหวา่งประเทศจะ31ไดก้ล่าวถึงโดยละเอียดในบทท่ี 3 ต่อไป 

 

 

 

 

 

 

 

 

78 Mansour Talebpour. Impunity and the International Criminal Court (ICC). PhD Thesis. 

London: University of London. 2012. P.129.  
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7.  ข้อยกเว้นความรับผดิทางอาญาตามกฎหมายไทย 

 

ศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย ์ไดอ้ธิบายเร่ืองเหตุยกเวน้ความรับผดิไวว้า่ ความรับผดิทาง

อาญาอาจไม่เกิดข้ึน หรือมี3 1เหตุยกเวน้หรือลดหย่อนลงได้โดยกฎหมายถือว่าการกระทาํไม่เป็น

ความผิดหรือเป็นความผิดแต่ไดรั้บการยกเวน้หรือลดโทษโดยเหตุผลต่างๆ กนัเพราะการกระทาํ

อยา่งเดียวกนัผูก้ระทาํอาจกระทาํโดยเหตุผลและพฤติการณ์ไม่เหมือนกนั ความรับผิดของผูก้ระทาํ

จึงอาจแตกต่างกนัไปตามเหตุแห่งการกระทาํนั้นๆ เหตุยกเวน้ความรับผิดน้ี อาจแบ่งไดต้ามลกัษณะ

ท่ีแตกต่างกนัหลายประการ เป็นตน้วา่  

(1) เป็นเหตุทีเ่กี่ยวกบัความรู้สึกหรือเจตนาของผู้กระทํา เช่น ความไม่รู้ขอ้เทจ็จริง หรือ

ความสําคญัผดิตามมาตรา 59 วรรคสาม มาตรา 62, 70 ความเป็นผูห้ยอ่นความคิด เช่น วิกลจริตหรือ

อายนุอ้ย ตามมาตรา 65, 73 ความจาํเป็นตามมาตรา 67 หรือบลัดาลโทสะตามมาตรา 72 ซ่ึงตามปกติ

ย่อมเป็นเหตุส่วนตัวผู้กระทาํเป็นคนๆ ไป   

(2) เป็นเหตุเกี่ยวกับการกระทํา เช่น ผูก้ร31ะทาํมีอาํนาจกระทาํได้ เป็นการชอบด้วย

กฎหมาย กระทาํเพื่อป้องกันสิทธิตามมาตรา 68 หรือกระทาํเพราะมีความยินยอมอนัทาํให้การ

กระทาํไม่เป็นความผดิ ตามปกติยอ่มเห็นเหตุในลกัษณะคดีอนัมีผลแก่ผูร่้วมกระทาํทุกคน 

(3) เป็นเหตุยกเว้นทั่วไป ซ่ึงใช้ได้ในความผิดทุกฐาน เช่น มาตรา 81 , 82 หรือ 88 หรือ

เป็นเหตุยกเวน้เฉพาะความผิดบางฐาน เช่น ขอ้ยกเวน้ตามมาตรา 305, 316, 329, 330 หรือเป็นเหตุ

ยกเวน้เฉพาะบุคคล เช่น ขอ้ยกเวน้ตามมาตรา 71, 193, 214  

(4) เป็นเหตุยกเว้นความผิด ซ่ึงถือว่าการกระทาํนั้ นไม่เป็นความผิดเลยทีเดียว เช่น 

ผูก้ระทาํมีอาํนาจท่ีจะกระทาํการนั้น หรือเป็นการใชสิ้ทธิโดยชอบดว้ยกฎหมาย เช่นท่ีกล่าวในขอ้ 

(2) หรือโดย รัฐประศาสโนบายไม่ถือเป็นความผิด หรือเป็นเพียงเหตุยกเวน้หรือลดโทษโดยยงัถือ

วา่การกระทาํนั้นเป็นความผิดอยูแ่ต่มีเหตุไม่ตอ้งรับโทษหรือรับโทษนอ้ยลง เช่น กระทาํโดยสุจริต

ตามคาํสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 70 หรือบนัดาลโทสะตามมาตรา 72 เป็นตน้ 

(5) เป็นเหตุที่กฎหมายถือว่ายังไม่ร้ายแรง จึงยกเวน้หรือลดโทษลง หรืองดการลงโทษ

เสีย เช่น มาตรา 81, 82, 88, 105, 106, 183, 205, 223, 304, 316, 335 วรรคท้าย ทั้งน้ีเฉพาะเม่ือมี

กฎหมายบญัญติัให้ยกเวน้หรือลดโทษลงเท่านั้น หากไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ช่นนั้นแลว้ แมก้าร

กระทาํจะเล็กนอ้ยเพียงใด ก็ไม่พน้ท่ีจะเป็นความผดิและตอ้งรับโทษตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวไ้ปได ้ 

(6) เป็นเหตุยกเว้นความผดิ หรือยกเว้นโทษตามกฎหมายอื่นโดยเฉพาะ เช่น ตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 37, 39, 248, 259 ประกาศคณะปฏิวติัฉบับท่ี 196 ในกรณีความผิดตาม
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พระราชบญัญติัวา่ดว้ยความผิดอนัเกิดจากการใชเ้ช็คฯ หรือมีการนิรโทษกรรมโดยพระราชบญัญติั

เป็นตน้79  

โดยท่านศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย ์ไดแ้บ่ง31เหตุยกเวน้ความรับผดิเป็น 3 หมวด31

80คือ 

 

 หมวดแรก การกระทาํไม่มีความผดิ 

 

ส่วนท่ี 1 ผูก้ระทาํมีอาํนาจตามกฎหมาย บทท่ี 1 การกระทาํโดยป้องกนั ตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 68 ท่ีบญัญติัวา่  

“ผู้ใดจาํต้องกระทาํการใดเพ่ือป้องกันสิทธิของตนหรือของผู้ อ่ืนให้พ้นภยันตรายซ่ึง

เกิดจากการประทุษร้ายอันละเมิดต่อกฎหมาย และเป็นภยนัตรายท่ีใกล้จะถึง ถ้าได้กระทาํพอสมควร

แก่เหตุ การกระทาํน้ันเป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย ผู้ น้ันไม่มีความผิด”  

บทท่ี 2 อาํนาจอ่ืนๆ เช่นการกระทาํอนัเป็นเอกสิทธิตามท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญหรือ

การติชมโดยสุจริตในกรณีท่ีถูกกล่าวหาวา่เป็นการหม่ินประมาท เป็นตน้ 

 

31ส่วนท่ี 2 ความยินยอมของผูเ้สียหาย โดยถือตามหลัก 31“Volenti non fit injuria” โดยเร่ือง

การอา้งขอ้ยกเวน้โดยอา้งความยินยอมน้ีตามหลกักฎหมายอาญาของไทยไม่ไดมี้บญัญติัไวเ้ป็นลาย

ลกัษณ์อกัษร แต่ในการพิจารณาคดีของศาลนั้นในบางขอ้หา เช่น ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํ31นั้น

หากผูเ้สียหายได้ให้ความยินยอม ก็จะถือว่าขาดองค์ประกอบภายนอกทาํให้ไม่เป็นความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเรา ความยนิยอมให้กระทาํผิดในทางอาญานั้นจะตอ้งเป็นความยนิยอมท่ีกระทาํโดย

บริสุทธ์ิใจ ไม่มีการบงัคบัขู่เขญ็หรือหรอกลวงและจะตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมายหรือความสงบเรียบร้อย

หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน  

 

ส่วนท่ี 3 การล่อให้กระทาํความผิด โดยการล่อให้ผูอ่ื้นกระทาํความผิดโดยเจา้พนกังาน 

หรือสายลบัเขา้ร่วมดว้ย ถา้การเขา้ร่วมถึงขนาดเป็นตวัการมีส่วนกระทาํหรือสนบัสนุนการกระทาํ 

เช่น ไม่เพียงแต่ไปกบัผูก้ระทาํผิดดว้ย แต่ไดล้งมือทาํร้ายหรือส่งอาวุธให้ การกระทาํเช่นนั้นย่อม

79 จิตติ ติงศภทิัย.์ กฎหมายอาญา ภาค 1. (พิมพค์ร้ังท่ี 11). นนทบุรี: บริษทัศูนยก์ารพิมพเ์พชรรุ่ง 

จาํกดั. 2555. หนา้ 743 – 755.  
80 เพ่ิงอ้าง. หนา้ 746 – 1053. 
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เป็นความผิด แต่ถ้าเพียงไปด้วยเพื่อสังเกตการณ์เป็นพยานหลกัฐาน แต่ไม่ได้ลงมือทาํส่วนของ

ความผดิ การกระทาํเพียงเท่านั้นยอ่มไม่เป็นการร่วมมือ 

 

ส่วนท่ี 4 ผูท่ี้เจา้พนกังานกนัไวเ้ป็นพยาน 

 

หมวดทีส่อง เหตุยกเว้นโทษ 

 

ส่วนท่ี 1 วกิลจริต ซ่ึงตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 บญัญติัไวว้า่  

 “ผู้ใดกระทาํความผิด ในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบ หรือไม่สามารถบังคับตนเองได้

เพราะมีจิตบกพร่อง โรคจิตหรือจิตฟ่ันเฟือน ผู้ น้ันไม่ต้องรับโทษสาํหรับความผิดน้ัน แต่ถ้าผู้กระทาํ

ความผิดยังสามารถรู้ผิดชอบอยู่ บ้าง หรือยังสามารถบังคับตนเองได้บ้าง ผู้ น้ันต้องรับโทษสําหรับ

ความผิดน้ัน แต่ศาลจะลงโทษน้อยกว่าท่ีกฎหมายกาํหนดไว้สาํหรับความผิดน้ันเพียงใดกไ็ด้” 

 

ส่วนท่ี 2 ความมึนเมา ซ่ึงตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 66 บญัญติัไวว้า่ 

“ความมึนเมาเพราะเสพย์สุราหรือส่ิงเมาอย่างอ่ืนจะยกขึน้เป็นข้อแก้ตัวตามมาตรา 65 

ไม่ได้ เว้นแต่ความมึนเมาน้ันจะได้เกิดโดยผู้เสพย์ไม่รู้ว่าส่ิงน้ันจะทาํให้มึนเมา หรือได้เสพย์โดยถูก

ขืนใจให้เสพย์ และได้กระทาํความผิดในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบ หรือไม่สามารถบังคับตนเองได้ 

ผู้กระทาํความผิดจึงจะได้รับยกเว้นโทษสําหรับความผิดน้ัน แต่ถ้าผู้ น้ันยังสามารถรู้ผิดชอบอยู่บ้าง 

หรือยงัสามารถบังคับตนเองได้บ้าง ศาลจะลงโทษน้อยกว่าท่ีกฎหมายกาํหนดไว้สําหรับความผิดน้ัน

เพียงใดกไ็ด้”  

 

ส่วนท่ี 3 บทท่ี 1 ความจาํเป็น ซ่ึงตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 67 บญัญติัไวว้า่ 

 “ผู้ใดกระทาํความผิดด้วยความจาํเป็น 

(1) เพราะอยู่ในท่ีบังคับ หรือภายใต้อาํนาจซ่ึงไม่สามารถหลีกเล่ียงหรือขดัขืนได้ หรือ 

(2) เพราะเพ่ือให้ตนเองหรือผู้ อ่ืนพ้นจากภยันตรายท่ีใกล้จะถึงและไม่สามารถ

หลีกเล่ียงให้พ้นโดยวิธีอ่ืนใดได้ เม่ือภยนัตรายน้ันตนมิได้ก่อให้เกิดขึน้เพราะความผิดของตน 

ถ้าการกระทาํน้ันไม่เป็นการเกินสมควรแก่เหตุแล้ว ผู้ น้ันไม่ต้องรับโทษ”  

บทท่ี 2 การถูกบังคบั หมายความว่ามีอิทธิพลจากภายนอกบังคบับงการให้จาํต้อง

กระทาํ หรือไม่ใหก้ระทาํการอยา่งใดอยา่งหน่ึงซ่ึงการกระทาํหรือไม่กระทาํนั้นเป็นความผดิ 

บทท่ี 3 การหลีกเล่ียงภยนัตราย  
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ส่วนท่ี 4 การกระทาํคาํสั่งของเจา้พนักงาน สามารถนาํมาเป็นขอ้แก้ตวัได ้ถึงแมก้าร

กระทาํจะเป็นความผดิเน่ืองจากคาํสั่งนั้นมิชอบดว้ยกฎหมาย 

 

หมวดทีส่าม เหตุลดหย่อนความผดิ 

ส่วนท่ี 1 ความสัมพนัธ์ทางสมรสหรือญาติ บทท่ี 1 สามีภรรยา โดยตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 77 บญัญติัวา่ 

“ความผิดตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 334 ถึงมาตรา 336 วรรคแรก และมาตรา 341 ถึง

มาตรา 364 น้ัน ถ้าเป็นการกระทาํท่ีสามีกระทาํต่อภริยา หรือภริยากระทาํต่อสามี ผู้กระทาํไม่ต้องรับ

โทษความผิดดังระบุมานี ้ถ้าเป็นการกระทาํท่ีผู้บุพการีกระทาํต่อผู้ สืบสันดาน ผู้สืบสันดานกระทาํ

ต่อผู้บุพการี หรือพ่ีหรือน้องร่วมบิดามารดาเดียวกันกระทาํต่อกัน แม้กฎหมายมิได้บัญญัติให้เป็น

ความผิดอันยอมความได้ กใ็ห้เป็นความผิดอันยอมความได้ และนอกจากน้ัน ศาลจะลงโทษน้อยกว่า

ท่ีกฎหมายกาํหนดไว้สาํหรับความผิดน้ันเพียงใดกไ็ด้”  

 

ส่วนท่ี 2 การบนัดาลโทสะ ซ่ึงตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 บญัญติั31วา่ 

“ผู้ ใดบันดาลโทสะโดยถูกข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม จึงกระทํา

ความผิดต่อผู้ ข่มเหงในขณะน้ัน ศาลจะลงโทษผู้ น้ันน้อยกว่าท่ีกฎหมายกาํหนดไว้สําหรับความผิด

น้ันเพียงใดกไ็ด้” 

 

ส่วนท่ี 3 อายนุอ้ย โดยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 73, 74 และ 75 บญัญติัไว้

ดงัน้ี 

“มาตรา 73 เดก็อายยุงัไม่เกินสิบปี กระทาํการอันกฎหมายบัญญติัเป็นความผิดเดก็น้ัน

ไม่ต้องรับโทษให้พนักงานสอบสวนส่งตัวเดก็ตามวรรคหน่ึงให้พนักงานเจ้าหน้าท่ีตามกฎหมายว่า

ด้วยการคุ้มครองเดก็ เพ่ือดาํเนินการคุ้มครองสวสัดิภาพตามกฎหมายว่าด้วยการน้ัน 

มาตรา 74 เด็กอายุกว่าสิบปีแต่ยังไม่เกินสิบห้าปี กระทาํการอันกฎหมายบัญญัติเป็น

ความผิด เดก็น้ันไม่ต้องรับโทษ แต่ให้ศาลมีอาํนาจท่ีจะดาํเนินการ ดังต่อไปนี ้

(1) ว่ากล่าวตักเตือนเดก็น้ันแล้วปล่อยตัวไป และถ้าศาลเห็นสมควรจะเรียกบิดา มารดา 

ผู้ปกครอง หรือบุคคลท่ีเดก็น้ันอาศัยอยู่มาตักเตือนด้วยกไ็ด้ 

(2) ถ้าศาลเห็นว่า บิดา มารดา หรือผู้ปกครองสามารถดูแลเดก็น้ันได้ ศาลจะมีคาํส่ังให้

มอบตัวเด็กน้ันให้แก่บิดา มารดา หรือผู้ ปกครองไป โดยวางข้อกําหนดให้บิดา มารดา หรือ

ผู้ปกครองระวังเด็กน้ันไม่ให้ก่อเหตุร้ายตลอดเวลาท่ีศาลกาํหนดซ่ึงต้องไม่เกินสามปีและกาํหนด
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จาํนวนเงินตามท่ีเห็นสมควรซ่ึงบิดา มารดา หรือผู้ปกครองจะต้องชําระต่อศาลไม่เกินคร้ังละ

หน่ึงหม่ืนบาท ในเม่ือเดก็น้ันก่อเหตุร้ายขึน้ 

ถ้าเดก็น้ันอาศัยอยู่กับบุคคลอ่ืนนอกจากบิดา มารดา หรือผู้ปกครอง และศาลเห็นว่าไม่

สมควรจะเรียกบิดา มารดา หรือผู้ปกครองมาวางข้อกาํหนดดังกล่าวข้างต้น ศาลจะเรียกตัวบุคคลท่ี

เด็กน้ันอาศัยอยู่มาสอบถามว่า จะยอมรับข้อกาํหนดทาํนองท่ีบัญญัติไว้สําหรับบิดา มารดา หรือ

ผู้ปกครองดังกล่าวมาข้างต้นหรือไม่กไ็ด้ ถ้าบุคคลท่ีเดก็น้ันอาศัยอยู่ยอมรับข้อกาํหนดเช่นว่าน้ัน ก็

ให้ศาลมีคาํส่ังมอบตัวเดก็ให้แก่บุคคลน้ันไปโดยวางข้อกาํหนดดังกล่าว 

(3) ในกรณีท่ีศาลมอบตัวเดก็ให้แก่บิดา มารดา ผู้ปกครอง หรือบุคคลท่ีเดก็น้ันอาศยัอยู่

ตาม (2) ศาลจะกาํหนดเง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติเดก็น้ันเช่นเดียวกับท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 56 

ด้วยก็ได้ ในกรณีเช่นว่านี้ ให้ศาลแต่งต้ังพนักงานคุมประพฤติหรือพนักงานอ่ืนใดเพ่ือคุมความ

ประพฤติเดก็น้ัน 

(4) ถ้าเดก็น้ันไม่มีบิดา มารดา หรือผู้ปกครอง หรือมีแต่ศาลเห็นว่าไม่สามารถดูแลเด็ก

น้ันได้หรือถ้าเดก็อาศัยอยู่กับบุคคลอ่ืนนอกจากบิดา มารดา หรือผู้ปกครอง และบุคคลน้ันไม่ยอมรับ

ข้อกาํหนดดังกล่าวใน (2) ศาลจะมีคําส่ังให้มอบตัวเด็กน้ันให้อยู่กับบุคคลหรือองค์การท่ีศาล

เห็นสมควรเพ่ือดูแล อบรม และส่ังสอนตามระยะเวลาท่ีศาลกาํหนดกไ็ด้ในเม่ือบุคคลหรือองค์การ

น้ันยินยอม ในกรณีเช่นว่านีใ้ห้บุคคลหรือองค์การน้ันมีอาํนาจเช่นผู้ปกครองเฉพาะเพ่ือดูแล อบรม 

และส่ังสอน รวมตลอดถึงการกาํหนดท่ีอยู่และการจัดให้เดก็มีงานทาํตามสมควร หรือให้ดาํเนินการ

คุ้มครองสวสัดิภาพเดก็ตามกฎหมายว่าด้วยการน้ันกไ็ด้ หรือ 

(5) ส่งตัวเดก็น้ันไปยงัโรงเรียน หรือสถานฝึกและอบรม หรือสถานท่ีซ่ึงจัดต้ังขึน้เพ่ือ

ฝึกและอบรมเดก็ ตลอดระยะเวลาท่ีศาลกาํหนด แต่อย่าให้เกินกว่าท่ีเดก็น้ันจะมีอายคุรบสิบแปดปี 

คาํส่ังของศาลดังกล่าวใน (2) (3) (4) และ (5) น้ัน ถ้าในขณะใดภายในระยะเวลาท่ีศาล

กาํหนดไว้ ความปรากฏแก่ศาลโดยศาลรู้เอง หรือตามคาํเสนอของผู้ มีส่วนได้เสีย พนักงานอัยการ 

หรือบุคคลหรือองค์การท่ีศาลมอบตัวเด็กเพ่ือดูแล อบรมและส่ังสอน หรือเจ้าพนักงานว่า 

พฤติการณ์เก่ียวกับคาํส่ังน้ันได้เปล่ียนแปลงไป กใ็ห้ศาลมีอาํนาจเปล่ียนแปลงแก้ไขคาํส่ังน้ัน หรือมี

คาํส่ังใหม่ตามอาํนาจในมาตรานี ้

มาตรา 75 ผู้ใดอายุกว่าสิบห้าปีแต่ตํา่กว่าสิบแปดปี กระทาํการอันกฎหมายบัญญัติเป็น

ความผิด ให้ศาลพิจารณาถึงความรู้ผิดชอบและส่ิงอ่ืนท้ังปวงเก่ียวกับผู้ น้ัน ในอันท่ีจะควรวินิจฉัยว่า

สมควรพิพากษาลงโทษผู้ นั้นหรือไม่ ถ้าศาลเห็นว่าไม่สมควรพิพากษาลงโทษก็ให้จัดการตาม

มาตรา 74 หรือถ้าศาลเห็นว่าสมควรพิพากษาลงโทษ ก็ให้ลดมาตราส่วนโทษท่ีกาํหนดไว้สําหรับ

ความผิดลงก่ึงหน่ึง” 
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ส่วนท่ี 4 เหตุบรรเทา31โทษอ่ืนๆ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78 บญัญติัวา่ 

“เม่ือปรากฏว่ามีเหตุบรรเทาโทษ ไม่ว่าจะได้มีการเพ่ิมหรือการลดโทษตามบทบัญญัติ

แห่งประมวลกฎหมายนีห้รือกฎหมายอ่ืนแล้วหรือไม่ ถ้าศาลเห็นสมควรจะลดโทษไม่เกินก่ึงหน่ึง

ของโทษท่ีจะลงแก่ผู้กระทาํความผิดน้ันก็ได้ เหตุบรรเทาโทษน้ัน ได้แก่ผู้กระทาํความผิดเป็นผู้โฉด

เขลาเบาปัญญาตกอยู่ ในความทุกข์อย่างสาหัส มีคุณความดีมาแต่ก่อน รู้สึกความผิดและพยายาม

บรรเทาผลร้ายแห่งความผิดน้ัน ลุแก่โทษต่อเจ้าพนักงานหรือให้ความรู้แก่ศาลอันเป็นประโยชน์

แก่การพิจารณา หรือเหตุอ่ืนท่ีศาลเห็นว่ามีลกัษณะทาํนองเดียวกัน” 

สําหรับขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้นไม่ได้

กาํหนดช่ือเรียกไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาทาํให้ผูท้รงคุณวฒิุทางกฎหมายอาญาแต่ละท่านอาจจะ

เรียกแตกต่างกนัไปบา้ง เช่น ศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย ์เรียกวา่ “ เหตุยกเวน้ความรับผิด” โดยแบ่งเป็น 

3 หมวด81คือ หมวดแรก การกระทาํไม่มีความผดิ หมวดท่ีสอง เหตุยกเวน้โทษ หมวดท่ีสาม เหตุลดหยอ่น

ความผิด ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ  ได้อธิบายไว้ในเร่ืองโครงสร้างความรับผิดทางอาญาว่า  

เป็นโครงสร้างข้อท่ี 2 ว่า เป็น “การกระทําไม่มีกฎหมายยกเวน้ความผิด” และโครงสร้างข้อ 3.  

“การกระทาํนั้นไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษ” และเหตุลดโทษ82 ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ไดแ้บ่งเร่ือง

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาออกเป็น อาํนาจกระทาํ เหตุยกเวน้โทษ เหตุเก่ียวกบัความไม่รู้ผิด

ชอบและเหตุยกโทษ ลดโทษและเหตุบรรเทาโทษอย่างอ่ืน 83 และรองศาสตราจารย์ลาวลัย ์ 

หอนพรัตน์ ไดแ้บ่งเป็น เหตุยกเวน้ความผดิ เหตุยกเวน้โทษ เหตุลดโทษและเหตุรอการกาํหนดโทษ

และเหตุรอการลงโทษ 84 อย่างไรก็ตามแม้ว่าผูท้รงคุณวุฒิทางกฎหมายอาญาดังกล่าวข้างต้นจะ

เรียกช่ือและแบ่งประเภทขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาแตกต่างกนัไปบา้งแต่โดยสาระสําคญันั้น

อาจถือวา่ไม่ไดแ้ตกต่างกนัมากนกัและใหค้วามหมายไปในทิศทางเดียวกนัวา่เป็นเหตุท่ีผูถู้กกล่าวหา

นํามากล่าวอ้างเม่ือถูกดําเนินคดีเพื่อให้พ้นจากความผิดหรือได้รับการยกเวน้โทษหรือลดโทษ  

ซ่ึงจะไดก้ล่าวรายละเอียดต่อไปในการเปรียบเทียบกบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามกฎหมาย

อาญาระหวา่งประเทศในบทท่ี 4 ต่อไป 

81 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 54, น.746–1053. 
82 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ. คาํอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1. (พิมพค์ร้ังท่ี 11) .กรุงเทพมหานคร: 

พลสยามพร้ินติ้ง. 2551. หนา้ 372-538.  
83 ทวเีกียรติ มนะกนิษฐ. กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป. (พิมพค์ร้ังท่ี 20). กรุงเทพมหานคร: วญิ�ูชน. 

2562. หนา้ 173-214. 
84 ลาวลัย ์หอนพรัตน์, “เหตยุกเว้นความผิด เหตยุกเว้นโทษ เหตลุดโทษ เหตรุอการกาําหนดโทษ

และเหตรุอการลงโทษ,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 4 กรกฎาคม 2562, จาก http://law.stou.ac.th/dynfiles/Ex.41716-4.pdf  

                                                        



บทที ่3 

ข้อยกเว้นความรับผดิทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรม 

ว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 

 

 

 หลงัจากท่ีไดศึ้กษาในบทท่ี 2 เก่ียวกบัประวติัความเป็นมาของขอ้ยกเวน้ความรับผิด

ทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมวา่ดว้ยศาลอาญาระหวา่งประเทศและหลกัการอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวขอ้งแลว้ 

จะเห็นได้ว่าเร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่าง

ประเทศเป็นเร่ืองท่ีมีความสําคญั โดยเฉพาะในมุมมองของเร่ืองโครงสร้างความรับผดิตามกฎหมาย

อาญาทั้งภายในรัฐและกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ เร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผิดนับว่าเป็นเร่ือง

สําคญัอย่างยิ่ง เพราะหากผูถู้กกล่าวหาอา้งข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญาท่ีสามารถยอมรับได้

เท่ากบัวา่ผูถู้กกล่าวหาไม่ตอ้งรับโทษหรือไดรั้บโทษนอ้ยลงหรือไม่ถือวา่เป็นความผิดแลว้แต่กรณี 

พฒันาการของข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่าง

ประเทศก็พฒันามาควบคู่กบัหลกักฎหมายอาญาระหวา่งประเทศและหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ 

สําหรับเร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญนั้นปรากฏอยู่ในขอ้ 27, 31, 32 และ 33  

ซ่ึงอาจสรุปเป็นแผนภาพไดด้งัน้ี คือ 
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ภาพท่ี 3.1 แสดงขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรม 

ของศาลอาญาระหวา่งประเทศ85 

 

 

 

 

 

 

85 Kai Ambos. Treatise on International Criminal Law Volume I: Foundations and General Part. 

Oxford: Oxford University Press. 2013. p. 301. 
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1.  พืน้ฐานเกีย่วกบัข้อยกเว้นความรับผดิทางอาญาตามกฎหมายระหว่างประเทศ 

 

กรอบแนวความคิดในเร่ือง “ข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญา” ตามกฎหมายอาญา

ระหวา่งประเทศนั้นไม่ไดเ้กิดข้ึนมาเองโดยอตัโนมติัหรือเป็นการให้ความหมายจากฝ่ายนิติบญัญติั

ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง แต่มีพฒันาการมาจากหลกักฎหมายท่ีสําคญัของระบบกระบวนการยุติธรรมทาง

อาญาภายในรัฐโดยผ่านกระบวนการท่ีเหมาะสมของระบบกฎหมายระหว่างประเทศ 86 ดังนั้ น  

คาํจาํกดัความ การกาํหนดรายละเอียด และพฒันาการหรือการปรับใช้จึงไม่ไดข้ึ้นอยู่กบักระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญาระบบใดระบบหน่ึงหรือใชร้วมกนั แต่ระบบของศาลอาญาระหวา่งประเทศเป็น

ระบบท่ีมีรายละเอียดและซบัซ้อน แต่อยา่งไรก็ตามในเร่ืองของ “ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญา” 

นั้นไดมี้รากฐานมาจากกฎหมายอาญาภายในรัฐทั้งระบบกฎหมายจารีตประเพณีและกฎหมายลาย

ลักษณ์อักษร จึงจาํเป็นต้องศึกษากรอบแนวความคิดเร่ืองข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญาของ

กฎหมายภายในดว้ย87 และส่ิงท่ีเป็นพื้นฐานในการทาํความเขา้ใจว่าขอ้ยกเวน้ความรับผิดในทาง

อาญาคือ “การแสดงเหตุผลท่ีเป็นขอ้อา้ง” มิใช่เพียงแต่การอา้งขอ้อา้งในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงเท่านั้น

เพราะเหตุผลท่ีอยู่เบ้ืองหลงัขอ้อา้งเหล่านั้นก็เป็นเร่ืองสําคญัเช่นเดียวกนั เพื่อให้ผูก้ระทาํความผิด

หลุดพน้จากขอ้กล่าวหาทางในทางอาญา88 โดยแนวความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญานั้นค่อนขา้ง

จะเปิดกวา้งโดยเม่ือการกระทาํความผิดทางอาญาพิจารณาจากในเร่ืององค์ประกอบภายนอก (actus 

reus) กบัส่วนท่ีเป็นเจตนาร้ายหรือจิตใจท่ีชัว่ร้าย (mens rea) ผูก้ระทาํความผิดจึงสามารถอา้งขอ้ยกเวน้

ความรับผิดเพื่อลบบา้งทั้งส่วนท่ีเป็นองคป์ระกอบภายนอกหรือส่วนท่ีเป็นเจตนาร้ายก็ไดแ้ละมีเร่ือง

พื้นฐานเก่ียวกบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ ดงัน้ี คือ 

 

 

 

 

86 Ilias Bantekas and Susan Nash. International Criminal Law. 3rd ed. London: Routledge-

Cavendish. 2007,p. 51 
87 McGoldrick, D., Rowe, P. J., & Donnelly, E.. The permanent International Criminal Court: 

legal and policy issues. Oxford: Hart Pub. 2004, p.263  
88 supra note 2, p. 51. 
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1.1 ความแตกต่างระหว่างข้อยกเว้นความรับผิดตามกฎหมายสารบัญญัติกับกฎหมาย

วธีิสบัญญตัิ89  

ความแตกต่างเบ้ืองตน้ระหว่างเหตุยกเวน้ความรับผิดของกฎหมายสารบญัญติักบั

กฎหมายวิธีสบญัญติั โดยกฎหมายสารบญัญติัเป็นเร่ืองเก่ียวกบัคุณสมบติัเฉพาะของความประพฤติ

ท่ีเป็นประเด็นวา่ถูกตอ้งตามกฎหมายหรือไม่ ดงันั้นเหตุยกเว้นความรับผดิตามกฎหมายสารบัญญัติ

มักจะต้องการการตรวจสอบข้อเท็จจริงที่ถูกกล่าวหา และเม่ือมีการรวบรวมและพิจารณาเก่ียวกบั

พยานหลกัฐานเพื่อให้เกิดความชดัเจนวา่ผูก้ระทาํความผดิไดก้ระทาํความผิดจริงตามท่ีกฎหมายสาร

บญัญติัไดบ้ญัญติัไว ้ยกตวัอยา่งเช่น การอา้งการป้องกนัตนเองหรืออา้งวา่เกิดความบกพร่องทางจิต

หรือไม่ ตรงกนัขา้มกบัการอา้งเหตุยกเวน้ความผิดตามกฎหมายวิธีสบญัญติัซ่ึงอา้งไปยงัเร่ืองดุล

อาณาของรัฐและสิทธิของศาลในการดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผิด เช่นเดียวกนักบัพอล เอช โรบินสัน 

ไดรั้บรองประเภทท่ีมิใช่ขอ้กาํหนดยกเวน้ความรับผิด (non-exculpatory defences) ซ่ึงไม่ได้ตั้งอยู่

บนพื้นฐานของความบริสุทธ์ิหรือความผิดของผูถู้กกล่าวหา หากแต่พิจารณาในเร่ืองเก่ียวกับ

นโยบายสาธารณะ โดยในกลุ่มน้ีได้รวมถึงหลักความชอบด้วยกฎหมาย หลักการไม่ดําเนินคดี

ยอ้นหลงั หลกัการไม่ดาํเนินคดีซํ้ า การให้ความคุม้กนัทางการทูต การได้รับความคุม้กนัจาก

เขตอาํนาจศาล90 ข้อจาํกัดของธรรมนูญกรุงโรม การนิรโทษกรรม การอภัยโทษ การยกเลิกโทษ  

การกล่าวหาวา่กระบวนการในการพิจารณาคดีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เช่นเดียวกนักบัขอ้ยกเวน้เก่ียวกบั

การดาํเนินคดีต่อเยาวชน ซ่ึงบางส่วนจากหลกัความชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองดงักล่าว

ขา้งตน้ วตัถุประสงค์เร่ืองน้ีไม่ได้อา้งอิงเก่ียวกบัการกระทาํหรือการดาํเนินการเก่ียวกบัผูก้ระทาํ

ความผิดแต่พยายามยกเวน้ผูก้ระทาํความผิดจากกระบวนการฟ้องร้องในทางอาญา โดยไม่คาํนึงถึง

การกระทาํความผิดของผูถู้กกล่าวหา ไม่เหมือนการอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดตามกฎหมายสาร

บญัญติัเพราะกฎหมายวิธีสบญัญติัได้ตรวจสอบระบบการสอบสวนและกระบวนวิธีความอาญา

รวมทั้งตรวจสอบขอ้เท็จจริงท่ีถูกกล่าวหา และผูถู้กกล่าวหาอาจสามารถอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิด

ไดท้ั้งตามกฎหมายสารบญัญติัและกฎหมายวธีิสบญัญติัไดพ้ร้อมกนัก็เป็นได ้ 

 

 

 

89 supra note 1. p.302. 
90 David Ormerod and Karl Laird. Text, Cases, and Materials on Criminal Law. 11th ed. Oxford: 

Oxford University Press.2014 .p.437.  
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1.2 การอ้างเหตุยกเว้นความรับผดิบางส่วนหรือทั้งหมด  

การจดัประเภทพื้นฐานอ่ืนสําหรับอา้งเร่ืองผลลพัธ์ทางกฎหมายของการอา้งเหตุ

ยกเวน้ความรับผิด การอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดทั้งหมดเป็นการยกเวน้ความรับผิดทางอาญาของ

ผูก้ระทาํความผิดทั้งหมด ทาํให้ผูก้ระทาํความผิดกลายเป็นผูไ้ดรั้บการปล่อยตวัโดยถือว่าผูก้ระทาํ

ความผดิไม่ไดก้ระทาํความผดินั้นมาก่อนเลย แต่ในทางตรงกนัขา้มในกรณีท่ีเป็นการอา้งเหตุยกเวน้

ความรับผิดบางส่วนหรือไม่ทั้งหมดของขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญา ผูก้ระทาํความผิดยงัคงอยู่

ในฐานะผูก้ระทาํความผิดกฎหมายอาญาแต่อาจไดรั้บการลดหยอ่นผอ่นโทษ ซ่ึงทาํให้เกิดคาํถามวา่

การอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดบางส่วนนั้นแตกต่างจากปัจจยัในการบรรเทาโทษอย่างไรบา้ง 

และบางท่านเสนอวา่ในขณะท่ีต่อมาเกิดความความสัมพนัธ์กบัการกาํหนดความรุนแรงโทษของคาํ

พิพากษา เหตุยกเวน้ความรับผิดบางส่วนทาํให้คาํพิพากษามีความแตกต่างออกไป โดยอาจได้รับ

โทษน้อยกว่าแมว้่าองค์ประกอบในการกระทาํความผิดอาญาจะครบองค์ประกอบเหมือนกบัการ

กระทาํความผิดอ่ืน ตวัอยา่งท่ีเด่นชดัท่ีสุดในการอา้งเหตุยกเวน้ความรับผดิตามระบบกฎหมายจารีต

ประเพณีคือการอา้งการย ัว่ยใุห้กระทาํความผิดในระบบกฎหมายองักฤษสมยัใหม่แทนขอ้กล่าวอา้ง

เร่ืองการสูญเสียการควบคุม ซ่ึงถ้าหากรับฟังได้ว่าผูก้ระทาํความผิดได้สูญเสียการควบคุมจริง  

ฐานความผิดก็จะเปล่ียนจากขอ้กล่าวหาในเร่ืองการฆ่าคนตายโดยเจตนามาเป็นขอ้กล่าวหาเร่ืองการ

ฆ่าคนตายโดยไม่เจตนาแทน เหตุผลของการอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดบางส่วนเพื่อให้คาํพิพากษา

ไดค้าํถึงเหตุท่ีควรยกเวน้โทษหนกั ตวัอยา่งเช่น โทษประหารชีวติหรือโทษจาํคุกตลอดชีวติ แต่คาํอธิบาย

ในเร่ืองน้ีมีความสลบัซบัซอ้นมากยิง่ข้ึนเม่ือดกัลาส ฮูแซก (Douglas Husak) ไดเ้สนอวา่การอา้งเหตุ

ยกเวน้ความรับผิดบางส่วนเป็นประเภทขององค์ประกอบท่ีจะไดรั้บการบรรเทาโทษ ซ่ึงจะนาํมา

ปรับใช้ในกรณีท่ีผูก้ระทําความผิดสมควรได้รับโทษน้อยลงนั้ นสมควรท่ีจะพิจารณาในเร่ือง

สภาพแวดลอ้มดว้ยรวมทั้งในกรณีท่ีผูก้ระทาํความผิดไดก้ระทาํความผิดภายใตเ้ง่ือนไขท่ีถูกข่มขู่ก็

สมควรท่ีจะไดรั้บโทษนอ้ยลงดว้ย  

ตามขอ้ 31 ของธรรมนูญกรุงโรมส่วนใหญ่ไดเ้สนอเพียงพื้นฐานของการยกเวน้

ความผดิในทางอาญาในกรณีท่ีเป็นการอา้งเหตุยกเวน้ความรับผดิแบบสมบูรณ์เท่านั้น อยา่งไรก็ตาม

ในธรรมนูญกรุงโรมก็ยงัคาํถึงในกรณีท่ีไม่สามารถเป็นการอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดแบบสมบูรณ์ 

ดว้ยเหตุผลน้ีกรอบแนวความคิดตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศไม่ไดก้าํหนดในเร่ืองคาํพิพากษา

หรือการลงโทษท่ีนอ้ยลง  
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1.3 ข้ออ้างและข้อยกเว้น  

การอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดตามกฎหมายสารบญัญติัอาจไดเ้ป็น 2 ประเภทคือ 

ขอ้อา้งและขอ้ยกเวน้ ความแตกต่างในเร่ืองน้ีเกิดจากแนวความคิดของระบบกฎหมายลายลกัษณ์

อกัษร โดยเฉพาะอยา่งยิง่ความแตกต่างระหวา่งการให้คาํนิยาม, การกระทาํความผดิและความรับผิด 

โดยในระบบน้ีจะเป็นความแตกต่างระหวา่งขอ้อา้งและขอ้ยกเวน้เป็นบทกฎหมายท่ีบงัคบัใหก้ระทาํ

การท่ีสามารถลบลา้งการกระทาํความผิดของผูก้ระทาํความผิดและความแตกต่างดงักล่าวในระบบ

แนวความคิดในกฎหมายจารีตประเพณีก็เร่ิมสนบัสนุนแนวความคิดดงักล่าว ในมุมมองน้ีเห็นว่า

ขอ้อา้งของเหตุยกเวน้ความรับผิดทางอาญาในเร่ืองท่ีมี “ขอ้อา้ง” นั้นใช้สําหรับการกระทาํท่ีครบ

องคป์ระกอบภายนอกตามคาํนิยามของการกระทาํความผิด (actus reus) แต่ถือวา่เป็นการกระทาํโดย

ชอบด้วยกฎหมายเพราะผูถู้กกล่าวหาได้กระทาํการไปบนบรรทัดฐานท่ีอนุญาตให้กระทาํได ้

ตวัอยา่งเช่น การอา้งการป้องกนัตนเองท่ีแมจ้ะเป็นการกระทาํความผิดครบองค์ประกอบภายนอก

แต่ก็ถือว่าไม่ได้กระทาํความผิด และแม้ว่าเหตุผลการอ้างการป้องกันเป็นข้ออ้างนั้ นจะมีความ

แตกต่างกนัแต่ก็ลว้นอยูบ่นเหตุผลในเร่ืองการสร้างสมดุลระหวา่งเร่ืองประโยชน์ท่ีนาํมาเปรียบเทียบ

กนัและพิจารณาวา่เร่ืองใดมีประโยชน์ท่ีเหนือกวา่  

แต่ในทางตรงกนัขา้มแลว้เร่ือง “ขอ้ยกเวน้” นั้นไม่ไดเ้สนอขอ้ยกเวน้ความรับผิด

ทางอาญาว่าผูก้ระทาํไม่ไดก้ระทาํความผิดทางอาญาแต่อา้งว่าผูถู้กกล่าวหานั้นกระทาํความผิดไป

โดยไม่ได้รับรู้ว่าการกระทาํของตนเองเป็นการกระทาํความผิด ดงันั้นโดยสรุปแล้วอาจถือได้ว่า

ขอ้อา้งของการกระทาํความผิดนั้นเก่ียวขอ้งกบัคุณลกัษณะของการกระทาํ ส่วนขอ้ยกเวน้นั้นเป็น

เร่ืองเก่ียวกับข้อบกพร่องหรือข้อตาํหนิของผูก้ระทาํความผิด อย่างไรก็ตามมีบางความเห็นให้

ความเห็นว่าต่างออกไปว่าระหว่างเร่ืองการอา้งเร่ืองทั้งสองดงักล่าวนั้นไม่สามารถแยกได้อย่าง

ชดัเจนระหวา่งเร่ืองของ “ขอ้อา้ง” หรือ “ขอ้ยกเวน้” โดยเม่ือคาํนึงถึงสถานการณ์ท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ือง

การป้องกนัตนเองแลว้ในบางกรณีเป็นเร่ืองท่ีเหมาะสมกวา่ท่ีจะถือวา่ผูท่ี้กระทาํนั้นถือว่าเป็นเร่ือง

ขอ้บกพร่องของผูก้ระทาํ ยกตวัอยา่งเช่นในกรณีท่ีมีผูบุ้กรุกเขา้ไปในบา้นและผูก้ระทาํไดก้ระทาํเกิน

กวา่ขอบเขตและพยายามท่ีจะใชค้วามรุนแรงต่อเน่ืองต่อผูบุ้กรุก ซ่ึงในบางระบบกฎหมายแลว้ถือวา่

เป็นการป้องกนัตวัท่ีเกินขอบเขตและไม่สามารถใชเ้ป็นขอ้อา้งไดแ้ต่ถือวา่เป็นขอ้ยกเวน้สําหรับการ

บรรเทาโทษบางประการ และผูก้ระทาํความผิดก็ไม่สามารถแบ่งแยกระหว่างขอ้อา้งหรือขอ้ยกเวน้ได ้

โดยหากพิจารณาในเร่ืองการกระทาํผิดทัว่ไปกบับุคคลท่ีสามารถพิสูจน์ไดว้่าตนเองมีขอ้บกพร่อง 

ยกตวัอยา่งเช่น การฆ่าในขณะท่ีโดนข่มขู่ ยิ่งกว่านั้นความแตกต่างระหว่างผลลพัธ์ในทางปฏิบติัมี

มุมมองที่ตรงกนัขา้มกนัระหว่างการเน้นที่ผลลพัธ์โดยตรงสําหรับผูก้ระทาํความผิดโดยตรง 

ความแตกต่างระหวา่งผูท่ี้ไม่ไดก้ระทาํความผิดโดยตรงนั้นซ่ึงบางระบบอาจถือว่าผูท่ี้ไม่ไดก้ระทาํ
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ความผิดโดยตรงยงัถือว่าเป็นผูก้ระทาํความผิด แต่ในบางระบบถือว่าผูท่ี้ไม่ได้กระทาํความผิด

โดยตรงอาจถือว่าไม่ได้กระทาํความผิด และหากผูก้ระทาํความผิดได้รับประโยชน์เพียงในเร่ือง

ขอ้ยกเวน้แลว้ ผูก้ระทาํยงัถือวา่เป็นผูก้ระทาํความผิดและผูถู้กกล่าวหาวา่กระทาํความผดิยงัสามารถ

ใช้สิทธิในการป้องกนัตวัท่ีโดยทัว่ไปถือว่าเป็นกระทาํท่ีผิดกฎหมายและอย่างน้อยท่ีสุดหากถือว่า

ขอ้ยกเวน้ยงัเป็นการกระทาํท่ีผิดกฎหมายอาจทาํให้สามารถเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนได ้สําหรับ

ประเด็นในทางสังคมนั้นหากเปรียบเทียบระหว่างเร่ือง “ข้ออ้าง” กบั “ขอ้ยกเวน้” แล้ว การอ้าง

เก่ียวกบัขอ้อา้งทาํให้เกิดขอ้พิจารณาว่าการกระทาํนั้นได้รับการยอมรับตามกฎหมายว่าพลเมือง

สามารถคาดหมายวา่การกระทาํของตนเป็นขอ้อา้งในการกระทาํความผดิได ้โดยพลเมืองกระทาํไป

เพื่อป้องกนัผลประโยชน์ของตนเองหรือผลประโยชน์ส่วนรวมแต่ในทางตรงกนัขา้มแลว้การอา้ง

ขอ้ยกเวน้แล้วถึงแมจ้ะรับฟังได้ตามขอ้ยกเวน้ดงักล่าวก็ตามแต่โดยภาพรวมแล้วก็ถือว่าเป็นการ

กระทาํผิดกฎหมายอยู่ดีซ่ึงทาํให้ไม่สามารถคาดหมายได้ว่าจะใช้เป็นบรรทดัฐานในคร้ังต่อไป  

โดยสรุปแล้วความแตกต่างระหว่างข้ออา้งกับขอ้ยกเวน้นั้นยงัอยู่บนเร่ืองเหตุผลทางศีลธรรมท่ี

เก่ียวข้องกบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญา ดงันั้นตามธรรมนูญกรุงโรมของศาลอาญาระหว่าง

ประเทศจึงไม่ไดแ้บ่งแยกระหวา่งขอ้อา้งกบัขอ้ยกเวน้ออกอยา่งชดัเจนดว้ยเหตุผลสาํคญัเพื่อใหป้รับ

ใชไ้ดห้ลกักฎหมายในทุกระบบ 

1.4 ความล้มเหลวของการพิสูจน์ข้อยกเว้นความรับผิดและข้อแก้ตัวว่าไม่ได้อยู่ใน

สถานทีเ่กดิเหตุ  

ความลม้เหลวของการพิสูจน์ขอ้ยกเวน้ความผิดทางอาญานั้นสามารถแสดงให้เห็น

ถึงองคป์ระกอบท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระทาํความผิดได ้เหตุยกเวน้ความผิดเป็นการลบลา้งองคป์ระกอบ

ความผิดทางอาญา ตวัอย่างท่ีชัดเจนได้แก่การอ้างเหตุยกเวน้ความผิดโดยอ้างเหตุความยินยอม  

ในกรณีท่ีผูถู้กกล่าวหาไดแ้สดงออกถึงความชดัแจง้ถึงความยินยอมของผูถู้กกระทาํ หรือสําคญัผิด

ในขอ้เท็จจริงทาํให้ลบลา้งประเด็นในเร่ืององคป์ระกอบภายในของผูก้ระทาํ ซ่ึงในแง่น้ีขอ้เท็จจริง

ของการยกขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาสามารถอธิบายไดภ้ายใตก้รอบของระบบกฎหมายจารีต

ประเพณีแต่ในทางตรงกนัขา้มตามแนวคิดของระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรแลว้ ในสถานการณ์

เหล่าน้ีไม่ไดถื้อว่าเป็นขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาแต่เป็นปัญหาในเร่ืององค์ประกอบภายนอก

ของความยินยอมหรือเจตนาร้ายในเร่ืองการสําคญัผิดในขอ้เท็จจริง โดยตามธรรมนูญกรุงโรมได้

แบ่งประเภทการสาํคญัผดิในขอ้เทจ็จริงไวเ้ป็นพื้นฐานยกเวน้ความรับผดิทางอาญาดว้ย  

กรอบแนวความคิดในเร่ืองความลม้เหลวของการพิสูจน์ขอ้ยกเวน้ความรับผิดเป็น

ความรู้สึกท่ีกวา้งและอาจรวมถึงในกรณีท่ีเรียกวา่ขอ้ยกเวน้ความรับผดิท่ีเป็นขอ้แกต้วัวา่ไม่ไดอ้ยูใ่น

สถานท่ีเกิดเหตุ (alibi defence) ซ่ึงมกัจะนาํมาถูกอา้งเสมอในกระบวนการคดีอาญาระหวา่งประเทศ 
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เช่น ตามกฎเกณฑ์ขอ้ 67 (บี) (ไอ) (เอ) ของศาลอาญาเฉพาะกิจในยโูกสลาเวียเดิม (ICTY) นั้นหนา้ท่ี

ของทนายความในการแจง้อยัการผูฟ้้องคดีเก่ียวกบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดท่ีเป็นขอ้แกต้วั ซ่ึงได้รับ

การโตแ้ยง้อยา่งมากซ่ึงไม่ควรท่ีจะเพิกเฉยต่อความแตกต่างระหว่างการอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิด

ทางอาญาท่ีแทจ้ริงกบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาท่ีเป็นขอ้แกต้วั ยกตวัอยา่งในคดีท่ีผา่นมาผูถู้ก

กล่าวหาไดมี้ส่วนร่วมในการกระทาํความผิดตามขอ้กล่าวหาดว้ยแต่อา้งวา่มีสถานการณ์พิเศษท่ีเขา

ไม่ตอ้งรับผิดทางอาญา แต่ในทางตรงกนัขา้มในกรณีท่ีเป็นขอ้แกต้วัวา่ไม่ไดอ้ยูใ่นสถานท่ีเกิดเหตุ

นั้นจะเป็นการอา้งว่าในเวลาท่ีเกิดการกระทาํความผิดข้ึนนั้นเขาไดอ้ยูใ่นสถานท่ีแห่งใดแห่งหน่ึงท่ี

ไม่ใช่สถานท่ีเกิดเหตุและไม่สามารถก่ออาชญากรรมข้ึนมาได ้และพนักงานอยัการจะตอ้งกาํจดั

เหตุผลของความเป็นไปไดใ้นเร่ืองขอ้อา้งวา่ไม่ไดอ้ยูใ่นสถานท่ีเกิดเหตุ ขอ้อา้งในเร่ืองน้ีไม่ไดเ้ป็น

ขอ้ยกเวน้ความรับผดิท่ีเคร่งครัด 

1.5 ลาํดับศักดิ์ของการอ้างข้อยกเว้นความรับผดิ  

ความแตกต่างระหว่างการอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดตามกฎหมายสารบญัญติักบั

กฎหมายวธีิสบญัญติั การอา้งอิง การยกเวน้ และความลม้เหลวของการพิสูจน์เหตุยกเวน้ความรับผิด 

ปัญหาท่ีเกิดตามมาคือทาํอย่างไรท่ีจะแสดงให้เห็นความสัมพนัธ์ของทั้งสองเร่ืองว่าลาํดบัศกัด์ิใน

เร่ืองของการอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดมีอยูจ่ริงหรือไม่ หรือวา่เร่ืองต่างๆ ท่ีเก่ียวกบัขอ้ยกเวน้ความ

รับผิดทางอาญานั้นมีความเท่าเทียมกนั ซ่ึงตามธรรมนูญกรุงโรมไม่ไดใ้ห้ความสนใจในเร่ืองน้ีแต่

เนน้ไปท่ี “เหตุผล” ของการอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาของแต่ละเร่ือง  

โดยสรุปแลว้แมว้า่ธรรมนูญกรุงโรมนั้นจะไม่ไดก้าํหนดเร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผิด

ทางอาญาไวอ้ย่างสมบูรณ์ทั้งหมดแต่ก็แสดงให้เห็นถึงความพยายามในการรวบรวมเร่ืองขอ้อา้ง

ความรับผิดทางอาญาไวอ้ยา่งเป็นระบบ91 และบทบญัญติัของธรรมนูญกรุงโรมนั้นก็ถูกบญัญติัมา

ในลกัษณะท่ีเป็นการ “ประนีประนอม” ของรัฐจาํนวนมากโดยบางส่วนนาํมาจากระบบกฎหมาย

จารีตประเพณีและบางส่วนนาํมาจากระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรและขอ้ยกเวน้ความรับผิด

เหล่าน้ีตอ้งนําไปปรับปรับใช้กับอาชญากรรมท่ีมีความร้ายแรงและหลักการของกฎหมายอาญา

ระหวา่งประเทศนั้นไม่ไดเ้ก่ียวขอ้งกบัเร่ืองคุณลกัษณะของอาชญากรท่ีกระทาํความผิดแต่เพียงอยา่ง

เดียว แต่ยงัให้ความสําคญัถึง “สภาพแวดล้อมท่ีปัจเจกบุคคลนั้นอาจจะตอ้งรับผิดในทางอาญา”  

โดยแมว้า่เขาจะเก่ียวขอ้งกบัการมีส่วนร่วมในการกระทาํความผิด แมว้า่เดิมตามกฎบตัรนูเรมเบิร์ก

นั้นจะไม่ยอมรับขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาจากการกระทาํความผิดอาญาร้ายแรง เช่น อาชญากรรม

91 Robert Cryer. An introduction to international criminal law and procedure. Cambridge: 

Cambridge University Press. 2012. p. 402. 
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สงคราม อาชญากรรมต่อสันติภาพและอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ โดยการยอมรับวา่ขอ้ยกเวน้ความ

รับผิดทางอาญาสําหรับอาชญากรรมร้ายแรงไดรั้บการยอมรับอย่างชดัเจนใน ปี ค.ศ.1996 ในร่าง

ประมวลอาชญากรรมซ่ึงศาลสามารถกาํหนดการยอมรับฟังเร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาให้

สอดคล้องกบัหลักกฎหมายทัว่ไปและตามท่ีปรากฏตามในตวับทของอาชญากรรามแต่ละเร่ือง  

และแมว้า่ตามธรรมนูญกรุงโรมแลว้จะเนน้ไปท่ีความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคลท่ีจะตอ้งทาํ

ใหม้ัน่ใจไดว้า่อาชญากรผูก่้ออาชญากรรมร้ายแรงจะตอ้งถูกนาํมาตวัมาดาํเนินการตามกระบวนการ

ยติุธรรม โดยตามธรรมนูญกรุงโรมขอ้ 31 ไดก้าํหนดเร่ืองการอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาไว ้

4 ประการ คือ ความบกพร่องทางจิต การทาํให้อยูใ่นภาวะมึนเมา การป้องกนัตนเองและการถูกข่มขู่ 

และในกรณีอ่ืนคือข้อจาํกัดทางด้านอายุ การสําคัญผิดในข้อเท็จจริง การปฏิบัติตามคาํสั่งของ

ผูบ้งัคบับญัชา ซ่ึงทาํให้ผูก้ระทาํความผิดไม่ตอ้งรับผิดในทางอาญา92 เป็นตน้ จอร์จ พี. เพล็ทเชอร์ 

(George P. Fletcher) ไดใ้ห้ความเห็นเก่ียวกบัธรรมนูญกรุงโรมฯ ของศาลอาญาระหวา่งประเทศนั้น

ไดรั้บอิทธิพลมาจากทั้งระบบกฎหมายจารีตประเพณีและระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรซ่ึงเม่ือ

ถามความแตกต่างระหวา่งระบบกฎหมายจารีตประเพณีกบัระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรแลว้ท่ี

มกัจะพิจารณาขอ้ดีขอ้เสียของแต่ละระบบหรือพิจารณาวา่ระบบใดดีกวา่กนั เช่นเร่ืองอิทธิพลของ

ประมวลกฎหมายในระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรและอิทธิพลของคาํพิพากษาศาลในระบบ

กฎหมายจารีตประเพณี ซ่ึงคาํอธิบายในลกัษณะดงักล่าวค่อนขา้งจะล้าสมยั28ไปแลว้เน่ืองจากไม่มี

ระบบกฎหมายในในโลกน้ีท่ีดาํเนินการไปโดยไม่ไดรั้บอิทธิพลอย่างมากจากคาํพิพากษาของศาล

รวมทั้ งในกรณีของประเทศไทยด้วยและระบบกฎหมายจารีตประเพณีก็ได้รับอิทธิพลจาก

บทบญัญติัต่างๆ ของรัฐท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรแมว้า่จะไม่ไดเ้ป็นระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ี

มีรายละเอียดและความสลบัซับซ้อนเช่นเดียวกับประเทศเยอรมนั อนัเป็นประเทศตน้แบบของ

ระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร28

93 จึงเป็นการยากท่ีจะระบุวา่28ตามธรรมนูญกรุงโรมแลว้ในเร่ืองของ 

“ภาคทัว่ไป” ของกฎหมายสารบญัญติันั้นไม่ได้มาจากระบบกฎหมายอาญาระบบใดระบบหน่ึง 

ถึงแมว้่ารูปแบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรของประเทศเยอรมนัจะมีอิทธิพลเป็นอย่างมากในโลก 

แต่ก็ไม่ไดมี้ผลกระทบทั้งหมด ยกตวัอย่างเช่น ขอ้ 31 ซ่ึงระบุถึงเร่ือง “พื้นฐานสําหรับความรับผิด

ทางอาญา” ซ่ึ งภาษาอังกฤษใช้ค ําว่า “grounds for excluding criminal responsibility” นั้ นตาม

บทบัญญัติในมาตราน้ีนั้ นไม่สามารถสร้างความแตกต่างระหว่างการอ้างอิงเร่ือง “ข้ออ้าง” กับ 

92 Calvo-Goller, K. The Trial Proceedings of the International Criminal Court: ICTY and ICTR 

precedents. Leiden: Nijhoff. 2006. p.199. 
93 Antonio Cassese. The Oxford Companion to International Criminal Justice. Oxford: Oxford 

University Press. 2013. p.104. 
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“ขอ้ยกเวน้” ได ้โดยไดแ้สดงเร่ือง 4 เร่ืองสําหรับการยกเวน้ความผิดของผูถู้กกล่าวหาไดแ้ก่ ความ

บกพร่องทางจิต การถูกทาํให้มึนเมา การอา้งการป้องกนัตนเอง และเร่ืองความจาํเป็นซ่ึงเป็นการ

ผสมผสานระหว่างเร่ือง “ขอ้อา้ง” กบั “ขอ้ยกเวน้” ซ่ึงเม่ือพิจารณาถึงภาษาของกฎหมายในเร่ือง

ความบกพร่องทางจิตแลว้จะเห็นไดว้า่ใชค้าํนิยามเหมือนกบัของกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 

รวมไปถึงเร่ืองของการตกอยูใ่นภาวะมึนเมาซ่ึงไม่สามารถนาํมาอา้งไดใ้นกรณีท่ีเป็นความสมคัรใจ 

แต่ตามระบบกฎหมายของประเทศเยอรมนัแลว้ไม่มีหลกัการในเร่ืองดงักล่าวแต่ตอ้งรับผิดในเร่ืองท่ี

ถือว่ากระทาํโดยประมาทท่ีด่ืมสุราและกระทาํให้เกิดความเส่ียงในการกระทาํท่ีปราศจากความ

รับผดิชอบ 

สาํหรับเร่ืองการอา้งการป้องกนัตนเองตามขอ้ 31(1)(ซี) นั้นเป็นรูปแบบท่ีค่อนขา้ง

มาตรฐานท่ีระบบกฎหมายอาญาของเกือบทุกประเทศมีอา้งเก่ียวกบัเร่ืองน้ี โดยในขอ้ 31 (1) (ดี) นั้น

ได้กล่าวถึงเร่ืองการถูกข่มขู่ภายใตก้ารคุกคามแต่ตอ้งการให้ผูถู้กกล่าวหามีเจตนาในการกระทาํ

ความผิดน้อยกว่าภยัคุกคามท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงเป็นการผสมผสานระหว่างท่ี “ขอ้อา้ง” กบั “ขอ้ยกเวน้”  

ซ่ึงไม่พบแนวความคิดในเร่ืองน้ีทั้งในประเทศเยอรมนัหรือฝร่ังเศสซ่ึงเป็นประเทศท่ีมีอิทธิพลต่อ

แนวความคิด28ในเร่ืองเหล่าน้ี28

94 

โดยตามธรรมนูญกรุงโรมมีเร่ืองท่ีควรศึกษาเก่ียวกบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดทาง

อาญาของกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ ดงัต่อไปน้ีคือ 

 

2.  ความบกพร่องทางจิต  

 

 2.1 หลกัการเร่ืองความบกพร่องทางจิต 

 ความรับผิดในทางอาญานั้นตอ้งการให้ผูถู้กกล่าวหาวา่กระทาํความผิดเขา้ใจและ

รับรู้วา่การกระทาํของตนเองนั้นเป็นความผิด แต่หากเป็นกรณีท่ีบุคคลมีความบกพร่องทางจิตหรือ

เรียกว่าเป็นบุคคลวิกลจริตนั้น ตรงกบัคาํว่าภาษาองักฤษท่ีว่า “Mental Disease” หรือ “Mental Defect” 

และคาํท่ีใช้ในปัจจุบนัคือคาํวา่ “mental illness” โดยแนวความคิดดงักล่าวเป็นเร่ืองท่ีมีปัญหาตั้งแต่

พื้นฐานของการให้คาํนิยาม เน่ืองจากคาํดงักล่าวนั้นไม่ไดเ้ก่ียวขอ้งกบัหลกักฎหมายเพียงอยา่งเดียว

แต่ยงัเก่ียวขอ้งกบัมาตรฐานทางการแพทยใ์นเร่ืองการควบคุมจิตใจด้วย ในด้านกฎหมายแล้วคาํ

นิยามท่ีได้รับการอ้างอิงเป็นอย่างมากตาม Black's Law Dictionary ซ่ึงได้อธิบายเร่ือง “การวิกลจริต” 

ตามกฎหมายไวว้า่  

94 Ibid. p. 106. 
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“เป็นคาํท่ีให้คาํนิยามไปทางเร่ืองทางกฎหมายและสังคมมากกว่าเร่ืองทางการแพทย์ 

และชี้ให้เห็นถึงสภาพเง่ือนไขที่กระทบต่อบุคคลจนกระทั่งกระทบกับการกระทําตามเสรีภาพที่

ได้รับในการกระทําเพราะว่าไม่สามารถควบคุมพฤติกรรมของตนเองที่อาจก่อให้เกิดอันตรายต่อ

ตนเองหรือผู้ อ่ืน คาํกล่าวนีมี้ท้ังส่วนท่ีมากกว่าและน้อยกว่าการเจ็บป่วยทางจิตใจหรือทางจิตวิทยา 

ในทางนิติศาสตร์แล้ว คาํกล่าวนีห้มายถึงระดับของการป่วยทางจิตใจซ่ึงทําให้ลบล้างความรับผิด

ตามกฎหมายของปัจเจกบุคคลหรือความสามารถในการรับผิดตามกฎหมายของปัจเจกบุคคล” 95 

กฎหมายอาญามีขอ้สันนิษฐานเก่ียวกับเร่ืองเจตจาํนงอิสระในความรู้สึกว่าเป็น

สมมติฐานเบ้ืองตน้ว่าปัจเจกบุคคลนั้นเป็นตวัแทนท่ีมีปฏิบติัถูกตอ้งตามหลกัศีลธรรมและเป็นผูท่ี้

สามารถทาํการเลือกการกระทาํของตนเองไดอ้ยา่งเสรีตามความเช่ือของตน แต่สําหรับบุคคลท่ีเป็น

บุคคลท่ีถือวา่เป็น “บุคคลวิกลจริต” หรือคนท่ีคลัง่ไคลส่ิ้งใดเป็นพิเศษนั้นสมควรท่ีจะไดรั้บยกเวน้

ความรับผิดทางอาญาเพราะว่าการกระทาํความผิดของเขานั้ นเกิดข้ึนจากความทุกข์ทรมานจาก

ผลกระทบจากความเจบ็ป่วยทางจิตใจดงันั้นจึงถือวา่เป็นหลกัสากลทัว่ไปโดยไม่คาํนึงถึงวา่ผูน้ั้นจะ

มีเจตจาํนงอิสระหรือกาํหนดไดว้่าจะสามารถควบคุมการกระทาํท่ีมีเหตุผลของตนเองได้หรือไม่ 

โดยถือว่าบุคคลดงักล่าวได้กระทาํไปในลกัษณะท่ีเป็น “การกระทาํท่ีเกิดข้ึนเอง” (autonomous)  

โดยความสามารถของบุคคลนั้นในบางกรณีเป็นผลมาจากการถูกแทรกแซงจากการเจ็บป่วยทาง

จิตใจซ่ึงทาํให้บุคคลนั้นกระทาํการไปโดยปราศจากเหตุผล ดงันั้นหากคาํนึงถึงตามคาํถามพื้นฐาน

เก่ียวกบัทฤษฎีทางเลือกแลว้ ขอ้ยกเวน้สําหรับคนบา้นั้นอยูบ่นพื้นฐานท่ีวา่เขาไม่มีความสามารถใน

การเลือกหรือใชโ้อกาสตามความตอ้งการของตนเองในเร่ืองเป้าหมาย ความตอ้งการ คุณค่า อารมณ์

หรือการรับรู้ของการกระทาํซ่ึงมีแรงเหตุจูงใจมาจากทางเลือกท่ีมีเหตุผล96  

ในแง่มุมของกฎหมายอาญาภายในรัฐนั้นความแตกต่างท่ีปรากฏชดัเจนระหว่าง

เร่ืองวกิลจริตกบัขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาในเร่ืองอ่ืนคือผลลพัธ์ทางกฎหมายของผูถู้กกล่าวหา

ท่ีอา้งเร่ืองวิกลจริตในขณะท่ีกระทาํความผดินั้นจะตอ้งไปรักษาอาการวิกลจริต แต่การอา้งขอ้ยกเวน้

ความรับผิดอ่ืนถา้หากผูก้ล่าวหาสามารถอา้งไดอ้าจจะไดรั้บการปล่อยตวัไปโดยไม่ถือวา่มีความผิด

หรือไม่ตอ้งรับโทษ ในระบบกฎหมายจารีตประเพณีนั้นมกัจะอา้งหลกัการ M’Naghten โดยในปี 

ค.ศ.1843 ประเทศองักฤษ นายเดเนียล แม็กเนเทน (Daniel M’Naghten) ไดฆ้าตกรรมเลขาส่วนตวั

95 Ralph Slovenko. The Mental Disability Requirement in the Insanity Defense. Behavioral 

Sciences and the Law Behav. Sci. Law 17: 165 - 180 (1999) 
96 R. D. MacKay. Mental Condition Defences in the Criminal Law. Oxford: Clarendon press. 

2003. pp . 76 – 77. 
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ของนายกรัฐมนตรีจนถึงแก่กรรม ทนายความของเขาอา้งวา่ นายเดเนียลตกอยูใ่นสภาพท่ีจิตไม่ปกติ

ในขณะกระทาํความผิด ไม่สามารถรับรู้ความผิดชอบชั่วดีได ้ซ่ึงผลของการพิจารณาคดี ลูกขุน

ตดัสินว่าไม่มีความผิด โดยในภายหลงัจึงได้มีการกาํหนดกฎของแม็กเนเทน (M’Naghten Rule)  

เพื่ออธิบายถึงการผอ่นปรนปรานีในการลงโทษบุคคลบางประเภท97  

 

โดยตามธรรมนูญกรุงโรมฯ ขอ้ 31 (1) (เอ) กาํหนดไวว้า่  

 

มูลเหตุสําหรับการยกเว้นความรับผดิทางอาญา 

 “1. นอกเหนือจากมูลเหตุอ่ืนสําหรับการยกเว้นความรับผิดทางอาญาท่ีบัญญัติไว้ใน

ธรรมนูญศาลฯ นีบุ้คคลไม่ต้องรับผิดทางอาญา หากว่าในขณะท่ีกร28ะทาํการน้ัน 

 บุคคลน้ันเป็นโรคจิตหรือมีข้อบกพร่องทางจิตซ่ึงทาํลายความสามารถของบุคคลน้ัน

ในการรับรู้ความไม่ชอบด้วยด้วยกฎหมาย หรือสภาพของการกระทาํของตน หรือความสามารถท่ี

จะควบคุมการกระทาํของตนให้สอดคล้องกับข้อกาํหนดของกฎหมาย” 

 การอา้งเร่ืองมีขอ้บกพร่องทางจิตนั้นมีพฒันาการมาควบคู่กบัเร่ืองความเจริญกา้วหน้า

เก่ียวกบัจิตเวชและเวชศาสตร์  แมว้า่จะไดรั้บการรับรองจากระบบกฎหมายภายในของรัฐต่างๆ ว่า

ความบกพร่องทางจิตอย่างร้ายแรงทาํให้ถือเป็นขอ้ยกเวน้เก่ียวกบัองคป์ระกอบทางดา้นจิตใจของ

การกระทาํความผิดอาญา แต่ปัญหาคือองค์กรท่ีทาํหน้าท่ีบญัญัติกฎหมายเหล่าน้ีและศาลซ่ึงทาํ

หนา้ท่ีพิจารณาคดีมกัจะไม่ไดมี้อยูใ่นขอบเขตของความร่วมมือเช่นการพิสูจน์ทางวทิยาศาสตร์ตาม

กฎหมายอาญา98 ตามขอ้ 31 (1) (เอ) ของ ธรรมนูญกรุงโรมนั้นยกเวน้ความรับผิดทางอาญาเม่ือ

ขอ้อา้งท่ีวา่เกิดความบกพร่องทางจิตไดรั้บการพิสูจน์  

เหตุยกเวน้ความรับผดิเก่ียวกบัเร่ืองน้ีไดถู้กนาํมาอา้งในคดี Celebici ในการพิจารณาคดี

ของศาลอาญาชัว่คราวระหวา่งประเทศในยโูกสลาเวีย  ไดส้ร้างเคร่ืองทดสอบสองชั้นเพื่อ “ลดความ

รับผิดทางอาญา” (diminished responsibility) ซ่ึงประกอบไปด้วย “สภาพจิตที่ไม่ปกติ” ซ่ึงผูถู้ก

กล่าวหานั้ นได้รับความทุกข์ทรมานในเวลาท่ีก่ออาชญากรรมนั้ น  และนอกจากนั้ นจะต้องมี 

“สาระสําคัญของการบกพร่อง” ซ่ึงเป็นความสามารถในการควบคุมการกระทาํของผูถู้กกล่าวหา  

ซ่ึงเคร่ืองทดสอบดงักล่าวสร้างข้ึนบนพื้นฐานของกฎหมายของประเทศองักฤษ โดยมีขอ้เท็จจริงใน

97 Iryna Marchuk. The Fundamental Concept of Crime in International Criminal Law: A 

Comparative Law Analysis. New York: Springer. 2014. pp. 254 – 255.  
98 D. McGoldrick, P.J. Rowe & E. Donnelly. The Permanent International Criminal Court: Legal 

and Policy Issues. Oxford: Hart Pub. 2004. pp. 282. 
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คดีท่ีวา่แมว้่าศาลจะยอมรับว่าผูถู้กกล่าวหาคือนายแลนด์โซ่ (Lando) ไดรั้บความทุกข์ทรมานจาก

สภาพจิตท่ีไม่ปกติ แต่ศาลปฏิเสธข้ออ้างของผูถู้กกล่าวหาเพราะไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าความ

บกพร่องนั้ นเป็นสาระสําคัญ พื้นฐานของคําพิพากษาน้ีได้แสดงให้เห็นถึงมาตรฐานขั้นตํ่ าท่ี

สอดคลอ้งกบัการอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดในระบบกฎหมายต่างๆ และตามวตัถุประสงคข์องศาล

อาญา อาจถือไดว้า่  

“บุคคลน้ันเป็นโรคจิตหรือมีข้อบกพร่องทางจิตซ่ึงทาํลายความสามารถของบุคคลน้ัน

ในการรับรู้ความไม่ชอบด้วยด้วยกฎหมาย หรือสภาพของการกระทาํของตน หรือความสามารถท่ี

จะควบคุมการกระทาํของตนให้สอดคล้องกับข้อกาํหนดของกฎหมาย” 

เม่ือพิจารณาจากมุมมองวา่เร่ืองความบกพร่องทางจิตนั้นเป็นการอา้งขอ้ยกเวน้ความรับ

ผิดแบบสมบูรณ์หรือบางส่วนนั้น ยงัไม่มีความแน่ชัดว่าการท่ีผูต้อ้งหานั้นเป็นการอา้งขอ้ยกเวน้

ความรับผดิแบบสมบูรณ์หรือบางส่วน โดยไม่มีเหตุผลวา่ทาํไมเร่ืองทั้งสองทาํไมไม่สามารถปรับใช้

และเม่ือภาระการพิสูจน์อยู่บนพื้นฐานของการถกเถียงว่าองค์ประกอบท่ีจะยกข้ึนอ้างให้รับฟัง

เพื่อให้พึงพอใจวา่บนความสอดคลอ้งของความเป็นไปได ้เพื่อให้สามารถกาํหนดขอ้เท็จจริงไดน้ั้น

ศาลอาจจะตอ้งใช้พยานผูเ้ช่ียวชาญจากทั้งสองฝ่าย รวมถึงบญัชีรายช่ือพยานผูเ้ช่ียวชาญ ซ่ึงอาจจะ

ตอ้งเป็นผูเ้ช่ียวชาญทั้งทางดา้นกฎหมาย จิตแพทยแ์ละนิติวิทยาศาสตร์ ซ่ึงสามารถให้คาํปรึกษา

ในทางเทคนิคเพื่อใหศ้าลสามารถพิจารณาคดีไดอ้ยา่งถูกตอ้งและเป็นธรรม โดย อนัโตนิโอ แคสสิสิ 

(Antoino Cassese) ไดใ้ห้ความเห็นวา่ “เร่ืองของอาการบา้หรือการไม่สามารถควบคุมจิตใจไดอ้ยา่ง

ร้ายแรง หรือความบกพร่องทางจิต อาจนาํมาเป็นขอ้อา้งในการยกเวน้ความรับผิดเม่ือสถานะของ

จิตใจของบุคคลนั้นถูกทาํให้ความสามารถในการรับรู้วา่การกระทาํใดเป็นการกระทาํท่ีถูกหรือผิด” 

ขอ้อา้งอาจถูกยกข้ึนมาในเวลาท่ีมีส่วนร่วมในการกระทาํความผดิวา่ผูถู้กกล่าวหาไม่สามารถรับรู้ได้

วา่ส่ิงท่ีผูถู้กกล่าวหาไดก้ระทาํลงไปและไม่สามารถใชก้ารตดัสินใจตามเหตุผลเก่ียวกบัพฤติการณ์

กระทาํความผิดของเขา ทาํให้ผูก้ระทาํความผิดนั้นในขณะท่ีกระทาํความผิดขาดองค์ประกอบ

ทางดา้นจิตใจและไม่อาจถือวา่เป็นความรับผดิทางอาญาสาํหรับพฤติกรรมของเขา 99 

สําหรับโรเบิร์ต ครายเยอร์ (Robert Cryer) มีความเห็นว่าการอ้างในเร่ืองวิกลจริต

บางคร้ังก็เป็นการอา้งโดยการขาดการพิสูจน์และไดแ้บ่งระดบัของสถานการณ์ของการวกิลจริต เป็น 

3 ประเภท100 กล่าวคือ 

99 Antonio Cassese. International Criminal Law. Oxford: Oxford University Press. 2003. p. 263. 
100 supra note 7. pp. 405 – 406. 
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ประเภทแรก เป็นเร่ืองเก่ียวกบัการอา้งความบกพร่องทางจิตอยา่งเป็นมาตรฐานคือเป็น

การอ้างว่าบุคคลท่ีถูกกล่าวหาไม่สามารถเข้าใจลักษณะพฤติกรรมท่ีเป็นการกระทาํของตนเอง  

ซ่ึงเป็นตวัอยา่งทัว่ไปเก่ียวกบัการอธิบายสถานการณ์ของบุคคลท่ีตดัคอบุคคลอ่ืนโดยมีภาพหลอน

คิดว่าเป็นก้อนขนมปัง ซ่ึงถ้าหากบุคคลได้กระทาํไปเพราะเห็นภาพหลอนดังกล่าวจริงก็ควรท่ี

จะตอ้งนาํตวัไปรักษามากกวา่ท่ีจะลงโทษจาํคุก  

ประการท่ีสอง ตามขอ้ 31 (1) (เอ) แห่งธรรมนูญกรุง28โรม28นั้นครอบคลุมถึงสถานการณ์

ดงักล่าวดว้ยท่ีบุคคลไม่สามารถเขา้ใจพฤติกรรมการกระทาํความผิดกฎหมายของตนเอง ซ่ึงบุคคล

ดงักล่าวไม่ควรตอ้งรับผดิในทางอาญา โดยบุคคลท่ีไม่สามารถเขา้28ใจการกระทาํความผดิของตนเอง   

28ประการท่ีสามในกรอบแนวความคิดสุดท้ายท่ีได้รับการรับรองโดยขอ้ 31 (1) (เอ)  

เป็นเร่ืองของ “แรงกระตุน้ท่ีไม่สามารถตา้นทานได”้ 28ซ่ึงเป็นกรณีท่ีบุคคลเขา้ใจลกัษณะและการ

กระทาํในพฤติกรรมของตนเองแต่ไม่สามารถควบคุมไดเ้น่ืองจากการเจ็บป่วยทางดา้นจิตใจจึงไม่

สามารถหยดุการกระทาํของเขาเองได ้ 

โดยไม่จาํเป็นว่าการวิกลจริตตอ้งมีอยู่ตลอดไป ถ้าหากมีพยานหลกัฐานเพียงพอว่า

บุคคลไดถู้กทาํลายความสามารถในการควบคุมตนเองในขณะท่ีผูถู้กกล่าวหาไดก้ระทาํไปโดยถูก

กระตุ้นให้ทําพฤติกรรม  ซ่ึงในการอ้างข้อยกเว้นความรับผิดดังกล่าวจาํเป็นต้องอาศัยพยาน

ผูเ้ช่ียวชาญเขา้มาในการพิสูจน์ และตามขอ้ 31 (1) (เอ) นั้นมีเง่ือนไขในการทาํลายความสามารถ

มากกวา่การสูญเสียความสามารถเป็นบางส่วนซ่ึงสอดคลอ้งกบัมาตรฐานทัว่ไปของกฎหมายอาญา

ภายในรัฐ  

 2.2 กรณศึีกษา 

 Germany, Stenger and Crusius, German Imperial Court ( Reichsgericht) at 

Leipzig, 6 July 1921; in German; Verhandlungen, Vol. 368, 2563–2572.)101 

 Lieutenant-General Karl Stenger and Major Benno Crusius ทั้ งสามถูกกล่าวหา

โดยฝร่ังเศสวา่ไดอ้อกคาํสั่งใหย้ิงทหารฝร่ังเศสผูซ่ึ้งอยูใ่นฐานะเป็นเชลยสงครามหรือไดรั้บบาดเจ็บ 

โดยขอ้เท็จจริงตามข้อกล่าวหาคือในเดือนสิงหาคม ค.ศ.1914 ในภาคตะวนัออกเฉียงเหนือของ

ฝร่ังเศสไดถู้กครอบครองโดยกองทพัเยอรมนั (Major Crusius]) ไดอ้อกคาํสั่งฆ่าเชลยสงครามหรือผู ้

ท่ีไดรั้บบาดเจ็บ28จึงถูกกล่าวหาในขอ้หาฆาตกรรมตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 212 แต่ไม่มี

การฟ้องร้องสเต็นเกอร์ 28เน่ืองจากอยัการเช่ือวา่ไม่มีหลกัฐานเพียงพอ ในคดีท่ีสองอยัการหวงัวา่ศาล

สูงสุดจะเห็นวา่ผูถู้กกล่าวหาบริสุทธ์ิ ในการพิจารณาคดีของศาลพยานทั้งหลายต่างใหก้ารตรงกนัวา่

101 supra note 9. p. 935  
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ทหารของสเตนเกอร์รวมทั้งภายใตก้ารบงัคบับญัชาชอง Crusius ยิงเชลยสงครามประมาณ 30 – 50 คน

และทหารฝร่ังเศสท่ีไดรั้บบาดเจ็บในวนัท่ี 21 และ 26 สิงหาคม 1914 โดย Crusius ให้การรับสารภาพ

วา่เก่ียวขอ้งกบัการสังหารหมู่ดงักล่าวจริงและเขาไม่เคยลืมภาพทหารผูไ้ดรั้บบาดเจ็บเรียกร้องขอ

ความเมตตาแต่สเตนเกอร์กลบัให้การปฏิเสธเก่ียวกบัการฆ่าผูไ้ดรั้บบาดเจ็บเน่ืองจากเผชิญหนา้กบั

ศตัรูไม่น่าไวว้างใจและโจมตีจากตน้ไม ้เขาเพียงแต่สั่งการให้โจมตีกลบัโดยสั่งการให้ยิงให้ร่าง

เหมือนนกกระจอกเท่านั้น เท่ากบัวา่เป็นการปฏิเสธวา่เขาให้การป้องกนัตวัเองจากศตัรูเท่านั้นและ

พยานและทหารยศตํ่ากวา่ต่างใหก้ารวา่ทั้งสองสั่งการใหด้าํเนินการสังหารดงักล่าว  

การพิจารณาคดี ศาลสูงไดย้กฟ้องสเตนเกอร์ โดยในมุมมองของศาลแลว้การให้

พยานจากพยานซ่ึงเป็นเจา้หน้าท่ีท่ีทาํงานใกลชิ้ดกบัสเตนเกอร์โดย Crusius นั้นพบวา่มีความผิดใน

การสังหารผูอ่ื้นโดยไม่ตั้งใจตามประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนั มาตรา 222 และตดัสินจาํคุก 2 ปี 

และไม่มีสิทธิแต่งเคร่ืองแบบได ้แต่สําหรับเหตุการณ์ในวนัท่ี 26 สิงหาคม ค.ศ.1914 นั้นศาลเห็นวา่

ไม่เป็นความผิดเพราะศาลสงสัยเก่ียวกบัความสามารถในการควบคุมทางจิตใจตามมาตรา 51 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน  ซ่ึงความบกพร่องทางจิตนั้ นทําให้ลดความรับผิดทางอาญา  

แต่สําหรับเหตุการณ์วนัท่ี 21 สิงหาคม ค.ศ.1914 Crusius นั้นศาลเห็นว่า28เขายงัมีความสามารถใน

การควบคุมจิตใจของตนเองดงันั้นขอ้อา้งท่ีวา่สําคญัผิดในคาํสั่งจึงไม่สามารถอา้งอิงได ้และการฆ่า

บุคคลรวมทั้ งเป็นเหตุให้เกิดการตายนั้ นถือว่าเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายระหว่างประเทศรวมทั้ ง

กฎหมายจารีตประเพณีระหวา่งประเทศเก่ียวกบัสงคราม.  

 

3.  การตกอยู่ในภาวะมนึเมา  

 

 3.1 หลกัการเร่ืองการตกอยู่ในภาวะมึนเมา 

 แนวความคิดพื้นฐานเก่ียวกบัเร่ืองภาวะมึนเมาในระบบกฎหมายจารีตประเพณีนั้น 

มีปัญหาในเร่ืองความยุง่ยากในการจดัการกบัปัญหาผูก้ระทาํความผิดท่ีอยูใ่นภาวะมึนเมา โดยเป็นท่ี

ชดัแจง้ว่าการอา้งยกเวน้ความรับผิดในภาวะมึนเมานั้นไม่สมควรท่ีจะเป็นเหตุยกเวน้ความรับผิด

หรือและการอา้งความมึนเมานั้นส่วนใหญ่จะไม่เป็นท่ียอมรับ การตกอยู่ในภาวะมึนเมามีปัญหา

เก่ียวกบัความสัมพนัธ์ในเร่ืองความรับผิดทางอาญาและความรับผิดทางละเมิดเพราะความมึนเมา

นั้นมีผลกระทบต่อสถานภาพทางจิตใจ และการตกอยูใ่นภาวะมึนเมานั้นอาจจะมีความสัมพนัธ์กบั

สถานภาพทางจิตใจกบับุคคลในขณะท่ีกระทาํความผิด และความสัมพนัธ์นั้นถูกกาํหนดว่าเขาได้

กระทาํโดยมีองค์ประกอบภายในสําหรับขอ้กล่าวหาในคดีอาญาหรือไม่ ถ้าหากว่าอาชญากรรม

ตอ้งการเร่ืององคป์ระกอบภายในท่ีสําคญั ไดแ้ก่ ความรู้ ความตั้งใจ ความประสงคร้์าย การวางแผน 
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การกระทาํโดยตรง การคาดหมายได ้การตระหนกัรู้ รวมไปถึงเร่ืองความประมาท ต่อมาการทาํให้

อยูภ่าวะมึนเมาควรมีความสัมพนัธ์กบัการประเมินความผิดดว้ย เพราะวา่ความสัมพนัธ์ดงักล่าวเป็น

องคป์ระกอบสาํคญัของอาชญากรรม ผูท่ี้ถูกกล่าวหาสมควรท่ีจะอา้งเร่ืองภาวะมึนเมาในฐานะท่ีเป็น

พื้นฐานของการเป็นพยานหลักฐานสําหรับข้ออ้างว่าเขาขาดองค์ประกอบภายในและผูก้ระทาํ

ความผิดอา้งเร่ืองเหตุอนัควรสงสัยนั้นไม่ได ้การอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดเร่ืองการตกอยู่ในภาวะ

มึนเมานั้ นเร่ิมต้นจากการอ้างในระบบกฎหมายจารีตประเพณีเพื่อให้เห็นข้อเท็จจริงท่ีว่าผูถู้ก

กล่าวหาอาจจะอยู่ในภาวะมึนเมาเพียงพอท่ีจะไม่ต้องรับผิดเน่ืองจากไม่มีองค์ประกอบภายใน

สาํหรับความผดิท่ีถูกกล่าวหา  

ส่วนอีกดา้นหน่ึงนั้นเป็นเร่ืองขอ้พิจารณาทางนโยบายและเง่ือนไขทัว่ไปท่ีวางอยู่

บนเร่ืองการสนบัสนุนเร่ืองการยกเวน้โทษผิดให้ในกรณีท่ีเป็นการทาํให้ตนเองมึนเมาโดยสมคัรใจ

นั้นไม่สามารถอา้งอิงในเร่ืองความรับผิดทางอาญาของบุคคลได ้ความขดัแยง้เหล่าน้ีแสดงให้เห็น

ปัญหาทางกฎหมายในหลายๆ ทางเก่ียวกบัขอ้จาํกดัเก่ียวกบัการอา้งภาวะมึนเมาท่ีไม่สามารถอา้ง

เพื่อบรรเทาความรับผิดทางอาญา ขอ้จาํกดัประการแรกเก่ียวกบัการใช้พยานหลกัฐานเก่ียวกบัการ

มึนเมา ยกตวัอยา่งเช่นในคดี Director of Public Prosecutions v. Beard (1920) ซ่ึงเป็นคดีข่มขืนและ

ฆาตกรรม ศาลได้พิจารณาโดยเร่ิมต้นจากสามัญสํานึกพื้นฐานเก่ียวกับเร่ืองภาวะมึนเมากับ

องค์ประกอบภายในของการกระทาํความผิด “พยานหลกัฐานของการด่ืมซ่ึงแสดงให้เห็นกวา่ผูถู้ก

กล่าวหาไม่สามารถมีเจตนาเฉพาะเพื่อก่ออาชญากรรมสมควรท่ีจะไดรั้บการพิจารณากบัขอ้เท็จจริง

อ่ืนเพื่อพิสูจน์ท่ีจะกาํหนดว่าเขามีเจตนาหรือไม่ โดยมีคาํแนะนาํว่าภาวะความมึนเมาสมควรเป็น

พื้นฐานในการอ้างให้ผูถู้กกล่าวหาขาดเจตนาร้ายตามข้อกล่าวหาหรือไม่ และข้อพิจารณาท่ีมี

ความสัมพนัธ์กบัการกระทาํความผดิอยา่งไร102  

 

ตามธรรมนูญกรุงโรมของศาลอาญาระหวา่งประเทศ ขอ้ 31  

มูลเหตุสําหรับการยกเว้นความรับผดิทางอาญา  

“1. นอกเหนือจากมูลเหตุอ่ืนสําหรับการยกเว้นความรับผิดทางอาญาท่ีบัญญัติไว้

ในธรรมนูญศาลฯ นี ้บุคคลไม่ต้องรับผิดทางอาญา หากว่าในขณะท่ีกระทาํการการบุคคลน้ัน  

(ข) บุคคลน้ันตกอยู่ในภาวะมึนเมาท่ีทาํลายความสามารถของบุคคลน้ันในการ

รับรู้ความไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือสภาพของการกระทาํของตน หรือความสามารถท่ีจะควบคุม

102 Susan Dimock. “What are Intoxicated Offenders Responsible for? The ‘‘Intoxication 

Defense’’ Re-examined” Crim Law and Philos (2011) 5:1–20 DOI 10.1007/s11572-010-9097-2 (online) 
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การกระทาํของตนให้สอดคล้องกับข้อกาํหนดของกฎหมายเว้นแต่บุคคลน้ันสมัครใจท่ีจะมึนเมา 

ภายใต้สภาวการณ์ท่ีบุคคลน้ันรู้ หรือไม่คาํนึงถึงความเส่ียงว่าผลของการมึนเมาของตนจะทาํให้ตนมี

โอกาสเข้าร่วมในการกระทาํซ่ึงก่อให้เกิดการประกอบอาชญากรรมภายในเขตอาํนาจศาล”  

ในประวติัศาสตร์การพิจารณาเร่ืองการมีส่วนร่วมในการกระทาํความผิดอาชญากรรม

ระหวา่งประเทศเก่ียวกบัเร่ืองความรับผิดเน่ืองจากตกอยูใ่นภาวะมึนเมา ภายหลงัสงครามโลกคร้ังท่ี

สองแลว้ ในคดี “Sonderkommandos” ผูซ่ึ้งถูกบงัคบัใหท้าํงานในค่ายกกักนัท่ีคุมขงัและบ่อยคร้ังเขา

ถูกทําให้มึนเมา โดยผู ้ท่ี เข้าร่วมในการฆ่าล้างเผ่าพันธ์ุในราวนัดาก็มักจะอยู่ในอาการมึนเมา 

โดยเฉพาะทหารท่ีเป็นเด็กจะถูกให้เสพสารเสพติดหรือด่ืมแอลกอฮอล์เพื่อเป็นการควบคุมการ

กระทาํเพื่อให้เขาไม่สามารถควบคุมตวัเองไดแ้ละเป็นการเพิ่มความดุร้าย ภายหลงัจากสงครามโลก

คร้ังท่ี 2 ไดมี้การยอมรับโดยถือวา่เป็นการอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดทางอาญาบางส่วนเร่ืองการตก

ให้อยู่ในภาวะมึนเมาแมว้่าจะมีการปฏิบติัตามขอ้เท็จจริงและแมว้่าในการรับผิดฐานอาชญากรรม

ระหวา่งประเทศผูซ่ึ้งถูกกล่าวหาในศาลอาญาระหวา่งประเทศจะใชเ้ป็นขอ้อา้งในเร่ืองการทาํให้ตก

อยูใ่นภาวะมึนเมาตามขอ้ 31 (1) (บี) ตามธรรมนูญกรุงโรมดงักล่าวขา้งตน้ โดยลกัษณะของผูท่ี้อา้ง

เหตุยกเวน้ความรับผิดในเร่ืองน้ีแล้วจะทาํให้ขาดองค์ประกอบภายในของการกระทาํความผิด  

แต่อย่างไรก็ตามมีผูโ้ตแ้ยง้ว่าการถูกทาํให้อยู่ในภาวะมึนเมานั้นน่าจะเป็นปัจจยัท่ีทาํให้เกิดเหตุ

มากกวา่การอา้งเหตุยกเวน้ความรับผดิ  

ประเด็นปัญหาเร่ืองการอา้งเหตุถูกทาํให้อยู่ในภาวะมึนเมาโดยสมคัรใจและไม่

สมคัรใจนั้นมีขอ้พิจารณาท่ีสําคญัเบ้ืองตน้ประการแรกคือเร่ืองการถูกทาํให้อยูใ่นภาวะมึนเมาโดย28

ไม่ส28มคัรใจซ่ึงโดยทัว่ไปหมายถึงบุคคลผูซ่ึ้งไม่ไดต้ั้งใจท่ีจะเสพหรือด่ืมของมึนเมา ส่วนกรณีท่ีเป็น

การสมคัรใจทาํใหต้นเองอยูใ่นภาวะมึนเมาคือการอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดเม่ือบุคคลไม่ไดย้อมรับ

วา่เขาอาจจะกระทาํความผิดกฎหมายและไม่ไดก้ระทาํโดยไม่คาํนึงถึงความเส่ียงดงักล่าว การด่ืม

สุราหรือเสพสารเสพติดทาํให้ไดรั้บ “ความบา้บ่ินท่ีเกิดจากฤทธ์ิของสุรา” (Dutch courage) ซ่ึงไม่

อาจถือว่าเป็นเหตุยกเวน้ความรับผิดไดภ้ายใตบ้ทบญัญติัเหล่าน้ีบุคคลจะตอ้งรู้ว่าอย่างน้อยว่าอาจ

เกิดความเส่ียงท่ีเขาจะกระทําผิดกฎหมายและการถูกทําให้อยู่ในภาวะมึนเมาท่ีจะนํามาเป็น

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญานั้นจะตอ้งเป็นการทาํให้บุคคลสูญส้ินความสามารถในการเขา้ใจ

ลกัษณะหรือพฤติการณ์ท่ีถือว่าเป็นการกระทาํความผิดกฎหมาย หรือความสามารถในการปฏิบติั

ตามขอบเขตของกฎหมายท่ีระบุไว ้โดยบุคคลนั้นตกอยู่ในภาวะมึนเมาท่ีทาํลายความสามารถของ

บุคคลนั้นในการรับรู้ความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือสภาพของการกระทาํของตน หรือความสามารถท่ี

จะควบคุมการกระทาํของตนใหส้อดคลอ้งกบัขอ้กาํหนดของกฎหมายเวน้แต่บุคคลนั้นสมคัรใจท่ีจะ
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มึนเมา ภายใตส้ภาวการณ์ท่ีบุคคลนั้นรู้หรือไม่คาํนึงถึงความเส่ียงวา่ผลของการมึนเมาของตนจะทาํ

ใหต้นมีโอกาสเขา้ร่วมในการกระทาํซ่ึงก่อใหเ้กิดการประกอบอาชญากรรมภายในเขตอาํนาจศาล  

แต่ปัญหาคือความไม่ชดัเจนท่ีจะระบุถึงความเส่ียงของพฤติการณ์ท่ียกเวน้ขอ้อา้ง

เก่ียวกบัเหตุยกเวน้ความรับผิด “พฤติการณ์ท่ีก่อให้เกิดอาชญากรรมภายใตอ้าํนาจของศาล” นั้น

ค่อนขา้งกวา้ง หากพิจารณาอยา่งง่ายอาจหมายถึงการกระทาํทางกายภาพใดๆ หรือการละเวน้การ

กระทาํขอ้ห้ามของธรรมนูญกรุงโรม ตวัอย่างเช่น การฆาตกรรมผูอ่ื้น การปฏิบติัเยี่ยงมิใช่มนุษย์

หรือการทาํร้ายร่างกายสาหัส หรืออาจตีความอยา่งแคบว่าหมายถึงบุคคลนั้นตอ้งรู้หรือไม่คาํนึงถึง

ความเส่ียงท่ีเขาจะประพฤติผิดตามท่ีห้ามไว ้และนอกจากน้ียงัมีความคลุมเครือท่ีวา่ “พฤติการณ์” 

นั้นรวมไปถึงความสัมพนัธ์กบัสภาพแวดลอ้ม ตวัอย่างเช่น ภายในความขดักนัทางทหารจะมีการ

โจมตีอย่างเป็นระบบและกวา้งขวางต่อพลเมืองหรือรูปแบบที่ปรากฏชัดในลกัษณะเดียวกนั 

แมว้่าตามขอ้ 30 จะรวมไปถึงดว้ยแต่เป็นการยากท่ีจะพิจารณาวา่ศาลอาญาระหวา่งประเทศจะ28เห็น

ดว้ย28ตามพื้นฐานเหล่าน้ี  

ในระบบกฎหมายจารีตประเพณี ตวัอยา่งเช่น ประเทศองักฤษ การทาํถูกให้อยูใ่น

ภาวะมึนเมานั้นจะอา้งไดเ้ฉพาะอาชญากรรมท่ีชดัเจน ตามหลกัการแลว้องค์ประกอบภายในไม่ได้

สร้างการทาํให้อยูใ่นภาวะมึนเมาโดยสมคัรใจจะไม่ไดรั้บการยอมรับวา่เป็นอาชญากรรมของเจตนา

พื้นฐาน ซ่ึงมีแนวโนม้รุนแรงนอ้ยกวา่อาชญากรรมท่ีมีเจตนาเฉพาะ เช่น การฆาตกรรมในทางอาญา 

28แต่ถือวา่เป็นการฆ่าคนตายโดยประมาทซ่ึง28เป็นอาชญากรรมของเจตนาพื้นฐาน เป็นผลให้การอา้ง

ทําให้อยู่ในภาวะมึนเมามักจะใช้สําหรับการกระทําความผิดท่ีมีความรุนแรงน้อยกว่า แต่ใน

ธรรมนูญกรุงโรมไม่ได้ปรับใช้ในลกัษณะดงักล่าว ดงันั้นผูก้ระทาํความผิดท่ีมึนเมาสามารถพน้

ความรับผดิทางอาญาไดท้ั้งหมดตามบทบญัญติัดงักล่าว103  

เม่ือนาํเอากรอบความคิดแบบกฎหมายเปรียบเทียบในหลายระบบกฎหมายของ

ประเทศต่างๆ แสดงให้เห็นวา่การถูกทาํให้อยู่ในภาวะมึนเมานั้นไม่เหมือนกบักรณีความบกพร่อง

ทางจิต เพราะว่าการถูกทาํให้อยู่ในภาวะมึนเมานั้นไม่ไดก้ารรับรองเป็นสากลว่าสามารถอา้งเป็น

เหตุยกเวน้ความรับผิดทางอาญาได ้โดยข้ึนอยูก่บัแต่ละประเทศวา่ใชร้ะบบกฎหมายใดและไดมี้การ

ยอมรับการอา้งเหตุยกเวน้ความรับผดิเร่ืองถูกทาํให้อยูใ่นภาวะมึนเมาหรือไม่ โดยข้ึนอยูก่บัเง่ือนไข

บริบททางด้านสังคมและวฒันธรรมของประเทศนั้ น  โดยเฉพาะอย่างยิ่งเร่ืองระดับปริมาณ

แอลกอฮอล์ ดงันั้นธรรมนูญกรุงโรม ขอ้ 31 (1) (บี) ไดพ้ยายามสร้างสมดุลระหวา่งการไม่ยอมรับ

103 Robert Cryer, Hakan Friman, Darryl Robinson and Elizabeth Wilmshurst, An Introduction to 

International Criminal Law and Procedure, 2nd ed. Cambridge: Cambridge University Press. 2010.p. 406 - 408. 
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การทาํให้อยู่ในภาวะมึนเมาและการยอมรับอย่างมีเง่ือนไขนั้ นเป็นพื้นฐานของเร่ืองการยกเวน้

ความผดิ ปัญหาประการสาํคญัเก่ียวกบัขอบเขตของการปรับใชจ้ะมีปัญหาวา่การถูกทาํใหมึ้นเมานั้น

สามารถปรับใช้ได้กบัอาชญากรรมร้ายแรงทุกประเภทหรือไม่ ประเด็นคาํตอบในเร่ืองน้ีอยู่ท่ีว่า 

“การอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดโดยอา้งเหตุถูกทาํให้อยูภ่าวะมึนเมาโดยสมคัรใจนั้นไม่สามารถอา้ง

เป็นเหตุยกเวน้ความรับผิดทางอาญาในกรณีของอาชญากรรมฆ่าลา้งเผ่าพนัธ์ุหรืออาชญากรรมต่อ

มนุษยชาติได ้แต่อย่างไรก็ตามอาจนําไปกล่าวอา้งในเร่ืองอาชญากรรมสงครามได”้ ด้วยเหตุผล

เพราะวา่ขอ้จาํกดัเก่ียวกบัความรู้สึกทัว่ไประหวา่งขอบเขตของการยอมรับการอา้งเหตุยกเวน้ความ

รับผิดในขอ้เท็จจริงของอาชญากรรมร้ายแรง เช่น การฆ่าลา้งเผ่าพนัธ์ุและอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ 

ตามขอ้ 31 (1) (บี) ไม่ไดเ้ป็นขอ้จาํกดัโดยชดัแจง้ของอาชญากรรมสงคราม ดงันั้นจึงอาจมีการเสนอ

วา่การปรับใช้ในระดบัตํ่าสุดของผูก้ระทาํความผูซ่ึ้งไดก้ระทาํความผิดเพียงแค่เขา้ใจวา่การกระทาํ

ของตนอยูภ่ายในกรอบโครงสร้างของรูปแบบอย่างกวา้งของการฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุและอาชญากรรม

ต่อมนุษยชาติ ตามขอ้ 31 (1) (บี) น้ีไดแ้สดงระดบัของความมึนเมาไวว้า่ ระดบัของความมึนเมานั้น

ตอ้งอยู่ในระดบัที่ทาํลายความสามารถของบุคคลนั้นในการรับรู้ความไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

หรือสภาพของการกระทาํของตนหรือความสามารถท่ีจะควบคุมการกระทาํของตนเน่ืองจากการด่ืม

สุราหรือเสพสารเสพติด”  

ผลกระทบจากสารพิษ ตวัอย่างเช่น การเสพสารเสพติดบางประเภทนั้ นไม่ได้

ยกเวน้ความรับผิด ในกรณีท่ีอยู่ในภาวะสุขภาพจิตไม่ปกติโดยสภาพแวดล้อมภายนอกยิ่งกว่าใน

กรณีท่ีอา้งความบกพร่องทางจิต ก็ตอ้งการให้ความมึนเมาทาํลายความสามารถของผูต้อ้งหาในการ

ควบคุมและประเมินความประพฤติของเขา ดงันั้นการอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดเพราะถูกทาํให้มึน

เมาก็มีปัญหาในเร่ืองพยานหลกัฐานดว้ยเช่นกนั 104  

กฎหมายอาญาระหว่างประเทศได้กาํหนดกรอบความคิดในเร่ือง “การตกอยู่ใน

ภาวะมึนเมา” ภายใตก้รอบของกฎหมายสารบญัญติั รวมทั้งบทบญัญติัทัว่ไปและหลกัการท่ีลบลา้ง

การกระทาํความผิดกฎหมายอาญา ข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายอาญาระหว่าง

ประเทศนั้นได้รับอิทธิพลมาจากระบบกฎหมายจารีตประเพณี โดยเฉพาะการอา้งและขอ้ยกเวน้

ความรับผิดทางอาญาของกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศเป็นกฎหมายวิธีสบญัญติัโดยเก่ียวขอ้งกบั

การการกระทาํทางอาญามากกวา่องค์ประกอบซ่ึงเป็นกรอบแนวความคิดทัว่ไปของการกระทาํผิด

ทางอาญา  

104 Bartram S. Brown. Research Handbook on International Criminal Law Massachusetts: 

Edward Elgar. 2011. p. 305.  
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ตามธรรมนูญกรุงโรมไดเ้สนอกรอบแนวความคิดเร่ืองการกล่าวอา้งท่ีมีเหตุผลและ

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดตามกฎหมายระหว่างประเทศท่ีปรากฏอยูใ่น ขอ้ 31 แห่งธรรมนูญกรุงโรมน้ี

เกิดข้ึนจากแนวความคิดร่วมกนัระหวา่งกฎหมายจารีตประเพณีและระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

และส่วนใหญ่มาจากขอ้เท็จจริงและนักกฎหมายของทวีปยุโรปท่ีไม่ตอ้งการให้เลือกใช้ระบบใด

ระบบหน่ึงโดยเฉพาะ แนวความคิดในเร่ือง “การตกอยู่ในภาวะมึนเมา” เป็นแนวความคิดท่ีไดรั้บ

การโตแ้ยง้กนัอยา่งมากในระบบกฎหมายภายในรัฐ บางท่านใหค้วามเห็นวา่ขอ้ยกเวน้เก่ียวกบัความ

รับผดิในเร่ืองน้ีไม่มีความจาํเป็นเพราะ  

(1) การดาํเนินการของศาลอาญาระหว่างประเทศเป็นการดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํ

ความผดิท่ีฝ่าฝืนอาชญากรรมร้ายแรง เช่น ประมุขของรัฐ หวัหนา้รัฐบาลหรือผูบ้ญัชาการทหาร  

(2) วตัถุประสงค์ของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศไม่ไดเ้ป็นการดาํเนินคดีกบั

คดีอาญาทัว่ไป แต่เป็นการดาํเนินคดีโดยตรงกบัผูก้ระทาํความผิด 

(3) แนวความคิดเร่ือง “การตกอยูใ่นภาวะมึนเมา” นั้นเป็นความคิดของกฎหมาย

ภายในรัฐ และการบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับเร่ือง “การตกอยู่ในภาวะมึนเมา” นั้นไม่ใช่เร่ืองง่าย 

เน่ืองจากมีความแตกต่างกนัของระบบกฎหมาย  

 3.2 กรณศึีกษา 

 คดี Vasiljevic ซ่ึงผูก้ล่าวหาไดอ้า้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดต่อเหตุการณ์ท่ีแม่นํ้ าไดร์นา 

โดยผู ้ถูกกล่าวหาอ้างว่าสภาพจิตใจมีปัญหาในเร่ืองความรับผิดนั้ นลดน้อยลงเป็นอย่างมาก

เน่ืองมาจากการเสพสุราอย่างเร้ือรัง โดยผูถู้กกล่าวหาอา้งในเร่ืองการตกอยู่ในภาวะมึนเมา แต่ศาล

อาญาชั่วคราวระหว่างประเทศในยูโกสลาเวียได้สรุปว่าผูถู้กกล่าวหาไม่สามารถแสดง2 8ให้เห็นถึง

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดเก่ียวกบัสภาพความรับผิดทางจิตใจท่ีลดลงเม่ือคาํนึงถึงสัดส่วนท่ีสมดุลกนัใน

เหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนท่ีแม่นํ้าไดร์นา28

105  

 โดยขอ้เท็จจริงในคดีน้ีคือไมทาร์ วาสิ2 8เจอวิค (Mitar Vasiljevic) 28 เป็นสมาชิกของ

กองกาํลงัเซอร์เบียรท่ีปฏิบติัการในบอสเนีย โดยเม่ือประมาณวนัท่ี 7 มิถุนายน ค.ศ.1992 ไดมี้การ

บีบบงัคบัให้พลเรือนมุสลิมชาวบอสเนียไปยงัดา้นทิศตะวนัออกของของแม่นํ้ าไดร์นาแลว้ทาํการ

สังหารจาํนวน 5 คนส่วนอีก 2 คนสามารถหลบหนีไปได ้โดยศาลเช่ือวา่วาสิเจอวคิมีเจตนาฆ่าบุคคล

ดงักล่าวดว้ยจึงพิพากษาจาํคุก 20 ปี106  

105 Geert-Jan Alexander Knoops. Defenses in Contemporary International Criminal Law. Leiden: 

Nijhoff. 2008. P.142. 
106 Retrieved December 31, 2017 from 

http://www.icty.org/x/cases/vasiljevic/tjug/en/vas021129.pdf 
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4.  การป้องกนัตนเอง  

 

เม่ือกล่าวถึงคาํว่าการป้องกันตนเองในทางกฎหมายระหว่างประเทศตรงกับคาํว่า “delf -

defence” นั้ นมีความแตกต่างกันระหว่างการอ้างการป้องกันของบุคคล (personal self-defence)  

ซ่ึงตรงกับขอ้ 31 แห่งธรรมนูญกรุโรม กับการอา้งการป้องกันตนเองระหว่างรัฐ (interstate self- 

defense) ซ่ึงเป็นไปตามข้อ 51 ของกฎบตัรสประชาชาติท่ีให้สิทธิในการป้องกันตนเองของรัฐ  

ซ่ึงการอา้งการป้องกนัตนเองนั้นไม่ไดห้มายความถึงการป้องกนัตนเองเท่านั้น แต่รวมถึงในกรณี

การป้องกนัผูอ่ื้นดว้ย นอกจากน้ีแลว้ยงัรวมไปถึงสิทธิในการปกป้องทรัพยสิ์นของตนเอง อยา่งไรก็ตาม 

สิทธิในการปกป้องทรัพยสิ์นนั้นมีขอ้จาํกดัในกรณีท่ีเป็นอาชญากรรมสงครามและไดแ้สดงให้เห็น

ว่าทรัพย์สินดังกล่าวจะต้องมีความสําคัญสําหรับการดํารงชีพของตนเองหรือบุคคลอ่ืนหรือ

ทรัพย์สินดังกล่าวเป็นสาระสําคญัสําหรับปฏิบัติการทางทหาร โดยทั้ งการปกป้องบุคคลหรือ

ทรัพย์สินจะต้องมีเหตุผลในการป้องกันต่อเป็นอนัตรายท่ีใกล้จะถึงและเป็นการใช้กําลังท่ีผิด

กฎหมายด้วยการใช้กําลังป้องกันตามสัดส่วนและระดับของภยนัตรายท่ีบุคคลกําลังเผชิญอยู ่ 

บุคคลใดท่ีได้ดาํเนินการดงักล่าวไม่ต้องมีความรับผิดทางอาญา โดยตามกฎหมายอาญาระหว่าง

ประเทศนั้นเป็นเร่ืองของการอา้งการป้องกันของบุคคลท่ีเก่ียวกับความรับผิดของปัจเจกบุคคล

เท่านั้น107  

คาํอธิบายเบ้ืองตน้เก่ียวกบัความหมายของการป้องกนัตนเองตามกฎหมายอาญานั้น 

อาจพิจารณาได้ว่าหมายถึง การระบุเก่ียวกับเร่ืองใดใดท่ีเป็นชุดเง่ือนไขหรือสภาพแวดล้อมท่ี

กาํหนดให้มีเหตุผลเพียงพอว่าผูถู้กกล่าวหาสมควรท่ีจะไม่ต้องถูกคาํพิพากษาว่าเป็นผูก้ระทํา

ความผดิและตอ้งรับโทษ108 

ประวติัความเป็นมาของการอา้งการป้องกนัตนเองมาจากกระบวนการทางประวติัศาสตร์ท่ี

ระบบกฎหมายภายในของรัฐหลายระบบไดย้อมรับเร่ืองการป้องกนัตนเองวา่สามารถใชเ้ป็นขอ้แก้

ตวัในการยกเวน้ความรับผิดทางอาญาได ้จนกระทัง่กลายเป็น “ขอ้อา้ง” ในท่ีสุด โดยมีสมมติฐาน

ทัว่ไปท่ีว่าก่อนท่ีจะมีการสร้างรูปแบบของสังคมมนุษยข้ึ์นมานั้นเก่ียวขอ้งกับความอยู่รอดของ

บุคคลเป็นความสําคญัอนัดบัแรก การใช้กาํลงัจึงเป็นเร่ืองสําคญัพื้นฐานท่ีหลีกเล่ียงไม่ไดใ้นสังคม

ในการกระทาํคร้ังแรกของผูบ้ ัญญัติกฎหมายได้ทาํลายรูปแบบกฎเกณฑ์อ่ืนรวบรวมเข้ามาเป็น

107 Jan Arno Hessbruegge. Human Rights and Personal Self- Defense in International Law. 

Oxford: Oxford University Press.2017. pp 9 , 11.  
108 F. Leverick. Killing in Self-Defence. Oxford: Oxford University Press.2006. p.14  
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รูปแบบเดียวกนั รวมไปถึงการป้องกนัดว้ยเพื่อให้บรรลุเป้าหมายในเร่ืองความรับผิดอยา่งเคร่งครัด 

โดยในยุคอดีตท่ีผ่านมาการรับรองขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาอยู่ในมุมมองท่ีกลวัว่าทาํให้ขอ้

ห้ามท่ีเป็นบรรทัดฐานมีจุดอ่อน แต่ในยุคต่อมาท่ีรัฐมีการปกครองแบบรวมศูนย์และมีอาํนาจ

เขม้แข็งเร่ิมไม่ไดใ้ช้มุมมองเก่ียวกบัความรับผิดอยา่งเคร่งครัดและยอมรับหลกัการป้องกนัตนเอง

โดยเร่ิมแรกในฐานะท่ีเป็น “ขอ้แกต้วั” และต่อมาจึงพฒันามาเป็น “ขอ้อา้ง” ในท่ีสุด  

ตวัอยา่งท่ีเกิดข้ึนเก่ียวกบัแนวความคิดในเร่ือง “การป้องกนัตนเอง” ไดเ้ร่ิมมีพฒันาการ

ในกฎหมายองักฤษเดิมในระบบกฎหมายจารีตประเพณี โดยแนวความคิดท่ีปรากฏชดัเก่ียวกบัการ

ป้องกนัท่ีเป็นขอ้อา้งปรากฏอยูใ่นระบบกฎหมายชาวยิวในกรอบเร่ืองการป้องกนัคนอ่ืน โดยบุคคล

ฝ่ายท่ีสามสามารถเขา้แทรกแซงเพื่อช่วยเหลือบุคคลท่ีไดถู้กทาํร้ายจากบุคคลอ่ืนซ่ึงกลายเป็นขอ้อา้ง

ในเร่ืองสิทธิของการเขา้แทรกแซง ในระบบกฎหมายองักฤษนั้นเดิมเร่ืองการป้องกนัตนเองได้มี

พฒันาการผ่านเร่ืองขอ้แกต้วัแลว้จึงมาเป็นขอ้อา้ง โดยคร้ังแรกนั้นภายในกฎเกณฑ์โบราณแลว้ถือ

หลกัการรับผิดอยา่งเคร่งครัด ผูท่ี้ฆ่าผูอ่ื้นจะตอ้งไดรั้บการลงโทษในทุกกรณีแมก้ระทัง่เป็นการฆ่า

เพื่อป้องกนัตนเองก็ตามและการลงโทษในความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นก็คือการประหารชีวิต ซ่ึงต่อมาใน

ยุคกลางได้เกิดแนวความคิดในเร่ืองการยกเวน้ความรับผิดให้สําหรับในกรณีท่ีเป็นการป้องกัน

อาชญากรรมแต่การป้องกนัตนเองยงัเป็นแนวความคิดท่ีค่อนขา้งจาํกดัสําหรับบุคคลอ่ืนท่ีไม่ไดเ้ป็น

ผูป้้องกนัอาชญากรรม และปัญหาในเร่ือง “ขอ้อา้ง” กบัเร่ือง “ขอ้แกต้วั” เร่ิมมีการถกเถียงกนัตั้งแต่

นั้นเป็นตน้มาจนกระทัง่ถึงในปัจจุบนั โดยความสําคญัยงัอยูท่ี่การฆ่านั้นอยูใ่นสภาพแวดลอ้มท่ีเป็น

ภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึงและผูท่ี้ฆ่าผูอ่ื้นจะไม่ตอ้งรับโทษและถือวา่ไม่ไดก้ระทาํความผิดในขณะท่ีฆ่า

นั้นมีสถานการณ์สาํหรับการแกต้วัไดว้า่อาจตอ้งเกิดความสูญเสียต่อทรัพยสิ์นหรือชีวติของผูก้ระทาํ

ความผิดโดยในการฆ่านั้ นไม่ได้เป็นเร่ืองท่ีเก่ียวข้องกบัการ “ให้อภยั” แต่เป็นเร่ืองของการการ

กระทาํท่ีเหมาะสมกบัเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึน109  

การอา้งการป้องกนัตนเองนั้นไดรั้บการทั้งทางตรงและทางออ้มในทุกระบบกฎหมาย

ว่าเป็นพื้นฐานของข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญาและถือว่าเป็น “ข้ออ้างที่ดีที่สุด” การอา้งการ

ป้องกันตวัเองนั้นไม่ได้มีความหมายว่าผูก้ระทาํไม่ได้ต้องรับผิดเท่านั้นแต่ยงัหมายถึงผูก้ระทาํ

สามารถกระทาํความผดิในเร่ืองนั้นไดด้ว้ย มีความแตกต่างอยา่งสําคญัระหวา่งประเทศท่ีใช้ระบบ

กฎหมายจ28ารีตประเพณีกบัระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร ตวัอย่างเช่นในประเทศสหรัฐอเมริกา

การป้องกนัตนเอง การป้องกนัผูอ่ื้นและการป้องกนัทรัพยสิ์นนั้นมีหลกัการท่ีแยกออกมาจากกนัแต่

ก็มีความเก่ียวเน่ืองสัมพนัธ์กนัตรงกนัขา้มกบัเยอรมนัซ่ึงมีแนวความคิดในเร่ือง “Notwehr” 28 หรือ

109 B. Sangero. Self-Defence in Criminal Law. Oxford: Hart Pub. 2006. pp.30-31. 
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การป้องกนัท่ีจาํเป็นซ่ึงรวมการป้องกนัทั้งสามเร่ืองเข้าไวใ้นหลักการเดียวเพื่อให้เกิดความชอบ

ธรรมในการใช้กาํลงั สําหรับในประเทศฝร่ังเศสนั้นใช้หลกัการในเร่ือง “légitime défense” คือการ

ป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงถือวา่มีการนาํหลกัการดงักล่าวของฝร่ังเศสและเยอรมนันาํไปปรับ

ใชใ้นหลายระบบทัว่โลก เร่ืองการป้องกนัในระบบกฎหมายจารีตประเพณีหรือในมุมมองของยุโรป

ในเร่ืองการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายและเกือบทุกระบบท่ีใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญา

รวมทั้งในกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศไดรั้บรองการใช้หลกัการป้องกนัวา่ตอ้งเป็นภยนัตรายท่ี

ใกลจ้ะถึง มีสัดส่วนพอดีกบัภยนัตรายท่ีเกิดข้ึน และการกระทาํนั้นเป็นการกระทาํท่ีผดิกฎหมาย110  

โดยซานกีโร (B. Sangero) ไดอ้ธิบายวา่ เพิ่มเติม – กรอบแนวความคิดต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบั

เร่ืองการป้องกนัตนเอง ซ่ึงโดยทัว่ไปแลว้การอา้งการป้องกนัตนเองนั้นเป็นเร่ืองสําหรับการอา้งอิง

ของการป้องกนัตวัของปัจเจกบุคคล โดยมีหลายกรอบแนวความคิดท่ีเก่ียวขอ้ง คือ 

การลงโทษผู้กระทําความผิด โดยในกรอบแนวความคิดน้ีเห็นว่าบุคคลสามารถ

ป้องกนัตนเองโดยการลงโทษผูท่ี้กระทาํความผดิกฎหมายต่อตนเอง ซ่ึงในอดีตน้ีกรอบแนวความคิด

น้ีเป็นเร่ืองทัว่ไป เช่นในกฎหมายของชาวยิว ซ่ึงต่อมาแนวความคิดน้ีในสังคมท่ีได้รับการพฒันา

แลว้ การแกแ้คน้และการลงโทษนั้นกลายเป็นหนา้ท่ีของรัฐ 

หน้าที่ของผู้ถูกทําร้ายมายังสังคม กรอบแนวความคิดในเร่ืองน้ีเป็นกรอบแนวความคิด

ท่ีวา่ไม่ใช่เพียงเป็นเร่ืองสิทธิของผูถู้กโจมตีแต่ยงัเป็นหน้าท่ีของสังคมดว้ยในการป้องกนัมิให้เกิด

อาชญากรรมโดยผูก้ระทาํความผิด ซ่ึงกรอบแนวความคิดน้ีเป็นเร่ืองของการพิจารณาเหตุผลของ

การปกป้องระเบียบของกฎหมายและสังคมซ่ึงอยูบ่นพื้นฐานของหลายระบบกฎหมายสําหรับการ

ใชก้าํลงัในการป้องกนัอาชญากรรม  

28โอกาสที่เลือกไม่ได้ 28 เป็นการให้ความสาํคญักบัทางเลือกท่ีเป็นไปไดใ้นการอา้งอิงการ

ป้องกนัตนเองบนพื้นฐานของโอกาสท่ีเลือกไม่ได ้โดยดูท่ีเจตนาของผูท่ี้ถูกโจมตีในฐานะท่ีเป็นผู ้

บริสุทธ์ิในการท่ีตนเองสามารถจะช่วยเหลือตนเองจากอนัตราย โดยแนวความคิดพื้นฐานน้ีมาจาก

ทั้ งเร่ืองของผูท่ี้ ถูกโจมตีเป็นผู ้บริสุทธ์ิและเขาไม่สมควรได้รับบาดเจ็บ ดังนั้ นวิธีการถูกต้อง

เหมาะสมของการกระทาํเพื่อตอบโตก้บัภยัคุกคามนั้นจึงจาํเป็นตอ้งทาํไปโดยทาํโดยสุ่มไปเพื่อให้

ตนเองพน้จากการบาดเจบ็  

การโจมตีที่เป็นปัจจัยที่เพียงพอ ในบางคร้ังการโจมตีต่อนั้นเกิดข้ึนรวดเร็วมาก ดงันั้น

ผูถู้กโจมตีจึงไม่มีทางเลือกระหวา่งชีวิตของผูถู้กโจมตีกบัชีวิตของผูโ้จมตี โดยเม่ือผูโ้จมตีสร้างสถ28

านการณ์ถึงขั้นรุนแรงเอาชีวติซ่ึงในทางเลือกตามหลกัศีลธรรมแลว้โดยทัว่ไปคนท่ีถูกโจมตีก็เลือกท่ี

110 supra note 9. p. 507 
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จะรักษาชีวิตของตนเอง ซ่ึงความสําคญัในทางศีลธรรมน้ีเองเป็นเร่ืองจาํเป็นในการตดัสินว่าเม่ือ

ผูก้ระทาํความผิดไดส้ร้างเง่ือนไขบงัคบัระหวา่งชีวิตทั้งสอง ประกอบกบัความเร็วและการถูกบงัคบั

ให้ตอ้งเลือก 28เหตุผลสําคญัจึงมาจากการโจมตีนั้นเป็นปัจจยัท่ีเพียงพอท่ีทาํให้ผูถู้กกระทาํตอ้งเลือก

เอาชีวติของตนเองไวก่้อน  

บุคคลและข้ออ้างอิงที่จํากัด ซ่ึงแสดงให้เห็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งสองดา้นคือ เร่ืองท่ีเก่ียวขอ้ง

กบัขอ้อา้งรวมไปถึงขอ้อา้งทางศีลธรรม และขอ้ยกเวน้ขอ้ยกเวน้ท่ีมีอยูท่ี่การป้องกนัจะนาํมาปรับใช้

กบับุคคลท่ีถูกโจมตีผูเ้ดียวโดยไม่รวมถึงบุคคลท่ีสามท่ีเขา้มาเป็นผูช่้วยเหลือ ซ่ึงอาจไม่จาํเป็นตอ้ง

อาศยัหลกัการทัว่ไปเก่ียวกบัการอา้งการป้องกนัแต่พิจารณาจากสถานการณ์ท่ีเป็นไปไดข้องแต่ละกรณี 

ความยนิยอมของผู้บุกรุก หลกัในเร่ืองน้ีเก่ียวขอ้งกบัการอา้งการป้องกนั โดยอิงอยูบ่น

พื้นฐานในเร่ืองการลงโทษในทางสถาบนั แต่เม่ือผูบุ้กรุกยืนยนัท่ีจะกระทาํความผิดในลกัษณะ

ดงักล่าวเท่ากบัเป็นการแสดงความยนิยอมของตนเองในการท่ีจะใหผู้ถู้กกระทาํใชก้าํลงักบัตนเองได้

เช่นกนั ผลก็คือผูบุ้กรุกไดสู้ญเสียความคุม้กนัต่อการป้องกนัตวัเองของผูถู้กทาํร้าย ถึงแมรู้ปแบบน้ี

จะไม่ใช่การแสดงความยนิยอมโดยชดัแจง้แต่ก็ถือวา่เป็นการสมคัรใจโจมตีท่ีจะถือวา่เป็นการแสดง

ความยนิยอมของผูโ้จมตี  

ข้อมูลจําเพาะทางศีลธรรมและและข้อมูลจําเพาะทางเท็จจริง ตามหลกัในเร่ืองสิทธิ

ของการมีชีวิต ไม่มีบุคคลใดมีสิทธิท่ีจะฆ่าผูอ่ื้นไม่วา่ในสถานการณ์ใดก็ตาม แต่ขอ้จาํกดัของเร่ือง

ดงักล่าวคือขอ้มูลจาํเพาะทางศีลธรรมซ่ึงจาํกดัสิทธิในการไม่ฆ่าผูอ่ื้นโดยการกระทาํท่ีไม่สามารถ

อา้งอิงได ้และรายละเอียดในเร่ืองขอ้มูลจาํเพาะทางข้อเท็จจริง ซ่ึงสิทธิในการไม่ฆ่าผูอ่ื้นนั้นไม่

แน่นอนตามสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนจริง  

ทฤษฎีเกี่ยวกับการอ้างอิงทั่วไปกับการอ้างถึงทางอัตวิสัย ความพยายามในการสร้าง

ทฤษฎีทัว่ไปในการการส28ร้างหลกัการท่ีเหมาะสมท่ีสามารถอา้งอิงไดทุ้กสถานการณ์ของการอา้ง

การป้องกันนั้ นเดิมจะใช้ทฤษฎีอตัวิสัย ซ่ึงอ้างอิงทุกเร่ืองไปยงัการใช้วิธีการท่ีเหมาะสมโดยมี

วตัถุประสงคท่ี์ชอบธรรมแต่ต่อมาไดอ้ธิบายโดยทฤษฏีความชัว่ร้ายท่ีน้อยกว่า (28lesser evil) ท่ีเป็น

การพิจารณาระหวา่งขอ้อา้งอิงท่ีเก่ียวขอ้งกบัผลประโยชน์ท่ีถูกบงัคบั111  

ซานกีโร (B. Sangero) จึงไดส้ร้างขอ้เสนอเก่ียวกบัเหตุผลของการป้องกนัไวด้งัน้ี112คือ 

 

111 B. Sangero. Self-Defence in Criminal Law. Oxford: Hart Pub. 2006. pp.81 – 91.  
112 Ibid. p.93  
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ภาพท่ี 3.2 ขอ้เสนอเก่ียวกบัเหตุผลของการป้องกนั 

 

แต่ในแง่ของความสัมพนัธ์แลว้แจน อาโน เฮสบรูกสส์ (Jan Arno Hessbruegge) 113 ไดแ้สดง

ใหเ้ห็นถึงความสัมพนัธ์โดยมีเร่ืองศีลธรรมเป็นพื้นฐานในการอา้งสิทธินั้นอาจสามารถแสดงออกมา

ได้ในเร่ืองความสัมพนัธ์ใน 3 ประเด็นท่ีเก่ียวขอ้งกันได้แก่ ประเด็นแรกความสัมพนัธ์ระหว่าง

ตวัแทนซ่ึงอา้งสิทธิและความดีในการป้องกนัโดยมีเจตนาเพื่อป้องกนัหรือปกป้องหรือกล่าวถึงนยั

หน่ึงคือเป็นการกระทาํโดยผูก้ระทาํกบัวตัถุประสงค์ของสิทธิ ประเด็นท่ีสองเป็นความสัมพนัธ์

ระหว่างความดีกบัการกระทาํท่ีอา้งการป้องกนัโดยมีเจตนาเพื่อจะปกป้องการกระทาํของตนเอง 

ส่วนประเด็นสุดท้ายเป็นความสัมพนัธ์ทัว่ไประหว่างตวัแทนกบัการใช้สิทธิในการป้องกนัและ

ตวัแทนต่อผูซ่ึ้งเป็นการใชสิ้ทธิของผูก้ระทาํและผูถู้กกระทาํ ดงัภาพ  

 

 

 

 

113 Jan Arno Hessbruegge. Human Rights and Personal Self- Defense in International Law. 

Oxford: Oxford University Press.2017. p. 31.  
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ภาพท่ี 3.3 ความสัมพนัธ์ทัว่ไประหวา่งตวัแทนกบัการใชสิ้ทธิในการป้องกนัการใชสิ้ทธิของ 

28ผูก้ระทาํและผูถู้กกระทาํ 

 

 ข้ออ้างเก่ียวกับการอ้างว่าการป้องกันตนเองนั้ นแม้ว่าจะเป็นเร่ืองท่ีอ้างกันมาจน

กลายเป็นเร่ืองมาตรฐานตามแบบแผนไปแลว้แต่ในคณะทาํงานร่างธรรมนูญกรุงโรมในปี ค.ศ.1996 

ได้มีการโต้แยง้กันอย่างมากเก่ียวกับกรอบแนวความคิดและถ้อยคาํท่ีจะนํามาใช้ในบทบญัญัติ

ธรรมนูญกรุงโรม และเม่ือร่างธรรมนูญกรุงโรมจะถูกนํามาออกใช้นั้ นยงัมีปัญหาเก่ียวกับการ

เลือกใช้คาํ ซ่ึงในเดิมนั้นจ2 8ะมีการแยกการป้องกนัทรัพยสิ์นในกรณีท่ีมีอาชญากรรมสงครามไวใ้น

ความหมายเร่ือง “ความจาํเป็นทางทหาร” 28(military necessity) แต่ในท่ีสุดแลว้ก็มีการรวมไวใ้นเร่ือง

เดียวกนัตามขอ้เสนอของคณะกรรมการ114  

 

 

 

 

114 Triffterer and Ambos. The Rome Stature of the International Criminal Court. (3rd ed.) 

C.H.Beck. Hart. 2015. pp. 1143-1444 
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 โดยตามธรรมนูญกรุงโรม โดยตามขอ้ 31 (ซี) ไดก้าํหนดวา่  

 “บุคคลน้ันกระทําการอย่างมีเหตุผลเพ่ือป้องกันตนเองหรือบุคคลอ่ืนหรือในกรณี

อาชญากรรมสงคราม ป้องกันทรัพย์สินท่ีจาํเป็นต่อความอยู่รอดของตนหรือบุคคลอ่ืนหรือป้องกัน

ทรัพย์สินท่ีจาํเป็นต่อการปฏิบัติภารกิจทางทหาร จากการใช้กาํลังท่ีใกล้จะถึง และผิดกฎหมายใน

ส่วนท่ีสมควรกับระดับอันตรายท่ีมีต่อตนหรือบุคคลอ่ืน หรือต่อทรัพย์สินท่ีได้รับการคุ้มครองท้ัง

ข้อเทจ็จริงท่ีว่า บุคคลน้ันได้เข้าร่วมในการปฏิบัติการป้องกันโดยกองกาํลังโดยตัวของมนัเองจะเป็น

มลูเหตุสาํหรับการยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามอนุวรรคนี”้ 

ฮานนาฮ์ ทอนคิน (Hannah Tonkin) ได้วิเคราะห์องค์ประกอบเก่ียวกบัการป้องกนัตนเอง 

ซ่ึงตามข้อ 31 (ซี) ตามธรรมนูญกรุงโรม 115ไว้ว่า ประการแรกต้องเป็นภยนัตรายต่อบุคคลหรือ

ทรัพยสิ์นจากการใชก้าํลงัท่ีผิดกฎหมายและเป็นภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึง ประการท่ีสอง ผูก้ระทาํตอ้ง

กระทําไปโดยเป็นการกระทําท่ีมีเหตุผลและได้สัดส่วนต่อภยนัตรายนั้ น และ ประการท่ีสาม  

ในกรณีท่ีเป็นองค์ประกอบภายนอกตามขอ้ 31 (1) (ซี) บทบญัญติัไดแ้สดงถึงองค์ประกอบภายใน 

โดยผูก้ระทาํตอ้งกระทาํไปโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อให้รอดพน้จากการถูกโจมตี ยิ่งกว่านั้นเพื่อให้

สอดคล้องกับข้อ 21 (1) (บี) อ้างการใช้กําลังป้องกันนั้ นต้องอยู่ในเร่ืองท่ีถือว่าเป็นการปรับใช้

สนธิสัญญาหรือหลักการตามกฎหมายระหว่างประเทศรวมทั้ งหลักการของกฎหมายระหว่าง

ประเทศในเร่ืองหลกัการใช้กาํลงั ตวัอย่างเช่น ถา้บุคคลท่ีไดรั้บการคุม้กนัภายใตอ้นุสัญญากรุงเจนีวา 

เช่น พลเรือนไดใ้ช้กาํลงัโดยผิดกฎหมายทาํให้บุคคลดงักล่าวสูญเสียสถานภาพท่ีไดรั้บการคุม้กนั 

ในกรณีเช่นน้ีตามขอ้ 31 ผูก้ระทาํไม่มีความจาํเป็นในฐานะท่ีเป็นขาดองคป์ระกอบท่ีสําคญั การอา้ง

การป้องกนัโดยใชก้าํลงัจะตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกัสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศ ตามท่ีกาํหนดไว้

ใน 21 (3) และประการสาํคญัจะตอ้งเป็นไปตามบริบทในเร่ืององคป์ระกอบของขอ้ 31 (1) (ซี)  

โดยฮานนาฮ ์ทอนคิน 28ไดว้เิคราะห์สภาพของมาตรา 31 (1) (ซี) 28

116 ไวส้องประการ กล่าวคือ 

ประการแรก เง่ือนไขที่ก่อให้เกิดภยันตรายที่ใกล้จะถึงและเป็นการผิดกฎหมายที่ทําให้

เกดิอนัตรายต่อบุคคลหรือทรัพย์สิน  

(1) เป็นภาวะวสัิยหรืออตัวสัิย  

ประเด็นท่ีมีปัญหามากท่ีสุดเร่ืองหน่ึงตามขอ้ 31 (1) (ซี) คือภยนัตรายท่ีดาํรงอยูน่ั้น

เป็นการมีอยูโ่ดยภาวะวสิัยหรือเพียงแต่อาศยั “ความเช่ือท่ีมีเหตุผล” หรือจะตอ้งเป็น “ความเช่ืออยา่ง

115 Hannah Tonkin. Defensive Force Under the Rome Statute. Melbourne Journal of International 

Law, Vol. 6(1) 2005, p.93  
116 Ibid. 
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มีเหตุผล” ท่ีมีอยู่ของผูก้ระความผิด โดยประการแรกเก่ียวกบั “การกระทาํท่ีมีเหตุผล” นั้นหมายถึง 

การตอบโตต่้อภยัคุกคามนั้นอยา่งมีเหตุผลโดยอาศยัเพียงความเช่ืออยา่งแทจ้ริงท่ีมีอยูใ่นขณะท่ีเกิด

ภยัคุกคาม โดยแนวความคิดน้ีได้รับอิทธิพลแนวความคิดมาจากกรอบแนวความคิดของระบบ

กฎหมายจารีตประเพณีขององักฤษโดยให้ถือวา่ไม่ไดเ้ป็นผูก้ระทาํความผิดแมแ้ต่ในกรณีท่ีผูก้ระทาํ

ไดส้ําคญัผิดในเร่ืองท่ีสมเหตุสมผลทั้งหมดวา่มีภยัคุกคามอยูจ่ริง อยา่งไรก็ตามในการตีความไม่ได้

เปิดกวา้งสําหรับบทบญัญติัและปรากฏว่าไม่ไดแ้สดงความหมายอยา่งจริงจงัในการประชุมท่ีโรม 

โดยตวัแทนมีความตั้งใจว่าศาลอาญาระหว่างประเทศเช่ือว่าปัจเจกบุคคลผูซ่ึ้งสําคญัผิดอย่างไม่มี

เหตุผลในการประเมินภยัคุกคามและซ่ึงการสาํคญัผดิดงักล่าวนาํไปสู่การมีส่วนร่วมในอาชญากรรม

ฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ อาชญากรรมต่อมนุษยชาติและอาชญากรรมสงคราม 

ประการท่ีสองคืออาจตีความไดว้า่ การกระทาํอยา่งสมเหตุสมผลกวา้งกวา่และเนน้

ย ํ้าเก่ียวกบัความรู้สึกท่ีรวมไปถึงการรับรู้เช่นเดียวกบัการโตต้อบ โดยผูก้ระทาํผิดตอ้ง “เช่ืออยา่งมี

เหตุผล” วา่มีการดาํรงอยูข่องภยนัตรายท่ีผิดกฎหมายและใกลจ้ะถึงและจะตอ้งตอบโตอ้ยา่งมีเหตุผล

ในการตอบสนองต่ออนัตรายนั้น การตรวจสอบทางภาวะวิสัยน้ีพิจารณาวา่ความกลวัของผูก้ระทาํ

ความผิดต่อการโจมตีนั้นจะตอ้งสมเหตุสมผล แต่เหตุผลในทางอตัวิสัยน้ีเป็นมุมมองของผูก้ระทาํ

ความผิดเท่านั้น ซ่ึงความเช่ืออยา่งมีเหตุผลน้ีมีมาตรฐานท่ีไดรั้บการยอมรับตามระบบของประเทศท่ี

ใช้กฎหมายจารีตประเพณี  เช่นในประเทศออสเตรเลีย ในคดี Zecevic ท่ีพิจารณาเพียงว่าผูถู้ก

กล่าวหามีความเช่ือบนเหตุผลท่ีเป็นพื้นฐานของความจาํเป็นในการป้องกนัตวัท่ีตนเองไดก้ระทาํไป  

ประการท่ีสาม อาจจะมีการตีความอย่างเคร่งครัดเก่ียวกบับทบญัญติัท่ีตอ้งการให้

ภยนัตรายท่ีผิดกฎหมายและใกลจ้ะถึงนั้นดาํรงอยู่อยา่งภาวะวิสัย ดงันั้นการตีความว่า “การกระทาํ

อย่างมีเหตุผล” ตอ้งคาํนึงถึงการตอบโตข้องผูก้ระทาํ โดยไม่ไดค้าํนึงถึงการรับรู้ถึงภยัคุกคามของ

ผูก้ระทาํ ซ่ึงหากพิจารณาตามตวับทดังกล่าวข้างต้นแล้ว ตามตัวบทดังกล่าวไม่น่าจะพิจารณา

ครอบคลุมไปถึงกรณีท่ีผูก้ระทาํได้กระทาํผิดไปโดยการสําคัญผิดด้วย โดยตามข้อ 31 (1) (ซี) 

ตอ้งการภยนัตรายอยา่งแทจ้ริง 

(2) ใกล้จะถึง 

ปัญหาเก่ียวกบัเร่ือง “ใกลจ้ะถึง” นั้น แสดงให้เห็นถึงความรู้เก่ียวกบัความเร่งรีบท่ี

เกิดข้ึนในสถานการณ์ท่ีต้องใช้กาํลงัตอบโต ้ตามท่ีจอร์จ เฟชเชอร์ (George Fletcher) ได้ตั้งข้อสังเกต

เก่ียวกบัการป้องกนัตนเองวา่ “ในเวลาสาํหรับการป้องกนัตนเองหรือปัจจุบนั28ไม่ใช่ในเวลาในไม่ชา้

หรือในเวลาท่ีสายเกินไป28” ในการประชุมท่ีกรุงโรมไดพ้ิจารณาเก่ียวกบัเร่ืองสถานการณ์ท่ีใกลจ้ะ

ถึงกบัการใชก้าํลงัไดมี้ขอ้เสนอวา่ ความเร่งรีบของการใชก้าํลงัแทนคาํอ่ืน  
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ขอ้ 31 (1) (ซี) ได้กาํหนดขอบเขตของการมีส่วนร่วมในการป้องกัน โดยในคดี 

Beckford v The Queen บุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัการโจมตีไม่จาํเป็นตอ้งรอจนถูกโจมตีก่อนถึงจะยิงนดั

แรกก่อน” ดงันั้น การใช้กาํลงั....ท่ีใกลจ้ะถึงไดแ้สดงให้เห็นถึงทั้งภยัคุกคามและความพยายามใน

การโจมตีทางกายภาพ รวมทั้งการโจมตีทางกายภาพ เช่น การบรรจุกระสุน ซ่ึงอาจจะยงัเป็นปัญหา

วา่ถือวา่เป็นเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนในไม่ชา้หรือไม่ ยิง่กวา่นั้น ภยัคุกคามไม่จาํเป็นจะตอ้งเป็นภยนัตราย

ท่ีพบใหม่แต่อาจเป็นภยนัตรายท่ีเกิดข้ึนต่อเน่ืองมาจากอดีตก็ไดแ้ละภยัคุกคามดงักล่าวทาํให้เกิด

ความต่อเน่ืองของความกลวัว่าจะเกิดการโจมตีซ่ึงสร้างความรู้สึกว่าตอ้งกระทาํการตอบโตอ้ย่าง

เร่งด่วน  

(3) โดยมิชอบด้วยกฎหมาย  

นอกจากสิทธิของผูถู้กกล่าวหาจะใชก้าํลงัในการป้องกนัโดยเหตุท่ีเกิดข้ึนนั้นเป็น

ภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึงดงักล่าวขา้งตน้ในขอ้ (2) แลว้ ภยนัตรายดงักล่าวตอ้งเป็นภยนัตรายท่ีเป็นการ

กระทาํท่ีผิดกฎหมายด้วย ซ่ึงคาํว่าโดยมิชอบด้วยกฎหมายนั้ นแสดงให้เห็นถึงรูปแบบของการ

กระทาํความผิดหรือรูปแบบของพฤติกรรมท่ีถือวา่เป็นการกระทาํความผิด ตามขอ้ 31 (1) (ซี) นั้น

อาจเป็นเพียงพฤติกรรมท่ีถือว่าเป็นการกระทาํของผูท่ี้กระทาํผิดกฎหมาย แต่ไม่รวมถึงการกระทาํ

ของผูบุ้คคลท่ีใช้กาํลงัเน่ืองจากอยู่ในอาการวิกลจริตหรืออยู่ในภาวะมึนเมา บุคคลท่ีถูกข่มขู่หรือ

ปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชา  

(4) เป็นภยนัตรายต่อตัวเอง บุคคลอืน่หรือทรัพย์สิน  

 ตามขอ้ 31 (1) (ซี) อนุญาตให้ผูถู้กกระทาํป้องกนัโดยการใช้กาํลงัในการป้องกนั

ตนเองหรือการป้องกนับุคคลอ่ืนหรือการป้องกนัทรัพยสิ์น แต่ปัญหาคือบทบญัญติัดงักล่าวไม่ได้

แสดงความสัมพนัธ์ระหวา่งผูท่ี้อา้งการป้องกนั บุคคลอ่ืนหรือทรัพยสิ์นแต่อยา่งใด  และสิทธิในการ

ใชก้าํลงัเพื่อป้องกนันั้นยงัขยายไปถึงการปกป้องคนแปลกหน้าหรือทรัพยสิ์นดว้ย และนอกจากน้ี

บทบญัญติัดงักล่าวยงัไม่ได้กล่าวระบุถึงระดบัความรุนแรงของภยนัตรายท่ีก่อให้เกิดสิทธิในการ

ป้องกนัตนเองไดว้า่เป็นภยัต่อชีวติหรือร่างกายอยา่งร้ายแรงหรือเป็นการทาํลายทรัพยสิ์นทั้งหมดถึง

จะก่อให้เกิดสิทธิตามขอ้ 31 (1)(ซี) โดยเฉพาะประเด็นในเร่ืองการป้องกนัทรัพยสิ์นนั้นมีขอ้โตแ้ยง้

กนัอยา่งมากในการตีความวา่สมควรนาํเร่ืองดงักล่าวมาในการเร่ืองการป้องกนัทรัพยสิ์นดว้ยหรือไม่ 

ซ่ึงขอ้เสนอของสหรัฐอเมริกายืนยนัวา่การปกป้องทรัพยสิ์นโดยอา้งการป้องกนัสามารถกระทาํได ้

ซ่ึงเม่ือคาํนึงถึงบทบญัญติัตามกฎหมายภายในรัฐหลายรัฐก็รับรองความชอบธรรมของการปกป้อง

ทรัพยสิ์นดงันั้นในธรรมนูญกรุงโรมจึงบญัญติัเร่ืองดงักล่าวไวด้ว้ย  
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 ประการทีส่อง การกระทาํอย่างมีเหตุผลและได้สัดส่วนต่อภยนัตราย 

 (1) ความจําเป็นอย่างมีเหตุผล สิทธิในการอา้งการป้องกนัตนเองนั้นไม่ไดเ้ป็นสิทธิท่ี

สมบูรณ์ในตวัเอง แต่ค่อนข้างจะมีข้อจาํกัดภายในกรอบแนวความคิดเร่ืองความสมเหตุสมผล 

(reasonableness) ซ่ึงตามกฎหมายภายในนั้ นได้รับการรับรองอย่างกว้างขวางเก่ียวกับกรอบ

แนวความคิดดังกล่าวเพียงแต่กรอบแนวความคิดเร่ืองน้ีค่อนข้างเป็นนามธรรม เพราะว่าความ

สมเหตุสมผลนั้นเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองการยอมรับของสังคมนั้นๆ ดว้ยมากกว่าเร่ืองความถูกตอ้งตาม

หลกัศีลธรรมซ่ึงปัญหาในเร่ืองน้ีผูถู้กกล่าวหาท่ีอา้งเร่ืองการป้องกนัตนเองจะตอ้งยกข้ึนมาอา้งว่า

เผชิญกบัภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึงและเป็นภยนัตรายท่ีมิชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงทาํให้เขาตอ้งเลือกทาํการ

ตอบโต ้

 (2) การใช้สัดส่วนอย่างสมควร  

 นอกจากเหตุผลในเร่ืองความสมเหตุสมผลแลว้ยงัมีเร่ืองขอ้จาํกดัเก่ียวกบัการใช้

สัดส่วนในการใช้ความรุนแรงตอบโตก้ลบัดว้ย โดยดูเร่ืองความจาํเป็นของการตอบสนองของผูท่ี้

อ้างการป้องกันว่ามีการใช้สัดส่วนท่ีตอบสนองต่อเหตุการณ์ได้สัดส่วนต่อภยนัตรายหรือไม่ 

ภยนัตรายท่ีก่อโดยผูบุ้กรุกนั้นแม้ว่ามีเหตุผลเพียงพอท่ีจะตอ้งขบัไล่แต่ตอ้งให้ได้สัดส่วนต่อภยั

คุกคามท่ีเกิดข้ึนดว้ย ซ่ึงทาํให้เกิดปัญหาในการพิจารณาวา่กฎหมายจะบงัคบัให้ผูท่ี้อา้งการป้องกนั

ยอมรับต่อความรุนแรงท่ีเกิดข้ึนหรือใชก้าํลงัท่ีเกินสัดส่วน  

 (3) เป็นการกระทาํโดยตรงต่อผู้บุกรุก  

 ในการใช้ภยนัตรายท่ีใกล้จะถึงและเป็นการผิดกฎหมายนั้น ตามข้อ 31 (1) (ซี) 

ไม่ไดต้อ้งการให้กระทาํต่อแรงทางกายภาพนั้น แต่เป็นการกระทาํโดยใชแ้รงต่อผูบุ้กรุกเพราะคาํวา่  

“การป้องกนั” นั้นเป็นการกระทาํโดยตรงต่อผุท่ี้กระทาํความผิดหรือสร้างภยันั้นโดยตรง ดงันั้น ผูท่ี้

อา้งการป้องกนัจึงไม่สามารถกระทาํการต่อบุคคลท่ีสามผูบ้ริสุทธ์ิได ้เช่น คนร้ายจบัตวัประกนัไว ้

การอา้งการป้องกนัต่อภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึงและเป็นการผิดกฎหมายนั้นไม่สามารถก่อให้เกิดการ

อา้งสิทธิในการป้องกนัโดยการโจมตีต่อตวัประกนัได ้แมว้่าในสถานการณ์ท่ีจะเกิดอนัตรายต่อคน

อ่ืนนอกจากตวัประกนัก็ตามยกตวัอยา่งเช่นในระบบกฎหมายจารีตประเพณีขององักฤษ นั้นในคดี  

R v Clegg ศาลมีความเห็นวา่ผูท่ี้อา้งการป้องกนัตนเองนั้นไดใ้ชก้าํลงัทางกายภาพรุนแรงเกินความ

จาํเป็นจึงพบวา่มีความผดิฐานฆาตกรรมผูอ่ื้น 

 และแมว้า่จะไม่เคยปรากฏเก่ียวกบัเร่ืองการอา้งการป้องกนัตนเองในกลไกทางกฎหมาย

ของศาลทางอาญาระหว่างประเทศหรือศาลชัว่คราวอ่ืน ยกเวน้ในธรรมนูญกรุงโรม แต่กระนั้นก็

ตามแม้ว่าจะไม่มีบทบญัญัติไวเ้ป็นลายลักษณ์อกัษรก็ตามแต่ในการพิจารณาคดีของศาลอาญา

ชัว่คราวระหวา่งประเทศก็มีการหยิบยกเอาประเด็นดงักล่าวข้ึนมาพิจารณาโดยมีประเด็นวา่การอา้ง
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การป้องกนัตนเองนั้นสามารถนาํมาใชใ้นกรณีท่ีเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศ

อย่างร้ายแรงได้หรือไม่ในศาลอาญาชั่วคราวระหว่างประเทศในยูโกสลาเวีย ซ่ึงในท่ีสุดแล้ว

คณะกรรมการมีความเห็นว่าผูท่ี้ถูกกล่าวหาสามารถอา้งเร่ืองการป้องกนัตามหลกักฎหมายอาญา

ทั่วไปได้ และหากพิจารณาตามหลักธรรมนูญกรุงโรมฯ แล้วจะเห็นได้ว่าหลักกฎหมายอาญา

ระหว่างประเทศในเร่ืองการป้องกนักบักฎหมายภายในรัฐนั้นมีความสอดคลอ้งกนัเป็นอย่างมาก 

ยกตวัอยา่งเช่น ประเด็นในเร่ืองความตอ้งการเร่ืองความจาํเป็นและหลกัสัดส่วน117 

(4) กรณศึีกษา  

 คดี  MUNDO AND WEISS (Trial of Erich Weiss and Wilhelm Mundo) Ludwigsburg, 

Germany, US General Military Court, 10 November 1945. LRTWC, Vol. XIII, Case No. 81, at 149–150  

 คดีน้ีเป็นคดีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการอา้งอิงความหมายท่ีถูกตอ้งของขอ้ยกเวน้ความรับ

ผิดโดยอา้งการป้องกนัตนเองในสภาพแวดลอ้มท่ีมีการขดักนัโดยใช้กาํลงั ซ่ึงในขณะนั้นยงัไม่มี

ความหมายท่ีชดัเจนเก่ียวกบัการป้องกนัตนเองในขอบเขตของกฎหมายระหวา่งประเทศ  

 ข้อเท็จจริง นักบินของกองทัพสหรัฐอเมริกาได้กระโดดร่มหลังจากเคร่ืองบิน

สูญเสียการควบคุมในดินแดนของประเทศเยอรมนัระหวา่งสงครามโลกคร้ังท่ี 2 เม่ือมาถึงพื้นดินเขา

ถูกควบคุมตวัและจบักุมตวัตั้งขอ้กล่าวหาโดยตาํรวจเยอรมนั (Weiss) ทาํให้เขาตกอยูใ่นฐานะเชลย

สงคราม  (prisoner of war (POW)) ต่อมาเจ้าหน้าท่ีตํารวจได้นําเชลยสงครามไปไว้ในเมืองท่ี

ใกลเ้คียงและไดพ้บกบัมนัโด (Mondo) ซ่ึงเป็นเจา้หนา้ท่ีตาํรวจทัว่ไปและในเวลาสําคญันั้นเมืองได้

ถูกโจมตีทางอากาศโดยฝ่ายสัมพนัธมิตร ทาํให้ชาวเมืองโกรธ28แคน้และมีความรู้สึกเป็นศตัรูต่อฝ่าย

สัมพนัธมิตรทาํให้มีการจบักุมนักบินในเคร่ืองแบบมารวมกันเพื่อต้องการท่ีจะฆ่า ในขณะนั้ น

นกับินชาวอเมริกาไดท้าํท่าทางใชมื้อขวาลว้งเขา้ไปในกระเป๋า ทาํให้เจา้หนา้ท่ีตาํรวจและมนัโด2 8ได้

ใชอ้าวธุยงินกับินถึงแก่ความตาย  

 การพิจารณาคดี นั้นผูถู้กกล่าวหาทั้งสองอา้งวา่เขาเช่ือวา่เชลยสงครามไดค้รอบครอง

อาวุธและเป็นภยัคุกคามในขณะนั้นแมว้า่จะไม่มีพยานหลกัฐานวา่ผูถู้กฆ่าไดถู้กตรวจคน้อาวุธตาม

ขอ้กล่าวอา้งหรือไม่ แต่ศาลพิจารณาแลว้เห็นวา่การกระทาํของผูถู้กกล่าวหาทั้งสองอยูบ่นพื้นฐาน

ของขอ้กล่าวอา้งเร่ืองการป้องกนัตวัและไดป้ล่อยตวัผูถู้กกล่าวหาไป แต่เหตุผลดงักล่าวของศาลก็

ถูกตั้ งข้อสงสัยเน่ืองจากในขณะนั้ นการอ้างการป้องกันตัวนั้ นยงัไม่ได้เป็นหลักการท่ีมีอยู่ใน

กฎหมายระหวา่งประเทศ โดยศาลนาํหลกักฎหมายอาญาภายในรัฐมาปรับใชท่ี้สอดคลอ้งกบัหลกั

117 I. Marchuk. The Fundamental Concept of Crime in International Criminal Law: A 

Comparative Law Analysis. Heidelberg: Springer. pp.268 – 269. 
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กฎหมายอาญาทัว่ไป โดยเป็นการปรับใช้หลกักฎหมายภายในในขณะท่ีมีการขดัแยง้โดยการใช้

กาํลงั โดยศาลได้คาํนึงถึงเร่ืองสภาพแวดล้อมท่ีเกิดข้ึน โดย28เฉพาะอย่างยิ่งการโจมตีทางอากาศ 

ความรู้สึกเป็นศตัรูของกลุ่มคนและการเคล่ือนไหวอยา่งทนัทีทนัใดของผูถู้กฆ่า นอกจากน้ีศาลยงัทาํ

ให้การอ้างเร่ืองการป้องกันตวัเม่ือมีเหตุผลเพียงพอเท่าท่ีจาํเป็นเกิดข้ึนในทางกฎหมายระหว่าง

ประเทศ28

118  

 คดี Kordić and Čerkez ของศาลอาญาชัว่คราวระหวา่งประเทศในยโูกสลาเวีย ไดถื้อ

วา่การอา้งการป้องกนันั้นมาจากหลกักฎหมายทัว่ไปและอาจถือไดว้า่มาจากกฎเกณฑ์ของกฎหมาย

จารีตประเพณีระหวา่งประเทศท่ีสามารถนาํมาปรับใชใ้นศาลชัว่คราวได้119 โดยในคดีดงักล่าวศาล

อาญาชัว่คราวฯ ไดแ้สดงใหเ้ห็นถึงประเด็นสาํคญัในเร่ืองการป้องกนัตนเองวา่  

 “อาจถือได้ว่าการระบุเก่ียวกับการอ้างข้อยกเว้นความรับผิดเก่ียวกับบุคคลผู้ ซ่ึง

กระทาํเพ่ือป้องกันหรือปกป้องตัวเองหรือทรัพย์สินของตัวเองหรือบุคคลอ่ืนหรือทรัพย์สินของผู้ อ่ืน

ต่อการโจมตี ถ้าการกระทาํน้ันมีเหตุผล จาํเป็นและได้สัดส่วนต่อการโจมตี”120 

 และหากพิจารณาถึงเร่ืองคาํนิยามโดยทัว่ไปแล้วตามธรรมนูญกรุงโรมอาจเกิด

ความสับสนกบัการป้องกนัตนเองของรัฐตามท่ีปรากฎอยู่ในขอ้ 51 ของกฎบตัรสหประชาชาติท่ี

เก่ียวขอ้งกบัการป้องกนัทรัพยสิ์นเพื่อให้ไดส้ัดส่วนกบัการโจมตีโดยการใชก้าํลงัในกรณีท่ีเป็นการ

ป้องกนัล่วงหนา้ (pre-emptive self-defence) ของรัฐ ซ่ึงในกรณีของการป้องกนัตนเองตามกฎหมาย

ระหวา่งประเทศน้ี28เป็นประเด็นในเร่ืองการป้องกนัตนเองของปัจเจกบุคคลแต่ละบุคคลไปไม่ใช่ใน

ภาพรวมของรัฐ28

121  

 

 

 

 

 

 

 

118 supra note 9. p. 828. 
119 supra note 9. p. 507 
120 Prosecutor v Kordic and Others (Kordic case), Judgment (26 Feb 2001), Case No IT–95–14/ 2-T, 

para 449. 
121 supra note 2 p.66 
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5.  การอ้างเหตุจําเป็นหรือถูกบังคบัขู่เขญ็ 

 

5.1 หลกัการอ้างเหตุจําเป็นหรือถูกบังคับขู่เข็ญ  

การให้คาํนิยามของคาํว่า “เหตุจาํเป็น” (necessity) นั้นอาจคาํนิยามท่ีเป็นเอกภาพ

ไดย้ากในทางอาญา ซ่ึงอาจแบ่งแยกไดอ้ยา่งนอ้ยเป็น 3 ประเภทท่ีแตกต่างกนั  

(1) ในทางวิชาการแล้วส่วนใหญ่มีความเห็นว่า เหตุจําเป็นหมายถึงการอ้าง

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาซ่ึงผูถู้กกล่าวหาไดอ้า้งว่าการกระทาํของตนเองนั้นเป็นเร่ืองเลวร้าย

น้อยกว่าการกระทาํของคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง (the lesser of two evils) หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงคือผูถู้ก

กล่าวหาไดต้กอยูใ่นสถานการณ์ซ่ึงไม่วา่จะเป็นใครก็ตามนั้นกาํลงัเผชิญอนัตรายซ่ึงมีสาเหตุและทาํ

ใหผู้ถู้กกล่าวหานั้นเลือกท่ีจะใชก้ารกระทาํเพื่อใหเ้กิดความเสียหายนอ้ยท่ีสุดแลว้ 

(2) ในบางกรณีการใชค้าํวา่ เหตุจาํเป็นนั้น หมายถึงการตกอยูใ่นภาวะบงัคบัขู่เข็ญ

ของสถานการณ์ หรือเรียกว่า ความจาํเป็นตามสถานการณ์ (necessity of circumstances) ซ่ึงสร้าง

ความสับสนยุง่ยากพอสมควร  

(3) ในบางคร้ังเหตุจาํเป็นใช้การอธิบายในเร่ืองผูถู้กกล่าวหาอยู่ในสถานการณ์

ฉุกเฉินบางประเภทซ่ึงผูถู้กกล่าวหาจาํเป็นตอ้งหลีกเล่ียงภยนัตรายต่างๆ 122  

ส่วนคาํว่า “ บงัคบัขู่เข็ญ” (duress) นั้น ผูถู้กกล่าวหาได้กระทาํความผิดอาญาไป

เพราะถูกบงัคบัขู่เข็ญในเร่ืองการเอาชีวิตหรือทาํร้ายร่างกายอยา่งร้ายแรงและผูก้ระทาํไดก้ระทาํไป

อยา่งสมเหตุสมผล โดยการถูกบงัคบัขู่เข็ญนั้นอาจมี 2 รูปแบบท่ีไดรั้บการรับรองโดยกฎหมาย คือ

การถูกบงัคบัขู่เข็ญโดยการข่มขู่ กบั การถูกบงัคบัขู่เข็ญโดยสถานการณ์ การถูกบงัคบัขู่เขญ็โดยการ

ข่มขู่นั้นเกิดข้ึนเม่ือบุคคลใดบุคคลหน่ึงก่ออาชญากรรมท่ีเป็นผลมาจากบุคคลอ่ืนไดข่้มขู่ว่าจะฆ่า

หรือทาํร้ายร่างกายหากไม่ก่ออาชญากรรมดงักล่าว ยกตวัอย่างเช่น ผูก่้อการร้ายได้ลกัพาตวัผูถู้ก

กล่าวหาไปและจะฆ่าหากไม่วางเพลิงเผาทรัพยอ์าคารบา้นเรือนตามท่ีผูก่้อการร้ายตอ้งการ ส่วนการ

ถูกบงัคบัขู่เขญ็โดยสถานการณ์นั้นอาจเกิดข้ึนในกรณีท่ีผูถู้กกล่าวหาเช่ือวา่หากเขาไม่ทาํผดิกฎหมาย

อาญาแล้วสภาพแวดล้อมท่ีเกิดข้ึนอาจทาํให้เขาถึงแก่ความตายหรือได้รับบาดเจ็บอย่างร้ายแรง 

ยกตวัอยา่งเช่น คนขบัคนหลงัไดช้กัปืนออกมาแลว้ไล่ตามรถแท็กซ่ี คนขบัรถแท็กซ่ีจึงตดัสินใจขบั

รถดว้ยความเร็ว 160 กิโลเมตรต่อชั่วโมงซ่ึงเป็นความเร็วท่ีเกินกว่าท่ีกฎหมายกาํหนดเพื่อเร่งหนี  

ซ่ึงไม่มีผูใ้ดบอกให้คนขบัรถแท็กซ่ีขบัด้วยความเร็วดงักล่าว แต่ด้วยเหตุผลแล้วเพื่อท่ีคนขบัรถ

122 J. P Herring. Criminal law: Jonathan Herring. London: Palgrave. 2015. p. 656. 
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แทก็ซ่ีจะไดส้ามารถขบัรถหนีไปทางอ่ืนได ้เขาจึงขบัรถดว้ยความเร็วสูงและเป็นอนัตรายเพื่อใหพ้น้

จากสถานการณ์ท่ีมีภยัคุกคามโดยการเอาปืนเลง็มาท่ีรถของคนขบัรถแทก็ซ่ี123  

เจอฮาร์ด เวอร์ลี (Gerhard Werle) 124 ไดใ้ห้ความเห็นเก่ียวกบัประเด็นในเร่ืองการอา้งเหตุ

จาํเป็นหรือถูกข่มขู่ว่าทั้งการอา้งเหตุจาํเป็นและถูกข่มขู่ไดรั้บการรับรองโดยระบบกฎหมายจารีต

ประเพณีและตามหลกักฎหมายอาญาระหวา่งประเทศแลว้ไม่ไดแ้ยกทั้งสองเร่ืองออกจากกนัโดย 

ความจําเป็น หมายถึง ภยัคุกคามต่อชีวิตหรือร่างกายท่ีเกิดข้ึนจากสภาพแวดลอ้มท่ี

เป็นวตัถุวิสัย ยกตวัอย่างเช่นแรงตามธรรมชาติ ขอ้ยกเวน้ความรับผิดในเร่ืองน้ีอยู่บนพื้นฐานของ

เร่ือง ทางเลือกของการกระทาํท่ีชัว่ร้าย (choice of evil) แต่ตรงกนัขา้มกนัสําหรับ การถูกบังคับขู่เข็ญ 

ผูก้ระทาํความผิดนั้นถูกบงัคบัใหก้ระทาํความผิดอาญาโดยถูกข่มขู่ต่อชีวิตหรือร่างกายจากบุคคลอ่ืน 

โดยธรรมนูญกรุงโรมไดร้วมทั้งสองเร่ืองเขา้ดว้ยกนัซ่ึงมีพื้นฐานมาจากองคป์ระกอบของกฎหมาย

จารีตประเพณีระหวา่งประเทศในฐานะท่ีเป็นขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญา โดยตามขอ้ 31 (1) (ดี) 

ไดก้าํหนดไวว้า่  

“การกระทาํท่ีถูกกล่าวหาว่าก่อให้เกิดอาชญากรรมภายในเขตอาํนาจของศาล มี

สาเหตุมาจากสภาพบังคับอันเป็นผลมาจากการคุกคามต่อความตายท่ีใกล้จะถึง หรือต่อการบาดเจ็บ

ทางกายอย่างสาหัสต่อตนเองหรือบุคคลอ่ืนท่ีใกล้จะถึง หรือมีอยู่อย่างต่อเน่ือง และบุคคลน้ันได้

กระทาํการเท่าท่ีจาํเป็นและสาเหตุของผลในการหลีกเล่ียงจากการคุกคามดังกล่าวแล้ว ท้ังนีโ้ดยมี

เง่ือนไขว่า บุคคลน้ันมีเจตนาท่ีจะก่อให้เกิดอันตรายย่ิงไปกว่าอันตรายท่ีจะหลีกเล่ียง การคุกคามเช่น

ว่านีอ้าจเป็นกรณีใดกรณีหน่ึง คือ  

(1) กระทาํการโดยบุคคลอ่ืน หรือ  

(2) เกิดขึน้จากสภาวการณ์อ่ืน นอกเหนือการควบคุมของบุคคลน้ัน” 

พัฒนาการของเร่ืองการถูกบังคับขู่เข็ญกับเร่ืองคาํสั่งของผูบ้ ังคับบัญชานั้ นมี

ความสัมพนัธ์กนัโดยมีการยกเอาเร่ืองการถูกบงัคบัขู่เขญ็มาเป็นขอ้ต่อสู้ในคดีอาชญากรรมสงคราม

กบัอาชญากรรมต่อมนุษยชาติในคดี United States v. Ohlendorf (the Einsatzgruppen Case). 

ศาลปฏิเสธเร่ืองคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาเม่ือคาํสั่งนั้น แต่อย่างไรก็ตามในคดีดังกล่าวนั้นศาลมี

ความเห็นว่าผูถู้กกล่าวหาอาจยกเร่ืองถูกบงัคบัให้ทาํตามคาํสั่งท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย โดยศาลจะ

พิจารณาจากวา่การถูกบงัคบัขู่เข็ญนั้นมีการดาํรงอยูข่องภยัคุกคามท่ีใกลจ้ะถึง เป็นภยัคุกคามท่ีมีอยู่

จริงและไม่สามารถหลีกเล่ียงได้ โดยผู ้ถูกกล่าวหาจะต้องพิสูจน์การกระทําท่ีว่าถูกบังคับตาม

123 Ibid. pp. 665 – 666. 
124 Gerhard Werle. Principle of International Criminal Law. Cambridge: T.M.C. Asser 

Press.2005. pp. 143 – 148.  
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เจตนารมณ์ของตนเอง โดยในเร่ืองการถูกบังคบัขู่เข็ญให้ปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้ ังคบับญัชาน้ี

จะตอ้งพิสูจน์ตามหลกัการท่ีวา่ถูกบงัคบัขู่เขญ็ตามคาํสั่งนั้น 125 

หากเปรียบเทียบกบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาอ่ืนแลว้ ขอ้ยกเวน้ในเร่ืองการ

ถูกบงัคบัขู่เข็ญและการอา้งเหตุจาํเป็น เป็นเร่ืองท่ีมีความสําคญัโดยเฉพาะอย่างยิ่งในตามคดีใน

กฎหมายระหวา่งประเทศ โดยจะเห็นไดว้า่ผูถู้กกล่าวหาในคดีท่ีเก่ียวขอ้งกบัอาชญากรรมนาซีส่วน

ใหญ่จะอา้งขอ้ยกเวน้ในเร่ืองน้ีทั้งต่อศาลอาญาภายในรัฐและศาลอาญาในทางระหว่างประเทศว่า

ตนเองไดก้ระทาํความผิดไปเพราะวา่ถูกบงัคบัขู่เข็ญโดยเฉพาะอยา่งยิ่งในรูปแบบของการบังคับขู่

เข็ญจากผู้บังคับบัญชา โดยมีเร่ืองท่ีควรพิจารณาดงัน้ี คือ 

(1) 28ภยนัตรายต่อชีวติหรือร่างกาย  

28 พื้นฐานของขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาเก่ียวกบัเร่ืองถูกบงัคบัขู่เข็ญหรือ

จาํเป็นนั้นอยู่บนเร่ืองภยนัตรายท่ีดาํรงอยูท่ี่มีผลต่อชีวิตหรือร่างกายทั้งจากผูก้ระทาํและบุคคลอ่ืน 

ซ่ึงในเร่ืองภยนัตรายต่อชีวิตและร่างกายนั้นไม่ค่อยมีความเปล่ียนแปลงเท่ากบัเร่ืองผลประโยชน์

เร่ืองเสรีภาพหรือทรัพยสิ์น ซ่ึงอาจมีผลต่อเร่ืองพื้นฐานของขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญา ผูก้ระทาํ

ความผิดจะตอ้งกระทาํความผิดไปโดยมีสาเหตุมาจากการถูกบงัคบัขู่เข็ญจึงกระทาํความผิดอาญา

ตามกฎหมายระหวา่งประเทศโดยมีภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึงต่อความตาย หรือ ภยัคุกคามต่อเน่ืองหรือ

เป็นภยัท่ีใกล้จะถึงต่อร่างกายสาหัส ซ่ึงภยัดังกล่าวอาจเกิดจากบุคคลท่ีสามหรือสภาพแวดล้อม  

โดยมีสภาพการณ์ทางจิตท่ีบงัคบัให้เขากระทาํมิฉะนั้นแล้วอาจมีผลต่อชีวิตหรือร่างกาย ส่วนภยั

คุกคามต่อเน่ืองนั้นเป็นการกระทาํต่อผลประโยชน์ท่ีได้รับการคุม้ครองท่ีอาจเกิดข้ึนในขณะนั้น  

แต่ตอ้งไม่ใช่เร่ืองท่ีอาจเกิดข้ึนแมว้า่จะมีโอกาสเกิดข้ึนสูงก็ตาม 

(2) 28เป็นการกระทาํทีจํ่าเป็นและมีเหตุผล  

28การกระทาํของผูก้ระทาํความผิดจะตอ้งเป็นการกระทาํท่ีมีเหตุผลและความ

จาํเป็น การกระทาํดว้ยความจาํเป็นนั้นเป็นเร่ืองท่ีเกิดข้ึนในกรณีท่ีเพื่อกาํจดัภยัคุกคามในทนัที โดยมี

เหตุผลเพื่อให้อนัตรายนั้นหมดไปและใช้สัดส่วนท่ีเหมาะสม ซ่ึงหากได้กระทาํไปตามเง่ือนไข

ดงักล่าวแลว้แมก้ระทัง่การฆ่าผูอ่ื้นโดยถูกบงัคบัขู่เขญ็ก็อาจถือวา่เป็นขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญา

ตามกฎหมายระหว่างประเทศได ้แต่ตามธรรมนูญกรุงโรมอาจมีขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบัปัญหาในเร่ือง

ตามธรรมนูญกรุงโรมไดน้าํเอาหลกัการในเร่ืองน้ีเก่ียวกบักฎหมายอาญาในทวีปยุโรปมาใช้ภายใต้

เง่ือนไขการฆ่าผูอ่ื้นโดยถูกบงัคบัขู่เข็ญหรือจาํเป็นนั้นจะเป็นตอ้งเป็น “หนทางสุดทา้ย” (the last resort) 

125 Sarah J. Hei. The Applicability of the Duress Defense to the Killing of Innocent Persons by 

Civilians. Cornell International Law Journal Vol. 46. P.170. 
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จึงจะไม่ตอ้งรับการลงโทษได ้แต่ในระบบกฎหมายจารีตประเพณี การฆ่าพลเรือนผูบ้ริสุทธ์ิถือว่า

เป็นการผิดกฎหมายเสมอแมว้า่ในสถานการณ์ท่ีจาํเป็นหรือถูกบงัคบัขู่เข็ญก็ตามก็เป็นเพียงเหตุลด

การลงโทษเท่านั้น ตามกรอบแลว้ความคิดน้ีศาลอาญาชัว่คราวฯ ในยูโกสลาเสีย ไดมี้ความเห็นว่า 

“การบงัคบัขู่เข็ญไม่สามารถอา้งได้ว่าเป็นข้อยกเวน้ความรับผิดแบบสมบูรณ์ในกรณีท่ีทหารถูก

กล่าวหาวา่กระทาํความผิดฐานอาชญากรรมต่อมนุษยชาติหรืออาชญากรรมสงครามในกรณีท่ีมีการ

ฆ่าพลเรือนผูบ้ริสุทธ์ิ”  

(3) 28มีเจตนาทีจ่ะปัดป้องภยนัตราย  

ตามธรรมนูญกรุงโรมขอ้ ขอ้ 31 (1) (ดี) ดงักล่าวนั้น จะเห็นไดว้า่ตอ้งการให้

ผูก้ระทาํความผิดมีเจตนาท่ีจะปัดป้องภยนัตราย โดยมีแรงจูงใจในเร่ืองทาํให้เขานั้นไดรั้บอนัตราย

น้อยลงตามเจตนาของผูก้ระทาํภายใตส้ถานการณ์ของการรับรู้ภยัคุกคามของสถานการณ์เพื่อมี

วตัถุประสงคสุ์ดทา้ยในการปัดป้องภยนัตราย  

(4) ความสมดุลของประโยชน์   

นอกจากเจตนาท่ีจะปัดป้องภยนัตรายตามขอ้ (3) ดงักล่าวขา้งตน้แลว้ ยงัตอ้งการ

ให้ผูก้ระทาํไม่ได้มีเจตนาในการสร้างความเสียหายไปมากกว่าภยนัตรายท่ีคาดหมายได้ท่ีจะ

หลีกเล่ียงนั้น ซ่ึงเป็นการสร้างสัดส่วนในมุมมองของผูก้ระทาํความผิด อนัเป็นองคป์ระกอบในเร่ือง

การรับรู้ของผูก้ระทาํความผิด ในส่วนของเร่ืองสภาพแวดลอ้มแลว้เป็นสะทอ้นให้เห็นถึงการสร้าง

สมดุลของประโยชน์โดยการสะท้อนสภาพจิตใจของผูก้ระทาํความผิดโดย ตามกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวา่งประเทศนั้นตอ้งการในเร่ืองการสร้างสมดุลในทางภววิสัยเท่านั้น โดยเฉพาะอยา่ง

ยิ่งอาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนนั้นจะตอ้งได้สัดส่วนกบัภยัคุกคามท่ีชั่วร้ายนั้น โดยอาชญากรรมท่ีผูถู้ก

กล่าวหากล่าวอา้งเก่ียวกบัถูกบงัคบัขู่เข็ญนั้นจะตอ้งอยู่บนสมดุลของเร่ืองความชัว่ร้ายที่เลวร้าย

น้อยกวา่ (lesser evils)  

(5) ความจําเป็นซ่ึงเกดิจากการกระทาํของตนเอง  

ตามธรรมนูญกรุงโรมดงักล่าวขา้งตน้ ผูถู้กกล่าวหาท่ีจะอา้งขอ้ยกเวน้ความรับ

ผิดว่าถูกบงัคบัขู่เข็ญหรือกระทาํความผิดด้วยความ2 8จาํเป็นนั้นจะต้องเป็นภยนัตรายท่ีเกิดข้ึนใน

สถานการณ์ของความจาํเป็นท่ีเกิดจากสภาพแวดล้อมเหนือการควบคุมของบุคคลเท่านั้น อยา่งไรก็

ตามแมว้า่การควบคุมเร่ืองบางอยา่งจะสามารถควบคุมไดเ้ก่ียวกบัสาเหตุท่ีดาํรงอยูข่องภยัคุกคามก็

อาจจะอยูบ่นพื้นฐานของขอ้อา้งยกเวน้ความรับผิดได ้โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในกรณีของอาชญากรรม

สงครามท่ีการสมคัรใจเขา้สู่ภยนัตรายสมควรท่ีจะลบล้างพื้นฐานขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญา 

ซ่ึงประเด็นน้ียงัไม่มีความชดัเจน  
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(6) ข้อจํากัดเกี่ยวกับการถูกบังคับขู่เข็ญเกี่ยวกับสาเหตุของหน้าที่พิเศษในการ

สันนิษฐานเร่ืองภยนัตราย  

ขอ้จาํกดัเก่ียวกบัเร่ืองถูกบงัคบัขู่เข็ญกบัความจาํเป็นสามารถยกข้ึนพิจารณา

จากตาํแหน่งหรือหน้าท่ีของผูก้ระทาํความผิด หน้าท่ีและการงานท่ีรับผิดชอบสามารถสร้างระดบั

ความเส่ียงท่ีสูงกว่า ตวัอย่างเช่นการเป็นสมาชิกของกองกาํลงัทหาร ในสถานการณ์ท่ีเกิดอนัตราย

นั้นทหารมีระดบัความเส่ียงท่ีสูงกวา่ตามท่ีไดรั้บการฝึกฝนมาต่อภยนัตรายต่อชีวิต รวมไปถึงความ

เส่ียงพิเศษของทหารท่ีตอ้งต่อสู้ในสงครามท่ีอาจถูกฆ่าหรือบาดเจ็บ การกาํหนดหน้าท่ีซ่ึงสันนิษฐาน

ความเส่ียงนั้นจะตอ้งพจิารณาเก่ียวกบัเร่ืองตาํแหน่งตามสายการบงัคบับญัชามาพิจารณารวมดว้ย 

เหตุผลหน่ึงสาํหรับขอ้โตแ้ยง้เป็นอยา่งมากเก่ียวกบัการยอมรับขอ้ยกเวน้ความ

รับผิดโดยอ้างว่าถูกข่มขู่ในกฎหมายอาญาระหว่างประเทศในกรณีท่ีมีการฆ่าผูบ้ริสุทธ์ิซ่ึงเป็น

มุมมองท่ีแตกต่างกนัระหว่างระบบกฎหมายจารีตประเพณีกบักฎหมายลายลกัษณ์อกัษร ซ่ึงตาม

กฎหมายจารีตประเพณีแล้วกรณีท่ีถูกข่มขู่ไม่สามารถนาํมาอา้งเป็นขอ้ยกเวน้ความรับผิดในทาง

อาญาได้ในกรณี ท่ี เป็นการฆ่าผู ้บ ริสุทธ์ิ  แต่สําหรับกฎหมายลายลักษณ์อักษรแล้วมีกรอบ

แนวความคิดท่ียืดหยุ่นกว่า โดยผูถู้กกล่าวหาสามารถนาํขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาได้อย่าง

สมบูรณ์ภายใตส้ถานการณ์ท่ีแน่ชดั ดงันั้นในระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรแลว้จึงมีการอา้งถูก

ข่มขู่และสามารถรับฟังไดม้าก ซ่ึงโดยทัว่ไปแลว้ผูถู้กกล่าวหาจะตอ้งประสบกบัภยัคุมคามท่ีใกลจ้ะ

ถึงซ่ึงไม่สามารถต่อต้านด้วยเหตุผลหรือภายใต้สถานการณ์ท่ีถูกข่มขู่นั้ นตนไม่ได้ก่อข้ึนเอง  

(no culpa in causa) 

ในการพิจารณาคดีของศาลนูเรมเบิร์ก ในขณะนั้ นไม่มีบทบัญญัติเก่ียวกับ

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาบญัญติัไว ้กรอบแนวความคิดในการพิจารณาคดีในนูเรมเบิร์กใน

เร่ืองถูกข่มขู่จึงเป็นเร่ืองท่ีผสมกันระหว่างกรอบแนวความคิดในเร่ืองจาํเป็นและถูกข่มขู่และ

พิจารณาทั้งในกรอบแนวความคิดของระบบกฎหมายจารีตประเพณีและกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

ซ่ึ งทําให้สามารถใช้ดุลพิ นิจเก่ียวกับปัญหาเร่ืองถูกข่มขู่ได้อย่างกว้างขวาง และในท่ีสุดแล้ว

ขอ้สนบัสนุนและขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบัถูกข่มขู่กลายเป็นเร่ืองขอ้ยกเวน้แบบสมบูรณ์บนพื้นฐานของ 

นิติวธีิของศาลนูเรมเบิร์ก  

จะเห็นไดว้า่กรอบแนวความคิดของการอา้งถูกบงัคบัขู่เข็ญกบัการอา้งความจาํเป็น

นั้นเป็นความพยายามในการรวมกรอบแนวความคิดสองเร่ืองท่ีแตกต่างกนั คือ กรอบแนวความคิดใน

เร่ืองถูกบงัคบัขู่เข็ญท่ีอยู่บนพื้นฐานของเร่ือง “ขอ้ยกเวน้” ส่วนกรอบแนวความคิดในเร่ืองความ

จาํเป็นนั้นอยูบ่นพื้นฐานในเร่ืองของ “ขอ้อา้ง” ซ่ึงในชั้นเตรียมร่างธรรมนูญกรุงโรมนั้นไดแ้ยกเร่ือง

ทั้งสองออกจากกนัเพราะมีความแตกต่างกนัอยา่งชดัเจน แต่ในขั้นสุดทา้ยไดมี้การรวมเร่ืองทั้งสอง
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เข้าเป็นบทบัญญัติเดียวกันซ่ึงทาํให้เกิดความสับสนเก่ียวกับระบบกฎหมายจารีตประ2 8เพณีของ

องักฤษและสหรัฐอเมริกาท่ีการกระทาํความผิดด้วยความจาํเป็นนั้นคือการถูกบงัคบัขู่เข็ญด้วย

สภาพแวดลอ้ม หลกักฎหมายจากการพิจารณาคดีท่ีนูเรมเบิร์กใชค้าํวา่ “ความจาํเป็น” ในการอธิบาย

กรณีท่ีถูกบงัคบัขู่เข็ญ ซ่ึงผูพ้ิพากษาในศาล ICTY แคสซิซิ ไดว้างหลงัเร่ืองจาํเป็นท่ีก่อให้เกิดการ

บงัคบัขู่เข็ญ ซ่ึงจะมีข้อสังเกตว่ามีความแตกต่างระหว่างการถูกบงัคบัขู่เข็ญกับความจาํเป็นบน

เหตุผลการอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญา โดยวรรค 1 (ดี) ได้รวมเอาการอา้ง “ทางเลือกของ

ความชั่วร้ายท่ีน้อยกว่า (choice of a lesser evil) 28คือเร่ืองความจาํเป็นกบัสถานการณ์ของผูถู้กกล่าวหา 

ในการใช้เสรีภาพท่ีจะตดัสินใจท่ีเป็นขอ้จาํกัดความรุนแรงแล้วในท่ีสุดแล้ว “ไม่มีทางเลือกท่ีมี

ศีลธรรมอ่ืน” (no moral choice) คือเร่ืองถูกบงัคบัขู่เขญ็ 126 

5.2 กรณศึีกษา  

การอ้างถูกบงัคบัขู่เข็ญ คดี OHLENDORF AND OTHERS (Einsatzgruppen ase) 

United States v. Otto Ohlendorf and others US Military Tribunal sitting at Nuremberg, 1 0  April 

1948. TWC, Vol. IV, 411–589 (reported at ILR 15, at 656–668). Applying CCL No. 10, 1907 HC IV.127 

 ผูถู้กกล่าวหาทั้งหมดเป็นเจา้หนา้ท่ีเก่ียวกบัความมัน่คงของเยอรมนั เช่น หน่วยเอสดี

เอสเอส หรือเกสตาโป ซ่ึงทราบกันเป็นทั่วไปว่าอยู่ในกลุ่มของ “Einsatzgruppen” ได้ติดตาม

กองทพัเยอรมนัเขา้ไปดินแดนท่ีเยอรมนัเขา้ไปครอบครองและไดส้ังหารชาวยวิยิปซี โรมา และชาว

โซเวียต รวมทั้งคนพิการ พลเรือนอ่ืนๆ โดยอาศยัเหตุทางดา้นเช้ือชาติ โดยผูถู้กกล่าวหาส่วนใหญ่มี

ตาํแหน่งในฐานะผูบ้งัคบับญัชาหรือสมาชิกของกลุ่ม Einsatzgruppe โดยในคดีดงักล่าวถือวา่เป็นคดี

ท่ีมีการฆาตกรรมมากท่ีสุดในประวติัศาสตร์ โดยมีคนท่ีถูกฆาตกรรมประมาณ 1 ลา้นคน โดยพวก

เขาถูกกล่าวหาในฐานะท่ีมีส่วนร่วมกับอาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมต่อมนุษยชาติท่ี

เก่ียวขอ้งขอ้งกบัการฆ่าเพื่อทาํลายลา้งและการปฏิบติัท่ีมิชอบ และมีส่วนร่วมในระบบการฆ่าลา้ง

เผา่พนัธ์ุโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อทาํลายลา้งชาติอ่ืนและกลุ่มชาติพนัธ์ุ การฆ่าและปฏิบติัโดยมิชอบต่อ

เชลยสงคราม ทาํลายลา้งทรัพยสิ์นสาธารณะและเอกชนในดินแดนท่ีครอบครอง  

 การพิจารณาคดี ศาลทหารชัว่คราวสหรัฐอเมริกาในนู28เรมเบิร์ก 28(US Military Tribunal 

sitting at Nuremberg) ถือตามกฎหมายท่ีไดบ้ญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรแลว้ตามกฎหมายระหว่าง

ประเทศท่ีมีอยูก่่อนสงครามโลกคร้ังท่ี 2 โดยศาลชัว่คราวฯ นั้นไม่ไดด้าํเนินคดีโดยใชห้ลกักฎหมาย

126 supra note 30. pp. 1143-1444 P.1149-1150 
127 A. Cassese. International Criminal Law: Cases and Commentary. Oxford: Oxford University 

Press. 2013. P. 472, supra note 9. p. 864. 
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ส่งผลยอ้นหลังแต่เน้นไปท่ีอาชญากรรมร้ายแรงภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมาย

ภายในรัฐท่ีได้รับการรับรองแล้ว และศาลชั่วคราวไดอ้า้งถึงคดี Ex parte Quirin, 317 U.S. I 1942  

ท่ีมีความเห็นว่าผูก้ระทาํความผิดท่ีเป็นปัจเจกบุคคลและฝ่าฝืนต่อกฎเกณฑ์ของกฎหมายและจารีต

ประเพณีจะตอ้งได้รับการลงโทษภายใตร้ะบบกฎหมายจารีตประเพณีของรัฐโดยไม่จาํเป็นตอ้ง

คาํนึงถึงวิธีพิจารณาคว28ามท่ีมีมาก่อน เช่นเดียวกบัการกระทาํอนัเป็นโจรสลดัท่ีเกิดข้ึนก่อนการ

ออกแบบโครงสร้างทางอาญา ศาลจึงถือว่าการดาํเนินคดีท่ีนูเรมเบิร์กเป็นกลไกท่ีสามารถปรับใช้

กฎหมายระหวา่งประเทศท่ีมีมาก่อนได ้ 

 ผูถู้กกล่าวหาได้ให้การต่อสู้ในหลายประเด็น เช่น ความรับผิดในทางระหว่าง

ประเทศนั้นไม่สามารถขยายไปถึงปัจเจกบุคคลไดร้วมไปถึงขอ้อา้งในเร่ืองกระทาํภายใตก้ารบังคับ

ขู่เข็ญตามคําส่ังของผู้บังคับบัญชาดงันั้นปัจเจกบุคคลจึงไม่ตอ้งรับผิดสําหรับการฆ่าคนจาํนวนมาก 

แต่ศาลชัว่คราวฯ มีความเห็นว่า การปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาตามโครงสร้างองค์กรทาง

ทหารนั้น แต่การปฏิบัติตามคําส่ังน้ันไม่ใช่ปฏิบัติตามโดยอัตโนมัติเช่นเดียวกันกับหุ่นยนต์เพราะ

ทหารถือว่าเป็นตัวแทนที่มีเหตุผล ทหารไม่จําเป็นต้องทําตามที่ผู้บังคับบัญชาส่ังการทุกอย่าง 

ดังเช่นผู้บังคับหมวดไม่สามารถส่ังการให้ทหารยิงจ่าได้ แต่คําส่ังที่จะต้องปฏิบัติตามน้ันต้องเป็น

คําส่ังที่มีความสัมพันธ์กับหน้าที่ทางทหาร แม้ว่าคําส่ังน้ันจะเป็นเร่ืองทางทหารที่ผู้ส่ังการมีอํานาจ

จะกระทําได้ ผู้ใต้บังคับบัญชาก็เพียงแต่ปฏิบัติตามคําส่ังที่ชอบด้วยกฎหมายเท่าน้ัน และหากทหาร

ปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาท่ีผิดกฎหมายและดาํเนินการสังหารผูอ่ื้นด้วยตนเองแล้วก็ไม่

สามารถอา้งวา่เป็นการปฏิบติัตามคาํสั่งผูบ้งัคบับญัชาได ้ดงันั้นการอา้งวา่ถูกบงัคบัขู่เข็ญให้ทาํตาม

คาํสั่งท่ีผิดกฎหมายนั้นไม่สอดคล้องกบัภยนัตรายท่ีเกิดข้ึนมากกว่าท่ีจะตอ้งทาํตามคาํสั่งท่ีมิชอบ

ดว้ยกฎหมายนั้น และนอกจากนั้นตามความเป็นจริงแลว้เหตุการณ์ดงักล่าวยงัไม่เร่ืองท่ีหลีกเล่ียง

ไม่ไดห้รือใกลจ้ะถึง รวมทั้งประมวลกฎหมายท่ีหลายฉบบัยงัปฏิเสธคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาท่ีมิ

ชอบดว้ยกฎหมายอีกดว้ย โดยศาลชัว่คราวฯ นูเรมเบิร์กไม่ไดใ้ห้ความสนใจเก่ียวกบัคาํสั่งท่ีสั่งการ

แต่ให้ความสําคญัเก่ียวกบัเก่ียวกบั “ทางเลือกตามศีลธรรม” ตามความเป็นจริงท่ีเกิดข้ึน ดังนั้ น

ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาสามารถเพิกเฉยต่อคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายได ้แต่ถ้าร่วม

กระทาํไปตามคาํสั่งท่ีมิชอบดว้ยกฎหมายนั้นจะตอ้งร่วมรับผิดตามคาํสั่งท่ีมิชอบดว้ยกฎหมายนั้น

ดว้ย ดงันั้นศาลจึงถือว่าผูก้ระทาํความผิดทั้งหมดยกเวน้เพียงผูเ้ดียวมีความผิดตามขอ้กล่าวหาและ

สิบส่ีคนต้องโทษประหารชีวิตและอีกเจ็ดคนได้รับโทษจาํคุกตามพฤติการณ์ท่ีผูถู้กกล่าวหาได้

กระทาํไป  
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 คดี Prosecutor v. Drazen Erdemović (IT-96-22), TC, 29 November 1996 (TJ); 

AC, 7 October 1997 (AJ); TC, 5 March 1998 (SJ) 128 

 ดราซาน เออดิโมวิค (Drazen Erdemović) เป็นสมาชิกของกองทพับอสเนียเซิฟ 

ไดถู้กกล่าวหาว่ากระทาํความผิดโดยมีส่วนร่วมในอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ โดยสังหารพลเรือน

ชาวมุสลิมท่ีไม่มีอาวธุประมาณ 1,200 คนในเดือนกรกฎาคม ค.ศ.1995 โดยเขายอมรับวา่ไดส้ังหาร

คนไปจาํนวน 70 คนเน่ืองจากหากไม่ทาํตามคาํสั่งฆ่าแลว้เขาอาจถูกสังหารเสียเอง และภายหลงัจาก

ท่ีถูกพิพากษาจาํคุกเป็นเวลาสิบปีแลว้ เขาไดอ้า้งเร่ืองถูกบงัคบัขู่เข็ญ โดยศาลเห็นวา่การถูกบงัคบัขู่

เข็ญเป็นเร่ืองท่ีอา้งได ้โดยผูพ้ิพากษาเสียงส่วนใหญ่จาํนวน 4 ท่านเห็นดว้ยวา่ในคดีน้ีเป็นการสร้าง

เง่ือนไขเก่ียวกบัการกระทาํโดยจาํเป็นท่ีว่า “เป็นการกระทาํท่ีได้ทาํลงไปเพื่อหลีกเล่ียงอนัตรายท่ี

ใกลจ้ะถึงท่ีทั้งร้ายแรงและไม่สามารถเยียวยาได”้ ซ่ึง “ไม่มีทางหลีกเลี่ยงอื่นที่เหมาะสม” แต่ผูพ้ิพากษา

แคสซิซิ มีความเห็นต่างวา่ตอ้งประกอบไปดว้ย มีภยัคุกคามท่ีรุนแรงและไม่สามารถเยียวยาไดต่้อ

ชีวิตหรือร่างกาย ภยัคุกคามดงักล่าวมีอยู่โดยไม่มีทางเปล่ียนแปลงได้ อาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนได้

สัดส่วนกบัภยัคุกคามท่ีเกิดข้ึนและสถานการณ์ท่ีนาํไปสู่การถูกบงัคบัขู่เขญ็ 

 

นั้นไม่ไดเ้ป็นไปโดยสมคัรใจแต่ถูกบงัคบั129  

 การอ้างความจําเป็น  

 ค ดี  FLICK AND OTHERS United States v. Friedrich Flick and others, US Military 

Tribunal sitting at Nuremberg, 22  December 1947. TWC, Vol. VI, 1187–1223 (reported in LRTWC, 

Vol. IX, 1; 14 ILR (1947), 266–274).130 

 ข้อเท็จจริง ฟริกเป็นเจา้ของกิจการ28และเป็นหัวหนา้กลุ่มกิจการท่ีเก่ียวขอ้งกบัถ่าน

หินและเหล็ก ส่วนอีกห้าคนท่ีถูกกล่าวหาเป็นเจา้หน้าท่ีท่ีเก่ียวขอ้งกบัธุรกิจของฟริก โดยพวกเขา

ทั้ งหมดถูกกล่าวหาว่ากระทาํความผิดข้อหาเอาคนลงเป็นทาสและบังคับใช้แรงงานทาสของ 

พลเรือนจาํนวนมากในช่วงท่ีเยอรมนัครอบครองดินแดน รวมไปถึงเร่ืองการปฏิบัติโดยมิชอบ  

128 supra note 9. p. 660 
129 Viola Wakuthii Muthoni. Duress as a Defence in International Criminal Law: From 

Nuremberg to Article 31(1) (d) of the Rome Statute of the International Criminal Court. Research Paper 

submitted in partial fulfilment of the requirements for the degree of Master of Laws (LL.M) in Transnational 

Criminal Justice and Crime Prevention-An International and African Perspective. Faculty of Law, University of 

the Western Cape. 2013. p.32.  
130 supra note 9. p. 675. 
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การทรมาน และการฆ่าและใช้เชลยสงครามในการทํางานด้วยการปฏิบัติท่ีผิดกฎหมายและ

ฆาตกรรม การยึดเอาทรัพยสิ์นสาธารณะและเอกชนมาเป็นของตนเอง การฟ้องร้องเก่ียวขอ้งกบั

บริษทัท่ีอยูใ่นการดูแลของฟริกซ่ึงถือวา่เป็นส่วนหน่ึงของรัฐบาลในปี ค.ศ.1941 - 1944 โดยบริษทั

ดงักล่าวไดย้ึดเอากิจการและโรงงานของชาวรัสเซีย ในช่วงปี ค.ศ.1942 – 1944 บริษทัในควบคุม

ของฟริกไดค้วบคุมกิจการรถไฟในริกา ซ่ึงเดิมเป็นของชาวรัสเซีย 

 ขอ้28ปฏิเสธของผูถู้กกล่าวหาคือผูถู้กกล่าวหาเป็นเอกชนไม่เก่ียวข้องกับรัฐบาล

เยอรมนั จึงไม่ตอ้งรับผิดเก่ียวกบัการกระทาํท่ีดาํเนินการโดยรัฐบาลเยอรมนัต่อการกระทาํท่ีบงัคบั

พลเรือนและเชลยสงคราม และอา้งว่า “ภายใตส้ภาพแวดลอ้มนั้นเป็นการถูกบงัคบัให้กระทาํโดย

รัฐบาลเยอรมนั” ซ่ึงศาลเห็นดว้ยกบัขอ้กล่าวอา้งดงักล่าว  

 การพจิารณาคดี ศาลเห็นวา่อาจเป็นความอยติุธรรมในการปฏิเสธขอ้อา้งเร่ืองความ

จาํเป็นซ่ึง28ไดรั้บอยา่งกวา้งขวางในระบบกฎหมายอเมริกนัและองักฤษรวมทั้งกระบวนการยุติธรรม

อ่ืนโดยเฉพาะผูถู้กกล่าวหาบางคนท่ีศาลพิจารณาแลว้พบหลกัฐานไดอ้ยา่งชดัเจนเก่ียวกบัภยนัตราย

ท่ีชดัแจง้ท่ีอาจเกิดข้ึนได้ทุกขณะหากผูถู้กกล่าวหาต่อตา้นอาณาจกัรไรท์2 8 แต่ศาลเห็นว่าฟริกได้

เก่ียวขอ้งกบัโรงงานฝร่ังเศส แต่ถือวา่สภาพแวดลอ้มภายใตเ้ร่ืองท่ีถูกกล่าวหานั้นควรนาํมาพิจารณา

ในการตดัสินคดี ศาลจึงตดัสินว่าฟริกและผูถู้กกล่าวหาอีกสองคนมีความผิดเฉพาะขอ้กล่าวหาท่ี

เก่ียวขอ้งกบัโรงงานฝร่ังเศส ส่วนผูถู้กกล่าวหาอ่ืนไดรั้บการพิจารณาวา่ไม่มีความผดิ  

 ส่วนในคดี  EICHMANN Attorney-General v. Eichmann (Cr. C.40/61), Israel, District 

Court Jerusalem, 1 5  January 1 9 6 1 , Engl. trans. in 3 6  ILR (1 9 6 8 ) 1 8 ; Eichmann v. Attorney 

General (Cr. A. 336/61), 29 May 1962, in Hebrew, in 15(3) Piskey Din, at 2033, Engl. trans. In 

36 ILR (1968) 277. หรือคดีไอค์มนันั้นก็ไดย้กขอ้อา้งเร่ืองความจาํเป็นดว้ยเช่นกนัแต่ศาลไม่เห็น

ดว้ยเพราะ28เห็นวา่เขาไม่สามารถอา้งเร่ืองคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาไดร้วมทั้งเร่ืองความจาํเป็นดว้ย28

131  

 

 

 

 

 

 

 

131 โปรดดูรายละเอียดเพ่ิมเติมท่ี https://www.ushmm.org/wlc/en/article.php?ModuleId=10005179 
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6.  สําคญัผดิในข้อเทจ็จริงหรือข้อกฎหมาย  

 

โดยพื้นฐานแลว้การสําคญัผิดในการอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญานั้นสามารถ

แบ่งได้เป็น 2 ประเภท คือ การสําคัญผิดในข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมาย โดยการสําคัญผิดใน

ข้อเท็จจริงมกัจะนํามาใช้เป็นข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญาเก่ียวกับข้อกล่าวหา ซ่ึงข้ึนอยู่กับ

ลักษณะของการสําคัญผิด ส่วนการสําคัญผิดในข้อกฎหมายนั้ นอาจจะหรืออาจจะไม่ใช่เป็น

ขอ้ยกเวน้ความรับผดิก็ได ้ 

การสําคญัผิดในขอ้เท็จจริงหรือไม่ไดส้นใจเก่ียวกบัขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนนั้นเป็นขอ้อา้ง

ท่ีว่าภายใต้สถานภาพจิตใจของผูถู้กกล่าวหานั้ นไม่ได้มีสาระสําคญัอันเป็นองค์ประกอบของ

ความผิดตามข้อกล่าวหา โดยการสําคัญผิดในข้อเท็จจริงเกิดข้ึนเพราะการรับรู้ผิดพลาดหรือ

คลาดเคล่ือนไม่ตรงกบัขอ้เท็จจริงท่ีดาํรงอยูแ่ละตอ้งไม่ใช่การสําคญัผิดในความเช่ือเก่ียวกบับางส่ิง

ท่ีอาจเกิดข้ึนในอนาคตในขณะท่ีการสําคญัผิดในขอ้กฎหมายนั้นเป็นขอ้อา้งยกเวน้ความรับผิดท่ีมี

ความซบัซ้อนมากกวา่เพราะวา่ผูถู้กกล่าวหายอมรับวา่ตนเองไดมี้พฤติกรรมฝ่าฝืนขอ้ห้ามทางอาญา

จริงแต่ไม่รู้วา่พฤติกรรมอยา่งนั้นกฎหมายถือวา่เป็นความผดิทางอาญา ซ่ึงถือวา่เขาสําคญัผิดในเร่ือง

การมีอยูห่รือความหมายของกฎหมายอาญา132  

เราจะได้ยินเก่ียวกบัการกล่าวถึงเร่ืองการสําคญัผิดเก่ียวกบักฎหมายสารบญัญติั แต่

ในทางปฏิบติัตามความเป็นจริงแลว้เราอาจถือไดว้า่ผูถู้กกล่าวหาไดอ้า้งเร่ืองสาํคญัผิดเกือบจะทุกขอ้

ปฏิเสธวา่เขาไม่ไดมี้เจตนาชัว่ร้ายตามท่ีถูกกล่าวหา ซ่ึงอาจแบ่งเร่ืองการสาํคญัผดิเป็น 3 เร่ืองไดแ้ก่ 

(1) เม่ือผูถู้กกล่าวหาอา้งวา่เขาไม่รู้วา่การทาํกิจกรรมส่วนหน่ึงส่วนใดของการกระทาํ

ความผดิทั้งหมดนั้นเป็นขอ้หา้มโดยกฎหมาย ซ่ึงถือวา่เป็นการสําคัญผดิในข้อกฎหมาย 

(2) เม่ือผูถู้กกล่าวหาสาํคญัในขอ้เทจ็จริง ท่ีมีความแตกต่างกนัดงัน้ี คือ 

- เม่ือนาย ก.ไดข้โมยของในบา้นของนาย ข. โดยสําคญัผิดคิดวา่นาย ค. เขาจึงสาํคญัผดิ

ในขอ้เทจ็จริงแต่ไม่ไดป้ฏิเสธวา่เขาไม่ไดมี้เจตนาชัว่ร้ายในเร่ืองการกระทาํความผดิลกัทรัพย ์ 

- เม่ือนาย ก.ไดเ้อาปืนช้ีไปท่ีนาย ข.แลว้เหน่ียวไกปืน โดยเช่ือว่าปืนยงัไม่บรรจุ

กระสุน แลว้ทาํใหน้าย ข.ไดรั้บบาดเจบ็ ถือวา่นาย ก.สําคญัผดิในขอ้เท็จจริงแต่ไม่จาํเป็นตอ้งปฏิเสธ

ว่าตนเองไม่ได้มีเจตนาร้าย ซ่ึงอาจถือไดว้่านาย ก.ไม่ไดมี้เจตนาตอ้งการให้นาย ข.ได้รับบาดเจ็บ  

132 Edward C. Carter. Criminal Law and Procedure for the Paralegal. Carter. New York: Wolters 

Kluwer. 2016. p.314.  
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แต่นาย ก.อาจมีความผิดฐานประมาทโดยไม่ตรวจสอบให้ดีก่อนว่าในอาวุธปืนนั้นมีกระสุนปืน

หรือไม่ก่อนท่ีจะเหน่ียวไก  

- นาย ก.ยิงปืนไปโดยเช่ือวา่เป็นการยิงกวาง แต่ขอ้เทจ็จริงแลว้เป็นคนทาํให้นาย 

ข. ถูกยิงเสียชีวิต ถือว่านาย ก.ไดส้ําคญัผิดในขอ้เท็จจริง แต่ในเวลาท่ีตอ้งการพิสูจน์องค์ประกอบ

ของการกระทาํความผดิในการฟ้องร้องจะตอ้งมีการพิสูจน์วา่นาย ก. มีเจตนาท่ีจะตอ้งการฆ่าหรือทาํ

ร้ายร่างกายนาย ข. ซ่ึงถา้หากพิสูจน์ไดว้า่สําคญัผดิในขอ้เทจ็จริงวา่ส่ิงท่ีเขายิงเป็นสัตวจ์ริงและตั้งใจ

ท่ีจะยงิกวางจริง เขาขาดเจตนาเร่ืองความชัว่ร้ายสาํหรับการกระทาํความผิด ซ่ึงการสาํคญัผดิในเร่ือง

น้ีตอ้งอาศยัพยานหลกัฐานวา่นาย ก.ไม่ไดมี้ความชัว่ร้ายในเร่ืองดงักล่าว  

(3) นาย ก.สําคญัผิดในขอ้เท็จจริงท่ีนําไปสู่เร่ืองการท่ีทาํให้เขาเช่ือว่ามีข้ออา้งของ

ข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญา ยกตัวอย่างเช่น นาย ก.เช่ือว่านาย ข.ยินยอมให้ทาํร้ายร่างกาย  

หรือนาย ก.เช่ือว่า นาย ค.กาํลังจะโจมตีและทาํร้ายร่างกายเขา ทาํให้นาย ก.ใช้กาํลังต่อสู้นาย ค.  

โดยอา้งการป้องกนัตนเองโดยตามขอ้เทจ็จริงนาย ก.เช่ือวา่นายเขาสามารถกระทาํได้133  

6.1 การสําคัญผดิในข้อเทจ็จริง  

การสําคัญผิดในข้อเท็จจริง ถา้ผูก้ระทาํความผิดสําคญัผิดในขอ้เท็จจริงก็สามารถ

อา้งเป็นขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาได ้ตามขอ้ 32 (1) ของธรรมนูญกรุงโรม โดยหากเขา้ใจผิด

ในการรับรู้ท่ีมีผลกระทบต่อองคป์ระกอบภายในและลบลา้งเง่ือนไขทางอตัวสิัยสาํหรับความรับผิด 

การสําคญัผิดในข้อเท็จจริง การสําคญัผิดในข้อเท็จจริงมีความสัมพนัธ์กับการให้คาํนิยามของ

อาชญากรรมท่ีเป็นพื้นฐานของขอ้ยกเวน้ความรับผดิ โดยความตอ้งการของขอ้ยกเวน้ความรับผดิใน

เร่ืองน้ีผูก้ระทาํความผดิตอ้งรับรู้อยา่งเขา้ใจผิดโดยอาศยัขอ้เท็จจริงท่ีเป็นองคป์ระกอบภายนอกของ

อาชญากรรม ยกตวัอยา่งเช่น ผูก้ระทาํความผดิไดย้งิใส่รถของคณะกรรมการกาชาดระหวา่งประเทศ

เน่ืองจากสภาพอากาศไม่ดีทาํให้เขา้ผิดว่าเป็นรถถงัของฝ่ายศตัรูจึง28ไดท้าํการยิง จากขอ้เท็จจริงจึง

ไม่ได้รวมถึงองค์ประกอบท่ีกาํหนดพื้นฐานทางกฎหมายสําหรับความรับผิด ดงันั้นจึงไม่ใช่เร่ือง

สําคญัผิดในขอ้เท็จจริงถา้หากว่าผูก้ระทาํความผิดรับรู้ผิดพลาดเก่ียวกบัองค์ประกอบของคาํนิยาม

ของอาชญากรรม การกาํหนดซ่ึงตอ้งการการตดัสินทางกฎหมาย ในกรณีน้ีผูก้ระทาํความผิดได้

สําคญัผิดในฐานะท่ีเป็นความต้องการกฎหมายและนําบทบัญญัติว่าด้วยความสําคญัผิดในข้อ

กฎหมาย ถ้าผูก้ระทาํความผิดได้รับรองว่ายานพาหนะคือรถของคณะกรรมการกาชาดสากลแต่

สันนิษฐานผิดพลาดตามกฎหมาย เขาไดรั้บอนุญาตให้โจมตียานพาหนะนั้นจึงไม่ใช่การสําคญัผิด

133 Hungerford Welch Staff. Sourcebook Criminal Law. London: Cavendish Publishing limited. 

2001. p.209. 
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ในขอ้เทจ็จริงแต่เป็นการสําคญัผิดในขอ้กฎหมาย การสําคญัผิดนาํไปสู่ความตอ้งการอตัวสิัยซ่ึงหาก

ผูถู้กกล่าวหาไดรั้บรู้ผดิพลาดเก่ียวกบัองคป์ระกอบภายนอกของอาชญากรรม28

134 

ข้อยกเวน้ท่ีถือว่าเป็น 135 ข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายระหว่าง

ประเทศอาจถูกนาํข้ึนมาอา้งแมว้่าการกระทาํดงักล่าวตามองค์ประกอบภายนอกแล้วจะถือว่าเป็น

การฝ่าฝืนกฎหมายระหวา่งประเทศ แต่อาจขาดองคป์ระกอบทางดา้นจิตใจเพราะวา่บุคคลนั้นสําคัญ

ผิดด้วยความเช่ืออย่างซ่ือตรงและมีเหตุผล (honest and reasonable) ซ่ึงเป็นข้อเท็จจริงที่มีอยู่ตาม

สภาพแวดล้อมทีท่าํให้เกดิการกระทาํถูกกฎหมาย โดยตามขอ้ 32 (1) บญัญติั28วา่  

ข้อ 32. ความสาํคัญผิดในข้อเทจ็จริงหรือความสาํคัญผิดในข้อกฎหมาย 

“(1) ความสําคัญผิดในข้อเท็จจริงจะเป็นมูลเหตุสําหรับยกเว้นความรับผิดทาง

อาญาได้2 8เฉพาะเม่ือขัดกับ28องค์ประกอบภายในตามนิยามศัพท์ของอาชญากรรมระหว่างประเทศ

ตามท่ีระบุไว้ในธรรมนูญกรุงโรม”  

ความเช่ือที่คลาดเคลื่อน แต่ตอ้งเป็นความเช่ือท่ีซ่ือตรงและมีเหตุผลนั้นทาํ28เป็น

ความสําคญัผิดเก่ียวกบัสภาพแวดลอ้มท่ีตั้งอยูบ่นพื้นฐานของความสมเหตุสมผลหรือกล่าวอีกนัย

หน่ึงคือไม่เป็นเพียงความคาดหมายหรือห่างไกลจากความจริง และนอกจากนั้นการสาํคญัผดิจะตอ้ง

ไม่เกิดจากความประมาทเลินเล่อด้วย ขอ้เสนอน้ีบนพื้นฐานของจิตวิญญาณทัว่ไปของกฎหมาย

อาญาระหว่างประเทศ เพื่อเป็นการห้ามให้มากท่ีสุดเท่าท่ีจะทําได้เก่ียวกับพฤติกรรมท่ีฝ่าฝืน

กฎเกณฑร์ะหวา่งประเทศสาํหรับเป็นขอ้ยกเวน้ไปยงัขอ้หา้มทัว่ไปท่ีจะตอ้งสร้างข้ึนอยา่งเคร่งครัด  

ขอ้เสนอในขอ้น้ีสอดคลอ้งกบักรอบแนวความคิดทัว่ไปในประเด็นเร่ืองการสาํคญั

ผิดโดยขอ้กฎหมายภาย28ในรัฐส่วนใหญ่ เช่น ฝร่ังเศส องักฤษรวมทั้ งในประเทศไทยได้รับการ

สนบัสนุนโดยคาํพิพากษาของศาลระหวา่งประเทศในอดีตท่ีเก่ียวกบัคดีอาญาระหวา่งประเทศท่ีเคย

มีการอา้งในเร่ืองน้ีมาก่อน  

ตามขอ้ 32 (1) นั้นการสําคญัผิดในขอ้เท็จจริงเป็นเพียงความสัมพนัธ์ในการรับผิด

ซ่ึงเป็นการแสดงวา่ผูถู้กกล่าวหาไม่ไดมี้ความชัว่ร้าย (mens rea) นั้นยกตวัอยา่งเช่น เจา้หนา้ท่ีไดทิ้้ง

ระเบิดบงัเกอร์ของพลเรือนโดยเขา้ใจวา่เป็นศูนยบ์ญัชาการทางทหาร ดงันั้นเขาจึงไม่ตอ้งรับผิดทาง

อาญาตามบทบัญญัติดังกล่าว แต่ตามข้อ 32 (1) น้ีเป็นเร่ืองท่ีน่าสนใจว่าตามบทบัญญัติไม่ได้

ตอ้งการให้การสําคญัผิดนั้นสมเหตุสมผลด้วยหรือไม่ โดยในทางปฏิบติันั้นแมว้่าผูถู้กกล่าวหา

134supra note 40. pp. 148 – 151.  
135 supra note 15. p. 251 – 255. 
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จะตอ้งพิสูจน์ให้ไดว้า่เขาไดสํ้าคัญผิดโดยสุจริตส่วนเร่ืองความสมเหตุสมผลนั้นเป็นเร่ืองรองลงมา 

แต่ผูถู้กกล่าวหาก็ตอ้งแสดงใหเ้ห็นวา่บุคคลนั้นสุจริตวา่ความเช่ือดงักล่าวสามารถยอมรับได้136  

6.2 การสําคัญผดิในข้อกฎหมาย137 

 ตามธรรมนูญกรุงโรมข้อ 32 และ 33 ของธรรมนูญกรุงโรม การกําหนดเร่ือง 

“ความสําคัญผิดในข้อกฎหมาย” เป็นพื้นฐานของการอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดทางอาญาเป็นคร้ัง

แรกในประวติัศาสตร์ของกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ บทบัญญติัดังกล่าวถอืว่าเป็นพัฒนาการที่

ก้าวหน้าเป็นอย่างมากในส่วนของทีเ่ป็นภาคทัว่ไปของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ  

  ข้อ 32 (2) ได้แสดงหลักการพื้นฐานในเร่ือง “ignorantia legis non excusat” กล่าวคือ 

ความไม่รู้กฎหมายไม่ถือว่าเป็นขอ้อา้งยกเวน้ความรับผิด และมาตรา 32 (2) ยงัแสดงให้เห็นถึง

ขอ้ยกเวน้ตามหลกัการในขอ้น้ี เม่ือความสําคญัผิดในกฎหมายสามารถลบลา้งเร่ืององค์ประกอบ

ภายในของการกระทาํความผดิหรือตามท่ีกาํหนดไวใ้นขอ้ 33. ท่ีบญัญติัวา่การกระทาํตามคาํสั่งของ

ผูบ้งัคบับญัชาไม่สามารถให้บุคคลอา้งยกเวน้ความรับผิดทางอาญาถา้หากเขาอยู่ภายใตพ้นัธกรณี

ตามกฎหมายในการปฏิบติัตามคาํสั่งนั้นและเม่ือเขาไม่รู้วา่คาํสั่งนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายหรือคาํสั่ง

นั้นไม่ไดป้รากฏชดัวา่ผดิกฎหมาย ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาอาจจะประสบปัญหาวา่ท่ีจะตอ้งเลือกวา่อาจจะ

ตอ้งรับผดิทางอาญาเม่ือตอ้งปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาหรืออาจจะตอ้งปฏิบติัตามคาํสั่งของ

ผูบ้งัคบับญัชาแต่ตอ้งรับผดิทางอาญาท่ีเกิดข้ึน 

 ความสาํคญัอยูท่ี่การ “ลบลา้งองคป์ระกอบภายใน” ตามขอ้ 32 (2)  

 “ความสําคัญผิดในข้อกฎหมาย ไม่ว่ารูปแบบของการกระทาํใดการกระทาํหน่ึง

เป็นอาชญากรรมภายในเขตอาํนาจของศาลฯ หรือไม่ ต้องไม่เป็นมูลเหตุสําหรับยกเว้นความรับผิด

ทางอาญา อย่างไรกต็าม ความสําคัญผิดในข้อกฎหมายอาจเป็นมูลเหตุสําหรับยกเว้นความผิดรับผิด

ทางอาญาหากความสําคัญผิดในข้อกฎหมายน้ันลบล้างองค์ประกอบทางจิตใจของอาชญากรรมน้ัน 

หรือตามท่ีบัญญติัไว้ในข้อ 33.”  

ตามข้อ 32 ได้บัญญัติทั้ งกฎเกณฑ์ในเร่ืองความสําคัญผิดในข้อเท็จจริงและ

ความสําคญัผิดในขอ้กฎหมาย ขอ้กาํหนดตามขอ้ 32 (1) ตามระบบขอ้กฎหมายภายในประเทศส่วน

ใหญ่นั้น ความสําคญัผิดในขอ้เท็จจริงนั้นลบล้างองค์ประกอบทางจิตใจนั้นเป็นพื้นฐานสําหรับ

136 R. Cryer. An Introduction to International Criminal Law and Procedure. Cambridge: 

Cambridge University Press. 2012. p.414. 
137 Annemieke van Verseveld. Mistake of Law: Excusing Perpetrators of International Crimes. 

The Hague: T.M.C. Asser Press. 2012. pp. 82 – 89. 
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ความยกเวน้ทางรับผดิทางอาญา และหลกัการในเร่ืองน้ีไดมี้บทบญัญติัไวอ้ยูแ่ลว้บนพื้นฐานเดียวกนั

ในมาตรา 30 ของธรรมนูญกรุงโรมท่ีระบุวา่ผูก้ระทาํความผิดไม่ตอ้งรับผิดทางอาญาถา้การกระทาํ

ของเขาไม่ไดมี้องค์ประกอบภายใน (mens rea) อยา่งชดัเจน แต่เม่ือคาํนึงถึงเร่ืองความสําคญัผิดใน

ขอ้กฎหมาย  

ประโยคแรกในขอ้ 32 (2) คือคาํกล่าวท่ีวา่ “การสําคญัผดิในขอ้กฎหมาย” สามารถ

ท่ีจะอา้งอิงไปยงัหลักกฎหมายทัว่ไปท่ีว่า “ignorantia legis non excusat” ซ่ึงหมายถึง “ความไม่รู้

กฎหมายไม่สามารถอา้งเป็นเหตุยกเวน้ความผิด” การปรับใช้หลกัการน้ีในกฎหมายอาญาระหวา่ง

ประเทศหลายคร้ังบนพื้นฐานของขอ้เทจ็จริงท่ีวา่อาชญากรรมระหวา่งประเทศโดยลกัษณะแลว้เป็น

ภยนัตรายร้ายแรงท่ีเป็นการผิดกฎหมายและเป็นท่ียอมรับของทุกคน ขอ้เสนอในเร่ืองน้ีมกัจะอา้งอิง

ไปยงัความแตกต่างระหว่างความผิดท่ีมันความผิดในตัวเองกับความผิดท่ีรัฐเป็นคนกําหนด  

โดยอาชญากรรมระหว่างประเทศนั้นเป็นท่ียอมรับว่ามีลกัษณะ28เป็นอาชญากรรมท่ีเป็นความผิด28แต่

อยา่งไรก็ตามในคดีอาชญากรรมสงคราม Ambos เห็นวา่มีลกัษณะเป็นความผิดตามท่ีกฎหมายห้าม

ไวด้้วยและหลักการเร่ืองความรับผิดของปัจเจกบุคคลต้องมีข้อจาํกัดหรืออย่างน้อยเป็นเร่ืองท่ี

ยืดหยุ่นไดส้ําหรับกฎเกณฑ์ในเร่ือง “ignorantia legis non excusat” ยิ่งกว่านั้นการดาํรงอยู่ของการ

อา้งพื้นฐานสําหรับความประพฤติผิดกฎหมายก็มีความชดัเจนค่อยขา้งน้อยกว่าคาํจาํกดัความของ

ตวัเองและถือวา่เป็นขอ้ยกเวน้ในเร่ือง ignorantia legis non excusat ท่ีไดรั้บการรับรองเป็นพิเศษ  

ประโยคท่ีสองของขอ้ 32 (2) แสดงให้เห็นการยอมรับขอ้ยกเวน้เม่ือความสาํคญัผิด

ในขอ้กฎหมายลบลา้งองคป์ระกอบทางดา้นจิตใจหรือหรือตามท่ีบญัญติัไวใ้นขอ้ 33 ความสําคญัผิด

เป็นการยกเวน้ความรับผดิในทางอาญา  

การลบลา้งองคป์ระกอบทางจิตใจนั้น  ความตอ้งการท่ีวา่เป็นการสาํคญัผิดสมควร

ลบลา้งองคป์ระกอบทางดา้นจิตใจเพื่อยกโทษให้แก่ผูก้ระทาํความผิดนั้นสมควรท่ีจะนาํมาวิพากษ์

เป็นอย่างยิ่ง ในอีกดา้นอีกหน่ึงในทางปฏิบติัเป็นการกล่าวซํ้ าในเร่ืองเดิมเพราะบนพื้นฐานของขอ้ 30 

ไม่สมควรมีการรับผิดทางอาญาถา้อาชญากรรมนั้นถูกกระทาํบนพื้นฐานทางดา้นจิตใจ แต่สําหรับ

อีกดา้นหน่ึงนั้นการลบลา้งความตอ้งการทางดา้นจิตใจเป็นขอ้จาํกดัการอา้งยกเวน้ความผิดรับผิด

โดยอา้งวา่สาํคญัผดิทางกฎหมายนั้นเป็นเร่ืองท่ีนอ้ยท่ีสุดอยา่งสมบูรณ์ สาํหรับขอ้น้ีแลว้ไม่สามารถ

รับรองไดว้า่ความสําคญัผดิจะไม่ครบตามมาตรฐานทางองคป์ระกอบทางดา้นจิตใจเช่นเดียวกนักบั

ความสําคญัผิดเก่ียวกบับรรทดัฐานของการอา้งอิงหรือสําคญัผิดเก่ียวกบัขอ้ห้ามดงักล่าว ในกรณีท่ี

เป็นการสําคญัผิดในขอ้กฎหมายเพื่อเป็นการลบล้างองค์ประกอบทางด้านจิตใจจาํเป็นอย่างยิ่งท่ี

จะตอ้งพิจารณาขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัขอ้ 32 (2) ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีพิจารณาเก่ียวกบัขอ้ยกเวน้ความรับผิด

ทางอาญา ซ่ึงตามขอ้เสนอของเจสเช็ค (jescheck) ท่ีวา่  
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“ในความเป็นจริงแล้ว การสําคัญผิดในข้อกฎหมายไม่เก่ียวข้องกับองค์ประกอบ

ของอาชญากรรม แต่เป็นเร่ืองเก่ียวกับความผิดกฎหมายของการกระทาํตามสถานการณ์ท่ีเกิดขึน้” 

ตามข้อ 30 ผูร่้างของธรรมนูญกรุงโรมได้กาํหนดให้เป็นกฎเกณฑ์ท่ีเหมาะสม

เก่ียวกบัองค์ประกอบทางดา้นจิตใจสําหรับความรับผิดทางอาญาสําหรับความรับผิดทางอาญาต่อ

กรณีอาชญากรรมระหวา่งประเทศ 

ข้อ 30. องค์ประกอบทางด้านจิตใจ  

1. เว้นแต่จะบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน บุคคลต้องรับผิดทางอาญา และอาจต้องได้รับ

โทษสําหรับอาชญากรรม ภายในเขตอํานาจของศาล เฉพาะในกรณีท่ีได้กระทําการอันเป็น

องค์ประกอบสาํคัญของความมีผิดโดยมีเจตนาและรู้  

2. เพ่ือความมุ่งประสงค์ของข้อนี ้บุคคลมีเจตนา เม่ือ 

(ก) ในส่วนท่ีเก่ียวข้องกับการกระทาํ บุคคลน้ันต้ังใจท่ีจะเข้าร่วมในการกระทาํ  

(ข) ในส่วนท่ีเก่ียวข้องกับผล บุคคลน้ันต้ังใจให้เกิดผลดังกล่าวหรือรู้สึกว่าจะ

เกิดขึน้เป็นเหตุการณ์ปกติ  

3. เพ่ือความมุ่งประสงค์ของข้อนี ้“การรู้” หมายถึง การรู้สํานึกว่าสภาวการณ์มีอยู่

หรือผลจะเกิดขึน้เป็นเหตุการณ์ปกติ “รู้” และ “โดยรู้” ต้องตีความไปตามน้ัน  

ตามขอ้ 30 น้ีเช่นเดียวกนักบัขอ้ 32 และ 33 เป็นคร้ังแรกในประวติัศาสตร์กฎหมาย

อาญาระหวา่งประเทศท่ีเร่ืององคป์ระกอบทางดา้นจิตใจเป็นความตอ้งการทัว่ไปในเร่ืองความรับผิด

ทางอาญาของปัจเจกบุคคลท่ีได้ถูกนํามาบญัญัติไว  ้ตามมาตรา 30 ได้ระบุเร่ือง “องค์ประกอบ

ทางด้านจิตใจ” เป็นระดบัของการรับรู้ทางดา้นภายนอกหรือการนิยามองค์ประกอบของผูก้ระทาํ

ความผิด องคป์ระกอบภายนอกไดแ้สดงให้เห็นถึงการใหค้วามหมายดา้นบวกเก่ียวกบัองคป์ระกอบ

ของอาชญากรรม เม่ือเอมบอส (Ambos) ไดช้ี้ใหเ้ห็นวา่ “องคป์ระกอบภายนอก” สามารถท่ีจะแสดง

ใหเ้ห็นถึง สารบญัญติัและไม่ใช่องคป์ระกอบทางดา้นวธีิสบญัญติั แต่บนพื้นฐานของร่างประวติัศาสตร์

และขอ้เทจ็จริงท่ีวา่ขอ้ 30 ไดแ้สดงถึงพฤติการณ์ ผลลพัธ์และสภาพแวดลอ้ม องคป์ระกอบภายนอก

ตอ้งได้รับความเข้าใจในฐานะท่ีเป็นส่วนหน่ึงขององค์ประกอบภายนอกท่ีระบุถึงวตัถุประสงค ์

ของการระบุอาชญากรรม ความตอ้งการองคป์ระกอบทางดา้นจิตใจไม่ไดร้วมถึงองคป์ระกอบของ

การกระทาํความผิดหรือ “UnrechtsbewuBtsien” รวมไปถึงระบบกฎหมายแองโกลอเมริกันด้วย 

โดย “UnrechtsbewuBtsien” ไม่ใช่ความตอ้งการท่ีเป็นอิสระสําหรับความรับผิดทางอาญา แต่ยงัรวม

ไปถึงไม่ไดรั้บการรับรองวา่เป็นส่วนหน่ึงขององคป์ระกอบทางดา้นจิตใจดว้ย  

บางท่านเห็นวา่ตามขอ้ 30 น้ีเป็นการสร้างหลกัการในของกฎหมายอาญาระหวา่ง

ประเทศในเร่ืองหลักการของผูก้ระทาํความผิดทางอาญาท่ีเป็นปัจเจกบุคคล ซ่ึงพวกได้เสนอ
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หลกัการท่ีวา่ “actus non facit reum nisi mens sit rea” โดยถือวา่ความรับผิดทางอาญาของบุคคลคือ

บุคคลท่ีควรตระหนกัรู้เพียงพอวา่อะไรคือส่ิงท่ีเขาทาํและทราบผลลพัธ์ของการกระทาํนั้น ความรับ

ผิดทางอาญาท่ีตั้งอยูบ่นพื้นฐานในเร่ืองความรับผิดอยา่งเคร่งครัดไม่ควรนาํมาใช ้หลกัการน้ีไดรั้บ

การยอมรับอย่างกวา้งขวางทั้ งในระบบกฎหมายภายในและกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ  

โดยเวอร์ลีกบัเจสเบอร์เกอร์ (Werle and Jesberger) ไดเ้สนอวา่ในความสัมพนัธ์ระหวา่งเร่ืองน้ีตาม

คาํตดัสินของศาลระหวา่งประเทศ เป็นเร่ืองของการปรากฏวา่มีหลกัการทัว่ไปของกฎหมายท่ีวา่การ

เป็นผูก้ระทาํความผิดอาญาตอ้งการวิเคราะห์ในสองมิติ มิติแรกในเร่ืองขององคป์ระกอบภายนอก

ซ่ึงเป็นการกระทาํทางกายภาพสาํหรับการกระทาํความผดิ ส่วนในมิติท่ีสอง เป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบั

องคป์ระกอบทางจิตใจ 

อย่างไรก็ตามความเห็นของเจสเช็คแล้วได้เสนอว่า ตามหลักการของผูก้ระทาํ

ความผิดทางอาญา ถา้เราสร้างความหมายมากกว่าความตอ้งการในเร่ืององค์ประกอบภายในตาม

ระบบกฎหมายอเมริกนั ความหมายและมาตรการของการลงโทษจะตอ้งอยูบ่นความเช่ือของศาลวา่

ผูก้ระทาํความผิดเป็นผูก้ระทาํความผิดโดยตวับุคคลสําหรับอาชญากรรมท่ีเขาไดก้ระทาํ ดงันั้นโดย

หลกัการของผูก้ระทาํความผิดในแง่น้ี ยงัอยูบ่นหลกัทัว่ไปของหลกัการไม่มีกฎหมายไม่มีคว28ามผิด

และไม่มีโทษอีกดว้ย 28อย่างไรก็ตามในกรณีท่ีเป็นหลกัการในเร่ืองเจตนาโอน (transferred intent) 

นั้นถือว่าไม่อยูใ่นขอบเขตของขอ้ 32 ดว้ย เช่น นาย ก.วางแผนฆ่านาย ข. แต่สันนิษฐานผิดว่า นาย 

ค.คือนาย ข. และดาํเนินการฆ่านาย ค. การสําคญัผิดในข้อหาเร่ืองฆ่าผูอ่ื้นนั้นไม่สามารถนํามา

อา้งอิงได ้การสําคญัผิดในเร่ืองน้ีไม่ไดป้้องกนัเขาจากองคป์ระกอบภายในในเร่ืองความชัว่ร้ายของ

การฆาตกรรม138  

6.3 กรณศึีกษา 

การสําคัญผดิในข้อเทจ็จริง  

SCHWARZ United States v. Schwarz, US Navy Court of Military Review, 29 

October 1971, 45 CMR 852 (NCMR, 1971), 1971 CMR LEXIS 653. 

US Marine Corps Private Michael A. Schwarz เป็ น บุ คค ลสํ าคัญ เก่ียวกับ การ

กระทาํความผิดอาชญากรรมสงครามร้ายแรงระหว่างท่ีอเมริกาเขา้ไปเก่ียวขอ้งกบัความขดัแยง้ใน

เวยีดนามระหวา่งปี ค.ศ.1965 – 1973 และคาํพิพากษาของศาลยนืยนัหลกัการท่ีวา่ศาลทหารไดด้าํรง

ความยุติธรรมเช่นเดียวกนักบัศาลพลเรือน โดยขอ้เท็จจริงตามท่ีระบุในแผนท่ีของสหรัฐอเมริกาคือ

138 McGoldrick, D., Rowe, P. J., & Donnelly, E. The Permanent International Criminal Court: 

Legal and Policy Issues. Oxford: Hart Pub. 2004. p. 282.  
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ท่ีตั้งหมู่บา้นคิวซันของจงัหวดัควงันัม ในตอนบ่ายของวนัท่ี 19 กุมภาพนัธ์ 1970 ได้มีการจดัตั้ ง

หน่วยใหม่ท่ีมี Schwarz เป็นหน่วยอาสาสมคัรสําหรับทีมห้าคนในนามเป็นทีมตรวจการล่าสังหาร 

ท่ีตั้งอยูใ่นพิกดัดงักล่าวซ่ึงเรียกกนัวา่เวียดกง ต่อมา SCHWARZ ไดส้ั่งการให้คนท่ีอยู่ในกระท่อม 

ในคืนท่ีพระจนัทร์เต็มดว้ยท่ีมีแสงสวา่งว่าเป็นผูห้ญิงและเด็กและต่อมาเขาไดส้ั่งการให้ทีมเร่ิมยิง

รวมทั้งผูห้ญิงและเด็กทั้งส่ีคนดว้ย และต่อมาเม่ือเคล่ือนกาํลงัไปยงักระท่อมหลงัท่ีสามเขาก็ปฏิบติั

เหมือนเดิมไดส้ั่งให้คนออกมาขา้งนอกกระท่อมและเร่ิมยิงพวกเขา ประมาณวา่มีคนท่ีเป็นพลเรือน

ถูกยงิประมาณ 16 คน ซ่ึงประกอบไปดว้ยเด็กอายปุระมาณ 10 ปี กบั 6 ปี  

การพจิารณาคด ี 

SCHWARZ อา้งว่าการกระทาํของตนเองไม่เป็นความผิดในการสังหาร 16 คน 

โดยให้การว่าในการสั่งการให้ยิงนั้นเขาสันนิษฐานว่าเป็นการโจมตีศตัรูท่ีตั้งอยู่ในบริเวณนั้น และ

เขาปฏิบติัตามคาํสั่งของ Herrod ท่ีเร่ิมยิงและมองไม่เห็นศตัรูท่ีไม่สามารถหลีกเล่ียงการฆ่าผูห้ญิง

และเด็กได้ ผูถู้กกล่าวหาได้ถูกข้อหาฆ่าผูอ่ื้นโดยการสังหารพลเรือนชาวเวียดนาม ศาลทหารมี

ความเห็นวา่ผูถู้กกล่าวหาสาํคญัผดิโดยในการยงิเหยือ่ชาวเวยีดนาม 

การสําคัญผดิในข้อกฎหมาย  

WINTGEN Dutch Special Court of Cassation (Bijzondere Raad van Cassatie), 6 

July 1949, NederJ (1949), No. 540 (in Dutch), with commentary by B.V.A. Röling. 

เป็นคาํตดัสินซ่ึงในการฟ้องร้องของฮอลแลนด์เก่ียวกบัอาชญากรรมสงครามและ

อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ โดยผูถู้กกล่าวหาเป็นนายทหารในระดบัล่างท่ีสั่งการให้ทาํลายบา้นโดย

การวางเพลิงเพื่อเป็นการต่อสู้กับคนท่ีต่อต้านชาวฮอลแลนด์ท่ีไม่ทราบว่าเป็นผูใ้ด และศาลได้

ตดัสินเม่ือวนัท่ี 11 กุมภาพนัธ์ ค.ศ.1949 และเขาอุทธรณ์ว่าเขาไม่ได้ก่ออาชญากรรมสงคราม  

แต่ศาลปฏิเสธขอ้อา้งดงักล่าวเพราะเห็นวา่การอา้งการลา้งแคน้นั้นเป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



121 

7.  การอ้างคาํส่ังของผู้บังคบับัญชา  

 

7.1 การอ้างคําส่ังของผู้บังคับบัญชา  

เจอฮาร์ด เวอร์ลี (Gerhard Werle) 139 มีความเห็นว่าอาชญากรรมภายใตก้ฎหมาย

อาญาระหว่างประเทศมกัจะเกิดข้ึนตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชา โดยผูก้ระทาํความผิดมกัจะเป็น

ส่วนหน่ึงของสายการบงัคบับญัชาร่วมกนั ตวัอย่างเช่น กองกาํลงัทหารหรือตาํรวจซ่ึงยึดถือคาํสั่ง

ตามสายการบงัคบับญัชาเป็นสําคญัเพราะตามหน้าท่ีแล้วบุคคลเหล่าน้ีจะต้องปฏิบติัตามคาํสั่ง

ผูบ้งัคบับญัชาและการอา้งว่าปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาในบางกรณีทาํให้ผูก้ระทาํไม่ตอ้ง

รับผิดในทางอาญา คาํถามสําคญัในทางกฎหมายอาญาระหว่างประเทศคือการปฏิบติัตามคาํสั่ง

ผูบ้ ังคบับญัชาน้ีจะสามารถอ้างเป็นข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายอาญาระหว่าง

ประเทศไดห้รือไม่  

แนวความคิดเดิม  ปั ญหาเก่ียวกับความรับผิดของผู ้ท่ีปฏิบัติตามคําสั่ งของ

ผูบ้งัคบับญัชานั้นเป็นไปตามหลกัการ “respondeat superior” ท่ีถูกนาํมาปรับใชใ้นสงครามโลกคร้ังท่ี 2 

โดยการปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชานั้นสามารถยกเวน้ความรับผิดทางอาญาไดอ้ยา่งสมบูรณ์ 

โดยกรอบแนวความคิดในเร่ืองน้ีมีพัฒนาการมาจากบริบทของเร่ืองคําสั่งของผู ้บังคับบัญชา  

โดยการสั่งการของผูบ้ ังคับบญัชานั้ นไม่มีขอบเขตและสามารถสั่งการได้ทุกเร่ือง แต่หลักการ

ดงักล่าวไม่สามารถนาํมาใชใ้นปัจจุบนั เพราะหากให้สามารถสั่งการไดทุ้กเร่ืองต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา

อาจส่งผลลพัธ์ท่ีไม่สามารถยอมรับไดแ้ละในบางกรณีผูบ้งัคบับญัชาสูงสุดอาจจะตอ้งมีความรับผิด

ทางอาญาดว้ย แต่หากพิจารณาในทางตรงกนัขา้มแลว้หากผูใ้ดก่ออาชญากรรมภายใตค้าํสั่งหรือการ

สั่งการก็ไม่ไดมี้ผลต่อความรับผิดในทางอาญา ส่วนแนวความคิดท่ีสามอยูร่ะหวา่งกลางของแนวคิด

ทั้งสองแนวความคิดดงักล่าวโดยเห็นวา่การปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชามีผลต่อความรับผิด

ทางอาญา แต่หากผูก้ระทาํผิดรู้ว่าคาํสั่งนั้นมิชอบดว้ยกฎหมายหรือเป็นคาํสั่งท่ีผดิกฎหมายโดยชดั

แจง้ก็ตอ้งรับผิดในทางอาญา แต่ปัญหาของกฎหมายอาญาระหวา่งปร28ะเทศคือ อาชญากรรมการฆ่า

ลา้งเผา่พนัธ์ุ อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ และอาชญากรรมสงครามมกัจะไม่มีการสั่งการโดยชดัแจง้ 

ภายใตก้ฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ การปฏิบติัตามคาํสั่งหรือการสั่ง

การไม่สามารถหลุดพน้จากความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศได ้การปฏิบติั

ตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาในกรอบของขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญานั้นถือว่าเป็นเพียงการถูก

บงัคบัขู่เข็ญหรือการสําคญัผิดในขอ้กฎหมายเท่านั้น ยิ่งกวา่นั้นตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวา่ง

139 supra note 40. pp. 152 – 157. 
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ประเทศกลบัถือว่าการเลือกปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาโดยผิดกฎหมายจะตอ้งถูกลงโทษ 

โดยในการพิจารณาคดีท่ีนูเรมเบิร์กนั้น ทหารท่ีไดรั้บคาํสั่งให้สังหารและกระทาํการทรมานโดยฝ่า

ฝืนกฎหมายระหวา่งประเทศไม่เคยไดรั้บการรับรองวา่เป็นขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาไดใ้นเม่ือ

การกระทาํนั้นโหดร้าย การปฏิบติัตามคาํสั่งนั้นเป็นเพียงเหตุบรรเทาโทษเท่านั้นและต่อมาตาม

ธรรมนูญศาลอาญาชัว่คราวในยูโกสลาเวียและในราวนัดาก็ไดน้าํหลกัการน้ีมาปรับใช ้ดงันั้นการ

ปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาจึงไม่ค่อยมีบทบาทในศาลอาญาชัว่คราวระหวา่งประเทศ 

ส่วนหลกัการขอ้สันนิษฐานเก่ียวกบัเง่ือนไขของความรับผิดเม่ือปรากฏชดัวา่เป็น

คาํสั่งท่ีมิชอบด้วยกฎหมายนั้นได้รับการยอมรับกนัอย่างกวา้งขวางในระบบกฎหมายภายในรัฐ

หลายประเทศและศาลอาญาภายในรัฐมกัจะตั้งขอ้สันนิษฐานว่าหากมีการปฏิบติัตามคาํสั่งของ

ผูบ้งัคบับญัชาท่ีสั่งการโดยมิชอบแลว้จะมีวตัถุประสงค์ในการมีส่วนร่วมในการกระทาํความผิด

อาชญากรรมระหวา่งประเทศ 

โคจิ คูโด (Koji Kudo) มีความเห็นว่าในทางทฤษ28ฎี 28แล้วสามารถแบ่งได้เป็น 3 

หลกัการ140 คือ 

หลักการแรก คือ หลกัการการปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาไม่ตอ้งรับผิดทาง

อาญา (respondeat superior) ซ่ึงเป็นหลักการท่ีเป็นท่ีรู้จกักันอย่างมากท่ีสุดในเร่ืองการอ้างคาํสั่ง

ผูบ้งัคบับญัชาจนกระทัง่ในยุคทศวรรษท่ี 1940 โดยลาสซา โอเพนไฮม ์ผูท้รงคุณวุฒิทางกฎหมาย

ระหวา่งประเทศไดใ้หค้วามเห็นวา่  

28“ 28การฝ่าฝืนกฎเกณฑ์เก่ียวกับการสงครามจะถือว่าเป็นการกระทําความผิด

อาชญากรรมสงครามเม่ือกระทําโดยไม่มีคําส่ังของรัฐบาลท่ีเก่ียวข้อง แต่ถ้าหากเจ้าหน้าท่ีของ

กองทัพได้ฝ่าฝืนคาํส่ังของรัฐบาลตนเอง ถือว่าเขาไม่ได้ฝ่าฝืนการกระทาํความผิดและไม่ได้เป็น

อาชญากรสงครามซ่ึงต้องถกูลงโทษ” 

ตามหลกัการในเร่ืองน้ีแลว้ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชา

ไม่ตอ้งรับโทษ โดยหลกัการน้ีอยู่บนพื้นฐานนโยบายท่ีคาํนึงถึงประโยชน์ตามระเบียบวินยัทหาร

เป็นหลกัโดยทหารตอ้งเช่ือฟังต่อคาํสั่งโดยไม่มีการลงัเลและปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชา

อยา่งเคร่งครัด  

 

140 Koji Kudo. Command Responsibility and the Defence of Superior Orders. The thesis 

submitted for the Degree of Doctor of Philosophy at the University of Leicester.2007. pp . 7- 14.  
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หลักการที่สอง คือ หลกัการความรับผิดแบบสมบูรณ์ (absolute liability) โดยหลกัการ

น้ีเห็นวา่ถา้คาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาเป็นคาํสั่งท่ีมิชอบดว้ยกฎหมาย ผูใ้ตบ้งัคบับญัชามีสิทธิปฏิเสธ

ไม่ทาํตามได้และไม่ต้องรับโทษต่อการตดัสินใจดังกล่าว แต่ถา้หากเลือกจะปฏิบติัตามแล้วเขา

อาจจะตอ้งรับผิดตามกฎหมายระหว่างประเทศและไม่สามารถอา้งไดว้่าเป็นการกระทาํตามคาํสั่ง

ของผูบ้งัคบับญัชา โดยเหตุผลตามหลกัการน้ีเห็นว่าทหารมีเจตจาํนงอิสระ (Free Will) ไม่ใช่หุ่นยนต์

และวิเคราะห์สถานการณ์การต่อสู้ได้ด้วยตนเอง หลกัการทหารสามารถคิดได้ด้วยตนเองนั้นจึง

สนบัสนุนหลกัการความรับผดิแบบสมบูรณ์ โดยหลกัการน้ีไดรั้บการรับรองโดยกฎบตัรนูเรมเบิร์ก

และกลายเป็นส่วนหน่ึงของหลกัการนูเรมเบิร์ก แต่ภายหลงัหลกัการน้ีเร่ิมส่งผลต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา

ท่ีมกัตั้งคาํถามต่อความชอบดว้ยกฎหมายของคาํสั่งท่ีไดรั้บและส่งผลต่อประสิทธิภาพของคาํสั่งทาง

ทหารตามความเป็นจริง  

หลักการที่สาม หลักการท่ีอยู่ระหว่างหลกัการแรกกับหลักการท่ีสองโดยแบ่ง

ออกเป็น 2 เร่ืองท่ีสําคญัคือ เร่ืองแรก การตรวจสอบเร่ืองตวัเลือกทางศีลธรรม ซ่ึงอนุญาตให้ทหาร

ใช้คาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาเป็นขอ้อา้งยกเวน้ความรับผิดทางอาญาไดเ้ม่ือไม่มีตวัเลือกทางศีลธรรม

เหลืออยูแ่ลว้ เร่ืองท่ีสองเป็นเร่ืองหลกัการคําส่ังผิดกฎหมายอย่างชัดแจ้ง ซ่ึงอาจถือวา่เป็นขอ้ยกเวน้

ความรับผิดในการปฏิบติัตามคาํสั่งผูบ้งัคบับญัชาแต่หากผูใ้ตบ้งัคบับญัชารู้หรือควรรู้ถือวา่เป็นการ

กระทาํท่ีผดิกฎหมาย 

ขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบัว่าการอ้างคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชานั้นจากมุมมองของทฤษฎี

กฎหมายระหวา่งประเทศรวมไปถึงการพิจารณาคดีในไลพซิ์กโดยใชห้ลกัการ “คาํสั่งท่ีผดิกฎหมาย

อย่างชัดแจง้” (the manifest illegality principle) ซ่ึงได้รับการสนับสนุนจากนักนิติศาสตร์จาํนวน

มากนั้น โดย Maugham ไดแ้สดงความเห็นวา่  

“คาํส่ังของผู้บังคับบัญชาไม่ควรท่ีจะเป็นข้ออ้างน้ันก่อให้เกิดสงครามท่ีเลวร้ายท่ี

เคยปรากฏให้เห็นอย่างเด่นชัดในเร่ืองเร่ืองของอาชญากรรม” 

 แต่เคฟ (Cave) 28มีมุมมองตรงกนัขา้มวา่ 

 “ขอบเขตของอาชญากรรมของทหารในกรณีท่ีคาํส่ังน้ันไม่ใช่เป็นการผิดกฎหมาย

อย่างชัดแจ้งแล้วน้ันเขาต้องหรือควรจะรู้ว่าการกระทาํน้ันเป็นการผิดกฎหมาย” 

โดยหลักการความรับผิดอย่างชัดแจ้งนั้ นในทางทฤษฎีของกฎหมายระหว่าง

ประเทศนั้น ภายใตเ้หตุผลสําหรับการตั้งสมมติฐานนั้น เราสามารถนาํมาปรับขอ้เท็จจริงเป็นสอง

กลุ่มตามขอ้ถกเถียงในการพิจารณาคดีท่ีไลพซิ์ก คือ 
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(1) ตามสมมติฐานว่าพลทหารจอห์นได้กระทาํความผิดอาชญากรรมระหว่าง

ประเทศตามคาํสั่งท่ีมิใช่คาํสั่งท่ีผิดกฎหมายโดยชดัแจง้จากมุมมองของบุคคลท่ีมีเหตุผล และสมมุติ

เพิ่มเติมว่าพลทหารจอห์นมีความเข้ารู้ความเข้าใจในหลกักฎหมายระหว่างประเทศเป็นอย่างดี  

และเกิดเหตุในขณะท่ีเป็นเจา้หน้าท่ีทหารในสงครามและในขณะท่ีเกิดการกระทาํความผิดนั้นเขา

ทราบและตระหนกัในลกัษณะของอาชญากรรมเป็นอยา่งดี เขาจะตอ้งรับผิดต่อการกระทาํความผิด

ในหลกัการความรับผดิอยา่งชดัแจง้หรือไม่  

(2) ตรงกนัขา้มกบัขอ้แรกพลหทารริชาร์ด ไดก้ระทาํความผิดอาชญากรรมระหวา่ง

ประเทศตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาซ่ึงถือว่าเป็นคาํสั่งท่ีผิดกฎหมายอย่างชัดแจง้ในมุมมองของ

บุคคลท่ีมีเหตุผลคนหน่ึง แต่ริชาร์ดมีปัญหาในเร่ืองไอคิวท่ีตํ่ากว่าคนทัว่ไปในบางคร้ังเขาไม่เขา้ใจ

ส่ิงท่ีบุคคลธรรมดาทั่วไปเข้าใจ และในขณะท่ีกระทาํความผิดนั้ นเขาไม่ทราบว่าลกัษณะของ

อาชญากรรมท่ีเกิดข้ึน เขาจาํตอ้งรับผดิในทางอาญาในหลกัความรับผดิอยา่งชดัแจง้หรือไม่  

จะเห็นไดว้า่ทั้งสองกรณีนั้นมีขอ้เท็จจริงท่ีตรงกนัขา้มกนั การรับรู้ตามวตัถุประสงค์

ของบุคคลท่ีมีเหตุผลท่ีมีความสัมพนัธ์กบัสถานการณ์ท่ีผดิกฎหมายไม่ไดบ้อกทั้งหมดเก่ียวกบัการรู้

ของผูก้ระทาํในส่วนของการกระทาํความผดิ141 

โดยซาโตไดแ้สดงความสัมพนัธ์เก่ียวกบัหลกัการอา้งคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาไว้

ดงัน้ี142  

 

141 Dinstein, Y. The Defence of "Obedience to Superior Orders". Leyden: A. W. Sijthoff. 2012. P.26.  
142 Hiromi Sato. The Execution of Illegal Orders and International Criminal Responsibility. 

London: Springer.2011. p. 12.  
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ภาพท่ี 3.4 สภาพแวดลอ้มของการอา้งคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชา 

 

 การอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผดิโดยอา้งวา่เป็นการปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชานั้น

อาจมีปัญหาในเร่ืองสภาพแวดล้อมของการอ้างคําส่ังของผู้บังคับบัญชาในกรณีท่ีเป็นการปฏิบติัตาม

กฎหมายสงครามนั้นค่อนขา้งมีความซบัซ้อนและโครงสร้างของกฎหมายประกอบไปดว้ยความไม่

แน่นอนและความคลุมเครือหลายประการเพราะว่ากฎหมายสงครามนั้นตอ้งถูกนาํไปปรับใช้ใน

สถานการณ์ท่ีมีการสู้รบกนัเพราะสงครามคือความรุนแรง การเปล่ียนแปลงและสภาพแวดลอ้มท่ีมี

ความซับซ้อนอยู่ตลอดเวลาดงันั้นการปรับใช้ระบบกฎหมายภายใตเ้ง่ือนไขดงักล่าวจึงเป็นเร่ือง

ลาํบาก ดงันั้นภายใตเ้ง่ือนไขในลกัษณะน้ีจึงทาํให้ทหารพิจารณากาํหนดพนัธกรณีตามกฎหมาย

หรือคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาไดล้าํบากแมก้ระทัง่ในกรณีท่ีเป็นคาํสั่งท่ีถือวา่ผดิกฎหมายอยา่งชดัแจง้ 

เพราะการกาํหนดขอบเขตของมาตรฐานในการการอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาโดยอา้งว่า

เป็นคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชานั้นค่อนขา้งกวา้งมาก รวมไปถึงปัญหาเร่ืองการใหค้าํจาํกดัความในบาง

เร่ืองท่ีขาดความชดัเจนและการคาํใหก้ารนิยามในเร่ือง คาํสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายโดยชดัแจง้143 

143 C. OSullivan. Killing on Command the Defence of Superior Orders in Modern Combat. 

London: Palgrave Macmillan. 2016. p.45  
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สาระสําคญัของกฎหมายจารีตประเพณีระหวา่งประเทศเก่ียวกบั “คาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชา” 

ซ่ึงหากพิจารณาตามขอ้เท็จจริงแลว้จะกลายเป็นเร่ืองยากข้ึนมาในทนัที สําหรับในทางปฏิบติัตาม

กฎหมายอาญาระหวา่งประเทศแลว้มีกรอบแนวความคิดทางทฤษฎีอยู ่2 หลกัคือ  

(1) กรอบแนวความคิดความรับผิดตามสภาพเง่ือนไข (Conditional liability) เป็น

แนวความคิดทัว่ไปท่ีปรับใช้ตามระบบกฎหมายภายในรัฐ กบั (2) กรอบแนวความคิดความรับผิด

เด็ดขาด (Absolute liability) ซ่ึงเป็นกรอบแนวความคิดท่ีอยู่ในกระบวนการของกฎหมายระหว่าง

ประเทศก่อนท่ีจะมีธรรมนูญกรุงโรม  

ภายใต้กรอบแนวความคิดความรับผิดตามสภาพเง่ือนไขนั้ น  การอ้างคําสั่งของ

ผูบ้งัคบับญัชาเป็นกฎหมายทัว่ไป โดยผูใ้ตบ้งัคบับญัชาอาจตอ้งรับผดิร่วมกบัผูบ้งัคบับญัชาของเขา

ภายใตเ้ง่ือนไขท่ีแน่นอน เม่ือเขารู้หรือควรรู้ว่าคาํสั่งนั้นเป็นคาํสั่งท่ีมิชอบด้วยกฎหมายหรือเม่ือ

คาํสั่งนั้นปรากฏชดัแจง้วา่เป็นคาํสั่งท่ีมิชอบดว้ยกฎหมาย  

ในกรณีท่ีมีการดาํเนินคดีในขอ้หาอาชญากรสงครามในศาลภายในรัฐ หลกัการน้ีได้

ถูกนํามาใช้เป็นคร้ังแรกในปี ค.ศ.1915 ตามคาํตดัสินของ the Austro – Hungarian Military Court 

และหลกัการน้ีไดรั้บการยืนยนัอีกคร้ังในคดี Dover Castle และ Llandovery Castle ในศาล Leipzig 

โดยของ the Austro – Hungarian Military Court ได้นําแนวความคิดในเร่ือง การกระทาํความผิด

กฎหมายอย่างชัดแจง้ (manifest illegality) โดยถือว่าผูใ้ตบ้งัคบับญัชาจะตอ้งรับผิดของตนถ้าการ

กระทาํตามคาํสั่งนั้น “ปรากฏชดัในความขดัแยง้ไม่เพียงแต่กบักฎหมายอาญาเท่านั้นแต่ยงัรวมถึง

กฎหมายจารีตประเพณีสงคราม แต่ในศาลไลซ์ซิกไดเ้สนอเฉพาะวา่ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาจะตอ้งรับผิด

เม่ือผูใ้ตบ้งัคบับญัชารู้ว่าการกระทาํนั้นเป็นการกระทาํท่ีผิดกฎหมาย โดยในทั้งสองคดีศาลถือว่า

หลกัการน้ีสอดคลอ้งเม่ือผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไม่สามารถหลีกเล่ียงความรับผิดทางอาญาในกรณีท่ีพวก

เขาไดรั้บรู้ว่าการทาํตามคาํสั่งท่ีผิดกฎหมาย และนับแต่เวลานั้นเป็นตน้มาทาํให้เกิดแนวความคิด

ความรับผิดตามสภาพเง่ือนไขและได้ปรากฏเร่ืองน้ีอยู่ในคู่มือทางทหารภายหลัง ค.ศ.1945 

ยกตวัอย่างเช่น คู่มือระเบียบทางทหารของดชัท์ 1990 คู่มือทางทหารของเยอรมนั ค.ศ.1992 และ

คู่มือทางทหารของอิสราเอล อิตาลี สวิทเซอร์แลนดแ์ละสหรัฐอเมริกา ยิ่งกวา่นั้นหลกัการน้ียงัไดถู้ก

นาํไปใชใ้นคดีอาชญากรสงครามในหลายคร้ังทั้งศาลภายในรัฐและศาลเฉพาะกิจต่างๆ  

ส่วนในระดบัระหว่างประเทศนั้นไดเ้กิดแนวความคิดอีกแนวความคิดหน่ึงตามขอ้ 9 

ของขอ้ตกลงกรุงลอนดอน (London Agreement) ท่ีจดัตั้งศาลนูเรมเบิร์กซ่ึงไดว้างหลกัการความรับ

ผิดเด็ดขาด เม่ือการปฏิบติัตามคาํสั่งนั้นไม่สามารถใช้เป็นเหตุยกเวน้ความรับผิดและสามารถถูก

ดาํเนินคดีให้รับโทษได ้โดยเหตุผลของหลกัการน้ีคือ “ทหารเป็นเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีมีเหตุผลในการ

กระทาํของตนเองและมีศกัยภาพท่ีจะประเมินคาํสั่งท่ีไดรั้บ ถา้หากคาํสั่งท่ีไดรั้บเป็นคาํสั่งท่ีมิชอบ
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ดว้ยกฎหมาย ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาผูน้ั้นไม่จาํเป็นตอ้งปฏิบติัตาม ถา้หากเขาเลือกท่ีจะปฏิบติัตามเขาก็

ย่อมมีความเส่ียงท่ีจะได้รับการลงโทษกบัผูบ้งัคบับญัชาของเขาด้วยสําหรับการกระทาํความผิด

อาญา ตามขอ้ 8 ของขอ้ตกลงกรุงลอนดอนทาํใหเ้กิดแรงจูงใจต่อกลไกระหวา่งประเทศอ่ืนๆ ในการ

ดาํเนินคดีเก่ียวกบัประเด็นเร่ืองการปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชา  

ตามขอ้ 33 ของธรรมนูญกรุงโรม กาํหนดไวว้า่ “คําส่ังของผู้บังคับบัญชาและการออก

คําส่ังตามกฎหมาย  

1. ข้อเท็จจริงท่ีว่าอาชญากรรมภายในเขตอํานาจของศาลฯ ท่ีประกอบโดยบุคคลท่ี

ปฏิบัติตามคาํส่ังของรัฐบาล หรือผู้บังคับบัญชาไม่ว่าฝ่ายทหารหรือพลเรือนจะไม่เป็นผลให้บุคคล

น้ันพ้นจากความรับผิดทางอาญา เว้นแต่  

(ก) บุคคลน้ันมีพั นธกรณี ท างกฎหมายท่ี ต้องเช่ือฟั งคําส่ั งของรัฐบ าลหรือ

ผู้บังคับบัญชา 

(ข) บุคคลน้ันไม่รู้ว่าคาํส่ังน้ันไม่ชอบด้วยกฎหมาย และ 

(ค) คาํส่ังน้ันไม่ปรากฏชัดแจ้งว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย  

2. เพ่ือความมุ่งประสงค์ของข้อนี้ คาํส่ังให้กระทาํอาชญากรรมฆ่าล้างเผ่าพัน28ธ์ุ หรือ

ประกอบอาชญากรรมต่อมนุษยชาติเป็นส่ิงท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างชัดแจ้ง” 

จากบทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นได้ว่าเร่ิมต้นของข้อ 33 ถือตามหลักกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวา่งประเทศ โดยการปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาไม่ถือวา่เป็นขอ้ยกเวน้ความรับ

ผิดทางอาญาไม่ว่าคาํสั่งนั้นจะเป็นคาํสั่งจากรัฐบาลทหารหรือพลเรือนก็ตาม ยกเวน้ในกรณีท่ีจะ

นาํมาเป็นขอ้อา้งไดคื้อผูก้ระทาํความผิดมีพนัธกรณีตามกฎหมายท่ีจะตอ้งปฏิบติัตาม ไม่รู้วา่คาํสั่ง

นั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายและคาํสั่งนั้นไม่ปรากฏชัดแจง้ว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย จึงเห็นไดว้่าศาล

อาญาระหวา่งปร28ะเทศไดย้ึดถือหลกัการสําหรับ28ความรับผิดเม่ือปรากฏชดัแจง้ว่าเป็นคาํสั่งท่ีมิชอบ

ดว้ยกฎหมาย (the manifest illegality principle) แต่หลกัการดงักล่าวหากตีความตามธรรมนูญกรุงโรม

แลว้คาํสั่งท่ีก่อให้เกิดอาชญากรรมร้ายแรงระหว่างประเทศไดแ้ก่การฆ่าลา้งเผ่าพนัธ์ุ อาชญากรรม

ต่อมนุษยชาติ นั้ นถือว่าเป็นการกระทําท่ีผิดกฎหมายทั้ งส้ิน  ดังนั้ นในทางปฏิบัติแล้วถือว่า

อาชญากรรมประเภทดงักล่าวถือวา่เป็นการรับผิดโดยเด็ดขาด โดยตามธรรมนูญกรุงโรมยกเวน้ให2้8

เฉพาะในกรณีท่ีเป็นอาชญากรรมสงคราม 

 ปัญหาประการสําคญัเก่ียวกบัความไม่สัมพนัธ์กนัในเร่ืองท่ีประชาคมระหวา่งประเทศ

จะถือวา่การปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาจะเป็นขอ้อา้งในการยกเวน้ความรับผดิในทางอาญา

นั้น เม่ือวิเคราะห์ถึงขอบเขตของธรรมนูญกรุงโรมแลว้จะมีการปรับใช้กรอบแนวความคิดในเร่ือง

การรับผิดอยา่งมีเง่ือนไขและมาตรฐานในเร่ืองความรู้เก่ียวกบัการกระทาํและการผิดกฎหมายอยา่ง
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ชดัแจง้ ซ่ึงโดยสรุปแลว้จะอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญานั้นจะตอ้งเป็นทหารภายใตห้นา้ท่ีตาม

กฎหมายและมีหน้าท่ีรับคาํสั่งจากผูบ้งัคบับญัชานั้น ทหารจะตอ้งไม่ทราบวา่คาํสั่งนั้นผิดกฎหมาย 

และคาํสั่งนั้นจะตอ้งไม่ชดัแจง้ว่าผิดกฎหมาย ซ่ึงเม่ือพิจารณาในเร่ือง “ความรู้เก่ียวกบัการกระทาํ

นั้นหมายถึงการตระหนกัเก่ียวกบัสภาพแวดลอ้มท่ีดาํรงอยู่หรือผลลพัธ์ท่ีจะเกิดข้ึนในกรณีท่ีเป็น

เหตุการณ์ปกติ ยกเวน้ในกรณีท่ีเป็นอาชญากรรมาต่อมนุษยชาติและอาชญากรรมการฆ่าล้าง

เผ่าพนัธ์ุในฐานะท่ีเป็นการมิชอบดว้ยกฎหมายอย่างชดัแจง้แล้วการอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดทาง

อาญานั้ นจะใช้อ้างได้เพียงในกรณีท่ีเป็นคดีอาชญากรรมสงคราม” และไม่ใช่อาชญากรรมทุก

ประเภทจะเกิดในสงคราม ดงันั้นธรรมนูญกรุงโรมจึงไม่สามารถกาํหนดคาํนิยามท่ีชดัเจนของ “ 

การผดิกฎหมายอยา่งชดัแจง้” ไดซ่ึ้งคาํดงักล่าวยงัเปิดกวา้งสาํหรับการตีความ  

 ในคดี R v Finta 1994 , 834 ศาลไดป้รับใชเ้ร่ืองการผิดกฎหมายอยา่งชดัแจง้นั้นวา่เป็น

เร่ืองของการกระทําความผิดต่อสามัญสํานึกของทุกเหตุผลและต่อบุคคลท่ีมีความคิดถูกต้อง  

ซ่ึงเป็นไปตามมาตรฐานท่ีข้ึนอยู่กับว่าบุคคลท่ีมีเหตุผลควรจะทําอย่างไรและตอบสนองต่อ

เหตุการณ์อยา่งไร ซ่ึงเป็นมาตรฐานทัว่ไปในการปรับใชร้ะบบกฎหมายหลายระบบและควรจะเป็น

มาตรฐานท่ีปรับใช้ในศาลอาญาระหวา่งประเทศ หมายความวา่ ทหารสามารถอา้งความรับผิดโดย

อา้งคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาไดก้็ต่อเม่ือกระทาํการเช่นเดียวกบับุคคลท่ีมีเหตุผลทัว่ไปแมว้า่จะไม่รู้วา่

คาํสั่งนั้นผิดกฎหมายโดยชดัแจง้ ซ่ึงคาํว่ามีเหตุผลนั้นควรกาํหนดการพิจารณาโดยศาลและหลาย

ฝ่ายเห็นวา่ควรพิจารณาจากสภาพแวดลอ้ม ซ่ึงยงัไม่มีความชดัเจนและคลุมเครือ144  

การอ้างคําส่ังของผู้บังคับบัญชามีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกับเร่ืองความรับผิดของ

ผู้บังคับบัญชา ตามธรรมนูญกรุงโรม ของศาลอาญาระหว่างประเทศ ขอ้ 28 ได้ระบุ “ความรับผิด

ของผูบ้งัคบับญัชา” (Command Responsibility) ในลกัษณะท่ีเป็นรูปแบบของความรับผิดชอบต่อ

อาชญากรรมท่ีอยู่ในเขตอาํนาจของศาลอาญาระหว่างประเทศ ซ่ึงหมายถึงอาชญากรรมฆ่าล้าง

เผ่าพนัธ์ุ อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ และอาชญากรรมสงคราม ตามท่ีปรากฏในธรรมนูญกรุงโรม 

ขอ้ 6 – 8 ตามขอ้ความท่ีปรากฏในขอ้ 28 (เอ) สร้างเง่ือนไข 2 เร่ืองท่ีมีความเก่ียวขอ้งกบัธรรมนูญ

กรุงโรมคือ “ผูถู้กกล่าวหา กบั “โครงสร้างตามสายการบงัคบับญัชาขององค์กรของหน่วยงานทาง

ทหาร” เง่ือนไขประการแรกคือ ผูถู้กกล่าวหาจะตอ้งเป็น “ผูบ้งัคบับญัชาทางทหารหรือบุคคลท่ี

สามารถดาํเนินการเช่นเดียวกนักบัผูบ้งัคบับญัชาทางทหาร” หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือ พิจารณาได้

จากทั้งทางพฤตินยัและทางนิตินยัเก่ียวกบัสถานะของผูบ้งัคบับญัชาทางทหารซ่ึงมีอาํนาจและหนา้ท่ี

144 C. OSullivan. Killing on Command the Defence of Superior Orders in Modern Combat. 

London: Palgrave Macmillan. 2016. p.45 
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เก่ียวกบัเร่ืองดงักล่าว เง่ือนไขประการท่ีสองคือ การดาํรงอยูข่องโครงสร้างตามสายการบงัคบับญัชา

ตามหน้าท่ีภายในหน่วยงานทางทหาร ซ่ึงมีอํานาจภายใต้ค ําสั่งและการควบคุมอย่างแท้จริง 

ข้อสังเกตเก่ียวกับเง่ือนไขทั้ งสองข้อดังกล่าวทาํให้มีบุคคล 2 ประเภท กล่าวคือ บุคคลซ่ึงเป็น

ผูบ้งัคบับญัชาทางทหารอย่างเป็นทางการซ่ึงมีอาํนาจสั่งการและการควบคุม ส่วนอีกประเภทหน่ึง

คือ บุคคลท่ีดาํเนินการอยา่งผูบ้งัคบับญัชาทางทหารท่ีมีอาํนาจหนา้ท่ีและการควบคุมอยา่งแทจ้ริง  

และวรรคต่อไปซ่ึงเป็นเง่ือนไขทางกฎหมายและถือว่าเป็นองค์ประกอบภายนอกท่ี

สาํคญัคือการอธิบายการกระทาํท่ีถือวา่เป็นความผิดของผูถู้กกล่าวหาในกรณีท่ีเป็น “การละเวน้การ

กระทาํ” ซ่ึงตามขอ้ 28 (เอ) ตอ้งการขอ้ใดขอ้หน่ึงในสามขอ้ท่ีเป็นการกระทาํเฉพาะเก่ียวกบัการละ

เวน้การกระทาํ ไดแ้ก่ (เอ) การป้องกนั, (บี) การระงบัยบัย ั้ง หรือ (ซี) การเร่ิมตน้การสอบสวนและ

ฟ้องร้องดาํเนินคดี 

เม่ือผูก้ระทาํความผิดไม่สามารถนาํมาตรการท่ีจาํเป็นและเหมาะสมตามอาํนาจหนา้ท่ี

ของตนเองในการป้องกนั, ป้องกนัปราบปรามการมีส่วนร่วมอาชญากรรมเหล่านั้นหรือไม่สามารถ

ใชอ้าํนาจหนา้ท่ีของตนเองในการสืบสวนสอบสวนและการฟ้องร้องดาํเนินคดี 

ตามข้อ 30 ของธรรมนูญกรุงโรมจะมีการปรับใช้เม่ือมีองค์ประกอบภายในและ

องค์ประกอบภายนอกของธรรมนูญกรุงโรม ข้อ 28 (เอ) ในเร่ืองความรับผิดของผูบ้งัคบับญัชา  

มีคาํนิยามท่ีเห็นไดช้ดัวา่คือผูบ้งัคบับญัชาไม่สามารถใชอ้าํนาจอยา่งชอบธรรมยอ่มตอ้งรับผดิในทาง

อาญา ดงันั้นตามธรรมนูญกรุงโรม ขอ้ 28 (เอ) ทาํใหข้อ้ยกเวน้ในเร่ืองเจตนาร้ายของขอ้ 30 ตอ้งมีทั้ง

เร่ือง “เจตนา” และ “ความรู้” เจตนาร้ายท่ีสาํคญัของความรับผดิของผูบ้งัคบับญัชาคือผูถู้กกล่าวหาท่ี

เป็นผูบ้งัคบับญัชานั้น “รู้” หรือ “ควรรู้” เก่ียวกบัการกระทาํความผิดอาญา องค์ประกอบทางจิตใจ

เฉพาะนั้นเป็นเร่ืองท่ีผูบ้งัคบับญัชานั้นไม่สามารถใช้อาํนาจควบคุมกองกาํลงัได้อย่างชอบธรรม 

และการกระทาํโดยละเวน้การกระทาํในการ (เอ) ป้องกนั (บี) ระงบัยบัย ั้ง หรือ (ซี) เร่ิมตน้ในการ

สืบสวนสอบสวนและฟ้องร้องดาํเนินคดี แต่ปัญหาท่ีเก่ียวกบั “การรู้” ตามธรรมนูญกรุงโรมขอ้ 30 

ยงัมีความคลุมเครือในการปรับใชเ้ก่ียวกบัเร่ืองความรับผิดของผูบ้งัคบับญัชา โดยเฉพาะอยา่งยิง่ใน

เร่ืองท่ีผูก้ล่าวหาไม่ไดมี้ยศหรือตาํแหน่งทางทหารแต่เป็นผูบ้งัคบับญัชาทางทหารอยา่งแทจ้ริง 

7.2 กรณศึีกษา  

ค ดี  DITHMAR AND BOLDT (Llandovery Castle case) German Supreme Court 

(Reichsgericht) at Leipzig, 16 July 1921. Verhandlungen, Vol. 368, at 2579–2586; Engl. transl. in 

16 AJIL (1922) 708–724. 

ข้อเท็จจริง เรือลานโดเวอร่ี แคสเทิล ( Llandovery Castle) เรือพยาบาลองักฤษได้

ถูกยิงโดยตอร์ปิโดและจมลงโดยเรือยูโบท 86 ในทวีปแอตแลนติกห่างจากชายฝ่ังของประเทศ
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ไอร์แลนดป์ระมาณ 116 ไมลใ์นวนัท่ี 27 มิถุนายน ค.ศ.1918 โดยร้อยโทแพทซิก (Patzig) ทราบเป็น

อยา่งดีแลว้วา่เรือลานโดเวอร่ีลาํดงักล่าวเป็นเรือพยาบาลแต่ตั้งขอ้สงสัยวา่ไดมี้การบรรทุกอาวุธและ

กระสุนของอเมริกนัจึงสั่งการให้ยิงเรือดงักล่าว โดยกล่าวหาวา่ก่อนหนา้น้ีองักฤษก็ใชเ้รือพยาบาล

อย่างผิดวตัถุประสงค์เช่นกนั ในขณะท่ีเรือลานโดเวอร่ีจมลงนั้นสภาพอากาศค่อนขา้งชดัแจง้และ

เรือช่วยชีวิตถูกปล่อยลงได ้ต่อมาผูบ้งัคบัการเรือลานโดเวอร่ี แคสเทิลถูกควบคุมตวัและสอบสวน

เก่ียวกับส่ิงของท่ีบรรทุกแต่ผูบ้งัคบัการเรือให้การปฏิเสธว่าไม่มีทั้ งทหารและกระสุนในเรือน

ดงักล่าว และไม่มีหลกัฐานยนืยนัไดว้า่เรือลานโดเวอร่ี แคสเทิล ไดถู้กนาํมาใชอ้ยา่งผดิวตัถุประสงค ์ 

การพิจารณาคดี ศาลพบวา่เหตุผลท่ีร้อยโทแพทซิกไดส้ั่งการให้ยิงเรือพยาบาลนั้น

ตามขอ้อา้งแต่ไม่พบหลกัฐานวา่เรือบรรทุกกระสุนหรือทหารแต่อยา่งใด การจมเรือดงักล่าวจึงเป็น

การกระทาํท่ีมิชอบดว้ยกฎหมายและร้อยโทดิทมาร์กบัโบดท์ ผูซ่ึ้งเป็นสองคนแรกท่ีมองเห็นบนเรือ

ยูโบลท์ 86 ก็ถูกฟ้องร้องในคดีในฐานะท่ีเก่ียวข้องกับการยิงเรือช่วยชีวิต นอกจากนั้ นยงัเป็น

ผูร้ายงานตาํแหน่งของเรือช่วยชีวติ  

แต่ผูถู้กกล่าวหาทั้ งสองให้การปฏิเสธโดยอ้างว่าเป็นการปฏิบัติตามคาํสั่งของ

ผูบ้งัคบับญัชาคือร้อยโทแพทซิก แต่ศาลปฏิเสธขอ้อา้งดงักล่าวโดยเห็นวา่บุคคลทั้งสองเก่ียวขอ้งกบั

อาชญากรรม โดยศาลได้กาํหนดว่าผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไม่มีพนัธกรณีในการปฏิบติัตามคาํสั่งของ

ผูบ้งัคบับญัชา โดยการกระทาํของเขาเป็นการชอบดว้ยกฎหมาย เร่ืองดงักล่าวเป็นท่ีทราบกนัทุกคน

รวมทั้ งผูถู้กกล่าวหาว่าเป็นการผิดกฎหมายและศาลตัดสินว่าบุคคลทั้ งหมดมีส่วนร่วมในการ

ฆาตกรรมหลายคร้ังแต่อาศยัเร่ืองการปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาทาํให้มี28เหตุบรรเทาโทษ

และไดรั้บโทษจาํคุก 4 ปี  

ค ดี  MEIR Jamal Abd El-Kader Mahmud and others v. Th e Military Advocate 

General and others, Israel, Supreme Court sitting as High Court of Justice, 27 December 1989, in 

Hebrew, HCJ 425/89, PD 43(4) 718. 

ข้อเท็จจริง ในเดือนมกราคม ค.ศ.1988 ทหารหลายนายภายใตก้ารควบคุมของ 

นายพลยีฮูดา ไมร์ ได้ลักพาตัวบุคคลไปยงัพื้นท่ีควบคุมโดยการปิดตาและทําร้ายร่างกายชาย

ประมาณ 20 คนในพื้นท่ีท่ีตนเองครอบครอง ภายหลงัการสอบสวนของ ICRC และการสอบสวน

ทางทหารแล้ว  ไม่ได้มีการตั้ งข้อกล่าวหานายยีฮูดาแต่ได้มีการบังคับให้ออกจากราชการ  

แต่ผูเ้สียหายท่ีถูกทาํร้ายร่างกายเห็นว่าควรดาํเนินคดีกบันายพลยีฮูดาในศาลทหารในความผิดฐาน

ทาํร้ายร่างกายและต่อมาศาลไดมี้คาํสั่งใหด้าํเนินคดีกบันายพลยฮูีดาในศาลทหาร 
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8.  การอ้างข้อยกเว้นความรับผดิทางอาญาอืน่  

 

ตามธรรมนูญกรุงโรม ขอ้ 31 (3) กาํหนดวา่  

“ในการพิจารณาคดี ศาลอาญาระหว่างประเทศอาจพิจารณามูลเหตุสําหรับการยกเว้น

ความรับผิดทางอาญาจากท่ีอ้างถึงในวรรค 1 หากมูลเหตุเช่นว่าได้มาจากกฎหมายท่ีใช้บังคับตามท่ี

กาํหนดไว้ในข้อ 21 พิจารณาท่ีเก่ียวกับการพิจารณาเก่ียวกับมูลเหตุเช่นว่าต้องระบุไว้ในระเบียบว่า

ด้วยวิธีพิจารณาพยานหลักฐาน” 

“ข้อ 21 กฎหมายท่ีใช้บังคับ  

1. ให้ศาลอาญาระหว่างประเทศใช้บังคับ  

(เอ) ธรรมนูญของศาลอาญาระหว่างประเทศนีเ้ป็นลาํดับแรก องค์ประกอบความผิด

ทางอาญาและระเบียบว่าด้วยวิธีพิจารณาความและพยานหลักฐาน 

(บี) ในลาํดับท่ีสอง เม่ือเห็นว่าเหมาะสม ให้ใช้หลักการท่ัวไปของกฎหมายท่ีศาลฯ 

ได้มาจากกฎหมายภายในของระบบกฎหมายของโลก รวมท้ังกฎหมายภายในของรัฐซ่ึงตามปกติจะ

ใช้เขตอาํนาจเหนืออาชญากรรมน้ันตามท่ีเหมาะสม ท้ังนี ้โดยมีเง่ือนไขว่า หลักการเหล่านีต้้องไม่

ขัดกับธรรมนูญศาลฯ นี้ และกฎหมายระหว่างประเทศ และบรรทัดฐานและมาตรฐานซ่ึงเป็นท่ี

ยอมรับจากนานาประเทศ 

(ซี) ในกรณีท่ีไม่สามารถใช้ดังกล่าวข้างต้นได้ ให้ใช้หลักการท่ัวไปของกฎหมายท่ีศาลฯ 

ได้มาจากกฎหมายภายในของระบบกฎหมายของโลก รวมท้ังกฎหมายภายในของรัฐซ่ึงตามปกติจะ

ใช้เขตอาํนาจเหนืออาชญากรรมน้ันตามท่ีเหมาะสม ท้ังนีมี้เง่ือนไขว่า หลักการเหล่านีต้้องไม่ขัดกับ

ธรรมนูญศาลฯ นีแ้ละกฎหมายระหว่างประเทศและบรรทัดฐานและมาตรฐานซ่ึงเป็นท่ียอมรับจาก

นานาประเทศ 

2. ศาลฯ อาจใช้หลักการและกฎเกณฑ์ของกฎหมายตามท่ีได้มีการตีความไว้ในการ

ตัดสินของตนก่อนหน้านี ้

3. การใช้บังคับและการตีความตามข้อนีต้้องสอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนอันเป็นท่ี

ยอมรับกันในระหว่างประเทศ และโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติบนพืน้ฐานของข้อพิจารณา เช่น 

การแบ่งแยกเพศ ดังท่ีได้ให้คาํนิยามไว้ในข้อ 7 วรรค 3 กล่าวคือ อายุ เชื้อชาติ สีผิว ภาษา ศาสนา 

หรือความเช่ือ ความเห็นทางการเมืองหรือความเห็นอ่ืนๆ แหล่งกาํเนิดตามสัญชาติหรือชาติพันธ์ุ

หรือสังคม ความมัง่มี สถานนะท่ีได้มาด้วยการเกิดหรือสถานะอ่ืนๆ” 
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จากขอ้กาํหนดในธรรมนูญกรุงโรมข้อดังกล่าว จึงพิจารณาได้ว่าธรรมนูญกรุงโรม

ไม่ไดร้ะบุถึงประเภทของเหตุยกเวน้ความรับผิดทางอาญาไวทุ้กอยา่ง ดงันั้นตามธรรมนูญกรุงโรม

ขอ้ 31 (3) จึงอนุญาตให้ศาลอา้งอิงเหตุยกเวน้ความรับผิดทางอาญาอ่ืนไดต้ามท่ีระบุไวใ้นมาตรา 21 

บทบญัญติัน้ีมีความสาํคญัเน่ืองจากทาํใหค้ณะกรรมการของศาลสามารถนาํเหตุยกเวน้ความรับผดิท่ี

ไดรั้บการรับรองตามกฎหมายภายในมาปรับใชใ้นศาลอาญาระหวา่งประเทศ ยกตวัอย่างเช่นเร่ือง

การอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดในเร่ืองการขดักนัเร่ืองผลประโยชน์หรือการป้องกนัตวัเกินกว่าเหตุ 

ตามวตัถุประสงคห์ลกัของขอ้ 31 (3) ไม่ไดเ้ป็นการเปิดโอกาสใหใ้ชเ้หตุยกเวน้ความรับผดิทางอาญา

ใหม่ แต่เป็นการหาจุดร่วมกันระหว่างกฎหมายอาญาระหว่างประเทศกับกฎหมายมนุษยธรรม

ระหว่างประเทศ จากลกัษณะของเร่ืองกฎหมายอาญาระหว่างประเทศและกฎหมายมนุษยธรรม

ระหว่างประเทศบนพฤติกรรมท่ีชอบด้วยกฎหมายในระหว่างท่ีการขดักันทางทหารตามความ

ประพฤติท่ีอนุญาตใหก้ระทาํไดต้ามกฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศถือวา่ไม่เป็นอาชญากรรม

ตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ ดงันั้นเพื่อหลีกเล่ียงความไม่สอดคล้องกนัระหว่างกฎหมาย

อาญาระหวา่งประเทศกบักฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศ และกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ

สมควรท่ีจะตีความให้สอดคลอ้งกนักบักฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศ โดยเฉพาะอยา่งยิง่ใน

ธรรมนูญกรุงโรมตามขอ้ 31 (3) กบัขอ้ 21 ของธรรมนูญกรุงโรมไดรั้บการปรับใชโ้ดยถือวา่เป็นเหตุ

ยกเวน้ความรับผดิตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศเป็นพเิศษ  

หลักการอ่ืนๆ ท่ีถือเป็นข้อยกเวน้ความรับผิดตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ 

ยกตวัอยา่งเช่น  

(1) ความยนิยอมของผู้เสียหาย  

หลกัการ “volenti non fit iniuria” คือหลกัการว่าบุคคลไม่ตอ้งรับผิดในทางอาญา

เม่ือผูถู้กกระทาํให้ความยินยอม เป็นหลกัการท่ีไดรั้บการยอมรับอยา่งกวา้งขวาง โดยอาจถือวา่เป็น

หลกักฎหมายทัว่ไปตามความหมายของ ขอ้ 21 (1)(c) ของธรรมนูญกรุงโรม  

(2) ความจําเป็นทางทหาร (Military necessity)  

ในเร่ืองความจาํเป็นทางทหารเป็นเร่ืองท่ีคาดหมายบนสมมติฐานท่ีวา่การใช้ความ

รุนแรงเป็นส่วนหน่ึงของความขดัแยง้โดยใช้กาํลงั ดงันั้น ขอ้ห้ามโดยเด็ดขาดเก่ียวกบัการการใช้

กาํลงัทางทหารตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศและกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศนั้นจึง

แทบเป็นไปไม่ได้ในทางปฏิบติั ดงันั้นเร่ืองความจาํเป็นทางทหารจึงอาจถือว่าเป็นเร่ือง “ความจาํเป็น

เร่งด่วน” ท่ีไม่อาจรอได ้ซ่ึงผูบ้งัคบับญัชาในสถานการณ์นั้นจะตอ้งนาํมาตรการต่างๆ นาํมาใชแ้ละ

จาํเป็นตอ้งใชก้าํลงัอยา่งรวดเร็วเท่าท่ีเป็นไปไดเ้พื่อใหศ้ตัรูยอมแพโ้ดยเร็วท่ีสุด  
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(3) การแก้แค้นตอบแทน  

กฎหมายในเร่ืองการแก้แคน้ตอบแทนเป็นเร่ืองการกลไกในการบงัคบัใช้ในยุค

คลาสสิกตามหลกักฎหมายระหวา่งประเทศโดยเฉพาะอยา่งยิง่กฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศ 

มาตรการบงัคบัเหล่าน้ีเป็นเร่ืองปกติท่ีกฎหมายระหว่างประเทศยินยอมให้มีการใช้โดยชอบดว้ย

กฎหมายถ้าหากการใช้กาํลงัแก้แคน้ตอบแทนเป็นทางเลือกสุดทา้ยและได้สัดส่วนกบัการฝ่าฝืน

กฎหมายระหวา่งประเทศท่ีเกิดข้ึนก่อน 

(4) หลกัการตามกฎของการปะทะ” (Tu-quoque principle)  

“หลกัการตามกฎของการปะทะ” (Tu-quoque principle) โดยปกติเป็นหลกัท่ีเป็น

เหตุยกเวน้ความรับผิดสําหรับอาชญากรรมสงครามบนพื้นฐานท่ีว่าความเป็นศตัรูเกิดข้ึนกบัฝ่าย

เดียวกนั เหตุยกเวน้ความรับผิดน้ีอยูบ่นพื้นฐานของตามหลกัพนัธะสัญญาเก่าเก่ียวกบัหลกั “ตาต่อตา 

ฟันต่อฟัน” ได้ถูกยกข้ึนมาพิจารณาหลายคร้ังในการพิจารณาคดีท่ีนูเรมเบิร์ก แต่มกัจะได้รับการ

ปฏิเสธ โดยเฉพาะอยา่งยิง่ในคดี “Ministries case” 145  

 

9.  การอ้างข้อยกเว้นความรับผดิทางอาญาตามกฎหมายวธีิสบัญญัต ิ 

 

  การอา้งขอ้ยกเวน้ตามหลกักฎหมายวิธีสบญัญติั 146 นั้นโดยพื้นฐานแลว้ไม่ไดเ้ป็นเพียง

เร่ืองเก่ียวกบัความมีผิดหรือบริสุทธ์ิของผูถู้กกล่าหาเท่านั้น แต่ยงัมีความสัมพนัธ์ในเร่ืองสิทธิของผู ้

ถูกกล่าวหาตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาระหวา่งประเทศดว้ย โดยหลกัการพื้นฐานท่ีสําคญั

ของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศอยู่บนพื้นฐานท่ีว่า “อาชญากรรมร้ายแรงท่ีเก่ียวข้องกับ

ประชาคมระหว่างประเทศทั้งมวลนั้นไม่สามารถงดเวน้การลงโทษได”้ แต่แมว้่าเร่ืองสิทธิของผู ้

กล่าวหาเช่น สิทธิในชีวิต เสรีภาพและความมัน่คงในระบอบประชาธิปไตยก็มีความสําคญัเช่นกนั 

ดงันั้นแมว้า่จะมีความสําคญัของการฟ้องร้องคดีอาญาระหวา่งประเทศแต่ผูถู้กกล่าวหาก็สมควรอา้ง

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดไดด้ว้ยเช่นกนั แต่เพื่อการไม่ลงโทษผูถู้กกล่าวหาในลกัษณะดงักล่าวตอ้งเป็น

เร่ืองท่ียอมรับไดแ้ละเพื่อประโยชน์ท่ีสาํคญักวา่ ยกตวัอยา่งเช่น เพื่อความชอบธรรมทั้งมวลและเพื่อ

เอกภาพของกระบวนการยติุธรรมทางอาญาระหวา่งประเทศ  

145 Retrieved December 31, 2017 from 

http://www.duhaime.org/LegalDictionary/T/Tuquoque.aspx 
146 K. Ambos. Treatise on International Criminal Law. Oxford: Oxford University Press. 2013. 

pp.393 – 437. 
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  9.1 หลกับุคคลจะไม่ถูกพจิารณาคดีซ้ําสองในความผดิเดียว (ne bis in idem) 

  หลกัการน้ีไดรั้บรองโดยกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเกือบทุกประเทศไม่วา่จะ

ใชร้ะบบใด โดยในระบบกฎหมายจารีตประเพณีถือตามหลกัขอ้หา้ม double jeopardy หรือหลกัการ 

autrefois acquit, autrefois convict ซ่ึงได้รับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา เช่นเดียวกัน

กบัประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อกัษร ยกตวัอย่างเช่น ตามรัฐธรรมนูญแห่งเยอรมัน 

(Grundgesetz) ก็ไดก้าํหนดหลกัท่ีวา่บุคคลคนเดียวกนัไม่อาจถูกลงโทษซํ้ าสําหรับการกระทาํคร้ัง

เดียวกนัภายใตห้ลกักฎหมายอาญาทัว่ไป นอกจากน้ีแลว้ตามขอ้ 14 ของ กติการะหว่างประเทศว่า

ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง. 

ส่วนในระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรนั้นเช่นในมาตรา 103 ของรัฐธรรมนูญ

เยอรมันได้กาํหนดไวว้่า ห้ามมิให้ผูใ้ดถูกลงโทษสําหรับการกระทาํคร้ังเดียวกันภายใต้หลัก “ 

กฎหมายอาญาทัว่ไป” เหตุผลในเร่ืองดงักล่าวไดรั้บคาํอธิบายโดยผูพ้ิพากษาแบล็กวา่  

 “รัฐไม่ควรใช้ทรัพยากรและอาํนาจในการอนุญาตให้มีการใช้ความพยายามในการ

ดาํเนินคดีกับปัจเจกบุคคลสําหรับข้อกล่าวหาเดียวกัน เพราะจะทําให้เขาเกิดความอับอาย และ

สูญเสียค่าใช้จ่าย ได้รับความทุกข์ทรมานอย่างแสนสาหัส และทาํให้ใช้ชีวิตต่อไปภายในรัฐด้วย

ความตึงเครียดและขาดความมั่นคง และหากให้ทําเช่นน้ันได้แม้ว่าเขาจะเป็นผู้บริสุทธ์ิก็อาจถูก

ตัดสินให้มีความผิด” 

 และหลกัการน้ีได้รับการรับรองโดยศาลอาญาระหว่างประเทศ โดยมีเหตุผลใน

เร่ืองการให้ความคุม้ครองสิทธิของผูถู้กกล่าวหา รวมไปถึงเร่ืองสิทธิมนุษยชนอยูด่ว้ย โดยหลกัการ

ดงักล่าวไดรั้บการรับรองโดยกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัหลกัสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศ เช่น ขอ้ 14 (7) 

ของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองรวมไปถึงพิธีสารฉบบัท่ี 7  

ของอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนยุโรป และอนุสัญญาอเมริกนัวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนก็กล่าวไวใ้น

ทาํนองเดียวกนั ดงันั้นโดยสรุปแลว้หลกัการไม่ดาํเนินคดีซํ้ าจึงมีลกัษณะท่ีช่วยในเร่ืองการคุม้ครอง

หลักสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ ยิ่งกว่านั้ นหลักการน้ียงัอยู่บนพื้นฐานของความเช่ือเร่ือง

อรรถประโยชน์นิยมซ่ึงปฏิเสธมิให้มีการใชอ้าํนาจรัฐเพื่อบงัคบัดาํเนินคดีซํ้ าสองเม่ือการดาํเนินคดี

คร้ังแรกไม่เป็นผล และกาํหนดให้มีการสืบสวนสอบสวนอย่างรัดกุมก่อนท่ีจะมีการฟ้องร้อง

ดาํเนินคดีในชั้นศาลและป้องกนัไม่ให้มีการฟ้องร้องกนัซํ้ าซ้อนโดยไม่จาํเป็นซ่ึงทาํให้ส้ินเปลือง

ทรัพยากรของกระบวนการยติุธรรมโดยไม่จาํเป็นและใหถื้อวา่คาํพิพากษาของศาลตามกระบวนการ

เป็นท่ีสุด  

 เม่ือมีการสร้างระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญาระหว่างประเทศทาํให้เกิด

คาํถามวา่จะทาํอยา่งไรเก่ียวกบักฎเกณฑ์เร่ืองความสัมพนัธ์ระหว่างศาลอาญาระหวา่งประเทศและ
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ศาลอาญาภายในรัฐจึงทาํให้เกิดความสัมพนัธ์ในแนวราบท่ีควรส่งเสริมหลกัการไม่ดาํเนินคดีซํ้ าใน 

2 มิติ กล่าวคือ ประการแรก การพิจารณาคดีโดยศาลอาญาระหวา่งประเทศอาจตั้งขอ้สันนิษฐานไว้

ก่อนว่าการดาํเนินการในชั้นศาลภายในรัฐเป็นการส่งเสริมการดาํเนินคดีระหว่างประเทศ และ

ประการท่ีสองคือการดาํเนินคดีภายในรัฐอาจเป็นอุปสรรคในการดาํเนินคดีระหวา่งประเทศเพื่อถือ

วา่เป็นการดาํเนินคดีซํ้ า ซ่ึงตามกฎบตัรนูเริมเบิร์กไดแ้กไ้ขปัญหาเก่ียวกบัการดาํเนินคดีซํ้ ากบัศาล

ภายในรัฐตามขอ้ 11 ของกฎบตัรของศาลอาญาชัว่คราวระหวา่งประเทศ  

 บุคคลอาจถูกตดัสินโดยศาลชัว่คราวนูเรมเบิร์กโดยขอ้กล่าวหาของศาลภายในรัฐ 

ศาลทหารหรือศาลอ่ืนใดตามข้อ 10 กับอาชญากรรมท่ีมากกว่าการเป็นเป็นสมาชิกของกลุ่ม

อาชญากรรมหรือองคก์ร ซ่ึงศาลอาจจะพิพากษาเขาโดยอิสระและลงโทษในส่วนที่ศาลชัว่คราว

นูเรมเบิร์กสําหรับการมีส่วนร่วมในการก่ออาชญากรรมท่ีเป็นกลุ่มหรือองค์กรนั้น และหลกัการน้ี

ปรากฏอยูใ่นขอ้ 20 ของธรรมนูญกรุงโรมท่ีแสดงให้เห็นถึงกฎเกณฑท่ี์มีความซบัซอ้นของหลกัการ

ไม่ดาํเนินคดีซํ้ า โดยขอ้ 20 กาํหนดไวว้า่  

 “ไม่มีบุคคลใดจะถูกดาํเนินคดีก่อนศาลเม่ือคาํนึงถึงพฤติการณ์ซ่ึงเป็นพืน้ฐานของ

อาชญากรรมซ่ึงบุคคลได้ถกูพิพากษาหรือได้รับการปล่อยตัวโดยศาล” 

ซ่ึงแสดงนัยยะเก่ียวกับเร่ืองการห้ามดาํเนินคดีซํ้ าภายในรัฐเท่านั้ น แต่ในฉบับ

ปัจจุบนันั้นแสดงความสัมพนัธ์หลกัการห้ามดาํเนินคดีซํ้ าทั้งระดบัภายในรัฐและระดบัระหว่าง

ประเทศ โดยองค์ประกอบในเร่ือง “Idem” นั้นศาลอาญาระหวา่งประเทศไดน้าํมาปรับใช้ในกรอบ

ความคิดท่ีกวา้งกว่าโดยการพิจารณาใหม่เก่ียวกับข้อเท็จจริงเดิมภายใต้ข้อกฎหมายท่ีต่างกัน 

ยกตวัอยา่งเช่น การดาํเนินคดีใหม่สําหรับขอ้กล่าวหาอาชญากรรมต่อมนุษยชาติภายหลงัจากไดรั้บ

การไดรั้บการพิจารณาให้พน้ผิดแลว้ในความผิดฐานอาชญากรรมสงครามนั้นไม่สามารถกระทาํได้

หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือขอบเขตของการดาํเนินคดีซํ้ าหรือไม่อยูท่ี่ขอ้จาํกดัในเร่ืองคาํตดัสินสุดทา้ย

ของศาลวา่ผูถู้กกล่าวหาไดก้ระทาํความผิดหรือไม่ไดก้ระทาํความผิด โดยขอ้ 20 (1) ของธรรมนูญ

กรุงโรมไม่ได้ปรับใช้ถึงคาํตดัสินท่ีอยู่ระหว่างดาํเนินการ ยิ่งกว่านั้นหลกัการห้ามดาํเนินคดีซํ้ า

ภายในรัฐเป็นขอ้ยกเวน้สําหรับธรรมนูญกรุงโรม และท่ีสําคญัท่ีสุด ขอ้ 84 ของธรรมนูญกรุงโรม

ภายใตส้ภาพแวดลอ้มท่ีแน่นอนสําหรับการทบทวนคาํพิพากษา จะตอ้งมีพฤติการณ์ท่ีเพิ่มเติมของ

การกระทาํความผดิ 

 ส่วนขอ้ 20 (2) และ (3) ของธรรมนูญกรุงโรมเป็นเร่ืองของความสัมพนัธ์ระหวา่ง

ศาลอาญาระหวา่งประเทศกบัดุลอาณาของรัฐภายใน ซ่ึงเป็นความสัมพนัธ์ในแนวด่ิง บุคคลท่ีไดถู้ก

ดาํเนินคดีโดยศาลอ่ืนสาํหรับอาชญากรรมตามขอ้ 5 และเป็นบุคคลท่ีไดมี้คาํพิพากษาวา่เป็นผูก้ระทาํ

ความผิดหรือไดรั้บการยกฟ้องแลว้โดยศาล คาํวา่ “ศาล” ในท่ีน้ีหมายถึงในความหมายอยา่งกวา้งท่ี
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รวมทั้งศาลทหารและศาลพลเรือนทั้งในประเทศและกระบวนการระหวา่งประเทศ อย่างไรก็ตาม

แลว้สุภาษิตของกฎหมายระหวา่งประเทศท่ีวา่ “pacta tertiis nec nocent nec prosunt” คือสนธิสัญญา

ระหว่างประเทศไม่สามารถสร้างพนัธกรณีไปยงัรัฐท่ีสามได ้ ดงันั้นตามขอ้ 20 (2) ของธรรมนูญ

กรุงโรมไม่สามารถใชอ้า้งป้องกนัมิใหมี้การฟ้องร้องคดีเป็นคร้ังท่ีสองในรัฐได ้  

 ตามขอ้ 20 (2) นั้นห้ามมิให้มีการดาํเนินคดีซํ้ าเฉพาะการฟ้องร้องอาชญากรรม

ร้ายแรงระดับภายในประเทศท่ีเก่ียวข้องกับอาชญากรรมสําคัญระหว่างประเทศเท่านั้ น  เช่น 

อาชญากรรมการฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ, อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ, อาชญากรรมสงคราม เป็นตน้ อยา่งไร

ก็ตามรัฐอาจยินยอมให้มีการฟ้องร้องดาํเนินคดีกบับุคคลท่ีไดมี้การดาํเนินคดีแลว้ตามธรรมนูญกรุง

โรมหากพิจารณาแลว้เห็นวา่การกระทาํดงักล่าวเป็นอาชญากรรมภายในรัฐอีก เหตุผลตามขอ้ 20 (2) 

จึงเป็นการป้องกันบุคคลจากการหลบหนีความรับผิดทางอาญาเพียงแต่ไม่สามารถพิสูจน์จน

ปราศจากเหตุอนัควรสงสัยไดเ้ม่ือมีการกระทาํอาชญากรรมระหว่างประเทศในเม่ือมีหลกัฐานวา่ผู ้

ถูกกล่าวหาได้กระทาํความผิดอาชญากรรมทัว่ไปภายในรัฐด้วย โดยผูถู้กกล่าวหาไม่สามารถใช้

ประโยชน์จากขอ้จาํกดัของศาลอาญาระหวา่งประเทศได ้  

 ส่วนขอ้ 20 (3) ของธรรมนูญกรุงโรมเป็นการห้ามดาํเนินคดีซํ้ าในแนวด่ิงซ่ึงยนืยนั

วา่ศาลอาญาระหว่างประเทศจะไม่มีการดาํเนินคดีซํ้ าเป็นคร้ังท่ีสอง โดยมีเง่ือนไขว่า ผูถู้กกล่าวหา

ไดถู้กดาํเนินคดีแลว้โดยศาลอ่ืนตามท่ีกาํหนดไวใ้นขอ้ 6, 7 และ 8 ซ่ึงศาลน้ีเป็นความหมายอย่าง

กวา้งตามขอ้ 20 (2) เช่นกนั อยา่งไรก็ตามการรับรองการดาํเนินคดีภายในรัฐและการตดัสินโดยศาล

อาญาระหว่างประเทศไม่ไดก้ระทบต่อสิทธิตามอาํนาจอธิปไตยของรัฐ ดงันั้นตามคาํกล่าวท่ีว่า 

pacta tertiis ไม่ไดก้าํหนดถึงขอ้จาํกดัในการตีความคาํวา่ “ศาล” ในเร่ืองการหา้มดาํเนินคดีซํ้ า ดงันั้น

แม้ว่าคาํตดัสินของศาลท่ีไม่ใช้รัฐภาคีอาจเป็นอุปสรรคสําหรับการดาํเนินคดีซํ้ าโดยศาลอาญา

ระหว่างประเทศ และบุคคลไม่จาํเป็นตอ้งถูกพิพากษาว่ามีความผิดหรือไดรั้บการปล่อยตวัในการ

ดาํเนินคดีโดยไม่จาํเป็นท่ีต้องเป็นคาํพิพากษาสุดท้ายเท่านั้ นแต่รวมไปถึงการอยู่ระหว่างการ

ดาํเนินคดีด้วย ยิ่งกว่านั้ นตามข้อ 20 (3) แห่งธรรมนูญกรุงโรมยงัปรับใช้ในกรณีท่ีการกระทํา

ความผิดนั้ นเป็นความผิดฐานอาชญากรรมฆ่าล้างเผ่าพันธ์ุ, อาชญากรรมต่อมนุษยชาติหรือ

อาชญากรรมสงคราม ตามท่ีกาํหนดไวใ้นขอ้ 6, 7 หรือ 8 แต่ไม่รวมถึงอาชญากรรมสงครามด้วย 

ดังนั้ นคาํพิพากษาภายในรัฐเก่ียวกับข้อกล่าวหาในเร่ืองอาชญากรรมรุกรานไม่ได้เป็นข้อห้าม

เก่ียวกับการดาํเนินคดีในศาลอาญาระหว่างประเทศต่อผูถู้กกล่าวหาคนเดียวกันในข้อเท็จจริง

พื้นฐานอย่างเดียวกนัสําหรับอาชญากรรมรุกราน สาเหตุท่ีธรรมนูญกรุงโรมไม่ไดรั้บรองในเร่ือง

การห้ามดาํเนินคดีซํ้ าเก่ียวกบัอาชญากรรมรุกรานนั้นเน่ืองมาจากดงักล่าวไม่ได้เป็นท่ียอมรับใน

มุมมองของเร่ืองสิทธิมนุษยชน 
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 9.2 ความคุ้มกนั (Immunities) 

 ความคุม้กนัเป็นกรอบแนวความคิดซ่ึงเป็นท่ีทราบกนัดีทั้งกฎหมายภายในรัฐและ

กฎหมายระหวา่งประเทศโดยกรอบแนวความคิดน้ีไม่ไดใ้ห้ความคุม้กนัแก่บุคคลทัว่ไป แต่ใช้กบั

บุคคลท่ีมีสถานภาพพิเศษในฐานะท่ีเป็น “ตัวแทนของรัฐ” การปฏิบติัต่อเน่ืองกนัมาในรูปแบบของ

กฎหมายจารีตประเพณี หลักการท่ีสําคญัของกฎหมายระหว่างประเทศท่ีเรียกว่า “หลักการการ

กระทาํของรัฐ” (Act of State Doctrine) ดงันั้นจึงทาํให้การกระทาํโดยตวัแทนของรัฐในการปฏิบติั

หน้าท่ีท่ีเป็นทางการ โดยในหลกัการดงักล่าวเม่ือ ปัจเจกบุคคลไดก้ระทาํหน้าท่ีเพื่อผลประโยชน์

ของรัฐท่ีมีอาํนาจอธิปไตย และเม่ือเขาไดก้ระทาํ ความผิดมีเพียงรัฐเท่านั้นท่ีมีหน้าท่ีรับผิดชอบใน

การดาํเนินการ ส่วนความคุม้กนัดว้ยเหตุผลทางดา้นตวับุคคลนั้นมาจากบ่อเกิดของกฎหมายระหวา่ง

ประเทศในเร่ืองจารีตประเพณีระหว่างประเทศและสนธิสัญญา เพื่อการปกป้องบุคคลทั้ งด้าน

ราชการและชีวติส่วนตวั ตวัอยา่งเช่น ประมุข ของรัฐ รัฐมนตรี ตวัแทนทางทูต เป็นตน้  

สําหรับอาํนาจอธิปไตยในรัฐไม่สามารถใช้อาํนาจอธิปไตยเหนือรัฐอ่ืนๆ ได ้หรือ

เขา้ไป แทรกแซงรวมทั้งการดาํเนินคดีโดยรัฐอ่ืนภายในดินแดนหรืออาณาเขตของรัฐหลกัการน้ี

พฒันาการมาจากหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีให้ความนับถือเอกราชและศกัด์ิศรีของรัฐอ่ืน ดงัคาํกล่าว 

ท่ีวา่ “ไม่มีรัฐใดรัฐหน่ึงท่ีจะสามารถใช้อาํนาจทางกฎหมายของตนเหนือรัฐอ่ืน” (par in parem non 

habet imperium or par in parem non habet jurisdictionem) ยกตัวอย่างเช่นในคดี  The Schooner 

Exchange V. McFaddai โดยหวัหนา้ผูพ้พากษา มาร์แชล (Marshall C.J.) ไดก้ล่าววา่  

  “ดุลอาณาของรัฐในเร่ืองดินแดนหรืออาณาเขตนั้ นมีอยู่ เต็มท่ีและสมบูรณ์

เช่นเดียวกนักับทุกรัฐท่ีมีอาํนาจอธิปไตย แต่ไม่รวมไปถึงเร่ืองสิทธิสภาพนอกอาณาเขต (extra 

territorial) ซ่ึงไม่ควรมีจุดมุ่งหมายในเร่ืองอาํนาจอธิปไตยนอกรัฐ หรืออาํนาจอธิปไตยเหนือวตัถุ

เหล่านั้น อาํนาจอธิปไตยไม่ควรรับฟังหรือยินยอมผ่อนตามรัฐอ่ืน และถือว่าอยู่ในขอบเขตตาม

พนัธกรณีซ่ึงเป็นลกัษณะสูงสุดโดยไม่สามารถลดศกัด์ิศรีของชาตินั้นได ้โดยทาํให้สิทธิในอาํนาจ

อธิปไตยเหล่านั้นอยู่ภายในดุลอาณาของรัฐอ่ืน และจะสามารถใช้ดุลอาณาของรัฐในเร่ืองดินแดน

ของรัฐอ่ืนเม่ือ ไดรั้บอนุญาตโดยชดัแจง้หรือเม่ือเช่ือมัน่ว่าความคุม้กนันั้นปีความน่าเช่ือถือสําหรับ

รัฐเอกราช ...”  

แต่ต่อมาในศตวรรษท่ี 19 ไดมี้ความเจริญกา้วหนา้ทางการคา้พาณิชย ์รัฐเร่ิมเขา้มา

มีบทบาทในการค้าในวงกวา้งมากข้ึน โดยรัฐเขา้ไปผูกขาดอาํนาจในทางการคา้ โดยเปิดกิจการ

รถไฟ การเดินเรือ บริการไปรษณีย ์และในช่วงสงครามโลกคร้ังท่ี 1 มีการเพิ่มกิจกรรมทางการคา้

ดงักล่าวมากเพิ่มข้ึน โดยเฉพาะประเทศสังคมนิยมท่ีมีความเช่ือในเร่ืองรัฐมีหน้าท่ีในการดาํเนิน

กิจกรรมทางเศรษฐกิจด้วย ยิ่งกว่านั้นในบางประเทศ เช่น ประเทศอินเดียเห็นว่ามีความจาํเป็นท่ี
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ภาครัฐจะตอ้งเขา้ไปมีบทบาทในการวางแผนเพื่อพฒันาเศรษฐกิจสมยัใหม่ จึงทาํให้มีการพฒันา

หลักการของศาล ในเบลเยียมและอิตาลีตอบสนองต่อการขยายตวัของกิจกรรมการคา้ดังกล่าว  

โดยมีการแบ่งแยก ระหว่าง “กิจกรรมท่ีดาํเนินการโดยรัฐ” (jure imperri; acts of government) กบั 

“กิจกรรมท่ีดาํเนินการเพื่อการพาณิชย”์ (jure gestionis or jure privatorum ; acts of a commercial nature) 

ซ่ึงกิจกรรมท่ีดาํเนินการเพื่อการพาณิชยน์ั้นไม่ไดก้ารยอมรับวา่สมควรไดรั้บการคุม้กนั โดยแนวความคิดน้ี

เรียกวา่ “ทฤษฎีความคุม้กนัแบบจาํกดั” (restrictive or relative immunity) โดย หลกัการน้ีไดรั้บการ

ตอบรับในกระบวนการนิติบญัญติัทั้งในประเทศออสเตรีย ปากีสถาน สิงคโปร์ แอฟริกาใต ้องักฤษ

และสหรัฐอเมริกา โดยในปี ค.ศ. 1950 ศาลสูงออสเตรียไดมี้คาํพิพากษาในคดี Dralle Republic of 

Czechoslovakia โดยศาลสรุปว่าแนวความคิดเก่ียวกับทฤษฎีความคุม้กนัแบบเด็ดขาดได้สูญเสีย

อาํนาจบงัคบัไปแล้วในกรณีท่ีเป็นกิจกรรมทางการค้า โดยไม่ถือว่าเป็นกฎเกณฑ์ของกฎหมาย

ระหวา่งประเทศอีกต่อไป ต่อมาในปี 1952 หน่วยราชการของรัฐไดป้ระกาศเจตนารมณ์ตามทฤษฎี

ความคุม้กนัแบบจาํกดั โดยในคดี Alfred Dutihill of London, Inc V. Republic of Cuba ผูพ้ิพากษา

ศาลสูงจาํนวน 4 ท่านได้ให้การสนบัสนุนทฤษฎีความคุม้กนัแบบจาํกดัและทฤษฎีน้ีไดก้ลายเป็น

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรคือ บทบญัญติัว่าด้วยความคุม้กนัตาม อาํนาจอธิปไตยของคนต่างชาติ  

(the Foreign Sovereign Immunities Act of 1976) ทาํให้เห็นแนวโน้มท่ีชัดเจนว่ารัฐต่างๆ มีแนวโน้มใน

การใชท้ฤษฎีความคุม้กนัแบบจาํกดั แมว้า่บางรัฐยงัคงยอมรับในทฤษฎีความคุม้กนัแบบสมบูรณ์อยู ่

ในการพฒันาแนวโน้มทฤษฎีความคุม้กนัแบบจาํกดั ในสนธิสัญญา ยุโรปว่าดว้ยเร่ืองความคุม้กนั

ของรัฐได้แสดงจุดยืนร่วมกนัระหว่างทฤษฎีความคุม้กนัแบบจาํกดั และทฤษฎีความคุม้กนัแบบ

สมบูรณ์ โดยมีหลกัการท่ีสาํคญั ดงัน้ี คือ 

“ข้อ 6 (1) รัฐท่ีเข้าร่วมในสนธิสัญญาจะไม่สามารถอ้างความคุ้มกันจากดุลอาณา

ในศาล ของรัฐท่ีร่วมในสนธิสัญญาอ่ืน ถ้าเป็นการมีส่วนร่วมโดยปัจเจกบุคคลหรือมากกว่าบุคคล

คนเดียวในรูปบริษัท หรือองค์ภาวะอ่ืนในทางกฎหมายท่ีได้จดทะเบียนหรือมีท่ีอยู่ อันสําคัญในทาง

ธุรกิจในดินแดนของรัฐ และรวมท้ังในกรณีท่ีมีความสัมพันธ์เก่ียวข้องแม้ไม่ได้มีส่วนร่วมระหว่าง

รัฐใดรัฐหน่ึงกับรัฐอ่ืน”  

ส่วนความคุม้กนัใน กรณีประมุขของรัฐ (heads of state) ในขณะท่ีรัฐและรัฐบาล

อาจไดรั้บความคุม้กนัจากการกระทาํความผิดในทางแพ่งหรือทางอาญาในบางกรณี แต่ในกรณีท่ี

ประมุขของรัฐและเจา้หน้าท่ีของรัฐบาลท่ีได้กระทาํความผิดท่ีถือว่าเป็นการฝ่าฝืนสิทธิมนุษยชน

อย่างร้ายแรงหรืออาชญากรรมระหว่างประเทศจะมีความแตกต่างกนัออกไป ในกฎบตัรของศาล

อาญาชั่วคราวนูเรมเบิร์ก (The Nuremberg Tribunal’s Charter) ไดบ้ญัญติัไวอ้ยา่งชดัแจง้ถึงการไม่

ยอมรับความคุม้กนัเช่นวา่นั้น เช่นเดียวกนักบับทบญัญติัของศาลอาญาเฉพาะกิจระหวา่งประเทศใน
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ยโูกสลาเวียเดิม ศาลอาญาเฉพาะกิจระหวา่งประเทศในราวนัดา และของศาลอาญาระหวา่งประเทศ 

ศาลทั้งหลายเหล่าน้ีไดย้ืนยนัถึงหลกัการ “ความรับผิดของปัจเจกบุคคล” เช่นในคดีไอคม์นั หรือใน

คดีปิโนเช่ เป็นตน้ 

ในคดีปิโนเช่ {Pinochet) นบัเป็นคดีแรกท่ีมีการดาํเนินคดีกบัอดีตประมุขของรัฐ 

และ เป็นคร้ังแรกท่ีความคุม้กนัประมุขของรัฐสําหรับคดีอาชญากรรมระหวา่งประเทศไดถู้กปฏิเสธ

โดย ศาลองักฤษ ในคาํตดัสินของวฒิุสภาในองักฤษไดต้ดัสินวา่ ประมุขของรัฐไม่ไดรั้บความคุม้กนั

ใน กรณีท่ีกระทาํความผิดกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศหรือกระทาํการท่ีถือวา่เป็นการฝ่าฝืนสิทธิ 

มนุษยชนอยา่งร้ายแรง ซ่ึงก่อนหน้านั้นเป็นท่ียอมรับอย่างชดัแจง้ว่าประมุขของรัฐไดรั้บความคุม้ 

กัน อย่างน้อยท่ีสุดก็ในกรณีท่ีได้ปฏิบัติหน้าท่ีสําหรับตาํแหน่งท่ีเป็นทางการและการทรมาน 

บางคร้ังก็สามารถจดัอยู่ในประเภท “การกระทาํในตาํแหน่งหน้าท่ีราชการ” (official act) จึงเป็น 

การยากท่ีจะระบุถึงความสัมพนัธ์ระหว่างกฎหมายภายในรัฐกบักฎหมายระหวา่งประเทศ และจะ 

นาํหลกัการเหล่าน้ีไปปรับใชด้าํเนินคดีกบัอดีตประมุขของรัฐอ่ืนไดห้รือไม่ เหล่าน้ีเป็นคาํถามท่ี ยาก

จะตอบ โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในเม่ือมีกรณีมีคาํตดัสินในคดีระหวา่งคองโกกบัเบลเยียม (Democratic 

Republic of the Congo V. Belgium; Congo V. Belgiumj)  

  ความคุม้กนัอาจแบ่งไดอ้อกเป็น 2 แบบ คือความคุม้กนัตามหนา้ท่ีและความคุม้กนั

ส่วนบุคคล สําหรับกรณีความคุม้กนัตามกรอบแนวความคิดท่ีคาํนึงถึงทั้งความรับผิดทางอาญาและ

ความคุม้กนั เม่ือมีส่วนร่วมในการกระทาํความผิดหรือมีการสั่งการให้กระทาํความผิดอาชญากรรม

ระหวา่งประเทศไม่สามารถอา้งความคุม้กนัไดไ้ม่วา่จะโดยเร่ืองอาํนาจอธิปไตยหรือการกระทาํตาม

ตาํแหน่งหน้าท่ีการงานเพราะถือว่าไม่ได้ทาํตามหน้าท่ีของรัฐโดยปกติหรือตัวรัฐเองก็ไม่อาจ

ดาํเนินการเช่นนั้นได้147  

  9.3 การนิรโทษกรรม การอภัยโทษและการยกเว้นโทษ  

  ในกระบวนการของการสร้างประชาธิปไตยจาํเป็นตอ้งมีความโปร่งใสและความ

ยุติธรรม แต่อย่างไรก็ตามในประเทศท่ีมีความขดัแยง้แลว้ในบางคร้ังตอ้งอาศยักระบวนการสร้าง

สันติภาพและการสมานฉันท์รวมทั้ งการงดการฟ้องร้องคดีอาญาหรือการลงโทษ ดังนั้ นเพื่อ

ประโยชน์ในกระบวนการสร้างสันติภาพและกระบวนการสมานฉันท์ดงักล่าวขา้งตน้ ซ่ึงมกัจะ

เกิดข้ึนภายหลงัจากความขดัแยง้อย่างรุนแรง โดยกระบวนการทางการเมืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัการนิรโทษ

147 เทิดสยาม บุญยะเสนา. บทบาทของศาลอาญาเฉพะกิจในการธาํรงรักษาสันติภาพและความ

มัน่คงระหว่างประเทศ. (วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 

2560. น. 53 - 68. 
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กรรมมกัจะเป็นอุปสรรคสําคญัในการฟ้องร้องคดีอาญาแก่ผูก้ระทาํความผิดท่ีมกัจะนิรโทษกรรม

ให้แก่บุคคลบางคนหรือบางกลุ่ม ในกระบวนการนิติบญัญติัแลว้การนิรโทษกรรมจะนาํมาใช้โดย

การบญัญติักฎหมายอยา่งเป็นทางการ โดยอาจแบ่งเป็น 2 รูปแบบคือการนิรโทษกรรมเฉพาะบุคคล

ท่ีเป็นเจา้หน้าท่ีของรัฐหรือเรียกกนัวา่การนิรโทษกรรมตนเอง ส่วนการนิรโทษกรรมอีกแบบหน่ึง

คือการนิรโทษกรรมทัว่ไปซ่ึงถือว่าเป็นการยกเวน้โทษให้กับทุกฝ่ายท่ีมีความขดัแยง้รวมไปถึง

คู่กรณีทางการเมืองดว้ย  

  ส่วนการอภยัโทษนั้นเป็นเร่ืองของการพิจารณาลกัษณะเฉพาะเจาะจงของบุคคลใด

บุคคลหน่ึงเพื่องดเวน้โทษใหท่ี้มกัจะกระทาํภายหลงัจากมีคาํพิพากษาแลว้ 

  สําหรับในอาชญากรรมระหว่างประเทศแลว้ไดมี้การนาํทฤษฎีของโรเบิร์ต อลีซ่ี 

(Robert Alexy) นักกฎหมายผูมี้ช่ือเสียงคือกฎเกณฑ์แห่งการสมดุล (law of balancing, (Abwägungsgesetz) 

ท่ีตอ้งทดสอบต่อการนิรโทษกรรมของผูก้ระทาํความผดิกฎหมายอาญาระหวา่งประ28เทศ คือ 

28  ประการแรก การนิรโทษกรรมตอ้งเป็นมาตรการเก่ียวกับบุคคลคือการนิรโทษ

กรรมตอ้งตรวจสอบว่าเป็นมาตรการท่ีถูกตอ้งเหมาะสมในการบรรลุตามวตัถุประสงค์คือเป็นการ

เปล่ียนผา่นไปสู่สันติภาพสําหรับสังคมท่ีเก่ียวขอ้ง โดยวิเคราะห์จากความร้ายแรงและความชอบธรรม

เพื่อเป็นไปตามวตัถุประสงคใ์นการสร้างสันติภาพอยา่งแทจ้ริง ไม่ใช่เป้าหมายทางการเมืองอ่ืน  

28  ประการที่สอง การนิรโทษกรรมจะตอ้งมีความจาํเป็นหรือหลีกเล่ียงไม่ไดเ้พื่อบรรลุ

วตัถุประสงคโ์ดยไม่มีหนทางอ่ืนเพื่อบรรลุถึงประโยชน์ของความยติุธรรม  

28  ประการสุดท้าย คือ การตรวจสอบในเร่ืองสัดส่วนโดยเป็นการสร้างความสมดุล

ระหวา่งมาตรฐานทั้งเร่ืองสันติภาพและความยติุธรรม โดยพิจารณาจากความร้ายแรงของการกระทาํ

กบัมาตรการท่ีนาํมาใชแ้ละวตัถุประสงคใ์นการสร้างสันติภาพ 

28  การนิรโทษกรรมทั้งหมด (Blanket amnesties) เป็นการนิรโทษกรรมในลกัษณะท่ี

เรียกว่า “amnesic amnesties” โดยมีวตัถุประสงค์เบ้ืองต้นคือลบล้างอดีตทั้ งหมดรวมทั้ งในการ

ดาํเนินคดีอาญาดว้ยโดยการห้ามดาํเนินการใดใดรวมทั้งการสืบสวนสอบสวนดว้ย โดยมีวตัถุประสงค์

ทางการเมืองคือเพื่อกาํจดัความขดัแยง้รุนแรงทั้งหมดหรือเพื่อเป็นกระบวนการช่วยในการเปล่ียน

ผา่นหรืออาจเรียกไดว้า่เป็นการนิรโทษกรรมเพื่อการประนีประนอม โดยไม่มีการดาํเนินคดีกบัผูใ้ด 

ซ่ึงตามกฎหมายระหว่างประเทศแล้วไม่ค่อยมีการนิรโทษกรรมทั้งหมด เช่น ศาลอาญาชั่วคราว

ระหว่างประเทศในยูโกสลาเวียได้มีข้อห้ามเก่ียวกับการนิรโทษกรรมในเร่ืองการทรมาน 

เช่นเดียวกนักบัองคก์รสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติไดป้ฏิเสธการนิรโทษกรรมสําหรับการฝ่า

ฝืนสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการทรมาน โดยสหประชาชาติจะยอมรับ

กระบวนการนิรโทษกรรมว่าเป็นกระบวนการตามกฎหมายและการสร้างสันติภาพและการ
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สมานฉนัทเ์ม่ือมีการส้ินสุดสงครามกลางเมืองหรือสงครามความขดัแยง้ภายในรัฐ แต่ไม่ยอมรับการ

นิรโทษกรรมอาชญากรรมร้ายแรงท่ีเป็นอาชญากรรมสําคญั เช่น การฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ อาชญากรรม

ต่อมนุษยชาติหรืออาชญากรรมร้ายแรงท่ีฝ่าฝืนกฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศ 

  การนิรโทษกรรมแบบมีเง่ือนไข เป็นการนิรโทษกรรมท่ีไม่ไดง้ดเวน้โทษทั้งหมด

สําหรับการกระทาํความผิดในช่วงเวลาใดเวลาหน่ึง แต่เป็นการสร้างประโยชน์จากการนิรโทษ

กรรมโดยมีเง่ือนไขของการกระทาํท่ีชัดเจนหรือการยอมรับโดยบุคคล เช่นการนิรโทษกรรมใน

กรณีท่ีมีการเจรจากบักลุ่มใดกลุ่มหน่ึงให้วางอาวุธและยุติความเป็นศตัรู โดยเพื่อให้คู่กรณีอีกฝ่าย

หน่ึงยอมรับข้อเรียกร้องท่ีสําคญัในการสร้างความยุติธรรม ในแง่ของผูเ้สียหายแล้วการกระทาํ

ดงักล่าวจะตอ้งเป็นก28ารสร้างความโปร่งใสหรือไม่ก็เป็นการใชก้ระบวนการยุติธรรมทางเลือก เช่น 

คณะกรรมการคน้หาความจริงและการสมานฉันท์ หรือเรียกอีกอย่างหน่ึงวา่เป็นการนิรโทษกรรม

เพื่อความโปร่งใส ซ่ึงข้ึนอยู่กับเง่ือนไขและสภาพแวดล้อมของแต่ละกรณี  และการบังคับใช้

กฎหมายจะนาํมาใชเ้ม่ือมีการฝ่าฝืนขอ้ตกลงท่ีเก่ียวกบัสันติภาพ การใชนิ้รโทษกรรมแบบมีเง่ือนไข

น้ียกตวัอยา่งท่ีเกิดข้ึนในแอฟริกาใต ้ 

  9.4 การอ้างข้อยกเว้นตามกฎหมายวธีิสบัญญตัิอืน่  

  การอา้งขอ้ยกเวน้ตามกฎหมายวธีิสบญัญติัอ่ืนเช่น  

- อายุความซ่ึงเป็นการป้องกนัการฟ้องร้องคดีในช่วงเวลาท่ีแน่ชดัช่วงเวลาใดนบั

แต่มีส่วนร่วมในอาชญากรรม เหตุผลของกฎเกณฑ์เหล่าน้ีเพื่อประโยชน์ของสังคมในการนํา

อาชญากรรมมาสู่กระบวนการยุติธรรมในเวลาท่ีนานเกินไป เหตุผลอีกประการหน่ึงคือปัญหาใน

การรวบรวมพยานหลกัฐานเพื่อให้มีความชอบธรรมในกระบวนการยุติธรรมและยงัคาํนึงถึงสิทธิ

ของผูถู้กกล่าวหาท่ีอาจไม่ไดรั้บความเป็นธรรมในการตดัสินคดีบนพยานหลกัฐานท่ีไม่สอดคลอ้ง

กบัช่วงระยะเวลา  

- อายุของผู้กระทําความผดิ ตามขอ้ 40 (3) ของอนุสญัญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก ซ่ึงไดรั้บ

การสัตยาบนัโดยรัฐประมาณมากกวา่ 193 รัฐ โดยเด็กไดรั้บการยกเวน้ความผิดทางอาญาในกรณีท่ี

อายไุม่เกิน 7 ปี และตามธรรมนูญกรุงโรมไดก้าํหนดอายุขั้นตํ่าสําหรับความรับผิดทางอาญาไวท่ี้ไม่

เกิน 18 ปี โดยอาศยัขอ้ 26. ท่ีศาลจะ28ไม่มีเขตอาํนาจเหนือบุคคลท่ีมีอายุไม่เกิน 18 ปี โดยข้อ 26 

กาํหนดไวว้า่ 

  “การยกเว้นเขตอาํนาจของศาลเหนือบุคคลใดท่ีมีอายตุํา่กว่าสิบแปดปี  

  ศาลฯ ไม่มีเขตอาํนาจเหนือบุคคลใดท่ีมีอายุตํา่กว่าสิบแปดดี ในขณะท่ีประกอบ

อาชญากรรมตามท่ีถกูกล่าวหา”  
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- การดําเนินคดีทีไ่ม่เป็นไปตามมาตรฐาน เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีคนท่ีมีความ

บกพร่องทางร่างกายหรือจิตใจจนไม่สามารถต่อสู้คดี โดยหลกัการในขอ้น้ีนั้นไม่เหมือนกบักรณีท่ี

เป็นบุคคลวิกลจริต และไม่ได้มีความสัมพนัธ์กบัหลกัขอ้สันนิฐานไวก่้อนว่าผูถู้กกล่าวหาเป็นผู ้

บริสุทธ์ิ (appropriateness and fairness) หรือมีกระบวนการท่ีผิดพลาด (the abuse of process) เพื่อป้องกนั

กระบวนการท่ีไม่ถูกตอ้งหรือผิดกฎหมายซ่ึงอาจกระทบต่อสิทธิของผูถู้กกล่าวหาหรือเร่ืองเอกภาพ

ของศาลซ่ึงมีรากฐานมาจากกฎหมายองักฤษ148 เป็นตน้ 

148 supra note 1. pp. 427 - 437. 

                                                        



บทที ่4 

เปรียบเทียบข้อยกเว้นความรับผดิตามธรรมนูญกรุงโรม 

ว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศกบักฎหมายอาญาไทย 

 

 

  หลงัจากท่ีไดศึ้กษาเร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าดว้ย

ศาลอาญาระหวา่งประเทศแลว้จะเห็นไดว้า่ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมวา่

ดว้ยศาลอาญาระหวา่งประเทศนั้นไดรั้บอิทธิพลและแนวความคิดมาจากหลกักฎหมายอาญาภายใน

รัฐทั้ งระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรและระบบกฎหมายจารีตประเพณี ซ่ึงควรนํามาพิจารณา

เปรียบเทียบกบัหลกักฎหมายอาญาของไทยในเร่ืองต่างๆ ดงัน้ี คือ 

 

1.  เปรียบเทยีบเร่ืองความบกพร่องทางจิตหรือโรคจิต 

 

ส่วนท่ี 1 วกิลจริต ซ่ึงตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย มาตรา 65 บญัญติัไวว้า่ 

“ผู้ใดกระทําความผิด ในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบ หรือไม่สามารถบังคับตนเองได้

เพราะมีจิตบกพร่อง โรคจิตหรือจิตฟ่ันเฟือน ผู้ น้ันไม่ต้องรับโทษสาํหรับความผิดน้ัน 

แต่ถ้าผู้กระทาํความผิดยังสามารถรู้ผิดชอบอยู่บ้าง หรือยังสามารถบังคับตนเองได้บ้าง 

ผู้ น้ันต้องรับโทษสําหรับความผิดน้ัน แต่ศาลจะลงโทษน้อยกว่าท่ีกฎหมายกําหนดไว้สําหรับ

ความผิดน้ันเพียงใดกไ็ด้” 

 

ตามธรรมนูญกรุงโรมฯ  ขอ้ 31 (1) (เอ) กาํหนดไวว้า่ 

มูลเหตุสําหรับการยกเว้นความรับผดิทางอาญา 

 “1. นอกเหนือจากมูลเหตุอ่ืนสําหรับการยกเว้นความรับผิดทางอาญาท่ีบัญญัติไว้ใน

ธรรมนูญศาลฯ นีบุ้คคลไม่ต้องรับผิดทางอาญา หากว่าในขณะท่ีกร27ะการการน้ัน 

 บุคคลน้ันเป็นบุคคลวิกลจริตหรือมีข้อบกพร่องทางจิตซ่ึงทําลายความสามารถของ

บุคคลน้ันในการรับรู้ความไม่ชอบด้วยด้วยกฎหมาย หรือสภาพของการกระทําของตน หรือ

ความสามารถท่ีจะควบคุมการกระทาํของตนให้สอดคล้องกับข้อกาํหนดของกฎหมาย” 
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 ตามหลกักฎหมายอาญาของไทยนั้นถือวา่ “การกระทาํของคนวิกลจริตยอ่มไม่เป็นเหตุ

ให้มีการลงโทษผูก้ระทาํอย่างคนธรรมดากระทาํ การสอบสวน การไต่สวนมูลฟ้องหรือการพิจารณา

คดีอาญาซ่ึงผูต้อ้งหาหรือจาํเลยเป็นผูว้ิกลจริต และไม่สามารถต่อสู้คดีได ้จะกระทาํมิไดต้อ้งงดไว้

จนกวา่ผูน้ั้นจะหายหรือสามารถต่อสู้คดีได ้ในระหวา่งนั้นใหส่้งตวัผูว้ิกลจริตไปยงัโรงพยาบาลหรือ

มอบใหแ้ก่ผูท่ี้ควรดูแลรักษาตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 14149 ซ่ึงบญัญติัวา่ 

 “ในระหว่างทาํการสอบสวน ไต่สวนมลูฟ้องหรือพิจารณา ถ้ามีเหตุควรเช่ือว่าผู้ต้องหา

หรือจาํเลยเป็นผู้ วิกลจริตและไม่สามารถต่อสู้คดีได้ ให้พนักงานสอบสวนหรือศาลแล้วแต่กรณี ส่ัง

ให้พนักงานแพทย์ตรวจผู้ น้ันเสร็จแล้วให้เรียกพนักงานแพทย์ผู้ น้ันมาให้ถ้อยคาํหรือให้การว่าตรวจ

ได้ผลประการใด 

 ในกรณีท่ีพนักงานสอบสวนหรือศาลเห็นว่าผู้ ต้องหาหรือจาํเลยเป็นผู้ วิกลจริตและไม่

สามารถต่อสู้คดีได้ ให้งดการสอบสวน ไต่สวนมูลฟ้องหรือพิจารณาไว้จนกว่าผู้ น้ันหายวิกลจริต

หรือสามารถจะต่อสู้คดีได้ และให้มีอาํนาจส่งตัวผู้ น้ันไปยังโรงพยาบาลโรคจิตหรือมอบให้แก่ผู้

อนุบาล ข้าหลวงประจาํจังหวดัหรือผู้ อ่ืนท่ีเตม็ใจรับไปดูแลรักษากไ็ด้ตามแต่จะเห็นสมควร 

 กรณีท่ีศาลงดการไต่สวนมูลฟ้องหรือพิจารณาดังบัญญัติไว้ในวรรคก่อน ศาลจะส่ัง

จาํหน่ายคดีเสียช่ัวคราวกไ็ด้”  

 จากบทบญัญติัในมาตรา 14 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยนั้น 

มีขอ้สังเกต 2 ประการ กล่าวคือ ประการแรกกฎหมายกาํหนดให้เฉพาะพนกังานสอบสวนหรือศาล

เท่านั้นแต่ไม่ไดก้าํหนดวา่ในระหว่างท่ีฟ้องคดีหรือการใช้ดุลพินิจของพนกังานอยัการจะสามารถ

ใหง้ดการฟ้องร้องคดีต่อศาลไวไ้ดห้รือไม่ จึงอาจทาํให้พนกังานอยัการอาจตอ้งส่งเร่ืองคืนกลบัมาท่ี

พนกังานสอบสวนเพื่อดาํเนินการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 14 หากเห็น

ว่าผูต้ ้องหาวิกลจริต ประการต่อมาคือกรณีท่ีถือว่าเป็นบุคลวิกลจริตนั้นไม่ได้เป็นการยุติคดีโดย

เด็ดขาดแต่รอให้บุคคลวิกลจริตนั้นหายจากวิกลจริตหรือสามารถจะต่อสู้คดี27ไดโ้ดยอาศยัความเห็น

ของพนกังานแพทยผ์ูต้รวจ ซ่ึงอาจทาํให้เป็นภาระต่อทั้งพนกังานสอบสวน ศาล หรือแพทยท่ี์ตอ้ง

คอยตรวจสอบวา่บุคคลวกิลจริตดงักล่าวหายจากอาการวกิลจริตและพร้อมท่ีจะต่อสู้คดีไดห้รือไม่  

 โดยศาลไดมี้แนวทางคาํพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกบัการดาํเนินการตามประมวลกฎหมาย

วธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 14 ไวด้งัน้ี คือ 

 

149 จิตติ  ติงศภทิัย.์ กฎหมายอาญา ภาค 1. (พิมพค์ร้ังท่ี 11). นนทบุรี: บริษทัศูนยก์ารพิมพเ์พชรรุ่ง 

จาํกดั. 2555. หนา้ 872.  
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 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่809/2548  

 จาํเลยไดย้ืน่บญัชีระบุพยานอา้งผูเ้ช่ียวชาญดา้นจิตเวชกบัแพทยท์างจิตเวช และหลงัจาก

จาํเลยสืบพยานไปแลว้ ทนายจาํเลยแถลงขอให้แพทยผ์ูเ้ช่ียวชาญทางจิตเวชมาวิเคราะห์ว่าจาํเลยมี

อาการทางจิตหรือไม่ เพื่อประโยชน์ในการต่อสู้คดีของจาํเลย และขอหมายเรียกจากศาลไปให้

แพทยผ์ูเ้ช่ียวชาญดา้นจิตเวช แต่แพทยผ์ูเ้ช่ียวชาญดา้นจิตเวชประสงคท่ี์จะขอใหน้าํตวัจาํเลยไปตรวจ

จิตท่ีโรงพยาบาล แสดงใหเ้ห็นวา่จาํเลยไดย้กเหตุวา่จาํเลยเป็นบุคคลวิกลจริตและไม่สามารถต่อสู้คดี

ข้ึนกล่าวอ้างในระหว่างการพิจารณาของศาลชั้ นต้นแล้ว การท่ีศาลอุทธรณ์ภาค 6 เห็นว่าเป็น

ข้อเท็จจริงท่ีไม่ได้ยกข้ึนว่ากันมาแล้วโดยชอบในศาลชั้ นต้น ไม่รับวินิจฉัยให้จึงไม่ชอบด้วย

กฎหมาย แต่เพื่อความรวดเร็วในการพิจารณาคดีศาลฎีกาเห็นสมควรท่ีจะวนิิจฉยัไปโดยไม่ตอ้งยอ้น

สาํนวนใหศ้าลอุทธรณ์ภาค 6 วินิจฉยัก่อน โดยเห็นวา่ ศาลชั้นตน้ไดพ้ิเคราะห์แลว้วา่ ในระหวา่งการ

สอบสวนและพิจารณาจาํเลยสามารถต่อสู้คดีได้ เหตุท่ีทนายจาํเลยขอส่งตวัจาํเลยไปตรวจจิตท่ี

โรงพยาบาลนั้น ไม่เขา้เหตุตาม ป.วิ.อ. มาตรา 14 ดงันั้น เม่ือศาลชั้นตน้ช้ีขาดว่าจาํเลยสามารถต่อสู้

คดีไดแ้ละจาํเลยมิไดโ้ตแ้ยง้คดัคา้น การดาํเนินกระบวนพิจารณาต่อมาจึงชอบดว้ยกฎหมายแลว้ 

 

 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่2594/2542  

 ขอ้เท็จจริงหรือเหตุท่ีทาํให้ศาลเช่ือหรือสงสัยวา่จาํเลย เป็นผูว้ิกลจริตและไม่สามารถ

ต่อสู้คดีได้ อาจเป็นเพราะศาลสังเกต เห็นจากอากัปกิริยาของจําเลยเอง หรือมีผู้เสนอข้อเท็จจริง  

ให้ศาลทราบก็ได้ ในวนัท่ีพนกังานอยัการโจทก์ยื่นฟ้องจาํเลยต่อศาลชั้นตน้ ธ. นอ้งจาํเลยยื่นคาํร้อง

ต่อศาลชั้นตน้พร้อมใบตรวจโรคของแพทยโ์รงพยาบาลว่า จาํเลยเป็นโรคจิตเภท มีอาการระแวง 

พูดจาวกวน โรงพยาบาลรับตวัจาํเลยไวรั้กษารวม 4 คร้ังและหลงัเกิดเหตุคดีน้ีเพียง 3 วนั โรงพยาบาล

ก็ได้รับตัว จาํเลยไวรั้กษาอีกคร้ังหน่ึงคร้ังน้ีจ ําเลยมีอาการหงุดหงิด ง่าย พูดและยิ้มคนเดียว 

โรงพยาบาลจาํตอ้งดูแลรักษาต่อไป อยา่งต่อเน่ืองเพื่อไม่ให้อาการกาํเริบยิ่งข้ึน ดงัน้ีเม่ือ กรณีมีเหตุ

ควรเช่ือในเบ้ืองตน้วา่จาํเลยเป็นผูว้ิกลจริตและไม่สามารถต่อสู้คดีได ้ศาลจึงชอบท่ีจะสั่งให้แพทย์

ตรวจจาํเลยโดยละเอียด แลว้เรียกแพทยผ์ูต้รวจมาให้ถอ้ยคาํต่อศาล หรือมาให้การวา่จาํเลยวิกลจริต

ถึงขนาดไม่สามารถต่อสู้ไดห้รือไม่เสียก่อน แลว้จึงพิจารณาพิพากษาคดีต่อไปการท่ีศาลชั้นตน้และ

ศาลอุทธรณ์มิไดพ้ิจารณาคาํร้องของ ธ. น้องจาํเลยเป็นการท่ีศาลชั้นตน้และศาลอุทธรณ์พิจารณา

และพิพากษาลงโทษจาํเลยโดยไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 14 ก่อน จึงไม่ชอบดว้ยกระบวนพิจารณา ปัญหาน้ีเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน 

จาํเลยย่อมยกข้ึนฎีกาได้ และศาลฎีกาย่อมมีอาํนาจตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 208 (2) ประกอบดว้ยมาตรา 225 สั่งให้ศาลชั้นตน้ดาํเนินกระบวนพิจารณาใหม่ให้ถูกตอ้ง 
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โดยให้ศาลชั้นตน้ส่งตวัจาํเลยไป ให้แพทยโ์รงพยาบาลสมเด็จเจา้พระยาหรือโรงพยาบาลอ่ืนท่ีศาล

ชั้นตน้เห็นสมควร ตรวจสภาพจิตและเรียกแพทยผ์ูต้รวจจาํเลย มาให้ถอ้ยคาํหรือให้การต่อศาลว่า

ตรวจได้ผลประการใดแล้ว ดาํเนินการพิจารณาพิพากษาไปตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญา มาตรา 14 

 จากคาํพิพากษาฎีกาท่ี 2594/2542 นั้นการเสนอวา่บุคคลใดเป็นบุคคลวิกลจริตหรือไม่

นั้นจะเป็นกรณีท่ีศาลสังเกตเห็นหรือมีผูเ้สนอขอ้เท็จจริงให้ศาลทราบก็ได ้แต่ปัญหาในทางปฏิบติั

คือการยอมรับฟังวา่ผูต้อ้งหานั้นเป็นบุคคลวกิลจริตหรือไม่นั้น เป็นเร่ืองยากอยูพ่อสมควรเพราะตอ้ง

อาศยัความเห็นของผูเ้ช่ียวชาญประกอบกบัขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึน กรณีท่ีศาลยอมรับฟังยกตวัอยา่งเช่น  

 

 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่530/2542  

 จาํเลยมีอาการผิดปกติทางจิตมานานแลว้ จะมีการกาํเริบ เป็นคร้ังคราวและไม่อาจรู้ได้

ล่วงหนา้ เม่ือมีอาการทางจิต แลว้จะรู้สึกกลวัและจาํอะไรไม่ได ้การท่ีจาํเลยฟันทาํร้าย ผูเ้สียหายทั้ง

ส่ีไดรั้บบาดเจ็บนั้น ไม่ปรากฏวา่จาํเลยกบั ผูเ้สียหายทั้งส่ีมีเร่ืองบาดหมางมาก่อนอนัจะเป็นมูลเหตุ 

ให้จาํเลยโกรธเคืองมุ่งร้ายผูเ้สียหาย ถือเป็นการผิดปกติวิสัย ท่ีคนจิตปกติจะมาฟันทาํร้ายผูเ้สียหาย

โดยไม่ปรากฏสาเหตุใดๆ มาก่อน ดงันั้น พฤติการณ์ท่ีจาํเลยกระทาํย่อมแสดงให้เห็นว่า จาํเลยทาํ

ร้ายผูเ้สียหายทั้งส่ีในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบหรือไม่ สามารถบงัคบัตนเองได ้เพราะมีจิตบกพร่อง

หรือโรคจิต จาํเลยจึงไม่ตอ้งรับโทษสาํหรับความผดิดงักล่าวตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 

วรรคแรก การกระทาํของจาํเลยท่ีไม่ตอ้งรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 วรรคแรก

นั้นต้อง พิจารณาถึงผู้กระทําว่ารู้สึกผิดชอบในการกระทําผิดลงในขณะน้ันกับขณะน้ันผู้กระทํา

สามารถยับยั้งหรือบังคับตนเองได้หรือไม่อันเน่ืองจากมีจิตบกพร่องหรือโรคจิต มิใช่ถือเอาการ

กระทาํของจาํเลยภายหลงัเกิดเหตุ ท่ีนาํช้ีสถานท่ีเกิดเหตุกบัแสดงท่าทาง ในการกระทาํผิดมาเป็น

เกณฑพ์ิจารณาประกอบการกระทาํความผดิ ท่ีกระทาํก่อนแลว้ไม่ 

 

 ส่วนกรณีท่ีศาลไม่ยอมรับฟัง ยกตวัอยา่งเช่น  

 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่1627/2545  

 เอกสารท่ีจาํเลยนาํมาแสดงอา้งวา่ตนเป็นโรคประสาทเคยไปรักษาตวัท่ีโรงพยาบาลศรี

ธญัญานั้น เป็นเพียงบตัรประจาํตวัคนไข ้จาํเลยมิไดน้าํแพทยผ์ูต้รวจรักษามายืนยนัว่าตนป่วยเป็น

โรคประสาทจนถึงขนาดกระทาํการโดยไม่รู้สึกตวัทั้งในชั้นสอบสวนพนกังานสอบสวนแจง้ขอ้หา

จาํเลยว่าพยายามฆ่า จําเลยให้การปฏิเสธซ่ึงจําเลยเข้าใจคําถามและตอบคําถามได้เหมือนคนปกติ

ส่วนท่ีแพทยผ์ูต้รวจรักษาบาดแผลของจาํเลยระบุวา่จาํเลยมีอาการเบลอๆ ไม่ค่อยไดส้ตินั้นอาจเกิด
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จากการท่ีจาํเลยเสพเมทแอมเฟตามีนมาก่อนเกิดเหตุจนมีอาการมึนเมาก็เป็นได้ข้อเท็จจริงจึงฟัง

ไม่ไดว้่าขณะจาํเลยกระทาํความผิด จาํเลยมีอาการทางจิตประสาทไม่รู้สึกตวัและไม่สามารถรู้ผิด

ชอบหรือไม่สามารถบงัคบัตนเองได ้

 

 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่101/2547 

 พฤติการณ์แห่งคดีตามรายงานการสืบเสาะและพินิจจาํเลยของพนกังานคุมประพฤติไม่

ปรากฏวา่มีผูใ้ดข่มขู่หรือชกัชวนให้จาํเลยกระทาํความผิด และจาํเลยสามารถหลบหนีไปโดยวา่จา้ง

รถสามล้อเคร่ืองให้ไปส่งท่ีบ้านเพื่อน แสดงว่าระดับเชาวน์ปัญญาของจาํเลยไม่ได้อยู่ในระดับ

ปัญญาอ่อนรุนแรง จาํเลยกระทาํความผิดในขณะสามารถรู้ผิดชอบและสามารถบงัคบัตนเองได ้ 

จึงไม่เป็นกรณีท่ีจะไดรั้บยกเวน้โทษหรือลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดไวต้าม ป.อ. มาตรา 65 

 จากคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1627/2545 กบั 101/2547 น้ีจะเห็นไดว้า่ศาลไม่ไดพ้ิจารณา

จากสภาพจิตใจของผูถู้กกล่าวหาแต่เพียงอย่างเดียวเท่านั้น แต่ยงัพิจารณาจากขอ้เท็จจริงท่ีเป็นการ

กระทาํของผูก้ระทาํความผิดอีกด้วยว่ายงัสามารถหลบหนีไปโดยว่าจา้งสามล้อเคร่ืองแสดงว่า

ผูก้ระทาํความผิดสามารถส่ือสารกบัผูอ่ื้นไดส่้วนกรณีท่ีถือวา่เป็นกระทาํความผิดในขณะยงัสามารถ

รู้ผิดชอบอยูบ่า้งหรือสามารถบงัคบัตนเองไดบ้า้งตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 วรรคสอง 

ยกตวัอยา่งเช่น  

 

 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่9264/2551 

 ขณะท่ีจาํเลยถูกควบคุมตวัระหวา่งพิจารณาอยู่ในเรือนจาํ จาํเลยก่อเหตุทาํร้ายร่างกาย 

ผูท่ี้ถูกควบคุมอยู่ดว้ยกนัหลายรายเป็นการผิดปกติ เรือนจาํจงัหวดันนทบุรีจึงมีหนงัสือขออนุญาต

ศาลส่งตวัจาํเลยไปรับการตรวจวินิจฉยัท่ีสถาบนักลัยาณ์ราชนครินทร์ กรมสุขภาพจิต ผลการตรวจ

พบวา่จาํเลยมีอาการจิตหวาดระแวง ขณะประกอบคดีไม่รู้ผิดชอบ ขณะน้ีสามารถต่อสู้คดีได ้ทั้งใน

รายงานกระบวนพิจารณาของศาลชั้นตน้ในวนัสอบคาํใหก้ารจาํเลยไดบ้นัทึกถึงความผดิปกติในการ

พูดของจาํเลยมีลกัษณะควบคุมเร่ืองท่ีพูดไม่ไดแ้ละมีอาการไม่ปกติ ดงันั้น ขอ้เท็จจริงเร่ืองผลการ

วินิจฉัยของแพทย์ดังกล่าวจึงเป็นพยานหลักฐานโดยตรงในคดีท่ีศาลรับฟังได้ และเม่ือรับฟัง

ประกอบคาํเบิกความของผูเ้สียหายท่ี 1 ว่าจาํเลยป่วยทางจิตประสาทมาหลายปี พยานหลักฐาน

ดงักล่าวทาํให้เช่ือได้ว่าขณะทาํความผิดจาํเลยมีความผิดปกติในลกัษณะท่ีมีจิตบกพร่อง โรคจิต 

หรือจิตฟ่ันเฟือน แต่เม่ือพิเคราะห์พฤติการณ์การกระทําความผิดของจาํเลย เม่ือจาํเลยทําร้าย

ผูเ้สียหายท่ี 1 แล้วก็เดินออกจากบ้านพกัเพื่อไปมอบตวักับเจ้าพนักงานตาํรวจแต่ไม่พบ จึงเดิน

ยอ้นกลบัมา ระหวา่งทางผา่นบา้นของผูเ้สียหายท่ี 2 จึงเขา้ไปทาํร้ายผูเ้สียหายท่ี 2 หลงัจากนั้นจาํเลย
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เดินทางไปมอบตวักบัพนกังานสอบสวน พฤติการณ์ดงักล่าวแสดงให้เห็นวา่ขณะกระทาํความผิด

จาํเลยยงัพอจะมีความรู้สึกผิดชอบอยู่บ้าง ซ่ึงศาลจะลงโทษจาํเลยน้อยกว่าท่ีกฎหมายกาํหนดไว้

สาํหรับความผดินั้นเพียงใดก็ได ้

 และในบางกรณีศาลไม่ได้มองในเร่ืองวิกลจริตหรือจิตบกพร่องอย่างเดียวเท่านั้ น  

แต่ยงัพิจารณารวมไปถึงเร่ืองมิไดรู้้สํานึกในการท่ีกระทาํทั้งมิไดรู้้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบ

ของความผดิวา่การกระทาํของจาํเลยจึงไม่มีความผดิเพราะขาดเจตนาดว้ย ยกตวัอยา่งเช่น  

 

 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่8743/2544 

 จาํเลยปฏิเสธตลอดมาวา่ จาํเลยมีความพิการทางสมอง ไม่อาจรู้ไดว้า่การกระทาํของตน

เป็นความผิดดงันั้นปัญหาว่า จาํเลยกระทาํความผิดในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบหรือไม่สามารถ

บงัคบัตนเองไดเ้พราะมีจิตบกพร่อง หรือไม่นั้น ศาลตอ้งตรวจสอบอย่างละเอียดว่า จาํเลยกระทาํ

โดยเจตนาซ่ึงไดแ้ก่กระทาํโดยรู้สํานึกในการท่ีกระทาํอนัเป็นเหตุให้จาํเลยตอ้งรับผิดในทางอาญา 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 หรือไม่ด้วย เม่ือข้อเท็จจริงปรากฏว่า จาํเลยเป็นบุคคล 

ปัญญาอ่อนท่ีถึงขนาดไม่อาจรู้ไดว้่าการตดัตน้ไมเ้ป็นผิดกฎหมาย กรณีจึงมิใช่จาํเลยกระทาํผิดใน

ขณะท่ีสามารถรู้ ผิดชอบเพราะมีจิตบกพร่องตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 วรรคหน่ึง 

เท่านั้น แต่ถึงข้ันที่ถือได้ว่าจําเลยกระทําโดยมิได้รู้สํานึกในการที่กระทําทั้งมิได้รู้ข้อเท็จจริงอันเป็น

องค์ประกอบของความผิด การกระทําของจําเลยจึงไม่มีความผิดเพราะขาดเจตนาตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 59 

 ตวัอย่างขอ้เท็จจริงท่ีศาลถือว่าเป็นบุคคลวิกลจริต เช่น ศาลจงัหวดัสุโขทยั สั่งรอลง

อาญา สวป.สภ.ศรีสาํโรง มือยงิ ผกก.สภ.ศรีสาํโรง ดา้นญาติผูต้ายถอนฟ้องการเรียกเงินค่าเสียหาย 

ศาลจงัหวดัสุโขทยั โดยนายณภมงคล จนัทร์แก้ว ผูพ้ิพากษาหัวหน้าศาลจงัหวดัสุโขทยั พิจารณา

และอ่านคาํพิพากษาคดี พ.ต.ท.จกัรโรม ธูปแจ่ม สารวตัรปราบปราม สภ.ศรีสําโรง จ.สุโขทัย  

ก่อเหตุใช้อาวุธปืนกระหนํ่ ายิง พ.ต.อ.ธณัชพงศ์ ประเสริฐศิริปภา ผกก. สภ.ศรีสําโรง เสียชีวิต  

หลงัถูกตาํหนิเร่ืองวินยั หลงัก่อเหตุ พ.ต.ท.จกัรโรม ขบัรถหลบหนี แต่ประสบอุบติัเหตุรถชนตน้ไม ้

บาดเจ็บสาหัส หลงัฝากขงัท่ีเรือนจาํจงัหวดัสุโขทยั พบจาํเลยสํานึกผิด และเสียใจในส่ิงท่ีทาํลงไป 

ในขณะมีอาการทางจิต เครียด รู้สึกกดดัน และเข้ารับการรักษาท่ี สถาบันกัลยาณ์ราชนครินทร์ 

ต่อเน่ืองขณะถูกจองจาํ อีกทั้งจาํเลยให้การสารภาพ กระทาํความผิดในขณะจิตบกพร่อง ทาํให้โทษ

ชั้นหนักกลายเป็นเบา ยกโทษให้ 1 ใน 3 จาํคุก 3 ปี 5 เดือน 15 วนั อีกทั้ งจาํเลยไม่เคยมีประวติั

กระทาํผิด และไดถู้กตอ้งขงัมาปีกวา่แลว้ ถือวา่สมควรพิพากษาให้รอลงอาญา 3 ปี ให้คุมประพฤติ 

และรายงานตวัทุก 3 เดือน และให้ไปบาํบดัอาการทางจิตต่อเน่ือง ท่ีสถาบนักลัยาณ์ราชนครินทร์  
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ยึดอาวุธปืน เสือเกราะ และของกลางทั้ งหมด และให้ทาํตวัเป็นประโยชน์ต่อสังคม เพื่อชดเชย

ความผดิท่ีทาํไป  

 ทางดา้นครอบครัวของจาํเลย ไดก้ราบขอขมาต่อ นางธนิษฐอ์ร ประเสริฐศิริปภา ภรรยา 

พ.ต.อ.ธณัชพงศ์ ท่ีเสียชีวิต โดย นางธนิษฐ์อร ไดใ้ห้อภยัอโหสิกรรม พร้อมยกฟ้องการเรียกร้องเงิน

ค่าเสียหายกว่า 600,000 บาท ให้กบัครอบครัวจาํเลย เพื่อให้ใช้ส่งเสียบุตรสองคน และเป็นทุนใน

การดูแลครอบครัวของจาํเลยต่อไป150 

 จากกรณีปัญหาจะเห็นได้ว่าปัญหาในการดาํเนินการกับบุคคลวิกลจริตในประเด็น

สาํคญัคือทาํอยา่งไรท่ีจะจดัการแกไ้ขปัญหาไม่ใหบุ้คคลวกิลจริตก่อเหตุกบับุคคลอ่ืน เพราะหากก่อ

เหตุข้ึนมาแลว้อาจสร้างความเสียหายร้ายแรงใหก้บับุคคลอ่ืนดงักรณีดงักล่าวขา้งตน้  

 สังกาส เนาวรัตนพนัธ์ได้สรุปความเห็นเก่ียวกับปัญหาการดาํเนินคดีอาญาและการ

บงัคบัโทษกบัผูป่้วยจิตเวชวา่ ปัญหาในชั้นสอบสวนเกิดจากตามปร27ะมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญามาตรา 14 ไม่ได้รวมถึงผูป่้วยจิตเวชท่ีสมควรได้รับการคุ้มครองทั้งหมดและเกิดปัญหาท่ี

พนกังานอยัการไม่มีอาํนาจทาํให้เกิดช่องวา่งในการคุม้ครองผูป่้วยจิตเวช และประสบปัญหาในเร่ือง

เวลากับสถานท่ีในการควบคุมตัวและส่งผลต่อหลักการตรวจสอบเพื่อค้นหาความจริงในการ

ดาํเนินคดี ส่วนปัญหาในการดาํเนินคดีในชั้นศาลนั้นตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

มาตรา 246 กบั 248 มีปัญหาในทางปฏิบติัค่อนขา้งมากและทาํให้เกิดปัญหาต่อการดาํเนินคดีผูป่้วย

จิตเวชในชั้นศาลหลายประการรวมไปถึงปัญหาทางดา้นการปฏิบติัในชั้นราชทณัฑ์ก็ยงัไม่เป็นไป

ตามมาตรฐานตามเกณฑม์าตรฐานขั้นตํ่าของการปฏิบติัต่อนกัโทษของสหประชาชาติอีกดว้ย27

151  

 ส่วนท่านอาจารยป์กป้อง ศรีสนิท มีความเห็นวา่หลกัในเร่ืองการกระทาํความผิดของ

คนวกิลจริต ในประเทศฝร่ังเศสนั้นคลา้ยกบัประเทศไทยมากคือ กฎหมายยกเวน้โทษ (ไทย) หรือไม่

ถือวา่มีความรับผิด (ฝร่ังเศส) ให้กบัคนวิกลจริตสมบูรณ์และจะลดโทษให้กบัคนวิกลจริตแบบไม่

สมบูรณ์ นอกจากน้ีกฎหมายไม่กาํหนดให้คนวิกลจริตมีความรับผิดเม่ือการวิกลจริตนั้นทาํลาย

ความรู้สึกผดิชอบ หรือการทาํลายความสามารถในการบงัคบัตนเอง152 

150 สาํนกัข่าวไอเอน็เอน็. ศาลส่ังรอลงอาญามือยิง ผกก.สภ.ศรีสาํโรง. 2 มกราคม 2561 จาก  

http://www.innnews.co.th/shownews/show?newscode=504218  
151 โปรดดูเพ่ิมเติมท่ี   สงักาส  เนาวรัตนพนัธ์. ปัญหาการดาํเนินคดีอาญาและการบังคับโทษกับ

ผู้ป่วยจิตเวช. (วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต) มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, กรุงเทพมหานคร. 2549.   
152 ปกป้อง ศรีสนิท. กฎหมายอาญาช้ันสูง: อาชญากรรม  ความรับผิด และโทษทางอาญา. 

กรุงเทพมหานคร: วญิ�ูชน.2559. หนา้ 156.  
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 ตามธรรมนูญกรุงโรมฯ ขอ้ 31 (1) (เอ) นั้นไดก้าํหนดให้บุคคลวิกลจริตไม่ตอ้งรับผิด

ทางอาญา หากว่าในขณะท่ีกระทาํการนั้นทาํลายความสามารถของบุคคลนั้นในการรับรู้ความไม่

ชอบดว้ยดว้ยกฎหมาย หรือสภาพของการกระทาํของตน หรือความสามารถท่ีจะควบคุมการกระทาํ

ของตนให้สอดคลอ้งกบัขอ้กาํหนดของกฎหมาย ซ่ึงไม่ต่างจากบทบญัญติัของไทยและของฝร่ังเศส

ดงักล่าวขา้งตน้ แต่มีขอ้สังเกตวา่ในการพิสูจน์เร่ืองความสามารถในการควบคุมตนเองตามกฎหมาย

อาญาระหวา่งประเทศนั้นน่าจะเป็นการพิสูจน์ไดย้ากกว่าเน่ืองจากโดยปกติในขณะท่ีกระทาํความผิด

นั้นตอ้งใชเ้วลาอีกยาวนานกวา่จะมีการดาํเนินคดีในชั้นศาล ซ่ึงอาจทาํใหผู้ถู้กกล่าวหาอา้งขอ้ยกเวน้

ความรับผดิทางอาญาในเร่ืองวกิลจริตไดย้ากกวา่ในศาลภายในรัฐ  

 

2.  เปรียบเทยีบเร่ืองการถูกทาํให้อยู่ในภาวะมนึเมา 

 

ความมึนเมา ซ่ึงตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 66 บญัญติัไวว้า่ 

“ความมึนเมาเพราะเสพย์สุราหรือส่ิงเมาอย่างอ่ืนจะยกขึน้เป็นข้อแก้ตัวตามมาตรา 65 

ไม่ได้ เว้นแต่ความมึนเมาน้ันจะได้เกิดโดยผู้เสพย์ไม่รู้ว่าส่ิงน้ันจะทาํให้มึนเมา หรือได้เสพย์โดยถูก

ขืนใจให้เสพย์ และได้กระทาํความผิดในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบ หรือไม่สามารถบังคับตนเองได้ 

ผู้กระทาํความผิดจึงจะได้รับยกเว้นโทษสําหรับความผิดน้ัน แต่ถ้าผู้ น้ันยังสามารถรู้ผิดชอบอยู่บ้าง 

หรือยงัสามารถบังคับตนเองได้บ้าง ศาลจะลงโทษน้อยกว่าท่ีกฎหมายกาํหนดไว้สําหรับความผิดน้ัน

เพียงใดกไ็ด้” 

 

ตามธรรมนูญกรุงโรมนั้นตามขอ้ 31 (1) (b) น้ีได้แสดงระดับของความมึนเมาไวว้่า 

ระดบัของความมึนเมานั้นตอ้งอยูใ่นระดบัท่ี 

“บุคคลน้ันตกอยู่ในภาวะมึนเมาท่ีทาํลายความสามารถของบุคคลน้ันในการรับรู้ความ

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือสภาพของการกระทาํของตน หรือความสามารถท่ีจะควบคุมการกระทาํ

ของตนให้สอดคล้องกับข้อกาํหนดของกฎหมายเว้นแต่บุคคลน้ันสมัครใจท่ีจะมึนเมา ภายใต้

สภาวการณ์ท่ีบุคคลน้ันรู้ หรือไม่คาํนึงถึงความเส่ียงว่าผลของการมึนเมาของตนจะทําให้ตนมี

โอกาสเข้าร่วมในการกระทาํซ่ึงก่อให้เกิดการประกอบอาชญากรรมภายในเขตอาํนาจศาล”  

 ปัญหาของการอา้งเร่ืองมึนเมานั้นทั้งตามกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศและกฎหมาย

อาญาของไทยเองก็ตามศาลมกัจะไม่ค่อยรับฟัง กรณีท่ีศาลไทยเห็นวา่ไม่สามารถอา้งอิงไดเ้ช่น  
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 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่1125/2538 

 จาํเลยอุม้ผูต้ายไปจากบา้นยา่ของผูต้ายจาํเลยพูดจาดีไม่มีสติเลอะเลือนไม่มีอาการมึน

เมาสุรามากแต่อยา่งใดหลงัจากข่มขืนกระทาํชาํเราผูต้ายแลว้จาํเลยกลวัวา่จะมีผูม้าพบศพผูต้ายจาํเลย

จึงนาํศพผูต้ายไปกดให้จมลงติดโคลนใตผ้ิวนํ้ าแสดงวา่จาํเลยยงัมีสติและความคิดท่ีจะเอาตวัรอดอยู่

การท่ีจาํเลยสมคัรใจด่ืมสุราเองและขณะกระทาํความผิดแมจ้ะมีความมึนเมาสุราแต่ก็ยงัมีสติดงัน้ี

จาํเลยจะอา้งวา่กระทาํความผิดเพราะขาดสติสัมปชญัญะและไม่รู้ตวัไม่ได ้การกระทาํความผิดคร้ัง

แรกมิใช่เหตุบรรเทาโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 78 

 

 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่6494/2537 

 แมแ้พทยจ์ะเบิกความว่าจาํเลยมีอาการหูแว่ว สอบถามไม่พูดแต่แสดงอาการฉุนเฉียว 

แยกตวัอยูต่ามลาํพงั หลงัจากตรวจแลว้พบแนวคิดผิดปกติและหลงัจากรับตวัจาํเลยได ้1 วนั ไดเ้ร่ิม

สอบถามจาํเลย จาํเลยพูดคาํตอบคาํอย่างรู้เร่ือง และลงความเห็นว่าอาการท่ีตรวจพบเช่ือว่าเป็นมา

นานไม่น้อยกว่า 1 ปี ก็ตามแต่ก่อนเกิดเหตุ แม้จําเลยดื่มสุราก็ไม่มีอาการผิดปกติขณะเกิดเหตุก็

สามารถจดจําบุคคลและเรียกช่ือได้ถูกต้อง ได้เลือกทําร้ายเฉพาะบุคคล ไม่ทําร้ายบุคคลทั่วไปซ่ึงอยู่

ในท่ีเกิดเหตุจาํนวนมาก จึงถือไม่ไดว้า่จําเลยกระทําผิดในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบหรือไม่สามารถ

บังคับตนเองได้ จาํเลยเสพสุราและกญัชาทั้งๆ ท่ีรู้ว่าเป็นส่ิงท่ีทาํให้มึนเมา จาํเลยจึงไม่อาจยกเอา

ความมึนเมานั้นข้ึนเป็นขอ้แกต้วัวา่ไม่สามารถรู้สึกผดิชอบหรือไม่สามารถบงัคบัตนเองได ้

 

 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่6445/2537 

 จาํเลยเห็น ส. กบั บ. ซ่ึงยนือยูข่า้งประตูหลงัรถคนละดา้นกบัคนขบั แต่ก็ยงัใชอ้าวุธปืน

ซ่ึงเป็นอาวุธร้ายแรงจอ้งยิงไปท่ีรถยนต์ ขณะท่ี บ.ซ่ึงกาํลงัจะข้ึนรถยนต์จาํเลยย่อมเล็งเห็นผลหรือ

คาดหมายไดว้่ากระสุนปืนซ่ึงจาํเลยยิงไป อาจถูก ส.หรือ ท.ซ่ึงนัง่อยูภ่ายในรถยนต์ไดเ้ม่ือกระสุน

ปืนท่ีจาํเลยยิงไปถูก ส.เป็นเหตุให้ ส.ถึงแก่ความตาย และ ท.ไดรั้บบาดเจ็บ จาํเลยจึงมีความผิดฐาน

ฆ่าผูต้ายและพยายามฆ่า ท.โดยเจตนา แม้จะฟังได้ว่าจําเลยกระทําความผิดขณะมึนเมาเพราะเสพ

สุราก็ตาม จําเลยก็จะยกขึ้นเป็นข้อแก้ตัวเพื่อไม่ต้องรับโทษสําหรับความผิดน้ันไม่ได้ตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 66 ก่อนเกิดเหตุ บ.ซ่ึงเป็นปลดัอาํเภออาวโุสเคยข่มขู่จาํเลยซ่ึงเป็นปลดัอาํเภอ

หลายคร้ัง ในคืนเกิดเหตุ บ.เมาสุราข้ึนไปเรียกจาํเลยบนบา้นขณะจาํเลยเขา้นอนแลว้และด่าจาํเลยซ่ึง

ออกมาพบวา่ "ไอเ้ห้ียมึงซ่านกัหรือ" แลว้ยงัไดต้บจาํเลยอีกเช่นน้ี การท่ีจาํเลยใชอ้าวุธปืนยิงไปทาง

รถเปอร์โยต์ หลังจาก บ.เดินลงบันไดไปจนเกิดเหตุร้ายดังกล่าว ถือได้ว่าจาํเลยถูกข่มเหงอย่าง
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ร้ายแรงดว้ยเหตุอนัไม่เป็นธรรมและไดก้ระทาํความผิดต่อผูข้่มเหงในขณะนั้นเป็นการกระทาํผิด

โดยบนัดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 

 ร้อยตาํรวจเอกปิยดิศ ศรีตลานนท์ ไดส้รุปเง่ือนไขท่ีกฎหมายยกเวน้โทษในกรณีท่ีอา้ง

ความมึนเมาวา่ การกระทาํความผิดขณะมึนเมานั้นโดยหลกัทัว่ไปแลว้ไม่สามารถอา้งความมึนเมา

โดยสมคัรใจมาเป็นขอ้แกต้วัให้พน้โทษได ้แต่บางกรณีเห็นว่าหากเป็นการกระทาํท่ีไม่มีความชั่ว 

จึงสมควรยกเวน้โทษให้ ได้แก่กรณีท่ีกระทาํความผิดในขณะท่ีมึนเมาโดยไม่สมคัรใจ ท่ีเรียกว่า 

“ความมึนเมาโดยไม่สมคัรใจ” (involuntary intoxication) และไดก้ระทาํความผิดในขณะท่ีไม่สามารถรู้

ผิดชอบหรือไม่สามารถบงัคบัตนเองไดก้็จะอยูใ่นเง่ือนไขท่ีกฎหมายอนุญาตให้อา้งความมึนเมามา

แกต้วัใหพ้น้โทษได ้ส่วนประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายจารีตประเพณีนั้น มีหลกัการท่ีจะอา้งความมึน

เมามาเป็นขอ้ต่อสู้ให้ยกเวน้โทษได้นั้น ความมึนเมาโดยไม่สมคัรใจตอ้งเกิดจากการบงัคบัขู่เข็ญ 

(duress) หรือหลอกลวง (fraud) ให้เสพส่ิงมึนเมาทาํให้สภาพความรู้สึกนึกคิดเหมือนกับความ

วิกลจริต และความมึนเมาโดยไม่สมัครใจน้ี  ผูก้ระทําความผิดต้องไม่มีเจตนาร้าย (mens rea)  

มาก่อนจึงจะสามารถอ้างข้ึนต่อสู้ความรับผิดได้ ดังนั้ นโดยสรุปแล้วเง่ือนไขต่างๆ ท่ีกฎหมาย

เรียกร้องในกรณีท่ีอา้งความมึนเมามายกเวน้โทษ ไดแ้ก่ 

(1) ความมึนเมาโดยไม่สมคัรใจ คือไม่ไดเ้กิดจากการกระทาํของตนเองท่ีทาํใหมึ้นเมา 

หากพิจารณาจากคาํพิพากษาของศาลไทยดงักล่าวขา้งตน้แลว้จะเห็นไดว้่าส่วนใหญ่สมคัรใจทาํให้

ตนเองมึนเมาทั้งส้ิน ดงันั้นการจะอา้งความมึนเมาไดน้ั้นจะตอ้งเสพส่ิงของมึนเมาภายใตค้าํแนะนาํ

ของแพทยห์รือภายใตส้ถานการณ์ท่ีไม่อาจทราบได้ว่าเป็นส่ิงของมึนเมา หรือสําคญัผิดในสภาพ

หรือคุณลกัษณะของวตัถุท่ีเสพ ยกตวัอยา่งท่ีทาน ศาสตราจารย ์ดร.หยดุ แสงอุทยั ไดย้กตวัอยา่งการ

เสพโดยสําคญัผิด เช่น ก.แอบเอาสุราอยา่งแรงไปให้ผสมกบันํ้ าอดัลมแลว้นาํไปให้ ข.ด่ืม ข.27ไม่ทราบมา

ก่อนวา่นํ้าอดัลมนั้นมีสุราจึงด่ืมเขา้ไปจนมึนเมาแลว้ไปตีศีรษะ ก. ในขณะมึนเมาจนไม่สามารถรู้ผิด

ชอบหรือไม่สามารถบงัคบัตนเองได ้ข.ไม่ตอ้งรับโทษ  

(2) ความไม่สามารถรู้ผดิชอบ ซ่ึงทางจิตเวชศาสตร์นั้น ความไม่สามารถรู้ผดิชอบน้ีจะ

พิจารณาจากสภาพจิตของผูน้ั้ นเองว่ามีความผิดปกติถึงขนาดเป็นโรคจิตหรือไม่ เช่น มีอาการ

ประสาทหลอน หลงผดิ เช่นนั้นยอ่มถือไดว้า่ไม่สามารถรู้ผดิชอบได ้ 

(3) ความไม่สามารถบังคบัตนเองได้ หมายถึงการกระท่ีผูก้ระทาํความผิดในขณะท่ีกระทาํ

ความผิดรู้สํานึกและรู้ว่าการท่ีตนจะกระทาํนั้ นเป็นความผิด หรือรู้ผิดชอบแล้วแต่ผูก้ระทาํไม่

สามารถบงัคบัจิตใจของตนเองได ้เพราะความบกพร่องทางจิตท่ีทาํให้เกิดพลงัผลกัดนับางอย่างให้

กระทาํ  
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(4) ความไม่สามารถรู้ผิดชอบหรือไม่สามารถบงัคบัตนเองไดอ้ยา่งสมบูรณ์ ขอ้ยกเวน้

น้ีเป็นเง่ือนไขของกฎหมาย เม่ือไดก้ระทาํความผิดในขณะมึนเมาไม่ไดเ้กิดโดยสมคัรใจ และความ27

มึนเมานั้นทาํให้ผูก้ระทาํความผิดไม่สามารถรู้ผิดชอบหรือไม่สามารถบงัคบัตนเองได ้ในขณะท่ี

กระทาํความผิดอยา่งสมบูรณ์ แต่ถา้ยงัสามารถรู้ผดิชอบหรือสามารถบงัคบัตนเองไดอ้ยูบ่า้ง ในขณะ

กระทาํความผดิศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดไวส้าํหรับความผดินั้นนอ้ยเพียงใดก็ได ้27
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 ซ่ึงส่วนใหญ่ศาลไทยจะตดัสินว่าการอา้งความมึนเมานั้นไม่สามารถยกข้ึนเป็นขอ้แก้

ตวัไดโ้ดย27เฉพาะอยา่งยิง่ในกรณีท่ีสมคัรใจทาํใหต้นเองตกอยูใ่นภาวะมึนเมา ส่วนตามหลกักฎหมาย

อาญาระหว่างประเทศตามธรรมนูญกรุงโรม ขอ้ 31 (1) (บี) นั้นไดพ้ยายามสร้างจุดสมดุลระหว่าง

การไม่ยอมรับในเร่ืองมึนเมากบัการยอมรับอยา่งมีเง่ือนไขนั้นเป็นเพียงพื้นฐานของเร่ืองการยกเวน้

ความผิด แต่อย่างไรก็ตามด้วยขนาดของการกระทาํความผิดท่ีถือว่าเป็นการกระทาํความผิดท่ี

ร้ายแรงมากนั้นทาํให้กฎหมายอาญาระหวา่งประเทศไม่ยอมรับการอา้งเหตุทาํให้อยูใ่นภาวะมึนเมา

ในอาชญากรรมบางประเภท เช่น อาชญากรรมการฆ่าลา้งเผ่าพนัธ์ุหรืออาชญากรรมต่อมนุษยชาติ 

แต่ยอมรับในการกล่าวอา้งถึงการทาํใหต้กอยูใ่นภาวะมึนเมาในเร่ืองอาชญากรรมสงครามได ้   

 ปัญหาในเร่ืองระดบัของความมึนเมานั้นก็ไม่แตกต่างกนั โดยการอา้งความมึนเมาทั้ง

ในระดับกฎหมายอาญาระหว่างประเทศกับกฎหมายภายในรัฐนั้ นต้องอยู่ในระดับท่ีทําลาย

ความสามารถของบุคคลในการรับรู้ว่าการกระทาํของตนเองไม่ชอบดว้ยกฎหมายหรือสภาพการ

กระทาํของตนเอง หรือความสามารถในการท่ีจะควบคุมการกระทาํของตนเองเน่ืองจากการด่ืมสุรา

หรือเสพสารเสพติด ซ่ึงถ้าหากการถูกทําให้อยู่ในภาวะมึนเมานั้ นไม่อยู่ในขั้นระดับดังกล่าว  

การนาํมากล่าวอา้งในเร่ืองน้ีศาลไม่ค่อยจะรับฟังเท่าใดนัก รวมไปถึงในกรณีคดีระหว่างประเทศ

ดว้ยเช่นในคดี Vasiljevic ศาลก็ไม่รับฟังเช่นเดียวกนั  
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 ร้อยตาํรวจเอกปิยดิศ  ศรีตลานนท.์ ความมึนเมากับความรับผิดทางอาญา. (วทิยานิพนธ์ปริญญา

นิติศาสตรมหาบณัฑิต) มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, กรุงเทพมหานคร. 2530. หนา้  34 – 48.  
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3.  เปรียบเทยีบเร่ืองการป้องกนัตนเอง 

 

 ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 ท่ีบญัญติัวา่ 

 “ผู้ใดจาํต้องกระทาํการใดเพ่ือป้องกันสิทธิของตนหรือของผู้ อ่ืนให้พ้นภยันตรายซ่ึง

เกิดจากการประทุษร้ายอันละเมิดต่อกฎหมาย และเป็นภยนัตรายท่ีใกล้จะถึง ถ้าได้กระทาํพอสมควร

แก่เหตุ การกระทาํน้ันเป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย ผู้ น้ันไม่มีความผิด” 

 

 ตามธรรมนูญกรุงโรม โดยตามขอ้ 31 (ซี) ไดก้าํหนดวา่ 

 “บุคคลน้ันกระทําการอย่างมีเหตุผลเพ่ือป้องกันตนเองหรือบุคคลอ่ืนหรือในกรณี

อาชญากรรมสงคราม ป้องกันทรัพย์สินท่ีจาํเป็นต่อความอยู่รอดของตนหรือบุคคลอ่ืนหรือป้องกัน

ทรัพย์สินท่ีจาํเป็นต่อการปฏิบัติภารกิจทางทหาร จากการใช้กาํลังท่ีใกล้จะถึง และผิดกฎหมายใน

ส่วนท่ีสมควรกับระดับอันตรายท่ีมีต่อตนหรือบุคคลอ่ืน หรือต่อทรัพย์สินท่ีได้รับการคุ้มครองท้ัง

ข้อเท็จจริงท่ีว่า บุคคลน้ันได้เข้าร่วมในการปฏิบัติการป้องกันโดยกองกาํลังโดยตัวของมันเองจะ

มลูเหตุสาํหรับการยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามอนุวรรคนี”้ 

 กรณีท่ีศาล27ไทยพิจารณา27เห็นวา่เป็นการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย ยกตวัอยา่งเช่น  

 

 พพิากษาศาลฎกีาที ่6594/2559 

 จาํเลยท่ี 3 ขบัรถกระบะพาจาํเลยท่ี 2 มาตามหาผูเ้สียหายในเวลาคํ่าคืน แลว้ใชอ้าวธุปืน

ยิงบริเวณท้ายซอยห่างจากบ้านของผูเ้สียหายและจาํเลยท่ี 1 ประมาณ 500 เมตร 1 นัด และยงัใช้

อาวุธปืนยิงบริเวณขา้งบา้นจาํเลยท่ี 1 ซ่ึงอยู่ใกลบ้า้นผูเ้สียหายและบา้นจาํเลยท่ี 1 แมจ้าํเลยท่ี 2 จะ

อา้งว่า ยิงปืนข้ึนฟ้าเพื่อข่มขู่ แต่เป็นการกระทาํโดยไม่มีเหตุสมควรอนัเป็นการละเมิดต่อกฎหมาย 

การท่ีจาํเลยท่ี 1 กลบัไปเอาอาวุธปืนลูกซองยาวของบิดาแลว้ไปหลบซ่อนตวักบัผูเ้สียหาย จะถือว่า

จาํเลยท่ี 1 สมคัรใจทะเลาะวิวาทกับจาํเลยท่ี 2 และท่ี 3 หาได้ไม่ เพราะบริเวณท่ีจาํเลยท่ี 1 และ

ผูเ้สียหายหลบซ่อนตวั อยูบ่ริเวณขา้งบา้นจาํเลยท่ี 1 จึงไม่มีความจาํเป็นท่ีจาํเลยท่ี 1 จะหลบหนีไปท่ี

ใด และมีสิทธิท่ีจะกระทาํเพื่อป้องกนัสิทธิของตนหากมีภยนัตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอนั

ละเมิดต่อกฎหมายได้ แม้ขณะท่ีจาํเลยท่ี 2 ใช้อาวุธปืนยิงในคร้ังหลัง จาํเลยท่ี 2 จะไม่ทราบว่า

ผูเ้สียหายและจาํเลยท่ี 1 หลบซ่อนบริเวณใด แต่ตามพฤติการณ์ท่ี 2 ใชอ้าวุธปืนยงิถึงสองคร้ังพร้อม

ทั้งท้าทายให้ผูเ้สียหายออกมา ย่อมมีเหตุให้จาํเลยท่ี 1 เข้าใจได้ว่าหากจาํเลยท่ี 2 เห็นจาํเลยท่ี 1  

และผูเ้สียหาย จาํเลยท่ี 2 อาจใชอ้าวุธปืนยิงบริเวณท่ีจาํเลยท่ี 1 และผูเ้สียหายหลบซ่อนก็ได ้จึงถือวา่

เป็นภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึง การที่จําเลยที่ 1 ใช้อาวุธปืนยงิไปทางจําเลยที่ 2 ทันทหีลังจากที่จําเลยที่ 2 
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ใช้อาวุธปืนยงิในคร้ังหลัง ถือได้ว่าเป็นการป้องกนัสิทธิของตนโดยชอบด้วยกฎหมายและพอสมควร

แก่เหตุ จาํเลยท่ี 1 จึงไม่มีความผดิ 

 

คําพพิากษาศาลฎกีาที ่10895/2557 

สาเหตุท่ีมีการสมคัรใจทาํร้ายซ่ึงกนัและกนัในเหตุการณ์ตอนแรก สืบเน่ืองมาจาก ม. 

กบัพวกเมาสุรามาก ก่อกวนลูกคา้โตะ๊อ่ืนในร้าน จนฝ่ายจาํเลยซ่ึงเป็นเจา้หนา้ท่ีรักษาความปลอดภยั

อยูห่นา้ร้านเขา้ไปพา ม. มาพูดคุยท่ีบริเวณหนา้ร้าน เกิดการโตเ้ถียงและทาํร้ายกนั การทาํร้ายก็มีแต่

การชกต่อยและใช้ไม้กระบองหรือวตัถุอ่ืนตีซ่ึงไม่อาจทาํให้ถึงแก่ความตายได้ ต่างฝ่ายต่างไม่มี

เจตนาทาํร้ายให้ถึงแก่ความตายและมิไดมี้เจตนาฆ่าแต่อย่างใด ส่วนสาเหตุท่ีมีการทาํร้ายกนัใน

เหตุการณ์ตอนหลงั ก็มีแต่จาํเลยท่ี 1 ผูเ้ดียวต่อย ช. 1 ที กบัตีเข่า 1 ที เท่านั้น จาํเลยท่ี 2 ส. ป. และ ร. 

ก็ดี จ. และ ม. ก็ดี ไม่ไดร่้วมหรือถูกทาํร้ายร่างกายดว้ย ซ่ึงการท่ีจาํเลยท่ี 1 ต่อยและตีเข่า ช. ก็เห็นได้

วา่ไม่มีเจตนาทาํร้ายให้ถึงแก่ความตายและมิไดมี้เจตนาฆ่าแต่อยา่งใด จาํเลยทั้งสองพกอาวุธปืนอยู่

คนละกระบอกแต่ก็ไม่เคยชักอาวุธปืนออกมาก่อน ช่วงท่ี ม. แอบไปเอาอาวุธปืนจากรถกระบะ 

จาํเลยทั้งสองกบัพวกไม่รู้เห็นจึงไม่ไดร้ะวงัตวัวา่จะถูก ม. ยิง พฤติการณ์เช่นน้ีเป็นท่ีเห็นไดว้า่จาํเลย

ทั้งสองไม่อาจคาดหมายไดว้า่การท่ีจาํเลยทั้งสองกบัพวกทาํร้ายร่างกายฝ่าย ม. จะมีผลถึงกบั ม. ตอ้ง

ใชอ้าวุธปืนยิง ยอ่มถือไม่ไดว้า่การท่ี ม. ใช้อาวุธปืนยิงเป็นผลจากการทาํร้ายร่างกายของฝ่ายจาํเลย

โดยผิดกฎหมาย จาํเลยทั้งสองย่อมอา้งเหตุป้องกนักรณีท่ีจาํเลยทั้งสองยิง ม. ได้ ทั้งก่อนท่ีจาํเลย

ทั้งสองยิง ม. ม. จ่อยิงศีรษะ ส. ล้มทั้ งยืน ยิง ร. ล้มลงกับพื้นยิง ป. ล้มลง ซ่ึง ป. ยืนอยู่ทิศทาง

เดียวกบัจาํเลยท่ี 1 และ ช. กระสุนปืนไม่ถูกจาํเลยท่ี 1 แต่ถูก ช. พวกของ ม. สลบไป จาํเลยทั้งสอง

จึงยงิ ม. ทั้งปรากฏวา่ขณะจาํเลยทั้งสองยงิ ม. อาวธุปืนท่ี ม. ใชย้งิยงัมีกระสุนปืนอยูท่ ั้งในแมก็กาซีน 

2 นดั และในลาํกลอ้ง 1 นดั กระสุนในลาํกลอ้งจะขดัลาํกลอ้งหรือไม่อยูน่อกเหนือความคาดหมาย

ของจาํเลยทั้งสอง เป็นพฤติการณ์ท่ีจาํเลยทั้งสองเห็นวา่หากจาํเลยทั้งสองไม่ยิงก็อาจถูก ม. ยิงเอาได ้

จําเลยทั้ งสองจําต้องยิงเพื่อป้องกันให้พ้นจากการถูก ม. ยิง และเป็นภยันตรายที่ใกล้จะถึงทั้ ง

พอสมควรแก่เหตุ การท่ีจาํเลยทั้งสองยงิ ม. เป็นการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย จาํเลยทั้งสองไม่

มีความผดิฐานร่วมกนัฆ่าผูอ่ื้น ทั้งน้ีตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 

จากคาํพิพากษาทั้งสองเร่ืองน้ีจะเห็นไดว้า่เง่ือนไขสําคญัท่ีศาลไทยนาํมาพิจารณาดว้ย

ว่าเป็นการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ คือ การพิจารณาว่าการกระทําน้ันพอสมควรแก่

เหตุหรือไม่  
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ส่วนกรณีท่ีศาลเห็นวา่ไม่ใช่การป้องกนัตวัโดยชอบดว้ยกฎหมาย ไดแ้ก่ 

 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่1643/2554 

พิเคราะห์แล้ว ขอ้เท็จจริงรับฟังไดเ้ป็นยุติในเบ้ืองตน้ว่า ในคืนเกิดเหตุจาํเลยท่ี 2 กบั

พวกด่ืมสุรากนัท่ีบา้นของจาํเลยท่ี 2 ผูต้ายมีอาการเมาสุราไดต้ะโกนด่าและร้องทา้ทายอยูห่น้าบา้น

ของจาํเลยท่ี 2 แลว้กลบัไป หลงัจากนั้นผูต้ายกลบัมาตะโกนด่าและร้องทา้ทายอีก โดยถืออาวุธปืน

ลูกซองยาวมาดว้ย จาํเลยท่ี 2 ไดอ้อกไปแยง่อาวุธปืนแลว้ใชพ้านทา้ยปืนตีศีรษะของผูต้ายจนถึงแก่

ความตาย มีปัญหาวินิจฉัยตามฎีกาของจาํเลยท่ี 2 ว่า การกระทาํของจาํเลยท่ี 2 เป็นการป้องกนัตวั

โดยพอสมควรแก่เหตุหรือไม่เห็นวา่ การป้องกนัตอ้งเป็นไปตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 

ได้ความตามคาํให้การชั้นสอบสวนของจาํเลยท่ี 1 ตามเอกสารหมาย จ. 16 ว่าเม่ือผูต้ายมาตะโกน

ร้องทา้ทายอยู่หน้าบา้น โดยมิไดแ้สดงอาการจะบุกเขา้ไปทาํร้ายบุคคลในบา้น ลกัษณะของผูต้าย

เป็นการตะโกนด่าและทา้ทายอยูน่อกบา้น แมจ้ะใช้อาวธุปืนส่ายไปมา แต่ก็ไม่มีท่าทีจะใช้อาวุธปืนยิง 

จาํเลยท่ี 1 ได้ยินเสียงร้องตะโกนว่า "ทนไม่ไหวแล้วโว้ย" ก่อนจะได้ยินเสียงตีศีรษะผู ้ตาย  

ไดค้วามตามคาํเบิกความของนายวุฒิชยั นายสงกรานต์ และคาํให้การชั้นสอบสวนของนายสายชล 

ตามเอกสารหมาย จ. 12 สอดคลอ้งกนัวา่ เม่ือผูต้ายมายนืร้องด่าและทา้ทาย จาํเลยท่ี 2 ไดอ้อกไปจาก

บา้นแลว้มีเสียงตีศีรษะผูต้าย บุคคลท่ีจาํเลยท่ี 1 ไดย้ินเสียงตะโกนว่า "ทนไม่ไหวแลว้โวย้" จึงเป็น

เสียงของจาํเลยท่ี 2 เพราะเป็นเพียงบุคคลเดียวท่ีออกจากบา้นไปยงัผูต้าย แลว้ในทนัใดก็ไดย้นิเสียงตี

ศีรษะผูต้าย นายสงกรานต์เบิกความว่าเม่ือจาํเลยท่ี 2 ออกไปจากบ้านไปยงัผูต้ายก็ได้ยินเสียงดัง

โพล๊ะ ซ่ึงดงัมาก เม่ือพิจารณาประกอบความเห็นของแพทยห์รือพนกังานแยกธาตุ เอกสารทา้ยฟ้อง 

ผูต้ายกะโหลกศีรษะแตก ตามภาพถ่ายหมาย จ. 6 แสดงวา่เป็นการตีโดยแรง พฤติการณ์ท่ีผูต้ายยืน

ร้องตะโกนด่าอยูห่นา้บา้นแลว้จาํเลยท่ี 2 ออกไปแยง่อาวุธปืนแลว้ตีศีรษะผูต้ายโดยแรงทนัที แมข้า้ง

ศพผูต้ายจะมีมีดปลายแหลมตกอยูต่ามภาพถ่ายหมาย จ. 6 โดยจาํเลยท่ี 2 อา้งวา่ เม่ือแยง่อาวธุปืนจาก

ผูต้ายแล้วผูต้ายชักอาวุธมีดจะแทงจาํเลยท่ี 2 แต่การท่ีจาํเลยท่ี 2 ตะโกนว่า "ทนไม่ไหวแล้วโวย้" 

แลว้วิ่งเขา้ไปแย่งอาวุธปืนจากผูต้าย อันมีลักษณะเหมือนจะทําร้ายผู้ตาย จึงมีสภาพเสมือนจําเลยที่ 2 

สมัครใจเข้าไปวิวาทกับผู้ตาย กรณีจึงไม่อาจยกเอาการป้องกันสิทธิของตนข้ึนอ้างเพื่อลบล้าง

ความผดิของตนได ้ฎีกาของจาํเลยท่ี 2 ฟังไม่ข้ึน" 

 

 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่935/2554 

 การท่ีจาํเลยพกมีดปลายแหลมไปท่ีบา้นผูเ้สียหายและถามหาผูเ้สียหายว่า "ไอโ้ก๋อยู่

ไหนวะ" เพราะโกรธผูเ้สียหายท่ีไปทาํร้ายนายสามารถบุตรเขยจาํเลย เม่ือผูเ้สียหายไดย้นิจึงเดินออก

จากบา้นไปถามจาํเลยว่า "แกมีอะไร" แล้วต่างฝ่ายต่างเดินเขา้หากนั ผูเ้สียหายชกต่อยจาํเลยไป 1 คร้ัง 
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ขณะเดียวกนัจาํเลยก็ใชมี้ดปลายแหลมแทงผูเ้สียหายหลายคร้ังถูกบริเวณนมดา้นซ้ายทะลุถึงหัวใจ 

ลาํคอด้านขวาและแขนซ้าย ตามพฤติการณ์ดังกล่าวย่อมแสดงให้เห็นว่าจําเลยสมัครใจวิวาทกับ

ผู้เสียหาย จะอ้างเหตุว่าจําต้องกระทําเพื่อป้องกันตัวไม่ได้ การกระทาํของจาํเลยจึงไม่เป็นการป้องกนั

โดยชอบด้วยกฎหมายท่ีศาลอุทธรณ์ภาค 7 วินิจฉัยว่าเป็นการป้องกันเกินสมควรแก่เหตุ  

ไม่ตอ้งดว้ยความเห็นของศาลฎีกา ฎีกาของโจทกฟั์งข้ึน ฎีกาขอ้น้ีของจาํเลยฟังไม่ข้ึน" 

 จากคาํพิพากษาทั้งสองเร่ืองดงักล่าวจะเห็นไดว้า่การอา้งการป้องกนัตนเองนั้น ผูท่ี้อา้ง

ตอ้งไม่มีพฤติการณ์ท่ีจะไปสมคัรใจววิาทดว้ย  

 ส่วนอีกแนวทางหน่ึงท่ีศาลไทยตดัสินไวคื้อถือวา่ไม่เป็นการป้องกนัพอสมควรแก่เหตุ 

 

 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่5904/2553 

จาํเลยใชอ้าวุธปืนยิงสวนผูเ้สียหายไปในทนัทีทนัใดในท่านอนตะแคง โดยไม่มีโอกาส

เลือกยิงจุดสําคญัของร่างกายผูเ้สียหาย เม่ืออาวุธปืนโดยสภาพยอ่มเป็นอาวุธท่ีใช้ทาํอนัตรายถึงแก่

ชีวติไดใ้นทนัทีทนัใด ประกอบกบักระสุนปืนก็ถูกท่ีบริเวณใบหนา้ซ่ึงเป็นอวยัวะสาํคญัของร่างกาย 

การท่ีจาํเลยใชอ้าวธุปืนยงิไปท่ีผูเ้สียหายในระยะใกลป้ระชิดติดตวัก็ยอ่มเล็งเห็นผลไดว้า่กระสุนปืน

จะตอ้งถูกผูเ้สียหายให้ไดรั้บบาดเจ็บเป็นอนัตรายถึงแก่ชีวิตได ้เม่ือผูเ้สียหายไม่ถึงแก่ความตายสม

ดงัเจตนาของจาํเลย จาํเลยจึงมีความผิดฐานพยายามฆ่าผูเ้สียหาย หาใช่ไม่มีเจตนาฆ่า และเป็นเพียง

ความผิดฐานทาํร้ายร่างกายจนเป็นเหตุให้ผูเ้สียหายรับอนัตรายสาหสัไม่ อยา่งไรก็ตามเม่ือจาํเลยถูก

ผูเ้สียหายใช้ไมตี้ทาํร้ายก่อนซ่ึงจาํเลยยอ่มมีสิทธิป้องกนัตวัได ้แต่เม่ือไมด้งักล่าวมีเส้นผา่ศูนยก์ลาง

ประมาณ 1 น้ิว และเม่ือตีถูกจาํเลยแลว้ไมด้งักล่าว ก็หกัทนัที อีกทั้งไม่ปรากฏวา่ผูเ้สียหายจะกระทาํ

การอย่างใดอ่ืนอีกท่ีส่อแสดงให้เห็นอย่างแจ้งชัดว่ามีเจตนาจะทาํร้ายจาํเลยเพิ่มเติมให้หนักข้ึน

กว่าเดิม การท่ีจาํเลยใช้อาวุธปืนยิงสวนไปท่ีผูเ้สียหายในขณะนั้น โดยมีโอกาสที่จะหยุดยั้งการ

กระทําของผู้เสียหายได้โดยวิธีอืน่อีก พฤติการณ์ดงักล่าวย่อมถือไดว้่าการกระทาํของจาํเลยไม่เป็น

การป้องกนัพอสมควรแก่เหตุอนัจะเป็นการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายตาม ป.อ. มาตรา 69 แต่

เป็นการป้องกนัเกินสมควรแก่เหตุตาม ป.อ. มาตรา 69 

 กรณีท่ีเป็นประเด็นในสังคมไทย ซ่ึงมีช่ือเสียงในกรณีท่ีเป็นคดีท่ีส่ือมวลชนตั้งช่ือว่า 

“คดีลุงวิศวกร”  ซ่ึงความคืบหน้าล่าสุดเม่ือวนัท่ี 4 กนัยายน พ.ศ.2560 ท่ีสํานักงานอยัการจงัหวดั

ชลบุรี นายสุเทพ โภชนสมบูรณ์ อาย ุ50 ปี ลุงวิศวกร เดินทางมารับทราบขอ้กล่าวหา คดีใชอ้าวธุปืน

ยงิเด็กนกัเรียนชั้นมธัยมศึกษาปีท่ี 4 เสียชีวิต เหตุเกิดเม่ือวนัท่ี 4 กุมภาพนัธ์ 2560 ช่วงเวลาประมาณ 

18.30 น. ท่ีบริเวณตลาดอ่างศิลา อาํเภอเมืองชลบุรี ซ่ึงทางอัยการจงัหวดัชลบุรี ส่งสํานวนการ

สอบสวนไปให้กบัทางอธิบดีอยัการ ภาค 2 แต่งตั้งคณะกรรมการพิจารณา และในวนัน้ีทางอธิบดี
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อยัการ ภาค 2 ได้ส่งขอ้กล่าวหากลบัมาเพื่อแจง้ให้นายสุเทพรับทราบ นายชิงชัย โชติแสง อยัการ

จงัหวดัชลบุรี เผยวา่ นายสุเทพมารับทราบขอ้กล่าวหา โดยถูกขอ้หา “ฆ่าผูอ่ื้นโดยเจตนา พกพาอาวุธ

ปืนไปในท่ีสาธารณะ 2 ข้อหา” ส่วนขอ้หาครอบครองอาวุธปืน ทางอธิบดีอยัการ ภาค 2 ไม่ได้

พิจารณาสั่งฟ้อง ส่วนทางดา้นกลุ่มเด็กวยัรุ่นคู่กรณีถูกขอ้หา “ร่วมต่อสู้ขดัขวางเจา้พนกังาน โดยใช้

กาํลังประทุษร้าย ร่วมกระทาํความผิดกันตั้งแต่ 3 คนข้ึนไป ร่วมกันทาํร้ายร่างกายอ่ืนจนได้รับ

บาดเจบ็ ส่วนคนขบัรถตูถู้กขอ้หาจอดรถในลกัษณะกีดขวางการจราจร” 

 นายสุเทพเผยหลงัรับทราบขอ้หาว่า ความรู้สึกช่วงน้ีก็แย่ไม่สบายใจ ช่วงต่อไปก็ให้

ทางทนายความเป็นคนดาํเนินการต่อสู้กนัในชั้นศาลต่อไป เป็นเร่ืองของกระบวนการยติุธรรม วนัน้ี

ก็นาํหลกัทรัพยม์ายื่นของประกนัตวัในชั้นศาลแลว้ดว้ย ผูส่ื้อข่าวรายงานว่าขณะเดียวกนัทางกลุ่ม

วยัรุ่นเพื่อนของเด็กนักเรียน ม.4 ท่ีถูกนาย สุเทพใช้อาวุธปืนยิงเสียชีวิต ก็เดินทางมารับทราบขอ้

กล่าวหาเช่นกนั ทางดา้นบิดาของเด็กนกัเรียนท่ีถูกยงิเสียชีวติ พร้อมกบัทนายความท่ีเดินทางเขา้พบ

อยัการจงัหวดัชลบุรี เพื่อติดตามความคืบหนา้ของคดีดว้ย เผยวา่ มีความสบายใจข้ึน และก็พอใจใน

กระบวนการยุติธรรม ซ่ึงเป็นบรรทดัฐานของสังคมเก่ียวกบัการใช้อาวุธ ซ่ึงบางคนพกพาอาวุธ

ออกมาในท่ีสาธารณะก็ร้ายแรง แล้วอา้งว่าเป็นการป้องกนัตวั ซ่ึงมนัไม่สมควรอยู่แล้ว ซ่ึงเด็กๆ  

ไม่มีอาวธุแต่อยา่งใดเขามาเท่ียวกนัตามปกติ154 

 โดยในเร่ืองน้ีถือวา่มีปัญหาการโตแ้ยง้กนัระหวา่งฝ่ายต่างๆ วา่กรณีดงักล่าวจะสามารถ

อา้งอิงในเร่ืองการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายไดห้รือไม่โดยความเห็นแบ่งออกเป็น 2 ฝ่ายโดย

บางส่วนเห็นว่าเป็นการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย บางส่วนเห็นวา่ไม่เป็นการป้องกนัโดยชอบ

ดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากคู่กรณีเป็นเด็กเท่านั้น โดยในท่ีสุดแลว้พนกังานอยัการก็มีความเห็นสั่งฟ้อง

ลุงวศิวกรดงักล่าว  

 หลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายนั้น ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 68 ของไทยประกอบดว้ย 4 หลกัเกณฑก์ล่าว คือ 

(1) มีภยนัตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอันละเมิดต่อกฎหมาย คือ ภยนัตรายท่ี

เกิดข้ึนนั้น ผูก้ระทาํไม่มีอาํนาจตามกฎหมายจะกระทาํได้ หากผูก่้อภยันั้นมีอาํนาจทาํไดโ้ดยชอบ  

ก็ไม่มีสิทธิจะป้องกนั ผูน้ั้นจะตอ้งไม่มีส่วนผิดในการก่อให้เกิดภยนัตรายดงักล่าวข้ึนดว้ย กล่าวคือ 

ตอ้งไม่เป็นผูท่ี้ก่อภยัข้ึนในตอนแรก เช่น คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2514/2519  "จาํเลยชกต่อยก่อน แลว้วิ่ง

154  ข่าวสด. ส่งฟ้องลงุวิศวะ เจตนาฆ่า กลุ่มนร.กโ็ดนข้อหา ต่อสู้ขัดขวางตร. ศาลให้ประกัน! 

คู่กรณีท้ัง 2 ฝ่าย อัยการแถลงยนั ส่ังคดีรอบคอบ. 1 มกราคม 2561 จาก https://www.khaosod.co.th/special-

stories/news_497686 
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หนีเขาไล่ตามต่อเน่ืองไม่ขาดตอน จาํเลยยิงเขาตาย อา้งป้องกนัไม่ได"้ หรือ ไม่เป็นผูท่ี้สมคัรใจเขา้

ววิาท เช่น คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2322/2522 "จาํเลยโตเ้ถียงกบัคนตาย แลว้ก็ทา้ทายกนั สมคัรใจเขา้ชก

ต่อยต่อสู้กนั แมค้นตายจะยงิก่อน แลว้จาํเลยยงิสวนก็อา้งป้องกนัไม่ได"้ 

(2) ภยนัตรายนั้น ใกลจ้ะถึง แมท้่านจะมีภยนัตรายอนัละเมิดต่อกฎหมายเกิดข้ึนตาม

ข้อ (1) แล้วก็ตาม จะมีสิทธิป้องกันตวั ได้ต่อเม่ือภยนัตรายนั้ น เป็นภยนัตรายท่ีใกล้จะถึง คือ ภัยท่ี

เกิดข้ึนกระชั้นชิดถึงขนาดท่ีไม่มีหนทางอ่ืนท่ีจะขจดัปัดเป่าภัยนั้ นได้ นอกจากการกระทาํเพื่อ

ป้องกนั 

(3) ผูก้ระทาํจาํตอ้งกระทาํเพื่อป้องกนัสิทธิของตนหรือของผูอ่ื้น ให้พน้จากภยนัตราย

นั้น เม่ือมีภยนัตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอนัละเมิดต่อกฎหมายและเป็นภยนัตรายกนัใกลจ้ะถึง

ดงัท่ีกล่าวตามขอ้ (1) และ (2) แลว้ ก็สามารถป้องกนัตนเองได ้ตามแต่สถานการณ์ 

(4) การกระทาํเพื่อป้องกนัตวัตอ้งสมควรแก่เหตุ กล่าวคือ แมก้ฎหมายจะให้สิทธิแก่

ประชาชนผูป้ระสบอนัตรายป้องกนัตนเองได ้แต่ก็ไม่ไดใ้ห้เสียจนหาขอบเขตไม่ได ้จนกลายเป็น

การป้องกนัผสมกบัความโกรธแคน้ บนัดาลโทสะ หรือสะใจ หากกระทาํไปเกินสมควรแก่เหตุก็จะ

มีโทษตามกฎหมาย แต่ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดก็ได ้

 

โดยกระทาํพอสมควรแก่เหตุ มีทฤษฎีท่ีสาํคญั 2 ทฤษฎี คือ 

ทฤษฎีแรกคือ ทฤษฎีส่วนสัดแห่งภัย คือ ต้องพิจารณาว่าอนัตรายท่ีจะพึงเกิดข้ึน  

หากจะไม่ป้องกนัจะได้ส่วนสัดกบัอนัตรายท่ีผูก้ระทาํได้กระทาํเน่ืองจากการป้องกนันั้นหรือไม่ 

เช่น นาย ก.มาต่อยหนา้นาย ข. นาย ข. จะใชมี้ดแทงนาย ก. ตายไม่ได ้เพราะ ความเจ็บเน่ืองจากถูก

ต่อยหนา้ เม่ือมาเทียบกบัความตายแลว้ ไม่มีส่วนสัดกนั ดงันั้น การเอามีดแทงนาย ก. ตายน้ี เป็นการ

กระทาํท่ีเกินสมควรแก่เหตุ ผูก้ระทาํคือ นาย ข. ไม่มีอาํนาจกระทาํได ้

ทฤษฎีท่ีสองคือ ทฤษฎีวิถีทางน้อยที่สุด ตามทฤษฎีน้ีถือว่าถ้าผูก้ระทาํได้ใช้วิธีทาง

น้อยท่ีสุดท่ีจะทาํให้เกิดอนัตราย ก็ถือว่า ผูก้ระทาํได้กระทาํไปพอสมควรแก่เหตุแลว้ เช่น นาย ก. 

เป็นง่อยไปไหนไม่ได ้นาย ข. จึงเขกศีรษะ นาย ก. เล่น โดยเห็นวา่ นาย ก. ไม่มีทางกระทาํโตต้อบ

ได้เลย นาย ก. ห้ามปรามเท่าใด นาย ข. ก็ไม่เช่ือฟัง ถ้าการท่ี นาย ก. จะป้องกันมิให้นาย ข. เขก

ศีรษะโดยวิธีเดียว คือ ใช้มีดแทง นาย ข. ตอ้งถือว่าการท่ีนาย ก. ใช้มีดแทงน้ีเป็นการกระทาํไป

พอสมควรแก่เหตุ เพราะเป็นวถีิทางนอ้ยท่ีสุดท่ีจะป้องกนัได้155 

155 โปรดดูเพ่ิมเติมท่ี  ฤทธิรงค ์ สมอุดร. การป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย: ศึกษาเน้นหนักเฉพาะ

กรณีขอบเขตของการป้องกัน. (วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต) มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. กรุงเทพมหานคร. 
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 รองศาสตราจารย์ ดร.ปกป้อง ศรีสนิท ได้อธิบายเก่ียวกับการป้องกันตนเองของ

ประเทศฝร่ังเศสว่ามีประวติัเร่ิมตน้มาตั้งแต่ยุคโรมนั โดยซิเซโร (Cicero) ซ่ึงไดรั้บอิทธิพลมาจาก

จารีตของกรีกท่ีเห็นวา่การป้องกนัตนเองเป็นหน่ึงในหลกักฎหมายธรรมชาติ โดยกล่าวว่า “est hoc 

non scripta sed nata lex” ต่อมาในสมยักลางไดรั้บอิทธิพลจากศาสนจกัรท่ีเห็นว่าการต่อตา้นโดย

สมคัรใจต่อภยนัตรายท่ีมาถึงตนคือการบกพร่องต่อหน้าท่ีทาํกุศล ซ่ึงผูท่ี้บกพร่องดงักล่าวตอ้งทาํ

หนงัสือขอรับการอภยัโทษเพื่อจะไม่ตอ้งรับโทษ จนภายหลงัเกิดการเปล่ียนแปลงการปกครอง กลุ่ม

แนวคิดเสรีนิยมกลบันาํแนวความคิดโรมนัมาใชอี้กคร้ังในปี ค.ศ.1791 โดยกาํหนดวา่การฆาตกรรม

เพื่อป้องกันตนเองนั้ นไม่มีความผิดและได้รับการยอมรับเช่นน้ีเร่ือยมาในกฎหมายอาญาของ

ประเทศหลกัๆ ทัว่โลก156  

 แต่เม่ือเปรียบเทียบลักษณะของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศแล้วจะเห็นได้ว่า

ลกัษณะของการอา้งการป้องกนัตนเองนั้นลกัษณะโดยพื้นฐานของการป้องกนัตนเองตามธรรมนูญ

กรุงโรมฯ นั้นแทบจะไม่แตกต่างกบัหลกักฎหมายอาญาของไทย แต่ในธรรมนูญกรุงโรมนั้นยงัให้

การรับรองต่อภยนัตรายท่ีเกิดข้ึนกบัทรัพยสิ์นอีกดว้ยและยงัมีเร่ืองท่ีตอ้งพิจารณาเก่ียวกบัอนุสัญญา

หรือหลกัการตามกฎหมายระหวา่งประเทศ เช่น หลกัเร่ืองการใชก้าํลงั กฎหมายมนุษยธรรมระหวา่ง

ประเทศอีกดว้ย. 

 

4.  เปรียบเทยีบเร่ืองจําเป็นหรือถูกบังคบัขู่เขญ็ 

 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 67 บญัญติัไวว้า่ 

“ผู้ใดกระทาํความผิดด้วยความจาํเป็น 

(1) เพราะอยู่ในท่ีบังคับ หรือภายใต้อาํนาจซ่ึงไม่สามารถหลีกเล่ียงหรือขดัขืนได้ หรือ 

(2) เพราะเพ่ือให้ตนเองหรือผู้ อ่ืนพ้นจากภยันตรายท่ีใกล้จะถึงและไม่สามารถหลีกเล่ียง

ให้พ้นโดยวิธีอ่ืนใดได้ เม่ือภยนัตรายน้ันตนมิได้ก่อให้เกิดขึน้เพราะความผิดของตน 

ถ้าการกระทาํน้ันไม่เป็นการเกินสมควรแก่เหตุแล้ว ผู้ น้ันไม่ต้องรับโทษ” 

 

 

2536. หนา้ 37 -41. และท่ีความรู้ทัว่ไป,กฎหมาย,กฎหมายในชีวติประจาํวนั. “การป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย”  

ตามมาตรา 68. 2 มกราคม 2561 จาก http://banker-bms.blogspot.com/2017/06/blog-post.html 
156 ปกป้อง ศรีสนิท. กฎหมายอาญาช้ันสูง: อาชญากรรม  ความรับผิด และโทษทางอาญา. หนา้ 150. 
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โดยตามขอ้ 31 (1) (ดี) ไดก้าํหนดไวว้า่ 

“การกระทาํท่ีถูกกล่าวหาว่าก่อให้เกิดอาชญากรรมภายในเขตอาํนาจของศาล มีสาเหตุ

มาจากสภาพบังคับอันเป็นผลมาจากการคุกคามต่อความตายท่ีใกล้จะถึง หรือต่อการบาดเจบ็ทางกาย

อย่างสาหัสต่อตนเองหรือบุคคลอ่ืนท่ีใกล้จะถึง หรือมีอยู่อย่างต่อเน่ือง และบุคคลน้ันได้กระทาํการ

เท่าท่ีจาํเป็นและสาเหตุผลในการหลีกเล่ียงจากการคุกคามดังกล่าวแล้ว ท้ังนีโ้ดยมีเง่ือนไขว่า บุคคล

น้ันมีเจตนาท่ีจะก่อให้เกิดอันตรายย่ิงไปกว่าอันตรายท่ีจะหลีกเล่ียง การคุกคามเช่นว่านีอ้าจเป็นกรณี

ใดกรณีหน่ึง คือ 

(1) กระทาํการโดยบุคคลอ่ืน หรือ 

(2) เกิดขึน้จากสภาวการณ์อ่ืน นอกเหนือการควบคุมของบุคคลน้ัน” 

 

 กรณีการปรับใชข้องศาลไทยท่ีเห็นวา่สามารถอา้งเร่ืองจาํเป็นไดน้ั้น ยกตวัอยา่งเช่น  

คําพพิากษาศาลฎกีาที ่9738/2544 

การกระทาํความผิดด้วยความจาํเป็นตาม ป.อ. มาตรา 67 แบ่งออกเป็น 2 ประการ 

ประการแรกเป็นความจําเป็นเพราะอยู่ในที่บังคับซ่ึงการบังคับหรือบงการให้กระทําที่เป็นความผิด

น้ันมาจากภายนอก ผู้ถูกบังคับมิได้คิดริเร่ิมกระทําการน้ันขึน้ด้วยใจตนเอง แต่เป็นเพราะไม่มีทางที่

จะทําอย่างอื่นใด อีกประการหน่ึงก็คือเป็นความจําเป็นซ่ึงไม่มีการบังคับหรือบงการให้กระทําแต่มี

ภยันตรายที่จะต้องหลีกเลี่ยงและผู้กระทําเลือกหลีกเลี่ยงภยันตรายโดยวิธีกระทําการอันเป็น

ความผิดด้วยความคิดริเร่ิมของตน แม้อาจทําอย่างอื่นได้ แต่การกระทําอย่างอื่นน้ันก็ยังทําความ

เสียหายแก่ผู้อื่นอยู่น่ันเอง ดงันั้น การกระทาํดว้ยความจาํเป็นตาม ป.อ. มาตรา 67 อนัเป็นมูลเหตุ

แห่งการยกเวน้โทษจึงไม่ใช่สิทธิ แต่เป็นการกระทาํท่ีไม่ใช่การกระทาํโดยผูก้ระทาํมีจิตใจเป็นอิสระ 

แต่กระทาํโดยถูกผูอ่ื้นหรือเหตุการณ์อ่ืนบงัคบัอีกชั้นหน่ึง 

ความผิดฐานละเมิดอาํนาจศาลเป็นความผิดต่อศาล และการลงโทษฐานละเมิดอาํนาจ

ศาลก็เป็นอาํนาจของศาลโดยเฉพาะ เม่ือปรากฏว่าเอกสารท่ีโจทก์อ้างถึงในคดีสูญหายไปจาก

สํานวนความของศาล ต่อมาผูถู้กกล่าวหาได้นําเอกสารเหล่านั้นมามอบคืนศาลชั้นตน้ โดยผูถู้ก

กล่าวหาเม่ือไดรั้บเอกสารดงักล่าวคืนมาแลว้ยงัคงเก็บเอกสารดงักล่าวไวอี้ก 2 ถึง 3 วนั โดยไม่นาํมา

ส่งคืนศาล และการเก็บเอกสารเช่นวา่นั้นก็มิไดรั้บอนุญาตจากศาล การกระทาํของผูถู้กกล่าวหาหา

ใช่เป็นเพราะอยูใ่นท่ีบงัคบัหรือภายใตอ้าํนาจซ่ึงไม่สามารถหลีกเล่ียงหรือขดัขืนได ้การกระทาํของ

ผูก้ล่าวหาจึงมิใช่กระทาํความผดิดว้ยความจาํเป็นอนัจะทาํใหไ้ม่ตอ้งรับโทษ 
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 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่2348/2525 

ศาลฎีกาวินิจฉยัขอ้กฎหมายวา่ "ขอ้เท็จจริงฟังยุติไดว้า่ วนัเกิดเหตุจาํเลยขบัเรือหางยาว

พาชายคนร้าย 2 คน ไปท่ีโรงเรียนปากช่อง ซ่ึงนายมนตช์ยัผูต้ายเป็นครูอยู ่คนร้ายใชปื้นยิงผูต้ายถึง

แก่ความตาย หลงัจากนั้นคนร้ายกบัจาํเลยนัง่เรือไปดว้ยกนัทางบา้นโครกคราม" ฯลฯ 

"การท่ีจาํเลยขบัเรือพาคนร้ายทั้งสองไปฆ่าผูต้ายแลว้พาคนร้ายหนีไปจากท่ีเกิดเหตุนั้น 

ถือไดว้า่จาํเลยร่วมเป็นตวัการในการฆ่าหรือเป็นผูส้นบัสนุนหรือไม่ศาลฎีกาเห็นวา่ จาํเลยมีอาชีพ

ขบัเรือรับจา้งเป็นปกติวสิัยของจาํเลยอยูแ่ลว้ นายพร้อม อินทร์จนัทร์ ผูใ้หญ่บา้น ซ่ึงเป็นพยานโจทก์

เบิกความรับรองวา่ จาํเลยเป็นคนดีมีความประพฤติเรียบร้อยทาํมาหากินตามปกติ นอกจากน้ีจาํเลย

ไม่เคยมีสาเหตุโกรธเคืองกบัผูต้าย เม่ือจาํเลยพาชาย 2 คนไปถึงโรงเรียน จาํเลยก็ไปบอกแก่นายเวยีง

โดยเปิดเผยว่า เจา้หน้าท่ีจะมาตรวจโรงเรียน จาํเลยอาจเขา้ใจโดยสุจริตวา่ชาย 2 คนนั้นเป็นเจา้หน้าท่ี

จะมาตรวจโรงเรียนจริง แลว้จาํเลยก็เดินไปตามผูต้าย เม่ือผูต้ายออกมาพบกบัชายท่ีจาํเลยพามาส่ง

แลว้ จาํเลยก็เดินแยกไปท่ีบา้นนางส้มทบัซ่ึงอยูไ่กลออกไป 15 เมตร โดยจาํเลยไม่ไดม้ายุง่เก่ียวดว้ย 

นายเวียงพยานโจทก์เบิกความว่า เม่ือคนร้ายยิงผูต้ายแล้ว คนร้ายไดเ้รียกจาํเลยให้ไปลงเรือขบัไป

ทางตลาดโครกคราม ศาลฎีกาเห็นวา่ คนร้ายมีปืนและฆ่าผูต้ายให้เห็นเป็นท่ีประจกัษเ์ช่นนั้น จาํเลย

ยอ่มมีความกลวัและไม่กลา้ขดัขืน ท่ีโจทก์ฎีกาว่า จาํเลยควรจะหลบไปเสียหรือใช้ปืนยิงขู่คนร้าย

เพื่อแสดงความบริสุทธ์ิของจาํเลยนั้น ขอ้เท็จจริงฟังไม่ไดว้า่จาํเลยมีปืน ถา้หากจาํเลยขดัขืนคนร้าย

อาจฆ่าจาํเลยเหมือนดัง่ท่ีไดฆ่้าผูต้ายมาแลว้ก็ได ้คดีน่าเช่ือว่า จําเลยขับเรือรับผู้โดยสารไปยังที่เกิด

เหตุโดยไม่ทราบว่าเป็นคนร้ายไปฆ่าผู้ตาย และหลังจากเกิดเหตุแล้วจําเลยจําต้องขับเรือไปส่ง

คนร้ายด้วยความจําเป็น เพราะอยู่ภายใต้อํานาจของคนร้าย ซ่ึงจําเลยไม่สามารถหลีกเลี่ยงหรือขัด

ขืนได้ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 67(1) ดงัจะเห็นได้ว่า เม่ือจาํเลยขบัเรือไปส่งคนร้ายท่ี

บา้นโครกครามแลว้ จาํเลยไดไ้ปแจง้ความแก่นายวนิ ช่วยเชียร ผูใ้หญ่บา้นทนัที ซ่ึงนายวินก็มาเป็น

พยานยืนยนัในขอ้น้ี และจาํเลยไม่ไดห้ลบหนีไปไหนยอมให้ตาํรวจจบักุมโดยดีถา้จาํเลยร่วมกระทาํ

ผดิดว้ยก็คงจะหลบหนีไปพร้อมกบัคนร้ายแลว้" 

 

 กรณีท่ีศาลไทยไม่รับฟังวา่เป็นการกระทาํความผดิดว้ยความจาํเป็น ยกตวัอยา่งเช่น  

 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่7227/2553 

 คาํเบิกความและคาํให้การชั้นสอบสวนของจาํเลยไดค้วามว่า ผูต้ายชอบเล่นอาวุธปืน 

บางคร้ังเอากระสุนปืนออกจากลูกโม่แลว้มาจ่อยงิท่ีศีรษะตนเองหรือผูอ่ื้นเพื่อลอ้เล่น ในวนัเกิดเหตุ

ผูต้ายก็เอาอาวุธปืนมาเล่นอีก แต่ข้อเท็จจริงไม่ปรากฏว่าขณะท่ีผูต้ายเอาอาวุธปืนมาจ่อท่ีศีรษะ

ตนเองแลว้จาํเลยเขา้แย่งเป็นเหตุให้ปืนลัน่นั้น ผูต้ายจะยิงตนเองหรือผูต้ายเมาสุราจนไม่ไดส้ติแต่
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อยา่งใด ทั้งไม่ปรากฏวา่จาํเลยรู้หรือไม่วา่อาวุธปืนดงักล่าวบรรจุกระสุนปืนหรือไม่ ดงันั้น การท่ีจาํเลย

เขา้แย่งอาวุธปืนในสถานการณ์ดงักล่าวถือวา่จาํเลยกระทาํโดยปราศจากความระมดัระวงัซ่ึงบุคคล

ในภาวะเช่นนั้นจกัตอ้งมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และจาํเลยอาจใชค้วามระมดัระวงัเช่นวา่นั้นไดแ้ต่

หาไดใ้ชใ้หเ้พียงพอไม่ อนัเป็นการกระทาํโดยประมาทตาม ป.อ. มาตรา 59 วรรคส่ี 

 การทีจ่ะอ้างว่าเป็นการกระทาํความผดิด้วยความจําเป็นได้น้ัน ต้องเป็นเร่ืองการกระทํา

ผดิโดยเจตนา แต่คดีนีจํ้าเลยกระทาํความผดิโดยประมาทจึงมิใช่เป็นการกระทาํความผดิด้วยความจําเป็น 

อนุชล สัญชยานุกูล ไดอ้ธิบายหลกัเกณฑ์การกระทาํความผิดดว้ยความจาํเป็นเพื่อให้

พน้จาก ภยนัตรายมีหลกัเกณฑห์รือองคป์ระกอบ 6 ประการ157 ดงัต่อไปน้ี 

(1) มีภยนัตรายทีต้่องหลกีเลีย่ง 

ภยนัตรายท่ีตอ้งหลีกเล่ียงอาจเกิดข้ึนจากการกระทาํของบุคคลหรือเกิดจากธรรมชาติ

หรือสัตวก์็ได ้โดยในกรณีท่ีเกิดจากการกระทาํของบุคคล จะเป็นภยัท่ีเกิดจาก การประทุษร้ายอนั

ละเมิดต่อกฎหมายหรือไม่ก็ได้ ซ่ึงหากเป็นภยัท่ีเกิดจากการประทุษร้ายอันละเมิดต่อกฎหมาย 

จะตอ้งเป็นกระทาํต่อบุคคลท่ีสาม เน่ืองจากหากเป็นการกระทาํต่อผูก่้อภยัหรือ ผูป้ระทุษร้ายจะเป็น

เร่ืองการป้องกนั ภยนัตรายในท่ีน้ีจะเป็นภยนัตรายท่ีคุกคามต่อคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชน์

ท่ีไดรั้บการคุม้ครองตามกฎหมายใดๆ ก็ได ้ไม่วา่จะเป็นชีวิต ร่างกาย ช่ือเสียง เสรีภาพ ทรัพยสิ์น 

หรือสิทธิอ่ืนใด เพราะบทบญัญติัในมาตราน้ีมิไดจ้าํกดัไว ้ 

(2) ภยนัตรายน้ันใกล้จะถึง 

ภยนัตรายท่ี “ใกลจ้ะถึง” (imminent) หมายความวา่ ภยนัตรายนั้นกาํลงัจะเกิดข้ึนอยูใ่น

ปัจจุบนัเป็นการฉุกเฉิน ซ่ึงถา้ผูก้ระทาํไม่ตดัสินใจกระทาํในขณะนั้นก็อาจจะสายเกินไปท่ีจะแกไ้ข

ไดท้นัท่วงที ดงันั้นภยนัตรายท่ีไดผ้า่นพน้หรือส้ินสุดไปแลว้ยอ่มไม่ใช่ภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึง เพราะ

ไม่มีอะไรท่ีจะต้องหลีกเล่ียงอีก หรือภยนัตรายในอนาคตท่ียงัอยู่ห่างไกล โดยหลักย่อมไม่ใช่ 

ภยนัตรายท่ีใกล้จะถึง เพราะผูก้ระทาํยงัไม่มีความจาํเป็นตอ้งกระทาํการละเมิดบทกฎหมายเพี่อ 

หลีกเล่ียงภยนัตรายนั้นเลียตั้งแต่ยงัไม่ถึงเวลาอนัสมควร แต่อาจมีโอกาสท่ีจะหาทางหลีกเล่ียงโดย 

วธีิอ่ืนท่ีไม่ตอ้งกระทาํความผดิในระหวา่งท่ีภยนัตรายยงัมาไม่ถึง  

(3) ไม่สามารถหลกีเลีย่งให้พ้นโดยวธีิอืน่ใดได้ 

 เน่ืองจากการกระทาํความผิดดว้ยความจาํเป็นเพื่อให้พน้ภยนัตรายเป็นการกระทาํ

ต่อบุคคลภายนอกซ่ึงไม่มีส่วนเก่ียวข้อง ดังนั้ นถ้าผู ้กระทํายงัมีทางเลือกหรือวิถีทางป้องกัน

157 อนุชล  สญัชยานุกลู. การกระทาํด้วยความจาํเป็นควรเป็นเหตยุกเว้นความผิด. (วทิยานิพนธ์

ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต) มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, กรุงเทพมหานคร 2556. หนา้  50 - 55 
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ภยนัตรายนั้นไดโ้ดยไม่ตอ้งกระทาํความผดิและผูก้ระทาํก็รู้วา่มีวถีิทางเซ่นนั้นอยู ่ผูก้ระทาํตอ้งเลือก

วิถีทางนั้น หากผูก้ระทาํเลือกกระทาํการละเมิดบทกฎหมายยอ่มไม่ใช่การกระทาํดว้ย ความจาํเป็น

ในกรณีท่ีผูก้ระทาํสามารถหลีกเล่ียงภยนัตรายนั้ นได้เคยไม่ต้องกระทาํความผิด ผูก้ระทาํต้อง

หลีกเล่ียงภยนัตรายนั้น แมจ้ะไดรั้บความลาํบากบา้งก็ตอ้งยอมทน โดยในการพิจารณาวา่ผูก้ระทาํยงั

มีทางเลือกอ่ืนหรือไม่น้ี มิไดพ้ิจารณาจากความคิดของผูก้ระทาํในขณะนั้นเอง แต่ตอ้งพิจารณาจาก

ความเห็นของวิญ�ูชน ในภาวะเช่นนั้นวา่ผูก้ระทาํควรจะรู้หรือคาดเห็นไดห้รือไม่วา่พอจะกระทาํ

การอยา่งอ่ืนเพื่อหลีกเล่ียงภยัไดโ้ดยไม่ตอ้งกระทาํการท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นความผดิ  

(4) ผู้กระทาํมิได้ก่อให้เกดิภยนัตรายน้ันขึน้เพราะความผดิของตน 

 เน่ืองจากหากผูก้ระทาํได้ก่อให้เกิดภัยข้ึนด้วยความผิดของตนแล้ว ผูก้ระทาํก็

สมควร เป็นผูท่ี้จะตอ้งทนยอมรับภยันั้นไวเ้องแทนท่ีจะผลกัภาระไปยงัผูบ้ริสุทธ์ิโดยหลกัในการ

พิจารณาก็ คือ ผูก้ระทาํสามารถเล็งเห็นไดล่้วงหน้าหรือไม่ว่าภยัจะตอ้งเกิดข้ึนจากการกระทาํของ

ตนและตน จะตอ้งเขา้รบกวนประโยชน์ของผูอ่ื้น หากผูก้ระทาํเล็งเห็นล่วงหน้าได ้แต่ก็ยงักระทาํ

การอน้ ก่อใหเ้กิดภยันั้นข้ึนอีก ยอ่มถือวา่ผูก้ระทาํไดก่้อใหเ้กิดภยัข้ึนดว้ยความผดิของตนแลว้  

(5) ผู้กระทาํได้กระทาํเพีอ่ให้ตนเองหรือผู้อืน่พ้นจากภยนัตราย 

ผูก้ระทาํจะตอ้งมีมูลเหตุจูงใจหรือเจตนาพิเศษเพื่อหลีกเล่ียงใหต้นเองหรือผูอ่ื้นพน้ 

จากภยนัตรายด้วย จึงจะอ้างความจาํเป็นเพื่อให้พ้นภยนัตรายเป็นเหตุยกเวน้โทษได้ กล่าวคือ 

ผูก้ระทาํจะตอ้งทราบขอ้เท็จจริงในขณะกระทาํด้วยว่ามีภยนัตรายท่ีก่อให้เกิดความจาํเป็นท่ีตอ้ง 

หลีกเล่ียงดว้ย ดงันั้นหากผูก้ระทาํไดก้ระทาํโดยไม่ทราบถึงขอ้เท็จจริงดงักล่าว เซ่น ภายหลงัจากท่ี 

นายเอฆ่านายบี  ศัตรูของตน นายเอเพิ่งมาทราบข้อเท็จจริงว่าการกระทําของตนมีผลเป็นการ 

ช่วยชีวิตของนายซีและนายดีไว ้เพราะในขณะนั้นนายบีกาํลงัจะจุดไฟเผาโรงงานร้างของตนซ่ึง 

นายบีไม่ทราบว่ามีนายซีและนายดีติดอยู่ขา้งใน นายเอก็ไม่สามารถอา้งการกระทาํความผิดด้วย 

ความจาํเป็นมายกเวน้โทษในความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นโดยเจตนาไดแ้ต่อย่างใด เพราะในขณะกระทาํ 

นายเอขาดเจตนาพิเศษเพื่อใหผู้อ่ื้นพน้จากภยนัตราย  

(6) ไม่เกนิสมควรแก่เหตุ 

องคป์ระกอบขอ้น้ีเหมือนกบักรณีการกระทาํความผิดดว้ยความจาํเป็นเพราะอยูใ่นท่ี 

บงัคบัหรือภายใตอ้าํนาจตามมาตรา 67 (1) ตามท่ีไดก้ล่าวไวข้า้งตน้ เพราะเป็นการกระทาํความผิด

ด้วยความจาํเป็นซ่ึงก่อให้เกิดความเสียหายต่อผูบ้ริสุทธ์ิเช่นเดียวกนั และอยู่ภายใต ้ขอ้ความคิด

พื้นฐานของเหตุยกเวน้โทษอยา่งเดียวกนั ดงันั้นจึงตอ้งเป็นการกระทาํโดยวิถีทางน้อยท่ีสุดท่ีจะพึง

ทาํได ้และตอ้งเป็นไปตามหลกัความไดส่้วนสัดแห่งภยั โดยจะตอ้งนาํภยนัตรายท่ี ผูก้ระทาํจะพึง

ไดรั้บหากไม่กระทาํมาเปรียบเทียบกบัภยนัตรายท่ีผูก้ระทาํจะก่อให้เกิดข้ึนซ่ึงการกระทาํจะไม่เกิน
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สัดส่วนแห่งภยัก็ต่อเม่ือตามพฤติการณ์เม่ือคาํนึงถึงผลเสียหายท่ีผูก้ระทาํจะไดรั้บ ถา้หากไม่กระทาํ 

ปรากฏวา่ไม่ควรจะแน่ใจให้ผูก้ระทาํทนยอมรับความเลียหายนั้น ซ่ึงจะตอ้งพิจารณาขอ้เทจ็จริงตาม

พฤติการณ์เป็นกรณีๆ ไป หากไม่เกินส่วนสัดแห่งภยัแลว้ผูก้ระทาํยอ่มไดรั้บการยกเวน้โทษ 

 ในระบบกฎหมายองักฤษมีการกระทาํด้วยความจาํเป็นอยู่ 2 ลกัษณะ คือ duress 

กบั  necessity โดยทั้งสองเร่ืองแมว้่าจะเหมือน27ในแง่ท่ีว่าผูก้ระทาํตอ้งเลือกระหว่างสองทางเลือก

แห่งปิศาจ แต่ยงัปรากฏความแตกต่างระหว่าง 2 7duress กบั necessity คือ necessity เป็นลักษณะท่ี

ผูก้ระทาํถูกสถานการณ์บงัคบัให้ตอ้งฝ่าฝืนกฎหมายในขณะท่ี duress เป็นลกัษณะท่ีผูก้ระทาํถูก

บุคคลท่ีสามบงัคบัใหก้ระทาํความผดิ158 

  ส่วนในธรรมนูญกรุงโรมเป็นการรวมกรอบแนวความคิดสองเร่ืองท่ีแตกต่างกนั 

คือ กรอบแนวความคิดในเร่ืองถูกบงัคบัขู่เข็ญท่ีอยู่บนพื้นฐานของเร่ือง “ข้อยกเวน้” ส่วนกรอบ

แนวความคิดในเร่ืองความจาํเป็นนั้ นอยู่บนพื้นฐานในเร่ืองของ “ข้ออ้าง” ซ่ึงในชั้ นเตรียมร่าง

ธรรมนูญกรุงโรมนั้นไดแ้ยกเร่ืองทั้งสองออกจากนั้นเพราะมีความแตกต่างกนัอยา่งชดัเจน แต่ในขั้น

สุดทา้ยไดมี้การรวมเร่ืองทั้งสองเขา้เป็นบทบญัญติัเดียวกนัซ่ึงทาํให้เกิดความสับสนเก่ียวกบัระบบ

กฎหมายจารีตประ27เพณีขององักฤษและสหรัฐอเมริกาท่ีการกระทาํความผิดดว้ยความจาํเป็นนั้นคือ

การถูกบังคบัขู่เข็ญด้วยสภาพแวดล้อม หลักกฎหมายจากการพิจารณาคดีท่ีนูเรมเบิร์กใช้คาํว่า 

“ความจาํเป็น” ในการอธิบายกรณีท่ีถูกบงัคบัขู่เข็ญ  ซ่ึงแอนโตนิโอ แคสซิซิ ไดว้างหลงัเร่ืองจาํเป็น

ท่ีก่อให้เกิดการบงัคบัขู่เข็ญ ซ่ึงจะมีขอ้สังเกตวา่มีความแตกต่างระหวา่งการถูกบงัคบัขู่เขญ็กบัความ

จาํเป็นบนเหตุผลการอ้างข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญา โดยวรรค 1 (ดี) ได้รวมเอาการอ้าง 

“ทางเลือกของความชัว่ร้ายท่ีน้อยกว่า (choice of a lesser evil)27 คือเร่ืองความจาํเป็นกบัสถานการณ์

ของผูถู้กกล่าวหาในการใช้เสรีภาพท่ีจะตัดสินใจท่ีเป็นข้อจาํกัดความรุนแรงแล้วในท่ีสุดแล้ว  

“ไม่มีทางเลือกท่ีมีศีลธรรมอ่ืน” (no moral choice) คือเร่ืองถูกบงัคบัขู่เขญ็ 

 

 

 

 

 

 

 

158
 ปกป้อง ศรีสนิท. กฎหมายอาญาช้ันสูง: อาชญากรรม  ความรับผิด และโทษทางอาญา. หนา้ 157 – 158. 
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5.  เปรียบเทยีบการสําคญัผดิในข้อกฎหมายหรือข้อเทจ็จริง 

 

 สําคัญผดิในข้อเทจ็จริงหรือข้อกฎหมาย 

 ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 บัญญตัิว่า  

 “ข้อเท็จจริงใดถ้ามีอยู่จริง จะทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิด หรือทาํให้ผู้กระทาํไม่

ต้องรับโทษ หรือได้รับโทษน้อยลง แม้ข้อเทจ็จริงน้ันจะไม่มีอยู่จริง แต่ผู้กระทาํ “สาํคัญผิด” ว่ามีอยู่

จริง ผู้กระทาํย่อมไม่มีความผิด หรือได้รับยกเว้นโทษ หรือได้รับโทษน้อยลง แล้วแต่กรณี 

 ถ้าความไม่รู้ข้อเท็จจริงตามความในวรรคสามแห่ง มาตรา 59 หรือความสําคัญผิดว่ามี

อยู่จริงตามความในวรรคแรก ได้ “เกิดขึน้ด้วยความประมาท” ของผู้กระทาํความผิด ให้ผู้กระทาํรับ

ผิดฐานกระทําโดยประมาท ในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไว้โดยเฉพาะว่า การกระทําน้ันผู้กระทํา

จะต้องรับโทษ แม้กระทาํโดยประมาท 

 บุคคลจะต้องรับ “โทษหนักขึ้น โดยอาศัยข้อเท็จจริงใด” บุคคลน้ันจะต้องได้รู้

ข้อเทจ็จริงน้ัน”  

 

 ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 64 บญัญติัวา่  

 “บุคคลจะแก้ตัวว่าไม่รู้กฎหมาย เพ่ือให้พ้นจากความรับผิดในทางอาญาไม่ได้ แต่ถ้าศาล

เห็นว่า ตามสภาพและพฤติการณ์ ผู้กระทาํความผิดอาจจะไม่รู้ว่ากฎหมายบัญญัติว่าการกระทาํน้ัน

เป็นความผิด ศาลอาจอนุญาตให้แสดงพยานหลักฐานต่อศาล และถ้าศาลเช่ือว่า ผู้กระทาํไม่รู้ว่า

กฎหมายบัญญติัไว้เช่นน้ัน ศาลจะลงโทษน้อยกว่าท่ีกฎหมายกาํหนดไว้สําหรับความผิดน้ันเพียงใดกไ็ด้ 

 

 ตามธรรมนูญกรุงโรมฯ ข้อ 32 กาํหนดว่า  

ข้อ 32. ความสาํคัญผิดในข้อเทจ็จริงหรือความสาํคัญผิดในข้อกฎหมาย 

“(1) ความสาํคัญผิดในข้อเท็จจริงจะเป็นมลูเหตุสาํหรับยกเว้นความรับผิดทางอาญาได้

27เฉพาะเม่ือขัดกับ27องค์ประกอบภายในตามนิยามศัพท์ของอาชญากรรมระหว่างประเทศตามท่ีระบุไว้

ในธรรมนูญกรุงโรม”  

(2) ความสาํคัญผิดในข้อกฎหมาย ไม่ว่ารูปแบบของการกระทาํใดการกระทาํหน่ึงเป็น

อาชญากรรมภายในเขตอาํนาจของศาลฯ หรือไม่ ต้องไม่เป็นมูลเหตุสําหรับยกเว้นความผิดทาง

อาญา อย่างไรกต็าม ความสําคัญผิดในข้อกฎหมายอาจเป็นมูลเหตุสําหรับยกเว้นความผิดรับผิดทาง

อาญาหากความสาํคัญผิดในข้อกฎหมายน้ันลบล้างองค์ประกอบทางจิตใจของอาชญากรรมน้ัน หรือ

ตามท่ีบัญญติัไว้ในข้อ 33.” 
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 กรณีท่ีศาลไทยเห็นวา่สามารถรับฟังเร่ืองการอา้งการสาํคญัผดิได ้ยกตวัอยา่งเช่น  

 

 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่16275/2557  

 แมข้ณะท่ีจาํเลยทาํหนังสือ พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2542 ซ่ึงพิมพ์

เผยแพร่ในขณะนั้นจะไม่ปรากฏคาํว่า "แกนนาํ" แต่ก็เป็นถอ้ยคาํท่ีใช้กนัอยู่อย่างแพร่หลายทั้งใน

ส่ือมวลชนแขนงต่างๆ และในสังคมไทยท่ีมีการชุมนุมกนัทางการเมืองของกลุ่มต่างๆ มากมาย  

โดยเป็นการนาํความหมายของคาํวา่ "แกน" ซ่ึงเป็นคาํนามหมายความวา่ วตัถุแขง็ท่ีอยูต่รงกลางของ

ส่ิงอ่ืนสําหรับยึดให้อยู่ และความหมายของคาํว่า "นาํ" ซ่ึงเป็นคาํกริยาหมายความว่า ไปขา้งหน้า 

เช่น นาํขบวนหรือออกหนา้มากล่าวรวมกนัเป็น "แกนนาํ" เพื่อบ่งบอกวา่ ผูท่ี้ทาํหน้าท่ีเป็นแกนนาํ

ในการชุมนุมกนัทางการเมืองนั้น เป็นผูท้าํหน้าท่ีเป็นหลกัยึดเป็นผูน้ําให้แก่ผูร่้วมชุมนุมนั่นเอง  

ซ่ึงต่อมาพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2554 ก็ให้ความหมายในทาํนองน้ีว่า "แกนนาํ" 

เป็นคาํนามแปลว่า ผูท่ี้เป็นหลักในการเจรจาเพื่อดาํเนินการเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง จึงอาจถือเอาตาม

ความหมายท่ีรู้และเขา้ใจกนัในการส่ือสารในสังคมไทยในขณะนั้นเพื่อพิจารณาวา่ขอ้ความท่ีจาํเลย

กล่าวนั้นเป็นการหม่ินประมาทโจทกห์รือไม่ 

 จําเลยเช่ือโดยสุจริตว่าโจทก์ซ่ึงเป็นลูกน้องคนสนิทของ ด. เป็นแกนนําในการจัดกําลัง

พนักงานพิทักษ์ป่าและเคลือ่นกําลงัไปชนกบักลุ่มของ ส. ท่ีชุมนุมกนัอยู ่ทาํให้เกิดความวุน่วายและ

ความไม่สงบข้ึนกบับา้นเมืองจริงตามขอ้ความท่ีจาํเลยเขียน ดงันั้น แมข้อ้เทจ็จริงท่ีจาํเลยนาํสืบยงัไม่

ชดัแจง้เพียงพอท่ีจะพิสูจน์ไดว้า่โจทก์เป็นแกนนาํกระทาํการดงัท่ีจาํเลยกล่าวใส่ความจริง แต่จาํเลย

สําคัญผิดว่ามีอยู่จริง จ ําเลยย่อมได้รับยกเว้นโทษตาม ป.อ. มาตรา 62 ประกอบมาตรา 330 

และปัญหาว่า การกระทาํของจาํเลยไดรั้บยกเวน้โทษเพราะสําคญัผิดในขอ้ท่ีหาว่าหม่ินประมาท 

เป็นปัญหาขอ้กฎหมายท่ีเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน ศาลฎีกามีอาํนาจหยิบยกข้ึน

วนิิจฉยัไดเ้องตาม ป.ว.ิอ. มาตรา 195 วรรคสอง ประกอบมาตรา 225 

 

 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่13113/2556 

จาํเลยท่ี 1 ขบัรถจกัรยานยนตโ์ดยมีจาํเลยท่ี 2 นัง่ซอ้นทา้ยไปยงับา้นท่ีเกิดเหตุพร้อมกบั 

ว. แลว้ จาํเลยท่ี 2 เรียกช่ือเล่นของ น. วา่ ปู เม่ือผูต้ายตะโกนวา่ปูไม่อยู ่ว. ใช้อาวุธปืนยิงไปท่ีประตู

บา้นถูกผูต้ายถึงแก่ความตาย จากนั้นจาํเลยทั้งสองและ ว. พากนัหลบหนีไป ว. ไปถอดหมวกนิรภยั

และเส้ือท่ีสวมใส่ในขณะก่อเหตุท่ีบา้นของจาํเลยทั้งสองก่อนจะหลบหนีไป การกระทาํของจาํเลย

ทั้งสองบ่งช้ีวา่มีเจตนาร่วมกระทาํความผดิกบั ว. จึงเป็นตวัการร่วมกนั แต่การท่ี ว. ใชอ้าวุธปืนยงิไป

ท่ีประตูบา้น 2 นดั หลงัจากผูต้ายตะโกนบอกวา่ปูไม่อยู ่กระสุนปืนถูกผูต้ายถึงแก่ความตายนั้นเป็น
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การกระทาํท่ีเล็งเห็นผลไดว้า่กระสุนปืนอาจถูกคนในบา้นถึงแก่ความตายเท่านั้น มิไดป้ระสงค์ต่อ

ผลโดยตรงท่ีจะยิงให้ถูก น. เน่ืองจากมองไม่เห็นว่า น. อยู่ท่ีใด จึงไม่อาจลงโทษจาํเลยทั้งสองใน

ฐานเป็นตวัการร่วมกนัฆ่าผูอ่ื้นโดยไตร่ตรองไวก่้อน คงลงโทษไดใ้นฐานร่วมกนัฆ่าผูอ่ื้น โดยบุคคล

จะต้องรับโทษหนักขึน้โดยอาศัยข้อเท็จจริงใด บุคคลน้ันจะต้องได้รู้ข้อเท็จจริงนั้นตาม ป.อ. มาตรา 62 

วรรคทา้ย 

 

 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่11683/2556  

 จาํเลยเบิกความว่า จาํเลยเขา้ใจวา่ผูเ้สียหายท่ี 1 อายุประมาณ 18 ปี ถึง 19 ปี เพราะรูปร่าง

สูงใหญ่ ซ่ึงในขอ้น้ีผูเ้สียหายท่ี 2 เบิกความตอบทนายจาํเลยถามคา้นว่า ผูเ้สียหายท่ี 1 มีรูปร่างสูง

ใหญ่กวา่อายุ หากดูภายนอกเพียงผิวเผินอาจเขา้ใจไดว้า่มีอายุเกิน 18 ปีแลว้ เจา้ของร้านอาหารริมชี

รับผูเ้สียหายท่ี 1 เขา้ทาํงานเน่ืองจากเขา้ใจว่าผูเ้สียหายท่ี 1 มีอายุเกิน 18 ปี ส่วนผูเ้สียหายท่ี 3 ก็เบิก

ความทาํนองเดียวกนัว่า หากเทียบกบัเพื่อนรุ่นเดียวกนั ผูเ้สียหายท่ี 1 จะรูปร่างสูงใหญ่กว่าเพื่อน 

บุคคลทัว่ไปมองผูเ้สียหายท่ี 1 แลว้อาจเขา้ใจไดว้่ามีอายุ 17 ถึง 18 ปี จึงเจือสมกบัคาํเบิกความของ

จาํเลยดงักล่าว นอกจากน้ียงัปรากฏด้วยว่า ก่อนเกิดเหตุผูเ้สียหายท่ี 1 เคยทาํงานเป็นเด็กเสิร์ฟท่ี

ร้านอาหารริมชีมาก่อนโดยทาํงานตั้งแต่เวลา 9 ถึง 19 นาฬิกา อีกทั้งหลงัเกิดเหตุผูเ้สียหายท่ี 1 บอก

ผูเ้สียหายท่ี 2 และท่ี 3 ว่านอกจากจาํเลยแลว้ยงัมีชายอ่ืนกระทาํชาํเราผูเ้สียหายท่ี 1 อีก 11 คน จึงมี

เหตุผลเช่ือไดว้า่รูปร่างและลกัษณะของผูเ้สียหายท่ี 1 ทาํใหผู้พ้บเห็นเขา้ใจวา่ผูเ้สียหายท่ี 1 มีอายเุกิน

กว่า 18 ปี จําเลยอาจสําคัญผิดว่าผู้เสียหายที่ 1 อายุเกิน 18 ปี ดังที่อ้างก็เป็นได้ หากเป็นเช่นน้ีย่อม

เป็นการสาํคญัผิดในขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผดิทั้งสองฐานตามฟ้องและทาํใหเ้ป็น

การกระทาํท่ีขาดเจตนาตาม ป.อ. มาตรา 59 วรรคสาม พยานหลกัฐานท่ีโจทก์นาํสืบมายงัมีความ

สงสัยตามสมควรวา่จาํเลยกระทาํความผิดตามฟ้องหรือไม่ ตอ้งยกประโยชน์แห่งความสงสัยให้แก่

จาํเลย ตาม ป.ว.ิอ. มาตรา 227 วรรคสอง 

 

คําพพิากษาศาลฎกีาที ่2550/2553 

ขณะเกิดเหตุเป็นเวลากลางคืน จาํเลยนอนในเปลท่ีขนําในนากุ้งเพื่อเฝ้าดูแลรักษา

ทรัพยสิ์นของตน เม่ือจาํเลยเห็นรถยนตแ์ล่นผ่านเขา้มาใกลก้็ใชส้ปอทไลท์ส่องซ่ึงจะทาํให้ผูท่ี้ผ่าน

มาทราบวา่มีผูเ้ฝ้าดูแลอยูใ่นบริเวณนั้น อนัเป็นการกระทาํเพื่อรักษาทรัพยสิ์นของตน แต่โจทก์ร่วม

กลบัขบัรถแล่นเขา้มาบริเวณท่ีเกิดเหตุซ่ึงมิใช่ถนนสาธารณะท่ีใชส้ัญจรทัว่ไป แต่เป็นถนนทางเขา้

นากุง้ในยามวิกาลเวลาประมาณ 3 นาฬิกา แลว้ชนรถจกัรยานยนต์ของจาํเลยซ่ึงจอดอยู่หน้าขนํา 

ยอ่มทาํให้จาํเลยตกใจกลวัและสําคญัผิดวา่เป็นภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึงจากคนร้ายท่ีมุ่งเขา้ทาํร้ายตน 
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การท่ีจาํเลยใช้อาวุธปืนยิงข้ึนฟ้าก่อนและยิงอีก 1 นัด ในระยะเวลาท่ีใกล้ชิดต่อเน่ืองกนัขณะ ช.  

และโจทก์ร่วมกาํลงัเปิดประตูรถออกมา ย่อมทาํให้จาํเลยเขา้ใจว่าผูท่ี้อยู่ในรถมีอาวุธหากจาํเลย 

ช้าเพียงเล็กน้อย จาํเลยก็อาจไดรั้บอนัตรายร้ายแรงได ้จึงเป็นการป้องกนัตนให้พน้จากภยนัตราย 

ท่ีจาํเลยสําคญัผิดวา่จะเกิดข้ึนแก่ตนและเป็นภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึง อีกทั้งหลงัจากจาํเลยยิงปืนนดัท่ี

สองไปแลว้ จาํเลยก็วิ่งหลบหนีไปในทนัทีโดยมิไดย้ิงหรือทาํร้ายโจทก์ร่วมหรือ ช. ซํ้ าอีก ทั้งท่ีมี

โอกาสเน่ืองจากโจทก์ร่วมถูกกระสุนปืนไดรั้บบาดเจ็บและลงมาจากรถแลว้ การกระทาํของจาํเลย

ดงักล่าวจึงเป็นการกระทาํพอสมควรแก่เหตุเพื่อให้ตนพ้นจากภยนัตรายท่ีจาํเลยสําคญัผิดว่าจะ

เกิดข้ึน อนัเป็นการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายโดยสําคญัผิดตาม ป.อ. มาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 

วรรคแรก 

 

คําพพิากษาศาลฎกีาที ่3869/2546  

ในช่วงเวลาเกิดเหตุในละแวกบา้นจาํเลยมีโจรผูร้้ายชุกชุม และก่อนเกิดเหตุจาํเลยเคย

ถูกคนร้ายเขา้มาลกัทรัพยใ์นบา้น คืนเกิดเหตุผูต้ายไดปี้นเขา้บา้นจาํเลยทางช่องลมโดยปราศจากเหตุ

สมควร ยอ่มทาํให้จาํเลยสําคญัผิดวา่ผูต้ายเป็นคนร้ายและในขณะนั้นจาํเลยยอ่มไม่อาจรู้ไดว้า่ผูต้าย

จะมีอาวุธหรือไม่ เพราะในห้องท่ีเกิดเหตุมืดและเป็นเวลากะทนัหัน ถา้เป็นคนร้ายซ่ึงจะมาทาํร้าย

จาํเลยจริงแล้ว การท่ีจะให้จาํเลยรออยู่จนกว่าคนร้ายจะแสดงกิริยาทาํร้ายแล้ว จาํเลยก็อาจได้รับ

อนัตรายก่อนท่ีจะทาํการป้องกนัได้ทนัท่วงที และจาํเลยก็ยิงผูต้ายไปเพียง 1 นัด เม่ือผูต้ายล้มลง

จาํเลยก็มิไดซ้ํ้ าแต่อย่างใด การกระทาํของจาํเลยจึงพอสมควรแก่เหตุเป็นการป้องกันโดยชอบด้วย

กฎหมายโดยสําคัญผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 ประกอบดว้ยมาตรา 62 วรรคแรก 

 

คําพพิากษาศาลฎกีาที ่14213/2557 

จาํเลยท่ี 1 และท่ี 2 ใชบ้ตัรเอทีเอม็ของผูเ้สียหายเบิกถอนเงินของผูเ้สียหายจากตูเ้อทีเอ็ม

ของธนาคารโดยสําคญัผิดวา่จาํเลยท่ี 3 ผูม้อบบตัรเอทีเอ็มและใช้ให้จาํเลยท่ี 1 และท่ี 2 นาํไปเบิก

ถอนเงินมีสิทธิท่ีจะใช้บตัรเอทีเอ็มนั้นได ้แมข้อ้เท็จจริงท่ีว่าจาํเลยท่ี 3 มีสิทธิใช้บตัรเอทีเอ็มของ

ผูเ้สียหายไปเบิกถอนเงินท่ีตูเ้อทีเอ็มของธนาคารจะไม่มีอยูจ่ริง แต่จําเลยที่ 1 และที่ 2 สําคัญผิดว่ามี

อยู่จริง จําเลยที ่1 และที่ 2 ย่อมไม่มีความผดิตาม ป.อ. มาตรา 62 วรรคแรก จึงถือไม่ไดว้า่จาํเลยท่ี 3 

เป็นตวัการร่วมกบัจาํเลยท่ี 1 และท่ี 2 กระทาํความผิดตามฟ้อง แต่ตอ้งถือวา่จาํเลยท่ี 3 เป็นผูก้ระทาํ

ผิดโดยออ้มโดยใช้จาํเลยท่ี 1 และท่ี 2 เป็นตวัแทนโดยบริสุทธ์ิ (Innocent Agent) เป็นเคร่ืองมือใน

การกระทาํผดิของจาํเลยท่ี 3 เอง และแมโ้จทกฟ้์องวา่จาํเลยท่ี 3 เป็นตวัการร่วมกบัจาํเลยท่ี 1 และท่ี 2 

กระทาํผดิ แต่ทางพิจารณาฟังไดว้า่จาํเลยท่ี 3 เป็นผูก้ระทาํผิดโดยออ้มโดยใชจ้าํเลยท่ี 1 และท่ี 2 เป็น
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ตวัแทนโดยบริสุทธ์ิเป็นเคร่ืองมือในการกระทาํผิด ก็ถือไม่ไดว้า่เป็นขอ้แตกต่างกบัฟ้องในสาระสําคญั 

เพราะไม่วา่จาํเลยท่ี 3 จะกระทาํผิดดว้ยตวัเอง หรือเป็นการกระทาํผิดโดยออ้ม จาํเลยท่ี 3 ก็มีสถานะ

เป็ น ผู ้ก ระ ทําผิด ต าม ท่ี โจท ก์ ฟ้ อง เห มื อน กัน  เม่ื อ ไม่ ป ราก ฏ ว่าจํา เล ย ท่ี  3  ได้ห ล งต่ อ สู้  

ศาลฎีกาจึงยอ่มมีอาํนาจลงโทษจาํเลยท่ี 3 ตามท่ีพิจารณาไดค้วามตาม ป.ว.ิอ. มาตรา 192 วรรคสอง 

 

ส่วนกรณีท่ีศาลไทยเห็นวา่ไม่สามารถอา้งเร่ืองสาํคญัผดิไดแ้ก่  

 

คําพพิากษาศาลฎกีาที ่1627/2552 

 ศาลฎีกาแผนกคดีส่ิงแวดลอ้มวินิจฉยัวา่ "พิเคราะห์แลว้ขอ้เทจ็จริงในเบ้ืองตน้รับฟังได้

วา่ ในวนัเวลาและสถานท่ีเกิดเหตุตามฟ้อง จาํเลยเขา้ไปยึดถือครองครองทาํประโยชน์โดยการปลูก

ตน้ส้มในเขตป่าสงวนแห่งชาติ เน้ือท่ี 47 ไร่ 3 งาน 52 ตารางวา มีปัญหาตอ้งวินิจฉัยตามฎีกาของ

จาํเลยว่า จาํเลยกระทาํความผิดตามฟ้องหรือไม่โดยจาํเลยฎีกาว่า ท่ีดินท่ีเกิดเหตุบิดานายโสภณ  

ทาํประโยชน์มาก่อน เม่ือปี 2524 บิดานายโสภณยกท่ีดินท่ีเกิดเหตุให้แก่นายโสภณเขา้ทาํประโยชน์

ตลอดมา นายโสภณปลูกข้าวโพด มนัสําปะหลัง ข้าวไร่ และเสียภาษีบาํรุงท้องท่ีตั้ งแต่ปี 2528 

เร่ือยมาจนกระทัง่ปี 2543 นายโสภณขายท่ีดินบางส่วนให้แก่จาํเลย ท่ีดินส่วนท่ีเหลือจากท่ีแบ่งขาย

ใหจ้าํเลยนั้นต่อมาทางราชการออกหนงัสือสําคญัสิทธิทาํกิน (สทก.) ให้แก่นายโสภณมีกาํหนดเวลา

ประมาณ 4 ปี นายโสภณไดรั้บมาแลว้ 2 คร้ัง เป็นเหตุให้จาํเลยเช่ือโดยสุจริตวา่นายโสภณมีสิทธิทาํ

กินในท่ีเกิดเหตุตามท่ีทางราชการผอ่นผนัให้ทาํกินและนายโสภณไดเ้สียภาษีบาํรุงทอ้งท่ีให้แก่ทาง

ราชการถูกตอ้งแลว้ ตลอดจนราษฎรในพื้นท่ีเกิดเหตุก็สามารถทาํกินในท่ีดินได ้นอกจากน้ีกรมป่า

ไมมี้หนงัสือด่วนท่ีสุด ท่ี กษ 0710/6458 ลงวนัท่ี 17 มีนาคม 2536 ส่งเสริมให้เกษตรกรทาํกินและ

รวมกลุ่มกนัในชุมชนปลูกไมผ้ลยืนตน้อนัเป็นการสร้างสภาพธรรมชาติให้ฟ้ืนคืนมาได ้กรณีเป็น

ความสําคญัผิดในสิทธิวา่ จาํเลยมีสิทธิเขา้ทาํประโยชน์ในท่ีเกิดเหตุได ้จึงไม่มีความผิดตามฟ้องนั้น 

เห็นวา่ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 วรรคแรก บญัญติัวา่ "ขอ้เท็จจริงใด ถา้มีอยูจ่ริงจะทาํ

ให้การกระทาํไม่เป็นความผิด หรือทาํให้ผูก้ระทาํไม่ตอ้งรับโทษหรือไดรั้บโทษน้อยลง แมข้อ้เท็จจริง

นั้นจะไม่มีอยูจ่ริง แต่ผูก้ระทาํสําคญัผิดวา่มีอยูจ่ริง ผูก้ระทาํยอ่มไม่มีความผิดหรือไดรั้บยกเวน้โทษ 

หรือได้รับโทษน้อยลง แล้วแต่กรณี" แม้ข้อเท็จจริงฟังยุติได้แล้วว่า การกระทําของจําเลยมี

องคป์ระกอบความผิดครบถว้น และไม่มีเหตุยกเวน้ความรับผิดเลยก็ตาม แต่เร่ืองความสําคญัผิด

ตอ้งพิจารณาตามความเขา้ใจของผูก้ระทาํหรือจาํเลยวา่ จาํเลยไดก้ระทาํโดยเขา้ใจขอ้เท็จจริงเป็นอีก

อยา่งหน่ึง ซ่ึงตอ้งวนิิจฉยัความผิดหรือความรับผดิของจาํเลยโดยสมมติเอาวา่ ขอ้เท็จจริงเป็นอยา่งท่ี

จาํเลยเขา้ใจหรือไม่ เม่ือพิจารณาจากพยานจาํเลยท่ีนาํสืบ จาํเลยมีนายโสภณเบิกความว่า ขณะนาย
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โสภณขายท่ีเกิดเหตุให้แก่จาํเลยไดบ้อกให้จาํเลยทราบว่าเป็นท่ีดินอยู่ในเขตป่าสงวนแห่งชาติและ

จาํเลยอา้งตนเองเป็นพยานเบิกความว่าหลงัจากซ้ือท่ีเกิดเหตุจาํเลยเคยไปแสดงความจาํนงขอเสีย

ภาษีบาํรุงทอ้งท่ี แต่ผูใ้หญ่บา้นแจง้ว่ามีการยกเลิกแลว้เน่ืองจากเสียภาษีไม่ไดแ้สดงว่าก่อนท่ีจาํเลย

จะซ้ือท่ีดินท่ีเกิดเหตุเน้ือท่ีประมาณ 50 ไร่ ซ่ึงมีเน้ือท่ีมาก จาํเลยตอ้งตรวจสอบและทราบแล้วว่า 

สภาพท่ีดินเป็นหุบเขาลาดลงอยู่ในเขตป่าสงวนแห่งชาติท่ีไม่อาจออกหนงัสือแสดงสิทธิในท่ีดิน

ตามประมวลกฎหมายท่ีดินได ้และจาํเลยซ้ือในราคาถูกเพียงราคาไร่ละ 4,000 บาท เท่านั้น ประกอบ

กบัมติคณะรัฐมนตรีปี 2541 ให้ผอ่นผนัเฉพาะราษฎรท่ีทาํกินอยูก่่อนปี 2541 ให้ทาํกินต่อไปไดโ้ดย

ไม่มีการจบักุม แต่ใหจ้บักุมนายทุนและผูมี้อิทธิพลท่ีเขา้ไปกวา้นซ้ือท่ีดินจากราษฎร กรณีของจาํเลย

จึงเขา้ลกัษณะเป็นนายทุนเขา้ไปซ้ือท่ีดินท่ีเกิดเหตุ ทั้งจาํเลยเป็นผูมี้ความรู้ สําเร็จการศึกษาระดบั

ปริญญาตรี ย่อมทราบดีว่ากรณีของจาํเลยไม่ใช่ราษฎรท่ีทํากินอยู่ก่อนปี 2541 แต่จาํเลยได้เข้า

ครอบครองท่ีดินท่ีเกิดเหตุต่อจากราษฎรท่ีทาํกินอยูเ่ดิม ยอ่มไม่ไดรั้บการผอ่นผนัการจบักุมและไม่มี

การยกเวน้ใดตามกฎหมาย ดงัน้ี เม่ือตามขอ้เท็จจริงท่ีจาํเลยนาํสืบปรากฏวา่ จาํเลยทราบแลว้วา่ไม่มี

สิทธิยึดถือครอบครองท่ีดินท่ีเกิดเหตุ แต่ยงัคงปลูกตน้ส้มต่อไป ย่อมเป็นการทาํให้เส่ือมเสียแก่

สภาพป่าสงวนแห่งชาติ เพราะทาํให้ท่ีดินนั้นกลายเป็นสวนส้ม ไม่เป็นป่าตามสภาพเดิมพยานหลกัฐาน

ของจาํเลยขดัต่อเหตุผลไม่มีนํ้ าหนกัหักลา้งพยานหลกัฐานของโจทก์ได ้ขอ้เท็จจริงฟังไดว้่า จําเลย

ไม่ได้สําคัญผิดในข้อเท็จจริงว่าจําเลยมีสิทธิเข้าทําประโยชน์ในที่เกิดเหตุได้ตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 62 จึงมีความผดิตามฟ้อง ศาลอุทธรณ์ภาค 6 พิพากษาชอบแลว้" 

 ในทางตาํราแล้วอาจอธิบายได้ว่าการสําคญัผิดในข้อเท็จจริงนั้น ได้บัญญติัไวถึ้ง 6 

ประการ กล่าว คือ 

(1) การไม่รู้ข้อเท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของความผิด ซ่ึงเป็นไปตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรค 3 ซ่ึงบญัญติัวา่ “ถา้ผูก้ระทาํมิไดรู้้ขอ้เท็จจริง อนัเป็นองค์ประกอบ

ของความผดิ จะถือวา่ผูก้ระทาํประสงคต่์อผล หรือยอ่มเล็งเห็นผลของการกระทาํนั้นมิได”้  

(2) ขอ้เท็จจริงใดถา้มีอยู่จริงจะทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิดแมข้อ้เท็จจริงนั้นจะ

ไม่มีอยูจ่ริงแต่ผูก้ระทาํสาํคญัผดิวา่มีอยูจ่ริงผูก้ระทาํยอ่มไม่มีความผดิ 

(3) ขอ้เท็จจริงใดถา้มีอยูจ่ริงจ27ะทาํใหผู้ก้ระทาํไม่ตองรับโทษแมมี้ขอ้เท็จจริงนั้นจะไม่

มีอยูจ่ริงแต่ผูก้ระทาํสาํคญัผดิวา่มีอยูจ่ริง ผูก้ระทาํยอ่มไดรั้บยกเวน้โทษ 

(4) ขอ้เท็จจริงใด ถา้มีอยูจ่ริงจะทาํให้ผูก้ระทาํไดรั้บโทษนอ้ยลง แมข้อ้เทจ็จริงจะ27ไม่มี

อยูจ่ริง ผูก้ระทาํยอ่มไดรั้บโทษนอ้ยลง 

(5) บุคคลจะต้องรับโทษหนักข้ึนโดยอาศัยข้อเท็จจริงใดบุคคลนั้ นจะต้องได้รู้

ขอ้เทจ็จริงนั้น  
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(6) ความสําคญัผิดในตัวบุคคล ซ่ึงเป็นไปตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 61  

ซ่ึงบญัญติัวา่ “ผูใ้ดเจตนากระทาํต่อบุคคลหน่ึงแต่ไดก้ระทาํต่ออีกบุคคลหน่ึงโดยสําคญัผิด ผูน้ั้นจะ

ยกเอาความผดิเป็นขอ้แกต้วัวา่มิไดก้ระทาํโดยเจตนาหาไดไ้ม่” 159  

 ส่วนความสําคญัผิดในขอ้กฎหมาย นั้นหมายถึงกรณีท่ีผูก้ระทาํไม่รู้วา่การกระทาํของ

ตนเป็นความผิดต่อกฎหมาย แต่ถึงแมว้่ากฎหมายจะยอมรับว่ามีผู ้27ไม่รู้กฎหมาย แต่หลกักฎหมาย

โดยทัว่ไปถือวา่ทุกคนตอ้งรู้กฎหมาย และผูท่ี้กระทาํการฝ่าฝืนกฎหมายจะตอ้ง27ไดรั้บโทษ จะแกต้วั

วา่ตนเองไม่รู้กฎหมายเพื่อให้พน้จากความรับผดิทางอาญาไม่ได ้แต่ถึงกระนั้นก็ตามก็ยงัมีขอ้ยกเวน้

อยูบ่า้ง กล่าวคือให้ศาลมีอาํนาจลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายไวส้ําหรับความผดินั้นเพียงใดก็ไดถ้า้ศาล

เห็นว่าตามสภาพของการกระทําและพฤติการณ์  ศาลอาจอนุญาตให้ผูก้ระทําความผิดแสดง

พยานหลักฐานต่อศาลเน่ืองด้วยเหตุผลท่ีไม่รู้กฎหมายก็ได้ และหากศาลเช่ือว่าผูก้ระทาํไม่รู้ว่า

กฎหมายบญัญัติไวเ้ช่นนั้นศาลจะลงโทษน้อยกว่าท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้พียงใดก็ได้ แต่มิใช่ไม่

ลงโทษเลย 

 แต่ตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศแลว้ตามธรรมนูญกรุงโรม ขอ้ 30, 32 และ 33 

เป็นคร้ังแรกในประวติัศาสตร์กฎหมายอาญาระหวา่งประเทศท่ีเร่ืององคป์ระกอบทางดา้นจิตใจเป็น

ความต้องการทั่วไปในเร่ืองความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคลท่ีได้ถูกนํามาบัญญัติไว ้  

ตามมาตรา 30 ไดร้ะบุเร่ือง “องค์ประกอบทางดา้นจิตใจ” เป็นระดบัของการรับรู้ทางดา้นภายนอก

หรือการนิยามองคป์ระกอบของผูก้ระทาํความผิด องค์ประกอบภายนอกไดแ้สดงให้เห็นถึงการให้

ความหมายดา้นบวกเก่ียวกบัองคป์ระกอบของอาชญากรรม “องคป์ระกอบภายนอก” สามารถท่ีจะ

แสดงใหเ้ห็นถึงกฎหมายสารบญัญติัและไม่ใช่องคป์ระกอบทางดา้นวิธีสบญัญติั แต่บนพื้นฐานของ

ร่างประวติัศาสตร์และขอ้เท็จจริงท่ีว่าขอ้ 30 ไดแ้สดงพึงพฤติการณ์ ผลลพัธ์และสภาพแวดล้อม 

องค์ประกอบภายนอกตอ้งไดรั้บความเขา้ใจในฐานะท่ีเป็นส่วนหน่ึงขององค์ประกอบภายนอกท่ี

ระบุถึงวตัถุประสงค์ของการระบุอาชญากรรม และบางส่วนเห็นว่าตามข้อ 30 น้ีเป็นการสร้าง

หลกัการในของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศในเร่ืองหลกัการของผูก้ระทาํความผิดทางอาญาท่ี

เป็นปัจเจกบุคคล ซ่ึงพวกไดเ้สนอหลกัการท่ีวา่ “actus non facit reum nisi mens sit rea” โดยถือว่า

ความรับผิดทางอาญาของบุคคลคือบุคคลท่ีควรตระหนกัรู้เพียงพอวา่อะไรคือส่ิงท่ีเขาทาํและทราบ

ผลลพัธ์ของการกระทาํนั้น  

  

159 สุขสมยั  สุทธิบดี. กฎหมายอาญาภาค 1. กรุงเทพมหานคร: สาํนกัพิมพม์หาวทิยาลยัรามคาํแหง.  

2527. หนา้  161 -  169. 
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6.  เปรียบเทยีบกรณกีารอ้างการปฏบัิติตามคาํส่ังของผู้บังคบับัญชา  

 

 ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 70 บัญญตัิว่า 

 “ผู้ใดกระทาํตามคาํส่ังของเจ้าพนักงาน แม้คาํส่ังน้ันจะมิชอบด้วยกฎหมาย ถ้าผู้กระทาํ

มีหน้าท่ี หรือเช่ือโดยสุจริตว่ามีหน้าท่ีต้องปฏิบัติตาม ผู้ น้ันไม่ต้องรับโทษ เว้นแต่จะรู้ว่าคาํส่ังน้ัน

เป็นคาํส่ังซ่ึงมิชอบด้วยกฎหมาย” 

ตามขอ้ 33 ของธรรมนูญกรุงโรม กาํหนดไวว้า่ “คําส่ังของผู้บังคับบัญชาและการออก

คําส่ังตามกฎหมาย  

1. ข้อเท็จจริงท่ีว่าอาชญากรรมภายในเขตอาํนาจของศาลฯ ท่ีประกอบโดยบุคคลท่ี

ปฏิบัติตามคาํส่ังของรัฐบาล หรือผู้บังคับบัญชาไม่ว่าฝ่ายทหารหรือพลเรือนจะไม่เป็นผลให้บุคคล

น้ันพ้นจากความรับผิดทางอาญา เว้นแต่  

(ก) บุคคลน้ันมีพันธกรณี ทางกฎหมายท่ี ต้องเช่ือฟังคําส่ังของรัฐบาลหรือ

ผู้บังคับบัญชา 

(ข) บุคคลน้ันไม่รู้ว่าคาํส่ังน้ันไม่ชอบด้วยกฎหมาย และ 

(ค) คาํส่ังน้ันไม่ปรากฏชัดแจ้งว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย  

 2. เพ่ือความมุ่งประสงค์ของข้อนี้ คาํส่ังให้กระทาํอาชญากรรมฆ่าล้างเผ่าพัน27ธ์ุ หรือ

ประกอบอาชญากรรมต่อมนุษยชาติเป็นส่ิงท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างชัดแจ้ง” 

 กรณีท่ีศาลไทยเห็นว่าเป็นการปฏิบัติหน้าท่ีตามคาํสั่งของผูบ้ ังคับบัญชาแล้วไม่มี

ความผดิ ไดแ้ก่  

 

 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่12091/2558  

 ก่อนจบักุมโจทก์ทั้งสองไดมี้การจบักุม ช. กบัพวกในขอ้หาลกัทรัพยใ์นเวลากลางคืน 

ช. ใหก้ารวา่โจทก์ทั้งสองเป็นผูใ้ชจ้า้งวาน จึงมีการสอบสวน ขยายผลและจบักุมโจทก์ทั้งสองมาลง

บนัทึกประจาํวนัไว ้และตามสําเนารายงานประจาํวนัเก่ียวกบัคดีระบุว่า พนัตาํรวจเอก ส. ผูก้าํกบั

การสถานีตาํรวจนครบาลพระโขนง สั่งใหจ้าํเลยทั้งสิบสามซ่ึงเป็นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายสืบสวนปราบปราม

นาํตวั ช. ไปสอบสวนขยายผล โดยนดัโจทก์ท่ี 2 มารับรถยนตท่ี์หนา้ห้างสรรพสินคา้ ซ่ึงเป็นเร่ือง

จาํเป็นเร่งด่วนหากตอ้งไปขอหมายจบัจากศาลชั้นตน้แลว้ผูร่้วมกระทาํความผิดอาจหลบหนีไปได้

ตาม ป.วิ.อ. มาตรา 78 (3) ทั้งรถท่ีถูกลกัอยูท่ี่บา้นของโจทกท่ี์ 2 และโจทก์ท่ี 2 เป็นผูพ้าเจา้พนกังาน

ตาํรวจไปทาํการตรวจคน้เอง จึงไม่จาํตอ้งขอหมายคน้จากศาลตาม ป.วิ.อ. มาตรา 92 (4) และมาตรา 94 
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การกระทําของจําเลยทั้งสิบสามเป็นการปฏิบัติหน้าที่ตามคําส่ังของผู้บังคับบัญชาผูมี้อาํนาจสั่งการ

โดยชอบ จึงไม่มีความผดิฐานปฏิบติัหนา้ท่ีโดยมิชอบตาม ป.อ. มาตรา 157 

 

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 10165/2551  

 จําเลยที่ 1 ได้รับคําส่ังจากผู้บังคับบัญชาให้สืบสวนข้อเท็จจริงตามหนังสือร้องเรียน

ของจาํเลยที่ 2 ซ่ึงร้องเรียนว่าโจทก์ร่วมร่วมกบัพวกสร้างหลกัฐานเท็จออกโฉนดที่ดินโดยไม่

ชอบ จาํเลยที่ 1 จึงไปพบและสอบถาม ส. ภริยาของ ม. และ ค. เพื่อให้ ม. และ ค. ซ่ึงเกี่ยวขอ้ง

กบัเหตุการณ์ที่มีการกล่าวหาว่ามีการกระทาํผิดมาให้มีขอ้เท ็จจริง โดยมีวตัถุประสงค์เพื ่อ

แสวงหาพยานบุคคลมาให้การประกอบการดาํเนินคดีแก่โจทก์ร่วม แมจ้าํเลยที่ 1 จะพูดว่าหาก

ไม่ไดค้วามร่วมมือเป็นพยานจะดาํเนินคดีแก่ ม. และ ค. ก็ตาม ก็อยู่ในขบวนการสืบสวนหา

ขอ้เท็จจริง ทั้งการไปเป็นพยานย่อมเป็นหน้าท่ีตามกฎหมาย การกระทาํของจาํเลยท่ี 1 จึงยงัไม่ถึง

ขั้นรับฟังไดว้่าเป็นการข่มขู่ที่จะทาํให้เป็นความผิดฐานเป็นเจา้พนกังานปฏิบติัหน้าที่โดยมิชอบ 

และจาํเลยท่ี 2 ไม่มีความผิดฐานเป็นผูส้นบัสนุน 

 ในทางปกครองแลว้ตามหลกัการบงัคบับญัชา เป็นความสัมพนัธ์ในการจดัระเบียบ

ภายในองค์การปกครอง ท่ีมีความสัมพนัธ์ระหวา่งบุคคลกนัตามลาํดบัชั้นในรูปพีรามิด ผูใ้ตบ้งัคบั

แต่ละคนจะข้ึนตรงต่อเจา้หน้าที่อีกคนหน่ึงที่เป็นผูบ้งัคบับญัชา และเจา้หน้าที่คนน้ีเองก็ข้ึนตรง

ต่อเจา้หน้าที่อีกคนที่เป็นผูบ้งัคบับญัชาท่ีเหนือกว่า ผูบ้งัคบับญัชามีอาํนาจแนะนาํหรือสั่งการให้

เจา้หน้าที่ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาให้ปฏิบติัตามที่ไดรั้บมอบหมายให้ถูกตอ้งตามกฎหมายและระเบียบ

แบบแผน อีกทั้งมีอาํนาจที่จะแกไ้ขเปล่ียนแปลง ยกเลิก หรือเพิกถอนคาํวินิจฉัยสั่งการเจา้หน้าท่ี

ท่ีอยู่ในอาํนาจบงัคบับญัชาได ้

 ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาจะตอ้งปฏิบติัตามคาํแนะนาํหรือคาํสั่งการให้ปฏิบติัหนา้ท่ี หากเจา้หนา้ท่ี

คนใดไม่ปฏิบตัิตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาจะถือเป็นความผิดวินยั และอาจเป็นความผิดวินยั

ร้ายแรง ถา้ไม่ขดัขืนคาํสั่งผูบ้งัคบับญัชาดงักล่าวทาํให้เกิดความเสียหายแก่ราชการร้ายแรง ตาม

มาตรา 82 (4) และมาตรา 84 และมาตรา 85 แห่งพระราชบญัญตัิระเบียบขา้ราชการพลเรือน 

พ.ศ. 2551 

 จะตอ้งถือเป็นหลกัว่า “ข้าราชการมีหน้าที่จะต้องปฏิบัติตามคําส่ังผู้บังคับบัญชา” 

 แต่หลกัดงักล่าวมีขอ้ยกเวน้ว่า “ขา้ราชการที่จะตอ้งไม่เคารพเชื่อฟังคาํสั ่งของ

ผูบ้งัคบับญัชาที่ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย” ซ่ึงเป็นการดาํรงไวซ่ึ้งหลกันิติรัฐ ตามหลกักฎหมาย

ปกครองว่าดว้ยความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง ขา้ราชการจึงมีหน้าที่สาํคญั

ท่ีจะไม่พึงปฏิบติัหรือกระทาํการใดที่ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แมว้่าจะมีคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาให้
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กระทาํการก็ตาม และหากว่าขา้ราชการคนใดฝ่าฝืนกระทาํการตามคาํสั่งผูบ้งัคบับญัชาท่ีไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมายดงักล่าว เจา้หน้าท่ีผูก้ระทาํการดงักล่าวก็มีความผิดวินยัท่ีจะตอ้งถูกลงโทษทางวินยั

ไดเ้ช่นกนั 

 หลกัว่าดว้ยขา้ราชการที่จะตอ้งไม่เคารพเชื่อฟังคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาที่ไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมายไดร้ับการบญัญตัิรองรับไวต้าม ตามมาตรา 82 (4) แห่งพระราชบญัญตัิระเบียบ

ขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ว่า 

 “มาตรา 82 ข้าราชการพลเรือนสามัญต้องกระทาํการอันเป็นข้อปฏิบัติดังต่อไปนี ้

(4) ต้องปฏิบัติตามคาํส่ังของผู้บังคับบัญชาซ่ึงส่ังในหน้าท่ีราชการ โดยชอบด้วยกฎหมายและ

ระเบียบของทางราชการ โดยไม่ขัดขืนหรือหลีกเล่ียง แต่ถ้าเห็นว่าการปฏิบัติตามคาํส่ังน้ันจะทาํ

ให้เสียหายแก่ราชการ หรือจะเป็นการไม่รักษาประโยชน์ของทางราชการจะต้องเสนอความเห็น

เป็นหนังสือทันทีเพื ่อให้ผู้บ ังคับบัญชาทบทวนคําสั่งนั ้น และเมื่อได้เสนอความเห็นแล้ว  

ถ้าผู้บังคับบัญชายืนยันให้ปฏิบัติตามคาํส่ังเดิม ผู้อยู่ใต้บังคับบัญชาต้องปฏิบัติตาม” 

 แต่เน่ืองจากหลกัว่าดว้ยขา้ราชการที่จะตอ้งไม่เคารพเช่ือฟังคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชา

ที่ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เป็นขอ้ยกเวน้ของหลกัอาํนาจบงัคบับญัชา จะตอ้งตีความอย่างแคบ 

จะตอ้งพิเคราะห์ว่า คาํสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายของผูบ้งัคบับญัชานั้น จะตอ้งมีขอบเขตท่ีแคบว่า

คาํว่า คาํสั่งที่ไม่ชอบดว้ยกฎหมายตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง

ทัว่ไป160 

 แต่คาํสั่งในทางทหารนั้นแตกต่างจากของขา้ราชการพลเรือน “ คาํสั่ง ” ในทางอาญา

ทหาร ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาทหาร มาตรา 4 ให้คาํนิยามไวว้่า 

 “คาํส่ัง หมายถึง บรรดาข้อความท่ีผู้ ซ่ึงบังคับบัญชาทหารผู้ ถืออาํนาจอันสมควร เป็น

ผู้ ส่ังไปโดยสมควรแก่กาลสมยัและชอบด้วยพระราชกาํหนดกฎหมาย คาํส่ังเช่นนีท่้านว่าเม่ือผู้ รับ

คาํส่ังน้ันได้กระทาํตามแล้ว กเ็ป็นอันหมดเขตของการท่ีส่ังน้ัน” 

 ดงันั้น “คาํสั ่ง” ในทางอาญาทหาร ที่หากฝ่าฝืนแลว้จะมีเป็นความผิดทางอาญา 

จะตอ้งมีลกัษณะดงัน้ี 

 1. เป็นขอ้ความอย่างใดอย่างหน่ึง ซ่ึงอาจจะเป็นสั่งการดว้ยวาจาหรือเป็นลายลกัษณ์

อกัษรก็ได ้และในบางสถานการณ์อาจรวมถึงการให้สัญญาณต่างๆ ที่ส่ือความหมายให้ปฏิบติั

อย่างใดอย่างหน่ึงดว้ย 

160 ณรงคฤ์ทธ์ิ เพชรฤทธ์ิ. หลกักฎหมายปกครองวนัละเร่ือง . 1 มกราคม 2561 จาก   

https://www.facebook.com/DroitAdministrative/posts/872447266104518 
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 2. เป็นคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาท่ีมีอาํนาจสั่งการ  

 3. คาํสั ่งนั้นเป็นคาํสั ่งที่ชอบดว้ยกฎหมายและมีความเหมาะสมกบัสถานการณ์ 

ระเบียบปฏิบติั ประเพณีนิยมตามสมยันิยมหรือตามกาลเทศะ 

 4. เม่ือผูรั้บคาํสั่งปฏิบติัตามคาํสั่งแลว้ ก็เป็นอนัหมดเขตของการท่ีสั่งนั้น 

 พ.อ.ธานินทร์ ทุนทุสวสัด์ิ ผูอ้าํนวยการกองนิติธรรมทหาร กรมพระธรรมนูญ ไดอ้ธิบาย

ขอ้แตกต่างระหว่างคาํสั่งทางอาญาทหารกบัคาํสั่งทางวินัยทหารไวใ้นตาํรา “ความรู้ทัว่ไปเกี่ยวกบั

วินยัทหาร” ของกรมพระธรรมนูญว่า ถา้คาํสั่งใดท่ีผูบ้งัคบับญัชาเป็นผูส้ั่งและคาํสั่งนั้นมีลกัษณะ

ถา้ไดก้ระทาํแลว้ก็เป็นอนัหมดเขตของการสั่งนั้น คือมีระยะเวลาเร่ิมตน้และส้ินสุด เมื่อผูไ้ดร้ับ

คาํสั่งปฏิบตัิตามคาํสั่ง ถือว่าเสร็จส้ินภารกิจที่ไดร้ับคาํสั ่ง นั้นแลว้ มิใช่คาํสั ่งที่มีลกัษณะตอ้ง

ปฏิบตัิตลอดไป และเป็นคาํสั่งที่มีลกัษณะเจาะจง เช่น สั่งให้ใคร ทาํอะไร หรือปฏิบตัิอย่างไร 

เช่นน้ีถือเป็นคาํสั่งตามประมวลกฎหมายอาญาทหาร แต่ถา้หากเป็นการสั่งการแก่ทหารทัว่ไป 

มิไดม้ีลกัษณะเฉพาะเจาะจงต่อทหารผูใ้ดผูห้ น่ึง ทั้งยงัเป็นคาํสั ่งที ่ใช ้ไดต้ลอดไปโดยไม่มี

ระยะเวลาส้ินสุด ยกเวน้จะมีการยกเลิก เช่นน้ีถา้มีการขดัขืนละเลยไม่ปฏิบติัตามคาํสั่งลกัษณะ

ดงักล่าว ก็จะเป็นความผิดวินยัตาม พ.ร.บ.ว่าดว้ยวินยัทหาร พ.ศ.2476  

 และคาํพิพากษาศาลทหารสูงสุดวางหลกัไวว้า่ ในกรณีท่ีผูบ้งัคบับญัชามีคาํสั่งห้ามมิให้

กระทาํการใดๆ ที่มีกฎหมายห้ามไวอ้ยู่แลว้ เมื่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาฝ่าฝืนก็ไม่ถือว่าเป็นความผิด

ฐานขดัคาํสั่ง เพราะถือว่าแมจ้ะมิไดมี้คาํสั่งนั้นก็ตอ้งงดเวน้ตามกฎหมายอยู่แลว้  

 

 คําพิพากษาศาลทหารสูงสุดที่ 11/2501  

 คาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาที่สั่งห้ามมิให้จาํเลยยิงปืนในหมู่บา้นโดยไม่มีเหตุอนัควร 

แมม้ิไดม้ีคาํสั ่งดงักล่าว จาํเลยก็มีหน้าที่ตอ้งงดเวน้ไม่ฝ่าฝืนในเร่ืองน้ีอยู่แลว้ เมื่อคาํสั ่งน้ีไม่

ปรากฏว่าไดส้ั่งเพื่อประโยชน์ในราชการตามหน้าที่ของผูส้ั่งแต่อย่างใด คาํสั่งน้ีจึงไม่เป็นคาํสั่ง

ตามความหมายของมาตรา 4 แห่งประมวลกฎหมายอาญาทหาร เมื่อจาํเลยขดัขืนไม่กระทาํตาม

จึงไม่เป็นความผิด 

 สําหรับความผิดฐานขดัคาํสั่งตามประมวลกฎหมายอาญาทหารนั้นมีบญัญตัิไวใ้น

มาตรา 30 (ขดัขืนหรือละเลยไม่กระทาํตามคาํสั่ง) และมาตรา 31 (ขดัขืนไม่กระทาํตามคาํสั่ง

อย่างองอาจ) 

 ประมวลกฎหมายอาญาทหารมาตรา 31 น้ีมีจุดประสงค์เพื่อตอ้งการรักษาระเบียบ

วินยัและความปลอดภยัในสถานการณ์ท่ีตอ้งเขม้งวดและเคร่งครัดเป็นพิเศษ คือ สถานการณ์ที่มี

การถืออาวุธเพื่อปฏิบตัิภารกิจอย่างใดอย่างหน่ึงอยู่ หากมีผูแ้สดงอาการขดัขืนในสถานการณ์
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ดงักล่าวย่อมอาจมีความเส่ียงต่อการเกิดเหตุร้ายหรือความวุ่นวายข้ึน จึงจาํตอ้งมีบทฉกรรจ์ตาม

มาตราดงักล่าว161 

 จะเห็นไดว้่าการอา้งคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาตามกฎหมายอาญาของไทยนั้นศาลก็รับ

ฟังแต่ในทางกฎหมายอาญาระหว่างประเทศนั้นค่อนขา้งยากกว่าโดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีท่ีเป็น

การอา้งในระหว่างที่มีสงครามเพราะว่าสภาพแวดลอ้มของการอา้งคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาใน

กรณีที่เป็นการปฏิบตัิตามกฎหมายสงครามนั้นค่อนขา้งมีความซับซ้อนและโครงสร้างของ

กฎหมายประกอบไปดว้ยความไม่แน่นอนและความคลุมเครือหลายประการเพราะว่ากฎหมาย

สงครามนั้นตอ้งถูกนาํไปปรับใช้ในสถานการณ์ที่มีการสู้รบกนัเพราะสงครามคือความรุนแรง 

การเปลี่ยนแปลงและสภาพแวดลอ้มที่มีความซับซ้อนอยู่ตลอดเวลาดงันั้นการปรับใช้ระบบ

กฎหมายภายใตเ้ง่ือนไขดงักล่าวจึงเป็นเร่ืองลาํบาก ดงันั้นภายใตเ้งื่อนไขในลกัษณะน้ีจึงทาํให้

ทหารพิจารณากาํหนดพนัธกรณีตามกฎหมายหรือคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาไดล้าํบาก 

 

7.  การอ้างข้อยกเว้นความรับผดิทางอาญาอืน่ 

 

 การอ้างเร่ืองข้อยกเวน้ทางอ่ืนๆ ท่ีปรากฏอยู่ตามหลักกฎหมายอาญาของไทย เช่น  

การอา้งเร่ืองความยินยอม ศาสตราจารยพ์ิชัยศกัด์ิ หรยางกูรและอาจารยน์ริศรา แดงไผ่ ไดอ้ธิบาย

ความยินยอมในทางอาญาว่า ความยินยอมของผูเ้สียหายในคดีอาญา คือ หลักความยินยอมอัน

บริสุทธ์ิของผูเ้สียหายเป็นเหตุยกเวน้ความผิดอาญาหรือไม่นั้นศาลฎีกาไดว้างหลกัในลกัษณะเป็น

การยอมรับหลักท่ีว่าความยินยอมของผู ้เสียหายเป็นเหตุท่ีผู ้กระทํามีอํานาจกระทําได้โดยมี

หลกัเกณฑ ์3 ประการ คือ 

  (1) ความยินยอมนั้นต้องมีอยู่อย่างน้อยในขณะกระทาํการอนักฎหมายบัญญัติเป็น

ความผดิ 

  (2) ความยนิยอมนั้นตอ้งเป็นความยนิยอมอนับริสุทธ์ิ 

  (3) ความยนิยอมนั้นตอ้งไม่ขดัต่อความสาํนึกในศีลธรรมอนัดี 

โดยศาลฎีกาไทยนาํหลกัความยินยอมตามความหมายสากลมาระบุไวใ้นคาํพิพากษา

ศาลฎีกาท่ี1403/2508 ว่า “ความยินยอมอันบริสุทธ์ิของผูเ้สียหายให้ผูใ้ดกระทาํการท่ีกฎหมาย

บญัญัติเป็นความผิดถ้าความยินยอมนั้นไม่ขดัต่อความสํานึกในศีลธรรมอนัดีและมีอยู่ในขณะ

161 ร้อยตรี สุริยณั พธุหอม. บนัทึกนายทหารพระธรรมนูญ.  1 มกราคม 2560 จาก 

http://sja151.blogspot.com/ 
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กระทาํการอนักฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิดแลว้ ความยินยอมนั้นเป็นขอ้ยกเวน้มิให้การกระทาํ

เป็นความผิดได”้ ความยนิยอมท่ีไม่ขดัต่อสาํนึกในศีลธรรมอนัดีมีหลกัเกณฑ์ใดในการพิจารณาและ

ความผดิฐานใดบา้งท่ีผูก้ระทาํสามารถอา้งความ 

  ความยนิยอมของผูเ้สียหายไดน้ั้น มีหลกัเกณฑพ์อสรุปไดว้า่ 

ความยนิยอมของผูเ้สียหายเป็นเหตุใหผู้ก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดห้รือไม่พิจารณา ดงัน้ี 

 (1) ความผิดท่ียินยอมให้กระทาํนั้นมีส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งจะคุม้ครองท่ีเรียกว่าคุณธรรม

ทางกฎหมาย (Rechtsgut) หรือไม่กล่าวคือเป็นคุณธรรมทางกฎหมายซ่ึงเป็นความคุม้ครองในส่วน

ตนเช่นเจา้ของทรัพยย์ินยอมให้ผูอ่ื้นทาํลายทรัพยไ์ดไ้ม่เป็นความผิดตามมาตรา 358 และคุณธรรม

ทางกฎหมายซ่ึงเป็นความคุ้มครองในส่วนรวม เช่น ความผิดเก่ียวกับเพศตามมาตรา 277 ถึงแม้

ผูเ้สียหายยินยอมสละคุณธรรมทางกฎหมายก็เป็นการสละในส่วนตนเท่านั้นผูเ้สียหายไม่มีอาํนาจ

สละคุณธรรมในส่วนรวมท่ีมุ่งคุม้ครองศีลธรรมในทางเพศของคนในสังคมได ้

 (2) การขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีพิจารณาจากผลประโยชน์ของ

สังคมมติมหาชนและศีลธรรม 

  (3) ความยินยอมของผูเ้สียหายไม่เป็นเหตุท่ีผู ้กระทํามีอาํนาจกระทําได้เน่ืองจาก

ความผิดตามกฎหมายอาญาไม่ได้มีเพื่อปกป้องผลประโยชน์ของเอกชนคนใดคนหน่ึง แต่มีเพื่อ

รักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม ประกอบกบัการจะอา้งความยนิยอมไดห้รือไม่ตอ้งพิจารณาจาก

คุณธรรมทางกฎหมายว่าเป็นความคุ้มครองในส่วนตนหรือส่วนรวม ซ่ึงจะต้องพิจารณาจาก

ขอ้เทจ็จริงทางภาวะวสิัย (objective) อนัเป็นเหตุเน่ืองจากการกระทาํ (cause objective) นัน่เอง162 

  การอา้งเร่ืองหลกัความยินยอมตามกฎหมายไทยนั้นในบางกรณีก็ทาํให้ขาดองค์ประกอบ

ความผิดไปเลย เช่น กรณีข่มขืนกระทาํชาํเรา เป็นตน้ หรือบางคร้ังก็ทาํให้ดูเหมือนขาดเจตนาเช่น 

ในกรณีของการบุกรุก  ยกตวัอยา่งเช่น  

 

 คําพพิากษาศาลฎกีาที ่2853/2539 

 การท่ีจาํเลยเขา้ไปในบา้นผูเ้สียหายเพื่อชมรายการโทรทศัน์โดยไดรั้บความยนิยอมจาก

ผูเ้สียหายนั้นยงัฟังไม่ไดว้า่จาํเลยเขา้ไปโดยไม่มีเหตุอนัสมควรและมีเจตนารบกวนการครอบครอง

อสังหาริมทรัพยข์องผูเ้สียหายถึงแมว้า่ในขณะท่ีจาํเลยจะออกจากบา้นไดถื้อโอกาสกระทาํอนาจาร

แก่ผูเ้สียหายก็ตามการกระทาํของจาํเลยไม่เป็นความผิดฐานบุกรุกตามประมวลกฎหมายอาญา

162 ศาสตราจารยพิ์ชยัศกัด์ิ หรยางกรูและอาจารยน์ริศรา แดงไผ ่. บทท่ี 3 หลกัความยินยอม. 2 

มกราคม 2561 จาก  www.stou.ac.th/Schools/Slw/upload/Ex%2040701-3.pdf 
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มาตรา 364 และเม่ือไม่เป็นความผิดตามมาตราน้ีแลว้จึงไม่เป็นความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 365 (1) (3) ดว้ย 

 เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบระหว่างข้อยกเวน้อ่ืนๆ ตามหลักกฎหมายอาญาระหว่าง

ประเทศแลว้จะเห็นไดว้่ากฎหมายอาญาระหวา่งประเทศยอมรับฟังขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญา

ในเร่ืองอ่ืนๆ กวา้งกวา่กฎหมายภายใน เช่น เร่ืองความจาํเป็นทางทหาร เป็นตน้  

 

9.  การอ้างข้อยกเว้นความรับผดิทางอาญาตามกฎหมายวธีิสบัญญัต ิ

 

9.1 หลกับุคคลจะไม่ถูกพจิารณาคดีซ้ําสองในความผดิเดียว (ne bis in idem) 

  หลกัการดงักล่าวปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4-11 และประมวล

กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 39 

 มาตรา 39 สิทธินาํคดีอาญามาฟ้องยอ่มระงบัไปดัง่ต่อไปน้ี 

 

(5) เม่ือมีคาํพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผดิซ่ึงไดฟ้้อง ยกตวัอยา่งเช่น  

คําพพิากษาฎกีาที ่2019/2492  

โจทกฟ้์องจาํเลยฐานทาํร้ายร่างกาย ศาลชั้นตน้พิพากษาแลว้ ภายหลงัผูถู้กทาํร้ายถึง

แก่ความตาย โจทก์จะฟ้องจาํเลยใหม่ฐานฆ่าคนตายอีกไม่ได ้ไม่วา่คดีเดิมท่ีศาลชั้นตน้พิพากษาแลว้

จะถึงท่ีสุดเด็ดขาดแล้วหรือไม่ก็ดี เพราะการกระทําอันเดียวกันนั้ นโจทก์ได้ฟ้อง และศาลได้

พิพากษาแลว้คดีดงักล่าวหากศาลชั้นตน้ยงัมิไดพ้ิพากษา โจทก์ไดแ้ต่จะขอแกฟ้้องตามมาตรา 163 

ป.ม.ว.ิอาญา หากศาลชั้นตน้พิพากษาแลว้ โจทกก์็ขอแกฟ้้องไม่ได ้

9.2 อายุความ 

อายุความเป็นเร่ืองท่ีมีการถกเถียงกนัมากพอสมควรเก่ียวกบัปัญหาของอายุความ 

โดยประเด็นพื้นฐานคือคดีอาญาควรมีอายุความหรือไม่ โดยตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย

นั้นถือวา่ไดมี้การกาํหนดอายคุวามไว ้ในการฟ้องร้องคดีจะตอ้งดาํเนินการฟ้องร้องภายในระยะเวลา

ท่ีกฎหมายกาํหนดนั้นอาจมีระยะเวลาสั้นหรือยาวแตกต่างกนัไป ทั้งน้ีโดยพิจารณาถึงเจตนารมณ์ท่ี

กฎหมายกาํหนดให้มีอายุความฟ้องคดีอนัไดแ้ก่เร่ือง “กฎแห่งการลืม” โดยสัมพนัธ์กบัการกระทาํ

ความผิดท่ีผูก้ระทาํผิดไดท้าํลงไป หากความผิดไม่ร้ายแรงอายุความก็สั้น หากเป็นความผิดร้ายแรง



180 

อายุความก็ยาว 163 ในกรณีท่ีผูก้ระทาํความผิดหลบหนีน้ีอายุความจ27ะปรากฎอยูใ่นหมายจบัดว้ยว่า

สามารถจบักุมไดถึ้งวนัท่ีเท่าใด 27  

9.3 อายุของผู้กระทาํความผดิ  

อายุของผูก้ระทาํความผิดนั้ นตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย มาตรา 73, 74  

และ 75 ไดก้าํหนดการยกเวน้โทษและลดโทษไวต้ามช่วงอายคืุอ 10 ปี 10- 15 ปี 15-18 ปี และ 18 – 20 ปี164  

การอา้งหลกักฎหมายอ่ืนๆ ตามกฎหมายวิธีสบญัญติัดงักล่าวขา้งตน้นั้นมกัจะมี

หลกัการคลา้ยคลึงกนัระหวา่งกฎหมายอาญาภายในรัฐรวมทั้งกฎหมายอาญาของไทยและกฎหมายอาญา

ระหวา่งประเทศท่ีปรากฏหลกัอยูใ่นธรรมนูญกรุงโรม 

163 สมนึก  ล้ิมเทียมเจริญ. อายคุวามในการดาํเนินคดีอาญา: ศึกษาเฉพาะกรณีผู้กระทาํความผิด

หลบหนี.  ผลงานส่วนบุคคลของการอบรมหลกัสูตรผูพิ้พากษาผูบ้ริหารในการศาลชั้นตน้ รุ่นท่ี 11 สถาบนัพฒันา

ขา้ราชการฝ่ายตุลาการศาลยติุธรรม สาํนกังานศาลยติุธรรม พ.ศ.2556. หนา้ 6.  
164 ปกป้อง ศรีสนิท. กฎหมายอาญาช้ันสูง: อาชญากรรม  ความรับผิด และโทษทางอาญา. หนา้ 158  

                                                        



บทที ่5 

สรุปการวจิัยและข้อเสนอแนะ 

 

 

1. สรุปการวจิัย 

 

  กฎหมายอาญาระหวา่งประเทศนั้นไดรั้บการพฒันาอย่างรวดเร็วมาก โดยเฉพาะอยา่ง

ยิ่งความรับผิดของปัจเจกบุคคลภายใต้ “หลักการนูเรมเบิร์ก” และศาลอาญาชั่วคราวสําหรับ

ยูโกสลาเวียเดิมและในราวนัดา จนกระทั่งเกิดเป็นธรรมนูญกรุงโรมฯ ของศาลอาญาระหว่าง

ประเทศท่ีไดรั้บอิทธิพลมาจากทั้งระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรและระบบกฎหมายจารีตประเพณี  

 ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญานั้นปรากฏอยูใ่นหลกัการทัว่ไปของกฎหมายอาญาซ่ึง

อยู่ในภาคทัว่ไปของกฎหมายอาญาโดยหลกัการทัว่ไปของกฎหมายอาญานั้นจะตอ้งนาํไปใช้กบั

ผูก้ระทาํความผิดทุกคน ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาท่ีเก่ียวกบักฎหมายสารบญัญัติเป็นเร่ือง

เก่ียวกบัคุณสมบติัเฉพาะของความประพฤติท่ีเป็นประเด็นวา่ถูกตอ้งตามกฎหมายหรือไม่ ดงันั้นเหตุ

ยกเวน้ความรับผิดตามกฎหมายสารบญัญติัมกัจะตอ้งการการตรวจสอบขอ้เท็จจริงท่ีถูกกล่าวหา 

และเม่ือมีการรวบรวมและพิจารณาเก่ียวกับพยานหลักฐานเพื่อให้เกิดความชัดเจนว่าผูก้ระทาํ

ความผิดได้กระทาํความผิดจริงตามท่ีกฎหมายสารบญัญัติได้บญัญัติไว ้หรือจะเป็นการอ้างเหตุ

ยกเวน้ความผิดตามกฎหมายวิธีสบญัญติัซ่ึงอา้งไปยงัเร่ืองดุลอาณาของรัฐและสิทธิของศาลในการ

ดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผิด ซ่ึงไม่ไดต้ั้งอยู่บนพื้นฐานของความบริสุทธ์ิหรือความผิดของผูถู้ก

กล่าวหา หากแต่พิจารณาในเร่ืองเก่ียวกบันโยบายสาธารณะ โดยในกลุ่มน้ีไดร้วมถึงหลกัความชอบ

ดว้ยกฎหมาย หลกัการไม่ดาํเนินคดียอ้นหลงั หลกัการไม่ดาํเนินคดีซํ้ า การให้ความคุม้กนัทางการ

ทูต การไดรั้บความคุม้กนัจากเขตอาํนาจศาล ขอ้จาํกดัของธรรมนูญกรุงโรม การนิรโทษกรรม การ

อภยัโทษ การยกเลิกโทษ การกล่าวหาวา่กระบวนการในการพิจารณาคดีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  

 การอ้างเหตุยกเวน้ความรับผิดตามกฎหมายสารบัญญัติอาจได้เป็น 2 ประเภทคือ 

ขอ้อา้งและขอ้ยกเวน้ ความแตกต่างในเร่ืองน้ีเกิดจากแนวความคิดของระบบกฎหมายลายลกัษณ์

อกัษร โดยเฉพาะอยา่งยิง่ความแตกต่างระหวา่งการให้คาํนิยาม, การกระทาํความผดิและความรับผิด 

โดยในระบบน้ีจะเป็นความแตกต่างระหวา่งขอ้อา้งและขอ้แกต้วัเป็นบทกฎหมายท่ีบงัคบัให้กระทาํ

การท่ีสามารถลบลา้งการกระทาํความผิดของผูก้ระทาํความผิดและความแตกต่างดงักล่าวในระบบ

แนวความคิดในกฎหมายจารีตประเพณีก็เร่ิมสนบัสนุนแนวความคิดดงักล่าว ในมุมมองน้ีเห็นว่า
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ขอ้อา้งของเหตุยกเวน้ความรับผิดทางอาญาในเร่ืองท่ีมี “ขอ้อา้ง” นั้นใช้สําหรับการกระทาํท่ีครบ

องคป์ระกอบภายนอกตามคาํนิยามของการกระทาํความผดิ (actus reus) แต่ถือวา่เป็นการกระทาํโดย

ชอบด้วยกฎหมายเพราะผูถู้กกล่าวหาได้กระทาํการไปบนบรรทัดฐานท่ีอนุญาตให้กระทาํได ้

ตวัอยา่งเช่น การอา้งการป้องกนัตนเองท่ีแมจ้ะเป็นการกระทาํความผิดครบองค์ประกอบภายนอก

แต่ก็ถือว่าไม่ได้กระทาํความผิด และแม้ว่าเหตุผลการอ้างการป้องกันเป็นข้ออ้างนั้ นจะมีความ

แตกต่างกันแต่ก็ล้วนอยู่บนเหตุผลในเร่ืองการสร้างสมดุลระหว่างเร่ืองประโยชน์ท่ีนํามา

เปรียบเทียบกนัและพิจารณาวา่เร่ืองใดมีประโยชน์ท่ีเหนือกวา่ 

 โดยสรุปแลว้แมว้า่ธรรมนูญกรุงโรมนั้นจะไม่ไดก้าํหนดเร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผดิทาง

อาญาไวอ้ยา่งสมบรูณ์ทั้งหมดแต่ก็แสดงใหเ้ห็นถึงความพยายามในการรวบรวมเร่ืองขอ้อา้งความรับ

ผดิทางอาญาไวอ้ยา่งเป็นระบบ และบทบญัญติัของธรรมนูญกรุงโรมนั้นก็ถูกบญัญติัมาในลกัษณะท่ี

เป็นการ “ประนีประนอม” ของรัฐจาํนวนมากโดยบางส่วนนาํมาจากระบบกฎหมายจารีตประเพณี

และบางส่วนนาํมาจากระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรและขอ้ยกเวน้ความรับผิดเหล่าน้ีตอ้งนาํไป

ปรับใชก้บัอาชญากรรมท่ีมีความร้ายแรงและหลกัการของกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศนั้นไม่ได้

เก่ียวขอ้งกบัเร่ืองคุณลกัษณะของอาชญากรท่ีกระทาํความผดิแต่เพียงอยา่งเดียว แต่ยงัใหค้วามสาํคญั

ถึง “สภาพแวดลอ้มท่ีปัจเจกบุคคลนั้นอาจจะตอ้งรับผิดในทางอาญา” โดยแมว้่าเขาจะเก่ียวขอ้งกบั

การมีส่วนร่วมในการกระทาํความผิด แมว้่าเดิมตามกฎบตัรนูเรมเบิร์กนั้นจะไม่ยอมรับขอ้ยกเวน้

ความรับผดิทางอาญาจากการกระทาํความผิดอาญาร้ายแรง เช่น อาชญากรรมสงคราม อาชญากรรม

ต่อสันติภาพและอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ โดยการยอมรับว่าข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญา

สาํหรับอาชญากรรมร้ายแรงไดรั้บการยอมรับอยา่งชดัเจนใน ปี ค.ศ.1996 ในร่างประมวลอาชญากรรม

ซ่ึงศาลสามารถกาํหนดการยอมรับฟังเร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาให้สอดคล้องกบัหลกั

กฎหมายทัว่ไปและตามท่ีปรากฏตามในตวับทของอาชญากรรมแต่ละเร่ือง และแมว้า่ตามธรรมนูญ

กรุงโรมแลว้จะเนน้ไปท่ีความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคลท่ีจะตอ้งทาํใหม้ัน่ใจไดว้า่อาชญากร

ผูก่้ออาชญากรรมร้ายแรงจะต้องถูกนํามาตวัมาดําเนินการตามกระบวนการยุติธรรม โดยตาม

ธรรมนูญกรุงโรมขอ้ 31 ไดก้าํหนดเร่ืองการอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาไว ้4 ประการ คือ 

ความบกพร่องทางจิต การทาํให้อยูใ่นภาวะมึนเมา การป้องกนัตนเองและการถูกข่มขู่ และในกรณี

อ่ืนคือข้อจาํกดัทางด้านอายุ การสําคญัผิดในข้อเท็จจริง การปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชา  

ซ่ึงทาํใหผู้ก้ระทาํความผดิไม่ตอ้งรับผดิในทางอาญา เป็นตน้  

  เร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญานั้นเป็นเร่ืองท่ีมกัจะถูกมองขา้มไปแมว้่าจะเป็น

เร่ืองท่ีสาํคญัเร่ืองหน่ึงในเร่ืองโครงสร้างความรับผดิทางอาญา และในทางปฏิบติัแลว้หากผูก้ล่าวหา

ไม่กล่าวอา้งหรือยกเร่ืองดงักล่าวข้ึนมาเป็นขอ้ต่อสู้แลว้ เช่น ให้การรับสารภาพในขอ้กล่าวหาท่ีถูก
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กล่าวหาในทางอาญาแล้วเร่ืองดังกล่าวอาจไม่ได้นําหยิบยกข้ึนมาในระหว่างการพิจารณาคดี  

การลงโทษโดยเห็นวา่ผูก้ระทาํความผิดไดก้ระทาํความผิดทางอาญาท่ีถือวา่เป็นขอ้ห้ามของสังคม

เหมือนกนัทุกคนนั้นอาจมีขอ้ดีในแง่ท่ีว่าผูถู้กกล่าวหาท่ีถูกกล่าวหาว่ากระทาํความผิดในลกัษณะ

เดียวกนัถูกลงโทษเหมือนกนั แต่อย่างไรก็ตามการกระทาํความผิดบางประการนั้นโดยเฉพาะเม่ือ

คาํนึงถึงเร่ืองสภาพแวดล้อมและลกัษณะเฉพาะตวัของผูก้ระทาํความผิดแล้ว หากใช้ทฤษฎีการ

ลงโทษเด็ดขาดแลว้อาจส่งผลต่อสภาพความเรียบร้อยของสังคมและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

รวมไปถึงปัญหาท่ีกระทบต่อลกัษณะของความยุติธรรมอีกดว้ย กฎหมายอาญาจึงยอมรับขอ้ยกเวน้

ความรับผิดทางอาญาในโครงสร้างความรับผิดทางอาญาว่าสามารถนํามาเป็น “ข้ออ้าง” หรือ 

“ขอ้ยกเวน้” ได ้และตามกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศนั้นก็ยอมรับเร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผิดทาง

อาญาด้วย  ประเด็นสําคญัท่ีเก่ียวขอ้งกบักระบวนการยุติธรรมทางอาญาระหว่างประเทศคือเร่ือง

สิทธิระหวา่งการฟ้องร้องดาํเนินคดีกบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดในทางอาญาซ่ึงแนวความคิดดงักล่าว

อยูใ่นกรอบความคิดทางอุดมคติเร่ือง “การปรองดอง” และลดความเป็นศตัรูกนัมิใช่เร่ืองของการแก้

แคน้ตอบแทน ดงันั้นแมก้ารดาํเนินคดีอาชญากรรมร้ายแรงก็ยงัตอ้งคาํนึงถึงสิทธิของผูถู้กกล่าวหา

และการดาํเนินคดีท่ีเป็นธรรมตามหลกัสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ ธรรมนูญกรุงโรมของศาล

อาญาระหว่างประเทศจึงไดย้อมรับกรอบแนวความคิดในเร่ือง “ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญา” 

นั้นภายหลงัจึงเป็นท่ียอมรับและปรากฏอยู่ในธรรมนูญกรุงโรม ขอ้ 31 ถึง 33 เร่ืองพื้นฐานของ

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศนั้นมีทั้งส่วนท่ีเป็นขอ้อา้งและขอ้

แกต้วั ในส่วนท่ีเป็นขอ้อา้งเป็นการพิสูจน์ว่าการกระทาํของผูถู้กกล่าวหาเป็นการกระทาํความผิด

หรือไม่ ส่วนขอ้แกต้วัเก่ียวขอ้งกบัการยอมรับว่าการกระทาํดงักล่าวเป็นความผิดแต่ไม่ตอ้งรับผิด

ทางอาญาโดยมีเหตุผลรองรับ การให้ความหมายของสังคม ผลลพัธ์ทางกฎหมายและสําหรับเหตุผล

อ่ืนด้วย ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาของศาลอาญาระหว่างประเทศมีทั้งท่ีสอดคล้องกบัหลัก

กฎหมายอาญาภายในรัฐ ตวัอยา่งเช่น ตกอยูใ่นภาวะถูกบงัคบั การป้องกนัตนเอง การสําคญัผิดใน

ขอ้เท็จจริง หรือความบกพร่องทางจิต แต่ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาบางประการก็มีอยู่แต่ใน

หลกักฎหมายอาญาระหวา่งประเทศเท่านั้น เช่น การปฏิบติัตามคาํสั่งผูบ้งัคบับญัชาหรือการแกแ้คน้ 

เป็นตน้  

 นอกจากนั้นแลว้ประเด็นท่ีน่าสนใจเก่ียวกบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดของกฎหมายอาญา

ระหว่างประเทศคือกรอบแนวความคิดของศาลอาญาระหว่างประเทศในเร่ืองน้ีค่อนขา้งเปิดกวา้ง

เพราะนอกจากตามธรรมนูญกรุงโรมของศาลอาญาระหวา่งประเทศจะพยายามกาํหนดใหส้อดคลอ้ง

กบัหลกัการของกฎหมายทัว่ไปท่ีไดรั้บการรับรองของทุกรัฐและให้สอดคลอ้งกบัระบบกฎหมายท่ี

แตกต่างกันทั้งระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรและกฎหมายจารีตประเพณี นอกจากนั้นแล้วใน
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ธรรมนูญกรุงโรมไม่ไดร้ะบุถึงประเภทของเหตุยกเวน้ความรับผิดทางอาญาไวทุ้กอยา่ง ดงันั้นตาม

ธรรมนูญกรุงโรมขอ้ 31 (3) จึงอนุญาตให้ศาลอา้งอิงเหตุยกเวน้ความรับผิดทางอาญาอ่ืนไดต้ามท่ี

ระบุไวใ้นมาตรา 21 บทบญัญติัน้ีมีความสาํคญัเน่ืองจากทาํให้คณะกรรมการของศาลสามารถนาํเหตุ

ยกเวน้ความรับผิดท่ีไดรั้บการรับรองตามกฎหมายภายในมาปรับใช้ในศาลอาญาระหว่างประเทศ 

ยกตวัอย่างเช่นเร่ืองการอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดในเร่ืองการขดักนัเร่ืองผลประโยชน์หรือการ

ป้องกนัตวัเกินกวา่เหตุ  

 เม่ือทาํการศึกษากบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาของไทยแลว้ในทางสารบญัญติัแลว้ 

ทาํให้ได้ขอ้สังเกตว่าขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายระหว่างประเทศนั้นมีลกัษณะ

คล้ายกับข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญาของไทยหลายประการ แต่อาจแตกต่างกันบ้างในเร่ือง

รายละเอียดในการนาํไปปรับใชเ้น่ืองจากเพราะคดีอาญาท่ีดาํเนินการในศาลอาญาระหวา่งประเทศ

นั้นล้วนเป็นคดีร้ายแรงท่ีมีผลกระทบต่อมนุษยชาติ แต่ท่ีแตกต่างกนัอย่างชดัเจนท่ีกฎหมายอาญา

ของไทยยงัไม่ยอมรับขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาอ่ืนท่ีไม่ได้บญัญติัไวใ้นกฎหมายหรือจารีต

ประเพณีให้กระทาํได ้ในขณะท่ีกฎหมายอาญาระหว่างประเทศยินยอมให้ผูก้ล่าวหายกข้ึนต่อสู้ต่อ

ไดก้วา้งขวางกวา่เพราะขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามท่ีระบุไวใ้นขอ้ 31 แห่งธรรมนูญกรุงโรม

ไม่ไดถื้อวา่เป็นท่ีสุด แต่ตามวรรค 3 ไดอ้า้งธรรมนูญกรุงโรมขอ้ 21 ซ่ึงกาํหนดให้ศาลสามารถปรับ

ใชข้อ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมเป็นลาํดบัแรกและดว้ยเหตุผลทางดา้นความ

เหมาะสมสามารถปรับใชห้ลกัการและกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหวา่งประเทศไดแ้ละนอกจากนั้น

ยงัสามารถปรับใชห้ลกัเกณฑ์ทัว่ไปของกฎหมายท่ีสืบเน่ืองมาจากศาลตามกฎหมายภายในรัฐของ

ระบบกฎหมายภายในโลกไดด้ว้ย โดยมีเง่ือนไขในการใช้บงัคบัและการตีความตอ้งสอดคลอ้งกบั

หลกัสิทธิมนุษยชนอนัเป็นท่ียอมรับกนัในระหวา่งประเทศ และโดยปราศจากการเลือกปฏิบติับน

พื้นฐานของขอ้พิจารณา เช่น การแบ่งแยกเพศ ดงัท่ีไดใ้ห้คาํนิยามไวใ้นขอ้ 7 วรรค 3 กล่าวคือ อาย ุ

เช้ือชาติ สีผิว ภาษา ศาสนา หรือความเช่ือ ความเห็นทางการเมืองหรือความเห็นอ่ืนๆ แหล่งกาํเนิด

ตามสัญชาติหรือชาติพนัธ์ุหรือสังคม ความมัง่มี สถานะท่ีไดม้าดว้ยการเกิดหรือสถานะอ่ืนๆ 

 นอกจากน้ีแลว้เม่ือศึกษาเปรียบเทียบทางดา้นวิธีสบญัญติัตามกฎเกณฑ์ของศาลอาญา

ระหว่างประเทศว่าด้วยวิธีพิจารณาความและพยานหลกัฐานตามขอ้ 79 และขอ้ 80 ได้กาํหนดไว้

อยา่งชดัเจนวา่ในกรณีท่ีมีการอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญา ทนายความฝ่ายผูถู้กกล่าวหาตอ้ง

แจง้ไปยงัอยัการเก่ียวกบัช่ือของพยานหรือพยานหลกัฐานอ่ืนใดท่ีเก่ียวขอ้งกบัพื้นฐานของการอา้ง

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาและผูถู้กกล่าวหาจะตอ้งแจง้ไปยงัผูพ้ิพากษาท่ีทาํการไต่สวนและ

อยัการเม่ือมีเจตนาท่ีจะยกขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามข้อ 31 ข้ึนเป็นข้อต่อสู้ เพื่อให้มี
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ความเห็นท่ีเพียงพอต่อการเตรียมการดาํเนินคดีท่ีเหมาะสมสําหรับการพิจารณาคดี ซ่ึงกฎหมายไทย

ยงัไม่มีกฎหมายวธีิสบญัญติัในส่วนน้ีวา่ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยจะยกข้ึนกล่าวอา้งในชั้นใดไดบ้า้ง  

 

2. ข้อเสนอแนะ 

 

แม้ว่าประเทศไทยจะไม่ได้ให้สัตยาบันธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่าง

ประเทศแต่ประเทศไทยเป็นรัฐหน่ึงท่ีลงมติสนับสนุนธรรมนูญกรุงโรม และได้ร่วมลงนาม

ธรรมนูญกรุงโรมเม่ือวนัท่ี 2 ตุลาคม 2543 โดยคณะรัฐมนตรีไทยไดมี้มติเม่ือวนัท่ี 19 มกราคม 2542 

แต่งตั้ ง "คณะกรรมการพิจารณาธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ" ข้ึนตามท่ีกระทรวง

ต่างประเทศเสนอ มีหน้าท่ีพิจารณาผลดีและผลเสียของการเขา้เป็นรัฐภาคีแห่งธรรมนูญ ตลอดจด

พิจารณาว่าตอ้งออกกฎหมายเพิ่มเติมหรือปรับปรุงแก้ไขกฎหมายท่ีมีอยู่หรือไม่อย่างไร รวมทั้ง

ดาํเนินการต่างๆ ท่ีจาํเป็น เช่น เผยแพร่เน้ือหาสาระของธรรมนูญให้แก่สาธารณชน แต่เน่ืองจาก

ธรรมนูญกรุงโรม ขอ้ 27 กาํหนดวา่ ใหใ้ชธ้รรมนูญบงัคบัแก่บุคคลทุกคนอยา่งเสมอหนา้กนั และไม่

มีใครจะอา้งอาํนาจหน้าท่ีทางราชการ โดยเฉพาะในฐานะประมุขแห่งรัฐ มาคุม้กนัตนให้พน้จาก

ความรับผิดทางอาญาได้เลย รัฐบาลไทยจึงไม่ยอมให้สัตยาบนัธรรมนูญกรุงโรม เพราะ ข้อ 27 

ดงักล่าวจะมีผลให้พระมหากษตัริยไ์ทยอา้งความคุม้กนัตามกฎหมายไทยมิได ้เช่น ความคุม้กนัท่ีให้

ไวใ้นมาตรา 8 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 เป็นตน้  

ความผดิท่ีศาลอาญาระหวา่งประเทศมีเขตอาํนาจพิจารณาคดี ไม่ใช่อาชญากรรมทัว่ไป 

แต่มีเขตอาํนาจเหนืออาชญากรรมร้ายแรงท่ีสุด 4 ประเภท คือการทาํลายลา้งเผ่าพนัธ์ุ อาชญากรรม

ต่อมนุษยชาติ อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมอนัเป็นการรุกราน และศาลอาญาระเหว่าง

ประเทศอาจมีดุลอาณาเหนือคดีอาชญากรรมร้ายแรง ตามกรณีใดกรณีหน่ึงดงัต่อไปน้ี คือ 

(1) เม่ือรัฐภาคีเป็นรัฐเจา้ของดินแดนท่ีอาชญากรรมถูกกระทาํข้ึน หรือเป็นรัฐท่ีจด

ทะเบียนเรือหรืออากาศยานในกรณีท่ีอาชญากรรมกระทาํข้ึนบนเรือหรืออากาศยาน 

(2) รัฐภาคีนั้นเป็นรัฐเจา้ของสัญชาติของบุคคลท่ีถูกกล่าวหาวา่ก่ออาชญากรรม 

(3) สําหรับรัฐท่ีไม่ใช่ภาคี รัฐใดรัฐหน่ึง อาจตกลงยอมรับเขตอาํนาจศาลอาญาระหวา่ง

ประเทศเป็นการเฉพาะกรณีได ้เม่ืออาชญากรรมกระทาํข้ึนในดินแดนของตน บนเรือ หรืออากาศ

ยานของตนหรือโดยคนชาติของตน ดว้ยการส่งมอบคาํประกาศให้แก่นายทะเบียน และรัฐดงักล่าว

ตอ้งใหค้วามร่วมมือแก่ศาลโดยไม่ชกัชา้และโดยไม่มีขอ้ยกเวน้ใด 
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ประเทศไทยและคนไทยต่างก็ไดรั้บผลกระทบจากการมีผลบงัคบัใชธ้รรมนูญกรุงโรม

ดว้ย โดยอาจตกอยูภ่ายใตเ้ขตอาํนาจศาลไดห้ากคณะมนตรีความมัน่คงเสนอสถานการณ์ท่ีอยูภ่ายใต้

เขตอาํนาจศาลข้ึนสู่ศาลอาญาระหว่างประเทศโดยไม่ตอ้งไดรั้บความยินยอมจากรัฐนั้นก่อน หรือ

กรณีท่ีมีการกระทาํความผิดในดินแดนของรัฐภาคี หรือมีการยอมรับเขตอาํนาจศาลอาญาระหวา่ง

ประเทศ แมว้่าโดยสรุปแลว้ศาลอาญาระหว่างประเทศมีฐานะเสริมอาํนาจศาลภายในของรัฐภาคี

เท่านั้นตามหลกัอาํนาจเสริมของศาลอาญาระหวา่งประเทศ (ICC Complementarity System) ดงันั้น

ก่อนอ่ืนเป็นหนา้ท่ีของรัฐภาคีท่ีมีจุดเกาะเก่ียวกบัอาชญากรรมมากท่ีสุดจะตอ้งใชอ้าํนาจศาลภายใน

ก่อน แต่เม่ือศาลภายในไม่สามารถ หรือไม่สมคัรใจพิจารณาคดี ศาลอาญาระหวา่งประเทศจึงเขา้มา

ใช้เขตอาํนาจเหนือคดีนั้นนอกจากนั้นแล้วในบางกรณีท่ีแมมี้คดีท่ีไม่ไดเ้ก่ียวขอ้งกบัประเทศไทย

โดยตรงแต่ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนมีความสัมพนัธ์กบัประเทศไทย เช่นกรณีศาลอาญาระหวา่งประเทศ 

(ICC) เปิดแฟ้มการสอบสวนเบ้ืองต้น กรณีท่ีกองทพัเมียนมาถูกกล่าวหาว่าฆ่าล้างเผ่าพนัธ์ุชาว

โรฮิงญา เป็นตน้ ดงันั้นการศึกษาหลกัการเก่ียวกบัความรับผิดในทางอาญารวมไปถึงเร่ืองขอ้ยกเวน้

ความรับผิดทางอาญาจึงมีความสําคญัโดยเฉพาะในลกัษณะของการศึกษาเปรียบเทียบกนัเพราะใน

คดีอาชญากรรมร้ายแรงท่ีศาลอาญาระหว่างประเทศมีดุลอาณาเหนือประเภทคดีนั้นส่วนใหญ่

ผูก้ระทําความผิดมักไม่ให้การยอมรับว่าได้กระทําความผิดจริงตามข้อกล่าวหาแต่มักจะอ้าง

ขอ้ยกเวน้ความรับผดิตามกฎหมายเพื่อใหต้นเองพน้ผดิหรือไดรั้บการยกเวน้โทษ  

ประเทศไทยในปัจจุบนันอกจากกฎหมายอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาท่ีถือวา่เป็น

ประมวลกฎหมายหลกัท่ีใช้ในการควบคุมสังคมและลงโทษทางอาญา ยงัมีกฎหมายท่ีมีโทษทาง

อาญาถูกบญัญติัออกมาอีกเป็นจาํนวนมากจนกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาของไทยมีลกัษณะเป็น

กฎหมายอาญาเฟ้อ (overcriminalization) ท่ีแมจ้ะมีตวับทกฎหมายและโทษทางอาญาเป็นจาํนวน

มากแต่ก็ขาดประสิทธิภาพในการบงัคบัใชแ้ละถูกวิพากษ์วิจารณ์เก่ียวกบัการถูกเลือกปฏิบติัจนไม่

สามารถสร้างความยุติธรรมให้เกิดในสังคมได้ รวมไปถึงทาํให้โอกาสท่ีเจา้พนักงานท่ีประพฤติ 

มิชอบมีโอกาสสามารถใช้ดุลยพินิจได้โดยไม่สอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของกฎหมายได้ ดงันั้ น

กฎเกณฑ์ของศาลอาญาระหว่างประเทศว่าด้วยวิธีพิจารณาความและพยานหลกัฐานตามขอ้ 79  

ท่ีกาํหนดวา่  

ขอ้ 79 การอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผดิ  

1. จาํเลยจะตอ้งแจง้แก่อยัการเพื่อ  

(เอ) การกล่าวอา้งของขอ้แกต้วัในกรณีท่ีเป็นการแจง้เก่ียวกบัสถานท่ีเฉพาะหรือ

สถานท่ีผูถู้กกล่าวหาปรากฏตวัในเวลาท่ีถูกกล่าวหาว่ากระทาํความผิดพร้อมดว้ยรายช่ือของพยาน

หรือพยานหลกัฐานอ่ืนใดท่ีผูถู้กกล่าวหาประสงคจ์ะอา้งเพื่อพิสูจน์ถึงขอ้แกต้วั หรือ  
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(บี) การกล่าวอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาตามขอ้ 31 วรรคแรก จะตอ้งมีการ

แจง้ถึงรายช่ือเฉพาะหรือพยานหลกัฐานอ่ืนใดท่ีผูถู้กกล่าวหาประสงคจ์ะอา้งเพื่อพิสูจน์ถึงขอ้ยกเวน้

ความรับผดิทางอาญา  

2. การพิจารณาถึงข้อจาํกัดทางด้านเวลาสําหรับกฎเกณฑ์อ่ืน การแจ้งตามข้อ 1. 

จะตอ้งให้มีเวลาเพียงพอสําหรับอยัการท่ีเตรียมพร้อมอย่างเหมาะสมในการเตรียมตวัและแกต่้าง 

คณะกรรมการอาจพิจารณาอนุญาตเป็นกรณีพิเศษให้อยัการเล่ือนการพิจารณาในประเด็นเก่ียวกบั

ขอ้ยกเวน้ความรับผดิ  

3. การไม่ไดก้ล่าวอา้งของจาํเลยภายใตข้อ้น้ีไม่เป็นขอ้จาํกดัเก่ียวกบัสิทธิตามขอ้ 1. 

และการอา้งพยานหลกัฐาน 

4. กฎเกณฑ์ในขอ้น้ีไม่ไดเ้ป็นขอ้จาํกดัไม่ให้คณะกรรมการสําหรับการสั่งให้กล่าว

อา้งถึงพยานหลกัฐานอ่ืน  

และขอ้ 80 วธีิสาํหรับการอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาภายใตข้อ้ 31 วรรค 3  

1. จาํเลยจะตอ้งแจง้ไปยงัทั้งคณะกรรมการไต่สวนและอยัการถา้หากประสงค์จะอา้ง

ขอ้ยกเวน้ความรับผิดภายใตข้อ้ 31 วรรค 3 โดยการแจง้น้ีจะตอ้งมีเวลาเพียงพอสําหรับให้อยัการ

สามารถเตรียมพร้อมสาํหรับการดาํเนินคดี 

2. สําหรับการแจง้ภายใตข้อ้ 1. คณะกรรมการไต่สวนจะตอ้งรับฟังทั้งฝ่ายอยัการและ

จาํเลยก่อนท่ีจะพิจารณาวา่จาํเลยสามารถยกขอ้กล่าวอา้งเก่ียวกบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาได้

หรือไม่  

3.หากจาํเลยได้รับอนุญาตให้ยกข้อยกเวน้ความรับผิด คณะกรรมการไต่สวนอาจ

อนุญาตใหอ้ยัการเล่ือนการดาํเนินคดีเพื่อพิจารณาขอ้ยกเวน้ดงักล่าว  

ขอ้เสนอแนะท่ีเป็นพื้นฐานเม่ือประเทศไทยไดล้งนามในธรรมนูญกรุงโรมว่าดว้ยศาล

อาญาระหว่างประเทศแล้วทาํให้ประเทศไทยไม่จาํเป็นตอ้งปฏิบติัตามพนัธกรณีตามท่ีปรากฏใน

ธรรมนูญกรุงโรมก็ตามแต่ประเทศไทยก็อยู่ในสถานะรัฐท่ีลงนามและนอกจากนั้นแลว้ธรรมนูญ

กรุงโรมว่าด้วยมีเจตนารมณ์เพื่อประโยชน์ของประชาคมระหว่างประเทศท่ีไม่ต้องการให้เกิด

อาชญากรรมร้ายแรงระหว่างประเทศ เช่น การฆ่าลา้งเผ่าพนัธ์ุหรืออาชญากรรมสงคราม ประเทศไทย 

จึงควรร่วมรับผิดชอบต่อประชาคมโลกในการป้องกนัปราบปรามอาชญากรรมร้ายแรงแรงท่ีไดรั้บ

การยอมรับเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศว่าผูท่ี้กระทาํความผิดอาชญากรรมร้ายแรง

ดงักล่าวสมควรไดรั้บการลงโทษตามหลกัความผิดสากล ประเทศไทยจึงควรบญัญติักฎหมายให้มี

ความผดิตามท่ีธรรมนูญกรุงโรมวา่ดว้ยศาลอาญาระหวา่งประเทศกาํหนด  
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นอกจากนั้นแลว้เม่ือศึกษาเร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรม 

ว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศกับกฎหมายอาญาของไทยแล้ว สมควรปรับปรุงกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญาของไทยท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผดิดงัต่อไปน้ี คือ 

ประการแรก ในช้ันสืบสวนสอบสวน ในชั้ นเจา้พนักงานตาํรวจท่ีเก่ียวข้องกับการ

สืบสวนสอบสวนไม่มีกฎหมายบัญญัติไวอ้ย่างชัดเจนเก่ียวกับข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญา  

มีเพียงตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 131 ท่ีบญัญติัวา่  

“ ให้พนกังานสอบสวนรวบรวมหลกัฐานทุกชนิด เท่าท่ีสามารถจะทาํได ้เพื่อประสงค์

จะทราบขอ้เท็จจริงและพฤติการณ์ต่างๆ อนัเก่ียวกบัความผิดท่ีถูกกล่าวหา เพื่อจะรู้ตวัผูก้ระทาํผิด

และพิสูจน์ใหเ้ห็นความผดิหรือความบริสุทธ์ิของผูต้อ้งหา” 

แต่อยา่งไรก็ตามในชั้นเจา้พนกังานท่ีดาํเนินการสืบสวนสอบสวนนั้นไม่ปรากฏชดัเจน

ว่าหากปรากฏข้อเท็จจริงว่าผูต้ ้องหาสามารถอ้างข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญาได้ จะต้องทาํ

ความเห็น “สั่งฟ้อง” หรือ “สั่งไม่ฟ้อง” ไปยงัพนกังานอยัการ ดงันั้นในชั้นสืบสวนสอบสวนน้ีหาก

ปรากฏชดัวา่การกระทาํของผูต้อ้งหาสามารถอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาไดโ้ดยในกรณีท่ีไม่

เป็นความผิดสามารถให้พนักงานสอบสวนทาํความเห็น “สั่งไม่ฟ้อง” ไปยงัพนักงานอยัการได ้ 

ส่วนกรณีท่ีไม่ตอ้งรับโทษนั้นให้พนกังานสอบสวนทาํความเห็น “สั่งฟ้อง” ไปยงัพนกังานอยัการ

แต่ทาํความเห็นว่าผูต้อ้งหาไม่สมควรไดรั้บโทษหรือมีเหตุอ่ืนอนัควรลดโทษลงเขา้ไปในสํานวน

การสอบสวนท่ีส่งไปยงัพนกังานอยัการดว้ย  

ประการที่สอง ในช้ันพนักงานอัยการ หากปรากฏขอ้เท็จจริงไม่วา่ในทางใดวา่การกระทาํ

ของผูต้อ้งหาสามารถอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาไดแ้ล้วทาํให้การกระทาํของผูต้อ้งหาไม่

เป็นความผิด ไม่ตอ้งรับโทษหรือรับโทษน้อยลง พนกังานอยัการควรทาํความเห็นดงักล่าวหรือให้

ปรากฏในคาํฟ้องดว้ย  

ประการที่สาม ในการพิจารณาคดีของศาล ขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาเป็นขอ้เท็จจริง 

ท่ีอาจจะทาํให้ผลของคาํพิพากษาเปล่ียนแปลงไปได ้ดงันั้นศาลจึงไม่ควรรับฟังขอ้เท็จจริงดงักล่าว

จากคู่ความเท่านั้น ศาลจึงควรมีอาํนาจในการไต่สวนกรณีท่ีปรากฏขอ้เท็จจริงท่ีอาจทาํให้ผูต้อ้งหา

สามารถอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาได ้รวมถึงในกรณีของการพิจารณาในศาลอุทธรณ์ ฎีกาดว้ย  

ประการทีส่ี่ ในช้ันการจําคุกหรือคุมประพฤต ิโดยหากแมป้รากฏขอ้เทจ็จริงในภายหลงั

เก่ียวกบัขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาก็สมควรให้นาํขอ้เท็จจริงนั้นมาประกอบการพิจารณาลด

โทษหรือดําเนินการแก้ไขให้ ถูกต้องและสมควรกับข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญ านั้ น  

โดยเปรียบเทียบกบัประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 90 ท่ีบญัญติัวา่  
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“เม่ือมีการอา้งว่าบุคคลใดตอ้งถูกคุมขงัในคดีอาญาหรือในกรณีอ่ืนใดโดยมิชอบดว้ย

กฎหมาย บุคคลเหล่าน้ีมีสิทธิยืน่คาํร้องต่อศาลทอ้งท่ีท่ีมีอาํนาจพิจารณาคดีอาญาขอใหป้ล่อย คือ 

(1) ผูถู้กคุมขงัเอง 

(2) พนกังานอยัการ 

(3) พนกังานสอบสวน 

(4) ผูบ้ญัชาการเรือนจาํหรือพศัดี 

(5) สามี ภริยา หรือญาติของผูน้ั้น หรือบุคคลอ่ืนใดเพื่อประโยชน์ของผูถู้กคุมขงั 

เม่ือไดรั้บคาํร้องดงันั้น ให้ศาลดาํเนินการไต่สวนฝ่ายเดียวโดยด่วน ถา้ศาลเห็นว่าคาํร้อง

นั้นมีมูล ศาลมีอาํนาจสั่งผูคุ้มขงัให้นาํตวัผูถู้กคุมขงัมาศาลโดยพลนั และถา้ผูคุ้มขงัแสดงให้เป็นท่ี

พอใจแก่ศาลไม่ไดว้า่การคุมขงัเป็นการชอบดว้ยกฎหมาย ใหศ้าลสั่งปล่อยตวัผูถู้กคุมขงัไปทนัที”  

โดยแมว้่าเร่ืองขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาไม่ไดมี้นํ้ าหนกัหรือปัญหาเทียบเท่ากบั

การคุมขงัโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แต่ก็เป็นขอ้อา้งหรือขอ้ยกเวน้ท่ีทาํให้ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยไม่ได้

ถือว่ากระทาํความผิด ไม่ต้องรับโทษหรือได้รับโทษน้อยลง ข้อเท็จจริงเหล่าน้ีจึงควรถูกนํามา

พิจารณาเป็นส่วนหน่ึงของกระบวนการยุติธรรมหลกัหรือกระบวนการยุติธรรมทางเลือกเพื่อจะได้

ไม่ตอ้งนาํตวัผูถู้กกล่าวหาไป “จาํคุก” หรือ “คุมขงั” เท่านั้นแต่ควรมีวิธีการท่ีเหมาะสมกบัเหตุท่ีเป็น

ขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางอาญาตามลกัษณะหรือการกระทาํของผูถู้กกล่าวหาดว้ย  

โดยภาพรวมแล้ว24 แนวทางในการพิจารณาความบกพร่องหรือความไม่สมบูรณ์ของ

ผูก้ระทาํความผิดแต่ละคนควรถูกนาํมาพิจารณาในรายละเอียดมากกว่าจะดูเพียงขอ้หาหรือความ

ร้ายแรงของการกระทาํความผิดเท่านั้น ดงันั้นในอนาคตการอา้งขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาของ

ไทยอาจสามารถพฒันาให้รับฟังขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาอ่ืนไดด้ว้ย เช่น ขอ้ยกเวน้ความรับ

ผิดทางอาญาของกฎหมายประเทศอ่ืนๆ ของผูก้ระทาํความผิด เป็นตน้ และควรกาํหนดให้มีวิธีการ

อ้างข้อยกเวน้ความรับผิดทางอาญาว่าจะสามารถอ้างในขั้ นตอนใดในชั้ นจับกุม สอบสวน  

ชั้นพนกังานอยัการหรือในชั้นศาล เช่นเดียวกนักบั24กฎเกณฑข์องศาลอาญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยวิธี

พิจารณาความและพยานหลกัฐานตามขอ้ 79 และขอ้ 80 ดงักล่าวขา้งตน้ 
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