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This thesis aims to study the responsibility for acts of international 
organizations in The United Nations (UN) Peace Support Operations in the case that has 
caused loss to lives, bodies and property of others. In the formation of Peace Support 
Operations, the UN has to rely on cooperation of state members to send their troops 
join in the operations. Hence it is questionable so as to which entity shall take 
responsibility for the wrongful acts. Through considerations of Draft articles on the 
responsibility of international organizations that have set guidelines in diagnosis, by 
examples of case studies on the 'Behrami case' and the 'Saramati case' which were 
adjudged by The European Court of Human Rights, the first case in history of a 
prosecution regarding the offense of the UN peace operations in an international court. 
In these cases, the Court did not use the provisions in the Draft articles on 
responsibility of international organizations in any way. However, the Court have used 
distinctive criteria for diagnosis, causing extensive criticism in the current political and 
legal international regulations in seek of suitable criteria for diagnosing problems 
regarding the aforementioned responsibility. 

Based on the study, it has found that both the rules still do not reflect the 
complexity in the chain of command of the UN Peace Support Operations. Therefore, 
an alternative to this solution is that both the UN and the troop contributing countries 
have to jointly take responsibility under the principles of multiple attributions in order 
to reduce obstacles to cure for damages caused to the injured party and remain willing 
to cooperate with troop contributing countries to participate in future peace support 
operations. This led to achievements of the United Nation’s objectives to maintain 
international peace and security for the benefit of the global community as a whole. 
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บทที่ 1 
บทน า 

 

 1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 
 ในปัจจุบันองค์การระหว่างประเทศมีจ านวนมากขึ้นและมีบทบาทในเรื่องต่างๆอย่าง
กว้างขวาง ท าให้องค์การระหว่างประเทศกลายเป็นตัวการส าคัญในการด าเนินความสัมพันธ์ระหว่าง
ประเทศ จากในอดีตที่กฎหมายระหว่างประเทศให้ความส าคัญกับรัฐว่าเป็นบุคคลในทางกฎหมาย
ระหว่างประเทศ ขณะนี้ก็ยอมรับว่าองค์การระหว่างประเทศก็มีสภาพบุคคลในทางกฎหมายระหว่าง
ประเทศเช่นกัน จึงท าให้มีสิทธิและหน้าที่ ซึ่งน าไปสู่ความรับผิดได้เช่นเดียวกันกับรัฐ ดังนั้น  
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศขององค์การสหประชาชาติ (International Law 
Commission: ILC) จึงได้ยกร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ (Draft 
Articles on the Responsibility of International Organizations: DARIO) ออกมาเพ่ือรองรับใน
เรื่องดังกล่าว ซึ่งปัญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับเรื่องความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศส่วนใหญ่
เป็นปัญหาในเรื่องความรับผิดในลักษณะละเมิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีที่กองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือ
สันติภาพในนามสหประชาชาติได้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย และทรัพย์สินของบุคคล
หรือของรัฐอ่ืน อันมีผลกระทบต่อเงินบ ารุงที่มวลสมาชิกขององค์การสหประชาชาติต้องออกค่าใช้จ่าย 
ท าให้ทั้งรัฐที่ส่งกองก าลังเข้ามาร่วมปฏิบัติการและองค์การระหว่างประเทศต่างต้องการปฏิเสธไม่
ต้องการรับผิดในการกระท าดังกล่าว กรณีจึงมีปัญหาว่าหากกองก าลังนั้นไปกระท าความผิดแล้ว รัฐ
หรือองค์การสหประชาชาติจะต้องมีความรับผิดในการกระท าความผิดนั้น ซึ่งถือเป็นประเด็นที่มี
ความส าคัญและเก่ียวพันทั้งการเมืองและกฎหมายระหว่างประเทศที่ซับซ้อนและยังไม่อาจหาข้อยุติที่
ชัดเจนได้ ทั้งนี้ก็เพราะ รัฐได้กล่าวอ้างว่ากองก าลังของตนได้กระท าหน้าที่ในนามขององค์การ
สหประชาชาติ ในขณะที่องค์การสหประชาชาติก็ถกเถียงว่ารัฐยังคงมีอ านาจบางประการเหนือกอง
ก าลัง เช่น เรื่องเขตอ านาจทางอาญา เรื่องการลงโทษทางวินัย เป็นต้น  
 
 เนื่องจากองค์การสหประชาชาติมีวัตถุประสงค์หลักในการรักษาสันติภาพและความมั่นคง
ระหว่างประเทศตามหมวดที่ 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ ซึ่งในทางความเป็นจริงแล้วยังไม่อาจ
ปกป้องรัฐได้จากภัยสงครามต่างๆได้เท่าที่ควร ด้วยเหตุนี้รัฐต่างๆจึงพยายามผลักดันที่จะเสนอระบบ
ความมั่นคงร่วมกัน (Collective Security) เพ่ือเป็นการเพ่ิมประสิทธิภาพในเรื่องความมั่นคงของ
ประเทศ แต่ระบบความมั่นคงร่วมกันนี้กลับล้มเหลวลง อันมีสาเหตุอันเนื่องมากความตึงเครียดทาง
การเมืองระหว่างประเทศซึ่งส่งผลให้องค์การสหประชาชาติไม่สามารถตั้งกองก าลังของสหประชาชาติ
ตามข้อ 43 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติได้เลย ดังนั้น องค์การสหประชาชาติจึงมีความพยายามที่จะ
ปรับตัวไปในทิศทางต่างๆ ที่แตกต่างไปจากที่ผู้ร่างกฎบัตรได้บัญญัติเอาไว้  ซึ่งก่อให้เกิดพัฒนาการ
ส าคัญในการใช้ก าลังขององค์การสหประชาชาติ คือ มาตรการบังคับ (Enforcement Action) และ
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ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ (Peace Support Operations, Peace Operations)1 อันมีชื่ออย่างเป็น
ทางการว่า “กองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ” 
 
 มาตรการบังคับ (Enforcement Action) เป็นกรณีที่คณะมนตรีความมั่นคงได้อาศัยการ
อนุญาตหรือเชื้อเชิญให้รัฐสมาชิกใช้ก าลังทางทหารแทน แต่มิใช่การมอบหมายอ านาจให้แก่รัฐสมาชิก
เพ่ือท าในนามขององค์การสหประชาชาติ ส่วนปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ (Peace Support 
Operations, Peace Operations) เป็นกรณีที่สหประชาชาติได้ออกข้อมติส่งกองก าลังเข้าไปยัง
ดินแดนรัฐต่างๆที่มีข้อพิพาทเกิดขึ้น เพ่ือควบคุมไม่ให้สถานการณ์ความขัดแย้งทวีความรุนแรงเพ่ิม
มากยิ่งขึ้น แต่จากการที่องค์การสหประชาชาติไม่มีกองก าลังเป็นของตนเอง ท าให้ในทางปฏิบัติ
องค์การสหประชาชาติต้องอาศัยความร่วมมือจากรัฐสมาชิกในการส่งกองก าลังทหารของตนเข้าร่วม
ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพในนามกองก าลังสหประชาชาติ และในกฎบัตรสหประชาชาติก็ไม่มีบทบัญญัติ
ใดที่กล่าวถึงการจัดตั้งไว้โดยตรง ปฏิบัติการดังกล่าวจึงถือเป็นพัฒนาการของการด าเนินงาน เทคนิค 
หรือมาตรการเพ่ือตอบสนองต่อความจ าเป็นในการปฏิบัติงาน โดยจะจัดตั้งเป็นกองก าลังเฉพาะกิจ 
(Ad Hoc) ที่จัดตั้งขึ้นเป็นครั้งคราวเพ่ือแก้ไขปัญหาข้อพิพาท  ท าให้ยากต่อการที่จะให้ค านิยามแก่
ลักษณะของกองก าลังในปฏิบัติการที่ชัดเจนแน่นอน แต่จะมีพัฒนาการของลักษณะรูปแบบปฏิบัติการ
ที่เปลี่ยนไปตามแต่ละช่วงเวลา กล่าวคือ ในช่วงก่อนสงครามเย็นจะเป็นปฏิบัติการรักษาสันติภาพ 
(Peacekeeping Operation) แบบดั้งเดิม (Traditional/Classical) โดยจะมีหน้าที่รักษาสถานการณ์
ให้เป็นไปตามข้อตกลงหยุดยิง (Cease-fires Agreement) ที่คู่พิพาทท าขึ้น หรือเป็นกองก าลังแยก
ปะทะ (Buffer Zone) หรือเป็นกองก าลังลาดตะเวนชายแดน (Border Patrol) โดยยึดถือหลักการ
พ้ืนฐาน 3 ประการ คือ 1) การไม่ใช้ก าลัง ยกเว้นกรณีเพ่ือป้องกันตนเอง (Self-defense) 2) รัฐสอง
ฝ่ายที่ขัดแย้งกันจะต้องให้ความยินยอม (Consent) ในการที่กองก าลังจะเข้ามาปฏิบัติการ 3) กอง
ก าลังจะต้องมีความเป็นกลาง (Impartiality) มิได้มีเป้าหมายเพ่ือลงโทษหรือปราบปรามรัฐใดรัฐหนึ่ง 
แต่มีวัตถุประสงค์ท าให้การใช้ก าลังทางทหารยุติลงโดยมุ่งเน้นที่จะให้มีการระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธี
ต่อไป 
 
 แต่เมื่อสงครามเย็นสิ้นสุดลง ปัญหาข้อพิพาทในยุคหลังสงครามเย็นนี้เป็นปัญหาที่มีความ
ลึกซึ้งและละเอียดอ่อนปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพจึงได้เปลี่ยนแปลงรูปแบบออกไปจากเดิม โดยมี
ลักษณะเปลี่ยนแปลงเป็นปฏิบัติการบังคับให้เกิดสันติภาพ (Peace Enforcement) เพราะฉะนั้นจาก
ลักษณะความขัดแย้งที่เปลี่ยนแปลงท าให้ลักษณะของภารกิจเปลี่ยนไป ส่งผลให้ขอบเขตของ
ปฏิบัติการรักษาสันติภาพ (Peacekeeping Operations) และปฏิบัติการบังคับให้เกิดสันติภาพ 
(Peace Enforcement) ในระยะแรกๆไม่มีความชัดเจนนัก ในเวลาต่อมาการจัดตั้งปฏิบัติการบังคับ
ให้เกิดสันติภาพ จะอ้างว่าตั้งขึ้นตามข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคงของสหประชาชาติตามความ
หมวดที่ 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติอย่างชัดเจน ท าให้สามารถแยกลักษณะของปฏิบัติการรักษา

                                                 
1 ค าว่า Peace Support Operations เป็นค าที่คณะกรรมการกาชาดระหว่างประเทศใช้ ส่วนค าว่า Peace 

Operations เป็นค าที่สหรัฐอเมริกาใช้ 
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สันติภาพ กับปฏิบัติการบังคับให้เกิดสันติภาพให้ออกจากกันชัดเจนมากยิ่งขึ้น 2 โดยปฏิบัติการบังคับ
ให้เกิดสันติภาพจะมีลักษณะส าคัญที่ต่างจากปฏิบัติการรักษาสันติภาพ คือ ไม่ต้องอาศัยความยินยอม
จากคู่กรณีในความขัดแย้ง และหลักการไม่ใช้ก าลังยกเว้นแต่กรณีป้องกันตัวเองจากปฏิบัติการรักษา
สันติภาพก็ได้ถูกพัฒนาให้สามารถใช้ก าลังได้ นอกจากนี้ปฏิบัติการต่างๆยังได้ขยายขอบเขตให้มี
บทบาทหน้าที่ครอบคลุมในหลายมิติมากยิ่งขึ้น เพ่ือให้สามารถแก้ไขปัญหาได้หลายด้านและ
วางรากฐานสันติภาพอย่างยั่ งยืนโดยจะเรียกปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพลักษณะนี้ว่า “Multi-
dimensional Peacekeeping” 
 
 จะเห็นได้ว่า ขอบเขตอ านาจหน้าที่ของปฏิบัติการมีความเปลี่ยนแปลงไปตามวิวัฒนาการของ
รูปแบบความขัดแย้ง และไม่มีแนวทางที่ชัดเจนในการตอบสนองต่อปัญหาดังกล่าว  ท าให้รัฐยุโรปได้
พัฒนาทฤษฎีทางทหาร3โดยคิดค้น ค าว่า “ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ” (Peace Support Operation, 
Peace Operation) ขึ้นมาใช้4เพ่ือให้เป็นค าที่ครอบคลุมปฏิบัติการในลักษณะต่างๆ ซึ่งแรกเริ่มเป็นค า
ที่ถูกน ามาใช้ ในการนิยามให้ครอบคลุมถึงกรณีปฏิบัติการรักษาสันติภาพ (Peacekeeping 
Operation) และปฏิบัติการบังคับให้เกิดสันติภาพ (Peace Enforcement Operation) เท่านั้น5 แต่
ในปัจจุบันยังถูกใช้ให้หมายความรวมถึงการปฏิบัติการที่มีจุดประสงค์เพ่ือสันติภาพอ่ืนๆ ด้วย เห็นได้
จากการที่องค์การสนธิสัญญาป้องกันแอตแลนติกเหนือ (North Atlantic Treaty Organization: 
NATO) ได้ยอมรับทฤษฎีดังกล่าวตั้งแต่เดือนกรกฎาคม ปีค.ศ.2004 ซึ่งให้ค านิยามของปฏิบัติการเพ่ือ
สันติภาพไว้ว่า 

 
“ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ หมายถึงปฏิบัติการที่มีหน้าที่หลากหลาย โดยปฏิบัติการ

ด้วยความเป็นกลาง เพ่ือสนับสนุนองค์การที่ได้รับการยอมรับ เช่นองค์การสหประชาชาติ 
หรือองค์การว่าด้วยความมั่นคงและความร่วมมือในยุโรปในเรื่องที่เกี่ยวกับกองก าลังทหาร 
เจ้าหน้าที่ด้านการทูตและด้านมนุษยธรรม ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพถูกออกแบบมาเพ่ือ
จัดการปัญหาทางการเมืองหรือในเงื่อนไขอ่ืนๆในระยะยาว ซึ่งรวมถึงปฏิบัติการรักษา

                                                 
2 การบังคับให้เกิดสันติภาพ (Peace Enforcement) ถือได้ว่าเป็นมาตรการที่เป็นส่วนขยายของปฏิบัติการ

รักษาสันติภาพ (Peacekeeping Operation) ภายใต้อ านาจตามกฎหมายที่กฎบัตรสหประชาชาติเปิดโอกาสให้ แต่องค์การ
สหประชาชาติยังคงเรียกว่าปฏิบัติการรักษาสันติภาพ ตัวอย่างปฏิบัติการภายใต้หมวดที่ 7 ได้แก่ ปฏิบัติการของสหประชาชาติ
ในคองโก ไลบีเรีย เซียร่าลีโอน โคโซโว ติมอร์เลสเต บุรุนดี ไฮติ เลบานอน และซูดาน ดูรายละเอียดได้ที่หลักนิยมกองทัพไทย
สายยุทธการด้านการปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพหน้า. (1-24) j3.rtarf.mi.th/poc/Document/data/doc2/doc2.1.pdf 

3 Siobhan Wills, Protecting Civilians: The Obligations of Peacekeepers, (Oxford University 
Press: 2009), p.72. 

4 Tom Woodhouse, Oliver Ramsbotham, Peacekeeping and conflict resolution, (Frank Cass: 
2002), p.71. 

5 Alex J. Bellamy, Paul William S., Stuart Griffin, Understanding Peacekeeping, (Policy Press, 
2004), p.165. 



 

 

4 

สันติภาพและปฏิบัติการบังคับให้เกิดสันติภาพ อีกทั้งการป้องกันข้อพิพาท การที่ท าให้เกิด
สันติภาพ การสร้างสันติภาพ และการช่วยเหลือทางมนุษยธรรม”6 

 
 นอกจากนี้จากหมวดที่ 8 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ ว่าด้วยข้อตกลงส่วนภูมิภาคและทบวง
การตัวแทนยังให้อ านาจข้อตกลงส่วนภูมิภาคหรือทบวงการตัวแทน หรือที่เรียกว่า “องค์การระหว่าง
ประเทศส่วนภูมิภาค” ที่จะสามารถเข้ามีบทบาทในการรักษาสันติภาพและความมั่นคงระหว่าง
ประเทศได้ ดังนั้น องค์การสหประชาชาติจึงมิได้ผูกขาดอ านาจในการใช้ก าลังทหารแต่ผู้เดียว แต่ยังให้
บทบาทของข้อตกลงส่วนภูมิภาคหรือทบวงการตัวแทนไม่ว่าจะมีลักษณะพันธมิตรทางทหารหรือไม่ก็
ตาม ต่างก็ยังมีอ านาจในการใช้ก าลังทหารอยู่เช่นกัน โดยสามารถจัดตั้งปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพใน
นามของตนเองได้ (เว้นแต่ กรณีปฏิบัติการบังคับให้เกิดสันติภาพที่จะต้องได้รับการอนุญาต 
(Authorization) จากคณะมนตรีความมั่นคง) ตัวอย่างเช่น ในลาตินอเมริกา เช่น องค์การรัฐอเมริกัน 
(The Organization of American States: OAS), ในแอฟริกา เช่น องค์การเอกภาพแอฟริกา (The 
Organization of African Unity: OAU) ซึ่งในปัจจุบันคือ สหภาพแอฟริกา (The African Union: 
AU), ในเอเชีย เช่น สันนิบาตอาหรับ (The Arab league), ในยุโรป เช่น สหภาพยุโรป (European 
Union) องค์การสนธิสัญญาป้องกันแอตแลนติกเหนือ (North Atlantic Treaty Organization: 
NATO) เป็นต้น ซึ่งองค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาคเหล่านี้มีบทบาทมากในช่วงที่สงครามเย็น
สิ้นสุดลง ทั้งนี้เนื่องจากในช่วงเวลาดังกล่าวได้เกิดการจัดตั้งปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพขึ้นเป็นจ านวน
มากท าให้องค์การสหประชาชาติมีภาระค่าใช้จ่ายจ านวนมหาศาล ท าให้ในปัจจุบันองค์การระหว่าง
ประเทศส่วนภูมิภาคได้ทวีความส าคัญในการเข้ามามีบทบาทในการรักษาสันติภาพและความมั่นคง
ระหว่างประเทศมากยิ่งขึ้นเรื่อยๆ อย่างไรก็ตาม องค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาคต่างมีข้อจ ากัด
ในการจัดตั้งปฏิบัติการ เช่น ในกรณีขององค์การระหว่างประเทศส่วนทวีปแอฟริกา รัฐสมาชิกส่วน
ใหญ่มีปัญหาทางด้านการเงิน ไม่มีเงินสนับสนุนในการจัดตั้งปฏิบัติการ ท าให้จะต้องอาศัยความ
ช่วยเหลือจากรัฐหรือองค์การระหว่างประเทศอ่ืนภายนอกทวีป, ในส่วนของทวีปยุโรป โครงสร้างทาง
ทหารของสหภาพยุโรปยังไม่ได้รับการพัฒนามากนัก และยังคงต้องอาศัยทรัพย์สินของ  NATO 
เพราะฉะนั้นในบริบทของการจัดตั้งกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพแล้ว NATO จึงมีบทบาท
ส าคัญที่สุดเคียงคู่กับองคก์ารสหประชาชาติ 
 
 ดังนั้น จากที่กล่าวมาข้างต้นว่า ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพขององค์การสหประชาชาติจะต้อง
อาศัยความร่วมมือของรัฐสมาชิกในการส่งกองก าลังมาปฏิบัติหน้าที่นามขององค์การสหประชาชาติ 
ท าให้เกิดปัญหาในกรณีที่ว่า หากกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพได้ก่อให้ เกิดความเสียหายต่อ
                                                 

6 Allied Joint Publication (AJP) 3.4.1 Peace Support Operations, July 2001. 
<http://www.pronato.com/peacekeeping/AJP-3-4-1/index.htm>. เข้าครั้งสุดท้ายเมื่อ 17 มิถุนายน พ.ศ. 2557 

“PSO are multifunctional operations, conducted impartiality, normally in support of an 
internationally recognized organization such as the UN or Organization for Security and Cooperation in 
Europe (OSCE), involving military forces and diplomatic and humanitarian agencies. PSO are designed to 
achieve a long-term political settlement or other specified conditions. They include peacekeeping and peace 
enforcement as well as conflict prevention, peacemaking, peacebuilding and humanitarian relief.”  

http://www.pronato.com/peacekeeping/AJP-3-4-1/index.htm
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ชีวิต ร่างกายและทรัพย์สินของบุคคลอื่นแล้ว รัฐที่ส่งกองก าลังไปให้องค์การสหประชาชาติจะต้องร่วม
รับแบกภาระค่าใช้จ่ายในการชดเชยความเสียหายนั้นด้วยหรือไม่ ซึ่งคณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหว่างประเทศก็ได้รับรู้ถึงสภาพปัญหานี้ จึงได้ร่างบทบัญญัติเพ่ือรองรับการวินิจฉัยความรับผิดของ
กองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ ไว้ในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ 
ข้อ 7 ที่บัญญัติไว้ว่า 
 

“ การกระท าขององค์กรของรัฐ หรือองค์กรหรือเจ้าหน้าที่ขององค์การระหว่าง
ประเทศที่ได้กระท าไปในนาม (Placed at the disposal) ของอีกองค์การระหว่างประเทศ
หนึ่งจะได้รับการพิจารณาตามกฎหมายระหว่างประเทศว่าเป็นการกระท าขององค์การ
ระหว่างประเทศ หากองค์การระหว่างประเทศนั้นมีอ านาจควบคุมเหนือการกระท านั้นอย่าง
แท้จริง” 7 

 
 ตัวอย่างปัญหาในประเด็นดังกล่าวนี้ ได้เกิดขึ้นที่โคโซโว องค์การสหประชาชาติได้ตั้งกอง
ก าลังตามข้อมตขิองคณะมนตรีความมั่นคงที่ 1244 คือ องค์การบริหารชั่วคราวของสหประชาชาติใน
โคโซโว (United Nations Interim Administration Mission in Kosovo: UNMIK) ซึ่งมีสถานะเป็น
องค์กรย่อยขององค์การสหประชาชาติเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยในโคโซโว และกองก าลังโคโซโว 
(Kosovo Force: KFOR) ซึ่งเป็นกองก าลังผสมของหลายๆประเทศ แต่อยู่ภายใต้บังคับบัญชาของ
องค์การสนธิสัญญาป้องกันแอตแลนติกเหนือ (NATO) โดยอยู่ในความอุปถัมภ์ (Auspices) ของ
องค์การสหประชาชาติ เพ่ือเข้ามารักษาความมั่นคงและรักษาสันติภาพในโคโซโว โดยในข้อมติได้
ก าหนดให้กองก าลังทั้งสองต้องร่วมมือกันในการปฏิบัติภารกิจอย่างใกล้ชิด ต่อมาเมื่อเกิดเหตุการณ์ที่
กองก าลังทั้งสองได้ปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ ท าให้เกิดความเสียหายแก่ปัจเจกบุคคลผู้เสียหายในโคโซโว 
ผู้เสียหายจึงได้มาฟ้องรัฐที่เข้าร่วมในกองก าลังปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพเป็นคดี Behrami v. France 
และ Saramati v. France, Norway, Germany ต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป  
 
 ในคดี Behrami นั้นมีข้อเท็จจริงว่า เด็กชาย 2 คนเป็นบุตรของนาย Agim Behrami ได้แก่ 
Gadaf Behrami และ Bekir Behrami ได้เข้าไปเล่นในบริเวณที่ยังไม่ได้ถอดชนวนระเบิด (Cluster 
Bomb Units , CBUs) ซึ่งได้ถูกวางโดย NATO ตั้งแต่ปีค.ศ.1999 เด็กคนหนึ่งในกลุ่มนั้นน่าจะเชื่อว่า
ระเบิดนั้นปลอดภัยจึงโยนไปกลางอากาศระเบิดจึงไปโดน Gadaf เสียชีวิต และ Bekir ได้รับบาดเจ็บ
สาหัสถึงขั้นตาบอด นาย Agim Behrami ผู้เป็นบิดาจึงได้มาฟ้องในนามของตนเองและในนามของ 
Gadaf ลูกชายที่เสียชีวิต และส่วน Bekir ได้ฟ้องในนามตนเอง โดยยื่นฟ้องฝรั่งเศสให้เป็นจ าเลยใน
ฐานะที่เป็นรัฐผู้น า (Lead Nation) ของกองก าลัง KFOR โดยอ้างว่า อุบัติเหตุเกิดจากกองก าลัง 
KFOR ไม่ได้ท าเครื่องหมายหรือปลดชนวนระเบิดทั้งๆที่รู้ว่ามีระเบิดอยู่  

                                                 
7 Draft Articles on the Responsibility of International Organizations (DARIO), 
Articles 7 “The conduct of an organ or agent of an international organization that is 

placed at the disposal of another international organization shall be considered under international law an 
act of the latter organization if the organization exercises effective control over the conduct.” 
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 ส่วนในคดี Saramati มีข้อเท็จจริงว่า นาย Saramati ถูกจับกุมโดยไม่มีการสอบสวนก่อนโดย
ต ารวจกองก าลัง UNMIK ซึ่งท าตามค าสั่งของผู้บัญชาการกองก าลัง KFOR (COMKFOR) ซึ่งใน
ขณะนั้นเป็นเจ้าหน้าที่ของประเทศนอร์เวย์ต่อมาเจ้าหน้าที่ของฝรั่งเศสได้ถูกแต่งตั้ง เป็น COMKFOR 
นาย Saramati จึงได้ฟ้องฝรั่งเศส นอร์เวย์ และเยอรมัน ในฐานะที่เป็นรัฐผู้น าที่ดูแลบริเวณพ้ืนที่ที่เขา
ถูกจับกุมตัวต่อศาล 
 
 ศาลเห็นว่าทั้งสองคดีมีประเด็นที่เหมือนกันพอที่จะรวมการพิจารณาคดีได้ เพราะการกระท า
ความเสียหายแก่ผู้เสียหายเกี่ยวข้องกับอ านาจหน้าที่ของกองก าลังทั้งสอง และมีประเด็นที่ต้อง
พิจารณาว่าการกระท าของกองก าลังทั้งสองนี้เป็นการกระท าขององค์การสหประชาชาติหรือเป็นของ
รัฐจ าเลย ในคดี Behrami ศาลวินิจฉัยว่าการงดเว้นไม่ปลดชนวนระเบิด เป็นการกระท าความผิดของ
กองก าลัง UNMIK ซึ่งเป็นองค์กรย่อยขององค์การสหประชาชาติ ส่วนในคดี Saramati ศาลได้ตัดสิน
ในคดีนี้ว่าการกระท าความผิดของกองก าลัง KFOR ถือได้ว่าเป็นการกระท าขององค์การสหประชาชาติ 
โดยให้เหตุผลว่าสหประชาชาติมีอ านาจและการควบคุมสูงสุดในการควบคุมบังคับบัญชากองก าลัง 
(Ultimate Authority and Control) แม้ว่าในส่วนกองก าลัง KFOR องค์การสหประชาชาติจะมิได้มี
อ านาจควบคุมบังคับบัญชาโดยตรง และได้มอบอ านาจควบคุมการบังคับบัญชาให้  NATO แล้วก็ตาม 
ดังนั้น การกระท าความผิดของทั้งสองกองก าลังจึงตกเป็นขององค์การสหประชาชาติ และจากการที่
องค์การสหประชาชาติมิได้เป็นภาคีของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน 
ท าให้ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปไม่มีเขตอ านาจเหนือตัวบุคคล (Ratione Personae) ที่จะพิจารณาคดี
ขององค์การสหประชาชาติได้ 
 
 การวินิจฉัยของศาลที่ถือหลักเกณฑ์ “การมีอ านาจและการควบคุมสูงสุด” (Ultimate 
Authority and Control) ท าให้องค์การสหประชาชาติมีอ านาจเหนือกองก าลัง ส่งผลให้การปฏิบัติ
หน้าที่ของกองก าลังถือเป็นการกระท าของสหประชาชาตินั้น เป็นการวินิจฉัยที่ไม่สอดคล้องกับเกณฑ์
ที่อยู่ในร่างข้อบทที่ออกโดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดขององค์การ
ระหว่างประเทศ ในข้อ 7 ที่ใช้หลักเกณฑ์ “การมีอ านาจควบคุมอย่างแท้จริง”เหนือการกระท า
ความผิด (Effective Control) ส่งผลให้ค าตัดสินของศาลในคดีนี้ได้รับการวิพากษ์วิจารณ์จาก
นักวิชาการเป็นอย่างกว้างขวางว่าจะท าให้การกระท าของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพผูกพัน
ให้องค์การสหประชาชาติจะต้องรับผิดทางระหว่างประเทศทุกกรณี แม้ว่าในทางปฏิบัติแท้จริงแล้ว 
องค์การสหประชาชาติอาจจะไม่ได้มีอ านาจการควบคุมเหนือการกระท าความผิดนั้นเลยก็ตาม และท า
ให้รัฐที่ส่งกองก าลังไม่มีความรับผิดระหว่างประเทศเลย เพราะถือว่ารัฐตนได้ปฏิบัติหน้าที่ภายใต้นาม
องค์การสหประชาชาติแล้ว ซึ่งในอนาคตอาจจะส่งผลให้รัฐที่ส่งกองก าลังละเลยที่จะควบคุมการ
ปฏิบัติหน้าที่ของกองก าลังของตนไม่ให้ไปกระท าความผิดได ้  

 
 จากการที่นักวิชาการส่วนใหญ่วิพากษ์วิจารณ์ค าพิพากษาในคดีนี้ ท าให้ในเวลาต่อมาในคดีที่
เกี่ยวกับการวินิจฉัยการกระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ มีแนวโน้มที่จะใช้
เกณฑ์การพิจารณาโดยใช้หลักเกณฑ์ “การมีอ านาจควบคุมอย่างแท้จริง” (Effective Control) มาก
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ขึ้นทั้งคดีในระดับศาลภายใน เช่นในคดี Nuhanovic v. the Netherlands และคดี Mustafic v. the 
Netherlands และในศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปใน คดี Al-Jedda v. United Kingdom เพราะ
หลักเกณฑ์ “การมีอ านาจควบคุมอย่างแท้จริง” (Effective Control) เป็นหลักเกณฑ์ที่ช่วยชี้ว่าองค
ภาวะใดควรจะต้องมีความรับผิดได้ตามความเป็นจริง ซึ่งจะเป็นการแก้ปัญหาให้ปัจเจกชนผู้ได้รับ
ความเสียหายได้รับการเยียวยามากกว่าที่จะวินิจฉัยให้องค์การสหประชาชาติมีความรับผิดทุกกรณี 
ทั้งนี้เพราะระบบการเยียวยาผู้เสียหายขององค์การสหประชาชาติยังคงมีปัญหาอยู่ในทางปฏิบัติ และ
หลักกฎหมายว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศยังคงอยู่ ในช่วงที่ก าลังพัฒนา 
(Progressive development) นอกจากนี้องค์การสหประชาชาติก็มีความคุ้มกันจากเขตอ านาจศาล
ภายใน และยังไม่ศาลระหว่างประเทศใดที่มีเขตอ านาจพิจารณาคดีเหนือการกระท าขององค์การ
สหประชาชาติและบังคับให้องค์การสหประชาชาติต้องรับผิดชอบอีกด้วย ท าให้สิทธิของผู้เสียหาย
ไม่ได้รับการเยียวยาอย่างเพียงพอและเหมาะสมนั่นเอง 
 
 อย่างไรกต็าม แม้หลักเกณฑ์ “การมีอ านาจควบคุมอย่างแท้จริง” (Effective Control) จะมี
ความเหมาะสมในการใช้วินิจฉัยความรับผิดในการกระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือ
สันติภาพมากกว่าหลักเกณฑ์ “การมีอ านาจและการควบคุมสูงสุด” (Ultimate Authority and 
Control) แต่ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะเสนอแนวทางที่ใช้ในการวินิจฉัยที่ให้พิจารณาจากหลักกฎหมาย
ที่วางหลักให้  หนึ่งการกระท าความผิดสามารถถือว่าเป็นของหลายองคภาวะได้ (Multiple 
Attribution) เพราะหลักกฎหมายดังกล่าว สามารถสะท้อนถึงสายการบังคับบัญชาในกองก าลังใน
ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพที่มีความสลับซ้อนได้ โดยพิจารณาว่าในความเป็นจริงแล้ว ทั้งองค์การ
สหประชาชาติและรัฐที่ส่งกองก าลังมีอ านาจการบังคับบัญชากองก าลัง ในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ
ร่วมกันเสมอ ดังนั้น เมื่อกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพได้ไปกระท าความผิดแล้ว จึงถือเป็นการ
กระท าที่อยู่ภายใต้การบังคับบัญชาขององค์การสหประชาชาติและรัฐที่ส่งกองก าลัง ท าให้องคภาวะ
ทั้งคู่จะต้องมีความรับผิดร่วมกัน (Joint Responsibilities) ทั้งนี้ก็เพ่ือเป็นการเยียวยาความเสียหายที่
แก่ปัจเจกชนที่ได้รับความเสียหาย และเพ่ือเป็นการคุ้มครองประสิทธิภาพของปฏิบัติการไปใน
ขณะเดียวกัน เพราะยังรักษาผลประโยชน์ขององค์การสหประชาชาติและรัฐที่ส่งกองก าลังโดยมิต้อง
รับผิดแต่เพียงผู้ เดียว ซึ่งจะส่งผลกระทบต่อความสมัครใจของรัฐที่จะส่งกองก าลังเข้ามาร่วม
ปฏิบัติการภายใต้นามขององค์การสหประชาชาติได้ อันน ามาสู่ผลเสียต่อภารกิจโดยรวมขององค์การ
สหประชาชาติที่มีวัตถุประสงค์ในการรักษาสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศของประชาคม
โลกนั่นเอง 
 

 1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย 
 - เพ่ือให้ทราบถึงความเป็นมา ฐานทางกฎหมาย ลักษณะและโครงสร้างของกองก าลัง
สหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ  
 - เพ่ือให้ทราบถึงแนวคิดหลักการ และรายละเอียดของหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดของ
องค์การระหว่างประเทศ ในส่วนของการวินิจฉัยว่าการกระท าความผิดเป็นขององคภาวะใด 
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(Attribution of Conduct) โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีที่องค์กร/เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าในนามของ
องค์การระหว่างประเทศ (Placed at Disposal) 

- เพ่ือศึกษาถึงประเด็นทางกฎหมายในคดี Behrami และคดี Saramati ของศาลสิทธิ
มนุษยชนยุโรปว่ามีข้อพิจารณาอย่างไรและสร้างผลกระทบอย่างไรในบริบทของหลักกฎหมายเรื่อง
ความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ 
 - เพ่ือให้สามารถวิเคราะห์ว่าหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศซึ่ง
อยู่ในรูปของร่างข้อบทของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้มีบทบัญญัติที่ครอบคลุม 
ชัดเจน และเหมาะสมแล้วหรือไม่ในการวินิจฉัยถึงการกระท าความผิดระหว่างประเทศของกองก าลัง
สหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ 
 - เพ่ือวิเคราะห์ศึกษาถึงแนวโน้มของค าตัดสินที่เกี่ยวข้องกับกรณีการกระท าความผิดระหว่าง
ประเทศของกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ 
 - เพ่ือศึกษาถึงวิธีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดจากการกระท าความผิดระหว่างประเทศของ
กองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพแก่ปัจเจกชนที่ได้รับความเสียหาย และเพ่ือศึกษา
ถึงวิธีการคุ้มครองประสิทธิภาพของปฏิบัติการไปในขณะเดียวกัน 
 

 1.3 ขอบเขตของการวิจัย 
 ศึกษาประเด็นหลักกฎหมายในร่างข้อบทว่าด้วยเรื่องความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ 
(Draft Articles on The Responsibility of  International Organizations) ของคณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหว่างประเทศ (International Law Commission: ILC) เพ่ือวินิจฉัยกรณีปัญหาของกอง
ก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพในนามขององค์การสหประชาชาติ ว่าหากกองก าลังดังกล่าวได้กระท า
ความผิดระหว่างประเทศ ซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายแก่ปัจเจกชนขึ้น องคภาวะในทางกฎหมาย
ระหว่างประเทศท่ีเกี่ยวข้องใดระหว่างองค์การสหประชาชาติหรือรัฐที่ส่งกองก าลังที่จะต้องมีความรับ
ผิดทางระหว่างประเทศในการกระท าดังกล่าวโดยจะศึกษาคดี Behrami v. France และคดี 
Saramati v. France, Norway, Germany ที่ตัดสินโดยศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Court 
of Human Rights) เป็นแนวทางหลักในการวิจัย 
 

 1.4 สมมติฐานของการวิจัย 
 ในการวินิจฉัยถึงความรับผิดในการกระท าของกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือ
สันติภาพ แม้ว่าคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศจะได้ออกร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดของ
องค์การระหว่างประเทศที่ได้วางหลักเกณฑ์ “การมีอ านาจควบคุมอย่างแท้จริง” (Effective 
Control) เพ่ือวินิจฉัยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศในขณะที่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปได้ใช้
หลักเกณฑ์ “การมีอ านาจและการควบคุมสูงสุด” (Ultimate Authority and Control) ในการ
วินิจฉัยคดี Behrami และคดี Saramati อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์ทั้งสองยังไม่สามารถสะท้อนถึง
ความสลับซับซ้อนในทางปฏิบัติของสายการบังคับบัญชาในกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือ
สันติภาพ และเพ่ือมิให้เกิดสุญญากาศในเรื่องการเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย จึงเห็นสมควร
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ใช้หลักกฎหมายที่ให้ถือว่าการกระท าความผิดหนึ่งการกระท าถือเป็นของหลายองคภาวะได้ 
(Multiple Attribution) เพ่ือให้ทั้งองค์การสหประชาชาติและรัฐที่ส่งกองก าลังมีความรับผิดร่วมกัน 
(Joint responsibilities) และให้มีกลไกระหว่างประเทศที่ชัดเจนและเหมาะสมในการระงับข้อพิพาท 
อันจะเป็นคุณประโยชน์ต่อประชาคมโลกโดยรวม 
 

 1.5 วิธีด าเนินการวิจัย 
 เป็นการศึกษาวิจัยทางเอกสาร (Documentary Research) ที่เกี่ยวข้องกับหลักกฎหมาย
ระหว่างประเทศในเรื่องความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ โดยอาศัยการวิเคราะห์จากร่างข้อ
บทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ (Draft Articles on The Responsibility of  
International Organizations: DARIO) และร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดของรัฐ (Draft Articles 
on Responsibility of State for Internationally Wrongful Acts: ARSIWA) ที่ออกโดย
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ รวมไปถึงกฎหมายระหว่างประเทศอ่ืนๆ เพ่ือวิเคราะห์ค า
ตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปในคดี Behrami v. France และคดี Saramati v. France, 
Norway, Germany และค าพิพากษาทั้งในระดับศาลภายในและในระดับระหว่างประเทศอ่ืนๆที่อาจ
เกี่ยวข้อง ตลอดจนเอกสารต่างๆ เช่น หนังสือกฎหมาย ต าราทางวิชาการ บทความ วิทยานิพนธ์ 
บทความในวารสาร ข้อมูลทางอินเตอร์เน็ต ทั้งท่ีเป็นภาษาไทยและภาษาอังกฤษ  
 

 1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการวิจัย 
 - ท าให้เข้าใจถึงความเป็นมา ฐานทางกฎหมาย ลักษณะ โครงสร้างการบังคับบัญชาของกอง
ก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ 
 - ท าให้เข้าใจถึงแนวคิดหลักการ และรายละเอียดของหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดของ
องค์การระหว่างประเทศในส่วนของการวินิจฉัยว่าการกระท าความผิดเป็นขององคภาวะใด 
(Attribution of conduct) โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีที่องค์กร/เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าในนามของ
องค์การระหว่างประเทศ (Placed at Disposal) 
 - ท าให้เข้าใจถึงประเด็นทางกฎหมายและเหตุผลของค าตัดสินในคดี Behrami และคดี 
Saramati ของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปว่ามีข้อพิจารณาอย่างไรและสร้างผลกระทบอย่างไรในในบริบท
ของหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ 
 - ท าให้สามารถวิเคราะห์ว่าได้ว่าหลักกฎหมายในเรื่องความรับผิดขององค์การระหว่าง
ประเทศซึ่งอยู่ในรูปของร่างข้อบทของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้มีบทบัญญัติที่
ครอบคลุม ชัดเจน และเหมาะสมแล้วหรือไม่ในการวินิจฉัยถึงการกระท าความผิดระหว่างประเทศของ
กองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ 
 - ท าให้เข้าใจถึงแนวโน้มของค าพิพากษาที่มีประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการวินิจฉัยการกระท า
ความผิดของกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพว่ามีทิศทางการวินิจฉัยอย่างไร 
 -ข้อคิดเห็นจากผลการศึกษาและวิเคราะห์นี้ อาจจะน าไปสู่การพัฒนาหลักกฎหมายเพ่ือเป็น
แนวทางหลักในการวินิจฉัยความรับผิดในการกระท าผิดกฎหมายระหว่างประเทศของกองก าลัง
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สหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพในอนาคต เพ่ือเป็นการแก้ปัญหาในเรื่องการเยียวยาความ
เสียหายแก่ปัจเจกชนผู้ได้รับความเสียหายจากการกระท าของกองก าลังดังกล่าว และเพ่ือทราบถึง
วิธีการคุ้มครองประสิทธิภาพของปฏิบัติการไปในขณะเดียวกัน 
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บทที่ 2 
หลักกฎหมายเรื่องความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับการวินิจฉัย 

ความรับผดิในการกระท าของกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพื่อสันติภาพ 
 

ในปัจจุบันองค์การระหว่างประเทศมีจ านวนมากขึ้นและมีบทบาทในเรื่องต่างๆอย่าง
กว้างขวาง ท าให้องค์การระหว่างประเทศกลายเป็นตัวการส าคัญในการด าเนินความสัมพันธ์ระหว่าง
ประเทศ จากในอดีตที่กฎหมายระหว่างประเทศให้ความส าคัญกับรัฐว่าเป็นบุคคลในทางกฎหมาย
ระหว่างประเทศ ขณะนี้ก็ยอมรับว่าองค์การระหว่างประเทศก็มีสภาพบุคคลในทางกฎหมายระหว่าง
ประเทศเช่นกัน จึงท าให้มีสิทธิและหน้าที่ ซึ่งน าไปสู่ความรับผิดได้เช่นเดียวกันกับรัฐ ดังนั้น 
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ จึงได้ยกร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่าง
ประเทศออกมาเพ่ือรองรับในเรื่องดังกล่าว ซึ่งปัญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับเรื่องความรับผิดของ
องค์การระหว่างประเทศที่ส าคัญ ก็คือกรณีที่กองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพได้ไป
กระท าความผิดระหว่างประเทศก่อให้เกิดความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย และทรัพย์สินของปัจเจกชน
ผู้เสียหายที่อยู่ในพื้นท่ีที่ปฏิบัติการ ท าให้เกิดปัญหาว่าองคภาวะใดระหว่างองค์การสหประชาชาติหรือ
รัฐที่ส่งกองก าลังจะต้องมีความรับผิดในการกระท าดังกล่าว ในบทนี้จึงจะกล่าวถึงหลักกฎหมายใน
เรื่องความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนที่เกี่ยวกับการวินิจฉัยว่าการ
กระท าความผิดเป็นขององคภาวะใด (Attribution of Conduct) ว่ามีหลักเกณฑ์อย่างไร ซึ่งจ าเป็น
อย่างมากที่จะต้องเข้าใจถึงการจัดตั้ง ลักษณะทั่ว ไป และสายการบังคับบัญชาภายในกองก าลัง
เสียก่อน เพ่ือน าไปประกอบการวินิจฉัยความรับผิดในการกระท าของกองก าลังดังกล่าวต่อไป 
 
2.1 ความเป็นมาและลักษณะทั่วไปของหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดในกฎหมายระหว่างประเทศ 
 ตามระบบกฎหมายภายใน บุคคลจะต้องรับผิดต่อการกระท าของตนที่ไปละเมิดสิทธิหรือ
เสรีภาพของบุคคลอ่ืน ในระบบกฎหมายระหว่างประเทศก็เช่นกัน รัฐหรือบุคคลในกฎหมายระหว่าง
ประเทศประเภทอ่ืนก็ต้องรับผิดชอบหากมีพฤติกรรมดังกล่าว เพราะฉะนั้นหลักกฎหมายเรื่องความรับ
ผิดระหว่างประเทศจึงเป็นกลไกหลักที่ส าคัญในการควบคุมความสัมพันธ์ที่ราบรื่นในสังคมระหว่าง
ประเทศ 
  
 หลักกฎหมายในเรื่องความรับผิดระหว่างประเทศ เป็นหลักกฎหมายที่ได้รับการรับรองตั้งแต่
เริ่มแรกพร้อมกับหลักความเสมอภาคเท่าเทียมกันระหว่างรัฐทั้งหลายในสังคมระหว่างประเทศ เพราะ
รัฐทั้งปวงที่เท่าเทียมกันต่างมีสิทธิและหน้าที่ในการรับผิดชอบต่อการกระท าของตน ดังจะเห็นได้จาก
ความเห็นของผู้พิพากษา Judge Huber ในคดี British Claims in the Spanish Zone of 
Morocco case ในปีค.ศ.1925 ที่กล่าวไว้ว่า “ทุกสิทธิทางระหว่างประเทศ ก่อให้เกิดความรับผิดทาง
ระหว่างประเทศ”8 ซึ่งผู้ที่จะมีสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศได้จะต้องมีสภาพบุคคลทางกฎหมาย

                                                 
8 British Claims in the Spanish Zone of Morocco case, 1925. 
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ระหว่างประเทศ ดังนั้น หลักกฎหมายเรื่องความรับผิดตามกฎหมายระหว่างประเทศนี้จึงมีความเกี่ยว
โยงใกล้ชิดกับหลักกฎหมายในเรื่องสภาพบุคคลทางกฎหมายระหว่างประเทศเป็นอย่างมาก โดยถือว่า
เป็นหลักกฎหมายที่เป็นผลที่มาจากการละเมิดพันธกรณีปฐมภูมิของกฎหมายระหว่างประเทศที่ก่อตั้ง
พันธกรณีให้รัฐหรือองค์การระหว่างประเทศต้องปฏิบัติตาม ซึ่งเมื่อเกิดการละเมิดพันธกรณีปฐมภูมิ
แล้วจึงเกิดความรับผิดซึ่งเป็นพันธกรณีทุติยภูมิ9 
  
 หลักกฎหมายเรื่องความรับผิดตามกฎหมายระหว่างประเทศนี้ มีข้อน่าพิจารณาว่ามีลักษณะ
ทางแพ่งหรือลักษณะทางอาญามากกว่ากัน ซึ่งในประเด็นนี้มีนักวิชาการได้มีค าอธิบายที่แตกต่างกัน 
กล่าวคือ P.M. Dupuy ได้อธิบายว่า หลักกฎหมายเรื่องความรับผิดตามกฎหมายระหว่างประเทศนั้นมี
ความคล้ายคลึงกับหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดทางแพ่ง (Responsabilite Civile) ในเรื่องกฎหมาย
ลักษณะละเมิด ในทั้งระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และระบบกฎหมายซีวิลลอว์ ซึ่งมีลักษณะคือ (1) 
เพ่ือป้องกันหรือท าให้น้อยลงซึ่งการละเมิดพันธกรณีตามกฎหมาย (2) เพ่ือให้มีการเยียวยาแก่ประธาน
แห่งสิทธิตามกฎหมายที่ถูกละเมิดสิทธิ10 แต่ส าหรับ Kelsen ได้อธิบายไว้ว่า “ในกฎหมายระหว่าง
ประเทศความรับผิดนั้นไม่เป็นทั้งความรับผิดทั้งทางแพ่งและทางอาญา”11 ส่วน Gaetano Arangio-
Ruiz กลับได้อธิบายว่า ความรับผิดมีลักษณะทั้งทางแพ่งและทางอาญา เพราะ มีการที่จะต้องเยียวยา
ความเสียหาย จึงมีลักษณะทางแพ่ง และมีการลงโทษเมื่อละเมิดต่อกฎหมาย จึงมีลักษณะทางอาญา
ในขณะเดียวกัน12 
  
 อย่างไรก็ตาม การแบ่งความรับผิดทางระหว่างประเทศออกเป็นประเภทต่างๆตามระบบ
กฎหมายภายใน เช่น ทางสัญญากับทางละเมิดนั้น ไม่มีผลใดๆส าหรับกฎหมายระหว่างประเทศ ทั้งนี้ก็
เนื่องมาจากในบริบทของกฎหมายระหว่างประเทศนั้น ความรับผิดทางสัญญาและความรับผิดทาง
ละเมิดนั้นไม่มีความแตกต่างกัน เพราะฉะนั้น การละเมิดพันธกรณีไม่ว่ารูปแบบใดก็ตามก็ก่อให้เกิด
ความรับผิดได้13 เพราะ ในกฎหมายระหว่างประเทศนั้นมีขอบเขตที่กว้างกว่าระบบกฎหมายภายใน 
ตัวอย่างเช่น สนธิสัญญาซึ่งเป็นหนึ่งในบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศสามารถท าหน้าที่ได้หลาย

                                                                                                                                            
“the necessary corollary of rights. All international rights entail international 

responsibility.” 
9 Draft Articles on the Responsibility of International Organizations, with commentaries, 

2011, p.2. 
10 P.M. DUPUY, “The International Law of State Responsibility: Revolution or 

Evolution?”,Michigan Journal of International Law (1990), p.11. 
11 H.Kelsen, The’orie du droit international public’ (1953-III) 84 Recueil des cours 1, 87. 
12 G Arangio-Ruiz, Fifth Report on State Responsibility, ILC Yearbook 1993, Vol.II (1), 56 

(para. 256) 
13 The ‘Rainbow Warrior’ (France/New Zealand), 30 April 1990, para. 75. 
“the general principles of International Law concerning State responsibility are equally 

applicable in the case of breach of treaty obligation, since in the international law field there is no distinction 
between contractual and tortious responsibility, so that any violation of a State any obligation, of whatever 
origin gives rise to State responsibility.” 



 

 

13 

ประการในระบบกฎหมายระหว่างประเทศ เช่น สามารถก่อตั้งสถาบันเพ่ือตอบสนองต่อประโยชน์
สาธารณะ, สามารถท าหน้าที่ของการบัญญัติเป็นกฎหมายเพ่ือให้เกิดเป็นความตกลงอันมีลักษณะเป็น
สัญญาในเรื่องใดเรื่องหนึ่งโดยเฉพาะระหว่างรัฐคู่สัญญา จึงต่างจากระบบกฎหมายภายในที่ไม่มีความ
แตกต่างของหน้าที่ดังกล่าว14  
   
 แม้ว่าหลักกฎหมายในเรื่องความรับผิดทางระหว่างประเทศจะมีมานานแล้วก็ตาม แต่ก็เพ่ิงจะ
ปรากฏชัดเจนในครึ่งหลังของศตวรรษที่ 19 โดยเฉพาะอย่างยิ่งจากการยืนยันของอนุญาโตตุลาการ 
และจนถึงปัจจุบันหลักกฎหมายในเรื่องนี้ถึงจะมีบ่อเกิดที่ส าคัญในรูปของจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศ แต่สารัตถะในบางเรื่องยังปราศจากความชัดเจน ดังนั้น ในปีค.ศ.2001 คณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหว่างประเทศจึงได้บัญญัติร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดของรัฐขึ้น (Draft Articles on 
Responsibility of State for Internationally Wrongful Acts: ARSIWA) โดยมีผู้รับผิดชอบในการ
ยกร่างคือ F.V. Garcia-Amador, R. Ago, R.B. Quentin-Baxter, W. Riphagen, G. Arangio-Ruiz, 
J. Barboza และ James Crawford15 
  
 จะเห็นได้ว่า เดิมในทางกฎหมายระหว่างประเทศนั้นถือว่ารัฐเท่านั้นที่เป็นบุคคลในทาง
กฎหมายระหว่างประเทศที่มีความส าคัญที่สุด แต่ต่อมาเมื่อองค์การระหว่างประเทศมีจ านวนมากขึ้น
และมีบทบาทในเรื่องต่างๆอย่างกว้างขวาง จากแนวความคิดเดิมที่ถือว่ารัฐเท่านั้นที่มีสภาพบุคคลตาม
กฎหมายระหว่างประเทศจึงเกิดปัญหาว่าองค์การระหว่างประเทศนั้นมีสภาพบุคคลหรือไม่ ทั้งนี้ก็
เพราะ “สภาพบุคคล” ถือเป็นตัวก าหนดว่าจะมีความรับผิดได้หรือไม่ ส าหรับปัญหานี้ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศได้มีการวินิจฉัยสภาพบุคคลขององค์การสหประชาชาติไว้อย่างชัดเจนในความเห็น
แนะน าในคดี Advisory Opinion on Reparation of injuries suffered in the Service of the 
United Nations ปีค.ศ.1949 โดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้กล่าวไว้ว่า องค์การสหประชาชาติ
มีสภาพบุคคลในทางกฎหมายระหว่างประเทศ ซ่ึงเห็นได้จากในค าพิพากษาที่กล่าวว่า 
 

“สหประชาชาติไม่สามารถที่จะกระท าตามเจตนารมณ์ของผู้ก่อตั้ งได้ ถ้าหาก
สหประชาชาติหลีกเลี่ยงสภาพบุคคลตามกฎหมาย ... ดังนั้น ศาลจึงต้องสรุปว่า องค์การมี
สภาพบุคคลในทางระหว่างประเทศ”16 

 

                                                 
14 James Crawford, Alain Pellet, Simon Olleson, The Law of International Responsibility, 

(Oxford University Press: 2010), p.21. 
15 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, กฎหมายระหว่างประเทศ, พิมพ์คร้ังที่ 2 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2550), หน้า 474.  
16 Advisory Opinion on Reparation of injuries suffered in The Services of The United 

Nations, I.C.J. Reports, 1949. 
“…John Cerone, "Minding the Gap: Outlining Kfor Accountability in Post-Conflict Kosovo," 

European Journal of International Law (2001).could not carry out the intention of its founders if it were 
devoid of legal personality. … Accordingly, the Court has come to the conclusion that the Organization is an 
international person.”   
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นอกจากนี้ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศยังได้มีโอกาสให้ความเห็นแนะน าเรื่องสภาพบุคคล
ขององค์การอนามัยโลก (World Health Organization: WHO) ว่ามีสภาพบุคคลตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศด้วย ในคดี Interpretation of the Agreement of 25 March 1951 between 
the WHO and Egypt17 แสดงให้เห็นว่า หลักเกณฑ์ในการพิจารณาก าหนดการมีสภาพบุคคลใน
ความเห็นแนะน านี้สามารถน าไปปรับใช้กับการพิจารณาสภาพบุคคลขององค์การระหว่างประเทศ
อ่ืนๆได้อีกด้วย 
 
 ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่าองค์การระหว่างประเทศนั้นมีสภาพบุคคลตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศ โดยถือเป็นหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่รัฐทุกรัฐจะต้องผูกพันตามหลัก
กฎหมายดังกล่าว แต่อย่างไรก็ตาม ขอบเขตของการมีสิทธิและการใช้สิทธิอันเกิดจากการมีสภาพ
บุคคลขององค์การระหว่างประเทศแต่ละองค์การนั้นอาจแตกต่างกันไปขึ้นอยู่กับสนธิสัญญาก่อตั้ง
องค์การระหว่างประเทศนั้นๆเป็นส าคัญ ท าให้องค์การระหว่างประเทศสามารถที่จะมีสิทธิ หน้าที่ 
และความรับผิดด้วยตนเองได้ 
  
 ในแรกเริ่มนั้น คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศมีความคิดที่จะเพ่ิมเรื่องความรับผิด
ขององค์การระหว่างประเทศเข้าไว้ในร่างข้อบทความรับผิดของรัฐแต่ก็ยังไม่ประสบความส าเร็จ18 จน
ต่อมาในปีค.ศ.2002 คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศจึงได้ยกร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิด
ขององค์การระหว่างประเทศ (Draft Articles on the Responsibility of International 
Organizations: DARIO)19 เพ่ือรองรับความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศไว้ด้วย โดยมี

                                                 
17 Advisory Opinion on Interpretation of the Agreement of 25 March 1951 between the 

WHO and Egypt, I.C.J. Reports, 1980, p.89-90, para.37. 
  “International organizations are subjects of international law and, as such are bound by 
any obligations incumbent upon them under general rules of international law, under their constitutions or 
international agreements to which they are parties.” 

18 Report by Mr. Roberto Ago, document A/CN.4/152. p.228. 
  “The Subcommittee’s suggestion that the study of the responsibility of other subjects of 
international law, such as international organizations, should be left aside also met with the general approval 
of the members of the Commission.” 

19 คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ ได้ใช้ค าว่า “responsibility” ที่ถูกพิจารณาว่าเป็น 
secondary rules เนื่องจากเป็นผลลัพธ์ทางกฎหมายที่มีการละเมิดพันธกรณีในขณะที่ค าว่า “liability” จะใช้ในกรณีที่มีความรับ
ผิดไม่ว่าจะเกิดจาการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ชอบกฎหมายก็ได้ แต่ส าหรับค าว่า “accountability” เป็นค าที่ 
International Law Association เป็นผู้บัญญัติ โดยค าว่า “accountability” นี้จะมีหลายรูปแบบ เช่น ด้านการเงิน ด้าน
การเมือง ด้านกฎหมาย เป็นต้น และจาก The International Law Association, Report of the Seventy-first  
Conference, held in Berlin, 2004 แบ่งออกเป็น 3 ระดับ ได้แก่ 

“First level – internal and external scrutiny, irrespective of subsequent liability and 
responsibility, second-level – tortuous liability for injurious consequences arising out of acts or omissions not 
involving a breach of any rule of international and/or institutional law, third level – responsibility arising out 
of acts or omissions which do constitute a breach of a rule of international and/or institutional law.” 
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ผู้รับผิดชอบในการยกร่างคือ G. Gaja ซึ่งร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศนี้ 
จะมีลักษณะคล้ายคลึงกับร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดของรัฐ ท าให้สามารถน ามาใช้โดยการ
เทียบเคียงได้ (Analogy) แต่ก็มิได้หมายความว่า จะสามารถน ากฎเกณฑ์ในหลักกฎหมายเรื่องความ
รับผิดของรัฐมาปรับใช้กับหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศได้ทุกกรณี 
เพราะองค์การระหว่างประเทศมีลักษณะพิเศษบางประการที่แตกต่างจากรัฐ20 และเมื่อพิจารณาจาก
พัฒนาการทางประวัติศาสตร์ของระบบกฎหมายระหว่างประเทศที่ให้ความส าคัญกับรัฐแล้ว ท าให้
หลักกฎหมายว่าด้วยเรื่องความรับผิดของรัฐนั้นได้รับการพัฒนาเป็นอย่างมาก ต่างกับหลักกฎหมายว่า
ด้วยเรื่องความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศท่ียังไม่ได้รับการพัฒนามากเท่าที่ควร 
 
2.2 หลักกฎหมายเรื่ องความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศตามร่างข้อบทขอ ง
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ (Draft Articles on the Responsibility of 
International Organizations) 
 จากที่กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า เดิมที่คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศมีความคิดที่จะ
ยกร่างหลักกฎหมายในเรื่องความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศไว้ในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิด
ของรัฐ แต่ความคิดดังกล่าวยังไม่ประสบความส าเร็จ ดังนั้น ในปีค.ศ.2002 คณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหว่างประเทศจึงได้ตัดสินใจที่จะด าเนินการบัญญัติหลักกฎหมายในเรื่องความรับผิดขององค์การ
ระหว่างประเทศ แยกออกมาเป็นร่างข้อบทอีกฉบับต่างหาก โดยสานต่องานจากที่ ร่างข้อบทว่าด้วย
ความรับผิดของรัฐข้อ 5721 ได้เปิดช่องเอาไว้22 ทั้งนี้ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่าง
ประเทศมีขอบเขตจ ากัดอยู่เฉพาะในบริบทที่องค์การระหว่างประเทศจะต้องรับผิดภายใต้กฎหมาย
ระหว่างประเทศ และยังรวมถึงกรณีความรับผิดของรัฐในการกระท าขององค์กรระหว่างประเทศด้วย23 
แต่ไม่รวมความรับผิดภายใต้กฎหมายภายในซึ่งอยู่นอกขอบเขตของร่างข้อบท และก็ไม่เป็นการตัด
ความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศหากจะต้องรับผิดตามกฎหมายภายใน 24 และยังไม่รวมถึง

                                                                                                                                            
ค าว่า “accountability” จึงมีความหมายที่กว้างกว่าค าว่า “responsibility” ซึ่งเป็นเพียงแค่ความรับผิด

ทางกฎหมายเท่านั้น ดูรายละเอียดเพ่ิมเติมใน Moshe Hirsch, The Responsibility of International Organizations Toward 
Third Parties: Some Basic Principles, (Martinus Nijhoff Publishers: 1995), p.7. 

20 Moshe Hirsch, The Responsibility of International Organizations Toward Third Parties: 
Some Basic Principles, (Martinus Nijhoff Publishers: 1995), p.11. 

21 Draft Articles on Responsibility of State for Internationally Wrongful Acts, 
Article 57 “They are without prejudice to any question of the responsibility under 

international law of an international organization, or of any States for the conduct of an international 
organization.” 

22 DARIO, with commentaries, 2011, p.2, para.(2). 
23 DARIO, 
Article 1 “1. The present draft articles apply to the international responsibility of an 

international organization for an internationally wrongful act. 
   2. The present articles also apply to the international responsibility of a State for 
an internationally wrongful act in connection with the conduct of an international organization.” 

24 DARIO, with commentaries, 2011, p.4, para (3). 
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กรณีความรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระท าท่ีมิได้ต้องห้ามตามกฎหมายระหว่างประเทศ
ด้วย25 
 
 ดังนั้น แนวทางการปรับใช้ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศจึง มี
แนวทางเดียวกันกับร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดของรัฐ อย่างไรก็ตามร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิด
ของรัฐก็มีความชัดเจนและมีทางปฏิบัติในการปรับใช้มากกว่าร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดของ
องค์การระหว่างประเทศ ทั้งนี้ก็เพราะทางปฏิบัติที่เกี่ยวข้องกับหลักกฎหมายในเรื่องความรับผิดของ
องค์การระหว่างประเทศเพ่ิงจะพัฒนาเป็นระยะเวลาไม่นานนัก และยังมีตัวอย่างกระบวนการระงับข้อ
พิพาทต่อบุคคลภายนอกที่องค์การระหว่างประเทศที่จ ากัด และองค์การระหว่างประเทศเองก็ไม่
ประสงค์ท่ีจะเปิดเผยเรื่องดังกล่าว ท าให้ร่างข้อบทนี้จึงยังมีลักษณะที่เป็นพัฒนาการที่ก้าวหน้าเท่านั้น 
(Progressive development)26 
 

แม้ว่าร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดของรัฐกับร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การ
ระหว่างประเทศจะมีลักษณะที่คล้ายคลึงก็ตาม แต่ทั้งนี้เนื่องจากองค์การระหว่างประเทศมีลักษณะ
พิเศษที่แตกต่างจากรัฐ และแม้แต่ในระหว่างองค์การระหว่างประเทศด้วยกันเองก็ยังมีลักษณะที่
แตกต่างกันไปตามแต่ละองค์การ กล่าวคือ แต่ละองค์การระหว่างประเทศนั้นก่อตั้งขึ้นมาเพ่ือท าหน้าที่
อย่างเฉพาะเจาะจงจึงท าให้มีความแตกต่างกันทั้งด้านอ านาจหน้าที่ ขนาดของสมาชิก ความสัมพันธ์
ระหว่างองค์การและรัฐสมาชิก โครงสร้าง รวมถึงพันธกรณีที่แต่ละองค์การผูกพัน ดังนั้น จากลักษณะ
พิเศษที่แตกต่างกันไปขององค์การระหว่างประเทศนี้ ท าให้หลักกฎหมายในร่างข้อบทว่าด้วยความรับ
ผิดขององค์การระหว่างประเทศบางข้อเองก็ไม่สามารถน ามาปรับกับบางองค์การระหว่างประเทศได้ 
ทั้งนี้จะต้องพิจารณาจากอ านาจหน้าที่ของแต่ละองค์การเป็นส าคัญ27 เห็นได้จากในความเห็นเชิง
แนะน าของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเรื่อง Advisory Opinion on the Legality of the 
use by a State of Nuclear Weapon in Armed Conflict ที่กล่าวไว้ว่า 

 
“องค์การระหว่างประเทศอยู่ภายใต้ ‘หลักการของลักษณะพิเศษ’ กล่าวคือ 

องค์การระหว่างประเทศซึ่งก่อตั้งโดยรัฐได้ให้อ านาจแก่องค์การ และจ ากัดหน้าที่ที่รัฐได้ผล
ประโยชน์ร่วมกัน”28 

 

                                                 
25 Ibid, p.4, para.(5). 
26 Ibid, p.2, para (5). 
27 Ibid, p.3, para.(7). 
28 Advisory Opinion on the Legality of the use by a State of Nuclear Weapon in Armed 

Conflict, I.C.J. Reports 1996, p.78, para.25. 
  “International Organizations are governed by the ‘principle of speciality’, that is to say, 
they are invested by the States which create them with powers, the limits of which are a function of the 
common interests whose promotion those States entrust to them.”  
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 โดยค าว่า “องค์การระหว่างประเทศ” ตามที่บัญญัติไว้ในร่างข้อบทนี้ หมายถึงแต่เฉพาะ
องค์การระหว่างประเทศที่ก่อตั้งขึ้นโดยสนธิสัญญาและธรรมนูญสารตามกฎหมายระหว่างประเทศ 
และจะต้องมีสภาพบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศด้วย29 โดยต้องมีสภาพบุคคลแยกออกจากรัฐ
สมาชิก เพราะเป็นเงื่อนไขที่ส าคัญที่ท าให้ทุกการกระท าที่ผิดกฎหมายระหว่างประเทศขององค์การ
ระหว่างประเทศจะก่อให้เกิดความรับผิดและจากกที่มีสภาพบุคคลแยกต่างหากจากกันเช่นนี้ หากมี
การกระท าผิดที่ถือได้ว่าเป็นของรัฐสมาชิกและองค์การระหว่างประเทศแล้ว ก็สามารถถือได้ว่าทั้งคู่
ต้องรับผิดด้วย30 
 
 จากหลักกฎหมายในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศข้อ 3 ที่
บัญญัติว่า “ทุกการกระท าผิดระหว่างประเทศ ก่อให้เกิดความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ”31 
และข้อ 4 ที่บัญญัติว่า 
 

“การกระท าความผิดระหว่างประเทศขององค์การระหว่างประเทศ จะเกิดขึ้นก็
ต่อเมื่อมีการกระท าหรืองดเว้นการกระท าซึ่ง 

(ก) สามารถถือได้ว่าเป็นขององค์การระหว่างประเทศภายใต้กฎหมายระหว่า ง
ประเทศ 

(ข) เป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศขององค์การระหว่างประเทศนั้น”32 

 เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายดังกล่าวสามารถแยกเป็นองค์ประกอบได้ดังต่อไปนี้ 
 
 2.2.1 องค์ประกอบในเรื่องการกระท าผิดระหว่างประเทศขององค์การระหว่างประเทศ 
 การกระท าผิดกฎหมายระหว่างประเทศที่จะท าให้องค์การระหว่างประเทศจะต้องมีความรับ
ผิดนั้นจะต้องเข้าหลักเกณฑ์ 2 ประการ คือ ประการแรก การกระท าความผิดนั้นจะต้อง เป็นการ
ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ และประการที่สอง การกระท าความผิดนั้นจะต้องถือได้ว่าเป็นการ

                                                 
29 DARIO, 
Article 2 “… (a) “International organization means an organization established by a treaty 

or other instrument governed by international law and possessing its own international legal personality. 
International organizations may include as members, in addition to States, other entities; …” 

30 DARIO, with commentaries, 2011, p.4, para.(5). 
31 DARIO,  
Article 3 “ Every internationally wrongful act of an international organization entails the 

international responsibility of that organization” 
32 Ibid, Article 4 “ There is an international wrongful act of an international organization 

when conduct consisting of an action or omission: 
    (a) is attributable to that organization under international law; and 
    (b) constitutes a breach of an international obligation of that 
organization.” 
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กระท าขององค์การระหว่างประเทศ33 ทั้งนี้เนื่องจากการที่องค์การระหว่างประเทศนั้นมีสภาพเป็นนิติ
บุคคลหรือบุคคลนามธรรม (Abstract Person) การกระท าต่างๆขององค์การระหว่างประเทศจะ
กระท าผ่านผู้มีอ านาจกระท าการแทน ซึ่งอาจเป็นเป็นองค์กร (Organ) หรือเจ้าหน้าที่ (Agent) ซึ่งเป็น
บุคคลธรรมดาก็ได้ ดังนั้น จึงต้องพิจารณาว่าการกระท าของผู้นั้นสามารถถือว่าเป็นการกระท าของ
องค์การระหว่างประเทศได้หรือไม่ 

 
  2.2.1.1 การกระท าความผิดระหว่างประเทศ (Internationally Wrongful Act) 
  ค าว่า “การกระท าผิดกฎหมาย” ในที่นี้อาจอยู่ในรูปของทั้งการกระท าการและการ
งดเว้นกระท าการ ทั้งนี้ข้ึนอยู่กับว่าเป็นการละเมิดพันธกรณีให้ต้องกระท าการหรือพันธกรณีในการงด
เว้นกระท าการ แต่การกระท าความผิดนั้นต้องเป็นการฝ่าฝืนพันธกรณีตามหลักกฎหมายระหว่าง
ประเทศทั่วไป34 ทั้งนี้ไม่ว่าพันธกรณีดังกล่าวจะเป็นพันธกรณีตามสนธิสัญญา หรือจากบ่อเกิดอ่ืน
ในทางกฎหมายระหว่างประเทศท่ีผูกพันองค์การนั้น เห็นได้จากความเห็นเชิงแนะน าของศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศในเรื่อง Advisory Opinion on Interpretation of the Agreement of 25 
March 1951 between the WHO and Egypt ที่กล่าวไว้ว่า 
 

“องค์การระหว่างประเทศเป็นผู้ทรงสิทธิในกฎหมายระหว่างประเทศ และ
ในฐานะเช่นนั้นท าให้ผูกพันตามพันธกรณีต่างๆที่อยู่เหนือตน ภายใต้กฎเกณฑ์ทั่วไป
ของกฎหมายระหว่างประเทศ ภายใต้ธรรมนูญของตน หรือความตกลงระหว่าง
ประเทศอ่ืนๆที่ตนเป็นภาค”ี35 

 
  จากความเห็นในคดีดังกล่าว อาจกล่าวได้ว่า หลักกฎหมายเรื่องความรับผิดใน
กฎหมายระหว่างประเทศไม่ได้ให้ความส าคัญกับต้นก าเนิดของพันธกรณีที่ถูกละเมิด 36 เพราะ
พันธกรณีระหว่างประเทศนั้นสามารถปรากฏออกมาได้หลายรูปแบบ เช่น สนธิสัญญา กฎหมายจารีต
                                                 

33 E. Butkiewicz, “The Premises of International Responsibility of Inter-Governmental 
Organizations”, Polish Yearbook of International Law (1981-1982), pp.118-125. 

34 DARIO,  
Article 5 “ The characterization of an act of an international organization as internationally 

wrongful is governed by international law” 
35 Advisory Opinion on Interpretation of the Agreement of 25 March 1951 between the 

WHO and Egypt, I.C.J. Reports, 1980, pp.89-90, para.37. 
  “International organizations are subjects of international law and, as such are bound by 
any obligations incumbent upon them under general rules of international law, under their constitutions or 
international agreements to which they are parties.” 

36 DARIO,  
Article 10 “1 . There is a breach of an international obligation by an international 

organization when an act of the international organization is not in conformity with what is required of it by 
that obligation, regardless of the origin or character of the obligation concerned. 
   2. Paragraph 1 includes the breach of any international obligation that may arise 
for an international organization towards its members under the ruled of that organization.” 
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ประเพณีระหว่างประเทศ หลักกฎหมายทั่วไป รวมถึงกฎเกณฑ์ขององค์การระหว่างประเทศด้วย แต่
อย่างไรก็ตาม มิได้หมายความว่าหากเป็นการละเมิดกฎเกณฑ์ขององค์การระหว่างประเทศแล้วจะเป็น
การละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศเสมอไป37 นอกจากนี้ปัจจุบันยังมีแนวโน้มที่จะยอมรับที่มาใหม่ 
(New Sources) เช่น การกระท าฝ่ายเดียว ที่ส าหรับองค์การระหว่างประเทศ เรียกว่า “ข้อมติ” 
(Resolution) ซึ่งเป็นปัญหาในทางทฤษฏีของของกฎหมายระหว่างประเทศว่าที่มาแห่งพันธกรณี
ระหว่างประเทศที่กล่าวมาข้างต้นมีสถานะทางกฎหมาย (Legal Status) เพียงใด กล่าวคือ เป็น
พันธกรณีที่มีลักษณะเป็นกฎหมาย (Legal Obligation) หรือเป็นเพียงพันธกรณีที่มีลักษณะเป็น
ศีลธรรมหรืออัธยาศัยไมตรีอันดีเท่านั้น38  ส าหรับระยะเวลาในการละเมิดพันธกรณีนั้น จะต้องมีการ
ละเมิดขณะที่พันธกรณีนั้นมีผลใช้บังคับอยู่ด้วย39 
 

2.2.1.2 หลักเกณฑ์การวินิจฉัยว่าการกระท านั้นถือ หรือ กล่าวอ้างได้ว่า 
เป็นขององค์การระหว่างประเทศ (Attribution of Conduct) 

  จากการศึกษาร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ สามารถ
แบ่งหลักเกณฑ์ในเรื่องการวินิจฉัยว่า การกระท าหรือการงดเว้นการกระท าใดที่สามารถถือ หรือกล่าว
อ้างได้ว่าเป็นขององค์การระหว่างประเทศ ออกได้เป็น 4 ลักษณะได้ ดังนี้  
 

1) การกระท าขององค์กร (Organ) หรือเจ้าหน้าที่ (Agent) ขององค์การ
ระหว่างประเทศ40 

  ในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ ได้ก าหนดให้ถือว่าเป็น
การกระท าขององค์การระหว่างประเทศ ถ้าได้กระท าโดยองค์กรหรือเจ้าหน้าที่ขององค์การระหว่าง
ประเทศนั้นเองโดยองค์กรหรือเจ้าหน้าที่นี้ไม่จ าเป็นต้องเป็นบุคคลธรรมดาเท่านั้น แต่อาจมีสภาพเป็น
นิติบุคคลหรือไม่มีสภาพเป็นนิติบุคคลก็ได้ เพราะฉะนั้น ค าว่า “เจ้าหน้าที่” (Agent) จึงต้องพิจารณา
จากข้อเท็จจริงว่าต้องเป็นผู้ที่ท าหน้าที่ของตนให้แก่องค์การระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะมีต าแหน่งอย่าง
เป็นทางการ (Official Status) อย่างไร และไม่ว่าจะถูกจ้างอย่างถาวรหรือได้รับค่าตอบแทนจาก
องค์การระหว่างประเทศหรือไม่ก็ตาม โดยหลักการนี้ได้ปรากฏอยู่ในคดีศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
ในความเห็นเชิงแนะน าคดี Advisory Opinion on Reparation for injuries suffered in the 
service of the United Nations ที่กล่าวไว้ว่า 

                                                 
37 DARIO, with commentaries, 2011, p.33, para.(7). 
38 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพาณิชย์, ปัญหาองค์ประกอบเพ่ือความรับผิดของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ, 

วิทยานิพนธ์ระดับปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, หน้า.134. 
39 DARIO, 
Article 11 “An act of an international organization does not constitute a breach of an 

international obligation unless the organization in question at the time the act occurs.” 
40 Ibid,  Articles 6 “ 1.The conduct of an organ or agent of an international organization in 

performance of functions of that organ or agent shall be considered an act of that organization under 
international law, whatever position the organ or agent holds in respect of the organization  2. The rules of 
organizations apply in the determination of the function of its organs and agents.” 
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“ศาลเข้าใจค าว่า ‘เจ้าหน้าที่’ ในความหมายที่กว้างที่สุด กล่าวคือ บุคคลใด
ก็ได้ ไม่ว่าจะได้รับค่าจ้างอย่างเป็นทางการ หรือถูกจ้างอย่างเป็นการถาวรหรือไ ม่
โดยต้องด าเนินการหรือช่วยด าเนินการในหน้าที่ขององค์การนั้น”41 

 
  นอกจากจะต้องเป็นการกระท าขององค์กรหรือเจ้าหน้าที่ขององค์การระหว่าง
ประเทศแล้ว การกระท าดังกล่าวจะต้องกระท าภายใต้ขอบวัตถุประสงค์ขององค์การระหว่างประเทศ
ด้วย ตามที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ให้ความเห็นเชิงแนะน าในคดี Advisory Opinion on 
Difference relating to immunity from legal process of a special rapporteur of the 
Commission on Human Rights ที่กล่าวไว้ว่า 
 

“ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการปฏิบัติหน้าที่ขององค์การสหประชาชาติ 
หรือเจ้าหน้าที่ขององค์การ องค์การสหประชาชาติจะต้องมีความรับผิดส าหรับความ
เสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระท าดังกล่าว”42 

 
  จากความเห็นเชิงแนะน าที่กล่าวมาข้างต้น แม้จะเป็นการพิจารณาในกรณีของ
องค์การสหประชาชาติ แต่ก็สามารถน ามาปรับใช้กับกรณีองค์การระหว่างประเทศอ่ืนๆได้ กล่าวคือ 
หากองค์กรหรือเจ้าหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ขององค์การระหว่างประเทศได้การกระท าความผิดอันอยู่ใน
ขอบวัตถุประสงค์ขององค์การระหว่างประเทศแล้ว องค์การระหว่างประเทศก็ต้องรับผิดชอบ แต่จะ
ถ้าหากเป็นการกระท าที่ท าไปในทางการส่วนตัว (Private Capacity)ของเจ้าหน้าที่แล้ว องค์การ
ระหว่างประเทศกไ็ม่ต้องรับผิด 
 

2) การกระท าขององค์กรของรัฐหรือองค์กร/เจ้าหน้าที่ขององค์การระหว่าง
ประเทศอื่นที่กระท าในนามของอีกองค์การระหว่างประเทศหนึ่ง (Placed at 
Disposal)43 

                                                 
41 Advisory Opinion on Reparation for injuries suffered in the service of the United Nations, 

I.C.J. Reports 1949, p.177. 
  “ The court understands the word ‘agent’ in the most liberal sense, that is to say, any 
person who, whether a paid official or not, and whether permanently employed or not, has been charged by 
an organ of that organization with carrying out, or helping to carry out, one of its functions – in short, any 
person through whom it acts.” 

42 Advisory Opinion on Difference relating to immunity from legal process of a special 
rapporteur of the Commission on Human Rights, I.C.J. Reports 1999, p.66. 
  “ […] damages incurred as a result of acts performed by the United Nations or by its 
agents acting in their official capacity [t]he United Nations may be required to bear responsibility for the 
damage arising from such acts.”   

43 DARIO, 
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  เป็นกรณีที่องค์การระหว่างประเทศได้ขอยืม (Borrow) องค์กรของรัฐหรือองค์การ
ระหว่างประเทศอ่ืนมากระท าในนามของตน โดยองค์กรที่ถูกยืมมานั้นจะกระท าหน้าที่เป็นเสมือนส่วน
หนึ่งขององค์การระหว่างประเทศ ถ้าองค์การระหว่างประเทศผู้ยืมนั้นมีอ านาจควบคุมเหนือการ
กระท านั้นได้อย่างแท้จริง (Effective Control) โดยองค์กรที่ถูกยืมมานั้นไม่จ าเป็นที่จะต้องมีความ
เชื่อมโยงทางกับองค์การระหว่างประเทศอย่างถาวร44 ตัวอย่างเช่น ในกรณีกองก าลังสหประชาชาติใน
ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ ที่องค์การสหประชาชาติต้องอาศัยรัฐสมาชิกในการจัดส่งกองก าลังมาเข้าร่วม
ปฏิบัติภารกิจ เป็นต้น โดยจะขอกล่าวถึงรายละเอียดของเรื่องนี้ต่อไป 
 

3) การกระท าเกินอ านาจหน้าที่หรือขัดค าสั่งขององค์กร/เจ้าหน้าที่ขององค์การ
ระหว่างประเทศ45 (Ultra Vires) 

  เป็นกรณีที่องค์กรหรือเจ้าหน้าที่กระท าเกินอ านาจหน้าที่ (exceed the authority) 
หรือขัดค าสั่ง (contravene instruction) ขององค์การระหว่างประเทศ แต่การกระท าดังกล่าวยังคง
กระท าไปภายใต้อ านาจหน้าที่ (official capacity) ขององค์การระหว่างประเทศ หรือแม้เป็นกรณีที่
อยู่ในอ านาจหน้าที่ขององค์การระหว่างประเทศแต่การกระท านั้นเกินอ านาจหน้าที่ขององค์กรหรือ
เจ้าหน้าที่เอง การกระท าดังกล่าวก็ยังถือคงว่าเป็นการกระท าขององค์การระหว่างประเทศ 46 โดย
องค์การระหว่างประเทศจะต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอก ไม่ว่าการกระท านั้นจะมีผลสมบูรณ์ภายใต้
กฎเกณฑ์ขององค์การระหว่างประเทศหรือไม่ก็ตาม  ทั้ งนี้ ก็ เ พ่ือเป็นการคุ้มครองสิทธิของ
บุคคลภายนอก ซึ่งหลักการนี้ได้ปรากฏอยู่ในความเห็นเชิงแนะน าของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศใน
เรื่อง Advisory Opinion on the Certain Expenses of the United Nations ที่กล่าวว่า 
 

“ถ้ายอมรับว่าการกระท าในกรณีปัญหาอยู่ในขอบเขตขององค์การ แต่ได้
กระท าในลักษณะที่ไม่สอดคล้องกับการแบ่งหน้าที่ของแต่ละองค์กรตามที่กฎบัตรได้
ก าหนดไว้ ซึ่งเป็นเรื่องโครงสร้างภายในขององค์การ หากการกระท านั้นได้กระท า
โดยผิดองค์กรซึ่งไม่สอดคล้องกับโครงสร้างภายในกรณีเช่นนี้ มิได้หมายความว่า 
ค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นจะไม่ใช่ค่าใช้จ่ายขององค์การ ทั้งกฎหมายภายในและกฎหมาย

                                                                                                                                            
Articles 7 “ The conduct of an organ or agent of an international organization that is 

placed at the disposal of another international organization shall be considered under international law an 
act of the latter organization if the organization exercises effective control over the conduct.” 

44 Moshe Hirsch, The Responsibility of International Organizations Toward Third Parties: 
Some Basic Principles, p.64. 

45 DARIO,  
Articles 8 “ The conduct of an organ or an agent of an international organization shall be 

considered an act of that organization under international law if the organ or agent acts in an official capacity 
and within the overall functions of that organization, even if the conduct exceeds the authority of that organ 
or agent or contravenes instruction.” 

46 DARIO, with commentaries, 2011, p.26, para.(1). 
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ระหว่างประเทศต่างก าหนดให้ต้องผูกพันต่อบุคคลภายนอกในการกระท าที่เกิน
อ านาจหน้าที่ (Ultra Vires) ของเจ้าหน้าที่”47 

 
  กรณีการกระท าที่เกินอ านาจหน้าที่นี้แตกต่างกับกรณีที่องค์กรหรือเจ้าหน้าที่ได้
กระท าการนอกหน้าที่ (Off-duty) กล่าวคือ หากเป็นการกระท าที่นอกอ านาจหน้าที่แล้วองค์การ
ระหว่างประเทศก็ไม่จ าต้องรับผิดในการกระท าดังกล่าวเลย (เว้นแต่จะเป็นกรณีที่องค์การระหว่าง
ประเทศมีพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศที่จะต้องป้องกันไม่ให้เกิดการกระท าดังกล่าว 
องค์การระหว่างประเทศก็มีความรับผิดได้)48 ดังเช่นที่ ที่ปรึกษาทั่วไป (General Counsel) ของ
กองทุนทางการเงินระหว่างประเทศ (International Monetary Fund) ได้ให้ความเห็นไว้ว่า 
 

“กรณียังถือได้ว่าเป็นการกระท าขององค์การระหว่างประเทศ แม้เจ้าหน้าที่
กระท าการเกินอ านาจหน้าที่ของตน หรือเขาไม่สามารถปฏิบัติตามกฎระเบียบได้
หรือประมาทเลินเล่อ อย่างไรก็ตามการกระท าของเจ้าหน้าที่ที่มิได้กระท าภายใน
อ านาจหน้าที่ของตนไม่ถือว่าการกระท านั้นเป็นขององค์การระหว่างประเทศ”49 

 
  4) การกระท าที่องค์การระหว่างประเทศยอมรับ50 (Acceptance) 
  เป็นกรณีที่แม้ไม่ใช่การกระท าขององค์การระหว่างประเทศเองโดยตรง แต่เป็นการ
กระท าขององค์กร/เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือขององค์การระหว่างประเทศอ่ืน แล้วองค์การระหว่าง
ประเทศนั้นได้รับรู้และยอมรับว่าการกระท านั้นเป็นของตน หลักการนี้ปรากฏให้เห็นในคดีของศาล
อาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตยูโกสลาเวีย (International Criminal Tribunal for the former 

                                                 
47 Advisory Opinion on the Certain Expenses of the United Nations, I.C.J. Reports 1962, 

p.168. 
  “If it is agreed that the action in question is within the scope of the functions of the 
Organization but it is alleged that it has been initiated or carried out in a manner not in conformity with the 
division of the functions among the several organs which the Charter prescribes, on moves to the internal 
plane, to the internal structure of the Organization. If the action was taken by the wrong organ, it was 
irregular as a manner of that internal structure, but this would not necessarily mean that the expense 
incurred was not an expense of the Organization. Both national or international law contemplate cases in 
which the body corporate or politic may be bound, as to third parties, by an ultra vires act of an agent.”  

48 DARIO, with commentaries, 2011, p.2, para.(10). 
49 UN Doc. A/CN.4/545, sect.II.H. 

  “Attribution may apply even though the official exceeds the authority given to him, he 
failed to follow rules or he was negligent. However, acts of an official that were not performed in his official 
capacity would not be attributable to the organization.” 

50 DARIO, 
Articles 9 “Conduct which not attributable to an international organization under draft 

articles 6 to 8 shall nevertheless be considered an act of that organization under international law if and to 
the extent that the organization acknowledges and adopts the conduct in question as its own.” 
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Yugoslavia) ในคดี Prosecutor v. Dragon Nikolic51 ที่ถึงแม้ว่าคดีนี้จะมีประเด็นที่เกี่ยวข้องหลัก
กฎหมายว่าด้วยเรื่องความรับผิดของรัฐ แต่ก็สามารถน ามาเทียบเคียงกับกรณีหลักกฎหมายว่าด้วย
ความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศได้52 
 
  ข้อน่าสังเกตที่ส าคัญของร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ 
ในเรื่องหลักเกณฑ์การวินิจฉัยว่าการกระท านั้นถือ หรือ กล่าวอ้างได้ว่าเป็นขององค์การระหว่าง
ประเทศ (Attribution of Conduct) นั้น ก็คือ ในร่างข้อบทฯเพียงแต่วางหลักเกณฑ์ในเชิงบวก 
(Positive) ว่าการกระท าอย่างใดเป็นขององค์การระหว่างประเทศเท่านั้น แต่มิได้วางหลักเกณฑ์ว่า
การกระท าอย่างใดที่ไม่ถือว่าเป็นขององค์การระหว่างประเทศ53 
 

นอกจากนี้ ในค าอธิบายร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศยังอธิบาย
ว่า แม้ว่าการกระท านั้นจะสามารถถือได้ว่าเป็นขององค์การระหว่างประเทศแล้ว ก็ยังถือว่าเป็นการ
กระท าของรัฐได้ในขณะเดียวกัน ในทางกลับกัน แม้ว่าการกระท านั้นจะสามารถถือได้ว่าเป็นการ
กระท าของรัฐแล้ว ก็ถือว่าเป็นขององค์การระหว่างประเทศได้เช่นกัน หรือถ้ามีหลายองค์การระหว่าง
ประเทศหรือหลายรัฐเข้ามาเกี่ยวข้อง ก็สามารถถือว่าเป็นการกระท าขององคภาวะที่เกี่ยวข้องได้
ทั้งหมด กล่าวคือ การกระท าเดียวกันนั้นสามารถถือได้ว่าเป็นของหลายองคภาวะได้ (Multiple 
Attribution) ยกตัวอย่างเช่น กรณีที่มีการจัดตั้งองค์กรร่วมกัน (Joint Organ) แล้วกระท าการผ่าน
องค์กรนั้น เป็นต้น แม้ว่าในทางปฏิบัติแล้วจะเกิดขึ้นได้ยากก็ตาม54 
 
 2.2.2 องค์ประกอบในเรื่องความเสียหาย (Damage) 
 ส าหรับในเรื่องความสูญเสีย หรือความเสียหายนั้นเป็นประเด็นปัญหาของนักทฤษฏีกฎหมาย
ระหว่างประเทศว่า เป็นหนึ่งในองค์ประกอบของความรับผิดหรือไม่ แต่ในปัจจุบันก็เป็นที่ยอมรับกัน
แล้วว่า ความสูญเสีย หรือเสียหายไม่ได้เป็นองค์ประกอบที่จ าเป็นแต่อย่างใด เพราะการละเมิดสิทธิใน
ตัวเองก็คือความเสียหายแล้ว55 ตามท่ีคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้อธิบายไว้ว่า 

                                                 
51 Prosecutor v. Dragon Nikolic, Case No.IT-94-2-PT, ICTY Decision, 9 October 2002, 

paras.60-64. 
52 DARIO, with commentaries, 2011, p.30, para. (4)(5). 
53 Ibid, p.16, para.(5). 

  “… the present articles only provide positive criterior of attribution. Thus, the present 
articles do not point to cases in which conduct cannot be attributed to the organization…” 

54 Ibid, “(4) Although it may not frequently occur in practice, dual or even multiple 
attribution of conduct cannot be excluded. Thus, attribution of a certain conduct to an international 
organization does not imply that the same conduct cannot be attributed to a State; nor does attribution of 
conduct to a State rule out attribution of the same conduct to an international organization. One could also 
envisage conduct being simultaneously attributed to two or more international organizations, for instance 
when they establish a joint organ and act through that organ” 

55 James Crawford, Alain Pellet, Simon Olleson, The Law of International Responsibility, 
p.9. 
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“ความเสียหายไม่ถือเป็นองค์ประกอบของเรื่องความรับผิดระหว่างประเทศของ
องค์การระหว่างประเทศเช่นเดียวกับในกรณีของรัฐกรณีส่วนใหญ่แล้วการกระท าผิดระหว่าง
ประเทศจะก่อให้เกิดความเสียหายที่เป็นรูปธรรม แต่อย่างไรก็ตามก็เป็นที่ยอมรับกันว่า การ
ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศสามารถเกิดขึ้นได้แม่ไม่มีความเสียหายที่เป็นรูปธรรม ซึ่ง
การที่จะพิจารณาว่าความเสียหายเป็นองค์ประกอบหรือไม่  ขึ้นอยู่กับเนื้อหาของพันธกรณี
ปฐมภูมิ”56  

 
 2.2.3 องค์ประกอบในเรื่องการเยียวยาความเสียหาย (Remedy) 
 ความรับผิดตามกฎหมายระหว่างประเทศต้องน ามาซึ่งพันธกรณีในการเยียวความเสียหาย
เช่นเดียวกับในระบบกฎหมายอ่ืนๆ พันธกรณีดังกล่าวนี้เป็นพันธกรณีใหม่ที่เป็นผลจากการละเมิด
พันธกรณีปฐมภูมิ ดังนั้นผู้ละเมิดก็ต้องมีพันธกรณีใหม่หรือทุติยภูมิในการชดใช้เพ่ือแทนที่ ดังนั้น เมื่อ
พิจารณาว่ามีการกระท าหรืองดเว้นการกระท าอันเป็นการฝ่าฝืนพันธกรณีขององค์การระหว่าง
ประเทศ องค์การระหว่างประเทศจึงต้องมีความรับผิดโดยวิธีการเยียวยาความเสียหายตามร่างข้อบท
ว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศนี้ ได้ก าหนดวิธีการเยียวยาไว้ 2 ประเภทคือ 1) การ
หยุดการกระท าท่ีเป็นการละเมิดพันธกรณีและไม่กระท าอีก (Cessation and Non-repetition)57 ซึ่ง
ตัวอย่างทางปฏิบัติในกรณีนี้มีให้พบเห็นไม่มากนัก และ 2) การเยียวยาความเสียหาย (Reparation)58 
วิธีการนี้สามารถแบ่งได้อีกเป็น 3 รูปแบบ59 ได้แก่ การท าให้กลับสู่สภาพเดิมเท่าที่จะเป็นไปได้ 
(Restitution)60, การชดใช้ค่าเสียหาย (Compensation)61 ซึ่งเป็นวิธีการเยียวยาความเสียหายที่

                                                 
56 DARIO, with commentaries, 2011, p.14-15, para.(3). 

  “Again as in the case of States, damages does not appear to be an element necessary for 
international responsibility of an international organization to arise. In most cases an international wrongful 
act will entail material damage. However, it is conceivable that the breach of an international obligation 
occurs in the absence of any material damage. Whether the damage will be required or not depends on the 
content of the primary obligation.” 

57 DARIO, 
Article 30 “ The international organization responsible for internationally wrongful act is 

under an obligation: 
 (a) to cease that act, if it is continuing: 
 (b) to offer appropriate assurances and guarantees of non-repetition, if circumstances so require.” 

58 Ibid, Article 31 “1. The responsible international organization is under an obligation to 
make full reparation for the injury caused by the international wrongful act.  2. Injury includes any damage, 
whether material or moral, caused by the internationally wrongful act of an international organization.” 

59 Ibid, Article 34 “Full reparation for the injury caused by the internationally wrongful act 
shall take the form of restitution, compensation and satisfaction, either singly or in combination, in 
accordance with the provisions of this Chapter.” 

60 Ibid, Article 35 “An international Organization responsible for an internationally wrongful 
act is under an obligation to make restitution, that is, to re-establish the situation which existed before the 
wrongful act was committed, provided and to the extent that restitution: (a) is not materially impossible: (b) 
does not involve a burden out of all proportion to the benefit deriving from restitution instead of 
compensation.” 
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ได้รับความนิยมมากที่สุด ตัวอย่างเช่นกรณีท่ีองค์การสหประชาชาติได้จ่ายค่าเสียหายอันเนื่องจากการ
กระท าความผิดของกองก าลังปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพในคองโก เป็นต้น  และการท าให้พึงพอใจ 
(Satisfaction)62 เช่นการแสดงความเสียใจโดยกล่าวขอโทษอย่างเป็นทางการ ในกรณีที่ NATO ได้ทิ้ง
ระเบิดสถานทูตจีนที่เบลเกรด63 เป็นต้น 
 

อย่างไรก็ตาม กลไกของการเรียกร้องให้องค์การระหว่างประเทศต้องรับผิดยังถือว่าไม่พัฒนา
มากนักเพราะ ในส่วนประเด็นว่าองค์การระหว่างประเทศนั้นจะสามารถเป็นโจทก์หรือจ า เลยในการ
พิจารณาของศาลหรืออนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศได้หรือไม่นั้น สามารถแยกพิจารณาเป็น 2 
ประการได ้ดังนี้  
 
 1) หากสนธิสัญญาก่อตั้งองค์การระหว่างประเทศบัญญัติไว้ชัดเจนว่าองค์การระหว่างประเทศ
มีสภาพบุคคลตามกฎหมายภายในของรัฐสมาชิก องค์การระหว่างประเทศก็สามารถเป็นโจทก์หรือ
จ าเลยในศาลภายในของรัฐสมาชิกได้  
 2) แต่ถ้าในทางระหว่างประเทศนั้น ในสนธิสัญญาก่อตั้งองค์การระหว่างประเทศเองมิได้
บัญญัติไว้ถึงการเป็นโจทก์หรือจ าเลย จึงจะต้องไปพิจารณาการความตกลงของศาลหรือของ
อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศว่าจะให้มีเขตอ านาจในการพิจารณาคดีท่ีพิพาทระหว่างรัฐกับองค์กา
ระหว่างประเทศหรือข้อพิพาทระหว่างองค์การระหว่างประเทศกับองค์การระหว่างประเทศด้วยกัน
หรือไม่ ตัวอย่างเช่น ในกรณีของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ข้อ 34 วรรคแรกของธรรมนูญศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศ64 ได้บัญญัติให้ รัฐเท่านั้นที่จะเป็นคู่ความในศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ 
แต่ในกรณีองค์การระหว่างประเทศหรือหน่วยงานขององค์การระหว่างประเทศอาจขอความเห็นเชิง

                                                                                                                                            
61 Ibid, Article 36 “1. The international organization responsible for an internationally 

wrongful act is under an obligation to compensate for the damage caused thereby, insofar as such damage is 
not made good by restitution. 

2. The compensation shall cover any financially assessable damage 
including loss of profits insofar as it established.” 

62 Ibid, Article 37 “1.The international organization responsible for an internationally 
wrongful act is under obligation to give satisfaction for the injury caused by that act insofar as it cannot be 
made good restitution or compensation. 

2. Satisfaction may consist in an acknowledgement of the breach, an 
expression of regret, a formal apology or another appropriate modality.  

3. Satisfaction shall not be out of proportion to the injury and may not 
take a form humiliating to the responsible international organization.” 

63
 http://www.ess.uwe.ac.uk/kosovo/Kosovo-Mistakes2.htm เข้าคร้ังสุดท้ายเมื่อ วันที่ 17 

มิถุนายน พ.ศ. 2557 
  “I think we have done what anybody would do in these circumstances, first of all we 
have acknowledges responsibility clearly, unambiguously, quickly; we have expressed our regrets to the 
Chinese authorities.” 

64 Statue of the International Court of Justice. 
Article 34 (1) “Only states may be parties in cases before the Court.” 

http://www.ess.uwe.ac.uk/kosovo/Kosovo-Mistakes2.htm
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แนะน า (Advisory Opinion) จากศาลได้ตามข้อ 6565 หรือในกรณีที่องค์การระหว่างประเทศที่
ขัดแย้งกับรัฐก็อาจเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศได้ ถ้ามีความตกลงระหว่างกัน 
ตัวอย่างเช่น ข้อ 21(a) ของความตกลงระหว่างสหประชาชาติและสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับส านักงาน
ใหญ่ของสหประชาชาติ (Agreement between the United Nations and the United States 
Regarding the Headquarters of the United Nations) ที่บัญญัติว่า ข้อพิพาทใดๆระหว่าง
สหประชาชาติและสหรัฐอเมริกาเก่ียวกับการตีความหรือการใช้บังคับความตกลงดังกล่าวหรือความตก
ลงเพ่ิมเติมใดๆซึ่งมิอาจระงับได้โดยการเจรจาหรือวิธีการระงับข้อพิพาทอ่ืนใดที่ตกลงกันให้เสนอเพ่ือ
วินิจฉัยเป็นที่สุดต่อคณะอนุญาโตตุลาการสามคน โดยคนหนึ่งนั้นให้เลขาธิการสหประชาชาติเป็นผู้
ระบุแต่งตั้ง อีกคนหนึ่งให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงต่างประเทศของสหรัฐอเมริกาเป็นผู้ระบุแต่งตั้ง 
และคนที่สามให้เลือกโดยอนุญาโตตุลาการทั้งสอง หรือถ้าหากตกลงกันไม่ได้ในการแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการคนที่สามก็ให้ประธานศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเป็นผู้แต่งตั้ง66 
 
 ดังนั้น การที่จะเรียกร้องให้องค์การระหว่างประเทศรับผิดชอบนั้น นอกจากจะต้องพิจารณา
ว่าเข้าตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศในเรื่องความรับผิดแล้ว ยังต้องพิจารณากลไก
ต่างๆเพ่ือให้กล่าวอ้างความรับผิดไดด้้วย 
 

2.3 ความสัมพันธ์ระหว่างความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศกับความรับผิดของรัฐ 
 เนื่องจากในการปฏิบัติการของกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ มีประเด็น
กองของรัฐเข้ามาเกี่ยวข้อง เพราะฉะนั้น ในระดับหนึ่งจึงถือว่าเป็นการกระท าของรัฐที่เข้าร่วมในการ
ปฏิบัติการขององค์การะหว่างประเทศ ดังนั้นจึงมีประเด็นทางกฎหมายที่ต้องจะพิจารณาในเรื่อง
ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐและองค์การระหว่างประเทศในบริบทของความรับผิดระหว่างประเทศ 
 

จากการทีร่่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดของรัฐมีเพียงบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการกระท าความผิด
ของรัฐ รวมถึงกรณีที่รัฐต้องรับผิดชอบในการกระท าของกระท าของรัฐอ่ืนด้วย ซึ่งได้แก่กรณีที่รัฐหนึ่ง
ช่วยเหลือหรือสนับสนุน หรือสั่งและควบคุม หรือข่มขู่ให้อีกรัฐหนึ่งกระท าความผิด และกรณีที่องค์กร
ของรัฐหนึ่งกระท าความผิดในนามของอีกรัฐหนึ่งเท่านั้น และข้อ 57 ของข้อบทดังกล่าว ได้บัญญัติว่า 
“ข้อบทฉบับนี้จะไม่เป็นการตัดปัญหาเรื่องความรับผิดภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศขององค์การ
ระหว่างประเทศ หรือความรับผิดของรัฐในการกระท าขององค์การระหว่างประเทศ”67 แสดงให้เห็นว่า

                                                 
65 Ibid, Article 65 “The Court may give an advisory opinion on any legal question at the 

request of whatever body may be authorized by or in accordance with the Charter of the United Nations to 
make such a request.” 

66 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่มที่ 1, พิมพ์คร้ังที่ 8 (กรุงเทพฯ : วิญญูชน.2552), หน้า. 
221-223. 

67 Draft Articles on Responsibility of State for Internationally Wrongful Acts, 
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ขอบเขตของร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดของรัฐนี้ไม่รวมถึงกรณีที่เกี่ยวข้องกับความรับผิดขององค์กา
ระหว่างประเทศ และกรณีที่มีความเกี่ยวพันทั้งกับรัฐและองค์การระหว่างประเทศ ได้แก่ กรณีที่รัฐ
ช่วยเหลือสนับสนุน หรือสั่งและควบคุม หรือข่มขู่ให้องค์การระหว่างประเทศให้กระท าความผิด หรือ
กรณีท่ีองค์กรรัฐกระท าการในนามขององค์การระหว่างประเทศ และในทางกลับกัน คือกรณีที่องค์การ
ระหว่างประเทศช่วยเหลือสนับสนุน สั่งและควบคุม หรือข่มขู่ให้รัฐกระท าความผิด และกรณีที่รัฐ
จะต้องรับผิดเนื่องจากเป็นรัฐสมาชิกขององค์การระหว่างประเทศ กรณีทั้งหลายคือความรับผิดของ
องค์การระหว่างประเทศ หรือกรณีที่มีความเกี่ยวพันกับทั้งรัฐและองค์การระหว่างประเทศ ที่กล่าวมา
นี้ จะถูกบัญญัติไว้ในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศแทน เห็นได้จากร่างข้อ
บทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ ข้อ 1 ที่บัญญัติว่า 

 
“1. ร่างข้อบทฯฉบับนี้จะปรับใช้กับเรื่องความรับผิดระหว่างประเทศขององค์การ

ระหว่างประเทศส าหรับการกระท าความผิดระหว่างประเทศ 
2. ร่างข้อบทฯฉบับนี้ยังปรับใช้กับเรื่องความรับผิดของรัฐในการกระท าที่เกี่ยวข้อง

กับองค์การระหว่างประเทศ.”68 
 

ดังนั้น ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศจึงอุดช่องว่างที่ร่างข้อบทว่า
ด้วยความรับผิดของรัฐมิได้บัญญัติไว้ โดยยังสามารถน ามาหลักกฎหมายในร่างข้อบทว่าด้วยความรับ
ผิดของรัฐในเรื่องที่รัฐช่วยเหลือสนับสนุน สั่งและควบคุม หรือข่มขู่อีกรัฐหนึ่งให้กระท าความผิด  มา
ปรับใช้โดยเทียบเคียงกับหลักกฎหมายในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศได้
ด้วย69 อีกทั้งหากในสถานการณ์เดียวกัน อาจมีกรณีที่ทั้งองค์การระหว่างประเทศและรัฐละเมิด
พันธกรณีของตนเองก็ไม่ท าให้อีกองคภาวะหนึ่งหลุดพ้นจากความรับผิดไปด้วย ตัวอย่างเช่น ในกรณีที่
องค์การระหว่างประเทศร่วมมือกับรัฐในการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศซึ่งทั้งคู่มีความผูกพัน 

                                                                                                                                            
Article 57 “They are without prejudice to any question of the responsibility under 

international law of an international organization, or of any States for the conduct of an international 
organization.” 

68 DARIO, 
Article 1 “1. The present draft articles apply to the international responsibility of an 

international organization for an internationally wrongful act. 2. The present draft articles also apply to the 
international responsibility of State for an internationally wrongful act in connection with the conduct of an 
international organization.”  

69 DARIO, with commentaries, 2011, p.5, para.(7). 
  “The wording of Chapter IV of Part One of the articles on the responsibility of States for 
internationally wrongful acts only refers to the cases in which a State aids or assists, directs and controls, or 
coerces another State. Should the question of similar conduct by a State with regard to an international 
organization not be regarded as covered, at least by analogy, in the articles on responsibility of States for 
internationally wrongful acts, the present draft articles fill the resulting gap. “ 
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หรือในกรณีที่การกระท าความผิดนั้นสามารถถือได้ว่าเป็นของทั้งองค์การระหว่างประเทศและรัฐได้
ขณะเดียวกัน ซึ่งก่อให้เกิดความรับผิดของทั้งองค์การระหว่างประเทศและรัฐ70 

 
2.4 การพิจารณาปัญหาความรับผิดในการกระท าของกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการ  
เพื่อสนัติภาพ 
 ปัญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับเรื่องความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ ส่วนใหญ่เป็น
ปัญหาในเรื่องความรับผิดในลักษณะละเมิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีที่กองก าลังสหประชาชาติใน
ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพได้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อชีวิต ร่างกายและทรัพย์สินของบุคคลหรือของรัฐ
ที่เข้าไปปฏิบัติการ ซึ่งทั้งรัฐที่ส่งกองก าลังเข้ามาร่วมปฏิบัติการและองค์การสหประชาชาติต่างก็
ต้องการปฏิเสธไม่ต้องการรับผิดชอบในการกระท าดังกล่าว กรณีจึงมีปัญหาว่าหากกองก าลังนั้นไป
กระท าความผิดแล้ว รัฐหรือองค์การสหประชาชาติที่จะต้องมีความรับผิดในการกระท าความผิดนั้น 
อันเป็นประเด็นที่มีความส าคัญและเกี่ยวพันทั้งการเมืองและกฎหมายระหว่างประเทศที่ซับซ้อนและ
ยังไม่อาจหาข้อยุติที่ชัดเจนได้ เพราะ รัฐที่ส่งกองก าลังได้กล่าวอ้างว่ากองก าลังของตนได้กระท าหน้าที่
ในนามขององค์การสหประชาชาติ ในขณะที่องค์การสหประชาชาติก็ถกเถียงว่ารัฐที่ส่งกองก าลังยังคง
มีอ านาจบางประการเหนือกองก าลัง เช่น เรื่องเขตอ านาจทางอาญา เรื่องการลงโทษทางวินัย เป็นต้น 
ดังนั้น เพ่ือที่จะวินิจฉัยปัญหาความรับผิดในกรณีนี้ จึงจ าเป็นจะต้องศึกษาถึงลักษณะ การจัดตั้ง และ
สายการบังคับบัญชากองก าลังเสียก่อน เพ่ือพิจารณาว่าองคภาวะใดระหว่างองค์การสหประชาชาติ
หรือรัฐที่ส่งกองก าลังที่มีอ านาจในการควบคุมเหนือกองก าลัง ซึ่งเป็นเงื่อนไขที่จะน าไปสู่การวินิจฉัย
ของความรับผิดในการกระท าของกองก าลังตามที่คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้วาง
หลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยไว้ในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศต่อไป 
 

2.4.1 ฐานทางกฎหมาย วิวัฒนาการและลักษณะทั่วไปของกองก าลังสหประชาชาติใน
ปฏิบัติการเพื่อสันติภาพ 

 แม้ว่ารัฐจะมีสิทธิอันชอบธรรมในอันที่จะใช้ก าลังทหารในการป้องกันเอง แต่รัฐก็ยังแสวงหา
หลักประกันเพ่ิมเติมในการแสวงหาความมั่นคงของรัฐและธ ารงไว้ซึ่งเอกราชและอธิปไตยของรัฐ
โดยเฉพาะอย่างยิ่งจากการรวมตัวกันในรูปแบบของพันธมิตรทางทหาร (Alliance) ซึ่งในทางความ
เป็นจริงแล้วก็ยังไม่อาจปกป้องรัฐได้จากภัยสงครามต่างๆได้เท่าที่ควร ด้วยเหตุนี้  รัฐต่างๆจึงพยายาม
ผลักดันที่จะเสนอระบบความมั่นคงร่วมกัน (Collective Security) เพ่ือเป็นการเพ่ิมประสิทธิภาพใน
เรื่องความมั่นคงของประเทศ ซึ่งจะต้องอาศัยความร่วมมือกันในระดับสากลโดยผ่านทางองค์การ
ระหว่างประเทศ ซึ่งในปัจจุบันก็คือองค์การที่ท าหน้าที่ดังกล่าวก็คือองค์การสหประชาชาติ ส่วน
                                                 

70 Ibid, p.4, para.(6). 
  “The fact that an international organization is responsible for an internationally wrongful 
act does not exclude the existence of parallel responsibility of other subjects of international law in the 
same set of circumstances. For instance, an international organization may have cooperated with a State in 
the breach of an obligation imposed on both. Another example may be that of conduct which is 
simultaneously attributed to an international organization and a State and which entails the international 
responsibility of both the organization and the State. “ 
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องค์การระหว่างประเทศอ่ืนๆจะสามารถด าเนินการในเรื่องนี้ได้ก็ต่อเมื่อได้รับการร้องขอจากองค์การ
สหประชาชาติหรือเมื่อกระท าไปโดยตนเองก็ต้องหลังจากได้รับการอนุญาต และอยู่ภายใต้การก ากับ
ควบคุมโดยองค์การสหประชาชาติเท่านั้น 
   

2.4.1.1 ฐานทางกฎหมายในการจัดตั้งกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพื่อ
สันติภาพ 

  - ข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคง 
  ในแง่โครงสร้างขององค์การสหประชาชาติแล้ว มีการมอบหมายความรับผิดชอบ
หลักในเรื่องสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศให้กับคณะมนตรีความมั่นคง (Security 
Council) โดยให้มีอ านาจเป็นพิเศษในเรื่องที่เก่ียวกับหมวดที่ 6 ว่าด้วยการระงับข้อพิพาทด้วยสันติวิธี 
หมวดที่ 7 ว่าด้วยการธ ารงรักษาสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศ และหมวดที่ 8 ว่าด้วย
ข้อตกลงส่วนภูมิภาคด้วย ดังนั้น คณะมนตรีความมั่นคงจึงมีอ านาจที่จะออกข้อมติที่จะจัดตั้ง
ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพได้โดยถือเป็นองค์กรย่อยของคณะมนตรีความมั่นคง นอกจากนี้ คณะมนตรี
ความมั่นคงยังอาจจะอนุญาตให้องค์การระหว่างประเทศในระดับภูมิภาคกระท าการแทนก็ได้ ซึ่งเมื่อ
คณะมนตรีความมั่นคงได้ตัดสินใจกระท าการอย่างใดแล้ว สมาชิกของสหประชาชาติก็จะต้องยอมรับ
และปฏิบัติตามการตัดสินใจของคณะมนตรีความมั่นคงนั้นดังที่ระบุอยู่ในกฎบัตรสหประชาชาติข้อ 
2571 
 
  - ข้อมติของสมัชชาใหญ่ 
  สืบเนื่องมาจากเหตุการณ์ในปีค.ศ. 1950 ที่เกิดสงครามระหว่างเกาหลีเหนือและ
เกาหลีใต้คณะมนตรีความมั่นคงจึงมีมติที่จะส่งกองก าลังนานาชาติในนามสหประชาชาติเข้าไป
ช่วยเหลือเกาหลีใต้ตอบโต้การรุกรานของเกาหลีเหนือ แต่ต่อมาเม่ือเหตุการณ์มีความรุนแรงมากยิ่งขึ้น
เพราะสาธารณรัฐประชาชนจีนได้ส่งกองก าลังอาสาสมัครมาช่วยเกาหลีเหนือ คณะมนตรีความก็ไม่
สามารถลงมติเกี่ยวกับปัญหาดังกล่าวได้อีก เพราะสหภาพโซเวียตใช้สิทธิยับยั้งการออกข้อมติ (Veto) 
ดังนั้น ท าให้เกิดการปะทะกันระหว่างกองก าลังอาสาสมัครของจีนร่วมกับทหารเกาหลีเหนื อกับกอง
ก าลังสหประชาชาติร่วมกับทหารเกาหลีใต้ เป็นผลให้กองก าลังของแต่ละฝ่ายถูกจับเป็นเชลยและล้ม
ตายเป็นจ านวนมาก   
  
  เมื่อคณะมนตรีความมั่นคงไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่หลักในการธ ารงรักษาสันติภาพ
และความม่ันคงระหว่างประเทศได้เช่นนี้ ทางฝ่ายสหรัฐอเมริกาจึงได้เสนอญัตติเข้าสู่ที่ประชุมสมัชชา
ใหญ่เพ่ือพิจารณาให้สมัชชาใหญ่มีบทบาทในการธ ารงรักษาสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศ
แทนที่คณะมนตรีความมั่นคงในกรณีท่ีคณะมนตรีความมั่นคงไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ความรับผิดชอบ
หลักของตนได้ สมัชชาใหญ่จึงได้ออกข้อมติที่ 337 (v) ในวันที่ 3 พฤศจิกายน ค.ศ.1950 เรียกว่า “ข้อ
                                                 

71 กฎบัตรสหประชาชาติ, ข้อ 25 “ สมาชิกของสหประชาชาติ ตกลงที่จะยอมรับและปฏิบัติตามค าวินิจฉัย
ของคณะมนตรีความมั่นคงตามกฎบัตรฉบับปัจจุบัน ” 
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มติแห่งการรวมกันเพ่ือสันติภาพ” (The Uniting for Peace Resolution) (หรือที่เรียกอีกชื่อหนึ่งว่า 
“Acheson Resolution” ตามชื่อของรัฐมนตรีต่างประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งเป็นผู้เสนอญัตติดังกล่าว
เข้าท่ีประชุมสมัชชาใหญ่) ในข้อมตินี้ มเีนื้อความว่า 
 

“ถ้าคณะมนตรีความมั่นคงไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ความรับผิดหลัก 
(Primary responsibility) ของตนในเรื่องการธ ารงรักษาสันติภาพและความมั่นคง
ระหว่างประเทศในกรณีใดๆที่ปรากฏว่าคุกคามต่อสันติภาพ ท าลายสันติภาพหรือ
เป็นการกระท ารุกราน สมัชชาจะพิจารณาเรื่องนั้นโดยทันที โดยมุ่งหมายจะให้
ค าแนะน าแก่สมาชิกเกี่ยวกับการใช้มาตรการร่วมกัน (Collective Measures)
รวมทั้งการใช้ก าลังอาวุธ (Armed Forces) เมื่อจ าเป็นในกรณีที่มีการท าลาย
สันติภาพ หรือมีการกระท าอันเป็นการรุกราน ทั้งนี้เพ่ือธ ารงรักษาไว้หรือฟ้ืนฟูให้
กลับคืนมาซึ่งสันติภาพและความม่ันคงระหว่างประเทศ หากในขณะนั้นไม่อยู่ในสมัย
ประชุมสมัชชาอาจเรียกประชุมสมัยพิเศษฉุกเฉินภายใน 24 ชั่วโมง หลังจากได้รับ
การร้องขอ การร้องขอให้เปิดประชุมสมัยพิเศษฉุกเฉินอาจด าเนินการโดยคณะมนตรี
ความมั่นคง ด้วยคะแนนเสียงส่วนใหญ่ 9 เสียงใดๆก็ได้ หรือโดยสมาชิกส่วนใหญ่
ของสหประชาชาติ” 

 
  ข้อมติดังกล่าวข้างต้นก่อให้เกิดข้อโต้แย้งจากทางฝ่ายสหภาพโซเวียต ซึ่งกล่าวหาว่า
เป็นข้อมติที่ผิดกฎหมายเพราะขัดกับกฎบัตรสหประชาชาติ สหภาพโซเวียตจึงได้ส่งปัญหาดังกล่าวให้
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศให้ความเห็นเชิงแนะน าในคดี Advisory Opinion on the Certain 
Expense72 ว่าให้พิจารณาว่าอ านาจที่สมัชชาใหญ่ได้รับตามข้อมติแห่งการรวมกันเพ่ือสันติภาพ
ถูกต้องตามกฎหมายหรือไม่ เนื่องจากตามความเห็นของสหภาพโซเวียตนั้น การด าเนินการเกี่ยวกับ
การจัดกองก าลังสหประชาชาติเป็นอ านาจผูกขาด (Exclusive Authority)ของคณะมนตรีความมั่นคง
ตามที่ก าหนดไว้ในหมวดที่7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศให้ความเห็นว่า 
คณะมนตรีความมั่นคงมีหน้าที่หลัก (Primary Authority) แต่ไม่ใช่อ านาจผูกขาดในเรื่องการจัดกอง
ก าลังสหประชาชาติ อย่างไรก็ตาม ตามทัศนะของศาล การด าเนินมาตรกา รของกองก าลัง
สหประชาชาติภายใต้มติแห่งการรวมกันเพ่ือสันติภาพของสมัชชามิได้ถือเป็นการด าเนินการบังคับต่อ
รัฐ เป็นแต่เพียงมาตรการที่สมัชชาให้ค าแนะน าภายใต้อ านาจข้อ 11วรรคสาม73 และ 1474 แห่งกฎ

                                                 
72 Advisory Opinion on the Certain Expenses of the United Nations, Advisory Opinion, ICJ 

reports, 1962. 
73 กฎบัตรสหประชาชาติ, ข้อ 11 วรรคสาม “ สมัชชาอาจแจ้งให้คณะมนตรีความมั่นคงทราบสถานการณ์

ซึ่งน่าจะเป็นอันตรายต่อสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศได้” 
74 เร่ืองเดียวกัน ข้อ 14 “ ภายใต้บังคับข้อ 12 สมัชชาอาจแนะน ามาตรการเพ่ือปรับปรุงโดยสันติแห่ง

สถานการณ์ใดๆ ซึ่งเห็นว่าจะเสื่อมเสียแก่สวัสดิการทั่วๆไป หรือสัมพันธไมตรีระหว่างนานาชาติ รวมทั้งสถานการณ์ซึ่งเป็นผลมา
จากการละเมิดบทบัญญัติแห่งกฎบัตรฉบับปัจจุบัน  อันได้ก าหนด ความมุ่งหมายและหลักการของสหประชาชาติไว้ ทั้งนี้ โดยมิพัก
ต้องค านึงถึงแหล่งก าเนิด” 
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บัตรสหประชาชาติเท่านั้น75 ดังนั้น สมัชชาใหญ่จึงมีอ านาจหน้าที่ในการจัดตั้งปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ
ได้เป็นองค์กรย่อยของสมัชชาใหญ่ได้แต่ต้องอยู่ภายในกรอบของการให้ค าแนะน า จึงเป็นเพียงความ
รับผิดชอบในล าดับรองเท่านั้นกล่าวคือ สมัชชาใหญ่จะต้องไม่ออกข้อมติใดๆในเรื่องที่คณะมนตรีความ
มั่นคงก าลังพิจารณาอยู่ แต่สมัชชาอาจเรียกร้องความสนใจของคณะมนตรีความมั่นคงในเรื่องที่ตน
เห็นว่าส าคัญได้ 
 

ในส่วนบทบาทของเลขาธิการสหประชาชาติที่เกี่ยวข้องกับการรักษาสันติภาพนั้น 
ตามข้อ 99 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ76 ได้ให้อ านาจเลขาธิการสหประชาชาติในการน าข้อเสนอความ
คิดเห็นของตนที่คิดว่าเกี่ยวข้องกับสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศขึ้นต่อคณะมนตรีความ
มั่นคง แต่ข้อดังกล่าวไม่ได้อนุญาตให้เลขาธิการสหประชาชาติในการจัดตั้งกองก าลังรักษาสันติภาพ
โดยความคิดเริ่มตนได้ โดยภารกิจส าคัญของส านักเลขาธิการสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ 
ก็คือ การวางแผนการเตรียมการ และการบังคับบัญชาและอ านวยการภารกิจใน 3 ลักษณะ ได้แก่  
 
  1) ภารกิจรักษาสันติภาพ มี Department of Peacekeeping Operation 
(DPKO) เป็นองค์กรที่มีความรับผิดชอบ  
  2) ภารกิจสนับสนุนทางการเมือง (Political Mission) โดยมี Department of 
Political Affairs (DPA) เป็นองค์กรที่มีความรับผิดชอบ ซึ่งภารกิจด้านนี้จะครอบคลุมกระบวนการ 
กระบวนการทูตเชิงป้องกัน (Preventive Diplomacy) การท าให้เกิดสันติภาพ (Peace Making) 
การสร้างสันติภาพ (Peace Building) 
  3) ภารกิจสนับสนุนการปฏิบัติการภาคสนาม โดยมี Department of Field 
Support (DFS) เป็นองค์กรที่มีความรับผิดชอบ โดยจะด าเนินการด้านการจัดการและบริหารการส่ง
กองก าลังบ ารุงแก่ภารกิจรักษาสันติภาพตลอดระยะเวลาของการปฏิบัติภารกิจ77  
 

2.4.1.2 วิวัฒนาการการจัดตั้ง และลักษณะกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการ
เพื่อสันติภาพ 

  กรณีที่คณะมนตรีความมั่นคงต้องพิจารณาข้อพิพาทหรือสถานการณ์ความขัดแย้ง
ระหว่างรัฐซึ่งเห็นว่ามีผลกระทบต่อสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศแล้ว คณะมนตรีความ
มั่นคงสามารถใช้อ านาจได้ 2 แนวทาง กล่าวคือ 1) การพยายามระงับข้อพิพาทตามหมวดที่ 6 โดย
การท าค าแนะน าซึ่งไม่มีผลผูกพันรัฐที่เกี่ยวข้อง ซึ่งอาจเป็นการแนะน าวิธีการที่จะใช้เพ่ือการระงับข้อ

                                                 
75 สมพงศ์ ชูมาก, การปฏิบัติการรักษาสันติภาพของสหประชาชาติ (1948-1995), (กรุงเทพฯมหานคร : โรง

พิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. 2544), หน้า.11. 
76 เร่ืองเดียวกัน ข้อ 99 “เลขาธิการอาจน าเร่ืองใดๆซึ่งตามความเห็นของตนอาจคุกคามการธ ารงไว้ซึ่ง

สันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศมาเสนอให้คณะมนตรีความมั่นคงทราบ” 
77 หลักนิยมกองทัพไทยในสายยุทธการด้านปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ หน้า. (1-10). 
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พิพาท หรือเมื่อรัฐที่เกี่ยวข้องร้องขอก็อาจท าข้อแนะน าที่ควรน ามาปรับใช้เพ่ือยุติปัญหา 78 หรือ 2) 
เมื่อคณะมนตรีความมั่นคงเห็นสมควรจัดการปัญหาด้วยตนเอง โดยไม่รอรัฐที่เกี่ยวข้องให้ความ
ยินยอมตามหมวดที่ 7 คณะมนตรีความมั่นคงสามารถท าข้อมติที่เป็นค าสั่ง (Decision) หรือเป็นเพียง
ข้อแนะน า (Recommendation) ก็ได้ตามที่จะเห็นควรในแต่ละเรื่อง ซึ่งในกรณีที่เป็นค าสั่ง รัฐ
สมาชิกสหประชาชาติมีหน้าที่ต้องน าไปปฏิบัติตาม โดยเริ่มจากข้อ 3979 ซึ่งเป็นการใช้อ านาจพิจารณา
ก าหนดสถานการณ์ที่เป็นภัยต่อสันติภาพ เช่น การคุกคามสันติภาพซึ่งอยู่ในสภาวการณ์ที่ใกล้จะ
เกิดข้ึนและมีความเป็นไปได้สูง เช่น มีการส่งกองทัพเข้าประชิดชายแดนในลักษณะพร้อมเข้าโจมตี แต่
การละเมิดสันติภาพและการกระท าการรุกราน เป็นกรณีที่ใช้ก าลังทหารขึ้นแล้ว การใช้อ านาจก าหนด
สถานการณ์เช่นว่านี้มีความส าคัญยิ่ง เนื่องจากเป็นเงื่อนไขส าคัญที่คณะมนตรีความมั่นคงจะใช้
มาตรการบังคับต่างๆต่อไปตามล าดับความรุนแรงของเหตุการณ์  อย่างไรก็ตามก่อนที่จะลงมือใช้
มาตรการบังคับคณะมนตรีความมั่นคงอาจเชิญชวนให้รัฐที่เกี่ยวข้องปฏิบัติตามาตรการชั่วคราวที่เห็น
ว่าจ าเป็นและสมควรเพ่ือป้องกันมิให้สถานการณ์เลวร้ายไปกว่าเดิม80 ทั้งนี้การเสนอมาตรการชั่วคราว
ที่เห็นว่าจะไม่เป็นการตัดสิทธิของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งแต่อย่างใด ตัวอย่างเช่น การเสนอให้หยุดยิง  
เป็นต้น81 
 

 หากคณะมนตรีความมั่นคงเห็นสมควรที่จะใช้มาตรการบังคับตามแนวคิดเรื่องระบบ
ความมั่นคงร่วมกันที่ว่า สมาชิกในประชาคมทั้งปวงรวมตัวกันเพ่ือต่อต้านผู้ที่คุกคามความมั่นคงของ
สมาชิกใดก็ตาม ซึ่งถือว่าเท่ากับเป็นการคุกคามประชาคมตัวเองด้วย คณะมนตรีความมั่นคงสามารถ
ใช้อ านาจตามข้อ 4182 เพ่ือวางมาตรการลงโทษที่มิใช่ทางทหาร ซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการโดดเดี่ยวผู้
ละเมิดสันติภาพ โดยการชักชวนรัฐสมาชิกตัดความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจ การทูต การติดต่อการ
สื่อสารกับรัฐที่เกี่ยวข้อง เพ่ือสร้างความกดดันให้ยกเลิกการกระท าที่กระทบกระเทือนสันติภาพและ

                                                 
78 กฎบัตรสหประชาชาติ, ข้อ 36 “ 1. ผู้เป็นฝ่ายในกรณีข้อพิพาทใดๆ ซึ่งหากด าเนินอยู่ต่อไป น่าจะเป็น

อันตรายแก่การธ ารงไว้ซึ่งสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศ ก่อนอื่นจักต้องแสวงหาการแก้ไขโดยการเจรจา การไต่วน การ
ไกล่เกลี่ย การประนีประนอม อนุญาโตตุลาการ การระงับโดยศาล  การหันเข้าอาศัยทบวงการตัวแทน หรือการตกลงส่วนภูมิภาค 
หรือสันติวิธีประการอื่นใดที่คู่กรณีจะพึงเลือก 2. เมื่อเห็นว่าจ าเป็น คณะมนตรีความมั่นคงจักเรียกร้องให้คู่พิพาทระงับกรณีพิพาท
ของตนเช่นว่านั้น ”  

79 เร่ืองเดียวกัน ข้อ 39 “ คณะมนตรีความมั่นคงจักก าหนดว่า การคุกคามต่อสันติภาพ การละเมิด
สันติภาพ หรือการกระท ารุกรานได้มีขึ้นหรือไม่ และจักท าค าแนะน า หรือวินิจฉัยว่าจะใช้มาตรการอันใดตามข้อ 41 และ 42 เพ่ือ
ธ ารงไว้หรือสถาปนากลับคืนมาซึ่งสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศ ” 

80 เร่ืองเดียวกัน ข้อ 40 “ เพ่ือป้องกันมิให้สถานการณ์ร้ายแรงยิ่งขึ้น คณะมนตรีความมั่นคงอาจเรียกร้องให้
คู่กรณีที่เกี่ยวข้องอนุวัติตามมาตรการชั่วคราวเท่าที่เห็นว่าจ าเป็น หรือพึงปราถนา ก่อนที่จะท าค าแนะน า หรือวินิจฉัยมาตรการ
ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 39 มาตรการชั่วคราเช่นว่านี้ จักไม่ท าให้กระทบกระเทือนต่อสิทธิอ านาจเรียกร้องหรือฐานะของคู่กรณีที่
เกี่ยวข้อง คณะมนตรีความมั่นคงจักต้องค านึงถึงการไม่อนุวัติมาตรการเช่นว่านั้น 

81 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, กฎหมายระหว่างประเทศ , หน้า 591-592.  
82 กฎบัตรสหประชาชาติ, ข้อ 41 “  คณะมนตรีความมั่นคงอาจวินิจฉัยว่าจะต้องใช้มาตรการอันใดอันไม่มี

การใช้ก าลังทางอาวุธ เพ่ือยังผลให้เกิดแก่ค าวินิจฉัยของคณะมนตรีความมั่นคง และอาจเรียกร้องให้สมาชิกแห่งสหประชาชาติใช้
มาตรการเช่นว่านั้น มาตรการเหล่านี้อาจรวมถึงการตัดความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจ และการคมนาคมทางรถไฟ ทางทะเล ทาง
อากาศ ทางไปรษณีย์ ทางโทรเลข ทางวิทยุ และวิถีทางคมนาคมอย่างอื่นโดยสิ้นเชิง หรือแต่บางส่วนและการตัดความสัมพันธ์
ทางการทูตด้วย” 
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ความมั่นคงระหว่างประเทศ แต่หากมาตรการตามข้อ 41 นี้ยังไม่เพียงพอ คณะมนตรีความมั่นคง
สามารถด าเนินมาตรการทางทหารที่จ าเป็น โดยอาศัยกองทัพอากาศ กองทัพเรือและกองทัพบก เพ่ือ
ธ ารงรักษาสันติภาพตามข้อ 4283 ซึ่งเป็นการใช้มาตรการลงโทษทางทหารที่มีความชอบด้วยกฎหมาย 
โดยเป็นข้อยกเว้นของข้อห้ามในกฎบัตรสหประชาชาติส าหรับการใช้ก าลังทางทหาร  (ตามข้อ 2 วรรค 
484) และคณะมนตรีความมั่นคงยังสามารถท าความตกลงกับรัฐสมาชิกให้ส่งกองก าลัง อาวุธ หรือ
ความช่วยเหลือต่างๆให้แก่คณะมนตรีความมั่นคงเมือคณะมนตรีความมั่นคงเรียกร้อง ตามข้อ 4385 ได้
อีกด้วย86 
 
  แต่ในทางปฏิบัติแล้ว ระบบความมั่นคงร่วมกันของสหประชาชาติโดยการใช้อ านาจ
ของคณะมนตรีความมั่นคงประสบปัญหาในการด าเนินงานอย่างร้ายแรงอันมีสาเหตุมาจากการเมือง
ระหว่างประเทศซึ่งส่งผลให้องค์การสหประชาชาติไม่สามารถใช้มาตรการที่ใช้ก าลังทางทหารตามข้อ 
42 โดยการตั้งกองก าลังของสหประชาชาติตามข้อ 43 ได้เลย ดังนั้น องค์การสหประชาชาติจึงมีความ
พยายามที่จะปรับตัวไปในทิศทางต่างๆซึ่งแตกต่างไปจากที่ผู้ร่างกฎบัตรได้บัญญัติเอาไว้  ซึ่งก่อให้เกิด
พัฒนาการส าคัญในการใช้ก าลังขององค์การสหประชาชาติ คือ ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ (Peace 
Support Operations, Peace Operations)87 ทั้งนี้จะต้องเข้าใจว่าเป็นคนละกรณีกับมาตรการ
บังคับ (Enforcement Action) 
 
  มาตรการบังคับ (Enforcement Action) เป็นกรณีที่คณะมนตรีความมั่นคงได้อาศัย
การอนุญาตหรือเชื้อเชิญให้รัฐสมาชิกใช้ก าลังทางทหารแทน แต่มิใช่การมอบหมายอ านาจให้แก่รัฐ
สมาชิกเพ่ือท าการแทนองค์การสหประชาชาติ โดยอ้างฐานทางกฎหมายจากหมวดที่ 7 แห่งกฎบัตร
สหประชาชาติ ตัวอย่างเช่น ในกรณีสงครามเกาหลี ข้อมติที่ 83, ในกรณีสงครามอ่าวเปอร์เซีย ข้อมติ

                                                 
83 เร่ืองเดียวกัน ข้อ 42 “ หากคณะมนตรีความมั่นคงพิจารณาเห็นว่า มาตรการตามที่บัญญัติไว้ในข้อ 41 

น่าจะไม่เพียงพอ หรือได้พิสูจน์แล้วว่าไม่เพียงพอ คณะมนตรีความมั่นคงก็อาจด าเนินการใช้ก าลังทางทหาร ทางทะเล หรือทาง
พ้ืนดิน เช่นที่เห็นจ าเป็นเพ่ือธ ารงไว้หรือสถาปนาการกลับคืนมาซึ่งสันติภาพ และความมั่นคงระหว่างประเทศ การด าเนินการเช่น
ว่านี้ อาจรวมถึงการแสดงแสนยานุภาพ การปิดล้อม และการปฏิบัติการอย่างอื่น โดยก าลังทางอากาศ ทางทะเล หรือทางพ้ืนดิน
ของบรรดาสมาชิกสหประชาชาติ ”  

84 เร่ืองเดียวกัน ข้อ 2 วรรค 4 “ ในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ สมาชิกทั้งปวงจักต้องละเว้นการคุกคาม 
หรือการใช้ก าลังต่อบูรณภาพแห่งอาณาเขต หรือเอกราชทางการเมืองของรัฐใดๆ หรือการกระท าในลักษณะอื่นใดที่ไม่สอดคล้อง
กับความมุ่งหมายของสหประชาชาติ ”   

85 เร่ืองเดียวกัน ข้อ 43 “ 1. เพ่ือให้ได้มีส่วนร่วมในการธ ารงไว้ซึ่งสันติภาพ และความมั่นคงระหว่างประเทศ 
สมาชิกทั้งปวงของของสหประชาชาติรับที่จะจัดสรรอาวุธ ความช่วยเหลือ และความสะดวก รวมทั้งสิทธิในการผ่านแดนตามที่
จ าเป็น เพ่ือธ ารงไว้ซึ่งสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศให้แก่คณะมนตรีความมั่นคง เมื่อคณะมนตรีความมั่นคงเรียกร้อง 
และเป็นความตกลงพิเศษฉบับเดียวหรือหลายฉบับ...” 

86 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, กฎหมายระหว่างประเทศ, หน้า 592.  
87 Mari Katayanagi, Human Rights Functions of United Nations Peacekeeping Operations, 

(Martinus Nijhoff Publishers: 2002), p.14. 
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ที่ 687, the United Task Force (UNITAF) ในโซมาเลีย, Operation turquoise ซึ่งน าโดยฝรั่งเศส
ในรวันดา, ปฏิบัติการ IFOR/SFOR ในบอสเนียและเฮอร์เซโกวินา เป็นต้น88 
 
  ส่วนปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ (Peace Support Operations, Peace Operations) 
เป็นกรณีที่สหประชาชาติได้ออกข้อมติส่งกองก าลังเข้าไปยังดินแดนรัฐต่างๆที่มีข้อพิพาทเกิดขึ้น แต่
จากการที่องค์การสหประชาชาติไม่มีกองก าลังเป็นของตนเอง ท าให้ ในทางปฏิบัติแล้วองค์การ
สหประชาชาติต้องอาศัยความร่วมมือจากรัฐสมาชิกในการส่งกองก าลังทหารของตนเข้าร่วมปฏิบัติการ
ในนามกองก าลังสหประชาชาติเพ่ือควบคุมไม่ให้สถานการณ์ความขัดแย้งทวีความรุนแรงเพ่ิมมาก
ยิ่งขึ้น ดังนั้น แม้ในกฎบัตรสหประชาชาติจะไม่มีบทบัญญัติข้อใดที่กล่าวถึงการจัดตั้งกองก าลัง
สหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพไว้โดยตรง แต่ก็เป็นพัฒนาการของการด าเนินงาน เทคนิค 
หรือมาตรการเพ่ือตอบสนองต่อความจ าเป็นในการปฏิบัติงาน โดยการจัดตั้งเป็นกองก าลังเฉพาะกิจ  
(Ad Hoc)ที่จัดตั้งขึ้นเป็นครั้งคราวเพ่ือแก้ไขปัญหาข้อพิพาท ดังนั้นหน้าที่ของกองก าลังสหประชาชาติ
ในแต่ละแห่งก็จะแตกต่างกันออกไปตามที่จะได้รับมอบหมาย โดยอาจจะประกอบไปด้วยต ารวจ 
เจ้าหน้าที่พลเรือน และกองก าลังทหารจากรัฐต่างๆ89 ซึ่งเลขาธิการสหประชาชาติจะมีบทบาทส าคัญ
ในการปฏิบัติการรวมทั้งในการบังคับบัญชากองก าลังสหประชาชาติ90 เพราะฉะนั้น ความหมายและ
ขอบข่ายอ านาจหน้าที่ของกองก าลังจึงเปลี่ยนแปลงไปตามวิวัฒนาการของรูปแบบความขัดแย้งเป็น
รายกรณี และไมป่รากฏอย่างเป็นทางการว่าเป็นองค์กรย่อยขององค์การสหประชาชาติ ซึ่งก็ถือว่าเป็น
ประโยชน์เช่นกัน เพราะจะท าให้องค์การสหประชาชาติสามารถที่จะจัดตั้งปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ ได้
อย่างยืดหยุ่น เหมาะสมกับแต่ละสถานการณ์ที่หลากหลาย ซึ่งจะเป็นการตอบสนองต่อวัตถุประสงค์
ในการรักษาสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศได้มากกว่าที่จะต้องท าตามหลักการหรือ
ทฤษฎี91 และยากที่จะให้ค านิยามที่ชัดเจนแน่นอนอย่างเป็นการทั่วไป แต่สามารถพิจารณาลักษณะ
ของปฏิบัติการโดยแบ่งออกตามช่วงเวลา ได้ดังนี ้
 
  - ช่วงก่อนสงครามเย็น 
  ในช่วงก่อนสงครามเย็น องค์การสหประชาชาติจะส่งกองก าลังเข้าไปในพ้ืนที่ความ
ขัดแย้งได้ก็ต่อเมื่อเป็นความขัดแย้งระหว่างรัฐกับรัฐ (Inter-State Conflict) ซึ่งส่วนใหญ่เป็นความ
ขัดแย้งทางอุดมการณ์ทางการเมืองระหว่างประเทศ ปฏิบัติการในช่วงนี้จะมีอยู่ 2 ลักษณะ คือ 
ประการแรก เป็นคณะผู้สังเกตการณ์ (Observer Mission) ซึ่งไม่มีการติดอาวุธ ซึ่งปฏิบัติการนี้
เกิดข้ึนเป็นครั้งแรก คือ ภารกิจอ านวยการข้อตกลงยุติสงครามระหว่างอาหรับและอิสราเอลในปีค.ศ.
1947 (United Nations Truce Supervision Organization : UNSTO) และประการที่สองคือ เป็น
                                                 

88 Dieter Fleck, The hand book of the law of visiting Forces, (Oxford University Press: 2001), 
p.490. 

89 ปณิธิ อัครนิธิ, การใช้ก าลังทหารในกรอบของสหประชาชาติ, วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะวิชา
นิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2537, หน้า 117. 

90 สมพงศ์ ชูมาก, การปฏิบัติการรักษาสันติภาพของสหประชาชาติ (1948–1995), หน้า 36. 
91 Diego Garcia-Sayan, “Human Rights and Peace-Keeping Operations”, University of 

Richmond Law Review (1994), p.3. 
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ปฏิบัติการรักษาสันติภาพ (Peacekeeping Operation) แบบดั้งเดิม (Traditional/Classical) โดย
จะมีหน้าที่รักษาสถานการณ์ให้เป็นไปตามข้อตกลงหยุดยิง (Cease-fires Agreement) ที่คู่พิพาทท า
ขึ้น หรือเป็นกองก าลังแยกปะทะ (Buffer Zone) หรือเป็นกองก าลังลาดตระเวนชายแดน (Border 
Patrol) ปฏิบัติการรักษาสันติภาพที่เกิดขึ้นครั้งแรกก็คือ ภารกิจสังเกตการณ์การถอนทหารของ
ฝรั่งเศส อิสราเอล และอังกฤษออกจากดินแดนอียิปต์ (United Nations Emergency Forces : 
UNEF) ซึ่งปฏิบัติการรูปแบบนี้ นาย Dag Hammarskjold เลขาธิการสหประชาชาติในสมัยนั้น ได้วาง
หลักการพื้นฐาน 3 ประการ คือ 1) รัฐสองฝ่ายที่ขัดแย้งกันจะต้องให้ความยินยอม (Consent) ในการ
ที่กองก าลังจะเข้ามาปฏิบัติการ 2) กองก าลังจะต้องมีความเป็นกลาง (Impartiality) 3) ต้องไม่ใช้
ก าลัง ยกเว้นกรณีเพ่ือป้องกันตนเอง (Self-defense)92 เพราะฉะนั้น ปฏิบัติการรักษาสันติภาพจึงมิได้
มีเป้าหมายเพ่ือลงโทษหรือปราบปรามรัฐใดรัฐหนึ่ง แต่มีวัตถุประสงค์ท าให้การใช้ก าลังทางทหารยุติลง
โดยมุ่งเน้นที่จะให้มีการระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธีต่อไป ทั้งนี้ปฏิบัติการรักษาสันติภาพนั้นไม่อาจถื อ
ได้ว่าจัดตั้งตามหมวดที่ 6 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติอย่างชัดแจ้ง93 
 

 -  ช่วงหลังสงครามเย็น 
  เมื่อสงครามเย็นสิ้นสุดลง ปัญหาข้อพิพาทในยุคหลังสงครามเย็นนี้ ไม่ใช่ปัญหาข้อ
พิพาทระหว่างรัฐอีกต่อไป แต่ส่วนใหญ่จะเป็นปัญหาความขัดแย้งภายในรัฐเดียวกัน (Intra-State 
Conflict) มากยิ่งขึ้นอันเกิดจากความแตกต่างทั้งด้านเชื้อชาติ ศาสนา ภาษา วัฒนธรรม ผลประโยชน์
ทับซ้อนของนานาชาติ และการช่วงชิงทรัพยากร เป็นต้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งในรัฐที่เพ่ิงได้รับเอกราช 
ซึ่งปัญหาเหล่านี้เป็นปัญหาที่มีความลึกซึ้งและละเอียดอ่อนที่สั่งสมมานานแต่ถูกกดทับไว้ในช่วง
สงครามเย็น ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพจึงได้เปลี่ยนแปลงรูปแบบออกไปจากเดิมเป็นอย่างมาก โดยในปี
ค.ศ.1992 นายบรูโตสกาลี เลขาธิการสหประชาชาติได้เสนอ “ระเบียบวาระเพ่ือสันติภาพ” (Agenda 
for Peace) ก าหนดแนวความคิดของการรักษาสันติภาพ โดยใช้มาตรการ 4 ประการ ได้แก่ การทูต
เชิงป้องกัน การท าให้เกิดสันติภาพ การรักษาสันติภาพ และการสร้างสันติภาพ94 มาตรการทั้งสี่
ประการในระเบียบวาระเพ่ือสันติภาพนี้ ถือว่าเป็นรากฐานในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพมาจนถึงปัจจุบัน  

                                                 
92 Report of the Secretary-General: Summary Study of the Experience Derived from the 

Establishment and Operations of the Force, UN Doc A/3943 of Oct 1958. 
93 Major Joseph P., “Ducth” Bialke, “United Nations Peace Operations: Applicable Norms 

and the Application of the Law of Armed Conflict”, Air Force Law Review (2001), p.3.  
94 Agenda for peace, 1992, UN Doc. A/46/277-S/24111 

- การทูตเชิงป้องกัน (Preventive Diplomacy) เป็นการปฏิบัติเพ่ือป้องกันความขัดแย้งไม่ให้เกิดขึ้น ป้องกัน
ความขัดแย้งขยายตัวเป็นข้อพิพาท หรือป้องกันการพิพาทไม่ให้ขยายวงกว้าง ได้แก่ มาตรการสร้างความ
เชื่อมั่น การค้นหาข้อเท็จจริง ระบบแจ้งเตือนแต่เนิ่น 

- การท าให้เกิดสันติภาพ (Peace Making) เป็นการด าเนินการทางการทูต (Diplomatic Action) เพ่ือน า
คู่กรณีในความขัดแย้งกลับมาสู่ข้อตกลง โดยสันติวิธีภายใต้หมวดที่ 6 ข้อ 33 ได้แก่การเจรจา การสอบสวน
ข้อเท็จจริง การไกล่เกลี่ย การประนีประนอม อนุญาโตตุลาการ กระบวนการทางศาลและอื่นๆ 
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แต่อย่างไรก็ตาม การปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพในช่วงนี้ประสบกับความล้มเหลวบ้าง
เช่นกันเพราะสถานการณ์ความขัดแย้งมีความรุนแรงมากซึ่งส่งผลให้มีประชาชนและเจ้าหน้าที่ในกอง
ก าลังสหประชาชาติล้มตายเป็นจ านวนมากเช่น ในกรณีอดีตประเทศยูโกสลาเวีย โซมาเลีย และ
รวันดา เป็นต้น จึงเกิดการเปลี่ยนแปลงบทบาทและหน้าที่ของปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพขึ้น โดยจาก
ลักษณะความขัดแย้งที่รุนแรงมากนี้จึงเป็นปัจจัยส าคัญที่ท าให้เกิดการพัฒนารูปแบบของปฏิบัติการ
รักษาสันติภาพแบบดั้งเดิมท่ีมีอ านาจใช้ก าลังเฉพาะในกรณีป้องกันตัวเองจ าเป็นที่จะต้องมีการใช้ก าลัง
ในบางกรณี เช่น สามารถใช้ก าลังเพ่ือป้องกันต าแหน่ง, ป้องกันอาณัติของภารกิจ, และคุ้มครอง
บุคคลภายนอกได้95 ท าให้ปฏิบัติการรักษาสันติภาพ (Peacekeeping) มีลักษณะเปลี่ยนแปลงเป็น
ปฏิบัติการบังคับให้เกิดสันติภาพ (Peace enforcement) เพราะฉะนั้น จากลักษณะความขัดแย้งท า
ให้ลักษณะของภารกิจเปลี่ยนไป ส่งผลให้ขอบเขตของปฏิบัติการรักษาสันติภาพ (Peacekeeping) 
และปฏิบัติการบังคับให้เกิดสันติภาพ (Peace enforcement) ในระยะแรกๆไม่มีความชัดเจนนัก96 
โดยอดีตเลขาธิการสหประชาชาติ Dag Hammarkjold ได้เคยกล่าวไว้ว่าในช่วงระยะเวลานี้จะเป็น
ปฏิบัติการตามกฎบัตรสหประชาชาติหมวดที่ 6 ครึ่ง (Chapter Six-and-a-Half)97 

 
  แ ต่ ใน เ วล าต่ อมา  กา รจั ดตั้ ง ปฏิบั ติ ก า รบั ง คั บ ให้ เ กิ ดสั นติ ภ าพ  (Peace 
enforcement) จะอ้างว่าตั้งขึ้นตามข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคงตามหมวดที่ 7 แห่งกฎบัตร
สหประชาชาติอย่างชัดเจน 98 จึงท าให้สามารถแยกลักษณะของปฏิบัติการรักษาสันติภาพ 
(Peacekeeping) กับปฏิบัติการบังคับให้เกิดสันติภาพ (Peace enforcement) ให้ออกจากกันได้
                                                                                                                                            

- การรักษาสันติภาพ (Peace Keeping) เป็นการปฏิบัติการของสหประชาชาติ โดยความยินยอมของคู่กรณี 
โดยทั่วไป เป็นปฏิบัติการของก าลังทหารของสหประชาชาติ ต ารวจ รวมถึงพลเรือน การรักษาสันติภาพเป็น
เทคนิค ซึ่งขยายโอกาสความเป็นไปได้ ส าหรับการป้องกัน 

- การสร้างสันติภาพ (Peace Building) เป็นปฏิบัติการเพ่ือก าหนดและสนับสนุนโครงสร้างต่างๆที่จะเสริม
ความมั่นคงและความแข็งแรงของสันติภาพ เพ่ือป้องกันการกลับสู่สภาพความขัดแย้ง เป็นกระบวนการ
ส าคัญหลังจากภาวะความขัดแย้งยุติ ซึ่งรวมถึงโครงการความร่วมมือที่จะน าไปสู่การพัฒนาด้านเศรษฐกิจ 
สังคม และการขยายความไว้วางใจ ความเชื่อใจและการปฏิสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายที่เคยเป็นศัตรูกัน  
95 N. Tsagourias, “Consent/Neautrality/Impartiality and the use of force in Peacekeeping: 

Their Constitutional Dimension”, Journal of Conflict & Security Law (2006), p.8.   
96 United Nations Peacekeeping Operations, Principle and Guidelines (Department of 

Peacekeeping Operations Best Practices Unit New York 2008), p.18. 
“boundaries between conflict prevention, peacemaking, peacekeeping, peacebuilding and 

peace enforcement have become increasingly blurred … Peace operations are rarely limited to one type of 
activity whether United Nations-led or conducted by non-United Nations actors.” 

97 Edwin E. Smith, “Collective Security, Peacekeeping, and Ad Hoc Multilateralism” in 
Democratic Accountability and the Use of Force in International Law, (Cambridge University Press: 2003), p.89. 
  “Since peacekeeping missions, which had not been envisioned by the Charter, fall 
somewhere between the peaceful settlement mechanisms of Chapter VI and the enforcement actions 
envisions by Chapter VII, they were called “Chapter Six-and-a Half” operations by UN Secretary-General Dag 
Hammarkjold.” 

98 Dieter Fleck, The Handbook of the Law of Visiting Forces, p.488.  
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ชัดเจนมากยิ่งขึ้น โดยปฏิบัติการบังคับให้เกิดสันติภาพจะ มีลักษณะส าคัญที่ต่างจากปฏิบัติการรักษา
สันติภาพ คือ ไม่ต้องอาศัยความยินยอมจากคู่กรณีในความขัดแย้งในการเ ข้าไปปฏิบัติการ และ
หลักการไม่ใช้ก าลังยกเว้นแต่กรณีป้องกันตัวเองจากปฏิบัติการรักษาสันติภาพ ก็ได้ถูกพัฒนาเป็นการ
ใช้ก าลังได ้
  
  ปฏิบัติการต่างๆยังได้ขยายขอบเขตให้มีบทบาทครอบคลุมในหลายมิติมากยิ่งขึ้น 
เพ่ือให้สามารถแก้ไขปัญหาได้หลายด้านและวางรากฐานสันติภาพอย่างยั่งยืนโดยจะเรียกปฏิบัติการ
เพ่ือสันติภาพลักษณะนี้ว่า “Multi-dimensional Peacekeeping”99 และมีหลายครั้งที่องค์การ
สหประชาชาติได้เข้าไปมีบทบาทในการสนับสนุนการแก้ไขปัญหาอย่างถาวรในลักษณะของข้อตกลง
สันติภาพเบ็ดเสร็จ (Comprehensive Peace Agreement) เช่น ก ากับดูแลมาตรการหยุดยิง การ
ปลดอาวุธ การถอนทหารและการกลับคืนสู่สังคม การน าผู้อพยพ/ผู้พลัดถิ่นจากสงครามกลับสู่ถิ่นฐาน 
การสนับสนุนกระบวนการ เลื อกตั้ ง  การจัดระบบการบริหารแผ่นดินชั่ วคราว (Interim 
Administration) การพัฒนาด้านเศรษฐกิจให้กลับสู่ภาวะปกติ การคุ้มครองปฏิบัติการเพ่ือ
มนุษยธรรม (Protection of Humanitarian Assistance) นอกจากนี้ องค์การสหประชาชาติยังมี
บทบาทในการเป็น Territorial Administration ด้วย เช่น องค์การบริหารชั่วคราวแห่งสหประชาชาติ
ในกัมพูชา (United Nations Transitional Authority in Cambodia: UNTAC), องค์การบริหาร
ชั่วคราวแห่งสหประชาชาติในโคโซโว (United Nations Interim Administration Mission in 
Kosovo: UNMIK) เป็นต้น อีกด้วย  
 

 จะเห็นได้ว่า ขอบเขตอ านาจหน้าที่ของปฏิบัติการมีความเปลี่ยนแปลงไปตาม
วิวัฒนาการของรูปแบบความขัดแย้ง และไม่มีแนวทางท่ีชัดเจนในการตอบสนองต่อปัญหาดังกล่าว ท า
ให้รัฐยุโรป (เช่น สหราชอาณาจักร สวีเดน และกลุ่มประเทศ FINABEL100) ได้พัฒนาทฤษฎีทาง
ทหาร101 โดยคิดค้น ค าว่า “ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ” (Peace Support Operation, Peace 
Operation) ขึ้นมาใช้102 เพ่ือให้เป็นค าที่ครอบคลุมปฏิบัติการในลักษณะต่างๆ ซึ่งแรกเริ่มเป็นค าที่ถูก
น ามาใช้ในการนิยามให้ครอบคลุมถึงกรณีปฏิบัติการรักษาสันติภาพ (Peacekeeping) และปฏิบัติการ
บังคับให้เกิดสันติภาพ (Peace enforcement) เท่านั้น103 แต่ในปัจจุบันยังถูกใช้ให้หมายความรวมถึง
การปฏิบัติการที่มีจุดประสงค์เพ่ือสันติภาพอ่ืนๆด้วย เห็นได้จากการที่ NATO ได้ยอมรับทฤษฎี
ดังกล่าวตั้งแต่เดือนกรกฎาคม ปีค.ศ.2004 โดยให้ค านิยามของปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพเอาไว้ว่า 

 

                                                 
99 United Nations Peacekeeping Operations, Principle and Guidelines, p.23. 
100 ได้แก่ ประเทศฝร่ังเศส อิตาลี เนเธอร์แลนด์ เยอรมนี เบลเยี่ยม สเปน ลักเซมเบิร์ก ปัจจุบันรวมถึง

โปรตุเกส และกรีซด้วย  
101 Siobhan Wills, Protecting Civilians: The Obligations of Peacekeepers, , p.72. 
102 Tom Woodhouse, Oliver Ramsbotham, Peacekeeping and conflict resolution, p.71. 
103 Alex J. Bellamy, Paul William S., Stuart Griffin, Understanding Peacekeeping, p. 165. 
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“ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ หมายถึงปฏิบัติการที่มีหน้าที่หลากหลาย โดย
ปฏิบัติการด้วยความเป็นกลางเพ่ือสนับสนุนองค์การที่ได้รับการยอมรับ เช่นองค์การ
สหประชาชาติ หรือองค์การว่าด้วยความมั่นคงและความร่วมมือในยุโรปในเรื่องที่
เกี่ยวกับกองก าลังทหาร เจ้าหน้าที่ด้านการทูตและด้านมนุษยธรรม ปฏิบัติการเพ่ือ
สันติภาพถูกออกแบบมาเพ่ือจัดการปัญหาทางการเมืองหรือในเงื่อนไขอ่ืนๆในระยะ
ยาว ซึ่งรวมถึงปฏิบัติการรักษาสันติภาพและปฏิบัติการบังคับให้เกิดสันติภาพ อีกทั้ง
การป้องกันข้อพิพาท การที่ท าให้เกิดสันติภาพ การสร้างสันติภาพ และการ
ช่วยเหลือทางมนุษยธรรม” 104 

 
นอกจากองค์การสหประชาชาติจะสามารถใช้มาตรการบังคับ (Enforcement 

Action) หรือจัดตั้งกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพด้วยตนเองได้แล้ว จากกฎบัตร
สหประชาชาติหมวดที่ 8 ว่าด้วยข้อตกลงส่วนภูมิภาคและทบวงการตัวแทน ก็บัญญัติให้ข้อตกลงส่วน
ภูมิภาคหรือทบวงการตัวแทนเข้ามามีบทบาทในการรักษาสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศ
เช่นกัน โดยในกฎบัตรสหประชาชาตินั้น แม้จะไม่ได้นิยามค าว่า “ข้อตกลงส่วนภูมิภาคหรือทบวงการ
ตัวแทน” (Regional arrangement and agency) เอาไว้105 แต่ในทางปฏิบัติปัจจุบันก็ใช้ค าที่เข้าใจ
ร่วมกันว่าคือ “องค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาค” (Regional Organization) ซึ่งองค์การระหว่าง

                                                 
104 ดูรายละเอียดใน Allied Joint Publication (AJP) 3.4.1 Peace Support Operations, July 2001 

นอกจากนี้ในเอกสารดังกล่าวยังให้นิยามของปฏิบัติการรักษาสันติภาพและปฏิบัติการบังคับให้เกิดสันติภาพไว้แยกต่างหากจากกัน
อย่างชัดแจ้งอีกด้วย 

“PK operations are generally undertaken in accordance with the principle of Chapter 6 of 
the UN Charter in order to monitor and facilitate the implementation of a peace agreement. A loss consent 
and a non-compliant party may limit the freedom of action of the PK force and even threaten the 
continuation of the mission. Thus, the requirement to remain impartial, limit the use of force to self-defence, 
and maintain and promote consent would guide the conduct of PK.  

“PE operations normally take place under the principles of Chapter 7 of the UN Charter. 
They are coercive in nature and conducted when the consent of all Parties to the conflict has not been 
achieved or might be uncertain.  They are designed to maintain or re-establish peace or enforce the terms 
specified in the mandate. In the conduct of PE, the link between military and political objectives must be 
extremely close. It is important to emphasize that the aim of the PE operation will not be the defeat or 
destruction of an enemy, but rather to compel, coerce and persuade the parties to comply with a particular 
course of action. The provision of adequate military forces to establish a coercive combat capacity is critical 
to any decision to deploy Alliance force on a PSO.”     

105 องค์การสหประชาชาติได้เคยตีความขยายค าว่า “regional arrangement and agency” ไว้อย่าง
กว้างๆในระเบียบวาระเพ่ือสันติภาพไว้ว่า “The Charter deliberately provides no precise definition of regional 
arrangements and agencies, thus allowing useful flexibility for undertakings by a group of States to deal with 
a matter appropriate for regional action which also could contribute to the maintenance of international 
peace and security. Such associations or entities could include treaty-bases organizations, whether created 
before or after the founding of the United Nations, regional organizations for mutual security and defence, 
organizations for general regional development or for cooperation on a particular economic topic or function, 
and groups created to deal with a specific political, economic or social issue of current concern.”        
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ประเทศส่วนภูมิภาคเหล่านี้ก็มีสภาพบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศเช่นกัน106 โดยตามกฎบัตร
สหประชาชาติข้อ 52107 ไดใ้ห้อ านาจองค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาคสามารถเข้ามีบทบาทในการ
รักษาสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศได้ตามที่เห็นว่าเหมาะสมทั้งนี้เพ่ือให้เกิดการระงับข้อ
พิพาทโดยสันติวิธี ก่อนที่จะเสนอเรื่องไปยังคณะมนตรีความมั่นคง และจากข้อ 53108 เมื่อคณะมนตรี
ความมั่นคงเห็นว่าเหมาะสม คณะมนตรีความมั่นคงก็สามารถใช้ประโยชน์จากองค์การระหว่าง
ประเทศส่วนภูมิภาคเพ่ือด าเนินการบังคับภายใต้อ านาจของตนเองได้หรือองค์การระหว่างประเทศ
ส่วนภูมิภาคอาจใช้มาตรการบังคับได้ด้วยเช่นกัน แต่จะต้องขออนุญาต (Authorization) จากคณะ
มนตรีความมั่นคงทั้งนี้จะต้องแจ้งการด าเนินการดังกล่าวแก่คณะมนตรีความมั่นคงด้วย ตามความข้อ 
54109 จะเห็นได้ว่า แทนที่สหประชาชาติจะผูกขาดอ านาจในการใช้ก าลังทหารแต่ผู้เดียว กลับปรากฏ
ว่าองค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาค ไม่ว่าจะมีลักษณะพันธมิตรทางทหารหรือไม่ก็ตาม ต่างก็ยังมี
อ านาจในการใช้ก าลังทหารอยู่เช่นกัน ซึ่งนอกจากองค์การส่วนภูมิภาคจะสามารถใช้มาตรการบังคับ
โดยจะต้องขออนุญาตคณะมนตรีความมั่นคงแล้ว องค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาคก็สามารถที่จะ
จัดตั้งกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพในนามของตนเองได้เช่นกัน โดยไม่ต้องขออนุญาตจากคณะ
มนตรีความมั่นคงแต่อย่างใด (เว้นแต่กรณีปฏิบัติการบังคับให้เกิดสันติภาพเท่านั้นที่จะต้องขออนุญาต
จากคณะมนตรีความมั่นคง)  
 
 ตัวอย่าง องค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาคที่มีบทบาทในการรักษาสันติภาพและความ
มั่นคงระหว่างประเทศที่ส าคัญๆ ได้แก่ ในลาตินอเมริกา เช่น องค์การรัฐอเมริกัน (The Organization 
of American States: OAS) , องค์การเอกภาพแอฟริกา (The Organization of African Unity: 
OAU) ซึ่งในปัจจุบันคือ สหภาพแอฟริกา (The African Union: AU),ในเอเชีย เช่น สันนิบาตอาหรับ 
(The Arab league), ในยุโรป เช่น สหภาพยุโรป (European Union) เป็นต้น ทั้งนี้ มีข้อน่าสังเกตที่
ส าคัญ คือ แม้จะใช้ค าว่าองค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาค (Regional) ก็มิได้หมายความว่าเป็น
การแบ่งตามสภาพภูมิศาสตร์แต่อย่างใด เพราะยังไม่มีข้อสรุปชัดเจนถึงความหมายของค าว่าภูมิภาค
ในกฎบัตรสหประชาชาติ เนื่องจากรัฐสมาชิกสามารถตกลงก าหนดขอบเขตว่าบริเวณพ้ืนที่ใดถือเป็น

                                                 
106 W. Hummur and M. Schweitzwe, “Chapter VIII. Regional Arrangements” in B. Simma, 

The Charter of the United Nation. A Commentary, 2nd edition, (Oxford University Press: 2002), p.807. 
107 กฎบัตรสหประชาชาติ, ข้อ 52  “1. ไม่มีข้อความในกฎบัตรสหประชาชาติฉบับปัจจุบันที่กีดกันการมี

ข้อตกลงส่วนภูมิภาค หรือทบวงการตัวแทนส าหรับจัดการเร่ืองที่เกี่ยวกับการธ ารงไว้ซึ่งสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศ
เช่นที่เห็นเหมาะสมส าหรับการด าเนินการส่วนภูมิภาคขึ้น หากข้อตกลงหรือทบวงการตัวแทนเช่นว่านั้นและกิจกรรมนั้นๆ 
สอดคล้องกับความมุ่งหมายและหลักการของสหประชาชาติ 2. สมาชิกของสหประชาชาติที่เข้าร่วมในข้อตกลงเช่นว่านั้น หรือ
ประกอบขึ้นเป็นทบวงการตัวแทนเช่นว่านั้นจักต้องกระท าความพยายามทุกประการที่จะจัดระงับข้อพิพาทแห่งท้องถิ่นโดนสันติวิธี 
ด้วยอาศัยข้อตกลงส่วนภูมิภาคหรือทบวงการตัวแทนส่วนภูมิภาคเช่นว่านั้น ก่อนที่จะเสนอเร่ืองไปยังคณะมนตรีความมั่นคง ...” 

108 เร่ืองเดียวกัน ข้อ 53 “ 1. เมื่อเห็นว่าเหมาะสม คระมนตรีความมั่นคงจักใช้ประโยชน์ในข้อตกลงส่วนภูม
ภาค หรือทบวงการตัวแทนเช่นว่านั้นเพ่ือด าเนินการบังคับภายใต้อ านาจของตน แต่จะมีการด าเนินการบังคับตามข้อตกลงส่วน
ภูมิภาคหรือทบวงการตัวแทนส่วนภูมิภาค โดยปราศจากการให้อ านาจของคณะมนตรีความมั่นคงไม่ได้...” 

109 เร่ืองเดียวกัน ข้อ 54 “ คณะมนตรีความมั่นคง จักต้องได้รับแจ้งโดยครบถ้วนตลอดทุกเวลาถึงกิจกรรมที่
ได้กระท าไป หรืออยู่ในความด าริตามข้อตกลงส่วนภูมิภาค หรือโดยทบวงการตัวแทนส่วนภูมิภาค เพ่ือธ ารงไว้ซึ่งสันติภาพและ
ความมั่นคงระหว่างประเทศ” 



 

 

40 

ภูมิภาคที่องค์การระหว่างประเทศนั้นมีอ านาจในการปฏิบัติหน้าที่ได้110 ตัวอย่างเช่น NATO ได้
ก าหนดบริเวณพ้ืนที่ทวีปยุโรปและทวีปอเมริกาเหนือเป็นพ้ืนที่ปฏิบัติงานของตนในการใช้ระบบที่ถือ
ว่าหากโจมตีรัฐสมาชิกใดรัฐสมาชิกหนึ่ง รัฐสมาชิกที่ เหลือก็จะร่วมกันตอบโต้ (Collective Self-
Defense)111 
 
  นอกจากองค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาคที่กล่าวมาแล้ว องค์การระหว่าง
ประเทศส่วนภูมิภาคที่รองลงมา (Sub-Regional Organization) ที่มิได้จัดตั้งตามหมวดที่ 8 เช่น 
ประชาคมเศรษฐกิจแห่งรัฐแอฟริกาตะวันตก (The Economic Community of West African 
States: ECOWAS),องค์การว่าด้วยความมั่นคงและความร่วมมือในยุโรปกลุ่มงานยุทธศาสตร์
เศรษฐกิจระหว่างประเทศ(Organization for Security and Co-operation in Europe: OSCE), 
ประชาคมเพ่ือการพัฒนาแอฟริกาตอนใต้ (The Southern African Development Community: 
SADC), อ านาจระหว่างรัฐบาลว่าด้วยการพัฒนา (The Intergovernmental Authority on 
Development: IGAD) เป็นต้น ก็สามารถที่จะจัดตั้งปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพสันติภาพด้วยตนเองได้ 
แต่จะต้องเป็นมีลักษณะที่มิ ใช่อ านาจบังคับ 112 เพราะหากเป็นกรณีที่ เป็นมาตรการบั งคับ 
(Enforcement Action) หรือปฏิบัติการบังคับให้เกิดสันติภาพ (Peace Enforcement) ที่มีลักษณะ
เป็นการใช้อ านาจบังคับจะต้องได้รับอนุญาต (Authorization) จากคณะมนตรีความมั่นคงก่อนจัดตั้ง
ปฏิบัติการนั่นเอง113 
 
  องค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาคเหล่านี้มีบทบาทมากในช่วงที่สงครามเย็นสิ้นสุด
ลง ทั้งนี้เนื่องจากในช่วงเวลาดังกล่าวได้เกิดการจัดตั้งปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพขึ้นเป็นจ านวนมากท าให้
องค์การสหประชาชาติมีภาระค่าใช้จ่ายจ านวนมหาศาล114 ดังนั้นในระเบียบวาระเพ่ือสันติภาพ (An 
Agenda for Peace) จึงได้เสนอให้องค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาคมีบทบาทในการมีส่วนร่วมกับ
องค์การสหประชาชาติมากยิ่งขึ้น115 เพราะฉะนั้นในปัจจุบัน องค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาคจึง

                                                 
110 W. Hummur and M. Schweitzwe, “Chapter VIII. Regional Arrangements” in B. Simma, 

The Charter of the United Nation. A Commentary, p.821. 
111 The North Atlantic Treaty,  

  Article 6 “ For the purposes of Article 5 an armed attack on one or more of the Parties is 
deem to include an armed attack; (1) on the territory of any of the Parties in Europe or North America, on 
the Algerian Departments of France, on the territory of Turkey or on the islands under the jurisdiction of any 
Parties in the North Atlantic area or north of the Tropic of Cancer; …”  

112 Oscar Schacter, International law in Theory and Practice, (Martinus Nijihoff Publisher: 
1911), p.412. 

113 Terry Gill, Dieter Fleck, The handbook of the International Law of Military Operations, 
(Oxford University Press: 2010), p.163. 

114 Cooperation Between the United Nations and Regional Arrangement in a Peacekeeping 
Environment: Suggest Principles and Mechanism (March 1999) at http:// 
www.un.org/Depts/dpko/lesson/regcop.htm, p.2. เข้าครัง้สุดท้ายเมื่อวันที่ 17 มิถุนายน พ.ศ.2557. 

115 Agenda for peace, 1992 A/46/277-S/24111, p.64. 

http://www.un.org/Depts/dpko/lesson/regcop.htm
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ได้ทวีความส าคัญในการเข้ามามีบทบาทในการรักษาสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศมาก
ยิ่งขึ้นเรื่อยๆและยังมีการสร้างรูปแบบปฏิบัติการร่วมระหว่างองค์การสหประชาชาติและองค์กร
ภูมิภาคอีกด้วย116 
 

อย่างไรก็ตาม องค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาคนี้ต่างมีข้อจ ากัดในการจัดตั้ง
ปฏิบัติการ เช่น ในกรณีขององค์การระหว่างประเทศส่วนทวีปแอฟริกา รัฐสมาชิกส่วนใหญ่มีปัญหา
ทางด้านการเงิน จึงไม่มีเงินสนับสนุนในการจัดตั้งปฏิบัติการ ท าให้จะต้องอาศัยความช่วยเหลือจาก
ภายนอก, ในส่วนของทวีปยุโรป โครงสร้างทางทหารของสหภาพยุโรปก็ยังไม่ได้รับการพัฒนามากนัก 
และยังคงต้องอาศัยทรัพย์สินของNATO117เพราะฉะนั้นในบริบทของการจัดตั้งกองก าลังในปฏิบัติการ
เพ่ือสันติภาพแล้ว NATO จึงมีบทบาทส าคัญท่ีสุดเคียงคู่กับองค์การสหประชาชาติ 
  
  กล่าวโดยสรุปได้ว่า ปฏิบัติการทางทหารระหว่างประเทศ (International Military 
Operation) สามารถจ าแนกออกได้เป็น 2 ประเภท คือ 

                                                                                                                                            
  “Under the Charter, the Security Council has and will continue to have primary 
responsibility for maintaining international peace and security, but regional action as a matter of 
decentralization and cooperation with the United Nations efforts could not only lighten the burden of the 
Council but also contribute to a deeper sense of participation, consensus and democratization in 
international affairs.”  

116 Rosemary Durward, “Security Council authorization for regional peace operations: A 
critical analysis”, International Peacekeeping Journal (2006), p.359-360. 
  “A variety of linkages have been made between the UN and regional arrangements for 
these purposes. These range from: 

- Regional organizations acting as a short-term holding mechanism (the EU’S Operation 
Artemis in the DRC); 

- Operations where the UN relieves a regional organization (AU request to the UN to take 
over the African Mission in Burundi (AMIB) in light of financial and logistics constraints); 

- Operations where the regional organization’s forces are reassigned to the UN (the UN 
mission for the Stabilization of Haiti (MINUSTAH) taking over authority from the 
Multinational Interim Forces (MIF) with Chilean and Canadian Troops being ‘re-hatted’ as 
UN peacekeepers); 

-  Operations that follow on from UN operations (the NATO-led Implementation Force 
(IFOR) and Stabilization Force (SFOR) in Bosnia, following on from UNPROFOR); 

- Participation in a multi-dimensional operation (Operation Deny Flight, NATO’s protection 
of the No-fly Zone in Bosnia and Herzegovina, under dual key command);  

- Complementary deployment to operations that receive UN endorsement but are outside 
UN command and control (NATO’S KFOR under separate command and control, alongside 
the UN, OSCE and the EU).” 
117 Marten Zwanenburg, Accountability of Peace Support Operations, (Martinus Nijihoff 

Publishers: 2005), p.26. 
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  1) มาตรการบังคับ (Enforcement Action) เป็นกรณีที่คณะมนตรีความมั่นคงได้
อาศัยการอนุญาต (authorization) ให้รัฐสมาชิกหรือรัฐบางกลุ่มหรือองค์การระหว่างประเทศส่วน
ภูมิภาคใช้ก าลังทางทหารแทนเป็นการเฉพาะกิจ (Ad Hoc) ซึ่งมาตรการลักษณะนี้จะมีลักษณะที่มุ่ง
ป้องกันหรือปรามรัฐใดรัฐหนึ่งที่มีพฤติการณ์เป็นอันตรายต่อสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศ 
โดยอาศัยอ านาจของคณะมนตรีความมั่นคงตามความในหมวดที่ 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ หรือ
หากเป็นอนุญาต (Authorization) ให้องค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาค คณะมนตรีความมั่นคงก็
อาศัยอ านาจตามหมวดที่ 8 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ ข้อ 53118 แต่ทั้งนี้แม้ว่าจะปฏิบัติภารกิจ
ภายใต้อาณัติขององค์การสหประชาชาติ ก็ไม่ถือว่าเป็นองค์กรย่อยขององค์การสหประชาชาติ และ
อ านาจในการควบคุมบังคับบัญชากองก าลังดังกล่าวก็มิได้อยู่ที่องค์การสหประชาชาติ แต่จะอยู่ที่รัฐ
หรือองค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาคนั้น  
   
  2) ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพเป็นค าที่รวมความหมายปฏิบัติการที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือ
สันติภาพทั้งหมดรวมเข้าด้วยกัน โดยมีลักษณะส าคัญคือ ยังอยู่ภายใต้การบังคับบัญชาขององค์การ
สหประชาชาติหรือองค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาคที่ก่อตั้งปฏิบัติการนั้น  และมีข้อน่าสังเกตถึง
ความแตกต่างระหว่างปฏิบัติการรักษาสันติภาพ (Peacekeeping) กับปฏิบัติการบังคับให้เกิด
สันติภาพ (Peace enforcement) คือ องค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาคสามารถก่อตั้งปฏิบัติการ
รักษาสันติภาพได้เองโดยตรง โดยไม่ต้องอาศัยการอนุญาตจากองค์การสหประชาชาติ แต่หากจะตั้ง
ปฏิบัติการบังคับให้เกิดสันติภาพในข้อมติจะระบุว่าอาศัยอ านาจตามหมวดที่ 7 ในการจัดตั้งปฏิบัติการ 
ดังนั้น จึงต้องอาศัยการอนุญาต (authorization) จากคณะมนตรีความมั่นคง 
 

2.4.1.3 สายการบังคับบัญชาของกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพื่อสันติภาพ 
 เนื่องจากในการจัดตั้งกองก าลังสหประชาชาติจะต้องอาศัยความร่วมมือจาการรัฐ

สมาชิกในการจัดส่งกองก าลัง จึงท าให้ในปฏิบัติการมีกองก าลังของรัฐหลายๆรัฐเข้ามาปฏิบัติหน้าที่
ร่วมกัน ดังนั้น จึงมีสายการบังคับบัญชาที่ซับซ้อนต่างจากกองก าลังก าลังรัฐเพียงรัฐเดียว โดยสายการ
บังคับบัญชาของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพจะมีผู้บังคับบัญชาและอ านาจที่แตกต่างกันไปใน
แต่ละระดับ โดยอ านาจการบังคับบัญชาที่แตกต่างกันนี้จะเป็นปัจจัยส าคัญในการวินิจฉัยว่า ในขณะที่
กองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพได้กระท าความผิดระหว่างประเทศนั้นอยู่ภายใต้การบังคับบัญชา
ขององคภาวะใด ระหว่างองค์การสหประชาชาติหรือรัฐที่ส่งกองก าลัง อันเป็นเงื่อนไขที่จะน าไปสู่
ความรับผิดในทางกฎหมายระหว่างประเทศต่อไป 

 

                                                 
118 อย่างไรก็ตาม ในสถานการณ์ฉุกเฉิน องค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาคก็สามารถใช้มาตรการบังคับ

โดยปราศจากการอนุญาตจากคณะมนตรีความมั่นคงก่อนได้ หรือเรียกได้ว่า เป็นกรณีที่ได้รับการอนุญาตย้อนหลัง (retro-active 
endorsement) ซึ่งได้เคยเกิดขึ้นในหลายคร้ัง เช่น ปฏิบัติการโดย ECOWAS ที่ไลบีเรีย ในปี ค.ศ.1990, ที่เซียราเลโอน ในปี ค.ศ.
1997, ที่กินี ในปี ค.ศ.1999, กรณีปฏิบัติการของ NATO ที่โคโซโว ในปี ค.ศ. 1999 เป็นต้น ดูรายละเอียดเพ่ิมเติมที่ Ademola 
Abass, Regional organizations and the Development of Collective Security: beyond Chapter VIII of the UN 
Charter, (Hart publishing: 2004), pp.54-57. 
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  ในการจัดตั้งปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ เมื่อคณะมนตรีความมั่นคงหรือสมัชชาใหญ่ ได้
มีมติจัดตั้งกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพแล้ว เลขาธิการสหประชาชาติจะแต่งตั้ง
ผู้แทนพิเศษของเลขาธิการสหประชาชาติ (Special Representative of Secretary-General: 
SRSG) เป็นหัวหน้าภารกิจ (Head of Mission) ซึ่งเป็นผู้ดูแลกองก าลังทั้งหมดไม่ว่าจะเป็นฝ่ายทหาร 
ต ารวจและพลเรือน โดยที่แต่ละฝ่ายจะมีหัวหน้าฝ่ายของตน (Head of Component) ซึ่งจะเป็นผู้รับ
ค าสั่งและรายงานผลงานต่อเลขาธิการสหประชาชาติ (Secretary General) อาจกล่าวได้ว่า 1) 
อ านาจในการก าหนดทิศทางของนโยบายทั่วไป (Overall Political Direction) เป็นอ านาจของคณะ
มนตรีความมั่นคง 2) อ านาจในการปฏิบัติตามค าสั่ง (Executive Direction and Control) เป็น
อ านาจของเลขาธิการสหประชาชาติ และ 3) อ านาจในปฏิบัติการภาคสนาม (Command in the 
field)  อยู่ที่หัวหน้าภารกิจ ซึ่งก็คือผู้แทนพิเศษของเลขาธิการสหประชาชาติ119 
 

2.4.1.3.1 สายการบังคับบัญชาขององค์การสหประชาชาติเหนือกอง
ก าลัง 

   โดยทั่วไปแล้ว สายการบังคับบัญชาของปฏิบัติการทางทหารนานาชาติ 
(International Military Operation) จะสามารถแบ่งออกกว้างๆได้เป็น 3 ระดับดังนี้ 

1) อ านาจการบังคับบัญชาในระดับยุทธศาสตร์ (Strategic level of command) 
 อ านาจในระดับนี้เป็นอ านาจที่ควบคุมปฏิบัติการในระดับยุทธศาสตร์ รวมถึงอ านาจในสั่งการ
และการประสานงานทั้งหมด หรือการสั่งกองก าลังทหารและให้ค าแนะน าแก่เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจทาง
นโยบายทั้งในระดับภายในและระหว่างประเทศ 
 

2) อ านาจการบังคับบัญชาในระดับยุทธการ (Operational level of command) 
 อ านาจในระดับนี้เป็นอ านาจที่เกี่ยวกับการท าให้กองก าลังปฏิบัติภารกิจให้ส าเร็จตาม
วัตถุประสงค์ทางยุทธศาสตร์ในพ้ืนที่ของปฏิบัติการ โดยผ่านการวางแผน การจัดการ โดยอ านาจใน
ระดับยุทธการนี้จะต้องพยายามปฏิบัติการทางทะเล ภาคพ้ืนดิน และทางอากาศให้เป็นหนึ่งเดียวกัน
และกิจกรรมในระดับนี้กจ็ะต้องเชื่อมโยงกับยุทธศาสตร์และยุทธวิธี 
 

3) อ านาจการบังคับบัญชาในระดับยุทธวิธี (Tactical level of command) 
 อ านาจในระดับนี้เป็นอ านาจที่สั่งการกองก าลังทหารในปฏิบัติการอย่างเฉพาะเจาะจง โดยที่
ปฏิบัติตามแผนในระดับยุทธการ120 

                                                 
119 UN Doc. A/49/681 of 21 November 1994, para.4. 
“In United Nations peace-keeping operations it is useful to distinguish three levels of 

command: (1) overall political direction, the purview of the Security Council ; (2) executive direction and 
control, provided by the Secretary-General ; (3) command in the field, residing in the chief of mission, i.e. the 
Special Representative is approved, the Force Commander or Chief Military Observer.” 

120 Terry Gill, Dieter Fleck, The handbook of the International Law of Military Operations, 
p.238. 



 

 

44 

 
   จากหลักการในเรื่องสายการบังคับบัญชาของปฏิบัติการทางทหาร
นานาชาติ ดังกล่าวข้างต้น เมื่อพิจารณาจากเอกสาร United Nations Peacekeeping Operations 
Principles and Guidelines แล้ว สามารถแบ่งสายการบังคับบัญชาขององค์การสหประชาชาติเหนือ
กองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ ออกเป็น 3 ระดับขั้น ดังนี้  
 

  - อ านาจในระดับยุทธศาสตร์ (Strategic level) 
   เมื่อองค์กรที่มีอ านาจในการจัดตั้งปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ อันได้แก่ คณะ
มนตรีความมั่นคง และสมัชชาใหญ่ได้ออกข้อมติในการจัดตั้งปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพแล้ว เลขาธิการ
สหประชาชาติ (Secretary-General: SG) จะเป็นผู้แต่งตั้งผู้แทนพิเศษเลขาธิการสหประชาชาติ 
(Special Representative of Secretary-General: SRSG ) ผ่านทางฝ่ายปฏิบัติการรักษาสันติภาพ 
(Department of Peacekeeping Operation: DPKO) โดยในแต่ละภารกิจ เลขาธิการ
สหประชาชาติจะแต่งตั้งผู้แทนพิเศษฯ จ านวน 1 คน เพ่ือเป็นหัวหน้าภารกิจ (Head of Mission) 
นั้นๆ อ านาจควบคุมบังคับบัญชาในระดับนี้จะเป็นการวางแผนทางยุทธศาสตร์ (Strategy) โดยจะ
พิจารณาว่าเรื่องการวางแผน การเตรียมความพร้อมของปฏิบัติการ แต่หากไม่มีการแต่งตั้งผู้แทน
พิเศษ ก็จะตั้งผู้บังคับบัญชาฝ่ายทหาร (Force Commander)เป็นหัวหน้าภารกิจ (Head of 
Mission) นั้น 
 
   - อ านาจในระดับยุทธการ (Operational level) 
   เลขาธิการสหประชาชาติ ซึ่งมีฐานะเป็นหัวหน้าภารกิจ (Head of 
mission) จะควบคุมบังคับบัญชาผู้บัญชาการของฝ่ายต่างๆ (Head of component) ทั้งทหาร 
ต ารวจ และพลเรือนที่เข้าไปปฏิบัติภารกิจ โดยในฝ่ายทหารนั้น ผู้บัญชาการกองก าลัง  (Force 
Commander) จะมีควบคุมบังคับบัญชาอ านาจทางยุทธการ (Operational Level) ต่อกองก าลังชาติ

                                                                                                                                            
  “It is also importance to identify the broad levels of command used by most military 
forces. The three main levels of command are as follow: 
   a) Strategic level of command. The level of command through which control of an 
operation is exercised at the strategic level. This includes the overall direction and coordination or assigned 
military forces and the provision of advice to and from political authorities at the national and international 
level. 
  b) Operational level of command. The level of command which employs forces to attain 
strategic objectives in a theatre or area of operations through the design, organization, and conduct of 
campaigns and major operations. At the Operational level, naval, land, and air activity must be conceived 
and conducted as one single concentrated effort. Activities at this level link strategy and tactics. 
  c) Tactical level of command. The level of command which directs the specific use of 
military forced in operations. Such operations are designed to implement the operational level plan.” 
  โดยหลักการและค านิยามข้างต้นนี้มาจาก Canadian Forces Publication B-GJ-005-300/FP-000 
Canadian Forces Operations (Change 2, 15 August 2005.) แต่อย่างไรก็ตามรัฐและองค์การระหว่างประเทศต่างๆ สามารถ
วางหลักการและค านิยามที่แตกต่างกันออกไปได้ แต่ส่วนใหญ่แล้วมักจะใช้หลักการที่กล่าวมาแล้วข้างต้น 
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ต่างๆที่เข้าร่วมภารกิจ ซ่ึงเมื่อมีการส่งกองก าลังเข้าร่วมสหประชาชาติแล้ว จะเรียกรวมว่า “กองก าลัง
สหประชาชาติ” (UN Forces) โดยไม่แบ่งแยกว่าเป็นกองก าลังของรัฐใด กองก าลังสหประชาชาตินี้จะ
ปฏิบัติหน้าที่ตามการควบคุมบังคับบัญชาของ Force Commander แต่มิได้ปฏิบัติตามอ านาจการ
บังคับบัญชาของสหประชาชาติ และจะไม่ปฏิบัติงานให้เป็นไปเพ่ือประโยชน์ของชาติของตน ทั้งนี้ 
Force Commander จะเป็นอิสระจากนโยบายและอ านาจของรัฐบาลจากรัฐต่างๆด้วย 
  
   โดยก่อนที่จะมีการวางกองก าลังลงในพ้ืนที่นั้น Force Commander จะมี
หน้าที่ที่จะต้องปรึกษา (Consultation) กับรัฐที่ส่งกองก าลัง ทั้งนี้ในการวางแผนทางยุทธการ รัฐ
สามารถก าหนดข้อจ ากัดในการใช้บุคลากรของตนได้ และรัฐยังสามารถถอนกองก าลังของตนเมื่อใดก็
ได้อีกด้วย ท าให้รัฐมีอิทธิพลต่อการปฏิบัติภารกิจสูงมาก อย่างไรก็ตามรัฐก็ไม่สามารถที่จะปฏิบัติ
ภารกิจได้หากไม่ได้รับความเห็นชอบจาก Force Commander โดยเฉพาะอย่างยิ่ง Force 
Commander สามารถให้ความเห็นว่าให้รัฐถอนตัวจากองก าลังได้121 เมื่อมีการวางแผนทางยุทธการ
แล้ว แผนการต่างๆและกฎระเบียบจะปรากฏอยู่ใน Operational Plan (OPLAN) และกฎการใช้
ก าลัง (Rule of engagement) โดยจะอยู่ภายใต้กรอบอาณัติและอยู่ภายใต้การควบคุมเชิงนโยบาย
ของคณะมนตรีความมั่นคงนั่นเอง ทั้งนี้อ านาจในระดับยุทธการนี้สามารถมอบอ านาจให้รัฐหรือ
องค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาคใช้อ านาจแทนได้ 
 
   - อ านาจในระดับยุทธวิธี (Tactical level) 
   เมื่อ Force Commander เป็นผู้บังคับบัญชาของผู้บังคับบัญชากองก าลัง
ของรัฐ (Commander of National Contingents) ต่างๆแล้วผู้บัญชาการของรัฐ (National 
Commander) ก็จะบังคับบัญชาเจ้าหน้าที่คนชาติในกองก าลังของตนเองในระดับปฏิบัติการ 
(Tactical Level) อีกชั้นหนึ่ง Force Commander จึงไม่มีอ านาจควบคุมบังคับบัญชาเหนือตัวทหาร
เป็นรายบุคคล แต่เป็นผู้บัญชาการของรัฐที่มีอ านาจควบคุมบังคับบัญชาเหนือตัวบุคคล และผู้
บัญชาการของรัฐต่างๆนั้น ยังคงสามารถติดต่อกับรัฐบาลของตนเองในเรื่องต่างๆที่อาจส่งผลกระทบ
ต่อกองก าลังของตนได้เท่าที่จะไม่เป็นการแทรกแซงการปฏิบัติตามอาณัติของการปฏิบัติภารกิจได้อีก
ด้วย ดังนั้น จะเห็นได้ว่าอ านาจการบังคับบัญชาในระดับนี้จะอยู่ที่รัฐที่ส่งกองก าลังแม้ว่าจะต้องปฏิบัติ
ภารกิจให้สอดคล้องกับอ านาจทางยุทธการซึ่งเป็นอ านาจของผู้บังคับบัญชาขององค์การสหประชาชาติ 
(หรือองคก์ารระหว่างประเทศส่วนภูมิภาคหรือรัฐผู้น า ในกรณีที่มีการมอบอ านาจทางยุทธการ)  
 
   นอกจากเอกสาร United Nations Peacekeeping Operations 
Principles and Guidelines ที่อธิบายถึงสายการบังคับบัญชาของกองก าลังสหประชาชาติใน
ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ โดยแบ่งสายการบังคับบัญชาเป็นระดับอย่างกว้างๆแล้ว ในเอกสาร 
Authority, Command and Control in United Nations Peacekeeping Operations ยังได้

                                                 
121 Terry D. Gill, “Legal Aspects of the Transfer of Authority in UN Peace Operations”, 

Netherlands Yearbook of International Law (2011), Volume42, p.47. 
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ก าหนดค านิยามในเรื่องที่เกี่ยวกับอ านาจการบังคับบัญชาในกองก าลังสหประชาชาติไว้อีกด้วย ดังนี้
  
   - อ านาจการบังคับบัญชา (Command) เป็นอ านาจที่อยู่กับผู้บัญชาการ
ทางทหารในการสั่งการ การประสานงาน และการควบคุมกองก าลังทหารและบุคลากร อ านาจบังคับ
บัญชามีสถานะทางกฎหมายและก าหนดหน้าที่ให้กับเจ้าหน้าที่ทางทหารเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์
หรือเป้าหมาย 
 
   - อ านาจในการควบคุมทางยุทธการขององค์การสหประชาชาติ (United 
Nations Operational Control) เป็นอ านาจที่มอบให้กับผู้บัญชาการทางทหารของปฏิบัติการในการ
สั่งกองก าลัง โดยผู้บัญชาการอาจท าให้ส าเร็จซึ่งภารกิจที่เฉพาะเจาะจง โดยการให้หน่วยและ/หรือ
บุคลากรประจ าการ, และโดยการให้คงไว้หรือมอบหมายซึ่งอ านาจบังคับบัญชาหรือการควบคุมทาง
ยุทธวิธีให้แก่หน่วยหรือบุคลากรซึ่งมักจะจ ากัดโดยหน้าที่ เวลา หรือสถานที่ (หรือรวมกันทั้งหมด) 
ทั้งนี้อ านาจในการควบคุมทางยุทธการนี้ยังรวมถึงอ านาจในการมอบหมายภารกิจต่างๆให้แก่หน่วย
ย่อยตามความจ าเป็นทางยุทธการภายในพ้ืนที่ภารกิจที่ต้องรับผิดชอบ โดยการหารือกับผู้บัญชาการรัฐ
ที่ส่งกองก าลัง และโดยการอนุมัติจาก United Nations Headquarter 
 
   - อ านาจบังคับบัญชาทางยุทธวิธีขององค์การสหประชาชาติ  (United 
National Tactical Command) เป็นอ านาจที่มอบหมายให้แก่ผู้บัญชาการทหารหรือผู้บัญชาการ
ต ารวจในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพในการมอบหมายภารกิจให้แก่กองก าลังภายใต้อ านาจบังคับบัญชา
ในการปฏิบัติภารกิจให้ส าเร็จตามที่ได้รับมอบหมายจากเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจสูงกว่า  
 
   -อ านาจในการควบคุมทางยุทธวิธีขององค์การสหประชาชาติ (United 
Nations Tactical Control) คือ รายละเอียดและการสั่งการในพ้ืนที่ และการควบคุมการเคลื่อนไหว 
หรือระเบียบที่จ าเป็นในการปฏิบัติภารกิจหรือหน้าที่ที่ได้รับมอบหมายให้ส าเร็จ ซึ่งถ้าหากมีความ
จ าเป็นทางยุทธการ หัวหน้าหน่วยทางทหารและหัวหน้าหน่วยต ารวจสามารถมอบหมายอ านาจในการ
ควบคุมกองก าลังทหารหรือบุคลากรต ารวจให้แก่ผู้บัญชาการส่วนและ/หรือผู้บังคับบัญชาหน่วยย่อย
ได้122 

                                                 
122 UNDPKO, Department of Field Operations, Authority, Command and Control in United 

Nations Peacekeeping Operations, 4 February 2008, p.4. 
“8. Command. The authority vested in a Military leader/Police Commander for the 

direction, coordination and control of military and police forces/ personel. Command has a legal status and 
denotes functional and knowledgeable exercise of military/police authority to attain military/ police 
objectives or goals. 

9. United Nations Operational Control. The authority granted to a Military Commander in a 
United Nations Peacekeeping Operation to direct forces assigned so that the Commander may accomplish 
specific missions or tasks which are usually limited by function, time, or location (or a combination), to 
deploy units concerned and/or military personel, and to retain or assign Tactical Command or control of 
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2.4.1.3.2 อ านาจของรัฐเหนือกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพื่อ
สันติภาพ 

   ในกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ  รัฐยังมีอ านาจเหนือ
กองก าลังของตนอยู่ ในเรื่องดังต่อไปนี้ 

- แต่ละรัฐที่ส่งกองก าลังยังมีคงมีเขตอ านาจเหนือกองก าลังของตนในเรื่องกระบวน
ยุติธรรมทางทหารและระเบียบวินัยแม้ว่าผู้บังคับบัญชาทางทหารของกองก าลังจะใช้
อ านาจบังคับบัญชาทางยุทธการเหนือกองก าลังของรัฐ แต่ก็จะไม่ใช้อ านาจในเรื่อง
ระเบียบวินัยทางปกครองเหนือสมาชิกของกองก าลังรัฐที่เข้ามาร่วม 

- เขตอ านาจเหนือตัวบุคลากรในกองก าลังของตนเองในกรณีที่ไปกระท าความผิดทาง
อาญานั้น จะก าหนดความตกลงระหว่างประเทศระหว่างรัฐที่กองก าลังเข้าไป
ปฏิบัติการกับรัฐที่ส่งกองก าลัง ดังนั้นจะต้องพิจารณาเป็นรายกรณีไป ซึ่งถือเป็น
นโยบายพ้ืนฐานของรัฐที่ส่งกองก าลังส่วนใหญ่ที่มีความประสงค์ให้ตนเองมีเขต
อ านาจทางอาญา 

-  แต่ละรัฐที่ส่งกองก าลังยังคงมีการใช้กฎการใช้ก าลัง (Rule of Engagement) เป็น
ของตนเอง หรืออย่างน้อยที่สุดก็ ‘National Caveats’ เกี่ยวกับกฎการใช้ก าลังที่
เป็นของกองก าลังนานาชาติที่ใช้ร่วมกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐสามารถที่จะตีความ
เกี่ยวกับการป้องกันตนเอง และการป้องกันทรัพย์สินได ้

- แต่ละรัฐที่ส่งกองก าลังมีกระบวนการก าหนดเป้าหมาย (Targeting Process) และ 
การตีความวัตถุทางทหาร (Military Objective) เป็นของตนเอง 

- เนื่องจากในการบรรลุวัตถุประสงค์ของปฏิบัติการ ในบางกรณีก็อาจจ าเป็นที่จะต้อง
มีการคุมขังตัวบุคคลเพ่ือความความสะดวกหรือความมั่นคงของปฏิบัติการ ดังนั้น 

                                                                                                                                            
those units/personel. Operational Control includes the authority to assign separate tasks to sub units of a 
contingent, as required by operational necessities, within the mission area of responsibility, in consultation 
with the Contingent Commander and as approved by the United Nations Headquarter. For operational 
control of police components refer to para.54 and 55 of this policy. 

10. United National Tactical Command. The authority delegated to a military or police 
commander in a United Nations Peacekeeping Operation to assign tasks to forces under their command for 
the accomplishment of the mission assigned by higher authority. 

11. United Nations Tactical Control. The detailed and local direction and control of 
movement, or manoeuvre, necessary to accomplish missions or tasks assigned. As required by operational 
necessities the Head of Military Component (HOMC) and Head of Police Component (HOPC) may delegate 
the Tactical Control of assigned military forces/ police personel to the subordinate sector and/or unit 
commanders.”  
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แต่ละรัฐมีนโยบายในการคุมขังบุคคล และการปฏิบัติต่อบุคคลผู้ถูกคุมขังเป็นของ
ตนเอง   

- แต่ละรัฐที่ส่งกองก าลังมีพันธกรณีตามสนธิสัญญา หรือมีการตีความพันธกรณีตาม
สนธิสัญญาที่ต่างกันได้ 

- แต่ละรัฐที่ส่งกองก าลังจะมีหน่วยราชการลับ (Intelligence) เป็นของตนเอง หรือมี
ศูนย์ข้อมูลที่รวบรวมหรือเผยแพร่กฎเกณฑ์หรือนโยบายต่างๆได้ 

- แต่รัฐที่ส่งกองก าลังจะมีกระบวนการใช้สิทธิเรียกร้องทางแพ่งหรือมีกระบวนการ
ระงับข้อพิพาทเป็นของตนเองได้ 

- แต่ละรัฐที่ส่งกองก าลังจะมีกฎหมาย กฎ หรือนโยบายเกี่ยวกับงบประมาณเป็นของ
ตนเองได้ 

- แต่ละรัฐที่ส่งกองก าลังจะมีกฎหมาย กฎ หรือนโยบายเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมเป็นของ
ตนเองได้123 

 
กล่าวโดยสรุป จะเห็นได้ว่าองค์การสหประชาชาติไม่ได้มีอ านาจเหนือกอง

ก าลังอย่าง เต็มที่ (Full Command) เพียงแต่มีอ านาจทางยุทธการ (Operational) เหนือกองก าลัง
เท่านั้น124 โดยมี Force Commander เป็นผู้ใช้อ านาจ ส่วนอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชา
เจ้าหน้าที่ของก าลังซึ่งเป็นปัจเจกบุคคลยังคงอยู่ในความรับผิดชอบของรัฐที่ส่งกองก าลัง ท าให้รัฐที่ส่ง
กองก าลังนั้นยังคงมีอิทธิพลเหนือกองก าลังของตนในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพอยู่ โดยรัฐจะต้องชั่ง
น้ าหนักผลประโยชน์ของชาติตนเองที่จะก าหนดกฎเกณฑ์ต่างๆที่จะน ามาใช้บังคับกับกองก าลังของตน
และผลสัมฤทธิ์ของภารกิจให้มีความสมดุลกัน ซึ่งจะส่งผลกระทบต่อความส าเร็จของการปฏิบัติภารกิจ
ด้วย ดังนั้น ในทางปฏิบัติขององค์การสหประชาชาติ จึงมักจะจัดตั้งกองก าลังให้มีที่มาจากรัฐที่มีความ
เป็นกลางและมาจากรัฐตามภูมิภาคต่างๆของโลกที่หลากหลาย นอกจากนี้ องค์การสหประชาชาติยัง
สามารถปฏิบัติการร่วมกับกองก าลังของรัฐอ่ืนหรือองค์การระหว่างประเทศอ่ืนได้ อีกด้วย ซึ่งในทาง
ปฏิบัติมักจะเป็น NATO โดยในกรณีนี้คณะกรรมาธิการแอตแลนติกเหนือ (The North Atlantic 
Council) จะเป็นองค์กรที่จะท าความตกลงกับองค์การสหประชาชาติในนามของรัฐสมาชิก NATO ให้
องค์การสหประชาชาติมอบอ านาจระดับยุทธการให้ NATO แต่จะอยู่ภายใต้อ านาจสูงสุดของคณะ

                                                 
123 Terry Gill, Dieter Fleck, The Handbook of the International Law of Military Operations, 

pp.242-243. 
124 UN Doc. A/49/681 of 21 November 1994, para.6. 

  “In general, United Nations is not full command and is closer in meaning to the generally 
recognized military concept of “operational command”. It involves the full authority to issue operational 
directives within the limits of (1X a specific mandate of the Security Council; (2) an agreed period of time, 
with the stipulation that an earlier withdrawal requires adequate prior notification; and (3) a specific 
geographical range (the mission area as a whole)” 
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มนตรีความมั่นคง125 เช่น กองก าลัง KFOR ซึ่งเป็นปฏิบัติการทางทหารที่มีภารกิจในการโจมตีกอง
ก าลงัของเซอร์เบียในโคโซโวเพ่ือช่วยเหลือชาวอัลเบเนียนจากการถูกฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ ซึ่งเหตุการณ์นี้จะ
เป็นตัวอย่างของการศึกษาวิจัยวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ โดยจะขอกล่าวถึงรายละเอียดในบทต่อไป 
 

2.4.2 หลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยความรับผิดในการกระท าของกองก าลังสหประชาชาติใน
ปฏิบัติการเพื่อสันติภาพ 

 จากหลักกฎหมายว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วน
เรื่องการวินิจฉัยว่าการกระท าความผิดเป็นขององคภาวะใด (Attribution of conduct) ที่กล่าวมา
ข้างต้นกรณีข้อบทที่สามารถน ามาปรับใช้วินิจฉัยการกระท าความผิดขององกองก าลังสหประชาชาติใน
ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ ก็คือบทบัญญัติในข้อ 7 ที่ว่าด้วยกรณีที่องค์กร/เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือของ
องค์การระหว่างประเทศหนึ่งได้กระท าในนามของอีกองค์การระหว่างประเทศหนึ่ง ก็จะเกิดปัญหาว่า
การกระท าขององค์กรหรือเจ้าหน้าที่นั้นจะเป็นการกระท าขององคภาวะใดระหว่ างรัฐ/องค์การ
ระหว่างประเทศผู้ส่งหรือองค์การระหว่างประเทศผู้รับ ในหัวข้อนี้จะขอกล่าวถึงรายละเอียดของหลัก
กฎหมายดังกล่าวและการปรับใช้หลักกฎหมายนั้นเพ่ือมาวินิจฉัยการกระท าความผิดของกองก าลัง
สหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพว่าเป็นของรัฐที่ส่งกองก าลังหรือขององค์การสหประชาชาติ
อันน าไปสู่ความรับผิดระหว่างประเทศต่อไป 
 

2.4.2.1 หลักกฎหมายเรื่องการวินิจฉัยว่าการกระท าขององค์กรของรัฐหรือ
องค์กร/เจ้าหน้าที่ขององค์การระหว่างประเทศอ่ืน เม่ือได้กระท าในนามของอีก
องค์การระหว่างประเทศหนึ่งแล้ว (Placed at Disposal) จะเป็นการกระท า
ขององคภาวะใดตามร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ 

  จากร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ ข้อ 7 ที่บัญญัติไว้ว่า 
  

“ การกระท าขององค์กรของรัฐ หรือองค์กรหรือเจ้าหน้าที่ขององค์การ
ระหว่างประเทศที่ได้กระท าไปในนาม (Placed at the disposal) ของอีกองค์การ
ระหว่างประเทศหนึ่งจะได้รับการพิจารณาตามกฎหมายระหว่างประเทศว่าเป็นการ
กระท าขององค์การระหว่างประเทศ หากองค์การระหว่างประเทศนั้นมีอ านาจ
ควบคุมเหนือการกระท านั้นอย่างแท้จริง”  

 
  หลักกฎหมายในข้อนี้จะน ามาปรับใช้ในกรณีที่องค์กรของรัฐหรือองค์กร/เจ้าหน้าที่
ขององค์การระหว่างอ่ืนมิได้มอบอ านาจทั้งหมดให้แก่องค์การระหว่างประเทศผู้รับ แต่ยังคงปฏิบัติ
หน้าที่ให้กับรัฐหรือองค์การระหว่างประเทศท่ีเป็นผู้ส่งมาอยู่ 126 เพราะฉะนั้น ในหลักกฎหมายข้อนี้จึง

                                                 
125 Terry D. Gill, “Legal Aspects of the Transfer of Authority in UN Peace Operations”, p.47 
126 DARIO, with commentaries, 2011, p.20, para.(1). 
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เป็นบทบัญญัติออกมารองรับในสถานการณ์ที่เกิดปัญหาว่าเมื่อองค์กรของรัฐหรือองค์กรหรือเจ้าหน้าที่
ขององค์การระหว่างประเทศผู้ส่งนั้น เมื่อไปกระท าการบางอย่างแล้ว การกระท านั้นจะถือว่าเป็นการ
กระท าของรัฐ/องค์การระหว่างประเทศผู้ส่ง หรือถือว่าเป็นการกระท าขององค์การระหว่างประเทศ
ผู้รับ ซึ่งตัวอย่างที่มักจะเกิดขึ้นในทางปฏิบัติของหลักกฎหมายในข้อนี้ก็คือกรณีของกองก าลังใน
ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ ทีร่ัฐเป็นผู้ส่งกองก าลังให้ปฏิบัติหน้าที่ในนามขององค์การสหประชาชาติ และ
ตัวอย่างอีกกรณีหนึ่งซึ่งเกิดข้ึนได้ยาก ก็คือการที่องค์การระหว่างประเทศหนึ่งได้กระท าการในนามอีก
องค์การระหว่างประเทศหนึ่ง เช่น องค์การอนามัยโลก (World Health Organization: WHO) ได้ท า
ความตกลงกับ Pan American Health Organization: PAHO ให้กระท าการในนามแทนองค์การ
อนามัยโลก ในฐานะที่ PAHO เป็นคณะกรรมการส่วนภูมิภาคหรือส านักงานส่วนภูมิภาคขององค์การ
อนามัยโลก ท าให้การกระท าต่างๆของ PAHO และเจ้าหน้าที่ PAHO สามารถผูกพันให้องค์การ
อนามัยโลกมีความรับผิดได้127 ซึ่งจะแตกต่างกับกรณีที่ องค์กรของรัฐหรือองค์กร/เจ้าหน้าที่ของ
องค์การระหว่างประเทศอ่ืนได้กระท าในนามขององค์การระหว่างประเทศ โดยมอบอ านาจในการ
ควบคุมให้องค์การระหว่างประเทศผู้รับทั้งหมด (fully seconded to that organization) การ
กระท านั้นก็จะถือว่าเป็นขององค์การระหว่างประเทศผู้รับ ซึ่งจะเป็นกรณีที่ถือว่าเป็นการกระท าของ
องค์การระหว่างประเทศโดยแท้ตามร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ ข้อ 6  
มิใช่กรณีตามข้อ 7 แต่อย่างใด 
 
  จากหลักกฎหมายข้อ 7 สามารถแบ่งหลักเกณฑ์การวินิจฉัยเพ่ือให้องค์การระหว่าง
ประเทศมีความรับผิดได้ออกเป็น 3 ประการ โดยจะต้องเข้าหลักเกณฑ์ครบทุกประการ ดังนี้คือ 

1) พิจารณาจากความเชื่อมโยงระหว่างองค์การระหว่างประเทศกับสถานะของ
ผู้กระท า 

  ผู้กระท าที่เป็นองค์กรของรัฐหรือองค์กร/เจ้าหน้าที่ขององค์การระหว่างประเทศ
จะต้องกระท าหน้าที่เพ่ือองค์การระหว่างประเทศนั้น ไม่ว่าผู้กระท าจะมีสถานะอย่างไรในองค์การ
ระหว่างประเทศผู้รับ หากผู้นั้นกระท าในสถานะท่ีตนท าแทนขององค์การระหว่างประเทศผู้รับแล้ว จึง
ถือว่าเป็นการกระท าขององค์การระหว่างประเทศผู้รับ 
 

2) พิจารณาจากความเชื่อมโยงระหว่างขอบวัตถุประสงค์ขององค์การระหว่า ง
ประเทศกับการกระท าความผิด 

                                                                                                                                            
  “Article 7 deal with the different situation in which the seconded organ or agent will still 
acts to a certain extent as organ of the organ of seconding State or as organ or agent of the seconding 
organization.” 

127 Unpublished letter of 19 December 2003, sent by the Legal Counsel of WHO to the 
United Nations Legal Counsel. 
  “On the basis of that arrangement, acts of PAHO and of its staff could engage the 
responsibility of WHO.”  
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  การกระท าที่จะถือว่าเป็นการกระท าขององค์การระหว่างประเทศ ผู้ที่กระท าการนั้น
จะต้องกระท าภายใต้ขอบวัตถุประสงค์ขององค์การระหว่างประเทศด้วย โดยการพิจารณาว่าการ
กระท าความผิดดังกล่าวอยู่ในขอบวัตถุประสงค์ขององค์การระหว่างประเทศหรือไม่ จะต้องพิจารณา
จากกฎระเบียบขององค์การระหว่างประเทศ (Rules of International Organization) เช่น ตราสาร
ก่อตั้งองค์การระหว่างประเทศ ค าวินิจฉัย ข้อมติ หรือการกระท าอ่ืนขององค์การระหว่างประเทศที่
ได้รับการยอมรับในตราสาร รวมถึงทางปฏิบัติขององค์การระหว่างประเทศด้วย หากการกระท า
ความผิดดังกล่าวอยู่ในขอบวัตถุประสงค์ขององค์การระหว่างประเทศแล้ว องค์การระหว่างประเทศจึง
มีความรับผิด 
  

 แต่ถ้าหากเป็นกรณีที่องค์กรหรือเจ้าหน้าขององค์การระหว่างประเทศที่ได้กระท า
เกินอ านาจหน้าที่ไม่ว่าขององค์การระหว่างประเทศหรือเกินอ านาจของตัวเจ้าหน้าที่นั้นเอง หรือขัด
ค าสั่งขององค์การระหว่างประเทศ ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ ข้อ 8 
ได้บัญญัติ ว่ า เป็นกรณีที่การกระท านั้นยั งอยู่ ใน ขอบอ านาจขององค์การระหว่างประเทศ 
(competence of organization) จึงยังคงถือว่าเป็นการกระท าขององค์การระหว่างประเทศ ซึ่ง
องค์การระหว่างประเทศยังคงต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอกไม่ว่าการกระท านั้นในกฎระเบียบของ
องค์การระหว่างประเทศนั้น จะมีบัญญัติให้มีผลอย่างไรก็ตาม กล่าวคือ แม้การกระท านั้นจะไม่ถือว่ามี
ผลสมบูรณ์ตามกฎระเบียบขององค์การระหว่างประเทศ แต่ก็ยังคงส่งผลให้องค์การระหว่างประเทศ
จะต้องมีความรับผิดต่อบุคคลภายนอก เพราะบทบัญญัติข้อนี้มีจุดประสงค์ที่ต้องการจะปกป้อง
บุคคลภายนอกจากการกระท าดังกล่าว ซึ่งกรณีนี้จะแตกต่างกับกรณีที่องค์กรหรือเจ้าหน้าที่ไม่มี
อ านาจกระท าการ (Off-duty) หรือกระท าไปในทางส่วนตัว ซึ่งไม่ถือว่าเป็นการกระท าขององค์การ
ระหว่างประเทศที่จะต้องรับผิดเลย128 

 
ส าหรับหลักกฎหมายพิเศษ (Lex Specialis) ในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ129 ที่

ก าหนดให้รัฐจะต้องรับผิดต่อทุกการกระท าของกองก าลังของตน ไม่ว่าจะอยู่ในหน้าที่ (On-duty) 
หรือนอกหน้าที่ (Off-duty) นั้น มีปัญหาว่าหลักการดังกล่าวจะสามารถน ามาปรับใช้กับกรณีกองก าลัง
สหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพได้หรือไม่ กล่าวคือ องค์การระหว่างประเทศจะต้อง
                                                 

128 หลักการของข้อกฎหมายนี้ ได้ถูกรับรองปรากฏอยู่ใน Unpublished letter of 7 February from the 
General Counsel of the International Monetary Fund to the Secretary of the International Law Commission. 
  “Attribution mat apply even though the official exceeds the authority given to him, he 
failed to follow rules or he was negligent. However, acts of an official that were not performed in his official 
capacity would not attributable to the organization.”  

129 ตัวอย่างเช่น Convention (IV) respecting the Laws and Customs of War on Land1907, 
Article 3 “A belligerent party which violates the provisions of the said Regulations shall, if the case demands, 
be liable to pay compensation. It shall be responsible for all acts committed by persons forming part of its 
armed forces.”, Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and relating to the 
Protection of Victims of International Armed Conflicts, Article 91 “A party to the conflict which violates the 
provisions of the Conventions or of this Protocol shall, if the case demands, be liable to pay compensation. 
It shall be responsible for all acts committed by persons forming part of its armed forces.” 
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รับผิดชอบในทุกการกระท าของกองก าลังเช่นเดียวกับรัฐด้วยหรือไม่ ในปัญหานี้ Zwanenburg ได้
อธิบายไว้ว่า “โครงสร้างของกองก าลังนั้นมีโอกาสที่จะป้องกันการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศได้
มากกว่าโครงสร้างขององค์กรของรัฐอ่ืนๆ โดยในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพนั้นนี้ไม่สามารถน ามา
เปรียบเทียบกันได้ เพราะผู้บังคับบัญชาขององค์การสหประชาชาติ แม้มีอ านาจบังคับบัญชาแต่ก็ไม่มี
อ านาจทางวินัยเช่นเดียวกับผู้บังคับบัญชาของรัฐ”130 ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า หลักการดังกล่าวที่
ปรากฏอยู่ในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศจึงไม่สามารถน ามาปรับใช้กับกรณีปฏิบัติการเพ่ือ
สันติภาพได้ ท าให้การแบ่งการกระท าของกองก าลังว่าอยู่ในหน้าที่หรือนอกหน้าที่ จึ งยังคงใช้เป็น
เครื่องวินิจฉัยความรับผิดในการกระท าของกองก าลังในปฏิบัติการเพื่อสันติภาพอยู่นั่นเอง 

 
3) พิจารณาจากความเชื่อมโยงระหว่างอ านาจการควบคุมขององค์การระหว่าง

ประเทศกับการกระท าความผิด 
  การที่องค์การระหว่างประเทศจะมีความรับผิดตามกฎหมายระหว่างประเทศได้นั้น 
โดยหลักแล้วจะต้องพิจารณาความเชื่อมโยงระหว่างองค์การระหว่างประเทศกับสถานะและอ านาจ
หน้าที่ของผู้กระท าเป็นอันดับแรก แต่ในกรณีที่หากองค์กรของรัฐหรือองค์การระหว่างประเทศอ่ืนมา
กระท าในนามของอีกองค์การระหว่างประเทศนั้น องค์การระหว่างประเทศผู้รับจะถือว่าการกระท า
แทนโดยบุคคลเช่นว่านั้นเป็นการกระท าของตนก็ต่อเมื่อองค์การระหว่างประเทศผู้รับมีอ านาจควบคุม
เหนือการกระท านั้นได้อย่างแท้จริง อาจกล่าวได้ว่า ส าหรับคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ
ได้ถือเกณฑ์ในการวินิจฉัย ว่าการกระท านั้นจะสามารถถือได้ว่าเป็นการกระท าขององคภาวะใด 
จะต้องพิจารณาตามหลักเกณฑ์ “การควบคุมอย่างแท้จริง” (Effective Control) อันเป็นการ
พิจารณาองคภาวะใดเป็นผู้มีอ านาจการควบคุมตามความข้อเท็จจริง (Factual Control) เหนือการ
กระท านั้นหรืองดเว้นการกระท านั้นๆ (specific conduct) โดยจะต้องพิจารณาเป็นรายกรณี
ข้อเท็จจริงไป  
 

2.4.2.2 การปรับใช้หลักกฎหมายมาวินิจฉัยความรับผิดในการกระท าของกอง
ก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพื่อสันติภาพ 

 จากหลักเกณฑ์การวินิจฉัยที่กล่าวไปข้างต้นว่า องค์การระหว่างประเทศผู้รับจะมี
ความรับผิดในการกระท าขององค์กรรัฐหรือองค์กร/เจ้าหน้าที่ขององค์การระหว่างประเทศผู้ส่งที่
กระท าในนามของตน ไม่สามารถพิจารณาจากสถานะขององค์กรหรือเจ้าหน้าที่ได้แต่เพียงอย่างเดียว 
แต่การกระท าความผิดนั้นจะต้องอยู่ภายใต้ขอบวัตถุประสงค์และอยู่ภายใต้อ านาจการควบคุมอย่าง
แท้จริงขององค์การระหว่างประเทศผู้รับด้วย กล่าวคือจะพิจารณาแต่เพียงหลักเกณฑ์ประการใด

                                                 
130 M. Zwanenburg, “Regional Organisations and the Maintenance of International Peace 

and Security: Three Recent Regional African Peace Operations”, Journal of Conflicts & Security Law (2006).  
  “The structure of armed forces provides better opportunity to prevent violations of 
international law than the structure of other state organs. In peace support operations these opportunities 
are not reproduced because the UN commander is in command but does not have disciplinary powers in the 
same sense as national commanders” 
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ประการหนึ่งไม่ได้ ดังนั้น เมื่อน าหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาใช้วินิจฉัยความรับผิดในการกระท าของกอง
ก าลังสหประชาชาติปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพแล้วจึงสามารถพิจารณาเป็นหลักเกณฑ์การวินิจฉัยได้
ดังต่อไปนี้ 
 

2.4.2.2.1 พิจารณาจากความเชื่อมโยงระหว่างสถานะทางกฎหมายของ
กองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพื่อสันติภาพกับการกระท า
ความผิด 

  สถานะของกองก าลังนี้สามารถพิจารณาได้จากกฎบัตรสหประชาชาติว่า 
กองก าลังมีสถานะเป็นองค์กรย่อย (Subsidiary organ) ขององค์การสหประชาชาติ ทั้งนี้ก็เพราะ
ตั้งขึ้นตามความจ าเป็นในการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรหลักที่มีหน้าที่ในการรักษาสันติภาพและความ
มั่นคงระหว่างประเทศ ซึ่งก็คือ คณะมนตรีความมั่นคงโดยจะถือว่าเป็นองค์กรย่อยที่จัดตั้งขึ้นตามข้อ 
29131 และสมัชชาใหญ่โดยจะถือว่าเป็นองค์กรย่อยที่จัดตั้งขึ้นตามข้อ 22132 (ทั้งนี้ตามกฎบัตร
สหประชาชาติ ข้อ 7133) ทั้งนี้กองก าลังดังกล่าว ยังคงถือว่าเป็นองค์กรของรัฐที่ส่งกองก าลังนั้นอีกด้วย 
เพราะรัฐยังคงมีอ านาจบางประการ เช่นอ านาจในทางการบริหารปกครอง ได้แก่ การเลื่อนต าแหน่ง 
หรือการให้เงินเดือน รวมถึงยังคงมีอ านาจทางทางอาญาเหนือตัวบุคคลในกองก าลังอีกด้วย แต่เมื่อไป
กระท าการต่างๆแล้วจะถือว่าเป็นการกระท าไปในนามองค์การสหประชาชาติ (state organs placed 
at disposal of international organization) 
  
   นอกจากนี้ สถานภาพทางกฎหมายของกองก าลังยังสามารถพิจารณาได้
จาก “ความตกลงว่าด้วยสถานภาพของกองก าลัง” (The Status of Forces Agreement: SOFA) 
โดยความตกลงว่าด้วยสถานภาพของกองก าลังนี้เป็นข้อตกลงระหว่างรัฐที่กองก าลังสหประชาชาติไป
ตั้งฐานปฏิบัติการ (Host State)กับองค์การสหประชาชาติ ซึ่งข้อตกลงนี้จะสร้างสถานะทางกฎหมาย
ให้แก่ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพภายในรัฐนั้น โดยตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศแล้วการท าความตก
ลงว่าด้วยสถานภาพของกองก าลัง จะท าขึ้นในกรณีที่ได้รับความยินยอมจากรัฐผู้รับ ซึ่งโดยทั่วไปจะ
เป็นปฏิบัติการในการรักษาสันติภาพ (Peacekeeping) ส่วนปฏิบัติการการบังคับเพ่ือให้เกิดสันติภาพ
(Peace enforcement) ภายใต้หมวดที่ 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ ถือเป็นการใช้ก าลังโดยอาศัย
อ านาจตามอาณัติจึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องมีความตกลงดังกล่าว ซึ่งบางครั้งการไม่มีความตกลงว่า
ด้วยสถานะของกองก าลังท าให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติ ซึ่งส่งผลให้ในเดือนธันวาคม ปีค.ศ.1989 
สมัชชาใหญ่ได้เรียกเลขาธิการจัดให้มีการจัดท า “ความตกลงแม่แบบว่าด้วยสถานภาพของกองก าลัง
ระหว่างองค์การสหประชาชาติกับรัฐผู้รับขึ้น” (UN Model SOFA) เพ่ือเป็นรูปแบบพ้ืนฐานให้กับ

                                                 
131 กฎบัตรสหประชาชาติ, ข้อ 29 “คณะมนตรีความมั่นคงอาจสถาปนาองค์กรย่อยที่เห็นจ าเป็นส าหรับการ

ปฏิบัติหน้าที่ของตนก็ได้” 
132 เร่ืองเดียวกัน ข้อ 22 “สมัชชาอาจสถาปนาองค์กรย่อยที่เห็นจ าเป็นส าหรับการปฏิบัติหน้าที่ของตนก็ได้” 
133 เร่ืองเดียวกัน ข้อ 7 “ 1. องค์กรส าคัญของสหประชาชาติที่ได้สถาปนาขึ้น มีสมัชชา คณะมนตรีความ

มั่นคง คณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคม คณะมนตรีภาวะทรัสตี  ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ และส านักเลขาธิการ 2.องค์ย่อยเช่น
ที่เห็นจ าเป็น อาจสถาปนาขึ้นได้ตามกฎบัตรสหประชาชาติ” 
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ความตกลงว่าด้วยสถานภาพของกองก าลังที่จะจัดท าขึ้นเฉพาะกรณีในอนาคต 134 ที่แม้ว่าจะไม่ใช่
เอกสารที่มีผลผูกพันตามกฎหมาย แต่ก็ถือเป็นฐานในการจัดท าความตกลงว่าด้วยสถานะของกอง
ก าลังเปน็รายกรณีไปแต่ละฉบับไป โดยข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคงในระยะหลังก็ได้แสดงว่า จะ
ปรับใช้ UN Model SOFA เป็นการชั่วคราวก่อนที่จะมีความตกลงว่าด้วยสถานะของกองก าลัง
ระหว่างสหประชาชาติกับรัฐที่กองก าลังเข้าไปปฏิบัติการขึ้น แตห่ากไม่มีความตกลงดังกล่าว ก็จะปรับ
ใช้ UN Model SOFA เป็นหลักเกณฑ์ท่ัวไป 
 
   ทั้งนี้ หากพิจารณาใน “บันทึกความเข้าใจระหว่างองค์การสหประชาชาติ
และรัฐที่ส่งกองก าลัง” (Memorandum of understanding between the UN and troops 
contributing countries: MOU) ซึ่งก าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการจัดส่งกองก าลัง โดยในช่วงแรก
นั้นเป็นข้อตกลงที่จัดท าขึ้นเฉพาะกรณี แต่ต่อมาในปีค.ศ.1991 เลขาธิการสหประชาชาติได้ออก 
Model Agreement between the United Nations and Member States Contributing 
Personel and Equipment to United Nations Operations เพ่ือเป็นแม่แบบเพ่ือใช้ในการจัดตั้ง
กองก าลังเพ่ือปฏิบัติการในครั้งต่อไปๆ รวมถึงยังปรากฏในความตกลงถ่ายอ านาจ (Transfer of 
Authority: TOA) ซึ่งเป็นความตกลงระหว่างรัฐและองค์การสหประชาชาติที่ถ่ายอ านาจของรัฐที่ส่ง
กองก าลังให้มาอยู่ในอ านาจบังคับบัญชาขององค์การสหประชาชาติ  ก็จะเห็นได้ว่า กองก าลังของรัฐ
ดังกล่าวได้ถือว่าเข้ามามีสถานะเป็นองค์กรย่อยของสหประชาชาติอีกด้วย 
 

2.4.2.2.2 พิจารณาจากความเชื่อมโยงระหว่างอ านาจหน้าที่ตามอาณัติ
ของสหประชาชาติกับการกระท าความผิด 

   ในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพแต่ละภารกิจจะมีอาณัติ (Mandate)135 ในการ
ปฏิบัติภารกิจแตกต่างกันออกไปตามข้อมติของสหประชาชาติที่จัดตั้งปฏิบัติการขึ้นมา เช่นองค์การ
บริหารชั่วคราวแห่งสหประชาชาติในกัมพูชา (United Nations Transition Authority in 
Cambodia : UNTAC ) จัดตั้งขึ้นในปีค.ศ.1992 มีหน้าที่ดูแลรักษาสันติภาพในกัมพูชาในเรื่อง
เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน การเลือกตั้ง การทหาร การบริหารราชการ การต ารวจ การอพยพชาวกัมพูชา
กลับประเทศ และการฟ้ืนฟูกัมพูชา, กองก าลังป้องกันแห่งสหประชาชาติ (United Nations 
Protection Force: UNPROFOR) จัดตั้งขึ้นในปีค.ศ.1991 เพ่ือแก้ไขปัญหาความขัดแย้งในอดีต
ยูโกสลาเวียภายหลังจากที่ยูโกสลาเวียล่มสลาย ซึ่งกองก าลังดังกล่าวเข้าไปเพ่ือลดความขัดแย้ง
ระหว่างชาวโครแอตกับชาวเซิร์บโดยเข้าไปควบคุมดูแลการถอนกองก าลังของกองทัพประชาชน
ยูโกสลาเวียออกจากโครเอเชีย รวมทั้งท าให้พ้ืนที่ที่กองก าลัง UNPROFOR เข้าไปตั้งอยู่เป็นเขตปลอด
ทหารเป็นต้น ดังนั้น หากเป็นการกระท านอกอ านาจหน้าที่ตามอาณัติที่ก าหนด องค์การ
สหประชาชาติก็จะไม่มีความรับผิด 
  
                                                 

134 General Assembly Resolution 44/49 December 8, 1983, No.11. 
135 อาณัติ (mandate) หมายถึง ข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคง ซึ่งมีผลบังคับกับประเทศสมาชิก

สหประชาชาติตามกฎบัตรสหประชาชาติ ข้อ 25 



 

 

55 

   นอกจากนี้หากเป็นการกระท าของสมาชิกในกองก าลัง ส านักกิจการทาง
กฎหมายของสหประชาชาติ (The UN Office of Legal Affairs) ได้เคยให้ความเห็นไว้ว่า องค์การ
สหประชาชาติจะไม่ยอมรับผิดในการกระท าของกองก าลังที่กระท าการนอกหน้าที่ (Off-duty) ไม่ว่า
สมาชิกของกองก าลังนั้นจะกระท าการนอกเหนือหน้าที่ของตนหรือของปฏิบัติการ และไม่ว่าสมาชิก
ของกองก าลังนั้นจะอยู่ในเครื่องแบบทหารหรือแต่งกายเป็นพลเรือนก็ตามในขณะที่การกระท า
ความผิดนั้นเกิดข้ึน และไม่ว่าการกระท านั้นจะเกิดขึ้นในพ้ืนที่หรือนอกพ้ืนที่ของปฏิบัติการ136 
 

ดังนั้น หากกองก าลังสหประชาชาติได้กระท านอกอ านาจหน้าที่ที่ได้รับ
มอบหมาย(Off-duty) องค์การสหประชาชาติก็ไม่มีความรับผิดในการกระท านั้น ตัวอย่างเช่น กอง
ก าลังชั่วคราวของสหประชาชาติในเลบานอน (United Nations Interim Force in Lebanon : 
UNFIL) ที่จัดตั้งขึ้นในปีค.ศ.1978 ท าหน้าที่เพ่ือดูแลการถอนก าลังของอิสราเอล และช่วยเหลือรัฐ
เลบานอนในการปกครองพ้ืนที่ดังกล่าว ดังนั้นเมื่อสมาชิกในกองก าลัง UNFIL ได้ไปขนย้ายระเบิดไปที่
อิสราเอล ซึ่งไม่อยู่ภายใต้อ านาจหน้าที่ของกองก าลัง องค์การสหประชาชาติจึงไม่ยอมรับผิด137, กรณี
องค์การปฏิบัติการแห่งสหประชาชาติในสาธารณรัฐประชาธิปไตยคองโก  (United Nations 
Organization Mission in the Democratic Republic of the Congo: ONUC) เป็นปฏิบัติการที่
จัดตั้งขึ้นเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยในสงครามกลางเมืองในคองโก แต่เจ้าหน้าที่ในกองก าลังได้
กระท าความผิดทางเพศ (Sexual Abuse) เช่น ข่มขืน ซื้อบริการทางเพศ ให้ความช่วยเหลือด้านที่พัก
อาศัยและอาหารเพ่ือแลกเปลี่ยนกับการมีเพศสัมพันธ์ การกระท าของเจ้าหน้าที่ดังกล่าวนี้ เป็นการ
กระท าไปในทางส่วนตัว องค์การสหประชาชาติจึงไม่มีความรับผิดในการกระท าของเจ้าหน้าที่ เป็นต้น 

 
   ส่วนในกรณีที่การกระท าความผิดเป็นการเกินอ านาจหน้าที่ของกองก าลัง 
(Ultra Vires) ตัวอย่างเช่น แม้กองก าลังจะมีอ านาจในการจับกุมผู้ต้องสงสัย โดยอ้างเหตุผลทางด้าน
ความมั่นคงอันเป็นการอาศัยอ านาจจากข้อมติได้ แต่จะกระท าโดยมิชอบด้วยกระบวนพิจารณาไม่ได้ 
เช่น ปฏิบัติการที่อยู่ในโซมาเลีย (United Nations Operation in Somalia: UNOSOM) เจ้าหน้าที่
ชาวเบลเยี่ยมในกองก าลังได้ท าการจับกุมพลเรือนโดยมิชอบโดยไม่ได้แจ้งข้อหาและแจ้งครอบครัวผู้ที่

                                                 
136 United Nations Juridical Yearbook (1986), p.300. 

  “United Nations policy in regard to off-duty acts of the members of peace-keeping forces 
is that the Organization has no legal or financial ability for death, injury or damage resulting from such acts 
[…]We consider the primary factor in determining an ‘off-duty’ situation to be whether the member of a 
peace-keeping mission was acting in a non-official/non-operational capacity when the incident occurred and 
not whether he/she was in military or civilian attire at the time of the incident or whether the incident 
occurred inside or outside the area of operation […] We wish to note that the factual circumstances of each 
case vary and, hence, a determination of whether the status of a member of a peace-keeping mission is on 
duty or off duty may depend in part on the particular factors of the case, taking into consideration the 
opinion of the Force Commander or Chief of Staff.” 

137 James Crawford, Alain Pellet, Simon Olleson, The Law of International Responsibility, 
p.306. 
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ถูกจับ ไม่ให้สิทธิทนายในการเข้าพบ และบางกรณียังทรมานและฆ่าผู้ต้องขังอีกด้วย เป็นต้น138 จาก
ร่างข้อบทว่าด้วยหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ ข้อ 8 ก็ถือว่าการกระท า
นั้นเป็นขององค์การสหประชาชาติ 

 
2.4.2.2.3 พิจารณาจากความเชื่อมโยงระหว่างอ านาจการบังคับบัญชา
ของกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพื่อสันติภาพกับการกระท า
ความผิด 

   หลักเกณฑ์ที่ส าคัญที่สุดในการที่จะพิจารณาว่าการกระท าอันเป็นความผิด
ระหว่างประเทศของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพนั้น จะถือว่าเป็นการกระท าของรัฐที่ส่งกอง
ก าลังหรือขององค์การสหประชาชาติ ก็คือการที่จะต้องพิจารณาว่าองคภาวะใดเป็นผู้มีอ านาจอย่ าง
แท้จริงในการควบคุมเหนือกระท าความผิดนั้น (Effective control)139 ซึ่งในบริบทของปฏิบัติการทาง
ทหารนั้น ค าว่า ‘Effective Control’ นั้นหมายถึง ‘Operational Control’ 
 
   โดยหลักแล้วองค์การสหประชาชาติได้ตั้งข้อสันนิษฐานให้เฉพาะตนเองมี
อ านาจควบคุม (Exclusive Control) เหนือกองก าลัง ซึ่งจะเห็นได้จากที่ปรึกษากฎหมายของ
สหประชาชาติ (The United Nations Legal Counsel) ได้เคยให้ความเห็นเอาไว้ว่า “ในฐานะที่
ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพเป็นองค์กรย่อยขององค์การสหประชาชาติ ดังนั้น การกระท าของกองก าลัง
โดยหลักการแล้วต้องถือว่าเป็นการกระท าขององค์การสหประชาชาติ และถ้าเป็นการละเมิดพันธกรณี
ระหว่างประเทศ ก็จะท าให้องค์การสหประชาชาติมีความรับผิดระหว่างประเทศ และต้องรับผิดชดใช้
ค่าเสียหาย“140  

                                                 
138 Tom Dannenbaum, “Translating the standard of effective control into a system of 

effective accountability : How liability should be apportioned for violation of human rights by member state 
troop contingents serving as United Nations peacekeepers”, Harvard International Law Journal (Winter, 2010), 
p.4. 

139 ในค าอธิบายร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศนั้น ได้ใช้ค าว่า ‘effective 
control’กับ ‘exclusive control’ สลับกัน รวมถึงนักวิชาการท่านอื่นด้วย ท าให้มีปัญหาว่ามีความหมายเดียวกับ ‘effective 
control’หรือไม่ แต่ส าหรับ Kjetil Mujezinovic Larsen เห็นว่า สองค านี้มีความหมายต่างกัน โดย ‘exclusive control’ 
หมายถึงอ านาจควบคุมเหนือปฏิบัติการ แต่ ‘effective control’เป็นการควบคุมเหนือการกระท า ดังนั้น แม้องค์การ
สหประชาชาติจะเคยอ้างว่าตนเองมี ‘exclusive control’เหนือปฏิบัติการแต่ว่าการกระท าบางอย่างก็ถือว่าเป็นของรัฐได้ ถ้าหาก
รัฐนั้นมี ‘effective control’ เหนือการกระท า ดูรายละเอียดใน Kjetil Mujezinovic Larsen, “Attribution of Conduct in 
Peace Operations : The ‘Ultimate Authority control’ Test”, The European Journal of International Law (2008), 
p.516.  
  “This criterion of ‘exclusive control’ is not the same as the ‘Effective Control’ test as the 
former concerns overall control over the operation rather control over the specific conduct … . It seems 
therefore to be accepted under these principles that even if the UN claims exclusive command and control 
over the peacekeeping forces, specific conduct may still be attributable to the TCN if the state has effective 
control over that conduct.” 

140 Letter of February 2004 by the United Nations Legal Counsel to the director of the 
Codification Division, A/CN.4/545, sect. II.G.  
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แต่อย่างไรก็ตาม จากทางปฏิบัติแล้วองค์การสหประชาชาติไม่เคยมีอ านาจ

ในการบังคับบัญชาอย่างเต็มที่ (Full Command) เหนือการกระท าเลย ทั้งนี้ก็เนื่องมาจาก แม้แต่ใน
เอกสารขององค์การสหประชาชาติเอง ซึ่งก็คือ UN Peacekeeping Operations Principle and 
Guidelines ไดอ้ธิบายถึงทฤษฎีพื้นฐานของปฏิบัติการว่า 

 
“ในกรณีของบุคลากรทางทหารที่รัฐสมาชิกจัดส่งมา บุคลากร

เหล่านี้อยู่ภายใต้อ านาจการควบคุมทางยุทธการของผู้บัญชาการองค์การ
สหประชาชาติ (UN Force Commander) หรือหัวหน้าฝ่ายทหาร (Head 
of military component) แต่ไม่อยู่ภายใต้การบังคับบัญชาขององค์การ
สหประชาชาติ”141 

 
ส าหรับ ในเรื่องการบังคับบัญชาของสหประชาชาติ (United Nations 

command) นั้น เลขาธิการสหประชาชาติได้เคยอธิบายในเอกสาร Comprehensive Review of 
the Whole Question of Peacekeeping Operations in All Their Aspects: Command and 
Control of United Nations Peacekeeping ไว้ว่า 

 
“การบังคับบัญชาของสหประชาชาตินั้นมีความหมายใกล้เคียงกับ

หลักการทั่วไปทางทหารในเรื่องอ านาจบังคับบัญชาทางยุทธการซึ่ง
เกี่ยวข้องกับอ านาจเต็มในการออกข้อก าหนดทางยุทธการภายใต้ข้อจ ากัด
ของ (1) อาณัติโดยเฉพาะเจาะจงของคณะมนตรีความมั่นคง (2) การตกลง
ในช่วงระยะเวลา โดยการก าหนดเงื่อนไขในกรณีหากถอนกองก าลังก่อน
จะต้องมีการแจ้งล่วงหน้าในเวลาที่เพียงพอเหมาะสม (3) พ้ืนที่โดยเฉพาะ
เจาจะจง (ในการปฏิบัติการภารกิจทั้งหมด)”142 
 

                                                                                                                                            
  “ As a subsidiary organ of the United Nations, an act of a peacekeeping forces is, in 
principle, imputable to the Organization, and if committed in violation of an international obligation entails 
the international responsibility of the Organizations and its liability in compensation”  

141 UN Peacekeeping Operations; Principles and Guidelines (2008), p.68. 
  “In the case of military personnel provided by Member States, these personnel are 
placed under the operational control of the United Nations Forces Commander or head of military 
component, but not under the United Nations command.” 

142 UN Doc. A/49/681, para.6.  
  “United Nations command … is closer in meaning to the generally recognized military 
concept of ‘operational command’. It involves the full authority to issue operational directives within the 
limits of (1) a specific mandate of the Security Council; (2) an agreed period of time, with the stipulation that 
an earlier withdrawal requires adequate prior notification; and (3) a specific geographical range (the mission 
area as a whole).” 
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   ในส่วนของปฏิบัติการร่วม (Joint Operations) นั้นได้เคยมีรายงานของ
เลขาธิการสหประชาชาติว่า เกณฑ์การพิจารณาในกรณีที่ไม่มีความตกลงไว้เป็นอย่างอ่ืน จะต้อง
พิจารณาระดับของการควบคุมอย่างแท้จริง (degree of effective control)143 ตัวอย่างเช่น 
ปฏิบัติการสหประชาชาติในโซมาเลีย(The United Nations Operation in Somalia II: UNOSOM 
II) ที่สหรัฐอเมริกาได้เข้าร่วมในกองก าลัง Quick Reaction Force โดยสหรัฐอเมริกาได้ตกลงกับ
องค์การสหประชาชาติว่า ให้อ านาจควบคุมทางปฏิบัติการอยู่ที่ผู้บังคับบัญชาของสหรัฐอเมริกาซึ่งใน
ขณะเดียวกันก็เป็น Force Commander ของกองก าลัง UNOSOM II ด้วย เพราะฉะนั้น การ
พิจารณาการกระท าของกองก าลังว่ากระท าในนามของสหรัฐหรือองค์การสหประชาชาติก็อาจจะ
เป็นไปได้ยาก แต่หากพิจารณาว่าการกระท าของกองก าลังอยู่ในความควบคุมของทั้งสหรัฐอเมริกา
และองค์การสหประชาชาติ ก็สามารถท่ีจะถือว่าเป็นการกระท าเป็นของทั้งคู่ได้144 
 
   จากทางปฏิบัติของกองก าลังสหประชาชาติในบางกรณีเคยมีให้เห็นว่า กอง
ก าลังเลือกที่จะฟังค าสั่งของรัฐที่ส่งกองก าลังมากกว่าที่จะปฏิบัติตามการบังคับบัญชาของ Force 
Commander ดังเช่นที่ ปรากฏในรายงานของคณะกรรมการสอบสวนที่ตั้งขึ้นในปฏิบัติการของ
สหประชาชาติในโซมาเลีย(United Nations Operation in Somalia II :UNOSOM II) ที่รายงานว่า 
Force Commander ของ UNOSOM II “ไม่มีอ านาจในการควบคุมกองก าลังของรัฐอย่างแท้จริง 
โดยกองก าลังนั้นยังคงท่ีจะคอยเชื่อฟังค าสั่งของรัฐของตนก่อนที่จะปฏิบัติหน้าที่ตามค าสั่งของ Force 
Commander”145 และยังปรากฏในคดีของศาลภายใน เช่น ในคดี Mukeshima-Ngulinzira and 
others v. Belgain State and othersที่วินิจฉัยคดีว่า ในปฏิบัติการของสหประชาชาติภารกิจช่วย
เหนือส าหรับรวันดา (United Nations Assistance Mission for Rwanda: UNAMIR) 
ผู้บังคับบัญชาของกองก าลังเบลเยี่ยมได้ละทิ้งแคมป์ผู้ลี้ภัยที่เมืองคิกาลี ในปี ค.ศ.1994 ท าให้ผู้ลี้ภัย
ชาวเผ่าทุตซี่ที่อยู่ในแคมป์นี้ถูกสังหารทหารชาวเผ่าฮูตูเป็นการกระท าของที่ผู้บังคับบัญชาเบลเยี่ยมมี
อ านาจควบคุมเหนือการกระท าดังกล่าวอย่างแท้จริง (Effective Control) การกระท านี้จึงตกเป็นของ
เบลเยี่ยม ไม่ใช่ขององค์การสหประชาชาติ146, ในกรณีคดี NK V Austria147 ศาลได้ตัดสินว่ากองก าลัง

                                                 
143 UN Doc. a/51/389 para.17-18 

  “In joint Operations, international responsibility for the conduct of the troop lies where 
operational command and control is vested according to the arrangements establishing the modalities of 
cooperation between the States or States providing the troops and the United Nations. In the absence of 
formal arrangements between the United Nations and the State or States providing troop, responsibility 
would determined in each and very case according to the degree of effective control exercised by either 
party in the conduct of the operation.”   

144 DARIO, with commentaries, 2011, p.23. 
145 UN. Doc.S/1994/653, para.243, p.45. 

  “The Force Commander of UNOSOM II was not in effective control of several national 
contingents which, in varying degrees, persisted in seeking orders from their home authorities before 
executing orders from the Force Command…” 

146 Unpublished Judgement, Mukeshima-Ngulinzira and others v. Belgain State and others, 
para.38. 
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ออสเตรียในปฏิบัติการสังเกตการณ์การปลดปล่อยใน Golan Heights (United Nations 
Disengagement Observer Force: UNDOF) ได้กระท าการโดยประมาทท าให้ทรัพย์สินของโจทก์
เสียหาย การกระท าความผิดของกองก าลังดังกล่าวจึงตกเป็นของออสเตรีย148 เป็นต้น 
 
   อาจกล่าวได้ว่า การใช้หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ในการวินิจฉัยการ
กระท าความผิดของกองก าลังว่าเป็นขององคภาวะใดนั้น จะต้องพิจารณาจากความเป็นจริง (factual 
control) ซึ่งจะแตกต่างกันเป็นรายกรณีไป (case-by-case) ซึ่งหลักเกณฑ์นี้ยังได้รับการสนับสนุน
จากความคิดเห็นของนักวิชาการหลายท่าน เช่น Seyersted, Morshe Hirsch เป็นต้น 
 

  นอกจากนี้ การกระท าความผิดที่ เกิดจากกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือ
สันติภาพนั้นไม่อาจถือได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐที่กองก าลังเข้าไปปฏิบัติการแม้ว่าจะเป็นดินแดนที่
เกิดการกระท าความผิด หรือรัฐจะให้ความยินยอมในการที่กองเข้าไปปฏิบัติการก็ตาม เพราะแม้จะมี
การท าความตกลงว่าด้วยสถานะของกองก าลัง แต่ก็มิ ได้เป็นการท าให้กองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือ
สันติภาพอยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐที่กองก าลังเข้าไปปฏิบัติการแต่อย่างใด149 
 

  ทั้งนี้ ไม่ว่าการกระท าความผิดของกองก าลังจะถือว่าเป็นของรัฐที่ส่งกอง
ก าลังหรือองค์การสหประชาชาติ ซึ่งน าไปสู่ความรับผิดระหว่างประเทศ ก็ไม่มีผลกระทบต่อความรับ
ผิดทางอาญาของผู้กระท าความผิดที่เป็นปัจเจกบุคคล (Individual Criminal Responsibility) 
กล่าวคือ ปัจเจกบุคคลผู้กระท าความผิดยังคงต้องมีความรับผิดทางอาญา แม้ว่าจะเป็นการท าตาม
ค าสั่งของผู้บังคับบัญชาก็ตาม เพราะปัจเจกบุคคลนั้นจะต้องไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชาที่
เห็นว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างชัดแจ้ง และผู้บังคับบัญชาก็ต้องรับผิดในค าสั่งที่ละเมิดต่อกฎหมาย
ด้วยเช่นกัน150 
                                                                                                                                            

147 NK v. Austria, Vienna Court of Appeal, 26 February 1979. 
148 Moshe Hirsch, The Responsibility of International Organizations Toward Third Parties: 

Some Basic Principles, p.73. 
149 F. Seyerted, “United Nations Forces, Some Legal Problems”, British Yearbook of 

International Law (1961). 
  “The host State can, of course, insist upon compliance by the force with the conditions 
laid down in the agreements concluded between the United Nations and the host State, but none of these 
conditions is of the Nature to place the force under the operational control of the host State.” 

150 โดยหลักแล้ว บุคลากรของรัฐจะได้รับความคุ้มกันในเร่ืองกระบวนการทางอาญาจากรัฐที่กองก าลังเข้าไป
ปฏิบัติการเนื่องจากความตกลงว่าด้วยสถานภาพของกองก าลัง (status of force agreement) ได้ก าหนดไว้ อีกทั้งองค์การ
สหประชาชาติเอง ก็ไม่มีเขตอ านาจทางอาญาในกรณีนี้ด้วยและการกระท าความผิดบางอย่าง เช่น การกระท าความผิดทางเพศก็
ไม่ได้ถูกบัญญัติให้เป็นหนึ่งในความผิดของธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ ท าให้ไม่เป็นความผิดอาชญากรรมระหว่างประเทศ 
ที่จะถือว่าทุกรัฐมีเขตอ านาจสากลในการพิจารณา  คดีได้ ดังนั้น เมื่อบุคลากรของรัฐกระท าความผิดทางอาญา จึงตกอยู่ในเขต
อ านาจของรัฐที่ส่งกองก าลัง ซึ่งโดยมากแล้ว รัฐที่ส่งกองก าลังก็ไม่ต้องการที่จะลงโทษบุคลากรของตนเอง หรือหากพิจารณาคดี
และลงโทษก็อาจจะท าให้ผู้กระท าความผิดได้รับการพิจารณาคดีและลงโทษจากศาลภายในของรัฐผู้ส่งที่แตกต่างกันอีกด้วย ด้วย
เหตุนี้เอง ท าให้นักวิชาการทั้งหลายวิพากษ์วิจารณ์ว่ากลไกในการด าเนินคดีกับบุคลากรในปฏิบัติ การเพ่ือสันติภาพยังไม่มี
ประสิทธิภาพ ดูรายละเอียดเพ่ิมเติมที่ Jennifer Murray, “Who will police the Peace-Builders? The Failure to 
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  กล่าวโดยสรุปได้ว่า จากการศึกษาร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การ
ระหว่างประเทศเพ่ือน ามาปรับใช้กับการวินิจฉัยความรับผิดในการการกระท าของกองก าลัง
สหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้ร่างบทบัญญัติ
ในข้อ 7 เพ่ือรองรับถึงปัญหาการกระท าดังกล่าว โดยใช้หลักเกณฑ์  “การมีอ านาจควบคุมอย่าง
แท้จริง” (Effective Control) เป็นหลักเกณฑ์ที่ช่วยวินิจฉัยว่าระหว่างรัฐที่ส่งกองก าลังหรือองค์การ
สหประชาชาติที่จะต้องมีความรับผิดในการกระท าของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ โดย
หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ นี้ถือว่าเป็นหลักเกณฑ์ได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวางทั้งจาก
นักวิชาการและในระดับศาลภายใน อย่างไรก็ตามศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปกลับมิได้น าหลักเกณฑ์
ดังกล่าวมาปรับใช้ในคดี Behrami และคดี Saramati โดยศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปได้ใช้หลักเกณฑ์ 
“การมีอ านาจและการควบคุมสูงสุด” (Ultimate Authority and Control) ที่มีหลักการที่แตกต่าง
หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ อย่างชัดเจน ส่งผลให้เกิดกระแสการวิจารณ์ถึงค าตัดสินของศาล
โดยนักวิชาการเป็นอย่างมากว่าหลักเกณฑ์ใดเป็นหลักเกณฑ์ที่มีความเหมาะสมในการปรับใช้เพ่ือ
วินิจฉัยปัญหาดังกล่าว 

 
 

 

                                                                                                                                            
Establish Accountability for the Participation of United Nations Civilian Police in the Trafficking of Women in 
post-conflict Bosnia and Herzegovina”, Columbia Human Rights Law Review (Spring, 2003). 



 

 

บทที่ 3 
การวินิจฉัยความรับผิดในการกระท าของกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพื่อสันติภาพ 

กรณีค าตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป ในคดี Behrami และคดี Saramati 
 
 นับตั้งแต่ที่มีการจัดตั้งกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพเพ่ือเข้าไปแก้
สถานการณ์ความขัดแย้งที่มีผลกระทบต่อสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศเป็นต้นมา ใน
ปฏิบัติการหลายๆแห่งปรากฏว่ามีกรณีที่กองก าลังสหประชาชาติได้ไปกระท าความผิดก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อชีวิต ร่างกายและทรัพย์สินของปัจเจกชนที่อาศัยอยู่ในพ้ืนที่ที่ปฏิบัติการอยู่บ้างเช่นกัน ซึ่ง
องค์การสหประชาชาติจะใช้วิธีการเยียวยาความเสียหายตามวิธีการภายใน หรือผู้เสียหายใช้วิธีฟ้องรัฐ
ที่ส่งกองก าลังเป็นคดีตามระบบกฎหมายภายในเพ่ือเยียวยาความเสียหายของตนเท่านั้น ทั้งนี้ก็เพราะ
ยังไม่มีหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่ชัดเจนในการวินิจฉัยความรับผิดในการกระท าของกองก าลัง
ดังกล่าว จนกระทั่งต่อมาเมื่อคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้ยกร่างข้อบทว่าด้วยความ
รับผิดขององค์การระหว่างประเทศขึ้น จึงปรากฏหลักเกณฑ์ “การมีอ านาจควบคุมอย่างแท้จริง” 
(Effective Control) ที่สามารถน ามาวินิจฉัยความรับผิดในการกระท าดังกล่าวได้ แต่อย่างไรก็ตาม 
คดีแรกในประวัติศาสตร์ที่มีการฟ้องร้องคดีที่เกี่ยวกับการกระท าความผิดของกองก าลังสหประชาชาติ
ในระดับศาลระหว่างประเทศ ซึ่งก็คือ คดี Behram iและคดี Saramati ของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป 
ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปกลับมิได้ใช้หลักเกณฑ์ที่ปรากฏในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การ
ระหว่างประเทศแต่อย่างใด ท าให้คดีดังกล่าวนี้เป็นคดีที่มีความส าคัญที่ได้รับความสนใจจากนานา
ประเทศและสร้างผลกระทบต่อกฎหมายระหว่างประเทศเป็นอย่างมาก ดังนั้น ในการศึกษาถึง
ประเด็นทางกฎหมายในค าตัดสินของศาลในคดีดังกล่าว ในบทนี้จึงจะกล่าวถึงระบบการพิจารณาของ
ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปในเรื่องกระบวนการพิจารณาของศาล เขตอ านาจพิจารณาคดีของศาล ผลของ
ค าพิพากษา เพ่ือน าไปสู่รายละเอียดของคดีว่ามีของค าฟ้องของโจทก์ ค าให้การของจ าเลย และค า
ตัดสินของศาลอย่างไร อันมีประเด็นปัญหาที่ซับซ้อนเกี่ยวพันทั้งความรับผิดของทั้งรัฐและองค์การ
ระหว่างประเทศ  
 
3.1 ระบบการพิจารณาคดีของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (The European Court of Human 
Rights) 
 อนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ.1950 มีจุดประสงค์มุ่งหวังที่
จะเป็นเพียงมาตรฐานขั้นต่ าของการเคารพสิทธิมนุษยชนที่ระบบกฎหมายควรจะมีโดยอนุสัญญาฯ
ฉบับนี้มีบทบัญญัติทั้งสิ้น 59 ข้อ สามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ส่วน คือ ในส่วนที่ 1) ส่วนที่เป็นสิทธิและ
เสรีภาพที่บัญญัติไว้ (Substantive Rights) เพ่ือให้ได้รับการคุ้มครองตามอนุสัญญา และหากมีการ
ละเมิดหรือฝ่าฝืนสิทธิหรือเสรีภาพที่บัญญัติไว้ ผู้เสียหายก็สามารถได้รับการเยียวยาจากค าพิพากษาได้ 
เช่น สิทธิในชีวิต, สิทธิที่จะไม่ได้รับการทรมาน, สิทธิที่จะไม่ตกเป็นทาส, สิทธิในเสรีภาพและความ
ปลอดภัย, สิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรมทั้งทางแพ่งและทางอาญา, สิทธิส่วนบุคคล
และครอบครัว,สิทธิที่จะมีอิสระในการแสดงความคิดเห็น เป็นต้น และในส่วนที่ 2) เป็นส่วนที่กล่าวถึง
ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป ซึ่งถือเป็นกลไกที่ส าคัญที่สุดในการบังคับตามอนุสัญญาฯ โดยจะบัญญัติใน
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เรื่องท่ีเกี่ยวกับกระบวนพิจารณา (Procedure) เช่น อ านาจหน้าที่ของผู้พิพากษา, เรื่ององค์คณะของ
ศาล, กฎเกณฑ์การรับฟ้องของโจทก์ (Admissibility Rules), การบังคับตามค าพิพากษา เป็นต้น151 
โดยอนุสัญญาฯฉบับนี้ถือเป็นหนึ่งในอนุสัญญาที่ส าคัญที่สุด ที่คณะมนตรีแห่งยุโรป (The Council of 
Europe) อันประกอบด้วยประเทศสมาชิกของสภายุโรปทั้ง 47 ประเทศได้เข้าเป็นภาคีและรับ
หลักการของอนุสัญญาฯและยังมีการออกพิธีสารอีก 14 ฉบับ (Protocols) มารองรับรายละเอียดของ
อนุสัญญาอีกด้วย แต่ไม่ถือว่ามีผลกระทบโดยตรงต่อกฎหมายภายในของประเทศรัฐสมาชิก แม้ว่า
ประเทศสมาชิกส่วนใหญ่จะบัญญัติหลักการของอนุสัญญาฯไว้ในกฎหมายของตนไม่ว่าโดยทางตรง
หรือทางอ้อมก็ตาม 
 
  แนวคิดในการจัดตั้งศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป เกิดขึ้นจากความต้องการที่จะคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนและสิทธิทางการเมืองของประชาชนในภูมิภาคยุโรป เนื่องจากลัทธิคอมมิวนิสต์แพร่
ขยายเข้ามาในภูมิภาคยุโรปหลังจากสงครามโลกครั้งที่สอง ซึ่งแต่เดิมเป็นศาลที่ท างานควบคู่กับ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนยุโรป ต่อมาเมื่อพิธีสารฉบับที่  11 เข้ามามีผลใช้บังคับท าให้
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนยุโรปถูกยกเลิกไป เนื่องจากมีอ านาจที่ซ้ าซ้อนกัน ดังนั้น อนุสัญญาฯ จึง
ได้สร้างกลไกในระดับสถาบันขึ้นเพ่ือให้ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปเป็นศาลประจ าเพียงองค์กรเดียวที่มี
อ านาจพิจารณาทุกคดีที่เกี่ยวข้อง ไม่ว่าจะเป็นการอธิบายความหมายของอนุสัญญาฯ หรือการ
พิจารณาค าร้องใดๆ โดยในอนุสัญญาฯยังก าหนดอ านาจพิเศษแก่ศาลในการที่จะชดเชย (Just 
satisfaction) แก่คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความเสียหายหากว่ากฎหมายภายในของประเทศที่เกี่ยวข้องมิได้
ให้การแก้ไขเยียวอย่างเพียงพออีกด้วยปัจจุบันศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป ตั้งอยู่ที่เมืองสตราส์บูร์ก 
(Strasbourg) ประเทศฝรั่งเศส และถูกจัดล าดับให้อยู่ในล าดับเดียวกับศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
(International Court of Justice) และศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of Justice) ในฐานะ
ที่เป็นหนึ่งในสามศาลเริ่มแรกของการพิจารณาโทษระหว่างประเทศ152 
 

 3.1.1 กระบวนการพิจารณาคดีของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป 
 ในการพิจารณาคดีของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปนั้น องค์คณะหรือจ านวนของผู้พิพากษาในแต่
ละคดีจะแตกต่างกันออกไปตามความซับซ้อนของประเด็นปัญหาแห่งคดี โดยจะมีระบบการพิจารณา
อยู่ 3 ขั้นตอน กล่าวคือ ขั้นตอนที่ 1 จะมีผู้พิพากษาคณะหนึ่งประกอบด้วยผู้พิพากษา 3 นาย โดยจะ
เรียกผู้พิพากษาทั้ง 3 นาย นี้ว่า “คณะกรรมการ” (Committee) ท าหน้าที่ในการตรวจสอบ
กลั่นกรองเรื่องราวร้องเรียนที่ยื่นต่อศาลโดยรัฐภาคีแห่งอนุสัญญาหรือปัจเจกชนในฐานะผู้เสียหายที่
ร้องขอเข้ามาทั้งหมดว่า สมควรที่จะรับเรื่องไว้พิจารณาหรือไม่ ซึ่งคณะกรรมการผู้พิพากษา 3 นายนี้ 

                                                 
151 นอกจากบทบาทและหน้าที่ของศาลจะถูกบัญญัติในอนุสัญญาฯแล้ว  อ านาจหน้าที่ของศาลในทางปฏิบัติ

ก็ยังถูกก าหนดไว้ในข้อบังคับของศาล (Rules of Court) ซึ่งมีข้อบังคับทั้งหมด 104 ข้อ โดยในข้อบังคับของศาลนี้เป็นการเพ่ิมเติม
และอธิบายรายละเอียดในการปฏิบัติหน้าที่ของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป และยังมีภาคผนวกของข้อบังคับเกี่ยวกับการไต่สวน 
(Investigations) เสริมตอนท้ายข้อบังคับอีกด้วย 

152 Mark, Janis, Richard Kay and Anthony Bradley, European Human Rights Law (text and 
materials), (Oxford University Press, 2000), p.64. 
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จะถูกคัดเลือกมาจากผู้พิพากษาแต่ละแผนกหมุนเวียนกันเข้ามาท าหน้าที่กลั่นกรองคดี เมื่อผ่านการ
ตรวจสอบชั้นนี้แล้ว เรื่องที่เสนอจะเข้าสู่กระบวนการพิจารณาของศาลขั้นตอนที่ 2 ซึ่งในขั้นตอนนี้จะ
มีผู้พิพากษา 7 นาย จะเรียกว่า Chamber จะมีอ านาจหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีที่ถูกน ามาเสนอให้
พิจารณาคดีต่อศาล และขั้นตอนที่ 3 เป็นกรณีท่ีคดีท่ีมีการร้องขอให้ศาลพิจารณาประเด็นข้อกฎหมาย
ที่สลับซับซ้อนมาก คู่ความอาจจะอุทธรณ์ต่อที่ประชุมใหญ่ (Grand Chamber) ซึ่งมีองค์คณะผู้
พิพากษา 17 นาย  ทั้งนี้ประธานของศาลอาจเชื้อเชิญให้รัฐภาคีอ่ืนๆหรือบุคลใดๆซึ่งไม่ใช่คู่ความในคดี
เข้ามาให้การเป็นลายลักษณ์อักษร หรือเข้ามาร่วมในการพิจารณาคดีได้ หากเห็นว่าเป็นการเหมาะสม
เพ่ือประโยชน์แห่งความยุติธรรม153 
 
 3.1.2 เขตอ านาจของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป 
 การน าคดีขึ้นสู่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปนั้นสามารถกระท าได้โดยรัฐบาลคู่กรณีหรือบุคคล
ธรรมดาก็ได้เพ่ือฟ้องร้องรัฐบาลของรัฐภาคี หากรัฐนั้นละเมิดสิทธิที่อนุสัญญาได้ให้ความคุ้มครอง
เอาไว้ ซึ่งถือเป็นครั้งแรกในประวัติศาสตร์ของกฎหมายระหว่างประเทศ ที่อนุสัญญาได้ให้สิทธิบุคคล
ธรรมดาที่จะสามารถฟ้องร้องรัฐภาคีท่ีละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศต่อศาลระหว่างประเทศได้ อัน
ถือเป็นจุดเด่นของการให้ความคุ้มครองสิทธิมนุษยชนภายในภูมิภาคยุโรป ท าให้ปัจเจกชนในฐานะ
ผู้เสียหายได้รับการคุ้มครองจากการถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างแท้จริง  
 

การที่อนุสัญญายุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานก าหนด
หลักเกณฑ์ให้ปัจเจกชนในฐานะผู้เสียหายสามารถน าคดีขึ้นสู่ศาลได้นี้ ถือเป็นปรากฏการณ์ข้อยกเว้น
ของหลักท่ัวไปในกฎหมายระหว่างประเทศที่ก าหนดว่า รัฐเท่านั้นที่เป็นผู้ทรงสิทธิในกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ปัจเจกชนไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลย่อมมีสภาพบุคคลตามกฎหมายภายใน
ของรัฐ โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัจเจกบุคคลธรรมดาไม่ถือว่าเป็นบุคคลในทางกฎหมายระหว่างประเทศ 
เนื่องจากสิทธิหน้าที่และความรับผิดของบุคคลธรรมดาในทางระหว่างประเทศ จะแสดงออกโดยผ่านรัฐ
ที่เป็นเจ้าของสัญชาติบุคคลนั้น154 
 
 ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปจะรับพิจารณาคดีได้ ก็ต่อเมื่อเข้าหลักเกณฑ์เขตอ านาจ ตามเหตุ
ดั งต่อ ไปนี้  ได้ แก่  เหตุ เกี่ ยวกับตั วบุคคล (Ratione Personae), เหตุ เกี่ ยวกับ เวลา 
(RationeTemporis), เหตุเกี่ยวกับสถานที่ (Ratione Loci), เหตุทางเนื้อหาข้อเท็จจริง (Ratione 
Materiae)155 
 
                                                 

153 Convention for Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 
Article 36 (2) “The President of the Court may, in the interest of the proper administration 

of justice, invite any High Contracting Party which is not a party to the proceedings or any person concerned 
who is not the applicant to submit written comments or take part in hearings.  

154 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 1, หน้า. 241. 
155 Rehman Javaid, International Human Rights Law (A practical approach), (Great Britain: 

Henry Ling Ltd Press.2003), p.158. 
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  3.1.2.1 เขตอ านาจเหนือตัวบุคคล (Ratione Personae) 
  ผู้เป็นโจทก์ที่จะน าคดีขึ้นสู่ศาลได้ตามอนุสัญญาฯนี้ จะเป็นกรณีรัฐ156 หรือจะเป็น
ปัจเจกบุคคลใดก็ได้ หรือองค์การที่มิใช่องค์การของรัฐบาล หรือกลุ่มของปัจเจกชน ทั้งนี้ไม่ว่าจะเป็น
นิติบุคคลหรือไม่ก็ได้เป็นผู้ฟ้อง โดยอ้างว่าตนเป็นผู้เสียหายจากการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ
ของรัฐสมาชิก แต่ไม่จ าเป็นว่าผู้เสียหายซึ่งเป็นโจทก์นั้นจะต้องมีสัญชาติหรือจะต้องมีที่พักอาศัยอยู่ใน
อาณาเขตของรัฐนั้น157 ดังนั้น เมื่อผู้ที่เป็นจ าเลยจะต้องเป็นรัฐสมาชิกแล้ว เมื่อมีประเด็นเกี่ยวข้องกับ
การกระท าความผิดขององค์การระหว่างประเทศ จึงก่อให้เกิดความท้าทายอย่างยิ่งและมีผลกระทบถึง
อ านาจในการวินิจฉัยคดีเบื้องต้นของศาลว่าจะรับวินิจฉัยคดีหรือไม่ในชั้นรับค าฟ้อง  (Admissibility 
Case) 
  
  ทั้งนี้ ปัจเจกชนในฐานะผู้เสียหายที่มีสิทธิน าคดีข้ึนสู่ศาลนี้ จะต้องเป็นผู้ที่ได้รับความ
เสียหายโดยตรงและแท้จริงจากการละเมิดสิทธิต่างๆซึ่งรับรองไว้ในอนุสัญญาฯที่เกิดขึ้นจากการ
กระท าหรืองดเว้นการกระท าของรัฐ158 และในกรณีที่ผู้เสียหายเสียชีวิตก่อนจะน าคดีขึ้นสู่ศาลหรือ
เสียชีวิตในระหว่างการพิจารณาคดี ทายาทก็สามารถที่จะด าเนินคดีต่อไปในนามของผู้เสียหายได้หรือ
ในกรณีที่ผู้เสียหายเป็นผู้เยาว์หรือผู้ไร้ความสามารถ บิดา มารดา หรือผู้ปกครองก็สามารถน าเรื่องนั้น
ขึ้นสู่ศาลแทนได้ ส่วนผู้ที่เป็นจ าเลยนั้นจะต้องเป็นรัฐสมาชิกของอนุสัญญาฯเท่านั้น แต่ทั้งนี้การที่รัฐ
จ าเลยมีความคุ้มกันจากเขตอ านาจของศาลภายในประเทศตน และจ ากัดขอบเขตการปรับใช้
อนุสัญญาฯกับประเทศของตนไม่ขัดต่อหลักการของอนุสัญญาฯแต่อย่างใด  
 
  3.1.2.2 เขตอ านาจเหนือเวลาที่มูลคดีเกิด (Ratione Temporis) 
  ก่อนที่โจทก์จะน าคดีขึ้นสู่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป โจทก์จะต้องมีการเรียกร้องให้มี
การเยียวยาภายในประเทศก่อนแล้วจนไม่มีหนทางเยียวยาอ่ืนใดอีก (exhaustion of domestic 
remedies) เมื่อยังไม่ได้รับการเยียวยา โจทก์ต้องฟ้องต่อศาลภายในก าหนดระยะเวลา 6 เดือนนับแต่
ที่ไม่ได้รับการเยียวยาภายในประเทศ ศาลจึงจะสามารถพิจารณาคดีได้159 และการที่จะพิจารณาให้รัฐ

                                                 
156 Convention for Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 
Article 33 “Any High Contracting Party may refer to the Court any alleged breach of the 

Provisions of the Convention and the Protocols thereto by another High Contracting Party.” 
157 Ibid, Article 34 “ The Court may receive applications from any person, non-

governmental organization or group of individuals claiming to be the victim of a violation by one of the High 
Contracting Parties of the rights set forth in the Convention or the Protocols thereto. The High Contracting 
Parties not to hinder in any way the effective exercise of this right.”  

158 ความแตกต่างระหว่างการยื่นค าร้องน าคดีขึ้นสู่ศาลโดยรัฐ (Inter-States) และโดยปัจเจกชนนั้น คือ รัฐ
สามารถร้องทุกข์เกี่ยวกับการละเมิดสิทธิใดๆของบทบัญญัติในอนุสัญญาฯ และพิธีสารได้ แต่การร้องทุกข์ของปัจเจกชน สามารถ
ร้องทุกข์ได้เฉพาะแต่สิทธิที่รับรองคุ้มครองไว้ในอนุสัญญาฯเท่านั้น 

159 Convention for Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 
Article 35 “The Court may only deal with the matter after all domestic remedies have 

been exhausted, according to the generally recognised rules of international law, and within a period of six 
months from the date which the final decision was taken…” 
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จ าเลยมีความรับผิดตามอนุสัญญาได้นั้น จะต้องปรากฏว่าขณะที่รัฐท าการละเมิดพันธกรณี รัฐจะต้อง
ได้ให้สัตยาบัน (Ratification) แก่อนุสัญญาฯและพิธีสารนั้นแล้วด้วย   
    
  3.1.2.3 เขตอ านาจเหนือสถานที่มูลคดีเกิด (Ratione Loci) 
  จากบทบัญญัตใินข้อ 1 แห่งอนุสัญญาฯ ที่ก าหนดพันธกรณีที่ให้รัฐสมาชิกจะต้องให้
การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของทุกคนที่อยู่ภายในเขตอ านาจของตน160 ดังนั้น การที่รัฐจ าเลยจะมี
ความรับผิดส าหรับการละเมิดพันธกรณีได้นั้น จะต้องปรากฏว่าการละเมิดเกิดขึ้นภายในเขตอ านาจ
ของตน ซึ่งมีปัญหาตามมาว่า ค าว่า “เขตอ านาจ” (Jurisdiction) นั้นจะมีขอบเขตเพียงใด  
  
  ในคดี Bankovic โจทก์ได้ฟ้องรัฐสมาชิกของ NATO จ านวน 17 ประเทศซึ่งเป็นรัฐ
สมาชิกของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานด้วยเช่นกัน ว่าNATO ได้
กระท าการโจมตีทางอากาศลงที่สถานีวิทยุประจ าชาติของชาวเซอร์เบียนและเครือข่ายโทรทัศน์ที่เมือง
เบลเกรด โคโซโว ในปีค.ศ.1999 ท าให้มีผู้เสียชีวิต โจทก์ อ้างว่า ผู้เสียหายอยู่ภายใต้ ‘Effective 
Overall Control’ ของรัฐจ าเลย ดังนั้นผู้เสียหายจึงอยู่ในเขตอ านาจของรัฐจ าเลยที่รัฐจ าเลยมี
พันธกรณีท่ีจะต้องคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ อย่างไรก็ตาม ศาลได้ปฏิเสธข้อกล่าวอ้างนี้ โดยให้เหตุผล
ว่า จากมุมมองของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง โดยหลักแล้ว เขตอ านาจของรัฐนั้นเป็น
เขตอ านาจตามอาณาเขต (territory) ดังนั้น การตีความอนุสัญญาฯจะต้องสอดคล้องกับหลักการของ
กฎหมายระหว่างประเทศ เพราะฉะนั้น โดยปกติรัฐแล้วรัฐจึงไม่ต้องผูกพันตามอนุสัญญาฯส าหรับการ
กระท าหรือการงดเว้นการกระท าของเจ้าหน้าที่ของตนนอกอาณาเขตของตน แต่ มิได้หมายความว่า 
หากเป็นนอกอาณาเขตของรัฐแล้วจะอยู่นอกเขตอ านาจของรัฐเสมอไป161 แต่อาจมีข้อยกเว้นได้ เช่น 
ในกรณีที่เก่ียวกับทางการทูตและกงสุล, ในกรณีที่การกระท าความผิดเกิดขึ้นในเรือ หรืออากาศยานที่
ชักธงของรัฐในอาณาเขตของรัฐอ่ืน เป็นต้น162 
   
  3.1.2.4 เขตอ านาจเหนือเนื้อหาของคดี (Ratione Materiae) 
  ศาลจะมีเขตอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีได้ก็แต่เฉพาะในประเด็นแห่งคดีที่เกี่ยวข้อง
กับสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการคุ้มครองไว้ตามอนุสัญญาฯเท่านั้น ซึ่งไม่ใช่ทุกรัฐสมาชิกที่จะให้การ

                                                 
160 Ibid, Article 1 “The High Contracting Parties shall secure to everyone within their 

jurisdiction the rights and freedoms defined I n Section I of this Convention.” 
161 Clare Ovey and Robin C.A. White, European Convention on Human Rights , (Oxford 

University Press: 2002), p.14. 
162 Bankovic and others v. Belgium and 16 others Contracting States, ECtHR Decision of 12 

December 2001, para.57. 
  “As to “ordinary meaning” of the relevant term in Article 1 of the Convention, the Court 
is satisfied that, from the standpoint of public international law, the jurisdictional competence of a State is 
primarily territorial. While international law does not exclude a State’s exercise of jurisdiction extra-
territorially, the suggested bases of such jurisdiction (including nationality, flag, diplomatic and consular) are, 
as a general rule, defined and limited by the sovereign territorial rights of the other relevant States…” 
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สัตยาบันแก่ทุกพิธีสาร ดังนั้น หากรัฐสมาชิกไม่ได้ให้สัตยาบันตามพิธีสารฉบับใด ศาลก็ไม่มีอ านาจใน
การพิจาณาคดีดังกล่าว163 
  
 3.1.3 ค าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป 
 ศาลจะออกค าตัดสินหรือค าพิพากษาด้วยการลงคะแนนเสียงข้างมาก ผู้พิพากษาผู้ใดมีส่วน
ร่วมในการพิจารณาคดีจะมีเอกสิทธิในการเพ่ิมเติมความคิดเห็นของตนลงไปต่างหากจากค าพิพากษา
หรือรวมกันก็ได้ รวมทั้งการแสดงความเห็นขัดแย้งลงไปด้วย โดยสามารถพิจารณาผลของค าพิพากษา
ของศาลต่อกฎหมายภายในของรัฐสมาชิก และส่วนผลทางระหว่างประเทศ ได้ดังนี้  
 
 ในส่วนผลของค าพิพากษาต่อกฎหมายภายใน จากลักษณะของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยการ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานนี้ เป็นสนธิสัญญาพหุภาคีระดับภูมิภาค เพ่ือวาง
หลักเกณฑ์และแนวทางปฏิบัติให้แก่รัฐสมาชิกในการให้ความคุ้มครองสิทธิมนุษยชนภายในภูมิภาค 
ดังนั้น เมื่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป เป็นองค์กรที่ถูกจัดตั้งขึ้นโดยอนุสัญญาฯ ผลของค าพิพากษาศาล
สิทธิมนุษยชนยุโรป จึงมีผลผูกพันแก่รัฐภาคที่เป็นคู่ความ เมื่อผลของค าพิพากษาผูกพันแต่เฉพาะรัฐ
ภาคีท่ีเป็นคู่ความเท่านั้น ค าพิพากษาของศาลจึงมีผลเหนือกฎหมายภายใน แต่ไม่มีผลเป็นการลบล้าง
ค าพิพากษาของศาลภายใน ซึ่งในการตัดสินคดีของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปจะไม่ก้าวล่วงเข้าไปแก้ไข
เปลี่ยนแปลงค าพิพากษาภายในของรัฐภาคี เพียงแต่ผลของค าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป
จะท าให้รัฐน าไปพิจารณาทบทวนแก้ไขกฎหมายที่เกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองสิทธิภายในรัฐของตน
ให้มีผลเป็นการคุ้มครองได้เทียบเท่าหรือดีข้ึนกว่าอนุสัญญาฯ164 
  
 นอกจากนี้  ในระดับกฎหมายระหว่างประเทศ คณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนแห่ง
สหประชาชาติ (UN Human Rights Committee) ก็ได้น าแนวค าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชน
แห่งยุโรปไปปรับใช้ในการพิจารณาถึงพันธกรณีของรัฐภาคีองค์การสหประชาชาติ ในกรณีที่มีการ
ร้องเรียนโดยรัฐหรือเอกชนว่าด้วยสิทธิมนุษยชนโดยรัฐใดรัฐหนึ่งหรือไม่ด้วย ผลของค าพิพากษาจึง
น าไปสู่การปฏิบัติตามได้ไม่เฉพาะเพียงแต่ในประเทศในภูมิภาคยุโรปเท่านั้น แต่ผลของค าพิพากษายัง
มีส่วนในการสร้างกฎเกณฑ์ทางกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศด้วย165 
 
3.2 ความเป็นมาแห่งคดี Behrami และคดี Saramati 
 ต้นก าเนดิของปัญหาโคโซโว เกิดในช่วงระยะเวลาระหว่างที่ยูโกสลาเวียอยู่ภายใต้การน าของ
จอมพล Josip Broz (หรือ Tito) ยูโกสลาเวียมีสถานะเป็นประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ ประกอบด้วย 

                                                 
163 Tom Zwart, The Admissility of Huamn Rights Pettitions: The case law of the European 

Commission of Human Rights and the Human Rights Committee, (Martinus Nijhoff Publishers. 1994), p.139. 
164 เนตรนภา พุทธสุวรรณ, การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนโดยศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิ

มนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ.1950, วิทยานิพนธ์ระดับปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2550, หน้า 85. 

165 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 96. 
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6 สาธารณรัฐ คือ เซอร์เบีย โครเอเชีย บอสเนีย-เฮอร์เซโกวินา สโลวีเนีย มาซิโดเนีย และมอนเตเน
โกร โดยในรัฐเซอร์เบียมีดินแดนระดับจังหวัด 2 จังหวัดคือ วอยวอดินาทางภาคเหนือ และโคโซโวทาง
ภาคใต้ ซึ่งระหว่างปีค.ศ.1974-1989 ทั้งสองจังหวัดนี้มีสถานภาพเป็นจังหวัดที่มีสิทธิปกครองตนเอง 
(Autonomous Provinces)  
 
 ต่อมาเมื่อเกิดเหตุการณ์สังคมนิยมล่มสลายในยุโรปตะวันออก ระหว่างปีค.ศ.1989-1991 
สาธารณรัฐ 4 สาธารณรัฐในยูโกสลาเวียได้แยกตัวออกเป็นประเทศเอกราช ประเทศยูโกสลาเวียเดิม
จึงมีสาธารณรัฐอยู่เพียง 2 สาธารณรัฐ คือ เซอร์เบียและมอนเตเนโกร นาย Slobodan Milošević 
ซึ่งมีต าแหน่งประธานาธิบดีของเซอร์เบียในปีค.ศ.1989 ได้ประกาศยุบสถานะปกครองตนเองของ
วอยวอดินาและโคโซโวในปีนั้นสร้างความไม่พอใจให้แก่ทั้งสองจังหวัดเป็นอย่างยิ่ง โดยเฉพาะโคโซโวที่
มีชาวโคโซวาร์ที่เป็นชนชาติอัลเบเนียและเป็นชาวมุสลิมรวมอยู่ 90 เปอร์เซ็นต์ของประชากรทั้งหมด 
2 ล้านคน คนเหล่านี้ไม่มีความจงรักภักดีต่อรัฐบาลเซอร์เบียและยูโกสลาเวีย และต้องการแยกตัวเป็น
อิสระตั้งแต่อดีตที่ยาวนาน การถูกเพิกถอนสถานภาพจังหวัดอิสระซึ่งเคยมีสิทธิปกครองตนเองใน
ระดับหนึ่งเป็นเหตุให้ชาวโคโซวาร์เหล่านี้มีปฏิบัติการต่อต้านเซอร์เบียอย่างต่อเนื่องมาตั้งแต่ต้นปีค.ศ.
1998166 จนกระทั่งเหตุการณ์ตึงเครียดที่สุดเมื่อเซอร์เบียส่งกองทัพเข้าฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ชาวโคโซวาร์-
อัลเบเนียนในโคโซโว 
 
 โดยในปีค.ศ.1998-1999เกิดความขัดแย้งระหว่างกองก าลังเซอร์เบียน (Serbian) และกอง
ก าลังโคโซวาร์-อัลเบเนียน (Kosovar Albanian Force)ท าให้ในวันที่ 10 มกราคม ค.ศ. 1999 North 
Atlantic Council (NAC) ของ NATO ได้ออกข้อมติว่า จะจู่โจมทางอากาศในอาณาเขตสาธารณรัฐ
ยูโกสลาเวีย (Federal Republic of Yugoslavia: FRY) หากยูโกสลาเวียไม่ปฏิบัติตามความต้องการ
ของประชาคมโลก ต่อมาในเดือนกุมภาพันธ์ถึงมีนาคมก็มีการเจรจากัน จนเกิดสนธิสัญญาสันติภาพ 
(Peace Agreement) ซึ่งได้ลงนามโดยผู้แทนของกองก าลังโคโซวาร์-อัลเบเนียน แต่ผู้แทนของ
ยูโกสลาเวียกลับไม่ได้ลงนาม ดังนั้น NAC จึงได้ตัดสินใจในวันที่ 23 มีนาคม ค.ศ. 1999 ให้เลขาธิการ
ของ NATO (The secretary General: SG) ประกาศให้มีการโจมตีทางอากาศที่ยูโกสลาเวีย โดยเริ่ม
การโจมตีตั้งแต่วันที่ 24 มีนาคม จนถึงวันที่ 8 มิถุนายน ค.ศ. 1999 เพราะกองก าลังยูโกสลาเวียได้
ยอมถอนตัวออกจากโคโซโว 
  
 ในวันที่ 9 มิถุนายน ค.ศ.1999 สาธารณรัฐยูโกสลาเวีย และสาธารณรัฐเซอร์เบียได้ลงนามใน 
“Military Technical Agreement” (MTA) โดยมีข้อตกลงเพ่ือให้ยูโกสลาเวียถอนกองก าลังและให้

                                                 
166 หัสญา อุ่นจิตต์, การใช้ก าลังขององค์การสนธิสัญญาป้องกันแอตแลนติกเหนือภายใต้กฎหมายระหว่าง

ประเทศ: ศึกษากรณีเหตุการณ์โซโว, วิทยานิพนธ์ระดับปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2547, หน้า 
110-111. 
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กองก าลังเพื่อความมั่นคงระหว่างประเทศ (International Security Forces) เข้ามาท าหน้าที่ตามข้อ
มติของคณะมนตรีความมั่นคงแห่งองค์การสหประชาชาติตามความเหมาะสม167 
 
 ในวันที่ 10 มิถุนายน ค.ศ.1999 คณะมนตรีความมั่นคงจึงได้ออกข้อมติที่ 1244 ก าหนด
รายละเอียดดังนี้ 
 

“… 5. Decides on the deployment in Kosovo, under United Nations 
auspices, of international civil and security presences, with appropriate 
equipment and personel as required and welcomes the agreement of the 
Federal Republic of Yugoslavia to such presences; 

6. Requests the Secretary General to appoint, in consultation with the 
Security Council, a Special Representative to control the implementation of 
the international civil presences, and further requests the Secretary –General 
to instruct his Special Representative to coordinate closely with the 
international security presence to ensure that both presences operate 
towards the same goals and in a mutually supportive manner; 

7. Authorizes Members States and relevant international 
organizations to establish the international security presence in Kosovo … ; 

9. Decides that the responsibilities of the international security 
presence to be deployed and acting in Kosovo will include: 

(e) Supervising demining until the international civil presence 
can, as appropriate, takeover responsibility for this task; 
(f) Supporting, as appropriate, and coordinating closely with 
the work of the international civil presence; 

11. Decides that the main responsibilities of the international civil 
presence will include: 

(b) Performing basic civilian administrative functions where 
and long as required; 
(c) Organizing and overseeing the development of provisional 
institutions for democratic and autonomous self-government 
pending a political settlement, including the holding of 
elections;  

                                                 
167 Decision As to the Admissibility of Application no.71412/01 by Agim Behrami and Bekir 

Behrami v. France and Application no.78166/01 by Ruzdhi Saramati v. France Germany and Norway, ECtHR, 
para.2. 
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19. Decides that the international civil and security presences are 
established for an initial period of 12 months, to continue thereafter unless 
the Security Council decides otherwise; 

20. Requests the Secretary-General to report to the Council at regular 
intervals on the implementation of this resolution, including reports from the 
leaderships of the international civil and security presences, the first reports 
to be submitted within 30 days of the adoption of this resolution;”168 

  
 จะเห็นได้ว่า ข้อมติดังกล่าวได้ตั้ง International Security Presence ซึ่งก็คือ กองก าลัง 
KFOR และInternational Civil Presence ซึ่งก็คือกองก าลัง UNMIK เข้ามาปฏิบัติภารกิจในโคโซโว 
โดยในส่วนของกองก าลัง KFOR นั้นอยู่ภายใต้การอุปถัมภ์ขององค์การสหประชาชาติ (“under UN 
auspices”) โดยการมีส่วนร่วมสนับสนุนของNATO (Substantial NATO Participation) โดยยู่
ภายใต้อ านาจการควบคุมและบังคับบัญชาร่วมกัน (under unified command and control) ซึ่ง 
NATO นั้น ได้เข้ามาปฏิบัติการในมาซิโดเนีย (The Former Yugoslav Republic of Macedonia) 
ก่อนหน้านี้แล้ว จึงเข้ามาปฏิบัติการในโคโซโวเมื่อวันที่ 12 มิถุนายน ค.ศ.1999169 ต่อมาในวันที่ 20 
มิถุนายน ค.ศ. 1999 กองก าลังยูโกสลาเวียจึงถอนตัวออกไป 
 
 กองก าลัง KFOR ประกอบไปด้วยกองพลนานาชาติ (Multinational Brigades; MNBs) 4 
กลุ่ม ซึ่งแต่ละกลุ่มจะรับผิดชอบหน้าที่เฉพาะส่วนแตกต่างกันไปโดยจะน าโดยประเทศผู้น า (Lead 
Country) แบ่งออกเป็น 2 ส่วน คือ กองก าลัง MNB ทางเหนือ (ประจ าเมือง Mitrovica) จะน าโดย
ประเทศฝรั่งเศส และกองก าลัง MNB ทางใต้ (ประจ าเมือง Prizren) จะน าโดยประเทศเยอรมันใน
ส่วนกองก าลัง UNMIK จะประกอบด้วย 4 แผนก จะท าหน้าที่แตกต่างกันไปตามที่ได้รับมอบหมาย
โดยอยู่ภายใต้ผู้แทนพิเศษของเลขาธิการสหประชาชาติ (SRSG) โดยแผนกที่1 จะท าหน้าที่ช่วยเหลือ
ทางมนุษยธรรม น าโดยส านักงานข้าหลวงใหญ่ผู้ลี้ภัยสหประชาชาติ (United Nations High 
Commission of Refugees: UNHCR) ก่อนถูกถอนออกไปในเดือนมิถุนายน ค.ศ. 2000 กลายเป็น
ท าหน้าที่ต ารวจและอ านวยความยุติธรรมน าโดยองค์การสหประชาชาติ แผนกที่  2 เป็นเรื่องเกี่ยวกับ
การปกครองบริหารจัดการพลเรือน ส่วนแผนกที่ 3 ท าหน้าที่เกี่ยวกับการสร้างประชาธิปไตย น าโดย
องค์การว่าด้วยความมั่นคงและความร่วมมือในยุโรป (Organisation for Security and 
Cooperation in Europe: OSCE) และแผนกที่ 4 ท าหน้าที่ในการฟ้ืนฟูเศรษฐกิจน าโดยสหภาพ
ยุโรป (European Union)170 
 
 ในคดี Behrami นั้นมีข้อเท็จจริงว่า เมื่อวันที่ 11 มีนาคม ค.ศ. 2000 มีกลุ่มเด็กเล่นอยู่ในหุบ
เขาในเขตเทศบาลเมือง Mitrovica ซึ่งเด็กชาย 2 คนในกลุ่มนั้นเป็นบุตรของนาย Agim Behrami 
                                                 

168 UNSC Resolution 1244 of 10 June 1999. 
169 Behrami & Saramati cases, para.3. 
170 Ibid, para.4. 
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ได้แก่ Gadaf Behrami และ Bekir Behrami ซึ่งในบริเวณที่กลุ่มเด็กเล่นกันนั้นเป็นบริเวณที่ยังไม่ได้
ถอดชนวนระเบิด (cluster bomb units, CBUs) ที่ NATO ได้วางเอาไว้ต้ังแต่ปีค.ศ.1999 เด็กคน
หนึ่งในกลุ่มนั้นน่าจะเชื่อว่าระเบิดดังกล่าวปลอดภัยจึงโยนไปกลางอากาศท าให้ระเบิดไปโดน Gadaf 
เสียชีวิต และ Bekir ได้รับบาดเจ็บสาหัสถึงข้ันตาบอด171 
 
 แผนกต ารวจของกองก าลัง UNMIK จึงได้ออกสืบสวนจากพยานรวมถึงเด็กที่เกี่ยวข้อง แต่
กองก าลัง UNMIK ไม่สามารถเข้าไปในพ้ืนที่ของกองก าลัง KFOR ได้หากกองก าลัง KFOR ไม่ยินยอม 
จากรายงานการสืบสวนปรากฏว่า เจ้าหน้าที่ฝรั่งเศสของกองก าลัง KFOR ยอมรับว่ากองก าลัง KFOR 
รู้ถึงเรื่องระเบิดที่ยังไมไ่ด้ปลดชนวนเป็นเวลาเดือนกว่าๆแล้ว แต่ไม่ใช่หน้าที่ที่ส าคัญสูงสุด และยังชี้อีก
ด้วยว่า พ้ืนที่ที่มีระเบิดที่ยังไม่ได้ปลดนั้นได้ถูกกองก าลัง KFOR ท าเครื่องหมายไว้บนพ้ืนที่นั้นแล้ว
หลังจากเกิดเหตุการณ์ระเบิดดังกล่าว172 
  
 นาย Agim Behrami จึงได้มาฟ้องในนามของตนเองและในนามของ Gadaf ลูกชายที่
เสียชีวิต และส่วน Bekir ได้ฟ้องในนามตนเอง โดยยื่นฟ้องฝรั่งเศสให้เป็นจ าเลยในฐานะที่เป็นรัฐผู้น า 
(Lead Nation) ของกองก าลัง KFOR ตามข้อ 2 แห่งอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและ
เสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่ว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิในชีวิตว่าจะต้องได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายโดยไม่
มีผู้ใดสามารถพรากชีวิตของเขาไปได้173 โดยฝ่ายโจทก์อ้างว่า อุบัติเหตุที่ท าให้เกิดความเสียหายแก่
โจทก์เกิดจากกองก าลัง KFOR ไม่ได้ท าเครื่องหมายหรือปลดชนวนระเบิดทั้งๆที่รู้ว่ามีระเบิดอยู่174 
ศาลรับฟังข้อเท็จจริงในประเด็นการถอดชนวนระเบิดว่า UN Mine Action Service (UNMAS) เป็น
องค์กรหลักในการควบคุมดูแลเรื่องระเบิด175 โดยในวันที่ 12 มิถุนายน ค.ศ. 1999 ซึ่งเป็นเวลาก่อน
มูลคดีเกิด เลขาธิการสหประชาชาติได้ออกแผนยุทธการ (Operational Plan: OPLAN) ก าหนดให้
หน้าที่การปลดชนวนระเบิดเป็นหน้าที่ส่วนหนึ่งของกองก าลัง UNMIK แผนกที่ 1 และให้กองก าลัง 
UNMIK ตั้งศูนย์ปฏิบัติการทางระเบิดโดยเร็วที่สุด กองก าลัง UNMIK จึงตั้ง UNMACC/UNMIK 
MACC (UN Mine Action Coordinating Center) ซึ่งเปิดท าการเมื่อวันที่ 17 มิถุนายน ค.ศ.1999 

                                                 
171 Ibid, para.5. 
172 Ibid, para.6. 
173 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms. 
Article 2 “1.Everyone’s right to life shall be protected by law. No one shall be deprived of 

his life intentionally save in the execution of a sentence of a court following his conviction of a crime for 
which this penalty is provided by law. 
    2. Deprivation of life shall not be regarded as inflicted in contravention of this 
Article when it results from the use of force which is no more than absolutely necessary: 
   (a) in defence of any person from unlawful violence; 
   (b) in order to effect a lawful arrest or to prevent the escape of a person 
lawfully detained; 
   (c) in action lawfully taken for the purpose of quelling a riot or insurrection.” 

174 Behrami & Saramati cases, para.61. 
175 Ibid, para.52. 
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และระหว่างที่รอถ่ายอ านาจให้ UNMACC จากข้อมติที่ 1244 ก็ก าหนดให้กองก าลัง KFOR ท าหน้าที่
เป็นศูนย์ปฏิบัติการตามความเป็นจริงไปก่อน176 ต่อมาในวันที่ 24 สิงหาคม ค.ศ. 1999 จึงได้มี 
UNMIK Mine Action Programme (MAP) ซึ่งเป็นเอกสารเผยแพร่มีเนื้อความว่า ผู้แทนเลขาธิการ
พิเศษและรักษาการณ์แทนผู้แทนพิเศษของกองก าลัง UNMIK ประจ าแผนกที่ 1 จะมีความรับผิดชอบ
ทั้งหมด (Overall Responsibility)177 ในขณะที่กองก าลัง KFOR ก็มีรายงานออกมาว่าจะท างาน
ร่วมกับ UNMACC อย่างใกล้ชิดและเป็นหน้าที่หลักของ MNBs ที่จะท าลายระเบิดทิ้ง178 จะเห็นได้ว่า 
ประเด็นที่ศาลต้องพิจารณาก็คือ กองก าลังใดมีหน้าที่ในการปลดชนวนระเบิดดังกล่าว 
  
 ส าหรับในคดี Saramati มีข้อเท็จจริงว่า เมื่อวันที่ 24 เมษายน ค.ศ.2001 นาย Saramati 
ถูกจับกุมโดยต ารวจของกองก าลัง UNMIK ในข้อหาพยายามฆ่าและครอบครองอาวุธโดยผิดกฎหมาย
โดยไม่มีการสอบสวน ในวันถัดมาศาลชั้นต้นจึงได้ออกค าสั่งจับกุมและให้สอบสวน เดือนต่อมาอัยการ
จึงสั่งฟ้อง และศาลก็สั่งขยายเวลาการจับกุม จนกระทั่งวันที่ 4 มิถุนายน ค.ศ. 2001 ศาลสูงสุดจึง
อนุญาตให้นาย Saramati อุทธรณ์และปล่อยตัวไป179 
  
 ในช่วงประมาณเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 2001 ต ารวจกองก าลัง UNMIK ก็ได้แจ้งทางโทรศัพท์
ให้นาย Saramati ยอมให้สถานีต ารวจยึดเงินกับทรัพย์สิน ซึ่งสถานีต ารวจดังกล่าวอยู่ที่เมือง Prizren 
ดูแลโดย MNB ทางใต้ที่น าโดยประเทศเยอรมัน และต่อมานาย Saramati ก็ถูกจับตัวอีกโดยต ารวจ
ของกองก าลัง UNMIK ซึ่งท าตามค าสั่งของผู้บัญชาการกองก าลัง KFOR (COMKFOR) ซึ่งในขณะนั้น
เป็นเจ้าหน้าที่ของประเทศนอร์เวย์180 
 
 ในวันที่ 26 กรกฎาคม ค.ศ. 2001 ผู้แทนของนาย Saramati จึงไดร้้องเรียนถึงความชอบด้วย
กฎหมายของการจับกุม ที่ปรึกษากฎหมายของกองก าลัง KFOR จึงได้แจ้งว่ากองก าลัง KFOR มี
อ านาจที่จะกระท าได้ตามข้อมติที่ 1244 เพราะเป็นกระท าที่เนื่องมาจากความจ าเป็นเพ่ือความ
ปลอดภัยและบรรยากาศท่ีมั่นคง และเป็นการปกป้องกองก าลัง KFOR ทั้งนี้เนื่องจากกองก าลัง KFOR 
ได้รับข้อมูลว่านาย Saramati มีความเกี่ยวข้องกับกองก าลังที่ปฏิบัติการในชายแดนระหว่างโคโซโว
และมาซิโดเนีย จึงน่าเชื่อว่านาย Saramati น่าจะเป็นภัยคุกคามต่อความมั่นคงของผู้อยู่อาศัยในโคโซ
โว181 ต่อมาในวันที่ 3 ตุลาคม ค.ศ.2001 เจ้าหน้าที่ของฝรั่งเศสได้ถูกแต่งตั้งเป็นผู้บัญชาการของกอง
ก าลังKFOR182 การจับกุมนาย Saramati ก็ด าเนินมาเรื่อยๆ จนถึงประมาณเดือนมกราคม ค.ศ.2002 
ศาลจึงตัดสินว่านาย Saramati มีความผิดบางฐาน แต่บางฐานก็ไม่มีความผิด และถูกย้ายจากการ

                                                 
176 Ibid, para.53. 
177 Ibid, para.54. 
178 Ibid, para.58. 
179 Ibid, para.8. 
180 Ibid, para.9. 
181 Ibid, para.11. 
182 Ibid, para.15. 
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จับกุมของกองก าลัง KFOR ไปสู่การขังของกองก าลัง UNMIK ในเมือง Pristina183 อย่างไรก็ตาม ศาล
ฎีกาของโคโซโวก็ได้ยกเลิกค าพิพากษาและมีค าสั่งให้พิจารณาคดีใหม่184 
  
 นาย Saramati จึงได้ฟ้องฝรั่งเศส นอร์เวย์ และเยอรมันต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปโดยอ้าง
ข้อ 5185 แห่งอนุสัญญาฯ ที่ว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิในเสรีภาพและความมั่นคงประกอบข้อ 13 ที่ว่า
ด้วยการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ว่าจะต้องได้รับการเยียวยาอย่างมีประสิทธิภาพจาก
เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจของรัฐ186 นาย Saramati ผู้เป็นโจทก์อ้างว่าการจับกุมเป็นการกระท าที่เกิน
อ านาจของกองก าลัง KFOR อันเป็นการละเมิดสิทธิในเสรีภาพและไม่ได้รับการเยียวยาอย่างมี
ประสิทธิภาพ และโจทก์ยังอ้างข้อ 6187 ที่ว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาอย่างเป็น
ธรรม ว่าเขาไม่สามารถเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมในศาลได้ ซึ่งเป็นการละเมิดพันธกรณีของรัฐจ าเลย
ที่จะต้องประกันสิทธิตามอนุสัญญาแก่ผู้ที่อยู่ในโคโซโว188 
 
 ในส่วนของเยอรมันได้ต่อสู้ว่า แม้เยอรมันจะเป็นประเทศผู้น าใน MNB ทางใต้แต่เยอรมันก็ไม่
มีส่วนเกี่ยวข้องในการจับกุมโจทก์เลย นาย Saramati ยอมรับตามข้อต่อสู้ และได้ถอนฟ้องเยอรมัน 
ศาลจึงอนุญาตให้ถอนฟ้องเยอรมันได้189 แต่ให้เยอรมันเข้ามาเป็นคู่ความฝ่ายที่สามในคดี190 ทั้งยังให้
รัฐต่างๆ ได้แก่ เดนมาร์ก เอสโตเนีย กรีก โปแลนด์ สหราชอาณาจักร โปรตุเกส รวมถึงองค์การ
สหประชาชาติเข้ามาเป็นคู่ความฝ่ายที่สามในคดีด้วย 
  

                                                 
183 Ibid, para.16. 
184 Ibid, para.17. 
185 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms. 
Article 5 “1.Everyone has the right to liberty and security of person. No one shall be 

deprived of his liberty save in the following cases and in accordance with a procedure prescribed by law:..”
  

186 Ibid, Article 13 “Everyone whose rights and freedoms as set forth in this Convention 
are violated shall have an effective remedy before a national authority notwithstanding that the violation 
has been committed by persons acting in an official capacity.” 

187 Ibid, Article 6 “1. In the determination of his civil rights and obligations or of any 
criminal charge against him, everyone is entitled to a fair and public hearing within a reasonable time by an 
independent and impartial tribunal established by law. Judgment shall be pronounced publicly but the 
press and public may be excluded from all or part of the trial in the interests of morals, public order or 
national security in a democratic society, where the interests of juveniles or the protection of the private life 
of the parties so require, or to the extent strictly necessary in the opinion of the court in special 
circumstances where publicity would prejudice the interests of justice…” 

188 Behrami & Saramati cases, para.62. 
189 Ibid, para.64. 
190 Ibid, para.65. 
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3.3 ประเด็นทางกฎหมายท่ีปรากฏในคดี 
 เนื่องจากการกระท าความผิดในคดีท้ังสองดังกล่าวมีความเกี่ยวข้องกับกองก าลังในปฏิบัติการ
เพ่ือสันติภาพปฏิบัติหน้าที่ไปในนามขององค์การสหประชาชาติซึ่งเป็นองค์การระหว่างประเทศ แต่
โจทก์ผู้เสียหายกลับได้มาฟ้องรัฐที่ส่งกองก าลังว่ามีความรับผิดตามอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานหรือไม่ คดีทั้งสองจึงถือว่าเป็นคดีที่มีความซับซ้อนอยู่ในขั้นตอนของ
การรับฟ้อง (Admissibility Case) ต้องพิจารณาโดยสมัชชาใหญ่ (Grand Chamber) ซึ่งจากการที่มี
ประเด็นที่เหมือนกันจนศาลเห็นว่าพอที่จะรวมการพิจารณาคดีได้ดังนั้น เมื่อศึกษาค าตัดสินของศาล 
สามารถแยกพิจารณาเป็นประเด็นได้ ดังนี้ 
 

3.3.1 ประเด็นเรื่องเขตอ านาจของรัฐจ าเลยตามอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและ
เสรีภาพขั้นพื้นฐาน 

  3.3.1.1 ค าฟ้องของโจทก์ 
  โจทก์อ้างว่า ค าฟ้องของโจทก์นั้นเข้าหลักเกณฑ์ตามบทบัญญัติของอนุสัญญาฯ ข้อ 
1 แล้ว ทั้งในแง่เขตอ านาจศาลเหนือสถานที่มูลคดีเกิด (Ratione Loci), เขตอ านาจศาลเหนือตัว
บุคคล (Ratione Personae) และเขตอ านาจศาลเหนือเนื้อหาของคดี (Ratione Materiae)191 
 
  3.3.1.2 ค าให้การของจ าเลย 
  จ าเลยต่อสู้ว่า ค าฟ้องของโจทก์ไม่เข้าหลักเกณฑ์ที่ศาลจะพิจารณาคดีได้ ทั้งในแง่
เขตอ านาจเหนือสถานที่มูลคดีเกิด และเหนือตัวบุคคล192 โดยทั้งจ าเลยและคู่ความฝ่ายที่สามต่างอ้าง
ว่า โจทก์ไม่ตกอยู่ภายใต้เขตอ านาจรัฐ โดยพิจารณาในแง่เขตอ านาจเหนือพ้ืนที่ ว่าโจทก์ไม่ได้อยู่ใน
อาณาเขตของรัฐจ าเลย และองค์การสหประชาชาติมี ‘Effective Overall Control’ เหนือโคโซโว 
ดังนั้น การกระท าของกองก าลังของรัฐจ าเลยที่กระท าความผิดนอกอาณาเขตของรัฐ  จึงไม่อยู่ในเขต
อ านาจของรัฐจ าเลย193 
 
  โดยฝรั่งเศสไดโ้ต้แย้งว่า ค าว่า “เขตอ านาจ” (Jurisdiction) ในข้อ 1 แห่งอนุสัญญา
ฯนั้นมีความเชื่อมโยงกับหลัก เขตอ านาจของรัฐ เหนือบุคคลและยั งได้ อ้างความเห็นของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าได้วางหลักเกณฑ์ในเรื่องความรับผิดขององค์การ
ระหว่างประเทศ ว่าองค์การระหว่างประเทศจะต้องรับผิดในกรณีที่เจ้าหน้าที่กระท าในนามของ
องค์การระหว่างประเทศ ถ้าการกระท าความผิดนั้นอยู่ภายใต้ ‘overall effective control’ของ
องค์การระหว่างประเทศ194 ฝรั่งเศสจึงเห็นว่า เมื่อการกระท าของกองก าลังฝรั่งเศสนั้น ได้กระท าไปใน
นามของกองก าลัง KFOR ซึ่งมีอ านาจควบคุมอย่างมีประสิทธิภาพเหนือ โคโซโวแล้ว การกระท าของ

                                                 
191 Ibid, para.66 
192 Ibid, para.67. 
193 Ibid, para.68. 
194 Ibid, para.82. 
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กองก าลังจึงไม่ถือว่าเป็นการกระท าของรัฐฝรั่งเศส แต่เป็นการกระท าขององค์การสหประชาชาติ 
เพราะองค์การสหประชาชาติมี ‘Overall Effective Control’ เหนืออาณาเขตโคโซโว195 
 
  ในประเด็นนี้ เดนมาร์กในฐานะที่เป็นคู่ความฝ่ายที่สามในคดีได้สนับสนุนข้อโต้แย้ง
ของฝรั่งเศสว่าโจทก์ไม่อยู่ภายใต้เขตอ านาจรัฐของจ าเลย ศาลจึงไม่ควรรับค าฟ้องตามหลักเขตอ านาจ
เหนือตัวบุคคล (Ratione Personae)196 โดยเดนมาร์กให้เหตุผลว่า คดีนี้มีประเด็นปัญหาในเรื่อง
ขอบเขตการบังคับใช้ของอนุสัญญาฯในฐานะที่เป็นตราสารระดับภูมิภาค และปัญหาการปรับใช้
อนุสัญญาฯ ในกรณีการกระท าของปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพที่ได้รับอนุญาต (authorized) จากคณะ
มนตรีความมั่นคงตามความหมวดที่ 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ เดนมาร์กได้ชี้ถึงประเด็นปัญหาที่มี
ความส าคัญว่า บุคลากรที่ถูกรัฐส่งเข้าไปปฏิบัติหน้าที่นั้นยังคงอยู่ภายใต้เขตอ านาจของรัฐที่ส่งไปอยู่
หรือไม่197 อันเป็นประเด็นปัญหาทางกฎหมายในเรื่องเขตอ านาจนอกอาณาเขต (Extra-Territorial 
Jurisdiction) เดนมาร์กได้อ้างคดี Northern Cyprus และคดี Issa ว่าศาลใช้เกณฑ์ ‘Effective 
Overall Control’ เหนือดินแดน เป็นหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยว่ารัฐมีความรับผิดหรือไม่ มา
เทียบเคียงว่าในคดีนี้รัฐที่ส่งกองก าลังนั้นไม่ได้มีอ านาจควบคุมเหนือดินแดนเลย เพราะบุคลากรของรัฐ
นั้นได้ปฏิบัติหน้าที่ในนามของกองก าลัง UNMIK และกองก าลัง KFOR198  
 
  3.3.1.3 ค าตัดสินของศาล 
  ในการพิจารณาคดีนี้ ศาลได้กล่าวถึง หลักการของหลักกฎหมายข้อ 1 แห่งอนุสัญญา
ฯ ที่ว่ารัฐภาคีจะต้องประกันสิทธิตามอนุสัญญาฯแก่ปัจเจกบุคคลที่อยู่ภายใต้เขตอ านาจรัฐของตน 
โดยศาลใช้หลักเกณฑ์ว่าจะต้องพิจารณาเขตอ านาจเหนือดินแดนก่อนเป็นอันดับแรก  แล้วจึงมา
พิจารณาหลักเขตอ านาจเหนือตัวบุคคลต่อไป199 ดังนั้น จึงสามารถแยกประเด็นที่ศาลพิจารณาได้ดังนี้ 
 

 ศาลได้วินิจฉัยประเด็นหลักเขตอ านาจเหนือพ้ืนที่นี้ว่า ยูโกสลาเวียไมได้มีอ านาจ
ควบคุมเหนืออาณาเขตโคโซโว อันเป็นผลมาจากความตกลง MTA ที่ก าหนดให้ยูโกสลาเวียต้องถอน
กองก าลังออกไปจากดินแดนโคโว เพ่ือให้กองก าลัง UNMIK กับกองก าลัง KFOR เข้ามาปฏิบัติการ
ตามข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคง200 
 

 ต่อมาคณะมนตรีความมั่นคงก็ได้ออกข้อมติที่ 1244 ก าหนดอาณัติแก่กองก าลัง 
KFOR ให้มีอ านาจควบคุมทางทหารอย่างสมบูรณ์ในโคโซโว ส่วนกองก าลัง UNMIK ก็ท าหน้าที่เป็น
องค์การปกครองระหว่างประเทศชั่วคราว (Interim International Administration) ที่มีอ านาจทั้ง

                                                 
195 Ibid, para.83. 
196 Ibid, para.96. 
197 Ibid, para.97. 
198 Ibid, para.98. 
199 Ibid, para.69. 
200 Ibid, para.69. 
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การนิติบัญญัติ ทางบริหารและทางตุลาการในดินแดนโคโซโวด้วย เพราะฉะนั้นโว ณ วันที่เกิด
เหตุการณ์อันเป็นที่มาของคดี Behrami และคดี Saramati ดินแดนโคโซโว จึงตกอยู่ภายใต้ 
‘Effective Control’ ของนานาชาติ (International Presence)201 

 
 เพราะฉะนั้น ปัญหานี้ไม่ใช่แค่ศาลจะต้องพิจารณาถึงเขตอ านาจของรัฐจ าเลยเหนือ

โคโซโวเท่านั้น แต่ศาลจะต้องพิจารณาว่าตนเองมีความสามารถภายใต้อนุสัญญาฯที่จะวินิจฉัยการ
กระท าของรัฐที่เข้าร่วมกองก าลังได้หรือไม่202 ดังนั้น ประเด็นที่ศาลจะวินิจฉัยต่อไป ก็คือศาลมีเขต
อ านาจเหนือตัวบุคคล (Ratione Personae) ในการวินิจฉัยคดีของโจทก์ตามอนุสัญญาฯหรือไม่203 

 
 ศาลจึงวินิจฉัยในประเด็นเรื่องว่าการกระท าละเมิดต่อโจทก์ทั้งสองคดีนี้เป็นการ

กระท ารัฐจ าเลยหรือองค์การสหประชาชาติก่อน แต่เมื่อตัดสินการกระท าความผิดถือว่าเป็นการ
กระท าขององค์การสหประชาชาติแล้ว ศาลกลับไม่ได้มาพิจารณาในประเด็นว่ารัฐจ าเลยมีเขตอ านาจ
ตามอนุสัญญาฯ เหนือโคโซโวหรือไม่อีก เพราะไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องวินิจฉัยอีกต่อไปในเมื่อการ
กระท าความผิดของกองก าลังตกเป็นขององค์การสหประชาชาติเสียแล้ว 

 
3.3.2 ประเด็นเรื่องการวินิจฉัยความรับผิดในการกระท าความผิดของกองก าลังว่าถือว่า
เป็นขององคภาวะท่ีเกี่ยวข้องใด (Attribution of conduct) 

 ประเด็นในเรื่องการวินิจฉัยความรับผิดในการกระท าของกองก าลังว่าถือเป็นการกระท า
ความผิดขององคภาวะที่เกี่ยวข้องใดนี้ นับเป็นประเด็นที่มีความส าคัญมากที่สุด เพราะจะเป็นการ
ชี้ให้เห็นชัดว่าในการกระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพนั้น รัฐหรือองค์การ
สหประชาชาติที่จะต้องมีความรับผิดในการกระท าดังกล่าว ซึ่งจะส่งผลต่อสิทธิของผู้เสียหายโดยตรง
ว่าจะสามารถฟ้องร้องเพ่ือให้ตนได้รับการเยียวยาความเสียหายได้หรือไม่ 
 
  3.3.2.1 กรณีคดี Behrami 
   3.3.2.1.1 ค าฟ้องของโจทก์ 
   โจทก์อ้างว่ากองก าลัง KFOR ต้องเป็นองค์กรที่ต้องรับผิดทั้งสองคดี ทั้งนี้
เนื่องจากความตกลง MTA และข้อมติที่ 1244 ได้ก าหนดว่าการควบคุมและปกครองของกองก าลัง 
KFOR และกองก าลัง UNMIK ในโคโซโวนั้นมีลักษณะคล้ายกับรัฐ และมีหน้าที่รับผิดชอบในเรื่องการ
ปลดชนวนระเบิดด้วย204 เมื่อกองก าลัง KFOR มีหน้าที่ในการถอดชนวนระเบิด และกองก าลัง KFOR 
ก็รู้ว่ามีระเบิดอยู่แต่ยังไม่ได้แจ้ง UNMACC ให้พยายามแยกประชาชนออกจากพ้ืนที่ที่มีระเบิดดังนั้น

                                                 
201 Ibid, para.70. 
202 Ibid, para.71. 
203 Ibid, para.72. 
204 Ibid, para.73. 
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การงดเว้นกระท านี้จึงน าไปสู่ความรับผิดของฝรั่งเศสตามหลักเขตอ านาจเหนือบุคคล (Ratione 
Personae)205 ซึ่งโจทก์อ้างเหตุผลหลายประการ ดังต่อไปนี้  

   
ฝรั่งเศสจะต้องมีความรับผิดเพราะ  

  1) ฝรั่งเศสมีสิทธิโหวตใน NAC ที่จะเข้ามาปฏิบัติการในโคโซโว206 
  2) ฝรั่งเศสเป็นชาติผู้น าในกองก าลัง MNB ทางตอนเหนือ207 
  3) การกระท าของกองก าลัง KFOR ไม่สามารถถือได้ว่าเป็นการกระท าของ

องค์การสหประชาชาติหรือ NATO เพราะกองก าลัง KFOR เป็น NATO-led multinational forces 
ที่ตั้งข้ึนจากท้ังรัฐสมาชิก NATO และไม่ใช่รัฐสมาชิก NATO ที่มาอยู่ภายใต้ ‘unified command 
and control’ เพราะฉะนั้นกองก าลัง KFOR จึงไม่ได้เป็นกองก าลังของสหประชาชาติและแตกต่าง
จากกองก าลังรักษาสันติภาพอ่ืนๆ เช่น กองก าลัง UNMIK กับ UNMACC ที่อยู่ภายใต้องค์การ
สหประชาชาติโดยตรง เพราะถ้าหากกองก าลัง KFOR เป็นกองก าลังของสหประชาชาติ (ก็จะมีค าว่า 
“ U N ”  น าหน้าชื่อกองก าลัง) และจะมีผู้บังคับบัญชาการที่มาจากองค์การสหประชาชาติ ( U N 
commander in chief ) โดยที่กองก าลังนั้นจะไม่ยอมรับค าสั่งจากรัฐที่เป็นผู้ส่งกองก าลัง และ
บุคลากรทุกคนก็จะได้รับความคุ้มกันของสหประชาชาติ แต่ในทางตรงกันข้าม กองก าลัง K F O R  
องค์การ NATO และรัฐอื่นๆนั้นเป็นผู้ที่ได้รับอนุญาต (authorised) ที่จะจัดตั้งกองก าลัง KFOR เพ่ือ
ปฏิบัติการในโคโซโว ภายใต้ ‘unified command and control’ อย่างไรก็ตามโจทก์อ้างว่าก็เป็น
เพียงค าศัพท์เฉพาะเท่านั้น (term of art) ตามท่ี The Venice Commission ได้กล่าวไว้ว่า 

 
“ค าว่า ‘Unified command and control’ เป็นศัพท์ทางทหาร 

(military term of art) ซึ่งจะหมายถึงการถ่ายอ านาจเหนือกองก าลังอย่างมี
ข้อจ ากัดเท่านั้น รัฐที่ส่งกองก าลังไม่ได้ถ่ายอ านาจแบบเต็มที่ (full power) เหนือ
กองก าลังของตน เมื่อรัฐได้ส่งกองก าลังไปให้ปฏิบัติการที่น าโดย NATO แล้ว รัฐก็มัก
ที่จะถ่ายอ านาจอย่างจ ากัดเฉพาะ อ านาจควบคุมทางยุทธการ (operational 
control) และ/หรืออ านาจบังคับบัญชาทางยุทธการ (operational command) 
เท่านั้น อ านาจเหล่านี้ท าให้ ผู้บังคับบัญชาของ NATO มีสิทธิที่จะออกค าสั่งที่มี
ลักษณะทางยุทธการแก่ผู้บังคับบัญชาของรัฐแต่ละหน่วยได้ๆ โดยผู้บังคับบัญชาของ
รัฐจะปฏิบัติตามค าสั่งนั้นโดยอาศัยฐานจากอ านาจของรัฐ ผู้บังคับบัญชาของ NATO
จะไม่สามารถออกค าสั่งในเรื่องอ่ืนๆได้ (เช่น เรื่องท่ีมีผลกระทบต่อสถานะส่วนบุคคล
ของทหาร รวมถึงใช้มาตรการทางวินัยต่างๆ) และโดยหลักการผู้บังคับบัญชาของ 
NATOก็ไม่มีสิทธิที่จะออกค าสั่งแก่ตัวทหารเป็นรายบุคคลได้ด้วย นอกจากนี้รัฐที่ส่ง
กองก าลังยังคงมีอ านาจที่จะถอนกองก าลังได้ไม่ว่าในเวลาใดก็ตาม ซึ่งการที่มี การ
จดัการที่ซับซ้อนนี้ ก็เนื่องมาจากการที่รัฐต้องการที่จะสงวนไว้ซึ่งความรับผิดชอทาง

                                                 
205 Ibid, para.74. 
206 Ibid, para.75. 
207 Ibid, para.76. 
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การเมืองและอ านาจในการควบคุมเหนือให้มากที่ สุดโดยให้สอดคล้องกับ
ประสิทธิภาพทางทหารด้วย”208 

 
ดังนั้น จากการที่โจทก์อ้างว่า ‘unified command and control’ เป็น

เพียงค าศัพท์เฉพาะเท่านั้น (term of art) ท าให้ไม่มีความเชื่อมโยงทางยุทธการระหว่าง คณะมนตรี
ความมั่นคงกับ NATO และรัฐก็ยังคงมีอ านาจที่ส าคัญๆอยู่ ท าให้ไม่มีสายการบังคับบัญชาจากคณะ
มนตรีความมั่นคงที่เป็นเอกภาพ ด้วยเหตุนี้ท าให้ ไม่ว่าจะเป็นการกระท าหรือการงดเว้นการกระท า
ของกองก าลัง KFOR ก็ไม่สามารถท่ีจะถือได้ว่าเป็นของ NATO หรือสหประชาชาติ209 

 
  โจทก์ตั้งข้อสังเกตว่า เมื่อพิจารณาในส่วนของรัฐที่ส่งกองก าลังแล้ว กอง

ก าลัง KFOR นั้น (รวมถึงผู้บัญชาการ COMKFOR) ขึ้นตรงต่อผู้บังคับบัญชาของรัฐตนเองและอยู่
ภายในเขตอ านาจของรัฐตนเองด้วย เช่น กฎการใช้ก าลังก็เป็นของรัฐตนเอง, กองก าลังอยู่ใน
กฎระเบียบของรัฐตน, การสนับสนุนทางการเงินของกองก าลังก็มาจากรัฐ รัฐจึงยังคงมีเขตอ านาจทั้ง
ทางแพ่งและทางอาญาเหนือกองก าลังของตนในการกระท าที่เกิดขึ้นในโคโซโว เป็นต้น นอกจากนี้ 
โจทก์ยังอ้างค าพิพากษาของศาลแห่งสหราชอาณาจักร (British Court) ว่าได้เคยวินิจฉัยคดีว่า ตนเอง
มีอ านาจในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับกรณีที่กองก าลังของอังกฤษที่เข้าร่วมในปฏิบัติการกองก าลัง 
KFOR ได้ (Bici & Anor v. Ministry of Defense) อีกท้ังผู้บังคับบัญชาของรัฐก็เป็นผู้ที่จะตัดสินใจว่า

                                                 
208 Ibid, para.50. 

  “KFOR contingents are grouped into four multinational brigades. KFOR troops come from 
35 NATO and non-NATO countries. Although brigades are responsible for a specific area of operations, they 
all fall “under the unified command and control” (UN SC Resolution 1244, Annex 2, para. 4) of [COMKFOR] 
from NATO. “Unified command and control” is a military term of art which only encompasses a limited form 
of transfer of power over troops. [TCNs] have therefore not transferred “full command” over their troops. 
When [TCNs] contribute troops to a NATO-led operation they usually transfer only the limited powers of 
“operational control” and/or “operational command”. These powers give the NATO commander the right to 
give orders of an operational nature to the commanders of the respective national units. The national 
commanders must implement such orders on the basis of their own national authority. NATO commanders 
may not give other kinds of orders (e.g. those affecting the personal status of a soldier, including taking 
disciplinary measures) and NATO commanders, in principle, do not have the right to give orders to individual 
soldiers ... . In addition, [TCNs] always retain the power to withdraw their soldiers at any moment. The 
underlying reason for such a rather complex arrangement is the desire of [TCNs] to preserve as much 
political responsibility and democratic control over their troops as is compatible with the requirements of 
military efficiency. This enables states to do the utmost for the safety of their soldiers, to preserve their 
discipline according to national custom and rules, to maintain constitutional accountability and, finally, to 
preserve the possibility to respond to demands from the national democratic process concerning the use of 
their soldiers.” ดูรายละเอียดเพ่ิมเติมได้ที่  European Commission for Democracy through Law (“the Venice 
Commission”), Opinion on human rights in Kosovo: Possible establishment of review mechanisms 
(no.280/2004, CLD-AD (2004) 033) 

209 Ibid. para.77. 
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จะสละความคุ้มกันหรือไม่ในกรณีกองก าลังที่ปฏิบัติหน้าที่ของกองก าลัง KFOR ด้วย (แต่ถ้าเป็นกอง
ก าลัง UNMIK เลขาธิการสหประชาชาติจะเป็นผู้ตัดสินใจว่าจะสละความคุ้มกันหรือไม่)210 
 
   นอกจากนี้ โจทก์ยังต่อสู้ว่ากองก าลัง KFOR ไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย
แยกออกต่างหาก จึงไม่สามารถที่จะเป็นตัวกระท าการในกฎหมายระหว่างประเทศได้ หรืออีกนัยยะ
หนึ่งคือไม่สามารถที่จะมีความรับผิดระหว่างประเทศในการกระท าของบุคคลากรในกองก าลังได้
นั่นเอง211 
 
   ด้วยเหตุผลต่างๆเหล่านี้ เมื่อสรุปจากค าฟ้องของโจทก์ อาจกล่าวได้ว่า 
โจทก์อ้างเหตุผลที่ฝรั่งเศสจะต้องมีความรับผิดก็เนื่องมาจากการที่กองก าลัง KFOR ไม่มีสภาพบุคคล
ตามกฎหมาย และได้ปฏิบัติหน้าที่ในนามขององค์การสหประชาชาติ (ถึงแม้ว่าองค์การสหประชาชาติ
จะได้มอบอ านาจทางยุทธการให้แก่ NATO ในการปฏิบัติการก็ตาม) แต่ฝรั่งเศสในฐานะที่เป็นรัฐก็
ยังคงมีอ านาจเหนือกองก าลังของตนเองอยู่เสมอ ดังนั้น การกระท าความผิดของกองก าลัง KFOR จึง
ต้องถือว่าเป็นการกระท าของฝรั่งเศสนั่นเอง 
 
   3.3.2.1.2 ค าให้การของจ าเลย 
   จ าเลยให้การว่า การกระท าของกองก าลังฝรั่งเศสทุกครั้งมาจากแผนทาง
ยุทธการ (Operational Plan) ของ NATO ที่มีอ านาจควบคุมทางยุทธการเหนือกองก าลัง KFOR 
และกองก าลัง KFOR ก็เป็นปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพตามที่คณะมนตรีความมั่นคงเป็นผู้อนุญาต 
(peace-keeping operation authorised by UNSC) ดังนั้นการกระท าของกองก าลังจึงไม่ควรถือ
เป็นการกระท าของฝรั่งเศส แต่ควรถือเป็นการกระท าขององค์การสหประชาชาติ212 
 
   ในประเด็นนี้ เยอรมันซึ่งเป็นคู่ความฝ่ายที่สามในคดี ได้สนับสนุนค าให้การ
ของจ าเลย โดยให้เหตุผลว่ากองก าลัง KFOR เป็นปฏิบัติการที่อยู่ภายใต้หลักการ ‘unified 
command and control’ กล่าวคือ ทั้งกองก าลังของรัฐและ COMKFOR ไม่ได้มีบทบาท
นอกเหนือจากอาณัติท่ีข้อมติที่ 1244 ก าหนดไว้213 ดังนั้น แม้ว่ารัฐจ าเลยจะมีเขตอ านาจเหนือโคโซโว
หรือไม่ก็ตาม การกระท าความผิดของกองก าลังก็ยังไม่สามารถถือว่าเป็นของรัฐ เพราะต้องพิจารณา
จากโครงสร้างบังคับบัญชาตามความเป็นจริงมาเป็นเครื่องวินิจฉัย และเมื่อพิจารณาจากร่างข้อบทว่า
ด้วยความรับผิดของรัฐ ข้อ 6 และร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ ข้อ 5 
(ปัจจุบันได้แก้ไขเป็นข้อ 7 ) และรายงานของ Special Rapporteur แล้วได้วางหลักการว่า ความ

                                                 
210 Ibid, para.77. 
211 Ibid, para.79. 
212 Ibid, para.83. 
213 Ibid, para.104. 
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เสียหายที่เกิดจากการะท าตามอาณัติของปฏิบัติการรักษาสันติภาพขององค์การสหประชาชาติ จะถือ
ว่าเป็นการกระท าความผิดขององค์การสหประชาชาติ214 
 
   ในส่วนองค์การสหประชาชาติในฐานะคู่ความฝ่ายที่สามนั้น ได้แถลงว่า แม้
องค์การสหประชาชาติ จะเป็นผู้วางกรอบอาณัติและภาระหน้าที่ของกองก าลัง UNMIK และกองก าลัง 
KFOR แต่ทั้งนี้อาณัติที่ออกโดยคณะมนตรีความมั่นคงนั้น ก็เป็นการแสดงออกถึงเจตนารมณ์ของรัฐ
สมาชิกที่จะให้องค์กรขององค์การสหประชาชาติ หรือปฏิบัติการของสหประชาชาติมีดุลพินิจในการ
บังคับให้เป็นไปตามข้อมติ รวมถึงเรื่องระยะเวลาในการด าเนินการ และการให้ล าดับความส าคัญของ
ภาระหน้าที่ ดังนั้น อาณัติจึงเป็นการก าหนดกรอบท่ัวไปๆ ไม่ได้ระบุรายละเอียดอย่างชัดเจน โดยส่วน
ใหญ่จะปล่อยให้ในทางปฏิบัติแล้วจะเป็นไปตามความเป็นจริงในประจ าวันของปฏิบัติการ นอกจากนี้  
องค์การสหประชาชาติยังกล่าวอีกว่า ความสัมพันธ์ระหว่างกองก าลัง UNMIK และกองก าลัง KFOR  
นั้นไม่มีรูปแบบอย่างเป็นทางการ หรือมีความสัมพันธ์ที่เป็นล าดับชั้น แต่กองก าลังทั้งสองต้องส่งเสริม
สนับสนุนกันเพ่ือกระท าการให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่มาร่วมกัน215 เพราะฉะนั้น ในส่วนของการปลด
ชนวนระเบิด องค์การสหประชาชาติอ้างว่า ตามข้อมติที่ 1244 ข้อ 9(e) ได้ก าหนดหน้าที่ในการปลด
ชนวนระเบิดเป็นของกองก าลัง KFOR  แต่ทั้งนี้ให้กองก าลัง KFOR และกองก าลัง UNMIK  ฃเป็นผู้
ตัดสินใจว่าจะมีการถ่ายอ านาจระหว่างกันอย่างไร ต่อมาเม่ือวันที่ 17 มิถุนายน ค.ศ.1999 ที่กองก าลัง 
UNMIK มีการตั้ง UNMACC ขึ้นเพ่ือเป็นองค์กรที่ประสานความร่วมมือกับกองก าลัง KFOR ดังนั้น
ภาระหน้าที่ในการปลดชนวนระเบิดทางความเป็นจริงจึงถูกสันนิษฐานว่าเป็นของ UNMACC ซึ่งทั้งนี้ก็
มิได้ท าให้กองก าลัง KFOR ต้องหลุดพ้นไปจากภาระหน้าที่ที่จะต้องสนับสนุนดังกล่าว216 เพราะฉะนั้น 
จากข้อเท็จจริงในคดีนี้ที่กองก าลัง KFOR รู้ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับระเบิดแต่ไม่ได้แจ้งให้  UNMACC 
รับทราบการกระท าความผิดจึงไม่ใช่ของกองก าลัง UNMIK217 
 
   สรุปจากค าให้การของจ าเลย อาจกล่าวได้ว่า จ าเลยได้ให้การปฏิเสธโดย
อ้างเหตุผลว่ากองก าลังของรัฐได้ปฏิบัติหน้าที่ไปในนามขององค์การสหประชาชาติแล้ ว แม้องค์การ
สหประชาชาติจะได้มอบอ านาจทางยุทธการให้ NATO ก็ตาม อันเป็นการแสดงให้เห็นว่า จ าเลยมิได้
พิจารณาถึงอ านาจควบคุมเหนือกองก าลังตามความเป็นจริง แต่จ าเลยพิจารณาว่าองค์การ
สหประชาชาติเป็นผู้อนุญาตให้กองก าลัง KFOR โดยฝรั่งเศสเป็นผู้ส่งกองก าลังไปปฏิบัติหน้าที่เท่านั้น  
 
   3.3.2.1.3 ค าตัดสินของศาล 
   ในคดี Behrami ศาลพิจารณาถึงอ านาจหน้าที่ของกองก าลังทั้งสองจากข้อ
มติที่ 1244 โดยในข้อ 9(e) ได้ก าหนดว่า ให้กองก าลัง KFOR มีความรับผิดในปฏิบัติการปลดชนวนระ
บิดจนกว่ากองก าลัง UNMIK จะเข้ามาปฏิบัติหน้าที่แทน ซึ่งเมื่อศาลพิจารณาแล้วก็เห็นว่า 

                                                 
214 Ibid, para.107. 
215 Ibid, para.118. 
216 Ibid, para.119. 
217 Ibid, para.120. 



 

 

80 

ภาระหน้าที่ในการปลดชนวนระเบิดนี้อยู่ในความดูแลของกองก าลัง UNMIK แผนกที่ 1 ที่เกี่ยวกับ
กิจกรรมด้านมนุษยธรรม ดังนั้น ในระหว่างที่กองก าลังUNMIK จัดตั้ง UNMACC นั้น กองก าลัง KFOR 
ก็เป็นศูนย์ที่ประสานความร่วมมือในความเป็นจริงดังนั้นเมื่อ UNMACC เริ่มปฏิบัติการแล้ว อาณัติใน
การปลดชนวนระเบิดตามความเป็นจริง (De Facto) และทางกฎหมาย (De Jure) ในการปลดชนวน
ระเบิดจึงเป็นของ UNMACC ซึ่งในคดีนี้กองก าลังUNMIK ได้ตั้ง UNMACC แล้วก่อนที่จะเกิด
เหตุการณ์ระเบิดที่เป็นมูลคดี Behrami ขึ้น แต่กองก าลัง KFOR ก็ยังคงต้องให้ความช่วยเหลือ 
UNMACC (ในฐานะที่เป็นส่วนหนึ่งของกองก าลัง UNMIK) 218 ดังนั้น ศาลจึงวินิจฉัยว่า แม้กองก าลัง 
KFOR จะไม่ได้ช่วยเหลือให้ข้อมูลแก่กองก าลัง UNMIK อย่างเพียงพอ แต่ก็ไม่ได้เปลี่ยนแปลงอ านาจ
หน้าที่ตามอาณัติของกองก าลัง UNMIK ไปได้219 กองก าลัง UNMIK จึงยังคงมีอาณัติในการปลดชนวน
ระเบิดเป็นหลักอยู่นั่นเอง 
 
   เมื่อศาลพิจารณาว่า อาณัติในเรื่องปลดชนวนระเบิดเป็นของกองก าลัง 
UNMIK แล้ว220 จึงพิจารณาในประเด็นต่อไปว่า การกระท าของกองก าลัง UNMIK นั้นจะถือเป็นการ
กระท าขององค์การสหประชาชาติได้หรือไม่ ซึ่งในประเด็นนี้ศาลได้วินิจฉัยโดยให้เหตุผลว่า ข้อมติของ
คณะมนตรีความมั่นคงที่ 1244 ได้อ้างหมวดที่ 7 ในกฎบัตรสหประชาชาติอย่างชัดเจน ในการจัดตั้ง
กองก าลัง UNMIK และกองก าลัง KFOR ขึ้นมาโดยคณะมนตรีความมั่นคงได้มอบอ านาจ 
(delegating) ทางปกครองแก่กองก าลัง UNMIK ในฐานะที่เป็นองคก์รย่อยขององค์การสหประชาชาติ 
อย่างไรก็ตาม ก็มิได้ระบุว่าเป็นการใช้อ านาจของคณะมนตรีความมั่นคงตามกฎบัตรสหประชาชาติข้อ
ใดอย่างชัดเจน221 ดังนั้น จากเหตุผลดังกล่าว ไม่ว่ากองก าลังUNMIK จะมีสภาพบุคคลแยกออกจาก
องค์การสหประชาชาติหรือไม่222 การไม่ปลดชนวนระเบิดอันเป็นการงดเว้นซึ่งเป็นความผิด โดย
หลักการแล้วก็สามารถถือได้ว่าเป็นขององค์การสหประชาชาติ223 
 
   จากค าตัดสินของศาลในคดี Behrami จึงอาจกล่าวได้ว่า ศาลได้พิจารณา
คดีโดยค านึงถึงอาณัติในการปลดชนวนระเบิดตามข้อมติที่ 1244 ข้อ 9 (e) ซึ่งเป็นอ านาจตาม
กฎหมายเป็นหลักส าคัญ โดยให้เหตุผลว่า แม้ว่าระหว่างที่มีการตั้ง UNMACC นั้นกองก าลัง KFOR จะ
มีอาณัติในการปลดชนวนระเบิดเช่นกัน แต่ภายหลังที่มีการตั้ง UNMACC แล้ว อาณัติในการปลด
ชนวนระเบิดจะเป็นของกองก าลัง UNMIK เท่านั้น ดังนั้น การกระท าความผิดอันเป็นมูลเหตุคดีได้เกิด
ภายหลังที่ตั้ง UNMACC แล้ว การงดเว้นการกระท าความผิด จึงเป็นของกองก าลัง UNMIK โดยที่ศาล
ไม่ได้พิจารณาเลยว่า กองก าลัง UNMIK จะต้องอาศัยข้อมูลในการปฏิบัติหน้าที่ปลดชนวนระเบิดจาก
กองก าลัง KFOR หรือไม่ นอกจากศาลจะพิจารณาถึงอาณัติในการปลดชนวนระเบิดว่าเป็นของกอง

                                                 
218 Ibid, para.125. 
219 Ibid, para.126. 
220 Ibid, para.127. 
221 Ibid, para.130. 
222 Ibid, para.142. 
223 Ibid, para.143. 
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ก าลัง UNMIK แล้ว ศาลยังพิจารณาโดยค านึงถึงสถานะของกองก าลังอีกด้วยว่าเมื่อกองก าลัง UNMIK 
เป็นองค์กรย่อยขององค์การสหประชาชาติ การกระท าความผิดของกองก าลัง UNMIK จึงเป็นของ
องค์การสหประชาชาติ 
 
  3.3.2.2 กรณีคดี Saramati 
   3.3.2.2.1 ค าฟ้องของโจทก์ 
   โจทก์อ้างว่า อ านาจในการตัดสินใจครั้งสุดท้ายที่จะสั่งจับกุมโจทก์นั้นเป็น
ของ COMKFOR โดยที่ไม่ต้องอาศัยอ านาจของ NATO ซึ่งเป็นอ านาจระดับชั้นที่สูงขึ้นไปหรืออ านาจ
ของรัฐจึงไม่จ าเป็นต้องปฏิบัติตามข้อมติของ NATO ดังนั้นการออกค าสั่งให้จับกุม จึงอยู่ภายใต้อ านาจ
ของ COMKFOR เป็นรายคนไป224 เมื่อ COMKFOR ที่สั่งจับกุมโจทก์ในครั้งแรกมีสัญชาตินอร์เวย์ 
และ COMKFOR คนต่อมามีสัญชาติฝรั่งเศส ท าให้นอร์เวย์และฝรั่งเศสต้องมีความรับผิด 
 
   3.3.2.2.2 ค าให้การของจ าเลย 
   นอร์เวย์อ้างว่า ในคดีนี้ นาย Saramati ผู้เป็นโจทก์ไม่ตกอยู่ภายใต้เขต
อ านาจเหนือตัวบุคคลของรัฐจ าเลย (Ratione Personae)225เพราะโครงสร้างการบังคับบัญชากอง
ก าลังKFOR นั้นอยู่ภายใต้ ‘unified command and control’ ซึ่งแต่ละรัฐที่ส่งกองก าลังจะถ่าย
อ านาจเหนือกองก าลังของตนให้กับสายการบังคับบัญชาของ NATO โดยที่คณะมนตรีความมั่นคงมี
อ านาจสูงสุด และในระดับยุทธการนั้น ไม่ปรากฏว่า มีความเชื่อมโยงด้านบังคับบัญชาระหว่างนอร์เวย์
กับ COMKFOR ที่นอร์เวย์จะมาสั่งหรือหลีกเลี่ยงค าสั่งของ NATO226 และกองก าลัง KFOR เป็นกอง
ก าลังทางทหารที่อยู่ภายใต้อ านาจของคณะมนตรีความมั่นคงซึ่งก าหนดอาณัติและดูแลผ่านรายงาน
ของเลขาธิการสหประชาชาติ227 
    
   จะเห็นได้ว่า นอร์เวย์ได้ใช้หลักเกณฑ์ในการปฏิเสธว่านอร์เวย์ไม่มีอ านาจ
ควบคุมเหนือการกระท าของกองก าลัง แต่การกระท าของกองก าลัง KFOR นั้นอยู่ภายใต้อ านาจทาง
ยุทธการของ NATO และปฏิบัติหน้าที่ตามอาณัติและอ านาจบังบัญชาขององค์การสหประชาชาติ 
ดังนั้น นอร์เวย์จึงไม่มีความรับผิด 
 
   3.3.2.2.3 ค าตัดสินของศาล 
   ศาลพิจารณาจากข้อมติที่ 1244 ว่า ข้อมตินั้นได้อนุญาต (authorised) ให้
รัฐสมาชิกและองค์การระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องมาจัดตั้งปฏิบัติการด้านความมั่นคงในโคโซโว โดย
คณะมนตีความมั่นคงเป็นผู้มอบอ านาจ (delegating) บังคับบัญชาทางยุทธการ228 ให้แก่กองก าลัง 

                                                 
224 Ibid, para.78. 
225 Ibid, para.85. 
226 Ibid, para.87. 
227 Ibid, para.88. 
228 Ibid, para.129. 
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KFOR แต่ประเด็นปัญหาที่ถือเป็นหัวใจหลักของคดีนี้ ก็คือ คณะมนตรีความมั่นคงยังคงมีอ านาจและ
การควบคุมสูงสุด (Ultimate Authority and Control) อยู่หรือไม่ (เพียงแต่อ านาจทางยุทธการได้
ถูกมอบหมายไปแล้วเท่านั้น) ซึ่งรูปแบบการมอบอ านาจ (Delegation Model) ได้เกิดขึ้นก็เพ่ือเป็น
การทดแทนการที่ไม่เคยมีความตกลงตามข้อ 43แห่งกฎบัตรฯ ได้เลย229 ศาลจึงได้วินิจฉัยในประเด็นนี้
ว่า คณะมนตรีความมั่นคงยังคงมีอ านาจและการควบคุมสูงสุด (Ultimate Authority and Control) 
ท าให้สามารถมอบอ านาจ (delegating) ได้230 โดยรูปแบบของการมอบอ านาจตามหมวดที่ 7 นี้ คณะ
มนตรีความมั่นคงไม่จ าเป็นที่จะต้องมีอ านาจควบคุมทางยุทธการโดยตรง231 
 
   ทั้งนี้ ศาลพิจารณาว่า การที่รัฐส่งกองก าลังเข้ามาร่วมปฏิบัติการซึ่งเป็นไป
ตามความสมัครใจของรัฐนั้น ท าให้รัฐยังคงมีอ านาจบางประการเหนือกองก าลังก็จริงอยู่ แต่ปัญหาที่
ส าคัญก็คือว่า การเข้ามามีอ านาจบางประการของรัฐที่ส่งกองก าลังนี้ ถือเป็นอ านาจบังคับบัญชาที่มี
ประสิทธิภาพ (Effective) หรือไม่232 ซึ่งศาลวินิจฉัยว่า ศาลไม่เห็นด้วยกับเหตุผลที่ว่าการที่รัฐเข้ามา
เกี่ยวข้องกับปฏิบัติการไม่ว่าจะเป็นทั้งด้านการกระท าและโครงสร้างจะถือได้ว่าเป็นอ านาจบังคับ
บัญชาอย่างมีประสิทธิภาพแล้ว ทั้งนี้เพราะ ศาลไม่พบหลักฐานว่า ในทางปฏิบัติที่รัฐที่ส่งกองก าลังจะ
มีการออกค าสั่งหรือเข้ามาแทรกแซงในเรื่องการจับกุม233 
 
   ศาลให้เหตุผลว่า การที่รัฐที่ส่งกองก าลังจัดหายุทโธปกรณ์แก่กองก าลังของ
ตนนั้นไม่ได้ส่งผลกระทบต่ออ านาจการควบคุมทางยุทธการของ NATO และผู้บัญชาการของรัฐ 
(National Commander) ก็อยู่ภายใต้ COMKFOR ส่วนการเรียกร้องให้ชดใช้ค่าเสียหายของปัจเจก
บุคคลนั้นจะแตกต่างกันไปขึ้นอยู่กับว่ารัฐใดเป็นผู้ที่ท าให้เกิดมูลเหตุให้แห่งการเรียกร้องนั้น (โดยผู้
บัญชาการของรัฐจะเป็นผู้ตัดสินใจว่าจะสละความคุ้มกันหรือไม่ ทั้งนี้เนื่องจากรัฐที่ส่งกองก าลังยังคงมี
เขตอ านาจในเรื่องทางวินัยและอาญาอยู่ และบางรัฐก็ยังยอมรับเขตอ านาจทางแพ่งด้วย) ศาลเห็นว่า
สิ่งต่างๆเหล่านี้ ไม่ได้เป็นการลดหย่อนประสิทธิภาพหรือเอกภาพของการบังคับบัญชาของ NATO เลย
รวมถึงประเด็นเรื่องการที่ไม่มีความตกลงว่าด้วยสถานะของกองก าลังระหว่างองค์การสหประชาชาติ
กับสาธารณรัฐยูโกสลาเวียก็ไมส่่งผลกระทบต่ออ านาจบังคับบัญชาการของ NATO อีกด้วย234 
 
   ดังนั้น ศาลจึงวินิจฉัยว่า COMKFOR เป็นผู้รับผิดชอบในเรื่องการออกค าสั่ง
จับกุม ซึ่งได้กระท าในนามของเจ้าหน้าที่กองก าลัง KFOR โดยขึ้นตรงต่อ NATO235 และแม้องค์การ
สหประชาชาติจะยอมรับว่ามีขั้นตอนในการที่จะต้องร่วมมือกัน ระหว่างคณะมนตรีความมั่นคง รัฐที่
ส่งกองก าลังกับ NATO ศาลก็ยังคงเห็นว่า คณะมนตรีความมั่นคงมีอ านาจและการควบคุมสูงสุด 
                                                 

229 Ibid, para.133. 
230 Ibid, para.134. 
231 Ibid, para.136. 
232 Ibid, para.138. 
233 Ibid, para.139. 
234 Ibid, para.139. 
235 Ibid, para.139. 
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(Ultimate Authority and Control) และอ านาจบังคับบัญชาอย่างมีประสิทธิภาพ (Effective 
Command) ในเรื่องทางยุทธการนั้นอยู่กับ NATO236 ด้วยเหตุผลต่างๆเหล่านี้ ศาลจึงสรุปว่า การ
กระท าความผิดของกองก าลัง KFOR ซึ่งเป็นตัวแทนของคณะมนตรีความมั่นคงที่มีอ านาจตามความ
หมวดที ่7 แห่งกฎบัตรฯ ต้องถือว่าการกระท านั้นเป็นขององค์การสหประชาชาติ237 
 
   จะเห็นได้ว่า ศาลใช้หลักเกณฑ์ “การมีอ านาจและการควบคุมสูงสุด” 
(Ultimate Authority and Control) เป็นหลักเกณฑ์ที่ส าคัญที่สุดในการวินิจฉัยให้การกระท า
ความผิดของกองก าลัง KFOR เป็นขององค์การสหประชาชาติ แม้ศาลเองจะยอมรับว่า NATO มี
อ านาจบังคับบัญชาทางยุทธการก็ตาม 
 

3.3.3 ประเด็นรัฐจ าเลยมีความรับผิดแม้เป็นปฏิบัติหน้าที่ในนามขององค์การสหประชาชาติ 
  3.3.3.1ค าฟ้องของโจทก์ 
  โจทก์อ้างว่า แม้ศาลจะพิจารณาว่ารัฐจ าเลยได้ปฏิบัติหน้าที่โดยกระท าไปในตาม
อาณัติขององค์การสหประชาชาติหรือ NATO ก็ไม่เป็นการท าให้ยกเว้นความรับผิดตามอนุสัญญาที่ตน
ผูกพันได้ ซึ่งมีเหตุผลอยู่ สองประการ ได้แก่ 
 
  ประการแรก จากกฎบัตรสหประชาชาติ ข้อ 103 จะน ามาปรับใช้เพ่ือเป็นการยกเว้น
ความรับผิดตามอนุสัญญาของรัฐ ก็ต่อเมื่อข้อมติที่ 1244 นั้นก าหนดให้รัฐกระท าการในลั กษณะที่
ละเมิดพันธกรณีตามอนุสัญญาฯ ซึ่งในคดีนี้ไม่มีความขัดแย้งระหว่างข้อมติและอนุสัญญาฯ 
 
  ประการที่สอง ในอนุสัญญาฯก าหนดให้รัฐสามารถถ่ายอ านาจอธิปไตยแก่องค์การ
ระหว่างประเทศได้ ถ้าหากเป็นการจ าเป็นที่จะต้องปฏิบัติให้เป็นไปตามพันธกรณีตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศเพ่ือให้บรรลุถึงวัตถุประสงค์ร่วมกัน (pursue common goals) และองค์การ
ระหว่างประเทศนั้นต้องก าหนดที่จะให้ความคุ้มครองทั้งทางสารบัญญัติและวิธีสบัญญัติเทียบเท่า 
(Equivalent) กับที่อนุสัญญาฯก าหนด แต่ในกรณีนี้ ทั้ง NATO และกองก าลัง KFOR ไม่ได้ให้ความ
คุ้มครองดังกล่าว238 
   
  3.3.3.2 ค าให้การของจ าเลย 
  ทั้งฝรั่งเศสและนอร์เวย์ซึ่งเป็นจ าเลยร่วมกัน ได้ให้การว่า องค์การสหประชาชาติเป็น
ผู้มีอ านาจควบคุมเหนือกองก าลัง UNMIK และกองก าลัง KFOR และไม่ว่ากองก าลัง KFOR จะถูก
จัดตั้งให้อยู่ภายใต้องค์การสหประชาชาติโดยตรง หรือจะเป็นกรณีที่คณะมนตรีความมั่นคงก็ได้

                                                 
236 Ibid, para.140. 
237 Ibid, para.141. 
238 Ibid, para.80. 
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อนุญาต (authorized) ให้องค์การระหว่างประเทศหรือรัฐท าหน้าที่รักษาความมั่นคงก็ตามกองก าลัง
เหล่านี้ก็ต้องการความเป็นบูรณภาพ (Integrity) ความมีประสิทธิภาพ และการมีอาณัติท่ีเป็นกลาง239 
 

 จ าเลยให้การต่อไปว่า การที่กองก าลัง KFOR ได้ปฏิบัติหน้าที่ภายใต้ความอุปถัมภ์
ขององค์การสหประชาชาติ (UN auspices) และได้กระท าในนามของของโครงสร้างระหว่างประเทศ 
(International Structure) ที่ตั้งโดยคณะมนตรีความมั่นคง จึงไม่ได้กระท าในนามของรัฐที่ส่งกอง
ก าลัง ดังนั้น ไม่ว่าจะเป็นสถานะของ”รัฐผู้น า” (Lead Nation) และอ านาจการควบคุมเหนือพ้ืนที่
ต่างๆในโคโซโว หรือสัญชาติของผู้บัญชาการ COMKFOR ที่เป็นสัญชาตินอร์เวย์และฝรั่งเศส ก็ไม่ท า
ให้รัฐไม่ต้องปฏิบัติตามอาณัติระหว่างประเทศ240 ซึ่งในส่วนของอาณัติการปลดชนวนระเบิด ข้อมติที่ 
1244 ได้ก าหนดให้อ านาจแก่กองก าลัง KFOR ที่จะใช้วิถีทางเท่าที่จ าเป็นในการรักษาบรรยากาศของ
ความมั่นคง โดยดูแลเรื่องการปลดชนวนระเบิดจนกว่าที่กองก าลัง UNMIK จะมารับหน้าที่ และใน
ส่วนของอาณัติการจับกุม ข้อมติก็ก าหนดให้อ านาจกองก าลัง KFOR ที่จะประเมินสถานการณ์ความ
มั่นคงที่จะท าการจับกุมบุคคล โดยต้องเป็นการจับกุมตามค าสั่งที่มาจาก ‘unified command’241 

 
   อาจกล่าวได้ว่า การกระท าความผิดต่อโจทก์ในคดีทั้งสองนี้ไม่มีความเชื่อมโยงกับรัฐ 
และโจทก์สับสนในสภาพบุคคลตามกฎหมายของโครงสร้างระหว่างประเทศ (International 
structure) เช่น NATO, องค์การสหประชาชาติ และรัฐสมาชิก เพราะแม้ว่ากองก าลัง KFOR จะไม่มี
สภาพบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศ แต่ก็ยังอยู่ภายใต้การควบคุมของสหประชาชาติ ดังนั้นไม่
ว่ารัฐจะยังคงมีอ านาจเหนือกองก าลัง เช่น เรื่องการลงโทษทางวินัย  หรือเรื่องที่อ านาจควบคุมทาง
ยุทธการเป็นของ NATO อย่างไรก็ตาม กองก าลัง KFOR ก็ยังอยู่ภายใต้การควบคุมขององค์การ
สหประชาชาติอยู่นั่นเอง242 
 
  3.3.3.3 ค าตัดสินของศาล 
  เมื่อศาลพิจารณาแล้วว่าใน คดี Behrami การกระท าความผิดเป็นของกองก าลัง 
UNMIK และ คดี Saramati การกระท าความผิดเป็นของกองก าลัง KFOR ซึ่งการกระท าของกอง
ก าลังทั้งสองสามารถถือได้ว่าเป็นการกระท าขององค์การสหประชาชาติ เพราะฉะนั้น ประเด็นปัญหา
ส าคัญในคดีนี้ที่ศาลจะต้องพิจารณาก็คือ ศาลจะมีความสามารถที่จะพิจารณาคดี ในกรณีการกระท า
ของรัฐที่กระท าในนามขององค์การสหประชาชาติ ตามหลักเกณฑ์อ านาจเหนือตัวบุคคล (Ratione 
Personae) หรือไม่243 
  

                                                 
239 Ibid, para.91. 
240 Ibid, para.91. 
241 Ibid, para.92. 
242 Ibid, para.95. 
243 Ibid, para.146. 
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  ศาลพิจารณาว่า 9 ใน 12 ประเทศที่ เป็นประเทศผู้ลงนามในอนุสัญญาฯ ในช่วง
ระยะเริ่มแรกปีค.ศ.1950 นั้น รัฐเหล่านี้เป็นรัฐสมาชิกขององค์การสหประชาชาติมาก่อนแล้วตั้งแต่ปี
ค.ศ.1945 (รวมถึงรัฐจ าเลยคือฝรั่งเศสและนอร์เวย์ด้วย) และปัจจุบันก็ยังคงเป็นสมาชิกขององค์การ
สหประชาชาติอยู่ โดยหนึ่งในวัตถุประสงค์หลักของอนุสัญญาฯ ก็คือความต้องการที่จะร่วมกันบังคับ 
(Collective Enforcement) ตามสิทธิที่ปรากฏในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal 
Declaration of Human Rights) ของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ ดังนั้นเมื่อศาลค านึงถึง
หลักการตีความอนุสัญญาฯแล้ว ก็ต้องตีความให้เป็นไปในทางที่ให้กฎเกณฑ์หรือทฤษฎีต่างๆของ
กฎหมายระหว่างประเทศสามารถปรับใช้บังคับได้ในระหว่างรัฐสมาชิกด้วยกัน244 
 
  ศาลให้เหตุผลว่า เมื่อพิจารณาจากกฎบัตรสหประชาชาติข้อที่ 1, 2, 24 และหมวดที่ 
7 แล้ว จะเห็นได้ว่าวัตถุประสงค์หลักขององค์การสหประชาชาติก็คือการรักษาสันติภาพและความ
มั่นคงระหว่างประเทศ รวมถึงการเคารพสิทธิมนุษยชนก็ถือเป็นส่วนส าคัญที่ท าให้บรรลุวัตถุประสงค์
ดังกล่าว คณะมนตรีความมั่นคงที่ท าหน้าที่หลักในเรื่องดังกล่าวจึงสามารถที่จะออกมาตรการบังคับ 
(Coercive Measures) ต่างๆได้ ซึ่งการใช้วิธีดังว่านี้มีพัฒนาการมาจากหลักการที่ตรงกันข้ามกับ
หลักการห้ามใช้ก าลัง ซึ่งก็คือ การใช้ก าลังข้างเดียว (Unilateral Use of Force) ซึ่งถือได้ว่าปัจจุบัน
เป็นหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ245 
 

 ส าหรับในคดีนี้ ศาลได้อธิบายว่า จากหมวดที่ 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ ได้
อนุญาตให้คณะมนตรีความมั่นคงใช้มาตรการบังคับในการตอบโต้กรณีพิพาทที่ถูกพิจารณาแล้วว่า
คุกคามต่อสันติภาพ โดยได้ออกข้อมติที่ 1244 ที่ตั้งกองก าลัง UNMIK และกองก าลัง KFOR ขึ้น ศาล
จึงวินิจฉัยว่า ศาลไม่สามารถที่จะตีความอนุสัญญาฯไปในทางที่ให้การกระท าหรือการงดเว้นการ
กระท าการของรัฐที่ได้ท าไปตามข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคงและเป็นไปในทางที่กระท าไป
เนื่องจากการปฏิบัติการ ให้อยู่ในอ านาจการพิจารณาของศาลได้ เพราะหากศาลตีความเช่นนั้นแล้ว ก็
จะเป็นการแทรกแซงการปฏิบัติการขององค์การสหประชาชาติ นอกจากนี้ศาลยังอธิบายอีกว่า การไม่
มีอ านาจที่จะพิจารณานี้ยังรวมถึงกรณี สิทธิการออกเสียงของสมาชิกถาวรในคณะมนตรีความมั่นคงที่
จะท าการออกข้อมติตามความหมวดที่ 7246 ดังนั้น ในคดีนี้ การกระท าความผิดของกองก าลังทั้ง 
KFOR และกองก าลัง UNMIK จึงไม่สามารถถือได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐจ าเลย แต่เป็นการกระท า
ขององค์การสหประชาชาติโดยตรง247 ซึ่งองค์การสหประชาชาตินั้นไม่ได้ภาคีของอนุสัญญาฯ ศาลจึง
วินิจฉัยว่าค าฟ้องของโจทก์ไม่สอดคล้องกับหลักเขตอ านาจเหนือตัวบุคคลตามอนุสัญญาฯ  (Ratione 
Personae)248 ท าให้ศาลไม่จ าเป็นที่จะต้องวินิจฉัยในประเด็นเขตอ านาจเหนือพ้ืนที่ (Ratione Loci) 

                                                 
244 Ibid, para.147. 
245 Ibid, para.148. 
246 Ibid, para.149. 
247 Ibid, para.151. 
248 Ibid, para.152. 
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นอกอาณาเขตของรัฐจ า เลยอีก ศาลจึงตัดสินโดยเสียงข้างมากว่า ไม่สามารถรับค าฟ้อง 
(Inadmissibility) ในคดี Behrami และคดี Saramati นี้ได้249 

 
 กล่าวโดยสรุปได้ว่า จากการศึกษาค าตัดสินของศาลในคดี Behrami ที่ศาลได้

วินิจฉัยว่า กองก าลัง UNMIK มีอาณัติในการปลดชนวนระเบิด แต่ได้งดเว้นการกระท าดังกล่าวท าให้
เกิดความเสียหายต่อชีวิตและร่างกายของบุตรนาย Behrami ดังนั้น ในฐานะที่กองก าลัง UNMIK เป็น
องค์กรย่อยขององค์การสหประชาชาติ การกระท าความผิดของกองก าลัง UNMIK จึงตกเป็นของ
องค์การสหประชาชาติ และในส่วนคดี Saramati ที่ศาลได้วินิจฉัยว่า แม้กองก าลัง KFOR มีหน้าที่
รักษาความมั่นคงในโคโซโว แต่ได้ใช้อ านาจจับกุมนาย Saramati โดยมิชอบ และกองก าลัง KFOR ก็
ไม่ถือว่าเป็นองค์กรย่อยขององค์การสหประชาชาติ แต่เป็นเพียงปฏิบัติการที่ได้รับการอนุญาต 
(authorization) จากคณะมนตรีความมั่นคง แม้องค์การสหประชาชาติจะได้มอบอ านาจทางยุทธการ
ให้แก่ NATO ก็ตาม ในคดี Saramati ศาลได้ใช้หลักเกณฑ์ “การมีอ านาจและการควบคุมสูงสุด” 
(Ultimate Authority and Control) มาวินิจฉัยคดี ท าให้การกระท าความผิดของกองก าลัง KFOR 
ตกเป็นขององค์การสหประชาชาติ ซึ่งหลักเกณฑ์ที่ศาลใช้นี้มีหลักการที่แตกต่างจากหลักเกณฑ์ “การ
มีอ านาจควบคุมอย่างแท้จริง” (Effective Control) ที่คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้
วางไว้ในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศอย่างชัดเจนตามที่ได้อธิบายมาแล้ว
ในบทข้างต้น ทั้งๆที่ศาลก็ได้รับรู้ถึงหลักเกณฑ์ในร่างข้อบทฯดังกล่าว โดยได้กล่าวถึงไว้ในค าตัดสิน
ด้วย ยิ่งไปกว่านั้นเมื่อศาลวินิจฉัยคดีว่า การกระท าความผิดเป็นขององค์การสหประชาชาติ แต่ศาลไม่
มีเขตอ านาจเหนือตัวบุคคล (Ratione Personae)ในการพิจารณาคดีเหนือองค์การสหประชาชาติ 
และมีค าสั่งไม่รับฟ้องคดี ท าให้สิทธิของโจทก์ซึ่งเป็นปัจเจกชนผู้ เสียหายไม่ได้รับการเยียวยา ส่งผลให้
ค าตัดสินของศาลได้รับกระแสวิจารณ์เป็นอย่างมากทั้งในประเด็นทางด้านหลักกฎหมายระหว่าง
ประเทศและในประเด็นในแง่การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนว่าไม่สามารถคุ้มครองผู้เสียหายได้อย่าง
เพียงพอ  
  

                                                 
249 Ibid, para.153. 
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สรุป ประเด็นทางกฎหมายที่ปรากฏในคดี Behrami และคดี Saramati 

 1) ประเด็นเรื่องเขตอ านาจของรัฐจ าเลยตามอนุสัญญายุโรป 
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน 

ค าฟ้องของโจทก์ ค าให้การของจ าเลย ค าตัดสินของศาล 
ค า ฟ้ อ ง ข อ ง โ จ ท ก์ นั้ น เ ข้ า
หลักเกณฑ์ตามบทบัญญัติของ
อนุสัญญาฯ ข้อ 1 แล้ว ทั้งในแง่
เขตอ านาจศาลเหนือสถานที่มูล
คดีเกิด, เขตอ านาจศาลเหนือ
ตัวบุคคลและเขตอ านาจศาล
เหนือเนื้อหาของคดี  

ค า ฟ้ อ ง ข อ ง โ จ ท ก์ ไ ม่ เ ข้ า
หลักเกณฑ์ที่ศาลจะพิจารณาคดี
ไ ด้  โ ด ยจ า เ ล ย อ้ า ง ว่ า  เ มื่ อ
พิจารณาในแง่เขตอ านาจเหนือ
พ้ืนที่ แล้ ว  โจทก์ ไม่ ได้ อยู่ ใ น
อาณาเขตของรัฐจ าเลย และ
องค์ ก า รสหประชาชาติ ก็ มี 
‘Effective Overall Control’ 
เหนือโคโซโว ดังนั้น การกระท า
ของกองก าลังของรัฐจ าเลยที่
กระท าความผิดนอกอาณาเขต
ของรัฐ จึงไม่อยู่ในเขตอ านาจ
ของรัฐจ าเลย 

ปัญหานี้ ไม่ ใช่แค่ศาลจะต้อง
พิจารณาถึงเขตอ านาจของรัฐ
จ าเลยเหนือโคโซโวเท่านั้น แต่
ศาลจะต้องพิจารณาว่าตนเองมี
ความสามารถภายใต้อนุสัญญา
ฯที่จะวินิจฉัยการกระท าของรัฐ
ที่เข้าร่วมกองก าลังได้หรือไม่ 
ดังนั้นประเด็นที่ศาลจะวินิจฉัย
ต่อไป ก็คือศาลมีเขตอ านาจ
เหนือตัวบุคคล ในการวินิจฉัย
คดีของโจทก์ตามอนุสัญญาฯ
หรือไม ่

 
 

  2) ประเด็นเรื่องการวินิจฉัยความรับผิดในการกระท าความผิดของกองก าลังว่า 
ถือว่าเป็นขององคภาวะที่เกี่ยวข้องใด กรณีคดี Behrami 

ค าฟ้องของโจทก์ ค าให้การของจ าเลย ค าตัดสินของศาล 
- กองก าลัง KFOR ต้องเป็น
องค์กรที่ต้องรับผิด เนื่องจากข้อ
มติที่  1244 ได้ก าหนด ให้ มี
หน้าที่รับผิดชอบในเรื่องการ
ปลดชนวนระเบิดด้วยเมื่อกอง
ก าลั ง  KFOR มีหน้ าที่ ในการ
ถอดชนวนระเบิด และกองก าลัง 
KFOR ก็รู้ว่ามีระเบิดอยู่แต่ยัง
ไม่ได้แจ้ง UNMACC ซึ่งเป็น
อ งค์ ก ร ย่ อ ยขอ งก อ งก า ลั ง 
UNMIK  ให้พยายามแยก
ประชาชนออกจากพ้ืนที่ที่ มี
ระเบิด 

ก า ร ก ร ะท า ข อ ง ก อ ง ก า ลั ง
ฝรั่งเศสทุกครั้งมาจากแผนทาง
ยุทธการ (Operational Plan)
ของ NATO ที่มีอ านาจควบคุม
ทางยุทธการเหนือกองก าลั ง 
KFOR และกองก าลัง KFOR ก็
เป็นปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ
ตามที่คณะมนตรีความมั่นคง
เป็นผู้อนุญาต ดังนั้น จึงไม่ควร
ถื อ เ ป็ น ก า ร ง ด เ ว้ น ซึ่ ง เ ป็ น
ความผิดของฝรั่งเศส แต่ควรถือ
เป็นขององค์การสหประชาชาติ 
 

- ศาลพิจารณาถึงอ านาจหน้าที่
จากข้อมติที่ 1244 โดยในข้อ 
9(e) ที่ได้ก าหนดว่า ให้กอง
ก าลัง KFOR มีความรับผิดใน
ปฏิบัติการปลดชนวนระบิด
จนกว่ากองก าลัง UNMIK จะ
เข้ามาปฏิบัติหน้าที่แทน ดังนั้น 
ในระหว่างที่กองก าลัง UNMIK 
จัดตั้ง UNMACC นั้น กองก าลัง 
KFOR ก็เป็นศูนย์ที่ประสาน
ความร่วมมือในความเป็นจริง 
แต่ เมื่อ UNMACC เริ่ม
ปฏิบัติการแล้ว อาณัติในการ
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- เมื่อพิจารณาในส่วนของรัฐที่
ส่ งกองก าลั งแล้ว  กองก าลั ง 
KFOR ขึ้นตรงต่อผู้บังคับบัญชา
ของรัฐตนเองและอยู่ภายในเขต
อ านาจของรัฐตนเองด้วย  เช่น 
กฎการใช้ก าลั งก็ เป็นของรัฐ
ต น เ อ ง ,  ก อ ง ก า ลั ง อ ยู่ ใ น
กฎระเบียบของรัฐตน, การ
สนับสนุนทางการเงินของกอง
ก าลังก็มาจากรัฐ รัฐจึงยังคงมี
เขตอ านาจทั้งทางแพ่งและทาง
อาญาเหนือกองก าลังของตนใน
การกระท าที่เกิดขึ้นในโคโซโว 
เป็นต้นดังนั้น การงดเว้นซึ่งเป็น
ความผิดจึงควรเป็นของฝรั่งเศส
จ าเลย 

ปลดชนวนระเบิดจึงเป็นของ
กองก าลังUNMIK (ผ่าน 
UNMACC)  
-ศาลจึงวินิจฉัยว่า แม้กองก าลัง 
KFOR จะไม่ได้ช่วยเหลือให้
ข้อมูลแก่กองก าลัง UNMIK 
อ ย่ า ง เ พี ย ง พ อ  แ ต่ ก็ ไ ม่ ไ ด้
เปลี่ยนแปลงอ านาจหน้าที่ตาม
อาณัติของกองก าลัง UNMIK 
ไปได้ กองก าลัง UNMIK จึง
ยังคงมีอาณัติในการปลดชนวน
ระเบิดเป็นหลักอยู่นั่นเอง 
- และในฐานะที่กองก าลัง 
UNMIK เป็นขององค์กรย่อย
ขององค์การสหประชาชาติ จึง
ถื อ ว่ า เ ป็ น ก า ร ก ร ะท า ข อ ง
องค์การสหประชาชาติ 

 
 

3) ประเด็นเรื่องการวินิจฉัยความรับผิดในการกระท าความผิดของกองก าลังว่า 
ถือว่าเป็นขององคภาวะที่เกี่ยวข้องใดกรณีคดี Saramati 

ค าฟ้องของโจทก์ ค าให้การของจ าเลย ค าตัดสินของศาล 
อ านาจในการตัดสินใจที่จะสั่ง
จั บ กุ ม โ จ ท ก์ นั้ น เ ป็ น ข อ ง 
COMKFOR แต่ละคนโดยที่ไม่
ต้องอาศัยอ านาจของ NATO 
ซึ่งเป็นอ านาจระดับชั้นที่สูงขึ้น
ไปหรืออ านาจของรัฐดังนั้นเมื่อ 
COMKFOR สั่งจับกุมโจทก์ใน
ครั้งแรกมีสัญชาตินอร์เวย์ และ
ครั้งต่อมามีสัญชาติฝรั่งเศส ท า
ให้รัฐจ าเลยต้องมีความรับผิด 
 
 

ในระดับยุทธการนั้น ไม่ปรากฏ
ว่า มีความเชื่อมโยงด้านบังคับ
บัญชาระหว่างรั ฐจ า เลยกับ 
COMKFOR ที่รัฐจ าเลยจะมาสั่ง
หรือหลีกเลี่ยงค าสั่งของ NATO 
อีกทั้งเมื่อกองก าลัง KFOR เป็น
กองก าลังทางทหารที่อยู่ภายใต้
อ านาจของคณะมนตรีความ
มั่นคง การกระท าความผิดจึง
ค ว ร เ ป็ น ข อ ง อ ง ค์ ก า ร
สหประชาชาติ 

- ศาลไม่พบหลักฐานว่า ในทาง
ปฏิบัติที่รัฐที่ส่งกองก าลังจะมี
ก า ร ออก ค า สั่ ง ห รื อ เ ข้ า ม า
แทรกแซงในเรื่องการจับกุมอีก
ทั้งการที่รัฐที่ส่งกองก าลังจัดหา
ยุทโธปกรณ์แก่กองก าลังของตน
นั้ นก็ ไม่ ได้ ส่ ง ผลกระทบต่ อ
อ านาจการควบคุมทางยุทธการ
ของ NATO และผู้บัญชาการ
ของรัฐก็อยู่ภายใต้ COMKFOR 
- ศาลจึงวินิจฉัยว่า COMKFOR 
เป็นผู้รับผิดชอบในเรื่องการออก
ค าสั่งจับกุม ซึ่งได้กระท าในนาม
ของเจ้าหน้าที่กองก าลัง KFOR 
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โดยขึ้นตรงต่อ NATO ซึ่งคณะ
มนตรีความมั่นคงยังมีอ านาจ
แ ล ะ ก า ร ค ว บ คุ ม สู ง สุ ด 
(Ultimate Authority and 
Control) เหนือกองก าลัง 
KFOR จึงต้องถือว่าการกระท า
นั้ น เ ป็ น ข อ ง อ ง ค์ ก า ร
สหประชาชาติ 

 
 

4) ประเด็นรัฐจ าเลยมีความรับผิดแม้เป็นปฏิบัติหน้าที่ในนามขององค์การสหประชาชาติ 
ค าฟ้องของโจทก์ ค าให้การของจ าเลย ค าตัดสินของศาล 

- แม้ ศ าลจะพิจา รณาว่ า รั ฐ
จ า เ ลย ได้ ปฏิ บั ติ หน้ าที่ โ ด ย
กระท าไปในตามอาณัติของ
องค์การสหประชาชาติหรือ 
NATO ก็ไม่เป็นการท าให้ยกเว้น
ความรับผิดตามอนุสัญญาที่ตน
ผูกพันได้  
- ในอนุสัญญาฯก าหนดให้รัฐ
สามารถถ่ายอ านาจอธิปไตยแก่
องค์การระหว่างประเทศได้ ถ้า
หากเป็นการจ าเป็นที่จะต้อง
ปฏิบัติให้เป็นไปตามพันธกรณี
ตามกฎหมายระหว่างประเทศ
เพ่ือให้บรรลุถึงวัตถุประสงค์
ร่วมกัน และองค์การระหว่าง
ประเทศนั้นต้องก าหนดที่จะให้
ค ว ามคุ้ ม ค รอ งทั้ ง ท า ง ส า ร
บั ญ ญั ติ แ ล ะ วิ ธี ส บั ญ ญั ติ
เทียบเท่า (Equivalent) กับที่
อนุสัญญาฯก าหนด แต่ในกรณีนี้ 
ทั้ง NATO และกองก าลัง 
KFOR ไม่ได้ให้ความคุ้มครอง
ดังกล่าว 

- องค์การสหประชาชาติเป็นผู้มี
อ านาจควบคุมเหนือกองก าลัง 
UNMIK และกองก าลัง KFOR 
จึงไม่ได้กระท าในนามของรัฐที่
ส่งกองก าลัง ดังนั้น ไม่ว่าจะเป็น
สถานะของ”รัฐผู้น า” (Lead 
Nation) และอ านาจการ
ควบคุมเหนือพ้ืนที่ต่างๆในโคโซ
โว หรือสัญชาติของผู้บัญชาการ 
COMKFOR ก็ไม่ท าให้รัฐไม่ต้อง
ปฏิ บั ติ ต า ม อ าณั ติ ร ะห ว่ า ง
ประเทศ 

- การกระท าความผิดของกอง
ก าลังทั้ง KFOR และกองก าลัง 
UNMIK ไม่สามารถถือได้ว่าเป็น
การกระท าของรัฐจ าเลย แต่
เป็นการกระท าขององค์การ
สหประชาชาติ โ ดยตรง  ซึ่ ง
องค์การสหประชาชาตินั้นไม่ได้
ภาคีของอนุสัญญาฯ  
- ศาลจึงวินิจฉัยว่าค าฟ้องของ
โจทก์ไม่สอดคล้องกับหลักเขต
อ านาจ เหนื อตั วบุ คคลตาม
อนุสัญญาฯ 
- ศาลจึงตัดสินโดยเสียงข้างมาก
ว่า ไม่สามารถรับค าฟ้องได ้

 



 

 

บทที่ 4 
ข้อพิจารณาจากการศึกษาคดีและแนวโน้มในการวินิจฉัยความรับผิดในการกระท า 

ของกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพื่อสันติภาพ 
 
 จากการศึกษาในบทที่ 2 เกี่ยวกับหลักกฎหมายที่ใช้ในการวินิจฉัยความรับผิดในการกระท า
ของกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ โดยอาศัยหลักเกณฑ์ “การมีอ านาจควบคุม
อย่างแท้จริง” (Effective Control) ในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศเป็นหลักในการวินิจฉัย ซึ่งหลักเกณฑ์ดังกล่าวได้ รับการ
สนับสนุนอย่างกว้างขวางในวงการนักวิชาการกฎหมายระหว่างประเทศ แต่อย่างไรก็ตาม ศาลสิทธิ
มนุษยชนยุโรปกลับใช้หลักเกณฑ์ “การมีอ านาจและการควบคุมสูงสุด” (Ultimate Authority and 
Control) ในการวินิจฉัยที่มีหลักการแตกต่างออกไปจากร่างข้อบทฯ ในคดี Behrami และคดี 
Saramati ที่ได้กล่าวถึงรายละเอียดของคดีไว้แล้วในบทที่ 3 ดังนั้น ในบทนี้จะกล่าวถึงบทวิเคราะห์ใน
ประเด็นทางกฎหมายที่เกิดข้ึนจากค าตัดสินในคดี และพิจารณาถึงเหตุผลเบื้องหลังว่าเหตุใดศาลจึงได้
วินิจฉัยคดีโดยอาศัยหลักเกณฑ์ที่ต่างออกไป สามารถกล่าวได้หรือไม่ว่าศาลได้เลื อกที่จะคุ้มครอง
ประสิทธิภาพของปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพมากกว่าคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของผู้เสียหาย นอกจากนี้ยัง
วิเคราะห์ถึงความเหมาะสมของหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยทั้งของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศและของศาลว่าหลักเกณฑ์ใดมีความเหมาะสมมากกว่ากัน รวมถึงแนวโน้มของค าพิพากษาใน
คดีที่เกี่ยวข้องภายหลังจากคดี Behrami และคดี Saramati ว่ามีทิศทางที่ใช้จะหลักเกณฑ์ใด อัน
แสดงถึงพัฒนาการของหลักกฎหมายระหว่างประเทศ ทั้งนี้ยังเสนอถึงความเป็นไปได้ที่จะสร้าง
หลักเกณฑ์การวินิจฉัยที่แตกต่างจากหลักเกณฑ์ทั้งสอง โดยให้ถือว่าการกระท าความผิดของกองก าลัง
สหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพเป็นของทั้งองค์การสหประชาชาติและรัฐที่ส่งกองก าลัง
จะต้องมีความรับผิดร่วมกัน เพ่ือลดอุปสรรคในการเยียวยาความเสียหายให้แก่ปัจเจกชนผู้เสียหาย
และยังคงไว้ซึ่งความยินดีของรัฐที่จะส่งกองก าลังเข้าร่วมในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพต่อไป อันเป็น
วัตถุประสงค์หลักของการศึกษาวิจัยวิทยานิพนธ์ฉบับนี้นั่นเอง 
 
4.1 บทวิเคราะห์ประเด็นทางกฎหมายจากค าตัดสินของศาล 

4.1.1 ประเด็นเรื่องเขตอ านาจของรัฐจ าเลยตามอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและ
เสรีภาพขั้นพื้นฐาน 
ประเด็นแรกที่โจทก์เรียกร้องให้ศาลวินิจฉัยก็คือ รัฐจ าเลยมีเขตอ านาจตามอนุสัญญาฯที่

จะต้องปกป้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ตามข้อ 1 หรือไม่ แต่ค าตัดสินของศาลได้วินิจฉัยในประเด็นเขต
อ านาจของรัฐจ าเลยว่า ไม่ว่ารัฐจ าเลยจะมีเขตอ านาจนอกดินแดนหรือไม่ ปัญหาที่ส าคัญกว่าที่ศาล
ต้องวินิจฉัยคือศาลมีความสามารถในการพิจารณาคดีตามอนุสัญญาฯของรัฐภาคีที่จัดส่งกองก าลัง
ให้กับกองก าลัง UNMIK (International civil presence) กับกองก าลัง KFOR (International 
security presence) หรือไม่250 ซึ่งเป็นการที่ศาลให้ความส าคัญกับหลักเขตอ านาจเหนือตัวบุคคล 

                                                 
250 Ibid, para.71. 
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(Ratione Personae) มากกว่าเขตอ านาจเหนือสถานที่มูลคดีเกิด (Ratione Loci) นั้นท าให้เกิดการ
ถกเถียงกันในหมู่นักวิชาการว่า ควรจะวินิจฉัยในประเด็นเรื่องเขตอ านาจรัฐด้วยหรือไม่ ซึ่งประเด็นนี้
ได้เคยข้ึนสู่การพิจารณาของศาลแล้ว ในคดี Bankovic แต่ศาลก็ไม่เคยที่จะพิจารณาว่าเขตอ านาจนี้มี
ความหมายอย่างไรอย่างชัดแจ้ง251 

 
โดยหลักการแล้ว ค าว่า“เขตอ านาจรัฐ” (State Jurisdiction) แตกต่างกับค าว่า“เขตอ านาจ

ของศาล”ทั้งด้านเขตอ านาจเหนือตัวบุคคล (Ratione Personae), เขตอ านาจเหนือสถานที่มูลคดีเกิด 
(Ratione Loci), เขตอ านาจเหนือเนื้อหาแห่งมูลคดี (Ratione Materiae) แต่ในค าให้การของรัฐ
จ าเลยและรัฐที่เข้ามาเป็นคู่ความฝ่ายที่สามในคดีกลับมีความสับสนในหลักการดังกล่าว โดยค าว่า 
“เขตอ านาจ” ที่ปรากฏอยู่ในอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานและ
อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆนั้น หมายถึงเขตอ านาจของรัฐ ไม่ใช่เขตอ านาจของศาล กล่าวคือ ถ้ารัฐ
ไม่มีเขตอ านาจเหนือตัวบุคคล ก็ไม่มีพันธกรณีตามอนุสัญญาฯที่จะต้องคุ้มครองหรือรับรองสิทธิ
มนุษยชนของบุคคลนั้น ท าให้เมื่อมีคดีขึ้นสู่ศาลก็จะท าให้ศาลไม่มีเขตอ านาจเหนือเนื้อหาแห่งมูลคดี 
(Ratione Materiae) และถ้าศาลพิจารณาว่าการกระท าที่เป็นความผิดไม่ใช่ของจ าเลย ศาลก็จะไม่มี
เขตอ านาจเหนือตัวบุคคล  (Ratione Personae) นอกจากนี้ หลักกฎหมายในเรื่องเขตอ านาจใน
อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนยังแตกต่างหลักกฎหมายเรื่องเขตอ านาจในกฎหมายระหว่างประเทศทั่วไปที่
มุ่งจ ากัดอ านาจกฎหมายภายในของรัฐด้วย252 ค าว่า “เขตอ านาจ” (Jurisdiction) จึงมีความหมาย
แตกต่างกันไปตามแต่ละสาขาของกฎหมาย 

                                                                                                                                            
  “[T]he question raised by the present cases is, less whether the respondent States 
exercised extra-territorial jurisdiction in Kosovo but far more centrally, whether this Court is competent to 
examine under the Convention those States’ contribution to the civil and security presences which did 
exercise the relevant control of Kosovo.” 

251 Alexander Breitegger, “Sacrificing the Effective of the European Convention on Human 
Rights on the Altar of the Effective Functioning of Peace Support Operations: A critique of Behrami & Saramati 
and Al-jedda”, International Community Law Review (2009), p.164. 
  “The confusion over the European Court’s treatment of jurisdiction stems from the fact 
that the court has actually never ascertained the meaning of this term under general international law and 
the significance of this notion for Art.1 of the ECHR. For instance, despite claiming that it was examining the 
ordinary meaning of jurisdiction, the court in Bankovic did not do so.” 

252 Marko Milanovic, TatjnaPapic, “As Bad As it Gets: The European court of Human 
Rights’s Behrami and Saramati decision and General International Law”, International and Comparative Law 
Quartery (2009), p.272. 
  “The most important distinction must be made between the concept of State jurisdiction 
in Article 1 of the ECHR, and the competence, or indeed the compatibility ratione personae, loci or materiae 
of an application with the provisions of the ECHR. The confusion between these notions is most evident in 
the submissions of the various respondent and intervening States in Behrami. 
  The notion of ‘jurisdiction’ found in the ECHR and in many other human rights treaties 
refers to the jurisdiction of a State, not to the jurisdiction of a court … . If a State does not have jurisdiction 
over a person, it does not have the treaty obligation to secure or ensure that person’s human rights. 
Naturally, if a particular human rights treaty does not even apply in the absence of a State’s jurisdiction, this 
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ค าว่า “เขตอ านาจ” ตามความหมายของกฎหมายระหว่างประเทศทั่วไป คืออ านาจรัฐที่จะ

ก าหนดกฎเกณฑ์เพ่ือใช้บังคับกับการกระท าของบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลโดยการใช้กฎหมาย
ภายใน จึงเป็นการใช้อ านาจอธิปไตยของรัฐแบ่งออกเป็น 3 ประเภท ได้แก่ อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจ
บริหาร และอ านาจตุลาการ ส่วนค าว่า “เขตอ านาจ” ของรัฐในบริบทของความรับผิดของรัฐนั้น เมื่อ
พิจารณาจากร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดของรัฐในข้อ 2253 เขตอ านาจรัฐก็คือส่วนที่ต้องพิจารณาว่า 
รัฐมีพันธกรณีในการเคารพอนุสัญญาฯหรือไม่ ไม่ใช่พิจารณาว่าการกระท าความผิดเป็นของรัฐหรือไม่ 
ดังนั้น ค าว่า “เขตอ านาจ” (Jurisdiction) กับหลักกฎหมายในเรื่องการวินิจฉัยว่าการกระท าเป็นของ
องคภาวะใด” (Attribution) จึงเป็นหลักการที่แตกต่างกัน กล่าวคือ หลักกฎหมายเรื่อง 
“Attribution” เป็นเรื่องของการที่รัฐมีอ านาจควบคุมเหนือตัวผู้กระท าความผิด แต่หลักกฎหมาย
เรื่อง “Jurisdiction” เป็นเรื่องที่รัฐควบคุมผู้เสียหายที่ถูกกระท าความผิดหรือควบคุมดินแดน254 ใน
คดีนี้ โดยโจทก์ได้ต่อสู้เรื่องเขตอ านาจรัฐ (Jurisdiction) ในขณะที่จ าเลยใช้เรื่องเขตอ านาจรัฐมาเป็น
หลักเกณฑ์การวินิจฉัยว่าการกระท าเป็นความผิดขององคภาวะใด (Attribution) ซึ่งเป็นหลักที่
แตกต่างกัน  

 
Sari. ได้แสดงความเห็นว่า ไม่ว่าระหว่างโจทก์และจ าเลยจะมีความเชื่อมโยงทางด้านเขต

อ านาจหรือไม่ ก็ถือเป็นประเด็นแรก (Preliminary Matter) ที่ศาลจะต้องพิจารณาทั้งในแง่ของ
ตรรกะและหลักการ ก่อนที่ศาลจะไปพิจารณาในเรื่องที่ว่าการกระท าความเป็นผิดเป็นของรัฐ
หรือไม่255แต่แทนที่ศาลจะพิจารณาข้อต่อสู้ในเรื่องเขตอ านาจ ศาลกลับไปพิจารณาประเด็นเรื่องกอง

                                                                                                                                            
would entail the court or treaty body in question lacking jurisdiction ratione materiae, in the same way that 
the treaty body would lose jurisdiction ratione personae if it found that the wrongful act complained of was 
not attributable to the defendant State. 
  … the notion of jurisdiction in human rights treaties has nothing to do with the doctrine of 
jurisdiction in general international law which delimits the municipal legal orders of States…” 

253 ARSIWA, 
Article 2 “There is an internationally wrongful act of a State when conduct consisting of 

an action or omission:  
  (a) is attributable to the State under international law; and  
  (b) constitutes a breach of an international obligation of the State.”  

254 Marko Milanovic, “From Compromising to Principle: Clarifying the Concept of State 
Jurisdiction in Human Rights Treaties”, Human Rights Law Review (2008), p.446. 
  “… state jurisdiction and attribution are distinct concepts. Ultimately, the latter is an issue 
of state control over the perpetrators of human rights violations, while the former is a question of a state’s 
control over the victims of such violations through it agents, or more generally, control over the territory in 
which they are located.” 

255 A. sari, “Jurisdiction and International Responsibility in Peace Support Operations: The 
Behrami and Saramati Cases”, Human Rights Law Review (2008), p.158. 
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ก าลัง UNMIK และกองก าลัง KFOR ได้ปฏิบัติหน้าที่ตามหมวดที่ 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติหรือไม่ 
และประเด็นเรื่องการกระท าหรือการงดเว้นการกระท าความผิดนั้นเป็นขององค์การสหประชาชาติ
หรือไม่ตามหลักกฎหมายว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ 256 ซึ่งการที่ศาลละทิ้ง
ประเด็นเขตอ านาจรัฐนี้ค่อนข้างน่าผิดหวัง เพราะถือว่าเป็นประเด็นที่เป็นส่วนส าคัญในคดี การที่ศาล
วินิจฉัยแล้วให้ถือว่าการกระท าความผิดเป็นขององค์การสหประชาชาติ เป็นแค่การแสดงว่าองค์การ
สหประชาชาติสามารถรับผิดในการกระท าของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพได้ แต่ศาลจะต้อง
ไม่ตัดความเป็นไปได้ท่ีการกระท าความผิดนั้นอาจถือเป็นของรัฐที่รัฐจะต้องมีความรับผิดได้ และศาลก็
มิได้ตอบปัญหาที่ว่าโจทก์อยู่ภายใต้เขตอ านาจของรัฐจ าเลยหรือไม่ด้วย257โดยกรณีของการที่ไม่ปลด
ชนวนระเบิดนั้นกองก าลัง UNMIK ได้กระท าในนามระหว่างประเทศ มิได้กระท าในนามของรัฐตน ท า
ให้ไม่มีความเชื่อมโยงทางด้านเขตอ านาจระหว่างโจทก์และฝรั่งเศส258 ส่วนกรณีของการจับกุมนั้น มา
จากค าสั่งของ COMKFOR ทีม่ีสัญชาตินอร์เวย์และฝรั่งเศส ที่แม้จะยังไม่แน่ชัดว่ากองก าลัง KFOR จะ
เป็นเพียงกองก าลังนานาชาติของรัฐ หรือเป็นองค์กรของ NATO หรือเป็นบุคคลทางกฎหมายแยก
ออกมาก็ตาม แต่เมื่อพิจารณาจากจดหมายของที่ปรึกษากฎหมายของกองก าลัง KFOR ให้กับผู้แทน
ของนาย Saramati ในเดือนกรกฎาคมปีค.ศ. 2001 ที่ได้กล่าวไว้ว่าการจับกุมของกองก าลัง KFOR 
เป็นการกระท าท่ีจ าเป็นเพื่อความปลดภัยและบรรยากาศของความมั่นคงและป้องกันกองก าลัง KFOR 
โดยอาศัยอ านาจจากข้อมติที่ 1244 ดังนั้น การกระท าของ COMKFOR จึงได้กระท าไปในนามของ
ระหว่างประเทศตามที่รัฐจ าเลยและบุคคลฝ่ายที่สามของคดีกล่าวอ้าง ดังนั้น การกระท าของทั้งคดี 
Behrami และคดี Saramati จึงไม่ท าให้โจทก์ตกอยู่ภายใต้เขตอ านาจของรัฐจ าเลย259 

                                                                                                                                            
  “… Whether or not a jurisdictional link existed between the applicants and the 
respondent States is a preliminary matter that must, both in logic and in principle, be addressed before the 
enquiry into the attributability of the alleged wrongful conduct to these States…” 

256 Ibid, p.158. 
  “Instead of addressing these submissions head on, the ECtHR decided to investigate, first, 
whether KFOR and UNMIK operated in the frame work of Chapter VII of the Charter, and second, whether 
their acts and omissions could be attributed to the UN in accordance with the rules of international law 
governing the responsibility of international organizations.”  

257 Ibid, p.159. 
  “The attributability of the relevant acts and omissions to the UN merely demonstrates 
that the UN could in principle incur responsibility for the internationally wrongful conduct of KFOR and 
UNMIK, but this neither excludes the possibility that the same conduct may also be attributable to the 
respondent States and may engage their international responsibility, nor does it answer the question of 
whether the applicants came within the jurisdiction of these States.” 

258 Ibid, p.161. 
  “…, the failure to mark or defuse the undetonated cluster bombs represented a failure by 
national contingents to exercise an international, not a national, competence, and for that reason could not 
have established a sufficient jurisdictional link between the applicants and France.”  

259 Ibid, p.162. 
  “…, yet it is unclear whether KFOR is merely a multinational instrument of the contributing 
States, an organ of NATO, or an entity with separate legal existence. Whichever way, a letter sent by the 
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4.1.2 ประเด็นเรื่องการวินิจฉัยความรับผิดในการกระท าของกองก าลังว่าถือว่าเป็น  
ขององคภาวะท่ีเกี่ยวข้องใด 

4.1.2.1 การพิจารณาจากความเชื่อมโยงระหว่างสถานะกองก าลังกับองค์การ
สหประชาชาติ 
- กรณีกองก าลัง UNMIK 

  การที่ศาลพิจาณาว่ากองก าลัง UNMIK เป็นองค์กรย่อยขององค์การสหประชาชาติ 
ซ่ึงตั้งขึ้นตามความในหมวดที่ 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ ท าให้การกระท าของกองก าลัง UNMIK จึง
ถือว่าเป็นการกระท าขององค์การสหประชาชาติ ข้อสรุปดังกล่าวของศาลนี้ไม่เป็นที่โต้แย้ง ทั้งนี้เพราะ 
องค์การสหประชาชาติได้เคยสันนิษฐานให้ตนเองมีความรับผิดในการกระท าความผิดที่เกิดขึ้นใน
ระหว่างปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ ถ้าหากกองก าลังดังกล่าวมีสถานะเป็นองค์กรย่อยขององค์การ
สหประชาชาติอยู่แล้ว แต่เหตุผลของศาลที่วินิจฉัยถึงสถานะของกองก าลัง KFOR นั้นเป็นที่ถกเถียง
กัน ทั้งนี้ก็เนื่องมาจากสถานะของกองก าลัง KFOR นั้นมีโครงสร้างที่แตกต่างจากปฏิบัติการเพ่ือ
สันติภาพอ่ืนๆ260 
 

 - กรณีกองก าลัง KFOR 
  โดยหลักการแล้ว กรณีปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพที่จัดตั้งให้มีสถานะเป็นองค์กรย่อย
ขององค์การสหประชาชาติ องค์การสหประชาชาติจะมีอ านาจควบคุมทางยุทธการผ่าน  UN Force 
Commanderโดยที่ผู้แทนพิเศษของเลขาธิการสหประชาชาติ (Special Representative) จะเป็นผู้
ประสานงานและมีอ านาจเหนือปฏิบัติการทั้งหมด แต่ในข้อมติที่ 1244 นั้นได้ก าหนดไว้ อย่างชัดแจ้ง
ว่า กองก าลัง KFOR ไม่ได้ถูกควบคุมโดยผู้แทนพิเศษ (ข้อ 6261) แต่จะปฏิบัติการภายใต้ความอุปถัมภ์

                                                                                                                                            
Legal Adviser of KFOR to the representatives of Saramati in July 2001 explains that his detention was 
considered necessary in order to maintain a safe and secure environment and to protect KFOR troops. 
Moreover, the same letter also clarifies that the right to arrest and detain Saramati was derived from 
Resolution 1244. This confirms that the Commanders of KFOR have acted in an international capacity as 
suggested by the respondent States and third parties. Consequently, the acts and omissions giving rise to the 
complaints in Behrami and Saramati did not bring the applicants within the jurisdiction of the respondent 
States under the ECHR.”  

260 Kjetil Mujezinovic Larsen, “Attribution of Conduct in Peace Operations: The ‘Ultimate 
Authority and Control’ Test”, The European Journal of International Law, (2008), Vol.19, p.520. 
  “Considering that UNMIK was a subsidiary organ of the UN created under Chapter VII, the 
Court concluded that the actions of UNMIK were attributable to the UN. This is not controversial, as the UN 
itself assumes responsibility for conduct during operations with the status of subsidiary organs. The Court’s 
reasoning about KFOR is, however, more controversial.” 

261 UNSC Resolution 1244, clause (6)  
“Request the Secretary-General to appoint, in consultation with the Security Council a 

Special Representative to control the Implementation of the international civil presence, and further 
requests the Secretary-General to instruct his special Representative to coordinate closely with the 
international security presence to ensure that both presences operate towards the same goals and in a 
mutually supportive manner; 
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ขององค์การสหประชาชาติ (‘under United Nations auspices’) (ข้อ5262) ซึ่งคณะมนตรีความ
มั่นคงได้อนุญาต (authorize) ให้รัฐสมาชิกหรือองค์การระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องเป็นผู้วางกอง
ก าลัง (ข้อ 7263) แทนที่จะตั้งเป็นปฏิบัติการขององค์การสหประชาชาติ โดยจาก Annex2 para.4264 
ได้ระบุว่า ให้อยู่ภายใต้ ‘unified command and control’ โดยไม่ได้อยู่ภายใต้การควบคุมของ UN 
Force Commander ซึ่งท าให้กองก าลัง KFOR แตกต่างกับปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพอ่ืนๆ265 กรณีอาจ
ถือได้ว่าเป็นปฏิบัติการที่รับการอนุญาตจากองค์การสหประชาชาติที่มีลักษณะเป็นปฏิบัติการบังคับให้
เกิดสันติภาพ (Peace enforcement operation)266 เพราะฉะนั้นกองก าลัง KFOR จึงไม่ได้มีสถานะ
เป็นองค์กรย่อยขององค์การสหประชาชาติอย่างชัดเจน แต่อาจถือได้ว่าเป็นกองก าลังของ NATO ที่
ปฏิบัติการโดยการยอมรับข้อจ ากัดจากคณะมนตรีความมั่นคง ท าให้การกระท าต่างๆของกองก าลัง 
KFOR ไม่อาจถือได้ว่าเป็นการกระท าขององค์การสหประชาชาติ267 

                                                 
262 Ibid,  (5)  
“Decides on the development in Kosovo, under United Nations auspices, of international 

civil and security presences, with appropriate equipment and personnel as required, and welcomes the 
agreement of the Federal Republic of Yugoslavia to such presences;”  

263 Ibid, (7) “Authorizes Member States and relevant international organizations to 
establish the international security presence in Kosovo as set out in point 4 of annex 2 with all necessary 
means to fulfil its responsibilities under paragraph 9 below,” 

264 Ibid, Annex 2 (4) “The international security presence with substantial North Atlantic 
Treaty Organization participation must be deployed under unified command and control and authorized to 
establish a safe environment for all people in Kosovo and to facilitate the safe return to their homes of all 
displaced persons and refugees. 

265 Kjetil Mujezinovic Larsen, “Attribution of Conduct in Peace Operations: The ‘Ultimate 
Authority and Control’ Test, p.525. 
  “Still, some remarks about the structure about KFOR are warranted, KFOR cannot 
automatically be regarded in the same way as other peacekeeping operations, as its organizational structure 
is very different. … In SC Resolution 1244 (1999), it was explicitly stated that KFOR would not be controlled 
by the Special Representative (operative clause 6) and, although the security presence – i.e., KFOR – would 
operate ‘ under United Nations auspices’ (clause5), the UN Security Council chose to ‘authorize’ Member 
States and relevant international organizations to deploy forces (clause7) rather than to ‘establish’ a UN 
operation. Annex 2, paragraph 4, further stated that the security presence had to deployed ‘under unified 
command and control’, but this command and control is not placed with a UN commander…” 

266  Francesco Messineo, “Thing could only get better: Al-Jedda beyond Behrami”, The 
Military Law and the Law of War Review (2011), pp.4-5. 

267 Damien Van Der Toorn, “Attribution of Conduct by State Armed Forces Participating in 
UN- authorized Operations: The impact of Behrami and Al-Jedda”, Australian International Law Journal, 
pp.20-21. 
  “…Rather, KFOR stood outside the UN organizational framework. The forces acted as a 
‘NATO force’, under the operational command of NATO, and followed NATO policies… 

…It is reasonable to conclude that no relationship of agency was established between 
KFOR and the UNSC by UNSCR 1244. Rather, KFOR was acting in an independent capacity to perform a 
certain task within the approved limits of the UNSC. Therefore, under this principle, the acts of KFOR would 
not be attributable to the UN under the law of international responsibility.”    
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4.1.2.2 การพิจารณาจากความเชื่อมโยงระหว่างอ านาจหน้าที่ของกองก าลังกับ
การกระท าความผิด 

  - กรณีอ านาจหน้าที่ในการปลดชนวนระเบิด 
  Alexander Breitegger ได้แสดงความคิดเห็นในประเด็นนี้ว่า ในส่วนหน้าที่ในการ
ปลดชนวนระเบิดนั้น ศาลได้วินิจฉัยแล้วว่ากองก าลัง UNMIK มีอาณัติตามกฎหมายที่จะต้องปลด
ชนวนระเบิด โดยจะต้องตั้ง UN Mine Action Coordination Center (UNMACC) ให้เข้ามามี
บทบาทในการปลดชนวนระเบิด โดยศาลไม่ค านึงเลยว่าตามความเป็นจริงแล้วกองก าลัง UNMIK 
จะต้องอาศัยข้อมูลในเรื่องพ้ืนที่จากกองก าลัง KFOR ซึ่งหากไม่มีการให้ข้อมูลดังกล่าวกองก าลัง 
UNMIK ก็ไม่สามารถปฏิบัติการปลดชนวนระเบิดได้ ข้อโต้แย้งจึงเกิดขึ้นว่าระหว่างกองก าลัง KFOR 
หรือองค์การสหประชาชาติกันแน่ที่มีอ านาจในการควบคุมอย่างแท้จริง (Effective Control) เหนือ
การเคลียร์พื้นที่ในขณะที่เกิดเหตุอันเป็นมูลแห่งคดี268 
 

 ส าหรับ Sadia R. Sorathia เห็นว่า ข้อสรุปของศาลที่วินิจฉัยว่ากองก าลัง UNMIK 
ต้องมีความรับผิดในการปลดชนวนระเบิด ก็เพราะได้รับการถ่ายโอนอ านาจมาจากกองก าลัง KFOR 
นั้นไม่ถูกต้อง เนื่องจากไม่มีหลักฐานที่ชัดเจนว่า ในเวลาที่เกิดเหตุนั้นกองก าลัง UNMIK มีอ านาจ
ควบคุมบังคับบัญชาอย่างแท้จริงในการปลดชนวนระเบิด เพราะแม้จะสันนิษฐานว่ากองก าลัง UNMIK 
มีหน้าที่ แต่กองก าลัง KFOR ก็ยังคงมีความเกี่ยวข้องในหน้าที่ดังกล่าวอยู่ตามความเป็นจริง ดังนั้น 
ปัญหาที่แท้จริงในประเด็นนี้คือ ต้องพิจารณาจากอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาของกองก าลัง 
UNMIK เหนือการกระท าความผิด ว่ามีอ านาจควบคุมหรือไม่ มิใช่พิจารณาจากอาณัติที่ได้รับ
มอบหมายจากองค์การสหประชาชาติ269 

                                                 
268 Alexander Breitegger, “Sacrificing the Effectiveness of the European Convention on 

Human Rights on the Altar of the Functioning of Peace Support Operations: A Critique of Behrami & Saramati 
and Al-Jedda”, pp.165-166. 
  “The Court contend itself to find that UNMIK had the legal mandate to demine and 
dismissed factual arguments by applicants and UN which would have called into doubt whether UNMIK was 
de facto capable of exercising its mandate, including that UNMIK through the UN Mine Action Coordination 
Centre was dependent on the provision of KFOR of accurate information on submunition strike sites in the 
absence of which it could not take any action to demine. This dispute could only have been finally settled 
by asking whether KFOR or the UN had effective control over marking and clearing of the specific site where 
the incident occurred.” 

269 Sadia R. Sorathia, “Behrami v. France: An Unfortunate Step Backwards in the Protection 
of Human Rights”, Maryland Journal of International Law (2010-2011), p.289. 
  “… The Court concluded that at the time a land mine killed Behrami in Kosovo, UNMIK 
had taken responsibility for demining from KFOR.  The conclusion is unjustified, as there was not convincing 
evidence that, at the time in question, UNMIK had effective control over the mandate to demine. Although 
UNMIK assumed responsibility for the demining mission, KFOR assumed de facto responsibility for the 
demining mission, Resolution 1244’s demining mandate to UNMIK is not dispositve, as the real question for 
attribution is whether UNMIK had effective control over the mission and not whether it had mandate from 
the UN.”    
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 - กรณีอ านาจหน้าที่ในการจับกุม 

 Marko Milanovic และ Tatjna Papic ได้แสดงความคิดเห็นในประเด็นนี้ว่า ศาล
ตีความข้อมติที่ 1244 ว่าให้อาณัติแก่กองก าลัง KFOR ออกค าสั่งในการจับกุม ทั้งๆที่ในข้อมติไม่ได้
กล่าวถึงการจับกุมทางทหารเลยแต่กองก าลัง KFOR ตีความเองว่าตนมีอ านาจจาก para.7 ซึ่ง
ก าหนดให้ รัฐสมาชิกขององค์การสหประชาชาติมีอ านาจที่จะจัดตั้งกองก าลัง KFOR (International 
security presence) ในโคโซโว โดยสามารถใช้วิธีการเท่าที่จ าเป็นเพ่ือปฏิบัติหน้าที่ตามความ
รับผิดชอบ ส่งผลให้มีอ านาจในการจับกุมเชิงป้องกันก่อนที่จะมีการพิจารณาโดยตุลาการ270 
 

4.1.2.3 การพิจารณาจากความเชื่อมโยงระหว่างอ านาจในการควบคุมกองก าลังของ
องค์การสหประชาชาติกับการกระท าความผิด 

  - กรณีกองก าลัง UNMIK 
  จากการที่พิจารณาแล้วว่ากองก าลัง UNMIK เป็นปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพซึ่ง
ด าเนินการโดยองค์การสหประชาชาติโดยตรง โดยทั่วไปแล้ว ปฏิบัติการในลักษณะเช่นนี้ องค์การ
สหประชาชาติมิได้มีอ านาจเพียงการก าหนดอาณัติเท่านั้น แต่ยังมีอ านาจบังคับบัญชาและควบคุมทาง
ยุทธการทางนิตินัย (de jure) เหนือปฏิบัติการ ซึ่งสามารถแปลได้ว่าองค์การสหประชาชาติมีอ านาจ
ควบคุมอย่างแท้จริง (Effective control) เหนือการกระท าหรือการงดเว้นการกระท าความผิดที่
เฉพาะเจาะจง271 อย่างไรก็ตาม ในคดีนี้ไม่อาจด่วนสรุปได้ว่า การงดเว้นการปลดชนวนระเบิดของกอง
ก าลัง UNMIK เป็นขององค์การสหประชาชาติ เพราะองค์การสหประชาชาติมี ‘effective control’ 
เหนือการกระท าความผิด เนื่องจากกองก าลัง UNMIK จะต้องอาศัยข้อมูลจากกองก าลัง KFOR 
นั่นเอง  
  

                                                 
270 Marko Milanovic, Tatjna Papic, “As Bad As it Gets: The European court of Human 

Rights’s Behrami and Saramati decision and General International Law”, International and Comparative Law 
Quartery, 2009, p.274. 
  “… the Court interpreted Resolution 1244 as granting a mandate to KFOR to issue 
detention orders. Whether that is so is debatable, as Resolution 1244 does not say a word about military 
detention. KFOR took this power upon itself by interpreting paragraph 7 of the Resolution, which grants UN 
Member States the authority to create an ‘international security presence in Kosovo […] with all necessary 
means to fulfil its responsibilities’, as providing sufficient authority for preventative military detention without 
any recourse to independent judicial review.”   

271 Terry D. Gill. “Legal Aspects of the Transfer of Authority in UN Peace Operations”, p.55. 
  “In the Peace Operations carried out directly by the Un under the DPKO command 
structure…, the UN is not only the authority providing the mandate for the operation, but at least in principle 
exercises de jure OPCOM and/ or control over the operation. Whether this will actually translate into 
effective control in relation to a specific act or omission….” 
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  - กรณีกองก าลัง KFOR 
  จากที่กล่าวไปแล้วข้างต้นว่า หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ นั้นได้รับการยอมรับ
อย่างกว้างขวางทั้งคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ และนักวิชาการหลายท่าน อย่างไรก็
ตาม ในการวินิจฉัยคดี ศาลได้อธิบายค าว่า ‘delegation’ ในค าตัดสินว่า หมายถึง การที่คณะมนตรี
ความมั่นคงได้มอบอ านาจให้องคภาวะอ่ืนๆไปท าหน้าที่ของตน แต่ค าว่า ‘authorise’ หมายถึง การ
อนุญาตให้องคภาวะอ่ืนท าหน้าที่ที่คณะมนตรีความมั่นคงไม่สามารถปฏิบัติเองได้ แต่เมื่อพิจารณาจาก
ทางปฏิบัติของคณะมนตรีความมั่นคงแล้ว ความแตกต่างระหว่างสองค านี้ไม่เคยเกิดขึ้นเลย เพราะใน
ข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคง (รวมถึงข้อมติที่ 1244) โดยปกติจะใช้ค าว่า ‘authorize’ ไม่ได้ใช้ค า
ว่า ‘delegate’272 
 
  ทั้งนี้ ศาลก็ไม่ได้อ้างฐานทางกฎหมายของหลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority and 
Control’ และยังไม่เคยปรากฏว่าศาลได้เคยวินิจฉัยในคดีใดอีกด้วย อีกทั้งศาลก็ไม่ใช้ทั้งหลักกฎหมาย
ตามร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดของรัฐและร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ 
ซึ่งเป็นหลักท่ีเคยใช้ในคดีของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศด้วย ในทางกลับกัน ศาลได้ใช้งานเขียนของ
ของนักวิชาการที่ชื่อ Prf. Danesh Sarooshi ที่เขียนหนังสือชื่อ “The United Nations and the 
Development of Collective Security” ที่เกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของการมอบอ านาจ 
(Delegation) โดยในหนังสือดังกล่าวได้อธิบายว่า ไม่ว่าองคภาวะใดจะมีอ านาจควบคุมทางยุทธการ 
(Operational Control) ไม่ใช่สาระส าคัญในประเด็นเรื่องความรับผิด ทั้งนี้ก็เพราะต้องพิจารณาว่า
องคภาวะใดที่มีอ านาจทั้งหมดและควบคุมเหนือกองก าลังต่างหาก (overall authority and control 
over the forces) ที่จะมีความรับผิดได้273 และยังอธิบายว่าข้อยกเว้นที่จะไม่ให้องค์การ
สหประชาชาติต้องมีความรับผิดจะมีได้สองกรณี คือ ประการแรก คณะมนตรีความมั่นคงถูกกีดกัน
ไม่ให้มีอ านาจควบคุมท้ังหมด หรือประการที่สอง กองก าลังกระท าเกินอ านาจหน้าที่ (Ultra Vires)274 
                                                 

272 Alexander Breitegger, “Sacrificing the Effective of the European Convention on Human 
Rights on the Altar of the Effective Functioning of Peace Support Operations: A critique of Behrami & Saramati 
and Al-jedda”, p.167. 
  “…The Court explained that “the term ‘delegation’ in the present decision refers to the 
empowering by the Council of another entity to exercise its function as opposed to ‘authorisng’ an entity to 
carry out functions which it could not itself perform”. This difference between “delegation” and 
“authorisation” is not borne out by the practice of the UN Security Council, as the Council regularly uses the 
wording of “authorize” and not “delegates” in its resolutions, including in SC RES 1244.”  

273 D. Sarooshi, The United Nations and the Development of Collective Security, (Oxford 
University Press: 1999), pp.265-268. 
  “The question of who exercises operational command and control over the force is 
immaterial to the question of responsibility. The more important enquiry is who exercise overall authority 
and control over the force.” 

274 Francesco Messineo, “Thing could only get better: Al-Jedda beyond Behrami”, p.7. 
  “… whenever the Security Council authorized member states to use force, the ‘acts’ of 
these forces were attributable to the UN, since the forces are acting under UN authority. The only two 
exceptions to this principle were cases where the Council was ‘prevented from exercising overall authority 
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โดยศาลได้เปลี่ยนค าจากค าว่า‘overall authority and control’ มาใช้ค าว่า ‘Ultimate Authority 
and Control’ แทน275 
 
  สาเหตุที่น่าเชื่อว่าศาลใช้ทฤษฎีของ Sarooshi มีเหตุผลหลายประการ ได้แก่  

- ประการแรก เนื่องจากการที่ศาลได้กล่าวไว้ในค าตัดสินว่า กฎบัตรสหประชาชาติหมวดที่ 
7 ได้อนุญาตให้คณะมนตรีความมั่นคงสามารถมอบอ านาจ (delegate) ของตนได้ 
สอดคล้องกับทฤษฎีของ Sarooshi ที่กล่าวว่า  การมอบอ านาจจะเกิดขึ้นเมื่อเมื่อองค์กร
ขององค์การระหว่างประเทศซึ่งมีอ านาจทั้งโดยตรงและโดยนัยตามตราสารก่อตั้งองค์การ
ระหว่างประเทศ ส่งผ่านอ านาจนี้ให้กับองคภาวะอ่ืน 

- ประการที่สอง ศาลได้กล่าวว่า อ านาจนี้เป็นอ านาจที่สามารถมอบได้ แต่ยังมีข้อจ ากัด
บางประการ ซึ่งสอดคล้องกับทฤษฎีของ Sarooshi ที่ตีความว่า อ านาจบางประการของ
คณะมนตรีความมั่นคงตามกฎบัตรสหประชาชาติ หมวดที่ 7 ก็ไม่สามารถมอบอ านาจให้
มากระท าการแทนได้ (เช่น อ านาจในการวินิจฉัยว่ามีภัยคุกคาม หรือละเมิดต่อสันติภาพ
ระหว่างประเทศหรือไม่)   

- ประการที่สาม ศาลให้เหตุผลว่า การมอบอ านาจให้กระท าการแทน (delegation) ต้อง
กระท าอย่างชัดแจ้งในข้อมติ นั้นสอดคล้องกลับทฤษฎีของ Sarooshi ที่กล่าวว่า ผู้มอบ
อ านาจจะต้องแสดงความตั้งใจของตนโดยชัดแจ้งว่าจะมอบอ านาจให้ตัวแทน (ในกรณี
ของคณะมนตรีความมั่นคง ก็ต้องกระท าในรูปของข้อมติ) 

- ประการที่สี่ ศาลได้ให้เหตุผลว่า ในการมอบอ านาจต้องมอบอ านาจที่มีลักษณะกว้าง 
และจะต้องมีข้อจ ากัดที่เพียงพอ ซึ่งตรงกับกับทฤษฎีของ Sarooshi 

- ประการสุดท้าย ศาลได้ให้เหตุผลว่า จากหลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority and 
Control’ จะต้องมีการรายงานต่อคณะมนตรีความมั่นคง เมื่อเทียบกับ ในกรณีของการ
ป้องกันตนเอง ตามกฎบัตรสหประชาชาติ ข้อ 51 ซึ่งมีหน้าที่ที่จะต้องรายงานต่อคณะ
มนตรีความมั่นคงเช่นกัน (แต่ยังไม่เคยมีแนวคิดสนับสนุนเลยว่า การที่จะต้องรายงานต่อ
คณะมนตรีความมั่นคง จะท าให้การกระท าดังกล่าวเป็นขององค์การสหประชาชาติ)276 

                                                                                                                                            
and control over the force’, or when the forces acted beyond the ‘delegated mandate and authority’ they 
received.”  

275 Ibid, pp.8-9. 
  “The Court switched from Sarooshi’s ‘overall authority and control’ test to an ‘Ultimate 
Authority and Control’ test in Behrami.” 

276 Alexander Breitegger, “Sacrificing the Effective of the European Convention on Human 
Rights on the Altar of the Effective Functioning of Peace Support Operations: A critique of Behrami & Saramati 
and Al-jedda”, p.168-169. 
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จะเห็นได้ว่า หลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority and Control’ นั้นไม่มีความ
คล้ายคลึงกับหลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ เลย เพราะไม่มีความเชื่อมโยงถึงการควบคุมเหนือการ
กระท า หรืออ านาจการบังคับบัญชาและควบคุมทางยุทธการ  ซึ่งเมื่อพิจารณาจากค าตัดสินของศาลที่
ให้เหตุผลว่า คณะมนตรีความมั่นคงมี ‘Ultimate Authority and Control’ แม้ว่าอ านาจทาง
ยุทธการจะถูกมอบไป ก็แสดงให้เห็นว่า หลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority and Control’ ไม่
ต้องการอ านาจควบคุมแบบ ‘exclusive control’ ซ่ึงในความเป็นจริงคณะมนตรีความมั่นคงก็ไม่ได้มี
เหนือกองก าลัง KFOR ทั้งนีห้ลักเกณฑ์ดังกล่าวยังแตกต่างกับหลักเกณฑ์ ‘Overall Control’ อีกด้วย 
โดยหลักเกณฑ์ ‘Overall Control’ นั้นยังเป็นหลักเกณฑ์ที่ได้รับการยอมรับในคดีของกฎหมาย
ระหว่างประเทศและงานของนักวิชาการทางกฎหมายมากกว่าหลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority and 
Control’ ที่ศาลได้อ้างถึงด้วย277 
  

                                                                                                                                            
  “..the reasoning appears to be largely paraphrased from Sarooshi’s monograph on the 
delegation by the Council of its Chapter VII powers. Accordingly, the First factor invoked by the court that 
Chapter VII allowed the Security Council to delegate its powers appears in Sarooshi’s definition of a 
delegation of powers as “taking place whenever an organ of an international organization which possess an 
express or implied power under its constituent instrument conveys this power to some other entity.” The 
second element in the court ‘s analysis that the power is delegable can be found in the specific restrictions 
that Sarooshi interprets on the Council’s power of delegation, notably that the Security Council is prohibited 
from delegating certain of its Chapter VII powers (e.g. the determination whether a threat to or breach of the 
peace exists). Thirdly, the requirement that the delegation was explicit in the Resolution itself corresponds to 
the general condition expounded by Sarooshi that the delegator must expressly state its intention to 
delegate and that the only form in which the Council may delegate under Chapter VII is in the form of a 
resolution. The fourth condition discussed by the court, notably that sufficient limits must be put on the 
delegation whose broad nature, however, could not be eliminated altogether finds its equivalent in 
Sarooshi’s work in that only broad powers of discretion subject to certain constraints can be delegated.  …  
Finally, the court considered ultimate authority and control established by virtue of reporting requirements 
of the military presence to the Council. However, for instance, such a reporting obligation also exists with 
regard to a state or a group of states exercising their right to self-defence, individual or collective, under 
Article 51 of the UN Charter. Still, nobody has ever suggested that through such a reporting obligation the 
acts of states exercising their right to self-defence would make their conduct attributable to UN.” 

277 Kjetil Mujezinovic Larsen, “Attribution of Conduct in Peace Operations: The ‘Ultimate 
Authority control’ Test”, p.522. 
  “It is evident that the ‘Ultimate Authority and Control’ test bears no resemblance to the 
‘Effective Control’ test. It is not linked with any direct control over a specific action, and it is not linked with 
operational command and control. This follows from the Court’s description of the test: whether the UN 
Security Council had retained ultimate authority and control ‘so that operational command only was 
delegated’. It is further evident that the test does not require exclusive control, which the Security Council 
clearly did not have over KFOR, and it appears that the test is also different from an ‘Overall Control’ test. 
The Court does not explain why it addresses ‘ ultimate authority and control’ rather than ‘overall’ control, 
which is a more common test in international case law as well as in the legal literature  to which the Court 
refered.”   
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 อาจกล่าวได้ว่า ศาลได้สนับสนุนความเห็นของ Sarooshi โดยไม่ให้ความสนใจแก่
งานวิชาการส่วนใหญ่ทั้งหลายที่ใช้หลักเกณฑ์ ‘Operational Control’ หรือ ‘Effective Control’ ที่
ปรากฏในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ หรือเอกสารทางการที่แสดงให้
เห็นถึงทางปฏิบัติขององค์การสหประชาชาติเลย278ซึ่งการที่ศาลใช้ทฤษฎีดังกล่าว เป็นการให้เหตุผลที่
ผิดหลักตรรกะ เนื่องจาก หลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority and Control’ ไม่ใช่หลักเกณฑ์ที่ได้รับ
การยอมรับอย่างกว้างขวาง แต่เป็นเพียงงานเขียนของนักวิชาการเพียงท่านเดียวที่เน้นหลักเรื่องการ
มอบอ านาจ (Delegation) มากกว่าเรื่องการวินิจฉัยความรับผิด (Attribution of Responsibility)279

  
นอกจากศาลจะไม่ใช้หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ตามร่างข้อบทว่าด้วยความ

รับผิดขององค์การระหว่างประเทศแล้ว ศาลยังใช้ทฤษฎีของ Sarooshi ไม่ถูกต้องอีกด้วย กล่าวคือ ใน
เบื้องต้นการที่ศาลวินิจฉัยให้องค์การสหประชาชาติมีความรับผิด เป็นการใช้ทฤษฎีการมอบอ านาจ
ต่อมาศาลกลับวิเคราะห์โดยรวมสองหลักเกณฑ์ คือ หลักเกณฑ์การวินิจฉัยการกระท าว่าเป็นขององค
ภาวะใด (Attribution) กับหลักเกณฑ์การมอบอ านาจ (Delegation) เข้าด้วยกัน โดยใช้หลักเกณฑ์ 
‘Effective Control’ กับ NATO ซึ่งหากศาลวินิจฉัยตั้งแต่แรกและสรุปว่า NATO  มีอ านาจควบคุม
อย่างแท้จริง (Effective Control) ศาลก็จะวินิจฉัยคดีได้อย่างถูกต้องเหมาะสม และท าให้ได้ข้อสรุปที่
                                                 

278 Ibid, p.521. 
  “The Court does not explicitly provide the legal basis for its ‘Ultimate Authority and 
Control’ test. This expression does not occur in any case law from the Court itself; it is not used in the 
commentaries on ASR or DARIO, nor is it used by the ICJ in its case law. The Court adopted instead an 
approach that has been advocated in legal literature concerning the legality of delegations from the Security 
Council. The argument is that in order for a delegation to be lawful, the Council must at all times retain 
overall authority and control over the exercise of the delegated powers, and that international responsibility 
for the exercise of powers cannot be transferred as this rests with the entity to which powers were initially 
given. Sarooshi summated that ‘the question of who exercises operational command and control over the 
force is immaterial to the question of responsibility. The more important enquiry is who exercises overall 
authority control over the forces. He continues by stating that ‘acts of forces authorized by the Council are 
attributable to the UN, since the forces are acting under UN authority’, and that only two exceptions to this 
principle are cases where the Council is ‘prevented from exercising overall authority and control over the 
forces’, or when the forces act ultra vires.” 

The Court thus has theoretical support for its approach, but it is surprising that the Court does not 
attach any comments either on the large amount of literature which links attribution of conduct with 
operational control, or on the ‘Effective Control’ test in Draft Article 5 (now Article 7 ), or on the official UN 
statements concerning UN practice.”  

279 Sadia R. Sorathia, “Behrami v. France: An Unfortunate Step Backwards in the Protection 
of Human Rights”, p.283-284. 
  “…The Court stated that “any delegation of authority by the [Security] Council must be 
sufficiently limited to assure that the acts of the delegated entity are attributable to the United Nations. The 
root of the Court’s illogical reasoning stems from this test. The notion of “ultimate authority and control” 
and “delegation” is not a theory the Court adopted based or international law. It is language taken from one 
piece of academic literature that focuses on the delegation of power rather than the attribution of 
responsibility)” 
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สมเหตุสมผล280 กล่าวคือ ถ้าศาลวินิจฉัยว่าการกระท าความผิดของกองก าลัง KFOR เป็นของ NATO 
ในฐานะที่เป็นบุคคลแยกออกมาต่างหากแล้ว ผลลัพธ์ก็อาจจะเป็นที่ยอมรับได้ (แต่ก็อาจจะมีความ
คิดเห็นด้วยหรือไม่เห็นด้วยก็ได้) อย่างไรก็ตาม มีข้อน่าสังเกตว่า ศาลพยายามหลีกเลี่ยงที่จะวินิจฉัยให้
การกระท าความผิดของกองก าลัง KFOR เป็นของ NATO  หรือให้รัฐสมาชิก NATO รับผิดชอบ 
(เหมือนที่ศาลเคยหลีกเลี่ยงมาแล้ว ในคดี Bankovic)281 

 
  ทั้งนี้ อาจพิจารณาในอีกแง่หนึ่งได้ว่า เมื่อพิจารณาแล้วว่ากองก าลัง KFOR เป็น
ปฏิบัติการที่มีลักษณะบังคับให้เกิดสันติภาพ (Peace enforcement) ที่ปฏิบัติการโดย NATO ภายใต้
อาณัติขององค์การสหประชาชาติ ซึ่งปฏิบัติการในลักษณะนี้นั้น องค์การสหประชาชาติจะเป็นผู้ให้
ฐานอ านาจทางกฎหมายในการจัดตั้งปฏิบัติการ โดยสามารถมอบอ านาจให้องค์การระหว่างประเทศ
ส่วนภูมิภาคหรือรัฐที่เข้าร่วมปฏิบัติการปฏิบัติหน้าที่โดยอิสระภายใต้อ านาจสูงสุดขององค์การ
สหประชาชาติได้ ดังนั้น การกระท าในความเป็นจริงในปฏิบัติการที่ระดับชั้นยุทธการและยุทธวิธีนั้นจึง
อยู่ภายใต้อ านาจขององค์การระหว่างประเทศส่วนภูมิภาคหรือรัฐที่ส่งกองก าลังนั้น282 ซึ่งในกรณีกอง
ก าลัง KFOR หมายถึง NATO นั่นเอง เพราะฉะนั้น หากพิจารณาให้องค์การสหประชาชาติรับผิด โดย
เหตุผลว่าเป็นปฏิบัติการภายใต้อาณัติขององค์การสหประชาชาติ ก็จะไม่สอดคล้องกับความเป็นจริง
ของสายการบังคับบัญชา เมื่อพิจารณาได้เช่นนี้ จะเห็นได้ว่า คณะมนตรีความมั่นคงไม่ได้มี ‘effective 
control’ เหนือการกระท าของกองก าลัง KFOR แต่ประเด็นที่ต้องวินิจฉัยต่อมาก็คือว่า NATO มี 

                                                 
280 Ibid, p.288. 

  “Not only did the Court fail to apply the appropriate ILC test with respect to the 
attribution of the misconduct to the UN, the Court applied the Sarooshi test incorrectly. The Court began its 
reasoning of attribution by putting forth Sarooshi’ delegation method. The Court then conflated the 
international theories of attribution and delegation by applying the ILC effective control test to NATO in 
order to conclude that the UN sufficiently delegated its authority. Had the Court began and ended its 
analysis on NATO’s effective control, the Court would have correctly applied the appropriate test and come 
to reasonable conclusion.”   

281 Marko Milanovic, Tatjna Papic, “As Bad As it Gets: The European court of Human 
Rights’s Behrami and Saramati decision and General International Law”, p.283. 
  “…It mentions ‘Effective Control’ only in relation to NATO’s, not the UN’s, command over 
operational matters. If the Court had determined that the actions of KFOR troops were attributable to NATO 
as a separate legal person, that conclusion might have been acceptable. One could agree or disagree with it, 
but it would certainly fall within the limits of reason. The Court, however, avoided the question of attribution 
to NATO, or the responsibility of Member States for the actions of NATO, as it did before in Bankovic” 

282 Terry D. Gill. “Legal Aspects of the Transfer of Authority in UN Peace Operations”, p.53. 
  “In the case of UN mandated peace (enforcement) operations which are conducted by 
regional organizations or coalitions of States acting under UN security Council mandate … In such operations, 
the UN acts primarily as a legitimizing authority by providing a legal basis for the operation, determining the 
overall objectives through a broadly formulated mandate and delegating the actual conducting of the 
mission to a particular regional organization or arrangement, or group of States acting independently under 
its ultimate authority. … The actual conduct of the mission at both operational and tactical level is in the 
hands of the regional organization and/or participating States.”    
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‘effective control’ เหนือกองก าลัง KFOR หรือไม่ การที่ศาลใช้หลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยที่ผิด ท าให้
ศาลได้ผลลัพธ์ที่เป็นปัญหา เพราะ ศาลใช้ข้อมติที่ 1244 ในการมอบอ านาจ (Delegation) ของคณะ
มนตรีความมั่นคงให้แก่กองก าลัง KFOR แล้วสรุปว่า การกระท าของกองก าลัง KFOR ได้กระท าตาม
อ านาจที่ไดร้ับมอบมา โดยให้ถือว่าเป็นการกระท าขององค์การสหประชาชาติ แทนที่ศาลจะพิจารณา
ว่าคณะมนตรีความมั่นคง (หรือ NATO) มี ‘Effective Control’ หรือไม ่
 
 ในส่วนของหน้าที่การปลดชนวนระเบิด ถ้าศาลใช้หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ก็จะ
สามารถวินิจฉัยได้อย่างถูกต้องว่า อ านาจการปลดชนวนระเบิดนั้น เป็นของฝรั่งเศส 283  ทั้งนี้
เนื่องมาจาก ในกรณีของกองก าลัง KFOR รัฐที่ส่งกองก าลังยังคงมีอ านาจอยู่หลายประการ เช่น รัฐมี
เขตอ านาจทั้งทางแพ่งและทางอาญา, บุคลากรมีความคุ้มกันจากการจับกุมขององค์การสหประชาชาติ 
ซึ่งรัฐเท่านั้นที่มีสิทธิในการสละความคุ้มกัน, รัฐแต่ละรัฐมีกฎการใช้ก าลังเป็นของตนเอง284, การ
ตัดสินใจที่จะวางกองก าลังและการสนับสนุนทางการเงินมาจากรัฐ, ทหารในกองก าลังสวมชุดของรัฐ
และใช้ธงของรัฐ, กองก าลัง KFOR จึงขึ้นตรงกับผู้บัญชาการของรัฐ (National Commander), ทหาร
มีสิทธิที่จะไม่ปฏิบัติตามค าสั่งที่อาจขัดแย้งกับผลประโยชน์ของรัฐตนได้ จะเห็นได้ว่า แม้ว่ากองก าลัง 
KFOR  จะมีแนวทางปฏิบัติเป็นของตนเอง แต่กองก าลังKFOR ก็จะปฏิบัติตามค าสั่งที่มาจากผู้
บัญชาการของรัฐเท่านั้นอยู่นั่นเอง ดังนั้น ถ้าการละเมิดสิทธิมนุษยชนเกิดขึ้นจากการกระท าของกอง
ก าลัง KFOR  รัฐก็เป็นผู้ที่อยู่ในฐานะที่จะต้องป้องกันการกระท าดังกล่าว จะเห็นได้ว่า จากอ านาจ
ต่างๆเหล่านี้ รฐัจึงมี ‘Effective Control’ เหนือกองก าลัง KFOR285 

                                                 
283 Sadia R. Sorathia, “Behrami v. France: An Unfortunate Step Backwards in the Protection 

of Human Rights”, p.285. 
“Because the Court applied the wrong test, the Court reached a troublesome conclusion. 

The Court held that Resolution 1244 was a delegation of the Security Council’s powers to KFOR. The Court 
concluded that any act KFOR performed pursuant to its delegated powers is thus attributable to the UN. 
Instead, the Court should asked if the Security Council exercised effective control over the troops so as to 
render the failure to demine attributable to the UN. Had the Court applied the effective control test found in 
draft article 5 of International Responsibility, the Court would have arrived at the correct conclusion that the 
failure to demine was attributable to France.” 

284 อ านาจการควบคุมบังคับบัญชาของรัฐนั้นแตกต่างจากกฎการใช้ก าลัง เพราะ แม้กองก าลัง KFOR จะใช้
กฎการใช้ก าลังร่วมกัน แต่การตีความของแต่ละรัฐนั้นจะแตกต่างกันไปหรือเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า ‘national caveats’ ที่แต่ละรัฐ
จะต้องปฏิบัติตาม  

285 Sadia R. Sorathia, “Behrami v. France: An Unfortunate Step Backwards in the Protection 
of Human Rights”, pp.290-291. 
  “…The contributing State’s retention of substantial powers over their troops is evidence 
that the State had effective control over the demining conduct. Troops fell within the exclusive jurisdiction 
of their nation-state for civil and criminal matters. KFOR was immune from retained the right to waive this 
immunity. Additionally, each nation established and followed individual rules of engagement. Deployment 
decisions and soldiers wore national uniforms with their national flags. Further, States were financially liable 
for damage caused by the troops. Most importantly, KFOR troops were directly answerable to their national 
commander. The soldiers were allowed to refuse to perform an order if it conflicted with the individual 
States’s national objective and interests. Although KFOR issued directives, the troops only acted on their 
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จากเหตุผลต่างๆเหล่านี้ เมื่อน าปรับใช้กับกรณีในส่วนของหน้าที่ในการจับกุม จะ

เห็นได้ว่า ศาลละทิ้งประเด็นในเรื่องกฎการใช้ก าลัง และเรื่องอ านาจของผู้บังคับบัญชาของรัฐที่มี
อ านาจในการสละความคุ้มกันเร็วเกินไป ศาลไม่อธิบายเลยว่าสิ่งต่างเหล่านี้มีผลกระทบเหนืออ านาจ
บังคับบัญชาทางยุทธการของ NATO ได้ โดยที่ NATO เคยออกมายอมรับว่า การตีความ ‘national 
caveats’ ที่แตกต่างกันนี้ ท าให้ประสิทธิภาพของกองก าลัง KFOR ลดประสิทธิภาพลง ดังนั้น จึงเห็น
ว่า การกระท าของ KFOR สามารถถือได้ว่าเป็นของรัฐมากกว่าของ NATO286 
 

 4.1.3 ประเด็นรัฐจ าเลยมีความรับผิดแม้ปฏิบัติหน้าที่ในนามขององค์การสหประชาชาติ 
 เมื่อพิจารณาจากค าฟ้องของโจทก์ ประเด็นที่ศาลจะต้องวินิจฉัย ก็คือ การกระท าของกอง
ก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพเป็นของรัฐจ าเลยหรือไม่ดังนั้นการที่ศาลวินิจฉัยเพียงแต่ว่า การ
กระท าของกองก าลังเป็นขององค์การสหประชาชาติเท่านั้น ไม่ใช่สิ่งที่โจทก์ฟ้องให้ศาลวินิจฉัย แท้จริง
แล้วศาลจะต้องวินิจฉัยในประเด็นที่ว่ารัฐภาคีซึ่งเป็นจ าเลยมีความรับผิดหรือไม่ (อย่างน้อยหนึ่งรัฐ) ซึ่ง
การที่จะให้รัฐมีความรับผิดในการกระท าของกองก าลังดังกล่าวตามที่โจทก์ได้ยกข้อกล่าวอ้างมานั้น 
เป็นประเด็นที่จะต้องพิจารณาตาม ข้อ 61 ของร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่าง
ประเทศ ทีไ่ดว้างหลักไว้ว่า 
 

“1. รัฐสมาชิกขององค์การระหว่างประเทศ จะต้องมีความรับผิดระหว่างประเทศ ถ้า
ถือเอาประโยชน์จากข้อเท็จจริงที่ว่าองค์การระหว่างประเทศมีความสามารถเป็นประธานท า
การแทนในพันธกรณีของรัฐ ซึ่งรัฐหลีกเลี่ยงพันธกรณีโดยให้องค์การระหว่างประเทศกระท า
การนั้นแทน เพราะหากรัฐกระท าเองแล้วจะเป็นการละเมิดพันธกรณี 

2. จากวรรคแรก สามารถน ามาปรับใช้ได้ ไม่ว่าการกระท าดังกล่าวจะเป็นความผิด
ส าหรับองค์การระหว่างประเทศหรือไม่”287 

                                                                                                                                            
national commander’s specific orders. If a human rights violation were to occur through KFOR actions, the 
participating nation-states were undoubtedly in the position to prevent or respond to such a violation. The 
nation-state could make a national order preventing the troops from participating in such a human rights 
violation. Such an extent of State power over the competency of the soldiers constitutes a decisive degree 
of effective control over the troops.”     

286 Alexander Breitegger, “Sacrificing the Effective of the European Convention on Human 
Rights on the Altar of the Effective Functioning of Peace Support Operations: A critique of Behrami & Saramati 
and Al-jedda”, pp.171-172. 
  “In my view the court also too readily dismissed the argument that the power conferred 
on national commanders to waive immunities may undermine the effectiveness of NATO over KFOR as a 
general matter. The Court found that it was not explained how this could affect the effectiveness of NATO 
operational command. … Thus I conclude that there may indeed have been a basis for the court to find that 
KFOR conduct must attributed to the troop contributing states rather than NATO.” 

287 DARIO, 
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 คดีที่สนับสนุนหลักกฎหมายในร่างข้อบทข้อกฎหมายนี้ปรากฏอยู่ในบริบทคดีของศาลสิทธิ
มนุษยชนยุโรป288 เช่น ในคดี Matthews v. United Kingdom ที่วางหลักเกณฑ์ว่ารัฐอาจมีความรับ
ผิดตามอนุสัญญาฯได้ แม้ว่ารัฐจะได้ถ่ายอ านาจให้กับองค์การระหว่างประเทศกระท าการแทนตนแล้ว
ก็ตาม289  และในคดี Waite and Kennedy v. Germany ศาลได้วินิจฉัยในประเด็นที่ โจทก์อ้างว่า
เยอรมันในฐานะรัฐสมาชิกขององค์การ European Space Agency ได้ละเมิดพันธกรณีว่าด้วยเรื่อง
สิทธิการได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรมตามข้อ6แห่งอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและ
เสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน เพราะเยอรมันไม่รับฟ้องกรณีที่ European Space Agency เลิกสัญญาจ้างโดย
ผิดกฎหมาย โดยเยอรมันให้ความคุ้มกันแก่องค์การดังกล่าว ศาลได้อธิบายในประเด็นนี้ว่า 
 

“เมื่อรัฐต่างๆตั้งองค์การระหว่างประเทศเพ่ือที่จะด าเนินการหรือท าความร่วม
ร่วมมือระหว่างกันให้เข้มแข็งขึ้นในบางกิจกรรม และเมื่อรัฐเหล่านี้ให้อ านาจบางประการแก่
องค์การ และยอมรับให้องค์การมีความคุ้มกันเพ่ือเป็นการปกป้องสิทธิขั้นพ้ืนฐานแล้ว กรณี
อาจไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาฯ ถ้าหากว่ารัฐภาคีหลีกเลี่ยงพันธกรณีตาม
อนุสัญญาที่ถือว่าเป็นของตน”290 

  
 ต่อมาศาลได้ยืนยันถึงหลักการเดิมอีกครั้งในคดี Bosphorus Hava Yollaryve Ticaret 
Anonim Sirketi v. Irelandศาลได้วินิจฉัยในประเด็นเกี่ยวกับการที่ไอร์แลนด์ได้จับกุมเครื่องบินของ
ตุรกี โดยอาศัยอ านาจตาม EC Regulations ที่เป็นมาตรการที่ออกตามข้อมติของคณะมนตรีความ
                                                                                                                                            

Article 61 “1. A State member of an international organization incurs international 
responsibility if, by taking advantage of the fact that the organization has competence in relation to the 
subject-matter of one of the State’s international obligations, it circumvents that obligation by causing the 
organization to commit an act that, if committed by the State, would have constituted  a breach of the 
obligation.” 
2. Paragraph 1 applies whether or not the cat in question is internationally wrongful for international 
organization.” 

288 DARIO, with commentaries, 2011, p.94, para.(3). 
289 Matthews v. United Kingdom, App. No.24833/94, European Court of Human Rights, 

Grand Chamber judgment of 18 February 1999, paras.31-32 
  “[t]he Convention does not exclude the transfer of competences to international 
organizations provided that Convention rights continue to be ‘secured’. Member State responsibility 
therefore continues even after such a transfer.” 

290 Waite and Kennedy v. Germany, App. No. 26083/94, European Court of Human Rights, 
Grand Chamber Judgment of 18 February 1999, para.67. 
  “Where States establish international organizations in order to pursue or strengthen their 
cooperation in certain fields of activities, and where they attribute to these organizations certain 
competences and accord them immunities, they may be implications as to protection of fundamental rights. 
It would be incompatible with the purpose and object of the Convention, however, if the Contracting States 
were thereby absolved from their responsibility under the Convention in relation to the field of activity 
covered by such attribution.” 
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มั่นคงตามความหมวดที่ 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ ว่าเป็นการละเมิดพันกรณีตามอนุสัญญาฯว่า
ด้วยเรื่องสิทธิในทรัพย์สินหรือไม่ศาลได้อธิบายว่า  
 

“การที่รัฐภาคีหลีกเลี่ยงความรับผิดตามอนุสัญญาในกรณีที่มีการถ่ายอ านาจเป็นการ
ไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาฯรัฐควรจะมีความรับผิดในข้อผูกพันตาม
อนุสัญญาฯอันเนื่องมาจากการมีผลบังคับใช้ของอนุสัญญาฯ”291 

 
 ในคดีนี้ ศาลได้พิพากษาให้ไอร์แลนด์ยังคงมีความรับผิด เพราะการกระท าความผิดมาจาการ
ตัดสินใจของเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจของรัฐและการกระท าความผิดอยู่ในดินแดนของรัฐ แม้ว่ารัฐจะได้
ถ่ายอ านาจให้กับองค์การระหว่างประเทศแล้วก็ตาม และศาลยังได้สร้างหลักเกณฑ์ “Equivalent 
Protection” ขึ้นมาอีกด้วยโดยกล่าวว่า 
 

“การกระท าของรัฐที่สอดคล้องกับพันธกรณีตามกฎหมาย (ของการเป็นรั ฐสมาชิก 
EC) นั้นชอบด้วยกฎหมายตราบเท่าที่องค์การระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องนั้นปกป้องสิทธิขั้น
พ้ืนฐาน ทั้งในส่วนของสารบัญญัติและกระบวนการที่ควบคุมในลักษณะที่พิจารณาได้ว่าอย่าง
น้อยที่สุดก็เทียบเท่ากับที่อนุสัญญาฯนั้นก าหนด โดยการ ‘เทียบเท่า’ นี้ ศาลหมายถึงสามารถ
เปรียบได้ กล่าวคือ การคุ้มครองขององค์การระหว่างประเทศต้องเหมือนกัน และสามารถ
ตอบสนองต่อผลประโยชน์ของการด าเนินการร่วมมือระหว่างประเทศ”292 

 
ข้อสันนิษฐานที่ว่าการคุ้มครองที่เทียบเท่ากันนี้สามารถถูกหักล้างได้ ถ้าการคุ้มครองเช่นว่า

นั้นขาดแคลนอย่างชัดแจ้ง (manifestly deficient) ซึ่งในคดี Bosphorus ศาลเห็นว่าในระบบ EC มี
ความคุ้มครองที่เทียบเท่ากับในระบบอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานแล้ว 
ไอร์แลนด์จึงยังมีความรับผิดอยู่ เพราะถือว่าการกระท าความผิดโดยกองก าลังนั้นได้รับอ านาจมาจาก

                                                 
291 Bosphorus Hava Yollaryve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland, App. No. 45036/98, 

European Court of Human Rights, Grand Chamber Judgment of 30 June 2005, para.154. 
  “absolving Contracting States completely from their convention responsibility in the areas 
covered by such a transfer would be incompatible with the purpose and object of the Convention; the 
guarantees of the Convention could be limited or excluded at will, thereby depriving it of its peremptory 
character and undermining the practical and effective nature of its nature of its safeguards […]. The State is 
considered to retain Convention liability in respect of treaty commitments subsequent to the entry into force 
of the Convention” 

292 Ibid, para.155. 
“State action taken in compliance with such legal obligations [of membership in the EC] is 

justified as long as the relevant organization is considered to protect fundamental rights, as regards both the 
substantive guarantees offered and the mechanisms controlling their observance, in manner which can be 
considered at least equivalent to that for which the Convention provides […]. By ‘equivalent’ the Court 
means ‘comparable’; any requirement that the organization’s protection be ‘identical’ could run counter to 
the interest of international cooperation pursued […]. ”     
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เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจของไอร์แลนด์ที่จะมีดุลพินิจในการตัดสินใจกระท าการ และการกระท าความผิด
นั้นได้กระท าลงในดินแดนของรัฐจ าเลยด้วย 

 
แต่ในคดี Behrami และคดี Saramati ศาลได้ให้เหตุผลว่า ศาลไม่สามารถที่จะตีความ

อนุสัญญาฯไปในทางที่ให้การกระท าหรือการงดเว้นการกระท าการของรัฐที่ได้ท าไปตามข้อมติของ
คณะมนตรีความมั่นคงและเป็นไปในทางที่กระท าไปเนื่องจากการปฏิบัติการเข้ามาอยู่ในอ านาจการ
พิจารณาของศาลได้ เพราะหากศาลตีความเช่นนั้นแล้ว ก็จะเป็นการแทรกแซงการปฏิบัติการของ
องค์การสหประชาชาติ คดีนี้จึงต่างจากคดี Bosphorus เพราะ ไม่ได้เกิดขึ้นในดินแดนรัฐจ าเลยหรือ
การตัดสินใจจากเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจของรัฐจ าเลยการกระท าความผิดของกองก าลัง UNMIK และกอง
ก าลัง KFOR ไม่สามารถถือได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐจ าเลย ทั้งนี้เมื่อศาลได้วินิจฉัยว่า การกระท า
ความผิดเป็นขององค์การสหประชาชาติแล้ว ศาลก็ได้ละทิ้งประเด็นว่ารัฐจ าเลยมีความรับผิดหรือไม่
เมื่อได้ถ่ายอ านาจให้องค์การระหว่างประเทศออกไปจากการพิจารณาคดี ทั้งนี้อาจเป็นเพราะ ศาลยัง
ไม่พร้อมที่จะใช้หลักเกณฑ์ในร่างข้อบทฯดังกล่าว เนื่องมาจาก สถานะทางกฎหมายของข้อ 61 นี้
ยังคงเป็นเพียงหลักกฎหมายที่ยังต้องมีการพัฒนา (Progressive Development) ในทางกฎหมาย
ระหว่างประเทศ และยังคงใช้อยู่แค่ในบริบทของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้น
พ้ืนฐานเท่านั้นตามที่ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การะหว่างประเทศได้อธิบายไว้  ยิ่งไปกว่า
นั้น ศาลยังไม่ได้กล่าวว่าการกระท าที่ได้รับอนุญาตตามข้อมติโดยคณะมนตรีความมั่นคง ภายใต้หมวด
ที่ 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติอยู่เหนือหรือยกเว้นพันธกรณีตามอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน
และเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ตามนัยยะข้อ 103293 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติหรือไม่อย่างไรอีกด้วย 
เพราะถือว่าเกินประเด็นแห่งคดี 

 

4.2 ความท้าทายของศาลในการใช้หลักเกณฑ์การวินิจฉัยความรับผิดในการกระท าของกองก าลัง
สหประชาชาติในปฏิบัติการเพื่อสันติภาพที่แตกต่างจากร่างข้อบทกฎหมายว่าด้วยความรับผิดของ
องค์การระหว่างประเทศ 

จากการศึกษาร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศในบทที่ 2  ในส่วน
ของเรื่องการวินิจฉัยว่าการกระท าความผิดนั้นเป็นการกระท าขององค์การระหว่างประเทศหรือไม่ 
(Attribution of Conduct) โดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อ 7 เรื่องการที่มีองค์กรของรัฐหรือองค์กร/เจ้าหน้าที่
ขององค์การระหว่างประเทศอ่ืนมากระท าในนามของอีกองค์การระหว่างประเทศหนึ่ง  (Placed at 
Disposal) เกิดปัญหาว่าหลักกฎหมายดังกล่าวมีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
(International Customary Law) หรือไม่ เพราะถ้าหากยังไม่ถือว่าหลักเกณฑ์ดังกล่าวเป็นกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ ก็จะยังไม่เป็นกฎหมายที่สภาพบังคับที่จะผูกพันศาลให้ต้องวินิจฉัยคดี
ตามหลักกฎหมายดังกล่าว  

                                                 
293 กฎบัตรสหประชาชาติ, ข้อ 103 “ในกรณีแห่งการขัดแย้งระหว่างข้อผูกพันของสมาชิกสหประชาชาติ

ตามกฎบัตรฉบับปัจจุบัน และตามข้อผูกพันตามความตกลงระหว่างประเทศอื่นใด ข้อผูกพันตามกฎบัตรฉบับปัจจุบันจักต้องใช้
บังคับ” 
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เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศแล้ว

เห็นได้ว่ายังไม่มีทางปฏิบัติที่ชัดเจนแน่นอนเพียงพอที่จะสรุปได้ว่า หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’  
ในบริบทของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศนั้นเป็น
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศแล้วหรือไม่ เนื่องจากปัญหาทางปฏิบัติที่จะต้องปรับใช้หลัก
กฎหมายนี้ ก็คือการกระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพนั่นเอง294 และไม่มี
ตัวอย่างปัญหาในกรณีอ่ืนๆที่พอจะปรับใช้หลักกฎหมายในเรื่องนี้ได้ อย่างไรก็ตามแม้ร่างข้อบทว่าด้วย
ความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศจะเป็นเพียงร่างกฎหมาย ซึ่งมิได้เป็นที่สุดแล้วก็ตาม ก็เป็น
แนวทางท่ีมีคุณค่า เพราะได้รับการสนับสนุนอย่างกว้างขวางจากสังคมระหว่างประเทศ295 

 
ดังนั้น การที่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป ได้ใช้หลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority and Control’ 

ที่มีหลักการแตกต่างจากหลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ อย่างสิ้นเชิงในคดี Behrami และคดี 
Saramati แม้ว่าจะเป็นค าตัดสินในคดีที่อยู่ในขั้นตอนการรับฟ้อง (Admissibility Decision) ไม่ใช่ค า
พิพากษาในเนื้อหาแห่งคดี (Merits) และไม่ปรากฏว่าใช้เสียงข้างมากเท่าใดในการวินิจฉัย อีกทั้งไม่มี
ความเห็นแย้งแสดงในค าตัดสินด้วย296 แต่คดีนี้ก็มีความส าคัญมาก เพราะเป็นคดีแรกในชั้นศาล
ระหว่างประเทศที่ศาลจะต้องวินิจฉัยการกระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพจึง
อาจกล่าวได้ว่าเป็นความพยายามที่จะท้าทายของศาลในการเสนอหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหว่างประเทศได้วางไว้ โดยการที่ศาลจะใช้หลักเกณฑ์ที่แตกต่างจากร่างข้อบทฯนั้นย่อม

                                                 
294 Kjetil Mujezinovic Larsen, “Attribution of Conduct in Peace Operations: The ‘Ultimate 

Authority control’ Test”, p.518. 
  “While certain elements of the responsibility of international organizations may have 
acquired this status, there seems not to be sufficient practice either by states or by international 
organizations with regard to Draft Article 5 (now article 7) DARIO to enable one to draw this conclusion. Most 
of the practice concerning attribution of conduct of state organs being placed at the disposal of international 
organizations concerns peacekeeping forces, and it is at least difficult to claim the status of international 
customary law for a rule that is not supported by this practice.”     

295 Sadia R. Sorathia, “Behrami v. France: An Unfortunate Step Backwards in the Protection 
of Human Rights”, p.286. 
  “Although the Articles on Responsibility of international Organizations are only in the 
drafting phrase, the ILC has provisionally adopted the articles. Even though the articles are not definitive 
statement on international law, the ILC’s work on the international organizations is nonetheless a valuable 
guide on how to approach the issue of attribution when dealing with international organizations and nation-
states. The draft articles on international responsibility have already gained large support in the international 
community;…” 

296 Marko Milanovic, TatjnaPapic, “As Bad As it Gets: The European court of Human 
Rights’s Behrami and Saramati decision and General International Law”, p.293. 
  “The Court’s Behrami decision has one more regrettable feature. Since the Behrami 
decision is, despite its great significance, ‘just’ an inadmissibility decision of the Court, all that it says in its 
operative part is that it was decided by majority. The decision does not state, however, by show large a 
majority was rendered; nor are there any separate or dissenting opinions attached to it 



 

 

109 

เป็นดุลพินิจของศาลที่จะเลือกใช้หลักเกณฑ์ที่ตนเห็นว่าเหมาะสม ซึ่งแนวความคิดของศาลที่ใช้
หลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority and Control’ ก็ไม่ใช่หลักการที่เกิดขึ้นใหม่ แต่ศาลน า
แนวความคิดดังกล่าวมาจากนักวิชาการชื่อ Sarooshi ทีถ่ือว่าเป็นแนวความคิดหนึ่งอันแตกต่างไปจาก
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศซึ่งถือเป็นแนวความคิดของนักวิชาการกระแสหลักเท่านั้น 
 

เมื่อพิจารณาจากค าตัดสินของศาล ศาลได้อธิบายค าว่า ‘delegation’ หมายถึงการที่คณะ
มนตรีความมั่นคงมอบอ านาจให้องคภาวะอ่ืนไปท าหน้าที่ของตน ซึ่งแตกต่างจากค าว่า ‘authorise’ 
ที่หมายถึง การที่คณะมนตรีความมั่นคงไม่สามารถปฏิบัติเองได้จึงอนุญาตให้องคภาวะอ่ืนท าหน้าที่
แทนตนซึ่งจากทางปฏิบัติของคณะมนตรีความมั่นคง ความแตกต่างระหว่างค าสองค านี้ไม่เคยเกิดขึ้น
เลย เนื่องจากในข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคงโดยปกติแล้วจะใช้ค าว่า ‘authorization’ เสมอ ไม่
ใช้ค าว่า ‘delegation’เลย (รวมถึงข้อมติที่ 1244 ด้วย)297 และศาลยังใช้ทฤษฎีของนักวิชาการ 
Sarooshi ที่ให้ความส าคัญกับการมอบอ านาจ (Delegation Model) ว่ามีการมอบอ านาจโดยชอบ
ด้วยกฎหมายหรือไม่ ซึ่งมีสถานะเสมือน Delege Ferrenda มากกว่า แต่ศาลเห็นว่าเป็นแนวทางที่
เหมาะสมในการวินิจฉัยปัญหาเสมือน Lex lata โดยไม่อธิบายเลยว่าท าไมถึงเหมาะสม และไม่อธิบาย
เลยว่าท าไมถึงไม่ใช้หลักกฎหมายเรื่องการวินิจฉัยว่าการกระท าความผิดถือเป็นขององคภาวะใด 
(Attribution) มาปรับใช้กับคดีนี้298 ซึ่งปัญหาของแนวทางของ Sarooshi นี้ ก็คือ ถ้าองค์การ
สหประชาชาติได้มอบอ านาจแต่งตั้งองคภาวะให้ปฏิบัติหน้าที่แทนตน (Delegation of Powers)   ที่
ชอบด้วยกฎหมายว่าด้วยองค์การระหว่างประเทศแล้ว (Institutional Law) ก็จะถือว่าการกระท า
ความผิดเป็นขององค์การสหประชาชาติ ซึ่งกรณีการวินิจฉัยดังกล่าวนี้แท้จริงแล้วจะต้องพิจารณาตาม
กฎหมายว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปจึงสับสนระหว่าง
กฎหมายภายในขององค์การระหว่างประเทศกับกฎหมายว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่าง
ประเทศ299 โดย‘Delegation Model’ ซึ่งถือเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายองค์การระหว่างประเทศนั้น
                                                 

297 Alexander Breitegger, “Sacrificing the Effective of the European Convention on Human 
Rights on the Altar of the Effective Functioning of Peace Support Operations: A critique of Behrami & Saramati 
and Al-jedda”, p.167. 
  “The Court explained that “the term ‘delegation’ in the present decision refers to the 
empowering by the Council of another entity to exercise its function as opposed to ‘authorising’ an entity to 
carry out functions which it could not itself perform.” This difference between “delegation” and 
“authorization” is not borne out by the practice of the UN Security Council, as the Council regularly uses the 
wording of “authorizes” and not “delegates” in its resolutions, including in SC Res.1244.”  

298 Francesco Messineo, “Thing could only get better: Al-Jedda beyond Behrami”, p.8. 
“Sarooshi’s construction is problematic, …, the theoretical framework of delegation is not 

unanimously accepted. While many recognize it as a very important original contribution to the 
conceptualization of Security action, the theory of ‘delegation’ is slightly divorced from practice – more 
‘delege ferenda’ than lex lata, …, the ECtHR implicitly adopted it as the lex lata without explanation.” 

299 Russell Buchan, “UN peacekeeping operations: when can unlawful acts committed by 
peacekeeping forces be attributed to the UN?”,Legal Studies (2012), p.297. 
  “…whether or not the delegation of power was lawful is a matter of institutional law, 
ie.was the delegation of that specific power in conformity with the constituent treaty of that organizations? 
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ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับกฎหมายว่าด้วยความรับผิดระหว่างประเทศเลย กล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า การ
วินิจฉัยองค์กรขององค์การระหว่างประเทศจะสามารถมอบอ านาจให้อีกองคภาวะหนึ่งโดยชอบหรือไม่
นั้น เป็นเรื่องของกฎหมายในขององค์การระหว่างประเทศ  แต่หลักเกณฑ์การวินิจฉัยการกระท า 
(Rule of Attribution) และหลักเกณฑ์เรื่องความรับผิดระหว่างประเทศ (Rule of International 
Responsibility) โดยทั่วไปแล้วเป็นหลักเกณฑ์ล าดับรอง (Secondary rules) ซึ่งปรับใช้ในกรณีที่ไม่มี
กฎหมายพิเศษ  

 
 อย่างไรก็ตาม ด้วยความเคารพต่อผลงานทางวิชาการของ Prf. Danesh Sarooshi จะต้อง
ขอกล่าวว่า ในขณะที่ Sarooshi ได้เขียนหนังสือของเขานั้น คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศยังมิได้ริเริ่มท าการยกร่างร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ และร่าง
ข้อบทว่าด้วยความรับผิดของรัฐก็ยังมิได้เสร็จสมบูรณ์ แต่ Sarooshi ได้ใช้ข้อ 5 ของร่างข้อบทว่าด้วย
ความรับผิดของรัฐที่วางหลักให้ การกระท าของบุคคลหรือองคภาวะใดที่ไม่ใช่องค์กรของรัฐ เมื่อได้รับ
อ านาจจากกฎหมายให้ใช้อ านาจทางรัฐบาลของรัฐก็สามารถถือได้ว่าการกระท านั้นเป็นของรัฐได้
ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ มาเทียบเคียงเพ่ือปรับใช้กับกรณีขององค์การระหว่างประเทศ จาก
หลักดังกล่าวจะท าให้องค์การระหว่างประเทศจะต้องรับผิดหากได้มอบอ านาจบางประการให้กับรัฐ 
ซึ่งในความเห็นของ Marko Milanovic และ Tatjna Papic นั้นเห็นว่า Sarooshi มององค์การ
ระหว่างประเทศว่ามีลักษณะเช่นเดียวกันกับรัฐ แต่ข้อ 5 ของร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดของรัฐนั้นมี
จุดประสงค์เพ่ือมิให้รัฐไม่สามารถหลีกเลี่ยงความรับผิด ในกรณีที่รัฐมอบอ านาจหรือแต่งตั้งบุคคล/องค
ภาวะอ่ืนๆให้ท าหน้าที่ให้กับรัฐ แม้ว่าในระดับประเทศแล้วองคภาวะดังกล่าวจะไม่ถือว่าเป็นองค์กร
ของรัฐก็ตาม แต่ก็ยังถือได้ว่าอยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐอยู่ ซึ่งเหตุผลดังกล่าวนี้ไม่สามารถน ามาปรับ
ใช้กับกรณีขององค์การระหว่างประเทศที่มอบอ านาจให้รัฐกระท าหน้าที่แทนตนได้ เพราะรัฐเป็นผู้
ก่อตั้งองค์การระหว่างประเทศและรัฐนั่นเองที่เป็นผู้กระท าการต่างๆแทนองค์การระหว่างประเทศ 
ดังนั้นรัฐจึงไม่อาจหลีกเลี่ยงความรับผิดของตนไปได้300 

                                                                                                                                            
But whether an unlawful act can be attributed to an international organization is a matter to be determined 
by the law relating to the responsibility of international organizations. … The ECtHR has seriously confused 
international institutional law and the law relating to the responsibility of international organizations.”  

300 Marko Milanovic, Tatjna Papic, “As Bad As it Gets: The European court of Human 
Rights’s Behrami and Saramati decision and General International Law”, pp.284-285. 
  “… the Court picked up its whole delegation-means-attribution rationale from the work of 
a single author, Professor Sarooshi. However, Sarooshi did not base his analysis on the rule of attribution 
dealing with the situation in which a State places one of its organs at the disposal of an international 
organization. Of course, at the time Sarooshi wrote his book, the ILC had not begun to draft its articles on the 
responsibility of international organizations, nor had it even completed its work on State responsibility. 
Indeed, Sarooshi used Article 5 of the ILC’s work on State Responsibility, to fashion an analogous rule 
applicable to international organizations. Article 5 of the Articles on State Responsibility deals with the 
conduct of persons or entities exercising elements of government authority, and provides that: 

‘… conduct of a person or entity which is not an organ of the State under article 
4 but which is empowered by the law of that State to exercise elements of the 
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 แม้ในเวลาต่อมา แนวความคิดของศาลที่ใช้หลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority and 
Control’ จะยังได้ถูกน ามาอ้างในค าพิพากษาในคดีอ่ืนๆอีกเช่น Kasumaj v. Greece301,  Gajic v. 
Germany Beric and others v. Bosnia and Herzegovina302 แต่ก็ได้รับการวิจารณ์จาก
นักวิชาการส่วนใหญ่ เพราะจะท าให้สหประชาชาติที่เป็นผู้ก่อตั้งกองก าลังจะต้องรับผิดในทุกกรณี 
เพราะยังถือว่ามีอ านาจและการควบคุมสูงสุดอยู่ แม้ว่าสหประชาชาติจะไม่ได้มีส่วนเกี่ยวข้องในในการ
ควบคุมบังคับบัญชาเหนือการกระท าความผิดของกองก าลังเลยก็ตาม โดยยกเว้นความรับผิดของรัฐใน
การกระท าเดียวกันโดยสิ้นเชิง รัฐจะรับผิดก็ต่อเมื่อมีการไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชาของ
องค์การสหประชาชาติเท่านั้น303 อาจกล่าวได้ว่า ศาลได้ใช้หลักเกณฑ์ที่ผิดพลาดในการปกป้องสิทธิ
มนุษยชนในกรณีการกระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ เพราะมิใช่เพียงแต่
ป้องกันมิให้ศาลพิจารณาการกระท าความผิดของบุคลากรของรัฐที่ได้รับอนุญาต (authorise) จาก
คณะมนตรีความมั่นคงเท่านั้น แต่ยังท าให้งานร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่าง
ประเทศเกิดความยุ่งยาก โดยเป็นการขัดขวางการเกิดขึ้นของแนวปฏิบัติที่จะใช้ในการวินิจฉัยการ
กระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพให้เป็นไปแนวเดียวกัน 

 
หากศาลยังยืนยันใช้หลักเกณฑ์เดิม ก็จะส่งผลให้องค์การสหประชาชาติจะต้องรับผิดทุกกรณี 

ซึ่งก็ยังไม่มีศาลใดที่จะมีเขตอ านาจในการพิจารณาคดีเหนือการกระท าความผิดขององค์การ

                                                                                                                                            
government authority shall be considered an act of the State under international law, 
provided the person or entity is acting in that capacity in the particular instance.’ 

  For Sarooshi, this rule, when transposed to the context of international organizations, 
would render an organization responsible when it delegated some of its powers to a State. 
  In our view, the problem with Professor Sarooshi ’s analysis is that he thinks of 
international organizations as if they were States. The rationale behind Article 5 of the Articles on State 
Responsibility is that States, which are, on the international plane, seen as aggregates of all persons and 
entities subordinates to them, may not escape their responsibility by delegating their functions at domestic 
level to entities which nominally may not be their organs, but are still essentially within their sphere of 
plenary control. That same rationale cannot apply to the context of international organizations delegating 
their functions to States, as the situation is precisely the reverse from the domestic level. It is States who set 
up international organizations, among other things so they can avoid their own responsibility, not the other 
way around, and it is most commonly through States that an organization may act.”  

301 Kasumaj v. Greece, App. No.694/05, European Court of Human Rights 2007. 
302 Gajic v. Germany, App. No. 31446/02, European Court of Human Rights 2007. 
303 Russell Buchan, “UN peacekeeping operations: when can unlawful acts committed by 

peacekeeping forces be attributed to the UN?”, p.297. 
  “…in, Behrami and Saramati the ECtHR was firmly of the opinion that where the UN 
exercises ultimate authority and control over a peacekeeping force it will be held exclusively liable for 
unlawful acts committed by peacekeepers; the liability of the UN precludes the troop contributing country 
from being held liable for the same unlawful act. The troop contributing country will only be held liable 
where it has specifically instructed its national contingent to contravene orders issued by the UN Force 
Commander.”  
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สหประชาชาติ และองค์การสหประชาชาติสามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอ านาจศาลภายในได้ ท าให้
ผู้เสียหายจากการกระท าความผิดของกองก าลังไม่อาจใช้สิทธิเรียกร้องเพ่ือให้ได้รับการเยียวยาความ
เสียหายได้ คดีที่เกิดขึ้นภายหลังคดี Behrami และคดี Saramati จึงไม่ได้ใช้หลักเกณฑ์ที่ศาลสิทธิ
มนุษยชนยุโรปได้วางไว้ ทั้งศาลภายใน เช่น คดี Nuhanovic v. The Netherlands และคดี 
Mutafic-Mujic v. The Netherland หรือแม้แต่ในศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปเอง ในคดี Al-jedda v. 
United Kingdom ก็เริ่มท่ีจะยอมรับที่จะใช้หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ที่ปรากฏตามร่างข้อบท
ว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศแล้วเช่นกันแทนที่จะวินิจฉัยโดยใช้หลักเกณฑ์ 
‘Ultimate Authority and Control’ เช่นเดียวกับค าตัดสินในคดี Behrami และคดี Saramati 
 
4.3 การชั่งน้ าหนักระหว่างความมีประสิทธิภาพของปฏิบัติการเพื่อสันติภาพและประสิทธิภาพใน
การคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 

ถ้าหากพิจารณาตามหลักกฎหมายแล้ว ค าตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป ในคดี 
Behrami และคดี Saramati จะได้รับการวิจารณ์อย่างมาก แต่หากพิจารณาในมุมมองของการเมือง
ระหว่างประเทศแล้ว ก็สามารถเป็นที่ยอมรับได้ในเหตุผลที่ศาลได้วินิจฉัยให้การกระท าความผิดของ
กองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพเป็นขององค์การสหประชาชาติ ทั้งนี้ก็เนื่องมาจาก ศาลสิทธิ
มนุษยชนยุโรปนั้นเป็นศาลในระดับภูมิภาค ก็ย่อมมีความประสงค์ที่จะหลีกเลี่ยงการพิจารณาการ
กระท าของรัฐภาคีของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน เพ่ือที่จะมิให้เป็น
การท าลายประสิทธิภาพในการให้ความร่วมมือระหว่างรัฐเหล่านี้ กับรัฐที่ไม่ใช่ภาคีของอนุสัญญาฯ ใน
เรื่องการเข้าร่วมในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพเมื่อจะต้องมาปฏิบัติหน้าที่ภายใต้นามขององค์การ
สหประชาชาติ304 เห็นได้จากค ากล่าวตอนหนึ่งในค าตัดสินว่า 

 
“เนื่องจากปฏิบัติการที่ตั้งขึ้นโดยข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคงภายใต้หมวดที่ 7 

แห่งกฎบัตรสหประชาชาติเป็นภารกิจขั้นพ้ืนฐานขององค์การสหประชาชาติในการรักษา
สันติภาพและความม่ันคงระหว่างประเทศ และเนื่องจากการที่จะต้องอาศัยความร่วมมือจาก
รัฐสมาชิกเพ่ือให้เกิดประสิทธิภาพ จึงไม่สามารถที่จะตีความอนุสัญญาไปในทางที่ให้กา ร
กระท าของรัฐสมาชิกที่กระท าไปตามข้อมติของคระมนตรีความมั่นคง และในทางการปฏิบัติ
ภารกิจให้มาสู่การพิจารณาของศาลได้ เพราะการกระท าเช่นนั้นจะเป็นการแทรกแซงการ
ปฏิบัติภารกิจให้ลุล่วงของสหประชาชาติ รวมถึงประสิทธิภาพของปฏิบัติการได้ตามที่คู่ความ
บางฝ่ายได้โต้แย้งมา”305 

                                                 
304 Alexander Breitegger, “Sacrificing the Effective of the European Convention on Human 

Rights on the Altar of the Effective Functioning of Peace Support Operations: A critique of Behrami & Saramati 
and Al-jedda”, p.173. 
  “It is submitted that the decision by the court can be understood politically. Thus, the 
court as a regional human rights court shied away from scrutinizing the conduct of ECHR states parties so as 
to not prejudice the effective cooperation between these states and others states not party to the ECHR in 
peace support operation under the auspices of the UN.”  

305 Behrami & Saramati cases, para.149. 
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 อาจกล่าวได้ว่า หากศาลตัดสินให้รัฐสมาชิกของอนุสัญญาฯ มีความรับผิดก็จะท าให้รัฐเหล่านี้
ไมป่ระสงคท์ี่จะเข้าร่วมส่งกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพในอนาคต หรืออาจจะต้องการเข้ามามี
บทบาทหรือมีอิทธิพลเหนือกองก าลังมากกว่ารัฐที่มิใช่สมาชิกอนุสัญญาฯ ซึ่งจะเป็นการบั่นทอน
ประสิทธิภาพในการปฏิบัติภารกิจของปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ แต่ถ้าหากที่ศาลวินิจฉัยให้องค์การ
สหประชาชาติมีความรับผิดแต่เพียงผู้เดียว แทนที่จะวินิจฉัยว่าความรับผิดควรจะเป็นขององคภาวะใด 
(ไม่ว่าจะเป็นรัฐ องค์การสหประชาชาติ หรือองค์การระหว่างประเทศอ่ืนๆที่อาจ เกี่ยวข้อง) ก็จะเป็น
การท าให้รัฐที่ส่งกองก าลังนั้นไม่มีความระมัดระวัง หรือละเลยในการปฏิบัติภารกิจ เพราะรัฐเหล่านั้น
ไม่ต้องมีความรับผิดค าตัดสินของศาลจึงมีผลเป็นการปกป้องรัฐภาคีมากกว่าที่จะคุ้มครองผู้เสียหาย
จากการถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน ดังนั้น ศาลในฐานะที่เป็นองค์กรตุลาการที่มีจุดประสงค์เพ่ือปกป้อง
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนโดยตรง จึงสูญเสียความน่าเชื่อถือในด้านการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในบริบท
ของการกระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพเป็นอย่างมาก 
 
4.4 ความเหมาะสมของการใช้หลักเกณฑ์ “การมีอ านาจควบคุมอย่างแท้จริง” (Effective 
Control) ในการวินิจฉัยความรับผิดในการกระท าของกองก าลังสหประชาชาติปฏิบัติการเพื่อ
สันติภาพ 
 อย่างที่กล่าวไปแล้วข้างต้นว่า หลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority and Control’ นั้นไม่ใช่
หลักเกณฑ์ที่เหมาะสมในการใช้วินิจฉัยความรับผิดในการกระท าของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือ
สันติภาพ ดังนั้น ปัญหาต่อมาที่จะต้องพิจารณาก็คือ หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ที่ร่างโดย
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศนั้นมีความเหมาะสมในการใช้วินิจฉัยแล้วหรือไม่ อย่างไร? 
  
 เมื่อพิจารณา จากคดี Nicaragua ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะต้องวินิจฉัยในประเด็น
ปัญหาที่ว่า การกระท าของกลุ่มกบฏคอนทร้า ถือว่าเป็นการกระท าของสหรัฐอเมริกาหรือไม่ โดยถ้า
หากสหรัฐอเมริกามี ‘Effective Control’ เหนือการกระท าความผิดของกลุ่มกบฏ สหรัฐอเมริกาจะมี
ความรับผิด ซึ่งศาลได้วินิจฉัยในแล้วว่า สหรัฐอเมริกาไม่มีความรับผิด โดยให้เหตุผล ดังนี้ 

 
“การเข้าร่วมของสหรัฐอเมริกา ไม่ว่าจะโดยมีอ านาจเหนือกว่าหรือเด็ดขาดในการ

จัดการด้านการเงิน การฝึก การจัดหาหรือให้อุปกรณ์แก่คอนทร้า การเลือกเป้าหมายทาง
ทหารหรือกึ่งทางทหาร และการวางแผนทั้งหมดของปฏิบัติการ ก็ยังไม่เพียงพอในตนเองที่จะ
เป็นหลักฐานต่อศาลในการถือว่าการกระท าของคอนทร้าในปฏิบัติการทางทหารหรือกึ่งทาง
ทหารในนิคารากัวเป็นการกระท าของสหรัฐอเมริกา การเข้าร่วมของสหรัฐอเมริกาในทุก

                                                                                                                                            
“Since operations established by UNSC Resolutions under Chapter VII of the UN Charter 

are fundamental to the mission of the UN to secure international peace and security and since they rely for 
their effectiveness on support from member states, the Convention cannot be interpreted in a manner 
which would subject the acts and omissions of Contracting Parties which are covered by UNSC Resolutions 
and occur prior to or in the course of such missions, to the scrutiny of the Court. To do so would be to 
interfere with the fulfillment of the UN’s key mission in this field including, as argued by certain parties, with 
the effective conduct of its operations.” 
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รูปแบบที่กล่าวถึงข้างต้นนี้ และการควบคุมโดยทั่วไปของรัฐจ าเลยเหนือกองก าลังซึ่งต้องมี
การพ่ึงพาอาศัยกันในระดับสูง ยังไมส่ามารถหมายความได้ว่า สหรัฐอเมริกาสั่งหรือบังคับให้มี
การกระท าความผิดที่ขัดกับกฎหมายระหว่างประเทศ ถ้าไม่มีหลักฐานเป็นอย่างอ่ืน”306 

 
 กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ จากค าพิพากษานี้แสดงให้เห็นว่า ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้วาง
หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ว่าต้องการระดับการควบคุมที่สูงมาก โดยรัฐจะต้อง สั่ง หรือ บังคับ 
(directed or enforced) ให้เกิดการกระท าความผิดกฎหมายขึ้น (ซึ่งถึงแม้ว่าคดี Nicaragua จะมี
ประเด็นปัญหาทางกฎหมายเรื่องความรับผิดของรัฐ แต่เนื่องจากองค์การระหว่างประเทศก็มีสภาพ
บุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศเช่นกัน จึงสามารถน าหลักเกณฑ์การวินิจฉัยเรื่องความรับผิดของ
รัฐมาปรับใช้กับหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศได้) 
 
 นอกจากนี้ ในส่วนร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ ข้อ 7 เมื่อน ามา
เปรียบเทียบกับร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดของรัฐ ข้อ 6 ทีว่างหลักไว้ว่า “การกระท าโดยองค์กรของ
รัฐที่กระท าการในนามของอีกรัฐหนึ่งนั้น จะถือว่าเป็นการกระท าของรัฐผู้รับ ถ้าองค์กรของรัฐผู้ส่งนั้น
ได้ใช้อ านาจทางรัฐบาลของรัฐผู้รับ”307 มีข้อน่าสังเกตว่า ในข้อ 6 ของร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดรัฐ
นี้ ได้ใช้ค าว่า “อ านาจทางรัฐบาลของรัฐ”(the government authority of the State) เพราะฉะนั้น 
เมื่อน ามาเทียบเคียงกับกรณีขององค์การระหว่างประเทศจึงไม่สามารถน ามาปรับใช้ด้วยกันได้ แต่
หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ของร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศน่าจะ
มีความใกล้เคียงกับร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดของรัฐ ข้อ8 ที่วางหลักว่า “การกระท าของบุคคลหรือ
องคภาวะ จะถือว่าเป็นการกระท าของรัฐ ถ้าหากบุคคลเช่นว่านั้นได้กระท าไปโดยค าแนะน าหรือการ
สั่งการหรือการควบคุมตามความเป็นจริงของรัฐนั้น”308 มากกว่า เพราะ หลักกฎหมายในข้อ 8 นี้ ใช้

                                                 
306 Nicaragua v. United States of America, ICJ Reports 1986, para.115. 
“The United States participants, even if preponderant or decisive, in the financing 

organizing, training, supplying and equipping of the contras, the selection of its military or paramilitary targets, 
and the planning of the whole of its operations, is still insufficient in itself, on the basis of the evidence in 
the possession of the Court, for the purpose of attributing to the United States the acts committed by the 
constrains the course of their military or paramilitary operations in Nicaragua. All the forms of United States 
participation mentioned above, and even the general control by the respondent State over a force with a 
high degree of dependency on it, would not in themselves mean, without further evidence, that the United 
States directed or enforced the perpetration of the acts contrary to [international law].” 

307 ARSIWA, 
Article 6 “The conduct of an organ placed at the disposal of a State by another State 

shall be considered an act of the former State under international law if the organ is acting in the exercise of 
elements of the governmental authority of the State at whose disposal it is placed.”  

308 Ibid, Article 8 “The conduct of a person or group of persons shall be considered an act 
of a State under international law if the person or group of persons is in fact acting on the instructions of, or 
under the direction or control of, that State in carrying out the conduct.” 
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ค าว่า “การสั่งการหรือควบคุม”(direction or control) ที่มีความหมายใกล้เคียงกับค าว่า ‘Effective 
Control’ มากกว่านั่นเอง309 
 
 แต่ต่อมาศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตยูโกสลาเวีย (International Criminal 
Tribunal for the Former Yugoslavia: ICTY) ได้วินิจฉัยในประเด็นเรื่องการกระท าความผิดถือเป็น
ขององคภาวะใด ในคดี Tadic310 ว่าการกระท าความผิดของ Tadicสามารถถือได้หรือไม่ว่าเป็นการ
กระท าของสาธารณรัฐยูโกสลาเวีย ศาล ICTY พิจารณาว่า หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ที่ใช้ใน
คดี Nicaragua นั้น ไม่มีความเหมาะสมในการที่จะน ามาวินิจฉัยกรณีการกระท าความผิดของกลุ่มที่มี
การจัดการ (Organized group) แต่กลุ่มที่มีการจัดการหรือกลุ่มที่มีโครงสร้างเป็นล าดับศักดิ์นั้น ควร
จะต้องใช้หลักเกณฑ์ ‘Overall Control’ เหนือปฏิบัติการเป็นการทั่วไปในการวินิจฉัย เพราะ 
หลักเกณฑ์ ‘Overall Control’ นั้นมีความครอบคลุมทั้งด้านการสนับสนุนด้านการเงิน การจัดหา
ยุทโธปกรณ์แก่กองก าลัง รวมถึงการเข้าร่วมการวางแผน และดูแลปฏิบัติการด้วย โดยไม่จ าเป็นต้องมี
การสั่งหรือบังคับให้กระท าความผิดแต่อย่างใด โดย Stefan Talmon ก็ได้เคยอธิบายหลักเกณฑ์
‘Overall Control’ ไว้ว่า (1) เป็นการช่วยเหลือทางการเงิน การช่วยเหลือด้านการฝึกฝนหรือ
การทหาร และ (2) ต้องมีการเข้าร่วมในองค์กร หรือให้ความร่วมมือ หรือร่วมกันวางแผนปฏิบัติการ
ทางทหาร311 ซึ่งมีหลักการต่างกับหลักเกณฑ์‘Effective Control’ ของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
จะเห็นได้ว่า หลักเกณฑ์ ‘Overall Control’ นี้ต้องการระดับของการควบคุมที่ต่ ากว่าหลักเกณฑ์ 
‘Effective Control’ 
 

แม้กระนั้น ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ได้ยืนยันที่จะใช้หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ 
อีกครั้งในคดี Bosnian Genocide โดยปฏิเสธหลักเกณฑ์ ‘Overall Control’ ว่าเป็นการขยาย
ขอบเขตความรับผิดของรัฐ312 ดังนั้น ส าหรับนักวิชาการหลายท่าน รวมถึงคณะกรรมาธิการกฎหมาย
                                                 

309 Kjetil Mujezinovic Larsen, “Attribution of Conduct in Peace Operations: The ‘Ultimate 
Authority control’ Test”, p.514. 
  “The corresponding provision in the ASR is Article 6, which provides that the conduct of 
an organ placed at the disposal of a state by another state shall be considered an act of the former state if 
the organ acting in the exercise of elements the governmental authority of that state. It should be noted 
here that the reference in Article 6 ASR to ‘the governmental authority of the State’ necessitated an 
amendment with regard to the responsibility of international organizations, as these do not possess any 
governmental authority. The ILC has instead opted for a reference to the ‘Effective Control’ over the 
conduct. This is a similar test used in Article 8 ASR.” 

310 Prosecutor v. Dusko Tadic, IT-94-1, ICTY Decision, 15 July 1999. 
311 Stefan Talmon, “The Responsibility of outside powers for acts of secessionist entities”, 

International and Comparative Law Quartery (2008), p.506 
  “…overall control will be found where the state (or organization) (a) provides ‘financial 
and training assistance, military assistance, military equipment and operational support’ and (b) participates 
‘in the organization, coordination or planning of military operations’. 

312 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 
Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), I.C.J Reports 2007. 
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ระหว่างประเทศ จึงเห็นว่า หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ เป็นหลักเกณฑ์ที่ถูกต้องและเหมาะสม
ส าหรับใช้ในการวินิจฉัยการกระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ เพราะ ท าให้
สามารถวินิจฉัยชี้ขาดได้ว่าการกระท าเป็นขององค์การระหว่างประเทศหรือรัฐที่ส่งกองก าลัง  ดังที่ 
Terry D. Gill ได้เคยแสดงความเห็นไว้ว่า “หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ เป็นหลักเกณฑ์ที่ดีที่สุด
ในการใช้วินิจฉัยการกระท าความผิดของปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ เนื่องมาจากตอบสนองต่อความเป็น
จริงของปฏิบัติการ และท าให้ความรับผิด (Accountability) มีช่องว่างน้อยลง”313 

 
อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ในบริบทของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ

ยังคงมีปัญหาบางประการ เนื่องจากหลักเกณฑ์นี้ต้องการระดับการควบคุมตามความเป็นจริงที่สูงมาก 
กล่าวคือ จะต้องรับผิดในการกระท าก็ต่อเมื่อมีการออกค าสั่ง หรือมีการบังคับ (directed or 
enforced)  เพราะฉะนั้น แม้จะมีการให้ความช่วยเหลือในด้านต่างๆ เช่น การฝึกฝน การจัดหา
ยุทโธปกรณ์ การสารสนเทศ ก็ไม่ต้องมีความรับผิด ดังนั้น แม้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะยืนยัน 
(ในบริบทของหลักกฎหมายในเรื่องความรับผิดของรัฐ) ว่า หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ เป็น
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศก็ตาม แต่ก็สามารถโต้แย้งได้ว่า ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
ไม่ได้ค านึงว่า กลุ่มที่มีการจัดการ (organized group) จะมีระบบการบังคับบัญชาและการควบคุม
อย่างชัดเจน ตามที่ศาล ICTY ในคดี Tadic ได้อธิบายไว้ว่า กลุ่มที่มีการจัดการ มีความแตกต่างจาก
ปัจเจกชน โดยที่กลุ่มที่มีการจัดการนั้น จะต้องมีโครงสร้าง สายการบังคับบัญชา และมีกฎเกณฑ์ 
รวมถึงสัญลักษณ์ทางอ านาจที่แสดงออก อีกทั้งในส่วนของสายการบังคับบัญชานี้จะเป็นตัวก าหนดให้
สมาชิกของกลุ่มที่มีการจัดการ ต้องมีหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติตามค าสั่งหรือค าชี้แนะที่ออกโดย
ผู้บังคับบัญชา ดังนั้น หากพิจารณาว่ากองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพเป็นกลุ่มที่มีการจัดการแล้ว 
หลักเกณฑ์ที่ควรใช้ในการวินิจฉัยการกระท าความผิดก็คือ หลักเกณฑ์ ‘Overall Control’ เพราะ 
หากพิจารณาในบริบทของกลุ่มที่มีการจัดการแล้ว ถ้าใช้หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ แล้วก็จะ
เป็นการท าให้ความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศมีความแคบลง ไม่ตอบสนองต่อประโยชน์แห่ง
ความยุติธรรมได้314แต่เมื่อใช้หลักเกณฑ์ ‘Overall Control’ ก็จะท าให้องค์การระหว่างประเทศมี

                                                                                                                                            
  “ The ‘Overall Control’ test has the major drawback of broadening the scope of State 
responsibility well beyond the fundamental principle governing the law of international responsibility; a State 
is responsible only for its own conduct, that is to say the conduct of persons acting, on whatever basis, on its 
behalf.”   

313 Terry D. Gill, “Legal Aspects of the Transfer of Authority in UN Peace Operations”, p.53. 
  “ … ‘Effective Control’ approach is the most logical and reasonable standard for the 
purposes of attribution of conduct in the context of multinational peace operations. …, it corresponds best 
to the realities of such operations and leaves less room for gaps in accountability.” 

314 Russell Buchan, “UN peacekeeping operations: when can unlawful acts committed by 
peacekeeping forces be attributed to the UN?”, p.300. 
  “Thus, I submit that at least in the context of organized groups, to determine questions of 
attribution of unlawful conduct on the basis of the effective control test would be overly narrow the 
responsibility of international organizations. In short, in the context of organized groups the application of the 
effective control test produces an accountability gap that cannot be considered in accordance with 
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ความรับผิด (ส่วนกรณีของรัฐก็มีความรับผิดเช่นเดียวกันแต่เป็นความรับผิดตามร่างข้อบทว่าด้วย
ความรับผิดของรัฐตามข้อ 4 เพราะกองก าลังถือเป็นองค์กรของรัฐ ที่เมื่อไปกระท าความผิดแล้ว รัฐ
จะต้องมีความรับผิด) อย่างไรก็ตาม แนวคิดที่ให้ใช้หลักเกณฑ์ ‘Overall Control’ ก็เป็นเพียงอีก
แนวทางหนึ่งเท่านั้น เนื่องจากยังคงมีนักวิชาการบางท่านเห็นว่า หลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority 
and Control’ กับหลักเกณฑ์ ‘Overall Control’ นั้นมีสาระส าคัญเหมือนกัน แตกต่างกันตรงที่การ
ใช้ภาษาท่ีต่างกันเท่านั้น 

 
ในปีค.ศ.2012 คดี Nuhanovic v. The Netherlands และคดี Mustafic-Mujic v. The 

Netherlands ศาลอุทธรณ์ได้ใช้หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ในการวินิจฉัยการกระท าความผิด
ของกองก าลัง UNPROFOR ว่าเนเธอร์แลนด์ต้องมีความรับผิดโดยได้ตีความหลักเกณฑ์ ‘Effective 
Control’ ว่าให้หมายความรวมถึงอ านาจในการที่จะป้องกัน (Power to Prevent) มิให้การกระท า
ความผิดเกิดขึ้น ซึ่งกินความกว้างกว่าการที่เพียงแต่ออกค าสั่งแล้วเมื่อมีการปฏิบัติตามแล้วเป็น
ความผิดเท่านั้น เห็นได้จากค าพิพากษาของศาลที่กล่าวว่า 

 
“ปัญหาว่ารัฐมี ‘Effective Control’ หรือไม่เป็นค าตอบของกรณีนี้ ซึ่งไม่ได้

เพียงแต่แสดงโดยนัยถึงความส าคัญของปัญหาที่ถามว่าการกระท านั้นปฏิบัติตามค าสั่งที่
เฉพาะเจาะจงที่สั่งจากองค์การสหประชาชาติหรือจากรัฐ แต่ต้องพิจารณาปัญหาที่ว่าหากไม่
มีค าสั่งที่เฉพาะเจาะจงเช่นว่านั้นแล้ว องค์การสหประชาชาติหรือรัฐที่มีอ านาจในการป้องกัน
การกระท าดังกล่าว”315 

 
 จากค าพิพากษาของศาลในคดีนี้ท าให้หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ นั้นจะต้องพิจารณา
ว่าองคภาวะใดอยู่ในต าแหน่งที่จะป้องกันการกระท าความผิดได้ดีที่สุด ซึ่งเป็นพัฒนาการที่ส าคัญของ
กฎหมายระหว่างประเทศที่เกิดขึ้น เพราะ การที่ตีความของศาลเช่นนี้ แสดงให้เห็นถึง การที่ศาลได้
รับรู้ถึงข้อจ ากัดของหลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ที่หากตีความว่าหลักเกณฑ์‘Effective 
Control’ หมายถึงการมีค าสั่งให้กระท าความผิดแต่เพียงอย่างเดียว (ตามบริบทของศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศ) ก็จะท าให้เป็นการจ ากัดความรับผิดที่แคบเกินไป เพราะโดยส่วนมากแล้ว การ
                                                                                                                                            
international law’s demand of justice. I therefore argue that, notwithstanding the ICJ’s and the International 
Law Commission’s recent rejection of the overall control test, the test for attribution of unlawful conduct 
committed by organized groups should be based upon the overall control formula. UN peacekeeping 
operations can certainly be regarded as organized groups. … , if the UN were to be held liable for unlawful 
acts committed by peacekeepers on the basis of the overall control test the liability would also attach to 
troop contributing countries on the basis of Art 4 of the International Law Commission’s Articles on State 
Responsibility, which renders states liable in principle for the unlawful acts of its organ (such as its military).”   

315 Nuhanovic, The Hague Court of Appeal Judgment, LJN: BR5388, 5 July 2011, para.5.9. 
“The question whether the State had ‘Effective Control’ … must be answered of the case. 

This does not only imply that significance should be given to the question whether that conduct constituted 
execution of a specific instruction, issued by the UN or the State, but also to the question whether, if there 
was no such specific instruction, the UN or the State had the power to prevent the conduct concerned.” 
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กระท าความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนจะเกิดขึ้นจากการกระท าของทหารในระดับปัจเจก
บุคคล ซึ่งรัฐจะเป็นผู้ที่มีอ านาจในระดับภาคพ้ืนสนามอันเป็นต าแหน่งที่จะป้องกันไม่ให้เกิดการกระท า
ความผิดมากท่ีสุด316 การตีความของศาลยังเป็นการขยายขอบเขตความรับผิดโดยส่งผลให้รัฐที่ส่งกอง
ก าลังจะต้องคอยดูแลป้องกันไม่ให้เกิดการกระท าความผิดด้วย จะเห็นได้ว่า หลักเกณฑ์ ‘Effective 
Control’ ในคดีทั้งสองนี้แตกต่างจากหลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ในความหมายของศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศท่ีศาลใช้ในคดี Nicaragua และคดี Bosnian Genocide อย่างไรก็ตาม ไม่ได้
หมายความว่า การใช้หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ในการวินิจฉัยการกระท าความผิดกรณีของ
กองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพจะขัดกับคดีของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ เพียงแต่
รายละเอียดของหลักเกณฑ์มีความแตกต่างกันเท่านั้น317 
 
 นอกจากนี้ หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ที่ใช้ในคดีNuhanovic v. The Netherlands 
และคดี Mustafic-Mujic v. The Netherlands(ซึ่งหมายความรวมถึง อ านาจในการป้องกัน) ก็ไม่
เหมือนกับหลักเกณฑ์ ‘Overall Control’ ด้วย เพราะไม่ได้ขยายความรับผิดของรัฐให้กว้างขึ้นตามที่
ค าพิพากษา Bosnian Genocide ได้วิจารณ์ไว้แต่อย่างใด เพราะกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ
นั้นได้ปฏิบัติหน้าที่ทั้งในนามของรัฐและองค์การสหประชาชาติอยู่แล้ว แต่ข้อเท็จจริงในคดี 
Nicaragua และคดี Bosnian Genocide นั้น กองก าลังที่กระท าความผิดนั้นไม่มีความสัมพันธ์ทาง
กฎหมาย (De Jure) หรือไม่มีสถานะอย่างเป็นทางการกับรัฐเลย ในขณะที่กองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือ
สันติภาพนั้นมีความสัมพันธ์ทางกฎหมายทั้งกับรัฐและองค์การสหประชาชาติ 318 เพราะฉะนั้น 

                                                 
316 Berenice Boutin, “Responsibility of the Netherlands for the acts of Dutchbat in 

Nuhanovic and Mustafic: the continuous quest for a tangible meaning for “effective control” in the context 
of peacekeeping”, Leiden Journal of International Law (2012), p.529. 
  “This interpretation acknowledges the limitations on relying on direct orders, given that ‘in 
many cases, human rights abuses occur at the foot-soldier level, having been ordered neither by the United 
Nations nor by the relevant state, Accordingly, the various ways in which a state uses its authority and 
influences operations on the field can place it in the position to ensure that no wrongful conduct is 
committed by peacekeepers.” 

317 Tom Dannenbaum, “Killing at Sebrenica, effective control, and the power to prevent 
unlawful conduct”, International & Comparative Law Quartery (2012), p.7. 
  “Nevertheless, to say that the ‘power to prevent’ interpretation of ‘Effective Control’ 
diverges from the understanding of ‘Effective Control’ established in Nicaragua is not to say that the 
application of the former approach to peacekeeping is inconsistent with the ICJ jurisprudence. On the 
contrary, there is good reason to think that the concept of ‘Effective Control’ applicable to situations such as 
those considered in the Nicaragua and Bosnian Genocide Cases differs, and indeed ought to differ, from the 
‘Effective Control’ standard applicable to peacekeeping (and other scenarios covered by Article 7 of the ILC 
Draft Articles). …” 

318 Ibid, pp.7-8. 
  “Although the ‘power to prevent’ interpretation is not at all equivalent to the ‘overall 
control’ test, it does provide for a broader standard of attribution than the Nicaragua standard. Crucially, 
however, the fundamental concern expressed in Bosnian Genocide regarding a broadening of that standard 
of attribution is significantly reduced in the context of UN peacekeeping or other scenarios falling under 
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หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ตามร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศจึง
ไม่ได้สะท้อนถึงหลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ที่มาจากคดีของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศแต่
อย่างใด 
 
 จะเห็นได้ว่า หลักเกณฑ์ ‘Effective Conrtrol’ จึงเป็นหลักเกณฑ์ที่เหมาะสมในการวินิจฉัย
ความรับผิดในการกระท าของกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ เห็นได้จากการที่
นักวิชาการหลายท่านต่างสนับสนุนให้ใช้หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ในการวินิจฉัย เช่น 

 
Seyersted ได้แสดงความเห็นว่า “ไม่ว่าจะพิจารณาในแง่มุมของธรรมนูญหรืออย่างอ่ืนใน

การจัดตั้งกองก าลังและปฏิบัติการโดยสหประชาชาติหรือในความสามารถของสหประชาชาติภายใต้
กฎหมายระหว่างประเทศท่ัวไปในปฏิบัติการทางทหาร ก็เป็นที่ยอมรับกันว่า หากสหประชาชาติเป็นผู้
จัดตั้งกองก าลังและปฏิบัติหน้าที่ทางทหาร และองค์การสหประชาชาติมีอ านาจในการบังคับบัญชา
อย่างแท้จริงและมีอ านาจควบคุมทางยุทธการแล้ว ความรับผิดระหว่างประเทศส าหรับกองก าลังนั้น
จะต้องอยู่ที่องค์การสหประชาชาติ”319 

 
Amrallah ได้แสดงความเห็นว่า “องค์การสหประชาชาติจะต้องมีความรับผิดส าหรับ

กิจกรรมที่ผิดกฎหมายที่ได้กระท าโดยกองก าลังที่กระท าในนามของตนเท่าที่กิจกรรมเหล่านั้นได้
กระท าเนื่องมาจากการปฏิบัติหน้าที่ให้องค์การสหประชาชาติ และอยู่ภายใต้อ านาจควบคุมบังคับ
บัญชาทางยุทธการอย่างแท้จริง (real exclusive operational control) ซึ่งอ านาจควบคุมทาง
ยุทธการนี้จะถูกใช้เป็นหลักเกณฑ์การวินิจฉัยความรับผิดของรัฐภาคีที่เกี่ยวข้องกับปฏิบัติการเพ่ือ
สันติภาพ”320 

                                                                                                                                            
Article 7. This because peacekeepers act on behalf of both their governments and the United Nations. Thus, 
whereas the forces under considerations in Nicaragua and Bosnian Genocide had no de jure relationship to a 
state—and in particular no official relationship to the United States or the former Federal Republic of 
Yugoslavia respectively –peacekeepers do have genuine de jure connections to both their home states and 
the UN.” 

319  F. Seyersted, “United Nations Forces: Some legal Problems”, British Yearbook of 
International Law (1967), pp.473-477. 
  “Whatever view one takes of the constitutionality or otherwise of a force established and 
operated by the United Nations … or of the capacity of the United Nations under general international law to 
conduct military operations, it is submitted that if the United Nations establishes a force and conduct military 
operations, and if genuine command and operational control are vested in the Organization … Thus, the 
international representation of, and responsibility for, the force must vest in the Organization…”319 

320 Amrallah, “The International Responsibility of the United Nations for Activities Carried 
out by UN Peace-Keeping Forces”, Revue Egyptienne de droit International (1976), pp.65-66. 
  “ ‘the U.N. would responsible for the lawful activities carried out by the armed 
contingents put under its disposal by participating states as long as those activities are committed in the 
exercise of U.N. functions and under its real and exclusive operational control’ and that ‘[t]he amount of 
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 Morshe Hirsch นอกจากจะยอมรับหลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ แล้วยังได้เพ่ิมเติม
หลักเกณฑ์การวินิจฉัยอีกว่า หากข้อเท็จจริงในเรื่องการกระท าความผิดยังไม่ชัดเจน จะต้องพิจารณา 
ความตกลงว่าด้วยสถานะของก าลัง (Status of Force) เพ่ือเป็นหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยล าดับ
รองลงมา (Subsidiary Test) กล่าวคือ หากองคภาวะใดที่ยังมีอ านาจควบคุมเหนือกิจกรรมใดของ
กองก าลังหรือเจ้าหน้าที่ผู้กระท าความผิดองคภาวะนั้นก็จะต้องมีความรับผิดในการกระท านั้นอยู่ และ
ยังเห็นว่าหลักเกณฑ์ ‘Effective Control’นั้นน าไปสู่ความรับผิดขององคภาวะใดองคภาวะหนึ่ง
เท่านั้น เว้นแต่ว่าทั้งองค์การระหว่างประเทศและรัฐผู้ส่งกองก าลังจะมีอ านาจบังคับบัญชาร่วมกัน
เหนือกองก าลังดังกล่าว321 
 

ส าหรับ Tom Dannenbaum นอกจากจะเห็นด้วยกับหลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ 
แล้ว (ซึ่งรวมถึงกรณีอ านาจที่จะป้องกันไม่ให้เกิดการกระท าความผิดด้วย ) ยังได้แบ่งประเภท
เหตุการณ์ต่างๆที่สะท้อนถึงหลักเกณฑ์ดังกล่าวออกเป็น 5 เหตุการณ์ ดังนี้ 
 ประการแรก  การกระท าที่เกินอ านาจของรัฐที่ส่งกองก าลัง ที่องค์การสหประชาชาติไม่
สามารถป้องกันได้ รัฐจึงมีความรับผิด 
 ประการที่สอง การกระท าที่มาจากการใช้อ านาจดุลพินิจ ของทั้งผู้บัญชาการองค์การ
สหประชาชาติ และผู้บัญชาการของรัฐ กล่าวคือ การที่ผู้บัญชาการสามารถที่จะเลือกได้ว่าจะกระท า 
หรือไม่กระท าจะมีความรับผิดร่วมกัน เพราะท้ังคู่ หรือหนึ่งในบุคคลดังกล่าว สามารถที่จะป้องกันการ
กระท าได้ โดยขึ้นอยู่กับระดับของการควบคุม  
 ประการที่สาม องค์การสหประชาชาติสั่งให้มีการกระท าความผิดอาญาระหว่างประเทศ ก็จะ
ถือว่าการกระท าความผิดดังกล่าวเป็นการกระท าขององค์การสหประชาชาติ และยังถือเป็นการ
กระท าของรัฐที่ส่งกองก าลังด้วย เพราะถือรัฐมีหน้าที่ที่จะไม่ต้องปฏิบัติตามค าสั่งอย่างชัดแจ้ง กรณีนี้
ทั้งองค์การสหประชาชาติและรัฐที่ส่งกองก าลังจึงมีความรับผิดร่วมกัน 
 ประการที่สี่ องค์การสหประชาชาติสั่งให้มีการละเมิดกฎหมายสิทธิมนุษยชนหรือกฎหมาย
มนุษยธรรมที่ยังไม่ถึงขั้นเป็นความผิดอาญาระหว่างประเทศ กรณีนี้ถือว่าเป็นการกระท าขององค์การ
สหประชาชาติ ไม่ใช่การกระท าของรัฐ เพราะ รัฐไม่มีสิทธิที่จะไม่ปฏิบัติตามค าสั่งที่สั่งตามสายการ
บังคับบัญชา 
                                                                                                                                            
operation control or authority which is exercised over the U.N. force can be a useful criterion to determine 
the responsibility of the various parties involved in the peace-keeping operation other than the U.N.” 

321 Morshe Hirsch, The responsibility of International organizations Toward Third Parties, 
p.65. 
  “The ordinary status of the force, it is suggested, will not only serve as a subsidiary test, 
when the facts concerning the actual control over a particular act are not clear. Only in such a case will the 
entity which regularly retains control over the activities of the wrongdoer be held responsible for the latter’s 
act.  
  The criterion effective control will not inevitably lead to a single entity. There may well 
be cases in which both the international organization and the contributing state will assume legal 
responsibility jointly, e.g., where both of the shared the command and control over the organ that 
committed the wrongful act.”   
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 ประการที่ห้า การงดเว้น ที่แสดงให้เห็นถึงความล้มเหลวขององค์การสหประชาชาติที่จะต้อง
ให้การสนับสนุน (เช่น การชาดแคลนทรัพยากร การขาดความพร้อม)ถือว่าเป็นการกระท าของ
องค์การสหประชาชาติ322 
 

ทั้งนี้ แม้แต่องค์การสหประชาชาติเองก็ได้สนับสนุนหลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ เช่นกัน 
โดยให้เหตุผลว่าองค์การสหประชาชาตินั้นไม่อาจรับผิดจากการกระท าของรัฐที่ส่งกองก าลังได้โดยแต่
เพียงการที่ได้รับรายงานต่อคณะมนตรีความมั่นคงเท่านั้น ดังนั้นหลักเกณฑ์วินิจฉัยความรับผิด ก็คือ
หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ เห็นได้จากค ากล่าวในเอกสารขององค์การสหประชาชาติว่า 

 
“ในขณะที่การส่งรายงานตามระยะเวลาจะเป็นการให้คณะมนตรีความมั่นคงมี

เครื่องมือที่ส าคัญในการตรวจสอบ แต่คณะมนตรีความมั่นคงหรือองค์การสหประชาชาติก็ไม่
สามารถที่จะมีความรับผิดชอบส าหรับการกระท าผิดกฎหมายของรัฐในปฏิบัติการได้ ดังนั้น 
หลักเกณฑ์ที่สู งที่สุดในการพิจารณาถึงความรับผิดยังคงเป็นหลัก เกณฑ์ ‘Effective 
Control’”323 

                                                 
322 Cedric Ryngaert, “Apportioning Responsibility between the UN and Member States in 

UN Peace Support Operations: An Inquiry into the Application of the ‘Effective Control’ Standard after 
Behrami”, Isalel Law Review (2012), pp.155-156. 
  “The argument that ties liability to effective control and the capacity to prevent rights 
violations in the context of UN peace operations has been made most convincingly by Dennenbaum. This is 
a taxonomy which reflects the effective control criterion and therefore deserves support. Dannenbaum 
distinguishes five different factual patterns which attract liability: 
   1. Ultra vires acts of troop-contributing states, which the UN cannot prevent and, 
therefore, for which the contributing state incurs liability. 
   2. Acts carried out pursuant to authorised discretion by both the UN commander 
and the national force commander (which means that the respective commanders have been given a choice 
to carry out, or not carry out, a certain act), for which shared liability may apply because the two, or 
alternatively one of them, could have prevented the act, depending on the level of control exercised. In 
such a case liability will apply to the commander in a position to prevent. 
   3. UN orders instructing international crimes to be committed, which are 
obviously attributable to the UN, but also to the contributing state, which has a duty to disobey manifestly 
unlawful orders (both the UN and the contributing states are responsible is this scenario). 
   4. UN orders instructing violations of human rights law and humanitarian law 
which do not rise to the level of international crimes, which are only attributable to the UN, and not to the 
contributing state, which has no right to disobey orders in the chain of command (only the UN is responsible 
in this scenario). 
   5. Omissions, representing failures on the part of the UN to provide sufficient 
support, as a result of unwillingness or inability on the part of the UN (for example, lack of resources, 
readiness), and that are therefore attributable to the UN). 

323 Responsibility of International Organizations: Comments and Observations received 
from Governments and International Organizations, UN Doc A/CN.4/556, 12 May 2005 (‘Comments and 
Observations 2005’) 
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4.5 แนวโน้มของค าพิพากษาในคดีที่เกี่ยวกับการวินิจฉัยความรับผิดในการกระท าความผิดของ
กองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพื่อสันติภาพหลังจากคดี Behrami และคดี Saramati 

ภายหลังจากที่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปได้ตัดสินคดี Behrami และคดี Saramti แล้ว
ก่อให้เกิดกระแสการวิจารณ์เป็นอย่างมาก เพราะท าให้งานร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การ
ระหว่างประเทศเกิดความยุ่งยากโดยเป็นการขัดขวางการเกิดขึ้นของแนวปฏิบัติที่จะใช้ในการวินิจฉัย
การกระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพให้เป็นไปในทิศทางเดียวกันดังนั้น ใน
หัวข้อนี้จะวิเคราะห์ถึงแนวโน้มค าพิพากษาในคดีที่เกี่ยวกับการวินิจฉัยความรับผิดในการกระท า
ความผิดของกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพว่าในคดีต่อๆมาค าพิพากษาของศาล
ได้ใช้หลักเกณฑ์ใดในการวินิจฉัย 
 

4.5.1 คดี Nuhanovic v. The Netherlands และคดี Mustafic v. The 
Netherlands 

 คดี Nuhanovic และ คดีMustafic มีข้อเท็จจริงคล้ายคลึงกัน โดยโจทก์ทั้งสองกล่าวอ้างให้
เนเธอร์แลนด์ซึ่งเป็นรัฐที่ส่งกองก าลังไปเข้าร่วมในกองก าลังUNPROFOR (United Nations 
Protection Forces)ให้มีความรับผิด ซ่ึงปฏิบัติการ UNPROFOR นี้จัดตั้งขึ้นเพ่ือยับยั้งการที่กองก าลัง
บอสเนียน-เซิร์บ(Bosnian-Serb) ภายใต้การบัญชาการของนายรัตโก มลาดิค จะสังหารชายและ
เด็กชายชาวบอสเนียนมุสลิม (อายุระหว่าง 16-60 ปี) ในเมือง Srebrenicaที่บอสเนียและเฮอร์เซ
โกวิน่า 

 
ในปฏิบัติการ UNPROFOR กองก าลังดัตช์มีหน้าที่ในการปกป้องเมือง Srebenica ตามที่

คณะมนตรีความมั่นคงได้ประกาศให้เป็นพ้ืนที่ปลอดภัย (safe area) ตามข้อมติที่ 819 ในปีค.ศ.1993 
กองก าลังดัตช์จึงเข้ามาประจ าการอยู่ในเมือง Srebenica และเมือง Potocari บางส่วนในเดือน
มีนาคม ค.ศ. 1994 ต่อมาในปีค.ศ.1995 กองก าลังบอสเนียน-เซิร์บได้เข้าโจมตีเมือง Srebenica กอง
ก าลังดัตช์จึงต้องละทิ้งเมืองและอพยพพลเมืองมาที่เมือง Potocari ปฏิบัติการ UNPROFOR จึง
ล้มเหลว ท าให้เกิดการสังหารหมู่ครั้งใหญ่ที่สุดในยุโรปตั้งแต่สงครามโลกครั้งที่สองสิ้นสุดลง ประมาณ
การผู้เสียชีวิตในเหตุการณ์นี้ประมาณมากกว่า 8,000 คน 

 
อย่างไรก็ตาม คดีทั้งสองนี้ไม่ได้มุ่งเน้นในการกล่าวอ้างให้เนเธอร์แลนด์ต้องรับผิดชอบเพราะ

ไม่สามารถป้องกันการท าลายเผ่าพันธุ์ได ้(Genocide)324 แต่เป็นการกล่าวอ้างให้เนเธอร์แลนด์ต้องรับ

                                                                                                                                            
“while the submission of periodic reports provides the Security Council with an important 

‘oversight tool’, the Council itself or the United Nations as a whole cannot be held responsible for an 
unlawful act by the State conducting the operation, for the ultimate test of responsibility remains effective 
control” 

324 คดีที่มุ่งเน้นกล่าวอ้างให้เนเธอร์แลนด์และองค์การสหประชาชาติต้องรับผิดเพราะไม่สามารถป้องกันการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้ คือ คดี Mothers of Srebrenica v. The Netherlands & United Nations 
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ผิดในการกระท าของกองก าลังดัตซ์ที่ไล่ผู้ลี้ภัยที่เป็นผู้ชายอายุประมาณ16-60ปี (able-bodied men) 
อันเป็นเป้าหมายของกองก าลังบอสเนียน-เซิร์บที่จะท าการสังหาร เมื่อกองก าลังดัตช์ได้ไล่เขาออก
นอกกองก าลังระหว่างที่ก าลังอพยพแล้ว จงึท าให้ปัจเจกชนนั้นถูกสังหารในที่สุด  

 
ในคดี Nuhanovic มีข้อเท็จจริงว่า นาย Hasan Nuhanovic เป็นนักแปลของก าลังดัตช์และ

เป็นลูกจ้างขององค์การสหประชาชาติโดยตรง เขาจึงมีสิทธิที่จะอพยพไปกับกองก าลังดัตช์ได้ แต่
ครอบครัวของเขา ได้แก่ นาย Ibro และ Muhamed และ Nasiha ไม่มีสิทธิดังกล่าว ท าให้ต้องออก
จากกองก าลังไป เป็นเหตุให้ทั้งสามถูกสังหาร ส่วนในคดี Mustafic มีญาติของนาย Rizo Mustafic 
เป็นผู้ฟ้อง มีข้อเท็จจริงว่า นาย Rizo Mustafic เป็นช่างไฟฟ้าของกองก าลังดัตช์ แต่ไม่ได้เป็นลูกจ้าง
ขององค์การสหประชาชาติโดยตรง จึงถูกให้ออกนอกกองก าลังไป ท าให้ถูกสังหารเช่นเดียวกัน ทั้งนี้ 
แม้โจทก์ได้ฟ้องให้เนเธอร์แลนด์รับผิดโดยอ้างหลักกฎหมายภายในคือกฎหมายบอสเนียว่าด้วยละเมิด 
มิได้ฟ้องคดีโดยอ้างเรื่องความรับผิดตามกฎหมายระหว่างประเทศโดยตรง แต่ คดีดังกล่าวก็มี
ความส าคัญต่อการพัฒนาหลักกฎหมายในเรื่องการวินิจฉัยว่าการกระท าความผิดเป็นขององคภาวะใด 
(Attribution of conduct) ในบริบทของกฎหมายระหว่างประเทศเป็นอย่างมาก  

 
ในปีค.ศ.2008 ศาลชั้นต้นได้พิพากษายกฟ้อง โดยให้เหตุผลว่า การกระท าของกองก าลังดัตช์

ถือเป็นการกระท าขององค์การสหประชาชาติ เพราะองค์การสหประชาชาติมี ‘operational 
command and control’ เหนือกองก าลัง และรัฐมิได้กระท าการใดๆที่เป็นการปฏิเสธอ านาจการ
ควบคุมดังกล่าว โดยการก้าวข้าม (cutting across) โครงสร้างการบังคับบัญชาขององค์การ
สหประชาชาติ เห็นได้จากค าพิพากษาของศาลที่อธิบายว่า 

 
“ถ้ากองก าลังดัตช์ได้ถูกสั่งโดยเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจของดัตช์ให้ละเลยค าสั่ง หรือท า

ตรงกันข้ามกับค าสั่งขององค์การสหประชาชาติ และกองก าลังดัตช์ก็ท าตามค าสั่งของเนธอร์
แลนด์ จะเป็นการละเมิดเกณฑ์ตามความเป็นจริงที่ให้ถือว่าการกระท าเป็นขององค์การ
สหประชาชาติ ซ่ึงจะเป็นการสร้างขอบเขตของการที่จะให้ถือว่าการกระท านั้นเป็นของรัฐ ใน
ท านองเดียวกันกับกรณีที่กองก าลังไม่ปฏิบัติตามโครงสร้างการบังคับบัญชาขององค์การ
สหประชาชาติ โดยตกลงให้เนเธอร์แลนด์มีอ านาจ ซึ่งแสดงว่าอยู่ใต้การบังคับบัญชาของ
เนเธอร์แลนด์ ถ้ากองก าลังดัตช์ได้รับค าสั่งทั้งจากเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจดัตช์และเจ้าหน้าที่ผู้มี
อ านาจขององค์การสหประชาชาติ ก็ไม่มีเหตุผลที่จะหลีกเลี่ยงหลักเกณฑ์ ‘rule of 
attribution’ ปกต”ิ325 

                                                 
325Nuhanovic, District court Judgment LJN: BF 0181/265615, 2008, para.4.14.1. 
“If Dutchbat was instructed by the Dutch authorities to ignore UN orders or to go against 

them, and Dutchbat behaved in accordance with this instruction from the Netherlands, this constitutes a 
violation of the factual basis on which the attribution to the UN rests. This then creates scope for attribution 
to the State. The same is true if Dutchbat to a greater or lesser extent backed out of the  structure of UN 
command, with the agreement of those in charge in the Netherlands, and considered or show themselves as 
exclusively under the command of the competent authorities of the Netherlands for that part. If, however, 
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 เมื่อศาลชั้นต้นพิจารณาว่า การกระท าของกองก าลังดัตช์อยู่ภายใต้อ านาจการบังคับบัญชา
ขององค์การสหประชาชาติแล้ว จึงถือว่าการกระท าเป็นขององค์การสหประชาชาติเนเธอร์แลนด์จึงไม่
มีความรับผิด เมื่อองค์การสหประชาชาติก็ไม่ได้เป็นคู่ความในคดีและยังมีความคุ้มกันจากเขตอ านาจ
ศาลภายในด้วยโจทก์จึงไม่ได้รับการเยียวยา โจทก์จึงอุทธรณ์ต่อศาลในปีค.ศ.2011 ในชั้นนี้ศาล
อุทธรณ์ได้กลับค าพิพากษาของศาลชั้นต้น ให้เนเธอร์แลนด์มีความรับผิดโดยสามารถวิเคราะห์ค า
พิพากษาของศาลได้ ดังนี้ 
 

เรื่องการวินิจฉัยว่าการกระท าความผิดเป็นขององคภาวะใด (Attribution)  จากการที่ศาล
จะต้องใช้กฎหมายภายในว่าด้วยละเมิดในการพิจารณาพิพากษาคดี แต่เมื่อศาลพิจารณากฎหมาย
ดังกล่าวแล้ว ศาลไม่พบหลักกฎหมายที่จะใช้เป็นเกณฑ์ในการวินิจฉัยถึงกรณีการกระท าดังกล่าว 
ดังนั้น ศาลจึงใช้บทบัญญัติในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศในการวินิจฉัย
เพ่ืออุดช่องว่างของกฎหมายภายในนั้นดังนี้เมื่อศาลปรับใช้ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การ
ระหว่างประเทศแล้ว ศาลจึงวินิจฉัยว่า การกระท าของกองก าลังดัตช์ที่ขับไล่ครอบครัว Nuhanovic 
และ นาย Rizo Mustafic เป็นการกระท าของเนเธอร์แลนด์ เพราะ ถึงแม้กองก าลังดัตช์จะปฏิบัติการ
ในนามขององค์การสหประชาชาติ แต่สถานการณ์ก็ได้เปลี่ยนแปลงไปโดยเหตุการณ์มีความรุนแรงขึ้น
จากที่องค์การสหประชาชาติได้เคยปฏิบัติการเป็นอย่างมากตามที่ศาลเรียกว่า ‘transition period’ 
โดยในการอพยพนี้ ผู้บัญชาการของกองก าลัง UNPROFOR (UN Force Commander) ได้ปฏิบัติ
หน้าที่โดยอยู่ใต้การบังคับบัญชาและการควบคุมของเนเธอร์แลนด์ในเวลาเดียวกัน (Joint Control) 
เพราะฉะนั้น เมื่อกองก าลังดัตช์ได้ขับไล่โจทก์ออกจากกองก าลังในระหว่างอพยพผู้ลี้ภัย เนเธอร์แลนด์
จึงรู้อยู่แล้วว่าหากขับไล่โจทก์ออกจากกองก าลัง ก็มีความเสี่ยงที่พวกเขาจะถูกสังหารได้ ดังนั้น
เนเธอร์แลนด์จึงอยู่ในต าแหน่งที่จะป้องกันไม่ให้เหตุการณ์นั้นเกิดขึ้น เนเธอร์แลนด์จึงมี ‘Effective 
Control’ เหนือการกระท าขับไล่ดังกล่าว ศาลจึงพิพากษาให้การกระท าของกองก าลังดัตช์ใน
ปฏิบัติการ UNPROFOR ถือว่าเป็นการกระท าของเนเธอร์แลนด์ โดยจากการค าพิพากษาของศาล 
ศาลได้ตีความหลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ให้ขยายมากยิ่งขึ้นโดยจะต้องพิจารณาว่าองคภาวะใด
ที่อยู่ในต าแหน่งที่จะป้องกันการกระท าความผิดได้ดีที่สุด (Power to Prevent)326 และต่อมาศาล
ฎีกาได้ยืนยันหลักนี้ในค.ศ.2012327 เช่นกัน จะเห็นได้ว่า ศาลได้ตีความหลักเกณฑ์ ‘Effective 
Control’ ให้มีรายละเอียดเพ่ิมเติมจากที่คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้อธิบายไว้ใน
ค าอธิบายร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ ข้อ 7  

                                                                                                                                            
Dutchbat received parallel instructions from both the Dutch and UN authorities, there are insufficient grounds 
to deviate from the usual rule of attribution.” 

326 Nuhanovic, The Hague Court of Appeal Judgment, 5 July 2011, LJN: BR5388, ILDC1742 
(NL2011), para.5.9. 

“The question whether the State had ‘Effective Control’ … must be answered of the case. 
This does not only imply that significance should be given to the question whether that conduct constituted 
execution of a specific instruction, issued by the UN or the State, but also to the question whether, if there 
was no such specific instruction, the UN or the State had the power to prevent the conduct concerned.” 

327 Nuhanovic, The Supreme Court Judgment, Case no.10/04437, 13 April 2012. 
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 4.5.2 คดี Al-Jedda v. United Kingdom 
 คดีนี้มีข้อเท็จจริงว่า ในวันที่ 20 มีนาคม ค.ศ.2003 กองก าลังสหราชอาณาจักรและกองก าลัง
สหรัฐอเมริกาและรัฐพันธมิตรต่างๆ ซึ่งมีชื่อเรียกว่า “Multi-National Force” (MNF) ได้เข้าบุกอิรัก 
ต่อมาในวันที่ 1 พฤษภาคม ค.ศ.2003 สหราชอาณาจักรและสหรัฐอเมริกาได้กลายเป็น ‘Occupying 
Power’ (ตามความหมายของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ)328 และได้ตั้ง “Coalition 
Provisional Authority” (CPA) เพ่ือรักษาความมั่นคงในอิรัก โดยคณะมนตรีความมั่นคงได้ออกข้อ
มติที่ 1483 ลงวันที่ 22 พฤษภาคม ค.ศ.2003 ออกมารองรับอ านาจดังกล่าว ต่อมาในวันที่ 16 
ตุลาคม ค.ศ.2003 คณะมนตรีความมั่นคงก็ได้ออกข้อมติที่ 1511 เพ่ืออนุญาต (authorize) ให้กอง
ก าลัง MNF ใช้มาตรการต่างๆที่จ าเป็นเพ่ือรักษาความมั่นคงในอิรักได้329  จนกระทั่งในวันที่ 5 
มิถุนายน ค.ศ.2004 รัฐบาลอิรักได้กลับมามีอ านาจในการปกครองอิรัก แต่รัฐบาลอิรักยังร้องขอให้
กองก าลัง MNF ปฏิบัติการอยู่ต่อไป คณะมนตรีความมั่นคงจึงได้ออกข้อมติที่ 1546 ลงวันที่ 8 
มิถุนายน ค.ศ.2004 ออกมายืนยันถึงอ านาจของกองก าลัง MNF ที่จะปฏิบัติการอยู่ต่อไป330 จนเมื่อ
วันที่ 28 มิถุนายน ค.ศ.2004CPA จึงได้หมดอ านาจในอิรัก 
 
 ในวันที่ 10 ตุลาคม ค.ศ.2004 นาย Al-Jedda ซึ่งเป็นคนสัญชาติอิรัก-อังกฤษ ได้ถูกจับกุมตัว
โดยทหารทหารสหรัฐอเมริกา แต่ได้ถูกคุมขังโดยกองก าลังของสหราชอาณาจักร จนถึงวันที่ 30 
ธันวาคม ค.ศ.2007 โดยที่ไม่มีการแจ้งข้อหาความผิดทางอาญาแก่นาย Al-Jedda แต่กองก าลัง
อังกฤษด าเนินการคุมขังโดยเชื่อว่า นาย Al-Jedda เป็นภัยคุกคามต่อความมั่นคงของอิรัก ดังนั้น นาย 
Al-Jedda จึงได้ด าเนินคดีต่อศาล สหราชอาณาจักรถึงความชอบด้วยกฎหมายของการจับกุมและการ
คุมขังแต่ศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์ได้มีค าสั่งยกฟ้อง ต่อมานาย Al-Jedda จึงได้ยื่นฟ้องต่อศาลสูง
โดยอ้างว่าการคุมขังของกองก าลัง MNF ขัดต่อ UK Human Rights Act 1998 และละเมิดพันธกรณี
ตามข้อ 5 ของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ที่วางหลักให้ ‘บุคคลทุกคนมีสิทธิที่
จะมีเสรีภาพและความม่ันคง’และ ‘ไม่มีผู้ใดที่จะมีสิทธิพรากไปจากบุคคลดังกล่าวได้’  
 
 โดยในระหว่างที่ House of Lord ก าลังพิจารณาและจะพิพากษาคดีนี้ ศาลสิทธิมนุษยชน
ยุโรปได้มีค าพิพากษาคดี Behrami และคดี Saramati ออกมาเสียก่อน ท าให้ฝ่ายสหราชอาณาจักร 
                                                 

328 Regulations concerning the Laws and Customs of War on Land, 18 October 1907. 
329 SC Resolution 1511 

  “… [A] multinational force under unified command to take all necessary measures to 
contribute to the maintenance of security and stability in Iraq, including for the purpose of ensuring 
necessary conditions for the implementation of the timetable and programme as well as to contribute to the 
security of the United Nations Assistance Mission for Iraq, the Governing Council of Iraq and other institutions 
of the Iraqi interim administration, and key humanitarian and economic infrastructure.” 

330 SC Resolution 1546 
  “…[MNF] shall have the authority to take all necessary measures to contribute to the 
maintenance of security and stability in Iraq in accordance with the letters annexed to this resolution 
expressing, inter alia, the Iraqi request for the continued presence of the multinational force and setting out 
its tasks, including by preventing and deterring terrorism…” 
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เห็นว่าคดี Al-Jedda นี้มีข้อเท็จจริงที่คล้ายคลึงกับคดี Saramati มาก ฝ่ายสหราชอาณาจักรจึงได้อ้าง
ว่าการกระท าของกองก าลัง MNF เป็นการกระท าของสหราชอาณาจักร เพราะองค์การสหประชาชาติ
ไม่ได้มี ‘Effective Control’ เหนือการกระท าความผิดของกองก าลัง แต่การกระท าความผิดดังกล่าว
นี้ กองก าลังสหราชอาณาจักรได้กระท าไปตามข้อมติที่ 1546 ท าให้ไม่เป็นการละเมิดต่อพันธกรณีตาม
ข้อ 5 ของอนุสัญญาฯ สหราชอาณาจักรจึงไม่ต้องรับผิด ทั้งนี้เป็นไปตามข้อ 103 ของกฎบัตร
สหประชาชาติ  
 
 House of Lord ได้พิพากษาคดีนี้หลังจากคดี Saramati ประมาณ 5 เดือน ซึ่งนับว่าเป็น
ระยะเวลาไม่นานนัก แต่ Lord Bingham ซึ่งเป็นผู้พิพากษาเสียงข้างมากใน House of Lord กลับได้
วินิจฉัยในคดีนี้ โดยให้เหตุผลว่า ข้อเท็จจริงสถานการณ์ในอิรักนั้นแตกต่างจากกรณีของโคโซโวใน
เกือบทุกกรณี และอธิบายถึงสถานะของกองก าลังในกรณีนี้ว่า 
 

“การเทียบเคียงกับสถานการณ์ในโคโซโวนั้นแตกต่างกันเกือบทุกประเด็น ตัวกระท า
การระหว่างประเทศในเรื่องความมั่นคงและทางพลเมืองในโคโซโวถูกจัดตั้งในนาม และ
ปฏิบัติการภายใต้ความอุปถัมป์ขององค์การสหประชาชาติโดยกองก าลัง UNMIK เป็นองค์กร
ย่อยขององค์การสหประชาชาติ แต่กองก าลังนานาชาติในอิรักไม่ได้ถูกจัดตั้งในนามและไม่ได้
ปฏิบัติการภายใต้ความอุปถัมป์ขององค์การสหประชาชาติ และไม่ใช่องค์กรย่อยขององค์การ
สหประชาชาติด้วย จึงไม่มีการมอบอ านาจ(delegation) ขององค์การสหประชาชาติใน
อิรัก”331 

 
 ผู้พิพากษาท่านอ่ืน ได้แก่ Baroness Hale และ Lord Caswell ได้เห็นด้วยในผลลัพธ์ที่ 
Lord Bingham ได้ให้ไว้แต่ก็มีรายละเอียดต่างกันเล็กน้อย แต่ Lord Brown ได้ให้เหตุผลต่างออกไป 
โดยอธิบายว่า คณะมนตรีความมั่นคงได้มอบอ านาจ (delegated) ให้กองก าลังนานาชาติปฏิบัติหน้าที่
ตามความในหมวดที่7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติแล้ว แต่องค์การสหประชาชาติไม่ได้มีอ านาจและ
การคบคุมสูงสุด (Ultimate Authority and Control) เหนือกองก าลัง   
 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาในแง่ของอ านาจการควบคุมเหนือการกระท าความผิด Lord 
Bingham ยังได้ใช้หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ในการวินิจฉัยอีกด้วย จากค ากล่าวในค าตัดสิน
ที่ว่า 

                                                 
331 Al-Jedda, R (on the application of ) v Secretary of State for Defence [2007] UKHL 58 (12 

December 2007), para.24. 
“The analogy with situation in Kosovo breaks down … at almost every point. The 

international security and civil presences in Kosovo were established at the express behest of the UN and 
operated under its auspices, with UNMIK a subsidiary organ of the UN. The multinational force in Iraq was not 
established at the behest of the UN, was not mandated to operated under UN auspices and was not 
subsidiary organ of the UN. There was no delegation of UN power in Iraq.” 
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“องค์การสหประชาชาติมิได้ส่งบุคลากรให้กับกองก าลังพันธมิตรในอิรัก แต่ CPA 
ถูกตั้งโดยรัฐพันธมิตร ซึ่งคือสหรัฐอเมริกา ไม่ใช่องค์การสหประชาชาติ เมื่อรัฐพันธมิตร
กลายเป็นผู้มีอ านาจครอบครอง (occupying powers) ในอิรักก็ไม่มีอาณัติขององค์การ
สหประชาชาติ ดังนั้นในความรู้ของข้าพเจ้า จึงไม่สามารถกล่าวได้ว่า การปฏิบัติต่อผู้ถูกคุมขัง
ใน Abu Ghrabi จะถือเป็นการกระท าขององค์การสหประชาชาติได้มากกว่าของ
สหรัฐอเมริกา โดยตามข้อมติที่ 1483 ในเดือนพฤศจิกายน ค.ศ.2003 บทบาทขององค์การ
สหประชาชาติถูกจ ากัดอยู่ในเรื่องของการช่วยเหลือทางมนุษยธรรมละการฟ้ืนฟูโครงสร้าง 
โดยบทบาทนี้ถูกเน้นย้ าอีกครั้งในข้อมติที่ 1511 ในเดือนมิถุนายน ค.ศ.2004 ซึ่งองค์การ
สหประชาชาติให้กองก าลังนานาชาติมีอ านาจในการเข้ามาส่งเสริมความมั่นคงและ
เสถียรภาพในอิรัก แต่คณะมนตรีความมั่นคงไม่ได้มอบอ านาจ(delegation) ให้สหราช
อาณาจักรปฏิบัติหน้าที่ แต่เป็นการอนุญาตให้(authorizing) สหราชอาณาจักรปฏิบัติหน้าที่
ที่องค์การสหประชาชาติไม่สามารถกระท าด้วยตนเองได้ – ไม่มีเวลาใดที่สหรัฐอเมริกาหรือส
หราชอาณาจักรจะไม่รับผิดชอบในการกระท าของกองก าลังของตน หรืออง ค์การ
สหประชาชาติจะเป็นผู้ยอมรับผิด จึงไม่สามารถกล่าวได้ว่า สหรัฐอเมริกาและสหราช
อาณาจักรอยู่ภายใต้ ‘effective command and control’ ขององค์การสหประชาชาติ 
หรือกองก าลังสหราชอาณาจักรอยู่ภายใต้การบังคับบัญชาและการควบคุมขององค์การ
สหประชาชาติเมื่อมีการคุมขังโจทก์ผู้กล่าวหา”332 

 
 อย่างไรก็ตาม แม้จะถือว่าการกระท าของกองก าลัง MNF เป็นของสหราชอาณาจักร แต่ 
Lord Bingham ก็เห็นว่า การคุมขังในคดีนี้ไม่ถือว่าละเมิดพันธกรณีตามข้อ 5 ของอนุสัญญาฯ ทั้งนี้
เพราะ พันธกรณีตามข้อ 5 และพันธกรณีตามข้อมติที่ 1546 ขั้นขัดกัน เมื่อพิจารณาตามข้อ 103 แห่ง
กฎบัตรสหประชาชาติแล้ว จะท าให้พันธกรณีตามข้อมติที่ 1546 นั้นเหนือกว่าพันธกรณีตามข้อ 5 
ของอนุสัญญาฯยุโรปส่งผลให้การจับกุมนาย Al-Jedda ซึ่งเป็นการปฏิบัติตามข้อมติที่ 1546 นั้นชอบ
ด้วยกฎหมาย 
 

                                                 
332 Ibid. 
“The UN did not dispatch the coalition forces to Iraq. The CPA was established by the 

coalition states, notably the US, not the UN. When the coalition states became occupying powers in Iraq 
they had no UN mandate … It has not, to my knowledge, been suggested that the treatment of detainees at 
Abu Ghrabi was attributable to the UN rather than US. Following UNSCR 1483 in May 2003 the Role of the UN 
was a limited one focused on humanitarian relief and reconstruction, a role strengthened but not 
fundamentally altered by UNSCR 1511 in October 2003.  By UNSCR 1511, and again by UNSCR 1546 in June 
2004, the UN gave the multinational force express authority to take steps to promote security and stability in 
Iraq, but … the Security Council was not delegating its power by empowering the UK to exercise its function 
but was authorizing the UK to carry out functions it could not perform itself. At no time did the US or the UK 
disclaim responsibility for the conduct of their forces or the UN accept it. It cannot realistically be said that 
US and UK forces were under the effective command and control of the UN, or that UK forces were under 
such command and control when they detain the appellant.” 
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 ในทางตรงกันข้าม Lord Rodger ซึ่งเป็นผู้พิพากษาที่ให้ความเห็นแย้ง ได้ให้เหตุผลว่า 
ข้อเท็จจริงในคดี Saramati และคดี Al-Jedda นั้นเหมือนกันในสาระส าคัญ กล่าวคือ หากพิจารณา
ในมุมมองของการจัดตั้งกองก าลังกองก าลัง MNF และกองก าลัง KFOR นั้นเหมือนกัน โดยกองก าลัง 
KFOR นั้นได้ถูกด าเนินการโดย NATO ไว้ก่อนแล้ว โดยให้วางระเบิดในสาธารณรัฐยูโกสลาเวียตั้งแต่
วันที่ 24 มีนาคม ค.ศ.1999 แต่ได้เริ่มปฏิบัติการภายในนามขององค์การสหประชาชาติ เพราะ
องค์การสหประชาชาติได้ให้การอนุญาต(authorization) ในภายหลังตามข้อมติที่ 1244 เมื่อวันที่ 10 
มิถุนายน ค.ศ.1999 เมื่อน ามาเปรียบเทียบกับกรณีของกองก าลัง MNF  การตั้งกองก าลัง MNF ไม่ได้
มีฐานมาจากข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคงเช่นเดียวกัน แต่เมื่อคณะมนตรีความมั่นคงได้ออกข้อมติ
ที่ 1511 ออกมา ก็เป็นการอนุญาต(authorization) ให้กองก าลัง MNF กลายเป็นปฏิบัติการที่กระท า
ในนามขององค์การสหประชาชาติและหากพิจารณาในแง่ของอ านาจหน้าที่ของกองก าลังข้อมติที่ 
1511 (รวมถึงข้อมติที่ 1546) ก็มีผลเช่นเดียวกับข้อมติที่ 1244 ที่ให้กองก าลังใช้มาตรการเท่าที่จ าเป็น
ในการรักษาความมั่นคงดังนั้น การกระท าของกองก าลัง MNF จะต้องถือว่าเป็นการกระท าของ
องค์การสหประชาชาติ 
 
 ต่อมา นาย Al-Jedda จึงได้ยื่นฟ้องต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปในกรณีเดียวกันอีกครั้งหนึ่ง 
สามารถแยกพิจารณาประเด็นทางกฎหมายที่ศาลวินิจฉัยได้ 3 ประเด็น ดังนี้ 
 ประเด็นแรก เรื่องรัฐจ าเลยมีเขตอ านาจ (Jurisdiction) ตามข้อ 1 ของอนุสัญญายุโรปว่าด้วย
สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานหรือไม่ ในคดีนี้ ศาลได้ยอมรับถึงความส าคัญของเรื่องเขต
อ านาจ โดยได้กล่าวในค าพิพากษาว่า ‘การมีเขตอ านาจเป็นเงื่อนไขที่ส าคัญส าหรับรัฐภาคีที่จะมีความ
รับผิดส าหรับการกระท าหรือการงดเว้นการกระท าต่างๆที่ถือว่าเป็นของตน ที่มีการกล่าวอ้างว่ามีการ
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพที่บัญญัติอยู่ในอนุสัญญาฯ’333 
 
 ประเด็นที่สอง เรื่องการวินิจฉัยว่าการกระท าความผิดเป็นขององคภาวะใด ศาลได้ยอมรับว่า 
การที่คณะมนตรีความมั่นคงได้ออกข้อมติที่ 1511 (และข้อมติที่ 1546) ไม่ได้เปลี่ยนแปลงโครงสร้าง
การบังคับบัญชาของกองก าลัง MNF เห็นได้จากค าพิพากษาที่กล่าวว่า 
 

“ไม่ได้พิจาณาว่า จากการอนุญาต(authorization) ในข้อมติที่ 1511 การกระท า
ของทหารในกองก าลังนานาชาติจะถือเป็นการกระท าขององค์การสหประชาชาติ หรือที่
ส าคัญกว่านั้น ในคดีนี้จะถือว่าเป็นของรัฐที่ส่งกองก าลัง ทั้งนี้กองก าลังนานาชาติได้เข้ามาใน
อิรักโดยการบุกรุกและได้รับการยอมรับในข้อมติที่ 1483 ซึ่งรัฐสมาชิกเต็มใจที่จะจัดส่ง
บุคลากรให้ โดยโครงสร้างการบังคับบัญชาเหนือกองก าลังนั้นมาจากสหรัฐอเมริกาและส

                                                 
333 Al-Jedda v. The United Kingdom, App. No. 27021/08, European Court of Human Rights, 

Grand Chamber Judgment 7 July 2011, para.74. 
  “the exercise of jurisdiction is a necessary condition for a Contracting State to be able to 
held responsible for acts or omissions imputable to it which give rise to an allegation of the infringement of 
rights and freedom set forth in the Convention” 
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หราชอาณาจักรที่เริ่มต้นการบุกรุก เมื่อมีข้อมติที่ 1511 ก็มิได้เปลี่ยนแปลงโครงสร้าง
ดังกล่าว334 ... และในข้อมติที่ 1546 ก็ไม่ได้มีการระบุว่าคณะมนตรีความมั่นคงตั้งใจที่จะให้
อ านาจควบคุมและบังคับบัญชาเหนือกองก าลังมากขึ้นกว่าที่มีอยู่เดิม”335 

 
 ดังนั้น ศาลจึงวินิจฉัยว่าไม่ว่าศาลจะใช้หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ หรือหลักเกณฑ์ 
‘Ultimate Authority and Control’ องค์การสหประชาชาติก็ไม่มีอ านาจควบคุมเหนือกองก าลัง 
เพราะฉะนั้น การกระท าของกองก าลัง MNF จึงไม่อาจถือได้ว่าเป็นการกระท าขององค์การ
สหประชาชาติ แต่ถือว่าเป็นการกระท าของสหราชอาณาจักร ([UN] had neither effective 
control nor authority and control over the acts and omissions of troops within the 
Multi-National Force and that the applicant’s detention was not, therefore, 
attributable to the United Nations.)336 
 
 ประเด็นที่สาม เรื่องการกระท าของกองก าลัง MNF เป็นการละเมิดพันธกรณีตามอนุสัญญา
ยุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานหรือไม่ ในประเด็นนี้ศาลเห็นต่างกับค าพิพากษาของ 
House of Lord โดยให้เหตุผลว่า การจับกุมตามที่ข้อ 5 แห่งอนุสัญญาฯ ที่อนุญาตให้กระท าได้นั้น 
ไม่รวมถึงการคุมขังเชิงป้องกันที่ไม่มีการแจ้งข้อกล่าวหาในเวลาที่เหมาะสม (it has long been 
established that the list of grounds of permissible detention in Article 5(1) does not 
include internment or preventive detention where there is no intention to bring 
criminal charges within a reasonable time.)337ทั้งนี้ คณะมนตรีความมั่นคงก็คงจะไม่ประสงค์
ที่จะให้รัฐสมาชิกละเมิดสิทธิมนุษยชน เพราะหากคณะมนตรีความมั่นคงมีความประสงค์ดังกล่าวก็
จะต้องใช้ภาษาท่ีชัดแจ้ง ตามท่ีศาลได้กล่าวไว้ในค าพิพากษาว่า 
 

“จะต้องสันนิษฐานว่า คณะมนตรีความมั่นคงไม่ได้มีความประสงค์ที่ จะก าหนด
พันธกรณีใดๆแก่รัฐสมาชิกในการที่จะละเมิดหลักการพ้ืนฐานของสิทธิมนุษยชน […] 
เนื่องจากบทบาทส าคัญขององค์การสหประชาชาติก็คือการส่งเสริมและสนับสนุนให้เคารพ

                                                 
334 Ibid, para.80. 
“did not consider that, as a result of the authorization contained in Resolution 1511, the 

acts of soldiers within the Multi-National Force became attributable to the United Nations – or more 
importantly, for the purposes of this case – ceased to be attributable to the troop-contributing nations. The 
Multi-National Force had been present in Iraq since the invasion and had been recognized already in 
Resolution 1483, which welcomed the willingness of Member States to contribute personel. The unified 
command structure over the force, established from the start of the invasion by the United States and 
United Kingdom, was not changed as a result of Resolution 1551. 

335 Ibid, para.81. 
“… There is no indication in Resolution 1546 that the Security Council intended to assume 

any greater degree of control or command over the Multi-National Force than it had exercised previously.” 
336 Ibid, para.84. 
337 Ibid, para.100. 
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สิทธิมนุษยชน จึงคาดหมายได้ว่า หากคณะมนตรีความมั่นคงประสงค์ที่จะให้รัฐมีมาตรการ
บางอย่างที่ขัดต่อพันธกรณีของรัฐภายใต้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศแล้ว จะต้อง
ใช้ภาษาท่ีชัดเจนและชัดแจ้ง”338 

 
 แต่ตามข้อมติที่ 1546 นั้นไม่ได้กล่าวอย่างชัดแจ้งให้กองก าลังสหราชอาณาจักรจับกุมและคุม
ขังปัจเจกบุคคลที่มีความเสี่ยงต่อความมั่นคงของอิรัก โดยไม่ต้องแจ้งข้อกล่าวหาได้ เพราะฉะนั้น ข้อ
มติที่ 1546 กับพันธกรณีตามข้อ 5 แห่งอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน
จึงมิได้ขัดแย้งกันตามข้อ 103 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติแต่อย่างใด (“in the absence of binding 
obligation to use internment, there was no conflict between the United Kingdom’s 
obligations under the Charter of the United Nations and it obligations under Article 
5(1) of the [ECHR]”)339 ดังนั้น การกระท าของกองก าลังสหราชอาณาจักร จึงไม่ชอบด้วยข้อ 5 ของ
อนุสัญญาฯ340 
 
 จากการวิเคราะห์ค าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปในคดีนี้ จะเห็นได้ว่า ศาลวินิจฉัยว่า
องค์การสหประชาชาติ ไม่มีทั้งอ านาจควบคุมทั้งตามหลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ และ
หลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority and Control’ โดยไม่ได้กล่าวว่าใช้หลักเกณฑ์ใดในการวินิจฉัย
อย่างชัดแจ้ง แล้ววินิจฉัยให้สหราชอาณาจักรมีความรับผิดนั้น หากวิเคราะห์แล้วจะพบว่าผลลัพธ์ของ
คดีมีความสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ มากกว่า เนื่องจากศาลพิจารณาจากอ านาจ
ในการควบคุมตามความเป็นจริงเป็นเครื่องวินิจฉัยคดี สิ่งนี้เป็นการแสดงให้เห็นถึงสัญญาณว่า ศาล
สิทธิมนุษยชนยุโรปได้พยายามที่จะผ่อนคลายหลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority and Control’ ที่มี
ความเคร่งครัด (และได้รับการวิจารณ์อย่างมาก) และพยายามที่จะใช้หลักเกณฑ์ ‘Effective 
Control’ มากขึ้นกว่าเดิม341 แต่ก็ยังไม่ถึงกับยกเลิกหลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority and 
                                                 

338 Ibid, para.102. 
“there must be a presumption that the Security Council does not intend to impose any 

obligation on Member States to breach fundamental principles of human rights […] In the light of the United 
Nation’s important role in promoting and encouraging respect for human rights, it is to be expected that 
clear and explicit language would be used were the Security Council to intend States to take particular 
measures which would conflict with their obligations under international human rights law.”  

339 Ibid, para.109. 
340 Ibid, para.110. 
341 Laura Henderson, “With (Great) Power Comes (Great) Responsibility: A Move Toward 

Greater Responsibility for States Exercising Power Abroad”, Urecht Journal of International and European Law, 
(Vol.28 Issue 74), p.54. 
  “However, in Al-Jedda, the Court no longer used only the ‘Ultimate Authority and 
Control’ test. In paragraph 84, the Court decided that the UN ‘had neither effective control nor ultimate 
authority and control without making clear which test is found to be relevant one. This might be taken as a 
sigh that the Court is moving away from the stricter (and highly criticized) ‘Ultimate Authority and Control’ 
test and moving toward ‘Effective Control’, a test used by the UN International Law Commission in its Draft 
Articles of Responsibility for international Organizations.”   
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Control’ เสียทีเดียว342 เพราะ การที่ศาลวินิจฉัยว่า ‘องค์การสหประชาชาติไม่มีอ านาจควบคุมทั้ง 
‘Effective Control’ และ ‘Ultimate Authority and Control’ เป็นการที่ศาลยอมรับว่าสอง
หลักเกณฑ์นี้แตกต่างกัน แต่ก็ยังคงยืนยันที่จะใช้หลักเกณฑ์ทั้งสองในการวินิจฉัยคดีต่อไป 343  รวมถึง
ยังได้วินิจฉัยในประเด็นเรื่องเขตอ านาจของรัฐตามอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพ
ขั้นพ้ืนฐาน และประเด็นเรื่องการขัดกันของพันธกรณีตามข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคงและ
พันธกรณีตามอนุสัญญาให้ชัดเจนยิ่งขึ้นด้วย 
 

4.6 ความเป็นไปได้ของการที่จะถือว่าการกระท าของกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพื่อ
สันติภาพเป็นการกระท าของหลายองคภาวะท่ีเกี่ยวข้อง (Multiple Attribution) ท าให้ต้องมี
ความรับผิดร่วมกัน (Joint Responsibilities) 
 จากการศึกษาค าตัดสินในคดี Behrami และคดี Saramati จะเห็นได้ว่า ศาลไม่พิจารณาถึง
โอกาสที่จะวินิจฉัยว่าการกระท าความผิดเป็นของรัฐหรือ NATO เลย ซึ่งแตกต่างจากหลักกฎหมายที่
ร่างโดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ โดยจากค าอธิบายร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิด
ขององค์การระหว่างประเทศนั้นได้ยอมรับอยู่แล้วว่า กรณีที่องค์กรของรัฐหรือขององค์การระหว่าง
ประเทศอ่ืนมากระท าในนามอีกองค์การระหว่างประเทศหนึ่งนั้น เมื่อมีการกระท าความผิดเกิดขึ้น ก็
อาจถือได้ว่าการกระท านั้นเป็นของหลายองคภาวะได้ (Multiple Attribution) แม้ว่าจะเกิดขึ้นได้ยาก
ในทางปฏิบัติก็ตาม ดังทีค่ าอธิบายร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศได้อธิบาย
ไว้ว่า 
 

“แม้ในทางปฏิบัติจะเกิดขึ้นไม่บ่อยนัก แต่การถือว่าการกระท าหนึ่งเป็นของหลาย
องคภาวะไม่สามารถถูกยกเว้นได้ ดังนั้น การถือว่าการกระท าหนึ่งเป็นขององค์การระหว่าง
ประเทศ มิได้แสดงว่าการกระท าเดียวนั้นไม่สามารถถือว่าเป็นของรัฐ หรือในทางกลับกัน การ
ถือว่าการกระท าเป็นของรัฐ ก็ไม่ได้ยกเว้นไม่ให้การกระท านั้นเป็นขององค์การระหว่าง
ประเทศ อีกทั้งยังอาจกล่าวได้ว่า การกระท าสามารถถือได้ว่าเป็นขององค์การระหว่าง

                                                 
342 Kjetil Mujezinovic Larsen, “‘Neither Effective Control nor Ultimate Authority and 

Control: Attribution of conduct in Al-Jedda”, Military law and the Law of War Review (2011), p.356. 
  “… the Al-Jedda decision does not in any way dispose of the ‘Ultimate Authority and 
Control’ test from Behrami/Saramati, and this unfortunate.” 

343 Nicholas Mull, “Attribution of wrongful conduct via “effective control” as intended in 
the international law commission’s draft articles on the responsibility of international organizations”., 
Available at: http://works.bepress.com/nicholas_mull/1, p.19. เข้าครั้งสุดท้ายเมื่อวันที่ 17 มิถุนายน พ.ศ. 2557 
  “The conclusion that the UN exercised neither “effective control” nor “ultimate authority 
and control” emphasizes two immediate points. First, the court implicitly acknowledges that “effective 
control” is not the same as “ultimate authority and control”. And second, the holding suggests that 
attribution can be determined by both standards.” 

http://works.bepress.com/nicholas_mull/1
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ประเทศสององค์การหรือมากกว่าในขณะเดียวกันได้ เช่น กรณีที่ตั้งองค์กรร่วมกันและกระท า
การผ่านองค์กรนั้น”344 

 
นอกจากนี้ Special Rappoteur G. Gaja ก็ได้อธิบายหลักการในเรื่องนี้ว่า “การกระท า

หนึ่งๆไม่จ าเป็นต้องถือว่าเป็นของหนึ่งประธานเท่านั้น”(“conduct does not necessarily have to 
be attributed exclusively to one subject only”) โดยได้ยกตัวอย่างเหตุการณ์ที่การกระท าหนึ่ง
ถือเป็นของหลายองคภาวะ ตัวอย่างเช่น เมื่อรัฐสองรัฐขึ้นไปตั้งองค์กรร่วม (Joint Organ) การกระท า
ขององค์กรร่วมนั้นก็จะถือเป็นของรัฐเหล่านั้น หรือในกรณีที่การกระท าอาจเป็นของทั้งองค์การ
ระหว่างประเทศและรัฐสมาชิกพร้อมๆกันเช่น กรณีที่ NATO ได้ระเบิดสาธารณรัฐยูโกสลาเวียในปี
ค.ศ.1999 ซึ่งก่อให้เกิดการโต้เถียงว่า NATO หรือรัฐสมาชิกจะต้องมีความรับผิดในการกระท า
ดังกล่าว Gaja. ได้เสนอความเห็นในกรณีนี้ว่า การกระท านั้นอาจถือได้ว่าเป็นของ NATO และรัฐ
สมาชิก ทั้งนี้ก็เนื่องมาจาก รัฐสมาชิกเหล่านั้นมีส่วนร่วมในการวางแผนปฏิบัติการทางทหารหรือ
ปฏิบัติตามแผนการนั้น345 
 

ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากร่างข้อบทว่าด้ วยความรับผิดขององค์การะหว่างประเทศ 
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศก็ไม่ได้ปิดโอกาสความเป็นไปได้ในการถือว่าการกระท า
ความผิดหนึ่งการกระท าของกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพสามารถถือได้ว่าเป็น
ของทั้งองค์การสหประชาชาติและรัฐที่ส่งกองก าลังทั้งหลักการนี้ยังได้รับการยอมรับจากค าพิพากษา
ทั้งในคดี Al-jedda (ที่ไม่ได้พิจารณาเหมือนคดี Behrami และคดี Saramati ที่พิจารณาแล้วว่าเมื่อ
เป็นการกระท าความผิดขององค์การสหประชาชาติแล้วหยุดการวินิจฉัย ในทางกลับกัน คดี Al-jedda 
เมื่อพิจารณาแล้วว่าเมื่อไม่ใช่การกระท าความผิดขององค์การสหประชาชาติแล้ว ก็วินิจฉัยต่อไปว่าเป็น
การกระท าความผิดของรัฐจ าเลยหรือไม่)346 และคดี Nuhanovic v. Netherland อีกด้วยเห็นได้จาก

                                                 
344 DARIO, with commentaries, 2011, p.16, para.(4). 

  “Although it may not frequently occur in practice, dual or even multiple attribution of 
conduct cannot be excluded. Thus, attribution of a certain conduct to an international organization does not 
imply that the same conduct cannot be attributed to a State; nor does attribution of conduct to a State rule 
out attribution of the same conduct to an international organization. One could also envisage conduct being 
simultaneously attributed to two or more international organizations, for instance when they establish a joint 
organ and act through that organ” 

345 Giorgio Gaja, Special Rapporteur, International Law Commission, Second Report on 
Responsibility of International Organizations, UN Doc. A/CN.4/541 (April2,2004) 

346 Rusell Hopkins, “International Rule of Law After Al-Jedda”, Judicial Review (Mar 2012), 
Vol. 17 Issue 1, p.83. 
  “Importantly, the ECtHR’s approach in Al-Jedda appears to acknowledge the possibility of 
attribution to more than one party. The question addressed by the ECtHR was not so much whether Mr Al-
Jedda ‘s conduct should be attributed to the UN, but whether it ceased being attributable to the United 
Kingdom. The ECtHR did not present a stark choice of either the United Kingdom. If that approach is correct 
and followed then, subject to the language and context of future UNSCRs, it would appear to be more 
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ในค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์คดี Nuhanovic ที่กล่าวไว้ว่า“ในจุดเริ่มต้นศาลยอมรับว่า ความเป็นไป
ได้ที่มากกว่าหนึ่งคู่ความจะมี ‘Effective Control’ นั้นได้รับการยอมรับเป็นการทั่วไป ซึ่งหมายความ
ว่า ไม่สามารถที่จะยกเลิกหลักเกณฑ์ท่ีถือว่าหนึ่งการกระท าถือเป็นของหลายองคภาวะได้”347 และค า
พิพากษาของศาลฎีกาในคดีดังกล่าวก็ยืนยันตามหลักการนี้เช่นกัน 

 
อย่างไรก็ตาม แม้ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ, Special 

Rapporteur, นักวิชาการต่างๆและค าพิพากษาในคดีภายหลังจะยอมรับถึงหลักเกณฑ์การวินิจฉัยว่า
การกระท าความผิดหนึ่งจะสามารถถือว่าเป็นได้ของหลายองคภาวะ (Multiple Attribution) แต่ฐาน
ของหลักเกณฑ์ดังกล่าวก็ยังคงไม่ชัดเจนนัก เพราะค าจ ากัดความของหลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ 
ที่คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศเลือกใช้ยังมีปัญหาถึงความไม่ชัดแจ้งของภาษา เนื่องจาก 
ในเมื่อคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศอธิบายว่า หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ จะต้อง
พิจารณาจากอ านาจการควบคุมตามความเป็นจริงเหนือการกระท าความผิดนั้นๆอย่างเฉพาะเจาะจง 
แล้วจะเป็นไปได้อย่างไรที่จะองคภาวะที่มากกว่าหนึ่งองคภาวะจะมีอ านาจในการควบคุมเหนือการ
กระท าดังกล่าวทั้งคู่348 กล่าวคือ พิจารณาแล้วคล้ายกับว่าสามารถตีความให้การกระท าความผิดหนึ่งๆ
เป็นขององคภาวะเดียวเท่านั้น (Single Attribution) 

 
จากการศึกษาในบทที่ 2 เรื่องสายการบังคับบัญชาของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ 

ซึ่งเห็นได้ว่ารัฐยังคงมีอ านาจหลายประการเหนือกองก าลัง จึงเกิดปัญหาว่า จ าเป็นหรือไม่ที่จะต้อง
วินิจฉัยว่าองคภาวะใดมีอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาแบบ ‘Effective Control’ เพราะจากข้อ
สันนิษฐานขององค์การสหประชาชาติเองที่ให้ ผู้บังคับบัญชาขององค์การสหประชาชาติ(UN FORCE 
Commander) มีอ านาจบังคับบัญชาเหนือกองก าลังในระดับยุทธการ (Operational) และจากคดี 
Nuhanovic ที่ขยายหลักเกณฑ์ ดังกล่าวให้รวมถึงกรณีอ านาจในการที่จะป้องกันไม่ให้เกิดการกระท า
ความผิด (Power to Prevent) ที่เมื่อเกิดการกระท าความผิดในระดับบุคลากร ผู้บัญชาการของรัฐจะ

                                                                                                                                            
difficult for countries to avoid responsibility for the conduct of their soldiers by cloaking themselves in the 
UN flag.” 

347 Nuhanovic, The Hague Court of Appeal Judgment, 5 July 2011, para.5.9.  
“The Court adopts as a starting point that possibility that more than one party has 

‘effective control” is generally accepted, which means that it cannot be ruled out that the application of this 
criterion results in the possibility of attribution to more than one party...” 

348 Andre’ Nollkaemper, “Dual Attribution Liability of the Netherlands for Conduct of 
Dutchbat in Srebrenica”, Journal of International Criminal Justice (2011), pp.1152-1153. 
  “Though the possibility of dual attribution has indeed been acknowledge in legal 
scholarship, and also recognized by the ILC, the proper basis for such dual attribution is not well established. 
Indeed, the definition of effective control given by the ILC is unclear on whether there can be dual 
attribution if one of the actors involved exercised effective control. The ILC emphasized ‘the factual control 
that is exercised over the specific conduct taken by the organ or agent placed at the receiving organization’s 
disposal, and the question is whether and in what case such factual control over the specific conduct can be 
exercised simultaneously by the two actors.”   
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เป็นผู้ที่อยู่ในต าแหน่งที่จะป้องกันไม่ให้เกิดการกระท าดังกล่าวได้ดีที่สุด ดังนั้น รัฐจึงต้องมีความรับผิด
ด้วย เพราะฉะนั้น อาจกล่าวได้หรือไม่ว่าแท้จริงแล้วทั้งองค์การสหประชาชาติและรัฐนั้นมีอ านาจใน
การควบคุมและบังคับบัญชากองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพร่วมกันทุกกรณี? (Joint control) 

 
จากที่กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า ในสายการบังคับบัญชาของกองก าลัง ผู้บังคับบัญชาของ

สหประชาชาติ (UN Force Commander) เป็นผู้มีอ านาจควบคุมทางยุทธการเหนือกองก าลัง 
(Operational Control) ที่ในทางทหารหมายถึง ‘Effective Control’ ในการปฏิบัติหน้าที่ตามแผน
ทางยุทธการของเลขาธิการสหประชาชาติซึ่งอ านาจในระดับนี้จะเป็นที่จะต้องปรึกษาหารือกับรัฐที่ส่ง
กองก าลัง ตามท่ีเลขาธิการสหประชาชาติได้เคยกล่าวไว้ว่า 

 
“ในภาคพ้ืนสนาม โดยสามัญส านึกทั่วไปและทางปฏิบัติของการจัดการแล้ว บ่งชี้ว่า            

ผู้บัญชาการสหประชาชาติ (UN Force Commander) จะต้องให้ผู้บัญชาการของรัฐมีส่วน
เกี่ยวข้องกับการวางแผนทางยุทธการและการตัดสินใจ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อเกี่ยวข้องกับ
บุคลากรของตน การเข้ามาเกี่ยวข้องเช่นว่านี้จะกระท าด้วยรูปแบบของการปรึกษาหารือ 
ระหว่างผู้เชี่ยวชาญในกองก าลัง”349 

 
 ทั้งนี้แม้ Force Commander จะมีพันธกรณีที่จะต้องปรึกษาหารือกับรัฐที่กองก าลัง แต่ 
Force Commander ก็ไม่มีหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติตามความเห็นของรัฐที่ส่งกองก าลัง และรัฐที่ส่งกอง
ก าลังก็ไม่มีสิทธิคัดค้านการตัดสินใจของ Force Commander ดังนั้น หากหลังจากที่มีการ
ปรึกษาหารือแล้ว Force Commander และรัฐที่ส่งกองก าลังมีความเห็นที่ไม่ตรงกัน  Force 
Commander ซึ่งเป็นผู้มีอ านาจ‘Operational Control’ ก็สามารถท่ีจะปฏิบัติตามข้อเสนอของตนที่
ได้รับอนุญาตจาก UN Headquater ได้ โดย Force Commander สามารถที่จะวางกองก าลังและใช้
บุคลากรของรัฐตามท่ีตนเห็นว่าเหมาะสมได้ โดยไม่จ าเป็นที่จะต้องได้รับความยินยอมจากรัฐที่ส่งกอง
ก าลัง แต่อย่างไรก็ตาม ในความเป็นจริง หาก Force Commander ไม่ปรึกษาหารือ หรือไม่สามารถ
ที่จะตกลงกับรัฐที่ส่งกองก าลังได้ ผู้บัญชาการของรัฐก็มีอ านาจที่จะถอนกองก าลังของตนออกจาก
ปฏิบัติการ แต่ก็มิได้หมายความว่า รัฐมีอ านาจเหนือกองก าลังทั้งหมด เพราะรัฐไม่สามารถที่จะสั่งการ
ให้กองก าลังปฏิบัติหน้าที่โดยไม่ตกลงกับ Force Commander ก่อนได้  
 

จะเห็นได้ว่า แท้จริงแล้ว กองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ อยู่ภายใต้
อ านาจการบังคับบัญชาควบคุมร่วมกัน (Joint Control) ของทั้งองค์การสหประชาชาติและรัฐที่ส่ง

                                                 
349 UN Secretary-General Financing of the UN Protection Force UN Doc A/51/389 (1996) 

para.19. 
  “In the field, common sense and sound management practice dictate that the [UN Force 
Commander] ensures that national contingent commanders are involved in operational planning and 
decision making, especially where their respective contingents are concerned. Such involvement should take 
the form of consultation among professionals in a unified force.”  
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กองก าลัง  ดังที่ Christopher Leck ได้แสดงความคิดเห็นว่า ทั้งองค์การสหประชาชาติและรัฐนั้นมี
อ านาจในการบังคับบัญชาควบคุมร่วมกัน โดยให้เหตุผลดังนี้ 1) ก่อนที่จะมีการวางกองก าลัง จะต้องมี
การเจรจาระหว่างรัฐที่ส่งกองก าลังถึงภาระหน้าที่และบริเวณพ้ืนที่ที่จะวางกองก าลังที่เฉพาะเจาะจง 
การก าหนดข้อจ ากัดเหนือการใช้กองก าลังของตน 2) ต้องมีการปรึกษาหารือ (Consultation) อย่าง
ต่อเนื่องระหว่างผู้บังคับบัญชาขององค์การสหประชาชาติ (UN Force Commander) และ
ผู้บังคับบัญชาของรัฐ (National Commander) 3)รัฐมีส่วนในการพัฒนาหลักการของการปฏิบัติการ
และกฎการใช้ก าลัง ซึ่งมีผลโดยนัยยะต่อการมี ‘Effective Control’ เหนือกองก าลัง ไม่ว่าจะเป็น
ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพขององค์การสหประชาชาติ หรือของปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพในกรณีอ่ืนๆ
โดยทั่วไป350 

 
 สิ่งเหล่านี้แสดงให้เห็นว่า การใช้หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ นั้น (แม้จะมีความ
เหมาะสมส าหรับใช้วินิจฉัยการกระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพมากกว่า
หลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority and Control’) แต่ก็อาจยังไม่สะท้อนถึงความสลับซับซ้อนในทาง
ปฏิบัติของสายการบังคับบัญชาในกองก าลังอย่างเต็มที่ เพราะฉะนั้นจึงอาจพิจารณาได้ว่า กองก าลัง
ไม่ได้อยู่ภายใต้อ านาจขององค์การสหประชาชาติแต่เพียงผู้เดียว แต่ยังอยู่ภายใต้การบังคับบัญชา
ร่วมกันกับรัฐที่ส่งกองก าลังด้วย องค์การสหประชาชาติกับรัฐที่ส่งกองก าลังจึงถือว่ามี ‘Effective 
Control’ ร่วมกัน ท าให้การกระท าใดๆก็ตามของกองก าลังถือเป็นของทั้งองค์การสหประชาชาติและ
รัฐที่ส่งกองก าลัง อย่างไรก็ตาม ในสถานการณ์ฉุกเฉิน หรือในการจัดการกองก าลังบางกรณีที่
เฉพาะเจาะจง การใช้หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ก็สามารถเปลี่ยนให้องค์การสหประชาชาติ
หรือรัฐเป็นผู้ที่จะต้องรับผิดแต่เพียงผู้เดียวได้351 

                                                 
350 Christopher Leck, “International responsibility in United Nations peacekeeping 

operation: command and control arrangement and the attribution of conduct”, Melbourne Journal of 
international Law (2009), Vol 10. 
  “1. TCCs negotiating, prior to deployment, the specific tasks and zone of deployment of 
their peacekeepers, and the placing of restrictions upon the employment of peacekeepers; 
  2. the intimate and structured ‘consultation’ that continuously take place between the 
Force Commander and the NCCs on the employment of their contingents; and 
  3. the TCCs having significant input to the development of concept of operations and 
ROEs; and their implications in terms of the effective control of the contingents; whether in the case of UN 
PKOs or peace operation in general.” 

351 Cedric Ryngaert, “Apportioning Responsibility between the UN and Member States in 
UN Peace Support Operations: An Inquiry into the Application of the ‘Effective Control’ Standard after 
Behrami”, p.157. 
  “In UN operations, contributing states typically retain full and exclusive strategic level 
command and control over their personel and equipment, whereas the UN exercises operational authority 
over the troop. In such a situation, the UN and the contributing states could be considered to both exercise 
effective control over the troops, and their responsibility for wrongful acts will jointly engaged. Nonetheless, 
in emergency situation, or on the basis of specific arrangement, effective control may shift to either the UN 
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นอกจากนี้ การวินิจฉัยให้การกระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพเป็นทั้ง

ขององค์การสหประชาชาติ และของรัฐที่ส่งกองก าลังซึ่งจะท าให้เกิดความรับผิดร่วมกัน (Joint 
Responsibilities) นั้นยังสอดคล้องกับร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศที่
ยอมรับหลักเกณฑ์ในเรื่องความรับผิดของหลายองคภาวะในการกระท าเดียวกัน อีกด้วย เห็นได้จาก
การที่หลักกฎหมายในข้อ 48 ที่วางหลักไว้ว่า “1. องค์การระหว่างประเทศและรัฐใดรัฐหนึ่งหรือ
มากกว่านั้นหรือองค์การระหว่างประเทศอ่ืนๆ สามารถรับผิดในการกระท าเดียวกันได้...”352 ท าให้ทั้ง
องค์การระหว่างประเทศหรือรัฐที่ส่งกองก าลังไม่ต้องรับผิดแต่เพียงผู้เดียว จึงอาจกล่าวได้ว่าเป็น
แนวทางที่เหมาะสมที่สุดในการวินิจฉัยปัญหา เพราะ ถ้าหากให้องคภาวะใดองคภาวะหนึ่งต้อง
รับผิดชอบแต่เพียงผู้เดียวแล้วก็จะส่งผลกระทบต่อการตัดสินใจของรัฐที่ส่งกองก าลังว่าควรจะส่งกอง
ก าลังของตนเข้าไปร่วมปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพหรือไม่ ส่งผลให้องค์การสหประชาชาติบรรลุ
วัตถุประสงค์ในการรักษาสันติภาพและความม่ันคงระหว่างประเทศเป็นการยากยิ่งขึ้น และไม่สามารถ
ตอบสนองต่อเหตุการณ์ความรุนแรงได้อย่างเต็มที่ แต่ทั้งนี้การที่จะให้หลายองคภาวะมีความรับผิดใน
การกระท าเดียวกัน ก็ยังคงมีปัญหาเรื่องการบังคับใช้ (Implementation) เพ่ือเยียวยาความเสียหาย
ในความเป็นจริง เพราะการแบ่งส่วนความรับผิด เป็นหลักกฎหมายที่ยังไม่ได้รับการพัฒนาในกฎหมาย
ระหว่างประเทศ353 
 

4.7 อุปสรรคในการเยียวยาความเสียหายแก่ปัจเจกชนผู้เสียหายจากการกระท าความผิดของกอง
ก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพื่อสันติภาพ 

อุปสรรคที่ส าคัญที่สุดในการเยียวยาความเสียหายให้แก่ปัจเจกชนหากเรียกร้องให้องค์การ
สหประชาชาติมีความรับผิดก็คือ การที่กองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพมีความคุ้ม
กันจากเขตอ านาจของศาลภายในของรัฐผู้รับที่เป็นรัฐที่กองก าลังเข้าไปปฏิบัติการ แม้ว่าการที่ให้ความ
คุ้มกันแก่กองก าลังสหประชาชาติรวมถึงบุคลากรในกองก าลังนั้นจะเป็นไปเพ่ือให้การปฏิบัติหน้าที่ของ
กองก าลังเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพก็ตาม แต่ขณะเดียวกันก็เป็นสิ่งกีดขวางมิให้ปัจเจกชนผู้เสียหาย

                                                                                                                                            
or the contributing state, as a result of which the UN or the contributing states’s sole responsibility will be 
engaged.” 

352 DARIO, 
Article 48 “1. Where an international organization and one or more States or other 

international organizations are responsible for the same internationally wrongful act, the responsibility of 
each States or organization may be invoked in relation to that act.” 

353 Berenice Boutin, “Responsibility of the Netherlands for the acts of Dutchbat in 
Nuhanovic and Mustafic: the continuous quest for a tangible meaning for “effective control” in the context 
of peacekeeping”, p.534. 
  “… the question of apportion of remedies for a wrongful act for which more than one 
entity is responsible receives no answer in international law. Authors advocating dual attribution in 
peacekeeping usually maintain joint and several liability as an obvious consequence; however, the 
implementation of such a principle in international law is not without difficulties.” 
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สามารถฟ้ององค์การสหประชาชาติเพ่ือให้รับผิดโดยตรงได้ โดยความคุ้มกันที่ให้กับองค์การและ
เจ้าหน้าที่ที่ปฏิบัติการในนามสหประชาชาตินี้มีที่มาจากกฎบัตรสหประชาชาติ ข้อ 105 (2) ที่บัญญัติ
ว่า “ผู้แทนของสมาชิกของสหประชาชาติ และเจ้าหน้าที่ขององค์การสหประชาชาติ จะอุปโภคเอก
สิทธิ์และความคุ้มกันเช่นว่านั้นเท่าที่จ าเป็น เพ่ือการปฏิบัติหน้าที่ของตนในเรื่องที่เกี่ยวข้ององค์การฯ
เป็นไปโดยอิสระ”และอนุสัญญาว่าด้วยเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของสหประชาชาติ ค.ศ. 1946 (The 
Convention on the Privileges and Immunities of the United Nations) ที่ให้ความคุ้มกันแก่
ตัวองค์การสหประชาชาติ ที่วางหลักว่า องค์การสหประชาชาติ รวมถึงทรัพย์สิน และสินทรัพย์ของ
องค์การสหประชาชาติ ไม่ว่าจะอยู่ที่ใด และไม่ว่าบุคคลใดจะยึดถือครอบครองไว้ ย่อมได้รับความคุ้ม
กันจากการด าเนินคดีตามกฎหมาย354 อีกทั้งสถานที่ขององค์การสหประชาชาติก็เป็นสถานที่ที่ละเมิด
มิได้355 

 
อีกทั้งในความตกลงแม่แบบว่าด้วยสถานะของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ (Model 

Status of Force Agreement for Peacekeeping Operations) ก็ยังวางหลักเกณฑ์ให้น า
อนุสัญญาว่าด้วยเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของสหประชาชาติ ค.ศ.1946 มาปรับใช้อีกด้วย โดยในกรณี
ที่รัฐผู้รับเป็นภาคีของอนุสัญญาว่าด้วยเอกสิทธิ์และความคุ้มกันฯ ฐานทัพ เงินทุน และสินทรัพย์
ตลอดจนสมาชิกที่เข้าร่วมในปฏิบัติการ รวมถึงผู้แทนพิเศษ ผู้บัญชาการ ย่อมได้รับความคุ้มกันจากรัฐ
ผู้รับตามความตกลงว่าด้วยสถานภาพของกองก าลังที่มี356 และได้รับความคุ้มกันตามอนุสัญญาว่าด้วย
เอกสิทธิ์และความคุ้มกันฯด้วย357 แต่ในกรณีที่รัฐผู้รับไม่ได้เป็นภาคีของอนุสัญญาว่าด้วยเอกสิทธิ์และ

                                                 
354 The Convention on the Privileges and Immunities of the United Nations, 
Article 2 section 2 “The United Nations, its property and assets wherever located and by 

whomsoever held, shall enjoy immunity from every form of legal process except insofar as in any particular 
case it has expressly waived its immunity shall extend to any particular case it has expressly waived its 
immunity. It is, however, understood that no waiver o£ immunity shall ex tend to any measure of execution” 

355 Ibid, Article 2 section 3 “The premises of the United Nations shall be inviolable. The 
property and assets of the United Nations, wherever located and by whom so ever held, shall be immune 
from search, requisition, confiscation, expropriation and any other form of interference, whether by 
executive, administrative, judicial or legislative action.” 

356 Model Status of Force Agreement for Peacekeeping Operations 
Article 3(3) “The Convention on Privileges and Immunities of the United Nations of 13 

February 1946 shall apply to the United Nation peace-keeping operation subject to the provision specified in 
the present agreement.”  

357 Ibid. Article 3(4) “The United Nation peace-keeping operation, its property, funds and 
assets, and its members, including the Special Representatives/Commander, shall enjoy the privileges and 
immunities specified in the present agreement as well as those provided for in the Convention, to which 
[host country] is a party.”  
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ความคุ้มกันฯ ก็จะได้รับสถานภาพและความคุ้มกันเฉพาะเท่าท่ีบัญญัติในความตกลงว่าด้วยสถานภาพ
ของกองก าลังที่ตกลงระหว่างกันเท่านั้น358 

 
นอกจากความคุ้มกันตามกฎบัตรสหประชาชาติ ข้อ 105 (2) และอนุสัญญาว่าด้วยเอกสิทธิ์

และความคุ้มกันของสหประชาชาติ ค.ศ. 1946 และความตกลงว่าด้วยสถานภาพของกองก าลังแล้ว 
บางครั้งในการปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพขององค์การสหประชาชาติอาจได้รับความคุ้มกันตามข้อมติของ
คณะมนตรีความมั่นคง และกฎเกณฑ์ภายในรัฐ (Intra – Mission Regulations) ได้ด้วย โดยหากเป็น
การปฏิบัติการบังคับให้เกิดสันติภาพ (Peace Enforcement) ซึ่งได้รับอ านาจตามข้อมติภายใต้หมวด
ที่ 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ ย่อมได้รับความคุ้มกันโดยตรงจากคณะมนตรีความมั่นคงที่มอบหมาย
มายังเลขาธิการแห่งสหประชาชาติ ตัวอย่างเช่น Regulation 2000/47 ให้ความคุ้มกันจากการปฏิบัติ
หน้าที่แก่สมาชิกในสังกัดกองก าลัง KFOR  และสมาชิกในสังกัดกองก าลัง UNMIK359 อย่างไรก็ตาม 
ภายใต้อนุสัญญาว่าด้วยเอกสิทธิ์และความคุ้มกันฯ มีข้อยกเว้นที่อาจไม่มีความคุ้มกันได้ ได้แก่ กรณีที่
องค์การสหประชาชาติสามารถสละความคุ้มกันได้ แต่จะต้องกระท าโดยชัดแจ้ง, กรณีการกระท า
ความผิดที่ไม่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติการตามหน้าที่ และกรณีการกระท าความผิดที่เป็นอาชญากรรม
ระหว่างประเทศ  จะเห็นได้ว่า ปัจเจกชนไม่สามารถที่จะด าเนินคดีกับองค์การสหประชาชาติต่อศาล
ภายในได้ หากไม่เข้าข้อยกเว้นในกรณีดังกล่าว  

 
 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในระดับศาลระหว่างประเทศ ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปได้ยืนยันถึงหลัก
กฎหมายในเรื่องการให้ความคุ้มกันแก่องค์การสหประชาชาติ ในคดี Stichting Mothers of 
Srebrenica and others v. the Netherlands360 ที่มีข้อเท็จจริงว่าในปฏิบัติการ UNPROFOR ที่
จัดตั้งขึ้นเพ่ือยับยั้งการที่กองก าลังบอสเนียน-เซิร์บ (Bosnian-Serb) จะสังหารชายและเด็กชายชาว
บอสเนียนมุสลิม ในเมือง Srebrenica บอสเนียและเฮอร์เซโกวิน่า  ในปฏิบัติการนี้ กองก าลังดัตช์มี
หน้าที่ในการปกป้องเมือง Srebenica ตามที่คณะมนตรีความมั่นคงได้ประกาศให้เป็น  “พ้ืนที่
ปลอดภัย” (safe area) ตามข้อมติที่ 819361 ในปีค.ศ.1993 กองก าลังดัตช์จึงเข้ามาประจ าการอยู่ใน
เมือง Srebenica และเมือง Potocari บางส่วนในเดือนมีนาคม ค.ศ. 1994 ต่อมาในปีค.ศ.1995 กอง
ก าลังบอสเนียน-เซิร์บได้เข้าโจมตีเมือง Srebenica กองก าลังดัตช์จึงต้องละทิ้งเมืองและอพยพ
พลเมืองมาที่เมือง Potocari ปฏิบัติการ UNPROFOR จึงล้มเหลว ท าให้เกิดการสังหารหมู่ครั้งใหญ่
ที่สุดในยุโรปตั้งแต่สงครามโลกครั้งที่สองสิ้นสุดลง ประมาณการผู้เสียชีวิตประมาณมากกว่า 8,000 คน 

                                                 
358 ชนันภรณ์ บุญเกิดทรัพย์, ปัญหาและแนวทางว่าด้วยความคุ้มกันของกองก าลังสหประชาชาติในการ

ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพในบริบทของศาลอาญาระหว่างประเทศ , วิทยานิพนธ์ระดับปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, หน้า 37-38. 

359 เร่ืองเดียวกัน หน้า 44. 
360 Stichting Mothers of Srebrenica and others v. the Netherlands, App.65542/12 European 

Court of Human Rights, 11 June 2013. 
361 UNSC Resolution 819, 16 April 1993. UNSC urged that: W all parties and others 

concerned treat Srebrenica and its surroundings as a “safe area” which should be free from any armed 
attack or any other hostile act.” 
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ดังนั้น ญาติของผู้เสียชีวิตจึงได้ร่วมกันฟ้องร้องทั้งเนเธอร์แลนด์ในฐานะที่เข้าร่วมกองก าลังและ
องค์การสหประชาชาติที่ไม่สามารถป้องกันการท าล้างเผ่าพันธุ์ได้ต่อศาลเนเธอร์แลนด์ แต่ทั้งในระดับ
ศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์และศาลฎีกาล้วนแต่พิพากษาให้องค์การสหประชาชาติมีความคุ้มกันเด็ดขาด 
(Absolute Immunity) จากการด าเนินคดีของศาลภายใน ต่อมาฝ่ายโจทก์จึงได้ยื่นฟ้องเนเธอร์แลนด์
ต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปว่า การที่เนเธอร์แลนด์ให้ความคุ้มกันแก่องค์การสหประชาชาติ เป็นการ
ละเมิดพันธกรณีตามอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ข้อ 6 362 ที่รับรอง
สิทธิในการได้ด าเนินคดีอย่างเป็นธรรม (Right to Fair Trial) ท าให้ผู้เสียหายไม่ได้รับการเยียวยา เป็น
การละเมิดต่อพันธกรณีตามข้อ 13363 ที่รับรองสิทธิในการได้รับการเยียวยาความเสียหายอย่างมี
ประสิทธิภาพ (Right to an Effective Remedy) ศาลได้มีค าพิพากษาในวันที่ 27 มิถุนายน ค.ศ.
2012 ตัดสินยกฟ้องโจทก์ โดยพิจารณาว่า การให้ความคุ้มกันแก่องค์การระหว่างประเทศเป็นสิ่งที่
ส าคัญเพ่ือให้องค์การระหว่างประเทศสามารถปฏิบัติหน้าที่ของตนได้อย่างเหมาะสม และ “กฎหมาย
ระหว่างประเทศก็ไม่ได้สนับสนุนให้การฟ้องร้องทางแพ่งอยู่เหนือความคุ้มกัน โดยเหตุที่ว่าการกล่าว
อ้างนั้นมีมูลมาจากการละเมิดหลักเกณฑ์ตามกฎหมายระหว่างประเทศที่ร้ายแรง แม้กระทั่ง จะเป็น
หลักกฎหมายเด็ดขาดก็ตาม (Ius Cogens)”364 จากค าพิพากษาของศาลแสดงให้เห็นว่า หลัก
กฎหมายในการให้ความคุ้มกันแก่องค์การสหประชาชาตินั้นอยู่เหนือหลักกฎหมายเด็ดขาด อันเป็น
อุปสรรคในการเยียวยาความเสียหายให้แก้ผู้เสียหาย เพราะจะท าให้องค์การสหประชาชาติไม่อาจมี
ความรับผิดได ้
 

นอกจากอุปสรรคในเรื่องความคุ้มกันแล้ว เมื่อพิจารณาถึงหลักกฎหมายในร่างข้อบทว่าด้วย
ความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ ตามข้อ 43 ที่วางหลักให้ “รัฐหรือองค์การระหว่างประเทศ
เป็นผู้มีสิทธิในฐานะผู้เสียหายที่จะกล่าวอ้างให้องค์การระหว่างประเทศมีความรับผิด”365 แสดงให้เห็น

                                                 
362 Convention for the protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 
Article 6 (1) “In the determination of his civil rights and obligations or of any criminal 

charge against him, everyone is entitled to a fair and public hearing within a reasonable time by an 
independent and impartial tribunal established by law. …” 

363 Ibid, Article 13 “Everyone whose rights and freedoms as set forth in this Convention are 
violated shall have an effective remedy before a national authority notwithstanding that the violation has 
been committed by persons acting in an official capacity.” 

364 Stichting  Mothers of Srebrenica and others v. the Netherlands, para.158. 
  “International law does not support the position that a civil claim should override immunity from 
suit for the sole reason that it is based on allegation of a particular grave violation of a norm of international 
law, even a norm of ius cogens.” 

365 DARIO, 
Article 43 “ A State or an international organization is entitled as an injured State or an 

injured international organization to invoke the responsibility of another international organization if the 
obligation breached is owed to: 
  (a) that State or the former international organization individually; 
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ถึง การไม่เปิดช่องให้ปัจเจกชนอ้างให้องค์การระหว่างประเทศมีความรับผิดโดยตรงได้และตามข้อ 45 
ที่วางหลักให้ “รัฐที่เสียหายจะไม่สามารถกล่าวอ้างให้องค์การระหว่างประเทศมีความรับผิดได้ หาก
กล่าวใช้สิทธิดังกล่าวมิได้ปฏิบัติตามให้สอดคล้องกับกฎเกณฑ์ต่างๆที่เกี่ยวข้องกับการใช้สิทธิเรียกร้อง
ภายในชาติ”366 ซึ่งเมื่อพิจารณาประกอบกันทั้งสองข้อแล้ว เมื่อปัจเจกชนไม่สามารถที่จะกล่าวอ้างให้
องค์การระหว่างประเทศมีความรับผิดโดยตรงได้ดังนั้นหากปัจเจกชนต้องการที่จะให้องค์การระหว่าง
ประเทศมีความรับผิด ปัจเจกชนก็ต้องอาศัยกลไกความคุ้มครองทางทูตจากรัฐสัญชาติตน 
(Diplomatic Protection) แล้วรัฐเป็นผู้กล่าวอ้างให้องค์การระหว่างประเทศมีความรับผิดต่อไป ซึ่ง
รัฐนั้นจะให้ความคุ้มครองทางการทูตหรือไม่ก็ได้ เพราะถือเป็นการใช้สิทธิของรัฐเองและการที่รัฐไป
เรียกร้องให้องค์การระหว่างประเทศมีความรับผิดได้ก็จะต้องหมดหนทางเยียวยาตามวิธีการภายใน
แล้วด้วย (Exhaustion of Local Remedy) ซึ่งโดยปกติแล้วรัฐสัญชาติของปัจเจกชนผู้เสียหายก็จะ
เป็นรัฐล้มเหลว ที่มีปัญหาความขัดแย้งไม่มีสันติภาพและความมั่นคงจนท าให้จะต้องมีกองก าลัง
สหประชาชาติเข้ามาปฏิบัติหน้าที่แก้ไขปัญหาภายในประเทศอยู่แล้ว จึงท าให้รัฐเหล่านี้อาจจะไม่ให้
ความคุ้มครองคนรัฐของตนได้ อีกทั้งการที่จะต้องหาทางเยียวยาตามวิธีการภายในจนหมดสิ้นเสียก่อน 
ก็คือการเยียวยาตามกลไกการท างานขององค์การสหประชาชาติ เช่น Standing Claim 
Commission ตามความตกลงว่าด้วยสถานะของกองก าลั ง (ซึ่งจนถึงปัจจุบันยังไม่มีการตั้ง
คณะกรรมการดังกล่าว) หรือ Local Claim Review Board (ที่มีปัญหาในเรื่องความเป็นกลางในการ
วินิจฉัยความรับผิด) ที่ปัจเจกชนต้องเรียกร้องก่อนที่จะมาขอให้รัฐให้ความคุ้มครองทางทูตเพ่ือกล่าว
อ้างความรับผิดต่อองค์การระหว่างประเทศต่อไป ซึ่งในทางปฏิบัติแล้วยังไม่มีการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตในกรณีการกระท าความผิดของกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพแต่
อย่างใด367 

 
นอกจากนี้แม้ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศจะให้รัฐสามารถกล่าว

อ้างให้องค์การระหว่างประเทศรับผิดชอบได้ ก็เป็นแต่เพียงสิทธิในทางเนื้อหาเท่านั้น (Substantive 

                                                                                                                                            
(b) a group of States or international organizations including that States or the former 
international organization, or the international community as a whole, and the breach of 
the obligation: 

   (i) specially affects that State or that international organization: or 
(ii) is of such a character as radically to change the position of all the other 

States and international organizations to which the obligation is owed with respect to the 
further performance of the obligation.   
366 Ibid, Article 45 “1. An injured State may not invoke the responsibility of an 

international organization if the claim is not brought in accordance with any applicable rule relating to the 
nationality of claims. 
    2. When the rule of exhaustion of local remedies applies to a claim, an injured 
State or international organization may not invoke the responsibility of another international organization if 
any available and effective remedy has not been exhausted.”  

367 Marten Zwanenburg, “UN Peace Operations Between Independence and 
Accountability”, International Organization Law Review (2008), p.44. 
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Rights) แต่ไม่ได้กล่าวถึงเรื่องสถานที่ (Forum) ที่จะใช้สิทธิดังกล่าว เพราะในระดับศาลระหว่าง
ประเทศ ยังไม่มีศาลใดที่จะมีเขตอ านาจในการพิจารณาคดีเหนือองค์การระหว่างประเทศ เช่น ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศ ที่ตามธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ข้อ 34 (1) ได้วางหลักให้รัฐ
เท่านั้นที่สามารถเป็นคู่ความในการด าเนินคดีต่อศาลแต่องค์การระหว่างประเทศไม่สามารถที่จะ
ด าเนินคดีหรือถูกด าเนินคดีได้ ท าได้แต่เพียงขอความเห็นเชิงแนะน าเท่านั้น (Advisory Opinion) 
ดังนั้น รัฐสัญชาติของปัจเจกชนผู้เสียหายจากการกระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือ
สันติภาพจึงไม่อาจอ้างความคุ้มครองทางทูตมาฟ้องร้องให้องค์การสหประชาชาติรับผิดได้  จะเห็นได้
ว่า วิธีการเรียกร้องให้องค์การสหประชาชาติมีความรับผิดยังคงเป็นวิธีการที่ยังคงมีปัญหาใช้บังคับ
ในทางปฏิบัติ  

 

4.8 กลไกในการระงับข้อพิพาทในบริบทของการกระท าความผิดของกองก าลังสหประชาชาติใน
ปฏิบัติการเพื่อสันติภาพและแนวทางการแก้ไขอุปสรรคในการเยียวยาความเสียหายแก่ปัจเจกชน
ผู้เสียหาย 
 ในทางปฏิบัติ องค์การสหประชาชาติมีนโยบายที่จะยอมรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย (Ex gratia) 
หรือมีความรับผิดระหว่างประเทศได้ ในกรณีการกระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือ
สันติภาพ368 เช่น ในปฏิบัติการในประเทศคองโก (The United Nations Operation in Congo: 
ONUC) สหประชาชาติได้ท าความตกลงระหว่างประเทศ (Lump-sum Agreement) เกี่ยวกับจ่าย
ค่าชดเชยส าหรับความเสียหายเป็นผลจากการปฏิบัติภารกิจของกองก าลัง , หรือในกรณีกองก าลัง
ฉุกเฉิน (United Nations Emergency Forces : UNEF) ฆ่าคนอียิปต์ตายโดยอุบัติเหตุ เป็นต้น 
นอกจากนี้ หากเป็นกรณีที่ความเสียหายเกิดขึ้นเนื่องจากความจ าเป็นทางยุทธการ (Operational 
Necessity) องค์การสหประชาชาติก็ไม่เคยยอมรับผิด โดยผู้ที่จะพิจารณาว่ากรณีใดเป็นความเสียหาย
ที่เกิดจากความจ าเป็นทางยุทธการก็คือ Force Commander แตใ่นร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดของ
องค์การระหว่างประเทศ กลับไม่มีบทบัญญัติที่รองรับมิให้องค์การสหประชาชาติไม่ต้องรับผิดในกรณี
ที่ความเสียหายเกิดจากความจ าเป็นทางยุทธการแต่อย่างใด369 อย่างไรก็ตาม หากเป็นกรณีที่แค่
องค์การสหประชาชาติเป็นผู้ออกข้อมติในการใช้มาตรการบังคับซึ่งกองก าลังนั้นอยู่ภายใต้การบังคับ
บัญชาของรัฐที่ส่งกองก าลัง เช่น ในสงครามเกาหลี (Korean War), กรณีสงครามอ่าว (Gulf War) 
องค์การสหประชาชาติก็จะไม่มีความรับผิด 
 

                                                 
368 The Secretary-General, Report of the Secretary-General on Financing of the United 

Nations Protection Force, para.6, U.N. Doc. A/51/389 
  “it has always been the policy of the United Nations, acting through the Secretary-
General, to compensate individuals who suffered damages for which the Organization well legally reliable…” 

369 Marten Zwanenburg, “UN Peace Operations between Independence and 
Accountability”, p.32. 
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 จากที่กล่าวไปแล้วข้างต้นว่า องค์การสหประชาชาติมีความคุ้มกันจากเขตอ านาจศาลตาม
อนุสัญญาว่าด้วยเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของสหประชาชาติ ค.ศ. 1946 แต่จากอนุสัญญาฯดังกล่าว
ในข้อที่ 8 ส่วน 29 ก็ได้วางหลักเกณฑ์ให้มีกลไกการระงับข้อพิพาทเอาไว้ ตามท่ีบัญญัติไว้ว่า 
 

“องค์การสหประชาชาติจะต้องสร้างบทบัญญัติเรื่องกลไกการระงับข้อพิพาทที่
เหมาะสม ส าหรับ (ก) ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญา หรือข้อพิพาทอ่ืนที่มีลักษณะของ
กฎหมายเอกชน ซึ่งองค์การสหประชาชาติเป็นคู่ความ และ (ข) ข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับการ
ปฏิบัติหน้าที่ใดๆขององค์การสหประชาชาติ ผู้ซึ่งโดยเหตุผลแล้วได้ท าตามต าแหน่งหน้าที่
ได้รับความคุ้มกัน และเลขาธิการสหประชาชาติไม่ได้สละความคุ้มกันเช่นว่านั้น”370 

    
 ดังนั้น องค์การสหประชาชาติจึงได้สร้างกระบวนการให้บุคคลภายนอกเรียกร้องกับ
สหประชาชาติโดยผ่านความตกลงแม่แบบว่าด้วยสถานะของกองก าลัง (Model UN SOFA) โดยการ
ตั้งเป็น Standing claim Commission แต่ก็เป็นการเรียกร้องภายใต้กฎหมายเอกชน (Private Law) 
ไม่ใช่กฎหมายระหว่างประเทศ และมีเงื่อนไขคือ บุคคลที่มีสิทธิเรียกร้องต้องเป็นรัฐที่กองก าลังไป
ปฏิบัติการอยู่ (Host State) หรือบุคคลที่ถือสัญชาติของรัฐนั้น และหากเมื่อคณะกรรมการได้มีค า
วินิจฉัยแล้ว ถ้าคู่กรณีไม่ได้ตกลงกันเป็นอย่างอ่ืน ก็สามารถที่จะอุทธรณ์ไปยังคณะอนุญาโตตุลาการได้ 
ซึ่งจะเห็นได้จาก Model SOFA ข้อ 51 ที่บัญญัติไว้ว่า 
 

“ข้อพิพาทหรือข้อ เรียกร้องที่ มีลั กษณะของกฎห มายเอกชนที่กองก าลั ง
สหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพหรือที่รัฐอ่ืนๆเป็นคู่ความในศาลของรัฐผู้รับจะไม่มี
เขตอ านาจ เพราะบทบัญญัติในความตกลงนี้จะตั้ง Standing Claim Commission เพ่ือ
จัดการปัญหาดังกล่าว โดยสมาชิกของคณะกรรมาธิการจะถูกแต่งตั้งจากเลขาธิการ
สหประชาชาติจ านวนหนึ่งท่าน และแต่งตั้งจากรัฐบาลจ านวนหนึ่งท่าน ส่วนต าแหน่ง
ประธานจะถูกแต่งตั้งร่วมกันทั้งจากเลขาธิการสหประชาชาติและรัฐบาล”371 

 

                                                 
370 The Convention on the Privileges and Immunities of the United Nations, 
Article 8 section 29 “The United Nations shall make provisions for appropriate modes of 

settlement of: (a) disputes arising out of contracts or other disputes of a private law character to which the 
United Nations is a party; and (b) disputes involving any official of the United Nations who by reason of his 
official position enjoys immunity, if immunity has not been waived by the Secretary-General.  

371 Model SOFA, Article 51.  
“Any dispute or claim of a private law character to which the United Nations 

peacekeeping operation or any member thereof is a party and over which the courts of [host 
country/territory] do not have jurisdiction because of any provision of the present Agreement, shall be 
settled by a standing claim commission to be established for that purpose. One member of the Commission 
shall be appointed by the Secretary-General of the United Nations, one member by the Government and a 
chairman jointly by the Secretary-General and the Government.”  
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 อย่างไรก็ตาม จนถึงปัจจุบันยังไม่มีการตั้งคณะกรรมการเรียกร้องโดยอาศัยบทบัญญัติ
ดังกล่าวเลย ในทางปฏิบัติองค์การสหประชาชาติจึงจะตั้ง Local Claim Review Board  ในการ
พิจารณาระงับข้อพิพาทของบุคคลภายนอกในการกระท าของกองก าลังแทน ซึ่งเป็นการวินิจฉัยภายใต้
กฎหมายเอกชนเช่นกัน โดย Local  Claim Review Board นี้ไม่มีสมาชิกที่แต่งตั้งมาจากรัฐที่กอง
ก าลังเข้าไปปฏิบัติการเลย ท าให้ถูกวิจารณ์ในเรื่องความเป็นกลางว่ากระท าตนเหมือนศาลที่พิจารณา
คดีที่ตนเองเป็นคู่ความ372 และยังยกค าร้องโดยอ้างเหตุความจ าเป็นทางยุทธการ (Operational 
Necessity) หรือหากไม่เข้าเหตุดังกล่าวก็ยกค าร้องโดยถือว่าเป็นกรณีที่องค์การสหประชาชาติจ ากัด
ความรับผิดอีกด้วย373 ดังนั้น จะเห็นได้ว่า ค าวินิจฉัยของทั้งStanding Claim Commissionและ 
Local Claim Review Board ไม่ได้วินิจฉัยตามกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิด374 
แตอ่ย่างไรก็ตามก็ยังสามารถถือได้ว่าเป็นการเยียวยาภายใน (Local remedy) ที่จะต้องพยายามให้มี
การเยียวในส่วนนี้ให้ถึงที่สุด (Exhaustion of local remedy) ก่อนที่จะมีการกล่าวอ้างความรับผิด
ตามกฎหมายระหว่างประเทศต่อไป 
 

ในประเด็นเรื่องการจ ากัดความรับผิดนั้น ในปี ค.ศ.1996 เลขาธิการสหประชาชาติเคยได้
เสนอให้มีการจ ากัดความรับผิดทั้งในเรื่องจ านวนเงินค่าชดเชยความเสียหายและระยะเวลาในการ
กล่าวอ้างความรับผิดเมื่อบุคคลภายนอกใช้สิทธิเรียกร้องต่อองค์การสหประชาชาติ375และต่อมาตาม
รายงานในปีค.ศ.1997 เลขาธิการสหประชาชาติก็ได้อธิบายเพ่ิมเติมว่า การจ ากัดความรับผิดของ
องค์การสหประชาชาตินั้น เป็นวิธีการที่กระจายความเสี่ยงของปฏิบัติการระหว่างองค์การ
สหประชาชาติกับรัฐที่กองก าลังเข้าไปปฏิบัติการ ทั้งนี้ก็เนื่องจากว่า ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพที่ได้รับ
ความยินยอมนั้น ก็เป็นไปเพ่ือประโยชน์ต่อรัฐที่กองก าลังเข้าไปปฏิบัติการ ดังนั้น รัฐที่กองก าลังเข้าไป
ปฏิบัติการควรจะต้องแบกรับความเสี่ยงของปฏิบัติการ และถูกสันนิษฐานว่าอย่างน้อยจะต้องมีความ
รับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากปฏิบัติการนั้น376 นอกจากนี้ยังเสนอให้มีการจ ากัดระยะเวลาใน
การใช้สิทธิเรียกร้องภายใน 6 เดือนนับแต่เวลาที่ความเสียหายได้เกิดขึ้น หรือถ้าผู้เสียหายไม่ทราบ

                                                 
372 Marten Zwanenburg, “UN Peace Operations Between Independence and 

Accountability”, p.28 
373 Ibid, p.45. 
374 อย่างไรก็ตาม Gaja ได้เคยอธิบายใน ILC Second Report of the Special Rapporteur ว่า

หลักเกณฑ์การวินิจฉัยที่ใช้ในกฎหมายเอกชน ก็สามารถน ามาปรับใช้ในบริบทของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดได้ 
375 The Secretary-General, Report of the Secretary-General on Financing of the United 

Nations Protection Force, note 12, para.38. 
376 The Secretary-General, Report of the Secretary-General on Administrative and 

Budgetary Aspects of Financing of the United Nations Peacekeeping Operations, U.N. Doc. A/51/903, para.12 
  “ The limitation on the liability of the Organization as a means of allocating the risks of 
peacekeeping operations between the United Nations and host state is premised on the assumption that 
consensual peacekeeping operations are conducted for the benefit of the country in whose territory they are 
deployed, and that having expressly or implicitly agreed to the deployment of a peacekeeping operation in 
its territory, the host country must be deemed to bear the risk of the operation and assume, in part at least, 
liability for damage arising from such operation.”    
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หรือมีเหตุอันควรที่ไม่ทราบถึงความเสียหายก็นับตั้งแต่เวลาที่ทราบ อย่างไรก็ตามต้องไม่เกิน
ระยะเวลา 1 ปีนับแต่วันที่คณะมนตรีความมั่นคงได้ยกเลิกอาณัติในการปฏิบัติการด้วย377 

 
 ข้อเสนอในรายงานนี้ สมัชชาใหญ่ได้ยอมรับไว้ในข้อมติที่ 52/247 ที่ให้มีการจ ากัดความรับ
ผิดได้ โดยในข้อมติเรียกร้องให้เลขาธิการสหประชาชาติก าหนดเรื่องการจ ากัดความรับผิดไว้ในความ
ตกลงว่าด้วยสถานะของกองก าลัง ดังนั้นในความตกลงว่าด้วยสถานะของกองก าลังในภายหลังที่มีข้อ
มตินี้จึงมีเรื่องการจ ากัดความรับผิดเอาไว้ด้วยทั้งนี้มีข้อน่าสังเกตว่า การจ ากัดความรับผิดจะมีแต่ใน
ปฏิบัติการที่ได้รับความยินยอมจากรัฐที่กองก าลังเข้าไปปฏิบัติการเท่านั้น หากเป็นเป็นปฏิบัติการ
บังคับให้เกิดสันติภาพ (Peace enforcement) จะมีการจ ากัดความรับผิดไม่ได้ อย่างไรก็ตามข้อเสนอ
นี้กลับไม่ได้ผล เพราะในความเป็นจริงแล้ว รัฐที่กองก าลังเข้าไปปฏิบัติการจะเป็นรัฐที่ล้มเหลวและ
ยากจน จึงขาดแคลนงบประมาณในการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย378 
 

เพราะฉะนั้น ทางออกในการแก้ปัญหาเพ่ือเยียวยาความเสียหายให้กับปัจเจกชนผู้เสียหาย
จากการกระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ นอกจากจะใช้หลักเกณฑ์ 
‘Effective Control’ เพ่ือชี้ถึงองคภาวะที่จะต้องมีความรับผิดอย่างแท้จริงแล้ว หากรัฐเป็นผู้ที่จะต้อง
มีความรับผิด กรณีนี้ปัจเจกชนก็สามารถที่จะกล่าวอ้างให้รัฐรับผิดได้ตามกระบวนการยุติธรรม
ตามปกติคือ ศาลภายในของรัฐที่กองก าลังเข้าไปปฏิบัติการหรือศาลภายในของรัฐที่ส่งกองก าลังก็ได้ 
หรือในระดับศาลระหว่างประเทศก็คือศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปนั่นเอง แต่หากเป็นกรณีที่องค์การ
สหประชาชาติเป็นผู้ที่จะต้องมีความรับผิด วิธีการที่ปัจเจกชนผู้เสียหายจะกล่าวอ้างให้องค์การ
สหประชาชาติมีความรับผิดได้ ก็คือ 

 
ประการแรก องค์การสหประชาชาติจะต้องตั้ง Standing Claim Commission ตามModel 

SOFA ข้อ 51 ให้ได้ เพราะ Standing Claim Commission จะมีความเป็นกลางและมีความเป็น
อิสระมากกว่า Local Claim Review Board (อย่างไรก็ตาม Standing Claim Commission นี้เป็น
เพียงคณะกรรมการระงับข้อพิพาทที่มาจากความตกลงว่าด้วยสถานภาพของกองก าลังเท่านั้น จึง
แล้วแต่ภารกิจว่าจะมีการตกลงให้จัดตั้งหรือไม่ ดังนั้น เพ่ือเป็นการรองรับการระงับข้อพิพาทของกอง
ก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพทุกกรณี จึงควรตั้งคณะกรรมการการระงับข้อพิพาท 
เป็นองค์กรใหม่ท่ีถาวรในการท าหน้าที่ดังกล่าว) 

ประการที่สอง องค์การสหประชาชาติควรที่จะมีนโยบายสละความคุ้มกันจากอ านาจศาล
ภายใน ในกรณีที่ผู้เสียหายไม่มีวิธีการอ่ืนใดแล้วที่จะเรียกร้องให้เยียวยาความเสียหาย 
  

                                                 
377 Ibid, para.20. 
378 Marten Zwanenburg, “UN peace Operations Between Independence and 

Accountability”, p.35. 



 

 

145 

บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 5.1 บทสรุป 
 นับตั้งแต่ที่มีการจัดตั้งกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพเพ่ือเข้าไปแก้
สถานการณ์ความขัดแย้งที่มีกระทบต่อสันติภาพและความมั่ นคงระหว่างประเทศเป็นต้นมา ใน
ปฏิบัติการหลายๆแห่งปรากฏว่ามีกรณีที่กองก าลังสหประชาชาติได้ไปกระท าความผิดก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อชีวิต ร่างกายและทรัพย์สินของปัจเจกชนที่อาศัยอยู่ในพ้ืนที่ที่ปฏิบัติการอยู่บ้างเช่นกัน ซึ่ง
องค์การสหประชาชาติจะใช้วิธีการเยียวยาความเสียหายตามวิธีการภายใน หรือผู้เสียหายใช้วิธีฟ้องรัฐ
ที่ส่งกองก าลังเป็นคดีตามระบบกฎหมายภายในเท่านั้น ทั้งนี้เพราะยังไม่มีหลักกฎหมายระหว่าง
ประเทศที่ชัดเจนในการวินิจฉัยการกระท าความผิดของกองก าลังดังกล่าวจนกระทั่งต่อมาเมื่อ
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้ยกร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่าง
ประเทศขึ้นจึงปรากฏหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการวินิจฉัย ซึ่งจากการศึกษาร่างข้อบทฯดังกล่าวเพ่ือน าปรับ
ใช้กับการวินิจฉัยว่าการกระท าความผิดของกองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ 
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้ใช้หลักเกณฑ์ “การมีอ านาจควบคุมอย่างแท้จริง”
(Effective Control) เป็นหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยว่าระหว่างรัฐที่ส่งกองก าลังหรือองค์การ
สหประชาชาติที่จะต้องมีความรับผิด โดยหลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ นี้ถือว่าเป็นหลักเกณฑ์
ได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวาง  
 
 อย่างไรก็ตามคดีแรกในประวัติศาสตร์ที่มีการฟ้องร้องคดีที่เกี่ยวกับการกระท าความผิดของ
กองก าลังสหประชาชาติในระดับศาลระหว่างประเทศ คือ คดี Behrami และคดี Saramati ของศาล
สิทธิมนุษยชนยุโรป ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปกลับมิได้ใช้หลักเกณฑ์ที่ปรากฏในร่างข้อบทว่าด้วยความ
รับผิดขององค์การระหว่างประเทศมาปรับใช้ในคดีแต่อย่างใด โดยศาลได้ใช้หลักเกณฑ์ “การมีอ านาจ
และการควบคุมสูงสุด” (Ultimate Authority and Control) ที่มีหลักการที่แตกต่างหลักเกณฑ์ 
‘Effective Control’ อย่างชัดเจน ท าให้เป็นคดีที่มีความส าคัญที่ได้รับความสนใจจากนานาประเทศ
และสร้างผลกระทบต่อกฎหมายระหว่างประเทศอย่างมาก 
 

โดยจากการศึกษาค าตัดสินของศาลในคดี Behrami ศาลได้วินิจฉัยว่า กองก าลัง UNMIKมี
อาณัติในการปลดชนวนระเบิดแต่งดเว้นการกระท าดังกล่าวอันเป็นความผิด ในฐานะที่กองก าลัง 
UNMIK เป็นองค์กรย่อยขององค์การสหประชาชาติ องค์การสหประชาชาติจึงมีความรับผิด และในคดี 
Saramati ที่ศาลได้วินิจฉัยว่า กองก าลัง KFOR ที่มีอาณัติหน้าที่รักษาความมั่นคงในโคโซโว แต่ได้ใช้
อ านาจจับกุมนาย Saramati โดยมิชอบ แม้กองก าลัง KFOR จะเป็นปฏิบัติการที่ได้รับการอนุญาต 
(authorization) จากคณะมนตรีความมั่นคง (แต่องค์การสหประชาชาติได้มอบอ านาจทางยุทธการ
ให้แก่ NATO) กองก าลัง KFOR ก็ไม่ถือว่าเป็นองค์กรย่อยขององค์การสหประชาชาติ แต่องค์การ
สหประชาชาติยังคงมีอ านาจและการควบคุมสูงสุดเหนือกองก าลัง ท าให้การกระท าของกองก าลัง 
KFOR ตกเป็นขององค์การสหประชาชาติจะเห็นได้ว่าศาลได้สร้างหลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority 
and Control’ มาวินิจฉัยคดี แทนที่จะใช้หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ที่คณะกรรมาธิการ
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กฎหมายระหว่างประเทศได้วางไว้ในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศอย่าง
ชัดเจนทั้งๆที่ศาลก็ได้รับรู้ถึงหลักเกณฑ์ในร่างข้อบทฯดังกล่าว โดยได้กล่าวถึงไว้ในค าตัดสินด้วย  
 

แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติในเรื่องดังกล่าวจากร่างข้อบทว่าด้วยความรับ
ผิดขององค์การระหว่างประเทศแล้วเห็นได้ว่ายังไม่มีทางปฏิบัติที่ชัดเจนแน่นอนเพียงพอที่จะสรุปได้ว่า 
หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’  ในบริบทของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดของ
องค์การระหว่างประเทศเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศแล้วหรือไม่ เนื่องจากปัญหาทาง
ปฏิบัติที่จะต้องปรับใช้หลักกฎหมายนี้ ก็คือการกระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือ
สันติภาพนั่นเอง และไม่มีตัวอย่างปัญหาในกรณีอ่ืนๆที่พอจะปรับใช้หลักกฎหมายในเรื่องนี้ได้ อีกทั้ง
แม้ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศจะเป็นเพียงร่างกฎหมาย หลักเกณฑ์
ดังกล่าว จึงยังไม่เป็นกฎหมายที่สภาพบังคับที่จะผูกพันศาลให้ต้องวินิจฉัยคดีตามหลัก เกณฑ์นั้น 
ดังนั้นการที่ศาลจะใช้หลักเกณฑ์ที่แตกต่างจากร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่าง
ประเทศ ย่อมเป็นดุลพินิจของศาลที่จะเลือกใช้หลักเกณฑ์ที่ตนเห็นว่าเหมาะสม นอกจากนี้
แนวความคิดของศาลที่ใช้หลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority and Control’ ก็ไม่ใช่แนวความคิดที่
เกิดข้ึนใหม่ด้วย แต่ศาลได้ใช้หลักการของนักวิชาการที่ชื่อ Sarooshi ซึ่งถือว่าเป็นแนวความคิดหนึ่งที่
แตกต่างไปจากคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศอันเป็นเป็นแนวความคิดของนักวิชาการ
กระแสหลักเท่านั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า เป็นความพยายามท่ีจะท้าทายของศาลในการเสนอหลักเกณฑ์ที่
ต่างจากหลักเกณฑ์ทีค่ณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้วางไว้แต่การที่ค าพิพากษาของศาล
ได้รับการวิจารณ์จากนักวิชาการส่วนใหญ่ เป็นเพราะจะท าให้สหประชาชาติที่เป็นผู้ก่อตั้งกองก าลัง
จะต้องรับผิดในทุกกรณี เพราะถือว่าองค์การสหประชาชาติมีอ านาจและการควบคุมสูงสุดอยู่ แม้ว่าใน
ความเป็นจริงแล้วองค์การสหประชาชาติจะไม่ได้มีส่วนเกี่ยวข้องในในการควบคุมบังคับบัญชาเหนือ
การกระท าความผิดของกองก าลังเลยก็ตาม โดยมีผลเป็นการยกเว้นความรับผิดของรัฐในการกระท า
เดียวกันโดยสิ้นเชิง รัฐที่ส่งกองก าลังจะรับผิดก็ต่อเมื่อมีการไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชาของ
องค์การสหประชาชาติเท่านั้น 

 
ยิ่งไปกว่านั้น เมื่อศาลวินิจฉัยคดีว่า การกระท าความผิดเป็นขององค์การสหประชาชาติ แต่

ศาลไม่มีเขตอ านาจเหนือตัวบุคคล (Ratione Personae) ในการพิจารณาคดีขององค์การ
สหประชาชาติ จึงท าให้สิทธิของโจทก์ซึ่งเป็นปัจเจกชนผู้เสียหายไม่ได้รับการเยียวยา และยังท าให้งาน
ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศเกิดความยุ่งยาก โดยเป็นการขัดขวางการ
เกิดขึ้นของแนวปฏิบัติที่จะใช้ในการวินิจฉัยการกระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือ
สันติภาพให้เป็นไปแนวเดียวกันอีกด้วย ซึ่งแม้หลักเกณฑ์ของศาลจะส่งผลให้รัฐยังคงต้องการที่จะส่ง
กองก าลังเข้ามาร่วมปฏิบัติการ แต่ผลกระทบของหลักเกณฑ์ที่ศาลใช้วินิจฉัยจะท าให้รัฐ ละเลยไม่
ควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของกองก าลังของตนเท่าที่ควร เพราะเห็นว่าตนไม่ต้องมีความรับผิด ก็จะยิ่ง
ส่งผลเสียต่อประสิทธิภาพของปฏิบัติการโดยรวมก็ได้ เพราะในการด าเนินการปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ
จะถือว่าด าเนินการประสบความส าเร็จได้ จะต้องสร้างความมั่นคง และสร้างความไว้เนื้อเชื่อใจแก่
ประชาชนที่อยู่ในพ้ืนที่ที่มีสถานการณ์ความขัดแย้งที่รุนแรง ดังนั้นหากกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือ



 

 

147 

สันติภาพสร้างความเสียหายให้แก่ประชาชนในพ้ืนที่ก็จะสูญเสียความเชื่อมั่นในปฏิบัติการ โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในกรณีของกองก าลังที่ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพในนามขององค์การสหประชาชาติ ซึ่งมีหน้าที่
และบทบาทที่ส าคัญที่สุดในการรักษาสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศนั้นมีความคุ้มกันจาก
เขตอ านาจของศาลภายในของรัฐที่กองก าลังเข้าไปปฏิบัติการ และยังไม่มีศาลระหว่างประเทศใดที่จะ
พิจารณาและพิพากษาคดีให้องค์การสหประชาชาติมีความรับผิดระหว่างประเทศได้ท าให้ปัจเจกชนผู้
ที่เสียหายไม่สามารถใช้สิทธิของตนฟ้องร้ององค์การสหประชาชาติโดยตรง แต่กลับต้องอาศัยระบบ
การเยียวยาภายในขององค์การสหประชาชาติเองท าให้ค าตัดสินของศาลได้รับกระแสวิจารณ์เป็นอย่าง
มากทั้งในประเด็นทางด้านหลักกฎหมายระหว่างประเทศและในประเด็นในแง่การคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนว่าไม่สามารถคุ้มครองผู้เสียหายได้อย่างเพียงพอ 
 
 ในทางกลับกัน หากใช้หลักเกณฑ์ ‘Effective Control’ ที่คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศได้วางไว้ในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การะหว่างประเทศก็ จะท าให้การวินิจฉัย
ความรับผิดในการกระท าความผิดของกองก าลัง จะต้องพิจารณาจากอ านาจในการบังคับบัญชาเหนือ
การกระท าความผิด โดยจะเป็นเครื่องชี้ว่าแท้จริงแล้วองคภาวะใดระหว่างองค์การสหประชาชาติหรือ
รัฐที่ส่งกองก าลังจะต้องมีความรับผิดในการกระท าดังกล่าว จึงเป็นหลักเกณฑ์ที่เหมาะสมมากกว่า
หลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority and Control’ ของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป เพราะหากรัฐเป็นผู้มี
อ านาจควบคุมอย่างแท้จริงในขณะเกิดการกระท าความผิด ปัจเจกชนผู้เสียหายก็สามารถที่จะฟ้องรัฐ
ให้รับผิดโดยตรงได้ อันจะท าให้รัฐที่ส่งกองก าลังจะต้องมีความระมัดระวังในการใช้อ านาจควบคุม
บังคับบัญชาไม่ให้กองก าลังไปกระท าความผิด จึงเป็นหลักเกณฑ์ที่ช่วยคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของ
ปัจเจกชนผู้เสียหายและเป็นการเพ่ิมประสิทธิภาพในการปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพให้มากยิ่งขึ้นด้วย  
 

อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาในเรื่องสายการบังคับบัญชาของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือ
สันติภาพ ซึ่งเห็นได้ว่ารัฐยังคงมีอ านาจหลายประการ จึงเกิดปัญหาว่า จ าเป็นหรือไม่ที่จะต้องวินิจฉัย
ว่าองคภาวะใดมีอ านาจในการควบคุมบังคับบัญชาอย่างแท้จริงเหนือการกระท าความผิด(Effective 
Control) เพราะจากข้อสันนิษฐานขององค์การสหประชาชาติเองที่ให้  ผู้บังคับบัญชาขององค์การ
สหประชาชาติ (UN Force Commander) มีอ านาจควบคุมบังคับบัญชาเหนือกองก าลังในระดับ
ยุทธการ (Operational) และจากคดี Nuhanovic v. The Netherland ที่ขยายหลักเกณฑ์ดังกล่าว
ให้รวมถึงอ านาจในการที่จะป้องกันไม่ให้เกิดการกระท าความผิด (Power to Prevent) ที่เมื่อเกิดการ
กระท าความผิดในระดับบุคลากร ผู้บัญชาการของรัฐจะเป็นผู้ที่อยู่ในต าแหน่งที่จะป้องกันไม่ให้เกิด
การกระท าดังกล่าวได้ดีที่สุด ดังนั้น รัฐจึงต้องมีความรับผิดด้วย เพราะฉะนั้น อาจกล่าวได้ว่าแท้จริง
แล้วทั้งองค์การสหประชาชาติและรัฐนั้นมีอ านาจในการควบคุมและบังคับบัญชากองก าลังใน
ปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพร่วมกันทุกกรณี (Joint control) ซึ่งแสดงให้เห็นว่า แม้การใช้หลักเกณฑ์ 
‘Effective Control’นั้น จะมีความเหมาะสมส าหรับใช้วินิจฉัยความรับผิดในการกระท าของกอง
ก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพมากกว่าหลักเกณฑ์ ‘Ultimate Authority and Control’ แต่ก็ยังไม่
สามารถสะท้อนถึงความสลับซับซ้อนของสายการบังคับคับบัญชาในกองก าลังได้ ดังนั้น หากวินิจฉัยให้
การกระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพเป็นทั้งขององค์การสหประชาชาติ และ
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ของรัฐที่ส่งกองก าลังนั้นตามหลักกฎหมายในเรื่องที่ถือว่าการกระท าความผิดหนึ่งสามารถถือเป็นของ
หลายองคภาวะได้ (Multiple Attribution) ก็จะถือเป็นแนวทางที่เหมาะสมที่สุดซึ่งจะท าให้เกิดความ
รับผิดร่วมกัน (Joint Responsibilities) ของทั้งสององคภาวะได้อันเป็นการสอดคล้องกับร่างข้อบทว่า
ด้วยความรับผิดขององค์การระหว่างประเทศ โดยจะท าให้องค์การสหประชาชาติและรัฐที่ส่งกองก าลัง
ไม่ต้องรับผิดแต่เพียงผู้เดียว เพราะหากจะต้องรับผิดชอบแต่เพียงผู้เดียวแล้วก็จะส่งผลกระทบต่อการ
ตัดสินใจขององค์การสหประชาชาติและรัฐที่ส่งกองก าลังท าให้ไม่ต้องการที่จะส่งกองก าลังเข้าร่วมใน
ปฏิบัติการอีก อันส่งผลให้การจัดตั้งปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพซึ่งวัตถุประสงค์ในการรักษาสันติภาพและ
ความมั่นคงระหว่างประเทศเป็นการยากยิ่งขึ้น และไม่สามารถตอบสนองต่อเหตุการณ์ความรุนแรงได้
อย่างเต็มที่ แต่ทั้งนี้ การที่จะให้หลายองคภาวะมีความรับผิดในการกระท าเดียวกัน ก็ยังคงมีปัญหา
เรื่องการบังคับใช้ (Implementation) เพ่ือเยียวยาความเสียหายในความเป็นจริง เพราะการแบ่งส่วน
ความรับผิด เป็นหลักกฎหมายที่ยังไม่ได้รับการพัฒนาในกฎหมายระหว่างประเทศ 
 

 5.2 ข้อเสนอแนะ 
 แม้องค์การสหประชาชาติจะพยายามเยียวยาความเสียหายแก่ปัจเจกชนผู้เสียหายในการ
กระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ โดยได้สร้างกระบวนการให้บุคคลภายนอก
เรียกร้องกับสหประชาชาติได้โดยผ่านความตกลงว่าด้วยโมเดลสถานะของกองก าลัง (Model UN 
SOFA) โดยการตั้งเป็น Standing claim Commission แต่จนถึงปัจจุบัน ก็ยังไม่มีการตั้ง
คณะกรรมการโดยอาศัยบทบัญญัติดังกล่าวเลย โดยในทางปฏิบัติ องค์การสหประชาชาติจึงตั้ง Local 
Claim Review Board ในการพิจารณาระงับข้อพิพาทของบุคคลภายนอกในการกระท าของกอง
ก าลังแทน อย่างไรก็ตาม วิธีการเยียวยาภายในขององค์การสหประชาชาตินี้ ก็เป็นการวินิจฉัยภายใต้
กฎหมายเอกชน (Private Law) ไม่ใช่กฎหมายระหว่างประเทศ 

 
อีกทั้งเมื่อน าคดีไปฟ้องศาลภายใน กองก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพก็มี

ความคุ้มกันจากเขตอ านาจของศาลภายในของรัฐผู้รับที่เป็นรัฐที่กองก าลังเข้าไปปฏิบัติการ แม้ว่าการ
ที่ให้ความคุ้มกันแก่กองก าลังสหประชาชาติรวมถึงบุคลากรในกองก าลังนั้นจะเป็นไปเพ่ือให้การปฏิบัติ
หน้าที่ของกองก าลังเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพก็ตาม แต่ขณะเดียวกันก็เป็นสิ่งกีดขวางมิให้ปัจเจกชน
ผู้เสียหายสามารถฟ้ององค์การสหประชาชาติเพ่ือให้รับผิดโดยตรงได้  

 
นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาถึงหลักกฎหมายในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การระหว่าง

ประเทศ ก็ไม่เปิดช่องให้ปัจเจกชนอ้างให้องค์การระหว่างประเทศมีความรับผิดโดยตรงได้ กล่าวคือ 
หากปัจเจกชนต้องการที่จะเรียกร้องให้องค์การระหว่างประเทศมีความรับผิด ปัจเจกชนจะต้องอาศัย
กลไกความคุ้มครองทางทูตจากรัฐสัญชาติตน (Diplomatic Protection) ซึ่งโดยปกติแล้วรัฐสัญชาติ
ของปัจเจกชนผู้เสียหายก็จะเป็นรัฐล้มเหลว มีปัญหาความขัดแย้งไม่มีสันติภาพและความมั่นคงจนท า
ให้จะต้องมีกองก าลังสหประชาชาติเข้ามาปฏิบัติหน้าที่แก้ไขปัญหาภายในประเทศอยู่แล้ว  รัฐจึง
อาจจะไม่ให้ความคุ้มครองทางทูตก็ได้ เพราะฉะนั้นถึงแม้ว่าร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดขององค์การ
ระหว่างประเทศจะให้รัฐสามารถกล่าวอ้างให้องค์การระหว่างประเทศรับผิดชอบได้ ก็เป็นแต่เพียงสิทธิ
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ในทางเนื้อหา (Substantive Rights) แต่ไม่ได้กล่าวถึงเรื่องสถานที่ (Forum) ที่จะใช้สิทธิดังกล่าว 
โดยในระดับศาลระหว่างประเทศ ก็ยังไม่มีศาลใดที่จะมีเขตอ านาจในการพิจารณาคดีเหนือองค์การ
ระหว่างประเทศได้อีกด้วย ดังนั้น วิธีการเรียกร้องให้องค์การสหประชาชาติมีความรับผิดยังคงเป็น
วิธีการที่ยังคงมีปัญหาใช้บังคับในทางปฏิบัติ 

 
 เพราะฉะนั้น ทางออกในการแก้ปัญหาเพ่ือเยียวยาความเสียหายให้กับปัจเจกชนผู้เสียหาย
จากการกระท าความผิดของกองก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพ ก็คือการใช้หลักเกณฑ์ ‘Effective 
Control’ เพ่ือชี้ถึงองคภาวะที่จะต้องมีความรับผิดอย่างแท้จริงแล้ว ซึ่งถ้าหากรัฐเป็นผู้ที่จะต้องมี
ความรับผิด กรณีนี้ปัจเจกชนก็สามารถที่จะกล่าวอ้างให้รัฐรับผิดได้ตามกระบวนการยุติธรรมตามปกติ
คือ ศาลภายในของรัฐที่กองก าลังเข้าไปปฏิบัติการ หรือศาลภายในของรัฐที่ส่งกองก าลังก็ได้ หรือใน
ระดับศาลระหว่างประเทศ ก็คือศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปนั่นเอง แต่หากเป็นกรณีที่องค์การ
สหประชาชาติเป็นผู้ที่จะต้องมีความรับผิด วิธีการที่ปัจเจกชนผู้เสียหายจะกล่าวอ้างให้องค์การ
สหประชาชาติมีความรับผิดได้ ก็คือ 
 

ประการแรก องค์การสหประชาชาติจะต้องตั้ง Standing Claim Commission ตามModel 
SOFA ข้อ 51 ให้ได้ เพราะ Standing Claim Commission จะมีความเป็นกลางและมีความเป็น
อิสระมากกว่า Local Claim Review Board (อย่างไรก็ตาม Standing Claim Commission นี้เป็น
เพียงคณะกรรมการระงับข้อพิพาทที่มาจากความตกลงว่าด้วยสถานภาพของกองก าลังเท่านั้น จึง
แล้วแต่ภารกิจว่าจะมีการตกลงให้จัดตั้งหรือไม่ ดังนั้น เพ่ือเป็นการรองรับการระงับข้อพิพาทของกอง
ก าลังสหประชาชาติในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพทุกกรณี จึงควรตั้งคณะกรรมการการระงับข้อพิพาท 
เป็นองค์กรใหม่ท่ีถาวรในการท าหน้าที่ดังกล่าว) 

ประการที่สอง องค์การสหประชาชาติควรที่จะมีนโยบายสละความคุ้มกันจากอ านาจศาล
ภายใน ในกรณีที่ผู้เสียหายไม่มีวิธีการอ่ืนใดแล้วที่จะเรียกร้องให้เยียวยาความเสียหาย 

 
อย่างไรก็ตาม การวินิจฉัยว่าองคภาวะใดต้องมีความรับผิดในการกระท าความผิดของกอง

ก าลังในปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพดังที่กล่าวมาข้างต้นนั้น ก็ยังเป็นเพียงการวินิจฉัยถึงความรับผิดต่อ
บุคคลภายนอกเท่านั้น (External Responsibility) เพราะฉะนั้น หากพิจารณาว่ากองก าลังดังกล่าว
ไม่ได้อยู่ภายใต้อ านาจขององค์การสหประชาชาติแต่เพียงผู้เดียว แต่ยังอยู่ภายใต้การบังคับบัญชา
ร่วมกันกับรัฐ องค์การสหประชาชาติกับรัฐจึงควรถือว่ามีอ านาจบังคับบัญชาอย่างแท้จริง (Effective 
Control) ร่วมกัน ท าให้การกระท าใดๆก็ตามของกองก าลังถือเป็นของทั้งองค์การสหประชาชาติและ
รัฐที่ส่งกองก าลังแล้ว ตามหลักกฎหมายในเรื่องความรับผิดของหลายองคภาวะในการกระท าเดียวกัน
(Multiple Attribution) ซึ่งก่อให้เกิดความรับผิดร่วมกัน(Joint Responsibilities) ถ้าปัจเจกชน
ผู้ เสียหายอ้างบันทึกความเข้าใจระหว่างองค์การสหประชาชาติกับรัฐที่ส่ งกองก าลัง (The 
Memorandum of Understanding between United Nations and Participating States) ข้อ 
9 ที่ก าหนดว่า  



 

 

150 

“ให้องค์การสหประชาชาติมีความรับผิดต่อบุคคลภายนอกในกรณีที่เกิดความ
สูญเสีย หรือเสียหายแก่ทรัพย์สิน หรือชีวิต หรือได้รับบาดเจ็บจากการที่บุคลากรหรือ
ยุทโธปกรณ์ซึ่งจัดหามาโดยรัฐที่ส่งกองก าลังได้กระท าลงเนื่องจากการปฏิบัติการหรือกิจกรรม
อ่ืนใดในปฏิบัติการภายใต้ความตกลงนี้  แต่อย่างไรก็ตาม ถ้าความสูญเสีย ความเสียหาย 
ความตาย หรือการได้รับบาดเจ็บเกิดจากความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง หรือการเจตนา
กระท าความผิดของบุคลากรของรัฐนั้น รัฐจะต้องรับผิดส าหรับการนั้น”379 
 
จะเห็นได้ว่า จากความตกลงนี้ไม่มีผลเป็นการผูกพันบุคคลภายนอกผู้เสียหายที่จะต้องเรียก

ให้องค์การสหประชาชาติจะต้องรับผิดก่อน แต่บุคคลภายนอกสามารถที่จะเรียกให้องค์การ
สหประชาชาติหรือรัฐชดใช้ความเสียหายก่อนก็ได้ท าให้เมื่อองค์การสหประชาชาติหรือรัฐที่ชดใช้ความ
เสียหายไปก่อนแล้วสามารถเรียกให้อีกองคภาวะหนึ่งชดใช้ความเสียหายให้แก่ตนได้ กล่าวคือ องค
ภาวะที่รับผิด ไม่ว่าจะเป็นองค์การสหประชาชาติหรือรัฐที่ส่งกองก าลังก็ไม่จ าเป็นต้องที่จะต้องเยียวยา
ความเสียหายเต็มจ านวนแก่ผู้เสียหายแต่อย่างใด องค์การสหประชาชาติและรัฐที่ส่งกองก าลังสามารถ
ที่จะท าความตกลงที่จะจัดสรรการเยียวยาความเสียหายระหว่างกันได้ 

 
นอกจากนี้ หากรัฐและองค์การสหประชาชาติท าความตกลงในบันทึกความเข้าใจระหว่างกัน

เพ่ือก าหนดระดับความรับผิดในปฏิบัติการให้ชัดเจนตั้งแต่แรกว่าองคภาวะใดจะต้องรับผิดอย่างไร 
การพิจารณาเช่นนี้ก็จะท าให้เกิดพัฒนาการของหลักกฎหมายระหว่างประเทศ โดยจะเป็นการส่งผลให้
มีการคุ้มครองทั้งสิทธิมนุษยชนของผู้เสียหายให้ได้รับการเยียวยา และเป็นการคุ้มครองประสิทธิภาพ
ของปฏิบัติการเพ่ือสันติภาพไปในขณะเดียวกัน เพราะจะท าให้ทั้งองค์การสหประชาชาติและรัฐที่ส่ง
กองก าลังไม่ต้องรับความเสี่ยงในเรื่องภาระค่าเสียหายแต่เพียงผู้เดียว และยังท าให้รัฐที่ส่งกองก าลัง
และองค์การสหประชาชาติคอยควบคุมดูแลการปฏิบัติภารกิจมิให้กองก าลังไปก่อให้เกิดความเสียหาย 
ดังนี้ จะเป็นการประสานประโยชน์ทางการเมืองระหว่างประเทศ โดยท าให้องค์การสหประชาชาติ
สามารถปฏิบัติภารกิจให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการรักษาความมั่นคงระหว่างประเทศและสันติภาพได้
ลุล่วงเป็นอย่างดี อันจะเป็นคุณประโยชน์อย่างมหาศาลต่อประชาคมโลกโดยรวมต่อไปนั่นเอ ง

                                                 
379 Model Contribution agreement (UN Doc. A/50/995)  
Article 9 “The United Nations will be responsible for dealing with any claims by third 

parties where the loss of or damage to their property, or death or personal injury, was caused by the 
personel or equipment provided by the Government in the performance of services or any other activity or 
operation under this Agreement. However, if the loss, damage, death or injury arose from gross negligence 
or willful misconduct of the personel provided by the Government, the Government will be liable for such 
claims. 
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ท างานเป็นผู้ช่วยอาจารย์ของอาจารย์อาร์ม ตั้งนิรันดร อาจารย์ประจ าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย 
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