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กิตติกรรมประกาศ 

วิทยานิพนธเลมนี้สําเร็จลุลวงไปไดดวยพระคุณอันยิ่งใหญของศาสตราจารยวิทิต มันตาภรณ
ที่ไดใหความกรุณารับเปนอาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธฉบับนี้ ซึ่งทานไดใหคําปรึกษา คําชี้แนะ กระบวนวิธีคิด
ตาง ๆ อันทรงคุณคายิ่ง สอนใหผูเขียนรูจักการทํางานหนักเพื่อความสําเร็จ อีกทั้งทานยังใหกําลังใจแกผูเขียนใน
การทําวิทยานิพนธ ตลอดจนไดสละเวลาอันมีคายิ่งในการตรวจอานจนวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปได
ดวยดี ผูเขียนมีความซาบซึ้งในพระคุณของทานเปนอยางสูงและขอกราบขอบพระคุณทานไว ณ ที่นี้ดวย 

ผูเขียนใครขอกราบของพระคุณผูชวยศาสตราจารย ดร.ศารทูล สันติวาสะ ที่ไดกรุณาสละ
เวลาอันมีคายิ่งเพื่อรับเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธฉบับนี้ ตลอดทั้งไดตรวจแกวิทยานิพนธฉบับนี้จน
เสร็จสมบูรณ ผูชวยศาสตราจารยสุผานิต เกิดสมเกียรติ พันเอกกฤษณะ บวรรัตนารักษ และอาจารย ดร.พรชัย 
ดานวิวัฒน ที่กรุณาสละเวลาอันมีคายิ่งของทานมาเปนกรรมการในการสอบวิทยานิพนธฉบับนี้ ซึ่งทุกทานได
กรุณาใหคําแนะนํา คําปรึกษา ตลอดจนขอคิดเห็นในประเด็นตาง ๆ อันเปนประโยชนในการทําวิทยานิพนธฉบับ
นี้อีกดวย 

ผูเขียนใครกราบขอบพระคุณผูชวยศาสตราจารยจันตรี สินศุภฤกษสําหรับคําแนะนําและ
กําลังใจในการทําวิทยานิพนธ ขอขอบคุณคุณเดชอุดม ขุนนะสิทธิ์ คุณนุชจรี ศิริยทรัพย คุณอรุณลักษณ  
อิ่มทรัพย ที่ไดชวยเหลืออํานวยความสะดวกในการนัดวันและเวลาในการเขาพบเพื่อขอคําปรึกษาและในการ
สอบวิทยานิพนธฉบับนี้อีกดวย 

ผูเขียนใครขอขอบคุณอาจารยจิรวุฒิ ลิปพันธ อาจารยจตุภูมิ ภูมิบุญชู  คุณหัสญา อุนจิตต 
คุณปฏิญญา เสนะวีนิณ คุณธีระวุฒิ เต็มสิริวัฒนกุล รอยตํารวจโทธงไท รัมมะศักดิ์ คุณจนัญญา ภิญญาวัธน 
คุณจิตสุคนธ ธรรมาวสุ คุณทศพล ทรรศนะกุลพันธ คุณวรียา หยึกประเสริฐ คุณพจณี สิมะนราธร คุณยอดพล 
เทพสิทธา คุณประดิษฐ พงษสุวรรณ คุณนงศิรนาถ เดิมกาญจนดี คุณนรา สวัสดิภาพ คุณเดชาวิทย พัววิไล 
รวมถึงเพื่อน ๆ พี่ ๆ นอง ๆ ทุกทานที่ผูเขียนไมไดเอยนามมา ณ ที่นี้ ที่ไดใหคําแนะนําอันมีคา กําลังใจในยาม
ทุกขยาก คอยชวยแบงปนความทุกขซึ่งกันและกัน และไดใหความชวยเหลือแกผูเขียนตลอดมา 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณบิดาและมารดาบังเกิดเกลา คุณพอประวิทย คุณแมวรรณี 
กฤตยานวัช พี่สาวคนโต คุณณัฐธีรา วงศจรรยา พี่สาวคนรองและพี่เขย คุณกุลวิภา คุณธนภรณ งามมงคลรัตน 
พี่สาวคนที่สามและพี่เขย นาวาตรี แพทยหญิงปภัสรพิมพ นาวาโท นายแพทยทศพล ชังเทศ พี่เล้ียง คุณสมบูรณ 
เจริญใจ ซึ่งทุกทานไดคอยใหการสนับสนุน ดานตาง ๆ คําแนะนําอันมีคา และกําลังใจในยามทอแท ใหผูเขียน
สามารถทําวิทยานิพนธสําเร็จลุลวงไปไดดวยดี 

ผูเขียนขอมอบวิทยานิพนธฉบับนี้ใหเปนกตเวทิตาคุณแกบิดามารดาบังเกิดเกลา คณาจารยผู
อบรมส่ังสอนขัดเกลาจนมีสติปญญาเฉียบแหลม ตลอดจนทานผูมีพระคุณทานอื่น ๆ ทุกทาน หากวิทยานิพนธ
ของผูเขียนมีขอบกพรองและความผิดพลาดอันใด ผูเขียนขอนอมรับฟงคําวิจารณและคําแนะนําตาง ๆ ที่เกี่ยวกับ
ขอบกพรองและความผิดพลาดของวิทยานิพนธฉบับนี้แตเพียงผูเดียวจากใจจริง 
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บทที่ 1 

 
บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

ในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ พลรบของรัฐคูสงครามที่เขารวมการสูรบในกรณี
พิพาททางอาวุธระหวางประเทศนั้น เมื่อถูกจับกุมตัวจะตองไดรับความคุมครองอยางใดอยางหนึ่ง 
เนื่องจากพลรบที่ถูกจับกุมตัวนั้นมีสภาพเปนบุคคลที่ออกจากการสูรบ ซึ่งก็คือ Hors de Combat 
ซึ่งจะตองออกจากการรบ และจะตองไดรับการคุมครองในฐานะที่เปนเชลยศึกในกรณีที่พลรบผูนั้น
เขาเงื่อนไขในการเปนพลรบที่จะตองไดรับสถานภาพเชลยศึกเมื่อถูกจับกุมตัว ทั้งนี้ กฎหมาย
ระหวางประเทศที่เปนตัวกําหนดวาพลรบผูนั้นเปนพลรบโดยชอบดวยกฎหมายและจะตองไดรับ
การกําหนดสถานภาพเชลยศึกนั้นคือกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ โดยแบงเปนอนุสัญญา
เจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวยการปฏิบัติตอเชลยศึก และพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของ
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ซึ่งไดมีการกําหนดเงื่อนไขในการไดสถานภาพเชลยศึกเอาไว  

 
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ไดกําหนดเงื่อนไขในการไดมาซึ่งสถานภาพเชลยศึกโดย

พลรบของรัฐคูสงครามจะตองเปนเปนสมาชิกสวนหนึ่งของกองทัพ พลรบที่เปนสมาชิกของกองทัพ
ของรัฐคูสงครามที่รัฐบาลไมไดรับการยอมรับโดยคูสงครามฝายศัตรู สมาชิกของมิลิเชีย หนวย
อาสาสมัคร และกลุมเคลื่อนไหวตอตานที่ไมไดเปนสวนหนึ่งของกองทัพ รวมถึงพลเรือนในอาณา
เขตที่ไมไดถูกยึดครอง ซึ่งไดสมัครใจถืออาวุธเขาตอสูกับศัตรูที่บุกเขามาโดยไมมีเวลาจัดรวมเปน
หนวยกองทหารประจําดวย ในขณะที่พิธีสารฉบับที่ 1 ป 1977 นั้น ไดเสริมและแกไขหลักการของ
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ใหมีความทันสมัยและเขากับขอเท็จจริงในปจจุบันมากขึ้น โดยได
กําหนดใหพลรบตองเปนสมาชิกของกองทัพและมีสิทธิในการเขารวมการสูรบโดยตรง สวนหนวย
คลายทหารหรือองคกรที่เกี่ยวกับการบังคับใชกฎหมายจะตองมีการแจงแกคูสงครามฝายอื่นดวย 
นอกจากนี้ พลรบของคูสงครามจะตองแยกแยะตัวเองใหแตกตางจากพลเรือนอีกดวย แตก็ยังคงมี
ขอลดหยอนในเรื่องของการถืออาวุธโดยเปดเผยซึ่งมองวาจะตองถืออาวุธโดยเปดเผยเฉพาะใน
การสูรบแตละครั้ง หรืออาจถืออาวุธอยางเปดเผยเฉพาะชวงเวลาตั้งแตมีการวางกําลังทหารใน
พื้นที่ เมื่อพลรบที่เขารวมการสูรบมีคุณสมบัติตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 นี้แลว พลรบผู
นั้นเปนพลรบที่เขาขายไดรับสถานภาพเชลยศึก 
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กระนั้นก็ตาม ในทางปฏิบัติ อาจมีขอสงสัยนานาประการวาพลรบของรัฐคูสงครามฝาย
ศัตรูจะตองไดรับสถานภาพเชลยศึกหรือไม ก็ตองมีกระบวนการสันนิษฐานเบื้องตนเพื่อใหได
สถานภาพเชลยศึก ซึ่งกระบวนการเชนวานั้นอยูในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวยการ
ปฏิบัติตอเชลยศึก โดยไดมีการกําหนดวาเมื่อมีกรณีสงสัยวาพลรบผูนั้นจะตองไดรับสถานภาพ
เชลยศึกหรือไม ใหรัฐคูสงครามที่ควบคุมตัวสันนิษฐานเบื้องตนวาพลรบผูนั้นไดรับความคุมครอง
ตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 กอนมีการชี้ขาดสถานภาพเชลยศึกโดยศาลท่ีมีอํานาจ 
ตอมาในพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ก็ไดวางหลักการกําหนด
สถานภาพเชลยศึกใหมโดยใหมีการสันนิษฐานวาบุคคลผูนั้นมีสถานภาพเชลยศึกกอนที่ศาลที่มี
อํานาจในการพิจารณาคดีทําการชี้ขาดสถานภาพเชลยศึกอีกครั้ง ทั้งนี้ กระบวนการสันนิษฐาน
เพื่อกําหนดสถานภาพเชลยศึกนั้นมีข้ึนเพื่อใหพลรบไดรับความคุมครองในฐานะเชลยศึกอยาง
เต็มที่ตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ที่ไดระบุถึงความคุมครองเชลยศึกเอาไว  

 
หลังจากเกิดเหตุการณกอวินาศกรรมอาคารเวิลดเทรดเซนเตอร กรุงนิวยอรคและอาคารที่

ทําการกระทรวงกลาโหม กรุงวอชิงตัน ดีซี ประเทศสหรัฐอเมริกา เมื่อวันที่ 11 กันยายน ป 2001 
ไดกอความเสียหายแกชีวิตและทรัพยสินของชาวอเมริกันเปนจํานวนมาก รัฐบาลสหรัฐอเมริกาได
ตั้งขอสงสัยวาเปนการกระทําของกลุมผูกอการรายอัลเคดาของนายโอซามา บิน ลาเดน ซึ่งมี
ประเทศอัฟกานิสถานที่ปกครองโดยรัฐบาลตาลิบันใหที่พักพิง รัฐบาลตาลบิันยื่นคําขาดตอรัฐบาล
ตาลิบันของอัฟกานิสถานใหสงตัวนายบิน ลาเดนกลับมาใหสหรัฐอเมริกาดําเนินคดีจากการกอ
วินาศกรรมในครั้งนี้ แตทางรัฐบาลตาลิบันของอัฟกานิสถานไดปฏิเสธที่จะสงตัวนายบิน ลาเดน
กลับไปใหสหรัฐอเมริกาดําเนินคดี ทําใหสหรัฐอเมริกามองวารัฐบาลตาลิบันอยูเบื้องหลังการกอ
วินาศกรรมซึ่งเปนการกอการรายตอสหรัฐอเมริกา อีกทั้งสหรัฐอเมริกายังเล็งเห็นวาการกอการราย
ตอสหรัฐอเมริกานั้น ไดเปนการใชกําลังตอสหรัฐอเมริกากอน สหรัฐอเมริกาและพันธมิตรจึงใช
กําลังทหารกับอัฟกานิสถานโดยอางวาเปนการปราบปรามกลุมผูกอการรายที่มีสวนในการกอ
วินาศกรรมในสหรัฐอเมริกาเมื่อวันที่ 11 กันยายน 2001 นี้ ซึ่งกองทัพสหรัฐอเมริกาไดทําการจับกุม
ตัวพลรบของอัฟกานิสถานซึ่งเปนทหารของรัฐบาลตาลิบันจํานวนมาก โดยสหรัฐอเมริกาหลีกเลี่ยง
ไมกําหนดสถานภาพเชลยศึกใหเปนไปตามกระบวนการที่ไดกําหนดเอาไวในกฎหมายมนุษยธรรม
ระหวางประเทศ ยิ่งกวานั้น สหรัฐอเมริกายังวางหลักการในเรื่องนี้วาอนุสัญญาเจนีวา 1949 ไม
อาจนํามาใชกับพลรบตาลิบันได ทําใหพลรบตาลิบันไมมีสถานภาพใด ๆ ในกฎหมายมนุษยธรรม
ระหวางประเทศ โดยเฉพาะในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 เปนผลใหเกิดการกักขังหนวง
เหนี่ยวและการทรมานพลรบตาลิบันที่ถูกกักกันที่คายกักกันของฐานทัพเรือสหรัฐอเมริกาที่อาว
กวนตานาโม ประเทศคิวบา ถึงแมวาในระยะหลังสหรัฐอเมริกาจะไดมีการกําหนดสถานภาพและมี
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กระบวนการพิจารณาคดีที่สอดคลองกับหลักนิติธรรมมากขึ้นก็ตาม แตก็ยังคงไมเพียงพอ สําหรับ
การปฏิบัติตามพันธะกรณีในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ซึ่งสหรัฐอเมริกาเปนภาคีอยู จึงตอง
มีการศึกษาในเรื่องนี้เพื่อเสนอแนวทางแกไขใหแกสหรัฐอเมริกาในการกําหนดสถานภาพแกกลุม
พลรบตาลิบันที่สอดคลองตอกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศมากกวาเดิม 

 
1.2 วัตถุประสงคการวิจัย 
 

1. เพื่อทราบถึงเงื่อนไขการไดสถานภาพพลรบของพลรบที่เขารวมการสูรบโดยตรงใน
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศวาพลรบเหลานั้นตองเขาเงื่อนไขตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 
ฉบับที่ 3 วาดวยการปฏิบัติตอเชลยศึกและพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนสุัญญาเจนีวา 
1949 อยางไรบาง รวมถึงสิทธิประโยชนในการเปนพลรบ 

 
2. เพื่อทราบถึงกระบวนการในการกําหนดสถานภาพเชลยศึกในกฎหมายมนุษยธรรม

ระหวางประเทศซึ่งระบุเอาไวในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวยการปฏิบัติตอเชลยศึก 
และพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 รวมถึงหลักการคุมครองเชลยศึก
ในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 

 
3. เพื่อนําเสนอขอเท็จจริงเกี่ยวกับหลักการของสหรัฐอเมริกาในการกําหนดสถานภาพ

กลุมพลรบตาลิบันที่ถูกควบคุมตัวโดยสหรัฐอเมริกาวาไมสอดคลองตอหลักการกําหนดสถานภาพ
เชลยศึกตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศซึ่งก็คือ อนุสัญญาเจนีวา 1949 และพิธีสาร
เพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 อยางไรบาง รวมถึงนําเสนอกระบวนการ
กําหนดสถานภาพและการพิจารณาคดีพลรบตาลิบันของสหรัฐอเมริกา  

 
4. เสนอแนวทางใหสหรัฐอเมริกาทําการแกไขหลักการและกระบวนการกําหนดสถานภาพ

ของกลุมพลรบตาลิบันใหสอดคลองกับหลักการในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศมาก
กวาเดิม 
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1.3 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 
 

ศึกษาในเรื่องกรณีพิพาททางอาวุธระหวางสหรัฐอเมริกาและอัฟกานิสถาน โดยศึกษาใน
สวนของการกําหนดสถานภาพตอกลุมพลรบตาลิบันของอัฟกานิสถานโดยรัฐบาลสหรฐัเมริกา โดย
การวิเคราะหปญหาผานกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศที่เกี่ยวกับการปฏิบัติตอเชลยศึก ซึ่ง
ประกอบดวยอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 และพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของ
อนุสัญญาเจนีวา 1949 โดยวิเคราะหวาหลักการและกระบวนการกําหนดสถานภาพกลุมพลรบตา
ลิบันโดยสหรัฐอเมริกามีความสอดคลองกับกระบวนการกําหนดสถานภาพตามกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศหรือไม 
 
1.4 วิธีการศึกษาวิจัย 
 

ทําการวิจัยเอกสาร โดยคนควาหาขอมูลจากเอกสารในหองสมุดคณะนิติศาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย หองสมุดคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร หองสมุดของ
คณะกรรมการกาชาดระหวางประเทศประจําภูมิภาคเอเชียอาคเนย เว็บไซตของคณะกรรมการ
กาชาดระหวางประเทศ เว็บไซตอ่ืน ๆ ซึ่งเปนแหลงขอมูลที่เชื่อถือได รวมถึงเอกสารจากแหลงอื่น ๆ 
ที่ไดรับการแนะนํา โดยเอกสารที่เกี่ยวของนั้นเปนอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวยการ
ปฏิบัติตอเชลยศึก พิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 หนังสือคํา
บรรยายกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ บทวิจารณอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวย
การปฏิบัติตอเชลยศึก บทวิจารณพิธีสารฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 บทความที่
เกี่ยวกับหลักการของสหรัฐอเมริกาในการกําหนดสถานภาพกลุมพลรบตาลิบัน กฎหมาย คําสั่ง 
ขอบังคับของสหรัฐอเมริกาที่เกี่ยวของกับการกําหนดสถานภาพและดําเนินคดีแกกลุมพลรบตาลิ
บัน คําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกาที่เกี่ยวของกับกระบวนการกําหนดสถานภาพกลุมพลรบตา
ลิบัน และคําพิพากษาของศาลประเทศตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับกระบวนการในการกําหนดสถานภาพ
เชลยศึก 

 
1.5 สมมติฐานของการวิจัย 
 

การที่สหรัฐอเมริกากําหนดวากลุมพลรบตาลิบันที่สูรบกับสหรัฐอเมริกาและถูกควบคุมตัว
โดยสหรัฐอเมริกามีสถานภาพเปนเพียงพลรบของฝายศัตรูนั้น เปนการขัดตอการกําหนด
สถานภาพเชลยศกึในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ จึงตองมีการเปลี่ยนแปลงหลักการและ
กระบวนการของสหรัฐอเมริกาใหสอดคลองกับหลักการและกระบวนการตามกฎหมายมนุษยธรรม
ระหวางประเทศใหมากกวาเดิม 
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1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
 

1. ไดทราบถึงเงื่อนไขการไดสถานภาพพลรบของพลรบที่เขารวมการสูรบโดยตรงใน
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศวาพลรบเหลานั้นตองเขาเงื่อนไขตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 
ฉบับที่ 3 วาดวยการปฏิบัติตอเชลยศึกและพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 
1949 อยางไรบาง อีกทั้งยังไดทราบถึงสิทธิประโยชนในการเปนพลรบ 

 
 2. เพื่อทราบถึงกระบวนการในการกําหนดสถานภาพเชลยศึกในกฎหมายมนุษยธรรม
ระหวางประเทศซึ่งระบุเอาไวในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวยการปฏิบัติตอเชลยศึก 
และพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 รวมถึงหลักการคุมครองเชลยศึก
ในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 
 

3. ไดทราบถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับหลักการของสหรัฐอเมริกาในการกําหนดสถานภาพกลุม
พลรบตาลิบันที่ถูกควบคุมตัวโดยสหรัฐอเมริกาวาไมสอดคลองตอหลักการกําหนดสถานภาพเชลย
ศึกตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศซึ่งก็คือ อนุสัญญาเจนีวา 1949 และพิธีสารเพิ่มเติม
ฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 รวมถึงไดทราบถึงกระบวนการกําหนดสถานภาพ
และการพิจารณาคดีพลรบตาลิบันของสหรัฐอเมริกา  

 
4. ไดทราบถึงแนวทางใหสหรัฐอเมริกาทําการแกไขหลักการและกระบวนการกําหนด

สถานภาพของกลุมพลรบตาลิบันใหสอดคลองกับหลักการในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ
มากกวาเดิม  

 
 นอกจากนี้ ผลจากการวิจัยจะเปนขอมูลที่ผูเขียนสามารถนําไปตอยอดในการทํางานวิจยัที่
เกี่ยวของกับประเด็นในวิทยานิพนธฉบับนี้ รวมถึงจะเปนประโยชนตอการใชเปนขอมูลในการ
คนควาทางดานวิชาการของผูสนใจหรือเกี่ยวของตอไป 
 

 



บทที่ 2 
 
สถานภาพของพลรบที่เขารวมการสูรบโดยตรงในกรณีพิพาททางอาวุธระหวาง

ประเทศตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 
 
 กรณีพิพาททางอาวุธเกิดขึ้นระหวางคูภาคีของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศทั้ง 2 
ฝาย หรือมากกวานั้นโดยเปนการเขาทําการสูรบเพื่อประโยชนในทางการทหาร รวมถึงประโยชน
ในทางการเมือง ยุทธศาสตร และอื่น ๆ ซึ่งการเขาสูรบระหวางคูภาคีเชนวานั้นจําตองใชทหารหรือ
บุคลากรในกองทัพของฝายตนเขารวมในการสูรบดวยไมมากก็นอย 
 
 สถานภาพของพลรบที่เขารวมการสูรบโดยตรงในกรณีพิพาททางอาวุธในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศ แบงไดดังนี้ 
 
 2.1 สถานภาพพลรบตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 
 
 กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศกฎหมายระหวางประเทศที่เกิดจากการปฏิบตัขิอง
รัฐอยางตอเนื่องเปนระยะเวลาหนึ่ง จนกระทั่งหลักการปฏิบัติเชนวานั้นไดรับการยอมรับตอมาวา
เปนกฎหมาย ซึ่งในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศนั้นไดมีแนวทางในการปฏิบัติตอเหยื่อ
ของสงครามโดยรัฐตาง ๆ มาเปนเวลานานพอสมควร จนสงผลทําใหการปฏิบัตินั้นไดรับการ
ยอมรับวาเปนกฎหมาย ซึ่งก็ไดรวมถึงหลักการเกี่ยวกับพลรบเอาไวดวย โดยหลักกฎมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศที่เกี่ยวกับเงื่อนไขของพลรบนั้นมีดังตอไปนี้ 
 
  2.1.1 พลรบตองเปนสมาชิกของกองทัพ 
 
  หลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศนี้ มีอยูวา สมาชิกของกองทัพมี
สถานภาพเปนพลรบในทุกกรณีพิพาททางอาวุธ 1 ซึ่งหลักการในเรื่องนี้ไดบรรจุเอาไวใน ขอ 1 ของ 
Hague Regulations IV Respecting the Law and Customs of War on Land 1907 2  ซึ่งได
                                                  

 
1  Jean-Marie Henkearts and Louise-Doswald Beck,  Customary International Law Vol. 1 : 

Rules (Cambridge : Cambridge University Press , 2005), p. 11 
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มองถึงการมีสถานภาพพลรบจากการเปนสมาชิกของกองทัพ รวมถึงหนวยมิลิเซียและหนวย
อาสาสมัครที่เปนสวนหนึ่งของกองทัพดวยเชนกัน หนวยมิลิเซียและหนวยอาสาสมัครจะตอง
ปฏิบัติตามเงื่อนไขในเรื่องของการบังคับบัญชา การแยกตัวออกจากพลเรือนและการปฏิบัติตาม
กฎและประเพณีแหงสงครามเพิ่มเขามาดวย  
 
  มีขอยกเวนในเรื่องของการไดสถานภาพพลรบจากการเปนสมาชิกของกองทัพ 
โดยในขอ 2 ของ Hague Regulations IV Respecting the Law and Customs of War on Land 
1907  ไดระบุถึง พลเรือนผูอยูอาศัยในอาณาเขตผูซึ่งจับอาวุธเขาตอสูกับกองทัพที่บุกเขามาโดยไม
มีเวลาพอสําหรับจัดตั้งกองทัพเปนองคกร ในกรณีที่พลเรือนเหลานั้นถืออาวุธโดยเปดเผยและ
ปฏิบัติตามกฎและจารีตประเพณีแหงสงคราม หรือเรียกอีกอยางหนึ่งวา Levée en Masse ก็ถือวา
มีสถานภาพพลรบเชนกัน 3 
 
  2.1.2 กองทัพตองเปนองคกร 
 

                                                                                                                                               
 
2  Hague Regulations IV Respecting the Law and Customs of War on Land 1907 , Art. 1 : 
“Article 1. The laws, rights, and duties of war apply not only to armies, but also to militia and 

volunteer corps fulfilling the following conditions: 
1. To be commanded by a person responsible for his subordinates; 
2. To have a fixed distinctive emblem recognizable at a distance; 
3. To carry arms openly; and 
4. To conduct their operations in accordance with the laws and customs of war.  
In countries where militia or volunteer corps constitute the army, or form part of it, they are 

 included under the denomination "army." “ 
3  Hague Regulations IV Respecting the Law and Customs of War on Land 1907 , Art. 2 “Art. 

2. The inhabitants of a territory which has not been occupied, who, on the approach of the enemy, 
spontaneously take up arms to resist the invading troops without having had time to organize 
themselves in accordance with Article 1, shall be regarded as belligerents if they carry arms openly 
and if they respect the laws and customs of war.” 
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  โดยทั่ว ๆ ไปแลว ความหมายของคําวา กองทัพ นั้น รวมถึงบุคคลทุกคนที่ตอสู
เพื่อรัฐคูสงครามที่ตนสังกัดในการบังคับบัญชา กองทัพที่เขารวมในการรบจึงตองมีลักษณะที่เปน
องคกรที่มีการบังคับบัญชาอยูแลว 4 
 
   ในประโยคทายของขอ 1 ของ Hague Regulations IV Respecting the Law 
and Customs of War on Land 1907  ไดมีการระบุเอาไวเกี่ยวกับการเปนกองทัพวาจะตองเปน
กองทัพที่มีทั้งกองทัพหลักซึ่งเปนกองทหารประจํา (Regular Armed Forces) และมีมิลิเชียกับ
หนวยอาสาสมัครประกอบเขาดวยกัน แตอยางไรก็ตาม ใน Hague Regulations IV Respecting 
the Law and Customs of War on Land 1907  ไมไดมีการระบุเอาไวถึงการที่กองทหารประจํา
จะตองมีการจัดเปนองคกร ทั้งนี้เนื่องจากกองทหารประจํานั้นมีลักษณะการทํางานเปนองคกร มี
ระบบการบังคับบัญชาที่ผูบังคับบัญชาตองรับผิดตอผูอยูภายใตการบังคับบัญชาอยูแลว จึงไม
จําเปนตองระบุเอาไวอยางเปดเผยถึงการที่กองทัพจะตองอยูภายใตการบังคับบัญชา แตในกรณี
ของมิลิเชียและหนวยอาสาสมัครซึ่งเปนกองทหารไมประจํา (Irregular Armed Forces) นั้น ตองมี
การระบุเงื่อนไขเอาไวเนื่องจากลักษณะการปฏิบัติการไมมีความแนนอนเทากับกองทัพซึ่งเปนกอง
ทหารประจํา จึงตองมีการกําหนดเงื่อนไขในสวนของการปฏิบัติการเปนองคกร เพื่อใหสมาชิก
ปฏิบัติตามเพื่อใหไดสถานภาพพลรบ 5 
 
  2.1.3 พลรบตองแยกแยะตนเองใหแตกตางจากพลเรือนในการสูรบ 
 
  ถือเปนหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่ไดรับการปฏิบัติตามมา
นานแลว ซึ่งการแยกแยะตนเองใหแตกตางจากพลเรือนนั้น มีไวเพื่อคุมครองพลเรือนที่ตองเปน
เหยื่อของสงคราม โดยในขอ 1 ของ Hague Regulations IV Respecting the Law and Customs 
of War on Land 1907  นั้นไดระบุถึงเงื่อนไขของมิลิเชียและหนวยอาสาสมัครในการแยกแยะ
ตนเองใหแตกตางจากพลเรือน ซึ่งเปนที่เขาใจวาการปฏิบัติการของหนวยรบเชนวานั้น มีความเปน
อิสระมากกวา และไมมีความแนนอนเทากับกองทหารประจํา จึงตองมีการระบุเอาไวเปนเงือ่นไขใน
การปฏิบัติตาม เพื่อใหเกิดความคุมครองตอพลเรือนที่ไมมีสวนรวมในการสูรบ สวนการที่เงื่อนไข
เชนวาไมไดบัญญัติเอาไวอยางชัดแจงในกรณีของกองทหารประจํา ก็เปนเพราะกองทหารประจํามี

                                                  
 

4  Jean-Marie Henkearts and Louise-Doswald Beck,  Customary International Law Vol. 1 : 
Rules (Cambridge : Cambridge University Press , 2005), p. 15 , para. 1 

5  Ibid., p. 15 , para. 2 
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ระเบียบวินัยของกองทัพอยูแลวในการปฏิบัติการรบ ซึ่งรวมถึงการแยกแยะตนเองออกจากพลเรอืน
โดยเปนหนาที่ที่สมาชิกของกองทัพปกติตองทํา ซึ่งไดมีการระบุเอาไวในคูมือการรบของกองทัพ
หลาย ๆ ประเทศทั่วโลก จึงไมจําเปนที่จะตองมีการบัญญัติเปนเงื่อนไขเอาไวอยางชัดแจงแต
ประการใด 6 
 
 2.2 สถานภาพของพลรบตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวยการปฏิบัติ
ตอเชลยศึก 
  
 ในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวยการปฏิบัติตอเชลยศึก (Geneva Convention 
III 1949 relative to the Treatment of Prisoners of War) นั้นไมไดกําหนดนิยามเกี่ยวกับ
สถานภาพพลรบเอาไวอยางชัดแจง เนื่องจากอนุสัญญาฉบับนี้มีวตัถุประสงคเพื่อคุมครองพลรบที่
ถูกจับกุมและควบคุมตัวของกองทัพคูสงครามฝายศัตรูใหไดรับการปฏิบัติอยางมีมนุษยธรรมที่สุด 
โดยมีการกําหนดวาตองเปนผูที่จะไดรับการปฏิบัติในฐานะเชลยศึกไดนั้น จะตองมีสถานภาพเปน
พลรบชอบดวยกฎหมายกอน เมื่อถูกจับกุมและควบคุมตัวอยูภายใตกองทัพของคูสงครามฝาย
ศัตรูแลวจึงจะไดรับการปฏิบัติในฐานะเชลยศึกได 
 
 ดังนั้น ผูที่จะมีสถานภาพเปนพลรบไดนั้น ตามอนุสัญญาเจนีวาไดกําหนดเอาไวในขอ 4 
ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวยการปฏิบัติตอเชลยศึก ซึ่งมีทั้งบุคคลที่เปนพลรบที่เขา
รวมการสูรบโดยตรงและบุคคลที่ไมไดเขาทําการสูรบโดยตรง  
 
 สถานภาพของพลรบที่เขารวมการสูรบโดยตรงตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ที่ระบุเอาไวใน
ขอ 4 นั้นไดแกบุคคลดังตอไปนี้ 
 
  2.2.1 พลรบที่เปนสมาชิกของกองทัพของรัฐที่เปนคูพิพาทในสงคราม 
  

พลรบที่เปนสมาชิกของรัฐที่เปนคูพิพาทในสงครามแบงออกเปน 2 ประเภท ดังนี้ 
   

2.2.1.1 พลรบซ่ึงเปนสมาชิกของกองทัพคูพิพาท 
   
                                                  

 
6  Ibid., p. 385 
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   ตามขอ 4A(1) ไดกําหนดถึงเงื่อนไขหนึ่งในการมีสถานภาพพลรบวา ผูที่
เปนพลรบจะตองเปนสมาชิกของกองทัพของคูสงครามในกรณีพิพาททางอาวุธ รวมถึงสมาชิกของ
มิลิเซีย ∗ หรือหนวยอาสาสมัครที่ประกอบเปนสวนหนึ่งของกองทัพนั้น ๆ 7  
 

คําวา กองทัพ ตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับนี้ใชคําภาษาอังกฤษวา 
Armed Force ซึ่งไดเขามาแทนที่คําวา Army ในขอ 1 ของ Hague Regulations IV Respecting 
the Law and Customs of War on Land 1907  8 ยอมหมายความถึงบุคลากรทางทหารที่เปน
ของกองทัพบก กองทัพเรือ และกองทัพอากาศ โดยที่ในกรณีของกองทัพเรือและกองทัพอากาศไม
อาจมีขอบังคับใด ๆ มาจํากัดแบงแยก 9  

 
ในการประชุมของผูเชี่ยวชาญของรัฐบาล  (The Conference of 

Government Experts) เกี่ยวกับการรางอนุสัญญาเจนีวา 1949 ไดมีการเสนอใหกําหนดนยิามของ
คําวา กองทัพ (Armed Forces) ที่มีความชัดเจนกวาเดิมที่ปรากฏในขอบังคับกรุงเฮก ฉบับที่ 4 ป 

                                                  
 
∗

 มิลิเชีย (Militia) เปนหนวยรบพลเรือนติดอาวุธอันเกิดจากการระดมพลเพื่อเสริมการปฏิบัติการของ
กองทหารประจํา โดยอาวุธยุทโธปกรณรวมถึงเสบียงอาหารจะตองมีการจัดหามาเอง ไมเหมือนกับกองทหาร
ประจําที่มีกําหนดระยะเวลาประจําการที่แนนอน อีกทั้งมีการจัดหาเสบียงอาหารและเบี้ยเลี้ยงอยางเปนระบบ 

7  Geneva Convention III 1949 relative to the Treatment of Prisoners of War, Art. 4(A)(1) 
“Members of the armed forces of a Party to the conflict, as well as members of militias or volunteer 
corps forming part of such armed forces.” 

8  Hague Regulations IV Respecting the Law and Customs of War on Land 1907, Art. 1 : 
“Article 1. The laws, rights, and duties of war apply not only to armies, but also to militia and 

volunteer corps fulfilling the following conditions: 
1. To be commanded by a person responsible for his subordinates; 
2. To have a fixed distinctive emblem recognizable at a distance; 
3. To carry arms openly; and 
4. To conduct their operations in accordance with the laws and customs of war.  
In countries where militia or volunteer corps constitute the army, or form part of it, they are 

 included under the denomination "army." “ 
9  The International Committee of the Red Cross ,  The Geneva conventions of 12 august 

1949 : Commentary III geneva convention relative treatment of prisoner of war (Geneva: The 
International Committee of the Red Cross, 1960), p.51  
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1907 ซึ่งครอบคลุมทั้งสวนที่เปนพลรบและไมใชพลรบ แตในที่สุดแลวที่ประชุมไดพิจารณาวาใหใช
นิยามตามแบบที่ไดเสนอมาในรางอนุสัญญาเจนีวา 1949 เนื่องจากที่ประชุมเห็นวาคําวา กองทัพ 
นั้น บงบอกโดยนัยยะอยูแลววายอมหมายถึงพลรบ ไมใชพลเรือน อีกทั้งในชวงสงครามโลกครัง้ที ่2 
ซึ่งเปนชวงกอนหนาการรางอนุสัญญาเจนีวา 1949 ก็ไมไดเกิดปญหาในเรื่องของนิยามของคําวา 
กองทัพแตประการใด 10 
 

ถึงแมวาจะไมไดมีขอกําหนดเกี่ยวกับการที่กองทัพจะตองมีลักษณะเปน
องคกรที่ มี ระบบการบั งคับบัญชาโดยมี ผูบั งคับบัญชารับผิดชอบตอการกระทํ าของ
ผูใตบังคับบัญชา การที่สมาชิกของกองทัพจะตองแยกแยะตนเองใหแตกตางจากพลเรือน และการ
ที่พลรบจะตองปฏิบัติตามกฎและจารีตประเพณีแหงสงคราม แตก็เปนหนาที่ของแตละรัฐในการทาํ
ใหกองทัพของตนมีระบบการบังคับบัญชา อีกทั้งสามารถแยกแยะตนเองใหแตกตางจากสมาชิก
กองทัพของฝายศัตรูหรือพลเรือนได โดยอนุสัญญาฉบับนี้ไมไดกําหนดใหมีการตั้งขอสังเกตซึ่งกัน
และกันในกรณีของเครื่องแบบหรือเครื่องหมาย แตไดสันนิษฐานเอาไววาสิ่งเหลานั้นจะตองเปนที่
รูจักโดยที่ไมมีขอสงสัยอันใด 11 
 
   2.2.1.2 สมาชิกของกองทัพรัฐคูพิพาทที่ไมไดรับการรับรองโดยคู
สงครามฝายศัตรู 
 
   ขอ 4A(3) ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 12 ไดวางหลักการ
เกี่ยวกับการไดสถานภาพพลรบของพลรบของรัฐคูพิพาทในสงครามซึ่งรัฐบาลของรัฐคูสงครามนั้น
ไมไดรับการยอมรับจากรัฐคูสงครามฝายศัตรูที่ทําการควบคุมตัว อีกทั้งหลักการนี้ ไดครอบคลุมถึง
กองทัพที่ไดตอสูภายใตระเบียบคําสั่งของรัฐบาลพลัดถิ่นซึ่งไมไดรับการยอมรับจากคูสงครามฝาย
ศัตรูและไดรับความอนุเคราะหจากรัฐอ่ืน ๆ จึงไดมีปญหาตามมาวา กองทัพของรัฐคูสงครามที่
ไมไดรับการยอมรับเชนวานั้นไดเขารวมสงครามในลักษณะเดียวกับกองทหารประจําหรือไม 
คําตอบก็คือ ผูรางอนุสัญญาไดวางคุณสมบัติของกองทัพนั้นวาตองทําการสูรบในฐานะที่เปนรัฐซ่ึง

                                                  
 
10 Ibid. , p. 51 
11 Ibid , p. 52 
12  Geneva Convention III 1949 relative to the Treatment of Prisoners of War, Art. 4(A)(3)  

“Members of regular armed forces who profess allegiance to a government or an authority not 
recognized by the Detaining Power. “ 
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เปนคูสงคราม 13 จึงมีความจําเปนที่วากลุมอํานาจซึ่งไมไดรับการยอมรับโดยคูสงครามฝายศัตรนูัน้
ควรพิจารณาวาตนไดเปนภาคีของอนุสัญญาหรือไม หรือประกาศวาไดยอมรับพันธกรณีที่ไดวาง
เอาไวในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ซึ่งมุงหมายที่บังคับใชกับตน 14  
 
   คําวา “สมาชิกของกองทหารประจํา (Members of regular armed 
forces)” ในขอ 4A(3)นั้นมีความแตกตางจากกองทัพที่ไดกลาวถึงในขอ 4A(1) ในเร่ืองของกลุม
อํานาจที่ไดทําการสนับสนุนนั้น ไมไดรับการยอมรับโดยฝายศัตรูในฐานะของคูสงคราม เพียงแต
ยังคงมีองคประกอบตามขอ 4A(1) ที่วาสมาชิกยังทําการสวมเครื่องแบบ มีการจัดลําดับช้ันยศ
อยางเปนระบบ อีกทั้งยังเคารพตอกฎจารีตประเพณีแหงสงครามอยูทุกประการ 15  
 
   ในชวงระหวางสงครามโลกครั้งที่ 2 หลายรัฐไดปฏิเสธที่จะยอมรับหนวย
รบของฝายศัตรูที่ไดทําการสนับสนุนรัฐบาลหรือกลุมอํานาจที่หลายรัฐเชนวาไมไดใหการยอมรับ 
กรณีนี้มีปรากฏในเรื่องของกลุมฝร่ังเศสเสรีของนายพลชารลส เดอ โกลล รวมถึงกลุมกองกําลัง
ทหารอิตาเลียนที่ไดทําการสูรบตอตานนาซีเยอรมันทางตอนใตของอิตาลีเมื่อเดือนกันยายน ป 
1943 โดยความตกลงระหวางฝรั่งเศสและเยอรมันเมื่อป 1940 วางเงื่อนไขเอาไววากลุมคนชาติที่
จับอาวุธตอตานเยอรมันจะไมไดรับการคุมครองตามกฎหมายสงคราม ตามที่คณะกรรมการ
กาชาดระหวางประเทศไดแสดงปฏิกิริยาออกมาในกรณีนี้ กองกําลังของนายพลเดอ โกลล ไดรับ
การปฏิบัติในฐานะของเชลยศึก และเจาหนาที่เยอรมันไดชี้แจงตอคณะกรรมการกาชาดระหวาง
ประเทศวาตนไมไดนําเอาความตกลงระหวางฝรั่งเศสและเยอรมันเชนวามาบังคับใชกับกลุมทหาร
ของนายพลเดอ โกลล แตกรณีของกองทหารอิตาเลียนที่ทําการสูรบตอตานนาซีเยอรมันเมื่อป 
1943 นั้น ทางเยอรมันไมไดมีปฏิกริยาออกมาแตประการใด 16 
 
   ในการประชุมของผูเชี่ยวชาญของรัฐบาล (Conference of 
Government’s Experts) เพื่อยกรางอนุสัญญาเจนีวา 1949 ตัวแทนตาง ๆ ไดยอมรับขอเสนอของ

                                                  
 
13 The International Committee of the Red Cross ,  The Geneva conventions of 12 august 

1949 : Commentary III geneva convention relative treatment of prisoner of war (Geneva: The 
International Committee of the Red Cross, 1966), p.63-64 

14 Ibid , p.63 
15 Ibid , p.62-63 
16 Ibid , p.61-62 
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คณะกรรมการกาชาดระหวางประเทศเกี่ยวกับเงื่อนไขพิเศษที่ครอบคลุมถึงสมาชิกของกองทัพที่
ไมไดรับการยอมรับจากฝายศัตรูโดยทันที อยางไรก็ตาม เปนที่เกรงวาจะมีการนําเอาขอเสนอนี้ไป
ตีความในทางที่ผิด ที่ประชุมจึงไดเพิ่มเติมวา กองกําลังเชนวาจะตองสูโดยเก่ียวของกับรัฐที่ไดรับ
การยอมรับโดยฝายศัตรูวาเปนคูสงคราม เงื่อนไขนี้ถูกลบออกไปในการประชุมที่สตอกโฮลม และ
ไดรับการแกไขโดยคณะกรรมการพิเศษของคณะกรรมการที่ 2 ในการประชุมทางการทูตในป 1949 
(Diplomatic Conference1949) ขอเสนอสวนหนึ่งก็ไดใชสําหรับการอางซ้ําของรางสตอกโฮลม ซึ่ง
ไดรับการยอมรับในที่สุด 17 
 
   กระบวนการตอมาซึ่งไดรับการเสนอโดยคณะกรรมการกาชาดระหวาง
ประเทศ คือ การที่กองกําลังเชนวาควรไดรับการยอมรับ โดยกําหนดวากองกําลังเหลานี้ไดรับการ
จัดตั้งโดยที่ไมคํานึงวา รัฐบาลหรือกลุมอํานาจมีระเบียบคําสั่งที่กองกําลังเชนวาตองปฏิบัติตาม 
แตเพื่อที่จะปองกันการตีความในทางที่ผิด ผูรางอนุสัญญาเจนีวา 1949 จึงไดกําหนดวากองทัพ
จะตอง ”ใหการสนับสนุนตอรัฐบาลหรือกลุมอํานาจที่ไมไดรับการรับรองจากรัฐคูสงครามฝายศัตรู
ที่ทําการควบคุมตัว” แตอยางไรก็ดี ไมไดมีการอางถึงโดยชัดแจงวารัฐบาลหรือกลุมอํานาจนี้
จะตองไดรับการยอมรับจากรัฐที่ 3 ในฐานะที่เปนมาตรฐานขั้นต่ํา ถึงกระนั้น เงื่อนไขนี้ไดเหมาะสม
กับเจตนารมณของบทบัญญัติขอ 4A(3) ซึ่งไดรับการระบุในกรณีเฉพาะของกองทัพที่มีลักษณะ
คลายกับกองกําลังฝร่ังเศสเสรีของเดอ โกลล 18  
 
   ดังนั้นจึงถือวาพลรบของกองกําลังของรัฐหรือกลุมอํานาจที่ไมไดรับการ
ยอมรับจากคูสงครามฝายศัตรูนั้นก็ยังคงไดรับสถานภาพพลรบตามที่ระบุในขอ 4(A)(3) 
 
  2.2.2 พลรบที่เปนสมาชิกของมิลิเซียหรือหนวยอาสาสมัครรวมถึงขบวน
ตอตานที่ไมไดเปนสวนหนึ่งของกองทัพ 
  
  เนื้อหาของขอ 4(A)(2) ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวยการปฏิบัติตอ
เชลยศึก 19 นี้ กลุมตัวแทนที่เขารวมประชุมทางการทูตในป 1949 (Diplomatic Conference 
                                                  

 
17 Ibid , p.62 
18 Ibid., p.64 
19  Geneva Convention III 1949 relative to the Treatment of Prisoners of War, Art. 4A(2) : 
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1949) ไดหันกลับไปสูหลักการที่ปรากฏในขอ 1 ของขอบังคับกรุงเฮก 1907 เพียงแตไดแยกแยะมิ
ลิเซียและหนวยอาสาสมัครที่มิไดเปนสวนหนึ่งของกองทัพของรัฐคูสงครามเปนอิสระจากกองทัพคู
สงคราม โดยไดมีการรวมกลุมที่เคลื่อนไหวตอตานตาง ๆ ไปไวในประเภทเดียวกันกับหนวยรบ
ประเภทแรกอีกดวย ซึ่งหนวยรบเหลานี้จะตองปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ไดระบุเอาไวในขอ 4A(2) นี้ อีก
ทั้ง กลุมที่ทําการตอตานจะตองตอสูเพื่อประโยชนของคูสงครามตามขอ 2 แหงอนุสัญญาเจนีวา 
1949 มิฉะนั้นแลวขอ 3 ที่ใชบังคับในกรณีพิพาททางอาวุธที่ไมใชระหวางประเทศจะนาํมาใชบังคับ 
เนื่องจากมิลิเซียและหนวยอาสาสมัครเชนวาไมไดทําการสูรบเพื่อรัฐคูสงครามในกรณีพิพาททาง
อาวุธระหวางประเทศ แตเปนภาคีในกรณีพิพาททางอาวุธที่ไมใชระหวางประเทศแทน 20 
 
  คําวา “Organized resistance movements” หรือกลุมเคลื่อนไหวตอตานนั้น 
ไดรับการแทรกเขาไปควบคูกับมิลิเซียและหนวยรบอาสาสมัคร โดยการประชุมของผูเชี่ยวชาญของ
รัฐบาลไดเห็นพองตองกันวาเงื่อนไขแรกสุดกอนที่จะใหสถานภาพเชลยศึกตอกลุมเคลื่อนไหว
ตอตานก็คือ หนวยรบเชนวาตองเปนรูปแบบขององคกร การนําไปบังคับใชโดยองคกรเชนวา
จะตองมีลักษณะเฉพาะที่พบไดในกองทัพทั่วไปทั่วโลก โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีของระบบวินัย
ในกองทัพ การแบงลําดับชั้นยศ ความรับผิดชอบ และการปูนบําเหน็จ 21 
 

ในมุมมองของผูเชี่ยวชาญ เงื่อนไขนี้ควรจะมีการใหหลักประกันในเบื้องตนที่วา
กรณีพิพาททางอาวุธระหวางหนวยใตดินและกองทัพที่ทําการยึดครองดินแดนจะตองลักษณะ
เปดเผยและตรงไปตรงมา ขณะที่บางฝายอาจจะมองวา คําวา “resistance” ครอบคลุมไมเฉพาะ
                                                                                                                                               

 
 “Members of other militias and members of other volunteer corps, including those of 

organized resistance movements, belonging to a Party to the conflict and operating in or outside their  
own territory, even if this territory is occupied, provided that such militias or volunteer corps, 
including such organized resistance movements, fulfil the following conditions: 

(a) that of being commanded by a person responsible for his subordinates;  
(b) that of having a fixed distinctive sign recognizable at a distance; 
(c) that of carrying arms openly;  
(d) that of conducting their operations in accordance with the laws and customs of war.” 
20 The International Committee of the Red Cross ,  The Geneva conventions of 12 august 

1949 : Commentary III geneva convention relative treatment of prisoner of war (Geneva: The 
International Committee of the Red Cross, 1966) , p.56-57 

21 Ibid , p.57-58 
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การรบที่เปดเผยเทานั้นแตยังใชกับการรบในรูปแบบอื่น ๆ เพื่อทําการตอตานการยึดครองไดอีก
ดวย 22 
 
  มิลิเซียและหนวยอาสาสมัครเชนวาจะตองไดรับการคุมครองจากอนุสัญญาทั้งใน
และนอกดินแดนของตน ถึงแมวาดินแดนนั้นจะถูกยึดครอง หนวยรบเหลานี้สามารถปฏิบัติการได
ทั่วไปในดินแดนของฝายศัตรูรวมถึงบนอากาศและในทะเลอาณาเขตรวมถึงทะเลหลวง และอาจ
เปนดินแดนที่อยูภายใตการยึดครองของรัฐฝายศัตรูอีกดวย โดยคํานึงถึงดินแดนที่กลุมตอตานได
ถูกตั้งขึ้น ประเด็นนี้เปนการใหหลักประกันที่เปดเผยตอกลุมเคลื่อนไหวตอตานเชนเดียวกับพวกที่
เกิดขึ้นในสงครามโลกครั้งที่ 2 โดยถอยคํานี้ไดกอใหเกิดการลบลางหลักการดั้งเดิมของขอบังคับ
กรุงเฮก ฉบับที่ 4 ป 1907 ซึ่งถอยคําเชนวานี้ไดระบุถึง กลุมเคลื่อนไหวตอตาน ซึ่งเปนหนวย
อาสาสมัครที่ไมไดสังกัดกองทัพของรัฐคูสงคราม ไดรับการยอมรับเฉพาะชวงที่มีการรุกราน 
ดินแดนของศัตรูถูกยึดครอง โดยสมาชิกของหนวยจะตองเคารพตอมาตรการที่วางเอาไวโดยผูท่ีทํา
การยึดครองเพื่อรักษาไวซึ่งความสงบเรียบรอย การลงโทษซึ่งผูยึดครองไดวางเอาไวอาจรวมถึง
โทษประหารชีวิตโดยปราศจากการพิจารณาเปนพิเศษในกรณีของกลุมตอตานซึ่งเปนองคกรที่มี
ลักษณะตามขอ 1 ของขอบังคับกรุงเฮก 23 
 

กลุมนักรบที่เปนมิลิเซียและหนวยอาสาสมัครรวมถึงขบวนตอตานนั้นจะตอง
ปฏิบัติตามเงื่อนไขดังตอไปนี้ จึงจะไดรับสถานภาพพลรบโดยชอบดวยกฎหมาย 

 
ก) มีผูบังคับบัญชาอันเปนบุคคลที่รับผิดชอบสําหรับผูอยูใตบังคับบัญชา 
 
ผูนําของกลุมอาจเปนไดทั้งทหารหรือพลเรือนเนื่องจากหนวยรบประเภทนี้ไมได

เปนสวนหนึ่งของกองทัพซึ่งโดยธรรมชาติของหนวยงานในกองทัพจะตองมีผูบังคับบัญชาเปน
ทหารในกองทัพเอง แตกระนั้นก็ตาม ผูนําของหนวยจะตองรับผิดชอบตอการกระทําของลูกนองที่
ไดทําตามที่ผูบังคับบัญชาไดส่ังการลงไป รวมถึงตองรับผิดชอบตอการกระทําที่ตนไมสามารถ
ปองกันได อํานาจของผูบังคับบัญชาจะตองไดรับการพิจารณาในลักษณะเดียวกับผูบังคับบัญชา
ทางทหาร ยิ่งกวานั้นการเคารพตอหลักการนี้เปนการรับรองหลักการซึ่งตองใชกันจนแพรหลายใน

                                                  
 
22 Ibid , p.58 
23 Ibid , p.58-59 
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กองอาสาสมัครและสรางหลักประกันที่วาเงื่อนไขอื่น ๆ ที่ไดอางถึงตอไปจะตองไดรับการปฏิบัติ
ตาม 24 

 
ข) มีเครื่องหมายที่กําหนดไวอยางเดนชัด สามารถมองเห็นไดในระยะไกล 

 
สําหรับกรณีของมิลิเซียและหนวยอาสาสมัคร เครื่องหมายที่กําหนดไวอยาง

เดนชัดเปนสิ่งที่มาแทนเครื่องแบบ ดังนั้น เครื่องหมายเชนวาจะตองไดรับการสวมใสอยาง
สม่ําเสมอ ในระหวางสงครามโลกครั้งที่ 2 หลักการนี้ไมไดรับการปฏิบัติตามโดยกลุมตอตาน ใน
การประชุมของผูเชี่ยวชาญของรัฐบาลจึงไดเสนอวา มิลิเชียและหนวยอาสาสมัครที่ไมไดเปนสวน
หนึ่งของกองทัพควรไดรับการเรียกรองให “แสดงเครื่องหมายที่กําหนดไวอยางเดนชัดซึ่งสามารถ
มองเห็นไดในระยะไกลโดยที่ตองมกีารสวมใสอยางสม่ําเสมอเปนนิสัย” ∗ ขอเสนอนี้ไมไดรับการ
ยอมรับโดยการประชุมทางการทูต ในป 1949 ซึ่งเอนเอียงไปในทางการใชคํานิยามตามขอบังคับ
กรุงเฮกมากกวา โดยไมไดมีความมุงหวังที่จะงดเวนการตีความคําวา “fixed” ซึ่งก็ไดมีการเห็นพอง
ตองกันในเจตนารมณของผูรางขอบังคับนี้ 25 

 
ในกรณีที่จะตองมีการใชคําวา distinctive สัญลักษณเชนวาจะตองเปน

เหมือนกับทุก ๆ สมาชิกของกลุมนักรบตอตาน และตองมีการใชโดยกลุมองคกรนั้นดวยโดยไมมี
การกีดกันการสวมใสตราสัญลักษณที่เพิ่มเติมเขามาซึ่งบงชี้ถึงลําดับชั้นยศและหนาที่พิเศษ 26 

 
ค) ถืออาวุธโดยเปดเผย 

 
ถึงแมวาความแตกตางอาจจะดูเล็กนอยระหวางการถืออาวุธโดยเปดเผยและการ

ถือโดยสามารถมองเห็นได ก็ตองไมมีความสับสนระหวางการถืออาวุธทั้ง 2 ลักษณะนี้ ที่ยิ่งไปกวา
                                                  

 
24 Ibid , p.59 
∗

 ที่ประชุมใชถอยคําวา “Habitually and constantly display a fixed distinctive sign recognizable 
at  a distance” 

25 The International Committee of the Red Cross ,  The Geneva conventions of 12 august 
1949 : Commentary III geneva convention relative treatment of prisoner of war (Geneva: The 
International Committee of the Red Cross, 1960), p.59-60 

26 Ibid , p.60 
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นั้นก็คือ ไมวาจะเปนปจจัยในการปฏิบัติการทางทหารไมวาจะเปนการปฏิบัติการทางทหารของ
กองทัพปกติหรือไม ศัตรูตองยอมรับตัวกลุมปารติซานไดในลักษณะเดียวกับกองทัพปกติทั่วไป ไม
วาจะใชอาวุธลักษณะใดก็ตาม ดังนั้น พลเรือนไมสามารถเขาไปยังปอมคายเพื่อทําการหลอกลวง
และเปดการตอสู ซึ่งถือวาเปนการฉวยโอกาสที่ไมเปนธรรมตอฝายศัตรู 27 

 
ง) ปฏิบัติการรบตามกฎและจารีตประเพณีแหงสงคราม 

 
เปนบทบัญญัติที่สําคัญซึ่งเปนการรับรองเงื่อนไขที่อยูขางตนทั้งหมด อยางไรก็

ตาม เปนที่ชัดเจนวาแนวคิดทางกฎหมายและจารีตประเพณีของสงครามคอนขางคลุมเครือ และ
อยูภายใตความหลากหลายของสงครามที่ไดมีวิวัฒนาการเสมอ ดังนั้นรางสตอกโฮลมจึงไดให
ความกระจางตอความมุงหมายของรัฐภาคี อยางนอยประเด็นหนึ่ง โดยรวมเอาพันธกรณขีองปารติ
ซานตอการปฏิบัติตอคนชาติของคูสงครามที่ทําการยึดครองดินแดนซึ่งตกอยูภายใตอํานาจของตน
ตามบทบัญญัติของอนุสัญญาฉบับปจจุบัน 28 

 
ส่ิงที่สําคัญในอีกลําดับหนึ่งของการที่กลุมมิลิเชีย หนวยอาสาสมัคร และกลุมที่

เคลื่อนไหวตอตานจะตองไดรับสถานภาพพลรบก็คือ จะตองทําการสูรบเพื่อประโยชนของรัฐที่ตน
สังกัด ซึ่งเปนสิ่งที่สําคัญไมแพกับเงื่อนไขทั้ง 4 ขอที่ไดกลาวมา โดยมีกรณีตัวอยางในคดี Military 
Prosecutor v. Kassem and Others ซึ่งเปนคดีที่เกี่ยวกับสมาชิกของแนวรวมประชาชนเพื่อ
ปลดปลอยปาเลสไตน (Popular Front for the Liberation of Palestine) 2 คน ไดทําการกอ
วินาศกรรมในประเทศอิสราเอลเมื่อป 1969 ซึ่งเมื่อเจาหนาที่อิสราเอลทําการจับกุมตัว ผูตองหาทั้ง 
2 คนเรียกรองเพื่อขอสถานภาพเชลยศึก เน่ืองจากตนไดทําสงครามและไดสวมใสชุดเครื่องแบบ
ทหารระหวางที่ตนถูกจับกุมตัว โดยศาลอิสราเอลไดมองในประเด็นของการเปนสมาชิกของหนวย
ตอตานเอาไววา หนวยตอตานจะตองเขา 4 เงื่อนไขของขอ 4A(2) เพื่อที่ตนจะตองไดรับการปฏิบัติ
ในฐานะเชลยศึกและไดสถานภาพเชลยศึกอีกดวย แตกระนั้นก็ตาม หนวยรบที่เปนหนวยตอตาน 
ถึงแมวาจะเขาเงื่อนไขทั้ง 4 ขอ แตหากไมไดเขารวมรบเพื่อรัฐคูสงครามที่ตนสังกัดแลว ก็ไมถือวา
สมควรไดรับสถานภาพเชลยศึกแตประการใด ยิ่งกวานั้น พลรบเชนวา ถือเปนพลรบที่มิชอบดวย
กฎหมายและไมไดรับความคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ซึ่งเมื่อพิจารณาตาม

                                                  
 
27 Ibid , p.61 
28 Ibid , p.61 
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ขอเท็จจริงแลวจะเห็นไดวา จําเลยทั้ง 2 คนไดเขามากอวินาศกรรมโดยอางวาเปนสมาชิกกองกําลัง
ปลดปลอยปาเลสไตน แตปาเลสไตนไมไดมีสถานภาพเปนรัฐแตอยางใด ยิ่งกวานั้น เมื่อพิจารณา
ถึงประเทศเพื่อนบานที่จําเลยและองคกรตนสังกัดของไดใชเปนที่พักพิงอยูนั้น ก็คือประเทศ
จอรแดน ซึ่งไมไดมีทีทาวาจะสนับสนุนแนวรวมปลดปลอยปาเลสไตนแตประการใด ถือวาผูตองหา
ทั้ง 2 คนนี้ไมไดปฏิบัติการรบเพื่อประโยชนของรัฐ จึงไมมีสิทธิไดรับสถานภาพเชลยศึก 29  
 
  2.2.3 พลเรือนในอาณาเขตที่ไมไดถูกยึดครอง ซ่ึงไดสมัครใจถืออาวุธเขา
ตอสูกับศัตรูที่บุกเขามาโดยไมมีเวลาจัดรวมเปนหนวยกองทหารประจํา (Levie en masse) 
 
  บทบัญญัติขอ 4(A)(6) ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวยการปฏิบตัติอ
เชลยศึก 30 เปนเร่ืองของพลเรือนไดจับอาวุธเขาตอสูตอบโตการบุกรุกของฝายศัตรูโดยทันที ซึ่ง
กลุมคนเชนวานี้จะตองเปนประชาชนที่อยูในดินแดนที่ไมไดถูกยึดครองซึ่งไดลุกขึ้นจับอาวุธเขา
ตอตานการรุกรานโดยไมมีเวลาจัดตั้งกลุมของตนเองเปนหนวยกองทหารประจําขึ้นมา โดยที่กลุม
พลเรือนเหลานี้จะตองถืออาวุธโดยเปดเผยและเคารพตอกฎและประเพณีแหงสงคราม 31 
 
  หลักการในขอ 4A(6) มีวิวัฒนาการมาจากขอ 2 32 ในขอบังคับกรุงเฮก 1907 ซึ่ง
หลักการเชนวานี้ ผูอยูอาศัยในดินแดนที่ยังไมไดถูกยึดครองไมเพียงถืออาวุธตอบโตการรุกรานใน

                                                  
 
29  Marco Sassoli and Antoine Bouvier,  How does law protect in war? : cases, documents, 

and teaching materials on contemporary practice in international humanitarian law (Geneva: 
International Committee of the Red Cross, 1999), p. 806-809 

30  Geneva Convention III 1949 relative to the Treatment of Prisoners of War, Art. 4A(6) 
“Inhabitants of a non-occupied territory, who on the approach of the enemy spontaneously take up 
arms to resist the invading forces, without having had time to form themselves into regular armed 
units, provided they carry arms openly and respect the laws and customs of war.” 

31  Hilaire Mc.Coubrey,  International humanitarian law : The regulation of armed conflicts 
(Aldershot, Hants : Dartmouth, 1990) , p.81 

32  Hague Regulations IV Respecting the Law and Customs of War on Land 1907 , Art. 2 
“The inhabitants of a territory which has not been occupied, who, on the approach of the enemy, 
spontaneously take up arms to resist the invading troops without having had time to organize 
themselves in accordance with Article 1, shall be regarded as belligerents if they carry arms openly 
and if they respect the laws and customs of war. “ 
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กรณีที่มีการรุกรานโดยฉับพลันเทานั้น แตจะตองเปนกรณีที่ไมมีเวลาเพียงพอในการจัดตั้งหนวย
รบดวยตนเองตามขอ 4A(2)(a)-(b) ซึ่งเปนเรื่องของการมีผูบังคับบัญชาที่รับผิดชอบการกระทํา
ของผูใตบังคับบัญชาและการมีตราสัญลักษณที่ชัดเจนตายตัวอีกดวย ไมวาจะไดรับการเตือน
หรือไมก็ตาม ในกรณีของการขาดหายไปของตราสัญลักษณที่ชัดเจนประจําหนวยรบนั้น เงื่อนไข
เร่ืองของการถืออาวุธโดยเปดเผยไดเขามามีความสําคัญโดยการจะใหมีสถานะเปนพลรบที่ชอบ
ดวยกฎหมายนั้น พลเรือนผูอยูอาศัยที่ทําการจับอาวุธเขาสูในลักษณะเชนวานั้นจะตองถืออาวุธให
เปนที่มองเห็นไดจากฝายศัตรู 33 แตหลังจากนั้น ขอ 4(A)(6) ในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ไดทําการ
ปรับเปลี่ยนหลักการในเรื่องของการไดรับการตักเตือนออกไป โดยใหเปนเรื่องของการลุกขึ้นจับ
อาวุธในทันทีที่กองทัพฝายศัตรูบุกเขามาโดยที่พลเรือนไมทันไดตั้งตัว นั่นหมายความถึงการที่
พลเรือนไมสามารถตั้งกองทัพที่เปนไปตามเงื่อนไขในขอ 4A(2) ได ซึ่งก็คือ มีการบังคับบัญชาที่
ผูบังคับบัญชาตองรับผิดตอการกระทําของผูใตบังคับบัญชา มีสัญลักษณที่ชัดเจนตายตัว ถืออาวุธ
โดยเปดเผยและเคารพตอกฎและจารีตประเพณีแหงสงคราม ดังนั้น ในขอ 2(6) ของขอบังคับกรุง
เฮก 1907 ท่ีเกี่ยวกับการตักเตือนนั้นก็เปนอันตองตัดทิ้งไป 
 
  หลักในขอ 4A(6) นี้ใชไดเฉพาะกับกรณีที่มีกลุมเคลื่อนไหวจํานวนมากซึ่ง
เผชิญหนากับกองทัพที่บุกรุกเขามาในดินแดนของตน เมื่อมองดูอาวุธยุทโธปกรณในยุคปจจุบัน
แลว มีความเปนไปไดในการที่กลุมพลเรือนจะตองทําการสูรบในพื้นที่ที่เปนตึกรามบานชองใน
เมืองมากกวาชนบท 34 
 
  เปนสิ่งสําคัญที่ตองระลึกไวเสมอวาการที่พลเรือนจับอาวุธลุกฮือเขาสูตอตานการ
รุกรานนั้นสามารถทําไดเพียงชวงระยะเวลาเพียงสั้น ๆ เทานั้น ยกตัวอยางเชน ชวงที่มีการบุกรุก
เขามาของกองทัพของฝายศัตรู ถาการตอตานยังดําเนินตอไป เจาหนาที่ผูทําการบัญชาการรบหรือ
ใหการสนับสนุนแกกลุมพลเรือนที่ลุกฮือจับอาวุธเชนวาจะตองสงกองทหารประจํามาแทนที่
พลเรือนเหลานั้น หรือเรียกกลุมพลเรือนเหลานั้นเขาประจําการ ไมอยางนั้น พลเรือนเหลานี้จะไม
อาจตานทานการรุกรานได 35 
                                                  

 
33 The International Committee of the Red Cross,  The Geneva conventions of 12 august 

1949 : Commentary III geneva convention relative treatment of prisoner of war (Geneva: The 
International Committee of the Red Cross, 1960), p.67 

34 Ibid. , p.67-68 
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 2.3 สถานภาพพลรบที่เขารวมการสูรบโดยตรง ตามพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ป 
1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 
 
 หลังจากที่มีอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ออกมาใชบังคับแลว ปรากฏวายังคงมี
ปญหาที่เกี่ยวกับกรณีที่มีการใชบังคับอันเนื่องจากเหตุการณขอเท็จจริงตาง ๆ ในโลกเริ่มมีการ
เปลี่ยนแปลงไป โดยมีประเด็นกรณีของการตอสูของดินแดนที่เปนอาณานิคมเพื่อแยกตัวออกเปน
อิสระจากรัฐที่เปนเจาของอาณานิคมนั้น ๆ โดยที่การตอสูเพื่อแยกตัวออกจากอาณานิคมเชนวา
นั้นไดมีการใชวิธีการสูรบแบบกองโจรซึ่งไมมีรูปแบบการรบที่มีความตายตัวเหมือนหนวยกอง
ทหารประจํา ไมมีการสวมใสเครื่องแบบที่มีลักษณะแนนอน คอนขางมีความกลมกลืนกับกลุม
พลเรือนตั้งแตชวงของการตระเตรียมการรบ การเขาสูรบ หรือการอําพรางตัวเพื่อหลบหนีจากการ
โจมตีของฝายศัตรู จึงไดมีการจัดทําพิธีสารเพิ่มเติมของอนุสัญญาเจนีวาขึ้นมาในชวงตนทศวรรษ 
1970 และมาสําเร็จในป 1977 เกิดเปนพิธีสาร 2 ฉบับคือพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของ
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ซึ่งเกี่ยวของกับกรณีพิพาททางอาวุธที่มีลักษณะระหวางประเทศ และพิธี
สารเพิ่มเติมฉบับที่ 2 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ซึ่งเกี่ยวของกับกรณีพิพาททางอาวุธที่
ไมมีลักษณะระหวางประเทศ 36 
 
 สําหรับสถานภาพพลรบที่เขารวมการสูรบโดยตรงตามพิธีสารเพิ่มเติม ป 1977 ของ
อนุสัญญาเจนีวา 1949 นั้น เมื่อมองในเรื่องกรณีพิพาททางอาวุธที่มีลักษณะระหวางประเทศแลว 
จึงตองมองตามพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ซึ่งมีขอบเขตการใช
บังคับกบักรณีพิพาททางอาวุธที่มีลักษณะระหวางประเทศรวมถึงการตอสูของปวงชนซึ่งเปนการใช
สิทธิกําหนดอนาคตของตนเองเพื่อตอตานการครอบครองของเจาอาณานิคม การยึดครองโดยตาง
ดาว และการเหยียดเชื้อชาติ ดังที่กําหนดไวในกฎบัตรสหประชาชาติและปฏิญญาวาดวยหลัก
กฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับความสัมพันธฉันทมิตรและความรวมมือระหวางรัฐตาง ๆ 
ตามกฎบัตรสหประชาชาติ ∗ 
                                                                                                                                               

 
35 Ibid. , p.68 
36  จาตุรนต วรรณนวล , กฎหมายและการปฏิบัติตอเชลยศึกของประเทศไทย , (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2534 ) , หนา 59-61 
∗

 ถอยคําตามขอ 1 ในพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ที่เปนบทบัญญัติที่
เกี่ยวกับหลักทั่วไปและขอบเขตในการนําเอาพิธีสารบทนี้ไปใชบังคับนั้น ไดวางหลักเอาไวใหสามารถนําไปใชได 
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 เงื่อนไขในการไดมาซึ่งสถานภาพพลรบของผูที่เขารวมการสูรบโดยตรงตามพิธีสาร
เพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 มีดังนี้ 

 
2.3.1 การที่พลรบตองเปนสมาชิกของกองทัพภาคีคูพิพาท 
 
บทบัญญัติขอ 43 วรรค 2 ของพิธีสารป 1977 ฉบับที่ 1 37 นี้บงชี้วาสมาชิกของ

กองทัพจะตองมีสถานภาพเปนพลรบ โดยมีขอยกเวนที่วาจะตองไมเปนบุคลากรทางการแพทย
และศาสนา ในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 นั้น ไมไดมีการบงบอกอยางชัดเจนเกี่ยวกับ
สถานภาพพลรบ ไดแคระบุเอาไวเปนนัย ๆ ในเร่ืองของการรับรองสถานภาพเชลยศึกเมื่อพลรบผู
นั้นถูกจับกุมตัว การประชุมทางการทูตในป 1976 (Diplomatic Conference 1976) ไดพิจารณา
วากรณีที่ไมชัดเจนตาง ๆ ควรมีการทําใหกระจางขึ้นและควรไดรับการมองวาทุก ๆ สมาชิกของ
กองทัพโดยทั่วไปสามารถเขารวมการสูรบไดโดยตรง สามารถเขาทําการตอสูและถูกโจมตีในฐานะ
ที่เปนเปาหมายทางทหารได อีกทั้ง การแยกแยะประเภทโดยทั่วไปในขอ 3 ของขอบังคับกรุงเฮก 
1907 38 ซึ่งกําหนดวากองทัพประกอบดวยผูที่เปนพลรบและไมเปนพลรบนั้นไมมีการนํามาใชอีก
ตอไป ซึ่งถือไดวาบทบัญญัติในขอ 43 นี้สรางความชัดเจนใหกับเร่ืองสถานภาพพลรบของผูที่ทํา
การสูรบมากขึ้น 39 
 

                                                                                                                                               
ทั้งในกรณีของกรณีพิพาททางอาวุธระหวางรัฐซึ่งอยูในขอ 1 (3)  รวมถึงกรณีพิพาททางอาวุธที่เปนการตอสูของ
ปวงชนในการกําหนดอนาคตของตนเองไมวาจะเปนการตอตานการครอบครองของอาณานิคม การยึดครองโดย
ตางดาว และการเหยียดเช้ือชาติ ซึ่งอยูในขอ 1 (4) 

37  Protocol Additional to the Geneva Conventions 1949, and relating to the Protection of 
Victims of International Armed Conflicts (Protocol I) 1977, Art. 43 para. 2 “Members of the armed 
forces of a Party to a conflict (other than medical personnel and chaplains covered by Article 33 of 
the Third Convention) are combatants, that is to say, they have the right to participate directly in 
hostilities.” 

38  Hague Regulations IV Respecting the Law and Customs of War on Land 1907 , Art. 3 “ 
The armed forces of the belligerent parties may consist of combatants and non-combatants. In the 
case of capture by the enemy, both have a right to be treated as prisoners of war. “ 

39  The International Committee of the Red Cross,  Commentary on the Additional Protocols 
of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 (Geneva : International Committee of 
the Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987),  p. 515 
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ตามที่ปรากฏในตัวบทบัญญัตินี้ที่วา พลรบมีสิทธิในการเขารวมการสูรบโดยตรง
นั้น ผูรายงานของคณะกรรมการกาชาดระหวางประเทศไดชี้วาตัวแทนที่เขาประชุมจํานวนมากได
แสดงความประสงควารายงานควรบันทึกเอาไวเร่ืองนิยามของคําวาการเขาสูรบ (hostilities) ที่ใช
ในวรรค 2 ใหครอบคลุมถึงการตระเตรียมและการถอยกลับมาจากการสูรบ ถึงกระนั้น ไดมีการ
แสดงหลักการเมื่อนําเอาเงื่อนไขนี้ในขอ 46 ของรางพิธีสารซึ่งก็คือขอ 51 ของพิธีสารฉบับที ่1 40 ใน
                                                  

 
40  Protocol Additional to the Geneva Conventions 1949, and relating to the Protection of 

Victims of International Armed Conflicts (Protocol I) 1977, Art. 51 : 
 
“1. The civilian population and individual civilians shall enjoy general protection against 

dangers arising from military operations. To give effect to this protection, the following rules, which 
are additional to other applicable rules of international law, shall be observed in all circumstances.  

2. The civilian population as such, as well as individual civilians, shall not be the object of 
attack. Acts or threats of violence the primary purpose of which is to spread terror among the civilian 
population are prohibited. 

3. Civilians shall enjoy the protection afforded by this Section, unless and for such time as 
they take a direct part in hostilities. 

4. Indiscriminate attacks are prohibited. Indiscriminate attacks are: 
(a) those which are not directed at a specific military objective; 
(b) those which employ a method or means of combat which cannot be directed at 

a specific military objective; or 
(c) those which employ a method or means of combat the effects of which cannot 

be limited as required by this Protocol; and consequently, in each such case, are of a nature 
to strike military objectives and civilians or civilian objects without distinction. 
5. Among others, the following types of attacks are to be considered as indiscriminate: 

(a) an attack by bombardment by any methods or means which treats as a single 
military objective a number of clearly separated and distinct military objectives located in a 
city, town, village or other area containing a similar concentration of civilians or civilian 
objects; and 

(b) an attack which may be expected to cause incidental loss of civilian life, injury 
to civilians, damage to civilian objects, or a combination thereof, which would be excessive 
in relation to the concrete and direct military advantage anticipated. 
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ปจจุบัน  ที่วาเงื่อนไขเหลานี้ ไดครอบคลุมการทําสงครามที่มุงประสงคโดยลักษณะหรือ
วัตถุประสงคเพื่อโจมตีบุคคลหรือทรัพยสินของกองทัพของฝายศัตรูโดยเฉพาะ ไมเปนที่แปลกใจ
ที่วามีชองวางสําหรับบางขอบเขตของการชี้ขาด เชน ไดมีการจํากัดแนวคิดเรื่องการทําสงคราม
และการปฏิบัติการรบใหแคบเกินไป ในขณะที่ไดขยายแนวคิดเหลานี้ไปยังความพยายามในการ
ทําสงครามใหกวางเกินไป ในฐานะที่ในการสงครามสมัยใหม ประชาชนทั้งหมดไดเขารวมในความ
พยายามในการทําสงครามในบางขอบเขต แมวาเปนการเขารวมโดยออมก็ตาม ประชาชนไมอาจ
ถูกมองวาเปนพลรบถึงแมวาการปรากฏตัวใกลกับทรัพยสินของกองทัพเทาที่เปนไปไดนั้นจะทําให
ประชาชนเหลานั้นออกไปรับกับความเสี่ยง หลักการเดียวกันนี้ไดนํามาใชกับการรบแบบกองโจรใน
สถานที่ซึ่งกองทัพไดมีการจัดเปนหลายลําดับ การเขารวมการสูรบโดยตรงไดบงบอกถึง
ความสัมพันธในเชิงเหตุและผลอยางตรงไปตรงมาระหวางกิจกรรมที่ไดเขาไปเกี่ยวของและ
อันตรายที่ไดกระทําตอศัตรูในเวลาและสถานที่ที่กิจกรรมทางการรบเกดิขึ้น อยางไรก็ตาม อาจเปน
ที่พึงพอใจสําหรับรัฐตาง ๆ ที่เปนภาคีของพิธีสารในการรบ สําหรับการแจงใหทราบซึ่งกันและกัน
เกี่ยวกับองคประกอบของกองทัพตน แมกระทั่งกระทําโดยผานการติดตอในเชิงกฎระเบียบซึ่งพวก
เขาจําตองยอมรับเพื่อยืนยันการปฏิบัติตามพิธีสารฉบับนี้ตามขอ 84 41 (การนําพิธีสารไปใช) 42 
 

                                                                                                                                               
 
6. Attacks against the civilian population or civilians by way of reprisals are prohibited. 
7. The presence or movements of the civilian population or individual civilians shall not be 

used to render certain points or areas immune from military operations, in particular in attempts to 
shield military objectives from attacks or to shield, favour or impede military operations. The Parties to 
the conflict shall not direct the movement of the civilian population or individual civilians in order to 
attempt to shield military objectives from attacks or to shield military operations. 

8. Any violation of these prohibitions shall not release the Parties to the conflict from their 
legal obligations with respect to the civilian population and civilians, including the obligation to take 
the precautionary measures provided for in Article 57. 

41  Ibid., Art. 84 “The High Contracting Parties shall communicate to one another, as soon as 
possible, through the depositary and, as appropriate, through the Protecting Powers, their official 
translations of this Protocol, as well as the laws and regulations which they may adopt to ensure its 
application. “ 

42 The International Committee of the Red Cross,  Commentary on the Additional Protocols of 
8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 (Geneva : International Committee of the 
Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987), p. 516 
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โดยสรุปแลว เงื่อนไขซึ่งควรไดรับการปฏิบัติสําหรับพลรบที่เขารวมการสูรบ
โดยตรงในกรณีพิพาททางอาวุธระหวางประเทศนั้น พลรบตองอยูภายใตรัฐคูสงครามซึ่งแสดงถึง
การเปนตัวตนรวมกันที่อยูภายใตกฎหมายระหวางประเทศ โดยมีการรวมตัวเปนองคกรทางทหาร 
มีการบังคับบัญชาที่เปนการควบคุมสมาชิกขององคกร รวมทั้งมีการเคารพตอกฎและประเพณีของ
สงครามที่ใชกับกรณีพิพาททางอาวุธ เงื่อนไขทั้งหมดนี้สมควรไดรับการปฏิบัติอยางมีประสิทธิภาพ
และไดรับการปฏิบัติในระหวางการรบ 

 
2.3.2 กองทัพตองประกอบดวยกองทัพที่จัดอยางเปนระบบที่อยูภายใต

การบังคับบัญชาที่รับผิดชอบตอรัฐสําหรับการกระทําของผูอยูใตบังคับบัญชา  
 
ทุก ๆ กองทัพ กลุมนักรบ และหนวยรบไดรับการกอต้ังขึ้นอยางมีความจําเปนและ

มีระบบการแบงลําดับช้ันยศ ในฐานะที่เปนอยูภายใตการบัญชาการซึ่งตองรับผิดชอบตอรัฐคู
สงครามสําหรับการปฏิบัติการทางทหารในกรณีพิพาท กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ สมาชิกกองทัพทุกคน
อยูภายใตการบัญชาการของรัฐคูสงครามโดยปราศจากขอยกเวนใด ๆ โดยไมวาหนวยรบใดก็ตาม
ไมไดรับอนุญาตใหกอสงครามเปนการสวนตัว 43 

 
กรณีของกองทัพที่จัดอยางเปนระบบนั้น ถอยคําในขอ 43 วรรค 1 พิธีสารเพิ่มเติม

ฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 44 ใชคําวา “organized armed forces” ซึ่งคําวา 
"organized" นั้นคอนขางมีความยืดหยุน ดวยเหตุที่มีองคกรทางการทหารจํานวนมากมาย ใน
เบื้องตน ควรมีการตีความวาการตอสูควรอยูในลักษณะรวมกัน กระทําภายใตการควบคุมที่

                                                  
 
43 Ibid , p. 512 
44  Protocol Additional to the Geneva Conventions 1949, and relating to the Protection of 

Victims of International Armed Conflicts (Protocol I) 1977, Art. 43 (1) “The armed forces of a Party to a 
conflict consist of all organized armed forces, groups and units which are under a command 
responsible to that Party for the conduct of its subordinates, even if that Party is represented by a 
government or an authority not recognized by an adverse Party. Such armed forces shall be subject 
to an internal disciplinary system which, ' inter alia ', shall enforce compliance with the rules of 
international law applicable in armed conflict.” 
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เหมาะสมและทําตามหลักเกณฑ ซึ่งเปนการแยงกับการที่แตละคนไดทําการตอสูไปโดยลําพังโดย
ปราศจากการเตรียมการหรือการฝกหัดที่พรอมเพรียงกัน 45  

 
นอกจากนี้กองทัพยังตองมีระเบียบวินัยในกองทัพนั้นเปนตัวบังคับ โดยถึงแมวา

สมาชิกของกองทัพไมไดเคารพตอกฎหมายระหวางประเทศที่ใชบังคับในกรณีพิพาททางอาวุธ ซึ่ง
ทําใหสูญเสียสถานภาพพลรบไปก็ตาม กองทัพที่พลรบนั้นสังกัดอยูก็ยังตองผูกพันโดยหลัก
กฎหมายระหวางประเทศเชนวา 46 

 
2.3.3 กรณีรัฐคูสงครามนําเอาหนวยคลายทหารเขารวมการสูรบ จะตอง

แจงตอรัฐคูสงครามอื่น ๆ  
 
ขอ 43 วรรค 3 ของพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 

47 เปนบทบัญญัติที่เกี่ยวกับกรณีของรัฐคูสงครามไดนําเอาหนวยคลายทหาร (Paramilitary) หรือ
องคกรที่มีหนาที่ในการบังคับใชกฎหมาย (Armed Law Enforcement Agency) เขารวมในการสู
รบในกรณีพิพาททางอาวุธระหวางประเทศ ซึ่งไดกําหนดเงื่อนไขของการไดสถานภาพพลรบของ
สมาชิกของหนวยรบเชนวา โดยรัฐคูสงครามจะตองแจงใหรัฐคูสงครามฝายอื่นทราบเกี่ยวกับการที่
ตนนําเอาหนวยคลายทหารหรือองคกรที่มีหนาที่ในการบังคับใชกฎหมายมาเขารวมในการสูรบ  

 
หนวยคลายทหารนั้น เปนหนวยรบที่สมาชิกไมไดเปนทหาร แตมีรูปแบบการ

ปฏิบัติการในลักษณะของทหารในกองทัพ โดยหนวยคลายทหารนั้น มีหลายหนวย ไมวาจะเปน
ตํารวจตระเวนชายแดน หนวย Special Weapons Attack Team (SWAT) ของสหรัฐอเมริกา 
หนวย Gendarmerie Nationale ของฝรั่งเศส หนวย People’s Armed Police ของสาธารณรัฐ

                                                  
 
45 The International Committee of the Red Cross,  Commentary on the Additional Protocols of 

8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 (Geneva : International Committee of the 
Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987), p. 512 

46 Ibid , p. 512 
47  Protocol Additional to the Geneva Conventions 1949 , and relating to the Protection of 

Victims of International Armed Conflicts (Protocol I) 1977, Art. 43(3) “ Whenever a Party to a conflict 
incorporates a paramilitary or armed law enforcement agency into its armed forces it shall so notify 
the other Parties to the conflict.” 
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ประชาชนจีน หนวย Bundespolizei ของเยอรมัน เปนตน 48 ทั้งนี้ อาจรวมถึงหนวยมิลิเชีย หนวย
อาสาสมัคร หรือขบวนการตอตานก็ได 

 
ในการประชุมยกรางขอ 43 ของพิธีสารฉบับที่ 1 ป 1977 นี้ ไดมีประเด็นถกเถียง

กันพอสมควร โดยไดมีการเสนอวาไมใหมีการเอาหนวยงานตํารวจเขามาเกี่ยวของในเรื่องของการ
ไดมาซึ่งสถานภาพพลรบ เนื่องจากจะเปนการซ้ําซอนกับการทําหนาที่ของทหารที่เปนสมาชิกของ
กองทัพ อีกทั้งยังมีปญหาเกี่ยวกับเร่ืองของนิยามของคําวา Police Force อีกดวย แตในที่สุดที่
ประชุมก็ไดลงมติใหเอาคําวา หนวยคลายทหาร (Paramilitary) และองคกรที่มีหนาที่ในการบังคับ
ใชกฎหมาย (Armed Law Enforcement Agency) เขามาใชในขอ 43 วรรค 3 นี้ เพื่อเปนการตัด
ปญหาที่เกี่ยวกับคําวา Police Force ออกไป โดยที่ประชุมมองวาเปนการยากที่จะตัดเอาหนวย
คลายทหาร หรือหนวยงานตํารวจที่มีหนาที่ในการปฏิบัติการสูรบออกไป เนื่องจากกฎหมายภายใน
ของหลายประเทศไดกําหนดใหมีการนําเอาหนวยรบเชนวาเขาสูรบในกรณีพิพาททางอาวุธระหวาง
ประเทศได จึงใหมีการระบุหนวยคลายทหารและองคกรที่มีหนาที่ในการบังคับใชกฎหมายลงไปใน
ขอ 43(3) นี้ โดยระบุเพิ่มเติมไปวารัฐคูสงครามจะตองแจงใหรัฐคูสงครามฝายอื่นทราบถึงหนวยรบ
เชนวาที่จะตองทําการสูรบในสงครามนั้น 49 
 

2.3.4 กรณีที่พลรบนั้นทําการละเมิดกฎหมายระหวางประเทศวาดวย
สงคราม พลรบนั้นไมสูญเสียสถานภาพพลรบ 

 
ในขอ 44 วรรค 2 ในพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949

นั้นไดมีหลักการเกี่ยวกับเรื่องผลกระทบตอสถานภาพพลรบหากพลรบผูนั้นไมปฏิบัติตามกฎหมาย
ระหวางประเทศวาดวยสงคราม  

 

                                                  
 
48 http://en.wikipedia.org/wiki/Paramilitary 
49  The International Committee of the Red Cross , Commentary on the Additional Protocols 

of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 , (Geneva : International Committee of 
the Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987), p. 517-518 
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 ภายใตเงื่อนไขของขอ 85 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 50 นั้น กรณีที่
เชลยศึกไดถูกดําเนินคดีภายใตกฎหมายของรัฐที่ทําการควบคุมตัวจากการกระทําที่ไดกระทําลงไป
กอนถูกจับกุมตัว เชลยศึกผูนั้นยังคงไดรับประโยชนจากอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 อยูดี 
แมวาคดีนั้นจะไดรับการตัดสินไปแลวก็ตาม นั่นหมายความวาการละเมิดตอหลักการของกฎหมาย
ระหวางประเทศที่ใชบังคับในกรณีพิพาททางอาวุธโดยพลรบไมไดเปนการลิดรอนสทิธิของพลรบใน
การไดรับการปฏิบัติในฐานะที่เปนเชลยศึก ในขอ 44 วรรค 2 ก็เชนกัน ไมวาประเด็นการปฏิบัติ
ตามกฎและจารีตประเพณีแหงสงครามจะไปเกี่ยวของกับนักรบที่ทําการสูรบแบบกองโจรหรือ
ทหารในกองทหารประจําก็ตาม ถาพลรบเชนวาไดละเมิดตอหลักกฎหมายระหวางประเทศที่ใช
บังคับในกรณีพิพาททางอาวุธแลว ประเด็นขอเท็จจริงเชนวาไมอาจทําใหสูญเสียสถานภาพพลรบ
ไป 51 

 
เมื่อมองถึงสมาชิกของกองทหารประจําแลว พิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 

ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ไมไดเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขเกี่ยวกับสถานการณที่ไดกําหนดเอาไวใน
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 แตอยางใด พลรบที่เปนสมาชิกของกองทหารประจําเหลานี้ก็
ยังคงเปนเชลยศึกอยูดีเมื่อถูกจับกุมตัว แมหลังจากที่พวกเขาไดรับการตัดสินชี้ขาดความผิดโดย
ศาลวาลวงละเมิดตอกฎหมายสงคราม สมาชิกทุก ๆ คนของกองทัพที่ไดรับการยอมรับโดยพิธีสาร
เพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ที่ทําการรบแบบกองโจรนั้น ไดรับประโยชน
จากสิทธิพิเศษในฐานะที่ตนเปนเชลยศึกเมื่อถูกจับกุมตัวเชนเดียวกัน และอยูภายใตขอจํากัด
เดียวกันดวย อยางไรก็ตาม นักรบกองโจรนี้ไมอาจถูกดําเนินคดีสําหรับกรณีที่ไดจับอาวุธเขาตอสู 
ในฐานะที่กอนถูกจับกุมตัว พวกเขามีสถานะเปนพลรบที่ชอบดวยกฎหมายอยูแลว 52 
 

2.3.5 พลรบมีการแยกแยะตนเองใหแตกตางจากพลเรือน 
 

                                                  
 
50  Geneva Convention III 1949 relative to the Treatment of Prisoners of War, Art. 85 

“Prisoners of war prosecuted under the laws of the Detaining Power for acts committed prior to 
capture shall retain, even if convicted, the benefits of the present Convention.. 

51 The International Committee of the Red Cross,  Commentary on the Additional Protocols of 
8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 (Geneva : International Committee of the 
Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987), p. 525-526 

52 Ibid , p. 526 
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ในขอ 44 (3) ของพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 53

ไดมีการระบุถึงการที่พลรบตองแยกแยะตนเองใหแตกตางจากพลเรือน ซึ่งมีสวนสําคัญในการลด
ความสูญเสียของเหยื่อสงครามในกรณีพิพาททางอาวุธที่เกิดขึ้นระหวางรัฐคูสงคราม 2 ฝายหรือ
มากกวานั้น โดยใหมีเคร่ืองแบบการแตงกายเฉพาะเพื่อใหดูแตกตางไปจากพลเรือนอยางชัดเจน
อีกทั้งถืออาวุธโดยเปดเผยอันสงผลใหพลรบของคูสงครามสามารถมองเห็นเปาหมายทางทหารได
งายและชวยใหสามารถโจมตีไปยังเปาหมายทางทหารไดแมนยํา โดยไมมีผลกระทบตอพลเรือนใน
พื้นที่นั้น 

 
หลักการที่เกี่ยวของกับการที่พลรบตองแยกตัวออกจากพลตามพิธีสารเพิ่มเติม

ฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 มีดังนี้ 
 

2.3.5.1 การไดสถานภาพพลรบจากการที่พลรบแยกแยะตนเองให
แตกตางจากพลเรือน 

 
บทบัญญัติในขอ 44(3) น้ีไดวางหลักการพื้นฐานซึ่งพลรบมีพันธะในการ

แยกแยะตนเองใหแตกตางจากพลเรือนในระหวางที่ทําการโจมตี การปฏิบัติการทางทหารเพื่อ
เตรียมพรอมสําหรับการเขาโจมตี หรือในการกระทําใด ๆ ก็ตามที่ไดกระทําไปเพื่อมุงใหเกิดการ
โจมตีนั้น ๆ อาจจะเปนขอผิดพลาดในการมองวาเปนการกลาวพอสังเขปหรือมองวาเปน

                                                  
 
53 Protocol Additional to the Geneva Conventions 1949, and relating to the Protection of 

Victims of International Armed Conflicts (Protocol I) 1977, Art. 44 (3) :   
“In order to promote the protection of the civilian population from the effects of hostilities, 

combatants are obliged to distinguish themselves from the civilian population while they are 
engaged in an attack or in a military operation preparatory to an attack. Recognizing, however, that 
there are situations in armed conflicts where, owing to the nature of the hostilities an armed 
combatant cannot so distinguish himself, he shall retain his status as a combatant, provided that, in 
such situations, he carries his arms openly: 

(a) during each military engagement, and 
(b) during such time as he is visible to the adversary while he is engaged in a military 

deployment preceding the launching of an attack in which he is to participate. 
Acts which comply with the requirements of this paragraph shall not be considered as 

perfidious within the meaning of Article 37, paragraph 1 (c). “ 
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บทบัญญัติซึ่งอางถึงปฏิบัติการทางทหารเชนวาโดยไมไดกลาวถึงการรบแบบกองโจร ในความเปน
จริง ภายใตเงื่อนไขปกติ สมาชิกของกองทหารประจําเชนวาไดสวมใสเครื่องแบบในการเขารวมการ
สูรบเปนปกติอยูแลวและบทบัญญัตินี้ไมไดมุงประสงคเพื่อเปล่ียนการปฏิบัตินั้น ดังนั้น นักรบ
กองโจรจึงเปนประเด็นหลักท่ีเกี่ยวของกับบทบัญญัติขอนี้ ซึ่งก็ไดมีตัวบงชี้เอาไวในประโยคที่ 2 
ของขอ 44วรรค 3 วาเปนขอยกเวนอยางแนนอนจริง ๆ 54 

 
ตามความเห็นของของผูแทนรัฐบาลบางฝาย การแยกแยะตนเองใหดู

แตกตางจากพลเรือนนี้ควรไดรับการยอมรับอยางชัดเจนตามที่ปรากฏในขอ 4A(2)(b) ของ
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 และควรไดรับการยอมรับตลอดทั้งปฏิบัติการทางทหาร ซึ่งไมได
แตกตางไปจากมาตรฐานที่ไดรับการยอมรับในทางระหวางประเทศ ขอสรุปอยางนอยที่สุด คือ พล
รบติดอาวุธผูใดก็ตามควรแยกแยะตนเองใหดูแตกตางจากพลเรือนดวยวิธีการสวมใสเครื่องแบบที่
มีลักษณะเฉพาะซึ่งสามารถมองเห็นไดตราบเทาที่ยังคงติดอาวุธ รวมถึงสิ่งใดก็ตามที่เปนอาวุธโดย
ลักษณะของมัน ในทางกลับกัน เปนที่สงสัยวาพันธกรณีไดขยายไปยังสมาชิกของกลุมนักรบ
กองโจรซึ่งไมไดติดอาวุธและอาจเขารวมปฏิบัติการทางทหารไดไมจํากัดซึ่งยังคงเปนการเขารวม
การรบโดยออม ทั้งนี้ มองจากถอยคําในขอ 44 วรรคที่ 2 ซึ่งใชกับคําวา “ติดอาวุธ (armed)” ใน
ฐานะที่เปนหลักทั่วไป พลรบประเภทนี้ซึ่งกิจกรรมทางการรบเปนตัวบอกถึงสถานภาพควรเขารวม
การสูรบโดยตรงเฉพาะอยูแลว 55  

 
ทายที่สุด เหตุผลอันเปนที่มาของบทบัญญัตินี้ มาจากเงื่อนไขซึ่งอางวา 

“เพื่อสงเสริมการคุมครองพลเรือนจากผลกระทบของการสูรบ” ซึ่งพลรบมีพันธะที่ตองแยกแยะ
ตนเองใหแตกตางจากพลเรือน เพื่อใหแนใจวา ไดเคารพและปกปองประชาชนพลเรือนซึ่งการ
แยกแยะเชนวาจะตองทําใหเกิดขึ้นอยางเปนไปได หากมีการเขาตอสูของกลุมนักรบกองโจรซึ่งไม
อาจแยกแยะตนเองใหแตกตางจากจากพลเรือนไดเกิดขึ้นแลว เปนที่แนนอนวาความมั่นคง
ปลอดภัยของประชาชนพลเรือนจะถูกคุกคามได ซึ่งในพื้นที่ที่ไมไดมีการยึดครองนั้น นักรบกองโจร
สามารถแยกตนเองใหแตกตางจากพลเรือนไดเมื่อเขารวมปฏิบัติการทางทหาร จึงเปนที่แนนอนวา
หลักมนุษยธรรมที่ตองมีการนํามาใชที่รวมถึงการสวมใสเครื่องแบบดวยนั้นไดมีการนํามาใชตลอด
                                                  

 
54 The International Committee of the Red Cross,  Commentary on the Additional Protocols of 

8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 (Geneva : International Committee of the 
Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987), p. 527 

55 Ibid , p. 527-528 
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กิจกรรมทางทหารในทุกกรณีซึ่งไมไดรับการทําใหมีการครอบคลุมโดยประโยคที่ 2 ของขอ 44 
วรรค 3 แหงพิธีสาร 1977 ฉบับที่ 1 นี้ 56 
 

หลักในขอ 44 วรรค 3 ที่ใหพลรบตองทําการแยกแยะตนเองใหดูแตกตาง
จากพลเรือนเพื่อคุมครองพลเรือนจากผลกระทบของการสูรบนั้นก็มีขอยกเวนในประโยคที่ 2 ของ
ขอ 44 วรรค 3 ซึ่งโดยธรรมชาติของการรบนั้น พลรบติดอาวุธไมอาจแยกแยะตนเองใหแตกตาง
จากพลเรือนได หากพลรบเชนวาทําการถืออาวุธโดยเปดเผย ในสถานการณดังตอไปนี้ พลรบผูนั้น
ยังคงมสีถานภาพพลรบตามพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949  

 
(ก) ถืออาวุธโดยเปดเผยในการเขาทําการสูรบแตละครั้ง 

 
ในขอ (a) นี้ จุดที่ เกี่ยวกับการถืออาวุธโดยเปดเผยระหวางที่มีการ

ปฏิบัติการทางทหารเปนเร่ืองที่ชัดเจนในตัวของมัน หมายความวาอาวุธจะตองมีการถืออยาง
เปดเผยในระหวางที่มีการเขาปะทะ ไมวาจะเปนการเขาจูโจมหรือต้ังรับ 57 หรือ 

 
(ข) ถืออาวุธอยางเปดเผยในชวงที่นักรบเหลานั้นสามารถมองเห็นไดโดย

ฝายศัตรู ในขณะที่ไดเขารวมในการวางกําลังทหารในพื้นที่กอนหนาที่จะทําการโจมตี 58 
 

ในขอ (b) นั้น เปนเรื่องของการถืออาวุธโดยเปดเผยในขณะที่มีการวาง
กําลังในพื้นที่ในลักษณะของการตั้งรับการโจมตี อยางไรก็ตาม ยังไมมีความแตกตางที่มากมายใน
ความเห็นในระหวางที่มีการประชุมทางการทูตเกี่ยวกับการตีความ ผูรายงานไดใหความเห็นวา  

 
“ ผูแทนบางฝายไดอางวาตนเขาใจวาเปนความหมายของการเคลื่อนที่

ใด ๆ ที่มุงไปยังสถานที่ที่การโจมตีตองเริ่มข้ึนจากที่นั้น ผูแทนคนอื่นก็ไดแสดงความเห็นวารวมถึง

                                                  
 
56 Ibid , p. 528 
57 Ibid , p. 534 
58  Protocol Additional to the Geneva Conventions 1949, and relating to the Protection of 

Victims of International Armed Conflicts (Protocol I) 1977, Art. 44 (3)(b) “during such time as he is  
visible to the adversary while he is engaged in a military deployment preceding the launching of an 
attack in which he is to participate.” 
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การเคลื่อนยายครั้งสุดทายไปยังสถานที่ตั้งสําหรับการโจมตี ผูแทนอีกหลายคนกลาววา รวมถึง
เฉพาะชวงเวลากอนการโจมตีในทันใด” 59 

 
สําหรับผูที่สนับสนุนการตีความแรก การวางกําลังทหารในพื้นที่จะทําขึ้น

ตอเมื่อพลรบนายหนึ่งหรือหลายนายไดเคลื่อนออกจากจุดรวมพลหรือจุดนัดพบดวยความมุง
หมายเพื่อดําเนินตามวัตถุประสงค และในจุดนี้ ตองมีการถืออาวุธโดยเปดเผยโดยไมตองคํานึงถึง
ความเสี่ยง ถอยคาํนี้ยอมหมายถึง “การเคลื่อนพลในทางการยุทธที่ไมมีการขัดจังหวะไปยังสถานที่
ซึ่งการเขาโจมตีไดเร่ิมตนขึ้นจากจุดนั้น” การเคลื่อนพลซึ่งพลรบไมสามารถอาศัยการไมแยกตัวเอง
ออกจากพลเรือนเปนองคประกอบในการจูโจมโดยฉับพลัน 60 มีปญหาที่สําคัญคือ มีส่ิงที่มากกวา
ความแตกตางโดยนัยระหวางการเคลื่อนที่ใด ๆ ไปยังจุดที่การโจมตีไดเร่ิมข้ึน การวางกําลังทหาร
ในคร้ังสุดทายกอนการโจมตีเมื่อพลรบกําลังเขาประจําตําแหนงกอนการเขาทําการสูรบ รวมถึง 
การรวมพลโดยทันทกีอนทําการเขาปะทะซึ่งเกิดพรอม ๆ กับการเริ่มโจมตี ปจจุบันการละเมิดหลัก
ในเรื่องนี้นํามาสูการนําเอาวรรค 4 ของขอ 44 มาใชซึ่งเปดโอกาสใหมีการลงโทษ 61 

 
อยางไรก็ตาม การวางกําลังทหารในพื้นที่อยูภายใตหลักการถืออาวุธโดย

เปดเผยโดยทหารซึ่งไดเขารวมการสูรบเทานั้น ซึ่งตองเปนในชวงที่พลรบเชนวาสามารถมองเห็นได
โดยฝายศัตรู เงื่อนไขนี้เปนการบอกอยางเปนนัยวาพลรบรูหรือควรรูวาตนเปนที่มองเห็นไดโดยฝาย
ศัตรู และเมื่อไมทําตามพันธกรณีเชนวา ก็ไมอาจไดรับสถานภาพพลรบตามพิธีสารฉบับนี้ ผูแทน
คนหนึ่งซึ่งไดแสดงความเห็นในเรื่องนี้ในการประชุมโดยมองวา นักรบกองโจรตองถืออาวุธโดย
เปดเผยในระยะที่สามารถมองเห็นไดโดยพลรบฝายศัตรูเทานั้น ขณะที่ตัวแทนของกลุมเคลื่อนไหว
เพื่อปลดปลอยแหงชาติไดเสริมวาตองมองเห็นไดโดยการใชตาเปลา ซึ่งไมรวมเอาเครื่องมือ
อิเล็กทรอนิกสในการคนหาและสังเกตการณเขาไปดวย การตีความนี้ไดรับการชี้ขาดโดยขอเท็จจริง
ที่วาสวนใหญเมื่อนักรบผูนั้นสามารถมองเห็นไดโดยตรง ซึ่งนักรบกองโจรสามารถเปดการโจมตี
และฝายศัตรูอาจถูกคุกคามโดยฉับพลัน ดังนั้น การแยกแยะระหวางพลรบและพลเรือนจะตอง
ชัดเจน หากการแยกแยะระหวางพลรบและพลเรือนเกิดความสับสนแลว ยอมเกิดความลมเหลวใน
                                                  

 
59 The International Committee of the Red Cross,  Commentary on the Additional Protocols of 

8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 (Geneva : International Committee of the 
Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987), p. 534 

60  Ibid , p. 534-535 
61 Ibid , p. 535 
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การนําพิธีสารนี้มาใชบังคับ นอกจากนี้ ยังเปนการยอมรับความเสี่ยงในการเปนเปาหมายทาง
ทหารที่ชอบดวยกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศโดยนักรบกองโจรซึ่งเปนการจําแนกนักรบ
เหลานี้ออกจากผูกอการรายดวย 62 

 
ในทางกลับกัน หลักเกณฑในการถืออาวุธโดยเปดเผยและการวางกําลัง

ทหารในพื้นที่นั้นไมไดใหคําตอบในกรณีของที่ซึ่งพลรบในชุดพลเรือนใชอาวุธซึ่งไมจําเปนตอง
เปดเผยออกมากอนเวลาจําเปน ตัวอยางเชน ซอนระเบิดขวางเอาไวในกระเปาโดยขอเท็จจริงอันนี้
ไมอาจไดรับการมองขาม อยางไรก็ตาม ในกรณีนี้ สถานการณไมไดแตกตางจากสิ่งซึ่งไดใชตอกับ
ระเบิดและเปาระเบิดลวง โดยเอาไปใชในกองทหารประจําโดยพื้นฐาน ดังนั้น จึงมีเฉพาะการสวม
ใสสัญลักษณที่มีความโดดเดนเมื่อไดทําการวางอุปกรณเหลานี้ประจําตําแหนง ซึ่งพลรบเหลานี้
สามารถแยกตัวออกจากพลเรือนได 63 

 
โดยสรุปแลว ถอยคําของประโยคที่ 2 ของวรรค 3 ไดแสดงถึงการ

ประนีประนอมซึ่งไดรับการสําใหบรรลุผลหลังจากการเจรจาที่ใชระยะเวลานาน ผูรายงานไดให
ขอสังเกตเกี่ยวกับขอ 44 ทั้งหมดซึ่งเอามาใชโดยสวนใหญวา  

 
“ ไดมีการแสดงถึงพัฒนาการในทางกฎหมายเดินใกลเขาไปสูความเปน

จริงมากขึ้น ในขณะที่ในเวลาเดียวกัน การใหนักรบกองโจรมีแรงจูงใจในการแยกแยะตัวเองออก
จากพลเรือนในที่ซึ่งผูนั้นอาจไดรับการคาดหมายใหทําเชนนั้นได” 64 

 
อยางไรก็ตาม มีขอเท็จจริงที่วา การประชุมครั้งนี้ ในทายที่สุด ก็ได

เงื่อนไขพอสังเขปตามที่ไดคาดหวังไว ไมวาจะเปนเพราะการขาดการเอยถึงกลุมเคลื่อนไหวเพื่อ
ปลดปลอยแหงชาติหรือนักรบกองโจร การตีความของคําวา “การวางกําลังทหารในพื้นที่ (Military 
Deployment)” ยังคงมีหลายความเห็น ถึงแมวาหลักการนี้ไมไดกําหนดขอบเขตในการบังคับใชกับ
สถานการณเฉพาะอยางแนชัด และมนุษยเราก็ตองการใหมีการนํามาใช จากความเห็นที่เหมาะสม 
ผลประโยชนพื้นฐานของกลุมพลเรือนและความหวงใยของคูสงครามที่ไมใหประชาชนดูแปลกแยก

                                                  
 
62 Ibid , p. 535-536 
63 Ibid , p.536 
64 Ibid , p.536 
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ในการกระทําซึ่งอาจนําไปสูความผิดพลาดอยางใหญหลวงหรือการนําไปใชในทางที่ผิด ควร
กําหนดใหมีการตีความที่สมเหตุสมผลที่สุดที่เปนไปไดในการณีเฉพาะ บางที ทางแกปญหาอาจ
ตองอยูในสถานการณเฉพาะจึงจะดีที่สุด ในฐานะที่ไดมี ส่ิงที่ปรากฏออกมาจากการที่ได
ปฏิสัมพันธกันตาง ๆ นานา เชน การคนควาเกี่ยวกับแงมุมทั้ง 2 ดานการตีความโดยทันทีซึ่งใชได
ในทางปฏิบัติ พันธกรณีในการถืออาวุธโดยเปดเผยในชวงของการแปรขบวนทัพกอนที่จะมีการเริ่ม
การเขาปะทะควรแสดงใหเห็นถึงความเทาเทียมกันในความเปนจริงเพื่อใหเกิดประสิทธิภาพ ซึ่ง
เปนการแสดงถึงความไดเปรียบเชิงเปรียบเทียบระหวางคูสงครามอันเปนการวิเคราะหข้ันสุดทาย
ได 65 
 

2.3.5.2 บทลงโทษในกรณีของการฝาฝนเงื่อนไขที่ไดวางเอาไวใน
ประโยคที่ 2 ของขอ 44 วรรค 3 

 
เปนหลักการในขอ 44 วรรค 4 ของพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 66 ที่

เกี่ยวของกับการลงโทษในกรณีที่พลรบผูนั้นไมปฏิบัติตามขอ 44 วรรค 3 ในประโยคที่ 2 การ
นําไปสูวรรคนี้ไดกอใหเกิดความยากลําบากบางอยาง เนื่องจากไดมีความกังวลในเชิงสาระสําคัญ
เกี่ยวกับการคุมครองพลเรือน ผูแทนตาง ๆ ตองการใหพลรบผูใดก็ตามที่ไมไดปฏิบัติตามเงื่อนไข
ขั้นต่ําในเรื่องของการแยกแยะตนเองใหแตกตางจากพลเรือนอันชวยใหฝายศัตรูมองเห็นไดโดยงาย
ตามขอ 44 วรรค 3 ตองเสียสถานภาพพลรบไป กรณีนี้ ผูแทนคนอื่น ๆ ไดใหคําตอบวาพลรบผูนั้น
จะตองไมสวมใสสัญลักษณที่มองเห็นไดในระยะไกลจะสงผลใหมีความกลมกลืนกับพลเรือนยิ่ง
กวาพลรบอ่ืน ๆ จึงตองถูกทําใหเสียสถานภาพนี้ไป ยิ่งกวานั้น ตัวแทนของกลุมเคลื่อนไหวได

                                                  
 
65 Ibid , p.536 
66  Protocol Additional to the Geneva Conventions 1949, and relating to the Protection of 

Victims of International Armed Conflicts (Protocol I) 1977, Art. 44 (4) “A combatant who falls into the 
power of an adverse Party while failing to meet the requirements set forth in the second sentence of 
paragraph 3 shall forfeit his right to be a prisoner of war, but he shall, nevertheless, be given 
protections equivalent in all respects to those accorded to prisoners of war by the Third Convention 
and by this Protocol. This protection includes protections equivalent to those accorded to prisoners 
of war by the Third Convention in the case where such a person is tried and punished for any 
offences he has committed.” 
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เรียกรองใหตนไดรับสถานะตามขอ 1 วรรค 4 ของพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญา
เจนีวา 1949 และพิจารณาทางแกปญหาอื่น ๆ ที่เปนการเลือกปฏิบัติตอตน   

 
อยางไรก็ตาม เมื่อจบส้ินการประชุมในครั้งที่ 3 ขอความในขอ 44 วรรค4 

ไดเกิดข้ึนมาจากหลักการตาง ๆ ที่ขัดแยงกัน  ซึ่งดูเหมือนวาจะไมสามารถประนีประนอมกันได 
ตามความเห็นของผูรายงานนั้นมีวา  

 
“ ไดมีการพิจารณาวาเปนพื้นฐานสําหรับการประนีประนอม โดยไดรับการ
สนับสนุนเปนอันมาก ในสาระสําคัญแลว วรรค 4 ไดใหสถานะที่แตกตางอยาง
เทาเทียมกันตอพลรบที่ถูกจับกุมตัวในขณะที่ไมไดปฏิบัติตามหลักวาดวยการ
แยกตัวออกตางหากจากพลเรือนในประโยคที่ 2 ของวรรค 3 พลรบเชนวาไมอาจ
เปนเชลยศึก (และภายในวรรค 3 พลรบเหลานี้สูญเสียสถานภาพพลรบอีกดวย) 
แตพวกเขานาจะไดรับประโยชนจากความคุมครองในทางสารบัญญัติและวิธีส
บัญญัติที่เทียบเทากับเชลยศึกในอนุสัญญาเจนีวา 1949 และพิธีสารเพิ่มเติม
ฉบับที่ 1 ป 1977 ตัวแทนหลายคนไดชี้วาวรรคนี้ไมไดมุงหมายเพอคุมครอง
ผูกอการรายผูแอบลักลอบทํารายประชาชน” 67 
 

ประโยคแรกประกอบดวยหลักการที่วาพลรบซึ่งละเมิดบทบัญญัติใน
ประโยคที่ 2 ของวรรค 3 ไดสูญเสียสิทธิในการเปนเชลยศึก แตยังคงมีสิทธิในการไดรับการปฏิบัติ
ในฐานะเชลยศึกอยู ประโยคที่ 2 รับรองวาพลรบผูนั้นจักตองไดรับการประกันตามอนุสัญญาเจนี
วา 1949 ฉบับที่ 3 ในกรณขีองการไดรับการพิจารณาคดีและถูกลงโทษตามความผิดที่ไดกระทําลง
ไป 68 

 
  ประโยคแรกของขอ 44 วรรค 4 นี้ครอบคลุมถึงพลรบซึ่งความเปนสมาชิก

ในกองทัพตามขอ 43 ของพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ไมวา

                                                  
 
67 The International Committee of the Red Cross,  Commentary on the Additional Protocols of 

8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 , (Geneva : International Committee of the 
Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987), p. 537-538 

68 Ibid. , p. 538 
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ปญหาเกี่ยวกับการเปนสมาชิกนั้นจะยุติลงโดยเหตุผลของขอสันนิษฐานตามขอ 45 วรรค 1 ที่
เกี่ยวของกับการคุมครองผูที่เขารวมการสูรบโดยตรง หรือไมก็ตาม หลักการในประโยคนี้ยังได
ครอบคลุมพลรบที่ถูกจับกุมตัว โดยไดฝาฝนเงื่อนไขเรื่องการถืออาวุธโดยเปดเผย ดังนั้น จึงอาจ
เปนพลรบที่แยกตัวออกจากพลเรือนโดยการถืออาวุธโดยเปดเผยในสถานการณที่ซึ่งขอยกเวนใน
วรรค 3 ไมอาจใชบังคับได ขอความในเรื่องนี้มีความกระจางชัดตรงไปตรงมา พลรบที่เสียสิทธิใน
การไดรับการพิจารณาวาเปนเชลยศึกแตก็ยังคงไดรับการปฏิบัติในฐานะเชลยศึก ในกรณีน้ี เมื่อได
อางถึงถอยคําของประโยคที่ 2 ของวรรค 3 ที่เกี่ยวกับเร่ืองของการถืออาวุธโดยเปดเผยแลว ตอง
ระลึกเอาไววาบุคคลเหลานี้ไดเสียสถานภาพของพลรบไปแลว ดังนั้น การดําเนินคดีจึงเปนไปได 
แมวาผูนั้นจะไมอาจตองรับโทษตามสถานการณนั้น ๆ ก็ตาม กลาวอีกนัยหนึ่ง บุคคลเชนวาอาจ
ตกอยูภายใตอํานาจของกฎหมายอาญาของรัฐคูสงครามที่ไดจับกุมผูนั้น อยางนอยที่สุด ถือเปน
หลักการของผูแทนสวนใหญในที่ประชุม อยางไรก็ตาม ผูแทนผูหนึ่งไมไดเนนความระเบียบ
กฎเกณฑมากนัก ซึ่งเขาไดประกาศวา ในทางทฤษฎี พลรบผูนั้นไมอาจมีสถานภาพเชลยศึก 
หลักการมุมมองใดก็ตามที่มีคนสนับสนุน กระบวนการทางกฎหมายอาญาก็ยังคงมีอยูในกรณีของ
การละเมิดบทบัญญัติขอ 37 พิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 69 
ยกตัวอยางเชน ในกรณีของพลรบที่อาจถูกกลาวหาวาไดทําการฆาหรือทําใหศัตรูไดรับบาดเจ็บ
โดยใชวิธีการลอลวงใหเขาใจผิด 70 

 

                                                  
 
69 Protocol Additional to the Geneva Conventions 1949, and relating to the Protection of 

Victims of International Armed Conflicts (Protocol I) 1977, Art. 37 : 
“1. It is prohibited to kill, injure or capture an adversary by resort to perfidy. Acts inviting the 

confidence of an adversary to lead him to believe that he is entitled to, or is obliged to accord, 
protection under the rules of international law applicable in armed conflict, with intent to betray that 
confidence, shall constitute perfidy. The following acts are examples of perfidy: 
                (a) the feigning of an intent to negotiate under a flag of truce or of a surrender; 
                (b) the feigning of an incapacitation by wounds or sickness; 
                (c) the feigning of civilian, non-combatant status; and 

   (d) the feigning of protected status by the use of signs, emblems or uniforms of the United 
Nations or of neutral or other States not Parties to the conflict.” 

70 The International Committee of the Red Cross,  Commentary on the Additional Protocols of 
8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 , (Geneva : International Committee of the 
Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987), p. 538-539 
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ประโยคที่ 2 ของขอ 44 วรรค 4 นั้น ไมไดรับการเรียกรองใหอธิบายขยาย
ความอยางละเอียดมากนัก เมื่อพลรบผูหนึ่งถูกจับกุมตัวในขณะที่ตนไมไดปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ได
ระบุเอาไวในประโยคที่ 2 ของขอ 44 วรรค 3 อันเปนเรื่องของการถืออาวุธโดยเปดเผย ก็ยังคงไดรับ
การปฏิบัติในฐานะเชลยศึก อีกทั้งยั้งไดรับการประกันสิทธิตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 
อันเกี่ยวของกับกระบวนการพิจารณาโทษและวินัย (ขอ 82-108) อยางไรก็ตาม ยังหมายความได
อีกวากฎขอบังคับและมาตรการอื่น ๆ สําหรับการนําไปใชเปนการทั่วไปของกองทัพของรัฐที่ทําการ
ควบคุมตัวพลรบผู น้ัน ไมไดใหการยอมรับเปนกรณีพิเศษในเรื่องของการเอาหลักเกี่ยวกับ
สถานการณยกเวนตามวรรค 3 มาใชบังคับได หรือการตีความหลักการนี้ของรัฐคูสงครามฝายศัตรู 
โดยกระบวนการพิจารณาโทษตามขอ 82 และ 85 ในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 อาจไดรับ
การสงสริมสําหรับสมาชิกของกองทัพของคูสงครามในกรณีที่กระบวนการนี้มีการนํามาบังคับใช
อยางเทาเทียมกันและมีการฝาฝนหลักการแหงวรรค 3 ในกรณีที่คลายกัน 71 

 
2.3.5.3 ขอจํากัดของการนําเอาบทลงโทษในขอ 44 วรรค 4 ไป

บังคับใชกับพลรบที่ถูกจับกุมในระหวางการสูรบ 
 

ในขอ 44 วรรค 5 ของพิธีสารเพิ่มเติม ฉบับที่ 1 ป 1977 72 เปนเรื่องของ
พลรบที่ไมไดเขารวมในการสูรบหรืออยูในระหวางตระเตรียมการเขาสูรบ เมื่อตกไปอยู
ภายใตอํานาจของคูสงครามฝายศัตรู เมื่อพลรบผูนั้นไมไดทําการแยกแยะตนเองให
แตกตางจากพลเรือนตามพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 นี้ พลรบผูนั้นไมเสียสถานภาพ
พลรบแตประการใด เนื่องจากตนไมไดกระทําการสูรบทั้ง ๆ ที่ตนไมไดแยกแยะตัวเองให
แตกตางจากพลเรือนจนสงผลใหพลเรือนตองเสี่ยงตอการเปนเหยื่อของสงคราม 

 
ผูรายงานไดอธิบายเอาไวดังนี้ 
  

“วรรค 5 เปนการคนพบครั้งสําคัญที่ไดพัฒนาภายใตคณะทํางาน ซึ่งจะยืนยันวา

                                                  
71 Ibid. , p. 539 
72  Protocol Additional to the Geneva Conventions 1949, and relating to the Protection of 

Victims of International Armed Conflicts (Protocol I) 1977, Art. 44 (5) “Any combatant who falls into 
the power of an adverse Party while not engaged in an attack or in a military operation preparatory to  
an attack shall not forfeit his rights to be a combatant and a prisoner of war by virtue of his prior 
activities .” 
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พลรบที่ถูกจับกุมตัวในขณะที่ไมไดเขารวมในการสูรบหรือปฏิบัติการทางทหารที่
เตรียมพรอมสําหรับการสูรบนั้น ไดสิทธิในฐานะที่เปนพลรบและเชลยศึกไมวาผู
นั้นไดละเมิดหลักการในประโยคที่ 2 ของขอ 44 วรรค 3 กอนหนานั้นหรือไม 
หลักการนี้ในหลาย ๆ กรณี ควรครอบคลุมนักโทษสวนใหญและจะตองคุมครอง
นักโทษเหลานั้นจากความพยายามใด ๆ ในการคนหาหรือแกลงตกแตงขอเท็จจริง
ในอดีตเพื่อใหพวกเขาเหลานั้นสูญเสียความคุมครอง” 73 
 

ดังนั้น เฉพาะสมาชิกของกองทัพที่ถูกจับกุมตัวในระหวางทําการสูรบโดย
ไมแยกแยะตนเองใหแตกตางจากพลเรือนเทานั้นที่อาจเสียสถานภาพพลรบและสิทธิในการไดรับ
การปฏิบัติในฐานะเชลยศึกได สําหรับขอ 44 วรรค 4 ในการนํามาบังคับใชนั้น เปนสิ่งจําเปนที่การ
ฝาฝนเงื่อนไขเกี่ยวกับการถืออาวุธโดยเปดเผยจะตองไดกระทําในเวลาที่ที่มีการจับกุมหรือกอน
หนาการจับกุม ความเชื่อมโยงระหวางการละเมิดกฎหมายสงครามและการจับกุมตองใกลเคียงกัน
อยางเพียงพอที่จะใหผูที่ทําการจับกุมไดสังเกตเห็นดวยตนเอง ดังนั้น จึงเปนกรณีของ ไมมีขอ
สงสัยวานี่เปน การเปลี่ยนแปลงเทาที่จําเปน โดยพลรบที่ถูกจับกุมตัวในขณะที่ไมไดทําการละเมิด
ตอกฎหมายสงคราม ไมอาจมีความรับผิดตอการกระทําที่ไดทําไปกอนหนานี้ อยางไรก็ตาม ในทาง
ปฏิบัติ ฝายศัตรูไมอาจมองวาพลรบผูนั้นตองเสียสถานภาพพลรบและเชลยศึก เวนแตเปนการ
กระทําความผิดซึ่งหนา ในชวงที่มีการจับกุมตัว โดยพลรบผูที่ไดกระทําการละเมิดขอ 44(3) ของ
พิธีสารฉบับนี้ก็ยังคงมีสถานภาพพลรบและสิทธิที่จะไดสถานภาพเชลยศึก กรณีที่ถูกจับกุมตัวใน
ขณะที่พลรบผูนั้นไมไดทําการละเมิดกฎหมายสงคราม พลรบเชนวาเปนเชลยศึกและการลงโทษ
สามารถกระทําไดตามขอ 44 วรรค 2 74 

 
  2.3.5.4 ไมเปนการขัดตอขอ 4 ในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 
 

 

                                                  
 
73 The International Committee of the Red Cross,  Commentary on the Additional Protocols of 

8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 , (Geneva : International Committee of the 
Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987), p. 539 

74  Ibid. , p. 540 
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ในขอ 44 วรรค 6 ของพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 75 ตามรายงาน
ของผูรายงาน วรรคนี้เปนเงื่อนไขปองกันที่ไดรับการออกแบบมาเพื่อสรางความกระจางวาขอ 42 
ไมไดมุงหมายเพื่อเขามาแทนที่ขอ 4 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ในกรณีพลรบรายหลัง
จะตองไดรับสถานภาพเชลยศึกโดยรัฐคูสงครามที่ทําการควบคุมตัวอยู 76 

 
       ในทางกลับกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งขอ 4A(2) ซึ่งไดอางถึงเงื่อนไข 4 ขอที่ไดวาง
เอาไวกอนหนานี้ในขอบังคับกรุงเฮก 1907 ยังคงมีการใชบังคับและปรากฏควบคูกันกับหลักการใน
พิธีสาร ถึงแมวาขอ 44 จะครอบคลุมทุก ๆ สถานการณซึ่งนักรบกองโจรจะตองเผชิญหนา โดยใน
ระหวางการเจรจาของคณะทํางาน ตัวแทนบางคนดูเหมือนเสียดายที่วาบทบัญญัตินี้ไมไดรวมอยู
ในขอ 43 วาดวยกองทัพ (' Armed forces ') ประเด็นที่นาเปนหวงนี้ปรากฏวา มาจากปญหา
เกี่ยวกับเร่ืองพลเรือนในอาณาเขตที่ไมไดถูกยึดครอง ซึ่งไดสมัครใจถืออาวุธเขาตอสูกับศัตรูที่บุก
เขามาโดยไมมีเวลาจัดรวมเปนหนวยกองทหารประจํา (Levée en masse) ซึ่งก็เปนพลรบที่ไมได
เขาเงื่อนไขของขอ 43 โดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนที่เกี่ยวกับการจัดรวมเปนหนวยทหาร  ฝายหนึ่ง
อาจจะสรุปวาถึงแมขอ 44 ไมไดทําใหบางสวนของขอ 4 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 
เกี่ยวกับสิทธิในการไดสถานภาพเชลยศึกนั้นเสียไป ขอ 43 ของพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 พิธีสาร
เพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ซึ่งไมไดระบุเงื่อนไขปองกันเอาไวก็ยังคงมี
ผลใหมีการยับยั้งไมใหมีการยอมรบัจาก ' Levée en masse. ' ดังนั้น จึงอาจจะมีความขัดแยงใน
จุดระหวาง 2 บทบัญญัติของพิธีสาร อยางไรก็ตาม เมื่อไมมีสิ่งใดในชวงระหวางการเจรจาที่
สามารถทําใหเกิดความคิดที่วา การประชุมมีจุดมุงหมายที่จะไมมีการยอมรับ' levée en masse, ' 
มากกวานี้ โดยที่ความมุงหมายนี้ไมอาจไดรับการสันนิษฐานเบื้องตนเอาไว และหลักขอ 4A(6) 
ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ก็ยังคงอยู อาจจะดูเหมือนวาสมเหตุสมผลอยางมากในกรณี
ที่การประชุมควรจะมีจุดมุงหมายเพื่อกําจัดความเปนไปไดในการปองกันเชนวานี้ ในเวลาเมื่อ
ความเสี่ยงของการรุกรานตออาณาเขตที่ไมไดรับการคาดหมายมากอนมคีวามรายแรงเกินกวาแต
กอนหนานี้ ซึ่งเปนผลมาจากกองทัพอากาศและทหารพลรม  

                                                  
 
75  Protocol Additional to the Geneva Conventions 1949, and relating to the Protection of 

Victims of International Armed Conflicts (Protocol I) 1977, Art. 44 (6) “This Article is without prejudice 
to the right of any person to be a prisoner of war pursuant to Article 4 of the Third Convention. “ 

76 The International Committee of the Red Cross,  Commentary on the Additional Protocols of 
8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 , (Geneva : International Committee of the 
Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987), p. 541 
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2.3.5.5 การยืนยันการปฏิบัติที่เกี่ยวกับการสวมใสเครื่องแบบของ
กองทหารประจํา 

 
ขอ 44 วรรค 7 ของพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 77 ลักษณะทั่วไป

ของหมวดวาดวยเรื่องพลรบและเชลยศึกนี้ รวมถึงถอยคําในบทบัญญัติที่ไดทําการระงับการ
กลาวถึงเรื่องของการเคลื่อนไหวในการตอสูเพื่อเอกราชและการเคลื่อนไหวตอตานนั้น ไดนําไปสู
ความหวงใยบางประการภายในกลุมตัวแทนบางฝาย  พวกเขาเหลานี้รูสึกวาประเด็นนี้กอใหเกิด
การตีความที่วา การปฏิบัติที่ไดรับการยอมรับอยางกวางขวางของรัฐที่เขาไปเกี่ยวของกับการแตง
เครื่องแบบของพลรบในกองทหารประจํานั้นอาจถูกตั้งคําถามจนเปนปญหาขึ้นมา นี่ไมไดเปน
ความมุงหมายของการประชุมในครั้งนี้ ซึ่งก็ไดบงบอกเอาไวแลวในวรรคนี้ ดังนั้นไมมีส่ิงใด
เปลี่ยนแปลงในประเด็นนี้ที่เกี่ยวกับการปฏิบัติของรัฐที่ไดรับการยอมรับ  

 
ประเด็นนี้มีอยูวา พลรบของกองทหารประจําที่ไดเขารวมในการสูรบใน

ชุดแตงกายของพลเรือนโดยไมเดินตามเงื่อนไขที่ไดปรากฏในประโยคที่ 2 ในขอ 44 วรรค 3 ของพธิี
สารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 จะถือไดวาอาจถูกกลาวหาวาเปนการ
กระทําที่เปนการลอลวงใหเขาใจผิดก็ นั่นไมไดหมายความวาพลรบของกองทหารประจํานั้นไมเคย
ทําใหไดโดยสวมใสชุดเครื่องแบบทหารในขณะที่ไดทําการสูรบ อยางไรก็ตาม ความเปนไปไดได
เปดกวางตอพลรบเชนวานั้น ตามที่ไดสังเกตในวรรคตน ๆ โดยเฉพาะในสถานการณเดียวกันและ
ภายใตเงื่อนไขพิเศษพิเศษอยางเดียวกันเหมือนกับเงื่อนไขที่ไดนําไปใชกับสมาชิกของหนวยรบ
กองโจร ถึงแมวาจะไมไดมีการกลาวเอาไวอยางเปดเผย บทบัญญัติขอ 44 นี้ไดมุงประสงคไปยัง
กลุมนักรบกองโจรกอนฝายอื่น 78 

 

                                                  
 
77  Protocol Additional to the Geneva Conventions 1949, and relating to the Protection of 

Victims of International Armed Conflicts (Protocol I) 1977, Art. 44 (6) “This Article is not intended to 
change the generally accepted practice of States with respect to the wearing of the uniform by 
combatants assigned to the regular, uniformed armed units of a Party to the conflict.” 

78  The International Committee of the Red Cross,  Commentary on the Additional Protocols 
of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 , (Geneva : International Committee of 
the Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987), p. 542 
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2.3.5.6 การขยายประโยชนใหอยูภายใตอนุสัญญาเจนีวา 1949 
ฉบับที่ 1 และ 2 ที่ไดระบุไวในขอ 43 ของพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญา
เจนีวา 1949 

 
ขอ 13 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 1  และขอ 13 ของอนุสัญญา

เจนีวา 1949 ฉบับที่ 2 79 ไดกําหนดประเภทของบุคคลที่ไดรับการคุมครองโดยอนุสัญญาเชนวานี้ 
                                                  

 
79  Geneva Convention I 1949. for the Amelioration of the Condition of the Wounded and 

Sick in Armed Forces in the Field and Convention II 1949 for the Amelioration of the Condition of 
Wounded, Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea , Art. 13 : 

“ The present Convention shall apply to the wounded and sick belonging to the following 
categories: 

(1) Members of the armed forces of a Party to the conflict, as well as members of militias or 
volunteer corps forming part of such armed forces. 

(2) Members of other militias and members of other volunteer corps, including those of 
organized resistance movements, belonging to a Party to the conflict and operating in or outside their  
own territory, even if this territory is occupied, provided that such militias or volunteer corps, 
including such organized resistance movements, fulfil the following conditions: 

(a) that of being commanded by a person responsible for his subordinates; (b) that 
of having a fixed distinctive sign recognizable at a distance; 

(c) that of carrying arms openly; 
(d) that of conducting their operations in accordance with the laws and customs of 

war. 
(3) Members of regular armed forces who profess allegiance to a Government or an 

authority not recognized by the Detaining Power.  
(4) Persons who accompany the armed forces without actually being members thereof, such 

as civil members of military aircraft crews, war correspondents, supply contractors, members of 
labour units or of services responsible for the welfare of the armed forces, provided that they have 
received authorization from the armed forces which they accompany. 

(5) Members of crews, including masters, pilots and apprentices, of the merchant marine 
and the crews of civil aircraft of the Parties to the conflict, who do not benefit by more favourable 
treatment under any other provisions in international law. 
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ซึ่งไดเอาแบบอยางมาจากขอ 4(A) ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 นั่นจึงนําไปสูความกลัว
ที่วา รายชื่อเหลานี้ไดมีการจํากัดจํานวนเอาไว ยกเวนประเภทของบุคคลที่ไมไดรวมเอาไวใน
ขอบเขตของอนุสัญญาฉบับที่ 1 และ 2 ทั้งหมด บทบัญญัติขอ 8 ซึ่งประกาศวาสมาชิกทุกคนของ
กองทัพของคูสงครามซึ่งเชนเดียวกับที่ได ระบุไวในขอ 43 ของพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 
ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ควรไดรับความคุมครองโดยอนุสัญญาฉบับที่ 1 และ 2 นั้น เปนการลบ
ความคลุมเครือออกไป เปนที่ชัดเจนวาการคุมครองนี้มีสาเหตุมาจากเชลยศึกทุกคนไมวาจะมี
สถานภาพเชลยศึกในยามที่ถูกจับกุมตัวหรือไม 80 

 
2.4 สิทธิในการเปนพลรบ 

 
  2.4.1 สิทธิในการเขาสูรบในสงคราม 
 
  พลรบมีสิทธิเขารวมสูรบสงครามได ซึ่งการเขารวมสงครามของพลรบนั้น ยอม
หมายถึงมีการจับอาวุธเขาตอสูกับนักรบฝายตรงขาม อันเปนการทําอันตรายตอชีวิต รางกายของ
นักรบฝายตรงขามนั้น  รวมถึงยังสามารถทําลายเปาหมายทางทหารของฝายตรงขามไดอีกดวย 81 
 
  โดยปกติแลว ในยามสงบ การฆาเปนการทําอันตรายตอชีวิต การทํารายรางกาย 
อันเปนการกอใหเกิดผลกระทบตอรางกาย อีกทั้งการทําใหเสียทรัพยซึ่งเปนการกระทําอันตรายตอ
ทรัพยสินที่ตนไมไดเปนเจาของ ในกฎหมายอาญาอันเปนกฎหมายภายในประเทศ ไดมีการระบุไว
เปนความผิด ซึ่งเมื่อบุคคลผูนั้นกระทําผิด ก็ยอมไดรับโทษตามที่กฎหมายอาญามาตรานั้นไดระบุ
เอาไว นอกจากนี้ ยังรวมถึงความรับผิดในทางแพง ซึ่งมีอยูในกฎหมายที่เกี่ยวกับการละเมิด อันมี

                                                                                                                                               
 
(6) Inhabitants of a non-occupied territory, who on the approach of the enemy, 

spontaneously take up arms to resist the invading forces, without having had time to form themselves 
into regular armed units, provided they carry arms openly and respect the laws and customs of war. 

80  The International Committee of the Red Cross,  Commentary on the Additional Protocols 
of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 (Geneva : International Committee of 
the Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987), p. 542 

81  Robert  K. Goldman and Brian Tittmore , Unprivileged Combatants and the Hostilities in 
Afghanistan : Their Status and Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law , 
(USA: The American Society of International Law , December , 2002) , p. 2 
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หลักเกณฑที่เกี่ยวของกับการจงใจกอใหเกิดอันตรายตอชีวิตหรือรางกายดวย โดยผูกระทําการเชน
วาจะตองรับผิดจากการกระทําละเมิดนั้น ในขณะที่ยามสงคราม พลรบผูมีสิทธิในการเขารวมการสู
รบโดยตรงสามารถฆาหรือทํารายรางกายทหารฝายศัตรูได โดยที่ตนไมตองรับผิดและรับโทษตาม
กฎหมายแตอยางใด 82 
 
  พลรบที่มีสิทธิในการเขารวมการสู รบนั้น  ถือวาเปนพลรบที่มี สิทธิพิ เศษ 
(Privileged Combatant) ในการที่พลรบสามารถจับอาวุธเขาตอสูกับพลรบฝายศัตรู โดยสามารถ
ฆาพลรบฝายศัตรูไดโดยไมมีความผิดตอชีวิต ทํารายรางกายไดโดยไมมีความผิดฐานทําราย
รางกาย อีกทั้งยังสามารถทําลายทรัพยสินอันเปนเปาหมายทางทหารไดโดยที่ตนไมตองรับผิดทาง
อาญาฐานทําใหเสียทรัพย 83 
 
  2.4.2 สิทธิในการไดรับสถานภาพเชลยศึก  
 
  พลรบมีสิทธิในการไดรับสถานภาพเชลยศึก เมื่อพลรบผูนั้นไดตกไปอยูภายใต
อํานาจของรัฐคูสงครามฝายศัตรู ในกรณีพิพาททางอาวุธระหวางประเทศ ซึ่งการเปนเชลยศึกนั้น 
ไดทําใหพลรบไมตองถูกดําเนินคดีในฐานะอาชญากรตามกฎหมายภายในของรัฐที่ตนไดตกอยูใต
อํานาจนั้น 
 
  เนื่องจากการที่พลรบสามารถเขารวมในการสูรบในกรณีพิพาททางอาวุธ ไดทําให
พลรบมีสิทธิพิเศษในการกระทําที่มีลักษณะตองหามตามกฎหมายอาญาได ไมวาจะเปนการฆา 
การทํารายรางกาย รวมถึงการทําลายทรัพยสิน โดยจะตองเปนการฆาบุคคลหรือทําลายทรัพยสิน
ที่เปนเปาหมายทางทหาร ซึ่งพลรบสามารถทําไดในบริบทของกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศ  
 
  ในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศนั้น ไดระบุถึงการที่พลรบที่ชอบดวย
กฎหมายไดสถานภาพเชลยศึกเมื่อตกไปอยูภายใตอํานาจของรัฐคูสงครามฝายศัตรู โดยมีการระบุ
                                                  

 
82  Nathaniel Berman , Privileging Combat ? Contemporary Conflict and the Legal 

Construction of War , Columbia Journal of Transnational Law , Vol. 43 No. 1, 2004 , 
p. 10 

83  Ibid., p. 10 
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เอาไวในทั้งอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวยการปฏิบัติตอเชลยศึกและพิธีสารเพิ่มเติมป 
1977 ฉบับที่ 1 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 โดยกําหนดเงื่อนไขเอาไวใหพลรบปฏิบัติตามเพื่อที่จะ
ไดรับความคุมครองตามขอตกลงระหวางประเทศเชนวานี้  
 
  การไดรับสถานภาพเชลยศึกนั้น เปนการปองกันไมใหพลรบเขารวมกับกองทัพที่
ตนสังกัดอยูเพื่อทําการสูรบกับรัฐ โดยรัฐที่ควบคุมตัวเชลยศึกจะตองทําการควบคุมตัวจนกวากรณี
พิพาททางอาวุธจะสิ้นสุดลง รัฐที่ทําการควบคุมตัวจึงปลอยตัวเชลยศึกผูนั้นกลับถิ่นฐานเดิมของ
ตนได  
 
  2.4.3 สิทธิพิเศษในการไมถูกดําเนินคดีในฐานะที่ตนเปนอาชญากร 
 
  การที่พลรบเขาทําการสูรบในกรณีพิพาททางอาวุธไดกอใหเกิดความเสียหายตอ
ชีวิตและรางกายของพลรบกองทัพฝายศัตรู อีกทั้งยังกอใหเกิดความเสียหายตอทรัพยสินอันเปน
เปาหมายทางทหาร แตเมื่อพลรบที่ไดกระทําการเชนวา แลวตกไปอยูภายใตอํานาจของกองทัพคู
สงครามฝายศตัรู พลรบเชนวามีสิทธิพิเศษในการไมถูกดําเนินคดีในฐานะอาชญากร  84 
 
  ในยามสงบ เมื่อพิจารณาตามกฎหมายอาญาแลว บุคคลที่ไดกระทําการอัน
กอใหเกิดผลกระทบตอชีวิต รางกาย หรือทรัพยสินของผูอ่ืน บุคคลนั้นมีความผิดและตองรับโทษ
ตามที่กฎหมายอาญาไดระบุไว โดยจะตองถูกดําเนินคดีตามกฎหมายกระบวนพิจารณาคดีอาญา 
โดยถือวาบุคคลผูนั้นเปนอาชญากร (Criminals) ผูตองรับโทษตามกฎหมาย หากมีการพิสูจนไดวา
ไดมีการกระทําเชนวาจริง แตในกรณีพิพาททางอาวุธนั้น พลรบมีสิทธิพิเศษบางประการในการไม
ตองถูกดําเนินคดีและลงโทษในทางอาญาดวยเหตุที่พลรบมีสิทธิในการเขารวมการสูรบโดยตรง ซึ่ง
การเขารวมการสูรบนั้นยอมหมายถึงการทําการตอสู ประหัตประหาร ทํารายรางกายของพลรบ
ฝายศัตรู รวมถึงการโจมตีทรัพยสินอันเปนเปาหมายทางทหารอีกดวย ซึ่งโดยลักษณะของการ
กระทําเหลานี้เปนการกระทําความผิดตามกฎหมายอาญาในตัวของมันเอง (Mala In Se) แตโดย
ธรรมชาติของสงครามนั้น ตองมีการจับอาวุธเขาตอสูกันเพื่อทําใหกองทัพของศัตรูออนแอลงไปจึง
หลีกเล่ียงไมพนที่จะมีการฆา ทํารายรางกาย หรือทําใหเสียทรัพย เพื่อประโยชนในทางการทหาร 
เมื่อพลรบผูนั้นตกอยูภายใตอํานาจของรัฐคูสงครามฝายศัตรู ยอมไดรับสิทธิพิเศษในการไมถูก

                                                  
 
84  Ibid., p. 4 
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ดําเนินคดีอาญาในฐานะที่ตนเปนอาชญากร อันเนื่องมาจากตนมีสิทธิพิเศษในการกระทําที่ได
กลาวมานั้นเอง 
 
 สถานภาพพลรบในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศนั้น ไดมีปรากฏในกฎหมายจารตี
ประเพณีระหวางประเทศ ซึ่งตอมาไดมีการประมวลเปนขอตกลง Hague Convention (IV) 
respecting the Laws and Customs of War on Land 1907 ซึ่งก็ไดมีการพัฒนามาเปน
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวยการปฏบิัติตอเชลยศึก ซึ่งเปนหลักการของกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศ ที่ไดระบุถึงสถานภาพพลรบวาไดแกพลรบที่เปนสมิชกของกองทัพของรฐั
คูสงครามซึ่งรัฐบาลของรัฐคูสงครามอาจจะไมไดรับการยอมรับก็ได นอกจากนี้ยังมี มิลิเชีย หนวย
อาสาสมัคร และหนวยตอตานที่ไมไดเปนสวนหนึ่งของกองทัพ และพลเรือนที่ลุกขึ้นจับอาวุธตอสู
กับกองทัพศัตรูหรือ Levée en masse ตอมามิติทางการสูรบไดมีการพัฒนาไปสูการรบที่ไมเปน
รูปแบบมากขึ้น ซึ่งเกิดมาจากการตอสูปลดปลอยของอาณานิคมจากการปกครองอยางกดขี่ของ
เจาอาณานิคม จึงไดมีการเสริมหลักการเกี่ยวกับการกําหนดสถานภาพพลรบใหมีความยืดหยุน
มากข้ึน ในเรื่องของการแยกตัวออกจากพลเรือน เพื่อใหหนวยรบแบบกองโจรสามารถปฏิบัติการ
รบไดสะดวกขึ้น ไมเสียเปรียบในการรบกับกองทัพของรัฐคูสงครามที่เปนมหาอํานาจหรอืเจาอาณา
นิคม ซึ่งเมื่อพลรบไดสถานภาพพลรบแลว พลรบผูนั้นก็จะไดสิทธิพิเศษจากการเปนพลรบ โดยพล
รบนั้นสามารถจับอาวุธเขาประหัตประหาร ทํารายศัตรู รวมทั้งทําลายเปาหมายทางทหารของได 
โดยที่ตนไมมีความผิด เนื่องจากเปนการทําเพื่อความไดเปรียบทางยุทธศาสตรและเปนการทําเพื่อ
ประโยชนของประเทศที่ตนสังกัด ซึ่งตอมา เมื่อพลรบผูนั้นถูกจับกุมตัว ก็ยังมีสิทธิพิเศษในการไม
ถูกดําเนินคดีในฐานะอาชญากรจากการที่ตนไดสูรบกับศัตรู ยกเวนความผิดตามกฎหมายสงคราม 
อีกทั้งเมื่อถูกจับกุมแลว พลรบผูนั้นก็จะไดรับสถานภาพเชลยศึก ทําใหไดรับความคุมครองตาม
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศอยางเต็มที่ ซึ่งแนนอนวา เปนสิทธิพิเศษที่พลรบสมควรได 
ทั้งนี้ กรณีที่พลรบถูกจับกุมและไดเปนเชลยศึกแลว ก็ตองไดรับความคุมครองตามกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศที่เกี่ยวกับเชลยศึก อีกทั้งการไดมาซึ่งสถานภาพเชลยศึกก็ยังมี
กระบวนการตามกฎหมายระหวางประเทศในการพิจารณาเพื่อบงชี้วาพลรบผูนั้นสมควรได
สถานภาพเชลยศึกหรือไม ทั้งนี้ บทตอไปจะไดกลาวถึงประโยชนของการมีสถานภาพเชลยศึกและ
กระบวนการกําหนดสถานภาพเชลยศึกในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 

 
 

 



บทที่ 3 
 

กระบวนการกําหนดสถานภาพและหลักการในการคุมครอง 
เชลยศึกในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 

 
กระบวนการกําหนดสถานภาพเชลยศึกในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศนั้น ไดรา

กฎอยูในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวยการปฏิบัติตอเชลยศึกและพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 
1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ซึ่งเมื่อพลรบไดผานกระบวนการนี้และไดสถานภาพเชลย
ศึกแลวนั้น เชลยศึกจะตองไดรับความคุมครองในดานตาง ๆ ซึ่งอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 
วาดวยการปฏิบัติตอเชลยศึกไดระบุถึงความคุมครองตอเชลยศึกเอาไว 

 
3.1 กระบวนการกําหนดสถานภาพเชลยศึกตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง

ประเทศ 
 
เมื่อรัฐคูสงครามไดควบคุมตัวพลรบของรัฐคูสงครามฝายศัตรูเอาไวในอํานาจ จะตองมี

การกําหนดวาพลรบผูนั้นตองมีสถานภาพเปนเชลยศึกหรือไม โดยกระบวนการกําหนดสถานภาพ
เชลยศึกนั้น ไดมีระบุเอาไวในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศอยูแลว เมื่อมีการกําหนด
สถานภาพพลรบผูนั้นเปนเชลยศึกแลว เชลยศึกผูนั้นก็จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศตามมา ซึ่งกระบวนการกําหนดสถานภาพเชลยศึกในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศมีดังนี้ 
 

3.1.1 กระบวนการกําหนดสถานภาพเชลยศึกตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 
ฉบับที่ 3  

 
เมื่อพิจารณาถึงขอ 4 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ประกอบแลวจะเห็น

ไดวาในขอ 4 นั้นเปนการกําหนดเกี่ยวกับสถานภาพพลรบซึ่งมีความชัดเจนพอสมควรวาบุคคลใด
มีสิทธิไดสถานภาพเชลยศึกไดบาง แตก็มีขอยกเวนในกรณีของทหารหนีทัพ รวมถึงสมาชิกใน
กองทัพที่ไมมีบัตรประจําตัวที่ระบุถึงกองทัพและตําแหนงที่ตนสังกัด อีกทั้งขอเท็จจริงอื่น ๆ ซึ่ง
บุคคลเหลานี้ไมสามารถระบุไดอยางแนชัดวาเปนบุคคลประเภทไหนในขอ 4 ซึ่งเมื่อกองทัพฝาย
ศัตรูไดไปพบเห็นแลว ยอมเกิดความสงสัยเปนธรรมดาวาบุคคลที่ตนไดไปพบเขานั้นเปนบุคคลผู
สังกัดกองทัพคูสงครามหนวยไหน และตําแหนงอะไร เนื่องจากการพิจารณาวาบุคคลผูนั้นจะเขา
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ลักษณะในขอ 4 ไดอยางไรนั้น จะตองพิจารณาถึงหนวยรบที่สังกัด และตําแหนงหนาที่ของบุคคล
ผูนั้นในกองทัพดวย โดยการพิจารณาแคเพียงบุคลิกลักษณะและเครื่องแตงกายอยางเดียวยังไม
อาจบอกไดวาบุคคลเหลานั้นเปนพลรบโดยชอบดวยขอ 4 หรือไม อันเปนการยากในการที่จะ
ตัดสินไดในทันทีที่พบเห็นวาบุคคลผูนั้นเขาลักษณะตามที่ปรากฏในขอ 4 แลว จึงตองมีการตั้งขอ
สันนิษฐานเอาไวกอนโดยใหบุคคลผูนั้นไดรับการคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 นี้ 
จนกวาจะไดมีการชี้ขาดสถานภาพเชลยศึกโดยศาลพิเศษที่มีอํานาจเกี่ยวของ  
 

 อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ในสวนของขอ 5 วรรค 2 1 มองวา เมื่อ
พลรบผูนั้นไดตกอยูภายใตอํานาจการควบคุมตัวของกองทัพฝายศัตรูแลวนั้น จะตองไดรับการ
สันนิษฐานเบื้องตนวาไดรับการคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 นี้กอน จนกวาศาลที่
มีอํานาจจะทําการชี้ขาดวา พลรบผูนั้นเปนเชลยศึกหรือไมในกรณีที่สงสัย 2 
 

วัตถุประสงคของการระบุถึงบทสันนิษฐานเกี่ยวกับการจัดบุคคลผูนั้นให
เขาลักษณะตามขอ 4 ในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 นั้น ก็เพื่อใหบุคคลผูนั้นไดรับความ
คุมครองตามอนุสัญญาฉบับนี้แตเบื้องตนโดยเปนการสันนิษฐานวาบุคคลผูน้ันจะตองไดรับความ
คุมครองกอนที่จะมีการตัดสินชี้ขาดสถานภาพเชลยศึกโดยศาลพิเศษที่เกี่ยวของ ซึ่งจะทําให
กองทัพของคูสงครามที่จับกุมตัว ไมมีอาจทําการอันใดที่กอใหเกิดความเสียกายตอรางกายและ
จิตใจของบุคคลผูนั้น ไมวาจะเปนการทรมาน การใชแรงงานเกินกําลัง หรือการกักขังหนวงเหนี่ยว
เกินกวาระยะเวลาที่อนุสัญญาฉบับนี้ไดกําหนดเอาไว 
 
   กลไกทางศาลที่ทําการชี้ขาดสถานภาพเชลยศึกของบุคคลที่ถูกคูสงคราม
ควบคุมตัวเอาไวไดนั้น แตเดิมทางคณะกรรมการกาชาดสากลไดทําการรางขอความในขอ 5(2) 
เอาไวในการประชุมที่กรุงสตอกโฮลมในป 1948 มีหลักการวา “ ใหบุคคลผูนั้นไดรับการช้ีขาดโดย

                                                  
 
1 Geneva Convention (III) relative to the Treatment of Prisoners of War 1949 , Art. 5 para 2 

“Should any doubt arise as to whether persons, having committed a belligerent act and having fallen 
into the hands of the enemy, belong to any of the categories enumerated in Article 4, such persons 
shall enjoy the protection of the present Convention until such time as their status has been 
determined by a competent tribunal.” 

2 Ingrid Detter,  The Law of War, Second Edition, (Cambridge [England] ; New York : 
Cambridge University Press, 2000) , p. 327 
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เจาหนาที่ผูมีอํานาจเกี่ยวของ” ซึ่งหลังจากนั้น ก็ไดมีการเสนอวาควรใชคําวา “ศาลทหาร” แทน
ดวยเหตุผลที่ไมอาจใหการตัดสินชี้ขาดสถานภาพเชลยศึกตองขึ้นอยูกับบุคคลผูเดียว โดยจะตอง
ทําการขึ้นศาลทหาร ถาหากบุคคลผูนั้นไดเขารวมการสูรบโดยไมมีสิทธิที่จะทําได ก็ใหเปนหนาที่
ของศาลทหารในการดําเนินคดีบุคคลผูนั้นในความผิดฐานฆาตกรรมหรือพยายามฆาตกรรม และ
อาจตองไดรับโทษประหารชีวิต อยางไรก็ตาม ขอเสนอใหใชศาลทหารนี้ก็ไมไดรับการยอมรับโดย
เอกฉันท ดวยเหตุที่ศาลทหารอาจกอใหเกิดผลที่ตามมาที่รายแรงเกินไป เนื่องจากกรณีนี้เปนเรื่อง
ของการชี้ขาดสถานภาพเชลยศึก หากบุคคลผูที่ตกอยูภายใตการควบคุมของรัฐคูสงครามฝายศัตรู
นั้นไมไดเขาตามลักษณะที่ระบุเอาไวในขอ 4 ซึ่งถือวาไมไดสถานภาพพลรบ ผลของกรณีนี้ก็เปน
แคเพียงการสูญเสียความคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวาที่เกี่ยวของกับการคุมครองเชลยศกึเทานั้น 
จึงไดมีการเสนอแกไขรางอนุสัญญาเจนีวา 1949 ในสวนของกลไกในการกําหนดสถานภาพเชลย
ศึกวา ใหใชศาลพิเศษที่มีอํานาจในการกําหนดสถานภาพ ซึ่งศาลพิเศษเชนวานั้น มีลักษณะที่เปน
ทางการและเปนศาลตุลาการมากกวาที่ระบุในรางที่คณะกรรมการกาชาดสากลไดเสนอเจาหนาที่
ผูมีอํานาจเกี่ยวของ 3 
 
  3.1.2 กระบวนการในการกําหนดสถานภาพเชลยศึกตามพิธีสารเพิ่มเติม
ฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 
 
   3.1.2.1 เงื่อนไขในการกําหนดสถานภาพเชลยศึก ในขอ 45 วรรค 1 
ประโยคแรก 4 พิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ไดระบุถึงขอ
สันนิษฐานเบื้องตนเอาไว ซึ่งเริ่มตนดวยเงื่อนไขในการกําหนดสถานภาพเชลยศึกซึ่งเมื่อมีเงื่อนไข
เหลานี้อยางใดอยางหนึ่ง จะทําใหรัฐที่ทําการควบคุมตัวเกิดพันธะกรณีในการใหสถานภาพเชลย

                                                  
 
3 The International Committee of the Red Cross,   The Geneva Conventions of 12 August 

1949; Commentary III Geneva Convention Relative Treatment of Prisoner of War (Geneva: The 
International Committee of the Red Cross, 1960) , p. 76 

4 Protocol Additional to the Geneva Conventions 1949, and relating to the Protection of 
Victims of International Armed Conflicts (Protocol I) 1977, Art. 45 para 1, first sentence  “A person 
who takes part in hostilities and falls into the power of an adverse Party shall be presumed to be a 
prisoner of war, and therefore shall be protected by the Third Convention, if he claims the status of 
prisoner of war, or if he appears to be entitled to such status, or if the Party on which he depends 
claims such status on his behalf by notification to the detaining Power or to the Protecting Power. ....” 
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ศึกทันที เพื่อใหบุคคลผูนั้นไดรับการคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 อยางเต็มที่ อีก
ทั้งเพื่อเปนการกันไมใหบุคคลผูนั้นเขาสูสงครามไดอีก เนื่องจากบุคคลผูมีสถานภาพเชลยศึกนั้น
เปนบุคคลประเภท Hors de Combat ซึ่งเปนบคุคลที่ไมอาจอยูในการสูรบไดอีก ซึ่งเงื่อนไขเหลานี้
มีดังตอไปนี้ 
 

ก) กรณีที่บุคคลผูนั้นไดทําการเรียกรองสถานภาพเชลยศึก 
 

เมื่อคูสงครามไดทําการควบคุมตัวบุคคลผูหนึ่งซึ่งโดยผิวเผินอาจไมทราบ
วาเปนพลรบโดยชอบดวยอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 รวมถึงพิธีสารเพิ่มเติมป 1977 ฉบับที่ 
1 และบุคคลผูนั้นไดทําการเรียกรองใหคูสงครามที่ทําการควบคุมตัวอยูนั้น ใหสถานภาพเชลยศึก
เพื่อที่ตนจะไดรับความคุมครองตามความตกลงระหวางประเทศเชนวา คูสงครามที่ทําการควบคุม
ตัวจะตองทําการพิสูจนและสรุปใหไดวาบุคคลผูนั้นเปนพลรบโดยชอบดวยกฎหมายซึ่งเมื่อไดมา
อยูภายใตการควบคุมของตนแลวจะตองไดสถานภาพเชลยศึกหรือไม ทั้งนี้ภาระในการพิสูจนตก
อยูกับคูสงครามที่ควบคุมตัวนั่นเอง 5 

 
(ข) กรณีที่มีขอเท็จจริงปรากฏวาบุคคลผูนั้นมีสิทธิไดรับสถานภาพเชลย

ศึก 6 
 

   ขอเท็จจริงที่ปรากฏวาบุคคลผูนั้นมีสิทธิไดรับสถานภาพเชลยศึกหรือไม
นั้น ตองเปนขอเท็จจริงที่ปรากฏแกสายตาของสมาชิกของกองทัพที่ทําการจับกุมตัวหรือควบคุมตัว
บุคคลผูนั้นเอาไวในกรณีที่ผูนั้นยอมแพ ซึ่งขั้นตอนในการพิจารณานั้นมีวิธีการดังตอไปนี้ 

 
  ขั้นตอนแรก พิจารณากอนวา ในขณะที่มีการสูรบ บุคคลผูนั้นไดปฏิบัติ

ตามเงื่อนไขในการเปนพลรบที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม ซึ่งรวมถึงการใชสัญลักษณประจําหนวย
รบที่แนนอนและชัดเจน การสวมชุดเครื่องแบบที่เปนเอกลักษณของกองทัพ และการถืออาวุธโดย

                                                  
 
5 The International Committee of the Red Cross,  Commentary on the Additional Protocols of 

8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 (Geneva : International Committee of the 
Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987), p. 547-548 

6 Ibid. , p. 548 
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เปดเผย ซึ่งเหลานี้ถือวาเปนการแยกตัวออกจากพลเรือนอันเปนการไดมาซึ่งสถานภาพพลรบที่
ชอบดวยกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศประการหนึ่งดวย 

 
  ขั้นตอนตอมา หากบุคคลที่กองทัพคูสงครามทําการควบคุมตัวไมไดอยู

ในสนามรบแลว ส่ิงตอไปที่จะตองพิจารณาคือ เอกสารที่เปนการระบุถึงขอมูลของบุคคลผูนั้น ซึ่ง
เปนการแสดงถึงตําแหนงในกองทัพของบุคคลผูถือ เพื่อบงชี้วาบุคคลที่กองทัพของคูสงครามทํา
การควบคุมตัวอยูนั้นมีสิทธิไดรับสถานภาพพลรบละสถานภาพเชลยศึกหรือไม 

 
  ขั้นตอนสุดทาย หากไมพบวาบุคคลผูนั้นไดอยูในสนามรบ อีกทั้งไมมี

เอกสารที่เกี่ยวของและมีน้ําหนักพอในการบงชี้ถึงการเขาเงื่อนไขในการไดรับสถานภาพพลรบและ
เชลยศึก ก็ใหพิจารณาถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับการปรากฏตัวของบุคคลนั้นในบริเวณสถานที่อันเปน
เปาหมายทางทหารไดตั้งอยู ไมวาจะเปนปอมปราการ สนามเพลาะ กองบัญชาการ คายทหาร 
เปนตน รวมถึงอาจพิจารณาจากชื่อที่ปรากฏอยูในรายชื่อ คําสั่งในทางการบัญชาการทหาร การ
วางแผนเกี่ยวกับการจัดวางตําแหนงของทหารไปประจํายังสถานที่ตาง ๆ ซึ่งเหลานี้จะตองนําไปสู
ขอสรุปไดวาบุคคลผูนั้นมีสิทธิไดรับสถานภาพเชลยศึก 

 
   ที่กลาวมาในขอนี้เปนเรื่องของการพิจารณาตามขอเท็จจริง และเอกสาร

ที่ปรากฏ ซึ่งเปนสิ่งที่เกี่ยวกับตัวบุคคลท่ีคูสงครามที่ทําการควบคุมตัวทั้งสิ้น จึงตองมีการเฝาระวัง
เปนพิเศษตอหลักฐานตาง ๆ เหลานี้ โดยผูบัญชาการรบในสถานที่ที่ทําการควบคุมตัวบุคคลผูนั้น 
จะตองทําการเฝาระวังดูแลหลักฐานเหลานี้ใหรวมอยูในที่เดียวกันไมใหมีการสญูหาย ซึ่งในกรณีที่
มีความจําเปน อาจจะตองมีการวางกําลังรักษาความปลอดภัยเพื่อดูแลหลักฐานเชนวานี้เอาไว 
 

  (ค) กรณีรัฐคูสงครามที่บุคคลนั้นไดสังกัดอยู เรียกรองใหคูสงครามฝาย
ศัตรูทําการใหสถานภาพเชลยศึกตอบุคคลที่ถูกควบคุมตัวนั้น 7 

 
  การที่บุคคลผูนั้นอยูใตบังคับบัญชาของกองทัพที่ไดจัดตั้งขึ้นตามที่

อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 และพิธีสารเพิ่มเติมป 1977 ฉบับที่ 1 นี้ไดระบุเอาไวนั้น ถือเปน
เร่ืองปกติในการไดสถานภาพเชลยศึก ซึ่งเงื่อนไขในกรณีนี้ถือวาเปนการที่รัฐคูสงครามที่บุคคลนั้น

                                                  
 
7 Ibid. , p. 549-550 
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ไดทําการสังกัดอยูไดสรางความแนนอนใหแกคูสงครามฝายตรงขามที่ทําการควบคุมตัววา บุคคล
ผูนั้นเปนสมาชิกของกองทัพของตน อันเปนการแกปญหาไดพอสมควรในเรื่องของกรณีที่เปนที่
สงสัยซึ่งอาจจะตองอาศัยการพิจารณาขอเท็จจริงตามเงื่อนไขในขอ (ข) ที่ไดกลาวไปแลว หรือใน
กรณีของการที่บุคคลผูนั้นไดทําการเรียกรองสถานภาพเชลยศึกตามขอ (ก) คูสงครามที่ทําการ
ควบคุมตัวก็อาจจะทําการพิสูจนหลักฐานโดยใชเวลาพอสมควรเพื่อใหแนใจวาบุคคลผูนั้นมีความ
เหมาะสมตามเงื่อนไขการไดสถานภาพเชลยศึกหรือไมอีกดวย 

 
  แตทั้งนี้ก็ยังคงมีปญหาอีกประการหนึ่งก็คือ ถึงแมวาคูสงครามที่บุคคล

นั้นไดทําการสังกัดอยูไดทําการเรียกรองใหคูสงครามที่ควบคุมตัวใหสถานภาพเชลยศึก ก็เปนเพียง
การแสดงใหเห็นวาบุคคลนั้นเปนสมาชิกของกองทัพตนอันเปนการเดินตามเงื่อนไขในขอ 4  ของ
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 และขอ 43 ในพิธีสารเพิ่มเติมป 1977 ฉบับที่ 1 แตก็ไมไดบงบอก
หรือแสดงใหเห็นชัดเจนวาในระหวางที่ทําการสูรบ บุคคลผูนั้นไดกระทําตามเงื่อนไขอื่น ๆ เพื่อให
ไดมาซึ่งสถานภาพเชลยศึกที่ไดระบุเอาไวในขอ 44 วรรค 3 อันเกี่ยวกับการที่พลรบไดทําการ
แยกตัวเองออกจากพลเรือน ซึ่งเงื่อนไขในเรื่องนี้ก็ยังไมอาจสลัดกรณีสงสัยใหหมดสิ้นไปไดโดย
ส้ินเชิง 

 
  3.1.2.2 บทสันนิษฐานเบื้องตนกรณีสงสัยวาจะไดสถานภาพเชลย

ศึกหรือไม 
 
   เมื่อกองทัพคูสงครามที่ทําการควบคุมตัวนั้นไมอาจคนพบไดวาบุคคลที่
ตนไดทําการควบคุมตัวเปนเชลยศึกหรือไม หรือในบางสถานการณอาจมีหลักฐานและขอเท็จจริงที่
เปนตัวบงชี้แตยังไมมีน้ําหนักพอที่จะบอกไดวาผูนั้นเปนเชลยศึกหรือไม บุคคลนั้นจะไดรับการ
สันนิษฐานเอาไวกอนวามีสถานภาพเชลยศึก 8 เมื่อมีการสันนิษฐานเบื้องตนตอบุคคลผูถูก 
ควบคุมตัวเชนนี้แลว ฝายคูสงครามที่ทําการควบคุมตัวตองทําการพิสูจนหักลางโดยแสดงหลกัฐาน
ใหเปนที่ประจักษวาบุคคลที่ตนไดควบคุมตัวเชนวานั้นเปนเชลยศึกหรือไม ซึ่งกลายเปนวาภาระ
การพิสูจนนั้นไดตกอยูที่ตัวคูสงครามที่ทําการควบคุมตัวบุคคลผูนั้น 9 
                                                  
 

8 The International Committee of the Red Cross,  Commentary on the Additional Protocols of 
8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 , (Geneva : International Committee of the 
Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987), p. 547 
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ตามพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 

ถึงแมวาในขอ 45 วรรค 1 ประโยคแรกจะมีการกําหนดเงื่อนไขของการใหสถานภาพเชลยศึกแก
บุคคลที่ถูกคูสงครามฝายศัตรูควบคุมตัว โดยใหมีเงื่อนไขถึง 3 ประการ อยางใดอยางหนึ่งใหคู
สงครามที่ทําการควบคุมตัวทําการพิจารณา แตก็อาจมีกรณีที่เกิดขอสงสัยอื่น ๆ อยูอีก ซึ่งก็มาจาก
ปญหาตาง ๆ ไมวาจะเปนปญหาการติดตอส่ือสารจากคูสงครามที่บุคคลนั้นไดทําการสังกัดอยูอาจ
มีการขาดชวงไป หรืออาจจะขาดหลักฐานขอเท็จจริงที่มีน้ําหนัก การนิ่งเงียบหรือปฏิเสธขอซักถาม
ของเจาหนาที่ของกองทัพคูสงครามฝายศัตรูที่ทําการควบคุมตัว รวมถึงการขอสงสัยเกี่ยวกับตัว
บุคคลที่ถูกควบคุมตัวนั้นยังคงปราศจากขอมูลที่เกี่ยวของกับการเปนจารชนหรือทหารรับจาง ฯลฯ 
ทั้งนี้ประโยคสุดของทายขอ 45 วรรค 1 10 พิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 
1949 จึงไดทําการบัญญัติบทสันนิษฐานในกรณีที่สงสัยเอาไว ซึ่งมีหลักการวา เมื่อมีกรณีสงสัย วา
บุคคลนั้นจะเปนพลรบโดยชอบดวยอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 และพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 
ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 หรือไมนั้น ใหบุคคลนั้นมีสถานภาพเชลยศึกและไดรับการ
คุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 จนกวาศาลพิเศษผูมีอํานาจจะไดทําการชี้ขาด
เกี่ยวกับประเด็นเรื่องการไดสถานภาพเชลยศึกในเวลาตอมา 11 

 
หลักการในขอ 45 วรรค 1 ประโยคทายมีความแตกตางไปจากหลักการ

ในขอ 5 วรรค 2 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ตรงที่ขอ 5 วรรค 2 ไดใหพลรบที่เปนที่สงสัยแคเพียง
ไดรับสันนิษฐานเบื้องตนวาไดรับความคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 โดยที่ยังไมมี
สถานภาพเชลยศึก ในขณะที่ขอ 45 วรรค 1 ประโยคทายของพิธีสารฉบับที่ 1 ป 1977 ของ
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ไดมีการสันนิษฐานเบื้องตนวาพลรบผูนั้นจะตองมีสถานภาพเชลยศึก

                                                                                                                                               
 
9 Ibid. , p. 546 
10 Additional Protocol I 1977 to the Geneva Conventions 1949 relating to the Protection of 

Victims of International Armed Conflicts, Art. 45 para 1, second sentence “ … Should any doubt arise 
as to whether any such person is entitled to the status of prisoner of war, he shall continue to have 
such status and, therefore, to be protected by the Third Convention and this Protocol until such time 
as his status has been determined by a competent tribunal.” 

11 The International Committee of the Red Cross,  Commentary on the Additional Protocols of 
8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 , (Geneva : International Committee of the 
Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987), p. 550-551 
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พรอมทั้งไดรับความคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 อีกดวย ซึ่งจะเห็นไดวา ศาลที่มีอํานาจชี้
ขาดสถานภาพเชลยศึกของพลรบที่ถูกคูสงครามฝายศัตรูควบคุมตัวนั้น จะตองเปนศาลที่มีพื้นฐาน
ที่ปรากฏตามขอ 5 วรรค 2 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 โดยศาลเชนวานี้จะตองเปนศาลที่
มีลักษณะของศาลที่ไมใชศาลของอํานาจฝายตุลาการ เนื่องจากเปนการทับซอนกับหลักการในขอ 
45 วรรค 2 ที่เกี่ยวของกับศาลตุลาการที่ทําการชี้ขาดสถานภาพพลรบของบุคคลที่ไดกระทํา
ความผิดในระหวางการสูรบและไมถูกควบคุมตัวในฐานะของเชลยศึก ดังนั้น ศาลเชนวาจะตอง
ประกอบไปดวยเจาหนาที่ทางฝายบริหาร ไมใชบุคลากรทางดานตุลาการ 12 
 
   ยิ่งกวานั้น ศาลที่ทําหนาที่ชี้ขาดตามขอ 45 วรรค 1 ซึ่งยืนพื้นในหลักการ
ของขอ 5 วรรค 2 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 จะตองจัดทําขึ้นดวยความรวดเร็ว ซึ่ง
สถานที่ที่เปนที่ตั้งของศาลจึงตองเปนสถานที่ที่อยูใกลกับแนวหนาในสมรภูมิรบ อีกทั้งศาลพิเศษ
เชนวานั้น จะตองมีความครอบคลุมถึงอํานาจ องคคณะตุลาการ และวิธีพิจารณาครบถวน อีกทั้ง
ตองมีประสิทธิภาพและกอใหเกิดความยุติธรรมในการพิจารณาคดี โดยศาลพิเศษที่มีอํานาจนั้น
มักมีการเรียกวา คณะกรรมาธิการทหาร (Military Commission) 13 
 

  อยางไรก็ตาม เมื่อพลรบผูนั้นไมถูกควบคุมตัวในฐานะที่เปนเชลยศึกแต
ยังคงเรียกรองสถานภาพเชลยศึกอยู ก็ตองใหศาลของทางฝายตุลาการ  (Judicial Tribunal) เปน
ผูทําการชี้ขาดสถานภาพตามความในขอ 45 วรรค 2 ซึ่งจะไดทําการกลาวถึงในหัวขอตอไป 
 
   3.1.2.3 กรณีที่พลรบผูนั้นไมไดถูกควบคุมตัวในฐานะของเชลยศึก
และตองถูกดําเนินคดีจากความผิดที่ไดกระทําไปในระหวางที่มีการสูรบ 
 
   ในขอ 45 วรรค 2 นั้นวางหลักการเกี่ยวกับกรณีที่พลรบไมไดถูกควบคุม
ตัวในฐานะของเชลยศึก และถูกดําเนินคดีจากความผิดที่ไดกระทําไปในระหวางที่มีการสูรบ อัน
เปนกรณีที่แตกตางจากที่ไดปรากฏในวรรคแรก  ทั้งนี้ ถือไดวาเปนกรณีที่พลรบผูนั้นไมได

                                                  
 
12 Yasmin Naqvi , Doubtful Prisoner-Of-War Status,  International Review of the Red 

Cross No. 847, (Geneva : The International Of the Red Cross , September , 2002) , p. 576 
13 The International Committee of the Red Cross,  Commentary on the Additional Protocols of 

8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 , (Geneva : International Committee of the 
Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987), p. 549-550 
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สถานภาพเชลยศึก โดยผลของการไมไดสถานภาพเชลยศึกนั้น ทําใหพลรบผูนั้นตองตกเปน
ผูตองหาจากการกระทําที่อาจไมใชความผิด ซึ่งกองทัพที่ทําการควบคุมตัวอาจจะตั้งขอหาอยางไม
เปนธรรมในหลาย ๆ ขอหา รวมถึงขอหาเพียงแคการเขารวมในการสูรบทําใหพลรบผูนั้นตองมี
ความผิด อีกทั้งการที่พลรบผูน้ันไมไดถูกควบตัวในฐานะเชลยศึก เปนการทําใหพลรบเชนวาไมได
รับการประกันสิทธิในฐานะที่เชลยศึกหรือผูที่ถูกควบคุมตัวในฐานะเชลยศึกจะตองไดรับ ถือไดวา
เปนการไมไดรับการคุมครองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมอยางเพียงพอ ซึ่งเปนเรื่องที่เกิดขึ้นไดใน
หลาย ๆ กรณี โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่พลรบผูนั้นเปนสมาชิกของหนวยรบกองโจรซึ่งคูสงครามที่
ควบคุมตัวอาจจะไมใหสถานภาพเชลยศึก อีกทั้งอาจจะไมไดทําการควบคุมตัวในฐานะเชลยศึก  
 

ดวยเหตุนี้ จึงมีบทบัญญัติในวรรค 2 ที่เอื้อประโยชนใหมีกระบวนการ
พิจารณาเพื่อกําหนดสถานภาพเชลยศึกแกพลรบผูนั้นเมื่อพลรบเชนวาไดทําการเรียกรอง
สถานภาพเชลยศึก โดยกลไกที่ทําหนาที่ในการกําหนดสถานภาพนั้นไมอาจเปนศาลพิเศษที่มี
อํานาจตามที่ปรากฏในวรรคแรก เนื่องจากตนไดถูกลิดรอนสิทธิโดยเจาหนาที่ทางทหารซึ่งเปน
บุคลากรของฝายรัฐบาลอันถือเปนการเสียสิทธิโดยการกระทําของรัฐบาล จึงไมอาจใชศาลพิเศษที่
ประกอบไปดวยเจาหนาที่ฝายบริหารที่เปนการทําใหตนตองเส่ียงตอการไมไดรับความเปนธรรม
จากฝายบริหารอีก แตตองเปนกลไกทางศาลที่อยูในอํานาจตุลาการในการชี้ขาด อันชวยใหเกิด
วามยุติธรรมแกตัวพลรบผูนั้นมากขึ้น 14 

 
บางฝายเห็นวา ศาลยุติธรรมนั้นอาจจะเปนศาลพลเรือนหรือศาลทหารก็

ได แตถาใหเกิดความเหมาะสมตามรูปคดี โดยพิจารณาตามความในขอ 84 15 และ 102 16 ของ

                                                  
 
14 Yasmin Naqvi , Doubtful Prisoner-Of-War Status,  in International Review of the Red 

Cross No. 847 (Geneva : The International Of the Red Cross , September , 2002) , p. 576 
15 Additional Protocol I 1977 to the Geneva Conventions 1949 relating to the Protection of 

Victims of International Armed Conflicts , Art. 85 “A prisoner of war shall be tried only by a military 
court, unless the existing laws of the Detaining Power expressly permit the civil courts to try a  
member of the armed forces of the Detaining Power in respect of the particular offence alleged to 
have been committed by the prisoner of war.” 

16 Geneva Convention (III) relative to the Treatment of Prisoners of War 1949, Art. 102 “A 
prisoner of war can be validly sentenced only if the sentence has been pronounced by the same  
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อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ควรใชศาลทหารในการชี้ขาดสถานภาพเชลยศึก ซึ่งศาลทหาร
เชนวานั้นจะตองมีวิธีพิจารณาที่รับรองสิทธิของพลรบผูนั้นในการพิจารณาคดี ซึ่งเปนไปตาม
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ยิ่งกวานั้น องคประกอบของศาลและกระบวนวิธีพิจารณาจะตอง
เปนแบบเดียวกันกับที่ใชกบัพลรบที่เปนสมาชิกในกองทัพของคูสงครามที่ทําการควบคุมตัว อีกทั้ง
จะตองเปนไปตามความในขอ 75 วรรค 4 , 7 และ 8 ของพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 นี้ จึงเห็นไดวา
การลิดรอนสิทธิในการเขาถึงกระบวนการพิจารณาสถานภาพเชลยศึกของพลรบที่ถูกควบคุมตัว 
เปนการละเมิดทั้งอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 และพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 อีกดวย 17 แต
กระนั้นก็ตาม ศาลทหารในหลายประเทศก็เปนศาลที่อยูในกองทัพ ซึ่งกองทัพนั้นเปนองคกรหนึง่ใน
ฝายบริหาร อีกทั้งผูตั้งศาลขึ้นมาไตสวน ก็ยังคงเปนหัวหนารัฐบาล จึงควรอาศัยศาลยุติธรรมซ่ึง
เปนศาลของพลเรือนเปนหลักในการพิจารณาคดีโดยมีการเชิญนายทหารพระธรรมนูญประจํา
กองทัพเขามาเปนผูพิพากษาสมทบได 

 
ในประโยคที่ 2 ของวรรค 2 ในกรณีที่พลรบผูนั้นไดกระทําความผิดใน

ระหวางที่มีการสูรบ กระบวนการใหสถานภาพจะตองกระทํากอนกระบวนการพิจารณาความผิด
นั้น ๆ เสมอ ถึงแมวาในกระบวนวิธีพิจารณาของแตละประเทศจะมีความแตกตางกัน อีกทั้ง
หลักการทางกฎหมายอาจะมีความแตกตางกัน จนถึงขนาดที่วา บางประเทศมีการมองวา การถือ
อาวุธเขารวมในสงครามนั้นเปนความผิด แตถึงกระนั้นก็ตาม เพื่อใหมีความสอดคลองกับความ
คุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3  เพื่อไมใหเกิดสุญญากาศทางการคุมครองเชลยศึก 
ซึ่งเปนการทําใหการใชบังคับตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 นี้ ไมมีประสิทธิภาพ จึงตองมี
การบัญญัติหลักการเรื่องนี้ข้ึนมาในขอ 45 ของพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 เพื่อใหการคุมครองเชลย
ศึกเปนรูปธรรมยิ่งขึ้น โดยกระบวนการในการใหสถานภาพนั้นสามารถทําไดโดยใชวิธีการตาม
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 4 ในกรณีที่พลรบผูนั้นไมไดถูกควบคุมตัวในฐานะเชลยศึก หรือ
สามารถใชกระบวนการตามขอ 75 ของพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 อีกดวย 18 

 
                                                                                                                                               
 
courts according to the same procedure as in the case of members of the armed forces of the 
Detaining Power, and if, furthermore, the provisions of the present Chapter have been observed.” 

17 The International Committee of the Red Cross,  Commentary on the Additional Protocols of 
8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 (Geneva : International Committee of the 
Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987), p. 555 

18 Ibid. , p. 556 
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นอกจากนี้ ในประโยคที่ 3 และ 4 ของขอ 45 วรรค 2 ของพิธีสารเพิ่มเติม
ฉบับที่ 1 ไดมีการนํามาจากขอ 105 วรรค 5 ประโยคแรกและประโยคที่ 2 ในอนุสัญญาเจนีวา
1949 ฉบับที่ 3 ขอ 71 วรรค 4 และขอ 74 วรรคแรก ในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 4 ไดวาง
หลักการถึงการที่คูสงครามที่ทําการควบคุมตัวพลรบ จะตองขอคําแนะนําจากรัฐที่ใหการคุมครอง
ไดอีกดวย ในกรณีของการใหสถานภาพเชลยศึกแกพลรบผูนั้น กอนหนาที่จะทําการพิจารณาคดี
เกี่ยวกับความผิดที่พลรบผูนั้นไดกระทําไปในระหวางการสูรบ อีกทั้งผูแทนจากประเทศที่ทําการ
คุมครองจะตองเขารวมในการพิจารณากําหนดสถานภาพเชลยศึกแกพลรบผูนั้น เวนแตกรณีที่ตอง
พิจารณาอยางเปนความลับซึ่งมีเหตุเกี่ยวกับความมั่นคง โดยอาศัยการพิจารณาคดีผาน
กลองโทรทัศนวงจรปด ผูแทนจากรัฐที่ใหความคุมครองไมอาจเขารวมการพิจารณาคดีได ทั้งนี้ 
หลักการเชนวาถืออันเปนการคุมครองพลรบอีกชั้นหนึ่งดวย 19 

 
เมื่อพลรบผูนั้นถูกควบคุมตัวแตไมไดเปนการควบคุมตัวในฐานะเชลยศึก 

ทําใหพลรบผูนั้นไมไดรับความคุมครองที่เปนไปตามในอนุสัญญาเจนีวา1949 ฉบับที่ 3 อีกทั้งยัง
อาจถูกลิดรอนสิทธิในการไดรับการพิจารณาคดีอยางเปนธรรม พลรบผูนั้นสามารถเรียกรองใหคู
สงครามที่ทาํการควบคุมตัว ทําการใหสถานภาพเชลยศึกแกตน ซึ่งเมื่อพลรบทําการเรียกรองเชน
วาแลว คูสงครามที่ควบคุมตัวก็ตองทําการกําหนดสถานภาพเชลยศึกโดยอาศัยกลไกศาลพิเศษที่
อยูในขายงานศาลยุติธรรมทําหนาที่ในการพิจารณาสถานภาพเชลยศึก โดยที่คูสงครามที่ควบคุม
ตัวจะตองขอคําแนะนําจากรัฐที่ใหความคุมครอง (Protecting Power) โดยตัวแทนของรัฐที่ใหการ
คุมครองจะเขารวมการพิจารณากําหนดสถานภาพเชลยศึกดวย เวนแตในกรณีที่ตองพิจารณา
อยางเปนการลับโดยผานกลองวงจรปด ทั้งนี้เปนหลักการที่ปรากฏอยูในขอ 105 วรรค 5 ใน
อนุสัญญาเจนีวา1949 ฉบับที่ 3 ขอ 71 วรรค 4 และขอ 74 วรรคแรกของอนสุัญญาเจนีวา 1949 
ฉบับที่ 4 อีกดวย 20 
 

3.1.2.4 กรณีที่พลรบผูไมมีสิทธิไดสถานภาพเชลยศึกจะตองถูก
พิจารณาคดีได 

 
ในพิธีสารเพิ่มเติมป 1977 ฉบับที่ 1 ขอ 45 วรรค 3 นั้นใชบังคับในกรณี

ของพลรบผูไมมีสิทธิไดสถานภาพเชลยศึกและถูกพิจารณาคดีจากการเขารวมการสูรบ โดยใน
                                                  

 
19 Ibid., p. 557 
20 Ibid. , p. 557 
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กรณีของพลรบที่สังกัดกองทัพที่ไมเขาองคประกอบตามทีระบุเอาไวในขอ 43 ของพิธีสารเพิ่มเติม
ฉบับที่ 1 ทหารรับจาง หรือจารชนแลว ถือวาขอ 45 วรรค 3 ใชบังคับไมได 21 

 
เมื่อไดพิจารณาประโยคแรกของขอ 45 วรรค 3 จะเห็นไดวา ในกรณี

พิพาททางอาวุธระหวางประเทศ เมื่อพลรบผูถูกควบคุมตัวเปนพลรบของคูสงครามฝายศัตรูโดยมี
สัญชาติของคูสงครามฝายศัตรูเชนวาและไมไดรับสถานภาพเชลยศึก พลรบผูนั้นจะตองไดรับ
ความคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 4 แตหากเปนกรณีของการที่พลรบผูนั้นไมไดมี
สัญชาติของรัฐคูสงคราม แตกลับเปนประชาชนที่มีสัญชาติของรัฐที่ทําการควบคุมตัว ก็ถือวาไมได
เขาองคประกอบที่จะสามารถไดรับความคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 4 ซึ่งอาจเกิด
ปญหาเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิของพลรบผูนั้น ในขอ 45 วรรค 3 นี้จึงไดระบหุลักการที่เปนทางแก
ของการใหประกันสิทธิข้ันพื้นฐานใหแกพลรบผูนั้น โดยอาศัยหลักการตามขอ 75 ของพิธีสาร
เพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 22 

 
ถึงกระนั้นก็ตาม แมวาบุคคลผูถูกควบคุมตัวจะไมไดถูกปฏิเสธความ

คุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 4 บุคคลผูนั้นก็ยังคงไดรับความคุมครองข้ันพื้นฐาน
ตามขอ 75 ของพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 อยูกอนแลว ซึ่งหลักการในขอนี้ไดครอบคลุม
บุคคลผูที่พิธีสารฉบับที่ 1 ไดระบุเอาไว 23 

 
กรณีที่เกี่ยวกับดินแดนที่ถูกยึดครองนั้น หากบุคคลผูนั้นไมใชจารชน ก็จะ

ไดรับการคุมครองโดยขอ 75 24 ของพิธีสารฉบับนี้ 25 

                                                  
 
21 Ibid. , p. 558 
22 Ibid. , p. 558 

 23 Ibid. , p. 559 
24 Additional Protocol I 1977 to the Geneva Conventions 1949 relating to the Protection of 

Victims of International Armed Conflicts , Art. 75 
“1. In so far as they are affected by a situation referred to in Article 1 of this Protocol, 

persons who are in the power of a Party to the conflict and who do not benefit from more favourable 
treatment under the Conventions or under this Protocol shall be treated humanely in all 
circumstances and shall enjoy, as a minimum, the protection provided by this Article without any 
adverse distinction based upon race, colour, sex, language, religion or belief, political or other  
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opinion, national or social origin, wealth, birth or other status, or on any other similar criteria. Each 
Party shall respect the person, honour, convictions and religious practices of all such persons. 

2. The following acts are and shall remain prohibited at any time and in any place 
whatsoever, whether committed by civilian or by military agents: 

(a) violence to the life, health, or physical or mental well-being of persons, in 
particular: 

(i) murder; 
(ii) torture of all kinds, whether physical or mental; 
(iii) corporal punishment; and 
(iv) mutilation; 

(b) outrages upon personal dignity, in particular humiliating and degrading 
treatment, enforced prostitution and any form of indecent assault; 

(c) the taking of hostages; 
(d) collective punishments; and 
(e) threats to commit any of the foregoing acts. 

3. Any person arrested, detained or interned for actions related to the armed conflict shall 
be informed promptly, in a language he understands, of the reasons why these measures 
have been taken. Except in cases of arrest or detention for penal offences, such persons 
shall be released with the minimum delay possible and in any event as soon as the 
circumstances justifying the arrest, detention or internment have ceased to exist. 

4. No sentence may be passed and no penalty may be executed on a person found guilty of 
a penal offence related to the armed conflict except pursuant to a conviction pronounced by an  
impartial and regularly constituted court respecting the generally recognized principles of regular 
judicial procedure, which include the following: 

(a) the procedure shall provide for an accused to be informed without delay of the 
particulars of the offence alleged against him and shall afford the accused before and 
during his trial all necessary rights and means of defence; 

(b) no one shall be convicted of an offence except on the basis of individual penal 
responsibility; 

(c) no one shall be accused or convicted of a criminal offence on account or any 
act or omission which did not constitute a criminal offence under the national or international 
law to which he was subject at the time when it was committed; nor shall a heavier penalty 
be imposed than that which was applicable at the time when the criminal offence was 
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committed; if, after the commission of the offence, provision is made by law for the 
imposition of a lighter penalty, the offender shall benefit thereby; 

(d) anyone charged with an offence is presumed innocent until proved guilty 
according to law; 

(e) anyone charged with an offence shall have the right to be tried in his presence; 
(f) no one shall be compelled to testify against himself or to confess guilt; 
g) anyone charged with an offence shall have the right to examine, or have 

examined, the witnesses against him and to obtain the attendance and examination of 
witnesses on his behalf under the same conditions as witnesses against him; 

(h) no one shall be prosecuted or punished by the same Party for an offence in 
respect of which a final judgement acquitting or convicting that person has been previously 
pronounced under the same law and judicial procedure; 

(i) anyone prosecuted for an offence shall have the right to have the judgement 
pronounced publicly; and 

(j) a convicted person shall be advised on conviction or his judicial and other 
remedies and of the time-limits within which they may be exercised. 
5. Women whose liberty has been restricted for reasons related to the armed conflict shall 
be held in quarters separated from men's quarters. They shall be under the immediate 
supervision of women. Nevertheless, in cases where families are detained or interned, they 
shall, whenever possible, be held in the same place and accommodated as family units. 
6. Persons who are arrested, detained or interned for reasons related to the armed conflict 
shall enjoy the protection provided by this Article until their final release, repatriation or re-
establishment, even after the end of the armed conflict. 
7. In order to avoid any doubt concerning the prosecution and trial of persons accused of 

war crimes or crimes against humanity, the following principles shall apply: 
(a) persons who are accused or such crimes should be submitted for the purpose 

of prosecution and trial in accordance with the applicable rules of international law; and 
(b) any such persons who do not benefit from more favourable treatment under the 

Conventions or this Protocol shall be accorded the treatment provided by this Article, 
whether or not the crimes of which they are accused constitute grave breaches of the 
Conventions or of this Protocol. 
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 3.2 หลักการของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศในการคุมครองเชลยศึก 
 
 เมื่อพลรบของคูสงครามที่ถูกควบคุมตัวโดยคูสงครามฝายศัตรูไดรับสถานภาพเชลยศึก
ตามกระบวนการที่ ไดกลาวมาขางตนแลว  เชลยศึกจะตองได รับความคุมครองตาม 
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวยการปฏิบัติตอเชลยศึก ซึ่งความคุมครองตอตัวเชลยศึก
ตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 มีดังตอไปนี้ 
 

3.2.1 เชลยศึกอยูในความคุมครองของรัฐ 
 
เชลยศึกเปนบุคคลที่อยูภายใตความคุมครองของรัฐ เนื่องจากสงครามเปนเรื่อง

ของความสัมพันธระหวางรัฐคูสงคราม 2 รัฐขึ้นไป นั่นก็เทากับวา เชลยศึกจะตองอยูภายใตอํานาจ
ของรัฐไมใชตกอยูภายใตอํานาจของบุคคลใดหรือหนวยทหารหนวยใด ซ่ึงบุคลากรในกองทัพหรือ
หนวยทหารเปนแคเพียงตัวแทนของรัฐในการปฏิบัติหนาที่ทางสงครามเทานั้น การปฏิบัติตอเชลย
ศึกนั้น เจาหนาที่ของรัฐที่ทําการควบคุมตัวเปนผูกระทํา ซึ่งเปนธรรมดาที่บุคคลผูนั้นจะตองชี้แจง
การกระทํานั้น แตอยางไรก็ดี ดังที่ไดกลาวไปแลววา เจาหนาที่ของรัฐเปนผูกระทําการตาง ๆ ใน
นามของรัฐ การปฏิบัติตอเชลยศึกจึงเปนการกระทําในนามของรัฐที่ทําการควบคุมตัว จึงถือเปน
การปฏิบัติของรัฐไปโดยปริยาย เทากับวา รัฐเปนผูรับผิดชอบตอการกระทําใด ๆ ที่เจาหนาทีข่องรัฐ
ไดปฏิบัติตอตัวเชลยศึกผูนั้นดวย 26 

 
อยางไรก็ตาม บุคคลที่เปนเจาหนาที่รัฐยังคงมีความรับผิดในการกระทําที่ตนได

กระทําลงไปถึงแมวารัฐจะตองรวมรับผิดไปดวย โดยความรับผิดนั้นเปนไปตามกฎหมายระหวาง

                                                                                                                                               
 
8. No provision of this Article may be construed as limiting or infringing any other more 

favourable provision granting greater protection, under any applicable rules of international law, to 
persons covered by paragraph 1 “ 

25 The International Committee of the Red Cross , Commentary on the Additional Protocols of 
8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 (Geneva : International Committee of the 
Red Cross : M. Nijhoff Publishers, 1987), p. 559 

26 The International Committee of the Red Cross ,  The Geneva Conventions of 12 August 
1949; Commentary III Geneva Convention Relative Treatment of Prisoner of War (Geneva: The 
International Committee of the Red Cross, 1960), p. 128-129 
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ประเทศวาดวยสงครามและกฎหมายอาญาระหวางประเทศ ซึ่งไดกําหนดความผิดเอาไวสําหรับ
การกระทํานั้น ๆ เทากับวา รัฐและเจาหนาที่ของรัฐมีความรับผิดในการปฏิบัติตอเชลยศึกควบคูกัน
ไป โดยการที่รัฐตองรับผิดไมไดหมายความวาความรับผิดของเจาหนาที่รัฐจะตองลดนอยลงแต
ประการใด 27 

 
ดังนั้น รัฐจึงตองใหคําแนะนําตอเจาหนาที่ของรัฐเกี่ยวกับการปฏิบัติตอเชลยศึก

ตามสิทธิและหนาที่ที่ตนมีอยู  
 
ในกรณีที่รัฐคูสงครามที่ทําการควบคุมตัวนั้นไมอาจคุมครองสิทธิของเชลยศึกได

เต็มที่ จะตองสงตัวเชลยศึกไปยังรัฐอ่ืนซึ่งเปนภาคีของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 นี้ โดย 
รัฐคูสงครามที่ทําการควบคุมตัวอยูนั้นจะตองแนใจวา รัฐที่รับเชลยศึกจากรัฐคูสงครามเพื่อไป
ควบคุมตัวไวสามารถปฏิบัติตามพันธกรณีของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ไดอยางเต็มท่ี อีก
ทั้งรัฐเชนวานั้นจะตองเต็มใจในการรับเชลยศึกไปดูแล โดยรัฐผูรับเชลยศึกไปควบคุมตัวนั้น มี
หนาที่ความรับผิดชอบในการดูแลเชลยศึกตั้งแตชวงที่รัฐนั้นรับตัวเชลยศึกมาควบคุมตัวจนถึงชวง
ระหวางการควบคุมตัวเชลยศึกนั้น เทากับวา สิทธิหนาที่ตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ที่รัฐ
คูสงครามมีอยูจะตกทอดไปยังรัฐที่ทําการรับเชลยศึกไปควบคุมตัวตอไป 28 

 
กระนั้นก็ตาม รัฐคูสงครามที่ทําการสงตัวเชลยศึกไปใหอีกรัฐดูแลยังคงมีหนาที่

ความรับผิดอยู ในกรณีที่รัฐที่รับตัวเชลยศึกไปควบคุมตัวเอาไวไมไดทําตามพันธะกรณีตาม
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ที่รัฐนั้นตองปฏิบัติตาม  

 
3.2.2 สิทธิในการไดรับการปฏบิัติอยางมีมนุษยธรรม 
 
หลักทั่วไปวาดวยการปฏิบัติอยางมีมนุษยธรรมตอผูที่เปนเชลยศึกในกฎหมาย

มนุษยธรรมระหวางประเทศนั้นไดระบุเอาไวในขอ 13 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวย
การปฏิบัติตอเชลยศึก 29 ซึ่งไดระบุถึงการที่รัฐคูสงครามที่ทําการควบคุมตัวเชลยศึกเอาไวจะตอง
                                                  

 
27 Ibid., p.129 
28 Ibid., p. 136-137 
29 Geneva Convention III 1949 relative to the Treatment of Prisoners of War, Art. 13 

“Prisoners of war must at all times be humanely treated. Any unlawful act or omission by the  
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ปฏิบัติอยางมีมนุษยธรรม ซึ่งการปฏิบัติอยางมีมนุษยธรรมในกรอบของขอ 13 นี้รวมถึงการที่รัฐ
จะตองไมทําการขมขูคุกคามตอชีวิตและสุขภาพของเชลยศึก ไมอาจใชเชลยศึกเปนตัวทดลองทาง
การแพทย ไมอาจทําใหทุพพลภาพ ไมอาจลงโทษดวยการทํารายรางกายหรือการทุบตี คุมครอง
ไมใหเชลยศึกถูกทํารายรางกายจากบุคคลอื่น อีกทั้งจะตองไมทําการแกแคนเชลยศึกดวยการใช
ความรุนแรง 30 

 
เมื่อพลรบตกไปอยูภายใตอํานาจของรัฐคูสงครามฝายศัตรูแลว พลรบ

จะตองไดรับการปฏิบัติอยางมีมนุษยธรรม ซึ่งการปฏิบัติอยางมีมนุษยธรรมนั้นเปนที่เขาใจกันใน
ความหมายทั่ว ๆ ไปวาจะตองปฏิบัติในทางที่สมควรตอการเปนมนุษย โดยบุคคลแตละคนสมควร
ไดรับการปฏิบัติที่เปนไปตามสถานภาพที่ตนไดรับซ่ึงสามารถชี้ไดวา บุคคลในสถานภาพไหน 
สมควรไดรับการปฏิบัติแบบใด เงื่อนไขในการปฏิบัติอยางมีมนุษยธรรมและขอหามการกระทําที่
ขัดตอมนุษยธรรมนั้นใชไดแมกรณีที่รัฐคูสงครามที่ทําการควบคุมตัวเชลยศึกไดมีมาตรการทาง
ความมั่นคงและมาตรการปราบปรามตอบุคคลเชนวา อีกทั้งยังใชไดในดินแดนของที่ถูกยึดครอง
หรือดินแดนของรัฐที่เปนคูสงคราม 
 

 การไมคุกคามตอชีวิตและสุขภาพของเชลยศึกเปนพันธะกรณีขั้นพื้นฐานในการที่
เชลยศึกจะตองไดรับการปฏิบัติอยางมีมนุษยธรรมจากรัฐที่ทําการควบคุมตัว 

 
อีกกรณีหนึ่งคือ การที่เชลยศึกไมอาจเปนตัวทดลองทางการแพทยนั้น อนุสัญญา

เจนีวา 1949 ฉบับนี้ไมไดหามการรักษาโรคเพื่อเหตุผลทางการแพทยที่เปนการชวยใหเชลยศึกที่

                                                                                                                                               
 
Detaining Power causing death or seriously endangering the health of a prisoner of war in its custody 
is prohibited, and will be regarded as a serious breach of the present Convention. In particular, no 
prisoner of war may be subjected to physical mutilation or to medical or scientific experiments of any 
kind which are not justified by the medical, dental or hospital treatment of the prisoner concerned 
and carried out in his interest.” 

30 The International Committee of the Red Cross ,  The Geneva Conventions of 12 August 
1949; Commentary III Geneva Convention Relative Treatment of Prisoner of War (Geneva: The 
International Committee of the Red Cross, 1960), p. 140 
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เจ็บปวยมีอาการทุเลาลง รวมถึงการใชตัวยาชนิดใหมหรือรูปแบบการรักษาโรคแบบใหมที่เพิ่งมี
การคิดคนในทางการแพทยโดยที่วิธีการเชนวาเปนการใชเพื่อหวังผลทางการรักษาพยาบาล 31 

 
การหามการทํารายรางกายในขอ 13 วรรค 2 นั้น ไมไดมีการระบุเอาไวอยางชัด

แจง เพียงแตไดระบุถึงการหามมิใหเกิดการกระทําที่เปนความรุนแรง หรือการกระทําอ่ืน ๆ ที่คลาย 
ๆ กัน อยางไรก็ดี นั่นหมายความวา เปนพันธะกรณีของรัฐท่ีทําการควบคุมตัวในการที่รัฐปองกัน
ไมใหเชลยศึกผูนั้นตองไดรับอันตรายจากความรุนแรงในรูปแบบตาง ๆ ไมวาจะเปนความรุนแรงอนั
มาจากการกระทําของเจาหนาที่ผูคุม หรือความรุนแรงอันมาจากภายนอกสถานที่กักกันเชลยศึก 
ปองกันไมใหเชลยศึกผูนั้นไดรับอันตรายจากการบาดเจ็บ นอกจากนี้ ยังรวมถึงกรณีที่รัฐที่ทําการ
ควบคุมตัวจะตองไมทําการแกแคนตอตัวเชลยศึก ซึ่งก็มีเหตุผลตรงที่การแกแคนตอตัวเชลยศึก อัน
มาจากเหตุผลตาง ๆ นานาไมวาเปนเรื่องของความสัมพันธทางการเมืองระหวางรัฐคูสงคราม หรือ
เหตุผลสวนบุคคล ไมอาจชวยใหปญหาเชนวาคลี่คลายลงได ยิ่งกวานั้น กลับเปนการทําให 
ความขัดแยงบานปลายออกไป โดยอาจกอใหเกิดความเกลียดชังจากตัวเชลยศึกที่ถูกทํารายการ
จนเกิดการแกแคนตอบโตบุคคลที่กระทําการแกแคนไปนั้น กลายเปนวงจรแหงความโกรธแคนซึ่ง
หมายถึงการแกแคนระหวางกันที่ไมมีทางจบสิ้น 32 

 
3.2.3 สิทธิในการไดรับการเคารพตอตัวบุคคลและศักดิ์ศรี 
 
สิทธิในการไดรับความเคารพตอตัวบุคคลและศักดิ์ศรีนั้น ไดระบุเอาไวในขอ 14 

วรรค 1 โดยรัฐจะตองวางมาตรการเพื่อไมใหเจาหนาที่ของรัฐกระทําการอันเปนการไมเคารพตอตัว
เชลยศึกรวมถึงศักดิ์ศรีของตัวเชลยศึก อีกทั้งรัฐจะตองวางมาตรการปองกันไมใหเชลยศึกถูก
กระทําเชนวาโดยเชลยศึกดวยกัน 33 

 
เชลยศึกมีสิทธิในการไดรับการปฏิบัติที่ เปนการเคารพตอตัวบุคคลในทาง

กายภาพ ซึ่งมาตรการของรัฐที่ทําการควบคุมตัวนั้น แบงไดเปน 3 ประเภทดังนี้ 34 

                                                  
 
31 Ibid., p. 140 
32 Ibid., p. 141 
33 Ibid., p. 143 
34 Ibid., p. 143 
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ก) การปองกันการกระทําตอเนื้อตัวรางกายของเชลยศึก ซึ่งเปนการ

ปองกันการฆา การทํารายรางกาย การทรมาน การทําใหพิการ การเอาไปเปนตัวทดลองทาง
การแพทยหรือวิทยาศาสตร เปนตน  

ข) การคุมครองเชลยศึกในเรื่องของสภาพการคุมขัง สภาพความเปนอยู
ที่เชลยศึกผูนั้นไดอยูอาศัย โดยจะตองไมเปนอันตรายตอสุขภาพของเชลยศึก ไมเกิดความเสี่ยงตอ
การเกิดโรคภัยโดยไมจําเปน 

ค) จะตองใหการคุมครองเชลยศึกจากผลกระทบของการสูรบในกรณี
พิพาททางอาวุธ ไมวาจะเปนการควบคุมตัวเชลยศึกใหไกลจากสมรภูมิรบ การปองกันไมใหเชลย
ศึกตองไดรับผลกระทบจากการทิ้งระเบิดจากอากาศลงสูพื้นดินในการสูรบ เปนตน 
 

นอกจากนี้ เชลยศึกยังมีสิทธิในการไดรับการปฏิบัติที่เปนการเคารพตอ
สภาพจิตใจอีกดวย ซึ่งหลักการในขอนี้มองถึงการไดรับความกระทบกระเทือนทางจิตใจ
นอกเหนือจากการถูกกระทบกระเทือนทางรางกายเนื่องจากความสามารถของบุคคลอาจถูกจํากัด
จากการไดรับผลกระทบทางลบในเรื่องของจิตใจ 35 

 
นอกจากนี้ เชลยศึกยังมีสิทธิในการไดความเคารพตอศักดิ์ศรี เนื่องจากปกติใน

การสูรบ พลรบของคูสงครามที่ทําการตอสูจะตองทําการตอสูเพื่อหวังชัยชนะในสงครามอันเปน 
ชัยชนะของรัฐคูสงครามที่ตนสังกัด เมื่อพลรบผูนั้นถูกจับตัวเปนเชลยศึกโดยพลรบฝายศัตรูหรือ
ยอมแพเนื่องจากตนไมมีทางที่จะสูรบตอไดอีก พลรบผูนั้นยอมมีสภาวะจิตใจที่ตกต่ําเสมือนผูแพ 
และเสียศักดิ์ศรี รัฐคูสงครามที่ทําการควบคุมตัวจะตองปฏิบัติตอพลรบผูนั้นเสมือนกับวาเปนศัตรู
ผูเคราะหราย โดยที่ไมอาจกระทําการอันเปนการสบประมาท ดูถูกดูแคลน พูดจาใหราย หรือ 
การกระทําอันมีลักษณะคลายกัน อีกทั้งจะตองปองกันไมใหเชลยศึกตองไดรับผลกระทบจากการ
กระทําเชนวาโดยเชลยศึกดวยกันอีกดวย 36 

 

                                                  
 
35 Ibid., p. 145 
36 Ibid., p. 145-146 
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นอกจากนี้ สิทธิของเชลยศึกในการไดรับการปฏิบัติอยางมีศักดิ์ศรีนั้น ยังรวมถึง
สิทธิในการไดรับอนุญาตใหสวมใสเครื่องหมายบอกยศ สิทธิในการไดรับการปฏิบัติตามยศและ
อาวุโส สิทธิในการถูกใชแรงงานอยางเปนธรรมอีกดวย 

 
3.2.4 สิทธิในการใชสิทธิตามสภาพบุคคล 
 
เชลยศึกจะตองมีสภาพบุคคลในทางกฎหมาย โดยสภาพบุคคลนั้นประกอบไป

ดวยการมีอยูซึ่งสิทธิพลเมือง รวมถึงการใชสิทธิพลเมืองนั้น โดยบุคคลที่สามารถใชสิทธิของตนได
นั้น จะตองเปนผูมีสิทธิอยางสมบูรณจากการบรรลุนิติภาวะ ไมเปนบุคคลที่ตองถูกจํากัดสทิธิทาง
กฎหมายโดยการมีสภาพบุคคลตามกฎหมายจะตองมีสภาพบุคคลตามของหมายภายในของรัฐที่
ตนสังกัด หรือรัฐที่เปนภูมิลําเนาของตน 37 

 
ในสมัยโบราณ เมื่อมีสงครามเกิดขึ้น และทหารของฝายศัตรูถูกจับกุมตัวเปน

เชลยศึก ผูนั้นมักถูกเอาตัวลงเปนทาส ซึ่งถือวาเปนเพียงทรัพยของนายทาส ไมใชบุคคลในทาง
กฎหมาย เทากับวาไดสูญเสียสภาพบุคคลทางกฎหมายที่ตนมีอยูกอนถูกจับกุมตัวไปสิ้น หลังจาก
นั้นไดมีความพยายามในการคุมครองสภาพความเปนบุคคลในทางกฎหมายของเชลยศึกมากขึ้น 
ไมวาจะเปนประมวลหลักการทําสงครามของสหรัฐอเมริกาป 1863 ขอบังคับกรุงเฮกป 1907 38 

 
 เชลยศึกมีความสามารถในการทํานิติกรรมหรือกระทําการอื่นใดอันเกี่ยวกับ

กฎหมายได โดยทําภายใตกฎหมายภายในประเทศที่ที่ตนสังกัดหรือประเทศที่เปนภูมิลําเนาของ
ตนเอง ยกเวนในบางกรณีที่ตองใชหนังสือมอบอํานาจในการทําการ เชน การสมรส การหยา การ
หยาในทางกฎหมาย การรับรองบุตร และการขอใชอํานาจในทางปกครองบุตร เปนตน 39 

 
3.2.5 สิทธิในการไดรับความคุมครองตอสภาพความเปนอยูของเชลยศึก 
 
เชลยศึกมีสิทธิในการไดรับความคุมครองดานสภาพความเปนอยูโดยไมเสีย

คาใชจายของตนเอง ในการนี้ รัฐที่ทําการควบคุมตัวมีหนาที่ในการรับรองความเปนอยูของเชลย
                                                  

 
37 Ibid., p. 148 
38 Ibid., p. 149 
39 Ibid., p. 149-150 
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ศึกในดานตาง ๆ เกี่ยวกับสภาพความเปนอยูของเชลยศึกขั้นพื้นฐานโดยเปนเรื่องของปจจัยที่มี
ความจําเปนขั้นพื้นฐานในชีวิตประจําวัน ไดแก การคุมครองทางดานอาหาร เครื่องนุงหม การเขา
รับการรักษาพยาบาล การพักผอนหยอนใจ กีฬาและนันทนาการ เปนตน นอกจากนี้ รัฐนั้นจะตอง
มีการจายเงินใหกับเชลยศึกในรูปแบบของคาตอบแทนการใชแรงงาน หรือเงินเดือนที่ใหไวลวงหนา 
เพื่อใหเชลยศึกผูนั้นสามารถนําเงินไปใชสอยในการซื้อสินคาที่มีความจําเปนตอการดํารง
ชีวิตประจําวันตอไป 40 

 
รัฐที่ทําการควบคุมตัวมีหนาที่อยางเครงครัดในการรับรองสภาพความเปนอยูโดย

ไมคิดคาใชจาย ในกรณีที่รัฐที่เชลยศึกสังกัดอยูไดสงสิ่งของบรรเทาทุกขมาให รัฐที่ทําการควบคุม
ตัวก็ไมอาจลดการใหความชวยเหลือเกี่ยวกับส่ิงของอุปโภคบริโภคในชีวิตประจําวันของเชลยศึก
แตอยางใด 41 

 
ในกรณีที่รัฐที่ทําการควบคุมตัวไมอาจทําหนาที่ตามสิทธิในการใหความคุมครอง

ดานความเปนอยูของเชลยศึก ไมวารัฐนั้นจะไมสามารถรับรองสิทธิดานนี้ไดเพียงพอหรือไมเต็มใจ
ที่จะปฏิบัติตามหนาที่นี้ รัฐที่ควบคุมตัวเชลยศึกไมอาจควบคมุตัวเชลยศึกไดอีกตอไป โดยจะตอง
สงตัวเชลยศึกผูนั้นหรือกลุมนั้นใหแกรัฐที่เปนกลางที่สามารถรับรองสิทธิในเรื่องของการดูแลสภาพ
ความเปนอยูข้ันพื้นฐานไดอยางเต็มที่ 42 

 
3.2.6 สิทธิในการไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกัน 
 
โดยปกติแลวการไมเลือกปฏิบัติจะตองกระทําโดยไมคํานึงถึงเพศ วัย เชื้อชาติ 

ศาสนา ฯลฯ แตในกรณีของขอ 16 ในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 นั้น ไดระบุถึงการปฏิบัติตอ
เชลยศึกดวยความเทาเทียมกัน แตก็มีขอยกเวนเกี่ยวกับการปฏิบัติที่แตกตางออกไป ซึ่งเปนการ
ปฏิบัติโดยคํานึงถึงเรื่องของยศ เพศ อายุ ความถนัดทางอาชีพ และภาวะทางสุขภาพ เนื่องจาก
หากมีการปฏิบัติโดยไมมีความแตกตางกันยอมสงผลเสียตอตัวเชลยศึกเองในเรื่องของสุขภาพ 
รางกาย และการปกครองเชลยศึก 43 

                                                  
 
40 Ibid., p. 152-153 
41 Ibid., p. 153 
42 Ibid., p. 153 
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ในเร่ืองของเชลยศึกที่เปนสตรี ไดมีการเนนถึงการปฏิบัติเปนกรณีพิเศษ โดย

ถึงแมวาเชลยศึกสตรีจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันกับบุรุษ แตกระนั้นก็ตาม การปฏิบัติ
จะตองดูถึงสภาพของสตรีเพศในเรื่องของการที่สตรีมีความออนแอทางรางกายมากกวาบุรุษ ซึ่งไม
อาจใชงานหนักได การใหความคุมครองสตรีเพศเปนกรณีพิเศษในเรื่องของการปองกันการถูก
ขมขืนหรือการบังคับใหคาประเวณี รวมถึงกรณีที่เชลยศึกสตรีตั้งครรภหรือมีภาระในการเลี้ยงดู
บุตรโดยรัฐที่ทําการควบคุมตัวจะตองสงตัวเชลยศึกสตรีผูนั้นกลับประเทศถิ่นเกิดของตน 44 

 
 3.2.7 ความคุมครองในเรื่องของการลงโทษทางอาญาและวินัย 45 
 
โดยปกติ เชลยศึกอยูภายใตกฎหมายอาญาของรัฐที่ทําการควบคุมตัว ซึ่งตาง

จากกรณีในเรื่องกฎหมายแพงที่เชลยศึกยังคงเปนบุคคลในกฎหมายแพงของรัฐตนสังกัดหรือรัฐที่
ตนมีภูมิลําเนาเดิม  

 
รัฐที่ทําการควบคุมตัวจะตองไมตีความกฎหมายใหเกิดผลรายแรงตอตัวเชลยศึก 

อีกท้ัง กรณีที่เชลยศึกไดกระทําความผิดลงไปและรัฐจะตองชี้ขาดวาเปนความผิดทางวินัยหรือ
ความผิดอาญา รัฐจะตองชี้ขาดโดยเนนวาเปนความผิดวินัย เทาที่รัฐสามารถจะทําได โดยไม
จําเปนตองเนนเรื่องโทษทางอาญา ซึ่งการลงโทษทางวินัยตองทําการลงโทษโดยผูบัญชาการของ
สถานกักกันเชลยศึก หรือเจาหนาที่ที่ไดรับมอบหมายจากผูบัญชาการสถานกักกันเชลยศึกนั้น 
ยิ่งกวานั้น เชลยศึกที่ถูกสั่งลงโทษทางวินัย ยังคงมีอิสรภาพบางประการ เชน ในเรื่องของการติดตอ
กับบุคคลภายนอก การออกมาสูภายนอกเปนเวลาอยางนอย 2 ชั่วโมงในกรณีที่มีการสั่งขัง เปนตน 
อีกทั้ง เชลยศึกตองไมถูกลงโทษทางวินัยดวยวิธีการอันโหดรายและไรมนุษยธรรม รวมถึงเชลยศึก
ไมอาจถูกลงโทษดวยการขังเดี่ยวเกิน 30 วัน 

 
กรณีของการลงโทษทางอาญาซึ่งเกี่ยวของกับกระบวนการยุติธรรม เชลยศึก

จะตองขึ้นศาลทหารเทานั้น เวนแตจะมีขอเท็จจริงที่เปนภาวการณเฉพาะที่ศาลทหารไมมีอํานาจ
                                                                                                                                               

 
43 Ibid., p. 154 
44 Ibid., p. 146-147 
45 The International Committee of Red Cross,  Basic Rules of the Geneva Conventions and 

their Additional Protocols,  (Geneva : International Committee of Red Cross , 1983) ,  p. 29-31 
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เกี่ยวของ โดยการลงโทษทางอาญาจะตองเปนไปตามกฎหมายทหารของรัฐที่ทําการควบคุม ซึ่งจะ
เห็นไดวา เชลยศึกจะตองไมถูกลงโทษหนักกวาที่สมาชิกของกองทัพของรัฐที่ทําการควบคุมตัว
จะตองไดรับในการกระทําความผิดเดียวกัน อีกทั้ง การลงโทษรวมกันเปนหมูคณะจากความผิด
เฉพาะบุคคลของเชลยศึก ไมอาจทําได ไมวาจะเปนการลงโทษตอรางกาย การคุมขังโดยไมยอมให
ออกมาสูภายนอก หรือการลงโทษดวยวิธีการทารุณโหดรายอื่น ๆ  

 
โทษประหารชีวิตสําหรับเชลยศึกนั้น สามารถทําได หากเปนโทษที่ระบุเอาไวใน

กฎหมายทหารของรัฐที่ทําการควบคุมตัว แตหากเปนกรณีของเชลยศึกที่เปนหญิงมีครรภ หญิงผู
อยูในภาวะเลี้ยงดูบุตร หรือเชลยศึกที่วัยไมถึง 18 ป รัฐที่ทําการควบคุมตัวไมอาจลงโทษประหาร
ชีวิตได 

 
กระบวนการพิจารณาคดีจะตองรับรองสิทธิตาง  ๆ  ของเชลยศึกที่ เขาสู

กระบวนการพิจารณาคดี อาทิเชน จําเลยจะตองไดรับการแจงถึงรายละเอียดเกี่ยวกับความผิดที่
ตนเองไดกระทําลงไปซึ่งจะตองเปนความผิดที่ระบุเอาไวในกฎหมาย การไดรับการสันนิษฐานวา
จําเลยบริสุทธิ์จนกวาจะไดมีคําตัดสินของศาล การไมบังคับขมขูจําเลยใหรับสารภาพ การตัดสิน
คดีจะตองทําตอหนาจําเลย อีกทั้งจําเลยจะตองไมถูกลงโทษมากกวาหนึ่งครั้งจากการกระทํา
ความผิดเดียวกัน เปนตน 

 
เชลยศึกมีสิทธิในการไดรับความชวยเหลือตาง ๆ ในการสูคดี ไมวาจะเปนการที่

เชลยศึกสามารถเลือกทนายความเพื่อแกตางในการสูคดีของงตนเอง การที่จําเลยสามารถใหเชลย
ศึกดวยกันชวยในการแกตาง การเรียกพยานเพื่อยืนยันความบริสุทธิ์ของตน รวมถึงการเรียกผู
ตีความกรณีที่มีความจําเปน นอกจากนี้ เชลยศึกยังมีสิทธิในการอุทธรณคําตัดสินของศาลทหาร
เพื่อใหเกิดความยุติธรรมแกตัวเชลยศึกอีกดวย 
 

หลักการและกระบวนการในการกําหนดสถานภาพพลรบและเชลยศึกในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศ มีอยูทั้งในอนุสัญญาเจนีวา1949 ฉบับที่ 3 และพิธีสารป 1977 ฉบับที่ 
1 นั้นมีใจความสําคัญของการที่เมื่อพลรบเขาเงื่อนไขตามอนุสัญญาฉบับที่ 3 และพิธีสารฉบับแรก
แลวตกไปอยูภายใตอํานาจของคูสงครามฝายศัตรู พลรบผูนั้นไดสถานภาพเชลยศึก อีกทั้ง
กระบวนการกําหนดสถานภาพเชลยศึกนั้น ในอนุสัญญาฉบับที่ 3 จะใหมีการคุมครองตัวพลรบ
จนกวาจะชี้ขาดวาพลรบผูนั้นสมควรไดสถานภาพเชลยศึกหรือไม แตในพิธีสารฉบับแรก ไดเสริม
หลักการใหม โดยเมื่อมีกรณีสงสัย ใหสันนิษฐานไวกอนวาบุคคลผูนั้นมีสถานภาพเชลยศึกจนกวา
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ศาลพิเศษผูมีอํานาจจะไดทําการชี้ขาดอีกครั้งหนึ่ง ซึ่งเปนการสรางความคุมครองที่แนนหนาขึ้นอีก
ชั้นหนึ่งดวย ในกรณีที่พลรบผูนั้นไมไดผานกระบวนการกําหนดสถานภาพเชลยศึก ก็มีสิทธิ
เรียกรองใหศาลยุติธรรมของรัฐคูสงครามที่ควบคุมตัวทําการชี้ขาด นอกจากนี้ กรณีที่ศาลไดชี้ขาด
สถานภาพของพลรบผูนั้นแลววาไมใชเชลยศึก พลรบผูนั้นก็ยังคงไดรับความคุมครองตามขอ 75 
แหงพิธีสารฉบับแรกอยูดี 
 
 หลักการใหความคุมครองเชลยศึกนั้นมีอยูในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 โดยเชลย
ศึกเปนพลรบที่ชอบดวยกฎหมายที่ตกอยูภายใตอํานาจและความคุมครองของรัฐ ซึ่งจะตองไดรับ
การปฏิบัติอยางมีมนุษยธรรม ไดรับการเคารพในศักดิ์ศรี มีสภาพบุคคลที่ชอบดวยกฎหมาย ไดรับ
การปฏิบัติอยางเทาเทียมกัน ไดรับการรับรองในเรื่องของสภาพความเปนอยู รวมถึงความคุมครอง
ในดานของการลงโทษทางวินัยและโทษทางอาญา ซึ่งการไดมาซึ่งสถานภาพเชลยศึกนั้นจําตองมี
วิธีการในการกําหนดสถานภาพเชลยศึก ซึ่งจะตองมีเงื่อนไขในการไดสถานภาพเชลยศึกไมวาจะ
เปนกรณีที่พลรบไดรองขอสถานภาพเชลยศึก การรองขอโดยรัฐตนสังกัดของพลรบผูนั้น หรือมี
ขอเท็จจริงบงบอกวาสมควรไดสถานภาพเชลยศึก ซึ่งรัฐที่ควบคามตัวจะตองใหสถานภาพเชลยศึก
ทันทีเวนแตจะมีกรณีสงสัย ซึ่งในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ไดกาํหนดใหสันนิษฐานไวกอน
วาจะตองไดรับการคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวาเชนวากอนที่ศาลจะทําการชี้ขาดสถานภาพเชลย
ศึก แตในพิธีสารฉบับที่ 1 ป 1977 ไดระบุวาใหสันนิษฐานวาพลรบผูนั้นไดรับสถานภาพเชลยศึก 
จนกวาจะมีการตัดสินชี้ขาดโดยศาลที่มีอํานาจ ซึ่งกรณีที่พลรบผูมีสทิธิไดรับสถานภาพเชลยศึก
ไมไดรับการชี้ขาดเกี่ยวกับสถานภาพเชลยศึก อีกทั้งกําลังอยูในชวงของการพิจารณาความผิดที่
กระทําไปในการสูรบ พลรบผูนั้นมีสิทธิรองขอตอศาลยุติธรรมเพื่อใหกําหนดสถานภาพเชลยศึก
ใหแกตนเนื่องจากกระบวนการของศาลพิเศษที่ชี้ขาดสถานภาพพลรบซึ่งเปนหนวยงานของฝาย
บริหาร คือกองทัพ ไมไดชี้ขาดสถานภาพแกตน โดยการชี้ขาดจะตองทํากอนการพิจารณาคดี 
ยิ่งกวานั้น พลรบที่ไมมีสิทธิไดสถานภาพเชลยศึกและกําลังถูกพิจารณาคดีจากการกระทํา
ความผิดที่ไดทําไปในระหวางการรบ ก็ยังคงไดรับความคุมครองขั้นพื้นฐานตามขอ 75 ของพิธีสาร
ฉบับที่ 1 ป 1977 ซึ่งเมื่อมาพิจารณาถึงกระบวนการกําหนดสถานภาพกลุมพลรบตาลิบันโดย
สหรัฐอเมริกาในบทตอไปแลว จะเห็นไดวาสหรัฐอเมริกาไดกําหนดสถานภาพพลรบตาลิบัน
แตกตางจากกระบวนการตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศอยางไรบาง 
 
 

 
 



บทที่ 4 
 

หลักการและกระบวนการกําหนดสถานภาพ 
แกกลุมพลรบตาลิบันโดยสหรัฐอเมริกา 

 
 สหรัฐอเมริกามีหลักการในการกําหนดสถานภาพแกกลุมพลรบตาลิบันซึ่งไดสะทอน
นโยบายของสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับเรื่องของการทําสงครามกับอัฟกานิสถานซึ่งปกครองโดยรัฐบาล
ตาลิบัน ทั้งนี้ เมื่อมีหลักการกําหนดสถานภาพพลรบแลว ยอมตองมีกระบวนการในการกําหนด
สถานภาพพลรบตาลิบันซึ่งไดปรากฏในกฎหมายรัฐบัญญัติ คําสั่งตาง ๆ โดยคําสั่งเหลานี้ไดวาง
กลไกในการกําหนดสถานภาพและพิจารณาคดีแกกลุมพลรบตาลิบันเอาไวดวย ซึ่งไดมีปญหาตาง 
ๆ ที่ตามมา โดยปญหาเหลานี้เปนปญหาที่เกิดมาจากกระบวนการกําหนดสถานภาพแกกลุมพลรบ
ตาลิบันของสหรัฐอเมริกาไมสอดคลองกับกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 
 

4.1 หลักการของสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการกําหนดสถานภาพตอกลุมพลรบตาลิ
บัน 

 
หลังจากที่ไดเกดิเหตุการณกอวินาศกรรมในวันที่ 11 กันยายน ป 2001 สหรัฐอเมริกาได

ตั้งขอสงสัยวาเปนฝมือของขบวนการกอการรายอัลเคดาที่มีฐานพํานักที่ประเทศอัฟกานิสภานโดย
มีกลุมตาลิบันเปนรัฐบาล ซึ่งสหรัฐอเมริกาไดเรียกรองใหรัฐบาลตาลิบันทําการสงตัวการที่อยู
เบื้องหลังการกอวินาศกรรมดังกลาวมาใหกับสหรัฐอเมริกา แตรัฐบาลตาลิบันปฏิเสธที่จะทําตาม
คํารองขอของรัฐบาลสหรัฐอเมริกา สหรัฐอเมริกาจึงมองวา การกอวินาศกรรมนี้เปนการกระทําของ
กลุมผูกอการายอัลเคดาโดยมีรัฐบาลตาลิบันมีสวนรูเห็นดวย จึงถือวาเปนการใชกําลังทางทหาร
ตอสหรัฐอเมริกา เมื่อเปนเชนนี้ สหรัฐอเมริกาจึงไดทําการประกาศสงครามตออัฟกานิสถานโดยได
ใชกําลังทางทหารรวมกับฝายพันธมิตรเมื่อวันที่ 7 ตุลาคม 2001 ซึ่งถือไดวาสงครามครั้งนีเ้ปนกรณี
พิพาททางอาวุธระหวางรัฐบาลสหรัฐอเมริกาและรัฐบาลตาลิบันอัฟกานิสถาน เมื่อไดมีการสูรบ
เกิดขึ้น ก็ไดมีการจับกุมตัวพลรบของกลุมตาลิบันโดยรัฐบาลสหรัฐอเมริกา มาควบคุมตัวเอาไว ซึ่ง
ก็ไดควบคุมตัวเอาไวตามที่ตาง ๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งคายกักกันของฐานทัพเรือสหรัฐอเมริกาที่อาว
กวนตานาโม ประเทศคิวบาซึ่งเปนพื้นที่ที่สหรัฐอเมริกาไดทําการเชามาจากประเทศคิวบาเปน
เวลานานตั้งแตตนศตวรรษที่ 20 หลังจากที่ไดมีการจับกุมตัวพลรบตาลิบันมาแลวนั้น ก็ไดเกิด
เสียงวิพากษวิจารณเกี่ยวกับการกําหนดสถานภาพตอพลรบตาลิบันอยางกวางขวางมาก จน
ปจจุบันปญหานี้ยังไมอาจแกไขใหเสร็จสิ้นไป 
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สหรัฐอเมริกามีมุมมองในการกําหนดสถานภาพแกพลรบของกลุมตาลิบันดังตอไปนี้ 
 

4.1.1 แนวคิดเกี่ยวกับสงครามตอตานการกอการราย 
 

  แนวคิดเกี่ยวกับสงครามตอตานการกอการรายของสหรัฐอเมริกานั้น พิจารณาได
จากคําสั่งอนุมัติใหใชกําลังทหารของรัฐสภาสหรัฐอเมริกา (Authorization for Use of Military 
Force or AUMF) ไดบงบอกถึงแนวความคิดในการทําสงครามของสหรัฐอเมริกาในชวงหลัง
เหตุการณกอวินาศกรรมที่กรุงนิวยอรค เมื่อวันที่ 11 กันยายน 2001 ที่วา ประธานาธิบดีมีอํานาจ
ในการใชกําลังทหารตอชาติ องคกร หรือบุคคลที่ทางประธานาธิบดีเห็นวาไดกระทําการกอการราย
วางแผน หรือชวยเหลือการกระทําที่เปนการกอการรายที่ไดเกิดขึ้นในวันที่ 11 กันยายน 2001 หรือ
ไดใหที่พักพิงตอบุคคลที่ทําการกอการรายเชนวานั้นดวย 1 

   
  จะเห็นไดวา หลังจากที่เกิดการกอวินาศกรรมในวันที่ 11 กันยายน 2001 แลว 
รัฐบาลสหรัฐอเมริกาไดกลาวหารัฐบาลตาลิบันของอัฟกานิสถานวาเปนผูใหที่พักพิงตอองคกรกอ
การรายอัลเคดาของนายโอซามา บิน ลาเดน โดยหลังจากที่สหรัฐอเมริกาไดออกคาํสั่งใหมีการใช
กําลังทหารที่เรียกวา Authorization for Use of Military Force หรือ AUMF แลว ในเนื้อหานั้น ได
บงบอกชัดวารัฐสภาอนุมัติใหรัฐบาลใชกําลังทหารในสงครามซึ่งรัฐบาลอางวาเปน สงคราม
ตอตานการกอการราย (War against terrorism) โดยรัฐบาลสหรัฐอเมริกาสามารถใชกําลังทหาร
กับชาติท่ีใหการสนับสนุนการกอการรายได ทําใหสหรัฐอเมริกามีมุมมองวา สงครามตอตานการ
กอการรายเปนสงครามที่สหรัฐอเมริกามุงประสงคทําขึ้นเพื่อตอตานการกอการรายที่ไดกระทําตอ
สหรัฐอเมริกาในการกอวินาศกรรมในวันที่ 11 กันยายน 2001 นั้น ซึ่งสหรัฐอเมริกาถือวาเปนกรณี
                                                  

 
1 ใน Authorization for Use of Military Force ขอ 2(a) ไดระบุเอาไวดังนี้  
” Section 2(a) : 
 IN GENERAL- That the President is authorized to use all necessary and appropriate force 

against those nations, organizations, or persons he determines planned, authorized, committed, or 
aided the terrorist attacks that occurred on September 11, 2001, or harbored such organizations or 
persons, in order to prevent any future acts of international terrorism against the United States by 
such nations, organizations or persons.” 
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พิพาททางอาวุธที่จะจบลงไดก็ตอเมื่อมีการปราบปรามผูที่ทําการกอการรายดวยการกอวนิาศกรรม
เชนวา รวมถึงบุคคลที่ใหที่พักพิงและบุคคลที่สนับสนุนการกอการรายไดทั้งหมด เมื่อปญหาการกอ
การรายเชนวายังไมหมด ก็ไมถือวาสงครามนั้นสิ้นสุดลง ถึงแมวาสงครามที่ทํากับอัฟกานิสถานนั้น
จะสิ้นสุดลงไปแลวก็ตาม กรอบแนวคิดของสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับเร่ืองของสงครามนั้นไมไดเนนไป
ที่กับการใชกําลังทหาร แตเนนในเรื่องของการแกปญหากอการรายที่ไดกระทําตอสหรัฐอเมริกาใน
เหตุการณกอวินาศกรรมเชนวานั้น ซึ่งถือเปนการเอาประเด็นการกอการรายเขามาปะปนกับ
แนวคิดในเรื่องของการทําสงครามระหวางรัฐ 2 
 

ดังนั้น เมื่อมีการจับกุมตัวพลรบตาลิบัน สหรัฐอเมริกาจึงสามารถกักขังหนวง
เหนี่ยวโดยยังไมอาจใหสถานภาพเชลยศึกได ถึงแมวากรณีพิพาททางอาวุธระหวางสหรัฐอเมริกา
และอัฟกานิสถานจะสิ้นสุดลง  โดยอางสถานการณเกี่ยวกับการตอสูกับผูกอการราย  ซึ่ง
สหรัฐอเมริกาถือวาถาการกอการรายยังไมจบส้ิน ก็ถือวาสงครามยังไมส้ินสุด ไมอาจปลอยตัวกลับ
ภูมิลําเนาได 3 
 

4.1.2 สหรัฐอเมริกามองวาพลรบของกลุมตาลิบันเปนพลรบของฝายศัตรู
ที่มิชอบดวยกฎหมาย 
 

สหรัฐอเมริกาไมทําการกําหนดสถานภาพของพลรบฝายตาลิบันใหเปนไปตาม
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ โดยการกําหนดสถานภาพพลรบตามกฎหมายมนุษยธรรม
ระหวางประเทศนั้น ไดปรากฏเอาไวในอนุสัญญาเจนีวา 1949 และพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 
1977 ซึ่งเมื่อพจิารณาเกี่ยวกับเร่ืองของการนําเอาตราสารที่เกี่ยวกับกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศดังที่กลาวมาขางตนมาบังคับใชนั้น จะเห็นไดวาในคําสั่งที่ออกโดยรัฐบาลสหรัฐอเมริกา 
ลงวันที่ 7 กุมภาพันธ ป 2002 อนุสัญญาเจนีวา 1949 ไมอาจใชบังคับ 4 

 

                                                  
 
2 Nathaniel Berman , Privileging Combat ? Contemporary Conflict and the Legal 

Construction of War , Columbia Journal of Transnational Law , Vol. 43 No. 1, 2004 ,  p. 64 
3 Ibid., p. 65-66 
4 President’s Military Order at 7 February 2002 
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ยิ่งกวานั้น ในบันทึกขอกฎหมายของผูชวยอัยการสูงสุดเมื่อเดือนสิงหาคม 2002  
ไดวางหลักการพื้นฐานเกี่ยวกับเทคนิคใหมที่เปนการหลีกเลี่ยงการบังคับใชกฎหมายสิทธิมนุษยชน
และกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ เพื่อเปนการสนับสนุนการตีความแนวคิดทางกฎหมาย
ภายในเกี่ยวกับการทรมานและการลงโทษอยางทารุณโหดรายโดยปฏิเสธอํานาจศาลพลเรือนของ
สหรัฐอเมริกา เมื่อเปนเชนนี้ การที่กลุมพลรบตาลบิันไมอาจไดรับความคุมครองตามอนสุญัญาเจนี
วา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวยการปฏิบัติตอเชลยศึก อีกทั้งไมยอมปฏิบัติตามขอ 3 รวมของอนุสัญญา
เจนีวา 1949 ซึ่งเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศซึ่งคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย 
จะเห็นไดวา สหรัฐอเมริกาไดทําการหลีกเลี่ยงและยกเวนไมบังคับใชกฎหมายระหวางประเทศที่
เปนการคุมครองสิทธิของพลรบตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศและสิทธิข้ันพื้นฐานของ
มนุษยตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน 5 

 
สหรัฐอเมริกามองวากลุมพลรบตาลิบันเปนพลรบฝายศัตรูที่มิชอบดวยกฎหมาย 

ซึ่งเมื่อมองจากเอกสารที่เกี่ยวของกับการกําหนดสถานภาพเชนวานั้น ปรากฏวาตั้งแตชวงที่
สหรัฐอเมริกาไดทําสงครามกับอัฟกานิสถาน จนกระทั่งถึงตอนที่อัฟกานิสถานประกาศยอมแพ
และมีรัฐบาลชั่วคราวของตัวเอง อีกทั้งไดทําการเลือกตั้งทั่วไปเพื่อจัดตั้งรัฐบาลในเดือนมิถุนายน 
2002 ยังไมมีคําวา พลรบฝายศัตรู ซึ่งคําภาษาอังกฤษใชคําวา Enemy combatants ปรากฏอยู
เลย โดยหลังจากนั้น สหรัฐอเมริกาไดระบุถอยคํานี้ลงในขอ a ของคําสั่งกอต้ังศาลพิเศษทบทวน
สถานภาพพลรบ (Combatant Status Review Tribunal) เมื่อป 2004 ซึ่งไดระบุเอาไววาพลรบ
ของฝายศัตรูหมายถึงบุคคลที่ เปนสวนหนึ่งหรือไดทําการสนับสนุนกลุมตาลิบันหรือกลุม
ผูกอการรายอัลเคดา หรือไดทําการเขารวมกองกําลังเพื่อทําการสูรบกับกองทัพสหรัฐอเมริกาหรือ
พันธมิตร ทั้งนี้ยังไดรวมถึงบุคคลผูไดทําการสูรบหรือสนับสนุนการรบอันเปนการชวยเหลือกองทัพ
ของฝายศัตรู 6 

                                                  
 
5 Eminent Jurists Panel on Terrorism , Counter-Terrorism and Human Rights,  “Torture and 

other cruel , inhuman or degrading treatment in the “War on Terror””, Briefing on U.S. Counter-
Terrorism Measures and Human Rights, International Commission of Jurists, September 2006, p. 4-5 

6 Order Establishing Combatant Status Review Tribunal , Memorandum of the Secretary of 
Navy , Art. A “a. Enemy Combatant. For purposes of this Order, the term "enemy combatant" shall 
mean an individual who was pal1 of  or  supporting Taliban or al Qaeda forces. or associated  forces  
that are engaged in hostilities against  the United States or its coalition partners, This includes any 
person who has committed a belligerent act or has directly supported hostilities m aid or enemy 
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ตอมา เมื่อเดือนตุลาคม ป 2006 รัฐสภาของสหรัฐอเมริกาไดผานกฎหมาย
ออกมาอีกฉบับหนึ่ง คือ Military Commissions Act 2006 ซึ่งไดมีการใหคํานิยามของคําวา พลรบ
ฝายศัตรูที่มิชอบดวยกฎหมาย (Unlawful Enemy combatant) เอาไว โดยหมายถึงบุคคลผูทําการ
สูรบ ใหการสนับสนุนการสูรบเพื่อตอตานสหรัฐอเมริกาหรือพันธมิตร ซึ่งรวมถึงสมาชิกของกลุมตา
ลิบัน นอกจากนี้ยังรวมถึงบุคคลที่ศาลพิเศษพิจารณาสถานภาพพลรบ (Combatant Status 
Review Tribunal) ไดกําหนดสถานภาพวาเปนพลรบที่มิชอบดวยกฎหมายอีกดวย 7 

 
ทั้งนี้ คําวา พลรบฝายศัตรูที่มิชอบดวยกฎหมาย (Enemy unlawful combatants) 

ไมไดมีปรากฏในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศมากอน โดยบรรดาองคการระหวางประเทศ
รวมทั้งคณะกรรมการกาชาดสากล (International Commission of Red Cross or ICRC) ได
ปฏิเสธในการใหคํานิยามเชนวาภายใตกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ โดยมองวา บุคคลที่
เขารวมการสูรบ ถึงแมวาจะไมไดสถานภาพเชลยศึกก็ยังคงไดรับความคุมครองตามตราสาร
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศอยูด ี8 

 

                                                                                                                                               
armed forces Each detainee subject to this Order has been determined to be an enemy combatant  
through multiple levels of review by officers of the Department of Defense. “ 

 
7 Military Commission Act 2006 , Art. 948a  
“948a. Definitions 

   In this chapter: 
  (1) UNLAWFUL ENEMY COMBATANT.—(A) The term ‘unlawful 
enemy combatant’ means— 

(i) a person who has engaged in hostilities or who has purposefully and materially 
supported hostilities against the United States or its co-belligerents who is not a lawful 
enemy combatant (including a person who is part of the Taliban, al Qaeda, or associated 
forces); or 

(ii) a person who, before, on, or after the date of the enactment of the Military 
Commissions Act of 2006, has been determined to be an unlawful enemy combatant by a 
Combatant Status Review Tribunal or another competent tribunal established under the 
authority of the President or the Secretary of Defense. “ 
8 Steven Poole,  Unspeak (London: Time Warner Book Group UK , 2005), p. 179 
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การที่สหรัฐอเมริกาไดกําหนดสถานภาพของกลุมพลรบตาลิบันใหเปนพลรบฝาย
ศัตรูนั้น ก็เพื่อวา จะไดหลีกเลี่ยงไมนําเอาอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 มาใชบังคับได นั่น
หมายความถึง การกําหนดสถานภาพใหเปนไปตามขอตกลงระหวางประเทศเชนวานั้นไมอาจทํา
ไดภายใตกระบวนการกําหนดสถานภาพของสหรัฐอเมริกาเองซึ่งจะไดกลาวในหัวขอหลังจากนี้ 
เปนผลใหกลุมพลรบตาลิบันไมไดรับการคุมครองตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ
เทาที่ควร อีกทั้งยังกอใหเกิดการลิดรอนสิทธิข้ันพื้นฐาน การทรมาน การกักขังหนวงเหนี่ยว และ
การละเมิดตอหลักนิติธรรม (Due Process) อีกดวย  

 
สืบเนื่องมาจากการที่สหรัฐอเมริกาไดกําหนดสถานภาพกลุมพลรบตาลิบันเปน

พลรบฝายศัตรู จึงเปนเหตุใหกระบวนการพิจารณาคดีที่เกี่ยวของกับตาลิบันนั้นไมเปนไปตาม
กระบวนการตามกฎหมายระหวางประเทศดวย ทั้งนี้ รัฐบาลสหรัฐอเมริกาไดมีการตั้งกลไกในการ
พิจารณาคดีขึ้นมาเกี่ยวของ โดยในชวงแรก สหรัฐอเมริกาไดทาํการกอต้ังคณะกรรมาธกิารทหารใน
การทําการพิจารณาคดีเกี่ยวกับพลรบตาลิบันขึ้น ซึ่งในคําสั่งทางทหารลงวันที่ 13 พฤศจิกายน 
2001 9 ไดระบุถึงอํานาจในการพิจารณาคดีตอกลุมพลรบตาลิบันวาใหอยูในอํานาจของ
คณะกรรมาธิการทหาร (Military Commission) ซึ่งในคณะกรรมาธิการทหารนั้นก็ไมไดระบุถึงการ
กําหนดสถานภาพใหเปนไปตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ ถึงแมวาในคําสั่งเชนวานี้จะ
ไมไดมีการกําหนดสถานภาพแกกลุมพลรบตาลิบันแตอยางใดก็ตามที ซึ่งก็เปนหลักฐานในการชี้
ชัดไดวา สหรัฐอเมริกาหลีกเลี่ยงกระบวนการกําหนดสถานภาพตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศเชนวาโดยถือเอาการปฏิบัติแตเพียงฝายเดียว (Unilateral Action) เทานั้น โดยรัฐบาล
สหรัฐอเมริกาไดอางถึงบรรทัดฐานในการใชคณะกรรมาธิการทหารวา มาจากหลักบรรทัดฐานใน
คําพิพากษาของคดี Quirin  

 
คดี Ex parte Quirin นั้นมีขอเท็จจริงมาจากสมัยสงครามโลกครั้งที่ 2 เมื่อป 1942 

ที่มีทหารเยอรมันกลุมหนึ่งเขามาทําการกอวินาศกรรมในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยทหารเยอรมัน
กลุมดังกลาว แตเดิมเปนคนเยอรมันที่เติบโตในสหรัฐอเมริกา จึงไดรูจักสภาพบานเมืองของ
สหรัฐอเมริกาดี ซึ่งกลุมทหารเยอรมันไดอาศัยเรือดําน้ําของกองทัพเยอรมันเขามาที่กรุงนิวยอรก 
โดยไดเขามาทําลายโรงงานผลิตยุทธปจจัยและทรัพยสินของกองทัพสหรัฐอเมริกา โดยในภายหลัง
เจาหนาที่ของสหรัฐอเมริกาจับกุมตัวเอาไวได ซึ่งประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาไดทําการตั้ง

                                                  
 
9 President’s Military Order on 13 November 2001 
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คณะกรรมาธิการทหารขึ้นมาสอบสวนการกระทําของทหารเยอรมันกลุมนั้น ซึ่งคณะกรรมาธิการ
ทหารไดขอสรุปวา กลุมทหารเยอรมันกลุมนั้นเปนพลรบที่ไมชอบดวยกฎหมาย โดยเปนผูกอ
วินาศกรรม (Saboteur) ซึ่งไดทําการละเมิดกฎหมายสงครามและตองถูกดําเนินคดีตามกฎหมาย
ทหาร 10 

 
สหรัฐอเมริกาจึงไดนําบรรทัดฐานของคดีเชนวามาใชกับการตั้งคณะกรรมาธิการ

ทหารเพื่อพิจารณาคดีของกลุมพลรบตาลิบัน โดยมองวากลุมพลรบตาลิบันก็เปนพลรบที่ไมชอบ
ดวยกฎหมายไมตางกลุมทหารเยอรมันในคดี Quirin ทั้ง ๆ ที่พลรบตาลิบันนั้นไมไดเปนผูที่ทําการ
กอวินาศกรรมเชนวา อีกทั้งยังเปนพลรบของกองทัพของอัฟกานิสถานซึ่งเปนกองทัพของคูสงคราม
ฝายศัตรู 

 
สวนการที่สหรัฐอเมริกาไมยอมนําเอาอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 

มาใชบังคับนั้น เมื่อพิจารณาตามคําพิพากษาศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาในคดี Hamdan v. 
Rumsfeld ซึ่งแสดงใหเห็นถึงการที่ศาลศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกามีความเหน็ไมตรงกับหลักการ
ของสหรัฐอเมริกาที่วา พลรบตาลิบันเปนพลรบฝายศัตรูที่มิชอบดวยกฎหมายซึ่งไมอาจไดรับความ
คุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 จะเห็นไดวา ประเด็นในคดี Hamdan v. Rumsfeld มีอยูวา 
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 สามารถใชบังคับในสหรัฐอเมริกาได หมายถึงวาไดทําการแปลง
ใหสิทธิหนาที่ตามกฎหมายระหวางประเทศเปนกฎหมายภายในประเทศโดยไมจําเปนตองมีการ
ออกกฎหมายรองรับโดยรัฐสภา 11 ภายใตหลักการเหลานี้ สิทธิพื้นฐานของปจเจกที่ไดมีการระบุ
เอาไวในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 นั้น สามารถบังคับใชไดในศาลระดับสหพันธรัฐ 12 
 
   นอกจากนี้ ศาลยังมองวา กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศตอง
ประกอบดวยองคประกอบวาดวยการปฏิบัติของรัฐตาง ๆ (State Practice) และการไดรับการ
                                                  

 
10 Lord Johan Steyn ,  “Guantanamo Bay : The Legal Black Hole”, Twenty-Seventh F.A. 

Mann Lecture , 25 November 2003, p. 5 
11 จุมพต สายสุนทร , กฎหมายระหวางประเทศ  เลม 1 , พิมพครั้งที่ 3, (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญู

ชน, 2544), หนา 131-132 
12 Supreme Court of the United States,  “Salim Ahmed Hamdan v. Donald H. Rumsfeld”, On  

Writ of Certiorari to the United States Court of Appeals for the District of Clumbia Circuit, No. 05-184,  
p. 10-11 
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ยอมรับโดยรัฐเชนวา วาเปนกฎหมายที่ผูกพันตอตน (Opinio Juris) โดยการปฏิบัติของรัฐไมวาจะ
เปนการปฏิบัติในเชิงกายภาพ ซึ่งไดแกการปฏิบัติในสนามรบ การใชอาวุธ และการปฏิบัติตอ
บุคคลประเภทตาง ๆ เปนตน อีกทั้งการแสดงออกทางลายลักษณอักษรหรือวาจา เชน คูมือทาง
ทหาร ขอปฏิบัติในทางทหาร กฎหมายภายในประเทศที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติ แนวคําพิพากษา
ฎีกา การปฏิบัติในทางการทูต คํากลาวและคํารองขอในการประชุมระหวางประเทศ รวมถึงทาที
ของรัฐบาลในมติขององคการระหวางประเทศ เปนตน ทั้ง 2 อยางนี้ไดประกอบเขาเปนการปฏิบัตทิี่
นําไปสูการสรางหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศโดยประชาคมระหวางประเทศจะตอง
ตัดสินการปฏิบัติเชนวาวาเปนกฎหมาย 13 ยิ่งไปกวานั้น ในขณะที่สนธิสัญญาอาจประมวลหลัก
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่ไดเกิดขึ้นกอนหนา สนธิสัญญาเชนวาอาจจะวาง
หลักการพื้นฐานในการพัฒนาจารีตประเพณีใหม  ๆ ที่มีพื้นฐานอยูบนสนธิสัญญาอีกดวย ศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศ (International Court of Justice or ICJ) ยังไดยอมรับวา การวางบรรทดั
ฐานของสนธิสัญญาไดมีจุดมุงหมายไปยังการมองการปฏิบัติของรัฐใหเปนกฎหมาย โดยรัฐตาง ๆ 
อีกทั้งยังมีอิทธิพลตอการปฏิบัติของรัฐในภายหลัง โดยศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดมองวา การ
ใหสัตยาบันตอสนธิสัญญาและการปฏิบัติของรัฐที่ไดรับผลกระทบโดยการใหสัตยาบันเชนวานั้น 
ทําใหเกิดหลักฐานที่วาบรรทัดฐานในสนธิสัญญานั้นกลายเปนสวนหนึ่งของกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศ 14 
 
  อนุสัญญาเจนีวา 1949 ไดมีขึ้นเพื่อคุมครองเหยื่อของสงคราม โดยบุคคลที่ถูก
จับกุมตัวในพื้นที่การรบ จะตองมีสถานะตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศเพื่อที่ตนจะ
ไดรับความคุมครอง ซึ่งพลรบของคูสงครามฝายศัตรูจะตองไดรับการสันนิษฐานเบื้องตนวาตอง
ไดรับความคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวยการปฏิบัติตอเชลยศึก จนกวาจะ
มีการชี้ขาดสถานภาพเชลยศึกโดยศาลที่มีอํานาจ โดยความคุมครองตอตัวเชลยศึกตามอนุสัญญา
เจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 นั้นรวมถึงความคุมครองจากการทรมาน การสืบสวนสอบสวนโดยใชวิธีการ
ขมขู รวมถึงสิทธิในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมในกรณีที่ตองมีการพิจารณาคดี 15 
 

                                                  
 
13 Ibid. , p. 14-15 
14 Ibid. , p. 15-16 
15 Ibid., p. 16-18 
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  ยิ่งกวานั้น ศาลสูงสุดยังมองวาเมื่อพลรบฝายศัตรูไมอาจไดรับสถานภาพใด ๆ ใน
อนุสัญญาเจนีวา ก็ยังคงไดรับความคุมครองตามขอ 3 รวมในอนุสัญญาเจนีวา 1949 โดยขอ 3 
รวมนั้น ไดวางหลักความคุมครองตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศที่ใชไดกับบุคคลที่อยู
ภายใตอํานาจของคูสงคราม และยังถูกมองวาเปนการสรางการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานที่สุดสําหรับ
บุคคลทุกคนเพื่อใหไดรับการปฏิบัติอยางมีมนุษยธรรมในระหวางมีกรณีพิพาททางอาวุธ ขอ 3 รวม
นี้ ยังปองกันการถูกฆาตกรรม การลงโทษแบบ Summary Execution การทรมาน และการปฏบิตัทิี่
ไมมีมนุษยธรรม รวมถึงกําหนดวาบุคคลที่ถูกควบคุมตัวโดยคูสงครามฝายศัตรูอาจจะถูกตัดสิน
ลงโทษตามกระบวนการพิจารณาคดีซึ่งไดใหความคุมครองตามกระบวนการยุติธรรมซึ่งไดรับการ
ยอมรับวา จําเปนตอประชาชนที่มีอารยธรรม ยิ่งกวานั้น ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกายังให
ความเห็นอีกวา ขอ 75 ของพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ยงัไดระบุ
ถึงความคุมครองที่ครอบคลุมกวาในเร่ืองของการพิจารณาคดีอยางเปนธรรม ซึ่งสหรัฐอเมริกาได
ยอมรับวาเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศอีกดวย 16 
 
  เปนที่นาสังเกตวา ถึงแมคดี Hamdan v. Rumsfeld จะเปนคดีที่โจทกคือนาย 
Salim Ahmed Hamdan เปนคนขับรถของนายโอซามา บิน ลาเดน ซึ่งไมไดเขารวมการสูรบ
โดยตรง อีกทั้งไดสนับสนุนทางอาวุธยุทโธปกรณใหกับกลุมผูกอการรายอัลเคดาของนายโอซามา 
บิน ลาเดน อันเปนผลใหนาย Hamdan เขาขายผูกอการรายมากกวาพลรบของรัฐบาลที่เขารวม
การสูรบโดยตรง แตดวยการที่สหรัฐอเมริกาไดกําหนดใหพลรบของรัฐบาลตาลิบันเปนบุคคล
จําพวกเดียวกับผูกอการรายซึ่งสหรัฐอเมริกามองวาไมอาจไดรับความคุมครองตามอนุสัญญาเจนี
วา 1949 และไมอาจไดรับสถานภาพเชลยศึก คดีนี้จึงอนุโลมเอามาใชเปนคดีตัวอยางเกี่ยวกับ
ความเห็นของศาลสูงสุดที่แยงกับหลักการกําหนดสถานภาพของพลรบตาลิบันได 
 
  มีประเด็นที่นาสั ง เกตอีกเรื่ องหนึ่ งคือ  พลรบตาลิบันที่ถูกจับกุมตัวโดย
สหรัฐอเมริกานั้น แตละกลุมถูกจับกุมมาจากสถานการณที่แตกตางกัน โดยกลุมหนึ่งถูกจับกุมจาก
สงครามระหวางสหรัฐอเมริกาและอัฟกานิสถานในชวงที่รัฐบาลตาลิบันยังไมไดพายแพใหกับ
สหรัฐอเมริกา ในขณะที่พลรบตาลิบันอีกกลุมหนึ่งถูกจับกุมจากการสูรบกับกองกําลังรักษา
สันติภาพของสหรัฐอเมริกาในอัฟกานิสถานซึ่งเปนชวงหลังจากที่รัฐบาลตาลิบนัของอัฟกานิสถาน
ไดพายแพใหกับสหรัฐอเมริกาและไดมีรัฐบาลใหมที่อยูขางสหรัฐอเมริกา ดังนั้น สถานภาพตาม

                                                  
 
16 Ibid. , p. 18-19 
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กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศจึงมีความแตกตางกันพอสมควร โดยพลรบตาลิบันที่ถูก
จับกุมตัวในสงครามระหวางสหรัฐอเมริกาและอัฟกานิสถานนั้น เปนพลรบที่จะตองไดรับความ
คุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 เนื่องจากไดทําการสูรบในกรณีพิพาททางอาวุธ
ระหวางประเทศ ในขณะที่พลรบกลุมตาลิบันที่ยังคงปกหลักสูรบกับกองกําลังรักษาสันติภาพของ
สหรัฐอเมริกาในตอนนี้ ไมอาจไดรับความคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 เนื่องจาก
สถานการณที่กลุมพลรบตาลิบันเชนวาไดทําการสูรบนั้น เปนกรณีพิพาททางอาวุธที่ไมมีลักษณะ
ระหวางประเทศ จึงตองไดรับความคุมครองจาก ขอ 3 รวมของอนุสัญญาเจนีวา 1949   
 

4.1.3 พลรบตาลิบันไมแยกแยะตนเองใหแตกตางจากพลเรือนและไม
ปฏิบัติตามกฎและจารีตประเพณีแหงสงคราม 
 

มุมมองของรัฐบาลสหรัฐอเมริกาที่เปนเหตุผลเกี่ยวกับการไมใหสถานภาพเชลย
ศึกแกกลุมพลรบตาลิบันตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศนั้นมีอยูวา กลุมพลรบตาลิบัน
ไมไดปฏิบัติใหครบเงื่อนไขทั้ง 4 ขอ ในขอ 4A(2)(b) , (c) และ (d) ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 
ฉบับที่ 3 เกี่ยวกับการปฏิบัติตอเชลยศึก โดยกลุมพลรบตาลิบันไมไดแยกแยะตนเองใหแตกตาง
จากกลุมพลเรือนของอัฟกานิสถานในระหวางการสูรบกับกองทัพสหรัฐอเมริกา รวมทั้งไมไดปฏิบัติ
ตามกฎและจารีตประเพณีแหงสงครามอีกดวย 17 แตไดทําการสนับสนุนองคกรกอการรายอัลเคดา 
กลุมพลรบตาลิบันจึงไมไดรับสถานภาพเชลยศึกตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 18 

 
การที่กลุมพลรบตาลิบันไมไดแยกแยะตนเองใหแตกตางจากกลุมพลเรือนนั้น 

สหรัฐอเมริกามองวาพลรบตาลิบันไมไดทําการสวมใสเครื่องแบบที่มีสัญลักษณที่สามารถมองเห็น
ไดจากระยะไกลอันสามารถบงบอกไดวาไดแตงกายชุดพลเรือนออกทําการรบ อีกทั้งยังไมไดทํา
การถืออาวุธโดยเปดเผย โดยทําการซอนอาวุธและยุทธปจจัยอื่น ๆ เอาไวในกลุมพลเรือน เมื่อการ
สูรบเกิดขึ้น พลรบตาลิบันจึงไดนําอาวุธนั้นเขามาตอสูกับกองทหารสหรัฐและพันธมิตร ทั้งนี้ 
สหรัฐอเมริกามองวาการที่พลรบตาลิบันไมไดทําการแยกแยะตนเองใหแตกตางจากกลุมพลเรือน 
เปนเหตุใหกองทัพสหรัฐอเมริกาไมอาจกําหนดเปาหมายที่แนชัดไดวาใครคือพลรบที่เปนเปาหมาย

                                                  
 

17 B. Berger, III, Joseph., Grimes, Derek, Maj., Jensen, Eric T., Maj., ed,  Operational 
Handbook, (USA: International and Operational Law Department, The Judge Advocate General 
Legal Center and School , 2004), p. 350 

18 Philippe Sands,  Lawless world, (London: Penguin Groups Ltd, 2006), p. 145 
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ทางทหาร อีกทั้งสถานที่ใดเปนกองบัญชาการรบหรือสถานที่ที่เปนเปาหมายทางทหารอื่น ๆ  อีก
ดวย 19 

 
หลักการแยกแยะตนเองใหแตกตางจากกลุมพลเรือนของสมาชิกกองทัพในการสู

รบนั้น ในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ไดระบุเอาไวในขอ 4A(2) 20ซึ่งกําหนดเอาไววาใหนํามาพิจารณา
เพื่อใชกับมิลิเชีย หนวยอาสาสมัคร รวมถึงกองกําลังตอตานของคูสงครามที่ไมไดเปนสวนหนึ่งของ
กองทัพ โดยไมเกี่ยวของกับการนําเอามาใชกับสมาชิกกองทัพตามขอ 4A(1) แตถึงแมวากลุมพล
รบตาลิบันจะเปนสมาชิกของกองทัพของรัฐบาล รวมถึงบางสวนก็อาจเปนมิลิเชียที่เปนสวนหนึ่ง
ของกองทัพรัฐบาลตาลิบันของอัฟกานิสถาน รัฐบาลสหรัฐอเมริกามองวาหลักการที่พลรบตอง
แยกแยะตนเองใหแตกตางจากกลุมพลเรือนเชนวาสามารถนํามาใชกับกลุมพลรบตาลิบันได 
เนื่องจากอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 มีพื้นฐานมาจากขอบังคับกรุงเฮก 1907 ฉบับที่ 4 ขอ 1 
21 ที่ไดระบุเกี่ยวกับการที่พลรบที่เปนสมาชิกของกองทัพจะตองปฏิบัติตามเงื่อนไขทั้ง 4 ขอ ซึ่ง

                                                  
 
19 Dorf, Michael C. , What is an “unlawful combatant” , and why it matters : The status of 

detained al queda and tliban fighters , FindLaw’s Writ , Wednesday , Wednesday, Jan. 23, 2003, p. 2 
20 Geneva Conventions III 1949 , Art. 4A(2) 

“ Members of other militias and members of other volunteer corps, including those of organized 
resistance movements, belonging to a Party to the conflict and operating in or outside their own 
territory, even if this territory is occupied, provided that such militias or volunteer corps, including 
such organized resistance movements, fulfil the following conditions: 
(a) that of being commanded by a person responsible for his subordinates; 
(b) that of having a fixed distinctive sign recognizable at a distance; 
(c) that of carrying arms openly; 
(d) that of conducting their operations in accordance with the laws and customs of war.” 

21 Hague Regulations IV 1907 Art. 1 “Article 1. The laws, rights, and duties of war apply not 
only to armies, but also to militia and volunteer corps fulfilling the following conditions: 

1. To be commanded by a person responsible for his subordinates; 
2. To have a fixed distinctive emblem recognizable at a distance; 
3. To carry arms openly; and 
4. To conduct their operations in accordance with the laws and customs of war. 
In countries where militia or volunteer corps constitute the army, or form part of it, they are 

included under the denomination "army." “ 
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รวมถึงการแยกแยะตนเองใหแตกตางจากกลุมพลเรือนของพลรบดวย ซึ่งการที่อนุสัญญาเจนีวา 
1949 ฉบับที่ 3 ไมไดระบุเงื่อนไขเอาไวในขอ 4A(1) เปนเพราะไมตองการใหมีถอยคํามากเกิน
จําเปน อีกทั้งหลักการในขอบังคับกรุงเฮกเชนวานี้ เปนการประมวลหลักจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศเอาไวดวยกันซึ่งผูกมัดตอรัฐบาลสหรัฐอเมริกาในการนํามาใชบังคับในการพิจารณา
สถานภาพของกลุมพลรบตาลิบัน ดวยเหตุนี้ สหรัฐอเมริกาจึงมองวากลุมพลรบตาลิบันไมไดทํา
การแยกแยะตนเองใหแตกตางจากกลุมพลเรือนตามหลักการในจากอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับ
ที่ 3 ขอ 4A(1) 22 ประกอบกับขอบังคับกรุงเฮก 1907 ฉบับที่ 4 ขอ 1 ดวยกัน 
 

4.1.4 อัฟกานิสถานขาดองคประกอบความเปนรัฐและรัฐบาลตาลิบันของ
อัฟกานิสถานไมไดรับการรับรองจากรัฐบาลสหรัฐอเมริกา 
 

สหรัฐอเมริกามองวา อัฟกานิสถานขาดองคประกอบความเปนรัฐเนื่องจากไม
สามารถควบคุมดินแดนและประชากรของรัฐเอาไวไดทั้งหมด  โดยรัฐบาลตาลิบันควบคุมดินแดน
เอาไวไดเพียงรอยละ 90 ของดินแดนทั้งหมดเทานั้น โดยดินแดนที่เหลือตกอยูภายใตการยึดครอง
ของกลุมพันธมิตรฝายเหนือที่ทําการสูรบตอตานรัฐบาลตาลิบันอยู อีกทั้งในสงครามระหวาง
สหรัฐอเมริกาและอัฟกานิสถาน กลุมพันธมิตรเชนวายังไดชวยสหรัฐอเมริกาและประเทศพันธมิตร
ทําการสูรบกบัรัฐบาลตาลิบันของอัฟกานิสถานอีกดวย จึงถือวาขาดองคประกอบของรัฐที่สมบูรณ
พรอมในการบริหารองคประกอบแหงรัฐทั้งหมดซึ่งรวมถึงดินแดนและประชากรอีกดวย 23 

 
นอกจากนี้ สหรัฐอเมริกายังไมไดใหการรับรองรัฐบาลตาลิบันวาเปนรัฐบาลที่ชอบ

ดวยกฎหมาย โดยรัฐบาลตาลิบันเปนรัฐบาลที่ไดมาจากการยึดอํานาจมาจากรัฐบาลเกา ซึ่งไมได
รับการรับรองนานาประเทศสวนใหญทั่วโลก ยกเวน ซาอุดิอาระเบีย ซูดาน และโซมาเลยีเทานัน้เอง 
สหรัฐอเมริกาถือเอาเหตุผลแหงความลมเหลวในความเปนรัฐของอัฟกานิสถานและการไมรับรอง
รัฐบาลตาลิบันของอัฟกานิสถานโดยสหรัฐอเมริกาเอง เปนเหตุผลในการไมยอมใหสถานภาพเชลย

                                                  
 
22 Geneva Convention III 1949 relative to the Treatment of Prisoners of War, Art. 4(A)(1) 

“Members of the armed forces of a Party to the conflict, as well as members of militias or volunteer 
corps forming part of such armed forces.” 

23 Luisa Vierucci, “Is the Geneva Convention on Prisoner of War Obsolete ?”, Journal of 
International Criminal Justice Vol. 2 (Oxford: Oxford University Press, 2004), p. 868 
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ศึกตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศโดยอาศัยกระบวนการกําหนดสถานภาพเชลยศกึของ
ทางสหรัฐอเมริกาเอง 24 
 

ความเปนรัฐในทางกฎหมายระหวางประเทศนั้น ไมจําเปนที่วารัฐบาลที่สามารถมี
และใชอํานาจไดอยางมีประสิทธิภาพเสมอไป รัฐบาลของรัฐที่ควบคุมดินแดนไดไมครบทั้งหมด แต
อยูในสภาพที่พยายามนําไปสูการใชอํานาจในดินแดนของรัฐนั้นอยางมีประสิทธิภาพ ก็ถือไดวา
เปนรัฐบาลที่ชอบธรรมตามกฎหมายระหวางประเทศ เนื่องจากความสําคัญของรัฐบาลในทาง
ระหวางประเทศนั้น คือผูกระทําการตาง ๆ ในนามของรัฐ เกี่ยวกับการดําเนินความสัมพันธระหวาง
ประเทศ ไมใชการครอบครองดินแดน เมื่อรัฐบาลนั้นสามารถดําเนินความสัมพันธระหวางประเทศ
ในลักษณะตาง ๆ ได ก็ถือวาตัวตนนั้นมีองคประกอบที่เปนรัฐบาลตามหลักกฎหมายระหวาง
ประเทศ ซึ่งรัฐบาลตาลิบันก็เชนเดียวกัน โดยรัฐบาลตาลิบันสามารถดําเนินความสัมพันธระหวาง
ประเทศได อีกทั้งยังไดรับการรับรองจากบางรัฐในประชาคมระหวางประเทศ อันอนุมานไดวา 
รัฐบาลเหลานี้ไดรับรองเพื่อสามารถติดตอและดําเนินความสัมพันธระหวางประเทศกับรัฐบาลตาลิ
บันได ก็เทากับวารัฐบาลตาลิบันมีคณุเปนรัฐบาลตามกฎหมายระหวางประเทศแลว จึงถือไดวามี
ความเปนรัฐที่สมบูรณ ดังนั้น อัฟกานิสถานจึงมีลักษณะเปนรัฐซ่ึงเปนตัวตนในกฎหมายระหวาง
ประเทศดวย 25 
 

ยิ่งกวานั้นไดมีนักวิชาการบางทานใหความเห็นเอาไววา ถึงแมสหรัฐอเมริกาและ
สวนใหญของประชาคมโลกไมรับรองรัฐบาลตาลิบันของอัฟกานิสถาน แตเมื่อพิจารณาถึงมติของ
คณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติที่ 1267 / 1999 และ 1333 / 2000 ไดใหการรับรอง
รัฐบาลตาลิบันโดยนัย ซึ่งการรับรองรัฐบาลตาลิบันโดยนัยตามมติเชนวานั้น เมื่อพิจารณาถึง
เนื้อหาของมติคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติที่ 1267 / 1999 แลว จะเห็นไดวา สวน
หนึ่งของเนื้อหาในมตินี้เปนการเรียกรองใหรัฐบาลตาลิบันของอัฟกานิสถานในการปราบปรามการ
กอการราย โดยในขณะนั้นอัฟกานิสถานซึ่งปกครองโดยรัฐบาลตาลิบันไดใหที่พักพิงแกกลุม
อัลเคดาของนายโอซามา บิน ลาเดน คณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติจึงไดทําการ
                                                  

 
24 Eminent Jurists Panel on Terrorism , Counter-Terrorism and Human Rights , Torture and 

other cruel , inhuman or degrading treatment in the “War on Terror” , Briefing on U.S. Counter-
Terrorism Measures and Human Rights , International Commission of Jurists , September 2006, p. 27 

25 จุมพต สายสุนทร , กฎหมายระหวางประเทศ  เลม 1 , พิมพครั้งที่ 3, (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญู
ชน, 2544), หนา 193 
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เรียกรองใหรัฐบาลตาลิบันของอัฟกานิสถานทําการปราบปรามกลุมกอการราย  ปดคาย
ผูกอการรายอัลเคดา และสงตัวนายโอซามา บิน ลาเดนมาใหกับสหรัฐอเมริกา 26 รวมถึงมติที่ 
1333 / 2000 ไดทําการเนนย้ําใหรัฐบาลตาลิบันทําตามมติสหประชาชาติที่ 1267 / 1999 ซึ่งถือ
เปนการแสดงใหเห็นถึงการติดตอและมีปฏิสัมพันธกับรัฐบาลตาลิบันของอัฟกานิสถาน อันเปนการ
รับรองวารัฐบาลตาลิบันของอัฟกานิสถานนั้นมีอยูจริงและเปนรัฐบาลที่สามารถปฏิบัติตามพันธะ
กรณใีนกฎหมายระหวางประเทศในฐานะของประเทศอัฟกานิสถานซึ่งเปนรัฐได 27 
 
 4.2 กระบวนการในการกําหนดสถานภาพของกลุมพลรบตาลิบันโดย
สหรัฐอเมริกา 
 
 จากตาราง จะเห็นไดวา กระบวนการกําหนดสถานภาพของกลุมพลรบตาลิบันนั้น ได
รวมถึงกระบวนการดําเนินคดีอีกแกพลรบตาลิบันดวย  โดยมีกระบวนการดําเนินคดีของ
คณะกรรมาธิการทหารกอน แลวตามมาดวยกระบวนการทบทวนสถานภาพพลรบซึ่งเปน
กระบวนการกําหนดสถานภาพรูปแบบหนึ่ ง  ตามมาดวยกระบวนการดํา เนินคดีของ
คณะกรรมาธิการทหารภายใต Military Commissions Act 2006 ซึ่งทั้งหมดนี้จะไดทําการกลาว
ตอไป  
 
  4.2.1 กระบวนการพิจารณาคดีของคณะกรรมาธิการทหาร 
 
  หลังจากที่สหรัฐอเมริกาไดทําการจับกุมตัวพลรบตาลิบันมาทําการควบคุมตัวไว 
สหรัฐอมริกาไดหลีกเลี่ยงไมกําหนดสถานภาพแกกลุมพลรบตาลิบันตามบรรทัดฐานของกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศซึ่งไดระบุเอาไวในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 และพิธีสาร
เพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ทําใหสหรัฐอเมริกาไมนําเอาหลักการให
สถานภาพตามขอตกลงระหวางประเทศเชนวามาบังคับใช สงผลใหพลรบของกลุมตาลิบันไมไดรับ
สถานภาพเชลยศึกแตประการใด เปนเพียงพลรบที่มิชอบดวยกฎหมาย ในขั้นแรกจึงไมมีกลไกและ
กระบวนการกําหนดสถานภาพของพลรบตาลิบันแตประการใด โดยมีกลไกและกระบวนการในการ

                                                  
 
26 United Nations Security Council Resolution 1267/1999, p. 2, para. 1-3 
27 Vierucci , Luisa , Is the Geneva Convention on Prisoner of War Obsolete ? , Journal of 

International Criminal Justice Vol. 2 (Oxford: Oxford University Press, 2004), p. 868-869 
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พิจารณาคดีของพลรบตาลิบันที่เกี่ยวกับความผิดตามกฎหมายสงครามที่ไมไดมีหลักการในการ
กําหนดสถานภาพใด ๆ ซึ่งกลไกเชนวานั้นคือ คณะกรรมาธิการทหาร (Military Commission)  
 
  ตามคําสั่งทางทหารของรัฐบาลสหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 13 พฤศจิกายน 2001 28 ได
ใหอํานาจแกคณะกรรมาธิการทหารในการกักขังและพิจารณาคดีบุคคลที่ไดระบุเอาไวในคําสั่งทาง
ทหารเชนวานั้น ซึ่งก็รวมถึงกลุมพลรบตาลิบันที่ไดทําการใหที่พักพิง อีกทั้งสนับสนุนกลุมอัลเคดา
ในการทําการกอวินาศกรรมในสหรัฐอเมริกาในวันที่ 11 กันยายน 2001 รวมถึงในกรณีพิพาททาง
อาวุธระหวางสหรัฐอเมริกาและอัฟกานิสถานอีกดวย  
 
  คณะกรรมาธิการทหารประกอบไปดวยคณะเจาหนาที่ทหารที่มีอํานาจในการ
พิจารณาคดีพลรบของฝายศัตรูเกี่ยวกับความผิดตามกฎหมายสงคราม โดยไดนําเอากฎหมาย
ระหวางประเทศมาใชในการพิจารณาคดีที่เกี่ยวกับกฎหมายสงครามโดยไมมีการนําเอากฎหมาย
ภายในประเทศเขามาเกี่ยวของ ในขณะที่วิธีพิจารณาซึ่งแตเดิมนั้นใชวิธีพิจารณาแบบเดียวกับของ
ศาลทหาร กรณีของการพิจารณาคดีตอกลุมพลรบตาลิบัน ทางคณะกรรมาธิการทหารใชวิธี
พิจารณาของตนเอง โดยในเดือนมีนาคม 2002 ทางคณะกรรมาธิการทหารไดออกคําสั่งของ
คณะกรรมาธิการทหาร (Military Commission Order) ฉบับที่ 1 ซึ่งไดระบุถึงหลักการพิจารณาคดี
เอาไว อีกทั้งคณะกรรมาธิการทหารไดออกคําแนะนําของคณะกรรมาธิการทหาร (Military 
Commission Instruction) อีก 8 ฉบับซึ่งไดระบุถึงองคประกอบความผิดที่อยูในขายพิจารณาคดี 
คําแนะนําสําหรับทนายความพลเรือน รวมถึงขอแนะนําทางฝายปกครองและกระบวนการ
พิจารณาคดี ซึ่งตอมาในป 2005 ไดมีการแกไขคําสั่งคณะกรรมาธิการทหารฉบับที่ 1 เพื่อใหมี
ความคลายคลึงกับศาลทหารในสวนของการไมใหจําเลยเขารวมการพิจารณาคดี 
 
   4.2.1.1 วัตถุประสงค 29 
 

คณะกรรมาธิการทหารของสหรัฐอเมริกาไดกําหนดกระบวนวิธีพิจารณา
พลรบจากสงครามระหวางสหรัฐอเมริกาพรอมดวยพันธมิตรและอัฟกานิสถานเมื่อป 2001 ที่ถูก
ควบคุมตัวโดยสหรัฐอเมริกา โดยกระบวนการเชนวาอยูในคําสั่งของคณะกรรมธิการทหารฉบับที่ 1 

                                                  
 
28 Presidents Military  Order on 13 November 2001 
29 Military Commissions Order No. 1 , March 21, 2002  , Art. 1 
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(Military Commission Order No.1) ซึ่งวัตถุประสงคของคําสั่งนี้มีเพื่อปฏิบัติตามนโยบาย 
มอบหมายความรับผิดชอบ และวางกระบวนพิจารณาภายใต มาตรา 2 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญ
สหรัฐอเมริกา และคําสั่งทางทหารของประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาเมื่อวันที่ 13 พฤศจิกายน 2001 
แกคณะกรรมาธิการทหาร โดยจะตองทําการพิจารณาคดีตอบุคคลที่อยูภายใตคําสั่งทางทหารของ
ประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา เมื่อวันที่ 13 พฤศจิกายน 2001 ดวย ซึ่งกระบวนวิธีพิจารณาเชนวา
จะตองมีการนําไปใชกับบุคคลที่ถูกพิจารณาคดีอยางเปนธรรม เวนแตจะมีคําสั่งโดยรัฐมนตรี
กระทรวงกลาโหมหรือมีวิธีพิจารณาคดีเพิ่มเติมข้ึนมาโดยคําสั่งจากประธานาธิบดีของ
สหรัฐอเมริกา 
 

ตามคํา ส่ังของประธานาธิบดีของสหรัฐอเมริกา  รัฐมนตรีวาการ
กระทรวงกลาโหมหรือผูแทนรัฐมนตรี (Appointing Authority) เปนผูมีอํานาจออกคําสั่งในการเปด
การพิจารณาคดี 

 
4.2.1.2 เขตอํานาจของคณะกรรมาธิการทหาร 30 
 
เ ขตอํ าน าจ เหนื อ บุ คคล เ ขตอํ านาจของศาล เหนื อ บุ คคลนั้ น 

คณะกรรมาธิการทหารไดมอบหมายภายใตคําสั่งคณะกรรมาธิการทหารนี้วา ใหมีเขตอํานาจเหนือ
บุคคลที่อยูภายใตคําสั่งของประธานาธิบดี และบุคคลนั้นไดกระทําความผิดในขอหาที่ไดอางตอ
คณะกรรมาธิการทหารโดยผูแทนรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม 
 

ในสวนของเขตอํานาจของศาลเหนือความผิด คณะกรรมาธิการทหารมี
เขตอํานาจเหนือการละเมิดกฎหมายสงครามและความผิดอื่น ๆ ที่พิจารณาคดีไดภายใต
คณะกรรมาธิการทหาร ทั้งนี้ การใชเขตอํานาจนั้น ใชตามกระบวนการของตนตอผูเขารวมในการ
พิจารณาคดีเทาที่จําเปนเพื่อบูรณภาพและความเปนระเบียบในการพิจารณาคดี 
 
   4.2.1.3 ตัวคณะกรรมาธิการทหาร 
 

                                                  
 
30 Ibid., Art. 3 
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คณะกรรมาธิการทหารมีอํานาจหนาที่ในการพิจารณาคดีของบุคคลที่อยู
ภายใตการพิจารณาคดีของคณะกรรมาธิการทหารตามคําสั่งทางทหารของประธานาธิบดี
สหรัฐอเมริกาเมื่อวันที่ 13 พฤศจิกายน 2001 ทั้งนี้ ผูที่มีอํานาจในการแตงตั้งสมาชิกของ
คณะกรรมาธิการทหาร คือ เจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหาร (Appointing Authority) ที่
เปนผูแทนรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม โดยคณะกรรมาธิการทหารจะตองประกอบดวย
สมาชิกอยางนอย 3 คน แตไมมากกวา 7 คน ซึ่งเปนดุลพินิจของผูแทนรัฐมนตรีกระทรวงกลาโหม
ในการแตงตั้งนั้น อีกทั้งจะตองมีสมาชิกหมุนเวียน 1 – 2 คน แตละสมาชิกและสมาชิกหมุนเวียน
จะตองเปนเจาหนาที่กองทัพสหรัฐอเมริกาที่เปนทหารประจําการ โดยอาจจะเปนเจาหนาที่ที่
ประจําการตามหนาที่ เจาหนาที่รักษาความมั่นคงภายใน หรือนายทหารนอกราชการ ซึ่งเจาหนาที่
แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหาร (Appointing Authority) จะตองเปนผูชี้วามีความสามารถในการ
ปฏิบัติหนาที่ในคณะกรรมาธิการทหารที่เกี่ยวของ 31 ตอมา ในคําสั่งของคณะกรรมาธิการทหาร
ฉบับที่ 1 ที่ไดรับการแกไขใหมเมื่อเดือนสิงหาคม 2005 ไดระบุเอาไววา จํานวนสมาชิกของ
คณะกรรมาธิการทหารจะตองมีอยางนอย 3 คนแตไมไดระบุจํานวนสูงสุดของคณะกรรมาธิการ
ทหารชุดนั้น อีกทั้งใหคณะกรรมาธิการที่เปนสมาชิกหมุนเวียน ไมจําเปนตองเขาพิจารณาคดีทุก
คร้ัง โดยสวนของการประชุมและตัดสินการพิจารณาคดี คณะกรรมาธิการที่เปนสมาชิกหมุนเวียน
ไมจําเปนตองนั่งในที่ประชุมพิจารณาคดีได ในกรณีที่สมาชิกหมุนเวียนไดเขาฟงการประชุม 
คณะกรรมาธิการเชนวาไมตองทําการโหวต 32 
 
   ประธานคณะกรรมาธิการทหารมีหนาที่ สําคัญในการควบคุมการ
พิจารณาคดีใหเปนไปอยางเรียบรอยตามคําสั่งทางทหารของประธานาธิบดี จัดหาทนายความให
จําเลยทําการสูคดี ยอมรับหรือกีดกันพยานหลักฐานในการพิจารณาคดี รวมถึงมีอํานาจในการปด
การพิจารณาคดีเปนการลับได 33 ตัดสินคดีในประเด็นของขอกฎหมายและขอทาทายเกี่ยวกับ
ขอเท็จจริง รวมถึงตองสรุปคดีสงใหเจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหารในแตละชวงของการ
พิจารณาคดี  34 
 

                                                  
 
31 Ibid.  , art. 4(A) 
32 Military Commission Order No. 1 , August 3 1,2005 , Art. 4(A)(1)-(4) 
33 Military Commission Order No. 1 , March 21, 2002 , Art. 4(A)(5)(a) 
34 Military Commission Order No. 1 , August 3 1,2005 , Art. 4(A)(5)(a)   
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   การสรรหาตัวประธานของคณะกรรมาธิการนั้น จะตองทําโดยเจาหนาที่
แตงตั้ งคณะกรรมาธิการทหาร  ซึ่ งแต เดิมนั้นตองคัดเลือกจากสมาชิกคนใดคนหนึ่ งใน
คณะกรรมาธิการทหารทั้งหมด 35 แตตอมาไดมีการแกไขระเบียบใหมีการคัดเลือกเอาคนนอกมา
เปนประธานคณะกรรมาธิการไดโดยไมจํากัดวาจะตองเปนสมาชิกของคณะกรรมาธิการทหาร
เทานั้น 36 
 
   4.2.1.4 ฝายดําเนินคดี  37 
 
   ในคําสั่งของคณะกรรมาธิการทหารใชคําวา Prosecution ฝายดําเนินคดี
ในคณะกรรมาธิการทหารนั้น ประกอบไปดวยอัยการและผูชวยอัยการซึ่งทําหนาที่ในการฟองรอง
คดีตอตัวผูตองหาที่อยูภายใตการพิจารณาคดีของคณะกรรมาธิการทหาร เตรียมขอหาเพื่อให
เจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหารทําการอนุมัติใหคณะกรรมาธิการทหารทําการพิจารณาคดี
ในขอหาที่ไดฟองรอง อีกทั้งยังเปนตัวแทนผลประโยชนของฝายดําเนินคดีในกระบวนการทบทวน
คําสั่งคณะกรรมาธิการโดยอัยการและผูชวยอัยการซึ่งจะตองเปนนายทหารพระธรรมนูญประจํา
กองทัพสหรัฐอเมริกา หรือเปนเจาหนาที่ดําเนินคดีพิเศษของกระทรวงยุติธรรมซึ่งอัยการสูงสุดเปน
ผูแตงตั้ง  
 
   4.2.1.5 ฝายสูคดี 38 
 
   ในคําสั่งของคณะกรรมาธิการทหารใชคําวา Defense ซึ่งฝายสูคดี
ประกอบไปดวยทนายความที่ทําหนาที่แกตางใหกับจําเลยในขอบเขตของกฎหมายที่เกี่ยวของใน
การพิจารณาคดีนั้น ทั้งนี้ จําเลยจะตองมีทนายความแกตางเสมอในการพิจารณาคดี โดยหัวหนา
ทนายทหารเปนผูระบุถึงนายทหารพระธรรมนูญของกองทัพสหรัฐอเมริกาท่ีจะมาทําหนาที่
ทนายความใหกับจําเลย แตจําเลยสามารถเลือกนายทหารพระธรรมนูญคนอื่น ๆ ที่ไมไดรับการ
ระบุชื่อมาเปนทนายความของตนเองก็ได โดยทนายความทหารที่ทางการไดแตงตั้งใหมาแกตาง

                                                  
 
35 Military Commission Order No. 1 , March 21, 2002 , Art. 4(A)(4) 
36 Military Commission Order No. 1 , August 3 1,2005 , Art. 4(A)(4) 
37 Military Commission Order No. 1 , March 21, 2002 , Art. 4(B) 
38 Ibid., Art. 4( C) 
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ใหแกจําเลยจะหมดหนาที่การเปนทนายความไปโดยปริยายเวนแตจําเลยไดรองขอใหทนายความ
ทหารผูนั้นเปนทนายความทหารอีกคนของจําเลยในการชวยจําเลยทําการสูคดี  
 
   นอกจากนี้ จําเลยยังคงมีสิทธิในการมีทนายความพลเรือนได โดยจําเลย
สามารถเลือกทนายความพลเรือนตามที่จําเลยตองการได หรืออาจใหรัฐบาลสหรัฐอเมริกาทําการ
แตงตั้งทนายพลเรือนโดยไมเสยีคาใชจาย โดยทนายความพลเรือนจะตองเปนคนอเมริกันที่ไดรับ
อนุญาตใหประกอบวิชาชีพในสหรัฐอเมริกาโดยจะตองไดรับอนุญาตใหประกอบอาชีพทนายความ
ของศาลสหพันธรัฐอเมริกา ซึ่งทนายความผูนั้นจะตองไมถูกลงโทษในทางกฎหมายหรือทางวินัย
โดยศาลใด ๆ สมาคมทนายความ ฯลฯ มากอน อีกทั้งคณะกรรมาธิการทหารไดกําหนดวาสามารถ
เขาถึงขอมูลที่อยูภายใตกระบวนการพิจารณาคดีหรือขอมูลที่ตองเก็บไวเปนความลับได  
 
   4.2.1.6 กระบวนการเกี่ยวกับตัวจําเลย 39 
 
   ในเบื้องตนของกระบวนการในการพิจารณาคดีจําเลยนั้น จะตองมีการ
สันนิษฐานเอาไวกอนวาจําเลยผูนั้นบริสุทธิ์ อันเปนหลักการพื้นฐานในกฎหมายอาญา ซึ่ง
คณะกรรมาธิการทหารจะตองทําการพิจารณาคดีวาจําเลยผูนั้นมีความผิดจริงหรือไม 
 
   การเตรียมตัวทนายความทหารนั้น คณะกรรมาธิการทหารจะตองเตรียม
ตัวทนายความทหารเอาไวลวงหนากอนที่จะมีการพิจารณาคดี จนกระทั่งการสืบพยานและการ
ตัดสินคดีจะสิ้นสุดลง โดยฝายอัยการจะตองใหจําเลยและทนายความทหารเขาถึงขอมูลที่ฝาย
ดําเนินคดีเห็นวาเปนประโยชนตอจําเลยในการสูคดีใหพนจากความผิด  
 
   ในการพิสูจนพยาน จําเลยไมอาจใหการเปนพยานในระหวางการ
พิจารณาคดี เวนแตผูตองหาไดเลือกแลววาจะเขาใหการเปนพยาน จําเลยจะตองตกอยูภายใต
กระบวนการซักถามพยานนั้น ๆ  
 
   ในส วนของพยานบุคคลและพยานหลักฐานนั้ น  เมื่ อประธาน
คณะกรรมาธิการทหารเห็นวามีความจําเปนและสมเหตุสมผล การเขาถึงพยานหลักฐานของ

                                                  
 
39 Ibid., Art. 5 
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จําเลยจะตองเปนไปตามเงื่อนไขที่กําหนดเอาไวในขอ 6(D)(5) จําเลยสามารถเขาถึงกระบวนการ
พิจารณาคดีในทุกขั้นตอนเวนแตประธานคณะกรรมาธิการทหารจะสั่งใหมีการพิจารณาคดีเปน
การลับ ซึ่งจําเลยไมมีสิทธิเขาถึงการพิจารณาคดีเชนวา 
 
   4.2.1.7 การปฏิบัติในระหวางการพิจารณาคดี 
 
   ในการพิจารณาคดีนั้น เร่ิมแรกอัยการจะตองเตรียมขอหาในการกลาวหา
จําเลย ซ่ึงขอหานั้นจะตองไดรับความเห็นชอบจากเจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหาร 
หลังจากนั้น อัยการจะสงสําเนาขอหาไปยังจําเลยและทนายความของจําเลย รวมถึงประธานและ
ตัวคณะกรรมาธิการทหารอีกชุดหนึ่งดวย จากนั้น ฝายจําเลยและอัยการจะตองสงขอตกลงเพื่อให
มีการจํากัดการลงโทษหรือขอกําหนดอื่น ๆ สําหรับการรับสารภาพเพื่อขอความเห็นชอบตอ
เจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหารเปนการแลกเปลี่ยน ซึ่งขอตกลงในการรับสารภาพนั้น
จะตองรวมเอาขอกําหนดในเรื่องของขอเท็จจริงที่ยืนยันความผิดของจําเลย ทั้งนี้ เอกวารเชนวา
จะตองลงชื่อโดยจําเลย ในกรณีที่เจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหารเห็นชอบตอขอตกลงนั้น
แลว คณะกรรมาธิการทหารจะทําการยอมรับและกําหนดเงื่อนไขเกี่ยวพยานหลักฐานและจะตอง
ถูกผูกมัดในการตัดสินตามขอตกลงรับสารภาพและลดโทษนั้น 40 
 
   การไดมาซึ่งพยานหลักฐานนั้น คณะกรรมาธิการทหารจะตองเบิกพยาน
เพื่อการนําสืบ จากนั้นจึงทําการสาบานตนตอหนาพยานและผู อ่ืนแลวคอยมีการซักถาม
พยานหลักฐาน ตอมา จะตองทําการเรียกรองใหมีการทําเอกสารอันเกี่ยวกับหลักฐานนั้น ๆ รวมถึง
ตั้งคณะกรรการพิเศษเพื่อพิสูจนหลักฐานนั้นเอง ทั้งน้ี ประธานคณะกรรมาธิการทหารมีอํานาจใน
การดําเนินการเพื่อประโยชนของกรรมาธิการทหารเองไมวาจะโดยการริเร่ิมของประธานหรือโดย
การรองขอของคูความในคดี ซึ่งก็คือ อัยการหรือจําเลย โดยทําเทาที่จําเปนตอความยุติธรรมแหง
การพิจารณาคดีตามคําสั่งทางทหารของประธานาธิบดี 41 
 
   4.2.1.8 หนาที่ของคณะกรรมาธิการทหารระหวางการพิจารณาคดี 
42 
                                                  

 
40 Ibid., Art. 6A(1)-(4) 
41 Ibid., Art. 6A(5) 
42 Military Commission Order No. 1 , March 21, 2002 , Art. 6(B) 
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   โดยปกติแลว คณะกรรมาธิการทหารมีหนาที่ในการพิจารณาคดีอยาง
เปนธรรมและไมมีการเลือกปฏิบัติ โดยจะตองทําการพิจารณาคดีตอหนาจําเลย เวนแตในบาง
กรณีที่จะตองมีการพิจารณาคดีโดยกันไมใหจําเลยเขารวมในการพิจารณาคดีนั้น ๆ ซึ่งถือวาเปน
การพิจารณาคดีเปนการลับ อันเปนการไมใหจําเลย ทนายความพลเรือน หรือบุคคลอื่นเขารวมใน
การพิจารณาคดี ยกเวนทนายความทหารที่สามารถเขารวมการพิจารณาคดีไดเหมือนปกติ โดย
เหตุผลในการพิจารณาคดีอยางเปนการลับนั้นก็เพื่อปกปองขอมูลที่เปนความลับหรือขอมูลที่ไดรับ
การคุมครองเพื่อไมใหมีการเปดเผยโดยไมไดรับอนุญาต ทั้งนี้ เพื่อความปลอดภัยในตัวบุคคลที่
เกี่ยวของกับการพิจารณาคดี ขาวกรอง วิธีการในการบังคับใชกฎหมาย รวมถึงผลประโยชนของ
สหรัฐอเมริกาในเรื่องที่เกี่ยวกับความมั่นคง โดยอํานาจในการสั่งใหมีการพิจารณาคดีเปนการลับ
นั้น อยูที่ตัวประธานของคณะกรรมาธิการทหาร โดยประธานจะทําการสั่งใหมีการพิจารณาคดีเปน
การลับในบางชวงหรือทุกชวงของการพิจารณาคดีก็ได ไมวาจะโดยดุลพินิจของประธาน 
ขอเท็จจริงที่ปรากฏออกมาก็ตาม นอกจากนี้ ทนายความทหารที่ไดเขารวมในการพิจารณาคดีเปน
การลับนั้น ไมอาจเปดเผยขอมูลที่เกี่ยวของกับการพิจารณาคดีเชนวานั้น โดยไมอาจเปดเผยใหแก
บุคคลที่ถูกกันไมใหเขารวมในการพิจารณาคดีเชนวานั้น   
 

กรณีที่มีการพิจารณาคดีแบบเปดแลวตองการใหมีสื่อมวลชนเขาทําขาว 
จะตอง จะตองทําการพิจารณาคดีอยางเปดเผยเทาที่เหมาะสม โดยไมใหมีการออกอากาศ
เกี่ยวกับการพิจารณาคดี เวนแตจะทําการถายภาพหรือบันทึกภาพซึ่งเปนไปตามคําสั่งของ
ประธานคณะกรรมาธิการทหาร 

 
4.2.1.9 พยานหลักฐาน 

    
   โดยปกติ  พยานหลั กฐานสามารถรั บฟ ง ได ก็ ต อ เมื่ อประธาน
คณะกรรมาธิการทหารเห็นชอบ หรือในกรณีที่กรรมาธิการไดรองขอใหมีการลงความเห็นชอบ 
คณะกรรมาธิการทหารจะตองลงความเห็นดวยเสยีงสวนใหญใหมีการแสดงพยานหลักฐานในการ
พิจารณาคดี  43  ซึ่งในกระบวนวิธีพิจารณาความของคณะกรรมาธิการทหารมีประเด็นที่เกี่ยวกับ
พยานหลักฐานดังนี้ 

                                                  
 
43 Ibid., Art. 6D(2)(a) 
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ก) ประเด็นที่เกี่ยวกับพยานบุคคล  

 
คูกรณีไมวาจะเปนฝายจําเลยหรือฝายอัยการมีสิทธิในการเรียกรองให

คณะกรรมาธิการทหารรับฟงพยานบุคคลได อีกทั้งประธานยังมีอํานาจในการเบิกพยานในการเบิก
พยานดวยตนเองอีกดวย โดยหลังจากที่มีการแกไขคําสั่งของคณะกรรมาธิการทหาร อํานาจในการ
เบิกตัวและรับฟงพยานบุคคลเปนของประธานแตเพียงผูเดียว โดยในกรณีที่พยานบุคคลไมไดเขา
สาบานตนกับคณะกรรมาธิการทหาร คณะกรรมาธิการทหารก็ยังตองรับฟงพยานบุคคลผูนั้น แต
อาจรับฟงโดยอาศัยวิจารณญาณมากกวาการรับฟงพยานบุคคลที่เขาสาบานตน 44 

 
พยานบุคคลจะตองไดรับความคุมครองซึ่งประธานคณะกรรมาธิการ

ทหารจะตองใชวิธีที่เหมาะสมในการคุมครองพยานบุคคลนั้น ๆ ไมวาจะเปนวิธีการในการสบืพยาน
ทางโทรศัพท วิดิทัศน หรือวิธีการอื่น ๆ รวมไปถึงการพิจารณาคดีเปนการลับดวย 45 

 
ข) ประเด็นที่เกี่ยวกับพยานเอกสารและขอมูล 

 
ในเรื่องของพยานเอกสารและขอมูลตาง ๆ นั้น ประธานคณะกรรมาธิการ

ทหารมีอํานาจในการออกคําสั่งเพื่อคุมครองขอมูลที่ตองไดรับการปกปอง ซึ่งขอมูลที่ตองไดรับการ
ปกปองไดแก ขอมูลที่เปนความลับ ขอมูลที่กฎหมายหามไมใหนําไปเปดเผยโดยไมไดรับอนุญาต
จากคณะกรรมาธิการทหาร ขอมูลที่ไมอาจเปดเผยเนื่องจากสงผลกระทบตอบุคคลที่เขารวมในการ
พิจารณาคดี ขอมูลที่เกี่ยวกับการบังคับใชกฎหมาย หรือขอมูลที่เกี่ยวของกับความมั่นคงของชาติ 
เปนตน โดยขอมูลเหลานี้ ที่ปรึกษาของทั้งฝายจําเลย ซึ่งก็คือทนายความของจําเลย และที่ปรึกษา
ของทางฝายอัยการ จะตองเปนผูแจงตอประธานคณะกรรมาธิการทหารเกี่ยวกับขอมูลที่ไดรับการ
คุมครองนั้น ๆ 46 
 

                                                  
 
44 Ibid., Art. 6D(2)(a) 
45 Ibid., Art. 6D(2)(d) 
46 Ibid., Art. 6(D)(5)(a) 
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ยิ่งกวานั้น ยังมีการกําหนดขอปฏิบัติบางอยางเกี่ยวกับขอมูลที่ไดรับการ
ปกปองเพื่อประโยชนของสหรัฐอเมริกาเอง ไมวาจะเปนการลบประเด็นในขอมูลที่ไดรับการ
คุมครองออกไปจากเอกสารที่มีไวสําหรับใหฝายจําเลยที่สูคดี การนําขอมูลจากสวนอื่นไปบรรจุไว
แทนขอมูลที่ไดรับการปกปองนั้นเพียงบางสวนหรือทั้งหมด รวมถึงการเปลี่ยนถอยคําที่เกี่ยวกับ
ขอเท็จจริงตามขอมูลที่ไดรับการคุมครองนั้น ซึ่งขอเท็จจริงเชนวาเปนสิ่งที่พิสูจนคดีในศาล 47    

 
ตอมาในคําสั่งของคณะกรรมาธิการทหารฉบับที่ 1 ที่ไดรับการแกไขใหม

เมื่อป 2005 ไดเพิ่มหลักการเกี่ยวกับการจํากัดการเปดเผยขอมูลโดยผูตองหาและทนายความ
พลเรือนสามารถเขาถึงขอมูลที่ไดรับการคุมครองไดในกรณีที่สอดคลองกับความมั่นคงของชาติ
และประโยชนเกี่ยวกับการบังคับใชกฎหมาย หากผูตองหาและทนายความพลเรือนถูกปฏิเสธไมให
เขาถึงขอมูลโดยขอมูลนั้นไมไดรับการแทนที่ ฝายอัยการไมอาจเอาขอมูลนั้นมาใชเปนหลักฐานใน
การพิจารณาคดี ยิ่งกวานั้น ประธานมีอํานาจในการไมยอมรับขอมูลที่ไดรับการปกปองนั้นหาก
เปนการกระทบตอความยุติธรรมในการพิจารณาคดี 48 

 
ถึงกระนั้นก็ตาม ประธานยังคงมีอํานาจในการเปดการพิจารณาคดีเปน

การลับได 49 โดยเหตุผลในการพิจารณาคดีอยางเปนการลับนั้นก็เพื่อปกปองขอมูลที่เปนความลับ
หรือขอมูลที่ไดรับการคุมครองเพื่อไมใหมีการเปดเผยโดยไมไดรับอนุญาต ทั้งนี้ เพื่อความปลอดภยั
ในตัวบุคคลที่เกี่ยวของกับการพิจารณาคดี ขาวกรอง วิธีการในการบังคับใชกฎหมาย รวมถึง
ผลประโยชนของสหรัฐอเมริกาในเรื่องที่เกี่ยวกับความมั่นคง โดยอํานาจในการสั่งใหมีการ
พิจารณาคดีเปนการลับนั้น อยูที่ตัวประธานของคณะกรรมาธิการทหาร โดยประธานจะทําการสั่ง
ใหมีการพิจารณาคดีเปนการลับในบางชวงหรือทุกชวงของการพิจารณาคดีก็ได ไมวาจะโดย
ดุลพินิจของประธาน ขอเท็จจริงที่ปรากฏออกมาก็ตาม นอกจากนี้ ทนายความทหารที่ไดเขารวมใน
การพิจารณาคดีเปนการลับนั้น ไมอาจเปดเผยขอมูลที่เกี่ยวของกับการพิจารณาคดีเชนวานั้น โดย
ไมอาจเปดเผยใหแกบุคคลที่ถูกกันไมใหเขารวมในการพิจารณาคดีเชนวานั้น 50 

 

                                                  
 
47 Ibid., Art. 6(D)(5)(b) 
48 Military Commission Order No. 1 , August 3 1,2005 , Art. 6(D)(5)(b) 
49 Military Commission Order No. 1 , March 21, 2002 , Art. 6(D)(5)(C) 
50 Ibid., Art. 6(B)(3) 
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4.2.1.10 การตัดสินคดี 51 
 

   สมาชิกของคณะกรรมาธิการทหารจะตองทําการลงมติเปนการลับในการ
ตัดสินความผิดของจําเลย ซึ่งจะตองเปนการลงมติเกี่ยวกับผลการพิจารณาคดีซึ่งสมาชิกของ
คณะกรรมาธิการทหารมองวาจําเลยมีความผิดจริง ซึ่งการลงมติตัดสินความผิดนั้น ตองลงมติ 2 
ใน 3 ของสมาชิกคณะกรรมาธิการทหารทั้งหมด จึงสามารถตัดสินลงโทษจําเลยวามีความผิดได 
ยกเวนโทษประหารชีวิตซึ่งตองลงมติเปนเอกฉันท  
 
   4.2.1.11 การลงโทษ 52 
 
   สมาชิกคณะกรรมาธิการทหารจะตองระวางโทษที่เหมาะสมกับความผิด
ที่ไดมีการพิสูจนพบ ซึ่งโทษนั้น นอกจากมีโทษประหารชีวิตแลวยังรวมถึงโทษจําคุกตลอดชีวิตหรือ
โทษสถานเบากวา ตามที่สมาชิกคณะกรรมาธิการทหารเห็นสมควร 

 
4.2.1.12 การอุทธรณ 
 
หลังจากที่คณะกรรมาธิการมีคําตัดสินแลว สมาชิกของคณะกรรมาธิการ

ทหารแตละคนตองทํารายงานเกี่ยวกับการพิจารณาคดี โดยสงไปยังประธานคณะกรรมาธิการ
ทหารเพื่อนําไปใหแก เจาหนาที่แตงตั้ งคณะกรรมาธิการทหาร  5 3  ซึ่ ง เจาหนาที่แตงตั้ ง
คณะกรรมาธิการทหารเปนผูทบทวนบันทึกของการพิจารณาคดีที่คณะกรรมาธิการทหารเปนผูทํา
ขึ้น  โดยเมื่อเจาหนาที่แตงตั้ งคณะกรรมิการทหารไดพิจารณาเห็นชอบแลวจึงสงไปยัง
คณะกรรมการทบทวนคําสั่งของคณะกรรมาธิการทหาร (Review Panel) 54 

 
คณะกรรมการทบทวนคําสั่งของคณะกรรมาธิการทหาร ประกอบไปดวย

เจาหนาที่ทหาร 3 คน ซึ่งรวมถึงเจาหนาที่ทหารอยางนอย 1 คนที่ตองมีประสบการณในการเปนผู
พิพากษาคดี โดยคณะกรรมการทบทวนมีหนาที่ในการทบทวนบันทึกการพิจารณาคดีและขอมูล
                                                  

 
51 Ibid., Art. 6(F) 
52 Ibid., Art. 6(G) 
53 Ibid., Art. 6(H)(1) 
54 Ibid., Art. 6(H)(3) 
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ตาง ๆ ที่เปนลายลักษณอักษรที่เกี่ยวของกับฝายอัยการและฝายจําเลย โดยจะตองประชุมเปนการ
ลับ  หลังจากที่คณะกรรมการทบทวนได รับขอมูลบันทึกการพิจารณาคดีมาทบทวนแลว 
คณะกรรมการทบทวนมีทางเลือกในการสงตอไปใหกระทรวงกลาโหมเพื่อทําการทบทวนอีกขั้น
หนึ่ง หรือสงกลับไปยังเจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหารเพื่อใหคณะกรรมาธิการทหารทํา
การพิจารณาคดีเพิ่มในกรณีที่คณะกรรมการทบทวนเห็นวาไดมีขอผิดพลาดในประเด็นขอ
กฎหมายเกิดขึ้น 55 
 
   ขั้นตอนตอมา เมื่อกระทรวงกลาโหมไดรับขอมูลการพิจารณาตัดสินคดี
จากคณะกรรมการทบทวนการตัดสินของคณะกรรมาธิการทหารแลว จะตองทําการพิจารณา
ทบทวนขอมูลเชนวาอีกครั้ง รวมถึงพิจารณาคําแนะนําที่คณะกรรมการทบทวนไดเสนอมาดวย 
จากนั้น กระทรวงกลาโหมมีอํานาจในการตัดสินชี้ขาดหรือสงกลับคืนไปยังคณะกรรมาธิการทหาร
ใหพิจารณาคดีเพิ่ม  หรือตัดสินชี้ขาดคดีไดในกรณีที่ ได รับมอบอํานาจในการตัดสินจาก
ประธานาธิบดีใหทําการตัดสินคดี  56 
 
   ขั้นตอนสุดทายคือ การใหประธานาธิบดีเปนผูทบทวนและทําการตัดสิน
คดี โดยประธานาธิบดีมีอํานาจในการพิจารณาโทษวาสมควรลงโทษสถานใดบาง รวมถึงมีอํานาจ
พิจารณาเกี่ยวกับการลดโทษอีกดวย  57   

 
ตอมา ในวันที่ 31 ธันวาคม 2005 รัฐสภาสหรัฐอเมริกาไดทําการผาน

กฎหมาย Detainee Treatment Act 2005 เพื่อใหศาลอุทธรณ D.C. Circuit ทําการทบทวนคํา
ตัดสินของคณะกรรมาธิการทหารอีกลํ าดับหนึ่ ง  โดยมี อํานาจทบทวนคําตัดสินของ
คณะกรรมาธิการทหารที่เกี่ยวกับการตัดสินโทษประหารชีวิตหรือจําคุก 10 ปข้ึนไป รวมถึงคํา
ตัดสินอ่ืน ๆ ที่ D.C. Circuit มีเขตอํานาจ โดยอํานาจในการพิจารณาคดีของศาลอุทธรณ D.C. 
Circuit จํากัดอยูที่จําเลยที่เปนคนตางดาวที่ถูกคุมขังอยูที่คายกักกันของกองทัพเรือสหรัฐอเมริกาที่
อาวกวนตานาโม ประเทศคิวบา ซึ่งศาลอุทธรณ D.C. Circuit นั้นมีอํานาจในการพิจารณาคํา
ตัดสินของคณะกรรมาธิการทหารเกี่ยวกับความชอบดวยมาตรฐานตามคําสั่งของคณะกรรมาธกิาร

                                                  
 
55 Ibid., Art. 6(H)(4) 
56 Ibid., Art. 6(H)(5) 
57 Ibid., Art. 6(H)(6)   
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ทหารฉบับที่ 1 ลงวันที่ 31 สิงหาคม 2005 (Military Commission Order No. 1, dated August 
31, 2005) รวมถึงกฎหมายรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาและกฎหมายอื่น ๆ ที่เกี่ยวของ 58 ในกรณี
ที่ไมไดมีการกําหนดเอาไวใน Detainee Treatment Act 2005 ศาลอื่น ๆ ไมมีอํานาจในการ
พิจารณาการยื่นคํารองเกี่ยวกับการคุมขังที่มิชอบดวยกฎหมายของพลรบฝายศัตรูที่เปนคนตาง
ดาวที่ถูกคุมขังโดยสหรัฐอเมริกาในคายกักกันของกองทัพสหรัฐอเมริกาที่อาวกวนตานาโม รวมถึง
คําตัดสินของศาลอุทธรณ D.C. Circuit ที่เกี่ยวกับการปฏิบัติในคายกักกันที่อาวกวนตานาโม ตาม 
Detainee Treatment Act 2005 ที่ใหจําเลยยังคงสถานภาพเปนพลรบฝายศัตรู เทากับวาคํา
ตัดสินของ ศาลอุทธรณ D.C. Circuit ไมอาจทําการทบทวนโดยศาลอื่นไดอีก 59 

 
4.2.2 กระบวนการของศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบ 

 
   4.2.2.1 นิยามของคําวาพลรบฝายศัตรู  
 
   ศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบไดกําหนดสถานภาพของบุคคล
จะตองถูกพิจารณาคดีเอาไววาเปน พลรบฝายศัตรู (Enemy Combatant) โดยกําหนดวาบุคคลผู
นั้นจะตองเปนสวนหนึ่งหรือใหการสนับสนุนกองกําลังของรัฐบาลตาลิบันหรือองคกรกอการ
รายอัลเคดา  หรือไดเขารวมกับกองกําลังที่ทําการตอสูกับทหารสหรัฐอเมริกาหรือพันธมิตร ซึ่ง
รวมถึงบุคคลที่ทําการสูรบหรือสนับสนุนการรบโดยตรงเพื่อชวยเหลือศัตรู 60 
 
   แต เดิม  หลังจากที่มีการออกคํา ส่ังทางทหารของประธานาธิบดี
สหรัฐอเมริกาเมื่อวันที่ 13 พฤศจิกายน 2001 ซึ่งไดระบุถึงบุคคลผูตองถูกพิจารณาคดีใน
คณะกรรมาธิการทหาร ซึ่งหมายรวมถึงพลรบกลุมตาลิบันไปดวยนั้น ยังไมไดรับการกําหนด
สถานภาพใด ๆ เลยจากทางรัฐบาลสหรัฐอเมริกา แตเมื่อไดมีการจัดตั้งศาลพิเศษทบทวน
สถานภาพพลรบขึ้นมาแลว ในขอ A ของคําสั่งแตงตั้งศาลพิเศษนี้ ไดมีการใหคํานิยามของการเปน
พลรบฝายศัตรู (Enemy Combatant) ซึ่งเปนเกณฑในเบื้องตนในการพิจารณาทบทวนวาบุคคลใด
ยังคงมีสถานภาพเปนพลรบฝายศัตรูอยูหรือไม ถือไดวามีการกําหนดสถานภาพใหแกกลุมพลรบ

                                                  
 
58 Detainee Treatment Act 2005 Art. 1005(e)(3) 
59 Ibid., Art. 1005(e) 
60 Order Establishing Combatant Status Review Tribunal , Memorandum of the Secretary of 

Navy , Art. A 
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ตาลิบันไปแลว  แตเปนการกําหนดวากลุมพลรบตาลิบันนั้นเปนพลรบฝายศัตรู  (Enemy 
Combatant) นั่นเอง 
 
   แต เดิม  หลังจากที่มีการออกคํา ส่ังทางทหารของประธานาธิบดี
สหรัฐอเมริกาเมื่อวันที่ 13 พฤศจิกายน 2001 ซึ่งไดระบุถึงบุคคลผูตองถูกพิจารณาคดีใน
คณะกรรมาธิการทหาร ซึ่งหมายรวมถึงพลรบกลุมตาลิบันไปดวยนั้น ยังไมไดรับการกําหนด
สถานภาพใด ๆ เลยจากทางรัฐบาลสหรัฐอเมริกา แตเมื่อไดมีการจัดตั้งศาลพิเศษทบทวน
สถานภาพพลรบขึ้นมาแลว ในขอ A ของคําสั่งแตงตั้งศาลพิเศษนี้ ไดมีการใหคํานิยามของการเปน
พลรบฝายศัตรู (Enemy Combatant) ซึ่งเปนเกณฑในเบื้องตนในการพิจารณาทบทวนวาบุคคลใด
ยังคงมีสถานภาพเปนพลรบฝายศัตรูอยูหรือไม ถือไดวามีการกําหนดสถานภาพใหแกกลุมพลรบ
ตาลิบันไปแลว  แตเปนการกําหนดวากลุมพลรบตาลิบันนั้นเปนพลรบฝายศัตรู  (Enemy 
Combatant) นั่นเอง 
 
   4.2.2.2 องคประกอบของศาลพิเศษ  
 
   ศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบประกอบไปดวยเจาหนาที่ทหารของ
กองทัพสหรัฐอเมริกาที่ไดรับมอบหมายใหเปนตุลาการ จํานวน 3 นาย โดยแตละนายจะตองมี
ความโปรงใสในเรื่องของความมั่นคงและไมเกี่ยวของกับการจับกุมตัว การสืบสวนสอบสวน หรือ
การกําหนดสถานภาพในการพิจารณาคดีกอนหนานี้ โดยประธานองคคณะตุลาการจะตองเปน
นายทหารระดับอาวุโส โดยมีนายทหารพระธรรมนูญของกองทัพสหรัฐอเมริกาเปนตุลาการที่มีสิทธิ
ลงมติ สวนตุลาการศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบอีกนายหนึ่ง ซึ่งอาจจะเปนนายทหารพระ
ธรรมนูญหรือไมก็ไดนั้น ทําหนาที่เปนผูบันทึกการพิจารณาคดี 61 
 
   ผูแทนที่ทําหนาที่ชวยจําเลยในการสูคดีนั้นเรียกวาเปนผูแทนสวนตัว 
(Personal Representative) ซึ่งเปนเจาหนาที่ทหารที่ทางกระทรวงกลาโหมไดมอบหมายใหทํา
หนาที่ชวยจําเลยในการสูคดี โดยหนาที่ในการชวยจําเลยสูคดีนั้น เปนหนาที่ในสวนของการให
คําปรึกษาแกจําเลยในการสูคดี การพิจารณาขอมูลของกระทรวงกลาโหมที่เกี่ยวกับการพิจารณา
สถานภาพของพลรบตาลิบัน รวมถึงบันทึก คําตัดสิน หรือรายงานของการพิจารณาคดีในครั้งกอน 

                                                  
 
61 Ibid., Art. E 
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ซึ่งก็คือการพิจารณาคดีในคณะกรรมาธิการทหาร (Military Commissions) นั่นเอง โดยในเรื่อง
ของขอมูลที่จะใชในการพิจารณาคดีนั้น จําเลยมีสิทธิในการใชขอมูลรวมกันกับผูแทนสวนตัว เวน
แตในกรณีของขอมูลที่ปดเปนความลับ ซึ่งจําเลยไมอาจเขาถึงได อีกทั้ง ผูแทนสวนตัวสามารถเขา
รวมในการพิจารณาคดีทุกขั้นตอน 62 
 
   นอกจากนี้ยังมีเจาหนาที่แตงตั้งศาล (Convening Authority) ซึ่งมี
อํานาจในการแตงตั้งตุลาการศาล รวมถึงแตงตั้งผูแทนสวนตัวของจําเลยอีกดวย โดยเจาหนาที่
แตงตั้งศาลนี้ จะตองไดรับการมอบหมายจากกองทัพเรือใหทําหนาที่ในสวนนี้ อีกทั้งกองทัพเรือยัง
อาจสงคําแนะนําใหแกเจาหนาที่แตงตั้งศาลในเรื่องของการนําเอาคําสั่งกอต้ังศาลพิเศษนี้ไปใช
บังคับ 63 
 
   4.2.2.3 กระบวนการในการพิจารณาคดี  64 
 
   ในการพิจารณาคดีตอตัวจําเลยนั้น เริ่มแรก เสมียนศาลจะตองแจง
ขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกําหนดสถานภาพจําเลยวาเปนพลรบฝายศัตรู (Enemy Combatant) 
จากนั้นสมาชิกของศาลพิเศษและเสมียนศาลจึงทําการสาบานตนกอนเขารวมการพิจารณาคดี 
โดยการบันทึกการพิจารณาคดีจะตองบันทึกเปนหลักฐานทางเอกสารบันทึกคําใหการ รายงานคํา
ตัดสินของศาลแบบลายลักษณอักษร และบันทึกการพิจารณาคดี ซึ่งจะตองมีการเก็บเอาไวเปน
หลักฐานในภายหลัง 
 
   จําเลยและผูแทนสวนตัวของจําเลยมีสิทธิเขารวมการพิจารณาคดีในทุก 
ๆ ชวง เวนแตโดยความตองการและการลงมติของคณะตุลาการศาล หรือตามลักษณะของ
คําใหการของจําเลย โดยเมื่อศาลเห็นวาเปนเรื่องที่ เกี่ยวของกับความมั่นคงของประเทศ
สหรัฐอเมริกา จําเลยและผูแทนสวนตัวไมมีสิทธิเขารวมการพิจารณาคดีเชนวา โดยในการเขารวม
การพิจารณาคดีของจําเลยนั้น จําเลยจะตองไดรับคําแนะนําเกี่ยวกับลักษณะของการพิจารณาคดี
ในศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบ และสามารถใชลามไดถามีความจําเปน 

                                                  
 
62 Ibid., Art. C 
63 Ibid., Art. F 
64 Ibid., Art. G 
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   ในการพิจารณาคดีของศาลพิเศษนั้น ศาลจะตองเขาถึงขอมูลที่เกี่ยวของ
กับการกักขังจําเลยในฐานะที่เปนพลรบฝายศัตรูและอาศัยขอมูลเชนวาในการพิจารณาเพื่อ
ทบทวนการใหสถานภาพแกจําเลยที่เปนพลรบตาลิบัน สมาชิกองคกรอัลเคดา หรือผูทีเ่กีย่วของ ซึง่
ขอมูลเหลานี้ รวมไปถึงบันทึก การตัดสินคดี หรือรายงานตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับสถานภาพพลรบ
ฝายศัตรู  
 
   ในกรณีของการสืบพยานของจําเลยนั้น จําเลยไมอาจถูกบังคับเพื่อให
การนําสืบพยานตอหนาศาล ซึ่งจําเลยมีสิทธิในการเรียกพยานบุคคลเขามาเพื่อทําการสืบพยานได 
โดยศาลจะเปนผูกําหนดตัวพยานบุคคลใหแกจําเลย ทั้งน้ี หากพยานบุคคลเปนทหารจากกองทัพ
สหรัฐอเมริกา พยานผูนั้นไมจําเปนตองขึ้นศาลเพื่อใหการเปนพยานก็ไดในกรณีที่ผูบังคับบัญชาไม
อนุญาตดวยเหตุผลที่วาอาจจะกระทบตอการปฏิบัติการทางทหารที่พยานผูนั้นไดปฏิบัติอยู สวน
ในกรณีที่พยานบุคคลขาดนัดการพิจารณาคดี จําเลยมีสิทธิใชพยานเอกสารแทนพยานบุคคลนั้น 
โดยจําเลยจะตองแจงตอศาลในการเอาพยานเอกสารเขามาในการพิจารณาคดี  อยางไรก็ตาม 
ศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบไมถูกผูกมัดโดยกฎหมายวาดวยพยานที่ใชในศาลทั่วไปของ
สหรัฐอเมริกา โดยศาลพิเศษมีอิสระในการพิจารณาขอมูลใด ๆ ที่ศาลเห็นวาเกี่ยวของและเปน
ประโยชน ซึ่งอาจมีการยอมรับเอาพยานบอกเลามาใชในการสืบพยานได อีกทั้งศาลพิเศษไมมี
อํานาจในการเปลี่ยนแปลงสถานะในการเปนขอมูลลับของขอมูลที่เกี่ยวของกับความมั่นคงของ
ชาติใหเปนขอมูลที่สามารถเขาถึงได  
 
   ในการรับฟงคําใหการและทบทวนพยานเอกสารและพยานอื่น ๆ ศาล
จะตองกําหนดใหมีการลงคะแนนเสียงโดยเสียงสวนใหญวาจะใหจําเลยผูนั้นมีสถานภาพเปนพล
รบศัตรูตอไปหรอืไม โดยอาศัยพยานหลักฐานที่อยูในการนําสืบคดีเปนมาตรฐานในการกําหนด 
 
   4.2.2.4 การตัดสินวาจําเลยไมเปนพลรบฝายศัตรู 65 
 
   ในการตัดสินวาจําเลยไมเปนพลรบฝายศัตรูนั้น ถาศาลทําการตัดสินวา
จําเลยไมมีสถานภาพเปนพลรบฝายศัตรูอีกตอไป ศาลก็จะทํารายงานสงไปยังรัฐมนตรีวาการ

                                                  
 
65 Ibid., Art. H 
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กระทรวงกลาโหมหรือผูแทนรัฐมนตรีรับทราบกอนที่จะทําการแจงไปยังรัฐมนจรีวาการกระทรวง
การตางประเทศเพื่อติดตอเจรจาเพื่อใหมีการปลอยตัวหรือสงตอไปยังประเทศที่มีพันธะในทาง
นโยบายการตางประเทศกับสหรัฐอเมริกา 
 
   4.2.2.5 กระบวนการทบทวนโดยศาลอุทธรณ D.C. Circuit 
 
   หลังจากที่ รั ฐสภาของสหรัฐอเม ริกาไดผ านกฎหมาย  Detainee 
Treatment Act 2005 ออกมา ไดสงผลใหศาลอุทธรณ D.C. Circuit มีอํานาจในการทบทวนคํา
ตัดสินของศาลพิเศษพิจารณาสถานภาพพลรบ  
 

ศาลทบทวนสถานภาพพลรบนั้น  มี อํานาจหนาที่ ในการทบทวน
สถานภาพพลรบฝายศัตรู ซึ่งคําตัดสินที่ออกมาก็มักจะเกี่ยวของกับการกําหนดสถานภาพพลรบ
ของบุคคลที่อยูภายใตการพิจารณาคดี ซึ่งก็รวมถึงพลรบตาลิบันดวยนั้น วาเปนพลรบของศัตรู
หรือไม ตอมา เมื่อมี Detainee Treatment Act 2005 ออกมาแลว จึงไดมีกระบวนการทบทวนคํา
ตัดสินเชนวา โดยรัฐมนตรีกระทรวงกลาโหมจะตองสงรายงานเกี่ยวกับกระบวนการของศาลพิเศษ
ทบทวนสถานภาพพลรบไปยัง The Committee on Armed Services and the Committee on 
the Judiciary ของวุฒิสภาและ  The Committee on Armed Services and the Committee on 
the Judiciary ของรัฐสภา ภายใน 180 วันนับจากที่กฎหมาย Detainee Treatment Act 2005 ใช
บังคับ 66 หลังจากนั้น ศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบจะตองทําการประเมินวา ขอความ ขอมูล
ตาง ๆ ที่ไดมานั้น ไดมาโดยการบังคับขมขู อีกทั้งมีคุณคาสําหรับการพิสูจนในชั้นศาลหรือไม โดย
ขอมูลที่ทําการประเมินนั้น เปนขอมูลที่ไดมาจากการพิจารณาคดีทั้งกอนและหลังจาก Detainee 
Treatment Act 2005 ใชบังคับ 67 โดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมจะตองสงรายงานเกี่ยวกับ
การเปลี่ยนแปลงกระบวนวิธีพิจารณากระบวนการในการทบทวนสถานภาพของศาลพิเศษ
พิจารณาสถานภาพพลรบ 68 และสงรายงานประจําปเกี่ยวกับกระบวนการทบทวนสถานภาพคน
ตางดาวที่ถูกขังนอกสหรัฐอเมริกาใหกับรัฐสภาสหรัฐอเมริกา โดยรายงานแตละฉบับไมมีสถานะ
เปนขอมูลลับยกเวนภาคผนวก 69 
                                                  

 
66 Detainee Treatment Act 2005 SEC. 1005 (a)(1) 
67 Ibid., Sec.1005 (b) 
68 Ibid., Sec. 1005 (c) 
69 Ibid. , Sec. 1005 (d)   
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ตอมา ศาลอุทธรณ D.C. Circuit จึงทําการทบทวนคําตัดสินของศาล

พิเศษทบทวนสถานภาพพลรบ โดยศาลอุทธรณ D.C. Circuit มีอํานาจในการพิจารณาคําตัดสิน
ของศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบในเรื่องของสถานภาพของพลรบฝายศัตรู ซึ่งรวมถึง
สถานภาพของพลรบของรัฐบาลตาลิบันของอัฟกานิสถาน โดยจะตองเปนพลรบตาลิบันที่ตองเปน
คนตางดาวที่ถูกคุมขังอยูในคายกักกันของกองทัพเรอืสหรัฐที่อาวกวนตานาโม โดยขอบเขตของกฎ
เหมายและกฎเกณฑในการทบทวนคําตัดสินของศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบนั้น อยูที่
กระบวนการที่กระทรวงกลาโหมไดกําหนดขึ้นมาใหศาลพิเศษนี้พิจารณา รวมถึงประเด็นของ
กฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่น ๆ ของสหรัฐอเมริกาที่เขามาเกี่ยวของ ทั้งนี้ ในกรณีที่ไมไดมี
การกําหนดเอาไวใน Detainee Treatment Act 2005 ศาลอื่น ๆ ไมมีอํานาจในการพิจารณาการ
ยื่นคํารองเกี่ยวกับการคุมขังที่มิชอบดวยกฎหมายของพลรบฝายศัตรูที่เปนคนตางดาวที่ถูกคุมขัง
โดยสหรัฐอเมริกาในคายกักกันของกองทัพสหรัฐอเมริกาที่อาวกวนตานาโม รวมถึงคําตัดสินของ
ศาลอุทธรณ D.C. Circuit ที่เกี่ยวกับการปฏิบัติในคายกักกันท่ีอาวกวนตานาโม ตาม Detainee 
Treatment Act 2005 ที่ใหจําเลยยังคงสถานภาพเปนพลรบฝายศัตรู 70 
 

4.2.3 กระบวนการกําหนดถานภาพของกลุมพลรบตาลิบันโดย
คณะกรรมาธิการทหารภายใต Military Commission Act 2006 

 
เมื่อวันที่ 17 ตุลาคม ป 2006 รัฐสภาสหรัฐอเมริกาไดออกกฎหมาย Military 

Commission Act ซึ่งมีสาระสําคัญในการดําเนินคดีตอกลุมพลรบตาลิบันและผูกอการราย
อัลเคดา โดยใหคณะกรรมาธิการทหารมีอํานาจในการพิจารณาคดีตอกลุมบุคคลเชนวา โดย
สาระสําคัญในกฎหมายฉบับนี้ เนนปรับปรุงใหกระบวนวิธีพิจารณาคดีของคณะกรรมาธิการทหาร
มีความสอดคลองกับกระบวนวิธีพิจารณาคดีของศาลทหารมากขึ้น อีกทั้งคดีที่ศาลทบทวน
สถานภาพพลรบยังพิจารณาคดีคางอยูก็ใหโอนมายังคณะกรรมาธิการทหารนี้ดวย  
 
   4.2.3.1 ลักษณะโดยทั่วไปของคณะกรรมาธิการทหารภายใต 
Military Commission Act 2006  
 

                                                  
 
70 Ibid. , Sec. 1005 (e)   
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   คณะกรรมาธิการทหารที่อยูภายใต Military Commissions Act 2006 
นั้น มีวัตถุประสงคเพื่อพิจารณาคดีพลรบที่เปนคนตางดาวที่ละเมิดกฎหมายสงครามหรือความผิด
อ่ืน ๆ ซึ่งคณะกรรมาธิการทหารชุดนี้สามารถพิจารณาคดีได โดยไดกระทําไปในระหวางทําการสู
รบกับสหรัฐอเมริกา โดยประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาไดรับอํานาจใหเปนผูกอตั้งคณะกรรมาธิการ
ทหารนี้ขึ้นมาอีกครั้งภายใต Military Commissions Act 2006 นี้ 71 
 
   กระบวนการของคณะกรรมาธิการทหารตามรัฐบัญญัติฉบับนี้อยูบน
พื้นฐานของการพิจารณาคดีภายใตขอ 47 ของ The Uniform Code of Military Justice แต
กระนั้นก็ตาม ขอ 47 72 ของกฎหมายทหารสหรัฐอเมริกานั้นไมอาจนํามาใชกับการพิจารณาคดีใน
คณะกรรมาธิการทหารได 73  อีกทั้ง บทบัญญัติใน Military Commissions Act 2006 นี้ไมอาจใช
บังคับกับการพิจารณาคดีโดยเรงดวนตามขอ 10 ในกฎหมายทหารของสหรัฐอเมริกา อีกทั้งไมอาจ
ใชบังคับกับการบังคับใหมีการกลาวโทษในการพิจารณาคดีในขอ 31  ของกฎหมายทหาร
สหรัฐอเมริกา อีกทั้งขอ 32 เกี่ยวกับการสืบสวนสอบสวนกอการพิจารณาคดี 74 นอกจากนี้ คํา
ตัดสินของคณะกรรมาธิการทหารในยุคหลังนี้ไมอาจเปนบรรทัดฐานใหศาลทหารในการตัดสินคดี
ตอไปที่มีขอเท็จจริงลักษณะเดียวกันได 75 
 
   คณะกรรมาธิการทหารที่ไดกอต้ังขึ้นภายใตกฎหมายฉบับนี้ มีฐานะเปน
ศาลซึ่งกระบวนวิธีการพิจารณาคดีเปนไปตามขอ 3 รวมของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ที่เกี่ยวของกับ
การรับประกันสิทธิของจําเลยในการพิจารณาคดีในกระบวนการยุติธรรม แตกระนั้นก็ตาม พลรบ
ฝายศัตรูที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้น ไมอาจยกเอาบทบัญญัติในอนุสัญญาเจนีวา 1949 มายืนยัน
สิทธิของตัวเองที่เปนไปตามนั้นได 76 
 
   4.2.3.2 เขตอํานาจของคณะกรรมาธิการทหาร 

                                                  
 
71 Military Commission Act 2006 , Art. 948b. (a)-(b)  
72 Uniform Code of Military Justice, Art. 47 
73 Military Commission Act 2006, Art. 948b. (c ) 
74 Ibid., Art 948b. (d) 
75 Ibid., Art 948b. (e)   
76 Ibid., Art 948b. (f)-(g) 
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   คณะกรรมาธิการทหารมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีที่ เกี่ยวกับ
ความผิดกฎหมายสงครามหรือความผิดอื่น ๆ ที่สามารถพิจารณาคดีภายใตคณะกรรมาธิการ
ทหารได ซึ่งการกระทําความผิดเชนวานั้นจะตองกระทําโดยพลรบศัตรูที่มิชอบดวยกฎหมายกอน
หรือหลังจากวันที่ 11 กันยายน ป 2001 ซึ่งเปนวันที่มีการกอวินาศกรรมตอสหรัฐอเมริกา 77 การกอ
วินาศกรรม ซึ่งพลรบของศัตรูที่มิชอบดวยกฎหมายนั้น ไดมีการใหคํานิยามเอาไวแลววา เปน
บุคคลผูเขารวมในการสูรบหรือสนับสนุนการสูรบตอสหรัฐอเมริกาหรือพันธมิตร ซึ่งรวมถึงสมาชิก
ขององคกรกอการรายอัลเคดาและสมาชิกรัฐบาลตาลิบันของอัฟกานิสถาน ยิ่งกวานั้นยังรวมถึง
บุคคลผูซึ่งไดรับการตัดสินชี้ขาดสถานภาพวาเปนพลรบศัตรูที่มิชอบดวยกฎหมายโดยศาลพิเศษ
ทบทวนสถานภาพพลรบ (Combatant Status Review Tribunal) หรือศาลพิเศษอื่น ๆ ที่ไดรับการ
กอต้ังขึ้นภายใตอํานาจของประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาหรือกระทรวงกลาโหม 78  อีกทั้ง ขอเท็จจริง 
ขอมูลที่คนพบโดยศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบหรือศาลพิเศษอื่น ๆ เกี่ยวกับการตดัสนิชีข้าด
วาพลรบผูนั้นเปนพลรบศัตรูที่มิชอบดวยกฎหมาย ก็ใหโอนมายังคณะกรรมาธิการทหารนี้ 79  สวน
พลรบศัตรูที่ชอบดวยกฎหมาย 80 จะตองถูกพิจารณาคดีโดยศาลทหาร 81 
 
   คณะกรรมาธิการทหารมีอํานาจในการตัดสินลงโทษตาม Military 
Commissions Act 2006 นี้ โดยรวมถึงการตัดสินโทษประหารชีวิตดวย 82 
    
   4.2.3.3 สมาชิกของคณะกรรมาธิการทหาร 
 
   คณะกรรมาธิการทหารจะตองไดรับการแตงตั้งใหทําหนาที่พิจารณาคดี
โดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมของสหรัฐอเมริกาหรือเจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการ
ทหารที่ไดรับมอบหมายมาจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม 83 โดยคณะกรรมาธิการทหารแต

                                                  
 
77 Ibid., Art. 948d. (a) 
78 Ibid. , Art. 948a. (1) 
79 Ibid. , Art. 948d. (c) 
80 Ibid. , Art. 948a. (2) 
81 Ibid. , Art. 948a. (b) 
82 Ibid., Art. 948d. (d) 
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ละชุดจะตองมีสมาชิกอยางนอย 5 คน ซึ่งไมอาจขาดการทําหนาที่พิจารณาคดีหรือถูกเวนไมใหเขา
รวมพิจารณาคดี เวนแตในกรณีที่สมาชิกผูนั้นไดรับการงดเวนจากการไดรับคํารอง ไมสามารถทํา
หนาที่ไดเนื่องจากมีปญหาทางสภาพรางกาย หรือโดยคําสั่งของเจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการ
ทหาร โดยเมื่อสมาชกิคณะกรรมาธิการทหารขาดไปและคณะกรรมาธิการทหารทั้งหมดมีจํานวน
ไมครบตามที่กําหนดเอาไว เจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหารจะตองเรียกสมาชิก
คณะกรรมาธิการทหารคนใหมมาเพิ่มเพื่อใหครบตามจํานวนที่กําหนดเอาไว 84 
 

สมาชิกของคณะกรรมาธิการทหารจะตองเปนเจาหนาที่ทหารของ
กองทัพสหรัฐอเมริกาที่ประจําการอยูในหนาที่ของตน โดยเจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหาร
จะตองทําการระบุถึงคุณสมบัติของสมาชิกคณะกรรมาธิการทหารในชุดนั้น โดยจะตองมี
คุณสมบัติที่เหมาะสมกับวัยวุฒิ คุณวุฒิ ประสบการณ อายุงาน และสภาวะการควบคุมอารมณ 
ทั้งนี้ เจาหนาที่ทหารผูนั้นจะตองไมเปนเจาพนักงานสอบสวน อัยการ หรือทนายความทหารมา
กอน ซึ่งทําใหหมดคุณสมบัติในการเปนสมาชิกของคณะกรรมาธิการทหาร 85 
    
   4.2.3.4 ตุลาการทหาร 86 
 
   ตุลาการทหารจะตองไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนงประธานใน
คณะกรรมาธิการทหารแตละชุด ซึ่งมีหนาที่ในการตัดสินคดี โดยเปนเจาหนาที่ทหารของกองทัพ
สหรัฐอเมริกาที่มีหนาที่ในการตัดสินคดีและเปนสมาชิกของสมาคมวิชาชีพนักกฎหมายของศาล
สูงสุดของมลรัฐ อีกทั้งจะตองไมเปนอัยการ เจาพนักงานสืบสวนความผิด หรือพยานในคดีนี้มา
กอน 
 
   ตุลาการทหารไมอาจปรึกษาความกับสมาชิกคณะกรรมาธิการทหารโดย
ไมมีอัยการ จําเลยหรือทนายความของจําเลยปรากฏตัวอยู อีกทั้งไมมีสิทธิในการลงคะแนนในการ
ตัดสินคดีรวมกับสมาชิกคณะกรรมาธิการทหารอีกดวย นอกจากนี้ ตุลาการทหารยังมีหนาที่อ่ืนที่

                                                                                                                                               
 
83 Ibid., Art. 948h. 
84 Ibid., 948m. 
85 Ibid., Art. 948i. 
86 Ibid., Art. 948j. 
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ไดรับมอบหมายในกรณีที่กรมพระธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาที่ตนไดสังกัดอยูไดมอบหมายให
กระทํา รวมถึงเจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหารไมอาจทํารายงานเกี่ยวกับความเหมาะสม
และสมรรถภาพในการทํางานของตุลาการทหารได 
 
   4.2.3.5 ฝายสูคดี 
 
   ทนายความที่ทําหนาที่ ในการวาความแกตางใหกับจําเลยมีทั้ ง
ทนายความทหาร (Military Counsel) และทนายความพลเรือน (Civilian Counsel) โดย
ทนายความทหาร (Military Counsel) จะตองไดรับการมอบหมายใหวาความใหแกจําเลยทันทีเมื่อ
มีการแจงขอหาแกจําเลยเรียบรอยแลว 2 คุณสมบัติของทนายความทหารนั้น จะตองเปนนายทหาร
พระธรรมนูญของกองทัพสหรัฐอเมริกาที่จบการศึกษาจากมหาวิทยาลัยกฎหมายที่มีชื่อเสียง หรือ
เปนสมาชิกของสมาคมนักกฎหมายของศาลสหพันธรัฐหรือศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา และไดรับ
อนุญาตใหทําหนาที่วาความแกตางในศาลทหารโดยหัวหนานายทหารพระธรรมนูญ 3 
 
   จําเลยสามารถจางทนายความพลเรือนเพื่อวาความใหกับตนในการ
พิจารณาคดีในคณะกรรมาธิการทหารได โดยทนายความพลเรือนจะตองเปนคนสัญชาติอเมริกันที่
ไดรับอนุญาตใหประกอบวิชาชีพทนายความในสหรัฐอเมริกา โดยไมอยูในขายที่ตองถูกพิจารณา
โทษทางวินัยโดยศาล สมาคมวิชาชีพนักกฎหมาย หรือโดยเจาหนาที่ทางการคนอื่น ๆ ที่เกี่ยวของ
กับความประพฤติ โดยในการวาความใหกับจําเลยในการพิจารณาคดีของคณะกรรมาธิการทหาร
นั้น ทนายความพลเรือนจะตองไดรับอนุญาตใหเขาถึงขอมูลลับซึ่งจะตองปกปองขอมูลลับประเภท
ตาง ๆ โดยไมอาจเปดเผยขอมูลนั้นใหกับบุคคลอ่ืนที่ไมมีสิทธิไดเขาถึงขอมูล อีกทั้งไดลงนามใน
ขอตกลงเกี่ยวกับขอบังคับและขอแนะนําในการเปนทนายความที่ปรึกษาทางกฎหมาย ทั้งนี้ เมื่อ
จําเลยทําการวาจางทนายความพลเรือนใหวาความใหกับตน ทนายความทหารที่ไดรับการจัดสรร
มาใหจําเลยกอนหนานี้จะตองทําหนาที่เปนผูชวยของทนายความพลเรือนแทน 4 
    

สวนกรณีที่จําเลยสามารถวาความใหตนเองโดยไมมีทนายความได โดย
จะตองอยูภายใตหลักการสืบพยาน  และกระบวนการตาง  ๆ  ที่ใชในการพิจารณาคดีใน
                                                  

 
2  Ibid., Art. 948k. (a)(3)  
3  Ibid., Art. 948k. (c)  
4  Ibid., Art. 949c. (b)(3)-(5)  
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คณะกรรมาธิการทหาร เวนแตในกรณีที่จําเลยไมอาจวาความแกตางดวยตัวเองจากการที่ตัวของ
จําเลยเองไมสามารถกระทําตามหลักกําารตาง ๆ ที่เกี่ยวกับการพิจารณาคดีในคณะกรรมาธิการ
ทหารแลว  จํา เลยจะตองมีทนายความทหารที่ ได รับการจัดสรรโดยเจาหนาที่ แต งตั้ ง
คณะกรรมาธิการทหารหรือมีทนายความพลเรือนซึ่งจําเลยเปนผูวาจางมาทําการวาความแทน 5 
 
   4.2.3.6 ฝายดําเนินคดี 
 
   อัยการตองเปนนายทหารพระธรรมนูญที่จบกฎหมายจากมหาวิทยาลัยที่
มีชื่อเสียงของสหรัฐอเมริกาหรือเปนสมาชิกของสมาคมวิชาชีพนักกฎหมายของศาลสหพันธรัฐหรือ
ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา และไดรับอนุญาตใหทําหนาที่อัยการในศาลทหารโดยหัวหนา
นายทหารพระธรรมนูญของกองทัพสหรัฐอเมริกาที่ตนเปนผูสังกัด แตอยางไรก็ตามอัยการอาจเปน
พลเรือนก็ได โดยมีคุณสมบัติเปนสมาชิกของสมาคมวิชาชีพนักกฎหมายของสหรัฐอเมริกา
เหมือนกับที่อัยการที่เปนนายทหารพระธรรมนูญเปนอยู อีกทั้งมีคุณสมบัติตามขอบังคับที่
รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมกําหนดเอาไวให 6 
 
   4.2.3.7 กระบวนการกอนการพิจารณาคดี 
 
   กระบวนการกอนการพิจารณาคดีเร่ิมตนดวยการตั้งขอหาและกําหนด
ความผิดของจําเลย ซึ่งบุคคลตามขอ 47 ของกฎหมายทหารสหรัฐอเมริกาเปนผูลงนามและ
สาบานตนตอหนาเจาหนาที่ของกองทัพที่ทําหนาที่เกี่ยวกับการรับคําสาบานตนและประกาศวาตน
เชื่อวาขอหาเปนเชนนั้นและตนไดเชื่อวาขอหาจะตองเปนไปตามการพิจารณาของตน จากนั้นจึง
แจงขอหาไปยังจําเลย  และอัยการตองสงสําเนาเอกสารที่เกี่ยวของกับการตั้งขอหาไปใหแกจําเลย 
7 
 
   คณะกรรมาธิการทหารไมอาจรับฟงถอยคําใหการและขอความตาง ๆ ที่
ไดมาจากการทรมานจําเลย นอกจากนี้ คําใหการและขอความที่ไดมากอนที่ Detainee Treatment 
Act 2005 ไดมีการประกาศใชบังคับสามารถนํามาใชในการพิจารณาคดีไดหากกอใหเกิดคุณคาใน
                                                  

 
5 Ibid., Art. 949a. (b)(3)  
6 Ibid., Art. 948k. (b)  
7  Ibid., Art. 948q.  
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การพิสูจนคดีในศาล อีกทั้งคําใหการและขอความที่ไดมาหลังจากที่ Detainee Treatment Act 
2005 ไดมีการประกาศใชบังคับนั้น ถือวานํามาใชไดอีกดวย โดยจะตองมีคุณคาในการนํามา
พิสูจนคดีและไมไดมาจากการขมขูหรือทรมาน 8 
 
   4.2.3.8 กระบวนการพิจารณาคดี 
 
   รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมเปนผูกําหนดกระบวนการพิจารณาคดี
ของคณะกรรมาธิการทหาร โดยในการเริ่มตนการพิจารณาคดีนั้น ตุลาการทหารจะตองยอมรับ
พยานหลักฐานที่นํามาใชในการพิจารณาคดีวามีคุณคาพอแกการพิสูจนคดีเพียงใด ถึงแมวา
ขอความของจําเลยอันไดมาจากการบังคับขมขูหรือบังคับใหรับสารภาพก็ตาม หากยังคงมีคุณคา
ในการพิสูจนคดี ก็ไมอาจถูกตัดออกจากการพิจารณาคดีนั้น ยิ่งกวานั้น ยังสามารถรับฟงพยาน
บอกเลาได โดยถึงแมวาพยานบอกเลานั้นจะตองหามตามหลักการพิจารณาคดีของศาลทหาร แต
หากเปนการเปดโอกาสใหคูกรณีไดรับความเปนธรรมในการพิสูจนและมีคุณคาในการพิสูจนคดี ก็
สามารถรับฟงไดโดยตุลาการทหาร อีกทั้ง ตุลาการทหารสามารถกันพยานหลักฐานออกไปในกรณี
ที่พยานหลักฐานนั้น อาจสงผลใหเกิดความไมยุติธรรมในการตัดสินคดี กอใหเกิดความสับสนใน
การพิจารณาคดี เปนการชี้นําคณะกรรมาธิการทหารในทางที่ผิด หรือทําใหเสียเวลาในการ
พิจารณาคดีโดยไมจําเปน 9 
 
   การขอรองใหมีการแกไขกระบวนการพิจารณาคดีของคณะกรรมาธิการ
ทหาร รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมจะตองสงคํารองขอแกไขไปยัง The Committee of the 
Armed Services of the Senate และ The Committee on Armed Services of the House of 
Representatives ภายใน 60 วัน 10 
 
   เร่ิมแรกของการพิจารณาคดีในคณะกรรมาธิการทหารนั้น สมาชิกของ
คณะกรรมาธิการทหารจะไมไดเขาอยูในการพิจารณาคดีแตอยางใด คงมีแตตุลาการทหารทํา
หนาที่ในการพิจารณาคํารองซึ่งสามารถทําไดโดยไมตองทําการพิจารณาถึงประเด็นที่อยูใน
คําใหการของจําเลย ทําการพิจารณาในประเด็นที่ตุลาการทหารมีอํานาจกระทํา สามารถรับคํารอง
                                                  

 
8  Ibid., Art. 948r.  
9  Ibid., Art. 949a. (a)-(b)  
10  Ibid., Art. 949a. ( c) -(d)  
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ขอของจําเลยในกรณีที่ขอบังคับของรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมเปนผูวางเอาไว รวมถึงหนาที่
อ่ืน ๆ ทั้งนี้ จะตองทําตอหนาอัยการ จําเลย และทนายความของจําเลย โดยถือวาเปนสวนหนึ่งของ
บันทึกการพิจารณาคดีอีกดวย 11 
  
   ตอมาเมื่อถึงการพิจารณาคดีที่สมาชิกของคณะกรรมาธิการทหารจะตอง
อยูทําหนาที่ในการพิจารณาคดีรวมไปกับตุลาการทหาร การพิจารณาคดีนี้ ตองทําตอหนาอัยการ 
จําเลย และทนายความของจําเลย และสมาชิกของคณะกรรมาธิการทหารจะตองอยูในการ
พิจารณาคดีในสวนของการลงคะแนนเพื่อทําการตัดสินคดีอีกดวย เวนแตตุลาการทหารสามารถ
ปดการพิจารณาคดีใหเปนการลับไดในกรณีที่ขอมูลในการพิจารณาคดีเปนเรื่องของความมั่นคง
หรือเปนเรื่องของการรับรองความปลอดภัยของผูที่เขารวมในการพิจารณาคดี โดยการพิสูจนใน
ศาลจะตองทําโดยผานวิดิโอ หรือทําแบบยื่นคํารองฝายเดียว นอกจากนี้ การไมใหจําเลยเขาฟง
การพิจารณาคดี ยังทําไดในกรณีที่จําเลยมีพฤติกรรมไมเหมาะสม โดยไมฟงคําตักเตือนของตุลา
การทหารอีกดวย 12 
 
   คณะกรรมาธิการทหารยังมีอํานาจในการพิจารณาคําใหการของจําเลยที่
ไมตรงกับประเด็นที่รับสารภาพ คํารับสารภาพของจําเลยที่ไดทําไปเพราะขาดความเขาใจเกี่ยวกับ
วิธีการและผลของการรับสารภาพนั้น รวมถึงในกรณีที่จําเลยใหการปฏิเสธความผิดของตนเอง 
สวนในกรณีที่จําเลยสารภาพผิด คณะกรรมาธิการทหารจะทําการลงคะแนนเพื่อตัดสินคดี 13 
 
   4.2.3.9 การคุมครองขอมูลลับ 14 
 
   ขอมูลลับเปนขอมูลที่ตองไดรับความคุมครองไมใหมีการเปดเผย โดย
จะตองเปนขอมูลที่เกี่ยวกับความมั่นคง ซึ่งการปกปองขอมูลลับจะตองทําโดยการเรียกรองของ
หัวหนาหนวยงานบริหาร หัวหนาหนวยงานการทหาร หรือตัวแทนของรัฐบาลในการระบุวาขอมูลนี้
เปนขอมูลลับซึ่งไมอาจเผยแพรออกไปจนเกิดผลเสียตอความมั่นคงของสหรัฐอเมริกาได  
 
                                                  

 
11  Ibid., Art. 949d. (a)  
12  Ibid., Art. 949d. (b)-(e)  
13  Ibid., Art. 949i.  
14  Ibid., Art. 949d. (f)  
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   การนําขอมูลลับมาเปดเผยเพื่อประโยชนในการพิจารณาคดีนั้น จะตองมี
การลบขอมูลบางสวนที่เกี่ยวของกับความมั่นคงออก หรือนําเอาขอมูลอ่ืน ๆ มาแทนที่ขอมูลที่
เกี่ยวของกับความมั่นคงบางสวนหรือทั้งหมด หรือนําเอาขอความอื่นมาแทนขอความที่ขอเท็จจริง
ในขอมูลลับนั้น ๆ จะเปนตัวพิสูจน ซึ่งการนําเอาขอมูลที่ไดรับการแกไขใหมมานําเสนอตอศาลนั้น 
จะตองนํามาเสนอตอคณะกรรมาธิการทหาร โดยตุลาการทหารเปนผูสั่งใหอัยการแสดงขอมูลนั้น
ตอหนาจําเลยและทนายความของจําเลย  
 

อัยการสามารถคานคําถามเกี่ยวกับการนําขอมูลลับมาเปดเผยเพ่ือเปน
พยานในการพิจารณาคดีได โดยเมื่อมีการคัดคานเชนวาโดยอัยการแลว ตุลาการทหารจะตองทํา
การปกปองขอมูลลับซึ่งวิธีการในการปกปองขอมูลลับนั้น รวมไปถึงการทบทวนขอเรียกรองอัยการ
เกี่ยวกับการปกปองหลักฐานเชนวา รวมถึงการชะลอการพิจารณาคดีเพื่อใหอัยการขอคําปรึกษา
จากหนวยงานอัยการสูงสดุเกี่ยวกับขอมูลลับที่เกี่ยวกับความมั่นคงนี้  

 
4.2.3.10 การตัดสินคดี 
 
การตัดสินคดีของคณะกรรมาธิการทหารจะตองลงมติเปนการลับ โดย

สมาชิกของคณะกรรมาธิการทหารเปนผูลงคะแนนในสวนของผลการพิจารณาคดีและการตัดสิน
ลงโทษ อีกทั้งตุลาการทหารจะตองตัดสินในประเด็นที่เกี่ยวกับกฎหมายและประเด็นในขอความ
สนทนาในการพิจารณาคดี โดยคําตัดสินของตุลาการทหารถือเปนอันยุติ แตกอนหนาที่จะมีการลง
มตินั้น ตุลาการทหารจะตองอธิบายตอสมาชิกคณะกรรมาธิการทหารถึงการพิจารณาและพิสูจน
ความผิดของจําเลยกอน 15 

 
โดยปกติแลวการลงมติตัดสินโทษโดยคณะกรรมาธิการทหารนั้น สมาชิก

คณะกรรมาธิการทหารจะตองลงมติ 2 ใน 3 ขึ้นไป ของสมาชิกทั้งหมดที่เขารวมในการลงมติ 
จําเลยจึงจะตองไดรับโทษ ในกรณีของโทษจําคุก 10 ปข้ึนไปจนถึงจําคุกตลอดชีวิต สมาชิก
คณะกรรมาธิการทหารจะตองลงมติมากกวา 3 ใน 4 จําเลยจึงจะถูกลงโทษเชนวา  สวนโทษ
ประหารชีวิตนั้น ไมอาจลงมติใหมีการลงโทษประหารชีวิตไดเวนแตโทษประหารชีวิตนั้นมีอยูใน 
Military Commissions Act 2006 หรือกฎหมายสงคราม โดยอัยการสั่งฟองใหมีการประหารชีวิต

                                                  
 
15  Ibid., Art 949l.  
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ตามบทบัญญัติเชนวาและจําเลยถูกตุลาการทหารตัดสินวาตองรับโทษประหารชีวิต เมื่อนั้น
สมาชิกคณะกรรมาธิการทหารจึงสามารถลงมติสําหรับโทษประหารชีวิตได 16  

 
4.2.3.11 การลงโทษ 
 
การพิพากษาลงโทษจะตองไมเปนการพิพากษาลงโทษอยางทารุณ 17 

และตองไมเกินขอบเขตที่กําหนดเอาไวโดยประธานาธิบดีหรือรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม 18 
 
   ในกรณีของการกักกัน ในสถานกั กกันที่ ไม ได เป นของกองทัพ
สหรัฐอเมริกา นักโทษตองปฏิบัติตามกฎระเบียบของสถานกักกันที่ไมใชของกองทัพที่ตนไดถูกคุม
ขังอยู 19 
 
   4.2.3.12 กระบวนการพิจารณาทบทวน 
 
   กระบวนการพิจารณาทบทวนแบงไดดังนี้ 
 

ก) กระบวนการพิจารณาทบทวนโดยเจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการ
ทหาร  

 
เจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหารมีอํานาจแตเพียงผูเดียวในการ

ทบทวนคําตัดสินของคณะกรรมาธิการทหาร โดยเจาหนาที่แตงตั้งมีอํานาจสั่งลงโทษหลังจากที่ได
ทําการพิจารณาประเด็นของคําตัดสินของคณะกรรมาธิการทหารที่จําเลยไดสงมายังเจาหนาที่
แตงตั้งนั้น หรือส่ังลงโทษจําเลยไดเมื่อกําหนดระยะเวลาในการสงคํารองขอใหเจาหนาที่แตงตั้งทํา
การทบทวนสิ้นสุดลง นอกจากนี้ เจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหารยังมีดุลพินิจในการ
เห็นชอบ ไมเปนชอบ ลดโทษ หรือยับยั้งโทษอันเกี่ยวกับตัวจําเลยได 20 

                                                  
 
16  Ibid., Art 949m.  
17  Ibid., Art. 949s.  
18 Ibid., Art. 949t.  
19  Ibid., Art. 949u. (b)  
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การแจงใหเจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหารทําการทบทวนคําสั่ง

ของคณะกรรมาธิการทหารนั้น จําเลยจะตองสงคํารองไปยังเจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการ
ทหารภายใน 20 วันนับจากที่ไดรับบันทึกการพิจารณาคดี เวนแตจําเลยจะขอรองใหเจาหนาที่
แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหารทําการขยายเวลาออกไปอีกไมเกิน 20 วัน  นอกจากนี้ จําเลย
สามารถสละสิทธิในการสงเรื่องใหเจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหารทําการทบทวนได 21 

 
เจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหารไมมีอํานาจในการกระทําใด ๆ ที่

เกี่ยวของกับการสืบสวนของคณะกรรมาธิการทหาร  เจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหารมี
อํานาจแคเพียงปฏิเสธตั้งขอหาและกําหนดความผิดโดยการวางเฉยไมเขาไปยุงเกี่ยวกับผลการ
สืบสวนของคณะกรรมาธิการทหาร หรือทําการเปลี่ยนแปลงผลของการสืบสวนใหจําเลยมี
ความผิดที่เบาลง 22 

 
ยิ่งกวานั้น เจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหารสามารถสั่งให

คณะกรรมาธิการทหารกลับไปทบทวนการพิจารณาของตนเองหรือพิจารณาคดีใหมได เมื่อมี
ขอผิดพลาดในบันทึกการพิจารณาคดี หรือบันทึกการพิจารณาคดีไมไดแสดงขอมูลที่ชัดเจน แต
อยางไรก็ตาม กระบวนการในการพิจารณาคดีใหมของคณะกรรมาธิการทหารไมอาจทาํไดในกรณี
ของขอเท็จจริงที่ระบุวาจําเลยไมมีความผิด หรือการพิจารณาคดีใหมเปนการเพิ่มโทษของจําเลย 
อีกทั้งเจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหารไมอาจสั่งใหมีการพิจารณาคดีใหมไดหากหลักฐาน
ไมเพียงพอ  นอกจากนี้ หากเจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหารไมเห็นชอบกับผลการ
พิจารณาคดีและตัดสินโทษของคณะกรรมาธิการทหาร ทั้งยังไมสั่งพิจารณาคดีใหม ก็มีอํานาจ
ปฏิเสธขอกลาวหาได 23 

 
ข) ศาลทบทวนของคณะกรรมาธิการทหาร 

 

                                                                                                                                               
 
20  Ibid., Art. 950b. ( c)  
21  Ibid., Art. 950b. (a)-(b)  
22  Ibid., Art. 950b. (c )(3)  
23  Ibid., Art. 950b. (d)  
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กรณีที่คําตัดสินของคณะกรรมาธิการทหารยังไมถึงที่สุดโดยการตัดสิน
ของเจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหาร เจาหนาที่แตงตั้งตองเสนอใหศาลทบทวนของ
คณะกรรมาธิการทหาร (Court of Military Commission Review) ทําการทบทวนคําตัดสินนั้น 
จําเลยสามารถสงคําของดเวนไมใชสิทธิในการอุทธรณตอศาลทบทวนของคณะกรรมาธิการทหาร
ไดโดยสงภายใน 10 วันหลังจากที่ไดรับการแจงเกี่ยวกับการอุทธรณโดยที่สามารถถอนอุทธรณ
เมื่อใดก็ได 24 

 
ศาลทบทวนของคณะกรรมาธิการทหาร ไดรับการแตงตั้งใหดําเนินการ

โดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม ซึ่งมีองคคณะอยางนอย 3 คนที่มีคุณสมบัติเชนเดียวกับของ
สมาชิกคณะกรรมาธิการทหาร โดยศาลทบทวนของคณะกรรมาธิการทหารมีหนาที่ในการทบทวน
บันทึกในแตละคดีที่เจาหนาที่แตงตั้งคณะกรรมาธิการทหารทําการเสนอโดยจะตองทําการทบทวน
ในขอบเขตของกฎหมายที่เกี่ยวของ 25 

 
สห รัฐอ เม ริกาสามารถอุ ทธ รณคดี นี้ ไ ด เ อ ง ในกรณี ของการที่

คณะกรรมาธิการทหารยุติการตั้งขอหาและกําหนดความผิด กีดกันหลักฐานที่จําเปนตอการ
พิจารณาคดี หรืออ่ืน ๆ โดยสหรัฐอเมริกาจะตองสงคํารองอุทธรณไปยังศาลทบทวนของ
คณะกรรมาธิการทหารภายใน 5 วันนับตั้งแตคณะกรรมาธิการทหารมีคําส่ังหรือคําตัดสิน ซึ่งมี
ขอยกเวนสําหรับการอุทธรณของสหรัฐอเมริกา ในกรณีที่คณะกรรมาธิการทหารตัดสินวาจําเลยไม
มีความผิด สหรัฐอเมริกาไมสามารถอุทธรณตอศาลทบทวนของคณะกรรมาธิการทหารไดเอง 26 

 
ค) การทบทวนโดยศาลอุทธรณ D.C. Circuit 
 
ศาลอุทธรณ D.C. Circuit มีอํานาจในการทบทวนคําตัดสินของของ

คณะกรรมาธิการทหารโดยจะตองไดรับคํารองอุทธรณภายใน 20 วันหลังจากที่คําตัดสินของศาล
ทบทวนของคณะกรรมาธิการทหารมีผลบังคับ หรือหลังจากที่จําเลยไดทําเรื่องงดเวนอุทธรณตอ
ศาลทบทวนของคณะกรรมาธิการทหาร โดยศาลอุทธรณ D.C. Circuit มีขอบเขตการทบทวนใน

                                                  
 
24  Ibid., Art. 950c.  
25  Ibid., Art. 950f.  
26 Ibid., Art. 950d.  
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สวนของความสอดคลองกับกระบวนการในการตัดสินของคณะกรรมาธิการทหาร และตาม
ขอบเขตของกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของ 27 

 
ที่ปรึกษาทางกฎหมายที่ทําหนาที่แกตางและเปนตัวแทนผลประโยชน

ของจําเลยจะตองเปนทนายความพลเรือนที่จําเลยจางมา หรืออาจเปนทนายความประจําศาล
อุทธรณ สวนฝายของสหรัฐอเมริกานั้น ทนายความประจําศาลอุทธรณจะตองเปนตัวแทน
ผลประโยชนของสหรัฐอเมริกาในกระบวนการอุทธรณ   รวมถึงกระบวนการทบทวนในศาลสูงสุด  
28 

  
ศาลสูงสุดทําหนาที่ในการทบทวนขั้นสุดทาย หลังจากคูความไดทําการ

สงคํารองขอใหศาลสูงสุดทําการพิจารณาทบทวนคําตัดสินของศาลอุทธรณอีกครั้งหนึ่ง 29 
    

รัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมทําหนาที่ในการลงโทษตามคําตัดสิน
โดยการยับยั้งการลงโทษนั้นสามารถกระทําไดโดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมหรือเจาหนาที่
แตงตั้ งศาล  แตในกรณีของโทษประหารชีวิต  ผูที่มี อํานาจในการตัดสินประหารชีวิตคือ
ประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาเมื่อคณะกรรมาธิการทหารไดมีคําตัดสินใหประหารชีวิตจําเลยผูนั้น 
แตอยางไรก็ดี ประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกายังคงมีอํานาจในการลดหยอนโทษประหารชีวิตใหเบา
ลงได  ยิ่งกวานั้น หากคําตัดสินประหารชีวิตยังไมถึงที่สุด จําเลยไมอาจถูกลงโทษประหารชีวิตได 
ซึ่งคําตัดสินประหารชีวิตถือเปนที่สุดก็ตอเมื่อระยะเวลาในการอุทธรณไปยังศาลอุทธรณ D.C. 
Circuit ระยะเวลาในการทําคํารองไปยังศาลสูงใหพิจารณาทบทวนเปนอันสิ้นสุดลง หรือศาลสงูสดุ
ปฏิเสธทบทวนคํารองเชนวา 30 ซึ่งการทบทวนเมื่อไดรับการอนุมัติ ถือวาถึงที่สุด 31 
 
  กระบวนการกําหนดสถานภาพของกลุมพลรบตาลิบันโดยสหรัฐอเมริกานั้น มี
ความหลากหลายและมีหลายกลไกซึ่งพอจะสรุปเปนตารางไดดังนี้ 
 
                                                  

 
27  Ibid., Art. 950g.  
28  Ibid., 950h.  
29  Ibid., Art. 950g. (d)  
30  Ibid., Art. 950i.  
31 Ibid., Art. 950j.  
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ประเด็น คณะกรรมาธิการทหาร  ศาลพิเศษทบทวนสถานภาพ

พลรบ  
คณะกรรมาธิการทหารภายใต 
Military Commission Act 
2006 

บุคคลภายใตเขตอํานาจใน
การพิจารณา 

-สมาชิกขององคกรกอการ
รายอัลเคดา  
-บุ ค ค ล ที่ เ ข า ร ว ม ห รื อ
สนับสนุนการกอการราย 

- รัฐหรือบุคคลผูใหที่พักพิง
หลบซอนแกกลุมผูกอการราย
หรือผูที่ รวมกอการรายซ่ึงก็
รวมถึงตาลิบันดวย 

-สมาชิกขององคกรกอการ
รายอัลเคดา  
-บุ ค ค ล ที่ เ ข า ร ว ม ห รื อ
สนับสนุนการกอการราย 
- รัฐหรือบุคคลผูใหที่พักพิง
หลบซอนแกกลุมผูกอการราย
หรือผูที่ รวมกอการรายซ่ึงก็
รวมถึงตาลิบันดวย 

สมาชิกขององคกรกอการ
รายอัลเคดา  
-บุ ค ค ล ที่ เ ข า ร ว ม ห รื อ
สนับสนุนการกอการราย 
- รัฐหรือบุคคลผูใหที่พักพิง
หลบซอนแกกลุมผูกอการราย
หรือผูที่ รวมกอการรายซ่ึงก็
รวมถึงตาลิบันดวย 
- พลรบศัตรูที่มิชอบดวย
กฎหมาย โ ดย ศ าลพิ เ ศษ
ทบทวนสถานภาพพลรบ หรือ
ศาลพิเศษอื่น ๆ 

สมาชิกและประธาน 1. เปนทหารประจําการ 
เจาหนาที่ รักษาความมั่นคง
ภายใน หรือนายทหารนอก
ราชการ 
2. ทําหนาที่ในการพิจารณา
คดี 
3. ประธานคณะกรรมาธิการ
ทหารมีหนาที่สําคัญในการ
ควบคุมการพิจารณาคดีให
เปนไปโดยเรียบรอยตามคําสั่ง
ทางทหารของประธานาธิบดี 

1. เจาหนาที่ทหารของกองทัพ
สหรัฐอเมริกาซ่ึงมีสิทธิลงมติ 
2. ประธานคณะตุลาการเปน
นายทหารระดับอาวุโส 
3. เปนผูบันทึกการพิจารณา
ค ดี เ ป น น า ย ท ห า ร พ ร ะ
ธรรมนูญหรือไมก็ได 

1. เปนทหารประจําการโดย
เ จ า ห น า ที่ แ ต ง ตั้ ง
คณะกรรมาธิการทหารระบุ
คุณสมบัติโดยคํานึงถึงวัยวุฒิ 
คุณวุฒิ ประสบการณ ฯลฯ 
2. ตุลาการทหารเปนประธาน
ในคณะกรรมาธิการทหาร ทํา
การตั ดสิ นคดี  และต อ งมี
ความรูทางกฎหมาย 

ฝายดําเนินคดี ประกอบไปดวยอัยการและ
ผู ช ว ย อั ย ก า ร ซึ่ ง ม า จ า ก
นายทหารพระธรรมนูญ  มี
หนาที่ 
1. ฟองคดีตอผูตองหา 
2. เตรียมขอหาใหกรรมาธิการ
ทหารพิจารณาคดี 
3. เปนตัวแทนของฝาย
ดําเนินคดี ในกระบวนการ
ท บ ท ว น คํ า สั่ ง
คณะกรรมาธิการ 

ไมปรากฏในคําสั่งแตงตั้งศาล เ ป น ไ ด ทั้ ง น ายทหา รพระ
ธรรมนูญหรืออัยการพลเรือน
ซ่ึงมีความรูทางกฎหมายโดย
มีหนาที่ในการดําเนินการฟอง
คดีตอจําเลย 

ฝายสูคดี ใหคําปรึกษาจําเลย และเปน
ตัวแทนจําเลยในกระบวนการ
ท บ ท ว น คํ า สั่ ง

ผูแทนสวนตัว ซ่ึงเปนทหารที่
กระทรวงกลาโหมมอบหมาย
ใ ห ช ว ย จํ า เ ล ย สู ค ดี  ใ ห

ทนายความทําหนาที่ในการ
ชวยจําเลยในการสูคดี  
1. มีทั้งทนายความทหาร และ
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คณะ ก ร ร ม า ธิ ก า ร ท ห า ร 
ประกอบดวย 
1. ทหารพระธรรมนูญใน
กองทัพ ซ่ึงไดรับการจัดสรรให
วาความแกจําเลย 
2. ทนายความทหารที่จําเลย
เลือกเอง 
3. ทนายความพลเรือน 

คําปรึกษาจําเลยในการสูคดี 
พิ จ า ร ณ า ข อ มู ล ข อ ง
กระทรวงกลาโหมที่เกี่ยวกับ
ก า รพิ จ า รณาสถานภาพ 
รวมถึงบันทึก คําตัดสิน หรือ
รายงานของการพิจารณาคดี
ใ น ค รั้ ง ก อ น  ซ่ึ ง ก็ คื อ ก า ร
พิ จ า ร ณ า ค ดี ใ น
คณะกรรมาธิการทหาร 

ทนายความพลเรือน 
2. ทนายความทหาร จะตอง
ไดรับมอบหมายใหวาความ
แกจําเลย 
 3. จะตองเปนนายทหารพระ
ธรรมนูญและไดรับอนุญาตวา
ความในศาลทหาร 
4. ทนายความพลเรือนจะตอง
เ ป น ช า วอ เ ม ริ กั น ที่ ไ ด รั บ
อนุญาตใหวาความและไมมี
ความผิดทางดานวินัยและคดี
ความ 
5. จําเลยวาความแกตางให
ตนเองไดเวนแตเมื่อที่จําเลย
ไ ม อ า จ ทํ า ต า ม ห ลั ก ก า ร
เกี่ยวกับการพิจารณาคดีใน
คณะ ก ร ร ม า ธิ ก า ร ท ห า ร 
จ ะ ต อ ง มี ก า ร จั ด ห า
ทนายความมาวาความให 

ขอปฏิบัติกอนการพิจารณา
คดี 

1. อัยการเตรียมขอหาในการ
กลาวหาจําเลย 
2. อัยการสงสําเนาขอหาไป
ยั ง จํ า เ ล ย  ท น า ย ค ว า ม 
ป ร ะ ธ า น แ ล ะ ส ม า ชิ ก
คณะกรรมาธิการทหารทหาร 
3. ฝายจําเลยและอัยการอาจ
ทําขอตกลงจํากัดการลงโทษ 
4. คณะกรรมาธิการทหารเบิก
พยานเพื่อนําสืบ 
ซักถามพยานหลักฐาน 

ไมปรากฏในคําสั่งแตงตั้งศาล 1. ต้ังขอหาและกําหนด
ความผิดของจําเลย 
2. แจงขอหาไปยังจําเลย  
และอัยการสงสําเนาเอกสารที่
เกี่ยวกับการตั้งขอหาไปให
จําเลย 
3. คําใหการและขอความที่
ไดมาทั้งกอนและหลัง DTA 
2005 สามารถรับฟงไดหากมี
คุณคาแกการพิสูจน 

กระบวนการพิจารณาคดี 1. สันนิษฐานเอาไวกอนวา
จําเลยบริสุทธิ์ 
2. เตรียมตัวทนายความทหาร
ลวงหนากอนพิจารณาคดี 
3. จําเลยและทนายความ
ทหาร เ ข า ถึ ง ข อมู ลที่ ฝ า ย
ดํ า เ นิ น ค ดี เ ห็ น ว า เ ป น
ประโยชนตอจําเลย  
4.จําเลยเขาถึงกระบวนการ
พิจารณาคดีในทุกขั้นตอนเวน
แตประธานสั่งใหพิจารณาคดี

1. ศาลแจงขอเท็จจริงเกี่ยวกับ
การกําหนดสถานภาพจําเลย
เปนพลรบฝายศัตรู (Enemy 
Combatant) 
2. สมาชิกของศาลพิเศษและ
เสมียนศาลสาบานตนกอน
พิจารณาคดี 
3. บันทึกการพิจารณาคดี
จะต อ ง เป นหลั กฐานทาง
เอกสาร 
4. รายงานคําตัดสินของศาล

1. ตุลาการทหารยอมรับ
พยานหลักฐานที่มีคุณคาแก
การพิสูจนคดี  
2. สมา ชิกของ
คณะกรรมาธิการทหารไมได
อยูในการพิจารณาคดี มีแต
ตุลาการทหารพิจารณาคํารอง
โดยไมพิจารณาประเด็นใน
คําใหการจําเลย  
3. รับคํารองขอของจําเลย
ต า ม ที่ ข อ บั ง คั บ ข อ ง
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เปนการลับซ่ึงจําเลยเขาฟง
ไมได 

แบบลายลักษณอักษร และ
บันทึกการพิจารณาคดี ตองมี
การเก็บเอาไวเปนหลักฐานใน
ภายหลัง 

รั ฐ ม น ต รี ว า ก า ร
กระทรวงกลาโหมเปนผูวาง
เอาไวได 
4. การพิจารณาคดีที่สมาชิก
คณะกรรมาธิการทหารจะตอง
พิ จ า รณาคดี ร ว มกั บ ตุ ล า
การทหาร  ตองทํ าตอหนา
อั ย ก า ร  จํ า เ ล ย  แ ล ะ
ทนายความของจําเลย 

การเขาถึงการพิจารณาคดี มีการพิจารณาคดีลับ ซ่ึงกัน
ไม ให จํ า เลย  ทนายความ
พลเรือน  หรือบุคคลอื่นเขา
ร ว ม ก า ร พิ จ า รณ า คดี ไ ด 
ยกเวนทนายความทหาร เพื่อ
ปกปองขอมูลลับหรือขอมูลที่
ไดรับการคุมครอง เพื่อความ
ปลอดภัยของตัวบุคคลและ
ความมั่นคง 

จําเลยและผูแทนสวนตัวของ
จํา เลยมี สิ ทธิ เ ข า ร วมการ
พิจารณาคดีในทุก ๆ ชวง เวน
แตศาล เห็นว า เป น เ รื่ อ งที่
เ กี่ ย วข อ งกั บความมั่ นค ง 
จําเลยและผูแทนสวนตัวไมมี
สิทธิเขารวมการพิจารณาคดี 

ตุ ล า ก า ร ท ห า ร ป ด ก า ร
พิจารณาคดีใหเปนการลับได
ในกรณีที่เปนเรื่องของความ
มั่นคงหรือเปนเรื่องของการ
รับรองความปลอดภัยของผูที่
เขารวมในการพิจารณาคดี 
รวมถึ ง ในก รณี ที่ จํ า เ ลยมี
พฤติกรรมไมเหมาะสม 

พยานบุคคล ทั้งจําเลยและอัยการเรียกรอง
ใหฟงพยานบุคคลได  และ
พยานบุคคลตองไดรับความ
คุมครอง 

1. ไมอาจบังคับจําเลยใหการ
นําสืบพยานตอหนาศาล  
2. หากพยานบุคคลเปนทหาร
จากกองทัพ  พยานผูนั้นไม
จําเปนตองใหการเปนพยานก็
ไ ด ถ า ผู บั ง คั บ บั ญ ช า ไ ม
อนุญาตเนื่องจากกระทบตอ
การปฏิบัติการทางทหาร 
3. กรณีพยานบุคคลขาดนัด
พิจารณาคดี จําเลยใชพยาน
เอกสารแทนได 
4. ไมถูกผูกมัดโดยกฎหมาย
พยานที่ใชในศาลทั่วไปของ
สหรัฐอเมริกา 
5. ยอมรับเอาพยานบอกเลา
มาใชในการสืบพยานได 

ไมปรากฏ 

การเขาถึงขอมูลเพื่อใหเปน
พยานหลักฐาน 

ขอมูล ลับเปนขอมูลที่ ต อง
ได รับความคุมครองไมใหมี
การ เปด เผย  ไม ว าจะ เปน
จําเลยหรือทนายความจําเลย
ทั้งที่ เปนทนายความทหาร
และทนายความพลเรือน โดย
จะตองเปนขอมูลที่ เกี่ยวกับ

จํา เลยมีสิทธิการใชข อมูล
รวมกันกับผูแทนสวนตัว เวน
แตในกรณีของขอมูลที่ปดเปน
ความลับ 

ขอมูลลับ เปนขอมูลที่ ต อง
ได รับความคุมครองไมใหมี
การ เปด เผย  ไม ว าจะ เปน
จําเลยหรือทนายความจําเลย
ทั้งที่ เปนทนายความทหาร
และทนายความพลเรือน โดย
จะตองเปนขอมูลที่ เกี่ยวกับ
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ความมั่นคง ความมั่นคง 
การตัดสินคดี จะตองทําการลงมติเปนการ

ลับในการตัดสินความผิดของ
จําเลยนั้น โดยตองลงมติ 2 ใน 
3 ขอ งสมาชิ ก
คณะ ก ร ร ม า ธิ ก า ร ท ห า ร
ทั้งหมด ยกเวนโทษประหาร
ชีวิตซ่ึงตองลงมติเปนเอกฉันท 

ถาศาลตัดสินวาจําเลยไมมี
สถานภาพเปนพลรบฝายศัตรู
อีกตอไป ศาลจะทํารายงาน
ส ง ไ ป ยั ง รั ฐ มนต รี ว า ก า ร
กระทรวงกลาโหมหรือผูแทน
รัฐมนตรีรับทราบกอนแจงไป
ยังรัฐมนตรีวาการกระทรวง
การตางประเทศเพื่อติดตอ
เจรจาใหการปลอยตัวหรือสง
ตอไปยังประเทศที่มีพันธะ
ใ น ท า ง น โ ย บ า ย ก า ร
ตางประเทศกับสหรัฐอเมริกา 

1. คณะกรรมาธิการทหาร
จะตองลงมติเปนการลับ 
2. สมาชิกคณะกรรมาธิการ
ทหารลงคะแนนในสวนของ
ผลการพิจารณาคดีและการ
ตัดสินลงโทษ 
3. ตุลาการทหารตัดสินใน
ประเด็นเกี่ยวกับกฎหมายและ
ประเด็นในบทสนทนาในการ
พิจารณาคดี โดยคําตัดสินถือ
เปนอันยุติ 
4. คณะกรรมาธิการทหาร
จะตองลงมติตัดสินโทษ 2 ใน 
3 ขึ้นไป 
5. ของโทษจําคุก 10 ปขึ้นไป
จนถึงจําคุกตลอดชีวิต ตองลง
มติมากกวา 3 ใน 4   
6. ไมอาจลงมติใหลงโทษ
ประหารชี วิตได เวนแตโทษ
ประหารชี วิตอยู ใน  Military 
Commissions Act 2006 
หรือกฎหมายสงคราม 

การลงโทษ ตองระวางโทษที่เหมาะสมกับ
ความผิดที่ไดมีการพิสูจนพบ 

ไมมีการลงโทษเนื่องจากเปน
การทบทวนสถานภาพพลรบ 

ต อ ง ไม เป นการพิพ ากษา
ลงโทษอยางทารุณและตองไม
เกินขอบเขตที่กําหนดเอาไว
โ ด ย ป ร ะ ธ า น า ธิ บ ดี ห รื อ
รั ฐ ม น ต รี ว า ก า ร
กระทรวงกลาโหม 

การทบทวนคําตัดสิน 1. เจาหนาที่แตงตั้ ง
คณ ะ ก ร ร ม า ธิ ก า ร ท ห า ร
ทบทวนบันทึกการพิจารณา
คดีที่คณะกรรมาธิการทหาร
ทําขึ้น 
2. สงตอไปยังคณะกรรมการ
ท บ ท ว น คํ า สั่ ง ข อ ง
คณะกรรมาธิการทหาร  
3. รัฐมนตรีวาการ
กระทรวงกลาโหมทบทวน
ขอมูลอีก 
4. ประธานาธิบดีทบทวนใน

ศาลอุทธรณ D.C. Circuit 
ทบทวนคํา ตัดสินของศาล
พิเศษทบทวนสถานภาพพล
รบพิจารณาคําตัดสินของศาล
พิเศษทบทวนสถานภาพพล
รบในเรื่องของสถานภาพของ
พลรบฝายศัตรู  สวนพลรบ
ศัตรูที่เปนคนตางดาวที่ถูกคุม
ขังที่ กวนตานาโมนั้น  ศาล
อุทธรณ D.C. Circuit มี
อํานาจทบทวนสถานภาพแต
ผูเดียว โดยศาลอื่น ๆ ไมอาจ

1. เจาหนาที่แตงตั้ ง
คณ ะ ก ร ร ม า ธิ ก า ร ท ห า ร
ท บ ท ว น คํ า ตั ด สิ น ข อ ง
คณะกรรมาธิการทหาร อีกทั้ง
มีอํานาจสั่งลงโทษและสั่งให
คณ ะ ก ร ร ม า ธิ ก า ร ท ห า ร
กลับไปทบทวนการพิจารณา
ของตนเองหรือพิจารณาคดี
ใหมได  
2. ศาลทบทวนของ
คณะ ก ร ร ม า ธิ ก า ร ท ห า ร
ทบทวนกรณีที่คําตัดสินของ
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ขั้นตอนสุดทายและมีอํานาจ
ลงโทษในกรณีไมไดแตงตั้งให
รั ฐ ม น ต รี ว า ก า ร
กระทรวงกลาโหมเปนผูทํา
การแทนประธานาธิบดี 
5. ในป 2005 DTA 2005 ให
ศาลอุทธรณ D.C. Circuit ทํา
การทบทวนคํา ตัดสินของ
คณะกรรมาธิการทหารแทน 

ทบทวนคํา ตัดสินของศาล
อุทธรณ D.C. Circuit หรือ
พิจารณาสถานภาพของพลรบ
เชนวา 

คณะกรรมาธิการทหารยังไม
ถึงที่สุด 3. สหรัฐอเมริกา
สามารถอุทธรณคดีนี้ไดเองใน
กรณีคณะกรรมาธิการทหาร
ยุติการต้ังขอหาและกําหนด
ความผิด กีดกันหลักฐานที่
จําเปนตอการพิจารณาคดี 
หรืออื่น ๆ 
4. ศาลอุทธรณ D.C. Circuit 
มีอํานาจทบทวนคําตัดสินของ
คณะกรรมาธิการทหารโดย
ต อ ง ได รั บ คํ า ร อ งอุ ทธ รณ
หลังจากคําตัดสินของศาล
ทบทวนของคณะกรรมาธิการ
ทหารมีผลบังคับ หรือหลังจาก
ที่จําเลยทําเรื่องงดเวนอุทธรณ
ต อ ศ า ล ท บ ท ว น ข อ ง
คณะกรรมาธิการทหาร 
5. ศาลสูงสุดทบทวนขั้น
สุดทาย หลังจากคูความสงคํา
รองขอใหศาลสูงสุดพิจารณา
ทบทวนคํา ตัดสินของศาล
อุทธรณอีกครั้ง 
6. รัฐมนตรีวาการ
กระทรวงกลาโหมทําหนาที่
ลงโทษตามคําตัดสินยกเสน
โทษประหารชีวิต 
7. ประธานาธิบดีมีสิทธิ
ลงโทษประหารชีวิตและยังมี
สิทธิลดโทษไดอีกดวย 

 
4.2.4 ปญหาเกี่ยวกับกระบวนการพิจารณาคดีของคณะกรรมาธิการทหาร 

 
4.2.4.1 มีเขตอํานาจที่กวางเกินไป  
 
ในคําสั่งของคณะกรรมาธิการทหาร (Military Commission Order) ฉบับ

ที่ 1 ไดระบุเอาไววา “คณะกรรมาธิการทหารมีเขตอํานาจเกี่ยวกับการพิจารณาคดีที่เกี่ยวกับ
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ความผิดจากการละเมิดกฎหมายสงครามและความผิดอื่น ๆ ที่คณะกรรมาธิการทหารสามารถ
พิจารณาคดีได” 32 

 
จะเห็นไดวาไดมีการเปดชองใหคณะกรรมาธิการทหารมีอํานาจในการ

พิจารณาความผิดอื่น ๆ นอกเหนือจากความผิดตามกฎหมายสงคราม โดยอาจรวมถึงความผิด
ตามกฎหายอาญาซึ่งเปนกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกาดวย  อีกทั้งในขอบังคับของ
คณะกรรมาธิการทหาร ฉบับที่ 2 (Military Commission Instructions No.2) ขอ 5( C ) ที่เพิ่มเติม
คําสั่งคณะกรรมาธิการทหารฉบับที่ 1 ไดระบุถึงความผิดที่พิจารณาคดีไดในบริบทของกรณีพิพาท
ทางอาวุธ ซึ่งในขอบังคับนี้ไดใหนิยามของกรณีพิพาททางอาวุธใหรวมไปถึงการกระทําที่เปนการ
กอการรายที่กระทําในที่ตาง  ๆ บนโลก  ซึ่งถือไดวาเปนนิยามที่กวางเกินไปและสงผลให
คณะกรรมาธิการมีเขตอํานาจที่กวางครอบคลุมการกอการราย อีกทั้งสหรัฐอเมริกาไดมองวา
รัฐบาลตาลิบันไดใหการสนับสนุนผูกอการราย  ซึ่งเมื่อพลรบตาลิบันที่ถูกควบคุมตัวโดย
สหรัฐอเมริกาไดรับการพิจารณาคดีโดยคณะกรรมาธิการทหารแลว อาจถูกกลาวหาความผิดโดย
โยงไปถึงการกอการรายดวย  33 

 
ตอมา  ปญหานี้ ได รับการแก ไขใหหมดไปดวยการออก  Military 

Commissions Act 2006 ที่พยายามกําหนดความผิดใหมีลักษณะคลายกับกฎหมายทหารของ
สหรัฐอเมริกา (Uniform Code of Military Justice) มากขึ้น  

 
4.2.4.2 ขาดความเปนอิสระ 

 
ผูพิพากษาที่ทําการพิจารณาคดีเปนเจาหนาที่ทหารซึ่งไดรับการแตงตั้ง

โดยฝายบริหาร และถูกควบคุมการดําเนินงานโดยฝายบริหารเอง แทนที่จะเปนหนาที่ของฝายตุลา
การในการตรวจสอบ ซึ่งจะเห็นไดวา ผูพิพากษาที่เปนเจาหนาที่ทหารนั้น คือผูเปนสมาชิกของ
คณะกรรมาธิการทหารที่ไดรับการแตงตั้งโดยเจาหนาที่แตงตั้ง โดยเจาหนาที่แตงตั้งนั้น เปนผูอยู
ภายใตอํานาจของกระทรวงกลาโหมและประธานาธิบดีของสหรัฐอเมริกา จึงถือวาถูกควบคุมโดย
                                                  

 
32  Eminent Jurists Panel on Terrorism , Counter-Terrorism and Human Rights ,Trial of 

“enemy combatants” by military commissions , Briefing on U.S. Counter-Terrorism Measures and 
Human Rights , International Commission of Jurists , September 2006, p. 77 

33 Ibid. , p.77 
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ฝายบริหารโดยสิ้นเชิง อันทําใหการพิจารณาคดีที่เปนธรรมตองบิดเบือนไป เนื่องจากการตัดสินคดี
และทําการชี้ขาดประเด็นขอกฎหมายเกี่ยวกับความผิดของบุคคลนั้น ๆ จะตองเปนอํานาจของฝาย
ตุลาการที่จะคอยทําหนาที่นี้ 34 

 
ในคําสั่งของคณะกรรมาธิการทหารไดมีหลักเกณฑเกี่ยวกับการออก

คําสั่งสุดทาย (Final Decision) โดยประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา ซึ่งการใหอํานาจการตัดสินอยูที่
ตัวประธานาธิบดีโดยไมมีกระบวนการถวงดุลหรือกระบวนการตรวจสอบ  ยอมเอื้อให
ประธานาธิบดีใชอํานาจในการตัดสินที่ไมเปนธรรม  โดยการระงับยับยั้งการกระทําของ
ประธานาธิบดีมีเพียงสิ่งเดียว ก็คือ การที่ประธานาธิบดีไมอาจกลับคําตัดสินวาผูตองหาบริสุทธิ์ให
มีความผิดได ซึ่งยังไมพอเพราะประธานาธิบดียังมีอํานาจในการสั่งใหมีการพิจารณาคดีใหม ซึ่ง
อาจสงผลกระทบตอการพิจารณาคดีซึ่งอาจมีการระวางโทษที่หนกัขึ้น อันสงผลเสียตอตัวผูตองหา
อีกดวย 
 

4.2.4.3 การไมใหจําเลยเขาถึงขอมูลและการพิจารณาคดี 
 

คําสั่งของคณะกรรมาธิการทหารฉบับที่ 1 ไดกําหนดใหประธาน
คณะกรรมาธิการทหารมีอํานาจกันผูตองหาและทนายความพลเรือนของผูตองหาออกไปจากการ
พิจารณาคดีที่เปนการลับดวยเหตุผลที่กวาง เชน ขาวกรองและฐานขอ วิธีการ หรือขอปฏิบัติมูล
ทางการบังคับใชกฎหมาย รวมถึงผลประโยชนในดานของความมั่นคง เปนตน 35 

 
นอกจากนี้ ผูตองหาและทนายความที่เปนพลเรือนอาจถูกปฏิเสธไมให

เขาถึงขอมูลที่ไดรับการปกปอง ซึ่งขอมูลที่ไดรับการปกปองนั้นไมไดจํากัดแคเฉพาะขอมูลลับ
เทานั้น แตยังรวมถึงขอมูลที่เกี่ยวของกับขาวกรองและฐานขอ วิธีการ หรือขอปฏิบัติมูลทางการ
บังคับใชกฎหมาย รวมถึงผลประโยชนในดานของความมั่นคง เปนตน 36 

 
ตอมาในกระบวนการพิจารณาทบทวนสถานภาพพลรบของศาลพิเศษ

ทบทวนสถานภาพพลรบ (Combatant Status Review Tribunal) ผูถูกควบคุมตัวไมอาจเขาถึง
                                                  

 
34 Ibid. , p.78 
35  Ibid., p.78-79 
36 Ibid., p. 79 
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หลักฐานที่ชัดเจนได โดยศาลทบทวนสถานภาพพลรบไมยอมใหตนรับรูขอมูลที่เกี่ยวของกับผูที่
กลาวหาตนเอง ในขณะที่ผูแทนสวนตัวสามารถทบทวนขอมูลที่ไดกลั่นกรองมาแลวไดก็จริงแตก็ไม
สามารถสนทนาพูดคุยใหคําปรึกษากับตัวผูถูกควบคุมตัวได ทําใหผูถูกควบคุมตัวไดรับความ
ลําบากในการตอบโตขอกลาวหาในการพิจารณาทบทวนสถานภาพ 37 ยิ่งกวานั้นในกรณีที่เกี่ยวกับ
การสาบานตนและประเด็นอื่นที่เกี่ยวกับความมั่นคงถาตองทําการคุมขังผูถูกควบคุมตัว ผูถูก
ควบคุมตัวเชนวาไมมีสิทธิเขารวมการพิจารณาคดี โดยจะถูกกันออกไป 

 
ยิ่งกวานั้น ตามขอ 1005(b) ของรัฐบัญญัติเกี่ยวกับการปฏิบัติตอผูถูก

ควบคุมตัว 2005 (Detainee Treatment Act 2005) นั้นมีหลักอยูวา ศาลพิเศษทบทวนสถานภาพ
พลรบจะตองประเมินเกี่ยวกับขอความที่ไดมาจากการขมขู และตองประเมินเกี่ยวกับขอความเชน
วานั้น ซึ่งถือไดวา เปนการเอื้อตอเจาหนาที่ในการใชวิธีการสอบสวนเชิงขมขูบังคับได อันเปนเหตุ
ใหเกิดการทรมานและปฏิบัติอยางทารุณโหดรายจนการใหความยุติธรรมตอผูถูกควบคุมตัวตอง
บิดเบือนไป 38 
 

 4.2.4.4 การรบกวนสิทธิระหวางผูตองหาและทนายความแกตาง 
 
คําสั่งของคณะกรรมาธิการทหารฉบับที่ 3 เกี่ยวของกับการควบคุม

ความสัมพันธระหวางทนายความและลูกความ ซึ่งเปนการขัดตอหลักการที่เกี่ยวกับการรักษา
ขอมูลระหวางทนายความและลูกความใหเปนความลับ ซึ่งการควบคุมการติดตอระหวาง
ทนายความและผูตองหานั้น มีทั้งการขัดขวางการติดตอปรึกษาระหวางทนายความและผูตองหา 
และการวิเคราะหรวมถึงการบันทึกหลักฐานของการติดตอสื่อสารกันโดยอาศัยวิธีการใดวิธีการ
หนึ่งในการขัดขวางการติดตอนั้น โดยเหตุผลของการควบคุมการติดตอกันระหวางทนายความและ
ผูตองหา เปนไปเพื่อปองกันไมใหมีการติดตอส่ือสารเพื่อจุดมุงหมายในการกระทําที่เปนการกอการ
รายหรือการกระทําที่ผิดกฎหมายประเภทอื่น ๆ ซึ่งในความเปนจริงแลว เมื่อมองตามหลักของ

                                                  
 
37Eminent Jurists Panel on Terrorism , Counter-Terrorism and Human Rights , Detention of 

“Enemy Combatants” , Briefing on u.s. counter-terrorism measures and human rights , International 
Commission of Jurists , September 2006, p. 50 

38Amnesty International,  Guantanamo and beyond : The continuing persuit of unchecked 
executive power, p. 32 [Online] Available from: 
http://web.amnesty.org/library/print/ENGAMR510632005  (2006, August 5) 
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ความสัมพันธระหวางทนายความกับลูกความที่เปนความลับนั้น ถือวากระบวนการตามคําสั่ง
คณะกรรมาธิการทหารฉบับที่ 5 นั้นเปนการรบกวนความสัมพันธระหวางทนายความกบัลูกความที่
จะตองปดเปนความลับ จึงถือวาเปนการรบกวนสิทธิระหวางผูตองหาและทนายความแกตางใน
เร่ืองของสิทธิสวนบุคคลและความสัมพันธที่ตองปกปดเปนความลับ  39 

 
ตอมาเมื่อมีศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบ ตามกระบวนการของ

ศาลเชนวา ผูถูกควบคุมตัวไมมีสิทธิเขาถึงที่ปรึกษาทางกฎหมาย โดยใหมีตัวแทนสวนตัว 
(Personal Representative) เพื่อการแสดงตัวในศาลเชนวา โดยตัวแทนสวนตัวนี้ เปนเจาหนาที่
ทหาร ไมไดเปนนักกฎหมาย และไมจําเปนตองมีความความสามารถทางกฎหมายที่เกี่ยวกับการ
ควบคุมตัวหรือการคุมขังในระหวางที่มีกรณีพิพาททางอาวุธ ยิ่งกวานั้น ไมมีการนําเอาหลักการ
รักษาความลับระหวางทนายความและลูกความมาใชในความสัมพันธระหวางผูถูกควบคุมตัวกับ
ตัวแทนสวนตัวที่เปนเจาหนาที่ทหาร ซ่ึงยังคงสามารถติดตอกับเจาหนาที่ของศาล เจาหนาที่ทหาร
เกี่ยวกับขอมูลที่ตนไดรับมาจากตัวผูถูกควบคุมตัว 40 ดังจะเห็นไดวา ผูถูกควบคุมตัวตอง
เสียเปรียบในการพิจารณาคดี เนื่องจาก ทนายที่ทําการแกตางนั้นเปนผูที่ไมมีความรูความสามารถ
ทางดานกฎหมายที่เกี่ยวของกับการควบคุมตัวในระหวางที่มีกรณีพิพาททางอาวุธ ซึ่งเมื่อมีการ
พิจารณาคดีเกิดขึ้น โดยองคคณะของตุลาการเปนผูทําหนาที่ซักถามและสืบพยาน กรณีที่ผูถูก
กักขังไมสามารถแกตางใหกับตนเองได ก็ไมอาจพึ่งพาตัวผูแทนสวนตัวไดเชนกัน เนื่องจากผูแทน
สวนตัวไมไดมีความรูความสามารถเพียงพอในการตอบขอซักถามของตุลาการศาล 41 ยิ่งกวานั้น 
ดวยเหตุที่ผูที่ทําการแกตางใหแกผูถูกควบคุมตัวไมใชทนายความที่มีความรูความสามารถทาง
กฎหมาย จึงไมจําเปนตองมีการรักษาความลับระหวางทนายความและลูกความอันถือเปน
จรรยาบรรณอยางหนึ่งซึ่งทนายความพึงมีเพื่อชวยเหลือลูกความใหพนจากความผิดในระหวางที่มี
การพิจารณาคดีตามกระบวนการศาล ดังนั้น ผูแทนสวนบุคคลจึงมีโอกาสที่จะเปดเผยความลับ

                                                  
 
39 Ibid. , p. 79 
40 Eminent Jurists Panel on Terrorism , Counter-Terrorism and Human Rights , Detention of 

“Enemy Combatants” , Briefing on u.s. counter-terrorism measures and human rights , International 
Commission of Jurists , September 2006, p. 49-50 

41 Amnesty International,  Guantanamo and beyond : The continuing persuit of unchecked 
executive power, p. 28 [Online] Available from: 
http://web.amnesty.org/library/print/ENGAMR510632005  (2006, August 5) 
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ใหกับตัวตุลาการศาลทบทวนสถานภาพพลรบได อันเปนอุปสรรคในการใหความยุติธรรมตอตัวผู
ถูกกักขังในการกําหนดสถานภาพแกผูถูกควบคุมตัวผูนั้น 42 

 
4.2.4.5 สิทธิในการเรียกพยาน 

 
ในกระบวนการของคณะกรรมาธิการทหาร ไมมีปญหาในเรื่องของการ

เบิกพยานตัวบุคคลเขาสูคดี โดยปญหาอยูที่กระบวนการพิจารณาทบทวนสถานภาพพลรบฝาย
ศัตรูของศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบ (Combatant Status Review Tribunal) ผูถูกคุมขัง
ไดรับอนุญาตในการเรียกพยานเฉพาะกรณีที่รัฐบาลสรุปวาพยานนั้นยังมีอยูจริง โดยไมมีกลไกใด 
ๆ ที่อนุญาตใหผูถูกควบคุมตัวสามารถรวบรวมหลักฐานที่ทางรัฐบาลจะตองจัดหาให ซึ่งมี
หลักฐานเกี่ยวกับการที่ศาลปฏิเสธการเบิกตัวพยานมาใหปากคําเพื่อยืนยันความบริสุทธิ์ของผูถูก
ควบคุมตัว ตัวอยางเชน มีผูถูกควบคุมตัวชาวอัฟกานิสถานไดพยายามเบิกตัวพยานเพ่ือมายืนยัน
วาตนไมไดเปนพลรบตาลิบัน โดยเปนแคเพียงพอครัว แตก็ถูกเจาหนาที่ทหารที่เปนประธานในองค
คณะตุลาการศาลทบทวนสถานภาพพลรบปฏิเสธคํารองขอเชนวา โดยเปดเผยวา กรณีที่ผูถูก
ควบคุมตัวจะถูกบังคับใหเขารวมกลุมตาลิบันหรือไมนั้น ไมใชประเด็นที่เกี่ยวของกับการที่ผูถูก
ควบคุมตัวสามารถเบิกตัวพยานมาใหปากคํายืนยันความบริสุทธิ์ของตนได เปนตน ซึ่งเปนการ
แสดงใหเห็นถึงกระบวนการทบทวนสถานภาพพลรบของกลุมตาลิบันที่ไมไดใหความยุติธรรมแก
ตัวผูถูกควบคุมตัวในเรื่องของการเบิกตัวพยานอันนํามาซึ่งความกระจางในประเด็นปญหา
ขอเท็จจริงอันนําไปสูขั้นตอนการปรับหลักกฎหมายไปใชตอไป 43 

 
   4.2.4.6 การจํากัดสิทธิในการอุทธรณ 
 
   ขอ 75 ของพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 
ซึ่งเปนหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศพอสมควร แตยังคงมีปญหาในเรื่องของการ
สรางความเปนธรรมในคดีใหแกจําเลยพอสมควร 
 

                                                  
 
42 Ibid. , p. 32 
43 Eminent Jurists Panel on Terrorism , Counter-Terrorism and Human Rights , Detention of 

“Enemy Combatants” , Briefing on U.S. Counter-Terrorism Measures and Human Rights , USA: 
International Commission of Jurists , September 2006, p. 50 
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กระบวนการในการอุทธรณนั้นเปนไปตามการอุทธรณเพื่อทบทวนคํา
ตัดสินของคณะกรรมาธิการทหารนั้น ตองอุทธรณตอคณะกรรมาธิการทบทวนคําตัดสิน (Review 
Panel) ซึ่งประกอบไปดวยเจาหนาที่ 3 นาย โดยเปนเจาหนาที่ทหาร แตสามารถดึงพลเรือนมาเปน
คณะกรรมการได ซึ่งการแตงตั้งกรรมการชุดนี้ เปนอํานาจของกระทรวงกลาโหม 44 
 
   เมื่อมองถึงกระบวนการทบทวนหลังจากการพิจารณาคดี จะเห็นไดวา 
กระบวนการในการอุทธรณ เปนกระบวนการที่ตั้งขึ้นโดยฝายบริหาร ซึ่งคณะกรรมการทบทวนไมมี
อิสระในทบทวนคําตัดสินอันเปนผลมาจากการพิจารณาคดีของคณะกรรมาธิการทหาร ทําให
ความเปนธรรมในการพิจารณาคดีอาจบิดเบือนไปตามความตองการของกระทรวงกลาโหมและ
ประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาได 45 ตอมาหลังจากที่ไดมีการตั้งศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบ 
(Combatant Status Review Tribunal) กระบวนการในการทบทวนคําตัดสินของศาลพิเศษไมไดมี
อยูในคําสั่งกอต้ังศาลพิเศษนี้ จึงไดมีการออกกฎหมายมาอีกฉบับหนึ่งเพื่อสรางกระบวนการ
ทบทวนอีกลําดับหนึ่งเมื่อวันที่ 31 ธันวาคม 2005 นั่นคือ Detainee Treatment Act 2005 ซึ่งได
วางระบบการทบทวนคําตัดสินของทั้งคณะกรรมาธิการทหารและศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพล
รบ โดยใหศาลอุทธรณ D.C. Circuit มีอํานาจในการพิจารณาทบทวน แตก็ยังคงมีปญหาในเรื่อง
ของกระบวนการในการทบทวนของคําตัดสินของศาลอุทธรณ D.C. Circuit ในกรณีของการคุมขัง
ที่มิชอบดวยกฎหมายของพลรบตาลิบันและผูกอการรายอัลเคดาที่ถูกควบคุมตัวที่คายกักกันฐาน
ทัพเรือสหรัฐอเมริกาที่อาวกวนตานาโม โดยศาลอื่นไมอาจทบทวนคําตัดสินของศาลอุทธรณ D.C. 
Circuit ในกรณีที่ Detainee Treatment Act 2005 ไมไดกําหนดเอาไว 46  
 
   ตอมากระบวนการในการอุทธรณคําตัดสินของคณะกรรมาธิการทหารได
มีการแกไขใหสอดคลองกับหลักนิติธรรมมากขึ้นโดยอาศัยกระบวนการศาลยุติธรรมมากขึ้น เพื่อให
จําเลยไดรับความเปนธรรมแกคดีมากขึ้นตามไปดวย แตกระนั้นก็ตาม ก็ยังคงมีขอจํากัดในเรื่อง
ของการอุทธรณ habeas corpus โดยศาลD.C. Circuit ทําใหคดีไมอาจขึ้นสูศาลสูงสุดได 
 

4.2.4.7 ไมมีการกําหนดสถานภาพเชลยศึก 
 
                                                  

 
44 Ibid. , p. 80 
45 Ibid. , p. 80 
46  Ibid., p. 57  
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   หลังจากที่สหรัฐอเมริกาไดทําการจับกุมตัวพลรบตาลิบันมาทําการ
ควบคุมตัวไว สหรัฐอมริกาไดหลีกเลี่ยงไมกําหนดสถานภาพแกกลุมพลรบตาลิบันตามบรรทัดฐาน
ของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศซึ่งไดระบุเอาไวในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 และ
พิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ทําใหสหรัฐอเมริกาไมนําเอาหลักการ
ใหสถานภาพตามขอตกลงระหวางประเทศเชนวามาบังคับใช สงผลใหพลรบของกลุมตาลิบันไมได
รับสถานภาพเชลยศึกแตประการใด เปนเพียงพลรบที่มิชอบดวยกฎหมาย ในขั้นแรกจึงไมมีกลไก
และกระบวนการกําหนดสถานภาพของพลรบตาลิบันแตประการใด โดยมีกลไกและกระบวนการ
ในการพิจารณาคดีของพลรบตาลิบันที่เกี่ยวกับความผิดตามกฎหมายสงครามที่ไมไดมีหลักการใน
การกําหนดสถานภาพใด ๆ ซึ่งกลไกเชนวานั้นคือ คณะกรรมาธิการทหาร (Military Commission)  
 
   ตามคําสั่งทางทหารของรัฐบาลสหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 13 พฤศจิกายน 
2001 47 ไดใหอํานาจแกคณะกรรมาธิการทหารในการกักขังและพิจารณาคดีบุคคลที่ไดระบุเอาไว
ในคําสั่งทางทหารเชนวานั้น ซึ่งก็รวมถึงกลุมพลรบตาลิบันที่ไดทําการใหที่พักพิง อีกทั้งสนับสนุน
กลุมอัลเคดาในการทําการกอวินาศกรรมในสหรัฐอเมริกาในวันที่ 11 กนัยายน 2001 รวมถึงใน
กรณีพิพาททางอาวุธระหวางสหรัฐอเมริกาและอัฟกานิสถานอีกดวย  
 
   คณะกรรมาธิการทหารประกอบไปดวยคณะเจาหนาที่ทหารที่มีอํานาจ
ในการพิจารณาคดีพลรบของฝายศัตรูเกี่ยวกับความผิดตามกฎหมายสงคราม โดยไดนําเอา
กฎหมายระหวางประเทศมาใชในการพิจารณาคดีที่เกี่ยวกับกฎหมายสงครามโดยไมมีการนําเอา
กฎหมายภายในประเทศเขามาเกี่ยวของ ในขณะที่วิธีพิจารณาซึ่งแตเดิมนั้นใชวิธีพิจารณาแบบ
เดียวกับของศาลทหาร กรณีของการพิจารณาคดีตอกลุมพลรบตาลิบัน ทางคณะกรรมาธิการทหาร
ใชวิธีพิจารณาของตนเอง โดยในเดือนมีนาคม 2002 ทางคณะกรรมาธิการทหารไดออกคําสั่งของ
คณะกรรมาธิการทหาร (Military Commission Order) ฉบับที่ 1 ซึ่งไดระบุถึงหลักการพิจารณาคดี
เอาไว อีกทั้งคณะกรรมาธิการทหารไดออกคําแนะนําของคณะกรรมาธิการทหาร (Military 
Commission Instruction) อีก 8 ฉบับซึ่งไดระบุถึงองคประกอบความผิดที่อยูในขายพิจารณาคดี 
คําแนะนําสําหรับทนายความพลเรือน รวมถึงขอแนะนําทางฝายปกครองและกระบวนการ

                                                  
 
47 Presidents Military  Order on 13 November 2001 
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พิจารณาคดี ซึ่งตอมาในป 2005 ไดมีการแกไขคําสั่งคณะกรรมาธิการทหารฉบับที่ 1 เพื่อใหมี
ความคลายคลึงกับศาลทหารในสวนของการไมใหจําเลยเขารวมการพิจารณาคดี 48 
 

หนาที่สําคัญของศาลทบทวนสถานภาพพลรบไมใชการกําหนดสถานภาพ
เชลยศึกเมื่อผูถูกควบคุมตัวมีสิทธิที่จะไดรับการพิจารณากําหนดสถานภาพเชลยศึก แตเปนการ
พิจารณาวาผูถูกควบคุมตัวเชนวานั้น ยังคงเปนพลรบฝายศัตรูอีกหรือไม โดยนิยามของคําวา “พล
รบฝายศัตรู (Enemy Combatants)” เปนคํานิยามที่ครอบคลุมไปถึงบุคคลผูเปนสวนหนึ่งหรือให
การสนับสนุนกลุมตาลิบันหรือกลุมกอการรายอัลเคดา หรือกลุมที่เกี่ยวของกับกลุมเชนวานั้น นั่น
ยอมหมายความวารัฐบาลสหรัฐอเมริกาไดมองถึงบุคคลที่สนับสนุนกลุมพลรบตาลิบันหรือกลุม
ผูกอการรายอัลเคดาในทุกกรณี ไมวาบุคคลผูนั้นจะไดเขาลักษณะที่ปรากฏในอนุสัญญาเจนีวา 
1949 หรือไมก็ตาม โดยบุคคลเหลานั้นอาจถูกจองจําและไดรับสถานภาพเปนพลรบฝายศัตรูได ทัง้ 
ๆ ที่ไมไดเขารวมการสูรบโดยตรงกับสหรัฐอเมริกาและพันธมิตร แมกระทั่งไมเขากับลักษณะตาม
เงื่อนไขการไดสถานภาพพลรบและเชลยศึกที่ปรากฏในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 และพิธี
สารเพิ่มเติมป 1977 ฉบับที่ 1 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 อีกดวย 49 

 
ตอมา เมื่อมีการออกกฎหมาย Military Commissions Act 2006 ซึ่งใชกับ

คณะกรรมาธิการทหาร จากเดิมที่มีแคคําสั่งของคณะกรรมาธิการทหารซึ่งเดินตามคําสั่งทางทหาร
ของประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา เมื่อวันที่ 13 พฤศจิกายน 2001 โดยกระบวนการของ
คณะกรรมาธิการทหารนั้น ไมไดมีกระบวนการในการพิจารณาชี้ขาดสถานภาพเชลยศึกเอาไวเลย
วาตองทําอยางไรบาง โดยมีแคกระบวนการในการพิจารณาคดีเพื่อลงโทษจําเลยเทานั้น 
นอกจากนี้ ทั้ง ๆ ที่ไมมีกระบวนการในการกําหนดสถานภาพเชลยศึก แตก็ยังมีการระบุถึง
สถานภาพของพลรบที่จะตองถูกพิจารณาคดีโดยคณะกรรมาธิการทหาร ซึ่งมีทั้งพลรบศัตรูที่ชอบ
ดวยกฎหมายและพลรบศัตรูที่มิชอบดวยกฎหมาย โดยพลรบของศัตรูที่มิชอบดวยกฎหมาย เปน
บุคคลผูเขารวมในการสูรบหรือสนับสนุนการสูรบตอสหรัฐอเมริกาหรือพันธมิตร ซึ่งรวมถึงสมาชิก
                                                  

 
48 Eminent Jurists Panel on Terrorism , Counter-Terrorism and Human Rights ,Trial of “Enemy 

Combatants” by Military Commissions , Briefing on U.S. Counter-Terrorism Measures and Human 
Rights , USA: International Commission of Jurists , September 2006, p. 77 

49 Eminent Jurists Panel on Terrorism , Counter-Terrorism and Human Rights , Detention of 
“Enemy Combatants” , Briefing on U.S. Counter-Terrorism Measures and Human Rights , USA: 
International Commission of Jurists , September 2006, p. 50 
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ขององคกรกอการรายอัลเคดาและสมาชิกรัฐบาลตาลิบันของอัฟกานิสถาน ยิ่งกวานั้นยังรวมถึง
บุคคลผูซึ่งไดรับการตัดสินชี้ขาดสถานภาพวาเปนพลรบศัตรูที่มิชอบดวยกฎหมายโดยศาลพิเศษ
ทบทวนสถานภาพพลรบ (Combatant Status Review Tribunal) หรือศาลพิเศษอื่น ๆ ที่ไดรับการ
กอต้ังขึ้นภายใตอํานาจของประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาหรือกระทรวงกลาโหม 50 สวนพลรบของ
ศัตรูที่ชอบดวยกฎหมายนั้นเปนสมาชิกของกองทัพปกติที่เขาสูรบกับสหรัฐอเมริกาไมวารัฐบาลของ
กองทัพนั้นสหรัฐอเมริกาจะใหการยอมรับหรือไม รวมถึงมิลิเชียหรือหนวยตอตานที่ไมไดเปนสวน
หนึ่งของกองทัพแตรบใหกับกองทัพของคูสงครามฝายศัตรูซึ่งมีกระบวนการบังคับบัญชา แยกตัว
ออกจากพลเรือน และปฏิบัติตามกฎและจารีตประเพณีแหงสงคราม 51 

 
4.2.4.8 ยังคงมีปญหาเกี่ยวกับการกักขังหนวงเหนี่ยวอยู 
 
กรณีของกระบวนการกําหนดสถานภาพของพลรบตาลิบันโดยศาลพิเศษ

ทบทวนสถานภาพพลรบนั้น ยังคงมีการกักขังหนวงเหนี่ยวและปญหาเกี่ยวกับประเทศที่บุคคลที่
ไมไดเปนพลรบฝายศัตรูถูกสงไปอยูนั้น ซึ่งมีกรณีตัวอยางของบุคคลผูไมไดเปนพลรบตาลิบัน แต
ถูกกักขังโดยมีสถานภาพพลรบฝายศัตรูเหมือนกับพลรบตาลิบันซึ่งพบกับปญหานี้มาแลว  

 
ในคดี Qassim et al. v. Bush et al. นาย Abu Bakker Qassim และ นาย

A’del Abdu Al-Hakim   เปนชาวอุยกูรซึ่งอยูที่แควนซินเกียงทางตะวันตกเฉียงเหนือของประเทศ
จีน ไดถูกจับกุมตัวโดยหนวยลาสังหารในอัฟกานิสถานเมื่อประมาณปลายป 2001 ถึงตนป 2002 
แลวถูกสงตัวไปกักขงัไวที่คายกักกันของฐานทัพเรือสหรัฐอเมริกาที่อาวกวนตานาโม ประเทศคิวบา 
และถูกคุมขังในฐานะที่เปนพลรบฝายศัตรู (Enemy Combatants) เมื่อเดือนมีนาคม ป 2005 ศาล
พิเศษทบทวนสถานภาพพลรบไดตัดสินวา นาย Abu Bakker Qassim และ นายA’del Abdu Al-
Hakim ไมมีสถานะเปนพลรบฝายศัตรูอีกตอไป แตทางการสหรัฐอเมริกาก็ยังกักขังเอาไวที่คาย
กักกันที่อาวกวนตานาโมตามเดิม  ไมยอมปลอยไป ทั้งคูจึงฟองรองตอศาล โดยรัฐบาล
สหรัฐอเมริกาไดทําการโตแยงวากําลังหาทางสงตัวไปยังรัฐที่ไมมีปญหาเรื่องการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนอยู ซึ่งศาลไดตัดสินวา การกักขังของสหรัฐอเมริกาตอชายชาวอุยกูร 2 คนนี้ เปนการ
กักขังหนวงเหนี่ยวซึ่งมิชอบดวยกฎหมาย แตยังปลอยชาย 2 คนนี้ไมไดเนื่องจากอาจเปนภัยตอ
ความมั่นคงละมีปญหาดานความสัมพันธระหวางประเทศ  แตกระนั้นก็ตาม รัฐบาลของ
                                                  

 
50  Military Commissions Act 2006 , Art. 948a. (1) 
51  Ibid., Art. 949a. (2) 
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สหรัฐอเมริกาก็ไดทําการปลอยตัวออกจากคายกักกันที่อาวกวนตานาโม โดยสงไปอยูที่ประเทศ
แอลเบเนีย ซึ่งเปนประเทศที่ประชาชนสวนใหญนับถือศาสนาอิสลามเหมือนกับที่ชายชาวอุยกูร 2 
คนนี้นับถืออยู แตก็ไดเกิดปญหาเกี่ยวกับการที่ชาย 2 คนนี้เปนชาวอุยกูรซึ่งพูดคนละภาษากับชาว
แอลเบเนียน จึงพบกับความยากลําบากในการใชชีวิตอยูอาศัย สุดทายก็ตองอยูอาศัยในคายผูล้ี
ภัยในกรุงติรานา เมืองหลวงของแอลเบเนีย และกําลังทําเรื่องติดตอกับรัฐบาลจีนใหรับตัวกลับ
ประเทศ 
 

ตอมา เมื่อมีการผานกฎหมาย Military Commission Act 2006 แลว ก็
ไดสงผลใหมีการแกไขปญหาตาง ๆ ไปในทางที่ดีข้ึน ไมวาจะเปนเรื่องของการอุทธรณ สิทธิในการ
มีทนายความ ความเปนอิสระของคณะกรรมาธิการทหาร การเรียกพยานบุคคล เขตอํานาจของ
ศาล แตก็ยังคงมีปญหาในเรื่องของกระบวนการกําหนดสถานภาพเชลยศึกที่สอดคลองกับ
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวยการปฏิบัติตอเชลยศึก การเขาถึงขอมูล และการพิจารณา
คดีตอหนาจําเลย 
 

เพื่อใหเห็นถึงภาพของพัฒนาการของกระบวนการกําหนดสถานภาพพลรบตาลิ
บันวาสอดคลองกับกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศเพียงใดนั้น จึงตองมีการเปรียบเทียบเปน
ตารางไดดังนี้ 
 
ประเด็น คณะกรรมาธิการทหาร  ศ า ล พิ เ ศ ษ ท บ ท ว น

สถานภาพพลรบ 
คณะก ร รม า ธิ ก า ร
ทหารภายใต Military 
Commissions Act 
2006 

กฎหมายมนุษยธรรม
ระหวางประเทศ 

การกําหนดสถานภาพ
เ ช ล ย ศึ ก ต า ม
อ นุ สั ญ ญ า เ จ นี ว า 
1949 ฉบับที่ 3 

ไ ม มี ก า ร กํ า ห น ด
สถานภาพเชลยศึก 

ไ ม มี ก า ร กํ า ห น ด
สถานภาพเชลยศึก 

ไ ม มี ก า ร กํ า ห น ด
สถานภาพเชลยศึก 

ใหมีการสันนิษฐานวา
บุคคลนั้นได รับความ
คุมครองตามอนุสัญญา
เจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 
จนกว าศาลจะชี้ ข าด
สถานภาพเชลยศึก 

การกําหนดสถานภาพ
เชลยศึกตามพิธีสาร
เพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 
1977 ของอนุสัญญา
เจนีวา 1949  

สหรัฐอเมริกาไมไดเปน
ภาคีในพิธีสารเพิ่มเติม
ฉบับที่ 1 ป 1977 ของ
อ นุ สั ญ ญ า เ จ นี ว า 
1949 

สหรัฐอเมริกาไมไดเปน
ภาคีในพิธีสารเพิ่มเติม
ฉบับที่ 1 ป 1977 ของ
อนุสัญญาเจนีวา 1949 

สหรัฐอเมริกาไมได
เปนภาคี ในพิธีสาร
เพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 
1977 ของอนุสัญญา
เจนีวา 1949 

1. เมื่อพลรบเรียกรอง
สถานภาพเชลยศึก , รัฐ
ต น สั ง กั ด ข อ งพล รบ
เ รี ยก ร อ ง สถานภาพ
เ ช ล ย ศึ ก  ห รื อ มี
ขอเท็จจริงที่วาพลรบผู
นั้นสมควรไดสถานภาพ
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เ ช ล ย ศึ ก  ก็ ถื อ ว า ไ ด
สถานภาพเชลยศึกแลว 
2. กรณีสงสัยวาจะไดรับ
ส ถ า นภ าพ เ ช ล ยศึ ก
หรือไม ใหสันนิษฐานไว
ก อ น ว ามี ส ถ านภาพ
เชลยศึก  จนกวาศาล
พิเศษจะช้ีขาด 
3. ถาพลรบมีสิทธิไดรับ
สถานภาพเชลยศึก แต
รัฐคูสงครามที่ควบคุม
ตัวไมใหสถานภาพ อีก
ทั้งจะตองถูกพิจารณา
คดี จ า ก ค ว า มผิ ด ใ น
ระหวางการรบ พลรบผู
นั้ นมีสิทธิ ร องตอศาล
ยุติธรรมของรัฐที่ควบคุม
ตัวใหช้ีขาดสถานภาพ
ได และตองทํากอนการ
พิจารณาความผิด 

การมีทนายสูคดี มีทนายความได โดย
กรรมาธิการทหารจัด
ให  อีกทั้ งจ างทนาย
พ ล เ รื อ น ไ ด  แ ต
ทนายความทํางานได
ยากลําบากในการชวย
แกตาง 

ไมมีทนายความ  มีแต
ตั ว แ ท น ส ว น ตั ว 
(Personal 
Representative) เพื่อ
การแสดงตัวในศาล โดย
เป น เ จ า ห น า ที่ ท ห า ร 
ไมได เปนนักกฎหมาย 
แ ล ะ ไ ม มี ค ว า ม
ค ว า ม ส า ม า ร ถ ท า ง
กฎหมายที่เกี่ยวกับการ
ควบคุมตัวหรือการคุมขัง
ใ น ร ะ ห ว า ง ที่ มี ก ร ณี
พิพาททางอาวุธ 

มีทนายความได โดย
กรรมาธิการทหารจัด
ให  อีกทั้งจางทนาย
พ ล เ รื อ น ไ ด  แ ต
ทนายความทํางานได
ยากลําบากในการ
ชวยแกตาง 

ตองมีสิทธิในการสูคดี
อ ย า ง เ พี ย ง พ อ  ซ่ึ ง
อนุมานไดวารวมถึงการ
มีทนายแกตางดวย 

การพิจารณาคดีตอ
หนาจําเลย 

ผู ต อ ง ห า แ ล ะ
ทนายความพลเรือน
อาจถูกกันออกไปจาก
การพิจารณาคดีลับ
ดวยเหตุผลตาง ๆ  เชน 
ขาวกรอง  ฐานขอมูล 
วิธีการ หรือขอปฏิบัติ
ท า ง ก า ร บั ง คั บ ใ ช

กรณีการสาบาน

ตนและประ เด็ น

เ กี่ ย ว กั บ ค ว า ม

มั่นคง ผูถูกควบคุม

ตุ ล า ก า ร ท ห า ร
ส า ม า ร ถ ป ด ก า ร
พิจารณาคดีเปนการ
ลับไดในกรณีขอมูลใน
การพิจารณาคดีเปน
เร่ืองความมั่นคงหรือ
เปนเรื่องการรับรอง
ความปลอดภัยของผู

ตองมีการพิจารณาคดีตอ
หนาจําเลย 
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กฎหมาย ความมั่นคง 
เปนตน 

ตัวไมมีสิทธิเขารวม

การพิจารณาคดี 

โ ด ย จ ะ ถู ก กั น

ออกไป 

 

ที่ เ ข า ร ว ม ใ น ก า ร
พิจารณาคดี 

การเขาถึงขอมูลของ
จําเลย 

ขอมูลลับเปนขอมูลที่
ต อ ง ไ ด รั บ ค ว า ม
คุมครองไม ใหมีการ
เปดเผย ไมวาจะเปน
จําเลยหรือทนายความ
จํ า เ ล ย ทั้ ง ที่ เ ป น
ทนายความทหารและ
ทนายความพลเรือน 
โดยจะตองเปนขอมูลที่
เกี่ยวกับความมั่นคง 

จํ า เ ล ยมี สิ ท ธิ ก า ร ใ ช
ขอมูลรวมกันกับผูแทน
สวนตัว เวนแตในกรณี
ข อ ง ข อ มู ล ที่ ป ด เ ป น
ความลับ 

ขอมูลลับเปนขอมูลที่
ต อ ง ไ ด รั บ ค ว า ม
คุมครองไมใหมีการ
เปดเผย ไมวาจะเปน
จํ า เ ล ย ห รื อ
ทนายความจําเลยทั้ง
ที่ เ ป น ทน า ยค ว าม
ทหารและทนายความ
พลเรือน โดยจะตอง
เปนขอมูลที่ เกี่ยวกับ
ความมั่นคง 

จํ า เลยมีสิ ทธิ ใน
การเขาถึงขอมูล
ในการสูคดี 

การทบทวนคําตัดสิน 1. เจาหนาที่แตงตั้ง
คณะกรรมาธิการทหาร
ทบท วนบั น ทึ ก ก า ร
พิ จ า ร ณ า ค ดี ที่
คณะกรรมาธิการทหาร
ทําขึ้น 
2. สงตอไปยัง
คณะกรรมการทบทวน
คํ า สั่ ง ข อ ง
คณะกรรมาธิการทหาร  
3. รัฐมนตรีวาการ
ก ร ะ ท ร ว ง ก ล า โ ห ม
ทบทวนขอมูลอีก 
4. ประธานาธิบดี
ท บท วน ใ น ขั้ น ต อน
สุดทายและมีอํานาจ
ลงโทษในกรณีไม ได
แ ต ง ตั้ ง ใ ห
รั ฐ ม น ต รี ว า ก า ร
กระทรวงกลาโหมเปน
ผู ทํ า ก า ร แ ท น

ศ า ล อุ ท ธ ร ณ  D.C. 
Circuit ทบทวนคําตัดสิน
ของศาลพิเศษทบทวน
ส ถ า น ภ า พ พ ล ร บ
พิจารณาคําตัดสินของ
ศ า ล พิ เ ศ ษ ท บ ท ว น
สถานภาพพลรบในเรื่อง
ของสถานภาพของพล
รบฝายศัตรู สวนพลรบ
ศัตรูที่เปนคนตางดาวที่
ถูกคุมขังที่กวนตานาโม
นั้น  ศาลอุทธรณ  D.C. 
Circuit มีอํานาจทบทวน
สถานภาพแต ผู เ ดี ย ว 
โดยศาลอื่น  ๆ  ไมอาจ
ทบทวนคํา ตัดสินของ
ศ า ล อุ ท ธ ร ณ  D.C. 
Circuit หรือพิจารณา
สถานภาพของพลรบเชน
วา 

1. เจาหนาที่แตงตั้ง
คณะก ร รม า ธิ ก า ร
ท ห า ร ท บ ท ว น คํ า
ตั ด สิ น ข อ ง
คณะก ร รม า ธิ ก า ร
ทหาร อีกทั้งมีอํานาจ
สั่งลงโทษและสั่งให
คณะก ร รม า ธิ ก า ร
ทหารกลับไปทบทวน
กา รพิ จ า รณาขอ ง
ตนเองหรือพิจารณา
คดีใหมได  
2. ศาลทบทวนของ
คณะก ร รม า ธิ ก า ร
ทหารทบทวนกรณีที่
คํ า ตั ด สิ น ข อ ง
คณะก ร รม า ธิ ก า ร
ทหารยังไมถึงที่สุด 3. 
ส ห รั ฐ อ เ ม ริ ก า
สามารถอุทธรณคดีนี้
ไ ด เ อ ง ใ น ก ร ณี

เ มื่ อ มี คํ า ตั ดสิ น ช้ี ข า ด 
จํ า เ ล ย จ ะ ต อ ง ไ ด รั บ
คํ า แ น ะ นํ า เ กี่ ย ว กั บ
กระบวนการในการยื่น
อุทธรณคําตัดสินของศาล 
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ประธานาธิบดี 
5. ในป 2005 DTA 
2005 ใหศาลอุทธรณ 
D.C. Circuit ทําการ
ทบทวนคําตัดสินของ
คณะกรรมาธิการทหาร
แทน 

คณะก ร รม า ธิ ก า ร
ทหารยุติการตั้งขอหา
และกําหนดความผิด 
กี ด กั น ห ลั ก ฐ า น ที่
จํ า เ ป น ต อ ก า ร
พิจารณาคดี หรืออื่น 
ๆ 
4. ศาลอุทธรณ D.C. 
Circuit มีอํานาจ
ทบทวนคําตัดสินของ
คณะก ร รม า ธิ ก า ร
ท ห า ร โ ด ย ต อ ง ไ ด
รั บ คํ า ร อ ง อุ ท ธ รณ
หลั ง จากคํ า ตั ดสิ น
ของศาลทบทวนของ
คณะก ร รม า ธิ ก า ร
ทหารมีผลบังคับ หรือ
หลังจากที่จําเลยทํา
เ ร่ืองงดเวนอุทธรณ
ตอศาลทบทวนของ
คณะก ร รม า ธิ ก า ร
ทหาร 
5. ศาลสูงสุดทบทวน
ขั้นสุดทาย หลังจาก
คู ค ว า ม ส ง คํ า ร อ ง
ข อ ใ ห ศ า ล สู ง สุ ด
พิจารณาทบทวนคํา
ตั ด สิ น ข อ ง ศ า ล
อุทธรณอีกครั้ง 
6. รัฐมนตรีวาการ
กระทรวงกลาโหมทํา
หนาที่ลงโทษตามคํา
ตั ดสิ นยก เส น โ ทษ
ประหารชีวิต 
7. ประธานาธิบดีมี
สิทธิลงโทษประหาร
ชีวิตและยังมีสิทธิลด
โทษไดอีกดวย 

การปลอยตัวหลังจาก
สงครามสิ้นสุด 

ไมปรากฏกระบวนการ
ในการปลอยตัว 

ไมปรากฏกระบวนการ
ในการปลอยตัว 

ไ ม ป ร า ก ฏ
กระบวนการในการ
ปลอยตัว 

จําเลยยังคงไดรับ
ก า ร คุ ม ค ร อ ง
ถึงแมวาจะมีการ
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ปลอยตัวหลังจาก
สงครามสิ้นสุด 

 
 
   จากตาราง จะเห็นไดถึงกระบวนการพิจารณาคดีของกลไกในการกําหนด
สถานภาพพลรบและการดําเนินคดีตอกลุมพลรบตาลิบัน ซึ่งไดมีพัฒนาการอยางตอเนื่องดังที่ได
กลาวไปขางตน แตก็ยังคงมีปญหาในเรื่องของการขาดกระบวนการกําหนดสถานภาพเชลยศึก 
การเขาถึงขอมูลของจําเลยและการพิจารณาคดีตอหนาจําเลยที่ยังคงขาดความโปรงใส มีการกีด
กันไมใหจําเลยเขาถึงขอมูลและการพิจารณาคดีอยูซึ่งเปนปญหาใหตองมีการแกไขกันตอไป  

 
 สหรัฐอเมริกามีหลักการในการกําหนดสถานภาพแกกลุมพลรบตาลิบัน โดยเอาประเด็น
เร่ืองการปราบปรามการกอการรายมาปะปนในแนวคิดดานการทําสงครามระหวางประเทศ ซึ่ง
สหรัฐอเมริกาไดอางวานโยบายของตนเปนนโยบายเกี่ยวกับสงครามตอตานการกอการราย ทําให
เกิดการบิดเบือนหลักการเกี่ยวกับการทําสงครามระหวางประเทศ ไมวาจะเปนการกักขังหนวง
เหนี่ยวทั้ง ๆ ที่สงครามกับอัฟกานิสถานจบลงแลว โดยอางวาสงครามกับอัฟกานิสถานจบลง แต
สงครามตอตานการกอการรายยังไมจบ  อีกทั้ งพลรบตาลิบันก็ เปนบุคคลที่ตองได รับ 
การพิจารณาคดีในความผิดกฎหมายสงครามและความผิดอ่ืน ๆ เหมือนกับผูกอการราย ทั้ง ๆ ที่
พลรบตาลิบันเปนพลรบของกองทัพฝายศัตรู ที่เขารวมการสูรบกับสหรัฐอเมริกาในยามสงคราม 
ดวยเหตุนี้ สหรัฐอเมริกาจึงถือโอกาสกักขังหนวงเหนี่ยวพลรบตาลิบันเนื่องจากสงครามยังไมจบสิน้ 
อีกทั้งสหรัฐอเมริกาถือวาอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ไมสามารถใชกับตนเองไดเนื่องจากเปน
เร่ืองของสงครามตอตานการกอการราย ไมใชสงครามระหวางประเทศเหมือนปกติทั่วไป ทั้ง ๆ ที่
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 มีผลผูกมัดสหรัฐอเมริกาอยูแลวเนื่องจากสหรัฐอเมริกาเปนภาคี 
อีกทั้ งยังมีผลบังคับในทันทีโดยไมตองขอความเห็นชอบตอรัฐสภาอีกดวย  นอกจากนี้  
สหรัฐอเมริกายังมีมุมมองเกี่ยวกับการตีความกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศโดยมองวาการ
แยกตัวออกจากพลเรือนและการปฏิบัติตามกฎและจารีตประเพณีแหงสงครามเปนเงื่อนไขที่แมแต
พลรบที่เปนสมาชิกของกองทัพฝายศัตรูก็ตองปฏิบัติตามจึงจะไดสถานภาพเชลยศึก ซึ่งเปนการ
ตีความที่ขัดตอหลักการในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ที่สหรัฐอเมริกาเปนภาคี นอกจากนี้ 
สหรัฐอเมริกายังมองวา พลรบของตาลิบันไมไดมาจากกองทัพของรัฐบาลที่ไดรับการรับรองจาก
สหรัฐอเมริกา จึงไมอาจไดสถานภาพเชลยศึก ทั้ง ๆ ที่ขอ 4A(3) ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับ
ที่ 3 ระบุใหพลรบเชนวาไดรับสถานภาพเชลยศึก ดวยเหตุนี้ กระบวนการกําหนดสถานภาพของพล
รบตาลิบันที่ออกมาจึงไมเปนไปตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 อีกทั้งการคุมครองพลรบตาลิบันใน
การดําเนินคดีก็ไมเต็มที่อีกเชนกัน โดยนอกจากจะไมมีการกําหนดสถานภาพเชลยศึกแลว ยังมอง
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พลรบตาลิบันใหเปนผูสนับสนุนการกอการรายที่ไมไดรับความคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 
1949 ฉบับที่ 3 ไมวาจะเปนศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบ และคณะกรรมาธิการทหาร 
ยิ่งกวานั้น กระบวนการพิจารณาคดียังขาดหลักนิติธรรมอันเปนหลักการขั้นพื้นฐานของขอ 3 รวม
ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 และขอ 75 ของพิธีสารฉบับที่ 1 ป 1977 ไมวาจะเปนการเขาถึงขอมูล
ของจําเลย การพิจารณาคดีตอหนาจําเลย การมีทนายความ สิทธิในการเรียกพยานหลักฐาน เปน
ตน จึงตองมีการเสนอแนวทางแกไขปญหาเหลานี้ ซึ่งจะไดกลาวในบทถัดไปวาการแกไขควรทํา
อยางไรบาง 

 
 

 



บทที่ 5 
 
แนวทางในการเปลี่ยนแปลงหลักการและกระบวนการกําหนดสถานภาพของ

กลุมพลรบตาลิบันโดยสหรัฐอเมริกาใหเปนไปตามกระบวนการของ 
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 

 
 หลังจากที่สหรัฐอเมริกาไมกําหนดสถานภาพแกพลรบกลุมตาลิบันใหเปนไปตามกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศ อีกทั้งสหรัฐอเมริกาไมยอมใหกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 
ซึ่งก็คืออนุสัญญาเจนีวา 1949 ใชบังคับกับพลรบตาลิบัน สงผลใหพลรบตาลิบันตองไดรับ
ผลกระทบมากมายจากการที่ไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ  จึ ง
ตองมีหนทางในการแกไขปญหาเกี่ยวกับหลักการและกระบวนการกําหนดสถานภาพเชลยศึกให
เปนไปตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศมากขึ้น 
 
 5.1 แนวทางในการเปลี่ยนแปลงหลักการของสหรัฐอเมริกาในการกําหนด
สถานภาพแกกลุมพลรบตาลิบัน 
 
  5.1.1 ปรับปรุงแนวคิดสงครามตอตานการกอการราย 
 
  แตเดิมหลังจากที่เกิดเหตุการณการกอวินาศกรรมที่อาคารเวิลดเทรดเซนเตอร 
กรุงนิวยอรก ประเทศสหรัฐอเมริกา เมื่อวันที่ 11 กันยายน 2001 สหรัฐอเมริกาไดมองวาเปนฝมือ
ขององคกรกอการรายอัลเคดาซึ่งมีที่พักพิงอยูที่ประเทศอัฟกานิสถานที่มีรัฐบาลตาลิบันปกครอง
อยู สหรัฐอเมริกาไดพยายามเรียกรองใหรัฐบาลตาลิบันทําการสงตัวนายโอซามา บิน ลาเดนมาให
สหรัฐอเมริกาดําเนินคดี แตทางรัฐบาลตาลบิันไมยอมสงกลับมาให โดยอางวาตองการดําเนินคดี
เอง สหรัฐอเมริกาจึงกลาวหาวารัฐบาลตาลิบันของอัฟกานิสถานใหที่พักพิงตอผูกอการราย และ
สนับสนุนการกอวินาศกรรมตอสหรัฐอเมริกาซึ่งสหรัฐอเมริกามองวาเปนการกอการราย 1 
 
  หลังจากนั้น สหรัฐอเมริกาจึงไดขอความเห็นชอบจากรัฐสภาเพื่อขออนุมัติในการ
ใชกําลังตออัฟกานิสถาน โดยรัฐบาลสหรัฐอเมริกาไดประกาศวา เปนการทําสงครามเพื่อตอตาน
การกอการราย รัฐสภาสหรัฐอเมริกาจึงออกประกาศการใชกําลังทหาร (Authorization for Use of 

                                                  
 
1 BBC News , 18 September, 2001 
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Military Force) ออกมาเมื่อวันที่ 18 กันยายน 2001 ซึ่งมีเนื้อหาที่เกี่ยวกับการใชกําลังตอองคกร
กอการราย รวมถึงรัฐที่สหรัฐอเมริกามองวาใหที่พักพิงแกผูกอการรายซึ่งก็คืออัฟกานิสถานภายใต
การปกครองของรัฐบาลตาลิบันนั่นเอง เมื่อพิจารณาจากคําประกาศนี้แลว จะเห็นไดวา หลักการ
ของสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการทําสงครามนั้นไมเหมือนในอดีตที่ผานมา เนื่องจากเปนการเอา
ประเด็นเรื่องการปราบปรามการกอการรายเขามารวมอยูในการทําสงครามระหวางประเทศ  2 ทั้ง 
ๆ ที่การปราบปรามการกอการรายนั้น เปนการกระทําขององคกรอาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่ง
วิธีการกําจัด ก็ตองเปนความรวมมือระหวางรัฐในการปราบปรามเฉพาะกลุมอาชญากรรมที่ทาํการ
กอการรายและเครือขายที่เกี่ยวของ 
 
  ยิ่งกวานั้น แนวคิดในเรื่องการทําสงครามตอตานการกอการรายนั้น วัตถุประสงค
ของสหรัฐอเมริกามุงเปาไปยังการปราบปรามผูที่ทําการกอการรายตอสหรัฐอเมริกาเมื่อวันที่ 11 
กันยายน 2001 ซึ่งสงครามกับรัฐที่ทําการใหที่พักพิงแกผูกอการรายนั้น เปนเพียงสวนหนึ่งของ
สงครามตอตานการกอการรายทั้งหมด นั่นทําใหพลรบของรัฐคูสงครามที่สหรัฐอเมริกาจับกุมตัว 
ตองถูกกักขังจนกวาสหรัฐอเมริกาจะปราบตนตอของผูกอการรายที่ไดทําการกอการรายกับ
สหรัฐอเมริกาจนหมดสิ้นไป โดยเหตุผลของสหรัฐอเมริกาก็คือ เพื่อปองกันไมใหพลรบเชนวาไปเขา
กลุมกับผูกอการรายซึ่งเปนคูสงครามฝายศัตรูตามหลักการของสหรัฐอเมริกา ไมใชรัฐที่เปนคู
สงครามฝายศัตรูแตประการใด  
 
  แตเดิมแนวคิดในเรื่องของสงครามนั้น กรณีพิพาททางอาวุธระหวางประเทศเริ่ม
ขึ้นจากการที่รัฐคูสงคราม 2 ฝายหรือมากกวานั้นไดใชกําลังอาวุธแกกันเพื่อผลในดานตาง ๆ ไมวา
จะเปนความไดเปรียบในทางยุทธศาสตรหรือผลประโยชนในเชิงทรัพยากร ซึ่งคูสงครามมีสถานะ
เปนรัฐ และการสิ้นสุดลงของกรณีพิพาททางอาวุธก็คือการสิ้นสุดของการใชกําลังทหาร ไมวาจะรู
ผลแพชนะโดยรัฐหนึ่งตองตกเปนฝายเสียเปรียบอีกรัฐหนึ่ง หรือโดยการสงบศึกเลิกแลวทั้ง 2 ฝายก็
ตาม แตแนวความคิดในเรื่องของการทําสงครามตอตานการกอการรายของสหรัฐอเมริกานั้น 
สหรัฐอเมริกาไดมองวาคูสงครามฝายศัตรูของตนไมไดมีแครัฐเทานั้น แตยังรวมไปถึงผูกอการราย
ดวย อีกทั้งการสิ้นสุดของกรณีพิพาททางอาวุธที่เปนสงครามตอตานการกอการรายอยูที่ผูที่มีสวน
เกี่ยวของกับการกอการรายตอสหรัฐอเมริกาในวนัที่ 11 กันยายน 2001 ทั้งหมด ไมวาจะเปนรัฐ 

                                                  
 
2 Nathaniel Berman, Privileging Combat ? : Contemporary Conflict and the Legal 

Construction of War , Columbia Journal of Transnational Law , Vol. 43 No. 1, 2004 , p. 62-63 
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หรือองคกรกอการราย ไดพายแพและถูกจับกุมตัวหมด จึงจะถือวาเปนการสิ้นสุดสงครามตอตาน
การกอการราย ซึ่งเปนหลักการที่ขัดตอหลักการทําสงครามระหวางประเทศอยางมาก โดยเปนการ
เอาประเด็นเรื่องการกอการรายมาปะปนกับกรณีพิพาททางอาวุธระหวางประเทศ จนทําให
หลักการทําสงครามตองผิดเพี้ยนไป 
 
  ดวยเหตุนี้ ประเด็นในเรื่องของการคุมครองผูตกเปนเหยื่อของสงครามจึงไดมีการ
บิดเบือนไปดวย โดยในกรณีของกลุมพลรบตาลิบันที่ถูกจับกุมตัวโดยกองทัพสหรัฐอเมริกาใน
ระหวางที่ทําสงครามกับสหรัฐอเมริกา  รวมถึงพลรบตาลิบันที่ถูกจับกุมตัวในภายหลังที่
อัฟกานิสถานไดพายแพแกสหรัฐอเมริกาซึ่งยังคงมีการสูรบกันภายในประเทศอัฟกานิสถานอยู
เนือง ๆ นั้น โดยหลักจะตองไดรับความคุมครองโดยอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 อยูแลวใน
กรณีที่เปนพลรบผูเปนสมาชิกของกองทัพรัฐบาลตาลิบันที่ไดรบกับสหรัฐอเมริกาในสงคราม
ระหวางสหรัฐอเมริกาและอัฟกานิสถาน สวนพลรบตาลิบันที่ถูกจับกุมตัวในภายหลังจากที่
อัฟกานิสถานไดพายแพนั้น ถือเปนพลรบที่เขาสูรบในกรณีพิพาททางอาวุธที่ไมมีลักษณะระหวาง
ประเทศ ซึ่งจะตองไดรับความคุมครองตามขอ 3 รวม แมจะไมมีสิทธิไดรับสถานภาพเชลยศึกก็
ตาม แตสหรัฐอเมริกาไมไดใหความคุมครองเชนวา เนื่องจากสหรัฐอเมริกาไดมีมุมมองในเรื่องของ
สงครามที่แตกตางออกไป โดยมองวาพลรบตาลิบันที่ถูกจับกุมตัวนั้น มีสถานภาพเปนพลรบฝาย
ศัตรูที่มิชอบดวยกฎหมายซึ่งไดมีสวนรวมในการกอการรายและใหที่พักพิงตอผูกอการราย ไมอาจ
ไดรับความคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ได ทําใหไมมีการคุมครองพลรบตาลิบัน
อยางที่ควรจะเปน มีการกักขังหนวงเหนี่ยวโดยอางวาเปนการกักขังจนกวาสงครามตอตานการกอ
การรายจะสิ้นสุดลง ซึ่งยังไมมีททีาวาจะสิ้นสุดลงแตประการใด อีกทั้งการไมนําเอาอนุสัญญาเจนี
วา 1949 มาใช  ยังกอใหเกิดปญหาเรื่องการปฏิบัติตอเชลยศึกไมวาจะเปนการทรมาน สภาพ
ความเปนอยูของคายกักกันพลรบตาลิบัน เปนตน ซึ่งปญหาไดลุกลามกลายเปนปญหาระหวาง
ประเทศเกี่ยวกับการใหความคุมครองตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศและกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนซึ่งเปนกฎหมายที่รับรองสิทธิข้ันพื้นฐานของมนุษย โดยมีการวิพากษวิจารณและ
ประณามในวงกวางเกี่ยวกับการไมนําเอาอนุสัญญาเจนีวา 1949 มาใชกับพลรบตาลิบัน 
 
  ดวยเหตุนี้ สหรัฐอเมริกาจึงควรเปลี่ยนนโยบายในการกําหนดสถานภาพแกกลุม
พลรบตาลิบันใหม โดยปรับแนวความคิดเกี่ยวกับสงครามตอตานการกอการรายใหมีความชัดเจน
ยิ่งขึ้น โดยไมนําเอาการกอการรายมาพัวพันกับการสงครามระหวางประเทศ เนื่องจาก 2 เร่ืองนี้
เปนสิ่งที่อยูคนละประเด็นกัน ไมอาจทําใหสับสนดวยการนําเอามารวมกันแลวกอใหเกิดการ
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บิดเบือนหลักการจนสรางผลเสียในเร่ืองหลักนิติธรรมและการคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐานของพลรบที่
ถูกจับกุมตัว 
 
  ในอดีต สหรัฐอเมริกามีหลักการเกี่ยวกับการกําหนดสถานภาพพลรบและเชลย
ศึกใหเปนไปตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ ซึ่งก็คืออนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 
โดยพอจะมีตัวอยางใหเห็นในสวนของการกําหนดสถานภาพเชลยศึกในสงครามเวียตนาม ซึ่งได
มองวาพลรบที่มีสิทธิไดสถานภาพเชลยศึกนั้นจะตองเปนพลรบที่เปนสมาชิกของกองทัพของเวีย
ตนามเหนือ (Viet Cong) สมาชิกของหนวยรบกองโจรที่ไดเขาทําการสูรบกับสหรัฐอเมริกา โดยได
ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่เกี่ยวกับการบังคับบัญชา การแยกตัวออกจากพลเรือน และการปฏิบัติตามกฎ
และจารีตประเพณีของสงคราม ซึ่งเปนไปตามขอ 4A ของอนุสัญญาเจนีวา 1949  3  จึงเห็นไดวา 

                                                  
 
3 Geneva Conventions III 1949, Art.4A  
“Art 4. A. Prisoners of war, in the sense of the present Convention, are persons belonging to 

one of the following categories, who have fallen into the power of the enemy:  
(1) Members of the armed forces of a Party to the conflict, as well as members of militias or 

volunteer corps forming part of such armed forces. 
(2) Members of other militias and members of other volunteer corps, including those of 

organized resistance movements, belonging to a Party to the conflict and operating in or outside their 
own territory, even if this territory is occupied, provided that such militias or volunteer corps, 
including such organized resistance movements, fulfil the following conditions:[ 

(a) that of being commanded by a person responsible for his subordinates; 
(b) that of having a fixed distinctive sign recognizable at a distance; (c) that of carrying arms 

openly; 
(d) that of conducting their operations in accordance with the laws and customs of war. 
(3) Members of regular armed forces who profess allegiance to a government or an 

authority not recognized by the Detaining Power. 
(4) Persons who accompany the armed forces without actually being members thereof, such 

as civilian members of military aircraft crews, war correspondents, supply contractors, members of 
labour units or of services responsible for the welfare of the armed forces, provided that they have 
received authorization, from the armed forces which they accompany, who shall provide them for that 
purpose with an identity card similar to the annexed model. 
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สหรัฐอเมริกาไดทําการกําหนดสถานภาพเชลยศึกที่เปนไปตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศ อันแสดงใหเห็นถึงมุมมองของสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับสงครามวาเปนกรณีพิพาททางอาวุธ
ระหวางประเทศโดยไมมีการเอาประเด็นเรื่องการกอการรายเขามาปะปนแตประการใด 4 
 
  ในกรณีของพลรบตาลิบันก็ เชนกัน  สหรัฐอเมริกาสามารถเปลี่ยนไปใช
แนวความคิดเกี่ยวกับกรณีพิพาททางอาวุธแบบเดิมไดโดยไมตองเกรงวาพลรบตาลิบันจะเขา
รวมกับกลุมกอการรายอีก โดยการปรับเปลี่ยนแนวนโยบายใหมีมุมมองเกี่ยวกับการกอการรายวา
เปนเรื่องของอาชญากรรมระหวางประเทศที่ตองอาศัยความรวมมือชวยกันปราบปราม สวน
สงครามระหวางสหรัฐอเมริกาและตาลิบันก็เปนเรื่องของสงครามระหวางรัฐ ซึ่งไดมีกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศที่ผูกมัดสหรัฐอเมริกาในฐานะที่สหรัฐอเมริกาเปนภาคีของความตกลง
ระหวางประเทศและในฐานะที่เปนกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ ทั้งนี้ก็เพื่อคุมครองสิทธิ
ขั้นพื้นฐานของพลรบใหเปนไปตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศใหเต็มที่ตามพันธะกรณีที่
ตนมี 
 
  5.1.2 เปลี่ยนแปลงแนวคิดในการตีความกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศ  
 
  สหรัฐอเมริกามองวาพลรบตาลิบันไมสมควรไดรับสถานภาพเชลยศึกเนื่องจาก
ไมไดทําการแยกแยะตนเองใหแตกตางจากกลุมพลเรือนอีกทั้งไมไดปฏิบัติตามกฎและจารีต
ประเพณีแหงสงคราม ซึ่งในความเปนจริงแลว พลรบของกลุมตาลิบันก็ไมตางจากพลรบของรัฐอ่ืน 
ๆ โดยทั่วไป นั่นคือ มีทั้งพลรบที่เปนสมาชิกของกองทัพของรัฐ รวมถึงมิลิเชีย หนวยอาสาสมัคร 

                                                                                                                                               
 
(5) Members of crews, including masters, pilots and apprentices, of the merchant marine 

and the crews of civil aircraft of the Parties to the conflict, who do not benefit by more favourable 
treatment under any other provisions of international law. 
(6) Inhabitants of a non-occupied territory, who on the approach of the enemy spontaneously take up 
arms to resist the invading forces, without having had time to form themselves into regular armed 
units, provided they carry arms openly and respect the laws and customs of war.” 

4 Marco Sassoli and Antoine Bouvier,  How does law protect in war? : Cases, documents, 
and teaching materials on contemporary practice in international humanitarian law , (Geneva: 
International Committee of the Red Cross 1999), p. 781-783 
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และหนวยตอตาน ซึ่งในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ ไมวาจะเปนกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศ หรืออนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ก็ไดระบุเอาไวชัดเกี่ยวกับเงื่อนไขในการ
ไดมาซึ่งสถานภาพพลรบและสถานภาพเชลยศึก  
 
  สหรัฐอเมริกาไดนําเอาบทบญัญัติขอ 1 ของ Hague Regulations IV 
Respecting the Law and Customs of War on Land 1907 5 ซึ่งไดประมวลหลกักฎหมายจารตี
ประเพณีระหวางประเทศของกฎหมายมนษุยธรรมระหวางประเทศมาตีความโดยมองวา กองทพั
ของรัฐบาลจะตองอยูในเงื่อนไขการแยกแยะตนเองใหแตกตางจากกลุมพลเรือนและปฏิบัติตามกฎ
และจารีตประเพณีแหงสงคราม ซึ่งในความเปนจริงแลว หลักการทีว่าพลรบจะตองทําตามเงื่อนไข
เชนวานัน้ จะตองเปนพลรบที่เปนมิลิเชียหรือหนวยอาสาสมัครที่ไมไดเปนสวนหนึง่ของกองทัพรัฐคู
สงครามแตไดสูรบใหกับรัฐคูสงคราม  ซึ่งนอกจากหลักการนี้จะปรากฏใน Hague Regulations IV 
Respecting the Law and Customs of War on Land 1907 แลว ยังอยูในอนุสัญญาเจนีวา 
1949 ฉบับที่ 3 ขอ 4A อีกดวย 
 
  ยิ่งกวานั้น สหรัฐอเมริกาถูกผูกมัดโดยกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศใน
สวนของ Hague Regulations IV Respecting the Law and Customs of War on Land 1907 
และ อนุสัญญาเจนีวา 1949 เทานั้น โดยพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 
1949 สหรัฐยังไมไดใหสัตยาบัน ทําใหหลักการเกี่ยวกับการแยกตัวออกจากพลเรือนของพลรบทุก
ประเภทตามพิธีสารฉบับที่ 1 ป 1977 นั้นไมผูกมัดตอสหรัฐอเมริกา ดวยเหตุนี้ ถึงแมวาพลรบกลุม
ตาลิบันจะไมไดทําการแยกตัวออกจากพลเรือนและไมไดปฏิบัติตามกฎและตารีตประเพณีแหง
สงคราม ก็ยังคงไดรับสถานภาพเชลยศึกเชนเดิม  

                                                  
 
5 Hague Convention (IV) respecting the Laws and Customs of War on Land 1907 Art. 1 “ 

Article 1. The laws, rights, and duties of war apply not only to armies, but also to militia and volunteer 
corps fulfilling the following conditions:  

1. To be commanded by a person responsible for his subordinates; 
2. To have a fixed distinctive emblem recognizable at a distance;  
3. To carry arms openly; and 
4. To conduct their operations in accordance with the laws and customs of war. In countries 

where militia or volunteer corps constitute the army, or form part of it, they are included under the 
denomination "army." “ 
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  ดังนั้น สหรัฐอเมริกาไมอาจปฏิเสธสถานภาพเชลยศึกแกกลุมพลรบตาลิบัน โดย
ตองปฏิบัติตามพันธะกรณีในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศในสวนของการใหสถานภาพ
เชลยศึก ซึ่งสหรัฐอเมริกาควรปรับแนวความคิดที่เกี่ยวกับการใหสถานภาพจากเดิมที่ไมยอมให
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ใชบังคับเน่ืองจากพลรบกลุมตาลิบันไมยอมแยกแยะตนเองให
แตกตางจากกลุมพลเรือนและไมปฏิบัติตามกฎและจารีตประเพณีแหงสงคราม โดยจะตองไดรับ
สถานภาพพลรบและเชลยศึกตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 
 
 5.2 แนวทางในการเปลี่ยนแปลงกระบวนการของสหรัฐอเมริกาในการกําหนด
สถานภาพแกกลุมพลรบตาลิบัน 
 
 แนวทางในการแกไขกระบวนการกําหนดสถานภาพพลรบตาลิบันของสหรัฐอเมริกา มี
ดังตอไปนี้ 
 
  5.2.1 การเพิ่มกระบวนการกําหนดสถานภาพพลรบตาลิบันใหสอดคลอง
กับอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3  
 
  จะเห็นไดวา กระบวนการกําหนดสถานภาพและดําเนินคดีตอพลรบตาลิบันของ
สหรัฐอเมริกาไมไดมีการกําหนดสถานภาพของพลรบตาลิบันตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศเลย ทั้ง ๆ ที่สหรัฐอเมริกามีพันธะกรณีในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ในการกําหนด
สถานภาพพลรบและเชลยศึก ซึ่งในขอ 5(2) ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 6 ไดวาง
กระบวนการเกี่ยวกับการใหสถานภาพเชลยศึกแกพลรบฝายศัตรูที่ถูกควบคุมตัว โดยจะตอง
สันนิษฐานไวกอนวาพลรบผูนั้นไดรับความคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 จนกวา
จะมีศาลพิเศษเพื่อมาตัดสินชี้ขาดสถานภาพเชลยศึก 
 
 
 

                                                  
 
6 Geneva Convention III 1949, Art. 5(2) “Should any doubt arise as to whether persons, 

having committed a belligerent act and having fallen into the hands of the enemy, belong to any of 
the categories enumerated in Article 4, such persons shall enjoy the protection of the present 
Convention until such time as their status has been determined by a competent tribunal.” 
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  คณะกรรมาธิการทหารในชวงแรกนั้น ไมไดมีการกําหนดสถานภาพอยางเปน
รูปธรรมแมแตนอย โดยกําหนดแคบุคคลที่ตองอยูภายใตการพิจารณาคดีของคณะกรรมาธิการ
ทหารเทานั้น โดยไดระบุวาบุคคลผูที่ทําการกอการราย หรือสนับสนุนการกอการราย ซึ่งแมวาไมได
มีการอางถึงโดยตรงเกี่ยวกับพลรบตาลิบัน แตความหมายไดมีนัยอางไปถึงพลรบของกลุมตาลิบัน
ดวย ตอมา ศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบ (Combatant Status Review Tribunal) ก็ได
กําหนดบุคคลประเภทเดียวกันนี้วาเปนพลรบฝายศัตรู โดยในคํานิยามของพลรบฝายศัตรูก็ไดบอก
ถึงพลรบตาลิบันเอาไวอยางชัดแจง แตก็ไมไดระบุใหเปนไปตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 
ยิ่งกวานั้น ยังไมมีกระบวนการสันนิษฐานเบื้องตนตามขอ 5(2) ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 
3 อีกดวย ทั้ง ๆ ที่ศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบเปนกลไกในการกําหนดสถานภาพพลรบซึ่ง
นาจะนําไปสูการกําหนดสถานภาพเชลยศึกได แตศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบนั้นมี
หลักการในกระบวนการกําหนดสถานภาพพลรบตาลิบันที่เปนการชี้ชัดลงไปแนนอนวาพลรบตาลิ
บันนั้นเปนพลรบที่มิชอบดวยกฎหมาย ซึ่งขัดตอกระบวนการตามขอ 5(2) ของอนุสัญญาเจนีวา 
1949 ที่ใหมีการสันนิษฐานไวกอนวาพลรบที่ตกอยูภายใตการควบคุมตัวของรัฐคูสงครามฝายศัตรู
จะตองไดรับความคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 นี้ 
 

ในปจจุบันคณะกรรมาธิการทหารที่อยูภายใต Military Commissions Act 2006 
ยังคงไมมีกระบวนการในการกําหนดสถานภาพพลรบของกลุมพลรบตาลิบันใหเปนไปตาม
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ ซึ่งไดสงผลใหพลรบตาลิบันไมไดรับความคุมครองตาม
หลักการอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 อันเกี่ยวกับการคุมครองเชลยศึกเทาที่ควร ยังคงมีการชี้
ชัดลงไปอยางแนนอนวาพลรบตาลิบันเปนพลรบฝายศัตรูที่มิชอบดวยกฎหมาย (Unlawful 
Combatant) 7 ซึ่งตามกระบวนการในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศนั้น ในขอ 5(2) 
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ไดระบุถึงกระบวนการสันนิษฐานเบื้องตนเอาไว โดยกระบวนการ
สันนิษฐานเบื้องตนเอาไววาพลรบที่ถูกรัฐคูสงครามฝายศัตรูทําการควบคุมตัวจะตองไดรับความ
คุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 นี้  
 
  จะเห็นไดวา กระบวนการกําหนดสถานภาพพลรบตาลิบันของคณะกรรมาธิการ
ทหารทั้งในชวงแรกและหลังจากที่มีการผานกฎหมาย Military Commission Act 2006 รวมถึง
กระบวนการของศาลทบทวนสถานภาพพลรบนั้น ไมไดเดินตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 

                                                  
 
7 Military Commission Act 2006 , Art. 948a. (1) 
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เลยแมแตนอย โดยที่กระบวนการในการสันนิษฐานเบื้องตนเกี่ยวกับการไดสถานภาพเชลยศึกของ
พลรบผูนั้น โดยจะตองมีการสันนิษฐานเอาไวกอนวาบุคคลผูนั้นจะตองไดรับความคุมครองใน
ฐานะเชลยศึกตามอนุสัญญาฉบับนี้ จนกวาศาลพิเศษที่มีอํานาจจะทําหนาที่ในการชี้ขาด
สถานภาพเชลยศึกเพื่อใหรูวาพลรบผูนั้นไดสถานภาพเชลยศึกหรือไม แตคณะกรรมาธิการทหาร
ของสหรัฐอเมริกาไดกําหนดสถานภาพของพลรบตาลิบันใหเปนพลรบฝายศัตรูที่มิชอบดวย
กฎหมาย ทั้ง ๆ ที่พลรบตาลิบันหลายคนเปนสมาชิกของกองทัพของอัฟกานิสถานที่เปนรัฐคู
สงครามกับสหรัฐอเมริกา จึงทําใหพลรบตาลิบันไมไดรับความคุมครองเทาที่ควร ทั้ง ๆ ที่เปนพันธะ
กรณีของสหรัฐอเมริกาตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ในการใชกระบวนการกําหนด
สถานภาพเชลยศึกโดยอาศัยการสันนิษฐานเบื้องตนวาพลรบตาลิบันจะตองไดรับการคุมครอง
ตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 กอนที่จะมีการชี้ขาดสถานภาพเชลยศึกโดยกลไกในรูปแบบ
ของศาล 
 
  ยิ่งกวานั้นคือ คณะกรรมาธิการทหารเปนคณะกรรมาธิการที่ไดรับการกอต้ังโดย
ฝายบริหาร ซึ่งก็คือ ประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาและรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม ซึ่งตาม
เจตนารมณของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศนั้น ไดมุงหมายใหกลไกในการพิจารณาชี้
ขาดสถานภาพเชลยศึกเมื่อพลรบผูนั้นตกอยูภายใตอํานาจของรัฐคูสงครามฝายศัตรู เปนของ
กองทัพ ซึ่งกองทพัจะตองวางกลไกเชนวาขึ้นมา ซึ่งกองทัพ ถือเปนหนวยงานของรัฐบาลที่เปนฝาย
บริหาร นั่นก็เทากับวา คณะกรรมาธิการทหารของสหรัฐอเมริกาก็สามารถทําหนาที่กําหนด
สถานภาพเชลยศึกไดดวย โดยกลไกในการพิจารณาคดีนั้นก็ใหเปนอํานาจของศาลทหารแทน 
ถึงแมวาศาลทหารจะเปนกลไกที่สังกัดฝายบรหิารก็ตาม แตมีวิธีพิจารณาคดีที่สอดคลองกับหลัก
นิติธรรมพอสมควร 
 
  จึงสมควรใหมีการวางกระบวนการในการกําหนดสถานภาพเชลยศึกตาม
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 เอาไวในMilitary Commission Act 2006 ซึ่งจะตองกําหนด
เอาไวเพื่อเปนการคุมครองสิทธิของพลรบตาลิบันที่ถูกควบคุมตัวในสหรัฐอเมริกา โดยกระบวนการ
ในการพิจารณาคดีตอพลรบตาลิบันที่ไดกระทําผิดในระหวางที่ทําการสูรบนั้น ใหเปนหนาที่ของ
ศาลทหารซึ่งมีกระบวนวิธีพิจารณาคดีที่พรอมอยูแลวสําหรับพลรบฝายศัตรูที่ถูกคุมขังหรอืเชลยศกึ 
 
  5.2.2 ใหการพิจารณาคดีของพลรบเปนหนาที่ของศาลทหาร 
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  เมื่อพลรบของคูสงครามฝายศัตรูตกอยูภายใตอํานาจของรัฐคูสงคราม รัฐจะตอง
ทําการกําหนดสถานภาพเชลยศึกในขั้นตน ในกรณีที่เปนพลรบที่ชอบดวยกฎหมาย แตหากเปนพล
รบที่มิชอบดวยกฎหมายแลว นอกจากไมไดสถานภาพเชลยศึก ยังตองถูกดําเนินคดีในความผิด
ตาง ๆ ที่ตนไดทําไปในการรบ เนื่องจากตนไมมีอภิสิทธิ์ในการเปนพลรบที่จะตองรอดจากการ
ดําเนินคดี แตกระนั้นก็ตาม พลรบที่ชอบดวยกฎหมายก็อาจถูกดําเนินคดีได หากพลรบผูนัน้กระทาํ
ความผิดในกฎหมายสงคราม ซึ่งเปนที่แนนอนวาจะตองมีกลไกในการดําเนินคดีกับพลรบทั้งที่ชอบ
และไมชอบดวยกฎหมายในความผิดที่ไดกระทําไป  
 
  กระบวนการของคณะกรรมาธิการทหารแตเดิมนั้น มีวัตถุประสงคเพื่อดําเนินคดี
ตอพลรบตาลิบันซึ่งเปนไปตามคําสั่งทางทหารของประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา เมื่อวันที่ 13 
พฤศจิกายน 2001 โดยกระบวนวิธีพิจารณาคดีของคณะกรรมาธิการทหารนั้นมีขอบกพรองใน
หลายสวน  
 

เ ร่ื อ งของการกํ าหนดคุณสมบัติ ของสมาชิ กที่ เ ป นองคป ระกอบของ
คณะกรรมาธิการทหารนั้น ไมไดมีการกําหนดคุณสมบัติอยางละเอียดวาจะตองมีความรูในเรื่อง
ของกฎหมายและเปนสมาชิกของสมาคมนักกฎหมายของศาลทั่วไปหรือศาลสูงสุดของ
สหรัฐอเมริกา จึงสงผลใหสมาชิกของคณะกรรมาธิการทหารและประธานคณะกรรมาธิการทหารที่
ขึ้นนั่งพิจารณาคดีพลรบตาลิบันไมมีความรูเพียงพอในเรื่องของกฎหมายสงครามและกฎหมายอื่น 
ๆ ที่คณะกรรมาธิการทหารจะตองนํามาใชในการพิจารณาคดี สงผลใหเกิดปญหาในเรื่องของการ
อํานวยความยุติธรรมใหเกิดขึ้นตอตัวพลรบตาลิบันที่ตองถูกพิจารณาคดีนั้น อีกทั้งในสวนของศาล
ทบทวนสถานภาพพลรบเองก็ไมไดมีการระบุถึงคุณสมบัติของตุลาการที่ขึ้นพิจารณาคดีเชนกันซึ่ง
ก็ไดสงผลกระทบตอการไดรับความเปนธรรมในการพิจารณาคดีตัวผูตองหา คือพลรบตาลิบันดวย 

 
ตอมาในเรื่องของการพิจารณาคดีตอหนาจําเลยนั้น ทั้งคณะกรรมาธิการทหารใน

ชวงแรกและศาลทบทวนสถานภาพพลรบไมไดใหการรับรองสิทธิของผูตองหาในการเขารวมการ
พิจารณาคดี ถึงแมวาในเบื้องตนจะมีหลักการเกี่ยวกับการที่คณะกรรมาธิการทหารและศาล
ทบทวนสถานภาพพลรบตองพิจารณาคดีตอหนาจําเลย  แตก็ ไดมีขอยกเวนที่ประธาน
คณะกรรมาธิการทหารหรือตุลาการศาลมีอํานาจในการสั่งใหมีการพิจารณาคดีเปนการลับโดย
ไมใหจําเลยเขารวมการพิจารณาคดี ทําใหเกิดปญหาเรื่องของความโปรงใสในการพิจารณาคดี
และการเอื้ออํานวยความยุติธรรมแหงคดี รวมถึงโอกาสของจําเลยในการพิสูจนความผิดของ
ตนเองตอหนาคณะกรรมาธิการทหารหรือศาลทบทวนสถานภาพพลรบ 
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ยิ่งกวานั้น คณะกรรมาธิการทหารในชวงแรกและศาลทบทวนสถานภาพพลรบยัง
มีปญหาในเรื่องของการเขาถึงขอมูลและทนายความของจําเลย โดยมีการปดขอมูลเปนความลับ
โดยอางเหตุผลในเรื่องของความมั่นคง ซึ่งเปนมุมมองในเรื่องของการพิจารณาคดีพลรบฝายศัตรู
รวมถึงพลรบตาลิบันวาขอมูลบางอยางถาหากพลรบฝายศัตรูที่ไมชอบดวยกฎหมายไดรับรูหรือ
เขาถึงขอมูลเชนวาได จะทําใหพลรบฝายศัตรูสามารถนําเอาขอมูลไปใชเพื่อเปนประโยชนในการ
กอการรายหรือทําการอยางอื่นที่สหรัฐอเมริกามองวาเปนภัยตอความมั่นคงของสหรัฐอเมริกา ทั้ง 
ๆ ที่ความจริงแลว การพิจารณาคดีตอตัวจําเลยจะตองใหจําเลยไดเขาถึงขอมูลเพื่อนํามาเปน
พยานหลักฐานในการสูคดี เพื่อใหจําเลยไดรับความเปนธรรมสูงสุดในการไดรับการพิจารณาคดี  

 
นอกจากนี้ กระบวนการในการทบทวนคําตัดสินของคณะกรรมาธิการทหารใน

ชวงแรกและศาลทบทวนสถานภาพพลรบนั้น มีปญหาอยูมาก โดยคณะกรรมาธิการทหารใน
ชวงแรกไดกําหนดใหอํานาจในการทบทวนอยูที่ตัวประธานาธิบดีแตเพียงผูเดียว ในขณะที่ศาล
ทบทวนสถานภาพพลรบไมมีกระบวนการในการทบทวนคําตัดสิน ซึ่งทําใหไมมีการกลั่นกรองคํา
ตัดสินเชนวาอยางเต็มที่ ตอมาเมื่อมีการผานกฎหมาย Detainee Treatment Act 2005 ก็ไดมีการ
ระบุเอาไววา การทบทวนคําตัดสินนั้นจะตองขึ้นศาลอุทธรณ D.C. Circuit ซึ่งเปนการแกไข
กระบวนการทบทวนใหดขีึ้นในระดับหนึ่ง แตกระนั้นก็ตาม ยังคงมีปญหาในเรื่องของการพิจารณา
ทบทวนคําสั่งของคณะกรรมาธิการทหารของพลรบตาลิบันที่ถูกกักขังที่อาวกวนตานาโมโดยไมเปด
โอกาสใหมีการทบทวนคําสั่งเกี่ยวกับพลรบเชนวา 

 
ตอมา เมื่อมีการออก Military Commission Act 2006 เพื่อใหคณะกรรมาธิการ

ทหารทําการพิจารณาคดีของพลรบตาลิบันนั้น ก็ไดมีการแกไขจุดบกพรองในเรื่องของกระบวนการ
พิจารณาคดีพลรบตาลิบันใหมีความสอดคลองกับหลักนิติธรรมมากขึ้น ไมวาจะเปนการกําหนด
คุณสมบัติของตุลาการทหารและสมาชิกคณะกรรมาธิการทหารที่ทําการพิจารณาคดี รวมถึง
กระบวนการในการทบทวนคําตัดสินของคณะกรรมาธิการทหารซึ่งอาศัยกระบวนการของศาล
อุทธรณ D.C.Circuit และ ศาลสูงสุดมากขึ้น แตกระนั้นก็ตาม ก็ยังคงมีปญหาในเรื่องของหลัก 
นิติธรรมบางประการในสวนของความโปรงใสในการเขาถึงขอมูลของจําเลยและทนายความของ
จําเลย อีกทั้งการพิจารณาคดีตอหนาจําเลย ซึ่งคณะกรรมาธิการทหารยังคงมีสิทธิปดการพิจารณา
คดีเปนการลับได 
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  จะเห็นไดวา พลรบของตาลิบันตองอยูภายใตกระบวนการพิจารณาคดีตาม
คณะกรรมาธิการทหารตลอด ซึ่งโดยปกติแลว กระบวนการในการดําเนินคดีกับพลรบฝายศัตรู ไม
วาพลรบผูนั้นเปนเชลยศึกหรือไม ก็คือศาลทหาร ซึ่งจะเห็นไดจากขอ 2(9) ของกฎหมายทหารของ
สหรัฐอเมริกา (Uniform Code of Military Justice) 8นั้น ไดระบุเอาไววาบุคคลผูอยูภายใตการ
พิจารณาคดีของศาลทหารคือเชลยศึก อีกทั้งในขอ 2(10) 9ยังไดระบุถึงบุคคลผูที่ถูกขังอยูในคาย
กักกันในยามสงครามโดยไมไดเปนเชลยศึก ก็ยังคงถูกพิจารณาคดีโดยศาลทหารได  
 
  ยิ่งกวานั้น กระบวนการของศาลทหาร ยังไดคุมครองสิทธิของจําเลยในการ
พิจารณาคดีอยางเต็มที่ โดยในเรื่องของการพิจารณาคดีตอหนาจําเลยนั้น จําเลยสามารถปรากฏ
ตัวในการพิจารณาคดีชั้นศาลในทุกชวงของการพิจารณาคดี  10  โดยไมมีการกีดกันตัวจําเลย

                                                  
 
8 Uniform Code of Military Justice, Art. 2(9) “(9) Prisoners of war in custody of the armed 

forces.” 
9 Ibid., Art 2(10) “(10) In time of war, persons serving with or accompanying an armed force 

in the field.” 

10 Ibid., Art. 39 : 

“(a) At any time after the service of charges which have been referred for trial by court-
martial composed of a military judge and members, the military judge may, subject to section 835 of 
this title (article 35), call the court into session without the presence of the members for the purpose 
of-- 

(1) hearing and determining motions raising defenses or objections which are 
capable of determination without trial of the issues raised by a plea of not guilty; 

(2) hearing and ruling upon any matter which may be ruled upon by the military 
judge under this chapter, whether or not the matter is appropriate for later consideration or 
decision by the members of the court; 
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ออกไปจากการพิจารณาคดีและปดการพิจารณาคดีเปนการลับดวยเหตุผลของความมั่นคงแต
อยางใด ซึ่งตางจากกระบวนการพิจารณาคดีของคณะกรรมาธิการทหาร ซึ่งกระบวนการพิจารณา
คดีของคณะกรรมาธิการทหารนั้น ไดระบุถึงการปดการพิจารณาคดีดวยเหตุผลเรื่องของความ
มั่นคง ทําใหขาดความโปรงใสในการพิจารณาคดีจําเลยและจําเลยอาจไมไดรับความยุติธรรมจาก
คดีเทาที่ควร นอกจากนี้ การเขาถึงขอมูลของทนายความจําเลยในศาลทหารนั้น ทนาย
ความสามารถเขาถึงขอมูลไดอยางอิสระ 11 โดยไมมีการกีดกันไมใหทนายความของจําเลยเขาถึง
ขอมูลดวยเหตุผลในเรื่องของความมั่นคง ซึ่งในกระบวนการพิจารณาคดีของคณะกรรมาธิการ
ทหารนั้น ไดมีการกีดกันจําเลยไมใหเขาถึงขอมูลที่ใชเปนหลักฐานในการพิจารณาคดี โดยอางถึง
เรื่องของความมั่นคงของประเทศเปนหลัก ทั้งนี้ จะเห็นไดวากระบวนการของศาลทหาร
สหรัฐอเมริกาไมไดมีการอางถึงเรื่องของความมั่นคง เนื่องจากจะทําใหความยุติธรรมตอตัวจําเลย
ตองเสียไป อีกทั้งยังรับรองสิทธิในการไดรับการพิจารณาคดีอยางเปนธรรมของตัวจําเลยอยาง
ครบถวน 
                                                                                                                                               

(3) if permitted by regulations of the Secretary concerned, holding the arraignment 
and receiving the pleas of the accused; and 

(4) performing any other procedural function which may be performed by the 
military judge under this chapter or under rules prescribed pursuant to section 836 of this 
title (article 36) and which does not require the presence of the members of the court. 

These proceedings shall be conducted in the presence of the accused, the defense counsel, and 
the trial counsel and shall be made part of the record. 

(b) When the members of a court-martial deliberate or vote, only the members may be 
present. All other proceedings, including any other consultation of the members of the court with 
counsel or the military judge, shall be made a part of the record and shall be in the presence of the 
accused, the defense counsel, the trial counsel, and in cases in which a military judge has been 
detailed to the court, the military judge. 

11 Ibid., Art 46 “The trial counsel, the defense counsel, and the court-martial shall have equal 
opportunity to obtain witnesses and other evidence in accordance with such regulations as the 
President may prescribe. Process issued in court-martial cases to compel witnesses to appear and 
testify and to compel the production of other evidence shall be similar to that which courts of the 
Unites States having criminal jurisdiction may lawfully issue and shall run to any part of the United 
States, or the Territories, Commonwealths, and possessions.” 
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  จะเห็นไดวา กระบวนการในการดําเนินคดีของศาลทหารนั้น ใหความยุติธรรมได
มากกวากระบวนการดําเนินคดีของคณะกรรมาธิการทหาร เนื่องจากไมมีการเอาเรื่องของความ 
มั่นคงมาอาง จนทําใหตองมีการกีดกันไมใหจําเลยเขาสูกระบวนการพิจารณาคดีหรือกีดกันไมให
เขาถึงขอมูลตาง ๆ โดยกระบวนการพิจารณาคดีของศาลทหารนั้น จําเลยและทนายจําเลย
สามารถปรากฏตัวไดในทุกชวงของการพิจารณา เพื่อใหจําเลยไดรับความยุติธรรมสูงสุดในคดี 
ยิ่งกวานั้น ทนายความของจําเลยสามารถเขาถึงขอมูลไดอยางเสรี ทั้งนี้เพื่อชวยใหจําเลยมีขอมูล
หลักฐานเพียงพอในการนําสบืใหตนพนจากความผิด อันเปนการสรางความยุติธรรมแหงคดี ทําให
จําเลยไดรับประโยชนสูงสุดในการถูกพิจารณาคดี 
 

  กระบวนการในการกําหนดสถานภาพพลรบของกลุมตาลิบันโดย
สหรัฐอเมริกานั้น พอจะสรุปเปนตารางไดดังนี้ 
   
ประเด็น  คณะกรรมาธิการทหาร  ศ า ล พิ เ ศ ษ ทบท ว น

สถานภาพพลรบ  
คณะกรรมาธิการทหาร
ภ า ย ใ ต  Military 
Commissions Act 
2006  

ศาลทหาร  

บุ ค ค ล ภ า ย ใ ต เ ข ต
อํานาจในการพิจารณา 

-สมาชิกขององคกรกอ
การรายอัลเคดา  
-บุคคลที่ เขารวมหรือ
สนับสนุนการกอการ
ราย 
- รัฐหรือบุคคลผูใหที่
พักพิงหลบซอนแกกลุม
ผูกอการรายหรือผูที่
ร วมก อการร าย ซ่ึ งก็
รวมถึงตาลิบันดวย 

สมาชิกขององคกรกอ
การรายอัลเคดา  
-บุคคลที่ เขารวมหรือ
สนับสนุนการกอการ
ราย 
- รัฐหรือบุคคลผูใหที่
พักพิงหลบซอนแกกลุม
ผูกอการรายหรือผูที่
ร วมก อการร าย ซ่ึ งก็
รวมถึงตาลิบันดวย 

สมาชิกขององคกรกอ
การรายอัลเคดา  
-บุคคลที่ เขารวมหรือ
สนับสนุนการกอการ
ราย 
- รัฐหรือบุคคลผูใหที่
พักพิงหลบซอนแกกลุม
ผูกอการรายหรือผูที่
ร วมก อการร าย ซ่ึ งก็
รวมถึงตาลิบันดวย 
- พลรบศัตรูที่มิชอบ
ดวยกฎหมายโดยศาล
พิ เ ศ ษ ท บ ท ว น
สถานภาพพลรบ หรือ
ศาลพิเศษอื่น ๆ  

เชลยศึกที่ถูกคุมขังและ
พลรบที่ เขารวมการสู
รบโดยตรง 

สมาชิกและประธาน 1. เปนทหารประจําการ 
เจาหนาที่ รักษาความ
มั่ น ค ง ภ า ย ใ น  ห รื อ
นายทหารนอกราชการ 
2. ทําหนาที่ในการ

1. เจาหนาที่ทหารของ
กองทัพสหรัฐอเมริกา
ซ่ึงมีสิทธิลงมติ 
2. ประธานคณะตุลา
ก า ร เ ป น น า ยทห า ร

1. เปนทหารประจําการ
โดยเจาหนาที่แตงตั้ง
คณะกรรมาธิการทหาร
ร ะ บุ คุณสมบั ติ โ ด ย
คํานึงถึงวัยวุฒิ คุณวุฒิ 

ตุ ล า ก า ร ทห า ร เ ป น
ป ร ะ ธ า น ใ น ก า ร
พิ จ า ร ณ า ค ดี  โ ด ย
จะตองเปนเจาหนาที่
ทหารสังกัดกองทัพและ
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พิจารณาคดี 
3. ประธาน
คณะกรรมาธิการทหาร
มีหนาที่สําคัญในการ
ควบคุมการพิจารณา
ค ดี ใ ห เ ป น ไ ป โ ด ย
เ รียบร อยตามคํ าสั่ ง
ท า ง ท ห า ร ข อ ง
ประธานาธิบดี 

ระดับอาวุโส 
3. เปนผูบันทึกการ
พิ จ า ร ณ า ค ดี เ ป น
น า ย ท ห า ร พ ร ะ
ธรรมนูญหรือไมก็ได 

ประสบการณ ฯลฯ 
2. ตุลาการทหารเปน
ป ร ะ ธ า น ใ น
คณะกรรมาธิการทหาร 
ทําการตัดสินคดี และ
ต อ ง มี ค ว า ม รู ท า ง
กฎหมาย 

มี ค ว า ม รู ท า ง ด า น
กฎหมาย  โ ดยตุ ล า
การทหารนั้นตองไดรับ
การมอบหมายมาจาก
หัวหนานายทหารพระ
ธ ร ร ม นู ญ ข อ ง
กระทรวงกลาโหม 

ฝายดําเนินคดี ประกอบไปดวยอัยการ
และผูชวยอัยการซึ่งมา
จ ากนายทหา รพ ระ
ธรรมนูญ มีหนาที่ 
1. ฟองคดีตอผูตองหา 
2. เตรียมขอหาให
ก ร ร ม า ธิ ก า ร ท ห า ร
พิจารณาคดี 
3. เปนตัวแทนของฝาย
ดํ า เ นิ น ค ดี ใ น
กระบวนการทบทวน
คําสั่งคณะกรรมาธิการ 

ไ ม ป ร า กฏ ในคํ า สั่ ง
แตงตั้งศาล 

เปนไดทั้ งนายทหาร
พ ร ะ ธ ร ร ม นู ญ ห รื อ
อัยการพลเรือน ซ่ึงมี
ความรูทางกฎหมาย
โ ดยมี หน า ที่ ใ น ก า ร
ดําเนินการฟองคดีตอ
จําเลย  

อัยการมีหนาที่ในการ
ดําเนินคดีตอ จํา เลย 
โ ด ย จ ะต อ ง ม า จ า ก
น า ย ท ห า ร พ ร ะ
ธรรมนูญซ่ึงเปนสมาชิก
ข อ ง ส ม า ค ม นั ก
ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ศ า ล
สหพันธรั ฐหรื อศาล
สู ง สุ ด แ ล ะ ไ ด รั บ
อนุญาตใหทําหนาที่
อัยการในศาลทหาร 

ฝายสูคดี ให คําป รึกษาจํา เลย 
และเปนตัวแทนจําเลย
ในกระบวนการทบทวน
คําสั่งคณะกรรมาธิการ
ทหาร ประกอบดวย 
1. ทหารพระธรรมนูญ
ในกองทัพ ซ่ึงไดรับการ
จัดสรรใหวาความแก
จําเลย 
2. ทนายความทหารที่
จําเลยเลือกเอง 
3. ทนายความพลเรือน 

ผูแทนสวนตัว ซ่ึงเปน
ท ห า ร ที่
ก ร ะ ท ร ว ง ก ล า โ ห ม
ม อ บ ห ม า ย ใ ห ช ว ย
จํ า เ ล ย สู ค ดี  ใ ห
คําป รึกษาจํา เลยใน
กา รสู ค ดี  พิ จ า รณา
ข อ มู ล ข อ ง
กระทรวงกลาโหมที่
เกี่ยวกับการพิจารณา
สถ านภาพ  ร ว มถึ ง
บันทึก คําตัดสิน หรือ
ร า ย ง า น ข อ ง ก า ร
พิ จ า รณาคดี ในครั้ ง
ก อ น  ซ่ึ ง ก็ คื อ ก า ร
พิ จ า ร ณ า ค ดี ใ น
คณะกรรมาธิการทหาร  

ทนายความทําหนาที่
ในการชวยจําเลยใน
การสูคดี  
1. มีทั้งทนายความ
ทหาร และทนายความ
พลเรือน 
2. ทนายความทหาร 
จะตองไดรับมอบหมาย
ใหวาความแกจําเลย 
 3. จะตองเปน
น า ย ท ห า ร พ ร ะ
ธ ร รมนูญและ ได รั บ
อนุญาตว าความใน
ศาลทหาร 
4. ทนายความพลเรือน
จะตองเปนชาวอเมริกัน
ที่ ได รับอนุญาตใหวา
ความและไมมีความผิด
ทางดานวินัยและคดี
ความ 

ทนายความทําหนาที่
ในการชวยจําเลยใน
ก า ร สู ค ดี  มี ทั้ ง
ทนายความทหารและ
ทนายความพลเรอืน  
1. ทนายความทหาร
เปนทนายความที่ทาง
ศาลทหารจัดให  แต
จําเลยสามารถเลือกตัว
ทนายทหารสําหรับชวย
จําเลยแกตางได เอง 
เ มื่ อ เ ลื อ ก แ ล ว ก็ ไ ม
จํ า เ ป น ต อ ง ใ ช
ทนายความทหารที่จัด
ให 
2. ทนายความทหาร
จ ะ ต อ ง ม า จ า ก
น า ย ท ห า ร พ ร ะ
ธรรมนูญซ่ึงเปนสมาชิก
ข อ ง ส ม า ค ม นั ก
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5. จําเลยวาความแก
ตางใหตนเองไดเวนแต
เมื่อที่จําเลยไมอาจทํา
ตามหลักการเกี่ยวกับ
การพิ จา รณาคดี ใ น
คณะกรรมาธิการทหาร 
จะต อ งมี ก า ร จั ดห า
ทนายความมาวาความ
ให 

ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ศ า ล
สหพันธรั ฐหรื อศาล
สู ง สุ ด แ ล ะ ไ ด รั บ
อนุญาตใหทําหนาที่
ทนายความในศาล
ทหาร  
3. สามารถจาง
ทนายความพลเรือนได 
โ ดย ให ทน ายความ
ท ห า ร เ ป น ผู ช ว ย
ทนายความพลเรือน 
 
 

ข อ ป ฏิ บั ติ ก อ น ก า ร
พิจารณาคดี 

1. อัยการเตรียมขอหา
ในการกลาวหาจําเลย 
2. อัยการสงสําเนา
ข อ ห า ไ ป ยั ง จํ า เ ล ย 
ทนายความ ประธาน
แ ล ะ ส ม า ชิ ก
คณะกรรมาธิการทหาร
ทหาร 
3. ฝายจําเลยและ
อัยการอาจทําขอตกลง
จํากัดการลงโทษ 
4. คณะกรรมาธิการ
ทหารเบิกพยานเพื่อนํา
สืบ 
ซักถามพยานหลักฐาน 

ไ ม ป ร า กฏ ในคํ า สั่ ง
แตงตั้งศาล 

1. ต้ังขอหาและกําหนด
ความผิดของจําเลย 
2. แจงขอหาไปยัง
จําเลย  และอัยการสง
สํ า เ น า เ อ ก ส า ร ที่
เกี่ยวกับการตั้งขอหา
ไปใหจําเลย 
3. คําใหการและ
ขอความที่ไดมาทั้งกอน
และหลัง DTA 2005 
สามารถรับฟงไดหากมี
คุณคาแกการพิสูจน 

1. ต้ังขอหาและกําหนด
ความผิดของจําเลย 
2. หามการบังคับใหรับ
สารภาพ 
3. สืบสวนหลักฐาน
ก อนที่ จ ะ ทํ า ก า รส ง
สํ า เ น า ข อ ห า ไ ป ใ ห
จําเลย 
4. กอนพิจารณาคดี
ตองใหนายทหารพระ
ธ ร ร ม นู ญ กํ า ห น ด
ความผิด  รวมถึงสรุป
ป ร ะ เ ด็ น แ ล ะ ใ ห
คําแนะนําเกี่ยวกับการ
พิจารณาคดี 

กระบวนการพิจารณา
คดี 

1. สันนิษฐานเอาไว
กอนวาจําเลยบริสุทธิ์ 
2. เตรียมตัว
ท น า ย ค ว า ม ท ห า ร
ลวงหนากอนพิจารณา
คดี 
3. จําเลยและ
ท น า ย ค ว า ม ท ห า ร
เ ข า ถึ ง ข อ มู ล ที่ ฝ า ย
ดําเนินคดีเห็นวาเปน
ประโยชนตอจําเลย  
4.จํ า เ ล ย เ ข า ถึ ง
กระบวนการพิจารณา

1. ศาลแจงขอเท็จจริง
เกี่ ยวกับการกําหนด
สถานภาพจําเลยเปน
พ ล ร บ ฝ า ย ศั ต รู 
(Enemy Combatant) 
2. สมาชิกของศาล
พิเศษและเสมียนศาล
ส า บ า น ต น ก อ น
พิจารณาคดี 
3. บันทึกการพิจารณา
คดีจะตองเปนหลักฐาน
ทางเอกสาร 
4. รายงานคําตัดสิน

1. ตุลาการทหาร
ยอมรับพยานหลักฐาน
ที่มีคุณคาแกการพิสูจน
คดี  
2. สมาชิกของ
คณะกรรมาธิการทหาร
ไ ม ไ ด อ ยู ใ น ก า ร
พิจารณาคดี มีแตตุลา
การทหารพิจารณาคํา
รองโดยไมพิจารณา
ประเด็นในคําใหการ
จําเลย  
3. รับคํารองขอของ

1. กําหนดประเด็นที่
จะตองทําการโตแยง 
2. กําหนดประเด็นที่
จะตองทําการตัดสิน 
3. กรณีที่เกี่ยวกับ
ข อ บั ง คั บ ข อ ง
กระทรวงกลาโหม ให
ศาลรับคําสารภาพของ
จําเลย 
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คดีในทุกขั้นตอนเวนแต
ประธานสั่งใหพิจารณา
ค ดี เ ป น ก า ร ลั บ ซ่ึ ง
จําเลยเขาฟงไมได 

ข อ ง ศ า ล แ บ บ ล า ย
ลั ก ษณ อั ก ษ ร  แ ล ะ
บันทึกการพิจารณาคดี 
ตองมีการเก็บเอาไว
เ ป น ห ลั ก ฐ า น ใ น
ภายหลัง 

จําเลยตามที่ขอบังคับ
ของ รัฐมนตรี ว าการ
กระทรวงกลาโหมเปนผู
วางเอาไวได 
4. การพิจารณาคดีที่
ส ม า ชิ ก
คณะกรรมาธิการทหาร
จะต องพิ จารณาคดี
รวมกับตุลาการทหาร 
ตองทําตอหนาอัยการ 
จํ า เ ล ย  แ ล ะ
ทนายความของจําเลย 

การเขาถึงการพิจารณา
คดี 

มีการพิจารณาคดีลับ 
ซ่ึ ง กั น ไ ม ใ ห จํ า เ ล ย 
ทนายความพลเรือน 
หรือบุคคลอื่นเขารวม
กา รพิ จ า รณาคดี ไ ด 
ยก เ ว นทนายความ
ทห า ร  เ พื่ อ ป กป อ ง
ขอมูลลับหรือขอมูลที่
ไดรับการคุมครอง เพื่อ
ความปลอดภัยของตัว
บุคคลและความมั่นคง 

จํ า เ ล ย แ ล ะ ผู แ ท น
สวนตัวของจํา เลยมี
สิ ท ธิ เ ข า ร ว ม ก า ร
พิจารณาคดีในทุก  ๆ 
ชวง เวนแตศาลเห็นวา
เปนเรื่องที่เกี่ยวของกับ
ความมั่นคง จําเลยและ
ผูแทนสวนตัวไมมีสิทธิ
เขารวมการพิจารณา
คดี 

ตุลาการทหารปดการ
พิจารณาคดีใหเปนการ
ลั บ ได ในกรณีที่ เ ป น
เ ร่ืองของความมั่นคง
หรือเปนเรื่องของการ
รับรองความปลอดภัย
ของผูที่เขารวมในการ
พิจารณาคดี รวมถึงใน
ก ร ณี ที่ จํ า เ ล ย มี
พฤติกรรมไมเหมาะสม  

จําเลยและทนายความ
ของ จํา เลยสามารถ
เขาถึงการพิจารณาคดี
ไดในทุกขั้นตอน 

พยานบุคคล ทั้งจําเลยและอัยการ
เรียกรองใหฟงพยาน
บุคคลได  และพยาน
บุคคลตองไดรับความ
คุมครอง 

1. ไมอาจบังคับจําเลย
ใหการนําสืบพยานตอ
หนาศาล  
2. หากพยานบุคคล
เปนทหารจากกองทัพ  
พ ย า น ผู นั้ น ไ ม
จําเปนตองใหการเปน
พ ย า น ก็ ไ ด ถ า
ผู บั ง คั บ บั ญ ช า ไ ม
อ นุ ญ า ต เ นื่ อ ง จ า ก
ก ร ะ ท บ ต อ ก า ร
ปฏิบัติการทางทหาร 
3. กรณีพยานบุคคล
ขาดนัดพิจารณาคดี 
จําเลยใชพยานเอกสาร
แทนได 
4. ไมถูกผูกมัดโดย
กฎหมายพยานที่ใชใน

ไมปรากฏ ศาลสามารถเบิก ตัว
พยานบุคคลเขามาให
ปากคําตอศาลทหารได 
อีกทั้งทนายความของ
จํา เลยและอัยการมี
สิทธิ เท า เทียมกันใน
ก า ร ไ ด ม า ซ่ึ ง พ ย าน
บุคคล 
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ศ า ล ทั่ ว ไ ป ข อ ง
สหรัฐอเมริกา 
5. ยอมรับเอาพยาน
บอกเลามาใชในการ
สืบพยานได 

การเขาถึงขอมูลเพื่อให
เปนพยานหลักฐาน 

ขอมูลลับเปนขอมูลที่
ต อ ง ไ ด รั บ ค ว า ม
คุมครองไม ใหมีการ
เปดเผย ไมวาจะเปน
จําเลยหรือทนายความ
จํ า เ ล ย ทั้ ง ที่ เ ป น
ทนายความทหารและ
ทนายความพลเรือน 
โดยจะตองเปนขอมูลที่
เกี่ยวกับความมั่นคง 

จํ า เลยมีสิ ทธิ การใช
ขอมูลรวมกันกับผูแทน
สวนตัว เวนแตในกรณี
ของข อมู ลที่ ป ด เป น
ความลับ 

ขอมูลลับเปนขอมูลที่
ต อ ง ไ ด รั บ ค ว า ม
คุมครองไม ใหมีการ
เปดเผย ไมวาจะเปน
จําเลยหรือทนายความ
จํ า เ ล ย ทั้ ง ที่ เ ป น
ทนายความทหารและ
ทนายความพลเรือน 
โดยจะตองเปนขอมูลที่
เกี่ยวกับความมั่นคง 

อัยการและทนายความ
ของจําเลยมีสิทธิ เทา
เทียมกันในการไดมาซ่ึง
ขอมูลอันใชเปนพยาน
ในคดี 

การตัดสินคดี จะตองทําการลงมติ
เ ป น ก า ร ลั บ ใ น ก า ร
ตัดสินความผิดของ
จําเลยนั้น โดยตองลง
มติ 2 ใน 3 ของสมาชิก
คณะกรรมาธิการทหาร
ทั้ งหมด  ยกเวน โทษ
ประหารชีวิตซ่ึงตองลง
มติเปนเอกฉันท 

ถาศาลตัดสินวาจําเลย
ไมมีสถานภาพเปนพล
รบฝายศัตรูอีกตอไป 
ศ าลจ ะทํ า ร า ย ง าน
สงไปยังรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงกลาโหมหรือ
ผูแทนรัฐมนตรีรับทราบ
ก อ น แ จ ง ไ ป ยั ง
รั ฐ ม น ต รี ว า ก า ร
ก ร ะ ท ร ว ง ก า ร
ตางประเทศเพื่อติดตอ
เจรจาใหการปลอยตัว
ห รื อ ส ง ต อ ไ ป ยั ง
ป ร ะ เ ท ศ ที่ มี พั น ธ ะ
ในทางนโยบายการ
ต า ง ป ร ะ เ ท ศ กั บ
สหรัฐอเมริกา 

1. คณะกรรมาธิการ
ทหารจะตองลงมติเปน
การลับ 
2. สมา ชิก
คณะกรรมาธิการทหาร
ลงคะแนนในสวนของ
ผลการพิ จารณาคดี
และการตัดสินลงโทษ 
3. ตุลาการทหารตัดสิน
ในประ เด็น เกี่ ย วกับ
กฎหมายและประเด็น
ในบทสนทนาในการ
พิจารณาคดี  โดยคํา
ตัดสินถือเปนอันยุติ 
4. คณะกรรมาธิการ
ทหา รจะต อ ง ล งม ติ
ตัดสินโทษ 2 ใน 3 ขึ้น
ไป 
5. ของโทษจําคุก 10 ป
ขึ้ น ไ ป จ น ถึ ง จํ า คุ ก
ตลอดชีวิต ตองลงมติ
มากกวา 3 ใน 4   
6. ไมอาจลงมติให
ลงโทษประหารชีวิตได
เ ว นแต โทษประหาร
ชี วิ ต อ ยู ใ น  Military 

1. การตัดสินคดีของ
ศาลทหารจะตองลงมติ
เปนการลับ 
2. ตุลาการศาลทหาร
เปนผูลงคะแนนในสวน
ของผลการพิจารณา
ค ดี แ ล ะ ก า ร ตั ด สิ น
ลงโทษ 
3. ตุลาการศาลทหาร
จ ะ ต อ ง ตั ด สิ น ใ น
ป ร ะ เ ด็ น ที่ เ กี่ ย ว กั บ
กฎหมายและประเด็น
ในขอความสนทนาใน
การพิจารณาคดี โดย
คํ า ตั ด สิ น ข อ ง ตุ ล า
การทหารถือเปนอันยุติ 
4. การลงมติตัดสินโทษ 
ส ม า ชิ ก
คณะกรรมาธิการทหาร
จะตองลงมติ 2 ใน 3 
ขึ้นไป 
5. ในกรณีของโทษ
จําคุก 10 ปขึ้นไปจนถึง
จํ า คุ ก ต ล อ ด ชี วิ ต 
จะตองลงมติมากกวา 
3 ใน 4   
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Commissions Act 
2006 หรือกฎหมาย
สงคราม  

การลงโทษ ต อ ง ร ะ ว า ง โ ท ษ ที่
เหมาะสมกับความผิด
ที่ไดมีการพิสูจนพบ 

ไ ม มี ก า ร ล ง โ ท ษ
เ นื่ อ ง จ า ก เ ป น ก า ร
ทบทวนสถานภาพพล
รบ 

ต อ ง ไ ม เ ป น ก า ร
พิพากษาลงโทษอยาง
ทารุณและตองไมเกิน
ข อ บ เ ข ต ที่ กํ า ห น ด
เ อ า ไ ว โ ด ย
ประธ านาธิ บ ดี ห รื อ
รั ฐ ม น ต รี ว า ก า ร
กระทรวงกลาโหม 

จะตองไมลงโทษอยาง
ท า รุ ณ แ ล ะ ไ ม เ กิ น
ข อ บ เ ข ต ที่ กํ า ห น ด
เ อ า ไ ว โ ด ย
ประธานาธบิดี 
 
 

การทบทวนคําตัดสิน 1. เจาหนาที่แตงตั้ง
คณะกรรมาธิการทหาร
ท บท ว นบั น ทึ ก ก า ร
พิ จ า ร ณ า ค ดี ที่
คณะกรรมาธิการทหาร
ทําขึ้น 
2. สงตอไปยัง
คณะกรรมการทบทวน
คํ า สั่ ง ข อ ง
คณะกรรมาธิการทหาร  
3. รัฐมนตรีวาการ
ก ร ะ ท ร ว ง ก ล า โ ห ม
ทบทวนขอมูลอีก 
4. ประธานาธิบดี
ท บ ท ว น ใ น ขั้ น ต อ น
สุดทายและมีอํานาจ
ลงโทษในกรณีไม ได
แ ต ง ตั้ ง ใ ห
รั ฐ ม น ต รี ว า ก า ร
กระทรวงกลาโหมเปน
ผู ทํ า ก า ร แ ท น
ประธานาธิบดี 
5. ในป 2005 DTA 
2005 ใหศาลอุทธรณ 
D.C. Circuit ทําการ
ทบทวนคําตัดสินของ
คณะกรรมาธิการทหาร
แทน 

ศ า ล อุ ท ธ ร ณ  D.C. 
Circuit ทบทวนคํา
ตัดสินของศาลพิเศษ
ทบทวนสถานภาพพล
รบพิจารณาคําตัดสิน
ของศาลพิเศษทบทวน
สถานภาพพลรบใน
เ ร่ืองของสถานภาพ
ของพลรบฝ า ยศั ต รู 
สวนพลรบศัตรูที่ เปน
คนตางดาวที่ถูกคุมขัง
ที่กวนตานาโมนั้น ศาล
อุทธรณ D.C. Circuit 
มี อํ า น า จ ท บ ท ว น
สถานภาพแตผู เ ดียว 
โดยศาลอื่น ๆ ไมอาจ
ทบทวนคําตัดสินของ
ศ า ล อุ ท ธ ร ณ  D.C. 
Circuit หรือพิจารณา
สถานภาพของพลรบ
เชนวา 

1. เจาหนาที่แตงตั้ง
คณะกรรมาธิการทหาร
ทบทวนคําตัดสินของ
คณะกรรมาธิการทหาร 
อี ก ทั้ ง มี อํ า น า จ สั่ ง
ล ง โ ท ษ แ ล ะ สั่ ง ใ ห
คณะกรรมาธิการทหาร
กลับ ไปทบทวนการ
พิจารณาของตนเอง
หรือพิจารณาคดีใหม
ได  
2. ศาลทบทวนของ
คณะกรรมาธิการทหาร
ท บ ท ว น ก ร ณี ที่ คํ า
ตั ด สิ น ข อ ง
คณะกรรมาธิการทหาร
ยั ง ไ ม ถึ ง ที่ สุ ด  3. 
สหรัฐอเมริกาสามารถ
อุทธรณคดีนี้ไดเองใน
กรณีคณะกรรมาธิการ
ทหารยุติการตั้งขอหา
และกําหนดความผิด 
กี ด กั น ห ลั ก ฐ า น ที่
จําเปนตอการพิจารณา
คดี หรืออื่น ๆ 
4. ศาลอุทธรณ D.C. 
Circuit มีอํานาจ
ทบทวนคําตัดสินของ
คณะกรรมาธิการทหาร
โดยตองได รับคํารอง

1. เจาหนาที่แตงตั้ง
ศาลทหารมีอํานาจใน
การทบทวนคําตัดสิน
ขอ งศ าลทหา ร และ
ส า ม า ร ถ สั่ ง ใ ห
คณะกรรมาธิการทหาร
กลับ ไปทบทวนการ
พิจารณาของตนเอง
หรือพิจารณาคดีใหม
ได เมื่อมีขอผิดพลาด
ในบันทึกการพิจารณา
คดี  ห รื อ บั นทึ ก ก า ร
พิจารณาคดีไมไดแสดง
ขอมูลที่ชัดเจน 
2. สหรัฐอเมริกา
สามารถอุทธรณคดีนี้
ไดเองในกรณีของการที่
ศาลทหารยุ ติการตั้ ง
ข อ ห า แ ล ะ กํ า ห น ด
ค ว า ม ผิ ด  กี ด กั น
หลักฐานที่ จําเปนตอ
การพิจารณาคดี หรือ
อื่น ๆ 
3. ศาลทบทวนคํา
ตัดสินของศาลทหารทํา
การทบทวนคําตัดสิน
ของศาลทหาร (Court 
of Military Review)  
4. จากนั้นศาลทบทวน
คําตัดสินของศาลทหาร
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อุทธรณหลั งจากคํ า
ตัดสินของศาลทบทวน
ของคณะกรรมาธิการ
ทหารมีผลบังคับ หรือ
หลังจากที่ จํา เลยทํา
เร่ืองงดเวนอุทธรณตอ
ศ า ล ท บ ท ว น ข อ ง
คณะกรรมาธิการทหาร 
5. ศาลสูงสุดทบทวน
ขั้นสุดทาย  หลังจาก
คูความสงคํารองขอให
ศาลสู งสุ ดพิจารณา
ทบทวนคําตัดสินของ
ศาลอุทธรณอีกครั้ง 
6. รัฐมนตรีวาการ
กระทรวงกลาโหมทํา
หนาที่ลงโทษตามคํา
ตั ด สิ น ย ก เ ส น โ ท ษ
ประหารชีวิต 
7. ประธานาธิบดีมีสิทธิ
ลง โทษประหารชี วิต
และยังมีสิทธิลดโทษได
อีกดวย 

จึ ง ส ง ไ ป ใ ห กั บ ศ าล
อุทธรณทหาร  (Court 
of Military Appeal) 
5. คําตัดสินของศาล
อุทธรณทหารทบทวน
ไดโดยศาลสูงสุด  
6. ประธานาธิบดีมีสิทธิ
ลง โทษประหารชี วิต
และยังมีสิทธิลดโทษได
อีกดวย 

 
  จากตารางจะเห็นไดวาสหรัฐอเมริกายังคงมีปญหาที่ตองแกไขในสวนของการ
เขาถึงขอมูลของจําเลยและการพิจารณาคดีตอหนาจําเลย ซึ่งแมวาศาลทหารจะเปนศาลที่ไมได
สังกัดในสวนของอํานาจตุลาการ โดยสังกัดอยูในกระทรวงกลาโหมซึ่งอยูในฝายบริหารก็ตามที แต
ก็ยังคงมีหลักนิติธรรมครบถวน และมีวธิีพิจารณาคดีที่เหมาะสมสําหรับพิจารณาคดีพลรบตาลิบัน
อยูแลว ไมวาจะมีสถานภาพเปนเชลยศึกตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศหรือไมก็ตาม  
 
 แนวทางในการเปลี่ยนหลักการและกระบวนการในการกําหนดสถานภาพพลรบตาลิบันให
เปนไปตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศนั้น จะตองเปนการเปลี่ยนแปลงในสวนของ
แนวคิดเกี่ยวกับสงครามตอตานการกอการราย ซึ่งสหรัฐอเมริกาไดนําเอามาเปนประเด็นในการ
กําหนดสถานภาพและการดําเนินคดีตอพลรบตาลิบัน ซึ่งเปนการหลีกเลี่ยงการนําเอากฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศมาใชบังคับ สงผลใหพลรบตาลิบันไมไดรับความคุมครองเทาที่ควร 
โดยจะตองมีการเปลี่ยนแปลงใหกลับคืนสูแนวคิดเดิมกอนหนาที่จะมีเหตุการณเมื่อวันที่ 11 
กันยายน 2001 ซึ่งก็มีตัวอยางในกรณีของสงครามเวียตนาม ซึ่งสหรัฐอเมริกาไดทําการกําหนด
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สถานภาพเชลยศึกแกพลรบของเวียตนามเหนือซึ่งเปนไปตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศ อันสะทอนใหเห็นถึงแนวคิดเกี่ยวกับการกําหนดสถานภาพและการคุมครองพลรบฝาย
ศัตรู นอกจากนี้ สหรัฐอเมริกาควรเปลี่ยนแนวคิดเกี่ยวกับการตีความกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศ โดยสหรัฐอเมริกาไดตีความขอ 1 ของ Hague Convention (IV) respecting the Laws 
and Customs of War on Land 1907 และอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ใหเง่ือนไขเรื่องการ
แยกตัวออกจากพลเรือนและการปฏิบัติตามกฎและจารีตประเพณีแหงสงครามใหครอบคลุมไปถึง
พลรบที่เปนสมาชิกกองทัพ ทั้ง ๆ ที่หลักการนี้ใชกับมิลิเชีย หนวยอาสาสมัคร และกลุมเคลื่อนไหว
ตอตานซึ่งไมไดเปนสวนหนึ่งของกองทัพ เนื่องจากหนวยรบเหลานี้ไมมีระเบียบในการปฏิบัติการที่
ชัดเจนเหมือนในกฎระเบียบของกองทัพปกติ ซึ่งไมจําเปนตองมีการระบุเงื่อนไขเอาไวสําหรับการ
ไดสถานภาพ ซึ่งสหรัฐอเมริกาจะตองทําการแกไขโดยใชการตีความในแบบเดิมเพื่อใหพลรบตาลิ
บันไดรับความคุมครอง 
 
 นอกจากนี้ แนวทางเปลี่ยนแปลงกระบวนการในการกําหนดสถานภาพพลรบตาลิบัน 
จะตองมีการแกกฎหมายที่เกี่ยวกับคณะกรรมาธิการทหาร หรือ Military Commissions Act 2006 
ใหมีกระบวนการกําหนดสถานภาพที่เปนไปตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศมากขึ้นโดย
เปนไปตามขอ 5(2) ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ที่สหรัฐอเมริกาเปนภาคี นอกจากนี้ 
กระบวนการในการดําเนินคดีตอพลรบตาลิบันควรใชศาลทหาร เนื่องจากกระบวนการของศาล
ทหารนั้นมีพรอมสําหรับการพิจารณาคดีของเชลยศึกและพลรบที่ไมเปนเชลยศึกแตถูกกักขัง ซึ่ง
กระบวนการของศาลทหารนั้นเปนไปตามหลักนิติธรรมพอสมควร โดยเปดโอกาสใหทนายความ
ของจําเลยเขาถึงขอมูลเพื่อใชในการเปนหลักฐานในการสูคดีได อีกทั้งยังเปดโอกาสใหจําเลยและ
ทนายความจําเลยเขาฟงการพิจารณาคดีไดในทุกชวง โดยไมมีการอางถึงเรื่องของความม่ันคงมา
เปนเหตุผลในการกีดกัน ซึ่งทายที่สุดแลว ก็ไดนําไปสูบทตอไปซ่ึงเปนบทสรุปและขอเสนอแนะ
เพิ่มเติมสําหรับการแกไขปญหาการกําหนดสถานภาพพลรบตาลิบันโดยสหรัฐอเมริกา 
 



บทที่ 6 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

สหรัฐอเมริกามีมุมมองในการกําหนดสถานภาพพลรบตาลิบันที่ไมเปนไปตามกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศ โดยสหรัฐอเมริกาไดมีแนวคิดเกี่ยวกับการทําสงครามที่เปลี่ยนไป ซึ่ง
หลังจากที่มีการกอวินาศกรรมที่อาคารเวิลดเทรดเซนเตอร กรุงนิวยอรก สหรัฐอเมริกาเมื่อวันที่ 11 
กันยายน ป 2001 ไดทําใหสหรัฐอเมริกาวางแนวคิดเรื่องการทําสงครามในแบบใหม เรียกวา 
สงครามตอตานการกอการราย ซึ่งสงครามตอตานการกอการรายนั้น ไดมองถึงการเริ่มตนและ
ส้ินสุดของสงครามไมเหมือนแนวคิดแบบเกา นั่นก็คือ แทนที่จะมองวาการทําสงครามเปนเรื่อง
ระหวางรัฐ 2 รัฐข้ึนไป ใชกําลังอาวุธเขาสูรบกันเพื่อประโยชนในดานตาง ๆ ไมวาจะดาน
ยุทธศาสตร หรือดานอื่น ๆ และสิ้นสุดลงเมื่อฝายใดฝายหนึ่งไดชัยชนะหรือทั้ง 2 ฝายตกลงยุติการ
สูรบ กลับมองวาสงครามตอตานการกอการรายเปนสงครามที่ปราบปรามผูกอการราย โดยไดมุง
จุดสนใจไปยังปญหาการกอการรายและผูกระทําการกอการรายตอสหรัฐอเมริกาเมื่อวันที่ 11 
กันยายน 2001 ซึ่งสหรัฐอเมริกามองวาสงครามตอตานการกอการรายจะสิ้นสุดลงก็ตอเมื่อปญหา
การกอการรายไดหมดสิ้นไป อีกทั้งผูกอการรายที่ไดกอวินาศกรรมที่สหรัฐอเมริกาถูกจับหรือพาย
แพในสงครามเชนวาจนหมด ซึ่งกินเวลานาน เนื่องจากการปราบปรามการกอการรายไมมีทางที่จะ
หมดภายในเวลาอันสั้น  
 
 ในความเปนจริงแลวการปราบปรามการกอการรายไมถือเปนการทําสงครามแตอยางใด 
เพราะเปนการใชอํานาจปราบปรามกลุมอาชญากรรมระหวางประเทศมากกวา ซึ่งเปนเรื่องที่รัฐทํา
กับตัวจนที่ไมใชรัฐมากกวาการที่ รัฐตองใชกําลังทหารกับรัฐดวยกัน ทั้งนี้ ถือวาเปนการที่
สหรัฐอเมริกาเอาแนวคิดเรื่องการปราบปรามการกอการรายมาปะปนกับการทําสงครามระหวาง
ประเทศ แลวชูประเด็นใหใหญจนกลายเปนประเด็นของการทําสงครามจนเกิดความเขาใจผิดวา
จริง ๆ แลวการปราบปรามการกอการรายเปนการใชกําลังทหารเขาปะทะกับผูกอการราย 
ยิ่งกวานั้น สหรัฐอเมริกายังไดกําหนดใหพลรบตาลิบันที่เปนสมาชิกของกองทัพของอัฟกานิสถาน
ซึ่งเปนรัฐคูสงครามที่ใหที่พักพิงแกผูกอการราย หรือสนับสนุนการกอการราย ไมไดรับความ
คุมครองตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ ทั้ง ๆ ที่พลรบผูนั้นเปนสมาชิกของกองทัพทีไ่ดสู
รบกับสหรัฐอเมริกา อยางนอยก็จะตองไดรับความคุมครองตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศ โดยแมวาจะไมมีสิทธิในการรับสถานภาพเชลยศึกก็ยังคงไดรับความคุมครองข้ันพื้นฐาน
ตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 
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 สหรัฐอเมริกายังมีหลักการเกี่ยวกับการไมนํากฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศมาใช
กับพลรบตาลิบัน ดวยเหตุที่พลรบตาลิบันเปนพลรบของศัตรูที่ไมชอบดวยกฎหมาย ซึ่งการเปนพล
รบของศัตรูที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้น เปนการที่พลรบตาลิบันเปนพลรบของรัฐที่สนับสนุนและใหที่
พักพิงแกผูกอการราย ยิ่งกวาน้ันยังมองวาพลรบตาลิบันไมไดแยกตัวออกตางหากจากพลเรือน
และไมไดปฏิบัติตามกฎและจารีตประเพณีแหงสงคราม ซึ่งเปนเงื่อนไขในการกําหนดสถานภาพ
พลรบของมิลิเชีย หนวยอาสาสมัคร หรือกลุมเคลื่อนไหวตอตาน ซึ่งไดระบุเอาไวในขอ 4A(2) 
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ซึ่งโดยความจริงแลว พลรบตาลิบันนั้น เปนสมาชิกของกองทัพ
รัฐบาลของอัฟกานิสถาน ซึ่งเปนรัฐที่ทําการสูรบกับสหรัฐอเมริกา โดยเงื่อนไขเชนวานั้นไมไดผูกมัด
ตอพลรบที่เปนของรัฐบาลแตอยางใด แตสหรัฐอเมริกาไดตีความใหครอบคลุมโดยอางถึงขอ 1 
ของ Hague Regulations (IV) respecting the Laws and Customs of War on Land 1907 วา
ไดระบุเอาไวใหผูกมัดพลรบที่เปนสมาชิกของกองทัพ ซึ่งโดยปกติแลว พลรบของกองทัพของรัฐคู
สงครามนั้นอยูภายใตระเบียบของการปฏิบัติในยามสงครามซึ่งมีขอบังคับเกี่ยวกับวิธีการรบอยู
แลว ไมวาจะเปนการแยกตัวออกจากพลเรือน การปฏิบัติตามกฎและจารีตประเพณีสงคราม หรือ
การบังคับบัญชา โดยไมมีความจาํเปนตองทําการระบุเพิ่มแตอยางใด ซึ่งถือเปนการพยายามทาํให
พลรบตาลิบันตองเสียสิทธิในการไดสถานภาพพลรบที่ชอบดวยกฎหมายและเชลยศึก 
 
 การที่สหรัฐอเมริกาไมยอมรับเอาอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 มาใชบังคับกับพลรบ
ตาลิบัน เปนการไมปฏิบัติตามพันธะกรณีที่สหรัฐอเมริกามีตออนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 นี้ 
ซึ่งอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 นั้น เปนขอตกลงระหวางประเทศที่มีที่มาจากกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศ ซึ่งหลักการตามอนุสัญญาฉบับนี้ ไดมีการถือปฏิบัติกันมาเปนเวลานาน
จนถือวาเปนกฎหมายไปแลว ซึ่งสหรัฐอเมริกาและประเทศอื่น ๆ ในประชาคมโลกไดเปนภาคีของ
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ไปเรียบรอย อีกทั้งอนุสัญญาเจนีวา 1949 เปนกฎหมายระหวางประเทศที่
มีผลบังคับในทันทีตอสหรัฐอเมริกาโดยไมตองมีการออกกฎหมายอนุวัตการในรัฐสภาของ
สหรัฐอเมริกา ซึ่งทําใหสหรัฐอเมริกาตองผูกพันตอหลักการในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ไปโดย
ปริยาย ดังนั้น สหรัฐอเมริกาจึงไมอาจปฏิเสธพันธะกรณีเชนวาไปได 
 
  ยิ่งกวานั้น สหรัฐอเมริกายังมีมุมมองเกี่ยวกับการไมรับรองรัฐบาลและไมรับรอง
ความเปนรัฐของอัฟกานิสถานภายใตการปกครองของรัฐบาลตาลิบัน ซึ่งรัฐบาลตาลิบันนั้น 
ปกครองพื้นที่แคเพียงรอยละ 90 ของพื้นที่อัฟกานิสถานทั้งหมด ทําใหอัฟกานิสถานขาดความเปน
รัฐ  แตกระนั้นก็ตามรัฐบาลของรัฐที่ควบคุมดินแดนไดไมครบทั้งหมด แตอยูในสภาพที่พยายาม
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นําไปสูการใชอํานาจในดินแดนของรัฐนั้นอยางมีประสิทธิภาพ ก็ถือไดวาเปนรัฐบาลที่ชอบธรรม
ตามกฎหมายระหวางประเทศ ดังนั้น รัฐบาลตาลิบันก็ยังคงเปนรัฐบาลโดยชอบและอัฟกานิสถาน
ยังคงมีสภาพความเปนรัฐดวยเหตุที่รัฐบาลไดปกครองดินแดนและไดนําไปสูการครอบครอง
ดินแดนทั้งหมด  
 
 หลักการทั้งหมดนี้ไดกอใหเกิดกระบวนการกําหนดสถานภาพและกระบวนการในการ
ดําเนินคดีที่ตามมา โดยกระบวนการกําหนดสถานภาพของพลรบตาลิบันแตเดิมนั้นไมไดมีอยู 
เนื่องจากสหรัฐอเมริกามองวาพลรบตาลิบันไมอาจไดรับความคุมครองตามอนุสัญญาเจนวีา 1949 
อีกทั้งไมอาจไดรับสถานภาพเชลยศึก จึงทําไดแคเพียงดําเนินการพิจารณาคดีในคณะกรรมาธิการ
ทหาร (Military Commissions) ตอมาเมื่อมีเสียงเรียกรองเกี่ยวกับใหมีการกําหนดสถานภาพของ
กลุมพลรบตาลิบันอยางเปนรูปธรรม สหรัฐอเมริกาจึงตั้งศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบ 
(Combatant Status Review Tribunal) โดยทําหนาที่เกี่ยวกับการทบทวนสถานภาพพลรบของ
ผูตองขังที่ถูกขังในฐานะที่เปนพลรบฝายศัตรู (Enemy Combatant) โดยทําการทบทวนเพื่อชี้ขาด
สถานภาพผูตองขังวายังคงเปนพลรบฝายศัตรูหรือไม ซึ่งหากพลรบผูนั้นยังคงเปนพลรบฝายศัตรู ก็
จะทําการกักขังตอไป แตถาไมเปนพลรบฝายศัตรู ก็จะปลอยตัวโดยสงกลับภูมิลําเนา หรือสงตอไป
ยังรัฐอ่ืน ตอมา ไดมีการออกกฎหมาย Detainee Treatment Act 2005 เพื่อทําการทบทวนคํา
ตัดสินของคณะกรรมาธิการทหารและศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบ เนื่องจากทั้ง 2 กลไกเชน
วามีความบกพรองในเรื่องของกระบวนการทบทวนคําตัดสิน จึงตองมีการใหอํานาจศาลอุทธรณ 
D.C. Circuit ทําการทบทวนภายใตบทบัญญัติของ Detainee Treatment Act 2005 นี้ แตกระนั้น
ก็ตาม การทบทวนภายใต Detainee Treatment Act 2005 ก็ยังคงมีจุดบกพรองในเรื่องของ
กระบวนการทบทวนคําตัดสินของศาลอุทธรณ D.C. Circuit ซึ่งศาลสูงสุดไมอาจทําการทบทวนได  
 
  ตอมา จึงไดมีการออก Military Commissions Act 2006 โดยเปนการกําหนด
กระบวนวิธีพิจารณาคดีของคณะกรรมาธิการทหารแทน Military Commission Order หรือคําสั่ง
คณะกรรมาธิการทหารแตเดิม โดยใหวิธีพิจารณาความของคณะกรรมาธิการทหารนั้น มีความ
ใกลเคียงกับศาลทหารมากที่สุด  
 
  กระนั้นก็ตาม กลไกเหลานี้ก็ยังคงมีปญหาในดานการกําหนดสถานภาพพลรบ
และเชลยศึกใหเปนไปตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ โดยทั้งคณะกรรมาธิการทหาร
และศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบ ไมมีการกําหนดกระบวนการกําหนดสถานภาพเชลยศึกให
เปนไปตามกระบวนการของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศแตอยางใด ยิ่งกวานัน้ ยงักาํหนด
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สถานภาพพลรบตาลิบันใหเปนพลรบฝายศัตรูที่มิชอบดวยกฎหมาย โดยใหนิยามของพลรบที่มิ
ชอบดวยกฎหมายใหไปรวมอยูกับผูกอการรายที่มีสวนเกี่ยวของกับการกอวินาศกรรมเมื่อวันที่ 11 
กันยายน ป 2001 ซึ่งสงผลใหกลุมพลรบตาลิบันไมอาจไดรับความคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 
1949 ฉบับที่ 3  
 
  ปญหาเกี่ยวกับการทบทวนคําตัดสินของคณะกรรมาธิการทหารและศาลพิเศษ
ทบทวนสถานภาพพลรบไดรับการแกไขมาเรื่อย ๆ จนกระทั่งลาสุด ศาลอุทธรณและศาลสูงสุดก็มี
อํานาจในการทบทวนคําสั่งของคณะกรรมาธิการทหารได นอกจากนี้ ปญหาในเรื่องของการมี
ทนายความสูคดีที่แตเดิมทนายความถูกรบกวนการทําหนาที่ หรือไมก็ที่ปรึกษาของจําเลยในศาล
พิเศษทบทวนสถานภาพพลรบไมไดมีความรูดานกฎหมายเพียงพอสําหรับการชวยจําเลยในการสู
คดี เมื่อมีการผาน Military Commissions Act 2006 ไดทําใหทนายความมีอิสระในการทําหนาที่
มากขึ้น แตปญหาอื่น ๆ ยังคงมีอยูและแกไมหาย 
 
  ปญหาที่ยังคงมีอยูนั้น คือ ปญหาเกี่ยวกับการเขาถึงการพิจารณาคดี ซึ่งโดยหลัก
ของขอ 75 ของพิธีสารฉบับที่ 1 ป 1977 นั้น จะตองมีการพิจารณาคดีตอหนาจําเลย แตจําเลยและ
ทนายความของจําเลยไมอาจเขาถึงการพิจารณาได โดยทั้งศาลพิเศษทบทวนสถานภาพพลรบ
และคณะกรรมาธิการทหารมีสิทธิปดการพิจารณาคดีเปนการลับโดยอางเหตุผลเรื่องของความ
มั่นคงได  
 
  นอกจากนี้ การเขาถึงขอมูลของจําเลยในการสูคดี ก็ถูกจํากัด โดยศาลพิเศษ
ทบทวนสถานภาพพลรบและคณะกรรมาธิการทหารมีสิทธิกันไมใหจําเลยเขาถึงขอมูลที่เปน
ความลับ โดยใหเหตุผลวาขอมูลเหลานี้ไมอาจเปดเผยดวยเหตุผลในเรื่องของความั่นคงอีกดวย ซึ่ง
ขัดตอขอ 75 ของพิธีสารฉบับที่ 1 ป 1977 อีกดวย 
 
  แนวทางในการเปลี่ยนแปลงหลักการเกี่ยวกับการกําหนดสถานภาพพลรบตาลบินั
ของสหรัฐอเมริกานั้น แรกสุดคือการใหสหรัฐอเมริกาปรับปรุงแนวคิดเกี่ยวกับการตอตานการกอ
การรายสหรัฐอเมริกาไดสรางขึ้น โดยแนวคิดการตอตานการกอการรายจะตองออกไปในแนวทาง
ของการปราบปรามกลุมหรือองคกรกอการรายมากกวาการใชกําลังทําสงครามซึ่งเปนเรื่องระหวาง
รัฐ เพื่อใหเกิดความชัดเจนในเร่ืองของนโยบาย ใหมีการปฏิบัติตามพันธกรณีของสหรัฐอเมริกา
ตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ในเรื่องของการกําหนดสถานภาพพลรบและเชลยศึก รวมถึง
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ปรับปรุงการพิจารณาคดีกับพลรบที่มิชอบดวยกฎหมายอันสรางความยุติธรรมแกพลรบเชนวาอีก
ดวย 
 
 นอกจากนี้ จะตองมีการเปลี่ยนแปลงแนวคิดในเรื่องของการตีความกฎหมายมนุษยธรรม
ระหวางประเทศ โดยใหมีการตีความใหตรงกับเจตนารมณของขอ 1 ของ Hague Convention (IV) 
respecting the Laws and Customs of War on Land 1907 และขอ 4A ของอนุสัญญาเจนีวา 
1949 ฉบับที่ 3 เพื่อใหเกิดการคุมครองพลรบที่เปนไปตามมาตรฐานระหวางประเทศมากขึ้น 
 
 สวนการเปลี่ยนแปลงกระบวนการกําหนดสถานภาพพลรบตาลิบันนั้น ควรมีการแก 
Military Commissions Act 2006 ใหคณะกรรมาธิการทหารทําหนาที่ในการกําหนดสถานภาพ
เชลยศึกใหเปนไปตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 มากขึ้น โดยโอนหนาที่ในการพิจารณาคดี
พลรบที่มิชอบดวยกฎหมายไปยังศาลทหารเต็มตัว เนื่องจากศาลทหารมีกระบวนวิธีพิจารณาคดีที่
สอดคลองกับหลักนิตธิรรมอันเปนหลักการขั้นพื้นฐานในขอ 75 ของพิธีสารฉบับที่ 1 ป 1977 อยู
แลว ไมวาจะเปนเรื่องของการพิจารณาคดีตอหนาจําเลยในทุกชวงของการพิจารณา การเขาถึง
ขอมูลของฝายจําเลย การใหจําเลยไดรับการพิสูจนวาตนบริสุทธิ์จนกวาจะทําการพสิูจนความผิด 
เปนตน ซึ่งหากใชศาลทหารในการพิจารณาคดี ก็ยอมสรางความเปนธรรมในการพิจารณาคดีได
มากที่สุดเทาที่จะมากได ซึ่งเปนประโยชนตอตัวจําเลยซึ่งเปนพลรบตาลิบัน 
 
 ผูเขียนมีขอเสนอแนะดังนี้ 
 

1. เกี่ยวกับกระบวนการทบทวนสถานภาพเชลยศึกของศาลพิเศษทบทวน
สถานภาพพลรบ ซึ่งในกรณีที่พลรบตาลิบันผูนั้นไมมีสถานภาพเปนพลรบฝายศัตรู (Enemy 
Combatants) และจะตองถูกปลอยตัว พลรบตาลิบันผูนั้นควรถูกปลอยตัวกลับภูมิลําเนาเดิม
มากกวาที่จะสงตัวไปยังประเทศอื่นที่พลรบผูนั้นจะตองเสี่ยงตอการถูกละเมิดสิทธิ ยิ่งกวานั้น 
สงครามระหวางสหรัฐอเมริกากับอัฟกานิสถานไดสิ้นสุดลงแลว จึงควรสงกลับภูมิลําเนาเดิมเพ่ือให
ไดพบหนาญาติพี่นองและครอบครัว 
 
  2. นักวิชาการหลายฝายไดมีมุมมองเกี่ยวกับการสงตัวพลรบตาลิบันเขารับการ
พิจารณาคดีโดยศาลยุติธรรม แตเมื่อพิจารณากระบวนการพิจารณาคดีของสหรัฐอเมริกาจะเหน็ได
วา กระบวนการของศาลทหารเองก็เพียงพอสําหรับการอํานวยความเปนธรรมแกคดี โดยไมตอง
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พึ่งพากระบวนการยุติธรรมของฝายตุลาการ โดยศาลทหารมีหลักนิติธรรมครบถวนดังที่ไดกลาวมา 
ซึ่งสหรัฐอเมริกาจะตองดําเนินคดีตอพลรบตาลิบันตามกระบวนการของศาลทหารนั้น 
 
  3. สหรัฐอเมริกาจะตองปรับปรุงหลักการเกี่ยวกับการมองวาพลรบตาลิบันไมได
สถานภาพเชลยศึกจากการไมแยกแยะตนเองใหแตกตางจากพลเรือน ซึ่งเปนการตีความที่
บิดเบือนโดยพยายามใหพลรบที่เปนสวนหนึ่งของกองทัพตองเขาเงื่อนไขเหลานี้ดวยจึงจะได
สถานภาพเชลยศึก เนื่องจากพลรบตาลิบันเปนทหารของรัฐบาลตาลิบันซึ่งเปนสมาชิกของกองทัพ  
การที่สหรัฐอเมริกาเหมารวมวาพลรบตาลิบันจะตองปฏิบัติตามเงื่อนไขเชนวา ทําใหพลรบตาลิบัน
ตองเสียสิทธิในการไดรับความคุมครองในฐานะเชลยศึกอยางเต็มที่ 
 

  4. สหรัฐอเมริกาควรปรับปรุงหลักการในการทําสงคราม เนื่องจากสหรัฐอเมริกา
ไดนําเอาแนวคิดเรื่องของการทําสงครามเขามาปะปนกับการปราบปรามการกอการราย โดยมอง
วาสงครามที่สหรัฐอเมริกาไดกระทําอยูนั้นเปนสงครามตอตานการกอการราย ซึ่งไดรวมถึงสงคราม
ที่ทํากับรัฐที่ใหที่พักพิงหรือใหการสนับสนุนการกอการราย ในสวนนี้ไดทําใหเกดิความสบัสนวาการ
ทําสงครามกับรัฐที่ใหที่พักพิงหรือใหการสนับสนุนการกอการรายเชนวานั้นเปนสงครามระหวาง
ประเทศหรือไม ซึ่งในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศนั้น ถือวาเปนกรณีพิพาททางอาวุธ
ระหวางประเทศ และกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศไดเขามามีบทบาทในการคุมครองเหยื่อ
ของสงครามไมวาจะเปนพลรบที่บาดเจ็บ เชลยศึก รวมถึงพลเรือนและทรัพยสินของพลเรือนดวย 
แตสหรัฐอเมริกานั้นกลับมองวากฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศไมอาจนํามาใชบังคับไดดวย
เหตุที่ตนมีหลักการในการทําสงครามซึ่งเรียกวาสงครามตอตานการกอการรายนั้นเอง โดยจะเห็น
ไดจากกรณีของกลุมพลรบตาลิบันที่ไมไดรับการคุมครองโดยอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 
ดังนั้น สหรัฐอเมริกาควรปรับหลักการในดานการทําสงครามโดยมองวาสงครามกับรัฐที่ใหการ
สนับสนุนหรือใหที่พักพิงแกผูกอการรายนั้น เปนกรณีพิพาททางอาวุธระหวางประเทศเนื่องจาก
เปนการที่สหรัฐอเมริกาซึ่งเปนรัฐไดใชกําลังทหารทําสงครามกับอีกรัฐหนึ่ง  

 

  5. สหรัฐอเมริกาควรปฏิบัติตามกระบวนการในกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศที่เกี่ยวกับการสันนิษฐานเบื้องตนวาพลรบของฝายตาลิบันที่ถูกจับกุมตัวจะตองไดรับ
ความคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 วาดวยการปฏิบัติตอเชลยศึกกอนที่จะมีการชี้
ขาดสถานภาพเชลยศึกโดยกลไกศาลที่มีอํานาจ เนื่องจากเดิมนั้น สหรัฐอเมริกาไมไดสันนิษฐาน
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เบื้องตนตามกระบวนการเชนวา แตไดชี้ชัดลงไปในทันทีวาพลรบตาลิบันนั้นเปนพลรบฝายสัตรูที่มิ
ชอบดวยกฎหมาย ซึ่งสงผลใหพลรบตาลิบันไมไดรับความคุมครองในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับ
ที่ 3 โดยสหรัฐอเมริกาจะตองปรับปรุงกลไกคณะกรรมาธิการทหารโดยการแกไขกฎหมาย Military 
Commission Act 2006 ใหคณะกรรมาธิการทหารเปนกลไกในการกําหนดสถานภาพเชลยศึกของ
กลุมพลรบตาลิบันโดยใหมีกระบวนการสันนิษฐานเบื้องตนวาพลรบตาลิบันจะตองไดรับความ
คุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 กอน จากนั้นคณะกรรมาธิการทหารจะเปนผูมี
อํานาจในการพิจารณาชี้ขาดสถานภาพเชลยศึกแกพลรบตาลิบันเอง โดยเมื่อพลรบตาลิบันผูนั้น
ไดรับสถานภาพเชลยศึกและไมตองถูกดําเนินคดีตามกฎหมายสงคราม  

 

  6. สหรัฐอเมริกาจะตองปฏิบัติตอพลรบตาลิบันอยางมีมนุษยธรรมมากกวาเดิม 
เนื่องจากแตเดิมนั้นสหรัฐอเมริกาอางวาพลรบตาลิบันไมไดรับความคุมครองตามอนุสัญญาเจนีวา 
1949 ฉบับที่ 3 แมแตนอย ซึ่งแมแตขอ 3 รวมของอนุสัญญาเจนีวา 1949 และขอ 75 ของพิธีสาร
เพิ่มเติมฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 1949 ซึ่งเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศอันเชื่อมโยงกับกฎหมายสิทธิมนุษยชน  ทําใหกลุมพลรบตาลิบันถูกทรมานทางรางกาย
และจิตใจดวยวิธีการตาง ๆ นานา ซึ่งวิธีการที่สหรัฐอเมริกาจะตองทํานั้นก็คือ ปรับปรุงวิธีการใน
การสอบสวนพลรบตาลิบันใหมโดยไมใหมีการทรมานตอรางกายและจิตใจ เพื่อใหเปนไปตาม
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศเชนวาอันเปนการรับรองสิทธิข้ันพื้นฐานทางดานสิทธิ
มนุษยชน 

 

  7. สหรัฐอเมริกาควรนําตัวเจาหนาที่ที่ทําการทรมานพลรบตาลิบันมาดําเนินคดี 
รวมถึงผูบังคับบัญชาที่ส่ังการใหมีการทรมานนั้นดวย โดยจะตองดําเนินคดีอยางเครงครัด เพื่อเปน
บรรทัดฐานในการลดการปฏิบัติตอพลรบตาลิบันที่เปนการทรมานลง 

 

  8. สหรัฐอเมริกาจะตองปรับปรุงสภาพความเปนอยูในคายกักกันที่มีสภาพความ
เปนอยูอยางยากลําบากภายในคายกักกันของฐานทัพเรือสหรัฐอเมริกาที่อาวกวนตานาโม 
ประเทศคิวบา ซึ่งคายกักกันเชนวานั้นมีปญหาเรื่องของสาธารณูปโภคภายในตัวคายกักกัน สงผล
ใหพลรบตาลิบันตองพบกับปญหาเรื่องของสิ่งอํานวยความสะดวกตาง ๆ อยูมาก ทั้งนี้เปนพันธะ
กรณีของสหรัฐอเมริกาในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศดวย ซึ่งเร่ืองนี้เปนผลมาจาก



 160

หลักการของสหรัฐอเมริกาที่วาอนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 ไมอาจใชบังคับกับพลรบตาลิบัน 
ซึ่งสงผลตอการจัดการดานสภาพความเปนอยูอีกดวย ทําใหพลรบตาลิบันตองอยูในคายกักกัน
อยางยากลําบาก ซึ่งสหรัฐอเมริกาควรทําตามพันธะกรณีเชนวานี้อยางเครงครัดดวย 

 

  9. สหรัฐอเมริกาควรแกไขเร่ืองของการพิจารณาคดีตอพลรบตาลิบันในเรื่องของ
การพิจารณาคดีตอหนาจําเลย โดยอาศัยกระบวนการของศาลทหารในการพิจารณาคดีตอพลรบ
ตาลิบัน เนื่องจากศาลทหารของสหรัฐอเมริกามีหลักการในเรื่องของการพิจารณาคดีตอหนาจําเลย
โดยไมมีการปดการพิจารณาคดีเปนการลับดวยเหตุผลเรื่องของความมั่นคงตามกระบวนการของ
คณะกรรมาธิการทหารแตเดิม 

 

  10. สหรัฐอเมริกาควรแกไขเร่ืองของการดําเนินคดีตอพลรบตาลิบันในเรื่องของ
การเขาถึงขอมูลเพื่อนํามาเปนประโยชนในการพิจารณาคดี โดยอาศัยกระบวนการของศาลทหาร
ในการพิจารณาคดีตอพลรบตาลิบัน เนื่องจากศาลทหารนั้นเปดโอกาสใหจําเลยสามารถเขาถึง
ขอมูลที่ทางกองทัพมีอยูเพื่อนํามาใชในการสูคดีไดไมวาจะเปนขอมูลทั่วไปหรือขอมูลลับก็ตาม 
ในขณะที่กระบวนการตามคณะกรรมาธิการทหารแตเดิมนั้นถือวาขอมูลลับบางสวนเปนเรื่องของ
ความมั่นคงไมอาจเขาถึงได 

 

  11. ในอนาคต สหรัฐอเมริกาควรลมเลิกยกเรื่องประเด็นความมั่นคงของประเทศ
มาอางจนทําใหความเปนธรรมในการพิจารณาคดีตอพลรบตาลิบันตองเสียไป เพื่อไมให
สหรัฐอเมริกาถูกประณามเกี่ยวกับการไมคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานอยางเทาเทียมกันจากประชาคม
ระหวางประเทศ ทั้งนี้ สหรัฐอเมริกานั้นเปนประเทศที่มีชื่อเสียงเกี่ยวกับเร่ืองของการคุมครองสิทธิ
เสรีภาพทั้งคนชาติและคนตางดาวที่เทาเทียมกันอยางมาก ซึ่งหากสหรัฐอเมริกายังคงยกประเด็น
เร่ืองความมั่นคงมาบิดเบือนความเปนธรรมในการพจิารณาคดี สหรัฐอเมริกาอาจมีภาพลักษณที่
เปนลบในสายตาของประชาคมระหวางประเทศก็เปนได 

  12. หลังจากที่อัฟกานิสถานโดยการปกครองของรัฐบาลตาลิบันไดพายแพตอ
สหรัฐอเมริกาในปลายป 2001 ก็ไดเกิดสงครามภายในอัฟกานิสถานซึ่งเกิดจากพลรบของรัฐบาล
ตาลิบันเดิมที่ไดแตกพายไปนั้น ไดตั้งหลักสูรบกับกองกําลังรักษาสันติภาพในอัฟกานิสถานจนถึง
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ปจจุบัน สงผลใหมิติของกรณีพิพาททางอาวุธไดเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมที่สหรัฐอเมริกาไดทํา
สงครามกับอัฟกานิสถาน กลายมาเปนสงครามภายในประเทศ นั่นเทากับวาสงครามใน
อัฟกานิสถานชวงหลังจากปลายป 2001 นั้น เปนกรณีพิพาททางอาวุธที่ไมมีลักษณะระหวาง
ประเทศ ทําใหพลรบตาลิบันที่ถูกจับกุมตัวจะตองไดรับความคุมครองที่แตกตางไปจากพลรบที่ถูก
จับระหวางที่สหรัฐอเมริการบกับอัฟกานิสถาน โดยจะตองไดรับความคุมครองตามขอ 3 รวมของ
อนุสัญญาเจนีวา 1949 ฉบับที่ 3 และขอ 75 ของพิธีสารฉบับที่ 1 ป 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา 
1949 โดยหลักการของทั้ง 2 ขอ นี้ เปนหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ซึ่ง
สหรัฐอเมริกาจะตองอาศัยหลักการเชนวานี้ในการคุมครองพลรบตาลิบันเชนวาอยางเครงครัด
เนื่องจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศนั้นสหรัฐอเมริกาตองถูกผูกพันอยางไมมีขอแม 

  13. กระบวนการทบทวนการกักขังหนวงเหนี่ยวโดยมิชอบดวยกฎหมาย (Writ of 
Habeas Corpus) ของสหรัฐอเมริกาน้ัน ยังคงมีปญหาในสวนของพลรบตางดาวที่ถูกควบคุมตัว
โดยสหรัฐอเมริกา ซึ่งศาลไมมีเขตอํานาจในการพิจารณาการคุมขังโดยมิชอบดวยกฎหมายตอพล
รบตาลิบันที่ไมใชคนชาติสหรัฐอเมริกาดวย โดยถือวาพลรบตาลิบันเปนพลรบศัตรูที่มิชอบดวย
กฎหมาย ทําใหสหรัฐอเมริกาสามารถกักขงัหนวงเหนี่ยวไดอยางไมจํากัด  อีกทั้งศาลอุทธรณ D.C. 
Circuit ไมมีอํานาจพิจารณาคดีเร่ืองนี้ ทําใหไมสามารถเขาสูศาลสูงสุดได 
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Military Commission Order No. 1 March 21, 2002 
 
SUBJECT: 
Procedures for Trials by Military Commissions of Certain Non-United 
States Citizens in the War Against Terrorism 
References: 
(a) 
United States Constitution, Article II, section 2 
(b) 
Military Order of November 13, 2001, "Detention, Treatment, and Trial of Certain Non-
Citizens in the War Against Terrorism," 66 F.R. 57833 (Nov. 16, 2001) ("President's 
Military Order") 
(c) 
DoD 5200.2-R, "Personnel Security Program," current edition 
(d) 
Executive Order 12958, "Classified National Security Information" (April 17, 1995, as 
amended, or any successor Executive Order) 
(e) 
Section 603 of title 10, United States Code 
(f) 
DoD Directive 5025.1, "DoD Directives System," current edition 
1. PURPOSE 
This Order implements policy, assigns responsibilities, and prescribes procedures 
under references (a) and (b) for trials before military commissions of individuals subject 
to the President's Military Order. These procedures shall be implemented and construed 
so as to ensure that any such individual receives a full and fair trial before a military 
commission, as required by the President's Military Order. Unless otherwise directed by 
the Secretary of Defense, and except for supplemental procedures established pursuant 
to the President's Military Order or this Order, the procedures prescribed herein and no 
others shall govern such trials. 
2. ESTABLISHMENT OF MILITARY COMMISSIONS 
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In accordance with the President's Military Order, the Secretary of Defense or a 
designee ("Appointing Authority") may issue orders from time to time appointing one or 
more military commissions to try individuals subject to the President's Military Order and 
appointing any other personnel necessary to facilitate such trials. 
3. JURISDICTION 
A. Over Persons 
A military commission appointed under this Order ("Commission") shall have jurisdiction 
over only an individual or individuals ("the Accused") (1) subject to the President's 
Military Order and (2) alleged to have committed an offense in a charge that has been 
referred to the Commission by the Appointing Authority. 
B. Over Offenses 
Commissions established hereunder shall have jurisdiction over violations of the laws of 
war and all other offenses triable by military commission. 
C. Maintaining Integrity of Commission Proceedings 
The Commission may exercise jurisdiction over participants in its proceedings as 
necessary to preserve the integrity and order of the proceedings. 
4. COMMISSION PERSONNEL 
A. Members 
(1) Appointment 
The Appointing Authority shall appoint the members and the alternate member or 
members of each Commission. The alternate member or members shall attend all 
sessions of the Commission, but the absence of an alternate member shall not preclude 
the Commission from conducting proceedings. In case of incapacity, resignation, or 
removal of any member, an alternate member shall take the place of that member. Any 
vacancy among the members or alternate members occurring after a trial has begun 
may be filled by the Appointing Authority, but the substance of all prior proceedings and 
evidence taken in that case shall be made known to that new member or alternate 
member before the trial proceeds. 
(2) Number of Members 
Each Commission shall consist of at least three but no more than seven members, the 
number being determined by the Appointing Authority. For each such Commission, 
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there shall also be one or two alternate members, the number being determined by the 
Appointing Authority. 
(3) Qualifications 
Each member and alternate member shall be a commissioned officer of the United 
States armed forces ("Military Officer"), including without limitation reserve personnel on 
active duty, National Guard personnel on active duty in Federal service, and retired 
personnel recalled to active duty. The Appointing Authority shall appoint members and 
alternate members determined to be competent to perform the duties involved. The 
Appointing Authority may remove members and alternate members for good cause. 
(4) Presiding Officer 
From among the members of each Commission, the Appointing Authority shall 
designate a Presiding Officer to preside over the proceedings of that Commission. The 
Presiding Officer shall be a Military Officer who is a judge advocate of any United States 
armed force. 
(5) Duties of the Presiding Officer 
(a) The Presiding Officer shall admit or exclude evidence at trial in accordance with 
Section 6(D). The Presiding Officer shall have authority to close proceedings or portions 
of proceedings in accordance with Section 6(B)(3) and for any other reason necessary 
for the conduct of a full and fair trial. 
(b) The Presiding Officer shall ensure that the discipline, dignity, and decorum of the 
proceedings are maintained, shall exercise control over the proceedings to ensure 
proper implementation of the President's Military Order and this Order, and shall have 
authority to act upon any contempt or breach of Commission rules and procedures. Any 
attorney authorized to appear before a Commission who is thereafter found not to satisfy 
the requirements for eligibility or who fails to comply with laws, rules, regulations, or 
other orders applicable to the Commission proceedings or any other individual who 
violates such laws, rules, regulations, or orders may be disciplined as the Presiding 
Officer deems appropriate, including but not limited to revocation of eligibility to appear 
before that Commission. The Appointing Authority may further revoke that attorney's 
or any other person's eligibility to appear before any other Commission convened 
under this Order. 
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(c) The Presiding Officer shall ensure the expeditious conduct of the trial. In no 
circumstance shall accommodation of counsel be allowed to delay proceedings 
unreasonably. 
(d) The Presiding Officer shall certify all interlocutory questions, the disposition of which 
would effect a termination of proceedings with respect to a charge, for decision by the 
Appointing Authority. The Presiding Officer may certify other interlocutory questions to 
the Appointing Authority as the Presiding Officer deems appropriate. 
B. Prosecution 
  C. Defense 
(1) Office of the Chief Prosecutor 
(2) Prosecutors and Assistant Prosecutors The Chief Prosecutor shall be a judge 
advocate of any United States armed force, shall supervise the overall prosecution 
efforts under the President's Military Order, and shall ensure proper management of 
personnel and resources. Consistent with any supplementary regulations or instructions 
issued under Section 7(A), the Chief Prosecutor shall detail a Prosecutor and, as 
appropriate, one or more Assistant Prosecutors to prepare charges and conduct the 
prosecution for each case before a Commission ("Prosecution"). Prosecutors and 
Assistant Prosecutors shall be (a) Military Officers who are judge advocates of any 
United States armed force, or (b) special trial counsel of the Department of Justice who 
may be made available by the Attorney General of the United States. The duties of the 
Prosecution are: 
(a) To prepare charges for approval and referral by the Appointing Authority; 
(b) To conduct the prosecution before the Commission of all cases referred for trial; and 
(c) To represent the interests of the Prosecution in any review process. 
(1) Office of the Chief Defense Counsel 
The Chief Defense Counsel shall be a judge advocate of any United States armed force, 
shall supervise the overall defense efforts under the President's Military Order, shall 
ensure proper management of personnel and resources, shall preclude conflicts of 
interest, and shall facilitate proper representation of all Accused. 
(2) Detailed Defense Counsel. 
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Consistent with any supplementary regulations or instructions issued under Section 7(A), 
the Chief Defense Counsel shall detail one or more Military Officers who are judge 
advocates of any United States armed force to conduct the defense for each case 
before a Commission ("Detailed Defense Counsel"). The duties of the Detailed Defense 
Counsel are: 
(a) To defend the Accused zealously within the bounds of the law without regard to 
personal opinion as to the guilt of the Accused; and 
(b) To represent the interests of the Accused in any review process as provided by this 
Order. 
(3) Choice of Counsel 
(a) The Accused may select a Military Officer who is a judge advocate of any United 
States armed force to replace the Accused's Detailed Defense Counsel, provided that 
Military Officer has been determined to be available in accordance with any applicable 
supplementary regulations or instructions issued under Section 7(A). 
After such selection of a new Detailed Defense Counsel, the original Detailed Defense 
Counsel will be relieved of all duties with respect to that case. If requested by the 
Accused, however, the Appointing Authority may allow the original Detailed Defense 
Counsel to continue to assist in representation of the Accused as another Detailed 
Defense Counsel. 
(b) The Accused may also retain the services of a civilian attorney of the Accused's own 
choosing and at no expense to the United States Government ("Civilian Defense 
Counsel"), provided that attorney: (i) is a United States citizen; (ii) is admitted to the 
practice of law in a State, district, territory, or possession of the United States, or before 
a Federal court; (iii) has not been the subject of any sanction or disciplinary action 
by any court, bar, or other competent governmental authority for relevant misconduct; 
(iv) has been determined to be eligible for access to information classified at the level 
SECRET or higher under the authority of and in accordance with the procedures 
prescribed in reference (c); and (v) has signed a written agreement to comply with all 
applicable regulations or instructions for counsel, including any rules of court for 
conduct during the course of proceedings. Civilian attorneys may be prequalified as 
members of the pool of available attorneys if, at the time of application, they meet the 
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relevant criteria, or they may be qualified on an ad hoc basis after being requested by 
an Accused. Representation by Civilian Defense Counsel will not relieve Detailed 
Defense Counsel of the duties specified in Section 4(C)(2). The qualification of a Civilian 
Defense Counsel does not guarantee that person's presence at closed Commission 
proceedings or that person's access to any information protected under Section 6(D)(5). 
(4) Continuity of Representation 
The Accused must be represented at all relevant times by Detailed Defense Counsel. 
Detailed Defense Counsel and Civilian Defense Counsel shall be herein referred to 
collectively as "Defense Counsel." The Accused and Defense Counsel shall be herein 
referred to collectively as "the Defense." 
D. Other Personnel 
Other personnel, such as court reporters, interpreters, security personnel, bailiffs, and 
clerks may be detailed or employed by the Appointing Authority, as necessary. 
5. PROCEDURES ACCORDED THE ACCUSED 
The following procedures shall apply with respect to the Accused: 
A. The Prosecution shall furnish to the Accused, sufficiently in advance of trial to 
prepare a defense, a copy of the charges in English and, if appropriate, in another 
language that the Accused understands. 
B. The Accused shall be presumed innocent until proven guilty. 
C. A Commission member shall vote for a finding of Guilty as to an offense if and only 
if that member is convinced beyond a reasonable doubt, based on the evidence 
admitted at trial, that the Accused is guilty of the offense. 
D. At least one Detailed Defense Counsel shall be made available to the Accused 
sufficiently in advance of trial to prepare a defense and until any findings and sentence 
become final in accordance with Section 6(H)(2). 
E. The Prosecution shall provide the Defense with access to evidence the Prosecution 
intends to introduce at trial and with access to evidence known to the Prosecution that 
tends to exculpate the Accused. Such access shall be consistent with Section 6(D)(5) 
and subject to Section 9. 
F. 
The Accused shall not be required to testify during trial. A Commission shall draw 
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no adverse inference from an Accused's decision not to testify. This subsection shall not 
preclude admission of evidence of prior statements or conduct of the Accused. 
G. If the Accused so elects, the Accused may testify at trial on the Accused's own 
behalf and shall then be subject to cross-examination. 
H. The Accused may obtain witnesses and documents for the Accused's defense, to the 
extent necessary and reasonably available as determined by the Presiding Officer. Such 
access shall be consistent with the requirements of Section 6(D)(5) and subject to 
Section 
9. The Appointing Authority shall order that such investigative or other resources be 
made available to the Defense as the Appointing Authority deems necessary for a full 
and fair trial. 
I. 
The Accused may have Defense Counsel present evidence at trial in the Accused's 
defense and cross-examine each witness presented by the Prosecution who appears 
before the Commission. 
J. 
The Prosecution shall ensure that the substance of the charges, the proceedings, and 
any documentary evidence are provided in English and, if appropriate, in another 
language that the Accused understands. The Appointing Authority may appoint one or 
more interpreters to assist the Defense, as necessary. 
K. The Accused may be present at every stage of the trial before the Commission, 
consistent with Section 6(B)(3), unless the Accused engages in disruptive conduct that 
justifies exclusion by the Presiding Officer. Detailed Defense Counsel may not be 
excluded from any trial proceeding or portion thereof. 
L. Except by order of the Commission for good cause shown, the Prosecution shall 
provide the Defense with access before sentencing proceedings to evidence the 
Prosecution intends to present in such proceedings. Such access shall be consistent 
with Section 6(D)(5) and subject to Section 9. 
M. The Accused may make a statement during sentencing proceedings. 
N. The Accused may have Defense Counsel submit evidence to the Commission during 
sentencing proceedings. 
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O. The Accused shall be afforded a trial open to the public (except proceedings closed 
by the Presiding Officer), consistent with Section 6(B). 
P. The Accused shall not again be tried by any Commission for a charge once a 
Commission's finding on that charge becomes final in accordance with Section 6(H)(2). 
6. CONDUCT OF THE TRIAL 
A. Pretrial Procedures 
(1) Preparation of the Charges 
The Prosecution shall prepare charges for approval by the Appointing Authority, as 
provided in Section 4(B)(2)(a). 
(2) Referral to the Commission 
The Appointing Authority may approve and refer for trial any charge against an 
individual or individuals within the jurisdiction of a Commission in accordance with 
Section 3(A) and alleging an offense within the jurisdiction of a Commission in 
accordance with Section 3(B). 
(3) Notification of the Accused 
The Prosecution shall provide copies of the charges approved by the Appointing 
Authority to the Accused and Defense Counsel. The Prosecution also shall submit the 
charges approved by the Appointing Authority to the Presiding Officer of the 
Commission to which they were referred. 
(4) Plea Agreements 
The Accused, through Defense Counsel, and the Prosecution may submit for approval 
to the Appointing Authority a plea agreement mandating a sentence limitation or any 
other provision in exchange for an agreement to plead guilty, or any other consideration. 
Any agreement to plead guilty must include a written stipulation of fact, signed by the 
Accused, that confirms the guilt ofthe Accused and the voluntary and informed nature of 
the plea of guilty. If the Appointing Authority approves the plea agreement, the 
Commission will, after determining the voluntary and informed nature of the plea 
agreement, admit the plea agreement and stipulation into evidence and be bound to 
adjudge findings and a sentence pursuant to that plea agreement. 
(5) Issuance and Service of Process; Obtaining Evidence 
The Commission shall have power to: 
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(a) Summon witnesses to attend trial and testify; 
(b) Administer oaths or affirmations to witnesses and other persons and to 
question witnesses; 
(c) Require the production of documents and other evidentiary material; 
and 
(d) Designate special commissioners to take evidence. 
The Presiding Officer shall exercise these powers on behalf of the Commission at the 
Presiding Officer's own initiative, or at the request of the Prosecution or the Defense, as 
necessary to ensure a full and fair trial in accordance with the President's Military Order 
and this Order. The Commission shall issue its process in the name of the Department of 
Defense over the signature of the Presiding Officer. Such process shall be served as 
directed by the Presiding Officer in a manner calculated to give reasonable notice to 
persons required to take action in accordance with that process. 
B. Duties of the Commission During Trial 
The Commission shall: 
 (1) Provide a full and fair trial. 
 (2) Proceed impartially and expeditiously, strictly confining the proceedings to a 
full and fair trial of the charges, excluding irrelevant evidence, and preventing any 
unnecessary interference or delay. 
(3) Hold open proceedings except where otherwise decided by the Appointing Authority 
or the Presiding Officer in accordance with the President's Military Order and this Order. 
Grounds for closure include the protection of information classified or classifiable under 
reference (d); information protected by law or rule from unauthorized disclosure; the 
physical safety of participants in Commission proceedings, including prospective 
witnesses; intelligence and law enforcement sources, methods, or activities; and other 
national security interests. The Presiding Officer may decide to close all or part of a 
proceeding on the PresidingOfficer's own initiative or based upon a presentation, 
including an ex parte, in camera presentation by either the Prosecution or the Defense. 
A decision to close a proceeding or portion thereof may include a decision to exclude 
the Accused, Civilian Defense Counsel, or any other person, but Detailed Defense 
Counsel may not be excluded from any trial proceeding or portion thereof. Except with 
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the prior authorization of the Presiding Officer and subject to Section 9, Defense 
Counsel may not disclose any information presented during a closed session to 
individuals excluded from such proceeding or part thereof. Open proceedings may 
include, at the discretion of the Appointing Authority, attendance by the public and 
accredited press, and public release of transcripts at the appropriate time. Proceedings 
should be open to the maximum extent practicable. Photography, video, or audio 
broadcasting, or recording of or at Commission proceedings shall be prohibited, except 
photography, video, and audio recording by the Commission pursuant to the direction of 
the Presiding Officer as necessary for preservation of the record of trial. 
(4) Hold each session at such time and place as may be directed by the Appointing 
Authority. Members of the Commission may meet in closed conference at any time. 
(5) As soon as practicable at the conclusion of a trial, transmit an authenticated 
copy of the record of trial to the Appointing Authority. 
C. Oaths 
(1) Members of a Commission, all Prosecutors, all Defense Counsel, all court 
reporters, all security personnel, and all interpreters shall take an oath to perform 
their duties faithfully. 
(2) Each witness appearing before a Commission shall be examined under oath, 
as provided in Section 6(D)(2)(b). 
(3) An oath includes an affirmation. Any formulation that appeals to the conscience of 
the person to whom the oath is administered and that binds that person to speak the 
truth, or, in the case of one other than a witness, properly to perform certain duties, is 
sufficient. 
D. Evidence 
(1) Admissibility 
Evidence shall be admitted if, in the opinion of the Presiding Officer (or instead, if any 
other member of the Commission so requests at the time the Presiding Officer renders 
that opinion, the opinion of the Commission rendered at that time by a majority of the 
Commission), the evidence would have probative value to a reasonable person. 
(2) Witnesses 
(a) Production of Witnesses 
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The Prosecution or the Defense may request that the Commission hear the testimony of 
any person, and such testimony shall be received if found to be admissible and not 
cumulative. The Commission may also summon and hear witnesses on its own initiative. 
The Commission may permit the testimony of witnesses by telephone, audiovisual 
means, or other means; however, the Commission shall consider the ability to test the 
veracity of that testimony in evaluating the weight to be given to the testimony of the 
witness. 
(4) Notice 
(b) Testimony 
Testimony of witnesses shall be given under oath or affirmation. The Commission may 
still hear a witness who refuses to swear an oath or make a solemn undertaking; 
however, the Commission shall consider the refusal to swear an oath or give an 
affirmation in evaluating the weight to be given to the testimony of the witness. 
(c) Examination of Witnesses 
A witness who testifies before the Commission is subject to both direct examination and 
cross-examination. The Presiding Officer shall maintain order in the proceedings and 
shall not permit badgering of witnesses or questions that are not material to the issues 
before the Commission. Members of the Commission may question witnesses at any 
time. 
(d) Protection of Witnesses 
The Presiding Officer shall consider the safety of witnesses and others, as well as the 
safeguarding of Protected Information as defined in Section 6(D)(5)(a), in determining 
the appropriate methods of receiving testimony and evidence. The Presiding Officer 
may hear any presentation by the Prosecution or the Defense, including an ex parte, in 
camera presentation, regarding the safety of potential witnesses before determining the 
ways in which witnesses and evidence will be protected. The Presiding Officer may 
authorize any methods appropriate for the protection of witnesses and evidence. Such 
methods may include, but are not limited to: testimony by telephone, audiovisual means, 
or other electronic means; closure of the proceedings; introduction of prepared 
declassified summaries of evidence; and the use of pseudonyms. 
(3) Other Evidence 
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Subject to the requirements of Section 6(D)(1) concerning admissibility, the Commission 
may consider any other evidence including, but not limited to, testimony from prior trials 
and proceedings, sworn or unsworn written statements, physical evidence, or scientific 
or other reports. The Commission may, after affording the Prosecution and the Defense 
an opportunity to be heard, take conclusive notice of facts that are not subject to 
reasonable dispute either because they are generally known or are capable of 
determination by resort to sources that cannot reasonably be contested. 
(5) Protection of Information 
(a) Protective Order 
The Presiding Officer may issue protective orders as necessary to carry out the Military 
Order and this Order, including to safeguard "Protected Information," which includes: (i) 
information classified or classifiable pursuant to reference (d); (ii) information protected 
by law or rule from unauthorized disclosure; (iii) information the disclosure of which may 
endanger the physical safety of participants in Commission proceedings, including 
prospective witnesses; (iv) information concerning intelligence and law enforcement 
sources, methods, or activities; or (v) information concerning other national security 
interests. As soon as practicable, counsel for either side will notify the Presiding Officer 
of any intent to offer evidence involving Protected Information. 
(b) Limited Disclosure 
The Presiding Officer, upon motion of the Prosecution or sua sponte, shall, as necessary 
to protect the interests of the United States and consistent with Section 9, direct (i) the 
deletion of specified items of Protected Information from documents to be made 
available to the the Accused, Detailed Defense Counsel, or Civilian Defense Counsel; (ii) 
the substitution of a portion or summary of the information for such Protected 
Information; or (iii) the substitution of a statement of the relevant facts that the Protected 
Information would tend to prove. The Prosecution's motion and any materials submitted 
in support thereof or in response thereto shall, upon request of the Prosecution, be 
considered by the Presiding Officer ex parte, in camera, but no Protected Information 
shall be admitted into evidence for consideration by the Commission if not presented to 
Detailed Defense Counsel. 
(c) Closure of Proceedings 



 180

The Presiding Officer may direct the closure of proceedings in accordance with Section 
6(B)(3). 
(d) Protected Information as Part of the Record of Trial 
All exhibits admitted as evidence but containing Protected Information shall be sealed 
and annexed to the record of trial. Additionally, any Protected Information not admitted 
as evidence but reviewed in camera and subsequently withheld from the Defense over 
Defense objection shall, with the associated motions and responses and any materials 
submitted in support thereof, be sealed and annexed to the record of trial as additional 
exhibits. Such sealed material shall be made available to reviewing authorities in closed 
proceedings. 
E. Proceedings During Trial 
The proceedings at each trial will be conducted substantially as follows, unless modified 
by the Presiding Officer to suit the particular circumstances: 
(1) 
Each charge will be read, or its substance communicated, in the presence of the 
Accused and the Commission. 
(2) 
The Presiding Officer shall ask each Accused whether the Accused pleads "Guilty" or 
"Not Guilty." Should the Accused refuse to enter a plea, the Presiding Officer shall enter 
a plea of "Not Guilty" on the Accused's behalf. If the plea to an offense is "Guilty," the 
Presiding Officer shall enter a finding of Guilty on that offense after conducting sufficient 
inquiry to form an opinion that the plea is voluntary and informed. Any plea of Guilty that 
is not determined to be voluntary and informed shall be changed to a plea of Not Guilty. 
Plea proceedings shall then continue as to the remaining charges. If a plea of "Guilty" 
is made on all charges, the Commission shall proceed to sentencing proceedings; 
if not, the Commission shall proceed to trial as to the charges for which a "Not Guilty" 
plea has been entered. 
(3) 
The Prosecution shall make its opening statement. 
 (4)The witnesses and other evidence for the Prosecution shall be heard or 
received. 
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(5)The Defense may make an opening statement after the Prosecution's opening 
statement or prior to presenting its case. 
(6) 
The witnesses and other evidence for the Defense shall be heard or received. 
(7) 
Thereafter, the Prosecution and the Defense may introduce evidence in rebuttal and 
surrebuttal. 
(8) 
The Prosecution shall present argument to the Commission. Defense Counsel shall be 
permitted to present argument in response, and then the Prosecution may reply in 
rebuttal. 
(9) 
After the members of the Commission deliberate and vote on findings in closed 
conference, the Presiding Officer shall announce the Commission's findings in the 
presence of the Commission, the Prosecution, the Accused, and Defense Counsel. The 
individual votes of the members of the Commission shall not be disclosed. 
(10) In the event a finding of Guilty is entered for an offense, the Prosecution and 
the Defense may present information to aid the Commission in determining an 
appropriate sentence. The Accused may testify and shall be subject to cross-
examination regarding any such testimony. 
(11) The Prosecution and, thereafter, the Defense shall present argument to the 
Commission regarding sentencing. 
(12) After the members of the Commission deliberate and vote on a sentence in 
closed conference, the Presiding Officer shall announce the Commission's sentence in 
the presence of the Commission, the Prosecution, the Accused, and Defense Counsel. 
The individual votes of the members of the Commission shall not be disclosed. 
 
F. Voting 
Members of the Commission shall deliberate and vote in closed conference. A 
Commission member shall vote for a finding of Guilty as to an offense if and only if that 
member is convinced beyond a reasonable doubt, based on the evidence admitted at 
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trial, that the Accused is guilty of the offense. An affirmative vote of two-thirds of the 
members is required for a finding of Guilty. When appropriate, the Commission may 
adjust a charged offense by exceptions and substitutions of language that do not 
substantially change the nature of the offense or increase its seriousness, or it may vote 
to convict of a lesser-included offense. An affirmative vote of two-thirds of the members 
is required to determine a sentence, except that a sentence of death requires a 
unanimous, affirmative vote of all of the members. Votes on findings and sentences shall 
be taken by secret, written ballot. 
G. Sentence 
Upon conviction of an Accused, the Commission shall impose a sentence that is 
appropriate to the offense or offenses for which there was a finding of Guilty, which 
sentence may include death, imprisonment for life or for any lesser term, payment of a 
fine or restitution, or such other lawful punishment or condition of punishment as the 
Commission shall determine to be proper. Only a Commission of seven members may 
sentence an Accused to death. A Commission may (subject to rights of third parties) 
order confiscation of any property of a convicted Accused, deprive that Accused of any 
stolen property, or order the delivery of such property to the United States for 
disposition. 
H. Post-Trial Procedures 
(1) Record of Trial 
Each Commission shall make a verbatim transcript of its proceedings, apart from all 
Commission deliberations, and preserve all evidence admitted in the trial (including any 
sentencing proceedings) of each case brought before it, which shall constitute the 
record of trial. The court reporter shall prepare the official record of trial and submit it to 
the Presiding Officer for authentication upon completion. The Presiding Officer shall 
transmit the authenticated record of trial to the Appointing Authority. If the Secretary of 
Defense is serving as the Appointing Authority, the record shall be transmitted to the 
Review Panel constituted under Section 6(H)(4). 
(2) Finality of Findings and Sentence 
A Commission finding as to a charge and any sentence of a Commission becomes final 
when the President or, if designated by the President, the Secretary of Defense makes a 
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final decision thereon pursuant to Section 4(c)(8) of the President's Military Order and in 
accordance with Section 6(H)(6) of this Order. An authenticated finding of Not Guilty as 
to a charge shall not be changed to a finding of Guilty. Any sentence made final by 
action of the President or the Secretary of Defense shall be carried out promptly. 
Adjudged confinement shall begin immediately following the trial. 
(3) Review by the Appointing Authority 
If the Secretary of Defense is not the Appointing Authority, the Appointing Authority shall 
promptly perform an administrative review of the record of trial. If satisfied that the 
proceedings of the Commission were administratively complete, the Appointing 
Authority shall transmit the record of trial to the Review Panel constituted under Section 
6(H)(4). If not so satisfied, the Appointing Authority shall return the case for any 
necessary supplementary proceedings. 
(4) Review Panel 
The Secretary of Defense shall designate a Review Panel consisting of three Military 
Officers, which may include civilians commissioned pursuant to reference (e). At least 
one member of each Review Panel shall have experience as a judge. The Review Panel 
shall review the record of trial and, in its discretion, any written submissions from the 
Prosecution and the Defense and shall deliberate in closed conference. The Review 
Panel shall disregard any variance from procedures specified in this Order or elsewhere 
that would not materially have affected the outcome of the trial before the Commission. 
Within thirty days after receipt of the record of trial, the Review Panel shall either (a) 
forward the case to the Secretary of Defense with a recommendation as to disposition, 
or (b) return the case to the Appointing Authority for further proceedings, provided that a 
majority of the Review Panel has formed a definite and firm conviction that a material 
error of law occurred. 
(5) Review by the Secretary of Defense 
The Secretary of Defense shall review the record of trial and the recommendation of the 
Review Panel and either return the case for further proceedings or, unless making the 
final decision pursuant to a Presidential designation under Section 4(c)(8) of the 
President's Military Order, forward it to the President with a recommendation as to 
disposition. 
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(6) Final Decision 
After review by the Secretary of Defense, the record of trial and all recommendations will 
be forwarded to the President for review and final decision (unless the President has 
designated the Secretary of Defense to perform this function). If the President has so 
designated the Secretary of Defense, the Secretary may approve or disapprove findings 
or change a finding of Guilty to a finding of Guilty to a lesser-included offense, or 
mitigate, commute, defer, or suspend the sentence imposed or any portion thereof. If 
the Secretary of Defense is authorized to render the final decision, the review of the 
Secretary of Defense under Section 6(H)(5) shall constitute the final decision. 
7. REGULATIONS 
A. Supplementary Regulations and Instructions 
The Appointing Authority shall, subject to approval of the General Counsel of the 
Department of Defense if the Appointing Authority is not the Secretary of Defense, 
publish such furtherregulations consistent with the President's Military Order and this 
Order as are necessary or appropriate for the conduct of proceedings by Commissions 
under the President's Military Order. The General Counsel shall issue such instructions 
consistent with the President's Military Order and this Order as the General Counsel 
deems necessary to facilitate the conduct of proceedings by such Commissions, 
including those governing the establishment of Commission-related offices and 
performance evaluation and reporting relationships. In the event of any inconsistency 
between the President's Military Order and this Order, including any supplementary 
regulations or instructions issued under Section 7(A), the provisions of the President's 
Military Order shall govern. In the event of any inconsistency between this Order and 
any regulations or instructions issued under Section 7(A), the provisions of this Order 
shall govern. 
S. AUTHORITY 
Nothing in this Order shall be construed to limit in any way the authority of the President 
as Commander in Chief of the Armed Forces or the power of the President to grant 
reprieves and pardons. Nothing in this Order shall affect the authority to constitute 
military commissions for a purpose not governed by the President's Military Order. 
9. 
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PROTECTION OF STATE SECRETS 
Nothing in this Order shall be construed to authorize disclosure of state secrets to any 
person not authorized to receive them. 
10. OTHER 
B. Construction 
This Order is not intended to and does not create any right, benefit, or privilege, 
substantive or procedural, enforceable by any party, against the United States, its 
departments, agencies, or other entities, its officers or employees, or any other person. 
No provision in this Order shall be construed to be a requirement of the United States 
Constitution. Section and subsection captions in this document are for convenience only 
and shall not be used in construing the requirements of this Order. Failure to meet a time 
period specified in this Order, or supplementary regulations or instructions issued under 
Section 7(A), shall not create a right to relief for the Accused or any other person. 
Reference (f) shall not apply to this Order or any supplementary regulations or 
instructions issued under Section 7(A). 
11. AMENDMENT 
The Secretary of Defense may amend this Order from time to time. 
12. DELEGATION 
The authority of the Secretary of Defense to make requests for assistance under Section 
5 of the President's Military Order is delegated to the General Counsel of the 
Department of Defense. The Executive Secretary of the Department of Defense shall 
provide such assistance to the General Counsel as the General Counsel determines 
necessary for this purpose. 
13. EFFECTIVE DATE 
This Order is effective immediately. 
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Military Commission Order No. 1 August 3 1,2005 
 
SUBJECT: Procedures for Trials by Military Commissions of Certain Non-United States 
Citizens in the War Against Terrorism References: (a) United States Constitution, Article 
11, Section 2 (b) ~ilitar'yo rder of November 13,2001, "Detention, Treatment, and Trial of 
Certain Non-Citizens in the War Against Terrorism," 66 F.R. 57833 (Nov. 16, 2001) 
("President's Military Order") (c) DoD 5200.2-R, "Personnel Security program," current 
edition , (d) Executive Order 12958, "Classified National Security Information" (April 
17,1995, as amended, or any successor Executive Order) (e) Section 603 of title 10, 
United States Code 
(f) DoD Directive 5025.1, "DoD Directives System," current edition (g) Military 
Commission Order No. 1 (March 21, 2002) 
 
1. PURPOSE 
This Order implements policy, assigns responsibilities, and prescribes procedures 
under 
references (a) and (b) for trials before military commissions of individuals subject to the 
President's Military Order. These procedures shall be implemented and construed so as 
to ensure that any such individual receives a full and fair trial before a military 
commission, as required by the President's Military Order. Unless otherwise directed by 
the Secretary of Defense, and except for supplemental procedures established pursuant 
to the President's Military Order or this Order, the procedures prescribed herein and no 
others shall govern such trials. This Order supersedes reference (g). 
 
2. ESTABLISHMENT OF MLLITARY COMMISSIONS 
In accordance with the President's Military Order, the Secretary of Defense or a 
designee ("Appointing Authority") may issue orders from time to time appointing one or 
more military commissions to try individuals subject to the President's Military Order and 
appointing any other personnel necessary to facilitate such trials. 
 
3. JURISDICTION 
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A. Over Persons 
 
A military commission appointed under this Order ("Commission") shall have jurisdiction 
over only an individual or individuals ("the Accused") (1) subject to the President's 
Military Order and (2) alleged to have committed an offense in a charge that has been 
referred to the Commission by the Appointing Authority. 
 
B. Over Offenses 
 
Commissions established hereunder shall have jurisdiction over violations of the laws of 
war and all other offenses triable by military commission. 
 
C. Maintaining Integnty of Commission Proceedings 
The Commission may exercise jurisdiction over participants in its proceedings as 
necessary to preserve the integrity and order of the proceedings. 
 
4. COMMISSION PERSONNEL 
 
A. Members 
(1) Appointment 
The Appointing Authority shall appoint the Presiding Officer, other members, and the 
alternate member or members of each Commission. The alternate member or members 
shall attend all sessions of the Commission except sessions with members deliberating 
and voting on findings and sentence and sessions conducted by the Presiding Officer 
under Section 4(A)(5)(a), but the absence of an alternate member shall not preclude the 
Commission from conducting proceedings. Alternate members shall attend 
deliberations on matters other than findings or sentence, but may not participate in such 
deliberations or in any voting. In case of incapacity, resignation, or removal of any 
member, an alternate member, if available, shall take the place of 
that member, in the sequence designated by the Appointing Authority. Any vacancy 
among the members or alternate members occurring after a trial has begun may, but 
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need not, be filled by the Appointing Authority, but the substance of all prior 
proceedings and evidence taken in that case shall be made known to that new member 
or alternate member before the trial proceeds. 
 
(2) Number of Members 
 
Each Commission shall consist of a Presiding Officer and at least three other members, 
the 
number being determined by the Appointing Authority. For each such Commission, the 
Appointing Authority shall also appoint at the outset of proceedings one or more 
alternate members, the number being determined by the Appointing Authority.. 
 
(3) Qualifications 
 
Each member and alternate member shall be a commissioned officer of the United 
States armed forces ("Military Officer"), including without limitation reserve personnel on 
active duty, National Guard personnel on active duty in Federal service, and retired 
personnel recalled to active duty. The Appointing Authority shall appoint members and 
alternate members determined to be competent to perform the duties involved. The 
Appointing Authority may remove members and alternate members for good cause. 
 
(4) Presiding Officer 
 
The Appointing Authority shall designate a Presiding Officer to preside over the 
proceedings of that Commission. The Presiding Officer shall be a Military Officer who is 
a judge advocate of any United States armed force. 
 
(5) Duties of the Presiding Officer 
 
(a) The Presiding Officer shall rule upon all questions of law, all challenges for cause, 
and all interlocutory questions arising during the proceedings. The Presiding Officer 
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may conduct hearings (except hearings on the admissibility of evidence under Section 
6(D)(1)) outside the presence of the other members for the purposes of hearing and 
determining motions, objections, pleas, or such other matters as will promote a fair and 
expeditious trial. If the Presiding Officer determines that deliberations are necessary to 
resolve a challenge by another member under Section 6@)(1) to a ruling by the 
Presiding Officer on the admissibility of evidence, the Presiding Officer shall deliberate 
and vote with the other members to determine the admissibility of the evidence in 
question. The Presiding Officer shall not deliberate or vote with the other members on 
findings or sentence, nor shall the Presiding Officer be present at such deliberations or 
votes. 
 
(b) The Presiding Officer shall admit or exclude evidence at trial in accordance with 
Section 6(D). The Presiding Officer shall have authority to close proceedings or portions 
of proceedings in accordance with Section 6(B)(3) and for any other reason necessary 
for the conduct of a full and fair trial. (c) The Presiding Officer shall ensure that the 
discipline, dignity, and decorum of the proceedings are maintained, shall exercise 
control over the 
proceedings to ensure proper implementation of the President's Military Order and this 
Order, and shall have authority to act upon any contempt or breach of Commission rules 
and procedures. Any attorney authorized to appear before a Commission who is 
thereafter found not to satisfy the requirements for eligibility or who fails to comply with 
laws, rules, regulations, or other orders applicable to the Commission proceedings or 
any other individual who violates such laws, rules, regulations, or orders may be 
disciplined as the Presiding Officer deems appropriate, including but not limited to 
revocation of eligibility to appear before that Commission. The Appointing Authority may 
further revoke that attorney's or any other person's eligibility to appear before any other 
Commission convened , under this Order. 
 
 (d) The Presiding Officer shall ensure the expeditious conduct of the trial. In no 
circumstance shall accommodation of counsel be allowed to delay proceedings 
unreasonably. 
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(e) The Presiding Officer shall certify all interlocutory questions, the disposition of which 
would effect a termination of proceedings with respect to a charge, for decision by the 
Appointing Authority. The Presiding Officer may certify other interlocutory questions to 
the Appointing Authority as the Presiding Officer deems appropriate. 
 
(f) As soon as practicable at the conclusion of each Commission session, the Presiding 
Officer shall transmit an authenticated copy of the proceedings to the Appointing 
Authority. 
 
(6) Duties of the Other Members 
 
The other members of the Commission shall determine the findings and sentence 
without 
the Presiding Officer, and may vote on the admission of evidence, with the Presiding 
Officer, in accordance with Section 6(D)(1). 
 
B. Prosecution 
 
(1) Office of the Chief Prosecutor 
The Chief Prosecutor shall be a judge advocate of any United States armed force, shall 
supervise the overall prosecution efforts under the President's Military Order, and shall 
ensure proper 
management of personnel and resources. 
 
(2) Prosecutors and Assistant Prosecutors Consistent with any supplementary 
regulations or instructions issued under Section 7(A), the Chief Prosecutor shall detail a 
Prosecutor and, as appropriate, one or more Assistant Prosecutors to prepare charges 
and conduct the prosecution for each case before a Commission ("Prosecution"). 
Prosecutors and Assistant Prosecutors shall be (a) Military Officers who are judge 
advocates of any United States armed force, or (b) special trial counsel of the 
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Department of Justice who may be made available by the Attorney General of the United 
States. The duties of the Prosecution are: 
 
(a) To prepare charges for approval and referral by the Appointing Authority; 
 
(b) To conduct the prosecution before the Commission of all cases referred for trial; and 
 
(c) To represent the interests of the Prosecution in any review process. 
 
C. Defense 
 
(1) Office of the Chief Defense Counsel 
The Chief Defense Counsel shall be a judge advocate of any United States armed force, 
shall supervise the overall defense efforts under the President's Military Order, shall 
ensure proper management of personnel and resources, shall preclude conflicts of 
interest, and shall facilitate proper representation of all Accused. 
 
(2) Detailed Defense Counsel. 
Consistent with any supplementary regulations or instructions issued under Section 7(A), 
the Chief Defense Counsel shall detail one or more Military Officers who are judge 
advocates of any United States armed force to conduct the defense for each case 
before a Commission ("Detailed Defense Counsel"). The duties of the Detailed Defense 
Counsel are: 
 
(a) To defend the Accused zealously within the bounds of the law without regard to 
personal opinion as to the guilt of the Accused; and 
 
(b) To represent the interests of the Accused in any review process as provided by this 
Order. 
 
(3) Choice of Counsel 
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(a) The Accused may select a Military Officer who is a judge advocate of any United 
States armed force to replace the Accused's Detailed Defense Counsel, provided that 
Military Officer has been determined to be available in accordance with any applicable 
supplementary regulations or instructions issued under Section 7(A). After such 
selection of a new Detailed Defense Counsel, the original Detailed Defense Counsel will 
be relieved of all duties with respect to that case. If requested by the Accused, however, 
the Chief Defense Counsel may allow the original Detailed Defense Counsel to continue 
to assist in representation of the Accused as another Detailed Defense Counsel. 
 
(b) The Accused may also retain the services of a civilian attorney of the Accused's own 
choosing and at no expense to the United States Government ("Civilian Defense 
Counsel"), provided that attorney: (i) is a United States citizen; (ii) is admitted to the 
practice of law in a State, district, territory, or possession of the United States, or before 
a Federal court; (iii) has not been the subject of any sanction or disciplinary action by 
any court, bar, or other competent governmental authority for relevant misconduct; (iv) 
has been determined to be eligible for access to information classified at the level 
SECRET or higher under the authority of and in accordance with the procedures 
prescribed in reference (c); and (v) has signed a written agreement to comply with all 
applicable regulations or instructions for counsel, including any rules of court for 
conduct during the course of proceedings. Civilian attorneys may be prequalified as 
members of the pool of available attorneys if, at the time of application, they meet the 
relevant criteria, or they may be qualified on an ad hoc basis after being requested by 
an Accused. Representation by Civilian Defense Counsel will not relieve Detailed 
Defense Counsel of the duties specified in Section 4(C)(2). The qualification of a Civilian 
Defense Counsel does not guarantee that person's presence at closed Commission 
proceedings or that person's access to any information protected under' Section 6(a)(5). 
 
(4) Continuity of Representation 
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The Accused must be represented at all relevant times by Detailed Defense Counsel. 
Detailed Defense Counsel and Civilian Defense Counsel shall be herein referred to 
collectively as "Defense Counsel." The Accused and Defense Counsel shall be herein 
referred to coilectively as "the Defense." 
 
D. Other Personnel 
Other personnel, such as court reporters, interpreters, security personnel, bailiffs, and 
clerks may be detailed or employed by the Appointing Authority, as necessary. 
 
5. PROCEDURES ACCORDED THE ACCUSED 
 
The following procedures shall apply with respect to the Accused: 
 
A. The Prosecution shall furnish to the Accused, sufficiently in advance of trial to 
prepare a defense, a copy of the charges in English and, if appropriate, in another 
language that the Accused understands. 
 
B. The Accused shall be presumed innocent untii proven guilty. 
 
C. A Commission member, other than the Presiding Officer, shall vote for a finding of 
Guilty as to an offense if and only if that member is convinced beyond a reasonable 
doubt, based on the evidence admitted at trial, that the Accused is guilty of the offense. 
 
D. At least one Detailed Defense Counsel shall be made available to the Accused 
sufficiently in advance of trial to prepare a defense and until any findings and sentence 
become final in accordance with Section 6(H)(2). 
 
E. The Prosecution shall provide the Defense with access to evidence the Prosecution 
intends to introduce at trial and with access to evidence known to the Prosecution that 
tends to exculpate the Accused. Such access shall be consistent with Section 6(a)(5) 
and subject to Section 9. Accused shall not be required to testify during trial. A 
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Commission shall draw no adverse inference from an Accused's decision not to testify. 
This subsection shall not preclude admission of evidence of prior statements or conduct 
of the Accused. 
 
G. If the Accused so elects, the Accused may testify at trial on the Accused's own 
behalf 
and shall then be subject to cross-examination. 
 
H. The Accused may obtain witnesses and documents for the Accused's defense, to the 
extent necessary and reasonably available as determined by the Presiding Officer. Such 
access shall be consistent with the requirements of Section 6(D)(5) and subject to 
Section 9. The Appointing Authority shall order that such investigative or other resources 
be made available to the Defense as the Appointing Authority deems necessary for a full 
and fair trial. 
 
I. The Accused may have Defense Counsel present evidence at trial in the Accused's 
defense and cross-examine each witness presented by the Prosecution who appears 
before the Commission. 
 
J. The Prosecution shall ensure that the substance of the charges, the proceedings, and 
any documentary evidence are provided in English and, if appropriate, in another 
language that the Accused understands. The Appointing Authority may appoint one or 
more interpreters to assist the Defense, as necessary. 
 
K. The Accused shall be present at every stage of the trial before the Commission, to the 
extent consistent with Section 6(B)(3), unless the Accused engages in disruptive 
conduct that justifies exclusion by the Presiding Officer. Detailed Defense Counsel may 
not be excluded from any trial proceeding or portion thereof. 
 
L. Except by order of the Presiding Officer for good cause shown, the Prosecution shall 
provide the Defense with access before sentencing proceedings to evidence the 
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Prosecution intends to present in such proceedings. Such access shall be consistent 
with Section 6(D)(5) and subject to Section 9. 
 
M. The Accused may make a statement during sentencing proceedings: 
 
N. The Accused may have Defense Counsel submit evidence to the Commission during 
sentencing proceedings. 
 
0. The Accused shall be afforded a trial open to the public (except proceedings closed 
by the Presiding Officer), consistent with Section 6(B). 
 
P. The Accused shall not again be med by any Commission for a charge once a 
Commission's finding on that charge becomes final in accordance with Section 6(H)(2). 
 
6. CONDUCT OF THE TRIAL 
 
A. Pretrial Procedures 
 
(1) Preparation of the Charges 
The rosec cut ion shall prepare charges for approval by the Appointing Authority, as 
provided in Section 4(B)(2)(a). 
 
(2) Referral to the Commission 
The Appointing Authority may approve and refer for trial any charge against an 
individual or individuals within the jurisdiction of a Commission in accordance with 
Section 3(A) and alleging an offense within the jurisdiction of a Commission in 
accordance with Section 3(B). 
 
(3) Notification of the Accused 
The Prosecution shall provide copies of the charges approved by the Appointing 
Authority to the Accused and Defense Counsel. The Prosecution also shall submit the 
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charges approved by the Appointing Authority to the Presiding Officer of the 
Commission to which they here referred. 
 
(4) Plea Agreements 
The Accused, through Defense Counsel, and the Prosecution may submit for approval 
to the Appointing Authority a plea agreement mandating a sentence limitation or any 
other provision in exchange for an agreement to plead guilty, or any other consideration. 
Any agreement to plead guilty must include a written stipulation of fact, signed by the 
Accused, that confirms the guilt of the Accused and the voluntary and informed nature 
of the plea of guilty. If the Appointing Authority approves the plea agreement, the 
Presiding Officer will, after determining the voluntary and informed nature of the plea 
agreement, admit the plea agreement and stipulation into evidence and the Commission 
will be bound to adjudge findings and a sentence pursuant to that plea agreement. 
 
(5) Issuance and Service of Process; Obtaining Evidence The Commission shall have 
power to: 
 
(a) Summon witnesses to attend trial and testify; 
 
(b) Administer oaths or affirmations to witnesses and other persons and to question 
witnesses; 
 
(c) Require the production of documents and other evidentiary material; and 
 
(d) Designate special commissioners to take evidence. The Presiding Officer shall 
exercise these powers on behalf of the Commission at the Presiding Officer's own 
initiative, or at the request of the Prosecution or the Defense, as necessary to ensure a 
full and fair trial in accordance with the President's Military Order and this Order. The 
Commission shall issue its process in the name of the Department of Defense over the 
signature of the Presiding Officer. Such process shall be served as directed by the 
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Presiding Officer in a manner calculated to give reasonable notice to persons required 
to take action in accordance with that process. 
 
B. Duties of the Commission During Trial 
The Commission shall: 
 
(1) Provide a full and fair trial. 
(2) Proceed impartially and expeditiously, strictly confining the proceedings to a full and 
fair trial of the charges, excluding irrelevant evidence, and preventing any unnecessary 
interference or delay. 
(3) Hold open proceedings except where otherwise decided by the Appointing Authority 
or the Presiding Officer in accordance with the President's Military Order and this Order. 
Grounds for closure include the protection of information classified or classifiable under 
reference (d); information protected by law or rule from unauthorized disclosure; the 
physical safety of participants in Commission proceedings, including prospective 
witnesses; intelligence and law enforcement sources, methods, or activities; and other 
national security interests. The Presiding Officer may decide to close all or part of a 
proceeding on the Presiding Officer's own initiative or based upon a presentation, 
including an exparte, in camera presentation by either the Prosecution or the Defense. A 
decision to close a proceeding or portion thereof may include a decision to exclude the 
Accused, Civilian Defense Counsel, or any other person, but Detailed Defense Counsel 
may not be excluded from any trial proceeding or portion thereof. Except with the prior 
authorization of the Presiding Officer and subject to Section 9, Defense Counsel may not 
disclose any information presented during a closed session to individuals excluded from 
such proceeding or part thereof. Open proceedings may include, at the discretion of the 
Appointing Authority, attendance by the public and accredited press, and public 
release of transcripts at the appropriate time. Proceedings should be open to the 
maximum extent practicable. Photography, video, or audio broadcasting, or recording of 
or at Commission 



 199

proceedings shall be prohibited, except photography, video, and audio recording by 
the Commission pursuant to.the direction of the Presiding Officer as necessary for 
preservation of the record of trial. 
 
(4) Hold each session at such time and place as may be directed by the Appointing 
Authority. Members of the Commission may meet in closed conference at any time 
authorized by the Presiding Officer. 
 
C. Oaths 
(1) All.members of a Commission, all Prosecutors, all Defense Counsel, all court 
reporters, all security personnel, and all interpreters shall take an oath to perform their 
duties faithfully. 
 
(2) Each witness appearing before a Commission shall be examined under oath, as 
provided in Section 6(a)(2)(b). 
 
(3) An oath includes an affirmation. Any formulation that appeals to the conscience of 
the person to whom the oath is administered and that binds that person to speak the 
truth, or, in the case of one other than a witness, properly to perform certain duties, is 
sufficient. 
 
D. Evidence 
 
(1) Admissibility 
Evidence shall be admittedif, in the opinion of the Presiding Officer (or instead, if any 
other member of the Commission so requests at the time the Piesiding Officer renders 
that opinion, the opinion of the Commission rendered at that time by a majority of the 
Commission) the evidence would have probative value to a reasonable person. 
 
(2) Witnesses 
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(a) Production of Witnesses 
The Prosecution or the Defense may request that the Commission hear the testimony of 
any 
person, and such testimony shall be received if found to be admissible and not 
cumulative. The Presiding Officer on his own initiative, or if requested by other members 
of the Commission, may also summon and hear witnesses. The Presiding Officer may 
permit the testimony of witnesses by telephone, audiovisual means, or other means; 
however, the Commission shall consider the ability to test the veracity of that testimony 
in evaluating the weight to be given to the testimony of the witness. 
 
(b) Testimony 
Testimony of witnesses shall be given under oath or affirmation. The Commission may 
still hear a witness who refuses to swear an oath or make a solemn undertaking; 
however, the Commission shall consider the refusal to swear an oath or give an 
affirmation in evaluating the weight to be given to the testimony of the witness. 
 
(c) Examination of Witnesses 
A witness who testifies before the Commission is subject to both direct examination and 
cross examination. The Presiding Officer shall maintain order in the proceedings and 
shall not permit badgering of witnesses or questions that are not material to the issues 
before the commission. Members of the Commission may submit written questions to the 
Presiding Officer for the witnesses at any time: 
(d) Protection of Witnesses 
The Presiding.Officer shall consider the safety of witnesses and others, as well as the 
safeguarding of Protected Information as defined in Section 6(D)(5)(a), in determining 
the appropriate methods of receiving testimony and evidence. The Presiding Officer 
may hear any presentation by the Prosecution or the Defense, including anex parte, in 
camera presentation, regarding the safety of potential witnesses before determining the 
ways in which witnesses and evidence will be protected. The Presiding Officer may 
authorize any methods appropriate for the protection of witnesses and evidence. Such 
methods may include, but are not limited to: testimony by telephone, audiovisual means, 
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or other electronic means; closure of the proceedings; introduction of prepared 
declassified summaries of evidence; and the use of pseudonyms. 
 
(3) Other Evidence 
Subject to the requirements of Section 6@)(1) concerning admssibility, the Commission 
may 
consider any other evidence including, but not limited to, testimony from prior trials and 
proceedings, swom or unsworn written statements, physical evidence, or scientific or 
other reports. 
 
(4) Notice 
The Presiding Officer may, after affording the Prosecution and the Defense an 
opportunity to be heard, take conclusive notice of facts that are not subject to 
reasonable dispute either because they are generally known or are capable of 
determination by resort to sources that cannot reasonably be contested. The Presiding 
Officer shall inform the other members of any facts conclusively noticed under this 
provision. 
 
(5) Protection of Information 
 
(a) Protective Order 
The Presiding Officer may issue protective orders as necessary to carry out the 
President's Military Order and this Order, including to safeguard "Protected Infoimation," 
which includes: (i) information classified or classifiable pursuant to reference (d); (ii) 
information protected by law or rule from unauthorized disclosure; (iii) information the 
disclosure of which may endanger the physical safety of participants in Commission 
proceedings, including prospective witnesses; (iv) information concerning intelligence 
and law enforcement sources, methods, or activities; or (v) information concerning other 
national security interests. As soon as practicable, counsel for either side will notify the 
Presiding Officer of any intent to offer evidence involving Protected Information. 
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(b) Limited Disclosure 
The Presiding Officer, upon motion of the Prosecution or sua sponte, shall, as necessary 
to 
protect the interests of the United States and consistent with Section 9, direct (i) the 
deletion of specified items of Protected Information from documents to be made 
available to the Accused, Detailed Defense Counsel, or Civilian Defense Counsel; (ii) the 
substitution of a portion or summary of the information for such Protected Information; or 
(iii) the substitution of a statement of the relevant facts that the Protected Information 
would tend to prove. The 
Prosecution's motion and any materials submitted in support thereof or in response 
thereto shall, upon request of the Prosecution, be considered by the Presiding Officer ex 
parte, in camera, but no Protected Information shall be admitted into evidence for 
consideration by the Commission if not presented to Detailed Defense Counsel. The 
Accused and the Civilian Defense Counsel shall be provided access to Protected 
Information falling under Section (E) to the extent consistent with national security, law 
enforcement interests, and applicable law. If access to such Protected Information is 
denied and an adequate substitute for that information, such as described above, is 
unavailable, the Prosecution shall not introduce the Protected Information as evidence 
without the approval of the Chief Prosecutor; and the Presiding Officer, notwithstanding 
any determination of probative value under Section 6(D)(1), shall not admit the Protected 
Information as evidence if the admission of such evidence would result in the denial of a 
full and fair trial. 
 
(c) Closure of Proceedings 
The Presiding Officer may direct the closure of proceedings in accordance with Section 
6(B)(3). 
 
(d) Protected Information as Part of the Record of Trial 
All exhibits admitted as evidence but containing Protected Information shall be sealed 
and annexed to the record of trial. Additionally, any Protected Information not admitted 
as evidence but reviewed in camera and subsequently withheld from the Defense over 
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Defense objection shall, with the associated motions and responses and any materials 
submitted in support thereof, be sealed and annexed to the record of trial as additional 
exhibits. Such sealed material shall be made available to reviewing authorities in closed 
proceedings. 
 
E. Proceedings During Trial 
The proceedings at each trial will be conducted substantially as follows, unless modified 
by the Presiding Officer to suit the particular circumstances: 
 
(1) Each charge will be read, or its substance communicated, in the presence of the 
Accused and the Commission. 
 
(2) The Presiding Officer shall ask each Accused whether the Accused pleads "Guilty" or 
"Not Guilty." Should the Accused refuse to enter a plea, the Presiding Officer shall enter 
a plea of "Not Guilty" on the Accused's behalf. If the plea to an offense is "Guilty," the 
Presiding Officer shall enter a finding of Guilty on that offense after conducting sufficient 
inquiry to form an opinion that the plea is voluntary and informed. Any plea of Guilty that 
is not determined to be voluntary and informed shall be changed to a plea of Not Guilty. 
Plea 
proceedings shall then continue as to the remaining charges. If a plea of "Guilty" is 
made on all charges, the Commission shall proceed to sentencing proceedings; if not, 
the Commission shall proceed to trial as to the charges for which a "Not Guilty" plea has 
been entered. 
. 
(3) The Prosecution shall make its opening statement. 
 
(4) The witnesses and other evidence for the Prosecution shall be heard or received. 
 
(5) The Defense may make an opening statement after the Prosecution's opening 
statement or prior to presenting its case. 
(6) The witnesses and other evidence for the Defense shall be heard or received. 
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(7) Thereafter, the Prosecution and the Defense may introduce evidence in rebuttal and 
surrebuttal. 
 
(8) The Prosecution shall present argument to the Commission. Defense Counsel shall 
be permitted to present argument in response, and then the Prosecution may reply in 
rebuttal. 
 
(9) After the members of the Commission, other than the Presiding Officer. deliberate 
and vote on findings in closed conference, the senior-ranking member who voted on 
findings shall announce the Commission's findings in the presence of the entire 
Commission, the Prosecution, the Accused, and Defense Counsel. The individual votes 
of the members of the Commission shall not be disclosed. 
 
(10) In the event a finding of Guilty is entered for an offense, the Prosecution and the 
Defense may present information to aid the Commission in determining an appropriate 
sentence. The Accused may testify and shall be subject to cross examination regarding 
any such testimony. 
 
(11) The Prosecution and, thereafter, the Defense shall present argument to the 
Commission regarding sentencing. 
 
(12) After the members of the Commission, other than the Presiding Officer, deliberate 
and vote on a sentence in closed conference, the senior-ranking member who voted on 
a sentence shall announce the Commission's sentence in the presence of the entire 
Commission, the Prosecution, the Accused, and Defense Counsel. The individual votes 
of the members of the Commission shall not be disclosed. 
 
F. Voting 
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In accordance with instructions from the Presiding Officer, the other members of the 
Commission shall deliberate and vote in closed conference. Such a Commission 
member shall vote for a finding of Guilty as to an offense if and only if that member is 
convinced beyond a reasonable doubt, based on the evidence admitted at trial, that the 
Accused is guilty of the offense. An affirmative vote of two-thirds of the other members is 
required for a finding of Guilty. When appropriate, the other members of the Commission 
may adjust a charged offense by exceptions and substitutions of language that do not 
substantially change the nature of the offense or increase its seriousness, or it may vote 
to convict of a lesser-included offense. An affirmative vote of two-thirds of the other 
members is required to determine a sentence, except that a sentence of death requires 
a unanimous, affirmative vote of all of the other members. Votes on findings and 
sentences shall be taken by secret, written ballot. The Presiding Officer shall not 
participate in, or be present during, the deliberations or votes on findings or sentence by 
the other members of the Commission. 
 
G. Sentence 
Upon conviction of an Accused, in accordance with instructions from the Presiding 
Officer, the other members of the Commission shall impose a sentence that is 
appropriate to the offense or offenses for which there was a finding of Guilty, which 
sentence may include death, imprisonment for life or for any lesser term, payment of a 
fine or restitution, or such other lawful punishment or condition of punishment as the 
other members of the Commission shall determine to be proper. Only a Commission that 
includes at least seven other members may sentence an Accused to death. A 
Commission may (subject to rights of third parties) order confiscation of any property of 
a convicted Accused, deprive that Accused of any stolen property, or order the delivery 
of such property to the United States for disposition. 
 
H. Post-Trial Procedures 
 
(1) Record of Trial 
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Each Commission shall make a verbatim transcript of its proceedings, apart from all 
Commission deliberations, and preserve all evidence admitted in the trial (including any 
sentencing proceedings) of each case brought before it, which shall constitute the 
record of trial. The court reporter shall prepare the official record of trial and submit it to 
the Presiding Officer for authentication upon completion. The Presiding Officer shall 
transmit the authenticated record of trial to the Appointing Authority. If the Secretary of 
Defense is serving as the Appointing Authority, the record shall be transmitted to the 
Review Panel constituted under Section 6(H)(4). 
 
(2) Finality of Findings and Sentence 
A Commission finding as to a charge and any sentence of a Commission becomes final 
when the President or, 'if designated by the President, the Secretary of Defense makes a 
final decision thereon pursuant to Section 4(c)(8) of the President's Military Order and in 
accordance with Section 6(H)(6) of this Order. An authenticated finding of Not Guilty as 
to a charge shall not be changed to a finding of Guilty. Any sentence made final by 
action of the President or the Secretary of Defense shall be carried out promptly. 
Adjudged confinement shall begin immediately following the trial. 
 
(3) Review .by the Appointing Authority 
If the Secretary of Defense is not the Appointing Authority, the Appointing Authority shall 
promptly perform an administrative review of the record of trial. If satisfied that the 
proceedings of the Commission were administratively complete, the Appointing 
Authority shall transmit the record of trial to the Review Panel constituted under Section 
6(H)(4). If not so satisfied, the Appointing Authority shall return the case for any 
necessary supplementary proceedings. 
 
(4) Review Panel 
The Secretary of Defense shall designate a Review Panel consisting of three Military 
Officers, which may include civilians commissioned pursuant to reference (e). At least 
one member of each Review Panel shall have experience as a judge. The Review Panel 
shall review the record of trial and, in its discretion, any written submissions from the 
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Prosecution and the Defense and shall deliberate in closed conference. The Review 
Panel shall disregard any variance from procedures specified in this Order or elsewhere 
that would not materially have affected the outcome of the trial before the Commission. 
Within seventy-five days after receipt of the record of trial, the Review Panel shall either 
(a) forward the case to the Secretary of Defense with a recommendation as to 
disposition, or (b) return the case to the Appointing Authority for further proceedings, 
provided that a majority of the Review Panel has formed a definite and firm conviction 
that a material error of law occurred. 
 
(5) Review by the Secretary of Defense 
The Secretary of Defense shall review the record of trial and the recommendation of the 
Review Panel and either return the case for further proceedings or, unless making the 
final decision pursuant to a Presidential designation under Section 4(c)(8) of the 
President's Military Order, forward it to the President with a recommendation as to 
disposition. 
 
(6) Final Decision 
After review by the Secretary of Defense, the record of trial and all recommendations will 
be 
forwarded to the President for review and final decision (unless the Resident has 
designated the Secretary of Defense to perform this function). If the President has so 
designated the Secretary of Defense, the Secretary may approve or disapprove findings 
or change a finding of Guilty to a finding of Guilty to a lesser-included offense, or 
mitigate, commute, defer, or suspend the sentence imposed or any portion thereof. If 
the Secretary of Defense is authorized to render the final decision, the review of the 
Secretary of Defense under Section 6(H)(5) shall constitute the final decision. 
 
7. REGULATIONS 
 
A. Supplementary Regulations and Instructions 
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The Appointing Authority shall, subject to approval of the General Counsel of the 
Department of Defense if the Appointing Authority is not the Secretary of Defense, 
publish such further regulations consistent with the President's Military Order and this 
Order as are necessary or appropriate for the conduct of proceedings by Commissions 
under the President's Military Order. The General Counsel shall issue such instructions 
consistent with the President's Military Order and this Order as the General Counsel 
deems necessary to facilitate the conduct of proceedings by such Commissions, 
including those governing the establishment of Commission-related offices and 
performance evaluation and reporting relationships. 
 
B. Construction 
In the event of any inconsistency between the President's Military Order and this Order, 
including any supplementary regulations or instructions issued under Section 7(A), the 
provisions of the President's Military Order shall govern. In the event of any 
inconsistency between this Order and any regulations or instructions issued under 
Section 7(A), the provisions of this Order shall govern. 
 
8. AUTHORITY 
Nothing in this Order shall be construed to limit in any way the authority of the President 
as Commander in Chief of the Armed Forces or the power of the President to grant 
reprieves and pardons. Nothing in this Order shall affect the authority to constitute 
military commissions for a purpose not governed by the F'resident's Military Order. 
 
9. PROTECTION OF STATE SECRETS 
Nothing in this Order shall be construed to authorize disclosure of state secrets to any 
person not authorized to receive them. 
 
10. OTHER  
This Order is not intended to and does not create any right, benefit, or privilege, 
substantive or procedural, enforceable by any party, against the United States, its 
departments, agencies, or other entities, its officers or employees, or any other person. 
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No provision in this Order shall be construed to be a requirement of the United States 
Constitution. Section and subsection captions in this document are for convenience only 
and shall not be used in construing the requirements of this Order. Failure to meet a time 
period specified in this Order, or supplementary regulations or instructions issued under 
Section 7(A), shall not create a right to relief for the Accused or any other person. 
Reference (f) shall not apply to this Order or any supplementary regulations or 
instructions issued under Section 7(A). 
 
11. AMENDMENT 
The Secretary of Defense may amend this Order from time to time. 
 
12. DELEGATION 
The authority of the Secretary of Defense to make requests for assistance under Section 
5 of the President's Military Order is delegated to the General Counsel of the 
Department of Defense. The Executive Secretary of the Department of Defense shall 
provide such assistance to the General Counsel as the General Counsel determines 
necessary for this purpose. 
13. EFFECTIVE DATE 
This Order is effective immediately. 
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Order Establishing Combatant Status review Tribunal 
 
This Order applies only to foreign nationals held as enemy combatants in the 

control of the Department of Defense at the Guantanal110 Ray Naval Base. Cuba 
("detainees").  
 a. Enemy Combatant. For purposes of this Order, the term "enemy combatant" 
shall mean an individual who was pal1 of  or  supporting Taliban or al Qaeda forces. or 
associated  forces that are engaged in hostilities against  the United States or its 
coalition partners, This includes any person who has committed a belligerent act or has 
directly supported hostilities m aid or enemy armed forces Each detainee subject to this 
Order has been determined to be an enemy combatant  through multiple levels of 
review by officers of the Department of Defense.  
 b. Notice. Within ten Jays after the date of this Order. all detainees shall be 
notified or the opportunity to contest designation as an enemy combatant in the 
proceeding described herein, of the opportunity to consult with and be assisted by a 
personal representative as described m paragraph (c), and of the right to seek a writ of  
habeas corpus in the courts of the United States.  
 c. Personal Representative.   Each detainee shall be assigned a military officer, 
with the appropriate security clearance. as a personal representative for the purpose  of 
assisting the detainee in connection  with the review  process described herein. The 
personal representative shall be afforded the opportunity to review any reasonably 
available Information in the possession of the Department of Defense that may be 
relevant to a determination of the detainee designation as an enemy combatant. 
including any records. determinations. or reports generated in connection with earlier 
determinations or reviews, and to consult with the detainee concerning that designation 
and any challenge thereto. The personal representative may share any information with 
the  detainee. except for classified information . and  may participate In the Tribunal 
proceedings as provided in paragraph (g)(4).  
 d. Tribunals. Within 30 days after the detainee's personal representative has 
been  afforded the opportunity to review the reasonably available information in the 
possession of the Department of Defense and had an opportunity to consult with the 
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detainee. a Tribunal shall be convened to review the detainee's status as an enemy 
combatant.  
 e. Composition  of Tribunal.  A Tribunal  shall  be composed of three neutral 
commissioned officers of the U S. Armed  Forces. each of whom possesses the 
appropriate security  clearance and none of whom was involved in the apprehension. 
detention. Interrogation. or previous determination of status of the detainee. One of the 
member shall be a judge advocate. The senior member (in the grade of 0-5 and above) 
shall serve ,as President of the Tribunal. Another non-voting officer. preferably a judge 
advocate. shall serve LIS the Recorder and shall not be LI member of the Tribunal.  
 
 f. Convening Authority. The  Convening Authority shall be designated by the 
Secretary of the Navy. The Convening Authority shall appoint each Tribunal and its  
members. and a personal representative for each detainee. The Secretary of the Navy. 
with the concurrence or the General Counsel of the Department of Defense. may issue 
instructions to Implement  this Order.  
 g. Procedures  
 (1) The Recorder shall provide the detainee in advance  of the proceedings with  
notice  of the unclassified [actual basis for the detainee's designation as an  enemy 
combatant. 
 (2) Members of the Tribunal and the Recorder shall be sworn The Recorder shall 
be sworn first by the President of the Tribunal The Recorder will then administer an oath, 
to faithfully and impartially perform their duties. to all  members of the Tribunal to include 
the President  
 (3) The record in each Case shall consist of all the documentary evidence 
presented to  the Tribunal. the Recorder's summary of all witness testimony, a written 
report of the Tribunal's decision, and a recording of the proceedings (except 
proceedings involving deliberation and voting by the members). which shall be 
preserved.  
 (4) The detainee shall he allowed to attend all proceedings. except for 
proceedings involving deliberation and voting by the members or testimony and other 
matters that would compromise national security it held In the presence of the detainee. 
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The detainee's personal representative shall be allowed to attend all proceedings, 
except  for proceedings involving  deliberation and voting by the members of the 
Tribunal  
 (5) The detainee shall be provided with an interpreter, if necessary.  
 (6) The detainee shall be advised at the beginning of the hearing of the nature of 
the proceedings and of the procedures accorded him in connection with the hearing . 
 (7) The Tribunal. through its Recorder. shall have access to and consider any 
reasonably available information generated in connection with the initial determination to 
hold the detainee us an enemy combatant and in any subsequent reviews of that 
determination. as well as any reasonably available records, determinations, or reports 
generated in connection therewith.  
 (8) The detainee shall be allowed to call witnesses if reasonably available, and to 
question  those      witnesses called by the Tribunal The Tribunal  shall determine the 
reasonable availability of witnesses. If such witnesses are from within the U.S. Armed 
Forces. they shall not be considered reasonably available if, as determined by their 
commanders, their presence at  a hearing  would affect combat or support operations. 
In the case of witnesses who are not reasonably, available. written statements, 
preferably sworn. may be submitted and considered us evidence.  
 (9) The Tribunal is nut bound by the rules of evidence such as would apply in a 
court of law. Instead, the Tribunal shall be free to consider any information it deems 
relevant and helpful to u resolution of the issue before it. Al the discretion of the Tribunal. 
for example. it may consider hearsay evidence, taking into account the reliability of such 
evidence in the circumstances. The Tribunal does not have the authority to declassify or  
change the classification of any national security  information  it  reviews.  
 (10) The detainee shall have a right 10 testify or otherwise address the Tribunal 
ill oral or written form, and to introduce relevant documentary evidence.  
 (11) The detainee may not he compelled to testify before the Tribunal.  
 (12) Following the hearing of testimony and the review or documents and other 
evidence, the Tribunal shall determine in closed session by majority vote whether the 
detainee is properly detained as an enemy combatant. Preponderance of evidence shall 
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be the standard used in reaching this determination, but there shall be a rebuttable 
presumption in favor of the Government's evidence,  
 (13) The President of the Tribunal shall. without regard to any other provision of 
this Order. have authority and the duty to ensure that all proceedings of or in relation to 
the Tribunal under this Order shall comply with Executive Order 12958 regarding 
national security information.  
 It The Record. The Recorder Shall, to the maximum extent practicable, prepare 
the record of the Tribunal within three working days of the announcement of the 
Tribunal's decision. The record shell include those items described in paragraph (g)(3) 
above. The record will then be forwarded to the Staff Judge Advocate for the Convening 
Authority, who shall review the record fix legal sufficiency and make a recommendation 
lo the Convening Authority. The Convening Authority shall review the Tribunal's decision 
and, in accordance with this Order and any implementing instructions issued by the 
Secretary of the Navy, may return the record to the Tribunal for further proceedings or 
approve  the decision and take appropriate action.  
 i. Non - Enemy Combatant Determination. If the Tribunal delermif1e that  the 
detainee shall no longer  be classified as an enemy combatant, the written report of its 
detainee shall be forwarded directly to the Secretary of Defense or his designee. The 
Secretary or his designee shall so advise the Secretary of State,          in order to permit 
the Secretary of State to coordinate the transfer of the detainee for release to the 
detainee's country  of citizenship or other disposition consistent with domestic and 
international obligations and the foreign policy of the United States.  
 j This Order is intended  solely to  improve management  within the  Department 
of Defense concerning its detention of enemy combatants at Guantanamo Bay Naval  
Base. Cuba and is not intended to , and does  not . create  any right or  benefit. 
Substantive  or procedural . enforceable at law. in equity. or otherwise by any party 
against the United State. Its departments agencies, instrumentalities or entities. Its 
officers, employees or agents or any other person.  
 k. Nothing. in this Order shall be construed to limit, in1lxtir, or otherwise affect 
the  constitutional authority of the President as Commander in Chief or any authority 
granted by statute to the Presidents or the Secretary of Defense.  
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 This Order is effective  immediately.  
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Detainee Treatment Act of 2005 [White House]  
8:58 PM ET 

 
Detainee Treatment Act of 2005, as included in the Department of Defense 
Appropriations Act, 2006 and agreed to by the US House and Senate and signed by 
President Bush, December 30, 2005 [incorporating the McCain Amendment and the 
Graham-Levin Amendment on detainees]. Full text from THOMAS:  

TITLE X--MATTERS RELATING TO DETAINEES 
 
SEC. 1001. SHORT TITLE. 
 
This title may be cited as the `Detainee Treatment Act of 2005'. 
 
SEC. 1002. UNIFORM STANDARDS FOR THE INTERROGATION OF PERSONS UNDER 
THE DETENTION OF THE DEPARTMENT OF DEFENSE. 
 
(a) In General- No person in the custody or under the effective control of the Department 
of Defense or under detention in a Department of Defense facility shall be subject to any 
treatment or technique of interrogation not authorized by and listed in the United States 
Army Field Manual on Intelligence Interrogation. 
 
(b) Applicability- Subsection (a) shall not apply with respect to any person in the 
custody or under the effective control of the Department of Defense pursuant to a 
criminal law or immigration law of the United States. 
 
(c) Construction- Nothing in this section shall be construed to affect the rights under the 
United States Constitution of any person in the custody or under the physical jurisdiction 
of the United States. 
 
SEC. 1003. PROHIBITION ON CRUEL, INHUMAN, OR DEGRADING TREATMENT OR 
PUNISHMENT OF PERSONS UNDER CUSTODY OR CONTROL OF THE UNITED 
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STATES GOVERNMENT. 
 
(a) In General- No individual in the custody or under the physical control of the United 
States Government, regardless of nationality or physical location, shall be subject to 
cruel, inhuman, or degrading treatment or punishment. 
 
(b) Construction- Nothing in this section shall be construed to impose any geographical 
limitation on the applicability of the prohibition against cruel, inhuman, or degrading 
treatment or punishment under this section. 
 
(c) Limitation on Supersedure- The provisions of this section shall not be superseded, 
except by a provision of law enacted after the date of the enactment of this Act which 
specifically repeals, modifies, or supersedes the provisions of this section. 
 
(d) Cruel, Inhuman, or Degrading Treatment or Punishment Defined- In this section, the 
term `cruel, inhuman, or degrading treatment or punishment' means the cruel, unusual, 
and inhumane treatment or punishment prohibited by the Fifth, Eighth, and Fourteenth 
Amendments to the Constitution of the United States, as defined in the United States 
Reservations, Declarations and Understandings to the United Nations Convention 
Against Torture and Other Forms of Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or 
Punishment done at New York, December 10, 1984. 
 
SEC. 1004. PROTECTION OF UNITED STATES GOVERNMENT PERSONNEL ENGAGED 
IN AUTHORIZED INTERROGATIONS. 
 
(a) Protection of United States Government Personnel- In any civil action or criminal 
prosecution against an officer, employee, member of the Armed Forces, or other agent 
of the United States Government who is a United States person, arising out of the officer, 
employee, member of the Armed Forces, or other agent's engaging in specific 
operational practices, that involve detention and interrogation of aliens who the 
President or his designees have determined are believed to be engaged in or 
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associated with international terrorist activity that poses a serious, continuing threat to 
the United States, its interests, or its allies, and that were officially authorized and 
determined to be lawful at the time that they were conducted, it shall be a defense that 
such officer, employee, member of the Armed Forces, or other agent did not know that 
the practices were unlawful and a person of ordinary sense and understanding would 
not know the practices were unlawful. Good faith reliance on advice of counsel should 
be an important factor, among others, to consider in assessing whether a person of 
ordinary sense and understanding would have known the practices to be unlawful. 
Nothing in this section shall be construed to limit or extinguish any defense or protection 
otherwise available to any person or entity from suit, civil or criminal liability, or 
damages, or to provide immunity from prosecution for any criminal offense by the proper 
authorities. 
 
(b) Counsel- The United States Government may provide or employ counsel, and pay 
counsel fees, court costs, bail, and other expenses incident to the representation of an 
officer, employee, member of the Armed Forces, or other agent described in subsection 
(a), with respect to any civil action or criminal prosecution arising out of practices 
described in that subsection, under the same conditions, and to the same extent, to 
which such services and payments are authorized under section 1037 of title 10, United 
States Code. 
 
SEC. 1005. PROCEDURES FOR STATUS REVIEW OF DETAINEES OUTSIDE THE 
UNITED STATES. 
 
(a) Submittal of Procedures for Status Review of Detainees at Guantanamo Bay, Cuba, 
and in Afghanistan and Iraq- 
 
(1) IN GENERAL- Not later than 180 days after the date of the enactment of this Act, the 
Secretary of Defense shall submit to the Committee on Armed Services and the 
Committee on the Judiciary of the Senate and the Committee on Armed Services and 
the Committee on the Judiciary of the House of Representatives a report setting forth-- 
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(A) the procedures of the Combatant Status Review Tribunals and the Administrative 
Review Boards established by direction of the Secretary of Defense that are in operation 
at Guantanamo Bay, Cuba, for determining the status of the detainees held at 
Guantanamo Bay or to provide an annual review to determine the need to continue to 
detain an alien who is a detainee ; and 
 
(B) the procedures in operation in Afghanistan and Iraq for a determination of the status 
of aliens detained in the custody or under the physical control of the Department of 
Defense in those countries. 
 
(2) DESIGNATED CIVILIAN OFFICIAL- The procedures submitted to Congress pursuant 
to paragraph (1)(A) shall ensure that the official of the Department of Defense who is 
designated by the President or Secretary of Defense to be the final review authority 
within the Department of Defense with respect to decisions of any such tribunal or board 
(referred to as the `Designated Civilian Official') shall be a civilian officer of the 
Department of Defense holding an office to which appointments are required by law to 
be made by the President, by and with the advice and consent of the Senate. 
 
(3) CONSIDERATION OF NEW EVIDENCE- The procedures submitted under paragraph 
(1)(A) shall provide for periodic review of any new evidence that may become available 
relating to the enemy combatant status of a detainee . 
 
(b) Consideration of Statements Derived With Coercion- 
 
(1) ASSESSMENT- The procedures submitted to Congress pursuant to subsection 
(a)(1)(A) shall ensure that a Combatant Status Review Tribunal or Administrative Review 
Board, or any similar or successor administrative tribunal or board, in making a 
determination of status or disposition of any detainee under such procedures, shall, to 
the extent practicable, assess-- 
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(A) whether any statement derived from or relating to such detainee was obtained as a 
result of coercion; and 
 
(B) the probative value (if any) of any such statement. 
 
(2) APPLICABILITY- Paragraph (1) applies with respect to any proceeding beginning on 
or after the date of the enactment of this Act. 
 
(c) Report on Modification of Procedures- The Secretary of Defense shall submit to the 
committees specified in subsection (a)(1) a report on any modification of the procedures 
submitted under subsection (a). Any such report shall be submitted not later than 60 
days before the date on which such modification goes into effect. 
 
(d) Annual Report- 
 
(1) REPORT REQUIRED- The Secretary of Defense shall submit to Congress an annual 
report on the annual review process for aliens in the custody of the Department of 
Defense outside the United States. Each such report shall be submitted in unclassified 
form, with a classified annex, if necessary. The report shall be submitted not later than 
December 31 each year. 
 
(2) ELEMENTS OF REPORT- Each such report shall include the following with respect to 
the year covered by the report: 
 
(A) The number of detainees whose status was reviewed. 
 
(B) The procedures used at each location. 
 
(e) Judicial Review of Detention of Enemy Combatants- 
 
(1) IN GENERAL- Section 2241 of title 28, United States Code, is amended by adding at 
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the end the following: 
 
`(e) Except as provided in section 1005 of the Detainee Treatment Act of 2005, no court, 
justice, or judge shall have jurisdiction to hear or consider-- 
 
`(1) an application for a writ of habeas corpus filed by or on behalf of an alien detained 
by the Department of Defense at Guantanamo Bay, Cuba; or 
 
`(2) any other action against the United States or its agents relating to any aspect of the 
detention by the Department of Defense of an alien at Guantanamo Bay, Cuba, who-- 
 
`(A) is currently in military custody; or 
 
`(B) has been determined by the United States Court of Appeals for the District of 
Columbia Circuit in accordance with the procedures set forth in section 1005(e) of the 
Detainee Treatment Act of 2005 to have been properly detained as an enemy 
combatant.'. 
 
(2) REVIEW OF DECISIONS OF COMBATANT STATUS REVIEW TRIBUNALS OF 
PROPRIETY OF DETENTION- 
 
(A) IN GENERAL- Subject to subparagraphs (B), (C), and (D), the United States Court of 
Appeals for the District of Columbia Circuit shall have exclusive jurisdiction to determine 
the validity of any final decision of a Combatant Status Review Tribunal that an alien is 
properly detained as an enemy combatant. 
 
(B) LIMITATION ON CLAIMS- The jurisdiction of the United States Court of Appeals for 
the District of Columbia Circuit under this paragraph shall be limited to claims brought 
by or on behalf of an alien-- 
 
(i) who is, at the time a request for review by such court is filed, detained by the 
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Department of Defense at Guantanamo Bay, Cuba; and 
 
(ii) for whom a Combatant Status Review Tribunal has been conducted, pursuant to 
applicable procedures specified by the Secretary of Defense. 
 
(C) SCOPE OF REVIEW- The jurisdiction of the United States Court of Appeals for the 
District of Columbia Circuit on any claims with respect to an alien under this paragraph 
shall be limited to the consideration of-- 
 
(i) whether the status determination of the Combatant Status Review Tribunal with regard 
to such alien was consistent with the standards and procedures specified by the 
Secretary of Defense for Combatant Status Review Tribunals (including the requirement 
that the conclusion of the Tribunal be supported by a preponderance of the evidence 
and allowing a rebuttable presumption in favor of the Government's evidence); and 
 
(ii) to the extent the Constitution and laws of the United States are applicable, whether 
the use of such standards and procedures to make the determination is consistent with 
the Constitution and laws of the United States. 
 
(D) TERMINATION ON RELEASE FROM CUSTODY- The jurisdiction of the United States 
Court of Appeals for the District of Columbia Circuit with respect to the claims of an alien 
under this paragraph shall cease upon the release of such alien from the custody of the 
Department of Defense. 
 
(3) REVIEW OF FINAL DECISIONS OF MILITARY COMMISSIONS- 
 
(A) IN GENERAL- Subject to subparagraphs (B), (C), and (D), the United States Court of 
Appeals for the District of Columbia Circuit shall have exclusive jurisdiction to determine 
the validity of any final decision rendered pursuant to Military Commission Order No. 1, 
dated August 31, 2005 (or any successor military order). 
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(B) GRANT OF REVIEW- Review under this paragraph-- 
 
(i) with respect to a capital case or a case in which the alien was sentenced to a term of 
imprisonment of 10 years or more, shall be as of right; or 
 
(ii) with respect to any other case, shall be at the discretion of the United States Court of 
Appeals for the District of Columbia Circuit. 
 
(C) LIMITATION ON APPEALS- The jurisdiction of the United States Court of Appeals for 
the District of Columbia Circuit under this paragraph shall be limited to an appeal 
brought by or on behalf of an alien-- 
 
(i) who was, at the time of the proceedings pursuant to the military order referred to in 
subparagraph (A), detained by the Department of Defense at Guantanamo Bay, Cuba; 
and 
 
(ii) for whom a final decision has been rendered pursuant to such military order. 
 
(D) SCOPE OF REVIEW- The jurisdiction of the United States Court of Appeals for the 
District of Columbia Circuit on an appeal of a final decision with respect to an alien 
under this paragraph shall be limited to the consideration of-- 
 
(i) whether the final decision was consistent with the standards and procedures 
specified in the military order referred to in subparagraph (A); and 
 
(ii) to the extent the Constitution and laws of the United States are applicable, whether 
the use of such standards and procedures to reach the final decision is consistent with 
the Constitution and laws of the United States. 
 
(4) RESPONDENT- The Secretary of Defense shall be the named respondent in any 
appeal to the United States Court of Appeals for the District of Columbia Circuit under 
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this subsection. 
 
(f) Construction- Nothing in this section shall be construed to confer any constitutional 
right on an alien detained as an enemy combatant outside the United States. 
 
(g) United States Defined- For purposes of this section, the term `United States', when 
used in a geographic sense, is as defined in section 101(a)(38) of the Immigration and 
Nationality Act and, in particular, does not include the United States Naval Station, 
Guantanamo Bay, Cuba. 
 
(h) Effective Date- 
 
(1) IN GENERAL- This section shall take effect on the date of the enactment of this Act. 
 
(2) REVIEW OF COMBATANT STATUS TRIBUNAL AND MILITARY COMMISSION 
DECISIONS- Paragraphs (2) and (3) of subsection (e) shall apply with respect to any 
claim whose review is governed by one of such paragraphs and that is pending on or 
after the date of the enactment of this Act. 
 
SEC. 1006. TRAINING OF IRAQI FORCES REGARDING TREATMENT OF DETAINEES. 
 
(a) Required Policies- 
 
(1) IN GENERAL- The Secretary of Defense shall ensure that policies are prescribed 
regarding procedures for military and civilian personnel of the Department of Defense 
and contractor personnel of the Department of Defense in Iraq that are intended to 
ensure that members of the Armed Forces, and all persons acting on behalf of the 
Armed Forces or within facilities of the Armed Forces, ensure that all personnel of Iraqi 
military forces who are trained by Department of Defense personnel and contractor 
personnel of the Department of Defense receive training regarding the international 
obligations and laws applicable to the humane detention of detainees, including 
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protections afforded under the Geneva Conventions and the Convention Against 
Torture. 
 
(2) ACKNOWLEDGMENT OF TRAINING- The Secretary shall ensure that, for all 
personnel of the Iraqi Security Forces who are provided training referred to in paragraph 
(1), there is documented acknowledgment of such training having been provided. 
 
(3) DEADLINE FOR POLICIES TO BE PRESCRIBED- The policies required by paragraph 
(1) shall be prescribed not later than 180 days after the date of the enactment of this 
Act. 
 
(b) Army Field Manual- 
 
(1) TRANSLATION- The Secretary of Defense shall provide for the United States Army 
Field Manual on Intelligence Interrogation to be translated into arabic and any other 
language the Secretary determines appropriate for use by members of the Iraqi military 
forces. 
 
(2) DISTRIBUTION- The Secretary of Defense shall provide for such manual, as 
translated, to be provided to each unit of the Iraqi military forces trained by Department 
of Defense personnel or contractor personnel of the Department of Defense. 
 
(c) Transmittal of Regulations- Not less than 30 days after the date on which regulations, 
policies, and orders are first prescribed under subsection (a), the Secretary of Defense 
shall submit to the Committee on Armed Services of the Senate and the Committee on 
Armed Services of the House of Representatives copies of such regulations, policies, or 
orders, together with a report on steps taken to the date of the report to implement this 
section. 
 
(d) Annual Report- Not less than one year after the date of the enactment of this Act, and 
annually thereafter, the Secretary of Defense shall submit to the Committee on Armed 
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Services of the Senate and the Committee on Armed Services of the House of 
Representatives a report on the implementation of this section. 
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Military Commission Act 2006 (Procedure) 
 
An Act 
To authorize trial by military commission for violations of the law of war, and 
for other purposes. 
 
Be it enacted by the Senate and House of Representatives of 
the United States of America in Congress assembled, 
 
SECTION 1. SHORT TITLE; TABLE OF CONTENTS. 
(a) SHORT TITLE.—This Act may be cited as the ‘‘Military 
Commissions Act of 2006’’. 
(b) TABLE OF CONTENTS.—The table of contents for this Act 
is as follows: 
Sec. 1. Short title; table of contents. 
Sec. 2. Construction of Presidential authority to establish military commissions. 
Sec. 3. Military commissions. 
Sec. 4. Amendments to Uniform Code of Military Justice. 
Sec. 5. Treaty obligations not establishing grounds for certain claims. 
Sec. 6. Implementation of treaty obligations. 
Sec. 7. Habeas corpus matters. 
Sec. 8. Revisions to Detainee Treatment Act of 2005 relating to protection of certain 
United States Government personnel. 
Sec. 9. Review of judgments of military commissions. 
Sec. 10. Detention covered by review of decisions of Combatant Status Review 
Tribunals 
of propriety of detention. 
 
SEC. 2. CONSTRUCTION OF PRESIDENTIAL AUTHORITY TO ESTABLISH 
MILITARY COMMISSIONS. 
The authority to establish military commissions under chapter 47A of title 10, United 
States Code, as added by section 3(a), may not be construed to alter or limit the 



 230

authority of the President under the Constitution of the United States and laws of the 
United States to establish military commissions for areas declared to be under martial 
law or in occupied territories should circumstances so require. 
 
SEC. 3. MILITARY COMMISSIONS. 
(a) MILITARY COMMISSIONS.— 
(1) IN GENERAL.—Subtitle A of title 10, United States Code, 
is amended by inserting after chapter 47 the following new 
chapter: 
 
‘‘CHAPTER 47A—MILITARY COMMISSIONS 
‘‘Subchapter 
‘‘I. General Provisions ............................................................................................ 948a 
‘‘II. Composition of Military Commissions ........................................................... 948h 
‘‘III. Pre-Trial Procedure ........................................................................................ 948q 
‘‘IV. Trial Procedure ............................................................................................... 949a 
‘‘V. Sentences .......................................................................................................... 949s 
‘‘VI. Post-Trial Procedure and Review of Military Commissions ........................ 950a 
‘‘VII. Punitive Matters ........................................................................................... 950p 
‘‘SUBCHAPTER I—GENERAL PROVISIONS 
‘‘Sec. 
‘‘948a. Definitions. 
‘‘948b. Military commissions generally. 
‘‘948c. Persons subject to military commissions. 
‘‘948d. Jurisdiction of military commissions. 
‘‘948e. Annual report to congressional committees. 
 
‘‘§ 948a. Definitions 
‘‘In this chapter: 
‘‘(1) UNLAWFUL ENEMY COMBATANT.—(A) The term ‘unlawful 
enemy combatant’ means— 
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‘‘(i) a person who has engaged in hostilities or who has purposefully and materially 
supported hostilities against the United States or its co-belligerents who is 
not a lawful enemy combatant (including a person who is part of the Taliban, al Qaeda, 
or associated forces); 
or 
‘‘(ii) a person who, before, on, or after the date of the enactment of the Military 
Commissions Act of 2006, has been determined to be an unlawful enemy combatant 
by a Combatant Status Review Tribunal or another competent tribunal established under 
the authority of the President or the Secretary of Defense. 
‘‘(B) CO-BELLIGERENT.—In this paragraph, the term ‘cobelligerent’, with respect to the 
United States, means any State or armed force joining and directly engaged with the 
United States in hostilities or directly supporting hostilities against a common enemy. 
‘‘(2) LAWFUL ENEMY COMBATANT.—The term ‘lawful enemy combatant’ means a 
person who is— 
‘‘(A) a member of the regular forces of a State party engaged in hostilities against the 
United States; 
‘‘(B) a member of a militia, volunteer corps, or organized resistance movement 
belonging to a State party engaged in such hostilities, which are under responsible 
command, wear a fixed distinctive sign recognizable at a distance, carry their arms 
openly, and abide by the law of war; or 
‘‘(C) a member of a regular armed force who professes allegiance to a government 
engaged in such hostilities, but not recognized by the United States. 
‘‘(3) ALIEN.—The term ‘alien’ means a person who is not a citizen of the United States. 
‘‘(4) CLASSIFIED INFORMATION.—The term ‘classified information’ means the following: 
‘‘(A) Any information or material that has been determined by the United States 
Government pursuant to statute, Executive order, or regulation to require protection 
against unauthorized disclosure for reasons of national security. ‘‘(B) Any restricted 
data, as that term is defined in section 11 y. of the Atomic Energy Act of 1954 (42 U.S.C. 
2014(y)).  
‘‘(5) GENEVA CONVENTIONS.—The term ‘Geneva Conventions’ means the international 
conventions signed at Geneva on August 12, 1949. 
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‘‘§ 948b. Military commissions generally 
‘‘(a) PURPOSE.—This chapter establishes procedures governing the use of military 
commissions to try alien unlawful enemy combatants engaged in hostilities against the 
United States for violations of the law of war and other offenses triable by military 
commission. 
‘‘(b) AUTHORITY FOR MILITARY COMMISSIONS UNDER THIS CHAPTER.—The 
President is authorized to establish military commissions under this chapter for offenses 
triable by military commission as provided in this chapter. 
‘‘(c) CONSTRUCTION OF PROVISIONS.—The procedures for military commissions set 
forth in this chapter are based upon the procedures for trial by general courts-martial 
under chapter 47 of this title (the Uniform Code of Military Justice). Chapter 47 of this 
title does not, by its terms, apply to trial by military commission except as specifically 
provided in this chapter. The judicial construction and application of that chapter are not 
binding on military commissions established under this chapter. 
‘‘(d) INAPPLICABILITY OF CERTAIN PROVISIONS.—(1) The following provisions of this 
title shall not apply to trial by military commission under this chapter: 
‘‘(A) Section 810 (article 10 of the Uniform Code of Military Justice), relating to speedy 
trial, including any rule of courtsmartial relating to speedy trial. 
‘‘(B) Sections 831(a), (b), and (d) (articles 31(a), (b), and (d) of the Uniform Code of 
Military Justice), relating to compulsory self-incrimination. 
‘‘(C) Section 832 (article 32 of the Uniform Code of Military Justice), relating to pretrial 
investigation. 
‘‘(2) Other provisions of chapter 47 of this title shall apply to trial by military commission 
under this chapter only to the extent provided by this chapter. 
‘‘(e) TREATMENT OF RULINGS AND PRECEDENTS.—The findings, holdings, 
interpretations, and other precedents of military commissions under this chapter may not 
be introduced or considered in any hearing, trial, or other proceeding of a court-martial 
convened under chapter 47 of this title. The findings, holdings, interpretations, and other 
precedents of military commissions under this chapter may not form the basis of any 
holding, decision, or other determination of a court-martial convened under that chapter. 
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‘‘(f) STATUS OF COMMISSIONS UNDER COMMON ARTICLE 3.— A military commission 
established under this chapter is a regularly constituted court, affording all the 
necessary ‘judicial guarantees which are recognized as indispensable by civilized 
peoples’ for purposes of common Article 3 of the Geneva Conventions. 
‘‘(g) GENEVA CONVENTIONS NOT ESTABLISHING SOURCE OF RIGHTS.—No alien 
unlawful enemy combatant subject to trial by military commission under this chapter 
may invoke the Geneva Conventions as a source of rights. 
 
‘‘§ 948c. Persons subject to military commissions 
‘‘Any alien unlawful enemy combatant is subject to trial by military commission under this 
chapter. 
 
‘‘§ 948d. Jurisdiction of military commissions 
‘‘(a) JURISDICTION.—A military commission under this chapter shall have jurisdiction to 
try any offense made punishable by this chapter or the law of war when committed by 
an alien unlawful enemy combatant before, on, or after September 11, 2001. 
‘‘(b) LAWFUL ENEMY COMBATANTS.—Military commissions under this chapter shall 
not have jurisdiction over lawful enemy combatants. Lawful enemy combatants who 
violate the law of war are subject to chapter 47 of this title. Courts-martial established 
under that chapter shall have jurisdiction to try a lawful enemy combatant for any offense 
made punishable under this chapter. 
‘‘(c) DETERMINATION OF UNLAWFUL ENEMY COMBATANT STATUS DISPOSITIVE.—A 
finding, whether before, on, or after the date of the enactment of the Military 
Commissions Act of 2006, by a Combatant Status Review Tribunal or another competent 
tribunal established under the authority of the President or the Secretary of Defense that 
a person is an unlawful enemy combatant is dispositive for purposes of jurisdiction for 
trial by military commission under this chapter. 
‘‘(d) PUNISHMENTS.—A military commission under this chapter may, under such 
limitations as the Secretary of Defense may prescribe, adjudge any punishment not 
forbidden by this chapter, including the penalty of death when authorized under this 
chapter or the law of war. 
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‘‘§ 948e. Annual report to congressional committees 
‘‘(a) ANNUAL REPORT REQUIRED.—Not later than December 31 each year, the 
Secretary of Defense shall submit to the Committees on Armed Services of the Senate 
and the House of Representatives a report on any trials conducted by military 
commissions under this chapter during such year. 
‘‘(b) FORM.—Each report under this section shall be submitted in unclassified form, but 
may include a classified annex. 
‘‘SUBCHAPTER II—COMPOSITION OF MILITARY 
COMMISSIONS 
‘‘Sec. 
‘‘948h. Who may convene military commissions. 
‘‘948i. Who may serve on military commissions. 
‘‘948j. Military judge of a military commission. 
‘‘948k. Detail of trial counsel and defense counsel. 
‘‘948l. Detail or employment of reporters and interpreters. 
‘‘948m. Number of members; excuse of members; absent and additional members. 
 
‘‘§ 948h. Who may convene military commissions 
‘‘Military commissions under this chapter may be convened by the Secretary of Defense 
or by any officer or official of the United States designated by the Secretary for that 
purpose. 
 
‘‘§ 948i. Who may serve on military commissions 
‘‘(a) IN GENERAL.—Any commissioned officer of the armed forces on active duty is 
eligible to serve on a military commission under this chapter. 
‘‘(b) DETAIL OF MEMBERS.—When convening a military commission under this chapter, 
the convening authority shall detail as members of the commission such members of the 
armed forces eligible under subsection (a), as in the opinion of the convening authority, 
are best qualified for the duty by reason of age, education, training, experience, length 
of service, and judicial temperament. No member of an armed force is eligible to serve 
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as a member of a military commission when such member is the accuser or a witness 
for the prosecution or has acted as an investigator or counsel in the same case. 
‘‘(c) EXCUSE OF MEMBERS.—Before a military commission under this chapter is 
assembled for the trial of a case, the convening authority may excuse a member from 
participating in the case. 
 
‘‘§ 948j. Military judge of a military commission 
‘‘(a) DETAIL OF MILITARY JUDGE.—A military judge shall be detailed to each military 
commission under this chapter. The Secretary of Defense shall prescribe regulations 
providing for the manner in which military judges are so detailed to military 
commissions. The military judge shall preside over each military commission 
to which he has been detailed. 
‘‘(b) QUALIFICATIONS.—A military judge shall be a commissioned officer of the armed 
forces who is a member of the bar of a Federal court, or a member of the bar of the 
highest court of a State, and who is certified to be qualified for duty under section 826 
of this title (article 26 of the Uniform Code of Military Justice) as a military judge in 
general courts-martial by the Judge Advocate General of the armed force of which such 
military judge is a member. 
‘‘(c) INELIGIBILITY OF CERTAIN INDIVIDUALS.—No person is eligible to act as military 
judge in a case of a military commission under this chapter if he is the accuser or a 
witness or has acted as investigator or a counsel in the same case. 
‘‘(d) CONSULTATION WITH MEMBERS; INELIGIBILITY TO VOTE.— A military judge 
detailed to a military commission under this chapter may not consult with the members 
of the commission except in the presence of the accused (except as otherwise provided 
in section 949d of this title), trial counsel, and defense counsel, nor may he vote with the 
members of the commission. 
‘‘(e) OTHER DUTIES.—A commissioned officer who is certified to be qualified for duty as 
a military judge of a military commission under this chapter may perform such other 
duties as are assigned to him by or with the approval of the Judge Advocate General 
of the armed force of which such officer is a member or the designee of such Judge 
Advocate General.  
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‘‘(f) PROHIBITION ON EVALUATION OF FITNESS BY CONVENING 
AUTHORITY.—The convening authority of a military commission under this chapter shall 
not prepare or review any report concerning the effectiveness, fitness, or efficiency of a 
military judge detailed to the military commission which relates to his performance of 
duty as a military judge on the military commission. 
 
‘‘§ 948k. Detail of trial counsel and defense counsel 
‘‘(a) DETAIL OF COUNSEL GENERALLY.—(1) Trial counsel and military defense counsel 
shall be detailed for each military commission under this chapter. 
‘‘(2) Assistant trial counsel and assistant and associate defense counsel may be 
detailed for a military commission under this chapter. Regulations. 
‘‘(3) Military defense counsel for a military commission under this chapter shall be 
detailed as soon as practicable after the swearing of charges against the accused. 
‘‘(4) The Secretary of Defense shall prescribe regulations providing for the manner in 
which trial counsel and military defense counsel are detailed for military commissions 
under this chapter and for the persons who are authorized to detail such counsel 
for such commissions. 
‘‘(b) TRIAL COUNSEL.—Subject to subsection (e), trial counsel detailed for a military 
commission under this chapter must be— 
‘‘(1) a judge advocate (as that term is defined in section 801 of this title (article 1 of the 
Uniform Code of Military Justice) who— 
‘‘(A) is a graduate of an accredited law school or is a member of the bar of a Federal 
court or of the highest court of a State; and 
‘‘(B) is certified as competent to perform duties as trial counsel before general courts-
martial by the Judge Advocate General of the armed force of which he is a 
member; or 
‘‘(2) a civilian who— 
‘‘(A) is a member of the bar of a Federal court or of the highest court of a State; and 
‘‘(B) is otherwise qualified to practice before the military commission pursuant to 
regulations prescribed by the Secretary of Defense. 
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‘‘(c) MILITARY DEFENSE COUNSEL.—Subject to subsection (e), military defense 
counsel detailed for a military commission under this chapter must be a judge advocate 
(as so defined) who is— 
‘‘(1) a graduate of an accredited law school or is a member of the bar of a Federal court 
or of the highest court of a State; and 
‘‘(2) certified as competent to perform duties as defense counsel before general courts-
martial by the Judge Advocate General of the armed force of which he is a member. 
‘‘(d) CHIEF PROSECUTOR; CHIEF DEFENSE COUNSEL.—(1) The Chief Prosecutor in a 
military commission under this chapter shall meet the requirements set forth in 
subsection (b)(1). 
‘‘(2) The Chief Defense Counsel in a military commission under this chapter shall meet 
the requirements set forth in subsection (c)(1). 
‘‘(e) INELIGIBILITY OF CERTAIN INDIVIDUALS.—No person who has acted as an 
investigator, military judge, or member of a military commission under this chapter in any 
case may act later as trial counsel or military defense counsel in the same case. No 
person who has acted for the prosecution before a military commission under this 
chapter may act later in the same case for the defense, nor may any person who has 
acted for the defense before a military commission under this chapter act later in the 
same case for the prosecution. 
 
‘‘§ 948l. Detail or employment of reporters and interpreters 
‘‘(a) COURT REPORTERS.—Under such regulations as the Secretary of Defense may 
prescribe, the convening authority of a military commission under this chapter shall 
detail to or employ for the commission qualified court reporters, who shall make a 
verbatim recording of the proceedings of and testimony taken before the commission. 
‘‘(b) INTERPRETERS.—Under such regulations as the Secretary of Defense may 
prescribe, the convening authority of a military commission under this chapter may 
detail to or employ for the military commission interpreters who shall interpret for the 
commission and, as necessary, for trial counsel and defense counsel and for the 
accused. 
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‘‘(c) TRANSCRIPT; RECORD.—The transcript of a military commission under this 
chapter shall be under the control of the convening authority of the commission, who 
shall also be responsible for preparing the record of the proceedings. 
 
‘‘§ 948m. Number of members; excuse of members; absent 
and additional members 
‘‘(a) NUMBER OF MEMBERS.—(1) A military commission under this chapter shall, 
except as provided in paragraph (2), have at least five members. 
‘‘(2) In a case in which the accused before a military commission under this chapter may 
be sentenced to a penalty of death, the military commission shall have the number of 
members prescribed by section 949m(c) of this title. 
‘‘(b) EXCUSE OF MEMBERS.—No member of a military commission under this chapter 
may be absent or excused after the military commission has been assembled for the 
trial of a case unless excused— 
‘‘(1) as a result of challenge; 
‘‘(2) by the military judge for physical disability or other good cause; or 
‘‘(3) by order of the convening authority for good cause. 
‘‘(c) ABSENT AND ADDITIONAL MEMBERS.—Whenever a military commission under 
this chapter is reduced below the number of members required by subsection (a), the 
trial may not proceed unless the convening authority details new members sufficient to 
provide not less than such number. The trial may proceed with the new members 
present after the recorded evidence previously introduced before the members has 
been read to the military commission in the presence of the military judge, the accused 
(except as provided in section 949d of this title), and counsel for both sides. 
‘‘SUBCHAPTER III—PRE-TRIAL PROCEDURE 
‘‘Sec. 
‘‘948q. Charges and specifications. 
‘‘948r. Compulsory self-incrimination prohibited; treatment of statements obtained 
by torture and other statements. 
‘‘948s. Service of charges. 
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‘‘§ 948q. Charges and specifications 
‘‘(a) CHARGES AND SPECIFICATIONS.—Charges and specifications against an 
accused in a military commission under this chapter shall be signed by a person subject 
to chapter 47 of this title under oath before a commissioned officer of the armed forces 
authorized to administer oaths and shall state— 
‘‘(1) that the signer has personal knowledge of, or reason to believe, the matters set forth 
therein; and 
‘‘(2) that they are true in fact to the best of the signer’s knowledge and belief. 
‘‘(b) NOTICE TO ACCUSED.—Upon the swearing of the charges and specifications in 
accordance with subsection (a), the accused shall be informed of the charges against 
him as soon as practicable. 
 
‘‘§ 948r. Compulsory self-incrimination prohibited; treatment of statements obtained by 
torture and other 
statements 
‘‘(a) IN GENERAL.—No person shall be required to testify against himself at a 
proceeding of a military commission under this chapter. 
‘‘(b) EXCLUSION OF STATEMENTS OBTAINED BY TORTURE.—A statement obtained 
by use of torture shall not be admissible in a military commission under this chapter, 
except against a person accused of torture as evidence that the statement was made. 
‘‘(c) STATEMENTS OBTAINED BEFORE ENACTMENT OF DETAINEE TREATMENT ACT 
OF 2005.—A statement obtained before December 30, 2005 (the date of the enactment 
of the Defense Treatment Act of 2005) in which the degree of coercion is disputed may 
be admitted only if the military judge finds that— 
‘‘(1) the totality of the circumstances renders the statement reliable and possessing 
sufficient probative value; and 
‘‘(2) the interests of justice would best be served by admission of the statement into 
evidence. 
‘‘(d) STATEMENTS OBTAINED AFTER ENACTMENT OF DETAINEE TREATMENT ACT 
OF 2005.—A statement obtained on or after December 30, 2005 (the date of the 
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enactment of the Defense Treatment Act of 2005) in which the degree of coercion is 
disputed may be admitted only if the military judge finds that— 
‘‘(1) the totality of the circumstances renders the statement reliable and possessing 
sufficient probative value; 
‘‘(2) the interests of justice would best be served by admission of the statement into 
evidence; and 
‘‘(3) the interrogation methods used to obtain the statement do not amount to cruel, 
inhuman, or degrading treatment prohibited by section 1003 of the Detainee Treatment 
Act of 2005. 
 
‘‘§ 948s. Service of charges 
‘‘The trial counsel assigned to a case before a military commission under this chapter 
shall cause to be served upon the accused and military defense counsel a copy of the 
charges upon which 
trial is to be had. Such charges shall be served in English and, if appropriate, in another 
language that the accused understands. Such service shall be made sufficiently in 
advance of trial to prepare a defense. 
‘‘SUBCHAPTER IV—TRIAL PROCEDURE 
‘‘Sec. 
‘‘949a. Rules. 
‘‘949b. Unlawfully influencing action of military commission. 
‘‘949c. Duties of trial counsel and defense counsel. 
‘‘949d. Sessions. 
‘‘949e. Continuances. 
‘‘949f. Challenges. 
‘‘949g. Oaths. 
‘‘949h. Former jeopardy. 
‘‘949i. Pleas of the accused. 
‘‘949j. Opportunity to obtain witnesses and other evidence. 
‘‘949k. Defense of lack of mental responsibility. 
‘‘949l. Voting and rulings. 
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‘‘949m. Number of votes required. 
‘‘949n. Military commission to announce action. 
‘‘949o. Record of trial. 
 
‘‘§ 949a. Rules 
‘‘(a) PROCEDURES AND RULES OF EVIDENCE.—Pretrial, trial, and post-trial 
procedures, including elements and modes of proof, for cases triable by military 
commission under this chapter may be prescribed by the Secretary of Defense, in 
consultation with the Attorney General. Such procedures shall, so far as the Secretary 
considers practicable or consistent with military or intelligence activities, apply the 
principles of law and the rules of evidence in trial by general courts-martial. Such 
procedures and rules of evidence may not be contrary to or inconsistent with this 
chapter. 
‘‘(b) RULES FOR MILITARY COMMISSION.—(1) Notwithstanding any departures from 
the law and the rules of evidence in trial by general courts-martial authorized by 
subsection (a), the procedures and rules of evidence in trials by military commission 
under this chapter shall include the following: 
‘‘(A) The accused shall be permitted to present evidence in his defense, to cross-
examine the witnesses who testify against him, and to examine and respond to evidence 
admitted against him on the issue of guilt or innocence and for sentencing, as provided 
for by this chapter. 
‘‘(B) The accused shall be present at all sessions of the military commission (other than 
those for deliberations or voting), except when excluded under section 949d of this title. 
‘‘(C) The accused shall receive the assistance of counsel as provided for by section 
948k. 
‘‘(D) The accused shall be permitted to represent himself, as provided for by paragraph 
(3). 
‘‘(2) In establishing procedures and rules of evidence for military commission 
proceedings, the Secretary of Defense may prescribe the following provisions: 
‘‘(A) Evidence shall be admissible if the military judge determines that the evidence 
would have probative value to a reasonable person. 
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‘‘(B) Evidence shall not be excluded from trial by military commission on the grounds 
that the evidence was not seized pursuant to a search warrant or other authorization. 
‘‘(C) A statement of the accused that is otherwise admissible shall not be excluded from 
trial by military commission on grounds of alleged coercion or compulsory self-
incrimination so long as the evidence complies with the provisions of section 948r of this 
title. 
‘‘(D) Evidence shall be admitted as authentic so long as— 
‘‘(i) the military judge of the military commission determines that there is sufficient basis 
to find that the evidence is what it is claimed to be; and 
‘‘(ii) the military judge instructs the members that they may consider any issue as to 
authentication or identification of evidence in determining the weight, if any, to be given 
to the evidence. 
‘‘(E)(i) Except as provided in clause (ii), hearsay evidence not otherwise admissible 
under the rules of evidence applicable in trial by general courts-martial may be admitted 
in a trial by military commission if the proponent of the evidence makes known to the 
adverse party, sufficiently in advance to provide Applicability. the adverse party with a 
fair opportunity to meet the evidence, the intention of the proponent to offer the 
evidence, and the particulars of the evidence (including information on the general 
circumstances under which the evidence was obtained). The disclosure of evidence 
under the preceding sentence is subject to the requirements and limitations applicable 
to the disclosure of classified information in section 949j(c) of this 
title. 
‘‘(ii) Hearsay evidence not otherwise admissible under the rules of evidence applicable 
in trial by general courts-martial shall not be admitted in a trial by military commission if 
the party opposing the admission of the evidence demonstrates that the evidence is 
unreliable or lacking in probative value. 
‘‘(F) The military judge shall exclude any evidence the probative value of which is 
substantially outweighed— 
‘‘(i) by the danger of unfair prejudice, confusion of the issues, or misleading the 
commission; or 
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‘‘(ii) by considerations of undue delay, waste of time, or needless presentation of 
cumulative evidence. 
‘‘(3)(A) The accused in a military commission under this chapter who exercises the right 
to self-representation under paragraph 
(1)(D) shall conform his deportment and the conduct of the defense to the rules of 
evidence, procedure, and decorum applicable to trials by military commission. 
‘‘(B) Failure of the accused to conform to the rules described in subparagraph (A) may 
result in a partial or total revocation by the military judge of the right of self-
representation under paragraph (1)(D). In such case, the detailed defense counsel of 
the accused or an appropriately authorized civilian counsel shall perform  the functions 
necessary for the defense. 
‘‘(c) DELEGATION OF AUTHORITY TO PRESCRIBE REGULATIONS.— The Secretary of 
Defense may delegate the authority of the Secretary to prescribe regulations under this 
chapter. 
‘‘(d) NOTIFICATION TO CONGRESSIONAL COMMITTEES OF CHANGES TO 
PROCEDURES.—Not later than 60 days before the date on which any proposed 
modification of the procedures in effect for military commissions under this chapter goes 
into effect, the Secretary of Defense shall submit to the Committee on Armed Services of 
the Senate and the Committee on Armed Services of the House of Representatives a 
report describing the modification. 
 
‘‘§ 949b. Unlawfully influencing action of military commission 
‘‘(a) IN GENERAL.—(1) No authority convening a military commission under this chapter 
may censure, reprimand, or admonish the military commission, or any member, military 
judge, or counsel thereof, with respect to the findings or sentence adjudged 
by the military commission, or with respect to any other exercises of its or his functions 
in the conduct of the proceedings. 
‘‘(2) No person may attempt to coerce or, by any unauthorized means, influence— 
‘‘(A) the action of a military commission under this chapter, or any member thereof, in 
reaching the findings or sentence in any case; 
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‘‘(B) the action of any convening, approving, or reviewing authority with respect to his 
judicial acts; or 
‘‘(C) the exercise of professional judgment by trial counsel or defense counsel. 
‘‘(3) Paragraphs (1) and (2) do not apply with respect to— 
‘‘(A) general instructional or informational courses in military justice if such courses are 
designed solely for the purpose of instructing members of a command in the substantive 
and procedural aspects of military commissions; or 
‘‘(B) statements and instructions given in open proceedings by a military judge or 
counsel. 
‘‘(b) PROHIBITION ON CONSIDERATION OF ACTIONS ON COMMISSION IN 
EVALUATION OF FITNESS.—In the preparation of an effectiveness, fitness, or efficiency 
report or any other report or document used in whole or in part for the purpose of 
determining whether a commissioned officer of the armed forces is qualified to be 
advanced in grade, or in determining the assignment or transfer of any such officer or 
whether any such officer should be retained on active duty, no person may— 
‘‘(1) consider or evaluate the performance of duty of any member of a military 
commission under this chapter; or 
‘‘(2) give a less favorable rating or evaluation to any commissioned officer because of 
the zeal with which such officer, in acting as counsel, represented any accused before a 
military commission under this chapter. 
 
‘‘§ 949c. Duties of trial counsel and defense counsel 
‘‘(a) TRIAL COUNSEL.—The trial counsel of a military commission under this chapter 
shall prosecute in the name of the United States. 
‘‘(b) DEFENSE COUNSEL.—(1) The accused shall be represented in his defense before 
a military commission under this chapter as provided in this subsection. 
‘‘(2) The accused shall be represented by military counsel detailed under section 948k 
of this title. 
‘‘(3) The accused may be represented by civilian counsel if retained by the accused, but 
only if such civilian counsel— 
‘‘(A) is a United States citizen; 
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‘‘(B) is admitted to the practice of law in a State, district, or possession of the United 
States or before a Federal court; 
‘‘(C) has not been the subject of any sanction of disciplinary action by any court, bar, or 
other competent governmental authority for relevant misconduct; 
‘‘(D) has been determined to be eligible for access to classified information that is 
classified at the level Secret or higher; 
and 
‘‘(E) has signed a written agreement to comply with all applicable regulations or 
instructions for counsel, including any rules of court for conduct during the proceedings. 
‘‘(4) Civilian defense counsel shall protect any classified information received during the 
course of representation of the accused in accordance with all applicable law governing 
the protection of classified information and may not divulge such information to any 
person not authorized to receive it. 
‘‘(5) If the accused is represented by civilian counsel, detailed military counsel shall act 
as associate counsel. 
‘‘(6) The accused is not entitled to be represented by more than one military counsel. 
However, the person authorized under regulations prescribed under section 948k of this 
title to detail counsel, in that person’s sole discretion, may detail additional military 
counsel to represent the accused. 
‘‘(7) Defense counsel may cross-examine each witness for the prosecution who testifies 
before a military commission under this chapter. 
 
‘‘§ 949d. Sessions 
‘‘(a) SESSIONS WITHOUT PRESENCE OF MEMBERS.—(1) At any time after the service 
of charges which have been referred for trial by military commission under this chapter, 
the military judge may call the military commission into session without the presence 
of the members for the purpose of— 
‘‘(A) hearing and determining motions raising defenses or objections which are capable 
of determination without trial of the issues raised by a plea of not guilty; 
‘‘(B) hearing and ruling upon any matter which may be ruled upon by the military judge 
under this chapter, whether or not the matter is appropriate for later consideration or 
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decision by the members; 
‘‘(C) if permitted by regulations prescribed by the Secretary of Defense, receiving the 
pleas of the accused; and 
‘‘(D) performing any other procedural function which may be performed by the military 
judge under this chapter or under rules prescribed pursuant to section 949a of this title 
and which does not require the presence of the members. 
‘‘(2) Except as provided in subsections (c) and (e), any proceedings under paragraph 
(1) shall— 
‘‘(A) be conducted in the presence of the accused, defense counsel, and trial counsel; 
and 
‘‘(B) be made part of the record. 
‘‘(b) PROCEEDINGS IN PRESENCE OF ACCUSED.—Except as provided in subsections 
(c) and (e), all proceedings of a military commission under this chapter, including any 
consultation of the members with the military judge or counsel, shall— 
‘‘(1) be in the presence of the accused, defense counsel, and trial counsel; and 
‘‘(2) be made a part of the record. 
‘‘(c) DELIBERATION OR VOTE OF MEMBERS.—When the members of a military 
commission under this chapter deliberate or vote, only the members may be present. 
‘‘(d) CLOSURE OF PROCEEDINGS.—(1) The military judge may close to the public all or 
part of the proceedings of a military commission under this chapter, but only in 
accordance with this subsection. 
‘‘(2) The military judge may close to the public all or a portion of the proceedings under 
paragraph (1) only upon making a specific finding that such closure is necessary to— 
‘‘(A) protect information the disclosure of which could reasonably be expected to cause 
damage to the national security, including intelligence or law enforcement sources, 
methods, or activities; or 
‘‘(B) ensure the physical safety of individuals. 
‘‘(3) A finding under paragraph (2) may be based upon a presentation, including a 
presentation ex parte or in camera, by either trial counsel or defense counsel. 
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‘‘(e) EXCLUSION OF ACCUSED FROM CERTAIN PROCEEDINGS.— The military judge 
may exclude the accused from any portion of a proceeding upon a determination that, 
after being warned by the military judge, the accused persists in conduct that justifies 
exclusion from the courtroom— 
‘‘(1) to ensure the physical safety of individuals; or 
‘‘(2) to prevent disruption of the proceedings by the accused. 
‘‘(f) PROTECTION OF CLASSIFIED INFORMATION.— 
‘‘(1) NATIONAL SECURITY PRIVILEGE.—(A) Classified information shall be protected 
and is privileged from disclosure if disclosure would be detrimental to the national 
security. The rule in the preceding sentence applies to all stages of the proceedings of 
military commissions under this chapter. 
‘‘(B) The privilege referred to in subparagraph (A) may be claimed by the head of the 
executive or military department or government agency concerned based on a finding 
by the head of that department or agency that— 
‘‘(i) the information is properly classified; and 
‘‘(ii) disclosure of the information would be detrimental to the national security. 
‘‘(C) A person who may claim the privilege referred to in subparagraph (A) may 
authorize a representative, witness, or trial counsel to claim the privilege and make the 
finding described in subparagraph (B) on behalf of such person. The authority of the 
representative, witness, or trial counsel to do so is presumed in the absence of evidence 
to the contrary. 
‘‘(2) INTRODUCTION OF CLASSIFIED INFORMATION.— 
‘‘(A) ALTERNATIVES TO DISCLOSURE.—To protect classified information from 
disclosure, the military judge, upon motion of trial counsel, shall authorize, to the extent 
practicable— 
‘‘(i) the deletion of specified items of classified information from documents to be 
introduced as evidence before the military commission; 
‘‘(ii) the substitution of a portion or summary of the information for such classified 
documents; or 
‘‘(iii) the substitution of a statement of relevant facts that the classified information would 
tend to prove. 
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‘‘(B) PROTECTION OF SOURCES, METHODS, OR ACTIVITIES.— The military judge, 
upon motion of trial counsel, shall permit trial counsel to introduce otherwise admissible 
evidence before the military commission, while protecting from disclosure the sources, 
methods, or activities by which the United States acquired the evidence if the military 
judge finds that (i) the sources, methods, or activities by which the United States 
acquired the evidence are classified, and (ii) the evidence is reliable. The military judge 
may require trial counsel to present to the military commission and the defense, to the 
extent practicable and consistent with national security, an unclassified summary 
of the sources, methods, or activities by which the United States acquired the evidence. 
‘‘(C) ASSERTION OF NATIONAL SECURITY PRIVILEGE AT TRIAL.—During the 
examination of any witness, trial counsel may object to any question, line of inquiry, or 
motion to admit evidence that would require the disclosure of classified information. 
Following such an objection, the military judge shall take suitable action to safeguard 
such classified information. Such action may include the review of trial counsel’s claim of 
privilege by the military judge in camera and on an ex parte basis, and the delay of 
proceedings to permit trial counsel to consult with the department or agency concerned 
as to whether the national security privilege should be asserted. 
‘‘(3) CONSIDERATION OF PRIVILEGE AND RELATED MATERIALS.— 
A claim of privilege under this subsection, and any materials submitted in support 
thereof, shall, upon request of the Government, be considered by the military judge in 
camera and shall not be disclosed to the accused. 
‘‘(4) ADDITIONAL REGULATIONS.—The Secretary of Defense may prescribe additional 
regulations, consistent with this subsection, for the use and protection of classified 
information during proceedings of military commissions under this chapter. A report on 
any regulations so prescribed, or modified, shall be submitted to the Committees on 
Armed Services of the Senate and the House of Representatives not later than 60 days 
before the date on which such regulations or modifications, as the case may be, go into 
effect. 
 
‘‘§ 949e. Continuances 
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‘‘The military judge in a military commission under this chapter may, for reasonable 
cause, grant a continuance to any party for such time, and as often, as may appear to 
be just. 
 
‘‘§ 949f. Challenges 
‘‘(a) CHALLENGES AUTHORIZED.—The military judge and members of a military 
commission under this chapter may be challenged by the accused or trial counsel for 
cause stated to the commission. The military judge shall determine the relevance and 
validity of challenges for cause. The military judge may not receive a challenge to more 
than one person at a time. Challenges by trial counsel shall ordinarily be presented and 
decided before those by the accused are offered. 
‘‘(b) PEREMPTORY CHALLENGES.—Each accused and the trial counsel are entitled to 
one peremptory challenge. The military judge may not be challenged except for cause. 
‘‘(c) CHALLENGES AGAINST ADDITIONAL MEMBERS.—Whenever additional members 
are detailed to a military commission under this chapter, and after any challenges for 
cause against such additional members are presented and decided, each accused and 
the trial counsel are entitled to one peremptory challenge against members not 
previously subject to peremptory challenge. 
 
‘‘§ 949g. Oaths 
‘‘(a) IN GENERAL.—(1) Before performing their respective duties in a military 
commission under this chapter, military judges, members, trial counsel, defense 
counsel, reporters, and interpreters shall take an oath to perform their duties faithfully. 
‘‘(2) The form of the oath required by paragraph (1), the time and place of the taking 
thereof, the manner of recording the same, and whether the oath shall be taken for all 
cases in which duties are to be performed or for a particular case, shall be as 
prescribed in regulations of the Secretary of Defense. Those regulations may 
provide that— 
‘‘(A) an oath to perform faithfully duties as a military judge, trial counsel, or defense 
counsel may be taken at any time by any judge advocate or other person certified to be 
qualified or competent for the duty; and 
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‘‘(B) if such an oath is taken, such oath need not again be taken at the time the judge 
advocate or other person is detailed to that duty. 
‘‘(b) WITNESSES.—Each witness before a military commission under this chapter shall 
be examined on oath. 
 
‘‘§ 949h. Former jeopardy 
‘‘(a) IN GENERAL.—No person may, without his consent, be tried by a military 
commission under this chapter a second time for the same offense. 
‘‘(b) SCOPE OF TRIAL.—No proceeding in which the accused has been found guilty by 
military commission under this chapter upon any charge or specification is a trial in the 
sense of this section until the finding of guilty has become final after review of the case 
has been fully completed. 
 
‘‘§ 949i. Pleas of the accused 
‘‘(a) ENTRY OF PLEA OF NOT GUILTY.—If an accused in a military commission under 
this chapter after a plea of guilty sets up matter inconsistent with the plea, or if it 
appears that the accused has entered the plea of guilty through lack of understanding 
of its meaning and effect, or if the accused fails or refuses to plead, a plea of not guilty 
shall be entered in the record, and the military commission shall proceed as though the 
accused had pleaded not guilty. 
‘‘(b) FINDING OF GUILT AFTER GUILTY PLEA.—With respect to any charge or 
specification to which a plea of guilty has been made by the accused in a military 
commission under this chapter and accepted by the military judge, a finding of guilty of 
the charge or specification may be entered immediately without a vote. The finding shall 
constitute the finding of the commission unless the plea of guilty is withdrawn prior to 
announcement of the sentence, in which event the proceedings shall continue as though 
the accused had pleaded not guilty. 
 
‘‘§ 949j. Opportunity to obtain witnesses and other evidence 
‘‘(a) RIGHT OF DEFENSE COUNSEL.—Defense counsel in a military commission under 
this chapter shall have a reasonable opportunity to obtain witnesses and other evidence 
as provided in regulations prescribed by the Secretary of Defense. 
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‘‘(b) PROCESS FOR COMPULSION.—Process issued in a military commission under this 
chapter to compel witnesses to appear and testify and to compel the production of other 
evidence— 
‘‘(1) shall be similar to that which courts of the United States having criminal jurisdiction 
may lawfully issue; and 
‘‘(2) shall run to any place where the United States shall have jurisdiction thereof. 
‘‘(c) PROTECTION OF CLASSIFIED INFORMATION.—(1) With respect to the discovery 
obligations of trial counsel under this section, the military judge, upon motion of trial 
counsel, shall authorize, to the extent practicable— 
‘‘(A) the deletion of specified items of classified information from documents to be made 
available to the accused; 
‘‘(B) the substitution of a portion or summary of the information for such classified 
documents; or 
‘‘(C) the substitution of a statement admitting relevant facts that the classified information 
would tend to prove. 
‘‘(2) The military judge, upon motion of trial counsel, shall authorize trial counsel, in the 
course of complying with discovery obligations under this section, to protect from 
disclosure the sources, methods, or activities by which the United States acquired 
evidence if the military judge finds that the sources, methods, or activities by which the 
United States acquired such evidence are classified. The military judge may require trial 
counsel to provide, to the extent practicable, an unclassified summary of the sources, 
methods, or activities by which the United States acquired such evidence. 
‘‘(d) EXCULPATORY EVIDENCE.—(1) As soon as practicable, trial counsel shall 
disclose to the defense the existence of any evidence known to trial counsel that 
reasonably tends to exculpate the accused. Where exculpatory evidence is classified, 
the accused shall be provided with an adequate substitute in accordance with the 
procedures under subsection (c). 
‘‘(2) In this subsection, the term ‘evidence known to trial counsel’, in the case of 
exculpatory evidence, means exculpatory evidence that the prosecution would be 
required to disclose in a trial by general court-martial under chapter 47 of this title. 
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‘‘§ 949k. Defense of lack of mental responsibility 
‘‘(a) AFFIRMATIVE DEFENSE.—It is an affirmative defense in a trial by military 
commission under this chapter that, at the time of the commission of the acts 
constituting the offense, the accused, as a result of a severe mental disease or defect, 
was unable to appreciate the nature and quality or the wrongfulness of the acts. Mental 
disease or defect does not otherwise constitute a defense. 
‘‘(b) BURDEN OF PROOF.—The accused in a military commission under this chapter 
has the burden of proving the defense of lack of mental responsibility by clear and 
convincing evidence. 
‘‘(c) FINDINGS FOLLOWING ASSERTION OF DEFENSE.—Whenever lack of mental 
responsibility of the accused with respect to an offense is properly at issue in a military 
commission under this chapter, the military judge shall instruct the members of the 
commission as to the defense of lack of mental responsibility under this section and 
shall charge them to find the accused— 
‘‘(1) guilty; 
‘‘(2) not guilty; or 
‘‘(3) subject to subsection (d), not guilty by reason of lack of mental responsibility. 
‘‘(d) MAJORITY VOTE REQUIRED FOR FINDING.—The accused shall be found not 
guilty by reason of lack of mental responsibility under subsection (c)(3) only if a majority 
of the members present at the time the vote is taken determines that the defense of lack 
of mental responsibility has been established. 
 
‘‘§ 949l. Voting and rulings 
‘‘(a) VOTE BY SECRET WRITTEN BALLOT.—Voting by members of a military 
commission under this chapter on the findings and on the sentence shall be by secret 
written ballot. 
‘‘(b) RULINGS.—(1) The military judge in a military commission under this chapter shall 
rule upon all questions of law, including the admissibility of evidence and all 
interlocutory questions arising during the proceedings. 
‘‘(2) Any ruling made by the military judge upon a question of law or an interlocutory 
question (other than the factual issue of mental responsibility of the accused) is 
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conclusive and constitutes the ruling of the military commission. However, a military 
judge may change his ruling at any time during the trial. 
‘‘(c) INSTRUCTIONS PRIOR TO VOTE.—Before a vote is taken of the findings of a 
military commission under this chapter, the military judge shall, in the presence of the 
accused and counsel, instruct the members as to the elements of the offense and 
charge the members— 
‘‘(1) that the accused must be presumed to be innocent until his guilt is established by 
legal and competent evidence beyond a reasonable doubt; 
‘‘(2) that in the case being considered, if there is a reasonable doubt as to the guilt of 
the accused, the doubt must be resolved in favor of the accused and he must be 
acquitted; 
‘‘(3) that, if there is reasonable doubt as to the degree of guilt, the finding must be in a 
lower degree as to which there is no reasonable doubt; and 
‘‘(4) that the burden of proof to establish the guilt of the accused beyond a reasonable 
doubt is upon the United States. 
 
‘‘§ 949m. Number of votes required 
‘‘(a) CONVICTION.—No person may be convicted by a military commission under this 
chapter of any offense, except as provided in section 949i(b) of this title or by 
concurrence of two-thirds of the members present at the time the vote is taken. 
‘‘(b) SENTENCES.—(1) No person may be sentenced by a military commission to suffer 
death, except insofar as— 
‘‘(A) the penalty of death is expressly authorized under this chapter or the law of war for 
an offense of which the 
accused has been found guilty; 
‘‘(B) trial counsel expressly sought the penalty of death 
by filing an appropriate notice in advance of trial; 
‘‘(C) the accused is convicted of the offense by the concurrence 
of all the members present at the time the vote is taken; 
and 
‘‘(D) all the members present at the time the vote is taken 



 254

concur in the sentence of death. 
‘‘(2) No person may be sentenced to life imprisonment, or to 
confinement for more than 10 years, by a military commission 
under this chapter except by the concurrence of three-fourths of 
the members present at the time the vote is taken. 
‘‘(3) All other sentences shall be determined by a military 
commission by the concurrence of two-thirds of the members present 
at the time the vote is taken. 
‘‘(c) NUMBER OF MEMBERS REQUIRED FOR PENALTY OF DEATH.— 
(1) Except as provided in paragraph (2), in a case in which the 
penalty of death is sought, the number of members of the military 
commission under this chapter shall be not less than 12. 
‘‘(2) In any case described in paragraph (1) in which 12 members 
are not reasonably available because of physical conditions or military 
exigencies, the convening authority shall specify a lesser 
number of members for the military commission (but not fewer 
than 9 members), and the military commission may be assembled, 
and the trial held, with not fewer than the number of members 
so specified. In such a case, the convening authority shall make 
a detailed written statement, to be appended to the record, stating 
why a greater number of members were not reasonably available. 
 
‘‘§ 949n. Military commission to announce action 
‘‘A military commission under this chapter shall announce its 
findings and sentence to the parties as soon as determined. 
 
‘‘§ 949o. Record of trial 
‘‘(a) RECORD; AUTHENTICATION.—Each military commission under this chapter shall 
keep a separate, verbatim, record of the proceedings in each case brought before it, 
and the record shall be authenticated by the signature of the military judge. If the 
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record cannot be authenticated by the military judge by reason of his death, disability, 
or absence, it shall be authenticated by the signature of the trial counsel or by a 
member of the commission if the trial counsel is unable to authenticate it by reason of 
his death, disability, or absence. Where appropriate, and as provided in regulations 
prescribed by the Secretary of Defense, the record of a military commission under this 
chapter may contain a classified annex. 
‘‘(b) COMPLETE RECORD REQUIRED.—A complete record of the proceedings and 
testimony shall be prepared in every military commission under this chapter. 
‘‘(c) PROVISION OF COPY TO ACCUSED.—A copy of the record of the proceedings of 
the military commission under this chapter shall be given the accused as soon as it is 
authenticated. If the record contains classified information, or a classified annex, the 
accused shall be given a redacted version of the record consistent with the 
requirements of section 949d of this title. Defense counsel shall have access to the 
unredacted record, as provided in regulations prescribed by the Secretary of Defense. 
‘‘SUBCHAPTER V—SENTENCES 
‘‘Sec. 
‘‘949s. Cruel or unusual punishments prohibited. 
‘‘949t. Maximum limits. 
‘‘949u. Execution of confinement. 
 
‘‘§ 949s. Cruel or unusual punishments prohibited 
‘‘Punishment by flogging, or by branding, marking, or tattooing on the body, or any other 
cruel or unusual punishment, may not be adjudged by a military commission under this 
chapter or inflicted under this chapter upon any person subject to this chapter. The use 
of irons, single or double, except for the purpose of safe custody, is prohibited under 
this chapter. 
 
‘‘§ 949t. Maximum limits 
‘‘The punishment which a military commission under this chapter may direct for an 
offense may not exceed such limits as the President or Secretary of Defense may 
prescribe for that offense. 
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‘‘§ 949u. Execution of confinement 
‘‘(a) IN GENERAL.—Under such regulations as the Secretary of Defense may prescribe, 
a sentence of confinement adjudged by a military commission under this chapter may 
be carried into execution by confinement— 
‘‘(1) in any place of confinement under the control of any of the armed forces; or 
‘‘(2) in any penal or correctional institution under the control of the United States or its 
allies, or which the United States may be allowed to use. 
‘‘(b) TREATMENT DURING CONFINEMENT BY OTHER THAN THE ARMED FORCES.—
Persons confined under subsection (a)(2) in a penal or correctional institution not under 
the control of an armed force are subject to the same discipline and treatment as 
persons confined or committed by the courts of the United States or of the State, District 
of Columbia, or place in which the institution is situated. 
‘‘SUBCHAPTER VI—POST-TRIAL PROCEDURE AND REVIEW OF MILITARY 
COMMISSIONS 
‘‘Sec. 
‘‘950a. Error of law; lesser included offense. 
‘‘950b. Review by the convening authority. 
‘‘950c. Appellate referral; waiver or withdrawal of appeal. 
‘‘950d. Appeal by the United States. 
‘‘950e. Rehearings. 
‘‘950f. Review by Court of Military Commission Review. 
‘‘950g. Review by the United States Court of Appeals for the District of Columbia 
Circuit and the Supreme Court. 
‘‘950h. Appellate counsel. 
‘‘950i. Execution of sentence; procedures for execution of sentence of death. 
‘‘950j. Finality or proceedings, findings, and sentences. 
 
‘‘§ 950a. Error of law; lesser included offense 
‘‘(a) ERROR OF LAW.—A finding or sentence of a military commission under this 
chapter may not be held incorrect on the ground of an error of law unless the error 
materially prejudices the substantial rights of the accused. 
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‘‘(b) LESSER INCLUDED OFFENSE.—Any reviewing authority with the power to approve 
or affirm a finding of guilty by a military commission under this chapter may approve or 
affirm, instead, so much of the finding as includes a lesser included offense. 
 
‘‘§ 950b. Review by the convening authority 
‘‘(a) NOTICE TO CONVENING AUTHORITY OF FINDINGS AND SENTENCE.— The 
findings and sentence of a military commission under this chapter shall be reported in 
writing promptly to the convening authority after the announcement of the sentence. 
‘‘(b) SUBMITTAL OF MATTERS BY ACCUSED TO CONVENING 
AUTHORITY.—(1) The accused may submit to the convening authority matters for 
consideration by the convening authority with respect to the findings and the sentence 
of the military commission under this chapter. 
‘‘(2)(A) Except as provided in subparagraph (B), a submittal under paragraph (1) shall 
be made in writing within 20 days after the accused has been given an authenticated 
record of trial under section 949o(c) of this title. 
‘‘(B) If the accused shows that additional time is required for the accused to make a 
submittal under paragraph (1), the convening authority may, for good cause, extend the 
applicable period under subparagraph (A) for not more than an additional 20 days. 
‘‘(3) The accused may waive his right to make a submittal to the convening authority 
under paragraph (1). Such a waiver shall be made in writing and may not be revoked. 
For the purposes of subsection (c)(2), the time within which the accused may make  a 
submittal under this subsection shall be deemed to have expired upon the submittal of a 
waiver under this paragraph to the convening authority. 
‘‘(c) ACTION BY CONVENING AUTHORITY.—(1) The authority under this subsection to 
modify the findings and sentence of a military commission under this chapter is a matter 
of the sole discretion and prerogative of the convening authority. 
‘‘(2)(A) The convening authority shall take action on the sentence of a military 
commission under this chapter. 
‘‘(B) Subject to regulations prescribed by the Secretary of Defense, action on the 
sentence under this paragraph may be taken only after consideration of any matters 
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submitted by the accused under subsection (b) or after the time for submitting such 
matters expires, whichever is earlier. 
‘‘(C) In taking action under this paragraph, the convening authority may, in his sole 
discretion, approve, disapprove, commute, or suspend the sentence in whole or in part. 
The convening authority may not increase a sentence beyond that which is found by the 
military commission. 
‘‘(3) The convening authority is not required to take action on the findings of a military 
commission under this chapter. If the convening authority takes action on the findings, 
the convening authority may, in his sole discretion, may— 
‘‘(A) dismiss any charge or specification by setting aside a finding of guilty thereto; or 
‘‘(B) change a finding of guilty to a charge to a finding of guilty to an offense that is a 
lesser included offense of the offense stated in the charge. 
‘‘(4) The convening authority shall serve on the accused or on defense counsel notice of 
any action taken by the convening authority under this subsection. 
‘‘(d) ORDER OF REVISION OR REHEARING.—(1) Subject to paragraphs (2) and (3), the 
convening authority of a military commission under this chapter may, in his sole 
discretion, order a proceeding in revision or a rehearing. 
‘‘(2)(A) Except as provided in subparagraph (B), a proceeding in revision may be 
ordered by the convening authority if— 
‘‘(i) there is an apparent error or omission in the record; 
or 
‘‘(ii) the record shows improper or inconsistent action by the military commission with 
respect to the findings or sentence that can be rectified without material prejudice to the 
substantial rights of the accused. 
‘‘(B) In no case may a proceeding in revision— 
‘‘(i) reconsider a finding of not guilty of a specification or a ruling which amounts to a 
finding of not guilty; 
‘‘(ii) reconsider a finding of not guilty of any charge, unless there has been a finding of 
guilty under a specification laid under that charge, which sufficiently alleges a violation; 
or 
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‘‘(iii) increase the severity of the sentence unless the sentence prescribed for the offense 
is mandatory. 
‘‘(3) A rehearing may be ordered by the convening authority if the convening authority 
disapproves the findings and sentence and states the reasons for disapproval of the 
findings. If the convening authority disapproves the finding and sentence and does not 
order a rehearing, the convening authority shall dismiss the charges. A rehearing as to 
the findings may not be ordered by the convening authority when there is a lack of 
sufficient evidence in the record to support the findings. A rehearing as to the sentence 
may be ordered by the convening authority if the convening authority disapproves the 
sentence. 
 
‘‘§ 950c. Appellate referral; waiver or withdrawal of appeal 
‘‘(a) AUTOMATIC REFERRAL FOR APPELLATE REVIEW.—Except as provided under 
subsection (b), in each case in which the final decision of a military commission (as 
approved by the convening authority) includes a finding of guilty, the convening 
authority shall refer the case to the Court of Military Commission Review. Any such 
referral shall be made in accordance with procedures prescribed under regulations of 
the Secretary. 
‘‘(b) WAIVER OF RIGHT OF REVIEW.—(1) In each case subject to appellate review 
under section 950f of this title, except a casein which the sentence as approved under 
section 950b of this title extends to death, the accused may file with the convening 
authority a statement expressly waiving the right of the accused to such review. 
‘‘(2) A waiver under paragraph (1) shall be signed by both the accused and a defense 
counsel. 
‘‘(3) A waiver under paragraph (1) must be filed, if at all, within 10 days after notice on 
the action is served on the accused or on defense counsel under section 950b(c)(4) of 
this title. The convening authority, for good cause, may extend the period for such filing 
by not more than 30 days. 
‘‘(c) WITHDRAWAL OF APPEAL.—Except in a case in which the sentence as approved 
under section 950b of this title extends to death, the accused may withdraw an appeal 
at any time. 
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‘‘(d) EFFECT OF WAIVER OR WITHDRAWAL.—A waiver of the right to appellate review 
or the withdrawal of an appeal under this section bars review under section 950f of this 
title. 
 
‘‘§ 950d. Appeal by the United States 
‘‘(a) INTERLOCUTORY APPEAL.—(1) Except as provided in paragraph (2), in a trial by 
military commission under this chapter, the United States may take an interlocutory 
appeal to the Court of Military Commission Review of any order or ruling of the military 
judge that— 
‘‘(A) terminates proceedings of the military commission with respect to a charge or 
specification; 
‘‘(B) excludes evidence that is substantial proof of a fact material in the proceeding; or 
‘‘(C) relates to a matter under subsection (d), (e), or (f) of section 949d of this title or 
section 949j(c) of this title. 
‘‘(2) The United States may not appeal under paragraph (1) an order or ruling that is, or 
amounts to, a finding of not guilty by the military commission with respect to a charge or 
specification. 
‘‘(b) NOTICE OF APPEAL.—The United States shall take an appeal of an order or ruling 
under subsection (a) by filing a notice of appeal with the military judge within five days 
after the date of such order or ruling. 
‘‘(c) APPEAL.—An appeal under this section shall be forwarded, by means specified in 
regulations prescribed the Secretary of Defense, directly to the Court of Military 
Commission Review. In ruling on an appeal under this section, the Court may act only 
with respect to matters of law. 
‘‘(d) APPEAL FROM ADVERSE RULING.—The United States may appeal an adverse 
ruling on an appeal under subsection (c) to the United States Court of Appeals for the 
District of Columbia Circuit by filing a petition for review in the Court of Appeals 
within 10 days after the date of such ruling. Review under this subsection shall be at the 
discretion of the Court of Appeals. 
 
‘‘§ 950e. Rehearings 
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‘‘(a) COMPOSITION OF MILITARY COMMISSION FOR REHEARING.— Each rehearing 
under this chapter shall take place before a military commission under this chapter 
composed of members who were not members of the military commission which first 
heard the case. 
‘‘(b) SCOPE OF REHEARING.—(1) Upon a rehearing— 
‘‘(A) the accused may not be tried for any offense of which he was found not guilty by 
the first military commission; and 
‘‘(B) no sentence in excess of or more than the original sentence may be imposed 
unless— 
‘‘(i) the sentence is based upon a finding of guilty of an offense not considered upon the 
merits in the original proceedings; or 
‘‘(ii) the sentence prescribed for the offense is mandatory. 
‘‘(2) Upon a rehearing, if the sentence approved after the first military commission was in 
accordance with a pretrial agreement and the accused at the rehearing changes his 
plea with respect to the charges or specifications upon which the pretrial agreement 
was based, or otherwise does not comply with pretrial agreement, the sentence as to 
those charges or specifications may include any punishment not in excess of that 
lawfully adjudged at the first military commission. 
 
‘‘§ 950f. Review by Court of Military Commission Review 
‘‘(a) ESTABLISHMENT.—The Secretary of Defense shall establish a Court of Military 
Commission Review which shall be composed of one or more panels, and each such 
panel shall be composed of not less than three appellate military judges. For the 
purpose of reviewing military commission decisions under this chapter, the court may sit 
in panels or as a whole in accordance with rules prescribed by the Secretary. 
‘‘(b) APPELLATE MILITARY JUDGES.—The Secretary shall assign appellate military 
judges to a Court of Military Commission Review. Each appellate military judge shall 
meet the qualifications for military judges prescribed by section 948j(b) of this title or 
shall be a civilian with comparable qualifications. No person may be serve as an 
appellate military judge in any case in which that person acted as a military judge, 
counsel, or reviewing official. 
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‘‘(c) CASES TO BE REVIEWED.—The Court of Military Commission Review, in 
accordance with procedures prescribed under regulations of the Secretary, shall review 
the record in each case that is referred to the Court by the convening authority under 
section 950c of this title with respect to any matter of law raised by the accused. 
‘‘(d) SCOPE OF REVIEW.—In a case reviewed by the Court of Military Commission 
Review under this section, the Court may act only with respect to matters of law. 
 
‘‘§ 950g. Review by the United States Court of Appeals for 
the District of Columbia Circuit and the Supreme 
Court 
‘‘(a) EXCLUSIVE APPELLATE JURISDICTION.—(1)(A) Except as provided in 
subparagraph (B), the United States Court of Appeals for the District of Columbia Circuit 
shall have exclusive jurisdiction to determine the validity of a final judgment rendered by 
a military commission (as approved by the convening authority) under this 
chapter. 
‘‘(B) The Court of Appeals may not review the final judgment until all other appeals under 
this chapter have been waived or exhausted. 
‘‘(2) A petition for review must be filed by the accused in the Court of Appeals not later 
than 20 days after the date on which— 
‘‘(A) written notice of the final decision of the Court of Military Commission Review is 
served on the accused or on defense counsel; or 
‘‘(B) the accused submits, in the form prescribed by section 950c of this title, a written 
notice waiving the right of the accused to review by the Court of Military Commission 
Review under section 950f of this title. 
‘‘(b) STANDARD FOR REVIEW.—In a case reviewed by it under this section, the Court of 
Appeals may act only with respect to matters of law. 
‘‘(c) SCOPE OF REVIEW.—The jurisdiction of the Court of Appeals on an appeal under 
subsection (a) shall be limited to the consideration of— 
‘‘(1) whether the final decision was consistent with the standards and procedures 
specified in this chapter; and 
‘‘(2) to the extent applicable, the Constitution and the laws of the United States. 
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‘‘(d) SUPREME COURT.—The Supreme Court may review by writ of certiorari the final 
judgment of the Court of Appeals pursuant to section 1257 of title 28. 
 
‘‘§ 950h. Appellate counsel 
‘‘(a) APPOINTMENT.—The Secretary of Defense shall, by regulation, establish 
procedures for the appointment of appellate counsel for the United States and for the 
accused in military commissions under this chapter. Appellate counsel shall meet the 
qualifications for counsel appearing before military commissions under this chapter. 
‘‘(b) REPRESENTATION OF UNITED STATES.—Appellate counsel appointed under 
subsection (a)— 
‘‘(1) shall represent the United States in any appeal or review proceeding under this 
chapter before the Court of Military Commission Review; and 
‘‘(2) may, when requested to do so by the Attorney General in a case arising under this 
chapter, represent the United States before the United States Court of Appeals for the 
District of Columbia Circuit or the Supreme Court. 
‘‘(c) REPRESENTATION OF ACCUSED.—The accused shall be represented by 
appellate counsel appointed under subsection (a) before the Court of Military 
Commission Review, the United States Court of Appeals for the District of Columbia 
Circuit, and the Supreme Court, and by civilian counsel if retained by the accused. Any 
such civilian counsel shall meet the qualifications under paragraph 
(3) of section 949c(b) of this title for civilian counsel appearing before military 
commissions under this chapter and shall be subject to the requirements of paragraph 
(4) of that section. 
 
‘‘§ 950i. Execution of sentence; procedures for execution of 
sentence of death 
‘‘(a) IN GENERAL.—The Secretary of Defense is authorized to carry out a sentence 
imposed by a military commission under this chapter in accordance with such 
procedures as the Secretary may prescribe. 
‘‘(b) EXECUTION OF SENTENCE OF DEATH ONLY UPON APPROVAL BY THE 
PRESIDENT.—If the sentence of a military commission under this chapter extends to 
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death, that part of the sentence providing for death may not be executed until approved 
by the President. In such a case, the President may commute, remit, or suspend the 
sentence, or any part thereof, as he sees fit. 
‘‘(c) EXECUTION OF SENTENCE OF DEATH ONLY UPON FINAL JUDGMENT OF 
LEGALITY OF PROCEEDINGS.—(1) If the sentence of a military commission under this 
chapter extends to death, the sentence may not be executed until there is a final 
judgment as to the legality of the proceedings (and with respect to death, 
approval under subsection (b)). 
‘‘(2) A judgment as to legality of proceedings is final for purposes of paragraph (1) 
when— 
‘‘(A) the time for the accused to file a petition for review by the Court of Appeals for the 
District of Columbia Circuit has expired and the accused has not filed a timely petition 
for such review and the case is not otherwise under review by that Court; or 
‘‘(B) review is completed in accordance with the judgment of the United States Court of 
Appeals for the District of Columbia Circuit and— 
‘‘(i) a petition for a writ of certiorari is not timely filed; 
‘‘(ii) such a petition is denied by the Supreme Court; or 
‘‘(iii) review is otherwise completed in accordance with the judgment of the Supreme 
Court. 
‘‘(d) SUSPENSION OF SENTENCE.—The Secretary of the Defense, or the convening 
authority acting on the case (if other than the Secretary), may suspend the execution of 
any sentence or part thereof in the case, except a sentence of death. 
 
‘‘§ 950j. Finality or proceedings, findings, and sentences 
‘‘(a) FINALITY.—The appellate review of records of trial provided by this chapter, and 
the proceedings, findings, and sentences of military commissions as approved, 
reviewed, or affirmed as required by this chapter, are final and conclusive. Orders 
publishing the proceedings of military commissions under this chapter are binding upon 
all departments, courts, agencies, and officers of the United States, except as otherwise 
provided by the President. 
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‘‘(b) PROVISIONS OF CHAPTER SOLE BASIS FOR REVIEW OF MILITARY COMMISSION 
PROCEDURES AND ACTIONS.—Except as otherwise provided in this chapter and 
notwithstanding any other provision of law (including section 2241 of title 28 or any other 
habeas corpus provision), no court, justice, or judge shall have jurisdiction to hear or 
consider any claim or cause of action whatsoever, including any action pending on or 
filed after the date of the enactment of the Military Commissions Act of 2006, relating to 
the prosecution, trial, or judgment of a military commission under this chapter, including 
challenges to the lawfulness of procedures of military commissions under this chapter. 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

นายณัฐวัฒน กฤตยานวชั เกิดเมื่อวนัที่ 17 ธันวาคม พ.ศ. 2522  
ที่กรุงเทพมหานคร ราชอาณาจักรไทย จบการศึกษาระดับประถมศึกษาจากโรงเรียนสาธิตแหง
มหาวิทยาลยัเกษตรศาสตร วิทยาเขตบางเขน จบการศึกษาระดับมัธยมศึกษาตอนตนจากโรงเรียน
สาธิตแหงมหาวทิยาลยัศรีนครินทรวิโรฒ ปทุมวนั จบการศึกษาระดับมัธยมศึกษาตอนปลายจาก
โรงเรียนเตรียมอุดมศึกษา พญาไท เมื่อป พ.ศ. 2541 หลงัจากทีพ่ลาดหวงัในสิง่ที่ตั้งใจ เวนวรรค
ทางการศึกษาไป 1 ปเพื่อบมเพาะตนเอง ก็ไดสอบผานเขาศึกษาทีค่ณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลยัในป พ.ศ. 2542 จนจบการศึกษาระดับนติิศาสตรบัณฑิตเมื่อปพ.ศ. 2546 และเขา
ศึกษาในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิตที่จุฬาลงกรณมหาวิทยาลยัในปเดียวกัน 
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