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วิทยานิพนธฉบับนี้เปนความภาคภูมิใจในชีวิตของขาพเจา ซ่ึงจะไมมีทางเปนจริงไดหาก
ปราศจากทานอาจารยชุมพร ปจจุสานนทอันเปนที่รักและเคารพยิ่งของขาพเจา ทานใหการชี้แนะอยาง
เขมงวดที่สุดดวยมาตรฐานทางวิชาการอันดีเลิศ ทําใหบอยครั้งที่ขาพเจารูสึกเศราใจที่ไมสามารถทําตามที่
ทานคาดหวังได แตเมื่อนึกถึงความทุมเทและความรักที่มีตอศิษฐของทานแลว ขาพเจาจึงตองตั้งใจอยาง
ที่สุดในชีวิตในการฝาฟนอุปสรรคตางๆ ทุกอยางอยางไมยอทอ 

อาจารยอีกทานหนึ่งทีเ่ปนแบบอยางใหกับขาพเจา คือ ทานอาจารยวทิิต มนัตราภรณ ซ่ึง
ผูเขียนตองขอกราบขอบพระคุณที่ทานไดสละเวลาในการใหคําปรึกษาและสอนใหขาพเจาทราบถึง
ขอบกพรองตางๆ ที่ควรแกไข ตลอดจนแนวทางในการศึกษาคนควา รวมทั้งใหความเอาใจใสเปนที่ยิ่ง 
ขาพเจาตองขอกราบขอบพระคุณมา ณ โอกาสนี้ 

ขาพเจาตองขอขอบพระคุณทานอาจารยศารทูล สันติวาสะที่ไดเสียสละเวลาในการปรับปรุง
พื้นฐานวิชาการของขาพเจา และใหคําชี้แนะและเอกสารตางๆ อันมีคายิ่งในการทําวิทยานิพนธนี้ ทานอาจารย
ชาตรี อรรจนานันทที่กรุณาเสียสละเวลารับเปนกรรมการและใหคําปรึกษาชี้แนะที่สําคัญ ทานอาจารยจันตรี 
สินศุภฤกษที่ใหกําลังใจ รวมทั้งการหาหนังสือที่เกี่ยวของใหกับผูเขียนมาตลอด ทานอาจารยพิชัยศักดิ์   หร
ยางกูรสําหรับคําแนะนํา รวมทั้งทานอาจารยพรชัย ดานวิวัฒนที่กรุณาใหคําแนะนําและใหยืมหนังสือ และ
ทานอาจารยศนันทกรณ  โสตถิพันธุที่ใหความชวยเหลืออยางดียิ่ง 

ขอขอบคุณ คุณเทพวรา ธนพัฒน เจาหนาที่หองสมุดทุกทาน โดยเฉพาะคุณจงกล กลวยแดง 
คุณเกื้อกูล พรหมเมือง และคุณบุษบา ศรีไทย รวมทั้งคุณวสันต  คํามอนมาย คุณพิริยาภรณ คํามอนมาย และคุณ
กนกกร ปอมปลั่ง 

นอกจากนี้ ขอขอบคุณคุณแมจริยาที่รักและเอาใจใสอยางที่สุด และโดยเฉพาะนองสาว
ของขาพเจาคุณเดนฟา ขอขอบคุณกําลังใจจากแมแมวที่ใหความรักและหวงใยเสมอ คุณธิพาพร นิลผายที่
คอยเปนผูอยูเบื้องหลัง และคุณศศิเกตุ นิลผายที่สนับสนุนในทุกดาน  

ขอขอบคุณเพื่อนๆ ทุกคนที่เปนกําลังใจมาโดยตลอด โดยเฉพาะคุณสายใจ อุชชินที่ไม
เคยทอดทิ้งในยามที่ขาพเจาทอแทและชวยเหลือขาพเจาในยามวิกฤติที่สุด คุณเดชอุดม ขุนนะสิทธิ์และคุณ
ลลนา นนทรังสี สําหรับคําแนะนําดีๆ  
     

ความผิดพลาดประการใด ที่เกิดขึ้นในวิทยานิพนธฉบับนี้ถือเปนความรับผิดของขาพเจา
ทั้งส้ิน ขาพเจาขอนอมรับคําชี้แนะตางๆ ดวยความเต็มใจยิ่ง เพื่อประโยชนทางวิชาการ 
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บทที่ 1  
บทนํา  

 

ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 
 กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด (jus cogens)∗ เปนหลักกฎหมายที่มีความสําคัญกับ
สังคมทุกสังคม ซึ่งจะเห็นไดจากการที่หลักกฎหมายนี้ปรากฏอยูใน Digest of Justinian ที่วา Ius 
Publicum privatorum pactis mutari non potest1 หรือขอตกลงของเอกชนไมอาจแกไขหรือ
ยกเวน Ius Publicum โดยมีผูอธิบายเรื่องนี้วา 
 

“กฎหมายเอกชนของโรมันแยกเปน แบบเด็ดขาด (absolute) และแบบรอง (subsidiary) หรือแบบ
อนุญาตใหยกเวนได (permissive) หากสามารถยกเวนได (can be excluded) โดยเจตนาของ
คูสัญญา  ตัวอยางในกฎหมายโรมันคือ ผูขายยอมตองรับผิดในขอบกพรองที่ไมประจักษ (latent 
defects) แตก็อาจทําสัญญาไมตองรับผิดได สวนกฎหมายเปนแบบเด็ดขาดเมื่อไมอาจยกเวนการ
บังคับใชโดยเจตนาของเอกชน เชน หลักนิติธรรม (rule of law)ที่เกี่ยวของกับแบบของการแสดง
เจตนา หรือ ตั๋วแลกเงิน กฎหมายโรมันบางครั้งใชคําวา ‘Ius Publicum’ หรือ ‘Ius Commune’ ใน
ความหมายของหลักนิติธรรม (rule of law) ซึ่งเปนกฎหมายเด็ดขาด”2  

                                                  
∗  คําวา jus cogens มีผูแปลไว เชน  กฎหมายเด็ดขาด (จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ 

เลม 2, พิมพครั้งที่ 3 ปรับปรุงใหม, บริษัท สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, พ.ศ. 2544 หนา 324) หลักเกณฑที่ไมอาจ
ยกเวนได, ธรรมเนียมปฏิบัติอันไมอาจปฏิเสธขัดแยงได (มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช,เอกสารการสอนชุดวิชา 
กฎหมายระหวางประเทศ หนวยที่ 1 - 6, สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, พิมพครั้งที่ 22, พ.ศ. 2545 
หนา 274) กฎหมายบังคับเด็ดขาดไมเปดโอกาสใหขัดขืน, กฎหมายเด็ดขาด (ดํารง ธรรมารักษ, ความรูเบื้องตน
เกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ, สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, พ.ศ. 2537,หนา 14 และ 155) ผูศึกษา
จึงใชคําวากฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด เพราะยังไมมีขอสรุปเปนที่แนนอน 

1 Alexandr Koptev, The Roman Law Library [Online]. 2007. Available from: 
http://www.justinien.net [2007, February 12]. (L. 38 D. de pactis (2,14)(Papinian))  

2 Rudolph Sohm, The Institutes A Textbook of the History and System of Roman Private Law, 
Translate by James Crawford Ledlie (Oxford: Clarendon Press, 1907), p. 27, "As regards the individual 
again, a law may be siad, in the same way, to be either absolute or subsidiary. A law is subsidiary, or 
(as it is more usually called) permissive, if its operation can be excluded, in each separate case, by the 
private will of the individual. The rule of Roman law that the vendor of a thing is answerable for latent 
defects is a case in point. A law is absolute, if its operation cannot be excluded by the private will of the 
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ทั้งนี้ Ius Publicum หมายถึงกฎหมายที่เกี่ยวของโดยตรงกับสาธารณะประโยชน (public 
concern)3 หรือหลักนิติธรรมซึ่งไมอาจแกไขยกเวนได รวมทั้งกฎหมายเอกชนที่เกี่ยวกับความดีงาม
สาธารณะและการคงอยูของสังคม4 หลักกฎหมายนี้จึงเปนสิ่งที่มีข้ึนเพื่อไมใหสัญญาที่เอกชนทําขึ้น
ละเมิดตอประโยชนสาธารณะ ความดีงาม และความคงอยูของสังคม 
 
 สําหรับประเทศที่ใชระบบ Civil Law ซึ่งรับเอากฎหมายโรมันมาปรับใช หลักกฎหมายที่มี
ความหมายในทํานองเดียวกันกับกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดอาจพิจารณาจากตัวอยาง 
ดังตอไปนี้  ประเทศฝร่ังเศสมี lois impératives ซึ่ง Cour de cassation∗∗ วินิจฉัยวาเปนสวนหนึ่ง
ของกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอย (lois d' odre public)5 โดยประมวลแพงฝร่ังเศส 
มาตรา 6  บัญญัติหามเอกชนทําขอตกลงระหวางกันเองเพื่อเล่ียงกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดี6 และมาตรา 1133 บัญญัติใหเหตุของสัญญาผิดกฎหมาย เมื่อเหตุนั้น
ตองหามตามกฎหมาย ขัดกับศีลธรรมอันดี (bonnes mouers) หรือขัดกับความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน (odre public)7 ประเทศเยอรมันมี zwingendes Recht8 ซึ่งประมวลแพงเยอรมัน 

                                                                                                                                               
individual. The rule of law concerning the forms of wills or bills of exchange are case in point. Most rule 
of law are absolute. The Romans sometime use the term 'jus publicum' or 'jus commune', in a technical 
sense, to express as absolute rule of law, even where such rule is one of private law.", see also Peter 
Stein, Roman Law in European History, (London: Cambridge University Press, 1999), p. 21, "Hither to 
the phrase 'public law' had no precise meaning and often used to indicate those civil law rules which 
could not be altered by private agreement, by contrast with those that could be altered by the parties." 

3 David Johnston, "The general influence of Roman Institutions of State and Public Law", Duncker 
& Humbolt GmbH, Berlin [Online]. 1997. Available from: http://www.IusCivile.com[2007, February 12]: 3 

4 Ibid., p.4 
∗∗ เทียบไดกับศาลฎีกา 
5 Cour de cassation 4.12.1929, quote in Kahn-Freund and colleague, A source-book on 

French law, (London: Oxford University Press, 1979), p. 241 "All lois impératives express principles of 
odre public, but not all principle of odre public are expressed in lois impératives" 

6 Legifrance,Civil Code Translated by Georges ROUHETTE [Online].Available from: 
http://www.legifrance.gouv.fr/html/codes_traduits/code_civil_textA.htm#PRELIMINARY%20TITLE%20
OF [2009, Feb 14], article 6 of the Code Civil "Statutes relating to public policy and morals may not 
be derogated from by private agreements." 

7 Ibid., Article 1133 A cause is unlawful where it is prohibited by legislation, where it is 
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มาตรา 138 วรรคแรก บัญญัติใหนิติกรรมที่ขัดกับกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรมอันดีเปนโมฆะ9 ประเทศไทยมีกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี
ตามมาตรา 150 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งมาตราดังกลาวบัญญัติไวในลักษณะ
เดียวกันกับมาตรา 138 วรรคแรกของประมวลแพงเยอรมัน  ทั้งนี้ ความสงบเรียบรอยของประชาชน
หมายถึง ประโยชนทั่วไปของประเทศชาติและสังคม สวนศีลธรรมอันดีหมายถึง ทัศนะโดยทั่วไปทาง
จริยธรรมของสังคม10  
 
 สวนกฎหมายของประเทศที่ใชระบบ Common Law นั้น หลักกฎหมายที่มีความหมายใน
ทํานองเดียวกับกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด คือ นโยบายสาธารณะ (public policy) ตามที่
ปรากฏในกฎหมายของประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา11 โดย Common Law สวนใหญ
เปนกฎหมายที่บังคับใชโดยสมัครใจ (voluntary law) ขณะที่นโยบายสาธารณะเปนกฏหมาย
บังคับ (compulsory law)12 ซึ่งหมายถึงกฎหมายที่คูสัญญาไมอาจตกลงแกไขเปนอยางอื่นได 
สัญญาใดที่มีวัตถุประสงคขัดแยงกับนโยบายสาธารณะเปนอันไมอาจบังคับใชได13  

                                                                                                                                               
contrary to public morals or to public policy. 

8 Raymond Youngs, English French and Germany comparative law, (London: Cavendish 
publishing limited, 1998), pp. 58 - 59  

9  2008 juris GmbH, Saarbrücken, BGB - english translation [Online]. (n.d.).  Available from: 
http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html [2009, Feb 14], German Civil 
Code BGB section 138 (1) A legal transaction which is contrary to public policy is void. 

10 อุกฤษ มงคลนาวิน, "ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน", บทบัณฑิตย 32 
(กรุงเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยสภา, 2518): 14, พระยาเทพวิทุร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
บรรพ 1 - 2 มาตรา 1 ถึง 240 (กรุงเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยสภา, 2527), หนา 407, ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบาย
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย นิติกรรมและสัญญา (กรุงเทพ: สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2539), หนา 
47 - 48, ดูเพิ่มเติม Barry Nicholas, the French Law of Contract (Oxford: Clarendon Press, 1992), p. 129 

11 Barry Nicholas, the French Law of Contract, pp. 33 - 34, ดูเพิ่มเติม Kahn-Freund and colleague, 
A source-book on French law, p. 241 นโยบายสาธารณะใชในความหมายของสิ่งที่กฎหมายบัญญัติ (statute) 

12 Raymond Youngs, English French and Germany comparative law, p. 59, "The rules as to 
validity of contracts which are illegal or contrary to the public order are examples of compulsory law; 
and there are examples of Typenzwang โปรดดูเพิ่มเติม จุมพต สายสุนทร , กฎหมายระหวางประเทศ เลม 
2, (กรุงเทพ: บริษัท สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2544), หนา 290 

13 D.J. Ibbetson, A Historical Introduction to the law of obligation, (Oxford: Oxford University 
Press, 1999), pp. 212 - 3 เชน 1. สัญญาที่แทรกแซงตอเสรีภาพในการแตงงาน และขอตกลงในการจํากัดการ
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 ดังที่ไดกลาวมา สังคมตางๆ ตั้งแตยุคโรมันจนมาถึงสังคมยุคปจจุบันไมวาจะใชกฎหมาย
ในระบบ Civil Law หรือระบบ Common Law ตางก็มีกฎหมายเพื่อคุมครองประโยชนของสังคม
สวนรวม โดยควบคุมไมใหเอกชนทําสัญญาละเมิดตอผลประโยชนสาธารณะที่มีผลตอความ
เปนอยูของสังคมหรือจริยธรรมที่สังคมตองการคุมครอง หลักกฎหมายนี้ คือ กฎหมายอันเกี่ยวดวย
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีหรือกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด  
 
  สังคมระหวางประเทศแหงรัฐก็ไมแตกตางจากสังคมอื่นที่จําเปนตองมีส่ิงที่คุมครอง
ประโยชนของสังคมระหวางประเทศแหงรัฐเชนกัน โดยเริ่มจากศตวรรษที่ 17 และ 18 นัก
นิติศาสตรสํานักกฎหมายธรรมชาติเสนอเรื่องพันธกรณีที่รัฐไมอาจเปลี่ยนแปลงแกไขโดยการ
กระทําฝายเดียวหรือโดยความตกลงระหวางกันของรัฐ หรือ necessary law of nations14 ซึ่งก็คือ 
กฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีระหวางประเทศ (international public 
policy) อันมีความหมายในทํานองเดียวกับกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยภายใน ความ
จําเปนนี้สะทอนอยูในความเห็นของ Lord McNair ที่วา "ยากจะคิดวามีสังคมใดไมวาเปนสังคม
ของบุคคลหรือรัฐก็ตาม ที่มิไดมีกฎหมายกําหนดขอบเขตจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญา ในทุก
สังคมอารยะทั้งหลาย ไดมีกฏเกณฑทางกฎหมายบางอยางและหลักศีลธรรมบางประการ ซึ่ง
กฎหมายไมยอมใหเอกชนเพิกเฉยหรือเปลี่ยนแปลงโดยการตกลงกันเอง"15 
 
 ถึงกระนั้นก็ดี ดวยความจําเปนที่ไดแสดงมาในวรรคกอนหนานี้ เหตุใดกอนมีกฎหมาย
สนธิสัญญากฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดในกฎหมายระหวางประเทศจึงยังไมพัฒนา
เทาที่ควร ดังจะเห็นไดจากความเห็นแยงของผูพิพากษา SchÜking ในคดี Oscar Chin16 ที่เห็นวา 

                                                                                                                                               
แตงงาน 2. สัญญาที่แทรกแซงตอเสรีภาพทางการคา การจํากัดการคา และการโกงการประมูลสาธารณะ 3. 
สัญญาที่แทรกแซงตอกระบวนการทางกฎหมาย เชน ขอตกลงที่จะระงับการดําเนินคดีอาญา 4. สัญญาที่ขัดตอ
การปกครองที่ดี เชน การซื้อหรือขายตําแหนง 

14  E. Vattel, quote in Levan Alexidze, "Legal nature of Jus Cogens in contemporary 
international law", Recuiel des Cours, 1981 (III) (Dordrecht:Matinus Nijhoff Publishers, 1984), pp. 228 - 9 

15 McNair, The law of treaties (Oxford: Oxford University Press, 1986), p. 214 
16 United Nations, Separation opinion of Mr. M. Schücking, "The Oscar Chinn Case", PCIJ, Ser. 

A./B., No. 63, 1934 [Online]. Available from: 
http://www.worldcourts.com/pcij/eng/decisions/1934.12.12_oscar_chinn [2007, February 2], pp. 149 -150, 
"The Court would never, for instance, apply a convention the terms of which were contrary to public morality." 
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การกระทําที่เปนโมฆะโดยอัตโนมัติยังไมมีความชัดเจนและไมไดรับการยอมรับเปนการทั่วไป17 
และการที่ไมมีคําพิพากษาของศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศ (Permanent Court of 
International Justice) ใดที่อางถึงกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดซึ่งสะทอนออกมาจาก
ความเห็นดังกลาว18 
 
 สําหรับขอโตแยงนี้ ผูเขียนเห็นวาความสําคัญของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดซึ่งมี
ขึ้นเพื่อคุมครองประโยชนของสังคมโดยการควบคุมไมใหรัฐทําสนธิสัญญาที่อาจกอใหเกิด
ผลกระทบตอประโยชนสาธารณะแหงรัฐทําใหผูยกรางกฎหมาย19 คณะกรรมาธิการกฎหมาย

                                                  
17 Ibid., p. 150, "I think that the case in which a convention has to be regarded as automatically 

null and void is not an entirely isolated case in international law. The Covenant of the League of Nations, 
as a whole, and more particularly its Article 20, in which the Members undertake not to enter into 
obligations or understandings inter se inconsistent with its provisions, would possess little value unless 
treaties concluded in violation of that undertaking were to be regarded as absolutely null and void, that 
is to say, as being automatically void. And I can hardly believe that the League of Nations would have 
already embarked on the codification of international law if it were not possible, even to-day, to create a 
jus cogens,..." 

18 United Nations,  A/CN.4/63, Report on the Law of Treaties by Mr. H. Lauterpacht, Special 
Rapporteur [Online]. (n.d.). Available from: http://www.un.org/law/ilc/documentation/english/a_cn4_63.pdf 
[July 13, 2007], p. 155, para. 4, "... Although it is not possible to cite any judicial decision in support of that 
view there are occasional interesting observations of individual judges to that effect. Thus in his individual 
opinion in the Oscar Chinn case Judge Schücking asserted that " the Court would never . . . apply a 
convention the terms of which were contrary to public morality " 

19 United Nations, A/CN.4/156 and Add.1-3, Second report on the law of treaties, by Sir 
Humphrey Waldock, Special Rapporteur [Online]. (n.d.). Available from: 
http://www.un.org/law/ilc/documentation/english/a_cn4_156.pdf [July 12, 2007], p. 39, "article 1 (3)(c): " 
Jus cogens " means a peremptory norm of general international law from which no derogation is 
permitted except upon a ground specifically sanctioned by general international law, and which may be 
modified or annulled only by a subsequent norm of general international law.", Article 13 — Treaties 
void for illegality 
1. A treaty is contrary to international law and void if its object or its execution involves the infringement 
of a general rule or principle of international law having the character of jus cogens. 
2. In particular, a treaty is contrary to international law and void if its object or execution involves — 
(a) the use or threat of force in contravention of the principles of the Charter of the United Nations; 
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ระหวางประเทศ20 และรัฐสวนใหญ21เล็งเห็นถึงความจําเปนที่ตองมีหลักกฎหมายดังกลาวขึ้น ซึ่ง
เปนการบัญญัติกฎหมายเพื่อใชในคราวปจจุบันและคราวอนาคต ดังนั้นไมวากฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดในกฎหมายระหวางประเทศจะพัฒนาหรือไมก็ตามเปนอีกประเด็นหนึ่ง เพราะ
กฎหมายยอมเปนไปตามสังคมดังคํากลาวที่วา Ubi societas ibi jus เพื่อใหสังคมระหวางประเทศ
ดํารงคงอยู  จึงตองมีบรรทัดฐาน∗∗∗ หรือกฏเกณฑพื้นฐานที่ เปนกติกาให รัฐตางๆ  ยึดถือ 
เชนเดียวกับกติกาสันนิบาติชาติหรือกฎบัตรสหประชาชาติที่ตองกําหนดระเบียบใหรัฐอยูรวมกัน
ภายใตกติกานั้น โดยกําหนดใหพันธกรณีตามกติกาอยูเหนือพันธกรณีอ่ืนใดของรัฐสมาชิก  
  
 จากความสําคัญของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดที่กลาวมาแลว สิ่งที่ตองพิจารณา
ตอมา คือ การนําหลักกฎหมายดังกลาวมาปรับใชในกฎหมายระหวางประเทศ เนื่องดวยกฎหมาย
                                                                                                                                               
(b) any act or omission characterized by international law as an international crime; or 
(c) any act or omission in the suppression or punishment of which every State is required by 
international law to co-operate. 
3. If a provision, the object or execution of which infringes a general rule or principle of international law 
having the character of jus cogens, is not essentially connected with the principal objects of the treaty 
and is clearly severable from the remainder of the treaty, only that provision shall be void. 
4. The provisions of this article do not apply, however, to a general multilateral treaty which abrogates 
or modifies a rule having the character of jus cogens. 

20 United Nations, A/CN4/Ser.A/1963, Yearbook of the International Law Commission, 1963, 
vol. I, Summary records of the 15th Session 6 May - 12 July 1963 [Online]. (n.d.). Avialable from: 
http://untreaty.un.org/ilc/publications/yearbooks/Ybkvolume(e)/ILC_1963_V1_e.pdf, Mr. Waldock, p. 77, 
para. 41, "Sir Humphrey WALDOCK, Special Rapporteur, said that there seemed to be general 
agreement on the concept to be embodied in article 13 (Treaties Conflicting with a Peremptory Norm of 
General International Law from which no derogation is permitted) (Jus Cogens), but the problem was 
how to give it expression.", p. 215, para. 89, "Article 13 was adopted unanimously." 

21 United Nations, A/CN.4/182 and Add.1-4, "Fifth Report on the Law of Treaties by Sir 
Humphrey Waldock, Special Rapporteur" [Online].  (n.d.). Available from: 
http://www.un.org/law/ilc/documentation/english/a_cn4_182.pdf [Aug 7, 2007], pp. 20 - 3 

∗∗∗  คําวา norm ในที่นี้จะใชคําวา บรรทัดฐาน เพื่อไมใหสับสนกับคําวา rule ที่แปลวากฏเกณฑ หรือ 
standard ที่แปลวามาตรฐาน, โดยคําวา norm มีผูแปลวา กฏเกณฑแบบแผน (จุมพต สายสุนทร, กฎหมาย
ระหวางประเทศ เลม 2, หนา 289), หลักเกณฑ, ธรรมเนียมปฏิบัติ (มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช,เอกสารการ
สอนชุดวิชา กฎหมายระหวางประเทศ หนวยที่ 1 - 6, หนา 274), มาตรฐาน (ดํารง ธรรมารักษ, ความรูเบื้องตน
เกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ, หนา 144) 
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ระหวางประเทศแตกตางไปจากกฎหมายภายใน กลาวคือ กฎหมายภายในมีองคกรนิติบัญญัติทํา
หนาที่ออกกฎหมาย ศาลเปนผูชี้ขาดปญหาขอขัดแยง และองคกรภายในเปนผูบังคับใชกฎหมาย 
ขณะที่กฎหมายระหวางประเทศบัญญัติข้ึนโดยความยินยอมของรัฐ การชี้ขาดปญหาขอขัดแยง
สามารถทําไดหลายวิธี และไมมีองคกรที่บังคับใชกฎหมายโดยชัดแจง22 ในเรื่องนี้จําเปนตอง
พิจารณาถึงแนวความคิด  ความหมาย และเกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
 
 สําหรับแนวความคิดของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดหรือกฎหมายอันเกี่ยวดวย
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีในกฎหมายภายใน จะขอยกประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยของประเทศไทย มาตรา  150 และ 151 ขึ้นศึกษา โดยบทกฎหมายตางประเทศในหลัก
แหงมาตรา 150 ประกอบดวย ประมวลลักษณะหนี้สวิส มาตรา  20 ประมวลแพงเยอรมัน มาตรา 
134, 138 ประมวลแพงญี่ปุน มาตรา 90 และประมวลแพงฝร่ังเศส มาตรา 1131, 113323 และบท
กฎหมายตางประเทศในหลักแหงมาตรา 151 ประกอบดวย ประมวลลักษณะหนี้สวิส มาตรา  11 
วรรคสอง ประมวลแพงเยอรมัน มาตรา 12524 และประมวลแพงฝร่ังเศส มาตรา 6 โดยมาตราทั้ง
สองบัญญัติไวดังตอไปนี้ 
 

มาตรา 150 การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัยหรือเปน
การขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ  
 

มาตรา 151 การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถามิใชกฎหมายอันเกี่ยวกับความ
สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไมเปนโมฆะ 
 

นักนิติศาสตรไดใหคําอธิบายมาตรา 151 (มาตรา 114 เดิม) วา "มาตรานี้เปนบทบังคับ (โดยวิธี
อานตรงขาม) ใหประชาชนเคารพตอบทบัญญัติแหงกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งจะทําความตกลงหรือนิติกรรมใดๆ ใหมีผลเปลี่ยนแปลงขอบัญญัติ
แหงกฎหมายเชนวานั้นหาไดไม"25 การบัญญัติในลักษณะนี้เปนการจัดลําดับความสําคัญของ
กฎหมาย ซึ่งกําหนดใหกฎหมายที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับประโยชนสาธารณะ หรือกฎหมายอันเกี่ยวดวย
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีมีความสําคัญยิ่งกวากฎหมายทั่วไป การบัญญัตินโยบาย

                                                  
22 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายระหวางประเทศ หนวยที่ 1 - 6, 

(นนทบุรี: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, พิมพครั้งที่ 22 พ.ศ. 2545), หนา 28 - 9 
23 พระยาเทพวิทุร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 - 2 มาตรา 1 ถึง 240, หนา 406 
24 เรื่องเดียวกัน, หนา 416 
25 เรื่องเดียวกัน, หนา 406, มาตรา 114 
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สาธารณะในกฎหมายของประเทศที่ใชระบบCommon Law ก็เปนไปในทํานองเดียวกัน โดย
กําหนดใหนโยบายสาธารณะหรือกฎหมายที่เกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะมีความสําคัญยิ่งกวา
กฎหมายอื่น และสัญญาใดที่ ขัดแยงกับนโยบายสาธารณะยอมตกเปนโมฆะ กรณีนี้อาจ
เปรียบเทียบไดกับรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสําคัญที่กําหนดรูปแบบของการปกครอง
ตลอดจนสิทธิหนาที่ของประชาชน  รัฐธรรมนูญจึงมีศักดิ์สูงสุดเพราะเปนกฎหมายที่สําคัญกวา
กฎหมายฉบับใดทั้งสิ้น จะมีกฎหมายฉบับใดออกมาขัดแยงกับรัฐธรรมนูญมิได26 ความสําคัญของ
กฎหมายจึงทําใหเกิดลําดับศักดิ์ (Hierarchy) ของกฎหมาย แนวความคิดของกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดที่เปนการจัดลําดับความสําคัญของกฎหมาย จึงเปนการทําใหเกิดลําดับ
ศักดิ์ขึ้นในกฎหมายดวยเชนกัน 
 
 ปญหาที่ตองพิจารณาตอมา คือ การแยกความสําคัญของเนื้อหาหรือการจัดลําดับศักดิ์
ของกฎหมาย เมื่อพิจารณาจากกฏหมายภายใน ลําดับศักดิ์ในกฎหมายภายในอาจเกิดขึ้นได 3 วิธี
ประกอบดวย องคกรผูออกกฎหมาย27 บอเกิดของกฎหมาย28 และศาล∗∗∗ แตในกฎหมายระหวาง

                                                  
26 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชา ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป 

หนวยที่ 1 - 8, (นนทบุรี: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, พิมพครั้งที่ 34 พ.ศ. 2545), หนา 118 - 9 
27 ประเทศไทย โปรดดู มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชา ความรูเบื้องตน

เกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป หนวยที่ 1 - 8,หนา 118 - 120, รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดซึ่งออกโดยองคกรนิติ
บัญญัติที่สูงสุดของประเทศคือ รัฐสภา รองลงมาคือ พระราชบัญญัติซึ่งออกโดยรัฐสภาหรือฝายนิติบัญญัติ 
ลําดับตอมาคือ  พระราชกฤษฎีกาซึ่ งออกโดยฝายบริหาร  รัฐธรรมนูญจึงมีศักดิ์ สูง สุด  รองลงมาคือ
พระราชบัญญัติ และพระราชกฤษฎีกาตามลําดับ, ประเทศอังกฤษ, ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมัน  โปรด
ดู Raymond Youngs, English French and Germany comparative law, pp. 10 - 12 

28 พระยาเทพวิทุร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 - 2 มาตรา 1 ถึง 240, หนา 32, 
มาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยบัญญัติถึงลําดับศักดิ์ของบอเกิดของกฎหมายให
ศาลใชกฎหมายตามลําดับ กลาวคือ กฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร จารีตประเพณีแหงทองถิ่น กฎหมายที่
ใกลเคียงอยางยิ่ง และหลักกฎหมายทั่วไป โดยบทกฎหมายตางประเทศที่คลายคลึงกับมาตรานี้ นอกจากใน
ประมวลแพงสวิสมาตรา 1 ใหดูประมวลแพงสเปญมาตรา 6 ประมวลแพงโปรตุเกตมาตรา 16 และบทบัญญัติวา
ดวยการแปลและใชกฎหมายของอิตาลีมาตรา 3, *ทานอาจารยศารทูล สันติวาสะใหความเห็นวาเรื่องนี้เปนเรื่อง
การอุดชองวางของกฎหมายมากกวาที่จะเปนเรื่องศักดิ์ของกฎหมาย 

∗∗∗  ศาลเปนผูพิจารณา โดยการปรับใชกฎหมายของศาล ซึ่งจะเห็นไดจากศาลในประเทศอังกฤษในหัว
ขอความเปนมาที่นํานโยบายสาธารณะมาปรับใชในการทําใหสัญญาเปนโมฆะ นอกจากนี้ หลักกฎหมายใน
มาตรา 150 และ 151 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยซึ่งเปนหลักกฎหมายที่ปรากฏ
ทั่วไปในประเทศที่ใชกฎหมายระบบ Civil Law ใหดุลพินิจแกศาลในการพิจารณาวาเรื่องใดที่เปนกฎหมายอัน
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ประเทศนั้น Yasseen หนึ่งในกรรมการรางกฎหมายสนธิสัญญาไดใหความเห็นไวดังนี้  
 

"การที่รัฐเปนผูออกกฎหมายและสรางหลักนิติธรรม จึงเกิดปญหาในเรื่องของลําดับ (order of 
precedence) เกณฑนั้นยอมไมอาจใชจํานวนของรัฐ เพราะจํานวนอาจไมเปนสัดสวนกับคุณคา
และความสําคัญ หรือที่มาของกฏเกณฑก็ไมอาจนํามาใช เพราะไมมีลําดับกอนหลังของจารีต
ประเพณีและสนธิสัญญา ส่ิงเดียวที่อาจใชเปนเกณฑก็คือ สาระของกฏเกณฑ (substance of rule) 
ดังนั้นกฏเกณฑที่จะมีลักษณะบังคับเด็ดขาด ไมเพียงแตไดรับการยอมรับจากรัฐเปนจํานวนมาก
เทานั้น ยังตองมีความสําคัญตอการดําเนินไประหวางประเทศ (international life) และหยั่งรากลึก
ลงไปในจิตสํานึกระหวางประเทศ (international conscience) ดวย"29 
 

จึงอาจกลาวไดวาปญหาของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดในการนํามาปรับใชในกฎหมาย
ระหวางประเทศก็คือ การสรางลําดับศักดิ์ข้ึนในกฎหมายระหวางประเทศ โดยอาจพิจารณาจาก
ความหมายของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตามกฎหมายสนธิสัญญา 
  
 ทั้งนี้ คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศใชกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดใน
ความหมายเดียวกับกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีระหวางประเทศ30  
และบัญญัติหลักกฎหมายนี้ไวในขอ 53 และ 64 ของกฎหมายสนธิสัญญา ซึ่งมีขอความดังตอไปนี้ 

                                                                                                                                               
เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี อันจะทําใหสัญญาที่ขัดแยงกับเรื่องดังกลาวเปนโมฆะหรือไมเปน
โมฆะ เนื่องจากไมมีการนิยามกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีเอาไว 

29 United Nations, A/CN4/Ser.A/1963, Yearbook of the International Law Commission, 1963, vol. I, 
Summary records of the 15th Session 6 May - 12 July 1963 [Online]., Yasseen, p. 63, para. 39 “In 
international law, however, the contracting parties themselves were the legislators and created the rules of 
law. The question what criterion should be adopted for deciding the order of precedence of the rules was 
therefore very complex. The criterion could not be the number of States accepting the rule, for that 
number was not always proportionate to its value and importance. Nor could it be the formal source of the 
rule; and it was particularly hard to say whether custom should always take precedence over a treaty rule, 
or vice versa. Thus the only possible criterion was the substance of the rule; to have the character of jus 
cogens, rule of international law must not only be accepted by a large number of States, but must also be 
found necessary to international life and deeply rooted in the international conscience." 

30 United Nations, A/CN4/Ser.A/1963, Yearbook of the International Law Commission, 1963, 
vol. I, Summary records of the 15th Session 6 May - 12 July 1963 [Online]. (n.d.). Avialable from: 
http://untreaty.un.org/ilc/publications/yearbooks/Ybkvolume (e)/ILC_1963_V1_e.pdf, Mr. Yasseen, p. 63, 
paras.37, Mr. Rosenne, p. 64, para. 53 and 55, Mr. Bartoš, p. 66, para. 81, Mr. Pal, p. 65, para. 67 
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ขอ 53 สนธิสัญญาขัดแยงกับบรรทัดฐานที่ไมอาจยกเวนไดแหงกฎหมายระหวางประเทศ31 
 สนธิสัญญายอมเปนโมฆะ หากในขณะที่ทํานั้นสนธิสัญญาขัดแยงกับบรรทัดฐานอันมิ
อาจปฏิเสธขัดแยงไดของหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป เพื่อประโยชนแหงอนุสัญญานี้ 
บรรทัดฐานอันมิอาจปฏิเสธขัดแยงไดของหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปหมายถึง บรรทัดฐาน
ที่ไดรับการยอมรับและรับรองโดยสังคมระหวางประเทศแหงรัฐทั้งมวลวาเปนบรรทัดฐานซึ่งไมอาจ
ที่จะอนุญาตใหมีการยกเวนหรือเบี่ยงเบนเปนอยางอื่นไดและจะแกไขเปลี่ยนแปลงไดก็แตเฉพาะ
บรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศซึ่งเกิดขึ้นในภายหลังอันมีลักษณะเดียวกัน 
 

ขอ 64 บรรทัดฐานที่ไมอาจยกเวนไดของกฎหมายระหวางประเทศที่เกิดขึ้นใหม32 
 หากมีบรรทัดฐานที่ ไมอาจยกเวนไดของกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปเกิดขึ้น 
สนธิสัญญาใดที่มีอยูและขัดแยงกับบรรทัดฐานดังกลาวยอมตกเปนโมฆะและสิ้นสุดลง 
 
 จะเห็นไดวา การใหความหมายกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด  ตามขอ 53 นั้นเปน
การบัญญัติกฏเกณฑทั่วไป (general rule)33 หมายถึง การแสดงลักษณะของกฏเกณฑและผลของ
กฏเกณฑเทานั้น แตไมไดระบุถึงเนื้อหาของบรรทัดฐานที่เปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
โดยการบัญญัติวากฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด หรือบรรทัดฐาน "อันมิอาจปฏิเสธขัดแยงได" 
เปนบรรทัดฐานซึ่งไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศวา "ไมอาจที่จะอนุญาตใหมีการ
ยกเวนหรือเบี่ยงเบนเปนอยางอื่นได" คําวา "มิอาจปฏิเสธขัดแยงได" (peremptory) มีความหมาย
ไมตางจาก "ไมอาจที่จะอนุญาตใหมีการยกเวนหรือเบี่ยงเบนเปนอยางอื่นได"34 สวนขอ 64 เปน
                                                  

31 โปรดดูเพิ่มเติมเรื่องคําแปลใน จุมพต สายสุนทร , กฎหมายระหวางประเทศ เลม 2, พิมพครั้งที่ 3 
ปรับปรุงใหม, (กรุงเทพ: บริษัท สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, พ.ศ. 2544), หนา 289, มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช
, เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายระหวางประเทศ หนวยที่ 1 - 6, หนา 274 และดํารง ธรรมารักษ, ความรูเบื้องตน
เกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ, (กรุงเทพ: สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, พ.ศ. 2537), หนา 144  

32 โปรดดูเพิ่มเติมเรื่องคําแปลใน จุมพต สายสุนทร , กฎหมายระหวางประเทศ เลม 2, หนา 308,
มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายระหวางประเทศ หนวยที่ 1 - 6, หนา 280 
และดํารง ธรรมารักษ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ, หนา 147 - 8  

33 James Crawford, The International Law Commission"s Articles on State Responsibility: 
Introduction, Text and Commentaries, (London: Cambridge University Press, 2002), pp. 14 - 6 

34 Rousseau quote in Antonio Gomez Robledo, El Ius Cogens Internacional Estudio histórico-
crítico, 2nd ed. , (Universidad Nacional AUTÓNOMA DE MÉXICO, 2003), p. 65 "This formula — says 
Rousseau— is little satisfactory as soon as that responds to the question by the question. To say that an 
international norm is imperative because is not susceptible of derogation, is not a very serious answer 
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การบัญญัติถึงผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ที่เกิดขึ้นใหมออกจากขอ 53 ซึ่งเปนเรื่อง
ของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ที่มีอยูแลว โดยขอ 64 ถือเปนการตอกย้ําวากฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด สามารถเปลี่ยนแปลงแกไขได  
 
 ในการบัญญัติขอ 53 ที่เกี่ยวกับกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดนั้น ยังมีคําและวลี
ตางๆที่สําคัญซึ่งตองทําความเขาใจเสียกอน เพื่อนําไปสูการเขาใจบทบัญญัติในขอ 53 ทั้งหมด
และนําไปสูการวิเคราะหหาเกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดในหัวขอตอไป คําและ
วลีเหลานั้น คือ "บรรทัดฐานของหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป" "บรรทัดฐานที่ไดรับการ
ยอมรับและรับรองจากสังคมระหวางประเทศแหงรัฐทั้งมวล" และ"บรรทัดฐานที่แกไขเปลี่ยนแปลง
ไดก็แตเฉพาะบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศซึ่งเกิดขึ้นในภายหลังอันมีลักษณะเดียวกนั" 
 
 คําวาบรรทัดฐาน หมายถึง กฏเกณฑแบบแผน35 หลักเกณฑ, ธรรมเนียมปฏิบัติ36 หรือ
มาตรฐาน37 สวนหลักกฎหมายทั่วไปนั้น คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศเลี่ยงที่จะอาง
ถึงหลักกฎหมายระหวางประเทศสากล  โดยใชคําวา "หลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป" 
(General international law) แทน เนื่องจากตองการเลี่ยงจากขอโตแยงของการยอมรับเปน
สากล38 โดยหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปหมายถึง กฏเกณฑของกฎหมาย (legal rule) ที่ใช
กันทั่วไประหวางรัฐของสังคมระหวางประเทศ ซึ่งไมใชกฏเกณฑเฉพาะ กฏเกณฑระดับภูมิภาค
หรือระดับทองถิ่น และกฏเกณฑนั้นมีแนวโนมที่จะเปนกฏเกณฑสากล (universal rule)39  
                                                                                                                                               
to the created problem.", Amato. "It's Bird, It's Plane, It's Jus Cogens" [Online]. (n.d.).  Available from: 
http://anthonydamato.law.northwestern.edu/Papers-1/A914.html [23 Aug 2007], "To be sure, a critic 
may object that jus cogens has no substantive content; it is merely an insubstantial image of a norm, 
lacking flesh and blood." 

35 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 2, หนา 289 
36 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายระหวางประเทศ หนวยที่ 1 - 6, หนา 274 
37 ดํารง ธรรมารักษ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ, หนา 144 
38 United Nations, A/CN4/Ser.A/1966, Yearbook of the International Law Commission, 1966, 

vol. II, Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries 1966,  p. 247, article 50, para. 1 
"...although some jurists deny the existence of any rules of jus cogens in international law, since in 
their view even the most general rules still fall short of being universal." 

39 Oppenheim, International law, Vol. I, Peace, Edited by Lauterpacht (Longman: Green And 
Co., Ltd., 1952), p. 27, Christos L Rozakis, The Concept of Jus Cogens in the Law of Treaties, 
(Amsterdam: North Holland publishing Company, 1976) pp. 55 - 6  
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 สําหรับบรรทัดฐานที่ไดรับการยอมรับและรับรองโดยสังคมระหวางประเทศนั้น ผูเขารวม
ประชุมสวนใหญในการประชุมเร่ืองกฎหมายสนธิสัญญาในกรุงเวียนนาเห็นวาวลีนี้มีความหมาย
วาบรรทัดฐานดังกลาวตองมาจากความยินยอมของรัฐเทานั้น โดยเปนการขจัดโอกาสที่บอเกิดของ
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด จะไมไดมาจากเจตนาของรัฐ40 ซึ่ง "การยอมรับและรับรอง" 
บัญญัติข้ึนใหลอกับบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศตามขอ 38 ของธรรมนูญของศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศ41 วลี "บรรทัดฐานที่ไดรับการยอมรับและรับรองโดยสังคมระหวางประเทศ" จึงมี
ความหมายวากฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตองมาจากความยินยอมของรัฐเทานั้นและไม
ถือเปนการบัญญัติซ้ําซอน สวนความหมายของคําวา "ทั้งมวล" นั้น เชื่อมโยงกับความหมายของ
หลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปซึ่งเปนการย้ําวากฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตองมา
จากความยินยอมของรัฐเทานั้น โดยกรรมการในคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศชุดราง
กฎหมายสนธิสัญญาใหความเห็นวา คําวา "ทั้งมวล" หมายถึง การไดรับการยอมรับโดยเสียงสวน
ใหญอยางทวมทน ซึ่งรัฐใดรัฐหนึ่ง หรือรัฐกลุมเล็กๆ กลุมใดกลุมหนึ่งไมสามารถคัดคานการเกิด
ของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด42 กรณีนี้ไดรับการอธิบายเพิ่มเติมวาบรรทัดฐานของรัฐทั้ง
มวลตองไดรับการยอมรับอยางแทจริงจากสวนประกอบที่สําคัญของสังคมระหวางประเทศ43  

                                                  
40 United Nations conference on the Law of Treaties, Official Records, First Session, quote in 

Levan Alexidze, "Legal nature of Jus Cogens in contemporary international law", pp. 253 - 4 
41 The Statement of the Chairman of the Drafting Committee, UNCLOT I quoted in Gennady 

M. Danilinko, "International Jus Cogens: Issues of Law-Making", European Journal of International 
Law (1991): III. Law-making Process: The Controversy Unresolved 

42 Yasseen, quoted in Andreas L. Paulus, "Jus Cogens in a Time of Hegemony and 
fragmentation: An Attemp at a Re-appraisal", Nordic Journal of  International Law 74, (2005): 301, “[i]t 
would be enough if a very large majority did [accept and recognize a rule as peremptory]; that would 
mean that, if one State in isolation refused to accept the peremptory character of a rule, or if that State 
was supported by a very small number of States, the acceptance and recognition of the peremptory 
character of the rule by the international community as a whole would not be affected”  

43 Danilinko, Gennady M., "International Jus Cogens: Issues of Law-Making": IV Peremptory 
Law-Making: Existing Experience and V. Conclusion, see also Ago quoted in Li Haopei, “Jus Cogens 
and International law”, Selected Articles from Chinese Yearbook of International law, (Beijing: China 
Translation & Publishing Corporation, 1983), p. 57 translate as: “… it is necessary that the conviction of 
the imperative character of the rule is partied by all the essential components of the international 
community and not only, for example, by the States of the West or the East, by the countries develop or 
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 สวนวลี "บรรทัดฐานที่แกไขเปลี่ยนแปลงไดก็แตเฉพาะบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศซึ่งเกิดขึ้นในภายหลังอันมีลักษณะเดียวกัน" ไมไดเปลี่ยนแปลงไปจากรางกฎหมายที่เสนอ
โดยผูรางกฎหมายทานสุดทาย โดยมาจากหลักที่วากฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตอง
สามารถปรับเปล่ียนแกไขได เพื่อใหสอดคลองกับสภาพของสังคมระหวางประเทศที่เปลี่ยนแปลงไป 
ซึ่งคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศมีความเห็นสอดคลองตองกันกับหลักนี4้4 วลีดังกลาว
จึงหมายความวากฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดปรับเปลี่ยนแกไขไดโดยกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดที่เกิดขึ้นภายหลัง  
 
 ขอ 53 ของกฎหมายสนธิสัญญานั้น จึงมีความหมายวากฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดตองเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับโดยรัฐทุกรัฐวาไมอาจ
ปฏิเสธขัดแยงได และสามารถเปลี่ยนแปลงแกไขไดโดยบรรทัดฐานที่มีลักษณะเดียวกัน รวมทั้งมี
บอเกิดของกฎหมายที่มาจากรัฐเทานั้น การบัญญัติในลักษณะนี้เปนการชี้วากฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดมีลําดับศักดิ์สูงกวาบรรทัดฐานอื่นของกฎหมายระหวางประเทศโดยไมมีบรรทัดฐาน
ใดสามารถปฏิเสธขัดแยงได เมื่อพิจารณาถึงการที่กฎหมายสนธิสัญญาไดรับการยอมรับจาก
ประเทศตางๆ ถึง 108 ประเทศ45 และนักวิชาการยึดถือการใหความหมายของกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดในลักษณะนี้เปนหลักในการวิเคราะหหาเกณฑที่ใชระบุกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาด46 เกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดจึงอาจยึดตามขอ 53 นี้ได 
 

                                                                                                                                               
in the process of development, by those of a continent or of another.” 

44  United Nations, A/CN4/Ser.A/1963, Yearbook of the International Law Commission, 1963, vol. 
I, Summary records of the 15th Session 6 May - 12 July 1963, หนา 75, วรรคที ่50 Sir Humphrey 
WALDOCK, Special Rapporteur, "Paragraph 4 had not given rise to any major disagreement, ...", ดูเพิ่มเติม 
Yasseen หนา 63 วรรคที่ 43, Ago หนา 63 วรรคที่ 78, Tunkin หนา 69 วรรคที่ 26, Pal หนาที่ 70 วรรคที่ 36 

45 United Nation, Vienna Convention on the Law of Treaties [Online]. (n.d.). Available from: 
http://www.untreaty.org/english/bible/internetbible/partI/chapterXVIII/treaty 2.asp [7 Aug 2007] 

46 Ian Brownlie, Principles of Public International law, 6th ed., p. 490, Christos L. Rozakis, The 
Concept of Jus Cogens in the Law of Treaties, pp. 44 – 84, Bruno Simma, "From Bilateralism to 
community interest in international law", Recuiel des Cours, 1994 (VI) (Dordrecht:Matinus Nijhoff 
Publishers, 1997), pp. 289 – 293, Wouter and Verhoeven, "The Prohibition of Genocide as a Norm of Ius 
Cogens and Its Implications for the Enforcement of the Law of Genocide", Instituut voor Internationaal 
Recht, K.U. Leuven, Working Paper No 69 – (January 2005):4, Levan Alexidze, "Legal nature of Jus 
Cogens in contemporary international law", p. 261 
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จากที่กลาวมาแลว เกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตามการวิเคราะห
ความหมายของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตามขอ 53 อาจแยกไดเปน 2 ขอ47 
ประกอบดวย ขอแรก กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตองเปนบรรทัดฐานของหลักกฎหมาย
ระหวางประเทศทั่วไปที่ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศ (Highly recognized) โดย
เกณฑขอนี้มีที่มาจากบทบัญญัติขอ 53 โดยตรง จากการที่กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตอง
เปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับและรับรองโดยรัฐทุกรัฐวาไมอาจ
ปฏิเสธขัดแยงได หรือมีผลผูกพันแบบเด็ดขาดกับรัฐทุกรัฐ (Absolute binding) กลาวอีกนัยหนึ่ง คือ 
มีลักษณะบังคับเปนการทั่วไป (erga omnes) ขอสอง กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตองเปน
บรรทัดฐานที่มีศักดิ์สูงสุดของสังคมระหวางประเทศ โดยเปนบรรทัดฐานที่มีเนื้อหาที่มีความสําคัญ
อยางยิ่งตอความเปนไปของสังคมระหวางประเทศ รัฐใดๆ จึงไมอาจปฏิเสธขัดแยงได แมโดยการทํา
สนธิสัญญาระหวางกัน สนธิสัญญาที่ขัดกับกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดยอมตกเปนโมฆะ  
 
 อยางไรก็ดี จากขอ 53 ของกฎหมายสนธิสัญญาและเกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดที่ไดไมไดแสดงใหเห็นวาบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศเปนกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดไดอยางไร บรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศใดๆ จึงอาจเปนกฎหมายที่มี

                                                  
47 United Nations, Conclusions of the work of the Study Group on the Fragmentation of 

International Law: Difficulties arising from the Diversification and Expansion of International Law 2006 
[Online]. (n.d.). Available from: 
http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%20articles/1_9_2006.pdf [14 Mar 2009], para. 32, 
"(32) Recognized hierarchical relations by the substance of the rules: Jus cogens. A rule of international 
law may be superior to other rules on account of the importance of its content as well as the universal 
acceptance of its superiority. This is the case of peremptory norms of international law (jus cogens, Article 
53 VCLT), that is, norms “accepted and recognized by the international community of States as a whole 
from which no derogation is permitted”, ดูเพิ่มเติม United Nations, Case Concerning Military And 
Paramilitary Activities In And Against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), June 27, 1986, 
1986 I.C.J. 14,  p. 77, para. 190, "...it is frequently referred to in statements by State representatives as 
being not only a principle of customary international law but also a fundamental or cardinal principle of 
such law และ United Nations, The Application of the Convention on the Prevention and Punishment of 
the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), Merit, Judgment of 26 February 2007. 
[Online]. Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/91/13685.pdf [25 Aug 2007], para. 161 
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ลักษณะบังคับเด็ดขาด48 จากความสําคัญของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดและปญหาใน
เร่ืองที่กลาวมานี้ ผูศึกษาจึงเลือกการหามการทําลายลางเผาพันธุซึ่งไดรับการยอมรับโดยทั่วไปวา
เปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด49ขึ้นมาศึกษา เพื่อใหเขาใจถึงเหตุที่การหามการทําลายลาง
เผาพันธุไดรับการยอมรับในสถานะดังกลาว โดยการศึกษาจะแบงออกเปน 3 บท ประกอบดวย บท
ที่ 2 เปนการศึกษาถึงการไดรับการยอมรับในสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการ
หามการทําลายลางเผาพันธุจากบอเกิดทางกฎหมายของบรรทัดฐานนี้ บทที่ 3 เปนการศึกษาถึงการ
ไดรับการยอมรับในสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ
จากจากผลทางกฎหมายอันเนื่องมาจากสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหาม
การทําลายลางเผาพันธุตอความรับผิดชอบของรัฐในศาลยุติธรรมระหวางประเทศและในการบังคับ
ใชและเยียวยา และบทที่ 4 เปนการศึกษาถึงการไดรับการยอมรับในสถานะกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุจากจากผลทางกฎหมายอันเนื่องมาจากสถานะ
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุตอความรับผิดชอบของ
ปจเจกชนใน The International Criminal Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible 
for Serious Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of the 
Former Yugoslavia since 1991 (ตอไปจะเรียกวา ศาลอดีตยูโกสลาเวีย) และ The International 
Criminal Tribunal for the International Humanitarian Law Committed in the Territory of 
Rwanda and Rwanda Citizens Responsible for Genocide and Other Such Violations 
Committed in the Territory of Neighbouring States, between 1 January and 31 December 
1994 (ตอไปจะเรียกวา ศาลรวันดา) และในการบังคับใชและการเยียวยา  
                                                  

48 Amato. "It's Bird, It's Plane, It's Jus Cogens": "Indeed, the sheer ephemerality of jus cogens is 
an asset, enabling any writer to christen any ordinary norm of his or her choice as a new jus cogens 
norm, thereby in one stroke investing it with magical power. Nor does there appear to be any limit to the 
number of norms that a writer may promote to the status of supernorm."  

49 United Nations, The Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), Merit, Judgment of 26 February 2007. [Online]. 
(n.d.).  Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/91/13685.pdf [25 Aug 2007], para. 161, and 
United Nations, Case Concerning Armed Activities On The Territory of The Congo (New Application 
2002) (Democratic Republic of The Congo v. Rwanda), judgment of 3 February 2006 [Online]. (n.d.).  
Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/105/8440.pdf [25 July 2007], para. 64, see also United 
Nations, Kayishema and Ruzindana case, Trial chamber, Judgement, Case No. ICTR-95-1-T, 21 May 
1999 [Online]. (n.d.).  Available from:  http://69.94.11.53/ENGLISH/cases/KayRuz/ judgement/index.htm 
[10 Oct  2008], para. 88  
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วัตถุประสงคของการวิจยั 
 
1. เพื่อศึกษาความหมายและเกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดในกฎหมายระหวาง
ประเทศ 
2. เพื่อศึกษาถึงสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
3. เพื่อศึกษาผลของสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ
ที่มีตอความรับผิดชอบของรัฐ 
4. เพื่อศึกษาผลของสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ
ที่มีตอความรับผิดชอบของปจเจกชน 
 
ขอบเขตและวิธีการดําเนนิการวิจัย  
 
 การศึกษานี้เปนการวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) ในเรื่องสถานะกฎหมายที่
มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ โดยศึกษาจากบอเกิดของการหาม
การทําลายลางเผาพันธุและผลของสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดที่มีตอการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุจากการนําไปใชในศาลระหวางประเทศเฉพาะคดีเปนหลัก  
 
สมมติฐานของการวิจัย  
 

จากหลักฐานของบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศ การหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
กฏเกณฑที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดที่กอใหเกิดความรับผิดชอบใชบังคับไดทั่วไป ซึ่งศาลระหวาง
ประเทศนําไปใช 
 
ประโยชนที่คาดวาจะไดรบัจากการวิจยั  
 
1. แสดงใหเห็นถึงความหมายและเกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดในกฎหมาย
ระหวางประเทศ 
2. แสดงใหเห็นถึงสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
3. แสดงใหเห็นการนํากฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดไปใชในศาลระหวางประเทศ 
4. แสดงใหเห็นถึงผลของสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุที่มีตอความรับผิดชอบของรัฐและความรับผิดชอบของปจเจกชน 
5. เปนแนวทางในการพิจารณาและปรับปรุงการหามการทําลายลางเผาพันธุในดานตางๆ  



บทที่ 2  
บอเกิดของกฎหมายและความรับผิดชอบของการหามการทําลายลางเผาพันธุที่
แสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายทีม่ีลักษณะบังคับเด็ดขาด   

 
 เหตุใดการหามการทําลายลางเผาพันธุจึงเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศ1ที่
ไดรับการยอมรับวาเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด การพิสูจนถึงเรื่องดังกลาวอาจพิจารณา
จากลักษณะตางๆ ของการหามการทําลายลางเผาพันธุตามบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศ 
และความรับผิดชอบของการหามการทําลายลางเผาพันธุเปรียบเทียบกับเกณฑของกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศดังกลาวตองไดรับการยอมรับ
อยางกวางขวาง (Highly recognize) จากสังคมระหวางประเทศ ซึ่งทําใหมีผลผูกพันกับรัฐทุกรัฐ
แบบเด็ดขาด (absolute binding) และบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศใดๆ ตองสอดคลอง
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด หรือการมีลักษณะบังคับเด็ดขาด (peremptory character) 
กลาวคือ บรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศหรือสนธิสัญญาใดที่ขัดแยงกับกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดยอมตกเปนโมฆะ การกระทําของรัฐและปจเจกชนที่ละเมิดตอการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุจะกอใหเกิดความรับผิดชอบของรัฐและปจเจกชน และสงผลใหเกิดการลงโทษ 
(Sanction) ตามมาซึ่งจะศึกษาตอไปในบทที่ 3 และ 4  
 
 ทั้งนี้ การหามการทําลายลางเผาพันธุ (prohibition of genocide) เปนผลมาจากเหตุการณ
การสังหารหมูในหลายๆเหตุการณ การสังหารหมูเหลานี้มีสาเหตุแคเพียง เชื้อชาติ ลัทธิความเชื่อ 
และสีผิวแตกตางกันเทานั้น โดยการสังหารหมูในลักษณะนี้ถูกเรียกวาการทําลายลางเผาพันธุ2 
เร่ิมตนจากเหตุการณการสังหารหมูชาวอาเมเนียนจํานวนประมาณ 200.000 คนในตุรกีตอน
สงครามโลกครั้งที่หนึ่ง ซึ่งทําใหรัฐที่มีอิทธิพลในสมัยนั้นบางสวนไดแก  สวีเดน ฝร่ังเศสและรัสเซีย
ทําสนธิสัญญาสันติภาพเวสฟาเลียเมื่อป ค.ศ. 1648 กับตุรกี (ออตโตมัน) เพื่อรับประกันสิทธิของ
ชนกลุมนอยชาวคริสเตียนในอาณาจักรออตโตมัน3 ตอมาเกิดเหตุการณการสังหารหมูชาวยิวของ

                                                  
1 บรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศ หมายถึง  บรรทัดฐานที่เกิดขึ้นในทางระหวางประเทศ ซึ่ง

แตกตางไปจากบรรทัดฐานของหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป (Norm of general international law) 
2 Raphael Lemkin ไดเสนอคําผสมระหวางกรีก คือ Genos ซึ่งแปลวา เชื้อชาติหรือเผาพันธุ กับคําละ

ตินวา Cide ซึ่งแปลวา “ฆาหรือทําลาย” เปนคําวา  Genocide หรือ การทําลายลางเผาพันธุ 
3 William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crimes of crime, Reprint, (London: 

Cambridge University Press, 2002), p. 15, fn. 5 
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นาซีจํานวนประมาณ 6,000,000 คนในยุโรปสมัยสงครามโลกครั้งที่สอง (the Holocaust) รัฐ
มหาอํานาจฝายสัมพันธมิตรซึ่งตอมาคือสมาชิกถาวรของคณะมนตรีความมั่นคงไดจัดตั้งศาลทหาร
ระหวางประเทศ (International Military Tribunal) ที่ Nuremberg และที่ Tokyo ขึ้นมาเพื่อ
ดําเนินคดีกับอาชญากรสงคราม โดยการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนหนึ่งในอาชญากรรมที่
บัญญัติไวในกฎบัตรของศาลทหารระหวางประเทศ4 และในการพิจารณาของศาลดังกลาวยังไดมี
การลงโทษอาชญากรที่สําคัญในความผิดฐานนี้ดวย5 โดยศาลไดแสดงวาการหามการทําลายลาง
เผาพันธุทําใหเกิดความรับผิดชอบขึ้นกับทั้งรัฐและปจเจกชนซึ่งจะไดศึกษาตอไปในหัวขอที่ 2.6 
เหตุการณทั้งสองเหตุการณนี้จึงแสดงใหเห็นถึงการตอบสนองของสังคมระหวางประเทศตอการ
ทําลายลางเผาพันธุไดเปนอยางดี 
 
 ภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองส้ินสุดลง เมื่อป ค.ศ. 1946 ในการประชุมครั้งที่ 1 ของ
สหประชาชาติ รัฐตางๆ ตองการที่จะกําจัดการสังหารหมูที่เกิดมาจากเหตุผลดังกลาว จึงลงมติดวย
คะแนนเสียงเปนเอกฉันทในขอมติของสมัชชาใหญสหประชาชาติที่ 96 ซึ่งแสดงถึงความตองการที่
จะประนามและกําจัดการทําลายลางเผาพันธุ6 เนื่องจากอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุถือเปน
รูปแบบหนึ่งของอาชญากรรมตอมนุษยชาติตามที่ไดมีการกลาวมาแลวขางตน ในการประชุมคร้ังที่ 
2 ของสมัชชาใหญสหประชาชาติเมื่อป ค.ศ. 1947 รัฐบางรัฐจึงเสนอใหระงับการรางอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุ เพราะเห็นวาเปนการซ้ําซอน7 แตสมัชชาใหญสหประชาชาติโดยขอมติที่ 180 
แสดงวาอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมที่แยกตางหากจากอาชญากรรมตอ

                                                  
4 Antonio Cassese, International Criminal Law, (New York: Oxford University Press, 2003), p. 

96, “…was first envisaged merely as a sub-category of crimes against humanity. Neither Article 6(c) of 
the Charter of the IMT nor Article II(1)(c) of Control Council Law no. 10  explicitly envisaged genocide 
as a separate category of these crimes. However, the wording of the relevant provisions clearly shows 
that those crimes encompassed genocide.”  

5 William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crimes of crime, p. 37. คําฟองนายพล
เกอริงในคดี France et al. v. Goering et al. (1946) 22 IMT 203, pp. 45 – 6 ศาลทหารนูเรมเบิรก วินิจฉัยวา
จําเลย “ทําลายลางเผาพันธุโดยเจตนาและอยางเปนระบบ กลาวคือ ถอนรากถอนโคนกลุมเชื้อชาติและชนชาติ 
โดยกระทํากับกลุมประชาชนพลเรือนในพื้นที่เพื่อทําลายเชื้อชาติและชนชั้นของประชาชน และกลุมชาติพันธุ เชื้อ
ชาติหรือความเชื่อ โดยเฉพาะชาวยิว โปลและยิบซี” 

6 United Nations, U.N. Doc. GA Res. 96 (I)[Online]. (n.d.). Available from: 
http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/033/47/IMG/NR003347.pdf?OpenElement [21 Aug 2008] 

7 William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crimes of crime, pp. 58 - 60 
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มนุษยชาติ8 และใหการรางสนธิสัญญาเกี่ยวกับอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุดําเนินตอไป ตอมา
ในป ค.ศ. 1948 สมัชชาใหญสหประชาชาติโดยขอมติที่ 260 (III)(A) ไดรับรองรางอนุสัญญาที่
เกี่ยวกับการทําลายลางเผาพันธุดวยมติเอกฉันทอีกครั้ง9  
 
 จะเห็นไดวา การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานที่เร่ิมกอตัวขึ้นมาจากขอมติ
สมัชชาใหญสหประชาชาติที่ 96 เนื่องจากกอนหนานั้นอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุยังคงอยู
รวมอยูภายใตอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ขอมติดังกลาวเปนการแยกอาชญากรรมทําลายลาง
เผาพันธุออกเปนอาชญากรรมตางหากจากอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ซึ่งมีขอสนับสนนุจากขอมติ
สมัชชาใหญสหประชาชาติที่ 180 เหตุผลที่สําคัญก็คือ ความรายแรงของอาชญากรรมที่เกิดจาก
การสังหารหมูเหลานี้มีสาเหตุแคเพียง เชื้อชาติ ลัทธิความเชื่อ และสีผิวแตกตางกันเทานั้น ซึ่งขัด
กับจิตสํานึกและความรูสึกถูกตองเที่ยงธรรมของสังคมระหวางประเทศ ดังจะเห็นไดจากการที่รัฐ
ตางๆ ลงมติในขอมติที่เกี่ยวของดวยเสียงเปนเอกฉันทถึง 2 คร้ังในชวงเวลาหางกันเพียง 2 ป คือ 
ขอมติที่ 96 เมื่อป ค.ศ. 1946 และขอมติที่ 260(III)(A) เมื่อป ค.ศ. 1948 นอกจากนี้ รัฐตางๆยัง
ยืนยันความสําคัญดวยการทําอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเพื่อใหขอมติมีผลทางกฎหมาย 
ความสําคัญตางๆ เหลานี้มีผลตอลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ
ทั้งสิ้น ซึ่งจะไดมีการวิเคราะหตอไปในหัวขอที่ 2.1,  2.3 และ 2.4.1 
 
 โดยที่การทาํลายลางเผาพนัธุไดรับการนิยามตามขอ 2 ของอนุสัญญาวาดวยการปองกัน
และลงโทษอาชญากรรมทาํลายลางเผาพนัธุ (Convention on the Prevention and Punishment 
of the Crime of Genocide ตอไปจะเรียกวา "อนุสัญญาทาํลายลางเผาพนัธุ") ดังนี1้0 
 
ขอ 2 ในอนุสัญญานี้ การทาํลายลางเผาพันธุหมายถงึการกระทําใดๆดังตอไปนี้ ซึง่ไดกระทาํขึ้นดวย
เจตนาทีจ่ะทาํลายทัง้หมดหรือบางสวนของ กลุมชาติ ชาตพิันธุ เชื้อชาตหิรือกลุมความเชื่อ เชนวา:  

(a) การฆาสมาชิกของกลุม; 
(b) ทําใหเกิดอันตรายอยางรายแรงตอรางกายหรือจิตใจตอสมาชิกของกลุม; 

                                                  
8 Ibid., ขอมติที่ 180 (II) ไดรับการรับรองดวยคะแนน 38 เสียงตอ 0 งดออกเสียง 14 เสียง 
9 Pieter N. Drost, Genocide: United Nations Legislation on International Criminal Law, 

(Netherland: A.W. Sythoff – Leyden, 1959), p. 6 , เห็นชอบ 56 คะแนนเสียงตอ 0 ไมมีการงดออกเสียง 
10 จันทิมา ลิมปานนท, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลางเผาพันธุ" (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย, จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2540), หนา 78 
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(c) จงใจทําใหเกิดความยากลําบากในการดําเนินชีวิตของกลุม เพื่อนํามาซึ่งการทําลายลาง
ทางกายภาพทั้งหมดหรือแตบางสวน 

(d) บังคับใชมาตรการเพื่อปองกันการเกิดภายในกลุม 
(e) บังคับใหเคลื่อนยายเด็กของกลุมไปยังกลุมอ่ืน 

  
เมื่อพิจารณาถึงนิยามนี้ องคประกอบที่โดดเดนที่สุดของการทําลายลางเผาพันธุ คือ องคประกอบ
ดานเจตนา (mens rea) ที่เปนเจตนาพิเศษ (dolus specialis) ซึ่งนอกจากจะทําใหการทําลายลาง
เผาพันธุแตกตางไปจากอาชญากรรมอื่นแลว ยังทําใหการพิสูจนทําไดยากมาก ในสวนนี้จะมีการ
วิเคราะหในหัวขอที่ 3.1 และ 4.1 อีกครั้ง อยางไรก็ดี คํานิยามนี้แสดงใหเห็นถึงการยอมรับการ
ทําลายลางเผาพันธุของสังคมระหวางประเทศ โดยพิจารณาจากการที่สังคมระหวางประเทศถือวา
การทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมพื้นฐาน (elemental crime หรือ core crime) และนําการ
ทําลายลางเผาพันธุไปบัญญัติไวในธรรมนูญศาลระหวางประเทศที่สําคัญและรางกฎหมาย รวมไป
ถึงการที่รัฐตางๆ นําการทําลายลางเผาพันธุไปบัญญัติไวในกฎหมายภายในของตนอีกดวย  ซึ่งไดมี
การพิจารณาถึงนิยามของการทําลายลางเผาพันธุนี้ทุกครั้ง เร่ืองนี้จะทําการวิเคราะหในหัวขอที่ 2.2 
 
 เนื่องจากการทําลายลางเผาพันธุจะตองมีเจตนาพิเศษในการทําลายลางทั้งหมดหรือ
บางสวนของกลุมที่ไดรับการคุมครอง ทําใหการพิสูจนถึงเจตนาดังกลาวเปนเรื่องที่ยาก11 สงผลให 
เหตุการณหลายๆ เหตุการณยังไมมีตัดสินออกมาวาเปนการทําลายลางเผาพันธุ เชน เหตุการณใน
ประเทศโซมาเลีย เหตุการณที่เขตดาฟูในซูดาน เหตุการณเขตหามบินในประเทศอิรัก เปนตน 
เหตุการณตางๆ เหลานี้จะไมนํามาศึกษาในที่นี้ แตพิจารณาเฉพาะเหตุการณในประเทศบอสเนีย
และเฮอรเซโกวีนา และเหตุการณในประเทศรวันดา ซึ่งเหตุการณทั้งสองเหตุการณนี้ไดรับการ
พิสูจนวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึน โดยจะมีการวิเคราะหถึงเรื่องนี้ในหัวขอที่ 3.1 และ 4.1 
อยางไรก็ดี การตอบสนองของสังคมระหวางประเทศที่สําคัญยังสะทอนออกมาจากขอมติ
สหประชาชาติในเรื่องที่เกี่ยวของกับเหตุการณทั้งสองนี้ ซึ่งจะไดมีการศึกษาถึงการตอบสนองนี้ใน
หัวขอที่ 2.4 ตอไป 
 

                                                  
11 William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crimes of crime, p. 347 อางถึง

ความเห็นของบาสซิอูนีวาการพิสูจนเจตนาทําลายลางเผาพันธุเปนเรื่องยาก โดยศาลรวันดาแกไขดวยการวาง
หลักวา เจตนาอาจพิจารณา(infer) จากการกระทํา (physical acts) (หลักกรรมเปนเครื่องชี้เจตนา), และศาล
ถึงกับตองเชิญอัยการใหฟองผูกระทําความผิดในฐานทําลายลางเผาพันธุในคดีนิโคลิช (Nicolic Case)  
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 นอกจากนี้ หนึ่งในบอเกิดของกฎหมายที่สําคัญ คือ คําพิพากษาของศาลระหวางประเทศ 
ซึ่งคดีที่เกี่ยวของกับการหามการทําลายลางเผาพันธุไดแสดงใหเห็นถึงการยอมรับบรรทัดฐานของ
กฎหมายระหวางประเทศในเรื่องการหามการทําลายลางเผาพันธุของสังคมระหวางประเทศ โดย
คดีที่สําคัญที่นําขึ้นมาศึกษามี 2 คดี ประกอบดวย Case Concerning Armed Activities On The 
Territory of The Congo (New Application 2002) (Democratic Republic of The Congo v. 
Rwanda), Judgment of 3 February 2006 (ซึ่งตอไปจะเรียกวา คดีกิจกรรมทหารบนดินแดน
คองโก) และ The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), the 
Application for Revision case, Judgment of 26 February 2007 (ซึ่งตอไปจะเรียกวา คดีการ
ใชอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ) โดยทั้งสองคดีศาลไดมีการวินิจฉัยถึงการเปนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งจะไดมีการพิจารณารายละเอียด
และวิเคราะหคําพิพากษาของแตละคดีในหัวขอที่ 2.3 
 
 บอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศประการสุดทายที่จะพิจารณาในทีน่ี้ คือ ความเหน็
ของนักวิชาการ ซึ่งมกัมีความเหน็ที่ไมตางกันในเรื่องการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบงัคับเด็ดขาด
ของการหามการทําลายลางเผาพนัธุ ในสวนนี้จะไดมีการวิเคราะหรายละเอียดในหัวขอที่ 2.5 
 

2.1 สนธิสัญญาที่เกีย่วของกับการหามการทําลายลางเผาพนัธุ 
  
 จากที่กลาวมาแลวขางตน แมการหามการทําลายลางเผาพันธุไดรับการยอมรับวาเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด แตเหตุใดการหามการทําลายลางเผาพันธุจึงไดรับการยอมรับ
วาเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดยังไมมีความชัดเจน เนื่องจากบอเกิดของกฎหมายจาก
สนธิสัญญาของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ประกอบดวย อนุสัญญาทําลายลางเผาพนัธุ และ
ธรรมนูญกรุงโรมแหงศาลอาญาระหวางประเทศ (ตอไปจะเรียกวา "ธรรมนูญกรุงโรม") ซึ่งแสดงถึง
พัฒนาการของบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้ สถานะของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุจึงอาจพิจารณาไดจากลักษณะพิเศษของสนธิสัญญา
ทั้ง 2 ฉบับนี้  
 

2.1.1 อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ 
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 ลักษณะพิเศษของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุอาจพิจารณาถึงสิ่งตางๆ ที่แสดงความ
แตกตางจากธรรมดาของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ 3 ประการ ประกอบดวย ประการแรก การ
กําเนิดของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ประการที่สอง เนื้อหาของบทบัญญัติในอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุ และประการที่สาม การเขาเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ จาก
สถานะของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพนัธ ุลักษณะพเิศษ
ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุตามที่กลาวมานี้ยอมตองสะทอนใหเห็นถึงการเปนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ในสวนนี้จะไดมีการวิเคราะหลักษณะ
ตางๆ ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุที่กลาวมาแลว เพื่อแสดงใหเห็นถึงสถานะกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางพันธุ 
 

2.1.1.1 การกาํเนิดของอนุสญัญาทําลายลางเผาพนัธุ 
 
 การกําเนิดของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุมีลักษณะพิเศษ 2 ประการ ประการแรก 
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเกิดจากขอมติสมัชชาใหญสหประชาชาติที่ 96 ซึ่งไดรับคะแนนเสียง
เปนเอกฉันท12 ประการที่สอง สหประชาชาติยืนยันใหขอมติดังกลาวมีผลทางกฎหมายดวยการ
รับรองขอมติสมัชชาใหญที่ 260 เร่ืองการรับรองรางอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุดวยเสียงเปน
เอกฉันทเชนกัน13 ลักษณะพิเศษเหลานี้ไดรับการพิจารณาจากศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ดังนี้ 
 
ความเห็นของศาลยุติธรรมระหวางประเทศคดีการตั้งขอสงวนของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุใน
ป ค.ศ. 1951 (ตอไปจะเรียก"ความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951") เห็นวาขอมติสมัชชาใหญที่ 96 เปน
เจตนารมณขององคการสหประชาชาติที่ตองการใหการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใต
กฎหมายระหวางประเทศ14 โดยมีลักษณะเปนการวางกฏเกณฑหรือบรรทัดฐานของกฎหมาย

                                                  
12 William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crimes of crime (London: 

Cambridge University Press, 2002) p. 42 
13 Pieter N. Drost, Genocide: United Nations Legislation on International Criminal Law, 

(Netherland: A.W. Sythoff – Leyden, 1959), p. 6, On December 9, 1948 the General  Assembly in 
plenary meeting adopted with 55 votes to none with no abstentions a Resolution 260 (III) A (approves 
the annexed Genocide Convention) 

14 United Nations, Reservation to the Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide, Advisory opinion, May 28th 1951, I.C.J. Report 1951[Online]. (n.d.). Available 
from: http://www.icj-cij.org/docket/files/12/4283.pdf [21 Oct 2008], p. 23 
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ระหวางประเทศ ซึ่งจะเห็นไดจากเนื้อหาของขอมติที่กําหนดใหการทําลายลางเผาพันธุเปนสิ่งที่ผิด
กฎหมายระหวางประเทศ และขัดตอกฎหมายศีลธรรมและเจตจํานงของสหประชาชาติ และมี
เงื่อนไขการลงขอมติที่เปนเอกฉันท15 ศาลจึงชี้วา ผลของขอมตินี้ก็คือ "หลักการภายใตอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุเปนหลักการที่รับรองโดยชาติอารยะที่มีผลผูกพันกับรัฐแมจะไมมีพันธกรณี
ตามความตกลงระหวางประเทศใดๆ ก็ตาม"16 สวนผลของการทําอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ
โดยมีจุดมุงหมายเพื่อยืนยันถึงหลักการตามขอมติที่ 96 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศคดีการใช
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเห็นวา "การที่รัฐตางๆ ทําอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุดวยการ
บัญญัติเนื้อหาในขอ 1 ใหการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศ
เปนการยืนยันถึงหลักการที่อยูในขอมติที่ 96 และอารัมภบทของตัวอนุสัญญา ทําใหการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ"17 
 
 จะเห็นไดวาการกําเนิดของการหามการทําลายลางเผาพันธุแสดงใหเห็นถึงอยางชัดเจนวา
สังคมระหวางประเทศใหการยอมรับ "การหาม" การทําลายลางเผาพันธุอยางกวางขวาง (Highly 
recognize) ซึ่งศาลยุติธรรมระหวางประเทศเห็นวาเจตนารมณของสหประชาชาติในการลงมติที่
เปนเอกฉันท และขอมติดังกลาวมีลักษณะเปนการวางกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานของกฎหมาย
ระหวางประเทศ ทําใหบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศดังกลาวมีผลผูกพันกับรัฐทุกรัฐ 
(absolute binding) แมไมมีพันธกรณีจากขอตกลงระหวางประเทศใดๆ ก็ตาม สวนการยืนยัน
หลักการตามขอมติที่ 96 ดวยการทําอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุทําใหการหามการทําลายลาง
เผาพันธุเปนกฎหมายจารีตประเพณี หรือเปนบรรทัดฐานของหลักกฎหมายระหวางประเทศทัว่ไปที่
ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศซึ่งบังคับไดเปนการทั่วไป (erga omnes) ซึ่งผลตางๆ 
เหลานี้ จะแสดงใหเห็นอีกครั้งในบทที่ 4 เร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ 

                                                  
15 Ibid. 
16 Ibid. 
17 United Nations, The Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the 

Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), Merit, Judgment of 26 February 2007. [Online]. 
(n.d.).  Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/91/13685.pdf [25 Aug 2007], para. 161, " the 
affirmation that genocide is a crime under international law. That affirmation is to be read in 
conjunction with the declaration that genocide is a crime under international law, unanimously 
adopted by the General Assembly two years earlier in its resolution 96 (I), and referred to in the 
Preamble to the Convention (paragraph 142, above). The affirmation recognizes the existing 
requirements of customary international law, a matter emphasized by the Court in 1951:" 
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2.1.1.2 เนื้อหาของบทบัญญัติในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ 

 
 สําหรับบทบัญญัติในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุที่มีลักษณะพิเศษของอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุ อาจพิจารณาไดเปน 3 ประการ ประการแรก อารัมภบทของอนุสัญญายืนยัน
หลักการตามขอมติที่ 96 และความเปนหลักพื้นฐานของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ประการที่
สอง บทบัญญัติขอ 1 ของอนุสัญญาซึ่งเปนสวนดําเนินการอันเปนสวนหลักที่เกี่ยวของกับการสราง
หรือโอนสิทธ1ิ8 ยืนยันถึงหลักการของขอมติที่ 96 และประการสุดทาย การนําหลักการในอารัมภบท
มายืนยันซ้ําอีกครั้งในขอ 1 โดยจะไดมีการวิเคราะหสิ่งที่ไดกลาวมาแลว ดังนี้ 
 
 ประการแรก คือ การพิจารณาอารัมภบทของอนุสัญญา โดยทั่วไปอารัมภบทแสดงถึง
เหตุผลในการบัญญัติสนธิสัญญา19 ซึ่งมีความสําคัญตอการตีความสนธิสัญญา20 อารัมภบทของ
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุบัญญัติวา 
 
"รัฐภาคี, 
 
คํานึงถึงแถลงการณที่ทําขึ้นโดยสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติในขอมติที่ 96 (I) เมื่อวันที่ 11 
ธันวาคม ค.ศ. 1946 ที่กําหนดใหการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศ, ขัดกับจิตวิญญาณและเจตจํานงของสหประชาชาติและไดรับการประนามโดยโลกอารยะ, 

                                                  
18 Butterworths Concise Australian Legal Dictionary, 2nd ed. (Butterworths, LexisNexis 

Butterworths, 1998), p. 317 Operative part: The main part of  a formal written contract or other 
instrument that deal with the creation or transfer rights by which the main object of the contract is 
carried into effect (เทียบกับเรื่องสัญญา) 

19 Butterworths Concise Australian Legal Dictionary 2nd edition, p. 342, "A form of words at 
the beginning of legislation providing information relating to the reason for the enactment of the 
legislation" 

20 United Nations, Vienna Convention on the Law of Treaty, article 31:  
1. A treaty shall be interpreted in good faith in accordance with the ordinary meaning to be given to 
the terms of the treaty in their context and in the light of its object and purpose.  
2. The context for the purpose of the interpretation of a treaty shall comprise, in addition to the text, 
including its preamble and annexes: 
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ตระหนักวาตลอดเวลาที่ผานมาของประวัติศาสตรการทําลายลางเผาพันธุกอใหเกิดความสูญเสีย
ทางมนุษยธรรมอยางมหาศาล, และ 
 
เชื่อมั่นวาความรวมมือระหวางประเทศเปนเรื่องที่จําเปนเพื่อที่จะชวยใหมนุษยชาติพนจากความ
หายนะอันเลวราย"21 
 
จะเห็นวาอารัมภบทนี้มีประเด็นที่แสดงความสําคัญของการหามการทําลายลางเผาพันธุที่มีตอ
สังคมระหวางประเทศ 3 ประเด็น ประกอบดวย ประเด็นแรก รัฐภาคียืนยันหลักการในขอมติที่ 96 
ที่วาการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งขัดแยงกับจิต
วิญญาณและเจตจํานงของสหประชาชาติ ประเด็นที่สองคือ การหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
เร่ืองที่ผิดมนุษยธรรม และประเด็นที่สาม การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนหายนะอันเลวรายซึ่ง
สังคมระหวางประเทศตองรวมมือกันกําจัด  
 
ประเด็นแรก การยืนยันวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมาย
ระหวางประเทศ หมายความวา รัฐภาคียอมไมอาจกระทําการทําลายลางเผาพันธุ หรือการกระทํา
ใดๆ ของรัฐที่ขัดแยงตอการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนสิ่งที่ผิดกฎหมาย ซึ่งความเห็นนี้
สอดคลองกับคําพิพากษาของศาลในคดีการใชอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ที่มีคําวินิจฉัยวา "การ
ที่อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุบัญญัติให การทําลายลางเผาพันธุเปน 'อาชญากรรมภายใต
กฎหมายระหวางประเทศ' แสดงวารัฐภาคียอมรับที่จะไมกระทําสิ่งที่ไดบัญญัติไว"22 นอกจากนี้ การ

                                                  
21 Preventgenocide International, Convention on the Prevention and Punishment of the Crime 

of Genocide [Online], (n.d.).  Available from: 
http://www.preventgenocide.org/law/convention/text.htm, [28 July 2008, 10.08], Preamble 
"The Contracting Parties,  
Having considered the declaration made by the General Assembly of the United Nations in its 
resolution 96 (I) dated 11 December 1946 that genocide is a crime under international law, contrary 
to the spirit and aims of the United Nations and condemned by the civilized world,  
Recognizing that at all periods of history genocide has inflicted great losses on humanity, and  
Being convinced that, in order to liberate mankind from such an odious scourge, international co-
operation is required, ..."  

22 United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 
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ระบุวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนสิ่งที่ขัดกับจิตวิญญาณและเจตจํานงของสหประชาชาติ 
ยอมแปลไดวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนขอหามที่สําคัญของสหประชาชาติ ซึ่งรัฐภาคี
ของสหประชาชาติไมอาจที่จะขัดแยงได สวนประเด็นที่สองและประเด็นที่สามนั้น การที่การหามการ
ทําลายลางเผาพันธุเปนเรื่องที่ผิดมนุษยธรรม และสิ่งที่เลวรายซึ่งสังคมระหวางประเทศตองรวมมือ
กันกําจัด แสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนขอหามพื้นฐานที่สําคัญของมนุษยชาติหรือ
สังคมระหวางประเทศ รัฐทุกรัฐจึงมีหนาที่รวมกันกําจัด ซึ่งสะทอนออกมาในลักษณะความเปน
สากลของการเขารวมเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ตัวอยางเชน เกาหลีเหนือ
ซึ่งไมใชสมาชิกของสหประชาชาติสามารถเขาเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญา23  
 
 จากการวิเคราะหความหมายของอารัมภบทใน 3 ประเด็นดังกลาว แสดงใหเห็นวา รัฐภาคี
ตกลงให การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนขอหามที่สําคัญของสังคมระหวางประเทศซึ่งรัฐไมอาจ
ปฏิเสธขัดแยงได (peremptory character) เพราะการขัดแยงกับขอหามดังกลาวเปนสิ่งที่ไม
สอดคลองกับจิตสํานึกและความรูสึกถูกตองเที่ยงธรรมของสังคมระหวางประเทศ หรือเปนเรื่องผิด
กฎหมาย และตองการใหอนุสัญญามีขอบเขตการใชเปนสากลหรือมีผลผูกพันกับรัฐทุกรัฐ 
 
 ประการที่สอง บทบัญญัติขอ 1 ของอนุสัญญาซึ่งเปนสวนดําเนินการยืนยันถึงหลักการของ
ขอมติที่ 96 โดยขอ 1 บัญญัติวา 
 
"ขอ 1: รัฐภาคียืนยนัวาการหามการทําลายลางเผาพนัธุเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศซึ่งรัฐภาคีทั้งหลายรับพันธกรณีที่จะปองกนัและลงโทษ ไมวาจะกระทาํในยามสงบหรือ
ยามสงคราม"24 

                                                                                                                                               
Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), Judgment of 26 February 
2007, p. 63, para. 166, "... Such a prohibition follows, first, from the fact that the Article categorizes 
genocide as “a crime under international law”: by agreeing to such a categorization, the States parties 
must logically be undertaking not to commit the act so described." 

23 Ibid., Dissenting Opinion of Judge Al-Khasawaneh, p. 7, para. 21, โดยเกาหลีเหนือภาคยานุ
วัตรในวันที่ 31 มกราคม ค.ศ. 1988 สองปกอนที่เกาหลีเหนือจะกลายมาเปนสมาชิกขององคการสหประชาชาติ 

24 Preventgenocide International, Convention on the Prevention and Punishment of the Crime 
of Genocide, Article I: The Contracting Parties confirm that genocide, whether committed in time of 
peace or in time of war, is a crime under international law which they undertake to prevent and to 
punish.   
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สวนที่สําคัญของขอ 1 คือ รัฐภาคียืนยันวาการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใต
กฎหมายระหวางประเทศซึ่งเปนหลักการในอารัมภบทอีกครั้ง สวนนี้ไดวิเคราะหไปแลวในเรื่อง
อารัมภบทจึงไมขอกลาวซ้ําอีก  
 
 สิ่งที่ตองพิจารณาตอมา คือ ความหมายของการยืนยันซ้ําหลักการของอารัมภบทในสวน
ดําเนินการนี้ ในประเด็นนี้มีความเห็นแยกเปน 2 แนว แนวความเห็นแรกเห็นวา การยืนยันดังกลาว
เทากับรัฐภาคีไดยอมรับโดยปราศจากขอโตแยงวาการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรม
ภายใตกฎหมายระหวางประเทศ25 ขณะที่แนวความเห็นที่สองเห็นในทางตรงกันขาม โดยเห็นวา
การยืนยันดังกลาวเปนสิ่งที่ไรความหมาย เนื่องจากการเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศของการหามการทําลายลางเผาพันธุมีผลผูกพันรัฐภาคีของอนุสัญญาที่รับพันธกรณีที่จะ
ปองกันและลงโทษอยูแลวโดยไมจําเปนตองมีการยืนยันในเรื่องดังกลาวอีก26 ประเด็นนี้ผูเขียนเห็น
วา ความเห็นทั้งสองแสดงใหเห็นถึงความสําคัญของหลักการที่สอดคลองกัน โดยแนวความเห็น
แรกแสดงวารัฐภาคียอมรับโดยปราศจากขอโตแยงในเรื่องดังกลาว สวนแนวความเห็นที่สองที่เห็น
วาการยืนยันดังกลาวเปนสิ่งที่ไรความหมาย เมื่อพิจารณาแนวความเห็นนี้ในทางกลับกัน การ
ยืนยันดังกลาวกลับเปนการแสดงถึงเจตนารมณของรัฐภาคีที่ตองการใหเห็นถึงความสําคัญของ
หลักการ และตอกย้ําวาหลักการดังกลาวไมอาจปฏิเสธขัดแยงได  
 
 ทั้งนี้ ขอ 1 ยังบัญญัติใหการหามการทําลายลางเผาพันธุถูกหามไมใหกระทําทั้งในยาม
สงบหรือยามสงคราม หมายความวา การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนขอหามที่สําคัญซึ่งหาม
กระทําในทุกสถานการณ โดยคําพิพากษาของศาลคดีการใชอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุชั้น 
Preliminary Objections27 วินิจฉัยในเรื่องนี้วาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนขอหามที่ไม

                                                  
25 จันทิมา ลิมปานนท, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลางเผาพันธุ" (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย, จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2540), หนา 75 
26 Pieter N. Drost, Genocide: United Nations Legislation on International Criminal Law, p. 120, "It 

is immaterial whether the confirmation of genocide as a crime under international law reflects to the past 
de lege lata or to the present de lege ferenda because in the either case the Article purports to operate in 
futuro by reference to a crime which the Contracting Parties "undertake to prevent and punish." 

27 United Nations, The Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), Preliminary objections, Judgment of 11 July 1996 
[Online]. Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/91/1739.pdf [21 Oct 2008], p. 616, para. 31, 
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เกี่ยวของกับสถานการณยามสงบหรือยามสงคราม และไมเกี่ยวของวาจะเปนขอขัดแยง
ภายในประเทศหรือขอขัดแยงระหวางประเทศ ซึ่งจากคําวินิจฉัยนี้อาจกลาวไดวาการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุเปนขอหามเด็ดขาด และสนับสนุนถึงการตีความในวรรคกอนหนานี้ 
 
 เมื่อพิจารณาสิ่งที่ไดจากการวิเคราะหบทบัญญัติในอารัมภบทและขอ 1 ของอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุที่วาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนขอหามที่สําคัญและเด็ดขาดของ
สังคมระหวางประเทศแลว แสดงใหเห็นวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานที่มี
ความสําคัญอยางยิ่งของสังคมระหวางประเทศ โดยสะทอนอยูในบทบัญญัติของอนุสัญญาและ
การบัญญัติอนุสัญญาดังกลาวมาแลวขางตน ซึ่งเปนลักษณะพิเศษของอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุที่แสดงถึงเกณฑอีกขอหนึ่งของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ผูเขียนเห็นวาทั้ง
เนื้อหาและรูปแบบในการบัญญัติอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุที่มีความเฉพาะนี้ แสดงใหเห็นถึง
เจตนารมณอยางแนวแนของสังคมระหวางประเทศในการขจัดการทําลายลางเผาพันธุ จึงอาจ
กลาวไดวาเปนสิ่งที่ทําใหเกิดสถานะที่สูงกวา (Higher status) ของบรรทัดฐานของกฎหมาย
ระหวางประเทศนี้ ซึ่งสอดรับกับความเห็นของศาลยุติธรรมระหวางประเทศที่เห็นวาการกระทําเชนนี้
ประกอบกับการลงมติรับรองเปนเอกฉันทของสหประชาชาติทําใหหลักการภายใตอนุสัญญาทําลาย
ลางเผาพันธุมีผลผูกพันกับรัฐทุกรัฐ แมไมมีพันธกรณีใดๆ ตามขอตกลงระหวางประเทศก็ตาม28  
 

2.1.1.3 การเขาเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทาํลายลางเผาพันธุ 
 
 ลักษณะพิเศษของการหามการทําลายลางเผาพันธุยังสะทอนออกมาในเรื่องของการเขา
เปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งการยอมรับวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
บรรทัดฐานของหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปที่ไมอาจปฏิเสธขัดแยงไดซึ่งไดรับการยอมรับ
จากสังคมระหวางประเทศพิจารณาไดจากการเขารวมเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาดังกลาว โดยอาจ
พิจารณาไดทั้งในดานจํานวนและดานคุณภาพ โดยดานจํานวนแสดงออกไดจากจํานวนรัฐภาคี
ของอนุสัญญา สวนดานคุณภาพแสดงออกมาจากความเปนสากลของการเขารวม ซึ่งความเปน
                                                                                                                                               
"The contracting parties expressly state therein their willingness to consider genocide as “a crime under 
international law”, which they must prevent and punish independently of the context “of peace” or “of 
war” in which it takes place. In the view of the Court, this means that the Convention is applicable, 
without reference to the circumstances linked to the domestic or international nature of the conflict, ..." 

28 United Nations, Reservation to the Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide, Advisory opinion, May 28th 1951, I.C.J. Report 1951[Online]. p. 23 



 

 

29

สากลของการเขารวมหมายถึง การยอมรับใหรัฐตางๆ เขาเปนภาคีโดยไมคํานึงวารัฐดังกลาวจะมี
สถานะเชนใด 
 
 สําหรับการเขารวมเปนรัฐภาคีในดานจํานวนนั้น อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุมีรัฐภาคี
สมาชิกจํานวน 140 ประเทศ29 เมื่อเปรียบเทียบกับอนุสัญญาที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนอื่น เชน 
กติกาสากลวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองที่มีรัฐภาคีสมาชิกจํานวน 164 ประเทศ30 
และอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the Child) มีรัฐภาคีสมาชิกจํานวน 
193 ประเทศ31 แตหากเปรียบเทียบกับอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาที่มี
สมาชิก 108 ประเทศ32 แสดงใหเห็นวาอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุไดรับการยอมรับจากสังคม
ระหวางประเทศ สวนการเขารวมเปนรัฐภาคีในดานคุณภาพ จะเห็นไดจากการยอมรับจากสังคม
ระหวางใหเกาหลีเหนือเขาเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งเปนเวลาสองปกอนที่
เกาหลีเหนือจะไดรับการยอมรับใหเขาเปนสมาชิกของสหประชาชาติ33 จึงอาจกลาวไดวาการ
ยอมรับดังกลาวแสดงถึงความเปนสากลของการเขารวม 
 
 จะเห็นไดวาการเขารวมเปนรัฐภาคีของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเปนสวนหนึ่งของการ
ยอมรับลักษณะพิเศษของการหามการทําลายลางเผาพันธุของสังคมระหวางประเทศตามที่ได
วิเคราะหมาแลวในหัวขอ 2.1.1.2 อยูในตัว สวนการยอมรับใหเกาหลีเหนือเขารวมเปนรัฐภาคีโดยไม
เกี่ยวของกับเร่ืองทางการเมือง แสดงใหเห็นถึงลักษณะพิเศษอีกอยางหนึ่งของการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุ ลักษณะพิเศษนี้จะแสดงใหเห็นเพิ่มเติมในหัวขอที่ 4.2  
                                                  

29 United Nations, Status of Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 
Genocide [Online]. (n.d.).  Available from: 
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&id=318&chapter=4&lang=en [3 Mar 2009] 

30 United Nations,Status of International Covenant on Civil and Political Rights [Online].   Available 
from: http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&id=322&chapter=4&lang=en [3 Mar 2009]  

31 United Nations, Status of Convention on the Rights of the Child, 20 [Online].   Available from: 
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&id=133&chapter=4&lang=en [3 Mar 2009] 

32 United Nation, Vienna Convention on the Law of Treaties [Online]. (n.d.).  Available from: 
http://www.untreaty.org/english/bible/internetbible/partI/chapterXVIII/treaty 2.asp [7 Aug 2007] 

33 United Nations, The Application of the Convention on the Prevention and Punishment of 
the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), Preliminary objections, Judgment of 11 
July 1996, Dissenting Opinion of Judge Al-Khasawaneh, p. 7, para. 21, โดยเกาหลีเหนือภาคยานุวัตรใน
วันที่ 31 มกราคม ค.ศ. 1988 สองปกอนที่เกาหลีเหนือจะกลายมาเปนสมาชิกขององคการสหประชาชาติ 
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 จากที่กลาวมาทั้งหมด การเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุแสดงออกมาในลักษณะพิเศษของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ทั้งจากการ
กําเนิดของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ เนื้อหาของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ และการเขา
รวมเปนรัฐภาคี ทั้งในแงของการยอมรับอยางกวางขวางของสังคมระหวางประเทศ การมีผลผูกพัน
กับรัฐทุกรัฐ และลักษณะบังคับเด็ดขาด อยางไรก็ดี พัฒนาการที่สําคัญตอมาของการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุ คือ ธรรมนูญกรุงโรม ซึ่งเปนสิ่งที่ตองนํามาพิจารณาควบคูกันไป โดยจะไดมี
การศึกษาในหัวขอตอไป 
 

2.1.2 ธรรมนูญกรุงโรม 
 
 การพัฒนาที่สําคัญของการบังคับใชกฎหมายกับอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศ ซึ่งรวมถึงการทําลายลางเผาพันธุ คือ การจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ และธรรมนูญ
ศาลของศาลนี้ คือ ธรรมนูญกรุงโรม ซึ่งมีการปรับปรุงแกไขเร่ืองตางๆ ที่เปนขอจํากัดที่เกิดขึ้น 
รวมถึงขอจํากัดภายใตอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ขอจํากัดตางๆ เหลานี้ประกอบดวย ความ
คุมกัน การนิรโทษกรรม เขตอํานาจศาลและอายุความ ซึ่งจะไดมีการพิจารณาวาธรรมนูญกรุงโรม
แสดงใหเห็นลักษณะพิเศษของการหามการทําลายลางเผาพันธุในประเด็นตางๆ เหลานี้อยางไร  
 
 ทั้งนี้ ธรรมนูญกรุงโรมถือเปนหนึ่งในความตกลงระหวางประเทศดานอาญาระหวางประเทศ
ที่สําคัญที่สุดฉบับหนึ่ง โดยบัญญัติครอบคลุมอาชญากรรมระหวางประเทศ 4 อยาง ประกอบดวย 
การทําลายลางเผาพันธุ อาชญากรรมตอมนุษยชาติ อาชญากรรมสงคราม และการรุกราน ซึ่งมีผล
บังคับใชเมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม ค.ศ. 2002 โดยมีประเทศที่รวมลงนาม 139 ประเทศ และมีรัฐภาคี
จํานวน 105 ประเทศ34 ธรรมนูญกรุงโรมไดบัญญัติแกไขขอจํากัดตางๆที่อาจเกิดขึ้นในการ
ดําเนินคดี และที่สําคัญที่สุดคือการหามไมใหรัฐภาคีตั้งขอสงวนใดๆ35 ขอจํากัดตางๆ ที่พิจารณา
ตอไปจึงอยูภายใตการหามตั้งขอสงวนนี้ดวย การจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศจึงแสดงใหเห็น
ถึงเจตนารมณของสังคมระหวางประเทศที่ตองการลงโทษอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวาง

                                                  
34 United Nations, Status of Rome Statute of the International Criminal Court [Online]. (n.d.).    Available 

from: http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&id=373&chapter=18&lang=en  [3 Mar 2009] 
35 United Nations, Rome Statute of International Criminal Law: Article 120 Reservations 

No reservations may be made to this Statute. 
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ประเทศ และคาบังคับของบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่มีผลไปถึงปจเจกชน อัน
สอดคลองกับลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุที่กอใหเกิดคาบังคับที่สูง
กวาบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศอื่นใด 
 
 แนวความคิดในการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศถาวรไดรับความสนใจมานานมาก
ตั้งแตป ค.ศ. 1899 ระหวางการประชุมสันติภาพที่กรุงเฮก แตไมประสบความสําเร็จ36 ตอมาไดมี
การจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศ Nuremberg และศาลทหารระหวางประเทศ Tokyo เพื่อ
พิจารณาคดีอาชญากรรมสงครามในสงครามโลกครั้งที่ 2 ตามมาดวยการจัดตั้งศาลอดีต
ยูโกสลาเวีย (ICTY) และศาลรวันดาเพื่อพิจารณาคดีบุคคลผูถูกกลาวหาวาละเมิดตอกฎหมาย
มนุษยธรรมและสิทธิมนุษยชน แมศาลดังกลาวจะเปนศาลชั่วคราวแตก็ทําใหแนวความคิดในการ
จัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศถาวรมีความเปนไปไดในทางปฏิบัติจากตัวอยางที่เกิดขึ้น37 โดย
ผลที่ไดจากศาลพิเศษอาญาระหวางประเทศเปนการวางแนวปฏิบัติทั้งในเรื่องของการตีความและ
การใชกฎเกณฑของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศและกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศ และการอุดชองวางของกฎหมาย รวมทั้งเปนแนวทางในการดําเนินการเรื่องศาลอาญา
ระหวางประเทศ แมวาคําพิพากษาของศาลพิเศษอาญาระหวางประเทศจะไมผูกพันศาลอาญา
ระหวางประเทศ แตจะเห็นไดวามีการอางอิงถึงในศาลยุติธรรมระหวางประเทศและศาลภายในที่
สําคัญ เชน การขมขืนถือเปนอาชญากรรมในกฎหมายในประเทศและระหวางประเทศ ในศาล
พิเศษอาญาระหวางประเทศ การขมขืนถูกพิจารณาในความหมายของการทําลายกลุมที่ไดรับการ
คุมครองตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ38 ศาลในประเทศสหรัฐฯ ไดอางถึงคําพิพากษาของ
ศาลอดีตยูโกสลาเวียและรวันดาในการใช Alien Tort Claim Act ศาลในประเทศแคนาดานํากรณี
ของศาลอดีตยูโกสลาเวียมาเปนแหลงในการเปรียบเทียบกฎหมายอาญา ศาลรัฐธรรมนูญของแร
เทศแอฟริกาใตอางถึงคดีของศาลอดีตยูโกสลาเวียในเรื่องเกี่ยวกับอาชญกรรมสงคราม และศาล
ยุโรปสิทธิมนุษยชนที่อางถึงในเรื่องการทรมาน เปนตน39 
 
 การรางธรรมนูญของศาลอาญาระหวางประเทศเริ่มตนในป ค.ศ. 1950 จนถึงป ค.ศ. 
1954 ก็ตองหยุดชะงักไปดวยสาเหตุเร่ืองการไมอาจตกลงกันไดเร่ืองนิยามของการรุกราน 
                                                  

36 Yitiha Simbeye,  Immunity and International Criminal Law, (London: Ashgate Publishing Limited, 2004), p. 8 
37 Kriangsak Kittichaisaree, International Criminal Law (New York: Oxford University Press, 2001), p. 28 
38 Yusuf Aksar, Implementing International Humanitarian Law From the Ad Hoc Tribunals to a 

Permanent International Criminal Court (London: Routledge, 2004), p. 223 
39 William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crimes of crime,  pp. 43 - 46  
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จนกระทั่งป ค.ศ. 1989 สมัชชาใหญสหประชาชาติขอใหคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศกลับมาพิจารณาปญหาการกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศ40 ทั้งนี้ รางธรรมนูญศาล
บรรจุความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุโดยอางถึงขอ 2 และ 3 ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ 
โดยความเห็นของคณะกรรมการเห็นวาการทําลายลางเผาพันธุเปนความผิดอยางเดียวที่ใหเขต
อํานาจศาลโดยตรง (inherent) ขณะที่ความผิดอื่นๆ รัฐอาจตองเลือกที่ยอมรับเขตอํานาจศาล 
(opt in) เนื่องจากความสําคัญของอาชญากรรมโดยตัวมันเองและการจัดตั้งศาลไดถูกระบุอยาง
ชัดแจงจากขอ 6(VI) ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ41 ซึ่งแสดงใหเห็นถึงการมีผลผูกพันแบบ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ (absolute binding) 
 
 ในการยกรางธรรมนูญกรุงโรม อาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุเปนหนึ่งในอาชญากรรมที่
สําคัญที่นํามาบัญญัติไว42 ซึ่งคณะกรรมการเตรียมการรางก็ใหความสนใจตอนิยามของการทําลาย
ลางเผาพันธุ และมีขอเสนอที่ตองการเปลี่ยนแปลง แตทายที่สุดคณะกรรมการเตรียมการรางกลับ
ยอนไปใชตัวบทของอนุสัญญาดังเดิม โดยใหเหตุผลวาในการตีความของศาลจําเปนตองสัมพันธกับ
สนธิสัญญาระหวางประเทศ และแหลงกฎหมายระหวางประเทศอื่นๆ43 กรณีนี้  จึงตองมี
ความสัมพันธกับบทบัญญัติที่บัญญัติไวในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ โดยการทําลายลาง
เผาพันธุบัญญัติไวในขอ 6 แหงธรรมนูญกรุงโรม44 ปรากฏวางานที่งายที่สุดของการรางธรรมนูญกรุง

                                                  
40 Antonio Cassese, International Criminal Law , pp. 340 -  1 
41 William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crimes of crime, pp. 90 – 92 
42 โปรดดูหัวขอที่  3.3.1.1 
43 Schabas, William A., Genocide in International Law: The Crimes of crime, pp. 93 - 4 
44 United Nations, Rome Statute of the International Court  [Online]. (n.d.).  Available from: 

http://www.untreaty.org/english/bible/internetbible/partI/chapterXVIII/treaty 11.asp [7 Aug 2007] 
Article 6 
Genocide 
For the purpose of this Statute, ‘genocide’ means any of the following acts committed with intent to 
destroy, in whole or in part, a national, ethnical, racial or religious group, as such: 
(a) Killing members of the group; 
(b) Causing serious bodily or mental harm to members of the group; 
(c) Deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring about its physical 
destruction in whole or in part; 
(d) Imposing measures intended to prevent births within the group; 
(e) Forcibly transferring children of the group to another group. 
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โรม คือ บทบัญญัติที่วาดวยการทําลายลางเผาพันธุที่เพียงยืนยันลักษณะนิยามที่เปนทางการของ
อนุสัญญา ซึ่งคณะทํางานเสนอนิยามของอาชญากรรมตามตัวอักษรในขอ 2 ของอนุสัญญาทําลาย
ลางเผาพันธุในขอ 6 ของธรรมนูญกรุงโรม45 อันสะทอนถึงการไดรับการยอมรับอยางกวางขวาง 
(Highly recognized) ของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
 

2.1.2.1 อาชญากรรมที่ไมมีขอจํากัดเรื่องความคุมกนั 
 
 ความคุมกัน หมายถึง การยกเวนจากการบังคับของกฎเกณฑ46 ในสวนนี้ความคุมกันที่
กลาวถึง คือ ความคุมกันทางการทูต ซึ่งอาจแยกเปน ความคุมกันเกี่ยวกับตัวบุคคลที่ทําใหเกิดการ
ปลอดจากการจับกุม หรือกักขัง และความคุมกันทางศาลที่ทําใหหลุดพนจากอํานาจศาลทั้งทาง
คดีอาญา คดีแพงและคดีปกครอง47 ทั้งนี้ อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุขอ 4 บัญญัติใหผูกระทํา
ผิดฐานทําลายลางเผาพันธุ หรือการกระทําตามขอ 3 ของอนุสัญญาตองถูกลงโทษ ไมวาผูนั้นจะอยู
ในฐานะผูนํา เจาหนาที่หรือบุคคลธรรมดา48 แตการดําเนินคดีในศาลภายในยังคงอยูภายใต
ขอจํากัดจากความคุมกัน ซึ่งคดี Arrest Warrant (Democratic Republic of the Congo v. 
Belgium), Judgment of 11 April 2000 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศวินิจฉัยถึงการที่ศาลภายใน
ของเบลเยียมออกหมายจับรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศซึ่งถูกกลาวหาในความผิดฐาน
อาชญากรรมตอมนุษยชาติ โดยกลาววา "แมความตกลงระหวางประเทศ การปองกันและการ
ลงโทษอาชญากรรมรายแรง ตลอดจนพันธกรณีของรัฐในการดําเนินคดีหรือสงผูรายขามแดน ทําให
รัฐตองขยายเขตอํานาจศาลทางอาญาของตนออกไป แตการขยายเขตอํานาจศาลดังกลาวไมอาจมี
ผลตอความคุมกันภายใตกฎหมายระหวางประเทศ"49 ผลที่ตามมาจึงถือไดวาเปนขอจํากัดของการ
ดําเนินการของศาลภายในตามนัยคําพิพากษาดังกลาว    

                                                  
45 Schabas, William A., Genocide in International Law: The Crimes of crime, p. 95 
46 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายระหวางประเทศ หนวยที่ 7 - 15, 

พิมพครั้งที่ 22 (นนทบุรี:  สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2545), หนา  233 
47 อางแลว, เรื่องเดียวกัน โปรดดูเพิ่มเติมเรื่องความคุมกันเกี่ยวกับตัวบุคคล หนา  238 - 244, ความ

คุมกันทางศาล หนา  248 - 252 
48 United Nations, Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide: article 4  
49 United Nations, Case Concerning the Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic 

of The Congo v. Belgium), International Court of Justice, February 14, 2002 [Online]. (n.d.).   Available 
from: http://www.icj-cij.org/docket/files/121/8126.pdf, p. 25, paras. 58 - 9, "...although various international 
conventions or the prevention and punishment of certain serious crimes impose or States obligations of 
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 กรณีนี้ ธรรมนูญกรุงโรมขอ 27 ซึ่งบัญญัติวรรคแรกไวในทํานองเดียวกับขอ 4 ของ
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ50 ไดมีการบัญญัติวรรคสอง ดังนี้ 
 
ขอ 27 
ความไมเกีย่วของของตําแหนงหนาที ่
"2. ความคุมกันหรือกฏเกณฑพิเศษทางวิธีสบัญญัติภายใตกฎหมายภายในหรือกฎหมายระหวาง
ประเทศซึ่งมาพรอมกับตําแหนงของบุคคลไมทําใหศาลไมมีเขตอํานาจศาลเหนือบุคคลเชนวา"51 
 
การบัญญัตินี้เมื่อรวมกับการหามตั้งขอสงวนใดๆ ทําใหการดําเนินการของศาลอาญาระหวาง
ประเทศยอมไมถูกจํากัดดวยปญหาเรื่องความคุมกันอีกตอไป ขอจํากัดของการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุในเรื่องความคุมกันไดรับการแกไข และแสดงถึงลักษณะพิเศษของการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุอันสะทอนใหเห็นถึงเกณฑในเรื่องความเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศที่มีศักดิ์สูงสุดซึ่งไมอาจปฏิเสธขัดแยงได 
 

2.1.2.2 อาชญากรรมที่ไมมีขอจํากัดเรื่องการนิรโทษกรรม 
 
 การนิรโทษกรรมรวมถึงการอภัยโทษ (Pardon) เปนการใชอํานาจรัฐของฝายอื่นนอกจาก
ฝายตุลาการ เชน การออกกฎหมายของฝายนิติบัญญัติ หรือการออกคําสั่งโดยผูนําของรัฐ ซึ่งมีผล

                                                                                                                                               
prosecution or extradition, thereby requiring them to extend their criminal jurisdiction, such extension 
of jurisdiction in no way affects immunities under customary international law, including those of 
Ministers for Foreign Affairs. These remain opposable before he courts of a foreign State, even where 
those courts exercise such a jurisdiction under these conventions." 

50 United Nations, Rome Statute of the International Court, Article 27: Irrelevance of official capacity 
1. This Statute shall apply equally to all persons without any distinction based on official capacity. In 
particular, official capacity as a Head of State or Government, a member of a Government or parliament, 
an elected representative or a government official shall in no case exempt a person from criminal 
responsibility under this Statute, nor shall it, in and of itself, constitute a ground for reduction of sentence 
51 Ibid., Article 27: Irrelevance of official capacity 
"2. Immunities or special procedural rules which may attach to the official capacity of a person, whether 
under national or international law, shall not bar the Court from exercising its jurisdiction over such a person." 
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ทําใหการกระทําที่เปนความผิดนั้น ไมเปนความผิด หรือไมตองรับโทษอีกตอไป การกระทําใน
ลักษณะเชนนี้ โดยสวนใหญเกิดขึ้นในประเทศโลกที่สาม เชน ชิลี, เอล ซัลวาดอ, โคลอมเบีย, คองโก 
(DRC), อินโดนีเซีย เปนตน52 เนื่องจากอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุอางอิงอยูกับเขตอํานาจศาล
ของศาลภายใน แมจะมีขอยกเวน สําหรับการดําเนินการโดยศาลระหวางประเทศ แตรัฐที่เกิดเหตุ
ตองยอมรับเขตอํานาจของศาลนั้น53 การนิรโทษกรรมจึงมีผลโดยตรงกับการปองกันและลงโทษ
อาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุในศาลภายใน  
 
 คดีเอียง สารี (Ieng Sary) ในศาลรวมกัมพูชาสหประชาชาติ (the joint Cambodia UN 
Tribunal) มีประเด็นโตเถียงในเรื่องการนิรโทษกรรม โดยจําเลยอางถึงการพระราชทานอภัยโทษใน
ความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุซึ่งทําใหไมตองรับโทษอีกตอไป แตอัยการโตแยงวาการ
พระราชทานอภัยโทษไมสอดคลองกับหลักเกณฑทั้งในประเทศหรือระหวางประเทศ54 กรณีนี้ เมื่อ
พิจารณาตามธรรมนูญกรุงโรมขอ 21 (1)(c) ศาลอาจพิจารณาการนิรโทษกรรมในฐานะกฎหมาย
ภายในของรัฐที่มีเขตอํานาจศาลเหนืออาชญากรรม ภายใตเงื่อนไขที่วาหลักการนั้นตองสอดคลอง
กับกฎหมายระหวางประเทศ บรรทัดฐานและมาตรฐานระหวางประเทศ55 ซึ่งเปนไปตามขออาง
ของฝายอัยการ แตการนิรโทษกรรมไมถือวาสอดคลองกับบรรทัดฐานและมาตรฐานที่ยอมรับ
ระหวางประเทศ โดยจะเห็นไดจากการที่สหประชาชาติปฏิเสธไมใหมีการนิรโทษกรรมหรอือภัยโทษ

                                                  
52 Amnesty International, Amnesty International Report 2008: the State of world's human right 

[Extract from website], (n.d.).  Available from:  www.amnesty.org [2 July 2008], p. 16 
53 United Nations, Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide: article 6 
54 France 24, Former Khmer Rouge minister claims royal amnesty [Online]. (n.d.).  Available 

from: www.France24.com  [July 2, 2008 - 10:00], ""เอียง สารี (Ieng Sary) เปนหนึ่งในหาผูนําทหารของเขมร
แดงที่ไดกระทําการสังหารประชาชนในชวงป ค.ศ. 1975 - 1979 ที่ถูกนําตัวขึ้นพิจารณาในศาลรวมกัมพูชา
สหประชาชาติ (the joint Cambodia UN Tribunal) ซึ่งตั้งขึ้นในป ค.ศ. 2006 ทนายของเขาไดอางถึงการที่เอียง สา
รีเคยถูกรัฐบาลที่ตั้งขึ้นภายหลังการเขาแทรกแซงของเวียดนามพิจารณาคดีโดยไมมีตัวจําเลยในขอหาทําลายลาง
เผาพันธุมาแลว และไดรับการพระราชทานอภัยโทษในป ค.ศ. 1996 ซึ่งทําใหจําเลยไมตองถูกพิจารณาคดีตอไป 
แตฝายอัยการโตแยงวาการพระราชทานอภัยโทษดังกลาวไมมีผลเพราะไมเขากับหลักเกณฑทั้งในประเทศหรือ
ระหวางประเทศ นอกจากนี้ยังเพียงชวยเขาจากโทษประหารในป ค.ศ. 1979 เทานั้น"  

55 United Nations, Rome Statute of International Criminal Court: article 21 (1)(c) Applicable law 

"Failing that, general principles of law derived by the Court from national laws of legal systems of the 
world including, as appropriate, the national laws of States that would normally exercise jurisdiction 
over the crime, provided that those principles are not inconsistent with this Statute and with 
international law and internationally recognized norms and standards." 
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ในขอตกลงสันติภาพของรัฐบาลเซียรา ลีโอนและฝายตอตานในความผิดฐานอาชญากรรมทําลาย
ลางเผาพันธุ56 ดังนั้นหากยึดหลักกฎหมายตามธรรมนูญกรุงโรม การพระราชทานอภัยโทษ
ดังกลาวยอมเปนโมฆะ 
 
 อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุไมไดบัญญัติในเร่ืองการนิรโทษกรรมและการอภัยโทษไว 
และกระบวนการนี้กอใหเกิดการไมถูกลงโทษ (impunity) อยางถาวรในศาลภายใน ขอจํากัดนี้
กอใหเกิดขอขัดแยงโดยตรงกับการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุ โดยแสดงใหเห็นวาการหามการทําลายลางเผาพันธุสามารถปฏิเสธขัดแยงไดอยาง
นอยในประเทศโลกที่สาม การแกไขขอจํากัดนี้โดยธรรมนูญกรุงโรมแสดงใหเห็นการเปนบรรทัด
ฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่มีศักดิ์สูงสุดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ  
 

2.1.2.3 อาชญากรรมที่ไมมีขอจํากัดเรื่องเขตอํานาจศาล 
 
 อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุขอ 6 บัญญัติวา "บุคคลผูถูกกลาวหาวากระทําการทําลาย
ลางเผาพันธุหรือกระทําความผิดอื่นใดตามขอ 3 จะตองไดรับการดําเนินคดีตอศาลที่มีอํานาจใน
ดินแดนของรัฐที่ความผิดเกิดขึ้น หรือศาลอาญาระหวางประเทศที่มีเขตอํานาจซึ่งรัฐที่ความผิด
เกิดขึ้นไดยอมรับเขตอํานาจของศาลนั้น"57 การบัญญัติดังนี้กอใหเกิดปญหาในการใช เนื่องจากมี
ความเปนไปไดนอยมากที่รัฐจะดําเนินคดีกับผูนําหรือเจาหนาที่ระดับสูงของรัฐ หากผูนําหรือ

                                                  
56 United Nations, S/RES/1315 (2000) [Online]. (n.d.).  Available from: 

http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N00/605/32/PDF/N0060532.pdf?OpenElement [15 Mar 
2009], "... Recalling that the Special Representative of the Secretary-General appended to his 
signature of the Lomé Agreement a statement that the United Nations holds the understanding that 
the amnesty provisions of the Agreement shall not apply to international crimes of genocide, crimes 
against humanity, war crimes and other serious violations of international humanitarian law, ..." in 
addition see Antonio Cassese, International Criminal Law (New York: Oxford University Press, 2003), 
pp. 314 - 5 

57 Ibid., คําแปล จันทิมา ลิมปานนท, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลางเผาพันธุ", หนา 96 
Article VI: Persons charged with genocide or any of the other acts enumerated in article III shall be 
tried by a competent tribunal of the State in the territory of which the act was committed, or by such 
international penal tribunal as may have jurisdiction with respect to those Contracting Parties which 
shall have accepted its jurisdiction. 
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เจาหนาที่ระดับสูงของรัฐยังครองอํานาจทางการเมือง58 ขอจํากัดเรื่องเขตอํานาจศาลจึงเปนเรื่อง
ของการดําเนินคดีในศาลของรัฐอ่ืนซึ่งไมใชรัฐที่ความผิดนั้นไดเกิดข้ึน ขอจํากัดนี้กอใหเกิดขอจํากัด
ตอการหามการทําลายลางเผาพันธุ ส่ิงที่ตองพิจารณา คือ ธรรมนูญกรุงโรมมีผลอยางไรตอลักษณะ
พิเศษของการหามการทําลายลางเผาพันธุในเรื่องเขตอํานาจศาล อันแสดงใหเห็นถึงการเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
 
 ศาลภายในของรัฐจะใชเขตอํานาจศาลเหนือคดีใดๆ จําเปนตองมีจุดเกาะเกี่ยว ซึ่ง
โดยทั่วไปแลว คือ ดินแดน บุคคลและความมั่นคงของรัฐ โดยหลักในเรื่องเขตอํานาจศาลแบง
ออกเปน 5 อยาง ประกอบดวย หลักแรก คือ หลักดินแดน (Territoriality) ซึ่งถือเปนหลักพื้นฐาน
ของเขตอํานาจศาลทางอาญาที่มาจากอธิปไตยของรัฐ หลักที่สอง  คือ หลักการปองกัน 
(Protection) ที่ใหรัฐสามารถลงโทษบุคคลที่กระทําความผิดที่มีผลตอความมั่นคงของรัฐ หลักที่
สาม คือ หลักสัญชาติของบุคคลผูกระทําผิด (Active nationality) หลักที่ส่ี คือ หลักสัญชาติของ
บุคคลผูเสียหาย (Passive nationality) ซึ่งหลักที่ 3 และหลักที่ 4 อาศัยเขตอํานาจเหนือบุคคลของ
รัฐเจาของสัญชาติ และหลักสุดทายคือ หลักเขตอํานาจสากล (universal jurisdiction) ซึ่งเปนเรื่อง
ผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศ เชนในความผิดที่ถือวาเปนศัตรูตอมนุษยชาติ (hostis 
humani generis) อยางโจรสลัด (Pirate)59  
 
 สําหรับเรื่องเขตอํานาจศาลสากล แนวปฏิบัติของรัฐที่เกี่ยวกับการหามการทําลายลาง
เผาพันธุแยกออกเปน 2 แนวทาง แนวทางแรก รัฐไมยอมรับเรื่องเขตอํานาจศาลสากลในความผิด
ฐานนี้ โดยระหวางการยกรางอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุในขั้นตอนการใหความเห็นของรัฐบาล 
เร่ืองเขตอํานาจศาลสากลไดรับการคัดคานจากรัฐบาลของบางประเทศ ทําใหเร่ืองนี้ไมไดรับการ
บัญญัติไวในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ60 อีกแนวทางหนึ่ง รัฐบางรัฐไดขยายเขตอํานาจทาง
อาญาของตนเพื่อใหลงโทษความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุที่เกิดขึ้นนอกดินแดนของรัฐตน เชน 
เยอรมัน เบลเยียม แคนาดา สวิตเซอรแลนด ฝร่ังเศส สเปน โบลิเวีย เมกซิโก นิคารากัว เปรู 
อิสราเอล เดนมารก ออสเตรีย และสหรัฐอเมริกา61 ประเด็นเรื่อง เขตอํานาจศาลสากลในความผิด
                                                  
 58 จันทิมา ลิมปานนท, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลางเผาพันธุ", หนา 96 - 7, 
Pieter N. Drost, Genocide: United Nations Legislation on International Criminal Law, pp. 129 - 132 

59 Antonio Cassese, International Criminal Law, p. 276 - 285, William A. Schabas, Genocide in 
International Law: The Crimes of crime, p. 353 

60 Pieter N. Drost, Genocide: United Nations Legislation on International Criminal Law, p. 102 
61 Preventgenocide international [Online]. (last updated 6  May 2004). Available from: 



 

 

38

ฐานการทําลายลางเผาพันธุในศาลภายในจึงยังไมเปนที่สรุป 
 
 ธรรมนูญกรุงโรมบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองเขตอํานาจศาลไวหลายประการ โดยขอ 12 บัญญัติ
ใหศาลอาญาระหวางประเทศมีเขตอํานาจเหนืออาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุในดินแดนของรัฐ
ภาคีของธรรมนูญศาล หรือรัฐอ่ืนที่ยอมรับเขตอํานาจศาล หรือภายใตการใชอํานาจตามกฎบัตร
สหประชาชาติมาตรา 7 ของคณะมนตรีความมั่นคงตามขอ 13 วรรคสอง หรือการริเร่ิมคดีภายใต
การสอบสวนเหตุการณของอัยการที่ไดรับการแตงตั้งตามธรรมนูญกรุงโรมตามขอ 15 วรรคแรก62 
รวมทั้ง การบัญญัติใหเขตอํานาจศาลของศาลอาญาระหวางประเทศเปนแบบเสริมเขตอํานาจของ
ศาลภายใน ซึ่งหากศาลภายในไมสามารถดําเนินการได หรือรัฐมีเจตนาไมดําเนินคดีอยางบริสุทธิ์
เที่ยงตรง ศาลอาญาระหวางประเทศจะมีเขตอํานาจศาลเหนือคดี63 ซึ่งยังคงเปนแนวทางที่ไมได
ยอมรับเขตอํานาจสากล โดยเห็นไดจากการใหเขตอํานาจศาลของศาลอาญาระหวางประเทศเปน
แบบเสริม เขตอํานาจศาลทางอาญายังคงเปนของรัฐ แตเพิ่มแนวทางเพื่อแกไขขอจํากัดดังกลาว 
กรณีศาลภายในไมสามารถดําเนินการได หรือรัฐมีเจตนาไมดําเนินคดีอยางบริสุทธิ์เที่ยงตรง 
ขอจํากัดในเรื่องนี้จึงยังไมไดรับการแกไขอยางเต็มที่ แตอาจกลาวไดวาแนวทางการแกไขใหศาล
อาญาระหวางประเทศมีเขตอํานาจศาลที่เพิ่มเติมข้ึนมากรณีศาลภายในไมดําเนินคดี หรือ
ดําเนินคดีโดยไมเที่ยงตรง แสดงใหเห็นลักษณะที่พิเศษของการหามการทําลางเผาพันธุไดเชนกัน 
 

2.1.2.4 อาชญากรรมที่ไมมีขอจํากัดเรื่องอายุความ 
 
 ขอจํากัดสุดทาย คือ อายุความ เนื่องจากอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุไมมีบทบัญญัติที่

                                                                                                                                               
http://preventgenocide.org/law/jurisdiction.htm [27 Jun 2008] 

62 United Nations, Rome Statute of International Criminal Court: article 15(1) Prosecutor 
1. The Prosecutor may initiate investigations proprio motu on the basis of information on crimes 
within the jurisdiction of the Court. 

63 Ibid., article 17 (1)(a) 
Article 17 
Issues of admissibility 
1. Having regard to paragraph 10 of the Preamble and article 1, the Court shall determine that a case 
is inadmissible where: 
(a) The case is being investigated or prosecuted by a State which has jurisdiction over it, unless the 
State is unwilling or unable genuinely to carry out the investigation or prosecution; 
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เกี่ยวของกับอายุความ แตเจตนารมณของสังคมระหวางประเทศแสดงวาไมตองการใหอาชญากรรม
ทําลายลางเผาพันธุถูกจํากัดดวยอายุความ โดยเห็นไดจากการสรางและลงนามในสนธิสัญญา
ระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับการหามจํากัดอายุความ∗ ธรรมนูญกรุงโรมไดบัญญัติในเรื่องนี้ไวใน
ขอ 2964 ซึ่งเปนการยืนยันซ้ําในเรื่องนี้วาความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุไมมีอายุความ ในประเด็น
นี้ไมมีขอโตแยงในเรื่องอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศไมมีขอจํากัดเรื่องอายุความ 
และการไมมีขอจํากัดในเรื่องอายุความแสดงถึงลักษณะพิเศษอีกอยางหนึ่งของการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุ  
 

2.1.2.5 การเยยีวยาผูเสียหาย 
 
 การเยียวยามีสองความหมาย ความหมายแรก หมายถึง การไดรับความยุติธรรม (access 
to justice) สวนความหมายที่สอง หมายถึง การแกไขสิ่งที่เสียหาย (substantive redress)65 การ
เยียวยาในที่นี้จึงเปนการแสดงใหเห็นผลของคําพิพากษาอยางหนึ่งนอกไปจากโทษที่ผูกระทําผิด
ตองรับ แตการเยียวยาผูเสียหายไมปรากฏในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ สวนในธรรมนูญกรุง
โรมไดมีการบัญญัติไวในขอ 75 โดยใหศาลกําหนดหลักการที่เกี่ยวกับหรือเกี่ยวของกับการชดใช
คาเสียหาย โดยไดรับการรองขอจากผูเสียหายหรือศาลเห็นเอง ซึ่งศาลอาจสั่งใหผูกระทําผิดกระทํา
การชดใชคืน การใชคาสินไหมทดแทน และการฟนฟูสภาพผานกองทุนที่ตั้งขึ้นเพื่อการนี6้6 จะเห็น
ไดวาการบัญญัติในลักษณะนี้เปนการใหอํานาจแกศาลในการพิจารณามากกวาที่จะเปนการให
สิทธิแกผูเสียหายฟองคดีในศาลระหวางประเทศ ในสวนของศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวนัดาก็
ไมไดวินิจฉัยถึงเรื่องนี้ อยางไรก็ดี การบัญญัติดังกลาวเปนการเพิ่มเติมลักษณะพิเศษของการหาม

                                                  
∗ Convention on the Nonapplicability of Statutory Limitations to War Crimes and Crimes Against 

Humanity ซึ่งมีผลบังคับใชในวันที่ 11 พฤศจิกายน 1970 โดยชาติที่ลงนามประกอบดวยประเทศโลกที่สามและ
ประเทศคายสังคมนิยมที่นําโดยรัสเซีย และ European Convention on the Non-Applicability of Statutory 
Limitations to War Crimes and Crimes Against Humanity of 25 January 1974 ซึ่งยังไมมีผลบังคับใช 

64 United Nations,Rome Statute of International Criminal Court : Article 29 :Non-applicability of 
statute of limitations 
The crimes within the jurisdiction of the Court shall not be subject to any statute of limitations. 

65 Dinah Shelton, Remedies in International Human Rights Law, 2nd ed., (New York: Oxford 
University Press, 2005), pp. 7 - 10  

66 United Nations, Rome Statute of the International Court  [Online]. (n.d.).  Available from: 
http://www.untreaty.org/english/bible/internetbible/partI/chapterXVIII/treaty 11.asp [7 Aug 2007], article 75 
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การทําลายลางเผาพันธุ โดยแสดงวาการทําลายลางเผาพันธุไมเพียงแตกอใหเกิดความรับผิดทาง
อาญาของปจเจกชน แตยังกอใหเกิดความรับผิดในทางแพงในการชดใชคืน การใชคาสินไหม
ทดแทน และการฟนฟูสภาพแกผูเสียหายอีกดวย  
 
 จะเห็นไดวา ธรรมนูญกรุงโรมแสดงใหเห็นพัฒนาการที่สําคัญในดานตางๆ ของการหาม
การทําลายลางเผาพันธุ โดยแสดงวาขอจํากัดตางๆ ที่มีผลทั้งทางตรงและทางออมตอการบรรลุผล
ของการหามการทําลายลางเผาพันธุไดรับการแกไขไปในระดับตางๆ และผลที่ไดจากการแกไข
แสดงใหเห็นถึงลักษณะพิเศษของการหามการทําลายลางเผาพันธุซึ่งสอดคลองกับเกณฑของ
กฎหมายที่ลักษณะบังคับเด็ดขาด พัฒนาการเหลานี้ยังปรากฏใหเห็นในกลไกรัฐในการบังคับใช
และการเยียวยากับปจเจกชนอีกดวย ซึ่งจะไดมีการศึกษาในหัวขอ 3.4.1 
 
 จากที่กลาวมาแลว เกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะเด็ดขาดสามารถพิจารณาไดจากขอ 
53 ของกฎหมายสนธิสัญญา โดยแยกเปน 2 ขอ คือ กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตองเปน
บรรทัดฐานของหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปที่ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศ 
และกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตองเปนบรรทัดฐานที่มีลําดับศักดิ์สูงสุดของสังคมระหวาง
ประเทศ ซึ่งเมื่อพิจารณการหามทําลายลางเผาพันธุจากอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ และ
ธรรมนูญกรุงโรมแลว จะพบลักษณะพิเศษที่สะทอนใหเห็นถึงเกณฑทั้งสองประการของกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด จึงสรุปไดวา จากการพิจารณาถึงบอเกิดทางกฎหมายของการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุจะพบวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะเด็ดขาด 
ลักษณะพิเศษตางๆ เหลานี้ยังมีปรากฏในความรับผิดชอบของรัฐ และความรับผิดชอบของปจเจก
ชนจากการหามการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งจะไดมีการศึกษาเรื่องนี้อยางละเอียดในบทที่ 3 และบท
ที่ 4 ตอไปตามลําดับ 
 

2.2 แนวปฏิบตัิของรัฐที่เกี่ยวของกับการหามการทําลายลางเผาพนัธุ 
 
 แนวปฏิบัติของรัฐ คือ สิ่งที่รัฐทํา สิ่งที่รัฐพูด รวมทั้งการงดเวน (omission) 67 แตจะยก
เฉพาะเหตุการณที่สําคัญขึ้นมาบางสวนขึ้นมาเทานั้น เนื่องจากการศึกษามีเวลาคอนขางจํากัด 
เหตุการณที่สําคัญที่แสดงใหเห็นแนวปฏิบัติของรัฐที่เกี่ยวของกับการหามการทําลายลางเผาพันธุ
                                                  

67 Michael Akehurst, A Modern Introduction to International Law, (George Allen & Unwin 
(Publishers) Ltd., 6th ed., 1987), pp. 28 - 29 
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ประกอบดวย ประการที่หนึ่ง คือ การที่รัฐตางๆ แสดงวาการทําลายลางเผาพันธุในฐานะของ
อาชญากรรมพื้นฐาน (element crime หรือ core crime) ในกฎหมายระหวางประเทศ จึงตองมี
การนําไปบัญญัติไวในความตกลงระหวางประเทศที่เปนกฎหมายอาญาระหวางประเทศ ประการที่
สอง คือ เหตุการณการทําลายลางเผาพันธุในรวันดาที่คณะมนตรีความมั่นคงรวมทั้งมหาอํานาจ
ทั้งหลายพยายามหลีกเลี่ยงการใชคําวา 'การทําลายลางเผาพันธุ' อันสะทอนใหเห็นถึงคาบังคับ
ของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ประการที่สาม คือ การบัญญัติกฎหมายภายในของรัฐใน
ความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งสะทอนใหเห็นวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัด
ฐานของกฎหมายที่สําคัญที่รัฐยึดถือปฏิบัติอยางจริงจัง และประการสุดทาย คือ การดําเนินคดีกับ
บุคคลที่กระทําผิดฐานทําลายลางเผาพันธุในศาลภายใน สิ่งที่กลาวมาแลวนี้จะแสดงใหเห็นถึง
หลักฐานของการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศตอการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
 

2.2.1 การทําลายลางเผาพนัธุในฐานะของอาชญากรรมพื้นฐานในกฎหมาย 
  ระหวางประเทศ 
 
 การทําลายลางเผาพันธุไดรับการอางถึงอยางตอเนื่องในฐานะอาชญากรรมระหวาง
ประเทศที่สําคัญ เร่ิมจากอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุในป ค.ศ. 194868 ซึ่งบรรยายถึงความ
รายแรงของอาชญากรรมนี้ในอารัมภบทวา 
 
"...การทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศ, ขัดกับจิตวิญญาณ
และเจตจํานงของสหประชาชาติและไดรับการประนามโดยโลกอารยะ, 
 
...การทําลายลางเผาพันธุกอใหเกิดความสูญเสียทางมนุษยธรรมอยางมหาศาล, และ 
 
...เปน...หายนะอันเลวราย" 
 
ตอมา เมื่อป ค.ศ. 1993 ความรายแรงของอาชญากรรมที่เกิดขึ้นในประเทศอดีตยูโกสลาเวียทําให 
คณะมนตรีความมั่นคงตัดสินใจกอต้ังศาลอดีตยูโกสลาเวียขึ้น และบัญญัติการหามการทําลายลาง
เผาพันธุเปนหนึ่งในอาชญากรรมดังกลาวไวในธรรมนูญของศาลอดีตยูโกสลาเวียขอ 469 ตามราง
                                                  

68 United Nations, Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide: Preamble  
69 United Nations, ICTY Statute article 4  
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ธรรมนูญศาลที่ปรากฏในเอกสารเลขที่ S/25704 โดยรางธรรมนูญศาลดังกลาวแสดงวาการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุเปนหลักกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศที่ปราศจากขอสงสัยใดๆ วาเปน
กฎหมายจารีตประเพณ7ี0 เมื่อป ค.ศ. 1994 ธรรมนูญของศาลรวันดาไดยึดถือธรรมนูญของศาลอดีต
ยูโกสลาเวียเปนตนแบบ∗∗ และบัญญัติการหามการทําลายลางเผาพันธุไวในขอ 271 ซึ่งเปนการ
ยืนยันความรายแรงของอาชญากรรมนี้เปนอยางดี 
 
สวนรางประมวลอาชญากรรมตอสันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศอาชญากรรมหมายเลข 
8 ในป ค.ศ. 199672 ในการยกรางคณะกรรมาธิการยกรางชุดแรกไดอธิบายวา 
 
"ความผิดตอสันติภาพและความมั่นคงของมนุษยชาติ หมายถึง ความผิดที่มีองคประกอบดาน
การเมือง และเปนภัยหรือกระทบกระเทือนตอการรักษาสันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศ"73 
 
คําอธิบายนี้แสดงถึงความสําคัญของอาชญกรรมที่นํามาบัญญัติวาเปนสิ่งที่เปนภัยตอสันติภาพ
และความมั่นคงระหวางประเทศ ซึ่งตอมาคณะมนตรีความมั่นคงไดมีขอมติที่แสดงในเรื่องดังกลาว 

                                                  
70 United Nations, U.N. Doc. S/25704, p. 9, paras. 34 - 5,  

"34. ...the international tribunal should apply rules of international humanitarian law which are 
beyond any doubt part of customary law ... 
35. The part of conventional international humanitarian law which has beyond doubt become part 
of international customary law is ... 4/ the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime 
of Genocide of 9 December 1948; ..."  
∗∗ ขอมติของคณะมนตรีความมั่นคงที่ 955 ซึ่งรับรองการกอตั้งศาลรวันดาใชเหตุผลเดียวกันกับขอมติของคณะ
มนตรีความมั่นคงที่  827 ซึ่งรับรองการกอตั้งศาลอดีตยูโกสลาเวีย 

71 United Nations, ICTR Statute article 2  
72 United Nations, Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind with 

commentaries 1996: Crime No. VIII 
73 United Nations, Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind with 

commentaries 1954 [Online]. (n.d.).   Available from: 
http://untreaty.un.org/ilc/publications/yearbooks/Ybkvolume(e)/ILC_1954_V2_e.pdf, [3 Mar 2009], p. 134, 
para. 52, "(a) The Commission first considered the meaning of the term "offences against the peace 
and security of mankind", contained in resolution 177 (II). The view of the Commission was that the 
meaning of this term should be limited to offences which contain a political element and which 
endanger or disturb the maintenance of international peace and security." 
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(โปรดดูหัวขอที่ 2.4.3) และโดยเฉพาะธรรมนูญกรุงโรมแหงศาลอาญาระหวางประเทศขอ 6 ในป 
ค.ศ. 1998 ที่บัญญัติอาชญากรรมรายแรงที่สุดในความสนใจของสังคมระหวางประเทศโดยขอ 5 
บัญญัติวา74 
 
"ขอ 5 
อาชญากรรมภายใตเขตอํานาจศาลของศาล 
1. เขตอํานาจศาลของศาลจาํกัดอยูเฉพาะอาชญากรรมที่รายแรงที่สุดของสังคมระหวางประเทศ
ทั้งมวล ตามธรรมนูญศาลนี ้ศาลมีเขตอํานาจศาลเหนืออาชญากรรมตอไปนี้ 
(a) อาชญากรรมทําลายลางเผาพนัธุ; ..." 
 
การบัญญัติที่กลาวถึงนี้แสดงใหเห็นอยางชัดเจนวา การหามการทําลายลางเผาพันธุถือเปน
อาชญากรรมที่สําคัญที่รายแรงที่สุดอาชญากรรมหนึ่ง  
 
การนําการทําลายลางเผาพันธุมาบัญญัติในฐานะอาชญากรรมพื้นฐานที่รายแรงของสังคมระหวาง
ประเทศอยางตอเนื่องนี้ ยอมไมอาจปฏิเสธไดถึงการยอมรับอยางกวางขวางของสังคมระหวาง
ประเทศที่ตองการกําจัดอาชญากรรมนี้ใหหมดไปอยางสิ้นเชิง หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง การหามการ
ทําลายลางเผาพันธุไดรับการยอมรับอยางกวางขวาง และมีลักษณะบังคับเด็ดขาดที่ผูใดก็มิอาจ
ปฏิเสธขัดแยงได ผลของการละเมิดบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้ปรากฏในรูปของ
ความรับผิดชอบที่เกิดขึ้นทั้งรัฐและปจเจกชน ซึ่งจะไดมีการศึกษาตอไปในบทที่ 3 และ 4 ผูเขียนเห็น
วาทาทีของสังคมระหวางประเทศที่ตอเนื่องและหนักแนนเชนนี้เปนการแสดงอยางชัดแจงวาการ
หามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดอยางปราศจากขอสงสัย 
 

                                                  
74 United Nations, Rome Statute of International Criminal Court: article 5(1)   

Article 5 
Crimes within the jurisdiction of the Court 
1. The jurisdiction of the Court shall be limited to the most serious crimes of concern to the 
international community as a whole. The Court has jurisdiction in accordance with this Statute with 
respect to the following crimes: 
(a) The crime of genocide;  
... 
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2.2.2 ทาทีของรัฐในการไมระบุเหตุการณการทาํลายลางเผาพันธุ 
 
 สงครามกลางเมืองของประเทศรวันดาซึ่งเปนประเทศเล็กๆในแอฟริการะหวางประชาชน
ชาวรวันดาซึ่งเปนพวกฮูตูและประชาชนชาวรวันดาซึ่งเปนพวกตุตซีทําใหประชาชนจํานวน 
500,000 คนถูกสังหารและอีก 4 ลานคนตองหลบหนี โดยเปนเหตุการณที่ไดชื่อวาเปนการทําลาย
ลางเผาพันธุอยางชัดแจงจากสัญญาณเตือนลวงหนาของนักเคลื่อนไหวดานสิทธิมนุษยชน 
แหลงขาวภายในรัฐบาลรวันดา และการออกอากาศ Radio Mille Collines75 ประเทศมหาอํานาจ
ในคณะมนตรีความมั่นคง  พยายามหลีกเลี่ยงจากการใชคําวาการทําลายลางเผาพันธุ 
("G"enocide) เพื่อระบุเหตุการณในรวันดา ซึ่งเห็นไดจากการที่สมาชิกระดับสูงของรัฐบาลคลินตัน
ซึ่งสั่งเจาหนาที่ไมใหใชคําวา "การทําลายลางเผาพันธุ" เพราะจะเปนการเพิ่มแรงกดดันทางศีลธรรม
และบังคับใหประธานาธิบดีตองเขาทําการแกไข76 ตอมา เลขาธิการสหประชาชาติ ประเทศ
นิวซีแลนด ประเทศเชค ประเทศสเปนและประเทศอารเจนตินารวมกันกดดันใหคณะมนตรีความ
มั่นคงแถลงวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึนในประเทศรวันดา แตประเทศจีน ประเทศสหรัฐฯ และ
โดยเฉพาะประเทศอังกฤษคัดคานอยางรุนแรงทําใหประธานคณะมนตรีความมั่นคงตองออก
แถลงการณดวยการใชถอยคําจากบทบัญญัติของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ แตยังคงไมใชคํา
วาการทําลายลางเผาพันธุ77 เหตุการณนี้แสดงใหเห็นถึงทั้งปญหาของการระบุเหตุการณตามที่ไดมี
การกลาวไวในนําบท และคาบังคับของการหามการทําลายลางเผาพันธุ โดยการพยายามที่จะไม
อางถึงยิ่งสะทอนใหเห็นถึงการที่รัฐตระหนักถึงความสําคัญของการหามทําลายลางเผาพันธุและ
พันธกรณีของมัน   
 

2.2.3 การบัญญัติกฎหมายภายในของรัฐในความผิดฐานทาํลายลางเผาพนัธุ 
 
 ส่ิงที่สะทอนใหเห็นการยอมรับของรัฐอีกประการหนึ่ง คือ การนําการทําลายลางเผาพันธุไป
บัญญัติเปนความผิดในกฎหมายภายใน กรณีนี้ มีรัฐจํานวน 80 รัฐ จาก 5 ทวีปที่นําการทําลายลาง
เผาพันธุไปบัญญัติ ดังตอไปนี7้8 (ในแตละทวีปเรียงตามลําดับภาษาอังกฤษ) 

                                                  
75 Nicholas J. Wheeler, Saving Strangers: Humanitarian Intervention in International Society, 

(Oxford University Press, 2000), pp. 225 – 226 
76 Human Rights Watch, Human Rights Watch Report 1995: Events of 1994, (New York,1995), p. 46 
77 Ibid. 
78 Preventgenocide international, [Online]. , (last updated 6  May 2004), Available from: 
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ทวีปแอฟริกาจํานวน 9 ประเทศ ประกอบดวย  
 

ประเทศบูกินาฟาโซ กฎหมายอาญามาตรา 313  
ประเทศไอวอรีโคสต กฎหมายอาญามาตรา 137  
ประเทศเอธิโอเปย มาตรา 281 แหงกฎหมายอาญาป ค.ศ. 1957  
รวมทั้งประเทศกานา ประเทศมาลี ประเทศคองโก ประเทศเซเคลเลส ประเทศแอฟริกาใตและ
ประเทศรวันดา  (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
 
ทวีปอเมริกาจํานวน 18 ประเทศ ประกอบดวย  
 

ประเทศแอนติกัว กฎหมายทําลายลางเผาพันธุ เลม 4 มาตรา 191 
ประเทศบาเบโดส กฎหมายทําลายลางเผาพันธุมาตรา 133A  
ประเทศโบลิเวีย (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศบราซิล กฎหมายเลขที่ 2.889 วันที่ 1 ตุลาคม ค.ศ. 1956 
ประเทศแคนาดา กฎหมายแคนาดาวาดวยการทําลายลางเผาพันธุและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ  
ประเทศโคลอมเบีย, ประเทศคอสตาริกา, ประเทศคิวบา, ประเทศเอล ซัลวาดอ, ประเทศกัวเตมาลา, 
ประเทศจาไมกา (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศเมกซิโก มาตรา 149 แหงประมวลกฎหมายอาญา  
ประเทศนิคารากัว, ประเทศปานามา, ประเทศปารากวัย, ประเทศเปรู, ประเทศตรินิแดดแอนโตเบโก 
(ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศสหรัฐอเมริกา มาตรา 50A ของประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา  
 
ทวีปเอเชียและแปซิฟกจํานวน 17 ประเทศ ประกอบดวย  
 

ออสเตรเลีย กฎหมายอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุป ค.ศ. 1949 
บาเรน, บังคลาเทศ (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
กัมพูชา กฎหมายกัมพูชาสําหรับดําเนินคดีอาชญากรรมที่กระทําระหวางป ค.ศ. 1975 – 1979  
จีนรวมฮองกงและมาเกา, อินโดนีเซีย, อิรัก, อิสราเอล, คิริบาติ, ไคจิสถาน (ยังไมมีผูแปลเปน
ภาษาอังกฤษ) 
นิวซีแลนด  กฎหมายอาชญากรรมระหวางประเทศและไอซีซี วันที่ 6 กันยายน ค.ศ. 2000 
                                                                                                                                               
http://preventgenocide.org/law/domestic.htm, (27 Jun 2008)  



 

 

46

หมูเกาะโซโลมอน, ทาจิกิสถาน, ตองกา, ตูวาลูและเวียดนาม (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
 
ทวีปยุโรปจํานวน 37 ประเทศ ประกอบดวย  
 

ประเทศอัลบาเนีย, ประเทศอาเมเนีย, ประเทศออสเตรีย, ประเทศอาเซอรไบจัน, ประเทศเบลารุส 
(ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศเบลเยียม กฎหมายเบลเยียมวาดวยการละเมิดอยางรายแรงของกฎหมายมนุษยธรรม
ระหวางประเทศ 
ประเทศบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา มาตรา 141 แหงประมวลกฎหมายอาญา 
ประเทศบัลแกเรีย ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 416 
ประเทศโครเอเชีย, ประเทศไซปรัส,ประเทศเชค, ประเทศเดนมารก, ประเทศเอสโตเนีย (ยังไมมีผู
แปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศฝรั่งเศส ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 211-1 
ประเทศฟนแลนด, ประเทศจอเจีย (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศเยอรมัน มาตรา 220a Strafgesetzbuch VstGB 
ประเทศฮังการี, ประเทศไอรแลนด  (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศอิตาลี กฎหมายวาดวยการทําลายลางเผาพันธุวันที่ 9 ตุลาคม ค.ศ. 1967 ลําดับที่ 962 
ประเทศลัตเวีย, ประเทศลิคเตนสไตน, ประเทศลิธัวเนีย, ประเทศลักเซมเบอรก (ยังไมมีผูแปลเปน
ภาษาอังกฤษ) 
ประเทศเนเธอรแลนด กฎหมายวันที่ 2 กรกฎาคม ค.ศ. 1964 การดําเนินการใชอนุสัญญาทําลาย
ลางเผาพันธุ 
ประเทศโปแลนด, ประเทศโปรตุเกส, ประเทศโรมาเนีย (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศสเปน ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 607 
ประเทศรัสเซีย ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 357  
ประเทศสโลวาเกีย, ประเทศสโลเวเนีย, ประเทศสวีเดน (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศสวิตเซอรแลนด ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 264 
ประเทศยูเครน  (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศอังกฤษ กฎหมายไอซีซี 25 สิงหาคม ค.ศ. 2000 
ประเทศยูโกสลาเวีย ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 141 
 
จะเห็นไดวารัฐที่นําการทําลายลางเผาพันธุไปบัญญัติมีจํานวนมาก ผูเขียนเห็นวาแมจะไมใชรัฐ
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ทั้งหมด แตรัฐตางๆ ที่อยูในกลุมนี้นาจะถือเปนตัวแทนของสังคมระหวางประเทศไดในระดับหนึ่ง 
เนื่องจากรัฐในกลุมนี้ประกอบดวย ประเทศมหาอํานาจทั้งหลายในยุโรป และโดยเฉพาะประเทศที่
เปนสมาชิกถาวรคณะมนตรีความมั่นคง ประเทศในกลุมอิสลาม ประเทศในกลุมแอฟริกา ประเทศ
ในกลุมละตินอเมริกา ประเทศในแถบเอเชีย และประเทศหมูเกาะตางๆ หรือประเทศจากภูมิภาค
ตางๆทั่วโลก ซึ่งเปนการสนับสนุนถึงการไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวางประเทศ
วาบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้มีลักษณะบังคับเด็ดขาด หรือไมอาจปฏิเสธขัดแยงได 
 

2.2.4 การดําเนินคดีทาํลายลางเผาพนัธุในศาลภายใน 
 
 พันธกรณีอยางหนึ่งของรัฐตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ คือ การลงโทษผูกระทํา
ความผิด โดยกําหนดใหรัฐดําเนินคดีกับผูกระทําความผิด ในสวนนี้จะพิจารณาเฉพาะการลงโทษ
ผูกระทําผิดในศาลภายในเทานั้น สวนการลงโทษผูกระทําผิดในศาลระหวางประเทศสามารถดู
เพิ่มเติมไดในบทที่ 4 การดําเนินคดีฐานทําลายลางเผาพันธุในศาลภายในสะทอนถึงคาบังคับของ
บรรทัดฐานการหามการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งไมมีผูใดละเมิดได ผูที่ละเมิดจะตองไดรับการลงโทษ 
แมบางสวนจะเปนการดําเนินการทางการเมือง79  เชน  
 
1. คดี Mengistu & Dergue leader ในประเทศเอธิโอเปย โดย Mengistu Haile Mariam ซึ่งเปน
อดีตนายกรัฐมนตรีถูกดําเนินคดีในขอหาทําลายลางเผาพันธุและละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยไมมีตัว
จําเลย จากการสั่งใหเคลื่อนยายคน 1.5 ลานคนจากเขตขาดแคลนอาหารไปยังเขตที่ยังไมมีการอยู
อาศัยในป ค.ศ. 1984 ทําใหมีผูคนลมตายถึง 100,000 คน  
2. คดี Ceausecu ในประเทศโรมาเนีย โดยผูนําเผด็จการ Nicolae Ceausecu แหงโรมาเนียถูก
กลาวหาวาทําการทําลายลางเผาพันธุดวยการสังหารหมูเมืองติมิโซอราในโรมาเนียตะวันตกในวันที่ 
17 ธันวาคม ค.ศ. 1989  
3. คดีอดีตสองประธานาธิบดี (Romeo Lucas Garcia and Efrain Rios Montt) ในประเทศ
กัวเตมาลา ซึ่งในการดําเนินนโยบายทําลายลางเผาพันธุชาวอินเดียนมายันระหวางป ค.ศ. 1978 ถึง
ป ค.ศ. 1983  
 
จะเห็นไดวา การดําเนินคดีในความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุในศาลภายในมีนอย และสวนใหญ
                                                  

79 Preventgenocide international, [Online]. , [last updated 6  May 2004], Available from: 
http://preventgenocide.org/punish/domestic.htm, [26 Jun 2008] 
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เปนการดําเนินการที่มีความเกี่ยวของกับเหตุผลทางการเมือง โดยกลุมอํานาจเดิมที่ปกครองหมด
อํานาจลง กลุมอํานาจใหมจึงทําการดําเนินคดีดวยขอกลาวหาที่รายแรง คือ การทําลายลาง
เผาพันธุ ตอมาภายหลังการพิจารณาคดีในศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดา ศาลภายในของ
ประเทศตางๆหลายประเทศรวมทั้งประเทศรวันดาไดมีการดําเนินคดีผูถูกกลาวหาเกี่ยวของกับการ
ทําลายลางเผาพันธุ โดยเฉพาะบุคคลผูกระทําผิดในความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุในประเทศ
บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาและประเทศรวันดา การพิจารณาคดีเหลานี้กระทําในศาลของประเทศอื่น
ที่ไมใชประเทศที่การทําลายลางเผาพันธุเกิด ตัวอยางบางสวน สามารถแสดงไดดังตอไปนี8้0 
 
1. ประเทศออสเตรียดําเนินคดีกับ Dusko Cvjetgovic ซึ่งเปนชาวบอสเนียนเซิรบที่ถูกกลาวหาวา 
วางเพลิง ฆาตกรรมและทําลายลางเผาพันธุในหมูบานคูชิเช (Kucice village) ประเทศบอสเนียและ
เฮอรเซโกวีนา ศาลสูงออสเตรียวินิจฉัยวาศาลออสเตรียมีเขตอํานาจเหนืออาชญากรรมที่กระทําใน
ในประเทศบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา โดยเหตุผลที่วาผูถูกกลาวหาปรากฏตัวในประเทศออสเตรีย
และยังไมมีศาลในประเทศบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา แตจากปญหาเรื่องพยานหลักฐาน คําใหการ
ที่ไมแนนอนและการแปลที่ผิดพลาด ศาลซอลซเบิรกแหงออสเตรียจึงตองยกฟอง  
2. ประเทศเบลเยียม เมื่อวันที่ 8 มิถุนายน ค.ศ. 2001 ศาลบรัสเซลในคดี 4 de Butare ตัดสินวา 
Alphonse Higarino Gertrude Mukangango Maria Kisito และ Vincent Ntezimana มีความผิด
ฐานทําลายลางเผาพันธุ  โดย Higarino ไดรับโทษจําคุก 20 ป Mukangango ไดรับโทษจําคุก 15 ป  
Kisitoและ Ntezimana ไดรับโทษจําคุกคนละ 12 ป จากการกระทําความผิดที่เกิดขึ้นในประเทศ
รวันดาในป ค.ศ. 1994  
3. ประเทศฝรั่งเศสดําเนินคดีกับ Wenceslas Munyeshyaka อดีตพระของโบสถเซนตแฟมิลลใน
กรุงคิกาลี ประเทศรวันดา ซึ่งถูกกลาวหาวาเกี่ยวของกับการทําลายลางเผาพันธุในประเทศรวันดา ป 
ค.ศ. 1994  
4. ประเทศเยอรมัน ศาลเยอรมันไดพิพากษาคดีที่เกี่ยวของกับการกระทําผิดที่เกิดขึ้นในประเทศ
อดีตยูโกสลาเวีย 2 คดี ไดแก คดี Jorgic ซึ่งผูถูกกลาวหา Dragan Jorgic ถูกตัดสินวามีความผิดใน
วันที่ 26 กันยายน ค.ศ. 1997 จากขอหาทําลายลางเผาพันธุถึง 11 กระทงรวมดวยการกระทําผิด
อ่ืนๆ และใหจําคุกตลอดชีวิต คดีตอมาคือ คดี Djajic ซึ่ง Novislav Djajic ถูกกลาวหาในหลายขอหา
รวมทั้งการทําลายลางเผาพันธุและการพยายามทําลายลางเผาพันธุ ศาลรัฐบาวาเรียตัดสินใหจําคุก 
Djajic หาป แตยกฟองในความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุและพยายามทําลายลางเผาพันธุ
เนื่องจากขาดไปซึ่งเจตนาราย (mens rea) จากการไมรูถึงนโยบายการชําระลางเผาพันธุ 

                                                  
80 Ibid.  
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 จากที่กลาวมาแลว การดําเนินคดีของศาลภายในในความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุเปน
การยืนยันถึงการยอมรับของรัฐตางๆวาการหามทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานที่ไมอาจ
ปฏิเสธขัดแยงได หรือบรรทัดฐานที่มีศักดิ์สูงสุด ผูใดจะละเมิดมิได แมความผิดที่เกิดจะไมไดเกิด
ในดินแดนของรัฐที่ดําเนินคดีกับผูกระทําผิดก็ตาม ผูเขียนเห็นวาหลักฐานนี้แสดงถึงคาบังคับที่รัฐ
ตางๆ ในสังคมระหวางประเทศตอบสนองตอผูกระทําผิดที่เปนปจเจกชน เมื่อรัฐตนอยูในฐานะที่จะ
ดําเนินการลงโทษได และความมีผลผูกพันของบรรทัดฐานการหามการทําลายลางเผาพันธุซึ่ง
รวมถึงการลงโทษผูกระทําผิดที่มีตอรัฐตางๆ อีกดวย 
 

 แนวปฏิบัติของรัฐตางๆ ที่ไดกลาวมาแลวนั้น แสดงใหเห็นถึงการยอมรับอยางกวางขวาง
ของรัฐตอลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ โดยการนําการทําลายลาง
เผาพันธุไปบัญญัติเปนอาชญากรรมพื้นฐานในกฎหมายระหวางประเทศอยางตอเนื่อง และการ
นําไปบัญญัติไวในกฎหมายภายในของรัฐตางๆ ถึง 80 รัฐทั่วโลก ทุกภูมิภาคและทุกกลุม รวมทั้ง
ทาทีของรัฐที่แสดงถึงความพยายามหลีกเลี่ยงจากการระบุเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุซึ่งรัฐ
ตระหนักถึงพันธกรณีตางๆ ที่ตามมา สวนการดําเนินคดีกับผูกระทําผิดฐานทําลายลางเผาพันธุ
แสดงถึงคาบังคับของบรรทัดฐานดังกลาว ผูเขียนจึงเห็นวาส่ิงตางๆ เหลานี้ลวนเปนหลักฐานที่
สนับสนุนใหเห็นถึงการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุ แตตองประกอบกับหลักฐานอื่นๆ เนื่องจากจํานวนของรัฐตางๆ ที่เกี่ยวของซึ่งไดยกขึ้นมา
ศึกษายังไมอาจกลาวอางไดอยางชัดแจงถึงการยอมรับอยางกวางขวางโดยสังคมระหวางประเทศ 
โดยเฉพาะเมื่อเทียบกับการลงมติที่เปนเอกฉันทถึงสองครั้งในขอมติที่เกี่ยวกับการทําอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุตามที่ไดกลาวถึงไปแลวในหัวขอที่ 2.1.1 

 

2.3 คําพพิากษาของศาลระหวางประเทศที่เกี่ยวของกบัการหามการทาํลายลางเผาพันธุ 
 
 คําพิพากษาของศาลระหวางประเทศถือเปนหนึ่งในบอเกิดของกฎหมายตามขอ 38 ของ
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ81 แมวาคําพิพากษาของศาลจะผูกพันเฉพาะคูความ แต
หลักกฎหมายที่ศาลหยิบยกขึ้นมาใชในการตัดสินเปนหลักกฎหมายที่สามารถนําไปใชไดทั่วไป ซึ่ง
                                                  

81 United Nations, Statute of International Court of Justice [Online].(n.d.). Available from: 
http://www.icj_cij.org/documents/index.php?p1=4&p2=2&p3=0, article 38 
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ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดมีคําตัดสินเรื่องการหามการทําลายลางเผาพันธุในฐานะกฎหมาย
ที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 2 คดี ประกอบดวย คดีกิจกรรมทหารบนดินแดนคองโก และ คดีการใช
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ คดีทั้งสองคดีนี้ ศาลจะตองวินิจฉัยวาการหามการทําลายลาง
เผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดหรือไม ในสวนนี้จึงนําคดีทั้งสองมาศึกษาถึงหลัก
กฎหมายและเหตุผลที่ศาลไดวางไว เพื่อแสดงใหเห็นลักษณะของการหามการทําลายลางเผาพันธุ
ตามเกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
 

2.3.1 คดีกิจกรรมทหารบนดนิแดนคองโก 
 
 คดีนี้ ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดมีคําพิพากษาเมื่อวันที่ 3 กุมภาพันธ ค.ศ. 2006 โดย
เปนคดีระหวางสาธารณรัฐประชาธิปไตยคองโกและสาธารณรัฐรวันดา ซึ่งคองโกกลาวหาวากอง
ทหารรวันดารุกล้ําเขามาในดินแดนของคองโก และทํารายประชาชนชาวคองโก โดยละเมิดตอ
ความตกลงระหวางประเทศหลายฉบับ หนึ่งในนั้นคือ อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ แตรวันดา
ไมไดยอมรับเขตอํานาจศาลของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดีนี้ ทําใหศาลไมมีเขตอํานาจ
ศาลในการพิจารณาคดี คองโกจึงอางวาอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุประกอบดวยกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดซึ่งมีผลบังคับของหลักกฎหมายทั่วไปที่สามารถใชไดกับรัฐทุกรัฐ (force of 
general law) รวมทั้งรวันดา82 ทําใหศาลตองวินิจฉัยวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดหรือไม และมีผลอยางไรตอรวันดาในคดีนี้  
 

ก. ขอเท็จจริงแหงคด ี  
 
 เมื่อวันที่ 28 พฤษภาคม ค.ศ. 2002 คองโกฟองรวันดาตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 
โดยกลาวหาวากองทหารรวันดารุกล้ําเขาไปในดินแดนของคองโกและทํารายประชาชนชาวคองโก 
ซึ่งเปนการละเมิดตออธิปไตยของคองโก กฎหมายสิทธิมนุษยชนและกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศ83 ตอมา เมื่อวันที่ 10 กรกฎาคม ค.ศ. 2002 คองโกไดขอใหศาลมีคําสั่งใหมีมาตรการ

                                                  
82 United Nations, Case Concerning Armed Activities On The Territory of The Congo (New 

Application 2002) (Democratic Republic of The Congo v. Rwanda), judgment of 3 February 2006, 
para.56, See also footnote 6 

83 Ibid., para. 1  
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คุมครองชั่วคราว (Provisional measure)84 ศาลปฏิเสธที่จะสั่งใหมีมาตรการคุมครองชั่วคราว โดย
ใหเหตุผลวาศาลไมมีเขตอํานาจศาลในการพิจารณาเบื้องตน (prima facie jurisdiction) 
ขณะเดียวกันก็ปฏิเสธคําขอของรวันดาที่ขอใหจําหนายคดี เนื่องจากรวันดาเห็นวาศาลไมมีเขต
อํานาจศาลอยางชัดเจน85  
 
 เนื่องจากธรรมนูญของศาลยุติธรรมระหวางประเทศบัญญัติใหศาลมีเขตอํานาจศาลเหนือ
คดีไดนั้น รัฐคูกรณีทุกฝายตองใหความยินยอมรับเขตอํานาจศาลตามสนธิสัญญาที่ไดมีการตกลง
กันไว หรือยอมรับเขตอํานาจศาลแบบบังคับ(compulsory jurisdiction) ซึ่งเปนการรับเขตอํานาจ
ศาลแบบทั่วไปโดยไมตองใหความยินยอมเพิ่มเติมอีก86 คดีนี้ คองโกยอมรับเขตอํานาจของศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศแบบบังคับ ขณะที่รวันดาไมไดยอมรับเขตอํานาจศาลแบบบังคับดังกลาว 
คองโกจึงอางขอสนับสนุนการมีเขตอํานาจศาลของศาลเหนือรวันดาจากสนธิสัญญาระหวาง
ประเทศจํานวน 8 ฉบับซ่ึงทั้งคองโกและรวันดาเปนภาคีสมาชิก หนึ่งในสนธิสัญญานั้น คือ 
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งคองโกอางวารวันดากระทําละเมิดตอขอ 2 และขอ 3 ของ
อนุสัญญาดังกลาว แตรวันดาตั้งขอสงวนในขอ 9 ของอนุสัญญานี้ อันเปนบทบัญญัติในการระงับ
ขอพิพาททางศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ศาลจึงไมมีเขตอํานาจศาลเหนือคดีหากรวันดาไมให
ความยินยอมเสนอขอพิพาทใหศาลตัดสิน ซึ่งรวันดาก็ไมไดใหความยินยอม  คองโกจําเปนตองหา
ขอหักลางเพื่อใหศาลมีเขตอํานาจเหนือคดี โดยอางวาอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุประกอบดวย
กฏเกณฑที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดซึ่งมีผลบังคับของหลักกฎหมายทั่วไปที่สามารถบังคับใชไดกับ
รัฐทุกรัฐ (force of general law) รวมทั้งรวันดา87 ประเด็นที่ศาลตองวินิจฉัยคือ กฎหมายลักษณะ

                                                  
84 Ibid., para. 2 
85 Ibid., para. 5 
86 United Nations, Statute of International Court of Justice [Online].(n.d.). Available from: 

http://www.icj_cij.org/documents/index.php?p1=4&p2=2&p3=0 [30 Aug 2008],  
Article 36 
1. The jurisdiction of the Court comprises all cases which the parties refer to it and all matters 
specially provided for in the Charter of the United Nations or in treaties and conventions in force.  
2. The states parties to the present Statute may at any time declare that they recognize as 
compulsory ipso facto and without special agreement, in relation to any other state accepting the 
same obligation, the jurisdiction of the Court in all legal disputes concerning:...  

87 United Nations, Case Concerning Armed Activities On The Territory of The Congo (New 
Application 2002) (Democratic Republic of The Congo v. Rwanda), judgment of 3 February 2006, 
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บังคับเด็ดขาดมีผลอยางไรตอพันธกรณีตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุของรวันดา ซึ่งทําให
ศาลตองพิจารณาถึงการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุกอน จึงจะสามารถวินิจฉัยในประเด็นดังกลาว  
 

ข. คําวนิิจฉยัของศาล 
 
 ศาลเริ่มจากการอางถึงและยืนยันความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 ที่วา 
 
"หลักการภายใตอนุสัญญา [ทําลายลางเผาพันธุ] เปนหลักการที่รับรองโดยชาติอารยะที่มีผล
ผูกพันกับรัฐแมจะไมมีพันธกรณีตามความตกลงระหวางประเทศใดๆ ก็ตาม" และผลที่ตามมาจาก
แนวความคิดนี้คือ "ลักษณะความเปนสากลของการประนามการทําลายลางเผาพันธุและการ
รวมมือกันของรัฐ'เพื่อใหมนุษยชาติพนจากความหายนะอันเลวรายยิ่ง' (Preamble to the 
Convention) (Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1951)"88  
 
ซึ่งศาลก็ไดยกคําวินิจฉัยของศาลในคําพิพากษาป ค.ศ. 1996 ขึ้นมาแสดงวาผลที่ตามมาของคํา
วินิจฉัยนี้คือ สิทธิและหนาที่ภายใตอนุสัญญานี้คือสิทธิและหนาที่ที่มีผลบังคับไดเปนการทั่วไป 
(rights and obligations erga omnes) (Application of the Convention on the Prevention 
and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia), 
Preliminary Objections, Judgment, I.C.J. Reports 1996 (II), p. 616, para. 31).89 

                                                                                                                                               
para.56, "... the DRC maintains that the Genocide Convention has “the force of general law with 
respect to all States” including Rwanda, inasmuch as it contains norms of jus cogens." 

88 Ibid., para. 64, “the principles underlying the [Genocide] Convention are principles which 
are recognized by civilized nations as binding on States, even without any conventional obligation” 
and that a consequence of that conception is “the universal character both of the condemnation of 
genocide and of the co-operation required ‘in order to liberate mankind from such an odious 
scourge’ (Preamble to the Convention)” (Reservations to the Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1951) 

89 Ibid., " It follows that “the rights and obligations enshrined by the Convention are rights 
and obligations erga omnes” Application of the Convention on the Prevention and Punishment of 
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 ศาลไดวินิจฉัยตอไปวา จากการที่ศาลไดเคยวินิจฉัยไวแลวในคําพิพากษาคดี East Timor 
(Portugal v. Australia), Judgment, I.C.J. Reports 1995 วา"ลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไป
ของบรรทัดฐานเปนคนละเรื่องกับกฏเกณฑเร่ืองการยินยอมรับเขตอํานาจศาล" (the erga omnes 
character of a norm and the rule of consent to jurisdiction are two different things) การมี
ประเด็นขอพิพาทที่เกี่ยวของกับสิทธิและหนาที่ที่บังคับไดเปนการทั่วไปไมทําใหศาลมีเขตอํานาจ
ศาลในการพิจารณาคดี  ความสัมพันธระหวางกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดและการมีเขต
อํานาจศาลของศาลก็ใชหลักนี้เชนกัน ซึ่งศาลแนใจวาการหามการทําลายลางเผาพันธุ คือ 
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ศาลจึงสรุปวาประเด็นขอพิพาทที่เกี่ยวของกับการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุยอมไมทําใหศาลมีเขตอํานาจศาลในการพิจารณาคดีเชนกัน เพราะตาม
ธรรมนูญศาลเขตอํานาจศาลตองมาจากการยินยอมรับเขตอํานาจศาลของรัฐคูกรณ9ี0 
 

ค. การวิเคราะหคําพพิากษา 
 
 ในการแสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด
นั้น  ศาลไดพิจารณาโดยเริ่มจากการยืนยันความเห็นของศาลป ค .ศ . 1951 ที่วินิจฉัยถึง
ความสําคัญของการหามการทําลายลางเผาพันธุในสังคมระหวางประเทศวาเปนหลักการที่รับรอง
โดยชาติอารยะซึ่งมีผลผูกพันกับรัฐแมจะไมมีพันธกรณีตามความตกลงระหวางประเทศใดๆ ก็
ตาม91 และจากแนวความคิดนี้ทําใหการประนามการทําลายลางเผาพันธุและการรวมมือกันของรัฐ 

                                                                                                                                               
the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia), Preliminary Objections, Judgment, 
I.C.J. Reports 1996 (II), p. 616, para. 31 

90 Ibid., "...and that the mere fact that rights and obligations erga omnes may be at issue in a 
dispute would not give the Court jurisdiction to entertain that dispute. The same applies to the 
relationship between peremptory norms of general international law (jus cogens) and the 
establishment of the Court’s jurisdiction: the fact that a dispute relates to compliance with a norm 
having such a character, which is assuredly the case with regard to the prohibition of genocide, 
cannot of itself provide a basis for the jurisdiction of the Court to entertain that dispute. Under the 
Court’s Statute that jurisdiction is always based on the consent of the parties." 

91 Ibid., “... the principles underlying the [Genocide] Convention are principles which are 
recognized by civilized nations as binding on States, even without any conventional obligation” 
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'เพื่อใหมนุษยชาติพนจากความหายนะอันเลวรายยิ่ง' มีผลผูกพันเปนสากล92 ขอวินิจฉัยนี้แสดงให
เห็นวาการหามการทําลายลางเผาพันธุมีความสําคัญอยางยิ่งตอสังคมระหวางประเทศ โดยมีผล
ผูกพันกับรัฐแมไมมีพันธกรณีตามความตกลงระหวางประเทศก็ตาม ซึ่งหมายถึงรัฐตางๆ ไมอาจ
ปฏิเสธขัดแยงไดเพราะถูกผูกพันดวยพันธกรณีที่เหนือกวาพันธกรณีทั่วไป   
 
 ประการตอมา ศาลอางถึงคําพิพากษาของศาลป ค.ศ. 1996 ที่นําคําวินิจฉัยในความเห็น
ของศาลป ค.ศ. 1951 มาเปนฐาน โดยศาลในคดีดังกลาวแสดงวาจากคําวินิจฉัยของศาลในป ค.ศ. 
1951 แสดงใหเห็นวา "สิทธิและหนาที่ภายใตอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเปนสิทธิและหนาที่ที่
บังคับใชไดเปนการทั่วไป"93 ซึ่งการที่ศาลแสดงวาสิทธิและหนาที่ของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุเปนสิทธิและหนาที่ที่บังคับใชไดเปนการทั่วไปหมายถึง การหามการทําลายลางเผาพันธุ
ไดรับการยอมรับโดยทั่วไปจากสังคมระหวางประเทศ เนื่องจากการหามการทําลายลางเผาพันธุมี
ผลผูกพันกับรัฐทุกรัฐ  
 
 จากที่กลาวมาแลว ศาลไดแสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวางประเทศวามีผล
บังคับใชเปนการทั่วไป (erga omnes) ซึ่งผูกพันกับรัฐแบบเด็ดขาดแมไมมีพันธกรณีตามขอตกลง
ระหวางประเทศใดๆ ก็ตาม สวนการประนามและการรวมมือกันเพื่อขจัดหายนะอันเลวรายของการ
ทําลายลางเผาพันธุที่ศาลอางถึง ก็เปนการแสดงถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุความสําคัญของบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศดังกลาวทําใหรัฐตางๆ ไม
อาจปฏิเสธขัดแยงได หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานที่มี
ศักดิ์สูงสุดของสังคมระหวางประเทศ การวิเคราะหดังกลาวยังมีขอสนับสนุนจากคําพิพากษาของ
ศาลคดีตอไป ซึ่งศาลไดวินิจฉัยในประเด็นเดียวกันนี้โดยอางถึงคําวินิจฉัยของศาลในคดีนี้ 
 

2.3.2 คดีการใชอนุสัญญาทาํลายลางเผาพันธุ 
 

                                                  
92 Ibid.,  "... and that a consequence of that conception is “the universal character both of 

the condemnation of genocide and of the co-operation required ‘in order to liberate mankind from 
such an odious scourge’” 

93 Ibid., "... It follows that “the rights and obligations enshrined by the Convention are rights 
and obligations erga omnes” 
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 คดีนี้ ศาลมีคําพิพากษาเมื่อวันที่ 27 กุมภาพันธ ค.ศ. 2007 โดยเปนคดีระหวางประเทศ
บอสเนียและเฮอรเซโกวีนากับประเทศเซอรเบียและมอนเตเนโกรหรือยูโกสลาเวีย ซึ่งบอสเนียและ
เฮอรเซโกวีนาไดเสนอคําฟองใหศาลยุติธรรมระหวางประเทศพิจารณาเมื่อวันที่ 20 มีนาคม ค.ศ. 
1993 โดยศาลตองพิจารณาวาพันธกรณีของรัฐตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุนั้น รวมถึง
พันธกรณีของรัฐในการไมทําการทําลายลางเผาพันธุดวยหรือไม ในประเด็นนี้ ศาลเห็นวาพันธกรณี
ของรัฐดังกลาวเกี่ยวพันถึงการที่การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาด เพื่อพิจารณาถึงเรื่องดังกลาวศาลไดตั้งขอพิจารณาขึ้น 2 ขอ ขอแรก คือ การหามการ
ทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดหรือไม และขอสอง คือ กฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดมีผลตอพันธกรณีของรัฐอยางไร ในคดีนี้จะศึกษาเกณฑที่ศาลใชใน
ขอพิจารณาแรกที่แสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
สวนขอพิจารณาที่สองจะไดศึกษาเพิ่มเติมในหัวขอที่ 4.3.1 
 

ก. ขอเท็จจริงแหงคด ี   
 
 เซอรเบียและมอนเตเนโกร (หรือ ยูโกสลาเวีย) เปนรัฐสมาชิกที่สําคัญของอดีตยูโกสลาเวีย
ซึ่งตอสูกับบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา เพื่อไมใหบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาแยกตัวออกจากอดีต
ยูโกสลาเวีย เมื่อไมประสบความสําเร็จ เซอรเบียและมอนเตเนโกรจึงทําการแยงชิงพื้นที่ยุทธศาสตร
ในดินแดนของอดีตยูโกสลาเวีย โดยใชนโยบายรวมเซอรเบีย (Greater Serbia) และนโยบายการ
ชําระลางเผาพันธุ (ethnic cleansing) และใชวิธีการตางๆ ผลักดันชาวบอสเนียนมุสลิม และ
ประชาชนกลุมอ่ืนที่ไมใชชาวเซิรบ (non-Serb) ออกจากพื้นที่อยางเปนระบบดวยการสรางความ
กลัว โดยการสงกลุมผูอพยพไปกระทําทารุณกรรมยังคายตางๆ ซึ่งเปนที่กักขัง กระทําทารุณกรรม 
ทุบตี ขมขืน และสังหารผูที่ถูกจับไป94  
 
 เมื่อวันที่ 20 มีนาคม ค.ศ. 1993 บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาไดฟองเซอรเบียและมอนเตเน
โกรตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศ โดยกลาวหาวาเซอรเบียและมอนเตเนโกรละเมิดตออนุสญัญา
ทําลายลางเผาพันธุ และไดขอความคุมครองชั่วคราวในวันเดียวกัน95 ซึ่งเซอรเบียและมอนเตเนโกร

                                                  
94 United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), the Application for 
Revision case, Judgment of 26 February 2007, pp. 83 - 127 

95 Ibid., p. 4, para. 1 and 4 
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ไดขอความคุมครองช่ัวคราวเชนกันในวันที่ 1 เมษายน ค.ศ.1993 และศาลไดมีคําสั่งคุมครอง
ประโยชนของคูความในวันที่ 8 เมษายน ค.ศ. 199396 ตอมาวันที่ 26 มิถุนายน ค.ศ. 1995 เซอร
เบียและมอนเตเนโกรยื่นขอคัดคานเบื้องตน (Preliminary objections) เร่ืองการรับคดี 
(admissibility) และเขตอํานาจศาล ศาลไดมีคําสั่งในชั้นไตสวนมูลฟอง (Preliminary objection) 
เมื่อวันที่ 11 กรกฎาคม ค.ศ. 1996 ใหขอคัดคานทั้งหมดตกไป และมีคําสั่งรับคดีไวพิจารณา โดยมี
ฐานของเขตอํานาจศาลจากขอ 9 ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ97  
 
 ในชั้นพิจารณานั้น บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาอางวาคดีนี้เกี่ยวของกับความรับผิดชอบของ
รัฐซึ่งกระทําผานผูนําและองคกรของรัฐในการทําลายลางเผาพันธุ โดยขอ 9 ของอนุสัญญาทําลาย
ลางเผาพันธุบัญญัติอยางชัดแจงใหรัฐมีพันธกรณีตองรับผิดชอบโดยตรง (direct responsibility) ใน
การไมกระทําการทําลายลางเผาพันธุหรือชวยเหลือในการกระทําดังกลาว รวมทั้งทําใหพันธกรณีใน
การปองกันตามขอ 1 ตองเสียไป98 ประเด็นที่ศาลตองพิจารณาคือ อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ
กําหนดพันธกรณีในการไมทําลายลางเผาพันธุใหกับรัฐหรือไม เนื่องจากศาลพิจารณาวาขอ 9 เปน
บทบัญญัติในการระงับขอพิพาท พันธกรณีที่มีตอรัฐควรมาจากบทบัญญัติสารบัญญัติ ซึ่งในที่นี้
คือ ขอ 199 ทําใหศาลตองพิจารณาวาพันธกรณีของรัฐตามขอ 1 คืออะไร โดยศาลเห็นวาการที่การ
หามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดมีความสําคัญตอพันธกรณี
ดังกลาว100 ศาลจึงเริ่มดวยการแสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะ

                                                  
96 Ibid., para. 8 
97 Ibid., para. 10 and 12 
98 Ibid., para. 155, "The Applicant has emphasized that in its view, the Genocide Convention 

“created a universal, treaty-based concept of State responsibility”, and that “[i]t is State responsibility 
for genocide that this legal proceeding is all about”. It relies in this respect on Article IX of the 
Convention, which, it argues, “quite explicitly impose[s] on States a direct responsibility themselves 
not to commit genocide or to aid in the commission of genocide”. As to the obligation of prevention 
under Article I, a breach of that obligation, according to the Applicant, “is established - it might be 
said is ‘eclipsed’ - by the fact that [the Respondent] is itself responsible for the genocide committed; 
. . . a State which commits genocide has not fulfilled its commitment to prevent it” 

99 Ibid., para. 166 "... Since Article IX is essentially a jurisdictional provision, the Court 
considers that it should first ascertain whether the substantive obligation on States not to commit 
genocide may flow from the other provisions of the Convention. 

100 United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), the Application for 



 

 

57

บังคับเด็ดขาด สวนนี้จะไดศึกษาในคําวินิจฉัยของศาลดังกลาว 
 

ข. คําวินิจฉัยของศาล  
 
 ศาลพิจารณาบทบัญญัติในขอ 1 โดยเห็นวา การที่รัฐตางๆ ทําอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุดวยการบัญญัติเนื้อหาในขอ 1 ใหการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใต
กฎหมายระหวางประเทศเปนการยืนยันถึงหลักการที่อยูในขอมติที่ 96 และอารัมภบทของตัว
อนุสัญญา ทําใหการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ซึ่ง
เปนเรื่องที่ความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 ไดเคยเนนในเรื่องนี้ไวแลว ศาลจึงไดแสดงถึงความเห็น
ของศาลป ค.ศ. 1951 ในสวนของคําวินิจฉัยที่เกี่ยวของ นั่นคือ  
 
"จุดเริ่มตนของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุแสดงถึงเจตนารมณของสหประชาชาติที่จะประนาม
และลงโทษอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุในฐานะ 'อาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศ' ที่เปนปฏิเสธสิทธิในการมีอยูของกลุมประชาชนทั้งกลุม ซึ่งสั่นสะเทือนตอจิตสํานึกของ
มนุษยชาติ และสูญเสียมนุษยธรรมอยางใหญหลวง อีกทั้งเปนสิ่งที่ขัดกับกฎหมายศีลธรรม และจิต
วิญญาณและเจตจํานงของสหประชาชาติ (ขอมติที่ 96 (I) แหงสมัชชาใหญ, 11 ธันวาคม ค.ศ. 
1946) ผลที่ตามมาประการแรกจากแนวความคิดนี้ คือ หลักการภายใตอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุเปนหลักการที่รับรองโดยชาติอารยะวาผูกพันกับรัฐตางๆ แมวาจะไมมีพันธกรณีจากความ
ตกลงระหวางประเทศใดๆ ก็ตาม และผลที่ตามมาประการที่สอง คือ ลักษณะความเปนสากลของทั้ง
การประนามการทําลายลางเผาพันธุและความรวมมือ 'เพื่อใหมนุษยชาติพนจากหายนะอันเลวราย
อยางยิ่ง' (อารัมภบทของอนุสัญญา)... 
 
วัตถุของอนุสัญญาเปนสิ่งที่ตองพิจารณา อนุสัญญานี้ไดถูกสรางขึ้นเพื่อวัตถุประสงคดาน
มนุษยธรรมและอารยธรรมโดยแท จนยากที่จะจินตนาการไดวาจะมีอนุสัญญาใดที่มีลักษณะ
ควบคูไปมากกวานี้ นั่นคือ วัตถุทางหนึ่งของอนุสัญญาเปนการคุมครองความคงอยูของกลุม
ประชาชน  และอีกทางหนึ่ ง เปนการยืนยันและรับรองหลักการที่ เปนพื้นฐานที่ สุดของ
                                                                                                                                               
Revision case, Judgment of 26 February 2007, para. 161 and 162, " ... the norm prohibiting genocide 
was assuredly a peremptory norm of international law (jus cogens)" 
"Those characterizations of the prohibition on genocide and the purpose of the Convention are 
significant for the interpretation of the second proposition stated in Article I the undertaking by the 
Contracting Parties to prevent and punish the crime of genocide..." 
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จริยธรรม"(ความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951, หนา 23) 101 
 
ประการตอมา ศาลแสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนหลักการทางศีลธรรมและ
มนุษยธรรม โดยอางถึงความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 ในตอนทาย โดยศาลไดยกแนวคํา
พิพากษาขึ้นสนับสนุนคําวินิจฉัยของศาลดังกลาว ซึ่งประกอบดวย คําสั่งของศาลในคดีนี้ชั้นตนที่
ไดเคยอางถึงขอมติที่ 96 ในการสั่งมาตรการคุมครองชั่วคราว (I.C.J. Reports 1993, p. 23; see 
also pp. 348 and 440) คําพิพากษาของศาลคดีนี้ชั้น Preliminary Objection ป ค.ศ. 1996 ที่
อางถึงความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 นี้เชนกัน (I.C.J. Reports 1996 (II), p. 616) นอกจากนี้ 
คําพิพากษาของศาลคดีกิจกรรมทหารบนดินแดนคองโกไดยืนยันซ้ําคําวินิจฉัยของความเห็นของ
ศาลป ค.ศ. 1951 และคําพิพากษาป ค.ศ. 1996 กอนที่ศาลจะวินิจฉัยวาการหามการทําลายลาง
เผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดอยางแนนอน102  

                                                  
101 Ibid., para. 161, “The origins of the Convention show that it was the intention of the United 

Nations to condemn and punish genocide as ‘a crime under international law’ involving a denial of the 
right of existence of entire human groups, a denial which shocks the conscience of mankind and results in 
great losses to humanity, and which is contrary to moral law and to the spirit and aims of the United 
Nations (Resolution 96 (I) of the General Assembly, December 11th 1946). The first consequence arising 
from this conception is that the principles underlying the Convention are principles which are recognized 
by civilized nations as binding on States, even without any conventional obligation. A second 
consequence is the universal character both of the condemnation of genocide and of the co-operation 
required ‘in order to liberate mankind from such an odious scourge’ (Preamble to the Convention) . . . 
 The objects of such a convention must also be considered. The Convention was manifestly 
adopted for a purely humanitarian and civilizing purpose. It is indeed difficult to imagine a convention 
that might have this dual character to a greater degree, since its object on the one hand is to 
safeguard the very existence of certain human groups and on the other to confirm and endorse the 
most elementary principles of morality.” (Reservations to the Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1951, p. 23.) 

102 Ibid., para. 161, " Later in that Opinion, the Court referred to “the moral and humanitarian 
principles which are its basis” (ibid., p. 24). In earlier phases of the present case the Court has also 
recalled resolution 96 (I) (I.C.J. Reports 1993, p. 23; see also pp. 348 and 440) and has quoted the 
1951 statement (I.C.J. Reports 1996 (II), p. 616). The Court reaffirmed the 1951 and 1996 statements 
in its Judgment of 3 February 2006 in the case concerning Armed Activities on the Territory of the 
Congo (New Application 2002) (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda), paragraph 64, 
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ค. การวิเคราะหคําพพิากษา    

 
 ศาลวินิจฉัยวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
โดยแยกการพิจารณาออกเปน 2 ประการ ประการแรกนั้น ศาลแสดงวาการหามการทําลายลาง
เผาพันธุเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ตามธรรมนูญของศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศขอ 38 (b) จารีตประเพณีระหวางประเทศหมายถึง หลักฐานแหงแนวปฏิบัติของรัฐที่ไดรับ
การยอมรับวาเปนกฎหมาย103 การที่ศาลเห็นวาการทําอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุดวยการยืนยัน
หลักการตามขอมติที่ 96 และอารัมภบทไวในขอ 1 ของอนุสัญญาเปนการกระทําที่ครบองคประกอบ
ของการเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ การทําอนุสัญญาโดยเงื่อนไขดังกลาวจึงเปน
หลักฐานแหงแนวปฏิบัติของรัฐ ซึ่งยืนยันความเชื่อวาเปนกฎหมายของหลักการตามขอมติที่ 96 
และอารัมภบทของอนุสัญญา ซึ่งเปนสิ่งที่ความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 ไดเนนเอาไวแลว โดยจะ
ไดวิเคราะหเพิ่มเติมถึงการที่ศาลในคดีนี้ยกความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 ข้ึนมาสนับสนุน ดังนี้ 
 
 ศาลในคดีนี้ยกความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 ข้ึนมาแสดงวาเจตนารมณของ
สหประชาชาติที่จะประนามและลงโทษการทําลายลางเผาพันธุดวยการกําหนดใหเปนอาชญากรรม
ภายใตกฎหมายระหวางประเทศตามขอมติที่ 96104 และผลของแนวความคิดนี้คือ ความเปนสากล
ของการประนามการทําลายลางเผาพันธุและความรวมมือของรัฐ 'เพื่อใหมนุษยชาติพนจากหายนะ
อันเลวรายอยางยิ่ง' ตามอารัมภบทของอนุสัญญา105 สิ่งเหลานี้แสดงถึงความเชื่อวาเปนกฎหมาย 

                                                                                                                                               
when it added that the norm prohibiting genocide was assuredly a peremptory norm of international 
law (jus cogens)." 

103 United Nations, Statute of the International Court of Justice: article 38 (b) international 
custom, as evidence of a general practice accepted as law; 

104 United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), the Application for 
Revision case, Judgment of 26 February 2007, para. 161, “The origins of the Convention show that 
it was the intention of the United Nations to condemn and punish genocide as ‘a crime under 
international law’... " 

105 Ibid., " A second consequence is the universal character both of the condemnation of 
genocide and of the co-operation required ‘in order to liberate mankind from such an odious 
scourge’ (Preamble to the Convention)" 
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สวนวรรคตอมาศาลเห็นวาอนุสัญญาทําขึ้นโดยมีวัตถุประสงคดานมนุษยธรรมและอารยธรรมโดย
แท วัตถุดานหนึ่งเปนการคุมครองกลุมมนุษยอีกดานหนึ่งเปนการยืนยันและรับรองหลักการที่เปน
พื้นฐานที่สุดของจริยธรรม106 การทํา การยืนยันและการรับรองเปนสิ่งที่รัฐกระทํา อันถือไดวาเปน
หลักฐานของแนวปฏิบัติของรัฐ ซึ่งรัฐตางๆ ไดยืนยันถึงการยอมรับวาเปนกฎหมายนั้น จึงครบ
องคประกอบของการเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ  
  
 จากที่กลาวมาแลว ศาลในคดีนี้แสดงใหเห็นทั้งจากคําวินิจฉัยของศาลและความเห็นของ
ศาลป ค.ศ. 1951 ที่นํามาใชสนับสนุนวา การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศ รัฐทุกรัฐจึงผูกพันกับพันธกรณีที่เกิดจากการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง คือ การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศที่ไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวางประเทศ 
 
 ประการที่สอง ศาลแสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนหลักการพื้นฐานซึ่งมี
ความสําคัญอยางยิ่งตอสังคมระหวางประเทศ ซึ่งจะเห็นไดจากการที่ศาลแยกพิจารณาความเห็น
ของศาลป ค.ศ. 1951 ในลําดับตอมาวา ศาลในป ค.ศ. 1951 ภายหลังไดวินิจฉัยวา "พื้นฐานของ
การหามการทําลายลางเผาพันธุคือหลักการทางศีลธรรมและมนุษยธรรม"107 โดยในสวนนี้ศาลได
อางขึ้นภายหลังจากที่ไดแสดงความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 แลว จึงตองมีการวิเคราะหสิ่งที่ศาล
ยกมาขางตนดวย ดังนี้ 
 
 ศาลในป ค.ศ. 1951 อางถึงหลักการในขอมติสมัชชาใหญสหประชาชาติที่ 96 โดยขอมติ
ดังกลาวแสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุมาจากจิตสํานึกและความรูสึกถูกตองเที่ยงธรรม
ของสังคมระหวางประเทศซึ่งเห็นไดจากการใชคําวา "การสั่นสะเทือนตอจิตสํานึกของมนุษยชาติ" 
และ "การขัดตอกฎหมายศีลธรรม จิตวิญญาณและเจตจํานงของสหประชาชาติ" ซึ่งทําใหมีการ
กําหนดใหการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ ในจุดนี้ความเห็นของศาลป 

                                                  
106 Ibid., " The Convention was manifestly adopted for a purely humanitarian and civilizing 

purpose. It is indeed difficult to imagine a convention that might have this dual character to a greater 
degree, since its object on the one hand is to safeguard the very existence of certain human groups 
and on the other to confirm and endorse the most elementary principles of morality.” 

107 Ibid., "Later in that Opinion, the Court referred to “the moral and humanitarian principles 
which are its basis” 
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ค.ศ. 1951 ก็ยกเอาถอยคําเหลานี้มาอางเชนกัน108 ความสําคัญของหลักการนี้ทําใหหลักการของ
อนุสัญญามีผลผูกพันกับรัฐทุกรัฐแมไมมีพันธกรณีจากความตกลงระหวางประเทศใดๆ ก็ตาม และ
เกิดลักษณะความเปนสากลของทั้งการประนามการทําลายลางเผาพันธุและความรวมมือนั้น ก็ 
'เพื่อใหมนุษยชาติพนจากหายนะอันเลวรายอยางยิ่ง' ตามอารัมภบทของอนุสัญญา ที่สําคัญ ศาล
ไดกลาววาการหามการทําลายลางเผาพันธุมีความสําคัญจนยากที่จะมีส่ิงอื่นใดที่มาเทียบได เพราะ
เปนเรื่องของมนุษยธรรมและอารยธรรมโดยแท109 สิ่งที่กลาวมานี้ลวนแสดงวาการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุมีลักษณะบังคับเด็ดขาด หรือไมอาจปฏิเสธขัดแยงไดนั่นเอง  
 
 นอกจากนี้ ในตอนทายศาลในป ค.ศ. 1951 ไดมีคําวินิจฉัยวา "พื้นฐานของการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุ คือ หลักการทางศีลธรรมและมนุษยธรรม" ซึ่งเปนการตอกย้ําวาถึงความสําคัญ
ดังกลาว โดยศาลยกคําพิพากษาที่ยึดหลักตามนี้มาแสดง คือ คําสั่งของศาลในคดีนี้ชั้นตนป ค.ศ. 
1993 ไดอางถึงขอมติที่ 96 และคําพิพากษาของศาลในคดีนี้ชั้น Preliminary Objection ป ค.ศ. 
1996 ก็ไดอางถึงความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 โดยเฉพาะศาลในคดีกิจกรรมทหารบนดินแดน
คองโกก็ไดยืนยันซ้ําถึงหลักการในความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 และคําพิพากษาของศาลคดีนี้ป 
ค.ศ. 1996110 อันเปนการยืนยันถึงความสําคัญของการหามการทําลายลางเผาพันธุตอสังคม
ระหวางประเทศทั้งสิ้น จึงสามารถสรุปไดวา ศาลไดแสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
บรรทัดฐานที่สําคัญอยางยิ่งตอสังคมระหวางประเทศ ซึ่งไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจาก
สังคมระหวางประเทศวามีลักษณะบังคับเด็ดขาด อันเปนไปตามความหมายของกฎหมายที่มี
                                                  

108 Ibid., “The origins of the Convention show that it was the intention of the United Nations to 
condemn and punish genocide as ‘a crime under international law’ involving a denial of the right of 
existence of entire human groups, a denial which shocks the conscience of mankind and results in 
great losses to humanity, and which is contrary to moral law and to the spirit and aims of the United 
Nations (Resolution 96 (I) of the General Assembly, December 11th 1946) ..." 

109 Ibid., " It is indeed difficult to imagine a convention that might have this dual character to 
a greater degree, since its object on the one hand is to safeguard the very existence of certain 
human groups and on the other to confirm and endorse the most elementary principles of morality." 

110 Ibid., In earlier phases of the present case the Court has also recalled resolution 96 (I) 
(I.C.J. Reports 1993, p. 23; see also pp. 348 and 440) and has quoted the 1951 statement (I.C.J. 
Reports 1996 (II), p. 616). The Court reaffirmed the 1951 and 1996 statements in its Judgment of 3 
February 2006 in the case concerning Armed Activities on the Territory of the Congo (New 
Application 2002) (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda),paragraph 64, when it added that 
the norm prohibiting genocide was assuredly a peremptory norm of international law (jus cogens) 
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ลักษณะบังคับเด็ดขาดในขอ 53 ของกฎหมายสนธิสัญญา 
 

2.4 ขอมติของสหประชาชาตทิี่เกี่ยวของกบัการหามการทาํลายลางเผาพันธุ 
 
 ขอพิจารณาประการสุดทายมาจากขอมติขององคการระหวางประเทศ โดยองคการ
ระหวางประเทศที่สําคัญองคการหนึ่ง คือ สหประชาชาติ โดยขอมติที่สําคัญจะเปนขอมติสมัชชา
ใหญและขอมติคณะมนตรีความมั่นคง ซึ่งจะยกมาบางขอมติเทานั้นเพื่อแสดงใหเห็นถึงลักษณะ
ของการหามการทําลายลางเผาพันธุ โดยประกอบดวย ขอมติสมัชชาใหญที่ 96 ซึ่งเปนขอมติที่
สําคัญตอการเกิดขึ้นของการหามการทําลายลางเผาพันธุ และแสดงถึงลักษณะกฎหมายเด็ดขาด
ของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ตอมาคือ ขอมติสมัชชาใหญที่ 37/123D ซึ่งแสดงใหเห็นถึง
ความสําคัญตอการหามการทําลายลางเผาพันธุ อีกทั้ง ศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาไดมี
การอางถึงขอมตินี้อยูบอยครั้งซึ่งสามารถศึกษาไดจากหัวขอที่ 4.1  สวนขอมติสุดทายที่ยกมาจะ
เปนขอมติคณะมนตรีความมั่นคงที่เกี่ยวของกับการจัดตั้งศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดา ซึ่ง
จะแสดงถึงลักษณะของการหามการทําลายลางเผาพันธุที่สําคัญเชนกัน 
 

2.4.1 ขอมติสมัชชาใหญสหประชาชาตทิี่ 96 
 
 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศเห็นวา "แมขอมติของสมัชชาใหญสหประชาชาติจะไมมีผล
ผูกพันทางกฎหมาย แตอาจสรางกฏเกณฑหรือความเชื่อวาเปนกฎหมายได โดยสิ่งที่สําคัญคือ เร่ือง
ของเนื้อหาและเงื่อนไขในการรับขอมตินั้นๆ รวมทั้ง ลักษณะที่เปนบรรทัดฐาน หรือขอมติที่ออกมา
อยางตอเนื่องเพื่อสรางกฏเกณฑใหมๆ "111 เมื่อพิจารณาจากขอมติของสมัชชาใหญที่ 96 ขอมตินี้
เกิดจากความสําเร็จของศาลทหารระหวางประเทศนูเรมเบิรกที่ทําใหประเทศคิวบา ประเทศอินเดีย
และประเทศปานามาเสนอรางขอมติเกี่ยวกับการทําลายลางเผาพันธุ เพื่อใหความผิดนี้ไมขัดกับ
หลัก nullum crimen sine lege อันจะทําใหผูกระทําผิดไมไดรับการลงโทษ ผูแทนจากคิวบาขอให
การทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมระหวางประเทศซึ่งขัดกับศีลธรรมและหลักการของ

                                                  
111 United Nations,Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, 1996 I.C.J. 226, Advisory 

opinion, July 8th 1996 [Online]. (n.d.).  Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/95/7495.pdf [21 
Oct 2008], pp. 254 - 5, para. 70 
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องคการสหประชาชาต1ิ12 ขอมตินี้ผานดวยคะแนนเสียงเปนเอกฉันทและปราศจากการโตแยง  
 
 ความเห็นของศาลในป ค.ศ. 1951 เห็นวาขอมติสมัชชาใหญที่ 96(I) เปนเจตนารมณของ
องคการสหประชาชาติที่ตองการใหการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมาย
ระหวางประเทศ113 โดยที่ขอมตินี้ มีลักษณะเปนการวางกฏเกณฑหรือบรรทัดฐานของกฎหมาย
ระหวางประเทศ ซึ่งจะเห็นไดจากเนื้อหาของขอมติที่กําหนดใหการทําลายลางเผาพันธุเปนสิ่งที่ผิด
กฎหมายระหวางประเทศ และขัดตอกฎหมายศีลธรรมและเจตจํานงของสหประชาชาติ และมี
เงื่อนไขการลงขอมติที่เปนเอกฉันท ศาลจึงชี้วา ผลของขอมตินี้ก็คือ "หลักการภายใตอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุเปนหลักการที่รับรองโดยชาติอารยะที่มีผลผูกพันกับรัฐแมจะไมมีพันธกรณี
ตามความตกลงระหวางประเทศใดๆ ก็ตาม"114  
 
 จะเห็นไดจากความสําคัญของขอมตินี้ที่เปนการวางหลักกฎหมายในกฎหมายระหวาง
ประเทศ แสดงใหเห็นถึงลักษณะที่ไมอาจปฏิเสธขัดแยงไดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
เนื่องจากเปนสิ่งที่ผิดกฎหมายระหวางประเทศ และขัดตอกฎหมายศีลธรรมและเจตจํานงของ
สหประชาชาติ สําหรับการวิเคราะหขอมติที่ 96 โปรดดูหัวขอที่ 2.3.1 และ 2.3.2 ซึ่งไดมีการ
วิเคราะหโดยละเอียดแลวเพิ่มเติม ในสวนนี้จึงไมขอกลาวถึงอีก 
 

2.4.2 ขอมติสมัชชาใหญสหประชาชาตทิี่ 37/123D 
 
 ในป ค.ศ. 1982 ประเทศอิสราเอลบุกเขาไปในประเทศเลบานอนและสังหารหมูชาว
ปาเลสไตนหลายรอยคน ที่คายผูลี้ภัยซาบราและชาติลาในกรุงเบรุตขณะที่บุกและยึดคายดังกลาว 
ประเทศตางๆ รุมประนามการกระทําในครั้งนั้น และใหชื่อวาเปนการทําลายลางเผาพันธุในขอมติที่ 
37/123 D115 โดยมีเนื้อหาดังนี้ 

                                                  
112 William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crimes of crime, p. 42 
113 United Nations,Reservation to the Convention on the Prevention and Punishment of the 

Crime of Genocide, Advisory opinion, May 28th 1951, I.C.J. Report 1951, p. 23 
114 Ibid. 
115 United Nations, U.N. Doc. GA Res. 37/123 D [Online]. (n.d.).  Available from: 

http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/426/01/IMG/NR042601.pdf?OpenElement [21 
Oct 2008],    
"The General Assembly, 
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"สมัชชาใหญ, 
... 
ตกตะลึง กับการสังหารหมูพลเรือนชาวปาเสลไตนขนานใหญในคายผูอพยพซาบราและคายผู
อพยพชาติลาที่ตั้งอยูในกรุงเบรุต, 
ตระหนักถึง ความเปนสากลของความรุนแรงและการประนามการสังหารหมู, 
... 
1. ประนามการสังหารหมูพลเรือนชาวปาเลสไตนในคายผูอพยพซาบราและคายผูอพยพชาติลา
อยางรุนแรง 
2. ลงมติวาการสังหารหมูเปนการทําลายลางเผาพันธุ 
 
ขอมติในสวน D นี้รับรองดวยเสียง 98 เสียงตอ 19 และงดออกเสียง 23 เสียง โดยประเทศตางๆ
หลายประเทศไดโตแยงขอมตินี้ โดยเหตุผลคือ การใชคําวาการทําลายลางเผาพันธุที่ไมถูก
ความหมายตามกฎหมาย และเกินอํานาจของสมัชชาใหญ116 แตจุดมุงหมายที่แทจริงของขอมตินี้
คือการฉีกหนาประเทศอิสราเอล อยางไรก็ดี ขอมตินี้สะทอนใหเห็นวารัฐตางๆ ใหการยอมรับการ
หามการทําลายลางเผาพันธุวามีลักษณะที่ไมอาจปฏิเสธขัดแยงไดจากการนํามาประนามประเทศ
อิสราเอล ซึ่งเคยถูกทําลายลางเผาพันธุมากอน ผูเขียนยังเห็นวาขอมตินี้มีความสําคัญในอีก 2 แง 
คือ การขยายขอบเขตของเจตนาของการทําลายลางเผาพันธุในเรื่องจํานวนของคําวา "บางสวน" 
ดวยการทําใหความสําคัญของจํานวนลดลง (โปรดดูหัวขอที่ 3.1.1 และ 4.1.1) และยังเปนบรรทัด
ฐานในเรื่องการระบุเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุโดยองคกรอื่นของสหประชาชาติที่ไมใชคณะ
มนตรีความมั่นคง  
 

                                                                                                                                               
... 
Appalled at the large-scale massacre of Palestinian civilians in the Sabra and Shatila refugee 

camps situated at Beirut, 
Recognizing the universal outrage and condemnation of that massacre, 
... 
1. Condemns in the strongest terms the large-scale massacre of Palestinian civilians in the Sabra and 

Shatila refugee camps; 

   2. Resolves that the massacre was the an act of genocide." 
116 Schabas, William A., Genocide in International Law: The Crimes of crime, pp. 454 - 455   
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2.4.3 ขอมติคณะมนตรีความมั่นคงที ่808 และ 955 
 
 ขอมติคณะมนตรีความมั่นคงที่ 808117 ยืนยันวาเหตุการณการชําระลางเผาพันธุที่เกิดขึ้น
ในดินแดนของอดีตยูโกสลาเวียเปนภัยตอสันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศ โดยไดจากการ
วิเคราะหดังนี้ ขอมติดังกลาวเปนขอมติที่ออกตอเนื่องจากขอมติที่ 771 ซึ่งเปนขอมติที่คณะมนตรี
ความมั่นคงประกาศใชอํานาจตามมาตรา 7 ในการสั่งใหหยุดการกระทําที่เปนการละเมิดตอ
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ และที่เกี่ยวของและเปนการละเมิดอยางรายแรงตออนุสัญญา
เจนีวา118 ทั้งนี้ การชําระลางเผาพันธุในขอมติที่ 808 สอดคลองกับขอมติของสมัชชาใหญ
สหประชาชาติที่ 47/121 ซึ่งเทียบการชําระลางเผาพันธุวาเปนรูปแบบหนึ่งของการทําลายลาง
เผาพันธุ119 โดยขอมตินี้ออกมาหลังจาก รัฐตางๆพยายามเลี่ยงจากการใชคําวา 'การทําลายลาง
เผาพันธุ' สําหรับเหตุการณในบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา สวนขอมติที่ 955 คณะมนตรีความมั่นคง
ไดแสดงวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึนในรวันดา และเหตุการณนั้นเปนภัยตอสันติภาพและ
ความมั่นคงระหวางประเทศ120 
 
 การที่คณะมนตรีความมั่นคงมีขอมติแสดงวาการทําลายลางเผาพันธุเปนภัยตอสันติภาพ
และความมั่นคงระหวางประเทศ แสดงใหเห็นวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานที่มี
ศักดิ์สูงสุดของสังคมระหวางประเทศ เนื่องจากสังคมระหวางประเทศจะดํารงอยูไดก็ดวยสันติภาพ
และความมั่นคงระหวางประเทศ เมื่อการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนภัยตอสันติภาพและความ
มั่นคงจึงเปนสิ่งที่รัฐตางๆ ไมอาจปฏิเสธขัดแยงได หรือแสดงถึงลักษณะบังคับเด็ดขาด การละเมิด
ตอบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้ทําใหเกิดความรับผิดชอบทั้งในสวนของรัฐและใน
สวนของปจเจกชน จากขอมติที่ 808 และ 955 คณะมนตรีความมั่นคงจึงไดจัดตั้งศาลอดีต
ยูโกสลาเวียและศาลรวันดาขึ้นมาเพื่อดําเนินคดีกับผูกระทําละเมิดตอบรรทัดฐานของกฎหมาย
ระหวางประเทศนี้โดยเฉพาะ 

                                                  
117 United Nations, S/RES/808 (1993) [Online]. (n.d.).  Available from: 

http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/098/21/IMG/N9309821.pdf?OpenElement [21 Oct 2008] 
118 United Nations, S/RES/771 (1992) [Online]. (n.d.).  Available from: 

http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N92/379/72/IMG/N9237972.pdf?OpenElement [21 Oct 2008] 
119 United Nations, A/RES/47/121 (7 April 1993) [Online]. (n.d.).  Available from: 

http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/213/52/IMG/N9321352.pdf?OpenElement [21 Oct 2008] 
120 United Nations, S/RES/955 (1994) [Online]. (n.d.).  Available from: 

http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N95/140/97/PDF/N9514097.pdf?OpenElement [21 Oct 2008] 
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 จากที่กลาวมาแลว ขอมติของสมัชชาใหญสหประชาชาติแสดงใหเห็นวาการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุเปนหลักการที่สําคัญที่ไมอาจปฏิเสธขัดแยงได หรือเปนบรรทัดฐานที่มีศักดิ์
สูงสุดของสังคมระหวางประเทศ และการไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวาง
ประเทศ ถึงแมขอมติสมัชชาใหญจะไมมีผลทางกฎหมายก็ตาม แตหลักการของขอมติมีผลผูกพัน
กับรัฐแบบเด็ดขาด นอกจากนี้ ขอมติของคณะมนตรีความมั่นคงที่ 808 และ 955 ยังสนับสนุนขอ
มติของสมัชชาใหญดังกลาว และแสดงใหเห็นวาการหามการทําลายลางเผาพันธุไดรับการยอมรับ
ในฐานะเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยเปนภัยตอสันติภาพและความมั่นคงระหวาง
ประเทศ และมีคาบังคับไปถึงปจเจกชนผูละเมิด ซึ่งมีผลใหเกิดการดําเนินคดีกับผูละเมิดดังกลาว 
 

2.5 ความรับผิดชอบของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
 
 เนื่องจากตามสภาพความเปนจริงแลว การทําลายลางเผาพันธุเกิดจากรัฐหรือรัฐบาล
ทั้งสิ้น121 การละเมิดตอบรรทัดฐานการหามการทําลายลางเผาพันธุจึงกอใหเกิดความรับผิดชอบทัง้
ในสวนของรัฐและในสวนของปจเจกชน ความรับผิดชอบที่เกิดขึ้นนี้กอใหเกิดการบังคับใชที่
แตกตางไปจากบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศอื่น อันแสดงใหเห็นถึงการไดรับการ
ยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวางประเทศวาเปนบรรทัดฐานสูงสุดที่ไมมีผูใดปฏิเสธขัดแยง
ไดไมวาจะเปนรัฐ หรือปจเจกชน โดยความรับผิดชอบของรัฐที่เกิดจากการละเมิดของรัฐตอการ
หามการทําลายลางเผาพันธุในฐานะเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดจะไดมีการศึกษา
อยางละเอียดในบทที่ 4 สวนความรับผิดชอบของปจเจกชนจากกรณีดังกลาวจะไดมีการศึกษาใน
บทที่ 3 ตอไป โดยในหัวขอนี้จะเปนการวิเคราะหความรับผิดชอบของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเปนหลัก 

2.5.1 ความรับผิดชอบของรัฐ 
 
 อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุไมไดกลาวถึงความรับผิดโดยตรงของรัฐ หรือโดยเจาหนาที่
ของรัฐในการกระทําผิดฐานทําลายลางเผาพันธุในสวนที่เปนสารบัญญัติ ทําใหเกิดปญหาวารัฐควร
มีความรับผิดชอบตอการทําลายลางเผาพันธุโดยตรงหรือไม เพียงใด เนื่องจากการทําลายลาง

                                                  
121 จันทิมา ลิมปานนท, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลางเผาพันธุ", หนา 95, 

Schabas, William A., Genocide in International Law: The Crimes of crime, p. 418 
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เผาพันธุลวนเกิดจากรัฐหรือรัฐบาลทั้งสิ้นตามที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ 2.5 โครงสรางของ
อนุสัญญายังมุงที่จะลงโทษปจเจกชนมากกวารัฐ122 และรัฐตางๆ ยังปฏิเสธแนวความคิดเรื่องความ
รับผิดทางอาญาของรัฐอีกดวย123 หากรัฐกระทําความผิดหรือเขาไปมีสวนรวมในการกระทํา
ความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุแลวจะสามารถลงโทษรัฐดังกลาวไดหรือไม โดยมีเฉพาะขอ 9 ของ
อนุสัญญาซึ่งเปนบทบัญญัติในการระงับขอพิพาทที่ระบุถึงความรับผิดของรัฐในฐานทําลายลาง
เผาพันธุ124 กรณีนี้จะมีการศึกษาเพิ่มเติมในหัวขอที่ 4.3.1 สวนการบังคับใชจะมีการศึกษาในหัวขอ
ที่ 4.4.1 ซึ่งทั้งสองกรณีจะแสดงใหเห็นถึงคาบังคับของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดที่มีตอรัฐ
ที่ละเมิดบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้ อันเปนบรรทัดฐานที่ไมอาจปฏิเสธขัดแยงได  
 
 ทั้งนี้ รางขอกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐตอการกระทําที่เปนความผิดระหวาง
ประเทศป ค.ศ. 2001 (ตอไปจะเรียกวา DASR 2001) ไดบัญญัติใหการละเมิดตอบรรทัดฐานของ
กฎหมายระหวางประเทศมีผลทําใหรัฐผูกระทําตองหยุดกระทํา หามทําซ้ํา และชดใชคาเสียหาย125 
และบัญญัติเพิ่มเติมเปนพิเศษถึงผลของการที่รัฐกระทําละเมิดอยางรายแรงตอกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด (serious breaches of obligations under peremptory norms of 
general international law) หรือการละเมิดอยางรายแรงตอ ซึ่งจะไดมีการศึกษาในวรรคตอไป 
การละเมิดอยางรายแรง คือ การไมปฏิบัติตามพันธกรณีอยางรุนแรงหรือเปนระบบ (gross or 

                                                  
122 United Nation, Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide: 

article III - VII, รัฐมีพันธกรณีในการลงโทษตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งไดมีการบัญญัติไวในขอ 3 ถึงขอ 
7 (article III to VII) ขอ 3 เปนเรื่องของลักษณะการกระทําอันเปนการทําลายลางเผาพันธุ ขอ 4 เปนเรื่องความไมมี
ผลของความคุมกันของบุคคล ขอ 5 พันธกรณีในการออกกฎหมายภายใน ขอ 6 พันธกรณีในการดําเนินคดีกับ
ผูกระทําผิดในศาลภายใน ขอ 7 พันธกรณีในการสงตัวผูรายขามแดน 

123 Paulus, Andreas L., Jus Cogens in a Time of Hegemony and fragmentation: An Attemp at a Re-
appraisal, 2005, p.13 - 4, ในการเสนอขอ 19 ของรางขอกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดของรัฐ รัฐไมรับแนวความคิด
เรื่องอาชญากรรมระหวางประเทศของรัฐ เพราะรัฐสวนใหญปฏิเสธแนวความคิดเรื่องความรับผิดทางอาญาของรัฐ 

124 United Nation, Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide: 
article IX "Disputes between the Contracting Parties relating to the interpretation, application or 
fulfilment of the present Convention, including those relating to the responsibility of a State for 
genocide or any other acts enumerated in Article III, shall be submitted to the International Court of 
Justice at the request of any of the parties to the dispute. 

125 James Crawford, The International Law Commission's Articles on State Responsibility: 
Introduction, Text and Commentaries (London: Cambridge University Press, 2002), pp. 196 - 201, 
article 30 and 31 
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systematic failure) อันเปนการคํานึงถึงขนาด (scale) หรือลักษณะ (character) ขนาดของการ
ละเมิดอันเปนสิ่งที่จําเปนเพื่อไมใหลดความสําคัญของการละเมิดและไมไดชี้วาพันธกรณีนี้ไม
รายแรงหรืออาจแกตัวได การทําอยางเปนระบบเปนการกระทําที่มีการจัดการ (organized) และจง
ใจ (deliberate) สวน "รายแรง" หมายถึงขนาดของการละเมิดหรือผลของมัน126  
 
 ผลของการละเมิดอยางรายแรงตอบรรทัดฐานที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดนอกจากทําให
เกิดผลทางกฎหมายแบบทั่วไปแลวยังมีผลใหเกิดพันธกรณีของรัฐในการรวมมือกันเพื่อยุติการ
ละเมิดอยางรายแรงนั้น และไมรับรองผลของการละเมิดหรือใหความชวยเหลือหรือดําเนินการ
ชวยเหลือในการคงเหตุการณนั้นๆ โดยพันธกรณีของรัฐที่จะใหความรวมมือเพื่อยุติการละเมิด
อยางรายแรงเปนสิ่งที่เรียกวาการพัฒนากาวหนา (Progressive development) ซึ่ง
คณะกรรมาธิการที่ราง DASR 2001 เสนอวาการรวมมือนี้ควรเปนไปในกรอบขององคการระหวาง
ประเทศ แตไมไดระบุวาความรวมมือดังกลาวควรมีรูปแบบอยางไร127 ที่จริงแลวสิ่งเหลานี้ได
สะทอนออกมาในเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุที่สําคัญในบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาและใน
รวันดา โดยจะไดมีการพิจารณาตอไปในหัวขอที่ 4.4 ปญหาที่สําคัญ คือ พันธกรณีตามขอนี้
กอใหเกิดปญหาวาหากไมปฏิบัติตามแลวจะสงผลอยางไร เนื่องจากไมมีความชัดเจนในเรื่อง
รูปแบบของความรวมมือ และการดําเนินการตางๆของรัฐวาตองดําเนินการมากนอยเพียงใดจึงจะ
ถือวาเปนการรวมมือหรือไมใหความรวมมือ และหากถือวาไมเปนการใหความรวมมือแลวเกิด
ความรับผิดชอบของรัฐข้ึน จะกลายเปนขออางในของรัฐสวนใหญที่บังคับเหนือรัฐอ่ืนหรือไม ใน
เร่ืองนี้ตองศึกษาจากคําพิพากษาของศาลระหวางประเทศและแนวปฏิบัติของรัฐตอไป ประเด็นนี้
อยูนอกเหนือขอบเขตของการศึกษานี้ 
 
 สวนการใหความชวยเหลือหรือชวยเหลือในการคงไวซึ่งเหตุการณหรือผลที่ไมชอบนี้เปน
ส่ิงที่กวางกวาเรื่องการใหความชวยเหลือหรือชวยเหลือในขอ 16 คณะกรรมาธิการไดระบุถึงแมจะ
เปน ภายหลังที่เกิด (after the fact) เนื่องจากหลักทั่วไปของผูสนับสนุนคือ การใหความชวยเหลือ
หรือชวยเหลือ กอนหรือขณะกระทําผิด (before or during the fact) เมื่อเกิดเหตุการณการละเมิด
อยางรายแรงตอบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่กลาวถึงนี้ ในตัวมันเองแลวรัฐตางๆ 
ยอมตองทราบถึงองคประกอบตามขอ 16 ครบถวนแลว ซึ่งเหตุการณดังกลาวอาจยุติลงไปแลวทํา

                                                  
126 Ibid, p. 247 
127 Ibid, p. 249 
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ใหการใหความชวยเหลือหรือชวยเหลือภายหลังการกระทํานั้นไมเปนความผิดฐานผูสนับสนุน128 
การบัญญัติขอนี้จึงเปนการอุดชองวางในเรื่องดังกลาวและทําใหการกระทําดังกลาวกอใหเกิด
ความรับผิดชอบของรัฐ  
 
 นอกจากนี้ การที่กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดกอใหเกิดพันธกรณีที่มีลักษณะบังคับ
ไดเปนการทั่วไป (erga omnes) ตามที่ไดกลาวมาแลวในบทนําของ DASR 2001 มีการบัญญัติถึง
เร่ืองนี้โดยอางคําพิพากษาคดี Barcelona Traction ของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ซึ่งกําหนดให
รัฐอ่ืนของสังคมระหวางประเทศเปนผูมีสวนไดเสียจากการละเมิดพันธกรณีที่มีลักษณะบังคับไดเปน
การทั่วไปของรัฐใดรัฐหนึ่งนอกเหนือไปจากรัฐผูเสียหายหรือแทนผูเสียหาย และสามารถนําขอ
พิพาทดังกลาวมาเสนอใหศาลยุติธรรมระหวางประเทศพิจารณา โดยรัฐอ่ืนในที่นี้หมายถึง รัฐหนึ่งรัฐ
ใด (a) ในกลุมของรัฐที่มีพันธกรณีในการปกปองผลประโยชนรวม (the protection of a collective 
interest of a group) หรือ (b) พันธกรณีที่ถูกละเมิดเปนพันธกรณีตอประชาคมระหวางประเทศทั้ง
มวล มีผูวิจารณถึงความเหมาะสมของการบัญญัติเชนนี้ เพราะเปนการทําใหพันธกรณีที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดลดระดับความสําคัญลงเทากับพันธกรณีจากบรรทัดฐานทั่วไปของกฎหมายระหวาง
ประเทศ แตผูเขียนเห็นวาเมื่อพิจารณาถึงจุดที่แตกตาง จะเห็นไดวาแมผลของสิทธิเรียกรองจะ
เหมือนกันกับสิทธิเรียกรองจากกฎเกณฑทั่วไป แตการขยายสิทธิการเรียกรองไปสูรัฐอ่ืนที่ไมมี
ผลประโยชนไดเสียโดยตรงมีผลในการบังคับใชที่กวางขวางกวามากสะทอนถึงลักษณะของการ
บังคับไดทั่วไปของกฎเกณฑ ในสวนนี้ไดมีการศึกษาเพิ่มเติมในหัวขอ 4.3.2 
 
 จากที่กลาวมาแลว ความรับผิดชอบของรัฐที่เกิดจากการละเมิดบรรทัดฐานของกฎหมายที่
มีลักษณะบังคับเด็ดขาดยังไมมีการชี้ชัดวารัฐตางๆ ยอมรับส่ิงที่คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศชุดที่ราง DASR 2001 เสนอไวหรือไม และอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุก็ไมมีความ
ชัดเจนในเรื่องดังกลาว อยางไรก็ดีในประเด็นนี้ไดมีการศึกษาอยางละเอียดในบทที่ 4 ซึ่งจะทําให
สรุปยอนกลับมาไดวาการหามการทําลายลางเผาพันธุไดรับการยอมรับวาเปนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดหรือไม และขอเสนอของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศชุดที่ราง 
DASR 2001 ไดรับการตอบสนองอยางไร อันสะทอนใหเห็นถึงการยอมรับของสังคมระหวาง
ประเทศตอสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุได 

2.5.2 ความรับผิดชอบของปจเจกชน 
 
                                                  

128 Ibid., p. 252 
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 หัวใจของความรับผิดชอบในทางระหวางประเทศ คือ ผูทรงสิทธิ (Subject) ในกฎหมาย
ระหวางประเทศโดยเฉพาะรัฐ เพราะผูทรงสิทธิเทานั้นจึงจะมีสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายระหวาง
ประเทศ เมื่อใดก็ตามที่รัฐกระทําผิดไปจากหนาที่ของตนยอมเกิดความรับผิดชอบขึ้นในทาง
ระหวางประเทศ เดิมผูทรงสิทธินี้คือ บุคคลผูเปนผูนําของกลุมชน การกระทําของผูนํานี้ถือเปนการ
กระทําของรัฐ ไมใชทําแทนรัฐ เชนที่ พระเจาหลุยสที่ 14 แหงประเทศฝรั่งเศสไดตรัสประโยคที่มี
ชื่อเสียงวา "ตัวขานี่แหละคือรัฐ" (L' État, c'est moi) โดยจะเห็นไดจากการประกาศสงคราม หรือ
การทําสนธิสัญญาระหวางรัฐที่กระทําโดยผูนํา นอกจากนี้ในทางการทูต ยอมถือวาทูตเปนตัวแทน
ของผูนํา เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงแนวคิดในเรื่องอธิปไตย ผูที่กระทําการในนามของรัฐ หรือตัวแทน
รัฐยังคงไดรับการคุมครองภายใตหลักการกระทําของรัฐ (Act of State doctrine) โดยการกระทํา
นั้นๆ ตองเชื่อมโยงกับรัฐ (attributable) ผลก็คือผูที่กระทําผิดในนามของรัฐยอมไมถูกลงโทษ และ
เกิดการไมถูกลงโทษ (impunity)  
 
 ภายหลังสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่สอง ศาลทหารระหวางประเทศนูเรมเบิรก (IMT) ได
เปลี่ยนแปลงแนวความคิดนี้ไปโดยสิ้นเชิง โดยวางหลักในเรื่องความรับผิดของปจเจกชนวา การ
กระทําของรัฐที่ละเมิดตอกฎหมายระหวางประเทศนั้น ผูกระทําการดังกลาวในนามของรัฐยอมไม
สามารถอางหลักอธิปไตยของรัฐ เนื่องจากรัฐไดกระทําการนอกเหนือไปจากความสามารถของตน129 
และสรุปวา"อาชญากรรมตอกฎหมายระหวางประเทศกระทําขึ้นโดยคน มิใชองคกรที่เปนนามธรรม 
และโดยการลงโทษบุคคลผูกออาชญากรรมเชนวาบทบัญญัติของกฎหมายระหวางประเทศจึงจะ
สามารถบังคับใชได..."130 หลักที่ไดจากคําพิพากษาภายหลังเรียกวา NÜrnberg Principle โดย
สมัชชาใหญสหประชาติเห็นชอบกับหลักการนี้และไดออกขอมติที่ 95(I) และ 96(I) รวมทั้งการ
สรางสนธิสัญญาตางๆ ข้ึนมาเพื่อรับรองเร่ืองความรับผิดของปจเจกชน หนึ่งในสนธิสัญญาที่ทํา
ขึ้นมารองรับหลักดังกลาว คือ อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งรายละเอียดสามารถศึกษา
เพิ่มเติมไดจากหัวขอที่ 2.1.1 โดยชื่อเต็มของสนธิสัญญานี้ คือ อนุสัญญาปองกันและลงโทษ
อาชญากรรมการทําลายลางเผาพันธุ และเนนการลงโทษปจเจกชน หลักสําคัญที่นํามาบัญญัติไว 
คือ ขอ 4 "ผูกระทําการทําลายลางเผาพันธุหรือการกระทําอื่นที่มีบัญญัติไวในขอ 3 ไมวาจะเปน
ผูปกครอง เจาหนาที่รัฐหรือปจเจกชนตองถูกลงโทษ" ขอ 7 "ความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุไมถือ

                                                  
129 The Nizkor Project. International Military Tribunal. The Trial of German Major War 

Criminals, Judgment: 30th September, 1946 - 1st October, 1946, p. 41, [Online]. 1997. Available 
from: http://www.nizkor.org/hweb/imt/tgmwc/judgment (2009, Feb 06) 

130 Ibid. 



 

 

71

เปนความผิดทางการเมืองเพื่อประโยชนในการสงตัวผูรายขามแดน" 
 
 นอกจากนี้ การละเมิดตอบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้ไมเพียงแตทําใหเกิด
ความรับผิดชอบของปจเจกชนเทานั้น แตบุคคลที่กระทําความผิดแบบ Inchoate crime เชน การ
สมคบคิด (conspiracy) การพยายาม (attemp) การยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณา (direct and 
public incitement) และการมีสวนรวม (complicity)131 ก็เปนความผิดรายแรงพอที่จะเปน
อาชญากรรมระหวางประเทศ และสามารถลงโทษไดเชนกัน เพื่อเปนการปองกันการกระทําที่
บรรทัดฐานนี้หามไว และที่สําคัญการกระทําดังกลาวบางประการไมจําเปนตองบรรลุผล หรือเปน
ความผิดที่ไมตองการผล เชน การสมคบ (conspiracy) การกระทําโดยตรงหรือยุยงสงเสริมดวย
การโฆษณา (direct or public incitement) การพยายาม (attempt) เปนตน ความรับผิดชอบของ
ปจเจกชนที่เกิดจากการทําลายลางเผาพันธุและความผิดแบบ Inchoate crime ลวนแสดงใหเห็น
ถึงการเปนบรรทัดฐานที่มีศักดิ์สูงกวาบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศอื่นๆ และลักษณะ
บังคับเด็ดขาด (peremptory character) ของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ประเด็นนี้จะมี
การศึกษาเพิ่มเติมในหัวขอที่ 3.2  
 
 จะเห็นไดวา เมื่อพิจารณาจากบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศจะพบวาสังคมระหวาง
ประเทศแสดงใหเห็นถึงการยอมรับการหามการทําลายลางเผาพันธุอยางกวางขวาง ดังนี้ 
ประการแรก อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุแสดงใหเห็นถึงลักษณะพิเศษตางๆ ที่ทําใหการหาม
การทําลายลางเผาพันธุมีผลผูกพันแบบเด็ดขาดกับรัฐทุกรัฐ และลักษณะบังคับเด็ดขาดของการ
หามการทําลายลางเผาพันธุ สวนธรรมนูญกรุงโรมซึ่งเปนพัฒนาการตอมาของการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุแสดงวารัฐตางๆ ตองการกําจัดอุปสรรคตางๆ ที่มีผลตอการบังคับใช  
ประการที่สอง แนวปฏิบัติของรัฐที่มีการนําการทําลายลางเผาพันธุไปบัญญัติเปนอาชญากรรม
พื้นฐาน (elemental crime or core crime) ของสังคมระหวางประเทศอยางตอเนื่องแสดงใหเห็น
ถึงเจตนารมณของสังคมระหวางประเทศที่ตองการกําจัดการทําลายลางเผาพันธุ ทาทีของรัฐใน
การไมระบุเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุ การนําการทําลายลางเผาพันธุไปบัญญัติเปน
กฎหมายภายใน และการดําเนินคดีทําลายลางเผาพันธุในศาลภายใน ลวนสะทอนใหเห็นถึงคา
บังคับของการหามการทําลายลางเผาพันธุที่รัฐตางๆ ยอมรับ อันแสดงถึงลักษณะบังคับเด็ดขาด  
ประการที่สาม คําพิพากษาของศาลระหวางประเทศลวนตอกย้ําถึงการไดรับการยอมรับการหาม
การทําลายลางเผาพันธุของสังคมระหวางประเทศและการมีผลผูกพันแบบเด็ดขาดตอรัฐทุกรัฐ 

                                                  
131 United Nation, Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide: article III 
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โดยศาลเห็นถึงเจตนารมณของสังคมระหวางประเทศ และรับรองสถานะของกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุจากการทําอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ  
ประการที่สี่ ขอมติขององคการระหวางประเทศลวนแสดงอยางตอเนื่องถึงการยอมรับของสังคม
ระหวางประเทศ ทั้งจากขอมติสมัชชาใหญสหประชาชาติที่ 96 ที่มีการลงมติเปนเอกฉันทในการให
การทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศ ขอมติสมัชชาใหญที่ 
37/123D ที่เห็นวาการทําลายลางเผาพันธุไมเปนอํานาจจํากัดเฉพาะคณะมนตรีความมั่นคง
เทานั้น แตเปนเรื่องของสังคมระหวางประเทศ ขอมติของคณะมนตรีที่ 808 และที่ 905 สนับสนุน
ประเด็นนี้ เมื่อคณะมนตรีความมั่นคงประกาศใหการทําลายลางเผาพันธุเปนภัยตอสันติภาพและ
ความมั่นคงระหวางประเทศ  
ประการสุดทาย ความรับผิดชอบของการหามการทําลายลางเผาพันธุโดยเฉพาะความรับผิดชอบ
ของปจเจกชนแสดงใหเห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยการละเมิดตอการหามการทําลายลาง
เผาพันธุไมวาจะเปนรัฐหรือปจเจกชนยอมกอใหเกิดความรับผิดชอบขึ้น ประเด็นนี้มีการศึกษา
อยางละเอียดในบทที่ 3 และบทที่ 4 ตอไป  
 
จึงสามารถสรุปไดวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานของกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาด สําหรับบทตอๆ ไปจะเปนการศึกษาถึงผลของการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุตอความรับผิดชอบของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุ ซึ่งจะเปนแสดงใหเห็นเพิ่มเติมถึงสถานะของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
 



บทที่ 3 
ผลทางกฎหมายอันเนื่องมาจากสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของ
การหามการทําลายลางเผาพันธุตอความรับผิดชอบของปจเจกชนในศาลอดีต
ยูโกสลาเวียและศาลรวันดา และในการบังคับใชกฎหมายและการเยียวยา 

 
 ปจเจกชนไมอาจเปลี่ยนแปลงแกไขพันธกรณีที่เกิดจากกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดได บรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศดังกลาวจึงไมมีผลโดยตรงกับปจเจกชน แต
การที่การหามการทําลายลางเผาพันธุกอใหเกิดความรับผิดชอบแบบคู (Dual responsibility) คือ 
ความรับผิดชอบของรัฐและความรับผิดชอบของปจเจกชน1 การเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุจึงอาจมีผลตอความรับผิดชอบของปจเจกชน โดย
ความรับผิดชอบของปจเจกชน หมายถึง ความรับผิดทางอาญาของปจเจกชน และอาจรวมไปถึง
ความรับผิดทางแพงของปจเจกชนดวย ความรับผิดชอบของปจเจกชนที่เกิดขึ้นนี้เปนการที่
กฎหมายระหวางประเทศกําหนดหนาที่ใหกับปจเจกชนโดยตรง ซึ่งแสดงใหเห็นถึงลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุจากคาบังคับของบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศนี้ตอปจเจกชน ผลของสถานะดังกลาวของการหามการทําลายลางเผาพันธุจึงอาจทําให
ความรับผิดชอบของปจเจกชนตอการหามการทําลายลางเผาพันธุแตกตางออกไปจากความรับผิด
ทางอาญาของปจเจกชนทั่วไป ความแตกตางเชนวานี้จะแสดงใหเห็นถึงการเปนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ  
 
 การตอบสนองของสังคมระหวางประเทศตอการทําลายลางเผาพันธุสามารถพิจารณาได
จากเหตุการณในประเทศอดีตยูโกสลาเวียและเหตุการณในประเทศรวันดา ซึ่งคณะมนตรีความ
มั่นคงใชอํานาจตามมาตรา 7 ของกฎบัตรสหประชาชาติจัดตั้งศาลพิเศษอาญาระหวางประเทศขึ้น 
2 ศาลในฐานะมาตรการในการปองกันสันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศเพื่อดําเนินคดีกับ
บุคคลที่ละเมิดตอสิทธิมนุษยชนและกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศในเหตุการณดังกลาว 
อันแสดงใหเห็นถึงคาบังคับของบรรทัดฐานการหามการทําลายลางเผาพันธุที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาด และการตอบสนองนี้แสดงถึงการยอมรับอยางกวางขวางของสังคมระหวางประเทศตอ

                                                  
1 United Nations, U.N. Doc. GA Res. 180 (II) [Online]. (n.d.).  Available from: 

http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/038/87/IMG/NR003887.pdf?OpenElement [3 
Mar 2009], "Declaring that genocide is an international crime entailing national and international 
responsibility on the part of individuals and States;" 
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บรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้  
 
 ศาลพิเศษอาญาระหวางประเทศศาลแรกที่คณะมนตรีความมั่นคงตั้งขึ้น คือ ศาลอดีต
ยูโกสลาเวีย ซึ่งกอต้ังขึ้นตามขอมติคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติที่ 808 และที่ 827 
เพื่อดําเนินคดีกับบุคคลที่ตองรับผิดชอบการละเมิดอยางรายแรงตอกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศในดินแดนของอดีตยูโกสลาเวียตั้งแตป ค.ศ. 1991 ซึ่งกอนหนานี้คณะมนตรีความมั่นคงได
มีขอมติออกมาอยางตอเนื่องถึงเหตุการณความขัดแยงที่เกิดขึ้นในอดีตยูโกสลาเวีย โดยมีฐานะ
เปนองคกรยอย (subsidiary organ) ของคณะมนตรีความมั่นคง และมีสํานักงานตั้งอยูที่กรุงเฮก 
ศาลอดีตยูโกสลาเวียแบงเปนสองชั้น คือ ศาลชั้นตนและศาลอุทธรณ การดําเนินคดีในศาลอดีต
ยูโกสลาเวียเปนไปตามธรรมนูญของศาล และกฎเกณฑในเรื่องวิธีสบัญญัติและพยานหลักฐานที่
สรางขึ้นโดยผูพิพากษา2 จุดประสงคในการตั้งคือ เปนศาลระหวางประเทศที่พิจารณาผูที่
รับผิดชอบตออาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ และสิ่งที่เรียกวา "การชําระ
ลางเผาพันธุ" ที่ไดกระทําขึ้นในอดีตยูโกสลาเวีย3 
 
 ศาลรวันดาเปนศาลพิเศษอาญาระหวางประเทศตอมาที่กอตั้งขึ้นในลักษณะเดียวกับศาล
อดีตยูโกสลาเวียดวยขอมติของคณะมนตรีความมั่นคงที่ 955 ภายใตมาตรา 7 ของกฎบัตร
สหประชาชาติ เพื่อตอบสนองตอการทําลายลางเผาพันธุและการละเมิดตอกฎหมายมนุษยธรรม
ระหวางประเทศอื่นๆในสงครามกลางกลางเมืองของรวันดา มีที่ตั้งอยูในเมืองอรูชา ประเทศ
แทนซาเนีย โดยมีขนาด (scale) ที่เล็กกวาศาลอดีตยูโกสลาเวีย ซึ่งเห็นไดจากงบประมาณ4  และมี
วัตถุประสงคจํากัดที่ตองการดําเนินคดีกับบุคคลที่รับผิดชอบตอการละเมิดอยางรายแรงตอ
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศที่กระทําขึ้นในดินแดนของรวันดาและประชาชนชาวรวันดา 
รวมทั้งในการละเมิดที่กระทําขึ้นดินแดนของรัฐเพื่อนบานระหวางวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1994 
จนถึงวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 1994 โดยมีลักษณะโครงสรางของศาล 2 ชั้นเชนเดียวกัน และเพื่อ
ความเปนเอกภาพของคําตัดสิน ผูพิพากษา 2 คนของศาลรวันดาจะถูกสงไปเปนองคคณะของศาล
อุทธรณอดีตยูโกสลาเวีย หรือศาลอุทธรณไมไดมีการดําเนินการแยกจากกัน ซึ่งศาลอุทธรณของทั้ง
สองศาลใชประธานคนเดียวกัน รวมทั้งการใชอัยการรวมกัน  
 

                                                  
2 Kriangsak Kittichaisaree, International Criminal Law, pp. 22 - 3 
3 Antonio Cassese, International Criminal Law, p. 336 
4 William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crimes of crime, p. 31 
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 การจัดตั้งศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาถือไดวาเปนการยอมรับอยางกวางขวาง
ของสังคมระหวางประเทศ เนื่องจากศาลทั้งสองศาลนี้ถือเปนศาลระหวางประเทศซึ่งมีความเปน
สากลมากกวาศาลทหารระหวางประเทศ (IMT) ที่ฝายสัมพันธมิตรจัดตั้งขึ้นภายหลังสงครามโลก
คร้ังที่สอง โดยศาลระหวางประเทศในที่นี้ หมายถึง ศาลที่ตั้งขึ้นโดยความตกลงระหวางประเทศ
และไมเปนสวนหนึ่งของศาลภายใน5 ซึ่งศาลอดีตยูโกสลาเวียจัดตั้งขึ้นโดยสหประชาชาติ และเปน
ศาลระหวางประเทศอยางแทจริง สวนศาลทหารระหวางประเทศ แมจะถือวาเปนศาลระหวาง
ประเทศ แตก็เปนเพียงตัวแทนบางสวนของประชาคมระหวางประเทศ6 ผูเขียนเห็นดวยกับขอ
วินิจฉัยนี้ เพราะการจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศทําขึ้นโดยฝายสัมพันธมิตรซึ่งเปนผูชนะใน
สงครามครั้งที่สองเพื่อดําเนินคดีกับฝายอักษะที่เปนฝายแพนั้น ทําใหการอางวาเปนการกระทํา
ของสังคมระหวางประเทศทั้งมวลมีน้ําหนักคอนขางนอย เมื่อเปรียบเทียบกับการจัดตั้งศาลพิเศษ
อาญาระหวางประเทศทั้งสองศาลโดยสหประชาชาติที่ไมมีสวนไดเสียโดยตรงกับเหตุการณใน
ประเทศทั้งสอง แตเปนดําเนินการเพื่อประโยชนของสังคมระหวางประเทศโดยแท จึงอางไดวาการ
จัดตั้งศาลระหวางประเทศทั้งสองนี้เปนการยอมรับอยางกวางขวางของสังคมระหวางประเทศ 
 
 เนื่องจากศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาเปนศาลอาญาระหวางประเทศแบบไม
ถาวรที่ตั้งขึ้นเพื่อพิจารณาความรับผิดชอบของปจเจกชนภายใตกฎหมายระหวางประเทศ และมี
การพิจารณาคดีที่เกี่ยวของกับการทําลายลางเผาพันธุ โดยในบางคดีศาลอางสถานะกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนหนึ่งในปจจัยที่ใชในการพิจารณา
ถึงกรอบทางกฎหมาย ผูเขียนจึงเลือกนําคดีที่สําคัญของศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาที่
เกี่ยวของกับสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุขึ้นมา
ศึกษา 4 คดีเปนหลัก โดยจะนํามาจากศาลอดีตยูโกสลาเวียจํานวน 2 คดี คือ คดีคราสติก (Krstic 
Case)7 และคดีเยเลสิก (Jelesic Case)8 และมาจากศาลรวันดาจํานวน 2 คดี คือ คดีอาคาเยสุ 

                                                  
5 Antonio Cassese, International Criminal Law , p. 343 
6 United Nations, Tadic Case, ICTY (Trial Chamber),Case No. IT-94-1-T, May 7, 1997 [Online]. 

(n.d.).  Available from: http://www.icty.org/x/cases/tadic/tjug/en/tad-tsj70507JT2-e.pdf [25 Aug 2007], 
para. 1, “the international military tribunals at Nurnberg and Tokyo, its predecessors, were multinational 
in nature, representing only part of the world community.” 

7 United Nations, Krstic Case, ICTY (Trial Chamber),Case No. IT-98-33-T, August 2, 2001 
[Online]. (n.d.).  Available from: http://www.icty.org/x/cases/krstic/tjug/en/krs-tj010802e.pdf [25 Aug 2007]  

8 United Nations, Jelisic case, ICTY (Trial Chamber), Case No. IT-95-10, December 14, 1999 
[Online]. (n.d.).  Available from: http://www.icty.org/x/cases/jelisic/tjug/en/jel-tj991214e.pdf [25 Aug 2007] 
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(Akayesu Case)9 และคดีคายิเชมาและรูซินดานา (Kayeshima and Ruzindana  Case)10 แต
ในบางประเด็นอาจมีการนําคดีอ่ืนขึ้นมาประกอบการพิจารณา  
 
 สวนประเด็นที่นํามาศึกษานั้น เพื่อแสดงถึงสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของ
การหามการทําลายลางเผาพันธุจะพิจารณาจากผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดใน 4 
ประเด็น ประเด็นแรกและประเด็นที่สอง คือ ผลที่มีตอขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุ 
และผลที่มีตอการกระทําที่สามารถลงโทษไดของการทําลายลางเผาพันธุ  ซึ่งศาลไดพิจารณาถึง
เร่ืองดังกลาวโดยมุงเนนการคุมครองวัตถุของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งตางจากหลักของ
กฎหมายอาญาเรื่องไมมีความผิด เมื่อไมมีการบัญญัติ (Nullum crimen sine lege) ที่กฎหมายที่
จะนํามาใชตองมีความแนนอนและชัดเจน11 ประเด็นที่สาม คือ ความรับผิดทางอาญาของปจเจก
ชนจากการบังคับบัญชา ซึ่งสังคมระหวางประเทศกําหนดหนาที่ใหกับปจเจกชนโดยตรง
นอกเหนือไปจากหนาที่ที่รัฐกําหนด อันแสดงถึงสถานะที่สูงกวาของบรรทัดฐานการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุ ประเด็นสุดทาย คือ การบังคับใชกฎหมายและการเยียวยา โดยประเด็นนี้
แสดงถึงคาบังคับของบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งประเด็นทั้งหมดที่กลาวมาจะ
แสดงใหเห็นวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดซึ่งสามารถ
ใชไดในศาลระหวางประเทศ  
 

3.1 ผลที่มีตอขอบเขตของเจตนาการทาํลายลางเผาพนัธุ 
 
 องคประกอบของอาชญากรรมหรือความผิดสามารถแยกออกเปน องคประกอบดานการ
กระทํา (Actus reus) และองคประกอบดานจิตใจ (Mens rea)12 องคประกอบดานการกระทําสวน
                                                  

9 United Nations. Akayesu case, Case No. ICTR-96-4-T,  T.Ch. I, 2 Sep 1998 [Online]., (n.d.).   
Available from:  http://69.94.11.53/ENGLISH/cases/Akayesy/judgement/akay001.htm [2 Nov  2007] 

10 United Nations. The Prosecutor versus Clement Kayishema and Obed Ruzindana Case No. 
ICTR-95-1-T, 21 May 1999 [Online]., (n.d.).   Available from:  http://69.94.11.53 
ENGLISH/cases/Kayruz/judgement.htm [2 Nov  2007] 

11 Antonio Cassese, International Criminal Law (New York: Oxford University Press, 2003), p. 139 - 156 
12 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชา ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป 

หนวยที่ 1 - 8, พิมพครั้งที่ 34, (นนทบุรี: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2545), หนา 358, 
องคประกอบของความผิดตามกฎหมายระบบคอมมอนลอวสะทอนอยูในสุภาษิตกฎหมายที่วา "Actus non 
facit reum nisi mens sit rea" หรือการกระทํา (Actus) ยอมไมเปนความผิด (reum) หากไมมีเจตนาราย (mens 
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ใหญจะไมมีปญหาในการพิสูจน เนื่องจากมีความเดนชัดของผลที่เกิดจากการกระทํา13 ในสวนนี้จึง
พิจารณาเฉพาะองคประกอบดานจิตใจ โดยองคประกอบดานจิตใจหรือเจตนาเปนสิ่งที่โดดเดนมาก
ของอาชญากรรมการทําลายลางเผาพันธุ และทําใหอาชญากรรมการทําลายลางเผาพันธุแยกออก
จากอาชญากรรมอื่น14 แตองคประกอบดานเจตนาของอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุยังคงมี
ความไมชัดเจนในบางสวน ทําใหการนําหลักกฎหมายมาปรับใชกับขอเท็จจริงตองมีการกําหนด
ขอบเขตของเจตนา การศึกษาการกําหนดขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุจะทําใหทราบ
ถึงหลักการของกฎหมายที่ศาลใช หลักการดังกลาวสามารถเทียบไดกับหลักการของกฎหมายอาญา
ที่ใชในกฎหมายภายใน โดยการวิเคราะหประเด็นนี้สัมพันธกับหัวขอ 4.1  
 
 หลักการของกฎหมายอาญาที่ใชในกฎหมายภายในอาจแยกเปน 2 แบบประกอบดวย แบบ
ที่เนนสาระของความยุติธรรม (substantive justice) ซึ่งมีจุดมุงหมายที่จะปองกันและลงโทษการ
กระทําที่กอใหเกิดอันตรายกับสังคมเปนหลักโดยไมสนใจถึงรูปแบบของการกระทํา และแบบที่เนน
ความชอบดวยกฎหมาย (strict legality) ซึ่งเนนการคุมครองสิทธิของปจเจกชน หลักการแบบที่สอง
นี้เปนหลักกฎหมายที่สําคัญในประเทศที่ใชกฎหมายระบบซีวิลลลอวและไดรับการยอมรับมากขึ้น
เร่ือยๆ โดยแบบที่สองนี้มีหลัก 4 เร่ืองคือ 1. การกระทําที่จะถือเปนความผิดไดตองมีการบัญญัติไว
กอนที่การกระทําความผิดจะเกิดขึ้น (Nullum crimen sine lege) 2. บทบัญญัติจะตองมีความ
ชัดเจนและแนนอน (specific and clear) 3. กฎหมายอาญาตองไมมีผลยอนหลัง และ 4. หามการ
ตีความกฎหมายแบบขยายความ (analogy)15 หลักการแตละแบบแสดงใหเห็นสิ่งที่ตองการคุมครองที่
ตางกัน 
 
 สําหรับเจตนาการทําลายลางเผาพันธุนั้น ศาลรวันดาในคดีอาเคยาสุแสดงวาเจตนา
ดังกลาวเปนเจตนาพิเศษ (dolus specialis) หรือเจตนาเฉพาะ (specific intent) ซึ่งผูกระทํา

                                                                                                                                               
rea) สวนในกฎหมายระบบซีวิลลลอวก็มีการแยกองคประกอบในทํานองเดียวกัน โดยแบงเปนองคประกอบ
ภายนอก คือ การกระทํา และองคประกอบภายใน คือ เจตนา 

13 United Nations, Jelisic case, ICTY (Trial Chamber), Case No. IT-95-10, December 14, 1999, para. 
65, United Nations, Krstic Case, ICTY (Trial Chamber),Case No. IT-98-33-T, August 2, 2001, para. 543 

14 United Nations, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, 1996 I.C.J. 226, 
Advisory opinion, July 8th 1996 [Online]. (n.d.).  Available from: http://www.icj-
cij.org/docket/files/95/7495.pdf [21 Oct 2008], p. 240, para. 26 ศาลตอบประเด็นอาวุธนิวเคลียรทําใหเกิด
การทําลายลางเผาพันธุหรือไม โดยศาลชี้วา หากมีเจตนาพิเศษตามที่นิยามจึงจะเขาองคประกอบ 

15 Antonio Cassese, International Criminal Law, pp. 139 - 142 



 

 

78

ประสงคตอผลของการกระทําอยางชัดแจง16 โดยเจตนาในทางกฎหมายอาญาอาจแยกไดเปน 
เจตนาประสงคตอผล (dolus directus) และเจตนายอมเล็งเห็นผล (dolus eventualis) ซึ่งเจตนา
ประสงคตอผล หมายถึง ความประสงคตอผลที่ผูกระทํามีอยูในขณะกระทํา เจตนายอมเล็งเห็นผล 
หมายถึง ผูกระทํามิไดประสงคตอผลที่เกิดขึ้นโดยตรง แตยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้นได17 
สวนเจตนาเฉพาะ หมายถึง เหตุจูงใจ (motive) ซึ่งอาจเปนองคประกอบของความผิด ทําใหตองรับ
โทษหนักขึ้น ยกเวนความผิดหรือยกเวนโทษ18 เจตนาเฉพาะในที่นี้จึงหมายถึงองคประกอบของ
ความผิดอยางหนึ่ง  
 
 ในสวนนี้จะเปนการศึกษาเจตนาเฉพาะ โดยเจตนาเฉพาะของการทําลายลางเผาพันธุ คือ 
เจตนาที่จะทําลายทั้งหมดหรือบางสวนของกลุมชาติ ชาติพันธุ เชื้อชาติหรือกลุมความเชื่อ เชนวา19 
ปญหาที่สําคัญของเจตนาเฉพาะนี้ คือ คําวา "บางสวน" ซึ่งไมมีการใหความหมายไวในอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุทําใหเกิดปญหาวาจํานวนของผูเสียหายตองมีจํานวนมากนอยเพียงใดจึงจะ
เขาองคประกอบ และขอบเขตเรื่องพื้นที่ของกลุมที่ไดรับการคุมครอง (protected group) จะตอง
ครอบคลุมเพียงใด โดยองคประกอบทั้งสองเรื่องนี้มีผลตอขอบเขตความรับผิดชอบของปจเจกชน 
ซึ่งจะเปนการแสดงใหเห็นถึงคุณคาที่สังคมระหวางประเทศตองการคุมครอง และผลของการเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
 

3.1.1 จํานวนของผูเสียหายในความหมายของคําวา "บางสวน"  
 
 ปญหาที่สําคัญของการพิสูจนเจตนาการทําลายลางเผาพันธุสวนหนึ่งคือ คําวา "บางสวน" 
ซึ่งอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุไมไดใหรายละเอียดใดๆ ในเรื่องขอบเขตของคําดังกลาว
โดยเฉพาะเรื่องของจํานวน ความเห็นของนักวิชาการในเรื่องนี้แยกออกเปน 2 แบบ แบบแรกเหน็วา 
                                                  

16 United Nations, Akayesu case, Case No. ICTR-96-4-T,  T.Ch. I, 2 Sep 1998, para. 498 
17 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชา ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป 

หนวยที่ 1 - 8, พิมพครั้งที่ 34, (นนทบุรี: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2545), หนา 367 
18 อางแลว. หนา 373 - 4, ดูเพิ่มเติม United Nations, Akayesu case, Case No. ICTR-96-4-T,  

T.Ch. I, 2 Sep 1998, para. 498 
19 Preventgenocide International, Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 

Genocide [Online], (n.d.).  Available from: http://www.preventgenocide.org/law/convention/text.htm, [28 
July 2008, 10.08], "Article II: In the present Convention, genocide means any of the following acts 
committed with intent to destroy, in whole or in part, a national, ethnical, racial or religious group, as such: " 
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คําวาบางสวนมีความหมายในเชิงจํานวน โดยเปนจํานวนที่มีผลตอความอยูรอดของกลุมที่ไดรับ
การคุมครอง (quantitatively substantial part of the protected group)20 ในขณะที่ความเห็นอีก
แบบหนึ่งเห็นวา คําวาบางสวนมีความหมายทั้งในเชิงจํานวนและเชิงคุณภาพ21 ซึ่งจะมีผลตอกลุม
ที่ไดรับการคุมครอง ความเห็นนี้จึงไมใหความสําคัญกับเร่ืองจํานวน ความเห็นทั้งสองแบบนี้จะ
ศึกษาจากคําพิพากษาของศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดา 
 
 แนวความเห็นแบบแรกเปนแบบเครงครัดโดยพิจารณาในเรื่องจํานวนเปนสําคัญ คํา
พิพากษาที่สนับสนุนในเรื่องนี้คือ คําพิพากษาของศาลรวันดาในคดีคายิเชมาและรูซินดานา  โดย
ศาลในคดีดังกลาวเห็นวาคําวา "บางสวน" มีความหมายวา "สวนที่เปนสาระ"22 และอางถึง
ความเห็นของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศชุดที่ยกรางประมวลกฎหมายวาดวย
อาชญากรรมตอสันติภาพและความมั่นคงของมนุษยชาติป ค.ศ. 1996 ขึ้นมาสนับสนุน รวมทั้ง
รายงานของคณะกรรมาธิการยอยที่เกี่ยวกับการทําลายลางเผาพันธุซึ่งผูยกรางกลาววาคําวา 
"บางสวน" แสดงถึงจํานวนที่เปนสวนสําคัญเมื่อเทียบกับกลุมทั้งหมด หรือสวนสําคัญของกลุมเชน
ผูนํา ดังนั้นจึงเกี่ยวของกับขนาดที่ เปนสัดสวนและจํานวนทั้งหมด23 กอนที่ศาลจะสรุปวา
องคประกอบดังกลาวตองมีเจตนาทําลายปจเจกชนที่เปนสวนหนึ่งของกลุมเปนจํานวนมาก 
(considerable number)24 อยางไรก็ดี คดีนี้ไมปรากฏขอโตแยงในเรื่องจํานวนของผูเสียหายใน

                                                  
20 Pieter N. Drost, Genocide: United Nations Legislation on International Criminal Law 

(Netherland: A.W. Sythoff – Leyden, 1959), p. 89 
21 United Nations, Krstic Case, ICTY (Trial Chamber),Case No. IT-98-33-T, August 2, 2001, 

para. 582, ความเห็นของอัยการ 
22 United Nations. The Prosecutor versus Clement Kayishema and Obed Ruzindana Case 

No. ICTR-95-1-T, 21 May 1999, para. 89, "89. The definition of the crime of genocide was based upon 
that of crimes against humanity, that is, a combination of "extermination and persecutions on political, 
racial or religious grounds" and it was intended to cover "the intentional destruction of groups in whole 
or in substantial part" (emphasis added)." 

23 Ibid., para. 96, "Another aspect for consideration is that the intent to destroy the group must 
be “in whole or in part.”   The ILC stated that  “the crime of Genocide by its very nature requires the 
intention to destroy at least a substantial part of a particular group.  In the Report of the Sub-
Commission on Genocide, the Special Rapporteur stated that “in part” would seem to imply a 
reasonably significant number, relative to the total of the group as a whole, or else a significant section 
of a group such as its leadership.  Hence, both proportionate scale and total number are relevant." 

24 Ibid., para. 97, "97. The Trial Chamber opines, therefore, that “in part” requires the 
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การพิสูจนวามีการทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้นในประเทศรวันดาและจังหวัดคิบูเย (Kibuye)25 
 
 แนวความเห็นแบบที่สองถือวาจํานวนเปนเพียงขอหนึ่งในการพิจารณา โดยคําพิพากษาที่
สนับสนุนแนวความเห็นนี้ประกอบดวยคําพิพากษาของศาลอดีตยูโกสลาเวียในคดีคราสติกและคดี
เยเลสิก ซึ่งศาลอดีตยูโกสลาเวียในคดีเยเลสิกเห็นแยงกับศาลรวันดาในคดีคาเยชิมาและรูซินดานา
บางสวน โดยเห็นวาศาลในคดีดังกลาวตีความคําวา"บางสวน" ของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุ
ใหหมายถึงเพียงการทําลายปจเจกชนที่เปนสมาชิกของกลุมจํานวนมาก26 แตศาลในคดีนี้เห็นวา
คําวา "บางสวน" หมายถึง สวนที่เปนสาระ (substantial part) ที่มีผลตอทั้งกลุม ดังนั้นจึงไมได
หมายถึงเพียงจํานวนสมาชิกของกลุมที่ถูกทําลายตองมีจํานวนมาก แตยังอาจหมายถึงการทําลาย
คนจํานวนจํากัดที่มีผลตอการอยูรอดของกลุมคนทั้งหมดที่ไดรับการคุมครอง เชน สวนที่เปนผูนํา
ของกลุมดังกลาว27 และอางขอสนับสนุนเพิ่มเติมจากขอมติของสมัชชาใหญสหประชาชาติที่ระบุ
วาเหตุการณที่ทหารอิสราเอลสังหารหมูชาวปาเลสไตนคนจํานวน 800 คนที่คาย Sabra และ 
Shatila  เปนการทําลายลางเผาพันธุ แมขอมติดังกลาวจะเห็นไดชัดวาเปนประเด็นทางการเมือง
มากกวาประเด็นทางกฎหมาย28 ศาลในคดีคราสติกวินิจฉัยในทํานองเดียวกัน29  
 
 จะเห็นไดวาการกําหนดขอบเขตดานจํานวนของผูเสียหายในความหมายของคําวา 

                                                                                                                                               
intention to destroy a considerable number of individuals who are part of the group.  Individuals must 
be targeted due to their membership of the group to satisfy this definition." 

25 Ibid., para. 273, " Considering the plethora of official reports, including United Nations 
documents, which confirm that genocide occurred in Rwanda and the absence of any Defence 
argument to the contrary, one could consider this point, settled." 

26 United Nations, Jelisic case, ICTY (Trial Chamber), Case No. IT-95-10, December 14, 
1999, para. 82, " The Tribunal for Rwanda appears to go even further by demanding that the 
accused have the intention of destroying a “considerable” number of individual members of a group."  

27 Ibid., "Genocidal intent may therefore be manifest in two forms. It may consist of desiring 
the extermination of a very large number of the members of the group, in which case it would 
constitute an intention to destroy a group en masse. However, it may also consist of the desired 
destruction of a more limited number of persons selected for the impact that their disappearance 
would have upon the survival of the group as such. This would then constitute an intention to destroy 
the group “selectively”." 

28 Ibid., para. 83 
29 United Nations, Krstic Case, ICTY (Trial Chamber),Case No. IT-98-33-T, August 2, 2001, para. 582 
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"บางสวน" นั้น ศาลอดีตยูโกสลาเวียคํานึงถึงสาระของการคุมครองมากกวาจํานวนของผูเสียหาย 
โดยจํานวนของผูเสียหายเพียง 800 คนก็อาจเขาเกณฑของการทําลายลางเผาพันธุ30 ผูเขียนเห็น
วาแนวความเห็นของศาลรวันดาก็ไมแตกตางกัน เนื่องจากศาลรวันดาในคดีคาเยชิมาอางถึง
รายงานของผูยกรางในคณะกรรมาธิการยอยเรื่องการทําลายลางเผาพันธุที่วา "คําวา "บางสวน" 
แสดงถึงจํานวนที่เปนสวนสําคัญเมื่อเทียบกับกลุมทั้งหมด หรือสวนสําคัญของกลุมเชนผูนํา"31 แต 
แนวความเห็นทั้งสองมีความแตกตางในขอเท็จจริงแหงคดี โดยคดีของศาลอดีตยูโกสลาเวียนั้น ผู
ถูกกลาวหาไมโตแยงวามีการสังหารชาวบอสเนียนมุสลิมในวัยทหารเกิดขึ้น แตเห็นวาเหตุการณที่
เกิดขึ้นไมเขาองคประกอบของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุตามขอ 4 ของธรรมนูญศาลอดีต
ยูโกสลาเวีย32 ซึ่งทําใหศาลอดีตยูโกสลาเวียไดมีการวินิจฉัยในประเด็นนี้โดยตรง ขณะที่คดีของ
ศาลรวันดาไมมีขอโตแยงในเร่ืองการทําลายลางเผาพันธุที่เกิดขึ้นในรวันดา ซึ่งสะทอนออกมาจาก
ชื่อของศาลรวันดาเอง∗ แนวการวินิจฉัยของศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาจึงไมไดขัดกัน  
 
 จากการกําหนดขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุ (Genocidal intent) เร่ือง
จํานวนในความหมายของคําวา "บางสวน" ศาลอดีตยูโกสลาเวียไดแสดงถึงความรับผิดทางอาญา
ของปจเจกชนภายใตกฎหมายระหวางประเทศที่แตกตางจากความรับผิดทางอาญาของปจเจกชน
ภายใตกฎหมายอาญา เนื่องจากเจตนาการทําลายลางเผาพันธุพิสูจนไดยาก จึงจําเปนตอง
พิจารณาจากการกระทําและหลักฐานตางๆ ที่เกิดขึ้น จํานวนของผูเสียหายถือเปนสวนหนึ่งของ
หลักฐานที่จะใชพิสูจน ศาลอดีตยูโกสลาเวียไดวางหลักใหพิจารณาถึงผลที่จะเกิดขึ้นจากการ
ทําลายสมาชิกของกลุมในดานจํานวนหรือดานคุณภาพ ซึ่งอาจทําใหเกิดความไมชัดเจนและ
แนนอน เนื่องจากจะตองวิเคราะหในทางประวัติศาสตรและสังคมที่ทําใหเกิดการโตเถียงไดอยาง

                                                  
30 เหตุการณที่ทหารอิสราเอลสังหารหมูชาวปาเลสไตนคนจํานวน 800 คนที่คาย Sabra และ Shatila 
31 United Nations. The Prosecutor versus Clement Kayishema and Obed Ruzindana Case No. 

ICTR-95-1-T, 21 May 1999, para. 96 
32 United Nations, Krstic Case, ICTY (Trial Chamber),Case No. IT-98-33-T, August 2, 2001, 

para. 545, " The Defence does not challenge that the Bosnian Serb forces killed a significant number 
of Bosnian Muslim men of military age but disagrees a genocidal intent within the meaning of Article 
4 has been proved." 

∗ International Tribunal for the prosecution of persons responsible for genocide and other 
serious violations of international humanitarian law committed in the territory of Rwanda and 
Rwandan citizens responsible for genocide and other such violations committed in the territory of 
neighbouring States, between 1 January and 31 December 1994 (ICTR) 
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มาก หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง ผลที่นํามาวิเคราะหจึงมีความไมแนนอนอยูสูงมาก โดยเฉพาะเมื่อไมมี
การยอมรับจากสังคมระหวางประเทศวามีการทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้น การกําหนดขอบเขต
ความหมายของคําวา "บางสวน" ในเรื่องจํานวนที่ไดวิเคราะหมานี้แสดงใหเห็นถึงความรับผิดทาง
อาญาของปจเจกชนภายใตกฎหมายระหวางประเทศที่สูงกวาความรับผิดทางอาญาของปจเจกชน
ตามกฎหมายอาญาภายใน 
 

3.1.2 ขอบเขตในเรื่องพืน้ทีข่องคําวา "บางสวน" 
 
 ประเด็นที่ตอเนื่องกับประเด็นกอนหนานี้ คือ ขอบเขตในเรื่องพื้นที่ของคําวา "บางสวน" 
โดยความสําคัญของจํานวนของผูเสียหายจากการทําลายยอมสัมพันธเปนสัดสวนกับพื้นที่ 
เนื่องจากการสังหารหมูบุคคลจํานวน 2 หมื่นคนจากชนกลุมนอยทั่วประเทศที่มีประชากร 2 ลาน
คนอาจยากที่จะอางไดวาเปนการทําลายลางเผาพันธุ เมื่อไมมีหลักฐานในเรื่องแผนการการทาํลาย
ลางเผาพันธุ แตหากจํากัดพื้นที่เฉพาะภาคตะวันออกของประเทศ ซึ่งมีประชากรชนกลุมนอย
จํานวน 5 หมื่นคน สัดสวนดังกลาวเปนหลักฐานในเบื้องตนที่แสดงไดวาเกิดการทําลายลาง
เผาพันธุข้ึน ขอบเขตในดานพื้นที่จึงมีความสําคัญตอความรับผิดชอบของปจเจกชน ศาลรวันดา
และศาลอดีตยูโกสลาเวียไดมีการวินิจฉัยในประเด็นนี้ ดังนี้  
 
 ศาลรวันดาในคดีอาคาเยสุเห็นวาการทําลายลางเผาพันธุสามารถเกิดไดในพื้นที่เล็กๆ เชน 
เมืองทาบา (Taba commune)33 แตไมมีคําอธิบายในเรื่องดังกลาว ซึ่งรวมทั้งคดีคาเยชิมาและรูซิน
ดานา สวนหนึ่งมาจากการไมมีประเด็นโตแยงในเรื่องของการทําลายลางเผาพันธุที่เกิดขึ้นใน
รวันดา ในทางกลับกัน ยังไมมีความชัดเจนวามีการทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้นในอดีตยูโกสลาเวีย 
อัยการในคดีเยเลสิกอางวาการทําลายลางเผาพันธุสามารถเกิดขึ้นไดโดยมีขอบเขตดานพื้นที่
ภูมิศาสตรจํากัด ศาลอดีตยูโกสลาเวียในคดีเยเลสิกจึงวินิจฉัยถึงเจตนาการทําลายลางเผาพันธุ

                                                  
33 United Nations, Akayesu case, Case No. ICTR-96-4-T,  T.Ch. I, 2 Sep 1998, para. 129, 

"129. This being the case, the Chamber holds that the fact that genocide was indeed committed in 
Rwanda in 1994 and more particularly in Taba, ..." และ fn. 61 ศาลอธิบายเพิ่มเติมวา " Footnote 61. In 
the opinion of the Chamber, it is not only obvious that an accused person could be declared 
innocent of the crime of genocide even when it is established that genocide had indeed taken place, 
but also, in a case other than that of Rwanda, a person could be found guilty of genocide without 
necessarily having to establish that genocide had taken place throughout the country concerned." 
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โดยยอมรับวาการทําลายลางเผาพันธุอาจเกิดขึ้นไดในพื้นที่จํากัด ประเด็นนี้ศาลอางขอสนับสนุน
จากขอมติของสมัชชาในเรื่องการสังหารหมูที่คายผูอพยพ Sabra และ Shatila และคดีนิโคลิช 
รวมทั้งการตีความในแงของวัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุที่จารีต
ประเพณีระหวางประเทศอนุญาตใหระบุการทําลายลางเผาพันธุแมจะเปนพื้นที่ภูมิศาสตรที่
จํากัด34  
 
 สําหรับศาลอดีตยูโกสลาเวียในคดีคราสติก อัยการอางวาการทําลายลางเผาพันธุสามารถ
เกิดข้ึนไดในพื้นที่ภูมิศาสตรที่จํากัด โดยอางถึงคําพิพากษาของศาลรวันดาคดีอาคาเยสุ โดยเฉพาะ
คําพิพากษาของศาลอดีตยูโกสลาเวียในคดีเยเลสิกที่กลาวมาแลว35 ผูถูกกลาวหาโตแยงวาการ
ทําลายลางเผาพันธุ "บางสวน" นั้น ตองทําขึ้นโดยเจตนาทําลายลางเผาพันธุที่จะทําลายกลุม
ทั้งหมด36 ศาลปฏิเสธขอโตแยงของผูถูกกลาวหาโดยอางถึงการศึกษาในเรื่องการปองกันและลงโทษ
การทําลายลางเผาพันธุเมื่อป ค.ศ. 1982 และรายงานของคณะกรรมาธิการผูเชี่ยวชาญ (the 
Commission of Experts) ที่ตั้งขึ้นตามขอมติของคณะมนตรีความมั่นคงที่ 780 รวมทั้งเหตุการณที่
คาย Sabra และ Shatila และคดีเยเลสิก ซึ่งศาลเห็นวาการตีความในเรื่องดังกลาวเปนดุลพินิจของ
ศาลที่ตองสอดคลองกับวัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญา (ทําลายลางเผาพันธุ) โดยตองการ
กําหนดใหการกระทําที่ทําตอการอยูรอดของกลุมที่ไดรับการคุมครองเปนสิ่งที่ผิดกฎหมาย  
 
 จากที่กลาวมาแลว ศาลกําหนดขอบเขตในเรื่องพื้นที่ของคําวา "บางสวน" ใหครอบคลุม
พื้นที่ภูมิศาสตรที่จํากัด ซึ่งจะมีผลทําใหการพิสูจนวามีการทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้นทําไดงายขึ้น
และสอดคลองกับความเปนจริง การกําหนดขอบเขตดังกลาวทําใหอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ
ใชไดอยางครอบคลุมและเปนรูปธรรมมากขึ้น หรือเกณฑความรับผิดชอบของปจเจกชนสูงขึ้น 

                                                  
34 United Nations, Jelisic case, ICTY (Trial Chamber), Case No. IT-95-10, December 14, 

1999, para. 83, " In view of the object and goal of the Convention and the subsequent interpretation 
thereof, the Trial Chamber thus finds that international custom admits the characterisation of 
genocide even when the exterminatory intent only extends to a limited geographic zone." 

35 United Nations, Krstic Case, ICTY (Trial Chamber),Case No. IT-98-33-T, August 2, 2001, 
para. 582, "  ... The Prosecution relies on, inter alia, the Akayesu Judgement which found the accused 
guilty of genocide for acts he committed within a single commune, ... The Prosecution further cites the 
Jelisic Judgement which declared that “international custom admitted the characterisation of genocide 
even when the exterminatory intent only extended to a limited geographic zone." 

36 Ibid., para. 583 
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อยางไรก็ดี ขอสนับสนุนหลักที่ศาลอางมาจากขอมติของสมัชชาใหญในเหตุการณที่ Sabra และ 
Shatila ซึ่งเปนที่ทราบกันดีวาขอมติดังกลาวเปนเรื่องทางการเมืองมากกวาเรื่องของขอกฎหมาย  
ขอสนับสนุนนี้จึงมีน้ําหนักนอย การตีความใหครอบคลุมการทําลายลางเผาพันธุที่เกิดขึ้นในพื้นที่
ภูมิศาสตรจํากัดในแงของวัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุแสดงใหเห็นถึง
ผลของการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด เนื่องจากการหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
ขอหามโดยเด็ดขาด ดังนั้น ขนาดของพื้นที่จึงไมใชเร่ืองสําคัญโดยอาจครอบคลุมพื้นที่ทั้งประเทศ
หรือเมืองเพียงเมืองเดียว แตส่ิงที่กฎหมายคํานึงถึงคือความอยูรอดของกลุมที่ไดรับการคุมครองใน
แตละพื้นที่ที่อยูในความหมายของคําวา "บางสวน" การทําลายผูชายในวัยทหารจํานวน 7,475 คน
ซึ่งอาจมีผลตอความอยูรอดของชุมชนบอสเนียนมุสลิมในพื้นที่ Srebrenica จึงไดรับการยอมรับวา
เปนการทําลายลางเผาพันธุ โดยสัมพันธกับความรูของผูกระทําในเรื่องผลกระทบที่จะเกดิขึน้ในเชงิ
ประวัติศาสตรและสังคมจากการทําลายกลุมดังกลาว 
 

3.1.3 เกณฑของกลุมที่ไดรับการคุมครอง 
 
 ประเด็นตอมาของเจตนาเฉพาะหรือเจตนาพิเศษ คือ เร่ืองกลุมที่ไดรับการคุมครอง ซึ่ง
ตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุประกอบดวย กลุมชาติ (national) กลุมเชื้อชาติ (ethnic group) 
กลุมสีผิว (racial group) และกลุมศาสนา (religious group) แตกลุมเหลานี้มีความหมายที่ไม
ชัดเจน โดยสะทอนใหเห็นไดจากการออกกฎหมายภายในของรัฐในความผิดฐานการทําลายลาง
เผาพันธุ ซึ่งบัญญัติแยกเปน 3 ลักษณะ ประกอบดวย37 
 
(1) บัญญัติในลักษณะเดียวกับขอความในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ เชน สหรัฐฯ, เยอรมัน, 
เบลเยียม, สวิตเซอรแลนด, อาเมเนีย เปนตน 
(2) บัญญัติเปลี่ยนแปลงเล็กนอยหรือเพิ่มความคุมครองมากขึ้น เชน การเพิ่มกลุมการเมืองโดย
ประเทศเอธิโอเปย ไอวอรีโคสต โคลอมเบีย การเพิ่มกลุมสังคม โดยประเทศโคลอมเบีย ประเทศเปรู 
ประเทศลิธัวเนีย หรือกลุมที่เกิดขึ้นโดยใชเกณฑที่ปราศจากเหตุผล (arbitrary criterion) โดย
ประเทศฝรั่งเศส เปนตน 
(3) บัญญัติโดยมีการตัดทอน เชน ประเทศโบลิเวียและประเทศไอวอรีโคสตตัดกลุมเชื้อชาติ (racial 
group) สวนประเทศเอล ซัลวาดอและประเทศเชคตัดกลุมชาติพันธุ (ethnic group) 
                                                  

37 Ward N. Ferdinandusse, Direct Application of International Criminal Law in National Courts 
(T.M.C. Asser Press, The Hague, 2006), pp. 24 - 5 
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 ปญหานี้ไดมีการพิจารณาในศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดา โดยในอดีตยูโกสลาเวีย
เปนการขัดแยงกันระหวางชาวเซิรบ (Serb) และพวกที่ไมใชชาวเซิรบ (non-Serb) ซึ่งประกอบดวย 
ชาวสโลวีน ชาวโครแอท ชาวฮังกาเรียน และชาวอัลเบเนียน38 ที่มีความแตกตางทางวัฒนธรรม
และการนับถือศาสนาโดยเฉพาะพวกที่นับถือศาสนาอิสลาม จึงสามารถแยกกลุมชนตางๆ เหลานี้
ไดอยางชัดเจนตามนิยามของการทําลายลางเผาพันธุ แตเหตุการณในประเทศรวันดาตางกัน
ออกไป เนื่องจากการแบงประเภทของคนในเบื้องตนเปนตุดซี (Tutsi) และฮูตู (Hutu) เปนเรื่องของ
กลุมชนช้ันทางสังคมมากกวาที่จะเปนเรื่องเชื้อชาติ ศาสนา หรือวัฒนธรรม โดยพวกตุดซีเปรียบได
กับชนชั้นสูง และฮูตู คือ พวกชนชั้นลาง จากนโยบายแยกประเภทของประเทศเบลเยียมที่เคย
ปกครองประเทศรวันดาดวยการทําบัตรประจําตัวที่ระบุถึงประเภทดังกลาว39 เกณฑในเร่ืองกลุมที่
ไดรับการคุมครองจึงอาจนํามาใชในกรณีนี้ไมได  
 
 เหตุการณในประเทศรวันดาไดรับการอางถึงวาเปนการทําลายลางเผาพันธุระหวางกลุม
เชื้อชาติ 2 กลุม คือ ฮูตูและตุตซี โดยกลุมเชื้อชาติ (ethnic group) หมายถึง กลุมที่สมาชิกมีภาษา
และวัฒนธรรมรวมกัน40 แตฮูตูและตุตซีมีภาษาและวัฒนธรรมเดียวกัน41 ศาลรวันดาในคดีอาคาเย
สุไดวินิจฉัยในประเด็นนี้ตามเกณฑที่เปนวัตถุวิสัย (objective criterion) หรือเกณฑที่สามารถเห็น
ได หรือวัดไดโดยไมข้ึนกับบุคคล โดยอางถึงรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐรวันดา มาตรา 57 และ
มาตรา 118 ของกฎหมายแพงรวันดาป ค.ศ. 1988 และขอตกลง Arusha ที่แสดงการรับรูถึงความ
แตกตางระหวางสองเชื้อชาติดังกลาว42 อีกทั้งพยานชาวรวันดาก็แสดงถึงการรับรูดังกลาว43 สวน
                                                  

38 Yusuf Aksar, Implementing International Humanitarian Law From the Ad Hoc Tribunals to a 
Permanent International Criminal Court (London: Routledge, 2004), p.9 

39 United Nations, Akayesu case, Case No. ICTR-96-4-T,  T.Ch. I, 2 Sep 1998, paras. 79 – 
83, " Rwanda then, admittedly, had some eighteen clans defined primarily along lines of kinship. The 
terms Hutu and Tutsi were already in use but referred to individuals rather than to groups. In those 
days, the distinction between the Hutu and Tutsi was based on lineage rather than ethnicity. Indeed, 
the demarcation line was blurred: one could move from one status to another, as one became rich or 
poor, or even through marriage." 

40 Ibid., para. 513 
41 Ibid., para. 170, "... The Chamber notes that the Tutsi population does not have its own 

language or a distinct culture from the rest of the Rwandan population."  
42 Ibid.,  
43 Ibid., para. 171 
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ในคดีคายิเชมาและรูซินดานาไมไดมีการอธิบายเพิ่มเติมในเรื่องนี้ แตเพิ่มนิยามในเรื่องกลุมเชื้อ
ชาติ กลาวคือ กลุมเชื้อชาติ หมายถึง กลุมที่สมาชิกมีภาษาและวัฒนธรรมรวมกัน หรือกลุมที่
แยกตัวเองออก เชนวา (การระบุตนเอง) หรือกลุมที่ไดรับการระบุโดยผูอ่ืน ซึ่งรวมถึงผูที่กอ
อาชญากรรม (การระบุโดยผูอ่ืน)44 
 
 สวนศาลอดีตยูโกสลาเวียไมประสบกับปญหาในเรื่องนี้ แตก็ไดมีการรับรูถึงปญหานี้ โดย
ศาลในคดีเยเลสิกไปไกลกวาศาลรวันดาดวยการเสนอเกณฑที่เปนอัตวิสัย (subjective criterion) 
หรือเกณฑที่ขึ้นกับแตละบุคคล โดยเห็นวา กลุมทางความเชื่อสามารถแยกออกดวยเกณฑที่เปน
วัตถุวิสัย (objective criterion) หรือเกณฑที่ไมข้ึนกับบุคคล แตกลุมอ่ืนๆ คือ กลุมชาติ กลุมเชื้อ
ชาติ และกลุมสีผิว ไมอาจใชเกณฑในลักษณะดังกลาวไดเพราะจะเปนเรื่องที่อันตราย เนื่องจากไม
สอดคลองกับความเปนจริงที่การทําลายลางกลุมตางๆ เกิดจากการรับรูของผูกระทํา45 แมศาลจะ
ทราบวาขัดแยงกับงานเตรียมการ (the preparatory work) ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุที่
ตองการคุมครองจํากัดเฉพาะกลุมที่ "ถาวร" ซึ่งนิยามแบบวัตถุวิสัยโดยไมเกี่ยวของกับความ
ตองการของบุคคลที่อยูในกลุม46 สําหรับคดีคราสติก ผูถูกกลาวหาตอสูวาบอสเนียนมุสลิมใน 
Srebrenica ไมไดอยูในความหมายของกลุมที่นิยามของการทําลายลางเผาพันธุ แตยอมรับกลุม
บอสเนียนมุสลิม47 ประเด็นแหงคดีจึงเปนเรื่องของขอบเขตดานจํานวนและพื้นที่ภูมิศาสตรที่จํากัด 

                                                  
44 United Nations. The Prosecutor versus Clement Kayishema and Obed Ruzindana Case No. 

ICTR-95-1-T, 21 May 1999, para. 98, " An ethnic group is one whose members share a common 
language and culture; or, a group which distinguishes itself, as such (self identification); or, a group 
identified as such by others, including perpetrators of the crimes (identification by others)." 

45 United Nations, Jelisic case, ICTY (Trial Chamber), Case No. IT-95-10, December 14, 
1999, para. 70, " Although the objective determination of a religious group still remains possible, to 
attempt to define a national, ethnical or racial group today using objective and scientifically 
irreproachable criteria would be a perilous exercise whose result would not necessarily correspond 
to the perception of the persons concerned by such categorisation." 

46 Ibid., para. 69, "The preparatory work of the Convention demonstrates that a wish was 
expressed to limit the field of application of the Convention to protecting “stable” groups objectively 
defined and to which individuals belong regardless of their own desires." 

47 United Nations, Krstic Case, ICTY (Trial Chamber),Case No. IT-98-33-T, August 2, 2001, 
para. 582, "The Defence argued in its final brief that the Bosnian Muslims of Srebrenica did not form 
a specific national, ethnical, racial or religious group. In particular, it contended that “one cannot 
create an artificial ‘group’ by limiting its scope to a geographical area”.1240 According to the 
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และศาลคดีนี้เห็นสอดคลองกับความเห็นของศาลคดีเยเลสิก48 
 
 จะเห็นไดวา เกณฑของกลุมที่ไดรับการคุมครองโดยศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดา
นั้น แสดงใหเห็นถึงการตีความใหครอบคลุมกลุมที่ไดรับการคุมครองมากกวาและเหนือกวางาน
เตรียมการรางอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ เนื่องจากศาลในคดีเยเลสิกรับรูถึงงานเตรียมการมี
การจํากัดอยางชัดเจนวาคุมครองเฉพาะกลุมที่ "ถาวร" ซึ่งนิยามแบบวัตถุวิสัยโดยไมเกี่ยวของกับ
ความตองการของบุคคลที่อยูในกลุม49 ผลนี้ยอมมาจากสถานะของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุที่เปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ซึ่งใหคํานึงถึงวัตถุและวัตถุประสงคของ
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเปนหลัก อีกทั้งการใชเกณฑที่เปนอัตวิสัยหรือเกณฑที่ข้ึนกับแตละ
บุคคลไมเขากับหลักของกฎหมายอาญาที่ตองการความแนนอน (specificity) ซึ่งเกณฑในลักษณะ
นี้เปนที่โตเถียงได ยกตัวอยางเชน การสังหารหมูธรรมดาแตมีเหตุมาจากความเชื่อของกลุม
ผูกระทําและผูรวมมือ ซึ่งไดมีการกระทําอยางเปนวงกวางและเปนระบบยอมเปนการทําลายลาง
เผาพันธุแบบเลือกได (ที่ศาลในคดีคาเยชิมาและรูซินดานาใหชื่อวา "การระบุโดยผูอ่ืน") ดังนั้น การ
สังหารหมูนักศึกษาหรือผูที่จบจากสถาบันใดสถาบันหนึ่งที่เปนไปอยางกวางขวางไปทั่วประเทศ
โดยมีการวางแผนและรวมมือกันอยางเปนระบบของนักศึกษาจากอีกสถาบันหนึ่ง โดยผูกระทาํรับรู
ถึงการมีอยูของกลุมดังกลาวและมีเจตนาทําลายทั้งหมดหรือบางสวนของกลุมเชนวา หากมี
จํานวนมากพอหรือเปนสวนที่สําคัญก็ยอมเปนการทําลายลางเผาพันธุ ความแตกตางของเกณฑนี้
เปนขอสนับสนุนอีกขอหนึ่งที่แสดงใหเห็นถึงการนํากฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดมาใชใน
เร่ืองความรับผิดของปจเจกชน 
 
 ปญหาที่ตองพิจารณาตอมา คือ ศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาวินิจฉัยในประเด็น
ตางๆ ในหัวขอ 3.1 โดยคํานึงถึงกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดหรือไม จากการศึกษาคดีตางๆ 
ที่กลาวมาแลวนั้น คําวินิจฉัยแสดงใหเห็นวาศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาคํานึงถึงสถานะ

                                                                                                                                               
Defence, the Bosnian Muslims constitute the only group that fits the definition of a group protected 
by the Convention." 

48 Ibid., para. 557, "A group’s cultural, religious, ethnical or national characteristics must be 
identified within the socio-historic context which it inhabits. As in the Nikolic and Jelisic  cases, the 
Chamber identifies the relevant group by using as a criterion the stigmatisation of the group, notably 
by the perpetrators of the crime, on the basis of its perceived national, ethnical, racial or religious 
characteristics." 

49 United Nations, Jelisic case, ICTY (Trial Chamber), Case No. IT-95-10, December 14, 1999, para. 69 
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กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ โดยคดีคราสติกศาล
แสดงวา 
 
"ศาลตองตีความขอ 4 ของธรรมนูญศาล (การทําลายลางเผาพันธุ) โดยคํานึงถึงสถานะของ
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศในเวลาที่เกิดเหตุการณที่ Srebrenica ขึ้น การตีความบอ
เกิดอื่นๆ ก็ทําในทํานองเดียวกัน โดยศาลเริ่มพิจารณาจากการบัญญัติกฎหมายที่ทําโดยองคกร
ระหวางประเทศ ... ขอ 4 บัญญัติข้ึนโดยมีขอความตรงกันทุกประการกับอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุซึ่งในที่นี้เปนบอเกิดหลัก แมอนุสัญญาดังกลาวทําขึ้นในเวลาเดียวกับการบัญญัติคําวา 
"การทําลายลางเผาพันธุ" แตก็ไดรับการยอมรับวาเปนการบัญญัติบรรทัดฐานของกฎหมาย
ระหวางประเทศที่ไดรับการรับรองมานาน และคดีตางๆ จะยกระดับบรรทัดฐานของกฎหมาย
ระหวางประเทศนี้ไปเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด..."50 
 
ศาลอดีตยูโกสลาเวียในคดีเยเลสิกวินิจฉัยในทํานองเดียวกัน โดยแสดงวาการหามการทําลายลาง
เผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด51 เชนเดียวกับศาลรวันดาในคดีคายิเชมาและรูซิน
ดานา52  แตศาลในคดีอาคาเยสุไมไดกลาวถึงไวโดยตรงแตแสดงวาการหามการทําลายล าง
เผาพันธุเปนอาญากรรมระหวางประเทศที่เปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ53 การ

                                                  
50 United Nations, Krstic Case, ICTY (Trial Chamber),Case No. IT-98-33-T, August 2, 2001, 

para. 541, "541. The Trial Chamber must interpret Article 4 of the Statute taking into account the state 
of customary international law at the time the events in Srebrenica took place. Several sources have 
been considered in this respect. The Trial Chamber first referred to the codification work undertaken 
by international bodies. The Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 
(hereinafter "the Convention"), adopted on 9 December 1948, whose provisions Article 4 adopts 
verbatim, constitutes the main reference source in this respect. Although the Convention was 
adopted during the same period that the term "genocide" itself was coined, the Convention has been 
viewed as codifying a norm of international law long recognised and which case-law would soon 
elevate to the level of a peremptory norm of general international law (jus cogens)." 

51 United Nations, Jelisic case, ICTY (Trial Chamber), Case No. IT-95-10, December 14, 1999, paras. 60 - 1 
52 United Nations. The Prosecutor versus Clement Kayishema and Obed Ruzindana Case No. 

ICTR-95-1-T, 21 May 1999, para. 88 
53 โปรดดู United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), the Application for 
Revision case, Judgment of 26 February 2007, para. 161, ซึ่งศาลยุติธรรมระหวางประเทศแสดงวาการ
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วินิจฉัยตางๆ ของศาลที่ไดศึกษามาแลวจึงคํานึงถึงการหามการทําลายลางเผาพันธุในฐานะของ
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
 
 สําหรับการนําขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุที่ศาลในคดีตางๆ ที่กลาวมาแลว
มาใชนั้น ศาลรวันดาในคดีอาคาเยสุและคดีคาเยชิมาและรูซินดานามีประเด็นที่ตองพิจารณาใน
เร่ืองของเกณฑของกลุมที่ไดรับการคุมครอง โดยวินิจฉัยวาตุตซีเปนกลุมชาติพันธุ (ethnic group) 
ตามความหมายของการทําลายลางเผาพันธุ54 และจากหลักฐานตางๆ ทั้งการโฆษณาชวนเชื่อ 
(propaganda) การสังหารหมูที่เกิดขึ้นอยางเปนระบบและไมมีการแบงแยก โดยมีเหตุผลมาจาก
การเปนสมาชิกของกลุมเชนวา55 ศาลรวันดาในทั้งสองคดีจึงสรุปวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุ

                                                                                                                                               
หามการทําลายลางเผาพันธุไดรับการยอมรับวาเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ และโดย
ความสําคัญของการหามการทําลายลางเผาพันธุทําใหไดรับการยอมรับวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 

54 United Nations, Akayesu case, Case No. ICTR-96-4-T,  T.Ch. I, 2 Sep 1998, para. 170, 
"The Chamber notes that the Tutsi population does not have its own language or a distinct culture 
from the rest of the Rwandan population. However, the Chamber finds that there are a number of 
objective indicators of the group as a group with a distinct identity. Every Rwandan citizen was 
required before 1994 to carry an identity card which included an entry for ethnic group (ubwoko in 
Kinyarawanda and ethnie in French), the ethnic group being Hutu, Tutsi or Twa. ", United Nations. The 
Prosecutor versus Clement Kayishema and Obed Ruzindana Case No. ICTR-95-1-T, 21 May 1999, 
para. 35, "35. This begs the question of how it became possible permanently to seal a person into 
one category after the Belgian colonisation.  The Belgians instituted a system of national identification 
cards bearing the terms Hutu, Tutsi and Twa, under the category of ethnicity, which were used for 
administrative purposes in 1931.  Although prior to the arrival of the European colonisers the 
Rwandans had referred to themselves as Hutus, Tutsis or Twas, it was after this point that the group 
identity solidified and this former sociological categorisation became a means of ethnic identification.  
From its inception, the identification card has been used to facilitate discrimination against one group 
or another in Rwanda, be it in the implementation of an ethnic based quota system in educational 
and employment opportunities or in implementing a policy of genocide as was done in 1994." 

55 United Nations, Akayesu case, Case No. ICTR-96-4-T,  T.Ch. I, 2 Sep 1998, para. 118 and 
125, "118. In the opinion of the Chamber, there is no doubt that considering their undeniable scale, 
their systematic nature and their atrociousness, the massacres were aimed at exterminating the 
group that was targeted." and "125. Clearly therefore, the massacres which occurred in Rwanda in 
1994 had a specific objective, namely the extermination of the Tutsi, who were targeted especially 



 

 

90

กลุมตุตซีข้ึนในรวันดา56 สวนศาลอดีตยูโกสลาเวียมีประเด็นที่แตกตางออกไป เนื่องจากไมมีการ
ยืนยันจากสหประชาชาติวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึนในอดีตยูโกสลาเวียเชนเดียวกับใน
ประเทศรวันดา57 ศาลในคดีเยเลสิกเห็นวาเจตนาทําลายลางเผาพันธุสามารถเกิดขึ้นไดโดยมี
ขอบเขตพื้นที่ภูมิศาสตรที่จํากัด และอาจมีแสดงไดจากจํานวนหรือความสําคัญของผูเสียหาย แต
เนื่องจากขอเท็จจริงที่วาในการเลือกเหยื่อเพื่อสังหารหรือทรมาน ผูถูกกลาวหาคือ Goran Jelesic 
ใชวิธีการที่สุมเลือก แมจะเลือกเฉพาะชาวบอสเนียนมุสลิมโดยไมแบงแยก แตก็ทําใหการพิสูจน

                                                                                                                                               
because of their Tutsi origin and not because they were RPF fighters. In any case, the Tutsi children 
and pregnant women would, naturally, not have been among the fighters.", United Nations. The 
Prosecutor versus Clement Kayishema and Obed Ruzindana Case No. ICTR-95-1-T, 21 May 1999, 
para. 289, "289. In summary, the Trial Chamber finds that the massacres of the Tutsi population 
indeed were “meticulously planned and systematically co-ordinated” by top level Hutu extremists in 
the former Rwandan government at the time in question. The widespread nature of the attacks and 
the sheer number of those who perished within just three months is compelling evidence of this fact.  
This plan could not have been implemented without the participation of the militias and the Hutu 
population who had been convinced by these extremists that the Tutsi population, in fact, was the 
enemy and responsible for the downing of President Habyarimana’s airplane." 

56 United Nations, Akayesu case, Case No. ICTR-96-4-T,  T.Ch. I, 2 Sep 1998, para. 126, 
"126. Consequently, the Chamber concludes from all the foregoing that genocide was, indeed, 
committed in Rwanda in 1994 against the Tutsi as a group." United Nations. The Prosecutor versus 
Clement Kayishema and Obed Ruzindana Case No. ICTR-95-1-T, 21 May 1999, para. 291, "291. 
Final reports produced estimated the number of the victims of the genocide at approximately 
800,000 to one million, nearly one-seventh of Rwanda’s total population. These facts combined prove 
the special intent requirement element of genocide.  Moreover, there is ample evidence to find that 
the overwhelming majority of the victims of this tragedy were Tutsi civilians which leaves this 
Chamber satisfied that the targets of the massacres were “members of a group,” in this case an 
ethnic group.  In light of this evidence, the Trial Chamber finds a plan of genocide existed and 
perpetrators executed this plan in Rwanda between April and June 1994. " 

57 " United Nations. The Prosecutor versus Clement Kayishema and Obed Ruzindana Case 
No. ICTR-95-1-T, 21 May 1999, para. 273, "273. A question of general importance to this case is 
whether genocide took place in Rwanda in 1994, as the Prosecution has alleged.  Considering the 
plethora of official reports, including United Nations documents, which confirm that genocide 
occurred in Rwanda and the absence of any Defence argument to the contrary, one could consider 
this point, settled." 
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เจตนาการทําลายลางเผาพันธุที่ตองการทําลายกลุมบอสเนียนมุสลิมที่เหลือไมปราศจากขอสงสัย
อันมีเหตุผล58 และผูถูกกลาวหาไมมีความผิดในฐานการทําลายลางเผาพันธุ59 ศาลในคดีคราสติก
ไดขอสรุปในเรื่องขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุเชนเดียวกับศาลในคดีเยเลสิก60 แต
ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นใน Srebrenica ซึ่งเปนพื้นที่ยุทธศาสตรที่ผูกระทําไมตองการใหชาวบอสเนียน
มุสลิมในพื้นที่ดังกลาวกลับเขามาครอบครองไดอีก61 ทําใหการสังหารหมูชายชาวบอสเนียนมุสลิม
ในวัยทหารจํานวน 7,475 คนจากชาวบอสเนียนมุสลิมในพื้นที่ดังกลาว 38,000 - 42,000 คนซึ่ง
เปนสังคมที่ตองพึ่งผูชายเปนหลักไดรับการตีความวาเปนความตองการทําลายทั้งหมดหรือ
บางสวนของกลุมชาวบอสเนียนมุสลิมในพื้นที่ดังกลาว62 ศาลจึงสรุปวาเกิดการทําลายลางเผาพนัธุ

                                                  
58 United Nations, Jelisic case, ICTY (Trial Chamber), Case No. IT-95-10, December 14, 1999, 

para. 93, "... One witness stated inter alia that Goran Jelisic seemed to select the names of persons 
at random from a list. Other witnesses suggested that the accused himself picked out his victims 
from those in the hangar. In no manner has it been established that the lists seen by Witness K or by 
Witness R at Luka camp correspond to that submitted by the Prosecutor. It is not therefore possible 
to conclude beyond all reasonable doubt that the choice of victims arose from a precise logic to 
destroy the most representative figures of the Muslim community in Brcko to the point of threatening 
the survival of that community." 

59 Ibid., para. 108, "... The benefit of the doubt must always go to the accused and, 
consequently, Goran Jelisic must be found not guilty on this count." 

60 โปรดดูหัวขอ 4.1.1 และ 4.1.2 
61 United Nations, Krstic Case, ICTY (Trial Chamber),Case No. IT-98-33-T, August 2, 2001, 

paras. 563 - 4, "563. The accused himself defined the objective of the campaign in Bosnia during an 
interview in November 1995, when he explained that the Podrinje region should remain “Serbian for 
ever, while the Eastern part of Republika Srpska and the Drina river would be an important meeting 
point for the entire Serbian people from both sides of the Drina”.  
564. In this goal, the cleansing of Bosnian Muslims from Srebrenica had special advantages. Lying in 
the central Podrinje region, whose strategic importance for the creation of a Bosnian Serb Republic 
has frequently been cited in testimony, Srebrenica and the surrounding area was a predominantly 
Muslim pocket within a mainly Serbian region adjoining Serbia. Given the war objectives, it is hardly 
surprising that the Serbs and Bosnian Muslims fought each other bitterly in this region from the 
outbreak of the conflict." 

62 Ibid., para. 592 and 595 
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ขึ้นใน Srebrenica63 ซึ่งเปนการยืนยันถึงขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุที่ศาลกําหนด
ไว เนื่องจากยังไมมีการยอมรับอยางเปนทางการวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึนในบอสเนียและ
เฮอรเซโกวีนามากอน 
 

3.2 ผลที่มีตอการกระทําที่สามารถลงโทษได   

 
 นอกจากผลที่มีตอขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุ ผลของการเปนกฎหมายทีม่ี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุยังปรากฏในความรับผิดทางอาญา
ของปจเจกชนจากการกระทําที่สามารถลงโทษได (Punishable act) ซึ่งแตกตางออกไปจากความ
รับผิดทางอาญาของปจเจกชนทั่วไป กลาวคือ การกระทําที่ลงโทษไดนี้เปนการกระทําที่เปน
ความผิดในตัวเองแยกตางหากออกจากความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งหมายถึงการ
กระทําเหลานี้สามารถลงโทษไดแมไมมีการทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้นก็ตาม  
 
 การกระทําที่สามารถลงโทษ หมายถึง การกระทําตามขอ 3 ของอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุซึ่งนํามาบัญญัติไวในธรรมนูญศาลอดีตยูโกสลาเวียและธรรมนูญศาลรวันดา โดยรวมการ
ทําลายลางเผาพันธุ และการกระทําอื่นๆ ที่ เปนความผิด การกระทําอื่นๆ ที่ เปนความผิด
ประกอบดวย การสมคบคิดกระทําการทําลายลางเผาพันธุ (Conspiracy to commit genocide) 
การยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาชวนเชื่อใหกระทําการทําลายลางเผาพันธุ (Direct and 
public incitement to commit genocide)  การพยายามทําลายลางเผาพันธุ (Attempt to 
commit genocide) และการมีสวนรวมในการทําลายลางเผาพันธุ (Complicity to commit 
genocide)64 การกระทําอ่ืนๆ เหลานี้ถือเปนความผิดที่ไมรายแรง (inchoate crime) หรือความผิด
อุปกรณที่กอใหเกิดความรับผิดกับผูที่มีสวนรวมในการกระทําความผิดในรูปแบบตางๆ โดยไมได
เปนผูกระทําความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุเอง ประกอบดวย การสมคบคิดกระทําการ
ทําลายลางเผาพันธุ และการยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาในการทําลายลางเผาพันธุ อีกสวน
                                                  

63 Ibid., para. 598, " The Chamber concludes that the intent to kill all the Bosnian Muslim 
men of military age in Srebrenica constitutes an intent to destroy in part the Bosnian Muslim group 
within the meaning of Article 4 and therefore must be qualified as a genocide." 

64 Preventgenocide International, Convention on the Prevention and Punishment of the Crime 
of Genocide [Online], (n.d.). Available from: http://www.preventgenocide.org/law/convention/text.htm, 
[28 July 2008, 10.08], article 3 Punishable act 
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หนึ่งเปนความผิดของผูกระทําในขั้นตอนที่ยังไมเปนความผิดสําเร็จ คือ การพยายามกระทําการ
ทําลายลางเผาพันธุและการมีสวนรวมในการทําลายลางเผาพันธุ 
 
 การสมคบคิดกระทําการทําลายลางเผาพันธุ หมายถึง การตกลงกันระหวางบุคคลตั้งแต
สองคนขึ้นไปกระทําอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุ65  การยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาชวน
เชื่อใหกระทําการทําลายลางเผาพันธุ หมายถึง การยุยงผูกระทําใหทําการทําลายลางเผาพันธุ
โดยตรง ไมวาจากการพูด การตระโกนหรือขูเข็ญที่แสดงออกในที่สาธารณะ หรือที่ชุมนุม หรือผาน
ชองทางการสื่อสารตางๆ66 การพยายามทําลายลางเผาพันธุ หมายถึง การกระทําที่กระทําไปจนถึง
ขั้นสาระสําคัญ แตอาชญากรรมไมเกิดเพราะเหตุการณที่เปนอิสระจากเจตนาของผูกระทํา67 สวน
การมีสวนเกี่ยวของกับการทําลายลางเผาพันธุ หมายถึง การใหความชวยเหลือและใหความ
สะดวก68 หรือบุคคลผูเขามีสวนรวมในความผิดที่กระทําโดยบุคคลอื่น69 
                                                  

65 United Nations. Musema case, (Trial Chamber), Case  No.; ICTR-96-13-T, 27 Jan 2000 [Online]. 
(n.d.).  Available from:  http://69.94.11.53/ENGLISH/cases/Musema/judgement.htm [2 Nov 2007], para. 191, 
"... , the Chamber holds that conspiracy to commit genocide is to be defined as an agreement 
between two or more persons to commit the crime of genocide." 

66 United Nations, Akayesu case, Case No. ICTR-96-4-T,  T.Ch. I, 2 Sep 1998, para. 559, "559. 
In light of the foregoing, it can be noted in the final analysis that whatever the legal system, direct and 
public incitement must be defined for the purposes of interpreting Article 2(3)(c), as directly provoking 
the perpetrator(s) to commit genocide, whether through speeches, shouting or threats uttered in public 
places or at public gatherings, or through the sale or dissemination, offer for sale or display of written 
material or printed matter in public places or at public gatherings, or through the public display of 
placards or posters, or through any other means of audiovisual communication." 

67 United Nations, Rome Statute of the International Court  [Online]. (n.d.).  Available from: 
http://www.untreaty.org/english/bible/internetbible/partI/chapterXVIII/treaty 11.asp [7 Aug 2007], article 
25 (3)(f), "Attempts to commit such a crime by taking action that commences its execution by means 
of a substantial step, but the crime does not occur because of circumstances independent of the 
person's intentions. However, a person who abandons the effort to commit the crime or otherwise 
prevents the completion of the crime shall not be liable for punishment under this Statute for the 
attempt to commit that crime if that person completely and voluntarily gave up the criminal purpose. 

68 United Nations, Akayesu case, Case No. ICTR-96-4-T,  T.Ch. I, 2 Sep 1998, para. 485, "485. 
The Chamber finds that, in many legal systems, aiding and abetting constitute acts of complicity." 

69 United Nations. Musema case, (Trial Chamber), Case  No.; ICTR-96-13-T, 27 Jan 2000, para. 
170, " According to the Chamber, the definition of complicity in genocide articulated in the Akayesu 
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 ตอไปจะไดวิเคราะหการกระทําเหลานี้เฉพาะการกระทําที่ทําใหเกิดความรับผิดทางอาญา
ของปจเจกชนในทางระหวางประเทศที่แตกตางจากความรับผิดทางอาญาของปจเจกชนภายใต
กฎหมายภายใน นั่นคือ การสมคบคิดกระทําการทําลายลางเผาพันธุ เนื่องจากไมมีประเด็นเรื่องนี้
ในศาลอดีตยูโกสลาเวีย ในสวนนี้จะศึกษาเฉพาะคดีที่เกิดในประเทศรวันดา สวนการกระทําตอมา
ที่จะวิเคราะห คือ การยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาชวนเชื่อใหกระทําการทําลายลางเผาพันธุ  
 

3.2.1 การสมคบคิดในการทําลายลางเผาพนัธุ 

 การกระทําที่สามารถลงโทษไดนอกเหนือไปจากการทําลายลางเผาพันธุแลว การกระทําที่
เปนความผิดอื่นๆ นั้น อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุและธรรมนูญศาลอดีตยูโกสลาเวียและ
ธรรมนูญศาลรวันดาไมไดใหองคประกอบของความผิดเอาไวโดยชัดแจง โดยศาลรวันดาตีความ
โดยอาศัยการพิจารณาเปรียบเทียบกฎหมายอาญาของประเทศตางๆ ทั้งประเทศที่ใชกฎหมาย
ระบบซีวิลลลอวและประเทศที่ใชกฎหมายคอมมอนลอว แตการเปรียบเทียบดังกลาวกอใหเกิด
ปญหาจากความแตกตางของระบบกฎหมายทั้งสองแบบ โดยเฉพาะกรณีของการสมคบคิดที่ถือ
เปนความผิดที่รูจักกันดีในกฎหมายระบบคอมมอนลอว แตมีการยอมรับอยางจํากัดในกฎหมาย
ระบบซีวิลลลอว โดยการกระทําดังกลาวในกฎหมายระบบซีวิลลลอวเปนการกระทําที่ไมเปน
ความผิดในตัวเองเพราะถือเปนขั้นตระเตรียมการเทานั้น เวนแตการกระทําดังกลาวเปนความผิดที่
รายแรงอันมีผลตอความมั่นคงของรัฐ70 นอกจากนี้ การสมคบคิดมีเฉพาะในเรื่องการทําลายลาง
เผาพันธุเทานั้น ไมรวมถึงอาชญากรรมตอมนุษยชาติและอาชญากรรมสงคราม71 ขอแตกตางใน
เร่ืองความรับผิดทางอาญาของปจเจกชนนี้ยอมสะทอนถึงผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดในระดับหนึ่ง การศึกษาในหัวขอนี้จึงพิจารณาจากการสมคบคิดกระทําการทําลายลาง
เผาพันธุเปนหลัก และจะพิจารณาเพิ่มเติมจากการกระทําที่เปนความผิดอื่นๆ ประกอบ 
 

                                                                                                                                               
Judgement, states that an accomplice to an offence may be defined as someone who associates 
himself in an offence committed by another, complicity necessarily implying the existence of a 
principal offence." 

70 Antonio Cassese, International Criminal Law, pp. 196 - 7, William A. Schabas, Genocide in 
International Law: The Crimes of crime, Reprint (London: Cambridge University Press, 2002), pp. 259 - 260  

71 William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crimes of crime, p. 265 
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 ประเด็นที่ตองพิจารณาในเรื่องนี้ คือ การสมคบคิดในการทําลายลางเผาพันธุเปนความผิด
ที่แยกตางหากจากความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุหรือไม เนื่องจากในประเทศที่ใชกฎหมาย
ระบบซีวิลลลอวไมยอมรับการสมคบคิด หรือการตกลงใจรวมกันของบุคคลสองคนที่จะกระทํา
ความผิดไมรายแรงวาเปนความผิดในตัวเอง ซึ่งหมายความวา หากการสมคบคิดในการทําลาย
ลางเผาพันธุเปนความผิดในตนเอง ยอมแสดงใหเห็นถึงความสําคัญของการทําลายลางเผาพันธุ
ตอสังคมระหวางประเทศ และการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุ โดยการพิจารณาวาการสมคบคิดในการทําลายลางเผาพันธุเปนความผิดในตนเอง
หรือไม อาจพิจารณาจากหลักกฎหมายในเรื่องการสมคบคิดในการทําลายลางเผาพันธุที่ศาล
รวันดาไดวางไว  
 
 คดีมูเซมาเปนคดีหนึ่งซึ่งผูถูกกลาวหาถูกตั้งขอหาสมคบคิดในการทําลายลางเผาพันธุ 
ศาลรวันดาเริ่มจากการพิจารณาถึงงานเตรียมการราง (Travaux Préparatoires) ที่เห็นวาจาก
ความรายแรงของการทําลายลางเผาพันธุทําใหเพียงการตกลงกระทําการทําลายลางเผาพันธุเปน
สิ่งที่ลงโทษได แมไมมีการทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้นก็ตาม72 และเลขาธิการสหประชาชาติในการ
อภิปรายในการยกรางอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุใหเหตุผลสนับสนุนวาการกําหนดใหกระทํา
ดังกลาว (การสมคบคิด) เปนความผิดในตนเองก็เพื่อใหสอดคลองกับขอมติที่ 96 ซึ่งตอง
สอดคลองกับความเด็ดขาดของการปองกันอาชญากรรมการทําลายลางเผาพันธุ73 ศาลไดอธิบาย
เพิ่มเติมโดยเปรียบเทียบการกระทํานี้ในกฎหมายแตละระบบ ซึ่งการกระทํานี้ในกฎหมายระบบ
คอมมอนลอวถือเปนรูปแบบเฉพาะของการกระทําความผิดและเปนความผิดในตัวเอง74 ขณะที่
กฎหมายระบบซีวิลลลอวถือวาการสมคบคิดเปนการกระทําที่สามารถลงโทษไดเมื่อการตกลง
กระทําความผิดที่รายแรงที่สุดหรือมีผลตอความมั่นคงของรัฐ75 ศาลจึงเห็นวาการสมคบคิดในการ

                                                  
72 United Nations. Musema case, (Trial Chamber), Case  No.; ICTR-96-13-T, 27 Jan 2000, para. 

170, "The "Travaux Préparatoires" of the Genocide Convention suggest that the rationale for including 
such an offence was to ensure, in view of the serious nature of the crime of genocide, that the mere 
agreement to commit genocide should be punishable even if no preparatory act has taken place." 

73 Ibid., " Indeed, during the debate preceding the adoption of the Convention, the 
Secretariat advised that, in order to comply with General Assembly resolution 96 (I), the Convention 
would have to take into account the imperatives of the prevention of the crime of genocide:" 

74 Ibid., para. 186, "... The Chamber notes that Common Law systems tend to view "entente" 
or conspiracy as a specific form of criminal participation, punishable in itself." 

75 Ibid., " ... In Civil Law systems, conspiracy (complot) is punishable only where its purpose is 
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ทําลายลางเผาพันธุเปนความผิดที่สามารถลงโทษไดแมไมมีการกระทําความผิดตามที่ตกลง76 แต
เนื่องจากอัยการไมไดใหหลักฐานวามีการตกลงกันในการทําลายลางเผาพันธุ และมีการตกลงเชน
วา ศาลจึงตัดสินยกฟองวาผูถูกกลาวหาไมมีความผิดฐานสมคบคิดในการทําลายลางเผาพันธุ77 
 
 เมื่อพิจารณาถึงคดีอ่ืนที่เกี่ยวของกับการสมคบคิดในการทําลายลางเผาพนัธุ ศาลรวันดา
ตัดสินในคดีคัมบันดาวาผูถกูกลาวหามีความผิดฐานสมคบคิดในการทําลายลางเผาพนัธุ โดยคดีนี้
เปนคดีที่ผูถกูกลาวหาใหการรับสารภาพ คําพิพากษาในสวนดังกลาวมีดังนี ้
 
"2) โดยการกระทําหรืองดเวนการกระทําที่ไดอธิบายไวในหัวขอที่ 3.8, 3.9, 3.13 ถึง 3.15 และ 3.19 
ของคําฟอง ชอง คัมบันดาไดสมคบคิดกับบุคคลอื่นซึ่งรวมถึงรัฐมนตรีในรัฐบาลของเขา....ในการ
สังหารและทําใหเกิดอันตรายอยางรายแรงแกรางกายหรือจิตใจของชาวตุตซีดวยเจตนาที่จะทําลาย
ทั้งหมดหรือแตบางสวนของกลุมเชื้อชาติหรือสีผิวเชนวา ซึ่งเปนการกระทําการสมคบคิดในการ
ทําลายลางเผาพันธุที่ไดมีการบัญญัติไวในขอ 2(3)(b) ของธรรมนูญศาลวาเปนความผิด และ
เกี่ยวของกับผูถูกกลาวหาภายใตอํานาจของขอ 6(1)..."78 
 
โดยคดีนี้ ผูถูกกลาวหามีความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุและความผิดฐานสมคบคิดในการ
ทําลายลางเผาพันธุจากขอเท็จจริงเดียวกันในบางสวน79  

                                                                                                                                               
to commit certain crimes considered as extremely serious, such as, undermining the security of the State." 

76 Ibid., para. 194, "The Chamber is of the view that the crime of conspiracy to commit 
genocide is punishable even if it fails to produce a result, that is to say, even if the substantive 
offence, in this case genocide, has not actually been perpetrated." 

77 Ibid., paras. 940 - 1 
78 United Nations. Kambanda case, (Trial Chamber),Case No. ICTR-97-23, September 4, 1998 

[Online]., (n.d.).  Available from: http://69.94.11.53/ENGLISH/cases/Kambanda/judgement.htm [2 Nov  
2007], para. 40(2), "2) By his acts or omissions described in paragraphs 3.8, 3.9, 3.13 to 3.15 and 3.19 
of the indictment, Jean Kambanda did conspire with others, including Ministers of his Government, 
such as Pauline Nyiramasuhuko, Andre Ntagerura, Eliezer Niyitegeka and Edouard Karemera, to kill 
and to cause serious bodily or mental harm to members of the Tutsi population, with intent to destroy in 
whole or in part, an ethnic or racial group as such, and has thereby committed conspiracy to commit 
genocide, stipulated in Articles 2(3)(b) of the Statute as a crime, and attributed to him by virtue of Article 
6(1) and punishable in reference to Articles 22 and 23 of the Statute of the Tribunal." 

79 Ibid., para. 40(1) และ 40(2), จากการกระทําตามฟองในหัวขอ ที่  3.13 - 3.15 และ 3.19 



 

 

97

 
 จะเห็นไดวา คําพิพากษาในคดีมูเซมาวางหลักวาการสมคบคิดในการทําลายลางเผาพันธุ
เปนความผิดที่แยกออกจากความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งสามารถลงโทษไดแมไมมีการ
ทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้น โดยอาศัยเหตุผลจากงานเตรียมการรางและโดยเฉพาะลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการปองกันการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งเปนขอยืนยันในการสนับสนุนผลของการเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ แมวาจะไมมีการตัดสินวา
ผูถูกกลาวหามีความผิดในเรื่องดังกลาวก็ตาม หลักกฎหมายที่ศาลวางไวยังคงใชไดเพราะการ
ตัดสินวาไมมีความผิดเกิดจากความบกพรองของทางอัยการเอง โดยมีคําพิพากษาของศาลรวันดา
ในคดีคัมบันดาแสดงวาโดยขอเท็จจริงเดียวกันผูถูกกลาวหามีความผิดทั้งฐานการทําลายลาง
เผาพันธุและฐานสมคบคิดในการทําลายลางเผาพันธุ จึงสรุปไดวาการสมคบคิดในการทําลายลาง
เผาพันธุเปนการกระทําที่เปนความผิดที่แยกออกจากการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งสะทอนใหเห็นถึง
การยอมรับในระดับระหวางประเทศและสถานะของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการ
หามการทําลายลางเผาพันธุ 
 

3.2.2 การยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาชวนเชื่อใหกระทําการทาํลายลาง  
เผาพนัธุ 
 

 การยุยงใหมีการกระทําความผิดอยูในรูปของการชักนํา (inducement) การกระตุน 
(encouragement) หรือการชักจูง (persuasion) ใหกระทําความผิด โดยการยุยงเปนความผิดก็
ตอเมื่อ 1. ตองกระทําโดยตรงและชัดแจง 2. ตองมีการกระทําความผิดเกิดขึ้น หรือกลาวอกีนยัหนึง่
การยุยงไมไดเปนความผิดในตัวเอง80 ซึ่งในประเทศที่ใชกฎหมายระบบซีวิลลอวและประเทศที่ใช
กฎหมายระบบคอมมอนลอวไมมีความแตกตางกัน โดยมีเหตุผลวาไมมีความผิดฐานยุยงหากไมมี
ใครถูกยุยง เวนแตการยุยงโดยการโฆษณาตอสาธารณะที่ถือเปนความผิด81 แตความรับผิดทาง
อาญาของปจเจกชนตอการยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาชวนเชื่อใหกระทําการทําลายลาง
เผาพันธุแตกตางกันออกไป ซึ่งความแตกตางนี้ยอมเปนสวนหนึ่งที่อาจสะทอนถึงผลของการเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ  
 
 ศาลรวันดาในคดีอาคาเยสุไดวินิจฉัยในประเด็นนี้ โดยอางถึงคดีของศาลนูเรมเบิรก และ
                                                  

80 Antonio Cassese, International Criminal Law, p. 189 
81 William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crimes of crime, Reprint , p. 266 
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ความสําคัญของการยุยงที่มีตอสาธารณะชนจากงานเตรียมรางอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ซึ่ง
บทบาทของการโฆษณาชวนเชื่อทําใหประชาชนจํานวนมากถูกยุยงและกออาชญากรรม82ทําให
การยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาชวนเชื่อใหกระทําการทําลายลางเผาพันธุเปนความผิดที่
สามารถลงโทษได แมไมมีการทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้นก็ตาม แตเสียงขางมากไมเห็นดวยกับ
แนวทางดังกลาว83 แมไมมีขอสนับสนุนอยางชัดเจนจากงานเตรียมราง ศาลเห็นวาการกระทํานี้
เปนอันตรายอยางยิ่งเมื่อเปนเรื่องของการทําลายลางเผาพันธุซึ่งถือเปนอาชญากรรมรายแรง
เพราะทําใหเกิดความเสี่ยงขึ้นตอสังคม และการลงโทษถือเปนมาตรการปองกัน แมการกระทําจะ
ไมประสบความสําเร็จก็ตาม84 ในคดีนี้ผูถูกกลาวหาไดรับการตัดสินวามีความผิดในขอหาการ
ทําลายลางเผาพันธุ85และการยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาชวนเชื่อใหกระทําการทําลายลาง
เผาพันธุโดยขอเท็จจริงเดียวกัน86 แมวาการทําลายลางเผาพันธุจะเกิดขึ้น แตการที่ศาลลงโทษแยก

                                                  
82 United Nations, Akayesu case, Case No. ICTR-96-4-T,  T.Ch. I, 2 Sep 1998, paras. 550 - 1, 

" At the time the Convention on Genocide was adopted, the delegates agreed to expressly spell out 
direct and public incitement to commit genocide as a specific crime, in particular, because of its 
critical role in the planning of a genocide, with the delegate from the USSR stating in this regard that, 
"It was impossible that hundreds of thousands of people should commit so many crimes unless they 
had been incited to do so..." 

83 Ibid., para. 561, "... It appears from the travaux préparatoires of the Convention on 
Genocide that the drafters of the Convention considered stating explicitly that incitement to commit 
genocide could be punished, whether or not it was successful. In the end, a majority decided against 
such an approach."  

84 Ibid., para. 562, " In the opinion of the Chamber, the fact that such acts are in themselves 
particularly dangerous because of the high risk they carry for society, even if they fail to produce 
results, warrants that they be punished as an exceptional measure. The Chamber holds that 
genocide clearly falls within the category of crimes so serious that direct and public incitement to 
commit such a crime must be punished as such, even where such incitement failed to produce the 
result expected by the perpetrator." 

85 Ibid., para.698 , "698. Count 1 relates to all the events described in the Indictment. The 
Prosecutor submits that by his acts alleged in paragraphs 12 to 23 of the Indictment, Akayesu 
committed the crime of genocide, punishable under Article 2(3)(a) of the Statute." 

86 Ibid., para. 672, "672. Count 4 deals with the allegations described in paragraphs 14 and 
15 of the Indictment, relating, essentially, to the speeches that Akayesu reportedly made at a 
meeting held in Gishyeshye on 19 April 1994. The Prosecutor alleges that, through his speeches, 
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จากกันแสดงใหเห็นวาการกระทําที่เปนความผิดนี้เปนความผิดที่แยกตางหากจากการทําลายลาง
เผาพันธุ 
 
 จากการวางหลักกฎหมายในเรื่องการยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาชวนเชื่อใหกระทํา
การทําลายลางเผาพันธุ และการตัดสินของศาลในการกระทําที่เปนความผิดฐานดังกลาวโดยใช
ขอเท็จจริงเดียวกับการกระทําความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุ แสดงใหเห็นวาการยุยง
โดยตรงและโดยการโฆษณาชวนเชื่อใหกระทําการทําลายลางเผาพันธุเปนการกระทําที่เปน
ความผิดที่แยกตางหากจากการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งสะทอนใหเห็นความรับผิดทางอาญาของ
ปจเจกชนตามกฎหมายระหวางประเทศที่แตกตางออกไป และการใหความเห็นของศาลที่แสดง
ความสําคัญของการทําลายลางเผาพันธุเปนการสนับสนุนวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยศาลพิจารณาถึงสถานะของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุมากกวาขอสนับสนุนจากงานเตรียมรางอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ การที่การสมคบ
คิดในการทําลายลางเผาพันธุและการยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาชวนเชื่อใหกระทําการ
ทําลายลางเผาพันธุไดรับการยอมรับวาเปนความผิดในตัวเองยังเปนการแสดงใหเห็นวาหนาที่ใน
การปองกันและลงโทษการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด จึงทําให
เกิดความรับผิดทางอาญาของปจเจกชนตามกฎหมายระหวางประเทศที่สูงสุดหรือเกินไปกวา
ความรับผิดทางอาญาของปจเจกชนในกฎหมายภายใน ในสวนตอไปจะศึกษาถึงขอสนับสนุน
เพิ่มเติมจากความรับผิดชอบของปจเจกชนตอหนาที่ในการปองกันและลงโทษการทําลายลาง
เผาพันธุ 
 

3.3 ความรับผิดทางอาญาของปจเจกชนจากการบังคับบัญชา 
 
 กฎหมายระหวางประเทศไดมีการกําหนดหนาที่โดยตรงใหกับปจเจกชน หนาที่นั้น ก็คือ 
การปองกันและลงโทษผูอยูใตบังคับบัญชาของตน โดยมีจุดเริ่มตนจากสายการบังคับบัญชาทาง
ทหารและนํามาใชในศาลทหารระหวางประเทศภายหลังสงครามโลกครั้งที่สอง ภายใตแนวความคิด
ในการคุมครองผูเสียหายจากสงคราม โดยกําหนดหนาที่เฉพาะใหกับผูบังคับบัญชาทหารที่จะตอง
ดูแลลูกนองไมใหกออาชญากรรมสงคราม87 ความรับผิดชอบในลักษณะนี้แสดงใหเห็นถึงความ

                                                                                                                                               
Akayesu committed the crime of direct and public incitement to commit genocide, a crime 
punishable under Article 2(3)(c) of the Statute." 

87 William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crimes of crime, p. 304, ดูเพิ่มเติม 
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รับผิดชอบของปจเจกชนที่สูงกวาความรับผิดทางอาญาภายใตกฎหมายภายใน ซึ่งจะไดมีการ
วิเคราะหตอไปในหัวขอนี้ 
 
 ความรับผิดชอบของปจเจกชนดังกลาวไดมีการนํามาบัญญัติไวในธรรมนูญศาลอดีต
ยูโกสลาเวียและธรรมนูญศาลรวันดา โดยนักวิชาการมีความเห็นในเรื่องลักษณะของความ
รับผิดชอบนี้เปน 2 แบบ แบบแรกนั้นเห็นวาความรับผิดชอบนี้เปนความรับผิดชอบที่เกิดเนื่องจาก
ความประมาท เพราะหากมีเจตนาแลว ผูกระทํายอมเกิดความรับผิดทางอาญาของปจเจกชน88 
ขณะที่อีกแบบหนึ่งเห็นวาความรับผิดชอบนี้มี 2 รูปแบบ คือ แบบเชิงบวกหรือความรับผิดชอบ
โดยตรงที่ผูบังคับบัญชาตองรับผิดจากสิ่งที่ตนไดสั่งการโดยตรง และแบบเชิงลบหรือความ
รับผิดชอบทางออมที่ผูบังคับบัญชาตองรับผิดจากสิ่งที่ตนประมาทหรืองดเวนที่จะควบคุมลูกนอง
หรือผูใตบังคับบัญชา89 จะเห็นไดวาแนวความเห็นทั้ง 2 แบบมีสวนที่เหมือนกัน คือ ความรับผิดชอบ
นี้สามารถเกิดขึ้นจากความประมาท ซึ่งจะไดมีการวิเคราะหเฉพาะในสวนนี้ตอไป เพราะการนํา
ความรับผิดชอบที่อาจเกิดจากความประมาทหรือการงดเวนสะทอนใหเห็นถึงหนาที่โดยตรงที่
กฎหมายระหวางประเทศกําหนดใหปจเจกชน และผลของการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
 
 ความรับผิดชอบของปจเจกชนจากการบังคับบัญชาตามธรรมนูญศาลอดีตยูโกสลาเวียและ
ธรรมนูญศาลรวันดา โดยสามารถแยกองคประกอบไดเปน 3 อยาง ประกอบดวย 1. สายการบังคับ
บัญชา 2. ผูบังคับบัญชารูหรือมีเหตุผลที่จะรูวากําลังจะเกิดหรือกําลังเกิดการกระทําผิดอาญาขึ้น 
3. ผูบังคับบัญชาไมใชมาตรการที่จําเปนและสมเหตุสมผลในการปองกันการกระทําผิดอาญาที่
เกิดขึ้นหรือลงโทษผูกระทําความผิด90 ในสวนนี้จะทําการวิเคราะหเฉพาะเรื่องการบังคับบัญชา 

                                                                                                                                               
Antonio Cassese, International Criminal Law, p. 200 - 211 

88 Ibid., p. 305, "... But command responsibility is an offence of negligence, ..." 
89 Yusuf Aksar, Implementing International Humanitarian Law From the Ad Hoc Tribunals to a 

Permanent International Criminal Court, p. 99, ดูเพิ่มเติม Kriangsak Kittichaisaree, International Criminal 
Law, p. 251 

90 United Nations, Prosecutor v. Zejnil Delalic Zdravko Mucic also known as "Pavo" Hazim 
Delic Esad Landzo also known as "Zenga" Pro, Judgement of: 16 November 1998, (n.d.).   Avialable 
from: http://icr.icty.org/LegalRef/CMSDocStore/Public/English/Judgement/NotIdexable/IT-96-
21/JUD47R0000067533.TIF [8 Apr 2009], para. 346, "... the Trial Chamber agrees with the 
Prosecution’s proposition that the principle of superior responsibility properly is analysed as 
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เนื่องจากเปนประเด็นที่เกี่ยวของโดยตรงกับลักษณะพิเศษของความรับผิดชอบจากการบังคับ
บัญชาของปจเจกชน ดังนี้ 
 
 หลักกฎหมายที่ศาลใชทดสอบการมีอยูของสายการบังคับบัญชา คือ การควบคุมที่มี
ประสิทธิผล (effective control) หรือการมีอํานาจบังคับบัญชาตามความเปนจริง (de facto 
power) โดยศาลอดีตยูโกสลาเวียคดีคราสติก ผูถูกกลาวหาโตแยงวาตนไมมีอํานาจในการบังคับ
บัญชา แตศาลพบวาผูถูกกลาวหาไดรับการยอมรับวาเปนผูบังคับบัญชา แมจะไมไดรับการแตงตั้ง
อยางเปนทางการก็ตาม91 และจากอํานาจบังคับบัญชาตามความเปนจริงดังกลาว ผูถูกกลาวหามี
ความรับผิดทางอาญาของปจเจกชนจากการบังคับบัญชา ศาลรวันดามีแนวทางที่ไมแตกตางกัน 
ในการวินิจฉัยถึงสายบังคับบัญชากรณีของพลเรือน ศาลคดีอาคาเยสุเห็นวาเร่ืองความรับผิดชอบ
ของปจเจกชนจากการบังคับบัญชาของพลเรือนยังเปนที่โตแยง จึงตองพิจารณาจากการที่บุคคล
ดังกลาวมีอํานาจในการใชมาตรการที่จําเปนและมีเหตุผลในการปองกันการกออาชญากรรมหรือ
ลงโทษผูกระทําผิด92 ศาลคดีคายิเชมาและรูซินดานาเห็นวาความรับผิดชอบของปจเจกชนจากการ

                                                                                                                                               
containing three constitutive parts. From the text of Article 7(3) it is thus possible to identify the 
essential elements of command responsibility for failure to act as follows:  
(i) the existence of a superior-subordinate relationship; 
(ii) the superior knew or had reason to know that the criminal act was about to be or had been 
committed; and 
(iii) the superior failed to take the necessary and reasonable measures to prevent the criminal act or 
punish the perpetrator thereof." 

91 United Nations, Krstic Case, ICTY (Trial Chamber),Case No. IT-98-33-T, August 2, 2001, 
paras. 328 - 330, "328. The conflicting evidence reveals that, from early July 1995, General Krstic 
began to assume more and more de facto responsibility within the Drina Corps. ..." and "330. The 
Prosecution accepted that General @ivanovi} was, in accordance with the decree issued by 
President Karadzic, “officially on paper” Corps Commander until 15 July 1995. Nonetheless, from the 
afternoon of 13 July 1995, General Krstic behaved as Commander of the Drina Corps, commencing 
with the 13 July search order, which he signed in his newly acquired capacity of Corps Commander. 
There was no confusion on the part of the Drina Corps: it was clearly understood that General Krstic 
was the Commander from 13 July 1995 and his orders were implemented accordingly." 

92 United Nations, Akayesu case, Case No. ICTR-96-4-T,  T.Ch. I, 2 Sep 1998, para. 491, " 
The Chamber therefore finds that in the case of civilians, the application of the principle of individual 
criminal responsibility, enshrined in Article 6 (3), to civilians remains contentious. Against this 
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บังคับบัญชาของพลเรือนหรือไม ไมใชเร่ืองสําคัญ แตเปนระดับของอํานาจบังคับบัญชาของผูถูก
กลาวหาที่มีตอผูใตบังคับบัญชาของตน93 และเพิ่มเติมวา "อํานาจอิทธิพลที่ไมเปนทางการในการ
สั่งการก็เพียงพอที่จะทําใหเกิดความรับผิดจากการบังคับบัญชา"94 
 
 จะเห็นไดวาหลักกฎหมายที่ศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาวางไวเปนไปในทิศทาง
เดียวกัน นั่นคือ การควบคุมที่มีประสิทธิผล แมวาศาลอดีตยูโกสลาเวียจะพิจารณาสายบังคับ
บัญชาของทหารโดยตรง แตในการพิจารณาความรับผิดทางอาญาของผูถูกกลาวหา ศาลแสดงให
เห็นวาความรับผิดทางอาญาดังกลาวเกิดจากอํานาจการบังคับบัญชาที่แทจริง โดยไมจําเปนตองมี
การแตงตั้งแตอยางใด สวนศาลรวันดาขยายหลักนี้ไปไกลกวานั้น โดยนําหลักนี้ไปใชกับพลเรือน
ภายใตหลักการควบคุมที่มีประสิทธิผล กลาวอีกนัยหนึ่ง ศาลทั้งสองศาลพิจารณาถึงสาระของการ
นําไปใชโดยคํานึงถึงการปองกันการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งจะมีขึ้นไดก็โดยผูที่มีอํานาจที่แทจริง 
(de facto authority) ไมวาจะเปนผูบังคับบัญชาทางทหารหรือพลเรือนก็ตาม ซึ่งสะทอนผลของ
การเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุโดยเฉพาะในเรื่อง
การปองกัน ผูเขียนเห็นวาการยึดถือเร่ืองการควบคุมที่มีประสิทธิผลหรืออํานาจตามจริงแสดงให
เห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ เนื่องจากการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุนั้นไมคํานึงถึงฐานะของผูกระทํา ไมวาจะมีตําแหนงตามกฎหมายหรือเปนเพียง
ปจเจกชนก็ตาม การหามการทําลายลางเผาพันธุยอมไมอาจปฏิเสธขัดแยงไดโดยขออางเพียงวา
บุคคลผูนั้นไมมีตําแหนงทางกฎหมาย  
 

                                                                                                                                               
background, the Chamber holds that it is appropriate to assess on a case by case basis the power 
of authority actually devolved upon the Accused in order to determine whether or not he had the 
power to take all necessary and reasonable measures to prevent the commission of the alleged 
crimes or to punish the perpetrators thereof." 

93 United Nations. The Prosecutor versus Clement Kayishema and Obed Ruzindana Case 
No. ICTR-95-1-T, 21 May 1999, para. 216,  "216. The crucial question in those cases was not the 
civilian status of the accused, but of the degree of authority he exercised over his subordinates. ...." 

94 Ibid., para. 220, "This approach is also congruent with the Celebici case and the 
authorities cited therein. For example, having examined the Hostage and High Command cases the 
Chamber in Celebici concluded that they authoritatively asserted the principle that, “powers of 
influence not amounting to formal powers of command provide a sufficient basis for the imposition of 
command responsibility.”  This Trial Chamber concurs." 
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 ความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกชนจากการบังคับบัญชาจึงแสดงถึงความรับผิดชอบ
ที่มากกวาของปจเจกชน ซึ่งมีที่มาจากพันธกรณีภายใตกฎหมายระหวางประเทศ อันเปนเงื่อนไข
พิเศษที่แสดงถึงการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดซึ่งผูใดจะละเมิดมิได ในการนํามาใชนั้น 
ศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาก็ไดมีการคํานึงถึงสถานะของกฎหมายนี้โดยจะเห็นไดจากการ
กําหนดขอบเขตตางๆ ขององคประกอบความผิดที่ยึดเอาสาระของการปองกันและลงโทษอยางมี
ประสิทธิผล หลักกฎหมายที่ออกมาจึงเปนเรื่องการควบคุมที่มีประสิทธิผล โดยผูที่มีอํานาจตาม
ความเปนจริง ไมวาจะเปนผูบังคับบัญชาที่เปนทหารหรือพลเรือน หากสามารถปองกันการทําลาย
ลางเผาพันธุที่เกิดขึ้นได หรือลงโทษผูกระทําผิดได แตไมกระทํายอมกอใหเกิดความรับผิดชอบ
ระหวางประเทศของปจเจกชนขึ้น เร่ืองตางๆ เหลานี้ลวนแสดงใหเห็นถึงผลของการเปนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 

3.4 ผลที่มีตอการบังคับใชกฎหมายและการเยียวยา 
 
 การบังคับใชกฎหมายและการเยียวยาในกฎหมายระหวางประเทศเปนสิ่งที่แสดงไดอยางดีถึง
สถานะของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยสังคมระหวางประเทศทั่วไปนั้น มีพื้นฐานจากหลัก
ตางตอบแทน (reciprocal) และรัฐเปนผูบังคับใชกฎหมาย การบังคับใชกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป
จึงมีเพียงการใชมาตรการตอบโต (countermeasure) โดยรัฐผูเสียหาย∗ แตบรรทัดฐานของกฎหมายที่
มีลักษณะบังคับเด็ดขาดทําใหการบังคับใชแตกตางออกไป เนื่องจากกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดมีผลตอความเปนไปของสังคมระหวางประเทศ การละเมิดตอบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศดังกลาวสังคมระหวางประเทศยอมมีการตอบสนอง อันแสดงถึงคาบังคับของบรรทัดฐาน
ลักษณะนี้  
 
 การตอบสนองตอการบังคับใชกฎหมายและการเยียวยาในแงความรับผิดชอบของปจเจก
ชนสามารถแยกออกเปน กลไกรัฐ และกลไกพหุภาคี ซึ่งกลไกที่ถูกมองวาเปนหลักในการบังคับใช
กฎหมายและการเยียวยา คือ กลไกรัฐ โดยประเด็นที่ตองพิจารณามีเนื้อหาในทํานองเดียวกันกับ
หัวขอที่ 2.1.2 ซึ่งเปนเรื่องการแกไขขอจํากัดของการหามการทําลายลางเผาพันธุในสวนของรัฐ 
โดยมีขอจํากัดที่ตองพิจารณาถึงเชนเดียวกันประกอบดวย ความคุมกัน การนิรโทษกรรม เขต
อํานาจศาล อายุความและการเยียวยา การแกไขขอจํากัดตางๆ เหลานี้และการเยียวยาสะทอนให
เห็นถึงการยอมรับอยางกวางขวางของสังคมระหวางประเทศตอสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ

                                                  
∗ ใน DASR 2001 อางถึงเพียงการใชมาตรการตอบโตในการบังคับใชกฎหมายระหวางประเทศ 
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เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ โดยแสดงวารัฐตางๆ ไมยอมรับการที่บุคคลผูกระทํา
ผิดอาศัยขอจํากัดตางๆ เหลานั้นหลีกเลี่ยงจากความรับผิดชอบที่เกิดขึ้นจากการทําลายลาง
เผาพันธุ 
 
 ขณะที่ กลไกพหุภาคีหลัก คือ สหประชาชาติ การตอบสนองของสหประชาชาติตอการ
ทําลายลางเผาพันธุในแงของความรับผิดชอบของปจเจกชนสามารถเห็นไดจากจากการจัดตั้งศาล
อดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาตามที่ไดกลาวมาแลวในนําบทของบทที่ 3 ซึ่งคณะมนตรีความ
มั่นคงใชอํานาจภายใตมาตรา 7 ในการแกไขเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุที่เกิดขึ้น สําหรับ
สวนนี้จะไดมีการพิจารณาใน 2 ประเด็น ประกอบดวย มาตรการของสหประชาชาติในการ
ปราบปรามการทําลายลางเผาพันธุและความรวมมือของรัฐในการปราบปรามการทําลายลาง
เผาพันธุ โดยทั้งสองประเด็นนี้แสดงใหเห็นวาสังคมระหวางประเทศไมอดทนตอการทําลายลาง
เผาพันธุ และมีการดําเนินการในเรื่องตางๆ เพื่อระงับและแกไขการละเมิดตอบรรทัดฐานของ
กฎหมายระหวางประเทศนี้ อันแสดงใหเห็นถึงคาบังคับที่สูงกวาบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศทั่วไป ซึ่งสนับสนุนสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุ 

3.4.1 กลไกรัฐ   
 
 กลไกรัฐถือเปนกลไกแรกของการบังคับใชกฎหมาย เนื่องจากรัฐมีหนาที่ในการรักษา
กฎหมายอยูแลว และมีความพรอมในการหาหลักฐาน โดยมีองคกรในการสืบสวนสอบสวน จับกุม
และบังคับใช รวมทั้งมีองคการศาลที่ใชในการพิจารณาคด9ี5 การบังคับใชกฎหมายโดยรัฐสามารถ
ทําไดหลายทาง ประกอบดวย การดําเนินคดีทางศาล เชน การดําเนินคดีทางแพงและการ
ดําเนินคดีทางอาญา และการใชมาตรการทางปกครอง เชน การไมอนุญาตใหผูกระทําผิดเขา
ประเทศ การไมอนุญาตใหผูกระทําผิดลี้ภัย เปนตน ในสวนนี้จะเนนเฉพาะการนําตัวผูกระทําผิดมา
ลงโทษ แตในการนําตัวผูกระทําผิดมาลงโทษนั้น กลับมีขอจํากัดตางๆ ทั้งจากกฎหมายภายในและ
พันธกรณีภายใตกฎหมายระหวางประเทศ ขอจํากัดเหลานี้สงผลตอการบังคับใชบรรทัดฐานของ
กฎหมายระหวางประเทศที่มีศักดิ์สูงสุดทั้งทางตรงและทางออม การแกไขขอจํากัดตางๆ นี้ของรัฐ
ยอมสะทอนใหเห็นถึงผลของสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุ อันเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่ไมอนุญาตใหปฏิเสธขัดแยงได 
                                                  

95 Steven R, Ratner and Jason S, Abrams, Accountability for human rights atrocities in international 
law: Beyond the Nuremberg legacy, 2nd ed., (Cornwall: Oxford University Press, 2001), p. 160 
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3.4.1.1 การแกไขขอจํากัดเรื่องความคุมกนั 

 
 ความคุมกันในที่นี้แยกเปนความคุมกันเมื่อผูกระทําผิดอยูภายในประเทศ และความคุม
กันเมื่อผูกระทําผิดอยูตางประเทศ สําหรับความคุมกันเมื่อผูกระทําผิดอยูภายในประเทศนั้น 
สวนมากเปนเรื่องทางการเมือง ผูกระทํามักเปนผูที่มีอํานาจและอิทธิพลในประเทศนั้นสูง การ
กลาวหาฟองรองเปนไปตามบทกฎหมายภายใน ซึ่งในที่นี้จะไมกลาวถึง สวนความคุมกันเมื่อ
ผูกระทําผิดอยูตางประเทศมีความแตกตางที่แสดงถึงผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด
หรือไม ปญหาขอนี้สามารถเห็นไดจากคําพิพากษาของศาลคดี Arrest warrant ที่แสดงวาความ
คุมกันในกฎหมายระหวางประเทศไมอาจละเมิดไดโดยการดําเนินการของศาลภายใน (โปรดดู
หัวขอ 2.1.2.1) สําหรับเร่ืองนี้ ประเทศแคนาดาออกกฎหมาย Bill C-19, the Crimes Against 
Humanity and War Crimes Act ซึ่งแสดงวาตาม Clause 48 แคนาดาสามารถดําเนินการจับกุม
และสงตัวผูรายขามแดนผูหนึ่งผูใดที่อยูภายใตเขตอํานาจศาลของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 
โดยไมคํานึงถึงตําแหนงปจจุบันหรือในอดีตของรัฐบาลตางชาติ96 แมรัฐสวนใหญไมไดแกไข
กฎหมายภายในของตนในเรื่องนี้ ภายใตธรรมนูญกรุงโรมแลว ความคุมกันยอมไมอาจนํามาใชใน
ศาลระหวางประเทศ ลักษณะขอนี้จึงไมมีการเปลี่ยนแปลงไปจากขอ 4 ของอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุ จึงตองถือวาเปนการที่รัฐภาคีของธรรมนูญกรุงโรมยืนยันหลักการดังกลาวในความตกลง
ระหวางประเทศ อันแสดงถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
 

3.4.1.2 การแกไขขอจํากัดเรื่องนิรโทษกรรม 
 
 การนิรโทษกรรมเปนสิ่งที่แสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานที่อาจ
ปฏิเสธขัดแยงได การแกไขขอจํากัดนี้ของรัฐจึงสะทอนถึงสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุเชนเดียวกัน เมื่อพิจารณาถึงการแกไขกฎหมายเพื่อ
ไมใหนําการนิรโทษกรรมมาใชกับการหามการทําลายลางเผาพันธุ จะพบวามีรัฐบางรัฐที่ไดทําการ
แกไข ดังนี้  
 

                                                  
96 Preventgenocide international [Online]. (last updated 6  May 2004). Available from: 

http://preventgenocide.org/law/domestic.htm [27 Jun 2008], Bill C-19 " Canada was in a position to 
arrest and extradite anyone in respect of crimes within the jurisdiction of the international criminal 
tribunals, regardless of their current or former position in a foreign government" 
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ชื่อประเทศ ชื่อบทบัญญัติ การนิรโทษกรรมในความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุ 
บราซิล Brasil - Lei N°2.889, De 1° 

de Outubro de1956 - 
Genocidio 

ผูกระทําความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุไมอยูในขายของ
การนิรโทษกรรม การไดรับความปรานี หรือการอภัยโทษ และ
การประกันตัวและทําทัณฑบนไมสามารถทําได 

เอธิโอเปย Constitution of the Federal 
Democratic Republic of 
Ethiopia Adopted: 8 Dec 
1994 Art. 28. Crimes 
Against Humanity  

 

ความผิดทางอาญาตามที่นิยามในขอตกลงระหวางประเทศ 
เชน การทําลายลางเผาพันธุยอมไมถูกจํากัดโดยอายุความ 
และไมอาจลดโทษดวยการนิรโทษกรรมหรืออภัยโทษ  

ปารากวัย LIBRO PRIMERO: PARTE 
GENERAL  
CAPITULO II - APLICACION 
DE LA LEY Article 8. 

ผูกระทําความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุไมอยูในขายของ
การนิรโทษกรรม 

ตารางที่ 1 การแกไขการนิรโทษกรรมของรัฐ97 
 

จะเห็นไดวา การนิรโทษกรรมตามกฎหมายภายในไมอาจถือไดวามีการแกไขขอจํากัดขอนี้ในกลไก
ของรัฐ เนื่องจากมีรัฐจํานวนนอยมากที่แกไขในเรื่องนี้ แตกลไกรัฐเปนเพียงกลไกหนึ่งในการบังคับ
ใชการหามการทําลายลางเผาพันธุ และเรื่องนี้ก็ไดมีการแกไขแลวในธรรมนูญกรุงโรม ผูเขียนเห็น
วาการนิรโทษกรรมเปนเรื่องของกฎหมายภายใน ซึ่งไมอาจนํามาใชเปนขอแกตัวในกรณีของ
อาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศได จึงไมมีผลตอการดําเนินคดีผูกระทําผิดในศาล
อาญาระหวางประเทศ ในสวนตอไปจะไดมีการวิเคราะหการแกไขขอจํากัดอื่นๆ ที่เหลือ 
 

3.4.1.3 การแกไขขอจํากัดเรื่องเขตอํานาจศาล 
 
 ตามที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 2.1.2.3 เขตอํานาจศาลมีผลอยางมากตอกลไกรัฐ เพราะ
การที่รัฐจะสามารถดําเนินคดีไดตองมีกฎหมายใหเขตอํานาจศาลแกศาล เขตอํานาจศาลจึงถือ
เปนขอจํากัดที่สําคัญในศาลภายใน การแกไขขอจํากัดในเรื่องนี้อาจศึกษาไดจากตัวอยางตอไปนี้  
 
  

ชื่อประเทศ ชื่อบทบัญญัติ เขตอํานาจศาลในความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุ 
ออสเตรีย  
 

ตามมาตรา 64 ของประมวล
กฎหมายอาญาออสเตรีย 

ใหศาลออสเตรียสามารถดําเนินคดีแกความผิดที่สําคัญที่ได
กระทําขึ้นในตางประเทศ รวมทั้ง "การกระทําผิดอาญาที่
ออสเตรียอยูใตพันธกรณีที่ตองลงโทษแมวาไดมีการกระทํา
ขึ้นในตางประเทศ" เชน UN Torture Convention และ การ
ทําลายลางเผาพันธุ (Genocide Convention) 

                                                  
97 Preventgenocide international [Online]. (last updated 6  May 2004). Available from: 
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ชื่อประเทศ ชื่อบทบัญญัติ เขตอํานาจศาลในความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุ 
เบลเยียม Loi 13 avril 1995, art. 8, loi 

relative aux abus sexuels à 
l'égard des mineurs. 
 

ศาลภายในเบลเยียมมีเขตอํานาจสากลเหนืออาชญากรรม
ตอมนุษยชาติภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 
10 กุมภาพันธ ค.ศ. 1999 

โบลิเวีย Article 1 (7) of the Penal 
Code 

ใหเขตอํานาจแกศาลภายในในการพิจารณาคดีอาชญากรรม
เหลานั้นที่ไดกระทําในตางประเทศ โดยเปนอิสระจาก
สัญชาติของบุคคลผูถูกกลาวหาวาตองรับผิดและผูที่เปน
เหยื่อ เมื่อรัฐ โดยสนธิสัญญาหรืออนุสัญญาระหวางประเทศ
ไดผูกมัดที่จะลงโทษ 

เดนมารก มาตรา 8(5) ของประมวล
กฎหมายอาญา 

เดนมารกใหเขตอํานาจแกศาลในการพิจารณาผูที่ตองรับผิด
สําหรับอาชญากรรมที่สําคัญ ในกรณีที่เดนมารกผูกพันที่ตอง
กระทําโดยสนธิสัญญา 

ฝร่ังเศส  Cour de Cassation ชี้วาฝรั่งเศสมีเขตอํานาจสากลเหนือ
การทําลายลางเผาพันธุและอาชญากรรมตอมนุษยชาติตาม
ขอมติคณะมนตรีความมั่นคงที่ 955ในคดีมุนเยชยากาในป 
ค.ศ. 1998 โดยกลับคําพิพากษาของศาลลาง  

เยอรมัน Section 6. Conduct outside 
Germany affecting 
internationally protected 
interests 

โดยไมคํานึงถึงกฎหมายของสถานที่ที่ไดมีการกระทํา
ความผิด กฎหมายอาญาของเยอรมันใชกับการกระทํา
ความผิดที่เกิดขึ้นนอกประเทศ (ประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศเยอรมันบัญญัติขอ 220 เรื่องการทําลายลางเผาพันธุ) 

อิสราเอล  กฎหมายอิสราเอลใหเขตอํานาจแกศาลอิสราเอลสําหรับการ
ทําลายลางเผาพันธุที่กระทํานอกอิสราเอลในทางเดียวกันกับ
ที่อาชญากรรมไดกระทําขึ้นภายในอิสราเอล 

เมกซิโก Código Penal para el Distrito 
Federal en materia de Fuero 
Común y para toda la 
República en materia de 
Fuero Federal, art. 6 

ใหเขตอํานาจศาลในการพิจารณาคดีภายใตสนธิสัญญา
ระหวางประเทศที่กําหนดพันธกรณีใหกับเมกซิโก 

นิคารากัว มาตรา 16 (3)(f) ของประมวล
กฎหมายอาญา 

ใหเขตอํานาจสากล เหนืออาชญากรรมโจรสลัด การคาทาส 
การแบงแยกสีผิว และการทําลายลางเผาพันธุ 

เปรู ประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 2 

ใหเขตอาํนาจแกศาลในการพจิารณาอาชญากรรมที่ไดกระทํา
ในตางประเทศ โดยเปนอิสระจากสัญชาติของบุคคลผูถูก
กลาวหาวาตองรับผิดและผูที่เปนเหยื่อ เมื่อรัฐ โดยสนธิสัญญา
หรืออนุสัญญาระหวางประเทศไดผูกมัดที่จะลงโทษ 

สหรัฐฯ กฎหมายความรับผิดในการ
ทําลายลางเผาพันธุสหรัฐป 
ค.ศ. 2007 (US Genocide 
Accountability Act of 2007) 

อนุญาตใหมีการสอบสวนและดําเนินคดีการทําลายลาง
เผาพันธุ หากความผิดที่กลาวหาไดเสนอหรือพบในสหรัฐฯ 
แมวาการกระทําความผิดนั้นไดเกิดขึ้นภายนอกประเทศ 
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ชื่อประเทศ ชื่อบทบัญญัติ เขตอํานาจศาลในความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุ 
สวิตเซอรแลนด Code Pénal (la Suisse); 

Article 264 -- génocide 
การกระทําความผิดภายนอกสวิตเซอรแลนดสามารถลงโทษ
ได หากผูนั้นอยูในสวิตเซอรแลนดและไมสามารถสงผูราย
ขามแดน 

สเปน the 1985 Judicial Power 
Organic Law ใหอํานาจแกศาลสเปนเหนือการกระทําภายนอกสเปนที่

ละเมิดกฎหมายสเปนหากกระทําในสเปนหรือละเมิดตอ
พันธกรณีภายใตสนธิสัญญาระหวางประเทศ กฎหมายใหเขต
อํานาจศาลสเปนเหนือความผิดอื่นๆ ซึ่งสนธิสัญญาระหวาง
ประเทศใหสเปนตองดําเนินคดี รวมทั้งการทําลายลาง
เผาพันธุ การกอการรายและที่สนธิสัญญาตองการใหสเปน
ดําเนินคดีกับอาชญากรรมเชนวา 

* ตารางที่ 2 การแกไขเรื่องเขตอํานาจศาลของรัฐ98 
 
เปนที่นาสังเกตวาการขยายเขตอํานาจศาลทางอาญาไมไดขยายออกไปนอกดินแดนของรัฐ โดย
เปนการใหอํานาจแกศาลภายในในการพิจารณาการกระทําความผิดที่เกิดขึ้นนอกดินแดนของรัฐ 
แตผูกระทําความผิดอยูภายในดินแดนของรัฐนั้นๆ และการแกไขเขตอํานาจของศาลนี้ เปน
ความผิดที่เกี่ยวพันธกรณีภายใตกฎหมายระหวางประเทศหรือจากสนธิสัญญา ซึ่งจะเห็นไดจาก
ตัวอยางตามตาราง ผูเขียนเห็นวาการแกไขดังกลาวแมจะเปนการกระทําฝายเดียวของรัฐบางรัฐ 
แตก็ถือไดวาเปนการสนับสนุนตอลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุที่มี
ตอการบังคับใชกฎหมาย เนื่องจากรัฐที่แกไขมีความสําคัญในเวทีโลก มีความหลากหลายไมจํากัด
เฉพาะกลุมใดกลุมหนึ่ง และสอดคลองกับธรรมนูญกรุงโรม จึงอาจกลาวไดวารัฐตางๆ ไมยอมให
เกิดการปฏิเสธขัดแยงบรรทัดฐานการหามการทําลายลางเผาพันธุ ปจเจกชนผูกระทําผิดไม
เพียงแตจะถูกดําเนินคดีในศาลอาญาระหวางประเทศเทานั้น แตในศาลภายในของประเทศที่
สําคัญเหลานี้ก็ตองถูกดําเนินคดีดวยเชนกัน 
 

3.4.1.4 การแกไขขอจํากัดเรื่องอายุความ 
 
 อายุความมีผลโดยตรงตอความผิดทุกประเภท โดยผลของอายุความทําใหความผิด
ดังกลาวไมอาจนํามาฟองรองดําเนินคดีในศาลไดอีกตอไป จึงอาจกลาวไดวาอายุความมีผลตอ
สถานะการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ รัฐตางๆ 
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จึงไดมีความพยายามผลักดันในระดับระหวางประเทศใหอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศที่สําคัญซึ่งรวมถึงการหามการทําลายลางเผาพันธุไมมีอายุความอีกตอไป ซึ่งจะเห็นได
จากการทําอนุสัญญาวาดวยเรื่องการไมนําอายุความมาใชกับอาชญากรรมระหวางประเทศ และ
การแกไขขอจํากัดเรื่องอายุความที่ปรากฏในธรรมนูญกรุงโรม แตยังไมประสบความสําเร็จ (โปรดดู
หัวขอที่ 2.1.2.4) แตรัฐบางรัฐไดทําการแกไขกฎหมายภายในของตนเพื่อรองรับเรื่องดังกลาว ดังนี้ 
  
ชื่อประเทศ ชื่อบทบัญญัติ อายุความของความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุ 
บูกินา ฟาโซ Deliver third: Crimes and 

Offences and their 
Sanctions; Contain II: 
Crimes and Offences against 
the Private individuals:  
Chapter I: Crimes against 
Humanity  
article 317 

การฟองโดยรัฐไมมีอายุความสําหรับความผิดฐานอาชญกรรม
ตอมนุษยชาติและการทําลายลางเผาพันธุ 

เอธิโอเปย Constitution of the Federal 
Democratic Republic of 
Ethiopia Adopted: 8 Dec 
1994 Art. 28. Crimes 
Against Humanity  

อาชญากรรมตอมนุษยชาติ การทําลายลางเผาพนัธุยอมไมถูก
จํากัดโดยอายุความ และไมอาจลดโทษดวยการนิรโทษกรรมหรือ
อภัยโทษ แตอาจเปลี่ยนโทษประหารไปเปนจําคุกตลอดชีวิต 

ฝร่ังเศส Penal Code; Deliver II - 
Crimes and offenses against 
persons;  Titrate Ier - 
Felonies Against Humanity 

article 213-5 

การฟองคดีโดยอัยการ (public action) ภายใตความผิดใน
หมวดนี้ (การทําลายลางเผาพันธุ ไมมีอายุความ 

อิรัก The Statute of the Iraqi 
Special Tribunal, December 
10, 2003 article 17 (d) 

ความผิดที่บัญญัติในมาตรา 11 ถึง 14 ไมอยูภายใตเรื่องอายุ
ความ โดยมาตรา 11 คือ การทําลายลางเผาพันธุ 

มาลี Code Pénal (Mali) article 32 อาชญากรรมภายใตหัวขอนี้ลงโทษโดยการประหารชีวิต และ
ไมมีอายุความ 

โปแลนด Penal Code, Law of 6 June 
1997  

Specific Part: Chapter XVI: 
Offences Against Peace, 
Humanity and War Offences 
Art. 105  § 1 

บทบัญญัติเรื่องอายุความไมนํามาใชกับอาชญากรรมตอ
สันติภาพ มนุษยชาติและความผิดเรื่องสงคราม บทบัญญัตินี้
ครอบคลุมการทําลายลางเผาพันธุตามมาตรา 118 

สวิตเซอรแลนด Penal code Deliver first: 
General provisions;  
Titrate third: Sorrows, 
measurements of safety and 
other measurements;  

Chapter third: Regulation  
Art. 75bis Imprescriptibility 
(1)  

บัญญัติถึงความผิดที่ไมมีอายุความ (imprescriptibility) แต
บัญญัติความผิดอยางกวางๆที่สามารถครอบคลุมการทําลาย
ลางเผาพันธุ 

สหรัฐอเมริกา United States Code; Chapter 
50A - Section § 1091. 
Genocide (e) 
Nonapplicability of Certain 
Limitations 

การดําเนินคดีหรือการสอบสวนสามารถความผิดตามมาตรานี้
ทําไดโดยปราศจากอายุความ 

ตารางที่ 3 การแกไขเรื่องอายุความ99 

                                                  
99 Preventgenocide international [Online]. (last updated 6  May 2004). Available from: 
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แมรัฐที่ออกกฎหมายภายในเพื่อแกขอจํากัดในเรื่องอายุความจะมีจํานวนไมมาก แตจากการ
กระทําของรัฐดังกลาวประกอบกับแนวทางของกลุมประเทศยุโรปและสหประชาชาติทําใหเห็นถึง
แนวโนมที่ชัดเจนในเรื่องของอายุความ โดยเฉพาะธรรมนูญของศาลอาญาระหวางประเทศที่
กําหนดใหอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศไมมีอายุความและหามตั้งขอสงวน จึงมี
ผลวารัฐภาคีสมาชิกของธรรมนูญกรุงโรมจํานวน 105 รัฐ100ยอมรับการไมมีขอจํากัดดังกลาว การ
ไมมีขอจํากัดในเรื่องอายุความสะทอนถึงลักษณะพิเศษอยางหนึ่งของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุที่แสดงใหเห็นถึงสถานะของบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้  
 

3.4.1.5 การเยยีวยาผูเสียหาย 
 
 แมวาการเยียวยาผูเสียหายที่เปนปจเจกชนในกฎหมายระหวางประเทศจะแสดงใหเห็นถึง
ผลสุดทายของการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด และแสดงถึงลักษณะพิเศษของบรรทัด
ฐานของกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องการหามการทําลายลางเผาพันธุที่บังคับใชกับปจเจกชน
โดยตรงตามที่ไดมีการวิเคราะหไปแลวในหัวขอ 2.1.2.5 แตเนื่องจากไมมีการตัดสินในเรื่องนี้ใน
ศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดา กลไกที่สําคัญยังคงเปนเรื่องของศาลภายในและพิจารณา
ภายใตกฎหมายภายในซึ่งผูเสียหายอาจฟองผูเสียหายในทางแพง  
 

3.4.2 กลไกพหุภาค ี
 
 การบังคับใชการหามการทําลายลางเผาพันธุโดยกลไกพหุภาคีกับปจเจกชนสะทอนให
เห็นถึงลักษณะพิเศษของการหามการทําลายลางเผาพันธุอยางหนึ่ง เพราะแสดงใหเห็นถึงการ
ยอมรับการหามการทําลายลางเผาพันธุในฐานะบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่ไมอาจ
ปฏิเสธขัดแยงไดของสังคมระหวางประเทศ ซึ่งแตกตางออกไปจากบรรทัดฐานของกฎหมาย
ระหวางประเทศทั่วไปที่มีลักษณะตางตอบแทน การดําเนินการโดยสหประชาชาติในการลงโทษ
ผูกระทําผิดสนับสนุนขออางดังกลาว กลไกพหุภาคีที่จะนํามาพิจารณาประกอบดวย มาตรการของ

                                                                                                                                               
http://preventgenocide.org/law/domestic.htm [27 Jun 2008] 

100 United Nations, Status of Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 
Genocide [Online]. (n.d.).  Available from: 
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&id=318&chapter=4&lang=en [3 Mar 2009] 
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สหประชาชาติในการปราบปรามการทําลายลางเผาพันธุ และความรวมมือของรัฐในการ
ปราบปรามการทําลายลางเผาพันธุ สวนการตั้งคณะกรรมาธิการสอบสวนขอเท็จจริงไมถือเปนการ
บังคับใชกฎหมายเพราะถือเปนแคข้ันตอนหนึ่งของการสอบสวน ในสวนนี้จึงพิจารณาถึงลักษณะ
พิเศษที่อาจแสดงออกมาจากการบังคับใชบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้ผานทาง
กลไกพหุภาคี 
 

3.4.2.1 มาตรการของสหประชาชาติในการปราบปรามการทําลายลาง
   เผาพนัธุ 
 
 สหประชาชาติเปนกลไกพหุภาคีในการบังคับใชบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศ
ที่สําคัญ โดยเฉพาะบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่เปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาด อันเปนบรรทัดฐานพื้นฐานที่มีผลตอความเปนอยูของสังคมระหวางประเทศ โดย
สหประชาชาติตอบสนองตอการละเมิดบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศดวยมาตรการ
ตางๆ ซึ่งมาตรการเหลานี้ผูกพันกับรัฐสมาชิกของสหประชาชาติใหปฏิบัติตาม การตอบสนองของ
สังคมระหวางประเทศตอการหามการทําลายลางเผาพันธุอาจศึกษาไดจากเหตุการณในอดีต
ยูโกสลาเวีย และเหตุการณในประเทศรวันดา ซึ่งเหตุการณทั้งสองไดรับการยอมรับวาเกิดการ
ทําลายลางเผาพันธุขึ้น∗∗ ภายหลังจากที่ไดประกาศวาเหตุการณดังกลาวเปนภัยตอสันติภาพและ
ความมั่นคงระหวางประเทศแลว101 คณะมนตรีความมั่นคงก็ไดใชอํานาจตามมาตรา 7 โดยหาม
                                                  

∗∗ เหตุการณในประเทศอดีตยูโกสลาเวีย United Nations, The Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and 
Montenegro), the Application for Revision case, Judgment of 26 February 2007, para. 297, "297. The 
Court concludes that the acts committed at Srebrenica falling within Article II (a) and (b) of the 
Convention were committed with the specific intent to destroy in part the group of the Muslims of Bosnia 
and Herzegovina as such; and accordingly that these were acts of genocide, committed by members 
of the VRS in and around Srebrenica from about 13 July 1995.", เหตุการณในประเทศรวันดาเห็นไดจากชื่อ
ธรรมนูญศาลรวันดา "the Statute of the International Criminal Tribunal for the International Humanitarian Law 
Committed in the Territory of Rwanda and Rwanda Citizens Responsible for Genocide and Other Such 
Violations Committed in the Territory of Neighbouring States, between 1 January and 31 December 1994" 

101 โปรดดู United Nations, S/RES/808 (1993) [Online]. (n.d.).  Available from: 
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/098/21/IMG/N9309821.pdf?OpenElement [21 Oct 2008]
ขอมติคณะมนตรีความมั่นคงที่ 808 แสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุในอดีตยูโกสลาเวียเปนภัยตอ
สันติภาพและความมั่นคง  และUnited Nations, S/RES/955 (1994) [Online]. (n.d.).  Available from: 
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การคาอาวุธ (arm embargo) กรณีของอดีตยูโกสลาเวียเปนตามขอมติคณะมนตรีความมั่นคงที่ 
713102 แตกลไกในลักษณะนี้ไมอาจทําใหเหตุการณตางๆที่เปนภัยหยุดลงเปนเพียงการเตือนและ
ชะลอเหตุการณที่เปนปญหา กรณีการหามคาอาวุธในบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา ทําใหฝาย
บอสเนียนมุสลิมไมมีอาวุธที่จะตอสู ตรงขามกับบอสเนียนเซิรบที่ไดรับการสนับสนุนทางอาวุธที่มี
การเตรียมการไวแลวจากเซอรเบีย ตอมา คณะมนตรีความมั่นคงจึงจัดตั้งศาลอดีตยูโกสลาเวียขึ้น
ดวยขอมติที่ 808 และจัดตั้งศาลรวันดาดวยขอมติที่ 955 เพื่อรักษาสันติภาพและความมั่นคง
ระหวางประเทศดวยการลงโทษผูกระทําความผิด103 
 
  จะเห็นไดวา การประกาศใหการทําลายลางเผาพันธุถือเปนภัยตอสันติภาพและความ
มั่นคงระหวางประเทศ การออกมาตรการหามคาอาวุธ และการจัดตั้งศาลอดีตยูโกสลาเวียและ
ศาลรวันดาขึ้นเพื่อพิจารณาคดีและลงโทษผูกระทําความผิดแสดงถึงการตอบสนองของ
สหประชาชาติตอการทําลายลางเผาพันธุ และแสดงใหเห็นผลของการที่การหามการทําลายลาง
เผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ซึ่งผูกระทําความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุ
ตองถูกลงโทษ และกลไกพหุภาคีมีบทบาทที่สําคัญในดานนี้ โดยเฉพาะเมื่อยังไมมีศาลอาญา
ระหวางประเทศ  
 

3.4.2.2 ความรวมมือของรัฐในการปราบปรามการทําลายลางเผาพันธุ 
 
 สิ่งที่แสดงใหเห็นการตอบสนองของกลไกพหุภาคีที่สําคัญอีกอยางหนึ่ง คือ ความรวมมือ
ของรัฐในการปราบปรามการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งในสวนนี้จะไดศึกษาจากเหตุการณในอดีต
ยูโกสลาเวีย และเหตุการณในประเทศรวันดา ความรวมมือของรัฐที่ใหตอศาลอดีตยูโกสลาเวียและ
ศาลรวันดาที่เกี่ยวพันกับการบังคับใชกฎหมาย คือ การสงตัวผูรายขามแดนใหกับศาลทั้งสองศาล
นี้ โดยมีรายละเอียดตามตารางตอไปนี้  
 
 
                                                                                                                                               
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N95/140/97/PDF/N9514097.pdf?OpenElement [21 Oct 2008]
ขอมติคณะมนตรีความมั่นคงที่ 955 แสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุในประเทศรวันดาเปนภัยตอ
สันติภาพและความมั่นคง 

102 Yusuf Aksar, Implementing International Humanitarian Law From the Ad Hoc Tribunals to 
a Permanent International Criminal Court, p.22 

103 โปรดดู United Nations, S/RES/808 (1993) และ United Nations, S/RES/955 (1994) 
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ชื่อประเทศ รายละเอียดของผูถูกกลาวหา การจับกุมและสงตัว ศาลที่รองขอ 
เบนิน Juvénal Kajelijeliอดีตนายกเทศมนตรีมูกิงโกและไซ

รอรีราและ Joseph Nziroreraอดีตประธานสมัชชา
แหงชาติและเลขาธิการของเอมอารเอนดี  

สงตัวใหศาลรวันดาใน
ป ค.ศ. 1998 

ศาลรวันดา 

เบลเยียม Augustin Ndindiliyimana ผูตองสงสัยวามีสวนรวม
ในการสังหารทหารเบลเยียมสิบคนที่คุมครองนายก
หญิงอากาเธและถูกตั้งขอหาทําลายลางเผาพันธุ 

 
 
 

ศาลรวันดา 

บูกินา ฟาโซ Alphonse Nteziryayoผูบังคับการสารวัตรทหารใน 
Butare 

สงตัวไปยังศาลรวันดา
ในป ค.ศ. 1998 ใน
ขอหาทําลายลาง
เผาพันธุ 

ศาลรวันดา 

คาเมรูน Théoneste Bagosora เจาหนาที่ระดับสูง
กระทรวงกลาโหมของรวันดา Jean Bosco 
Barayagwizaเจาหนาที่กระทรวงการตางประเทศ 
Laurent Semenza อดีตนายกเทศมนตรีและ Jérôme 
Bicamumpaka อดีตรัฐมนตรีกระทรวงการตางประเทศ 

สงตัวไปยังศาลรวันดา
ในป ค.ศ. 1999 

ศาลรวันดา 

เคนยา Jean Kambanda อดีตนายกรัฐมนตรีของรัฐบาล
ชั่วคราวของรวันดา และบุคคลอื่นๆอีกรวม 8 คนซึ่ง
ลวนเปนผูมีบทบาทสําคัญในประเทศรวันดา  

สงตัวไปยังศาลรวันดา
ในป ค.ศ. 1997 

ศาลรวันดา 

เดนมารก Innocent Sagahutuรองผูบังคับการกองพลนอย
ปฏิวัติอยูรวมในเหตุการณเดียวกับ Ndindiliyimana 

สงตัวไปยังศาลรวันดา
ในป ค.ศ. 2000 

ศาลรวันดา 

ฝร่ังเศส Jean De Dieu Kamuhandaอดีตรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงวัฒนธรรมและการศึกษา 

สงไปยังศาลรวันดาใน
ป ค.ศ. 2000 

ศาลรวันดา 

สวิตเซอรแลนด Alfred Musema นักธุรกิจผูบริหารโรงงานชาที่มี
อํานาจและอิทธิพลสูง 

สงไปยังศาลรวันดาใน
ป ค.ศ. 1997 

ศาลรวันดา 

อังกฤษ Tharcisse Muvunyi ผูมีสวนเกี่ยวของกับเหตุการณ
การทําลายลางเผาพันธุในประเทศรวันดา 

ใหกับศาลรวันดาเดือน
ตุลาคม ค.ศ. 2000 

ศาลรวันดา 

สหรัฐฯ Elizaphan Ntakirutimanaอดีตบาทหลวงในโบสถเซ
เวนทเดยแอดเวนติสตในรวันดาซึ่งมีบทบาทสําคัญ
ในการสังหารหมูที่โบสถมูกูเนโรคอมเพลกซ 

สงตัวไปยังศาลรวันดา
ในป ค.ศ. 2000 

ศาลรวันดา 

ยูโกสลาเวีย สตาคิช (Molimir Stakic) อดีตนายกเทศมนตรีแหง 
พริเจดอถูกกลาวหาในขอหาการทําลายลางเผาพันธุ  

สงศาลอดีตยูโกสลาเวีย
ในป ค.ศ. 2001 

ศาลอดีต
ยูโกสลาเวีย 

* ตารางที่ 4 การสงตัวผูรายขามแดน104 
                                                  

104 Preventgenocide international [Online]. (last updated 6  May 2004). Available from: 
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จากตารางดังกลาว แสดงใหเห็นถึงความรวมมือที่รัฐตางๆ มีใหกับศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาล
รวันดา และสะทอนใหเห็นผลของการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุดวยเชนกัน ซึ่งการรวมมือดังกลาวนาจะเปนแนวทางสําหรับความรวมมือ
ระหวางประเทศในการปราบปรามการทําลายลางเผาพันธุตอไป 
 
 โดยสรุปแลว ความรับผิดชอบของปจเจกชนที่เกิดจากการละเมิดตอบรรทัดฐานการหาม
การทําลายลางเผาพันธุแสดงใหเห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
ประการแรก การที่ศาลพิจารณาถึงขอบเขตของเจตนาและการกระทําที่สามารถลงโทษไดจาก
สาระของการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนหลัก และวินิจฉัยในเรื่องขอบเขตดังกลาวให
สอดคลองกับวัตถุและวัตถุประสงคของการหามการทําลายลางเผาพันธุ แสดงถึงการไมอาจ
ปฏิเสธขัดแยงไดของการหามการทําลายลางเผาพันธุในระดับปจเจกชน ประการตอมา ความ
รับผิดชอบทางอาญาของปจเจกชนจากการบังคับบัญชาแสดงถึงการที่กฎหมายระหวางประเทศ
กําหนดหนาที่ใหกับปจเจกชนโดยตรงทําใหบุคคลที่งดเวนไมกระทําการหรือกระทําโดยประมาท
อยางรายแรงตองรับผิดทางอาญา ซึ่งเปนลักษณะพิเศษที่แตกตางออกไปจากบรรทัดฐานของ
กฎหมายระหวางประเทศทั่วไป ประการสุดทาย การบังคับใชกฎหมายและการเยียวยา จะเห็นวา
รัฐตางๆ ไมยอมรับที่จะใหมีขอจํากัดใดๆ ซึ่งอาจมีผลทางตรงหรือทางออมตอการบังคับใช 
ประกอบกับการตอบสนองของสหประชาชาติโดยเฉพาะคณะมนตรีความมั่นคงตอเหตุการณการ
ทําลายลางเผาพันธุที่มีขึ้นอยางตอเนื่องภายใตมาตรา 7 ของกฎบัตรสหประชาชาติ รวมทั้งการ
จัดตั้งศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาแสดงถึงคาบังคับของบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศนี้ ซึ่งสะทอนใหเห็นถึงการยอมรับอยางกวางขวางของสังคมระหวางประเทศวาการหาม
การทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานที่ไมอาจปฏิเสธขัดแยงที่ผูกพันกับรัฐทุกรัฐ รัฐตางๆ จึงมี
หนาที่ในการดําเนินการลงโทษผูกระทําผิดที่เปนปจเจกชน ซึ่งสะทอนออกมาจากสิ่งที่ไดกลาว
มาแลวในบทนี้ ในบทตอไปจะเปนการวิเคราะหถึงความรับผิดชอบของรัฐตอการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุซึ่งเปนสิ่งที่เกิดขึ้นควบคูกับความรับผิดชอบของปจเจกชนที่ไดศึกษาในบทนี้ โดยศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศไดมีการนําคําวินิจฉัยของศาลอดีตยูโกสลาเวียขึ้นประกอบการวินิจฉัยใน
ประเด็นเดียวกันกับหัวขอที่ 3.1 ของบทนี้ 
  

                                                                                                                                               
http://preventgenocide.org/law/domestic.htm [27 Jun 2008] 



 บทที่ 4  
ผลทางกฎหมายอันเนื่องมาจากสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของ
การหามการทําลายลางเผาพันธุตอความรับผิดชอบของรัฐในศาลยุติธรรม

ระหวางประเทศ: คดีการใชอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ค.ศ. 2007 
 
 คดี The Application of the Genocide Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), the Application for Revision case, Judgment 
of 26 February 2007 (ตอไปจะเรียกวาคดีการใชอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ)  เซอรเบียรและมอน
เตเนโกร (หรือ ยูโกสลาเวีย) ซึ่งเปนรัฐสมาชิกสําคัญของอดีตยูโกสลาเวียตอสูกับบอสเนียและเฮอร
เซโกวีนา เพื่อไมใหบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาแยกตัวออกจากอดีตยูโกสลาเวีย เมื่อไมประสบ
ความสําเร็จ ยูโกสลาเวียจึงทําการแยงชิงพื้นที่ยุทธศาสตรในดินแดนของอดีตยูโกสลาเวีย โดยใช
นโยบายรวมเซอรเบีย (Greater Serbia) และนโยบายการชําระลางเผาพันธุ (ethnic cleansing) ซึ่ง
ยูโกสลาเวียใชวิธีการตางๆในการผลักดันชาวบอสเนียนมุสลิม และประชาชนกลุมอ่ืนที่ไมใชชาว
เซิรบ (non-Serb) ออกจากพื้นที่อยางเปนระบบจากการสรางความกลัวใหกับประชาชนกลุมตางๆ ที่
ตองการผลักดัน โดยการสงกลุมผูอพยพไปกระทําทารุณกรรมยังแคมปตางๆ ซึ่งแคมปตางๆ เหลานี้
เปนที่กักขัง กระทําทารุณกรรม ทุบตี ขมขืน และสังหารกลุมผูอพยพที่ถูกจับไป1 
 
 เมื่อวันที่ 20 มีนาคม ค.ศ. 1993 บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาไดฟองยูโกสลาเวียตอศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศ โดยกลาวหาวายูโกสลาเวียละเมิดตออนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ และ
ไดขอความคุมครองช่ัวคราวในวันเดียวกัน2 ซึ่งยูโกสลาเวียไดขอความคุมครองชั่วคราวเชนกันใน
วันที่ 1 เมษายน ค.ศ.1993 และศาลไดมีคําสั่งคุมครองประโยชนของคูความในวันที่ 8 เมษายน 
ค.ศ. 19933 ตอมาวันที่ 26 มิถุนายน ค.ศ. 1995 ยูโกสลาเวียยื่นขอคัดคานเบื้องตน (Preliminary 
objections) เร่ืองการรับคดี (admissibility) และเขตอํานาจศาล ศาลไดมีคําสั่งในชั้นไตสวนมูลฟอง 
(Preliminary objection) เมื่อวันที่ 11 กรกฎาคม ค.ศ. 1996 ใหขอคัดคานทั้งหมดตกไป และมีคําสั่ง
รับคดีไวพิจารณา โดยมีฐานของเขตอํานาจศาลจากขอ 9 ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ4 

                                                  
1 United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), the Application for 
Revision case, Judgment of 26 February 2007, pp. 83 - 127 

2 Ibid., p. 4, para. 1 and 4 
3 Ibid., para. 8 
4 Ibid., para. 10 and 12 
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 คดีนี้ไดมีการแสดงอยางชัดแจงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด5 พันธกรณีใดๆ ของรัฐจึงตองสอดคลองกับพันธกรณีที่เกิดจากกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด และจากคําพิพากษาเดียวกันนี้ยังแสดงใหเห็นวาการหามการทําลายลาง
เผาพันธุมีผลผูกพันแบบเด็ดขาดกับรัฐทุกรัฐ และไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคม
ระหวางประเทศ ในบทนี้จะแยกการศึกษาออกเปน 4 ประการ ประการแรก คือ ผลที่มีตอขอบเขต
ของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุ โดยพิจารณาถึงความสอดคลองของขอบเขตของเจตนาการ
ทําลายลางเผาพันธุกับวัตถุและวัตถุประสงคของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งจะแสดงให
เห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาด ประการที่สอง ผลที่มีตอความผูกพันกับรัฐของอนุสัญญาทําลาย
ลางเผาพันธุ โดยพิจารณาถึงความพิเศษของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุที่เกิดจากเนื้อหาของ
อนุสัญญา ประการที่สาม ลักษณะพิเศษของความรับผิดชอบของรัฐ ลักษณะพิเศษนี้ยอมสะทอน
ใหเห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ประการที่สี่ การบังคับใช
กฎหมายและการเยียวยา สวนนี้จะเปนการสนับสนุนใหเห็นถึงคาบังคับของบรรทัดฐานของ
กฎหมายระหวางประเทศแตแยกออกไปจากสวนของคําพิพากษา โดยการพิจารณาคําวินิจฉัยของ
ศาลตางๆ รวมทั้งการบังคับใชและการเยียวยาที่กลาวมานี้ยอมนําไปสูขอสรุปในเรื่องการเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
 
 ทั้งนี้ ศาลยุติธรรมระหวางประเทศตองใชบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่ไดรับ
การยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวางประเทศแลวเทานั้น คําพิพากษาของศาลจึงสะทอน
ใหเห็นถึงการยอมรับบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนั้นๆ ตัวอยางเชน เมื่อป ค.ศ. 1960 
สิทธิในการกําหนดเจตจํานงตนเอง (rights to self-determination) ตามกฎบัตรสหประชาชาติ
ไดรับการยอมรับจากประเทศโลกที่สาม รัสเซียและสหรัฐฯ แตถูกตอตานจากประเทศเจาอาณา
นิคมตองเสียผลประโยชน ความขัดแยงนี้แสดงออกในขอมติสมัชชาใหญสหประชาชาติที่ 
1514(XV) ที่ไดรับเสียงรับรองอยางทวมทนจากรัสเซียและประเทศโลกที่สามถึง 89 เสียง โดยไมมี
ผูคัดคานและงดออกเสียง 9 เสียง (89-0-9) ตอมาเมื่อป ค.ศ. 1970 การยอมรับเร่ืองนี้จึงเปนไปใน
ทุกภาคสวนของประชาคมระหวางประเทศ ทําใหเกิดเปนฉันทามติหรือมติที่ยอมรับโดยไมมีผูใด

                                                  
5 United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), the Application for 
Revision case, Judgment of 26 February 2007, para. 161 
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คัดคานจากรัฐสมาชิกของสหประชาชาติในขอมติสมัชชาใหญที่ 2625 (XXV)6  
 
 แนวคําพิพากษาและการใหความเห็นของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดีนามีเบีย 
(Namibia) หรือ South West Africa สะทอนใหเห็นถึงการยอมรับของบรรทัดฐานดังกลาวของรัฐ 
คดีนี้เกิดจากการที่ประเทศนามีเบียถูกยึดครองโดยประเทศแอฟริกาใต ทําใหเมื่อป ค.ศ. 1950 
สมัชชาใหญสหประชาชาติขอความเห็นจากศาล ศาลจึงใหความเห็นทางกฎหมายโดยอางถึง 
Sacred trust of civilization แตไมไดอางถึงสิทธิในการกําหนดเจตจํานงตนเอง7 ตอมาเมื่อป ค.ศ. 
1966 คดีนามีเบียเฟสที่สอง (South West Africa Second phase) ประเทศเอธิโอเปยและประเทศ
ไลบีเรียไดอางวาแอฟริกาใตละเมิดตอสิทธิในการกําหนดเจตจํานงตนเองของ South West Africa 
ศาลจําหนายคดีโดยวินิจฉัยวาประเทศเอธิโอเปยและประเทศไลบีเรียไมมีสวนไดเสีย ในป ค.ศ. 
1971 ภายหลังสมัชชาใหญมีขอมติที่ 2625 (XXV) ออกมา คณะมนตรีความมั่นคงไดขอความเห็น
ทางกฎหมายเกี่ยวกับนามีเบียจากศาลอีกครั้ง ครั้งนี้ศาลวินิจฉัยวาประเทศแอฟริกาใตไมปฏิบัติ
ตามพันธะที่ไดรับมอบหมาย และที่สําคัญศาลเชื่อมโยงหลัก Sacred trust of civilization กับสิทธิ
ในการกําหนดเจตจํานงตนเอง8  
 
 จะเห็นไดวา คําพิพากษาของศาลยุติธรรมสะทอนการยอมรับของสังคมระหวางประเทศ
ตอบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งในที่นี้คือ สิทธิในการกําหนดเจตจํานงตนเอง โดย 
ในชวงแรกของคดี บรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้ไมไดรับเสียงสนับสนุนจากประเทศ
แถบยุโรป แมจะมีขอมติของสหประชาชาติออกมา แตศาลก็ไมไดอางถึงขอมติดังกลาว เมื่อเทียบ
กับคําพิพากษาของศาลในคดีอีสติมอร (1995) ซึ่งแมศาลจะจําหนายคดี แตก็ใชโอกาสในการ
แสดงเรื่องสิทธิในการกําหนดเจตจํานงตนเองออกมาอยางชัดแจง9 ตอมาเมื่อมีฉันทามติผานทาง

                                                  
6 Thomas D. Musgrave, Self-determination and National Minorities (New York: Oxford 

University Press, 1997), p. 69 - 77 
7 Ibid., p. 81 
8 Ibid., p. 85, ศาลชี้วาแอฟริกาใตไมปฏิบัติตามพันธะที่ไดรับมอบหมาย และสมัชชาใหญ

สหประชาชาติสามารถยกเลิกการมอบหมายนั้น ที่สําคัญศาลอางถึงความไวเนื้อเชื่อใจอันศักดิ์สิทธิวาไดขยายไป
ยังทุกดินแดนที่ยังไมมีปกครองตนเอง และประกาศวา”จุดมุงหมายสูงสุดของ Sacred trust of civilization คือ 
การกําหนดเจตจํานงตนเองและอิสระภาพของประชาชน” 

9 Westlaw, 1995 I.C.J. 90, 1995 WL 688255 (I.C.J.), pp. 105 - 6, para. 37, " The Court recalls 
in any event that it has taken note in the present Judgment (paragraph 31) that, for the two Parties, 
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ขอมติที่ 2625 ศาลจึงใชโอกาสนั้นในการแสดงสถานะของหลักกฎหมายดวยการเชื่อมโยง Sacred 
trust of civilization กับสิทธิในการกําหนดเจตจํานงตนเอง ซึ่งเปนการสะทอนวาบรรทัดฐานของ
กฎหมายระหวางประเทศนั้นไดรับการยอมรับโดยประชาคมระหวางประเทศแลว 
 
 นอกจากคําพิพากษาของศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาที่ใหน้ําหนักของหลักฐาน
ในการพิสูจนลักษณะตางๆ ของการหามการทําลายลางเผาพันธุที่แสดงถึงลักษณะบังคับเด็ดขาด
และการมีผลผูกพันแบบเด็ดขาด ซึ่งไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวางประเทศ 
ผูเขียนเห็นวาคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศใหน้ําหนักของหลักฐานที่มากกวาศาล
อดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดา เนื่องจากศาลยุติธรรมระหวางประเทศเปนศาลระหวางประเทศที่
มีลักษณะที่เปนสากลและถาวร จึงไดรับความเชื่อถือจากรัฐตางๆ มากกวา อีกทั้งประวัติความ
เปนมาที่สืบทอดเกียรติภูมิมาจากศาล Permanent Court of Justice (PCIJ) และการเปนศาลที่
พิพากษาขอพิพาทระหวางรัฐแสดงถึงระดับความสําคัญของศาล ดังนั้น แมคําพิพากษาของศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศจะผูกพันเฉพาะคูความ แตหลักกฎหมายที่ศาลหยิบยกขึ้นมาใชในการ
ตัดสินเปนหลักกฎหมายที่ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศ การนําคําพิพากษาของศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศมาสนับสนุนจึงสามารถอางถึงจุดตางๆ เหลานี้ 
 

4.1 ผลที่มีตอขอบเขตของเจตนาการทาํลายลางเผาพนัธุ 
 
 การกําหนดขอบเขตของเจตนาของการทําลายลางเผาพันธุมีผลตอความรับผิดชอบของรัฐ 
และแสดงใหเห็นถึงลักษณะพิเศษบางประการของการหามการทําลายลางเผาพันธุ อันสะทอนให
เห็นถึงการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ลักษณะพิเศษดังกลาวสามารถเห็นไดจากการ
กําหนดขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุที่ไดมีการพิจารณาโดยศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศ แตขอมูลสวนใหญที่ศาลใชนํามาจากคําพิพากษาของศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาล
รวันดา รายละเอียดเพิ่มเติมในเรื่องนี้จึงสามารถศึกษาเพิ่มเติมไดจากหัวขอ 3.1 ในหัวขอนี้จะมี
การศึกษาขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุใน 2 ประเด็น ประกอบดวย เกณฑเร่ือง
จํานวนและคุณภาพของผูเสียหาย และขอบเขตในเรื่องพื้นที่ของการทําลายลาง ทั้งนี้ ศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศไมไดพิจารณาขอบเขตดังกลาวโดยใชหลักในคดีอาญาเชนในศาลอดีต

                                                                                                                                               
the Territory of East *106 Timor remains a non-self-governing territory and its people has the right to 
self-determination." 
 



 

 

119

ยูโกสลาเวียและศาลรวันดา ซึ่งจะเห็นไดจากการที่รัฐผูเสนอคําฟองเสนอมาตรฐานการพิสูจนโดย
ใชเกณฑตามกฎหมายแพง ขณะที่รัฐผูถูกกลาวหาเสนอใหใชมาตรฐานการพิสูจนโดยใชเกณฑ
ตามกฎหมายอาญา10 ซึ่งศาลเลี่ยงไมใชเกณฑที่เสนอมาทั้งสองเกณฑ แตใชหลักพิจารณา
หลักฐานที่ชัดเจนจนเปนที่สรุป (highly conclusive)ได เนื่องจากเปนขอกลาวหาที่มีความรายแรง
อยางยิ่ง11  
 

4.1.1 เกณฑเร่ืองจํานวนและคุณภาพของผูเสียหาย 
 
 ขอ 2 ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุบัญญัติใหเจตนาการทําลายลางเผาพันธุ คือ 
เจตนาทําลายลางทั้งหมดหรือแตบางสวนของกลุมชาติพันธุ เชื้อชาติ สีผิวและศาสนา โดยคําวา 
"บางสวน" หมายถึง สวนที่ความสําคัญมากเพียงพอที่ทําใหการถูกทําลายของสวนนี้สงผลกระทบ
ตอกลุมทั้งหมดโดยรวม ซึ่งเกณฑนี้ไดรับการยอมรับทั้งในศาลอดีตยูโกสลาเวียและในศาล
รวันดา12 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดขยายขอบเขตของเกณฑนี้ออกไปโดยใหน้ําหนักเกณฑ
ดานคุณภาพมากกวาเกณฑดานจํานวน โดยอางถึงคําพิพากษาของศาลอุทธรณคดีคราสติก ดังนี้ 
 
"จํานวนของปจเจกชนที่ตกเปนเปาหมายควรประเมินไมเพียงแคจํานวนคนเทานั้น แตตอง
เปรียบเทียบกับจํานวนของคนในกลุมทั้งหมด รวมกับจํานวนของคนในสวนที่ตกเปนเปาหมาย 

                                                  
10 Ibid., para. 208, "The Parties also differ on the second matter, the standard of proof. The 

Applicant, emphasizing that the matter is not one of criminal law, says that the standard is the 
balance of evidence or the balance of probabilities, inasmuch as what is alleged is breach of treaty 
obligations. According to the Respondent, the proceedings “concern the most serious issues of State 
responsibility and . . . a charge of such exceptional gravity against a State requires a proper degree 
of certainty. The proofs should be such as to leave no room for reasonable doubt.”" 

11 Ibid., para. 209, "The Court has long recognized that claims against a State involving 
charges of exceptional gravity must be proved by evidence that is fully conclusive" 

12 Ibid., para. 198 "... the part targeted must be significant enough to have an impact on the 
group as a whole. That requirement of substantiality is supported by consistent rulings of the ICTY 
and the International Criminal Tribunal for Rwanda (ICTR) and by the Commentary of the ILC to its 
Articles in the draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind (e.g. Krstić, IT-98-33-
A, Appeals Chamber Judgment, 19 April 2004, paras. 8-11 and the cases of Kayishema, Byilishema, 
and Semanza there referred to; and Yearbook of the International Law Commission, 1996, Vol. II, 
Part Two, p. 45, para. 8 of the Commentary to Article 17)." 
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และความเปนผูนําภายในกลุม หากสวนเฉพาะนั้นมีผลตอความอยูรอดของกลุมที่เหลือยอมแสดง
วาสวนดังกลาวเปนสวนสําคัญภายใตความหมายของขอ 2 ของอนุสัญญา (ทําลายลางเผาพันธุ)" 13 
 
แตศาลยังคงเห็นวาตองใชเกณฑทั้งสองรวมกัน การขยายเกณฑนี้ไดรับการโตแยงโดยผูพิพากษา 
Kreca ซึ่งเห็นวาการนําเกณฑดานคุณภาพมาใช โดยเฉพาะการอางถึงกลุมของผูนําตามที่ศาล
อางมานี้ทําใหเกิดขอสงสัย 2 ขอ ประกอบดวย ประการแรก ในแงความหมายที่ไมชัดเจนของคําวา 
"ผูนํา" ทําใหเกณฑมีความไมแนนอน ประการที่สอง การขยายขอบเขตของเกณฑในลักษณะนี้ทํา
ใหคํานิยามของการทําลายลางเผาพันธุรวมกลุมทางการเมืองซึ่งถูกตัดออกในงานเตรียมราง 
ขณะที่เกณฑดานจํานวนเปนสิ่งที่แนนอนกวาและควรพิจารณาจากเกณฑนี้มากกวาเกณฑดาน
คุณภาพ14  
 
 จะเห็นไดวา การขยายเกณฑเร่ือง "บางสวน" ทั้งในแงของจํานวนและคุณภาพของศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศแสดงใหเห็นวาศาลคํานึงถึงวัตถุของการคุมครองเปนหลัก แมวาการขยาย
เกณฑนี้อาจนําไปสูการขยายกลุมที่ไดรับการคุมครองที่ผิดไปจากนิยาม ซึ่งตามความเปนจริงแลว
ความคงอยูของกลุมยอมไมอาจปฏิเสธไดวาจําเปนตองพึ่งผูนําของกลุม การคํานึงถึงวัตถุของการ
คุมครองเปนหลักนี้แสดงใหเห็นวาการตีความในเรื่องตางๆ จะตองสอดคลองกับวัตถุและ
วัตถุประสงคของบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่เปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
อันแสดงใหเห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ประเด็นนี้ ผูเขียนเห็น
เพิ่มเติมวาการขยายเกณฑเร่ือง "บางสวน" ไปทั้งในดานจํานวนและคุณภาพสอดคลองกับความ
ตองการการคุมครองที่แทจริง แตตองคํานึงถึงผลกระทบของการทําลายลางที่มีตอกลุมทั้งมวล และ
ประเมินในแงของสังคมและประวัติศาสตรที่ตองมีลักษณะในทางวิชาการ มิฉะนั้นแลวเกณฑของ
การประเมินจะขาดไปซึ่งความชัดเจนและความแนนอน ซึ่งจะมีผลตอการยอมรับเกณฑดังกลาว 
 

4.1.2 ขอบเขตในเรื่องพืน้ทีข่องการทาํลายลาง 
 
 การขยายขอบเขตของ "บางสวน" ประเด็นที่สอง คือ การทําลายลางเผาพันธุสามารถ
                                                  

13 Ibid., para. 200, "A third suggested criterion is qualitative rather than quantitative. The 
Appeals Chamber in the Krstić case put the matter in these carefully measured terms: ... It follows in 
the Court’s opinion that the qualitative approach cannot stand alone. The Appeals Chamber in Krstić 
also expresses that view." 

14 Ibid., Separation opinion of Judge Kreca, p. 42, para. 90 
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เกิดขึ้นไดในพื้นที่ทางภูมิศาสตรที่จํากัด ซึ่งศาลอางถึงความเห็นของคณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหวางประเทศที่วา "การทําลายบางสวนของกลุมไมจําเปนตองกําจัดกลุมคนดังกลาวใหหมดไป
จากทุกมุมโลก"15 ซึ่งเปนการคํานึงถึงเกณฑในเรื่องโอกาสเทียบกับสาระของการทําลายลาง16 แต
ศาลแสดงวาเกณฑ็นี้ตองใชดวยความระมัดระวัง เนื่องจากการขยายเกณฑในลักษณะนี้อาจ
กอใหเกิดการบิดเบือนไปของนิยาม โดยทําใหเจตนาพิเศษ (dolus specialis) เปลี่ยนจากระดับรัฐ
ไปเปนระดับทองถิ่น17 การตีความของศาลในลักษณะนี้เปนการขยายเกณฑที่มากและจะตอง
ระมัดระวัง ซึ่งศาลเองก็รับรูวาอาจเกิดการบิดเบือนนิยามของการทําลายลางเผาพันธุขึ้นได และ
ลดความรายแรงรวมทั้งความสําคัญของบรรทัดฐานการหามการทําลายลางเผาพันธุลง เพราะอาจ
ทําใหการทําลายลางเผาพันธุไมแตกตางไปจากการฆาคนตาย ผูเขียนจึงเห็นวาขอบเขตของเจตนา
การทําลายลางเผาพันธุในเร่ืองพื้นที่นั้น แสดงถึงการคํานึงถึงสาระของบรรทัดฐานเปนหลัก
เชนเดียวกัน ซึ่งสะทอนใหเห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ แต
การนําไปใชตองกระทําดวยความระมัดระวังและควรแสดงใหเห็นวาเกณฑดังกลาวไมใชเกณฑที่มี
ลักษณะทั่วไป แตเปนเกณฑที่อยูบนพื้นฐานที่ตองพิจารณาเปนรายกรณีไป (case by case basis)  
 
 ในการพิจารณาวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึนในคดีนี้หรือไม ศาลไดพิจารณาถึง
องคประกอบความผิดทั้งสองอยาง โดยองคประกอบเร่ืองการกระทําของการทําลายลางเผาพันธุ 
(actus reus) นั้น ศาลเห็นดวยกับคําวินิจฉัยของศาลอดีตยูโกสลาเวียในคดีคราสติก (Krstic 
case) และคดีบลาโกเจวิช (Blagojevic case) ที่วินิจฉัยวากองกําลังบอสเนียนเซิรบไดสังหารชาย
ชาวบอสเนียนมุสลิมจํานวนประมาณ 7,000 คนภายหลังการเขายึดครอง Srebrenica ซึ่งการ
กระทําดังกลาวเขาองคประกอบดานการกระทําตามขอ 2(a) ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ18 

                                                  
15 Ibid., para. 199, "In the words of the ILC, “it is not necessary to intend to achieve the 

complete annihilation of a group from every corner of the globe” 
16 Ibid., "This criterion of opportunity must however be weighed against the first and 

essential factor of substantiality." 
17 Ibid., "The Court observes that the ICTY Trial Chamber has indeed indicated the need for 

caution, lest this approach might distort the definition of genocide (Stakić, IT-97-24-T, Judgment, 31 
July 2003, para. 523). The Respondent, while not challenging this criterion, does contend that the 
limit militates against the existence of the specific intent (dolus specialis) at the national or State level 
as opposed to the local level - a submission which, in the view of the Court, relates to attribution 
rather than to the “group” requirement." 

18 Ibid., paras. 289 -  290 
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ดังนั้นในการวินิจฉัยวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึนใน Srebrenica ตามฟองหรือไม ศาลจึง
พิจารณาเฉพาะองคประกอบดานเจตนาของการทําลายลางเผาพันธุวาเกิดขึ้นในชวงเวลาที่
เกี่ยวของกันหรือไม19 ซึ่งเมื่อศาลสรุปไดวาการกระทําที่เกิดขึ้นใน Srebrenica กระทําโดยเจตนาที่
ตองการทําลายทั้งหมดหรือบางสวนของกลุมที่ไดรับการคุมครอง เพื่อใหกลุมดังกลาวไมอาจดํารง
อยูได20 จึงสรุปไดวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึนใน Srebrenica21 
 
4.2 ผลที่มีตอความผูกพนักบัรัฐของอนุสญัญาทําลายลางเผาพนัธุ 
 
 ผลอยางหนึ่งของการที่การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาด คือ พันธกรณีของการหามการทําลายลางเผาพันธุมีผลผูกพันกับรัฐทุกรัฐ ผลในลักษณะนี้
เกิดมาจากความสําคัญของเนื้อหาของการหามการทําลายลางเผาพันธุ และมีผลไปถึงการเขาเปน
รัฐภาคีในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ หัวขอนี้จะไดมีการแสดงใหเห็นถึงผลดังกลาวจากการเขา
เปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุของยูโกสลาเวียและบอสเนียและเฮอรเซวีนา โดย
กรณีของยูโสลาเวียนั้น เปนเร่ืองของรัฐที่มีสถานะเฉพาะที่เกิดจากการอางวาตนเปนรัฐผูสืบทอด
ของอดีตยูโสลาเวีย แตไมไดรับการยอมรับจากสหประชาชาติทําใหเกิดสถานะของรัฐที่ไมชัดเจน
ขึ้น สวนกรณีของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาเปนเรื่องของการสืบสิทธิของรัฐ ซึ่งไดรับการโตแยงวา
การสืบสิทธิจากการแยกตัวทําใหเกิดความไมชอบธรรม หรือ 
 

4.2.1 การเขาเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทาํลายลางเผาพันธุของบอสเนียและเฮอร
  เซโกวนีา   
 
 เมื่อวันที่ 29 ธันวาคม ค.ศ. 1992 บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาไดสงสาสนแสดงการสืบสิทธิ 
(Notice of succession) ไปยังเลขาธิการสหประชาชาติ เพื่อแสดงการรับพันธกรณีตามอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุตอจากอดีตยูโกสลาเวียที่เขาเปนรัฐภาคีในวันที่ 29 สิงหาคม ค.ศ. 195022 ใน

                                                  
19 Ibid., para. 278 
20 Ibid., para. 292  
21 Ibid., para. 297 
22 United Nations. The Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the 

Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), Preliminary objections, Judgment of 11 July 1996 
[Online]. Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/91/1739.pdf [21 Oct 2008], p. 610, para. 18 
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ชั้นไตสวนมูลฟอง (Preliminary objection) ขอคัดคานประเด็นที่สามของยูโกสลาเวีย คือ บอสเนีย
และเฮอรเซโกวีนาแยกตัวโดยไมชอบดวยหลักความเทาเทียมกันของสิทธิ และการกําหนด
เจตจํานงตนเองของประชาชน (principle of equal rights and self-determination of peoples) 
จึงไมอาจสืบสิทธิ (ของอดีตยูโกสลาเวีย) ในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ และไมถือวาบอสเนีย
และเฮอรเซโกวีนาเปนรัฐภาคีของอนุสัญญาดังกลาว ซึ่งจะมีผลทําใหศาลไมมีเขตอํานาจศาล
เหนือคดีตามอนุสัญญานี2้3 ประเด็นที่ศาลตองวินิจฉัย คือ การเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา โดยศาลไดวินิจฉัยแยกเปน 2 สวน สวนแรกเปนการ
วินิจฉัยถึงความสามารถในการเขาเปนรัฐภาคีของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา และสวนที่สองเปน
การวินิจฉัยถึงการเปนรัฐภาคีของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา 
 
  ศาลเริ่มจากสวนแรกโดยเห็นวา บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาเปนสมาชิกขององคการ
สหประชาชาติตามมติของคณะมนตรีความมั่นคงและสมัชชาใหญสหประชาชาติภายใตกฎบัตร
สหประชาชาติ ซึ่งขอ 11 (XI) ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเปดใหกับ "รัฐสมาชิกใดๆ ของ
สหประชาชาติ" สามารถเขาเปนรัฐภาคี ดังนั้น บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาสามารถเปนรัฐภาคีของ
อนุสัญญา การแยกตัวเปนอิสระนั้นมีผลเพียงเล็กนอย บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาจึงสามารถเปน
รัฐภาคีในอนุสัญญาดวยกลไกการสืบสิทธิของรัฐ24  
 
 ศาลไดพิจารณาตอมาถึงการเปนรัฐภาคีของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา ซึ่งบอสเนียและ
เฮอรเซโกวีนาอางถึงการสืบสิทธิโดยอัตโนมัติ (automatic succession) ของอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุที่เปนความตกลงระหวางประเทศที่เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิมนุษยชน ซึ่งศาลเห็นวา
ลักษณะของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุตามความเห็นของศาลในป ค.ศ. 1951 คดีการตั้งขอ
สงวนของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ "รัฐภาคีไมมีผลประโยชนเปนการสวนตน แตเปนไปเพื่อ

                                                  
23 Ibid., p. 604, para. 14 
24 Ibid., p. 611, para. 19 - 20, "The Court notes that Bosnia and Herzegovina became a 

Member of the United Nations following the decisions adopted on 22 May 1992 by the Security 
Council and the General Assembly, bodies competent under the Charter. Article XI of the Genocide 
Convention opens it to “any Member of the United Nations”; from the time of its admission to the 
Organization, Bosnia and Herzegovina could thus become a party to the Convention. Hence the 
circumstances of its accession to independence are of little consequence." 
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ประโยชนของสวนรวม"25 และ "วัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญาชี้วาเจตนารมณของ
สหประชาชาติตองการใหมีรัฐเขารวมมากที่สุดที่เปนไปได การกีดกันรัฐใดรัฐหนึ่งออกไปไม
เพียงแตจํากัดขอบเขตของการใช แตยังทําใหหลักพื้นฐานในดานศีลธรรมและมนุษยธรรมของ
อนุสัญญาเสียไป"26 และสรุปวาบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาเปนรัฐภาคีของอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุโดยไมจําเปนตองอางถึงการสืบสิทธิอัตโนมัติ  
 
 ความเห็นของผูพิพากษาที่นั่งพิจารณาในคดีไมแตกตางกัน โดยมติ 14 ตอ 1 เห็นวาขอ
คัดคานของยูโกสลาเวียขอนี้ฟงไมข้ึน โดยมีผูพิพากษา Shahabuddeen เสริมวาลักษณะพิเศษ
ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุทําใหเกิดความเปนสากลของความรวมมือในการปราบปราม
การทําลายลางเผาพันธุ อันนํามาซึ่งความเปนสากลของการเขารวม และอาจทําใหเกดิชองวางของ
เวลา (time gap) ในการคุมครอง ทั้งที่วัตถุหรือกลุมคนที่ไดรับการคุมครองไมแตกตางกัน บอสเนีย
และเฮอรเซโกวีนาจึงมีการสืบสิทธิโดยอัตโนมัต2ิ7 ผูพิพากษา Parra-Aranguren ในความเห็นตาง
เห็นวาคําพิพากษาของศาลสอดคลองกับลักษณะทางมนุษยธรรมของอนุสัญญา28 โดยความเห็น
แยงมาจากผูพิพากษาสมทบ Kreca29 ซึ่งไดใหคําอธิบายขอโตแยงของยูโกสลาเวียอยางละเอียด
โดยเฉพาะในเรื่องความไมชอบดวยกฎหมายของการแยกตัว อันทําใหบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา
ไมอยูในฐานะที่สืบสิทธิในอนุสัญญาได 
 
 จะเห็นไดวา การเขาเปนภาคีสมาชิกของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาในกรณีนี้ ศาลเห็นวา
เปนผลมาจากการเปนรัฐภาคีของสหประชาชาติโดยอาศัยขอ 11 ของอนุสัญญาทําลายลาง
                                                  

25 Ibid., p. 611, para. 22, " “In such a convention the contracting States do not have any 
interests of their own; they merely have, one and all, a common interest, namely, the accomplishment of 
those high purposes which are the raison d'être of the convention. Consequently, in a convention of this 
type one cannot speak of individual advantages or disadvantages to States, or of the maintenance of a 
perfect contractual balance between rights and duties.” (I.C.J. Reports1951, p. 23.)" 

26 Ibid., p. 612, para. 22, " “The object and purpose of the Genocide Convention imply that it 
was the intention of the General Assembly and of the States which adopted it that as many States as 
possible should participate. The complete exclusion from the Convention of one or more States would 
not only restrict the scope of its application, but would detract from the authority of the moral and 
humanitarian principles which are its basis.” (I.C.J. Reports 1951, p. 24.)" 

27 Ibid., p. 634, Seprate Opinion Of Judge Weeramantry 
28 Ibid., p. 656, Separate Opinion Of Judge Parra-Aranguren 
29 Ibid., p. 658, Dissenting Opinion Of Judge Kreca 
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เผาพันธุ ซึ่งศาลแสดงวาการแยกตัวเปนอิสระของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนามีผลเล็กนอยตามคํา
พิพากษาวรรคที่ 19 และ 20 และศาลแสดงวาการเขาเปนรัฐภาคีจากการสืบสิทธินี้มาจากลักษณะ
พิเศษของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ โดยสอดคลองกับหลักพื้นฐานของอนุสัญญาที่เปนเรื่อง
ทางศีลธรรมและมนุษยธรรมตามคําพิพากษาวรรคที่ 22 ประเด็นนี้เปนที่นาสังเกตวาผูพิพากษาที่
นั่งพิจารณาเห็นไปในทางเดียวกันทั้งหมด เวนแตผูพิพากษา Kreca ที่โตแยงเรื่องความชอบดวย
กฎหมายของการแยกตัว ผูเขียนเห็นวาคําพิพากษานี้สอดคลองกับการเปนกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งมีเนื้อหาที่มีความสําคัญตอสังคมระหวาง
ประเทศและมีผลผูกพันกับรัฐทุกรัฐ ดังนั้นไมวาบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาจะมีสถานะที่ชอบดวย
กฎหมายหรือไม ไมใชประเด็นที่ศาลคํานึงถึง เพราะวัตถุของอนุสัญญา คือ การคุมครองกลุมคน 
ซึ่งเปนเรื่องที่มีความสําคัญมากกวา ดังจะเห็นจากสิ่งที่ศาลอางถึงขางตน  
 

4.2.2 การเขาเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทาํลายลางเผาพนัธุของยโูกสลาเวีย 
 
 การเขาเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุของยูโกสลาเวียมีความซับซอนมาก  
เนื่องจากในชั้นไตสวนมูลฟอง (Preliminary objection) ยูโกสลาเวียอางวาตนเปนรัฐที่ตอเนื่องกับ
อดีตยูโกสลาเวีย (continuator) และยินดีรับพันธกรณีที่เกิดจากสนธิสัญญาทุกอยางที่อดีต
ยูโกสลาเวียผูกพัน30 แตสหประชาชาติไมใหการยอมรับการประกาศดังกลาว ตอมาในชั้นพิจารณา 
(Merit phase) ภายหลังยูโกสลาเวียไดอางวาตนไมใชไมไดเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาทําลาย
ลางเผาพันธุ และเนื่องจากไมไดเปนสมาชิกขององคการสหประชาชาติ รัฐตนจึงไมไดเปนภาคีของ
ธรรมนูญศาล ผลที่ตามมาคือ ศาลไมมีเขตอํานาจศาลเหนือบุคคล (ratione personae) ตอรัฐ
ตน31 ทําใหศาลเห็นวายูโกสลาเวียอยูในสถานะเฉพาะ (sui generis position)32 ประเด็นที่ตอง

                                                  
30 Ibid., p. 610, para. 17 
31 United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), the Application for Revision 
case, Judgment of 26 February 2007, para. 80, "The Respondent now contends that it was not a 
continuator State, and that therefore not only was it not a party to the Genocide Convention when the 
present proceedings were instituted, but it was not then a party to the Statute of the Court by virtue of 
membership in the United Nations; and that, not being such a party, it did not have access to the Court, 
with the consequence that the Court had no jurisdiction ratione personae over it."  
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พิจารณาจึงเปน ความเปนรัฐภาคีของยูโกสลาเวียเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ  
 
 ในชั้นไตสวนมูลฟอง (Preliminary objection) นั้น ศาลไดวินิจฉัยถึงการที่ยูโกสลาเวีย
ประกาศอยางเปนทางการวาตนเปนรัฐที่ตอเนื่องทั้งในทางกฎหมายระหวางประเทศและทาง
การเมือง โดยผูกพันอยางเครงครัดกับขอผูกมัดของอดีตยูโกสลาเวีย และยืนยันดวยการสงสาสนที่
เปนทางการถึงเลขาธิการสหประชาชาติในวันที่ 27 เมษายน 1992 รวมทั้งการที่ยูโกสลาเวียมิได
คัดคานวาตนไมใชรัฐภาคีของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ศาลจึงเห็นวายูโกสลาเวียผูกพันโดย
บทบัญญัติของอนุสัญญา33 และศาลถือวาคําตัดสินนี้ผูกพันคูความตามหลัก res judicata34 แมวา
ภายหลังยูโกสลาเวียจะไดสมัครเขาเปนรัฐภาคีของสหประชาชาติ โดยศาลใหเหตุผลวาแมรัฐ

                                                                                                                                               
32 Ibid., para. 97, "... and earlier the Court, in another context, had referred to the “sui 

generis position which the FRY found itself in” during the period between 1992 to 2000 (loc. cit., 
citing I.C.J. Reports 2003, p. 31, para. 71)." 

33 United Nations. The Application of the Convention on the Prevention and Punishment of 
the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), Preliminary objections, Judgment of 11 
July 1996, p. 610, para. 17, " At the time of the proclamation of the Federal Republic of Yugoslavia, 
on 27 April 1992, a formal declaration was adopted on its behalf to the effect that: 
“The Federal Republic of Yugoslavia, continuing the State, international legal and political personality 
of the Socialist Federal Republic of Yugoslavia, shall strictly abide by all the commitments that the 
Socialist Federal Republic of Yugoslavia assumed internationally.” 
This intention thus expressed by Yugoslavia to remain bound by the international treaties to which the 
former Yugoslavia was party was confirmed in an official Note of 27 April 1992 from the Permanent 
Mission of Yugoslavia to the United Nations, addressed to the Secretary-General. The Court 
observes, furthermore, that it has not been contested that Yugoslavia was party to the Genocide 
Convention. Thus, Yugoslavia was bound by the provisions of the Convention on the date of the filing 
of the Application in the present case, namely, on 20 March 1993." 

34 United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), the Application for Revision 
case, Judgment of 26 February 2007, para. 123 "The operative part of a judgment of the Court 
possesses the force of res judicata. The operative part of the 1996 Judgment stated, in paragraph 47 
(2) (a), that the Court found “that, on the basis of Article IX of the Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide, it has jurisdiction to decide upon the dispute”." 
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คูความทั้งสองไมมีการโตแยงประเด็นเรื่องสถานะของยูโสลาเวีย35 แตประเด็นดังกลาวไดมี
พิจารณาแลว ซึ่งจะเห็นไดจากการที่ศาลวินิจฉัยวากรณีของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาศาลเห็นวา 
"สามารถ (could)...เปนภาคีของอนุสัญญา" ตั้งแตเวลาที่ไดรับการอนุมัติใหเปนสมาชิกของ
องคการสหประชาชาติ ในสวนของยูโกสลาเวีย ศาลเห็นวา"ไดผูกพัน (was bound) โดย
บทบัญญัติของอนุสัญญา" ขณะที่รัฐผูรองเสนอคําฟอง36 สวนการสมัครเขาเปนรัฐภาคีของ
ยูโกสลาเวียนั้นเปนเรื่องในภายหลัง  
 
 ชั้นไตสวนมูลฟอง (Preliminary objection) ไมมีประเด็นโตแยงในเรื่องของสถานะของ
ยูโกสลาเวีย แตในชั้นพิจารณามีการโตแยงในเหตุผลของศาลมาก โดยในความเห็นแยงของ Vice-
President Al-Khasawneh  เห็นวาการไมไดเขาเปนรัฐภาคีของสหประชาชาติไมมีผลตอสถานะ
ของยูโกสลาเวีย ซึ่งกรณีตัวอยางของประเทศเกาหลีเหนือแสดงวา  แมไมใช รัฐภาคีของ
สหประชาชาติ รัฐนั้นก็ยังสามารถเปนรัฐภาคีของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุได การกระทําฝาย
เดียวของยูโกสลาเวียจึงมีผลผูกพันกับรัฐ37 ผูพิพากษาทานอื่นแสดงความไมเห็นดวยกับเหตุผลที่
ศาลยกมาอางในเรื่อง res judicata เพราะเห็นวาเรื่องสถานะของยูโกสลาเวียไมไดมีการพิจารณา

                                                  
35 Ibid., para. 122. "Nothing was stated in the 1996 Judgment about the status of the FRY in 

relation to the United Nations, or the question whether it could participate in proceedings before the 
Court; for the reasons already mentioned above (paragraph 106), both Parties had chosen to refrain 
from asking for a decision on these matters." 

36 Ibid., para. 133, "As regards Bosnia and Herzegovina, there was no question but that it 
was a party to the Statute at the date of filing its application instituting proceedings; and in relation to 
the Convention, the Court found that it “could . . . become a party to the Convention” from the time of 
its admission to the United Nations (I.C.J. Reports 1996 (II), p. 611, para. 19), and had in fact done 
so. As regards the FRY, the Court found that it “was bound by the provisions of the Convention”, i.e. 
was a party thereto, “on the date of the filing of the Application” (ibid., p. 610, para 17); " 

37 Ibid., Dissenting Opinion of Vice-President Al-Khasawneh, " The Democratic People’s Republic 
of Korea’s instrument of accession to the Genocide Convention was accepted on 31 January 1989 (more 
than two years before it became a United Nations Member) on this basis. No special invitation to become 
a party to the Genocide Convention was addressed to the DPRK by the General Assembly. In other 
words, given the FRY’s express acceptance of the obligations set forth in the Genocide Convention in 
1992, neither its purported non-Member status nor the failure of the General Assembly to specifically invite 
the FRY to become a party acts as a bar to finding that the FRY was a party to the Genocide Convention 
at the time it filed the Application." 
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ในชั้นไตสวนมูลฟอง แตยังคงเห็นวายูโกสลาเวียยังคงผูกพันกับอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุดวย
ผลของกฎหมายปดปาก (estoppel)38  
 

ความสลับซับซอนของสถานะของยูโกสลาเวียที่มีตอองคการสหประชาชาติ อันเกิดจาก
การอางความตอเนื่องจากอดีตยูโกสลาเวีย โดยไมไดรับการรับรองจากสหประชาชาติ แตในทาง
ปฏิบัติศาลรับรองสถานะของยูโกสลาเวียในฐานะรัฐคูความที่มีความสามารถปรากฏตัวตอหนา
ศาล รวมทั้งการสืบสิทธิในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ แตศาลหลีกเลี่ยงที่จะชี้ลงไปถึงสถานะ
ของยูโกสลาเวียในสภาพดังกลาว ดังจะเห็นไดจากการใหเหตุผลในคําพิพากษาปค.ศ. 2007 ศาล
วินิจฉัยวาในคําพิพากษาป ค.ศ. 1996 ศาลไดเห็นวา "กรณีของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาไมมี
ปญหาวาเปนภาคีของธรรมนูญศาลขณะเสนอคําฟอง และในความสัมพันธกับอนุสัญญา ศาลเห็น
วา'สามารถ (could)...เปนภาคีของอนุสัญญา' ตั้งแตเวลาที่ไดรับการอนุมัติใหเปนสมาชิกของ
องคการสหประชาชาติ ในสวนของยูโสลาเวีย ศาลเห็นวา'ไดผูกพัน (was bound) โดยบทบัญญัติ
ของอนุสัญญา'" ตามคําพิพากษาของศาลวรรคที่ 133   
 

ความไมชัดเจนทั้งในการปฏิบัติตอยูโกสลาเวียของฝายตางๆ ที่เกี่ยวของกับยูโกสลาเวีย
หรือการเปลี่ยนจุดยืนของยูโกสลาเวียในภายหลัง หรือไมวายูโกสลาเวียจะมีสถานะเชนใดใน
ระหวาง ค.ศ. 1992 ถึง ค.ศ. 2000 ศาลก็ถือวาการกระทําฝายเดียวของยูโกสลาเวีย"ในการ
สถาปนารัฐยูโกสลาเวียในวันที่ 27 เมษายน ค.ศ. 1992 ที่ไดมีแถลงการณที่ยอมรับผลเชนนั้นดวย
การถือวาตนเปนรัฐตอเนื่องจากอดีตยูโกสลาเวีย เจตนารมณที่แสดงออกโดยยูโกสลาเวียที่จะคง 
(remain) ผูกพันโดยสนธิสัญญาระหวางประเทศที่อดีตยูโกสลาเวียไดเปนภาคีถูกยืนยันโดยสาสน
อยางเปนทางการที่แจงไปยังเลขาธิการสหประชาชาติ และยูโกสลาเวียไมมีการโตแยงในเรื่องการ
เปนภาคีของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ" ผูกพันยูโกสลาเวียโดยบทบัญญัติของอนุสัญญา
ดังกลาวในวันที่ไดมีการยื่นฟองคือ วันที่ 20 มีนาคม ค.ศ. 1993 ตามคําพิพากษาวรรคที่ 121 การ
กระทําดังกลาวมีผลใหยูโกสลาเวียเปนภาคีของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ดังนั้นในอนุสัญญา
ที่มีกฎเกณฑที่มีลักษณะของ กฎเกณฑที่มีผลบังคับใชไดเปนการทั่วไป มีผลผูกพันตอรัฐที่แสดง
ความยินยอมที่จะผูกพัน แมจะเปนเพียงการแสดงเจตนาฝายเดียว (Unilateral act) และไมวา
สถานะของรัฐดังกลาวจะชัดเจนหรือไม  

 

                                                  
38 Ibid., Joint dissenting opinion of Judge Renjava, Shi and Koroma, Dissenting opinion of 

Judge Mahiou 
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การที่ศาลอางถึงผลของคําพิพากษา (res judicata) ของคําพิพากษาป ค.ศ. 1996 ทํา
ใหผลที่ไดคือความเห็นที่แตกตางออกไปในการออกเสียงรับในการปฏิเสธขอโตแยงตามที่ไดกลาว
มาแลวขางตน ในสวนนี้รองประธานอัลคาซาวาเนเห็นวาขอมติของสหประชาชาติมีผลในทาง
การเมืองมากกวาที่จะมีผลทางกฎหมาย โดยเปนการลงโทษ (sanction) ยูโกสลาเวียไมใหเขา
รวมงานของสมัชชาใหญสหประชาชาติ ในความสัมพันธของยูโกสลาเวียกับอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุ เชนเดียวกับในกรณีของเกาหลีเหนือที่เปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ
กอนจะเขาเปนสมาชิกของสหประชาชาติถึงสองป นั่นคือ ไมวายูโกสลาเวียจะเปนสมาชิกของ
สหประชาชาติหรือไม ยอมสามารถเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุได  
 
 จากคําพิพากษาดังกลาวแสดงใหเห็นวาศาลไมไดคํานึงถึงสถานะของยูโกสลาเวีย ซึ่งอาจ
เปนเพราะศาลตองการที่จะหลีกเลี่ยงหรือเหตุผลใดก็ตาม ผลที่ไดคือ ยูโกสลาเวียผูกพันกับการ
กระทําฝายเดียวของตนและผูกพันกับอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ โดยเหตุผลที่ศาลใชเปน
เหตุผลเดียวกับเหตุผลที่ใชกับบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา ซึ่งศาลอางถึงความเห็นของศาลป ค.ศ. 
1951 ในคดีการตั้งขอสงวนของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ อันแสดงใหเห็นถึงลักษณะพิเศษ
ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุที่มาจากหลักการพื้นฐานของอนุสัญญา 
 

จะเห็นไดวาในสนธิสัญญาที่ไมไดใหประโยชนแกรัฐใดรัฐหนึ่ง แตเปนผลประโยชนรวม 
(common interest) กฎเกณฑในสนธิสัญญาดังกลาวมีลักษณะบังคับเปนการทั่วไป กรณีนี้คือ
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ไมคํานึงถึงสถานะของรัฐ ไมวาจะชอบดวยกฎหมายหรือไมเชนใน
กรณีของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา หรือมีสถานะไมแนนอน (amorphous) เชนในกรณีของ
ยูโกสลาเวีย การกระทําของรัฐในการใหความผูกพันในลักษณะตางๆที่ถือไดวาเปนการกระทํา
ในทางระหวางประเทศ ไมวาจะเปนการสงสาสนแสดงการสืบสิทธิในกรณีของบอสเนียและเฮอรเซ
โกวีนา หรือการกระทําฝายเดียวจากการแถลงการณรับพันธกรณีระหวางประเทศ ศาลถือวามีผล
ผูกพันกับรัฐดังกลาวทั้งสิ้นไมวารัฐนั้นจะมีสถานะเชนใด ลักษณะพิเศษของอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุนี้แสดงใหเห็นถึงผลของการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ซึ่งสะทอนใหเห็นถึง
ลักษณะที่ผูกพันแบบเด็ดขาดกับรัฐของการหามการทําลายลางเผาพันธุ   
 

4.3 ลักษณะพเิศษของความรับผิดชอบของรัฐ 
 
 การเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุสะทอน
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ออกมาจากลักษณะพิเศษความรับผิดชอบของรัฐ ซึ่งมีผลในการกําหนดขอบเขตของความ
รับผิดชอบของรัฐ จากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดีนี้มีประเด็นที่เกี่ยวของ 3 
ประเด็น ประกอบดวย ประเด็นแรก ความรับผิดชอบของรัฐในการไมทําลายลางเผาพันธุตาม
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ เนื่องจากอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุไมไดบัญญัติไวโดยชัดแจง
ถึงความรับผิดชอบดังกลาว ขอบเขตความรับผิดของรัฐที่แตกตางออกไปจากที่บัญญัตไวจึงแสดง
ถึงผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดได ประเด็นที่สอง ความรับผิดชอบของรัฐตอ
พันธกรณีในการปองกัน โดยเปนการพิจารณาถึงขอบเขตพันธกรณีในการปองกันของรัฐ อันจะ
สะทอนใหเห็นถึงขอบเขตของความรับผิดชอบของรัฐเชนกัน และประเด็นที่สาม ขอบเขตของการ
ใชมาตรการตอบโต โดยการทําลายลางเผาพันธุไมอาจตอบโตดวยการทําลายลางเผาพันธุ 
ขอบเขตความรับผิดชอบของรัฐที่เกิดขึ้นในประเด็นตางๆ เหลานี้จะทําใหเห็นถึงผลของการเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
 

4.3.1 ความรับผิดชอบของรัฐในการไมทาํลายลางเผาพันธุตามอนุสัญญาทําลาย 
  ลางเผาพนัธุ 
 
 อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุบัญญัติเร่ืองความรับผิดชอบโดยตรงของรัฐในกรณีที่รัฐ
กระทําผิดฐานทําลายลางเผาพันธุไวในขอ 9 ดังนี้ 
 
"ขอ 9 บัญญัติใหรัฐภาคีที่เกี่ยวของกับการพิพาทตองเสนอขอพิพาทของตนอันเกี่ยวกับการบังคับใช
กฎหมาย การตีความ การทําใหบรรลุผลของอนุสัญญา ซึ่งรวมทั้งความรับผิดชอบของรัฐตอการ
ทําลายลางเผาพันธุหรือการกระทําใดๆ ที่บัญญัติไวในขอ 3 ตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศ"39 
 
เนื่องจากบทบัญญัติขอ 9 เปนบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการระงับขอพิพาท อันเปนเรื่องของวิธีการและ
การบังคับใชสิทธิและหนาที่ ทําใหพันธกรณีในขอ 9 แตกตางจากพันธกรณีสารบัญญัติที่เปนเรื่อง

                                                  
39 United Nations, Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide: 

article IX "Disputes between the Contracting Parties relating to the interpretation, application or 
fulfilment of the present Convention, including those relating to the responsibility of a State for 
genocide or for any of the other acts enumerated in article III, shall submitted to the International 
Court of Justice at the request of any of the parties to the disputes.    
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ของการสราง การนิยามและการกําหนดสิทธิและหนาที่40 เพราะไมไดทําใหเกิดสิทธิและหนาที่แกรัฐ
แตอยางใด อีกทั้งไมมีขอบทอ่ืนใดที่บัญญัติเกี่ยวกับเรื่องนี้เพิ่มเติม41 จึงอาจกลาวไดวา อนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุไมไดกําหนดพันธกรณีใหกับรัฐในการไมทําการทําลายลางเผาพันธุ นอกจากนี้ 
โครงสรางของอนุสัญญายังมุงที่จะลงโทษปจเจกชนหรือบุคคลธรรมดามากกวารัฐ จากการที่รัฐมี
พันธกรณีในการลงโทษตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ตามที่ไดมีการบัญญัติไวในอนุสัญญา
ตั้งแตขอ 3 ถึงขอ 7 ตอเนื่องกัน ดังตอไปนี้ 
 
"ขอ 3 การกระทําดังตอไปนี้สามารถลงโทษได 
  (a) การทําลายลางเผาพันธุ 
 (b) สมคบกันทําลายลางเผาพันธุ 
 (c) กระทําโดยตรงและโดยการโฆษณาใหทําลายลางเผาพันธุ 
 (d) พยายามทําลายลางเผาพันธุ 
 (e) มีสวนเกี่ยวของกับการทําลายลางเผาพันธุ"42 
 
"ขอ 4 บุคคลที่กระทําการทําลายลางเผาพันธุหรือการกระทําอื่นใดตามที่ไดบัญญัติไวในขอ 3 
จะตองไดรับการลงโทษ ไมวาผูกระทําเปนผูนําประเทศ เจาหนาที่ราชการหรือบุคคลธรรมดา"43 
                                                  

40 Butterworths Concise Australian Legal Dictionary, 2nd ed. (Butterworths, LexisNexis 
Butterworths, 1998), p. 416 Substantive law:The branch of the law which creates, defines and regulates 
people's rights, duties, powers and liabilities. Substantive law is to be contrasted with procedural law, 
the method of enforcing rights and duties, in particular the rule of procedure and evidence. 

41 United Nations, Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 
42 United Nations, Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, 

คําแปลโดย จันทิมา ลิมปานนท, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลางเผาพันธุ", หนา 89 
Article III: The following acts shall be punishable:  

(a) Genocide; 
(b) Conspiracy to commit genocide; 
(c) Direct and public incitement to commit genocide; 
(d) Attempt to commit genocide; 
(e) Complicity in genocide.  

43 Ibid.,คําแปลโดย จันทิมา ลิมปานนท, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลาง
เผาพันธุ", หนา 92, Article IV: Persons committing genocide or any of the other acts enumerated in article III 
shall be punished, whether they are constitutionally responsible rulers, public officials or private individuals. 
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"ขอ 5 รัฐภาคีรับพันธกรณีที่จะออกกฎหมายภายในใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงอนุสัญญา  
โดยสอดคลองกับรัฐธรรมนูญของตน เพื่อใหสามารถลงโทษผูกระทําความผิดตามขอ 2 และขอ 3 
อยางมีประสิทธิผล"44 
 
"ขอ 6 บุคคลผูถูกกลาวหาวากระทําการทําลายลางเผาพันธุหรือกระทําความผิดอื่นใดตามขอ 3 
จะตองไดรับการดําเนินคดีตอศาลที่มีอํานาจในดินแดนของรัฐที่ความผิดเกิดขึ้น หรือศาลอาญา
ระหวางประเทศที่มีเขตอํานาจซึ่งรัฐที่ความผิดเกิดขึ้นไดยอมรับเขตอํานาจของศาลนั้น"45 
 
"ขอ 7 การทําลายลางเผาพันธุและการกระทําทั้งหลายตามที่ไดบัญญัติไวในขอ 3 มิใหถือวาเปน
ความผิดทางการเมือง เพื่อวัตถุประสงคในการสงผูรายขามแดน รัฐภาคีสมาชิกผูกพันตนเองที่จะให
มีการสงผูรายขามแดนตามบทบัญญัติแหงกฎหมายของรัฐตนและสนธิสัญญาที่มีผลบังคับ"46 
 
จากการบัญญัติดังกลาว จะเห็นไดวาขอ 3 เปนความผิดทางอาญาที่ใชกับบุคคล โดยเฉพาะการมี
สวนเกี่ยวของกับการทําลายลางเผาพันธุ47 ขอ 4 แสดงถึงความรับผิดของบุคคลไมวาจะอยูใน

                                                  
44 Ibid., Article V: The Contracting Parties undertake to enact, in accordance with their 

respective Constitutions, the necessary legislation to give effect to the provisions of the present 
Convention, and, in particular, to provide effective penalties for persons guilty of genocide or any of 
the other acts enumerated in article III.  

45 Ibid., คําแปลโดย จันทิมา ลิมปานนท, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลาง
เผาพันธุ", หนา 96,  
Article VI: Persons charged with genocide or any of the other acts enumerated in article III shall be 
tried by a competent tribunal of the State in the territory of which the act was committed, or by such 
international penal tribunal as may have jurisdiction with respect to those Contracting Parties which 
shall have accepted its jurisdiction. 

46 Ibid., คําแปลโดย จันทิมา ลิมปานนท, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลาง
เผาพันธุ", หนา 97, Article VII: Genocide and the other acts enumerated in article III shall not be 
considered as political crimes for the purpose of extradition. The Contracting Parties pledge 
themselves in such cases to grant extradition in accordance with their laws and treaties in force.   

47 United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), the Application for Revision 
case, Judgment of 26 February 2007, para. 167, "...It is true that the concepts used in paragraphs (b) 
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ตําแหนงหรือฐานะเชนไร ขอ 5 เปนการกําหนดพันธกรณีใหรัฐออกกฎหมายภายในเพื่อดําเนินคดี
ทําลายลางเผาพันธุในศาลภายใน สวนขอ 6 เปนการกําหนดพันธกรณีใหรัฐดําเนินคดีกับผูกระทํา
ผิด และขอ 7 เปนการกําหนดใหรัฐสงผูรายขามแดน ซึ่งเปนเรื่องที่เกี่ยวกับบุคคลธรรมดาทั้งสิ้น ทํา
ใหเกิดปญหาที่สําคัญวา หากรัฐกระทําความผิดหรือเขาไปมีสวนรวมในการกระทําความผิดฐาน
ทําลายลางเผาพันธุแลว จะถือวารัฐดังกลาวละเมิดตอพันธกรณีตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ
ไดหรือไม 
 
 ปญหานี้ไดรับการพิจารณาในคดีการใชอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุของศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศ โดยประเทศบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาซึ่งเปนผูเสนอคําฟองอางวาขอ 9 และขอ 1 
ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุกําหนดใหรัฐตองรับผิดชอบโดยตรงตอการทําลายลางเผาพันธุที่
ตนไดกระทําขึ้น48  ศาลจึงตองพิจารณาวาอนุสัญญานี้กําหนดใหรัฐมีพันธกรณีตองไมกระทําการ
ทําลายลางเผาพันธุหรือไม ศาลวินิจฉัยในประเด็นนี้โดยเห็นวาขอ 9 เปนบทบัญญัติดานวิธีส
บัญญัติ ขณะที่พันธกรณีของรัฐควรมาจากบทบัญญัติดานสารบัญญัต4ิ9 บทบัญญัติที่ตองพิจารณา
จึงเหลือเพียงขอ 1 แตบทบัญญัติขอนี้ไมไดบัญญัติถึงความรับผิดชอบโดยตรงของรัฐไวโดยชัดแจง 
และบทบัญญัติอ่ืนๆ ของอนุสัญญาก็เปนเรื่องการลงโทษปจเจกชนผูกระทําผิด  ศาลจึงตอง
พิจารณาถึงพันธกรณีที่อาจมีข้ึนไดจากการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหาม

                                                                                                                                               
to (e) of Article III, and particularly that of “complicity”, refer to well known categories of criminal law 
and, as such, appear particularly well adapted to the exercise of penal sanctions against individuals." 

48 United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), the Application for Revision 
case, Judgment of 26 February 2007, para. 155, "[t]his case is about State responsibility and seeks to 
establish the responsibilities of a State which, through its leadership, through its organs, committed the 
most brutal violations of one of the most sacred instruments of international law”. และ “[i]t is State 
responsibility for genocide that this legal proceeding is all about”. It relies in this respect on Article IX of 
the Convention, which, it argues, “quite explicitly impose[s] on States a direct responsibility themselves 
not to commit genocide or to aid in the commission of genocide”. As to the obligation of prevention 
under Article I, a breach of that obligation, according to the Applicant, “is established - it might be said 
is ‘eclipsed’ - by the fact that [the Respondent] is itself responsible for the genocide committed; . . . a 
State which commits genocide has not fulfilled its commitment to prevent it” 

49 Ibid., para. 166, "Since Article IX is essentially a jurisdictional provision, the Court considers 
that it should first ascertain whether the substantive obligation on States not to commit genocide may 
flow from the other provisions of the Convention." 
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การทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งเปนผลของการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุ 
 
 ศาลเริ่มจากการพิจารณาบทบัญญัติของอนุสัญญา ซึ่งบทบัญญัติอ่ืนๆ ที่ตามมาของ
อนุสัญญาเปนเรื่องการลงโทษปจเจกชน อันเปนการแสดงวาโดยทั่วไปแลว ขอ 1 ของอนุสัญญาควร
จะมีเนื้อหาสาระในลักษณะเดียวกัน เมื่อศาลพิจารณาถึงการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ศาลเห็นวาลักษณะดังกลาวของการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุมีผลตอพันธกรณีตามขอ 1 ของอนุสัญญา โดยทําให "การรับพันธกรณี" (undertaking) 
ไมไดหมายความเพียงวา รัฐรับพันธกรณีในการออกกฎหมาย การดําเนินคดี หรือการสงผูรายขาม
แดน แตการรับพันธกรณีตามขอ 1 แตกตางไปจากการรับพันธกรณีตามบทบัญญัติขออ่ืนที่ตามมา
ในลักษณะที่เกินไปกวาและเหนือไปกวาพันธกรณีขออ่ืนของอนุสัญญา โดยเฉพาะพันธกรณีในการ
ปองกัน50 ในเรื่องนี้ศาลไดกลาวไว ดังนี้ 
 
"162. การใหลักษณะ (บังคับเด็ดขาด) แกการหามการทําลายลางเผาพันธุและวัตถุประสงคของ
อนุสัญญามีความสําคัญตอการตีความ... ขอ 1 ... 
... 
การรับพันธกรณีไมชัดเจน...; และไมอาจแปลไดวาเปนเพียงการรับพันธกรณีในเรื่องการออก
กฎหมาย การดําเนินคดี และการสงผูรายขามแดนซึ่งเปนเรื่องที่บัญญัติตามมา ลักษณะเหลานั้น
สนับสนุนวาขอ 1 โดยเฉพาะการรับพันธกรณีในการปองกันทําใหเกิดพันธกรณีที่แตกตางไปจาก
พันธกรณีซึ่งปรากฏตามหลังขอนี้"51 

                                                  
50 Ibid., para. 165, " For the Court both changes - the movement of the undertaking from the 

Preamble to the first operative Article and the removal of the linking clause (“in accordance with the 
following articles”) - confirm that Article I does impose distinct obligations over and above those 
imposed by other Articles of the Convention. In particular, the Contracting Parties have a direct 
obligation to prevent genocide." 

51 Ibid., para. 162, "Those characterizations of the prohibition on genocide and the purpose 
of the Convention are significant for the interpretation of the second proposition stated in Article I - 
the undertaking by the Contracting Parties to prevent and punish the crime of genocide, and 
particularly in this context the undertaking to prevent. ... The undertaking is unqualified (a matter 
considered later in relation to the scope of the obligation of prevention); and it is not to be read 
merely as an introduction to later express references to legislation, prosecution and extradition. 
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เนื่องจากพันธกรณีใดที่ไมสอดคลองกับพันธกรณีของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดยอมตก
เปนโมฆะ52 ผลของการที่การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด
ทําใหพันธกรณีของขอ 1 เกินไปกวาและเหนือไปกวาพันธกรณีจากบทบัญญัติขออ่ืนที่ตามมา ซึ่ง
เปนไปตามวัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญาอยางแทจริง แมจะไมสอดคลองกับบทบัญญัติขอ
อ่ืนๆ ที่ตามมาก็ตาม ในทางกลับกัน ศาลเห็นวาพันธกรณีที่ตามมาจากบทบัญญัติขออ่ืนๆ ตอง
สอดคลองกับพันธกรณีนี้ จะเห็นไดจากการที่ศาลนําการกระทําที่ลงโทษไดของขอ 3 มาใชกับความ
รับผิดชอบของรัฐ ซึ่งความรับผิดบางอยางใชไดเฉพาะกับปจเจกชน นั่นก็คือ การมีสวนรวมในการ
ทําลายลางเผาพันธุ (complicity) ศาลเองก็ยังยอมรับวาการมีสวนรวมในการทําลายลางเผาพันธุ 
(complicity) เปนความรับผิดทางอาญาที่ใชเฉพาะปจเจกชน แตศาลใหเหตุผลวาแมความ
รับผิดชอบของรัฐดังกลาวจะแตกตางไปจากความรับผิดทางอาญา แตการปฏิเสธความรับผิดชอบ
ระหวางประเทศของรัฐไมสอดคลองกับวัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญา โดยศาลกลาววา  
 
"... จริงที่วาแนวความคิดที่ใชในขอ 3 วรรค (b) ถึง (e) โดยเฉพาะเรื่อง "การมีสวนเกี่ยวของ" ที่มา
จากกฎหมายอาญาจะใชเฉพาะกับการลงโทษบุคคลธรรมดา แตการปฏิเสธความรับผิดชอบของรัฐ
เปนการไมสอดคลองกับวัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญา ดังนั้น แมลักษณะ (ความรับผิดชอบ
ของรัฐ) ดังกลาวจะแตกตางจากความรับผิดชอบทางอาญา แตก็สามารถนําไปใชกับการกระทํา
อยางหนึ่งอยางใดในขอ 3 นอกเหนือไปจากการทําลายลางเผาพันธุ"53 
 
 ปญหาที่ตองพิจารณาตอมา คือ บทบัญญัติขอ 1 ไมไดบัญญัติถึงความรับผิดชอบโดยตรง

                                                                                                                                               
Those features support the conclusion that Article I, in particular its undertaking to prevent, creates 
obligations distinct from those which appear in the subsequent Articles." 

52 United Nations, Vienna Convention on the Law of Treaty: Article 53 
53 United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), the Application for Revision 
case, Judgment of 26 February 2007, para. 167, "...It is true that the concepts used in paragraphs (b) 
to (e) of Article III, and particularly that of “complicity”, refer to well known categories of criminal law 
and, as such, appear particularly well adapted to the exercise of penal sanctions against individuals. It 
would however not be in keeping with the object and purpose of the Convention to deny that the 
international responsibility of a State - even though quite different in nature from criminal responsibility - 
can be engaged through one of the acts, other than genocide itself, enumerated in Article III." 
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ของรัฐไวโดยชัดแจง ในประเด็นนี้ ศาลเห็นวา แมบทบัญญัติดังกลาวจะไมบัญญัติหามรัฐทําลาย
ลางเผาพันธุโดยชัดแจง แตเมื่อคํานึงถึงวัตถุประสงคในการสรางอนุสัญญาแลว ผลของขอ 1 ยอม
เปนการหามรัฐทําการทําลายลางเผาพันธุดวย ซึ่งจะเห็นไดจากคํากลาวของศาลที่วา 
 
"... บทบัญญัติ (ขอ 1) ไมไดบัญญัติใหรัฐตองไมทําการทําลายลางเผาพันธุไวโดยชัดแจง แตศาล
เห็นวา หากพิจารณาถึงวัตถุประสงคในการทําอนุสัญญาแลว ผลของขอ 1 คือ การหามรัฐไมใหทํา
การทําลายลางเผาพันธุ"54 
 
ศาลใหเหตุผลในประเด็นนี้ 2 ประการ ประการแรกคือ การที่การหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
อาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศ รัฐจึงมีพันธกรณีที่จะไมกระทํา ประการที่สอง จาก
พันธกรณีในการปองกันกําหนดใหรัฐใชอํานาจที่ตนมีในการปองกันบุคคลหรือกลุมคนที่ไมไดอยู
ภายใตอํานาจของตนโดยตรงกระทําการทําลายลางเผาพันธุ จะเปนการไมสมเหตุสมผลที่รัฐจะไม
ปองกันบุคคลที่อยูใตอํานาจของตนในการทําการทําลายลางเผาพันธุ  
 
 สําหรับความเห็นของผูพิพากษาผูนั่งพิจารณาคดีในประเด็นนี้ แนวความเห็นสวนหนึ่งเห็น
วาอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเปนสนธิสัญญาที่เกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศแผนก
คดีอาญา (international criminal international law) ซึ่งวัตถุและวัตถุประสงคตองการที่จะลงโทษ
ปจเจกชน55 จะเห็นไดจากขอ 4 - 7 ที่เปนเรื่องเกี่ยวกับการลงโทษปจเจกชน อันแสดงใหเห็นถึง
เจตนาของรัฐผูลงนาม และการที่รัฐตองรับผิดในความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุไดรับการ
ปฏิเสธระหวางการอภิปรายรางอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ จึงไมเห็นดวยกับการตีความโดยนัย 
(implication) ของศาล56 นอกจากนี้ ศาลศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศ (PCIJ) วางหลัก
กฎหมายในคดีโลตัสวา "ขอจํากัดที่มีตอรัฐอิสระไมสามารถสันนิษฐานเอาเองได"57 แตความเห็นรวม
ของผูพิพากษาซึและโคโรมาและความเห็นตางของผูพิพากษาโอวาดะเห็นดวยกับการตีความของ
ศาลในเรื่องกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของขอ 1 ของอนุสัญญาโดยคํานึงถึงคุณคาทาง

                                                  
54 Ibid., para. 166, "... The Article does not expressis verbis require States to refrain from themselves 

committing genocide. However, in the view of the Court, taking into account the established purpose of the 
Convention, the effect of Article I is to prohibit States from themselves committing genocide" 

55 Ibid., Joint Declaration of Judges Shi and Koroma, Declaration of Judge Skotnikov, 
Separate Opinion of Judge Owada, Separation Opinion of Judge Tomka 

56 Ibid., Joint Declaration of Judges Shi and Koroma 
57 Ibid., Separate Opinion of Judge Owada 
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มนุษยธรรมไดรับการยอมรับ 
 
 อยางไรก็ดี ผูเขียนเห็นวาการตีความเชนนี้แสดงใหเห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดของการ
หามการทําลายลางเผาพันธุ โดยจะเห็นไดจากความเห็นของผูพิพากษาในคดีที่เปนไปในทํานอง
เดียวกันที่โตแยงการตีความของศาล และอางถึงหลักในคดีโลตัสวา "กฎหมายระหวางประเทศตอง
เกิดมาจากความยินยอมของรัฐเอง ขอจํากัดที่มีตอรัฐอิสระไมอาจสันนิษฐานเอาได เวนมีขอ
อนุญาตในทางตรงขามใหทําได"58 กรณีนี้ อนุสัญญาไมมีการบัญญัติอยางชัดแจงถึงพันธกรณีที่รัฐ
จะตองไมกระทําการทําลายลางเผาพันธุ จะถือวารัฐภาคีมีเจตนารับพันธกรณีเกินไปกวาสิ่งที่
บัญญัติไวไมได แตจากการที่การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาด รัฐจึงตองปฏิบัติใหสอดคลองกับขอหามตามกฎหมายระหวางประเทศซึ่งไมอาจปฏิเสธ
ขัดแยงได ขอจํากัดนี้ไมใชขอจํากัดที่ตองสันนิษฐาน แตเปนขอจํากัดที่เปนที่ยอมรับโดยกวางขวาง
จากสังคมระหวางประเทศซึ่งรัฐมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตาม อันเปนการสนับสนุนคําวินิจฉัยของ
ศาลในประเด็นดังกลาว คําพิพากษาในสวนนี้จึงสนับสนุนวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
 

4.3.2 ความรับผิดชอบของรัฐตอพันธกรณีในการปองกัน 
 
 การทําอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเปนผลมาจากขอมติสมัชชาใหญสหประชาชาติที่ 96 
ซึ่งตองการนําหลักความรับผิดชอบของปจเจกชนมาบัญญัติ ทําใหบทบัญญัติตางๆ เปนเรื่องที่
กําหนดพันธกรณีใหแกรัฐกระทําการลงโทษบุคคลผูกระทําผิด แตก็มีการบัญญัติเร่ืองของการ
ปองกันไวดวย โดยการปองกันการทําลายลางเผาพันธุในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุบัญญัติไว
ในขอ 1 และขอ 8 ของอนุสัญญา ดังตอไปนี้ 
 
"ขอ 1 รัฐภาคีขอยืนยันวาการทําลายลางเผาพันธุไมวาจะไดกระทําในภาวะสันติหรือภาวะสงคราม 

                                                  
58 United Nations, The Case of the S.S. "Lotus",  Ser. A., No. 10, 1927 p. 18, "International 

law governs relations between independent States. The rules of law binding up on States therefore 
emanate from their own free will as expressed in conventions or by usages generally accepted as 
expressing principles of law and established in order to regulate the relations between these co-
existing independent communities or with a view to the achievement of common aims. Restrictions 
upon the independence of States cannot therefore be presumed." 
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เปนอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งรัฐภาคีมีหนาที่ปองกันและลงโทษการกระทํา
ดังกลาว"59 
 
"ขอ 8 รัฐภาคีใดๆ สามารถรองขอตอองคกรที่มีอํานาจของสหประชาชาติ ใหมีการปฏิบัติการอยาง
หนึ่งอยางใดภายใตกฏบัตรสหประชาติตามความเหมาะสม ในการปองกันและปราบปรามการ
ทําลายลางเผาพันธุหรือการกระทําใดๆที่บัญญัติไวในขอ 3"60 (การกระทําที่สามารถลงโทษไดของ
การทําลายลางเผาพันธุ) 
 
เมื่อพิจารณาในเรื่องของการปองกันในขอ 1 และขอ 8 แลว พบวากอใหเกิดปญหาใน 3 ประการคือ 
ความไมชัดเจนของการปองกัน การระบุเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุ และการดําเนินการ 
สําหรับปญหาประการแรก เนื่องจากไมมีบทบัญญัติในขออ่ืนใดของอนุสัญญาที่บัญญัติเชื่อมโยงให
เห็นวาสาระของการปองกันคืออะไร แตการที่ขอ 1 บัญญัติใหการทําลายลางเผาพันธุเปน
อาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศ หมายความวา การทําลายลางเผาพันธุไมใชเร่ือง
ภายในประเทศอีกตอไป แตเปนเรื่องที่มีความเกี่ยวพันระหวางประเทศ (international concern)61 
ซึ่งขอ 8 บัญญัติใหการปองกันและปราบปรามอยูภายใตกฏบัตรสหประชาชาติ ทําใหการปองกัน
และปราบปรามการทําลายลางเผาพันธุอาจรวมถึงการแทรกแซง (intervention) และการใชกําลัง 
(use of force)  อยางไรก็ดี ในประเด็นนี้ยังไมมีความชัดเจนวาการปองกันตามขอ 1 และขอ 8 นี้คือ
อะไรและมีขอบเขตมากนอยเพียงใด  
 

                                                  
59 Preventgenocide International, Convention on the Prevention and Punishment of the Crime 

of Genocide [Online], (n.d.).  Available from: http://www.preventgenocide.org/law/convention/text.htm 
[28 July 2008, 10.08], คําแปลโดย จันทิมา ลิมปานนท, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆา
ลางเผาพันธุ", หนา 74 
Article I: The Contracting Parties confirm that genocide, whether committed in time of peace or in 
time of war, is a crime under international law which they undertake to prevent and to punish.  

60 Ibid., คําแปลโดย จันทิมา ลิมปานนท, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลาง
เผาพันธุ", หนา 100,  
Article VIII: Any Contracting Party may call upon the competent organs of the United Nations to take 
such action under the Charter of the United Nations as they consider appropriate for the prevention 
and suppression of acts of genocide or any of the other acts enumerated in article III.   

61 Pieter N. Drost, Genocide: United Nations Legislation on International Criminal Law , p. 120  
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 ปญหาประการตอมาคือ การระบุเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุ เนื่องจากการทําลาย
ลางเผาพันธุจะตองมีเจตนาพิเศษในการทําลายลางทั้งหมดหรือบางสวนของกลุมที่ไดรับการ
คุมครอง ซึ่งการพิสูจนถึงเจตนาดังกลาวเปนเรื่องที่ยาก62 ทําใหการระบุถึงเหตุการณกอนที่จะเกิด
การทําลายลางเผาพันธุยิ่งไมอาจทําได เพราะแมแตการระบุวาเหตุการณที่เกิดขึ้นแลวเปนการ
ทําลายลางเผาพันธุหรือไมเองยังไมเปนที่ยอมรับกัน ประเทศมหาอํานาจที่เปนสมาชิกถาวรของ
คณะมนตรีความมั่นคงซึ่งเปนผูมีอํานาจในการระบุเหตุการณตามมาตรา 7 ของกฎบัตร
สหประชาชาติจึงพยายามเลี่ยงที่จะระบุเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุ ดังนั้น แมจะมีเหตุการณ
สําคัญในรัฐตางๆ ที่นาจะเขาขายของการทําลายลางเผาพันธุจนเกิดการเขาแทรกแซงจากรัฐอ่ืนเพื่อ
ระงับเหต6ุ3 หรือการเขาแทรกแซงโดยสหประชาชาติเอง64 แตการระบุวาเหตุการณเหลานั้นเปนการ
ทําลายลางเผาพันธุโดยองคการสหประชาชาติไมเคยเกิดขึ้น จนดูเสมือนวาไมมีการทําลายลาง
เผาพันธุเกิดขึ้นตั้งแตสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่สอง65  
 
 สวนปญหาประการสุดทายเรื่องของการดําเนินการนั้น เกี่ยวของกับฐานทางกฎหมายของ
การแทรกแซงและการใชกําลังในรัฐอ่ืน ซึ่งปจจุบันอยูภายใตอํานาจตามมาตรา 7 ของคณะมนตรี
ความมั่นคง66 โดยที่การดําเนินการของคณะมนตรีความมั่นคงมักขึ้นกับเจตจํานงทางการเมืองและ
ผลประโยชนของรัฐมหาอํานาจ ทําใหเกิดปญหาในการดําเนินการอยางมีประสิทธิภาพ67 กรณีนี้ แม
แนวความคิดเรื่องการแทรกแซงโดยมนุษยธรรม (Humanitarian intervention) ซึ่งเปนแนวความคิด
เดียวกับความรับผิดชอบในการคุมครอง (Responsibility to protect) ไดรับการพัฒนาอยางตอเนื่อง 
                                                  

62 Schabas, William A., Genocide in International Law: The Crimes of crime, p. 347 อางถึง
ความเห็นของบาสซิอูนีวาการพิสูจนเจตนาทําลายลางเผาพันธุเปนเรื่องยาก โดยศาลรวันดาแกไขดวยการวาง
หลักวา เจตนาอาจพิจารณา(infer) จากการกระทํา (physical acts) (หลักกรรมเปนเครื่องชี้เจตนา), และศาล
ถึงกับตองเชิญอัยการใหฟองผูกระทําความผิดในฐานทําลายลางเผาพันธุในคดีนิโคลิช (Nicolic Case)  

63 Nicholas J. Wheeler, Saving Strangers: Humanitarian Intervention in International Society, 
(New York: Oxford University Press, 2000), Thomas G. Weiss, Military-Civilian Interactions: Intervening 
in Humanitarian Crises, (Lanham Md.:Rawman & Littlefield Publishers, Inc., 1999), Schabas, William A., 
Genocide in International Law: The Crimes of crime การแทรกแซงของอินดียในบังคลาเทศ (ค.ศ. 1971), การ
แทรกแซงของเวียดนามในกัมพูชา (ค.ศ. 1979), การแทรกแซงของแทนซาเนียในอูกานดา (ค.ศ. 1979) 

64 Ibid., ในพื้นที่ปลอดภัยและเขตหามบินอิรัก (ค.ศ. 1991 - 1993) วิกฤติการณในบอสเนียและโคโซโว 
(ค.ศ. 1992-5) และวิกฤติการณในรวันดา (ค.ศ. 1994) 

65 โปรดดูเพิ่มเติมหัวขอที่ 3.3.1.2 
66 United Nations, Charter of the United Nation, UN Charter article 2(4), 2(7) and Chapter VII 
67 จันทิมา ลิมปานนท, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลางเผาพันธุ", pp. 100 - 1 
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แตยังไมเปนที่ยอมรับในระดับเดียวกับการหามการแทรกแซงตามกฏบัตรสหประชาชาติ จึงยังไม
อาจใชเปนฐานทางกฎหมายในการเขาแทรกแซงเพื่อระงับหรือแกไขการทําลายลางเผาพันธุใน
ดินแดนของรัฐอ่ืน  
 
 อยางไรก็ดี การเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุทําใหสามารถตอบปญหาดังกลาวไดบางสวน จากการที่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศได
วินิจฉัยพันธกรณีในการปองกันของรัฐตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุในคดีการใชอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุชั้น Preliminary Objection และช้ัน Merit โดยอาศัยการเปนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ  คดีนี้ชั้น Preliminary Objection 
ยูโกสลาเวียอางวารัฐของตนไมไดเขาไปเกี่ยวของและไมไดใชเขตอํานาจศาล (Jurisdiction) เหนือ
ดินแดนสวนพิพาทในชวงเวลาที่เกิดปญหา68 ศาลจึงตองพิจารณาวาความรับผิดชอบของรัฐตาม
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุมีขอบเขตดานดินแดนหรือไม เพียงใด ในประเด็นนี้ ศาลพิจารณา
บทบัญญัติของอนุสัญญาขอ 6 ซึ่งเปนขอเดียวที่เกี่ยวของกับเร่ืองดินแดน โดยขอ 6 เปนเรื่อง
พันธกรณีในการดําเนินคดีของรัฐที่การกระทําความผิดไดเกิด แตเนื่องจากพันธกรณีของอนุสัญญา
ตามขอ 1 โดยเฉพาะเรื่องของการปองกันยังไมชัดเจน ทําใหศาลตองพิจารณาประเด็นเรื่องขอบเขต
ความรับผิดชอบของรัฐทางดินแดนที่อาจมีขึ้นไดจากลักษณะการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ อันนําไปสูคําตอบวาผลของกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดตอขอบเขตดานดินแดนของความรับผิดชอบของรัฐในดานการปองกันมีหรือไม ถา
หากมีก็จะมีผลถึงการบรรลุผลในการปองกันการทําลายลางเผาพันธุตอไป 
 
 ศาลเริ่มจากการพิจารณาถึงวัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ โดย
อางถึงความเห็นของศาลในคดีการตั้งขอสงวนของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุป ค.ศ. 195169 

                                                  
68 United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), Preliminary Objections, 
Judgment of 11 July  1996, 1996 I.C.J. 595, p. 604, " Fifth preliminary objection,  ...whereas the 
Federal Republic of Yugoslavia did not exercise any jurisdiction within the region of Bosnia and 
Herzegovina at the material time,..." 

69 Ibid., pp. 615 - 616, para. 31, "Lastly, as to the territorial problems linked to the application 
of the Convention, the Court would point out that the only provision relevant *616 to this, Article VI, 
merely provides for persons accused of one of the acts prohibited by the Convention to “be tried by 
a competent tribunal of the State in the territory of which the act was committed ...”. It would also 
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"จุดเริ่มตนของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุแสดงถึงเจตนารมณของสหประชาชาติที่จะประนาม
และลงโทษอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุในฐานะ 'อาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศ' ที่เปนปฏิเสธสิทธิในการมีอยูของกลุมประชาชนทั้งกลุม ซึ่งสั่นสะเทือนตอจิตสํานึกของ
มนุษยชาติ และสูญเสียมนุษยธรรมอยางใหญหลวง อีกทั้งเปนสิ่งที่ขัดกับกฎหมายศีลธรรม และจิต
วิญญาณและเจตจํานงของสหประชาชาติ (ขอมติที่ 96 (I) แหงสมัชชาใหญ, 11 ธันวาคม ค.ศ. 
1946) ผลที่ตามมาประการแรกจากแนวความคิดนี้ คือ หลักการภายใตอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุเปนหลักการที่รับรองโดยชาติอารยะวาผูกพันกับรัฐตางๆ แมวาจะไมมีพันธกรณีจากความ
ตกลงระหวางประเทศใดๆ ก็ตาม และผลที่ตามมาประการที่สอง คือ ลักษณะความเปนสากลของทั้ง
การประนามการทําลายลางเผาพันธุและความรวมมือ 'เพื่อใหมนุษยชาติพนจากหายนะอันเลวราย
อยางยิ่ง' (อารัมภบทของอนุสัญญา)(ความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951, หนา 23)"70  
 
กอนที่จะวินิจฉัยวาความเห็นของศาลดังกลาวแสดงวาสิทธิและพันธกรณีภายใตอนุสัญญาเปนสิทธิ
และพันธกรณีที่สามารถบังคับไดเปนการทั่วไป และใหขอสังเกตวาพันธกรณีในการปองกันและ
ลงโทษอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุของรัฐไมถูกจํากัดโดยอนุสัญญา71  
 

                                                                                                                                               
recall its understanding of the object and purpose of the Convention, as set out in its Opinion of 28 
May 1951, cited above: ..." 

70 Ibid., pp. 616, para. 31, “The origins of the Convention show that it was the intention of the 
United Nations to condemn and punish genocide as ‘a crime under international law’ involving a 
denial of the right of existence of entire human groups, a denial which shocks the conscience of 
mankind and results in great losses to humanity, and which is contrary to moral law and to the spirit 
and aims of the United Nations (Resolution 96 (I) of the General Assembly, December 11th 1946). 
The first consequence arising from this conception is that the principles underlying the Convention 
are principles which are recognized by civilized nations as binding on States, even without any 
conventional obligation. A second consequence is the universal character both of the condemnation 
of genocide and of the cooperation required ‘in order to liberate mankind from such an odious 
scourge’ (Preamble to the Convention).” (I.C.J. Reports 1951, p. 23.) 

71 Ibid., "...It follows that the rights and obligations enshrined by the Convention are rights 
and obligations erga omnes. The Court notes that the obligation each State thus has to prevent and 
to punish the crime of genocide is not territorially limited by the Convention." 
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 ปญหาที่ตองพิจารณาตอมา คือ สิทธิและพันธกรณีที่สามารถบังคับไดเปนการทั่วไปซึ่งทํา
ใหพันธกรณีในการปองกันและลงโทษไมถูกจํากัดโดยอนุสัญญาเปนผลมาจากการที่การหามการ
ทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายลักษณะบังคับเด็ดขาด หรือเปนผลมาจากการที่การหามการ
ทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ เนื่องจากทั้งสองกรณีทําใหเกิด
สิทธิและพันธกรณีที่สามารถบังคับไดเปนการทั่วไป ในสวนนี้พิจารณาไดจากคําพิพากษาของศาล
คดีเดียวกันนี้ในชั้น Merit ซึ่งศาลไดแยงขออางของรัฐผูเสนอคําฟองที่อางคําวินิจฉัยของศาลใน
วรรคที่แลวตามที่ศาลไดใหขอสังเกตวาพันธกรณีในการปองกันและลงโทษอาชญากรรมทําลายลาง
เผาพันธุของรัฐไมถูกจํากัดโดยอนุสัญญา โดยรัฐผูเสนอคําฟองกลับอางวาศาลวินิจฉัยวาพันธกรณี
ขยายออกไปโดยปราศจากขอจํากัดทางดินแดน ในประเด็นนี้ ศาลอธิบายวาคําวินิจฉัยดังกลาว
วินิจฉัยในประเด็นของขอ 6 ที่เปนบทบัญญัติบทเดียวของอนุสัญญาที่เกี่ยวของกับเร่ืองดินแดน 
และสิ่งที่ศาลกลาวอางสัมพันธกับการรับที่จะดําเนินการ (undertake) ในขอ 172 ในสวนตอมาของ
คําพิพากษา ศาลไดวินิจฉัยวาการที่การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดมีผลตอการรับพันธกรณีในขอ 173 ซึ่งทําใหพันธกรณีตามขอ 1 มีลักษณะที่เกินไปกวาและ
เหนือไปกวาพันธกรณีอ่ืนของอนุสัญญา โดยเฉพาะพันธกรณีในการปองกัน74 อันจะเห็นไดจากการ
ที่ศาลกลาววา "พันธกรณีไมถูกจํากัดโดยอนุสัญญา" ในทางกลับกัน หากลักษณะบังคับไดเปนการ
ทั่วไป (erga omnes) เปนผลมาจากการที่การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศแลว ศาลยอมไมอาจกลาวไดวา"พันธกรณีไมถูกจํากัดโดยอนุสัญญา"  
เนื่องจากพันธกรณีที่มีลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไป (erga omnes) เปนเรื่องของการบังคับใชได
ทั่วไป ไมใชเร่ืองลําดับศักดิ์ซึ่งจะบังคับเหนือพันธกรณีอ่ืน จึงสรุปไดวา พันธกรณีในการปองกันและ
ลงโทษที่ไมถูกจํากัดโดยอนุสัญญาเปนผลมาจากการที่การหามการทําลายลางเผาพันธุเปน

                                                  
72 United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), the Application for 
Revision case, Judgment of 26 February 2007, paras. 153 - 4, "The Applicant suggests that the Court 
in that sentence ruled that the obligation extends without territorial limit. The Court does not state the 
obligation in that positive way. The Court does not say that the obligation is “territorially unlimited by 
the Convention”. Further, earlier in the paragraph, it had quoted from Article VI (about the obligation 
of any State in the territory of which the act was committed to prosecute) as “the only provision 
relevant to” territorial “problems” related to the application of the Convention. The quoted sentence is 
therefore to be understood as relating to the undertaking stated in Article I." 

73 Ibid., para. 162 
74 Ibid., para. 165 
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กฎหมายลักษณะบังคับเด็ดขาด   
 
 แนวทางนี้ไดรับการสนับสนุนจากความเห็นแยงของผูพิพากษา Kreca ในคดีนี้ชั้น 
Preliminary Objections ซึ่งเห็นวา บรรทัดฐานการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานของ
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ซึ่งกอใหเกิดพันธกรณีของรัฐที่มีตอสังคมระหวางประเทศทั้ง
มวล ดวยผลผูกพันแบบเด็ดขาดนี้เองทําใหบรรทัดฐานการหามการทําลายลางเผาพันธุผูกพันกับรัฐ
ทุกรัฐ ผลก็คือมีการบังคับใชไดเปนสากล (erga omnes) จึงกลาวไดวาไมมีขอจํากัดทางดินแดน 
โดยกลาวไว ดังนี้ 
 
"... บรรทัดฐานการหามการทําลายลางเผาพันธุในฐานะบรรทัดฐานของกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดทําใหเกิดพันธกรณีของรัฐตอสังคมระหวางประเทศทั้งมวล โดยลักษณะเชนนี้แลว
ยอมเปนเร่ืองของรัฐทุกรัฐ บรรทัดฐานของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดจึงไมมีการใชที่
จํากัดดวยดินแดนที่มีผลเปนการจํากัดการใชในสวนหนึ่งสวนใดของสังคมระหวางประเทศ หรือ
กลาวอีกนัยหนึ่ง คือ บรรทัดฐานของการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานสากลมีผล
ผูกพันรัฐในทุกสวนของโลก การหามการทําลายลางเผาพันธุในฐานะบรรทัดฐานที่มีผลผูกพันแบบ
เด็ดขาดจึงมีผลผูกพันผูทรงสิทธิ (subjects) ของกฎหมายระหวางประเทศทั้งหมดแมไมมี
พันธกรณีจากความตกลงระหวางประเทศใดๆ ก็ตาม ดวยผลเชนวา บรรทัดฐานดังกลาวจึงมีการ
ใชเปนสากล (บรรทัดฐานที่มีลักษณะบังคับใชเปนการทั่วไป) ดังนั้น การไมมีขอจํากัดดานดินแดน
ที่เปนอีกดานหนึ่งของการใชที่มีขอจํากัดดานดินแดนจึงอาจใชเปนองคประกอบอยางหนึ่งในการ
พิจารณาการมีอยูของบรรทัดฐานเด็ดขาดในการหามการทําลายลางเผาพันธุ"75 

                                                  
75 United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), Preliminary Objections, 
Judgment of 11 July  1996, 1996 I.C.J. 595,p. 765,  para. 101, "...The norm prohibiting genocide, as a 
norm of jus cogens, establishes obligations of a State toward the international community as a whole, 
hence by its very nature it is the concern of all States. As a norm of jus cogens it does not have, nor could 
it possibly have, a limited territorial application with the effect of excluding its application in any part of the 
international community. In other words, the norm prohibiting genocide as a universal norm binds States in 
all parts of the world. As an absolutely binding norm prohibiting genocide, it binds all subjects of 
international law even without any conventional obligation. To that effect, and only to that effect, the 
concrete norm is of universal applicability (a norm erga omnes), and hence “non-territorality” as another 
pole of limited territorial application may be taken as an element of the very being of a cogent norm of 
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 ประเด็นที่นาสนใจ คือ พันธกรณีในการปองกันและการลงโทษมีขอบเขตเพียงใด อันจะ
แสดงใหเห็นผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ประเด็นนี้ ศาลวินิจฉัยวาพันธกรณีที่เปน
สาระตามขอ 1 และขอ 3 ของอนุสัญญาไมถูกจํากัดโดยดินแดน ซึ่งรัฐอาจใชทุกวิถีทางที่เหมาะสม
ในการปฏิบัติตามพันธกรณี76 ซึ่งศาลแยกพิจารณาพันธกรณีในการปองกันและพันธกรณีในการ
ลงโทษ โดยศาลแสดงใหเห็นวาพันธกรณีในการปองกันไมถูกจํากัดดวยดินแดนอยางชัดเจน สวน
พันธกรณีในการลงโทษนั้น เนื่องจากการทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้นใน Srebrenica ซึ่งอยูนอก
ดินแดนของยูโกสลาเวีย ยูโกสลาเวียจึงไมตกอยูภายใตพันธกรณีของขอ 6 ที่ตองดําเนินคดีกับ
ผูกระทําผิด แตยูโกสลาเวียตองใหความรวมมือกับศาลอดีตยูโกสลาเวีย77 อยางไรก็ดี การวินิจฉัย
ของศาลไมมีประเด็นเกี่ยวของกับเร่ืองดินแดน จึงไมกลาวถึงเพิ่มเติม ในสวนนี้จึงจํากัดเฉพาะ
ขอบเขตทางดินแดนของพันธกรณีในการปองกัน 
 
 สําหรับพันธกรณีในการปองกัน ศาลวินิจฉัยวาพันธกรณีในการปองกันมาจากการงดเวน
ไมกระทํา78 โดยพิจารณาถึงอิทธิพลของรัฐที่มีตอบุคคลที่ทําการทําลายลางเผาพันธุที่อาจยับยั้ง
การทําลายลางเผาพันธุที่สามารถทําไดภายใตกฎหมายระหวางประเทศ79 คดีนี้ เมื่อพิจารณาจาก
อิทธิพลที่ยูโกสลาเวียมีทั้งทางการเมือง การทหารและการเงิน รวมทั้งความใกลชิดตอกองกําลัง

                                                                                                                                               
genocide prohibition." 

76 United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), the Application for 
Revision case, Judgment of 26 February 2007, para. 183, "The substantive obligations arising from 
Articles I and III are not on their face limited by territory. They apply to a State wherever it may be 
acting or may be able to act in ways appropriate to meeting the obligations in question." 

77 Ibid., paras. 439 - 450 
78 ibid., para. 430 " it is clear that the obligation in question is one of conduct and not one of 

result, in the sense that a State cannot be under an obligation to succeed, whatever the circumstances,..." 
79 Ibid., " The first, which varies greatly from one State to another, is clearly the capacity to 

influence effectively the action of persons likely to commit, or already committing, genocide. This 
capacity itself depends, among other things, on the geographical distance of the State concerned 
from the scene of the events, and on the strength of the political links, as well as links of all other 
kinds, between the authorities of that State and the main actors in the events." 
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บอสเนียนเซิรบที่จะกระทําการทําลายลางเผาพันธุชาวมุสลิมในซเรเบรนิกา80 และยังทราบถึงสิ่งที่
กําลังจะเกิดขึ้น81 ยูโกสลาเวียจึงอยูในฐานะที่สามารถปองกันการทําลายลางเผาพันธุที่กําลังจะ
เกิดขึ้นไดมากกวารัฐภาคีอ่ืนๆ ของอนุสัญญา แตก็ไมไดกระทําการใดๆ เพื่อปองกันการทําลายลาง
เผาพันธุ ยูโกสลาเวียจึงละเมิดตอพันธกรณีในการปองกัน 
 
 แตการที่ศาลตัดสินวายูโกสลาเวียละเมิดตอพันธกรณีในการปองกันที่ไมไดเกิดในดินแดน
ของยูโกสลาเวีย ทําใหเกิดขอโตแยงในเรื่องความชอบดวยกฎหมายของการดําเนินการ โดยมี
ขอสนับสนุนจากคําวินิจฉัยของที่ PCIJ หรือศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศคดีโลตัสที่วางหลัก
ไววา "... หากไมมีกฏเกณฑที่อนุญาตในทางตรงขามแลว รัฐไมอาจใชอํานาจของตนในทุกรูปแบบ
ในดินแดนของรัฐอ่ืน... "82 ซึ่งในปจจุบัน กฎเกณฑที่อนุญาตในทางตรงกันขามหรือขอยกเวนนี้มี
เพียงการแทรกแซงที่ไดรับการรับรองจากคณะมนตรีความมั่นคง  
 
 คําถามที่ตามมาคือ คําวินิจฉัยของศาลในกรณีของยูโกสลาเวียดังกลาวแสดงถึงการ
อนุญาตใหรัฐใชอํานาจของตนเหนือดินแดนของรัฐอ่ืนที่นอกเหนือไปจากการรับรองของคณะมนตรี

                                                  
80 Ibid., para. 434 " The Court would first note that, during the period under consideration, 

the FRY was in a position of influence, over the Bosnian Serbs who devised and implemented the 
genocide in Srebrenica, unlike that of any of the other States parties to the Genocide Convention 
owing to the strength of the political, military and financial links between the FRY on the one hand 
and the Republika Srpska and the VRS on the other, which, though somewhat weaker than in the 
preceding period, nonetheless remained very close." 

81 Ibid., paras. 435 - 7 
82 United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), Preliminary Objections, 
Judgment of 11 July 1996, 1996 I.C.J. 595,para. 101, Dissenting Opinion of Judge ad hoc Kreca, "“Now 
the first and foremost restriction imposed by international law upon a State is that - failing the existence 
of a permissive rule to the contrary - it may not exercise its power in any form in the territory of another 
State. In this sense jurisdiction is certainly territorial; it cannot be exercised by a State outside its 
territory except by virtue of a permissive rule derived from international custom or from a convention.  
............................. 
In these circumstances, all that can be required of a State is that it should not overstep the limits 
which international law places upon its jurisdiction; within these limits, its title to exercise jurisdiction 
rests in its sovereignty.” 
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หรือไม  ซึ่งในการตอบคําถามนี้มีประเด็นที่ตองพิจารณา คือ ศาลไดคํานึงถึงหลักดังกลาวหรือไม 
และการใชอิทธิพลของยูโกสลาเวียเหนือบุคคลหรือกลุมคน ถือเปนการใชเขตอํานาจเหนือดินแดน
อ่ืนนอกรัฐตนหรือไม ประเด็นแรก ศาลแสดงวาไดคํานึงถึงกฏเกณฑในกฎหมายระหวางประเทศ 
โดยชี้วา ศาลไดพิจารณาความสามารถในการใชอิทธิพลของรัฐโดยเงื่อนไขทางกฎหมาย ภายใต
ขอจํากัดที่เปนไปไดของกฎหมายระหวางประเทศแลว83 ประเด็นตอมา เนื่องจากกลุมคนดังกลาวไม
เชื่อมโยงกับรัฐตามกฎหมายระหวางประเทศ84 ซึ่งเปนเหตุผลเดียวกับเหตุผลที่ศาลใชตัดสินวา
ยูโกสลาเวียไมมีความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุ จึงสงผลให การใชอิทธิพลของยูโกสลาเวียในที่นี้
ไมใชการใชเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดนของรัฐอ่ืนและชอบดวยกฎหมาย คําวินิจฉัยของศาลดังกลาว
จึงไมใชการอนุญาตใหรัฐใชอํานาจของตนเหนือดินแดนของรัฐอ่ืนที่นอกเหนือไปจากการรับรองของ
คณะมนตรีความมั่นคง 
 
 จากที่กลาวมาแลว ผูเขียนเห็นวาคําพิพากษาในสวนนี้แสดงวาการหามการทําลายลาง
เผาพันธุมีผลผูกพันแบบเด็ดขาดกับรัฐทุกรัฐจึงไมถูกจํากัดดวยบทบัญญัติของอนุสัญญาดาน
ดินแดน และไมมีขอจํากัดดานดินแดน โดยเฉพาะพันธกรณีในการปองกันที่ทําใหรัฐตองรับผิดชอบ
การทําลายลางเผาพันธุที่เกิดขึ้นนอกดินแดนของรัฐ หากรัฐมีอิทธิพลเหนือบุคคลผูกระทําการ
ทําลายลางเผาพันธุ และทราบถึงสิ่งที่จะเกิดขึ้น และรัฐสามารถกระทําไดแตไมไดกระทําหรืองด
เวนการกระทํา รัฐนั้นยอมละเมิดตอพันธกรณีในการปองกัน ผลที่เกิดขึ้นทําใหความรวมมือในการ
ปองกันและลงโทษการทําลายลางเผาพันธุทําไดอยางมีประสิทธิภาพมากขึ้น เพราะเกิดความ
ชัดเจนแลววา การเพิกเฉยของรัฐในความรวมมือดังกลาวนํามาซึ่งความรับผิดชอบระหวางประเทศ
ของรัฐ อันเปนการสนับสนุนวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดทําใหเกิดพันธกรณีที่มีลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไป และศาลระหวางประเทศไดนําการมี
ผลผูกพันแบบเด็ดขาดดังกลาวมาใช 
 

4.3.3 ขอบเขตของการใชมาตรการตอบโต 

                                                  
83 United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), the Application for 
Revision case, Judgment of 26 February 2007, para. 430 

84 Ibid., para. 415, "The Court concludes from the foregoing that the acts of those who committed 
genocide at Srebrenica cannot be attributed to the Respondent under the rules of international law of 
State responsibility: thus, the international responsibility of the Respondent is not engaged on this basis." 



 

 

147

 
 ภายหลังจากบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาฟองเซอรเบียและมอนเตเนโกร (ยูโกสลาเวีย) เปน
คดีตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศเมื่อวันที่ 20 มีนาคม ค.ศ. 1993 โดยขอกลาวหาเรื่องการ
ละเมิดตออนุ สัญญาทําลายลางเผาพันธุ  ยูโกสลาเวียไดยื่นคําใหการและคําฟองแยง 
(Counterclaims) เมื่อวันที่ 23 กรกฎาคม ค.ศ. 1997 โดยขอใหศาลปฏิเสธขอเรียกรองทั้งหมดของ
รัฐผูเสนอคําฟอง และอางวาบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาตองรับผิดชอบตอการกระทําที่เปนการ
ทําลายล างเผาพันธุซึ่งกระทําตอชาวเซิรบในบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา อันเปนการละเมิดตอ
พันธกรณีตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุและตั้งขอเรียกรองตางๆ ในทํานองเดียวกับขอ
เรียกรองของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา85 บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาโตแยงในประเด็นนี้วา 
พันธกรณีตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเปนพันธกรณีที่บังคับไดเปนการทั่วไปและไมไดเปน
การตางตอบแทน86 ซึ่งยูโกสลาเวียก็เห็นดวย87 แมในประเด็นนี้รัฐคูกรณีจะเห็นพองตองกัน แตศาล
ก็ไดใหความเห็นเพิ่มเติมวา 
 
"โดยที่บอสเนียและเฮอรเซโกวีนากลาวไดอยางตรงประเด็นวาลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไปมา
จากอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ (see Application of the Convention on the Prevention 
and Punishment of the Crime of Genocide, Preliminary Objections, Judgment, I.C.J. 
Reports 1996, pp. 615-616, para. 31) และคูกรณีตางรับรองอยางถูกตองวาไมมีกรณีใดที่ให
การละเมิดตออนุสัญญาใชเปนขอแกตัวสําหรับการละเมิดตออนุสัญญาในอีกกรณีหนึ่ง และโดยที่
ขออางจากการไมเปนการตางตอบแทนของอนุสัญญาไมใชส่ิงที่นํามาใชในการพิจารณาวามี

                                                  
85 United Nations. The Application of the Convention on the Prevention and Punishment of 

the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), Counter-claim, Order of 17  December 
1997 [Online]. (n.d.).  Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/91/7335.pdf [21 Oct 2008], pp. 
248 - 249 and pp. 250 - 251 

86 Ibid., pp. 252 - 3, para. 12, "12. Whereas Bosnia and Herzegovina observes that, 
moreover, given the specific nature of the obligations embodied in the Genocide Convention, 
Yugoslavia could not have adopted any other position; whereas it *253 points to the erga omnes and 
non-reciprocal nature of those obligations; and whereas it infers from this that, within the system of 
the Convention, "no place remains for the logic of reciprocity" 

87 Ibid., p. 255, para. 21, "21. Whereas Yugoslavia moreover states that it "agrees with the 
Applicant that a breach of the Genocide Convention cannot serve as an excuse for another breach of 
the same Convention" 



 

 

148

จุดเชื่อมโยงทางกฎหมายระหวางคําฟองหลักและคําฟองแยง ตราบใดที่รัฐคูกรณีมีจุดมุงหมาย
ในทางกฎหมายเชนเดียวกัน นั่นคือ การแสดงใหเห็นความรับผิดชอบตามกฎหมายตอการละเมิด
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ"88 
 
ขอที่ตองพิจารณาในเรื่องนี้จึงไมใชการที่ไมมีกรณีใดที่ใหการละเมิดตออนุสัญญาใชเปนขอแกตัว
สําหรับการละเมิดตออนุสัญญาในอีกกรณีหนึ่ง หรือเมื่อรัฐหนึ่งกระทําการทําลายลางเผาพันธุตอ
รัฐหนึ่ง รัฐที่ถูกกระทําไมอาจใชมาตรการตอบโตดวยการทําลายลางเผาพันธุตอรัฐดังกลาวได แต
เปนคุณสมบัติดังกลาวของการหามการทําลายลางเผาพันธุมาจากการเปนกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดหรือไม ซึ่งจะไดมีการวิเคราะหดังตอไปนี้ 
 
 ศาลแสดงวาลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไปมาจากอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งเปน
สิ่งที่ศาลไดวินิจฉัยไวในคดีเดียวกันนี้ชั้น Preliminary Objections ในป ค.ศ. 1996 โดยกลาววา  
 
"โดยที่บอสเนียและเฮอรเซโกวีนากลาวไดอยางตรงประเด็นวาลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไปมา
จากอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ (see Application of the Convention on the Prevention 
and Punishment of the Crime of Genocide, Preliminary Objections, Judgment, I.C.J. 
Reports 1996, pp. 615-616, para. 31)"89 
 
ทั้งนี้ หัวขอที่ 4.3.2 ไดมีการวิเคราะหไวแลววาลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไปของการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุมาจากการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด และมีขอสนับสนุนจาก
ความเห็นประกอบรางขอกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐตอการกระทําที่เปนความผิด

                                                  
88 Ibid., p. 258, para. 35, "35. Whereas Bosnia and Herzegovina was right to point to the 

erga omnes character of the obligations flowing from the Genocide Convention (see Application of 
the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Preliminary Objections, 
Judgment, I.C.J. Reports 1996, pp. 615-616, para. 31), and the Parties rightly recognized that in no 
case could one breach of the Convention serve as an excuse for another; and whereas, however, the 
argument drawn from the absence of reciprocity in the scheme of the Convention is not determinative 
as regards the assessment of whether there is a legal connection between the principal claim and 
the counter-claim, in so far the two Parties pursue, with their respective claims, the same legal aim, 
namely the establishment of legal responsibility for violations of the Genocide Convention;" 

89 Ibid., 
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ระหวางประเทศ (DASR 2001) ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งยกตวัอยางคดนีี้
วา เนื่องจากการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด การทําลาย
ลางเผาพันธุจึงไมอาจใชมาตรการตอบโตดวยการทําลายลางเผาพันธุได (a genocide cannot 
justify a counter-genocide)90 
 
 กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดจึงไมสามารถใชมาตรการตอบโตดวยการละเมิดตอ
พันธกรณีตามบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศดังกลาวได ซึ่งกรณีเดียวกันนี้แสดงไดดวย
คําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศที่ยืนยันวาการใชมาตรการตอบโตในลักษณะ
เดียวกันแตเปนการละเมิดตอพันธกรณีตามกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดไมอาจนํามาใช
เปนขอแกตัวได อันเปนการแสดงใหเห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุ 
 
 คําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศแสดงใหเห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดและ
การมีผลผูกพันแบบเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ โดยเห็นไดจากการนํามาใชใน
ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ กลาวคือ แมอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุจะไมไดบัญญัติถึงความ
รับผิดชอบโดยตรงของรัฐในการทําลายลางเผาพันธุ และบทบัญญัติตางๆ ที่ตามมาของอนุสัญญา
จะเปนเรื่องการลงโทษปจเจกชนก็ตาม แตการที่การหามการทําลายลางเผาพันธุมีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดทําใหพันธกรณีตามขอ 1 เหนือกวาพันธกรณีตามบทบัญญัติอ่ืนที่ตามมาของอนุสัญญา 
และรวมความรับผิดชอบของรัฐซึ่งเปนไปตามวัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญา ตลอดจนการไม
อาจนํามาใชเปนขอแกตัวของรัฐในการใชมาตรการตอบโตรัฐอ่ืนที่กระทําการทําลายลางเผาพันธุ 
และการมีผลผูกพันแบบเด็ดขาดทําใหพันธกรณีที่เกิดขึ้นเปนพันธกรณีที่บังคับใชไดเปนการทั่วไปซึ่ง
ไมมีขอบเขตดานดินแดน โดยเฉพาะพันธกรณีการปองกันที่ทําใหรัฐตองรับผิดจากการงดเวนการ
กระทําที่อาจปองกันโดยอิทธิพลของตนนอกดินแดนของรัฐนั้น จึงสามารถสรุปไดวาคําพิพากษา
ของศาลที่ศึกษาสนับสนุนวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาด 
 
4.4 ผลที่มีตอการบังคับใชกฎหมายและการเยียวยา 
 

                                                  
90 James Crawford, The International Law Commission"s Articles on State Responsibility: 

Introduction, Text and Commentaries, (London: Cambridge University Press, 2002) ,p. 188, para. 4 
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 กฎหมายระหวางประเทศไมมีความชัดเจนในการบังคับใชกฎหมาย ซึ่งจะเห็นไดจาก
ขอเสนอของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศที่มีเพียงการใชมาตรการตอบโต 
(Countermeasure)91 โดยมีกลไกที่บังคับที่สําคัญ คือ การชวยเหลือตนเอง (self-help) อันมาจาก
หลักการตางตอบแทน (reciprocal) แตกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตองการการบังคับใช
กฎหมายที่มากไปกวานี้ เนื่องจากเปนเรื่องของผลประโยชนของสังคมระหวางประเทศทั้งมวล รัฐ
ตางๆ จึงไมมีผลประโยชนของตนเองโดยตรง92 ผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดจึง
สะทอนออกมาจากแนวปฏิบัติของรัฐที่ตางออกไปจากธรรมดา ซึ่งแสดงออกมาจากการที่รัฐตางๆ 
ไมยอมรับใหมีการทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้น เนื่องจากกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดไมอาจ
ปฏิเสธขัดแยงได การปฏิเสธขัดแยงจึงนํามาซึ่งความรับผิดชอบและการบังคับใชและการเยียวยา 
หัวขอนี้ไดมีการศึกษาไปแลวในสวนที่เกี่ยวกับความรับผิดชอบของปจเจกชนในหัวขอที่ 3.4 ใน
สวนนี้จะเปนการศึกษาเพิ่มเติมในสวนที่เกี่ยวของกับความรับผิดชอบของรัฐ โดยไมแยกกลไกรัฐ
และกลไกพหุภาคี แตจะศึกษาเฉพาะกลไกพหุภาคีในเหตุการณที่จากบทบาทของสหประชาชาติ
ในการตอบสนองตอเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุหรือเหตุการณที่กลาวอางวาเปนการทําลาย
ลางเผาพันธุ เนื่องจากบทบาทของรัฐในการยังยั้งการทําลายลางเผาพันธุไมเดนชัดและมักมี
ผลประโยชนทางการเมืองอยูสูง รวมทั้งเหตุการณนั้นๆ ไมไดมีการยอมรับวาเปนการทําลายลาง
เผาพันธุ สวนการเยียวยาความเสียหายในสวนความรับผิดชอบของรัฐ จะมีการศึกษาผลของ
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดจากคําพิพากษาของศาลในคดีการใชอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุ ซึ่งมีการวินิจฉัยเกี่ยวกับประเด็นดังกลาว 
 

4.4.1 การบังคับใชกฎหมาย 
 
 ขอจํากัดที่สําคัญของการตอบสนองตอเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุ คือ หลักการ 

                                                  
91 James Crawford, The International Law Commission"s Articles on State Responsibility: 

Introduction, Text and Commentaries, (London: Cambridge University Press, 2002) 
92 United Nations, Reservation to the Convention on the Prevention and Punishment of the 

Crime of Genocide, Advisory opinion, May 28th 1951 [Online]. (n.d.).  Available from: http://www.icj-
cij.org/docket/files/12/4283.pdf [21 Oct 2008], p.23, " In such a convention the contracting States do 
not have any interests of their own; they merely have, one and all, a common interest, namely, the 
accomplishment of those high purposes which are the raison d'etre of the convention. Consequently, 
in a convention of this type one cannot speak of individual advantages or disadvantages to States, or 
of the maintenance of a perfect contractual balance between rights and duties." 
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การหามการใชกําลัง (non use of force) และการหามการแทรกแซง (non-intervention) ซึ่งเปน
หลักที่ไดรับการยอมรับและบัญญัติไวในกฎบัตรสหประชาชาติในขอ 2(4) และ 2(7) ตามลําดับ93 
ปญหาที่สําคัญของการดําเนินการนี้จึงเปนเรื่องฐานทางกฎหมาย เนื่องจากเปนเรื่องที่เกี่ยวกับของ
การแทรกแซงและการใชกําลังในรัฐอ่ืน ซึ่งอยูภายใตอํานาจของคณะมนตรีความมั่นคง94 การ
ดําเนินการของคณะมนตรีความมั่นคงมักขึ้นกับเจตจํานงทางการเมืองและผลประโยชนของรัฐ
มหาอํานาจ ทําใหเกิดปญหาในการดําเนินการอยางมีประสิทธิภาพ95 กรณีนี้ แมแนวความคิดเรื่อง
การแทรกแซงโดยมนุษยธรรม (Humanitarian intervention) หรือแนวความคิดเรื่องความรับผิดชอบ
ในการคุมครอง (Responsibility to protect)96 ไดรับการพัฒนาอยางตอเนื่อง แตยังไมเปนที่ยอมรับ
ในระดับเดียวกับกฎบัตรสหประชาชาติ จึงยังไมอาจใชเปนฐานทางกฎหมายในการเขาแทรกแซง
กิจการในรัฐอ่ืน การพิจารณากลไกตางๆ ในการบังคับใชกฎหมายจึงตองคํานึงถึงขอจํากัดตางๆ 
เหลานี้เชนกัน 
 
 กลไกที่สําคัญของการบังคับใชกฎหมายระหวางประเทศ คือ สหประชาชาติ โดยองคกร
หลักที่มีบทบาทในการตอบสนองตอเหตุการณที่สําคัญของสหประชาชาติ คือ คณะมนตรีความ

                                                  
93 United Nations. Charter of the United Nations [Online]. (n.d.).  Available from: 

http://www.un.org/aboutun/charter/pdf/uncharter.pdf [7 Aug 2007], article 2:  
(4) All Members shall refrain in their international relations from the threat or use of force against the 
territorial integrity or political independence of any state, or in any other manner inconsistent with the 
Purposes of the United Nations. 
(7) Nothing contained in the present Charter shall authorize the United Nations to intervene in matters 
which are essentially within the domestic jurisdiction of any state or shall require the Members to 
submit such matters to settlement under the present Charter; but this principle shall not prejudice the 
application of enforcement measures under Chapter Vll. 

94 UN Charter article 2(4) and 2(7) 
95 จันทิมา ลิมปานนท, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลางเผาพันธุ", p. 100 - 1 
96 United nation, The Responsibility to Protect, Report of the International Commission on 

Intervention and State Sovereignty, the International Development Centre, (2001), p. VII and XI, 
"แนวความคิดเรื่องความรับผิดชอบตอการคุมครอง หรือสิทธิของการแทรกแซงทางมนุษยธรรม (right to 
humanitarian intervention) เปนความพยายามในผลักดันสังคมระหวางประเทศใหตอบสนองตอการละเมิด
สิทธิมนุษยชนอยางรายแรงและเปนระบบ โดยการเสนอแนวความคิดใหมในเรื่องความสัมพันธของอธิปไตยและ
สิทธิมนุษยชน และการลมเหลวของรัฐในการปกปองพลเมืองของตนเนื่องจากรัฐไมใสใจหรือไมสามารถหยุดการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนกอใหเกิดความรับผิดชอบของสังคมระหวางประเทศในการปกปอง" 
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มั่นคง โดยสมัชชาใหญมีบทบาทคอนขางนอย เนื่องจากกรอบของกฎบัตรสหประชาชาติกําหนด
หนาที่หลักในการรักษาสันติภาพและความมั่นคงแกคณะมนตรีความมั่นคง ขอ 41 คณะมนตรี
ความมั่นคงอาจกําหนดมาตราการคว่ําบาตร (measures not involving the use of armed 
force) และเรียกรองใหรัฐตางๆ ปฏิบัติใหสอดคลองกับมาตรการดังกลาว97 และขอ 42 หาก
มาตรการตามขอ 41 ไมเพียงพอ คณะมนตรีความมั่นคงสามารถอนุมัติใหมีการใชกําลัง98 ซึ่งเปน
การดําเนินการภายใตมาตรา 7 (Chapter VII) การใชกําลังภายใตการอนุมัติของคณะมนตรีความ
มั่นคงจึงเปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมาย มาตรการภายใตคณะมนตรีจึงแสดงถึงการตอบสนองตอการ
หามการทําลายลางเผาพันธุ ในที่นี้ จะมีการศึกษาเหตุการณที่เกี่ยวพันกับการทําลายลางเผาพันธุ 
คือ เหตุการณพื้นที่ปลอดภัยและเขตหามบินในอิรัก (ค.ศ. 1991 – 1993) และเหตุการณที่ไดรับการ
พิสูจนวาเปนการหามการทําลายลางเผาพันธุ 2 เหตุการณ ประกอบดวย เหตุการณวิกฤติการณใน
บอสเนียและโคโซโว (ค.ศ. 1992 – 1995) และวิกฤติการณในรวันดา (ค.ศ. 1994) ดังนี้ 
 
เหตุการณ รายละเอียดของเหตุการณ หมายเหต ุ

พื้นที่ปลอดภัย
และเขตหาม
บินในอิรัก 
(ค.ศ. 1991 – 
1993)99 

การปราบปรามชาวเคิรดของอิรักละเมิดตอสิทธิมนุษยชนขั้นรุนแรง โดยมีการ
ใชกําลังทางอากาศและอาวุธเคมี ประมาณวาชาวเคิรดถูกสังหารไปราว 
50,000 – 200,000 คน หมูบานถูกทําลายไป 3,000 – 4,000 หมูบาน ชาว
เคิรด 100,000 คนหนีเขาตุรกี และอีก 800,000 คนถูกบังคับใหออกจาก
บานดวยการลอมจับและสังหารที่อาจถือไดวาเปนการทําลายลางเผาพันธุ  

การผลักดันชาว
เคิรดออกนอก
พื้นที่ประกอบกับ
การใชอาวุธเคมี
ยิงใสพลเรือนที่ 

                                                  
97 United Nations. Charter of the United Nations [Online]. (n.d.).  Available from: 

http://www.un.org/aboutun/charter/pdf/uncharter.pdf [7 Aug 2007], article 41 " The Security Council 
may decide what measures not involving the use of armed force are to be employed to give effect to 
its decisions, and it may call upon the Members of the United Nations to apply such measures. 
These may include complete or partial interruption of economic relations and of rail, sea, air, postal, 
telegraphic, radio, and other means of communication, and the severance of diplomatic relations." 

98 Ibid., article 42, " Should the Security Council consider that measures provided for in 
Article 41 would be inadequate or have proved to be inadequate, it may take such action by air, sea, 
or land forces as may be necessary to maintain or restore international peace and security. Such 
action may include demonstrations, blockade, and other operations by air, sea, or land forces of 
Members of the United Nations." 

99 Nicholas J. Wheeler, Saving Strangers: Humanitarian Intervention in International Society, 
pp. 139, 141-6, 158 - 162,ดูเพิ่มเติม Thomas G. Weiss, Military-Civilian Interactions: Intervening in 
Humanitarian Crises, (Rawman & Littlefield Publishers, Inc., 1999) และ Human Right Watch, Human 
Rights Watch World Report 1995:Events of 1994, (New York: 1994), pp. 278 – 279 
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 กอใหเกิดการเรียกรองใหคณะมนตรีความมั่นคงดําเนินการ คณะมนตรีความ

มั่นคงจึงมีขอมติที่ 688 อยางไรก็ตาม ขอมตินี้ไมอนุญาตใหมีการปฏิบัติการ
ทางทหาร และยืนยันใหอิรักอนุญาตใหองคกรดานสิทธิมนุษยชนระหวาง
ประเทศไดเขาไปชวยเหลือในทันที แตเนื่องจากกระแสกดดันจากการแพร
ภาพของสื่อไปยังโทรทัศนในอังกฤษ อังกฤษจึงเขารวมประชุมยุโรป เสนอ
แผนการในการชวยเหลือ คือ การสรางพื้นที่ปลอดภัยและนําชาวเคิรดคืนสู
บาน สวนสหรัฐฯ อางถึงขอมติที่ 688 โดยกําหนดเสนขนานที่ 36 ไมใหอิรักสง
ทหารและเครื่องบินขึ้นไปเหนือเสนขนานดังกลาว ไมมีรัฐใดวิจารณถึงการ
กําหนดเขตหามบินดังกลาว ซึ่งถือเปนการยอมรับของสังคมระหวางประเทศ   

ถูกปดลอมถือเปน
หลักฐานเบื้องตน
ของการทําลาย
ลางเผาพันธุ100 

วิกฤติการณใน
บอสเนียและโค
โซโว (ค.ศ. 
1992 – 
1995)101 

การลมสลายของอดีตยูโกสลาเวีย (SFRY) ทําใหเกิดสงครามกลางเมืองใน
บอสเนียและโคโซโว โดยนโยบายการชําระลางเผาพันธุ (ethnic cleansing) 
ที่แตละฝายนํามาใชกอใหเกิดการกระทําโดยตรงตอเปาหมายที่เปนพลเรือน 
และทําใหคณะมนตรีความมั่นคงตองเขามาแทรกแซงโดยใชมาตรการคว่ํา
บาตรการสงอาวุธ (arm embargo) ตามขอมติที่ 713  
- 25 ตุลาคม ค.ศ. 1991 เลขาธิการสหประชาชาติรองขอใหขาหลวงใหญผูล้ี
ภัยสหประชาชาติ (UNHCR) เขาชวยเหลือผูล้ีภัยใน ซึ่งในขณะนั้นมีเพียง 
100,000 คน(กอนจะเพิ่มเปนครึ่งลานและกลายเปน 2,280,000 คน)  
- 5 มิถุนายน ค.ศ. 1992 คณะมนตรีความมั่นคงมีมติที่ 758 สงกําลัง
คุมครอง (UNPROFOR) สนามบินซาราเจโวสําหรับการลําเลียงความ
ชวยเหลือทางอากาศ ซึ่งถือเปนการเริ่มเขาแทรกแซง 
- 13 สิงหาคม ค.ศ. 1992 คณะมนตรีความมั่นคงออกขอมติที่ 770 ใน 
ภายใตมาตรา 7 ของกฎบัตรที่'ใหใชทุกวิถีทางที่จําเปน' ในการลําเลียง
ความชวยเหลือดานมนุษยธรรมไปยังพลเรือนของบอสเนีย ซึ่งเปนครั้งแรกที่
มีการอนุญาตใหใชกําลังในการใหความชวยเหลือทางมนุษยธรรม 
- 16 เมษายน ค.ศ. 1993 คณะมนตรีความมั่นคงมีขอมติที่ 819 ประกาศ
พื้นที่ปลอดภัยในซเรเบรนิกา ตามดวยขอมติที่ 824 ประกาศเพิ่มเติมพื้นที่ 

ศาลอดีต
ยูโกสลาเวียคดี
คราสติกวินิจฉัย
วาเหตุการณการ
สังหารหมูชาย
ชาวมุสลิมในวัย
ทหารจํานวน 
7,475 คนเปนการ
ทําลายลาง
เผาพันธุ102 

                                                  
100 Nicholas J. Wheeler, Saving Strangers: Humanitarian Intervention in International Society, p. 139 
101 Nicholas J. Wheeler, Saving Strangers: Humanitarian Intervention in International Society, 

pp. 250 -262, Thomas G. Weiss, Military-Civilian Interactions: Intervening in Humanitarian Crises, p. 108 
102 United Nations, Krstic Case, ICTY (Trial Chamber),Case No. IT-98-33-T, August 2, 2001 

[Online]. (n.d.).  Available from: http://www.icty.org/x/cases/krstic/tjug/en/krs-tj010802e.pdf [25 Aug 
2007],para. 584, " The Trial Chamber concludes that any act committed with the intent to destroy a part 
of a group, as such, constitutes an act of genocide within the meaning of the Convention." 
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 ปลอดภัย ทั้งสองมติทําภายใตมาตรา 7 แตไมไดรับการเคารพจากฝาย

บอสเนียนเซิรบ ตอมาในป ค.ศ. 1995 การลมของ Srebrenica ทําให 
NATOตัดสินใจใชกําลังทางอากาศ และอีกทางสงเสริมโครเอเชียดวยอาวุธ
หนักและการฝกการรบจากเจาหนาที่ชาวอเมริกาที่เกษียณแลว การหยุดยิง
ทั่วประเทศเกิดขึ้นในวันที่ 5 ตุลาคม ค.ศ. 1995 จากความสําเร็จของการ
รณรงคทางทหารของโครเอเชีย และเกิดการเจรจาที่ Dayton ปดฉากความ
ขัดแยงในโครเอเชียและบอสเนีย แตการรบในโคโซโวยังคงมีอยู สหรัฐฯจึง
แสดงบทบาทในการปกปองสิทธิมนุษยชนของโคโซวาร ขณะที่รัสเซียและจีน
เห็นวาเปนปญหาภายใน อยางไรก็ตามเสียงสวนใหญของคณะมนตรีความ
มั่นคงเห็นวาการละเมิดสิทธิมนุษยชนในโคโซโวเปนภัยตอสันติภาพและ
ความมั่นคงในคาบสมุทรบาลขาน แตไมสนับสนุนการแยกตัวของโคโซโว 
NATO ตัดสินใจยุติปญหาในโคโซโวโดยใชกําลังทางอากาศและเตรียมสง
กําลังภาคพื้นดินเขาไปในโคโซโว ปญหาที่ตามมาคือความชอบดวย
กฎหมายของการใชกําลังดังกลาว เพราะไมไดรับการอนุมัติจากคณะมนตรี
ความมั่นคง แมวา NATO พยายามอางถึงมติคณะมนตรีความมั่นคงที่ 
1160 และ 1199 ก็ตาม 

 

วิกฤติการณใน
รวันดา (ค.ศ. 
1994)103 

สงครามกลางเมืองรวันดาระหวางชาวฮูตูและชาวตุตซีเกิดในประเทศเล็กๆ
ในแอฟริกา โดยมีประชาชน 500,000 คนถูกสังหาร และอีก 4 ลานคนตอง
หลบหนี และเปนเหตุการณที่ไดชื่อวาเปนการทําลายลางเผาพันธุอยางชัด
แจงโดยมีสัญญาณเตือนลวงหนาจากนักเคล่ือนไหวดานสิทธิมนุษยชน 
แหลงขาวภายในรัฐบาลรวันดา และ Radio Mille Collines  
- เดือนสิงหาคม ค.ศ. 1993 คณะมนตรีความมั่นคงโดยมติที่ 872 จัดตั้งยูนา
เมีย (UNAMIR) ในระยะแรก การทําลายลางเผาพันธุก็เริ่มขึ้น ในวันที่  7 
เมษายน ค.ศ. 1994 
- ภายในสองสามสัปดาหหลังเกิดการสังหารหมู สมาชิกระดับสูงของรัฐบาล
คลินตันส่ังเจาหนาที่ไมใหพูดวา "การทําลายลางเผาพันธุ" เพราะจะเปนการ
เพิ่มแรงกดดันทางศีลธรรมและบังคับใหตองกระทําการ 
- 17 พฤษภาคม ค.ศ. 1994 การเพิ่มกําลังใหยูนาเมียในระยะที่สองเพื่อให
ความชวยเหลือทางมนุษยธรรม แตก็ยังมีการเกี่ยงกันในการดําเนินการ
จนกระทั่งฝรั่งเศสสงทหารเขาไปในรวันดาและสรางเขตรักษาสันติภาพทาง
ตอนใตของประเทศ คณะมนตรีความมั่นคงแสดงความยินดีกับการ 

วิกฤติการณนี้
ไดรับการยอมรับ
วาเปนการทําลาย
ลางเผาพันธุจาก
คณะมนตรีความ
ม่ันคงในการ
จัดตั้งศาลรวันดา
โดยแสดงออกมา
จากชื่อศาลเอง 

                                                  
103 Nicholas J. Wheeler, Saving Strangers: Humanitarian Intervention in International Society, pp.224 

- 6, ดูเพิ่มเติม Human Right Watch, Human Rights Watch World Report 1995:Events of 1994, pp. 44 - 6 
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 แทรกแซงนี้ 

- 1 กรกฎาคม ค.ศ. 1994 คณะมนตรีความมั่นคงลงมติจัดตั้ง
คณะกรรมาธิการผูเชี่ยวชาญเพื่อสอบสวนอาชญากรรมตอมนุษยชาติที่
เกิดขึ้นตั้งแตวันที่ 6 เมษายน  
- ตนเดือนพฤศจิกายนจึงไดมีการจัดตั้งศาลพิเศษอาญาระหวางประเทศ
สําหรับรวันดาในการพิจารณาการทําลายลางเผาพันธุ อาชญากรรมตอ
มนุษยชาติและความผิดอื่นๆ 

 

ตารางที่ 5 การตอบสนองตอเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุของสหประชาชาติ 
 
จากตารางที่แสดงไวนี้ จะเห็นไดวาการตอบสนองของสังคมระหวางประเทศตอการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุผานทางกลไกพหุภาคีแสดงถึงผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด โดย
จะเห็นไดจากการเขาชวยเหลือชาวเคิรดในอิรัก ชาวบอสเนียนอิสลามและชาวโคโซโว รวมทั้งการ
เขาดําเนินการในรวันดา ลวนสะทอนถึงพันธกรณีของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งรัฐที่เขา
รวมดําเนินการนี้ไมมีประโยชนไดเสียโดยตรงกับเหตุการณดังกลาว ปญหาที่สําคัญที่ตองคํานึงถึง
ของกลไกพหุภาคียังคงเปนเรื่องฐานทางกฎหมายที่จะเขาดําเนินการ เพราะหลักการพื้นฐานของ
สังคมระหวางประเทศยังคงเปนการหามการแทรกแซงและการหามการใชกําลัง ผลของการเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุตอการบังคับใช คือ การ
แทรกแซงดวยเหตุมนุษยธรรม และความรวมมือของรัฐในการหยุดยั้งการทําลายลางเผาพันธุ 
ผูเขียนเห็นวาแมกลไกพหุภาคีจะมีสวนสําคัญในการบังคับใชกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
แตขอจํากัดพื้นฐานของสังคมระหวางประเทศทําใหการดําเนินการตางๆ ขาดประสิทธิภาพ และไม
ทันตอเหตุการณ อันจะเห็นไดจากกรณีของประเทศรวันดาที่มีการเกี่ยงกันดําเนินการ เมื่อฝร่ังเศส
เสนอตัวเขาดําเนินการ คณะมนตรีความมั่นคงจึงยินดีกับการแทรกแซงดังกลาว 
 
 การตอบสนองตอเหตุการณที่อาจถือไดวาเปนการทําลายลางเผาพันธุของสหประชาชาติ
ซึ่งยืนอยูบนฐานของประโยชนสวนรวม แสดงใหเห็นถึงคาบังคับของบรรทัดฐานการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุที่รัฐตางๆ ไมยินยอมใหมีการละเมิด ผลที่ตามมาของการละเมิดมีมากพอที่จะ
กอใหเกิดการตอบสนองของรัฐตางๆ ทั่วโลกของสังคมระหวางประเทศในการรวมมือกันหยุดยั้ง
เหตุการณดังกลาว ซึ่งเปนหลักฐานที่ชัดเจนถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดและการมีผลผูกพันแบบ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุที่ไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวาง
ประเทศ การตอบสนองนี้ยังแสดงใหเห็นถึงลําดับศักดิ์ของบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศนี้ไปในตัวดวย จากหลักฐานนี้จึงสรุปไดวาการตอบสนองตอเหตุการณที่อางไดวาเปนการ
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ทําลายลางเผาพันธุสนับสนุนวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาด 
 

4.4.2 การเยียวยา 
 
 การเยียวยาโดยทั่วไปเปนเรื่องที่เกี่ยวกับผลประโยชนตางตอบแทนของรัฐตามสนธิสัญญา 
รัฐที่เปนผูเสียหายโดยตรงเทานั้นที่จะเปนผูมีสวนไดเสียและไดรับการเยียวยา สวนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดเปนเรื่องที่เกี่ยวกับผลประโยชนของสังคมระหวางประเทศโดยรวม ซึ่งทําให
รัฐทุกรัฐเปนผูมีสวนไดเสีย ผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตอการเยียวยาจึงทําใหรัฐที่
ไมไดมีสวนเกี่ยวของโดยตรงอางถึงการละเมิดดังกลาวเพื่อใหศาลเยียวยา หรืออางแทนผูเสียหาย 
ในประเด็นนี้จะไดมีการวิเคราะหจากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดีการใช
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ  โดยมีประเด็นวาผลของการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุมีผลถึงการเยียวยาหรือไม 
 
 การเยียวยาไดรับการวินิจฉัยในคดีการใชอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ โดยบอสเนียและ
เฮอรเซโกวีนาไดขอใหศาลสั่งใหยูโกสลาเวียแกไขผลของการกระทําที่เปนความผิดระหวางประเทศ 
ในการละเมิดตออนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ และจายคาชดใชใหกับบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา
และในฐานะตัวแทนของประชาชนของตน104 ศาลวินิจฉัยถึงการเยียวยารัฐโดยไมไดวินิจฉัยถึงการ
เยียวยาปจเจกชน โดยวางกรอบในการพิจารณาการเยียวยาจากปจจัย 2 ประการ คือ ผลของการ
ไมปฏิบัติใหสอดคลองและความเสียหายที่เกิดขึ้น105 โดยศาลอางถึงคําวินิจฉัยกอนหนานี้ของศาล
ที่แสดงวายูโกสลาเวียละเมิดตอพันธกรณีในการปองกันและลงโทษ106 พันธกรณีดังกลาวไดรับการ
วินิจฉัยจากศาลในวรรคที่ 161 วาเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยพันธกรณีของการ
ปองกันนั้น ศาลไดเคยวินิจฉัยแลววาเปนหนาที่ของการกระทํา จึงไมขึ้นกับเหตุการณที่จะเกิดขึ้น 
โดยยูโกสลาเวียมีอิทธิพลที่ใกลชิดกับกลุมผูกระทําความผิด และรูถึงภัยที่กําลังจะเกิด แตก็มิได

                                                  
104 United Nations, The Application of the Genocide Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), the Application for 
Revision case, Judgment of 26 February 2007, para. 459 

105 Ibid., para. 460 
106 Ibid. 
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ยับยั้ง ทําใหยูโกสลาเวียละเมิดตอพันธกรณีในการปองกัน107 แตศาลไมพบการเชื่อมโยงระหวาง
ยูโกสลาเวียและการกระทําผิดที่เกิดขึ้นใน Srebrenica ทําใหการชดใชคาเสียหายเปนเงินไม
เหมาะสม โดยศาลเห็นวารูปแบบของการเยียวยาที่เหมาะสม คือ การประกาศวายูโกสลาเวียมี
ความผิดซึ่งเปนการเยียวยาที่อยูในรูปความพึงพอใจ (satisfaction)108 กรณีของพันธกณีในการ
ลงโทษก็ไมตางกัน ประเด็นนี้ไมพบความเห็นของผูพิพากษาที่นั่งพิจารณาคด1ี09 
 
 ศาลพิจารณาเรื่องการเยียวยาโดยแสดงวายูโกสลาเวียไมเกี่ยวของกับเหตุการณการ
ทําลายลางเผาพันธุที่ Srebrenica โดยตรง ซึ่งจะเห็นไดจากการที่ศาลแสดงวาไมพบการเชื่อมโยง
ระหวางยูโกสลาเวียและการกระทําผิดที่เกิดขึ้นใน Srebrenica ตามคําพิพากษาวรรคที่ 461 แต
การที่ยูโกสลาเวียมีความผิดเพราะละเมิดตอพันธกรณีในการปองกัน มีความหมายอีกอยางวา
บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาไมมีสวนไดเสียโดยตรงเชนกัน เพราะยูโกสลาเวียละเมิดตอพันธกรณีที่
มีตอสังคมระหวางประเทศทั้งมวล ในที่นี้ คือ พันธกรณีในการปองกันการทําลายลางเผาพันธุ เมื่อ
ศาลพิพากษาเยียวยาใหกับบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาเทากับวาผูที่ไมไดเปนผูเสียหายโดยตรง
สามารถอางการละเมิดตอพันธกรณีของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ซึ่งแสดงใหเห็นถึงผล
ของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดที่กอใหเกิดพันธกรณีที่มีลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไป 
ผลนี้ทําใหรัฐทุกรัฐสามารถอางการละเมิดตอกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดเพื่อใหศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศเยียวยา 
 
 ตามที่ไดกลาวมาทั้งหมดนี้ จะเห็นถึงสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการ
หามการทําลายลางเผาพันธุ ทั้งจากลักษณะบังคับเด็ดขาดและการมีผลผูกพันแบบเด็ดขาดที่
ไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวางประเทศ โดยทําใหขอบเขตของเจตนาการ
ทําลายลางเผาพันธุสอดคลองกับวัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญา ความเปนสากลของการเขา
รวมเปนภาคี อันเปนลักษณะที่พิเศษที่ทําใหการกระทําฝายเดียวของรัฐมีผลผูกพันกับรัฐดังกลาว
ในการเขาเปนรัฐภาคีของอนุสัญญา อีกทั้งขอบเขตความรับผิดชอบของรัฐที่ตองสอดคลองกับ
พันธกรณีของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ซึ่งทําใหรัฐไมอาจปฏิเสธการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุในทุกกรณี ไมวาพันธกรณีการหามการทําลายลางเผาพันธุจะบัญญัติไวโดยชัดแจง
หรือไม หรือบทบัญัติอ่ืนๆ ของอนุสัญญาจะไมสอดคลองกับการตีความดังกลาว นอกจากนี้การ

                                                  
107 Ibid., paras. 461 - 2 
108 Ibid., para. 462 
109 Ibid., para. 465 
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หามการทําลายลางเผาพันธุยังกอใหเกิดความรับผิดชอบกับรัฐที่อยูในวิสัยที่อาจยับยั้งการทําลาย
ลางเผาพันธุและรูถึงภัยที่กําลังจะมาถึง แตงดเวนการกระทํา และในแงของการบังคับใชกฎหมาย
นั้น แมอยูภายใตหลักการหามการแทรกแซงและการหามการใชกําลัง แตรัฐตางๆ ของสังคม
ระหวางประเทศไมยินยอมใหเกิดการละเมิดตอบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้ และ
ตอบสนองดวยการเขาแทรกแซงการทําลายลางเผาพันธุที่เกิดขึ้น แมจะเปนเรื่องภายในประเทศก็
ตาม เชนกรณีตางๆ ตามตารางที่ 5 สวนการเยียวยานั้น ศาลแสดงใหเห็นถึงผลของการละเมิดตอ
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดที่กอใหเกิดพันธกรณีที่บังคับใชไดเปนการทั่วไป โดยรัฐที่ไมได
มีสวนไดเสียโดยตรงสามารถรองขอการเยียวยาจากศาลได ผลตางๆ ที่เกิดขึ้นสะทอนใหการเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุทั้งสิ้น ในบทตอไปจะไดมี
การสรุปเร่ืองตางๆ ที่ไดกลาวมาแลว และนําเสนอขอเสนอแนะของผูเขียนโดยประเมินจากสิ่งที่ได
จากการศึกษาที่ผานมาทั้งหมด และประเมินเทียบกับสมมติฐาน 
 
 



 บทที่ 5  
สรุปและขอเสนอแนะ 

 
สรุป 
 
 การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่ไดรับการ
ยอมรับโดยไมยากวาเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด จากหลักฐานตางๆ มากมายที่
ปรากฏขึ้นจากบอเกิดของกฎหมาย โดยเฉพาะอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ และธรรมนูญกรุง
โรม และผลที่ปรากฏในความรับผิดชอบของรัฐและความรับผิดชอบของปจเจกชนจากการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุ ตางแสดงใหเห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดและการมีผลผูกพันแบบเด็ดขาด
ของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวาง
ประเทศ โดยการจัดตั้งศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาเพื่อการนําตัวบุคคลผูกระทําผิดมา
ลงโทษ แสดงใหเห็นถึงเจตนารมณอยางชัดแจงของสังคมระหวางประเทศในการไมยอมรับการ
ปฏิเสธขัดแยงบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศดังกลาว การยอมรับของสังคมระหวาง
ประเทศสะทอนออกมาจากการนําคําพิพากษาของศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาไปใชใน
ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ รวมทั้งคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศที่เปนไปใน
แนวทางเดียวกันและยืนยันถึงการไดรับการยอมรับอยางกวางขวางของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุ หลักฐานเหลานี้แสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุมีลักษณะที่เขาเกณฑของ
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด คือ การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานของหลัก
กฎหมายระหวางประเทศทั่วไปที่ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศ โดยเปนกฎหมาย
จารีตประเพณีระหวางประเทศ และการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานที่มีศักดิ์สูงสุด
ของกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งจะเห็นไดจากการที่บรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศ
รวมถึงแนวปฏิบัติของรัฐตองสอดคลองกับการหามการทําลายลางเผาพันธุ หลักฐานตางๆ เหลานี้
เปนการยืนยันถึงสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ
ไดเปนอยางดี 
 
 การเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุกอใหเกิด
ผลกับความรับผิดชอบของรัฐ และความรับผิดชอบของปจเจกชน โดยอาจแยกไดเปน  3 ประการ 
ประการแรก ผลที่มาจากการเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่มีขึ้นเพื่อผลประโยชน
ของสังคมระหวางประเทศ ประการที่สอง ผลที่มาจากพันธกรณีที่มีลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไป 
และประการที่สาม ผลที่มาจากการเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่มีศักดิ์สูงสุดของ
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สังคมระหวางประเทศ  
 
 สําหรับผลประการแรกเปนผลที่มีตอความรับผิดชอบของรัฐโดยตรง โดยทําใหรัฐผูกพันกับ
การกระทําฝายเดียวของตนที่แถลงยอมรับการเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ และ
การเขาเปนรัฐภาคีนั้น ไมไดคํานึงถึงสถานะของรัฐ ดวยเหตุผลที่วาอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ
เปนสนธิสัญญาที่ไมไดใหประโยชนแกรัฐใดรัฐหนึ่ง แตเปนผลประโยชนรวม (common interest) 
การกีดกันรัฐใดรัฐหนึ่งออกไปจะทําใหหลักการพื้นฐานดานศีลธรรมและมนุษยธรรมของอนสัุญญา
เสียไป แสดงใหเห็นวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศที่มีเนื้อหาที่สําคัญตอความคงอยูของสังคมระหวางประเทศ และความสําคัญนี้มาก
พอที่จะมีผลผูกพันกับรัฐในลักษณะที่ไดยกมานี้ อันเปนการแสดงวาการหามการทําลายลาง
เผาพันธุเปนบรรทัดฐานที่มีศักดิ์สูงสุดของสังคมระหวางประเทศ 
 
 ผลประการที่สอง คือ ผลที่มาจากพันธกรณีที่มีลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไป ซึ่งแสดงวา
เปนพันธกรณีที่มีผลผูกพันกับรัฐทุกรัฐ ผลประการนี้แยกออกเปน 2 สวน สวนแรก คือ ผลที่มีตอ
ความรับผิดชอบของปจเจกชน โดยกําหนดใหรัฐมีหนาที่ใหความรวมมือในการลงโทษผูกระทําผิด 
ซึ่งจะเห็นไดจากการที่รัฐตางๆ ที่ตอบสนองเปนอยางดีดวยการสงตัวผูรายขามแดนใหกับศาล
รวันดาเพื่อการลงโทษ สวนที่สอง คือ ผลตอความรับผิดชอบของรัฐ โดยแยกไดเปน 2 ประการ 
ประการแรก ผลนี้ทําใหรัฐมีหนาที่ในการยับยั้งและแกไขเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุ หรือ
เหตุการณที่อางวาเปนการทําลายลางเผาพันธุ โดยสะทอนออกมาจากการตอบสนองของรัฐใน
เหตุการณดังกลาว ทั้งในสวนกลไกรัฐและกลไกพหุภาคี ซึ่งรัฐตางๆ ไมยอมรับใหมีการทําลายลาง
เผาพันธุ เกิดขึ้น การละเมิดตอบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้กอใหเกิดความ
รับผิดชอบขึ้นทั้งรัฐและปจเจกชน อันนํามาซึ่งการลงโทษผูที่ละเมิดดังกลาว ประการที่สอง ผลนี้ทาํ
ใหรัฐมีหนาที่ตองรับผิดชอบตอผลประโยชนของสังคมระหวางประเทศ ซึ่งจะเห็นไดจากการ
ยอมรับสวนไดเสียของรัฐที่สามจากศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดีการใชอนุสัญญาทําลาย
ลางเผาพันธุที่ใหการเยียวยาบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาที่เปนรัฐผูเสนอคดี ทั้งที่ยูโกสลาเวียไมมี
สวนเกี่ยวของโดยตรงกับการกระทําผิดตอบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา แตยูโกสลาเวียผิดพันธกรณี
ในการปองกันจากการมีอิทธิพลเหนือผูกระทําผิด จะสังเกตไดวายูโกสลาเวียไมไดถูกตัดสินใหมี
ความผิดทั้งจากการทําลายลางเผาพันธุ และการสนับสนุนหรือชวยเหลือใหเกิดการทําลายลาง
เผาพันธุ การละเมิดตอพันธกรณีในการปองกันในกรณีนี้ จึงเปนการละเมิดตอผลประโยชนของ
สังคมระหวางประเทศ  
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 ผลประการที่สาม คือ ผลที่มาจากการเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศและการกระทําของรัฐตอง
สอดคลองกับกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด และเปนผลหลักของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาด โดยแยกพิจารณาระหวางผลที่มีตอความรับผิดชอบของรัฐ และผลที่มีตอความรับผิดชอบ
ของปจเจกชน 
 
ประเด็นนี้มีผลตอความรับผิดชอบของรัฐ 2 ประการ ประการแรก ขอบเขตความรับผิดชอบของรัฐ
ไดรับการขยายออกใหสอดคลองกับพันธกรณีการหามการทําลายลางเผาพันธุ โดยศาลระหวาง
ประเทศทั้งศาลยุติธรรมระหวางประเทศแสดงใหเห็นอยางชัดเจนในเรื่องขอบเขตของเจตนาการ
ทําลายลางเผาพันธุที่คํานึงถึงสาระของความคุมครองเปนสําคัญ และพันธกรณีของรัฐที่เกิดขึ้น
จากสนธิสัญญาใดๆ ตองสอดคลองกับพันธกรณีที่เกิดจากกฎหมายที่มีลักษณะเด็ดขาด รวมทั้ง
หนาที่ของรัฐในการปองกัน โดยเฉพาะรัฐที่มีความสามารถหรืออิทธิพลตอผูที่กระทําความผิดหรือ
กําลังจะกระทําความผิด และรูวาการทําลายลางเผาพันธุจะเกิดหรือกําลังเกิดขึ้น ซึ่งศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศแสดงวารัฐดังกลาวอยูในวิสัยที่จะยับยั้งได แตไมกระทําการใดๆ ถือเปนการงดเวน
การกระทํา อันเปนการผิดพันธกรณีในการปองกันตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ประการที่
สอง รัฐไมมีสิทธิใชมาตรการตอบโตดวยการทําลายลางเผาพันธุกลับคืน  
 
สวนผลที่มีตอความรับผิดชอบของปจเจกชนแยกเปน 2 ประการ ประการแรก ขอบเขตความ
รับผิดชอบของปจเจกชนไดรับการขยายออกไป โดยการขยายออกไปนี้สอดคลองกับพันธกรณีการ
หามการทําลายลางเผาพันธุ โดยศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาแสดงใหเห็นอยางชัดเจนใน
เร่ืองขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุที่คํานึงถึงสาระของความคุมครองเปนสําคัญ ซึ่ง
จะเห็นไดจากคําวา "บางสวน" ที่ตองพิจารณาจากเกณฑดานจํานวนและคุณภาพ และทําใหการ
ทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้นในพื้นที่ทางภูมิศาสตรที่จํากัดได โดยเฉพาะการตีความวากลุมที่ไดรับ
การคุมครองใหประเมินจากความรับรูของผูกระทําผิด อันใหทํากฎหมายไมมีความชัดเจนและ
แนนอน และการกําหนดหนาที่ในการปองกันใหปจเจกชน โดยเพิ่มความรับผิดทางอาญาของ
ปจเจกชนจากการบังคับบัญชาซึ่งถือเปนลักษณะพิเศษ เนื่องจากเปนการที่กฎหมายระหวาง
ประเทศกําหนดหนาที่โดยตรงใหกับปจเจกชน ประการที่สอง การแกไขขอจํากัดของกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด ซึ่งเปนการตอบสนองของรัฐตอการเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศที่มีศักดิ์สูงสุดของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด และทําใหขอจํากัดบางสวนหมดไป  
ขอจํากัดเหลานี้มีทั้งขอจํากัดที่มีผลทางตรงและทางออมโดยประกอบดวย ความคุมกนั การนริโทษ
กรรม เขตอํานาจศาล และอายุความ อันเปนผลเนื่องมาจากรัฐตางๆ ของสังคมระหวางประเทศไม
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ยินยอมใหมีการนําขอจํากัดตางๆ เหลานี้มาใชหลีกเลี่ยงตอการลงโทษผูที่การหามการทําลายลาง
เผาพันธุ 
 
 จากที่ไดกลาวมาแลวทั้งหมด เมื่อพิจารณาจากบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศของ
การหามการทําลายลางเผาพันธุจะเห็นไดวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยมีขอสนับสนุนจากการนําลักษณะบังคับเด็ดขาด และการมีผลผูกพัน
แบบเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุที่ไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคม
ระหวางประเทศไปใชในศาลระหวางประเทศ ทั้งในความรับผิดชอบของรัฐในศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศและความรับผิดชอบของปจเจกชนในศาลอดีตยูโกสลาเวีย และศาลรวันดา ซึ่งเปนไปตาม
เกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด แตจะเห็นไดวาการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดนั้นเกิดจากการที่รัฐตางๆ ของสังคมระหวางประเทศตางไมยินยอมใหมีการละเมิดตอ
บรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนั้นๆ อันเปนผลมาจากเนื้อหาที่มีผลตอความเปนอยูของ
สังคมระหวางประเทศ จึงกอใหเกิดการบังคับใชที่แสดงใหเห็นวากฎหมายระหวางประเทศเปน
กฎหมายอยางแทจริงที่มีคาบังคับ จึงสรุปไดวา การศึกษานี้เปนไปตามสมมติฐานของการวิจัย 
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ขอเสนอแนะ 
 
1. กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดควรมาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ เพราะ
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดเปนบรรทัดฐานที่มีความสําคัญสูงสุดจึงควรเกิดจากความ
ยินยอมของรัฐทุกรัฐที่จะผูกพัน กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศมีผลผูกพันรัฐทุกรัฐจึง
สอดคลองกับลักษณะดังกลาวโดยไมขัดแยงกัน นอกจากนี้ ขอดอยของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศในเรื่องของระยะเวลาในการยอมรับยังลดนอยลง โดยพัฒนาการของการสื่อสาร
และการเดินทางในปจจุบันชวยลดเวลาในการเกิดการยอมรับของกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศ จึงเปนทางเลือกที่เหมาะสมมากกวาการใชสนธิสัญญาพหุภาคีแตเพียงอยางเดียว 
สําหรับการเกิดกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุตามที่
ศึกษาใชเวลาในการเกิดเพียง 2 ปเทานั้น โดยความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 ในคดีการตั้งขอ
สงวนของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุยืนยันในเรื่องนี้ไดเปนอยางดี 
 
2. สนธิสัญญาที่เกี่ยวของกับกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดซึ่งมีเนื้อหาเพื่อประโยชนของ
สังคมระหวางประเทศควรใหสืบสิทธิอัตโนมัติ (automatic succession) ในลักษณะเชนเดียวกับ
สนธิสัญญาที่เกี่ยวของกับเขตแดน (Boundary treaty) โดยมีเหตุผล 3 ประการ ประการแรก
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดและเรื่องเขตแดนมีหลักการที่ไมแตกตางกัน คือ เพื่อสันติภาพ
และความมั่นคงระหวางประเทศ ประการที่สอง ผลประโยชนไดเสียในสนธิสัญญาไมไดอยูในรูป
ตางตอบแทน (reciprocal) แตมีข้ึนเพื่อคุมครองกลุมคน อันเปนจุดประสงคทางศีลธรรมและ
มนุษยธรรม รัฐที่เกิดใหมจึงถือไมไดวารับภาระหนักขึ้นแตประการใด ประการที่สาม ในเวลาที่เกิด
การเปลี่ยนแปลงดินแดนเปนชวงเวลาที่ตองการความคุมครองนี้มากที่สุด ซึ่งการใหสืบสิทธิ
อัตโนมัติจะทําใหกลุมคนที่ไดรับการคุมครองตามกฎหมายระหวางประเทศไดรับการคุมครองอยาง
ตอเนื่อง และสอดคลองกับการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของบรรทัดฐานของ
กฎหมายระหวางประเทศนั้นๆ 
 
3. รัฐตางๆ ควรมีการรวมมือกันกําจัดขอจํากัดตางๆ ที่เกิดขึ้นกับการบังคับใชการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุทั้งในกฎหมายภายในและกฎหมายระหวางประเทศ เพื่อใหการหามการทําลายลาง
เผาพันธุเกิดประสิทธิผล ภายใตการคํานึงประโยชนของรัฐ ขอจํากัดเหลานี้ประกอบดวย ความคุม
กัน การนิรโทษกรรม เขตอํานาจศาล และอายุความ รวมถึงการเยียวยา ในประเด็นนี้ตองมองใน
สองแง โดยเริ่มจากแงของรัฐ เนื่องจากการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดจึงไมอาจนําเรื่องใดๆ มาเปนขอแกตัวในทางระหวางประเทศ การแกไขขอจํากัด
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ตางๆ เหลานี้จะเปนการสรางมาตรฐานใหกับกฎหมายภายใน ซึ่งทําใหการดําเนินคดีในศาล
ภายในมีความนาเชื่อถือ การดําเนินคดีในศาลภายในยอมเหมาะสมกับสถานการณที่เกิดใน
ประเทศมากกวาเพราะกฎหมายภายในยอมเปนไปตามเหตุผลของสังคมและทําใหเกดิการเยยีวยา
สังคมไดดีกวา รัฐจึงควรออกกฎหมายภายในวาดวยการแกไขขอจํากัดเหลานี้ไดโดยสามารถ
ประสานประโยชนของรัฐเขากับประโยชนของสังคมระหวางประเทศ ในแงของสังคมระหวาง
ประเทศ ความรวมมือของรัฐในการชวยกันขจัดอุปสรรคยอมถือเปนการพัฒนาใหเกิดมาตรฐานทีด่ี
ขึ้นโดยรวม เนื่องจากการดําเนินการในศาลอาญาระหวางประเทศยังคงติดขัดในเรื่องการยอมรับ 
โดยเฉพาะขอกลาวหาวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึนยังไมมีกระบวนการใดมารองรับที่ทําใหทุก
ฝายยอมรับกันได การพิสูจนวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึนเปนเรื่องที่ยาก อันจะเหน็ไดจากศาล
อดีตยูโกสลาเวียแทบไมมีคดีที่เกี่ยวของกับการทําลายลางเผาพันธุ ขณะที่ศาลรวันดาไมมีปญหา
ในเรื่องนี้เพราะไดรับการยอมรับจากคณะมนตรีความมั่นคงและสมัชชาใหญสหประชาชาติมาแลว
วาเกิดการทําลายลางเผาพันธุในประเทศรวันดา ทั้งนี้ เหตุผลอีกขอหนึ่ง คือ การเยียวยาปจเจกชน
โดยศาลระหวางประเทศทําไดยากมาก ซึ่งจะเห็นไดจากทางแกตามธรรมนูญกรุงโรมที่ใหตั้ง
กองทุนทดแทนคาเสียหายจากรัฐภาคีและผูกระทําความผิด ในกรณีที่ผูกระทําผิดเชื่อมโยงกับรัฐ
หรือทําในนามของรัฐยอมไมอยูในเขตอํานาจของศาลอาญาระหวางประเทศ ขณะที่ศาลภายใน
สามารถตัดสินใหรัฐชดใชไดหากมีกฎหมายใหอํานาจ 
 
4. ขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุในเรื่อง "บางสวน" ควรมีการใชเกณฑที่เปนวัตถุวิสัย
หรือเกณฑที่ไมขึ้นกับบุคคลเปนหลัก และไมควรใหขอบเขตนี้กวางเกินไป ในเร่ืองนี้ศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศและศาลอดีตยูโสลาเวียและศาลรวันดารไดพิจารณาจากเกณฑ 3 ประการ 
ประกอบดวย เกณฑเร่ืองจํานวน เกณฑเร่ืองพื้นที่ และเกณฑเร่ืองกลุมคน ซึ่งศาลไดตีความโดย
อาศัยสาระของการคุมครอง อันเปนสวนหนึ่งของการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดที่การ
กระทําหรือบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศใดๆ ตองสอดคลองกับบรรทัดฐานดังกลาวก็
ตาม โดยเกณฑเร่ืองจํานวนนั้น จะตองพิจารณาถึงคุณภาพของกลุมที่ถูกทําลายที่จะมีผลกระทบ
โดยรวมกับกลุมทั้งหมด เกณฑเร่ืองพื้นที่ก็อาจเปนพื้นที่ทางภูมิศาสตรที่จํากัด ซึ่งอาจเปนเพียง
ระดับจังหวัด แตศาลรวัดาไปไกลถึงขนาดอางการสังหารหมูชาวปาเลสไตนในคายอพยพ Sabra 
และ Shatila ซึ่งมีคนเพียงไมกี่รอยคน อันเปนการลดความสําคัญของเรื่องจํานวนลงโดยสิ้นเชิง 
นอกจากนี้ เกณฑเร่ืองกลุมคนมีการอางถึงกลุมที่เกิดจากการรับรูของผูกระทําความผิด แมจะ
เขาใจถึงความตองการคุมครองกลุมคนดังกลาว แตปญหาที่ตองพิจารณา คือ เร่ืองดังกลาวเปน
การทําลายลางเผาพันธุจริงหรือไม การที่ศาลระหวางประเทศที่กลาวมาแลวนี้ขยายขอบเขตของ
เจตนาการทําลายลางเผาพันธุออกไปเปนการลดมาตรฐานในการพิสูจนลง ผลที่ตามมา คือ การ
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นําความรายแรงที่ส่ันสะเทือนตอจิตสํานึกของมนุษยชาติไปแลกกับความผิดที่อาจเยียวยาไดโดย
ความผิดฐานอื่น เชน อาชญากรรมตอมนุษยชาติ และอาชญากรรมสงคราม ดวยเหตุผลดังกลาว
จึงขอเสนอวา 
- เกณฑเร่ืองจํานวนควรใชจํานวนควบคูกับคุณภาพ เนื่องจากการประเมินความเสียหายโดยใช
จํานวนมีความชัดเจนและแนนอน ขณะที่การประเมินดานคุณภาพกอใหเกิดขอโตแยง แตคุณภาพ
สามารถนํามาใชในการชั่งน้ําหนักในการตัดสิน ดังนั้น เกณฑเร่ืองจํานวนจึงควรใชจํานวนเปนหลัก 
และพิจารณาคุณภาพของผูเสียหายประกอบ 
- เกณฑเร่ืองพื้นที่ อาจใชพื้นที่ทางภูมิศาสตรที่จํากัด แตตองมีแผนการหรือนโยบายที่จะทําให
กระทบกระเทือนถึงกลุมทั้งมวล หรือการทําลายลางเผาพันธุในพื้นที่ดังกลาวเปนสวนหนึ่งของ
แผนการทําลายลางเผาพันธุทั้งหมด เนื่องจากการกําหนดเพียงพื้นที่ทางภูมิศาสตรที่จํากัดอาจ
ลดทอนความสําคัญของการทําลายลางเผาพันธุลง  
- เกณฑเร่ืองกลุมคน ศาลรวันดาอางถึงกลุมที่เกิดจากการรับรูของผูกระทําความผิด เกณฑนี้ไม
สอดคลองกับอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งจํากัดกลุมที่ไดรับการคุมครองไวเพียง 4 กลุมและ
ตัดกลุมทางการเมืองออก เกณฑนี้จึงควรวัดดวยหลักฐานตางๆ ที่ปรากฏอยางชัดเจนไมแตกตาง
ไปตามการรับรูของแตละบุคคล เพราะไมเชนนั้นจะเปนการขยายกลุมที่ไดรับการคุมครองออกไป
จากนิยามที่ไดรับการยอมรับโดยทั่วไป 
 
5. การหามการทําลายลางเผาพันธุควรมีการแกไข (amend) โดยกําหนดเรื่องความรับผิดชอบของ
รัฐลงไปใหชัดเจน แมผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดทําใหรัฐมีพันธกรณีที่จะไมทําการ
ทําลายลางเผาพันธุ และปจจุบันนี้มีรางขอกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐในการกระทําที่
เปนความผิดระหวางประเทศ (DASR 2001) ซึ่งรองรับเร่ืองดังกลาวอยูแลวก็ตาม แตยังไมมีความ
ชัดเจนวาจะนํามาใชไดเมื่อใด เนื่องจากการทําลายลางเผาพันธุมักเกิดจากรัฐหรือเกิดจากการที่รัฐ
เขาไปมีสวนในการดําเนินการรูปแบบใดรูปแบบหนึ่ง การทําใหความรับผิดชอบของรัฐชัดเจนจะ
เปนอีกวิธีหนึ่งที่ชวยสนับสนุนในการหยุดการทําลายลางเผาพันธุ โดยอาจฟองรองดําเนินคดีแกรัฐ
เพื่อใหศาลระหวางประเทศกําหนดมาตรการที่เหมาะสม อันจะเปนฐานทางกฎหมายใหกับรัฐ
ตางๆ ในการเขาดําเนินการชวยเหลือเยียวยาผูเสียหายนอกเหนือไปจากการอนุมัติจากคณะมนตรี
ความมั่นคง 
 
6. การปองกันการทําลายลางเผาพันธุควรไดรับการกําหนดใหมีความชัดเจนมากขึ้น โดยเฉพาะใน
สวนของรัฐ จากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดีการใชอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุแสดงใหเห็นถึงหนาที่ของรัฐในการปองกัน รัฐที่มีอิทธิพลพอที่จะยับยั้งการทําลายลาง
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เผาพันธุมีหนาที่ที่จะตองไมสนับสนุนใหเกิดการทําลายลางเผาพันธุ จะเห็นไดวาความรับผิดชอบ
ของรัฐดังกลาวไมอยูภายใตรางขอกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐในการกระทําที่เปน
ความผิดระหวางประเทศ (DASR 2001) เพราะไมเชื่อมโยงกับรัฐโดยตรง การปรับปรุงใหประเด็น
ดังกลาวชัดเจนจะทําใหการปองกันมีประสิทธิภาพมากขึ้น การปรับปรุงนี้อาจทําไดโดยการทําเปน 
protocol เสริมเขากับอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ 
 
7. กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดควรมีการบังคับใชที่มีประสิทธิภาพมากกวาเพียงการใช
มาตรการตอบโต หรือการชวยเหลือโดยหลักมนุษยธรรม ปจจุบันมีหลักความรับผิดชอบในการ
คุมครอง (responsibility to protect) ในสวนของกฎหมายมนุษยธรรมและสิทธิมนุษยชน หลักการ
นี้มีมาตรการที่ยกมาตามลําดับ ประกอบดวย การคว่ําบาตร (sanction) การดําเนินคดี 
(international prosecution) และการแทรกแซงทางทหาร (military intervention) และการแกไข
ขอขัดของจากการใชอํานาจยับยั้ง (veto) ของสมาชิกถาวรคณะมนตรีความมั่นคง หลักการนี้จึง
เหมาะสมที่จะขยายออกครอบคลุมกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยการปรับเร่ืองหลักการ
พื้นฐานเปนการหาสมดุลระหวางอธิปไตยของรัฐและประโยชนของสังคมระหวางประเทศทั้งมวล 
และนําระดับเรื่อง serious breach ในรางขอกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐในการกระทํา
ที่เปนความผิดระหวางประเทศ (DASR 2001) มาใชประกอบ นั่นคือ การละเมิดตองเปนขั้นรุนแรง
จึงจะสามารถนําหลักการนี้มาใช  
 
8. กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดควรมีการเยียวยาผูเสียหายและการลงโทษทางแพงแกผู
ละเมิดไมวาจะเปนรัฐหรือปจเจกชน โดยการนําหลัก punitive damages มาใช เพราะนอกจากจะ
เปนการลงโทษที่มีผลโดยตรงตอผูกระทําความผิดแลวยังนําผลที่ไดมาฟนฟูหรือชดใชส่ิงที่ผูกระทํา
ผิดไดกระทําลงไป มาตรการลงโทษทางแพงนี้อาจเหมาะสมกวามาตรการทางอาญาในบาง
ลักษณะ โดยทําใหผูกระทําการละเมิดขาดแรงจูงใจจากการกระทําความผิด ดังนั้นการที่ธรรมนูญ
กรุงโรมใหรัฐภาคีตั้งกองทุนเพื่อฟนฟูผูเสียหายนาจะไมสอดคลองกับความเปนจริง และเปนไปได
ยากในทางปฏิบัติ สวนรางขอกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐในการกระทําที่เปนความผิด
ระหวางประเทศ (DASR 2001) ก็ไมรับเรื่อง punitive damages เนื่องจากขาดการยอมรับของรัฐ 
ประเด็นนี้ แตกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่มี
ศักดิ์สูงสุดของสังคมระหวางประเทศ การละเมิดตอบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้จึง
ควรมีการลงโทษที่สูงกวามาก เพื่อไมใหเกิดการละเมิดซ้ํา 
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ภาคผนวก ก 
 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 
 

The Contracting Parties,  

Having considered the declaration made by the General Assembly of the United Nations in its 
resolution 96 (I) dated 11 December 1946 that genocide is a crime under international law, 
contrary to the spirit and aims of the United Nations and condemned by the civilized world,  

Recognizing that at all periods of history genocide has inflicted great losses on humanity, and  

Being convinced that, in order to liberate mankind from such an odious scourge, international 
co-operation is required,  

Hereby agree as hereinafter provided:   

Article I: The Contracting Parties confirm that genocide, whether committed in time of 
peace or in time of war, is a crime under international law which they undertake to prevent 
and to punish.   

Article II: In the present Convention, genocide means any of the following acts 
committed with intent to destroy, in whole or in part, a national, ethnical, racial or religious 
group, as such:  
(a) Killing members of the group; 
(b) Causing serious bodily or mental harm to members of the group; 
(c) Deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring about its physical 
destruction in whole or in part; 
(d) Imposing measures intended to prevent births within the group; 
(e) Forcibly transferring children of the group to another group.  
Article III: The following acts shall be punishable:  
(a) Genocide; 
(b) Conspiracy to commit genocide; 
(c) Direct and public incitement to commit genocide; 
(d) Attempt to commit genocide; 
(e) Complicity in genocide.  

Article IV: Persons committing genocide or any of the other acts enumerated in article III 
shall be punished, whether they are constitutionally responsible rulers, public officials or 
private individuals.  

Article V: The Contracting Parties undertake to enact, in accordance with their respective 
Constitutions, the necessary legislation to give effect to the provisions of the present 
Convention, and, in particular, to provide effective penalties for persons guilty of genocide or 
any of the other acts enumerated in article III.   

Article VI: Persons charged with genocide or any of the other acts enumerated in article 
III shall be tried by a competent tribunal of the State in the territory of which the act was 
committed, or by such international penal tribunal as may have jurisdiction with respect to 
those Contracting Parties which shall have accepted its jurisdiction.  

Article VII: Genocide and the other acts enumerated in article III shall not be considered 
as political crimes for the purpose of extradition.  
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The Contracting Parties pledge themselves in such cases to grant extradition in accordance 
with their laws and treaties in force.   

Article VIII: Any Contracting Party may call upon the competent organs of the United 
Nations to take such action under the Charter of the United Nations as they consider 
appropriate for the prevention and suppression of acts of genocide or any of the other acts 
enumerated in article III.   

Article IX: Disputes between the Contracting Parties relating to the interpretation, 
application or fulfilment of the present Convention, including those relating to the 
responsibility of a State for genocide or for any of the other acts enumerated in article III, 
shall be submitted to the International Court of Justice at the request of any of the parties to 
the dispute.   

Article X: The present Convention, of which the Chinese, English, French, Russian and 
Spanish texts are equally authentic, shall bear the date of 9 December 1948.   

Article XI: The present Convention shall be open until 31 December 1949 for signature on 
behalf of any Member of the United Nations and of any nonmember State to which an 
invitation to sign has been addressed by the General Assembly.  

The present Convention shall be ratified, and the instruments of ratification shall be deposited 
with the Secretary-General of the United Nations.  

After 1 January 1950, the present Convention may be acceded to on behalf of any Member of 
the United Nations and of any non-member State which has received an invitation as 
aforesaid. Instruments of accession shall be deposited with the Secretary-General of the 
United Nations.   

Article XII: Any Contracting Party may at any time, by notification addressed to the 
Secretary-General of the United Nations, extend the application of the present Convention to 
all or any of the territories for the conduct of whose foreign relations that Contracting Party is 
responsible.   

Article XIII: On the day when the first twenty instruments of ratification or accession 
have been deposited, the Secretary-General shall draw up a proces-verbal and transmit a 
copy thereof to each Member of the United Nations and to each of the non-member States 
contemplated in article XI.  

The present Convention shall come into force on the ninetieth day following the date of 
deposit of the twentieth instrument of ratification or accession.  

Any ratification or accession effected, subsequent to the latter date shall become effective on 
the ninetieth day following the deposit of the instrument of ratification or accession.   

Article XIV: The present Convention shall remain in effect for a period of ten years as 
from the date of its coming into force.  

It shall thereafter remain in force for successive periods of five years for such Contracting 
Parties as have not denounced it at least six months before the expiration of the current 
period.  

Denunciation shall be effected by a written notification addressed to the Secretary-General of 
the United Nations.   

Article XV: If, as a result of denunciations, the number of Parties to the present 
Convention should become less than sixteen, the Convention shall cease to be in force as 
from the date on which the last of these denunciations shall become effective.   
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Article XVI: A request for the revision of the present Convention may be made at any 
time by any Contracting Party by means of a notification in writing addressed to the 
Secretary-General.  

The General Assembly shall decide upon the steps, if any, to be taken in respect of such 
request.   

Article XVII: The Secretary-General of the United Nations shall notify all Members of the 
United Nations and the non-member States contemplated in article XI of the following:  
(a) Signatures, ratifications and accessions received in accordance with article XI; 
(b) Notifications received in accordance with article XII; 
(c) The date upon which the present Convention comes into force in accordance with article 
XIII; 
(d) Denunciations received in accordance with article XIV; 
(e) The abrogation of the Convention in accordance with article XV; 
(f) Notifications received in accordance with article XVI.  
Article XVIII: The original of the present Convention shall be deposited in the archives 
of the United Nations.  
A certified copy of the Convention shall be transmitted to each Member of the United Nations 
and to each of the non-member States contemplated in article XI.   

Article XIX: The present Convention shall be registered by the Secretary-General of the 
United Nations on the date of its coming into force.  

Text: U.N.T.S. (United Nations Treaty Series), No. 1021, vol. 78 (1951), p. 277. 
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ภาคผนวก ข 
ความเปนมาและบุคคลทีเ่กี่ยวของกับเหตุการณในอดีตยูโกสลาเวียและในรวันดา 

 
1. ความเปนมาของความขัดแยงในอดีตยูโกสลาเวยีและคดีการใชอนุสัญญาทําลายลางเผาพนัธุ 
 
 ประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมยูโกสลาเวีย (Social Federal Republic of Yugoslavia) 
หรืออดีตยูโสลาเวียตั้งอยูใจกลางทวีปยุโรปในคาบสมุทรบัลคาน ประกอบดวยรัฐตางๆ จํานวน 6 
รัฐ ประกอบดวย บอสเนียและเฮอรเซโกวีนา โครเอเชีย มาเซโดเนีย มอนเตเนโกร เซอรเบียและ
สโลเวเนีย และอีกสองเขตปกครองตนเอง คือ โคโซโวและวอจวอดินา ประกอบไปดวยคนเชื้อสาย
ตางๆกันกระจายกันอยูตามรัฐตางๆ คือ ชาวสโลวีน ชาวโครแอท ชาวเซิรบ ชาวฮังกาเรียน และ
ชาวอัลเบเนียน ในรัฐสโลเวเนียประกอบดวยชนสวนนอยรอยละสิบ แตในโครเอเชียมีชนกลุมนอย
ที่เปนชาวเซิรบอยูรอยละ 11.5 สวนในบอสเนียและเฮอรเซโกวีนามีชาวเซิรบอยูถึงรอยละ 321  
 
 การลมสลายของอดีตยูโกสลาเวียเริ่มดวยการประกาศอิสรภาพของสโลเวเนียและโคร
เอเชียเมื่อวันที่ 25 มิถุนายน ค.ศ. 1991 ตามดวยมาเซโดเนียและบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา โดยมี
สาเหตุมาจากปญหาในเรื่องวิกฤติการณทางการเงิน ปญหาดานเศรษฐกิจและความตรึงเครียด
ระหวางเชื้อชาติที่เร้ือรังนานเกือบสิบป2 การขยายตัวของลัทธิชาตินิยมโดยเฉพาะชาวเซิรบภายใต
การผลักดันของสโลโบดัน มิโลเซวิช ซึ่งตอมาเกิดการจัดตั้งพื้นที่ปกครองตนเอง เชน เขตคราจินา 
(Krajina) ในโครเอเชีย สาธารณะรัฐสปาสกาในบอสเนียเฮอรเซโกวีนา เปนตน ทําใหเกิดชนกลุม
นอยชาวเซิรบในรัฐที่ประกาศอิสระภาพจากยูโกสลาเวีย และการประทะกันทางทหารระหวางกอง
กําลังทหารประชาชนชาวยูโกสลาเวีย (JNA – Yugoslavia people’s Army) หรือกองทัพเดิมของ
อดีตยูโกสลาเวียกับกองกําลังของรัฐที่แยกตัว การใชกําลังทางทหารระหวางกันดําเนินตอไปจน
ภายหลังจากที่มาเซโดเนียประกาศอิสรภาพในเดือนตุลาคม ค.ศ. 1991 เหลือเพียงเซอรเบียและ
มอนเตเนโกรที่เปลี่ยนชื่อมาเปน สาธารณะรัฐยูโกสลาเวีย (FRY – Federal Republic of 
Yugoslavia) ในเดือนเมษายน ค.ศ. 1992 และสิ้นสุดลงเมื่อเจเอ็นเอไดถอนตัวอยางเปนทางการ

                                                  
1 Yusuf Aksar, Implementing International Humanitarian Law From the Ad Hoc Tribunals to a 
Permanent International Criminal Court, p. 9 
2 United Nations. The Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime 
of Genocide (Bosnia v. Serbia and Montenegro), Merit, Judgment of 26 February 2007, para. 232 
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ออกจากบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาในเดือนมิถุนายน ค.ศ. 1992 อันเปนการลมสลายของอดีต
ยูโกสลาเวียโดยสมบูรณ3 
 
 สวนเหตุการณในบอสเนียและเฮอรเซโกวีนานั้น ภายหลังจากรัฐสภาของบอสเนียและเฮอร
เซโกวีนาประกาศเอกราชเมื่อวันที่ 15 ตุลาคม ค.ศ. 1991 ผูแทนบอสเนียนเซิรบในสภาประกาศ
แยกตัวเปนสาธารณะรัฐ ซึ่งตอมาภายหลังไดชื่อวา สาธารณะรัฐสปาสกา (Republika Srpska) 
ปญหาที่รุนแรงที่รุนแรงในประเทศนี้มาจากสัดสวนของคนหลายเชื้อชาติที่อยูรวมกันโดยไมมีกลุมใด
ที่เดนชัด ประเทศนี้มี 3 พรรคการเมืองที่โดดเดน ประกอบดวย the Muslim Party of Democratic 
Action ("SDA") the Serb Democratic Party ("SDS") และthe Croat Democratic Union ("HDZ") 
เมื่อมีการลงคะแนนเสียง คะแนนเสียงที่ไดเปนการสะทอนถึงสัดสวนของคนแตละเชื้อชาติ  
 
 ผลของลัทธิรวมชาติเซอรเบีย (greater Serbia)4 ซึ่งมิโลเซวิชเปนผูเผยแพรผานสือ่ตางๆใน
เซอรเบีย และชุมชนชาวเซิรบในที่ตางๆของอดีตยูโกสลาเวีย ไดถูกผลักดันโดยผูนําเซิรบในพื้นที่
ตางๆ มีการรณรงคตอตานชาวมุสลิม และชาวโครแอท โดยยกการสังหารหมูชาวเซิรบข้ึนอาง ลัทธิ
รวมชาติเซอรเบียไดถูกนํามาใชในการรวมกลุมชาวเซิรบเพื่อแยกตัวจากซาราเจโวเพื่อไปเขากับ
เบลเกรด เมื่อมีการประกาศอิสระภาพและไดมีการรบกันระหวางบอสเนียและเฮอรเซโกวีนากับ
เซอรเบียและมอนเตเนโกร จนถึงมีการถอนกองกําลังเจเอ็นเอออกจากบอสเนีย กองกําลังเจเอ็นเอ
บางสวนไดเปลี่ยนมาเปนกองกําลังในบอสเนียชื่อ วีเจ (VJ) และประสานงานรวมกับ กองกําลังวี
อารเอสหรือกองทัพบกแหงสาธารณรัฐสปาสกา โดยเฉพาะลูกเรือและเครื่องบินยังคงอยูใน
บอสเนีย ผูบัญชาการมณฑลทหารที่สองของเจเอ็นเอ พลเอกรัทโก มลาดิช กลายมาเปนผู
บัญชาการของกองกําลังวีอารเอส ซึ่งไดทําการปฏิบัติการทางทหารหลายแหง ภายหลังจากยึด
ครองไพรเจดอ (Prijedor) ก็ไดมีการตั้งแคมป โอมาสกา (omarska) คีราเทอม (Keraterm) และทา
โนโพลเจ (Trnopolje) เพื่อกักขังพลเรือนชาวมุสลิม และชาวโครแอท อันเปนสวนหนึ่งของแผนการ
ตามลัทธิการรวมชาติเซอรเบียและขับไลกลุมชนที่ไมใชเซิรบออกไป  

                                                  
3 United Nations, PROSECUTOR v. DUSKO TADIC a/k/a/ "DULE" , ICTY (Trial Chamber), Case No. 
IT-94-1. CH.II, Judgment of: 14 July 1997,[Online]. Available from: 
http://www.icty.org/x/cases/krstic/tjug/en/krs-tj010802e.pdf [25 Aug 2007], para. 79 
4 ibid., para. 85  
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 องคกรสหประชาชาติไดยื่นมือเขาไปชวยเหลือโดยจัดตั้งเขตปลอดภัย (Safe area) สาม
แหง หนึ่งในนั้น คือ Srebrenica ในบอสเนียเฮอรเซโกวินาในเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1995 ซึ่งถือเปน
ที่ที่มีการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางรุนแรงที่สุด ทั้งนี้ Srebrenica เปนพื้นที่ทางยุทธศาสตรที่
สําคัญในการเชื่อมตอระหวางดินแดนสาธารณรัฐสปาสการกับประเทศยูโกสลาเวีย หนวยทหาร
บอสเนียนเซิรบ (VRS) เขาโจมตีและยึดเมืองนี้ภายใน 9 วัน คือ วันที่ 10 – 19 กรกฎาคม ค.ศ. 
1995 ประชาชนบอสเนียนมุสลิมประมาณ 25,000 คน สวนใหญเปนผูหญิง เด็กและคนชราที่
อาศัยอยูที่นั่นถูกขับออกอยางถอนรากถอนโคน ดวยการลําเลียงใสรถโดยสารโดยกองกําลัง
บอสเนียนเซิรบและสงไปยังเสนแบงแดนกอนถึงพื้นที่ที่บอสเนียนมุสลิมยึดครอง แตชายชาวมุสลิม
ที่มีอายุในวัยเกณฑทหารหลายพันคนถูกแยกออกไป และนําไปกักขังอยางทรมานกอนสังหาร 
ประมาณวาอยางนอยคน 7,000 คนหายไป และไมเห็นอีกเลย5 
 
บุคคลที่ถูกดําเนินคดีในศาลอดีตยูโกสลาเวียทีน่าํมาศึกษา 
- Radislav Krstic6 
 เมื่อป ค.ศ. 1995 นายพลคราสติกดํารงตําแหนงหัวหนาเสนาธิการทหารคนที่หนึ่ง และ
ตอมาไดรับตําแหนงผูบัญชาการของเหลาไดรนา โดยวันที่ 11 กรกฎาคม ค.ศ. 1995 ซึ่ง
ประธานาธิบดีคาราดซิกแหงสาธารณรัฐสปาสกาสั่งใหทหารเหลาไดรนาเขายึดเมือง Srebrenica 
และวันที่ 12 -  13 กรกฎาคม ค.ศ. 1995 เกิดการสังหารขึ้นบริเวณรอบๆ โรงงานที่ Potocari ใน 
Srebrenica ยังมีการขมขืนเด็กและผูหญิง และลําเลียงเด็ก ผูหญิงและคนชราโดยรถโดยสารออก
จากโรงงานที่ Potocari จนไมเหลือชาวบอสเนียนมุสลิมในเมืองอีก ขณะที่ลําเลียงผูชายประมาณ 
1,000 คนถูกแยกออกไปและลําเลียงโดยรถบรรทุกไปยังบรูตาแนค และถูกรวมเขากับกลุมที่ถูกจับ
มาจากที่อ่ืนประมาณ 7,000 คนและทําการสังหาร การดําเนินการดังกลาวทําอยางเปนขั้นเปน
ตอน ดวยการจับเหยื่อข้ึนรถ แลวลําเลียงไปที่สถานที่ที่จะทําการสังหาร โดยใชวิธีการตางๆ ใหเกิด
การขัดขืนนอยที่สุด เชน การใชผาผูกตา หรือมัดมือไวดานหลัง จากหลักฐานการขุดหลุมศพพบวา
เหยื่อมาจาก Srebrenica ซึ่งยืนยันดวยบัตรประจําตัวและของที่ติดตัว อาชญากรรมทั้งหมดได
กระทําภายหลังการเขายึด Srebrenica ภายใตเขตรับผิดชอบของเหลาไดรนา 
- Goran Jelesic 

                                                  
5 Ibid., para. 79 
6 United Nations. Krstic Case, ICTY (Trial Chamber),Case No. IT-98-33-T, August 2, 2001, para.  
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 Goran Jelesic หรือที่รูจักกนัในชื่อ "Serb Adolf" ทาํการสังหารผูถกูกกัขังชาวมุสลิมที่
บริษัทเลเซอรบัส ที่สถานีตํารวจ Brcko และที่ Luka Camp อยางเปนระบบ โดยเขาสังหารชาว
มุสลิมทีถู่กกกัขังดวยตัวเองจํานวน 30 ถึง 33 คน Jelesic ถูกกลาวหาดวยขอหาการทําลายลาง
เผาพนัธุและขอหาอืน่ๆ อีกหลายขอ โดย Jelesic ยอมรับสารภาพทุกขอกลาวหายกเวนขอหาการ
ทําลายลางเผาพนัธุ แตศาลอดีตยูโกสลาเวียยกฟองเพราะไมพบวาการสังหารที่เกิดขึ้นกระทาํโดย
มีเจตนาพิเศษ 
 
2. ความเปนมาของความขัดแยงในประเทศรวันดา 
 

ประเทศรวันดา(Rwanda) เปนประเทศในทวีปแอฟริกากลาง มีประชากรหนาแนนที่สุดใน
ทวีปแอฟริกา และเปนประเทศที่ยากจนที่สุดแหงหนึ่งของโลก ในป ค.ศ. 1897 ตกเปนอาณานิคม
ของประเทศเยอรมันจนกระทั่งป ค.ศ. 1917 เมื่อขับไลเยอรมันออกไปแลว สันนิบาติชาติ (League 
of Nations) มอบใหอยูภายใตการดูแลของประเทศเบลเยียม รวันดามีการปกครองแบบกษัตริย 
โดยประกอบดวยชนเผา 18 ชนเผา แตไดมีการแบงในเบื้องตนเปนพวกตุดซี (Tutsi) และฮูตู 
(Hutu) ซึ่งใชเรียกแทนกลุมชนชั้นทางสังคมมากกวาที่จะเปนเรื่องเชื้อชาติ โดยพวกตุดซีเปรียบได
กับชนชั้นสูง และพวกฮูตู คือ ชนชั้นลาง และถูกตอกย้ําโดยนโยบายแยกประเภทของเบลเยียม 
ดวยการแยกกลุมเชื้อชาติที่มีประมาณรอยละ 84 เปนพวกฮูตู ที่เหลือเปนพวกตุตซีและพวกทวา 
สวนหนึ่งมาจากเรื่องของความสูง สีผิว ความฉลาดและงายตอการปกครอง ถึงขนาดทําบัตร
ประจําตัวที่ระบุถึงประเภทดังกลาว นโยบายนี้ถูกยกเลิกภายหลังจากโศกนาฏกรรมครั้งใหญในป 
ค.ศ. 19947  

 
ประเทศรวันดาหรือสาธารณะรัฐรวันดาแบงออกเปน 11 จังหวัด (Prefectures) แตละ

จังหวัดแยกออกเปนอําเภอ (communes) โครงสรางการปกครองเปนไปตามกฎหมาย โดยผูวา
ราชการจังหวัดเปนตัวแทนของรัฐในองคกรปกครองสวนทองถิ่นที่ใหญที่สุด และเปนผูรักษา
อํานาจของรัฐซ่ึงควบคุมองคกรสวนทองถิ่นและเจาหนาที่ขององคกรทั้งหมด ซึ่งในแตละอําเภอ
ประกอบไปดวยสภาอําเภอ อันมีนายกเทศมนตรี (Bourgmestre) เปนผูนํา ตัวนายกเทศมนตรีถูก
เสนอโดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย (Minister of the Interior) และแตงตั้งโดย
ประธานาธิบดี ผูวาราชการจังหวัดรับผิดชอบในการรักษาความสงบ ความเปนระเบียบเรียบรอย 

                                                  
7 United Nations, Akayesu case, Case No. ICTR-96-4-T,  T.Ch. I, 2 Sep 1998, paras. 79 - 83 
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และความปลอดภัยของประชาชนและทรัพยสิน จากหนาที่ดังกลาวทําใหขอความชวยเหลือจาก
ทหารและกองตํารวจทหาร (Gendarmerie Nationale) โดยมีอํานาจควบคุมตํารวจในทองที่ 
(Police communale) ไดโดยตรง สวนอินเตอรอาฮัมเวเปนกลุมกองกําลังกึ่งทหารอยางไมเปน
ทางการ ซึ่งนําเยาวชนมาฝกโดยทหารและกองกําลังรักษาความปลอดภัยของประธานาธิบดี แมไม
มีความเกี่ยวพันอยางเปนทางการก็ตาม แตก็มีการเขารวมกิจกรรมระหวางกันในบางโอกาส8 

 
รวันดาประกาศอิสระภาพในวันที่ 1 กรกฎาคม ค.ศ. 1961 ภายหลังการหนีออกนอก

ประเทศของเหลาเชื้อพระวงศ และมีเหตุการณรุนแรงตอบโตกันระหวางสองกลุม ตามดวยการ
ขึ้นมามีอํานาจของพรรคการเมืองสายฮูตูชื่อ MDR (the Mouvement démocratique répubicain, 
Parmehutu ( "MDR Parmehutu") และการอพยพออกนอกประเทศของตุตซี ยิ่งทําใหอํานาจ
ทั้งหมดอยูในมือของพวกฮูตูและพรรคการเมืองเพียงพรรคเดียว แตเนื่องจากการมีชนเผาตางๆ อยู
มากทําใหผูนําพรรคการเมืองไมสามารถควบคุมไดอยู และเปดโอกาสใหเกิดการยึดอํานาจโดย
นายพลฮาเบียริมานา (General Habyarimana) โดยทําการรัฐประหารในวันที่ 5 กรกฎาคม ค.ศ. 
1973 ผูนําใหมทําการจัดตั้งพรรคของรัฐเพียงพรรคเดียว (the Mouvement révolutionnaire 
national pour le développement - MRND)ในการปกครอง และรวมศูนยอํานาจอยางเขมขน 
โดยการจัดองคกรยอยไปถึงระดับหมูบาน (cellule) ซึ่งประกอบไปดวยสิบครัวเรือน เพื่อดําเนิน
นโยบายของรัฐตางๆ แตก็ไมอาจแกปญหาเรื่องความออนแอของรัฐบาลได  

 
พวกตุดซีที่อพยพไปประเทศเพื่อนบานไดรวมตัวกันจัดตั้งแนวหนาผูรักชาติรวันดา (the 

Rwandan Patriotic Front - RPF) ในประเทศอูกันดา เพื่อขอกลับเขารวันดา แตไดถูกปฏิเสธโดย
ฮาเบียริมานา ทําใหเปาหมายของอาพีเอฟขยายเพิ่มรวมการลมลางฮาเบียริมานาดวย วันที่ 1 
ตุลาคม ค.ศ. 1991 อารพีเอฟจึงเปดฉากโจมตีซึ่งสงผลสะเทือนไปทั่วรวันดา จนไดมีการทํา
ขอตกลงอารูชา (the Arusha Accord) ในวันที่ 4 สิงหาคม ค.ศ. 1993 ระหวางรัฐบาลและอารพี
เอฟ ซึ่งนอกจากการเปลี่ยนถายรัฐบาลใหอารพีเอฟไดมีสวนรวมแลว ยังรวมถึงการสรางเขตปลอด
ทหารระหวางพื้นที่ภาคเหนือที่อยูภายใตการยึดครองของอารพีเอฟกับสวนที่เหลือของประเทศ 
ภายใตการดูแลของกองกําลังรักษาสันติภาพขององคการสหประชาชาติ ในชื่อยูนาเมีย (UNAMIR 
- the United Nations Assistance Mission for Rwanda) เพื่อแกไขขอขัดแยงที่เกิดขึ้น  ระหวาง
นั้นผูติดตามของประธานาธิบดีไดสรางสถานการณใหขอขัดแยงทางเศรษฐกิจ การเมืองและสังคม

                                                  
8 United Nations, The Prosecutor versus Clement Kayishema and Obed Ruzindana Case No. ICTR-
95-1-T, 21 May 1999, paras. 2 - 12 
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เปนปญหาเรื่องเชื้อชาติดวยการโจมตีกรุงคิกาลี ซึ่งรัฐบาลไดออกประกาศในทันใดวาเปนฝมือของ
อารพีเอฟ ดวยความชวยเหลือของผูสมคบคิดชาวตุตซี สงผลใหเกิดการจับกุมชาวตุตซีไป 8,000 
คนรวมทั้งพรรคฝายคานฮูตู อาสาสมัครสังกัดพรรคเอมอารเอ็นดีรูจักในนามอินเตอรอาฮัมเว 
(Interahamwe) เร่ิมเขารวมในการสังหารชาวตุตซีในบูเกซาราในป ค.ศ. 1992 และตอมา
อาสาสมัครสังกัดพรรคการเมืองหัวรุนแรงนิยมฮูตูซีดีอาร (the Coalition pour la défense de la 
republique CDR) ที่มีชื่อวาอิมพูซามูแกมบี (the Impuzamugambi) ไดมาเขารวมกับอาสาสมัคร
กลุมแรก การรณรงคตอตานตุตซีเปนไปอยางกวางขวางโดยสถานีวิทยุรวันดา และสถานีอาทีแอ
ลเอม (RTLM – Radio- Television Libre des Mille Collines) วันที่ 6 เมษายน ค.ศ. 1994 
เครื่องบินโดยสารที่มีฮาเบียริมานาและผูนําบูรุนดีโดยสารมาตกใกลกับสนามบินคิกาลี ผูโดยสาร
ทั้งหมดเสียชีวิต ทหารรวันดาและอาสาสมัครทําการปดกั้นถนนและสังหารชาวตุตซีในหลายภาค
สวนของประเทศ รวมทั้งนายกรัฐมนตรีหญิง Agathe Uwilingiyimana แหงพรรค MDR ประธาน
ศาลฎีกาและหัวหนาพรรคการเมือง ระหวางชวงเวลาดังกลาวจนถึงวันที่ 18 กรกฎาคม ค.ศ. 1994 
อันเปนวันที่อารพีเอฟชนะและเขาสูกรุงคิกาลี ประมาณไดวามีพลเรือนถูกสังหารไปอยางนอย 
500,000 คน911 ซึ่งรวมถึงการสังหารทหารบลูเฮลเมทชาวเบลเยียมสิบคนของยูนาเมีย  
 
บุคคลที่ถูกดําเนินคดีในศาลรวันดาที่นาํมาศึกษา 
- Jean Paul Akayesu10 
 Jean Paul Akayesu ตําแหนงนายยกเทศมนตรีแหงอาํเภอทาบา (Bourgemaster of 
TABA) ตั้งแตเดือนเมษายน ค.ศ. 1993 จนถึงเดือนมิถนุายน ค.ศ. 1994 โดยเขามีการควบคุม
เหนือ Communal Police และ gendarmes และรับผิดชอบในการบงัคับใชกฎหมายและระเบียบ
รวมทัง้การอาํนวยความยุตธิรรม ไดรับการกลาวหาวากระทําความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุ 
ประมาณวามชีาวตุตซีถงึ 2,000 คนถกูสังหารใน Taba ในเดือนเมษายน ค.ศ. 1993 จนถงึเดือน
มิถุนายน ค.ศ. 1994  
- คดีคายิเชมาและรูซินดานา (ICTR-95-1-T) 

                                                  
9 Yusuf Aksar, Implementing International Humanitarian Law From the Ad Hoc Tribunals to a 
Permanent International Criminal Court, p. 15 
10 United Nations. Akayesu case, Case No. ICTR-96-4-T,  T.Ch. I, 2 Sep 1998 [Online]., Available 
from:  http://69.94.11.53/ENGLISH/cases/Akayesy/judgement/akay001.htm [2 Nov  2007], para. 6 
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 Clement Kayishema ตําแหนงผูวาราชการจังหวัดคิบูเย (Prefect of Kibuye) ตั้งแตวันที่ 
3 กรกฎาคม ค.ศ. 1992 และดํารงตําแหนงอยางตอเนื่อง จนกระทั่งหนีไปประเทศแซ (Zaire) ใน
เดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1994 สวนโอเบด รูซินดานาเปนนักธุรกิจคาขายในคิกาลีระหวางที่เกิด
อาชญากรรม คดีนี้จะศึกษาเฉพาะประเด็นที่เกิดกับคายิชิมาในฐานะผูวาราชการจังหวัดที่ตองรับ
ผิดจากการบังคับบัญชาในความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุ ภายหลังเครื่องบินของประธานาธิบดี
ฮาเบียริมานาถูกยิงตกและชนกับสนามบิน เหตุการณรายแรงที่มีการวางแผนเพื่อกําจัดพวกตุตซี 
ซึ่งไดถูกโฆษณาชวนเชื่อมาอยางตอเนื่องจากทางสื่อตางๆ อยางตอเนื่องก็ไดเร่ิมข้ึน คิบูเยเปน
จังหวัดแรกๆ ที่ไดรับผลกระทบ ตั้งแตวันที่ 7 เมษายน ค.ศ. 1994 พยานหลายคนยืนยันถึงเพื่อน
บานที่เปนฮูตูไดเขาทําลายบานเรือนและฆาสัตวเล้ียงที่เปนของพวกตุตซ1ี1 รวมทั้งการปดกั้นถนน
เพื่อตรวจบัตรประจําตัวในการแยกพวกตุตซีออกมา จากพยานหลักฐานศาลไดสรุปวาการทําลาย
ลางเผาพันธุไดถูกกระทําโดยเจาหนาที่ราชการ แสดงสุนทรพจนใหเกิดความเกลียดชังและลําเลียง
พลเรือนฮูตูไปยังสถานที่เกิดเหตุ โดยนําพวกตุตซีไปสังหารหรือสังหารที่จุดตรวจ12 เนื่องจากพวก
ตุตซีอพยพหนีภัยจากการทําลายลาง เขาไปพึ่งโบสถและเจาหนาที่รัฐ ซึ่งตอมาภายหลังไดลําเลียง
พวกเขาไปที่สนามกีฬาแทน เนื่องจากจํานวนคนที่ลนออกมาจากโบสถ ระหวางนั้น gendarmes 
ไดควบคุมประตูและปองกันการหลบหนี ตอมาจึงเกิดการโจมตีโดยตํารวจ ตํารวจประจําอําเภอ ผู
คุมนักโทษ สมาชิกของอาสาสมัครอินเตอรอาฮัมเว และพลเรือนที่ไดรับการติดอาวุธ13  
 ตลอดเวลาที่เกิดเหตุการณดังกลาว คายิเชมาดํารงตําแหนงผูวาราชการจังหวัดคิบูเยและ 
ปกครองจังหวัดคิบูเย รวมทั้งผูใตบังคับบัญชาในสายปกครอง และสมาชิกสังกัดตํารวจทหาร 
 ตํารวจประจําจําหวัด มีผูเห็นคายิเชมาที่สถานที่สามที่ระหวางวันที่ 14 ถึง 18 เมษายน โดยคายิเช
มาไปที่โบสถมูบูกากอนเกิดการโจมตี และที่ศูนยการคากอนเกิดเหตุในวันที่ 16 เมษายน ในวัน
ตอมาคายิเชมาปรากฎตัวที่ศูนยการคาและบัญชาการในการสังหารหมูของวันนั้น14  
 

                                                  
11 United Nations, The Prosecutor versus Clement Kayishema and Obed Ruzindana Case No. ICTR-
95-1-T, 21 May 1999, para. 293 
12 Ibid., para. 312 
13 Ibid., para. 318 
14 Ibid., para. 320 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

นายทวี เรืองฤทธิ์เดช สําเร็จการศึกษาวิศวกรรมศาสตรบัณฑิตจากจุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัยในป พ.ศ. 2532 บริหารธุรกิจมหาบัณฑิตจากมหาวิทยาลัยธรรมศาสตรในป พ.ศ. 2539 
นิติศาสตรบัณฑิตจากมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราชในป พ.ศ. 2548 และเนติบัณฑิตไทย จาก
สํานักฝกอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภาในป พ.ศ. 2551 ประวัติการทํางานเริ่มจากการ
ทํางานดานวิศวกรรมศาสตรในบริษัทเอกชนระหวาง พ.ศ. 2533 - 2539 โดยตําแหนงสุดทายคือ
กรรมการผูจัดการ จากนัน้เปลี่ยนมาทํางานดานการตลาดในบริษทัเอกชนระหวาง พ.ศ. 2540 - 2545 
ในตําแหนงผูจดัการฝายขายและการตลาด และไดทํางานวิจยัดานการตลาดใหกับบรษิัทอุตสาหกรรม
เอกชนในระหวางป พ.ศ. 2546 ในตําแหนงนักวิจัยอิสระ ตอมาจึงไดเขารับราชการประมาณ 5 เดือน
ที่กระทรวงเทคโนโลยีการสื่อสารและสารสนเทศเมื่อป พ.ศ. 2547 กอนจะกลับไปทํางานดาน
การตลาดในตําแหนงผูอํานวยการฝายขายและการตลาดระหวาง พ.ศ. 2547 - 2549  จากนั้นเปนที่
ปรึกษาดานการตลาดในโครงการของกระทรวงอุตสาหกรรมระหวาง พ.ศ. 2549 - 2550 กอนที่จะ
รับเปนที่ปรึกษาบริษัทเอกชนตั้งแต พ.ศ. 2550 จนถึงปจจุบัน 
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