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บทคัดย่อ 
 หลักความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชา เป็นหลักการส าคัญประการหนึ่งของกฎหมายอาญาระหว่าง
ประเทศ ที่ได้ก าหนดความรับผิดทางอาญาแก่บุคคลในฐานะผู้บังคับบัญชาไม่ว่าจะเป็นทหารหรือพลเรือน ซึ่งไม่
กระท าตามหน้าที่ป้องกันหรือลงโทษผู้ใต้บังคับบัญชาที่ได้ประกอบอาชญากรรมร้ายแรง โดยหลักการเรื่องนี้ไม่มี
ปรากฏในระบบกฎหมายไทย แม้ว่าปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีพันธกรณีในการอนุวัติการธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาล
อาญาระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตาม การน าหลักการตามธรรมนูญกรุงโรมมาบัญญัติเป็นความผิดตามกฎหมายไทย 
ย่อมเป็นประโยชน์ต่อมาตรฐานการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย และยังจ าเป็นต่อการปฏิบัติตามพันธกรณี
ระหว่างประเทศในการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมร้ายแรงดังกล่าวซึ่งมีสถานะเป็นกฎหมายบังคับเด็ดขาด  
 
ค าส าคัญ  
 ความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชา, ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 
 
ABSTRACT 
 The principle of responsibility of commanders and other superiors is one of the essential 
principles in International Criminal Law. It imposes criminal responsibility on both military 
commanders and civilian superiors for failure in his duty to prevent or punish subordinates 
committing grave crimes. The principle has never appeared in Thai legal system. Currently, 
Thailand does not have an obligation to implement the Rome Statute of the International Criminal 
Court. However, adopting principle of Rome Statute in Thai laws would be beneficial to the 
standard of human rights protection in Thailand and necessary for the compliance with the 
international obligation to prevent and suppress such a grave crime which is jus cogens.  
 
Keywords 
  Responsibility of commanders and other superiors, Rome Statute of the International 
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บทน า 
 แนวคิดในการก าหนดให้การกระท าใด ๆ ของปัจเจกบุคคลเป็นความผิดอาญาร้ายแรงภายใต้สนธิสัญญา และ
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ เพื่อลงโทษการกระท าละเมิดอย่างร้ายแรงต่อสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ ได้พัฒนาเป็นระบบกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ (International Criminal Law) และการก่อตั้งศาลอาญา
ระหว่างประเทศ (International Criminal Court) โดยนับแต่อดีต ผู้กระท าผิดเช่นว่านี้มักจะเป็นกลุ่มบุคคลที่เป็น
องค์กร มีโครงสร้างตามล าดับชั้นและมีสายการบังคับบัญชา ก่อให้เกิดหลักความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชา 
(responsibility of commanders and other superiors) ซึ่งต่อมาได้บัญญัติในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญา
ระหว่างประเทศ (Rome Statute of the International Criminal Court) ข้อ 28 ที่ได้ก าหนดหน้าที่และความรับ
ผิดทางอาญาแก่ผู้บังคับบัญชาไม่ว่าจะเป็นทหารหรือพลเรือน ในการควบคุมผู้ใต้บังคับบัญชาเพื่อการป้องกันการ
กระท าความผิดกฎหมายอาญาร้ายแรง โดยเนื้อหาในบทความนี้จะได้อธิบายถึง หลักความรับผิดทางอาญาของ
ผู้บังคับบัญชาตามธรรมนูญกรุงโรม ข้อพิจารณาการปรับใช้ในกฎหมายไทยโดยวิเคราะห์เปรียบเทียบความผิดฐานเจ้า
พนักงานละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 157 และข้อพิจารณาการน าความรับ
ผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชามาบัญญัติเป็นกฎหมายภายใน  
 1. หลักความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาตามธรรมนูญกรุงโรม 
 หลักความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชานั้นเป็นความรับผิดในการไม่กระท าทางอาญา (criminal 
liability for omission) ที่มีพัฒนาการในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ซึ่งปรากฏขึ้นอย่างเป็นรูปธรรมจาก
ค าพิพากษาของศาลทหารระหว่างประเทศตะวันออกไกล (IMTFE)1 และมีการพัฒนาหลักเกณฑ์จากการด าเนินกับคดี
อาชญากรรมร้ายแรงระหว่างประเทศในช่วงเวลาต่อมา โดยเฉพาะที่ส าคัญคือการพิจารณาคดีของศาลอาญาระหว่าง
ประเทศอดีตยูโกสลาเวีย (ICTY) และได้บัญญัติในธรรมนูญกรุงโรมข้อ 28 ซึ่งบัญญัติว่า2 
 “ข้อ 28 ความรับผิดของผู้บังคับบัญชาและผู้บังคับบัญชาอ่ืน ๆ 
 นอกเหนือจากมูลเหตุอ่ืน ๆ ของความรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญศาลในการกระท าความผิดภายในเขต
อ านาจศาลแล้ว 
 (a) ผู้บังคับบัญชาทหาร หรือบุคคลที่กระท าการเป็นผู้บังคับบัญชาทางทหาร ต้องมีความรับผิดทางอาญา
ส าหรับการกระท าความผิดภายในเขตอ านาจศาล ที่กระท าโดยกองก าลังภายใต้การบังคับบัญชาและการควบคุมอย่าง
มีประสิทธิผล หรือภายใต้อ านาจและการควบคุมอย่างอย่างมีประสิทธิผล แล้วแต่กรณี อันเป็นผลมาจากการที่บุคคล
นั้นละเลยไม่ควบคุมกองก าลังเช่นว่านั้นอย่างเหมาะสม เมื่อ 
  (i) ผู้บังคับบัญชาทหารหรือบุคคลนั้น รู้ หรือ ควรได้รู้ ถึงสถานการณ์ในขณะนั้นว่า กองก าลังได้กระท า หรือ
ก าลังจะกระท าความผิดเช่นว่านั้น และ 
 (ii) ผู้บังคับบัญชาทหารหรือบุคคลนั้น ละเลยที่จะใช้มาตรการที่จ าเป็นและเหมาะสมทั้งหมดภายในอ านาจ
ของตน เพื่อป้องกัน หรือระงับการกระท าของกองก าลัง หรือเสนอเรื่องต่อหน่วยงานที่มีอ านาจให้มีการสอบสวนและ
ด าเนินคดี 
 (b) ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างผู้บังคับบัญชากับผู้ใต้บังคับบัญชาที่ไม่ได้ระบุไว้ในวรรคแรก 
ผู้บังคับบัญชาต้องมีความรับผิดทางอาญาต่อการกระท าความผิดภายในเขตอ านาจศาลที่กระท าโดยผู้ใต้บังคับบัญชา 
ที่อยู่ภายใต้อ านาจและการควบคุมอย่างมีประสิทธิผล อันเป็นผลมาจากการที่บุคลดังกล่าวมิ ได้ควบคุม
ผู้ใต้บังคับบัญชาอย่างเหมาะสม โดย 

                                              
1 โปรดดู ธงไท ธัมมะศักดิ์, “แนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศอดีตยูโกสลาเวีย เกี่ยวกับความรับผิด

ทางอาญาของผู้บังคับบัญชาต่อการกระท าของผู้ใต้บังคับบัญชา,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2548), น.13-15. 

2 Rome Statute of the International Criminal Court, article 28. 
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 (i) ผู้บังคับบัญชา รู้ หรือจงใจเพิกเฉยต่อข้อมูลที่ระบุอย่างชัดแจ้งให้เห็นได้ว่า ผู้ใต้บังคับบัญชาได้ก าลัง
กระท าหรือก าลังจะกระท าความผิดเช่นว่านั้น 
 (ii) การกระท าความผิดนั้นเกี่ยวข้องกับกิจกรรมซึ่งอยู่ภายในความรับผิดชอบและการควบคุมอย่างมี
ประสิทธิผลของผู้บังคับบัญชา 
 (iii) ผู้บังคับบัญชาละเลยที่จะใช้มาตรการที่จ าเป็นและเหมาะสมทั้งหมดภายในอ านาจของตนเพื่อป้องกัน 
หรือระงับการกระท าของกองก าลัง หรือเสนอเร่ืองต่อหน่วยงานที่มีอ านาจให้มีการสอบสวนและด าเนินคดี” 
  การพิจารณาความผิดตามธรรมนูญกรุงโรมข้อ 28 นั้น ผู้เขียนจะขออธิบายหลักเกณฑ์พอสังเขป ดังต่อไปนี้ 
 1.1 ปรากฏการกระท าความผิดโดยผู้ใต้บังคับบัญชา 
 การกระท าความผิดต้องมีความเกี่ยวข้องกับตัวผู้ใต้บังคับบัญชาเท่านั้น โดยหลักความรับผิดทางอาญาของ
ผู้บังคับบัญชา จะน ามาปรับใช้ลงโทษต่อเมื่อไม่ปรากฏว่าผู้บังคับบัญชามีความรับผิดโดยตรง (direct form of 
responsibility)3  
 1.2 ปรากฏความสัมพันธ์ระหว่างผู้บังคับบัญชากับผู้ใต้บังคับบัญชา  
 ธรรมนูญกรุงโรมข้อ 28 ได้ก าหนดประเภทของผู้บังคับบัญชาออกเป็นส่วนของผู้บังคับบญัชาทหาร (military 
commander) และส่วนของผู้บังคับบัญชาพลเรือน (civilian superior) โดยต้องเป็นผู้บังคับบัญชาที่มีการควบคุม
อย่างมีประสิทธิผล” (effective control) ซึ่งศาล ICTY ได้เคยวางหลักเกณฑ์ว่าหมายถึง ผู้มีความสามารถอย่างเป็น
รูปธรรม (material ability) ในการป้องกัน (prevent) หรือลงโทษ (punish) และบุคคลที่มีเพียงอิทธิพลเหนือ 
(substantial influence) ย่อมไม่มีความรับผิด  นอกจากนี้ต้องพิจารณาถึงความเป็นผู้บังคับบัญชาตามความเป็นจริง 
(de facto) ว่ามีสถานะเช่นเดียวกับความเป็นผู้บังคับบัญชาตามกฎหมาย (de jure)4 
 1.3 องค์ประกอบภายนอก 
 ธรรมนูญกรุงโรม ข้อ 28 (a) และ (b) ตอนต้นบัญญัติให้ “การกระท าความผิด...เป็นผลจากการไม่ควบคุม
ผู้ใต้บังคับบัญชาอย่างเหมาะสม” (crimes… as a result failure to exercise control properly) สะท้อนให้เห็นว่า
ความรับผิดชอบของผู้บังคับบัญชาประการแรกนั้น คือหน้าที่ทั่วไปในการควบคุมการกระท าของผู้ใต้บังคับบัญชาอย่าง
เหมาะสม (duty to exercise control properly) ให้มีการปฏิบัติโดยสอดคล้องกับกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศ แต่ล าพังการไม่ควบคุมเช่นนี้ยังไม่ท าให้ผู้บังคับบัญชามีความรับผิด จนกว่าจะปรากฏถึงการกระท าความผิด
ของผู้ใต้บังคับบัญชาอันเป็นผลมาจากการไม่ควบคุมเช่นว่านั้น และจะน ามาซึ่งหน้าที่เฉพาะของผู้บังคับบัญชาในการ
ใช้มาตรการอันจ าเป็นและเหมาะสม (necessary and reasonable measure) อันเป็นองค์ประกอบที่ต้องพิจารณา
ถัดไป5   

                                              
3 Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC Pre-Trial Chamber II Decision, 15 June 2009, paras. 

341-342. 
4 Prosecutor v. Delalic et al. ( IT-96-21-T) , ICTY Trial Chamber Judgement, 16 November 1998, 

para.378. ศาลอาญาระหว่างประเทศ (ICC) ได้อธิบายว่าการควบคุมอย่างมีประสิทธิผล  (effective control) คือ 
ความสามารถอย่างเป็นรูปธรรมในการป้องกัน (prevent) หรือระงับ (repress) การกระท าความผิด หรือการส่งเรื่องให้
หน่วยงานที่มีอ านาจสอบสวนและด าเนินคดี (submit the matter to the competent authorities) โปรดดู Prosecutor 
v. Jean-Pierre Bemba Gombo (ICC-01/05-01/08), ICC Trial Chamber III Judgment, 21 March 2016, para.183. 
แท้จริงแล้วหน้าที่ท้ังสามประการนี้ คือเรื่องเดียวกันกับหน้าท่ีป้องกัน (prevent) และลงโทษ (punish).   

5 Otto Triffterer, “Causality, a Separate Element of the Doctrine of Superior Responsibility as 
Expressed in Article 28 Rome Statute?,” Leiden Journal of International Law, p.203 (2002). ศาลอาญาระหว่าง
ประเทศ ในคดี Bemba Gambo ได้ตีความว่าองค์ประกอบเรื่องหน้าที่ควบคุมการกระท าของผู้ใต้บังคับบัญชาอย่างเหมาะสม 
(duty to exercise control properly) คือเรื่องเดียวกันกับหน้าที่ เฉพาะในการใช้มาตรการอันจ าเป็นและเหมาะสม 
(necessary and reasonable measure) การกระท าความผิดเป็นผลจากการไม่ควบคุมผู้ใต้บังคับบัญชาอย่างเหมาะสม 



วารสารบัณฑิตศึกษานิติศาสตร์ ปีท่ี 12 ฉบับท่ี 4 เดือน ตุลาคม – ธันวาคม 2562       
661 

 ประการต่อมาคือหน้าที่เฉพาะในการใช้มาตรการอันจ าเป็นและเหมาะสม (necessary and reasonable 
measure) ประกอบด้วยหน้าที่สามประการ คือ (1) การป้องกัน (prevent) (2) การระงับ (repress) ซึ่งครอบคลุม
หน้าที่สองประการ คือหน้าที่ในการหยุดการกระท าความผิดที่ก าลังด าเนินไป (stop on-going crime) อันเป็นเรื่อง
เดียวกับการป้องกัน และการลงโทษ (punish) ผู้กระท าผิดภายหลังจากการกระท าความผิดแล้ว6 และ(3) หน้าที่ส่ง
เร่ืองให้หน่วยงานที่มีอ านาจสอบสวนและด าเนินคดี (submit the matter to the competent authorities)  
 1.4 องค์ประกอบภายใน 
 องค์ประกอบภายใน (mens rea) ประกอบด้วยความผิดสามล าดับ คือ (1) ผู้บังคับบัญชา “รู”้ (knew) โดย
เป็นความรับผิดในระดับ “เจตนา” (intention)  (2) ผู้บังคับบัญชา “ควรรู้” (should have known)  สอดคล้องกับ
องค์ประกอบภายใน ในระดับของ “ประมาท” (negligence) และ(3) ผู้บังคับบัญชา “จงใจเพิกเฉยต่อข้อมูลที่ระบุ
อย่างชัดแจ้ง” (consciously disregarded information which clearly indicated) ซึ่งเป็นรูปแบบของความ 
“ประมาทโดยจงใจ” (recklessness)7 
 2. วิเคราะห์เปรียบเทียบความผิดฐานเจ้าพนักงานละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ 
 ด้วยลักษณะของความผิดในการไม่กระท าในทางอาญาและโดยที่ผู้ประกอบอาชญากรรมร้ายแรงมักเกี่ยวข้อง
กับผู้ใช้อ านาจรัฐ จึงมีข้อพิจารณาเร่ืองการลงโทษผู้บังคับบัญชาในความผิดฐานเจ้าพนักงานละเว้นการปฏิบัติหน้าที่
โดยมิชอบ8 ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1579 ซึ่งมีข้อพิจารณาสามประการคือ (1) สถานะของผู้บังคับบัญชา 
(2) หน้าที่ของผู้บังคับบัญชาและ (3) เจตนาของผู้บังคับบัญชา 
 2.1 สถานะของผู้บังคับบัญชา 
 การพิจารณาลงโทษผู้บังคับบัญชาโดยอาศัยประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 จะต้องปรากฏว่า (1) 
บุคคลที่ต้องรับผิดเป็น “เจ้าพนักงาน”10 และ (2) เป็นผู้บังคับบัญชาของผู้กระท าความผิด ซึ่งในเบื้องต้นจะเห็นได้ว่า
บุคคลที่ ไม่เป็นเจ้าพนักงานจะไม่อาจมีความผิดฐานนี้ ได้เลย โดยในกรณีของผู้บังคับบัญชาทหาร (military 
commander) นั้น เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทยแล้ว ทหารเป็นเจ้าพนักงานตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ
ทหาร พ.ศ. 2521 ในส่วนบุคคลที่กระท าการเป็นผู้บังคับบัญชาทางทหาร (person effectively acting as a 
military commander) หมายถึง ผู้ที่ไม่มียศต าแหน่งทางหารแต่มีอ านาจแก่กองก าลังทางทหาร เช่น นายกรัฐมนตรี 
หรือรัฐมนตรีเป็นข้าราชการการเมือง ตามพระราชบัญญัติข้าราชการการเมือง พ.ศ. 2534  มีอ านาจบังคับบัญชา
ข้าราชการฝ่ายบริหารทุกต าแหน่งซึ่งสังกัดกระทรวง ทบวง กรม และส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอื่นที่มีฐานะเป็นกรม 

                                                                                                                                             
(crimes as a result failure to exercise control properly) จึงเป็นเรื่องเกี่ยวข้องกับการวินิจฉัยองค์ประกอบเรื่องการ
กระท าสัมพันธ์กับผล (causation) และองค์ประกอบข้อนี้จะปรากฏไดเ้ฉพาะกรณีของการละเลยไม่ป้องกัน (prevent) เท่านั้น 
โปรดดู ICC, Bemba Gombo Pre-Trial Chamber II Decision, paras.422-424. 

6 ICC, Bemba Gombo Trial Chamber III Judgment, paras.205-207. 
7 ปกป้อง ศรีสนิท, ค าอธิบายกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2556), น.

164. 
8 เนื่องจากความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชามีลักษณะเป็นการไม่กระท าในทางอาญา ในการวิเคราะห์

เปรียบเทียบผู้เขียนจึงขอเรียกฐานความผิดนี้ว่า “ความผิดฐานเจ้าพนักงานละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบ,” 
9 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 157 บัญญัติว่า “ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงาน ปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิ

ชอบ เพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด หรือปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยทุจริต ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปี
ถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่สองหมื่นบาทถึงสองแสนบาท หรือท้ังจ าทั้งปรับ,” 

10 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1(16) บัญญัติว่า “เจ้าพนักงาน หมายความว่า บุคคลซึ่งกฎหมายบัญญัติว่าเป็น
เจ้าพนักงานหรือได้รับแต่งตั้งตามกฎหมายให้ปฏิบัติหน้าที่ราชการ ไม่ว่าเป็นประจ าหรือครั้งคราว และไม่ว่าจะได้รับ
ค่าตอบแทนหรือไม่,” 
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และหรือเป็นผู้บังคับบัญชาข้าราชการในกระทรวง11 และในกรณีของ “ผู้บังคับบัญชาพลเรือน” (civilian superior) ก็
มีข้อพิจารณาท านองเดียวกัน คือจะต้องเป็นเจ้าพนักงาน เช่น ข้าราชการต ารวจ ถือเป็นเจ้าพนักงานตาม
พระราชบัญญัติต ารวจแห่งชาติ พ.ศ. 2547 อันอาจถูกพิจารณาความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 157 ได้ 
 2.2 หน้าที่ของผู้บังคับบัญชา 
 การไม่กระท าในทางอาญา มีองค์ประกอบภายนอก (actus reus) ที่เป็นเรื่องหน้าที่ต้องกระท า (duty to 
act) ซึ่งกรณีนี้ขึ้นอยู่กับอ านาจที่ผู้บังคับบัญชามีตามสถานการณ์โดยไม่มีบรรทัดฐานในทางนามธรรม12 อย่างไรก็ตาม 
ศาล ICTY ได้เคยวางแนวทางพิจารณาไว้ว่า “เมื่อผู้บังคับบัญชารู้ถึงการกระท าความผิดผู้บังคับบัญชาอาจด าเนินการ
ตรวจสอบความเป็นไปได้ในการกระท าความผิด โต้แย้งและวิพากษ์วิจารณ์การกระท าความผิด เร่ิมด าเนินคดีทางวินัย 
รายงานพร้อมยืนยันไปยังผู้บังคับบัญชาที่สูงกว่า”13 ซึ่งจะเห็นได้ว่าอ านาจด าเนินมาตรการทางวินัยเป็นหนึ่งใน
มาตรการส าคัญที่แสดงให้เห็นอ านาจควบคุมผู้ใต้บังคับบัญชา โดยเมื่อพิจารณากฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องพบว่าหน้าที่
ด าเนินมาตรการทางวินัยในท านองนี้ก็พอจะปรากฏในกฎหมายไทยเช่นเดียวกัน เช่น การด าเนินมาตรการทางวินัย
ตามกฎหมายวินัยทางทหาร14 หรือทางต ารวจ15 เช่นนี้แล้ว กรณีที่ผู้บังคับบัญชาที่เกี่ยวข้องไม่ด าเนินมาตรการทาง
วินัยตามกฎหมายกับผู้กระท าความผิดอาจถือเป็นการ “ละเว้นการปฏิบัติหน้าที่” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
157 ได้ และอาจจะพอเทียบกับหน้าที่อันเป็นมาตรการที่จ าเป็นและเหมาะสม (necessary and reasonable 
measure) ได้บ้าง  
 2.3 เจตนาของผู้บังคับบัญชา  
 ความผิดฐานพนักงานปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบด้วยกฎหมาย ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 157 เป็นความรับผิดทางอาญาที่ผู้กระท าความผิดต้องมีเจตนาพิเศษ (specific intent) คือ เจตนา
เพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด และเจตนาโดยทุจริต โดยถ้อยค าว่าเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด เป็น
กรณีที่เจ้าพนักงานมีเจตนาที่จะ “กลั่นแกล้ง”16 ซึ่งเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักความรับผิดทางอาญาของ
ผู้บังคับบัญชาแล้ว ในกรณีที่ผู้บังคับบัญชา “รู้” (knew) ถึงการกระท าความผิด ซึ่งเป็นความผิดในระดับเจตนา 
(intention) และจะเห็นได้ว่า ความผิดอาญาร้ายแรงตามธรรมนูญกรุงโรม เป็นการกระท าที่โหดร้ายละเมิดต่อสิทธิ
เสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อย่างร้ายแรง การที่ผู้บังคับบัญชาซึ่งเจตนาที่จะเพิกเฉยอาจถูกพิจารณาได้ว่าเป็น
กรณีที่ผู้บังคับบัญชามีเจตนา “กลั่นแกล้ง” เพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใดได้ตามหลักกรรมเป็นเครื่องชี้เจตนา 
จึงดูเสมือนว่าอาจจะลงโทษผู้บังคับบัญชาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 157 ในกรณีนี้ได้  
 อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่าแท้จริงแล้วหลักความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาเรียกร้องให้ปรากฏเพียง
เจตนาธรรมดา (intention) เท่านั้น แต่การจะลงโทษผู้บังคับบัญชาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 157 นั้น
จะต้องท าให้ปรากฏเจตนาพิเศษ (specific intent) ต่อไป ว่าเพื่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้หนึ่งผู้ใด แท้จริงแล้ว
ความผิดทั้งสองเรื่องนี้ไม่สอดคล้องกัน ส่วนกรณีในกรณีที่ผู้บังคับบัญชา “ควรได้รู้” (should have known) หรือ 
“จงใจเพิกเฉยต่อข้อมูลที่ระบุอย่างชัดแจ้ง” (consciously disregard information which clearly indicated) ถึง
การกระท าความผิด เป็นความผิดในระดับประมาท (negligence) และประมาทโดยจงใจ (recklessness) ซึ่งมิใช่เร่ือง

                                              
11 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 มาตรา 11, 20. 
12 ICC, Bemba Gombo Trial Chamber III Judgment, para.197. 
13 ICTY, Oric Trial Chamber Judgement, para.331. 
14 พระราชบัญญัติว่าด้วยวินัยทหาร พ.ศ. 2476 มาตรา 6. 
15 พระราชบัญญัติต ารวจแห่งชาติ พ.ศ. 2547 มาตรา 80. 
16 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพ์ครั้งท่ี 11, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 

2553), น.75.; ปกป้อง ศรีสนิท, “ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 ในฐานะเกราะคุ้มกันเจ้าพนักงานในการปฏิบัติหน้าท่ี,” 
วารสารวิชาการศาลปกครอง, ปีท่ี 8, ฉบับท่ี 3, น.17-18 (กันยายน – ธันวาคม 2551). 
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เจตนา ในกรณีเช่นนี้ไม่อาจลงโทษผู้บังคับบัญชาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 157 ได้เลย  เพราะขาดเจตนา
พิเศษ (specific intent) นอกจากนี้ ในส่วนของ “เจตนาทุจริต” 17 นั้น ซึ่งกรณีก็เป็นเช่นเดียวกัน กล่าวคือจะต้อง
พิสูจน์ให้เห็นถึงเจตนาพิเศษในเรื่องเจตนาทุจริตต่อไป  หากไม่ปรากฏถึงเจตนาทุจริตแล้วย่อมไม่อาจลงโทษ
ผู้บังคับบัญชาในกรณีนี้ได้เช่นเดียวกัน  
 3. การน าหลักความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชามาบัญญัติเป็นกฎหมายภายใน 
 โดยที่หลักความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาตามธรรมนูญกรุงโรม ข้อ 28 มีเจตนารมณ์ในการให้
อ านาจการบังคับบัญชาเป็นเครื่องมือในการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมร้ายแรง การไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ของ
ผู้บังคับบัญชาจึงเป็นการไม่กระท า (omission) ที่ก่อให้เกิดการกระท าความผิดอาญาร้ายแรงซึ่งสร้างความเสียหาย
อย่างกว้างขวาง ซึ่งสมควรก าหนดเป็นความผิดอาญา และการไม่ก าหนดความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาจะท า
ให้ไม่มีฐานความผิดมาปรับใช้แก่กรณีได้อย่างเหมาะสม ผู้เขียนจึงเห็นว่าหากประเทศไทยจะได้พิจารณาน าหลักการ
ตามธรรมนูญกรุงโรมมาใช้หรือมาบัญญัติ เป็นกฎหมายไทย ย่อมจะต้องก าหนดความรับผิดทางอาญาของ
ผู้บังคับบัญชาด้วย 
 ในองค์ประกอบเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างผู้บังคับบัญชากับผู้ใต้บังคับบัญชา (superior and subordinate 
relationship) นั้น มีสาระส าคัญคือ “การควบคุมอย่างมีประสิทธิผล” (effective control) และผู้บังคับบัญชาที่
จะต้องมีความรับผิดอาจมีได้หลายคนหลายล าดับ ตั้งแต่ผู้บังคับบัญชาโดยตรงของตัวผู้กระท าความผิด ตลอดจน
ผู้บังคับบัญชาตามล าดับชั้นในระดับสูงที่มิใช่ผู้บังคับบัญชาโดยตรงเหนือตัวผู้ใต้บังคับบัญชา  ซึ่งการก าหนดความผิด
อาญาต้องมีความชัดแจ้ง ตามหลักความชอบด้วยกฎหมาย (nullum crimen nulla poena sine lege) และการ
บัญญัติองค์ประกอบข้อนี้จึงสามารถบัญญัติได้ด้วยการให้นิยามของค าว่า “ผู้บังคับบัญชา” ทั้งที่เป็นผู้บังคับบัญชา
ทหารและผู้บังคับบัญชาพลเรือนให้ชัดแจ้ง และคลอบคลุมหลักเกณฑ์เรื่องการควบคุมอย่างมีประสิทธิผลโดย
สอดคล้องกับธรรมนูญกรุงโรม 
 ในส่วนของฐานความผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชานั้น ธรรมนูญกรุงโรมข้อ 28  ได้บัญญัติถึงองค์ประกอบ
ภายนอก (actus reus) และองค์ประกอบภายใน (mens rea) หลายล าดับ ท าให้สามารถแบ่งลักษณะความผิดของ
ผู้บังคับบัญชาออกเป็นหลายลักษณะความผิด คือ (1) กรณีความรับผิดโดยเจตนาของผู้บังคับบัญชา ได้แก่ กรณีรู ้
(knew) และความรับผิดที่มิใช่โดยไม่เจตนาของผู้บังคับบัญชา ได้แก่ กรณีควรรู้ (should have known) หรือจงใจ
เพิกเฉยต่อข้อมูล (consciously disregarded information) และ(2) กรณีความรับผิดในเหตุการณ์ก่อนหรือขณะมี
การกระท าความผิด ได้แก่การไม่ป้องกัน (prevent) หรือระงับ (repress) และความรับผิดในเหตุการณ์ภายหลังมีการ
กระท าความผิด ได้แก่ การไม่ลงโทษ (punish) หรือส่งเร่ือง (submit)  ลักษณะความผิดเช่นว่านี้ท าให้มีปัญหาว่า
การก าหนดความรับผิดของผู้บังคับบัญชาควรมีลักษณะเป็นรูปแบบความรับผิด (mode of liability) ที่ผู้บังคับบัญชา
ต้องมีความรับผิดเช่นเดียวกับผู้ใต้บังคับบัญชาที่กระท าความผิด หรือความรับผิดที่แยกต่างหากเฉพาะ (separate 
offense) ที่ผู้บังคับบัญชาต้องมีความรับผิดเฉพาะเพื่อการละเมิดหน้าที่ของตนเท่านั้น18 
 จากการศึกษาแนวทางการก าหนดความผิดของต่างประเทศพบว่า สหราชอาณาจักร และประเทศฝรั่งเศส 
และประเทศแคนนาดา ได้บัญญัติความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาโดยมีข้อความเช่นเดียวกันกับธรรมนูญกรุง
โรมข้อ 28 โดยสหราชอาณาจักรได้ก าหนดความผิดของผู้บังคับบัญชาให้มีความรับผิดเช่นเดียวกับการช่วยเหลือ การ

                                              
17 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา มาตรา 1(1) บัญญัติว่า “โดยทุจริต" หมายความว่าเพื่อแสวงหาประโยชน์ที่มิควร

ได้ โดยที่ชอบด้วยกฎหมายส าหรับตนเองหรือผู้อื่น” 
18 ปัจจุบัน แนวค าวินิจฉัยศาลอาญาระหว่างประเทศถือว่าความผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาตามธรรมนูญกรุง

โรมข้อ 28 มีลักษณะเป็นรูปแบบความรับผิด (mode of liability) อีกรูปแบบหนึ่งต่างหากจากตามธรรมนูญกรุงโรมข้อ 25 
โปรดดู ICC, Bemba Gombo Trial Chamber III Judgment, paras.171-172. อย่างไรก็ตาม ศาล ICTY ถือว่าหลักความ
รับผิดของผู้บังคับบัญชาเป็น ความรับผิดที่แยกต่างหากเฉพาะ (separate offense) โปรดดู ICTY, Oric Trial Chamber 
Judgement, para.293. 
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ให้ความสะดวก การให้ค าปรึกษา หรือจัดให้มีการกระท าความผิด19 ซึ่งเป็นความรับผิดของผู้บังคับบัญชาในลักษณะ
ของรูปแบบความรับผิด (mode of liability)20  และประเทศฝรั่งเศสได้ก าหนดความผิดของผู้บังคับบัญชาให้มีความ
รับผิดในรูปแบบของผู้ร่วมกระท าผิด (accomplice)21 อันถือได้ว่ามีลักษณะเป็นรูปแบบความรับผิดเช่นเดียวกัน ส่วน
ประเทศแคนนาดาได้ก าหนดความความผิดของผู้บังคับบัญชาให้มีก าหนดโทษเฉพาะของความผิดฐานนี้โดยมีอัตรา
โทษจ าคุกตลอดชีวิต22 จึงเป็นความรับผิดในลักษณะของความรับผิดแยกต่างหากเฉพาะ (separate offense)23 
อย่างไรก็ตาม แม้จะเป็นความผิดเฉพาะ แต่มีข้อสังเกตว่าการก าหนดอัตราโทษกรณีนี้ก็เป็นการก าหนดโทษในอัตรา
โทษอย่างสูงถึงจ าคุกตลอดชีวิต 
 ประเทศเยอรมณี และประเทศเนเธอร์แลนด์ได้บัญญัติในแนวทางที่แตกต่างออกไปด้วยการแยกลักษณะ
ความผิดต่าง ๆ ออกจากกัน โดยประเทศเยอรมณีได้บัญญัติให้กรณีความรับผิดโดยเจตนาของผู้บังคับบัญชามีอัตรา
โทษเช่นเดียวกับผู้กระท าผิด และกรณีความรับผิดที่มิใช่โดยไม่เจตนาของผู้บังคับบัญชานั้นได้ก าหนดให้เป็นความผิด
ส าหรับการละเว้นในการควบคุมอย่างเหมาะสม (omit properly to supervise) มีอัตราโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี 
นอกจากนี้ ประเทศเยอรมณียังได้ก าหนดได้บัญญัติความผิดกรณีผู้บังคับบัญชาไม่ ส่งเรื่องให้หน่วยงานที่มีอ านาจ
สอบสวนและด าเนินคดีเป็นความรับผิดที่แยกต่างหากเฉพาะ (separate offense) อีกฐานหนึ่งด้วยโดยมีอัตราโทษ
จ าคุกไม่เกิน 5 ปี24 ในส่วนของประเทศเนเธอร์แลนด์ ได้บัญญัติให้กรณีความรับผิดโดยเจตนามีอัตราโทษเช่นที่ก าหนด
ในฐานความผิดนั้น ๆ อันเป็นรูปแบบความรับผิด (mode of liability) และประเทศเนเธอร์แลนด์ได้บัญญัติให้กรณี
ความรับผิดโดยประมาทมีอัตราโทษไม่เกิน 2 ใน 3 ของของอัตราโทษขั้นสูงที่ก าหนดในฐานความผิดนั้น ๆ ซึ่งเป็น
ความรับผิดที่แยกต่างหากเฉพาะ (separate offense) แต่มิได้ก าหนดความผิดในการไม่ลงโทษหรือส่งเรื่อให้มีการ
ด าเนินคดีแต่อย่างใด25   
 ผู้เขียนเห็นด้วยกับแนวทางการบัญญัติโดยแยกลักษณะความผิดเช่นกฎหมายของประเทศเยอรมณีและ
ประเทศเนเธอร์แลนด์ เพราะเจตนารมณ์ของหลักความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชา คือการอาศัยอ านาจการ
บังคับบัญชาของบุคคลเพื่อเป็นเครื่องมือส าคัญในการควบคุมสอดส่องดูแลผู้ใต้บังคับบัญชามิให้ มีการประกอบ
อาชญากรรมร้ายแรง ผู้บังคับบัญชาที่เจตนา (intention) ปล่อยปละละเลยให้มีการกระท าความผิด ย่อมต้องมี
ความผิดโดยตรงในการกระท าของผู้บังคับบัญชา สอดคล้องกับหลักงดเว้นกระท าการ แต่ในกรณีที่ผู้บังคับบัญชาไม่รู้ 
(lack of knowledge) ว่าผู้ใต้บังคับบัญชาก าลังกระท า หรือก าลังจะกระท าความผิดนั้นหรือรู้ข้อเท็จจริงภายหลังการ
กระท า (knowledge after the fact) นั้น เมื่อการกระท าความผิดของผู้ใต้บังคับบัญชานั้น ล้วนแล้วแต่เป็นความผิด
ที่ต้องการเจตนา (intention) กรณีย่อมไม่สมควรที่จะก าหนดความรับผิดทางอาญา ในลักษณะของความรับผิดโดยไม่
เจตนาในการกระท าโดยเจตนาของบุคคลอ่ืน อย่างไรก็ตาม ได้กล่าวมาแล้วว่า เมื่อพิจารณาข้อความตามธรรมนูญกรุง
โรมข้อ 28 ผู้บังคับบัญชาจะมีหน้าที่และความรับผิดเมื่อการกระท าความผิดของผู้ใต้บังคับบัญชาเป็นผลจากการไม่
ควบคุมผู้ใต้บังคับบัญชาอย่างเหมาะสม (failure to exercise control properly) อันจะน ามาซึ่งหน้าที่เฉพาะของ
ผู้บังคับบัญชา จึงเห็นได้ว่ากรณีความรับผิดที่มิใช่โดยเจตนา แท้จริงแล้วก็เป็นกรณีที่ผู้บังคับบัญชาละเลยต่อหน้าที่

                                              
19 International Criminal Court Act 2001, section 65. 
20 Elies van Sliedregt, “Article 28 of the ICC Statute: Mode of Liability and/or Separate Offense?,” 

New Criminal Law Review: In International and Interdisciplinary Journal, Vol. 12 No. 3, p.428 (2009). 
21 Code penal, article 213-4-1. 
22 Crimes against Humanity and War Crimes Act 2000, section 5, 7. 
23 Elies van Sliedregt, supra note 20, p.429. 
24 Code of Crime against International Law, section 4, 14, 15. 
25 International Crimes Act, section 9. 
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ทั่วไปในการควบคุมผู้ใต้บังคับบัญชาอย่างเหมาะสม (duty to exercise control properly) ก่อนแล้วนั่นเอง จึง
สมควรมีความผิดส าหรับการละเมิดต่อหน้าที่ควบคุมของตน สอดคล้องกับหลักละเว้นกระท าการ 
 ในกรณีของความรับผิดในเหตุการณ์ภายหลังการกระท าความผิด กล่าวคือ กรณีของการไม่ลงโทษ (punish) 
และไม่ส่งเรื่องให้หน่วยงานที่มีอ านาจเพื่อการสอบสวนและด าเนินคดี  (submit the matter to the competent 
authorities) นั้น กฎหมายมีเจตนารมณ์เพื่อป้องกันอาชญากรรมที่อาจเกิดข้ึนในอนาคตโดยมิได้มีสัมพันธ์กับความผิด
ที่เกิดขึ้นแล้ว ผู้เขียนเห็นว่าควรแยกเป็นอีกฐานความผิดหนึ่ง โดยเป็นความรับผิดที่แยกต่างหากเฉพาะ (separate 
offense) สอดคล้องกับหลักละเว้นกระท าการ และควรก าหนดให้ผู้บังคับบัญชาต้องรับผิดเมื่อมีเจตนา (intention) 
เท่านั้น เพราะผู้บังคับบัญชาที่ไม่รู้ข้อเท็จจริงเช่นนั้นแล้วก็ย่อมเป็นไปไม่ได้ที่จะให้ผู้บังคับบัญชาด าเนินการลงโทษและ
ส่งเรื่องให้หน่วยงานที่มีอ านาจเพื่อการสอบสวนและด าเนินคดี  ทั้งความผิดกรณีนี้เป็นเรื่องการป้องกันการกระท า
ความผิดที่อาจเกิดขึ้นต่อไปในอนาคต มิได้มุ่งหมายปราบปรามกับการกระท าความผิดของผู้ใต้บังคับบัญชาที่เกิดขึ้น
ก่อนแล้ว กรณีผู้บังคับบัญชาไม่มีเจตนาจึงไม่เหมาะสมที่จะเป็นความผิด  
  
บทสรุป  
 ผู้เขียนมีความเห็นว่าการที่ประเทศไทยจะได้พิจารณาและก าหนดให้หลักการตามธรรมนูญกรุงโรมเป็น
ความผิดอาญาตามกฎหมายภายใน ทั้งนี้ โดยพิจารณาตามความเหมาะสม ย่อมจ าเป็นและเป็นประโยชน์ต่อการ
ปฏิบัติตามพันธกรณีในการป้องกัน และปราบปรามอาชญากรรมร้ายแรง ที่เป็นความผิดต่อกฎหมายเด็ดขาด (jus 
cogens) และเป็นการส่งเสริมการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย และผู้เขียนเห็นว่ากรณีนี้จ าเป็นจะต้อง
ก าหนดความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาด้วย และโดยเหตุผลที่ได้กล่าวมาข้างต้นในบทความนี้ผู้เขียนจึงขอ
เสนอแนวทางการก าหนดความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาดังนี้  
 1. ในส่วนค านิยาม ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรก าหนดนิยามของผู้บังคับบัญชาในลักษณะนี้ คือ 
 “ผู้บังคับบัญชาทหาร” หมายความว่า ผู้บังคับบัญชาที่มีการบังคับบัญชาและการควบคุมอย่างมีประสิทธิผล
ในทางทหาร รวมถึงบุคคลอื่นผู้กระท าการอย่างมีประสิทธิผลเช่นเดียวกับผู้บังคับบัญชาทางทหาร 
 “ผู้บังคับบัญชาพลเรือน” หมายความว่า บุคคลอ่ืนผู้มีอ านาจและการควบคุมอย่างมีประสิทธิผลเหนือ
ผู้ใต้บังคับบัญชาและกิจกรรมที่กระท าโดยผู้ใต้บังคับบัญชา นอกจากผู้บังคับบัญชาทหาร 
 “การควบคุมอย่างมีประสิทธิผล” หมายความว่า ความสามารถอย่างเป็นรูปธรรมในการออกค าสั่ง หรือการ
กระท าอ่ืนใดภายในอ านาจของผู้บังคับบัญชา อันเป็นสาระส าคัญในประการที่จะป้องกันและหรือลงโทษการกระท า
ความผิดของผู้ใต้บังคับบัญชาได้ 
 2. ในส่วนฐานความผิด ผู้เขียนเห็นว่าควรก าหนดแยกความรับผิดของผู้บังคับบัญชาออกเป็น 3 ลักษณะ
ความผิด คือ 
 กรณีผู้บังคับบัญชามีเจตนาไม่ป้องกันการกระท าความผิด โดยบัญญัติในลักษณะนี้  
 “ผู้บังคับบัญชาทหาร หรือผู้บังคับบัญชาพลเรือนผู้ใด จงใจละเลยที่จะท าการป้องกันผู้ใต้บังคับบัญชาจาก
การกระท าความผิด ต้องระวางโทษเช่นเดียวกับผู้กระท าผิด” 
 กรณีผู้บังคับบัญชามิได้มีเจตนาจะไม่ป้องกันการกระท าความผิด โดยบัญญัติในลักษณะนี้ 
 “ผู้บังคับบัญชาทหาร ที่ละเว้นการควบคุมอย่างเหมาะสมต่อผู้ใต้บังคับบัญชาของตน จะต้องได้รับโทษเมื่อ
ผู้ใต้บังคับบัญชาได้กระท าความผิดตามกฎหมายนี้ หากว่าในสถานการณ์ขณะนั้นผู้บังคับบัญชาควรได้รู้ถึงการกระท า
ความผิดและผู้บังคับบัญชาควรจะต้องป้องกันการกระท าความผิดนั้น 
 ผู้บังคับบัญชาพลเรือน ที่ละเว้นในการควบคุมอย่างเหมาะสมแก่ผู้ใต้บังคับบัญชาของตน จะต้องได้รับโทษ
เมื่อผู้ใต้บังคับบัญชาได้กระท าความผิดตามกฎหมายนี้ หากผู้บังคับบัญชาจงใจเพิกเฉยต่อข้อมูลที่ระบุอย่างชัดแจ้งถึง
การกระท าผิดและผู้บังคับบัญชาควรจะต้องป้องกันการกระท าความผิดนั้น  
 การกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งและวรรคสองต้องระวางโทษกึ่งหนึ่งของโทษที่ก าหนดไว้ส าหรับความผิด
นั้น” 
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 กรณีผู้บังคับบัญชาไม่ลงโทษ และไม่ส่งเร่ืองให้หน่วยงานที่มีอ านาจสอบสวนและด าเนินคดี  โดยบัญญัติใน
ลักษณะนี้ 
 “ผู้บังคับบัญชาทหาร หรือ ผู้บังคับบัญชาพลเรือน ผู้ใดละเว้นที่จะลงโทษตามอ านาจของตน และส่งเรื่อง
ให้แก่หน่วยงานที่มีอ านาจสอบสวนหรือด าเนินคดี ในความผิดตามกฎหมายฉบับนี้ที่กระท าโดยผู้ใต้บังคับบัญชา ต้อง
ระวางโทษกึ่งหนึ่งของโทษที่ก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้น” 
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