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บทอวสานของบุคลากรระดับสูงของรัฐบาลเมียนมาร์ในเหตุการณ์ความรุนแรงในรัฐยะไข่       
จากหลักการไร้ความคุ้มกันและความรับผิดของผู้บังคับบัญชาของศาลอาญาระหว่างประเทศ 

 

ดิศรณ์ ลิขิตวิทยาวุฒิ 

๑. บทน า 
เหตุการณ์ความรุนแรงที่เกิดขึ้นในรัฐยะไข่ประเทศเมียนมาร์ซึ่งมีการสังหารชาวโรฮิงญาหลายพันคน 

วางเพลิงเผาหมู่บ้าน และกระท าการอันเป็นการทารุณทางเพศอย่างกว้างขวาง บีบให้ชาวมุสลิมโรฮิงญาราว 
๗๐๐,๐๐๐ คนอพยพหนีข้ามชายแดนเข้าสู่บังกลาเทศ๑ เป็นกรณีท่ีรัฐบาลเมียนมาร์ได้มีการกระท าอันเป็นการ
เข้าข่ายความผิดฐานอาชญากรรมล้างเผ่าพันธุ์และอาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติซึ่งกระทบกระเทือนต่อความ
มั่นคงและสันติภาพของโลก ส่งผลให้ในการนี้ประชาคมระหว่างประเทศรวมถึงประเทศสมาชิกรัฐอาเซียน
ทั้งหลายจึงให้ความส าคัญในการน าตัวผู้ที่เกี่ยวข้องกับเหตุการณ์ดังกล่าวมาลงโทษให้จงได้ ซึ่ งบุคคลที่มี
ความผิดฐานดังกล่าวนี้ย่อมสามารถถูกด าเนินคดีตามกฎหมายภายในของรัฐต่างๆได้แม้จะไม่ใช่ท้ องที่ที่
ความผิดเกิดขึ้นก็ตาม อันเนื่องมากจากการเป็นความผิดสากล๒ 

ทั้งนี้ได้ปรากฏว่ามีการฟ้องร้องนางออง ซาน ซูจี (Aung San Suu Kyi) ที่ปรึกษาของรัฐบาลเมียนมาร์
ในข้อหาอาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ  (crimes against humanity) ที่ เกิดขึ้น ในรัฐยะไข่ต่อศาล 
Magistrate ณ เมลเบิร์น ประเทศออสเตรเลีย ในขณะที่นางซูจีเดินทางไปเยือนออสเตรเลีย เพ่ือเข้าร่วมการ
ประชุมสุดยอดอาเซียน-ออสเตรเลียที่นครซิดนีย์ เมื่อวันที่ ๑๘ มีนาคม พ.ศ. ๒๕๖๑ ด้วยเหตุที่ว่านางซูจีไม่
สามารถใช้อ านาจที่มีตามต าแหน่ง ยับยั้งการกระท าของเจ้าหน้าที่รัฐผู้อยู่ภายใต้บังคับบัญชานั้น๓ แต่ใน
ท้ายที่สุดการด าเนินคดีก็ต้องยุติลงโดยอัยการสูงสุดด้วยเหตุผลที่ว่าผู้ต้องหานี้มีสถานะเป็นหนึ่งในบุคคลผู้ด ารง
ต าแหน่งส าคัญของรัฐบาล (heads of government)  ซึ่งมีความคุ้มกันของรัฐ (immunity of states) ตาม
หลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่จะไม่ถูกด าเนินคดีอาญาโดยศาลออสเตรเลียของรัฐเจ้าของ
ดินแดน๔ กรณีดังกล่าวจึงเกิดประเด็นปัญหาช่องว่างของกฎหมายระหว่างประเทศ  กล่าวคือ บุคคลผู้ด ารง
ต าแหน่งระดับสูงของรัฐบาลเมียนมาร์ที่เกี่ยวข้องกับเหตุการณ์ความรุนแรงในรัฐยะไข่นี้อาจสามารถยกข้อ
กล่าวอ้างถึงความคุ้มกันนี้เพ่ือปฏิเสธการด าเนินคดีอาชญากรรมระหว่างประเทศร้ายแรงกับตนเองได้ ท านอง
เดียวกับการยกเว้นการด าเนินคดีอาญากับนางซูจีที่เกิดขึ้นนี้ 

                                                        
 นักวิเคราะห์และจัดท าข้อมูลกฎหมาย ฝ่ายอาเซียนและกิจการต่างประเทศ ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
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อย่างไรก็ตาม กรณีปัญหาดังกล่าวอาจไม่ เป็นเช่นนั้นเสมอไป เพราะเนื่องจากความผิดฐาน
อาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติเป็นความผิดอาญาที่อยู่ภายใต้เขตอ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศตาม
ธรรมนูญกรุงโรม ซึ่งแม้ศาลอาญาภายในของรัฐจะไม่สามารถด าเนินคดีได้ด้วยเหตุแห่งความคุ้มกันของรัฐก็
ตาม แต่ศาลอาญาระหว่างประเทศนั้นก็หาได้ถูกจ ากัดอ านาจการด าเนินคดีด้วยเหตุเช่นว่านี้ไม่ หากแต่สามารถ
ทะลุทะลวงความคุ้มกันของรัฐและด าเนินคดีกับผู้ที่เกี่ยวข้องได้ด้วยข้อบัญญัติที่ก าหนดไว้เป็นพิเศษเพ่ือ
ด าเนินคดีกับอาชญากรรมระหว่างประเทศร้ายแรง  ด้วยเหตุนี้ผู้เขียนจึงจะได้ท าการอธิบายถึงหลักความคุ้มกัน
ของรัฐ หลักไร้ความคุ้มกันของศาลอาญาระหว่างประเทศ และหลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชา แล้วจึงได้ท า
การวิเคราะห์กรณีปัญหาที่เกิดข้ึนในการด าเนินคดีกับนางออง ซาน ซูจี ตามกรณีศึกษาต่อไป 

๒. หลักความคุ้มกันของประมุขและผู้แทนของรัฐ 
จากหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่ว่า รัฐมีอ านาจอธิปไตย (sovereignty) สิ่งที่จะแสดงออกถึง

อ านาจอธิปไตยที่มีความเป็นเอกราชของรัฐนั่นก็คือ การที่รัฐหนึ่งจะไม่ถูกบังคับให้ต้องยอมรับเขตอ านาจของ
รัฐอ่ืน หรือองค์การระหว่างประเทศอ่ืนโดยเฉพาะอ านาจทางตุลาการ (judicial jurisdiction) และเขตอ านาจ
บริหาร (executive jurisdiction)  ดังนั้น ผลของการรัฐมีอ านาจอธิปไตยนี้ก็คือ การที่รัฐมีความคุ้มกัน 
(immunity) ควบคู่กันไปกับการใช้อ านาจอธิปไตย ความคุ้มกันเช่นว่านี้ก็คือความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจ
ทางตุลาการและบริหาร๕เป็นสถานะพิเศษที่จะไม่ต้องอยู่ภายใต้อ านาจ หรือรับเคราะห์กรรมบางอย่างตาม
กฎหมายซึ่งโดยปกติจะก่อขึ้นแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่ง๖ หรือเป็นสภาวะที่เป็นเกราะป้องกันอ านาจบังคับของ
กฎหมาย๗นั่นเอง 

ทั้งนี้ ความคุ้มกันของรัฐ (state immunity) ไม่เพียงแต่ใช้บังคับกับรัฐในฐานะองคภาวะ (entity) อัน
เป็นผู้ทรงสิทธิผู้หนึ่งตามกฎหมายระหว่างประเทศเพียงเท่านั้น หากแต่ได้ขยายความคุ้มครองไปถึงหน่วยงาน
ทั้งปวงของรัฐไม่ว่าจะเป็นกระทรวง ทบวง กรมต่างๆ ตลอดจนถึงตัวบุคคลซึ่งด ารงต าแหน่งในฐานะประมุข
ของรัฐ (head of state) หรือผู้แทนของรัฐ (representative of state) อีกด้วย๘ เนื่องจากเหตุผลเบื้องหลัง
ที่ว่าบุคคลเช่นว่านี้ถูกมองว่าเป็นบุคลาธิษฐานของรัฐ (personification) ของรัฐ๙ โดยต าแหน่งที่ด ารงอยู่ใน
ฐานะผู้ทรงไว้ซึ่งอ านาจอธิปไตย๑๐ และเป็นตัวแทนในการแสดงเจตนารมณ์แห่งรัฐ จึงย่อมถือว่าได้รับเกียรติ
และอยู่ในฐานะพิเศษที่จะได้รับความคุ้มกันไปพร้อมๆกับรัฐอย่างเท่าเทียม๑๑ ประมุขหรือผู้แทนของรัฐจึงมี
ความคุ้มกันอย่างสมบูรณ์แม้จะมีการกระท าที่เป็นไปในฐานะส่วนตัว หรือเพ่ือประโยชน์ของรัฐอย่างแท้จริง๑๒ 

                                                        
๕ จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม ๒, พิมพ์คร้ังที่ ๙, (กรุงเทพ: วิญญูชน, ๒๕๕๕), น.๒๖. 
๖ สมยศ เชื้อไทย, ค าอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง: หลักทั่วไป, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, ๒๕๕๓), น.๑๓๕. 
๗ นพนิธิ สุริยะ, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม ๒, พิมพ์คร้ังที่ ๘, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, ๒๕๕๖), น.๔๗. 
๘ จุมพต สายสุนทร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๔, น.๒๙. 
๙ Gilbert Sison, “A King No More: The Impact of the Pinochet Decision on the Doctrine of Head of State 

Immunity” 78:4 Washington University Law Review 1583, 1584. 
๑๐ ทยวรรณ เทพพิทักษ์ศักดิ์, “มาตรา ๒๗ แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศกับผลทางกฎหมาย” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ๒๕๔๖), น.๔๑. 
๑๑ Gilbert Sison, supra note 8, o.1584. 
๑๒ Michael Akehurst, A Modern Introduction to International Law, 6th Edition, (London: Allen & Unwin, 
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อนึ่ง หลักความคุ้มกันนี้สามารถแยกพิจารณาได้เป็น ๒ หลักเกณฑ์คือ หลักการไม่ต้องรับผิด 
(irresponsibility) และ หลักความล่วงละเมิดมิได้ (inviolability) 

๒.๑ หลักการไม่ต้องรับผิด 
เป็นการได้รับสิทธิพิเศษไม่ต้องรับผิดในทางแพ่งและทางอาญา โดยมีเหตุผลเบื้องหลังเพ่ือ

ประโยชน์ในการปฏิบัติหน้าที่ในนามของรัฐได้อย่างสมบูรณ์๑๓  กล่าวคือ แม้โดยหลักกฎหมายทั่วไปแล้วบุคคล
ซึ่งอยู่ในอาณาเขตของรัฐหนึ่งย่อมตกอยู่ภายใต้กฎหมายภายในของรัฐนั้น แต่ถ้าปรากฏว่าบุคคลนั้นเป็นผู้ด ารง
ต าแหน่งที่ส าคัญของรัฐอ่ืนแล้ว กฎหมายภายในของรัฐนั้นย่อมไม่อาจใช้บังคับกับบุคคลดังกล่าวได้เนื่องจากมี
ความคุ้มกันไม่ให้ต้องรับผิด๑๔ ซึ่งในกรณีของการกระท าความผิดอาญานั้น อธิบายได้ว่า เจ้าพนักงานของรัฐ
หนึ่งจะท าการด าเนินคดีกับประมุขหรือผู้น าของอีกรัฐหนึ่งไม่ได้ ศาลยุติธรรมจะไม่รับฟ้องให้บุคคลที่ด ารง
ต าแหน่งเช่นว่านี้เป็นจ าเลย สิ่งที่รัฐเจ้าของดินแดนจะกระท าได้นั้นมีแต่เพียงการเชิญให้ออกไปเสียจาก   
อาณาเขต และอาจเรียกร้องค่าเสียหายจากรัฐที่บุคคลนั้นเป็นประมุขหรือผู้น า ถ้ารัฐเช่นว่านี้ไม่ยอมชดใช้
ค่าเสียหายจากรัฐเจ้าของดินแดนก็อาจเลิกการติดต่อนั้นเสียก็ได้๑๕ 

๒.๒ หลักความล่วงละเมิดมิได้ 
หลักการดังกล่าวเป็นการห้ามการกระท าที่เป็นการละเมิดต่อบุคคล ซึ่งในกรณีของคดีอาญา ก็คือ

การห้ามใช้มาตรการบังคับทางอาญาใดๆแก่บุคคลผู้ด ารงต าแหน่งประมุขหรือผู้น าของรัฐ  เช่น การจับกุม ค้น
สถานที่ หรือการคุมขัง ทั้งนี้เหตุผลเบื้องหลังดังกล่าวนั้นมาจากว่า บุคคลผู้ด ารงต าแหน่งส าคัญของรัฐเช่นว่านี้
จะต้องได้รับการต้อนรับและรับรองตามเกียรติศักดิ์ศรีของตนจากรัฐเจ้าของดินแดนเสมอกับการรับรองอ านาจ
อธิปไตยของรัฐอ่ืน๑๖ 

อย่างไรก็ตาม หลักความคุ้มกันซึ่งเป็นที่ยอมรับกันในฐานะจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
ดังกล่าวนี้ก่อให้เกิดช่องว่างทางกฎหมายขนาดใหญ่ที่เป็นเหตุให้บุคคลผู้ด ารงต าแหน่งประมุข หรือผู้น า
ระดับสูงอ่ืนๆของรัฐ น าสิทธิพิเศษดังกล่าวนี้ไปใช้ในทางที่ไม่ชอบเป็นเกราะก าบังในการกล่าวอ้างไม่ให้ตนต้อง
รับผิดในอาชญากรรมระหว่างประเทศร้ายแรง แม้ว่าพวกเขาเหล่านั้นจะได้มีส่วนร่วมในปรากฏการณ์ดังกล่าว
อย่างมีนัยส าคัญก็ตาม ด้วยเหตุนี้จึงมีแนวคิดของกฎหมายระหว่างประเทศสมัยใหม่ที่เกิดขึ้นมาเพ่ือยกเว้น
หลักการดังกล่าวนี้ เพื่อให้ความยุติธรรมในทางระหว่างประเทศและภายในประเทศเกิดขึ้น นั่นคือ “หลักการไร้
ความคุ้มกัน” นั่นเองซึ่งจะได้ท าการอธิบายในล าดับถัดไป 

๓. ข้อบัญญัติพิเศษตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 
แม้ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศแล้วบุคคลผู้ด ารงต าแหน่งส าคัญของรัฐจะได้รับความคุ้มกัน

ไม่ให้ถูกด าเนินคดีหรือรับผิดทางอาญาตามกฎหมายภายในโดยกระบวนการยุติธรรมของรัฐเจ้าของดินแดนก็
ตาม แต่อย่างไรก็ดี ในกรณีของศาลอาญาระหว่างประเทศนั้น ธรรมนูญกรุงโรมได้ก าหนดมาตรการพิ เศษที่

                                                        
๑๓ ฉัตรทิพย์ นาถสุภา, กฎหมายระหว่างประเทศ, (พระนคร: ไทยวัฒนาพานิช, ๒๕๑๑), น.๙๙. 
๑๔ ทยวรรณ เทพพิทักษ์ศักดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๙, น.๔๓. 
๑๕ เพ่ิงอ้าง. 
๑๖ สุผาณิต มั่นสุข, กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีอาญา , (กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย , ๒๕๒๓), น.

๔๙-๕๐. 



 

๔ 
 

สามารถก้าวข้ามข้อจ ากัดไปได้โดยข้อบัญญัติ ๒ ประการ คือ หลักไร้ความคุ้มกัน และหลักความรับผิดของ
ผู้บังคับบัญชา โดยจะได้ท าการอธิบายต่อไป 

๓.๑ หลักการไร้ความคุ้มกัน 
ด้วยเจตนารมณ์ของศาลอาญาระหว่างประเทศตามที่ มีความมุ่งหมายที่จะให้การยกเว้นการ

ลงโทษแก่ผู้ก่ออาชญากรรมระหว่างประเทศร้ายแรงหมดสิ้นไป๑๗ ธรรมนูญกรุงโรมจึงได้มีบทบัญญัติพิเศษที่
เรียกว่า “หลักการไร้ความคุ้มกัน (Irrelevance of official capacity)” ขึ้นมาเพ่ือยกเว้นหลักความคุ้มกันของ
ประมุขหรือผู้ด ารงต าแหน่งส าคัญอ่ืนๆของรัฐ ไม่ให้มีการน าข้อต่อสู้ดังกล่าวมายกข้ึนเพื่อกล่าวอ้างยกเว้นความ
รับผิดของตนได้ โดยปรากฏตามข้อ ๒๗ ซึ่งได้บัญญัติว่า  

“บทบัญญัติทั้งหลายในธรรมนูญฉบับนี้ ให้น าไปปรับใช้กับบุคคล
ทุกคนโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติ บนฐานะของบุคคลจากการด ารงต าแหน่ง
ใดๆโดยเฉพาะอย่างยิ่งประมุขแห่งรัฐ หัวหน้ารัฐบาล สมาชิกของรัฐบาล 
หรือสมาชิกของรัฐสภา ไม่เป็นเหตุให้ยกเว้นความรับผิดทางอาญา หรือเป็น
เหตุลดโทษ 

ความคุ้มกัน หรือกฎกระบวนพิจารณาพิเศษที่มาพร้อมกับฐานะ
ของการด ารงต าแหน่งของบุคคลไม่ว่าตามกฎหมายภายในหรือกฎหมาย
ระหว่างประเทศไม่เป็นเหตุขัดขวางกระบวนพิจารณาของศาลที่จะมีอ านาจ
เหนือคดีนั้น”๑๘ 

จากข้อบัญญัติข้างต้นอธิบายได้ว่าบทบัญญัตินี้มีสาระส าคัญ คือ กฎหมายอาญาระหว่างประเทศ
จะต้องน าไปปรับใช้กับทุกคนโดยไม่เลือกปฏิบัติ สถานะของบุคคล เช่น ความเป็นประมุขของรัฐ หัวหน้า
รัฐบาล ความเป็นรัฐมนตรี สมาชิกรัฐสภา ผู้แทนที่ได้รับการเลือกตั้ง หรือความเป็นเจ้าหน้าที่รัฐ ไม่อาจน ามา
เป็นเหตุยกเว้นความรับผิดทางอาญา หรือเป็นเหตุลดโทษได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งความคุ้มกันของผู้ด ารง
ต าแหน่งส าคัญของรัฐ ที่จะไม่ต้องถูกด าเนินคดีอาญา ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศนั้นไม่อาจถูกยกขึ้น
เพ่ือปฏิเสธอ านาจในการด าเนินคดีของศาลอาญาระหว่างประเทศได้๑๙ บุคคลทุกคนจะต้องถูกด าเนินคดีใน
ศาลอาญาระหว่างประเทศหากได้กระท าความผิดอาญาระหว่างประเทศ ๔ ฐานร้ายแรงตามที่บัญญัติไว้ใน

                                                        
๑๗ Rome Statute of the International Criminal Court 
Preamble 
The States Parties to this Statute, determined to put an end to impunity for the perpetrators of these crimes 

and thus to contribute to the prevention of such crimes. 
๑๘ Rome Statute of the International Criminal Court 
Article 27 Irrelevance of official capacity 
This Statute shall apply equally to all persons without any distinction based on official capacity. In particular, 

official capacity as a Head of State or Government, a member of a Government or parliament, an elected 
representative or a government official shall in no case exempt a person from criminal responsibility under this 
Statute, nor shall it, in and of itself, constitute a ground for reduction of sentence. 

Immunities or special procedural rules which may attach to the official capacity of a person, whether under 
national or international law, shall not bar the Court from exercising its jurisdiction over such a person. 

๑๙ ปกป้อง ศรีสนิท, ค าอธิบายกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ, (กรุงเทพฯ: เดือนตุลา, ๒๕๕๖), น.๑๕๙. 



 

๕ 
 

ธรรมนูญกรุงโรม๒๐อนึ่ง ต าแหน่งของบุคคลต่างๆที่ตามข้อบัญญัตินี้มีการก าหนดอย่างกว้างโดยไม่ได้จ ากัดอยู่
แค่เพียงผู้ด ารงต าแหน่งประมุขของรัฐแต่เพียงเท่านั้น หากแต่หมายความรวมถึงผู้ปกครองรัฐทุกประเภท๒๑ 

๓.๒ หลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชา 
โดยหลักแล้วความรับผิดทางอาญานั้นเป็นเรื่องเฉพาะตัวบุคคล (personal liability) บุคคลที่

ไม่ใช่ผู้ลงมือ ตัวการ ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุน ย่อมไม่มีความรับผิดทางอาญา แต่อย่างไรก็ดี  ในกรณีของความผิด
อาญาระหว่างประเทศนั้น ผู้ที่ไม่ได้ลงมือ เป็นตัวการ ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุน ก็อาจมีความรับผิดได้ หากเข้า
เงื่อนไขตาม “หลักความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชา (responsibility of commanders and other 
superiors)” ซึ่งเป็นรูปแบบความรับผิดทางอาญาจากการกระท าโดยงดเว้น (omission) จากการที่จักต้อง
ป้องกันผลในการกระท าของผู้ที่อยู่ใต้บังคับบัญชา๒๒ โดยอธิบายได้ว่า บุคคลผู้ลงมือกระท าความผิดอาญา
ระหว่างประเทศร้ายแรงจะมีความรับผิดทางอาญาอย่างแน่นอน  และหากบุคคลดังกล่าวมีผู้บังคับบัญชา 
ผู้บังคับบัญชานั้นก็มีความรับผิดทางอาญาเพ่ือการกระท าของผู้ใต้บังคับบัญชาด้วยเช่นกันแม้ตนจะไม่ได้ เป็น
ตัวการ ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุน เลยก็ตาม 

ทั้งนี้ ธรรมนูญกรุงโรมได้ก าหนดความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาทหารไว้ใน ข้อ ๒๘(a) 
ซึ่งได้บัญญัติว่า 

“(a) ผู้บังคับบัญชาทหาร หรือ บุคคลที่กระท าการอย่างผู้บังคับบัญชา
ทหาร จะมีความรับผิดทางอาญาส าหรับฐานความผิดใต้เขตอ านาจของศาลนี้ในกรณีที่ผู้ที่อยู่
ภายใต้บังคับบัญชาได้กระท าความผิดภายในการควบคุม หรือภายใต้อ านาจของตน อันเป็น
ผลมาจากการล้มเหลวในการควบคุมหรือการบังคับบัญชา ก็ต่อเมื่อ 

(i) ผู้บังคับบัญชาทหาร “รู้” หรือ “ควรจะรู้” ว่าผู้ที่อยู่ภายใต้บังคับ
บัญชาได้กระท าความผิดหรือก าลังกระท าความผิดอาญาร้ายแรงระหว่างประเทศ 

(ii) ความผิดอาญาร้ายแรงระหว่างประเทศนั้นได้กระท าขึ้นภายใน
ความรับผิดชอบหรือความควบคุมของผู้บังคับบัญชา และ 

(iii) ผู้ บั งคั บ บั ญ ชาล้ ม เห ลวที่ จ ะ ใช้ ม าตรการที่ จ า เป็ นห รือ
สมเหตุสมผล เพ่ือป้องกันหรือลงโทษการกระท านั้นๆ หรือไม่ได้ยื่นเรื่องต่อหน่วยงานที่มี
อ านาจสอบสวนหรือฟ้องร้องคดี”๒๓ 

                                                        
๒๐ Rome Statute of the International Criminal Court 
Article 5 Crimes within the jurisdiction of the Court 
The jurisdiction of the Court shall be limited to the most serious crimes of concern to the international 

community as a whole. The Court has jurisdiction in accordance with this Statute with respect to the following crimes: 
(a) The crime of genocide; 
(b) Crimes against humanity; 
(c) War crimes; 
(d) The crime of aggression. 
๒๑ ทยวรรณ เทพพิทักษ์ศักดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๙, น.๓๕. 
๒๒ Ibid., p.348. 
๒๓ Rome Statute of the International Criminal Court 
Responsibility of commanders and other superiors 



 

๖ 
 

จากข้อบัญญัติข้างต้น อธิบายได้ว่า ข้อพิจารณาที่ส าคัญประการหนึ่งของหลักความรับผิดทาง
อาญาของผู้บังคับบัญชานี้ คือ ระดับชั้นของผู้บังคับบัญชาที่จะต้องรับผิด  กล่าวคือ ในกรณีที่สายบังคับบัญชา
นั้นมีผู้บังคับบัญชาเหนือขึ้นไปหลายคนและหลายระดับ ผู้บังคับบัญชาผู้ใดที่จะมีความรับผิดทางอาญาเมื่อผู้ที่
อยู่ใต้บังคับบัญชาได้ลงมือกระท าความผิดอาญาระหว่างประเทศร้ายแรงนั้น ต้องพิจารณาจากความสามารถใน
การบังคับบัญชา โดยอาจเป็นความสามารถในการบังคับบัญชาตามกฎหมาย (de jure) คือ กรณีที่บุคคลที่มี
อ านาจบังคับบัญชานั้นได้ด ารงต าแหน่งผู้บังคับบัญชาอย่างเป็นทางการเป็นระบบและมีล าดับชั้น ๒๔ หรือ 
อ านาจบังคับบัญชาตามความเป็นจริง (de facto) ในกรณีที่ไม่ปรากฏอย่างเป็นทางการว่าบุคคลที่มีอ านาจ
บังคับบัญชานั้นด ารงต าแหน่งใดที่มีอ านาจบังคับบัญชา แต่บุคคลดังกล่าวนั้นมีความสามารถในการควบคุม
บุคคลอื่นได้อย่างมีประสิทธิภาพ (effective control)๒๕ 

เมื่อผู้ที่อยู่ใต้บังคับบัญชาได้กระท าความผิดอาญาร้ายแรงระหว่างประเทศภายในความ
รับผิดชอบ หรือ ความควบคุมของผู้บังคับบัญชาแล้ว หากผู้บังคับบัญชาได้มีการกระท าครบองค์ประกอบ
ภายนอกคือ ไม่ได้ใช้มาตรการที่จ าเป็นในการป้องกันการกระท าความผิดนั้น หรือ ไม่ได้ด าเนินคดีกับผู้ที่อยู่ใต้
บังคับบัญชา อันเป็นการกระท าโดยงดเว้นในหน้าที่ที่ตนจักต้องป้องกันผล และการกระท าโดยงดเว้นดังกล่าว
นั้น ผู้บังคับบัญชามีองค์ประกอบภายในคือ “รู้ (know)” หรือ “ควรจะรู้ (should have known)”๒๖ถึง
ข้อเท็จจริงที่ผู้ที่อยู่ใต้บังคับบัญชาได้กระท าหรือก าลังกระท าความผิดอาญาร้ายแรงระหว่างประเทศนั้น  
ผู้บังคับบัญชาย่อมมีความรับผิดตามหลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชาดังที่บัญญัติไว้ในธรรมนูญกรุงโรมฯ ข้อ 
๒๘(a)  

เช่น พลเอก A เป็นผู้บังคับบัญชาทหาร พลทหาร B เป็นผู้ที่อยู่ภายใต้บังคับบัญชาของพลเอก A 
เมื่อพลทหาร B ได้กระท าการควบคุมตัวประชาชนผู้ที่ เห็นต่างจากรัฐบาลโดยมิชอบด้วยกฎหมายอย่าง
กว้างขวาง หรือเป็นระบบภายใต้นโยบายของรัฐ พลทหาร  B ย่อมมีความผิดฐานอาชญากรรมต่อมวล
มนุษยชาติตามธรรมนูญกรุงโรม อย่างแน่นอนในฐานะผู้ลงมือ โดยทั้งนี้ หากพลเอก A นั้น “รู้” หรือ “ควรจะ
รู้” ว่าพลทหาร B ได้กระท าการควบคุมตัวประชาชนผู้ที่เห็นต่างจากรัฐบาลโดยมิชอบด้วยกฎหมายอย่าง
กว้างขวาง หรือเป็นระบบภายใต้นโยบายของรัฐ แล้วนิ่งเฉยไม่ได้ก าหนดมาตรการใดๆที่จ าเป็นในการป้องกัน

                                                                                                                                                                            
Article 28  In addition to other grounds of criminal responsibility under this Statute for crimes within the 

jurisdiction of the Court: 
(a) A military commander or person effectively acting as a military commander shall be criminally responsible 

for crimes within the jurisdiction of the Court committed by forces under his or her effective command and control, or 
effective authority and control as the case may be, as a result of his or her failure to exercise control properly over 
such forces, where: 

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

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

๒๔ Desislava Stoitchkova, Towards corporate liability in international criminal law, (Antwerp [Belgium] : 
Intersentia, 2010), p.85. 

๒๕ Ibid. 
๒๖ “รู้ (known)” อาจเทียบได้กับ  เจตนา (intention) และ “ควรจะรู้ (should have known)” อาจเทียบได้กับ ประมาท 

(negligence); โปรดดู ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๑๙, น.๑๖๓-๑๖๔. 



 

๗ 
 

การกระท าคามผิดดังกล่าวหรือไม่ได้ท าการสอบสวน ฟ้องร้อง หรือ ด าเนินคดีกับพลทหาร B พลเอก A ย่อมมี
ความรับผิดทางอาญาตามหลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชาที่เป็นทหารตามธรรมนูญกรุงโรมฯ ข้อ ๒๘(a) 

๔. บทวิเคราะห์ 
จากกรณีตามปัญหาที่เกิดขึ้นกับรัฐบาลเมียนมาร์นั้นเนื่องจากนางออง ซาน ซูจี ด ารงต าแหน่งที่

ปรึกษาของรัฐบาลเมียนมาร์๒๗ จึงเป็นผู้ด ารงต าแหน่งระดับสูงของรัฐบาลที่แม้จะไม่มีอ านาจบังคับบัญชาตาม
กฎหมายโดยตรงก็ตาม แต่ก็ยังมีอ านาจตามต าแหน่งหน้าที่ซึงความสามารถในการควบคุมบุคคลทหารในทาง
ข้อเท็จจริงจากต าแหน่งหน้าที่ด ารงอยู่อย่างมีประสิทธิภาพ เมื่อปรากฏหลักฐานมากมายที่เชื่อถือได้เกี่ยวกับ
การก่ออาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติอย่างเป็นระบบต่อชาวโรฮิงญาโดยเจ้าหน้าที่รัฐผู้อยู่ภายใต้บังคับบัญชา
ของตน ไม่ว่าจะเป็นการสังหารนอกกระบวนการยุติธรรม การบังคับสูญหาย การกระท าทารุณกรรม ข่มขืน 
กักขังตามอ าเภอใจ ท าลายทรัพย์สินและบ้านเรือน แต่นางซูจี กลับไม่สามารถใช้อ านาจที่มีตามต าแหน่ง ยับยั้ง
การกระท าของผู้ที่อยู่ภายใต้บังคับบัญชานั้น๒๘ กรณีดังกล่าวเป็นการที่นางซูจีไม่ได้ใช้มาตรการที่จ าเป็นในการ
ป้องกันการกระท าความผิดนั้น หรือ ไม่ได้ด าเนินคดีกับผู้ที่อยู่ใต้บังคับบัญชา อันเป็นการกระท าโดยงดเว้นใน
หน้าที่ที่ตนจักต้องป้องกันผลจากการกระท าความผิดอาญาร้ายแรงระหว่างประเทศของผู้ที่อยู่ภายใต้บังคับ
บัญชาภายในความรับผิดชอบ หรือความควบคุมของตน และเมื่อปรากฏต่อไปว่าการกระท าโดยงดเว้นนั้นได้
เป็นไปโดยที่นางซูจีก็ “รู้” เหตุการณ์ความรุนแรงที่เกิดขึ้นในรัฐยะไข่โดยตลอด การไม่ใช้อ านาจที่มีตาม
ต าแหน่ง ยับยั้งการกระท าของผู้ที่อยู่ภายใต้บังคับบัญชาของนางซูจีจึงครบเงื่อนไขของหลักความรับผิดของ
ผู้บังคับบัญชาแล้ว และต้องรับผิดเพ่ือการกระท าของเหล่าทหารที่ได้กระท าความผิดฐานอาชญากรรมต่อมวล
มนุษยชาติดุจกันตามธรรมนูญกรุงโรม ข้อ ๒๘(a) 

ทั้งนี้มีกรณีปัญหาต่อไปว่า เมื่อนางซูจีมีความผิดฐานอาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติโดยหลักความรับ
ผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาแล้ว ประเทศออสเตรเลียจะสามารถด าเนินคดีกับบุคคลดังกล่าวได้หรือไม่ ต่อ
ปัญหานี้อธิบายได้ว่าเนื่องจากนางซูจีด ารงต าแหน่งที่ปรึกษาของรัฐบาลเมียนมาร์ ซึ่งมีฐานะเป็นสมาชิก
ระดับสูงของรัฐบาล ด้วยเหตุนี้จึงได้รับความคุ้มกันของรัฐตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่จะไม่ต้องถูก
ด าเนินคดีอาญาโดยรัฐเจ้าของดินแดน กระบวนการยุติธรรมของประเทศออสเตรเลียจึงไม่อาจด าเนินคดี
ความผิดฐานอาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติกับนางซูจีได้ ที่อัยการสูงสุดได้สั่งยุติการด าเนินคดีจึงชอบแล้ว 

อย่างไรก็ตาม แม้กฎหมายภายในของประเทศออสเตรเลียหรือรัฐอ่ืนๆจะไม่สามารถใช้บังคับกับนาง  
ซูจีได้ แต่ก็ไม่ได้หมายความว่านางซูจีจะหลุดพ้นความรับผิดทางอาญาแต่อย่างใด เนื่องจากศาลอาญาระหว่าง
ประเทศยังสามารถด าเนินคดีบุคคลผู้ด ารงต าแหน่งส าคัญของรัฐได้แม้บุคคลดังกล่าวจะมีความคุ้มกันของรัฐก็
ตาม โดยอาศัยอ านาจตามหลักไร้ความคุ้มกันตามธรรมนูญกรุงโรม ข้อ ๒๗ ด้วยเหตุนี้ นางซูจีจึงยังคงสามารถ
ถูกด าเนินคดีได้๒๙โดยไม่อาจยกความคุ้มกันของรัฐขึ้นกล่าวอ้างเพ่ือปฏิเสธกระบวนการยุติธรรมของศาลอาญา

                                                        
๒๗ เร่ิมด ารงต าแหน่งตั้งแต่ปี พ.ศ. ๒๕๕๙; โปรดดู Liam Cochrane, “Aung San Suu Kyi to become 'State Counsellor' of 

Myanmar” retrieved on 12 December 2018 from https://www.abc.net.au/news/2016-04-05/aung-san-suu-kyi-to-
become-state-counsellor/7301994 

๒๘ Voice TV, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๒. 
๒๙ อนึ่ง แม้ประเทศเมียนมาร์จะไม่ได้เป็นรัฐภาคีของธรรมนูญกรุงโรมอันจะท าให้ศาลอาญาระหว่างประเทศมีเขตอ านาจจากการ

เข้าผูกพันตามสนธิสัญญาตามหลักเขตอ านาจตามสถานที่ หรือบุคคล อีกทั้งยังไม่ยอมรับอ านาจเฉพาะเจาะจงของศาลอาญาระหว่างประเทศ
อีกด้วยก็ตาม อย่างไรก็ดีศาลอาญาระหว่างประเทศก็ยังมีเขตอ านาจพิเศษ โดยในกรณีที่คณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติ (United 
Nations Security Council; UNSC) เห็นว่าสถานการณ์ใดที่เกิดขึ้นบนโลก ที่เข้าข่ายการกระท าความผิดอาญาระหว่างประเทศสี่ฐานร้ายแรง 



 

๘ 
 

ระหว่างประเทศได้ เพราะฉะนั้น จากการวิเคราะห์กรณีศึกษาข้างต้นจึงสามารถสรุปได้ว่าบุคคลผู้ด ารง
ต าแหน่งระดับสูงอ่ืนๆที่เกี่ยวข้องกับเหตุการณ์ความรุนแรงในรัฐยะไข่ก็สามารถถูกด าเนินคดีได้โดยไม่อาจใช้
ความคุ้มกันของรัฐขึ้นต่อสู้ 

๕.บทสรุป 
แม้นางออง ซาน ซูจี หรือผู้ด ารงต าแหน่งระดับสูงอ่ืนๆในรัฐบาลเมียนมาร์จะได้รับการยกเว้นความรับ

ผิดทางอาญาจากกฎหมายภายในของรัฐต่างๆในการด าเนินคดีความผิดอาญาระหว่างประเทศร้ายแรงด้วยเหตุ
ที่มาจากหลักความคุ้มกันของรัฐตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศก็ตาม  แต่อย่างไรก็ดี กระบวนการยุติธรรม
ของศาลอาญาระหว่างประเทศนั้นหาได้ถูกหยุดยั้งด้วยหลักการดังกล่าวไม่ หากแต่สามารถด าเนินต่อไปได้โดย
ผลของบทบัญญัติหลักไร้ความคุ้มกันตามธรรมนูญกรุงโรม ข้อ ๒๗ ซึ่งให้อ านาจศาลอาญาระหว่างประเทศใน
การด าเนินคดีกับอาชญากรความผิดอาญาระหว่างประเทศร้ายแรงได้โดยไม่ค านึงถึงสถานะหรือต าแหน่งของ
บุคคลแต่อย่างใด ด้วยเหตุนี้กรณีดังกล่าวสามารถอุดช่องว่างของกฎหมายระหว่างประเทศที่สามารถใช้เป็นที่
หลบเลี่ยงกระบวนการยุติธรรมทางอาญาได้ 

                                                                                                                                                                            
คณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติสามารถใช้อ านาจในการรักษาสันติภาพของโลกตามที่บัญญัติไว้ในกฎบัตรสหประชาชาติ Chapter 
VII ส่งเร่ืองให้ศาลอาญาระหว่างประเทศพิจารณาคดีได้แม้ว่าความผิดที่เกิดขึ้นจะไม่ได้กระท าภายในรัฐภาคีและไม่ได้กระท าโดยบุคคลสัญชาติ
ของรัฐภาคีก็ตาม; โปรดดู ดิศรณ์ ลิขิตวิทยาวุฒิ, เขตอ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศเหนือรัฐสมาชิกอาเซียน : กรณีอาชญากรรมล้าง
เผ่าพันธุ์ในประเทศเมียนมาร์ จาก https://lawforasean.krisdika.go.th/File/files/ICC.pdf 

 


