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บทคัดยอ 

ตามบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมวาดวยศาลอาญาระหวางประเทศ (Rome Statute of the 

International Criminal Court) เขตอํานาจของศาลอาญาระหวางประเทศเปนไปตามกลไกหลักอํานาจเสริม 

(the principle of complementarity) ซ่ึงกําหนดใหศาลอาญาระหวางประเทศเสริมการใชอํานาจศาลในทาง

อาญาของศาลภายในของรัฐ ตามหลักนี้ศาลอาญาระหวางประเทศจะแทรกแซงเขาใชอํานาจศาลก็ตอเม่ือ

กระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐลมเหลวในการสืบสวนสอบสวนหรือฟองรองดําเนินคดี ท้ังนี้ตามหลักอํานาจ

เสริม ศาลอาญาระหวางประเทศจะไมรับคดีไวพิจารณาหากคดีนั้นกําลังอยูในระหวางการสืบสวนสอบสวนหรือการ

ฟองรองดําเนินคดี หรือไดรับการสืบสวนสอบสวนแลวโดยรัฐท่ีมีอํานาจเหนือคดีนั้น แตอยางไรก็ดี ธรรมนูญ     

กรุงโรมฯ ไมไดใหคํานิยามหรืออธิบายถอยคําวาอํานาจเสริมไวแตอยางใด สงผลใหในทางปฏิบัติเกิดปญหาการ

ตีความ “คด”ี ท่ีถูกดําเนินคดีโดยศาลภายในของรัฐภายใตกลไกของระบบอํานาจเสริมนี้ บทความนีมุ้งจะพิจารณา

เฉพาะในสวนของการปรับใชหลักอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศและการตีความความเหมือนกัน 

(sameness) ของ “คดี” ตามระบบอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศตามแนวคําวินิจฉัยของศาลอาญา

ระหวางประเทศ เพ่ือใหเกิดความเขาใจท่ีชัดเจนมากข้ึนเก่ียวกับการปรับใชหลักอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวาง

ประเทศในทางปฏิบัติ ตอไป  
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Abstract 

Under the Rome Statute of the International Criminal Court (ICC), the ICC jurisdiction is 

based on the principle of complementarity, which the Court shall complementary to national 

criminal jurisdiction. Regarding this, the ICC will step in to exercise its jurisdiction only when 

domestic courts fail to carry out the investigation or prosecution.  According to this principle, the 

case is inadmissible when the case is being investigated or prosecuted or has been prosecuted. 

However, the Rome Statute does not provide explicit definitions of such phases. In practice, the 

ICC rules that the case before domestic court must be the same case as before the ICC. This 

article aims at analyzing the application of the principle of complementarity and the 

interpretation of the sameness of cases through the jurisprudence of the ICC for their better 

understanding.  

Keywords: principle of complementarity, ICC, sameness, same case, same conduct, same 

person 

 

1. บทนํา  

เม่ือกลาวถึงศาลอาญาระหวางประเทศ (International Criminal Court หรือ ICC) เปนท่ีเขาใจกันวา

หมายถึง ศาลอาญาระหวางประเทศท่ีมีลักษณะถาวร ศาลนี้ถูกจัดต้ังข้ึนมาเพ่ือยุติการท่ีผูกระทําความผิดไมถูก

ดําเนินคดี (impunity) โดยศาลมีเขตอํานาจในการดําเนินคดีปจเจกชนท่ีกออาชญากรรมท่ีรายแรงท่ีสุดท่ีอยูใน

ความหวงใยของประชาคมระหวางประเทศโดยรวม 2

1 ศาลอาญาระหวางประเทศนี้ถูกจัดตั้งข้ึนโดยตราสารระหวาง

ประเทศท่ีเรียกวา “ธรรมนูญกรุงโรมวาดวยศาลอาญาระหวางประเทศ” (ธรรมนูญกรุงโรมฯ) เม่ือป ค.ศ. 1998 

และเปดใหรัฐตาง ๆ เขารวมเปนภาคีสมาชิกธรรมนูญกรุงโรมฯ ดังกลาว กระท่ังมีภาคีสมาชิกครบ 60 รัฐ ซ่ึงสงผล

ใหศาลอาญาระหวางประเทศนี้เริ่มดําเนินงานอยางเปนทางการเม่ือวันท่ี 1 กรกฎาคม ค.ศ. 2002 หรือเม่ือกวา 15 

ปท่ีผานมา 

1 Rome Statute of the International Criminal Court (Rome Statute), Preamble, paragraph 4 provides:  

“Affirming that the most serious crimes of concern to the international community as a whole must not go 

unpunished and that their effective prosecution must be ensured by taking measures at the national level and 

by enhancing international cooperation,” 
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ศาลอาญาระหวางประเทศท่ีตั้งข้ึนมานี้ หากพิจารณาถึงเขตอํานาจของศาลจะเห็นไดวาศาลมีเขตอํานาจ

ในการดําเนินคดีปจเจกชน (individual) ท่ีกออาชญากรรมหลักของกฎหมายระหวางประเทศ (core crimes of 

international law) 4 ประเภท อันไดแก อาชญากรรมการอันเปนการทําลายลางเผาพันธุ อาชญากรรมตอ

มนุษยชาติ อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมอันเปนการรุกราน 3

2 โดยในการดําเนินของศาลอาญาระหวาง

ประเทศนั้นจะมีกลไกหลักสําคัญท่ีเรียกวา “หลักอํานาจเสริม” (the principle of complementarity) ซ่ึงตาม

หลักนี้หมายความวา ศาลอาญาระหวางประเทศจะมีบทบาทหลักในการชวยเสริมการใชอํานาจของศาลภายในใหมี

ประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน หรืออาจกลาวไดอีกนัยหนึ่งวา โดยท่ัวไปแลวศาลอาญาระหวางประเทศจะไมเขาแทรกแซง

การดําเนินคดีของศาลภายในของรัฐ การท่ีคดีจะเขาสูการดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศไดนั้น จะตอง

เปนกรณีท่ีปรากฏวาศาลภายในของรัฐท่ีมีอํานาจเหนือการกระทําความผิดนั้น ไมประสงค (unwilling) หรือ      

ไมสามารถ (unable) ท่ีจะดําเนินการสืบสวนสอบสวนหรือฟองรองดําเนินคดีบุคคลผูตองหาวากระทําความผิดนั้น

ไดอยางแทจริง (genuinely) เทานั้น  

สวนในบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมฯ “หลักอํานาจเสริม” ปรากฏเปนหลักการในบทบัญญัติขอ 17 

เรื่องประเด็นการรับคดีพิจารณา (Issues of admissibility)3 แตบทบัญญัติดังกลาวก็ไมไดบัญญัติความหมายของ

 2 Rome Statute, article 5(1) provides: 

 “Article 5 

 Crimes within the jurisdiction of the Court 

1. 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.”  

 3 Rome Statute of the International Criminal Court, Article 17 provides: 

 “Article 17 

 Issues of admissibility 

1. Having regard to paragraph 10 of the Preamble and article 1, the Court shall determine that a case is 

inadmissible where: 

(a) The case is being investigated or prosecuted by a State which has jurisdiction over it, unless the 

State is unwilling or unable genuinely to carry out the investigation or prosecution; 
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หลักอํานาจเสริมดังกลาวไวแตอยางใด บทบัญญัติดังกลาวเพียงแตกําหนดเปนเง่ือนไขเบื้องตนในการรับคดีไว

พิจารณาของศาลอาญาระหวางประเทศตามหลักอํานาจเสริมเทานั้น อีกท้ังบทบัญญัติดังกลาวเองก็ไมไดใหคํา

นิยามความหมายท่ีอยางชัดเจนถึงเง่ือนไขหรือปจจัยภายใตระบบอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศ

ดังกลาวไวแตอยางใด สงผลใหในทางปฏิบัติการดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศในชวงแรก มักจะเปนไป

ในทิศทางเพ่ือวางแนวคิดพ้ืนฐานของหลักอํานาจ และการตีความบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมฯ อยางเครงครัด

5

4 ซ่ึงผลจากจากความไมชัดเจนของบทบัญญัติดังกลาวนี้เอง สงผลใหเกิดประเด็นขัดแยงในการปรับใชและตีความ

หลักอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศอยูเสมอ ๆ ตอเนื่องเรื่อยมา โดยเฉพาะถอยคําท่ีปรากฏในธรรมนูญ

กรุงโรมฯ กรณีท่ีศาลจะตองสั่งไมรับคดีไวพิจารณา (inadmissibility) ไมวาจะเปนถอยคําวา “คดี” ท่ีศาลอาญา

ระหวางประเทศจะดําเนินคดีนั้น เปน “คดี” ท่ีกําลังอยูในระหวางการสืบสวนสอบสวนหรือฟองรองดําเนินคดี 

(b) The case has been investigated by a State which has jurisdiction over it and the State has decided 

not to prosecute the person concerned, unless the decision resulted from the unwillingness or 

inability of the State genuinely to prosecute; 

(c) The person concerned has already been tried for conduct which is the subject of the complaint, 

and a trial by the Court is not permitted under article 20, paragraph 3; 

(d) The case is not of sufficient gravity to justify further action by the Court. 

2. In order to determine unwillingness in a particular case, the Court shall consider, having regard to the 

principles of due process recognized by international law, whether one or more of the following exist, 

as applicable: 

(a) The proceedings were or are being undertaken or the national decision was made for the purpose 

of shielding the person concerned from criminal responsibility for crimes within the jurisdiction of 

the Court referred to in article 5; 

(b) There has been an unjustified delay in the proceedings which in the circumstances is inconsistent 

with an intent to bring the person concerned to justice; 

(c) The proceedings were not or are not being conducted independently or impartially, and they were 

or are being conducted in a manner which, in the circumstances, is inconsistent with an intent to 

bring the person concerned to justice. 

3. In order to determine inability in a particular case, the Court shall consider whether, due to a total or 

substantial collapse or unavailability of its national judicial system, the State is unable to obtain the 

accused or the necessary evidence and testimony or otherwise unable to carry out its proceedings.” 

 4 Ondřej Svaček, "The Human Rights Demension of the ICC's Complementarity Regime," in Czech Yearbook 

of Public & Private International Law ed. Pavel Šturma and Peter Mišúr (2015), 276. 
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(case is being investigated or prosecuted) หรือ “คดี” ท่ีไดรับการสืบสวนสอบสวนแลว (the case has 

been investigated) โดยรัฐท่ีมีอํานาจรัฐเหนือคดีไมประสงค (unwilling) หรือไมสามารถ (unable) ดําเนินการ

สืบสวนสอบสวนหรือฟองรองคดี เปนตน  

บทความนี้จะไดนําเสนอปญหาในการตีความถอยคําวา “คดี” ท้ังในบริบทท่ีกําลังอยูในระหวางการ

สืบสวนสอบสวนหรือฟองรองดําเนินคดี และท่ีไดรับการสืบสวนสอบสวนแลว โดยรัฐท่ีมีอํานาจรัฐเหนือคดี วามี

ความหมายวาอยางไร เนื่องจากในบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมฯ ก็ไมไดนิยามความหมายของถอยคําดังกลาวไว

แตอยางใด และจากทางปฏิบัติของศาลอาญาระหวางประเทศในชวง 15 ปท่ีผานมานั้น ศาลไดพิจารณาและ

ตีความถอยคําดังกลาวไว และไดวางบรรทัดฐานในการตีความถอยคํา “คดี” ดังกลาวนั้นอยางไร เพ่ือใหเกิดความ

ชัดเจนในการปรับใชหลักอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางเทศท่ีดียิ่งข้ึนตอไป 

ถัดจากบทนํานี้ (หัวขอท่ี 1) บทความนี้จะแบงสวนการนําเสนอออกเปน 4 สวนดังนี้ สวนแรกเปนการ

นําเสนอหลักการของระบบอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศ (หัวขอท่ี 2) ถัดจากนั้นเปนการนําเสนอ

ปญหาการตีความถอยคํา “คดี” ภายใตธรรมนูญกรุงโรมฯ (หัวขอท่ี 3) ท่ีนําไปสูการวิเคราะหการตีความของศาล

อาญาระหวางประเทศ (หัวขอท่ี 4) และบทสรุป (หัวขอท่ี 5) ตามลําดับ 

 

2. ระบบอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศ  

ระบบอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศ (ICC Complementarity System) เปนกลไกตาม

หลักการประการสําคัญของศาลท่ีกําหนดความสัมพันธระหวางศาลอาญาระหวางประเทศกับศาลภายในของรัฐ วา

การดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศจะเปนแนวทางสุดทายในการดําเนินคดีอาชญากรรมระหวางประเทศ

นั้น ๆ กลาวคือตามหลักนี้ศาลอาญาระหวางประเทศจะใชอํานาจ ก็ตอเม่ือศาลภายในของรัฐซ่ึงเปนกลไกในลําดับตน

นั้นลมเหลวกอนเทานั้น ซ่ึงการลมเหลงของกลไกภายในของรัฐ คือ กรณีท่ีศาลภายในของรัฐไมประสงค 

(unwilling) หรือไมสามารถ (unable) ท่ีจะดําเนินคดีอาชญากรรมนั้นไดอยางแทจริง (genuinely)  

ระบบอํานาจเสริมนี้ เปนกลไกในระดับระหวางประเทศสําคัญประการหนึ่งท่ีถูกจัดตั้งข้ึนมา ซ่ึงมีลักษณะท่ี

แตกตางไปจากกลไกในระดับระหวางประเทศอ่ืน ๆ กอนหนานี้ ไมวาจะเปนกลไกของศาลทหารระหวางประเทศ 

ณ นูเรมเบิรก (International Military Tribunal at Nuremberg หรือ IMT) หรือ ศาลทหารระหวางประเทศ

สําหรับตะวันออกไกล (International Military Tribunal for the Far East หรือ IMTFE) ณ กรุงโตเกียว ท่ีตั้งข้ึน

เพ่ือดําเนินคดีอาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนในชวงสงครามโลกครั้งท่ีสอง เม่ือสงครามโลกครั้งท่ีสองยุติลง หรือศาลอาญา

ระหวางประเทศชั่วคราวท่ีจัดตั้งข้ึนเพ่ือดําเนินคดีอาชญากรรมรายแรงในดินแดนของอดีตประเทศยูโกสลาเวียและ
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ประเทศรวันดา ไดแก ศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย (International Criminal 

Tribunal for the Former Yugoslavia หรือ ICTY) และศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับรวันดา (International 

Criminal Tribunal for Rwanda หรือ ICTR) ท่ีกําหนด กําหนดความสัมพันธระหวางศาลกับศาลภายในเปนไป

ตามหลักอํานาจหลัก (primacy principle) 6

5 กลาวคือ ใหศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวท้ังสองมีบทบาท    

ในการพิจารณาคดีเหนือศาลอาญาภายในของรัฐ7

6  

ท้ังนี้ ในการทําความเขาใจระบบอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศนี้ จําเปนท่ีจะตองทํา     

ความเขาใจท้ังในสวนแนวความคิดพ้ืนฐานท่ัวไปของหลักอํานาจเสริม (หัวขอ 2.1) และหลักอํานาจเสริมตาม

ธรรมนูญกรุงโรมวาดวยศาลอาญาระหวางประเทศ (หัวขอ 2.2)  

 5 Statute of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, article 9 provides: 

 “Article 9 

 Concurrent jurisdiction 

1. The International Tribunal and national courts shall have concurrent jurisdiction to prosecute 

persons for serious violations of international humanitarian law committed in the territory of the 

former Yugoslavia since 1 January 1991. 

2. The International Tribunal shall have primacy over national courts. At any stage of the procedure, 

the International Tribunal may formally request national courts to defer to the competence of the 

International Tribunal in accordance with the present Statute and the Rules of Procedure and 

Evidence of the International Tribunal.” (emphasis added) 

Statute of the International Criminal Tribunal for Rwanda, article 8 provides: 

 “Article 8: Concurrent Jurisdiction 

1. The International Tribunal for Rwanda and national courts shall have concurrent jurisdiction to 

prosecute persons for serious violations of international humanitarian law committed in the 

territory of Rwanda and Rwandan citizens for such violations committed in the territory of the 

neighbouring States, between 1 January 1994 and 31 December 1994. 

2. The International Tribunal for Rwanda shall have the primacy over the national courts of all States. 

At any stage of the procedure, the International Tribunal for Rwanda may formally request national 

courts to defer to its competence in accordance with the present Statute and the Rules of 

Procedure and Evidence of the International Tribunal for Rwanda.” (emphasis added) 

 6 รายละเอียด ดู Mohamed M. El Zeidy, "From Primacy to Complementarity and Backwards: (Re)-Visiting Rule 

11 Bis of the Ad Hoc Tribunals," International and Comparative Law Quarterly 57, no. 2 (2008): 403-15. 
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2.1 แนวความคิดพื้นฐานท่ัวไปของหลักอํานาจเสริม  

หลักอํานาจเสริมเปนหลักการท่ีกําหนดความสัมพันธของศาลอาญาระหวางประเทศกับศาลภายในท่ีไดรับ

การรับรองในธรรมนูญศาลฯ โดยรากฐานความคิดนี้มีพัฒนาการตอเนื่องเรื่อยมาควบคูไปกับแนวคิดในการจัดตั้ง

ศาลอาญาระหวางประเทศข้ึนมาเพ่ือเปนกลไกระดับระหวางประเทศเพ่ือดําเนินคดีและลงโทษอาชญากรรม

ระหวางประเทศ โดยจุดเริ่มตนของแนวคิดนี้เกิดข้ึน ในชวงหลังสงครามโลกครั้งท่ีหนึ่ง และมีพัฒนาการเรื่อยมา

ผานทางปฏิบัติขององคการสันนิบาตชาติ (League of Nations) การดําเนินคดีโดยศาลทหารระหวางประเทศ

ในชวงหลังสงครามโลกครั้งท่ีสอง การดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวท่ีจัดตั้งข้ึนมาเพ่ือดําเนินคดี

อาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนในดินแดนอดีตประเทศยูโกสลาเวียและรวันดา กอนท่ีจะไดรับการรับรองอยางชัดเจนครั้ง

แรกโดยบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมของศาลอาญาระหวางประเทศ  

รากฐานแนวคิดเรื่องอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศตอศาลภายใน เปนแนวความคิดเก่ียวกับ

ความสัมพันธระหวางศาลอาญาระหวางประเทศกับศาลภายใน เก่ียวกับบทบาทของศาลท้ังสองระดับในการ

ดําเนินคดีอาชญากรรมระหวางประเทศ รากฐานแนวคิดนี้เริ่มข้ึนตั้งแตในชวงท่ีสงครามโลกครั้งท่ีหนึ่งสิ้นสุดลง มี

ความตองการนําตัวผู ท่ีตองรับผิดชอบในการกอสงครามโลกครั้งท่ีหนึ่งมาดําเนินคดีและลงโทษ ท้ังโดยการ

ดําเนินคดีของศาลภายในซ่ึงเปนการใชอํานาจของรัฐตามหลักอํานาจอธิปไตย และการดําเนินคดีของศาลระหวาง

ประเทศ ซ่ึงเปนความพยายามในการสรางกลไกในทางระหวางประเทศข้ึนมาเพ่ือดําเนินคดีอาชญากรรมระหวาง

ประเทศเปนการเฉพาะอีกกลไกหนึ่ง แนวคิดในการเสริมอํานาจศาลภายในของศาลอาญาระหวางประเทศ         

ถูกกําหนดข้ึนเพ่ือระงับขอโตแยงในเรื่องเขตอํานาจท่ีทับซอนกัน และการแขงขันในการดําเนินคดีตามหลักเขต

อํานาจศาลรวม ซ่ึงปรากฏในรางธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศฉบับของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง

ประเทศ มองวาหลักอํานาจเสริมเปนฐานในการกําหนดความสัมพันธระหวางศาลภายในซ่ึงเปนศาลอันดับแรกใน

การดําเนินคดี และศาลอาญาระหวางประเทศซ่ึงเปนศาลท่ีจะดําเนินคดีในลําดับตอมา 8

7 ซ่ึงหลักการนี้ไดรับการ

รับรองและบัญญัติในธรรมนูญกรุงโรมฯ ในเวลาตอมา 

 

 

 7 John T. Holmes, "Complementarity: National Courts Versus the ICC," in The Rome Statute of the 

International Criminal Court: A Commentary Vol. I, ed. Antonio Cassese, Paola Gaeta, and John R.W.D. Jones 

(Oxford University Press, 2002), 670-71. 
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2.2 หลักอํานาจเสริมตามธรรมนูญกรุงโรมวาดวยศาลอาญาระหวางประเทศ 

กลไกภายใตหลักอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศดังท่ีกลาวไปแลวขางตนนั้น ไดรับการบัญญัติ

ไวในธรรมนูญกรุงโรมฯ โดยในบทบัญญัติวรรคท่ี 10 ของอารัมภบท 9

8 และ ขอ 19 ของธรรมนูญกรุงโรมฯ บัญญัติ

ใหศาลอาญาระหวางประเทศมีบทบาทเสริมการใชอํานาจรัฐทางอาญาภายในของรัฐ นอกจากนั้นบทบัญญัติของ

ธรรมนูญกรุงโรมฯ ยังไดกําหนดกลไกการใชอํานาจศาลของศาลอาญาระหวางประเทศตามหลักอํานาจเสริมไววา

เปนการใชอํานาจเพ่ือเสริมการใชอํานาจของศาลภายใน และศาลอาญาระหวางประเทศนั้นเปนเพียงท่ีพ่ึงสุดทาย 

(last resort) ในการดําเนินคดีอาชญากรรมระหวางประเทศเทานั้น  

ตามกลไกของระบบอํานาจเสริมดังกลาว เปนการถวงดุลการใชอํานาจของศาลอาญาระหวางประเทศกับ

หลักอํานาจอธิปไตยของรัฐ โดยการกําหนดใหกระบวนการยุติธรรมทางอาญาภายในเปนชองทางแรกในการ

ดําเนินคดีผูกระทําความผิดอาชญากรรมระหวางประเทศท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงตามระบบนี้จะสงผลใหการดําเนินคดี

อาชญากรรมการทําลายลางเผาพันธุ อาชญากรรมตอมนุษยชาติ อาชญากรรมสงคราม รวมไปถึงอาชญากรรมอัน

เปนการรุกรานจะถูกดําเนินคดีโดยกระบวนยุติธรรมภายในของรัฐเปนลําดับตน  

แมวาโดยบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมฯ จะไมไดบัญญัติหรือกําหนดกรอบท่ีชัดเจนเก่ียวกับเง่ือนไขของ

การใชอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศดังกลาวไวเปนการเฉพาะก็ตาม แตธรรมนูญกรุงโรมฯ ก็ปรากฏ

บทบัญญัติในเก่ียวกับกลไกของระบบอํานาจเสริมดังกลาวปรากฏในขอ 17 วาดวยประเด็นในการรับคดีไวพิจารณา 

(Issues of admissibility) 11

10  

 8 Rome Statute, Preamble, paragraph 10 provides:  

 “Emphasizing that the International Criminal Court established under this Statute shall be complementary 

to national criminal jurisdictions,” 

 9 Rome Statute, article 1 provides: 

 “Article 1 

 The Court 

 An International Criminal Court (‘the Court’) is hereby established. It shall be a permanent institution and 

shall have the power to exercise its jurisdiction over persons for the most serious crimes of international 

concern, as referred to in this Statute, and shall be complementary to national criminal jurisdictions. The 

jurisdiction and functioning of the Court shall be governed by the provisions of this Statute.”  
10 Rome Statute, article 17. 
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สาระสําคัญท่ีปรากฎในบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมฯ ขอ 17 เก่ียวกับประเด็นการรับคดีไวพิจารณา 

เปนการเนนย้ําบทบาทของศาลอาญาระหวางประเทศในการเสริมอํานาจศาลภายใน โดยระบุวา ศาลอาญาระหวาง

ประเทศจะไมใชเขตอํานาจของศาลและจะไมรับคดีไวพิจารณา หากปรากฏวา 

1) “คดี” กําลังอยูระหวางการสืบสวนสอบสวนหรือฟองรองดําเนินคดี ตามขอ 17(1)(a) ของธรรมนูญ 

กรุงโรมฯ 

2) “คดี” ไดรับการสืบสวนสอบสวนแลว และรัฐไดตัดสินใจท่ีจะไมฟองรองดําเนินคดีบุคคลท่ีเก่ียวของนั้น 

ตามขอ 17(1)(b) ของธรรมนูญกรุงโรมฯ 

ดวยเหตุผลท้ังสองประการนี้เปนเหตุท่ีทําใหศาลอาญาระหวางประเทศตองปฏิเสธไมรับคดีเขาสูการ

พิจารณาของศาล ขอยกเวนในการรับคดีเขาสูการพิจารณาของศาลอาญาระหวางประเทศมีเพียงประการเดียวคือ 

การท่ีศาลภายในไมสมัครใจหรือไมสามารถดําเนินการสอบสวนหรือพิจารณาหรือตัดสินคดีไดอยางแทจริง ซ่ึงความ

ไมสมัครใจเกิดข้ึนเม่ือรัฐปกปองบุคคลนั้นจากความรับผิดทางอาญา หรือดําเนินกระบวนการพิจารณาคดีไมเปนไป

ตามวัตถุประสงคในการนําตัวผูกระทําความผิดเขาสูกระบวนการยุติธรรม12

11 สวนความไมสามารถจะเกิดข้ึนในกรณี

ท่ีระบบกระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐลมเหลวจนไมสามารถเขาถึงและรวบรวมพยานหลักฐาน หรือการ

ดําเนินคดีบุคคลนั้น ๆ ได13

12 

ดังนี้ จึงเปนท่ีชัดเจนวาในอารัมภบท และวัตถุประสงคของขอ 17 ของธรรมนูญกรุงโรมฯ วากระบวนการ

พิจารณาคดีของศาลอาญาระหวางประเทศจะดําเนินการไปไดก็ตอเม่ือกระบวนการยุติธรรมทางอาญาภายในของ

รัฐลมเหลว หลักอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศเปนเครื่องมือสําคัญในการสงเสริมการใชอํานาจรัฐ

ภายในในการควบคุมการกระทําผิดทางอาญา และการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐ โดยมุงเนนท่ีจะ

กระตุนใหกระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐมีบทบาทสําคัญในการดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรม

ระหวางประเทศรายแรง ซ่ึงเปนเปาหมายสําคัญของศาลอาญาระหวางประเทศในการยุติการท่ีผูกระทําความผิดไม

ถูกดําเนินคด1ี4

13 

 

 11 Rome Statute, article 17(2)(a)-(c). 

 12 Rome Statute, article 17(3). 

 13 Linda E. Carter, "The Future of the International Criminal Court: Complementarity as a Strength or a 

Weakness?," Washington University Global Studies Law Review 12, no. 3 (2013): 454. 
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3. ปญหาการตีความถอยคําวา “คดี” ตามกลไกของระบบอํานาจเสริม 

จากบทบัญญัติขอ 17 ของธรรมนูญกรุงโรมฯ ดังกลาวไปแลวกอนหนานี้วา บทบัญญัติดังกลาวไดกําหนด

เง่ือนไขในการพิจารณาเพ่ือรับคดีไวพิจารณาของศาลอาญาระหวางประเทศ โดยหากพิจารณาตามบทบัญญัติ

ดังกลาว การทดสอบวาศาลจะรับคดีไวพิจารณา (admissibility test) หรือไมนั้นประกอบไปดวยสองสวน คือการ

พิจารณาองคประกอบของการรับคดีไวพิจารณาวา “คดี” นั้นกําลังอยูระหวางการสืบสวนสอบสวนหรือฟองรอง

ดําเนินคดี หรือไดรับการสืบสวนสอบสวนแลวหรือไม และการวิเคราะหวาคดีไมมีน้ําหนักเพียงพอท่ีจะเปนเหตุผล

ใหศาลอาญาระหวางประเทศพิจารณา (gravity threshold) หรือไม15

14  

ซ่ึงในสวนนี้ผูเขียนจะนําเสนอปญหาท่ีเกิดข้ึนจากการตีความถอยคําวา “คดี” ซ่ึงเปนเง่ือนไขประการแรก

ในการพิจารณาเพ่ือรับคดีไวพิจารณาของศาลอาญาระหวางประเทศ ซ่ึงปรากฏตามถอยคําในบทบัญญัติขอ 17 

ของธรรมนูญกรุงโรมฯ แตทวาบทบัญญัติดังกลาวไมไดบัญญัติรายละเอียด ความหมาย หรือใหคําอธิบายเก่ียวกับ

ถอยคํา “คดี” ท่ีบัญญัติไวแตอยางใด สงผลใหในทางปฏิบัติเกิดปญหาการปรับใชและการตีความบทบัญญัติของ

ธรรมนูญกรุงโรมฯ วา “คดี” กําลังอยูในระหวางการสืบสวนสอบสวนหรือฟองรองดําเนินคดี” (is being 

investigated) และ “คดี“ ไดรับการสืบสวนสอบสวน” (has been investigated) วามีความหมายครอบคลุม

พฤติการณตาง ๆ เพียงใด  

ประเด็นการตีความถอยคํา “คดี” ในระบบอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศนั้น ถูกหยิบยกข้ึน

กลาวอางและพิจารณาในการดําเนินคดีตาง ๆ ของศาลอาญาระหวางประเทศ สงผลใหเกิดขอโตแยงในประเด็น

ดังกลาวสืบตอเนื่องเรื่อยมา ในการดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศ จากบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมฯ 

เก่ียวกับเง่ือนไขของกลไกของระบบอํานาจเสริมคําวา “คดี” เปนเง่ือนไขเบื้องตนในการเขาสูกลไกอํานาจเสริมของ

ศาลอาญาระหวางประเทศ แตทวาในบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมฯ ไมปรากฏบทนิยามความหมาย หรืออธิบาย

เพ่ิมเติมในรายละเอียดในบทบัญญัติธรรมนูญกรุงโรมใน ขอ 17 หรือ ขออ่ืน ๆ แตอยางใดเก่ียวกับถอยคําวา “คดี” 

สงผลใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติเก่ียวกับการตัดสินเรื่องความเหมือน (the same test) ท้ังเรื่องบุคคลเดียวกัน 

(same person) และการกระทําเดียวกัน (same conduct) ของศาลอาญาระหวางประเทศตามกลไกอํานาจเสริม

ในหลายกรณี ดังนี ้

 

 14 Mohamed Abdou, "Article 17 Issues of Admissibility " in Commentary on the Law of the International 

Criminal Court, ed. Mark Klamberg (Brussels: Torkel Opsahl Academic EPublisher, 2017), 206. 
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3.1 Lubanga Case 

คดี Lubanga ศาลอาญาระหวางประเทศดําเนินคดี Thomas Lubanga Dyilo เปนหนึ่งในผูกอตั้ง The 

Union des Patriotes Congolais (“UPC”) และกองกําลังทหาร the Force Patriotique pour la Libération 

du Congo (“FPLC”) สําหรับอาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนในสาธารณรฐัประชาธิปไตยคองโก หรือ คองโก (Democratic 

Republic of the Congo: DRC) ในคดีนี้ศาลอาญาระหวางประเทศไดดําเนินคดี Lubanga ในขอหาอาชญากรรม

สงคราม เพราะไดมีการเกณฑเด็กอายุต่ํากวา 15 ปมาเปนทหารรวมในการสูรบ ในการพิจารณาคดีนี้ไดมีการ

วินิจฉัยถอยคําวา “คดี” ในประเด็นวาคองโกไดดําเนินคดี Lubanga และควบคุมตัว Lubanga ไวในบาน (house 

arrest) ในชวงระหวาง ค.ศ. 2003-2006 ซ่ึงจากขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนดังกลาวคองโกไดโตแยงในคดวีาการดําเนินคดี 

Lubanga โดยกระบวนการของคองโกนั้น เปนการดําเนินคดีการกระทําเดียวกันกับการดําเนินคดีของศาลอาญา

ระหวางประเทศ ซ่ึงก็เปนการดําเนินคดีการกระทําในฐานะหัวหนาของ UPC/FPLC ในชวง ค.ศ. 2002-2003 

เชนกัน16

15 กรณีนี้จึงถือวาไดมีการดําเนินคดี Lubanga สําหรับการกระทําเดียวกันกับท่ีศาลอาญาระหวางประเทศ

ดําเนินคดีแลวโดยศาลภายในของคองโก สงผลให การดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศตามกลไกอํานาจ

เสริมไมอาจเกิดข้ึนได เนื่องจากเปนการดําเนินคดีการกระทําเดียวกันกับศาลภายในของคองโก ศาลอาญาระหวาง

ประเทศตองไมรับคดีนี้ไวพิจารณา 

ในการวินิจฉัยของศาลอาญาระหวางประเทศเก่ียวกับถอยคําวาวา “คดี” ซ่ึงเปนเง่ือนไขในการรับคดีไว

พิจารณานั้น ศาลไดวางหลักการเบื้องตนในการประเมินไววา “คดี” ท่ีศาลอาญาระหวางประเทศจะไมรับไว

พิจารณานั้น จะตองเปนคดีท่ีกระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐไดดําเนินการสืบสวนสอบสวน หรือฟองรองคดี

บุคคลและการกระทําเดียวกันกับการดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศ 17

16 สงผลใหในการวินิจฉัยคดี 

Lubanga เม่ือปรากฏวาขอหาท่ีจับกุม Lubanga ของคองโก เปนคนละขอหากับหมายจับของศาลอาญาระหวาง

ประเทศ ดังนั้น องคคณะตุลาการพิจารณาเบื้องตน (Pre-Trial Chamber) ของศาลอาญาระหวางประเทศ จึง

พิจารณาวาคองโกไมไดดําเนินการ (inaction) ตามขอหาในหมายจับของศาลอาญาระหวางประเทศ ศาลอาญา

ระหวางประเทศจึงรับคดีนี้ไวพิจารณา  

 

15 The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on Sentence pursuant to Article 76 of the Statute, 

Trial Chamber I, ICC-01/04-01/06, 10 July 2010, paras. 101-102.  
16 The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the Prosecutor's Application for a warrant of 

arrest. Article 58, Pre-Trial Chamber, ICC-01/04-01/06-8-Corr, 10 February 2006, para. 37. 
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3.2 Katanga and Chui Case 

คดี Katanga and Chui ศาลอาญาระหวางประเทศดําเนินคดี Germain Katanga และ Mathieu 

Ngudjolo Chui สําหรับอาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนในคองโก คดีนี้ศาลอาญาระหวางประเทศไดดําเนินคดีท้ัง Katanga 

และ Chui ในขอหาอาชญากรรมตอมนุษยชาติ และอาชญากรรมสงคราม ในการโจมตีหมูบาน Bogoro ในเมือง 

Ituri ในคองโก ซ่ึงศาลภายในของคองโกไดดําเนินการสืบสวนสอบสวนกรณีดังกลาวแลว  

ในคดี Katanga and Chui ศาลไดปรับใชหลัก ‘same person-test’ และ ‘same conduct-test’  

ตามท่ีไดปรับใชในคดี Lubanga โดยศาลไดวินิจฉัยวาการดําเนินคดีของคองโกนั้นเปนการดําเนินคดีบุคคลเดียวกัน

กับการดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศ แตตามขอหาท่ีกําลังดําเนินการสอบสวนของคองโกนั้น ตางไป

จากการดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศ18

17 

นอกจากนั้น หลักการพ้ืนฐานของหลักอํานาจเสริมท่ีวาคดีนั้นกําลังอยูระหวางการสืบสวนสอบสวนโดย

กระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐนั้น ไดถูกวางไวโดยคําวินิจฉัยขององคคณะตุลาการอุทธรณ (Appeal 

Chamber) ของศาลอาญาระหวางประเทศในคดี Katanga and Chui ไววา 

“ในการพิจารณาวาคดีนั้นจะรับไวพิจารณาหรือไมตามขอ 17(1)(a) และ (b) ของธรรมนูญกรุงโรมฯ นั้น มี

คําถามท่ีตองตอบในเบื้องตนวา (1) กําลังมีการสืบสวนสอบสวนหรือการดําเนินคดีนั้นอยูหรือไม หรือ (2) ไดมีการ

สืบสวนสอบสวนคดีนั้นแลว และรัฐซ่ึงมีอํานาจรัฐเหนือคดีนั้นไดตัดสินท่ีจะไมดําเนินคดีบุคคลดังกลาว ซ่ึงคําตอบ

ของสองคําถามดังกลาวเปนการยืนยันวากรณีนั้นจะตองดูไปถึงเง่ือนไขสวนหลังของ (a) และ (b) และตรวจสอบถึง

ปญหาของการไมสมัครใจ และการไมสามารถ”18 

17 The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Motion Challenging the Admissibility 

of the Case by the Defence of Germain Katanga, pursuant to Article 19 (2) (a) of the Statute, Trial Chamber I, 

ICC-01/04-01/07-949, 11 March 2009, para 33. 
18 The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Judgment on the Appeal of Mr. 

Germain Katanga against the Oral Decision of Trial Chamber II of 12 June 2009 on the Admissibility of the Case, 

Appeal Chamber, ICC-01/04-01/07-1497, 25 September 2009, para. 78, states: “Therefore, in considering whether 

a case is inadmissible under article 17 (1) (a) and (b) of the Statute, the initial questions to ask are (1) whether 

there are ongoing investigations or prosecutions, or (2) whether there have been investigations in the past, and 

the State having jurisdiction has decided not to prosecute the person concerned. It is only when the answers 
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หลักการท่ีวางตามแนวคําพิพากษาของศาลอาญาระหวางประเทศดังกลาวขางตนนี้ ถือเปนหลักในการ

พิจารณาเรื่องความไมประสงค หรือความไมสามารถในการดําเนินการสืบสวนสอบสวน หรือดําเนินคดีของศาล

ภายในของรัฐ ตามกลไกของระบอบอํานาจเสริมวา ในข้ันตอนแรกกอนท่ีจะพิจารณาเรื่องความไมประสงคหรือ

ความไมสามารถจะตองพิจารณากอนวา “คดี” นั้น เปนคดีกําลังอยูในระหวางสืบสวนสอบสวน หรือฟองรอง

ดําเนินคดีโดยกระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐหรือไม20

19  

3.3 Kony and others Case 

ในคดี Kony and Others ศาลอาญาระหวางประเทศดําเนินคดี Joseph Kony, Vincent Otti, Okot 

Odhiambo and Dominic Ongwen สําหรับอาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนในอูกันดา ในความผิดอาชญากรรมตอ

มนุษยชาติ และอาชญากรรมสงครามท่ีกอข้ึนโดยกองกําลัง Lord’s Resistance Army (LRA) ซ่ึงรวมตัวข้ึนเพ่ือ

ตอตานรัฐบาลอูกันกา LRA ไดสูรบกับรัฐบาลและกองกําลังอูกันดาสงผลใหมีพลเรือนเสียชีวิต และเกิดความ

เสียหายแกบานเรือนทรัพยสินของประชาชนจํานวนมาก  

ในการพิจารณาคดีนี้ ประเด็นเรื่องการรับคดีไวพิจารณาของคดีไมไดถูกตรวจสอบในรายละเอียดแตอยาง

ใด องคคณะตุลาการพิจารณาเบื้องตนในคดีนี้เพียงแตใหเหตุผลวาตามขอมูลและพยานหลักฐานท่ีพนักงานอัยการ

ไดรับเห็นไดวาศาลรับคดีไวพิจารณาได21

20 เทานั้น 

3.4 Kushayb Case 

ในคดี Kushayb ศาลอาญาระหวางประเทศดําเนินคดีกับ Ahmad Muhammad Harun (“Ahmad 

Harun”) and Ali Muhammad Ali Abd–Al-Rahman (“Ali Kushayb”) สํ าหรับอาชญากรรมท่ี เ กิด ข้ึนใน     

ดารฟูร ประเทศซูดาน ในคดีนี้ อัยการศาลอาญาระหวางประเทศไดรองขอใหจับตัวผูตองหาท้ังสองคน ซ่ึงในการ

พิจารณาคดีนี้ไมมีการวิเคราะหถึงพฤติการณวาซูดานไดมีการสืบสวนสอบสวน Kushayb ในคดีอาชญากรรม

ภายใตอํานาจของศาลอาญาระหวางประเทศหรือไมแตอยางใด ซ่ึงถือเปนการลมเหลวในการตัดสินเรื่อง       

same conduct-test อีกท้ังในคดีนี้ศาลไมไดคํานึงถึงเฉพาะตัวบุคคลท่ีกระทําความผิดของบุคคลเดียวกัน การ

to these questions are in the affirmative that one has to look to the second halves of sub-paragraphs (a) and 

(b) and to examine the question of unwillingness and inability.” 
19 Id. 
20 Situation in Uganda, “Decision on the Prosecutor’s Application for warrants of arrest under Article 

58, Pre-Trial Chamber II, ICC-02/04-01/05-1-US-Exp, 12 July 2005, p. 2. 
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กระทําเดียวกัน เทานั้น แตยังรวมไปถึงเหตุการณการกระทําความผิดเหตุการณเดียวกัน (same incident) ดวยจึง

จะถือวามีการสืบสวนสอบสวนคดีเดียวกันตามเง่ือนไขของการปรับใชอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศ22

21 

3.5 Al-Senussi Case 

ในคดี Al-Senussi ศาลอาญาระหวางประเทศไดพิจารณาการปรับใชหลักอํานาจเสริมเพ่ือดําเนินคดี 

Abdullah Al-Senussi สําหรับสถานการณในลิเบีย ในคดีนี้ศาลอาญาระหวางประเทศไดพิจารณาถึงกรณีวาลิเบีย

มีความประสงค และ/หรือ ความสามารถในการดําเนินคดี Al-Senussi ตามกลไกกระบวนการยตุิธรรมภายในของ

ลิเบียหรือไม โดยหลักการพิจารณาเรื่อง same case-test ไดถูกหยิบข้ึนมาพิจารณาในคดีนี้อีกครั้ง โดยในคดีนี้ 

องคคณะตุลาการพิจารณาเบื้องตนไดพิจารณาวาการท่ีลิเบียดําเนินคดีการสืบสวนสอบสวนคดีกับ Al-Senussi นั้น 

เปนคดีเดียวกันกับท่ีศาลอาญาระหวางประเทศดําเนินคดี โดยในการพิจารณาขององคคณะตุลาการเบื้องตนในคดี

นี้ ยังไดกําหนดและวางหลักเกณฑในการพิจารณา “คดีเดียวกัน” (same case)  ไวอีกดวย ดังนี2้3

22 

(ก) การตัดสินใจในการรับคดีไวพิจารณานั้นเปนลักษณะเฉพาะของคดีแตละคดี ปจจัยประกอบของแตละ

คดีในศาลคือ ตัวบุคคล และการกระทําท่ีถูกกลาวหา โดยจะตองท่ีมีการพิจารณาจนเปนท่ีพอใจแก

องคคณะตุลาการพิจารณาวาการสืบสวนสอบสวนภายในของรัฐเปนคดีเดียวกัน กับท่ีอยูในศาลอาญา

ระหวางประเทศ โดยจะตองแสดงใหเห็นวา บุคคลท่ีอยูในกระบวนการดําเนินคดีของศาลภายในนั้น

เปนบุคคลเดียวกันกับซ่ึงศาลอาญาระหวางประเทศกําลังดําเนินคดี (same person) และ การกระทํา

ท่ีกําลังถูกสืบสวนสอบสวนนั้นเปนการกระทําเดียวกันกับการกระทําท่ีศาลอาญาระหวางประเทศ

กําลังดําเนินคดี (same conduct) 

(ข) เปนท่ีเขาใจวาการแสดงใหเห็นวา “คดีนั้นกําลังอยูในระหวางการสืบสวนสอบสวน” (the case is 

being investigated) ตองมีความกาวหนาอยางชัดเจนของข้ันตอนการสืบสวนสอบสวน เพ่ือยืนยัน

วาบุคคลนั้นตองรับผิดชอบตอการกระทําท่ีถูกกลาวหาตอศาลอาญาระหวางประเทศหรือไม ซ่ึง

21 รายละเอียดโปรดดู The Prosecutor v. Ahmad Muhammad Harun (‘Ahmad Harun’) and Ali Muhammad 

Al-Abd-Al Rahman (‘Ali Jushayb’), Decision on the Prosecution Application under Article 58(7) of the Statute, 

ICC Pre-Trial Chamber I, ICC-02/05-01/07-1-Corr, 27 April 2007, paras 19-24. 
22 The Prosecutor v. Saifal Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, Decision on the admissibility of 

the case against Abdullah Al-Senussi, Pre-Trial Chamber I, ICC-01/11-01/11-466-Red, 11 October 2013, para. 32-

34. 
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ข้ันตอนการสืบสวนสอบสวนเหลานี้อาจรวมไปถึงการสืบพยาน หรือผูตองสงสัย เอกสารหลักฐานท่ี

รวบรวมได หรือผลการวิเคราะหทางนิติเวชวิทยา 

(ค) การตัดสินใจวาอะไรคือ การกระทําเดียวกัน (same conduct) ตามท่ีถูกกลาวหาในกระบวนการ

ดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศจะเปนไปตามขอเท็จจริงเชิงประจักษ และพฤติการณ

แวดลอมของคดี ซ่ึงเปนไปตามหลักการของแตละคดี (case-by-case basis) 

(ง) การประเมินกระบวนการดําเนินคดีของศาลภายในตองใหความสําคัญกับการกระทําท่ีถูกกลาวหา 

ไมใชลักษณะทางกฎหมายของการกระทํา และคําถามท่ีวาการสืบสวนสอบสวนของรัฐนั้นดําเนินไป

เพ่ือดําเนินคดีอาชญากรรมระหวางประเทศนั้น ตองพิจารณาวาไมใชการตัดสินเรื่องของการโตแยง

เรื่องการรับคดีไวพิจารณา (admissibility challenge) และการสืบสวนสอบสวน หรือดําเนินคดี

อาชญากรรมธรรมดา (ordinary crimes) แลวขยายความใหไปครอบคลุมการกระทําเดียวกันนั้น 

4. บทวิเคราะหการตีความ “ความเหมือนของคดี” ของศาลอาญาระหวางประเทศ 

จากการแนวทางการตีความถอยคําวา “คดี” ของศาลอาญาระหวางประเทศ จะเห็นไดวาศาลไดนํา

หลักเกณฑการพิจารณากรณีคดีเดียวกัน (same case-test) มาปรับใชในการพิจารณาเง่ือนไขประการแรกในการ

ท่ีศาลจะตัดสินใจเขาแทรกแซงเพ่ือดําเนินคดีอาชญากรรมระหวางประเทศท่ีเกิดข้ึน ในทางปฏิบัติจะเห็นไดวาการ

พิจารณา ศาลไดวางหลักเกณฑในการพิจารณา “คดี” ไปถึงการพิจารณาตัวบุคคลผูซ่ึงถูกดําเนินคดีภายในรัฐ 

จะตองเปนบุคคลคนเดียวกันกับจําเลยท่ีศาลอาญาระหวางประเทศดําเนินคดี (same person-test) การกระทําท่ี

กําลังสืบสวนสอบสวน หรือฟองรองดําเนินคดีในรัฐจะตองเปนการกระทําเดียวกันกับการดําเนินคดีของศาลอาญา

ระหวางประเทศ (same conduct-test) แตจากทางปฏิบัติของศาลอาญาระหวางประเทศท่ีเกิดข้ึนดังกลาวนั้น 

กลับถูกวิพากษวิจารณเปนอยางมาก อาทิ ขอโตแยงเก่ียวกับ same case-test ท่ีเห็นไดจากขอเสนอในการปฏิเสธ

การปรับใช same conduct-test ของศาลอาญาระหวางประเทศตามท่ี Jann K. Kleffner รองศาสตราจารยดาน

กฎหมายระหวางประเทศ เสนอวาภาพรวมของหลักอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศ คือ การกระตุนให

กระบวนการดําเนินคดีภายในของรัฐมีประสิทธิภาพเพ่ิมข้ึนมากกวาท่ีจะกีดกันการใชอํานาจของศาลภายในของรัฐ 

โดยตามกลไกนี้อัยการของศาลอาญาระหวางประเทศอาจตองชวยใหคําปรึกษาแกรัฐในการกําหนดของเขตแหง

ความพอใจ (margin of appreciation) ในการเลือกความผิดอาญามาปรับใช และหากเห็นวาฐานความผิดท่ีนํามา

ปรับใชต้ังขอหาในกระบวนการยุติธรรมภายในนั้นไมเหมาะสม อัยการก็ตองใหคําปรึกษาเพ่ือแกไขขอหาตาม

กฎหมายภายใน มากกวาการท่ีอัยการจะกลาวอางวาความพยายามในการดําเนินคดีของศาลภายใน หรือกลาวอาง

ถึงความนาผิดหวังในการดําเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของรัฐท่ีไมมีประสิทธิภาพในการดําเนินคดี
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อาชญากรรมระหวางประเทศ 24

23 ซ่ึงจากขอโตแยงนี้จะสอดคลองตามวัตถุประสงคของหลักอําอํานาจเสริมของศาล

อาญาระหวางประเทศท่ีตองการยกระดับมาตรฐานกระบวนการยุติธรรมทางอาญาภายในของรัฐไดได

มาตรฐานสากล ซ่ึงจากความเห็นของ Kleffner เห็นวาบทบาทของอัยการของศาลอาญาระหวางประเทศเปน

ปจจัยสําคัญท่ีเอ้ือตอการพิจารณาความเหมือนของคดีในระบบอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศไดเปน

อยางดี 

นอกจากขอโตแยงของ Kleffner แลว William A. Schabas ศาสตราจารยดานกฎหมายอาญาระหวาง

ประเทศ ไดใหความเห็นโตแยงการปรับใชหลักอํานาจเสริมในคดี  Lubanga เก่ียวกับการใชทหารเด็กในการสูรบ 

โดยในคดีนี้อัยการ Luis Moreno Ocampo หัวหนาอัยการของศาลอาญาระหวางประเทศไดกลาวเก่ียวกับการใช

ทหารเด็กของ Lubanga วา เปนการบังคับเด็กไปสูการเปนฆาตรกรเปนอันตรายตออนาคตของมนุษยชาติ โดยใน

ประเด็นนี้ Schabas ไดโตแยงคํากลาวของอัยการวา กระบวนการยุติธรรมภายในของคองโกดําเนินไดดําเนินคดี 

Lubanga ในความผิดอาชญากรรมท่ีเปนอันตรายตออนาคตของมนุษยชาติ (crimes against the future of 

mankind) ซ่ึงเปนอาชญากรรมท่ีกาวหนาและเปนอาชญากรรมท่ีมีความรุนแรงกวาอาชญากรรมระหวางประเทศท่ี

ศาลอาญาระหวางประเทศดําเนินคดี และไมวาจะเปนอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุ หรืออาชญากรรมตอ

มนุษยชาติเองตางก็เปนอาชญากรรมท่ีเปนอันตรายตออนาคตของมนุษยชาติ 25

24 ซ่ึงจากขอโตแยงของ Schabas นี้

จะเห็นไดวา ศาลอาญาระหวางประเทศจะพิจารณาความเหมือนของคดีท่ีลักษณะของอาชญากรรมภายใตเขต

อํานาจของศาลอยางเครงครัด โดยตองเปนฐานความผิดเดียวกัน แตในทางปฏิบัติความผิดท่ีศาลภายในดําเนินคดี

อยูอาจไมไดใชฐานความผิดเดียวกัน แตโดยนัยของความผิดนั้นอาจมีความกาวหนา หรือครอบคลุมความผิดภายใต

เขตอํานาจของศาลอาญาระหวางประเทศไปดวย สงผลใหการดําเนินคดีโดยศาลภายในท่ีโดยถอยคําเปนคนละฐาน

ความผิด แตศาลตีความเครงครัดตามตัวอักษรในบทบัญญัติ การดําเนินคดีฐานความผิดตามกฎหมายภายในจึงไม

เขาเง่ือนไข สงผลใหศาลอาญาระหวางประเทศอาจรับคดีไวพิจารณาได 

นอกเหนือไปจากขอโตแยงท่ีไดกลาวไปแลวกอนหนานี้ในเรื่องการตีความความเหมือนของคดี (same 

case-test) แลวนั้น Sarah M.H. Nouwen อาจารยดานกฎหมายอาญาระหวางประเทศไดนําเสนอแนวคิด

เก่ียวกับการปรับใชหลักอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศไววา ในการดําเนินคดีของศาลอาญาระหวาง

23 Jann K. Kleffner, Complementarity in the Rome Statute and National Criminal Jurisdictions (New 

York: Oxford University Press, 2008), 201. 
24 William A. Schabas, "Complementarity in Practice: Some Uncomplimentary Thoughts," Criminal Law 

Forum 19 (2008): 25. 
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ประเทศ โดยเฉพาะในชั้นองคคณะตุลาการพิจารณาเบื้องตนควรพิจารณาวาการดําเนินคดีของศาลภายในจะไมได

มีการพิจารณาในเรื่องความเหมือนของคดี ดังเชนท่ีอัยการหยิบยกข้ึนมาพิจารณาในการดําเนินคดีในศาลอาญา

ระหวางประเทศ แตควรพิจารณาวากระบวนการดําเนินคดีของศาลภายในนั้น เปนความประสงคและ

ความสามารถในการดําเนินคดีอยางแทจริงหรือไมมากกวา26

25 ซ่ึงในกรณีนี้ หากอัยการของรัฐตองการท่ีจะหลีกเลี่ยง

การเขามาแทรกแซงของศาลอาญาระหวางประเทศรัฐก็ตองตองเลือกดําเนินคดีบุคคล การกระทํา และเหตุการณท่ี

ศาลอาญาระหวางประเทศอาจแทรกแซงเขามาดําเนินคดีไดมาเปนหลักเกณฑในการพิจารณา แตท้ังนี้หากการ

ดําเนินคดีของรัฐครอบคลุมบุคคลท่ีตองรับผิดชอบตออาชญากรรมระหวางประเทศท่ีรุนแรงมากกวา แตมีความ

แตกตางในตัวบุคคล การกระทํา หรือเหตุการณแลว ดังนี้ศาลอาญาระหวางประเทศก็อาจพิจารณารับคดีไวไดอยูดี 

ซ่ึงจากขอโตแยงดังกลาว จะเห็นไดวาองคคณะตุลาการพิจารณาเบื้องตนของศาลอาญาระหวางประเทศไดตีความ

ประเด็นการรับคดีไวพิจารณาคอนขางกวาง  

ในประเด็นเดียวกันนี้ Rod Rastan นักกฎหมายของสํานักงานอัยการประจําศาลอาญาระหวางประเทศได

ใหความเห็นวาการตีความ ขอ 17 ของธรรมนูญกรุงโรมฯ นั้น ควรตีความคําวา “คดี” อยางเครงครัด โดยกลาววา 

การตีความบทบัญญัติเรื่องการรับคดีไวพิจารณาของศาลอยางแคบนั้นอาจสงผลกระทบท่ีเชิงลบตอวัตถุประสงค

ของกลไกหลักอํานาจเสริมท่ีไดรับการออกแบบมาตามธรรมนูญกรุงโรมฯ โดยการเรียนรองใหหนวยงานภาครัฐ มี

การตรวจสอบยางเขมงวดในการโตแยงการรับคดีไวพิจารณาไดสําเร็จ ซ่ึงจากมุมมองดังกลาวตองไดรับการ

สนับสนุนใหนโยบายข้ันตนในการพิจารณามากกวาการตีความบทบัญญัติกฎหมายอยางเครงครัด27

26  

จากขอโตแยงของนักกฎหมายอาญาระหวางประเทศท่ีไดกลางถึงเบื้องตน เปนสิ่งท่ีชวยยืนยันวา การ

ตีความความเหมือนของคดี เปนผลสืบเนื่องมาต้ังแตบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมฯ มาสูทางปฏิบัติของศาล

อาญาระหวางประเทศ ซ่ึงจากแนวคําวินิจฉัยในคดีของศาลอาญาระหวางประเทศท่ีศาลไดใหเหตุผลในการตีความ

ความเหมือนของคดีในคดีตาง ๆ นั้น ยิ่งสงผลใหเกิดการโตแยงในเชิงวิชาการตามมาอยางตอเนื่อง ซ่ึงแนวบรรทัด

ฐานของศาลตลอดจนความคิดเห็น ขอโตแยงดังกลาวสงผลใหเกิดความชัดเจนในการตีความความเหมือนของคดีใน

ระบบอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศยิ่งข้ึนตอไป 

 

25  Sarah M.H. Nouwen, "Fine-Tuning Complementarity," in Research Handbook on International 

Criminal Law, ed. Bartram S. Brown (Glos: Edward Elgar Publishing, 2011). 
26 Rod Rastan, "What Is a 'Case' for the Purpose of the Rome Statute " Criminal Law Forum 19 (2008): 

440. 
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5. บทสรุป 

แมบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมฯ จะบัญญัติใหศาลปรับใช “หลักอํานาจเสริม” แตการปรับใชก็ตอง

เปนตามเง่ือนไขท่ีธรรมนูญกรุงโรมฯ บัญญัติเอาไว แตเหตุจากความไมชัดเจนของบทบัญญัติและแนวทางการ

ตีความบทบัญญัติท่ีไมชัดเจนเหลานั้น สงผลใหการดําเนินงานของศาลอาญาระหวางประเทศถูกวิพากษวิจารณ

ตลอดระยะเวลากวา 15 ป โดยปญหาการตีความสําคัญประการหนึ่งคือ การตีความถอยคําวา “คดี” ท่ีกําลังอยูใน

ระหวางการสืบสวนสอบสวนหรือฟองรองดําเนินคดี (case is being investigated or prosecuted) หรือ “คดี” 

ท่ีไดรับการสืบสวนสอบสวนแลว (the case has been investigated) โดยรัฐท่ีมีอํานาจรัฐเหนือคดีไมประสงค 

(unwilling) หรือไมสามารถ (unable) ในการดําเนินการสืบสวนสอบสวนหรือฟองรองคดี ซ่ึงเปนเง่ือนไขลําดับตน

ในการปรับใชหลักอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศ  

จากการศึกษา พบวา การตีความของศาลอาญาระหวางประเทศเก่ียวกับถอยคําวา “คดี” นี้ ศาลไดสราง

หลักเกณฑในการพิจารณาไวท้ังเรื่องการพิจารณาถึงตัวบุคคล การกระทํา รวมไปถึงเหตุการณท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงตอง

เหมือนกันท้ังในการดําเนินคดีภายในรัฐ และการดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศ สงผลทําใหในทางปฏิบัติ

ศาลจะเครงครัดในการปรับใชหลักเกณฑดังกลาว และกอใหเกิดภาระแกรัฐท่ีตองนําสืบใหไดวาการดําเนินคดี

ภายในของรัฐนั้น เหมือนกันกับคดีท่ีดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศ 

ท่ีจริงแลววัตถุประสงคของหลักอํานาจเสริมนี้ถูกสรางข้ึนมาเพ่ือชวยเหลือใหการดําเนินคดีภายในของรัฐ

สามารถดําเนินไปไดอยางมีประสิทธิภาพ แตจากทางปฏิบัติท่ีเกิดข้ึนกลับยังผลเปนไปในทางตรงกันขามเสีย

มากกวา เพราะทางปฏิบัติท่ีเกิดข้ึนดังกลาวศาลอาญาระหวางประเทศกลับตีความอยางเครงครัดสงผลใหการ

ดําเนินคดีของศาลภายในของรัฐตกอยูภายใตเง่ือนไขของการแทรกแซงเพ่ือดําเนินคดีของศาลอาญาระหวาง

ประเทศ นอกจากนั้นจากขอโตแยงจากนักกฎหมายอาญาระหวางประเทศดังท่ีไดกลาวขางตน จะเห็นไดวาการ

ปรับใชอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศ ท่ีเกิดจากปญหาการตีความถอยคํา “คดี” ท่ีปรากฏเปนเง่ือนไข

ข้ันตนในการปรับใชอํานาจเสริมตามธรรมกรุงโรมฯ นั้น กอใหเกิดความไมชัดเจนในการตีความ สงผลใหในการ

ดําเนินคดีตาง ๆ ของศาลอาญาระหวางประเทศไมเปนไปในแนวทางเดียวกัน ซ่ึงสงผลตอความเชื่อม่ันในระบบของ

กระบวนการยุติธรรมทางอาญาระหวางประเทศ และยังบั่นทอนความนาเชื่อถือ และความชอบธรรมของศาลอาญา

ระหวางประเทศอีกดวย 
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