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วิทยานิพนธฉบับนี้เปนความภาคภูมิใจในชีวิตของขาพเจา ซ่ึงจะไมมีทางเปนจริงไดหาก
ปราศจากทานอาจารยชุมพร ปจจุสานนทอันเปนที่รักและเคารพยิ่งของขาพเจา ทานใหการชี้แนะอยาง
เขมงวดที่สุดดวยมาตรฐานทางวิชาการอันดีเลิศ ทําใหบอยครั้งที่ขาพเจารูสึกเศราใจที่ไมสามารถทําตามที่
ทานคาดหวังได แตเมื่อนึกถึงความทุมเทและความรักที่มีตอศิษฐของทานแลว ขาพเจาจึงตองตั้งใจอยาง
ที่สุดในชีวิตในการฝาฟนอุปสรรคตางๆ ทุกอยางอยางไมยอทอ 

อาจารยอีกทานหนึ่งทีเ่ปนแบบอยางใหกับขาพเจา คือ ทานอาจารยวทิิต มนัตราภรณ ซ่ึง
ผูเขียนตองขอกราบขอบพระคุณที่ทานไดสละเวลาในการใหคําปรึกษาและสอนใหขาพเจาทราบถึง
ขอบกพรองตางๆ ที่ควรแกไข ตลอดจนแนวทางในการศึกษาคนควา รวมทั้งใหความเอาใจใสเปนที่ยิ่ง 
ขาพเจาตองขอกราบขอบพระคุณมา ณ โอกาสนี้ 

ขาพเจาตองขอขอบพระคุณทานอาจารยศารทูล สันติวาสะที่ไดเสียสละเวลาในการปรับปรุง
พื้นฐานวิชาการของขาพเจา และใหคําชี้แนะและเอกสารตางๆ อันมีคายิ่งในการทําวิทยานิพนธนี้ ทานอาจารย
ชาตรี อรรจนานันทที่กรุณาเสียสละเวลารับเปนกรรมการและใหคําปรึกษาชี้แนะที่สําคัญ ทานอาจารยจันตรี 
สินศุภฤกษที่ใหกําลังใจ รวมทั้งการหาหนังสือที่เกี่ยวของใหกับผูเขียนมาตลอด ทานอาจารยพิชัยศักดิ์   หร
ยางกูรสําหรับคําแนะนํา รวมทั้งทานอาจารยพรชัย ดานวิวัฒนที่กรุณาใหคําแนะนําและใหยืมหนังสือ และ
ทานอาจารยศนันทกรณ  โสตถิพันธุที่ใหความชวยเหลืออยางดียิ่ง 

ขอขอบคุณ คุณเทพวรา ธนพัฒน เจาหนาที่หองสมุดทุกทาน โดยเฉพาะคุณจงกล กลวยแดง 
คุณเกื้อกูล พรหมเมือง และคุณบุษบา ศรีไทย รวมทั้งคุณวสันต  คํามอนมาย คุณพิริยาภรณ คํามอนมาย และคุณ
กนกกร ปอมปลั่ง 

นอกจากนี้ ขอขอบคุณคุณแมจริยาที่รักและเอาใจใสอยางที่สุด และโดยเฉพาะนองสาว
ของขาพเจาคุณเดนฟา ขอขอบคุณกําลังใจจากแมแมวที่ใหความรักและหวงใยเสมอ คุณธิพาพร นิลผายที่
คอยเปนผูอยูเบื้องหลัง และคุณศศิเกตุ นิลผายที่สนับสนุนในทุกดาน  

ขอขอบคุณเพื่อนๆ ทุกคนที่เปนกําลังใจมาโดยตลอด โดยเฉพาะคุณสายใจ อุชชินที่ไม
เคยทอดทิ้งในยามที่ขาพเจาทอแทและชวยเหลือขาพเจาในยามวิกฤติที่สุด คุณเดชอุดม ขุนนะสิทธิ์และคุณ
ลลนา นนทรังสี สําหรับคําแนะนําดีๆ  
     

ความผิดพลาดประการใด ที่เกิดขึ้นในวิทยานิพนธฉบับนี้ถือเปนความรับผิดของขาพเจา
ทั้งส้ิน ขาพเจาขอนอมรับคําชี้แนะตางๆ ดวยความเต็มใจยิ่ง เพื่อประโยชนทางวิชาการ 
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บทที่ 1  
บทนํา  

 

ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 
 กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด (jus cogens)∗ เปนหลักกฎหมายที่มีความสําคัญกับ
สังคมทุกสังคม ซึ่งจะเห็นไดจากการที่หลักกฎหมายนี้ปรากฏอยูใน Digest of Justinian ที่วา Ius 
Publicum privatorum pactis mutari non potest1 หรือขอตกลงของเอกชนไมอาจแกไขหรือ
ยกเวน Ius Publicum โดยมีผูอธิบายเรื่องนี้วา 
 

“กฎหมายเอกชนของโรมันแยกเปน แบบเด็ดขาด (absolute) และแบบรอง (subsidiary) หรือแบบ
อนุญาตใหยกเวนได (permissive) หากสามารถยกเวนได (can be excluded) โดยเจตนาของ
คูสัญญา  ตัวอยางในกฎหมายโรมันคือ ผูขายยอมตองรับผิดในขอบกพรองที่ไมประจักษ (latent 
defects) แตก็อาจทําสัญญาไมตองรับผิดได สวนกฎหมายเปนแบบเด็ดขาดเมื่อไมอาจยกเวนการ
บังคับใชโดยเจตนาของเอกชน เชน หลักนิติธรรม (rule of law)ที่เกี่ยวของกับแบบของการแสดง
เจตนา หรือ ตั๋วแลกเงิน กฎหมายโรมันบางครั้งใชคําวา ‘Ius Publicum’ หรือ ‘Ius Commune’ ใน
ความหมายของหลักนิติธรรม (rule of law) ซึ่งเปนกฎหมายเด็ดขาด”2  

                                                  
∗  คําวา jus cogens มีผูแปลไว เชน  กฎหมายเด็ดขาด (จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ 

เลม 2, พิมพครั้งที่ 3 ปรับปรุงใหม, บริษัท สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, พ.ศ. 2544 หนา 324) หลักเกณฑที่ไมอาจ
ยกเวนได, ธรรมเนียมปฏิบัติอันไมอาจปฏิเสธขัดแยงได (มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช,เอกสารการสอนชุดวิชา 
กฎหมายระหวางประเทศ หนวยที่ 1 - 6, สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, พิมพครั้งที่ 22, พ.ศ. 2545 
หนา 274) กฎหมายบังคับเด็ดขาดไมเปดโอกาสใหขัดขืน, กฎหมายเด็ดขาด (ดํารง ธรรมารักษ, ความรูเบื้องตน
เกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ, สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, พ.ศ. 2537,หนา 14 และ 155) ผูศึกษา
จึงใชคําวากฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด เพราะยังไมมีขอสรุปเปนที่แนนอน 

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 หมายถึงกฎหมายที่เกี่ยวของโดยตรงกับสาธารณะประโยชน (public 
concern)3 หรือหลักนิติธรรมซึ่งไมอาจแกไขยกเวนได รวมทั้งกฎหมายเอกชนที่เกี่ยวกับความดีงาม
สาธารณะและการคงอยูของสังคม4 หลักกฎหมายนี้จึงเปนสิ่งที่มีข้ึนเพื่อไมใหสัญญาที่เอกชนทําขึ้น
ละเมิดตอประโยชนสาธารณะ ความดีงาม และความคงอยูของสังคม 
 
 สําหรับประเทศที่ใชระบบ Civil Law ซึ่งรับเอากฎหมายโรมันมาปรับใช หลักกฎหมายที่มี
ความหมายในทํานองเดียวกันกับกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดอาจพิจารณาจากตัวอยาง 
ดังตอไปนี้  ประเทศฝร่ังเศสมี lois impératives ซึ่ง Cour de cassation∗∗ วินิจฉัยวาเปนสวนหนึ่ง
ของกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอย (lois d' odre public)5 โดยประมวลแพงฝร่ังเศส 
มาตรา 6  บัญญัติหามเอกชนทําขอตกลงระหวางกันเองเพื่อเล่ียงกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดี6 และมาตรา 1133 บัญญัติใหเหตุของสัญญาผิดกฎหมาย เมื่อเหตุนั้น
ตองหามตามกฎหมาย ขัดกับศีลธรรมอันดี (bonnes mouers) หรือขัดกับความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน (odre public)7 ประเทศเยอรมันมี zwingendes Recht8 ซึ่งประมวลแพงเยอรมัน 

                                                                                                                                               
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 
∗∗ เทียบไดกับศาลฎีกา 
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 บัญญัติใหนิติกรรมที่ขัดกับกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรมอันดีเปนโมฆะ9 ประเทศไทยมีกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี
ตามมาตรา 150 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งมาตราดังกลาวบัญญัติไวในลักษณะ
เดียวกันกับมาตรา 138 วรรคแรกของประมวลแพงเยอรมัน  ทั้งนี้ ความสงบเรียบรอยของประชาชน
หมายถึง ประโยชนทั่วไปของประเทศชาติและสังคม สวนศีลธรรมอันดีหมายถึง ทัศนะโดยทั่วไปทาง
จริยธรรมของสังคม10  
 
 สวนกฎหมายของประเทศที่ใชระบบ Common Law นั้น หลักกฎหมายที่มีความหมายใน
ทํานองเดียวกับกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด คือ นโยบายสาธารณะ (public policy) ตามที่
ปรากฏในกฎหมายของประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา11 โดย Common Law สวนใหญ
เปนกฎหมายที่บังคับใชโดยสมัครใจ (voluntary law) ขณะที่นโยบายสาธารณะเปนกฏหมาย
บังคับ (compulsory law)12 ซึ่งหมายถึงกฎหมายที่คูสัญญาไมอาจตกลงแกไขเปนอยางอื่นได 
สัญญาใดที่มีวัตถุประสงคขัดแยงกับนโยบายสาธารณะเปนอันไมอาจบังคับใชได13  

                                                                                                                                               
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, "ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน", บทบัณฑิตย 32 
(กรุงเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยสภา, 2518): 14, พระยาเทพวิทุร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
บรรพ 1 - 2 มาตรา 1 ถึง 240 (กรุงเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยสภา, 2527), หนา 407, ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบาย
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย นิติกรรมและสัญญา (กรุงเทพ: สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2539), หนา 
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 นโยบายสาธารณะใชในความหมายของสิ่งที่กฎหมายบัญญัติ (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 , กฎหมายระหวางประเทศ เลม 
2, (กรุงเทพ: บริษัท สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2544), หนา 290 

13 D.J. Ibbetson, A Historical Introduction to the law of obligation, (Oxford: Oxford University 
Press, 1999), pp. 212 - 3 เชน 1. สัญญาที่แทรกแซงตอเสรีภาพในการแตงงาน และขอตกลงในการจํากัดการ
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 ดังที่ไดกลาวมา สังคมตางๆ ตั้งแตยุคโรมันจนมาถึงสังคมยุคปจจุบันไมวาจะใชกฎหมาย
ในระบบ Civil Law หรือระบบ Common Law ตางก็มีกฎหมายเพื่อคุมครองประโยชนของสังคม
สวนรวม โดยควบคุมไมใหเอกชนทําสัญญาละเมิดตอผลประโยชนสาธารณะที่มีผลตอความ
เปนอยูของสังคมหรือจริยธรรมที่สังคมตองการคุมครอง หลักกฎหมายนี้ คือ กฎหมายอันเกี่ยวดวย
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีหรือกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด  
 
  สังคมระหวางประเทศแหงรัฐก็ไมแตกตางจากสังคมอื่นที่จําเปนตองมีส่ิงที่คุมครอง
ประโยชนของสังคมระหวางประเทศแหงรัฐเชนกัน โดยเริ่มจากศตวรรษที่ 17 และ 18 นัก
นิติศาสตรสํานักกฎหมายธรรมชาติเสนอเรื่องพันธกรณีที่รัฐไมอาจเปลี่ยนแปลงแกไขโดยการ
กระทําฝายเดียวหรือโดยความตกลงระหวางกันของรัฐ หรือ necessary law of nations14 ซึ่งก็คือ 
กฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีระหวางประเทศ (international public 
policy) อันมีความหมายในทํานองเดียวกับกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยภายใน ความ
จําเปนนี้สะทอนอยูในความเห็นของ Lord McNair ที่วา "ยากจะคิดวามีสังคมใดไมวาเปนสังคม
ของบุคคลหรือรัฐก็ตาม ที่มิไดมีกฎหมายกําหนดขอบเขตจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญา ในทุก
สังคมอารยะทั้งหลาย ไดมีกฏเกณฑทางกฎหมายบางอยางและหลักศีลธรรมบางประการ ซึ่ง
กฎหมายไมยอมใหเอกชนเพิกเฉยหรือเปลี่ยนแปลงโดยการตกลงกันเอง"15 
 
 ถึงกระนั้นก็ดี ดวยความจําเปนที่ไดแสดงมาในวรรคกอนหนานี้ เหตุใดกอนมีกฎหมาย
สนธิสัญญากฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดในกฎหมายระหวางประเทศจึงยังไมพัฒนา
เทาที่ควร ดังจะเห็นไดจากความเห็นแยงของผูพิพากษา SchÜking ในคดี Oscar Chin16 ที่เห็นวา 

                                                                                                                                               
แตงงาน 2. สัญญาที่แทรกแซงตอเสรีภาพทางการคา การจํากัดการคา และการโกงการประมูลสาธารณะ 3. 
สัญญาที่แทรกแซงตอกระบวนการทางกฎหมาย เชน ขอตกลงที่จะระงับการดําเนินคดีอาญา 4. สัญญาที่ขัดตอ
การปกครองที่ดี เชน การซื้อหรือขายตําแหนง 

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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การกระทําที่เปนโมฆะโดยอัตโนมัติยังไมมีความชัดเจนและไมไดรับการยอมรับเปนการทั่วไป17 
และการที่ไมมีคําพิพากษาของศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศ (Permanent Court of 
International Justice) ใดที่อางถึงกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดซึ่งสะทอนออกมาจาก
ความเห็นดังกลาว18 
 
 สําหรับขอโตแยงนี้ ผูเขียนเห็นวาความสําคัญของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดซึ่งมี
ขึ้นเพื่อคุมครองประโยชนของสังคมโดยการควบคุมไมใหรัฐทําสนธิสัญญาที่อาจกอใหเกิด
ผลกระทบตอประโยชนสาธารณะแหงรัฐทําใหผูยกรางกฎหมาย19 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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ระหวางประเทศ20 และรัฐสวนใหญ21เล็งเห็นถึงความจําเปนที่ตองมีหลักกฎหมายดังกลาวขึ้น ซึ่ง
เปนการบัญญัติกฎหมายเพื่อใชในคราวปจจุบันและคราวอนาคต ดังนั้นไมวากฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดในกฎหมายระหวางประเทศจะพัฒนาหรือไมก็ตามเปนอีกประเด็นหนึ่ง เพราะ
กฎหมายยอมเปนไปตามสังคมดังคํากลาวที่วา Ubi societas ibi jus เพื่อใหสังคมระหวางประเทศ
ดํารงคงอยู  จึงตองมีบรรทัดฐาน∗∗∗ หรือกฏเกณฑพื้นฐานที่ เปนกติกาให รัฐตางๆ  ยึดถือ 
เชนเดียวกับกติกาสันนิบาติชาติหรือกฎบัตรสหประชาชาติที่ตองกําหนดระเบียบใหรัฐอยูรวมกัน
ภายใตกติกานั้น โดยกําหนดใหพันธกรณีตามกติกาอยูเหนือพันธกรณีอ่ืนใดของรัฐสมาชิก  
  
 จากความสําคัญของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดที่กลาวมาแลว สิ่งที่ตองพิจารณา
ตอมา คือ การนําหลักกฎหมายดังกลาวมาปรับใชในกฎหมายระหวางประเทศ เนื่องดวยกฎหมาย
                                                                                                                                               
(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 

∗∗∗  คําวา norm ในที่นี้จะใชคําวา บรรทัดฐาน เพื่อไมใหสับสนกับคําวา rule ที่แปลวากฏเกณฑ หรือ 
standard ที่แปลวามาตรฐาน, โดยคําวา norm มีผูแปลวา กฏเกณฑแบบแผน (จุมพต สายสุนทร, กฎหมาย
ระหวางประเทศ เลม 2, หนา 289), หลักเกณฑ, ธรรมเนียมปฏิบัติ (มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช,เอกสารการ
สอนชุดวิชา กฎหมายระหวางประเทศ หนวยที่ 1 - 6, หนา 274), มาตรฐาน (ดํารง ธรรมารักษ, ความรูเบื้องตน
เกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ, หนา 144) 
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ระหวางประเทศแตกตางไปจากกฎหมายภายใน กลาวคือ กฎหมายภายในมีองคกรนิติบัญญัติทํา
หนาที่ออกกฎหมาย ศาลเปนผูชี้ขาดปญหาขอขัดแยง และองคกรภายในเปนผูบังคับใชกฎหมาย 
ขณะที่กฎหมายระหวางประเทศบัญญัติข้ึนโดยความยินยอมของรัฐ การชี้ขาดปญหาขอขัดแยง
สามารถทําไดหลายวิธี และไมมีองคกรที่บังคับใชกฎหมายโดยชัดแจง22 ในเรื่องนี้จําเปนตอง
พิจารณาถึงแนวความคิด  ความหมาย และเกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
 
 สําหรับแนวความคิดของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดหรือกฎหมายอันเกี่ยวดวย
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีในกฎหมายภายใน จะขอยกประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยของประเทศไทย มาตรา  150 และ 151 ขึ้นศึกษา โดยบทกฎหมายตางประเทศในหลัก
แหงมาตรา 150 ประกอบดวย ประมวลลักษณะหนี้สวิส มาตรา  20 ประมวลแพงเยอรมัน มาตรา 
134, 138 ประมวลแพงญี่ปุน มาตรา 90 และประมวลแพงฝร่ังเศส มาตรา 1131, 113323 และบท
กฎหมายตางประเทศในหลักแหงมาตรา 151 ประกอบดวย ประมวลลักษณะหนี้สวิส มาตรา  11 
วรรคสอง ประมวลแพงเยอรมัน มาตรา 12524 และประมวลแพงฝร่ังเศส มาตรา 6 โดยมาตราทั้ง
สองบัญญัติไวดังตอไปนี้ 
 

มาตรา 150 การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัยหรือเปน
การขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ  
 

มาตรา 151 การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถามิใชกฎหมายอันเกี่ยวกับความ
สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไมเปนโมฆะ 
 

นักนิติศาสตรไดใหคําอธิบายมาตรา 151 (มาตรา 114 เดิม) วา "มาตรานี้เปนบทบังคับ (โดยวิธี
อานตรงขาม) ใหประชาชนเคารพตอบทบัญญัติแหงกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งจะทําความตกลงหรือนิติกรรมใดๆ ใหมีผลเปลี่ยนแปลงขอบัญญัติ
แหงกฎหมายเชนวานั้นหาไดไม"25 การบัญญัติในลักษณะนี้เปนการจัดลําดับความสําคัญของ
กฎหมาย ซึ่งกําหนดใหกฎหมายที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับประโยชนสาธารณะ หรือกฎหมายอันเกี่ยวดวย
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีมีความสําคัญยิ่งกวากฎหมายทั่วไป การบัญญัตินโยบาย

                                                  
22 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายระหวางประเทศ หนวยที่ 1 - 6, 

(นนทบุรี: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, พิมพครั้งที่ 22 พ.ศ. 2545), หนา 28 - 9 
23 พระยาเทพวิทุร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 - 2 มาตรา 1 ถึง 240, หนา 406 
24 เรื่องเดียวกัน, หนา 416 
25 เรื่องเดียวกัน, หนา 406, มาตรา 114 
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สาธารณะในกฎหมายของประเทศที่ใชระบบCommon Law ก็เปนไปในทํานองเดียวกัน โดย
กําหนดใหนโยบายสาธารณะหรือกฎหมายที่เกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะมีความสําคัญยิ่งกวา
กฎหมายอื่น และสัญญาใดที่ ขัดแยงกับนโยบายสาธารณะยอมตกเปนโมฆะ กรณีนี้อาจ
เปรียบเทียบไดกับรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสําคัญที่กําหนดรูปแบบของการปกครอง
ตลอดจนสิทธิหนาที่ของประชาชน  รัฐธรรมนูญจึงมีศักดิ์สูงสุดเพราะเปนกฎหมายที่สําคัญกวา
กฎหมายฉบับใดทั้งสิ้น จะมีกฎหมายฉบับใดออกมาขัดแยงกับรัฐธรรมนูญมิได26 ความสําคัญของ
กฎหมายจึงทําใหเกิดลําดับศักดิ์ (Hierarchy) ของกฎหมาย แนวความคิดของกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดที่เปนการจัดลําดับความสําคัญของกฎหมาย จึงเปนการทําใหเกิดลําดับ
ศักดิ์ขึ้นในกฎหมายดวยเชนกัน 
 
 ปญหาที่ตองพิจารณาตอมา คือ การแยกความสําคัญของเนื้อหาหรือการจัดลําดับศักดิ์
ของกฎหมาย เมื่อพิจารณาจากกฏหมายภายใน ลําดับศักดิ์ในกฎหมายภายในอาจเกิดขึ้นได 3 วิธี
ประกอบดวย องคกรผูออกกฎหมาย27 บอเกิดของกฎหมาย28 และศาล∗∗∗ แตในกฎหมายระหวาง

                                                  
26 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชา ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป 

หนวยที่ 1 - 8, (นนทบุรี: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, พิมพครั้งที่ 34 พ.ศ. 2545), หนา 118 - 9 
27 ประเทศไทย โปรดดู มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชา ความรูเบื้องตน

เกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป หนวยที่ 1 - 8,หนา 118 - 120, รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดซึ่งออกโดยองคกรนิติ
บัญญัติที่สูงสุดของประเทศคือ รัฐสภา รองลงมาคือ พระราชบัญญัติซึ่งออกโดยรัฐสภาหรือฝายนิติบัญญัติ 
ลําดับตอมาคือ  พระราชกฤษฎีกาซึ่ งออกโดยฝายบริหาร  รัฐธรรมนูญจึงมีศักดิ์ สูง สุด  รองลงมาคือ
พระราชบัญญัติ และพระราชกฤษฎีกาตามลําดับ, ประเทศอังกฤษ, ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมัน  โปรด
ดู Raymond Youngs, English French and Germany comparative law, pp. 10 - 12 

28 พระยาเทพวิทุร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 - 2 มาตรา 1 ถึง 240, หนา 32, 
มาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยบัญญัติถึงลําดับศักดิ์ของบอเกิดของกฎหมายให
ศาลใชกฎหมายตามลําดับ กลาวคือ กฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร จารีตประเพณีแหงทองถิ่น กฎหมายที่
ใกลเคียงอยางยิ่ง และหลักกฎหมายทั่วไป โดยบทกฎหมายตางประเทศที่คลายคลึงกับมาตรานี้ นอกจากใน
ประมวลแพงสวิสมาตรา 1 ใหดูประมวลแพงสเปญมาตรา 6 ประมวลแพงโปรตุเกตมาตรา 16 และบทบัญญัติวา
ดวยการแปลและใชกฎหมายของอิตาลีมาตรา 3, *ทานอาจารยศารทูล สันติวาสะใหความเห็นวาเรื่องนี้เปนเรื่อง
การอุดชองวางของกฎหมายมากกวาที่จะเปนเรื่องศักดิ์ของกฎหมาย 

∗∗∗  ศาลเปนผูพิจารณา โดยการปรับใชกฎหมายของศาล ซึ่งจะเห็นไดจากศาลในประเทศอังกฤษในหัว
ขอความเปนมาที่นํานโยบายสาธารณะมาปรับใชในการทําใหสัญญาเปนโมฆะ นอกจากนี้ หลักกฎหมายใน
มาตรา 150 และ 151 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยซึ่งเปนหลักกฎหมายที่ปรากฏ
ทั่วไปในประเทศที่ใชกฎหมายระบบ Civil Law ใหดุลพินิจแกศาลในการพิจารณาวาเรื่องใดที่เปนกฎหมายอัน
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ประเทศนั้น Yasseen หนึ่งในกรรมการรางกฎหมายสนธิสัญญาไดใหความเห็นไวดังนี้  
 

"การที่รัฐเปนผูออกกฎหมายและสรางหลักนิติธรรม จึงเกิดปญหาในเรื่องของลําดับ (order of 
precedence) เกณฑนั้นยอมไมอาจใชจํานวนของรัฐ เพราะจํานวนอาจไมเปนสัดสวนกับคุณคา
และความสําคัญ หรือที่มาของกฏเกณฑก็ไมอาจนํามาใช เพราะไมมีลําดับกอนหลังของจารีต
ประเพณีและสนธิสัญญา ส่ิงเดียวที่อาจใชเปนเกณฑก็คือ สาระของกฏเกณฑ (substance of rule) 
ดังนั้นกฏเกณฑที่จะมีลักษณะบังคับเด็ดขาด ไมเพียงแตไดรับการยอมรับจากรัฐเปนจํานวนมาก
เทานั้น ยังตองมีความสําคัญตอการดําเนินไประหวางประเทศ (international life) และหยั่งรากลึก
ลงไปในจิตสํานึกระหวางประเทศ (international conscience) ดวย"29 
 

จึงอาจกลาวไดวาปญหาของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดในการนํามาปรับใชในกฎหมาย
ระหวางประเทศก็คือ การสรางลําดับศักดิ์ข้ึนในกฎหมายระหวางประเทศ โดยอาจพิจารณาจาก
ความหมายของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตามกฎหมายสนธิสัญญา 
  
 ทั้งนี้ คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศใชกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดใน
ความหมายเดียวกับกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีระหวางประเทศ30  
และบัญญัติหลักกฎหมายนี้ไวในขอ 53 และ 64 ของกฎหมายสนธิสัญญา ซึ่งมีขอความดังตอไปนี้ 

                                                                                                                                               
เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี อันจะทําใหสัญญาที่ขัดแยงกับเรื่องดังกลาวเปนโมฆะหรือไมเปน
โมฆะ เนื่องจากไมมีการนิยามกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีเอาไว 

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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ขอ 53 สนธิสัญญาขัดแยงกับบรรทัดฐานที่ไมอาจยกเวนไดแหงกฎหมายระหวางประเทศ31 
 สนธิสัญญายอมเปนโมฆะ หากในขณะที่ทํานั้นสนธิสัญญาขัดแยงกับบรรทัดฐานอันมิ
อาจปฏิเสธขัดแยงไดของหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป เพื่อประโยชนแหงอนุสัญญานี้ 
บรรทัดฐานอันมิอาจปฏิเสธขัดแยงไดของหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปหมายถึง บรรทัดฐาน
ที่ไดรับการยอมรับและรับรองโดยสังคมระหวางประเทศแหงรัฐทั้งมวลวาเปนบรรทัดฐานซึ่งไมอาจ
ที่จะอนุญาตใหมีการยกเวนหรือเบี่ยงเบนเปนอยางอื่นไดและจะแกไขเปลี่ยนแปลงไดก็แตเฉพาะ
บรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศซึ่งเกิดขึ้นในภายหลังอันมีลักษณะเดียวกัน 
 

ขอ 64 บรรทัดฐานที่ไมอาจยกเวนไดของกฎหมายระหวางประเทศที่เกิดขึ้นใหม32 
 หากมีบรรทัดฐานที่ ไมอาจยกเวนไดของกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปเกิดขึ้น 
สนธิสัญญาใดที่มีอยูและขัดแยงกับบรรทัดฐานดังกลาวยอมตกเปนโมฆะและสิ้นสุดลง 
 
 จะเห็นไดวา การใหความหมายกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด  ตามขอ 53 นั้นเปน
การบัญญัติกฏเกณฑทั่วไป (general rule)33 หมายถึง การแสดงลักษณะของกฏเกณฑและผลของ
กฏเกณฑเทานั้น แตไมไดระบุถึงเนื้อหาของบรรทัดฐานที่เปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
โดยการบัญญัติวากฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด หรือบรรทัดฐาน "อันมิอาจปฏิเสธขัดแยงได" 
เปนบรรทัดฐานซึ่งไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศวา "ไมอาจที่จะอนุญาตใหมีการ
ยกเวนหรือเบี่ยงเบนเปนอยางอื่นได" คําวา "มิอาจปฏิเสธขัดแยงได" (peremptory) มีความหมาย
ไมตางจาก "ไมอาจที่จะอนุญาตใหมีการยกเวนหรือเบี่ยงเบนเปนอยางอื่นได"34 สวนขอ 64 เปน
                                                  

31 โปรดดูเพิ่มเติมเรื่องคําแปลใน จุมพต สายสุนทร , กฎหมายระหวางประเทศ เลม 2, พิมพครั้งที่ 3 
ปรับปรุงใหม, (กรุงเทพ: บริษัท สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, พ.ศ. 2544), หนา 289, มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช
, เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายระหวางประเทศ หนวยที่ 1 - 6, หนา 274 และดํารง ธรรมารักษ, ความรูเบื้องตน
เกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ, (กรุงเทพ: สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, พ.ศ. 2537), หนา 144  

32 โปรดดูเพิ่มเติมเรื่องคําแปลใน จุมพต สายสุนทร , กฎหมายระหวางประเทศ เลม 2, หนา 308,
มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายระหวางประเทศ หนวยที่ 1 - 6, หนา 280 
และดํารง ธรรมารักษ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ, หนา 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 ที่เกิดขึ้นใหมออกจากขอ 53 ซึ่งเปนเรื่อง
ของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ที่มีอยูแลว โดยขอ 64 ถือเปนการตอกย้ําวากฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด สามารถเปลี่ยนแปลงแกไขได  
 
 ในการบัญญัติขอ 53 ที่เกี่ยวกับกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดนั้น ยังมีคําและวลี
ตางๆที่สําคัญซึ่งตองทําความเขาใจเสียกอน เพื่อนําไปสูการเขาใจบทบัญญัติในขอ 53 ทั้งหมด
และนําไปสูการวิเคราะหหาเกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดในหัวขอตอไป คําและ
วลีเหลานั้น คือ "บรรทัดฐานของหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป" "บรรทัดฐานที่ไดรับการ
ยอมรับและรับรองจากสังคมระหวางประเทศแหงรัฐทั้งมวล" และ"บรรทัดฐานที่แกไขเปลี่ยนแปลง
ไดก็แตเฉพาะบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศซึ่งเกิดขึ้นในภายหลังอันมีลักษณะเดียวกนั" 
 
 คําวาบรรทัดฐาน หมายถึง กฏเกณฑแบบแผน35 หลักเกณฑ, ธรรมเนียมปฏิบัติ36 หรือ
มาตรฐาน37 สวนหลักกฎหมายทั่วไปนั้น คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศเลี่ยงที่จะอาง
ถึงหลักกฎหมายระหวางประเทศสากล  โดยใชคําวา "หลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป" 
(General international law) แทน เนื่องจากตองการเลี่ยงจากขอโตแยงของการยอมรับเปน
สากล38 โดยหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปหมายถึง กฏเกณฑของกฎหมาย (legal rule) ที่ใช
กันทั่วไประหวางรัฐของสังคมระหวางประเทศ ซึ่งไมใชกฏเกณฑเฉพาะ กฏเกณฑระดับภูมิภาค
หรือระดับทองถิ่น และกฏเกณฑนั้นมีแนวโนมที่จะเปนกฏเกณฑสากล (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, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 2, หนา 289 
36 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายระหวางประเทศ หนวยที่ 1 - 6, หนา 274 
37 ดํารง ธรรมารักษ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ, หนา 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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 สําหรับบรรทัดฐานที่ไดรับการยอมรับและรับรองโดยสังคมระหวางประเทศนั้น ผูเขารวม
ประชุมสวนใหญในการประชุมเร่ืองกฎหมายสนธิสัญญาในกรุงเวียนนาเห็นวาวลีนี้มีความหมาย
วาบรรทัดฐานดังกลาวตองมาจากความยินยอมของรัฐเทานั้น โดยเปนการขจัดโอกาสที่บอเกิดของ
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด จะไมไดมาจากเจตนาของรัฐ40 ซึ่ง "การยอมรับและรับรอง" 
บัญญัติข้ึนใหลอกับบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศตามขอ 38 ของธรรมนูญของศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศ41 วลี "บรรทัดฐานที่ไดรับการยอมรับและรับรองโดยสังคมระหวางประเทศ" จึงมี
ความหมายวากฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตองมาจากความยินยอมของรัฐเทานั้นและไม
ถือเปนการบัญญัติซ้ําซอน สวนความหมายของคําวา "ทั้งมวล" นั้น เชื่อมโยงกับความหมายของ
หลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปซึ่งเปนการย้ําวากฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตองมา
จากความยินยอมของรัฐเทานั้น โดยกรรมการในคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศชุดราง
กฎหมายสนธิสัญญาใหความเห็นวา คําวา "ทั้งมวล" หมายถึง การไดรับการยอมรับโดยเสียงสวน
ใหญอยางทวมทน ซึ่งรัฐใดรัฐหนึ่ง หรือรัฐกลุมเล็กๆ กลุมใดกลุมหนึ่งไมสามารถคัดคานการเกิด
ของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด42 กรณีนี้ไดรับการอธิบายเพิ่มเติมวาบรรทัดฐานของรัฐทั้ง
มวลตองไดรับการยอมรับอยางแทจริงจากสวนประกอบที่สําคัญของสังคมระหวางประเทศ43  

                                                  
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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 สวนวลี "บรรทัดฐานที่แกไขเปลี่ยนแปลงไดก็แตเฉพาะบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศซึ่งเกิดขึ้นในภายหลังอันมีลักษณะเดียวกัน" ไมไดเปลี่ยนแปลงไปจากรางกฎหมายที่เสนอ
โดยผูรางกฎหมายทานสุดทาย โดยมาจากหลักที่วากฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตอง
สามารถปรับเปล่ียนแกไขได เพื่อใหสอดคลองกับสภาพของสังคมระหวางประเทศที่เปลี่ยนแปลงไป 
ซึ่งคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศมีความเห็นสอดคลองตองกันกับหลักนี4้4 วลีดังกลาว
จึงหมายความวากฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดปรับเปลี่ยนแกไขไดโดยกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดที่เกิดขึ้นภายหลัง  
 
 ขอ 53 ของกฎหมายสนธิสัญญานั้น จึงมีความหมายวากฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดตองเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับโดยรัฐทุกรัฐวาไมอาจ
ปฏิเสธขัดแยงได และสามารถเปลี่ยนแปลงแกไขไดโดยบรรทัดฐานที่มีลักษณะเดียวกัน รวมทั้งมี
บอเกิดของกฎหมายที่มาจากรัฐเทานั้น การบัญญัติในลักษณะนี้เปนการชี้วากฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดมีลําดับศักดิ์สูงกวาบรรทัดฐานอื่นของกฎหมายระหวางประเทศโดยไมมีบรรทัดฐาน
ใดสามารถปฏิเสธขัดแยงได เมื่อพิจารณาถึงการที่กฎหมายสนธิสัญญาไดรับการยอมรับจาก
ประเทศตางๆ ถึง 108 ประเทศ45 และนักวิชาการยึดถือการใหความหมายของกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดในลักษณะนี้เปนหลักในการวิเคราะหหาเกณฑที่ใชระบุกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาด46 เกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดจึงอาจยึดตามขอ 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, หนา 75, วรรคที ่50 Sir Humphrey 
WALDOCK, Special Rapporteur, "Paragraph 4 had not given rise to any major disagreement, ...", ดูเพิ่มเติม 
Yasseen หนา 63 วรรคที่ 43, Ago หนา 63 วรรคที่ 78, Tunkin หนา 69 วรรคที่ 26, Pal หนาที่ 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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จากที่กลาวมาแลว เกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตามการวิเคราะห
ความหมายของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตามขอ 53 อาจแยกไดเปน 2 ขอ47 
ประกอบดวย ขอแรก กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตองเปนบรรทัดฐานของหลักกฎหมาย
ระหวางประเทศทั่วไปที่ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศ (Highly recognized) โดย
เกณฑขอนี้มีที่มาจากบทบัญญัติขอ 53 โดยตรง จากการที่กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตอง
เปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับและรับรองโดยรัฐทุกรัฐวาไมอาจ
ปฏิเสธขัดแยงได หรือมีผลผูกพันแบบเด็ดขาดกับรัฐทุกรัฐ (Absolute binding) กลาวอีกนัยหนึ่ง คือ 
มีลักษณะบังคับเปนการทั่วไป (erga omnes) ขอสอง กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตองเปน
บรรทัดฐานที่มีศักดิ์สูงสุดของสังคมระหวางประเทศ โดยเปนบรรทัดฐานที่มีเนื้อหาที่มีความสําคัญ
อยางยิ่งตอความเปนไปของสังคมระหวางประเทศ รัฐใดๆ จึงไมอาจปฏิเสธขัดแยงได แมโดยการทํา
สนธิสัญญาระหวางกัน สนธิสัญญาที่ขัดกับกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดยอมตกเปนโมฆะ  
 
 อยางไรก็ดี จากขอ 53 ของกฎหมายสนธิสัญญาและเกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดที่ไดไมไดแสดงใหเห็นวาบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศเปนกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดไดอยางไร บรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศใดๆ จึงอาจเปนกฎหมายที่มี

                                                  
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 จากความสําคัญของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดและปญหาใน
เร่ืองที่กลาวมานี้ ผูศึกษาจึงเลือกการหามการทําลายลางเผาพันธุซึ่งไดรับการยอมรับโดยทั่วไปวา
เปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด49ขึ้นมาศึกษา เพื่อใหเขาใจถึงเหตุที่การหามการทําลายลาง
เผาพันธุไดรับการยอมรับในสถานะดังกลาว โดยการศึกษาจะแบงออกเปน 3 บท ประกอบดวย บท
ที่ 2 เปนการศึกษาถึงการไดรับการยอมรับในสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการ
หามการทําลายลางเผาพันธุจากบอเกิดทางกฎหมายของบรรทัดฐานนี้ บทที่ 3 เปนการศึกษาถึงการ
ไดรับการยอมรับในสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ
จากจากผลทางกฎหมายอันเนื่องมาจากสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหาม
การทําลายลางเผาพันธุตอความรับผิดชอบของรัฐในศาลยุติธรรมระหวางประเทศและในการบังคับ
ใชและเยียวยา และบทที่ 4 เปนการศึกษาถึงการไดรับการยอมรับในสถานะกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุจากจากผลทางกฎหมายอันเนื่องมาจากสถานะ
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุตอความรับผิดชอบของ
ปจเจกชนใน 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 (ตอไปจะเรียกวา 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 (ตอไปจะเรียกวา ศาลรวันดา) และในการบังคับใชและการเยียวยา  
                                                  

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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วัตถุประสงคของการวิจยั 
 
1. เพื่อศึกษาความหมายและเกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดในกฎหมายระหวาง
ประเทศ 
2. เพื่อศึกษาถึงสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
3. เพื่อศึกษาผลของสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ
ที่มีตอความรับผิดชอบของรัฐ 
4. เพื่อศึกษาผลของสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ
ที่มีตอความรับผิดชอบของปจเจกชน 
 
ขอบเขตและวิธีการดําเนนิการวิจัย  
 
 การศึกษานี้เปนการวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) ในเรื่องสถานะกฎหมายที่
มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ โดยศึกษาจากบอเกิดของการหาม
การทําลายลางเผาพันธุและผลของสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดที่มีตอการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุจากการนําไปใชในศาลระหวางประเทศเฉพาะคดีเปนหลัก  
 
สมมติฐานของการวิจัย  
 

จากหลักฐานของบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศ การหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
กฏเกณฑที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดที่กอใหเกิดความรับผิดชอบใชบังคับไดทั่วไป ซึ่งศาลระหวาง
ประเทศนําไปใช 
 
ประโยชนที่คาดวาจะไดรบัจากการวิจยั  
 
1. แสดงใหเห็นถึงความหมายและเกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดในกฎหมาย
ระหวางประเทศ 
2. แสดงใหเห็นถึงสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
3. แสดงใหเห็นการนํากฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดไปใชในศาลระหวางประเทศ 
4. แสดงใหเห็นถึงผลของสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุที่มีตอความรับผิดชอบของรัฐและความรับผิดชอบของปจเจกชน 
5. เปนแนวทางในการพิจารณาและปรับปรุงการหามการทําลายลางเผาพันธุในดานตางๆ  



บทที่ 2  
บอเกิดของกฎหมายและความรับผิดชอบของการหามการทําลายลางเผาพันธุที่
แสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายทีม่ีลักษณะบังคับเด็ดขาด   

 
 เหตุใดการหามการทําลายลางเผาพันธุจึงเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศ1ที่
ไดรับการยอมรับวาเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด การพิสูจนถึงเรื่องดังกลาวอาจพิจารณา
จากลักษณะตางๆ ของการหามการทําลายลางเผาพันธุตามบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศ 
และความรับผิดชอบของการหามการทําลายลางเผาพันธุเปรียบเทียบกับเกณฑของกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศดังกลาวตองไดรับการยอมรับ
อยางกวางขวาง (Highly recognize) จากสังคมระหวางประเทศ ซึ่งทําใหมีผลผูกพันกับรัฐทุกรัฐ
แบบเด็ดขาด (absolute binding) และบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศใดๆ ตองสอดคลอง
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด หรือการมีลักษณะบังคับเด็ดขาด (peremptory character) 
กลาวคือ บรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศหรือสนธิสัญญาใดที่ขัดแยงกับกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดยอมตกเปนโมฆะ การกระทําของรัฐและปจเจกชนที่ละเมิดตอการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุจะกอใหเกิดความรับผิดชอบของรัฐและปจเจกชน และสงผลใหเกิดการลงโทษ 
(Sanction) ตามมาซึ่งจะศึกษาตอไปในบทที่ 3 และ 4  
 
 ทั้งนี้ การหามการทําลายลางเผาพันธุ (prohibition of genocide) เปนผลมาจากเหตุการณ
การสังหารหมูในหลายๆเหตุการณ การสังหารหมูเหลานี้มีสาเหตุแคเพียง เชื้อชาติ ลัทธิความเชื่อ 
และสีผิวแตกตางกันเทานั้น โดยการสังหารหมูในลักษณะนี้ถูกเรียกวาการทําลายลางเผาพันธุ2 
เร่ิมตนจากเหตุการณการสังหารหมูชาวอาเมเนียนจํานวนประมาณ 200.000 คนในตุรกีตอน
สงครามโลกครั้งที่หนึ่ง ซึ่งทําใหรัฐที่มีอิทธิพลในสมัยนั้นบางสวนไดแก  สวีเดน ฝร่ังเศสและรัสเซีย
ทําสนธิสัญญาสันติภาพเวสฟาเลียเมื่อป ค.ศ. 1648 กับตุรกี (ออตโตมัน) เพื่อรับประกันสิทธิของ
ชนกลุมนอยชาวคริสเตียนในอาณาจักรออตโตมัน3 ตอมาเกิดเหตุการณการสังหารหมูชาวยิวของ

                                                  
1 บรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศ หมายถึง  บรรทัดฐานที่เกิดขึ้นในทางระหวางประเทศ ซึ่ง

แตกตางไปจากบรรทัดฐานของหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป (Norm of general international law) 
2 Raphael Lemkin ไดเสนอคําผสมระหวางกรีก คือ Genos ซึ่งแปลวา เชื้อชาติหรือเผาพันธุ กับคําละ

ตินวา Cide ซึ่งแปลวา “ฆาหรือทําลาย” เปนคําวา  Genocide หรือ การทําลายลางเผาพันธุ 
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
มหาอํานาจฝายสัมพันธมิตรซึ่งตอมาคือสมาชิกถาวรของคณะมนตรีความมั่นคงไดจัดตั้งศาลทหาร
ระหวางประเทศ (International Military Tribunal) ที่ Nuremberg และที่ Tokyo ขึ้นมาเพื่อ
ดําเนินคดีกับอาชญากรสงคราม โดยการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนหนึ่งในอาชญากรรมที่
บัญญัติไวในกฎบัตรของศาลทหารระหวางประเทศ4 และในการพิจารณาของศาลดังกลาวยังไดมี
การลงโทษอาชญากรที่สําคัญในความผิดฐานนี้ดวย5 โดยศาลไดแสดงวาการหามการทําลายลาง
เผาพันธุทําใหเกิดความรับผิดชอบขึ้นกับทั้งรัฐและปจเจกชนซึ่งจะไดศึกษาตอไปในหัวขอที่ 2.6 
เหตุการณทั้งสองเหตุการณนี้จึงแสดงใหเห็นถึงการตอบสนองของสังคมระหวางประเทศตอการ
ทําลายลางเผาพันธุไดเปนอยางดี 
 
 ภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองส้ินสุดลง เมื่อป ค.ศ. 1946 ในการประชุมครั้งที่ 1 ของ
สหประชาชาติ รัฐตางๆ ตองการที่จะกําจัดการสังหารหมูที่เกิดมาจากเหตุผลดังกลาว จึงลงมติดวย
คะแนนเสียงเปนเอกฉันทในขอมติของสมัชชาใหญสหประชาชาติที่ 96 ซึ่งแสดงถึงความตองการที่
จะประนามและกําจัดการทําลายลางเผาพันธุ6 เนื่องจากอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุถือเปน
รูปแบบหนึ่งของอาชญากรรมตอมนุษยชาติตามที่ไดมีการกลาวมาแลวขางตน ในการประชุมคร้ังที่ 
2 ของสมัชชาใหญสหประชาชาติเมื่อป ค.ศ. 1947 รัฐบางรัฐจึงเสนอใหระงับการรางอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุ เพราะเห็นวาเปนการซ้ําซอน7 แตสมัชชาใหญสหประชาชาติโดยขอมติที่ 180 
แสดงวาอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมที่แยกตางหากจากอาชญากรรมตอ

                                                  
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. คําฟองนายพล
เกอริงในคดี France et al. v. Goering et al. (1946) 22 IMT 203, pp. 45 – 6 ศาลทหารนูเรมเบิรก วินิจฉัยวา
จําเลย “ทําลายลางเผาพันธุโดยเจตนาและอยางเปนระบบ กลาวคือ ถอนรากถอนโคนกลุมเชื้อชาติและชนชาติ 
โดยกระทํากับกลุมประชาชนพลเรือนในพื้นที่เพื่อทําลายเชื้อชาติและชนชั้นของประชาชน และกลุมชาติพันธุ 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 และใหการรางสนธิสัญญาเกี่ยวกับอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุดําเนินตอไป ตอมา
ในป ค.ศ. 1948 สมัชชาใหญสหประชาชาติโดยขอมติที่ 260 (III)(A) ไดรับรองรางอนุสัญญาที่
เกี่ยวกับการทําลายลางเผาพันธุดวยมติเอกฉันทอีกครั้ง9  
 
 จะเห็นไดวา การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานที่เร่ิมกอตัวขึ้นมาจากขอมติ
สมัชชาใหญสหประชาชาติที่ 96 เนื่องจากกอนหนานั้นอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุยังคงอยู
รวมอยูภายใตอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ขอมติดังกลาวเปนการแยกอาชญากรรมทําลายลาง
เผาพันธุออกเปนอาชญากรรมตางหากจากอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ซึ่งมีขอสนับสนนุจากขอมติ
สมัชชาใหญสหประชาชาติที่ 180 เหตุผลที่สําคัญก็คือ ความรายแรงของอาชญากรรมที่เกิดจาก
การสังหารหมูเหลานี้มีสาเหตุแคเพียง เชื้อชาติ ลัทธิความเชื่อ และสีผิวแตกตางกันเทานั้น ซึ่งขัด
กับจิตสํานึกและความรูสึกถูกตองเที่ยงธรรมของสังคมระหวางประเทศ ดังจะเห็นไดจากการที่รัฐ
ตางๆ ลงมติในขอมติที่เกี่ยวของดวยเสียงเปนเอกฉันทถึง 2 คร้ังในชวงเวลาหางกันเพียง 2 ป คือ 
ขอมติที่ 96 เมื่อป ค.ศ. 1946 และขอมติที่ 260(III)(A) เมื่อป ค.ศ. 1948 นอกจากนี้ รัฐตางๆยัง
ยืนยันความสําคัญดวยการทําอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเพื่อใหขอมติมีผลทางกฎหมาย 
ความสําคัญตางๆ เหลานี้มีผลตอลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ
ทั้งสิ้น ซึ่งจะไดมีการวิเคราะหตอไปในหัวขอที่ 2.1,  2.3 และ 2.4.1 
 
 โดยที่การทาํลายลางเผาพนัธุไดรับการนิยามตามขอ 2 ของอนุสัญญาวาดวยการปองกัน
และลงโทษอาชญากรรมทาํลายลางเผาพนัธุ (Convention on the Prevention and Punishment 
of the Crime of Genocide ตอไปจะเรียกวา "อนุสัญญาทาํลายลางเผาพนัธุ") ดังนี1้0 
 
ขอ 2 ในอนุสัญญานี้ การทาํลายลางเผาพันธุหมายถงึการกระทําใดๆดังตอไปนี้ ซึง่ไดกระทาํขึ้นดวย
เจตนาทีจ่ะทาํลายทัง้หมดหรือบางสวนของ กลุมชาติ ชาตพิันธุ เชื้อชาตหิรือกลุมความเชื่อ เชนวา:  

(a) การฆาสมาชิกของกลุม; 
(b) ทําใหเกิดอันตรายอยางรายแรงตอรางกายหรือจิตใจตอสมาชิกของกลุม; 

                                                  
8 Ibid., ขอมติที่ 180 (II) ไดรับการรับรองดวยคะแนน 38 เสียงตอ 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 คะแนนเสียงตอ 0 ไมมีการงดออกเสียง 
10 จันทิมา ลิมปานนท, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลางเผาพันธุ" (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย, จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2540), หนา 78 
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(c) จงใจทําใหเกิดความยากลําบากในการดําเนินชีวิตของกลุม เพื่อนํามาซึ่งการทําลายลาง
ทางกายภาพทั้งหมดหรือแตบางสวน 

(d) บังคับใชมาตรการเพื่อปองกันการเกิดภายในกลุม 
(e) บังคับใหเคลื่อนยายเด็กของกลุมไปยังกลุมอ่ืน 

  
เมื่อพิจารณาถึงนิยามนี้ องคประกอบที่โดดเดนที่สุดของการทําลายลางเผาพันธุ คือ องคประกอบ
ดานเจตนา (mens rea) ที่เปนเจตนาพิเศษ (dolus specialis) ซึ่งนอกจากจะทําใหการทําลายลาง
เผาพันธุแตกตางไปจากอาชญากรรมอื่นแลว ยังทําใหการพิสูจนทําไดยากมาก ในสวนนี้จะมีการ
วิเคราะหในหัวขอที่ 3.1 และ 4.1 อีกครั้ง อยางไรก็ดี คํานิยามนี้แสดงใหเห็นถึงการยอมรับการ
ทําลายลางเผาพันธุของสังคมระหวางประเทศ โดยพิจารณาจากการที่สังคมระหวางประเทศถือวา
การทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมพื้นฐาน (elemental crime หรือ core crime) และนําการ
ทําลายลางเผาพันธุไปบัญญัติไวในธรรมนูญศาลระหวางประเทศที่สําคัญและรางกฎหมาย รวมไป
ถึงการที่รัฐตางๆ นําการทําลายลางเผาพันธุไปบัญญัติไวในกฎหมายภายในของตนอีกดวย  ซึ่งไดมี
การพิจารณาถึงนิยามของการทําลายลางเผาพันธุนี้ทุกครั้ง เร่ืองนี้จะทําการวิเคราะหในหัวขอที่ 2.2 
 
 เนื่องจากการทําลายลางเผาพันธุจะตองมีเจตนาพิเศษในการทําลายลางทั้งหมดหรือ
บางสวนของกลุมที่ไดรับการคุมครอง ทําใหการพิสูจนถึงเจตนาดังกลาวเปนเรื่องที่ยาก11 สงผลให 
เหตุการณหลายๆ เหตุการณยังไมมีตัดสินออกมาวาเปนการทําลายลางเผาพันธุ เชน เหตุการณใน
ประเทศโซมาเลีย เหตุการณที่เขตดาฟูในซูดาน เหตุการณเขตหามบินในประเทศอิรัก เปนตน 
เหตุการณตางๆ เหลานี้จะไมนํามาศึกษาในที่นี้ แตพิจารณาเฉพาะเหตุการณในประเทศบอสเนีย
และเฮอรเซโกวีนา และเหตุการณในประเทศรวันดา ซึ่งเหตุการณทั้งสองเหตุการณนี้ไดรับการ
พิสูจนวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึน โดยจะมีการวิเคราะหถึงเรื่องนี้ในหัวขอที่ 3.1 และ 4.1 
อยางไรก็ดี การตอบสนองของสังคมระหวางประเทศที่สําคัญยังสะทอนออกมาจากขอมติ
สหประชาชาติในเรื่องที่เกี่ยวของกับเหตุการณทั้งสองนี้ ซึ่งจะไดมีการศึกษาถึงการตอบสนองนี้ใน
หัวขอที่ 2.4 ตอไป 
 

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

ความเห็นของบาสซิอูนีวาการพิสูจนเจตนาทําลายลางเผาพันธุเปนเรื่องยาก โดยศาลรวันดาแกไขดวยการวาง
หลักวา เจตนาอาจพิจารณา(infer) จากการกระทํา (physical acts) (หลักกรรมเปนเครื่องชี้เจตนา), และศาล
ถึงกับตองเชิญอัยการใหฟองผูกระทําความผิดในฐานทําลายลางเผาพันธุในคดีนิโคลิช (Nicolic Case)  
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 นอกจากนี้ หนึ่งในบอเกิดของกฎหมายที่สําคัญ คือ คําพิพากษาของศาลระหวางประเทศ 
ซึ่งคดีที่เกี่ยวของกับการหามการทําลายลางเผาพันธุไดแสดงใหเห็นถึงการยอมรับบรรทัดฐานของ
กฎหมายระหวางประเทศในเรื่องการหามการทําลายลางเผาพันธุของสังคมระหวางประเทศ โดย
คดีที่สําคัญที่นําขึ้นมาศึกษามี 2 คดี ประกอบดวย 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 (ซึ่งตอไปจะเรียกวา 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 (ซึ่งตอไปจะเรียกวา คดีการ
ใชอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ) โดยทั้งสองคดีศาลไดมีการวินิจฉัยถึงการเปนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งจะไดมีการพิจารณารายละเอียด
และวิเคราะหคําพิพากษาของแตละคดีในหัวขอที่ 2.3 
 
 บอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศประการสุดทายที่จะพิจารณาในทีน่ี้ คือ ความเหน็
ของนักวิชาการ ซึ่งมกัมีความเหน็ที่ไมตางกันในเรื่องการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบงัคับเด็ดขาด
ของการหามการทําลายลางเผาพนัธุ ในสวนนี้จะไดมีการวิเคราะหรายละเอียดในหัวขอที่ 2.5 
 

2.1 สนธิสัญญาที่เกีย่วของกับการหามการทําลายลางเผาพนัธุ 
  
 จากที่กลาวมาแลวขางตน แมการหามการทําลายลางเผาพันธุไดรับการยอมรับวาเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด แตเหตุใดการหามการทําลายลางเผาพันธุจึงไดรับการยอมรับ
วาเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดยังไมมีความชัดเจน เนื่องจากบอเกิดของกฎหมายจาก
สนธิสัญญาของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ประกอบดวย อนุสัญญาทําลายลางเผาพนัธุ และ
ธรรมนูญกรุงโรมแหงศาลอาญาระหวางประเทศ (ตอไปจะเรียกวา "ธรรมนูญกรุงโรม") ซึ่งแสดงถึง
พัฒนาการของบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้ สถานะของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุจึงอาจพิจารณาไดจากลักษณะพิเศษของสนธิสัญญา
ทั้ง 2 ฉบับนี้  
 

2.1.1 อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ 
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 ลักษณะพิเศษของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุอาจพิจารณาถึงสิ่งตางๆ ที่แสดงความ
แตกตางจากธรรมดาของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ 3 ประการ ประกอบดวย ประการแรก การ
กําเนิดของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ประการที่สอง เนื้อหาของบทบัญญัติในอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุ และประการที่สาม การเขาเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ จาก
สถานะของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพนัธ ุลักษณะพเิศษ
ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุตามที่กลาวมานี้ยอมตองสะทอนใหเห็นถึงการเปนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ในสวนนี้จะไดมีการวิเคราะหลักษณะ
ตางๆ ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุที่กลาวมาแลว เพื่อแสดงใหเห็นถึงสถานะกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางพันธุ 
 

2.1.1.1 การกาํเนิดของอนุสญัญาทําลายลางเผาพนัธุ 
 
 การกําเนิดของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุมีลักษณะพิเศษ 2 ประการ ประการแรก 
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเกิดจากขอมติสมัชชาใหญสหประชาชาติที่ 96 ซึ่งไดรับคะแนนเสียง
เปนเอกฉันท12 ประการที่สอง สหประชาชาติยืนยันใหขอมติดังกลาวมีผลทางกฎหมายดวยการ
รับรองขอมติสมัชชาใหญที่ 260 เร่ืองการรับรองรางอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุดวยเสียงเปน
เอกฉันทเชนกัน13 ลักษณะพิเศษเหลานี้ไดรับการพิจารณาจากศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ดังนี้ 
 
ความเห็นของศาลยุติธรรมระหวางประเทศคดีการตั้งขอสงวนของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุใน
ป ค.ศ. 1951 (ตอไปจะเรียก"ความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951") เห็นวาขอมติสมัชชาใหญที่ 96 เปน
เจตนารมณขององคการสหประชาชาติที่ตองการใหการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใต
กฎหมายระหวางประเทศ14 โดยมีลักษณะเปนการวางกฏเกณฑหรือบรรทัดฐานของกฎหมาย

                                                  
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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ระหวางประเทศ ซึ่งจะเห็นไดจากเนื้อหาของขอมติที่กําหนดใหการทําลายลางเผาพันธุเปนสิ่งที่ผิด
กฎหมายระหวางประเทศ และขัดตอกฎหมายศีลธรรมและเจตจํานงของสหประชาชาติ และมี
เงื่อนไขการลงขอมติที่เปนเอกฉันท15 ศาลจึงชี้วา ผลของขอมตินี้ก็คือ "หลักการภายใตอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุเปนหลักการที่รับรองโดยชาติอารยะที่มีผลผูกพันกับรัฐแมจะไมมีพันธกรณี
ตามความตกลงระหวางประเทศใดๆ ก็ตาม"16 สวนผลของการทําอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ
โดยมีจุดมุงหมายเพื่อยืนยันถึงหลักการตามขอมติที่ 96 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศคดีการใช
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเห็นวา "การที่รัฐตางๆ ทําอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุดวยการ
บัญญัติเนื้อหาในขอ 1 ใหการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศ
เปนการยืนยันถึงหลักการที่อยูในขอมติที่ 96 และอารัมภบทของตัวอนุสัญญา ทําใหการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ"17 
 
 จะเห็นไดวาการกําเนิดของการหามการทําลายลางเผาพันธุแสดงใหเห็นถึงอยางชัดเจนวา
สังคมระหวางประเทศใหการยอมรับ "การหาม" การทําลายลางเผาพันธุอยางกวางขวาง (Highly 
recognize) ซึ่งศาลยุติธรรมระหวางประเทศเห็นวาเจตนารมณของสหประชาชาติในการลงมติที่
เปนเอกฉันท และขอมติดังกลาวมีลักษณะเปนการวางกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานของกฎหมาย
ระหวางประเทศ ทําใหบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศดังกลาวมีผลผูกพันกับรัฐทุกรัฐ 
(absolute binding) แมไมมีพันธกรณีจากขอตกลงระหวางประเทศใดๆ ก็ตาม สวนการยืนยัน
หลักการตามขอมติที่ 96 ดวยการทําอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุทําใหการหามการทําลายลาง
เผาพันธุเปนกฎหมายจารีตประเพณี หรือเปนบรรทัดฐานของหลักกฎหมายระหวางประเทศทัว่ไปที่
ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศซึ่งบังคับไดเปนการทั่วไป (erga omnes) ซึ่งผลตางๆ 
เหลานี้ จะแสดงใหเห็นอีกครั้งในบทที่ 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 เนื้อหาของบทบัญญัติในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ 

 
 สําหรับบทบัญญัติในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุที่มีลักษณะพิเศษของอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุ อาจพิจารณาไดเปน 3 ประการ ประการแรก อารัมภบทของอนุสัญญายืนยัน
หลักการตามขอมติที่ 96 และความเปนหลักพื้นฐานของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ประการที่
สอง บทบัญญัติขอ 1 ของอนุสัญญาซึ่งเปนสวนดําเนินการอันเปนสวนหลักที่เกี่ยวของกับการสราง
หรือโอนสิทธ1ิ8 ยืนยันถึงหลักการของขอมติที่ 96 และประการสุดทาย การนําหลักการในอารัมภบท
มายืนยันซ้ําอีกครั้งในขอ 1 โดยจะไดมีการวิเคราะหสิ่งที่ไดกลาวมาแลว ดังนี้ 
 
 ประการแรก คือ การพิจารณาอารัมภบทของอนุสัญญา โดยทั่วไปอารัมภบทแสดงถึง
เหตุผลในการบัญญัติสนธิสัญญา19 ซึ่งมีความสําคัญตอการตีความสนธิสัญญา20 อารัมภบทของ
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุบัญญัติวา 
 
"รัฐภาคี, 
 
คํานึงถึงแถลงการณที่ทําขึ้นโดยสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติในขอมติที่ 96 (I) เมื่อวันที่ 11 
ธันวาคม ค.ศ. 1946 ที่กําหนดใหการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศ, ขัดกับจิตวิญญาณและเจตจํานงของสหประชาชาติและไดรับการประนามโดยโลกอารยะ, 

                                                  
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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ตระหนักวาตลอดเวลาที่ผานมาของประวัติศาสตรการทําลายลางเผาพันธุกอใหเกิดความสูญเสีย
ทางมนุษยธรรมอยางมหาศาล, และ 
 
เชื่อมั่นวาความรวมมือระหวางประเทศเปนเรื่องที่จําเปนเพื่อที่จะชวยใหมนุษยชาติพนจากความ
หายนะอันเลวราย"21 
 
จะเห็นวาอารัมภบทนี้มีประเด็นที่แสดงความสําคัญของการหามการทําลายลางเผาพันธุที่มีตอ
สังคมระหวางประเทศ 3 ประเด็น ประกอบดวย ประเด็นแรก รัฐภาคียืนยันหลักการในขอมติที่ 96 
ที่วาการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งขัดแยงกับจิต
วิญญาณและเจตจํานงของสหประชาชาติ ประเด็นที่สองคือ การหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
เร่ืองที่ผิดมนุษยธรรม และประเด็นที่สาม การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนหายนะอันเลวรายซึ่ง
สังคมระหวางประเทศตองรวมมือกันกําจัด  
 
ประเด็นแรก การยืนยันวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมาย
ระหวางประเทศ หมายความวา รัฐภาคียอมไมอาจกระทําการทําลายลางเผาพันธุ หรือการกระทํา
ใดๆ ของรัฐที่ขัดแยงตอการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนสิ่งที่ผิดกฎหมาย ซึ่งความเห็นนี้
สอดคลองกับคําพิพากษาของศาลในคดีการใชอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ที่มีคําวินิจฉัยวา "การ
ที่อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุบัญญัติให การทําลายลางเผาพันธุเปน 'อาชญากรรมภายใต
กฎหมายระหวางประเทศ' แสดงวารัฐภาคียอมรับที่จะไมกระทําสิ่งที่ไดบัญญัติไว"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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ระบุวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนสิ่งที่ขัดกับจิตวิญญาณและเจตจํานงของสหประชาชาติ 
ยอมแปลไดวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนขอหามที่สําคัญของสหประชาชาติ ซึ่งรัฐภาคี
ของสหประชาชาติไมอาจที่จะขัดแยงได สวนประเด็นที่สองและประเด็นที่สามนั้น การที่การหามการ
ทําลายลางเผาพันธุเปนเรื่องที่ผิดมนุษยธรรม และสิ่งที่เลวรายซึ่งสังคมระหวางประเทศตองรวมมือ
กันกําจัด แสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนขอหามพื้นฐานที่สําคัญของมนุษยชาติหรือ
สังคมระหวางประเทศ รัฐทุกรัฐจึงมีหนาที่รวมกันกําจัด ซึ่งสะทอนออกมาในลักษณะความเปน
สากลของการเขารวมเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ตัวอยางเชน เกาหลีเหนือ
ซึ่งไมใชสมาชิกของสหประชาชาติสามารถเขาเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญา23  
 
 จากการวิเคราะหความหมายของอารัมภบทใน 3 ประเด็นดังกลาว แสดงใหเห็นวา รัฐภาคี
ตกลงให การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนขอหามที่สําคัญของสังคมระหวางประเทศซึ่งรัฐไมอาจ
ปฏิเสธขัดแยงได (peremptory character) เพราะการขัดแยงกับขอหามดังกลาวเปนสิ่งที่ไม
สอดคลองกับจิตสํานึกและความรูสึกถูกตองเที่ยงธรรมของสังคมระหวางประเทศ หรือเปนเรื่องผิด
กฎหมาย และตองการใหอนุสัญญามีขอบเขตการใชเปนสากลหรือมีผลผูกพันกับรัฐทุกรัฐ 
 
 ประการที่สอง บทบัญญัติขอ 1 ของอนุสัญญาซึ่งเปนสวนดําเนินการยืนยันถึงหลักการของ
ขอมติที่ 96 โดยขอ 1 บัญญัติวา 
 
"ขอ 1: รัฐภาคียืนยนัวาการหามการทําลายลางเผาพนัธุเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศซึ่งรัฐภาคีทั้งหลายรับพันธกรณีที่จะปองกนัและลงโทษ ไมวาจะกระทาํในยามสงบหรือ
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 สองปกอนที่เกาหลีเหนือจะกลายมาเปนสมาชิกขององคการสหประชาชาติ 

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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สวนที่สําคัญของขอ 1 คือ รัฐภาคียืนยันวาการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใต
กฎหมายระหวางประเทศซึ่งเปนหลักการในอารัมภบทอีกครั้ง สวนนี้ไดวิเคราะหไปแลวในเรื่อง
อารัมภบทจึงไมขอกลาวซ้ําอีก  
 
 สิ่งที่ตองพิจารณาตอมา คือ ความหมายของการยืนยันซ้ําหลักการของอารัมภบทในสวน
ดําเนินการนี้ ในประเด็นนี้มีความเห็นแยกเปน 2 แนว แนวความเห็นแรกเห็นวา การยืนยันดังกลาว
เทากับรัฐภาคีไดยอมรับโดยปราศจากขอโตแยงวาการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรม
ภายใตกฎหมายระหวางประเทศ25 ขณะที่แนวความเห็นที่สองเห็นในทางตรงกันขาม โดยเห็นวา
การยืนยันดังกลาวเปนสิ่งที่ไรความหมาย เนื่องจากการเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศของการหามการทําลายลางเผาพันธุมีผลผูกพันรัฐภาคีของอนุสัญญาที่รับพันธกรณีที่จะ
ปองกันและลงโทษอยูแลวโดยไมจําเปนตองมีการยืนยันในเรื่องดังกลาวอีก26 ประเด็นนี้ผูเขียนเห็น
วา ความเห็นทั้งสองแสดงใหเห็นถึงความสําคัญของหลักการที่สอดคลองกัน โดยแนวความเห็น
แรกแสดงวารัฐภาคียอมรับโดยปราศจากขอโตแยงในเรื่องดังกลาว สวนแนวความเห็นที่สองที่เห็น
วาการยืนยันดังกลาวเปนสิ่งที่ไรความหมาย เมื่อพิจารณาแนวความเห็นนี้ในทางกลับกัน การ
ยืนยันดังกลาวกลับเปนการแสดงถึงเจตนารมณของรัฐภาคีที่ตองการใหเห็นถึงความสําคัญของ
หลักการ และตอกย้ําวาหลักการดังกลาวไมอาจปฏิเสธขัดแยงได  
 
 ทั้งนี้ ขอ 1 ยังบัญญัติใหการหามการทําลายลางเผาพันธุถูกหามไมใหกระทําทั้งในยาม
สงบหรือยามสงคราม หมายความวา การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนขอหามที่สําคัญซึ่งหาม
กระทําในทุกสถานการณ โดยคําพิพากษาของศาลคดีการใชอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุชั้น 
Preliminary Objections27 วินิจฉัยในเรื่องนี้วาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนขอหามที่ไม

                                                  
25 จันทิมา ลิมปานนท, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลางเผาพันธุ" (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย, จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2540), หนา 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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เกี่ยวของกับสถานการณยามสงบหรือยามสงคราม และไมเกี่ยวของวาจะเปนขอขัดแยง
ภายในประเทศหรือขอขัดแยงระหวางประเทศ ซึ่งจากคําวินิจฉัยนี้อาจกลาวไดวาการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุเปนขอหามเด็ดขาด และสนับสนุนถึงการตีความในวรรคกอนหนานี้ 
 
 เมื่อพิจารณาสิ่งที่ไดจากการวิเคราะหบทบัญญัติในอารัมภบทและขอ 1 ของอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุที่วาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนขอหามที่สําคัญและเด็ดขาดของ
สังคมระหวางประเทศแลว แสดงใหเห็นวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานที่มี
ความสําคัญอยางยิ่งของสังคมระหวางประเทศ โดยสะทอนอยูในบทบัญญัติของอนุสัญญาและ
การบัญญัติอนุสัญญาดังกลาวมาแลวขางตน ซึ่งเปนลักษณะพิเศษของอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุที่แสดงถึงเกณฑอีกขอหนึ่งของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ผูเขียนเห็นวาทั้ง
เนื้อหาและรูปแบบในการบัญญัติอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุที่มีความเฉพาะนี้ แสดงใหเห็นถึง
เจตนารมณอยางแนวแนของสังคมระหวางประเทศในการขจัดการทําลายลางเผาพันธุ จึงอาจ
กลาวไดวาเปนสิ่งที่ทําใหเกิดสถานะที่สูงกวา (Higher status) ของบรรทัดฐานของกฎหมาย
ระหวางประเทศนี้ ซึ่งสอดรับกับความเห็นของศาลยุติธรรมระหวางประเทศที่เห็นวาการกระทําเชนนี้
ประกอบกับการลงมติรับรองเปนเอกฉันทของสหประชาชาติทําใหหลักการภายใตอนุสัญญาทําลาย
ลางเผาพันธุมีผลผูกพันกับรัฐทุกรัฐ แมไมมีพันธกรณีใดๆ ตามขอตกลงระหวางประเทศก็ตาม28  
 

2.1.1.3 การเขาเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทาํลายลางเผาพันธุ 
 
 ลักษณะพิเศษของการหามการทําลายลางเผาพันธุยังสะทอนออกมาในเรื่องของการเขา
เปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งการยอมรับวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
บรรทัดฐานของหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปที่ไมอาจปฏิเสธขัดแยงไดซึ่งไดรับการยอมรับ
จากสังคมระหวางประเทศพิจารณาไดจากการเขารวมเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาดังกลาว โดยอาจ
พิจารณาไดทั้งในดานจํานวนและดานคุณภาพ โดยดานจํานวนแสดงออกไดจากจํานวนรัฐภาคี
ของอนุสัญญา สวนดานคุณภาพแสดงออกมาจากความเปนสากลของการเขารวม ซึ่งความเปน
                                                                                                                                               
"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 
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สากลของการเขารวมหมายถึง การยอมรับใหรัฐตางๆ เขาเปนภาคีโดยไมคํานึงวารัฐดังกลาวจะมี
สถานะเชนใด 
 
 สําหรับการเขารวมเปนรัฐภาคีในดานจํานวนนั้น อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุมีรัฐภาคี
สมาชิกจํานวน 140 ประเทศ29 เมื่อเปรียบเทียบกับอนุสัญญาที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนอื่น เชน 
กติกาสากลวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองที่มีรัฐภาคีสมาชิกจํานวน 164 ประเทศ30 
และอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the Child) มีรัฐภาคีสมาชิกจํานวน 
193 ประเทศ31 แตหากเปรียบเทียบกับอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาที่มี
สมาชิก 108 ประเทศ32 แสดงใหเห็นวาอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุไดรับการยอมรับจากสังคม
ระหวางประเทศ สวนการเขารวมเปนรัฐภาคีในดานคุณภาพ จะเห็นไดจากการยอมรับจากสังคม
ระหวางใหเกาหลีเหนือเขาเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งเปนเวลาสองปกอนที่
เกาหลีเหนือจะไดรับการยอมรับใหเขาเปนสมาชิกของสหประชาชาติ33 จึงอาจกลาวไดวาการ
ยอมรับดังกลาวแสดงถึงความเปนสากลของการเขารวม 
 
 จะเห็นไดวาการเขารวมเปนรัฐภาคีของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเปนสวนหนึ่งของการ
ยอมรับลักษณะพิเศษของการหามการทําลายลางเผาพันธุของสังคมระหวางประเทศตามที่ได
วิเคราะหมาแลวในหัวขอ 2.1.1.2 อยูในตัว สวนการยอมรับใหเกาหลีเหนือเขารวมเปนรัฐภาคีโดยไม
เกี่ยวของกับเร่ืองทางการเมือง แสดงใหเห็นถึงลักษณะพิเศษอีกอยางหนึ่งของการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุ ลักษณะพิเศษนี้จะแสดงใหเห็นเพิ่มเติมในหัวขอที่ 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 สองปกอนที่เกาหลีเหนือจะกลายมาเปนสมาชิกขององคการสหประชาชาติ 
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 จากที่กลาวมาทั้งหมด การเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุแสดงออกมาในลักษณะพิเศษของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ทั้งจากการ
กําเนิดของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ เนื้อหาของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ และการเขา
รวมเปนรัฐภาคี ทั้งในแงของการยอมรับอยางกวางขวางของสังคมระหวางประเทศ การมีผลผูกพัน
กับรัฐทุกรัฐ และลักษณะบังคับเด็ดขาด อยางไรก็ดี พัฒนาการที่สําคัญตอมาของการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุ คือ ธรรมนูญกรุงโรม ซึ่งเปนสิ่งที่ตองนํามาพิจารณาควบคูกันไป โดยจะไดมี
การศึกษาในหัวขอตอไป 
 

2.1.2 ธรรมนูญกรุงโรม 
 
 การพัฒนาที่สําคัญของการบังคับใชกฎหมายกับอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศ ซึ่งรวมถึงการทําลายลางเผาพันธุ คือ การจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ และธรรมนูญ
ศาลของศาลนี้ คือ ธรรมนูญกรุงโรม ซึ่งมีการปรับปรุงแกไขเร่ืองตางๆ ที่เปนขอจํากัดที่เกิดขึ้น 
รวมถึงขอจํากัดภายใตอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ขอจํากัดตางๆ เหลานี้ประกอบดวย ความ
คุมกัน การนิรโทษกรรม เขตอํานาจศาลและอายุความ ซึ่งจะไดมีการพิจารณาวาธรรมนูญกรุงโรม
แสดงใหเห็นลักษณะพิเศษของการหามการทําลายลางเผาพันธุในประเด็นตางๆ เหลานี้อยางไร  
 
 ทั้งนี้ ธรรมนูญกรุงโรมถือเปนหนึ่งในความตกลงระหวางประเทศดานอาญาระหวางประเทศ
ที่สําคัญที่สุดฉบับหนึ่ง โดยบัญญัติครอบคลุมอาชญากรรมระหวางประเทศ 4 อยาง ประกอบดวย 
การทําลายลางเผาพันธุ อาชญากรรมตอมนุษยชาติ อาชญากรรมสงคราม และการรุกราน ซึ่งมีผล
บังคับใชเมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม ค.ศ. 2002 โดยมีประเทศที่รวมลงนาม 139 ประเทศ และมีรัฐภาคี
จํานวน 105 ประเทศ34 ธรรมนูญกรุงโรมไดบัญญัติแกไขขอจํากัดตางๆที่อาจเกิดขึ้นในการ
ดําเนินคดี และที่สําคัญที่สุดคือการหามไมใหรัฐภาคีตั้งขอสงวนใดๆ35 ขอจํากัดตางๆ ที่พิจารณา
ตอไปจึงอยูภายใตการหามตั้งขอสงวนนี้ดวย การจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศจึงแสดงใหเห็น
ถึงเจตนารมณของสังคมระหวางประเทศที่ตองการลงโทษอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวาง

                                                  
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 และคาบังคับของบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่มีผลไปถึงปจเจกชน อัน
สอดคลองกับลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุที่กอใหเกิดคาบังคับที่สูง
กวาบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศอื่นใด 
 
 แนวความคิดในการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศถาวรไดรับความสนใจมานานมาก
ตั้งแตป ค.ศ. 1899 ระหวางการประชุมสันติภาพที่กรุงเฮก แตไมประสบความสําเร็จ36 ตอมาไดมี
การจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศ Nuremberg และศาลทหารระหวางประเทศ Tokyo เพื่อ
พิจารณาคดีอาชญากรรมสงครามในสงครามโลกครั้งที่ 2 ตามมาดวยการจัดตั้งศาลอดีต
ยูโกสลาเวีย (ICTY) และศาลรวันดาเพื่อพิจารณาคดีบุคคลผูถูกกลาวหาวาละเมิดตอกฎหมาย
มนุษยธรรมและสิทธิมนุษยชน แมศาลดังกลาวจะเปนศาลชั่วคราวแตก็ทําใหแนวความคิดในการ
จัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศถาวรมีความเปนไปไดในทางปฏิบัติจากตัวอยางที่เกิดขึ้น37 โดย
ผลที่ไดจากศาลพิเศษอาญาระหวางประเทศเปนการวางแนวปฏิบัติทั้งในเรื่องของการตีความและ
การใชกฎเกณฑของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศและกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศ และการอุดชองวางของกฎหมาย รวมทั้งเปนแนวทางในการดําเนินการเรื่องศาลอาญา
ระหวางประเทศ แมวาคําพิพากษาของศาลพิเศษอาญาระหวางประเทศจะไมผูกพันศาลอาญา
ระหวางประเทศ แตจะเห็นไดวามีการอางอิงถึงในศาลยุติธรรมระหวางประเทศและศาลภายในที่
สําคัญ เชน การขมขืนถือเปนอาชญากรรมในกฎหมายในประเทศและระหวางประเทศ ในศาล
พิเศษอาญาระหวางประเทศ การขมขืนถูกพิจารณาในความหมายของการทําลายกลุมที่ไดรับการ
คุมครองตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ38 ศาลในประเทศสหรัฐฯ ไดอางถึงคําพิพากษาของ
ศาลอดีตยูโกสลาเวียและรวันดาในการใช Alien Tort Claim Act ศาลในประเทศแคนาดานํากรณี
ของศาลอดีตยูโกสลาเวียมาเปนแหลงในการเปรียบเทียบกฎหมายอาญา ศาลรัฐธรรมนูญของแร
เทศแอฟริกาใตอางถึงคดีของศาลอดีตยูโกสลาเวียในเรื่องเกี่ยวกับอาชญกรรมสงคราม และศาล
ยุโรปสิทธิมนุษยชนที่อางถึงในเรื่องการทรมาน เปนตน39 
 
 การรางธรรมนูญของศาลอาญาระหวางประเทศเริ่มตนในป ค.ศ. 1950 จนถึงป ค.ศ. 
1954 ก็ตองหยุดชะงักไปดวยสาเหตุเร่ืองการไมอาจตกลงกันไดเร่ืองนิยามของการรุกราน 
                                                  

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  



 

 

32

จนกระทั่งป ค.ศ. 1989 สมัชชาใหญสหประชาชาติขอใหคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศกลับมาพิจารณาปญหาการกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศ40 ทั้งนี้ รางธรรมนูญศาล
บรรจุความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุโดยอางถึงขอ 2 และ 3 ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ 
โดยความเห็นของคณะกรรมการเห็นวาการทําลายลางเผาพันธุเปนความผิดอยางเดียวที่ใหเขต
อํานาจศาลโดยตรง (inherent) ขณะที่ความผิดอื่นๆ รัฐอาจตองเลือกที่ยอมรับเขตอํานาจศาล 
(opt in) เนื่องจากความสําคัญของอาชญากรรมโดยตัวมันเองและการจัดตั้งศาลไดถูกระบุอยาง
ชัดแจงจากขอ 6(VI) ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ41 ซึ่งแสดงใหเห็นถึงการมีผลผูกพันแบบ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ (absolute binding) 
 
 ในการยกรางธรรมนูญกรุงโรม อาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุเปนหนึ่งในอาชญากรรมที่
สําคัญที่นํามาบัญญัติไว42 ซึ่งคณะกรรมการเตรียมการรางก็ใหความสนใจตอนิยามของการทําลาย
ลางเผาพันธุ และมีขอเสนอที่ตองการเปลี่ยนแปลง แตทายที่สุดคณะกรรมการเตรียมการรางกลับ
ยอนไปใชตัวบทของอนุสัญญาดังเดิม โดยใหเหตุผลวาในการตีความของศาลจําเปนตองสัมพันธกับ
สนธิสัญญาระหวางประเทศ และแหลงกฎหมายระหวางประเทศอื่นๆ43 กรณีนี้  จึงตองมี
ความสัมพันธกับบทบัญญัติที่บัญญัติไวในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ โดยการทําลายลาง
เผาพันธุบัญญัติไวในขอ 6 แหงธรรมนูญกรุงโรม44 ปรากฏวางานที่งายที่สุดของการรางธรรมนูญกรุง

                                                  
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 โปรดดูหัวขอที่  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 บทบัญญัติที่วาดวยการทําลายลางเผาพันธุที่เพียงยืนยันลักษณะนิยามที่เปนทางการของ
อนุสัญญา ซึ่งคณะทํางานเสนอนิยามของอาชญากรรมตามตัวอักษรในขอ 2 ของอนุสัญญาทําลาย
ลางเผาพันธุในขอ 6 ของธรรมนูญกรุงโรม45 อันสะทอนถึงการไดรับการยอมรับอยางกวางขวาง 
(Highly recognized) ของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
 

2.1.2.1 อาชญากรรมที่ไมมีขอจํากัดเรื่องความคุมกนั 
 
 ความคุมกัน หมายถึง การยกเวนจากการบังคับของกฎเกณฑ46 ในสวนนี้ความคุมกันที่
กลาวถึง คือ ความคุมกันทางการทูต ซึ่งอาจแยกเปน ความคุมกันเกี่ยวกับตัวบุคคลที่ทําใหเกิดการ
ปลอดจากการจับกุม หรือกักขัง และความคุมกันทางศาลที่ทําใหหลุดพนจากอํานาจศาลทั้งทาง
คดีอาญา คดีแพงและคดีปกครอง47 ทั้งนี้ อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุขอ 4 บัญญัติใหผูกระทํา
ผิดฐานทําลายลางเผาพันธุ หรือการกระทําตามขอ 3 ของอนุสัญญาตองถูกลงโทษ ไมวาผูนั้นจะอยู
ในฐานะผูนํา เจาหนาที่หรือบุคคลธรรมดา48 แตการดําเนินคดีในศาลภายในยังคงอยูภายใต
ขอจํากัดจากความคุมกัน ซึ่งคดี Arrest Warrant (Democratic Republic of the Congo v. 
Belgium), Judgment of 11 April 2000 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศวินิจฉัยถึงการที่ศาลภายใน
ของเบลเยียมออกหมายจับรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศซึ่งถูกกลาวหาในความผิดฐาน
อาชญากรรมตอมนุษยชาติ โดยกลาววา "แมความตกลงระหวางประเทศ การปองกันและการ
ลงโทษอาชญากรรมรายแรง ตลอดจนพันธกรณีของรัฐในการดําเนินคดีหรือสงผูรายขามแดน ทําให
รัฐตองขยายเขตอํานาจศาลทางอาญาของตนออกไป แตการขยายเขตอํานาจศาลดังกลาวไมอาจมี
ผลตอความคุมกันภายใตกฎหมายระหวางประเทศ"49 ผลที่ตามมาจึงถือไดวาเปนขอจํากัดของการ
ดําเนินการของศาลภายในตามนัยคําพิพากษาดังกลาว    

                                                  
45 Schabas, William A., Genocide in International Law: The Crimes of crime, p. 95 
46 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายระหวางประเทศ หนวยที่ 7 - 15, 

พิมพครั้งที่ 22 (นนทบุรี:  สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2545), หนา  233 
47 อางแลว, เรื่องเดียวกัน โปรดดูเพิ่มเติมเรื่องความคุมกันเกี่ยวกับตัวบุคคล หนา  238 - 244, ความ

คุมกันทางศาล หนา  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 ธรรมนูญกรุงโรมขอ 27 ซึ่งบัญญัติวรรคแรกไวในทํานองเดียวกับขอ 4 ของ
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ50 ไดมีการบัญญัติวรรคสอง ดังนี้ 
 
ขอ 27 
ความไมเกีย่วของของตําแหนงหนาที ่
"2. ความคุมกันหรือกฏเกณฑพิเศษทางวิธีสบัญญัติภายใตกฎหมายภายในหรือกฎหมายระหวาง
ประเทศซึ่งมาพรอมกับตําแหนงของบุคคลไมทําใหศาลไมมีเขตอํานาจศาลเหนือบุคคลเชนวา"51 
 
การบัญญัตินี้เมื่อรวมกับการหามตั้งขอสงวนใดๆ ทําใหการดําเนินการของศาลอาญาระหวาง
ประเทศยอมไมถูกจํากัดดวยปญหาเรื่องความคุมกันอีกตอไป ขอจํากัดของการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุในเรื่องความคุมกันไดรับการแกไข และแสดงถึงลักษณะพิเศษของการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุอันสะทอนใหเห็นถึงเกณฑในเรื่องความเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศที่มีศักดิ์สูงสุดซึ่งไมอาจปฏิเสธขัดแยงได 
 

2.1.2.2 อาชญากรรมที่ไมมีขอจํากัดเรื่องการนิรโทษกรรม 
 
 การนิรโทษกรรมรวมถึงการอภัยโทษ (Pardon) เปนการใชอํานาจรัฐของฝายอื่นนอกจาก
ฝายตุลาการ เชน การออกกฎหมายของฝายนิติบัญญัติ หรือการออกคําสั่งโดยผูนําของรัฐ 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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ทําใหการกระทําที่เปนความผิดนั้น ไมเปนความผิด หรือไมตองรับโทษอีกตอไป การกระทําใน
ลักษณะเชนนี้ โดยสวนใหญเกิดขึ้นในประเทศโลกที่สาม เชน ชิลี, เอล ซัลวาดอ, โคลอมเบีย, คองโก 
(DRC), อินโดนีเซีย เปนตน52 เนื่องจากอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุอางอิงอยูกับเขตอํานาจศาล
ของศาลภายใน แมจะมีขอยกเวน สําหรับการดําเนินการโดยศาลระหวางประเทศ แตรัฐที่เกิดเหตุ
ตองยอมรับเขตอํานาจของศาลนั้น53 การนิรโทษกรรมจึงมีผลโดยตรงกับการปองกันและลงโทษ
อาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุในศาลภายใน  
 
 คดีเอียง สารี (Ieng Sary) ในศาลรวมกัมพูชาสหประชาชาติ (the joint Cambodia UN 
Tribunal) มีประเด็นโตเถียงในเรื่องการนิรโทษกรรม โดยจําเลยอางถึงการพระราชทานอภัยโทษใน
ความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุซึ่งทําใหไมตองรับโทษอีกตอไป แตอัยการโตแยงวาการ
พระราชทานอภัยโทษไมสอดคลองกับหลักเกณฑทั้งในประเทศหรือระหวางประเทศ54 กรณีนี้ เมื่อ
พิจารณาตามธรรมนูญกรุงโรมขอ 21 (1)(c) ศาลอาจพิจารณาการนิรโทษกรรมในฐานะกฎหมาย
ภายในของรัฐที่มีเขตอํานาจศาลเหนืออาชญากรรม ภายใตเงื่อนไขที่วาหลักการนั้นตองสอดคลอง
กับกฎหมายระหวางประเทศ บรรทัดฐานและมาตรฐานระหวางประเทศ55 ซึ่งเปนไปตามขออาง
ของฝายอัยการ แตการนิรโทษกรรมไมถือวาสอดคลองกับบรรทัดฐานและมาตรฐานที่ยอมรับ
ระหวางประเทศ โดยจะเห็นไดจากการที่สหประชาชาติปฏิเสธไมใหมีการนิรโทษกรรมหรอือภัยโทษ

                                                  
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) เปนหนึ่งในหาผูนําทหารของเขมร
แดงที่ไดกระทําการสังหารประชาชนในชวงป ค.ศ. 1975 - 1979 ที่ถูกนําตัวขึ้นพิจารณาในศาลรวมกัมพูชา
สหประชาชาติ (the joint Cambodia UN Tribunal) ซึ่งตั้งขึ้นในป ค.ศ. 2006 ทนายของเขาไดอางถึงการที่เอียง สา
รีเคยถูกรัฐบาลที่ตั้งขึ้นภายหลังการเขาแทรกแซงของเวียดนามพิจารณาคดีโดยไมมีตัวจําเลยในขอหาทําลายลาง
เผาพันธุมาแลว และไดรับการพระราชทานอภัยโทษในป ค.ศ. 1996 ซึ่งทําใหจําเลยไมตองถูกพิจารณาคดีตอไป 
แตฝายอัยการโตแยงวาการพระราชทานอภัยโทษดังกลาวไมมีผลเพราะไมเขากับหลักเกณฑทั้งในประเทศหรือ
ระหวางประเทศ นอกจากนี้ยังเพียงชวยเขาจากโทษประหารในป ค.ศ. 1979 เทานั้น"  

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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ในขอตกลงสันติภาพของรัฐบาลเซียรา ลีโอนและฝายตอตานในความผิดฐานอาชญากรรมทําลาย
ลางเผาพันธุ56 ดังนั้นหากยึดหลักกฎหมายตามธรรมนูญกรุงโรม การพระราชทานอภัยโทษ
ดังกลาวยอมเปนโมฆะ 
 
 อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุไมไดบัญญัติในเร่ืองการนิรโทษกรรมและการอภัยโทษไว 
และกระบวนการนี้กอใหเกิดการไมถูกลงโทษ (impunity) อยางถาวรในศาลภายใน ขอจํากัดนี้
กอใหเกิดขอขัดแยงโดยตรงกับการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุ โดยแสดงใหเห็นวาการหามการทําลายลางเผาพันธุสามารถปฏิเสธขัดแยงไดอยาง
นอยในประเทศโลกที่สาม การแกไขขอจํากัดนี้โดยธรรมนูญกรุงโรมแสดงใหเห็นการเปนบรรทัด
ฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่มีศักดิ์สูงสุดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ  
 

2.1.2.3 อาชญากรรมที่ไมมีขอจํากัดเรื่องเขตอํานาจศาล 
 
 อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุขอ 6 บัญญัติวา "บุคคลผูถูกกลาวหาวากระทําการทําลาย
ลางเผาพันธุหรือกระทําความผิดอื่นใดตามขอ 3 จะตองไดรับการดําเนินคดีตอศาลที่มีอํานาจใน
ดินแดนของรัฐที่ความผิดเกิดขึ้น หรือศาลอาญาระหวางประเทศที่มีเขตอํานาจซึ่งรัฐที่ความผิด
เกิดขึ้นไดยอมรับเขตอํานาจของศาลนั้น"57 การบัญญัติดังนี้กอใหเกิดปญหาในการใช เนื่องจากมี
ความเปนไปไดนอยมากที่รัฐจะดําเนินคดีกับผูนําหรือเจาหนาที่ระดับสูงของรัฐ หากผูนําหรือ

                                                  
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, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลางเผาพันธุ", หนา 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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เจาหนาที่ระดับสูงของรัฐยังครองอํานาจทางการเมือง58 ขอจํากัดเรื่องเขตอํานาจศาลจึงเปนเรื่อง
ของการดําเนินคดีในศาลของรัฐอ่ืนซึ่งไมใชรัฐที่ความผิดนั้นไดเกิดข้ึน ขอจํากัดนี้กอใหเกิดขอจํากัด
ตอการหามการทําลายลางเผาพันธุ ส่ิงที่ตองพิจารณา คือ ธรรมนูญกรุงโรมมีผลอยางไรตอลักษณะ
พิเศษของการหามการทําลายลางเผาพันธุในเรื่องเขตอํานาจศาล อันแสดงใหเห็นถึงการเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
 
 ศาลภายในของรัฐจะใชเขตอํานาจศาลเหนือคดีใดๆ จําเปนตองมีจุดเกาะเกี่ยว ซึ่ง
โดยทั่วไปแลว คือ ดินแดน บุคคลและความมั่นคงของรัฐ โดยหลักในเรื่องเขตอํานาจศาลแบง
ออกเปน 5 อยาง ประกอบดวย หลักแรก คือ หลักดินแดน (Territoriality) ซึ่งถือเปนหลักพื้นฐาน
ของเขตอํานาจศาลทางอาญาที่มาจากอธิปไตยของรัฐ หลักที่สอง  คือ หลักการปองกัน 
(Protection) ที่ใหรัฐสามารถลงโทษบุคคลที่กระทําความผิดที่มีผลตอความมั่นคงของรัฐ หลักที่
สาม คือ หลักสัญชาติของบุคคลผูกระทําผิด (Active nationality) หลักที่ส่ี คือ หลักสัญชาติของ
บุคคลผูเสียหาย (Passive nationality) ซึ่งหลักที่ 3 และหลักที่ 4 อาศัยเขตอํานาจเหนือบุคคลของ
รัฐเจาของสัญชาติ และหลักสุดทายคือ หลักเขตอํานาจสากล (universal jurisdiction) ซึ่งเปนเรื่อง
ผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศ เชนในความผิดที่ถือวาเปนศัตรูตอมนุษยชาติ (hostis 
humani generis) อยางโจรสลัด (Pirate)59  
 
 สําหรับเรื่องเขตอํานาจศาลสากล แนวปฏิบัติของรัฐที่เกี่ยวกับการหามการทําลายลาง
เผาพันธุแยกออกเปน 2 แนวทาง แนวทางแรก รัฐไมยอมรับเรื่องเขตอํานาจศาลสากลในความผิด
ฐานนี้ โดยระหวางการยกรางอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุในขั้นตอนการใหความเห็นของรัฐบาล 
เร่ืองเขตอํานาจศาลสากลไดรับการคัดคานจากรัฐบาลของบางประเทศ ทําใหเร่ืองนี้ไมไดรับการ
บัญญัติไวในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ60 อีกแนวทางหนึ่ง รัฐบางรัฐไดขยายเขตอํานาจทาง
อาญาของตนเพื่อใหลงโทษความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุที่เกิดขึ้นนอกดินแดนของรัฐตน เชน 
เยอรมัน เบลเยียม แคนาดา สวิตเซอรแลนด ฝร่ังเศส สเปน โบลิเวีย เมกซิโก นิคารากัว เปรู 
อิสราเอล เดนมารก ออสเตรีย และสหรัฐอเมริกา61 ประเด็นเรื่อง เขตอํานาจศาลสากลในความผิด
                                                  
 58 จันทิมา ลิมปานนท, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลางเผาพันธุ", หนา 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: 
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ฐานการทําลายลางเผาพันธุในศาลภายในจึงยังไมเปนที่สรุป 
 
 ธรรมนูญกรุงโรมบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองเขตอํานาจศาลไวหลายประการ โดยขอ 12 บัญญัติ
ใหศาลอาญาระหวางประเทศมีเขตอํานาจเหนืออาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุในดินแดนของรัฐ
ภาคีของธรรมนูญศาล หรือรัฐอ่ืนที่ยอมรับเขตอํานาจศาล หรือภายใตการใชอํานาจตามกฎบัตร
สหประชาชาติมาตรา 7 ของคณะมนตรีความมั่นคงตามขอ 13 วรรคสอง หรือการริเร่ิมคดีภายใต
การสอบสวนเหตุการณของอัยการที่ไดรับการแตงตั้งตามธรรมนูญกรุงโรมตามขอ 15 วรรคแรก62 
รวมทั้ง การบัญญัติใหเขตอํานาจศาลของศาลอาญาระหวางประเทศเปนแบบเสริมเขตอํานาจของ
ศาลภายใน ซึ่งหากศาลภายในไมสามารถดําเนินการได หรือรัฐมีเจตนาไมดําเนินคดีอยางบริสุทธิ์
เที่ยงตรง ศาลอาญาระหวางประเทศจะมีเขตอํานาจศาลเหนือคดี63 ซึ่งยังคงเปนแนวทางที่ไมได
ยอมรับเขตอํานาจสากล โดยเห็นไดจากการใหเขตอํานาจศาลของศาลอาญาระหวางประเทศเปน
แบบเสริม เขตอํานาจศาลทางอาญายังคงเปนของรัฐ แตเพิ่มแนวทางเพื่อแกไขขอจํากัดดังกลาว 
กรณีศาลภายในไมสามารถดําเนินการได หรือรัฐมีเจตนาไมดําเนินคดีอยางบริสุทธิ์เที่ยงตรง 
ขอจํากัดในเรื่องนี้จึงยังไมไดรับการแกไขอยางเต็มที่ แตอาจกลาวไดวาแนวทางการแกไขใหศาล
อาญาระหวางประเทศมีเขตอํานาจศาลที่เพิ่มเติมข้ึนมากรณีศาลภายในไมดําเนินคดี หรือ
ดําเนินคดีโดยไมเที่ยงตรง แสดงใหเห็นลักษณะที่พิเศษของการหามการทําลางเผาพันธุไดเชนกัน 
 

2.1.2.4 อาชญากรรมที่ไมมีขอจํากัดเรื่องอายุความ 
 
 ขอจํากัดสุดทาย คือ อายุความ เนื่องจากอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุไมมีบทบัญญัติที่

                                                                                                                                               
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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เกี่ยวของกับอายุความ แตเจตนารมณของสังคมระหวางประเทศแสดงวาไมตองการใหอาชญากรรม
ทําลายลางเผาพันธุถูกจํากัดดวยอายุความ โดยเห็นไดจากการสรางและลงนามในสนธิสัญญา
ระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับการหามจํากัดอายุความ∗ ธรรมนูญกรุงโรมไดบัญญัติในเรื่องนี้ไวใน
ขอ 2964 ซึ่งเปนการยืนยันซ้ําในเรื่องนี้วาความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุไมมีอายุความ ในประเด็น
นี้ไมมีขอโตแยงในเรื่องอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศไมมีขอจํากัดเรื่องอายุความ 
และการไมมีขอจํากัดในเรื่องอายุความแสดงถึงลักษณะพิเศษอีกอยางหนึ่งของการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุ  
 

2.1.2.5 การเยยีวยาผูเสียหาย 
 
 การเยียวยามีสองความหมาย ความหมายแรก หมายถึง การไดรับความยุติธรรม (access 
to justice) สวนความหมายที่สอง หมายถึง การแกไขสิ่งที่เสียหาย (substantive redress)65 การ
เยียวยาในที่นี้จึงเปนการแสดงใหเห็นผลของคําพิพากษาอยางหนึ่งนอกไปจากโทษที่ผูกระทําผิด
ตองรับ แตการเยียวยาผูเสียหายไมปรากฏในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ สวนในธรรมนูญกรุง
โรมไดมีการบัญญัติไวในขอ 75 โดยใหศาลกําหนดหลักการที่เกี่ยวกับหรือเกี่ยวของกับการชดใช
คาเสียหาย โดยไดรับการรองขอจากผูเสียหายหรือศาลเห็นเอง ซึ่งศาลอาจสั่งใหผูกระทําผิดกระทํา
การชดใชคืน การใชคาสินไหมทดแทน และการฟนฟูสภาพผานกองทุนที่ตั้งขึ้นเพื่อการนี6้6 จะเห็น
ไดวาการบัญญัติในลักษณะนี้เปนการใหอํานาจแกศาลในการพิจารณามากกวาที่จะเปนการให
สิทธิแกผูเสียหายฟองคดีในศาลระหวางประเทศ ในสวนของศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวนัดาก็
ไมไดวินิจฉัยถึงเรื่องนี้ อยางไรก็ดี การบัญญัติดังกลาวเปนการเพิ่มเติมลักษณะพิเศษของการหาม

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

Humanity ซึ่งมีผลบังคับใชในวันที่ 11 พฤศจิกายน 1970 โดยชาติที่ลงนามประกอบดวยประเทศโลกที่สามและ
ประเทศคายสังคมนิยมที่นําโดยรัสเซีย และ European Convention on the Non-Applicability of Statutory 
Limitations to War Crimes and Crimes Against Humanity of 25 January 1974 ซึ่งยังไมมีผลบังคับใช 

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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การทําลายลางเผาพันธุ โดยแสดงวาการทําลายลางเผาพันธุไมเพียงแตกอใหเกิดความรับผิดทาง
อาญาของปจเจกชน แตยังกอใหเกิดความรับผิดในทางแพงในการชดใชคืน การใชคาสินไหม
ทดแทน และการฟนฟูสภาพแกผูเสียหายอีกดวย  
 
 จะเห็นไดวา ธรรมนูญกรุงโรมแสดงใหเห็นพัฒนาการที่สําคัญในดานตางๆ ของการหาม
การทําลายลางเผาพันธุ โดยแสดงวาขอจํากัดตางๆ ที่มีผลทั้งทางตรงและทางออมตอการบรรลุผล
ของการหามการทําลายลางเผาพันธุไดรับการแกไขไปในระดับตางๆ และผลที่ไดจากการแกไข
แสดงใหเห็นถึงลักษณะพิเศษของการหามการทําลายลางเผาพันธุซึ่งสอดคลองกับเกณฑของ
กฎหมายที่ลักษณะบังคับเด็ดขาด พัฒนาการเหลานี้ยังปรากฏใหเห็นในกลไกรัฐในการบังคับใช
และการเยียวยากับปจเจกชนอีกดวย ซึ่งจะไดมีการศึกษาในหัวขอ 3.4.1 
 
 จากที่กลาวมาแลว เกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะเด็ดขาดสามารถพิจารณาไดจากขอ 
53 ของกฎหมายสนธิสัญญา โดยแยกเปน 2 ขอ คือ กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตองเปน
บรรทัดฐานของหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปที่ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศ 
และกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตองเปนบรรทัดฐานที่มีลําดับศักดิ์สูงสุดของสังคมระหวาง
ประเทศ ซึ่งเมื่อพิจารณการหามทําลายลางเผาพันธุจากอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ และ
ธรรมนูญกรุงโรมแลว จะพบลักษณะพิเศษที่สะทอนใหเห็นถึงเกณฑทั้งสองประการของกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด จึงสรุปไดวา จากการพิจารณาถึงบอเกิดทางกฎหมายของการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุจะพบวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะเด็ดขาด 
ลักษณะพิเศษตางๆ เหลานี้ยังมีปรากฏในความรับผิดชอบของรัฐ และความรับผิดชอบของปจเจก
ชนจากการหามการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งจะไดมีการศึกษาเรื่องนี้อยางละเอียดในบทที่ 3 และบท
ที่ 4 ตอไปตามลําดับ 
 

2.2 แนวปฏิบตัิของรัฐที่เกี่ยวของกับการหามการทําลายลางเผาพนัธุ 
 
 แนวปฏิบัติของรัฐ คือ สิ่งที่รัฐทํา สิ่งที่รัฐพูด รวมทั้งการงดเวน (omission) 67 แตจะยก
เฉพาะเหตุการณที่สําคัญขึ้นมาบางสวนขึ้นมาเทานั้น เนื่องจากการศึกษามีเวลาคอนขางจํากัด 
เหตุการณที่สําคัญที่แสดงใหเห็นแนวปฏิบัติของรัฐที่เกี่ยวของกับการหามการทําลายลางเผาพันธุ
                                                  

67 Michael Akehurst, A Modern Introduction to International Law, (George Allen & Unwin 
(Publishers) Ltd., 6th ed., 1987), pp. 28 - 29 
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ประกอบดวย ประการที่หนึ่ง คือ การที่รัฐตางๆ แสดงวาการทําลายลางเผาพันธุในฐานะของ
อาชญากรรมพื้นฐาน (element crime หรือ core crime) ในกฎหมายระหวางประเทศ จึงตองมี
การนําไปบัญญัติไวในความตกลงระหวางประเทศที่เปนกฎหมายอาญาระหวางประเทศ ประการที่
สอง คือ เหตุการณการทําลายลางเผาพันธุในรวันดาที่คณะมนตรีความมั่นคงรวมทั้งมหาอํานาจ
ทั้งหลายพยายามหลีกเลี่ยงการใชคําวา 'การทําลายลางเผาพันธุ' อันสะทอนใหเห็นถึงคาบังคับ
ของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ประการที่สาม คือ การบัญญัติกฎหมายภายในของรัฐใน
ความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งสะทอนใหเห็นวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัด
ฐานของกฎหมายที่สําคัญที่รัฐยึดถือปฏิบัติอยางจริงจัง และประการสุดทาย คือ การดําเนินคดีกับ
บุคคลที่กระทําผิดฐานทําลายลางเผาพันธุในศาลภายใน สิ่งที่กลาวมาแลวนี้จะแสดงใหเห็นถึง
หลักฐานของการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศตอการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
 

2.2.1 การทําลายลางเผาพนัธุในฐานะของอาชญากรรมพื้นฐานในกฎหมาย 
  ระหวางประเทศ 
 
 การทําลายลางเผาพันธุไดรับการอางถึงอยางตอเนื่องในฐานะอาชญากรรมระหวาง
ประเทศที่สําคัญ เร่ิมจากอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุในป ค.ศ. 194868 ซึ่งบรรยายถึงความ
รายแรงของอาชญากรรมนี้ในอารัมภบทวา 
 
"...การทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศ, ขัดกับจิตวิญญาณ
และเจตจํานงของสหประชาชาติและไดรับการประนามโดยโลกอารยะ, 
 
...การทําลายลางเผาพันธุกอใหเกิดความสูญเสียทางมนุษยธรรมอยางมหาศาล, และ 
 
...เปน...หายนะอันเลวราย" 
 
ตอมา เมื่อป ค.ศ. 1993 ความรายแรงของอาชญากรรมที่เกิดขึ้นในประเทศอดีตยูโกสลาเวียทําให 
คณะมนตรีความมั่นคงตัดสินใจกอต้ังศาลอดีตยูโกสลาเวียขึ้น และบัญญัติการหามการทําลายลาง
เผาพันธุเปนหนึ่งในอาชญากรรมดังกลาวไวในธรรมนูญของศาลอดีตยูโกสลาเวียขอ 469 ตามราง
                                                  

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 โดยรางธรรมนูญศาลดังกลาวแสดงวาการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุเปนหลักกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศที่ปราศจากขอสงสัยใดๆ วาเปน
กฎหมายจารีตประเพณ7ี0 เมื่อป ค.ศ. 1994 ธรรมนูญของศาลรวันดาไดยึดถือธรรมนูญของศาลอดีต
ยูโกสลาเวียเปนตนแบบ∗∗ และบัญญัติการหามการทําลายลางเผาพันธุไวในขอ 271 ซึ่งเปนการ
ยืนยันความรายแรงของอาชญากรรมนี้เปนอยางดี 
 
สวนรางประมวลอาชญากรรมตอสันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศอาชญากรรมหมายเลข 
8 ในป ค.ศ. 199672 ในการยกรางคณะกรรมาธิการยกรางชุดแรกไดอธิบายวา 
 
"ความผิดตอสันติภาพและความมั่นคงของมนุษยชาติ หมายถึง ความผิดที่มีองคประกอบดาน
การเมือง และเปนภัยหรือกระทบกระเทือนตอการรักษาสันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศ"73 
 
คําอธิบายนี้แสดงถึงความสําคัญของอาชญกรรมที่นํามาบัญญัติวาเปนสิ่งที่เปนภัยตอสันติภาพ
และความมั่นคงระหวางประเทศ ซึ่งตอมาคณะมนตรีความมั่นคงไดมีขอมติที่แสดงในเรื่องดังกลาว 

                                                  
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; ..."  
∗∗ ขอมติของคณะมนตรีความมั่นคงที่ 955 ซึ่งรับรองการกอตั้งศาลรวันดาใชเหตุผลเดียวกันกับขอมติของคณะ
มนตรีความมั่นคงที่  827 ซึ่งรับรองการกอตั้งศาลอดีตยูโกสลาเวีย 

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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(โปรดดูหัวขอที่ 2.4.3) และโดยเฉพาะธรรมนูญกรุงโรมแหงศาลอาญาระหวางประเทศขอ 6 ในป 
ค.ศ. 1998 ที่บัญญัติอาชญากรรมรายแรงที่สุดในความสนใจของสังคมระหวางประเทศโดยขอ 5 
บัญญัติวา74 
 
"ขอ 5 
อาชญากรรมภายใตเขตอํานาจศาลของศาล 
1. เขตอํานาจศาลของศาลจาํกัดอยูเฉพาะอาชญากรรมที่รายแรงที่สุดของสังคมระหวางประเทศ
ทั้งมวล ตามธรรมนูญศาลนี ้ศาลมีเขตอํานาจศาลเหนืออาชญากรรมตอไปนี้ 
(a) อาชญากรรมทําลายลางเผาพนัธุ; ..." 
 
การบัญญัติที่กลาวถึงนี้แสดงใหเห็นอยางชัดเจนวา การหามการทําลายลางเผาพันธุถือเปน
อาชญากรรมที่สําคัญที่รายแรงที่สุดอาชญากรรมหนึ่ง  
 
การนําการทําลายลางเผาพันธุมาบัญญัติในฐานะอาชญากรรมพื้นฐานที่รายแรงของสังคมระหวาง
ประเทศอยางตอเนื่องนี้ ยอมไมอาจปฏิเสธไดถึงการยอมรับอยางกวางขวางของสังคมระหวาง
ประเทศที่ตองการกําจัดอาชญากรรมนี้ใหหมดไปอยางสิ้นเชิง หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง การหามการ
ทําลายลางเผาพันธุไดรับการยอมรับอยางกวางขวาง และมีลักษณะบังคับเด็ดขาดที่ผูใดก็มิอาจ
ปฏิเสธขัดแยงได ผลของการละเมิดบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้ปรากฏในรูปของ
ความรับผิดชอบที่เกิดขึ้นทั้งรัฐและปจเจกชน ซึ่งจะไดมีการศึกษาตอไปในบทที่ 3 และ 4 ผูเขียนเห็น
วาทาทีของสังคมระหวางประเทศที่ตอเนื่องและหนักแนนเชนนี้เปนการแสดงอยางชัดแจงวาการ
หามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดอยางปราศจากขอสงสัย 
 

                                                  
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 ทาทีของรัฐในการไมระบุเหตุการณการทาํลายลางเผาพันธุ 
 
 สงครามกลางเมืองของประเทศรวันดาซึ่งเปนประเทศเล็กๆในแอฟริการะหวางประชาชน
ชาวรวันดาซึ่งเปนพวกฮูตูและประชาชนชาวรวันดาซึ่งเปนพวกตุตซีทําใหประชาชนจํานวน 
500,000 คนถูกสังหารและอีก 4 ลานคนตองหลบหนี โดยเปนเหตุการณที่ไดชื่อวาเปนการทําลาย
ลางเผาพันธุอยางชัดแจงจากสัญญาณเตือนลวงหนาของนักเคลื่อนไหวดานสิทธิมนุษยชน 
แหลงขาวภายในรัฐบาลรวันดา และการออกอากาศ Radio Mille Collines75 ประเทศมหาอํานาจ
ในคณะมนตรีความมั่นคง  พยายามหลีกเลี่ยงจากการใชคําวาการทําลายลางเผาพันธุ 
("G"enocide) เพื่อระบุเหตุการณในรวันดา ซึ่งเห็นไดจากการที่สมาชิกระดับสูงของรัฐบาลคลินตัน
ซึ่งสั่งเจาหนาที่ไมใหใชคําวา "การทําลายลางเผาพันธุ" เพราะจะเปนการเพิ่มแรงกดดันทางศีลธรรม
และบังคับใหประธานาธิบดีตองเขาทําการแกไข76 ตอมา เลขาธิการสหประชาชาติ ประเทศ
นิวซีแลนด ประเทศเชค ประเทศสเปนและประเทศอารเจนตินารวมกันกดดันใหคณะมนตรีความ
มั่นคงแถลงวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึนในประเทศรวันดา แตประเทศจีน ประเทศสหรัฐฯ และ
โดยเฉพาะประเทศอังกฤษคัดคานอยางรุนแรงทําใหประธานคณะมนตรีความมั่นคงตองออก
แถลงการณดวยการใชถอยคําจากบทบัญญัติของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ แตยังคงไมใชคํา
วาการทําลายลางเผาพันธุ77 เหตุการณนี้แสดงใหเห็นถึงทั้งปญหาของการระบุเหตุการณตามที่ไดมี
การกลาวไวในนําบท และคาบังคับของการหามการทําลายลางเผาพันธุ โดยการพยายามที่จะไม
อางถึงยิ่งสะทอนใหเห็นถึงการที่รัฐตระหนักถึงความสําคัญของการหามทําลายลางเผาพันธุและ
พันธกรณีของมัน   
 

2.2.3 การบัญญัติกฎหมายภายในของรัฐในความผิดฐานทาํลายลางเผาพนัธุ 
 
 ส่ิงที่สะทอนใหเห็นการยอมรับของรัฐอีกประการหนึ่ง คือ การนําการทําลายลางเผาพันธุไป
บัญญัติเปนความผิดในกฎหมายภายใน กรณีนี้ มีรัฐจํานวน 80 รัฐ จาก 5 ทวีปที่นําการทําลายลาง
เผาพันธุไปบัญญัติ ดังตอไปนี7้8 (ในแตละทวีปเรียงตามลําดับภาษาอังกฤษ) 

                                                  
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 ประกอบดวย  
 

ประเทศบูกินาฟาโซ กฎหมายอาญามาตรา 313  
ประเทศไอวอรีโคสต กฎหมายอาญามาตรา 137  
ประเทศเอธิโอเปย มาตรา 281 แหงกฎหมายอาญาป ค.ศ. 1957  
รวมทั้งประเทศกานา ประเทศมาลี ประเทศคองโก ประเทศเซเคลเลส ประเทศแอฟริกาใตและ
ประเทศรวันดา  (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
 
ทวีปอเมริกาจํานวน 18 ประเทศ ประกอบดวย  
 

ประเทศแอนติกัว กฎหมายทําลายลางเผาพันธุ เลม 4 มาตรา 191 
ประเทศบาเบโดส กฎหมายทําลายลางเผาพันธุมาตรา 133A  
ประเทศโบลิเวีย (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศบราซิล กฎหมายเลขที่ 2.889 วันที่ 1 ตุลาคม ค.ศ. 1956 
ประเทศแคนาดา กฎหมายแคนาดาวาดวยการทําลายลางเผาพันธุและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ  
ประเทศโคลอมเบีย, ประเทศคอสตาริกา, ประเทศคิวบา, ประเทศเอล ซัลวาดอ, ประเทศกัวเตมาลา, 
ประเทศจาไมกา (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศเมกซิโก มาตรา 149 แหงประมวลกฎหมายอาญา  
ประเทศนิคารากัว, ประเทศปานามา, ประเทศปารากวัย, ประเทศเปรู, ประเทศตรินิแดดแอนโตเบโก 
(ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศสหรัฐอเมริกา มาตรา 50A ของประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา  
 
ทวีปเอเชียและแปซิฟกจํานวน 17 ประเทศ ประกอบดวย  
 

ออสเตรเลีย กฎหมายอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุป ค.ศ. 1949 
บาเรน, บังคลาเทศ (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
กัมพูชา กฎหมายกัมพูชาสําหรับดําเนินคดีอาชญากรรมที่กระทําระหวางป ค.ศ. 1975 – 1979  
จีนรวมฮองกงและมาเกา, อินโดนีเซีย, อิรัก, อิสราเอล, คิริบาติ, ไคจิสถาน (ยังไมมีผูแปลเปน
ภาษาอังกฤษ) 
นิวซีแลนด  กฎหมายอาชญากรรมระหวางประเทศและไอซีซี วันที่ 6 กันยายน ค.ศ. 2000 
                                                                                                                                               
http://preventgenocide.org/law/domestic.htm, (27 Jun 2008)  
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หมูเกาะโซโลมอน, ทาจิกิสถาน, ตองกา, ตูวาลูและเวียดนาม (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
 
ทวีปยุโรปจํานวน 37 ประเทศ ประกอบดวย  
 

ประเทศอัลบาเนีย, ประเทศอาเมเนีย, ประเทศออสเตรีย, ประเทศอาเซอรไบจัน, ประเทศเบลารุส 
(ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศเบลเยียม กฎหมายเบลเยียมวาดวยการละเมิดอยางรายแรงของกฎหมายมนุษยธรรม
ระหวางประเทศ 
ประเทศบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา มาตรา 141 แหงประมวลกฎหมายอาญา 
ประเทศบัลแกเรีย ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 416 
ประเทศโครเอเชีย, ประเทศไซปรัส,ประเทศเชค, ประเทศเดนมารก, ประเทศเอสโตเนีย (ยังไมมีผู
แปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศฝรั่งเศส ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 211-1 
ประเทศฟนแลนด, ประเทศจอเจีย (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศเยอรมัน มาตรา 220a Strafgesetzbuch VstGB 
ประเทศฮังการี, ประเทศไอรแลนด  (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศอิตาลี กฎหมายวาดวยการทําลายลางเผาพันธุวันที่ 9 ตุลาคม ค.ศ. 1967 ลําดับที่ 962 
ประเทศลัตเวีย, ประเทศลิคเตนสไตน, ประเทศลิธัวเนีย, ประเทศลักเซมเบอรก (ยังไมมีผูแปลเปน
ภาษาอังกฤษ) 
ประเทศเนเธอรแลนด กฎหมายวันที่ 2 กรกฎาคม ค.ศ. 1964 การดําเนินการใชอนุสัญญาทําลาย
ลางเผาพันธุ 
ประเทศโปแลนด, ประเทศโปรตุเกส, ประเทศโรมาเนีย (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศสเปน ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 607 
ประเทศรัสเซีย ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 357  
ประเทศสโลวาเกีย, ประเทศสโลเวเนีย, ประเทศสวีเดน (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศสวิตเซอรแลนด ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 264 
ประเทศยูเครน  (ยังไมมีผูแปลเปนภาษาอังกฤษ) 
ประเทศอังกฤษ กฎหมายไอซีซี 25 สิงหาคม ค.ศ. 2000 
ประเทศยูโกสลาเวีย ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 141 
 
จะเห็นไดวารัฐที่นําการทําลายลางเผาพันธุไปบัญญัติมีจํานวนมาก ผูเขียนเห็นวาแมจะไมใชรัฐ
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ทั้งหมด แตรัฐตางๆ ที่อยูในกลุมนี้นาจะถือเปนตัวแทนของสังคมระหวางประเทศไดในระดับหนึ่ง 
เนื่องจากรัฐในกลุมนี้ประกอบดวย ประเทศมหาอํานาจทั้งหลายในยุโรป และโดยเฉพาะประเทศที่
เปนสมาชิกถาวรคณะมนตรีความมั่นคง ประเทศในกลุมอิสลาม ประเทศในกลุมแอฟริกา ประเทศ
ในกลุมละตินอเมริกา ประเทศในแถบเอเชีย และประเทศหมูเกาะตางๆ หรือประเทศจากภูมิภาค
ตางๆทั่วโลก ซึ่งเปนการสนับสนุนถึงการไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวางประเทศ
วาบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้มีลักษณะบังคับเด็ดขาด หรือไมอาจปฏิเสธขัดแยงได 
 

2.2.4 การดําเนินคดีทาํลายลางเผาพนัธุในศาลภายใน 
 
 พันธกรณีอยางหนึ่งของรัฐตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ คือ การลงโทษผูกระทํา
ความผิด โดยกําหนดใหรัฐดําเนินคดีกับผูกระทําความผิด ในสวนนี้จะพิจารณาเฉพาะการลงโทษ
ผูกระทําผิดในศาลภายในเทานั้น สวนการลงโทษผูกระทําผิดในศาลระหวางประเทศสามารถดู
เพิ่มเติมไดในบทที่ 4 การดําเนินคดีฐานทําลายลางเผาพันธุในศาลภายในสะทอนถึงคาบังคับของ
บรรทัดฐานการหามการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งไมมีผูใดละเมิดได ผูที่ละเมิดจะตองไดรับการลงโทษ 
แมบางสวนจะเปนการดําเนินการทางการเมือง79  เชน  
 
1. คดี Mengistu & Dergue leader ในประเทศเอธิโอเปย โดย Mengistu Haile Mariam ซึ่งเปน
อดีตนายกรัฐมนตรีถูกดําเนินคดีในขอหาทําลายลางเผาพันธุและละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยไมมีตัว
จําเลย จากการสั่งใหเคลื่อนยายคน 1.5 ลานคนจากเขตขาดแคลนอาหารไปยังเขตที่ยังไมมีการอยู
อาศัยในป ค.ศ. 1984 ทําใหมีผูคนลมตายถึง 100,000 คน  
2. คดี Ceausecu ในประเทศโรมาเนีย โดยผูนําเผด็จการ Nicolae Ceausecu แหงโรมาเนียถูก
กลาวหาวาทําการทําลายลางเผาพันธุดวยการสังหารหมูเมืองติมิโซอราในโรมาเนียตะวันตกในวันที่ 
17 ธันวาคม ค.ศ. 1989  
3. คดีอดีตสองประธานาธิบดี (Romeo Lucas Garcia and Efrain Rios Montt) ในประเทศ
กัวเตมาลา ซึ่งในการดําเนินนโยบายทําลายลางเผาพันธุชาวอินเดียนมายันระหวางป ค.ศ. 1978 ถึง
ป ค.ศ. 1983  
 
จะเห็นไดวา การดําเนินคดีในความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุในศาลภายในมีนอย และสวนใหญ
                                                  

79 Preventgenocide international, [Online]. , [last updated 6  May 2004], Available from: 
http://preventgenocide.org/punish/domestic.htm, [26 Jun 2008] 
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เปนการดําเนินการที่มีความเกี่ยวของกับเหตุผลทางการเมือง โดยกลุมอํานาจเดิมที่ปกครองหมด
อํานาจลง กลุมอํานาจใหมจึงทําการดําเนินคดีดวยขอกลาวหาที่รายแรง คือ การทําลายลาง
เผาพันธุ ตอมาภายหลังการพิจารณาคดีในศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดา ศาลภายในของ
ประเทศตางๆหลายประเทศรวมทั้งประเทศรวันดาไดมีการดําเนินคดีผูถูกกลาวหาเกี่ยวของกับการ
ทําลายลางเผาพันธุ โดยเฉพาะบุคคลผูกระทําผิดในความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุในประเทศ
บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาและประเทศรวันดา การพิจารณาคดีเหลานี้กระทําในศาลของประเทศอื่น
ที่ไมใชประเทศที่การทําลายลางเผาพันธุเกิด ตัวอยางบางสวน สามารถแสดงไดดังตอไปนี8้0 
 
1. ประเทศออสเตรียดําเนินคดีกับ Dusko Cvjetgovic ซึ่งเปนชาวบอสเนียนเซิรบที่ถูกกลาวหาวา 
วางเพลิง ฆาตกรรมและทําลายลางเผาพันธุในหมูบานคูชิเช (Kucice village) ประเทศบอสเนียและ
เฮอรเซโกวีนา ศาลสูงออสเตรียวินิจฉัยวาศาลออสเตรียมีเขตอํานาจเหนืออาชญากรรมที่กระทําใน
ในประเทศบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา โดยเหตุผลที่วาผูถูกกลาวหาปรากฏตัวในประเทศออสเตรีย
และยังไมมีศาลในประเทศบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา แตจากปญหาเรื่องพยานหลักฐาน คําใหการ
ที่ไมแนนอนและการแปลที่ผิดพลาด ศาลซอลซเบิรกแหงออสเตรียจึงตองยกฟอง  
2. ประเทศเบลเยียม เมื่อวันที่ 8 มิถุนายน ค.ศ. 2001 ศาลบรัสเซลในคดี 4 de Butare ตัดสินวา 
Alphonse Higarino Gertrude Mukangango Maria Kisito และ Vincent Ntezimana มีความผิด
ฐานทําลายลางเผาพันธุ  โดย Higarino ไดรับโทษจําคุก 20 ป Mukangango ไดรับโทษจําคุก 15 ป  
Kisitoและ Ntezimana ไดรับโทษจําคุกคนละ 12 ป จากการกระทําความผิดที่เกิดขึ้นในประเทศ
รวันดาในป ค.ศ. 1994  
3. ประเทศฝรั่งเศสดําเนินคดีกับ Wenceslas Munyeshyaka อดีตพระของโบสถเซนตแฟมิลลใน
กรุงคิกาลี ประเทศรวันดา ซึ่งถูกกลาวหาวาเกี่ยวของกับการทําลายลางเผาพันธุในประเทศรวันดา ป 
ค.ศ. 1994  
4. ประเทศเยอรมัน ศาลเยอรมันไดพิพากษาคดีที่เกี่ยวของกับการกระทําผิดที่เกิดขึ้นในประเทศ
อดีตยูโกสลาเวีย 2 คดี ไดแก คดี Jorgic ซึ่งผูถูกกลาวหา Dragan Jorgic ถูกตัดสินวามีความผิดใน
วันที่ 26 กันยายน ค.ศ. 1997 จากขอหาทําลายลางเผาพันธุถึง 11 กระทงรวมดวยการกระทําผิด
อ่ืนๆ และใหจําคุกตลอดชีวิต คดีตอมาคือ คดี Djajic ซึ่ง Novislav Djajic ถูกกลาวหาในหลายขอหา
รวมทั้งการทําลายลางเผาพันธุและการพยายามทําลายลางเผาพันธุ ศาลรัฐบาวาเรียตัดสินใหจําคุก 
Djajic หาป แตยกฟองในความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุและพยายามทําลายลางเผาพันธุ
เนื่องจากขาดไปซึ่งเจตนาราย (mens rea) จากการไมรูถึงนโยบายการชําระลางเผาพันธุ 

                                                  
80 Ibid.  
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 จากที่กลาวมาแลว การดําเนินคดีของศาลภายในในความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุเปน
การยืนยันถึงการยอมรับของรัฐตางๆวาการหามทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานที่ไมอาจ
ปฏิเสธขัดแยงได หรือบรรทัดฐานที่มีศักดิ์สูงสุด ผูใดจะละเมิดมิได แมความผิดที่เกิดจะไมไดเกิด
ในดินแดนของรัฐที่ดําเนินคดีกับผูกระทําผิดก็ตาม ผูเขียนเห็นวาหลักฐานนี้แสดงถึงคาบังคับที่รัฐ
ตางๆ ในสังคมระหวางประเทศตอบสนองตอผูกระทําผิดที่เปนปจเจกชน เมื่อรัฐตนอยูในฐานะที่จะ
ดําเนินการลงโทษได และความมีผลผูกพันของบรรทัดฐานการหามการทําลายลางเผาพันธุซึ่ง
รวมถึงการลงโทษผูกระทําผิดที่มีตอรัฐตางๆ อีกดวย 
 

 แนวปฏิบัติของรัฐตางๆ ที่ไดกลาวมาแลวนั้น แสดงใหเห็นถึงการยอมรับอยางกวางขวาง
ของรัฐตอลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ โดยการนําการทําลายลาง
เผาพันธุไปบัญญัติเปนอาชญากรรมพื้นฐานในกฎหมายระหวางประเทศอยางตอเนื่อง และการ
นําไปบัญญัติไวในกฎหมายภายในของรัฐตางๆ ถึง 80 รัฐทั่วโลก ทุกภูมิภาคและทุกกลุม รวมทั้ง
ทาทีของรัฐที่แสดงถึงความพยายามหลีกเลี่ยงจากการระบุเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุซึ่งรัฐ
ตระหนักถึงพันธกรณีตางๆ ที่ตามมา สวนการดําเนินคดีกับผูกระทําผิดฐานทําลายลางเผาพันธุ
แสดงถึงคาบังคับของบรรทัดฐานดังกลาว ผูเขียนจึงเห็นวาส่ิงตางๆ เหลานี้ลวนเปนหลักฐานที่
สนับสนุนใหเห็นถึงการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุ แตตองประกอบกับหลักฐานอื่นๆ เนื่องจากจํานวนของรัฐตางๆ ที่เกี่ยวของซึ่งไดยกขึ้นมา
ศึกษายังไมอาจกลาวอางไดอยางชัดแจงถึงการยอมรับอยางกวางขวางโดยสังคมระหวางประเทศ 
โดยเฉพาะเมื่อเทียบกับการลงมติที่เปนเอกฉันทถึงสองครั้งในขอมติที่เกี่ยวกับการทําอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุตามที่ไดกลาวถึงไปแลวในหัวขอที่ 2.1.1 

 

2.3 คําพพิากษาของศาลระหวางประเทศที่เกี่ยวของกบัการหามการทาํลายลางเผาพันธุ 
 
 คําพิพากษาของศาลระหวางประเทศถือเปนหนึ่งในบอเกิดของกฎหมายตามขอ 38 ของ
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ81 แมวาคําพิพากษาของศาลจะผูกพันเฉพาะคูความ แต
หลักกฎหมายที่ศาลหยิบยกขึ้นมาใชในการตัดสินเปนหลักกฎหมายที่สามารถนําไปใชไดทั่วไป 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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ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดมีคําตัดสินเรื่องการหามการทําลายลางเผาพันธุในฐานะกฎหมาย
ที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 2 คดี ประกอบดวย คดีกิจกรรมทหารบนดินแดนคองโก และ คดีการใช
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ คดีทั้งสองคดีนี้ ศาลจะตองวินิจฉัยวาการหามการทําลายลาง
เผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดหรือไม ในสวนนี้จึงนําคดีทั้งสองมาศึกษาถึงหลัก
กฎหมายและเหตุผลที่ศาลไดวางไว เพื่อแสดงใหเห็นลักษณะของการหามการทําลายลางเผาพันธุ
ตามเกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
 

2.3.1 คดีกิจกรรมทหารบนดนิแดนคองโก 
 
 คดีนี้ ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดมีคําพิพากษาเมื่อวันที่ 3 กุมภาพันธ ค.ศ. 2006 โดย
เปนคดีระหวางสาธารณรัฐประชาธิปไตยคองโกและสาธารณรัฐรวันดา ซึ่งคองโกกลาวหาวากอง
ทหารรวันดารุกล้ําเขามาในดินแดนของคองโก และทํารายประชาชนชาวคองโก โดยละเมิดตอ
ความตกลงระหวางประเทศหลายฉบับ หนึ่งในนั้นคือ อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ แตรวันดา
ไมไดยอมรับเขตอํานาจศาลของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดีนี้ ทําใหศาลไมมีเขตอํานาจ
ศาลในการพิจารณาคดี คองโกจึงอางวาอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุประกอบดวยกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดซึ่งมีผลบังคับของหลักกฎหมายทั่วไปที่สามารถใชไดกับรัฐทุกรัฐ (force of 
general law) รวมทั้งรวันดา82 ทําใหศาลตองวินิจฉัยวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดหรือไม และมีผลอยางไรตอรวันดาในคดีนี้  
 

ก. ขอเท็จจริงแหงคด ี  
 
 เมื่อวันที่ 28 พฤษภาคม ค.ศ. 2002 คองโกฟองรวันดาตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 
โดยกลาวหาวากองทหารรวันดารุกล้ําเขาไปในดินแดนของคองโกและทํารายประชาชนชาวคองโก 
ซึ่งเปนการละเมิดตออธิปไตยของคองโก กฎหมายสิทธิมนุษยชนและกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศ83 ตอมา เมื่อวันที่ 10 กรกฎาคม ค.ศ. 2002 คองโกไดขอใหศาลมีคําสั่งใหมีมาตรการ

                                                  
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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คุมครองชั่วคราว (Provisional measure)84 ศาลปฏิเสธที่จะสั่งใหมีมาตรการคุมครองชั่วคราว โดย
ใหเหตุผลวาศาลไมมีเขตอํานาจศาลในการพิจารณาเบื้องตน (prima facie jurisdiction) 
ขณะเดียวกันก็ปฏิเสธคําขอของรวันดาที่ขอใหจําหนายคดี เนื่องจากรวันดาเห็นวาศาลไมมีเขต
อํานาจศาลอยางชัดเจน85  
 
 เนื่องจากธรรมนูญของศาลยุติธรรมระหวางประเทศบัญญัติใหศาลมีเขตอํานาจศาลเหนือ
คดีไดนั้น รัฐคูกรณีทุกฝายตองใหความยินยอมรับเขตอํานาจศาลตามสนธิสัญญาที่ไดมีการตกลง
กันไว หรือยอมรับเขตอํานาจศาลแบบบังคับ(compulsory jurisdiction) ซึ่งเปนการรับเขตอํานาจ
ศาลแบบทั่วไปโดยไมตองใหความยินยอมเพิ่มเติมอีก86 คดีนี้ คองโกยอมรับเขตอํานาจของศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศแบบบังคับ ขณะที่รวันดาไมไดยอมรับเขตอํานาจศาลแบบบังคับดังกลาว 
คองโกจึงอางขอสนับสนุนการมีเขตอํานาจศาลของศาลเหนือรวันดาจากสนธิสัญญาระหวาง
ประเทศจํานวน 8 ฉบับซ่ึงทั้งคองโกและรวันดาเปนภาคีสมาชิก หนึ่งในสนธิสัญญานั้น คือ 
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งคองโกอางวารวันดากระทําละเมิดตอขอ 2 และขอ 3 ของ
อนุสัญญาดังกลาว แตรวันดาตั้งขอสงวนในขอ 9 ของอนุสัญญานี้ อันเปนบทบัญญัติในการระงับ
ขอพิพาททางศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ศาลจึงไมมีเขตอํานาจศาลเหนือคดีหากรวันดาไมให
ความยินยอมเสนอขอพิพาทใหศาลตัดสิน ซึ่งรวันดาก็ไมไดใหความยินยอม  คองโกจําเปนตองหา
ขอหักลางเพื่อใหศาลมีเขตอํานาจเหนือคดี โดยอางวาอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุประกอบดวย
กฏเกณฑที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดซึ่งมีผลบังคับของหลักกฎหมายทั่วไปที่สามารถบังคับใชไดกับ
รัฐทุกรัฐ (force of general law) รวมทั้งรวันดา87 ประเด็นที่ศาลตองวินิจฉัยคือ 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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บังคับเด็ดขาดมีผลอยางไรตอพันธกรณีตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุของรวันดา ซึ่งทําให
ศาลตองพิจารณาถึงการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุกอน จึงจะสามารถวินิจฉัยในประเด็นดังกลาว  
 

ข. คําวนิิจฉยัของศาล 
 
 ศาลเริ่มจากการอางถึงและยืนยันความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 ที่วา 
 
"หลักการภายใตอนุสัญญา [ทําลายลางเผาพันธุ] เปนหลักการที่รับรองโดยชาติอารยะที่มีผล
ผูกพันกับรัฐแมจะไมมีพันธกรณีตามความตกลงระหวางประเทศใดๆ ก็ตาม" และผลที่ตามมาจาก
แนวความคิดนี้คือ "ลักษณะความเปนสากลของการประนามการทําลายลางเผาพันธุและการ
รวมมือกันของรัฐ'เพื่อใหมนุษยชาติพนจากความหายนะอันเลวรายยิ่ง' (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  
 
ซึ่งศาลก็ไดยกคําวินิจฉัยของศาลในคําพิพากษาป ค.ศ. 1996 ขึ้นมาแสดงวาผลที่ตามมาของคํา
วินิจฉัยนี้คือ สิทธิและหนาที่ภายใตอนุสัญญานี้คือสิทธิและหนาที่ที่มีผลบังคับไดเปนการทั่วไป 
(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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 ศาลไดวินิจฉัยตอไปวา จากการที่ศาลไดเคยวินิจฉัยไวแลวในคําพิพากษาคดี East Timor 
(Portugal v. Australia), Judgment, I.C.J. Reports 1995 วา"ลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไป
ของบรรทัดฐานเปนคนละเรื่องกับกฏเกณฑเร่ืองการยินยอมรับเขตอํานาจศาล" (the erga omnes 
character of a norm and the rule of consent to jurisdiction are two different things) การมี
ประเด็นขอพิพาทที่เกี่ยวของกับสิทธิและหนาที่ที่บังคับไดเปนการทั่วไปไมทําใหศาลมีเขตอํานาจ
ศาลในการพิจารณาคดี  ความสัมพันธระหวางกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดและการมีเขต
อํานาจศาลของศาลก็ใชหลักนี้เชนกัน ซึ่งศาลแนใจวาการหามการทําลายลางเผาพันธุ คือ 
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ศาลจึงสรุปวาประเด็นขอพิพาทที่เกี่ยวของกับการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุยอมไมทําใหศาลมีเขตอํานาจศาลในการพิจารณาคดีเชนกัน เพราะตาม
ธรรมนูญศาลเขตอํานาจศาลตองมาจากการยินยอมรับเขตอํานาจศาลของรัฐคูกรณ9ี0 
 

ค. การวิเคราะหคําพพิากษา 
 
 ในการแสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด
นั้น  ศาลไดพิจารณาโดยเริ่มจากการยืนยันความเห็นของศาลป ค .ศ . 1951 ที่วินิจฉัยถึง
ความสําคัญของการหามการทําลายลางเผาพันธุในสังคมระหวางประเทศวาเปนหลักการที่รับรอง
โดยชาติอารยะซึ่งมีผลผูกพันกับรัฐแมจะไมมีพันธกรณีตามความตกลงระหวางประเทศใดๆ ก็
ตาม91 และจากแนวความคิดนี้ทําใหการประนามการทําลายลางเผาพันธุและการรวมมือกันของรัฐ 

                                                                                                                                               
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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'เพื่อใหมนุษยชาติพนจากความหายนะอันเลวรายยิ่ง' มีผลผูกพันเปนสากล92 ขอวินิจฉัยนี้แสดงให
เห็นวาการหามการทําลายลางเผาพันธุมีความสําคัญอยางยิ่งตอสังคมระหวางประเทศ โดยมีผล
ผูกพันกับรัฐแมไมมีพันธกรณีตามความตกลงระหวางประเทศก็ตาม ซึ่งหมายถึงรัฐตางๆ ไมอาจ
ปฏิเสธขัดแยงไดเพราะถูกผูกพันดวยพันธกรณีที่เหนือกวาพันธกรณีทั่วไป   
 
 ประการตอมา ศาลอางถึงคําพิพากษาของศาลป ค.ศ. 1996 ที่นําคําวินิจฉัยในความเห็น
ของศาลป ค.ศ. 1951 มาเปนฐาน โดยศาลในคดีดังกลาวแสดงวาจากคําวินิจฉัยของศาลในป ค.ศ. 
1951 แสดงใหเห็นวา "สิทธิและหนาที่ภายใตอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเปนสิทธิและหนาที่ที่
บังคับใชไดเปนการทั่วไป"93 ซึ่งการที่ศาลแสดงวาสิทธิและหนาที่ของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุเปนสิทธิและหนาที่ที่บังคับใชไดเปนการทั่วไปหมายถึง การหามการทําลายลางเผาพันธุ
ไดรับการยอมรับโดยทั่วไปจากสังคมระหวางประเทศ เนื่องจากการหามการทําลายลางเผาพันธุมี
ผลผูกพันกับรัฐทุกรัฐ  
 
 จากที่กลาวมาแลว ศาลไดแสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวางประเทศวามีผล
บังคับใชเปนการทั่วไป (erga omnes) ซึ่งผูกพันกับรัฐแบบเด็ดขาดแมไมมีพันธกรณีตามขอตกลง
ระหวางประเทศใดๆ ก็ตาม สวนการประนามและการรวมมือกันเพื่อขจัดหายนะอันเลวรายของการ
ทําลายลางเผาพันธุที่ศาลอางถึง ก็เปนการแสดงถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุความสําคัญของบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศดังกลาวทําใหรัฐตางๆ ไม
อาจปฏิเสธขัดแยงได หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานที่มี
ศักดิ์สูงสุดของสังคมระหวางประเทศ การวิเคราะหดังกลาวยังมีขอสนับสนุนจากคําพิพากษาของ
ศาลคดีตอไป ซึ่งศาลไดวินิจฉัยในประเด็นเดียวกันนี้โดยอางถึงคําวินิจฉัยของศาลในคดีนี้ 
 

2.3.2 คดีการใชอนุสัญญาทาํลายลางเผาพันธุ 
 

                                                  
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 โดยเปนคดีระหวางประเทศ
บอสเนียและเฮอรเซโกวีนากับประเทศเซอรเบียและมอนเตเนโกรหรือยูโกสลาเวีย ซึ่งบอสเนียและ
เฮอรเซโกวีนาไดเสนอคําฟองใหศาลยุติธรรมระหวางประเทศพิจารณาเมื่อวันที่ 20 มีนาคม ค.ศ. 
1993 โดยศาลตองพิจารณาวาพันธกรณีของรัฐตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุนั้น รวมถึง
พันธกรณีของรัฐในการไมทําการทําลายลางเผาพันธุดวยหรือไม ในประเด็นนี้ ศาลเห็นวาพันธกรณี
ของรัฐดังกลาวเกี่ยวพันถึงการที่การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาด เพื่อพิจารณาถึงเรื่องดังกลาวศาลไดตั้งขอพิจารณาขึ้น 2 ขอ ขอแรก คือ การหามการ
ทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดหรือไม และขอสอง คือ กฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดมีผลตอพันธกรณีของรัฐอยางไร ในคดีนี้จะศึกษาเกณฑที่ศาลใชใน
ขอพิจารณาแรกที่แสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
สวนขอพิจารณาที่สองจะไดศึกษาเพิ่มเติมในหัวขอที่ 4.3.1 
 

ก. ขอเท็จจริงแหงคด ี   
 
 เซอรเบียและมอนเตเนโกร (หรือ ยูโกสลาเวีย) เปนรัฐสมาชิกที่สําคัญของอดีตยูโกสลาเวีย
ซึ่งตอสูกับบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา เพื่อไมใหบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาแยกตัวออกจากอดีต
ยูโกสลาเวีย เมื่อไมประสบความสําเร็จ เซอรเบียและมอนเตเนโกรจึงทําการแยงชิงพื้นที่ยุทธศาสตร
ในดินแดนของอดีตยูโกสลาเวีย โดยใชนโยบายรวมเซอรเบีย (Greater Serbia) และนโยบายการ
ชําระลางเผาพันธุ (ethnic cleansing) และใชวิธีการตางๆ ผลักดันชาวบอสเนียนมุสลิม และ
ประชาชนกลุมอ่ืนที่ไมใชชาวเซิรบ (non-Serb) ออกจากพื้นที่อยางเปนระบบดวยการสรางความ
กลัว โดยการสงกลุมผูอพยพไปกระทําทารุณกรรมยังคายตางๆ ซึ่งเปนที่กักขัง กระทําทารุณกรรม 
ทุบตี ขมขืน และสังหารผูที่ถูกจับไป94  
 
 เมื่อวันที่ 20 มีนาคม ค.ศ. 1993 บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาไดฟองเซอรเบียและมอนเตเน
โกรตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศ โดยกลาวหาวาเซอรเบียและมอนเตเนโกรละเมิดตออนุสญัญา
ทําลายลางเผาพันธุ และไดขอความคุมครองชั่วคราวในวันเดียวกัน95 ซึ่งเซอรเบียและมอนเตเนโกร

                                                  
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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ไดขอความคุมครองช่ัวคราวเชนกันในวันที่ 1 เมษายน ค.ศ.1993 และศาลไดมีคําสั่งคุมครอง
ประโยชนของคูความในวันที่ 8 เมษายน ค.ศ. 199396 ตอมาวันที่ 26 มิถุนายน ค.ศ. 1995 เซอร
เบียและมอนเตเนโกรยื่นขอคัดคานเบื้องตน (Preliminary objections) เร่ืองการรับคดี 
(admissibility) และเขตอํานาจศาล ศาลไดมีคําสั่งในชั้นไตสวนมูลฟอง (Preliminary objection) 
เมื่อวันที่ 11 กรกฎาคม ค.ศ. 1996 ใหขอคัดคานทั้งหมดตกไป และมีคําสั่งรับคดีไวพิจารณา โดยมี
ฐานของเขตอํานาจศาลจากขอ 9 ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ97  
 
 ในชั้นพิจารณานั้น บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาอางวาคดีนี้เกี่ยวของกับความรับผิดชอบของ
รัฐซึ่งกระทําผานผูนําและองคกรของรัฐในการทําลายลางเผาพันธุ โดยขอ 9 ของอนุสัญญาทําลาย
ลางเผาพันธุบัญญัติอยางชัดแจงใหรัฐมีพันธกรณีตองรับผิดชอบโดยตรง (direct responsibility) ใน
การไมกระทําการทําลายลางเผาพันธุหรือชวยเหลือในการกระทําดังกลาว รวมทั้งทําใหพันธกรณีใน
การปองกันตามขอ 1 ตองเสียไป98 ประเด็นที่ศาลตองพิจารณาคือ อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ
กําหนดพันธกรณีในการไมทําลายลางเผาพันธุใหกับรัฐหรือไม เนื่องจากศาลพิจารณาวาขอ 9 เปน
บทบัญญัติในการระงับขอพิพาท พันธกรณีที่มีตอรัฐควรมาจากบทบัญญัติสารบัญญัติ ซึ่งในที่นี้
คือ ขอ 199 ทําใหศาลตองพิจารณาวาพันธกรณีของรัฐตามขอ 1 คืออะไร โดยศาลเห็นวาการที่การ
หามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดมีความสําคัญตอพันธกรณี
ดังกลาว100 ศาลจึงเริ่มดวยการแสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะ

                                                  
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 
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บังคับเด็ดขาด สวนนี้จะไดศึกษาในคําวินิจฉัยของศาลดังกลาว 
 

ข. คําวินิจฉัยของศาล  
 
 ศาลพิจารณาบทบัญญัติในขอ 1 โดยเห็นวา การที่รัฐตางๆ ทําอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุดวยการบัญญัติเนื้อหาในขอ 1 ใหการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใต
กฎหมายระหวางประเทศเปนการยืนยันถึงหลักการที่อยูในขอมติที่ 96 และอารัมภบทของตัว
อนุสัญญา ทําใหการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ซึ่ง
เปนเรื่องที่ความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 ไดเคยเนนในเรื่องนี้ไวแลว ศาลจึงไดแสดงถึงความเห็น
ของศาลป ค.ศ. 1951 ในสวนของคําวินิจฉัยที่เกี่ยวของ นั่นคือ  
 
"จุดเริ่มตนของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุแสดงถึงเจตนารมณของสหประชาชาติที่จะประนาม
และลงโทษอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุในฐานะ 'อาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศ' ที่เปนปฏิเสธสิทธิในการมีอยูของกลุมประชาชนทั้งกลุม ซึ่งสั่นสะเทือนตอจิตสํานึกของ
มนุษยชาติ และสูญเสียมนุษยธรรมอยางใหญหลวง อีกทั้งเปนสิ่งที่ขัดกับกฎหมายศีลธรรม และจิต
วิญญาณและเจตจํานงของสหประชาชาติ (ขอมติที่ 96 (I) แหงสมัชชาใหญ, 11 ธันวาคม ค.ศ. 
1946) ผลที่ตามมาประการแรกจากแนวความคิดนี้ คือ หลักการภายใตอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุเปนหลักการที่รับรองโดยชาติอารยะวาผูกพันกับรัฐตางๆ แมวาจะไมมีพันธกรณีจากความ
ตกลงระหวางประเทศใดๆ ก็ตาม และผลที่ตามมาประการที่สอง คือ ลักษณะความเปนสากลของทั้ง
การประนามการทําลายลางเผาพันธุและความรวมมือ 'เพื่อใหมนุษยชาติพนจากหายนะอันเลวราย
อยางยิ่ง' (อารัมภบทของอนุสัญญา)... 
 
วัตถุของอนุสัญญาเปนสิ่งที่ตองพิจารณา อนุสัญญานี้ไดถูกสรางขึ้นเพื่อวัตถุประสงคดาน
มนุษยธรรมและอารยธรรมโดยแท จนยากที่จะจินตนาการไดวาจะมีอนุสัญญาใดที่มีลักษณะ
ควบคูไปมากกวานี้ นั่นคือ วัตถุทางหนึ่งของอนุสัญญาเปนการคุมครองความคงอยูของกลุม
ประชาชน  และอีกทางหนึ่ ง เปนการยืนยันและรับรองหลักการที่ เปนพื้นฐานที่ 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, หนา 23) 101 
 
ประการตอมา ศาลแสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนหลักการทางศีลธรรมและ
มนุษยธรรม โดยอางถึงความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 ในตอนทาย โดยศาลไดยกแนวคํา
พิพากษาขึ้นสนับสนุนคําวินิจฉัยของศาลดังกลาว ซึ่งประกอบดวย คําสั่งของศาลในคดีนี้ชั้นตนที่
ไดเคยอางถึงขอมติที่ 96 ในการสั่งมาตรการคุมครองชั่วคราว (I.C.J. Reports 1993, p. 23; see 
also pp. 348 and 440) คําพิพากษาของศาลคดีนี้ชั้น Preliminary Objection ป ค.ศ. 1996 ที่
อางถึงความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 นี้เชนกัน (I.C.J. Reports 1996 (II), p. 616) นอกจากนี้ 
คําพิพากษาของศาลคดีกิจกรรมทหารบนดินแดนคองโกไดยืนยันซ้ําคําวินิจฉัยของความเห็นของ
ศาลป ค.ศ. 1951 และคําพิพากษาป ค.ศ. 1996 กอนที่ศาลจะวินิจฉัยวาการหามการทําลายลาง
เผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดอยางแนนอน102  

                                                  
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. การวิเคราะหคําพพิากษา    

 
 ศาลวินิจฉัยวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
โดยแยกการพิจารณาออกเปน 2 ประการ ประการแรกนั้น ศาลแสดงวาการหามการทําลายลาง
เผาพันธุเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ตามธรรมนูญของศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศขอ 38 (b) จารีตประเพณีระหวางประเทศหมายถึง หลักฐานแหงแนวปฏิบัติของรัฐที่ไดรับ
การยอมรับวาเปนกฎหมาย103 การที่ศาลเห็นวาการทําอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุดวยการยืนยัน
หลักการตามขอมติที่ 96 และอารัมภบทไวในขอ 1 ของอนุสัญญาเปนการกระทําที่ครบองคประกอบ
ของการเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ การทําอนุสัญญาโดยเงื่อนไขดังกลาวจึงเปน
หลักฐานแหงแนวปฏิบัติของรัฐ ซึ่งยืนยันความเชื่อวาเปนกฎหมายของหลักการตามขอมติที่ 96 
และอารัมภบทของอนุสัญญา ซึ่งเปนสิ่งที่ความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 ไดเนนเอาไวแลว โดยจะ
ไดวิเคราะหเพิ่มเติมถึงการที่ศาลในคดีนี้ยกความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 ข้ึนมาสนับสนุน ดังนี้ 
 
 ศาลในคดีนี้ยกความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 ข้ึนมาแสดงวาเจตนารมณของ
สหประชาชาติที่จะประนามและลงโทษการทําลายลางเผาพันธุดวยการกําหนดใหเปนอาชญากรรม
ภายใตกฎหมายระหวางประเทศตามขอมติที่ 96104 และผลของแนวความคิดนี้คือ ความเปนสากล
ของการประนามการทําลายลางเผาพันธุและความรวมมือของรัฐ 'เพื่อใหมนุษยชาติพนจากหายนะ
อันเลวรายอยางยิ่ง' ตามอารัมภบทของอนุสัญญา105 สิ่งเหลานี้แสดงถึงความเชื่อวาเปนกฎหมาย 

                                                                                                                                               
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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สวนวรรคตอมาศาลเห็นวาอนุสัญญาทําขึ้นโดยมีวัตถุประสงคดานมนุษยธรรมและอารยธรรมโดย
แท วัตถุดานหนึ่งเปนการคุมครองกลุมมนุษยอีกดานหนึ่งเปนการยืนยันและรับรองหลักการที่เปน
พื้นฐานที่สุดของจริยธรรม106 การทํา การยืนยันและการรับรองเปนสิ่งที่รัฐกระทํา อันถือไดวาเปน
หลักฐานของแนวปฏิบัติของรัฐ ซึ่งรัฐตางๆ ไดยืนยันถึงการยอมรับวาเปนกฎหมายนั้น จึงครบ
องคประกอบของการเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ  
  
 จากที่กลาวมาแลว ศาลในคดีนี้แสดงใหเห็นทั้งจากคําวินิจฉัยของศาลและความเห็นของ
ศาลป ค.ศ. 1951 ที่นํามาใชสนับสนุนวา การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศ รัฐทุกรัฐจึงผูกพันกับพันธกรณีที่เกิดจากการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง คือ การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศที่ไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวางประเทศ 
 
 ประการที่สอง ศาลแสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนหลักการพื้นฐานซึ่งมี
ความสําคัญอยางยิ่งตอสังคมระหวางประเทศ ซึ่งจะเห็นไดจากการที่ศาลแยกพิจารณาความเห็น
ของศาลป ค.ศ. 1951 ในลําดับตอมาวา ศาลในป ค.ศ. 1951 ภายหลังไดวินิจฉัยวา "พื้นฐานของ
การหามการทําลายลางเผาพันธุคือหลักการทางศีลธรรมและมนุษยธรรม"107 โดยในสวนนี้ศาลได
อางขึ้นภายหลังจากที่ไดแสดงความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 แลว จึงตองมีการวิเคราะหสิ่งที่ศาล
ยกมาขางตนดวย ดังนี้ 
 
 ศาลในป ค.ศ. 1951 อางถึงหลักการในขอมติสมัชชาใหญสหประชาชาติที่ 96 โดยขอมติ
ดังกลาวแสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุมาจากจิตสํานึกและความรูสึกถูกตองเที่ยงธรรม
ของสังคมระหวางประเทศซึ่งเห็นไดจากการใชคําวา "การสั่นสะเทือนตอจิตสํานึกของมนุษยชาติ" 
และ "การขัดตอกฎหมายศีลธรรม จิตวิญญาณและเจตจํานงของสหประชาชาติ" ซึ่งทําใหมีการ
กําหนดใหการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ 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 ก็ยกเอาถอยคําเหลานี้มาอางเชนกัน108 ความสําคัญของหลักการนี้ทําใหหลักการของ
อนุสัญญามีผลผูกพันกับรัฐทุกรัฐแมไมมีพันธกรณีจากความตกลงระหวางประเทศใดๆ ก็ตาม และ
เกิดลักษณะความเปนสากลของทั้งการประนามการทําลายลางเผาพันธุและความรวมมือนั้น ก็ 
'เพื่อใหมนุษยชาติพนจากหายนะอันเลวรายอยางยิ่ง' ตามอารัมภบทของอนุสัญญา ที่สําคัญ ศาล
ไดกลาววาการหามการทําลายลางเผาพันธุมีความสําคัญจนยากที่จะมีส่ิงอื่นใดที่มาเทียบได เพราะ
เปนเรื่องของมนุษยธรรมและอารยธรรมโดยแท109 สิ่งที่กลาวมานี้ลวนแสดงวาการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุมีลักษณะบังคับเด็ดขาด หรือไมอาจปฏิเสธขัดแยงไดนั่นเอง  
 
 นอกจากนี้ ในตอนทายศาลในป ค.ศ. 1951 ไดมีคําวินิจฉัยวา "พื้นฐานของการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุ คือ หลักการทางศีลธรรมและมนุษยธรรม" ซึ่งเปนการตอกย้ําวาถึงความสําคัญ
ดังกลาว โดยศาลยกคําพิพากษาที่ยึดหลักตามนี้มาแสดง คือ คําสั่งของศาลในคดีนี้ชั้นตนป ค.ศ. 
1993 ไดอางถึงขอมติที่ 96 และคําพิพากษาของศาลในคดีนี้ชั้น Preliminary Objection ป ค.ศ. 
1996 ก็ไดอางถึงความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 โดยเฉพาะศาลในคดีกิจกรรมทหารบนดินแดน
คองโกก็ไดยืนยันซ้ําถึงหลักการในความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 และคําพิพากษาของศาลคดีนี้ป 
ค.ศ. 1996110 อันเปนการยืนยันถึงความสําคัญของการหามการทําลายลางเผาพันธุตอสังคม
ระหวางประเทศทั้งสิ้น จึงสามารถสรุปไดวา ศาลไดแสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
บรรทัดฐานที่สําคัญอยางยิ่งตอสังคมระหวางประเทศ ซึ่งไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจาก
สังคมระหวางประเทศวามีลักษณะบังคับเด็ดขาด อันเปนไปตามความหมายของกฎหมายที่มี
                                                  

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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ลักษณะบังคับเด็ดขาดในขอ 53 ของกฎหมายสนธิสัญญา 
 

2.4 ขอมติของสหประชาชาตทิี่เกี่ยวของกบัการหามการทาํลายลางเผาพันธุ 
 
 ขอพิจารณาประการสุดทายมาจากขอมติขององคการระหวางประเทศ โดยองคการ
ระหวางประเทศที่สําคัญองคการหนึ่ง คือ สหประชาชาติ โดยขอมติที่สําคัญจะเปนขอมติสมัชชา
ใหญและขอมติคณะมนตรีความมั่นคง ซึ่งจะยกมาบางขอมติเทานั้นเพื่อแสดงใหเห็นถึงลักษณะ
ของการหามการทําลายลางเผาพันธุ โดยประกอบดวย ขอมติสมัชชาใหญที่ 96 ซึ่งเปนขอมติที่
สําคัญตอการเกิดขึ้นของการหามการทําลายลางเผาพันธุ และแสดงถึงลักษณะกฎหมายเด็ดขาด
ของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ตอมาคือ ขอมติสมัชชาใหญที่ 37/123D ซึ่งแสดงใหเห็นถึง
ความสําคัญตอการหามการทําลายลางเผาพันธุ อีกทั้ง ศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาไดมี
การอางถึงขอมตินี้อยูบอยครั้งซึ่งสามารถศึกษาไดจากหัวขอที่ 4.1  สวนขอมติสุดทายที่ยกมาจะ
เปนขอมติคณะมนตรีความมั่นคงที่เกี่ยวของกับการจัดตั้งศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดา ซึ่ง
จะแสดงถึงลักษณะของการหามการทําลายลางเผาพันธุที่สําคัญเชนกัน 
 

2.4.1 ขอมติสมัชชาใหญสหประชาชาตทิี่ 96 
 
 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศเห็นวา "แมขอมติของสมัชชาใหญสหประชาชาติจะไมมีผล
ผูกพันทางกฎหมาย แตอาจสรางกฏเกณฑหรือความเชื่อวาเปนกฎหมายได โดยสิ่งที่สําคัญคือ เร่ือง
ของเนื้อหาและเงื่อนไขในการรับขอมตินั้นๆ รวมทั้ง ลักษณะที่เปนบรรทัดฐาน หรือขอมติที่ออกมา
อยางตอเนื่องเพื่อสรางกฏเกณฑใหมๆ "111 เมื่อพิจารณาจากขอมติของสมัชชาใหญที่ 96 ขอมตินี้
เกิดจากความสําเร็จของศาลทหารระหวางประเทศนูเรมเบิรกที่ทําใหประเทศคิวบา ประเทศอินเดีย
และประเทศปานามาเสนอรางขอมติเกี่ยวกับการทําลายลางเผาพันธุ เพื่อใหความผิดนี้ไมขัดกับ
หลัก nullum crimen sine lege อันจะทําใหผูกระทําผิดไมไดรับการลงโทษ ผูแทนจากคิวบาขอให
การทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมระหวางประเทศซึ่งขัดกับศีลธรรมและหลักการของ

                                                  
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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องคการสหประชาชาต1ิ12 ขอมตินี้ผานดวยคะแนนเสียงเปนเอกฉันทและปราศจากการโตแยง  
 
 ความเห็นของศาลในป ค.ศ. 1951 เห็นวาขอมติสมัชชาใหญที่ 96(I) เปนเจตนารมณของ
องคการสหประชาชาติที่ตองการใหการทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมาย
ระหวางประเทศ113 โดยที่ขอมตินี้ มีลักษณะเปนการวางกฏเกณฑหรือบรรทัดฐานของกฎหมาย
ระหวางประเทศ ซึ่งจะเห็นไดจากเนื้อหาของขอมติที่กําหนดใหการทําลายลางเผาพันธุเปนสิ่งที่ผิด
กฎหมายระหวางประเทศ และขัดตอกฎหมายศีลธรรมและเจตจํานงของสหประชาชาติ และมี
เงื่อนไขการลงขอมติที่เปนเอกฉันท ศาลจึงชี้วา ผลของขอมตินี้ก็คือ "หลักการภายใตอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุเปนหลักการที่รับรองโดยชาติอารยะที่มีผลผูกพันกับรัฐแมจะไมมีพันธกรณี
ตามความตกลงระหวางประเทศใดๆ ก็ตาม"114  
 
 จะเห็นไดจากความสําคัญของขอมตินี้ที่เปนการวางหลักกฎหมายในกฎหมายระหวาง
ประเทศ แสดงใหเห็นถึงลักษณะที่ไมอาจปฏิเสธขัดแยงไดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
เนื่องจากเปนสิ่งที่ผิดกฎหมายระหวางประเทศ และขัดตอกฎหมายศีลธรรมและเจตจํานงของ
สหประชาชาติ สําหรับการวิเคราะหขอมติที่ 96 โปรดดูหัวขอที่ 2.3.1 และ 2.3.2 ซึ่งไดมีการ
วิเคราะหโดยละเอียดแลวเพิ่มเติม ในสวนนี้จึงไมขอกลาวถึงอีก 
 

2.4.2 ขอมติสมัชชาใหญสหประชาชาตทิี่ 37/123D 
 
 ในป ค.ศ. 1982 ประเทศอิสราเอลบุกเขาไปในประเทศเลบานอนและสังหารหมูชาว
ปาเลสไตนหลายรอยคน ที่คายผูลี้ภัยซาบราและชาติลาในกรุงเบรุตขณะที่บุกและยึดคายดังกลาว 
ประเทศตางๆ รุมประนามการกระทําในครั้งนั้น และใหชื่อวาเปนการทําลายลางเผาพันธุในขอมติที่ 
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 กับการสังหารหมูพลเรือนชาวปาเสลไตนขนานใหญในคายผูอพยพซาบราและคายผู
อพยพชาติลาที่ตั้งอยูในกรุงเบรุต, 
ตระหนักถึง ความเปนสากลของความรุนแรงและการประนามการสังหารหมู, 
... 
1. ประนามการสังหารหมูพลเรือนชาวปาเลสไตนในคายผูอพยพซาบราและคายผูอพยพชาติลา
อยางรุนแรง 
2. ลงมติวาการสังหารหมูเปนการทําลายลางเผาพันธุ 
 
ขอมติในสวน D นี้รับรองดวยเสียง 98 เสียงตอ 19 และงดออกเสียง 23 เสียง โดยประเทศตางๆ
หลายประเทศไดโตแยงขอมตินี้ โดยเหตุผลคือ การใชคําวาการทําลายลางเผาพันธุที่ไมถูก
ความหมายตามกฎหมาย และเกินอํานาจของสมัชชาใหญ116 แตจุดมุงหมายที่แทจริงของขอมตินี้
คือการฉีกหนาประเทศอิสราเอล อยางไรก็ดี ขอมตินี้สะทอนใหเห็นวารัฐตางๆ ใหการยอมรับการ
หามการทําลายลางเผาพันธุวามีลักษณะที่ไมอาจปฏิเสธขัดแยงไดจากการนํามาประนามประเทศ
อิสราเอล ซึ่งเคยถูกทําลายลางเผาพันธุมากอน ผูเขียนยังเห็นวาขอมตินี้มีความสําคัญในอีก 2 แง 
คือ การขยายขอบเขตของเจตนาของการทําลายลางเผาพันธุในเรื่องจํานวนของคําวา "บางสวน" 
ดวยการทําใหความสําคัญของจํานวนลดลง (โปรดดูหัวขอที่ 3.1.1 และ 4.1.1) และยังเปนบรรทัด
ฐานในเรื่องการระบุเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุโดยองคกรอื่นของสหประชาชาติที่ไมใชคณะ
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 ขอมติคณะมนตรีความมั่นคงที ่808 และ 955 
 
 ขอมติคณะมนตรีความมั่นคงที่ 808117 ยืนยันวาเหตุการณการชําระลางเผาพันธุที่เกิดขึ้น
ในดินแดนของอดีตยูโกสลาเวียเปนภัยตอสันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศ โดยไดจากการ
วิเคราะหดังนี้ ขอมติดังกลาวเปนขอมติที่ออกตอเนื่องจากขอมติที่ 771 ซึ่งเปนขอมติที่คณะมนตรี
ความมั่นคงประกาศใชอํานาจตามมาตรา 7 ในการสั่งใหหยุดการกระทําที่เปนการละเมิดตอ
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ และที่เกี่ยวของและเปนการละเมิดอยางรายแรงตออนุสัญญา
เจนีวา118 ทั้งนี้ การชําระลางเผาพันธุในขอมติที่ 808 สอดคลองกับขอมติของสมัชชาใหญ
สหประชาชาติที่ 47/121 ซึ่งเทียบการชําระลางเผาพันธุวาเปนรูปแบบหนึ่งของการทําลายลาง
เผาพันธุ119 โดยขอมตินี้ออกมาหลังจาก รัฐตางๆพยายามเลี่ยงจากการใชคําวา 'การทําลายลาง
เผาพันธุ' สําหรับเหตุการณในบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา สวนขอมติที่ 955 คณะมนตรีความมั่นคง
ไดแสดงวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึนในรวันดา และเหตุการณนั้นเปนภัยตอสันติภาพและ
ความมั่นคงระหวางประเทศ120 
 
 การที่คณะมนตรีความมั่นคงมีขอมติแสดงวาการทําลายลางเผาพันธุเปนภัยตอสันติภาพ
และความมั่นคงระหวางประเทศ แสดงใหเห็นวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานที่มี
ศักดิ์สูงสุดของสังคมระหวางประเทศ เนื่องจากสังคมระหวางประเทศจะดํารงอยูไดก็ดวยสันติภาพ
และความมั่นคงระหวางประเทศ เมื่อการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนภัยตอสันติภาพและความ
มั่นคงจึงเปนสิ่งที่รัฐตางๆ ไมอาจปฏิเสธขัดแยงได หรือแสดงถึงลักษณะบังคับเด็ดขาด การละเมิด
ตอบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้ทําใหเกิดความรับผิดชอบทั้งในสวนของรัฐและใน
สวนของปจเจกชน จากขอมติที่ 808 และ 955 คณะมนตรีความมั่นคงจึงไดจัดตั้งศาลอดีต
ยูโกสลาเวียและศาลรวันดาขึ้นมาเพื่อดําเนินคดีกับผูกระทําละเมิดตอบรรทัดฐานของกฎหมาย
ระหวางประเทศนี้โดยเฉพาะ 

                                                  
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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 จากที่กลาวมาแลว ขอมติของสมัชชาใหญสหประชาชาติแสดงใหเห็นวาการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุเปนหลักการที่สําคัญที่ไมอาจปฏิเสธขัดแยงได หรือเปนบรรทัดฐานที่มีศักดิ์
สูงสุดของสังคมระหวางประเทศ และการไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวาง
ประเทศ ถึงแมขอมติสมัชชาใหญจะไมมีผลทางกฎหมายก็ตาม แตหลักการของขอมติมีผลผูกพัน
กับรัฐแบบเด็ดขาด นอกจากนี้ ขอมติของคณะมนตรีความมั่นคงที่ 808 และ 955 ยังสนับสนุนขอ
มติของสมัชชาใหญดังกลาว และแสดงใหเห็นวาการหามการทําลายลางเผาพันธุไดรับการยอมรับ
ในฐานะเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยเปนภัยตอสันติภาพและความมั่นคงระหวาง
ประเทศ และมีคาบังคับไปถึงปจเจกชนผูละเมิด ซึ่งมีผลใหเกิดการดําเนินคดีกับผูละเมิดดังกลาว 
 

2.5 ความรับผิดชอบของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
 
 เนื่องจากตามสภาพความเปนจริงแลว การทําลายลางเผาพันธุเกิดจากรัฐหรือรัฐบาล
ทั้งสิ้น121 การละเมิดตอบรรทัดฐานการหามการทําลายลางเผาพันธุจึงกอใหเกิดความรับผิดชอบทัง้
ในสวนของรัฐและในสวนของปจเจกชน ความรับผิดชอบที่เกิดขึ้นนี้กอใหเกิดการบังคับใชที่
แตกตางไปจากบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศอื่น อันแสดงใหเห็นถึงการไดรับการ
ยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวางประเทศวาเปนบรรทัดฐานสูงสุดที่ไมมีผูใดปฏิเสธขัดแยง
ไดไมวาจะเปนรัฐ หรือปจเจกชน โดยความรับผิดชอบของรัฐที่เกิดจากการละเมิดของรัฐตอการ
หามการทําลายลางเผาพันธุในฐานะเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดจะไดมีการศึกษา
อยางละเอียดในบทที่ 4 สวนความรับผิดชอบของปจเจกชนจากกรณีดังกลาวจะไดมีการศึกษาใน
บทที่ 3 ตอไป โดยในหัวขอนี้จะเปนการวิเคราะหความรับผิดชอบของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเปนหลัก 

2.5.1 ความรับผิดชอบของรัฐ 
 
 อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุไมไดกลาวถึงความรับผิดโดยตรงของรัฐ หรือโดยเจาหนาที่
ของรัฐในการกระทําผิดฐานทําลายลางเผาพันธุในสวนที่เปนสารบัญญัติ ทําใหเกิดปญหาวารัฐควร
มีความรับผิดชอบตอการทําลายลางเผาพันธุโดยตรงหรือไม เพียงใด เนื่องจากการทําลายลาง

                                                  
121 จันทิมา ลิมปานนท, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลางเผาพันธุ", หนา 95, 

Schabas, William A., Genocide in International Law: The Crimes of crime, p. 418 
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เผาพันธุลวนเกิดจากรัฐหรือรัฐบาลทั้งสิ้นตามที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ 2.5 โครงสรางของ
อนุสัญญายังมุงที่จะลงโทษปจเจกชนมากกวารัฐ122 และรัฐตางๆ ยังปฏิเสธแนวความคิดเรื่องความ
รับผิดทางอาญาของรัฐอีกดวย123 หากรัฐกระทําความผิดหรือเขาไปมีสวนรวมในการกระทํา
ความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุแลวจะสามารถลงโทษรัฐดังกลาวไดหรือไม โดยมีเฉพาะขอ 9 ของ
อนุสัญญาซึ่งเปนบทบัญญัติในการระงับขอพิพาทที่ระบุถึงความรับผิดของรัฐในฐานทําลายลาง
เผาพันธุ124 กรณีนี้จะมีการศึกษาเพิ่มเติมในหัวขอที่ 4.3.1 สวนการบังคับใชจะมีการศึกษาในหัวขอ
ที่ 4.4.1 ซึ่งทั้งสองกรณีจะแสดงใหเห็นถึงคาบังคับของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดที่มีตอรัฐ
ที่ละเมิดบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้ อันเปนบรรทัดฐานที่ไมอาจปฏิเสธขัดแยงได  
 
 ทั้งนี้ รางขอกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐตอการกระทําที่เปนความผิดระหวาง
ประเทศป ค.ศ. 2001 (ตอไปจะเรียกวา DASR 2001) ไดบัญญัติใหการละเมิดตอบรรทัดฐานของ
กฎหมายระหวางประเทศมีผลทําใหรัฐผูกระทําตองหยุดกระทํา หามทําซ้ํา และชดใชคาเสียหาย125 
และบัญญัติเพิ่มเติมเปนพิเศษถึงผลของการที่รัฐกระทําละเมิดอยางรายแรงตอกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด (serious breaches of obligations under peremptory norms of 
general international law) หรือการละเมิดอยางรายแรงตอ ซึ่งจะไดมีการศึกษาในวรรคตอไป 
การละเมิดอยางรายแรง คือ การไมปฏิบัติตามพันธกรณีอยางรุนแรงหรือเปนระบบ (gross or 

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

article III - VII, รัฐมีพันธกรณีในการลงโทษตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งไดมีการบัญญัติไวในขอ 3 ถึงขอ 
7 (article III to VII) ขอ 3 เปนเรื่องของลักษณะการกระทําอันเปนการทําลายลางเผาพันธุ ขอ 4 เปนเรื่องความไมมี
ผลของความคุมกันของบุคคล ขอ 5 พันธกรณีในการออกกฎหมายภายใน ขอ 6 พันธกรณีในการดําเนินคดีกับ
ผูกระทําผิดในศาลภายใน ขอ 7 พันธกรณีในการสงตัวผูรายขามแดน 

123 Paulus, Andreas L., Jus Cogens in a Time of Hegemony and fragmentation: An Attemp at a Re-
appraisal, 2005, p.13 - 4, ในการเสนอขอ 19 ของรางขอกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดของรัฐ รัฐไมรับแนวความคิด
เรื่องอาชญากรรมระหวางประเทศของรัฐ เพราะรัฐสวนใหญปฏิเสธแนวความคิดเรื่องความรับผิดทางอาญาของรัฐ 

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) อันเปนการคํานึงถึงขนาด (scale) หรือลักษณะ (character) ขนาดของการ
ละเมิดอันเปนสิ่งที่จําเปนเพื่อไมใหลดความสําคัญของการละเมิดและไมไดชี้วาพันธกรณีนี้ไม
รายแรงหรืออาจแกตัวได การทําอยางเปนระบบเปนการกระทําที่มีการจัดการ (organized) และจง
ใจ (deliberate) สวน "รายแรง" หมายถึงขนาดของการละเมิดหรือผลของมัน126  
 
 ผลของการละเมิดอยางรายแรงตอบรรทัดฐานที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดนอกจากทําให
เกิดผลทางกฎหมายแบบทั่วไปแลวยังมีผลใหเกิดพันธกรณีของรัฐในการรวมมือกันเพื่อยุติการ
ละเมิดอยางรายแรงนั้น และไมรับรองผลของการละเมิดหรือใหความชวยเหลือหรือดําเนินการ
ชวยเหลือในการคงเหตุการณนั้นๆ โดยพันธกรณีของรัฐที่จะใหความรวมมือเพื่อยุติการละเมิด
อยางรายแรงเปนสิ่งที่เรียกวาการพัฒนากาวหนา (Progressive development) ซึ่ง
คณะกรรมาธิการที่ราง DASR 2001 เสนอวาการรวมมือนี้ควรเปนไปในกรอบขององคการระหวาง
ประเทศ แตไมไดระบุวาความรวมมือดังกลาวควรมีรูปแบบอยางไร127 ที่จริงแลวสิ่งเหลานี้ได
สะทอนออกมาในเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุที่สําคัญในบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาและใน
รวันดา โดยจะไดมีการพิจารณาตอไปในหัวขอที่ 4.4 ปญหาที่สําคัญ คือ พันธกรณีตามขอนี้
กอใหเกิดปญหาวาหากไมปฏิบัติตามแลวจะสงผลอยางไร เนื่องจากไมมีความชัดเจนในเรื่อง
รูปแบบของความรวมมือ และการดําเนินการตางๆของรัฐวาตองดําเนินการมากนอยเพียงใดจึงจะ
ถือวาเปนการรวมมือหรือไมใหความรวมมือ และหากถือวาไมเปนการใหความรวมมือแลวเกิด
ความรับผิดชอบของรัฐข้ึน จะกลายเปนขออางในของรัฐสวนใหญที่บังคับเหนือรัฐอ่ืนหรือไม ใน
เร่ืองนี้ตองศึกษาจากคําพิพากษาของศาลระหวางประเทศและแนวปฏิบัติของรัฐตอไป ประเด็นนี้
อยูนอกเหนือขอบเขตของการศึกษานี้ 
 
 สวนการใหความชวยเหลือหรือชวยเหลือในการคงไวซึ่งเหตุการณหรือผลที่ไมชอบนี้เปน
ส่ิงที่กวางกวาเรื่องการใหความชวยเหลือหรือชวยเหลือในขอ 16 คณะกรรมาธิการไดระบุถึงแมจะ
เปน ภายหลังที่เกิด (after the fact) เนื่องจากหลักทั่วไปของผูสนับสนุนคือ การใหความชวยเหลือ
หรือชวยเหลือ กอนหรือขณะกระทําผิด (before or during the fact) เมื่อเกิดเหตุการณการละเมิด
อยางรายแรงตอบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่กลาวถึงนี้ ในตัวมันเองแลวรัฐตางๆ 
ยอมตองทราบถึงองคประกอบตามขอ 16 ครบถวนแลว ซึ่งเหตุการณดังกลาวอาจยุติลงไปแลวทํา

                                                  
126 Ibid, p. 247 
127 Ibid, p. 249 
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ใหการใหความชวยเหลือหรือชวยเหลือภายหลังการกระทํานั้นไมเปนความผิดฐานผูสนับสนุน128 
การบัญญัติขอนี้จึงเปนการอุดชองวางในเรื่องดังกลาวและทําใหการกระทําดังกลาวกอใหเกิด
ความรับผิดชอบของรัฐ  
 
 นอกจากนี้ การที่กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดกอใหเกิดพันธกรณีที่มีลักษณะบังคับ
ไดเปนการทั่วไป (erga omnes) ตามที่ไดกลาวมาแลวในบทนําของ DASR 2001 มีการบัญญัติถึง
เร่ืองนี้โดยอางคําพิพากษาคดี Barcelona Traction ของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ซึ่งกําหนดให
รัฐอ่ืนของสังคมระหวางประเทศเปนผูมีสวนไดเสียจากการละเมิดพันธกรณีที่มีลักษณะบังคับไดเปน
การทั่วไปของรัฐใดรัฐหนึ่งนอกเหนือไปจากรัฐผูเสียหายหรือแทนผูเสียหาย และสามารถนําขอ
พิพาทดังกลาวมาเสนอใหศาลยุติธรรมระหวางประเทศพิจารณา โดยรัฐอ่ืนในที่นี้หมายถึง รัฐหนึ่งรัฐ
ใด (a) ในกลุมของรัฐที่มีพันธกรณีในการปกปองผลประโยชนรวม (the protection of a collective 
interest of a group) หรือ (b) พันธกรณีที่ถูกละเมิดเปนพันธกรณีตอประชาคมระหวางประเทศทั้ง
มวล มีผูวิจารณถึงความเหมาะสมของการบัญญัติเชนนี้ เพราะเปนการทําใหพันธกรณีที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดลดระดับความสําคัญลงเทากับพันธกรณีจากบรรทัดฐานทั่วไปของกฎหมายระหวาง
ประเทศ แตผูเขียนเห็นวาเมื่อพิจารณาถึงจุดที่แตกตาง จะเห็นไดวาแมผลของสิทธิเรียกรองจะ
เหมือนกันกับสิทธิเรียกรองจากกฎเกณฑทั่วไป แตการขยายสิทธิการเรียกรองไปสูรัฐอ่ืนที่ไมมี
ผลประโยชนไดเสียโดยตรงมีผลในการบังคับใชที่กวางขวางกวามากสะทอนถึงลักษณะของการ
บังคับไดทั่วไปของกฎเกณฑ ในสวนนี้ไดมีการศึกษาเพิ่มเติมในหัวขอ 4.3.2 
 
 จากที่กลาวมาแลว ความรับผิดชอบของรัฐที่เกิดจากการละเมิดบรรทัดฐานของกฎหมายที่
มีลักษณะบังคับเด็ดขาดยังไมมีการชี้ชัดวารัฐตางๆ ยอมรับส่ิงที่คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศชุดที่ราง DASR 2001 เสนอไวหรือไม และอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุก็ไมมีความ
ชัดเจนในเรื่องดังกลาว อยางไรก็ดีในประเด็นนี้ไดมีการศึกษาอยางละเอียดในบทที่ 4 ซึ่งจะทําให
สรุปยอนกลับมาไดวาการหามการทําลายลางเผาพันธุไดรับการยอมรับวาเปนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดหรือไม และขอเสนอของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศชุดที่ราง 
DASR 2001 ไดรับการตอบสนองอยางไร อันสะทอนใหเห็นถึงการยอมรับของสังคมระหวาง
ประเทศตอสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุได 

2.5.2 ความรับผิดชอบของปจเจกชน 
 
                                                  

128 Ibid., p. 252 
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 หัวใจของความรับผิดชอบในทางระหวางประเทศ คือ ผูทรงสิทธิ (Subject) ในกฎหมาย
ระหวางประเทศโดยเฉพาะรัฐ เพราะผูทรงสิทธิเทานั้นจึงจะมีสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายระหวาง
ประเทศ เมื่อใดก็ตามที่รัฐกระทําผิดไปจากหนาที่ของตนยอมเกิดความรับผิดชอบขึ้นในทาง
ระหวางประเทศ เดิมผูทรงสิทธินี้คือ บุคคลผูเปนผูนําของกลุมชน การกระทําของผูนํานี้ถือเปนการ
กระทําของรัฐ ไมใชทําแทนรัฐ เชนที่ พระเจาหลุยสที่ 14 แหงประเทศฝรั่งเศสไดตรัสประโยคที่มี
ชื่อเสียงวา "ตัวขานี่แหละคือรัฐ" (L' État, c'est moi) โดยจะเห็นไดจากการประกาศสงคราม หรือ
การทําสนธิสัญญาระหวางรัฐที่กระทําโดยผูนํา นอกจากนี้ในทางการทูต ยอมถือวาทูตเปนตัวแทน
ของผูนํา เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงแนวคิดในเรื่องอธิปไตย ผูที่กระทําการในนามของรัฐ หรือตัวแทน
รัฐยังคงไดรับการคุมครองภายใตหลักการกระทําของรัฐ (Act of State doctrine) โดยการกระทํา
นั้นๆ ตองเชื่อมโยงกับรัฐ (attributable) ผลก็คือผูที่กระทําผิดในนามของรัฐยอมไมถูกลงโทษ และ
เกิดการไมถูกลงโทษ (impunity)  
 
 ภายหลังสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่สอง ศาลทหารระหวางประเทศนูเรมเบิรก (IMT) ได
เปลี่ยนแปลงแนวความคิดนี้ไปโดยสิ้นเชิง โดยวางหลักในเรื่องความรับผิดของปจเจกชนวา การ
กระทําของรัฐที่ละเมิดตอกฎหมายระหวางประเทศนั้น ผูกระทําการดังกลาวในนามของรัฐยอมไม
สามารถอางหลักอธิปไตยของรัฐ เนื่องจากรัฐไดกระทําการนอกเหนือไปจากความสามารถของตน129 
และสรุปวา"อาชญากรรมตอกฎหมายระหวางประเทศกระทําขึ้นโดยคน มิใชองคกรที่เปนนามธรรม 
และโดยการลงโทษบุคคลผูกออาชญากรรมเชนวาบทบัญญัติของกฎหมายระหวางประเทศจึงจะ
สามารถบังคับใชได..."130 หลักที่ไดจากคําพิพากษาภายหลังเรียกวา NÜrnberg Principle โดย
สมัชชาใหญสหประชาติเห็นชอบกับหลักการนี้และไดออกขอมติที่ 95(I) และ 96(I) รวมทั้งการ
สรางสนธิสัญญาตางๆ ข้ึนมาเพื่อรับรองเร่ืองความรับผิดของปจเจกชน หนึ่งในสนธิสัญญาที่ทํา
ขึ้นมารองรับหลักดังกลาว คือ อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งรายละเอียดสามารถศึกษา
เพิ่มเติมไดจากหัวขอที่ 2.1.1 โดยชื่อเต็มของสนธิสัญญานี้ คือ อนุสัญญาปองกันและลงโทษ
อาชญากรรมการทําลายลางเผาพันธุ และเนนการลงโทษปจเจกชน หลักสําคัญที่นํามาบัญญัติไว 
คือ ขอ 4 "ผูกระทําการทําลายลางเผาพันธุหรือการกระทําอื่นที่มีบัญญัติไวในขอ 3 ไมวาจะเปน
ผูปกครอง เจาหนาที่รัฐหรือปจเจกชนตองถูกลงโทษ" ขอ 7 "ความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุไมถือ

                                                  
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. 
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เปนความผิดทางการเมืองเพื่อประโยชนในการสงตัวผูรายขามแดน" 
 
 นอกจากนี้ การละเมิดตอบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้ไมเพียงแตทําใหเกิด
ความรับผิดชอบของปจเจกชนเทานั้น แตบุคคลที่กระทําความผิดแบบ Inchoate crime เชน การ
สมคบคิด (conspiracy) การพยายาม (attemp) การยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณา (direct and 
public incitement) และการมีสวนรวม (complicity)131 ก็เปนความผิดรายแรงพอที่จะเปน
อาชญากรรมระหวางประเทศ และสามารถลงโทษไดเชนกัน เพื่อเปนการปองกันการกระทําที่
บรรทัดฐานนี้หามไว และที่สําคัญการกระทําดังกลาวบางประการไมจําเปนตองบรรลุผล หรือเปน
ความผิดที่ไมตองการผล เชน การสมคบ (conspiracy) การกระทําโดยตรงหรือยุยงสงเสริมดวย
การโฆษณา (direct or public incitement) การพยายาม (attempt) เปนตน ความรับผิดชอบของ
ปจเจกชนที่เกิดจากการทําลายลางเผาพันธุและความผิดแบบ Inchoate crime ลวนแสดงใหเห็น
ถึงการเปนบรรทัดฐานที่มีศักดิ์สูงกวาบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศอื่นๆ และลักษณะ
บังคับเด็ดขาด (peremptory character) ของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ประเด็นนี้จะมี
การศึกษาเพิ่มเติมในหัวขอที่ 3.2  
 
 จะเห็นไดวา เมื่อพิจารณาจากบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศจะพบวาสังคมระหวาง
ประเทศแสดงใหเห็นถึงการยอมรับการหามการทําลายลางเผาพันธุอยางกวางขวาง ดังนี้ 
ประการแรก อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุแสดงใหเห็นถึงลักษณะพิเศษตางๆ ที่ทําใหการหาม
การทําลายลางเผาพันธุมีผลผูกพันแบบเด็ดขาดกับรัฐทุกรัฐ และลักษณะบังคับเด็ดขาดของการ
หามการทําลายลางเผาพันธุ สวนธรรมนูญกรุงโรมซึ่งเปนพัฒนาการตอมาของการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุแสดงวารัฐตางๆ ตองการกําจัดอุปสรรคตางๆ ที่มีผลตอการบังคับใช  
ประการที่สอง แนวปฏิบัติของรัฐที่มีการนําการทําลายลางเผาพันธุไปบัญญัติเปนอาชญากรรม
พื้นฐาน (elemental crime or core crime) ของสังคมระหวางประเทศอยางตอเนื่องแสดงใหเห็น
ถึงเจตนารมณของสังคมระหวางประเทศที่ตองการกําจัดการทําลายลางเผาพันธุ ทาทีของรัฐใน
การไมระบุเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุ การนําการทําลายลางเผาพันธุไปบัญญัติเปน
กฎหมายภายใน และการดําเนินคดีทําลายลางเผาพันธุในศาลภายใน ลวนสะทอนใหเห็นถึงคา
บังคับของการหามการทําลายลางเผาพันธุที่รัฐตางๆ ยอมรับ อันแสดงถึงลักษณะบังคับเด็ดขาด  
ประการที่สาม คําพิพากษาของศาลระหวางประเทศลวนตอกย้ําถึงการไดรับการยอมรับการหาม
การทําลายลางเผาพันธุของสังคมระหวางประเทศและการมีผลผูกพันแบบเด็ดขาดตอรัฐทุกรัฐ 

                                                  
131 United Nation, Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide: article III 
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โดยศาลเห็นถึงเจตนารมณของสังคมระหวางประเทศ และรับรองสถานะของกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุจากการทําอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ  
ประการที่สี่ ขอมติขององคการระหวางประเทศลวนแสดงอยางตอเนื่องถึงการยอมรับของสังคม
ระหวางประเทศ ทั้งจากขอมติสมัชชาใหญสหประชาชาติที่ 96 ที่มีการลงมติเปนเอกฉันทในการให
การทําลายลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศ ขอมติสมัชชาใหญที่ 
37/123D ที่เห็นวาการทําลายลางเผาพันธุไมเปนอํานาจจํากัดเฉพาะคณะมนตรีความมั่นคง
เทานั้น แตเปนเรื่องของสังคมระหวางประเทศ ขอมติของคณะมนตรีที่ 808 และที่ 905 สนับสนุน
ประเด็นนี้ เมื่อคณะมนตรีความมั่นคงประกาศใหการทําลายลางเผาพันธุเปนภัยตอสันติภาพและ
ความมั่นคงระหวางประเทศ  
ประการสุดทาย ความรับผิดชอบของการหามการทําลายลางเผาพันธุโดยเฉพาะความรับผิดชอบ
ของปจเจกชนแสดงใหเห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยการละเมิดตอการหามการทําลายลาง
เผาพันธุไมวาจะเปนรัฐหรือปจเจกชนยอมกอใหเกิดความรับผิดชอบขึ้น ประเด็นนี้มีการศึกษา
อยางละเอียดในบทที่ 3 และบทที่ 4 ตอไป  
 
จึงสามารถสรุปไดวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานของกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาด สําหรับบทตอๆ ไปจะเปนการศึกษาถึงผลของการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุตอความรับผิดชอบของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุ ซึ่งจะเปนแสดงใหเห็นเพิ่มเติมถึงสถานะของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
 



บทที่ 3 
ผลทางกฎหมายอันเนื่องมาจากสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของ
การหามการทําลายลางเผาพันธุตอความรับผิดชอบของปจเจกชนในศาลอดีต
ยูโกสลาเวียและศาลรวันดา และในการบังคับใชกฎหมายและการเยียวยา 

 
 ปจเจกชนไมอาจเปลี่ยนแปลงแกไขพันธกรณีที่เกิดจากกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดได บรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศดังกลาวจึงไมมีผลโดยตรงกับปจเจกชน แต
การที่การหามการทําลายลางเผาพันธุกอใหเกิดความรับผิดชอบแบบคู (Dual responsibility) คือ 
ความรับผิดชอบของรัฐและความรับผิดชอบของปจเจกชน1 การเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุจึงอาจมีผลตอความรับผิดชอบของปจเจกชน โดย
ความรับผิดชอบของปจเจกชน หมายถึง ความรับผิดทางอาญาของปจเจกชน และอาจรวมไปถึง
ความรับผิดทางแพงของปจเจกชนดวย ความรับผิดชอบของปจเจกชนที่เกิดขึ้นนี้เปนการที่
กฎหมายระหวางประเทศกําหนดหนาที่ใหกับปจเจกชนโดยตรง ซึ่งแสดงใหเห็นถึงลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุจากคาบังคับของบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศนี้ตอปจเจกชน ผลของสถานะดังกลาวของการหามการทําลายลางเผาพันธุจึงอาจทําให
ความรับผิดชอบของปจเจกชนตอการหามการทําลายลางเผาพันธุแตกตางออกไปจากความรับผิด
ทางอาญาของปจเจกชนทั่วไป ความแตกตางเชนวานี้จะแสดงใหเห็นถึงการเปนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ  
 
 การตอบสนองของสังคมระหวางประเทศตอการทําลายลางเผาพันธุสามารถพิจารณาได
จากเหตุการณในประเทศอดีตยูโกสลาเวียและเหตุการณในประเทศรวันดา ซึ่งคณะมนตรีความ
มั่นคงใชอํานาจตามมาตรา 7 ของกฎบัตรสหประชาชาติจัดตั้งศาลพิเศษอาญาระหวางประเทศขึ้น 
2 ศาลในฐานะมาตรการในการปองกันสันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศเพื่อดําเนินคดีกับ
บุคคลที่ละเมิดตอสิทธิมนุษยชนและกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศในเหตุการณดังกลาว 
อันแสดงใหเห็นถึงคาบังคับของบรรทัดฐานการหามการทําลายลางเผาพันธุที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาด และการตอบสนองนี้แสดงถึงการยอมรับอยางกวางขวางของสังคมระหวางประเทศตอ

                                                  
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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บรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้  
 
 ศาลพิเศษอาญาระหวางประเทศศาลแรกที่คณะมนตรีความมั่นคงตั้งขึ้น คือ ศาลอดีต
ยูโกสลาเวีย ซึ่งกอต้ังขึ้นตามขอมติคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติที่ 808 และที่ 827 
เพื่อดําเนินคดีกับบุคคลที่ตองรับผิดชอบการละเมิดอยางรายแรงตอกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศในดินแดนของอดีตยูโกสลาเวียตั้งแตป ค.ศ. 1991 ซึ่งกอนหนานี้คณะมนตรีความมั่นคงได
มีขอมติออกมาอยางตอเนื่องถึงเหตุการณความขัดแยงที่เกิดขึ้นในอดีตยูโกสลาเวีย โดยมีฐานะ
เปนองคกรยอย (subsidiary organ) ของคณะมนตรีความมั่นคง และมีสํานักงานตั้งอยูที่กรุงเฮก 
ศาลอดีตยูโกสลาเวียแบงเปนสองชั้น คือ ศาลชั้นตนและศาลอุทธรณ การดําเนินคดีในศาลอดีต
ยูโกสลาเวียเปนไปตามธรรมนูญของศาล และกฎเกณฑในเรื่องวิธีสบัญญัติและพยานหลักฐานที่
สรางขึ้นโดยผูพิพากษา2 จุดประสงคในการตั้งคือ เปนศาลระหวางประเทศที่พิจารณาผูที่
รับผิดชอบตออาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ และสิ่งที่เรียกวา "การชําระ
ลางเผาพันธุ" ที่ไดกระทําขึ้นในอดีตยูโกสลาเวีย3 
 
 ศาลรวันดาเปนศาลพิเศษอาญาระหวางประเทศตอมาที่กอตั้งขึ้นในลักษณะเดียวกับศาล
อดีตยูโกสลาเวียดวยขอมติของคณะมนตรีความมั่นคงที่ 955 ภายใตมาตรา 7 ของกฎบัตร
สหประชาชาติ เพื่อตอบสนองตอการทําลายลางเผาพันธุและการละเมิดตอกฎหมายมนุษยธรรม
ระหวางประเทศอื่นๆในสงครามกลางกลางเมืองของรวันดา มีที่ตั้งอยูในเมืองอรูชา ประเทศ
แทนซาเนีย โดยมีขนาด (scale) ที่เล็กกวาศาลอดีตยูโกสลาเวีย ซึ่งเห็นไดจากงบประมาณ4  และมี
วัตถุประสงคจํากัดที่ตองการดําเนินคดีกับบุคคลที่รับผิดชอบตอการละเมิดอยางรายแรงตอ
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศที่กระทําขึ้นในดินแดนของรวันดาและประชาชนชาวรวันดา 
รวมทั้งในการละเมิดที่กระทําขึ้นดินแดนของรัฐเพื่อนบานระหวางวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1994 
จนถึงวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 1994 โดยมีลักษณะโครงสรางของศาล 2 ชั้นเชนเดียวกัน และเพื่อ
ความเปนเอกภาพของคําตัดสิน ผูพิพากษา 2 คนของศาลรวันดาจะถูกสงไปเปนองคคณะของศาล
อุทธรณอดีตยูโกสลาเวีย หรือศาลอุทธรณไมไดมีการดําเนินการแยกจากกัน ซึ่งศาลอุทธรณของทั้ง
สองศาลใชประธานคนเดียวกัน รวมทั้งการใชอัยการรวมกัน  
 

                                                  
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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 การจัดตั้งศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาถือไดวาเปนการยอมรับอยางกวางขวาง
ของสังคมระหวางประเทศ เนื่องจากศาลทั้งสองศาลนี้ถือเปนศาลระหวางประเทศซึ่งมีความเปน
สากลมากกวาศาลทหารระหวางประเทศ (IMT) ที่ฝายสัมพันธมิตรจัดตั้งขึ้นภายหลังสงครามโลก
คร้ังที่สอง โดยศาลระหวางประเทศในที่นี้ หมายถึง ศาลที่ตั้งขึ้นโดยความตกลงระหวางประเทศ
และไมเปนสวนหนึ่งของศาลภายใน5 ซึ่งศาลอดีตยูโกสลาเวียจัดตั้งขึ้นโดยสหประชาชาติ และเปน
ศาลระหวางประเทศอยางแทจริง สวนศาลทหารระหวางประเทศ แมจะถือวาเปนศาลระหวาง
ประเทศ แตก็เปนเพียงตัวแทนบางสวนของประชาคมระหวางประเทศ6 ผูเขียนเห็นดวยกับขอ
วินิจฉัยนี้ เพราะการจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศทําขึ้นโดยฝายสัมพันธมิตรซึ่งเปนผูชนะใน
สงครามครั้งที่สองเพื่อดําเนินคดีกับฝายอักษะที่เปนฝายแพนั้น ทําใหการอางวาเปนการกระทํา
ของสังคมระหวางประเทศทั้งมวลมีน้ําหนักคอนขางนอย เมื่อเปรียบเทียบกับการจัดตั้งศาลพิเศษ
อาญาระหวางประเทศทั้งสองศาลโดยสหประชาชาติที่ไมมีสวนไดเสียโดยตรงกับเหตุการณใน
ประเทศทั้งสอง แตเปนดําเนินการเพื่อประโยชนของสังคมระหวางประเทศโดยแท จึงอางไดวาการ
จัดตั้งศาลระหวางประเทศทั้งสองนี้เปนการยอมรับอยางกวางขวางของสังคมระหวางประเทศ 
 
 เนื่องจากศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาเปนศาลอาญาระหวางประเทศแบบไม
ถาวรที่ตั้งขึ้นเพื่อพิจารณาความรับผิดชอบของปจเจกชนภายใตกฎหมายระหวางประเทศ และมี
การพิจารณาคดีที่เกี่ยวของกับการทําลายลางเผาพันธุ โดยในบางคดีศาลอางสถานะกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนหนึ่งในปจจัยที่ใชในการพิจารณา
ถึงกรอบทางกฎหมาย ผูเขียนจึงเลือกนําคดีที่สําคัญของศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาที่
เกี่ยวของกับสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุขึ้นมา
ศึกษา 4 คดีเปนหลัก 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  
 
 สวนประเด็นที่นํามาศึกษานั้น เพื่อแสดงถึงสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของ
การหามการทําลายลางเผาพันธุจะพิจารณาจากผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดใน 4 
ประเด็น ประเด็นแรกและประเด็นที่สอง คือ ผลที่มีตอขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุ 
และผลที่มีตอการกระทําที่สามารถลงโทษไดของการทําลายลางเผาพันธุ  ซึ่งศาลไดพิจารณาถึง
เร่ืองดังกลาวโดยมุงเนนการคุมครองวัตถุของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งตางจากหลักของ
กฎหมายอาญาเรื่องไมมีความผิด เมื่อไมมีการบัญญัติ (Nullum crimen sine lege) ที่กฎหมายที่
จะนํามาใชตองมีความแนนอนและชัดเจน11 ประเด็นที่สาม คือ ความรับผิดทางอาญาของปจเจก
ชนจากการบังคับบัญชา ซึ่งสังคมระหวางประเทศกําหนดหนาที่ใหกับปจเจกชนโดยตรง
นอกเหนือไปจากหนาที่ที่รัฐกําหนด อันแสดงถึงสถานะที่สูงกวาของบรรทัดฐานการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุ ประเด็นสุดทาย คือ การบังคับใชกฎหมายและการเยียวยา โดยประเด็นนี้
แสดงถึงคาบังคับของบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งประเด็นทั้งหมดที่กลาวมาจะ
แสดงใหเห็นวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดซึ่งสามารถ
ใชไดในศาลระหวางประเทศ  
 

3.1 ผลที่มีตอขอบเขตของเจตนาการทาํลายลางเผาพนัธุ 
 
 องคประกอบของอาชญากรรมหรือความผิดสามารถแยกออกเปน องคประกอบดานการ
กระทํา (Actus reus) และองคประกอบดานจิตใจ (Mens rea)12 องคประกอบดานการกระทําสวน
                                                  

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 ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป 

หนวยที่ 1 - 8, พิมพครั้งที่ 34, (นนทบุรี: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2545), หนา 358, 
องคประกอบของความผิดตามกฎหมายระบบคอมมอนลอวสะทอนอยูในสุภาษิตกฎหมายที่วา "Actus non 
facit reum nisi mens sit rea" หรือการกระทํา (Actus) ยอมไมเปนความผิด (reum) หากไมมีเจตนาราย (mens 
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ใหญจะไมมีปญหาในการพิสูจน เนื่องจากมีความเดนชัดของผลที่เกิดจากการกระทํา13 ในสวนนี้จึง
พิจารณาเฉพาะองคประกอบดานจิตใจ โดยองคประกอบดานจิตใจหรือเจตนาเปนสิ่งที่โดดเดนมาก
ของอาชญากรรมการทําลายลางเผาพันธุ และทําใหอาชญากรรมการทําลายลางเผาพันธุแยกออก
จากอาชญากรรมอื่น14 แตองคประกอบดานเจตนาของอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุยังคงมี
ความไมชัดเจนในบางสวน ทําใหการนําหลักกฎหมายมาปรับใชกับขอเท็จจริงตองมีการกําหนด
ขอบเขตของเจตนา การศึกษาการกําหนดขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุจะทําใหทราบ
ถึงหลักการของกฎหมายที่ศาลใช หลักการดังกลาวสามารถเทียบไดกับหลักการของกฎหมายอาญา
ที่ใชในกฎหมายภายใน โดยการวิเคราะหประเด็นนี้สัมพันธกับหัวขอ 4.1  
 
 หลักการของกฎหมายอาญาที่ใชในกฎหมายภายในอาจแยกเปน 2 แบบประกอบดวย แบบ
ที่เนนสาระของความยุติธรรม (substantive justice) ซึ่งมีจุดมุงหมายที่จะปองกันและลงโทษการ
กระทําที่กอใหเกิดอันตรายกับสังคมเปนหลักโดยไมสนใจถึงรูปแบบของการกระทํา และแบบที่เนน
ความชอบดวยกฎหมาย (strict legality) ซึ่งเนนการคุมครองสิทธิของปจเจกชน หลักการแบบที่สอง
นี้เปนหลักกฎหมายที่สําคัญในประเทศที่ใชกฎหมายระบบซีวิลลลอวและไดรับการยอมรับมากขึ้น
เร่ือยๆ โดยแบบที่สองนี้มีหลัก 4 เร่ืองคือ 1. การกระทําที่จะถือเปนความผิดไดตองมีการบัญญัติไว
กอนที่การกระทําความผิดจะเกิดขึ้น (Nullum crimen sine lege) 2. บทบัญญัติจะตองมีความ
ชัดเจนและแนนอน (specific and clear) 3. กฎหมายอาญาตองไมมีผลยอนหลัง และ 4. หามการ
ตีความกฎหมายแบบขยายความ (analogy)15 หลักการแตละแบบแสดงใหเห็นสิ่งที่ตองการคุมครองที่
ตางกัน 
 
 สําหรับเจตนาการทําลายลางเผาพันธุนั้น ศาลรวันดาในคดีอาเคยาสุแสดงวาเจตนา
ดังกลาวเปนเจตนาพิเศษ (dolus specialis) หรือเจตนาเฉพาะ (specific intent) ซึ่งผูกระทํา

                                                                                                                                               
rea) สวนในกฎหมายระบบซีวิลลลอวก็มีการแยกองคประกอบในทํานองเดียวกัน โดยแบงเปนองคประกอบ
ภายนอก คือ การกระทํา และองคประกอบภายใน 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 ศาลตอบประเด็นอาวุธนิวเคลียรทําใหเกิด
การทําลายลางเผาพันธุหรือไม โดยศาลชี้วา หากมีเจตนาพิเศษตามที่นิยามจึงจะเขาองคประกอบ 

15 Antonio Cassese, International Criminal Law, pp. 139 - 142 
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ประสงคตอผลของการกระทําอยางชัดแจง16 โดยเจตนาในทางกฎหมายอาญาอาจแยกไดเปน 
เจตนาประสงคตอผล (dolus directus) และเจตนายอมเล็งเห็นผล (dolus eventualis) ซึ่งเจตนา
ประสงคตอผล หมายถึง ความประสงคตอผลที่ผูกระทํามีอยูในขณะกระทํา เจตนายอมเล็งเห็นผล 
หมายถึง ผูกระทํามิไดประสงคตอผลที่เกิดขึ้นโดยตรง แตยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้นได17 
สวนเจตนาเฉพาะ หมายถึง เหตุจูงใจ (motive) ซึ่งอาจเปนองคประกอบของความผิด ทําใหตองรับ
โทษหนักขึ้น ยกเวนความผิดหรือยกเวนโทษ18 เจตนาเฉพาะในที่นี้จึงหมายถึงองคประกอบของ
ความผิดอยางหนึ่ง  
 
 ในสวนนี้จะเปนการศึกษาเจตนาเฉพาะ โดยเจตนาเฉพาะของการทําลายลางเผาพันธุ คือ 
เจตนาที่จะทําลายทั้งหมดหรือบางสวนของกลุมชาติ ชาติพันธุ เชื้อชาติหรือกลุมความเชื่อ เชนวา19 
ปญหาที่สําคัญของเจตนาเฉพาะนี้ คือ คําวา "บางสวน" ซึ่งไมมีการใหความหมายไวในอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุทําใหเกิดปญหาวาจํานวนของผูเสียหายตองมีจํานวนมากนอยเพียงใดจึงจะ
เขาองคประกอบ และขอบเขตเรื่องพื้นที่ของกลุมที่ไดรับการคุมครอง (protected group) จะตอง
ครอบคลุมเพียงใด โดยองคประกอบทั้งสองเรื่องนี้มีผลตอขอบเขตความรับผิดชอบของปจเจกชน 
ซึ่งจะเปนการแสดงใหเห็นถึงคุณคาที่สังคมระหวางประเทศตองการคุมครอง และผลของการเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
 

3.1.1 จํานวนของผูเสียหายในความหมายของคําวา "บางสวน"  
 
 ปญหาที่สําคัญของการพิสูจนเจตนาการทําลายลางเผาพันธุสวนหนึ่งคือ คําวา "บางสวน" 
ซึ่งอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุไมไดใหรายละเอียดใดๆ ในเรื่องขอบเขตของคําดังกลาว
โดยเฉพาะเรื่องของจํานวน ความเห็นของนักวิชาการในเรื่องนี้แยกออกเปน 2 แบบ แบบแรกเหน็วา 
                                                  

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

หนวยที่ 1 - 8, พิมพครั้งที่ 34, (นนทบุรี: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2545), หนา 367 
18 อางแลว. หนา 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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คําวาบางสวนมีความหมายในเชิงจํานวน โดยเปนจํานวนที่มีผลตอความอยูรอดของกลุมที่ไดรับ
การคุมครอง (quantitatively substantial part of the protected group)20 ในขณะที่ความเห็นอีก
แบบหนึ่งเห็นวา คําวาบางสวนมีความหมายทั้งในเชิงจํานวนและเชิงคุณภาพ21 ซึ่งจะมีผลตอกลุม
ที่ไดรับการคุมครอง ความเห็นนี้จึงไมใหความสําคัญกับเร่ืองจํานวน ความเห็นทั้งสองแบบนี้จะ
ศึกษาจากคําพิพากษาของศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดา 
 
 แนวความเห็นแบบแรกเปนแบบเครงครัดโดยพิจารณาในเรื่องจํานวนเปนสําคัญ คํา
พิพากษาที่สนับสนุนในเรื่องนี้คือ คําพิพากษาของศาลรวันดาในคดีคายิเชมาและรูซินดานา  โดย
ศาลในคดีดังกลาวเห็นวาคําวา "บางสวน" มีความหมายวา "สวนที่เปนสาระ"22 และอางถึง
ความเห็นของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศชุดที่ยกรางประมวลกฎหมายวาดวย
อาชญากรรมตอสันติภาพและความมั่นคงของมนุษยชาติป ค.ศ. 1996 ขึ้นมาสนับสนุน รวมทั้ง
รายงานของคณะกรรมาธิการยอยที่เกี่ยวกับการทําลายลางเผาพันธุซึ่งผูยกรางกลาววาคําวา 
"บางสวน" แสดงถึงจํานวนที่เปนสวนสําคัญเมื่อเทียบกับกลุมทั้งหมด หรือสวนสําคัญของกลุมเชน
ผูนํา ดังนั้นจึงเกี่ยวของกับขนาดที่ เปนสัดสวนและจํานวนทั้งหมด23 กอนที่ศาลจะสรุปวา
องคประกอบดังกลาวตองมีเจตนาทําลายปจเจกชนที่เปนสวนหนึ่งของกลุมเปนจํานวนมาก 
(considerable number)24 อยางไรก็ดี คดีนี้ไมปรากฏขอโตแยงในเรื่องจํานวนของผูเสียหายใน

                                                  
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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การพิสูจนวามีการทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้นในประเทศรวันดาและจังหวัดคิบูเย (Kibuye)25 
 
 แนวความเห็นแบบที่สองถือวาจํานวนเปนเพียงขอหนึ่งในการพิจารณา โดยคําพิพากษาที่
สนับสนุนแนวความเห็นนี้ประกอบดวยคําพิพากษาของศาลอดีตยูโกสลาเวียในคดีคราสติกและคดี
เยเลสิก ซึ่งศาลอดีตยูโกสลาเวียในคดีเยเลสิกเห็นแยงกับศาลรวันดาในคดีคาเยชิมาและรูซินดานา
บางสวน โดยเห็นวาศาลในคดีดังกลาวตีความคําวา"บางสวน" ของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุ
ใหหมายถึงเพียงการทําลายปจเจกชนที่เปนสมาชิกของกลุมจํานวนมาก26 แตศาลในคดีนี้เห็นวา
คําวา "บางสวน" หมายถึง สวนที่เปนสาระ (substantial part) ที่มีผลตอทั้งกลุม ดังนั้นจึงไมได
หมายถึงเพียงจํานวนสมาชิกของกลุมที่ถูกทําลายตองมีจํานวนมาก แตยังอาจหมายถึงการทําลาย
คนจํานวนจํากัดที่มีผลตอการอยูรอดของกลุมคนทั้งหมดที่ไดรับการคุมครอง เชน สวนที่เปนผูนํา
ของกลุมดังกลาว27 และอางขอสนับสนุนเพิ่มเติมจากขอมติของสมัชชาใหญสหประชาชาติที่ระบุ
วาเหตุการณที่ทหารอิสราเอลสังหารหมูชาวปาเลสไตนคนจํานวน 800 คนที่คาย Sabra และ 
Shatila  เปนการทําลายลางเผาพันธุ แมขอมติดังกลาวจะเห็นไดชัดวาเปนประเด็นทางการเมือง
มากกวาประเด็นทางกฎหมาย28 ศาลในคดีคราสติกวินิจฉัยในทํานองเดียวกัน29  
 
 จะเห็นไดวาการกําหนดขอบเขตดานจํานวนของผูเสียหายในความหมายของคําวา 

                                                                                                                                               
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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"บางสวน" นั้น ศาลอดีตยูโกสลาเวียคํานึงถึงสาระของการคุมครองมากกวาจํานวนของผูเสียหาย 
โดยจํานวนของผูเสียหายเพียง 800 คนก็อาจเขาเกณฑของการทําลายลางเผาพันธุ30 ผูเขียนเห็น
วาแนวความเห็นของศาลรวันดาก็ไมแตกตางกัน เนื่องจากศาลรวันดาในคดีคาเยชิมาอางถึง
รายงานของผูยกรางในคณะกรรมาธิการยอยเรื่องการทําลายลางเผาพันธุที่วา "คําวา "บางสวน" 
แสดงถึงจํานวนที่เปนสวนสําคัญเมื่อเทียบกับกลุมทั้งหมด หรือสวนสําคัญของกลุมเชนผูนํา"31 แต 
แนวความเห็นทั้งสองมีความแตกตางในขอเท็จจริงแหงคดี โดยคดีของศาลอดีตยูโกสลาเวียนั้น ผู
ถูกกลาวหาไมโตแยงวามีการสังหารชาวบอสเนียนมุสลิมในวัยทหารเกิดขึ้น แตเห็นวาเหตุการณที่
เกิดขึ้นไมเขาองคประกอบของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุตามขอ 4 ของธรรมนูญศาลอดีต
ยูโกสลาเวีย32 ซึ่งทําใหศาลอดีตยูโกสลาเวียไดมีการวินิจฉัยในประเด็นนี้โดยตรง ขณะที่คดีของ
ศาลรวันดาไมมีขอโตแยงในเร่ืองการทําลายลางเผาพันธุที่เกิดขึ้นในรวันดา ซึ่งสะทอนออกมาจาก
ชื่อของศาลรวันดาเอง∗ แนวการวินิจฉัยของศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาจึงไมไดขัดกัน  
 
 จากการกําหนดขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุ (Genocidal intent) เร่ือง
จํานวนในความหมายของคําวา "บางสวน" ศาลอดีตยูโกสลาเวียไดแสดงถึงความรับผิดทางอาญา
ของปจเจกชนภายใตกฎหมายระหวางประเทศที่แตกตางจากความรับผิดทางอาญาของปจเจกชน
ภายใตกฎหมายอาญา เนื่องจากเจตนาการทําลายลางเผาพันธุพิสูจนไดยาก จึงจําเปนตอง
พิจารณาจากการกระทําและหลักฐานตางๆ ที่เกิดขึ้น จํานวนของผูเสียหายถือเปนสวนหนึ่งของ
หลักฐานที่จะใชพิสูจน ศาลอดีตยูโกสลาเวียไดวางหลักใหพิจารณาถึงผลที่จะเกิดขึ้นจากการ
ทําลายสมาชิกของกลุมในดานจํานวนหรือดานคุณภาพ ซึ่งอาจทําใหเกิดความไมชัดเจนและ
แนนอน เนื่องจากจะตองวิเคราะหในทางประวัติศาสตรและสังคมที่ทําใหเกิดการโตเถียงไดอยาง

                                                  
30 เหตุการณที่ทหารอิสราเอลสังหารหมูชาวปาเลสไตนคนจํานวน 800 คนที่คาย 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 หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง ผลที่นํามาวิเคราะหจึงมีความไมแนนอนอยูสูงมาก โดยเฉพาะเมื่อไมมี
การยอมรับจากสังคมระหวางประเทศวามีการทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้น การกําหนดขอบเขต
ความหมายของคําวา "บางสวน" ในเรื่องจํานวนที่ไดวิเคราะหมานี้แสดงใหเห็นถึงความรับผิดทาง
อาญาของปจเจกชนภายใตกฎหมายระหวางประเทศที่สูงกวาความรับผิดทางอาญาของปจเจกชน
ตามกฎหมายอาญาภายใน 
 

3.1.2 ขอบเขตในเรื่องพืน้ทีข่องคําวา "บางสวน" 
 
 ประเด็นที่ตอเนื่องกับประเด็นกอนหนานี้ คือ ขอบเขตในเรื่องพื้นที่ของคําวา "บางสวน" 
โดยความสําคัญของจํานวนของผูเสียหายจากการทําลายยอมสัมพันธเปนสัดสวนกับพื้นที่ 
เนื่องจากการสังหารหมูบุคคลจํานวน 2 หมื่นคนจากชนกลุมนอยทั่วประเทศที่มีประชากร 2 ลาน
คนอาจยากที่จะอางไดวาเปนการทําลายลางเผาพันธุ เมื่อไมมีหลักฐานในเรื่องแผนการการทาํลาย
ลางเผาพันธุ แตหากจํากัดพื้นที่เฉพาะภาคตะวันออกของประเทศ ซึ่งมีประชากรชนกลุมนอย
จํานวน 5 หมื่นคน สัดสวนดังกลาวเปนหลักฐานในเบื้องตนที่แสดงไดวาเกิดการทําลายลาง
เผาพันธุข้ึน ขอบเขตในดานพื้นที่จึงมีความสําคัญตอความรับผิดชอบของปจเจกชน ศาลรวันดา
และศาลอดีตยูโกสลาเวียไดมีการวินิจฉัยในประเด็นนี้ ดังนี้  
 
 ศาลรวันดาในคดีอาคาเยสุเห็นวาการทําลายลางเผาพันธุสามารถเกิดไดในพื้นที่เล็กๆ เชน 
เมืองทาบา (Taba commune)33 แตไมมีคําอธิบายในเรื่องดังกลาว ซึ่งรวมทั้งคดีคาเยชิมาและรูซิน
ดานา สวนหนึ่งมาจากการไมมีประเด็นโตแยงในเรื่องของการทําลายลางเผาพันธุที่เกิดขึ้นใน
รวันดา ในทางกลับกัน ยังไมมีความชัดเจนวามีการทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้นในอดีตยูโกสลาเวีย 
อัยการในคดีเยเลสิกอางวาการทําลายลางเผาพันธุสามารถเกิดขึ้นไดโดยมีขอบเขตดานพื้นที่
ภูมิศาสตรจํากัด ศาลอดีตยูโกสลาเวียในคดีเยเลสิกจึงวินิจฉัยถึงเจตนาการทําลายลางเผาพันธุ

                                                  
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 ศาลอธิบายเพิ่มเติมวา " 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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โดยยอมรับวาการทําลายลางเผาพันธุอาจเกิดขึ้นไดในพื้นที่จํากัด ประเด็นนี้ศาลอางขอสนับสนุน
จากขอมติของสมัชชาในเรื่องการสังหารหมูที่คายผูอพยพ Sabra และ Shatila และคดีนิโคลิช 
รวมทั้งการตีความในแงของวัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุที่จารีต
ประเพณีระหวางประเทศอนุญาตใหระบุการทําลายลางเผาพันธุแมจะเปนพื้นที่ภูมิศาสตรที่
จํากัด34  
 
 สําหรับศาลอดีตยูโกสลาเวียในคดีคราสติก อัยการอางวาการทําลายลางเผาพันธุสามารถ
เกิดข้ึนไดในพื้นที่ภูมิศาสตรที่จํากัด โดยอางถึงคําพิพากษาของศาลรวันดาคดีอาคาเยสุ โดยเฉพาะ
คําพิพากษาของศาลอดีตยูโกสลาเวียในคดีเยเลสิกที่กลาวมาแลว35 ผูถูกกลาวหาโตแยงวาการ
ทําลายลางเผาพันธุ "บางสวน" นั้น ตองทําขึ้นโดยเจตนาทําลายลางเผาพันธุที่จะทําลายกลุม
ทั้งหมด36 ศาลปฏิเสธขอโตแยงของผูถูกกลาวหาโดยอางถึงการศึกษาในเรื่องการปองกันและลงโทษ
การทําลายลางเผาพันธุเมื่อป ค.ศ. 1982 และรายงานของคณะกรรมาธิการผูเชี่ยวชาญ (the 
Commission of Experts) ที่ตั้งขึ้นตามขอมติของคณะมนตรีความมั่นคงที่ 780 รวมทั้งเหตุการณที่
คาย Sabra และ Shatila และคดีเยเลสิก ซึ่งศาลเห็นวาการตีความในเรื่องดังกลาวเปนดุลพินิจของ
ศาลที่ตองสอดคลองกับวัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญา (ทําลายลางเผาพันธุ) โดยตองการ
กําหนดใหการกระทําที่ทําตอการอยูรอดของกลุมที่ไดรับการคุมครองเปนสิ่งที่ผิดกฎหมาย  
 
 จากที่กลาวมาแลว ศาลกําหนดขอบเขตในเรื่องพื้นที่ของคําวา "บางสวน" ใหครอบคลุม
พื้นที่ภูมิศาสตรที่จํากัด ซึ่งจะมีผลทําใหการพิสูจนวามีการทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้นทําไดงายขึ้น
และสอดคลองกับความเปนจริง การกําหนดขอบเขตดังกลาวทําใหอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ
ใชไดอยางครอบคลุมและเปนรูปธรรมมากขึ้น หรือเกณฑความรับผิดชอบของปจเจกชนสูงขึ้น 

                                                  
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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อยางไรก็ดี ขอสนับสนุนหลักที่ศาลอางมาจากขอมติของสมัชชาใหญในเหตุการณที่ Sabra และ 
Shatila ซึ่งเปนที่ทราบกันดีวาขอมติดังกลาวเปนเรื่องทางการเมืองมากกวาเรื่องของขอกฎหมาย  
ขอสนับสนุนนี้จึงมีน้ําหนักนอย การตีความใหครอบคลุมการทําลายลางเผาพันธุที่เกิดขึ้นในพื้นที่
ภูมิศาสตรจํากัดในแงของวัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุแสดงใหเห็นถึง
ผลของการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด เนื่องจากการหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
ขอหามโดยเด็ดขาด ดังนั้น ขนาดของพื้นที่จึงไมใชเร่ืองสําคัญโดยอาจครอบคลุมพื้นที่ทั้งประเทศ
หรือเมืองเพียงเมืองเดียว แตส่ิงที่กฎหมายคํานึงถึงคือความอยูรอดของกลุมที่ไดรับการคุมครองใน
แตละพื้นที่ที่อยูในความหมายของคําวา "บางสวน" การทําลายผูชายในวัยทหารจํานวน 7,475 คน
ซึ่งอาจมีผลตอความอยูรอดของชุมชนบอสเนียนมุสลิมในพื้นที่ Srebrenica จึงไดรับการยอมรับวา
เปนการทําลายลางเผาพันธุ โดยสัมพันธกับความรูของผูกระทําในเรื่องผลกระทบที่จะเกดิขึน้ในเชงิ
ประวัติศาสตรและสังคมจากการทําลายกลุมดังกลาว 
 

3.1.3 เกณฑของกลุมที่ไดรับการคุมครอง 
 
 ประเด็นตอมาของเจตนาเฉพาะหรือเจตนาพิเศษ คือ เร่ืองกลุมที่ไดรับการคุมครอง ซึ่ง
ตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุประกอบดวย กลุมชาติ (national) กลุมเชื้อชาติ (ethnic group) 
กลุมสีผิว (racial group) และกลุมศาสนา (religious group) แตกลุมเหลานี้มีความหมายที่ไม
ชัดเจน โดยสะทอนใหเห็นไดจากการออกกฎหมายภายในของรัฐในความผิดฐานการทําลายลาง
เผาพันธุ ซึ่งบัญญัติแยกเปน 3 ลักษณะ ประกอบดวย37 
 
(1) บัญญัติในลักษณะเดียวกับขอความในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ เชน สหรัฐฯ, เยอรมัน, 
เบลเยียม, สวิตเซอรแลนด, อาเมเนีย เปนตน 
(2) บัญญัติเปลี่ยนแปลงเล็กนอยหรือเพิ่มความคุมครองมากขึ้น เชน การเพิ่มกลุมการเมืองโดย
ประเทศเอธิโอเปย ไอวอรีโคสต โคลอมเบีย การเพิ่มกลุมสังคม โดยประเทศโคลอมเบีย ประเทศเปรู 
ประเทศลิธัวเนีย หรือกลุมที่เกิดขึ้นโดยใชเกณฑที่ปราศจากเหตุผล (arbitrary criterion) โดย
ประเทศฝรั่งเศส เปนตน 
(3) บัญญัติโดยมีการตัดทอน เชน ประเทศโบลิเวียและประเทศไอวอรีโคสตตัดกลุมเชื้อชาติ (racial 
group) สวนประเทศเอล ซัลวาดอและประเทศเชคตัดกลุมชาติพันธุ (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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 ปญหานี้ไดมีการพิจารณาในศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดา โดยในอดีตยูโกสลาเวีย
เปนการขัดแยงกันระหวางชาวเซิรบ (Serb) และพวกที่ไมใชชาวเซิรบ (non-Serb) ซึ่งประกอบดวย 
ชาวสโลวีน ชาวโครแอท ชาวฮังกาเรียน และชาวอัลเบเนียน38 ที่มีความแตกตางทางวัฒนธรรม
และการนับถือศาสนาโดยเฉพาะพวกที่นับถือศาสนาอิสลาม จึงสามารถแยกกลุมชนตางๆ เหลานี้
ไดอยางชัดเจนตามนิยามของการทําลายลางเผาพันธุ แตเหตุการณในประเทศรวันดาตางกัน
ออกไป เนื่องจากการแบงประเภทของคนในเบื้องตนเปนตุดซี (Tutsi) และฮูตู (Hutu) เปนเรื่องของ
กลุมชนช้ันทางสังคมมากกวาที่จะเปนเรื่องเชื้อชาติ ศาสนา หรือวัฒนธรรม โดยพวกตุดซีเปรียบได
กับชนชั้นสูง และฮูตู คือ พวกชนชั้นลาง จากนโยบายแยกประเภทของประเทศเบลเยียมที่เคย
ปกครองประเทศรวันดาดวยการทําบัตรประจําตัวที่ระบุถึงประเภทดังกลาว39 เกณฑในเร่ืองกลุมที่
ไดรับการคุมครองจึงอาจนํามาใชในกรณีนี้ไมได  
 
 เหตุการณในประเทศรวันดาไดรับการอางถึงวาเปนการทําลายลางเผาพันธุระหวางกลุม
เชื้อชาติ 2 กลุม คือ ฮูตูและตุตซี โดยกลุมเชื้อชาติ (ethnic group) หมายถึง กลุมที่สมาชิกมีภาษา
และวัฒนธรรมรวมกัน40 แตฮูตูและตุตซีมีภาษาและวัฒนธรรมเดียวกัน41 ศาลรวันดาในคดีอาคาเย
สุไดวินิจฉัยในประเด็นนี้ตามเกณฑที่เปนวัตถุวิสัย (objective criterion) หรือเกณฑที่สามารถเห็น
ได หรือวัดไดโดยไมข้ึนกับบุคคล โดยอางถึงรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐรวันดา มาตรา 57 และ
มาตรา 118 ของกฎหมายแพงรวันดาป ค.ศ. 1988 และขอตกลง Arusha ที่แสดงการรับรูถึงความ
แตกตางระหวางสองเชื้อชาติดังกลาว42 อีกทั้งพยานชาวรวันดาก็แสดงถึงการรับรูดังกลาว43 สวน
                                                  

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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ในคดีคายิเชมาและรูซินดานาไมไดมีการอธิบายเพิ่มเติมในเรื่องนี้ แตเพิ่มนิยามในเรื่องกลุมเชื้อ
ชาติ กลาวคือ กลุมเชื้อชาติ หมายถึง กลุมที่สมาชิกมีภาษาและวัฒนธรรมรวมกัน หรือกลุมที่
แยกตัวเองออก เชนวา (การระบุตนเอง) หรือกลุมที่ไดรับการระบุโดยผูอ่ืน ซึ่งรวมถึงผูที่กอ
อาชญากรรม (การระบุโดยผูอ่ืน)44 
 
 สวนศาลอดีตยูโกสลาเวียไมประสบกับปญหาในเรื่องนี้ แตก็ไดมีการรับรูถึงปญหานี้ โดย
ศาลในคดีเยเลสิกไปไกลกวาศาลรวันดาดวยการเสนอเกณฑที่เปนอัตวิสัย (subjective criterion) 
หรือเกณฑที่ขึ้นกับแตละบุคคล โดยเห็นวา กลุมทางความเชื่อสามารถแยกออกดวยเกณฑที่เปน
วัตถุวิสัย (objective criterion) หรือเกณฑที่ไมข้ึนกับบุคคล แตกลุมอ่ืนๆ คือ กลุมชาติ กลุมเชื้อ
ชาติ และกลุมสีผิว ไมอาจใชเกณฑในลักษณะดังกลาวไดเพราะจะเปนเรื่องที่อันตราย เนื่องจากไม
สอดคลองกับความเปนจริงที่การทําลายลางกลุมตางๆ เกิดจากการรับรูของผูกระทํา45 แมศาลจะ
ทราบวาขัดแยงกับงานเตรียมการ (the preparatory work) ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุที่
ตองการคุมครองจํากัดเฉพาะกลุมที่ "ถาวร" ซึ่งนิยามแบบวัตถุวิสัยโดยไมเกี่ยวของกับความ
ตองการของบุคคลที่อยูในกลุม46 สําหรับคดีคราสติก ผูถูกกลาวหาตอสูวาบอสเนียนมุสลิมใน 
Srebrenica ไมไดอยูในความหมายของกลุมที่นิยามของการทําลายลางเผาพันธุ แตยอมรับกลุม
บอสเนียนมุสลิม47 ประเด็นแหงคดีจึงเปนเรื่องของขอบเขตดานจํานวนและพื้นที่ภูมิศาสตรที่จํากัด 

                                                  
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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และศาลคดีนี้เห็นสอดคลองกับความเห็นของศาลคดีเยเลสิก48 
 
 จะเห็นไดวา เกณฑของกลุมที่ไดรับการคุมครองโดยศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดา
นั้น แสดงใหเห็นถึงการตีความใหครอบคลุมกลุมที่ไดรับการคุมครองมากกวาและเหนือกวางาน
เตรียมการรางอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ เนื่องจากศาลในคดีเยเลสิกรับรูถึงงานเตรียมการมี
การจํากัดอยางชัดเจนวาคุมครองเฉพาะกลุมที่ "ถาวร" ซึ่งนิยามแบบวัตถุวิสัยโดยไมเกี่ยวของกับ
ความตองการของบุคคลที่อยูในกลุม49 ผลนี้ยอมมาจากสถานะของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุที่เปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ซึ่งใหคํานึงถึงวัตถุและวัตถุประสงคของ
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเปนหลัก อีกทั้งการใชเกณฑที่เปนอัตวิสัยหรือเกณฑที่ข้ึนกับแตละ
บุคคลไมเขากับหลักของกฎหมายอาญาที่ตองการความแนนอน (specificity) ซึ่งเกณฑในลักษณะ
นี้เปนที่โตเถียงได ยกตัวอยางเชน การสังหารหมูธรรมดาแตมีเหตุมาจากความเชื่อของกลุม
ผูกระทําและผูรวมมือ ซึ่งไดมีการกระทําอยางเปนวงกวางและเปนระบบยอมเปนการทําลายลาง
เผาพันธุแบบเลือกได (ที่ศาลในคดีคาเยชิมาและรูซินดานาใหชื่อวา "การระบุโดยผูอ่ืน") ดังนั้น การ
สังหารหมูนักศึกษาหรือผูที่จบจากสถาบันใดสถาบันหนึ่งที่เปนไปอยางกวางขวางไปทั่วประเทศ
โดยมีการวางแผนและรวมมือกันอยางเปนระบบของนักศึกษาจากอีกสถาบันหนึ่ง โดยผูกระทาํรับรู
ถึงการมีอยูของกลุมดังกลาวและมีเจตนาทําลายทั้งหมดหรือบางสวนของกลุมเชนวา หากมี
จํานวนมากพอหรือเปนสวนที่สําคัญก็ยอมเปนการทําลายลางเผาพันธุ ความแตกตางของเกณฑนี้
เปนขอสนับสนุนอีกขอหนึ่งที่แสดงใหเห็นถึงการนํากฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดมาใชใน
เร่ืองความรับผิดของปจเจกชน 
 
 ปญหาที่ตองพิจารณาตอมา คือ ศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาวินิจฉัยในประเด็น
ตางๆ ในหัวขอ 3.1 โดยคํานึงถึงกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดหรือไม จากการศึกษาคดีตางๆ 
ที่กลาวมาแลวนั้น คําวินิจฉัยแสดงใหเห็นวาศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาคํานึงถึงสถานะ

                                                                                                                                               
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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กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ โดยคดีคราสติกศาล
แสดงวา 
 
"ศาลตองตีความขอ 4 ของธรรมนูญศาล (การทําลายลางเผาพันธุ) โดยคํานึงถึงสถานะของ
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศในเวลาที่เกิดเหตุการณที่ Srebrenica ขึ้น การตีความบอ
เกิดอื่นๆ ก็ทําในทํานองเดียวกัน โดยศาลเริ่มพิจารณาจากการบัญญัติกฎหมายที่ทําโดยองคกร
ระหวางประเทศ ... ขอ 4 บัญญัติข้ึนโดยมีขอความตรงกันทุกประการกับอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุซึ่งในที่นี้เปนบอเกิดหลัก แมอนุสัญญาดังกลาวทําขึ้นในเวลาเดียวกับการบัญญัติคําวา 
"การทําลายลางเผาพันธุ" แตก็ไดรับการยอมรับวาเปนการบัญญัติบรรทัดฐานของกฎหมาย
ระหวางประเทศที่ไดรับการรับรองมานาน และคดีตางๆ จะยกระดับบรรทัดฐานของกฎหมาย
ระหวางประเทศนี้ไปเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด..."50 
 
ศาลอดีตยูโกสลาเวียในคดีเยเลสิกวินิจฉัยในทํานองเดียวกัน โดยแสดงวาการหามการทําลายลาง
เผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด51 เชนเดียวกับศาลรวันดาในคดีคายิเชมาและรูซิน
ดานา52  แตศาลในคดีอาคาเยสุไมไดกลาวถึงไวโดยตรงแตแสดงวาการหามการทําลายล าง
เผาพันธุเปนอาญากรรมระหวางประเทศที่เปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ53 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, ซึ่งศาลยุติธรรมระหวางประเทศแสดงวาการ
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วินิจฉัยตางๆ ของศาลที่ไดศึกษามาแลวจึงคํานึงถึงการหามการทําลายลางเผาพันธุในฐานะของ
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
 
 สําหรับการนําขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุที่ศาลในคดีตางๆ ที่กลาวมาแลว
มาใชนั้น ศาลรวันดาในคดีอาคาเยสุและคดีคาเยชิมาและรูซินดานามีประเด็นที่ตองพิจารณาใน
เร่ืองของเกณฑของกลุมที่ไดรับการคุมครอง โดยวินิจฉัยวาตุตซีเปนกลุมชาติพันธุ (ethnic group) 
ตามความหมายของการทําลายลางเผาพันธุ54 และจากหลักฐานตางๆ ทั้งการโฆษณาชวนเชื่อ 
(propaganda) การสังหารหมูที่เกิดขึ้นอยางเปนระบบและไมมีการแบงแยก โดยมีเหตุผลมาจาก
การเปนสมาชิกของกลุมเชนวา55 ศาลรวันดาในทั้งสองคดีจึงสรุปวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุ

                                                                                                                                               
หามการทําลายลางเผาพันธุไดรับการยอมรับวาเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ และโดย
ความสําคัญของการหามการทําลายลางเผาพันธุทําใหไดรับการยอมรับวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
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 
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กลุมตุตซีข้ึนในรวันดา56 สวนศาลอดีตยูโกสลาเวียมีประเด็นที่แตกตางออกไป เนื่องจากไมมีการ
ยืนยันจากสหประชาชาติวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึนในอดีตยูโกสลาเวียเชนเดียวกับใน
ประเทศรวันดา57 ศาลในคดีเยเลสิกเห็นวาเจตนาทําลายลางเผาพันธุสามารถเกิดขึ้นไดโดยมี
ขอบเขตพื้นที่ภูมิศาสตรที่จํากัด และอาจมีแสดงไดจากจํานวนหรือความสําคัญของผูเสียหาย แต
เนื่องจากขอเท็จจริงที่วาในการเลือกเหยื่อเพื่อสังหารหรือทรมาน ผูถูกกลาวหาคือ Goran Jelesic 
ใชวิธีการที่สุมเลือก แมจะเลือกเฉพาะชาวบอสเนียนมุสลิมโดยไมแบงแยก แตก็ทําใหการพิสูจน

                                                                                                                                               
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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เจตนาการทําลายลางเผาพันธุที่ตองการทําลายกลุมบอสเนียนมุสลิมที่เหลือไมปราศจากขอสงสัย
อันมีเหตุผล58 และผูถูกกลาวหาไมมีความผิดในฐานการทําลายลางเผาพันธุ59 ศาลในคดีคราสติก
ไดขอสรุปในเรื่องขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุเชนเดียวกับศาลในคดีเยเลสิก60 แต
ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นใน Srebrenica ซึ่งเปนพื้นที่ยุทธศาสตรที่ผูกระทําไมตองการใหชาวบอสเนียน
มุสลิมในพื้นที่ดังกลาวกลับเขามาครอบครองไดอีก61 ทําใหการสังหารหมูชายชาวบอสเนียนมุสลิม
ในวัยทหารจํานวน 7,475 คนจากชาวบอสเนียนมุสลิมในพื้นที่ดังกลาว 38,000 - 42,000 คนซึ่ง
เปนสังคมที่ตองพึ่งผูชายเปนหลักไดรับการตีความวาเปนความตองการทําลายทั้งหมดหรือ
บางสวนของกลุมชาวบอสเนียนมุสลิมในพื้นที่ดังกลาว62 ศาลจึงสรุปวาเกิดการทําลายลางเผาพนัธุ

                                                  
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 โปรดดูหัวขอ 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 ซึ่งเปนการยืนยันถึงขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุที่ศาลกําหนด
ไว เนื่องจากยังไมมีการยอมรับอยางเปนทางการวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึนในบอสเนียและ
เฮอรเซโกวีนามากอน 
 

3.2 ผลที่มีตอการกระทําที่สามารถลงโทษได   

 
 นอกจากผลที่มีตอขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุ ผลของการเปนกฎหมายทีม่ี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุยังปรากฏในความรับผิดทางอาญา
ของปจเจกชนจากการกระทําที่สามารถลงโทษได (Punishable act) ซึ่งแตกตางออกไปจากความ
รับผิดทางอาญาของปจเจกชนทั่วไป กลาวคือ การกระทําที่ลงโทษไดนี้เปนการกระทําที่เปน
ความผิดในตัวเองแยกตางหากออกจากความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งหมายถึงการ
กระทําเหลานี้สามารถลงโทษไดแมไมมีการทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้นก็ตาม  
 
 การกระทําที่สามารถลงโทษ หมายถึง การกระทําตามขอ 3 ของอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุซึ่งนํามาบัญญัติไวในธรรมนูญศาลอดีตยูโกสลาเวียและธรรมนูญศาลรวันดา โดยรวมการ
ทําลายลางเผาพันธุ และการกระทําอื่นๆ ที่ เปนความผิด การกระทําอื่นๆ ที่ เปนความผิด
ประกอบดวย การสมคบคิดกระทําการทําลายลางเผาพันธุ (Conspiracy to commit genocide) 
การยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาชวนเชื่อใหกระทําการทําลายลางเผาพันธุ (Direct and 
public incitement to commit genocide)  การพยายามทําลายลางเผาพันธุ (Attempt to 
commit genocide) และการมีสวนรวมในการทําลายลางเผาพันธุ (Complicity to commit 
genocide)64 การกระทําอ่ืนๆ เหลานี้ถือเปนความผิดที่ไมรายแรง (inchoate crime) หรือความผิด
อุปกรณที่กอใหเกิดความรับผิดกับผูที่มีสวนรวมในการกระทําความผิดในรูปแบบตางๆ โดยไมได
เปนผูกระทําความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุเอง ประกอบดวย การสมคบคิดกระทําการ
ทําลายลางเผาพันธุ และการยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาในการทําลายลางเผาพันธุ อีกสวน
                                                  

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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หนึ่งเปนความผิดของผูกระทําในขั้นตอนที่ยังไมเปนความผิดสําเร็จ คือ การพยายามกระทําการ
ทําลายลางเผาพันธุและการมีสวนรวมในการทําลายลางเผาพันธุ 
 
 การสมคบคิดกระทําการทําลายลางเผาพันธุ หมายถึง การตกลงกันระหวางบุคคลตั้งแต
สองคนขึ้นไปกระทําอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุ65  การยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาชวน
เชื่อใหกระทําการทําลายลางเผาพันธุ หมายถึง การยุยงผูกระทําใหทําการทําลายลางเผาพันธุ
โดยตรง ไมวาจากการพูด การตระโกนหรือขูเข็ญที่แสดงออกในที่สาธารณะ หรือที่ชุมนุม หรือผาน
ชองทางการสื่อสารตางๆ66 การพยายามทําลายลางเผาพันธุ หมายถึง การกระทําที่กระทําไปจนถึง
ขั้นสาระสําคัญ แตอาชญากรรมไมเกิดเพราะเหตุการณที่เปนอิสระจากเจตนาของผูกระทํา67 สวน
การมีสวนเกี่ยวของกับการทําลายลางเผาพันธุ หมายถึง การใหความชวยเหลือและใหความ
สะดวก68 หรือบุคคลผูเขามีสวนรวมในความผิดที่กระทําโดยบุคคลอื่น69 
                                                  

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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 ตอไปจะไดวิเคราะหการกระทําเหลานี้เฉพาะการกระทําที่ทําใหเกิดความรับผิดทางอาญา
ของปจเจกชนในทางระหวางประเทศที่แตกตางจากความรับผิดทางอาญาของปจเจกชนภายใต
กฎหมายภายใน นั่นคือ การสมคบคิดกระทําการทําลายลางเผาพันธุ เนื่องจากไมมีประเด็นเรื่องนี้
ในศาลอดีตยูโกสลาเวีย ในสวนนี้จะศึกษาเฉพาะคดีที่เกิดในประเทศรวันดา สวนการกระทําตอมา
ที่จะวิเคราะห คือ การยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาชวนเชื่อใหกระทําการทําลายลางเผาพันธุ  
 

3.2.1 การสมคบคิดในการทําลายลางเผาพนัธุ 

 การกระทําที่สามารถลงโทษไดนอกเหนือไปจากการทําลายลางเผาพันธุแลว การกระทําที่
เปนความผิดอื่นๆ นั้น อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุและธรรมนูญศาลอดีตยูโกสลาเวียและ
ธรรมนูญศาลรวันดาไมไดใหองคประกอบของความผิดเอาไวโดยชัดแจง โดยศาลรวันดาตีความ
โดยอาศัยการพิจารณาเปรียบเทียบกฎหมายอาญาของประเทศตางๆ ทั้งประเทศที่ใชกฎหมาย
ระบบซีวิลลลอวและประเทศที่ใชกฎหมายคอมมอนลอว แตการเปรียบเทียบดังกลาวกอใหเกิด
ปญหาจากความแตกตางของระบบกฎหมายทั้งสองแบบ โดยเฉพาะกรณีของการสมคบคิดที่ถือ
เปนความผิดที่รูจักกันดีในกฎหมายระบบคอมมอนลอว แตมีการยอมรับอยางจํากัดในกฎหมาย
ระบบซีวิลลลอว โดยการกระทําดังกลาวในกฎหมายระบบซีวิลลลอวเปนการกระทําที่ไมเปน
ความผิดในตัวเองเพราะถือเปนขั้นตระเตรียมการเทานั้น เวนแตการกระทําดังกลาวเปนความผิดที่
รายแรงอันมีผลตอความมั่นคงของรัฐ70 นอกจากนี้ การสมคบคิดมีเฉพาะในเรื่องการทําลายลาง
เผาพันธุเทานั้น ไมรวมถึงอาชญากรรมตอมนุษยชาติและอาชญากรรมสงคราม71 ขอแตกตางใน
เร่ืองความรับผิดทางอาญาของปจเจกชนนี้ยอมสะทอนถึงผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดในระดับหนึ่ง การศึกษาในหัวขอนี้จึงพิจารณาจากการสมคบคิดกระทําการทําลายลาง
เผาพันธุเปนหลัก และจะพิจารณาเพิ่มเติมจากการกระทําที่เปนความผิดอื่นๆ 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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 ประเด็นที่ตองพิจารณาในเรื่องนี้ คือ การสมคบคิดในการทําลายลางเผาพันธุเปนความผิด
ที่แยกตางหากจากความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุหรือไม เนื่องจากในประเทศที่ใชกฎหมาย
ระบบซีวิลลลอวไมยอมรับการสมคบคิด หรือการตกลงใจรวมกันของบุคคลสองคนที่จะกระทํา
ความผิดไมรายแรงวาเปนความผิดในตัวเอง ซึ่งหมายความวา หากการสมคบคิดในการทําลาย
ลางเผาพันธุเปนความผิดในตนเอง ยอมแสดงใหเห็นถึงความสําคัญของการทําลายลางเผาพันธุ
ตอสังคมระหวางประเทศ และการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุ โดยการพิจารณาวาการสมคบคิดในการทําลายลางเผาพันธุเปนความผิดในตนเอง
หรือไม อาจพิจารณาจากหลักกฎหมายในเรื่องการสมคบคิดในการทําลายลางเผาพันธุที่ศาล
รวันดาไดวางไว  
 
 คดีมูเซมาเปนคดีหนึ่งซึ่งผูถูกกลาวหาถูกตั้งขอหาสมคบคิดในการทําลายลางเผาพันธุ 
ศาลรวันดาเริ่มจากการพิจารณาถึงงานเตรียมการราง (Travaux Préparatoires) ที่เห็นวาจาก
ความรายแรงของการทําลายลางเผาพันธุทําใหเพียงการตกลงกระทําการทําลายลางเผาพันธุเปน
สิ่งที่ลงโทษได แมไมมีการทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้นก็ตาม72 และเลขาธิการสหประชาชาติในการ
อภิปรายในการยกรางอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุใหเหตุผลสนับสนุนวาการกําหนดใหกระทํา
ดังกลาว (การสมคบคิด) เปนความผิดในตนเองก็เพื่อใหสอดคลองกับขอมติที่ 96 ซึ่งตอง
สอดคลองกับความเด็ดขาดของการปองกันอาชญากรรมการทําลายลางเผาพันธุ73 ศาลไดอธิบาย
เพิ่มเติมโดยเปรียบเทียบการกระทํานี้ในกฎหมายแตละระบบ ซึ่งการกระทํานี้ในกฎหมายระบบ
คอมมอนลอวถือเปนรูปแบบเฉพาะของการกระทําความผิดและเปนความผิดในตัวเอง74 ขณะที่
กฎหมายระบบซีวิลลลอวถือวาการสมคบคิดเปนการกระทําที่สามารถลงโทษไดเมื่อการตกลง
กระทําความผิดที่รายแรงที่สุดหรือมีผลตอความมั่นคงของรัฐ75 ศาลจึงเห็นวาการสมคบคิดในการ

                                                  
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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ทําลายลางเผาพันธุเปนความผิดที่สามารถลงโทษไดแมไมมีการกระทําความผิดตามที่ตกลง76 แต
เนื่องจากอัยการไมไดใหหลักฐานวามีการตกลงกันในการทําลายลางเผาพันธุ และมีการตกลงเชน
วา ศาลจึงตัดสินยกฟองวาผูถูกกลาวหาไมมีความผิดฐานสมคบคิดในการทําลายลางเผาพันธุ77 
 
 เมื่อพิจารณาถึงคดีอ่ืนที่เกี่ยวของกับการสมคบคิดในการทําลายลางเผาพนัธุ ศาลรวันดา
ตัดสินในคดีคัมบันดาวาผูถกูกลาวหามีความผิดฐานสมคบคิดในการทําลายลางเผาพนัธุ โดยคดีนี้
เปนคดีที่ผูถกูกลาวหาใหการรับสารภาพ คําพิพากษาในสวนดังกลาวมีดังนี ้
 
"2) โดยการกระทําหรืองดเวนการกระทําที่ไดอธิบายไวในหัวขอที่ 3.8, 3.9, 3.13 ถึง 3.15 และ 3.19 
ของคําฟอง ชอง คัมบันดาไดสมคบคิดกับบุคคลอื่นซึ่งรวมถึงรัฐมนตรีในรัฐบาลของเขา....ในการ
สังหารและทําใหเกิดอันตรายอยางรายแรงแกรางกายหรือจิตใจของชาวตุตซีดวยเจตนาที่จะทําลาย
ทั้งหมดหรือแตบางสวนของกลุมเชื้อชาติหรือสีผิวเชนวา ซึ่งเปนการกระทําการสมคบคิดในการ
ทําลายลางเผาพันธุที่ไดมีการบัญญัติไวในขอ 2(3)(b) ของธรรมนูญศาลวาเปนความผิด และ
เกี่ยวของกับผูถูกกลาวหาภายใตอํานาจของขอ 6(1)..."78 
 
โดยคดีนี้ ผูถูกกลาวหามีความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุและความผิดฐานสมคบคิดในการ
ทําลายลางเผาพันธุจากขอเท็จจริงเดียวกันในบางสวน79  

                                                                                                                                               
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), จากการกระทําตามฟองในหัวขอ ที่  3.13 - 3.15 และ 3.19 
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 จะเห็นไดวา คําพิพากษาในคดีมูเซมาวางหลักวาการสมคบคิดในการทําลายลางเผาพันธุ
เปนความผิดที่แยกออกจากความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งสามารถลงโทษไดแมไมมีการ
ทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้น โดยอาศัยเหตุผลจากงานเตรียมการรางและโดยเฉพาะลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการปองกันการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งเปนขอยืนยันในการสนับสนุนผลของการเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ แมวาจะไมมีการตัดสินวา
ผูถูกกลาวหามีความผิดในเรื่องดังกลาวก็ตาม หลักกฎหมายที่ศาลวางไวยังคงใชไดเพราะการ
ตัดสินวาไมมีความผิดเกิดจากความบกพรองของทางอัยการเอง โดยมีคําพิพากษาของศาลรวันดา
ในคดีคัมบันดาแสดงวาโดยขอเท็จจริงเดียวกันผูถูกกลาวหามีความผิดทั้งฐานการทําลายลาง
เผาพันธุและฐานสมคบคิดในการทําลายลางเผาพันธุ จึงสรุปไดวาการสมคบคิดในการทําลายลาง
เผาพันธุเปนการกระทําที่เปนความผิดที่แยกออกจากการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งสะทอนใหเห็นถึง
การยอมรับในระดับระหวางประเทศและสถานะของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการ
หามการทําลายลางเผาพันธุ 
 

3.2.2 การยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาชวนเชื่อใหกระทําการทาํลายลาง  
เผาพนัธุ 
 

 การยุยงใหมีการกระทําความผิดอยูในรูปของการชักนํา (inducement) การกระตุน 
(encouragement) หรือการชักจูง (persuasion) ใหกระทําความผิด โดยการยุยงเปนความผิดก็
ตอเมื่อ 1. ตองกระทําโดยตรงและชัดแจง 2. ตองมีการกระทําความผิดเกิดขึ้น หรือกลาวอกีนยัหนึง่
การยุยงไมไดเปนความผิดในตัวเอง80 ซึ่งในประเทศที่ใชกฎหมายระบบซีวิลลอวและประเทศที่ใช
กฎหมายระบบคอมมอนลอวไมมีความแตกตางกัน โดยมีเหตุผลวาไมมีความผิดฐานยุยงหากไมมี
ใครถูกยุยง เวนแตการยุยงโดยการโฆษณาตอสาธารณะที่ถือเปนความผิด81 แตความรับผิดทาง
อาญาของปจเจกชนตอการยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาชวนเชื่อใหกระทําการทําลายลาง
เผาพันธุแตกตางกันออกไป ซึ่งความแตกตางนี้ยอมเปนสวนหนึ่งที่อาจสะทอนถึงผลของการเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ  
 
 ศาลรวันดาในคดีอาคาเยสุไดวินิจฉัยในประเด็นนี้ โดยอางถึงคดีของศาลนูเรมเบิรก 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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ความสําคัญของการยุยงที่มีตอสาธารณะชนจากงานเตรียมรางอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ซึ่ง
บทบาทของการโฆษณาชวนเชื่อทําใหประชาชนจํานวนมากถูกยุยงและกออาชญากรรม82ทําให
การยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาชวนเชื่อใหกระทําการทําลายลางเผาพันธุเปนความผิดที่
สามารถลงโทษได แมไมมีการทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้นก็ตาม แตเสียงขางมากไมเห็นดวยกับ
แนวทางดังกลาว83 แมไมมีขอสนับสนุนอยางชัดเจนจากงานเตรียมราง ศาลเห็นวาการกระทํานี้
เปนอันตรายอยางยิ่งเมื่อเปนเรื่องของการทําลายลางเผาพันธุซึ่งถือเปนอาชญากรรมรายแรง
เพราะทําใหเกิดความเสี่ยงขึ้นตอสังคม และการลงโทษถือเปนมาตรการปองกัน แมการกระทําจะ
ไมประสบความสําเร็จก็ตาม84 ในคดีนี้ผูถูกกลาวหาไดรับการตัดสินวามีความผิดในขอหาการ
ทําลายลางเผาพันธุ85และการยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาชวนเชื่อใหกระทําการทําลายลาง
เผาพันธุโดยขอเท็จจริงเดียวกัน86 แมวาการทําลายลางเผาพันธุจะเกิดขึ้น แตการที่ศาลลงโทษแยก

                                                  
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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จากกันแสดงใหเห็นวาการกระทําที่เปนความผิดนี้เปนความผิดที่แยกตางหากจากการทําลายลาง
เผาพันธุ 
 
 จากการวางหลักกฎหมายในเรื่องการยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาชวนเชื่อใหกระทํา
การทําลายลางเผาพันธุ และการตัดสินของศาลในการกระทําที่เปนความผิดฐานดังกลาวโดยใช
ขอเท็จจริงเดียวกับการกระทําความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุ แสดงใหเห็นวาการยุยง
โดยตรงและโดยการโฆษณาชวนเชื่อใหกระทําการทําลายลางเผาพันธุเปนการกระทําที่เปน
ความผิดที่แยกตางหากจากการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งสะทอนใหเห็นความรับผิดทางอาญาของ
ปจเจกชนตามกฎหมายระหวางประเทศที่แตกตางออกไป และการใหความเห็นของศาลที่แสดง
ความสําคัญของการทําลายลางเผาพันธุเปนการสนับสนุนวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยศาลพิจารณาถึงสถานะของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุมากกวาขอสนับสนุนจากงานเตรียมรางอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ การที่การสมคบ
คิดในการทําลายลางเผาพันธุและการยุยงโดยตรงและโดยการโฆษณาชวนเชื่อใหกระทําการ
ทําลายลางเผาพันธุไดรับการยอมรับวาเปนความผิดในตัวเองยังเปนการแสดงใหเห็นวาหนาที่ใน
การปองกันและลงโทษการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด จึงทําให
เกิดความรับผิดทางอาญาของปจเจกชนตามกฎหมายระหวางประเทศที่สูงสุดหรือเกินไปกวา
ความรับผิดทางอาญาของปจเจกชนในกฎหมายภายใน ในสวนตอไปจะศึกษาถึงขอสนับสนุน
เพิ่มเติมจากความรับผิดชอบของปจเจกชนตอหนาที่ในการปองกันและลงโทษการทําลายลาง
เผาพันธุ 
 

3.3 ความรับผิดทางอาญาของปจเจกชนจากการบังคับบัญชา 
 
 กฎหมายระหวางประเทศไดมีการกําหนดหนาที่โดยตรงใหกับปจเจกชน หนาที่นั้น ก็คือ 
การปองกันและลงโทษผูอยูใตบังคับบัญชาของตน โดยมีจุดเริ่มตนจากสายการบังคับบัญชาทาง
ทหารและนํามาใชในศาลทหารระหวางประเทศภายหลังสงครามโลกครั้งที่สอง ภายใตแนวความคิด
ในการคุมครองผูเสียหายจากสงคราม โดยกําหนดหนาที่เฉพาะใหกับผูบังคับบัญชาทหารที่จะตอง
ดูแลลูกนองไมใหกออาชญากรรมสงคราม87 ความรับผิดชอบในลักษณะนี้แสดงใหเห็นถึงความ

                                                                                                                                               
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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รับผิดชอบของปจเจกชนที่สูงกวาความรับผิดทางอาญาภายใตกฎหมายภายใน ซึ่งจะไดมีการ
วิเคราะหตอไปในหัวขอนี้ 
 
 ความรับผิดชอบของปจเจกชนดังกลาวไดมีการนํามาบัญญัติไวในธรรมนูญศาลอดีต
ยูโกสลาเวียและธรรมนูญศาลรวันดา โดยนักวิชาการมีความเห็นในเรื่องลักษณะของความ
รับผิดชอบนี้เปน 2 แบบ แบบแรกนั้นเห็นวาความรับผิดชอบนี้เปนความรับผิดชอบที่เกิดเนื่องจาก
ความประมาท เพราะหากมีเจตนาแลว ผูกระทํายอมเกิดความรับผิดทางอาญาของปจเจกชน88 
ขณะที่อีกแบบหนึ่งเห็นวาความรับผิดชอบนี้มี 2 รูปแบบ คือ แบบเชิงบวกหรือความรับผิดชอบ
โดยตรงที่ผูบังคับบัญชาตองรับผิดจากสิ่งที่ตนไดสั่งการโดยตรง และแบบเชิงลบหรือความ
รับผิดชอบทางออมที่ผูบังคับบัญชาตองรับผิดจากสิ่งที่ตนประมาทหรืองดเวนที่จะควบคุมลูกนอง
หรือผูใตบังคับบัญชา89 จะเห็นไดวาแนวความเห็นทั้ง 2 แบบมีสวนที่เหมือนกัน คือ ความรับผิดชอบ
นี้สามารถเกิดขึ้นจากความประมาท ซึ่งจะไดมีการวิเคราะหเฉพาะในสวนนี้ตอไป เพราะการนํา
ความรับผิดชอบที่อาจเกิดจากความประมาทหรือการงดเวนสะทอนใหเห็นถึงหนาที่โดยตรงที่
กฎหมายระหวางประเทศกําหนดใหปจเจกชน และผลของการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
 
 ความรับผิดชอบของปจเจกชนจากการบังคับบัญชาตามธรรมนูญศาลอดีตยูโกสลาเวียและ
ธรรมนูญศาลรวันดา โดยสามารถแยกองคประกอบไดเปน 3 อยาง ประกอบดวย 1. สายการบังคับ
บัญชา 2. ผูบังคับบัญชารูหรือมีเหตุผลที่จะรูวากําลังจะเกิดหรือกําลังเกิดการกระทําผิดอาญาขึ้น 
3. ผูบังคับบัญชาไมใชมาตรการที่จําเปนและสมเหตุสมผลในการปองกันการกระทําผิดอาญาที่
เกิดขึ้นหรือลงโทษผูกระทําความผิด90 ในสวนนี้จะทําการวิเคราะหเฉพาะเรื่องการบังคับบัญชา 

                                                                                                                                               
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 



 

 

101

เนื่องจากเปนประเด็นที่เกี่ยวของโดยตรงกับลักษณะพิเศษของความรับผิดชอบจากการบังคับ
บัญชาของปจเจกชน ดังนี้ 
 
 หลักกฎหมายที่ศาลใชทดสอบการมีอยูของสายการบังคับบัญชา คือ การควบคุมที่มี
ประสิทธิผล (effective control) หรือการมีอํานาจบังคับบัญชาตามความเปนจริง (de facto 
power) โดยศาลอดีตยูโกสลาเวียคดีคราสติก ผูถูกกลาวหาโตแยงวาตนไมมีอํานาจในการบังคับ
บัญชา แตศาลพบวาผูถูกกลาวหาไดรับการยอมรับวาเปนผูบังคับบัญชา แมจะไมไดรับการแตงตั้ง
อยางเปนทางการก็ตาม91 และจากอํานาจบังคับบัญชาตามความเปนจริงดังกลาว ผูถูกกลาวหามี
ความรับผิดทางอาญาของปจเจกชนจากการบังคับบัญชา ศาลรวันดามีแนวทางที่ไมแตกตางกัน 
ในการวินิจฉัยถึงสายบังคับบัญชากรณีของพลเรือน ศาลคดีอาคาเยสุเห็นวาเร่ืองความรับผิดชอบ
ของปจเจกชนจากการบังคับบัญชาของพลเรือนยังเปนที่โตแยง จึงตองพิจารณาจากการที่บุคคล
ดังกลาวมีอํานาจในการใชมาตรการที่จําเปนและมีเหตุผลในการปองกันการกออาชญากรรมหรือ
ลงโทษผูกระทําผิด92 ศาลคดีคายิเชมาและรูซินดานาเห็นวาความรับผิดชอบของปจเจกชนจากการ

                                                                                                                                               
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 ไมใชเร่ืองสําคัญ แตเปนระดับของอํานาจบังคับบัญชาของผูถูก
กลาวหาที่มีตอผูใตบังคับบัญชาของตน93 และเพิ่มเติมวา "อํานาจอิทธิพลที่ไมเปนทางการในการ
สั่งการก็เพียงพอที่จะทําใหเกิดความรับผิดจากการบังคับบัญชา"94 
 
 จะเห็นไดวาหลักกฎหมายที่ศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาวางไวเปนไปในทิศทาง
เดียวกัน นั่นคือ การควบคุมที่มีประสิทธิผล แมวาศาลอดีตยูโกสลาเวียจะพิจารณาสายบังคับ
บัญชาของทหารโดยตรง แตในการพิจารณาความรับผิดทางอาญาของผูถูกกลาวหา ศาลแสดงให
เห็นวาความรับผิดทางอาญาดังกลาวเกิดจากอํานาจการบังคับบัญชาที่แทจริง โดยไมจําเปนตองมี
การแตงตั้งแตอยางใด สวนศาลรวันดาขยายหลักนี้ไปไกลกวานั้น โดยนําหลักนี้ไปใชกับพลเรือน
ภายใตหลักการควบคุมที่มีประสิทธิผล กลาวอีกนัยหนึ่ง ศาลทั้งสองศาลพิจารณาถึงสาระของการ
นําไปใชโดยคํานึงถึงการปองกันการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งจะมีขึ้นไดก็โดยผูที่มีอํานาจที่แทจริง 
(de facto authority) ไมวาจะเปนผูบังคับบัญชาทางทหารหรือพลเรือนก็ตาม ซึ่งสะทอนผลของ
การเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุโดยเฉพาะในเรื่อง
การปองกัน ผูเขียนเห็นวาการยึดถือเร่ืองการควบคุมที่มีประสิทธิผลหรืออํานาจตามจริงแสดงให
เห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ เนื่องจากการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุนั้นไมคํานึงถึงฐานะของผูกระทํา ไมวาจะมีตําแหนงตามกฎหมายหรือเปนเพียง
ปจเจกชนก็ตาม การหามการทําลายลางเผาพันธุยอมไมอาจปฏิเสธขัดแยงไดโดยขออางเพียงวา
บุคคลผูนั้นไมมีตําแหนงทางกฎหมาย  
 

                                                                                                                                               
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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 ความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกชนจากการบังคับบัญชาจึงแสดงถึงความรับผิดชอบ
ที่มากกวาของปจเจกชน ซึ่งมีที่มาจากพันธกรณีภายใตกฎหมายระหวางประเทศ อันเปนเงื่อนไข
พิเศษที่แสดงถึงการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดซึ่งผูใดจะละเมิดมิได ในการนํามาใชนั้น 
ศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาก็ไดมีการคํานึงถึงสถานะของกฎหมายนี้โดยจะเห็นไดจากการ
กําหนดขอบเขตตางๆ ขององคประกอบความผิดที่ยึดเอาสาระของการปองกันและลงโทษอยางมี
ประสิทธิผล หลักกฎหมายที่ออกมาจึงเปนเรื่องการควบคุมที่มีประสิทธิผล โดยผูที่มีอํานาจตาม
ความเปนจริง ไมวาจะเปนผูบังคับบัญชาที่เปนทหารหรือพลเรือน หากสามารถปองกันการทําลาย
ลางเผาพันธุที่เกิดขึ้นได หรือลงโทษผูกระทําผิดได แตไมกระทํายอมกอใหเกิดความรับผิดชอบ
ระหวางประเทศของปจเจกชนขึ้น เร่ืองตางๆ เหลานี้ลวนแสดงใหเห็นถึงผลของการเปนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 

3.4 ผลที่มีตอการบังคับใชกฎหมายและการเยียวยา 
 
 การบังคับใชกฎหมายและการเยียวยาในกฎหมายระหวางประเทศเปนสิ่งที่แสดงไดอยางดีถึง
สถานะของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยสังคมระหวางประเทศทั่วไปนั้น มีพื้นฐานจากหลัก
ตางตอบแทน (reciprocal) และรัฐเปนผูบังคับใชกฎหมาย การบังคับใชกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป
จึงมีเพียงการใชมาตรการตอบโต (countermeasure) โดยรัฐผูเสียหาย∗ แตบรรทัดฐานของกฎหมายที่
มีลักษณะบังคับเด็ดขาดทําใหการบังคับใชแตกตางออกไป เนื่องจากกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดมีผลตอความเปนไปของสังคมระหวางประเทศ การละเมิดตอบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศดังกลาวสังคมระหวางประเทศยอมมีการตอบสนอง อันแสดงถึงคาบังคับของบรรทัดฐาน
ลักษณะนี้  
 
 การตอบสนองตอการบังคับใชกฎหมายและการเยียวยาในแงความรับผิดชอบของปจเจก
ชนสามารถแยกออกเปน กลไกรัฐ และกลไกพหุภาคี ซึ่งกลไกที่ถูกมองวาเปนหลักในการบังคับใช
กฎหมายและการเยียวยา คือ กลไกรัฐ โดยประเด็นที่ตองพิจารณามีเนื้อหาในทํานองเดียวกันกับ
หัวขอที่ 2.1.2 ซึ่งเปนเรื่องการแกไขขอจํากัดของการหามการทําลายลางเผาพันธุในสวนของรัฐ 
โดยมีขอจํากัดที่ตองพิจารณาถึงเชนเดียวกันประกอบดวย ความคุมกัน การนิรโทษกรรม เขต
อํานาจศาล อายุความและการเยียวยา การแกไขขอจํากัดตางๆ เหลานี้และการเยียวยาสะทอนให
เห็นถึงการยอมรับอยางกวางขวางของสังคมระหวางประเทศตอสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ

                                                  
∗ ใน DASR 2001 อางถึงเพียงการใชมาตรการตอบโตในการบังคับใชกฎหมายระหวางประเทศ 
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เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ โดยแสดงวารัฐตางๆ ไมยอมรับการที่บุคคลผูกระทํา
ผิดอาศัยขอจํากัดตางๆ เหลานั้นหลีกเลี่ยงจากความรับผิดชอบที่เกิดขึ้นจากการทําลายลาง
เผาพันธุ 
 
 ขณะที่ กลไกพหุภาคีหลัก คือ สหประชาชาติ การตอบสนองของสหประชาชาติตอการ
ทําลายลางเผาพันธุในแงของความรับผิดชอบของปจเจกชนสามารถเห็นไดจากจากการจัดตั้งศาล
อดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาตามที่ไดกลาวมาแลวในนําบทของบทที่ 3 ซึ่งคณะมนตรีความ
มั่นคงใชอํานาจภายใตมาตรา 7 ในการแกไขเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุที่เกิดขึ้น สําหรับ
สวนนี้จะไดมีการพิจารณาใน 2 ประเด็น ประกอบดวย มาตรการของสหประชาชาติในการ
ปราบปรามการทําลายลางเผาพันธุและความรวมมือของรัฐในการปราบปรามการทําลายลาง
เผาพันธุ โดยทั้งสองประเด็นนี้แสดงใหเห็นวาสังคมระหวางประเทศไมอดทนตอการทําลายลาง
เผาพันธุ และมีการดําเนินการในเรื่องตางๆ เพื่อระงับและแกไขการละเมิดตอบรรทัดฐานของ
กฎหมายระหวางประเทศนี้ อันแสดงใหเห็นถึงคาบังคับที่สูงกวาบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศทั่วไป ซึ่งสนับสนุนสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุ 

3.4.1 กลไกรัฐ   
 
 กลไกรัฐถือเปนกลไกแรกของการบังคับใชกฎหมาย เนื่องจากรัฐมีหนาที่ในการรักษา
กฎหมายอยูแลว และมีความพรอมในการหาหลักฐาน โดยมีองคกรในการสืบสวนสอบสวน จับกุม
และบังคับใช รวมทั้งมีองคการศาลที่ใชในการพิจารณาคด9ี5 การบังคับใชกฎหมายโดยรัฐสามารถ
ทําไดหลายทาง ประกอบดวย การดําเนินคดีทางศาล เชน การดําเนินคดีทางแพงและการ
ดําเนินคดีทางอาญา และการใชมาตรการทางปกครอง เชน การไมอนุญาตใหผูกระทําผิดเขา
ประเทศ การไมอนุญาตใหผูกระทําผิดลี้ภัย เปนตน ในสวนนี้จะเนนเฉพาะการนําตัวผูกระทําผิดมา
ลงโทษ แตในการนําตัวผูกระทําผิดมาลงโทษนั้น กลับมีขอจํากัดตางๆ ทั้งจากกฎหมายภายในและ
พันธกรณีภายใตกฎหมายระหวางประเทศ ขอจํากัดเหลานี้สงผลตอการบังคับใชบรรทัดฐานของ
กฎหมายระหวางประเทศที่มีศักดิ์สูงสุดทั้งทางตรงและทางออม การแกไขขอจํากัดตางๆ นี้ของรัฐ
ยอมสะทอนใหเห็นถึงผลของสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุ อันเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่ไมอนุญาตใหปฏิเสธขัดแยงได 
                                                  

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 การแกไขขอจํากัดเรื่องความคุมกนั 

 
 ความคุมกันในที่นี้แยกเปนความคุมกันเมื่อผูกระทําผิดอยูภายในประเทศ และความคุม
กันเมื่อผูกระทําผิดอยูตางประเทศ สําหรับความคุมกันเมื่อผูกระทําผิดอยูภายในประเทศนั้น 
สวนมากเปนเรื่องทางการเมือง ผูกระทํามักเปนผูที่มีอํานาจและอิทธิพลในประเทศนั้นสูง การ
กลาวหาฟองรองเปนไปตามบทกฎหมายภายใน ซึ่งในที่นี้จะไมกลาวถึง สวนความคุมกันเมื่อ
ผูกระทําผิดอยูตางประเทศมีความแตกตางที่แสดงถึงผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด
หรือไม ปญหาขอนี้สามารถเห็นไดจากคําพิพากษาของศาลคดี Arrest warrant ที่แสดงวาความ
คุมกันในกฎหมายระหวางประเทศไมอาจละเมิดไดโดยการดําเนินการของศาลภายใน (โปรดดู
หัวขอ 2.1.2.1) สําหรับเร่ืองนี้ ประเทศแคนาดาออกกฎหมาย Bill C-19, the Crimes Against 
Humanity and War Crimes Act ซึ่งแสดงวาตาม Clause 48 แคนาดาสามารถดําเนินการจับกุม
และสงตัวผูรายขามแดนผูหนึ่งผูใดที่อยูภายใตเขตอํานาจศาลของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 
โดยไมคํานึงถึงตําแหนงปจจุบันหรือในอดีตของรัฐบาลตางชาติ96 แมรัฐสวนใหญไมไดแกไข
กฎหมายภายในของตนในเรื่องนี้ ภายใตธรรมนูญกรุงโรมแลว ความคุมกันยอมไมอาจนํามาใชใน
ศาลระหวางประเทศ ลักษณะขอนี้จึงไมมีการเปลี่ยนแปลงไปจากขอ 4 ของอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุ จึงตองถือวาเปนการที่รัฐภาคีของธรรมนูญกรุงโรมยืนยันหลักการดังกลาวในความตกลง
ระหวางประเทศ อันแสดงถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
 

3.4.1.2 การแกไขขอจํากัดเรื่องนิรโทษกรรม 
 
 การนิรโทษกรรมเปนสิ่งที่แสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานที่อาจ
ปฏิเสธขัดแยงได การแกไขขอจํากัดนี้ของรัฐจึงสะทอนถึงสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุเชนเดียวกัน เมื่อพิจารณาถึงการแกไขกฎหมายเพื่อ
ไมใหนําการนิรโทษกรรมมาใชกับการหามการทําลายลางเผาพันธุ จะพบวามีรัฐบางรัฐที่ไดทําการ
แกไข 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 การนิรโทษกรรมในความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุ 
บราซิล Brasil - Lei N°2.889, De 1° 

de Outubro de1956 - 
Genocidio 

ผูกระทําความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุไมอยูในขายของ
การนิรโทษกรรม การไดรับความปรานี หรือการอภัยโทษ และ
การประกันตัวและทําทัณฑบนไมสามารถทําได 

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

 

ความผิดทางอาญาตามที่นิยามในขอตกลงระหวางประเทศ 
เชน การทําลายลางเผาพันธุยอมไมถูกจํากัดโดยอายุความ 
และไมอาจลดโทษดวยการนิรโทษกรรมหรืออภัยโทษ  

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

ผูกระทําความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุไมอยูในขายของ
การนิรโทษกรรม 

ตารางที่ 1 การแกไขการนิรโทษกรรมของรัฐ97 
 

จะเห็นไดวา การนิรโทษกรรมตามกฎหมายภายในไมอาจถือไดวามีการแกไขขอจํากัดขอนี้ในกลไก
ของรัฐ เนื่องจากมีรัฐจํานวนนอยมากที่แกไขในเรื่องนี้ แตกลไกรัฐเปนเพียงกลไกหนึ่งในการบังคับ
ใชการหามการทําลายลางเผาพันธุ และเรื่องนี้ก็ไดมีการแกไขแลวในธรรมนูญกรุงโรม ผูเขียนเห็น
วาการนิรโทษกรรมเปนเรื่องของกฎหมายภายใน ซึ่งไมอาจนํามาใชเปนขอแกตัวในกรณีของ
อาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศได จึงไมมีผลตอการดําเนินคดีผูกระทําผิดในศาล
อาญาระหวางประเทศ ในสวนตอไปจะไดมีการวิเคราะหการแกไขขอจํากัดอื่นๆ ที่เหลือ 
 

3.4.1.3 การแกไขขอจํากัดเรื่องเขตอํานาจศาล 
 
 ตามที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 2.1.2.3 เขตอํานาจศาลมีผลอยางมากตอกลไกรัฐ เพราะ
การที่รัฐจะสามารถดําเนินคดีไดตองมีกฎหมายใหเขตอํานาจศาลแกศาล เขตอํานาจศาลจึงถือ
เปนขอจํากัดที่สําคัญในศาลภายใน การแกไขขอจํากัดในเรื่องนี้อาจศึกษาไดจากตัวอยางตอไปนี้  
 
  

ชื่อประเทศ ชื่อบทบัญญัติ เขตอํานาจศาลในความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุ 
ออสเตรีย  
 

ตามมาตรา 64 ของประมวล
กฎหมายอาญาออสเตรีย 

ใหศาลออสเตรียสามารถดําเนินคดีแกความผิดที่สําคัญที่ได
กระทําขึ้นในตางประเทศ รวมทั้ง "การกระทําผิดอาญาที่
ออสเตรียอยูใตพันธกรณีที่ตองลงโทษแมวาไดมีการกระทํา
ขึ้นในตางประเทศ" เชน UN Torture Convention และ การ
ทําลายลางเผาพันธุ (Genocide Convention) 

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

http://preventgenocide.org/law/domestic.htm [27 Jun 2008] 
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ชื่อประเทศ ชื่อบทบัญญัติ เขตอํานาจศาลในความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุ 
เบลเยียม Loi 13 avril 1995, art. 8, loi 

relative aux abus sexuels à 
l'égard des mineurs. 
 

ศาลภายในเบลเยียมมีเขตอํานาจสากลเหนืออาชญากรรม
ตอมนุษยชาติภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 
10 กุมภาพันธ ค.ศ. 1999 

โบลิเวีย Article 1 (7) of the Penal 
Code 

ใหเขตอํานาจแกศาลภายในในการพิจารณาคดีอาชญากรรม
เหลานั้นที่ไดกระทําในตางประเทศ โดยเปนอิสระจาก
สัญชาติของบุคคลผูถูกกลาวหาวาตองรับผิดและผูที่เปน
เหยื่อ เมื่อรัฐ โดยสนธิสัญญาหรืออนุสัญญาระหวางประเทศ
ไดผูกมัดที่จะลงโทษ 

เดนมารก มาตรา 8(5) ของประมวล
กฎหมายอาญา 

เดนมารกใหเขตอํานาจแกศาลในการพิจารณาผูที่ตองรับผิด
สําหรับอาชญากรรมที่สําคัญ ในกรณีที่เดนมารกผูกพันที่ตอง
กระทําโดยสนธิสัญญา 

ฝร่ังเศส  Cour de Cassation ชี้วาฝรั่งเศสมีเขตอํานาจสากลเหนือ
การทําลายลางเผาพันธุและอาชญากรรมตอมนุษยชาติตาม
ขอมติคณะมนตรีความมั่นคงที่ 955ในคดีมุนเยชยากาในป 
ค.ศ. 1998 โดยกลับคําพิพากษาของศาลลาง  

เยอรมัน Section 6. Conduct outside 
Germany affecting 
internationally protected 
interests 

โดยไมคํานึงถึงกฎหมายของสถานที่ที่ไดมีการกระทํา
ความผิด กฎหมายอาญาของเยอรมันใชกับการกระทํา
ความผิดที่เกิดขึ้นนอกประเทศ (ประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศเยอรมันบัญญัติขอ 220 เรื่องการทําลายลางเผาพันธุ) 

อิสราเอล  กฎหมายอิสราเอลใหเขตอํานาจแกศาลอิสราเอลสําหรับการ
ทําลายลางเผาพันธุที่กระทํานอกอิสราเอลในทางเดียวกันกับ
ที่อาชญากรรมไดกระทําขึ้นภายในอิสราเอล 

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

ใหเขตอํานาจศาลในการพิจารณาคดีภายใตสนธิสัญญา
ระหวางประเทศที่กําหนดพันธกรณีใหกับเมกซิโก 

นิคารากัว มาตรา 16 (3)(f) ของประมวล
กฎหมายอาญา 

ใหเขตอํานาจสากล เหนืออาชญากรรมโจรสลัด การคาทาส 
การแบงแยกสีผิว และการทําลายลางเผาพันธุ 

เปรู ประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 2 

ใหเขตอาํนาจแกศาลในการพจิารณาอาชญากรรมที่ไดกระทํา
ในตางประเทศ โดยเปนอิสระจากสัญชาติของบุคคลผูถูก
กลาวหาวาตองรับผิดและผูที่เปนเหยื่อ เมื่อรัฐ โดยสนธิสัญญา
หรืออนุสัญญาระหวางประเทศไดผูกมัดที่จะลงโทษ 

สหรัฐฯ กฎหมายความรับผิดในการ
ทําลายลางเผาพันธุสหรัฐป 
ค.ศ. 2007 (US Genocide 
Accountability Act of 2007) 

อนุญาตใหมีการสอบสวนและดําเนินคดีการทําลายลาง
เผาพันธุ หากความผิดที่กลาวหาไดเสนอหรือพบในสหรัฐฯ 
แมวาการกระทําความผิดนั้นไดเกิดขึ้นภายนอกประเทศ 
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ชื่อประเทศ ชื่อบทบัญญัติ เขตอํานาจศาลในความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุ 
สวิตเซอรแลนด Code Pénal (la Suisse); 

Article 264 -- génocide 
การกระทําความผิดภายนอกสวิตเซอรแลนดสามารถลงโทษ
ได หากผูนั้นอยูในสวิตเซอรแลนดและไมสามารถสงผูราย
ขามแดน 

สเปน the 1985 Judicial Power 
Organic Law ใหอํานาจแกศาลสเปนเหนือการกระทําภายนอกสเปนที่

ละเมิดกฎหมายสเปนหากกระทําในสเปนหรือละเมิดตอ
พันธกรณีภายใตสนธิสัญญาระหวางประเทศ กฎหมายใหเขต
อํานาจศาลสเปนเหนือความผิดอื่นๆ ซึ่งสนธิสัญญาระหวาง
ประเทศใหสเปนตองดําเนินคดี รวมทั้งการทําลายลาง
เผาพันธุ การกอการรายและที่สนธิสัญญาตองการใหสเปน
ดําเนินคดีกับอาชญากรรมเชนวา 

* ตารางที่ 2 การแกไขเรื่องเขตอํานาจศาลของรัฐ98 
 
เปนที่นาสังเกตวาการขยายเขตอํานาจศาลทางอาญาไมไดขยายออกไปนอกดินแดนของรัฐ โดย
เปนการใหอํานาจแกศาลภายในในการพิจารณาการกระทําความผิดที่เกิดขึ้นนอกดินแดนของรัฐ 
แตผูกระทําความผิดอยูภายในดินแดนของรัฐนั้นๆ และการแกไขเขตอํานาจของศาลนี้ เปน
ความผิดที่เกี่ยวพันธกรณีภายใตกฎหมายระหวางประเทศหรือจากสนธิสัญญา ซึ่งจะเห็นไดจาก
ตัวอยางตามตาราง ผูเขียนเห็นวาการแกไขดังกลาวแมจะเปนการกระทําฝายเดียวของรัฐบางรัฐ 
แตก็ถือไดวาเปนการสนับสนุนตอลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุที่มี
ตอการบังคับใชกฎหมาย เนื่องจากรัฐที่แกไขมีความสําคัญในเวทีโลก มีความหลากหลายไมจํากัด
เฉพาะกลุมใดกลุมหนึ่ง และสอดคลองกับธรรมนูญกรุงโรม จึงอาจกลาวไดวารัฐตางๆ ไมยอมให
เกิดการปฏิเสธขัดแยงบรรทัดฐานการหามการทําลายลางเผาพันธุ ปจเจกชนผูกระทําผิดไม
เพียงแตจะถูกดําเนินคดีในศาลอาญาระหวางประเทศเทานั้น แตในศาลภายในของประเทศที่
สําคัญเหลานี้ก็ตองถูกดําเนินคดีดวยเชนกัน 
 

3.4.1.4 การแกไขขอจํากัดเรื่องอายุความ 
 
 อายุความมีผลโดยตรงตอความผิดทุกประเภท โดยผลของอายุความทําใหความผิด
ดังกลาวไมอาจนํามาฟองรองดําเนินคดีในศาลไดอีกตอไป จึงอาจกลาวไดวาอายุความมีผลตอ
สถานะการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ รัฐตางๆ 

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

http://preventgenocide.org/law/domestic.htm [27 Jun 2008] 
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จึงไดมีความพยายามผลักดันในระดับระหวางประเทศใหอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศที่สําคัญซึ่งรวมถึงการหามการทําลายลางเผาพันธุไมมีอายุความอีกตอไป ซึ่งจะเห็นได
จากการทําอนุสัญญาวาดวยเรื่องการไมนําอายุความมาใชกับอาชญากรรมระหวางประเทศ และ
การแกไขขอจํากัดเรื่องอายุความที่ปรากฏในธรรมนูญกรุงโรม แตยังไมประสบความสําเร็จ (โปรดดู
หัวขอที่ 2.1.2.4) แตรัฐบางรัฐไดทําการแกไขกฎหมายภายในของตนเพื่อรองรับเรื่องดังกลาว ดังนี้ 
  
ชื่อประเทศ ชื่อบทบัญญัติ อายุความของความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุ 
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 

การฟองโดยรัฐไมมีอายุความสําหรับความผิดฐานอาชญกรรม
ตอมนุษยชาติและการทําลายลางเผาพันธุ 

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

อาชญากรรมตอมนุษยชาติ การทําลายลางเผาพนัธุยอมไมถูก
จํากัดโดยอายุความ และไมอาจลดโทษดวยการนิรโทษกรรมหรือ
อภัยโทษ แตอาจเปลี่ยนโทษประหารไปเปนจําคุกตลอดชีวิต 

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

article 213-5 

การฟองคดีโดยอัยการ (public action) ภายใตความผิดใน
หมวดนี้ (การทําลายลางเผาพันธุ ไมมีอายุความ 

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

ความผิดที่บัญญัติในมาตรา 11 ถึง 14 ไมอยูภายใตเรื่องอายุ
ความ โดยมาตรา 11 คือ การทําลายลางเผาพันธุ 

มาลี Code Pénal (Mali) article 32 อาชญากรรมภายใตหัวขอนี้ลงโทษโดยการประหารชีวิต และ
ไมมีอายุความ 

โปแลนด Penal Code, Law of 6 June 
1997  

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

บทบัญญัติเรื่องอายุความไมนํามาใชกับอาชญากรรมตอ
สันติภาพ มนุษยชาติและความผิดเรื่องสงคราม บทบัญญัตินี้
ครอบคลุมการทําลายลางเผาพันธุตามมาตรา 118 

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

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

บัญญัติถึงความผิดที่ไมมีอายุความ (imprescriptibility) แต
บัญญัติความผิดอยางกวางๆที่สามารถครอบคลุมการทําลาย
ลางเผาพันธุ 

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

การดําเนินคดีหรือการสอบสวนสามารถความผิดตามมาตรานี้
ทําไดโดยปราศจากอายุความ 

ตารางที่ 3 การแกไขเรื่องอายุความ99 

                                                  
99 Preventgenocide international [Online]. (last updated 6  May 2004). Available from: 
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แมรัฐที่ออกกฎหมายภายในเพื่อแกขอจํากัดในเรื่องอายุความจะมีจํานวนไมมาก แตจากการ
กระทําของรัฐดังกลาวประกอบกับแนวทางของกลุมประเทศยุโรปและสหประชาชาติทําใหเห็นถึง
แนวโนมที่ชัดเจนในเรื่องของอายุความ โดยเฉพาะธรรมนูญของศาลอาญาระหวางประเทศที่
กําหนดใหอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศไมมีอายุความและหามตั้งขอสงวน จึงมี
ผลวารัฐภาคีสมาชิกของธรรมนูญกรุงโรมจํานวน 105 รัฐ100ยอมรับการไมมีขอจํากัดดังกลาว การ
ไมมีขอจํากัดในเรื่องอายุความสะทอนถึงลักษณะพิเศษอยางหนึ่งของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุที่แสดงใหเห็นถึงสถานะของบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้  
 

3.4.1.5 การเยยีวยาผูเสียหาย 
 
 แมวาการเยียวยาผูเสียหายที่เปนปจเจกชนในกฎหมายระหวางประเทศจะแสดงใหเห็นถึง
ผลสุดทายของการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด และแสดงถึงลักษณะพิเศษของบรรทัด
ฐานของกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องการหามการทําลายลางเผาพันธุที่บังคับใชกับปจเจกชน
โดยตรงตามที่ไดมีการวิเคราะหไปแลวในหัวขอ 2.1.2.5 แตเนื่องจากไมมีการตัดสินในเรื่องนี้ใน
ศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดา กลไกที่สําคัญยังคงเปนเรื่องของศาลภายในและพิจารณา
ภายใตกฎหมายภายในซึ่งผูเสียหายอาจฟองผูเสียหายในทางแพง  
 

3.4.2 กลไกพหุภาค ี
 
 การบังคับใชการหามการทําลายลางเผาพันธุโดยกลไกพหุภาคีกับปจเจกชนสะทอนให
เห็นถึงลักษณะพิเศษของการหามการทําลายลางเผาพันธุอยางหนึ่ง เพราะแสดงใหเห็นถึงการ
ยอมรับการหามการทําลายลางเผาพันธุในฐานะบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่ไมอาจ
ปฏิเสธขัดแยงไดของสังคมระหวางประเทศ ซึ่งแตกตางออกไปจากบรรทัดฐานของกฎหมาย
ระหวางประเทศทั่วไปที่มีลักษณะตางตอบแทน การดําเนินการโดยสหประชาชาติในการลงโทษ
ผูกระทําผิดสนับสนุนขออางดังกลาว กลไกพหุภาคีที่จะนํามาพิจารณาประกอบดวย 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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สหประชาชาติในการปราบปรามการทําลายลางเผาพันธุ และความรวมมือของรัฐในการ
ปราบปรามการทําลายลางเผาพันธุ สวนการตั้งคณะกรรมาธิการสอบสวนขอเท็จจริงไมถือเปนการ
บังคับใชกฎหมายเพราะถือเปนแคข้ันตอนหนึ่งของการสอบสวน ในสวนนี้จึงพิจารณาถึงลักษณะ
พิเศษที่อาจแสดงออกมาจากการบังคับใชบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้ผานทาง
กลไกพหุภาคี 
 

3.4.2.1 มาตรการของสหประชาชาติในการปราบปรามการทําลายลาง
   เผาพนัธุ 
 
 สหประชาชาติเปนกลไกพหุภาคีในการบังคับใชบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศ
ที่สําคัญ โดยเฉพาะบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่เปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาด อันเปนบรรทัดฐานพื้นฐานที่มีผลตอความเปนอยูของสังคมระหวางประเทศ โดย
สหประชาชาติตอบสนองตอการละเมิดบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศดวยมาตรการ
ตางๆ ซึ่งมาตรการเหลานี้ผูกพันกับรัฐสมาชิกของสหประชาชาติใหปฏิบัติตาม การตอบสนองของ
สังคมระหวางประเทศตอการหามการทําลายลางเผาพันธุอาจศึกษาไดจากเหตุการณในอดีต
ยูโกสลาเวีย และเหตุการณในประเทศรวันดา ซึ่งเหตุการณทั้งสองไดรับการยอมรับวาเกิดการ
ทําลายลางเผาพันธุขึ้น∗∗ ภายหลังจากที่ไดประกาศวาเหตุการณดังกลาวเปนภัยตอสันติภาพและ
ความมั่นคงระหวางประเทศแลว101 คณะมนตรีความมั่นคงก็ไดใชอํานาจตามมาตรา 7 โดยหาม
                                                  

∗∗ เหตุการณในประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 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.", เหตุการณในประเทศรวันดาเห็นไดจากชื่อ
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]
ขอมติคณะมนตรีความมั่นคงที่ 808 แสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุในอดีตยูโกสลาเวียเปนภัยตอ
สันติภาพและความมั่นคง  และUnited Nations, S/RES/955 (1994) [Online]. (n.d.).  Available from: 
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การคาอาวุธ (arm embargo) กรณีของอดีตยูโกสลาเวียเปนตามขอมติคณะมนตรีความมั่นคงที่ 
713102 แตกลไกในลักษณะนี้ไมอาจทําใหเหตุการณตางๆที่เปนภัยหยุดลงเปนเพียงการเตือนและ
ชะลอเหตุการณที่เปนปญหา กรณีการหามคาอาวุธในบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา ทําใหฝาย
บอสเนียนมุสลิมไมมีอาวุธที่จะตอสู ตรงขามกับบอสเนียนเซิรบที่ไดรับการสนับสนุนทางอาวุธที่มี
การเตรียมการไวแลวจากเซอรเบีย ตอมา คณะมนตรีความมั่นคงจึงจัดตั้งศาลอดีตยูโกสลาเวียขึ้น
ดวยขอมติที่ 808 และจัดตั้งศาลรวันดาดวยขอมติที่ 955 เพื่อรักษาสันติภาพและความมั่นคง
ระหวางประเทศดวยการลงโทษผูกระทําความผิด103 
 
  จะเห็นไดวา การประกาศใหการทําลายลางเผาพันธุถือเปนภัยตอสันติภาพและความ
มั่นคงระหวางประเทศ การออกมาตรการหามคาอาวุธ และการจัดตั้งศาลอดีตยูโกสลาเวียและ
ศาลรวันดาขึ้นเพื่อพิจารณาคดีและลงโทษผูกระทําความผิดแสดงถึงการตอบสนองของ
สหประชาชาติตอการทําลายลางเผาพันธุ และแสดงใหเห็นผลของการที่การหามการทําลายลาง
เผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ซึ่งผูกระทําความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุ
ตองถูกลงโทษ และกลไกพหุภาคีมีบทบาทที่สําคัญในดานนี้ โดยเฉพาะเมื่อยังไมมีศาลอาญา
ระหวางประเทศ  
 

3.4.2.2 ความรวมมือของรัฐในการปราบปรามการทําลายลางเผาพันธุ 
 
 สิ่งที่แสดงใหเห็นการตอบสนองของกลไกพหุภาคีที่สําคัญอีกอยางหนึ่ง คือ ความรวมมือ
ของรัฐในการปราบปรามการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งในสวนนี้จะไดศึกษาจากเหตุการณในอดีต
ยูโกสลาเวีย และเหตุการณในประเทศรวันดา ความรวมมือของรัฐที่ใหตอศาลอดีตยูโกสลาเวียและ
ศาลรวันดาที่เกี่ยวพันกับการบังคับใชกฎหมาย คือ การสงตัวผูรายขามแดนใหกับศาลทั้งสองศาล
นี้ โดยมีรายละเอียดตามตารางตอไปนี้  
 
 
                                                                                                                                               
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N95/140/97/PDF/N9514097.pdf?OpenElement [21 Oct 2008]
ขอมติคณะมนตรีความมั่นคงที่ 955 แสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุในประเทศรวันดาเปนภัยตอ
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 รายละเอียดของผูถูกกลาวหา การจับกุมและสงตัว ศาลที่รองขอ 
เบนิน Juvénal Kajelijeliอดีตนายกเทศมนตรีมูกิงโกและไซ

รอรีราและ Joseph Nziroreraอดีตประธานสมัชชา
แหงชาติและเลขาธิการของเอมอารเอนดี  

สงตัวใหศาลรวันดาใน
ป ค.ศ. 1998 

ศาลรวันดา 

เบลเยียม Augustin Ndindiliyimana ผูตองสงสัยวามีสวนรวม
ในการสังหารทหารเบลเยียมสิบคนที่คุมครองนายก
หญิงอากาเธและถูกตั้งขอหาทําลายลางเผาพันธุ 

 
 
 

ศาลรวันดา 

บูกินา ฟาโซ Alphonse Nteziryayoผูบังคับการสารวัตรทหารใน 
Butare 

สงตัวไปยังศาลรวันดา
ในป ค.ศ. 1998 ใน
ขอหาทําลายลาง
เผาพันธุ 

ศาลรวันดา 

คาเมรูน Théoneste Bagosora เจาหนาที่ระดับสูง
กระทรวงกลาโหมของรวันดา Jean Bosco 
Barayagwizaเจาหนาที่กระทรวงการตางประเทศ 
Laurent Semenza อดีตนายกเทศมนตรีและ Jérôme 
Bicamumpaka อดีตรัฐมนตรีกระทรวงการตางประเทศ 

สงตัวไปยังศาลรวันดา
ในป ค.ศ. 1999 

ศาลรวันดา 

เคนยา Jean Kambanda อดีตนายกรัฐมนตรีของรัฐบาล
ชั่วคราวของรวันดา และบุคคลอื่นๆอีกรวม 8 คนซึ่ง
ลวนเปนผูมีบทบาทสําคัญในประเทศรวันดา  

สงตัวไปยังศาลรวันดา
ในป ค.ศ. 1997 

ศาลรวันดา 

เดนมารก Innocent Sagahutuรองผูบังคับการกองพลนอย
ปฏิวัติอยูรวมในเหตุการณเดียวกับ Ndindiliyimana 

สงตัวไปยังศาลรวันดา
ในป ค.ศ. 2000 

ศาลรวันดา 

ฝร่ังเศส Jean De Dieu Kamuhandaอดีตรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงวัฒนธรรมและการศึกษา 

สงไปยังศาลรวันดาใน
ป ค.ศ. 2000 

ศาลรวันดา 

สวิตเซอรแลนด Alfred Musema นักธุรกิจผูบริหารโรงงานชาที่มี
อํานาจและอิทธิพลสูง 

สงไปยังศาลรวันดาใน
ป ค.ศ. 1997 

ศาลรวันดา 

อังกฤษ Tharcisse Muvunyi ผูมีสวนเกี่ยวของกับเหตุการณ
การทําลายลางเผาพันธุในประเทศรวันดา 

ใหกับศาลรวันดาเดือน
ตุลาคม ค.ศ. 2000 

ศาลรวันดา 

สหรัฐฯ Elizaphan Ntakirutimanaอดีตบาทหลวงในโบสถเซ
เวนทเดยแอดเวนติสตในรวันดาซึ่งมีบทบาทสําคัญ
ในการสังหารหมูที่โบสถมูกูเนโรคอมเพลกซ 

สงตัวไปยังศาลรวันดา
ในป ค.ศ. 2000 

ศาลรวันดา 

ยูโกสลาเวีย สตาคิช (Molimir Stakic) อดีตนายกเทศมนตรีแหง 
พริเจดอถูกกลาวหาในขอหาการทําลายลางเผาพันธุ  

สงศาลอดีตยูโกสลาเวีย
ในป ค.ศ. 2001 

ศาลอดีต
ยูโกสลาเวีย 

* ตารางที่ 4 การสงตัวผูรายขามแดน104 
                                                  

104 Preventgenocide international [Online]. (last updated 6  May 2004). Available from: 
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จากตารางดังกลาว แสดงใหเห็นถึงความรวมมือที่รัฐตางๆ มีใหกับศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาล
รวันดา และสะทอนใหเห็นผลของการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุดวยเชนกัน ซึ่งการรวมมือดังกลาวนาจะเปนแนวทางสําหรับความรวมมือ
ระหวางประเทศในการปราบปรามการทําลายลางเผาพันธุตอไป 
 
 โดยสรุปแลว ความรับผิดชอบของปจเจกชนที่เกิดจากการละเมิดตอบรรทัดฐานการหาม
การทําลายลางเผาพันธุแสดงใหเห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
ประการแรก การที่ศาลพิจารณาถึงขอบเขตของเจตนาและการกระทําที่สามารถลงโทษไดจาก
สาระของการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนหลัก และวินิจฉัยในเรื่องขอบเขตดังกลาวให
สอดคลองกับวัตถุและวัตถุประสงคของการหามการทําลายลางเผาพันธุ แสดงถึงการไมอาจ
ปฏิเสธขัดแยงไดของการหามการทําลายลางเผาพันธุในระดับปจเจกชน ประการตอมา ความ
รับผิดชอบทางอาญาของปจเจกชนจากการบังคับบัญชาแสดงถึงการที่กฎหมายระหวางประเทศ
กําหนดหนาที่ใหกับปจเจกชนโดยตรงทําใหบุคคลที่งดเวนไมกระทําการหรือกระทําโดยประมาท
อยางรายแรงตองรับผิดทางอาญา ซึ่งเปนลักษณะพิเศษที่แตกตางออกไปจากบรรทัดฐานของ
กฎหมายระหวางประเทศทั่วไป ประการสุดทาย การบังคับใชกฎหมายและการเยียวยา จะเห็นวา
รัฐตางๆ ไมยอมรับที่จะใหมีขอจํากัดใดๆ ซึ่งอาจมีผลทางตรงหรือทางออมตอการบังคับใช 
ประกอบกับการตอบสนองของสหประชาชาติโดยเฉพาะคณะมนตรีความมั่นคงตอเหตุการณการ
ทําลายลางเผาพันธุที่มีขึ้นอยางตอเนื่องภายใตมาตรา 7 ของกฎบัตรสหประชาชาติ รวมทั้งการ
จัดตั้งศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาแสดงถึงคาบังคับของบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศนี้ ซึ่งสะทอนใหเห็นถึงการยอมรับอยางกวางขวางของสังคมระหวางประเทศวาการหาม
การทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานที่ไมอาจปฏิเสธขัดแยงที่ผูกพันกับรัฐทุกรัฐ รัฐตางๆ จึงมี
หนาที่ในการดําเนินการลงโทษผูกระทําผิดที่เปนปจเจกชน ซึ่งสะทอนออกมาจากสิ่งที่ไดกลาว
มาแลวในบทนี้ ในบทตอไปจะเปนการวิเคราะหถึงความรับผิดชอบของรัฐตอการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุซึ่งเปนสิ่งที่เกิดขึ้นควบคูกับความรับผิดชอบของปจเจกชนที่ไดศึกษาในบทนี้ โดยศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศไดมีการนําคําวินิจฉัยของศาลอดีตยูโกสลาเวียขึ้นประกอบการวินิจฉัยใน
ประเด็นเดียวกันกับหัวขอที่ 3.1 ของบทนี้ 
  

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



 บทที่ 4  
ผลทางกฎหมายอันเนื่องมาจากสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของ
การหามการทําลายลางเผาพันธุตอความรับผิดชอบของรัฐในศาลยุติธรรม

ระหวางประเทศ: คดีการใชอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ 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 (ตอไปจะเรียกวาคดีการใชอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ)  เซอรเบียรและมอน
เตเนโกร (หรือ ยูโกสลาเวีย) ซึ่งเปนรัฐสมาชิกสําคัญของอดีตยูโกสลาเวียตอสูกับบอสเนียและเฮอร
เซโกวีนา เพื่อไมใหบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาแยกตัวออกจากอดีตยูโกสลาเวีย เมื่อไมประสบ
ความสําเร็จ ยูโกสลาเวียจึงทําการแยงชิงพื้นที่ยุทธศาสตรในดินแดนของอดีตยูโกสลาเวีย โดยใช
นโยบายรวมเซอรเบีย (Greater Serbia) และนโยบายการชําระลางเผาพันธุ (ethnic cleansing) ซึ่ง
ยูโกสลาเวียใชวิธีการตางๆในการผลักดันชาวบอสเนียนมุสลิม และประชาชนกลุมอ่ืนที่ไมใชชาว
เซิรบ (non-Serb) ออกจากพื้นที่อยางเปนระบบจากการสรางความกลัวใหกับประชาชนกลุมตางๆ ที่
ตองการผลักดัน โดยการสงกลุมผูอพยพไปกระทําทารุณกรรมยังแคมปตางๆ ซึ่งแคมปตางๆ เหลานี้
เปนที่กักขัง กระทําทารุณกรรม ทุบตี ขมขืน และสังหารกลุมผูอพยพที่ถูกจับไป1 
 
 เมื่อวันที่ 20 มีนาคม ค.ศ. 1993 บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาไดฟองยูโกสลาเวียตอศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศ โดยกลาวหาวายูโกสลาเวียละเมิดตออนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ และ
ไดขอความคุมครองช่ัวคราวในวันเดียวกัน2 ซึ่งยูโกสลาเวียไดขอความคุมครองชั่วคราวเชนกันใน
วันที่ 1 เมษายน ค.ศ.1993 และศาลไดมีคําสั่งคุมครองประโยชนของคูความในวันที่ 8 เมษายน 
ค.ศ. 19933 ตอมาวันที่ 26 มิถุนายน ค.ศ. 1995 ยูโกสลาเวียยื่นขอคัดคานเบื้องตน (Preliminary 
objections) เร่ืองการรับคดี (admissibility) และเขตอํานาจศาล ศาลไดมีคําสั่งในชั้นไตสวนมูลฟอง 
(Preliminary objection) เมื่อวันที่ 11 กรกฎาคม ค.ศ. 1996 ใหขอคัดคานทั้งหมดตกไป และมีคําสั่ง
รับคดีไวพิจารณา โดยมีฐานของเขตอํานาจศาลจากขอ 9 ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ4 

                                                  
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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 คดีนี้ไดมีการแสดงอยางชัดแจงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด5 พันธกรณีใดๆ ของรัฐจึงตองสอดคลองกับพันธกรณีที่เกิดจากกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด และจากคําพิพากษาเดียวกันนี้ยังแสดงใหเห็นวาการหามการทําลายลาง
เผาพันธุมีผลผูกพันแบบเด็ดขาดกับรัฐทุกรัฐ และไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคม
ระหวางประเทศ ในบทนี้จะแยกการศึกษาออกเปน 4 ประการ ประการแรก คือ ผลที่มีตอขอบเขต
ของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุ โดยพิจารณาถึงความสอดคลองของขอบเขตของเจตนาการ
ทําลายลางเผาพันธุกับวัตถุและวัตถุประสงคของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งจะแสดงให
เห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาด ประการที่สอง ผลที่มีตอความผูกพันกับรัฐของอนุสัญญาทําลาย
ลางเผาพันธุ โดยพิจารณาถึงความพิเศษของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุที่เกิดจากเนื้อหาของ
อนุสัญญา ประการที่สาม ลักษณะพิเศษของความรับผิดชอบของรัฐ ลักษณะพิเศษนี้ยอมสะทอน
ใหเห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ประการที่สี่ การบังคับใช
กฎหมายและการเยียวยา สวนนี้จะเปนการสนับสนุนใหเห็นถึงคาบังคับของบรรทัดฐานของ
กฎหมายระหวางประเทศแตแยกออกไปจากสวนของคําพิพากษา โดยการพิจารณาคําวินิจฉัยของ
ศาลตางๆ รวมทั้งการบังคับใชและการเยียวยาที่กลาวมานี้ยอมนําไปสูขอสรุปในเรื่องการเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ 
 
 ทั้งนี้ ศาลยุติธรรมระหวางประเทศตองใชบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่ไดรับ
การยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวางประเทศแลวเทานั้น คําพิพากษาของศาลจึงสะทอน
ใหเห็นถึงการยอมรับบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนั้นๆ ตัวอยางเชน เมื่อป ค.ศ. 1960 
สิทธิในการกําหนดเจตจํานงตนเอง (rights to self-determination) ตามกฎบัตรสหประชาชาติ
ไดรับการยอมรับจากประเทศโลกที่สาม รัสเซียและสหรัฐฯ แตถูกตอตานจากประเทศเจาอาณา
นิคมตองเสียผลประโยชน ความขัดแยงนี้แสดงออกในขอมติสมัชชาใหญสหประชาชาติที่ 
1514(XV) ที่ไดรับเสียงรับรองอยางทวมทนจากรัสเซียและประเทศโลกที่สามถึง 89 เสียง โดยไมมี
ผูคัดคานและงดออกเสียง 9 เสียง (89-0-9) ตอมาเมื่อป ค.ศ. 1970 การยอมรับเร่ืองนี้จึงเปนไปใน
ทุกภาคสวนของประชาคมระหวางประเทศ ทําใหเกิดเปนฉันทามติหรือมติที่ยอมรับโดยไมมีผูใด

                                                  
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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คัดคานจากรัฐสมาชิกของสหประชาชาติในขอมติสมัชชาใหญที่ 2625 (XXV)6  
 
 แนวคําพิพากษาและการใหความเห็นของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดีนามีเบีย 
(Namibia) หรือ South West Africa สะทอนใหเห็นถึงการยอมรับของบรรทัดฐานดังกลาวของรัฐ 
คดีนี้เกิดจากการที่ประเทศนามีเบียถูกยึดครองโดยประเทศแอฟริกาใต ทําใหเมื่อป ค.ศ. 1950 
สมัชชาใหญสหประชาชาติขอความเห็นจากศาล ศาลจึงใหความเห็นทางกฎหมายโดยอางถึง 
Sacred trust of civilization แตไมไดอางถึงสิทธิในการกําหนดเจตจํานงตนเอง7 ตอมาเมื่อป ค.ศ. 
1966 คดีนามีเบียเฟสที่สอง (South West Africa Second phase) ประเทศเอธิโอเปยและประเทศ
ไลบีเรียไดอางวาแอฟริกาใตละเมิดตอสิทธิในการกําหนดเจตจํานงตนเองของ South West Africa 
ศาลจําหนายคดีโดยวินิจฉัยวาประเทศเอธิโอเปยและประเทศไลบีเรียไมมีสวนไดเสีย ในป ค.ศ. 
1971 ภายหลังสมัชชาใหญมีขอมติที่ 2625 (XXV) ออกมา คณะมนตรีความมั่นคงไดขอความเห็น
ทางกฎหมายเกี่ยวกับนามีเบียจากศาลอีกครั้ง ครั้งนี้ศาลวินิจฉัยวาประเทศแอฟริกาใตไมปฏิบัติ
ตามพันธะที่ไดรับมอบหมาย และที่สําคัญศาลเชื่อมโยงหลัก Sacred trust of civilization กับสิทธิ
ในการกําหนดเจตจํานงตนเอง8  
 
 จะเห็นไดวา คําพิพากษาของศาลยุติธรรมสะทอนการยอมรับของสังคมระหวางประเทศ
ตอบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งในที่นี้คือ สิทธิในการกําหนดเจตจํานงตนเอง โดย 
ในชวงแรกของคดี บรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้ไมไดรับเสียงสนับสนุนจากประเทศ
แถบยุโรป แมจะมีขอมติของสหประชาชาติออกมา แตศาลก็ไมไดอางถึงขอมติดังกลาว เมื่อเทียบ
กับคําพิพากษาของศาลในคดีอีสติมอร (1995) ซึ่งแมศาลจะจําหนายคดี แตก็ใชโอกาสในการ
แสดงเรื่องสิทธิในการกําหนดเจตจํานงตนเองออกมาอยางชัดแจง9 ตอมาเมื่อมีฉันทามติผานทาง

                                                  
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, ศาลชี้วาแอฟริกาใตไมปฏิบัติตามพันธะที่ไดรับมอบหมาย และสมัชชาใหญ

สหประชาชาติสามารถยกเลิกการมอบหมายนั้น ที่สําคัญศาลอางถึงความไวเนื้อเชื่อใจอันศักดิ์สิทธิวาไดขยายไป
ยังทุกดินแดนที่ยังไมมีปกครองตนเอง และประกาศวา”จุดมุงหมายสูงสุดของ 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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ขอมติที่ 2625 ศาลจึงใชโอกาสนั้นในการแสดงสถานะของหลักกฎหมายดวยการเชื่อมโยง Sacred 
trust of civilization กับสิทธิในการกําหนดเจตจํานงตนเอง ซึ่งเปนการสะทอนวาบรรทัดฐานของ
กฎหมายระหวางประเทศนั้นไดรับการยอมรับโดยประชาคมระหวางประเทศแลว 
 
 นอกจากคําพิพากษาของศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาที่ใหน้ําหนักของหลักฐาน
ในการพิสูจนลักษณะตางๆ ของการหามการทําลายลางเผาพันธุที่แสดงถึงลักษณะบังคับเด็ดขาด
และการมีผลผูกพันแบบเด็ดขาด ซึ่งไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวางประเทศ 
ผูเขียนเห็นวาคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศใหน้ําหนักของหลักฐานที่มากกวาศาล
อดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดา เนื่องจากศาลยุติธรรมระหวางประเทศเปนศาลระหวางประเทศที่
มีลักษณะที่เปนสากลและถาวร จึงไดรับความเชื่อถือจากรัฐตางๆ มากกวา อีกทั้งประวัติความ
เปนมาที่สืบทอดเกียรติภูมิมาจากศาล Permanent Court of Justice (PCIJ) และการเปนศาลที่
พิพากษาขอพิพาทระหวางรัฐแสดงถึงระดับความสําคัญของศาล ดังนั้น แมคําพิพากษาของศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศจะผูกพันเฉพาะคูความ แตหลักกฎหมายที่ศาลหยิบยกขึ้นมาใชในการ
ตัดสินเปนหลักกฎหมายที่ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศ การนําคําพิพากษาของศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศมาสนับสนุนจึงสามารถอางถึงจุดตางๆ เหลานี้ 
 

4.1 ผลที่มีตอขอบเขตของเจตนาการทาํลายลางเผาพนัธุ 
 
 การกําหนดขอบเขตของเจตนาของการทําลายลางเผาพันธุมีผลตอความรับผิดชอบของรัฐ 
และแสดงใหเห็นถึงลักษณะพิเศษบางประการของการหามการทําลายลางเผาพันธุ อันสะทอนให
เห็นถึงการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ลักษณะพิเศษดังกลาวสามารถเห็นไดจากการ
กําหนดขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุที่ไดมีการพิจารณาโดยศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศ แตขอมูลสวนใหญที่ศาลใชนํามาจากคําพิพากษาของศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาล
รวันดา รายละเอียดเพิ่มเติมในเรื่องนี้จึงสามารถศึกษาเพิ่มเติมไดจากหัวขอ 3.1 ในหัวขอนี้จะมี
การศึกษาขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุใน 2 ประเด็น ประกอบดวย เกณฑเร่ือง
จํานวนและคุณภาพของผูเสียหาย และขอบเขตในเรื่องพื้นที่ของการทําลายลาง ทั้งนี้ ศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศไมไดพิจารณาขอบเขตดังกลาวโดยใชหลักในคดีอาญาเชนในศาลอดีต

                                                                                                                                               
the Territory of East *106 Timor remains a non-self-governing territory and its people has the right to 
self-determination." 
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ยูโกสลาเวียและศาลรวันดา ซึ่งจะเห็นไดจากการที่รัฐผูเสนอคําฟองเสนอมาตรฐานการพิสูจนโดย
ใชเกณฑตามกฎหมายแพง ขณะที่รัฐผูถูกกลาวหาเสนอใหใชมาตรฐานการพิสูจนโดยใชเกณฑ
ตามกฎหมายอาญา10 ซึ่งศาลเลี่ยงไมใชเกณฑที่เสนอมาทั้งสองเกณฑ แตใชหลักพิจารณา
หลักฐานที่ชัดเจนจนเปนที่สรุป (highly conclusive)ได เนื่องจากเปนขอกลาวหาที่มีความรายแรง
อยางยิ่ง11  
 

4.1.1 เกณฑเร่ืองจํานวนและคุณภาพของผูเสียหาย 
 
 ขอ 2 ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุบัญญัติใหเจตนาการทําลายลางเผาพันธุ คือ 
เจตนาทําลายลางทั้งหมดหรือแตบางสวนของกลุมชาติพันธุ เชื้อชาติ สีผิวและศาสนา โดยคําวา 
"บางสวน" หมายถึง สวนที่ความสําคัญมากเพียงพอที่ทําใหการถูกทําลายของสวนนี้สงผลกระทบ
ตอกลุมทั้งหมดโดยรวม ซึ่งเกณฑนี้ไดรับการยอมรับทั้งในศาลอดีตยูโกสลาเวียและในศาล
รวันดา12 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดขยายขอบเขตของเกณฑนี้ออกไปโดยใหน้ําหนักเกณฑ
ดานคุณภาพมากกวาเกณฑดานจํานวน โดยอางถึงคําพิพากษาของศาลอุทธรณคดีคราสติก ดังนี้ 
 
"จํานวนของปจเจกชนที่ตกเปนเปาหมายควรประเมินไมเพียงแคจํานวนคนเทานั้น แตตอง
เปรียบเทียบกับจํานวนของคนในกลุมทั้งหมด รวมกับจํานวนของคนในสวนที่ตกเปนเปาหมาย 

                                                  
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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และความเปนผูนําภายในกลุม หากสวนเฉพาะนั้นมีผลตอความอยูรอดของกลุมที่เหลือยอมแสดง
วาสวนดังกลาวเปนสวนสําคัญภายใตความหมายของขอ 2 ของอนุสัญญา (ทําลายลางเผาพันธุ)" 13 
 
แตศาลยังคงเห็นวาตองใชเกณฑทั้งสองรวมกัน การขยายเกณฑนี้ไดรับการโตแยงโดยผูพิพากษา 
Kreca ซึ่งเห็นวาการนําเกณฑดานคุณภาพมาใช โดยเฉพาะการอางถึงกลุมของผูนําตามที่ศาล
อางมานี้ทําใหเกิดขอสงสัย 2 ขอ ประกอบดวย ประการแรก ในแงความหมายที่ไมชัดเจนของคําวา 
"ผูนํา" ทําใหเกณฑมีความไมแนนอน ประการที่สอง การขยายขอบเขตของเกณฑในลักษณะนี้ทํา
ใหคํานิยามของการทําลายลางเผาพันธุรวมกลุมทางการเมืองซึ่งถูกตัดออกในงานเตรียมราง 
ขณะที่เกณฑดานจํานวนเปนสิ่งที่แนนอนกวาและควรพิจารณาจากเกณฑนี้มากกวาเกณฑดาน
คุณภาพ14  
 
 จะเห็นไดวา การขยายเกณฑเร่ือง "บางสวน" ทั้งในแงของจํานวนและคุณภาพของศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศแสดงใหเห็นวาศาลคํานึงถึงวัตถุของการคุมครองเปนหลัก แมวาการขยาย
เกณฑนี้อาจนําไปสูการขยายกลุมที่ไดรับการคุมครองที่ผิดไปจากนิยาม ซึ่งตามความเปนจริงแลว
ความคงอยูของกลุมยอมไมอาจปฏิเสธไดวาจําเปนตองพึ่งผูนําของกลุม การคํานึงถึงวัตถุของการ
คุมครองเปนหลักนี้แสดงใหเห็นวาการตีความในเรื่องตางๆ จะตองสอดคลองกับวัตถุและ
วัตถุประสงคของบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่เปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
อันแสดงใหเห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ประเด็นนี้ ผูเขียนเห็น
เพิ่มเติมวาการขยายเกณฑเร่ือง "บางสวน" ไปทั้งในดานจํานวนและคุณภาพสอดคลองกับความ
ตองการการคุมครองที่แทจริง แตตองคํานึงถึงผลกระทบของการทําลายลางที่มีตอกลุมทั้งมวล และ
ประเมินในแงของสังคมและประวัติศาสตรที่ตองมีลักษณะในทางวิชาการ มิฉะนั้นแลวเกณฑของ
การประเมินจะขาดไปซึ่งความชัดเจนและความแนนอน ซึ่งจะมีผลตอการยอมรับเกณฑดังกลาว 
 

4.1.2 ขอบเขตในเรื่องพืน้ทีข่องการทาํลายลาง 
 
 การขยายขอบเขตของ "บางสวน" ประเด็นที่สอง คือ การทําลายลางเผาพันธุสามารถ
                                                  

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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เกิดขึ้นไดในพื้นที่ทางภูมิศาสตรที่จํากัด ซึ่งศาลอางถึงความเห็นของคณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหวางประเทศที่วา "การทําลายบางสวนของกลุมไมจําเปนตองกําจัดกลุมคนดังกลาวใหหมดไป
จากทุกมุมโลก"15 ซึ่งเปนการคํานึงถึงเกณฑในเรื่องโอกาสเทียบกับสาระของการทําลายลาง16 แต
ศาลแสดงวาเกณฑ็นี้ตองใชดวยความระมัดระวัง เนื่องจากการขยายเกณฑในลักษณะนี้อาจ
กอใหเกิดการบิดเบือนไปของนิยาม โดยทําใหเจตนาพิเศษ (dolus specialis) เปลี่ยนจากระดับรัฐ
ไปเปนระดับทองถิ่น17 การตีความของศาลในลักษณะนี้เปนการขยายเกณฑที่มากและจะตอง
ระมัดระวัง ซึ่งศาลเองก็รับรูวาอาจเกิดการบิดเบือนนิยามของการทําลายลางเผาพันธุขึ้นได และ
ลดความรายแรงรวมทั้งความสําคัญของบรรทัดฐานการหามการทําลายลางเผาพันธุลง เพราะอาจ
ทําใหการทําลายลางเผาพันธุไมแตกตางไปจากการฆาคนตาย ผูเขียนจึงเห็นวาขอบเขตของเจตนา
การทําลายลางเผาพันธุในเร่ืองพื้นที่นั้น แสดงถึงการคํานึงถึงสาระของบรรทัดฐานเปนหลัก
เชนเดียวกัน ซึ่งสะทอนใหเห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ แต
การนําไปใชตองกระทําดวยความระมัดระวังและควรแสดงใหเห็นวาเกณฑดังกลาวไมใชเกณฑที่มี
ลักษณะทั่วไป แตเปนเกณฑที่อยูบนพื้นฐานที่ตองพิจารณาเปนรายกรณีไป (case by case basis)  
 
 ในการพิจารณาวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึนในคดีนี้หรือไม ศาลไดพิจารณาถึง
องคประกอบความผิดทั้งสองอยาง โดยองคประกอบเร่ืองการกระทําของการทําลายลางเผาพันธุ 
(actus reus) นั้น ศาลเห็นดวยกับคําวินิจฉัยของศาลอดีตยูโกสลาเวียในคดีคราสติก (Krstic 
case) และคดีบลาโกเจวิช (Blagojevic case) ที่วินิจฉัยวากองกําลังบอสเนียนเซิรบไดสังหารชาย
ชาวบอสเนียนมุสลิมจํานวนประมาณ 7,000 คนภายหลังการเขายึดครอง Srebrenica ซึ่งการ
กระทําดังกลาวเขาองคประกอบดานการกระทําตามขอ 2(a) ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ18 

                                                  
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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ดังนั้นในการวินิจฉัยวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึนใน Srebrenica ตามฟองหรือไม ศาลจึง
พิจารณาเฉพาะองคประกอบดานเจตนาของการทําลายลางเผาพันธุวาเกิดขึ้นในชวงเวลาที่
เกี่ยวของกันหรือไม19 ซึ่งเมื่อศาลสรุปไดวาการกระทําที่เกิดขึ้นใน Srebrenica กระทําโดยเจตนาที่
ตองการทําลายทั้งหมดหรือบางสวนของกลุมที่ไดรับการคุมครอง เพื่อใหกลุมดังกลาวไมอาจดํารง
อยูได20 จึงสรุปไดวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึนใน Srebrenica21 
 
4.2 ผลที่มีตอความผูกพนักบัรัฐของอนุสญัญาทําลายลางเผาพนัธุ 
 
 ผลอยางหนึ่งของการที่การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาด คือ พันธกรณีของการหามการทําลายลางเผาพันธุมีผลผูกพันกับรัฐทุกรัฐ ผลในลักษณะนี้
เกิดมาจากความสําคัญของเนื้อหาของการหามการทําลายลางเผาพันธุ และมีผลไปถึงการเขาเปน
รัฐภาคีในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ หัวขอนี้จะไดมีการแสดงใหเห็นถึงผลดังกลาวจากการเขา
เปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุของยูโกสลาเวียและบอสเนียและเฮอรเซวีนา โดย
กรณีของยูโสลาเวียนั้น เปนเร่ืองของรัฐที่มีสถานะเฉพาะที่เกิดจากการอางวาตนเปนรัฐผูสืบทอด
ของอดีตยูโสลาเวีย แตไมไดรับการยอมรับจากสหประชาชาติทําใหเกิดสถานะของรัฐที่ไมชัดเจน
ขึ้น สวนกรณีของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาเปนเรื่องของการสืบสิทธิของรัฐ ซึ่งไดรับการโตแยงวา
การสืบสิทธิจากการแยกตัวทําใหเกิดความไมชอบธรรม หรือ 
 

4.2.1 การเขาเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทาํลายลางเผาพันธุของบอสเนียและเฮอร
  เซโกวนีา   
 
 เมื่อวันที่ 29 ธันวาคม ค.ศ. 1992 บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาไดสงสาสนแสดงการสืบสิทธิ 
(Notice of succession) ไปยังเลขาธิการสหประชาชาติ เพื่อแสดงการรับพันธกรณีตามอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุตอจากอดีตยูโกสลาเวียที่เขาเปนรัฐภาคีในวันที่ 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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ชั้นไตสวนมูลฟอง (Preliminary objection) ขอคัดคานประเด็นที่สามของยูโกสลาเวีย คือ บอสเนีย
และเฮอรเซโกวีนาแยกตัวโดยไมชอบดวยหลักความเทาเทียมกันของสิทธิ และการกําหนด
เจตจํานงตนเองของประชาชน (principle of equal rights and self-determination of peoples) 
จึงไมอาจสืบสิทธิ (ของอดีตยูโกสลาเวีย) ในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ และไมถือวาบอสเนีย
และเฮอรเซโกวีนาเปนรัฐภาคีของอนุสัญญาดังกลาว ซึ่งจะมีผลทําใหศาลไมมีเขตอํานาจศาล
เหนือคดีตามอนุสัญญานี2้3 ประเด็นที่ศาลตองวินิจฉัย คือ การเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา โดยศาลไดวินิจฉัยแยกเปน 2 สวน สวนแรกเปนการ
วินิจฉัยถึงความสามารถในการเขาเปนรัฐภาคีของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา และสวนที่สองเปน
การวินิจฉัยถึงการเปนรัฐภาคีของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา 
 
  ศาลเริ่มจากสวนแรกโดยเห็นวา บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาเปนสมาชิกขององคการ
สหประชาชาติตามมติของคณะมนตรีความมั่นคงและสมัชชาใหญสหประชาชาติภายใตกฎบัตร
สหประชาชาติ ซึ่งขอ 11 (XI) ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเปดใหกับ "รัฐสมาชิกใดๆ ของ
สหประชาชาติ" สามารถเขาเปนรัฐภาคี ดังนั้น บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาสามารถเปนรัฐภาคีของ
อนุสัญญา การแยกตัวเปนอิสระนั้นมีผลเพียงเล็กนอย บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาจึงสามารถเปน
รัฐภาคีในอนุสัญญาดวยกลไกการสืบสิทธิของรัฐ24  
 
 ศาลไดพิจารณาตอมาถึงการเปนรัฐภาคีของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา ซึ่งบอสเนียและ
เฮอรเซโกวีนาอางถึงการสืบสิทธิโดยอัตโนมัติ (automatic succession) ของอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุที่เปนความตกลงระหวางประเทศที่เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิมนุษยชน ซึ่งศาลเห็นวา
ลักษณะของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุตามความเห็นของศาลในป ค.ศ. 1951 คดีการตั้งขอ
สงวนของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ "รัฐภาคีไมมีผลประโยชนเปนการสวนตน แตเปนไปเพื่อ

                                                  
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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ประโยชนของสวนรวม"25 และ "วัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญาชี้วาเจตนารมณของ
สหประชาชาติตองการใหมีรัฐเขารวมมากที่สุดที่เปนไปได การกีดกันรัฐใดรัฐหนึ่งออกไปไม
เพียงแตจํากัดขอบเขตของการใช แตยังทําใหหลักพื้นฐานในดานศีลธรรมและมนุษยธรรมของ
อนุสัญญาเสียไป"26 และสรุปวาบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาเปนรัฐภาคีของอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุโดยไมจําเปนตองอางถึงการสืบสิทธิอัตโนมัติ  
 
 ความเห็นของผูพิพากษาที่นั่งพิจารณาในคดีไมแตกตางกัน โดยมติ 14 ตอ 1 เห็นวาขอ
คัดคานของยูโกสลาเวียขอนี้ฟงไมข้ึน โดยมีผูพิพากษา Shahabuddeen เสริมวาลักษณะพิเศษ
ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุทําใหเกิดความเปนสากลของความรวมมือในการปราบปราม
การทําลายลางเผาพันธุ อันนํามาซึ่งความเปนสากลของการเขารวม และอาจทําใหเกดิชองวางของ
เวลา (time gap) ในการคุมครอง ทั้งที่วัตถุหรือกลุมคนที่ไดรับการคุมครองไมแตกตางกัน บอสเนีย
และเฮอรเซโกวีนาจึงมีการสืบสิทธิโดยอัตโนมัต2ิ7 ผูพิพากษา Parra-Aranguren ในความเห็นตาง
เห็นวาคําพิพากษาของศาลสอดคลองกับลักษณะทางมนุษยธรรมของอนุสัญญา28 โดยความเห็น
แยงมาจากผูพิพากษาสมทบ Kreca29 ซึ่งไดใหคําอธิบายขอโตแยงของยูโกสลาเวียอยางละเอียด
โดยเฉพาะในเรื่องความไมชอบดวยกฎหมายของการแยกตัว อันทําใหบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา
ไมอยูในฐานะที่สืบสิทธิในอนุสัญญาได 
 
 จะเห็นไดวา การเขาเปนภาคีสมาชิกของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาในกรณีนี้ ศาลเห็นวา
เปนผลมาจากการเปนรัฐภาคีของสหประชาชาติโดยอาศัยขอ 11 ของอนุสัญญาทําลายลาง
                                                  

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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เผาพันธุ ซึ่งศาลแสดงวาการแยกตัวเปนอิสระของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนามีผลเล็กนอยตามคํา
พิพากษาวรรคที่ 19 และ 20 และศาลแสดงวาการเขาเปนรัฐภาคีจากการสืบสิทธินี้มาจากลักษณะ
พิเศษของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ โดยสอดคลองกับหลักพื้นฐานของอนุสัญญาที่เปนเรื่อง
ทางศีลธรรมและมนุษยธรรมตามคําพิพากษาวรรคที่ 22 ประเด็นนี้เปนที่นาสังเกตวาผูพิพากษาที่
นั่งพิจารณาเห็นไปในทางเดียวกันทั้งหมด เวนแตผูพิพากษา Kreca ที่โตแยงเรื่องความชอบดวย
กฎหมายของการแยกตัว ผูเขียนเห็นวาคําพิพากษานี้สอดคลองกับการเปนกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งมีเนื้อหาที่มีความสําคัญตอสังคมระหวาง
ประเทศและมีผลผูกพันกับรัฐทุกรัฐ ดังนั้นไมวาบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาจะมีสถานะที่ชอบดวย
กฎหมายหรือไม ไมใชประเด็นที่ศาลคํานึงถึง เพราะวัตถุของอนุสัญญา คือ การคุมครองกลุมคน 
ซึ่งเปนเรื่องที่มีความสําคัญมากกวา ดังจะเห็นจากสิ่งที่ศาลอางถึงขางตน  
 

4.2.2 การเขาเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทาํลายลางเผาพนัธุของยโูกสลาเวีย 
 
 การเขาเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุของยูโกสลาเวียมีความซับซอนมาก  
เนื่องจากในชั้นไตสวนมูลฟอง (Preliminary objection) ยูโกสลาเวียอางวาตนเปนรัฐที่ตอเนื่องกับ
อดีตยูโกสลาเวีย (continuator) และยินดีรับพันธกรณีที่เกิดจากสนธิสัญญาทุกอยางที่อดีต
ยูโกสลาเวียผูกพัน30 แตสหประชาชาติไมใหการยอมรับการประกาศดังกลาว ตอมาในชั้นพิจารณา 
(Merit phase) ภายหลังยูโกสลาเวียไดอางวาตนไมใชไมไดเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาทําลาย
ลางเผาพันธุ และเนื่องจากไมไดเปนสมาชิกขององคการสหประชาชาติ รัฐตนจึงไมไดเปนภาคีของ
ธรรมนูญศาล ผลที่ตามมาคือ ศาลไมมีเขตอํานาจศาลเหนือบุคคล (ratione personae) ตอรัฐ
ตน31 ทําใหศาลเห็นวายูโกสลาเวียอยูในสถานะเฉพาะ (sui generis position)32 ประเด็นที่ตอง

                                                  
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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พิจารณาจึงเปน ความเปนรัฐภาคีของยูโกสลาเวียเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ  
 
 ในชั้นไตสวนมูลฟอง (Preliminary objection) นั้น ศาลไดวินิจฉัยถึงการที่ยูโกสลาเวีย
ประกาศอยางเปนทางการวาตนเปนรัฐที่ตอเนื่องทั้งในทางกฎหมายระหวางประเทศและทาง
การเมือง โดยผูกพันอยางเครงครัดกับขอผูกมัดของอดีตยูโกสลาเวีย และยืนยันดวยการสงสาสนที่
เปนทางการถึงเลขาธิการสหประชาชาติในวันที่ 27 เมษายน 1992 รวมทั้งการที่ยูโกสลาเวียมิได
คัดคานวาตนไมใชรัฐภาคีของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ศาลจึงเห็นวายูโกสลาเวียผูกพันโดย
บทบัญญัติของอนุสัญญา33 และศาลถือวาคําตัดสินนี้ผูกพันคูความตามหลัก res judicata34 แมวา
ภายหลังยูโกสลาเวียจะไดสมัครเขาเปนรัฐภาคีของสหประชาชาติ โดยศาลใหเหตุผลวาแมรัฐ

                                                                                                                                               
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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คูความทั้งสองไมมีการโตแยงประเด็นเรื่องสถานะของยูโสลาเวีย35 แตประเด็นดังกลาวไดมี
พิจารณาแลว ซึ่งจะเห็นไดจากการที่ศาลวินิจฉัยวากรณีของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาศาลเห็นวา 
"สามารถ (could)...เปนภาคีของอนุสัญญา" ตั้งแตเวลาที่ไดรับการอนุมัติใหเปนสมาชิกของ
องคการสหประชาชาติ ในสวนของยูโกสลาเวีย ศาลเห็นวา"ไดผูกพัน (was bound) โดย
บทบัญญัติของอนุสัญญา" ขณะที่รัฐผูรองเสนอคําฟอง36 สวนการสมัครเขาเปนรัฐภาคีของ
ยูโกสลาเวียนั้นเปนเรื่องในภายหลัง  
 
 ชั้นไตสวนมูลฟอง (Preliminary objection) ไมมีประเด็นโตแยงในเรื่องของสถานะของ
ยูโกสลาเวีย แตในชั้นพิจารณามีการโตแยงในเหตุผลของศาลมาก โดยในความเห็นแยงของ Vice-
President Al-Khasawneh  เห็นวาการไมไดเขาเปนรัฐภาคีของสหประชาชาติไมมีผลตอสถานะ
ของยูโกสลาเวีย ซึ่งกรณีตัวอยางของประเทศเกาหลีเหนือแสดงวา  แมไมใช รัฐภาคีของ
สหประชาชาติ รัฐนั้นก็ยังสามารถเปนรัฐภาคีของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุได การกระทําฝาย
เดียวของยูโกสลาเวียจึงมีผลผูกพันกับรัฐ37 ผูพิพากษาทานอื่นแสดงความไมเห็นดวยกับเหตุผลที่
ศาลยกมาอางในเรื่อง res judicata เพราะเห็นวาเรื่องสถานะของยูโกสลาเวียไมไดมีการพิจารณา

                                                  
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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ในชั้นไตสวนมูลฟอง แตยังคงเห็นวายูโกสลาเวียยังคงผูกพันกับอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุดวย
ผลของกฎหมายปดปาก (estoppel)38  
 

ความสลับซับซอนของสถานะของยูโกสลาเวียที่มีตอองคการสหประชาชาติ อันเกิดจาก
การอางความตอเนื่องจากอดีตยูโกสลาเวีย โดยไมไดรับการรับรองจากสหประชาชาติ แตในทาง
ปฏิบัติศาลรับรองสถานะของยูโกสลาเวียในฐานะรัฐคูความที่มีความสามารถปรากฏตัวตอหนา
ศาล รวมทั้งการสืบสิทธิในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ แตศาลหลีกเลี่ยงที่จะชี้ลงไปถึงสถานะ
ของยูโกสลาเวียในสภาพดังกลาว ดังจะเห็นไดจากการใหเหตุผลในคําพิพากษาปค.ศ. 2007 ศาล
วินิจฉัยวาในคําพิพากษาป ค.ศ. 1996 ศาลไดเห็นวา "กรณีของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาไมมี
ปญหาวาเปนภาคีของธรรมนูญศาลขณะเสนอคําฟอง และในความสัมพันธกับอนุสัญญา ศาลเห็น
วา'สามารถ (could)...เปนภาคีของอนุสัญญา' ตั้งแตเวลาที่ไดรับการอนุมัติใหเปนสมาชิกของ
องคการสหประชาชาติ ในสวนของยูโสลาเวีย ศาลเห็นวา'ไดผูกพัน (was bound) โดยบทบัญญัติ
ของอนุสัญญา'" ตามคําพิพากษาของศาลวรรคที่ 133   
 

ความไมชัดเจนทั้งในการปฏิบัติตอยูโกสลาเวียของฝายตางๆ ที่เกี่ยวของกับยูโกสลาเวีย
หรือการเปลี่ยนจุดยืนของยูโกสลาเวียในภายหลัง หรือไมวายูโกสลาเวียจะมีสถานะเชนใดใน
ระหวาง ค.ศ. 1992 ถึง ค.ศ. 2000 ศาลก็ถือวาการกระทําฝายเดียวของยูโกสลาเวีย"ในการ
สถาปนารัฐยูโกสลาเวียในวันที่ 27 เมษายน ค.ศ. 1992 ที่ไดมีแถลงการณที่ยอมรับผลเชนนั้นดวย
การถือวาตนเปนรัฐตอเนื่องจากอดีตยูโกสลาเวีย เจตนารมณที่แสดงออกโดยยูโกสลาเวียที่จะคง 
(remain) ผูกพันโดยสนธิสัญญาระหวางประเทศที่อดีตยูโกสลาเวียไดเปนภาคีถูกยืนยันโดยสาสน
อยางเปนทางการที่แจงไปยังเลขาธิการสหประชาชาติ และยูโกสลาเวียไมมีการโตแยงในเรื่องการ
เปนภาคีของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ" ผูกพันยูโกสลาเวียโดยบทบัญญัติของอนุสัญญา
ดังกลาวในวันที่ไดมีการยื่นฟองคือ วันที่ 20 มีนาคม ค.ศ. 1993 ตามคําพิพากษาวรรคที่ 121 การ
กระทําดังกลาวมีผลใหยูโกสลาเวียเปนภาคีของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ดังนั้นในอนุสัญญา
ที่มีกฎเกณฑที่มีลักษณะของ กฎเกณฑที่มีผลบังคับใชไดเปนการทั่วไป มีผลผูกพันตอรัฐที่แสดง
ความยินยอมที่จะผูกพัน แมจะเปนเพียงการแสดงเจตนาฝายเดียว (Unilateral act) และไมวา
สถานะของรัฐดังกลาวจะชัดเจนหรือไม  

 

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

Judge Mahiou 
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การที่ศาลอางถึงผลของคําพิพากษา (res judicata) ของคําพิพากษาป ค.ศ. 1996 ทํา
ใหผลที่ไดคือความเห็นที่แตกตางออกไปในการออกเสียงรับในการปฏิเสธขอโตแยงตามที่ไดกลาว
มาแลวขางตน ในสวนนี้รองประธานอัลคาซาวาเนเห็นวาขอมติของสหประชาชาติมีผลในทาง
การเมืองมากกวาที่จะมีผลทางกฎหมาย โดยเปนการลงโทษ (sanction) ยูโกสลาเวียไมใหเขา
รวมงานของสมัชชาใหญสหประชาชาติ ในความสัมพันธของยูโกสลาเวียกับอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุ เชนเดียวกับในกรณีของเกาหลีเหนือที่เปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ
กอนจะเขาเปนสมาชิกของสหประชาชาติถึงสองป นั่นคือ ไมวายูโกสลาเวียจะเปนสมาชิกของ
สหประชาชาติหรือไม ยอมสามารถเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุได  
 
 จากคําพิพากษาดังกลาวแสดงใหเห็นวาศาลไมไดคํานึงถึงสถานะของยูโกสลาเวีย ซึ่งอาจ
เปนเพราะศาลตองการที่จะหลีกเลี่ยงหรือเหตุผลใดก็ตาม ผลที่ไดคือ ยูโกสลาเวียผูกพันกับการ
กระทําฝายเดียวของตนและผูกพันกับอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ โดยเหตุผลที่ศาลใชเปน
เหตุผลเดียวกับเหตุผลที่ใชกับบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา ซึ่งศาลอางถึงความเห็นของศาลป ค.ศ. 
1951 ในคดีการตั้งขอสงวนของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ อันแสดงใหเห็นถึงลักษณะพิเศษ
ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุที่มาจากหลักการพื้นฐานของอนุสัญญา 
 

จะเห็นไดวาในสนธิสัญญาที่ไมไดใหประโยชนแกรัฐใดรัฐหนึ่ง แตเปนผลประโยชนรวม 
(common interest) กฎเกณฑในสนธิสัญญาดังกลาวมีลักษณะบังคับเปนการทั่วไป กรณีนี้คือ
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ไมคํานึงถึงสถานะของรัฐ ไมวาจะชอบดวยกฎหมายหรือไมเชนใน
กรณีของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา หรือมีสถานะไมแนนอน (amorphous) เชนในกรณีของ
ยูโกสลาเวีย การกระทําของรัฐในการใหความผูกพันในลักษณะตางๆที่ถือไดวาเปนการกระทํา
ในทางระหวางประเทศ ไมวาจะเปนการสงสาสนแสดงการสืบสิทธิในกรณีของบอสเนียและเฮอรเซ
โกวีนา หรือการกระทําฝายเดียวจากการแถลงการณรับพันธกรณีระหวางประเทศ ศาลถือวามีผล
ผูกพันกับรัฐดังกลาวทั้งสิ้นไมวารัฐนั้นจะมีสถานะเชนใด ลักษณะพิเศษของอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุนี้แสดงใหเห็นถึงผลของการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ซึ่งสะทอนใหเห็นถึง
ลักษณะที่ผูกพันแบบเด็ดขาดกับรัฐของการหามการทําลายลางเผาพันธุ   
 

4.3 ลักษณะพเิศษของความรับผิดชอบของรัฐ 
 
 การเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุสะทอน
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ออกมาจากลักษณะพิเศษความรับผิดชอบของรัฐ ซึ่งมีผลในการกําหนดขอบเขตของความ
รับผิดชอบของรัฐ จากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดีนี้มีประเด็นที่เกี่ยวของ 3 
ประเด็น ประกอบดวย ประเด็นแรก ความรับผิดชอบของรัฐในการไมทําลายลางเผาพันธุตาม
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ เนื่องจากอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุไมไดบัญญัติไวโดยชัดแจง
ถึงความรับผิดชอบดังกลาว ขอบเขตความรับผิดของรัฐที่แตกตางออกไปจากที่บัญญัตไวจึงแสดง
ถึงผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดได ประเด็นที่สอง ความรับผิดชอบของรัฐตอ
พันธกรณีในการปองกัน โดยเปนการพิจารณาถึงขอบเขตพันธกรณีในการปองกันของรัฐ อันจะ
สะทอนใหเห็นถึงขอบเขตของความรับผิดชอบของรัฐเชนกัน และประเด็นที่สาม ขอบเขตของการ
ใชมาตรการตอบโต โดยการทําลายลางเผาพันธุไมอาจตอบโตดวยการทําลายลางเผาพันธุ 
ขอบเขตความรับผิดชอบของรัฐที่เกิดขึ้นในประเด็นตางๆ เหลานี้จะทําใหเห็นถึงผลของการเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
 

4.3.1 ความรับผิดชอบของรัฐในการไมทาํลายลางเผาพันธุตามอนุสัญญาทําลาย 
  ลางเผาพนัธุ 
 
 อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุบัญญัติเร่ืองความรับผิดชอบโดยตรงของรัฐในกรณีที่รัฐ
กระทําผิดฐานทําลายลางเผาพันธุไวในขอ 9 ดังนี้ 
 
"ขอ 9 บัญญัติใหรัฐภาคีที่เกี่ยวของกับการพิพาทตองเสนอขอพิพาทของตนอันเกี่ยวกับการบังคับใช
กฎหมาย การตีความ การทําใหบรรลุผลของอนุสัญญา ซึ่งรวมทั้งความรับผิดชอบของรัฐตอการ
ทําลายลางเผาพันธุหรือการกระทําใดๆ ที่บัญญัติไวในขอ 3 ตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศ"39 
 
เนื่องจากบทบัญญัติขอ 9 เปนบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการระงับขอพิพาท อันเปนเรื่องของวิธีการและ
การบังคับใชสิทธิและหนาที่ ทําใหพันธกรณีในขอ 9 แตกตางจากพันธกรณีสารบัญญัติที่เปนเรื่อง

                                                  
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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ของการสราง การนิยามและการกําหนดสิทธิและหนาที่40 เพราะไมไดทําใหเกิดสิทธิและหนาที่แกรัฐ
แตอยางใด อีกทั้งไมมีขอบทอ่ืนใดที่บัญญัติเกี่ยวกับเรื่องนี้เพิ่มเติม41 จึงอาจกลาวไดวา อนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุไมไดกําหนดพันธกรณีใหกับรัฐในการไมทําการทําลายลางเผาพันธุ นอกจากนี้ 
โครงสรางของอนุสัญญายังมุงที่จะลงโทษปจเจกชนหรือบุคคลธรรมดามากกวารัฐ จากการที่รัฐมี
พันธกรณีในการลงโทษตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ตามที่ไดมีการบัญญัติไวในอนุสัญญา
ตั้งแตขอ 3 ถึงขอ 7 ตอเนื่องกัน ดังตอไปนี้ 
 
"ขอ 3 การกระทําดังตอไปนี้สามารถลงโทษได 
  (a) การทําลายลางเผาพันธุ 
 (b) สมคบกันทําลายลางเผาพันธุ 
 (c) กระทําโดยตรงและโดยการโฆษณาใหทําลายลางเผาพันธุ 
 (d) พยายามทําลายลางเผาพันธุ 
 (e) มีสวนเกี่ยวของกับการทําลายลางเผาพันธุ"42 
 
"ขอ 4 บุคคลที่กระทําการทําลายลางเผาพันธุหรือการกระทําอื่นใดตามที่ไดบัญญัติไวในขอ 3 
จะตองไดรับการลงโทษ ไมวาผูกระทําเปนผูนําประเทศ เจาหนาที่ราชการหรือบุคคลธรรมดา"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, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลางเผาพันธุ", หนา 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, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลาง
เผาพันธุ", หนา 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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"ขอ 5 รัฐภาคีรับพันธกรณีที่จะออกกฎหมายภายในใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงอนุสัญญา  
โดยสอดคลองกับรัฐธรรมนูญของตน เพื่อใหสามารถลงโทษผูกระทําความผิดตามขอ 2 และขอ 3 
อยางมีประสิทธิผล"44 
 
"ขอ 6 บุคคลผูถูกกลาวหาวากระทําการทําลายลางเผาพันธุหรือกระทําความผิดอื่นใดตามขอ 3 
จะตองไดรับการดําเนินคดีตอศาลที่มีอํานาจในดินแดนของรัฐที่ความผิดเกิดขึ้น หรือศาลอาญา
ระหวางประเทศที่มีเขตอํานาจซึ่งรัฐที่ความผิดเกิดขึ้นไดยอมรับเขตอํานาจของศาลนั้น"45 
 
"ขอ 7 การทําลายลางเผาพันธุและการกระทําทั้งหลายตามที่ไดบัญญัติไวในขอ 3 มิใหถือวาเปน
ความผิดทางการเมือง เพื่อวัตถุประสงคในการสงผูรายขามแดน รัฐภาคีสมาชิกผูกพันตนเองที่จะให
มีการสงผูรายขามแดนตามบทบัญญัติแหงกฎหมายของรัฐตนและสนธิสัญญาที่มีผลบังคับ"46 
 
จากการบัญญัติดังกลาว จะเห็นไดวาขอ 3 เปนความผิดทางอาญาที่ใชกับบุคคล โดยเฉพาะการมี
สวนเกี่ยวของกับการทําลายลางเผาพันธุ47 ขอ 4 แสดงถึงความรับผิดของบุคคลไมวาจะอยูใน

                                                  
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, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลาง
เผาพันธุ", หนา 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, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลาง
เผาพันธุ", หนา 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) 



 

 

133

ตําแหนงหรือฐานะเชนไร ขอ 5 เปนการกําหนดพันธกรณีใหรัฐออกกฎหมายภายในเพื่อดําเนินคดี
ทําลายลางเผาพันธุในศาลภายใน สวนขอ 6 เปนการกําหนดพันธกรณีใหรัฐดําเนินคดีกับผูกระทํา
ผิด และขอ 7 เปนการกําหนดใหรัฐสงผูรายขามแดน ซึ่งเปนเรื่องที่เกี่ยวกับบุคคลธรรมดาทั้งสิ้น ทํา
ใหเกิดปญหาที่สําคัญวา หากรัฐกระทําความผิดหรือเขาไปมีสวนรวมในการกระทําความผิดฐาน
ทําลายลางเผาพันธุแลว จะถือวารัฐดังกลาวละเมิดตอพันธกรณีตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ
ไดหรือไม 
 
 ปญหานี้ไดรับการพิจารณาในคดีการใชอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุของศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศ โดยประเทศบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาซึ่งเปนผูเสนอคําฟองอางวาขอ 9 และขอ 1 
ของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุกําหนดใหรัฐตองรับผิดชอบโดยตรงตอการทําลายลางเผาพันธุที่
ตนไดกระทําขึ้น48  ศาลจึงตองพิจารณาวาอนุสัญญานี้กําหนดใหรัฐมีพันธกรณีตองไมกระทําการ
ทําลายลางเผาพันธุหรือไม ศาลวินิจฉัยในประเด็นนี้โดยเห็นวาขอ 9 เปนบทบัญญัติดานวิธีส
บัญญัติ ขณะที่พันธกรณีของรัฐควรมาจากบทบัญญัติดานสารบัญญัต4ิ9 บทบัญญัติที่ตองพิจารณา
จึงเหลือเพียงขอ 1 แตบทบัญญัติขอนี้ไมไดบัญญัติถึงความรับผิดชอบโดยตรงของรัฐไวโดยชัดแจง 
และบทบัญญัติอ่ืนๆ ของอนุสัญญาก็เปนเรื่องการลงโทษปจเจกชนผูกระทําผิด  ศาลจึงตอง
พิจารณาถึงพันธกรณีที่อาจมีข้ึนไดจากการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหาม

                                                                                                                                               
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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การทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งเปนผลของการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุ 
 
 ศาลเริ่มจากการพิจารณาบทบัญญัติของอนุสัญญา ซึ่งบทบัญญัติอ่ืนๆ ที่ตามมาของ
อนุสัญญาเปนเรื่องการลงโทษปจเจกชน อันเปนการแสดงวาโดยทั่วไปแลว ขอ 1 ของอนุสัญญาควร
จะมีเนื้อหาสาระในลักษณะเดียวกัน เมื่อศาลพิจารณาถึงการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ศาลเห็นวาลักษณะดังกลาวของการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุมีผลตอพันธกรณีตามขอ 1 ของอนุสัญญา โดยทําให "การรับพันธกรณี" (undertaking) 
ไมไดหมายความเพียงวา รัฐรับพันธกรณีในการออกกฎหมาย การดําเนินคดี หรือการสงผูรายขาม
แดน แตการรับพันธกรณีตามขอ 1 แตกตางไปจากการรับพันธกรณีตามบทบัญญัติขออ่ืนที่ตามมา
ในลักษณะที่เกินไปกวาและเหนือไปกวาพันธกรณีขออ่ืนของอนุสัญญา โดยเฉพาะพันธกรณีในการ
ปองกัน50 ในเรื่องนี้ศาลไดกลาวไว ดังนี้ 
 
"162. การใหลักษณะ (บังคับเด็ดขาด) แกการหามการทําลายลางเผาพันธุและวัตถุประสงคของ
อนุสัญญามีความสําคัญตอการตีความ... ขอ 1 ... 
... 
การรับพันธกรณีไมชัดเจน...; และไมอาจแปลไดวาเปนเพียงการรับพันธกรณีในเรื่องการออก
กฎหมาย การดําเนินคดี และการสงผูรายขามแดนซึ่งเปนเรื่องที่บัญญัติตามมา ลักษณะเหลานั้น
สนับสนุนวาขอ 1 โดยเฉพาะการรับพันธกรณีในการปองกันทําใหเกิดพันธกรณีที่แตกตางไปจาก
พันธกรณีซึ่งปรากฏตามหลังขอนี้"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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เนื่องจากพันธกรณีใดที่ไมสอดคลองกับพันธกรณีของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดยอมตก
เปนโมฆะ52 ผลของการที่การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด
ทําใหพันธกรณีของขอ 1 เกินไปกวาและเหนือไปกวาพันธกรณีจากบทบัญญัติขออ่ืนที่ตามมา ซึ่ง
เปนไปตามวัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญาอยางแทจริง แมจะไมสอดคลองกับบทบัญญัติขอ
อ่ืนๆ ที่ตามมาก็ตาม ในทางกลับกัน ศาลเห็นวาพันธกรณีที่ตามมาจากบทบัญญัติขออ่ืนๆ ตอง
สอดคลองกับพันธกรณีนี้ จะเห็นไดจากการที่ศาลนําการกระทําที่ลงโทษไดของขอ 3 มาใชกับความ
รับผิดชอบของรัฐ ซึ่งความรับผิดบางอยางใชไดเฉพาะกับปจเจกชน นั่นก็คือ การมีสวนรวมในการ
ทําลายลางเผาพันธุ (complicity) ศาลเองก็ยังยอมรับวาการมีสวนรวมในการทําลายลางเผาพันธุ 
(complicity) เปนความรับผิดทางอาญาที่ใชเฉพาะปจเจกชน แตศาลใหเหตุผลวาแมความ
รับผิดชอบของรัฐดังกลาวจะแตกตางไปจากความรับผิดทางอาญา แตการปฏิเสธความรับผิดชอบ
ระหวางประเทศของรัฐไมสอดคลองกับวัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญา โดยศาลกลาววา  
 
"... จริงที่วาแนวความคิดที่ใชในขอ 3 วรรค (b) ถึง (e) โดยเฉพาะเรื่อง "การมีสวนเกี่ยวของ" ที่มา
จากกฎหมายอาญาจะใชเฉพาะกับการลงโทษบุคคลธรรมดา แตการปฏิเสธความรับผิดชอบของรัฐ
เปนการไมสอดคลองกับวัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญา ดังนั้น แมลักษณะ (ความรับผิดชอบ
ของรัฐ) ดังกลาวจะแตกตางจากความรับผิดชอบทางอาญา แตก็สามารถนําไปใชกับการกระทํา
อยางหนึ่งอยางใดในขอ 3 นอกเหนือไปจากการทําลายลางเผาพันธุ"53 
 
 ปญหาที่ตองพิจารณาตอมา คือ บทบัญญัติขอ 1 ไมไดบัญญัติถึงความรับผิดชอบโดยตรง

                                                                                                                                               
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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ของรัฐไวโดยชัดแจง ในประเด็นนี้ ศาลเห็นวา แมบทบัญญัติดังกลาวจะไมบัญญัติหามรัฐทําลาย
ลางเผาพันธุโดยชัดแจง แตเมื่อคํานึงถึงวัตถุประสงคในการสรางอนุสัญญาแลว ผลของขอ 1 ยอม
เปนการหามรัฐทําการทําลายลางเผาพันธุดวย ซึ่งจะเห็นไดจากคํากลาวของศาลที่วา 
 
"... บทบัญญัติ (ขอ 1) ไมไดบัญญัติใหรัฐตองไมทําการทําลายลางเผาพันธุไวโดยชัดแจง แตศาล
เห็นวา หากพิจารณาถึงวัตถุประสงคในการทําอนุสัญญาแลว ผลของขอ 1 คือ การหามรัฐไมใหทํา
การทําลายลางเผาพันธุ"54 
 
ศาลใหเหตุผลในประเด็นนี้ 2 ประการ ประการแรกคือ การที่การหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
อาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศ รัฐจึงมีพันธกรณีที่จะไมกระทํา ประการที่สอง จาก
พันธกรณีในการปองกันกําหนดใหรัฐใชอํานาจที่ตนมีในการปองกันบุคคลหรือกลุมคนที่ไมไดอยู
ภายใตอํานาจของตนโดยตรงกระทําการทําลายลางเผาพันธุ จะเปนการไมสมเหตุสมผลที่รัฐจะไม
ปองกันบุคคลที่อยูใตอํานาจของตนในการทําการทําลายลางเผาพันธุ  
 
 สําหรับความเห็นของผูพิพากษาผูนั่งพิจารณาคดีในประเด็นนี้ แนวความเห็นสวนหนึ่งเห็น
วาอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเปนสนธิสัญญาที่เกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศแผนก
คดีอาญา (international criminal international law) ซึ่งวัตถุและวัตถุประสงคตองการที่จะลงโทษ
ปจเจกชน55 จะเห็นไดจากขอ 4 - 7 ที่เปนเรื่องเกี่ยวกับการลงโทษปจเจกชน อันแสดงใหเห็นถึง
เจตนาของรัฐผูลงนาม และการที่รัฐตองรับผิดในความผิดฐานการทําลายลางเผาพันธุไดรับการ
ปฏิเสธระหวางการอภิปรายรางอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ จึงไมเห็นดวยกับการตีความโดยนัย 
(implication) ของศาล56 นอกจากนี้ ศาลศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศ (PCIJ) วางหลัก
กฎหมายในคดีโลตัสวา "ขอจํากัดที่มีตอรัฐอิสระไมสามารถสันนิษฐานเอาเองได"57 แตความเห็นรวม
ของผูพิพากษาซึและโคโรมาและความเห็นตางของผูพิพากษาโอวาดะเห็นดวยกับการตีความของ
ศาลในเรื่องกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของขอ 1 ของอนุสัญญาโดยคํานึงถึงคุณคาทาง

                                                  
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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มนุษยธรรมไดรับการยอมรับ 
 
 อยางไรก็ดี ผูเขียนเห็นวาการตีความเชนนี้แสดงใหเห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดของการ
หามการทําลายลางเผาพันธุ โดยจะเห็นไดจากความเห็นของผูพิพากษาในคดีที่เปนไปในทํานอง
เดียวกันที่โตแยงการตีความของศาล และอางถึงหลักในคดีโลตัสวา "กฎหมายระหวางประเทศตอง
เกิดมาจากความยินยอมของรัฐเอง ขอจํากัดที่มีตอรัฐอิสระไมอาจสันนิษฐานเอาได เวนมีขอ
อนุญาตในทางตรงขามใหทําได"58 กรณีนี้ อนุสัญญาไมมีการบัญญัติอยางชัดแจงถึงพันธกรณีที่รัฐ
จะตองไมกระทําการทําลายลางเผาพันธุ จะถือวารัฐภาคีมีเจตนารับพันธกรณีเกินไปกวาสิ่งที่
บัญญัติไวไมได แตจากการที่การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาด รัฐจึงตองปฏิบัติใหสอดคลองกับขอหามตามกฎหมายระหวางประเทศซึ่งไมอาจปฏิเสธ
ขัดแยงได ขอจํากัดนี้ไมใชขอจํากัดที่ตองสันนิษฐาน แตเปนขอจํากัดที่เปนที่ยอมรับโดยกวางขวาง
จากสังคมระหวางประเทศซึ่งรัฐมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตาม อันเปนการสนับสนุนคําวินิจฉัยของ
ศาลในประเด็นดังกลาว คําพิพากษาในสวนนี้จึงสนับสนุนวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
 

4.3.2 ความรับผิดชอบของรัฐตอพันธกรณีในการปองกัน 
 
 การทําอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเปนผลมาจากขอมติสมัชชาใหญสหประชาชาติที่ 96 
ซึ่งตองการนําหลักความรับผิดชอบของปจเจกชนมาบัญญัติ ทําใหบทบัญญัติตางๆ เปนเรื่องที่
กําหนดพันธกรณีใหแกรัฐกระทําการลงโทษบุคคลผูกระทําผิด แตก็มีการบัญญัติเร่ืองของการ
ปองกันไวดวย โดยการปองกันการทําลายลางเผาพันธุในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุบัญญัติไว
ในขอ 1 และขอ 8 ของอนุสัญญา ดังตอไปนี้ 
 
"ขอ 1 รัฐภาคีขอยืนยันวาการทําลายลางเผาพันธุไมวาจะไดกระทําในภาวะสันติหรือภาวะสงคราม 

                                                  
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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เปนอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งรัฐภาคีมีหนาที่ปองกันและลงโทษการกระทํา
ดังกลาว"59 
 
"ขอ 8 รัฐภาคีใดๆ สามารถรองขอตอองคกรที่มีอํานาจของสหประชาชาติ ใหมีการปฏิบัติการอยาง
หนึ่งอยางใดภายใตกฏบัตรสหประชาติตามความเหมาะสม ในการปองกันและปราบปรามการ
ทําลายลางเผาพันธุหรือการกระทําใดๆที่บัญญัติไวในขอ 3"60 (การกระทําที่สามารถลงโทษไดของ
การทําลายลางเผาพันธุ) 
 
เมื่อพิจารณาในเรื่องของการปองกันในขอ 1 และขอ 8 แลว พบวากอใหเกิดปญหาใน 3 ประการคือ 
ความไมชัดเจนของการปองกัน การระบุเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุ และการดําเนินการ 
สําหรับปญหาประการแรก เนื่องจากไมมีบทบัญญัติในขออ่ืนใดของอนุสัญญาที่บัญญัติเชื่อมโยงให
เห็นวาสาระของการปองกันคืออะไร แตการที่ขอ 1 บัญญัติใหการทําลายลางเผาพันธุเปน
อาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศ หมายความวา การทําลายลางเผาพันธุไมใชเร่ือง
ภายในประเทศอีกตอไป แตเปนเรื่องที่มีความเกี่ยวพันระหวางประเทศ (international concern)61 
ซึ่งขอ 8 บัญญัติใหการปองกันและปราบปรามอยูภายใตกฏบัตรสหประชาชาติ ทําใหการปองกัน
และปราบปรามการทําลายลางเผาพันธุอาจรวมถึงการแทรกแซง (intervention) และการใชกําลัง 
(use of force)  อยางไรก็ดี ในประเด็นนี้ยังไมมีความชัดเจนวาการปองกันตามขอ 1 และขอ 8 นี้คือ
อะไรและมีขอบเขตมากนอยเพียงใด  
 

                                                  
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, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆา
ลางเผาพันธุ", หนา 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, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลาง
เผาพันธุ", หนา 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  



 

 

139

 ปญหาประการตอมาคือ การระบุเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุ เนื่องจากการทําลาย
ลางเผาพันธุจะตองมีเจตนาพิเศษในการทําลายลางทั้งหมดหรือบางสวนของกลุมที่ไดรับการ
คุมครอง ซึ่งการพิสูจนถึงเจตนาดังกลาวเปนเรื่องที่ยาก62 ทําใหการระบุถึงเหตุการณกอนที่จะเกิด
การทําลายลางเผาพันธุยิ่งไมอาจทําได เพราะแมแตการระบุวาเหตุการณที่เกิดขึ้นแลวเปนการ
ทําลายลางเผาพันธุหรือไมเองยังไมเปนที่ยอมรับกัน ประเทศมหาอํานาจที่เปนสมาชิกถาวรของ
คณะมนตรีความมั่นคงซึ่งเปนผูมีอํานาจในการระบุเหตุการณตามมาตรา 7 ของกฎบัตร
สหประชาชาติจึงพยายามเลี่ยงที่จะระบุเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุ ดังนั้น แมจะมีเหตุการณ
สําคัญในรัฐตางๆ ที่นาจะเขาขายของการทําลายลางเผาพันธุจนเกิดการเขาแทรกแซงจากรัฐอ่ืนเพื่อ
ระงับเหต6ุ3 หรือการเขาแทรกแซงโดยสหประชาชาติเอง64 แตการระบุวาเหตุการณเหลานั้นเปนการ
ทําลายลางเผาพันธุโดยองคการสหประชาชาติไมเคยเกิดขึ้น จนดูเสมือนวาไมมีการทําลายลาง
เผาพันธุเกิดขึ้นตั้งแตสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่สอง65  
 
 สวนปญหาประการสุดทายเรื่องของการดําเนินการนั้น เกี่ยวของกับฐานทางกฎหมายของ
การแทรกแซงและการใชกําลังในรัฐอ่ืน ซึ่งปจจุบันอยูภายใตอํานาจตามมาตรา 7 ของคณะมนตรี
ความมั่นคง66 โดยที่การดําเนินการของคณะมนตรีความมั่นคงมักขึ้นกับเจตจํานงทางการเมืองและ
ผลประโยชนของรัฐมหาอํานาจ ทําใหเกิดปญหาในการดําเนินการอยางมีประสิทธิภาพ67 กรณีนี้ แม
แนวความคิดเรื่องการแทรกแซงโดยมนุษยธรรม (Humanitarian intervention) ซึ่งเปนแนวความคิด
เดียวกับความรับผิดชอบในการคุมครอง (Responsibility to protect) ไดรับการพัฒนาอยางตอเนื่อง 
                                                  

62 Schabas, William A., Genocide in International Law: The Crimes of crime, p. 347 อางถึง
ความเห็นของบาสซิอูนีวาการพิสูจนเจตนาทําลายลางเผาพันธุเปนเรื่องยาก โดยศาลรวันดาแกไขดวยการวาง
หลักวา เจตนาอาจพิจารณา(infer) จากการกระทํา (physical acts) (หลักกรรมเปนเครื่องชี้เจตนา), และศาล
ถึงกับตองเชิญอัยการใหฟองผูกระทําความผิดในฐานทําลายลางเผาพันธุในคดีนิโคลิช (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., ในพื้นที่ปลอดภัยและเขตหามบินอิรัก (ค.ศ. 1991 - 1993) วิกฤติการณในบอสเนียและโคโซโว 
(ค.ศ. 1992-5) และวิกฤติการณในรวันดา (ค.ศ. 1994) 

65 โปรดดูเพิ่มเติมหัวขอที่ 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, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลางเผาพันธุ", pp. 100 - 1 
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แตยังไมเปนที่ยอมรับในระดับเดียวกับการหามการแทรกแซงตามกฏบัตรสหประชาชาติ จึงยังไม
อาจใชเปนฐานทางกฎหมายในการเขาแทรกแซงเพื่อระงับหรือแกไขการทําลายลางเผาพันธุใน
ดินแดนของรัฐอ่ืน  
 
 อยางไรก็ดี การเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุทําใหสามารถตอบปญหาดังกลาวไดบางสวน จากการที่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศได
วินิจฉัยพันธกรณีในการปองกันของรัฐตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุในคดีการใชอนุสัญญา
ทําลายลางเผาพันธุชั้น Preliminary Objection และช้ัน Merit โดยอาศัยการเปนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ  คดีนี้ชั้น Preliminary Objection 
ยูโกสลาเวียอางวารัฐของตนไมไดเขาไปเกี่ยวของและไมไดใชเขตอํานาจศาล (Jurisdiction) เหนือ
ดินแดนสวนพิพาทในชวงเวลาที่เกิดปญหา68 ศาลจึงตองพิจารณาวาความรับผิดชอบของรัฐตาม
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุมีขอบเขตดานดินแดนหรือไม เพียงใด ในประเด็นนี้ ศาลพิจารณา
บทบัญญัติของอนุสัญญาขอ 6 ซึ่งเปนขอเดียวที่เกี่ยวของกับเร่ืองดินแดน โดยขอ 6 เปนเรื่อง
พันธกรณีในการดําเนินคดีของรัฐที่การกระทําความผิดไดเกิด แตเนื่องจากพันธกรณีของอนุสัญญา
ตามขอ 1 โดยเฉพาะเรื่องของการปองกันยังไมชัดเจน ทําใหศาลตองพิจารณาประเด็นเรื่องขอบเขต
ความรับผิดชอบของรัฐทางดินแดนที่อาจมีขึ้นไดจากลักษณะการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ อันนําไปสูคําตอบวาผลของกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดตอขอบเขตดานดินแดนของความรับผิดชอบของรัฐในดานการปองกันมีหรือไม ถา
หากมีก็จะมีผลถึงการบรรลุผลในการปองกันการทําลายลางเผาพันธุตอไป 
 
 ศาลเริ่มจากการพิจารณาถึงวัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ โดย
อางถึงความเห็นของศาลในคดีการตั้งขอสงวนของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุป 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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"จุดเริ่มตนของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุแสดงถึงเจตนารมณของสหประชาชาติที่จะประนาม
และลงโทษอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุในฐานะ 'อาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศ' ที่เปนปฏิเสธสิทธิในการมีอยูของกลุมประชาชนทั้งกลุม ซึ่งสั่นสะเทือนตอจิตสํานึกของ
มนุษยชาติ และสูญเสียมนุษยธรรมอยางใหญหลวง อีกทั้งเปนสิ่งที่ขัดกับกฎหมายศีลธรรม และจิต
วิญญาณและเจตจํานงของสหประชาชาติ (ขอมติที่ 96 (I) แหงสมัชชาใหญ, 11 ธันวาคม ค.ศ. 
1946) ผลที่ตามมาประการแรกจากแนวความคิดนี้ คือ หลักการภายใตอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุเปนหลักการที่รับรองโดยชาติอารยะวาผูกพันกับรัฐตางๆ แมวาจะไมมีพันธกรณีจากความ
ตกลงระหวางประเทศใดๆ ก็ตาม และผลที่ตามมาประการที่สอง คือ ลักษณะความเปนสากลของทั้ง
การประนามการทําลายลางเผาพันธุและความรวมมือ 'เพื่อใหมนุษยชาติพนจากหายนะอันเลวราย
อยางยิ่ง' (อารัมภบทของอนุสัญญา)(ความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951, หนา 23)"70  
 
กอนที่จะวินิจฉัยวาความเห็นของศาลดังกลาวแสดงวาสิทธิและพันธกรณีภายใตอนุสัญญาเปนสิทธิ
และพันธกรณีที่สามารถบังคับไดเปนการทั่วไป และใหขอสังเกตวาพันธกรณีในการปองกันและ
ลงโทษอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุของรัฐไมถูกจํากัดโดยอนุสัญญา71  
 

                                                                                                                                               
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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 ปญหาที่ตองพิจารณาตอมา คือ สิทธิและพันธกรณีที่สามารถบังคับไดเปนการทั่วไปซึ่งทํา
ใหพันธกรณีในการปองกันและลงโทษไมถูกจํากัดโดยอนุสัญญาเปนผลมาจากการที่การหามการ
ทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายลักษณะบังคับเด็ดขาด หรือเปนผลมาจากการที่การหามการ
ทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ เนื่องจากทั้งสองกรณีทําใหเกิด
สิทธิและพันธกรณีที่สามารถบังคับไดเปนการทั่วไป ในสวนนี้พิจารณาไดจากคําพิพากษาของศาล
คดีเดียวกันนี้ในชั้น Merit ซึ่งศาลไดแยงขออางของรัฐผูเสนอคําฟองที่อางคําวินิจฉัยของศาลใน
วรรคที่แลวตามที่ศาลไดใหขอสังเกตวาพันธกรณีในการปองกันและลงโทษอาชญากรรมทําลายลาง
เผาพันธุของรัฐไมถูกจํากัดโดยอนุสัญญา โดยรัฐผูเสนอคําฟองกลับอางวาศาลวินิจฉัยวาพันธกรณี
ขยายออกไปโดยปราศจากขอจํากัดทางดินแดน ในประเด็นนี้ ศาลอธิบายวาคําวินิจฉัยดังกลาว
วินิจฉัยในประเด็นของขอ 6 ที่เปนบทบัญญัติบทเดียวของอนุสัญญาที่เกี่ยวของกับเร่ืองดินแดน 
และสิ่งที่ศาลกลาวอางสัมพันธกับการรับที่จะดําเนินการ (undertake) ในขอ 172 ในสวนตอมาของ
คําพิพากษา ศาลไดวินิจฉัยวาการที่การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดมีผลตอการรับพันธกรณีในขอ 173 ซึ่งทําใหพันธกรณีตามขอ 1 มีลักษณะที่เกินไปกวาและ
เหนือไปกวาพันธกรณีอ่ืนของอนุสัญญา โดยเฉพาะพันธกรณีในการปองกัน74 อันจะเห็นไดจากการ
ที่ศาลกลาววา "พันธกรณีไมถูกจํากัดโดยอนุสัญญา" ในทางกลับกัน หากลักษณะบังคับไดเปนการ
ทั่วไป (erga omnes) เปนผลมาจากการที่การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศแลว ศาลยอมไมอาจกลาวไดวา"พันธกรณีไมถูกจํากัดโดยอนุสัญญา"  
เนื่องจากพันธกรณีที่มีลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไป (erga omnes) เปนเรื่องของการบังคับใชได
ทั่วไป ไมใชเร่ืองลําดับศักดิ์ซึ่งจะบังคับเหนือพันธกรณีอ่ืน จึงสรุปไดวา พันธกรณีในการปองกันและ
ลงโทษที่ไมถูกจํากัดโดยอนุสัญญาเปนผลมาจากการที่การหามการทําลายลางเผาพันธุเปน

                                                  
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   
 
 แนวทางนี้ไดรับการสนับสนุนจากความเห็นแยงของผูพิพากษา Kreca ในคดีนี้ชั้น 
Preliminary Objections ซึ่งเห็นวา บรรทัดฐานการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานของ
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ซึ่งกอใหเกิดพันธกรณีของรัฐที่มีตอสังคมระหวางประเทศทั้ง
มวล ดวยผลผูกพันแบบเด็ดขาดนี้เองทําใหบรรทัดฐานการหามการทําลายลางเผาพันธุผูกพันกับรัฐ
ทุกรัฐ ผลก็คือมีการบังคับใชไดเปนสากล (erga omnes) จึงกลาวไดวาไมมีขอจํากัดทางดินแดน 
โดยกลาวไว ดังนี้ 
 
"... บรรทัดฐานการหามการทําลายลางเผาพันธุในฐานะบรรทัดฐานของกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดทําใหเกิดพันธกรณีของรัฐตอสังคมระหวางประเทศทั้งมวล โดยลักษณะเชนนี้แลว
ยอมเปนเร่ืองของรัฐทุกรัฐ บรรทัดฐานของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดจึงไมมีการใชที่
จํากัดดวยดินแดนที่มีผลเปนการจํากัดการใชในสวนหนึ่งสวนใดของสังคมระหวางประเทศ หรือ
กลาวอีกนัยหนึ่ง คือ บรรทัดฐานของการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานสากลมีผล
ผูกพันรัฐในทุกสวนของโลก การหามการทําลายลางเผาพันธุในฐานะบรรทัดฐานที่มีผลผูกพันแบบ
เด็ดขาดจึงมีผลผูกพันผูทรงสิทธิ (subjects) ของกฎหมายระหวางประเทศทั้งหมดแมไมมี
พันธกรณีจากความตกลงระหวางประเทศใดๆ ก็ตาม ดวยผลเชนวา บรรทัดฐานดังกลาวจึงมีการ
ใชเปนสากล (บรรทัดฐานที่มีลักษณะบังคับใชเปนการทั่วไป) ดังนั้น การไมมีขอจํากัดดานดินแดน
ที่เปนอีกดานหนึ่งของการใชที่มีขอจํากัดดานดินแดนจึงอาจใชเปนองคประกอบอยางหนึ่งในการ
พิจารณาการมีอยูของบรรทัดฐานเด็ดขาดในการหามการทําลายลางเผาพันธุ"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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 ประเด็นที่นาสนใจ คือ พันธกรณีในการปองกันและการลงโทษมีขอบเขตเพียงใด อันจะ
แสดงใหเห็นผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ประเด็นนี้ ศาลวินิจฉัยวาพันธกรณีที่เปน
สาระตามขอ 1 และขอ 3 ของอนุสัญญาไมถูกจํากัดโดยดินแดน ซึ่งรัฐอาจใชทุกวิถีทางที่เหมาะสม
ในการปฏิบัติตามพันธกรณี76 ซึ่งศาลแยกพิจารณาพันธกรณีในการปองกันและพันธกรณีในการ
ลงโทษ โดยศาลแสดงใหเห็นวาพันธกรณีในการปองกันไมถูกจํากัดดวยดินแดนอยางชัดเจน สวน
พันธกรณีในการลงโทษนั้น เนื่องจากการทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้นใน Srebrenica ซึ่งอยูนอก
ดินแดนของยูโกสลาเวีย ยูโกสลาเวียจึงไมตกอยูภายใตพันธกรณีของขอ 6 ที่ตองดําเนินคดีกับ
ผูกระทําผิด แตยูโกสลาเวียตองใหความรวมมือกับศาลอดีตยูโกสลาเวีย77 อยางไรก็ดี การวินิจฉัย
ของศาลไมมีประเด็นเกี่ยวของกับเร่ืองดินแดน จึงไมกลาวถึงเพิ่มเติม ในสวนนี้จึงจํากัดเฉพาะ
ขอบเขตทางดินแดนของพันธกรณีในการปองกัน 
 
 สําหรับพันธกรณีในการปองกัน ศาลวินิจฉัยวาพันธกรณีในการปองกันมาจากการงดเวน
ไมกระทํา78 โดยพิจารณาถึงอิทธิพลของรัฐที่มีตอบุคคลที่ทําการทําลายลางเผาพันธุที่อาจยับยั้ง
การทําลายลางเผาพันธุที่สามารถทําไดภายใตกฎหมายระหวางประเทศ79 คดีนี้ เมื่อพิจารณาจาก
อิทธิพลที่ยูโกสลาเวียมีทั้งทางการเมือง การทหารและการเงิน รวมทั้งความใกลชิดตอกองกําลัง

                                                                                                                                               
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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บอสเนียนเซิรบที่จะกระทําการทําลายลางเผาพันธุชาวมุสลิมในซเรเบรนิกา80 และยังทราบถึงสิ่งที่
กําลังจะเกิดขึ้น81 ยูโกสลาเวียจึงอยูในฐานะที่สามารถปองกันการทําลายลางเผาพันธุที่กําลังจะ
เกิดขึ้นไดมากกวารัฐภาคีอ่ืนๆ ของอนุสัญญา แตก็ไมไดกระทําการใดๆ เพื่อปองกันการทําลายลาง
เผาพันธุ ยูโกสลาเวียจึงละเมิดตอพันธกรณีในการปองกัน 
 
 แตการที่ศาลตัดสินวายูโกสลาเวียละเมิดตอพันธกรณีในการปองกันที่ไมไดเกิดในดินแดน
ของยูโกสลาเวีย ทําใหเกิดขอโตแยงในเรื่องความชอบดวยกฎหมายของการดําเนินการ โดยมี
ขอสนับสนุนจากคําวินิจฉัยของที่ PCIJ หรือศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศคดีโลตัสที่วางหลัก
ไววา "... หากไมมีกฏเกณฑที่อนุญาตในทางตรงขามแลว รัฐไมอาจใชอํานาจของตนในทุกรูปแบบ
ในดินแดนของรัฐอ่ืน... "82 ซึ่งในปจจุบัน กฎเกณฑที่อนุญาตในทางตรงกันขามหรือขอยกเวนนี้มี
เพียงการแทรกแซงที่ไดรับการรับรองจากคณะมนตรีความมั่นคง  
 
 คําถามที่ตามมาคือ คําวินิจฉัยของศาลในกรณีของยูโกสลาเวียดังกลาวแสดงถึงการ
อนุญาตใหรัฐใชอํานาจของตนเหนือดินแดนของรัฐอ่ืนที่นอกเหนือไปจากการรับรองของคณะมนตรี

                                                  
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.” 



 

 

146

หรือไม  ซึ่งในการตอบคําถามนี้มีประเด็นที่ตองพิจารณา คือ ศาลไดคํานึงถึงหลักดังกลาวหรือไม 
และการใชอิทธิพลของยูโกสลาเวียเหนือบุคคลหรือกลุมคน ถือเปนการใชเขตอํานาจเหนือดินแดน
อ่ืนนอกรัฐตนหรือไม ประเด็นแรก ศาลแสดงวาไดคํานึงถึงกฏเกณฑในกฎหมายระหวางประเทศ 
โดยชี้วา ศาลไดพิจารณาความสามารถในการใชอิทธิพลของรัฐโดยเงื่อนไขทางกฎหมาย ภายใต
ขอจํากัดที่เปนไปไดของกฎหมายระหวางประเทศแลว83 ประเด็นตอมา เนื่องจากกลุมคนดังกลาวไม
เชื่อมโยงกับรัฐตามกฎหมายระหวางประเทศ84 ซึ่งเปนเหตุผลเดียวกับเหตุผลที่ศาลใชตัดสินวา
ยูโกสลาเวียไมมีความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุ จึงสงผลให การใชอิทธิพลของยูโกสลาเวียในที่นี้
ไมใชการใชเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดนของรัฐอ่ืนและชอบดวยกฎหมาย คําวินิจฉัยของศาลดังกลาว
จึงไมใชการอนุญาตใหรัฐใชอํานาจของตนเหนือดินแดนของรัฐอ่ืนที่นอกเหนือไปจากการรับรองของ
คณะมนตรีความมั่นคง 
 
 จากที่กลาวมาแลว ผูเขียนเห็นวาคําพิพากษาในสวนนี้แสดงวาการหามการทําลายลาง
เผาพันธุมีผลผูกพันแบบเด็ดขาดกับรัฐทุกรัฐจึงไมถูกจํากัดดวยบทบัญญัติของอนุสัญญาดาน
ดินแดน และไมมีขอจํากัดดานดินแดน โดยเฉพาะพันธกรณีในการปองกันที่ทําใหรัฐตองรับผิดชอบ
การทําลายลางเผาพันธุที่เกิดขึ้นนอกดินแดนของรัฐ หากรัฐมีอิทธิพลเหนือบุคคลผูกระทําการ
ทําลายลางเผาพันธุ และทราบถึงสิ่งที่จะเกิดขึ้น และรัฐสามารถกระทําไดแตไมไดกระทําหรืองด
เวนการกระทํา รัฐนั้นยอมละเมิดตอพันธกรณีในการปองกัน ผลที่เกิดขึ้นทําใหความรวมมือในการ
ปองกันและลงโทษการทําลายลางเผาพันธุทําไดอยางมีประสิทธิภาพมากขึ้น เพราะเกิดความ
ชัดเจนแลววา การเพิกเฉยของรัฐในความรวมมือดังกลาวนํามาซึ่งความรับผิดชอบระหวางประเทศ
ของรัฐ อันเปนการสนับสนุนวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดทําใหเกิดพันธกรณีที่มีลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไป และศาลระหวางประเทศไดนําการมี
ผลผูกพันแบบเด็ดขาดดังกลาวมาใช 
 

4.3.3 ขอบเขตของการใชมาตรการตอบโต 

                                                  
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." 
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 ภายหลังจากบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาฟองเซอรเบียและมอนเตเนโกร (ยูโกสลาเวีย) เปน
คดีตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศเมื่อวันที่ 20 มีนาคม ค.ศ. 1993 โดยขอกลาวหาเรื่องการ
ละเมิดตออนุ สัญญาทําลายลางเผาพันธุ  ยูโกสลาเวียไดยื่นคําใหการและคําฟองแยง 
(Counterclaims) เมื่อวันที่ 23 กรกฎาคม ค.ศ. 1997 โดยขอใหศาลปฏิเสธขอเรียกรองทั้งหมดของ
รัฐผูเสนอคําฟอง และอางวาบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาตองรับผิดชอบตอการกระทําที่เปนการ
ทําลายล างเผาพันธุซึ่งกระทําตอชาวเซิรบในบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา อันเปนการละเมิดตอ
พันธกรณีตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุและตั้งขอเรียกรองตางๆ ในทํานองเดียวกับขอ
เรียกรองของบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา85 บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาโตแยงในประเด็นนี้วา 
พันธกรณีตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุเปนพันธกรณีที่บังคับไดเปนการทั่วไปและไมไดเปน
การตางตอบแทน86 ซึ่งยูโกสลาเวียก็เห็นดวย87 แมในประเด็นนี้รัฐคูกรณีจะเห็นพองตองกัน แตศาล
ก็ไดใหความเห็นเพิ่มเติมวา 
 
"โดยที่บอสเนียและเฮอรเซโกวีนากลาวไดอยางตรงประเด็นวาลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไปมา
จากอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ (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) และคูกรณีตางรับรองอยางถูกตองวาไมมีกรณีใดที่ให
การละเมิดตออนุสัญญาใชเปนขอแกตัวสําหรับการละเมิดตออนุสัญญาในอีกกรณีหนึ่ง และโดยที่
ขออางจากการไมเปนการตางตอบแทนของอนุสัญญาไมใชส่ิงที่นํามาใชในการพิจารณาวามี

                                                  
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" 
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จุดเชื่อมโยงทางกฎหมายระหวางคําฟองหลักและคําฟองแยง ตราบใดที่รัฐคูกรณีมีจุดมุงหมาย
ในทางกฎหมายเชนเดียวกัน นั่นคือ การแสดงใหเห็นความรับผิดชอบตามกฎหมายตอการละเมิด
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ"88 
 
ขอที่ตองพิจารณาในเรื่องนี้จึงไมใชการที่ไมมีกรณีใดที่ใหการละเมิดตออนุสัญญาใชเปนขอแกตัว
สําหรับการละเมิดตออนุสัญญาในอีกกรณีหนึ่ง หรือเมื่อรัฐหนึ่งกระทําการทําลายลางเผาพันธุตอ
รัฐหนึ่ง รัฐที่ถูกกระทําไมอาจใชมาตรการตอบโตดวยการทําลายลางเผาพันธุตอรัฐดังกลาวได แต
เปนคุณสมบัติดังกลาวของการหามการทําลายลางเผาพันธุมาจากการเปนกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดหรือไม ซึ่งจะไดมีการวิเคราะหดังตอไปนี้ 
 
 ศาลแสดงวาลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไปมาจากอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งเปน
สิ่งที่ศาลไดวินิจฉัยไวในคดีเดียวกันนี้ชั้น Preliminary Objections ในป ค.ศ. 1996 โดยกลาววา  
 
"โดยที่บอสเนียและเฮอรเซโกวีนากลาวไดอยางตรงประเด็นวาลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไปมา
จากอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ (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 หัวขอที่ 4.3.2 ไดมีการวิเคราะหไวแลววาลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไปของการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุมาจากการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด และมีขอสนับสนุนจาก
ความเห็นประกอบรางขอกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐตอการกระทําที่เปนความผิด

                                                  
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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ระหวางประเทศ (DASR 2001) ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งยกตวัอยางคดนีี้
วา เนื่องจากการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด การทําลาย
ลางเผาพันธุจึงไมอาจใชมาตรการตอบโตดวยการทําลายลางเผาพันธุได (a genocide cannot 
justify a counter-genocide)90 
 
 กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดจึงไมสามารถใชมาตรการตอบโตดวยการละเมิดตอ
พันธกรณีตามบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศดังกลาวได ซึ่งกรณีเดียวกันนี้แสดงไดดวย
คําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศที่ยืนยันวาการใชมาตรการตอบโตในลักษณะ
เดียวกันแตเปนการละเมิดตอพันธกรณีตามกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดไมอาจนํามาใช
เปนขอแกตัวได อันเปนการแสดงใหเห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุ 
 
 คําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศแสดงใหเห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดและ
การมีผลผูกพันแบบเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ โดยเห็นไดจากการนํามาใชใน
ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ กลาวคือ แมอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุจะไมไดบัญญัติถึงความ
รับผิดชอบโดยตรงของรัฐในการทําลายลางเผาพันธุ และบทบัญญัติตางๆ ที่ตามมาของอนุสัญญา
จะเปนเรื่องการลงโทษปจเจกชนก็ตาม แตการที่การหามการทําลายลางเผาพันธุมีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดทําใหพันธกรณีตามขอ 1 เหนือกวาพันธกรณีตามบทบัญญัติอ่ืนที่ตามมาของอนุสัญญา 
และรวมความรับผิดชอบของรัฐซึ่งเปนไปตามวัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญา ตลอดจนการไม
อาจนํามาใชเปนขอแกตัวของรัฐในการใชมาตรการตอบโตรัฐอ่ืนที่กระทําการทําลายลางเผาพันธุ 
และการมีผลผูกพันแบบเด็ดขาดทําใหพันธกรณีที่เกิดขึ้นเปนพันธกรณีที่บังคับใชไดเปนการทั่วไปซึ่ง
ไมมีขอบเขตดานดินแดน โดยเฉพาะพันธกรณีการปองกันที่ทําใหรัฐตองรับผิดจากการงดเวนการ
กระทําที่อาจปองกันโดยอิทธิพลของตนนอกดินแดนของรัฐนั้น จึงสามารถสรุปไดวาคําพิพากษา
ของศาลที่ศึกษาสนับสนุนวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาด 
 
4.4 ผลที่มีตอการบังคับใชกฎหมายและการเยียวยา 
 

                                                  
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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 กฎหมายระหวางประเทศไมมีความชัดเจนในการบังคับใชกฎหมาย ซึ่งจะเห็นไดจาก
ขอเสนอของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศที่มีเพียงการใชมาตรการตอบโต 
(Countermeasure)91 โดยมีกลไกที่บังคับที่สําคัญ คือ การชวยเหลือตนเอง (self-help) อันมาจาก
หลักการตางตอบแทน (reciprocal) แตกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตองการการบังคับใช
กฎหมายที่มากไปกวานี้ เนื่องจากเปนเรื่องของผลประโยชนของสังคมระหวางประเทศทั้งมวล รัฐ
ตางๆ จึงไมมีผลประโยชนของตนเองโดยตรง92 ผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดจึง
สะทอนออกมาจากแนวปฏิบัติของรัฐที่ตางออกไปจากธรรมดา ซึ่งแสดงออกมาจากการที่รัฐตางๆ 
ไมยอมรับใหมีการทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้น เนื่องจากกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดไมอาจ
ปฏิเสธขัดแยงได การปฏิเสธขัดแยงจึงนํามาซึ่งความรับผิดชอบและการบังคับใชและการเยียวยา 
หัวขอนี้ไดมีการศึกษาไปแลวในสวนที่เกี่ยวกับความรับผิดชอบของปจเจกชนในหัวขอที่ 3.4 ใน
สวนนี้จะเปนการศึกษาเพิ่มเติมในสวนที่เกี่ยวของกับความรับผิดชอบของรัฐ โดยไมแยกกลไกรัฐ
และกลไกพหุภาคี แตจะศึกษาเฉพาะกลไกพหุภาคีในเหตุการณที่จากบทบาทของสหประชาชาติ
ในการตอบสนองตอเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุหรือเหตุการณที่กลาวอางวาเปนการทําลาย
ลางเผาพันธุ เนื่องจากบทบาทของรัฐในการยังยั้งการทําลายลางเผาพันธุไมเดนชัดและมักมี
ผลประโยชนทางการเมืองอยูสูง รวมทั้งเหตุการณนั้นๆ ไมไดมีการยอมรับวาเปนการทําลายลาง
เผาพันธุ สวนการเยียวยาความเสียหายในสวนความรับผิดชอบของรัฐ จะมีการศึกษาผลของ
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดจากคําพิพากษาของศาลในคดีการใชอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุ ซึ่งมีการวินิจฉัยเกี่ยวกับประเด็นดังกลาว 
 

4.4.1 การบังคับใชกฎหมาย 
 
 ขอจํากัดที่สําคัญของการตอบสนองตอเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุ 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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การหามการใชกําลัง (non use of force) และการหามการแทรกแซง (non-intervention) ซึ่งเปน
หลักที่ไดรับการยอมรับและบัญญัติไวในกฎบัตรสหประชาชาติในขอ 2(4) และ 2(7) ตามลําดับ93 
ปญหาที่สําคัญของการดําเนินการนี้จึงเปนเรื่องฐานทางกฎหมาย เนื่องจากเปนเรื่องที่เกี่ยวกับของ
การแทรกแซงและการใชกําลังในรัฐอ่ืน ซึ่งอยูภายใตอํานาจของคณะมนตรีความมั่นคง94 การ
ดําเนินการของคณะมนตรีความมั่นคงมักขึ้นกับเจตจํานงทางการเมืองและผลประโยชนของรัฐ
มหาอํานาจ ทําใหเกิดปญหาในการดําเนินการอยางมีประสิทธิภาพ95 กรณีนี้ แมแนวความคิดเรื่อง
การแทรกแซงโดยมนุษยธรรม (Humanitarian intervention) หรือแนวความคิดเรื่องความรับผิดชอบ
ในการคุมครอง (Responsibility to protect)96 ไดรับการพัฒนาอยางตอเนื่อง แตยังไมเปนที่ยอมรับ
ในระดับเดียวกับกฎบัตรสหประชาชาติ จึงยังไมอาจใชเปนฐานทางกฎหมายในการเขาแทรกแซง
กิจการในรัฐอ่ืน การพิจารณากลไกตางๆ ในการบังคับใชกฎหมายจึงตองคํานึงถึงขอจํากัดตางๆ 
เหลานี้เชนกัน 
 
 กลไกที่สําคัญของการบังคับใชกฎหมายระหวางประเทศ คือ สหประชาชาติ โดยองคกร
หลักที่มีบทบาทในการตอบสนองตอเหตุการณที่สําคัญของสหประชาชาติ 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, "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการฆาลางเผาพันธุ", 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, 
"แนวความคิดเรื่องความรับผิดชอบตอการคุมครอง หรือสิทธิของการแทรกแซงทางมนุษยธรรม (right to 
humanitarian intervention) เปนความพยายามในผลักดันสังคมระหวางประเทศใหตอบสนองตอการละเมิด
สิทธิมนุษยชนอยางรายแรงและเปนระบบ โดยการเสนอแนวความคิดใหมในเรื่องความสัมพันธของอธิปไตยและ
สิทธิมนุษยชน และการลมเหลวของรัฐในการปกปองพลเมืองของตนเนื่องจากรัฐไมใสใจหรือไมสามารถหยุดการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนกอใหเกิดความรับผิดชอบของสังคมระหวางประเทศในการปกปอง" 
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มั่นคง โดยสมัชชาใหญมีบทบาทคอนขางนอย เนื่องจากกรอบของกฎบัตรสหประชาชาติกําหนด
หนาที่หลักในการรักษาสันติภาพและความมั่นคงแกคณะมนตรีความมั่นคง ขอ 41 คณะมนตรี
ความมั่นคงอาจกําหนดมาตราการคว่ําบาตร (measures not involving the use of armed 
force) และเรียกรองใหรัฐตางๆ ปฏิบัติใหสอดคลองกับมาตรการดังกลาว97 และขอ 42 หาก
มาตรการตามขอ 41 ไมเพียงพอ คณะมนตรีความมั่นคงสามารถอนุมัติใหมีการใชกําลัง98 ซึ่งเปน
การดําเนินการภายใตมาตรา 7 (Chapter VII) การใชกําลังภายใตการอนุมัติของคณะมนตรีความ
มั่นคงจึงเปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมาย มาตรการภายใตคณะมนตรีจึงแสดงถึงการตอบสนองตอการ
หามการทําลายลางเผาพันธุ ในที่นี้ จะมีการศึกษาเหตุการณที่เกี่ยวพันกับการทําลายลางเผาพันธุ 
คือ เหตุการณพื้นที่ปลอดภัยและเขตหามบินในอิรัก (ค.ศ. 1991 – 1993) และเหตุการณที่ไดรับการ
พิสูจนวาเปนการหามการทําลายลางเผาพันธุ 2 เหตุการณ ประกอบดวย เหตุการณวิกฤติการณใน
บอสเนียและโคโซโว (ค.ศ. 1992 – 1995) และวิกฤติการณในรวันดา (ค.ศ. 1994) ดังนี้ 
 
เหตุการณ รายละเอียดของเหตุการณ หมายเหต ุ

พื้นที่ปลอดภัย
และเขตหาม
บินในอิรัก 
(ค.ศ. 1991 – 
1993)99 

การปราบปรามชาวเคิรดของอิรักละเมิดตอสิทธิมนุษยชนขั้นรุนแรง โดยมีการ
ใชกําลังทางอากาศและอาวุธเคมี ประมาณวาชาวเคิรดถูกสังหารไปราว 
50,000 – 200,000 คน หมูบานถูกทําลายไป 3,000 – 4,000 หมูบาน ชาว
เคิรด 100,000 คนหนีเขาตุรกี และอีก 800,000 คนถูกบังคับใหออกจาก
บานดวยการลอมจับและสังหารที่อาจถือไดวาเปนการทําลายลางเผาพันธุ  

การผลักดันชาว
เคิรดออกนอก
พื้นที่ประกอบกับ
การใชอาวุธเคมี
ยิงใสพลเรือนที่ 

                                                  
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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เหตุการณ รายละเอียดของเหตุการณ หมายเหต ุ
 กอใหเกิดการเรียกรองใหคณะมนตรีความมั่นคงดําเนินการ คณะมนตรีความ

มั่นคงจึงมีขอมติที่ 688 อยางไรก็ตาม ขอมตินี้ไมอนุญาตใหมีการปฏิบัติการ
ทางทหาร และยืนยันใหอิรักอนุญาตใหองคกรดานสิทธิมนุษยชนระหวาง
ประเทศไดเขาไปชวยเหลือในทันที แตเนื่องจากกระแสกดดันจากการแพร
ภาพของสื่อไปยังโทรทัศนในอังกฤษ อังกฤษจึงเขารวมประชุมยุโรป เสนอ
แผนการในการชวยเหลือ คือ การสรางพื้นที่ปลอดภัยและนําชาวเคิรดคืนสู
บาน สวนสหรัฐฯ อางถึงขอมติที่ 688 โดยกําหนดเสนขนานที่ 36 ไมใหอิรักสง
ทหารและเครื่องบินขึ้นไปเหนือเสนขนานดังกลาว ไมมีรัฐใดวิจารณถึงการ
กําหนดเขตหามบินดังกลาว ซึ่งถือเปนการยอมรับของสังคมระหวางประเทศ   

ถูกปดลอมถือเปน
หลักฐานเบื้องตน
ของการทําลาย
ลางเผาพันธุ100 

วิกฤติการณใน
บอสเนียและโค
โซโว (ค.ศ. 
1992 – 
1995)101 

การลมสลายของอดีตยูโกสลาเวีย (SFRY) ทําใหเกิดสงครามกลางเมืองใน
บอสเนียและโคโซโว โดยนโยบายการชําระลางเผาพันธุ (ethnic cleansing) 
ที่แตละฝายนํามาใชกอใหเกิดการกระทําโดยตรงตอเปาหมายที่เปนพลเรือน 
และทําใหคณะมนตรีความมั่นคงตองเขามาแทรกแซงโดยใชมาตรการคว่ํา
บาตรการสงอาวุธ (arm embargo) ตามขอมติที่ 713  
- 25 ตุลาคม ค.ศ. 1991 เลขาธิการสหประชาชาติรองขอใหขาหลวงใหญผูล้ี
ภัยสหประชาชาติ (UNHCR) เขาชวยเหลือผูล้ีภัยใน ซึ่งในขณะนั้นมีเพียง 
100,000 คน(กอนจะเพิ่มเปนครึ่งลานและกลายเปน 2,280,000 คน)  
- 5 มิถุนายน ค.ศ. 1992 คณะมนตรีความมั่นคงมีมติที่ 758 สงกําลัง
คุมครอง (UNPROFOR) สนามบินซาราเจโวสําหรับการลําเลียงความ
ชวยเหลือทางอากาศ ซึ่งถือเปนการเริ่มเขาแทรกแซง 
- 13 สิงหาคม ค.ศ. 1992 คณะมนตรีความมั่นคงออกขอมติที่ 770 ใน 
ภายใตมาตรา 7 ของกฎบัตรที่'ใหใชทุกวิถีทางที่จําเปน' ในการลําเลียง
ความชวยเหลือดานมนุษยธรรมไปยังพลเรือนของบอสเนีย ซึ่งเปนครั้งแรกที่
มีการอนุญาตใหใชกําลังในการใหความชวยเหลือทางมนุษยธรรม 
- 16 เมษายน ค.ศ. 1993 คณะมนตรีความมั่นคงมีขอมติที่ 819 ประกาศ
พื้นที่ปลอดภัยในซเรเบรนิกา ตามดวยขอมติที่ 824 ประกาศเพิ่มเติมพื้นที่ 

ศาลอดีต
ยูโกสลาเวียคดี
คราสติกวินิจฉัย
วาเหตุการณการ
สังหารหมูชาย
ชาวมุสลิมในวัย
ทหารจํานวน 
7,475 คนเปนการ
ทําลายลาง
เผาพันธุ102 

                                                  
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 ทั้งสองมติทําภายใตมาตรา 7 แตไมไดรับการเคารพจากฝาย

บอสเนียนเซิรบ ตอมาในป ค.ศ. 1995 การลมของ Srebrenica ทําให 
NATOตัดสินใจใชกําลังทางอากาศ และอีกทางสงเสริมโครเอเชียดวยอาวุธ
หนักและการฝกการรบจากเจาหนาที่ชาวอเมริกาที่เกษียณแลว การหยุดยิง
ทั่วประเทศเกิดขึ้นในวันที่ 5 ตุลาคม ค.ศ. 1995 จากความสําเร็จของการ
รณรงคทางทหารของโครเอเชีย และเกิดการเจรจาที่ Dayton ปดฉากความ
ขัดแยงในโครเอเชียและบอสเนีย แตการรบในโคโซโวยังคงมีอยู สหรัฐฯจึง
แสดงบทบาทในการปกปองสิทธิมนุษยชนของโคโซวาร ขณะที่รัสเซียและจีน
เห็นวาเปนปญหาภายใน อยางไรก็ตามเสียงสวนใหญของคณะมนตรีความ
มั่นคงเห็นวาการละเมิดสิทธิมนุษยชนในโคโซโวเปนภัยตอสันติภาพและ
ความมั่นคงในคาบสมุทรบาลขาน แตไมสนับสนุนการแยกตัวของโคโซโว 
NATO ตัดสินใจยุติปญหาในโคโซโวโดยใชกําลังทางอากาศและเตรียมสง
กําลังภาคพื้นดินเขาไปในโคโซโว ปญหาที่ตามมาคือความชอบดวย
กฎหมายของการใชกําลังดังกลาว เพราะไมไดรับการอนุมัติจากคณะมนตรี
ความมั่นคง แมวา NATO พยายามอางถึงมติคณะมนตรีความมั่นคงที่ 
1160 และ 1199 ก็ตาม 

 

วิกฤติการณใน
รวันดา (ค.ศ. 
1994)103 

สงครามกลางเมืองรวันดาระหวางชาวฮูตูและชาวตุตซีเกิดในประเทศเล็กๆ
ในแอฟริกา โดยมีประชาชน 500,000 คนถูกสังหาร และอีก 4 ลานคนตอง
หลบหนี และเปนเหตุการณที่ไดชื่อวาเปนการทําลายลางเผาพันธุอยางชัด
แจงโดยมีสัญญาณเตือนลวงหนาจากนักเคล่ือนไหวดานสิทธิมนุษยชน 
แหลงขาวภายในรัฐบาลรวันดา และ Radio Mille Collines  
- เดือนสิงหาคม ค.ศ. 1993 คณะมนตรีความมั่นคงโดยมติที่ 872 จัดตั้งยูนา
เมีย (UNAMIR) ในระยะแรก การทําลายลางเผาพันธุก็เริ่มขึ้น ในวันที่  7 
เมษายน ค.ศ. 1994 
- ภายในสองสามสัปดาหหลังเกิดการสังหารหมู สมาชิกระดับสูงของรัฐบาล
คลินตันส่ังเจาหนาที่ไมใหพูดวา "การทําลายลางเผาพันธุ" เพราะจะเปนการ
เพิ่มแรงกดดันทางศีลธรรมและบังคับใหตองกระทําการ 
- 17 พฤษภาคม ค.ศ. 1994 การเพิ่มกําลังใหยูนาเมียในระยะที่สองเพื่อให
ความชวยเหลือทางมนุษยธรรม แตก็ยังมีการเกี่ยงกันในการดําเนินการ
จนกระทั่งฝรั่งเศสสงทหารเขาไปในรวันดาและสรางเขตรักษาสันติภาพทาง
ตอนใตของประเทศ คณะมนตรีความมั่นคงแสดงความยินดีกับการ 

วิกฤติการณนี้
ไดรับการยอมรับ
วาเปนการทําลาย
ลางเผาพันธุจาก
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
คณะกรรมาธิการผูเชี่ยวชาญเพื่อสอบสวนอาชญากรรมตอมนุษยชาติที่
เกิดขึ้นตั้งแตวันที่ 6 เมษายน  
- ตนเดือนพฤศจิกายนจึงไดมีการจัดตั้งศาลพิเศษอาญาระหวางประเทศ
สําหรับรวันดาในการพิจารณาการทําลายลางเผาพันธุ อาชญากรรมตอ
มนุษยชาติและความผิดอื่นๆ 

 

ตารางที่ 5 การตอบสนองตอเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุของสหประชาชาติ 
 
จากตารางที่แสดงไวนี้ จะเห็นไดวาการตอบสนองของสังคมระหวางประเทศตอการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุผานทางกลไกพหุภาคีแสดงถึงผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด โดย
จะเห็นไดจากการเขาชวยเหลือชาวเคิรดในอิรัก ชาวบอสเนียนอิสลามและชาวโคโซโว รวมทั้งการ
เขาดําเนินการในรวันดา ลวนสะทอนถึงพันธกรณีของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งรัฐที่เขา
รวมดําเนินการนี้ไมมีประโยชนไดเสียโดยตรงกับเหตุการณดังกลาว ปญหาที่สําคัญที่ตองคํานึงถึง
ของกลไกพหุภาคียังคงเปนเรื่องฐานทางกฎหมายที่จะเขาดําเนินการ เพราะหลักการพื้นฐานของ
สังคมระหวางประเทศยังคงเปนการหามการแทรกแซงและการหามการใชกําลัง ผลของการเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุตอการบังคับใช คือ การ
แทรกแซงดวยเหตุมนุษยธรรม และความรวมมือของรัฐในการหยุดยั้งการทําลายลางเผาพันธุ 
ผูเขียนเห็นวาแมกลไกพหุภาคีจะมีสวนสําคัญในการบังคับใชกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด 
แตขอจํากัดพื้นฐานของสังคมระหวางประเทศทําใหการดําเนินการตางๆ ขาดประสิทธิภาพ และไม
ทันตอเหตุการณ อันจะเห็นไดจากกรณีของประเทศรวันดาที่มีการเกี่ยงกันดําเนินการ เมื่อฝร่ังเศส
เสนอตัวเขาดําเนินการ คณะมนตรีความมั่นคงจึงยินดีกับการแทรกแซงดังกลาว 
 
 การตอบสนองตอเหตุการณที่อาจถือไดวาเปนการทําลายลางเผาพันธุของสหประชาชาติ
ซึ่งยืนอยูบนฐานของประโยชนสวนรวม แสดงใหเห็นถึงคาบังคับของบรรทัดฐานการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุที่รัฐตางๆ ไมยินยอมใหมีการละเมิด ผลที่ตามมาของการละเมิดมีมากพอที่จะ
กอใหเกิดการตอบสนองของรัฐตางๆ ทั่วโลกของสังคมระหวางประเทศในการรวมมือกันหยุดยั้ง
เหตุการณดังกลาว ซึ่งเปนหลักฐานที่ชัดเจนถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดและการมีผลผูกพันแบบ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุที่ไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวาง
ประเทศ การตอบสนองนี้ยังแสดงใหเห็นถึงลําดับศักดิ์ของบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศนี้ไปในตัวดวย จากหลักฐานนี้จึงสรุปไดวาการตอบสนองตอเหตุการณที่อางไดวาเปนการ
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ทําลายลางเผาพันธุสนับสนุนวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาด 
 

4.4.2 การเยียวยา 
 
 การเยียวยาโดยทั่วไปเปนเรื่องที่เกี่ยวกับผลประโยชนตางตอบแทนของรัฐตามสนธิสัญญา 
รัฐที่เปนผูเสียหายโดยตรงเทานั้นที่จะเปนผูมีสวนไดเสียและไดรับการเยียวยา สวนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาดเปนเรื่องที่เกี่ยวกับผลประโยชนของสังคมระหวางประเทศโดยรวม ซึ่งทําให
รัฐทุกรัฐเปนผูมีสวนไดเสีย ผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดตอการเยียวยาจึงทําใหรัฐที่
ไมไดมีสวนเกี่ยวของโดยตรงอางถึงการละเมิดดังกลาวเพื่อใหศาลเยียวยา หรืออางแทนผูเสียหาย 
ในประเด็นนี้จะไดมีการวิเคราะหจากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดีการใช
อนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ  โดยมีประเด็นวาผลของการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุมีผลถึงการเยียวยาหรือไม 
 
 การเยียวยาไดรับการวินิจฉัยในคดีการใชอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ โดยบอสเนียและ
เฮอรเซโกวีนาไดขอใหศาลสั่งใหยูโกสลาเวียแกไขผลของการกระทําที่เปนความผิดระหวางประเทศ 
ในการละเมิดตออนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ และจายคาชดใชใหกับบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา
และในฐานะตัวแทนของประชาชนของตน104 ศาลวินิจฉัยถึงการเยียวยารัฐโดยไมไดวินิจฉัยถึงการ
เยียวยาปจเจกชน โดยวางกรอบในการพิจารณาการเยียวยาจากปจจัย 2 ประการ คือ ผลของการ
ไมปฏิบัติใหสอดคลองและความเสียหายที่เกิดขึ้น105 โดยศาลอางถึงคําวินิจฉัยกอนหนานี้ของศาล
ที่แสดงวายูโกสลาเวียละเมิดตอพันธกรณีในการปองกันและลงโทษ106 พันธกรณีดังกลาวไดรับการ
วินิจฉัยจากศาลในวรรคที่ 161 วาเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยพันธกรณีของการ
ปองกันนั้น ศาลไดเคยวินิจฉัยแลววาเปนหนาที่ของการกระทํา จึงไมขึ้นกับเหตุการณที่จะเกิดขึ้น 
โดยยูโกสลาเวียมีอิทธิพลที่ใกลชิดกับกลุมผูกระทําความผิด และรูถึงภัยที่กําลังจะเกิด แตก็มิได

                                                  
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 ทําใหยูโกสลาเวียละเมิดตอพันธกรณีในการปองกัน107 แตศาลไมพบการเชื่อมโยงระหวาง
ยูโกสลาเวียและการกระทําผิดที่เกิดขึ้นใน Srebrenica ทําใหการชดใชคาเสียหายเปนเงินไม
เหมาะสม โดยศาลเห็นวารูปแบบของการเยียวยาที่เหมาะสม คือ การประกาศวายูโกสลาเวียมี
ความผิดซึ่งเปนการเยียวยาที่อยูในรูปความพึงพอใจ (satisfaction)108 กรณีของพันธกณีในการ
ลงโทษก็ไมตางกัน ประเด็นนี้ไมพบความเห็นของผูพิพากษาที่นั่งพิจารณาคด1ี09 
 
 ศาลพิจารณาเรื่องการเยียวยาโดยแสดงวายูโกสลาเวียไมเกี่ยวของกับเหตุการณการ
ทําลายลางเผาพันธุที่ Srebrenica โดยตรง ซึ่งจะเห็นไดจากการที่ศาลแสดงวาไมพบการเชื่อมโยง
ระหวางยูโกสลาเวียและการกระทําผิดที่เกิดขึ้นใน Srebrenica ตามคําพิพากษาวรรคที่ 461 แต
การที่ยูโกสลาเวียมีความผิดเพราะละเมิดตอพันธกรณีในการปองกัน มีความหมายอีกอยางวา
บอสเนียและเฮอรเซโกวีนาไมมีสวนไดเสียโดยตรงเชนกัน เพราะยูโกสลาเวียละเมิดตอพันธกรณีที่
มีตอสังคมระหวางประเทศทั้งมวล ในที่นี้ คือ พันธกรณีในการปองกันการทําลายลางเผาพันธุ เมื่อ
ศาลพิพากษาเยียวยาใหกับบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาเทากับวาผูที่ไมไดเปนผูเสียหายโดยตรง
สามารถอางการละเมิดตอพันธกรณีของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ซึ่งแสดงใหเห็นถึงผล
ของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดที่กอใหเกิดพันธกรณีที่มีลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไป 
ผลนี้ทําใหรัฐทุกรัฐสามารถอางการละเมิดตอกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดเพื่อใหศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศเยียวยา 
 
 ตามที่ไดกลาวมาทั้งหมดนี้ จะเห็นถึงสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการ
หามการทําลายลางเผาพันธุ ทั้งจากลักษณะบังคับเด็ดขาดและการมีผลผูกพันแบบเด็ดขาดที่
ไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวางประเทศ โดยทําใหขอบเขตของเจตนาการ
ทําลายลางเผาพันธุสอดคลองกับวัตถุและวัตถุประสงคของอนุสัญญา ความเปนสากลของการเขา
รวมเปนภาคี อันเปนลักษณะที่พิเศษที่ทําใหการกระทําฝายเดียวของรัฐมีผลผูกพันกับรัฐดังกลาว
ในการเขาเปนรัฐภาคีของอนุสัญญา อีกทั้งขอบเขตความรับผิดชอบของรัฐที่ตองสอดคลองกับ
พันธกรณีของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ซึ่งทําใหรัฐไมอาจปฏิเสธการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุในทุกกรณี ไมวาพันธกรณีการหามการทําลายลางเผาพันธุจะบัญญัติไวโดยชัดแจง
หรือไม หรือบทบัญัติอ่ืนๆ ของอนุสัญญาจะไมสอดคลองกับการตีความดังกลาว นอกจากนี้การ

                                                  
107 Ibid., paras. 461 - 2 
108 Ibid., para. 462 
109 Ibid., para. 465 
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หามการทําลายลางเผาพันธุยังกอใหเกิดความรับผิดชอบกับรัฐที่อยูในวิสัยที่อาจยับยั้งการทําลาย
ลางเผาพันธุและรูถึงภัยที่กําลังจะมาถึง แตงดเวนการกระทํา และในแงของการบังคับใชกฎหมาย
นั้น แมอยูภายใตหลักการหามการแทรกแซงและการหามการใชกําลัง แตรัฐตางๆ ของสังคม
ระหวางประเทศไมยินยอมใหเกิดการละเมิดตอบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้ และ
ตอบสนองดวยการเขาแทรกแซงการทําลายลางเผาพันธุที่เกิดขึ้น แมจะเปนเรื่องภายในประเทศก็
ตาม เชนกรณีตางๆ ตามตารางที่ 5 สวนการเยียวยานั้น ศาลแสดงใหเห็นถึงผลของการละเมิดตอ
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดที่กอใหเกิดพันธกรณีที่บังคับใชไดเปนการทั่วไป โดยรัฐที่ไมได
มีสวนไดเสียโดยตรงสามารถรองขอการเยียวยาจากศาลได ผลตางๆ ที่เกิดขึ้นสะทอนใหการเปน
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุทั้งสิ้น ในบทตอไปจะไดมี
การสรุปเร่ืองตางๆ ที่ไดกลาวมาแลว และนําเสนอขอเสนอแนะของผูเขียนโดยประเมินจากสิ่งที่ได
จากการศึกษาที่ผานมาทั้งหมด และประเมินเทียบกับสมมติฐาน 
 
 



 บทที่ 5  
สรุปและขอเสนอแนะ 

 
สรุป 
 
 การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่ไดรับการ
ยอมรับโดยไมยากวาเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด จากหลักฐานตางๆ มากมายที่
ปรากฏขึ้นจากบอเกิดของกฎหมาย โดยเฉพาะอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ และธรรมนูญกรุง
โรม และผลที่ปรากฏในความรับผิดชอบของรัฐและความรับผิดชอบของปจเจกชนจากการหามการ
ทําลายลางเผาพันธุ ตางแสดงใหเห็นถึงลักษณะบังคับเด็ดขาดและการมีผลผูกพันแบบเด็ดขาด
ของการหามการทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคมระหวาง
ประเทศ โดยการจัดตั้งศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาเพื่อการนําตัวบุคคลผูกระทําผิดมา
ลงโทษ แสดงใหเห็นถึงเจตนารมณอยางชัดแจงของสังคมระหวางประเทศในการไมยอมรับการ
ปฏิเสธขัดแยงบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศดังกลาว การยอมรับของสังคมระหวาง
ประเทศสะทอนออกมาจากการนําคําพิพากษาของศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาไปใชใน
ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ รวมทั้งคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศที่เปนไปใน
แนวทางเดียวกันและยืนยันถึงการไดรับการยอมรับอยางกวางขวางของการหามการทําลายลาง
เผาพันธุ หลักฐานเหลานี้แสดงวาการหามการทําลายลางเผาพันธุมีลักษณะที่เขาเกณฑของ
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด คือ การหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานของหลัก
กฎหมายระหวางประเทศทั่วไปที่ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศ โดยเปนกฎหมาย
จารีตประเพณีระหวางประเทศ และการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานที่มีศักดิ์สูงสุด
ของกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งจะเห็นไดจากการที่บรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศ
รวมถึงแนวปฏิบัติของรัฐตองสอดคลองกับการหามการทําลายลางเผาพันธุ หลักฐานตางๆ เหลานี้
เปนการยืนยันถึงสถานะกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุ
ไดเปนอยางดี 
 
 การเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุกอใหเกิด
ผลกับความรับผิดชอบของรัฐ และความรับผิดชอบของปจเจกชน โดยอาจแยกไดเปน  3 ประการ 
ประการแรก ผลที่มาจากการเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่มีขึ้นเพื่อผลประโยชน
ของสังคมระหวางประเทศ ประการที่สอง ผลที่มาจากพันธกรณีที่มีลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไป 
และประการที่สาม ผลที่มาจากการเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่มีศักดิ์สูงสุดของ
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สังคมระหวางประเทศ  
 
 สําหรับผลประการแรกเปนผลที่มีตอความรับผิดชอบของรัฐโดยตรง โดยทําใหรัฐผูกพันกับ
การกระทําฝายเดียวของตนที่แถลงยอมรับการเปนรัฐภาคีในอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ และ
การเขาเปนรัฐภาคีนั้น ไมไดคํานึงถึงสถานะของรัฐ ดวยเหตุผลที่วาอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ
เปนสนธิสัญญาที่ไมไดใหประโยชนแกรัฐใดรัฐหนึ่ง แตเปนผลประโยชนรวม (common interest) 
การกีดกันรัฐใดรัฐหนึ่งออกไปจะทําใหหลักการพื้นฐานดานศีลธรรมและมนุษยธรรมของอนสัุญญา
เสียไป แสดงใหเห็นวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศที่มีเนื้อหาที่สําคัญตอความคงอยูของสังคมระหวางประเทศ และความสําคัญนี้มาก
พอที่จะมีผลผูกพันกับรัฐในลักษณะที่ไดยกมานี้ อันเปนการแสดงวาการหามการทําลายลาง
เผาพันธุเปนบรรทัดฐานที่มีศักดิ์สูงสุดของสังคมระหวางประเทศ 
 
 ผลประการที่สอง คือ ผลที่มาจากพันธกรณีที่มีลักษณะบังคับไดเปนการทั่วไป ซึ่งแสดงวา
เปนพันธกรณีที่มีผลผูกพันกับรัฐทุกรัฐ ผลประการนี้แยกออกเปน 2 สวน สวนแรก คือ ผลที่มีตอ
ความรับผิดชอบของปจเจกชน โดยกําหนดใหรัฐมีหนาที่ใหความรวมมือในการลงโทษผูกระทําผิด 
ซึ่งจะเห็นไดจากการที่รัฐตางๆ ที่ตอบสนองเปนอยางดีดวยการสงตัวผูรายขามแดนใหกับศาล
รวันดาเพื่อการลงโทษ สวนที่สอง คือ ผลตอความรับผิดชอบของรัฐ โดยแยกไดเปน 2 ประการ 
ประการแรก ผลนี้ทําใหรัฐมีหนาที่ในการยับยั้งและแกไขเหตุการณการทําลายลางเผาพันธุ หรือ
เหตุการณที่อางวาเปนการทําลายลางเผาพันธุ โดยสะทอนออกมาจากการตอบสนองของรัฐใน
เหตุการณดังกลาว ทั้งในสวนกลไกรัฐและกลไกพหุภาคี ซึ่งรัฐตางๆ ไมยอมรับใหมีการทําลายลาง
เผาพันธุ เกิดขึ้น การละเมิดตอบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้กอใหเกิดความ
รับผิดชอบขึ้นทั้งรัฐและปจเจกชน อันนํามาซึ่งการลงโทษผูที่ละเมิดดังกลาว ประการที่สอง ผลนี้ทาํ
ใหรัฐมีหนาที่ตองรับผิดชอบตอผลประโยชนของสังคมระหวางประเทศ ซึ่งจะเห็นไดจากการ
ยอมรับสวนไดเสียของรัฐที่สามจากศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดีการใชอนุสัญญาทําลาย
ลางเผาพันธุที่ใหการเยียวยาบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาที่เปนรัฐผูเสนอคดี ทั้งที่ยูโกสลาเวียไมมี
สวนเกี่ยวของโดยตรงกับการกระทําผิดตอบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา แตยูโกสลาเวียผิดพันธกรณี
ในการปองกันจากการมีอิทธิพลเหนือผูกระทําผิด จะสังเกตไดวายูโกสลาเวียไมไดถูกตัดสินใหมี
ความผิดทั้งจากการทําลายลางเผาพันธุ และการสนับสนุนหรือชวยเหลือใหเกิดการทําลายลาง
เผาพันธุ การละเมิดตอพันธกรณีในการปองกันในกรณีนี้ จึงเปนการละเมิดตอผลประโยชนของ
สังคมระหวางประเทศ  
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 ผลประการที่สาม คือ ผลที่มาจากการเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศและการกระทําของรัฐตอง
สอดคลองกับกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด และเปนผลหลักของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาด โดยแยกพิจารณาระหวางผลที่มีตอความรับผิดชอบของรัฐ และผลที่มีตอความรับผิดชอบ
ของปจเจกชน 
 
ประเด็นนี้มีผลตอความรับผิดชอบของรัฐ 2 ประการ ประการแรก ขอบเขตความรับผิดชอบของรัฐ
ไดรับการขยายออกใหสอดคลองกับพันธกรณีการหามการทําลายลางเผาพันธุ โดยศาลระหวาง
ประเทศทั้งศาลยุติธรรมระหวางประเทศแสดงใหเห็นอยางชัดเจนในเรื่องขอบเขตของเจตนาการ
ทําลายลางเผาพันธุที่คํานึงถึงสาระของความคุมครองเปนสําคัญ และพันธกรณีของรัฐที่เกิดขึ้น
จากสนธิสัญญาใดๆ ตองสอดคลองกับพันธกรณีที่เกิดจากกฎหมายที่มีลักษณะเด็ดขาด รวมทั้ง
หนาที่ของรัฐในการปองกัน โดยเฉพาะรัฐที่มีความสามารถหรืออิทธิพลตอผูที่กระทําความผิดหรือ
กําลังจะกระทําความผิด และรูวาการทําลายลางเผาพันธุจะเกิดหรือกําลังเกิดขึ้น ซึ่งศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศแสดงวารัฐดังกลาวอยูในวิสัยที่จะยับยั้งได แตไมกระทําการใดๆ ถือเปนการงดเวน
การกระทํา อันเปนการผิดพันธกรณีในการปองกันตามอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ประการที่
สอง รัฐไมมีสิทธิใชมาตรการตอบโตดวยการทําลายลางเผาพันธุกลับคืน  
 
สวนผลที่มีตอความรับผิดชอบของปจเจกชนแยกเปน 2 ประการ ประการแรก ขอบเขตความ
รับผิดชอบของปจเจกชนไดรับการขยายออกไป โดยการขยายออกไปนี้สอดคลองกับพันธกรณีการ
หามการทําลายลางเผาพันธุ โดยศาลอดีตยูโกสลาเวียและศาลรวันดาแสดงใหเห็นอยางชัดเจนใน
เร่ืองขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุที่คํานึงถึงสาระของความคุมครองเปนสําคัญ ซึ่ง
จะเห็นไดจากคําวา "บางสวน" ที่ตองพิจารณาจากเกณฑดานจํานวนและคุณภาพ และทําใหการ
ทําลายลางเผาพันธุเกิดขึ้นในพื้นที่ทางภูมิศาสตรที่จํากัดได โดยเฉพาะการตีความวากลุมที่ไดรับ
การคุมครองใหประเมินจากความรับรูของผูกระทําผิด อันใหทํากฎหมายไมมีความชัดเจนและ
แนนอน และการกําหนดหนาที่ในการปองกันใหปจเจกชน โดยเพิ่มความรับผิดทางอาญาของ
ปจเจกชนจากการบังคับบัญชาซึ่งถือเปนลักษณะพิเศษ เนื่องจากเปนการที่กฎหมายระหวาง
ประเทศกําหนดหนาที่โดยตรงใหกับปจเจกชน ประการที่สอง การแกไขขอจํากัดของกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด ซึ่งเปนการตอบสนองของรัฐตอการเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวาง
ประเทศที่มีศักดิ์สูงสุดของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด และทําใหขอจํากัดบางสวนหมดไป  
ขอจํากัดเหลานี้มีทั้งขอจํากัดที่มีผลทางตรงและทางออมโดยประกอบดวย ความคุมกนั การนริโทษ
กรรม เขตอํานาจศาล และอายุความ อันเปนผลเนื่องมาจากรัฐตางๆ ของสังคมระหวางประเทศไม
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ยินยอมใหมีการนําขอจํากัดตางๆ เหลานี้มาใชหลีกเลี่ยงตอการลงโทษผูที่การหามการทําลายลาง
เผาพันธุ 
 
 จากที่ไดกลาวมาแลวทั้งหมด เมื่อพิจารณาจากบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศของ
การหามการทําลายลางเผาพันธุจะเห็นไดวาการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มี
ลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยมีขอสนับสนุนจากการนําลักษณะบังคับเด็ดขาด และการมีผลผูกพัน
แบบเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุที่ไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากสังคม
ระหวางประเทศไปใชในศาลระหวางประเทศ ทั้งในความรับผิดชอบของรัฐในศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศและความรับผิดชอบของปจเจกชนในศาลอดีตยูโกสลาเวีย และศาลรวันดา ซึ่งเปนไปตาม
เกณฑของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด แตจะเห็นไดวาการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ
เด็ดขาดนั้นเกิดจากการที่รัฐตางๆ ของสังคมระหวางประเทศตางไมยินยอมใหมีการละเมิดตอ
บรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนั้นๆ อันเปนผลมาจากเนื้อหาที่มีผลตอความเปนอยูของ
สังคมระหวางประเทศ จึงกอใหเกิดการบังคับใชที่แสดงใหเห็นวากฎหมายระหวางประเทศเปน
กฎหมายอยางแทจริงที่มีคาบังคับ จึงสรุปไดวา การศึกษานี้เปนไปตามสมมติฐานของการวิจัย 
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ขอเสนอแนะ 
 
1. กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดควรมาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ เพราะ
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดเปนบรรทัดฐานที่มีความสําคัญสูงสุดจึงควรเกิดจากความ
ยินยอมของรัฐทุกรัฐที่จะผูกพัน กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศมีผลผูกพันรัฐทุกรัฐจึง
สอดคลองกับลักษณะดังกลาวโดยไมขัดแยงกัน นอกจากนี้ ขอดอยของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศในเรื่องของระยะเวลาในการยอมรับยังลดนอยลง โดยพัฒนาการของการสื่อสาร
และการเดินทางในปจจุบันชวยลดเวลาในการเกิดการยอมรับของกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศ จึงเปนทางเลือกที่เหมาะสมมากกวาการใชสนธิสัญญาพหุภาคีแตเพียงอยางเดียว 
สําหรับการเกิดกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของการหามการทําลายลางเผาพันธุตามที่
ศึกษาใชเวลาในการเกิดเพียง 2 ปเทานั้น โดยความเห็นของศาลป ค.ศ. 1951 ในคดีการตั้งขอ
สงวนของอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุยืนยันในเรื่องนี้ไดเปนอยางดี 
 
2. สนธิสัญญาที่เกี่ยวของกับกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดซึ่งมีเนื้อหาเพื่อประโยชนของ
สังคมระหวางประเทศควรใหสืบสิทธิอัตโนมัติ (automatic succession) ในลักษณะเชนเดียวกับ
สนธิสัญญาที่เกี่ยวของกับเขตแดน (Boundary treaty) โดยมีเหตุผล 3 ประการ ประการแรก
กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดและเรื่องเขตแดนมีหลักการที่ไมแตกตางกัน คือ เพื่อสันติภาพ
และความมั่นคงระหวางประเทศ ประการที่สอง ผลประโยชนไดเสียในสนธิสัญญาไมไดอยูในรูป
ตางตอบแทน (reciprocal) แตมีข้ึนเพื่อคุมครองกลุมคน อันเปนจุดประสงคทางศีลธรรมและ
มนุษยธรรม รัฐที่เกิดใหมจึงถือไมไดวารับภาระหนักขึ้นแตประการใด ประการที่สาม ในเวลาที่เกิด
การเปลี่ยนแปลงดินแดนเปนชวงเวลาที่ตองการความคุมครองนี้มากที่สุด ซึ่งการใหสืบสิทธิ
อัตโนมัติจะทําใหกลุมคนที่ไดรับการคุมครองตามกฎหมายระหวางประเทศไดรับการคุมครองอยาง
ตอเนื่อง และสอดคลองกับการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดของบรรทัดฐานของ
กฎหมายระหวางประเทศนั้นๆ 
 
3. รัฐตางๆ ควรมีการรวมมือกันกําจัดขอจํากัดตางๆ ที่เกิดขึ้นกับการบังคับใชการหามการทําลาย
ลางเผาพันธุทั้งในกฎหมายภายในและกฎหมายระหวางประเทศ เพื่อใหการหามการทําลายลาง
เผาพันธุเกิดประสิทธิผล ภายใตการคํานึงประโยชนของรัฐ ขอจํากัดเหลานี้ประกอบดวย ความคุม
กัน การนิรโทษกรรม เขตอํานาจศาล และอายุความ รวมถึงการเยียวยา ในประเด็นนี้ตองมองใน
สองแง โดยเริ่มจากแงของรัฐ เนื่องจากการหามการทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะ
บังคับเด็ดขาดจึงไมอาจนําเรื่องใดๆ มาเปนขอแกตัวในทางระหวางประเทศ การแกไขขอจํากัด
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ตางๆ เหลานี้จะเปนการสรางมาตรฐานใหกับกฎหมายภายใน ซึ่งทําใหการดําเนินคดีในศาล
ภายในมีความนาเชื่อถือ การดําเนินคดีในศาลภายในยอมเหมาะสมกับสถานการณที่เกิดใน
ประเทศมากกวาเพราะกฎหมายภายในยอมเปนไปตามเหตุผลของสังคมและทําใหเกดิการเยยีวยา
สังคมไดดีกวา รัฐจึงควรออกกฎหมายภายในวาดวยการแกไขขอจํากัดเหลานี้ไดโดยสามารถ
ประสานประโยชนของรัฐเขากับประโยชนของสังคมระหวางประเทศ ในแงของสังคมระหวาง
ประเทศ ความรวมมือของรัฐในการชวยกันขจัดอุปสรรคยอมถือเปนการพัฒนาใหเกิดมาตรฐานทีด่ี
ขึ้นโดยรวม เนื่องจากการดําเนินการในศาลอาญาระหวางประเทศยังคงติดขัดในเรื่องการยอมรับ 
โดยเฉพาะขอกลาวหาวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึนยังไมมีกระบวนการใดมารองรับที่ทําใหทุก
ฝายยอมรับกันได การพิสูจนวาเกิดการทําลายลางเผาพันธุข้ึนเปนเรื่องที่ยาก อันจะเหน็ไดจากศาล
อดีตยูโกสลาเวียแทบไมมีคดีที่เกี่ยวของกับการทําลายลางเผาพันธุ ขณะที่ศาลรวันดาไมมีปญหา
ในเรื่องนี้เพราะไดรับการยอมรับจากคณะมนตรีความมั่นคงและสมัชชาใหญสหประชาชาติมาแลว
วาเกิดการทําลายลางเผาพันธุในประเทศรวันดา ทั้งนี้ เหตุผลอีกขอหนึ่ง คือ การเยียวยาปจเจกชน
โดยศาลระหวางประเทศทําไดยากมาก ซึ่งจะเห็นไดจากทางแกตามธรรมนูญกรุงโรมที่ใหตั้ง
กองทุนทดแทนคาเสียหายจากรัฐภาคีและผูกระทําความผิด ในกรณีที่ผูกระทําผิดเชื่อมโยงกับรัฐ
หรือทําในนามของรัฐยอมไมอยูในเขตอํานาจของศาลอาญาระหวางประเทศ ขณะที่ศาลภายใน
สามารถตัดสินใหรัฐชดใชไดหากมีกฎหมายใหอํานาจ 
 
4. ขอบเขตของเจตนาการทําลายลางเผาพันธุในเรื่อง "บางสวน" ควรมีการใชเกณฑที่เปนวัตถุวิสัย
หรือเกณฑที่ไมขึ้นกับบุคคลเปนหลัก และไมควรใหขอบเขตนี้กวางเกินไป ในเร่ืองนี้ศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศและศาลอดีตยูโสลาเวียและศาลรวันดารไดพิจารณาจากเกณฑ 3 ประการ 
ประกอบดวย เกณฑเร่ืองจํานวน เกณฑเร่ืองพื้นที่ และเกณฑเร่ืองกลุมคน ซึ่งศาลไดตีความโดย
อาศัยสาระของการคุมครอง อันเปนสวนหนึ่งของการเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดที่การ
กระทําหรือบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศใดๆ ตองสอดคลองกับบรรทัดฐานดังกลาวก็
ตาม โดยเกณฑเร่ืองจํานวนนั้น จะตองพิจารณาถึงคุณภาพของกลุมที่ถูกทําลายที่จะมีผลกระทบ
โดยรวมกับกลุมทั้งหมด เกณฑเร่ืองพื้นที่ก็อาจเปนพื้นที่ทางภูมิศาสตรที่จํากัด ซึ่งอาจเปนเพียง
ระดับจังหวัด แตศาลรวัดาไปไกลถึงขนาดอางการสังหารหมูชาวปาเลสไตนในคายอพยพ Sabra 
และ Shatila ซึ่งมีคนเพียงไมกี่รอยคน อันเปนการลดความสําคัญของเรื่องจํานวนลงโดยสิ้นเชิง 
นอกจากนี้ เกณฑเร่ืองกลุมคนมีการอางถึงกลุมที่เกิดจากการรับรูของผูกระทําความผิด แมจะ
เขาใจถึงความตองการคุมครองกลุมคนดังกลาว แตปญหาที่ตองพิจารณา คือ เร่ืองดังกลาวเปน
การทําลายลางเผาพันธุจริงหรือไม การที่ศาลระหวางประเทศที่กลาวมาแลวนี้ขยายขอบเขตของ
เจตนาการทําลายลางเผาพันธุออกไปเปนการลดมาตรฐานในการพิสูจนลง ผลที่ตามมา คือ การ
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นําความรายแรงที่ส่ันสะเทือนตอจิตสํานึกของมนุษยชาติไปแลกกับความผิดที่อาจเยียวยาไดโดย
ความผิดฐานอื่น เชน อาชญากรรมตอมนุษยชาติ และอาชญากรรมสงคราม ดวยเหตุผลดังกลาว
จึงขอเสนอวา 
- เกณฑเร่ืองจํานวนควรใชจํานวนควบคูกับคุณภาพ เนื่องจากการประเมินความเสียหายโดยใช
จํานวนมีความชัดเจนและแนนอน ขณะที่การประเมินดานคุณภาพกอใหเกิดขอโตแยง แตคุณภาพ
สามารถนํามาใชในการชั่งน้ําหนักในการตัดสิน ดังนั้น เกณฑเร่ืองจํานวนจึงควรใชจํานวนเปนหลัก 
และพิจารณาคุณภาพของผูเสียหายประกอบ 
- เกณฑเร่ืองพื้นที่ อาจใชพื้นที่ทางภูมิศาสตรที่จํากัด แตตองมีแผนการหรือนโยบายที่จะทําให
กระทบกระเทือนถึงกลุมทั้งมวล หรือการทําลายลางเผาพันธุในพื้นที่ดังกลาวเปนสวนหนึ่งของ
แผนการทําลายลางเผาพันธุทั้งหมด เนื่องจากการกําหนดเพียงพื้นที่ทางภูมิศาสตรที่จํากัดอาจ
ลดทอนความสําคัญของการทําลายลางเผาพันธุลง  
- เกณฑเร่ืองกลุมคน ศาลรวันดาอางถึงกลุมที่เกิดจากการรับรูของผูกระทําความผิด เกณฑนี้ไม
สอดคลองกับอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ ซึ่งจํากัดกลุมที่ไดรับการคุมครองไวเพียง 4 กลุมและ
ตัดกลุมทางการเมืองออก เกณฑนี้จึงควรวัดดวยหลักฐานตางๆ ที่ปรากฏอยางชัดเจนไมแตกตาง
ไปตามการรับรูของแตละบุคคล เพราะไมเชนนั้นจะเปนการขยายกลุมที่ไดรับการคุมครองออกไป
จากนิยามที่ไดรับการยอมรับโดยทั่วไป 
 
5. การหามการทําลายลางเผาพันธุควรมีการแกไข (amend) โดยกําหนดเรื่องความรับผิดชอบของ
รัฐลงไปใหชัดเจน แมผลของกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดทําใหรัฐมีพันธกรณีที่จะไมทําการ
ทําลายลางเผาพันธุ และปจจุบันนี้มีรางขอกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐในการกระทําที่
เปนความผิดระหวางประเทศ (DASR 2001) ซึ่งรองรับเร่ืองดังกลาวอยูแลวก็ตาม แตยังไมมีความ
ชัดเจนวาจะนํามาใชไดเมื่อใด เนื่องจากการทําลายลางเผาพันธุมักเกิดจากรัฐหรือเกิดจากการที่รัฐ
เขาไปมีสวนในการดําเนินการรูปแบบใดรูปแบบหนึ่ง การทําใหความรับผิดชอบของรัฐชัดเจนจะ
เปนอีกวิธีหนึ่งที่ชวยสนับสนุนในการหยุดการทําลายลางเผาพันธุ โดยอาจฟองรองดําเนินคดีแกรัฐ
เพื่อใหศาลระหวางประเทศกําหนดมาตรการที่เหมาะสม อันจะเปนฐานทางกฎหมายใหกับรัฐ
ตางๆ ในการเขาดําเนินการชวยเหลือเยียวยาผูเสียหายนอกเหนือไปจากการอนุมัติจากคณะมนตรี
ความมั่นคง 
 
6. การปองกันการทําลายลางเผาพันธุควรไดรับการกําหนดใหมีความชัดเจนมากขึ้น โดยเฉพาะใน
สวนของรัฐ จากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดีการใชอนุสัญญาทําลายลาง
เผาพันธุแสดงใหเห็นถึงหนาที่ของรัฐในการปองกัน รัฐที่มีอิทธิพลพอที่จะยับยั้งการทําลายลาง
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เผาพันธุมีหนาที่ที่จะตองไมสนับสนุนใหเกิดการทําลายลางเผาพันธุ จะเห็นไดวาความรับผิดชอบ
ของรัฐดังกลาวไมอยูภายใตรางขอกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐในการกระทําที่เปน
ความผิดระหวางประเทศ (DASR 2001) เพราะไมเชื่อมโยงกับรัฐโดยตรง การปรับปรุงใหประเด็น
ดังกลาวชัดเจนจะทําใหการปองกันมีประสิทธิภาพมากขึ้น การปรับปรุงนี้อาจทําไดโดยการทําเปน 
protocol เสริมเขากับอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุ 
 
7. กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดควรมีการบังคับใชที่มีประสิทธิภาพมากกวาเพียงการใช
มาตรการตอบโต หรือการชวยเหลือโดยหลักมนุษยธรรม ปจจุบันมีหลักความรับผิดชอบในการ
คุมครอง (responsibility to protect) ในสวนของกฎหมายมนุษยธรรมและสิทธิมนุษยชน หลักการ
นี้มีมาตรการที่ยกมาตามลําดับ ประกอบดวย การคว่ําบาตร (sanction) การดําเนินคดี 
(international prosecution) และการแทรกแซงทางทหาร (military intervention) และการแกไข
ขอขัดของจากการใชอํานาจยับยั้ง (veto) ของสมาชิกถาวรคณะมนตรีความมั่นคง หลักการนี้จึง
เหมาะสมที่จะขยายออกครอบคลุมกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด โดยการปรับเร่ืองหลักการ
พื้นฐานเปนการหาสมดุลระหวางอธิปไตยของรัฐและประโยชนของสังคมระหวางประเทศทั้งมวล 
และนําระดับเรื่อง serious breach ในรางขอกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐในการกระทํา
ที่เปนความผิดระหวางประเทศ (DASR 2001) มาใชประกอบ นั่นคือ การละเมิดตองเปนขั้นรุนแรง
จึงจะสามารถนําหลักการนี้มาใช  
 
8. กฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดควรมีการเยียวยาผูเสียหายและการลงโทษทางแพงแกผู
ละเมิดไมวาจะเปนรัฐหรือปจเจกชน โดยการนําหลัก punitive damages มาใช เพราะนอกจากจะ
เปนการลงโทษที่มีผลโดยตรงตอผูกระทําความผิดแลวยังนําผลที่ไดมาฟนฟูหรือชดใชส่ิงที่ผูกระทํา
ผิดไดกระทําลงไป มาตรการลงโทษทางแพงนี้อาจเหมาะสมกวามาตรการทางอาญาในบาง
ลักษณะ โดยทําใหผูกระทําการละเมิดขาดแรงจูงใจจากการกระทําความผิด ดังนั้นการที่ธรรมนูญ
กรุงโรมใหรัฐภาคีตั้งกองทุนเพื่อฟนฟูผูเสียหายนาจะไมสอดคลองกับความเปนจริง และเปนไปได
ยากในทางปฏิบัติ สวนรางขอกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐในการกระทําที่เปนความผิด
ระหวางประเทศ (DASR 2001) ก็ไมรับเรื่อง punitive damages เนื่องจากขาดการยอมรับของรัฐ 
ประเด็นนี้ แตกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดเปนบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศที่มี
ศักดิ์สูงสุดของสังคมระหวางประเทศ การละเมิดตอบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศนี้จึง
ควรมีการลงโทษที่สูงกวามาก เพื่อไมใหเกิดการละเมิดซ้ํา 
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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 
ความเปนมาและบุคคลทีเ่กี่ยวของกับเหตุการณในอดีตยูโกสลาเวียและในรวันดา 

 
1. ความเปนมาของความขัดแยงในอดีตยูโกสลาเวยีและคดีการใชอนุสัญญาทําลายลางเผาพนัธุ 
 
 ประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมยูโกสลาเวีย (Social Federal Republic of Yugoslavia) 
หรืออดีตยูโสลาเวียตั้งอยูใจกลางทวีปยุโรปในคาบสมุทรบัลคาน ประกอบดวยรัฐตางๆ จํานวน 6 
รัฐ ประกอบดวย บอสเนียและเฮอรเซโกวีนา โครเอเชีย มาเซโดเนีย มอนเตเนโกร เซอรเบียและ
สโลเวเนีย และอีกสองเขตปกครองตนเอง คือ โคโซโวและวอจวอดินา ประกอบไปดวยคนเชื้อสาย
ตางๆกันกระจายกันอยูตามรัฐตางๆ คือ ชาวสโลวีน ชาวโครแอท ชาวเซิรบ ชาวฮังกาเรียน และ
ชาวอัลเบเนียน ในรัฐสโลเวเนียประกอบดวยชนสวนนอยรอยละสิบ แตในโครเอเชียมีชนกลุมนอย
ที่เปนชาวเซิรบอยูรอยละ 11.5 สวนในบอสเนียและเฮอรเซโกวีนามีชาวเซิรบอยูถึงรอยละ 321  
 
 การลมสลายของอดีตยูโกสลาเวียเริ่มดวยการประกาศอิสรภาพของสโลเวเนียและโคร
เอเชียเมื่อวันที่ 25 มิถุนายน ค.ศ. 1991 ตามดวยมาเซโดเนียและบอสเนียและเฮอรเซโกวีนา โดยมี
สาเหตุมาจากปญหาในเรื่องวิกฤติการณทางการเงิน ปญหาดานเศรษฐกิจและความตรึงเครียด
ระหวางเชื้อชาติที่เร้ือรังนานเกือบสิบป2 การขยายตัวของลัทธิชาตินิยมโดยเฉพาะชาวเซิรบภายใต
การผลักดันของสโลโบดัน มิโลเซวิช ซึ่งตอมาเกิดการจัดตั้งพื้นที่ปกครองตนเอง เชน เขตคราจินา 
(Krajina) ในโครเอเชีย สาธารณะรัฐสปาสกาในบอสเนียเฮอรเซโกวีนา เปนตน ทําใหเกิดชนกลุม
นอยชาวเซิรบในรัฐที่ประกาศอิสระภาพจากยูโกสลาเวีย และการประทะกันทางทหารระหวางกอง
กําลังทหารประชาชนชาวยูโกสลาเวีย (JNA – Yugoslavia people’s Army) หรือกองทัพเดิมของ
อดีตยูโกสลาเวียกับกองกําลังของรัฐที่แยกตัว การใชกําลังทางทหารระหวางกันดําเนินตอไปจน
ภายหลังจากที่มาเซโดเนียประกาศอิสรภาพในเดือนตุลาคม ค.ศ. 1991 เหลือเพียงเซอรเบียและ
มอนเตเนโกรที่เปลี่ยนชื่อมาเปน สาธารณะรัฐยูโกสลาเวีย (FRY – Federal Republic of 
Yugoslavia) ในเดือนเมษายน ค.ศ. 1992 และสิ้นสุดลงเมื่อเจเอ็นเอไดถอนตัวอยางเปนทางการ

                                                  
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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ออกจากบอสเนียและเฮอรเซโกวีนาในเดือนมิถุนายน ค.ศ. 1992 อันเปนการลมสลายของอดีต
ยูโกสลาเวียโดยสมบูรณ3 
 
 สวนเหตุการณในบอสเนียและเฮอรเซโกวีนานั้น ภายหลังจากรัฐสภาของบอสเนียและเฮอร
เซโกวีนาประกาศเอกราชเมื่อวันที่ 15 ตุลาคม ค.ศ. 1991 ผูแทนบอสเนียนเซิรบในสภาประกาศ
แยกตัวเปนสาธารณะรัฐ ซึ่งตอมาภายหลังไดชื่อวา สาธารณะรัฐสปาสกา (Republika Srpska) 
ปญหาที่รุนแรงที่รุนแรงในประเทศนี้มาจากสัดสวนของคนหลายเชื้อชาติที่อยูรวมกันโดยไมมีกลุมใด
ที่เดนชัด ประเทศนี้มี 3 พรรคการเมืองที่โดดเดน ประกอบดวย the Muslim Party of Democratic 
Action ("SDA") the Serb Democratic Party ("SDS") และthe Croat Democratic Union ("HDZ") 
เมื่อมีการลงคะแนนเสียง คะแนนเสียงที่ไดเปนการสะทอนถึงสัดสวนของคนแตละเชื้อชาติ  
 
 ผลของลัทธิรวมชาติเซอรเบีย (greater Serbia)4 ซึ่งมิโลเซวิชเปนผูเผยแพรผานสือ่ตางๆใน
เซอรเบีย และชุมชนชาวเซิรบในที่ตางๆของอดีตยูโกสลาเวีย ไดถูกผลักดันโดยผูนําเซิรบในพื้นที่
ตางๆ มีการรณรงคตอตานชาวมุสลิม และชาวโครแอท โดยยกการสังหารหมูชาวเซิรบข้ึนอาง ลัทธิ
รวมชาติเซอรเบียไดถูกนํามาใชในการรวมกลุมชาวเซิรบเพื่อแยกตัวจากซาราเจโวเพื่อไปเขากับ
เบลเกรด เมื่อมีการประกาศอิสระภาพและไดมีการรบกันระหวางบอสเนียและเฮอรเซโกวีนากับ
เซอรเบียและมอนเตเนโกร จนถึงมีการถอนกองกําลังเจเอ็นเอออกจากบอสเนีย กองกําลังเจเอ็นเอ
บางสวนไดเปลี่ยนมาเปนกองกําลังในบอสเนียชื่อ วีเจ (VJ) และประสานงานรวมกับ กองกําลังวี
อารเอสหรือกองทัพบกแหงสาธารณรัฐสปาสกา โดยเฉพาะลูกเรือและเครื่องบินยังคงอยูใน
บอสเนีย ผูบัญชาการมณฑลทหารที่สองของเจเอ็นเอ พลเอกรัทโก มลาดิช กลายมาเปนผู
บัญชาการของกองกําลังวีอารเอส ซึ่งไดทําการปฏิบัติการทางทหารหลายแหง ภายหลังจากยึด
ครองไพรเจดอ (Prijedor) ก็ไดมีการตั้งแคมป โอมาสกา (omarska) คีราเทอม (Keraterm) และทา
โนโพลเจ (Trnopolje) เพื่อกักขังพลเรือนชาวมุสลิม และชาวโครแอท อันเปนสวนหนึ่งของแผนการ
ตามลัทธิการรวมชาติเซอรเบียและขับไลกลุมชนที่ไมใชเซิรบออกไป  

                                                  
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  
 



 182

 
 องคกรสหประชาชาติไดยื่นมือเขาไปชวยเหลือโดยจัดตั้งเขตปลอดภัย (Safe area) สาม
แหง หนึ่งในนั้น คือ Srebrenica ในบอสเนียเฮอรเซโกวินาในเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1995 ซึ่งถือเปน
ที่ที่มีการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางรุนแรงที่สุด ทั้งนี้ Srebrenica เปนพื้นที่ทางยุทธศาสตรที่
สําคัญในการเชื่อมตอระหวางดินแดนสาธารณรัฐสปาสการกับประเทศยูโกสลาเวีย หนวยทหาร
บอสเนียนเซิรบ (VRS) เขาโจมตีและยึดเมืองนี้ภายใน 9 วัน คือ วันที่ 10 – 19 กรกฎาคม ค.ศ. 
1995 ประชาชนบอสเนียนมุสลิมประมาณ 25,000 คน สวนใหญเปนผูหญิง เด็กและคนชราที่
อาศัยอยูที่นั่นถูกขับออกอยางถอนรากถอนโคน ดวยการลําเลียงใสรถโดยสารโดยกองกําลัง
บอสเนียนเซิรบและสงไปยังเสนแบงแดนกอนถึงพื้นที่ที่บอสเนียนมุสลิมยึดครอง แตชายชาวมุสลิม
ที่มีอายุในวัยเกณฑทหารหลายพันคนถูกแยกออกไป และนําไปกักขังอยางทรมานกอนสังหาร 
ประมาณวาอยางนอยคน 7,000 คนหายไป และไมเห็นอีกเลย5 
 
บุคคลที่ถูกดําเนินคดีในศาลอดีตยูโกสลาเวียทีน่าํมาศึกษา 
- Radislav Krstic6 
 เมื่อป ค.ศ. 1995 นายพลคราสติกดํารงตําแหนงหัวหนาเสนาธิการทหารคนที่หนึ่ง และ
ตอมาไดรับตําแหนงผูบัญชาการของเหลาไดรนา โดยวันที่ 11 กรกฎาคม ค.ศ. 1995 ซึ่ง
ประธานาธิบดีคาราดซิกแหงสาธารณรัฐสปาสกาสั่งใหทหารเหลาไดรนาเขายึดเมือง Srebrenica 
และวันที่ 12 -  13 กรกฎาคม ค.ศ. 1995 เกิดการสังหารขึ้นบริเวณรอบๆ โรงงานที่ Potocari ใน 
Srebrenica ยังมีการขมขืนเด็กและผูหญิง และลําเลียงเด็ก ผูหญิงและคนชราโดยรถโดยสารออก
จากโรงงานที่ Potocari จนไมเหลือชาวบอสเนียนมุสลิมในเมืองอีก ขณะที่ลําเลียงผูชายประมาณ 
1,000 คนถูกแยกออกไปและลําเลียงโดยรถบรรทุกไปยังบรูตาแนค และถูกรวมเขากับกลุมที่ถูกจับ
มาจากที่อ่ืนประมาณ 7,000 คนและทําการสังหาร การดําเนินการดังกลาวทําอยางเปนขั้นเปน
ตอน ดวยการจับเหยื่อข้ึนรถ แลวลําเลียงไปที่สถานที่ที่จะทําการสังหาร โดยใชวิธีการตางๆ ใหเกิด
การขัดขืนนอยที่สุด เชน การใชผาผูกตา หรือมัดมือไวดานหลัง จากหลักฐานการขุดหลุมศพพบวา
เหยื่อมาจาก Srebrenica ซึ่งยืนยันดวยบัตรประจําตัวและของที่ติดตัว อาชญากรรมทั้งหมดได
กระทําภายหลังการเขายึด Srebrenica ภายใตเขตรับผิดชอบของเหลาไดรนา 
- 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 หรือที่รูจักกนัในชื่อ "Serb Adolf" ทาํการสังหารผูถกูกกัขังชาวมุสลิมที่
บริษัทเลเซอรบัส ที่สถานีตํารวจ Brcko และที่ Luka Camp อยางเปนระบบ โดยเขาสังหารชาว
มุสลิมทีถู่กกกัขังดวยตัวเองจํานวน 30 ถึง 33 คน Jelesic ถูกกลาวหาดวยขอหาการทําลายลาง
เผาพนัธุและขอหาอืน่ๆ อีกหลายขอ โดย Jelesic ยอมรับสารภาพทุกขอกลาวหายกเวนขอหาการ
ทําลายลางเผาพนัธุ แตศาลอดีตยูโกสลาเวียยกฟองเพราะไมพบวาการสังหารที่เกิดขึ้นกระทาํโดย
มีเจตนาพิเศษ 
 
2. ความเปนมาของความขัดแยงในประเทศรวันดา 
 

ประเทศรวันดา(Rwanda) เปนประเทศในทวีปแอฟริกากลาง มีประชากรหนาแนนที่สุดใน
ทวีปแอฟริกา และเปนประเทศที่ยากจนที่สุดแหงหนึ่งของโลก ในป ค.ศ. 1897 ตกเปนอาณานิคม
ของประเทศเยอรมันจนกระทั่งป ค.ศ. 1917 เมื่อขับไลเยอรมันออกไปแลว สันนิบาติชาติ (League 
of Nations) มอบใหอยูภายใตการดูแลของประเทศเบลเยียม รวันดามีการปกครองแบบกษัตริย 
โดยประกอบดวยชนเผา 18 ชนเผา แตไดมีการแบงในเบื้องตนเปนพวกตุดซี (Tutsi) และฮูตู 
(Hutu) ซึ่งใชเรียกแทนกลุมชนชั้นทางสังคมมากกวาที่จะเปนเรื่องเชื้อชาติ โดยพวกตุดซีเปรียบได
กับชนชั้นสูง และพวกฮูตู คือ ชนชั้นลาง และถูกตอกย้ําโดยนโยบายแยกประเภทของเบลเยียม 
ดวยการแยกกลุมเชื้อชาติที่มีประมาณรอยละ 84 เปนพวกฮูตู ที่เหลือเปนพวกตุตซีและพวกทวา 
สวนหนึ่งมาจากเรื่องของความสูง สีผิว ความฉลาดและงายตอการปกครอง ถึงขนาดทําบัตร
ประจําตัวที่ระบุถึงประเภทดังกลาว นโยบายนี้ถูกยกเลิกภายหลังจากโศกนาฏกรรมครั้งใหญในป 
ค.ศ. 19947  

 
ประเทศรวันดาหรือสาธารณะรัฐรวันดาแบงออกเปน 11 จังหวัด (Prefectures) แตละ

จังหวัดแยกออกเปนอําเภอ (communes) โครงสรางการปกครองเปนไปตามกฎหมาย โดยผูวา
ราชการจังหวัดเปนตัวแทนของรัฐในองคกรปกครองสวนทองถิ่นที่ใหญที่สุด และเปนผูรักษา
อํานาจของรัฐซ่ึงควบคุมองคกรสวนทองถิ่นและเจาหนาที่ขององคกรทั้งหมด ซึ่งในแตละอําเภอ
ประกอบไปดวยสภาอําเภอ อันมีนายกเทศมนตรี (Bourgmestre) เปนผูนํา ตัวนายกเทศมนตรีถูก
เสนอโดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย (Minister of the Interior) และแตงตั้งโดย
ประธานาธิบดี ผูวาราชการจังหวัดรับผิดชอบในการรักษาความสงบ ความเปนระเบียบเรียบรอย 

                                                  
7 United Nations, Akayesu case, Case No. ICTR-96-4-T,  T.Ch. I, 2 Sep 1998, paras. 79 - 83 



 184

และความปลอดภัยของประชาชนและทรัพยสิน จากหนาที่ดังกลาวทําใหขอความชวยเหลือจาก
ทหารและกองตํารวจทหาร (Gendarmerie Nationale) โดยมีอํานาจควบคุมตํารวจในทองที่ 
(Police communale) ไดโดยตรง สวนอินเตอรอาฮัมเวเปนกลุมกองกําลังกึ่งทหารอยางไมเปน
ทางการ ซึ่งนําเยาวชนมาฝกโดยทหารและกองกําลังรักษาความปลอดภัยของประธานาธิบดี แมไม
มีความเกี่ยวพันอยางเปนทางการก็ตาม แตก็มีการเขารวมกิจกรรมระหวางกันในบางโอกาส8 

 
รวันดาประกาศอิสระภาพในวันที่ 1 กรกฎาคม ค.ศ. 1961 ภายหลังการหนีออกนอก

ประเทศของเหลาเชื้อพระวงศ และมีเหตุการณรุนแรงตอบโตกันระหวางสองกลุม ตามดวยการ
ขึ้นมามีอํานาจของพรรคการเมืองสายฮูตูชื่อ MDR (the Mouvement démocratique répubicain, 
Parmehutu ( "MDR Parmehutu") และการอพยพออกนอกประเทศของตุตซี ยิ่งทําใหอํานาจ
ทั้งหมดอยูในมือของพวกฮูตูและพรรคการเมืองเพียงพรรคเดียว แตเนื่องจากการมีชนเผาตางๆ อยู
มากทําใหผูนําพรรคการเมืองไมสามารถควบคุมไดอยู และเปดโอกาสใหเกิดการยึดอํานาจโดย
นายพลฮาเบียริมานา (General Habyarimana) โดยทําการรัฐประหารในวันที่ 5 กรกฎาคม ค.ศ. 
1973 ผูนําใหมทําการจัดตั้งพรรคของรัฐเพียงพรรคเดียว (the Mouvement révolutionnaire 
national pour le développement - MRND)ในการปกครอง และรวมศูนยอํานาจอยางเขมขน 
โดยการจัดองคกรยอยไปถึงระดับหมูบาน (cellule) ซึ่งประกอบไปดวยสิบครัวเรือน เพื่อดําเนิน
นโยบายของรัฐตางๆ แตก็ไมอาจแกปญหาเรื่องความออนแอของรัฐบาลได  

 
พวกตุดซีที่อพยพไปประเทศเพื่อนบานไดรวมตัวกันจัดตั้งแนวหนาผูรักชาติรวันดา (the 

Rwandan Patriotic Front - RPF) ในประเทศอูกันดา เพื่อขอกลับเขารวันดา แตไดถูกปฏิเสธโดย
ฮาเบียริมานา ทําใหเปาหมายของอาพีเอฟขยายเพิ่มรวมการลมลางฮาเบียริมานาดวย วันที่ 1 
ตุลาคม ค.ศ. 1991 อารพีเอฟจึงเปดฉากโจมตีซึ่งสงผลสะเทือนไปทั่วรวันดา จนไดมีการทํา
ขอตกลงอารูชา (the Arusha Accord) ในวันที่ 4 สิงหาคม ค.ศ. 1993 ระหวางรัฐบาลและอารพี
เอฟ ซึ่งนอกจากการเปลี่ยนถายรัฐบาลใหอารพีเอฟไดมีสวนรวมแลว ยังรวมถึงการสรางเขตปลอด
ทหารระหวางพื้นที่ภาคเหนือที่อยูภายใตการยึดครองของอารพีเอฟกับสวนที่เหลือของประเทศ 
ภายใตการดูแลของกองกําลังรักษาสันติภาพขององคการสหประชาชาติ ในชื่อยูนาเมีย (UNAMIR 
- the United Nations Assistance Mission for Rwanda) เพื่อแกไขขอขัดแยงที่เกิดขึ้น  ระหวาง
นั้นผูติดตามของประธานาธิบดีไดสรางสถานการณใหขอขัดแยงทางเศรษฐกิจ การเมืองและสังคม

                                                  
8 United Nations, The Prosecutor versus Clement Kayishema and Obed Ruzindana Case No. ICTR-
95-1-T, 21 May 1999, paras. 2 - 12 



 185

เปนปญหาเรื่องเชื้อชาติดวยการโจมตีกรุงคิกาลี ซึ่งรัฐบาลไดออกประกาศในทันใดวาเปนฝมือของ
อารพีเอฟ ดวยความชวยเหลือของผูสมคบคิดชาวตุตซี สงผลใหเกิดการจับกุมชาวตุตซีไป 8,000 
คนรวมทั้งพรรคฝายคานฮูตู อาสาสมัครสังกัดพรรคเอมอารเอ็นดีรูจักในนามอินเตอรอาฮัมเว 
(Interahamwe) เร่ิมเขารวมในการสังหารชาวตุตซีในบูเกซาราในป ค.ศ. 1992 และตอมา
อาสาสมัครสังกัดพรรคการเมืองหัวรุนแรงนิยมฮูตูซีดีอาร (the Coalition pour la défense de la 
republique CDR) ที่มีชื่อวาอิมพูซามูแกมบี (the Impuzamugambi) ไดมาเขารวมกับอาสาสมัคร
กลุมแรก การรณรงคตอตานตุตซีเปนไปอยางกวางขวางโดยสถานีวิทยุรวันดา และสถานีอาทีแอ
ลเอม (RTLM – Radio- Television Libre des Mille Collines) วันที่ 6 เมษายน ค.ศ. 1994 
เครื่องบินโดยสารที่มีฮาเบียริมานาและผูนําบูรุนดีโดยสารมาตกใกลกับสนามบินคิกาลี ผูโดยสาร
ทั้งหมดเสียชีวิต ทหารรวันดาและอาสาสมัครทําการปดกั้นถนนและสังหารชาวตุตซีในหลายภาค
สวนของประเทศ รวมทั้งนายกรัฐมนตรีหญิง Agathe Uwilingiyimana แหงพรรค MDR ประธาน
ศาลฎีกาและหัวหนาพรรคการเมือง ระหวางชวงเวลาดังกลาวจนถึงวันที่ 18 กรกฎาคม ค.ศ. 1994 
อันเปนวันที่อารพีเอฟชนะและเขาสูกรุงคิกาลี ประมาณไดวามีพลเรือนถูกสังหารไปอยางนอย 
500,000 คน911 ซึ่งรวมถึงการสังหารทหารบลูเฮลเมทชาวเบลเยียมสิบคนของยูนาเมีย  
 
บุคคลที่ถูกดําเนินคดีในศาลรวันดาที่นาํมาศึกษา 
- Jean Paul Akayesu10 
 Jean Paul Akayesu ตําแหนงนายยกเทศมนตรีแหงอาํเภอทาบา (Bourgemaster of 
TABA) ตั้งแตเดือนเมษายน ค.ศ. 1993 จนถึงเดือนมิถนุายน ค.ศ. 1994 โดยเขามีการควบคุม
เหนือ Communal Police และ gendarmes และรับผิดชอบในการบงัคับใชกฎหมายและระเบียบ
รวมทัง้การอาํนวยความยุตธิรรม ไดรับการกลาวหาวากระทําความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุ 
ประมาณวามชีาวตุตซีถงึ 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 ตําแหนงผูวาราชการจังหวัดคิบูเย (Prefect of Kibuye) ตั้งแตวันที่ 
3 กรกฎาคม ค.ศ. 1992 และดํารงตําแหนงอยางตอเนื่อง จนกระทั่งหนีไปประเทศแซ (Zaire) ใน
เดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1994 สวนโอเบด รูซินดานาเปนนักธุรกิจคาขายในคิกาลีระหวางที่เกิด
อาชญากรรม คดีนี้จะศึกษาเฉพาะประเด็นที่เกิดกับคายิชิมาในฐานะผูวาราชการจังหวัดที่ตองรับ
ผิดจากการบังคับบัญชาในความผิดฐานทําลายลางเผาพันธุ ภายหลังเครื่องบินของประธานาธิบดี
ฮาเบียริมานาถูกยิงตกและชนกับสนามบิน เหตุการณรายแรงที่มีการวางแผนเพื่อกําจัดพวกตุตซี 
ซึ่งไดถูกโฆษณาชวนเชื่อมาอยางตอเนื่องจากทางสื่อตางๆ อยางตอเนื่องก็ไดเร่ิมข้ึน คิบูเยเปน
จังหวัดแรกๆ ที่ไดรับผลกระทบ ตั้งแตวันที่ 7 เมษายน ค.ศ. 1994 พยานหลายคนยืนยันถึงเพื่อน
บานที่เปนฮูตูไดเขาทําลายบานเรือนและฆาสัตวเล้ียงที่เปนของพวกตุตซ1ี1 รวมทั้งการปดกั้นถนน
เพื่อตรวจบัตรประจําตัวในการแยกพวกตุตซีออกมา จากพยานหลักฐานศาลไดสรุปวาการทําลาย
ลางเผาพันธุไดถูกกระทําโดยเจาหนาที่ราชการ แสดงสุนทรพจนใหเกิดความเกลียดชังและลําเลียง
พลเรือนฮูตูไปยังสถานที่เกิดเหตุ โดยนําพวกตุตซีไปสังหารหรือสังหารที่จุดตรวจ12 เนื่องจากพวก
ตุตซีอพยพหนีภัยจากการทําลายลาง เขาไปพึ่งโบสถและเจาหนาที่รัฐ ซึ่งตอมาภายหลังไดลําเลียง
พวกเขาไปที่สนามกีฬาแทน เนื่องจากจํานวนคนที่ลนออกมาจากโบสถ ระหวางนั้น gendarmes 
ไดควบคุมประตูและปองกันการหลบหนี ตอมาจึงเกิดการโจมตีโดยตํารวจ ตํารวจประจําอําเภอ ผู
คุมนักโทษ สมาชิกของอาสาสมัครอินเตอรอาฮัมเว และพลเรือนที่ไดรับการติดอาวุธ13  
 ตลอดเวลาที่เกิดเหตุการณดังกลาว คายิเชมาดํารงตําแหนงผูวาราชการจังหวัดคิบูเยและ 
ปกครองจังหวัดคิบูเย รวมทั้งผูใตบังคับบัญชาในสายปกครอง และสมาชิกสังกัดตํารวจทหาร 
 ตํารวจประจําจําหวัด มีผูเห็นคายิเชมาที่สถานที่สามที่ระหวางวันที่ 14 ถึง 18 เมษายน โดยคายิเช
มาไปที่โบสถมูบูกากอนเกิดการโจมตี และที่ศูนยการคากอนเกิดเหตุในวันที่ 16 เมษายน ในวัน
ตอมาคายิเชมาปรากฎตัวที่ศูนยการคาและบัญชาการในการสังหารหมูของวันนั้น14  
 

                                                  
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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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

นายทวี เรืองฤทธิ์เดช สําเร็จการศึกษาวิศวกรรมศาสตรบัณฑิตจากจุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัยในป พ.ศ. 2532 บริหารธุรกิจมหาบัณฑิตจากมหาวิทยาลัยธรรมศาสตรในป พ.ศ. 2539 
นิติศาสตรบัณฑิตจากมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราชในป พ.ศ. 2548 และเนติบัณฑิตไทย จาก
สํานักฝกอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภาในป พ.ศ. 2551 ประวัติการทํางานเริ่มจากการ
ทํางานดานวิศวกรรมศาสตรในบริษัทเอกชนระหวาง พ.ศ. 2533 - 2539 โดยตําแหนงสุดทายคือ
กรรมการผูจัดการ จากนัน้เปลี่ยนมาทํางานดานการตลาดในบริษทัเอกชนระหวาง พ.ศ. 2540 - 2545 
ในตําแหนงผูจดัการฝายขายและการตลาด และไดทํางานวิจยัดานการตลาดใหกับบรษิัทอุตสาหกรรม
เอกชนในระหวางป พ.ศ. 2546 ในตําแหนงนักวิจัยอิสระ ตอมาจึงไดเขารับราชการประมาณ 5 เดือน
ที่กระทรวงเทคโนโลยีการสื่อสารและสารสนเทศเมื่อป พ.ศ. 2547 กอนจะกลับไปทํางานดาน
การตลาดในตําแหนงผูอํานวยการฝายขายและการตลาดระหวาง พ.ศ. 2547 - 2549  จากนั้นเปนที่
ปรึกษาดานการตลาดในโครงการของกระทรวงอุตสาหกรรมระหวาง พ.ศ. 2549 - 2550 กอนที่จะ
รับเปนที่ปรึกษาบริษัทเอกชนตั้งแต พ.ศ. 2550 จนถึงปจจุบัน 
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