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กติตกิรรมประกาศ 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี  ้ ไ ด้ รับความเมตตาและกรุณาอย่างสูงสุดจากท่าน
ศาสตราจารย์วิทิต มันตาภรณ์ ท่ีได้สละเวลาเอือ้เฟื้อต่อผู้ เขียนในการรับเป็นอาจารย์ท่ีปรึกษา
วิทยานิพนธ์ หากไม่มีท่านอาจารย์คอยให้การผลกัดนัแล้ว ผู้ เขียนคงจะไม่สามารถท าวิทยานิพนธ์
ได้ส าเร็จเป็นแน ่ซึง่ในชีวิตนีข้องผู้ เขียนคงจะไมมี่อาจารย์ทา่นใดท าให้ผู้ เขียนได้มากขนาดนี ้ 

ผู้ เขียนต้องขอกราบขอบพระคณุ ท่านศาสตราจารย์ ดร. ชมุพร ปัจจสุานนท์ ท่ีได้
ให้ความเมตตารับเป็นประธานในการสอบวิทยานิพนธ์ภายในระยะเวลาอันจ ากัด ซึ่งท่านได้ให้
แนวคิดท่ีเป็นประโยชน์อย่างมากในการท าวิทยานิพนธ์ นอกจากนีผู้้ เขียนขอกราบขอบพระคุณ 
ท่านรองศาสตราจารย์จนัตรี สินศภุฤกษ์ ท่ีคอยถามไถ่และให้ก าลงัใจผู้ เขียนเสมอมา และท่านยงั
ได้ให้ความกรุณาเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ของผู้ เขียน ซึ่งแม้ท่านจะมีภารกิจท่ีส าคญัแตท่่าน
ก็ได้เสียสละมาเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ให้กับผู้ เขียนจนได้  รวมทัง้ท่านอาจารย์ ดร.พรชยั 
ดา่นวิวฒัน์ท่ีกรุณาเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ให้กบัผู้ เขียนและได้ให้ข้อคิดเห็นท่ีเป็นประโยชน์
ในการท าวิทยานิพนธ์ 

นอกจากนี ้ผู้ เขียนขอขอบพระคณุ รองศาสตราจารย์ ดร.ศนนัท์กรณ์ โสตถิพนัธุ์ ผู้ ท่ี
ให้ความเมตตาและความเข้าใจตอ่ผู้ เขียนเป็นอย่างสงูทัง้ในด้านการศกึษาและการท างาน  ตลอดจน
คณาจารย์ทุกท่านท่ีได้ให้ความรู้และก าลังใจต่อผู้ เขียนเสมอมา เจ้าหน้าท่ีของคณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยัท่ีคอยช่วยเหลือผู้ เขียนในด้านต่างๆ เพ่ือนร่วมชัน้เรียนกฎหมายระหว่าง
ประเทศปีการศกึษา 2550 เพ่ือนร่วมชัน้เรียนปริญญาโทและเพ่ือนจากมหาวิทยาลยัแม่ฟ้าหลวงท่ีรัก
และปรารถนาดีทุกท่านท่ีได้ช่วยเหลือและให้ก าลังใจแก่ผู้ เขียนมาโดยตลอด โดยเฉพาะนางสาว    
ธัญสุดา ไพบูลย์ กัลยาณมิตรท่ีอยู่เคียงข้างผู้ เขียนเสมอมา นางสาวภัชนนัท์ กลิ่นศรีสุข ผู้ ผลกัดนั
ผู้ เขียนในการท าวิทยานิพนธ์จนส าเร็จ นางสาวกศุลิน ตนัอารีย์ และนางสาวอมุาพร ดะสงูเนิน ผู้คอย
สนบัสนนุข้อมลูและกฎระเบียบตา่งๆ เก่ียวกบัการสง่วิทยานิพนธ์    

และท้ายท่ีสุด ต้องขอขอบพระคุณพ่อวุฒิศักดิ์ เหล็กค า คุณแม่ธิชาธร แก้วเจิม   
คณุตาเสมอ แก้วเจิม คณุยายค าผุน แก้วเจิม นางสาวชลธิชา เหล็กค า ตลอดจนวงศ์ษาคณาญาติ
ทัง้หลายท่ีคอยให้ก าลงัใจ และสนบัสนุนผู้ เขียนในทุกเร่ืองมาตลอดชีวิตของผู้ เขียน นอกจากนีย้งัมี
พลตรีสวง ไพบูลย์ พลตรีหญิงอญัชญั ไพบูลย์ นางสาวปานชีวนั ไพบูลย์ รองศาสตราจารย์ พนัเอก 
ดร.ถวลัย์ ฤกษ์งาม พลตรีหญิงอญัชลี ฤกษ์งาม คณุยายปราณี พฒันจนัทร์ ผู้ เปรียบเสมือนครอบครัว
ของผู้ เขียนท่ีคอยสนบัสนนุและให้ก าลงัใจกบัผู้ เขียนเสมอมา 
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บทที่ 1 

 

บทน า 

 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศ (International Crime)            

ท่ีมีความร้ายแรงมาก ถือได้ว่าเป็นอาชญากรรมของอาชญากรรมทัง้หลาย (Crime of Crimes)    

จนได้รับการยอมรับว่าการห้ามท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็นกฎหมายท่ีมีลักษณะเด็ดขาด (jus 

cogens) หรือมีลักษณะบงัคบัเด็ดขาด (peremptory character)1 กล่าวคือ บรรทัดฐานของ

กฎหมายระหว่างประเทศหรือสนธิสัญญาใดท่ีขัดหรือแย้งกับกฎหมายท่ีมีลักษณะเด็ดขาดนี ้   

ย่อมตกเป็นโมฆะ การกระท าของรัฐและปัจเจกบุคคลท่ีละเมิดต่อการห้ามท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

ยอ่มก่อให้เกิดความรับผิดชอบทัง้รัฐและปัจเจกบคุคลภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ โดยรัฐจะมี

ความรับผิดชอบตามหลกัความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่าง

ประเทศ (Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts) ส่วนความรับผิดชอบของ

                                                 
 1 โปรดดู ทวี เรืองฤทธ์ิเดช, “การห้ามท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในฐานะเป็นกฎหมายที่มีลกัษณะบงัคับ

เด็ดขาดในกฎหมายระหว่างประเทศ,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ 

จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั,  2551) 

 Vienna Convention on the Law of Treaties (1969), Article 53: Treaties conflicting with a 

peremptory norm of general international law (“jus cogens”) 

 “A treaty is void if, at the time of its conclusion, it conflicts with a peremptory norm of general 

international law. For the purposes of the present Convention, a peremptory norm of general 

international law is a norm accepted and recognized by the international community of States as a 

whole as a norm from which no derogation is permitted and which can be modified only by a 

subsequent norm of general international law having the same character.” 
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ปัจเจกบุคคลนัน้ (Individual Responsibility)2 จะเป็นความรับผิดทางอาญาภายใต้กฎหมาย

อาญาระหวา่งประเทศ 

 ความรับผิดชอบของปัจเจกบุคคลในการท าอาชญากรรมระหว่างประเทศนัน้เร่ิมปรากฎ

ชดัแจ้งตัง้แต่มีค าพิพากษาของศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กท่ีได้ให้การรับรองว่าให้

ปัจเจกบคุคลมีความรับผิดชอบตอ่อาชญากรรมระหว่างประเทศท่ีตนได้กระท าขึน้ด้วยการน าตวั

มาลงโทษ จนปัจจบุนัได้ยอมรับว่าปัจเจกบคุคลมีความรับผิดทางอาญาภายใต้กฎหมายอาญา

ระหว่างประเทศ  (individual criminal liability under international criminal law) นอกจากนี ้

ความผิดเก่ียวกับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้มีการน าเสนอคดีต่อศาลระหว่างประเทศทางอาญา

ตา่งๆ ทัง้ในศาลอาญาระหว่างประเทศถาวร และศาลอาญาระหว่างประเทศเฉพาะกิจอ่ืนๆ หลาย

คดี ซึ่งศาลเหล่านัน้ก็ได้ตดัสินให้ปัจเจกบุคคลมีความรับผิดในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ีปัจเจก

บุคคลเหล่านัน้ได้กระท าขึน้ ส่วนการท าลายล้างเผ่าพันธุ์โดยรัฐแม้จะมีการน าเสนอคดีต่อศาล

ยตุธิรรมระหวา่งประเทศบ้าง แตก็่มีเพียงคดีการปรับใช้อนสุญัญาว่าด้วยการป้องกนัและลงโทษ

                                                 
 2 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide Convention 

on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and 

Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007 [Online]. (n.d.). Available from: http://www.icj-

cij.org/docket/files/91/13685.pdf, paras. 163, 173-174.  

  Nuremberg Judgment, Trial of the Major War Criminals before the International Military 

Tribunal 22, 466 (1948). 

 “Crimes against international law are committed by men, not by abstract entities, and only 
by punishing individuals who commit such crimes can the provisions of international law be 
enforced.” 

  คดีต่อไปนีเ้ป็นตวัอย่างของคดีที่น าเสนอต่อศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศโดยอาศยัอ านาจตาม
บทบญัญัติข้อ 9 แห่งอนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์  แต่ศาลไม่ได้วินิจฉัยในเนือ้หาแห่งคดีเนื่องจากไม่มีเขต
อ านาจศาล และบางคดีรัฐที่พิพาทไม่ได้มุ่งให้ความสนใจในประเด็นเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการ
ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ ได้แก่ (1)  คดี Trial of Pakistani Prisoners of War (Pakistan v. India) ที่ปากีสถานได้ยื่น
ฟ้องอินเดียตัง้แตปี่ ค.ศ. 1973 ให้รับผิดชอบตามอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ แต่ประเด็นที่ฟ้องไม่ได้อยู่ที่การ
ให้อินเดียรับผิดชอบส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ แต่มุ่งหมายที่จะให้อินเดียส่งมอบผู้ถูกกลา่วหาว่ากระท า



3 
 
อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ (ตอ่ไปจะเรียกว่า คดีปรับใช้อนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ หรือ 

คดีนี)้ ระหว่างบอสเนีย-เฮอร์เซโกวีน่า (ต่อไปจะเรียกว่า “บอสเนีย”) และเซอร์เบีย-มอนเตเนโกร 

(ต่อไปจะเรียกว่า “เซอร์เบีย”) ท่ีเป็นคดีแรกท่ีรัฐหนึ่งฟ้องรัฐอ่ืนให้รับผิดชอบต่อการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์และศาลได้วินิจฉยัถึงเนือ้หาแหง่คดี3 

โดยก่อนหน้าท่ีศาลจะมีค าพิพากษาในคดีนี ้นกักฎหมายระหว่างประเทศบางส่วนเห็นว่า

รัฐเองไม่สามารถมีความรับผิดชอบส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้ เน่ืองจากอนสุญัญาว่าด้วย

การป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ค.ศ. 1948 มีวตัถุประสงค์ท่ีจะลงโทษ

                                                                                                                                            
ละเมิดอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ไปยงับงัคลาเทศเพื่อด าเนินคดี (2) คดี The Legality of Use of Force 
Case (Yugoslavia v. NATO Members) ที่ยโูกสลาเวียได้ยื่นฟ้องประเทศสมาชิกนาโต้เมื่อวนัที่ 25 เมษายน 
ค.ศ. 1999 ให้รับผิดชอบต่อการทิง้ระเบิดในการปฏิบตัิการที่โคโซโว แต่ศาลได้ปฏิเสธเนื่องจากไม่มีการยอมรับ
เขตอ านาจศาลของสหรัฐอเมริกา ศาลจึงไม่มีเขตอ านาจในการพิจารณา และ (3) คดี Application of the 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. Serbia and 
Montenegro) ที่โครเอเทียได้ยื่นฟ้องเซอร์เบียตัง้แต่วนัที่ 2 กรกฎาคม ค.ศ. 1999 ซึ่งศาลได้มีค าพิพากษาเมื่อ
วนัที่ 30 พฤษภาคม ค.ศ. 2008 ในชัน้นีศ้าลมุ่งพิจารณาไปที่ประเด็นเร่ืองเขตอ านาจ จึงยงัไม่ได้ตดัสินว่า
เซอร์เบียและมอนเตรเนโกรจะมีความรับผิดชอบส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์หรือไม่ (International Court of 
Justice, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 

(Croatia v. Serbia), Preliminary Objections, Judgment of 18 November 2008 [Online]. (n.d.). 
Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/14891.pdf) 
 นอกจากนีย้งัมีคดี Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the 

Congo v. Rwanda) ที่คองโกได้ยื่นฟ้องรวนัดาให้รับผิดชอบต่อการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในฐานะที่การห้าม

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เป็นหลกักฎหมายบงัคบัเด็ดขาด (jus cogens) ของกฎหมายระหว่างประเทศ แม้ศาลจะ

วินิจฉยัวา่การห้ามท าลายล้างเผา่พนัธุ์เป็นหลกักฎหมายบงัคบัเด็ดขาด แตศ่าลก็ไมม่ีเขตอ านาจในการพิจารณา

คดีเนื่องจากไม่มีการยอมรับเขตอ านาจศาลของรัฐคู่พิพาท (International Court of Justice, Armed Activities 

on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda), Jurisdiction of the 

Court and Admissibility of the Application, Judgment of 3 February 2006 [Online]. (n.d.). Available 

from: http://www.icj-cij.org/docket/files/126/10435.pdf) 

 3 Amabelle C. Asuncion, “Pulling the stops on genocide: the state or the individual,” E.J.I.L. 

20, 4 (2009): 1195. 
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ปัจเจกบุคคลซึ่งได้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ไม่ใช่รัฐ และนอกจากนีย้ังเห็นว่าความ

รับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวข้องกบัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ หรือการกระท าท่ี

                                                 
  ผู้พิพากษา Shi และ Versechetin ในคดี The Application of the Convention on the Prevention 

and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia) ในชัน้ Preliminary 

Objections ที่ได้ตดัสนิเมื่อวนัท่ี 11 กรกฎาคม ค.ศ. 1996 มีความเห็นวา่ อนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์มุง่หมาย

ที่จะลงโทษปัจเจกบคุคลที่กระท าผิดท าลายล้างเผา่พนัธุ์และการกระท าที่เก่ียวข้องและป้องกนัการกระท าผิดของ

บคุคลทัง้หลายในอาชญากรรมนัน้ และในช่วงที่ร่างอนสุญัญานัน้ไม่ได้ใสเ่ร่ืองการชดใช้ความเสียหายลงไป จึง

เห็นได้ว่าอนุสญัญานีไ้ม่ได้มุ่งหมายที่จะเรียกร้องให้รัฐต้องรับผิดชอบในทางแพ่งในการใช้ค่าเสียหาย ดงันัน้ 

อนสุญัญานีจ้ึงไมไ่ด้มุง่หมายที่จะให้รัฐมีความรับผิดชอบ (International Court of Justice, The Application of 

the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Yugoslavia), 

Preliminary Objections, Judgment of 11 July 1996, Joint declaration of Shi and Versechetin [Online]. 

(n.d.). Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/91/7355.pdf, p. 631) “…We are disquieted by 

the statement of the Court … that Article IX of the Genocide Convention “does not exclude any form 

of State Responsibility.” It is this disquiet that we wish briefly to explain. 

 The Convention on Genocide is essentially and primarily directed towards the punishment of 

persons committing genocide or genocidal acts and the prevention of the commission of such 

crimes by individuals. The travaux preparatories show that it was during the last stage of the 

elaboration of the Convention that, by a very slim majority of 19 votes to 17 with 9 abstentions, the 

provision relating to the responsibility of States for genocide or genocidal acts was included in the 

dispute settlement clause of Article IX, without the concurrent introduction of necessary modifications 

into other articles of the convention. As can be seen from the authoritative commentary to the 

Convention, published immediately after its adoption, “there were many doubts as to actual 

meaning” of the reference to the responsibility of States (Nehemiah Robinson, The Genocide 

Convention. Its Origin(s) and Interpretation. New York, 1949, p. 42.) As to the creation of a separate 

civil remedy applicable as between States, the same author observes that “since the Convention 

does not specifically refer to reparation, the parties to it did not undertake to have accepted the 

Court’s compulsory jurisdiction in this question” (ibid., p.43).” 
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สามารถลงโทษได้ (punishable acts) ไม่สามารถมีได้เช่นกัน เน่ืองจากความรับผิดชอบส าหรับ

การกระท าอ่ืนๆ  ท่ีเก่ียวข้องกบัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้เป็นส่วนของกฎหมายอาญาท่ีมุ่งลงโทษ

ปัจเจกบุคคล ซึ่งข้อคิดเห็นของนกันิติศาสตร์เหล่านีไ้ด้รับการพิจารณาโดยศาลคดีนี ้และศาลได้

สร้างความชัดเจนให้กับอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ว่า พันธกรณีของรัฐในการป้องกันการ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์สามารถตีความโดยนยัได้ว่าหมายถึงพนัธกรณีในการห้ามรัฐไม่ให้กระท าการ

อนัเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ดงันัน้ รัฐทัง้หลายสามารถมีความรับผิดชอบในการท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์ ได้เช่นกัน แต่เป็นความรับผิดชอบท่ีเกิดจากการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่ าง

ประเทศ (Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts) ขององค์กรหรือตวัแทน

ทัง้หลายของรัฐโดยอาศยัหลักการกระท าท่ีถือได้ว่าเป็นการกระท าในนามของรัฐตามกฎหมาย

ระหว่างประเทศซึ่งจะได้ศึกษาต่อไปในหวัข้อ 2.2.2.3 นอกจากนีศ้าลยังได้ตดัสินต่อไปอีกว่ารัฐ

สามารถมีความรับผิดชอบในการกระท าท่ีสามารถลงโทษได้ (punishable acts) ซึ่งได้แก่ การ

สมคบในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์  การยุยงให้มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ การพยายามท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์ และการสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามบทบญัญัติข้อ 3 (b) – (e) แห่ง

อนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์ได้เชน่กนั ซึง่จะได้ศกึษาตอ่ไปในหวัข้อ 2.2.2.4 แตเ่ป็นท่ีน่าเสียดาย

วา่ในคดีนีศ้าลไมพ่บวา่เซอร์เบียมีความรับผิดชอบในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ เน่ืองจากไม่สามารถ

พิสจูน์ได้วา่การท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีเกิดขึน้นัน้ถือได้ว่าเป็นการกระท าในนามของเซอร์เบีย ดงันัน้ 

                                                                                                                                            
 นอกจากนีผู้้พิพากษาเฉพาะกิจ Kreca ในคดีเดียวกนัมีความเห็นวา่ อนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้

มีลักษณะเป็นความรับผิดชอบทางอาญาซึ่งใช้กับปัจเจกบุคคลไม่ใช่รัฐ และความรับผิดชอบของรัฐใน

บทบญัญตัิข้อ 9 นัน้ไมส่ามารถจะถือได้วา่เป็นความรับผิดชอบส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์โดยรัฐเอง และได้

พิจารณาบทบญัญตัิข้อ 6 แหง่อนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์วา่ได้แยกความรับผิดชอบทางอาญาของเจ้าหน้าที่

ทัง้หลายของรัฐ รัฐบาล และผู้มีอ านาจในรัฐนัน้ออกมาแล้ว จึงปฏิเสธที่จะปรับใช้ทฤษฎีเร่ืองการกระท าในนาม

ของรัฐออกไป โดยมองวา่บทบญัญตัิข้อ 9 จ ากดัให้รัฐต้องป้องกนัและลงโทษการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ของปัจเจก

บคุคล (International Court of Justice, The Application of the Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Yugoslavia), Preliminary Objections, Judgment of 

11 July 1996, Dissenting opinion of Judge ad hoc Kreca [Online]. (n.d.). Available from: 

http://www.icj-cij.org/docket/files/91/7365.pdf, pp. 767-777.) 
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เซอร์เบียจึงไม่มีความรับผิดชอบในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์และส่งผลให้เซอร์เบียไม่มีความ

รับผิดชอบในการกระท าท่ีสามารถลงโทษได้เชน่กนั  

แต่อย่างไรก็ตาม ศาลเห็นว่าเซอร์เบียมีความรับผิดชอบในการไม่ป้องกนัการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ เน่ืองจากเซอร์เบียมีอิทธิพลเหนือกลุม่ท่ีท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ พร้อมทัง้รู้ว่าเหตกุารณ์ความ

รุนแรงท่ีเกิดขึน้นัน้เส่ียงท่ีจะเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ แตเ่ซอร์เบียหาได้ด าเนินการใดๆ อนัเป็น

การป้องกนัไม ่โดยรายละเอียดจะศกึษาตอ่ไปในหวัข้อ 2.2.3.1 นอกจากนีศ้าลยงัพบว่าเซอร์เบียมี

ความรับผิดชอบในการไม่ลงโทษการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ เน่ืองจากเซอร์เบียไม่ให้ความร่วมมือกบั

ศาลอาญาระหว่างประเทศเฉพาะกิจส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย (International Tribunal 

Criminal for the former Yugoslavia: ICTY) ในการน าตวัผู้กระท าผิดท่ีอยู่ในดินแดนของตนมา

ลงโทษ  

จึงเห็นควรท่ีจะศึกษาค าพิพากษาดงักล่าวเพ่ือให้เห็นถึงความชัดเจนของหลกักฎหมาย

เร่ืองความรับผิดชอบของรัฐและปัจเจกบคุคลส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์  ซึ่งจะมีรายละเอียด

ตามบทท่ี 2 และเห็นควรท่ีจะศกึษาหลกักฎหมายเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าท่ี

มิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ (Responsibility of States for Internationally Wrongful 

Acts) อนัเป็นหลกักฎหมายระหวา่งประเทศทัว่ไปท่ีจะน ามาใช้เรียกร้องให้รัฐผู้ละเมิดพนัธกรณีเกิด

ความรับผิดชอบ ทัง้นีเ้น่ืองจากเป็นเคร่ืองมือท่ีศาลในคดีนีน้ ามาใช้ในการพิจารณาประเด็นเร่ือง

ความรับผิดชอบของรัฐในการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ ซึง่จะได้ศกึษาในบทท่ี 3  

 อยา่งไรก็ตาม ศาลในคดีนีย้งัได้พิจารณาถึงการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ของปัจเจกบคุคล เพ่ือ

พิจารณาว่าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ีเกิดขึน้นัน้สามารถถือได้ว่าเป็นการกระท าในนามของ

เซอร์เบียหรือไม่ โดยศาลพิจารณาข้อเท็จจริงจากค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศ

เฉพาะกิจส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียและพบว่ามีเพียงคดี Krstić และคดี Blagojević ท่ี

สามารถพิสจูน์ได้ว่ามีการกระท าท่ีประกอบด้วยเจตนาในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตอ่ชาวบอสเนีย

มสุลิม ดงันัน้ จึงจ าเป็นจะต้องพิจารณาความรับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบุคคลส าหรับการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ประกอบด้วย ซึง่จะได้ศกึษาตอ่ไปในบทท่ี 4 
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1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย 

1. เพ่ือให้ทราบถึงแนวคิดและหลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีเก่ียวข้องกับความ

รับผิดชอบของรัฐส าหรับการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ 

2. เพ่ือให้ทราบถึงแนวคิดและหลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีเก่ียวข้องกับความ

รับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบคุคลในการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ 

3. เพ่ือให้ทราบถึงความสมัพนัธ์ระหว่างความรับผิดชอบของรัฐและความรับผิดชอบทาง

อาญาของปัจเจกบคุคลส าหรับการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ท่ีได้จากค าพิพากษาของศาลคดีนี ้

 

1.3 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

ศกึษาหลกักฎหมายระหว่างประเทศเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ กฎหมายอาญาระหว่าง

ประเทศเร่ืองความรับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบุคคล เฉพาะความรับผิดชอบส าหรับการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ โดยศกึษาผ่านค าพิพากษาของศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศในคดีการปรับใช้

อนุสญัญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์เฉพาะประเด็นท่ีศาล

ตดัสินเก่ียวกับความรับผิดชอบของรัฐตามพนัธกรณีในอนุสญัญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ

อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ค.ศ. 1948 และความรับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบคุคลท่ี

ศาลได้กลา่วถึง  

 

1.4 วิธีการศึกษาวิจัย 

ท าการวิจยัเอกสาร โดยค้นคว้าหาข้อมลูจากเอกสารในห้องสมดุคณะนิติศาสตร์ ห้องสมดุ

คณะรัฐศาสตร์ และสถาบนัวิทยบริการแห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั ห้องสมุดคณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ ตลอดจนฐานข้อมลูอิเล็กทรอนิกส์ตา่งๆ ท่ีน่าเช่ือถือและเก่ียวข้องกบัค า
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พิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีการปรับใช้อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและ

ลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เพ่ือค้นหาหลกักฎหมายของศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศ

ในประเด็นท่ีศาลตดัสินเก่ียวกับความรับผิดชอบของรัฐตามพันธกรณีในอนุสัญญาว่าด้วยการ

ป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ค.ศ. 1948 และความรับผิดชอบทางอาญา

ของปัจเจกบคุคลในการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ แล้วจงึมาวิเคราะห์กบัหลกักฎหมายในเร่ืองดงักล่าวท่ี

มีอยู่แตเ่ดิม แนวคิดและทฤษฎีกฎหมายท่ีเก่ียวข้องส่วนใหญ่มีท่ีมาจากต่างประเทศ รูปแบบการ

เขียนเป็นแบบพรรณนาความ และวิเคราะห์หลักกฎหมายท่ีใช้ในการพิจารณาความสัมพันธ์

ระหวา่งความรับผิดชอบของรัฐและและความรับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบคุคล 

 

1.5 สมมตฐิานของการวิจัย 

ค าพิพากษาคดีนีไ้ด้สร้างความชัดเจนในหลักกฎหมายระหว่างประเทศเร่ืองความ

รับผิดชอบของรัฐและความรับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบคุคลในการท าลายล้างเผา่พนัธุ์  

 

1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

 (1.) ท าให้ทราบถึงแนวคิดและหลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีเก่ียวข้องกับความ

รับผิดชอบของรัฐในการท าลายล้างเผา่พนัธุ์  

(2.) ท าให้ทราบถึงแนวคิดและหลักกฎหมายอาญาระหว่างประเทศท่ีเก่ียวข้องกับความ

รับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบคุคลในการท าลายล้างเผา่พนัธุ์  

(3.) เพ่ือผลกัดนัให้รัฐท่ีเก่ียวข้องตระหนกัถึงหน้าท่ีในการป้องกนัการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ 



บทที่  2 

 

ค าพพิากษาของศาลยุตธิรรมระหว่างประเทศคดีการปรับใช้อนุสัญญาว่าด้วย 

การป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

 

 การท าลายล้างเผ่าพนัธุ์  (Genocide) ได้เกิดขึน้มาช้านานนบัตัง้แต่การสงัหารหมู่ชาว

อาร์เมเนียนโดยรัฐบาลตรุกีในช่วงสงครามโลกครัง้ท่ีหนึ่ง เน่ืองจากรัฐบาลตรุกีเห็นว่าชาวอาร์มา

เนียนซึ่งเป็นชนกลุ่มน้อยได้เป็นปรปักษ์ต่อรัฐบาลจึงได้ขบัไล่ชาวอาร์มาเนียนไปยงัดินแดนซีเรีย

และเมโสโปเตรเมียด้วยวิธีการท่ีทารุณโหดร้าย ซึ่งเหตกุารณ์ในครัง้นัน้ท าให้มีผู้คนเสียชีวิตจ านวน

มากประมาณ 2,000,000 คน1 จนวนัท่ี 24 พฤษภาคม ค.ศ. 1915 รัฐบาลฝร่ังเศสร่วมกบัสหราช

อาณาจักรและรัสเซียได้ท าแถลงการณ์ร่วมกันว่าเหตกุารณ์ท่ีเกิดขึน้ต่อชาวอาร์มาเนียนนัน้เป็น

อาชญากรรมใหม่ท่ีตรุกีได้กระท าตอ่มนษุยชาติและนานาอารยะ ดงันัน้ รัฐบาลพนัธมิตรจึงได้แจ้ง

ให้รัฐบาลออตโตมนั (ตรุกี) ทราบว่าจะต้องน าตวัผู้กระท าผิดและผู้ เก่ียวข้องทัง้หมดมารับผิดชอบ

เป็นรายบุคคล2 จะเห็นได้ว่าเร่ิมมีการบญัญัติให้การสงัหารหมู่ชาวอาร์มาเนียนเป็นอาชญากรรม

ตอ่มนษุยชาตแิล้ว แตย่งัไมมี่การบญัญตัวิา่เป็นอาชญากรรมท าลายล้างเผา่พนัธุ์  

                                                 
 1 Vahakn N. Dadrian, The history of the Armenian Genocide: Ethnic Conflict from the Balkans 

to Anatolia to the Caucasus (Oxford: Berghahn Books, 1995), อ้างถึงใน John Quigley, The Genocide 

Convention: An International Law Analysis (Burlington: ASHGATE, 2006), p.3. 

 2 William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crime of crimes (Cambridge: 

Cambridge University Press, 2009), pp. 19-20. ‚…in the presence of these new crimes of Turkey 

against humanity and civilization, the allied Governments publicly inform the Sublime Porte that they 

will hold personally responsibility for the said crimes all members of the Ottoman Government as well 

as those of its agents who are found to be involved in such massacres.‛ 
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 ต่อมาในสมัยสงครามโลกครัง้ท่ีสอง การท าลายล้างเผ่าพันธุ์สามารถพิจารณาได้กับ

เหตุการณ์สังหารหมู่ (Holocaust) ชาวยิวและชนกลุ่มน้อยอ่ืนๆ ทั่วทัง้ยุโรปจ านวนประมาณ 

6,000,000 คน โดยรัฐบาลนาซีเยอรมนัด้วยวิธีการท่ีทารุณโหดร้ายต่างๆ  ในช่วงระยะเวลาตัง้แต ่

ค.ศ. 1933 – 1945 ซึ่งได้สร้างความตกตะลึงให้กบัชาวโลกเป็นอย่างมาก จนเม่ือสงครามโลก

สิน้สุดรัฐมหาอ านาจของฝ่ายสัมพันธมิตรได้จัดตัง้ศาลทหารระหว่างประเทศ (International 

Military Tribunal) ณ เมืองนูเรมเบิร์ก ซึ่งมีเขตอ านาจศาลในคดีอาชญากรรมต่อสันติภาพ 

อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอ่มนษุชาติ เพ่ือด าเนินคดีกบัผู้น านาซี 24 คน โดยศาล

                                                 
  Charter of the International Military Tribunal (1945), Article 6  

 ‚The Tribunal established by the Agreement referred to in Article 1 hereof for the trial and 

punishment of the major war criminals of the European Axis countries shall have the power to try and 

punish persons who, acting in the interests of the European Axis countries, whether as individuals or 

as members of organizations, committed any of the following crimes. 

 The following acts, or any of them, are crimes coming within the jurisdiction of the Tribunal 

for which there shall be individual responsibility: 

 (a)       Crimes against peace: namely, planning, preparation, initiation or waging of a war of 

aggression, or a war in violation of international treaties, agreements or assurances, or participation 

in a common plan or conspiracy for the accomplishment of any of the foregoing; 

 (b)       War crimes: namely, violations of the laws or customs of war. Such violations shall 

include, but not be limited to, murder, ill-treatment or deportation to Wave labour or for any other 

purpose of civilian population of or in occupied territory, murder or ill-treatment of prisoners of war or 

persons on the seas, killing of hostages, plunder of public or private property, wanton destruction of 

cities, towns or villages, or devastation not justified by military necessity; 

 (c)        Crimes against humanity: namely, murder, extermination, enslavement, deportation, 

and other inhumane acts committed against any civilian population, before or during the war, or 

persecutions on political, racial or religious grounds in execution of or in connection with any crime 

within the jurisdiction of the Tribunal, whether or not in violation of the domestic law of the country 

where perpetrated. 
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ได้พิพากษาให้ประหารชิวิตจ าเลย 12 ราย จ าคกุ 7 ราย และยกฟ้อง 3 ราย  นอกจากนัน้ องค์กรท่ี

ส าคญัๆ ของระบอบการปกครองนาซีได้ถกูประกาศว่าเป็นองค์กรอาชญากรรม3 ซึ่งในระหว่างการ

พิจารณาคดีของศาล Raphael Lemkin ได้เร่ิมน าค าว่า ‚genos‛ ซึ่งแปลว่า ชาติ (nation) เชือ้ชาต ิ

(race) หรือ เผ่าพนัธุ์ (tribe) มาผสมกบัค าว่า “caedere‛ หรือ ‛cide‛ ซึ่งแปลว่า การฆ่า (to kill) 

ประกอบกันเป็นค าว่า ‚genocide‛ ซึ่งหมายถึง เม่ือน ามาแปลรวมกันได้ความว่า เป็นการกระท า

อันใดก็ตามท่ีท าด้วยเจตนาฆ่า หรือท าลายเผ่าพันธุ์ใดเผ่าพันธุ์หนึ่งทัง้หมดหรือบางส่วน โดย 

Lemkin ไมไ่ด้มุง่หมายเฉพาะการท าลายล้างกลุ่มชาติอย่างฉับพลนัทนัที แตย่งัหมายความรวมไป

ถึงการกระท าตอ่กลุม่วฒันธรรม ศาสนา ภาษา สถาบนัสงัคม และการรวมกลุ่มทางกายภาพอ่ืนใด

ท่ีเป็นการกระท าด้วยเจตนาท่ีจะท าลายล้างทัง้กลุ่มนัน้ด้วย ซึ่งปัจจบุนัความหมายของค าว่า ‚การ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์‛ ตามท่ีบญัญัติไว้ในอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ข้อ 2 มีความแตกตา่งจาก

ความหมายท่ี Lemkin ให้ไว้ในขณะนัน้4 แต่ก็ได้มีการรับเอาค านัน้มาใช้ในการด าเนินคดีกับ 

Hermann Georing อาชญากรชาวเยอรมนั โดยจ าเลยถูกตัง้ข้อหาว่า “ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์โดย

เจตนาไตร่ตรองไว้ก่อนอยา่งเป็นระบบ กล่าวคือ การท าลายล้างกลุ่มเชือ้ชาติหรือกลุ่มชาติพนัธุ์ตอ่

ประชากรพลเมืองในดินแดนท่ีตกเป็นอาณานิคม เพ่ือท่ีจะท าลายล้างกลุ่มเชือ้ชาติหรือกลุ่มชาติ

พนัธุ์ต่อประชากรพลเมืองในดินแดนท่ีตกเป็นอาณานิคม เพ่ือท่ีจะท าลายอย่างเฉพาะเจาะจงใน

เผา่พนัธุ์และชนชัน้ของประชาชนและชาต ิกลุม่เชือ้ชาตหิรือกลุม่ศาสนา โดยเฉพาะชาวยิว ชาวโปร

                                                                                                                                            
 Leaders, organizers, instigators and accomplices participating in the formulation or 

execution of a common plan or conspiracy to commit any of the foregoing crimes are responsible for 

all acts performed by any persons in execution of such plan.‛ 

 3 มูลนิ ธิแพลนเน็ต , จากนูเร็มเบิ ร์กสู่ เฮก  [Online]. (n.d.). Available from: 

http://www.bangkok.diplo.de/contentblob/3016706/Daten/1050539/IStGH_downloaddatei.pdf           

 4 Raphae Lemkin, ‚Genocide as a Crime under International Law,‛ AJIL 41 (1947): 145 and 

Matthew R. Lippman, ‚The Drafting of the 1948 Convention on the Prevention and Punishment of the 

Crime of Genocide,‛ Boston University International Law Journal 3 (1984): 1, อ้างถึงใน Kriangsak 

Kittichaisaree, International Criminal Law (Oxford: Oxford University Press, 2001), p. 67 and William 

A. Schabas, Genocide in International Law: The Crime of crimes, pp. 29-30. 
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แลนด์ ชาวยิปซี และชนชาติอ่ืน”5 ซึ่งการพิจารณาในครัง้นีถื้อเป็นการสร้างหลกัเร่ืองการท าลาย

ล้างเผ่าพนัธุ์ในเวลาตอ่มา และศาลอาญาระหว่างประเทศรวนัดาเคยบนัทึกไว้ว่า “อาชญากรรมท่ี

พิจารณาโดยศาลนูเรมเบิร์กนัน้มีองค์ประกอบเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์อย่างมาก แต่ศาลไม่

สามารถท่ีจะนิยามว่าเป็นเช่นนัน้ได้ เน่ืองจากอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ยังไม่ได้มีการ

บญัญตัถิึงจนกระทัง่ในเวลาตอ่มา6 

 เม่ือปี ค.ศ. 1946 ในระหว่างการประชุมครัง้ท่ี 1 ในส่วนท่ี 2 ของสมัชชาใหญ่แห่ง

สหประชาชาต ิรัฐตา่งๆ ต้องการท่ีจะก าจดัการสงัหารหมูท่ี่เกิดขึน้จากสาเหตตุา่งๆ จึงได้ลงมติด้วย

คะแนนเสียงเป็นเอกฉันท์ในข้อมติท่ี 96 (1) ลงวนัท่ี 11 ธันวาคม ค.ศ. 1946 ท่ีจะประนามและ

ก าจดัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์7 คณะมนตรีเศรษฐกิจและสงัคมแห่งสหประชาชาติได้เตรียมการท่ี

จะร่างอนสุญัญาเก่ียวกบัการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ ตอ่มาในการประชมุครัง้ท่ี 2 ของสมชัชาใหญ่เม่ือ

ปี ค.ศ. 1947 แตรั่ฐบางรัฐเสนอให้ระงบัการร่างอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เพราะเห็นเป็นการ
                                                 
 5IMT, ‚Major War Criminals (USA, France, UK, and USSR v. Hermann Goering et al.),‛ IMT 
22, 203 (1946): 45-46, อ้างถึงใน William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crime of 
crimes, p. 43. “…intended deliberate and systematic genocidio, that is extermination of racial and 
national groups of civilian population in certain occupied territories in order to destroy certain races 
and layers of nation and peoples, racial, and religious groups, in particularly Jews, Poles, Gypsies 
and other.‛ 
 6 The Prosecutor v. Jean Kambanda, ICTR (Trial Chamber I), Case No. ICTR-97-23-S, 

Judgment and Sentence of 4 September 1998, para. 16. ‚Regarding the crime of genocide, in 

particular, the preamble to the Genocide Convention recognizes that at all periods of history, 

genocide has inflicted great losses on humanity and reiterates the need for international cooperation 

to liberate humanity from this scourge. The crime of genocide is unique because of its element of 

dolus specialis (special intent) which requires that the crime be committed with the intent to destroy 

in whole or in part, a national, ethnic, racial or religious group as such, as stipulated in Article 2 of the 

Statute; hence the Chamber is of the opinion that genocide constitutes the crime of crimes, which 

must be taken into account when deciding the sentence.‛ 

 7 United Nation General Assembly Resolution 96 (I) (11 December 1946), The Crime of 
Genocide.  
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ซ า้ซ้อน อยา่งไรก็ดี สมชัชาใหญ่โดยข้อมตท่ีิ 180 (II) แสดงวา่อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เป็น

อาชญากรรมระหว่างประเทศท่ีก่อให้เกิดความรับผิดชอบตอ่ภายในประเทศและระหว่างประเทศ

ต่อปัจเจกบุคคลและรัฐทัง้หลาย และมีลักษณะแยกต่างหากจากอาชญากรรมต่อมนุษยชาต ิ

เน่ืองจากการท าลายล้างเผ่าพันธุ์มีสาเหตมุาจากเชือ้ชาติ ลัทธิความเช่ือ และสีผิวท่ีแตกต่างกัน  

ท าให้การร่างสนธิสัญญาเก่ียวกับอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด าเนินต่อไป 8 ดงันัน้ คณะ

มนตรีเศรษฐกิจและสงัคมแหง่สหประชาชาตจิงึได้แตง่ตัง้คณะกรรมพิเศษเพ่ือร่างอนสุญัญาขึน้มา 

และเม่ือปี ค.ศ. 1948 สมชัชาใหญ่สหประชาชาติโดยข้อมติท่ี 260 (III) (A) ได้รับรองอนสุญัญาว่า

ด้วยการป้องกนัและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผา่พนัธุ์ด้วยมตเิอกฉนัท์อีกครัง้9 

 แม้จะมีอนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์แล้วแตก่ารท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ก็ปรากฎให้เห็นใน

สงัคมระหวา่งประเทศอยูอี่ก ไมว่า่จะเป็นการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ในบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนาท่ีได้

เกิดขึน้ในช่วงสงครามแบ่งแยกประเทศออกเป็นอิสระจากอดีตสหภาพโซเวียตในระหว่างปี ค.ศ. 

1991-1995 จนวนัท่ี 25 พฤษภาคม ค.ศ. 1993 คณะมนตรีความมัน่คงแห่งสหประชาชาติได้ใช้

อ านาจตามหมวด 7 แห่งกฎบตัรสหประชาชาติจดัตัง้ศาลอาญาระหว่างประเทศเฉพาะกิจส าหรับ

อดีตประเทศยโูกสลาเวีย (The International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia: 

ICTY) ในดินแดนประเทศอดีตประเทศยูโกสลาเวีย ตามข้อมติของคณะมนตรีความมัน่คงท่ี 827 

(1993)10 เพ่ือด าเนินคดีกับปัจเจกบคุคลท่ีต้องรับผิดชอบในการละเมิดอย่างร้ายแรงตอ่กฎหมาย

มนษุยธรรมระหวา่งประเทศและการท าลายล้างเผา่พนัธุ์  

 นอกจากนี ้วนัท่ี 20 มีนาคม ค.ศ. 1993 บอสเนียและเฮอร์เซโกวีนายงัได้มีการน าเสนอคดี

ต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศให้เซอร์เบียต้องรับผิดชอบต่อเหตุการณ์ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ี

เกิดขึน้ในดินแดนของบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนา จนศาลได้มีค าพิพากษาเสร็จสิน้เม่ือวันท่ี 26 
                                                 
 8  United Nation General Assembly Resolution 180(II) (21 December 1947), Draft Convention 
of Genocide. 
 9 United Nation General Assembly Resolution 260 (III) (A) (9 December 1948), Adoption of 
the Convention on the Prevention and Punishment of f the crime of genocide, and text of the 
Convention. 
 10 United Nation Security Council Resolution 827 (25 May 1993) 
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กมุภาพนัธ์ ค.ศ. 2007 ด้วยคะแนนเสียง 12 ตอ่ 3 ให้เซอร์เบียมีความรับผิดชอบในการไม่ป้องกนั

และลงโทษท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามพนัธกรณีข้อ 1 แห่งอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ แม้จะไม่

สามารถพิสจูน์ได้วา่การท าลายล้างเผา่พนัธุ์ท่ีเกิดขึน้ในเซบรีนิก้าตามค าพิพากษาของ ICTY ในคดี 

Krstić และคดี Blagojević เป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในนามของเซอร์เบีย แตศ่าลได้วินิจฉัยว่า

รัฐสามารถมีความรับผิดชอบส าหรับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ โดยตนเองเป็นผู้ กระท าการผ่าน

ปัจเจกบุคคลอนัสามารถถือได้ว่าการกระท าของปัจเจกบุคคลนัน้เป็นการกระท าของรัฐได้เช่นกัน 

ซึ่งประเด็นดงักล่าวเป็นท่ีถกเถียงกันมาอย่างช้านานว่ารัฐจะสามารถท าอาชญากรรมได้หรือไม ่

และความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการท าอาชญากรรมคืออะไร โดยค าพิพากษาคดีนีไ้ด้สร้าง

ความชดัเจนขึน้ว่าความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้เป็นความรับผิดชอบ

ในกรณีท่ีรัฐได้กระท าการอันเป็นการมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ (Internationally 

Wrongful Acts) ตามหลกักฎหมายระหว่างประเทศเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ และลกัษณะของ

ความรับผิดชอบของรัฐนัน้ศาลได้ยืนยนัว่าไม่สามารถน าตวัรัฐมาลงโทษทางอาญาได้ ซึ่งจะได้

ศึกษารายละเอียดในหัวข้อ 2.3 แต่ก่อนจะทราบว่าคดีนีมี้รายละเอียดเช่นใด ควรจะทราบ

ข้อเท็จจริงของเหตุการณ์ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในอดีตประเทศยูโกสลาเวียก่อนว่ามีท่ีมาอย่างไร 

เพ่ือท่ีจะได้เข้าใจค าพิพากษาคดีนี ้ซึ่งจะได้ศึกษารายละเอียดในหวัข้อ 2.1 จากนัน้จึงเข้าสู่การ

วิเคราะห์ค าพิพากษาของศาลยตุธิรรมระหวา่งประเทศคดีการปรับใช้อนสุญัญาว่าด้วยการป้องกนั

และลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ซึ่งมีรายละเอียดตามหวัข้อ 2.2 และหลงัจากท่ีมีค า

พิพากษาแล้วควรจะทราบว่าผู้ ใดมีอ านาจในการบงัคบัตามค าพิพากษา ซึ่งมีรายละเอียดตาม

หวัข้อ 2.3 ดงัตอ่ไปนี ้

 

2.1 ข้อเทจ็จริงของเหตุการณ์ท าลายล้างเผ่าพันธ์ุในอดีตประเทศยูโกสลาเวีย 

 คดีนีสื้บเน่ืองมาจากความล่มสลายของสหพันธ์สาธารณรัฐสังคมนิยมยูโกสลาเวีย 

(Socialist Federal Republic of Yugoslavia: SFRY) หรืออดีตประเทศยูโกสลาเวีย ซึ่ง

ประกอบด้วย 6 สาธารณรัฐ ได้แก่ บอสเนีย-เฮอร์เซโกวีนา (Bosnia-Herzegovina ต่อไปจะ
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เรียกว่า “บอสเนีย”) โครเอเชีย (Croatia) มาซิโดเนีย (Macedonia) มอนเตเนโกร (Montenegro) 

เซอร์เบีย (Serbia) สโลวีเนีย (Slovenia) และ 2 มณฑลอิสระ คือ วอยวอดีนา (Vojvodina) และ  

โคโซโว (Kosovo) ประกอบไปด้วยคนเชือ้สายตา่งๆ กระจายกนัอยู่ตามรัฐตา่งๆ คือ ชาวเซิร์บร้อย

ละ 36 ชาวโครแอทร้อยละ 20 ชาวมุสลิมร้อยละ 9 ชาวอลัเบเนียนร้อยละ 8 และเชือ้ชาติอ่ืนๆ 

จ านวนเล็กน้อย11  

 การล่มสลายของอดีตประเทศยูโกสลาเวียนีเ้กิดขึน้จากความแตกต่างทางเชือ้ชาต ิ

(โดยเฉพาะอย่างยิ่งระหว่างชาวโครแอท ชาวเซิร์บ และชาวมุสลิม) ศาสนา และความเป็นมาทาง

วัฒนธรรมท่ีสั่งสมยาวนานมาหลายปีตัง้แต่สาธารณรัฐต่างๆ รวมกลุ่มเข้ากับอดีตประเทศ

ยโูกสลาเวีย โดยในอดีต สโลวีเนียและโครเอเชียเคยเป็นสว่นหนึง่ของอาณาจกัรโรมนัและจกัรวรรดิ

ออสโตร-ฮงัการี (Austro-Hungarian Empire) แห่งราชวงศ์แฮบส์บวัร์ก (Hapsburg Empire) มา

เป็นเวลาหลายศตวรรษ จงึมีความเก่ียวพนัทางสงัคม วฒันธรรม ภาษา ศาสนา และจิตใจกบัยโุรป

ตะวนัตก ท าให้ประชาชนนบัถือศาสนาคริสต์นิกายโรมนัคาธอลิก ในขณะท่ีรัฐทัง้หลายทางตอนใต้ 

คือ เซอร์เบีย มอนเตนิโกร บอสเนีย-เฮอร์เซโกวีนา และมาเซโดเนีย เคยอยู่ภายใต้อ านาจของ

อาณาจักรไบแซนไทน์ (Byzantine) จึงได้รับเอาศาสนาและประเพณีของคริสเตียนนิกาย       

ออโธดอกซ์ตะวันออก (Eastern Orthodox) มาใช้และเม่ืออาณาจักรออตโตมัน (Ottoman 

Empire) ได้แผ่ขยายอิทธิพลมายงัดินแดนบอสเนียฝ่ังตะวนัออก ท าให้ประชาชนบางส่วนท่ีนบัถือ

ศาสนาคริสตร์นิกายออโธดอกซ์ตะวนัออกหนัมานบัถือศาสนาอิสลาม ท าให้ประชาชนฝ่ังนีไ้ด้รับ

การหลอ่หลอมวฒันธรรมแบบบอลขา่น คือ แบบมสุลิมหรือคริสเตียนตะวนัออก12 

                                                 
 11 Samuel Totten, Teaching about Genocide: Issues, Approaches, and Resources 

(Greenwich, Conn: Information Age Publishing Inc., 2004), p.193. 

 12 ศิริลกัษณ์ อรุณศิลป์, “บอสเนีย-เฮอร์เซโกวีนา: บทพิสจูน์ความจริงใจของชาติตะวนัตก,” สราญรมย์: 

71, อ้างถึงใน จันทิมา ลิมปานนท์, ‚ปัญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเก่ียวกับการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ ,” 

(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2540),  หน้า 

13. 
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 ชาวเซิร์บรู้สึกว่าตนเองตกเป็นเหย่ือของความรุนแรงจากชาวคาธอลิกและชาวมุสลิมมา

โดยตลอด นบัตัง้แต่อาณาจกัรออตโตมนัเข้ามาปกครองเซอร์เบียในปี ค.ศ. 1389 และได้ท าลาย

ล้างชาวเซิร์บเป็นจ านวนมาก และตอ่มาในระหวา่งสงครามโลกครัง้ท่ี 2 ยโูกสลาเวียถกูเยอรมนัเข้า

ยึดครอง นาซีได้ก่อตัง้รัฐบาล UStashe ในโครเอเทียก็ได้สงัหารชาวเซิร์บในโครเอเทียเป็นจ านวน

หลายแสนคน13 ยอซีบ บรอซ (Josip Brozi) หรือ  ตีโต (Tito) ผู้น าพรรคคอมมิวนิสต์ยโูกสลาเวียจึง

ได้ก่อตัง้กองทัพปลดปล่อยแห่งชาติเพ่ือปลดปล่อยประเทศออกจากการยึดครอง ซึ่งในท่ีสุดก็

สามารถปลดแอกตนเองออกมาได้ ต่อมาภายหลังเขาได้รับการสนับสนุนให้เป็นประธานาธิบดี 

และได้ประกาศเปล่ียนแปลงระบอบการปกครองเป็นระบอบสงัคมนิยมแบบสหภาพโซเวียต ท าให้

ปัญหาการแบ่งแยกทางเชือ้ชาติและศาสนาสงบลงไปด้วยนโยบายปราศจากกลุ่มเชือ้ชาติ (no 

ethnic group) และสามารถยึดเหน่ียวรัฐต่างๆ ของยูโกสลาเวียให้รวมกนัอยู่ต่อไปได้ จนกระทัง่

ประธานาธิบดีตีโตถึงแก่กรรมเม่ือวันท่ี 4 พฤษภาคม ค.ศ. 1980 ความแตกแยกระหว่างรัฐ

ทัง้หลายท่ีประกอบขึน้เป็นสหพันธรัฐยูโกสลาเวียก็เร่ิมปรากฏขึน้  ทัง้นี ้ สืบเน่ืองจากการเกิด

วิกฤตกิารณ์ทางเศรษฐกิจอยา่งรุนแรงมานานนบัสิบปี14 

 สาธารณรัฐสโลวีเนียและโครเอเชียท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจเหนือกว่าสาธารณรัฐอ่ืน

ต้องการอิสระและอ านาจในการปกครองตนเอง เพ่ือลดภาระการอุดหนุนทางเศรษฐกิจให้แก่

เซอร์เบียท่ีมีภาคการผลิตน้อย ในขณะท่ีเซอร์เบียและมอนเตเนโกรต้องการรวมอ านาจเข้าสู่

ศูนย์กลางเพ่ือให้มีความมั่นคงทางเศรษฐกิจ เป็นเหตุให้ความรู้สึกชาตินิยมและกระบวนการ

แบง่แยกดนิแดนขยายตวัรุนแรงมากขึน้เร่ือยๆ ประกอบกบัได้เกิดกระแสคา่นิยมเร่ืองสิทธิมนษุยชน 

สิทธิในการปกครองตนเองและความเจริญรุ่งเรืองภายใต้การปกครองแบบเสรีประชาธิปไตยตาม

แบบตะวนัตก ตลอดจนการแตกแยกภายใต้การปกครองแบบเสรีประชาธิปไตยตามแบบตะวนัตก 

ตลอดจนการแตกแยกภายในพรรคคอมมิวนิสต์ของยูโกสลาเวีย ท าให้พรรคคอมมิวนิสต์สูญเสีย

อ านาจปกครองในดินแดนของสาธารณรัฐโครเอเทีย บอสเนีย-เฮอร์เซโกวีนาและมาซิโดเนีย จน

สาธารณรัฐสโลวีเนียและโครเอเชียได้ประกาศแยกตวัเป็นเอกราชจากยูโกสลาเวียเม่ือวันท่ี 25 

                                                 
 13 Adam Jones, Genocide: A Comprehensive Introduction (Oxon: Routledge, 2007), p.212. 

 14 Ibid., p. 231. 
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มิถุนายน ค.ศ.1991 แต่หลงัจากการประกาศเอกราชของสโลวีเนียได้ 2 วนั กองทพัประชาชน

ยโูกสลาเวีย (The Yugoslav People’s Army: JNA) ซึ่งตอ่มาได้เปล่ียนเป็น “กองทพัยโูกสลาเวีย” 

(The Yugoslav Army: VJ) ซึ่งควบคมุโดยชาวเซิร์บได้เข้าโจมตีสโลวีเนีย15เป็นระยะเวลา 10 กว่า

วนั ตัง้แตว่นัท่ี 27 มิถนุายน – 7 กรกฎาคม ค.ศ. 199116 

 ทางด้านโครเอเทียได้เกิดสงครามเช่นเดียวกนัในระหว่างเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 1991 – 

เดือนมกราคม ค.ศ. 1992 เม่ือชาวเซิร์บท่ีอาศยัอยู่ในโครเอเทียได้ตอ่ต้านการประกาศอิสระภาพ

ของโครเอเทียต่อกองก าลงัโครเอเท่ียน17 โดยข้อพิพาทในครัง้นัน้ส่งผลให้ประชาชนจ านวนมาก

เสียชีวิต หมู่บ้าน และเมืองตา่งๆ ถกูท าลายลง รวมทัง้เกิดการสงัหารหมู่และการกระท าอนัทารุณ

โหดร้ายอยา่งอ่ืนจ านวนมาก รวมถึงการน านโยบาย ‚ช าระล้างเผ่าพนัธุ์” (Ethnic Cleansing) มา

                                                 
 15 ศิริลกัษณ์ อรุณศิลป์, “บอสเนีย-เฮอร์เซโกวีนา: บทพิสจูน์ความจริงใจของชาติตะวนัตก,” สราญรมย์: 

71, อ้างถึงในจนัทิมา ลมิปานนท์, ‚ปัญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเก่ียวกบัการฆา่ล้างเผา่พนัธุ์ ,” หน้า 13. 

 16 Samuel Totten, Teaching about Genocide: Issues, Approaches, and Resources, p. 193. 

 17 Ibid., p. 194. 

  คณะกรรมการผู้ เช่ียวชาญแหง่สหประชาชาติที่ถกูแต่งตัง้ตามข้อมติของคณะมนตรีความมัน่คงแห่ง
สหประชาชาติที่ 780 (1992) เพื่อตรวจสอบการกระท าผิดในอดีตประเทศยูโกสลาเวีย เห็นว่า การช าระล้าง
เผ่าพนัธุ์ (Ethnic Cleansing) คือ นโยบายของกลุม่เผ่าพนัธุ์ หรือกลุม่ศาสนาหนึ่งที่มีจุดประสงค์ในการขบัไล่
ประชาชนของกลุม่เผา่พนัธุ์หรือกลุม่ศาสนาอื่นโดยใช้ความรุนแรงและการท าให้หวาดกลวัเพื่อให้ออกจากพืน้ที่   
โดยวิธีการช าระล้างเผ่าพนัธุ์นัน้อาจท าขึน้โดยการสงัหารหมู่ การทรมาน การข่มขืน และการกระท าในลกัษณะ
ของความผิดทางเพศอื่นๆ การท าให้เสียหายทางจิตใจอย่างร้ายแรงต่อพลเรือนทัง้หลาย การท าทารุณกรรมต่อ
พลเรือนที่เป็นนักโทษและเชลยสงคราม การใช้พลเรือนเป็นโล่ห์ก าบังมนุษย์  การท าลายล้างซึ่งทรัพย์สิน
สาธารณะและทรัพย์สินทางวัฒนธรรม ขโมยหรือโจรกรรมทรัพย์สินส่วนบุคคล ใช้ก าลังเ ข้ายึดเอา
อสงัหาริมทรัพย์ ใช้ก าลงัขบัไลป่ระชาชนพลเรือน และโจมตีโรงพยาบาล บคุคลากรทางการแพทย์และพืน้ที่ที่มี
สญัลกัษณ์กาชาดสากล (Commission of Experts of United Nations Security Council, ‚Final Report of the 
Commission of Experts Established Pursuant to Security Council Resolution 780 (1992),‛ UN Doc. 
S/1994/674, 27 May 1996, p. 33.)  สว่นศาลยตุิธรรมคดีนีเ้ห็นว่า การช าระล้างเผ่าพนัธุ์เป็นค าที่ไม่มีลกัษณะ
ทางกฎหมายด้วยตวัเอง โดยศาลเห็นว่าการช าระล้างเผ่าพนัธุ์อาจเข้าลกัษณะของการกระท าในข้อ 2 แห่ง
อนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้ในลกัษณะคู่ขนาน ซึ่งการจะวินิจฉัยว่าเป็นการช าระล้างเผ่าพันธุ์หรือการ
ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ให้พิจารณาจากเจตนาพิเศษในการกระท าความผิด (International Court of Justice, 
Case Concerning the Application of the Genocide Convention on the Prevention and Punishment of 
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ใช้ฆา่ชาวมสุลิมและชาวโครแอทในดินแดนโครเอเทียด้วย โดยการใช้ก าลงับงัคบัโยกย้ายเผ่าพนัธุ์

ตา่งๆ ออกจากดินแดนดัง้เดิมท่ีตนอาศยัอยู่โดยกลุ่มเผ่าพนัธุ์อ่ืนท่ีต้องการดินแดนนัน้เพ่ือเผ่าพนัธุ์

ตนเองเผ่าพนัธุ์เดียว โดยความทารุณโหดร้ายและอาชญากรรมสงครามส่วนใหญ่ถูกกระท าโดย

กองทพัยโูกสลาเวียแห่งชาติ (The Yugoslav National Army) และกองก าลงัแบง่แยกเซิร์บโคร

เอเท่ียน (Croatian Serb Separatist Forces) ตลอดจนกองทหารโครเอเท่ียน ซึ่งแยกออกจากกอง

ทหารประชาชนยูโกสลาเวียและกองทหารอาสาสมัครแห่งชาติโครเอเท่ียน 18 ภายหลังเดือน

พฤศจิกายน ค.ศ. 1991 กองทหารประชาชนยโูกสลาเวียถอนก าลงัออกจากโครเอเทียอย่างเป็น

ทางการ แต่ยงัคงให้การสนบัสนุนการก่อตัง้ขึน้ใหม่ของกองทพัในกราไจนา19 โดยเดือนธันวาคม 

ค.ศ. 1991 ชาวกราไจนาเซิร์บ (Krajina Serbs) ได้ประกาศเอกราชจากโครเอเทีย20 ขณะท่ี

สาธารณรัฐโครเอเทียซึ่งเพิ่งตัง้ขึน้ใหม่ได้ก่อตัง้กองทัพของตัวเองหรือกองทัพโครเอเท่ียน ซึ่ง

ประกอบด้วยกองก าลงัพิเศษโครเอเท่ียนจนกระทั่งสหประชาชาติได้จัดตัง้พืน้ท่ีปลอดภัย (Safe 

area) ขึน้ในกราไจนา21 

 ตอ่มาบอสเนีย-เฮอร์เซโกวีนาซึ่งในขณะนัน้ประกอบด้วยชาวมสุลิมร้อยละ 44 ชาวเซิร์บ

ร้อยละ 31 และชาวโครแอทร้อยละ 17 อาศยัอยู่อย่างกระจดักระจายอยู่ในดินแดนของบอสเนีย22  

โดยมีชาวมสุลิมและชาวโครแอทท่ีอาศยัอยูใ่นบอสเนียซึง่เป็นพรรครัฐบาลหลงัจากเห็นสาธารณรัฐ

                                                                                                                                            
the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 
February 2007, para. 190.)  
 18 Samuel Totten, Teaching about Genocide: Issues, Approaches, and Resources, p. 194. 

 19 สรศักดิ์ วาจาสิทธิศิลป์, “การกระท ารุนแรงทางเพศในกรอบของศาลอาญาระหว่างประเทศ,” 

(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2545), หน้า 

82. 

 20 Adam Jones, Genocide: A Comprehensive Introduction, p.215. 

 21 สรศกัดิ์ วาจาสิทธิศิลป์, “การกระท ารุนแรงทางเพศในกรอบของศาลอาญาระหว่างประเทศ,” หน้า 

82. 

 22 The Prosecutor v. Krajišnik, ICTY (Trial Chamber), Case No. IT-00-39-T and 40-T 
Judgment of 27 September 2006, para. 15. 
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อ่ืนๆ ประกาศเอกราชส าเร็จจึงได้จัดให้มีการลงประชามติเพ่ือแยกตวัเป็นเอกราชเม่ือวันท่ี 14 

ตลุาคม ค.ศ. 1991* ท าให้ชาวเซิร์บไม่พอใจเน่ืองจากช่วงนัน้ได้รับอิทธิพลจากลทัธิชาตินิยมของ

ประธานาธิบดีสโลโบตาล มิโลสวิก (Slobodan Milosevic) เก่ียวกับนโยบายรวมเซอร์เบีย 

(Greater Serbia) เพ่ือต้องการให้ยโูกสลาเวียเป็นประเทศเดียว จึงต้องการท่ีจะรวมตนเองเข้ากบั

สาธารณรัฐเซอร์เบีย จึงได้ประกาศตนเป็นอิสระในดินแดนของบอสเนียเม่ือวนัท่ี 9 มกราคม ค.ศ. 

1992 ในนาม ‚รัฐของชาวเซิร์บในบอสเนีย‛ (The Republic of the Serb People of Bosnia and 

Herzegovina) ภายหลงัเปล่ียนช่ือเป็น “สาธารณรัฐสปาสกา” (The Republika Srpska) แตไ่ม่ได้

รับการรับรองวา่เป็นรัฐตามกฎหมายระหวา่งประเทศ23 ได้ท าการตอ่สู้ขดัขวางการแยกตวัเป็นอิสระ

ของชาวบอสเนียมสุลิมและชาวโครแอทอยา่งทารุณโหดร้ายโดยน านโยบายรวมเซอร์เบีย (Greater 

Serbia) และนโยบายการช าระล้างเผ่าพนัธุ์ (Ethnic Cleansing) มาใช้ในการฆ่าชาวมุสลิมและ

ชาวโครแอทในดินแดนบอสเนียและโครเอเทีย ไม่ว่าจะเป็นการใช้ก าลังทางทหารขับไล่ชาว

บอสเนียมสุลิมและชาวโครแอทออกจากพืน้ท่ีท่ีตนครอบครองอย่างเป็นระบบ มีการสงัหารหมู่ ฆ่า 

ข่มขืน และกระท าการทารุณกรรมตา่งๆ ในแคมป์อพยพ24  โดยได้รับการช่วยเหลือทางอาวธุและ

การเงินจากเซอร์เบีย25 ซึ่งมีจุดมุ่งหมายท่ีจะแย่งชิงดินแดนให้ได้มากท่ีสุด เพ่ือให้ดินแดนท่ีชาว    

เซิร์บปกครองอยู่อย่างกระจดักระจายในหลายส่วนของประเทศรวมเข้าเป็นดินแดนผืนเดียวกนักบั

ดนิแดนของเซอร์เบีย 

                                                 
 * วนัท่ี 6 มีนาคม ค.ศ. 1992 บอสเนีย-เฮอร์เซโกวีนาได้ประกาศเอกราชอยา่งเป็นทางการและได้รับการ

รับรองวา่เป็นรัฐจากองค์การสหประชาชาติเมื่อวนัท่ี 7 เมษายน ค.ศ. 1992 

 23 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 233. 
 24 Ibid., pp. 88-134.  

 25 The Prosecutor v Tadić Case, ICTY (Trial Chamber), Case No. IT-94-1-T, Opinion and 

Judgment, 7 May 1997, paras. 589-606, อ้างถึงใน David Turns, ‚Application of the Convention on the 

Prevention of the Crime of Genocide: Bosnia and Herzegovina v Serbia and Montenegro," 

MelbJlIntLaw 22 (2007) [Online]. (n.d.). Available from : 

http://www.austlii.edu.au/au/journals/MelbJIL/2007/22.html  
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 ในระหว่างการสู้ รบของชาวเซิร์บตามนโยบาย Ethnic Cleansing นัน้ ชาวเซิร์บได้ขบัไล่

ชาวมุสลิมออกจากดินแดนโดยน าไปกักขังไว้บนรถท่ีปิดล็อกแน่นหนา และยังได้ท าลายเมือง

บอสเนีย ทุบตีท าร้ายชาวมุสลิมจนถึงพิการและได้ฆ่าชาวมุสลิมเป็นจ านวนมากด้วยวิธีการท่ี

โหดร้ายทารุณ เช่น การให้ชาวมสุลิมจ านวนหนึ่งวิ่งหนีกระจดักระจายไปในทิศทางตา่งๆ และชาว

เซิร์บก็จะยิงท่ีด้านหลังขณะท่ีศัตรูเหล่านัน้ก าลังวิ่งหนี หรือการเรียกขานช่ือแบบสุ่มจากบัญชี

รายช่ือท่ีมีอยู่และก็สงัหารบุคคลท่ีถูกเรียกช่ือเหล่านัน้ ชาวมุสลิมบางส่วนก็ถูกกักขงัและกระท า

ทารุณกรรมต่างๆ นานาภายในข่ายกักกัน นอกจากนีย้ังมีการจัดตัง้ “ค่ายข่มขืนกระท าช าเรา” 

(rape camp) เพ่ือให้ทหารเซอร์เบียข่มขืนเด็กหญิงและสตรีมสุลิมประมาณ 60,000 คน เพ่ือเป็น

การท าลายความบริสทุธ์ิทางเชือ้ชาตแิละศาสนาอีกด้วย26 

 การสู้ รบดงักล่าวยงัคงด าเนินตอ่ไปจนบอสเนียได้ย่ืนฟ้องสหพนัธ์สาธารณรัฐยโูกสลาเวีย

ตอ่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศให้รับผิดชอบต่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ีเกิดขึน้ในดินแดนของ

บอสเนียเม่ือวนัท่ี 20 มีนาคม ค.ศ. 1993  

 วนัท่ี 25 พฤษภาคม ค.ศ. 1993 คณะมนตรีความมัน่คงแห่งสหประชาชาติได้ใช้อ านาจ

ตามหมวด 7 แห่งกฎบตัรสหประชาชาติจดัตัง้ศาลอาญาระหว่างประเทศเฉพาะกิจส าหรับอดีต

ประเทศยโูกสลาเวีย (The International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia: ICTY) 

ในดินแดนประเทศอดีตประเทศยโูกสลาเวีย ตามข้อมติของคณะมนตรีความมัน่คงท่ี 827 (1993) 

เพ่ือด าเนินคดีกบัปัจเจกบคุคลท่ีต้องรับผิดชอบในการละเมิดอย่างร้ายแรงตอ่กฎหมายมนษุยธรรม

ระหว่างประเทศ รวมทัง้การกระท าอนัเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในข้อ 2 แห่งอนสุญัญาท าลาย

ล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีเกิดขึน้ในดินแดนอดีตประเทศยโูกสลาเวียตัง้แตว่นัท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 1991 และ

                                                 
 26 จนัทิมา ลิมปานนท์, ‚ปัญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเก่ียวกบัการฆ่าล้างเผ่าพนัธุ์ ,” หน้า 15-

16. 

  Statute of the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, Article 4 : Genocide 

 ‚1. The International Tribunal shall have the power to prosecute persons committing 

genocide as defined in paragraph 2 of this article or of committing any of the other acts enumerated 

in paragraph 3 of this article. 
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ได้มีมตรัิบเอาธรรมนญูศาลอาญาระหว่างประเทศเฉพาะกิจส าหรับอดีตประเทศยโูกสลาเวีย (The 

Statute of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia) ตามภาคผนวกของ

รายงานของเลขาธิการสหประชาชาติ27 

 วนัท่ี 16 เมษายน ค.ศ. 1993 องค์การสหประชาชาติได้ย่ืนมือเข้าไปช่วยเหลือโดยจดัตัง้

พืน้ท่ีปลอดภยั (Safe area) ภายใต้การดแูลขององค์การสหประชาชาติท่ีเซบรีนิก้า (Srebrenica) 

ในบอสเนียตามข้อมติของคณะมนตรีความมัน่คงแห่งองค์การสหประชาชาติท่ี 819 (1993) โดย

ประกาศให้เป็นพืน้ท่ีปลอดจากการโจมตีด้วยอาวุธหรือการกระท าอ่ืนอันเป็นปรปักษ์ เน่ืองจาก 

เซบรีนิก้าเป็นพืน้ท่ีท่ีมีการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างรุนแรงท่ีสุดเพราะเซบรีนิก้าเป็นพืน้ท่ีทาง

ยุทธศาสตร์ท่ีส าคญัในการเช่ือมต่อระหว่างดินแดนสาธารณรัฐสปาสกากับยูโกสลาเวีย โดยใน

ระหว่างวนัท่ี 10-19 กรกฎาคม ค.ศ. 1995 หน่วยทหารบอสเนียเซิร์บ (The Army of the 

Republika Srpska: VRS) ได้เข้าโจมตีและปิดล้อมเมืองดงักล่าว ในระหว่างท่ีปิดล้อมนัน้
                                                                                                                                            
 2. 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. 

 3. 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.” 

 27 Claire de Than and Edwin Shorts, International Criminal Law and Human Rights (London: 

Sweet & Maxwell, 2003), p. 280. 
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ประชาชนชาวบอสเนียมุสลิมท่ีส่วนใหญ่เป็นผู้ หญิง เด็กและคนชราท่ีอาศัยอยู่ในนัน้ประมาณ 

25,000 คน ถูกขบัออกจากพืน้ท่ีด้วยการล าเลียงใส่รถโดยสารโดยกองก าลังบอสเนียเซิร์บและ

ส่งไปยงัเส้นแบ่งดินแดนก่อนถึงพืน้ท่ีท่ีบอสเนียมสุลิมครอบครอง ส่วนผู้ชายชาวมสุลิมท่ีมีอายใุน

วัยเกณฑ์ทหารหลายพันคนถูกแยกออกไป  และน าไปกักขังอย่างทรมานก่อนสังหาร จาก

เหตกุารณ์ครัง้นัน้พบวา่มีผู้สญูหายไปประมาณ 7,000 คน28 และศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศคดีนี ้

เห็นว่าเหตกุารณ์ปิดล้อมในครัง้นัน้ท่ีกลุ่ม VRS ได้ท ากระท าไปเม่ือประมาณวนัท่ี 13 กรกฎาคม 

ค.ศ. 1995 เป็นท่ีประกอบไปด้วยเจตนาพิเศษในการท าลายล้างซึ่งกลุ่มชาวมสุลิมด้วยการฆ่าและ

ก่อให้เกิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจอย่างสาหสัตอ่สมาชิกกลุ่มอนัเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตาม

อนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์ข้อ 2 (a) และ (b)29  

 หลงัจากเหตกุารณ์เข้าปิดล้อมดงักล่าวนาโต้จึงปฏิบตัิการโจมตีทางอากาศเพ่ือขบัไล่กอง

ก าลงัเซิร์บออกจากบอสเนียตัง้แตเ่ดือนสิงหาคม ค.ศ.1995 และสาเหตนุัน้เป็นการปทูางให้มีการ

ลงนามในข้อตกลงสนัติภาพท่ีเมืองเดย์ตนั เม่ือวนัท่ี 21 พฤศจิกายน ค.ศ. 1995 ประธานาธิบดี

มิโลสวิกได้ร่วมกบัประธานาธิบดีโครเอเทียและบอสเนียลงนามย่อในข้อตกลงสนัติภาพเมืองเดย์

ตนั (Dayton Peace Accord) หลงัจากนัน้ได้ลงนามถาวรท่ีกรุงปารีส เม่ือวนัท่ี 14 ธันวาคม ค.ศ. 

1995 โดยข้อตกลงมีผลบงัคบัใช้ในวนัดงักล่าว30 ซึ่งท าให้สถานการณ์ความทารุณโหดร้ายในอดีต

ยโูกสลาเวียสงบลง  

                                                 
 28 The Prosecutor v. Krstić, ICTY (Trial Chamber), Case No. IT-98-33-T, Judgment of 2 

August 2001, para.1. 

 29 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 297. 
 30 กระทรวงการต่างประเทศ, บอสเนียและเฮอร์เซโกวีนา  [ออนไลน์], แหล่งที่มา 

http://www.mfa.go.th/web/479.php?id=39 และ กระทรวงการต่างประเทศ , สาธารณรัฐเซอร์เบีย 

[ออนไลน์],  แหลง่ที่มา http://www.mfa.go.th/web/479.php?id=281  
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 หลงัจากท่ีได้ทราบข้อเท็จจริงของเหตกุารณ์สู้ รบในอดีตประเทศยโูกสลาเวียอนัเป็นท่ีมา

ของการน าเสนอข้อพิพาทขึน้สู่ศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศในคดีนีแ้ล้วว่าเป็นเช่นใด หวัข้อตอ่ไป

จะพิจารณาถึงประเดน็ตา่งๆ ของค าพิพากษา ซึง่มีรายละเอียดดงันี ้

  

2.2 ค าพิพากษาคดีการปรับใช้อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษการท าลายล้าง

เผ่าพันธ์ุ 

 หลังจากเกิดเหตุการณ์สู้ รบระหว่างเชือ้ชาติต่างๆ ท่ีอยู่ในบอสเนีย -เฮอร์เซโกวีนา

โดยเฉพาะระหว่างชาวบอสเนียมสุลิมกับชาวบอสเนียเซิร์บท่ีได้รับการสนบัสนุนจากยูโกสลาเวีย 

บอสเนีย-เฮอร์เซโกวีนาจึงได้ย่ืนฟ้องสหพนัธ์สาธารณรัฐยโูกสลาเวีย (The Federal Republic of 

Yugoslavia: FRY) เม่ือวนัท่ี 20 มีนาคม ค.ศ. 1993 ว่าละเมิดอนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ 

อนสุญัญาเจนีวา ค.ศ. 1949 พิธีสารเพิ่มเติมฉบบัท่ี 1 ค.ศ. 1977 อนสุญัญาเฮก ค.ศ. 1907 และ

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนษุยชน ค.ศ. 1948 และในวนัเดียวกนันัน้ได้ขอให้ศาลออกมาตรการ

                                                 
  หลงัจากสาธารณรัฐตา่ง ๆ ของอดีตยโูกสลาเวียประกาศอิสรภาพ แตเ่ซอร์เบียและมอนเตรเนโกรต้อง

การจะรวมเป็นหนึง่จึงได้ท าหนงัสือแจ้งไปยงัองค์การสหประชาชาติเมื่อวนัที่ 27 เมษายน ค.ศ. 1992 ว่าทัง้สอง

ต้องการท่ีจะคงสถานะของยโูกสลาเวียไว้และต้องการท่ีจะรวมตวัอยูด้่วยกนัเป็นสหพนัธ์สาธารณรัฐยโูกสลาเวีย 

(The Federal Republic of Yugoslavia: FRY ต่อไปจะเรียกว่า “ยโูกสลาเวีย”) จนเมื่อวนัที่ 31 ตลุาคม ค.ศ. 

2000 คณะมนตรีความมัน่คงแห่งสหประชาชาติได้ให้ความเห็นไปยงัสมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติรับรองว่า 

FRY เป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติ ต่อมาเมื่อวนัที่ 4 กุมภาพนัธ์ ค.ศ. 2002 จึงได้เปลี่ยนช่ือเป็น

เซอร์เบีย-มอนเตเนโกร (ตอ่ไปจะเรียกวา่ “เซอร์เบีย”) 

 วนัที่ 21 พฤษภาคม ค.ศ. 2006 ประชาชนมอนเตเนโกรได้ลงประชามติให้มอนเตเนโกรแยกตวัเป็น

อิสระจากเซอร์เบีย  

 วนัท่ี 5 มิถนุายน ค.ศ. 2006 เซอร์เบียได้ประกาศแยกตวัอย่างเป็นทางการจากเซอร์เบีย-มอนเตเนโกร 
โดยเซอร์เบียจะเป็นผู้สืบสิทธิยโูกสลาเวียแต่เพียงผู้ เดียว (International Court of Justice, Case Concerning 
the Application of the Genocide Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 
Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 
2007, para. 67.) 
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คุ้มครองชัว่คราว ให้หยดุกระท าการอนัเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามบทบญัญัติข้อ 1, 2 (a) – 

(d), 3 (a) – (e), 4 และ 5 ตอ่ประชาชนและสาธารณรัฐบอสเนีย31  

 เม่ือวนัท่ี 1 เมษายน ค.ศ. 1993 ยโูกสลาเวียได้ร้องขอต่อศาลให้ออกมาตรการคุ้มครอง

ชัว่คราวเช่นเดียวกัน โดยให้บอสเนียออกจากเมืองเซิร์บ หยุดท าลายล้างโบสถ์ของศาสนาคริสต์

นิกายออธอด๊อกซ์และสถานท่ีบูชาทัง้หลายและมรดกทางวัฒนธรรมของชาวเซิร์บอ่ืนๆ และให้

รัฐบาลบอสเนียหยุดการกระท าท่ีเป็นการเลือกปฏิบัติต่อสัญชาติ ศาสนา และการช าระล้าง

เผ่าพนัธุ์ (Ethnic Cleansing) รวมถึงการเลือกปฏิบตัิท่ีเก่ียวข้องกับการส่งของท่ีเก่ียวกับความ

ชว่ยเหลือทางมนษุยธรรมตอ่ประชาชนชาวเซิร์บในบอสเนีย32  

 วนัท่ี 8 เมษายน ค.ศ. 1993 ศาลได้ออกมาตรการคุ้มครองชัว่คราวให้ FRY ในการ

ด าเนินการทกุวิถีทางภายใต้อ านาจของตนเพ่ือป้องกนัการกระท าอนัเป็นอาชญากรรมท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์และให้คูก่รณีทัง้สองฝ่ายงดเว้นกระท าการใดๆ ซึ่งอาจจะท าให้สถานการณ์เลวร้ายลงหรือ

ขยายขอบเขตข้อพิพาทเพิ่มขึน้33 

                                                 
  ศาลมีอ านาจในการออกมาตรการคุ้มครองชัว่คราวตามข้อ 41 (1) แหง่ธรรมนญูศาลยตุิธรรมระหวา่ง

ประเทศ ท่ีวา่ “ศาลมีอ านาจในการวินิจฉยัชีข้าด หากพิจารณาสภาวะแวดล้อมทัง้หลายที่ร้องขอแล้วพบว่าควร

จะมีมาตรการคุ้มครองชัว่คราวเพื่อปกป้องสทิธิที่ภาคีสมาชิกทัง้หลายมี” 

 31 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 

Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 

v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, paras. 1-4. 

 32 William A. Schabas, Genocide in International Law, p. 502. 

 33International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide Convention 
on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and 
Montenegro), Request for the Indication of Provisional Measures, Order of 8 April 1993 [Online]. 
(n.d.). Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/91/7305.pdf; International Court of Justice, 
Case Concerning the Application of the Genocide Convention on the Prevention and Punishment of 
the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 
February 2007, paras. 7-8. and William A. Schabas, Genocide in International Law, p. 503. 
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 วนัท่ี 27 กรกฎาคม ค.ศ. 1993 บอสเนียได้เสนอข้อพิจารณาเพิ่มเติมเก่ียวกบัเขตอ านาจ

ศาลเพ่ือให้ศาลออกมาตรการคุ้มครองชัว่คราว และศาลมีค าสัง่เม่ือวนัท่ี 13 กนัยายน ค.ศ. 1993 

ยืนยนัตามค าสัง่ของวนัท่ี 8 เมษายน ค.ศ. 1993 และกล่าวต่อไปอีกว่ามาตรการทัง้หลายตาม

ค าสัง่เม่ือวนัท่ี 8 เมษายน ค.ศ. 1993 นัน้ต้องด าเนินการทนัทีและเป็นไปอยา่งมีประสิทธิภาพ34 

 วันท่ี 21 มีนาคม ค.ศ. 1995 ยูโกสลาเวียได้ย่ืนข้อคัดค้านเบือ้งต้น (Preliminary 

Objections) เก่ียวกบัอ านาจของศาลในการรับคดีและเขตอ านาจในการพิจารณาคดี คือ บอสเนีย

และเฮอร์เซโกวีนาแยกตัวโดยไม่ชอบด้วยหลักความเท่าเทียมกันของสิทธิ และการก าหนด

เจตจ านงของประชาชนจงึไมอ่าจสืบสิทธิของอนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์จากยโูกสลาเวียได้และ

ไม่ถือว่าบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนาเป็นภาคีแห่งอนสุญัญาดงักล่าว ซึ่งท าให้ศาลไม่มีเขตอ านาจ

เหลือคดีนี ้35 นอกจากนัน้ยังคัดค้านเขตอ านาจศาลโดยให้เหตุผลว่าตนไม่ได้เป็นสมาชิกของ

อนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์และไมไ่ด้เป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติซึ่งส่งผลให้ศาลไม่มี

เขตอ านาจเหนือยโูกสลาเวียตามหลกั ratione personae   

                                                 
 34 See International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. 
Serbia and Montenegro), Further Requests for the Indication of Provisional Measures, Order of 13 
September 1993 [Online]. (n.d.). Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/91/7311.pdf and 
International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide Convention on the 
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and 
Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, paras. 7-8. 
 35 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 14. 

 หลกัเขตอ านาจศาลเหนือบคุคล (ratione personae) ในบริบทของกฎหมายระหว่างประเทศนัน้ 

หมายถึง การเข้าสูก่ระบวนการในการระงบัข้อพิพาทของรัฐในทางระหว่างประเทศโดยอาศยัการเป็นภาคีของ

สนธิสญัญาระหว่างประเทศของรัฐนัน้ (USLegal, Ratione Personae Law & Legal Definition [Online]. 

(n.d.). Available from: http://definitions.uslegal.com/r/ratione-personae/) 
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 ส าหรับประเด็นของบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนาเป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติ

หรือไม่นัน้ ศาลเห็นว่าบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนาเป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติตามมติ

ของคณะมนตรีความมัน่คงและสมชัชาใหญ่แหง่สหประชาชาติเม่ือวนัท่ี 22 พฤษภาคม ค.ศ. 1992 

ภายใต้กฎบตัรสหประชาชาต ิและยงัพิจารณาว่าข้อ 11 แห่งอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้เปิด

โอกาสให้กับภาคีสมาชิกใดๆ แห่งสหประชาชาติเข้าเป็นภาคีในอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้ 

ซึง่บอสเนียและเฮอร์เซโกวีนาสามารถเข้าเป็นสมาชิกได้เช่นกนั การแยกตวัเป็นอิสระนัน้มีผลเพียง

เล็กน้อย บอสเนียและเฮอร์เซโกวีนาจึงสามารถเป็นภาคีในอนุสญัญาด้วยกลไกการสืบสิทธิของ

รัฐ36  

 หลังจากนัน้ศาลได้พิจารณาการเข้าเป็นสมาชิกของบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนาใน

อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์  โดยบอสเนียอ้างถึงการสืบสิทธิโดยอัตโนมัติภายหลังจากการ

ประกาศอิสระภาพ37 ซึ่งศาลเห็นว่าลกัษณะของอนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามความเห็นของ

ศาลในคดีการตัง้ข้อสงวนของอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ีว่า ‚เป็นอนุสัญญาหนึ่งท่ีภาคี

สมาชิกทัง้หลายแห่งสนธิสัญญาไม่มีผลประโยชน์ใดๆ เป็นการส่วนตวั มีแต่เพียงผลประโยชน์

ร่วมกันท่ีจะท าให้บรรลุซึ่งวัตถุประสงค์สูงสุดท่ีปรากฎอยู่ในอนุสัญญาเท่านัน้ .. .”38 และ 

                                                 
 36 International Court of Justice, The Application of the Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Yugoslavia), Preliminary Objections, Judgment of 

11 July 1996 [Online]. (n.d.). Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/91/7349.pdf, para. 19. 

‚The Court notes that Bosnian 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‛; form the time of its admission to the Organizations, Bosnia and Herzegovina could 

thus become a party to the Convention. Hence the circumstances of its accession to independence 

are of little consequence.‛ 

 37 Ibid., para. 21.  

 38Ibid., 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 
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“วตัถปุระสงค์และความมุง่ประสงค์ของอนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์นีชี้ใ้ห้เห็นถึงเจตนารมณ์ของ

สมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติและรัฐทัง้หลายให้รับรองอนุสญัญานีโ้ดยการเข้ามาเป็นภาคีแห่ง

อนสุญัญาให้มากเทา่ท่ีจะเป็นไปได้   การกีดกนัรัฐใดรัฐหนึง่ออกจากอนสุญัญาไม่เพียงแตเ่ป็นการ

จ ากัดขอบเขตของการใช้ของอนุสัญญาเท่านัน้ แต่ยังเป็นการท าให้หลักการพืน้ฐานในด้าน

ศีลธรรมและมนุษยธรรมเสียไปอีกด้วย” 39 และสรุปว่าบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนาเป็นภาคีของ

อนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์โดยไมจ่ าเป็นท่ีจะต้องอ้างถึงการสืบสิทธิอตัโนมตัิ40  

 ส าหรับการเข้าเป็นภาคีของยโูกสลาเวียในอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ในชัน้นัน้ศาล

เห็นว่าจากแถลงการณ์ของยโูกสลาเวียท่ีฝากไว้ท่ีเลขาธิการสหประชาชาติเม่ือวนัท่ี 27 เมษายน 

ค.ศ. 1992 ท่ีจะสืบสิทธิทางด้านกฎหมายระหว่างประเทศและการเป็นบคุคลในทางการเมืองต่อ

จากสหพนัธ์สาธารณรัฐสงัคมนิยมยโูกสลาเวีย โดยยืนยนัว่าจะเข้าผกูพนัตามความผกูพนัทัง้หมด

ท่ีสหพนัธ์สาธารณรัฐสงัคมนิยมยโูกสลาเวียได้ยอมรับในทางระหว่างประเทศนัน้ถือเป็นการแสดง

เจตนาอย่างชัดแจ้งของยูโกสลาเวียท่ีจะยงัคงผูกพันตามอนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ต่อจาก

อดีตประเทศยโูกสลาเวียตัง้แตว่นัดงักล่าวแล้ว ดงันัน้ ยโูกสลาเวียจึงมีความผกูพนัตามอนสุญัญา

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ตัง้แตว่นัท่ีย่ืนฟ้องเป็นคดีเม่ือวนัท่ี 20 มีนาคม ค.ศ. 1993 แล้ว41  

                                                                                                                                            
high purpose 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.‛  

 39Ibid., 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.‛  

 40 Ibid., para. 23. 

 41 Ibid., para. 17. ‚The proceeding instituted before the Court are between two States whose 

territories are located within the former Socialist Federal Republic of Yugoslavia. That Republic 

signed the Genocide Convention on 11 December 1948 and deposited its instrument of ratification, 



28 
 
 ด้วยเหตนีุ ้ศาลมีค าตดัสินเม่ือวนัท่ี 11 กรกฎาคม ค.ศ. 1996 ว่าข้อคดัค้านเบือ้งต้นของ

ยูโกสลาเวียฟังไม่ขึน้และศาลมีเขตอ านาจในการพิจารณาตัดสินข้อพิพาทตามข้อ 9 ของ

อนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามหลัก ratione personae42  และศาลได้สรุปว่าค าฟ้องของ

บอสเนียและเฮอร์เซโกวีนานัน้รับฟังได้และสามารถท่ีจะพิจารณาในชัน้ของเนือ้หาแห่งคดีต่อไป

ได้43 แต่ศาลปฏิเสธท่ีจะกล่าวถึงสถานะของคู่ความว่าเป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติ

เม่ือใด 

 นอกจากนัน้ศาลได้ยืนยนัว่าสิทธิและหน้าท่ีภายใต้อนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้มีผล

บงัคบัใช้เป็นการทัว่ไป (erga omnes) โดยพนัธกรณีของรัฐในการป้องกนัและลงโทษอาชญากรรม

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ไม่ได้ถกูจ ากดัแคภ่ายในดินแดนเท่านัน้44 จะเห็นได้ว่าศาลได้เร่ิมยอมรับว่า

พนัธกรณีของรัฐในการป้องกนัและท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ผกูพนัให้ทกุรัฐต้องป้องกนัและลงโทษการ

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ีไม่เพียงแต่ภายในดินแดนของตนเองเท่านัน้ แต่ยังรวมถึงการท าลายล้าง
                                                                                                                                            
without reservation, on 29 August 1950. 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.‛ 

 42 Ibid., para. 34. 

 43 Ibid., para. 46. 

 44 Ibid., para. 32. “…It follows that the rights and obligations enshrined by the Convention 

are right 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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เผา่พนัธุ์ท่ีอยูน่อกดนิแดนของตนด้วยเน่ืองจากการห้ามท าลายล้างเผา่พนัธุ์มีลกัษณะเป็นกฎหมาย

เดด็ขาดท่ีมีผลผกูพนัเป็นการทัว่ไป 

 ตอ่มายโูกสลาเวียได้โต้แย้งค าพิพากษาของศาลโดยเรียกร้องให้ศาลทบทวนค าพิพากษา

ใหมอี่กครัง้เน่ืองจากตนได้เป็นสมาชิกใหม่ขององค์การสหประชาชาติเม่ือปี ค.ศ. 2000 และปฏิบตัิ

ตามอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เม่ือปี ค.ศ. 2001 จึงเห็นว่าเป็นข้อเท็จจริงใหม่ท่ีมีลักษณะ

ส าคัญซึ่งมีเหตุผลเพียงพอให้การพิจารณาใหม่อีกครัง้ เน่ืองจากในระหว่างท่ีเกิดข้อพิพาทนัน้

ยโูกสลาเวียอ้างวา่ตนไมไ่ด้เป็นสมาชิกของอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ จึงไม่มีความผกูพนัตาม

อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์  แต่ศาลปฏิเสธค าร้องนีใ้นปี ค.ศ. 2003 โดยเห็นว่าข้ออ้างของ

ยโูกสลาเวียไมมี่ลกัษณะเป็นข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึน้ใหมต่ามข้อ 61 แห่งธรรมนญูศาลยตุิธรรมระหว่าง

ประเทศเน่ืองจากข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึน้ใหม่อนัจะสามารถน ามาร้องขอให้ศาลพิจารณาใหม่นัน้ต้อง

ปรากฎว่าต้องเป็นข้อเท็จจริงท่ีไม่ได้เปิดเผยท่ีมีอยู่ในเวลาท่ีค าพิพากษาแล้วถูกค้นพบขึน้มาใหม ่

ไมใ่ชเ่ป็นข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึน้ภายหลงัจากมีค าพิพากษาไปแล้ว ซึ่งการท่ียโูกสลาเวียอ้างว่าตนเป็น

สมาชิกขององค์การสหประชาชาติเม่ือวนัท่ี 1 พฤศจิกายน ค.ศ. 2000 นัน้เป็นข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึน้

หลงัจากมีค าตดัสินเม่ือปี ค.ศ. 199645  

 ในช่วงเดือนมีนาคมและเดือนเมษายน ค.ศ. 2006 มีการน าเสนอข้อโต้แย้งด้วยวาจา 

(Oral argument) ระหวา่งบอสเนีย-เฮอร์เซโกวีนากบัเซอร์เบีย-มอนเตเนโกร (ในขณะนัน้มอนเตเน

โกรยงัไม่ได้แยกตวัเป็นอิสระจากเซอร์เบีย) หลายประเด็นทัง้ในเร่ืองเขตอ านาจศาลว่าศาลไม่มี

อ านาจในการรับคดีนีไ้ว้พิจารณา และในเนือ้หาแห่งคดี (Merits) เก่ียวกบัความรับผิดชอบของรัฐ

ส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ จนศาลมีค าพิพากษาเม่ือวนัท่ี 

27 กมุภาพนัธ์ ค.ศ. 2007 ซึง่มีรายละเอียดดงันี ้

                                                 
 45See International Court of Justice, Application for Revision of the Judgment of 11 July 1996 
in the Case concerning Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime 
of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia), Preliminary Objections (Yugoslavia v. Bosnia 
and Herzegovina), Judgment of 3 February 2003 [Online]. (n.d.). Available from: http://www.icj-
cij.org/docket/files/122/8248.pdf 
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 2.2.1 ประเดน็โต้แย้งในเร่ืองเขตอ านาจของศาลยุตธิรรมระหว่างประเทศ 

 ส าหรับประเด็นเร่ืองเขตอ านาจศาลนัน้เร่ิมจากทางเซอร์เบียได้โต้แย้งว่าศาลไม่มีเขต

อ านาจเน่ืองจากในระหว่างพิจารณาคดีนีเ้ซอร์เบียไม่ได้สืบสิทธิจาก SFRY ดงันัน้ในเม่ือไม่ได้สืบ

สิทธิจงึไมไ่ด้เป็นสมาชิกของอนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์ หรือแม้กระทัง่เป็นสมาชิกขององค์การ

สหประชาชาติ ดงันัน้ เม่ือไม่ได้เป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติจึงไม่ได้มีการยอมรับเขต

อ านาจศาลในฐานะท่ีเป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติ46  

 บอสเนียได้โต้แย้งว่าประเด็นท่ีเซอร์เบียหยิบยกขึน้มานัน้เป็นประเด็นเดียวกับท่ีศาลได้มี

ค าพิพากษาเม่ือวนัท่ี 11 กรกฎาคม ค.ศ. 1996 จึงต้องห้ามไม่ให้เซอร์เบียหยิบยกขึน้มาพิจารณา

อีกตามหลกัหลกัความเป็นท่ีสดุของค าพิพากษา (res judicata) ซึ่งศาลในคดีนัน้ได้ตดัสินว่าศาล

                                                 
 


 FRY เป็นภาคีอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์โดยการภาคยานวุตัิเมื่อวนัที่ 12 มีนาคม ค.ศ. 2001 

(Prevention Genocide International, Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 

Genocide [Online]. (n.d.). Available from:  
http://preventgenocide.org/law/convention/UNTreatyCollection-
GenocideConventionStatusReport.htm)    
 46 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, paras. 80-81. 

  หลกัความเป็นที่สดุของค าพิพากษา (res judicata) นัน้ หมายถึงค าพิพากษาของศาลมีผลผกูพนั

ทางกฎหมายและเป็นค าพิพากษาเสร็จเด็ดขาด กล่าวคือ ไม่สามารถน ามาวินิจฉัยได้อีก โดยศาลได้เคย

พิพากษาเก่ียวกบัเร่ืองนีไ้ว้ในคดี Corfu Channel เมื่อวนัที่ 15 ธันวาคม ค.ศ. 1949 ว่า “...ธรรมนญูศาลข้อ 60 

รับรองวา่ค าพิพากษาของศาลนัน้เป็นที่สดุและไม่มีการอทุธรณ์ ดงันัน้ เนือ้หาของค าพิพากษาจึงเสร็จเด็ดขาด” 

(International Court of Justice, Corfu Channel (United Kingdom of Great Britain v. Northern Ireland- 

Albania), Assessment of the amount of compensation due from the People's Republic of Albania to 

the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, Judgment of 15 December 1949 [Online]. 

(n.d.) Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/1/1663.pdf, p. 248. ‚…the Statute (Article 60), 

which, for the settlement of the present dispute, is binding upon the Albanian Government, that 

Judgment is final and without appeal, and that therefore the matter is res judicata.‛) 
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มีเขตอ านาจตามข้อ 9 แห่งอนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์แล้ว จึงถือได้ว่าเป็นการยอมรับโดย

ปริยาย (acquiesced) ว่าศาลมีเขตอ านาจตัง้แตค่ดีปี ค.ศ. 1996 และถือเป็นกฎหมายปิดปาก 

(estoppel) ในคดีนี ้และเซอร์เบียได้โต้แย้งต่อไปอีกว่าหากศาลกลับไปพิจารณาค าพิพากษาปี 

ค.ศ. 1996 ในประเดน็เร่ืองเขตอ านาจศาลอีกครัง้ถือวา่ศาลท าผิดหลกั res judicata47 

 ศาลเห็นว่าการท่ีถือว่าเซอร์เบียจะยอมรับเขตอ านาจศาลโดยปริยายและถือว่าเป็น

กฎหมายปิดปากหรือไม่นัน้ ไม่ตดัสิทธิศาลในการพิจารณาตรวจสอบประเด็นดงักล่าวตามหลัก

สจุริต48 ศาลจึงได้พิจารณาค าพิพากษาปี ค.ศ. 1996 และเห็นว่าศาลในปีนัน้ได้ตดัสินว่าคูค่วามมี

ความผกูพนัตามอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และศาลมีเขตอ านาจในการพิจารณาคดีตามข้อ 9 

แห่งอนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์แล้ว ดงันัน้ ศาลจึงได้น าหลกั res judicata มาปรับใช้โดย

ยดึถือตามค าตดัสินของศาลปี ค.ศ. 1996 ท่ีได้ตดัสินเป็นท่ีสดุแล้ว จึงไม่จ าเป็นจะต้องพิจารณาว่า

ในช่วงเวลาท่ีย่ืนค าฟ้องนัน้เซอร์เบียเป็นสมาชิกองค์การสหประชาชาติหรือธรรมนูญศาลอีก

หรือไม่49  

                                                 
 47 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, paras. 100-101, 103 and 104. 
 48 Ibid., para. 103. 

  Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Article IX  

 ‚Disputes between the Contracting Parties relating to the interpretation, application or 

fulfillment 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.‛ 

 49 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 

Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 

v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 140. 
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 ผู้พิพากษาจ านวน 5 ต่อ 15 ท่านไม่เห็นด้วยกับเหตผุลของศาลโดยเห็นว่าค าตดัสินไม่

สามารถท่ีจะน าหลกั res judicata มาใช้ได้50 โดยผู้พิพากษา Ranjeva, Shi, Koroma (เป็นผู้

พิพากษาท่ีเคยตดัสินคดีปี 1996) และ Tomka เห็นว่าการท่ีศาลจะมีเขตอ านาจนัน้นอกจากจะมี

ความผกูพนัตามอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์แล้ว ยงัต้องปรากฎว่าต้องมีการยอมรับเขตอ านาจ

ศาลตามข้อ 35 แห่งธรรมนญูศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศ ก่อนซึ่งในกรณีนีเ้ป็นเร่ืองการยอมรับ

เขตอ านาจในฐานะเป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติด้วยและการท่ีจะเข้าผูกพันเป็นภาคี

อนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้จะต้องปรากฎว่าเป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติด้วย แต่

ค าพิพากษาปี ค.ศ. 1996 ตดัสินเพียงว่าศาลมีเขตอ านาจตามข้อ 9 แห่งอนสุญัญาท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์ โดยไม่ได้กล่าวถึงการเป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติของยโูกสลาเวีย ซึ่งประเด็น

ดงักล่าวยงัไม่สิน้สดุ การท่ีศาลตดัสินว่าตนมีเขตอ านาจตามหลกั res judicata นัน้จึงไม่ชอบ อีก

ทัง้ยงัขดัตอ่ข้อ 56 แหง่ธรรมนญูศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศ ท่ีก าหนดให้ศาลต้องแสดงเหตผุล

ประกอบค าพิพากษาด้วย51 และศาลคดีนีค้วรจะพิจารณาว่าเม่ือปี ค.ศ. 1993 ยูโกสลาเวียเป็น

สมาชิกขององค์การสหประชาชาติหรือไม่52  และการท่ีศาลมีเขตอ านาจตามคดีนีน้่าจะเป็นกรณี

ของกฎหมายปิดปาก (estoppel) มากกวา่53 

                                                 
 50 Ibid., para. 471. 

 Statue of the International Court of Justice, Article 35  

 ‚1. The Court shall be open to the states parties to the present Statute.‛ 

 


 Statue of the International Court of Justice, Article 56 

 ‚1. The judgment shall state the reasons on which it is based.‛ 

 51 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. 
Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, Joint Dissenting Opinion of Judges 
Ranjeva, Shi and Koroma [Online]. (n.d.). Available from: http://www.icj-
cij.org/docket/files/91/13691.pdf, para. 2-4. 
 52 Ibid., para. 13. 

 53 Ibid., para. 14. 
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 ผู้พิพากษา Tomka เห็นว่าศาลมีเขตอ านาจเหนือคดีนีแ้ต่มีเหตผุลแตกต่าง โดยเห็นว่า

ศาลควรจะพิจารณาตัง้แตเ่ร่ิมต้นว่าศาลมีเขตอ านาจเหนือข้อพิพาทหรือไม่ มากกว่าพิจารณาจาก

ค าพิพากษาปี ค.ศ. 199654 และเห็นว่าศาลมีเขตอ านาจตัง้แตพ่บว่ายโูกสลาเวียเป็นสมาชิกของ

อนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์เม่ือบอสเนียได้ย่ืนฟ้องเม่ือปี ค.ศ. 1993 ตามจารีตประเพณีระหว่าง

ประเทศเร่ืองการสืบทอดรัฐท่ีแยกตวัออกมา55  

 

 2.2.2 ประเด็นโต้แย้งในเนือ้หาแห่งคดีที่เก่ียวกับความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการ

ท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

 ส าหรับในชัน้เนือ้หาแห่งคดีนีเ้น่ืองจากเซอร์เบียโต้แย้งว่าอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์มี

พนัธกรณีท่ีก าหนดให้รัฐสมาชิกด าเนินมาตรการป้องกันและลงโทษการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ เช่น

การอนวุตัิการออกกฎหมายภายในให้มีการลงโทษทางอาญาต่อการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และการ

กระท าอ่ืนท่ีเก่ียวข้อง การด าเนินคดีและลงโทษผู้กระท าผิด รวมถึงการส่งผู้ ร้ายข้ามแดนเท่านัน้ ซึ่ง

พนัธกรณีดงักล่าวไม่ส่งผลให้รัฐต้องมีความรับผิดชอบส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ 56 และเห็น

ว่าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็นเร่ืองความรับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบุคคล (Individual 

Criminal Responsibility)57 

                                                 
 54 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 

Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 

v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, Separate opinion of Judge 

Tomka [Online]. (n.d.). Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/91/13699.pdf, para. 24. 

 55 Ibid., para. 35. 

 56 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 176. 
 57 Ibid., para. 156. 
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 ดงันัน้ จึงมีประเด็นท่ีศาลต้องพิจารณาว่าพันธกรณีของรัฐตามอนุสัญญาท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์นัน้รวมถึงพนัธกรณีของรัฐในการไม่ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และการกระท าอ่ืนตามท่ีบญัญัติ

ไว้ในข้อ 3 แห่งอนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์หรือไม่ ซึ่งศาลเห็นว่าพนัธกรณีในการป้องกนัการ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในบทบญัญัติข้อ 1 นัน้รวมถึงพนัธกรณีในการไม่ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ของรัฐ

ด้วย ต่อมาศาลจึงได้พิจารณาว่ามีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ เกิดขึน้หรือไม่ ซึ่งศาลเห็นว่าเฉพาะท่ี

เซบรีนิก้าเท่านัน้ท่ีสามารถพิสูจน์ได้ว่ามีการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามข้อ 2 (a) และ (b) แห่ง

อนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ เน่ืองจากเป็นพืน้ท่ีเดียวท่ีสามารถพิสจูน์ได้ว่าการท าลายล้างชาว

บอสเนียมสุลิมของกองทพั Republika Srpska หรือท่ีเรียกกนัโดยย่อว่า VRS นัน้ประกอบไปด้วย

เจตนาพิเศษ58 หลงัจากนัน้ศาลจึงได้น าหลกักฎหมายเก่ียวกบัความรับผิดชอบของรัฐมาพิจารณา

ว่าเซอร์เบียจะมีความรับผิดชอบส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ท่ีเกิดขึน้ท่ีเซบรีนิก้าหรือไม่  โดย

ศาลเห็นว่าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ของ VRS ในเซบรีนิก้านัน้ไม่ถือว่าเป็นการกระท าของเซอร์เบีย

อนัจะท าให้เซอร์เบียมีความรับผิดชอบในความผิดท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้ ศาลจึงพิจารณาตอ่ไปว่า

เซอร์เบียจะมีความรับผิดชอบตามบทบญัญัติแห่งอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ข้อ 3 (b) – (e) 

                                                 
 Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, 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.‛ 

 58 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 297. 

 Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Article III 
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ตอ่การท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในเซบรีนิก้าหรือไม่ โดยศาลได้ตดัสินว่าเซอร์เบียไม่มีความรับผิดชอบ

ตามบทบญัญัติดังกล่าวเลยเน่ืองจากไม่สามารถพิสูจน์ว่าเป็นการกระท าในนามของเซอร์เบีย 

หลังจากนัน้ศาลได้พิจารณาว่าเซอร์เบียมีความรับผิดชอบส าหรับการป้องกันและลงโทษการ

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์หรือไม่ โดยศาลได้เร่ิมพิจารณาว่าพันธกรณีในการป้องกันการท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์นัน้มีลกัษณะอย่างไร และเซอร์เบียมีความรับผิดชอบส าหรับพนัธกรณีนัน้หรือไม่ แล้วจึง

มาพิจารณาว่าพนัธกรณีในการลงโทษการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้มีลกัษณะอย่างไร และเซอร์เบีย

มีความรับผิดชอบส าหรับพนัธกรณีนัน้หรือไม่ และท้ายท่ีสุดศาลได้พิจารณาเร่ืองการชดใช้ความ

เสียหายวา่เซอร์เบียจะต้องชดใช้ความเสียหายอยา่งไรบ้าง โดยมีรายละเอียดดงัตอ่ไปนี ้

 

2.2.2.1 การปรับใช้อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรม

ท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

   เน่ืองจากมีการโต้แย้งกันว่ารัฐสามารถมีความรับผิดชอบส าหรับการท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์ได้หรือไม่ ศาลจึงเร่ิมพิจารณาจากบทบญัญัติข้อ 9 แห่งอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

เน่ืองจากเป็นบทบญัญตัท่ีิก าหนดให้ศาลมีเขตอ านาจเหนือข้อพิพาทระหว่างรัฐภาคีเก่ียวกบัความ

รับผิดชอบของรัฐส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และการกระท าอ่ืนท่ีสามารถลงโทษได้ โดยศาล
                                                                                                                                            

‚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.‛ 

  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 be submitted to the International 
Court of Justice at the request of any of the parties to the dispute.‛ 
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เร่ิมพิจารณาค าพิพากษาปี ค.ศ. 1996 ท่ีตดัสินว่า “ความรับผิดชอบส าหรับการท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์หรือส าหรับการกระท าอ่ืนใดตามท่ีระบไุว้ในข้อ 3‛ ตามข้อ 9 แห่งอนสุญัญาท าลายล้าง

พนัธุ์ว่าความรับผิดชอบของรัฐหรือความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าขององค์กรต่าง ๆ 

ตามบทบญัญตัข้ิอ 9 นัน้ ไมถ่กูตดัออกโดยข้อ 4 ของอนสุญัญาในเร่ืองการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ของ

ผู้ปกครอง หรือ เจ้าหน้าท่ีของรัฐ59 

 ศาลในคดีนีเ้ห็นว่าบทบญัญัติข้อ 9 ท่ีศาลปี ค.ศ. 1996 ตัง้ข้อสงัเกตไว้ยงัคงเป็นประเด็น

ข้อพิพาทอยูว่า่ นอกจากพนัธกรณีของรัฐสมาชิกในการบญัญัติกฎหมาย ด าเนินคดีกบัผู้กระท าผิด 

หรือส่งผู้ ร้ายข้ามแดนแล้ว ความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการละเมิดพนัธกรณียงัจะขยายความ

รวมถึงพันธกรณีในการไม่ท าลายล้างเผ่าพันธุ์หรือการกระท าผิดอ่ืนตามท่ีบัญญัติไว้ในข้อ 3 

หรือไม ่ศาลจงึมาพิจารณาพนัธกรณีตามข้อ 9 รวมถึงพนัธกรณีใดบ้าง 

 ศาลเร่ิมพิจารณาจากบทบญัญัติข้อ 1 โดยเห็นว่า บทบญัญัติข้อ 1 ยืนยนัว่าการท าลาย

ล้างเผา่พนัธุ์เป็นอาชญากรรมภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งหลกันีไ้ด้รับการรับรองอย่างเป็น

เอกฉันท์ตามข้อมติท่ี 96(I) แห่งสมชัชาใหญ่ และอารัมภบทแห่งอนสุญัญา นอกจากนีย้งัปรากฎ

อยู่ในรูปของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศตามความเห็นเชิงปรึกษาของศาลยุติธรรม

                                                 
 59 International Court of Justice, The Application of the Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia v. Yugoslavia), Preliminary Objections, Judgment of 

11 July 1996, para. 32. ‚[T]he Court would observe that the reference to Article 9 to ‘the responsibility 

of a State for genocide or for any of the other acts enumerated in Article 3’, does not exclude any 

form of State responsibility. Nor is the responsibility of a State for acts of it organs excluded by Article 

IV of the Convention, which contemplates the commission of an act of genocide by ‘rulers’ or ‘public 

officials’.‛ 

 


 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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ระหว่างประเทศเก่ียวกับการตัง้ข้อสงวนอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรม

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ ค.ศ. 1951 ท่ีมีเนือ้หาวา่ 

 “บอ่เกิดของอนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์แสดงให้เห็นถึงเจตนารมณ์ของสหประชาชาติ

ในการท่ีจะประนามและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในฐานะท่ีเป็น ‘อาชญากรรม

ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ’ ท่ีได้ปฏิเสธสิทธิในการมีอยู่ของกลุ่มประชาชนทัง้กลุ่ม ซึ่ง

สัน่สะเทือนตอ่จิตส านกึของมนษุยชาต ิและเกิดความสญูเสียตอ่มนษุยชาติอย่างใหญ่หลวง อีกทัง้

ยงัเป็นสิ่งท่ีขดัต่อกฎหมายศีลธรรม จิตวิญญาณ และจุดมุ่งหมายของสหประชาชาติ (ข้อมติท่ี 

96(I) แห่งสมชัชาใหญ่, 11 ธันวาคม ค.ศ. 1946) ผลท่ีตามประการแรกจากแนวคิดนี ้คือ หลกัการ

ภายใต้อนสุญัญานีเ้ป็นหลกัการท่ีได้รับการรับรองโดยชาติอารยะว่าผกูพนักบัรัฐตา่งๆ แม้ว่าจะไม่

มีพนัธกรณีเก่ียวกบัประเพณีนิยมใด ๆ ผลท่ีตามมาประการท่ีสอง คือ ลกัษณะความเป็นสากลของ

การประนามการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และความร่วมมือในการปลดปล่อยมนษุยชาติจากหายนะอนั

เลวร้าย (อารัมภบทของอนสุญัญา)... 

 วัตถุประสงค์ดงักล่าวของอนุสัญญาเป็นสิ่งท่ีต้องพิจารณา โดยอนุสัญญานีไ้ด้รับการ

ยอมรับอย่างชัดแจ้งว่ามีวัตถุประสงค์เพ่ือมนุษยธรรมและอารยธรรมโดยแท้ จนยากท่ีจะ

จินตนาการว่าจะมีอนุสัญญาใดท่ีจะมีลักษณะควบคู่ไปมากกว่านีไ้ด้ ตัง้แต่อนุสัญญานีมี้

วตัถุประสงค์ในการปกป้องความมีอยู่ของกลุ่มมนุษย์ทัง้หลายและเป็นการยืนยันและรับรองถึง

หลกัศีลธรรมขัน้พืน้ฐานท่ีสดุ” 

 หลังจากนัน้ศาลได้พิจารณาว่าบทบญัญัติข้อ 1 นีมี้รากฐานมาจากหลกัศีลธรรมและ

มนษุยธรรมโดยหลกัการนีไ้ด้รับการรับรองจากข้อมติท่ี 96 (I) แห่งสมชัชาใหญ่ ตามท่ีถูกอ้างใน

ค าสัง่ในมาตรการคุ้มครองชัว่คราว ค.ศ. 1993 และค าพิพากษาในชัน้ Preliminary Objection 

ค.ศ. 1996 ได้อ้างถึงความเห็นเชิงปรึกษาของศาลยตุธิรรมระหวา่งประเทศเก่ียวกบัการตัง้ข้อสงวน

ในอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ค.ศ. 1951 และศาลได้หยิบยกค าพิพากษาคดีกิจกรรมทหารบน

ดนิแดนคองโก ค.ศ. 2002 มาพิจารณา โดยค าพิพากษาคดีดงักล่าวได้อ้างถึงความเห็นเชิงปรึกษา 
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ค.ศ. 1951 และค าพิพากษา ค.ศ. 1996 เช่นกัน และได้วินิจฉัยเพิ่มเติมว่าการห้ามท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์เป็นกฎหมายเดด็ขาดตามกฎหมายระหวา่งประเทศ60 

                                                 
 60 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 161. ‚To determine what 
are the obligations of the Contracting Parties under the Genocide Convention, the Court will begin 
with the terms of its Article I. It contains two propositions. The first is 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. 
 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.) 

 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 
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 ตอ่จากนัน้ศาลได้พิจารณาลกัษณะของการห้ามท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และวตัถปุระสงค์ของ

อนสุญัญา โดยเร่ิมพิจารณาบทบัญญัติข้อ 1 ท่ีก าหนดให้ภาคีสมาชิกต้องด าเนินการป้องกนัและ

ลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผา่พนัธุ์ และโดยเฉพาะพนัธกรณีในการด าเนินการป้องกนั ซึ่งศาล

ได้พิจารณาความหมายโดยปกติของค าว่า “undertake‛ ว่ามีลกัษณะเป็นการให้สญัญาอย่างเป็น

ทางการท่ีจะผูกพันตนเองในการให้หลักประกันหรือค ามั่นสัญญาท่ีจะเข้าผูกพันและยอมรับ

พนัธกรณีหนึ่ง ซึ่งปกติสนธิสญัญาทัง้หลายมกัจะก าหนดพนัธกรณีนีใ้ห้กบัภาคีสมาชิกซึ่งไม่เพียง

แคใ่ห้การสนบัสนนุอย่างเต็มท่ีหรือมีวตัถุประสงค์ท่ีชดัแจ้งเท่านัน้ แต ่‚undertake‛ ตามข้อ 1 นี ้

เป็นการเข้าปฏิบตัติามสนธิสญัญาอย่างเต็มท่ี ท่ีไม่ใช่เพียงการบญัญัติกฎหมาย การด าเนินคดีกบั

ผู้กระท าผิด หรือส่งผู้ ร้ายข้ามแดนเท่านัน้ โดยพนัธกรณีข้อ 1 ในการด าเนินการป้องกนันัน้ได้สร้าง

พันธกรณีท่ีต่างจากท่ีปรากฏในบทบัญญัติข้ออ่ืน เน่ืองจากอนุสัญญานีมี้วัตถุประสงค์เพ่ือ

มนษุยธรรมและอารยธรรมโดยแท้61 

                                                                                                                                            
(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).‛ 

 61 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. Several features of that undertaking are 

significant. The ordinary meaning of the word ‚undertake‛ is to give a formal promise, to bind or 

engage oneself, to give a pledge or promise, to agree, to accept an obligation. It is a word regularly 

used in treaties setting out the obligations of the Contracting Parties (cf., for example, International 

Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (7 March 1966), Article 2, para. 1; 

International Covenant on Civil and Political Rights (16 December 1966), Articles 2, para. 1, and 3, 

for example). It is not merely hortatory or purposive. The undertaking is unqualified (a matter 
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 โดยศาลเห็นว่าข้อสรุปข้างต้นนัน้ได้รับการยืนยันจากรายงานและร่างของอนุสัญญา

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ีคณะมนตรีเศรษฐกิจและสงัคมแห่งสหประชาชาติได้เสนอต่อสมัชชาใหญ่

แห่งสหประชาชาติ ค.ศ. 1947 ในสมยัการประชุมครัง้ท่ี 3 ของสมชัชาใหญ่ว่า “การท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์เป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศท่ีก่อให้เกิดความรับผิดชอบภายในและความรับชอบ

ระหว่างประเทศทัง้ในส่วนของปัจเจกบุคคลและรัฐ ” โดยความรับผิดชอบควบคู่  (Dual 

Responsibility) นีไ้ด้รับการน ามาใช้ทัง้โดยคณะกรรมาธิการร่างกฎหมาย (ต่อไปจะเรียกว่า 

“ILC‛) ในรูปแบบของสิทธิและหน้าท่ีของรัฐ และตามหลกันเูรมเบิร์กท่ีเก่ียวข้องกบัสิทธิและหน้าท่ี

ของปัจเจกบคุคล62 

 หลงัจากนัน้ศาลได้พิจารณาต้นร่างของอนสุญัญาโดยให้ความส าคญักบัลกัษณะการมีผล

และสิ่งท่ีไม่ใช่อารัมภบทของข้อ 1 โดยอารัมภบทของร่างอนุสญัญาท่ีได้ร่างโดยคณะกรรมการ

                                                                                                                                            
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. 

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. That conclusion is also 

supported by the purely humanitarian and civilizing purpose of the Convention.” 

 62 Ibid., p. 61-62, para. 163 “The conclusion is confirmed by two aspects of the preparatory 

work of the Convention and the circumstances of its conclusion as referred to in Article 32 of the 

Vienna Convention. In 1947 the United Nations General Assembly, in requesting the Economic and 

Social Council to submit a report and a draft convention on genocide to the Third Session of the 

Assembly, declared ‚that genocide is an international crime entailing national and international 

responsibility on the part of individuals and States‛ (A/RES/180 (II)). That duality of responsibilities is 

also to be seen in two other associated resolutions adopted on the same day, both directed to the 

newly established International Law Commission (hereinafter ‚the ILC‛): the first on the formulation of 

the Nuremberg principles, concerned with the rights (Principle V) and duties of individuals, and the 

second on the draft declaration on the rights and duties of States (A/RES/177 and A/RES/178 (II))…‛ 
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เฉพาะกรณีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ (Ad Hoc Committee on Genocide) ในสมยัประชมุท่ี 3 ของ

สมชัชาใหญ่ท่ีถกูพิจารณาโดยคณะกรรมการหกฝ่าย ท่ีมีเนือ้หาวา่ 

 “ภาคีสมาชิกทัง้หลาย 

................................................................................ 

 ถูกท าให้แน่ใจว่าการป้องกันและลงโทษการท าลายล้างเผ่าพันธุ์นัน้ต้องอาศัยความ

ร่วมมือระหวา่งประเทศ 

 ด้วยเหตนีุ ้จงึได้ตกลงท่ีจะป้องกนัและลงโทษอาชญากรรมท่ีได้ก าหนดไว้ดงัตอ่ไปนี”้ 

 คณะกรรมการเฉพาะกรณีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เห็นว่าบทบญัญัติข้อ 1 ควรก าหนดว่า 

“การท าลายล้างเผา่พนัธุ์เป็นอาชญากรรมภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศไม่ว่าจะได้กระท าขึน้ใน

ภาวะสนัตหิรือภาวะสงคราม”  

 ศาลได้พิจารณาความเห็นของประเทศต่างๆ ในช่วงร่างอนุสัญญาเพ่ือประกอบการ

พิจารณา โดยเบลเย่ียม เห็นวา่การด าเนินการป้องกนัและลงโทษนัน้ควรจะมีประสิทธิภาพมากกว่า

นี ้โดยควรจะบรรจุไว้ในส่วนปฏิบัติการของอนุสัญญามากกว่าจะบรรจุไว้ในอารัมภบทและ

วตัถปุระสงค์ตามบทบญัญัติข้อ 1 ท่ีคณะกรรมการหกฝ่ายของสหประชาชาติได้เสนอไว้ว่า “ภาคี

สมาชิกต้องด าเนินการป้องกนัและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผา่พนัธุ์” เนเธอร์แลนด์ เสนอว่า

บทบญัญตัข้ิอ 1 ขึน้ใหม่โดยรวมเนือ้หาท่ีคณะกรรมการเฉพาะกรณีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้ร่าง

ขึน้พร้อมกับข้อเสนอของเบลเย่ียมว่า “ภาคีสมาชิกทัง้หลายยืนยนัว่าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เป็น

อาชญากรรมภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ท่ีภาคีสมาชิกทัง้หลายต้องด าเนินการป้องกนัและ

ลงโทษเพ่ือให้สอดคล้องกบับญัญัติดงัต่อไปนี”้ ตวัแทนของประเทศเดนมาร์ก เห็นว่า บทบญัญัติ

ข้อ 1 ควรจะท าให้เป็นถ้อยค าท่ีมีประสิทธิภาพมากกว่านีแ้ละเสนอให้ลบประโยคสุดท้ายท่ีว่า 

“เพ่ือให้สอดคล้องกบับทบญัญัติดงัตอ่ไปนี”้ ออกไป ตวัแทนของประเทศเนเธอร์แลนด์เห็นด้วยกบั

ข้อเสนอของประเทศเดนมาร์ก หลังจากนัน้ข้อเสนอของสหภาพโซเวียตท่ีให้ลบบทบญัญัติข้อ 1 

ออกไปได้ถกูปฏิเสธด้วยคะแนนเสียง 36 ตอ่ 8 และงดลงคะแนน 5 เสียง และข้อเสนอท่ีให้โอน
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ประเด็นต่างๆ ไปไว้ในอารัมภบทถกูปฏิเสธด้วยคะแนนเสียง 40 ตอ่ 8 เสียง และเห็นว่าให้ควร

แทรกประโยคท่ีว่า “ไม่ว่าจะได้กระท าขึน้ในภาวะสงครามและภาวะสนัติ”ลงไปในบทบญัญัติด้วย

คะแนนเสียง 30 ตอ่ 7 และงดลงคะแนน 6 เสียง โดยเนือ้หาของบทบญัญัติข้อ 1 ท่ีแก้ไขใหม่นี ้

ได้รับการลงมตยิอมรับด้วยคะแนนเสียง 37 ตอ่ 3 และงดลงคะแนน 2 เสียง63 

 ศาลจึงเห็นว่า ด้วยเหตุผลท่ีการด าเนินการได้ย้ายจากอารัมภบทมาสู่บทบัญญัติท่ี

ปฏิบตัิการได้และการถอนประโยคท่ีว่า  “เพ่ือให้สอดคล้องกบับทบญัญัติดงัต่อไปนี”้ ออกไป เป็น

การยืนยนัว่าบทบญัญัติข้อ 1 ก าหนดพันธกรณีท่ีต่างออกไปจากพันธกรณีอ่ืนๆ ในอนุสญัญา 

โดยเฉพาะพนัธกรณีท่ีก าหนดให้ภาคีสมาชิกทัง้หลายมีความรับผิดชอบโดยตรงในการป้องกนัการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์64 

 ต่อมาศาลได้พิจารณาพันธกรณีของภาคีสมาชิกว่าโดยอาศยัอ านาจตามอนุสัญญารัฐ

สมาชิกมีพนัธกรณีท่ีจะไมก่ระท าการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ โดยมีข้อสงัเกตวา่พนัธกรณีดงักล่าวไม่ได้

ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งในถ้อยค าแห่งอนุสัญญา ซึ่งบอสเนียได้โต้แย้งว่าบทบัญญัติข้อ 9 ท่ี

ก าหนดให้ศาลมีเขตอ านาจเหนือข้อพิพาทนัน้รวมถึงความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์และการกระท าอ่ืนตามท่ีระบุไว้ในบทบญัญัติข้อ 3 ด้วย ตัง้แต่บทบญัญัติข้อ 9 เป็น

บทบญัญัติส าคญัท่ีให้เขตอ านาจศาลในการพิจารณาข้อพิพาท ซึ่งศาลได้ท าให้แน่ใจว่าพนัธกรณี

ท่ีมีผลบงัคบัใช้เร่ืองพนัธกรณีของรัฐท่ีจะไม่ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์อาจมาจากบทบญัญัติข้ออ่ืนของ

อนุสญัญา โดยภายใต้บทบญัญัติข้อ 1 รัฐสมาชิกผูกพนัท่ีจะป้องกันการกระท าเช่นว่านัน้ ท่ีได้

อธิบายไว้วา่ “อาชญากรรมหนึง่ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ” ได้กระท าผิดขึน้ ซึ่งบทบญัญัตินี ้

ไมไ่ด้บญัญตัไิว้อยา่งชดัแจ้งวา่ต้องการให้รัฐงดเว้นตวัเองจากการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ แตอ่ย่างไรก็

ตามในมมุมองของศาลเห็นว่าภายใต้วตัถปุระสงค์ท่ีจดัตัง้อนสุญัญาส่งผลให้บทบญัญัติข้อ 1 คือ

การห้ามรัฐกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ด้วยตนเอง โดยประการแรกข้อห้ามดงักล่าวถือตาม
                                                 
 63 Ibid., para. 164. 

 64 Ibid., para. 165. ‚…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.‛ 
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ข้อเท็จจริงท่ีวา่บทบญัญตันีิจ้ดัประเภทการท าลายล้างเผา่พนัธุ์เป็นอาชญกรรมหนึ่งภายใต้กฎมาย

ระหวา่งประเทศท่ีรัฐสมาชิกจะต้องด าเนินการท่ีจะไม่กระท าผิดตามท่ีได้ระบไุว้ และประการท่ีสอง

ถือตามพันธกรณีในการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ีได้กล่าวไว้อย่างชัดแจ้ง ซึ่งพันธกรณี

ดงักลา่วเรียกร้องให้ภายในรัฐสมาชิกน าวิธีการตา่งๆ เข้าจดัการเพ่ือท่ีจะป้องกนับคุคลหรือกลุ่มคน

ท่ีไม่อยู่ภายใต้อ านาจโดยตรงจากการกระท าอันเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์หรือการกระท าอ่ืน

ตามท่ีบญัญัติไว้ในข้อ 3 ซึ่งจะขดัแย้งได้หากไม่ต้องห้ามรัฐนัน้เองการกระท าผิดเช่นว่านัน้ผ่าน

องค์กรของตนเอง หรือตอ่บคุคลท่ีตนมีอ านาจควบคมุให้เขาเหล่านัน้กระท าการท่ีถือได้ว่าเป็นการ

กระท าของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ ดังนัน้ พันธกรณีในการป้องกันการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์จ าเป็นจะต้องตีความโดยนยัวา่ห้ามกระท าผิดท าลายล้างเผา่พนัธุ์65 

                                                 
 65 Ibid., para. 166. ‚The Court next considers whether the Parties are also under an 

obligation, by virtue of the Convention, not to commit genocide themselves. It must be observed at 

the outset that such an obligation is not expressly imposed by the actual terms of the Convention. 

The Applicant has however advanced as its main argument that such an obligation is imposed by 

Article IX, which confers on the Court jurisdiction over disputes ‚including those relating to the 

responsibility of a State for genocide or any of the other acts enumerated in Article III‛. 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. Under Article I the States parties are bound to prevent such an act, which it describes 

as ‚a crime under international law‛, being committed. 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. 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. Secondly, it follows 

from the expressly stated obligation to prevent the commission of acts of genocide. That obligation 

requires the States parties, inter alia, to employ the means at their disposal, in circumstances to be 

described more specifically later in this Judgment, to prevent persons or groups not directly under 
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 ด้วยเหตุนีศ้าลจึงสรุปว่า ภาคีสมาชิกแห่งอนุสัญญามีความผูกพันท่ีจะไม่กระท าผิด

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ผ่านการกระท าขององค์กร หรือบุคคลทัง้หลาย หรือกลุ่มทัง้หลายท่ีถือได้ว่า

เป็นการกระท าในนามของภาคีสมาชิกทัง้หลาย โดยข้อสรุปนีต้้องปรับเข้ากบัการกระท าอ่ืนตามท่ี

บญัญตัไิว้ในบทบญัญตัข้ิอ 3 ด้วย และการกระท าเหลา่นัน้ต้องห้ามท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ด้วยตนเอง

รวมถึงตามบทบญัญัติข้อ 3 โดยอ้างอิงถึงการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในบทบญัญัติข้อ 9 และการ

ปราศจากลกัษณะของการกระท าท่ีถกูลงโทษได้และวตัถุประสงค์ของอนุสญัญาเพ่ือมนุษยธรรม

และอารยธรรมโดยแท้ ซึ่งอาจจะสนบัสนุนข้อเท็จจริงท่ีว่ารัฐทัง้หลายเป็นบุคคลท่ีมีพนัธกรณีใน

การช่วยส่งเสริมเพ่ือด าเนินการป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ เป็นความจริงท่ีแนวคิดในย่อหน้า 

(b) ถึง (e) ของบทบญัญัติข้อ 3 โดยเฉพาะอย่างยิ่งการสมรู้ร่วมคิด (complicity) เป็นท่ีทราบกนัดี

ว่าเป็นลกัษณะของกฎหมายอาญาท่ีน าไปใช้ลงโทษทางอาญาตอ่ปัจเจกบคุคล แต่อย่างไรก็ตาม

การปฏิเสธความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศก็จะป็นการไม่รักษาไว้ซึ่งวตัถุประสงค์

และความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญา ถึงแม้จะมีลักษณะต่างจากความรับผิดชอบทางอาญาก็

สามารถกระท าการตามท่ีบญัญตัไิว้ในข้อ 3 ได้66 

                                                                                                                                            
their authority from committing an act of genocide or any of the other acts mentioned in Article III. It 

would be paradoxical if States were thus under an obligation to prevent, so far as within their power, 

commission of genocide by persons over whom they have a certain influence, but were not forbidden 

to commit such acts through their own organs, or persons over whom they have such firm control that 

their conduct is attributable to the State concerned under international law. In short, the obligation to 

prevent genocide necessarily implies the prohibition of the commission of genocide.‛ 

 66 Ibid., para. 167. ‚The Court accordingly concludes that Contracting Parties to the 

Convention are bound not to commit genocide, through the actions of their organs or persons or 

groups whose acts are attributable to them. That conclusion must also apply to the other acts 

enumerated in Article III. Those acts are forbidden along with genocide itself in the list included in 

Article III. They are referred to equally with genocide in Article IX and without being characterized as 

‚punishable‛; and the ‚purely humanitarian and civilizing purpose‛ of the Convention may be seen as 

being promoted by the fact that States are subject to that full set of obligations, supporting their 
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 ข้อสรุปท่ีวา่ภาคีสมาชิกมีความผกูพนัตามอนสุญัญาท่ีจะไม่กระท าการอนัเป็นการท าลาย

ล้างเผ่าพนัธุ์และการกระท าอ่ืนตามท่ีระบุไว้ในข้อ 3 นัน้ได้รับการยืนยนัโดยถ้อยค าท่ีมีลกัษณะ

พิเศษของข้อ 9 โดยลกัษณะพิเศษนีแ้ละถ้อยค าท่ีว่า “บรรลผุล” (fulfillment) ของบทบญัญัตินีไ้ด้

ถูกโต้แย้งเก่ียวกับเขตอ านาจศาลเหนือข้อพิพาทเก่ียวกับการตีความ และการปรับใช้อนุสญัญา 

โดยบทบญัญตัข้ิอ 9 เป็นบทบญัญตัมิาตรฐานในการระงบัข้อพิพาท67 

 ลกัษณะพิเศษของบทบญัญตัข้ิอ 9 คือ ประโยคท่ีวา่ “รวมถึงพนัธกรณีท่ีเก่ียวข้องกบัความ

รับผิดชอบของรัฐส าหรับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์หรือการกระท าอ่ืนใดตามท่ีบญัญัติไว้ในข้อ 3‛ 

โดยค าวา่ “รวมถึง” นัน้เป็นการยืนยนัว่าข้อพิพาทนัน้เก่ียวข้องกบัความรับผิดชอบของภาคีสมาชิก

ส าหรับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  และการกระท าอ่ืนตามท่ีบัญญัติไว้ในข้อ 3 ท่ีได้อ้างถึง ซึ่ง

ประกอบด้วยกลุ่มของข้อพิพาทท่ีเก่ียวข้องกับการตีความ การปรับใช้ หรือการท าให้บรรลุซึ่ง

อนุสญัญา ความรับผิดชอบของสมาชิกส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และการกระท าอ่ืนตามท่ี

บญัญตัไิว้ในข้อ 3 เกิดขึน้จากความล้มเหลวท่ีจะยอมท าตามพนัธกรณีท่ีก าหนดขึน้โดยบทบญัญัติ

ข้ออ่ืนของอนสุญัญา และโดยเฉพาะบทบญัญัติข้อ 3 ต้องอ่านประกอบกบับทบญัญัติข้อ 1 และ 2 

                                                                                                                                            
undertaking to prevent genocide. 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.‛ 

 67 Ibid., para. 168. ‚The conclusion that the Contracting Parties are bound in this way by the 

Convention not to commit genocide and the other acts enumerated in Article III is confirmed by one 

unusual feature of the wording of Article IX. But for that unusual feature and the addition of the word 

‚fulfilment‛ to the provision conferring on the Court jurisdiction over disputes as to the ‚interpretation 

and application‛ of the Convention (an addition which does not appear to be significant in this case), 

Article IX would be a standard dispute settlement provision.‛ 
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สอดคล้องกับตวับทภาษาอังกฤษของอนุสัญญาว่า ความรับผิดชอบถูกพิจารณาว่าเป็นความ

รับผิดชอบส าหรับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ไม่ใช่เพียงความรับผิดชอบส าหรับการล้มเหลวท่ีจะ

ป้องกนัและลงโทษการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ โดยเฉพาะถ้อยค าของประโยคทัง้หมดนีเ้ป็นการยืนยนั

ว่าภาคีสมาชิกอาจจะต้องสามารถรับผิดชอบส าหรับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์และการกระท าอ่ืน

ตามท่ีระบไุว้ในข้อ 3 ของอนสุญัญา68 

 แต่ผู้พิพากษา Owada ไม่เห็นพ้องกบัเสียงส่วนใหญ่ในประเด็นนี ้โดยเห็นว่าอนุสญัญา

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เก่ียวข้องเฉพาะความรับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบคุคลผู้ ท่ีได้กระท าผิด

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ และรัฐมีหน้าท่ีในการลงโทษปัจเจกบุคคลเหล่านัน้หรือไม่ก็ป้องกัน

อาชญากรรมไมใ่ห้เกิดขึน้ ในทางตรงกนัข้ามหน้าท่ีของรัฐในการไม่กระท าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

โดยตัวของรัฐเองนัน้แตกต่างจากหลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีเป็นส่วนหนึ่งของความ

รับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย69 

                                                 
 68 Ibid., para. 169. ‚The unusual feature of Article IX is the phrase ‚including those [disputes] 

relating to the responsibility of a State for genocide or any of the other acts enumerated in Article III‛. 

The word ‚including‛ tends to confirm that disputes relating to the responsibility of Contracting 

Parties for genocide, and the other acts enumerated in Article III to which it refers, are comprised 

within a broader group of disputes relating to the interpretation, application or fulfilment of the 

Convention. The responsibility of a party for genocide and the other acts enumerated in Article III 

arises from its failure to comply with the obligations imposed by the other provisions of the 

Convention, and in particular, in the present context, with Article III read with Articles I and II. 

According to the English text of the Convention, the responsibility contemplated is responsibility ‚for 

genocide‛ (in French, ‚responsabilité . . . en matière de génocide‛), not merely responsibility ‚for 

failing to prevent or punish genocide‛. The particular terms of the phrase as a whole confirm that 

Contracting Parties may be responsible for genocide and the other acts enumerated in Article III of 

the Convention.‛ 

 69 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. 
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 นอกจากนีผู้้พิพากษา Tomka ก็ไม่เห็นด้วยกบัเสียงส่วนใหญ่ในการตีความบทบญัญัติข้อ 

1 โดยเห็นวา่การท าลายล้างเผา่พนัธุ์เป็นอาชญากรรมส าหรับปัจเจกบคุคลทัง้หลายไม่ใช่รัฐ โดยรัฐ

ทัง้หลายมีพันธกรณีในการป้องกันการกระท าอาชญากรรมเช่นว่านัน้ไม่ให้เกิดขึน้ แต่หากมีการ

กระท าผิดเกิดขึน้แล้วรัฐก็จะมีหน้าท่ีในการลงโทษผู้กระท าผิด นอกจากนีผู้้พิพากษา Tomka ยงัคง

พิจารณาถึงประวตัิศาสตร์ต้นร่างของบทบญัญัติข้อ 9 แห่งอนสุญัญานีว้่าไม่ควรท่ีจะน าไปปรับใช้

กับกรณีท่ีรัฐหนึ่งฟ้องรัฐท่ีได้กระท าผิดท าลายล้างเผ่าพันธุ์ภายใต้เขตอ านาจของศาล และศาล

ยตุิธรรมระหว่างประเทศก็เป็นศาลแพ่ง (civil court) ท่ีไม่มีกระบวนการอทุธรณ์ จึงไม่เหมาะสมท่ี

จะมาพิจารณาวา่อาชญากรรมท าลายล้างเผา่พนัธุ์ได้กระท าผิดขึน้หรือยงั70 

 ผู้ พิพากษา Skotnikov ได้ปฏิเสธแนวคิดเร่ืองพันธกรณีท่ีไม่ได้ปรากฏ (unstated 

obligation) ของเสียงส่วนใหญ่ว่าอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้เก่ียวข้องกับความรับผิดทาง

อาญาของปัจเจกบคุคล (criminal liability of individuals) และไม่มีบทบญัญัติใดๆ ท่ีจะให้รัฐมี

ความรับผิดชอบทางอาญา (state criminal responsibility) ได้ ท้ายท่ีสดุแล้วค าพิพากษาก็ออกมา

ในรูปการแปลงลกัษณะอาญาของการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ไปอยู่ในรูปของการกระท าท่ีมิชอบด้วย

กฎหมาย และยงัได้มีความเห็นอย่างเดียวกบัผู้พิพากษา Tomka ในตอนต้นว่าศาลไม่เหมาะสมท่ี

จะพิจารณาความมีอยู่ของอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ และโดยเฉพาะการต้องการเจตนา

พิเศษ (mens rea) ส าหรับการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ ตัง้แตท่ี่ศาลไมมี่เขตอ านาจทางอาญา71 

                                                                                                                                            
Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, Separate Opinion of Judge Owada 
[Online]. (n.d.). Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/91/13697.pdf 

70 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 

Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. 

Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, Separate Opinion of Judge Tomka 

[Online]. (n.d.). Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/91/13699.pdf 
71 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 

Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. 

Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, Declaration of Judge Skotnikov 

[Online]. (n.d.). Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/91/13705.pdf 
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 ผู้พิพากษา Shi และ Koroma ได้ท าประกาศความเห็นแยกร่วมกนัว่าพวกเขาไม่เห็นด้วย

กับเสียงส่วนใหญ่ในการขยายการตีความต่ออนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ว่ารัฐสามารถเข้า

รับผิดชอบโดยตรงส าหรับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ีเกิดขึน้ พวกเขาเห็นด้วยกับความเห็นของผู้

พิพากษา Owada ผู้พิพากษา Tomka และผู้พิพากษา Skotnikov ว่าอนุสญัญาท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์นัน้เป็นตราสารของกฎหมายอาญา ท่ีมุ่งประสงค์ลงโทษปัจเจกบคุคลทัง้หลาย เน่ืองจาก

กฎหมายระหว่างประเทศไม่ได้รับรองแนวคิดเร่ืองความรับผิดชอบทางอาญาของรัฐ ซึ่งหากว่ารัฐ

สามารถกระท าผิดท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้แล้วก็เท่ากบัว่ารัฐนัน้สามารถกระท าผิดอาชญากรรมอ่ืน 

รวมทัง้การฆาตกรรมได้ แต่ในสถานการณ์เช่นนีไ้ม่สามารถยอมรับหรือรับรองได้ว่าเป็นส่วนหนึ่ง

ของกฎหมายระหวา่งประเทศในปัจจบุนั72  

 จากการตีความของศาลดังกล่าวสามารถสรุปเป็นตารางเพ่ือประกอบความเข้าใจถึง

พนัธกรณีของรัฐในการห้ามท าลายล้างเผา่พนัธุ์และการกระท าอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวข้องได้ดงันี ้ 

ตารางท่ี 1 : สรุปประเดน็การพจิารณาพันธกรณีของรัฐในการไม่ท าลายล้างเผ่าพันธ์ุและ

การกระท าอ่ืนที่เก่ียวข้องของศาลยุตธิรรมระหว่างประเทศ 

ประเดน็ ข้อโต้แย้งของคู่กรณี ค าวินิจฉัยของศาล ความเหน็แย้ง 

ความรับผิดชอบของ

รั ฐ ส า ห รั บ ก า ร

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

ตามบทบัญญัติข้อ 

9 แห่งอนุสัญญา

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

เซอร์เบีย เห็นว่า

พันธกรณีของรัฐตาม

อนุสัญญานัน้มีเพียง

พั น ธ ก ร ณี ใ น ก า ร

ป้องกันและลงโทษ

ก า ร ท า ล า ย ล้ า ง

อ นุ สั ญ ญ า มี

วั ต ถุ ป ร ะ ส ง ค์ เ พ่ื อ

มนุษยธรรมและอารย

ธรรมโดยแท้จึงท าใ ห้

บ ท บั ญ ญั ติ ข้ อ  1 

แตกตา่งจากบทบญัญัติ

อนุสัญญาท าลายล้าง

เ ผ่ า พั น ธุ์ เ ก่ี ย ว ข้ อ ง

เฉพาะความรับผิดชอบ

ทางอาญาของปัจเจก

บุคคลผู้ ท่ีได้กระท าผิด

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์

                                                 
72 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 

Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. 

Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, Joint Declaration of Judges Shi 

and Koroma [Online]. (n.d.) Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/91/13695.pdf 
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ประเดน็ ข้อโต้แย้งของคู่กรณี ค าวินิจฉัยของศาล ความเหน็แย้ง 

รวมถึงพันธกรณีใน

การห้ามรัฐนัน้เอง

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

ด้วยตนเองหรือไม ่

เผ่าพันธุ์ ท่ี ให้ รัฐออก

กฎหมายภายในเพ่ือ

ลงโทษการท าลายล้าง

เ ผ่ า พั น ธุ์  ก า ร

ด าเนินคดีและลงโทษ

ผู้ ก ร ะ ผิ ด  ร ว ม ทั ้ง

พันธกรณีในการส่ง

ผู้ ร้ า ย ข้ า มแดน  ไ ม่

รวมถึงพันธกรณีใน

การห้ามรัฐท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ 

ข้ อ อ่ื น  ซึ่ ง ส า ม า ร ถ

ตีความได้ว่าพันธกรณี

ใ น ก า ร ป้ อ ง กั น ก า ร

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ใน

ข้อ 1 นัน้หมายถึงการ

ใ ห้ รั ฐ ต้ อ ง ด า เ นิ น

มาตรการในการป้องกัน

อย่าง เต็ม ท่ี  และจาก

การท่ีการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์เป็นอาชญารรม

ร ะ ห ว่ า ง ป ร ะ เ ท ศ ท่ี

ต้องห้ามไม่ให้ รัฐต้อง

กระท าการท่ีต้องห้ามจึง

สามารถตีความโดยนัย

ได้ว่ารวมถึงการห้ามรัฐ

นัน้ เองในการท าลาย

ล้างเผา่พนัธุ์ด้วย 

และรัฐมีหน้าท่ีในการ

ลงโทษปัจเจกบุคคล

เ ห ล่ า นั ้น ห รื อ ไ ม่ ก็

ป้องกันอาชญากรรม

ไม่ให้เกิดขึน้ จึงเห็นว่า

รัฐไม่สามารถมีความ

รับผิดชอบส าหรับการ

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้

ด้วยตนเอง 

รั ฐ มี ค ว า ม

รับผิดชอบในฐานะ

เป็นผู้ สมคบ ผู้ ยุยง 

ผู้พยายาม และสมรู้

ร่ ว ม คิ ด ใ น ก า ร

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

ตามข้อ 3 หรือไม ่

 แม้อนุสัญญาท าลาย

ล้างเผ่าพนัธุ์ ข้อท่ี 3 (b) 

– (e) จะเป็นลกัษณะ

ของกฎหมายอาญาท่ี

ต้องลงโทษทางอาญา

ต่อ ปัจ เจกบุคคล  แต่

ศาลเห็นว่าจะเป็นการ
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ประเดน็ ข้อโต้แย้งของคู่กรณี ค าวินิจฉัยของศาล ความเหน็แย้ง 

ไ ม่ เ ห ม า ะ ส ม ต า ม

วั ต ถุ ป ร ะ ส ง ค์ ข อ ง

อ นุ สั ญ ญ า เ พ่ื อ

มนุษยธรรมและอารย

ธรรมโดยแท้ท่ีจะปฏิเสธ

ความรับผิดทางระหว่าง

ป ร ะ เ ท ศ ข อ ง รั ฐ 

ประกอบกับบทบญัญัติ

ข้อ 9 ท่ีว่า “รวมถึง

พนัธกรณีท่ีเก่ียวข้องกับ

ความรับผิดชอบของรัฐ

ส าหรับการท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์หรือการกระท า

อ่ืนใดตามท่ีบัญญัติไว้

ใ น ข้ อ  3‛ นั ้น เ ป็ น ท่ี

ชั ด เ จ น ว่ า ค ว า ม

รั บ ผิ ด ช อ บ ข อ ง รั ฐ

ส าหรับการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์นัน้รวมถึงความ

รับผิดชอบในการกระท า

ตามข้อ 3 ด้วย 
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 จากตารางสรุปได้ว่ารัฐสามารถท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้ด้วยตนเองและสามารถมีความ

รับผิดชอบต่อการกระท าอ่ืนตามท่ีระบุในข้อ 3 ได้ผ่านการกระท าขององค์กรต่างๆ ท่ีสามารถถือ

เป็นการกระท าของรัฐได้ ดงันัน้ การท่ีพิสูจน์ว่าเซอร์เบียจะมีความรับผิดชอบส าหรับการท าลาย

ล้างเผ่าพันธุ์และการกระท าตามข้อ 3 หรือไม่นัน้ จะต้องพิจารณาข้อเท็จจริงของเหตุการณ์ท่ี

เกิดขึน้ก่อนวา่มีการท าลายล้างเผา่พนัธุ์เกิดขึน้หรือไม ่ซึง่มีรายละเอียดดงัตอ่ไปนี ้

 

2.2.2.2 การพิจารณาข้อเท็จจริงของการท าลายล้างเผ่าพันธ์ุในดินแดน

บอสเนีย 

ก่อนท่ีศาลจะเร่ิมพิจารณาข้อเท็จจริงว่ามีการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ในดินแดน

บอสเนียหรือไม่นัน้ ศาลได้เร่ิมพิจารณาองค์ประกอบของการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามท่ีปรากฎใน

บทบญัญัติข้อ 2 แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์โดยอาศัยค าพิพากษาของศาลระหว่าง

ประเทศทางอาญาตา่งๆ มาพิจารณาหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ จะเห็นได้ว่าค า

พิพากษาของศาลคดีนีไ้ด้น าหลกัเกณฑ์เร่ืองความรับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบุคคลส าหรับ

การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ีศาลระหว่างประเทศทางอาญาต่างๆ ได้ตดัสินมาใช้ในการพิจารณา 

ดงันัน้ จงึจ าเป็นจะต้องพิจารณาวา่ความรับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบคุคลในการท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์นัน้มีลักษณะเช่นใด เน่ืองจากการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ก่อให้เกิดความรับผิดชอบใน

ลกัษณะควบคู่ (Dual Responsibility) ของปัจเจกบุคคลท่ีกระท าผิดและรัฐท่ีเก่ียวข้องกับการ

กระท าผิด ส าหรับรายละเอียดเร่ืองความรับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบคุคลส าหรับการท าลาย

ล้างเผ่าพนัธุ์จะได้ศึกษาต่อไปในบทท่ี 4 แต่ในหวัข้อนีจ้ะเป็นการพิจารณาหลกัเกณฑ์เร่ืองการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ท่ีศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศได้หยิบยกมาพิจารณาข้อเท็จจริงตามท่ีคูค่วาม

พิพาทกนั 

    ศาลเร่ิมจากพิจารณาบทบัญญัติข้อ 2 แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ี

บญัญตัวิา่  



52 
 
  “การท าลายล้างเผ่าพนัธุ์  หมายถึง การกระท าใด ๆ ซ่ึงกระท าด้วยเจตนาที่จะ

ท าลายลา้งกลุ่มชนชาติ กลุ่มชาติพนัธุ์ กลุ่มเชื้อชาติ หรือกลุ่มศาสนา ทัง้หมดหรือแต่บางส่วนเพียง

เพราะเป็นกลุ่มเช่นว่านัน้ ดงัต่อไปนี้ 

  (a) การฆ่าสมาชิกของกลุ่ม 

  (b) การก่อใหเ้กิดอนัตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหสัต่อสมาชิกกลุ่ม 

  (c) การจงใจก่อให้เกิดสภาวะที่เก่ียวกบัเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะ

น าไปสู่การท าลายทางกายภาพของกลุ่มทัง้หมดหรือแต่บางส่วน 

  (d) การก าหนดมาตรการทีเ่จตนาขดัขวางมิใหมี้การก าเนิดบตุรภายในกลุ่ม  

  (e) การบงัคบัโยกยา้ยเด็กของกลุ่มดงักล่าวไปยงัอีกกลุ่มหน่ึง”73 

     ศาลเห็นว่าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ประกอบด้วย “การกระท า” และ “เจตนา” ใน

การกระท าตามท่ีระบไุว้ในข้อ 2 (a) – (e)74 ซึ่งเป็นเจตนาในการท าลายล้าง (intent to destroy) 

ทัง้หมดหรือบางส่วน (in whole or in part) ตอ่บคุคลท่ีได้รับการปกป้องตามท่ีได้ระบไุว้ อนัถือว่า

เป็นเจตนาพิเศษ (dolus specialis) ท่ีแยกการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ออกจากอาชญากรรมอ่ืน 

ยกตวัอย่างเช่น การจงใจท าให้เกิดความยากล าบากในการด าเนินชีวิตของกลุ่มเพ่ือน ามาซึ่งการ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ทางกายภาพทัง้หมดหรือแตบ่างส่วนนัน้ อาจมีลกัษณะการกระท าคล้ายกับ

อาชญากรรมตอ่มนษุยชาตหิรืออาชญากรรมอ่ืนได้ แตท่ี่จะท าให้เป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้นัน้

                                                 
 73 กรมสนธิสญัญาและกฎหมาย กระทรวงการตา่งประเทศ, ค าแปลธรรมนญูกรุงโรมวา่ด้วยศาลอาญา

ระหวา่งประเทศ (กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ้นสว่นจ ากดั เอราวณัการพิมพ์, 2547), p. 3. 

 74 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 

Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 

v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 186. 
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ต้องปรากฎวา่มีเจตนาในการจงใจท่ีจะท าให้กลุ่มท่ีได้รับการปกป้องนัน้มีความยากล าบากในการ

ด าเนินชีวิตเพ่ือมุง่หมายท่ีจะท าลายล้างซึง่สมาชิกของกลุม่นัน้ทัง้หมดหรือบางสว่น75 

  ต่อมาศาลได้พิจารณาความแตกต่างระหว่าง “เจตนา” กับ “การช าระล้างเผ่าพันธุ์ ”  

(Ethnic Cleansing)  วา่การช าระล้างเผ่าพนัธุ์นัน้อาจจะเข้าลกัษณะการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตาม

                                                 
 75 Ibid., paras. 187-188. ‚the mens rea requirement for persecution is higher than for 

ordinary crimes against humanity, although lower than for genocide. In this context the Trial Chamber 

wishes to stress that persecution as a crime against humanity is an offence belonging to the same 

genus as genocide. Both persecution and genocide are crimes perpetrated against persons that 

belong to a particular group and who are targeted because of such belonging. In both categories 

what matters is the intent to discriminate: to attack persons on account of their ethnic, racial, or 

religious characteristics (as well as, in the case of persecution, on account of their political affiliation). 

While in the case of persecution the discriminatory intent can take multifarious inhumane forms and 

manifest itself in a plurality of actions including murder, in the case of genocide that intent must be 

accompanied by the intention to destroy, in whole or in part, the group to which the victims of the 

genocide belong. Thus, it can be said that, from the viewpoint of mens rea, genocide is an extreme 

and most inhuman form of persecution. To put it differently, when persecution escalates to the 

extreme form of willful and deliberate acts designed to destroy a group or part of a group, it can be 

held that such persecution amounts to genocide.‛ (IT-95-16-T, Judgment, 14 January 2000, para. 

636.)‛ 

  ผู้ เขียนขอเรียกค าว่า ‚Ethnic Cleansing‛ ว่า “การช าระล้างเผ่าพนัธุ์” เพื่อจะได้สอดคล้องกบัค าที่

นิยมใช้ในปัจจบุนั แตจ่ะขอเรียกค าวา่ “ethnic‛ ซึง่เป็นองค์ประกอบของการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ตามที่ก าหนดไว้

ในบทบญัญตัิข้อ 2 แหง่อนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์วา่ “ชาติพนัธุ์” ตามค าแปลของกระทรวงการตา่งประเทศที่

ได้แปลไว้ในค าแปลธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ทัง้นี  ้หากใช้ค าว่า “เผ่าพันธุ์ ” 

เช่นเดียวกับที่ใช้เรียก ‚Ethnic Cleansing‛ จะก่อให้เกิดความสบัสนกับนิยามของการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ 

(genocide) ได้ 
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บทบญัญัติข้อ 2 ได้ โดยสิ่งท่ีแยกความแตกตา่งระหว่างการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์กับการช าระล้าง
เผา่พนัธุ์ ได้แก่ เจตนาพิเศษ (dolus specialis) ในการกระท าเหลา่นัน้76 

  หลงัจากนัน้ศาลได้พิจารณาว่ากลุ่มท่ีได้รับการปกป้องนัน้มีลกัษณะเช่นใด  โดย

ศาลเห็นว่ากลุ่มท่ีได้รับการปกป้องตามอนุสัญญาท่ีได้แก่ กลุ่มชาติ ชาติพันธุ์  เชือ้ชาติหรือกลุ่ม

ความเช่ือนัน้มีความจ าเป็นมากท่ีจะต้องมีเจตนาในการท าลายล้างซึ่งกลุ่มดงักล่าวทัง้หมดหรือ

บางส่วน ซึ่งในคดีนีโ้จทก์ได้กล่าวอ้างว่าเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตอ่กลุ่มบอสเนียมสุลิม ศาล

จึงจ าเป็นจะต้องพิจารณาว่าจะมีการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เม่ือได้มีการกระท าท่ีมีเจตนาในการ

ท าลายล้างซึง่กลุม่บอสเนียมสุลิมทัง้หมดหรือบางส่วน โดยหลกัเกณฑ์ท่ีศาลใช้ในการพิจารณาว่า

มีการท าลายล้างซึ่งกลุ่มบอสเนียมุสลิม “บางส่วน” หรือไม่นัน้ ศาลพิจารณาจากหลักเกณฑ์

ดงัตอ่ไปนี ้

  ประการแรก ศาลเห็นวา่จะต้องมีเจตนาในการท าลายล้างอย่างน้อยตอ่ส่วนท่ีเป็น

สาระส าคญัของกลุ่ม กล่าวคือกลุ่มท่ีถูกท าลายล้างไปจะต้องส่งผลกระทบต่อกลุ่มนัน้ เน่ืองจาก

วตัถุประสงค์ของการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ก็เพ่ือจะป้องกันการท าลายล้างกลุ่มท่ีได้รับ

การปกป้องทัง้หมด โดยศาลได้อ้างถึงความเห็นของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศชดุ

ยกร่างประมวลกฎหมายวา่ด้วยอาชญากรรมตอ่สนัติภาพและความมัน่คงตอ่มนษุยชาติในปี ค.ศ. 

1996 ขึน้มาสนบัสนนุด้วย รวมทัง้ค าพิพากษาของ ICTY และ ICTR 77  
                                                 
 76 Ibid., para. 190. ‚…it is clear that acts of ‚ethnic cleansing‛ may occur in parallel to acts 

prohibited by Article II of the Convention, and may be significant as indicative of the presence of a 

specific intent (dolus specialis) inspiring those acts.‛ 

 77 Ibid., para. 198. ‚In terms of that question of law, the Court refers to three matters relevant 

to the determination of ‚part‛ of the ‚group‛ for the purposes of Article II. In the first place, the intent 

must be to destroy at least a substantial part of the particular group. That is demanded by the very 

nature of the crime of genocide: since the object and purpose of the Convention as a whole is to 

prevent the intentional destruction of groups, 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 
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  ประการท่ีสอง ศาลตัง้ข้อสงัเกตว่าเป็นท่ียอมรับกันโดยทัว่ไปว่าการท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์อาจพบว่ามีเจตนาในการท าลายล้างกลุ่มท่ีได้รับการปกป้องนัน้อาจถกูจ ากดัโดยดินแดน

ทางภมูิศาสตร์ได้78 

  ประการท่ีสาม ศาลพิจารณาจากปริมาณของสมาชิกของกลุ่มท่ีถูกท าลายล้าง 

โดยได้อ้างอิงคดี Krstić ท่ีตดัสินวา่ “จ านวนของปัจเจกบคุคลท่ีเป็นเป้าหมายต้องมีจ านวนมาก”79 

                                                                                                                                            
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).‛ 

 78 Ibid., para.199. ‚Second, the Court observes that it is widely accepted that genocide may 

be found to have been committed where the intent is to destroy the group within a geographically 

limited area. 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‛ (ibid.). The area of the perpetrator’s activity 

and control are to be considered. As the ICTY Appeals Chamber has said, and indeed as the 

Respondent accepts, the opportunity available to the perpetrators is significant (Krstić, IT-98-33-A, 

Judgment, 19 April 2004, para. 13). This criterion of opportunity must however be weighed against 

the first and essential factor of substantiality. It may be that the opportunity available to the alleged 

perpetrator is so limited that the substantiality criterion is not met. 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.‛ 

 79 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: ‚The number 

of individuals targeted should be evaluated not only in absolute terms, but also in relation to the 
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  ศาลเห็นว่า การจะน าหลกัเกณฑ์ข้างต้นมาพิจารณากบัข้อเท็จจริงนัน้ต้องขึน้อยู่

กบัปัจจยัตา่งๆ ของแตล่ะคดีไป และสรุปว่าเฉพาะการสงัหารหมู่ในเซบรีนิก้าในช่วงวนัท่ี 12 หรือ 

13 กรกฎาคมเท่านัน้ท่ีสามารถพิสจูน์ได้ว่ามีเจตนาพิเศษในการท าลายล้างกลุ่มบอสเนียมสุลิม

บางส่วนโดยสมาชิก VRS ด้วยการฆ่าและการท าให้เกิดอันตรายอย่างร้ายแรงต่อร่างกายหรือ

จิตใจ80 ซึง่หลกัเกณฑ์ท่ีศาลน ามาใช้ในการพิจารณาข้อเท็จจริงของการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในเซบ

รีนิก้ามีรายละเอียดดงันี ้

  ศาลเร่ิมพิจารณาข้อเท็จจริงของเหตกุารณ์ตา่งๆ ท่ีโจทก์หยิบยกขึน้มาว่าเป็นการ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์โดยเร่ิมจากการพิจารณาว่ามีการฆ่าสมาชิกของกลุ่มท่ีได้รับการปกป้องตาม

บทบญัญัติข้อ 2 (1)หรือไม่81 เพ่ือพิจารณาถึงหลักฐานว่าการฆ่าสมาชิกของกลุ่มท่ีได้รับการ

ปกป้องในดนิแดนของบอสเนียในคา่ยกกัขงัตา่งๆ นัน้ประกอบด้วยเจตนาพิเศษหรือไม่ โดยศาลจะ

พิจารณาการสงัหารหมู่ท่ีได้รับรายงานว่าเกิดขึน้ในเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1995 ท่ีเซบรีนิก้า จาก

การพิจารณารายงานท่ีได้รับเก่ียวกบัการฆ่าในคา่ยตา่งๆ ไม่ว่าจะเป็นใน Sarajevo, Drina River 

Valley, Prijedor, Banja Luka และ Brcko ศาลพบว่ามีการสงัหารหมู่เกิดขึน้ในพืน้ท่ีพิเศษและใน

                                                                                                                                            
overall size of the entire group. In addition to the numeric size of the targeted portion, its prominence 

within the group can be a useful consideration. If a specific part of the group is emblematic of the 

overall group, or is essential to its survival, that may support a finding that the part qualifies as 

substantial within the meaning of Article 4 [of the Statute which exactly reproduces Article II of the 

Convention].‛ (IT-98-33-A, Judgment, 19 April 2004, para. 12; footnote omitted.) Establishing the 

‚group‛ requirement will not always depend on the substantiality requirement alone although it is an 

essential starting point. It follows in the Court’s opinion that the qualitative approach cannot stand 

alone. The Appeals Chamber in Krstić also expresses that view.‛ 

 80 Ibid., para. 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.‛ 

 81 Ibid., paras. 245-277. 
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คา่ยตา่งๆ ในดนิแดนของบอสเนียในชว่งท่ีมีข้อพิพาทจริง โดยเหย่ือท่ีเสียชีวิตนัน้พบว่าเป็นสมาชิก

ของกลุ่มท่ีได้รับการปกป้องจ านวนมาก ซึ่งอาจจะเป็นการฆ่าอย่างเป็นระบบ โดยศาลเห็นว่าการ

ฆ่าสมาชิกของกลุ่มท่ีได้รับการปกป้องนีเ้ข้าองค์ประกอบด้านการกระท าตามข้อ 2 (a) แล้ว82 แต่

ศาลไมพ่บวา่การฆา่กลุม่ท่ีได้รับการปกป้องนีผู้้กระท าผิดจะได้กระท าโดยเจตนาพิเศษท่ีจะท าลาย

ล้างสมาชิกของกลุ่มเช่นว่านัน้ทัง้หมดหรือบางส่วน ซึ่งการฆ่าลกัษณะนีอ้าจจะเป็นอาชญากรรม

สงคราม หรืออาชญากรรมตอ่มนษุยชาต ิแตศ่าลไมพ่บวา่เป็นการท าลายล้างเผา่พนัธุ์83 

  ตอ่จากนัน้ศาลพิจารณาการสงัหารหมู่ท่ีเซบรีนิก้า84 โดยพิจารณาข้อเท็จจริงจาก

คดี Krstić และคดี Blagojević ประกอบกนัและพบว่ากองก าลงัชาวเซิร์บได้ฆ่าชาวบอสเนียมสุลิม

มากกวา่ 7,000 คน ในช่วงท่ียึดครองเซบรีนิก้าในเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1995  นอกจากนีย้งัพบว่า

มีการกระท า (actus reus) ท่ีประกอบด้วยการฆ่าตามบทบญัญัติข้อ 2 (a) และกองก าลงับอสเนีย

เซิร์บยังได้ท าให้เกิดอันตรายอย่างร้ายแรงต่อร่างกายหรือจิตใจต่อชาวบอสเนียมุสลิมตาม

                                                 
 82 Ibid., para. 276. ‚The Court thus finds that it has been established by conclusive evidence 

that massive killings of members of the protected group occurred and that therefore the 

requirements of the material element, as defined by Article II (a) of the Convention, are fulfilled.‛ 

 83 Ibid., para. 277. ‚The Court is however not convinced, on the basis of the evidence before 

it, that it has been conclusively established that the massive killings of members of the protected 

group were committed with the specific intent (dolus specialis) on the part of the perpetrators to 

destroy, in whole or in part, the group as such. The Court has carefully examined the criminal 

proceedings of the ICTY and the finding of its Chambers, cited above, and observes that none of 

those convicted were found to have acted with specific intent (dolus specialis). The killings outlined 

above may amount to war crimes and crimes against humanity, but the Court has no jurisdiction to 

determine whether this is so. In the exercise of its jurisdiction under the Genocide Convention, the 

Court finds that it has not been established by the Applicant that the killings amounted to acts of 

genocide prohibited by the Convention….‛ 

 84 Ibid., paras. 278-297. 
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บทบญัญัติข้อ 2 (b) อีกด้วย85 ดงันัน้ ศาลจึงพิจารณาองค์ประกอบภายในว่าการฆ่าชาวบอสเนีย

มสุลิมนัน้ได้กระท าโดยเจตนาท่ีประกอบด้วยเจตนาพิเศษหรือไม่ โดยศาลได้พิจารณาค าพิพากษา

ศาลชัน้ต้นในคดี Krstić เพ่ือหาว่าการฆ่าชาวบอสเนียมสุลิมนัน้ประกอบด้วยเจตนาพิเศษหรือไม ่

ซึง่ศาลเห็นวา่ในระหวา่งท่ีมีการยึดครองเซบรีนิก้าในเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1995 นัน้บอสเนียเซิร์บ

ได้วางแผนท่ีจะฆ่าชาวบอสเนียมุสลิมวัยเกณฑ์ทหารในดินแดนท่ีถูกปิดล้อม ศาลเห็นว่าการ

กระท าดงักล่าวมีเป้าหมายเป็นชายชาวบอสเนียมุสลิมโดยไม่ค านึงว่าจะเป็นพลเรือนหรือทหาร 

และเห็นวา่เป้าหมายของกลุม่ VRS ตอนเร่ิมต้นอาจจะมุ่งหมายท่ีจะประหารชีวิตทหาร นอกจากนี ้

ยงัเห็นว่าเป็นการจบักุมและฆ่าชาวบอสเนียมสุลิมเป็นไปโดยไม่เลือกปฏิบตัิ ซึ่งศาลเห็นว่าไม่ท า

ให้เป็นการแยกความแตกตา่งระหวา่งทหารกบัพลเรือน ซึ่งภายใต้เจตนาในการท าลายล้าง (intent 

to destroy) อนัจะมีลกัษณะเป็นการท าลายล้างเผา่พนัธุ์นัน้จะต้องเป็นการกระท าท่ีมีเป้าหมายใน

การท าลายล้างกลุ่มทัง้หมดหรือบางส่วน ซึ่งการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ไม่จ าเป็นจะต้องวางแผน

ล่วงหน้าและเจตนาอาจจะตามมาภายหลงัการปฏิบตัิการก็ได้86 แต่ในชัน้อุทธรณ์ ICTY เห็นว่า

                                                 
 85 Ibid., para. 290. ‚The Trial Chambers in the Krstić and Blagojević cases both found that 

Bosnian Serb forces killed over 7,000 Bosnian Muslim men following the takeover of Srebrenica in 

July 1995 (Krstić, IT-98-33-T, Judgment, 2 August 2001, paras. 426-427 and Blagojević, IT-02-60-T, 

Judgment, 17 January 2005, para. 643). Accordingly they found that the actus reus of killings in 

Article II (a) of the Convention was satisfied. Both also found that actions of Bosnian Serb forces also 

satisfied the actus reus of causing serious bodily or mental harm, as defined in Article II (b) of the 

Convention ⎯ both to those who were about to be executed, and to the others who were separated 

from them in respect of their forced displacement and the loss suffered by survivors among them 

(Krstić, ibid., para. 543, and Blagojević, ibid., paras. 644-654).‛ 

 86 Ibid., para. 292. ‚The issue of intent has been illuminated by the Krstić Trial Chamber. In 

its findings, it was convinced of the existence of intent by the evidence placed before it. Under the 

heading ‚A Plan to Execute the Bosnian Muslim Men of Srebrenica‛, the Chamber ‚finds that, 

following the takeover of Srebrenica in July 1995, the Bosnian Serbs devised and implemented a 

plan to execute as many as possible of the military aged Bosnian Muslim men present in the 

enclave‛ (IT-98-33-T, Judgment, 2 August 2001, para. 87). All the executions, the Chamber decided, 
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เจตนาของกลุ่ม VRS ในการยึดครองค่ายต่างๆ ได้เปล่ียนแปลงไป แม้จะพบว่าสมาชิกในกลุ่ม 

VRS บางคนมีเจตนาท่ีจะท าลายล้างชาวบอสเนียมุสลิมของเซบรีนิก้า แต่ก็ยังไม่เพียงพอท่ีจะ

สรุปวา่เป็นการท าลายล้างเผา่พนัธุ์87  

  สรุปได้ว่าในระหว่างท่ีกองก าลงัเซิร์บยึดครองเซบรีนิก้าในช่วงเดือนกรกฎาคมปี 

ค.ศ. 1995 เป็นต้นมา ไมส่ามารถพิสจูน์ได้ว่ามีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้ ศาลจึงมาพิจารณา

หลกัฐานในศาลชัน้ต้นคดี Blagojević ท่ีพบว่ามีเจตนาพิเศษ (specific intent) เกิดขึน้ในช่วงวนัท่ี 

12 หรือ 13 กรกฎาคม ศาลจงึพิจารณาวา่วตัถปุระสงค์ของกองก าลงัทหารในเซบรีนิก้าเปล่ียนจาก

การลดการปิดล้อมดินแดนท่ีเป็นเมืองมาเป็นเซบรีนิก้าและพืน้ท่ีรอบๆ นัน้จะมีการท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์เกิดขึน้หรือไม่ โดยศาลเห็นว่ากองก าลงัเซิร์บนัน้ไม่เพียงแค่รู้ว่าการฆ่าผู้ชาย และการใช้

ก าลงับงัคบัโยกย้ายผู้หญิง เดก็และผู้สงูอายนุัน้จะก่อให้เกิดผลกระทบตอ่ประชากรบอสเนียมสุลิม

ในเซบรีนิก้าอยา่งหลีกเล่ียงไมไ่ด้ แตย่งัพบวา่มีเจตนาอย่างชดัแจ้งท่ีจะกระท าการท าลายล้างกลุ่ม

ดงักล่าวทางกายภาพ88 ศาลจึงสรุปว่า จากค าพิพากษาชัน้ต้นของ ICTY ในคดี Krstić และคดี 

                                                                                                                                            
‚systematically targeted Bosnian Muslim men of military age, regardless of whether they were 

civilians or soldiers‛ (ibid., para. 546). While ‚[t]he VRS may have initially considered only targeting 

military men for execution, . . . [the] evidence shows, however, that a decision was taken, at some 

point, to capture and kill all the Bosnian Muslim men indiscriminately. No effort was made to 

distinguish the soldiers from the civilians.‛ (Ibid., para. 547.) Under the heading ‚Intent to Destroy‛, 

the Chamber reviewed the Parties’ submissions and the documents, concluding that it would ‚adhere 

to the characterization of genocide which encompass[es] only acts committed with the goal of 

destroying all or part of a group‛ (ibid., para. 571; original emphasis). The acts of genocide need not 

be premeditated and the intent may become the goal later in an operation (ibid., para. 572).‛ 

 87 Ibid., para. 293 ‚…In concluding that some members of the VRS Main Staff intended to 

destroy the Bosnian Muslims of Srebrenica, the Trial Chamber did not depart from the legal 

requirements for genocide. The Defence appeal on this issue is dismissed.‛ (Ibid., paras. 37-38.)‛ 

 88 Ibid., para. 294 ‚…The Trial Chamber finds that the Bosnian Serb forces not only knew 

that the combination of the killings of the men with the forcible transfer of the women, children and 
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Blagojević นัน้พบว่ามีเจตนาท่ีส าคญัเกิดขึน้หลังจากมีการเปล่ียนเป้าหมายทางทหารและ

หลงัจากมีการยึดครองเซบรีนิก้าเม่ือวนัท่ี 12 หรือ 13 กรกฎาคม ศาลจึงต้องพิจารณาว่าเจตนาท่ี

เปล่ียนไปนัน้เป็นเจตนาพิเศษหรือไม่89 กล่าวคือ เป็นเจตนาในการท าลายล้างกลุ่มท่ีได้รับการ

ปกป้องหรือไม่ทัง้หมดหรือบางส่วนหรือไม่ ซึ่งศาลคดี Krstić ทัง้ศาลชัน้ต้นและศาลอุทธรณ์ตา่ง

เห็นตรงกนัวา่ เจ้าหน้าท่ีหลกัของกลุม่ VRS และนาย Radislav Krstić มีเป้าหมายคือชาวบอสเนีย

มสุลิมของเซบรีนิก้าหรือบอสเนียมุสลิมทางตะวนัออกของบอสเนีย โดยศาลยงักล่าวต่อไปอีกว่า

ก่อนท่ีจะมีการยึดครองในปี ค.ศ. 1995 นัน้ ประชากรชาวบอสเนียมสุลิมในเซบรีนิก้ามีประมาณ 

40,000 คน ซึ่งไม่ใช่เพียงแต่บอสเนียมุสลิมดัง้เดิมในดินแดนเซบรีนิก้าเท่านัน้แต่ยงัรวมถึงชาว

บอสเนียมุสลิมท่ีอพยพมาจากดินแดนอ่ืนๆ และท่ีอาศยัอยู่โดยรอบด้วย ดังนัน้ การกระท าต่อ

ประชากรบอสเนียมุสลิมจ านวนเล็กน้อยต่อชาวบอสเนียมุสลิมทัง้หมดก็มีความส าคญัต่อขนาด

ของประชากรบอสเนียมุสลิมของเซบรีนิก้าท่ีไม่ถกูยึดครอง ICJ จึงเห็นว่าไม่มีเหตผุลท่ีจะไม่เห็น

ด้วยกับค าพิพากษาของ ICTY90 ด้วยเหตุนี ้ICJ จึงสรุปว่าการกระท าผิดในเซบรีนิก้าในช่วง

                                                                                                                                            
elderly, would inevitably result in the physical disappearance of the Bosnian Muslim population of 

Srebrenica, but clearly intended through these acts to physically destroy this group.‛…‛ 

 89 Ibid., para. 295. ‚The Court’s conclusion, fortified by the Judgments of the Trial Chambers 

in the Krstić and Blagojević cases, is that the necessary intent was not established until after the 

change in the military objective and after the takeover of Srebrenica, on about 12 or 13 July. This 

may be significant for the application of the obligations of the Respondent under the Convention 

(paragraph 423 below). The Court has no reason to depart from the Tribunal’s determination that the 

necessary specific intent (dolus specialis) was established and that it was not established until that 

time.‛ 

 90 Ibid., para. 296. ‚…In this case, having identified the protected group as the national 

group of Bosnian Muslims, the Trial Chamber concluded that the part the VRS Main Staff and 

Radislav Krstić targeted was the Bosnian Muslims of Srebrenica, or the Bosnian Muslims of Eastern 

Bosnia. This conclusion comports with the guidelines outlined above. The size of the Bosnian Muslim 

population in Srebrenica prior to its capture by the VRS forces in 1995 amounted to approximately 

forty thousand people. This represented not only the Muslim inhabitants of the Srebrenica 
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ประมาณวนัท่ี 12-13 กรกฎาคม ค.ศ. 1995 นัน้เป็นการฆ่าและท าให้เกิดอนัตรายตอ่ร่างกายและ

จิตใจอย่างร้ายแรงตามอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ข้อ 2 (a) และ (b) อนัประกอบด้วยเจตนา

พิเศษท่ีจะท าลายล้างซึ่งกลุ่มบอสเนียมุสลิมของบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนา ดงันัน้ จึงพบว่าได้มี

การท าลายล้างเผ่าพันธุ์โดยสมาชิกกลุ่ม VRS ในเซบรีนิก้าและพืน้ท่ีรอบๆ ประมาณวันท่ี 13 

กรกฎาคม ค.ศ. 199591 

  จากค าพิพากษาจะเห็นได้ว่าการจะพิสูจน์ว่ามีการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เกิดขึน้

หรือไม่นัน้จะต้องพิจารณาทัง้องค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบภายในของการท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์ โดยศาลเร่ิมพิจารณาจากองค์ประกอบภายนอกก่อนว่ามีการกระท าท่ีถือได้ว่าเป็นการ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์หรือไม่ ซึ่งศาลเห็นว่าในคดีนีมี้การฆ่าจ านวนมาก และการท าให้เกิดอนัตราย

ต่อร่างกายและจิตใจอย่างสาหัสเกิดขึน้แล้วจึงมาพิจารณาองค์ประกอบภายในว่าการกระท า

ดงักล่าวนัน้มีเจตนาพิเศษหรือไม่ โดยเร่ิมจากการพิจารณาเหย่ือท่ีถูกกระท าว่าเป็นสมาชิกของ

กลุ่มท่ีได้รับการปกป้องหรือไม่ ซึ่งในกรณีนีคื้อชาวบอสเนียมุสลิม ซึ่งศาลพบว่ามีการกระท าต่อ

ชาวบอสเนียมสุลิมจริง แตก็่อาจจะไมใ่ชก่ารท าลายล้างเผา่พนัธุ์ถ้าไม่มีเจตนาพิเศษในการท าลาย

ล้างกลุม่เชน่วา่นัน้ โดยศาลได้พิจารณาเหตกุารณ์การปิดล้อมเมืองเซบรีนิก้าว่าในการปิดล้อมช่วง

หลังเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1995 นัน้ไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่ามีเจตนาในการท าลายล้างต่อชาว

บอสเนียมุสลิม แตพ่ึ่งมาพบว่ามีเจตนาพิเศษในช่วงวนัท่ี 13 กรกฎาคม ค.ศ. 1995 เท่านัน้ โดย

ศาลได้พิจารณาปริมาณของสมาชิกท่ีถกูท าลายล้างประกอบด้วยวา่แม้จะเป็นเพียงไม่ก่ีเปอร์เซ็นต์

ของชาวบอสเนียมสุลิมทัง้หมดแตก็่ส่งผลตอ่บอสเนียมสุลิมท่ีอยู่ในเซบรีนิก้า ซึ่งการท่ีเซอร์เบียจะ
                                                                                                                                            
municipality but also many Muslim refugees from the surrounding region. Although this population 

constituted only a small percentage of the overall Muslim population of Bosnia and Herzegovina at 

the time, the importance of the Muslim community of Srebrenica is not captured solely by its size.‛ 

(IT-98-33-A, Judgment, 19 April 2004, para. 15; foot notes omitted.)…‛ 

 91 Ibid., para. 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.‛ 
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มีความรับผิดชอบส าหรับเหตกุารณ์ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ในเซบรีนิก้าหรือไม่นัน้จะต้องพิสจูน์ว่าการ

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ีเกิดขึน้นัน้เป็นการกระท าของเซอร์เบียหรือไม่ โดยมีรายละเอียดในหวัข้อ

ถดัไป 

 

2.2.2.3 ความรับผิดชอบส าหรับเหตุการณ์ที่เซบรีนิก้าภายใต้บทบัญญัติ

ข้อ 3 วรรค (a) ของอนุสัญญาการท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

  หลังจากท่ีศาลพิจารณาว่าเหตุการสังหารหมู่ในเซบรีนิก้าเป็นการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์โดยสมาชิกของกลุม่ VRS แล้วศาลจงึพิจารณาวา่การกระท าของกลุ่ม VRS นัน้จะถือได้ว่า

เป็นการกระท าของจ าเลยหรือไม่ ดังนัน้ ศาลจึงได้ตัง้ประเด็นพิจารณาส าหรับประเด็นนีไ้ว้ 2 

ประการคือ 

   (1) การกระท าผิดท่ีเกิดขึน้ในเซบรีนิก้านัน้เป็นการกระท าผิดท่ีท าขึน้โดยองค์กร

ของจ าเลยหรือไม่ ตวัอย่างเช่น ท าโดยบุคคลหรือตวัตนอ่ืนท่ีถือได้ว่าเ ป็นการกระท าของจ าเลย

หรือไม ่และ 

   (2) หากว่าภายหลงัพิจารณาประเด็นแรกแล้วพบว่าไม่ใช่การกระท าขององค์กร

ของจ าเลยก็จะพิจารณาต่อไปว่าการกระท าความผิดท่ีเกิดขึน้โดยบุคคลท่ีไม่ใช่องค์กรของฝ่าย

จ าเลยนัน้ได้กระท าไปตามค าแนะน าหรือภายใต้การชีแ้นะหรือการควบคมุของจ าเลยหรือไม ่

  ซึง่มีรายละเอียดดงัตอ่ไปนี ้

 

 2.2.2.3.1 การพิจารณาการกระท าขององค์กรของจ าเลยในการ

ท าลายล้างเผ่าพันธ์ุที่เซบรีนิก้าของศาลยุตธิรรมระหว่าง

ประเทศ 
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    ส าหรับประเด็นท่ีว่าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีเกิดขึน้ในเซบรีนิก้านัน้เป็น

การกระท าท่ีถือว่าเป็นการกระท าขององค์กรของจ าเลยหรือไม่นัน้ศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศได้

พิจารณาวา่ประเดน็ดงักลา่วนีมี้ความเก่ียวข้องใน 2 ลกัษณะ ได้แก่ ความรับผิดชอบของรัฐในการ

กระท าขององค์กรใดๆ ของรัฐท่ีถูกพิจารณาว่าเป็นการกระท าของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่าง

ประเทศและผลจากการกระท านัน้ก่อให้เกิดความรับผิดชอบของรัฐหากว่ามีการละเมิดพนัธกรณี

ระหว่างประเทศของรัฐนัน้ โดยกฎเกณฑ์ดังกล่าวนีเ้ป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศท่ีได้สะท้อนออกมาในข้อ 4 แห่งร่างข้อบทของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง

ประเทศวา่ด้วยความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายท่ีได้บญัญตัไิว้ดงันี ้

   ข้อ 4 การกระท าขององค์กรของรัฐ 

   ‚1. การกระท าขององค์กรใด ๆ ของรัฐอาจถกูพิจารณาว่าเป็นการกระท า

ของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศได้หากว่าองค์กรนัน้ท าหน้าท่ีนิติบญัญัติ บริหาร ตลุาการ 

หรือท าหน้าท่ีอ่ืนใดท่ีอยู่ในต าแหน่งองค์กรของรัฐหรือต าแหน่งใดก็ตามท่ีมีลกัษณะเทียบเท่ากับ

องค์กรของรัฐบาลกลางของหนว่ยท่ีเก่ียวข้องกบัดนิแดนของรัฐนัน้ 

   2. องค์กรหนึ่งรวมถึงบุคคลใด ๆ หรือตวัตนท่ีมีสถานะสอดคล้องกับ

กฎหมายภายในของรัฐ‛  

     เม่ือน าบทบัญญัติดังกล่าวมาปรับใช้กับคดีนี ้กฎเกณฑ์แรกท่ีจะต้อง

น ามาพิจารณาคือการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ท่ีเกิดขึน้ในเซบรีนิก้านัน้เป็นการกระท าผิดท่ีถูกท าขึน้

                                                 
 Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Article 4: 

Conduct of organs of a State 

 ‚1. The conduct of any State organ shall be considered an act of that State under 

international law, whether the organ exercises legislative, executive, judicial or any other functions, 

whatever its character as an organ of the central Government or of a territorial unit of the State 

  2. An organ includes any person or entity which has that status in accordance with the 

internal law of the State‛ 
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โดย ‚บคุคลหรือตวัตนอ่ืน‛ ท่ีมีสถานะเป็นองค์กรของสมาพนัธสาธารณรัฐยโูกสลาเวีย (จ าเลยใน

สมยันัน้) ตามกฎหมายภายในของจ าเลยท่ีมีผลใช้บงัคบัหรือไม่ ศาลไม่พบว่ากองก าลงัของสมา

พนัธสาธารณรัฐยโูกสลาเวีย (Federal Republic of Yugoslavia: FRY) นัน้มีส่วนเก่ียวข้องกบัการ

สงัหารหมู่ ทัง้หวัหน้าทางการเมืองของ FRY ก็ไม่ได้เก่ียวข้องกบัการกระท าผิด การวางแผนหรือ

การกระท าใดๆ ท่ีจะเป็นการสงัหารหมู่เลย แม้ว่าความจริงแล้วจะมีหลกัฐานมากมายทัง้โดยตรง

และโดยอ้อมว่ากองทัพของ FRY มีส่วนเก่ียวข้องด้วย รวมทัง้กองก าลังบอสเนียเซิร์บท่ีมีการ

ปฏิบตัิการทางทหารในบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนาในปีท่ีมีเหตกุารณ์ในเซบรีนิก้า โดยการมีส่วน

ร่วมดงักลา่วได้ถกูตดัสินวา่เป็นการกระท าผิดหลายครัง้โดยองค์กรทางการเมืองของสหประชาชาต ิ

ตวัอยา่งเชน่ มติของคณะมนตรีความมัน่คงท่ี 752, 757, 762 ปี ค.ศ. 1992  มติท่ี 819 และ 838 ปี 

ค.ศ. 1993 อยา่งไรก็ตาม ศาลไม่พบว่าจ าเลยมีส่วนเก่ียวข้องดงักล่าวในการสงัหารหมู่ท่ีเกิดขึน้ใน

เซบรีนิก้านัน้ นอกจากนีท้ัง้ Republika Srpska และ VRS ไม่เป็นองค์กรของ FRY ตามกฎหมาย 

(de jure) ตัง้แตท่ี่กลุม่ดงักลา่วไมมี่สถานะเป็นองค์กรของจ าเลยตามกฎหมายภายใน92 

     ฝ่ายโจทก์ได้เรียกร้องว่าเจ้าหน้าท่ีทัง้หมดใน VRS รวมทัง้ Mladić ก็ยงั

เหลืออ านาจบริหารกองก าลงัทหารของ FRY และเงินเดือนของพวกเขาก็ถูกจ่ายจาก Belgrade 

จนถึงปี ค.ศ. 2002 และสอดคล้องกบัข้อโต้แย้งเหล่านีเ้จ้าหน้าท่ีเหล่านีเ้ป็นองค์กรตามกฎหมาย 

(de jure) ของ FRY โดยพวกเขาปฏิบตัิตามค าบงัคบับญัชาของ VRS ในบอสเนียและเฮอร์เซโกวี

นา ซึ่งข้อโต้แย้งเหล่านีถื้อว่าเป็นข้อกล่าวหาของโจทก์ท่ีว่าองค์กรท่ีกระท าผิดเป็นเจ้าหน้าท่ีของ

จ าเลย นอกจากนีย้งัเป็นเจ้าหน้าท่ีของ VRS และเป็นองค์กรตามกฎหมายของจ าเลย ฝ่ายจ าเลย

ยอมรับว่าเฉพาะเจ้าหน้าท่ีของ VRS บางคนเท่านัน้ท่ีบริหารงานใน Belgrade ท่ีจะถกูถือว่าเป็น

เจ้าหน้าท่ีของ FRY โดยสถานะของ Mladić ก็ยงัไมแ่นช่ดัวา่เป็นเจ้าหน้าท่ีของ FRY หรือไม่93 

                                                 
 92 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 386. 

93 Ibid., para. 387. 
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    ประเด็นดังกล่าวนีศ้าลพิจารณาว่าไม่มีหลักฐานแสดงให้เห็นว่าทัง้ 

Mladić หรือ เจ้าหน้าท่ีอ่ืนๆ ได้ปฏิบตัิราชการซึ่งสอดคล้องกบักฎหมายภายในของจ าเลย ด้วยเหตุ

นีศ้าลจึงไม่เห็นว่า Mladić เป็นองค์กรของ FRY ตามท่ีโจทก์กล่าวอ้างอนัจะท าให้จ าเลยมีความ

รับผิดชอบของรัฐได้ แม้ FRY จะได้ให้การสนบัสนนุไม่ว่าจะเป็นการสนบัสนนุทางด้านการเงินแก่ 

Republika Srpska และการสนับสนุนในรูปแบบอ่ืนๆ ไม่ว่าจะเป็นการจ่ายเงิน เดือนและ

ผลประโยชน์อ่ืนๆ แก่เจ้าหน้าท่ีของ VRS แต่ก็ไม่ท าให้การกระท าเหล่านีถื้อได้ว่ากลุ่มดงักล่าวนี ้

เป็นองค์กรของ FRY เน่ืองจากเจ้าหน้าท่ีทัง้หลายได้รับการบงัคบับญัชาจากประธานาธิบดีของ 

Republic of Srpska และอยู่ใต้บงัคบับญัชาของผู้น าทางการเมืองของ Republika Srpska จาก

การท่ีไม่มีหลกัฐานเพียงพอนีท้ าให้เห็นได้ว่าเจ้าหน้าท่ีเหล่านีไ้ด้รับค าสัง่จาก Republika Srpska 

หรือ VRS ไมใ่ชจ่าก FRY นอกจากนีศ้าลยงักลา่วตอ่ไปอีกวา่ การแสดงออกว่าเป็น ‚องค์กรของรัฐ‛ 

(State organ) ท่ีใช้ในกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศและในข้อ 4 แห่งร่างข้อบทของ

คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศนัน้ปรับใช้กับหนึ่งบุคคลหรือหลายบุคคลหรือการ

รวมกลุ่มของตวัตนอ่ืนท่ีเป็นส่วนขององค์กรของรัฐและกระท าในนามของรัฐ โดยท่ีหน้าท่ีการงาน

ของเจ้าหน้าท่ี VRS รวมถึง Mladić แม้จะถือว่าเป็นการกระท าในนามของเจ้าหน้าท่ีของบอสเนีย

เซิร์บโดยเฉพาะของ Republika แต่ไม่ได้กระท าในนามของ FRY เน่ืองจากเจ้าหน้าท่ีเหล่านัน้ได้

ปฏิบตัหิน้าท่ีเป็นข้าราชการของ Republika Srpska94 

    ประเด็นท่ีถูกหยิบยกขึน้พิจารณาต่อมาคือจ าเลยจะมีความรับผิดชอบ

ส าหรับการกระท าของ Scorpions ในเซบรีนิก้าหรือไม่ โดยศาลจะพิสจูน์ว่า Scorpions จะเป็น

องค์กรของจ าเลยตามกฎหมาย (de jure) หรือไม่ โดยข้อพิพาทในประเด็นนีส้ าหรับคูค่วามคือ 

เม่ือใดท่ี Scorpions ได้ถกูจดัตัง้ขึน้เป็นกองก าลงัของจ าเลย โดยฝ่ายโจทก์บอกว่ามีการจดัตัง้ขึน้

โดยพระราชกฤษฎีกาเม่ือปี ค.ศ. 1991 ส่วนฝ่ายจ าเลยกล่าว่าบทบัญญัติท่ีโจทก์อ้างมานัน้

เก่ียวข้องกับสงครามใน Croatia เม่ือปี ค.ศ. 1991 เท่านัน้ และไม่มีหลักฐานท่ีจะแสดงว่า

บทบญัญัติดงักล่าวจะยงัมีผลใช้บงัคบัในปี ค.ศ. 1992 ในบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนา  ศาลได้ตัง้

ข้อสงัเกตตอ่ไปวา่ ในขณะท่ียโูกสลาเวียเป็นรัฐเด่ียวนัน้มีความแตกตา่งจากช่วงเวลาดงักล่าว โดย

                                                 
94 Ibid., para. 388. 
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สถานะของ Scorpions ในช่วงกลางจนถึงปี ค.ศ. 1995 นัน้มีความเก่ียวข้องกบัคดีนี ้โดยโจทก์ได้

สง่เอกสารมาโต้แย้งจ าเลยสองชิน้ท่ีอ้างว่า Scorpions เป็น MUP ของเซอร์เบีย และเป็นหน่วยของ

คณะรัฐมนตรีภายในของเซอร์เบีย ทางฝ่ายจ าเลยได้ส่งเอกสารกลบัมาว่า Ljubisa Borovcanin 

และ Savo Cvjetinovic เป็นเจ้าหน้าท่ีของกองก าลังต ารวจของ Republika Srpska ศาลตัง้

ข้อสงัเกตว่าเอกสารทัง้สองฝ่ายนัน้ได้ถกูส่งมาท่ี Belgrade  เม่ือพิจารณาจากหลกัฐานท่ีมีนัน้ศาล

ไม่สามารถพบว่า Scorpions ในช่วงกลางถึงปี ค.ศ. 1995 นัน้เป็นองค์กรของจ าเลยตามกฎหมาย 

(de jure)  นอกจากนีศ้าลยงักล่าวตอ่ไปว่าการกระท าขององค์กรท่ีจดัตัง้ขึน้โดยรัฐแตอ่ านาจการ

จัดการองค์กรเป็นของตัวตนท่ีมีอ านาจอ่ืนไม่ถือว่าเป็นการกระท าของรัฐหากว่าองค์กรนัน้ได้

กระท าในนามของตวัตนท่ีมีอ านาจอ่ืน95 

    ทางฝ่ายโจทก์ยงัคงโต้แย้งสถานะขององค์กรจ าเลยในประเด็นข้อเท็จจริง 

(de facto) ตอ่ไป โดยกลา่ววา่บคุคลท่ีกระท าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์อนัได้แก่ Republika Srpska 

และ VRS นัน้รู้จกักนัดีว่าเป็นหน่วยเสริมทหารท่ีเรียกว่า Scorpions, the Red Berets, the Tigers 

และ the White Eagles นัน้มีสถานะเป็นองค์กรของ FRY ตามความเป็นจริง ( de facto organs) 

โดยเฉพาะในช่วงเวลาท่ีท่ีมีการสงัหารหมู่ในเซบรีนิก้าซึ่งถือได้ว่าเป็นการกระท าของ FRY หากว่า

องค์กรดงักล่าวนัน้เป็นองค์กรของจ าเลยตามกฎหมายภายในของจ าเลยแล้วก็จะท าให้ความจริง

ดงักล่าวนัน้อยู่เหนือเหตุการณ์ท่ีปรากฏขึน้ ทางฝ่ายจ าเลยปฏิเสธข้อกล่าวหาของโจทก์และได้

โต้แย้งวา่องค์กรดงักลา่วไมใ่ชอ่งค์กรของ FRY ตามความเป็นจริง (de facto)96 

    จากข้อโต้แย้งของคูค่วามศาลได้ตัง้ประเด็นไว้พิจารณาว่าข้อโต้แย้งฝ่าย

ใดจะมีความเป็นไปได้ตามหลกัการกระท าในนามของรัฐของคณะบคุคลหรือกลุ่มของคณะบคุคล

ในขณะท่ีพวกเขาเหล่านัน้ไม่มีสถานะทางกฎหมายเป็นองค์กรของรัฐ ในความเป็นจริงการกระท า

ภายใต้การควบคมุท่ีเข้มงวดโดยรัฐถือได้วา่เป็นองค์กรของรัฐเพื่อวตัถปุระสงค์ท่ีจ าเป็นอนัจะน ามา

ซึ่ งความรับผิดชอบของ รัฐส าหรับการกระท า ท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ 

                                                 
95 Ibid., para. 389. 
96 Ibid., para. 390. 
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(Internationally wrongful act) ศาลได้น าค าพิพากษาคดี Case concerning Military and 

Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of 

America) มาพิจารณาประเดน็นี ้โดยค าพิพากษาดงักลา่วมีความวา่ 

   ‚ศาลวินิจฉัยว่า...แต่ถึงอย่างนัน้ความสัมพันธ์ระหว่าง contras กับ

รัฐบาลสหรัฐอเมริกาขึน้อยู่กับแต่ละฝ่ายอย่างหนึ่งและการควบคุมอย่างอ่ืนว่าจะเกิดสิทธิท่ีเท่า

เทียมกันแก่ contras ส าหรับวตัถุประสงค์ทางกฎหมายองค์กรหนึ่งของรัฐบาลสหรัฐหรือการ

กระท าในนามของรัฐบาล‛97 

    เ ม่ือพิจารณาข้อเท็จจริงของข้อมูลท่ียกขึน้มาอ้างดังกล่าวศาลตัง้

ข้อสงัเกตว่าไม่มีพยานหลกัฐานท่ีชดัเจนว่าสหรัฐอเมริกามีการด าเนินการอย่างแท้จริงดงัเช่นพระ

ราชกฤษฎีกาท่ีควบคมุทกุลกัษณะท่ีใช้ปฏิบตัิกบั contras เท่ากบัการกระท าในนามของตนเอง อนั

ท าให้ศาลในคดีดังกล่าวสรุปว่าพยานหลักฐานท่ีศาลได้มานัน้ไม่เพียงพอท่ีจะแสดงให้เห็นว่า 

contras ต้องพึ่งพาการช่วยเหลือจากสหรัฐอเมริกา ศาลจึงไม่สามารถตดัสินได้ว่ากองก าลัง 

contras จะมีวตัถปุระสงค์ทางกฎหมายท่ีเทียบเทา่กบักองก าลงัของสหรัฐอเมริกา98 

    ข้อความท่ียกขึน้มาแสดงข้างต้นนัน้สอดคล้องกบัการตดัสินคดีของศาล

ท่ีวา่เพ่ือวตัถปุระสงค์ของความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศคณะบคุคล กลุ่มของคณะบคุคล

หรือตวัตนอ่ืนอาจจะมีสถานะเทียบเทา่กบัองค์กรของรัฐได้ถ้าหากสถานะนัน้ไม่ได้รับตามกฎหมาย

                                                 
 97 International Court of Justice, Case concerning Military and Paramilitary Activities in and 
against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment of 27 June 1986 
[Online]. (n.d.). Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/70/6503.pdf, pp. 62-64, para. 109.  
‚determine…whether or not the relationship of the contras to the United States Government was so 
much one of dependence on the one side and control on the other that it would be right to equate the 
contras, for legal purpose, with an organ of the United States Government, or as acting on behalf of 
that Government.‛ 
 98 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 391. 
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ภายในก็อาจจะมีตามความเป็นจริงได้หากวา่การกระท าการของคณะบคุคล กลุ่มหรือตวัตนอ่ืนนัน้

ขึน้อยูก่บัรัฐอยา่งสมบรูณ์ (complete dependence) 99 

    อยา่งไรก็ตาม การท่ีคณะบคุคลหรือตวัตนอ่ืน ๆ จะมีสถานะเทียบเท่ากบั

องค์กรของรัฐนัน้ไมใ่ชมี่แตเ่พียงสถานะตามกฎหมายภายในเท่านัน้ท่ีเป็นท่ียอมรับ แตย่งัพิจารณา

จากระดับของการท่ีรัฐมีอ านาจควบคุมเหนือบุคคลเหล่านัน้ตามท่ีศาลคดีดังกล่าวได้เรียก

ความสมัพนัธ์ดงักลา่ววา่เป็นลกัษณะท่ี ‚พึ่งพาอาศยักนัอย่างสมบรูณ์‛ (complete dependence) 

อันจะสามารถน ามาพิจารณาในคดีนีไ้ด้ว่าคณะบุคคลหรือตัวตนอ่ืนนัน้ได้กระท าผิดด้วยการ

กระท าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีเซบรีนิก้าในช่วงเวลาท่ีตัง้ค าถามนัน้มีความใกล้ชิดกบั FRY ท่ีจะ

ถือว่ามีการพึ่งพาอาศยั FRY อย่างสมบูรณ์หรือไม่ ซึ่งหากพบว่ามีความสัมพันธ์ในลักษณะ

ดงักล่าวแล้วคณะบุคคลเหล่านัน้ก็จะถือได้ว่าเป็นองค์กรของจ าเลยตามวตัถุประสงค์ของความ

รับผิดชอบระหวา่งประเทศ100 

   ศาลสามารถตอบค าถามนีใ้นทางปฏิเสธว่าในช่วงเวลาท่ีเก่ียวข้องคือ

เดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1995 นัน้ ทัง้ Republika Srpska และ VRS ไม่มีตราสารใดๆ ท่ีจะระบวุ่า

เป็นการกระท าของ FRY และขาดความเป็นอิสระอย่างแท้จริง ในขณะท่ีความสมัพันธ์ทางการ

เมือง การทหาร และการขนส่งระหว่างสมาพนัธรัฐผู้ มีอ านาจใน Belgrade และผู้ มีอ านาจใน Pale 

กบักองทพัยโูกสลาเวียและ VRS นัน้มีความสมัพนัธ์ท่ีใกล้ชิดก่อนปีดงักล่าว และความสมัพนัธ์นี ้

ยงัคงมีอิทธิพลอยูอ่ยา่งน้อยในชว่งเวลาท่ีเก่ียวข้องกบัเหตกุารณ์ แตน่กัการเมืองชาวบอสเนียเซิร์บ

และองค์กรทหารไม่ถือว่าเป็นองค์กรของ FRY เน่ืองจากในความเป็นจริงมีความแตกตา่งทางด้าน

ยทุธศาสตร์เกิดขึน้ในชว่งเวลาดงักลา่วระหวา่งผู้ มีอ านาจในยโูกสลาเวียและผู้น าชาวบอสเนียเซิร์บ 

อยา่งน้อยหลกัฐานท่ีส่งมาภายหลงัก็มีเพียงไม่ก่ีชิน้ท่ีพบว่ามีความสมัพนัธ์ตอ่กนัแตส่่วนใหญ่แล้ว

พบว่าเป็นอิสระต่อกัน ซึ่งจะสนับสนุนกับข้อโต้แย้งของจ าเลยท่ีว่าการกระท าของ Republika 

                                                 
99 Ibid., para. 392. 
100 Ibid., para. 393. 
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Srpska นัน้ไมส่ามารถมีการกระท าของจ าเลยหรือเป็นสญัลกัษณ์ของกองทพัหรือหน่วยเสริมทหาร

ของจ าเลยได้ แสดงวา่การกระท าผิดทัง้หมดนัน้ขึน้อยูก่บั Republika Srpska ทัง้สิน้101 

   ศาลจึงได้พิจารณาประเด็นตอ่มาว่า Scorpions มีการกระท าตามความ

เป็นจริงในลักษณะท่ีพึ่งพาจ าเลยอย่างสมบูรณ์หรือไม่ พบว่าจากหลักฐานท่ีศาลมีพบว่าใน

ระหว่างท่ีกระท าความผิดนัน้ผู้ กระท าความผิดได้รับค าสั่งจาก Mladić และค าสั่งบางส่วนจาก 

VRS เทา่นัน้ 

   ด้วยเหตนีุศ้าลจึงตดัสินว่าการกระท าท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีเซบรีนิก้านัน้

ไม่สามารถถือได้ว่าเป็นการกระท าของจ าเลยผ่านการกระท าผิดขององค์กรหรือคณะบุคคลหรือ

ตวัตนใดๆ ของจ าเลย ท าให้จ าเลยไมมี่ความรับผิดชอบในทางระหวา่งประเทศ102 

   ซึง่ส าหรับประเดน็ดงักลา่วสามารถสรุปเป็นตารางได้ดงันี ้

                                                 
101 Ibid., para. 394. 
102 Ibid., para. 395. 
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ตารางท่ี 2 สรุปประเดน็การพจิารณาการกระท าขององค์กรของจ าเลยในการท าลายล้างเผ่าพันธ์ุที่เซบรีนิก้าของศาลยุตธิรรมระหว่างประเทศ 

ประเดน็ที่ศาลพจิารณา โจทก์ จ าเลย ศาล 

- การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ี

เกิดขึน้ในเซบรีนิก้านัน้เป็น

การกระท าผิดท่ีถกูท าขึน้โดย 

“บุคคลหรือตัวตนอ่ืน” ท่ีมี

ลกัษณะเป็นองค์กรของ FRY 

หรือไม ่

 

อ้างวา่เจ้าหน้าท่ีทัง้หมด

ใน VRS รวมทัง้ Mladić 

ยังเหลืออ านาจบริหาร

เหนือกองก าลัง  FRY 

และมีการจ่ายเงินเดือน

แก่กองก าลังดังกล่าว

จาก Belgrade จนถึงปี 

ค.ศ. 2002 นอกจากนี ้

เจ้าหน้าท่ีเหล่านีย้งัเป็น

องค์กรตามกฎหมาย

ของ FRY โดยพวกเขา

ได้ปฏิบัติตามค าบังคับ

ยอมรับว่าเ จ้าหน้าท่ีของ 

VRS บางคนเท่านัน้ ท่ี

บ ริหารงานใน Belgrade 

อันจะถือว่าเป็นเจ้าหน้าท่ี

ของ FRY ส่วนสถานะของ 

Mladić นัน้ยงัไม่ชดัเจนว่า

เ ป็น เ จ้าห น้า ท่ีของ  FRY 

หรือไม ่

ไม่มีหลกัฐานแสดงให้เห็นว่าทัง้ Mladić และเจ้าหน้าท่ีอ่ืนๆ ได้ปฏิบตัิ

ราชการตามกฎหมายภายในของจ าเลย ด้วยเหตุนีศ้าลจึงเห็นว่า 

Mladić ไมเ่ป็นองค์กรของรัฐตามกฎหมายภายใน 

แม้ FRY จะได้ให้การสนบัสนนุตา่งๆ แก่ Republika Srpska ไม่ว่าจะ

เป็นการสนับสนุนทางด้านการเงิน หรือทางด้านอ่ืนๆ แต่ก็ไม่ท าให้

กลุ่มดงักล่าวเป็นองค์กรของ FRY เน่ืองจากเจ้าหน้าท่ีทัง้หลายนัน้

ได้รับการบงัคบับญัชาจากประธานาธิบดีของ Republic of Srpska 

และอยู่ภายใต้บังคับบัญชาจากผู้ น าทางการเมืองของ Republika 

Srpska หรือ VRS ไมใ่ชจ่าก FRY 

สรุป : ไมพ่บวา่จ าเลยมีสว่นเก่ียวข้องในการสงัหารหมู่ท่ีเกิดขึน้ในเซบ

รีนิก้า นอกจากนีย้งัพบว่า ทัง้ Republika Srpska และ VRS ไม่เป็น



 

71 

ประเดน็ที่ศาลพจิารณา โจทก์ จ าเลย ศาล 

บัญชาของ VRS ใน

บอสเนียและเฮอร์เซโกวี

นา 

องค์กรของ FRY ตามกฎหมาย (de jure) ตัง้แตเ่ม่ือกลุ่มดงักล่าวไม่มี

สถานะเป็นองค์กรของจ าเลยตามกฎหมายภายใน 

จ าเลยจะมีความรับผิดชอบ

ส า ห รั บ ก า ร ก ร ะ ท า ข อ ง 

Scorpions ในเซบรีนิก้า

หรือไม ่

ศาล  : จะพิสูจ น์ว่า 

Scorpions เป็นองค์กรของ

จ า เลยตามกฎหมาย (de 

jure) หรือไม่ โดยคู่ความ

พิ พ า ท กั น ว่ า เ ม่ื อ ใ ด ท่ี 

กลุ่ม Scorpions ได้ถูก

จดัตัง้เป็นกองก าลงัของ

จ า เ ล ย โ ด ยพ ร ะ ร า ช

กฤษฎีกาเ ม่ือ ปี  ค .ศ . 

1991 โดยโจทก์ได้ส่ง

เอกสารสองชิน้ท่ีอ้างว่า 

Scorpions เป็น MUP 

ของเซอร์เบีย และเป็น

หนว่ยของคณะรัฐมนตรี

ภายในของเซอร์เบีย 

บทบัญญัติท่ีโจทก์อ้างมา

นัน้เก่ียวข้องกับสงครามใน 

Croatia เม่ือปี ค.ศ. 1991 

เท่านัน้ และไม่มีหลกัฐานท่ี

จ ะ แสดง ว่ า บทบัญญั ติ

ดงักลา่วจะยงัมีผลใช้บงัคบั

ในปี ค.ศ.  1992 ใน

บอสเนียและเฮอร์เซโกวีนา 

และจ าเลยได้ส่งเอกสาร

ก ลั บ ม า ว่ า  Ljubisa 

เ ม่ือพิจารณาจากหลักฐานท่ีทั ง้สอง ฝ่ายส่งมานัน้  ไม่พบว่า 

Scorpions ในช่วงกลางถึงปี ค.ศ. 1995 เป็นองค์กรของจ าเลยตาม

กฎหมาย นอกจากนีศ้าลยังกล่าวต่อไปว่า ในเหตุการณ์ใดๆ ท่ีเป็น

การกระท าขององค์การท่ีถกูถือว่าเป็นของรัฐใดรัฐหนึ่งนัน้ หากถกูจดั

วา่เป็นของผู้ มีอ านาจสาธารณะอ่ืนแล้วก็จะไม่ถกูพิจารณาว่าเป็นการ

กระท าของรัฐอีก หากวา่องค์กรดงักลา่วนัน้ได้กระท าการในนามของผู้

มีอ านาจสาธารณะ 
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Scorpions ได้ถูกจัดตัง้ขึน้

เป็นกองก าลงัของจ าเลย 

Borovcanin และ Savo 

Cvjetinovic เป็นเจ้าหน้าท่ี

ของกองก าลังต ารวจของ 

Republika Srpska 

โจทก์ได้โต้แย้งสถานะ

ขององค์กรจ า เลยใน

ข้ อ เ ท็ จ จ ริ ง ต่ อ ไ ป ว่ า 

บุ ค ค ล ท่ี ก ร ะ ท า ก า ร

ท าลาย ล้ าง เผ่ าพันธุ์

ไ ด้ แ ก่  Republika 

Srpska และ VRS นัน้ 

รู้จักกันดีว่าเป็นหน่วย

เส ริมทหาร ท่ี เ รียกว่า 

ปฏิเสธข้อหาของโจทก์และ

ได้โต้แย้งว่าองค์กรดงักล่าว

ไม่ใช่องค์กรของ FRY ตาม

ความเป็นจริง 

ส า ห รั บ ป ร ะ เ ด็ น ดั ง ก ล่ า ว นี ้ศ า ล ไ ด้ ห ยิ บ ห ลั ก  “complete 

dependence” ใน Nicaragua Case มาพิจารณาว่าแม้ปัจเจกบคุคล

จะไม่ได้รับสถานะเป็นองค์กรหรือตวัแทนตา่งๆ  ของรัฐตามกฎหมาย

ภายใน แตห่ากว่าปัจเจกบุคคลนัน้มีความสมัพนัธ์ตามความเป็นจริง

กับรัฐนัน้ในลักษณะท่ีต้องขึน้อยู่กับรัฐนัน้อย่างสมบูรณ์ (complete 

dependence) แล้วก็สามารถกล่าวได้ว่ารัฐท่ีมีความสมัพนัธ์ดงักล่าว

กบัปัจเจกบคุคลมีความรับผิดชอบในทางระหวา่งประเทศ 

ด้วยเหตนีุศ้าลจงึพิจารณาวา่ในชว่งท่ีมีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในเซบ

รีนิก้านัน้กลุ่มท่ีได้กระท าผิดท าลายล้างเผ่าพันธุ์ มีความสัมพันธ์ใน
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Scorpions, the Red 

Berets, the Tigers 

และ the White Eagles 

ซึ่งมีสถานะเป็นองค์กร

ของ FRY ตามความ

เ ป็นจ ริ ง  โดย เฉพาะ

ในช่ ว ง เ ว ล า ท่ี มี ก า ร

สงัหารหมู่เกิดขึน้ในเซบ

รีนิก้า จึงถือได้ว่าเป็น

การกระท าของ FRY 

ลกัษณะท่ีต้องพึง่พาอาศยัจ าเลยอยา่งสมบรูณ์หรือไม ่

โดยศาลพบว่าในช่วงเวลาท่ีเก่ียวข้องกับเหตุการณ์ท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์ท่ีเกิดขึน้ในเซบรีนิก้านัน้ ทัง้ Republika Srpska และ VRS มี

ความสมัพนัธ์กับจ าเลยน้อยมาก และความสมัพนัธ์ส่วนใหญ่พบว่า

เป็นอิสระจากจ าเลย นอกจากนี ้การกระท าของกลุ่ม Scorpions นัน้

ได้รับค าสัง่จาก Mladić และค าสัง่บางส่วนจาก VRS เท่านัน้ จึงถือ

ไมไ่ด้วา่กลุม่ดงักลา่วพึง่พาอาศยัจ าเลยอยา่งสมบรูณ์ 

ด้วยเหตท่ีุกล่าวมาทัง้หมดนี ้ศาลจึงตดัสินว่าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

ท่ีเกิดขึน้ในเซบรีนิก้านัน้ไม่สามารถถือเอาได้ว่าเป็นการกระท าของ

จ าเลยผา่นการกระท าผิดขององค์กรใดๆ ของจ าเลย ท าให้จ าเลยไม่มี

ความรับผิดชอบในทางระหวา่งประเทศ 
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จากตารางแสดงให้เห็นว่าการกระท าของกลุ่ม VRS นัน้ไม่สามารถถือได้ว่าเป็นการกระท าของ

จ าเลยทัง้ในฐานะองค์กรตามกฎหมายภายใน และองค์กรตามความเป็นจริง ดังนัน้ จึงต้อง

พิจารณาประเดน็ตอ่ไปวา่การกระท าของ VRS นัน้ได้กระท าโดยการแนะน าหรือควบคมุจากจ าเลย

หรือไม ่โดยมีรายละเอียดดงัตอ่ไปนี ้

 

2.2.2.3.2 การพิจารณาการท าลายล้างเผ่าพันธ์ุในเซบรีนิก้าภายใต้

การแนะน าและควบคุมโดยจ าเลยของศาลยุติธรรม

ระหว่างประเทศ 

   ถึงแม้ว่าการสังหารหมู่ท่ีเซบรีนิก้าจะไม่ใช่การกระท าผิดโดยบุคคลท่ีมี

สถานะเป็นองค์กรของจ าเลย อย่างไรก็ตาม ยังมีประเด็นท่ีควรจะพิจารณาอยู่ว่าการกระท าผิด

เหลา่นัน้ได้ถกูท าไปเน่ืองจากค าแนะน าหรือภายใต้การชีน้ าหรือการควบคมุของจ าเลยหรือไม่103 

   ศาลเห็นว่าประเด็นนีต้่างจากประเด็นท่ีว่าคณะบุคคลท่ีได้กระท าการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์นัน้มีสถานะเป็นองค์กรของจ าเลยตามกฎหมายภายใน อย่างไรก็ตาม ศาลเห็น

ว่าทัง้สองประเด็นก็มีส่วนท่ีคล้ายกนัอยู่ตรงท่ีคณะบคุคลเหล่านัน้จะมีสถานะเทียบเท่ากบัองค์กร

ของรัฐตามความเป็นจริง (de facto) หรือไม่ แม้ว่าจะไม่มีสถานะตามกฎหมายภายในก็ตาม ซึ่ง

ต้องพิจารณาจากความสมัพนัธ์ของคณะบุคคลนัน้ว่าต้องพึ่งพาจ าเลยอย่างสมบูรณ์หรือไม่ โดย

คณะบคุคลเหลา่นีจ้ะไมถ่กูพิจารณาวา่เป็นองค์กรของรัฐท่ีมีความสมัพนัธ์ท่ีต้องพึ่งพาอาศยัจ าเลย

อย่างสมบูรณ์ แต่จะพิจารณาว่าในเหตกุารณ์ท่ีเกิดขึน้ท่ีเซบรีนิก้าท่ีมีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้

เป็นการกระท าของภายใต้การแนะน า หรือภายใต้การชีแ้นะหรือควบคมุของจ าเลยหรือไม่ โดยการ

พิจารณาประเดน็นีจ้ะไมมี่ทางท่ีจะปรับเป็นการกระท าผิดท่ีมีลกัษณะเทียบเท่ากบัองค์กรของ FRY 

หรือมีสถานะเทียบเทา่องค์กรอ่ืนได้ ซึ่งแปลความได้ว่าความรับผิดชอบของ FRY นัน้จะเกิดขึน้เม่ือ

                                                 
 103 Ibid., para. 396. 
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มีการกระท าขององค์กรท่ีตนให้ค าแนะน าหรือด าเนินการภายใต้การควบคุมแล้วก่อให้เกิดการ

กระท าละเมิดพนัธกรณีระหวา่งประเทศขึน้104 

   ส าหรับประเด็นนีก้ฎเกณฑ์ท่ีศาลน ามาปรับใช้ก็คือกฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐในข้อ 8 แห่งร่างข้อบทของคณะกรรมาธิการ

กฎหมายระหวา่งประเทศวา่ด้วยเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐท่ีบญัญตัไิว้ดงันี ้

   “ข้อ 8 การกระท าท่ีอยูภ่ายใต้การสัง่การหรือการควบคมุโดยรัฐ 

   การกระท าของบคุคลหรือกลุ่มของคณะบคุคลอาจจะถกูพิจารณาว่าเป็น

การกระท าของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศได้หากว่าบคุคลหรือกลุ่มของคณะบคุคลนัน้ใน

ความเป็นจริงแล้วได้กระท าการตามค าสัง่หรือภายใต้การชีแ้นะหรือควบคมุของรัฐนัน้ให้ถือว่าเป็น

การกระท าของรัฐนัน้” 105    

                                                 
 104 Ibid., para. 397 “…In other words, it is no longer a question of ascertaining whether the 
persons who directly committed the genocide were acting as organs of the FRY, or could be equated 

with those organs ⎯ this question having already been answered in the negative. What must be 

determined is whether FRY organs ⎯ incontestably having that status under the FRY’s internal law ⎯ 
originated the genocide by issuing instructions to the perpetrators or exercising direction or control, 
and whether, as a result, the conduct of organs of the Respondent, having been the cause of the 
commission of acts in breach of its international obligations, constituted a violation of those 
obligations.” 

  Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Article 8: 
Conduct directed or controlled by a State 
 “The conduct of a person or group of persons shall be considered an act of a State under 

international law if the person or group of persons is in fact acting on the instructions of, or under the 

direction or control of, that State in carrying out the conduct.” 

 105 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 398. 
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   บทบญัญัติดงักล่าวนีถู้กท าให้เข้าใจด้วยค าพิพากษาของศาลในปี ค.ศ. 

1986  ในคดี Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua ท่ีศาลได้ปฏิเสธ

ข้อโต้แย้งท่ีวา่ contras นัน้ถือวา่เป็นองค์กรของสหรัฐอเมริกาเพราะว่าพวกเขาต้องพึ่งพาอาศยักนั

อย่างสมบรูณ์ และศาลได้กล่าวตอ่ไปว่าความรับผิดชอบของสหรัฐอเมริกาอาจจะมีขึน้หากพิสจูน์

ได้วา่สหรัฐอเมริกาได้มีการสัง่การหรือมีการบงัคบัให้มีการกระท าผิดกฎหมายด้วยการกระท าอนัมี

ลกัษณะตรงข้ามกบักฎหมายสิทธิมนษุยชนและกฎหมายมนษุยธรรมตามท่ีถกูกล่าวหาโดยโจทก์ 

ดงันี ้

   “ส าหรับการกระท าท่ีท าให้สหรัฐอเมริกานัน้มีความรับผิดชอบตาม

กฎหมายนัน้จะต้องพิสจูน์ว่าสหรัฐอเมริกามีการควบคมุท่ีมีประสิทธิภาพ (effective control) ตอ่

การปฏิบตัิการของกองก าลงัหรือหน่วยเสริมกองก าลงัในช่วงเวลาท่ีถกูกล่าวหาว่ามีการละเมิดอนั

เป็นการกระท าผิด” 

   จากข้อความข้างต้นนัน้ การกระท าของปัจเจกบคุคลท่ีไม่มีความสมัพนัธ์

ตามกฎหมายกับรัฐนัน้จะถือว่าเป็นองค์กรของรัฐตามความเป็นจริงต่อเม่ือการกระท าละเมิด

พนัธกรณีของปัจเจกบคุคลนัน้ต้องอาศยัรัฐในการกระท าแทบทัง้หมด (complete dependence) 

โดยพิจารณาจากการกระท าของปัจเจกบคุคลว่าได้กระท าโดยได้รับการชีแ้นะจากรัฐหรือไม่ หรือ

การกระท านัน้อยู่ภายใต้การควบคมุอย่างมีประสิทธิภาพหรือไม่ หากการกระท าดงักล่าวเกิดขึน้

เพราะมีการพึง่พาอาศยัรัฐในการกระท าก็จะถือวา่การกระท าของปัจเจกบคุคลเหล่านัน้เป็นองค์กร

ของรัฐอันท าให้รัฐมีความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศ แต่หากการละเมิดพันธกรณีของ

ปัจเจกบุคคลนัน้ไม่ได้เกิดขึน้จากการขึน้อยู่กับรัฐทัง้หมดก็ไม่ถือว่าปัจเจกบุคคลดังกล่าวเป็น

องค์กรของรัฐตามความเป็นจริง106    

                                                 
 106 Ibid., para. 400. “The test thus formulated differs in two respects from the test ⎯ 

described above ⎯ to determine whether a person or entity may be equated with a State organ even 
if not having that status under internal law. First, in this context it is not necessary to show that the 
persons who performed the acts alleged to have violated international law were in general in a 
relationship of “complete dependence” on the respondent State; it has to be proved that they acted 



77 
 
   กฎเกณฑ์ท่ีถือว่าเป็นการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายของรัฐนัน้ไม่มี

ความแตกต่างจากลักษณะของการกระท าท่ีมิชอบ (wrongful act) ตามกฎหมายเฉพาะ           

การท าลายล้างเผ่าพนัธุ์จึงถูกพิจารณาว่าเป็นการกระท าของรัฐได้หากว่าการกระท าท่ีก่อให้เกิด

การท าลายล้างเผา่พนัธุ์นัน้ได้มีการกระท าผิดโดยองค์กรหรือบคุคลอ่ืนท่ีเป็นตวัแทนของรัฐทัง้หมด

หรือบางส่วนโดยการะท าตามค าแนะน าของรัฐหรือรัฐกระท าเองโดยตรงหรือภายใต้การควบคมุ

ของรัฐอย่างมีประสิทธิภาพซึ่งเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศของรัฐท่ีสะท้อนอยู่ใน

ร่างข้อบทของคณะกรรมาธิการร่างกฎหมายระหวา่งประเทศวา่ด้วยเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ107 

   โจทก์ได้เสนอให้น าคดี Tadić มาพิจารณาประกอบ โดยศาลอาญา

ระหว่างประเทศเฉพาะกิจส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย (ICTY) ได้พิจารณาคดี Tadić ว่า

ลกัษณะข้อพิพาทในบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนามีลกัษณะระหว่างประเทศ และมีการกระท าผ่าน

ชาวบอสเนียเซิร์บโดย FRY ตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐด้วยเหตผุลท่ี FRY มี

อ านาจควบคุมเหนือการปฏิบัติการของบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนาทัง้หมด นอกจากนีใ้นชัน้

อุทธรณ์ศาลยังได้พิจารณาว่าการกระท าผิดท่ีท าขึน้โดยชาวบอสเนียเซิร์บนัน้สามารถก่อให้เกิด

ความรับผิดชอบในทางระหวา่งประเทศตอ่ FRY ในฐานท่ีวา่ FRY ได้ควบคมุการปฏิบตัิการทัง้หมด

เหนือ Republika Srpska และ VRS โดยไม่ต้องพิสูจน์ว่าการปฏิบตัิการในแต่ละครัง้ท่ีฝ่าฝืน

                                                                                                                                            
in accordance with that State’s instructions or under its “effective control”. It must however be shown 
that this “effective control” was exercised, or that the State’s instructions were given, in respect of 
each operation in which the alleged violations occurred, not generally in respect of the overall 
actions taken by the persons or groups of persons having committed the violations.” 
 107 Ibid., para. 401. “…The rules for attributing alleged internationally wrongful conduct to a 
State do not vary with the nature of the wrongful act in question in the absence of a clearly expressed 
lex specialis. Genocide will be considered as attributable to a State if and to the extent that the 
physical acts constitutive of genocide that have been committed by organs or persons other than the 
State’s own agents were carried out, wholly or in part, on the instructions or directions of the State, or 
under its effective control. This is the state of customary international law, as reflected in the ILC 
Articles on State Responsibility.” 
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กฎหมายระหว่างประเทศนัน้ FRY ได้ให้ค าแนะน าหรืออยู่ภายใต้การควบคมุอย่างมีประสิทธิภาพ

อีก108 

   ในประเด็นท่ีโจทก์เสนอมานีศ้าลยตุิธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาว่า

ค าตดัสินของศาลอุทธรณ์ในคดี Tadić นัน้มีเหตผุลสนบัสนุนแต่ไม่สามารถน าความเห็นของศาล

ดงักลา่วมาปรับใช้ในคดีนีไ้ด้เน่ืองจากในเร่ิมแรกแล้ว ICTY ไม่มีอ านาจในการพิจารณาเร่ืองความ

รับผิดชอบของรัฐแตมี่อ านาจในการพิจารณาคดีอาญาของบุคคลเท่านัน้ ดงันัน้  ค าพิพากษาของ 

ICTY จงึไมจ่ าเป็นส าหรับการปฏิบตัหิน้าท่ีตามเขตอ านาจศาลของ ICTY และทัง้ข้อเท็จจริงและข้อ

กฎหมายท่ี ICTY สร้างขึน้นัน้อยูใ่นเกณฑ์เร่ืองความรับผิดทางอาญาของผู้ถกูกล่าวหาซึ่งในคดีนีไ้ม่

เหมือนกบัประเดน็หลกักฎหมายระหวา่งประเทศทัว่ไปท่ี ICTY ท าจงึไมข่ึน้อยู่กบัเขตอ านาจและข้อ

มติของศาลก็ไม่มีความจ าเป็นเสมอไปส าหรับการตัดสินคดีอาญาต่อคดีนีท่ี้เป็นเร่ืองความ

รับผิดชอบของรัฐ109 

   นอกจากนีศ้าลยุติธรรมระหว่างประเทศยังได้พิจารณาต่อไปอีกว่าค า

พิพากษาในคดี Tadić นัน้ได้ให้หลกัเกณฑ์ในการทดสอบ “การควบคมุทัง้หมด” (overall control) 

กับการพิจารณาว่าเป็นข้อพิพาทระหว่างประเทศหรือไม่ แต่ไม่เหมาะท่ีจะน ามาใช้กับคดีนี ้110

เน่ืองจากมีลกัษณะแตกตา่งกันในระดบัและลกัษณะความเก่ียวข้องของรัฐในข้อพิพาททางอาวุธ

บนดินแดนของรัฐอ่ืนอันมีลักษณะระหว่างประเทศ ซึ่งแตกต่างจากระดับและลักษณะความ

เก่ียวข้องอนัน ามาซึง่ความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าผิดอนัเป็นพิเศษในข้อพิพาท111 

   ในเร่ือง “การควบคมุทัง้หมด” (overall control) นัน้เป็นอปุสรรคท่ีส าคญั

ของการขยายขอบเขตของความรับผิดชอบของรัฐให้ไกลเกินกว่าหลกัการขัน้พืน้ฐานท่ีครอบคลุม

กฎหมายว่าด้วยความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศท่ีว่ารัฐจะมีความรับผิดชอบเฉพาะการ

กระท าของตนเทา่นัน้ โดยอาจากลา่วได้วา่เป็นการกระท าของบคุคลท่ีกระท าในนามของรัฐ ซึ่งการ
                                                 
 108 Ibid., para. 402. 
 109 Ibid., para. 403. 
 110 Ibid., para. 404. 
 111 Ibid., para. 405. 
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กระท าตามจริงท่ีถือว่าเป็นของรัฐได้แก่การกระท าขององค์กร ข้าราชการ และโดยบคุคลหรือองค

ภาวะท่ีไมไ่ด้รับการรับรองอยา่งเป็นทางการวา่มีสถานะเทา่กบัองค์กรราชการตามกฎหมายภายใน  

แต่อย่างไรก็ตามก็มีสถานะเทียบเท่ากับเป็นองค์กรของรัฐเพราะบุคคลเหล่านัน้มีความสมัพนัธ์ท่ี

ต้องอาศยัรัฐทัง้หมด ซึ่งบางส่วนจากคดีนีค้วามรับผิดชอบของรัฐสามารถเกิดขึน้ได้ส าหรับการ

กระท าท่ีได้กระท าขึน้โดยบคุคลหรือกลุม่ของบคุคลซึง่ไมใ่ชอ่งค์กรของรัฐหรือมีสถานะเทียบเท่ากบั

องค์กรของรัฐได้เพียงกรณีเดียวท่ีหากสนันิษฐานได้ว่าการกระท าละเมิดกฎหมาระหว่างประเทศ

นัน้เป็นการกระท าท่ีถือได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศท่ีสะท้อนอยู่ในข้อ 8 หากว่าองค์กรของรัฐองค์กรหนึ่งได้ให้ค าแนะน าหรือ

เตรียมการสัง่การให้มีการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายหรือองค์กรดงักล่าวมีอ านาจควบคมุทัง้หมด

เหนือการกระท าในช่วงเวลาท่ีมีการกระท าผิดขึน้ การทดสอบ “การควบคุมทัง้หมด” (overall 

control) นัน้ไมเ่หมาะสมเพราะวิธีการทดสอบไม่แน่นอน ในความสมัพนัธ์ท่ีปรากฏอยู่ระหว่างการ

กระท าขององค์กรของรัฐและความรับผิดชอบในทางระหวา่งประเทศ112 

   จากค าพิพากษาท่ีได้ยกขึน้มาพิจารณานัน้ ศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศ

ได้ตดัสินว่าจะน าความรับผิดชอบตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศท่ี

ปรากฏอยู่ในข้อ 8 แห่งร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐมาพิจารณาว่าจ าเลยจะมีความ

รับผิดชอบเกิดขึน้หรือไม่113 

   โดยศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาหลกัฐานตา่งๆ ท่ีโจทก์และ

จ าเลยกล่าวอ้างมาไม่ว่าจะเป็นบนัทึกการติดต่อระหว่าง Milosevic และองค์การสหประชาชาติ

เม่ือวนัท่ี 10 และ 11 กรกฎาคม ท่ีมีการบนัทึกในรายงานของเลขาธิการเม่ือวนัท่ี 14 กรกฎาคม 

หรือหลกัฐานอ่ืนๆ ล้วนแล้วแต่ไม่ชีใ้ห้เห็นว่าจ าเลยมีความเก่ียวข้องกบัเหตกุารณ์ความรุนแรงใน

ชว่งเวลาเกิดข้อพิพาทท่ีเป็นการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ จงึไม่ปรากฏว่าในทางความเป็นจริงนัน้จ าเลย

มีความรับผิดชอบตามหลกัเกณฑ์ท่ีได้มีการให้ค าแนะน าหรือการควบคมุ114 

                                                 
 112 Ibid., para. 406. 
 113 Ibid., para. 407. 
 114 Ibid., paras. 408-412. 
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   จากการพิจารณาหลกัเกณฑ์ทัง้สอง ศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศพบว่า

การสงัหารหมู่ท่ีเซบรีนิก้านัน้ไม่ได้ถูกกระท าขึน้โดยบุคคลหรือองคภาวะท่ีมีสถานะเทียบเท่ากับ

องค์กรของจ าเลยและไม่พบว่าการสงัหารหมู่นัน้จะกระท าขึน้โดยค าแนะน าหรือภายใต้การชีน้ า

ขององค์กรของจ าเลยหรือวา่จ าเลยมีอ านาจควบคมุอย่างสมบรูณ์เหนือการปฏิบตัิการสงัหารหมู่ท่ี

เซบรีนิก้าซึง่เป็นการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ 

   โดยโจทก์ไม่สามารถพิสูจน์ว่าการแนะน าของสมาพันธ์ท่ีมีอ านาจใน 

Belgrade หรือโดยองค์กรใดๆ ของ FRY นัน้ก่อให้เกิดการสงัหารหมู่ อนัประกอบด้วยเจตนาพิเศษ

ท่ีจะเข้าลกัษณะอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ อนัจะท าให้จ าเลยมีความรับผิดชอบได้ แม้จะมี

การฆ่าวยัรุ่นมสุลิมในเซบรีนิก้าโดยสมาชิกของ VRS เป็นส่วนใหญ่แตก่ารกระท าดงักล่าวนัน้เป็น

การกระท าขึน้โดยปราศจากค าแนะน าหรือการควบคมุอยา่งมีประสิทธิภาพของ FRY 

   ส าหรับการฆา่ท่ีท าขึน้โดย Scorpions หน่วยเสริมก าลงัทหารท่ีมีช่ือเสียง

ท่ี Trnovo นัน้จะมีการยอมรับวา่พวกเขาได้ท าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในเซบรีนิก้า แตค่ าพิพากษา

ของ ICTY ก็ยงัไม่ชดัเจนท่ีจะพิสจูน์ได้ว่าพวกเขาได้กระท าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามค าแนะน า

หรือภายใต้การควบคมุขององค์กรของ FRY115 

   ท้ายท่ีสุดนี  ้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ตัง้ ข้อสัง เกตว่าไม่ มี

สถานการณ์ใดเลยท่ีจะเป็นไปตามท่ีอ้างในข้อ 4 และข้อ 8 ของร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบ

ของรัฐว่าด้วยเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐท่ีจะถือเป็นการกระท าพิเศษท่ีอาจจะถือว่าเป็นในนาม

ของรัฐจะเข้ากบัสถานการณ์ในคดีนีอ้นัอาจจะอ้างได้ว่าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ท่ีเกิดขึน้ในเซบรี

นิก้านัน้เป็นการกระท าในนามของจ าเลย การกระท าท่ีก่อให้เกิดการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ไม่ได้

กระท าผิดขึน้โดยบคุคลหรือองคภาวะท่ีเป็นองค์กรของ FRY ท่ีได้มอบอ านาจให้กระท าการตาม

หน้าท่ีตามข้อ 5 หรือโดยองค์กรของจ าเลยท่ีถูกโอนโดยรัฐอ่ืนตามข้อ 6 หรือโดยบุคคลท่ีปฏิบตัิ

                                                 
 115 Ibid., para. 413. 
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ตามความเป็นจริงโดยไม่มีหน้าท่ีหรือกระท าผิดหน้าท่ีของจ าเลยตามข้อ 9 และสดุท้ายจ าเลยไม่รู้

และยอมรับวา่การท าลายล้างเผา่พนัธุ์นัน้ตนเป็นผู้กระท าตามข้อ 11116 

   ศาลจึงตัดสินว่าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ีถูกท าขึน้ในเซบรีนิก้ าไม่

สามารถถือได้ว่าเป็นการกระท าของจ าเลยตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศเร่ืองความ

รับผิดชอบของรัฐ ดงันัน้ จ าเลยจงึไมผ่กูพนัท่ีจะต้องรับผิดชอบในทางระหวา่งประเทศ117 

จากค าพิพากษาจะเห็นได้วา่ ศาลใช้มาตรฐานในการพิสจูน์ความสมัพนัธ์

ระหวา่งปัจเจกบคุคลผู้ท าลายล้างเผา่พนัธุ์กบัเซอร์เบียสงูมาก กล่าวคือ ต้องพิสจูน์อย่างปราศจาก

ข้อสงสัย ซึ่งหากมีข้อสงสัยในความสัมพันธ์ของรัฐกับปัจเจกบุคคล รัฐนัน้ย่อมพ้นจากความ

รับผิดชอบในการกระท าของปัจเจกบุคคล เพราะไม่สามารถโอนการกระท าของปัจเจกบคุคลมาท่ี

รัฐได้ แต่รัฐอาจจะมีความรับผิดชอบในการมีส่วนร่วมในการกระท าผิดของปัจเจกบุคคลในการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ได้ ซึง่มีรายละเอียดในหวัข้อถดัไป 

 

2.2.3.4 ความรับผิดชอบส าหรับเหตุการณ์ที่เซบรีนิก้าภายใต้บทบัญญัติข้อ 

3 วรรค (b) – (c) ของอนุสัญญาการท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

  หลงัจากท่ีศาลได้พิจารณาว่าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ของ VRS ไม่สามารถถือได้

ว่าเป็นการกระท าของจ าเลยทัง้ตามกฎหมาย (de jure) และตามความเป็นจริง (de facto) ซึ่งท า

ให้จ าเลยไม่มีความรับผิดชอบในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ท่ีเกิดขึน้ในเซบรีนิก้า ดงันัน้ ศาลจึงมา

พิจารณาประเด็นถัดไปว่าจ าเลยจะมีความรับผิดชอบส าหรับการกระท าตามท่ีบญัญัติไว้ในข้อ 3 

(b) – (e) แหง่อนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์หรือไม ่ดงัตอ่ไปนี ้

  ศาลเห็นว่าข้อเท็จจริงตามท่ีปรากฏในคดีนีไ้ม่มีความเก่ียวข้องกับการสมคบ

(conspiracy) ในการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ตามท่ีระบไุว้ในบทบญัญัติข้อ 3 (b) และการยยุงให้มีการ

                                                 
 116 Ibid., para. 414. 
 117 Ibid., para. 415. 



82 
 
ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ (direct and public incitement to commit genocide) ตามท่ีระบุไว้ใน

บทบญัญัติข้อ 3 (c) เน่ืองจากไม่สามารถพิสจูน์ได้ว่าองค์กรตา่งๆ ของ FRY หรือบคุคลทัง้หลายท่ี

กระท าตามค าสัง่หรือภายใต้การควบคมุอย่างมีประสิทธิภาพของรัฐกระท าผิดในลกัษณะท่ีถือว่า

เป็นการสมคบท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามข้อ 3 (b) หรือเป็นการยยุงให้มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตาม

ข้อ 3 (c) เพราะการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ท่ีเกิดขึน้ในเซบรีนิก้านัน้เป็นการกระท าผิดโดยบุคคล

ทัง้หลายและกลุ่มของบคุคล (VRS) ท่ีไม่มีลกัษณะเป็นองค์กรทัง้หลายจ าเลยและการกระท าของ

กลุ่มดงักล่าวไม่ได้อยู่ภายใต้การสั่งการหรือภายใต้การควบคมุอย่างมีประสิทธิภาพของจ าเลย 

ดงันัน้ จึงไม่อาจถือได้ว่าจ าเลยได้ท าการสมคบในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามข้อ 3 (b) ส าหรับ

การยยุงในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามข้อ 3 (c) ก็เช่นเดียวกนั ศาลไม่มีข้อมลูเพียงพอท่ีจะแสดง

ให้เห็นได้วา่องค์กรทัง้หลายของจ าเลยหรือการกระท าของกลุ่มบคุคลท่ีอยู่ใต้การสัง่การหรือภายใต้

การควบคมุอย่างมีประสิทธิภาพของจ าเลยนัน้จะท าการยยุงให้มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในเซบรี

นิก้า ทัง้ไม่มีหลกัฐานปรากฏว่าองค์กรทัง้หลายหรือบคุคลทัง้หลายนัน้ท าการยยุงให้มีการท าลาย

ล้างเผา่พนัธุ์ในดนิแดนของบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนา118 

                                                 
 118 Ibid., para. 417. “It is clear from an examination of the facts of the case that 
subparagraphs (b) and (c) of Article III are irrelevant in the present case. It has not been proved that 
organs of the FRY, or persons acting on the instructions or under the effective control of that State, 
committed acts that could be characterized as “[c]onspiracy to commit genocide” (Art. III, para. (b)), 
or as “[d]irect and public incitement to commit genocide” (Art. III, para. (c)), if one considers, as is 
appropriate, only the events in Srebrenica. As regards paragraph (b), what was said above 
regarding the attribution to the Respondent of acts of genocide, namely that the massacres were 
perpetrated by persons and groups of persons (the VRS in particular) who did not have the character 
of organs of the Respondent, and did not act on the instructions or under the effective control of the 
Respondent, is sufficient to exclude the latter’s responsibility in this regard. As regards 
subparagraph (c), none of the information brought to the attention of the Court is sufficient to 
establish that organs of the Respondent, or persons acting on its instructions or under its effective 
control, directly and publicly incited the commission of the genocide in Srebrenica; nor is it proven, 
for that matter, that such organs or persons incited the commission of acts of genocide anywhere 
else on the territory of Bosnia and Herzegovina. In this respect, the Court must only accept precise 
and incontrovertible evidence, of which there is clearly none.” 
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  ส าหรับการพยายาม (attempt) ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามท่ีระบไุว้ในบทบญัญัติข้อ 

3 (d) นัน้ ศาลยตุธิรรมระหวา่งประเทศไมไ่ด้พิจารณาประเด็นดงักล่าว น่าจะด้วยเหตผุลท่ีว่ามีการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์เกิดขึน้แล้วท่ีเซบรีนิก้า ดงันัน้ จึงไม่สามารถจะเป็นพยายามได้ นอกจากนี ้การ

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ีเกิดขึน้ในเซบรีนิก้านัน้ไม่อาจถือได้ว่าเป็นการกระท าในนามของจ าเลย 

ดงันัน้ จ าเลยจงึไมผ่ิดพยายามท าลายล้างเผา่พนัธุ์ 

  ประเด็นต่อมาท่ีศาลพิจารณาก็คือลักษณะการสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ (complicity in genocide) ตามบทบญัญตัข้ิอ 3 (e) นัน้จะสามารถถือเป็นการกระท าของ

องค์กรต่างๆ ของจ าเลยหรือบุคคลทัง้หลายท่ีกระท าการภายใต้ค าสัง่หรือภายใต้อ านาจควบคุม

อยา่งมีประสิทธิภาพของจ าเลยได้หรือไม่119 

  โดยค าว่า “การสมรู้ร่วมคิด” นัน้เก่ียวข้องโดยตรงกบัระบบกฎหมายอาญาท่ีการ

ให้ค าแนะน าหรือค าสัง่แก่บคุคลให้กระท าผิดอาญาก็ถือได้ว่ามีการสมรู้ร่วมคิดแล้ว อย่างไรก็ตาม 

การปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดชอบในขอบเขตของการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์นัน้หากวา่มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้ภายใต้ค าแนะน าหรือภายใต้การกระท าของรัฐ

หนึง่โดยตรงแล้วก็จะเป็นกรณีท่ีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ถือได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐอนัจะส่ง

ให้รัฐนัน้มีความรับผิดชอบโดยตรงส าหรับความผิดนัน้ซึ่งจะไม่ผิดในการสมรู้ร่วมคิดอีก อย่างไรก็

ตาม การสมรู้ร่วมคิดตามบทบญัญัติข้อ 3 (e) นีร้วมถึงบทบญัญัติท่ีมีความหมายท านองว่า

สามารถท าให้มีการกระท าผิดเกิดขึน้หรือช่วยให้การกระท าความผิดเกิดขึน้ได้อีกด้วย แม้กระทัง่

กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐก็พบว่ามีบทบญัญัติในลกัษณะนีเ้ช่นกัน 

ตามท่ีปรากฏอยู่ในเร่ืองการเข้าช่วยเหลือหรือสนบัสนนุ (aid or assistance) โดยรัฐหนึ่งส าหรับ

การกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายตอ่รัฐอ่ืน1120 

                                                 
 119 Ibid., para. 418. 
 120 Ibid., para. 419. “First, the question of “complicity” is to be distinguished from the 
question, already considered and answered in the negative, whether the perpetrators of the acts of 
genocide committed in Srebrenica acted on the instructions of or under the direction or effective 
control of the organs of the FRY. It is true that in certain national systems of criminal law, giving 
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  โดยหลักกฎเกณฑ์ของจารีตประเพณีเร่ืองการช่วยเหลือหรือสนับสนุนนัน้ได้

ปรากฏอยู่ในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐของ ILC ข้อ 16 เช่นกนั ซึ่งจะเป็นกรณีท่ีรัฐ

หนึ่งได้ช่วยเหลือหรือสนับสนุนรัฐอ่ืนในการกระท ามิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งรัฐท่ี

ช่วยเหลือหรือสนบัสนุนนัน้จะมีความรับผิดชอบระหว่างประเทศเม่ือรัฐนัน้ได้กระท าการโดยรู้ว่า

สถานการณ์ดงักลา่วเป็นการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ และจะเป็นการกระท าท่ี

มิชอบระหว่างประเทศเม่ือรัฐหนึ่งได้กระท าผิดขึน้ ซึ่งบทบญัญัติดงักล่าวเป็นกรณีท่ีเก่ียวข้องกับ

สถานการณ์ท่ีมีลกัษณะเป็นความสมัพนัธ์ระหว่างสองรัฐ ซึ่งไม่เก่ียวข้องกบัคดีนี ้แตอ่ย่างไรก็ตาม 

ศาลเห็นว่าการสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามความหมายของบทบญัญัติข้อ 3 (e) 

แหง่อนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์กบับทบญัญัติข้อ 16 แห่งร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของ

รัฐนัน้ไม่มีความแตกต่างกัน โดยการสมรู้ร่วมคิดตามบทบญัญัติข้อ 3 (e) นัน้จ าเลยจะมีความ

รับผิดชอบเม่ือองค์กรทัง้หลายของจ าเลย หรือบุคคลทัง้หลายท่ีได้กระท าภายใต้ค าแนะน าหรือ

ภายใต้ค าสัง่หรือภายใต้การควบคมุอย่างมีประสิทธิภาพของรัฐได้เข้าช่วยเหลือหรือสนบัสนนุใน

                                                                                                                                            
instructions or orders to persons to commit a criminal act is considered as the mark of complicity in 
the commission of that act. However, in the particular context of the application of the law of 
international responsibility in the domain of genocide, if it were established that a genocidal act had 
been committed on the instructions or under the direction of a State, the necessary conclusion would 
be that the genocide was attributable to the State, which would be directly responsible for it, 
pursuant to the rule referred to above (paragraph 398), and no question of complicity would arise. 
But, as already stated, that is not the situation in the present case. However there is no doubt that 
“complicity”, in the sense of Article III, paragraph (e), of the Convention, includes the provision of 
means to enable or facilitate the commission of the crime; it is thus on this aspect that the Court must 
focus. In this respect, it is noteworthy that, although “complicity”, as such, is not a notion which exists 
in the current terminology of the law of international responsibility, it is similar to a category found 
among the customary rules constituting the law of State responsibility, that of the “aid or assistance” 
furnished by one State for the commission of a wrongful act by another State.” 
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การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ีเซบรีนิก้า ซึ่งไม่ต่างจากแนวคิดของหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยความ

รับผิดชอบระหวา่งประเทศ121 

  ส าหรับประเด็นเร่ืองเจตนาพิเศษ (specific intent or dolus specialis) ท่ีเป็น

ลกัษณะของอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ก็ต้องมีในการสมรู้ร่วมคิดด้วยเช่นกัน โดยการ

กระท าขององค์กรของรัฐหรือบุคคลท่ีได้เข้าช่วยเหลือหรือสนับสนุนให้มีการกระท าอัน เป็น

อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้จะไม่สามารถถือได้ว่าเป็นการสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์ ได้เลย เว้นแต่ว่าองค์กรหรือบุคคลท่ีเข้าช่วยเหลือหรือสนับสนุนนัน้จะได้รู้ว่าเป็นการ

กระท าความผิด ซึง่การรับรู้ขององค์กรหรือบคุคลทัง้หลายนัน้ถือเป็นเจตนาพิเศษ122 

                                                 
 121 Ibid., para. 420. “…The Court sees no reason to make any distinction of substance 
between “complicity in genocide”, within the meaning of Article III, paragraph (e), of the Convention, 
and the “aid or assistance” of a State in the commission of a wrongful act by another State within the 

meaning of the aforementioned Article 16 ⎯ setting aside the hypothesis of the issue of instructions 
or directions or the exercise of effective control, the effects of which, in the law of international 
responsibility, extend beyond complicity. In other words, to ascertain whether the Respondent is 
responsible for “complicity in genocide” within the meaning of Article III, paragraph (e), which is what 
the Court now has to do, it must examine whether organs of the respondent State, or persons acting 
on its instructions or under its direction or effective control, furnished “aid or assistance” in the 
commission of the genocide in Srebrenica, in a sense not significantly different from that of those 
concepts in the general law of international responsibility.” 
 122 Ibid., para. 421. “…It concerns the link between the specific intent (dolus specialis) 
which characterizes the crime of genocide and the motives which inspire the actions of an 
accomplice (meaning a person providing aid or assistance to the direct perpetrators of the crime): 
the question arises whether complicity presupposes that the accomplice shares the specific intent 
(dolus specialis) of the principal perpetrator. But whatever the reply to this question, there is no 
doubt that the conduct of an organ or a person furnishing aid or assistance to a perpetrator of the 
crime of genocide cannot be treated as complicity in genocide unless at the least that organ or 
person acted knowingly, that is to say, in particular, was aware of the specific intent (dolus specialis) 
of the principal perpetrator. If that condition is not fulfilled, that is sufficient to exclude categorization 
as complicity. The Court will thus first consider whether this latter condition is met in the present 
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  ซึ่งเม่ือศาลพิจารณาหลักฐานต่าง ๆ ท่ีคู่กรณีน าเสนอแล้วพบว่าไม่มีหลักฐาน

เพียงพอท่ีจะเดน่ชดัจนขนาดปราศจากข้อสงสยัว่าผู้ มีอ านาจทัง้หลายของ FRY จะได้ท าการท่ีมี

ลกัษณะชว่ยเหลือหรือสนบัสนนุใดในขณะท่ีมีการท าลายล้างเผา่พนัธุ์123 

  จากเหตผุลทัง้หมดท่ีกล่าวมานีศ้าลไม่พบว่าจ าเลยจะมีความรับผิดชอบระหว่าง

ประเทศส าหรับการกระท าทัง้หลายท่ีเป็นการสมรู้ร่วมคดิในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามท่ีระบไุว้ใน

บทบญัญตัข้ิอ 3 แหง่อนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์124 

  สรุปได้ว่ารัฐสามารถท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้ด้วยตนเอง และสามารถกระท าการ

อ่ืนไม่ว่าจะเป็นการสมคบ การยยุง หรือการพยายามท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้โดยผ่านการกระท าท่ี

ถือได้วา่เป็นการกระท าในนามของรัฐ สว่นการสมรู้ร่วมคดิของรัฐมีลกัษณะเช่นเดียวกบัผู้สนบัสนนุ

ให้กระท าความผิด ซึง่รัฐจะมีความรับผิดชอบตามกฎหมายระหว่างประเทศตอ่เม่ือรัฐนัน้ได้ให้การ

สนบัสนนุหรือชว่ยเหลือให้รัฐอ่ืนท าละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศผ่านองค์กรหรือตวัแทนของรัฐ 

ซึ่งต้องปรากฎว่าองค์กรหรือบุคคลท่ีเข้าช่วยเหลือหรือสนบัสนุนนัน้จะได้รู้ว่าเป็นการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ 

 

2.2.2.5 ความรับผิดชอบส าหรับการละเมิดพันธกรณีในการป้องกันและ

ลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

                                                                                                                                            
case. It is only if it replies to that question of fact in the affirmative that it will need to determine the 
legal point referred to above.” 
 123 Ibid., para. 422. 
 124 Ibid., para. 424. “The Court concludes from the above that the international responsibility 
of the Respondent is not engaged for acts of complicity in genocide mentioned in Article III, 
paragraph (e), of the Convention. In the light of this finding, and of the findings above relating to the 
other paragraphs of Article III, the international responsibility of the Respondent is not engaged 
under Article III as a whole.” 
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  ศาลได้พิจารณาความรับผิดชอบของรัฐตามพนัธกรณีในการป้องกันและลงโทษ

การท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามบทบญัญัติข้อ 1 แห่งอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ โดยศาลเห็นว่า

แม้บทบญัญัติข้อ 1 จะมีความเช่ือมโยงกันระหว่างการป้องกันและการลงโทษการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ เน่ืองจากการวิธีการป้องกนัการกระท าผิดอาชญากรรมใดๆ อย่างมีประสิทธิภาพ คือ การ

ลงโทษทางอาญาตอ่ผู้กระท าความผิด และการก าหนดโทษทางอาญาท่ีมีประสิทธิภาพตอ่ผู้กระท า

ผิดนัน้ถือเป็นความพยายามประการหนึ่งในป้องกนัการกระท าผิด นอกจากนีบ้ทบญัญัติข้อ 8 ยงั

ได้ก าหนดแนวทางในการป้องกนัไว้วา่ “ภาคีสมาชิกใดๆ อาจร้องขอให้องค์กรท่ีมีอ านาจหน้าท่ีแห่ง

องค์การสหประชาชาติด าเนินการภายใต้กฎบตัรสหประชาชาติท่ีพิจารณาว่ามีความเหมาะสม 

เพ่ือป้องกนัและปราบปรามการกระท าท่ีเป็นการท าลายล้างเผา่พนัธุ์หรือการกระท าอ่ืนท่ีได้บญัญัติ

ไว้ในบทบญัญัติข้อ 3” แต่ศาลเห็นว่าพนัธกรณีในการป้องกันไม่ได้รวมเข้ากับพันธกรณีในการ

ลงโทษ ทัง้ไม่สามารถจะถือเป็นส่วนประกอบกบัพนัธกรณีในการลงโทษได้ เน่ืองจากพนัธกรณีใน

การป้องกนัมีขอบเขตของตนเองท่ีขยายขอบเขตออกไปเป็นกรณีเฉพาะตามข้อ 8 ท่ีให้องค์กรท่ีมี

อ านาจขององค์การสหประชาชาติด าเนินการท่ีเหมาะสม แตก็่ไม่ได้หมายความว่ารัฐภาคีทัง้หลาย

ปลดเปลือ้งจากพนัธกรณีในการป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีรัฐนัน้เองสามารถกระท าได้ตาม

กฎบตัรสหประชาชาตแิละข้อก าหนดจากองค์กรท่ีมีอ านาจ ด้วยเหตนีุ ้ศาลจงึจะพิจารณาว่าจ าเลย

ได้ปฎิบัติตามพันธกรณีในการป้องกันก่อนท่ีจะพิจารณาพันธกรณีในการลงโทษ 125  โดยมี

รายละเอียดดงัตอ่ไปนี ้

 

2.2.2.5.1 ความรับผิดชอบในการไม่ป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

                                                 
  Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, 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.” 

 125 Ibid., paras. 425-427. 
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   ก่อนท่ีศาลจะพิจารณาว่าจ าเลยได้ละเมิดพันธกรณีในการป้องกันการ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์หรือไม่นัน้ ศาลได้พิจารณาพนัธกรณีในการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

ก่อนว่ามีลกัษณะอย่างไร โดยศาลเร่ิมจากจ ากัดขอบเขตอ านาจของตนในการพิจารณาพนัธกรณี

ในการป้องกันเฉพาะพันธกรณีท่ีปรากฎตามอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์  และจะขยายการ

พิจารณาออกไปในประเดน็ท่ีจ าเป็นท่ีจะต้องวินิจฉยัในประเดน็ข้อพิพาทเทา่นัน้126 

   ตอ่มาศาลได้พิจารณาวา่พนัธกรณีในการป้องกนันัน้มาจากการงดเว้นไม่

กระท าการ เม่ือใดก็ตามท่ีเกิดสถานการณ์ท่ีจะต้องป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีก าลงัเกิดขึน้          

รัฐสมาชิกจ าเป็นจะต้องท าทกุวิถีทางท่ีชอบด้วยเหตผุลในการป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์มาก

เทา่ท่ีจะมากได้ โดยความรับผิดชอบของรัฐตามพนัธกรณีในการป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้

จะต้องเป็นกรณีท่ีปรากฏอย่างชดัแจ้ง (manifestly) ว่ารัฐนัน้ล้มเหลวท่ีจะด าเนินทกุมาตรการใน

การป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีตนมีเขตอ านาจและอาจจะสามารถกระท าการป้องกนัได้ ซึ่ง

การประเมินวา่รัฐปฎิบตัหิน้าท่ีตามพนัธกรณีอยา่งเหมาะสมหรือไมน่ัน้ได้น าแนวคิดเร่ือง “หน้าท่ีใน

การระมดัระวงั” (due diligence) มาใช้ในการพิจารณาประกอบกบัปัจจยัอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวข้องไม่ว่าจะ

เป็นความสามารถของรัฐหนึ่งท่ีมีอิทธิพลเหนือการกระท าของบคุคลท่ีน่าจะกระท าการท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์หรือก าลงัท าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์แล้ว ซึ่งความสามารถนีข้ึน้อยู่กับระยะทางตาม

ภมูิศาสตร์ของรัฐท่ีเก่ียวข้องกบัสถานท่ีเกิดเหต ุและความแข็งแกร่งของอ านาจปกครองระหว่างผู้ มี

อ านาจของรัฐกบัผู้กระท าผิดท่ีเป็นตวัหลกั โดยความสามารถของรัฐท่ีต้องปรากฎอย่างชดัแจ้งตาม

บรรทัดฐานของกฎหมายว่าทุกรัฐอาจจะกระท าการอันหนึ่งท่ีตนมีอ านาจกระท าการได้ภายใต้

กฎหมายระหว่างประเทศ ตวัอย่างเช่น การพิจารณาว่ารัฐหนึ่งมีอิทธิพลหรือไม่อาจจะขึน้อยู่กับ

สถานะทางกฎหมายระหวา่งสถานการณ์ทัง้หลายกบับคุคลท่ีก าลงัเผชิญอนัตราย หรือการท าลาย

ล้างเผ่าพนัธุ์จริงๆ ซึ่งการป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ต้องอาศยัความพยายามร่วมกนัระหว่าง

                                                 
 126 Ibid., para. 429. 
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รัฐทัง้หลายในการปฏิบตัติามพนัธกรณีในการป้องกนัเพ่ือท าให้บรรลซุึง่วตัถปุระสงค์ท่ีป้องกนัไม่ให้

เกิดการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ ซึง่ความพยายามของรัฐเดียวไมเ่พียงพอท่ีจะกระท าได้127 

   การท่ีรัฐหนึ่งจะมีความรับผิดชอบส าหรับพันธกรณีในการป้องกันการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์นัน้ต้องปรากฏวา่มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ขึน้แล้ว โดยการละเมิดพนัธกรณีใน

การป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้เม่ือมีการกระท าอนัเป็นการละเมิดพนัธกรณีท่ีต้องห้าม

ซึ่งไม่ว่าจะเป็นการห้ามท าลายล้างเผ่าพันธุ์หรือการกระท าอ่ืนตามท่ีบญัญัติไว้ในข้อ 3 แห่ง

อนุสัญญาว่าด้วยการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เกิดขึน้ ซึ่งส าหรับคดีนีศ้าลก็จะพิจารณาเหตุการณ์

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีเกิดขึน้ในเซบรีนิก้า128 และท้ายท่ีสดุแล้วพนัธกรณีในการป้องกันการท าลาย

                                                 
 127 Ibid., para. 430. “…A State does not incur responsibility simply because the desired 
result is not achieved; responsibility is however incurred if the State manifestly failed to take all 
measures to prevent genocide which were within its power, and which might have contributed to 
preventing the genocide. In this area the notion of “due diligence”, which calls for an assessment in 
concreto, is of critical importance. Various parameters operate when assessing whether a State has 
duly discharged the obligation concerned. 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. The State’s capacity to influence must also be assessed by legal criteria, since it is clear 
that every State may only act within the limits permitted by international law; seen thus, a State’s 
capacity to influence may vary depending on its particular legal position vis-à-vis the situations and 
persons facing the danger, or the reality, of genocide. On the other hand, it is irrelevant whether the 
State whose responsibility is in issue claims, or even proves, that even if it had employed all means 
reasonably at its disposal, they would not have sufficed to prevent the commission of genocide. As 
well as being generally difficult to prove, this is irrelevant to the breach of the obligation of conduct in 
question, the more so since the possibility remains that the combined efforts of several States, each 

complying with its obligation to prevent, might have achieved the result ⎯ averting the commission of 

genocide ⎯ which the efforts of only one State were insufficient to produce.” 
 128 Ibid., para. 431. “…a State can be held responsible for breaching the obligation to 
prevent genocide only if genocide was actually committed. It is at the time when commission of the 
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ล้างเผ่าพนัธุ์ตามอนสุญัญาว่าด้วยการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ท่ีบญัญัติไว้ในข้อ 1 นัน้แตกต่างจาก

การสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามข้อ 3 (e) เน่ืองจากการสมรู้ร่วมคิดในการท าลาย

ล้างเผา่พนัธุ์นัน้เป็นการกระท าท่ีมีลกัษณะเข้าช่วยเหลือหรือสนบัสนนุให้มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

ขึน้ ในขณะท่ีการละเมิดพนัธกรณีในการป้องกันนัน้เป็นผลท่ีจากการท่ีล้มเหลวไม่น ามาตรการท่ี

เหมาะสมมาปรับใช้เพ่ือป้องกนัไมใ่ห้มีการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ขึน้ กล่าวคือ การสมรู้ร่วมคิดเป็นผล

จากการกระท าความผิดแตก่ารละเมิดพนัธกรณีในการป้องกนันัน้เป็นผลท่ีเกิดจากการละเว้นการ

กระท า นอกจากนีก้ารสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์นัน้ต้องปรากฏว่าอย่างน้อยองค์กร

หนึ่งของรัฐได้เข้าช่วยเหลือหรือสนบัสนุนให้มีการกระท าผิดโดยรู้ว่าเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ 

แตก่ารละเมิดพนัธกรณีในการป้องกนันัน้แม้รัฐจะไม่มีความเก่ียวข้องโดยตรงแตห่ากมีการกระท า

ดงักลา่วเกิดขึน้แล้วก็ถือวา่รัฐล้มเหลวในการป้องกนัแล้วเพราะมีการท าลายล้างเผา่พนัธุ์เกิดขึน้129 

                                                                                                                                            
prohibited act (genocide or any of the other acts listed in Article III of the Convention) begins that the 
breach of an obligation of prevention occurs…in the present case the Court will have to consider the 
Respondent’s conduct, in the light of its duty to prevent, solely in connection with the massacres at 
Srebrenica, because these are the only acts in respect of which the Court has concluded in this case 
that genocide was committed.” 
 129 Ibid., para. 432. “…the Court believes it especially important to lay stress on the 

differences between the requirements to be met before a State can be held to have violated the 

obligation to prevent genocide ⎯ within the meaning of Article I of the Convention ⎯ and those to be 

satisfied in order for a State to be held responsible for “complicity in genocide” ⎯ within the meaning 

of Article III, paragraph (e) ⎯ as previously discussed. There are two main differences; they are so 

significant as to make it impossible to treat the two types of violation in the same way. 

 In the first place, as noted above, complicity always requires that some positive action has 

been taken to furnish aid or assistance to the perpetrators of the genocide, while a violation of the 

obligation to prevent results from mere failure to adopt and implement suitable measures to prevent 

genocide from being committed. In other words, while complicity results from commission, violation 

of the obligation to prevent results from omission; this is merely the reflection of the notion that the 

ban on genocide and the other acts listed in Article III, including complicity, places States under a 
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   หลงัจากท่ีศาลได้พิจารณาพนัธกรณีของรัฐในการป้องกนัการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์แล้ว ศาลจงึได้มาพิจารณาการกระท าของ FRY ตอ่การสงัหารหมู่ท่ีเซบรีนิก้า พบว่าในช่วง

เวลาดงักล่าว FRY มีอิทธิพลเหนือชาวบอสเนียเซิร์บผู้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในเซบรีนิก้า โดยมี

ความสมัพนัธ์ทางด้านการเมือง การทหารและการเงินระหว่าง FRY กบั VRS นอกจากนีศ้าลยงั

พบว่าในช่วงเวลาดงักล่าว FRY ไม่ปฏิบตัิตามค าสั่งคุ้มครองชัว่คราวท่ีออกโดยศาลในปี ค.ศ. 

1993 และเจ้าหน้าท่ีของจ าเลยได้ทราบว่าจะมีการท าอนัตรายอย่างร้ายแรงในเซบรีนิก้าท่ีมีเจตนา

ในการจะกระท าการท าลายล้างเผา่พนัธุ์แตจ่ าเลยก็ไม่ได้แสดงให้เห็นว่าได้มีการเร่ิมท าการป้องกนั

ใดๆ ตอ่เหตกุารณ์ท่ีเกิดขึน้เลย ดงันัน้ จึงสรุปได้ว่าองค์กรทัง้หลายของจ าเลยไม่ได้ท าการป้องกัน

ใดการสังหารหมู่ท่ีเซบรีนิก้าใดๆ เลย ทัง้ท่ีตนมีเขตอ านาจในการท า อีกทัง้ตนยงัมีอิทธิพลเหนือ

กลุ่ม VRS ดงันัน้ จึงถือได้ว่าจ าเลยละเมิดพันธกรณีในการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ใน     

เซบรีนิก้าอนัก่อให้เกิดความรับผิดชอบระหวา่งประเทศขึน้130 

                                                                                                                                            
negative obligation, the obligation not to commit the prohibited acts, while the duty to prevent places 

States under positive obligations, to do their best to ensure that such acts do not occur. 

 In the second place, as also noted above, there cannot be a finding of complicity against a 

State unless at the least its organs were aware that genocide was about to be committed or was 

under way, and if the aid and assistance supplied, from the moment they became so aware onwards, 

to the perpetrators of the criminal acts or to those who were on the point of committing them, enabled 

or facilitated the commission of the acts. In other words, an accomplice must have given support in 

perpetrating the genocide with full knowledge of the facts. By contrast, a State may be found to have 

violated its obligation to prevent even though it had no certainty, at the time when it should have 

acted, but failed to do so, that genocide was about to be committed or was under way; for it to incur 

responsibility on this basis it is enough that the State was aware, or should normally have been 

aware, of the serious danger that acts of genocide would be committed. As will be seen below, this 

latter difference could prove decisive in the present case in determining the responsibility incurred 

by the Respondent.” 

 130 Ibid., paras. 433 – 438. 
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   จากค าพิพากษาจะเห็นได้ว่าศาลได้ขยายขอบเขตของการป้องกันการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ออกไปนอกเหนือดนิแดนของรัฐสมาชิก โดยพิจารณาจากความสามารถของรัฐ

ท่ีอาจจะป้องกันได้ เช่น รัฐนัน้มีอิทธิพลตอ่ผู้กระท าผิด เป็นต้น นอกจากนีค้ าพิพากษาคดีนีย้งัท า

ให้ชดัเจนว่าการล้มเหลวในการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ตา่งจากการสมรู้ร่วมคิดในการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ เพราะพนัธกรณีในการป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้เป็นกรณีท่ีรัฐละเว้น

ไมก่ระท าการป้องกนั สว่นการสมรู้ร่วมคดิเป็นกรณีท่ีรัฐมีสว่นรู้เห็นในการกระท าผิด  

 

   2.2.2.5.2 ความรับผิดชอบในการไม่ลงโทษการท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

   พันธกรณีในการลงโทษการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามบทบัญญัติข้อ 1 

แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์นัน้ได้ถูกรับรองอีกครัง้ในบทบญัญัติข้อ 6 แห่งอนุสัญญา

ดงักลา่วท่ีวา่ 

   “บคุคลทัง้หลายท่ีถกูกลา่วหาวา่ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์หรือกระท าการอย่าง

อ่ืนตามท่ีบญัญตัไิว้ในบทบญัญตัข้ิอ 3 ศาลภายในของรัฐท่ีมีการกระท าความผิดเกิดขึน้ในดินแดน 

มีความสามารถในการด าเนินคดีได้ หรือศาลระหว่างประเทศทางอาญา (international penal 

tribunal) ท่ีภาคีสมาชิกยอมรับเขตอ านาจศาลนัน้ก็จะมีเขตอ านาจในการพิจารณาได้เชน่กนั” 

   เน่ืองจากการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีเกิดขึน้ในเซบรีนิก้านัน้ไม่ได้เกิดขึน้ใน

ดินแดนของจ าเลย ดงันัน้ จ าเลยจึงไม่สามารถท่ีจะด าเนินคดีกบัผู้กระท าผิดทัง้หลายไม่ว่าจะเป็น

ตวัการผู้กระท าผิด หรือผู้ มีสว่นร่วมในการกระท าผิดในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีเซบรีนิก้าหรือการ

กระท าอ่ืนตามท่ีระบุไว้ในบทบญัญัติข้อ 3 ท่ีเก่ียวข้องกับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในเซบรีนิก้า131

   จึงมีประเด็นให้พิจารณาว่า จ าเลยได้ยอมรับเขตอ านาจศาลระหว่าง

ประเทศทางอาญาอ่ืนหรือไม่ โดยศาลได้พิจารณาว่าจ าเลยได้ยอมรับเขตอ านาจ ICTY 

ซึ่งเป็นศาลท่ีมีลักษณะเป็นศาลอาญาระหว่างประเทศท่ีจัดตัง้โดยข้อมติของคณะมนตรีความ

                                                 
 131 Ibid., para. 442. 
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มัน่คงแหง่สหประชาชาติ ซึ่งส่งผลให้เซอร์เบียจะต้องให้ความร่วมมือตอ่ศาลในการจบักมุผู้กระท า

ผิดในเหตกุารณ์ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์มาลงโทษ เน่ืองจากเซอร์เบียได้ลงนามความตกลงสนัติภาพ 

Dayton ในขณะท่ียงัเป็น FRY กบับอสเนียเม่ือวนัท่ี 14 ธันวาคม ค.ศ. 1995 ดงันัน้ จึงถือได้ว่าวนั

ดงักล่าวเป็นวนัท่ีจ าเลยได้ยอมรับเขตอ านาจ ICTY ตามความหมายของบทบญัญัติข้อ 6 แห่ง

อนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ แม้ว่าในปี ค.ศ. 2000 FRY จะได้เข้าเป็นสมาชิกขององค์การ

สหประชาชาติ แตพ่ันธกรณีตามข้อ 6 ก็มิได้เปล่ียนแปลงไปจากวนัท่ี 14 ธันวาคม ค.ศ. 1995 แต่

ประการใด  โดยเดือนเมษายน ค.ศ. 2006 รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการตา่งประเทศของจ าเลยได้

ท าประกาศแห่งชาติขึน้โดยรับรู้ว่า นาย Mladić ผู้ถกูตดัสินว่าท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในเซบรีนิก้าได้

อาศยัอยูใ่นเซอร์เบีย แตก็่ไมไ่ด้กระท าการใดๆ ตามท่ีตนมีความสามารถในการสัง่ให้จบักมุตวันาย 

Mladić เน่ืองจากสมาชิกหลายคนท่ีด าเนินการเก่ียวกับเร่ืองนีย้งัคงภักดีต่อนาย Mladić  ดงันัน้ 

ศาลเห็นว่าจ าเลยล้มเหลวในหน้าท่ีให้ความร่วมมืออย่างเต็มท่ีแก่ ICTY ซึ่งความล้มเหลวดงักล่าว

ก่อให้เกิดการละเมิดขึน้ของจ าเลยในหน้าท่ีท่ีตนมีตามความตกลง Dayton และในฐานะท่ีเป็น

สมาชิกขององค์การสหประชาชาติ และยังเป็นการละเมิดพนัธกรณีตามบทบญัญัติข้อ 6 แห่ง

อนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในการให้ความร่วมมือกบัศาลอาญาระหว่างประเทศ แตศ่าลมีเขต

อ านาจเฉพาะอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ดังนัน้ จ าเลยจึงมีความรับผิดชอบในการละเมิด

พนัธกรณีในการลงโทษการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ตามบทบญัญัติข้อ 1 และ 6 แห่งอนสุญัญาท าลาย

ล้างเผา่พนัธุ์132 

  ด้วยเหตุนี ้ศาลเห็นว่าจ าเลยล้มเหลวท่ีจะปฏิบตัิตามพันธกรณีทัง้ป้องกันและ

ลงโทษการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ตามอนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์ จงึก่อให้เกิดความรับผิดชอบ133 

  จากค าพิพากษาข้างต้น จะเห็นได้ว่ารัฐท่ีมีเขตอ านาจในการลงโทษความผิด

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  คือ รัฐท่ีมีการท าลายล้างเผ่าพันธุ์นัน้เกิดขึน้ แต่ในคดีนีก้ารท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์เกิดขึน้ในเซบรีนิก้า ซึง่เป็นดนิแดของบอสเนีย ดงันัน้ เซอร์เบียจึงไม่มีอ านาจในการลงโทษ

ผู้กระท าผิด แตอ่ย่างไรก็ตาม บทบญัญัติข้อ 6 ได้ขยายเขตอ านาจในการด าเนินคดีและลงโทษไป
                                                 
 132 Ibid., paras. 443-449. 
 133 Ibid., para. 450. 
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ยงัศาลระหวา่งประเทศทางอาญาท่ีรัฐสมาชิกได้ยอมรับเขตอ านาจศาล เม่ือปรากฏว่าเซอร์เบียเคย

ยอมรับเขตอ านาจ ICTY ตัง้แตส่มยัท่ียงัเป็นสหภาพโซเวียต จึงส่งผลให้ ICTY มีเขตอ านาจเหนือ

เซอร์เบีย และเซอร์เบียมีหน้าท่ีในการให้ความร่วมมือกบั ICTY ในการจบักมุผู้กระท าผิดมาลงโทษ 

ซึ่งส าหรับคดีนีป้รากฎว่านาย Mladić ผู้ซึ่งถกูตดัสินว่าได้ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในเซบรีนิก้าได้อาศยั

อยู่ในดินแดนของเซอร์เบีย ทัง้ ๆ ท่ีเจ้าหน้าท่ีของเซอร์เบียก็ทราบ แต่ก็นิ่งเฉยไม่ได้จับกุมนาย 

Mladić มาลงโทษ ดังนี ้เซอร์เบียจึงมีความรับผิดชอบในการไม่ลงโทษผู้กระท าผิดท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ 

  จากข้างต้น จะเห็นได้ว่าพันธกรณีของรัฐในการป้องกันและลงโทษการท าลาย

ล้างเผ่าพันธุ์ เป็นพันธกรณีท่ีแยกต่างหากจากกัน กล่าวคือ พันธกรณีในการป้องกันจะเป็น

พนัธกรณีก่อนท่ีเกิดเหตกุารณ์ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ซึ่งรวมถึงในขณะก าลงัเกิดเหตกุารณ์ท าลาย

ล้างเผ่าพันธุ์  ส่วนพันธกรณีในการลงโทษเป็นพันธกรณีท่ีเกิดหลังจากมีเหตุการณ์ท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์เกิดขึน้แล้ว แต่อย่างไรก็ตาม รัฐจะมีความรับผิดชอบตามพนัธกรณีทัง้สองตอ่เม่ือนิ่งเฉย

ไมด่ าเนินการใด กลา่วคือ พนัธกรณีทัง้สองก าหนดหน้าท่ีให้รัฐสมาชิกต้องกระท าการ ไม่ว่าจะเป็น

การป้องกนั และการลงโทษการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ แตรั่ฐไม่ได้ด าเนินการใด ๆ ในการป้องกนัเพ่ือ

ไม่ให้เกิดเหตกุารณ์นัน้ หรือไม่ยอมลงโทษ ซึ่งรวมทัง้การให้ความร่วมมือกบัศาลระหว่างประเทศ

ทางอาญาท่ีมีเขตอ านาจเหนือคดีต่างๆ ในการน าตวัผู้กระท าผิดมาลงโทษ ทัง้นี ้เป็นไปตามหลกั

กฎหมายระหว่างประเทศเร่ืองความรับผิดชอบทัว่ไป เน่ืองจากรัฐมีพนัธกรณีท่ีจะต้องกระท าการ 

แตน่ิ่งเฉยไมด่ าเนินการใดๆ จนละเมิดพนัธกรณีระหวา่งประเทศนัน้  

  จากค าพิพากษาข้างต้น สามารถสรุปได้ว่าเซอร์เบียมีความรับผิดชอบจากการไม่

ป้องกนัและไมล่งโทษการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ เน่ืองจากเป็นสิ่งท่ีสามารถพิสจูน์ได้อย่างชดัเจน แต่

เซอร์เบียไมมี่ความรับผิดชอบในการท าลายล้างเผา่พนัธุ์และการกระท าอ่ืนท่ีเก่ียวข้อง เน่ืองจากไม่

สามารถพิสูจน์ได้ว่าเหตุการณ์ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ีเกิดขึน้ท่ีเซบรีนิก้าของกลุ่ม VRS นัน้มี

ความสมัพนัธ์กับเซอร์เบีย ไม่ว่าจะตามกฎหมาย (de jure) หรือตามความเป็นจริง (de facto) 

ตอ่ไปจะพิจารณาถึงเร่ืองเกณฑ์ในการชดใช้ความเสียหายของศาล ซึง่มีรายละเอียดดงัตอ่ไปนี ้
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  2.2.2.6 การชดใช้ความเสียหาย 

  จากการล้มเหลวของจ าเลยในการไม่ปฏิบัติให้สอดคล้องกับพันธกรณีตาม

อนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในการป้องกนัและลงโทษการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ มีประเด็นให้

ศาลพิจารณาวา่การชดใช้ความเสียหายจะเป็นในรูปแบบใด 

  โดยฝ่ายโจทก์เรียกร้องให้จ าเลยรับผิดชอบในการละเมิดพนัธกรณีตามอนสุญัญา

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ด้วยการจา่ยคา่เสียหายแก่โจทก์ส าหรับความเสียหายท่ีเกิดขึน้ และส่งมอบตวั

ปัจเจกบุคคลผู้ ท าลายล้างเผ่าพันธุ์หรือกระท าการอ่ืนตามท่ีระบุไว้ในบทบัญญัติข้อ 3 แห่ง

อนุสัญญาดังกล่าวต่อ ICTY ทันที ซึ่งศาลจะพิจารณาว่าอะไรคือการชดใช้ความเสียหายท่ี

เหมาะสมตอ่การละเมิดพนัธกรณีในการป้องกนัและลงโทษการท าลายล้างเผา่พนัธุ์134 

  ศาลได้พิจารณาค าพิพากษาต่างๆ ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ท่ีน ามาใช้ในการก าหนด

รูปแบบการชดใช้ความเสียหาย โดยค าพิพากษาของ PCIJ ในคดี Factory at Chorzow ได้ให้

หลักเกณฑ์ว่าการชดใช้ความเสียหายต้องมีความเป็นไปได้เพ่ือขจดัผลท่ีเกิดขึน้จากการละเมิด

กฎหมายและท าให้สถานการณ์กลับคืนดังเดิมเหมือนดั่งว่าไม่มีการกระท าผิดเกิดขึน้มาก่อน 

ส าหรับกรณีท่ีไม่สามารถท าให้สถานการณ์กลับคืนดัง เดิมได้นัน้  ศาลได้กล่าวไว้ในคดี 

Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia) ว่า “เป็นท่ีทราบกันดีว่ากฎเกณฑ์ของ

กฎหมายระหวา่งประเทศนัน้รัฐท่ีได้รับความเสียหายมีสิทธิท่ีจะได้รับการชดเชยจากรัฐท่ีได้กระท า

การอนัท่ีมิชอบด้วยกฎหมายขึน้ส าหรับความเสียหายท่ีตนท า” 135 

  โดยศาลได้พิจารณาว่าการป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้เป็นหน้าท่ีมีไม่ไ ด้มี

ผลโดยตรงส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ท่ีจะเกิดขึน้อย่างสมบูรณ์ ดงันัน้ แม้จ าเลยจะท าการ

ป้องกนัแตร่ะดบัความรุนแรงของการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ในเซบรีนิก้าก็จะเกิดขึน้อยู่ดี ด้วยเหตผุลนี ้

                                                 
 134 Ibid., para. 459. 
 135 Ibid., para. 460. 
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การละเมิดพันธกรณีในการไม่ป้องกันการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ของจ าเลยจึงไม่เหมาะ ท่ีจะชดใช้

ความเสียหายท่ีเกิดขึน้จากการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ทัง้หมดเพราะไม่เก่ียวข้องโดยตรงกับการ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีเกิดขึน้136 ซึ่งศาลเห็นว่าวิธีการท่ีเหมาะสมในการชดใช้ความเสียหายส าหรับ

กรณีนี ้คือ การท าให้พึงพอใจ (satisfaction) ตามท่ีบอสเนียร้องขอ ซึ่งได้แก่ การประกาศว่า

เซอร์เบียล้มเหลวไม่ปฏิบตัิตามให้สอดคล้องกบัพนัธกรณีท่ีก าหนดขึน้ตามอนุสญัญาว่าด้วยการ

ป้องกันอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ซึ่งการชดใช้ความเสียหายด้วยวิธีนีไ้ด้รับการพิจารณา

จากศาลในคดี Corfu Channel (United Kingdom v. Albania) เชน่กนั137 

 ส าหรับการชดใช้ความเสียหายส าหรับการละเมิดพนัธกรณีในการลงโทษการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์นัน้ ศาลได้ประกาศวา่จ าเลยกระท าความผิดและให้จ าเลยสง่ตวัปัจเจกบคุคลผู้ท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์หรือกระท าการอ่ืนตามท่ีระบไุว้ในบทบญัญัติข้อ 3 แห่งอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์แก่ 

ICTY และให้ความร่วมมืออยา่งเตม็กบั ICTY นัน้ตามท่ีจ าเลยร้องขอซึ่งเป็นรูปแบบหนึ่งของการท า

ให้พึงพอใจเน่ืองจากจ าเลยละเมิดพันธกรณีตามบทบญัญัติข้อ 6 แห่งอนุสัญญาท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์138 

   

2.3 การบังคับตามค าพพิากษา139 

 หลงัจากท่ีศาลได้มีค าพิพากษาไปแล้ว ค าพิพากษาย่อมมีผลผกูพนัตอ่รัฐท่ีเป็นฝ่ายในข้อ

พิพาทและถือเป็นท่ีสิน้สดุเดด็ขาด แตห่ากมีฝ่ายใดไม่ปฏิบตัิตามค าพิพากษาของศาล คณะมนตรี

ความมั่นคงแห่งสหประชาชาติมีอ านาจท่ีจะพิจารณาเพ่ือออกมาตรการบงัคบัตามค าพิพากษา 

ทัง้นีเ้ป็นไปตามท่ีระบไุว้ในกฎบตัรสหประชาชาตข้ิอ 94 วรรค 2  

                                                 
 136 Ibid., paras. 461 – 462. 
 137 Ibid., para. 463. 
 138 Ibid., para. 464. 
 139 จตรุนต์ ถิระวฒัน์, กฎหมายระหวา่งประเทศ (กรุงเทพมหานคร: วิญญชูน, 2550), หน้า 549. 

  Charter of the United Nations, Article 94, para.2  
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 จากค าพิพากษาจะเห็นได้วา่ ศาลได้เร่ิมพิจารณาอนสุญัญาวา่ด้วยการป้องกนัและลงโทษ

อาชญากรรมท าลายล้างเผา่พนัธุ์ ค.ศ. 1948 ว่ารวมถึงพนัธกรณีในการไม่ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ของ

รัฐด้วย เน่ืองจากการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ เป็นอาชญกรรมหนึ่งภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ 

ดงันัน้ รัฐสมาชิกจะต้องด าเนินการท่ีจะไม่กระท าผิดตามท่ีได้ระบุไว้ และตามพันธกรณีในการ

ป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามบทบญัญัติข้อ 1 ท่ีเรียกร้องให้รัฐสมาชิกน าวิธีการต่างๆ เข้า

จดัการเพ่ือท่ีจะป้องกันการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์หรือการกระท าอ่ืนตามท่ีบญัญัติไว้ในข้อ 3 ของ

บุคคลหรือกลุ่มคนท่ีไม่อยู่ภายใต้อ านาจของรัฐนัน้โดยตรง ดังนัน้ จะเป็นการขัดกับพันธกรณี

ดงักลา่วได้หากไมห้่ามตวัรัฐเองจากการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ผ่านองค์กรของตนเอง หรือตอ่บคุคลท่ี

ตนมีอ านาจควบคมุ ประกอบกับอนุสญัญาฉบบันีมี้วตัถุประสงค์เพ่ือมนุษยธรรมและอารยธรรม

โดยแท้ ดงันัน้ พนัธกรณีในการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ จึงจ าเป็นจะต้องตีความโดยนยัว่า

ห้ามกระท าผิดท าลายล้างเผา่พนัธุ์และการกระท าอ่ืนท่ีเก่ียวข้องด้วย140 ด้วยเหตนีุจ้ึงสรุปได้ว่ารัฐมี

หน้าท่ีจะไม่ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้ด้วยตนเองและการกระท าอ่ืนท่ีเก่ียวข้องผ่านการกระท าของ

องค์กรต่างๆ หรือตวัแทนของรัฐ แตอ่ย่างไรก็ตาม ความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์นีเ้ป็นความรับผิดชอบตามหลกัเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าท่ีมิชอบด้วย

กฎหมายระหวา่งประเทศทัว่ไป ซึง่ได้รับการรับรองวา่รัฐไมอ่าจมีความรับผิดชอบทางอาญาได้  

 ส าหรับหลกัเกณฑ์ท่ีศาลน ามาใช้การในการพิจารณาความรับผิดชอบของเซอร์เบียส าหรับ

การท าลายล้างเผา่พนัธุ์นัน้ ศาลเร่ิมจากการพิสจูน์วา่มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้หรือไม่ ซึ่งใน

กรณีนีต้้องพิสจูน์จากการกระท าของปัจเจกบคุคล  และหากพบวา่มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้

                                                                                                                                            
 “If any party to a case fails to perform the obligations incumbent upon it under a judgment 

rendered by the Court, the other party may have recourse to the Security Council, which may, if it 

deems necessary, make recommendations or decide upon measures to be taken to give effect to the 

judgment.” 

 140 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 166. 
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แล้ว ศาลจะพิจารณาต่อไปว่าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ีเกิดขึน้นัน้เป็นการกระท าของเซอร์เบีย

หรือไม ่ตามหลกัการกระท าในนามของรัฐ  

 ในการพิจารณาข้อเท็จจริงว่ามีการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เกิดขึน้ในดินแดนของบอสเนีย

หรือไม่ ศาลเร่ิมพิจารณาจากองค์ประกอบของอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามข้อ 2 แห่ง

อนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์วา่มี 2 องค์ประกอบ คือ องค์ประกอบภายนอก ซึ่งได้แก่ การกระท า

ตา่งๆ ตามท่ีระบไุว้ในข้อ 2 (a) – (e) และองค์ประกอบภายใน ซึ่งได้แก่ เจตนาพิเศษในการท าลาย

ล้างกลุ่มท่ีได้รับการปกป้องทัง้หมดหรือแต่บางส่วน และศาลได้ชีใ้ห้เห็นว่าเจตนาพิเศษในการ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ท าให้การท าลายล้างเผ่าพนัธุ์แตกต่างจากอาชญากรรมอ่ืนๆ รวมถึงการ

ช าระล้างเผ่าพันธุ์  (Ethnic Cleansing) ด้วย ต่อจากนัน้ศาลได้พิจารณาข้อเท็จจริงจากค า

พิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย และพบว่าเฉพาะค า

พิพากษาคดี Krstić และคดี Blagojević ท่ีสามารถพิสจูน์ได้ว่ามีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้ใน

เซบรีนิก้า โดยพบวา่เฉพาะเหตกุารณ์ปิดล้อมของกองทพับอสเนียมสุลิม (VRS) ท่ีเซบรีนิก้าในช่วง

วนัท่ี 12 หรือ 13 กรกฎาคม ค.ศ. 1995 เท่านัน้ท่ีสามารถพิสจูน์ได้ว่ามีเจตนาในการท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์ต่อกลุ่มบอสเนียมุสลิม141 จะเห็นได้ว่าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์นัน้พิสูจน์ยากมาก ซึ่ง

ส าหรับคดีนีศ้าลก็เกือบจะพิสจูน์ไมไ่ด้วา่มีการท าลายล้างเผา่พนัธุ์เกิดขึน้  

 หลงัจากนัน้ ศาลจึงพิจารณาว่าการกระท าของกลุ่ม VRS นัน้จะถือได้ว่าเป็นการกระท า

ของเซอร์เบียหรือไม่ โดยพิจารณาจากความสมัพนัธ์ของกลุ่ม VRS และเซอร์เบีย และพบว่ากลุ่ม 

VRS ไม่มีสถานะเป็นองค์กรตามกฎหมายภายในของเซอร์เบีย หลงัจากนัน้จึงมาพิจารณาว่ากลุ่ม 

VRS มีสถานะเทียบเท่าองค์กรของเซอร์เบียตามความเป็นจริงหรือไม่ โดยพิจารณาจากอ านาจใน

การควบคมุ ชีแ้นะ สัง่การของเซอร์เบียท่ีมีตอ่กลุม่ VRS ในการกระท าผิด โดยศาลได้น าหลกัเกณฑ์

เร่ืองการควบคมุอยา่งมีประสิทธิภาพ (effective control) ในคดี Nicaragua มาใช้ในการพิจารณา

และพบว่าไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของกลุ่ม VRS นัน้เป็นของเซอร์เบีย 

ดงันัน้ ศาลจงึสรุปวา่เซอร์เบียจงึไมมี่ความรับผิดชอบส าหรับการท าลายล้างเผา่พนัธุ์  

                                                 
 141 Ibid., para. 297. 
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 นอกจากนี ้ศาลเห็นวา่คดีนีไ้ม่มีความเก่ียวข้องกบัการสมคบ (conspiracy) ในการท าลาย

ล้างเผ่าพนัธุ์ตามท่ีระบไุว้ในบทบญัญัติข้อ 3 (b) และการยยุงให้มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ (direct 

and public incitement to commit genocide) ตามท่ีระบุไว้ในบทบญัญัติข้อ 3 (c) เน่ืองจากการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ท่ีเกิดขึน้ในเซบรีนิก้านัน้เป็นการกระท าผิดกลุ่ม VRS ท่ีไม่อาจถือได้ว่าเป็นการ

กระท าของเซอร์เบีย142 

 ส่วนการสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามข้อ 3 (e) แห่งอนุสญัญาว่าด้วยการ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ศาลเห็นว่าไม่แตกต่างกับบทบญัญัติข้อ 16 แห่งร่างข้อบทว่าด้วยความ

รับผิดชอบของรัฐในการให้ความช่วยเหลือ หรือสนบัสนุนให้มีการกระท าผิด ส าหรับประเด็นเร่ือง

เจตนาพิเศษ (specific intent or dolus specialis) ท่ีเป็นลกัษณะของอาชญากรรมท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์นัน้ก็ต้องมีในการสมรู้ร่วมคิดด้วยเช่นกนั โดยการกระท าขององค์กรของรัฐหรือบคุคลท่ีได้

เข้าช่วยเหลือหรือสนับสนุนให้มีการกระท าอันเป็นอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์นัน้จะไม่

สามารถถือได้ว่าเป็นการสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้เลย เว้นแตว่่าองค์กรหรือบคุคล

ท่ีเข้าชว่ยเหลือหรือสนบัสนนุนัน้จะได้รู้วา่เป็นการกระท าความผิด ซึง่การรับรู้ขององค์กรหรือบคุคล

ทัง้หลายนัน้ถือเป็นเจตนาพิเศษ143 และส าหรับคดีนีศ้าลไม่พบว่าเซอร์เบียจะมีความรับผิดชอบ

ระหวา่งประเทศส าหรับการกระท าทัง้หลายท่ีเป็นการสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามท่ี

ระบไุว้ในบทบญัญตัข้ิอ 3 (e) แหง่อนสุญัญาวา่ด้วยการท าลายล้างเผา่พนัธุ์เชน่กนั144 

 แตอ่ยา่งไรก็ตาม ถึงแม้วา่เซอร์เบียจะไม่มีความรับผิดชอบในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และ

การกระท าอ่ืนท่ีเก่ียวข้อง แต่พนัธกรณีข้อ 1 แห่งอนุสญัญาก าหนดพนัธกรณีให้รัฐสมาชิกต้อง

ป้องกนัและลงโทษการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ ดงันัน้ ศาลจงึเร่ิมพิจารณาจากพนัธกรณีในการป้องกนั

การท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ก่อน โดยศาลเห็นว่าความรับผิดชอบของรัฐตามพนัธกรณีในการป้องกัน

การท าลายล้างเผา่พนัธุ์นัน้จะต้องเป็นกรณีท่ีปรากฏอย่างชดัแจ้ง (manifestly) ว่ารัฐนัน้ล้มเหลวท่ี

จะท าทุกมาตรการในการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ภายในเขตอ านาจของตนซึ่งตนอาจจะ

                                                 
 142Ibid., para. 417. 
 143Ibid., para. 421. 
 144 Ibid., para. 424. 
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กระท าการป้องกันได้ ซึ่งแนวคิดดงักล่าวนีม้าจากแนวคิดเร่ือง “หน้าท่ีในการระมัดระวัง” (due 

diligence)145 และศาลเห็นวา่การท่ีรัฐหนึง่จะมีความรับผิดชอบส าหรับพนัธกรณีในการป้องกนัการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์นัน้ต้องปรากฏวา่มีการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ขึน้แล้ว โดยการละเมิดพนัธกรณีใน

การป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้เม่ือมีการกระท าอนัเป็นการละเมิดพนัธกรณีท่ีต้องห้าม

ซึ่งไม่ว่าจะเป็นการห้ามท าลายล้างเผ่าพันธุ์หรือการกระท าอ่ืนตามท่ีบัญญัติไว้ในข้อ 3 แห่ง

อนุสญัญาว่าด้วยการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้146 และศาลเห็นว่าพนัธกรณีในการป้องกันการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ตามอนสุญัญาวา่ด้วยการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีบญัญัติไว้ในข้อ 1 นัน้แตกตา่ง

จากการสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามข้อ 3 (e) เน่ืองจากการสมรู้ร่วมคิดในการ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้เป็นการกระท าท่ีมีลกัษณะเข้าช่วยเหลือหรือสนบัสนนุให้มีการท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์ขึน้ ในขณะท่ีการละเมิดพันธกรณีในการป้องกันนัน้เป็นผลท่ีจากการท่ีล้มเหลวไม่น า

มาตรการท่ีเหมาะสมมาปรับใช้เพ่ือป้องกันไม่ให้มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ขึน้ กล่าวคือ การสมรู้

ร่วมคดิเป็นผลจากการกระท าความผิด แตก่ารละเมิดพนัธกรณีในการป้องกนันัน้เป็นผลท่ีเกิดจาก

การละเว้นการกระท า นอกจากนีก้ารสมรู้ร่วมคดิในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ต้องปรากฏว่าอย่าง

น้อยองค์กรหนึง่ของรัฐได้เข้าชว่ยเหลือหรือสนบัสนนุให้มีการกระท าผิดโดยรู้ว่าเป็นการท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์ แต่การละเมิดพนัธกรณีในการป้องกันนัน้แม้รัฐจะไม่มีความเก่ียวข้องโดยตรงแต่หากมี

การกระท าดังกล่าวเกิดขึน้แล้วก็ถือว่ารัฐล้มเหลวในการป้องกันแล้วเพราะมีการท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์ เกิดขึน้147 และศาลเห็นว่าเซอร์เบียมีความรับผิดชอบในการป้องกันการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ เน่ืองจากเซอร์เบียไมไ่ด้ท าการป้องกนัการสงัหารหมู่ท่ีเซบรีนิก้าแตอ่ย่างใด ทัง้ท่ีเซอร์เบีย

มีอ านาจในการป้องกนั อีกทัง้เซอร์เบียยงัมีอิทธิพลเหนือกลุม่ VRS148 

 หลงัจากนัน้ศาลได้พิจารณาพนัธกรณีในการลงโทษในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ และเห็น

วา่เซอร์เบียมีความรับผิดชอบในการไมล่งโทษการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ แม้ว่าเหตกุารณ์ท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์จะเกิดขึน้นอกดนิแดนของเซอร์เบีย แตก่ารท่ีเซอร์เบียได้ยอมรับเขตอ านาจ ICTY ตัง้แตล่ง
                                                 
 145 Ibid., para. 430. 
 146Ibid., para. 431. 
 147Ibid., para. 432. 
 148 Ibid., paras. 433–438. 
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นามในความตกลง Dayton นัน้ผกูพนัเซอร์เบียในการให้ความร่วมมือกบั ICTY แตเ่ม่ือปรากฎว่า

เซอร์เบียรับรู้ว่า Mladić ผู้ถกูตดัสินว่าท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในเซบรีนิก้าได้อาศยัอยู่ในเซอร์เบียแตก็่

ไม่ได้ด าเนินการใดๆ ตามท่ีตนมีความสามารถในการสัง่ให้จบักุมตวั Mladić จึงเป็นการละเมิด

พนัธกรณีตามบทบญัญัติข้อ 6 ในการให้ความร่วมมือกบัศาลอาญาระหว่างประเทศ ประกอบกบั

ข้อ 1 ในการลงโทษการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ตามอนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์149 

 จากท่ีกล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่า เซอร์เบียไม่มีความรับผิดชอบในการท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์และการกระท าอ่ืนท่ีเก่ียวข้อง แต่มีความรับผิดชอบในการไม่ป้องกันและไม่ลงโทษการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ ซึง่ศาลได้ก าหนดรูปแบบการชดใช้ความเสียหายให้บอสเนียโดยพิจารณาจาก

ความเสียหายท่ีเกิดขึน้ โดยรูปแบบการชดใช้ความเสียหายในกรณีการไม่ป้องกนั คือ การท าให้พึง

พอใจ (satisfaction) ด้วยการประกาศวา่เซอร์เบียล้มเหลวไมป่ฏิบตัติามให้สอดคล้องกบัพนัธกรณี

ท่ีก าหนดขึน้ตามอนุสญัญาว่าด้วยการป้องกันอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์  แต่ไม่ได้ชดใช้

ความเสียหายในรูปตัวเงิน เพราะเห็นว่าการล้มเหลวท่ีจะป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ไม่

เก่ียวข้องโดยตรงกับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ี เกิดขึน้150 ส่วนรูปแบบการชดใช้ความเสียหาย

ส าหรับการละเมิดพนัธกรณีในการลงโทษการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ ศาลก าหนดรูปแบบของการ

ชดเชยให้เป็นการท าให้พงึพอใจเชน่กนั โดยศาลได้ประกาศว่าเซอร์เบียกระท าความผิดไม่ให้ความ

ร่วมมือกับ ICTY ในการจับกุมนาย Mladić ซึ่งเป็นผู้ ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในเซบรีนิก้า จึงให้

เซอร์เบียสง่ตวันาย Mladić ให้แก่ ICTY และให้ความร่วมมืออยา่งเตม็กบั ICTY151 

 เม่ือได้ทราบข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายในประเด็นท่ีศาลได้พิจารณาแล้ว บทต่อไปจะ

น าเสนอหลกักฎหมายระหวา่งประเทศเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐซึ่งเป็นหลกักฎหมายท่ีศาลหยิบ

ยกมาใช้ในการพิจารณาความรับผิดชอบรัฐส าหรับการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ 

 
 
                                                 
 149 Ibid., paras. 443 -449. 
 150Ibid., paras. 461–462. 
 151Ibid., para. 464. 



บทที่ 3 

 

ความรับผิดชอบของรัฐส าหรับอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ            

ภายใต้หลักกฎหมายระหว่างประเทศในส่วนที่เกี่ยวข้องกับคดีการปรับใช้

อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

 

 หลงัจากได้ศึกษาค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศคดีการปรับใช้อนสุญัญา

ว่าด้วยการป้องกนัและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ไปแล้วในบทท่ี 2 จะเห็นได้ว่าค า

พิพากษาดงักลา่วเก่ียวข้องกบัความรับผิดชอบของรัฐตามหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ เน่ืองจาก

คดีนีเ้ป็นข้อพิพาทระหวา่งรัฐกบัรัฐ ซึ่งได้แก่ บอสเนีย และเซอร์เบีย ถึงแม้ในการพิจารณาว่ารัฐจะ

มีความรับผิดชอบส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์หรือไม่นัน้ จะต้องพิจารณาจากการกระท าของ

ปัจเจกบุคคลประกอบว่ามีการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เกิดขึน้หรือไม่ แต่ก็เป็นเพียงการพิจารณา

เพ่ือให้ทราบว่ามีการฝ่าฝืนพนัธกรณีระหว่างประเทศเกิดขึน้ไม่เท่านัน้ ซึ่งหากพบว่ามีการฝ่าฝืน

พนัธกรณีเชน่วา่นัน้แล้วจงึคอ่ยมาพิจารณาวา่การกระท าของปัจเจกบคุคลดงักล่าว ส่งผลตอ่ความ

รับผิดชอบของรัฐอยา่งใดบ้าง  

 ดงันัน้ เพ่ือให้เข้าใจลกัษณะของความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์จึง

จ าเป็นจะต้องพิจารณาหลักกฎหมายเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐตามหลักกฎหมายระหว่าง

ประเทศ เน่ืองจากเป็นหลักเกณฑ์ทั่วไปท่ีน ามาใช้เ รียกร้องความรับผิดชอบส าหรับการละเมิด

พนัธกรณีระหวา่งประเทศทกุกรณี ซึ่งรวมถึงการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ด้วย โดยจะเร่ิมพิจารณาจาก

แนวคดิเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐวา่มีความเป็นมาเช่นไร จากนัน้จึงจะพิจารณาความหมายของ

ความรับผิดชอบของรัฐว่าหมายความเช่นใด แล้วมาพิจารณาองค์ประกอบอนัจะน ามาซึ่งความ

รับผิดชอบของรัฐ เพ่ือจะได้เข้าใจว่ารัฐจะมีความรับผิดชอบเม่ือใด แล้วจึงมาพิจารณาลกัษณะ

ความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ และสดุท้ายจึงมาพิจารณาการเรียกร้องให้
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รัฐท่ีกระท าผิดมารับผิดชอบและผลทางกฎหมายท่ีเกิดขึน้จากความรับผิดชอบ ซึ่งมีรายละเอียด

ดงัตอ่ไปนี ้ 

 

3.1 แนวความคิดเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ 

แนวคิดท่ีส าคญัของความรับผิดชอบนัน้เป็นเร่ืองท่ีมีพืน้ฐานมาจากทัง้ทางศาสนาและใน

รูปแบบของศีลธรรมท่ีพฒันาจนกลายเป็นกฎหมาย โดยจะเร่ิมจากแนวคิดในเร่ืองของการกระท าท่ี

ผิดซึ่งต้องรับผิดชอบตามกฎหมาย (liable)  การกระท าผิดท่ีสามารถตอบได้ (answerable)      

การกระท าผิดท่ีสามารถอธิบายได้ (accountable) จนกลายมาเป็นศัพท์เฉพาะทางว่า “ความ

รับผิดชอบ” (responsibility, verantwortlichkeit, la responsabilité, la responsabilità) ดงันัน้ 

ความรับผิดชอบจึงเป็นสิ่งท่ีมีอยู่แล้วในแต่ละสังคมตามการรับรู้ของแต่ละระบบ อย่างไรก็ตาม 

ความรับผิดชอบก็ได้ถกูกระจดักระจายไปอยู่ในรูปแบบของศีลธรรม (morality) ศาสนา (religion) 

กฎหมาย (law) หรือในลกัษณะอ่ืน ๆ1  

 จนกระทัง่มีอนสุญัญากรุงเฮก ฉบบัท่ี 4 ว่าด้วยกฎหมายและสงครามทางบก ค.ศ. 1907 

ท่ีได้บญัญัติเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐไว้ในบทบญัญัติข้อ 3 ว่า “การละเมิดกฎระเบียบใน

ภาคผนวกของอนสุญัญาโดยรัฐภาคีย่อมมีผลท าให้รัฐภาคีนัน้มีความรับผิดระหว่างประเทศในอนั

ท่ีจะต้องชดใช้คา่เสียหาย” แตบ่ทบญัญตัดิงักลา่วนัน้ก็มิได้มีอิทธิพลตอ่การก่อตวัของแนวคิดทาง

กฎหมายในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐมากนกั  

                                                 
1 Ian Brownlie, System of the Law of Nation State Responsibility Part I (Oxford: Clarendon 

Press, 1983), p. 1. 

  Convention (IV) respecting the Laws and Customs of War on Land and its annex: 

Regulations concerning the Laws and Customs of War on Land, Article 3  

  “A belligerent party which violates the provisions of the said Regulations shall, if the case 

demands, be liable to pay compensation. It shall be responsible for all acts committed by persons 

forming part of its armed forces.” 
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 ต่อมาในปี ค.ศ. 1930 ท่ีประชุมจัดท าร่างกฎหมายกรุงเฮก (Hague Codification 

Conference) ได้หยิบยกหวัข้อเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐขึน้มาพิจารณา ซึ่งในขณะนัน้ได้ให้

ความส าคญัในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐส าหรับความเสียหายต่อบุคคลและทรัพย์สินของคน

ตา่งชาติท่ีอาศยัอยู่ในดินแดนของรัฐ แตไ่ม่ประสบความส าเร็จ2 จนกระทัง่ปี ค.ศ. 1948 ได้มีการ

พยายามรวบรวมแนวทางปฏิบตัิของรัฐในเร่ืองตา่งๆ ให้เป็นในรูปแบบของลายลกัษณ์อกัษร  โดย

สมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้จดัตัง้คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ (International 

Law Commission หรือ ILC) ขึน้มาเพ่ือท าการประมวลกฎหมายระหว่างประเทศท่ีมีอยู่แล้วและ

พฒันาหลกักฎหมายดงักล่าวตอ่ไป และประเด็นเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐก็เป็นหนึ่งในสิบส่ี

                                                 
2 โปรดดู S.P. Jagota, “State Responsibility: Circumstances Precluding Wrongfulness,” 

Netherland Yearbook of International Law 16 (1985), pp. 253-254, อ้างถึงใน พรรณสิทธ์ิ จอมศรี, 

“มาตรการตอบโต้ของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ: วิเคราะห์บทบญัญัติที่เก่ียวกบัร่างข้อบทว่าด้วยความ

รับผิดชอบของรัฐของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต สาขาวิชา

นิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2551), หน้า 23. 
ILC เป็นองค์กรย่อยในสมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ ได้ถกูจดัตัง้ขึน้ในปี ค.ศ. 1947 ประกอบด้วย

นกักฎหมายระหว่างประเทศที่ได้รับการคดัเลือกโดยสมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติจ านวน 34 คน มีวาระการ

ท างาน 5 ปี ทางด้านการท างานของ ILC นัน้ไม่ได้จ ากดัอยู่เพียงการประมวลหลกักฎหมายระหว่างประเทศที่มี

อยู่แล้วเข้าไว้ด้วยกันเท่านัน้ แต่ยังคงท าหน้าที่พัฒนากฎหมายระหว่างประเทศให้ก้าวหน้า (progressive 

development) อีกด้วย โดยการศกึษาในแตล่ะหวัข้อนัน้จะมีผู้ท าหน้าที่เป็นหวัหน้าในการศึกษาค้นคว้า เรียกว่า 

ผู้รายงานพิเศษ (special rapporteur) ท าหน้าที่ในการศกึษาหาข้อมลูน าเสนอตอ่ที่ประชมุ ILC หาข้อสรุปในแต่

ละประเด็นปัญหาและยกร่างข้อบท (draft article) เพื่อเตรียมเสนอต่อสมชัชาใหญ่ให้พิจารณาเพื่อรับรอง 

(adopt)  ซึ่งหากสมชัชาใหญ่เห็นชอบกับร่างข้อบทดงักล่าวแล้ว สมชัชาใหญ่จะรับรองด้วยการออกข้อมติ 

(resolution) ซึ่งการรับรองของสมชัชาใหญ่ในขัน้ตอนนีร่้างข้อบทดงักลา่วยงัคงมีสถานเป็นร่างข้อบทเช่นเดิม 

จนกระทัง่มีการยอมรับให้เป็นสนธิสญัญาระหวา่งประเทศ (International Convention) และเปิดให้รัฐตา่งๆ  เข้า

มาเป็นภาคีตามที่สนธิสญัญาดงักลา่วก าหนดไว้ สนธิสญัญาจึงมีผลบงัคบัใช้ได้ (เร่ืองเดียวกนั, หน้า 24 – 25.) 

  United Nation General Assembly Resolution 174 (II) (21 November 1947), Establishment 
of an International Law Commission 

“The General Assembly, 
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หัวข้อท่ีถูกหยิบยกขึน้มาจัดท าด้วยเหตุผลท่ีว่าเป็นหลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีส าคัญและ

สนันิบาตชาตเิป็นผู้ เลือกให้มาจดัท าเป็นประมวล3  

 โดยเร่ิมแรกในปี ค.ศ. 1956 นัน้ ได้มี F.V. García Amador  ชาวคิวบาเป็นผู้ รายงาน

พิเศษ (Special Rapporteur) ซึ่งจะมุ่งความสนใจไปในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐส าหรับความ

เสียหายท่ีเกิดขึน้แก่ชาวตา่งชาติและทรัพย์สินของชาวตา่งชาติท่ีอาศยัในดินแดนของรัฐซึ่งจะเป็น

กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทตู (diplomatic protection) และ

แม้ García Amador จะได้เสนอรายงานถึง 6 ฉบบัในช่วงระหว่างปี ค.ศ. 1956 -1961 แตก็่ไม่ได้

รับการรับรองเน่ืองจากหวัข้อท่ีเสนอมานัน้จ ากดัอยู่แคป่ระเด็นการให้ความคุ้มครองทางการทตู ซึ่ง

เป็นสิ่งท่ีล้าสมยัไปแล้ว4 จนกระทัง่ Roberto Ago ชาวอิตาเล่ียน ซึ่งด ารงต าแหน่ง inter-sessional 

subcommittee ในขณะนัน้ได้เสนอความเห็นแก่คณะกรรมาธิการกฎหมายว่าขอบเขตของประเด็น

เร่ืองความรับผิดชอบนัน้ควรจะเป็นค านิยามของกฎเกณฑ์ทัว่ไปท่ีครอบคลุมถึงความรับผิดชอบ

ระหว่างประเทศของรัฐ5 ซึ่งหมายความว่ากฎเกณฑ์ท่ีน ามาปรับใช้ทั่วไปในเร่ืองของความ

รับผิดชอบของรัฐนัน้ไม่ใช่แค่ปรับใช้ได้กับกรณีของการให้ความคุ้มครองทางการทตูเพียงประการ

                                                                                                                                            
Recognizing the need for giving effect to Article 13, paragraph 1, sub-paragraph a, of the 

Charter, stipulating that the General Assembly shall initiate studies and make recommendations for 

the purpose of encouraging the progressive development of international law and its codification; 

…. 

(a) The methods by which the General Assembly should encourage the progressive 

development of international law and its eventual codification; 

 …” 
3 James Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility 

Introduction, Text and Commentaries (Cambridge: Cambridge University Press, 2002), p. 1. 
4 United Nations, Yearbook of the International Law Commission I (1957): 154-172, อ้างถึงใน 

Ibid. 
5 United Nations, Yearbook of the International Law Commission lI (1963), (Doc. A/CN.4/152, 

p. 228, para.5.), อ้างถึงใน Ibid., p. 2.  
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เดียวแตค่วรปรับใช้ได้กบัประเด็นอ่ืนด้วยไม่ว่าจะเป็นเร่ืองสิทธิมนษุยชน การลดอาวธุ การปกป้อง

คุ้มครองสิ่งแวดล้อม และกฎหมายทะเล เป็นต้น จนปี ค.ศ. 1963 ILC ได้อนมุตัิให้มีการพิจารณา

แนวคิดตามท่ี Ago เสนอมาใหม่อีกครัง้ และตอ่มาในระหว่างปี ค.ศ. 1969 – 1980 Ago ได้จดัท า

รายงานถึง 8 ฉบบั ก่อนท่ีจะไปเป็นผู้พิพากษาศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศ จนกระทัง่ปี ค.ศ.1979  

ILC ได้รับรองข้อบทจ านวน 35 ข้อ โดยน ามาใส่ไว้ในส่วนแรกของร่างข้อบทท่ีว่าด้วยจดุก าเนิดของ

ความรับผิดชอบของรัฐ6  

 ปี ค.ศ. 1979 Willem Riphagen ชาวเนเธอแลนด์ ได้รับแต่งตัง้เป็นผู้ รายงานพิเศษใน

ระหวา่งปี ค.ศ. 1980 – 1986 ซึง่ในชว่งระยะเวลาดงักล่าว Riphagen ได้จดัท าร่างสองส่วนท่ีเหลือ

เสร็จสมบูรณ์ โดยส่วนท่ีสองจะเก่ียวกับสาระ รูปแบบ และระดับของความรับผิดชอบระหว่าง

ประเทศ ส่วนท่ีสามจะเก่ียวกับการระงับข้อพาทพร้อมทัง้ค าวิจารณ์ทัง้หลาย แต่ข้อบทของ 

Riphagen ได้รับการรับรองในส่วนท่ีสองเพียง 5 ข้อ จึงท าให้ Gaetano ArangioRuiz ชาว

อิตาเล่ียน ได้ถกูรับเลือกมาเป็นผู้รายงานพิเศษแทน Riphagen ในช่วงระหว่าง ค.ศ. 1988 – 1995 

ซึง่ในชว่งเวลาดงักลา่ว ArangioRuiz ได้เสนอรายงานจ านวน 7 ฉบบัในสองสว่นท่ีเหลือ  

 ปี ค.ศ. 1996 ILC ได้รับรองร่างข้อบทดังกล่าวพร้อมทัง้ค าอธิบายร่างข้อบท 

(commentaries) เป็นครัง้แรก7 แต่บางข้อบทของร่างยงัคงถกูโต้แย้งและได้รับการแก้ไขเร่ือยมา  

จนปี ค.ศ. 2001 ILC ได้รับรองร่างข้อบทฉบบัสมบรูณ์ท่ีมีช่ือว่า “ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบ

ของรัฐส าหรับการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ” (Draft Articles on 

Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts : RSIWA) ในท่ีประชมุครัง้ท่ี 2683 

และรับรองร่างค าอธิบายร่างข้อบท (commentaries) ในท่ีประชุมครัง้ท่ี 2701 ในภายหลงัแล้ว

                                                 
 6 Shabtai Rosenne, The International Law Commission’s Draft Articles on State 

Responsibility Articles 1-35, (Dordrecht:  Nijhoff, 1991) อ้างถึงใน Ibid., p. 2. 

7 Ibid., p. 3. 
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เสนอร่างข้อบทดงักล่าวพร้อมทัง้ค าเสนอแนะไปยังสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ 8 และจาก

สมชัชาใหญ่ได้รับการรับรองร่างดงักล่าวเพ่ือให้สมาชิกสหประชาชาติพิจารณาเม่ือปี ค.ศ.20019 

โดยร่างข้อบทดังกล่าวได้รับการพิจารณาว่าเป็นการสะท้อนให้เห็นถึงพันธกรณีของกฎหมาย

ระหว่างประเทศ10 ซึ่งหมายความว่าร่างข้อบทนีมี้ผลผกูพนัเป็นกฎหมายระหว่างประเทศเป็นการ

ทัว่ไป ดงันัน้ การพิจารณาหลกัเกณฑ์เร่ืองความรับผิดชอบของรัฐจะพิจารณาจากร่างข้อบทนีเ้ป็น

หลกั ตอ่ไปจะพิจารณาถึงความหมายของความรับผิดชอบของรัฐ  

 

3.2 ความหมายของความรับผิดชอบของรัฐ 

การพิจารณาความหมายของค าว่า “ความรับผิดชอบ” (Responsibility) ตามกฎหมาย

ระหว่างประเทศนัน้ ต้องเข้าใจก่อนว่าขอบเขตของกฎหมายท่ีใช้นัน้จะเป็นกฎหมายท่ีใช้กับ

ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐต่างๆ ในประชาคมโลก โดยความรับผิดชอบนัน้ไม่ได้มีความหมาย

เดียวกบั “หน้าท่ี” (duty) หรือ “พนัธกรณี” (Obligation) ในความหมายทัว่ๆ ไปแตจ่ะแสดงให้เห็น

                                                 
8 พรรณสิทธ์ิ จอมศรี, “มาตรการตอบโต้ของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ: วิเคราะห์บทบญัญัติที่

เก่ียวกบัร่างข้อบทวา่ด้วยความรับผิดชอบของรัฐของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวา่งประเทศ,” หน้า 26. 

 9 United Nation General Assembly Resolution 56/83 (12 December 2001), Responsibility of 
States for internationally wrongful acts 
 10 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, paras. 385, 398, 401 and 407 
และ International Court of Justice, Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic 

Republic of the Congo v. Uganda), Judgment of 19 December 2005 [Online]. (n.d.). Available from: 
http://www.icj-cij.org/docket/files/116/10455.pdf, para. 160, อ้างถึงใน Stefan Talmon, “The Various 
Control Tests in the International Law of State Responsibility and the Responsibility of Outside 
Powers for Acts of Secessionist,”  International and Comparative Law Quarterly, 58 (2009) [Online]. 
(n.d.)  Available  from: http://ssrn.com/abstract=142324  
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ถึงทิศทางเก่ียวกบัการพิจารณาทางกฎหมายของรัฐท่ีมีภาระหน้าท่ีผกูพนั (Obligor – State) จาก

การกระท าละเมิดพนัธกรณีทางกฎหมายระหวา่งประเทศ11 

   โดยค าว่า “ความรับผิดชอบ” คือ ความจ าเป็นท่ีสืบเน่ืองจากพนัธกรณี โดยทุกๆ ครัง้ท่ี

บุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศละเมิดพันธกรณีท่ีพวกเขาเหล่านัน้มีแล้วความรับผิดชอบ

ในทางระหวา่งประเทศก็จะเกิดขึน้12 กล่าวอีกนยัหนึ่งก็คือ ความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศ

เกิดขึน้เม่ือบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศซึ่งไม่ว่าจะเป็นรัฐ องค์การระหว่างประเทศ หรือ

ปัจเจกบคุคลได้กระท าการละเมิดพนัธกรณีระหวา่งประเทศท่ีพวกเขาเหลา่นัน้มีอยู่13 

  สว่นความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหวา่งประเทศนัน้นกักฎหมายระหว่างประเทศ

สว่นใหญ่เห็นวา่ เม่ือใดก็ตามท่ีรัฐหนึง่ได้กระท าการท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศตอ่อีกรัฐ

หนึ่ง ความรับผิดชอบระหว่างประเทศก็จะเกิดขึน้ระหว่างทัง้สองรัฐนัน้ โดยการละเมิดพนัธกรณี

หนึง่นัน้น ามาซึง่ข้อเรียกร้องให้ชดใช้ความเสียหาย14  

 ในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐ (Draft Articles on State Responsibility) 

ของ ILC ก็ได้ยืนยนัภาระผูกพนัท่ีเป็นความรับผิดชอบของรัฐไว้ในข้อบทท่ี 1 ว่า “การกระท าท่ีมิ

ชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศของรัฐก่อให้เกิดความรับผิดชอบระหว่างประเทศส าหรับการ

กระท านัน้” โดย ILC ได้เน้นว่า การใช้ค าว่า “ความรับผิดชอบระหว่างประเทศ” (International 

Responsibility) มีความมุ่งหมายท่ีครอบคลุมทุกรูปแบบของความสมัพนัธ์ท่ีเกิดขึน้ใหม่จากการ

กระท าความผิดระหว่างประเทศของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ ไม่ว่าความสมัพนัธ์นัน้จะ
                                                 

11 จีระพรรณ ผอ่งชมภ,ู “ความรับผิดชอบของรัฐที่ให้การสนบัสนนุการก่อการร้ายตามกฎหมายระหวา่ง

ประเทศ,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 

2541), หน้า 52. 
12 Malcolm D. Evans, ed. International Law (Oxford: Oxford University Press, 2006), p. 451. 
13 จันทรลกัษณ โชติรัตนดิลก, “ความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ,” วารสาร

นิติศาสตร์ 15, 3 (2530): 137. 
14 Malcolm N. Shaw, International Law (Cambridge: Cambridge University Press, 2003), p. 

778. 
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จ ากดัขอบเขตตอ่รัฐท่ีกระท าผิดและรัฐท่ีเสียหายโดยตรง หรือขยายไปสู่ผู้ทรงสิทธิอ่ืนของกฎหมาย

ระหว่างประเทศเพ่ือฟืน้ฟูสถานะของรัฐท่ีเสียหายและเยียวยาความเสียหาย หรือไม่ว่าจะให้รัฐท่ี

เสียหายหรือผู้ ทรงสิทธิอ่ืนของกฎหมายระหว่างประเทศก าหนดให้มีการลงโทษรัฐท่ีกระท าผิด

ตามท่ีกฎหมายระหวา่งประเทศยอมรับ15 

 จึงอาจกล่าวได้ว่า “ความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ” (State 

Responsibility in International Law) จะเกิดขึน้ตอ่เม่ือรัฐได้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการอนั

เป็นการฝ่าฝืนพนัธกรณีระหวา่งประเทศ โดยไมจ่ าเป็นวา่การกระท าหรือละเว้นกระท าการดงักล่าว

จะก่อให้เกิดความเสียหายตอ่รัฐอ่ืนหรือบคุคลอ่ืนหรือไม่  

 เ ม่ือได้ทราบถึงความหมายของความรับผิดชอบของรัฐแล้ว ต่อไปจะพิจารณา

องค์ประกอบของการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศของรัฐ เพ่ือพิจารณาความ

รับผิดชอบของรัฐ 

 

3.3 องค์ประกอบของการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ (Internationally 

Wrongful Acts) 

 รัฐจะมีความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศเม่ือปรากฎว่ามีการกระท าท่ีมิชอบด้วย

กฎหมายระหว่างประเทศของรัฐนัน้ ดังนัน้ การพิจารณาองค์ประกอบของการกระท าท่ีมิชอบด้วย

กฎหมายระหว่างประเทศจึงเป็นสิ่งส าคญัในการน าไปสู่การยืนยนัว่ารัฐท่ีท าการละเมิดกฎหมาย

ระหว่างประเทศมีพนัธกรณีท่ีจะต้องมีการเยียวยาตามกฎหมาย ซึ่งหากรัฐท่ีถูกกล่าวหาว่ามีการ

กระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศขาดองค์ประกอบดงักล่าวไปก็จะท าให้รัฐนัน้หลดุพ้น

จากความรับผิดชอบตามหลกัฎหมายระหวา่งประเทศได้  

                                                 
 15 Joseph H.H. Weiler, Antonio Cassese and Marina Spinedi, eds. International Crimes of 
State: A Critical Analysis of ILC’s Draft Article 19 on State Responsibility (Berlin: Walter de Gruyter & 
Co., 1989), p. 19. 
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 เดิมเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐนัน้จะได้รับการพิจารณาจากองค์ประกอบของความ

รับผิดชอบของรัฐเป็นหลัก ซึ่งองค์ประกอบของความรับผิดชอบของรัฐนัน้นักกฎหมายระหว่าง

ประเทศบางกลุ่มได้น าเร่ืองความสูญเสียหรือความเสียหายมาเป็นองค์ประกอบด้วย ซึ่งปัจจุบนั

เห็นว่าแค่รัฐได้กระท าการท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศต่อรัฐอ่ืนก็น ามาซึ่งความ

รับผิดชอบของรัฐทนัทีระหวา่งสองรัฐนัน้16  

 โดย Aréchaga 17 และ Mosler18 เห็นว่าองค์ประกอบอนัน ามาซึ่งความรับผิดชอบของรัฐ

หรือเง่ือนไขนัน้มีดงันี ้

 (1.) มีการกระท า (act) หรืองดเว้นการกระท า (omission) ซึ่งฝ่าฝืน (violate) พนัธกรณี

ตามกฎหมายระหวา่งประเทศ 

 (2.) การกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย (unlawful act) นัน้ ต้องถือได้หรือกล่าวอ้างได้ว่า 

(impunity) เป็นการกระท าของรัฐ (act of state) 

 (3.) ความสญูเสียหรือความเสียหาย (loss or damage) เป็นผลมาจากการกระท าอนัมิ

ชอบด้วยกฎหมาย    

                                                 
 16 James Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility 

Introduction, Text and Commentaries, p. 77. 

 17โปรดด ู  Eduardo Jiménez de Aréchaga, “International Law in the past third of a century,” 

Recueil des Cours de I’Académie de Droit International, 159 (1978): 267, อ้างถึงใน จนัทรลกัษณ โชติ

รัตนดิลก, “ความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ,”วารสารนิติศาสตร์ 15: 143–144. และ 

Eduardo Jiménez de Aréchaga, “International Responsibility” in M. Sørensen, ed. Manual of Public 

International Law (London: Macmillan, 1968), pp. 531, 534, อ้างถึงใน Malcolm N. Shaw, International 

Law, p. 781. 

 18 โปรดด ูHerman Mosler, The International Society as a Legal Community, (Dordrecht, n.p., 

1980), p. 157, อ้างถึงใน Malcolm N. Shaw, International Law, p. 781. 
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 นอกจากนี ย้ัง มีนักกฎหมายระหว่างประ เทศหลายท่านอาทิ เช่น  Oppenheim, 

Lauterpacht, Verdross และ Ago ได้เพิ่มองค์ประกอบของการกระท าท่ีก่อให้เกิดความรับผิดชอบ

ว่าจะต้องมีองค์ประกอบทางอตัตวิสยั (subjective element) อีกด้วย กล่าวคือ การกระท านัน้

จะต้องเป็นการกระท าผิด (fault)19 โดยการกระท าของบุคคลท่ีเก่ียวข้องกบัรัฐนัน้ต้องกระท าการ

โดยเจตนา (intent, dolus) หรือประมาท (negligent, culpa) จึงจะท าให้รัฐเกิดความรับผิดต่อ

ความเสียหายท่ีเกิดขึน้ได้20 แต่ก็มีนักกฎหมายระหว่างประเทศจ านวนมากอาทิเช่น Borchard 

Schwarzenberger, Guggenheim, Cheng, Aréchaga, Brownlie และ Starke อีกทัง้ในค า

พิพากษาคดี Neer cliam และคดี Cair  claim ท่ีไม่เห็นด้วยกบัแนวคิดเร่ืองการกระท าผิด เพราะ

ในบางสถานการณ์แม้จะปราศจากการกระท าผิดรัฐยังต้องรับผิดชอบตามกฎหมายระหว่าง

ประเทศอยูดี่  

 ส าหรับประเด็นเร่ืองความสญูเสียหรือเสียหายนัน้ ILC และนกักฎหมายระหว่างประเทศ

หลายท่านมิได้จัดให้ความเสียหายเป็นส่วนหนึ่งขององค์ประกอบท่ีก่อให้เกิดความรับผิดชอบ 

เพราะรัฐต้องรับผิดชอบเม่ือมีการกระท าท่ีละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ ตามท่ีปรากฏในร่างข้อ

บทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐท่ีว่า “การกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายใดๆ ของรัฐก่อให้เกิด

ความรับผิดชอบระหวา่งประเทศของรัฐนัน้” โดยการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ

ของรัฐนัน้ประกอบด้วยการกระท าหรือการละเว้นการกระท าท่ีถือได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐตาม

กฎหมายระหว่างประเทศ และการกระท าดงักล่าวละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศของรัฐนัน้  

                                                 
19 จันทรลกัษณ โชติรัตนดิลก, “ความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ,”วารสาร

นิติศาสตร์ 15: 144. 
20 Malcolm N. Shaw, International Law, p. 783. 

  Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Article 1: 
Responsibility of a State for its internationally wrongful acts 
 “Every internationally wrongful act of a State entails the international responsibility of that 

State.” 

  Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Article 2: 
Elements of an internationally wrongful act of a State 
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 จึงอาจกล่าวได้ว่าประเด็นเร่ืองความเสียหาย แต่เป็นเง่ือนไขส าคญัท่ีรัฐผู้ เรียกร้องจะใช้

สิทธิเรียกร้องให้รัฐท่ีกระท าผิดจะต้องรับผิดชอบและด าเนินวิธีการทดแทนความเสียหาย เน่ืองจาก

ความรับผิดชอบของรัฐจะเกิดขึน้เม่ือรัฐได้กระท าการอนัเป็นการละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศ

ซึ่งรัฐนัน้มีอยู่ต่อรัฐอ่ืน ไม่ว่าพนัธกรณีนัน้จะก าหนดโดยสนธิสัญญาหรือจารีตประเพณีระหว่าง

ประเทศหรือหลกักฎหมายทัว่ไปหรือแม้กระทัง่กฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) แห่งกฎหมาย

ระหวา่งประเทศก็ตาม  

 สรุปได้ว่า องค์ประกอบหลกัอนัน ามาซึ่งความรับผิดชอบของรัฐจึงประกอบด้วยเง่ือนไข 2 

ประการ ได้แก่ มีการกระท าท่ีถือได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐภายใต้กฎหมายประเทศ และการ

กระท านัน้เป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศท่ีมีผลบงัคบัใช้กับรัฐนัน้ 21 ซึ่งมีรายละเอียด

ดงัตอ่ไปนี ้

 

  3.3.1 การกระท าที่ถือได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐตามกฎหมายระหว่าง

ประเทศ (attributable to the State under international law) 

แม้รัฐจะเป็นบคุคลตามกฎหมายระหว่างประเทศ (subject in international law) 

แต่ก็ไม่อาจกระท าการต่างๆ ได้ด้วยตวัเอง เน่ืองจากรัฐเป็นนิติบุคคล (juristic person) จึงต้อง

อาศยับุคคลธรรมดามาท าหน้าท่ีแทน ดงันัน้ การกระท าท่ีกล่าวอ้างได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐ 

(attributable to state) จึงจะต้องกระท าผ่านบุคคลธรรมดา (natural person) ตามหลัก 

“attributable” หรือ “Imputability” กล่าวคือ การกระท าของบคุคลนัน้สามารถถ่ายทอดหรือถือได้

                                                                                                                                            
“There is an internationally wrongful act of a State when conduct consisting of an action or 

omission: 

(a)   Is attributable to the State under international law; and 

(b) Constitutes a breach of an international obligation of the State.” 

 21 James Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility 

Introduction, Text and Commentaries, p. 81. 
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ว่าเป็นการกระท าของรัฐได้22 แตม่ิได้หมายความว่าทุกการกระท าของบคุคลธรรมดาจะกล่าวอ้าง

ได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐ แตต้่องปรากฏว่าเฉพาะการกระท าท่ีถือได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐใน

ระดบัระหว่างประเทศขององค์กรต่างๆ ของรัฐบาล หรือ การกระท าของบคุคลภายใต้การแนะน า 

การยยุง หรือการควบคมุโดยรัฐเสมือนกบัเป็นองค์กรของรัฐเท่านัน้ท่ีถือได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐ

ตามกฎหมายระหว่างประเทศ23 แต่ก็มีบางกรณีท่ีรัฐอาจจะต้องเข้ารับผิดชอบในการกระท าของ

บคุคลธรรมดาท่ีมิได้เป็นองค์กรของรัฐ เช่น ปัจเจกบคุคลหรือฝ่ายกบฏ เป็นต้น หากว่ารัฐล้มเหลว

ไม่ได้ใช้มาตรการท่ีจ าเป็นในการป้องกันการกระท าเหล่านัน้ตามสมควร หรือไม่ได้ให้ความ

คุ้มครอง ระมดัระวงัอย่างเพียงพอแก่ผู้ เสียหาย24 ซึ่งในกรณีหลงันีผู้้ เขียนจะไม่ขอศกึษาเน่ืองจาก

ค าพิพากษาคดีนีศ้าลไม่ได้วินิจฉัยประเด็นดงักล่าว ดงันัน้ ผู้ เขียนจึงขอแยกการศกึษาออกเป็น 2 

หวัข้อยอ่ยคือ การกระท าท่ีเป็นองค์กรของรัฐ และการกระท าท่ีอยูใ่นอ านาจควบคมุของรัฐ 

 

 3.3.1.1 การกระท าขององค์กรของรัฐ 

 ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐ ข้อ 4  ก าหนดให้การกระท า

ขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ หรือหน่วยงานอ่ืนใด และองค์กรอ่ืนท่ีมีลักษณะ

                                                 
 22 ชมุพร ปัจจสุานนท์, “ความรับผิดชอบของรัฐ,” ใน มหาวิทยาลยัสโุขทยัธรรมาธิราช, เอกสารการสอน

ชดุวิชากฎหมายระหวา่งประเทศ หนว่ยที่ 7-15, (นนทบรีุ: มหาวิทยาลยัสโุขทยัธรรมาธิราช, 2528), หน้า 77. 

 23 Anthong Aust, Handbook of International Law (Cambridge: Cambridge University Press, 

2005), p. 410 and James Crawford, The International Law Commission’s Articles on State 

Responsibility Introduction, Text and Commentaries, p. 91. 

 24 Ibid., p. 92. 

  Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Article 4: 
Conduct of organs of a State  

 “1. The conduct of any State organ shall be considered an act of that State under 

international law, whether the organ exercises legislative, executive, judicial or any other functions, 
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เทียบเท่ากบัองค์กรของรัฐบาลกลางหรือของหน่วยท่ีเก่ียวกับดินแดนใดของรัฐ รวมทัง้บคุคลหรือ

ตวัตนใดๆ ท่ีมีสถานะตามกฎหมายภายในของรัฐถือได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐตามกฎหมาย

ระหวา่งประเทศ  

 หลักการข้อนีถื้อได้ว่าเป็นการสะท้อนของกฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศท่ีว่าการกระท าหรือการละเว้นการกระท าใดๆ ขององค์กรของรัฐท่ีรวมทัง้บุคคล

หรือตวัตนอ่ืนท่ีประกอบขึน้เป็นองค์กรของรัฐและกระท าในนามของรัฐตามถือได้ว่าเป็นการกระท า

หรือละเว้นการกระท าของรัฐเพื่อวตัถปุระสงค์ของความรับผิดชอบระหว่างประเทศ25 โดยศาลได้ให้

ความเห็นแนะน าในคดี Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special 

Rapporteur of the Commission on Human Rights ไว้ว่า ภายใต้หลกัการของกฎหมายระหว่าง

ประเทศ การกระท าใดๆ ขององค์กรของรัฐต้องถือว่าเป็นการกระท าของรัฐนัน้ 26 นอกจากนีศ้าลใน

คดีการปรับใช้อนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ยงัได้เน้นย า้ว่าตามหลกัการของกฎหมายเร่ืองความ

รับผิดชอบของรัฐนัน้ การกระท าขององค์กรใดๆ ของรัฐถือได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐภายใต้

กฎหมายระหว่างระหว่างประเทศ อนัน ามาซึ่งความรับผิดชอบของรัฐ หากว่าการกระท าดงักล่าว

ก่อให้เกิดการละเมิดพันธกรณีของรัฐท่ีรัฐนัน้มีความผูกพันอยู่ โดยหลักการนีถื้อว่าเป็นหนึ่งใน

                                                                                                                                            
whatever position it holds in the organization of the State, and whatever its character as an organ of 

the central Government or of a territorial unit of the State.  

 2. An organ includes any person or entity which has that status in accordance with the 

internal law of the State.” 

 25 James Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility 

Introduction, Text and Commentaries, p. 95 

 26 International Court of Justice, Difference Relating to Immunity from Legal Process of a 

Special Rapporteur of the Commission on Human Rights, Advisory Opinion of 29 April 1999 [Online]. 

(n.d.). Available from: http://www.icj-cij.org/docket/files/100/7619.pdf, pp. 62 and 87. “According to a 

well-established rule of international law, the conduct of any organ of a state must be regard as an 

act of that state. This rule … is of a customary character …” 
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กฎหมายจารีตประเพณีระหวา่งประเทศท่ีสะท้อนอยูใ่นข้อ 4 แหง่ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบ

ของรัฐ27 

 องค์กรของรัฐนัน้ไม่จ าเป็นจะต้องเป็นองค์การฝ่ายนิติบญัญัติ บริหาร 

ตุลาการ หรือของรัฐบาลกลาง องค์กรในระดบัสูง หรือองค์กรในล าดบัรอง หรือเป็นองค์กรท่ีมี

ลกัษณะหรือมีอ านาจหน้าท่ีในทางระหว่างประเทศหรือภายในประเทศเท่านัน้ แต่ยงัขยายไปถึง

องค์กรต่างๆ ของรัฐบาลโดยไม่ค านึงว่าจะเป็นองค์กรส่วนท้องถ่ิน องค์กรปกครองตนเอง หรือ

ปฏิบตัิหน้าท่ีอย่างไร เพียงแต่เจ้าหน้าท่ีท่ีปฏิบตัิการในองค์กรเหล่านัน้จะต้องด าเนินการภายใต้

หน้าท่ีของตน โดยในคดี Salvador Commercial Company ระหว่างสหรัฐอเมริกากับ

เอลซลัวาดอร์ ศาลเห็นวา่ รัฐมีความรับผิดชอบส าหรับการกระท าของผู้ปกครองรัฐโดยไม่ค านึงว่าผู้

นัน้จะเป็นท าหน้าท่ีฝ่ายนิติบญัญัติ บริหาร หรือตลุาการ หากปรากฎว่าการกระท าของผู้นัน้ได้ท า

ภายใต้หน้าท่ี28 แต่หากว่าบุคคลธรรมดาซึ่งเป็นเจ้าหน้าท่ีผู้ รับผิดชอบองค์กรหรือปฏิบตัิหน้าท่ีใน

นามองค์กรนัน้กระท าการหรือละเว้นกระท าการในทางส่วนตวัโดยแท้ การกระท าหรือละเว้นการ

กระท าการของบคุคลดงักล่าวยงัไม่สามารถถือได้ว่าเป็นการกระท าการหรือละเว้นกระท าการของ

องค์กรของรัฐอนัจะถือได้ว่าเป็นการกระท าในนามของรัฐอนัจะก่อให้เกิดความรับผิดชอบของรัฐ

ได้29  

 โดยค าพิพากษาในคดีนีศ้าลได้พิจารณาประเด็นท่ีว่าการท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์ของ Republika Srpska และ VRS ในเซบรีนิก้าเป็นการกระท าขององค์กรของ FRY 

หรือไม่ ซึ่งศาลได้พิจารณากฎหมายภายในต่าง ๆ แต่ไม่พบว่ากลุ่มดงักล่าวเป็นองค์กรของ FRY 

                                                 
 27 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 385. 
 28 Ibid. 

 29 โปรดดคูวามเห็นของ The French – Mexican Claims Commission ในคดี Caire Claim (France 

v. Mexico) RIAA 5 (1929): 531. 
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ตามกฎหมายภายใน (de jure) 30  นอกจากนีศ้าลยงัได้ตดัสินตอ่ไปอีกว่าการจ่ายเงินเดือนให้กบั

เจ้าหน้าท่ี VRS นัน้ไม่ถือว่าท าให้องค์กรดงักล่าวเป็นองค์กรของรัฐตามกฎหมายภายในโดย

อตัโนมตัิ เน่ืองจากเจ้าหน้าท่ี VRS ปฏิบตัิการในนามของ Republika Srpska ไม่ใช่กระท าการใน

นามของ FRY เพราะองค์กรของรัฐนัน้ต้องประกอบด้วยบุคคลหรือตวัตนอ่ืนท่ีประกอบขึน้เป็น

องค์กรของรัฐและกระท าในนามของรัฐ31 ซึ่งผู้ เขียนเห็นด้วยกับศาลเน่ืองจากการจะถือว่าเป็น

องค์กรของรัฐหรือไม่นัน้ควรจะต้องพิจารณากฎหมายภายในของรัฐเป็นหลักเพ่ือให้รัฐมีความ

รับผิดชอบของบุคคลนัน้ควรจะต้องปรากฎว่าบุคคลและรัฐนัน้มีความสัมพันธ์ต่อกันและการท่ี

บุคคลเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีกระท าการแทนรัฐนัน้ ย่อมท าให้รัฐมีความรับผิดชอบส าหรับการ

กระท าของบคุคลนัน้ได้ หากปรากฎว่าการกระท าดงักล่าวของบคุคลนัน้เป็นการละเมิดพนัธกรณี

ระหว่างประเทศท่ีมีผลผกูพนัรัฐนัน้อยู่ ดงันัน้การกระท าของบุคคลท่ีไม่ได้จดัตัง้เป็นองค์ของรัฐจึง

ถือไมไ่ด้วา่เป็นการกระท าในนามของรัฐ  

 ส าหรับการกระท าของ Scorpions หรือ MUP ของเซอร์เบียและหน่วย

ของคณะรัฐมนตรีภายในของเซอร์เบียนัน้ ศาลเห็นว่าในช่วงเวลาท่ีมีการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

Scorpions ไมเ่ป็นองค์กรของบอสเนียตามกฎหมาย เน่ืองจากไมมี่กฎหมายในก าหนด แตศ่าลก็ได้

พิจารณาว่า Scorpions อาจจะเป็นองค์กรของบอสเนียตามความเป็นจริงได้ (de facto) หาก

ปรากฎว่ารัฐนัน้ได้มีอ านาจควบคมุเหนือบุคคลนัน้อย่างสมบูรณ์ในระหว่างท่ีบุคคลนัน้ได้กระท า

การละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศ แต่เม่ือพิจารณาหลกัฐานตา่งๆ ศาลเห็นว่าบอสเนียไม่ได้มี

อ านาจควบคมุเหนือกลุ่ม Scorpions แตอ่ย่างไร แตก่ารด าเนินการของ Scorpions นัน้อยู่ภายใต้

การควบคมุของ Republika Srpska ดงันัน้ จึงถือไม่ได้ว่าการกระท าของ Scorpions เป็นการ

กระท าของเซอร์เบีย ซึง่ผู้ เขียนเห็นวา่การท่ีศาลพิจารณาเร่ืองสถานะของ Scorpions ว่าเป็นองค์กร

ของรัฐตามความเป็นจริงหรือไม่นัน้ไม่ควรจะน ามาอยู่ในเร่ืองการกระท าขององค์กรของรัฐ 

                                                 
 30 International Court of Justice, The Application of the Genocide Convention on the 

Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and 

Montenegro), Judgment of 26 February 2007, para. 386. 

 31Ibid., para. 388. 
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เน่ืองจาก Scorpions ไม่ได้มีฐานะเป็นองค์กรของเซอร์เบียตามกฎหมายภายใน แต่ศาลควรจะ

น าไปพิจารณาในเร่ืองการกระท าภายใต้ค าสั่งหรือภายใต้การควบคุมของรัฐในหัวข้อถัดไป

มากกวา่  

 

 3.3.1.2 การกระท าท่ีอยู่ในอ านาจควบคุมของรัฐ 

 ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐ ข้อ 8 ได้ก าหนดให้การกระท า

ของกลุ่มบุคคลท่ีได้กระท าการตามค าสั่ง หรือภายใต้การชีน้ า หรือการควบคมุโดยรัฐตามความ

เป็นจริง (de facto) ถือว่าเป็นการกระท าของรัฐนัน้ตามกฎหมายระหว่างประเทศ โดยใน

ค าอธิบายร่างข้อบทดงักล่าวได้เน้นว่า “การกระท าดงักล่าวจะถือว่าเป็นการกระท าท่ีถือได้ว่าเป็น

ของรัฐเฉพาะกรณีท่ีรัฐได้ชีแ้นะหรือควบคมุการปฏิบตัิการพิเศษและการกระท าท่ีถูกฟ้องร้องนัน้

เป็นสว่นหนึ่งของการปฏิบตัิการ”32 โดยท่ีระดบัของการควบคมุท่ีจะถือว่าเป็นการกระท าอนัอ้างได้

ว่าเป็นการกระท าของรัฐอันน ามาซึ่งความรับผิดชอบของรัฐได้นัน้ต้องปรากฏว่าการควบคุม

ดงักล่าวเป็นส่วนหนึ่งของการกระท าผิดด้วย ไม่ใช่เป็นเพียงการกระท าผิดโดยไม่ได้ตัง้ใจหรือการ

กระท าท่ีไม่มีส่วนส าคญั33 ค าพิพากษาของศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศคดี Nicaragua ท่ีศาลได้

ตัดสินไว้ว่าการกระท าของกลุ่มกองโจรคอนทร้า (contra) ถือได้ว่าเป็นการกระท าของ

                                                 
  Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Article 8: 
Conduct directed or controlled by a State 
       “The conduct of a person or group of persons shall be considered an act of a State under 
international law if the person or group of persons is in fact acting on the instructions of, or under the 
direction or control of, that State in carrying out the conduct.” 

32 James Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility 

Introduction, Text and Commentaries, p. 104. 
33 Rebecca Wallace and Anne Holliday, International Law in a Nutshell (London: Sweet & 

Maxwell, 2006), p.74. 
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สหรัฐอเมริกา เน่ืองจากสหรัฐอเมริกาเป็นผู้วางแผนโดยตรง และให้การสนบัสนนุตา่งๆ34 แตศ่าลได้

ปฏิเสธข้อเรียกร้องของนิการากวัท่ีเรียกร้องให้ทกุการกระท าของกลุ่มคอนทร้าถือว่าเป็นการกระท า

ของสหรัฐอเมริกาเน่ืองจากสหรัฐอเมริกาเข้าควบคมุกลุม่คอนทร้า เน่ืองจากต้องค านึงถึงระดบัการ

ควบคมุของสหรัฐอเมริกาตอ่กลุ่มคอนทร้าด้วย โดยระดบัการควบคมุท่ีจะถือได้ว่าเป็นการกระท า

ของสหรัฐอเมริกานัน้ต้องปรากฎวา่สหรัฐอเมริกามีอ านาจควบคมุเหนือการกระท าละเมิดของกลุ่ม

คอนทร้าอย่างมีประสิทธิภาพ (effective control)35 แต่ศาลปฏิเสธจะน าเร่ืองการควบคมุทัง้หมด 

(overall control) มาใช้พิจารณาความรับผิดชอบของสหรัฐอเมริกา36 โดยแนวคิดนีไ้ด้รับการยืนยนั

โดยศาลว่าด้วยสิทธิมนษุยชนแห่งยโุรป (European Court of Human Rights) ในคดี Loizidou v. 

Turkey วา่ 

 “ความรับผิดชอบของภาคีสมาชิกอาจจะเกิดขึ น้จากผลของการ

ปฏิบตัิการทางทหาร ซึ่งอาจจะชอบด้วยกฎหมายหรือมิชอบด้วยกฎหมายก็ได้ หากว่าการกระท า

ดงักล่าวภาคีสมาชิกมีอ านาจควบคุมอย่างมีประสิทธิภาพ (effective control) ต่อกองก าลัง

ดงักล่าวนอกดินแดนของตน โดยพนัธกรณีดงักล่าวนัน้เป็นการรับประกันสิทธิและเสรีภาพตามท่ี

ระบไุว้ในสนธิสญัญา โดยให้พิจารณาจากข้อเท็จจริงของการควบคมุในการปฏิบตัิการโดยตรงของ

รัฐผา่นกองก าลงัทหาร หรือผา่นเจ้าหน้าท่ีบริหารระดบัท้องถ่ินย่อย”37  

                                                 
 34 International Court of Justice, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 

(Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment of 27 June 1986 [Online]. (n.d.) Available 

from: http://www.icj-cij.org/docket/files/70/6503.pdf, p. 14. 

 35 Ibid., paras. 109 and 115.  
36 Ibid. 

 37 Case of Loizidou v. Turkey, European Court of Human Rights (Application no. 15318/89), 

Merits, Judgment of 18 December 1996, para. 52. “…that the responsibility of a Contracting Party 

could also arise when as a consequence of military action - whether lawful or unlawful - it exercises 

effective control of an area outside its national territory.  The obligation to secure, in such an area, the 
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 นอกจากนี ้ศาลอทุธรณ์ของ ICTY ยงัได้ตดัสินคดี Kordić ว่าเกณฑ์ใน

การพิจารณาว่าเป็นข้อพิพาทระหว่างประเทศนัน้ต้องพิสูจน์ว่ามีหลักฐานเก่ียวกับการให้ความ

ช่วยเหลือทางด้านการเงิน และการฝึกอบรม อุปกรณ์ทางทหาร และการสนบัสนุนการปฏิบตัิการ

ด้านอ่ืนๆ หรือไม่ และรัฐได้มีส่วนร่วม ให้ความร่วมมือ หรือวางแผนในการจัดตัง้การปฏิบตัิการ

ทหารหรือไม่38 ซึ่งหากพิจารณาหลกัเกณฑ์นีจ้ะเห็นได้ว่าศาลได้น าหลกั effective control ในคดี

นิการากวัมาปรับใช้เชน่กนั 

 อย่างไรก็ตาม ค าพิพากษาศาลอทุธรณ์ในคดี Tadić ของ ICTY กลบั

น าหลกัเร่ืองการควบคมุทัง้หมด (overall control) มาพิสูจน์ความรับผิดชอบของรัฐท่ีกระท าโดย

ปัจเจกบคุคลวา่รัฐต้องมีการควบคมุเหนือปัจเจกบคุคลทัง้หมดจงึจะถือได้ว่าการกระท าของปัจเจก

บุคคลนัน้เป็นการกระท าของรัฐ โดยระดบัของการควบคุมนีข้ึน้อยู่แต่ละสถานการณ์  แต่ศาล

อุทธรณ์ก็ล้มเหลวว่าท าไมทุกสถานการณ์ระหว่างประเทศจะต้องใช้มาตรฐานในการพิสูจน์การ

ควบคมุเป็นอย่างสงู39 โดย ICTY เห็นว่าระดบัการควบคมุของยโูกสลาเวียต่อกองก าลงัติดอาวุธ

ตา่งๆ นัน้จะต้องเป็นการควบคมุทัง้หมด โดยการควบคมุต้องมากกวา่การให้การสนบัสนนุทางด้าน

การเงิน และอปุกรณ์เพ่ือใช้ในการตอ่สู้ตา่งๆ และการมีส่วนร่วมในการวางแผน หรือการตรวจตรา

การปฏิบตักิารทางทหาร40  

 ศาลคดีการปรับใช้อนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์  ได้รับเอาวิธีการในคดี 

Nicaragua มาใช้ โดยปฏิเสธการน าวิธีการของคดี Tadić มาใช้ ด้วยเหตผุลท่ีว่าคดี Tadić ไม่

เก่ียวข้องกับประเด็นเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ  เพราะคดี Tadić เป็นเร่ืองที่อยู่ในเขต

                                                                                                                                            
rights and freedoms set out in the Convention, derives from the fact of such control whether it be 

exercised directly, through its armed forces, or through a subordinate local administration…” 

 38 The Prosecutor v. Kordić and Cerkez, ICTY (Appeals Chamber), Case No. IT-95-14/2-1, 

Judgment of 17 December 2004, para. 361. 
39 The Prosecutor v. Tadić, ICTY (Appeals Chamber), Case No. IT-94-1-A, Judgment of 15 

July1999, para. 117. 

 40 Ibid., para. 145. 



120 
 
อ านาจศาลทางอาญาเหนือบุคคล 41 นอกจากนีก้ารควบคุมทัง้หมด (overall control) นัน้

ไม่เหมาะสมกับความรับผิดชอบของรัฐ และวิธีการทดสอบการควบคุมตามกฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศท่ีสะท้อนออกมาเป็นบทบัญญัติข้อ 8 ของร่างข้อบทว่าด้วยความ

รับผิดชอบของรัฐนัน้เป็นกรณีที่ใช้กับความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าของบุคคล

ทัง้หลายหรือกลุ่มทัง้หลายท่ีมีสถานะเป็นองค์กรของรัฐตามความเป็นจริง (de facto) จาก

การที่ร ัฐไ ด้ให้ค าแนะน าหรือก าหนดให้กระท าความผิด ที่มิชอบด้วยกฎหมายระหว่าง

ประเทศหรือกรณีท่ีรัฐมีอ านาจควบคุมอย่างมีประสิทธิภาพ (effective control) เหนือการ

กระท าระหว่างท่ีมีการกระท าผิดเกิดขึน้ 42  ซึ่งผู้ เขียนด้วยกับศาลเนื่องจากการจะให้รัฐมี

อ านาจควบคุมเหนือกลุ่มต่างๆ ทัง้หมดตามหลักของ overall control นัน้เป็นเร่ืองท่ียากจะ

พิสูจน์ แต่หากเป็นการควบคุมอย่างมีประสิทธิภาพ (effective control) แล้วการหา

หล ักฐานในการพิส ูจน์เ รื่องการสน ับสน ุนทาง ด้านการเงินหรือการวางแผนให้มีการ

ปฏิบ ัติการทางทหารย่อมเป็นเ ร่ืองที่ง่ายในการจะน ารัฐที่ไ ด้ให้ค าแนะน า สั ่งการ หรือมี

อ านาจควบคุมเหนือบุคคลในการกระท าผิดมารับผิดชอบในการกระท าของบุคคลเหล่านัน้

ในฐานะเป็นการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศของรัฐ  

 

3.3.2 การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐ (breach of an 

international obligation of the State) 

  การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศเป็นเง่ือนไขท่ีจ าเป็นอันจะขาดเสียมิได้ 

(condition sine qua non) อนัจะน ามาซึง่ความรับชอบของรัฐในการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย

ระหว่างประเทศของรัฐ ดังนัน้ จึงจ าเป็นท่ีจะต้องทราบก่อนว่าพันธกรณีระหว่างประเทศมี

                                                 
 41 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 403. 

42 Ibid., paras. 403 – 6. 
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ความหมายและลักษณะเช่นใด แล้วจึงค่อยมาพิจารณาว่ากรณีใดบ้างท่ีจะเป็นการละเมิด

พนัธกรณีระหวา่งประเทศ  

 

   3.3.2.1 ความหมายและลักษณะของพันธกรณีระหว่างประเทศ 

   ค าว่า “พันธกรณีกรณีระหว่างประเทศ” (international obligation) 

หมายถึง การก่อให้เกิดสิทธิและหน้าท่ีทางกฎหมายท่ีตกอยู่ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศหรือมี

ผลผูกพนัทางกฎหมายในทางระหว่างประเทศ43  กล่าวได้ว่า เฉพาะพนัธกรณีท่ีมีผลผูกพนัทาง

กฎหมายเท่านัน้ท่ีจะถือได้ว่าเป็นพนัธกรณีระหว่างประเทศซึ่งหากมีการละเมิดพนัธกรณีดงักล่าว

ขึน้ยอ่มน ามาซึง่ความรับผิดชอบของรัฐ แตห่ากเป็นพนัธกรณีอ่ืนท่ีไม่มีผลผูกพนัทางกฎหมาย เช่น 

พนัธกรณีในทางศีลธรรม หรือพนัธกรณีท่ีเป็นเพียงอธัยาศยัไมตรี (courtesy) ระหว่างประเทศ แม้

มีการละเมิดเกิดขึน้รัฐผู้ละเมิดก็ไม่เกิดความรับผิดชอบ เน่ืองจากกฎหมายระหว่างประเทศไม่ได้

ก าหนดให้การกระท าหรือการละเว้นการกระท าเช่นว่านัน้เป็นการละเมิดพนัธกรณีตามกฎหมาย

ระหวา่งประเทศซึง่รัฐมีหน้าท่ีต้องปฏิบตัติาม44 

   โดยพนัธกรณีระหว่างประเทศนัน้อาจเป็นพนัธกรณีท่ีเกิดขึน้ตามบ่อเกิด

ของพนัธกรณีระหวา่งประเทศตามท่ีบญัญตัไิว้ในข้อ 38 แหง่ธรรมนญูศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศ 

ซึ่งได้แก่ กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ สนธิสญัญา หลกักฎหมายทัว่ไป ความเห็นของ

นกันิติศาสตร์ และค าพิพากษาของศาลระหว่างประเทศ หรือแม้กระทัง่บ่อเกิดพนัธกรณีระหว่าง

ประเทศอ่ืนๆ ก็ได้ เช่น การกระท าฝ่ายเดียว (unilateral act) ดงัค าพิพากษาคดี Nuclear Test45 

ระหว่างออสเตรเลียกับฝร่ังเศสและนิวซีแลนด์กับฝร่ังเศส ท่ีว่า พันธกรณีตามกฎหมายระหว่าง

ประเทศซึง่รัฐมีอยูน่ัน้สามารถเกิดขึน้ได้แม้กระทัง่จากการกระท าเพียงฝ่ายเดียวของรัฐ หากรัฐเช่น

                                                 
43 Ibid. 

 44 จมุพต สายสนุทร, กฎหมายระหวา่งประเทศ เลม่ 2, (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพ์วิญญชูน, 2550), 

หน้า 293. 

 45 Ibid. 
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ว่านัน้ได้ออกประกาศหรือแถลงการณ์โดยตัง้ใจท่ีจะผูกพันตามข้อก าหนดในประกาศหรือ

แถลงการณ์ดงักลา่วสามารถค้นหาได้จากการตีความถ้อยค าท่ีใช้ในประกาศหรือแถลงการณ์นัน้ ๆ 

ซึ่งถือเป็นการกระท าท่ีมีผลในทางกฎหมายและผกูพนัรัฐซึ่งได้แสดงเจตนาผูกพนัเช่นว่านัน้ 46 โดย

พนัธกรณีดงักลา่วนีต้้องมีผลใช้บงัคบัตอ่รัฐนัน้ในขณะท่ีรัฐนัน้กระท าการหรือละเว้นกระท าการอนั

เป็นการละเมิดพนัธกรณีระหวา่งประเทศ  

   ส าหรับพันธกรณีของรัฐในเร่ืองการท าลายล้างเผ่าพันธุ์นัน้ พบว่ารัฐมี

พนัธกรณีตามอนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์ และกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศซึ่งจะได้

วิเคราะห์ตอ่ไปในหวัข้อ 3.4 

 

   3.3.2.2 การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐ 

   การละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศของรัฐจะเกิดขึน้เม่ือมีการกระท าท่ี

ไมส่อดคล้องกบัพนัธกรณีระหว่างประเทศท่ีรัฐนัน้มีความผกูพนัอยู่ โดยไม่จ าเป็นต้องพิจารณาถึง

ท่ีมาหรือลกัษณะของพนัธกรณีนัน้ โดยพนัธกรณีท่ีรัฐผกูพนันัน้อาจเป็นพนัธกรณีในรูปแบบใดก็

ได้ แต่ทัง้นีต้้องเป็นพันธกรณีระหว่างประเทศท่ีมีผลผูกพันรัฐนัน้ โดยในระหว่างท่ีมีการละเมิด

พนัธกรณีระหวา่งประเทศนัน้ต้องปรากฎว่าพนัธกรณีนัน้มีผลผกูพนัรัฐอยู่การละเมิดพนัธกรณีเช่น

วา่นัน้โดยการกระท าท่ีถือได้วา่เป็นการกระท าของรัฐยอ่มก่อให้เกิดความรับผิดชอบของรัฐ  

                                                 
46 Ibid. 

  Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Article 13: 
International obligation in force for a State  
 “An act of a State does not constitute a breach of an international obligation unless the State is 

bound by the obligation in question at the time the act occurs.” 

  Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Article 12: 
Existence of a breach of an international obligation 
 “There is a breach of an international obligation by a State when an act of that State is not in 
conformity with what is required of it by that obligation, regardless of its origin or character.” 
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   ส าหรับระยะเวลาในการละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศนัน้ข้อ 14 แห่ง

ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐให้ถือเอาวนัละเมิดเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาระยะเวลา

ในการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐ แต่หากการละเมิดพันธกรณีนัน้เป็นไปอย่าง

ตอ่เน่ือง ให้ถือเอาระยะเวลาทัง้หมดท่ีมีการละเมิดนัน้เป็นเกณฑ์ในการพิจารณาระยะเวลาในการ

ละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศของรัฐ แตห่ากรัฐมีพนัธกรณีในการป้องกนัมิให้เกิดเหตกุารณ์ใด 

รัฐจะมีความรับผิดชอบระหว่างประเทศตลอดระยะเวลาท่ีเหตุการณ์นัน้ด าเนินอยู่ และขยาย

ออกไปตลอดระยะเวลาท่ียงัคงมีการไม่ปฏิบตัิให้สอดคล้องกับพนัธกรณีระหว่างประเทศนัน้อยู่ 

โดยศาลในคดีนีไ้ด้หยิบยกข้อ 14 วรรค 3 มาพิจารณาว่าบทบญัญัติข้อนีไ้ม่เก่ียวข้องกบัคดี เพราะ

บทบญัญัติดงักล่าวเก่ียวข้องกับเหตกุารณ์ท่ีมีลกัษณะเป็นความสมัพนัธ์ระหว่างรัฐสองรัฐ ซึ่งไม่

สง่ผลโดยตรงกบัคดีนี ้47  

   จากท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่ารัฐจะมีความรับผิดชอบต่อเม่ือได้

กระท าการ ซึ่งรวมถึงการละเว้นกระท าการ จนก่อให้เกิดการละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศท่ีรัฐ

นัน้ๆ มีความผูกพันอยู่ โดยพันธกรณีระหว่างประเทศนัน้อาจเป็นพันธกรณีตามบ่อเกิดของ

กฎหมายระหว่างประเทศต่างๆ และส าหรับพนัธกรณีของรัฐในเร่ืองการท าลายล้างเผ่าพันธุ์นัน้ 

พบวา่มีอนสุญัญาวา่ด้วยการป้องกนัและลงโทษการอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ซึ่งเป็นความ

ตกลงระหว่างประเทศท่ีก าหนดสิทธิและหน้าท่ีต่างๆ ให้รัฐสมาชิกมีความผกูพนั ไม่ว่าจะเป็นการ

                                                 
 

 Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Article 14: 
Extension in time of the breach of an international obligation 
 “1. The breach of an international obligation by an act of a State not having a continuing 

character occurs at the moment when the act is performed, even if its effects continue. 

  2. The breach of an international obligation by an act of a State having a continuing 

character extends over the entire period during which the act continues and remains not in 

conformity with the international obligation.” 

 47 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 420. 
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ป้องกันและลงโทษการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ การอนุวัติการกฎหมายภายในเพ่ือให้สอดคล้องกับ

อนุสญัญา การร้องขอไปยังองค์กรของสหประชาชาติท่ีมีอ านาจมาช่วยเหลือในการป้องกันการ

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  เป็นต้น ซึ่งพันธกรณีเช่นว่านัน้มีความผูกพันเฉพาะรัฐสมาชิกเท่านัน้ แต่

อย่างไรก็ดี รัฐทัง้หลายมีความผกูพนัตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศท่ีจะไม่ท าลาย

ล้างเผ่าพนัธุ์ ซึ่งมีผลผกูพนัเป็นการทัว่ไป (erga omnes) ในฐานะท่ีการห้ามท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

เป็นกฎหมายบงัคบัเด็ดขาดสงูสดุ (jus cogens) นอกจากนีก้ารป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ยงั

ได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ แม้จะไม่มีลกัษณะเป็นกฎหมาย

บงัคบัเด็ดขาดสูงสดุ แต่ก็มีผลผูกพนัเป็นการทัว่ไปในฐานะท่ีเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง

ประเทศ ดงันัน้ รัฐทัง้หลายจึงมีความผูกพันท่ีจะต้องห้ามมิให้กระท าการท่ีเป็นการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ และมีความผกูพนัท่ีจะต้องป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ โดยไม่จ าเป็นจะต้องเป็นภาคี

ในอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ส าหรับพนัธกรณีตา่งๆ ของรัฐท่ีเก่ียวกบัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

มีรายละเอียดดงัตอ่ไปนี ้ 

  

3.4 ความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

 หลงัจากท่ีได้ทราบไปแล้วว่ารัฐจะมีความรับผิดชอบตามกฎหมายระหว่างประเทศตอ่เม่ือ

รัฐนัน้ได้กระท าหรือละเว้นการกระท าท่ีละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศท่ีผูกพนัรัฐนัน้ไว้ ส าหรับ

การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ก็เช่นเดียวกัน รัฐจะมีความรับผิดชอบส าหรับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ก็

ตอ่เม่ือรัฐนัน้ได้ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ หรือได้กระท าการท่ีสามารถลงโทษได้ (punishable acts) ซึ่ง

ได้แก่ การสมคบ การยุยงส่งเสริมให้มีการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ พยายามและสมรู้ร่วมคิดในการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ นอกจากนีรั้ฐยงัมีความรับผิดชอบในการไม่ป้องกนัและลงโทษการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ได้อีกเชน่กนั โดยมีรายละเอียดดงันี ้
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3.4.1 ความรับผิดชอบของรัฐในการท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

 ภายใต้หลักการนูเรมเบิร์กท่ีว่า “เฉพาะปัจเจกบุคคลเท่านัน้ท่ีสามารถกระท าอาชญากรรม

ระหวา่งประเทศได้ บคุคลท่ีถกูสมมตขิึน้ไมส่ามารถกระท าได้” เป็นหลกัท่ีถกูอ้างอิงบอ่ยครัง้และมกัจะมี

การโต้แย้งอยู่เสมอว่าภายใต้หลกันีรั้ฐซึ่งเป็นนิติบคุคลท่ีถกูสมมติขึน้ไม่สามารถกระท าอาชญากรรม

ระหว่างประเทศได้ นอกจากนีใ้นระหว่างการร่างบทบญัญัติข้อ 9 แห่งอนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ 

คณะกรรมการร่างกฎหมาย มีความเห็นว่าบทบญัญัติข้อ 9 เป็นเร่ืองความรับผิดชอบทางแพ่ง จึงมี

ประเดน็วา่รัฐจะสามารถกระท าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ซึ่งมีลกัษณะเป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศ

ได้หรือไม ่ 

 โดยร่างความรับผิดชอบของรัฐ ปี ค.ศ. 1976 สนับสนุนแนวคิดท่ีว่ารัฐสามารถมีความ

รับผิดชอบส าหรับการกระท าอาชญากรรมได้ โดยได้น าเร่ืองอาชญากรรมของรัฐมาร่างไว้ในบทบญัญัติ

ข้อ 19 วา่การกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหวา่งประเทศท่ีเป็นผลจากการละเมิดพนัธกรณีของรัฐหนึ่ง

พนัธกรณีระหวา่งประเทศท่ีจ าเป็นอยา่งยิ่งในการปกป้องผลประโยชน์ขัน้พืน้ฐานของประชาคมระหว่าง

ประเทศ ซึ่งการละเมิดนีถื้อเป็นอาชญากรรมต่อประชาคมทัง้หมด48 ซึ่งสอดคล้องกบัร่างฉบบั ปี ค.ศ. 

1998 ท่ีก าหนดวา่อาชญากรรมระหวา่งประเทศอาจเป็นผลมาจากการละเมิดอย่างร้ายแรงตอ่พนัธกรณี

ระหวา่งประเทศท่ีมีความส าคญัเป็นอยา่งยิ่งในการปกป้องมนษุย์ เช่น การห้ามท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ แต่

ร่างปี ค.ศ. 1998 ได้พกัประเดน็นีไ้ว้เพียงเทา่นีเ้น่ืองจากมีแนวความคิดมากมายท่ีเป็นปัญหาได้ถกูหยิบ

ยกขึน้มาและไมไ่ด้รับการยอมรับในระหวา่งประเทศสมาชิก49 

 รายงานของ ILC ปี ค.ศ. 1998 ไม่ยอมรับหลกัการดงักล่าว โดยเห็นว่าอนสุญัญาท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์เก่ียวกบัการด าเนินคดีกบัปัจเจกบคุคลส าหรับอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ซึ่งไม่เก่ียวกบั

อาชญากรรมของรัฐ หรือความรับผิดทางอาญาของรัฐตามข้อ 9 ในเร่ืองความรับผิดชอบ                  

                                                 
 48 UN Doc.A/CN.4/453, Add.2 (8 June 1993), Fifth report on State responsibility, by Mr. 

Gaetano Arangio-Ruiz, Special Rapporteur,  Article 19 (2) 

 49 Report of the International Law Commission on the work of its fiftieth session (20 April-12 
June 1998, 27 July-14 August 1998), Supplement No.10 (A/53/10), para. 249, อ้างถึงใน William A. 
Schabas, Genocide in International Law: The Crime of crimes, p. 513. 
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ของรัฐ ซึ่งสอดคล้องกับร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบ ฉบับปี ค.ศ. 2001 ท่ีได้ตัดเร่ือง

อาชญากรรมระหวา่งประเทศออกไป50 เพราะสว่นท่ีเป็นปัญหาท่ีสดุของร่างความรับผิดชอบของรัฐ 

ปี ค.ศ. 1976 คือ การแยกความแตกตา่งระหว่างอาชญากรรมและละเมิด เน่ืองจากการกระท าท่ีมิ

ชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศนัน้ไม่ใช่อาชญากรรมท่ีถือว่าเป็นละเมิด โดยความหมายนี ้

ปรากฎอยู่ในประมวลกฎหมายอาญาท่ีแยกออกมาจาก Napoleonic model ท่ีได้อธิบายระดบั

ของการกระท าผิดไว้ว่าเป็นความผิดลหุโทษ ความผิดต่อผู้ อ่ืน และอาชญากรรม โดยทางปฏิบตัิ

ตามกฎหมายภายในนัน้เก่ียวข้องกับการปรับบทลงโทษและข้อจ ากัดทางกฎหมาย โดยนิยม

แบง่แยกความรับผิดชอบท่ีเก่ียวกบัความรับผิดทางแพ่งหรือละเมิดในกฎหมายคอมมอนลอว์และ

ความรับผิดทางอาญา51 

 ด้วยเหตนีุ ้คณะกรรมการร่างกฎหมายจึงไม่เห็นด้วยกับแนวคิดเร่ืองอาชญากรรมของรัฐ

ภายใต้ระบบความรับผิดชอบของรัฐและไม่สามารถจะเทียบเคียงความรับผิดทางอาญาของ

ปัจเจกบคุคลมาใช้กบัรัฐได้ ตอ่มามีการเสนอแนวคิดเร่ืองความผิดร่วมกนั (collective guilt) และ

เป็นการยากท่ีจะลงโทษตามองค์ประกอบภายในของอาชญากรรม ซึ่งเสียงส่วนใหญ่ของ ILC เห็น

ว่ามีปัญหาเกิดขึน้ในการเทียบเคียงกฎหมายอาญาในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ ซึ่งหากพัก

แนวคิดเร่ืองอาชญากรรมของรัฐไว้ก็จะเป็นการถูกต้องท่ีจะก าหนดรูปแบบความรับผิดตาม

ลกัษณะทางแพง่ ทัง้รากฐานทัว่ไปก็ไมป่รากฏวา่ในทางปฏิบตัขิองรัฐจะมีเร่ืองอาชญากรรมของรัฐ

ในกรอบของความรับผิดชอบของรัฐ52 

 ในระหว่างการอภิปราย เดนมาร์กในฐานะตวัแทนของกลุ่มประเทศนอร์ดิกเก่ียวกับการ

กระท าการอนัเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ของรัฐมีความเห็นว่า “ในกรณีของอาชญากรรมท าลาย

ล้างเผ่าพนัธุ์หรืออาชญากรรมการรุกราน ซึ่งเป็นอาชญากรรมท่ีกระท าผิดโดยปัจเจกบคุคล แตใ่น

ขณะเดียวกันอาชญากรรมเหล่านัน้อาจจะถูกกล่าวหาเป็นของรัฐได้ตราบเท่าท่ีอาชญากรรม
                                                 
 50 Report of the International Law Commission on the work of its fiftieth session (20 April-12 

June 1998, 27 July-14 August 1998), Supplement No.10 (A/53/10), para. 331 (a), อ้างถึงใน Ibid. 

 51 Ibid., p. 514. 

 52 Ibid.  
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เหล่านัน้ได้ท าโดยองค์กรทัง้หลายของรัฐท่ีส่อให้เห็นว่ามีลกัษณะเป็นการกระท าผิดท่ีเป็นระบบ 

โดยความรับผิดชอบตอ่อาชญากรรมเช่นว่านัน้ไม่สามารถจ ากดัเพียงความรับผิดชอบของปัจเจก

บคุคลท่ีกระท าในนามของรัฐเท่านัน้ การกระท าของปัจเจกบุคคลอาจจะถือเป็นความรับผิดชอบ

ของรัฐท่ีปัจเจกบคุคลเหลา่นัน้เป็นตวัแทนก็ได้ ซึง่ในกรณีเชน่นีรั้ฐมีฐานะเป็นบคุคลตามกฎหมายท่ี

จะต้องเข้ารับผิดชอบตอ่ความเสียหายท่ีจะต้องถกูลงโทษหรือมาตรการท่ีกระทบตอ่ความมีเกียรติ

ของรัฐ หากนิยามค าวา่ “อาชญากรรม” ถกูใช้ในความสมัพนัธ์ตอ่รัฐหนึง่ควรจะต้องพิจารณาถึงค า

วา่ “การละเมิด” และ “การละเมิดอยา่งร้ายแรง” (ตอ่พนัธกรณีระหว่างประเทศ) ท่ีรัฐจ าเป็นจะต้อง

มีการท าละเมิดอย่างร้ายแรงต่อพันธกรณีระหว่างประเทศ เช่น การรุกราน และการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ หรือกรณีลกัษณะอ่ืนท่ีมีการละเมิดร้ายแรงกวา่”53 และประเทศไอร์แลนด์เห็นว่า “ถึงแม้ว่า

รัฐจะต้องมีความรับผิดชอบระหว่างประเทศส าหรับการละเมิดพนัธกรณีในการป้องกนัและลงโทษ

การท าลายล้างเผา่พนัธุ์แตก็่ไมมี่ความรับผิดชอบในลกัษณะอาญา”54 

 ดังนัน้ หลักในเร่ืองอาชญากรรมของรัฐถูกถอนออกไปจากร่างบทบัญญัติเร่ืองความ

รับผิดชอบของรัฐท่ีร่างโดยคณะกรรมาธิการร่างกฎหมายระหว่างประเทศเม่ือเดือนสิงหาคม ค.ศ. 

2001 แตก็่ไม่ได้หมายความว่าแนวคิดเร่ืองอาชญากรรมของรัฐถกูปฏิเสธ เพราะในข้อวิจารณ์ของ 

James Crawford ในตวับทบญัญัติเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐในช่วงต้นได้ยอมรับว่าในทาง

ปฏิบตัิแล้วเฉพาะตวัแทนของรัฐ (State agencies) ท่ีสามารถกระท าอาชญากรรมว่าด้วยการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์และอาชญากรรมวา่ด้วยการรุกรานได้55  

 ปัจจบุนัความรับผิดชอบของรัฐจงึมีเพียงความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าท่ีมิชอบ

ด้วยกฎหมายระหวา่งประเทศ (internationally wrongful acts) ท่ีมุ่งครอบคลมุถึงพนัธกรณีของรัฐ

ทกุพนัธกรณีโดยไม่แบง่แยกว่าเป็นการละเมิดทางแพ่ง หรืออาชญากรรมระหว่างประเทศ ดงันัน้ 

                                                 
 53 UN Doc. A/CN.4/488 (25 March 1998), State Responsibility, Comments and Observations 

Received from Governments, pp. 53-4.  

 54 Ibid., para. 52. 

 55 James Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility 

Introduction, Text and Commentaries, p.19. 
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แม้การท าลายล้างเผา่พนัธุ์จะเป็นอาชญากรรมระหวา่งประเทศ แตรั่ฐทัง้หลายก็มีความผกูพนัตาม

กฎหมายระหว่างประเทศท่ีจะต้องห้ามมิให้ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และต้องป้องกันการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ในฐานะท่ีเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหวา่งประเทศ นอกจากนีรั้ฐสมาชิกยงัมีพนัธกรณี

ตามท่ีก าหนดไว้อนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ซึ่งเป็นพนัธกรณีระหว่างประเทศ ดงันัน้ หากรัฐได้

ละเมิดพนัธกรณีท่ีเก่ียวกบัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีตนเองมีความผกูพนัอยู่ก็จะส่งผลให้รัฐนัน้มี

ความรับผิดชอบ 

 อย่างไรก็ตาม ค าพิพากษาคดีการปรับใช้อนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้ท าให้ประเด็น

เร่ืองความรับผิดชอบของรัฐในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ชดัเจนขึน้ โดยศาลพบว่าพนัธกรณีของรัฐท่ี

จะไม่กระท าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ด้วยตนเองนัน้ไม่ได้กล่าวไว้อย่างชดัแจ้งตามถ้อยค าท่ีแท้จริง

ของอนุสัญญา แม้บทบัญญัติข้อ 1 จะไม่อธิบายอย่างชัดแจ้งว่ารัฐต้องละเว้นการกระท าของ

ตนเองจากการกระท าผิดท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ แตผ่ลของบทบญัญัติข้อ 1 นัน้ห้ามรัฐท าการท าลาย

ล้างเผา่พนัธุ์โดยตนเอง เน่ืองจากการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศภายใต้

กฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งได้รับการเห็นชอบว่ารัฐภาคีจะต้องไม่กระท าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ 

ศาลยงัสรุปพนัธกรณีในการป้องกนัการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ตามบทบญัญตัข้ิอ 1 วา่ 

 “จะเป็นการขดัแย้งกนัหากพนัธกรณีในการป้องกันของรัฐนัน้รัฐจะต้องท าการภายใต้เขต

อ านาจของตนท่ีจะจัดการกับบุคคลผู้ กระท าผิดท าลายล้างเผ่าพันธุ์แต่ไม่ห้ามกระท าผิดผ่าน

องค์กรของตนเอง หรือบุคคลท่ีรัฐมีอ านาจควบคมุการกระท าท่ีถือได้ว่าเป็นในนามของรัฐภายใต้

กฎหมายระหว่างประเทศ ดงันัน้ พนัธกรณีของรัฐในการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์จ าเป็น

จะต้องตีความโดยนยัว่าหมายถึงการห้ามไม่ให้รัฐนัน้กระท าการอนัเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

ด้วย56  

                                                 
 56 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 166. 
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 ดงันัน้ ศาลจึงเห็นว่ารัฐสมาชิกแห่งอนสุญัญามีความผกูพนัท่ีจะไม่กระท าการอนัเป็นการ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ผ่านการกระท าของเหล่าองค์กร บุคคล หรือกลุ่มท่ีถือได้ว่าเป็นการกระท าใน

นามของรัฐ นอกจากนีย้ังรวมถึงการกระท าอ่ืนท่ีระบุไว้ในข้อ 3 ด้วย แม้ว่าโดยลักษณะของ

บทบญัญตัข้ิอ 3 จะปรับใช้กบัระบบเร่ืองความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบคุคล57 ข้อสรุปดงักล่าว

นี ้ศาลได้ยืนยนัจากถ้อยค าในข้อ 9 ท่ีให้รวมถึงการกระท าอ่ืนตามท่ีระบไุว้ในข้อ 3 โดยความว่า 

“รวมถึง” นัน้เป็นการยืนยันว่าข้อพิพาทท่ีเก่ียวข้องกับความรับผิดชอบของรัฐท่ีแยกออกจากข้อ

พิพาทเร่ืองการตีความ การปรับใช้ และการท าให้บรรลซุึง่อนสุญัญา58  

 แม้เซอร์เบียจะโต้แย้งว่ากฎหมายระหว่างประเทศปฏิเสธแนวคิดเร่ืองอาชญากรรมของรัฐ

และความรับผิดชอบทางอาญาของรัฐ แต่ศาลเห็นว่าค าว่าพันธกรณีนัน้ถูกหยิบยกขึน้มาจาก

นิยามของอนุสญัญา ความรับผิดชอบของรัฐนัน้มาจากการละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศ ซึ่ง

เป็นพนัธกรณีและความรับผิดชอบภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งไม่ใช่ลกัษณะทางอาญา59 

โดยศาลยืนยนัว่าระบบความรับผิดชอบของรัฐนัน้แตกตา่งกบัปัจเจกบคุคลและไม่ใช่ลกัษณะทาง

อาญา  

 อย่างไรก็ดี ศาลเห็นว่าความสัมพันธ์อันใกล้ชิดระหว่างความรับผิดชอบรัฐและปัจเจก

บคุคลส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ไม่สามารถปฏิเสธได้ โดยศาลได้พิจารณาประเด็นเร่ืองภาระ

การพิสจูน์ (burden of proof) ซึ่งศาลได้ปฏิเสธข้อโต้แย้งของบอสเนียท่ีให้ศาลปรับใช้มาตรฐาน

การพิสูจน์ทั่วไปท่ีเป็นเร่ืองของความเป็นไปได้ของพยานหลักฐาน หรือความส า คัญของ

พยานหลกัฐาน ตามท่ีปรากฎในค าฟ้องท่ีกลา่วหาวา่จ าเลยได้ละเมิดในการท่ีจะด าเนินการป้องกนั

การท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และการลงโทษด้วยการส่งมอบบคุคลผู้กระท าผิดท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ แต่

ศาลต้องใช้มาตรการในการพิสจูน์อย่างสงูส าหรับข้อกล่าวหาท่ีร้ายแรงซึ่งไม่เหมือนกบัหลกัพิสจูน์

                                                 
 57 Ibid., para. 167. 

 58 Ibid., para. 169. 

 59 Ibid., para. 170. 
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จนปราศจากข้อสงสยัตามธรรมเนียมปฎิบตัทิัว่ไปท่ีปรับใช้กบักฎหมายอาญาระหว่างประเทศ แตก็่

อยูใ่นระบบเดียวกนั60 

 ความสมัพนัธ์ท่ีใกล้เคียงกนัระหวา่งความรับผิดชอบของรัฐและความรับผิดทางอาญาของ

ปัจเจกบคุคลส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์คือเร่ืองเจตนา ซึ่งตามนิยามอาชญากรรมท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ตามข้อ 2 นัน้จ าเป็นจะต้องระบวุา่เป็นการกระท าของรัฐท่ีประกอบด้วยเจตนา โดยแนวคิด

เร่ืองเจตนานัน้ได้รับการพัฒนาอย่างต่อเน่ืองในกฎหมายอาญาทัง้กฎหมายภายในและใน

กฎหมายระหว่างประเทศ แตไ่ม่เหมาะสมกบัเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ เน่ืองจากตามกฎหมาย

อาญาภายในเจตนาขององค์กรนัน้รวมกับเจตนาท่ีอยู่ภายในของปัจเจกบุคคล ซึ่งจะง่ายกับการ

ปรับใช้ในระบอบการปกครองแบบเผดจ็การมากกวา่รัฐสมยัใหม่61 

 โดยศาลเห็นว่าวิธีการท่ีเหมาะสมท่ีจะใช้ตรวจสอบเจตนาของรัฐ คือ นโยบายของรัฐ 

เพราะในเร่ืองการท าลายล้างเผา่พนัธุ์แม้จะเก่ียวข้องกบัความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบคุคลแต่

ก็ต้องค านึงถึงแผนการณ์ หรือนโยบายด้วย เช่น การพิจารณาเจตนาของ Krstić ในการสงัหารหมู่

ชาวเซิร์บ ICTY เห็นวา่ Krstić จะต้องรู้ถึงแผนการณ์ท่ีบงัคบัใช้ด้วย62 นอกจากนี ้นโยบายของรัฐยงั

ปรากฎอยู่ในรายงานของคณะกรรมการไต่สวนข้อเท็จจริงของดาร์ฟูท่ีได้ถามไปยังคณะมนตรี

ความมัน่คงวา่ซูดานได้กระท าผิดท าลายล้างเผา่พนัธุ์โดยพิจารณาจากแผนการณ์หรือนโยบายของ

รัฐมากกวา่เจตนา63  

 จากท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่าโดยลกัษณะการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์แล้ว การท าลาย

ล้างเผ่าพันธุ์เป็นการกระท าของปัจเจกบุคคล ซึ่งปัจเจกบุคคลผู้กระท าผิดนัน้มีความรับผิดทาง

                                                 
 60 William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crime of crimes, p. 517. 

 61 Ibid., pp. 517 – 518. 

 62 Inter-American Court of Human Rights, Case of Plan de Danchez Massacre v. 

Guatemala, (Merits), Judgment of 29 April 2004, para. 3. 

 63 UN Doc. S/2005/60, Report of the International Commission of Inquiry on Violations of 

International Humanitarian Law and Human Right Law in Darfur, para. 518. 
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อาญา แต่การกระท าของปัจเจกบุคคลเหล่านัน้อาจน ามาซึ่งความรับผิดชอบของรัฐได้หากว่า

ปัจเจกบุคคลนัน้เป็นเจ้าหน้าท่ีหรือองค์กรของรัฐ ซึ่งกรณีนีไ้ม่ต้องค านึงว่ารัฐนัน้จะมีนโยบายใน

การท าลายล้างเผ่าพันธุ์หรือไม่ หรือในกรณีท่ีปัจเจกบุคคลท่ีท าลายล้างเผ่าพันธุ์นัน้ไม่ได้เป็น

เจ้าหน้าท่ี หรือองค์กรของรัฐแต่ปัจเจกบุคคลนัน้ได้ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ไปโดยค าแนะน าหรือการ

ควบคมุโดยรัฐ รัฐนัน้อาจมีความรับผิดชอบได้ ซึ่งกรณีนีอ้าจจะต้องดนูโยบายของรัฐว่ามีนโยบาย

ในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ด้วยหรือไม่ ส าหรับประเด็นต่อไปจะพิจารณาแนวคิดเร่ืองความ

รับผิดชอบของรัฐในการสมคบ ยยุง และพยายามท าลายล้างเผา่พนัธุ์ 

 

3.4.2 ความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการสมคบ การยุยง และการพยายามท าลาย

ล้างเผ่าพันธ์ุ 

 ความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการสมคบ การยยุง และการพยายามท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

ของรัฐนัน้ไม่มีค าพิพากษาท่ีวินิจฉัยเก่ียวกบัประเด็นเหล่านีม้ากนัน้ ค าพิพากษาส่วนใหญ่จะเป็น

การกระท าของปัจเจกบคุคลมากกวา่ ดงันัน้ การพิจารณาความรับผิดชอบเหล่านีจ้ึงจ าเป็นจะต้อง

อาศยัการเทียบเคียงจากกฎหมายอาญามาพิจารณาในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐแทน 64 ซึ่งมี

รายละเอียดดงัตอ่ไปนี ้

  

3.4.2.1 ความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการสมคบและการยุยงในการ

ท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

  ก่อนค าพิพากษาคดนีไ้ม่ปรากฎว่ามีค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่าง

ประเทศใดท่ีจะหยิบยกประเด็นเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการสมคบ หรือการยุยงให้

                                                 
 64 Jens David Ohlin, “State Responsibility for Conspiracy, Incitement, and Attempt to Commit 

Genocide,” in Paola Gaeta, ed.  The UN Genocide Convention: A Commentary (Oxford: Oxford 

University Press, 2009), p. 374. 
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กระท าผิดท าลายล้างเผา่พนัธุ์ขึน้มาพิจารณา แตอ่นสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ข้อ 1 และข้อ 5 ได้

ก าหนดให้รัฐมีความรับผิดชอบส าหรับการกระท าเหลา่นัน้ด้วย65   

  ปัจจุบนัค าพิพากษาคดีการปรับใช้อนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เป็นคดีเดียวท่ี

ได้พิจารณาถึงเนือ้หาแหง่คดีในประเดน็ความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และ

ได้ลว่งไปถึงประเดน็เร่ืองความรับผิดชอบของรัฐในการสมคบหรือยยุงให้มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

ว่ารัฐสามารถมีความรับผิดชอบได้ แต่ประเด็นท่ีศาลพิจารณาในเร่ืองนีมี้เพียงเล็กน้อยโดยศาล

ตดัสินว่า “ไม่สามารถพิสจูน์ได้ว่าองค์กรของ FRY หรือบุคคลท่ีกระท าการภายใต้ค าแนะน าหรือ

ภายใต้การควบคมุอย่างมีประสิทธิภาพของรัฐ กระท าการอนัมีลกัษณะสมคบในการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ หรือยยุงโดยตรงหรือตอ่สาธารณะให้มีการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ขึน้ในเซบรีนิก้า”66   

   ส าหรับกรณีการยยุงให้มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ ศาลเห็นว่าไม่มีหลกัฐานว่า

องค์กรหรือบคุคลตา่งๆ ได้กระท าการยยุงให้มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในดินแดนของบอสเนียเลย

แต่ศาลได้แนะน าว่าการยุยงนัน้จะต้องปรากฎว่าเป็นหลักฐานท่ีมีความชัดเจนและไม่สามารถ

โต้แย้งได้67 เช่น ปรากฎว่ามีการกล่าวสุนทรพจน์เป็นพิเศษ หรือ มีเอกสารราชการท่ีออกโดยผู้ มี

อ านาจของรัฐบาล หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีมุ่งจะยุยงให้ประชาชนกระท าผิดท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

และการกระท าท่ีสามารถลงโทษได้อ่ืนๆ ซึง่หากมีเหตกุารณ์ดงักล่าวเกิดขึน้ในอนาคตศาลยตุิธรรม

ระหวา่งประเทศเห็นวา่เป็นการยากท่ีจะปฏิเสธความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการยยุง68 

                                                 
 65 Ibid., p. 375. 

 66 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 417. “…It has not been 
proved that organs of the FRY, or persons acting on the instructions or under the effective control of 
that State, committed acts that could be characterized as conspiracy to commit genocide (Art. III, 
para. (b)), or as direct and public incitement to commit genocide (Art. III, para. (c)), if one considers, 
as is appropriate, only the events in Srebrenica…” 
 67 Ibid.  

 68 Ibid., para. 414. 
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  อย่างไรก็ตาม รองประธานผู้พิพากษา Al- Khasawneh ได้ท าความเห็นแย้งว่า 

ได้ปรากฎหลกัฐานว่าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ยงัคงเกิดขึน้ในพืน้ท่ีอ่ืนๆ ของบอสเนียด้วย และ

รัฐบาลเซอร์เบียมีส่วนเก่ียวข้องกับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  นอกจากนีเ้ซอร์เบียควรจะมีความ

รับผิดชอบทัง้ในฐานะตัวการและในฐานะเป็นสมรู้ร่วมคิด สมคบ หรือแม้กระทั่งยุยงให้มีการ

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ด้วย69 หากว่าศาลได้ยอมรับฟังหลักฐานทุกชิน้ตามธรรมนูญศาลข้อ 49

แม้กระทัง่สามารถขอหลกัฐานท่ีเป็นผลร้ายตอ่เซอร์เบียได้เช่นกนัโดยได้น าค าพิพากษาคดี Corfu 

Channel ท่ีศาลได้บนัทึกไว้ว่า ...โดยเหตผุลของการควบคมุแต่ผู้ เดียวนัน้ รัฐท่ีเป็นเหย่ือของการ

ละเมิดพนัธกรณีระหว่งรปะเทศมักจะไม่สามารถจัดหาพยานหลกัฐานโดยตรงท่ีจะมาใช้พิสูจน์

ข้อเท็จจริงท่ีจะเรียกร้องให้รัฐท่ีละเมิดพนัธกรณีเกิดความรับผิดชอบได้ ดงันัน้ ควรจะอนญุาตให้รัฐ

มีเสรีภาพในการน าเสนอพยานหลกัฐานของข้อเท็จจริงและสภาพแวดล้อมต่างๆ มากกว่านี ้ซึ่ง

หลักฐานโดยอ้อมนี ้ได้รับการยอมรับในทุกระบบกฎหมายและถูกรับรองโดยค าตดัสินระหว่าง

ประเทศ70 นอกจากนีผู้้พิพากษา Al-Khasawneh ยงัไม่เห็นด้วยค าพิพากษาเสียงส่วนใหญ่ท่ีน า

                                                 
 69 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. 
Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, Dissenting opinion of Vice-
President Al-Khasawneh [Online]. (n.d.). Available from: http://www.icj-
cij.org/docket/files/91/13689.pdf, para. 3. “…This implies that the charge that genocide took place 
also in other parts of Bosnia and Herzegovina and that the FRY was responsible not only for its failure 
to prevent genocide but for being actively in it either as a principal or alternatively as an accomplice 
or by way of conspiracy or incitement would in all probability have been proven had the Court not 
adopted the methodology discussed below.” 

   Statue of the International Court of Justice (1945), Article 49  

 “The Court may, even before the hearing begins, call upon the agents to produce any 

document or to supply any explanations. Formal note shall be taken of any refusal.” 

 70 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 

Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 

v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, Dissenting opinion of Vice-

President Al-Khasawneh, para. 35. 



134 
 
หลกัเร่ืองการควบคมุอย่างมีประสิทธิภาพ (effective control) มาใช้ เน่ืองจากได้มีการรับรองใน

ค าพิพากษาชัน้อุทธรณ์ของ ICTY ในคดี Čelebići ท่ีได้ตดัสินว่า การควบคมุทัง้หมด (overall 

control) นัน้สามารถน ามาปรับใช้กบักองก าลงัท่ีกระท าในลกัษณะเป็นรัฐเข้าควบคมุ (controlling 

state) โดยรัฐได้เลือกวิธีการและเทคนิคอย่างอตัโนมัติในการมีส่วนร่วมในยุทธศาสตร์ทัว่ไปใน

ฐานะเป็นรัฐท่ีเข้าควบคมุ71 จะเห็นได้ว่าผู้พิพากษา Al-Khasawneh สนบัสนุนแนวคิดเร่ืองการ

ควบคมุทัง้หมดตามค าพิพากษาชัน้อทุธรณ์ของ ICTY ในคดี Tadić ท่ีสามารถน าไปปรับใช้ได้กบั

หลกักฎหมายระหว่างประเทศเก่ียวกบัการกระท าในนามของรัฐอนัก่อให้เกิดความรับผิดชอบของ

รัฐ ซึง่ไมใ่ชเ่พียงแตเ่ป็นกฎเกณฑ์ของกฎหมายมนษุยธรรมระหวา่งประเทศ 

   ดงันัน้ หากพิสจูน์ได้วา่มีการสมคบหรือยยุงในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์โดยองค์กร

ของรัฐหรือบุคคลท่ีได้กระท าการภายใต้ค าแนะน าหรือควบคุมโดยรัฐแล้ว รัฐย่อมมีความ

รับผิดชอบในการสมคบหรือยยุงให้ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้ แตท่ัง้นีม้าตรฐานในการพิสจูน์ยงัคงไม่

ชดัเจนวา่จะน าหลกัเกณฑ์ใดมาพิสจูน์ จึงจ าเป็นจะต้องพิจารณาเป็นกรณี ๆ ไป ตอ่ไปจะเป็นการ

พิจารณาความรับผิดชอบของรัฐในการพยายามท าลายล้างเผา่พนัธุ์ 

 

  3.4.2.2 ความรับผิดชอบของรัฐในการพยายามท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

  ส าหรับการพยายามในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของรัฐนัน้ไม่ปรากฎว่ามีคดีใด

ตดัสินไว้เลยแม้กระทัง่คดีนี ้หรือแม้กระทัง่ในการพิจารณาการพยายามท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ของ

ปัจเจกบุคคลก็เป็นเร่ืองท่ียังก่อให้เกิดความสับสนอยู่โดยเฉพาะในเร่ืององค์ประกอบของการ

พยายามในกฎหมายอาญาว่าจะมีเจตนาหรือไม่ โดยเฉพาะในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ยิ่งต้องมี

เจตนาพิเศษ ซึง่ไมช่ดัเจนว่าการพยายามในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เก่ียวข้องกบัการล้มเหลวท่ีจะ

กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ทัง้หมด หรือมีการขัดขวางไม่ให้มีการกระท าผิดส าเร็จ 72 ซึ่งค า
                                                 
 71 Ibid., para. 38. 

 72 Jens David Ohlin, “State Responsibility for Conspiracy, Incitement, and Attempt to Commit 

Genocide,” in Paola Gaeta, ed.  The UN Genocide Convention: A Commentary, p. 377. 
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พิพากษาของศาลคดีนีก็้มิได้ให้ความชดัเจนในเร่ืองนี ้โดยศาลได้กล่าวถึงการพยายามท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์รวมไปกบัการพิจารณาการกระท าท่ีสามารถลงโทษได้อ่ืนๆ ว่ารัฐมีความรับผิดชอบในการ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และการกระท าอ่ืนตามท่ีระบุไว้ในข้อ 3 แห่งอนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

เพียงเทา่นัน้ 

 

3.4.3 ความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

ในเร่ืองการสมรู้ร่วมคดิของรัฐ ศาสตราจารย์ Ago เคยเสนอแนวคิดนีไ้ว้ในร่างฉบบัปี ค.ศ. 

1978 ว่ารัฐสามารถมีความรับผิดชอบในการสมรู้ร่วมคิดในการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย

ระหว่างประเทศของรัฐอ่ืนได้ (Complicity of a State in the internationally wrongful act of 

another State)73 ซึ่งร่างฉบบัดงักล่าวก าหนดให้รัฐท่ีช่วยเหลือและสนบัสนนุรัฐอ่ืนในการกระท าท่ี

มิชอบด้วยกฎหมายระหวา่งประเทศมีความรับผิดชอบ จะเห็นได้วา่ การสมรู้ร่วมคิดของรัฐตามร่าง

ฉบับดังกล่าว คือ การให้ความช่วยเหลือหรือสนับสนุนให้มีการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย

ระหว่างประเทศ แตใ่นกรณีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ของรัฐบาลนัน้  Ago เห็นว่า การสมรู้ร่วมคิด

ของรัฐหนึ่งในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ของรัฐบาลอาจจะเข้าลกัษณะการสมรู้ร่วมคิดหรือไม่เข้า

ลกัษณะของการสมรู้ร่วมคิดตามร่างฉบบันีก็้ได้74 ซึ่งร่างฉบบัดงักล่าวของ Ago ได้รับการรับรอง

ด้วยเสียงข้างน้อย และปัจจบุนัแนวคดิดงักลา่วอยูใ่นบทบญัญัติข้อ 16 แห่งร่างข้อบทว่าด้วยความ

รับผิดชอบของรัฐ ท่ีได้ตดัค าว่า “การสมรู้ร่วมคิด” ออกไป เพราะรัฐสมาชิกหลายฝ่ายเห็นว่า ค า

                                                 
 73 Paolo Palchetti, “State Responsibility for Complicity in Genocide,” in Paola Gaeta ed. The 

UN Genocide Convention: A Commentary (Oxford: Oxford University Press, 2009), p. 381. 

 74 Ibid., p. 382. 

  Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Article 16: Aid or 
assistance in the commission of an internationally wrongful act 
 “A State which aids or assists another State in the Commission of an internationally wrongful 
act by the latter is international responsible for doing so if: 
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ว่า “การสมรู้ร่วมคิด” นัน้มีลกัษณะเป็นกฎหมายอาญา ซึ่ง ILC ไม่ควรยืมถ้อยค าของกฎหมาย

อาญาภายในมาใช้ และเห็นว่าหากน าค าว่า “การสมรู้ร่วมคิด” มาใช้อาจจะท าให้มีการตีความผิด 

และก ากวมได้ 

จากประวตัิความเป็นมาของบทบญัญัติข้อ 16 แห่งร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของ

รัฐ จะเห็นได้วา่มีการยอมรับแนวคดิเร่ืองการสมรู้ร่วมคดิในความสมัพนัธ์ของการกระท าของรัฐ แต่

ไม่มีความชดัเจนว่าควรจะน าไปปรับใช้กบัแนวคิดเร่ืองการสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

หรือไม่ ซึ่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ก็ไม่ได้ให้ค านิยามของการสมรู้ร่วมคิดไว้ การตีความ

บทบญัญัติต้องอาศยัศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในการตีความ ซึ่งศาลในคดีนีก็้ได้ตีความว่า

บทบญัญัติข้อ 3 แห่งอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ใช้ได้กบัความรับผิดทางอาญาของปัจเจก

บคุคลและความรับผิดชอบของรัฐตามหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ75  

 ถึงแม้แนวคดิเร่ืองการสมรู้ร่วมคดิจะสามารถน าไปปรับใช้ได้ทัง้การสมรู้ร่วมคิดของปัจเจก

บุคคลและการสมรู้ร่วมคิดของรัฐ แต่ก็มีแนวคิดท่ีแตกต่างกัน กล่าวคือ แนวคิดหนึ่งเห็นว่า การ

สมรู้ร่วมคิดตามอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์นัน้เป็นตราสารท่ีมีเป้าหมายหลักท่ีเก่ียวกับ

กฎหมายอาญาของปัจเจกบคุคล ดงันัน้ ในเร่ืองการสมรู้ร่วมคิดของรัฐอาจมีข้อโต้แย้งให้น าหลกั

ทัว่ไปของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศมาใช้กับรัฐได้76 แต่อีกแนวคิดหนึ่งนัน้เห็นว่า การสมรู้

ร่วมคดิของรัฐควรเป็นไปตามหลกัเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐทัว่ไปในข้อ 16 ของร่างข้อบทว่าด้วย

ความรับผิดชอบของรัฐ ซึง่ได้หลีกเล่ียงท่ีจะน าค าวา่ “การสมรู้ร่วมคดิ” มาใช้  

                                                                                                                                            
 (a) that State does so with knowledge of the circumstances of the internationally wrongful 
act; and 
 (b) the act would be internationally wrongful if committed by that State.” 
 75 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 167. 
 76 โปรดด ูMarko Milanovic, “State Responsibility for Genocide,” EJIL 17 (2006): 556, อ้างถึงใน 

Ibid., p. 383. 
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จะเห็นได้วา่จากแนวคิดท่ีแตกตา่งข้างต้น ท าให้เกิดประเด็นชวนสงสยัว่า การสมรู้ร่วมคิด

ของรัฐในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ มีลกัษณะเช่นไร ซึ่งค าพิพากษาคดีนีศ้าลได้พิจารณาข้อเท็จจริง

ท่ีว่าอนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์มีลกัษณะทางอาญาท่ีใช้พิจารณาการกระท าผิดของปัจเจก

บุคคล ซึ่งสะท้อนให้เห็นในตวับทข้อ 3 (b) – (e) จึงเห็นว่า การสมรู้ร่วมคิด มีลกัษณะตาม

กฎหมายอาญา77 ซึ่งการตีความการสมรู้ร่วมคิดนัน้ต้องน าระบบกฎหมายอาญาภายในมาใช้ใน

การตีความ และแม้การสมรู้ร่วมคดิจะมีลกัษณะทางอาญา แต ่ICJ ก็น าบทบญัญัติข้อ 16 แห่งร่าง

ข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐมาใช้ในการพิจารณาแนวคิดเร่ืองการสมรู้ร่วมคิด โดยศาล

เห็นวา่ไมพ่บวา่มีเหตผุลท่ีจะแยกความแตกตา่งระหว่างการสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

ตามบทบญัญัติข้อ 3 (e) แห่งอนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และการให้ความช่วยเหลือ หรือ

สนบัสนนุของรัฐในการกระท าผิดตามบทบญัญัติข้อ 16 แห่งร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของ

รัฐ78 ซึง่ตามบทบญัญตัดิงักลา่ว รัฐจะมีความรับผิดชอบในฐานะผู้ช่วยเหลือหรือสนบัสนนุให้มีการ

ละเมิดพนัธกรณีระหวา่งประเทศก็ตอ่เม่ือ (1) องค์กรหรือตวัแทนของรัฐนัน้ได้ให้การช่วยเหลือหรือ

สนบัสนนุโดย “รู้” ว่าเป็นการละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศ (2) การช่วยเหลือหรือสนบัสนนุนัน้

ก่อให้เกิดการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ รัฐจะมีความรับผิดชอบตามข้อนีก็้ตอ่เม่ือการ

กระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายนัน้เกิดขึน้จากการช่วยเหลือหรือสนบัสนนุของรัฐนัน้ และ (3) การ

ช่วยเหลือหรือสนับสนุนในการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศนัน้ ต้องเป็นพันธกรณีท่ีรัฐท่ี

ชว่ยเหลือหรือสนบัสนนุมีความผกูพนัอยู่79 

จากท่ีกลา่วมาข้างต้น จะเห็นได้วา่ การสมรู้ร่วมคดิตามบญัญตัข้ิอ 3 (e) นัน้จะถกูน าไปใช้

ทัง้ความรับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบุคคลและในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ แต่ก็ไม่ได้

หมายความว่าในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐจะต้องเก่ียวข้องกบักฎหมายอาญาระหว่างประเทศ

                                                 
 77 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 167. 
 78 Ibid., para. 420. 

 79 James Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility 
Introduction, Text and Commentaries, p. 149. 
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ของปัจเจกบุคคล ซึ่งควรจะขึน้อยู่กับบริบทต่างๆ ดงันัน้ การน าบทบญัญัติข้อ 16 ไปใช้ในการ

พิจารณาความรับผิดชอบของรัฐในการสมรู้ร่วมคดินา่จะชอบแล้ว 

แตใ่นกรณีท่ีศาลตัง้ข้อสงัเกตว่า “การสมรู้ร่วมคิด” นัน้ต้องการให้มีการกระท าอนัเป็นการ

ชว่ยเหลือหรือสนบัสนนุให้มีการกระท าผิดท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ดงันัน้ จะเป็นการสมรู้ร่วมคิดเม่ือมี

การท าลายล้างเผ่าพันธุ์เกิดขึน้80 นัน้ แตกตา่งจากการช่วยเหลือหรือสนบัสนุนตามบทบญัญัติข้อ 

16 เน่ืองจากบทบญัญัติข้อ 16 นัน้รวมถึงการงดเว้นการกระท าด้วย เช่น การท่ีรัฐอนญุาตให้รัฐอ่ืน

เข้ามาใช้ดนิแดนของตนเพ่ือกระท าการท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย การละเว้นไม่ท าอะไรของรัฐเจ้าของ

ดนิแดนนัน้ก่อให้เกิดความรับผิดชอบในการให้ความช่วยเหลือหรือสนบัสนนุในการกระท าท่ีมิชอบ

ด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ แตไ่ม่ผิดสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ เพราะไม่มีการเข้า

ร่วมในการกระท าผิด 

 จากท่ีกล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่า การสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ของรัฐนัน้มี

ได้เชน่กนั แม้ลกัษณะการสมรู้ร่วมคดิจะมีลกัษณะทางอาญา แตเ่ม่ือพิจารณาจากหลกัเร่ืองความ

รับผิดชอบของรัฐในการช่วยเหลือหรือสนับสนุนในการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่าง

ประเทศแล้วเห็นวา่มีลกัษณะเชน่เดียวกบัสมรู้ร่วมคดิ แตอ่ย่างไรก็ตาม การให้ความช่วยเหลือหรือ

สนบัสนนุในการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศนัน้รวมถึงการละเว้นการกระท าด้วย 

แตก่ารสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ศาลตีความว่าหมายถึงการลงมือเข้าด าเนินการ 

ไมร่วมถึงการละเว้นกระท าการ จึงมีข้อสงัเกตว่า ความรับผิดชอบของรัฐในการให้ความช่วยเหลือ

หรือสนบัสนุนในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์นัน้อาจจะมีความหมายกว้างกว่าการสมรู้ร่วมคิดตาม

อนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในแง่ของการกระท า แตอ่ย่างไรก็ดี ความรับผิดชอบของรัฐในการ

ให้การสนับสนุนและช่วยเหลือนัน้รัฐจะมีความรับผิดชอบต่อเม่ือได้ให้ความช่วยเหลือและ

สนบัสนุนต่อรัฐอ่ืนให้กระท าผิด แต่ไม่รวมถึงการให้ความช่วยเหลือตวัตนอ่ืนท่ีมิใช่รัฐ ซึ่งผู้ เขียน

เห็นวา่การบญัญตัเิชน่นีแ้คบเกินไป เพราะผู้ ท่ีท าผิดท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ส่วนใหญ่มกัจะเป็นปัจเจก

บคุคล ดงัเชน่ ในกรณีของกลุม่ VRS ท่ีได้ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ในเซบรีนิก้า และเซอร์เบียได้ให้ความ

                                                 
 80 Ibid., para. 432. 
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ช่วยเหลือต่อสมาชิกกลุ่มดังกล่าว การให้ความช่วยเหลือของเซอร์เบียไม่สามารถมีความ

รับผิดชอบได้ 

 หลังจากท่ีได้พิจารณาความสามารถของรัฐในการเข้ารับผิดชอบต่อการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์และการกระท าอ่ืนท่ีเก่ียวข้องแล้ว จะเห็นได้วา่รัฐสามารถมีความรับผิดชอบในการท าลาย

ล้างเผ่าพนัธุ์ได้ หากว่าการกระท าของปัจเจกบคุคลท่ีท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ถือได้ว่าเป็นการกระท า

ของรัฐ นอกจากนีรั้ฐยงัมีความรับผิดชอบในการกระท าอ่ืนท่ีเก่ียวข้องได้ ไม่ว่าจะเป็นการสมคบใน

การท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ หรือการยุยงให้มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ เป็นต้น ได้เช่นกันหากว่าการ

กระท าของปัจเจกบุคคลท่ีกระท าการดงักล่าวถือได้ว่าเป็นในนามของรัฐ ส่วนความรับผิดชอบใน

การพยายามท าลายล้างเผา่พนัธุ์นัน้ยงัไม่มีความชดัเจนว่ารัฐจะมีความรับผิดชอบหรือไม่ อย่างไร 

ศาลเพียงแตก่ลา่ววา่รัฐอาจมีความรับผิดชอบในการพยายามท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้ แตศ่าลไม่ได้

วินิจฉัยในเนือ้หาแห่งคดีว่าเม่ือใดรัฐจะมีความรับผิดชอบในการพยายามท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

ส าหรับการสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้สามารถน าหลกัเร่ืองการให้ความช่วยเหลือ

หรือสนบัสนนุรัฐอ่ืนในการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศมาใช้ในการก าหนดความ

รับผิดชอบของรัฐในการสมรู้ร่วมคดิในการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ได้ 

 ความรับผิดชอบท่ีกล่าวมาข้างต้นนีเ้ป็นความรับผิดชอบของรัฐในการเข้าไปมีส่วนร่วมใน

การกระท าผิดในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และการกระท าอ่ืนท่ีสามารถลงโทษได้ ตอ่ไปจะพิจารณา

ความรับผิดชอบของรัฐจากการนิ่งเฉยจนปล่อยให้มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้ และการไม่

ลงโทษการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ ซึง่มีรายละเอียดดงัตอ่ไปนี ้ 

 

3.4.4 ความรับผิดชอบของรัฐในการป้องกันและลงโทษการท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

 บทบญัญตัิข้อ 1 ก าหนดให้รัฐภาคีมีหน้าท่ีในการป้องกนัและลงโทษอาชญากรรมท าลาย

ล้างเผ่าพันธุ์  ส่งผลให้รัฐภาคีมีพันธกรณีในการป้องกันมิให้มีการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เกิดขึน้
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ประการหนึ่ง และพนัธกรณีในการลงโทษการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีได้เกิดขึน้แล้วอีกประการหนึ่ง  

โดยพนัธกรณีทัง้สองนีเ้ป็นพนัธกรณีท่ีแยกตา่งหากจากกนั ซึง่มีรายละเอียดดงัตอ่ไปนี ้

 

  3.4.4.1 ความรับผิดชอบของรัฐในการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

  ค าพิพากษาคดีการตัง้ข้อสงวนในอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ

อาชญากรรมท าลายล้างเผา่พนัธุ์ ได้วางหลกัไว้วา่ “...บอ่เกิดของอนสุญัญานีแ้สดงให้เห็นถึงความ

ประสงค์ขององค์การสหประชาชาตท่ีิจะประนามและลงโทษการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในฐานะท่ีเป็น

อาชญากรรมภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ โดยหลกัการภายใต้อนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

เป็นหลักการท่ีรับรองโดยชาติอารยะท่ีมีผลผูกพันทุกรัฐแม้จะไม่มีพันธกรณีตามความตกลง

ระหว่างประเทศใด ๆ ก็ตาม และผลท่ีตามมาจากแนวความคิดนีคื้อ ลกัษณะความเป็นสากลของ

การประนามการท าลายล้างเผ่าพันธุ์และการร่วมมือกันของรัฐเพ่ือให้มนุษยชาติพ้นจากความ

หายนะอนัเลวร้ายยิ่ง...81 จากค าพิพากษานีจ้ะเห็นได้ว่าการท่ีศาลพิพากษาให้การป้องกันและ

ปราบปรามการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์มีผลผูกพนัรัฐทุกรัฐย่อมถือได้ว่าการป้องกันและปราบปราม

การท าลายล้างเผา่พนัธุ์นัน้เป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศท่ีมีผลผกูพนัเป็นการทัว่ไป 

                                                 
 81 Reservations to Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, 

Advisory Opinion of 28 May 1951, p. 23 “…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)…” 
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ซึ่งตามอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้บญัญัติเก่ียวกบัการป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ไว้ใน

บทบญัญตัข้ิอ 1 และข้อ 8 ดงัตอ่ไปนี ้

  ข้อ 1 “รัฐภาคีรับรองว่าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ไม่ว่าได้กระท าขึน้ในภาวะสนัติ

หรือภาวะสงคราม เป็นอาชญากรรมภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศซึ่งรัฐภาคีมีหน้าท่ีป้องกัน

และลงโทษ”  

  ข้อ 8 “ไม่ว่ารัฐภาคีรัฐใดอาจร้องขอให้องค์กรท่ีมีอ านาจหน้าท่ีขององค์การ

สหประชาชาติด าเนินการใดภายใต้กฎบตัรสหประชาชาติท่ีพิจารณาว่ามีความเหมาะสมเพ่ือ

ป้องกนัและปราบปรามการกระท าท่ีเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์หรือการกระท าอ่ืนท่ีได้บญัญัติไว้

ในข้อ 3” 

  เม่ือพิจารณาในเร่ืองการป้องกนัในข้อ 1 แล้วพบว่าพนัธกรณีในการป้องกนัการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ของรัฐนัน้ไมช่ดัเจนวา่เม่ือใดต้องท าการป้องกนั ต้องป้องกนัแคไ่หน ด าเนินการ

ป้องกนัอยา่งไร และใครบ้างท่ีต้องป้องกนั  

  แตศ่าลคดีนีก็้ได้ตีความบทบญัญัติข้อ 1 ให้มีความชดัเจนขึน้ว่า พนัธกรณีในการ

ป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์นัน้เป็นพนัธกรณีท่ีก าหนดให้รัฐต้องกระท าการ (obligation of 

conduct) ซึ่งก าหนดให้รัฐต้องกระท าการป้องกนั โดยรัฐจะมีความรับผิดชอบตอ่เม่ือไม่สามารถ

ปฎิบตัติามพนัธกรณีเชน่วา่นัน้ได้ส าเร็จ ซึง่พนัธกรณีเรียกร้องให้รัฐทัง้หลายต้องด าเนินมาตรการท่ี

ชอบด้วยเหตุผลในการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตราบเท่าท่ีจะเป็นไปได้ 82 โดยความ

รับผิดชอบของรัฐจะเกิดต่อเม่ือมีการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ขึน้ หรือว่ารัฐรู้ หรือควรจะได้รู้ว่ามีการ

กระท าท่ีเส่ียงอย่างมากท่ีจะเกิดการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ซึ่งศาลในคดีได้วินิจฉัยไว้อย่างชดัเจนว่า

                                                 
 82 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 430. 
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หากไม่มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์หรือการกระท าอ่ืนตามท่ีระบุไว้ในข้อ 3 เกิดขึน้ รัฐก็ไม่มีความ

รับผิดชอบในการไมป้่องกนั เน่ืองจากสิ่งท่ีป้องกนัไมไ่ด้เกิดขึน้83  

  ส าหรับผู้ ท่ีมีพนัธกรณีในการป้องกนัเหตกุารณ์ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีจะเกิดขึน้นัน้

ต้องเป็นผู้ มีความสามารถเหนือบุคคลท่ีเตรียมจะท าลายล้างเผ่าพันธุ์  โดยศาลในคดีนีเ้ห็นว่า

เจ้าหน้าท่ีผู้ มีอ านาจของเซอร์เบียได้ตระหนกัว่ามีความเส่ียงอย่างร้ายแรงท่ีจะเกิดการท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์ในเซบรีนิก้า โดยพวกเขามีอิทธิเหนือกองก าลงับอสเนียนเซิร์บผู้ ท่ีท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ แต่

พวกเขาไมไ่ด้ด าเนินการใดๆ ท่ีจะเป็นการป้องกนันัน้เลย นอกจากนี ้รัฐท่ีมีหน้าท่ีป้องกนันัน้อาจจะ

ไม่ใช่รัฐเจ้าของดินแดนท่ีมีการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ก็ได้ เน่ืองจากคดีนีก้ารท าลายล้างเผ่าพันธุ์

เกิดขึน้ในเซบรีนิก้าซึง่เป็นดินแดนของบอสเนีย แตก่ารท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีเกิดขึน้เป็นการกระท า

ของกลุ่มบอสเนียนเซิร์บท่ีเซอร์เบียมีอิทธิพลเหนืออยู่ ดงันัน้ เม่ือเซอร์เบียสามารถตระหนกัได้ว่ามี

ความเส่ียงท่ีจะมีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้แล้วไม่ด าเนินมาตรการใดๆ เพ่ือป้องกนั เซอร์เบีย

จงึมีความรับผิดชอบเน่ืองจากไมป้่องกนัการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ 

  นอกจากนีบ้ทบญัญัติข้อ 8 ได้ก าหนดบทบาทให้องค์การสหประชาชาติเข้ามา

ช่วยในการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  โดยมีแนวคิดตัง้แต่ร่างฉบับของเลขาธิการ

สหประชาชาติท่ีได้บญัญัติว่า “...เม่ืออาชญากรรมใดท่ีได้ระบไุว้ในอนสุญัญานีไ้ด้มีการกระท าลง

ในสว่นใดสว่นหนึง่ของโลกก็ตาม หรือมีเหตผุลท่ีส าคญัท่ีท าให้สงสยัได้ว่าอาชญากรรมดงักล่าวได้

เกิดขึน้ รัฐสมาชิกสามารถท่ีจะร้องขอต่อองค์การท่ีมีอ านาจในองค์การสหประชาชาติให้มี

มาตรการเพ่ือท่ีจะป้องกันหรือปราบปรามอาชญากรรมดงักล่าว โดยในกรณีนีป้ระเทศภาคีต้อง

ด าเนินการทุกวิถีทางในอ านาจของตนเพ่ือเป็นการสนับสนุนการเข้าแทรกแซงขององค์การ

สหประชาชาต”ิ ตอ่มาร่างฉบบัของคณะกรรมการร่างอนสุญัญาเฉพาะกิจ ได้บญัญัติว่า “ประเทศ

ภาคีใด ๆ แห่งอนุสญัญานีส้ามารถร้องขอตอ่องค์กรท่ีมีอ านาจในองค์การสหประชาชาติ ถึงกรณี

ใด ๆ ท่ีเป็นการละเมิดตอ่อนสุญัญานี ้เพ่ือกระท าการท่ีเหมาะสมภายใต้กฎบตัรในการท่ีจะป้องกนั

และปราบปรามการท าลายล้างเผา่พนัธุ์” และท้ายท่ีสดุบทบญัญตัข้ิอ 8 แห่งอนสุญัญาท าลายล้าง

                                                 
 83 Ibid., para. 431. 
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เผ่าพันธุ์ ได้ก าหนดให้รัฐสมาชิกร้องขอไปยังองค์กรท่ีมีอ านาจขององค์การสหประชาชาติเพ่ือ

ด าเนินการภายใต้กฎบัตรสหประชาชาติท่ีพิจารณาว่ามีความเหมาะสมเพ่ือป้องกันและ

ปราบปรามการกระท าท่ีเป็นการท าลายล้างเผา่พนัธุ์หรือการกระท าอ่ืนตามท่ีบญัญตัไิว้ในข้อ 3   

    เม่ือพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวได้ก าหนดความสัมพันธ์

ระหวา่งรัฐสมาชิกกบัองค์การสหประชาชาตใินการป้องกนัและปราบปรามการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์  

แต่ไม่ได้หมายความว่าเป็นหน้าท่ีขององค์การสหประชาชาติในการจะเข้ามาด าเนินการป้องกัน

และปราบปรามการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ แตเ่ป็นการให้สิทธิแก่รัฐสมาชิกท่ีจะร้องขอไปยงัองค์กรท่ี

เก่ียวข้องขององค์การสหประชาชาตเิทา่นัน้ 

  ผู้ เขียนขอยกกรณีการร้องขอของรัฐบาลบอสเนียให้องค์การสหประชาชาติเข้ามา

คุ้มครองชาวมสุลิมจากการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เป็นตวัอย่างในการศกึษา โดยหลงัจากการร้องขอ

ของรัฐบาลบอสเนีย คณะมนตรีความมัน่คงแหง่สหประชาชาติได้ประกาศใช้มาตรการความมัน่คง

ร่วม (collective security) ดงัตอ่ไปนี ้84 

  (1) สหประชาชาตไิด้เรียกร้องให้รัฐสมาชิกทัง้หมดช่วยเหลือในการหาข้อสรุปเพ่ือ

สนัติภาพและได้มีมติให้รัฐใช้มาตรการแทรกแซงโดยวิถีทางการทตู (diplomatic channels) และ

การกดดนัทางการเมือง (political pressure) 

  (2) หลงัจากท่ีฝ่ายเซิร์บยังคงด าเนินการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ชาวมุสลิมอยู่นัน้ 

วนัท่ี 25 กนัยายน ค.ศ. 1991 องค์การสหประชาชาติได้มีข้อมติท่ี 713 ห้ามมิให้ทกุรัฐส่งอาวธุเข้า

ไปในดินแดนท่ีมีการสู้ รบอย่างเด็ดขาด (imposing and arms embargo) นอกจากนี ้หลงัจากท่ี

ฝ่ายเซิร์บฝ่าฝืนข้อตกลงหยดุยิง (case – fire agreement) แล้ว คณะมนตรีความมัน่คงได้จดัตัง้

กองก าลงัรักษาสนัติภาพ (UN Protection Force : UNPROFOR) ตามมติข้อท่ี 743 (1992) ให้

เข้าไปในเมืองซาราเจโว เพ่ือชว่ยเหลือผู้ เคราะห์ร้ายและเม่ือฝ่ายเซิร์บเพิ่มความรุนแรงในการช าระ

                                                 
 84 จนัทิมา ลมิปานนท์, “ปัญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเก่ียวกบัการฆ่าล้างเผ่าพนัธุ์ ,” หน้า 115-

116. 
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ล้างเผ่าพนัธุ์ (ethnic cleansing)85 คณะมนตรีความมัน่คงได้มีข้อมติท่ี 752 เรียกร้องให้ทกุรัฐเข้า

ร่วมในการเจรจาเพ่ือรักษาสนัติภาพ (peace-keeping negotiation) และอาจให้ทกุรัฐให้ความ

ชว่ยเหลือทางด้านมนษุยชนด้วย นอกจากนีค้ณะมนตรีความมัน่คงยงัได้ประกาศใช้มาตรการตอบ

โต้ทางเศรษฐกิจอีกด้วย 

  (3) คณะมนตรีความมั่นคงได้มีข้อมติให้น าตัวผู้ กระท าผิดต่อกฎหมาย

มนุษยธรรมระหว่างประเทศมาขึน้ศาล และให้องค์การสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศจัดท า

รายงานการละเมิดสิทธิมนุษยชนในดินแดนของบอสเนีย นอกจากนีย้ังได้มีมติเป็นเอกฉันท์ให้

จดัตัง้คณะกรรมาธิการอาชญกรรมสงครามเพ่ือรวบรวมหลกัฐานการละเมิดสิทธิมนษุยชนเพ่ือใช้

เป็นหลักฐานในการด าเนินคดี นอกจากนี ้ยังได้ประกาศว่าการช า ระล้างเผ่าพันธุ์  (Ethnic 

Cleansing) เป็นการคกุคามตอ่สนัติภาพและความมัน่คงระหว่างประเทศ ประกาศดงักล่าวท าให้

คณะมนตรีความมั่นคงมีอ านาจโดยชอบด้วยกฎหมายท่ีจะแทรกแซงบอสเนียตามกฎบัตร

สหประชาชาติหมวด 7 ในการด าเนินการใดๆ เก่ียวกับการคุกคามต่อสันติภาพ การละเมิด

สันติภาพและการกระท าท่ีเป็นการรุกรานและได้จัดตัง้ศาลเฉพาะกิจส าหรับอดีตประเทศ

ยโูกสลาเวีย (ICTY) ตามข้อมติท่ี 808 ของคณะมนตรีความมัน่คงเพ่ือพิจารณาลงโทษปัจเจก

บคุคลผู้กระท าผิดซึง่เป็นบคุคลธรรมดานัน้  

  (4) หลงัจากท่ีได้มีการจดัตัง้ ICTY แล้ว คณะมนตรีความมัน่คงได้จดัให้มีเขต

ปลอดภยั (safe areas) ภายในเมืองบอสเนียเพ่ือเป็นแหล่งพกัพิงชัว่คราวส าหรับเหย่ือการท าลาย

ล้างเผา่พนัธุ์ แตเ่ขตปลอดภยัดงักลา่วก็ยงัคงถกูโจมตีโดยกองก าลงัฝ่ายเซิร์บอีก คณะมนตรีความ

มัน่คงจึงให้กองก าลงัรักษาสนัติภาพตรึงก าลังไว้ในบอสเนียเพ่ือตอบโต้การโจมตีดงักล่าว และ

คณะมนตรีความมัน่คงยงัได้ปฏิเสธท่ีจะยกเลิกมาตรการห้ามส่งอาวธุเข้าไปในบอสเนีย ท าให้การ

โจมตีของฝ่ายเซิร์บลดน้อยลงไป 

  จากตวัอย่างข้างต้น ได้ชีใ้ห้เห็นถึงความพยายามของสหประชาชาติท่ีจะเข้ามา

ป้องกนัการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ตามท่ีรัฐสมาชิกร้องขอ แตไ่มป่ระสบความส าเร็จมากนกั เน่ืองจาก

                                                 
 85 United Nations Security and Council Resolution 743 (21 February 1992) 
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การขาดกองก าลงัหทารประจ าในการเข้าไปสู้ รบในดินแดนท่ีมีปัญหา ท าให้ต้องพึ่งพากองก าลงั

ทหาร เงินบริจาคและอาวุธยุทโธปกรณ์จากประเทศสมาชิกท่ีจะท าการสู้ รบในนามของ

สหประชาชาติ ดงันัน้ รัฐทัง้หลายจึงควรให้ร่วมมือกบัองค์การสหประชาชาติอย่างเต็มท่ีในการ

ป้องกนัการท าลายล้างเผา่พนัธุ์  

  นอกจากนีย้งัมีความพยายามท่ีจะป้องกนัมิให้มีอาชญากรรมระหว่างประเทศอนั

ร้ายแรงซึง่รวมถึงการท าลายล้างเผา่พนัธุ์เกิดขึน้ในกลไกระหว่างประเทศอ่ืน ในรูปแบบของ “ความ

รับผิดชอบในการปกป้อง” (The Responsibility to Protect : R2P) ท่ีได้ปรากฎในเอกสารท่ีเป็น

ผลสรุปของการประชมุสดุยอดผู้น า ( World Submit Outcome Document) เม่ือวนัท่ี 24 ตลุาคม 

ค.ศ. 2005 ซึ่งเป็นแนวคิดให้รัฐมีความรับผิดชอบต่อประชาชนของตนเองจากการท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์ อาชญากรรมสงคราม การช าระล้างเผ่าพนัธุ์ และอาชญากรรมตอ่มนษุยชาติ  ซึ่งความ

รับผิดชอบนีก้่อให้เกิดหน้าท่ีในการป้องกันอาชญากรรมเหล่านัน้ รวมถึงการด าเนินการผ่าน

มาตรการท่ีเหมาะสมและจ าเป็น ซึ่งรัฐมีความรับผิดชอบและจะกระท าการให้สอดคล้องกับ

หลกัการข้างต้น นอกจากนีย้งัก าหนดให้ประชาคมระหว่างประเทศแสดงความรับผิดชอบในการ

สนบัสนุน ส่งเสริม และช่วยเหลือรัฐทัง้หลายตามความเหมาะสม ตลอดจนสนบัสนุนให้องค์การ

สหประชาชาตดิ าเนินการจดัตัง้กลไกในการเตือนภยัลว่งหน้า86 

  นอกจากนีป้ระชาคมระหว่างประเทศยังมีความรับผิดชอบผ่านองค์การ

สหประชาชาติในการใช้มาตรการทางการทูต มาตรการทางด้านมนุษยธรรมและมาตรการสนัติ

อย่างอ่ืนท่ีเหมาะสมภายใต้บทท่ี 6 และ 7 แห่งกฎบตัรสหประชาชาติในการให้ความช่วยปกป้อง

ประชาชนจากการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  อาชญากรรมสงคราม การช าระล้างเผ่าพันธุ์  และ

อาชญากรรมตอ่มนษุยชาติ โดยการปฎิบตัิการร่วมกันอย่างเด็ดขาดและทนัท่วงทีผ่านคณะมนตรี

ความมัน่คงแหง่สหประชาชาติ ตามบทบญัญัติหมวด 7 ของกฎบตัร โดยจะพิจารณาเป็นรายกรณี 

และร่วมมือกับองค์กรระหว่างประเทศส่วนภูมิภาคท่ีเก่ียวข้องตามความเหมาะสม ในกรณีท่ี

                                                 
 86 United Nations General Assembly A/60L.1 (15 September 2005), 2005 World Summit 

Outcome, para. 138. 
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มาตรการอยา่งสนัตไิมส่ามารถจดัการกบัปัญหาได้อย่างเพียงพอ และรัฐบาลของรัฐนัน้ๆ ได้แสดง

ให้เห็นอย่างชัดแจ้งแล้วว่าไม่สามารถปกป้องและให้ความคุ้มครองพลเมืองของตนเองจากการ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ อาชญากรรมสงคราม การช าระล้างเผ่าพนัธุ์ และอาชญากรรมตอ่มนษุยชาติ

ได้ สมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติจะเป็นผู้พิจารณาถึงหลกัการความรับผิดชอบในการปกป้อง

คุ้มครองพลเมืองจากอาชญากรรมดงักล่าว ตลอดจนผลกระทบท่ีอาจจะตามมาโดยยึดหลกัของ

กฎบตัรสหประชาชาต ิและกฎหมายระหวา่งประเทศเป็นส าคญั และรัฐทัง้หลายมีความมุ่งมัน่ท่ีจะ

ชว่ยเหลือตามความจ าเป็นและเหมาะสมแก่รัฐให้พฒันาความสามารถในการปกป้องคุ้มครองชีวิต

พลเมืองของตนจากอาชญากรรมดงักล่าว และมุ่งเน้นท่ีจะให้ความช่วยเหลือรัฐท่ีตกอยู่ภายใต้

สถานการณ์ท่ีคบัขนัก่อนท่ีวิกฤตการณ์และความขดัแย้งจะเกิดขึน้87  

  นอกจากนีรั้ฐทัง้หลายตกลงท่ีจะให้การสนับสนุนอย่างเต็มท่ีต่อภารกิจของท่ี

ปรึกษาพิเศษของเลขาธิการสหประชาชาตใินการป้องกนัการท าลายล้างเผา่พนัธุ์88 

  จากหลกัการข้างต้นจะเห็นได้ว่า R2P มีสาระส าคญัท่ีเป็นเสาหลกั 3 ประการ คือ 

(1) รัฐมีความรับผิดชอบเบือ้งแรกในการปกป้องคุ้มครองประชาชนของตนเองจากการท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์  การช าระล้างเผ่าพันธุ์  อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ และอาชญากรมสงคราม (2) 

ประชาคมระหว่างประเทศมีความรับผิดชอบในการให้ความช่วยเหลือหน้าท่ีดงักล่าว และ (3) ใน

กรณีท่ีรัฐได้แสดงให้เห็นอย่างชัดแจ้งว่าไม่สามารถ และ/หรือไม่เต็มใจท่ีจะให้การปกป้องและ

คุ้มครองพลเมืองของตนจากอาชญากรรมทัง้ส่ีประการนัน้ได้ ประชาคมระหว่างประเทศมีความ

รับผิดชอบร่วมกนัในการรับภาระหน้าท่ีดงักลา่วโดยไมล่งัเลและอย่างทนัการ โดยยึดหลกักฎหมาย

ระหวา่งประเทศและกฎบตัรสหประชาชาติ89 

                                                 
 87 Ibid., para. 139. 

 88 Ibid., para. 140. 

 89 ปราณี ทิพย์รัตน์, “หลกัการความรับผิดชอบในการปกป้อง (R2P): จากแนวคิดสูก่ารสร้าง “บรรทดั

ฐานใหม่” ในความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศ,” ใน วรศกัดิ์ มหทัธโนบท (บรรณาธิการ), รัฐคดี วิถีโลก 60 ปี 

ไชยวฒัน์ ค า้ช ู(กรุงเทพมหานคร: คณะรัฐศาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2553), หน้า 176 – 177. 
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  จะเห็นได้ว่าแนวคิดเร่ืองความรับผิดชอบในการปกป้องนีไ้ด้รวมเร่ืองการปกป้อง

ประชาชนของตนเองจากการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ด้วย ทัง้นีเ้พ่ือขจดัปัญหาการท าลายล้างเผ่าพันธุ์

ของรัฐนัน้เองต่อประชาชนของตนเอง เพ่ือให้รัฐอ่ืนสามารถเข้าช่วยเหลือประชาชนในรัฐท่ีถูก

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ได้ อนัเป็นการก าหนดหน้าท่ีให้รัฐอ่ืนต้องป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ไม่ให้

เกิดขึน้ นอกจากนีร้ายงานฉบับดังกล่าวยังก าหนดให้รัฐทัง้หลายช่วยส่งเสริมการท างานของ

ผู้ เช่ียวชาญพิเศษของสมชัชาใหญ่แหง่สหประชาชาตใินการป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์อีกด้วย 

ดงันัน้ รัฐทัง้หลายควรจะตระหนกัถึงพนัธกรณีในการป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ และร่วมมือ

กนัในการเฝ้าระวงัเหตกุารณ์ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีจะเกิดขึน้ เพ่ือหามาตรการท่ี เหมาะสมในการ

ป้องกนัเหตกุารณ์ดงักลา่วมิให้เกิดขึน้ ซึง่หากรัฐทัง้หลายปล่อยให้มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้

แล้ว รัฐนัน้อาจจะมีความรับผิดชอบก็เป็นได้   

  นอกจากพนัธกรณีข้อ 1 จะก าหนดให้รัฐมีความรับผิดชอบส าหรับการป้องกนัการ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์แล้ว ยงัก าหนดให้รัฐมีความรับผิดชอบในการลงโทษการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

อีกด้วย ซึง่มีรายละเอียดดงัตอ่ไปนี ้

 

  3.4.4.2 ความรับผิดชอบของรัฐในการลงโทษการท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

  ส าหรับพนัธกรณีในการลงโทษการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ท่ีเกิดขึน้นัน้ต้องพิจารณา

บทบญัญัติข้อ 6 ประกอบบทบญัญัติข้อ 1 เน่ืองจากบทบญัญัติข้อ 6 ก าหนดให้บุคคลท่ีถูก

กลา่วหาว่ากระท าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์หรือกระท าการอ่ืนท่ีบญัญัติไว้ในข้อ 3 ต้องถกูพิจารณา

คดีโดยศาลท่ีมีเขตอ านาจของรัฐในพืน้ท่ีท่ีมีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ขึน้ หรือศาลอาญาระหว่าง

ประเทศท่ีมีเขตอ านาจหากรัฐสมาชิกยอมรับ  

  ทัง้นี เ้พ่ือให้สามารถด าเนินคดีต่อเหตุการณ์ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ีเกิดขึน้ได้ 

เน่ืองจากการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ส่วนใหญ่มกัจะเกิดจากการกระท าของรัฐบาลตอ่ประชาชนของ

ตนเอง ซึ่งบางรัฐอาจจะไม่มีกฎหมายภายในเก่ียวกับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  และเม่ื อไม่มี
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กฎหมายภายในท่ีจะใช้บงัคบัแล้วก็ไมส่ามารถจะลงโทษผู้กระท าผิดได้ตามหลกั “ไม่มีความผิด ไม่

มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” (nullum crimen nulla poena sine lege หรือ no crime no 

punishment without law) ดงันัน้ หากรัฐท่ีมีเหตกุารณ์ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้ได้ยอมรับเขต

อ านาจศาลระหว่างประเทศท่ีมีลักษณะอาญาอ่ืนๆ แล้วศาลระหว่างประเทศทางอาญาท่ีมีเขต

อ านาจนัน้ก็จะสามารถท่ีจะพิจารณาและด าเนินคดีตอ่ผู้ถกูกล่าวหาได้ จากบทบญัญัติข้อนีจ้ะเห็น

ได้ว่าการด าเนินคดีต่อผู้ถูกกล่าวหาว่าท าลายล้างเผ่าพนัธุ์จะต้องด าเนินคดีโดยศาลภายในเป็น

หลัก แต่ทัง้นีต้้องขึน้อยู่กับกฎหมายภายในของรัฐนัน้ๆ ว่ามีบทบญัญัติเก่ียวกับการท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์หรือไม่ ซึ่งรัฐท่ีเป็นภาคีมีพนัธกรณีตามบทบญัญัติข้อ 5 แห่งอนุสญัญาท่ีจะอนุวตัิการ

กฎหมายภายในให้สอดคล้องกับบทบัญญัติของอนุสัญญาท่ีเก่ียวกับการน าบุคคลธรรมดาท่ี

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์หรือการกระท าท่ีเก่ียวเน่ืองมาลงโทษทางอาญา 

  โดยพนัธกรณีตามข้อ 6 ท่ีก าหนดให้ด าเนินคดีตอ่ผู้กระท าผิดตอ่ศาลภายในท่ีมี

เขตอ านาจในพืน้ท่ีท่ีมีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้นัน้ ต้องปรากฎว่าเป็นการพิจารณาคดีการ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์โดยศาลภายในประเทศท่ีมีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้ เม่ือคดีนีส้ามารถ

พิสจูน์ได้ว่าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ เกิดขึน้เฉพาะท่ีเซบรีนิก้า ซึ่งเป็นพืน้ท่ีนอกเขตอ านาจศาลของ

เซอร์เบีย ดงันัน้ เซอร์เบียจึงไม่มีความรับผิดชอบหากไม่ได้ด าเนินคดีกบับคุคลท่ีกระท าผิดในกรณี

นี ้ 

   แต่เม่ือข้อเท็จจริงปรากฎว่าศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศ

ยูโกสลาเวียซึ่งมีลกัษณะเป็นศาลระหว่างประเทศทางอาญาท่ีคู่ความได้ยอมรับเขตอ านาจศาล

แล้วได้พิจารณาและตดัสินคดีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ท่ีเกิดขึน้ในอดีตประเทศยูโกสลาเวียไปแล้ว 

ดงันัน้ จึงเป็นหน้าท่ีของรัฐทัง้หลายท่ีจะต้องร่วมมือกับศาลในการน าผู้กระท าผิดท่ีอยู่ในดินแดน

                                                 
  Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, 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.” 
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ของตนมาลงโทษ ดงันัน้ เม่ือปรากฎว่านาย Mladić ซึ่งเป็นผู้กระท าผิดในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

อาศยัอยู่ในดินแดนของเซอร์เบีย โดยเซอร์เบียก็ทราบแต่เซอร์เบียไม่ได้น าตวันาย Mladić มา

ลงโทษ ดงันัน้ เซอร์เบียจงึละเมิดพนัธกรณีในการไม่ลงโทษการกระท าผิดอาชญากรรมท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์ของปัจเจกบุคคลท่ีได้กระท าผิดขึน้ ท าให้เซอร์เบียมีความรับผิดชอบของรัฐในการไม่

ลงโทษการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ 

  จากท่ีกลา่วมาข้างต้น จะเห็นได้วา่พนัธกรณีของรัฐในการป้องกนัและลงโทษการ

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในบทบัญญัติข้อ 1 นัน้ เป็นพันธกรณีท่ีแยกจากกัน ซึ่งบทบัญญัติข้อ 1 

ก าหนดแตห่ลกัการไว้กว้างๆ ดงันัน้ จึงต้องพิจารณาบทบญัญัติข้ออ่ืนแห่งอนสุญัญาประกอบด้วย 

โดยพนัธกรณีในการป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ยงัรวมถึงบทบญัญัติข้อ 8 ท่ีก าหนดให้รัฐ

สามารถร้องขอไปยงัองค์การสหประชาชาตใินการให้ความช่วยเหลือในการป้องกนัการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ได้ นอกจากนีพ้นัธกรณีในการลงโทษการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ ยงัรวมถึงบทบญัญัติข้อ 6 ท่ี

ก าหนดให้รัฐต้องน าบคุคลท่ีต้องสงสยัว่ากระท าผิดท าลายล้างเผ่าพนัธุ์หรือการกระท าท่ีสามารถ

ลงโทษได้อยา่งอ่ืนมาด าเนินคดีและลงโทษด้วย  

  เม่ือทราบถึงความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการท าลายล้างเผา่พนัธุ์อนัจะน ามาซึ่ง

ความรับผิดชอบแล้ว ตอ่ไปจะพิจารณาเร่ืองการเรียกร้องความรับผิดชอบระหว่างประเทศและผล

ในความรับผิดชอบของรัฐ ซึง่มีรายละเอียดดงันี ้

 

3.5 การเรียกร้องความรับผิดชอบระหว่างประเทศและผลในความรับผิดชอบของรัฐ 

 แม้ว่าการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายของรัฐจะก่อให้เกิดความรับผิดชอบของรัฐแตก่าร

เรียกร้องความรับผิดชอบระหว่างประเทศต้องปรากฎว่ารัฐนัน้ได้รับความเสียหาย และการชดใช้

ความเสียหายนัน้ขึน้อยูก่บัความเสียหายท่ีได้รับ และก่อให้เกิดผลตา่งๆ ซึง่มีรายละเอียดดงันี ้
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 3.5.1 การเรียกร้องให้รัฐเข้ามารับผิดชอบ 

 แม้รัฐจะมีความรับผิดชอบในทางระหวา่งประเทศเม่ือมีการกระท าหรือละเว้นการกระท าท่ี

ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศท่ีรัฐมีความผูกพันแล้ว แต่การท่ีรัฐหนึ่งจะเรียกร้องให้รัฐอ่ืน

รับผิดชอบได้ก็ตอ่เม่ือรัฐนัน้ได้รับความเสียหายจากการท่ีรัฐอ่ืนละเมิดพนัธกรณีท่ีมีต่อตนเองหรือ

ตอ่สมาชิกในกลุม่ท่ีรัฐนัน้เป็นสมาชิกอยู ่ซึง่รวมถึงพนัธกรณีท่ีรัฐนัน้มีตอ่ประชาคมระหว่างประเทศ

ทัง้หมด หากว่าการละเมิดพนัธกรณีนัน้กระทบตอ่รัฐนัน้เป็นพิเศษ หรือโดยการกระท าแล้วอาจจะ

เปล่ียนจากพันธกรณีต่อรัฐทัง้หมดมาเป็นพันธกรณีต่อรัฐนัน้ในภายหลัง แต่รัฐท่ีได้รับความ

เสียหายนัน้อาจจะสญูเสียสิทธิในการเรียกร้องได้เม่ือรัฐนัน้สละสิทธิ หรือเม่ือพิจารณาการกระท า

ของรัฐนัน้แล้วเห็นว่าท าให้สิทธิเรียกร้องนัน้หมดไป  ซึ่งการสละสิทธิในการเรียกร้องให้รัฐอ่ืนมา

รับผิดชอบนัน้ ค าพิพากษาคดี Nauru ในชัน้ Preliminary Objection เม่ือปี ค.ศ. 1992 วินิจฉัยว่า

ต้องปรากฎว่าความต้องการในการสละสิทธินัน้ต้องอย่างชัดเจน (clear) และชัดแจ้ง 

                                                 
  Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Article 42: 
Invocation of responsibility by an injured State 
 “A State is entitled as an injured State to invoke the responsibility of another State if the 

obligation breached is owed to: 

 (a) That State individually; or 

 (b) A group of States including that State, or the international community as a whole, and the 

breach of the obligation: 

  (i) Specially affects that State; or 

  (ii) Is of such a character as radically to change the position of all the other States 

to which the obligation is owed with respect to the further performance of the obligation.” 

  Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Article 45: Loss 
of the right to invoke responsibility 
 “The responsibility of a State may not be invoked if: 

 (a) The injured State has validly waived the claim; 

 (b) The injured State is to be considered as having, by reason of its conduct, validly 
acquiesced in the lapse of the claim.” 
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(unequivocal)90 ในขณะท่ีการเงียบเฉย (acquiescence) จะต้องพิจารณาสถานการณ์เฉพาะนัน้

อยา่งระมดัระวงั91 

  

 3.5.2 ผลทางกฎหมายในความรับผิดชอบของรัฐ 

 หลังจากท่ีรัฐมีความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่าง

ประเทศแล้ว รัฐนัน้มีผลทางกฎหมายท่ีเกิดขึน้จากความรับผิดชอบของรัฐดงันี ้ 

 

  3.5.2.1 การยุตกิารละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศและการไม่กระท าซ า้ 

  บทบญัญัติข้อ 30 ของร่างข้อบทฯ ได้บญัญัติถึงการยุติการละเมิดพันธกรณี

ระหวา่งประเทศและไมก่ระท าซ า้ไว้ดงันี ้

  “ความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ

คือการอยูภ่ายใต้หน้าท่ี ดงันี ้

  (a) ยตุกิารกระท านัน้ ถ้ายงัมีการกระท านัน้อยูอ่ยา่งตอ่เน่ือง 

  (b) เสนอการยืนยนัหรือหลกัประกันท่ีเหมาะสมในการท่ีจะไม่กระท าซ า้อีก ถ้า

เป็นท่ีต้องการในสถานการณ์นัน้แล้ว” 

  ทัง้นีเ้พ่ือให้หยุดการกระท าท่ีเป็นการละเมิดกฎหมาย และป้องกันไม่ให้มีการ

กระท าซ า้อีก เพราะหากยงัคงปลอ่ยให้มีการกระท าผิดตอ่ไป ก็จะเกิดความเสียหายอีก 

                                                 
 90 International Court of Justice, Certain Phosphate Lands in Nauru (Nauru v. Australia), 

Preliminary Objections, Judgment of 26 June 1992 [Online]. (n.d.) Available from: http://www.icj-

cij.org/docket/files/80/6795.pdf, pp. 240 and 247. 

 91 Ibid., pp. 253-254. 
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  3.5.2.2 แนวความคิดเร่ืองความรับผิดชอบทางอาญาของรัฐ 

  สาเหตท่ีุต้องพิจารณาแนวคิดเร่ืองความรับผิดชอบทางอาญาของรัฐเน่ืองจาก

การท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศ ซึ่งก่อให้เกิดความสงสยัว่ารัฐท่ีท าลาย

ล้างเผ่าพันธุ์จะมีความรับผิดชอบเช่นใด จะมีความรับผิดชอบทางอาญาหรือไม่ โดยความ

รับผิดชอบทางอาญาของรัฐนัน้ ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐของคณะกรรมธิการ

กฎหมายระหว่างประเทศท่ีรับในปี ค.ศ. 1996 ในขณะนัน้มีความเห็นว่าเป็นการผิดท่ีจะเช่ือว่ามี

ระบอบแห่งความรับผิดชอบระบอบเดียวท่ีใช้กับการกระท าความผิดระหว่างประเทศทุกๆ การ

กระท าโดยปราศจากความแตกต่าง ซึ่งต้องการผลท่ีตามมาชนิดพิเศษเพ่ือการกระท าผิดท่ี

ก่อให้เกิดอาชญากรรมระหวา่งประเทศ92 

   ดงันัน้ บทบัญญัติข้อ 19 ของร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐฉบับ

ดังกล่าว จึงได้แยกสถานการณ์ท่ีมีลักษณะเป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศ (international 

crimes) ออกจากละเมิดระหว่างประเทศ (international delict) โดยได้ให้ความหมายของค าว่า

อาชญกรรมระหว่างประเทศไว้ว่า “การกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศท่ีเป็นผลมา

จากการท่ีรัฐหนึ่งละเมิดพนัธกรณีท่ีส าคญัเพ่ือปกป้องผลประโยชน์พืน้ฐานของประชาคมระหว่าง

ประเทศนัน้ การละเมิดดงักล่าวได้รับการยอมรับว่าเป็นอาชญากรรมต่อประชาคมทัง้หมดอัน

ก่อให้เกิดอาชญากรรมระหวา่งประเทศ”  

                                                 
 92United Nations, Yearbook of the International Law Commission, vol. II, Part Two, (1976), p. 

117. (The Commission also recognized that it would be wrong to believe that there is a single basic 

regime of international responsibility which is applicable to all internationally wrongful acts without 

distinction, and that all that is required is to add extra consequences to it for wrongful acts 

constituting international crimes.) 

  Draft articles on Responsibility of States (1996),  Article 19 
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  จากบทบญัญตัข้ิอ 19 จะเห็นได้ว่าการกระท าของรัฐซึ่งเป็นอาชญากรรมระหว่าง

ประเทศ (international crime) เป็นการกระท าท่ีไม่ชอบในทางระหว่างประเทศอนัเป็นผลมาจาก

การท่ีรัฐละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศท่ีมีลักษณะส าคัญต่อการคุ้ มครองประโยชน์ของ

ประชาคม โดยการละเมิดดงักล่าวนีป้ระชาคมโลกถือว่าเป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศ จึง

ก่อให้เกิดข้อสงสยัว่าการท าอาชญากรรมระหว่างประเทศของรัฐนัน้จะท าให้รัฐมีความรับผิดชอบ

ทางอาญาหรือไม่93 อย่างไรก็ตาม สหรัฐอเมริกาและบรรดาประเทศในแถบเอเชียตา่งเห็นว่ารัฐไม่

อาจมีความรับผิดในทางอาญาได้ โดยสหรัฐอเมริกาเห็นว่าการก าหนดแนวคิดเร่ืองการก่อ

อาชญากรรมของรัฐไว้ในร่างข้อบทจะท าให้เกิดความยุ่งยาก เพราะปัจจุบนัระบอบทางระหว่าง

ประเทศได้วางมาตรการทางกฎหมายท่ีจะตอบโต้การก่ออาชญากรรมไว้แล้ว นอกจากนี ้ตาม

ธรรมนญูกรุงโรมข้อ 25 (4) ยงัได้ระบใุห้ความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบคุคลตามธรรมนญูนี ้

ไม่ส่งผลต่อความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งแสดงให้เห็นว่ารัฐไม่อาจรับ

ผิดและถกูลงโทษในทางอาญาได้ 

  ปัจจุบนัร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐ ฉบบัปี ค.ศ. 2001 ได้ยกเลิก

แนวคิดเร่ืองอาชญากรรมในข้อ 19 ของร่างข้อบทฉบบัเดิม โดยในอยู่บนพืน้ฐานเดียวกนัคือ การ

ละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศ (breach of an international obligation) โดยไม่มีการแยก

ระหวา่งการกระท าละเมิด (delictual) กบัอาชญากรรมระหว่างประเทศท่ีน ามาซึ่งความรับผิดทาง

อาญา (criminal responsibility) แตไ่ด้น าเอาแนวคิดเร่ือง “การกระท าละเมิดอย่างร้ายแรง” ต่อ

พนัธกรณีภายใต้กฎเกณฑ์ท่ีเด็ดขาดของกฎหมายระหว่างประเทศทัว่ไป (serious breaches of 

                                                                                                                                            
 “2. An internationally wrongful act which results from the breach by a State of an 

international obligation so essential for the protection of fundamental interests of the international 

community that its breach is recognized as a crime by that community as a whole, constitutes an 

international crime.” 

 93 โปรดด ูPierre-Marie Dupuy, “Observations sur le crime international de l’Etat,” Revue 

générale de droit international public 84 (1980), p. 460, อ้างถึงใน Paola Gaeta, The UN Genocide 

Convention: A Commentary (Oxford: Oxford University Press, 2009), p. 352. 



154 
 
peremptory norm of general international law) มาแทนท่ีอาชญากรรมระหว่างประเทศ โดย

ใส่ไว้ในข้อ 40 ดงันัน้ รัฐจึงสามารถกระท าผิดอาญาระหว่างประเทศได้ ตามหลักการละเมิด

พนัธกรณีระหว่างประเทศ (breach of an international obligation) โดยไม่ต้องแยกการละเมิด

พนัธกรณีของรัฐวา่จะเป็นการท าละเมิดหรืออาชญากรรมระหวา่งประเทศ 

  ส าหรับเร่ืองลักษณะของความรับผิดชอบของรัฐนัน้ว่ารัฐจะมีความรับผิดชอบ

ทางอาญาหรือไม่นัน้ เม่ือพิจารณาร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐของ ILC ก็ไม่พบว่ามี

ร่างฉบับใดของ ILC ใส่เร่ืองความรับผิดทางอาญาของรัฐลงไป โดยการกระท าท่ีมิชอบด้วย

กฎหมายระหว่างประเทศทกุการกระท าจะส่งผลให้รัฐมีความรับผิดชอบในรูปของการชดใช้ความ

เสียหาย (reparation) ซึ่งได้แก่ การท าให้กลบัคืนสู่สภาพเดิม (restitution) การชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทน (compensation) และการท าให้พึงพอใจ (satisfaction) และถึงแม้จะมีการกระท า

ละเมิดอยา่งร้ายแรง รูปแบบความรับผิดชอบของรัฐก็ยงัคงเป็นความรับผิดทางแพ่งอยู่เช่นเดิม ไม่

สามารถน ารูปแบบการลงโทษทางอาญาหรือกฎหมายอาญาระหว่างประเทศมาปรับใช้กับความ

รับผิดชอบของรัฐได้94  

  นอกจากนีค้วามรับผิดชอบทางอาญาของรัฐยงัถกูปฏิเสธจากศาลอาญาระหว่าง

ประเทศทัง้หลายท่ีได้จดัตัง้ขึน้ตัง้แตศ่าลทหารระหวา่งประเทศท่ีนเูรมเบิร์ก เพราะไม่มีค าพิพากษา

                                                 
  ข้อ 53 แห่งอนุสญัญาเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสญัญา ได้ก าหนดว่า กฎเกณฑ์ที่เด็ดขาดของ

กฎหมายระหวา่งประเทศทัว่ไปนัน้ ได้ยอมรับและรับรองโดยประชาคมระหวา่งประเทศทัง้มวลว่าเป็นกฎเกณฑ์ที่

ไมอ่าจท าให้เสือ่มคา่ได้ และการแก้ไขเปลีย่นแปลงจะกระท าได้โดยกฎเกณฑ์ในลกัษณะเดียวกนันีเ้ทา่นัน้ 

  Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Article 34: Forms 

of reparation 

         “Full reparation for the injury caused by the internationally wrongful act shall take the form of 

restitution, compensation and satisfaction, either singly or in combination, in accordance with the 

provisions of this chapter.” 

 94 Shabtai Roseanne, “War Crimes and State responsibility,” in Yorem Dinstein and Mala 

Tabory, eds. War Crimes in International Law (The Hague: Martinus Nijhoff Publishers, 1996), p. 65. 
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ใดเลยท่ีจะพิจารณาโทษทางอาญาให้กบัรัฐท่ีละเมิดกฎหมายเด็ดขาด โดยค าพิพากษาของ ICTR         

คดี Blaškić ได้อธิบายไว้ว่า “ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศเป็นท่ีชดัเจนว่าไม่สามารถจะน ารัฐ

มารับผิดทางอาญาตามระบบกฎหมายอาญาภายในได้”95 ดงันัน้ แนวคดิเร่ืองความรับผิดชอบของ

รัฐในทางอาญาจงึไมอ่าจมีได้  

  จะเห็นได้ว่า แม้ว่ารัฐอาจจะมีความรับผิดชอบในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ซึ่งเป็น

อาชญากรรมระหว่างประเทศได้ แตไ่ม่ได้หมายความว่ารัฐจะน ารัฐมารับโทษทางอาญาได้ ดงันัน้ 

ความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์จึงเป็นความรับผิดชอบในรูปแบบการชดใช้

เยียวยาความเสียหาย ซึง่มีรายละเอียดดงัตอ่ไปนี ้ 

 

  3.5.2.3 การชดใช้เยียวยาความเสียหาย96 

  การชดใช้เยียวยาความเสียหายเป็นผลมาจากการท่ีรัฐหนึ่งต้องเข้ารับผิดชอบใน

ผลแห่งการกระท าของตนเองตามพันธกรณีระหว่างประเทศท่ีตนเข้าผูกพนัต่ออีกรัฐหนึ่งท่ีได้รับ

ความเสียหาย โดยการชดใช้ความเสียหายนัน้อาจจะเป็นไปในรูปของตวัเงินหรือในรูปแบบอ่ืนๆ ก็

เป็นได้ขึน้อยู่กับข้อเรียกร้องของรัฐผู้ เสียหายและความเป็นไปได้ของการชดใช้ความเสียหาย ซึ่ง

ก่อนท่ีจะได้รับการชดใช้ความเสียหายนัน้รัฐผู้ เสียหายจ าเป็นจะต้องมีการเรียกร้องสิทธิของตนเอง

ด้วยการด าเนินการตา่งๆ ให้รัฐผู้ละเมิดพนัธกรณีเกิดความรับผิดชอบระหวา่งประเทศ 

  วัตถุประสงค์ของการชดใช้ความเสียหายท่ีเกิดจากการท่ีรัฐละเมิดพันธกรณี

ระหว่างประเทศ ได้แก่ การลบล้างผลท่ีเกิดขึน้จากการกระท าผิดกฎหมายทกุประการให้มากท่ีสุด

เท่าท่ีจะท าได้เพ่ือให้รัฐผู้ เสียหายกลบัคืนสู่สถานะเดิมก่อนท่ีจะได้รับความเสียหาย (status qua 

                                                 
 95 The Prosecutor v. Blaškić, ICTY (Appeals Chamber), Case No. IT-95-14-A, Judgment of 

29 October 1997, para. 25. 
96 ประสิทธ์ิ ปิวาวฒันพานิช, เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายระหว่างประเทศ หน่วยที่ 6-10,  หน้า  

8-21 – 8-25. 
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ante) โดยท่ีการชดใช้ความเสียหายนัน้อาจเป็นในรูปคา่เสียหายท่ีอาจค านวณเป็นเงินได้หรือท่ีไม่

อาจค านวณเป็นเงินได้ก็เป็นได้ ทัง้นีข้ึน้อยูก่บัความเสียหายท่ีเกิดขึน้นัน้เป็นความเสียหายทางวตัถุ

หรือจิตใจ ซึง่สามารถแบง่การพิจารณาได้ดงันี ้

  (1.) การชดใช้ความเสียหายท่ีสามารถค านวณเป็นเงินได้ 

   (1.1) การชดใช้ความเสียหายด้วยสิ่งเดียวกัน เป็นไปตามวตัถุประสงค์

ของการชดใช้ความเสียหายท่ีจะท าให้ผู้ เสียหายกลบัคืนสู่สถานะเดิมก่อนได้รับความเสียหายมาก

ท่ีสุดเท่าท่ีจะท าได้ ดงันัน้ เม่ือรัฐเสียหายอย่างไร รัฐท่ีกระท าละเมิดก็จะต้องชดใช้ความเสียหาย

ด้วยสิ่งเดียวกนัท่ีเรียกว่า restitution in integrum โดยมีเง่ือนไขว่าการชดใช้แบบ restitution in 

integrum จะต้องเปิดช่องบงัคบัให้กระท าได้ ถ้าหากสภาพแห่งหนีไ้ม่เปิดช่องให้กระท าได้แล้วรัฐ

ผู้ รับผิดชอบจ าเป็นจะต้องชดใช้ความเสียหายในรูปของตวัเงิน (indemnification) แทน 

   (1.2) การชดใช้ความเสียหายในรูปของตวัเงิน จะเป็นการชดใช้ท่ีนิยม

มากท่ีสดุในทางปฏิบตั ิด้วยเหตวุา่การชดใช้ในรูปของจ านวนเงิน (monetary compensation) เป็น

รูปแบบการชดใช้คา่เสียหายท่ีปกติธรรมดาท่ีสุด โดยเฉพาะกรณีท่ีไม่สามารถชดใช้ความเสียหาย

ด้วยสิ่งเดียวกนัได้ โดยจ านวนเงินท่ีได้รับการยอมรับว่าเป็นจ านวนท่ีใช้ชดเชยความเสียหายก็คือ

จ านวนเงินท่ีเทา่กบัความเสียหายท่ีแท้จริง แตห่ากมีการสญูเสียก าไรหรือผลประโยชน์ตา่ง ๆ ท่ีควร

จะได้ (lucrum cessans) จากผลโดยตรงของการกระท าละเมิดระหว่างประเทศและไม่มีลกัษณะ

ไกลเกินกว่าเหตหุรือเป็นเพียงความคาดหมายท่ีไกลเกินไปแล้ว กฎหมายระหว่างประเทศก็รับรอง

ว่าเรียกได้ตามหลักความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลและผลระหว่างความผิดกับความ

เสียหายท่ีเกิดขึน้ 

  (2.) การชดใช้คา่เสียหายท่ีไม่สามารถค านวณเป็นเงินได้ ส่วนมากจะเป็นกรณีท่ี

รัฐได้รับความเสียหายทางจิตใจ เช่น ได้รับการดหูมิ่นเหยียดหยามศกัดิ์ศรีของประเทศ การละเมิด

อ านาจอธิปไตย หรือการท่ีตวัแทนทางทูตหรือสถานทตูถูกละเมิด เป็นต้น ซึ่งไม่อาจท าการชดใช้

ความเสียหายด้วยวิธีตาม (1.) ได้ กฎหมายระหว่างประเทศได้รับรองให้มีการชดใช้ความเสียหาย
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ด้วยวิธีการท่ีเรียกว่า “การกระท าให้พึงพอใจ” (satisfaction) ซึ่งมีหลายรูปแบบขึน้อยู่กับความ

เสียหายท่ีได้รับดงันี ้

   (2.1) การลงโทษผู้กระท าผิด กรณีนีจ้ะเป็นกรณีท่ีมีการกระท าผิดแล้ว

เกิดความเสียหายตอ่คนต่างด้าว รัฐท่ีมีเขตอ านาจศาลในการพิจารณาคดีต้องลงโทษผู้กระท าผิด

ตามกฎหมายภายใน 

   (2.2) การประกาศว่าเป็นการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย เป็นกรณีท่ี

ความเสียหายเกิดขึน้จากการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย ดงันัน้ การประกาศว่าเป็นการกระท าท่ี

มิชอบด้วยกฎหมายโดยผู้พิพากษาหรืออนญุาโตตลุาการระหว่างประเทศก็เป็นการเยียวยาความ

เสียหายวิธีหนึง่ท่ีจะท าให้เกิดความพงึพอใจเพียงพอแล้ว 

   (2.3) การแสดงความเสียใจอยา่งเป็นทางการหรือการเสนอค าขอโทษ จะ

ถูกใช้ในการเยียวยาความเสียหายในกรณีท่ีมีการละเมิดทางการทูต โดยเฉพาะการละเมิดตัว

บคุคลแก่ตวัแทนทางทตู นอกจากนีแ้ล้วยงัใช้ในกรณีท่ีมีการละเมิดอ านาจอธิปไตยของรัฐอีกด้วย 

   (2.4) การแสดงความเคารพธงชาติ เป็นการเยียวยาความเสียหายในเชิง

สญัลกัษณ์เม่ือมีการกระท าท่ีก่อให้เกิดความเสียหายอนัประกอบไปด้วยการสบประมาท (offense) 

หรือการดถูกู (outrage) แก่รัฐเจ้าของธงชาต ิ  

  ส าหรับค าพิพากษาคดีนีศ้าลได้วินิจฉัยถึงการเยียวยาของรัฐโดยไม่ได้วินิจฉัยถึง

การเยียวยาปัจเจกบคุคล โดยวางกรอบในการพิจารณาการเยียวยาจากปัจจยั 2 ประการ คือ ผล

ของการปฏิบตัไิมส่อดคล้องและความเสียหายท่ีเกิดขึน้ โดยศาลมองว่ารูปแบบท่ีเหมาะสมส าหรับ

การการละเมิดพันธกรณีในการป้องกันคือ การประกาศว่ายูโกสลาเวียมีความผิด ซึ่งเป็นการ

เยียวยาท่ีอยูใ่นรูปความพงึพอใจ (satisfaction) แตไ่มส่ามารถจะเยียวยาในรูปของเงินได้ โดยศาล

มองว่าเซอร์เบียไม่ได้เป็นผู้ เก่ียวข้องโดยตรงในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในเซบรีนิก้า ดงันัน้ การท่ี

เซอร์เบียละเมิดพนัธกรณีในการป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์จึงไม่ท าให้บอสเนียเป็นผู้ มีส่วนได้

เสียโดยตรง 
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  หลงัจากได้ศกึษาหลกักฎหมายเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหว่าง

ประเทศเพ่ือศกึษาถึงความรับผิดชอบของรัฐส าหรับอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ประกอบกับ

ความเห็นของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศแล้วพบว่า ภายใต้หลกักฎหมายระหว่างประเทศเร่ือง

ความรับผิดชอบของรัฐนัน้ รัฐสามารถมีความรับผิดชอบในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้เช่นกนั โดย

อาศัยหลักการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศมาเป็นเกณฑ์ในการพิสูจน์ความ

รับผิดชอบ กลา่วคือ เม่ือปรากฎวา่เจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือองค์กรตา่งๆ ของรัฐได้ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

หรือเป็นมีสว่นเก่ียวข้องในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ไม่ว่าจะเป็นผู้สมคบ หรือผู้ยุยงให้มีการท าลาย

ล้างเผา่พนัธุ์  การกระท าดงักลา่วของปัจเจกบคุคลเช่นว่านัน้ย่อมถือได้ว่าเป็นของรัฐซึ่งส่งผลให้รัฐ

มีความรับผิดชอบภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ นอกจากนีแ้ล้ว การกระท าของบคุคลบางกลุ่ม

ท่ีไมไ่ด้มีฐานะเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือองค์กรของรัฐแล้วก็อาจส่งผลให้รัฐมีความรับผิดชอบได้ถ้า

หากวา่การท าลายล้างเผา่พนัธุ์หรือการเข้ามีส่วนร่วมในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ได้ท าขึน้โดยรัฐ

ได้ชีแ้นะหรือมีอ านาจควบคมุเหนือปัจเจกบุคคลดงักล่าวอย่างมีประสิทธิภาพ หรือควบคมุอย่าง

สมบูรณ์ ซึ่งขึน้อยู่กับแต่ละสถานการณ์ ทัง้นี ้เป็นไปตามหลกัเร่ืองการกระท าในนามของรัฐตาม

หลกักฎหมายระหวา่งประเทศทัว่ไป ท่ีก าหนดให้รัฐมีความรับผิดชอบตอ่เม่ือได้มีการกระท าละเมิด

พันธกรณีระหว่างประเทศซึ่งรัฐนัน้ผูกพันอยู่ ซึ่งการกระท าละเมิดพันธกรณีของรัฐนัน้เป็นการ

กระท าขององค์กรหรือตวัแทนของรัฐท่ีสามารถโอนการกระท ามายงัรัฐได้ นอกจากนีรั้ฐยงัสามารถ

มีความรับผิดชอบในการสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้เช่นกนัทัง้นีเ้ป็นไปตามหลกัการ

ให้ความชว่ยเหลือหรือสนบัสนนุรัฐอ่ืนในการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ จึงกล่าว

ได้ว่าความรับผิดชอบของรัฐในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ และการกระท าอ่ืนท่ีเก่ียวข้องนีเ้ป็นความ

รับผิดชอบท่ีเกิดขึน้จากการเข้ากระท าการอันเป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ ซึ่งต้อง

อาศยัการการกระท าของปัจเจกบุคคลในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์มาพิจารณา ซึ่งพิสูจน์ยากมาก

โดยเฉพาะองค์ประกอบทางด้านจิตใจ เพราะต้องพิสจูน์จนปราศจากข้อสงสยัว่ามีเจตนาพิเศษใน

การท าลายล้างซึง่เหย่ือท่ีได้รับการปกป้อง ซึ่งจะพิจารณาตอ่ไปในบทท่ี 4 นอกจากนีย้งัต้องพิสจูน์

ข้อเท็จจริงให้เห็นได้ว่าการกระท าของปัจเจกบุคคลนัน้มีความเก่ียวข้องกบัรัฐจนถือได้ว่าเป็นการ

กระท าในนามของรัฐ ซึง่พิสจูน์ยากเชน่กนัเพราะต้องมีหลกัฐานปรากฎอย่างชดัแจ้งและปราศจาก

ข้อสงสยั 
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   นอกจากนีรั้ฐยังคงมีความรับผิดชอบในการไม่ป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์

เช่นกัน โดยรัฐจะมีความรับผิดชอบต่อเม่ือรัฐนัน้ล้มเหลวท่ีจะป้องกันไม่ให้มีการท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์ขึน้ทัง้ท่ีตนสามารถป้องกันได้ โดยไม่ค านึงว่าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้จะเกิดขึน้นอก

ดินแดนของรัฐอ่ืนก็ตาม เน่ืองการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เป็นกฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศท่ีผกูพนัทุกรัฐเป็นการทัว่ไป แม้กระทัง่รัฐท่ีไม่เป็นภาคีแห่งสนธิสญัญา ประกอบ

กบัปัจจบุนัได้สมชัชาใหญ่แหง่สหประชาชาตไิด้รับรองแนวคดิเร่ืองความรับผิดชอบในการปกป้องท่ี

มุง่หมายจะปกป้องประชาชนของตนเองจากการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ โดยได้ก าหนดมาตรการตา่งๆ 

ให้รัฐทัง้หลายต้องให้ความร่วมมือเพ่ือป้องกันมิให้มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ เพราะไม่เช่นนัน้จะ

ก่อให้เกิดความรับผิดชอบได้ ทัง้รัฐยังมีความรับผิดชอบส าหรับไม่การลงโทษในการท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์ด้วยเช่นกัน ซึ่งการไม่ลงโทษในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นีร้วมถึงการไม่ให้ร่วมมือในการ

ลงโทษการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ด้วยตามบทบญัญัติข้อ 6 แห่งอนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ จาก

ข้อความข้างต้นจะเห็นได้ว่าความรับผิดชอบของรัฐในการไม่ป้องกนัและไม่ลงโทษการท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์นัน้เป็นความรับผิดชอบจากการท่ีรัฐนิ่งเฉยไม่ด าเนินการตามหน้าท่ีท่ีตนเองต้องกระท า 

จนก่อให้เกิดการละเมิดพนัธกรณีระหวา่งประเทศ 

  อยา่งไรก็ตาม แม้รัฐจะมีความรับผิดชอบส าหรับอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ 

แต่ไม่ได้หมายความว่าจะสามารถน าตวัรัฐไปด าเนินคดีและรับโทษทางอาญาเช่นปัจเจกบุคคล

ผู้กระท าผิดได้ เพราะความรับผิดชอบของรัฐยงัคงเป็นไปตามหลกักฎหมายระหว่างประเทศทัว่ไป 

ซึง่ได้แก่ การท าให้กลบัคืนสู่สภาพเดิม (restitution) การชดใช้คา่สินไหมทดแทน (compensation) 

และการท าให้พงึพอใจ (satisfaction)   

  ทัง้นี  ้แม้รัฐมีความรับผิดชอบส าหรับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ แล้ว แต่มิได้

หมายความวา่ปัจเจกบคุคลผู้กระท าความผิดจะหลดุพ้นจากความรับผิดได้ ปัจเจกบคุคลเหล่านัน้

ยงัต้องรับผิดชอบในการกระท าของตนภายใต้หลกักฎหมายเร่ืองความรับผิดชอบทางอาญาของ

ปัจเจกบคุคล ซึง่มีรายละเอียดตามบทท่ี 4  

 



 

 

บทที่ 4 

 

ความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคลต่อ 

อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธ์ุตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ 

 

 ค าพิพากษาของศาลคดีนีน้อกจากจะได้วิเคราะห์ถึงความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์แล้ว ศาลยงัได้พิจารณาการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ของปัจเจกบคุคลเพ่ือพิจารณา

ว่ามีการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เกิดขึน้หรือไม่ เน่ืองจากการท่ีรัฐจะมีความรับผิดชอบส าหรับการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์และการกระท าอ่ืนท่ีเก่ียวข้องได้นัน้ต้องปรากฎว่ามีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์หรือ

การกระท าท่ีสามารถลงโทษได้ของปัจเจกบุคคลเกิดขึน้ก่อน แล้วจึงมาพิจารณาว่าการกระท าของ

ปัจเจกบุคคลเหล่านัน้สามารถถ่ายโอนมาเป็นการกระท าในนามของรัฐได้หรือไม่ ซึ่งศาลก็ได้

วินิจฉัยถึงเหตกุารณ์ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ท่ีเกิดขึน้ในเซบรีนิก้าของกองก าลังบอสเนียเซิร์บ ดงันัน้  

จงึจ าเป็นจะต้องศกึษาความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบคุคลตอ่อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

ว่ามีหลกัเกณฑ์เช่นใดบ้าง ซึ่งจะเร่ิมศึกษาจากวิวัฒนาการของแนวคิดท่ีจะน าปัจเจกบุคคลมา

รับผิดชอบภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ โดยมีรายละเอียดตามหวัข้อ 4.1 ตอ่จากนัน้จะศกึษา

ถึงการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และการกระท าท่ีสามารถลงโทษได้ตามหวัข้อ 4.2 หลงัจากนัน้จึงศกึษา

ความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคลตอ่อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในหวัข้อ 4.3 แล้วจึง

มาพิจารณาการด าเนินคดีและลงโทษในหวัข้อ 4.4 และท้ายท่ีสุดจะพิจารณาการเยียวยาความ

เสียหายตอ่เหย่ือผู้ได้รับผลกระทบซึง่มีรายละเอียดดงันี ้
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4.1 วิวัฒนาการของความรับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบุคคลตามกฎหมายระหว่าง

ประเทศ 

 เน่ืองจากการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เป็นการกระท าของปัจเจกบุคคล ดงันัน้ การศึกษาวิวฒันาการของ

ความรับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบคุคลจงึมีความส าคญั เพ่ือท่ีจะได้เข้าใจถึงท่ีมาและเจตนารมย์อนัแท้จริง

ของหลกักฎหมายนัน้ ๆ   

 ความรับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบุคคลเกิดจากการขยายหลกัความรับผิดชอบจากรัฐสู่ปัจเจก

บุคคล โดยแนวคิดดัง้เดิม ได้ยอมรับว่ารัฐคือบุคคลในทางกฎหมายระหว่างประเทศ ดงันัน้ กฎหมายระหว่าง

ประเทศจึงเป็นเร่ืองระหว่างรัฐต่อรัฐ ภายหลงักฎหมายเร่ิมให้ความส าคญักับสิทธิมนุษยชนจึงท าให้ปัจเจก

บคุคลมีบทบาทในกฎหมายระหวา่งประเทศมากขึน้1 นอกจากนีค้ดี Reparation for Injuries Suffered in the Service 

of the United Nations ศาลยตุธิรรมระหวา่งประเทศยงัได้พิจารณาถึงสถานะของบคุคลในกฎหมายระหวา่งประเทศ

วา่  

 “บคุคลในกฎหมายระหว่างประเทศ หมายถึง บุคคลท่ีมีสิทธิและหน้าท่ีในทางระหว่างประเทศ...และมี

ความสามารถท่ีจะด ารงรักษาสิทธิของตนเองด้วยการเรียกร้องในระดบัระหวา่งประเทศได้”2  

 อยา่งไรก็ดี ข้อวินิจฉยันีม้ิได้ก าหนดลกัษณะและประเภทของบคุคลรวมถึงมิได้ก าหนดสิทธิและหน้าท่ี

ของบคุคลในทางกฎหมายระหว่างประเทศไว้ แตท่ี่ปรากฎในข้อวินิจฉัยดงักล่าวแสดงให้เห็นว่ากฎหมายระหว่าง

ประเทศมิใชก่ฎเกณฑ์ท่ีใช้บงัคบัตอ่รัฐเพียงอยา่งเดียว หากแตส่ามารถใช้บงัคบักบัองค์การระหว่างประเทศหรือ

แม้กระทัง่ปัจเจกบคุคลได้  ยิ่งไปกวา่นัน้ รัฐเป็นนิตบิคุคลท่ีไม่ว่าจะเป็นการกระท าการหรืองดเว้นกระท าการใด  ๆ

จ าเป็นจะต้องกระท าผ่านปัจเจกบุคคล ซึ่งบางกรณีการกระท าของปัจเจกบุคคลมีลักษณะเป็นอาชญากรรม

                                                 
 1 Lyal S. Sunga, Individual Responsibility in International Law for Serious Human Rights 

Violations (Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 1992), p. 140. 

 2 International Court of Justice, Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United 

Nations, Advisory Opinion of 11 April 1949 [Online]. (n.d.). Available from: http://www.icj-

cij.org/docket/files/12/4283.pdf  
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ระหวา่งประเทศ เชน่ อาชญากรรมท าลายล้างเผา่พนัธุ์ อาชญากรรมการรุกราน อาชญากรรมตอ่มนษุยชาต ิเป็นต้น 

ความเสียหายท่ีเกิดขึน้จากการท าอาชญากรรมเหล่านัน้จึงเป็นผลท่ีรัฐกระท าการโดยผ่านการสัง่

การก ากับ และควบคมุโดยปัจเจกบุคคล ดงันัน้ การท่ีจะก าหนดให้รัฐเป็นผู้ รับผิดจากการกระท า

ดงักล่าวจึงไม่เพียงพอตอ่การรักษาและด ารงไว้ซึ่งสนัติภาพและความมัน่คงระหว่างประเทศ การ

ขยายความรับผิดจากการกระท าของรัฐมาสู่ปัจเจกบคุคลท่ีมีอ านาจสัง่การ ก ากบัดแูล และมีส่วน

เก่ียวข้องกบัการกระท าดงักลา่วจงึมีความจ าเป็นและสมควรได้รับการพิจารณา 

 จุดเร่ิมต้นของบทบาทของการขยายความรับผิดชอบจากรัฐไปสู่ปัจเจกบุคคลเร่ิมต้นมา

จากสนธิสญัญาแวร์ซายส์ ซึ่งได้ก าหนดเขตอ านาจศาลเพ่ือไต่สวนและพิจารณาโทษของปัจเจก

บุคคลขึน้เพ่ือพิจารณาอดีตจักรพรรดิวิลเฮลมท่ี 2 (Kaiser Wilhelm II) ในฐานะท่ีประกอบ

อาชญากรรมท่ีละเมิดตอ่กฎหมายแห่งมนษุยชาติ แตอ่ย่างไรก็ตาม กระบวนการพิจารณาคดีและ

ลงโทษจกัรพรรดวิิลเฮลมก็ไมส่มัฤทธ์ิผล เน่ืองจากจกัรพรรดดิวิิลเฮลมลีภ้ยัไปยงัเนเธอร์แลนด์3 

 แนวคิดท่ีจะขยายความรับผิดในการประกอบอาชญากรรมจากรัฐมาสู่ปัจเจกบุคคลนัน้ 

เพ่ือลดและป้องกันการประกอบอาชญากรรมระหว่างประเทศ ตลอดจนเป็นกลไกในการลงโทษ

ปัจเจกบุคคลผู้ มีส่วนเก่ียวข้องกบัอาชญากรรมดงักล่าว แตแ่นวคิดการขยายความรับผิดดงักล่าว

ยังคงได้รับการโต้เถียงมากมายถึงการยอมรับสถานะของปัจเจกบุคคลในกรอบของกฎหมาย

ระหวา่งประเทศ ซึง่มีทัง้แนวคดิท่ีโต้แย้งและสนบัสนนุความรับผิดของปัจเจกบคุคล ดงันี ้

 

 (1) แนวคิดโต้แย้งความรับผิดชอบของปัจเจกบุคคล 

 แนวคดินีมี้ความเห็นวา่ สถานะของปัจเจกบคุคลในกฎหมายระหว่างประเทศซึ่งบรรดานกั

คิดในอดีตถือว่ารัฐเท่านัน้คือบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศ ปัจเจกบุคคลจึงไม่มีสิทธิและ

                                                 
 3 M. Cherif bassiouni, “From Versailles to Rwanda in Seventy – Five Years: The Need to 

Establish a Permanent International Criminal Court,” Harvard Human Rights Journal 10, (1997): 14. 
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หน้าท่ีภายใต้กรอบของกฎหมายระหว่างประเทศ การกระท าต่าง ๆ ท่ีเกิดขึน้ในสังคมระหว่าง

ประเทศจงึเป็นการกระท าของรัฐเทา่นัน้ และเม่ือเกิดความเสียหายขึน้รัฐเท่านัน้จึงจะมีความรับผิด

ในการชดใช้ความเสียหายดงักลา่ว 

 

 (2) แนวคิดสนับสนุนความรับผิดของปัจเจกบุคคล 

 แนวคดินีไ้ด้รับความสนใจเม่ือ เฮฟเตอร์ (Hefter) ได้ชีว้า่ปัจเจกบคุคลนัน้ไม่เพียงแตมี่สิทธิ

และหน้าท่ีในฐานะบุคคลภายใต้กรอบกฎหมายระหว่างประเทศเท่านัน้ หากแต่เป็นสมาชิกของ

สงัคมระหวา่งประเทศอีกด้วย4 

 นอกจากนีปั้จเจกบุคคลได้ รับการพิจารณาว่าไม่เพียงแต่เป็นบุคคลซึ่งสิทธิและ

ผลประโยชน์ตา่ง ๆ ได้รับการปกป้องโดยกฎหมายระหว่างประเทศเท่านัน้ หากแตปั่จเจกบคุคลยงั

สามารถท่ีจะกระท าการละเมิดต่อกฎหมายระหว่างประเทศได้อีกด้วย ทัง้นี  ้มีหลักกฎหมาย

ระหว่างประเทศมากมายท่ีก าหนดลกัษณะความรับผิดของปัจเจกบคุคลท่ีกระท าความผิดอาญา

หรือการกระท าการอนัมิชอบด้วยกฎหมายรวมถึงการก าหนดบทลงโทษ ซึ่งรากฐานทางกฏหมาย

ในการก าหนดให้ปัจเจกบคุคลต้องมีความรับผิดตอ่อาชญากรรมระหว่างประเทศนัน้ปรากฎอยู่ใน        

ค าตดัสินของศาลทหารระหว่างประเทศท่ีนูเรมเบิ ร์ก หรือท่ีเรียกกันว่า “หลักเกณฑ์นูเรมเบิร์ก” 

                                                 
 


 เช่น แนวคิดของ โกรเทียส และวัตแตล ซึ่งเห็นว่า ปัจเจกบุคคลมิใช่บุคคลที่แท้จริงในกฎหมาย

ระหว่างประเทศ (Lyal S. Sunga, Individual Responsibility in International Law for Serious Human 
Rights Violations, pp.149-150.) 
 4 M.Cherif Bassiouni and Ved P. Nanda, A Treaties on International Criminal Law Volume I 

Crime and Punishment (Springfield: Charles C. Thomas Publisher, 1973), p.104. 
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(Nuremburg Principles) ซึ่งมีทัง้หมด 7 หลกัด้วยกัน แตใ่นท่ีนีจ้ะเสนอเฉพาะข้อ 1 - 5 ท่ี

สอดคล้องกบัความรับผิดของปัจเจกบคุคลดงัตอ่ไปนี ้5  

 “ หลกัท่ี 1 บคุคลใดท่ีได้กระท าการอนัประกอบเป็นอาชญากรรมภายใต้กฎหมายระหว่าง

ประเทศมีความรับผิดชอบตอ่การกระท านัน้ และมีความรับผิดด้วยการน าตวัมาลงโทษ 

 หลกัท่ี 2 ข้อเท็จจริงท่ีว่ากฎหมายภายในไม่ได้ก าหนดการลงโทษทางอาญาส าหรับการ

กระท าอนัประกอบเป็นอาชญากรรมภายใต้กฎหมายระหวา่งประเทศไว้ จะไม่ท าให้บคุคลท่ีก่อการ

กระท านัน้หลดุพ้นจากความรับผิดภายใต้กฎหมายระหวา่งประเทศ 

  หลกัท่ี 3 ข้อเท็จจริงท่ีว่าบคุคลท่ีกระท าการอนัประกอบเป็นอาชญากรรมภายใต้กฎหมาย

ระหว่างประเทศในฐานะท่ีเป็นผู้น ารัฐ (Head of State) หรือเจ้าหน้าท่ีรัฐบาลท่ีมีความรับผิดชอบ 

ก็ไมท่ าให้เขาหลดุพ้นจากความรับผิดภายใต้กฎหมายระหวา่งประเทศ 

 หลกัท่ี 4 ข้อเท็จจริงท่ีว่าบุคคลได้กระท าการไปตามค าสัง่ของรัฐบาลหรือผู้บงัคบับญัชา

ของผู้ นัน้ ไม่ท าให้เขาหลุดพ้นจากความรับผิดภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศโดยได้ก าหนด

ทางเลือกทางศีลธรรมท่ีมีอยูใ่นข้อเท็จจริงท่ีเป็นไปได้ส าหรับบคุคลนัน้ 

 หลกัการท่ี 5 บุคคลใดท่ีถูกกล่าวหาด้วยความรับผิดภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศมี

สิทธิท่ีจะได้รับการพิจารณาอยา่งเป็นธรรมทัง้ในข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย” 

 ต่อมาคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศโดยมติของสมัชชาใหญ่แห่งองค์การ

สหประชาชาติก็ได้ท าร่างประมวลความผิดต่อสันติภาพและความมั่นคงของมนุษยชาติ (Draft 

Code of Offences against the Peace and Security of Mankind) ซึ่งได้ก าหนดให้อาชญากรรม

ภายใต้ร่างประมวลความผิดนี ้ถือเป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศและปัจเจกบคุคลต้องมีความ

รับผิดเป็นส่วนตวัจากการกระท าอาชญากรรมระหว่างประเทศดงักล่าว ถึงแม้ว่ากฎหมายภายใน

                                                 
 5United Nations , “Report of the International Law Commission on its Second Session, 5 

June to 29 July 1950, Official Records of the General Assembly, Fifth session, Supplement No.12 

(A/1316),” in Yearbook of the International Law Commission, 2 (1950): 374-378.  
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จะมิได้ก าหนดให้การกระท าเช่นว่านัน้เป็นอาชญากรรมก็ตาม และร่างประมวลความผิดต่อ

สนัตภิาพและความมัน่คงของมนษุยชาตไิด้ก าหนดความรับผิดของปัจเจกบคุคลไว้ดงันี ้

 (1) อาชญากรรมตอ่สนัตภิาพ และความมัน่คงของมนษุยชาตินัน้น ามาซึ่งความรับผิดของ

ปัจเจกบคุคล 

 (2) ปัจเจกบคุคลจะมีความรับผิดตอ่อาชญากรรมการรุกรานตามท่ีได้ก าหนดไว้ในข้อ 16 

 (3) ปัจเจกบุคคลจะมีความรับผิดชอบต่ออาชญากรรมท่ีก าหนดไว้ในข้อ 17, 18, 

19, และ 20† หากปัจเจกบคุคลนัน้ 

  ก. เจตนาท่ีจะก่ออาชญากรรมนัน้ 

   ข. สั่งการให้กระท าอาชญากรรมนัน้ซึ่งในความเป็นจริงได้เกิดขึน้หรือมีการ

พยายามท่ีกระท า 

  ค. ไม่สามารถป้องกันหรือปราบปรามการก่ออาชญากรรมนัน้ในสภาวะการณ์ท่ี

ก าหนดไว้ในข้อ 6 

  ง. ให้ความช่วยเหลือโดยรู้ถึงการกระท านัน้ หรือยุยงส่งเสริม หรือช่วยเหลือ

โดยตรง และมีหลกัฐานในการก่ออาชญากรรมนัน้ รวมถึงการจดัหาวิธีการในการก่ออาชญากรรม

นัน้ 

                                                 
  Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind (1996), Article 1: Scope 

and application of the present Code 

  “1. The present Code applies to the crime against the peace and security of mankind set out 

in part of the present Code 

 2. Crimes against the peace and security of mankind are crimes under international law and 

punishable as such, whether or not they are punishable under national law.” 

  อาชญากรรมท าลายล้างเผา่พนัธุ์  

  อาชญากรรมตอ่มนษุยชาติ 

  อาชญากรรมตอ่องค์การสหประชาชาติและองค์กรที่เก่ียวข้อง 

 † อาชญากรรมสงคราม 
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  จ. เข้าร่วมโดยตรงในการวางแผน หรือมีส่วนสมรู้ร่วมคิดในการก่ออาชญากรรม

ซึง่ได้เกิดขึน้แล้ว 

  ฉ. กระตุ้นในทางตรงและเปิดเผยให้ปัจเจกบุคคลอ่ืนก่ออาชญากรรมนัน้ซึ่งได้

เกิดขึน้แล้ว 

  ช. พยายามท่ีจะก่ออาชญากรรมด้วยการด าเนินการในการก่ออาชญากรรมซึ่ง

มิได้เกิดขึน้เน่ืองจากสภาวการณ์ท่ีนอกเหนือจากเจตนาของปัจเจกบคุคลนัน้†† 

                                                 
 †† Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind (1996), Article 2:  

Individual responsibility 

 “1. A crime against the peace and security of mankind entails individual responsibility.  

  2. An individual shall be responsible for the crime of aggression in accordance with article 

16.  

  3. An individual shall be responsible for a crime set out in article 17, 18, 19 or 20 if that 

individual:  

  (a) Intentionally commits such a crime;  

  (b) Orders the commission of such a crime which in fact occurs or is attempted;  

  (c) Fails to prevent or repress the commission of such a crime in the circumstances 

set out in article 6;  

  (d) Knowingly aids, abets or otherwise assists, directly and substantially, in the 

commission of such  a crime, including providing the means for its commission;  

  (e) Directly participates in planning or conspiring to commit such a crime which in 

fact occurs;  

  (f) Directly and publicly incites another individual to commit such a crime which in 

fact occurs;  

  (g) Attempts to commit such a crime by taking action commencing the execution of 

a crime which does not in fact occur because of circumstances independent of his intentions.” 
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จากข้างต้นจะเห็นได้ว่ามีการพยายามขยายความรับผิดของรัฐมาสู่ปัจเจกบุคคล    

จนปัจจุบนักฎหมายระหว่างประเทศได้ยอมรับปัจเจกบุคคลเป็นส่วนหนึ่งของบุคคลในกฎหมาย

ระหวา่งประเทศ โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศท่ีได้ก าหนดให้ปัจเจกบคุคล

ผู้ใดท่ีได้กระท าอาชญากรรมระหวา่งประเทศจะต้องมีความรับผิดเป็นสว่นตวัและถกูลงโทษ  

การท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้รับการรับรองจากอนสุญัญาว่าด้วยการป้องกนัและลงโทษ

อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ (Convention on the Prevention and Punishment of the 

Crime of Genocide) ว่าเป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศ ซึ่งรัฐภาคีทัง้หลายมีหน้าท่ีต้อง

ป้องกนัและลงโทษการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ นอกจากนีย้งัได้ก าหนดให้ปัจเจกบคุคลผู้ท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์ต้องถูกลงโทษ   และการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ยงัเป็นความผิดตามธรรมนูญก่อตัง้ศาล

ระหว่างประเทศทางอาญาตา่ง ๆ โดยธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศเฉพาะกิจส าหรับอดีต

ประเทศยโูกสลาเวีย (The Statute of International Tribunal for Former Yugoslavia: ICTY) 

และธรรมนญูศาลอาญาระหว่าปงระเทศเฉพาะกิจส าหรับรวนัดา (The Statute of International 

Tribunal for Rwanda: ICTR) ได้มีบทบญัญัติก าหนดความรับผิดของปัจเจกบุคคลผู้ มีส่วน

เก่ียวข้องในการกระท าผิดต้องมีความรับผิดทางอาญา และไม่ว่าผู้ถูกกล่าวหานัน้จะเป็นผู้น ารัฐ 

ผู้น ารัฐบาล หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐก็ไม่เป็นเหตใุห้หลดุพ้นจากความรับผิดทางอาญาหรือลดโทษได้ 

และไม่ว่าผู้ถกูกล่าวหาจะได้กระท าผิดเน่ืองจากการปฏิบตัิตามค าสัง่ของผู้บงัคบับญัชา หรือตาม

                                                 
  ปัจจุบนัมีประเทศที่ให้สตัยาบนัอนสุญัญาฉบบันีร้วม 141 ประเทศ (ICRC, Convention on the 

Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, 9 December 1948 [Online]. (n.d.).  Available 

from: http://www.icrc.org/ihl.nsf/INTRO/357?OpenDocument) 

  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.” 

  Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,  Article VI  

 “Persons committing Genocide or any of the other acts enumerated in article III shall be 

punished, whether they are constitutionally rulers, public officials or private individuals.” 
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ค าสัง่ของรัฐบาลก็ไมส่ามารถท าให้ผู้นัน้พ้นจากความรับผิดทางอาญาได้  แตศ่าลอาจจะพิจารณา

ลดโทษได้หากมีความจ าเป็นเพ่ือความยุติธรรม นอกจากนีศ้าลอาญาระหว่างประเทศ 

(International Criminal Court: ICC) ซึ่งเป็นศาลถาวรได้มีเขตอ านาจศาลในการด าเนินคดีต่อ

ปัจเจกบคุคลผู้ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ และอาชญากรรมอ่ืนๆ อีก 3 ประเภท ได้แก่ อาชญากรรมการ

รุกราน อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ ในกรณีรัฐท่ีมีเขตอ านาจละเลย

หรือไมส่ามารถด าเนินคดีได้เอง  

จากวิวัฒนาการข้างต้นแสดงให้เห็นว่ากฎหมายระหว่างประเทศได้ยอมรับแล้วว่า

ปัจเจกบคุคลผู้ มีส่วนเก่ียวข้องกับการกระท าผิดมีความรับผิดทางอาญาภายใต้กฎหมายระหว่าง

ประเทศตามฐานความผิดตา่งๆ ท่ีตนเองได้กระท าลง และส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้พบว่า

มีอนุสญัญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ซึ่งได้วางหลักเกณฑ์

เก่ียวกับการกระท าผิดและการกระท าท่ีเก่ียวข้องอันสามารถลงโทษได้ และหลักเกณฑ์ต่างๆ 

เก่ียวกับการด าเนินคดีต่อปัจเจกบุคคล นอกจากนีย้งัมีธรรมนูญศาลระหว่างประเทศทางอาญา

ตา่งๆ ท่ีได้ก าหนดให้มีเขตอ านาจเหนือการกระท าผิดของปัจเจกบคุคลเพ่ือพิจารณาด าเนินคดีกับ

ปัจเจกบุคคลท่ีถูกกล่าวหาและลงโทษปัจเจกบุคคลท่ีได้กระท าผิด ดงันัน้ การพิจารณาว่าการ

กระท าใดบ้างท่ีเป็นการท าลายล้างเผา่พนัธุ์และการกระท าผิดอ่ืนท่ีเก่ียวข้องเพ่ือให้สามารถลงโทษ

ปัจเจกบุคคลนัน้ได้ จึงจ าเป็นจะต้องศกึษาลกัษณะของการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และการกระท าท่ี

สามารถลงโทษได้ ซึง่มีรายละเอียดดงัตอ่ไปนี ้

 

4.2 การท าลายล้างเผ่าพันธ์ุและการกระท าที่สามารถลงโทษได้ 

  การด าเนินคดีกับปัจเจกบุคคลซึ่งก่ออาชญากรรมระหว่างประเทศในศาลนูเรมเบิร์กและ

ศาลโตเกียวสะท้อนให้เห็นได้ว่า นอกจากปัจเจกบุคคลจะมีสิทธิตามกฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศและอนุสญัญาต่างๆ แล้ว ปัจเจกบุคคลยงัต้องมีความรับผิดชอบต่อการกระท าท่ี

เป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศด้วย ดงันัน้ บุคคลท่ีประกอบอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

และผู้ มีสว่นเก่ียวข้องในอาชญากรรมท าลายล้างเผา่พนัธุ์ซึง่ถือเป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศจึง
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ต้องมีความรับผิดทางอาญาเช่นกนั โดยหวัข้อนีจ้ะพิจารณาการกระท าของปัจเจกบคุคลท่ีสามารถ

ลงโทษได้ โดยมีรายละเอียดดงันี ้

 

  4.2.1 การท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

 บทบญัญัติข้อ 2 แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้ให้นิยามของการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ไว้วา่  

 “การท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ หมายถึง การกระท าใด ๆ ซ่ึงกระท าด้วยเจตนาที่จะท าลายล้าง

กลุ่มชนชาติ กลุ่มชาติพนัธุ์ กลุ่มเชื้อชาติ หรือกลุ่มศาสนา ทัง้หมดหรือแต่บางส่วนเพียงเพราะเป็น

กลุ่มเช่นว่านัน้ ดงัต่อไปนี้ 

(a) การฆ่าสมาชิกของกลุ่ม 

(b) การก่อใหเ้กิดอนัตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหสัต่อสมาชิกกลุ่ม 

(c) การจงใจก่อให้เกิดสภาวะที่เก่ียวกบัเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การ

ท าลายทางกายภาพของกลุ่มทัง้หมดหรือแต่บางส่วน 

(d) การก าหนดมาตรการทีเ่จตนาขดัขวางมิใหมี้การก าเนิดบตุรภายในกลุ่ม  

                                                 
  ลกัษณะของการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ที่บญัญตัิในข้อ 2 แหง่อนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์ยงัได้รับการ
ยอมรับว่าเป็นสว่นหนึ่งของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่มีลกัษณะบงัคบัเด็ดขาด (jus cogens) 
(International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide Convention on the 
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and 
Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 161; International Court of Justice, 
Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, 
Advisory Opinion of 28 May 1951 [Online]. (n.d.). Available from: http://www.icj-
cij.org/docket/files/12/4285.pdf, para. 23 and The Prosecutor v. Akayesu, ICTR (Trial Chamber), 
Case No. ICTR-96-4-T, Judgment of 2 September 1998, para.495.) 
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(e) การบงัคบัโยกยา้ยเด็กของกลุ่มดงักล่าวไปยงัอีกกลุ่มหน่ึง” 

 จากค านิยามดงักลา่วสามารถแยกองค์ประกอบของการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้ 2 ประเภท

คือ องค์ประกอบภายนอก หรือองค์ประกอบด้านการกระท า (actus reus) ซึ่งได้แก่ ผู้กระท า     

การกระท า ผู้ถกูกระท า โดยองค์ประกอบด้านการกระท านัน้รวมถึงการละเว้นการกระท าด้วย6 และ

องค์ประกอบภายใน หรือองค์ประกอบด้านจิตใจหรือเจตนา (mens rea) ซึ่งมีลกัษณะอย่างหนึ่ง

อย่างใดตาม (a) – (e) ท่ีกล่าวมาข้างต้น ส่วนองค์ประกอบทางด้านจิตใจนัน้การท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์ต้องการเจตนาพิเศษ (specific intent หรือ dolus specialis) ซึ่งเจตนาพิเศษนีท้ าให้การ

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์แตกต่างจากอาชญากรรมทั่วไปและอาชญากรรมต่อกฎหมายมนุษยธรรม

ระหว่างประเทศอ่ืนๆ7 โดยเจตนาพิเศษนัน้ประกอบด้วย เจตนาท่ีจะท าลายล้างทัง้หมดหรือ

บางส่วนซึ่งสมาชิกของกลุ่มชนชาติ กลุ่มชาติพันธุ์  กลุ่มเชือ้ชาติ หรือกลุ่มศาสนา 8  ซึ่ง มี

รายละเอียดดงัตอ่ไปนี ้

 

   4.2.1.1 องค์ประกอบภายนอก 
                                                 

6 โปรดด ูThe Prosecutor v. Akayesu Case, ICTR (Trial Chamber), Case No. ICTR-96-4-T, 

Judgment of 2 September 1998, paras. 400 – 1, อ้างถึงใน Kriangsak Kittichaisaree, International 

Criminal Law (Oxford: Oxford University Press, 2002), p. 71. 

 7 โปรดดู The Prosecutor v. Goran Jelisic, ITCY (Trial Chamber), Case No. IT-95-10, 
Judgment of 14 December 1999, para. 66, อ้างถึงใน Ibid., p. 72; The Prosecutor v. Akayesu, ICTR 
(Trial Chamber), Case No. ICTR-96-4-T, Judgment of 2 September 1998, para. 498 and International 
Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide Convention on the Prevention 
and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), 
Merits, Judgment of 26 February 2007, paras. 187-188. 
 8 โปรดด ูThe Prosecutor v. Akayesu, ICTR (Trial Chamber), Case No. ICTR-96-4-T, Judgment 

of 2 September 1998, para. 498 and The Prosecutor v. Goran Jelisić, ICTY (Trial Chamber), Case No. 

IT-95-10, Judgment of 14 December 1999, para. 66, อ้างถึงใน Kriangsak Kittichaisaree, International 

Criminal Law, p. 72. 
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      (ก) ผู้กระท า 

      ในส่วนของผู้ กระท าความผิดนัน้ อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ได้

บญัญัติเก่ียวกับบคุคลท่ีต้องรับผิดไว้ในข้อ 4 ว่า “บุคคลท่ีได้กระท าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์หรือ

กระท าการอ่ืนใดตามท่ีได้บญัญัติไว้ในข้อ 3 จะต้องถูกลงโทษ โดยไม่ค านึงว่าบุคคลนัน้จะเป็น

ผู้ปกครองท่ีต้องรับผิดชอบตามรัฐธรรมนูญ เจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือปัจเจกบุคคลซึ่งเป็นสามญัชน” 

แม้บทบญัญตัดิงักลา่วจะไมไ่ด้กลา่วถึงบคุคลท่ีจะต้องรับผิดโดยตรงแตก็่พออนมุานได้ว่าผู้ ท่ีกระท า

ผิดได้คือปัจเจกบคุคลนัน่เอง โดยไม่ค านึงว่าปัจเจกบคุคลผู้นัน้จะเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือบคุคล

ธรรมดา ซึง่หากปัจเจกบคุคลผู้นัน้ได้ประกอบอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์แล้ว จะต้องมีความ

รับผิดชอบทางอาญาทัง้สิน้ ประกอบกบัค าพิพากษาชัน้อทุธรณ์ของ ICTR คดี Kayishema and 

Ruzindana ได้ยืนยนัเช่นกนัว่า นิยามของอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ไม่ได้ก าหนดว่าบคุคล

ใดจะเป็นผู้กระท าผิด ดงันัน้ ทกุคนสามารถท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้ ไม่ว่าจะเป็นผู้ปฏิบตัิการระดบั

ลา่ง ผู้วางแผนระดบัสงู หรือแม้กระทัง่สมาชิกของกลุม่ท่ีได้รับการปกป้องนัน้เอง9 

   นอกจากนีค้ าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศคดีนีก็้ได้ยืนยนั

แล้ววา่เฉพาะปัจเจกบคุคลเทา่นัน้ท่ีสามารถกระท าการอนัเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้ แตอ่าจมี

บางกรณีท่ีการกระท าของปัจเจกบุคคลถ่ายโอนไปเป็นการกระท าในนามของรัฐได้ อันน ามาซึ่ง

ความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ตามท่ีได้กลา่วไว้แล้วในบทท่ี 3  

 

      (ข) การกระท า 

                                                 
 9 The Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana, ICTR (Appeals Chamber), Case No. ICTR-

95-1, Judgment (Reasons) of 1 June 2001, para. 170. “…genocide is not a crime that can only be 

committed by certain categories of persons.  As evidenced by history, it is a crime which has been 

committed by the low-level executioner and the high-level planner or instigator alike…” 
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   ส าหรับการกระท าอันจะเป็นการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็นไปตามการ

กระท าตามข้อ 2 (a) – (e) แตท่ัง้นีต้้องประกอบไปด้วยเจตนาในการท าลายล้างซึ่งกลุ่มท่ีได้รับการ

ปกป้อง10 ซึง่ประกอบด้วยการกระท าดงัตอ่ไปนี ้

 

   1. การฆา่สมาชิกของกลุม่ (Killing members of the group)  

    ค าว่า “การฆ่า” (killing) นัน้ หมายถึง การท าให้บุคคลหนึ่งถึงแก่ความ

ตาย แต่ทัง้นี ้การฆ่าท่ีจะเข้าลกัษณะของการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์จะต้องประกอบไปด้วยเจตนา

พิเศษ ซึ่งผู้ฆ่าจะต้องมีเจตนาในการท าลายล้างซึ่งสมาชิกของกลุ่มชนชาติ กลุ่มชาติพนัธุ์ กลุ่มเชือ้

ชาต ิหรือกลุม่ศาสนาทัง้หมดหรือแตบ่างส่วน กล่าวคือ ผู้ฆ่ามีเป้าหมายท่ีจะเลือกกระท าตอ่เหย่ือท่ี

ได้รับการปกป้อง11    

   อย่างไรก็ดี ค าว่า “สมาชิกของกลุ่ม” นัน้หมายถึงต้องเป็นการฆ่าบุคคล

อย่างน้อยสองคนขึน้ไปใช่หรือไม่ ซึ่งในประเด็นนี ้Working Group on Elements of Crimes ของ 

ICC12 ได้มีข้อสรุปว่า ค าว่า “สมาชิกของกลุ่ม” หมายถึง บคุคลของกลุ่มหนึ่งคนหรือมากกว่านัน้ 

                                                 
 10 Florian Jessberger, “The Definition and the Elements of the Crime of Genocide,” in The UN 

Genocide Convention: A Commentary, ed. Paola Gaeta (Oxford: Oxford University Press, 2009), p. 

94. 

  Element of Crimes, Article 6 (a) Genocide by Killing  

 “The term “killed” is interchangeable with the term “caused death”.” 

 11 The Prosecutor v. Krtić, ICTY (Trial Chamber), Case No. IT-98-33, Judgment of 2 August 

2001, para. 685. 

 12 UN doc.PCNICC/1999/WGEC/RT.1, Working Group on Element of Crimes of the 

Preparatory Commission for the International Criminal Court 

  Element of Crimes, Article 6 (a) Genocide by Killing  

 (1) “The perpetrator killed one or more persons.” 
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โดยไม่จ าเป็นต้องเป็นการฆ่าคนมากกว่าหนึ่งคนเท่านัน้จึงจะเข้าองค์ประกอบ ถึงแม้ว่าการฆ่าคน

เพียงคนเดียวก็สามารถเป็นความผิดตามบทบญัญัติข้อนีไ้ด้ แตก่ารฆ่าเหล่านัน้ต้องมีองค์ประกอบ

ภายใน ซึง่เป็นเจตนาพิเศษในการฆา่ คือ การท าลายล้างทัง้หมดหรือบางสว่น ซึง่จะได้กลา่วตอ่ไป  

 

   2. การก่อให้เกิดอนัตรายตอ่ร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหสัตอ่สมาชิกของ

กลุม่ (Causing serious bodily or mental harm to member of the group)  

   การก่อให้เกิดอนัตรายตอ่ร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหสัท่ีจะเข้าลกัษณะ

ของการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ นี ้ผู้ กระท าจะต้องมีเจตนาท่ีจะก่อให้เกิดอันตรายอย่างสาหัสต่อ

ร่างกายหรือจิตใจอยา่งน้อยตอ่สมาชิกในกลุ่มชนชาติ กลุ่มชาติพนัธุ์ กลุ่มเชือ้ชาติ หรือกลุ่มศาสนา

อย่างน้อยหนึ่งคน13 ซึ่งอนัตราย (harm) ท่ีจะก่อนัน้ต้องเจตนาท่ีจะสร้างความเจ็บปวดให้เกิดขึน้14 

แต่ทัง้นี ้อันตรายท่ีก่อให้เกิดขึน้นัน้ไม่จ าเป็นจะต้องมีลักษณะถาวรหรือไม่สามารถรักษาได้ 

(permanent or irremediable)15 

                                                 
 13 A. Cassese, International Criminal Law (Oxford: Oxford University Press, 2008), p. 133, 

อ้างถึงใน Florian Jessberger, “The Definition and the Elements of the Crime of Genocide,” in The UN 

Genocide Convention – A Commentary, p. 97. 

 14 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 186; The Prosecutor v. 
Brdanin, ICTY (Trial Chamber), Case No.  IT-99-36-T, Judgment of 1 September, 2004, para. 645, 
อ้างถึงใน Ibid. 
 15 The Prosecutor v. Akayesu, ICTR (Trial Chamber), Case No. ICTR-96-4-T, Judgment of 2 

September 1998, para. 502; The Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana, ICTR (Appeals Chamber), 

Case No. ICTR-95-1, Judgment (Reasons) of 1 June 2001, para. 108 and The Prosecutor v. KrstiĆ, 

ICTY (Trial Chamber), Case No. IT-98-33, Judgment of 2 August 3001, para. 513, อ้างถึงใน Ibid., 

p.99. 
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   การกระท าท่ีเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ลกัษณะนีส้ามารถแบง่ออกได้ 2 

ส่วน คือ การก่อให้เกิดอนัตรายแก่กายอย่างสาหสั (serious bodily harm) ซึ่งหมายถึง การท าให้

ร่างกายได้รับความเสียหายอย่างร้ายแรงตอ่สขุภาพ (health) การท าให้เสียโฉม (disfigurement) 

และการท าให้อวยัวะ หรือระบบประสาทสมัผสัทัง้ภายนอกและภายในได้รับความเสียหายอย่าง

ร้ายแรง16 ส่วนการก่อให้เกิดอนัตรายแก่จิตใจอย่างสาหสั (serious mental harm) นัน้ ไม่เก่ียวข้อง

กบัการท าร้ายร่างกาย หรือผลกระทบท่ีเกิดจากร่างกายอนัส่งผลตอ่จิตใจ17 ดงันัน้ จึงจ าเป็นจะต้อง

ตีความเป็นรายกรณีไป โดย ICTR ได้ตีความค าวา่ “การก่อให้เกิดอนัตรายตอ่จิตใจอย่างสาหสั” ว่า

หมายถึง การท าให้จิตใจถูกบั่นทอนเล็กน้อยหรือชั่วคราว เช่น การท าให้รู้สึกไม่มีความสุข 

(unhappiness) การท าให้รู้สึกอับอาย (embarrassment) หรือ การท าให้ถูกดูถูก (humiliation) 

เพียงชัว่คราว เป็นต้น18  

   ส าหรับการกระท าลักษณะนีไ้ด้เคยมีแนวทางการพิจารณาคดีในสมัย

สงครามโลกครัง้ท่ี 2 ท่ีเก่ียวข้องกบัหลกัการดงักล่าวก็คือ กรณีท่ีศาลแขวงกรุงเยรูซาเร็มตดัสินใน

คดี Eichmann เม่ือวนัท่ี 12 ธนัวาคม ค.ศ. 1961 วา่ การท าให้เกิดอนัตรายร้ายแรงทางร่างกายและ

จิตใจตอ่สมาชิกของกลุม่นัน้ สามารถเกิดขึน้ได้จากการท าให้ลงเป็นทาส ท าให้อดตาย การเนรเทศ 

และการข่มเหงรังแก...และโดยการกักขงัให้อยู่ในชุมชนแออดั ค่ายเดินทางหรือค่ายกักกัน โดยมี

                                                 
 16 The Prosecutor v. Akayesu, ICTR (Trial Chamber), Case No. ICTR-96-4-T, Judgment of 2 

September 1998, paras. 504, 711 and 720; The Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana, ICTR 

(Appeals Chamber), Case No. ICTR-95-1, Judgment (Reasons) of 1 June 2001, para. 109 and The 

Prosecutor v. KrstiĆ, ICTY (Trial Chamber), Case No. IT-98-33, Judgment of 2 August 3001, para. 

543 อ้างถึงใน Ibid., p.98. 

 17 D. Petrovic, “Ethnic Cleansing – An Attempt at Methodology,” EJIL 5, (1994): 342 and 357, 

อ้างถึงใน Ibid. 

 18 The Prosecutor v. KrstiĆ, ICTY (Trial Chamber), Case No. IT-98-33, Judgment of  2  

August 3001, para. 513, อ้างถึงใน Ibid., pp. 98 – 99. 
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สภาพการออกแบบมาเพ่ือท าให้เกิดการเส่ือมเสีย การลดคณุค่าในสิทธิในฐานะท่ีเป็นมนุษย์คน

หนึง่ และเพ่ือปราบปรามพวกเขา และท าให้พวกเขาเกิดความทกุข์ทรมานอยา่งมิใชม่นษุย์19  

   ซึ่งตอ่มาหลกัการนีไ้ด้รับการน ามาอ้างอิงโดยศาล ICTR ในการพิจารณา

การกระท าตา่ง ๆ โดยการกระท าลกัษณะนีอ้าจรวมถึง การทรมาน การสอบสวนท่ีประกอบไปด้วย

การบีบคัน้ (beating) และ/หรือการข่มขู่ว่าจะท าให้ถึงตาย ข่มขืน หรือ การปฏิบตัิอย่างมิใช่มนษุย์ 

(inhuman) หรือการปฏิบตัิอย่างเลวทราม (degrading treatment)20 นอกจากนีใ้นคดี Akayesu 

ศาล ICTR ยงัได้ยืนยนัว่าการกระท ารุนแรงทางเพศ (sexual violence) ก่อให้เกิดอนัตรายอย่าง

สาหสัต่อร่างกายและจิตใจด้วย21 แต่ทัง้นีจ้ะเข้าลกัษณะของการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์หรือไม่นัน้ 

จะต้องพิจารณาเจตนาประกอบด้วยวา่มุง่กระท าตอ่สมาชิกของกลุม่ท่ีได้รับการปกป้องหรือไม ่

  

   3. การจงใจก่อให้เกิดสภาวะท่ีเก่ียวกับเง่ือนไขการด ารงชีวิตท่ีเล็งเห็นว่า

จะน าไปสู่การท าลายทางกายภาพของกลุ่มทัง้หมดหรือแต่บางส่วน (Deliberately inflicting on 

the group conditions of the life calculated to bring about its physical destruction in whole 

or in part)  

   การกระท าท่ีจะเข้าลักษณะนีค้รอบคลุมถึงการเจตนาก าหนดเง่ือนไข

เก่ียวกับการด าเนินชีวิตของกลุ่มหนึ่งท่ีคาดการณ์ได้ว่าจะน ามาซึ่งการท าลายล้างทางกายภาพ
                                                 
 19 District Court of Jerusalem, Attorney – General of the Government of Israel v. Eichmann, 

Judgment of 12 December 1961 in  International Legal Materials 36, (1968): 340, อ้างถึงใน Robert 

Cryer, Hankan Friman, Robinson Darryl, and Elezabeth Wilmshurst, An Introduction to International 

Criminal Law and Procedure (Cambridge: Cambridge University Press, 2007), p. 174. 

 20 The Prosecutor v. KrtiĆ, ICTY (Trial Chamber), Case No. IT-98-33, Judgment of 2 August 

2001, para. 513. 

 21 The Prosecutor v. Akayasu, (Trial Chamber), Case No. ICTR-96-4-T, Judgment, 2 

September 1998, paras. 706 and 731. 
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ทัง้หมดหรือแตบ่างส่วน22 ซึ่งครอบคลมุถึงการท าให้ตายอย่างช้า ๆ เช่น การขาดแคลนท่ีอยู่อาศยั 

เสือ้ผ้า สขุภาพอนามยัและการรักษาทางการแพทย์ หรือ การให้งานหนกัเกินไป หรือ กิจกรรมท่ีต้อง

ใช้แรงทางกายภาพเป็นอยา่งมาก เป็นต้น23    

   ในคดี Akayesu ศาล ICTR ได้มีการตีความของความผิดนีไ้ว้ว่า กระท า

การโดยเจตนาท่ีจะท าให้สภาพการด ารงชีวิตของกลุ่มเกิดความเสียหาย โดยคาดหมายว่าจะ

น าไปสู่การท าลายล้างกลุ่มทางกายภาพทัง้หมดหรือบางส่วน ต้องประกอบด้วยวิธีการในการ

ท าลายล้างโดยท่ีผู้ กระท าไม่ได้ฆ่าสมาชิกของกลุ่มทันที แต่จะเจาะจงค้นหาการท าลายสภาพ

ร่างกายของพวกเขา และยงัรวมไปถึงการบงัคบัให้กลุ่มบคุคลมีชีวิตอยู่ด้วยอาหารท่ีแคพ่อยงัชีพได้ 

การเนรเทศอย่างเป็นระบบให้ออกจากภูมิล าเนา และการลดการบริการทางการแพทย์ท่ีจ าเป็นลง

โดยให้มีระดบัต ่ากวา่ระดบัน้อยท่ีสดุท่ีบคุคลต้องการ24  

   โดยการก าหนดเง่ือนไขต่อ “กลุ่ม” นัน้ มีความเห็นแบ่งออกเป็น 2 แนว 

คือ การก าหนดเง่ือนไขต่อสมาชิกในกลุ่มนัน้ต้องเป็นการก าหนดต่อกลุ่ม ไม่ใช่แค่เพียงสมาชิกคน

เดียวของกลุ่มนัน้25 แต ่Working Group on Elements of Crimes ของ ICC เห็นว่า เป็นการกระท า

ตอ่สมาชิกเพียงคนเดียวหรือมากกว่าหนึ่งขึน้ไป ดงันัน้ เกณฑ์ในการพิจารณาค าว่า “กลุ่ม” ว่าจะ

รวมถึงสมาชิกของกลุ่มเพียงคนเดียวหรือมากกว่านัน้หรือไม่นัน้จ าเป็นจะต้องรอค าพิพากษาของ

                                                 
 22 Florian Jessberger, “The Definition and the Elements of the Crime of Genocide,” in The UN 

Genocide Convention: A Commentary, p. 100. 

 23 The Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana, ICTR (Trial Chamber), Case No. ICTR-95-1, 

Judgment (Reasons) of 21 May 1999, para. 115. 

 24 Ibid., para. 505. 

 25 Claus  Kress, “The Crime of Genocide under International Law,” International Criminal Law 

Review 6 (2006): 481. 

  Element of Crimes, Article 6 (c) Genocide by deliberately inflicting conditions of life 

calculated to bring about physical destruction 

 (1) “The perpetrator inflicted certain conditions of life upon one or more persons.” 
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ศาลในอนาคต แต่ทัง้นี ้เง่ือนไขการด ารงชีวิตท่ีก าหนดนัน้ได้ท าลายทางกายภาพต่อกลุ่มเพียง

บางสว่นก็เพียงพอ  

   อย่างไรก็ตาม การก าหนดเง่ือนไขการด ารงชีวิตท่ีจะเข้าลกัษณะของการ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้นัน้จะต้องปรากฏว่า เง่ือนไขการด ารงชีวิตท่ีก าหนดนัน้จะต้องเล็งเห็นได้ว่า

สมาชิกของกลุ่มนัน้จะถูกก าจัด (exterminate)26 ดังนัน้ ความตายของสมาชิกของกลุ่มจึงไม่มี

ความจ าเป็นท่ีจะเป็นองค์ประกอบของการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ลกัษณะนี ้แต่ทัง้นี ้ผู้กระท าจะต้อง

กระท าด้วยความ “จงใจ” (deliberately) ท่ีจะก าจดักลุม่นัน้ทางกายภาพ อย่างไรก็ตาม ความจงใจ

ไมจ่ าเป็นจะต้องมีก่อนการวางแผน27 

   นอกจากนี ้ค าพิพากษาของ ICTY ในคดี Krtić ได้วินิจฉัยว่า การช าระ
ล้างเผ่าพนัธุ์ (Ethnic Cleansing) ด้วยการใช้ก าลงับงัคบัเคล่ือนย้ายยงัไม่เข้าลกัษณะของการ

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในลักษณะนี ้28 อย่างไรก็ตาม มีความเห็นว่าการใช้ก าลังบังคับเคล่ือนย้าย

สมาชิกของกลุม่นีอ้าจเข้าลกัษณะของการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้หากมีลกัษณะเป็นการขบัไล่อย่าง

เป็นระบบ (systematic expulsion) ซึ่งประกอบไปด้วยการระงบัอาหาร การรักษาพยาบาล ท่ีหลบ

ภยั เป็นต้น และการกระท านัน้เล็งเห็นได้ว่าจะเป็นการก าจดัสมาชิกกลุ่มทางกายภาพ 29 ประกอบ

กบัค าพิพากษาของ ICJ ในคดีการปรับใช้อนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ได้วินิจฉัยว่า การเนรเทศ

หรือการขบัไลส่มาชิกของกลุม่ท่ีแม้จะเป็นการใช้ก าลงับงัคบัก็ยงัไม่จ าเป็นว่าจะเป็นการท าลายล้าง
                                                 
 26 The Prosecutor v. Akayasu, (Trial Chamber), Case No. ICTR-96-4-T, Judgment, 2 

September 1998, para. 505. 

 27 Florian Jessberger, “The Definition and the Elements of the Crime of Genocide,” in The UN 

Genocide Convention: A Commentary, p. 101. 

 28 The Prosecutor v. Krtić, ICTY (Appeals Chamber), Case No. IT-98-33-A, Judgment of 19 

April 2004, para. 33. 

 29Willam  A. Schabas, Genocide in International Law (Cambridge: Cambridge of University 

Press, 2000), p. 168, อ้างถึงใน Florian Jessberger, “The Definition and the Elements of the Crime of 

Genocide,” in The UN Genocide Convention – A Commentary, p. 101. 
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กลุ่มนัน้ท่ีจะมีลกัษณะเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าการช าระล้างเผ่าพนัธุ์

จะไม่การท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ดงันัน้ การช าระล้างเผ่าพนัธุ์อาจจะเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ใน

ลกัษณะนีไ้ด้หากมีการจงใจก่อให้เกิดสภาวะท่ีเก่ียวกบัเง่ือนไขการด ารงชีวิตท่ีเล็งเห็นว่าจะน าไปสู่

การท าลายทางกายภาพของกลุม่ชาตพินัธุ์ทัง้หมดหรือแตบ่างสว่นซึง่ต้องประกอบด้วยเจตนาพิเศษ 

นอกจากนีศ้าลยงัเห็นว่าการท าลายล้างกลุ่มนัน้ตา่งจากการขบัไล่ออกจากศาสนา 30 ดงันัน้ การท า

ช าระล้างเผ่าพันธุ์อาจเข้าลักษณะของการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ได้หากปรากฎว่าการบังคับ

เคล่ือนย้ายกลุม่ชาติพนัธุ์นัน้ได้ท าไปด้วยการจงใจท่ีจะก าหนดเง่ือนไขการด ารงชีวิตท่ีเล็งเห็นได้ว่า

จะท าลายทางกายภาพของกลุม่ชาตพินัธุ์นัน้ 

    

   4. การก าหนดมาตรการท่ีเจตนาขัดขวางมิให้มีการก าเนิดบุตรภายใน

กลุม่ (Imposing measures intended to prevent births within group)  

   การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ในลักษณะนี ้คือ การก าหนดมาตรการท่ีมี

เป้าหมายเพ่ือคมุก าเนิดภายในกลุ่มท่ีได้รับการปกป้อง โดยมีเป้าหมายทางชีวภาพท่ีจะท าให้ไม่

สามารถก าเนิดบตุรได้โดยตรง นอกจากนีย้งัรวมถึงการท าลายล้างกลุ่มด้วยการเคล่ือนย้ายกลุ่มท่ีมี

ความสามารถในการเจริญพนัธุ์ออกไป31 

   ส าหรับลกัษณะของการกระท าศาล ICTR ได้เคยตีความของความผิดนีไ้ว้

ในคดี Akayesu ว่า มาตรการท่ีมีเจตนาท่ีจะป้องกนัการเกิดภายในกลุ่มต้องประกอบไปด้วย การ

ท าให้ใช้การไม่ได้ทางเพศ การกระท าให้เป็นหมนั การบงัคบัให้ควบคุมการเกิด การจับแยกเพศ 

และการห้ามมิให้มีการสมรส...ยิ่งไปกว่านัน้ มาตรการท่ีมีเจตนาในการป้องกนัการเกิดภายในกลุ่ม 
                                                 
 30 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para.  190. 
 31 Florian Jessberger, “The Definition and the Elements of the Crime of Genocide,” in The UN 

Genocide Convention – A Commentary, p. 101. 
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ไม่ได้จ ากัดเพียงแค่ร่างกายเท่านัน้ แต่อาจเป็นได้ในทางจิตใจอีกด้วย เช่น การข่มขืนอาจเป็น

มาตรการในการป้องกันการเกิดได้เม่ือผู้ ข่มขืนปฏิเสธการก าเนิดของบุตรในภายหลงั ซึ่งในทาง

เดียวกนัสมาชิกของกลุ่มนัน้อาจโดนกระท าให้เกิดความกลวัหรือการบอบช า้ทางจิตใจไม่ให้ก าเนิด

บตุรก็เป็นได้32  

 

   5. การบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มดังกล่าวไปสู่อีกกลุ่มหนึ่ง (Forcibly 

transferring children of the group to another group)  

   ความจริงแล้วการบงัคบัโยกย้ายเด็กจากกลุ่มหนึ่งไปยังกลุ่มหนึ่งนัน้มี

ลกัษณะเป็นการท าลายล้างทางวฒันธรรม (cultural genocide) แต่ไม่ได้รับการยอมรับในช่วง

ร่างอนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์33  

   การกระท าท่ีจะเข้าลกัษณะของการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นีจ้ะต้องปรากฎ

ว่าการเคล่ือนย้ายเด็กจะต้องเป็นการโยกย้ายโดยใช้ก าลงั นอกจากนีใ้นคดี Akayesu ศาล ICTR 

ได้มีการตีความของความผิดนีไ้ว้ว่า นอกจากเด็กต้องถูกย้ายจากกลุ่มของเหย่ือไปสู่อีกกลุ่มหนึ่ง

แล้ว ยงัรวมไปถึงการขม่ขู่หรือท าให้บอบช า้ทางจิตใจวา่จะท าการโยกย้ายเชน่วา่นัน้ด้วย34  

                                                 
 32 The Prosecutor v. Akayasu, (Trial Chamber),Case No. ICTR-96-4-T, Judgment, 2 

September 1998, para. 507. 

  การท าลายล้างทางวฒันธรรมนัน้ ต้องเป็นการท าลายล้างกลุม่ที่มีลกัษณะพิเศษ เช่น กลุม่ภาษา 

หรือกลุม่วฒันธรรม ประเพณี เป็นต้น 

 33 Florian Jessberger, “The Definition and the Elements of the Crime of Genocide,” in The UN 

Genocide Convention: A Commentary, pp. 102-103. 

 34 The Prosecutor v. Akayasu, Judgment (Trial Chamber), Case No. ICTR-96-4-T, 2 

September 1998, para. 505. 
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   นอกจากนีย้ังต้องเป็นการกระท าต่อ “เด็ก” ซึ่งอนุสัญญาท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ก็มิได้ให้นิยามของค าวา่ “เดก็” ไว้ ดงันัน้ จงึต้องอาศยัการเทียบเคียงจากอนสุญัญาว่าด้วย

สิทธิเด็ก (Convention of the Right of the Child) ซึ่งได้ให้ความหมายของค าว่า “เด็ก” ไว้ว่า

หมายถึง บุคคลท่ีมีอายุต ่ากว่า 18 ปี ดงันัน้ การใช้ก าลงับงัคบัโยกย้ายเด็กจึงต้องตีความว่าเป็น

การใช้ก าลงับงัคบัโยกย้ายเด็กท่ีมีอายตุ ่ากว่า 18 ปี จึงจะเข้าการกระท าลกัษณะนี ้ส่วนการบงัคบั

โยกย้ายผู้ ท่ีมีอายุตัง้แต ่18 ปีขึน้ไปอาจจะเข้าลกัษณะของการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามข้อ 2 (c) 

นอกจากนี ้การบังคับโยกย้ายจะต้องกระท าโดยมีเจตนาท่ีจะท าลายล้างกลุ่มท่ีมีอยู่ด้วยการ

โยกย้ายอย่างถาวร โดยตัง้อยู่บนข้อสมมติฐานท่ีว่าเม่ือเด็กได้เคล่ือนย้ายไปยงักลุ่มอ่ืนแล้วจะไม่

สามารถเติบโตเป็นส่วนหนึ่งของกลุ่มดัง้เดิมของตนเองได้ หรือท าให้ห่างเหินจากเอกลกัษณ์ทาง

วฒันธรรมของกลุ่มเหล่านัน้ กล่าวคือ เด็กจะมีความรู้สึกว่าภาษาและวฒันธรรมของกลุ่มดัง้เดิม

ของเดจ็จะกลายเป็นของกลุม่อ่ืน35  

   จากท่ีกล่าวมานี ้จะเห็นได้ว่าการกระท าใดบ้างท่ีมีลักษณะเป็นการ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ โดยการกระท าเหล่านัน้จะต้องเป็นการกระท าต่อกลุ่มท่ีได้รับการปกป้องด้วย

เจตนาพิเศษในการท าลายล้างกลุม่ดงักลา่วทัง้หมดหรือแตบ่างสว่น ดงันัน้ ล าดบัตอ่ไปจะพิจารณา

ลกัษณะของกลุ่มท่ีได้รับการปกป้องซึ่งเป็นผู้ ถูกกระท าว่ามีลักษณะเช่นใด เพราะหากไม่ใ ช่การ

กระท าต่อกลุ่มดงักล่าวแล้วอาจจะไม่เข้าลักษณะการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ก็เป็นได้ แม้จะมีการ

กระท าในลกัษณะท่ีได้กลา่วมานี ้โดยมีรายละเอียด ดงัตอ่ไปนี ้

 

   (ค) ผู้ถูกกระท า 

   การท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ต้องกระท าลงตอ่กลุ่มซึ่งได้แก่ กลุ่มชาติ กลุ่มเชือ้

ชาต ิกลุม่ชาตพินัธุ์ กลุม่ศาสนา ซึง่แตล่ะกลุม่ท่ีได้กลา่วไว้นัน้หมายถึงกลุม่บคุคลดงัตอ่ไปนี ้

                                                 
 35 Florian Jessberger, “The Definition and the Elements of the Crime of Genocide,” in The UN 

Genocide Convention – A Commentary, pp. 102-103. 
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    กลุ่มชาติ (National Groups) หมายถึง กลุ่มบคุคลท่ีรวมกนัโดยยอมรับท่ี

จะใช้ความผูกพนัตามกฎหมายร่วมกัน โดยมีพืน้ฐานมาจากสภาพความเป็นพลเมืองเดียวกัน มี

ความผกูพนักนัโดยการแลกเปล่ียนซึง่สิทธิและหน้าท่ีกนั36 

 

    กลุ่มชาติพนัธุ์ (Ethnic Groups) หมายถึง กลุ่มซึ่งสมาชิกภายในกลุ่มนัน้ 

ใช้ภาษาหรือวฒันธรรมเดียวกนัหรือร่วมกัน37 ส่วนในคดี Kayishema และ Ruzindana ของศาล 

ICTR ยงัได้อธิบายเพิ่มเติมไว้ด้วยว่า การก าหนดว่าบุคคลใดเป็นสมาชิกของกลุ่มเชือ้ชาติ ไม่ได้

หมายถึงเพียงบุคคลนัน้เป็นสมาชิกของกลุ่มซึ่งมีภาษาหรือวฒันธรรมร่วมกันซึ่งเป็นข้อพิจารณา

ทางภาววิสัยเท่านัน้ แต่ยังต้องเป็นกลุ่มท่ีแยกแยะความเป็นสมาชิกของกลุ่มโดยตัวเอง (self-

identification) หรือโดยบคุคลอ่ืน คือ ตวัผู้กระท าความผิด (identification by others) ซึ่งเป็น

ข้อพิจารณาทางอตัวิสยัด้วย กลา่วคือ เป็นการแยกแยะความเป็นสมาชิกกลุม่ทางเชือ้ชาตด้ิวย38 

  

   กลุ่มเชือ้ชาติ (Racial Groups) หมายถึง กลุ่มท่ีตัง้อยู่บนพืน้ฐานของ

ลกัษณะเฉพาะทางพนัธุกรรมทางกายภาพ โดยอาจบง่ชีไ้ด้จากสภาพภมูิศาสตร์ของดนิแดน โดยไม่

จ าต้องค านงึถึงองค์ประกอบทางภาษา วฒันธรรม ชาต ิหรือศาสนา39 

                                                 
 36 The Prosecutor v. Akayasu, (Trial Chamber), Case No. ICTR-96-4-T, Judgment, 2 

September 1998, para. 511. 

 37 Ibid., para. 512. 

 38 Guglielmo Verdirame, “The Definition of Genocide in the Jurisprudence of the Ad Hoc 

Tribunals,” International and Comparative Law, 578 (2000), p.591. 

 39 The Prosecutor v. Akayasu, (Trial Chamber), Case No. ICTR-96-4-T, Judgment, 2 

September 1998, para. 513. 
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   กลุ่มศาสนา (Religious Groups) หมายถึง กลุ่มท่ีเป็นสมาชิกภายใน

กลุม่ซึง่ใช้ศาสนา นิกาย หรือรูปแบบของวตัถใุนการบชูาท่ีเหมือนกนัหรือร่วมกนั40 

  

   การท่ีต้องระบกุลุม่ไว้โดยเฉพาะนัน้ก็เพ่ือเป็นการบง่บอกถึงเจตนาภายใน 

โดยเหย่ือจะถูกเลือกจากการเป็นสมาชิกของกลุ่มชาติ กลุ่มเผ่าพันธุ์  กลุ่มชาติพนัธุ์ กลุ่มศาสนา 

ไม่ใช่เพราะความเป็นตวัตนของบุคคลผู้นัน้ กล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ การท าลายล้างเผ่าพนัธุ์จึงอยู่

ภายใต้กรอบความคดิท่ีวา่ การท าลายล้างเผา่พนัธุ์มีตวักลุ่มเป็นเหย่ือ มิใช่ตวัปัจเจกบคุคล41 ตอ่ไป

จะพิจารณาถึงองค์ประกอบภายในในการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ ซึง่มีรายละเอียดดงัตอ่ไปนี ้

 

    4.2.1.2 องค์ประกอบภายใน 

      (ก) เจตนา 

   การกระท าท่ีจะเป็นการท าลายล้างเผ่าพันธุ์นัน้ ผู้กระท าต้องรู้ส านึกถึง

การกระท าหรืองดเว้นการกระท าการนัน้ กล่าวคือ ผู้กระท าต้องรู้หรือควรรู้ว่าตนได้กระท าความผิด 

ทัง้นีก้ารกระท าหรือกรรมนัน้ จะเป็นสิ่งส าคญัท่ีจะเป็นเคร่ืองพิสจูน์เจตนาของผู้กระท า ศาล ICTR 

เคยได้กล่าวไว้ในคดี Akayasu ว่า “องค์กระกอบทางด้านจิตใจย่อมสะท้อนให้เห็นถึงความ

ปรารถนาของจ าเลยวา่ อาชญากรรมได้ถกูกระท าขึน้แล้วอย่างแท้จริง”42  ดงันัน้ เจตนา (intent) จึง

                                                 
 40 Ibid., para. 514. 

 41 Yusuf Aksar, Implementing International Humanitarian Law from the Ad Hoc Tribunals to a 

Permanent International Criminal Court (New York: Routledge, 2004), p.210. 

 42 The Prosecutor v. Akayasu, (Trial Chamber), Case No. ICTR-96-4-T, Judgment, 2 

September 1998, para. 475. 
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เป็นองค์ประกอบท่ีส าคญัในการกระท าและเป็นการในการพิสจูน์ถึงความจงใจ ความมุ่งหมายใน

การท าลายล้างเผ่าพันธุ์  แต่อย่างไรก็ดี ยังคงมีความเห็นท่ีแตกต่างกันออกไปในประเด็นท่ีว่า

อยา่งไรจงึจะถือวา่เป็นเจตนา ซึง่หากพิสจูน์ไมไ่ด้วา่การกระท านัน้มีเจตนาท่ีจะท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

กลุม่ใดกลุม่หนึง่ก็อาจท าให้ขาดองค์ประกอบความผิดได้ 

 

   (ข) เจตนาพเิศษ  

    เจตนาพิเศษ (special intent, dolus specialis) หมายถึง ความผิดท่ีอยู่

นอกเหนือเจตนาธรรมดากล่าวคือ ผู้กระท าต้องมีมลูเหตจุงูใจในการกระท า ดงันัน้ หากผู้กระท ามี

แตเ่จตนาธรรมดาเทา่นัน้ ผู้กระท าก็ยงัไมมี่ความผิดเพราะถือว่าขาดองค์ประกอบภายในส่วนท่ีเป็น

เจตนาพิเศษ กล่าวอีกนยัหนึ่งก็คือ เจตนาพิเศษนัน้ ผู้กระท าจะต้องมีเจตนาโดยตรงมุ่งตอ่การนัน้

เทา่นัน้ จงึจะถือวา่ผู้กระท ามีเจตนาพิเศษ43 

     ดงันัน้ การมีเจตนาพิเศษในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ คือ ความต้องการท่ี

จะท าลายล้างทางกายภาพ มิใชแ่คท่ าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ทางวฒันธรรม ซึ่งการมีเจตนาพิเศษ

ท่ีจะท าลายล้างกลุ่มคนทัง้หมดหรือบางส่วนนัน้ ถือเป็นสิ่งส าคญัท่ีแยกอาชญากรรมท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์ออกจากอาชญากรรมตอ่มนษุยชาติ เพราะฉะนัน้ หากพิสจูน์ถึงเจตนาพิเศษไม่ได้หรือยงั

ไม่เพียงพอ ผู้กระท าอาจมีความผิดในฐานอาชญากรรมต่อมนุษยชาติหรืออาชญากรรมสงคราม

ได้44 

    อย่างไรก็ดี ในเร่ืองขององค์ประกอบภายในนัน้ ศาล ICTR ได้กล่าวไว้ใน

คดี Akayesu ว่า เจตนาเป็นองค์ประกอบภายในท่ียากจนถึงขัน้ท่ีเป็นไปไม่ได้ในการท่ีจะตีความ 

                                                 
 43 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ , ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์ครัง้ที่  9 แก้ไขเพิ่มเติม 

(กรุงเทพมหานคร: หจก. จิรรัชการพิมพ์, 2549), หน้า 182. 

 44 William A. Schabas, An Introduction to the International Criminal Court (Cambridge: 

Cambridge University Press, 2002), p.31-34. 
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โดยเฉพาะอย่างยิ่งเม่ือปราศจากการรับสารภาพของจ าเลย เจตนาก็จะเป็นเพียงแคก่ารพิจารณา

ได้จากจ านวนข้อเท็จจริงท่ีมาจากการสนันิษฐานเท่านัน้ โดยศาล ICTR พิจารณาสถานการณ์ท่ี

เกิดขึน้จริงเพ่ือใช้ในการชีถ้ึงเจตนาในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  เช่น ในคดี Akayesu ศาลได้

พิจารณาจากสดัสว่นและธรรมชาตโิดยทัว่ไปของความโหดร้ายท่ีเกิดขึน้ กล่าวคือ เป็นการพิจารณา

ถึงข้อเท็จจริงของการจ ากดัเป้าหมายไปท่ีกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง โดยตดัสมาชิกของกลุ่มอ่ืนออกไปอย่าง

ไตร่ตรองไว้ก่อนหรืออย่างเป็นระบบ และพิจารณาถึงการท าซ า้ในการกระท าท่ีเป็นการเลือกปฏิบตัิ

และเป็นการท าลายล้างนัน้ๆ รวมทัง้ยงัได้พิจารณาถึงการปราศรัยหรือโครงการใด ๆ ท่ีเตรียมการ

บนพืน้ฐานเพ่ือให้เกิดการสงัหารหมู่ เป็นต้น การตีความของศาลในการพิจารณาคดีของ Akayesu 

นี ้ศาลได้ตีความเจตนาของ Akayesu แยกต่างหากออกจากเจตนาร่วมกัน (Collective intent) 

ของอาชญากรรมท าลายล้างเผา่พนัธุ์ โดยศาลได้ตีความเจตนาของ Akayesu จากการปราศรัยท่ีได้

กระท าขึน้เพ่ือเรียกร้องให้มีการร่วมกนัท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ และจากการกระท าการข่มขืนหญิงชาว 

Tutsi อยา่งเป็นระบบในชมุชน Taba ซึง่ Akayesu ปกครองอยู ่และผลลพัธ์ของการข่มขืนส่วนใหญ่

จบลงด้วยการสงัหารเหย่ือ  

    นอกจากนี ้ในการพิจารณาคดี Kayishema and Ruzindana ศาล ICTR 

ยงัได้กลา่ววา่ องค์ประกอบภายในนัน้ต้องมีขึน้การก่อนการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ และศาลยงัได้เพิ่ม

องค์ประกอบในการพิจารณาเจตนาจากคดีของ Akayesu โดยพิจารณาถึงจ านวนเหย่ือภายใน

กลุม่ การใช้ภาษาในทางเสียหายตอ่สมาชิกในกลุ่มท่ีได้รับการคุ้มครอง การวางแผนก าหนดวิธีการ

ฆ่าและการท าให้การฆ่านัน้เกิดขึน้อย่างเป็นระบบ เป็นต้น ซึ่งอย่างไรก็ตาม การกระท าท่ีได้กล่าว

มาทัง้หมด ปัจเจกชนไม่จ าเป็นท่ีจะต้องล่วงรู้ถึงแผนการหรือนโยบายทัง้หมดในการก่อการท าลาย

ล้างเผา่พนัธุ์ ก็ถือวา่เป็นผู้ ท่ีมีองค์ประกอบภายในหรือมีเจตนาการท าลายล้างเผา่พนัธุ์แล้ว45 

   ส าหรับค าพิพากษาคดีการปรับใช้อนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ นี ้ศาล

ได้หยิบยกค าพิพากษาของ ICTY ในคดี Krstic และคดี Blagojevic มาพิจารณาและชีใ้ห้เห็นถึง

                                                 
 45 Guglielmo Verdirame, “The Definition of Genocide in the Jurisprudence of the Ad Hoc 

Tribunals,” International and Comparative Law 49 (2000): 584. 
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เจตนาพิเศษในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ว่าเจตนาพิเศษนัน้อาจมาภายหลงัจากท่ีได้ปฏิบตัิการไป

แล้วก็ได้46 โดยในดดีดงักลา่วพบวา่มีเจตนาพิเศษเกิดขึน้หลงัจากมีการเปล่ียนเป้าหมายทางทหาร

และหลงัจากมีการยึดครองเซบรีนิก้าเม่ือวนัท่ี 12 หรือ 13 กรกฎาคม ค.ศ. 1995 จึงสรุปว่าการ

กระท าผิดในเซบรีนิก้านัน้เป็นการฆา่และท าให้เกิดอนัตรายตอ่ร่างกายและจิตใจอย่างร้ายแรงตาม

อนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ข้อ 2 (a) และ (b) อนัประกอบด้วยเจตนาพิเศษท่ีจะท าลายล้างซึ่ง

กลุ่มบอสเนียมุสลิมของบอสเนียและเฮอร์เซโกวีน่า ดงันัน้ จึงพบว่าได้มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

โดยสมาชิกกลุม่ VRS ในเซบรีนิก้าและพืน้ท่ีรอบๆ ประมาณวนัท่ี 13 กรกฎาคม ค.ศ. 199547 

   ดังนัน้ การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของปัจเจกบุคคลต้องปรากฎว่ามีทัง้

องค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบภายในตามท่ีได้กล่าวไว้ข้างต้น ซึ่งหากขาดองค์ประกอบ

ข้อใดข้อหนึ่งไปแล้ว บุคคลนัน้หาได้กระท าการอันเป็นการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ไม่ แต่อาจจะผิด

อาชญากรรมทัว่ไป เชน่ ฆาตกรรม อาชญากรรมตอ่มนษุยชาต ิเป็นต้น  

 

 4.2.2 การสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

 หลกัการของระบบกฎหมายอาญาทกุระบบต้องมีการลงโทษผู้ ท่ีร่วมกนักระท าความผิด ซึ่ง

ก็คือ ผู้ ท่ีให้ความช่วยเหลือ สนับสนุน แนะน า และจัดหา หรือมิฉะนัน้ก็มีส่วนร่วมในการกระท า

ความผิดตามข้อกล่าวหา ถึงแม้ว่าพวกเขาจะไม่ใช่ผู้กระท าความผิดตวัหลกัก็ตาม การสมรู้ร่วมคิด

กนักระท าความผิดในบางกรณีอาจได้รับการพิจารณาว่าเป็นการร่วมกนักระท าความผิดในล าดบัท่ี

                                                 
 46 International Court of Justice, Case Concerning the Application of the Genocide 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 
v. Serbia and Montenegro), Merits, Judgment of 26 February 2007, para. 295.  
 47 Ibid., para. 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.” 
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สอง แตใ่นกรณีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ไม่เป็นเช่นนัน้ ดงัท่ีศาล ICTY เคยได้อธิบายไว้ว่า ถึงแม้ว่า

สมาชิกของกลุ่มจะเป็นผู้ ลงมือกระท าความผิดทางอาญา แต่ผู้ มีส่วนร่วมหรือผู้ สนับสนุนของ

สมาชิกคนอ่ืนในกลุ่มก็มีส่วนส าคญัในการก่อให้เกิดการกระท าความผิดอาญานัน้ขึน้ จึงสามารถ

พิจารณาเป็นผลตามมาได้ว่าแรงจงูใจทางศีลธรรมของผู้สมรู้ร่วมคิดกนัในการกระท านัน้ไม่ได้น้อย

ไปกวา่ หรือไมไ่ด้แตกตา่งจากผู้ ท่ีด าเนินการกระท าความผิดนัน้เลย48 

  การสมรู้ร่วมคดิกนักระท าความผิดในระดบัท่ีจะถือเป็นความผิดตามบทบญัญัติข้อนีไ้ด้นัน้ 

ศาล ICTY ได้เคยกลา่วไว้วา่ การร่วมกนันัน้ต้องมีผลโดยตรงหรือส าคญัตอ่การก่ออาชญากรรม ซึ่ง

การร่วมกนันัน้จะเป็นผลส าคญัก็ตอ่เม่ือ การกระท าทางอาญาอาจไม่เกิดขึน้ในรูปแบบนัน้ หากไม่มี

บุคคลผู้มารับบทท่ีผู้ ถูกกล่าวหาได้กระท าลง49 อย่างไรก็ตาม การร่วมกันนัน้ไม่จ าเป็นต้องมี

ความส าคัญจนถึงขนาดเป็นองค์ประกอบท่ีขาดไม่ได้ส าหรับอาชญากรรมนัน้ๆ ดังนัน้ ความ

รับผิดชอบของปัจเจกบุคคลจึงไม่จ ากัดอยู่แค่ตวัผู้ กระท าความผิดโดยตรงเท่านัน้ แต่ยงัให้มีผล

ขยายไปถึงการกระท าของผู้ ท่ีมีสว่นร่วมในการกระท าในหลายๆ กรณีอีกด้วย 

 

 4.2.3 การสมคบกันในการท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

 อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้หลีกเล่ียงไม่ได้เลยท่ีจะเกิดขึน้โดยไม่มีการสบคบกัน

กระท าขึน้ การด าเนินคดีกับผู้สบคบกันนัน้ ผู้ ด าเนินคดีจะต้องพิสูจน์ได้ว่า มีบุคคลสองคนหรือ

มากกว่านัน้ตกลงกันในการวางแผนก่อการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ การพิสูจน์องค์ประกอบภายนอก

ของการเข้าร่วมนัน้ต้องพิสจูน์โดยพยานเอกสาร แตห่ากไม่สามารถหาได้หลกัฐานโดยสภาพการณ์

วา่ มีการวางแผนหรือสมคบกนัก็เพียงพอแล้ว ในส่วนขององค์ประกอบภายในของผู้ด าเนินคดีต้อง

สร้างข้อกล่าวหาว่ามีเจตนาท่ีจะท าลายล้างทัง้หมดหรือแตบ่างส่วนของกลุ่มท่ีได้รับความคุ้มครอง 

                                                 
 48 The Prosecutor v. Dusko Tadić , Case No. IT-94-1-A, Judgment, 15 July 1999, para.191. 

 49 Ibid., para. 688. 

http://www.icty.org/case/blaskic/4
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ซึ่งภายใต้หลกัการว่าบุคคลมกัจะกระท าการตามท่ีตนเองได้เจตนาไว้นัน้ ศาลอาจพิสูจน์การมีอยู่

ของเจตนาภายในเหลา่นัน้จากพยานหลกัฐานทางข้อเท็จจริงก็ได้ 

 

4.2.4 การยุยงบุคคลอ่ืนโดยตรงและเปิดเผยต่อสาธารณะให้ผู้อ่ืนกระท าการอัน

เป็นการท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

  ในการพิจารณาคดีของศาล ICTR ศาลได้กล่าวไว้ว่า เจตนาภายในของอาชญากรรมการ  

ยยุงปลกุป่ันโดยตรงหรือโดยสาธารณะเพ่ือให้เกิดการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ต้องมีเจตนาโดยตรงท่ีจะ

กระตุ้นหรือยยุงให้ผู้ อ่ืนก่อการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ โดยเป็นการบง่บอกถึงความต้องการในส่วนของ

ตวัผู้กระท าความผิด ซึ่งได้กระท าการสร้างสภาวะทางจิตใจในการก่ออาชญากรรมเช่นนัน้ขึน้ใน

จิตใจของผู้ ท่ีตนมีอิทธิพลต่อ50 โดยอาจกระท าผ่านการปราศรัย การตะโกน หรือการข่มขู่ ซึ่งได้

กลา่วในสถานท่ีสาธารณะ หรือในการชมุนมุสาธารณะ หรือผา่นการขายของ หรือการแจกจ่าย หรือ

การเสนอขาย หรือการเผยแพร่ในวตัถุท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร หรือสิ่งพิมพ์ในท่ีสาธารณะหรือการ

ชมุนุมสาธารณะ หรือผ่านการเผยแพร่ต่อสาธารณะในใบปลิว หรือป้ายประกาศ หรือผ่านวิธีการ

ใดๆ ของการส่ือสารทางภาพและเสียง51 

 

  4.2.5 การพยายามกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

 การกระท าความผิดฐานพยายามกระท าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นีย้งัไม่เคยถูกใช้ในการ

พิจารณาคดีมาก่อน52 เน่ืองจากการพิจารณาคดีการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในทุกกรณีนัน้เป็นการ
                                                 
 50 The Prosecutor v. Jean – Paul Akayasu, Case No. ICTR-96-4-T, Judgment, 2 September 

1998, para. 559. 

 51 Antonio Cassese, International Criminal Law (Oxford: Oxford University Press, 2003), 

p.198. 

 52 William A. Schabas, Genocide in International Law: the Crimes of Crimes, p.337. 
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พิจารณาคดีหลังจากเกิดเหตุการณ์เป็นผลส าเร็จไปแล้ว จึงไม่มีผู้ กระท าความผิดใดท่ีพยายาม

กระท าการท าลายล้างเผา่พนัธุ์  

 อย่างไรก็ดี ศาลภายในได้ตีความการพยายามกระท าผิดว่าเป็นการพยายามกระท า

ความผิดทางอาญาท่ีมีบทลงโทษก าหนดไว้แต่ความผิดนัน้ไม่ส าเร็จ53 ดงันัน้ จึงสนันิษฐานได้ว่า 

การพยายามท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็นการพยายามท าลายล้างเผ่าพันธุ์แต่ความผิดท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์ไม่เกิดขึน้54 นอกจากนีธ้รรมนูญกรุงโรมแห่งศาล ICC ได้วางแนวทางไว้ว่า การพยายาม

กระท าเกิดขึน้เม่ือผู้ถูกกล่าวหานัน้ได้เร่ิมกระท าการลงมือในขัน้ตอนท่ีจ าเป็น (Substantial step) 

แตอ่าชญากรรมดงักลา่วไมบ่รรลผุลเพราะพฤตกิารณ์อ่ืนท่ีไม่เก่ียวข้องกบัเจตนาของบคุคลนัน้ จึง

อาจกล่าวได้ว่า ผู้ กระท ามีเจตนาท่ีจะกระท าความผิด แต่มีเหตุให้การกระท านัน้ไม่บรรลุผลซึ่ง

สาเหตดุงักล่าวไม่ใช่การกลบัใจของผู้ ท่ีตัง้ใจจะกระท าความผิดนัน้เอง ซึ่งขัน้ตอนจ าเป็นนีมี้การ

ตีความว่าผู้ กระท าได้ลงมือด าเนินการแล้วในลักษณะท่ีมากกว่าการเตรียมการทั่วไป โดยการ

ตีความนีมี้พืน้ฐานมาจากกฎหมายฝร่ังเศสและกฎหมายองักฤษ ซึ่งลกัษณะของการตีความเช่นนี ้

สามารถพิจารณาได้วา่ การพยายามกระท าความผิดนัน้อยู่ในช่วงระหว่างขัน้ตอนแรกภายหลงัจาก

การตระเตรียมการ และขัน้ตอนสดุท้ายก่อนการลงมือกระท าความผิด55  

                                                 
 53P.H. Robinson, Criminal Law (New York: Aspen Publishers, 1997), p.611, อ้างถึงใน Jens 

David Ohlin, “Attempt to Commit Genocide,” in The UN Genocide Convention: A Commentary, ed. 

Paola Gaeta (Oxford: Oxford University Press, 2009), p.194.  

 54 Ibid. 

  Rome Statute of the International Criminal Court, Article 25: Individual Criminal 

Responsibility 

 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...” 

 55 William A. Schabas, Genocide in International Law: the Crimes of Crimes, p.337. 
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 ดงันัน้ การพยายามท าลายล้างเผ่าพันธุ์  จึงสามารถสันนิษฐานได้ว่า ผู้ กระท ามีเจตนา

พิเศษท่ีจะท าลายล้างสมาชิกของกลุ่มท่ีได้รับการปกป้องทัง้หมดหรือแตบ่างส่วน โดยได้เตรียมการ

ท่ีจะกระท าความผิดไปแล้ว ยกตวัอยา่งเชน่ ในกรณีการจงใจก่อให้เกิดสภาวะท่ีเก่ียวกบัเง่ือนไขการ

ด ารงชีวิตท่ีเล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลายทางกายภาพของกลุ่มทัง้หมดหรือแต่บางส่วน รัฐบาล

ของกลุม่ชนชาตหินึง่ท่ีมีอ านาจในการบริหารประเทศมีความตัง้ใจท่ีจะท าลายล้างกลุ่มชนชาติอ่ืนท่ี

เป็นชนกลุม่น้อยท่ีอยูใ่นดนิแดนของตนเอง จึงวางแผนท่ีจะออกกฎหมายบงัคบัโยกย้ายออกไปจาก

ดินแดนของตนไปยังดินแดนท่ีมีความแห้งแล้ง ขาดแคลนอาหาร ซึ่งหลังจากท่ีได้ประกาศใช้

กฎหมายและได้ด าเนินการบงัคบัโยกย้ายชนชาติอ่ืนนัน้ได้มีการใช้ก าลงับงัคบัโยกย้ายและทรมาน

ต่างๆ ด้วย จนประเทศอ่ืนเล็งเห็นว่าการกระท าดงักล่าวจะเป็นการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  จึงได้ใช้

มาตรการแทรกแซงตา่ง ๆ เพ่ือให้รัฐบาลนัน้ยุติการโยกย้าย ท าให้รัฐบาลนัน้ต้องยกเลิกกฎหมาย

และยตุกิารโยกย้าย จะเห็นได้วา่รัฐบาลนัน้ได้ลงมือกระท าในขัน้ตอนท่ีจ าเป็นอนัจะเป็นการท าลาย

ล้างเผา่พนัธุ์แล้วแตป่รากฎวา่มีเหตภุายนอกท่ีท าให้การกระท านัน้ไมส่ามารถบรรลผุลได้ ดงันัน้ ผู้ ท่ี

สั่งการและมีส่วนเก่ียวข้องในการวางแผนต่างๆ จะต้องรับผิดชอบในการพยายามท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ 

 หลงัจากท่ีได้ทราบแล้วว่าการกระท าของปัจเจกบคุคลอนัเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และ

การกระท าท่ีสามารถลงโทษได้แล้วนัน้มีลกัษณะเช่นใด ตอ่ไปจะพิจารณาถึงผลจากการท่ีปัจเจก

บุคคลนัน้ได้ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์  ซึ่งจะก่อให้เกิดความรับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบุคคลต่อ

อาชญากรรมท าลายล้างเผา่พนัธุ์ โดยมีรายละเอียดดงัตอ่ไปนี ้

 

4.3 ความรับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบุคคลต่ออาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

 ตามข้อมติท่ี 96 (1) ของสมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ เม่ือวนัท่ี 11 ธันวาคม ค.ศ. 1946 

ได้รับรองให้การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็นอาชญากรรมภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ และ

ผู้กระท าผิดจะต้องได้รับโทษ นอกจากนีใ้นข้อ 4 ของอนสุญัญาวา่ด้วยการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ยงัได้
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ก าหนดให้ผู้ ท่ีท าลายล้างเผา่พนัธุ์ต้องรับผิดชอบตอ่การกระท าผิดและต้องถกูลงโทษโดยไม่ค านึงว่า

ผู้กระท าจะเป็นผู้ ใด โดยจุดมุ่งหมายของบทบญัญัติข้อนีต้้องการท่ีจะลงโทษประมขุของรัฐ (head 

of state) และผู้ออกนโยบายในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ เพ่ือไม่ให้หลดุพ้นจากความรับผิดชอบ แต่

ไม่ได้ก าหนดโทษท่ีจะลงแก่ผู้กระท าความผิด และแม้บทบญัญัติข้อ 6 แห่งอนสุญัญาท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์จะก าหนดให้รัฐท่ีมีการท าอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้เป็นรัฐท่ีมีเขตอ านาจใน

การพิจารณาคดีและตดัสินลงโทษ หรือในกรณีท่ีรัฐนัน้ไม่สามารถด าเนินการพิจารณาคดีได้ก็ต้อง

ให้ศาลอาญาระหวา่งประเทศท่ีมีเขตอ านาจเหนืออาชญากรรมนัน้และได้รับการยอมรับจากรัฐภาคี

เป็นผู้พิจารณาแทน แต่ก็ไม่ได้ก าหนดลกัษณะความรับผิดชอบของปัจเจกบคุคลต่ออาชญากรรม

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ไว้ว่ามีความรับผิดชอบเช่นใด ดงันัน้ จึงต้องพิจารณาแนวความคิดเร่ืองความ

รับผิดชอบของปัจเจกบคุคลในการกระท าผิดอาชญากรรมระหวา่งประเทศทัว่ไปมาพิจารณาด้วย  

 ภายหลงัสงครามโลกครัง้ท่ี 2 เม่ือได้มีการก่อตัง้คณะตลุาการศาลทหารระหว่างประเทศ

เป็นครัง้แรกท่ีนูเรมเบิร์กและท่ีโตเกียว เพ่ือด าเนินคดีต่อกลุ่มผู้ แพ้สงครามและชาวญ่ีปุ่ นท่ีถูก

กล่าวหาว่ากระท าความผิดในข้อหาอาชญากรรมต่อสันติภาพ อาชญากรรมสงคราม และ

อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ เร่ิมมีแนวคิดท่ีต้องการให้ปัจเจกชนมีความรับผิดทางอาญาในทาง

ระหว่างประเทศ โดยศาลนูเรมเบิร์กได้วางหลกัเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของปัจเจกชนไว้ว่า 

อาชญากรรมท่ีขดัตอ่กฎหมายระหว่างประเทศได้ถกูก่อขึน้โดยมนษุย์ และไม่ได้เกิดจากการกระท า

ของบุคคลสมมติท่ีเป็นเพียงนามธรรม การลงโทษปัจเจกบุคคลผู้ ก่ออาชญากรรมจึงจะท าให้

บทบญัญตัขิองกฎหมายระหวา่งประเทศมีผลบงัคบัได้56  

  ภายหลงัตอ่มาได้มีการก่อตัง้ศาลเฉพาะกิจสองแห่งในเวลาไล่เล่ียกนัตามข้อมติของคณะ

มนตรีความมัน่คงแหง่สหประชาชาติ เพ่ือด าเนินคดีอาญาตอ่ผู้ก่ออาชญากรรมระหว่างประเทศคือ 

ศาลส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย (International Criminal Tribunal for the Former 

Yugoslavia: ICTY) ท่ีถกูก่อตัง้ขึน้ตามข้อมติท่ี 808 เม่ือวนัท่ี 22 กมุภาพนัธ์ ค.ศ. 1993 และข้อมติ

ท่ี 827 เม่ือวนัท่ี 25 พฤษภาคม ค.ศ. 1993 เพ่ือด าเนินคดีตอ่ปัจเจกชนผู้ก่ออาชญากรรมสงคราม

                                                 
 56 Kriangsak Kittichaisaree, International criminal law, p.18. 
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ต่อมนุษยชาติท่ีได้เกิดขึน้ในยามสงคราม และอาชญากรรมท่ีเป็นการฝ่าฝืนอนุสัญญาเจนีวา ปี 

ค.ศ.  1949 รวมทัง้การกระท าท่ีฝ่าฝืนกฎหมายจารีตประเพณีในการท าสงคราม และการท าลาย

ล้างเผ่าพันธุ์ ท่ีเกิดขึน้ในอดีตยูโกสลาเวียตัง้แต่ปี ค.ศ.199157 และศาลส าหรับประเทศรวันดา 

(International Criminal Tribunal for Rwanda: ICTR) ถกูก่อตัง้ตามข้อมติท่ี 955 เม่ือวนัท่ี 8 

พฤศจิกายน ปี ค.ศ. 1994 เพ่ือด าเนินคดีตอ่ปัจเจกชนผู้ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และกระท าการฝ่าฝืน

กฎหมายมนษุยธรรมระหวา่งประเทศท่ีเกิดขึน้ในรวนัดา และประเทศเพ่ือนบ้านของรวนัดาระหว่าง

วนัท่ี 1 มกราคม ปี ค.ศ. 1994 ถึงวนัท่ี 31 ธันวาคม ปี ค.ศ. 199458 ธรรมนญูก่อตัง้ศาลเฉพาะกิจ

ทัง้สองได้มีบทบญัญตักิ าหนดความรับผิดของปัจเจกบคุคลผู้ มีสว่นเก่ียวข้องในการกระท าความผิด

ต้องมีความรับผิดทางอาญา และไม่ว่าผู้ถกูกล่าวหาจะเป็นผู้น ารัฐหรือเจ้าหน้าท่ีรัฐก็ไม่เป็นเหตใุห้

พ้นความรับผิดทางอาญาหรือให้ลดโทษได้ และแม้ว่าผู้ถกูกล่าวหาจะได้กระท าความผิดเน่ืองจาก

ปฏิบตัิตามค าสัง่ของผู้บงัคบับญัชา หรือตามค าสัง่ของรัฐบาลก็ไม่สามารถท าให้ผู้นัน้พ้นความรับ

ผิดทางอาญาได้ ซึ่งหลกัความรับผิดทางอาญานีไ้ด้ถูกบญัญัติไว้ในข้อ 6 ของธรรมนญูก่อตัง้ศาล 

ICTY และข้อ 7 ของธรรมนญูก่อตัง้ศาล ICTR ซึ่งเป็นการน าหลกัความรับผิดทางอาญาของปัจเจก

ชนตอ่การก่ออาชญากรรมระหวา่งประเทศตามหลกัการนเูรมเบร์ิกมาใช้โดยตรง 

   ปัจจบุนัได้มีการจดัตัง้ศาลอาญาระหว่างประเทศเพ่ือเสริมกลไกและกระบวนยตุิธรรมของ

ศาลภายในประเทศ ในการน าตวับุคคลมาสู่กระบวนการยุติธรรมเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ ซึ่ง

ศาลอาญาระหว่างประเทศจะใช้เขตอ านาจศาลได้ก็ตอ่เม่ือรัฐภาคีนัน้ไม่สามารถหรือไม่สมคัรใจท่ี

จะด าเนินคดีต่อผู้ กระท าผิดอาชญากรรมท่ีอยู่ในเขตศาล ศาลอาญาระหว่างประเทศจะมีเขต

อ านาจเหนืออาชญากรรมร้ายแรงท่ีส่งผลกระทบต่อสนัติภาพและความมัน่คงของมนุษยชาติทัง้

มวล โดยศาลอาญาระหว่างประเทศมีเขตอ านาจเหนือความผิด 4 ประการ กล่าวคือ อาชญากรรม

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  (Genocide) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ (Crimes against humanity) 

อาชญากรรมสงคราม (War crimes) และอาชญากรรมรุกราน (Aggression) (ความผิดฐาน

                                                 
 57 UN.Doc.S/RES/808 (1993); UN.Doc.S/RES/827 (1993) 

 58 UN.Doc.S/RES/955 (1994) 
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อาชญากรรมรุกรานนี ้ศาลจะสามารถใช้เขตอ านาจเหนือได้ต่อเม่ือมีการก าหนดค านิยาม

อาชญากรรมดงักลา่วแล้วเทา่นัน้) โดยชอ่งทางในการเสนอคดีขึน้สู่ศาลอาญาระหว่างประเทศมีอยู ่

3 ทางด้วยกัน กล่าวคือ การเสนอคดีโดยรัฐภาคี การเสนอคดีโดยคณะมนตรีความมั่นคงแห่ง

สหประชาชาติ และกรณีท่ีอยัการของศาลอาญาระหว่างประเทศเป็นผู้ เร่ิมสอบสวนและด าเนินคดี  

ซึ่งธรรมนญูกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ได้ก าหนดความรับผิดทางอาญาของบคุคล 

(Individual criminal responsibility) ไว้ในข้อ 25 แหง่ธรรมนญูศาล วา่ 

                                                 
 Rome Statute of the International Criminal Court,  Article 25: Individual Criminal Responsibility 

 “1. The Court shall have jurisdiction over natural persons pursuant to this Statute.  

 2.  A person who commits a crime within the jurisdiction of the Court shall be individually 

responsible and liable for punishment in accordance with this Statute.  

 3. In accordance with this Statute, a person shall be criminally responsible and liable for 

punishment for a crime within the jurisdiction of the Court if that person:   

 (a)     Commits such a crime, whether as an individual, jointly with another or through 

another person, regardless of whether that other person is criminally responsible;  

 (b)     Orders, solicits or induces the commission of such a crime which in fact occurs or is 

attempted;  

 (c)     For the purpose of facilitating the commission of such a crime, aids, abets or 

otherwise assists in its commission or its attempted commission, including providing the means for 

its commission; 

 (d)     In any other way contributes to the commission or attempted commission of such a 

crime by a group of persons acting with a common purpose. Such contribution shall be intentional 

and shall either:  
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 1. ให้ศาลฯ มีเขตอ านาจเหนือบคุคลธรรมดาตามธรรมนญูศาลฯ นี ้

 2. บุคคลใดท่ีก่ออาชญากรรมภายในเขตอ านาจศาล บุคคลนัน้ต้องรับผิดชอบในการ

กระท าของตน และอาจต้องได้รับโทษตามธรรมนญูศาลฯ นี ้

 3. ตามธรรมนูญศาลฯ นี  ้ บุคคลต้องรับผิดทางอาญาและอาจต้องได้รับโทษใน

อาชญากรรมภายในเขตอ านาจ หากบคุคลนัน้ 

 (ก) ประกอบอาชญากรรมเช่นว่า ไม่ว่าจะกระท าคนเดียว ร่วมกระท ากับบุคคลอ่ืน หรือ

ผา่นทางบคุคลอ่ืน ไมว่า่บคุคลอ่ืนดงักลา่วจะต้องมีความรับผิดทางอาญาหรือไมก็่ตาม 

 (ข) สัง่การ ขอร้อง หรือชกัจงู ให้มีการประกอบอาชญากรรมเช่นว่า ซึ่งได้เกิดขึน้จริงหรือถึง

ขัน้พยายามแล้ว 

                                                                                                                                            
  (i)     Be made with the aim of furthering the criminal activity or criminal purpose of 

the group, where such activity or purpose involves the commission of a crime within the jurisdiction of 

the Court; or  

         (ii)     Be made in the knowledge of the intention of the group to commit the crime; 

        (e) In respect of the crime of genocide, directly and publicly incites others to commit 

genocide;  

         (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.”   
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 (ค) ให้การสนบัสนนุ ยยุง หรือช่วยเหลืออ่ืนใด ในการประกอบอาชญากรรม หรือพยายาม

ประกอบอาชญากรรม รวมทัง้หาวิธีการส าหรับการประกอบอาชญากรรม เพ่ือความมุ่งประสงค์ท่ี

จะอ านวยความสะดวกตอ่การประกอบอาชญากรรมเชน่วา่ 

  (ง) มีส่วนในการประกอบอาชญากรรม หรือพยายามประกอบอาชญากรรมเช่นว่าไม่ว่า

ทางหนึ่งทางใด โดยกลุ่มบุคคลท่ีกระท าด้วยความมุ่งประสงค์ร่วมกัน การมีส่วนเช่นว่าจะต้อง

เป็นไปโดยเจตนาและต้องเป็นไปอยา่งหนึง่อยา่งใด ดงันี ้

 (i) มุ่งหมายท่ีจะสนบัสนุนกิจกรรมทางอาชญากรรม หรือให้บรรลุความมุ่ง

ประสงค์ 

 (ii) รู้ถึงเจตนาของกลุม่ท่ีจะประกอบอาชญากรรม 

 (จ) เก่ียวข้องกบัอาชญากรรมการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ให้ปฏิบตัิการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ใน

สว่นท่ียยุงบคุคลอ่ืนโดนตรง และเปิดเผยตอ่สาธารณชน 

 (ฉ) พยายามประกอบอาชญากรรมเช่นว่า โดยเร่ิมปฏิบตัิการด้วยวิธีการอันเป็นขัน้ตอน

ส าคญั แต่อาชญากรรมดังกล่าวไม่บรรลุผล เพราะพฤติการณ์อันซึ่งไม่เก่ียวข้องกับเจตนาของ

บุคคล อย่างไรก็ตาม บุคคลท่ีละทิง้ความพยายามท่ีจะประกอบอาชญากรรมหรือป้องกันด้วย

ประการอ่ืนไม่ให้อาชญากรรมบรรลุผล ไม่ต้องได้รับโทษตามธรรมนูญศาลฯ นี ้ส าหรับความ

พยายามประกอบอาชญากรรม หากบุคคลนัน้ยอมล้มเลิกความมุ่งประสงค์ทางอาชญากรรมนัน้

อยา่งสิน้เชิงและโดยสมคัรใจ 

  4. ไม่มีบทบญัญัติใดในธรรมนญูศาลฯ นี ้เก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของบคุคลท่ีจะ

สง่ผลตอ่ความรับผิดของรัฐตามกฎหมายระหวา่งประเทศ 

  จะเห็นได้ว่า จากวิวัฒนาการของกฎหมายระหว่างประเทศในอดีตถึงปัจจุบันได้ให้

ความส าคัญต่อความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศว่าเป็น

สิ่งจ าเป็นจนกระทัง่ในท่ีสุดได้เกิดศาลอาญาระหว่างประเทศ เพ่ือเป็นกลไกในการท าให้แน่ใจว่า



195 
 

 

ปัจเจกบุคคลไม่สามารถหลีกพ้นจากความรับผิดทางอาญาต่อการกระท าท่ีถือได้ว่า เป็น

อาชญากรรมภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศได้ ซึ่งปัจจุบันเป็นท่ียอมรับอย่างชัดแจ้งตาม

กฎหมายระหว่างประเทศแล้วว่า ปัจเจกบุคคลจ าต้องมีความรับผิดทางอาญาหากได้ก่อ

อาชญากรรมระหว่างประเทศขึน้ ดังนัน้ ปัจเจกบุคคลท่ีท าลายล้างเผ่าพันธุ์จึงต้องมีความ

รับผิดชอบทางอาญา แตท่ัง้นีต้้องผ่านการพิจารณาคดีของศาลท่ีมีเขตอ านาจก่อน ส าหรับขัน้ตอน

การด าเนินคดีต่อปัจเจกบุคคลในความผิดท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และการกระท าอ่ืนท่ีเก่ียวข้องนัน้มี

รายละเอียดดงัตอ่ไปนี ้

  

4.4 การด าเนินคดีและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธ์ุ 

 เม่ือพิจารณาจากบทบญัญัติข้อ 6 จะเห็นได้ว่าบทบญัญัติดงักล่าวอาศยัหลกัดินแดนเป็น

ล าดบัแรกในการด าเนินคดีและลงโทษปัจเจกบคุคลผู้กระท าผิด แตห่ากรัฐภาคีได้ตกลงยอมรับเขต

อ านาจศาลระหว่างประเทศทางอาญาโดยเข้าเป็นภาคีในธรรมนญูศาลนัน้แล้ว ก็ถือเป็นทางเลือก

ล าดับถัดมาของรัฐภาคีในการยอมรับหลักเขตอ านาจสากล ดงันัน้ การจะน าตัวปัจเจกบุคคล

ผู้กระท าผิดมาด าเนินคดีต้องขึน้อยู่ศาลภายในเป็นหลกั และศาลระหว่างประเทศทางอาญาตา่ง ๆ 

ก็อาจมีบทบาทในการด าเนินคดีกับผู้กระท าผิดและลงโทษได้ถ้าประเทศนัน้ ๆ ยอมรับเขตอ านาจ

ศาล ดงันัน้ จงึขอแบง่การพิจารณาดงันี ้

 

 4.4.1 การด าเนินดคีและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธ์ุโดยศาลภายใน 

 การจะด าเนินคดีและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในศาลภายในได้นัน้จะต้อง

ปรากฎวา่มีกฎหมายภายในของรัฐนัน้ๆ ก าหนดความผิดและโทษท่ีจะลงไว้ ซึ่งปัจจบุนัข้อมลูล่าสดุ
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เม่ือวนัท่ี 6 พฤษภาคม ค.ศ. 2004 ปรากฎว่ามีประเทศต่างๆ จ านวน 80 ประเทศท่ีได้บญัญัติให้

การท าลายล้างเผา่พนัธุ์เป็นความผิดตามกฎหมายภายใน59  

 นอกจากนีย้งัมีค าพิพากษาของศาลภายในท่ีได้ตดัสินเก่ียวกับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ไว้

เชน่กนั แม้บางสว่นจะเป็นการด าเนินการทางการเมือง60 เชน่  

 1. คดี Mengistu & Dergue Leader ในประเทศเอธิโอเปีย ท่ีนาย Mengistu Haile 

Mariam อดีตนายกรัฐมนตรีถกูด าเนินคดีในข้อหาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และละเมิดสิทธิมนุษยชน

โดยไม่มีตวัจ าเลย จากการสัง่ให้เคล่ือนย้ายคนจ านวน 1.5 ล้านคนจากเขตขาดแคลนอาหารไปยงั

เขตท่ีไมมี่การอยูอ่าศยัในปี ค.ศ. 1984 ท าให้มีผู้ เสียชีวิตประมาณ 100,000 คน 

 2. คดี Ceausecu ในประเทศโรมาเนีย ท่ีผู้น าเผด็จการ Nicolae Ceausecu แห่งโรมาเนีย

ถกูกลา่วหาวา่ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ด้วยการสงัหารหมูเ่มืองติมิโซอราในโรมาเนียตะวนัตกในวนัท่ี 17 

ธนัวาคม ค.ศ. 1989 

 3. คดีสองประธานาธิบดี (Romeo Lucas Garcia and Efrain Rios Montt) ในประเทศ

กวัเตมาลา ซึง่ด าเนินนโยบายท าลายล้างเผา่พนัธุ์ชาวอินเดียนมายนัในระหว่างปีค.ศ. 1978 – ค.ศ. 

1983 เป็นต้น 

 จะเห็นได้ว่าการด าเนินคดีในความผิดฐานท าลายล้างเผ่าพนัธ์ในศาลภายในมีน้อย และ

ส่วนใหญ่เป็นการด าเนินการท่ีมีความเก่ียวข้องกับเหตุผลทางการเมือง กล่าวคือ เม่ือกลุ่มท่ีมี

อ านาจในการปกครองเดิมหมดอ านาจลง กลุ่มท่ีมีอ านาจใหม่จึงท าการด าเนินคดีด้วยข้อหาท่ี

ร้ายแรง คือ การท าลายล้างเผา่พนัธุ์  

                                                 
 59 Prevention Genocide International, Implementing the Genocide Convention in Domestic 

Law [Online]. (6 May 2004). Available from: http://preventgenocide.org/law/domestic/  

 60โปรดดู ทวี เรืองฤทธ์ิเดช, “การห้ามท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในฐานะเป็นกฎหมายที่มีลกัษณะบงัคับ

เด็ดขาดในกฎหมายระหวา่งประเทศ,” หน้า 47. 
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 นอกจากนีย้งัมีการด าเนินคดีท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ในศาลภายในของประเทศตา่ง ๆ ท่ีมีการ

จดัตัง้ศาลระหวา่งประเทศทางอาญาตา่ง ๆ ไมว่า่จะในศาลอดีตยโูกสลาเวียและศาลมากมาย และ

ยงัมีการพิจารณาในประเทศอ่ืน เชน่61  

- คดี Adolf Eichmann 

 คดี Eichmann เป็นกรณีท่ีประเทศอิสราเอลใช้ก าลงัเข้าไปลกัพาตวั Adolf Eichmann ซึ่ง

อดีตหวัหน้าแผนกคนยิวในหน่วยเกสตาโปของเยอรมนัช่วงสงครามโลกครัง้ท่ี 2 และเป็นผู้ ต้องรับ

ผิดตอ่แผนสงัหารชาวยิวมาจากประเทศอาร์เจนตินา ทัง้นีศ้าลสงูสดุของอิสราเอลได้ตดัสินลงโทษ

ประหารชีวิต Eichmann ด้วยการแขวนคอ โดยอาศยัหลกัเขอ านาจสากล (universal jurisdiction) 

ในข้อกล่าวหาว่าก่อท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ ซึ่งอาชญากรรมระหว่าง

ประเทศตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เน่ืองจากเป็นการใช้เขตอ านาจในฐานะเป็น

ตวัแทนของประชาคมระหว่างปรเทศ แม้ว่า Eichmann จะตอ่สู้ ว่าเป็นการกระท าของรัฐ (act of 

State) แตศ่าลอิสราเอลวินิจฉัยว่าประเด็นดงักล่าวไม่มีผลตอ่ความรับผิดของปัจเจกชน อย่างไรก็

ตามในเบือ้งต้นอาร์เจนตินาประท้วงการกระท าของอิสราเอลถือว่าเป็นการฝ่าฝืนอธิปไตยของตน

และส่งเร่ืองให้คณะมนตรีความมั่งคงวินิจฉัย โดยข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคงท่ี 138 ได้

ยอมรับว่า Eichmann ควรถูกน าตวัไปพิจารณาคดีในกระบวนการยุติธรรมท่ีเหมาะสม โดยมิได้

ระบุชดัเจนว่าการกระท าของอิสราเอลเป็นการละเมิดต่ออธิปไตยของอาร์เจนตินาแต่ประการใด 

เพียงแตร่ะบวุา่ “การกระท าภายใต้การพิจารณาดงักลา่วซึง่สง่ผลกระทบตอ่อธิปไตยของรัฐสมาชิก

และเป็นเหตใุห้เกิดความขดัแย้งระหว่างประเทศ หากเกิดขึน้ซ า้อีกย่อมเป็นอนัตรายตอ่สนัติภาพ

และความมัน่คงระหวา่งประเทศ และเรียกร้องให้รัฐบาลของอิสราเอลชดใช้คา่เสียหายท่ีเหมาะสม 

โดยสอดคล้องกับกฎบตัรสหประชาชาติของกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายระหว่างประเทศ” 62 แสดงให้

เห็นถึงการยอมรับว่าการใช้เขตอ านาจสากลของอิสราเอลเป็นการกระท าท่ีกระทบต่ออ านาจ

                                                 
 61 โปรดด ูดวงเดน่ นาคสหีราช, “อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์กบัการเข้าภาคยานวุตัิของประเทศ

ไทยตามอนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์ ค.ศ. 1948,” หน้า 205 – 207. 

 62 U.N. Doc.S/Res/138 (1960) S/4349 
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อธิปไตยโดยไม่ชอบ จึงต้องมีการชดใช้ค่าเสียหายดงักล่าว นอกจากนีห้ลายประเทศได้ประณาม

การกระท าของอิสราเอลในการละเมิดอธิปไตยของประเทศอาร์เจนตินา และในท้ายท่ี สุด

อาร์เจนตินาสามารถตกลงระงับข้อพิพาทกับอิสราเอลได้โดยการแถลงการณ์ร่วมกันระหว่าง 2 

ประเทศซึง่มีพอสรุปได้วา่ การตดัสินคดีของศาลสงูอิสราเอลในเหตกุารณ์ท่ีเกิดขึน้อย่างใกล้ชิดเป็น

การละเมิดตอ่สิทธิขัน้พืน้ฐานของประเทศอาร์เจนตินา ซึ่งเท่ากบัเป็นการยอมรับว่าการกระท าของ

อิสราเอลเป็นการกระท าโดยไมมี่สิทธิ  

- คดี Pinochet 

นายพล Augusto Pinochet ได้ท าการปฏิวตัิในประเทศชิลี เพ่ือโคน่ล้มรัฐบาลของ

ประธานาธิบดีอาเยนเดและตัง้ตนเป็นประธานาธิบดีเม่ือวนัท่ี 26 มิถุนายน ค.ศ. 1974 ภายหลัง

จากการยดึอ านาจส าเร็จแล้ว Pinochet ได้แตง่ตัง้หน่วยงานลบัทางราชการช่ือ “The International 

Intelligence Directorate” (DINA) เป็นหน่วยงานท่ีขึน้ตรงตอ่ตน โดยหน่วยงานดงักล่าวมีหน้าท่ี

ท าลายล้างฝ่ายท่ีมีความคิดทางการเมืองท่ีเป็นปฏิปักษ์กับรัฐบาล Pinochet ซึ่งเป็นการละเมิด

สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง นอกจากนีอ้งค์กรดังกล่าวยังร่วมมือกับประเทศบางประเทศใน

แอฟริกาและองค์กรอาชญากรรมข้างชาติอ่ืน ภายใต้ภารกิจ “Operation Condor” เพ่ือ

แลกเปล่ียนข้อมลูและช่วยระวงัภยัให้กนัในการตอ่ต้านและโคน่ล้มลทัธิคอมมินิสต์ ทัง้นีข้้อส าคญั 

คือ ระหว่างท่ี Pinochet ด ารงต าแหน่งเป็นประธานาธิดีของชิลี ได้ออกกฤษฏีกานิรโทษกรรม

ตนเอง ท าให้รอดพ้นจากเขตอ านาจศาลภายในประเทศองักฤษ 

 ในคดี Pinochet นบัเป็นคดีแรกท่ีมีการด าเนินคดีกบัอดีตประมขุของรัฐและเป็นครัง้แรกท่ี

ความคุ้มกนัของรัฐส าหรับคดีท่ีเก่ียวกบัอาชญากรรมระหว่างประเทศ เช่น การท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

ได้รับการปฏิเสธจากศาลภายใน คือ ศาลองักฤษ โดยในค าวินิจฉัยของวุฒิสภาในองักฤษนัน้ได้

ตดัสินว่า ประมุขของรัฐไม่ได้รับความคุ้มกันในกรณีท่ีกระท าความผิดกฎหมายอาญาระหว่าง

ประเทศหรือการกระท าท่ีฝ่าฝืนสิทธิมนษุยชนอย่างร้ายแรง ซึ่งก่อนหน้านัน้เป็นท่ียอมรับอย่างชดั

แจ้งว่าประมุขของรัฐได้รับความคุ้มกัน อย่างน้อยท่ีสุดในกรณท่ีได้ปฏิบตัิหน้าท่ีส าหรับต าแหน่ง

อย่างเป็นทางการ นอกจากนีใ้นคดี Pinochet ยงัยอมรับว่าความคุ้มกนัด้วยเหตผุลจากหน้าท่ีการ
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งาน ไม่มีผลกระทบตอ่บคุคลท่ีท าหน้าท่ีอย่างเป็นทางการในนามรัฐ เพราะว่าโดยชีวิตส่วนตวัแล้ว

จะไม่ได้รับความคุ้มกนั จึงไม่มีผลกระทบตอ่สนัติภาพและความมัน่คงระหว่างประเทศ เน่ืองจาก

เจ้าหน้าท่ีอ่ืนสามาถปฏิบตัิหน้าท่ีแทนได้ ดงันัน้แล้วความคุ้มกนัด้วยเหตผุลมาจากหน้าท่ีการงาน

จึงไม่สมควรเป็นอปุสรรคในการด าเนินคดีเก่ียวกบัอาชญากรรมระหว่างประเทศหรือการกระท าท่ี

ถือว่าเป็นฝ่าฝืนสิทธิมนษุยชนอย่างร้ายแรง กล่าวคือ ในหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัความคุ้มกนัโดยไม่ใช่

เป็นเพียงการปฏิบตัิของรัฐ (state practice) อย่างชดัแจ้งซึ่งสาธารณชนเกิดจิตส านึกร่วมกันว่า

เป็นสิ่งท่ีถกูต้องและจ าต้องปฏิบตัติาม (opinio juris) เท่านัน้ แตย่งัรวมถึงสอดคล้องกบัล าดบัศกัดิ์

สงูสดุของคณุคา่ของประชาคมระหวา่งประเทศอีกด้วย 

 

4.4.2 การด าเนินดคีและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธ์ุโดยอาญาระหว่าง

ประเทศเฉพาะกิจ 

 ศาลอาญาระหวา่งประเทศเฉพาะกิจจดัตัง้ขึน้โดยคณะมนตรีความมัน่คงเพ่ือด าเนินคดีกบั

ปัจเจกบคุคลท่ีกระท าการหรืองดเว้นกระท าการเก่ียวกบัการคมุคามตอ่สนัติภาพและการละเมิดตอ่

สนัติภาพและการกระท าท่ีเป็นการรุกราน ซึ่งคณะมนตรีความมัน่คงได้อาศยัอ านาจตามหมวด 7 

แหง่กฎบตัรสหประชาชาตจิดัตัง้ศาลอาญาระหวา่งเประเทศเฉพาะกิจ ดงันี ้ 

 1) ศาลอาญาระหวา่งประเทศเฉพาะกิจส าหรับอดีตประเทศยโูกสลาเวีย  

 2) ศาลอาญาระหวา่งประเทศเฉพาะกิจส าหรับประเทศรวนัดา 

 ซึ่งศาลทัง้สองมีเขตอ านาจเหนือการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในดินแดนท่ีก าหนดไว้  โดย

ขัน้ตอนการด าเนินคดีตา่งๆ เป็นไปตามธรรมนญูศาลท่ีได้บญัญตัไิว้ 

 

4.4.3 การด าเนินดคีและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธ์ุโดยอาญาระหว่าง

ประเทศ 
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 ศาลอาญาระหว่างประเทศเป็นศาลถาวรท่ีพิจารณาและลงโทษผู้กระท าการอนัเป็นการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ แตไ่มไ่ด้ครอบคลมุถึงการกระท าอ่ืนท่ีเก่ียวข้องกบัการกระท าท่ีเป็นการท าลาย

ล้างเผ่าพนัธุ์ซึ่งเป็นการกระท าท่ีสามารถลงโทษได้ตามบทบญัญัติข้อ 3 แห่งอนสุญัญาท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์  ส าหรับขัน้ตอนในการด าเนินคดีต่างๆ และโทษท่ีจะลงแก่ผู้ กระท าผิดนัน้เป็นไปตามท่ี

ธรรมนญูศาลก าหนดไว้ 

 สรุปได้ว่า การด าเนินคดีต่ออาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์นัน้เร่ิมจากศาลภายในเป็น

หลัก แต่รัฐนัน้ ๆ อาจเลือกท่ีจะด าเนินคดีกับศาลระหว่างประเทศทางอาญาต่างๆ ได้ ทัง้นีต้้อง

ขึน้อยู่กบัเขตอ านาจศาลของศาลระหว่างประเทศนัน้ๆ และการยอมรับเขตอ านาจศาลของรัฐภาคี 

ส าหรับขัน้ตอนการด าเนินคดีตา่งๆ ขึน้อยูก่บัธรรมนญูศาลแตล่ะศาลท่ีได้ก าหนดไว้  

 แม้จะน าตวัผู้กระท าผิดมาด าเนินคดีและลงโทษแล้ว แตเ่หย่ือผู้ ท่ีได้รับผลกระทบก็หาได้รับ

การเยียวยาเพียงพอไม่ ดงันัน้ ในหวัข้อต่อไปจะศึกษาการเยียวยาความเสียหายแก่เหย่ือผู้ ได้รับ

ผลกระทบจากเหตกุารณ์ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ 

 

 

4.5 การเยียวยาความเสียหาย  

 ส าหรับการเยียวยาความเสียหายในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์นัน้ ไม่มีบทบัญญัติใน

อนสุญัญารับรองเร่ืองการเยียวยาผู้ตกเป็นเหย่ือจากเหตกุารณ์ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ว่าจะได้รับการ

เยียวยาทางแพ่งอย่างไรหรือควรจะมีสิทธิเช่นไร แตเ่คยมีแนวความคิดเร่ืองการเยียวยาเหย่ือของ

อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในร่างของเลขาธิการร่างอนุสญัญาฯ ว่า “เม่ือมีการท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์เกิดขึน้ในประเทศหนึ่งโดยรัฐบาลหรือผู้ มีอ านาจหรือโดยกลุ่มประชาชนแล้ว หากรัฐบาล
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นัน้ล้มเหลวท่ีจะตอ่ต้านการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ไมใ่ห้เกิดขึน้ รัฐนัน้จะต้องยินยอมท่ีจะชดเชยให้กบั

เหย่ือผู้ เสียหายตามลกัษณะและจ านวนท่ีองค์การสหประชาชาตกิ าหนด”63 

 เลขาธิการเห็นว่าการชดเชยนัน้ควรเป็นการชดใช้คา่สินไหมทดแทนตอ่ผู้ตกเป็นเหย่ือ การ

ท าให้ทรัพย์ท่ีถกูยึดครองกลบัคืนสู่สภาพเดิม และผลประโยชน์อย่างอ่ืน เช่น การให้ท่ีอยู่อาศยั ให้

การศกึษาและผลประโยชน์อยา่งอ่ืน นอกจากนีส้หรัฐอเมริกายงัเห็นให้คณะกรรมการร่างกฎหมาย

เป็นผู้ก าหนดรูปแบบของการชดเชย และยงัเสนอให้จดัตัง้ศาลส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีให้

มีเขตอ านาจในการก าหนดค่าชดเชยและค่าสินไหมทดแทน ส่วนประเทศเนเธอร์แลนด์เห็นว่า

สามารถน าเร่ืองคา่ปรับมาใช้ได้64  

 แนวคิดเหล่านีไ้ม่ได้ถูกรับรองในปัจจุบนั แต่ปัจจุบนัเป็นท่ียอมรับในกฎหมายระหว่าง

ประเทศวา่ ผู้ เคราะห์ร้ายท่ีตกเป็นเหย่ือของการละเมิดสิทธิมนษุยชนอย่างร้ายแรงมีสิทธิท่ีจะได้รับ

การเยียวยาความเสียหาย โดยปี ค.ศ. 2005 คณะกรรมการสิทธิมนษุยชนแห่งสหประชาชาติได้

รับรองหลกัการเร่ืองสิทธิในการเยียวยาและการชดใช้คา่เสียหายตอ่เหย่ือผู้ถกูละเมิดอย่างร้ายแรง

ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนและการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมอย่างร้ายแรง แม้หลักการ

ดงักล่าวจะไม่ได้รับรองเร่ืองการเยียวยาเหย่ือท่ีถูกท าลายล้างเผ่าพนัธุ์  แต่ก็ควรน ามาปรับใช้กับ

การเยียวยาเหย่ือผู้ ท่ีได้รับผลกระทบจากการท าลายล้างเผา่พนัธุ์เชน่เดียวกนัเพราะการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ถือได้วา่เป็นการละเมิดสิทธิมนษุยชนอยา่งร้ายแรง 

 โดยหลักการในเร่ืองดังกล่าวได้ยืนยันถึงสิทธิท่ีจะได้รับการเยียวยาความเสียหาย ซึ่ง

รวมถึงการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมอย่างเท่าเทียมกันและมีประสิทธิภาพ การได้รับค่าสินไหม

ทดแทนท่ีเป็นธรรมและเหมาะสมส าหรับความเสียหายท่ีได้รับ และการเข้าถึงข้อมลูท่ีเก่ียวข้องกบั

การละเมิดและกลไกในการชดใช้ความเสียหาย65 

                                                 
 63 William A. Schabas, Genocide in International Law, p. 470. 

 64 Ibid., pp. 470-471. 

 65 Ibid., pp. 471-472. 
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 นอกจากนี ้เราสามารถศกึษาถึงสิทธิของเหย่ือได้ตามตามธรรมนญูของบรรดาศาลอาญา

ระหวา่งประเทศดงันี ้

 

 ประเภทของการชดใช้ความเสียหาย 

- สิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีของผู้ เสียหายและการคุ้มครองในการด าเนินคดี 

 แนวคิดในการให้ความคุ้มครองสิทธิของเหย่ืออาชญากรรมนัน้ ปรากฎชดัเม่ือมีการจดัตัง้

ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย (ICTY) ซึ่งในระเบียบวิธีพิจารณาความและการ

รับฟังพยานของศาลดงักล่าว ได้ให้ความคุ้มครองพยาน ซึ่งหมายความรวมถึงเหย่ืออาชญากรรม

ด้วยนัน้มีความชดัเจนอย่างมาก กล่าวคือ ความจ าเป็นท่ีจะต้องให้พยานมาให้การรวมทัง้จะต้อง

คุ้มครองบุคคลเหล่านัน้ เน่ืองจากพยานหรือเหย่ือมกัจะเกิดความหวาดกลวัและรู้สึกถึงความไม่

ปลอดภยั ดงันัน้ในวิธีการพิจารณาของศาลนี ้จึงได้อนุญาตให้อยัการน าเสนอพยานหลกัฐาน ซึ่ง

จัดเตรียมนอกศาลไว้แล้วในกรณีท่ีมีพฤติการณ์พิเศษ วิธีการนีมี้ประโยชน์ในแง่ท่ีท าให้ศาล

สามารถด าเนินคดีต่อไปได้ โดยอาศยัหลกัฐานดงักล่าว ในกรณีท่ีพยานหายตวัไป หรือพยานไม่

สามารถหรือไมเ่ตม็ใจท่ีจะมาเบกิความตอ่หน้าศาล การจดัเตรียมหลกัฐานดงักล่าว สามารถจดัท า

ได้ในเขตพืน้ท่ีท้องถ่ินนัน้โดยการบนัทึกวิดีโอตามความเหมาะสม และเพ่ือเป็นการคุ้มครองสิทธิ

ของจ าเลยให้พยานหลกัฐานท่ีจดัเตรียมนอกศาลนัน้ตกอยู่ให้การถามค้านพยานด้วย66 นอกจากนี ้ 

ยังมีการคุ้มครองพยานอีกรูปแบบหนึ่ง คือ การปกปิดตัวบุคคลพยานมิให้จ าเลยทราบจนกว่า

พยานจะอยู่ภายใต้ความคุ้มครองของศาลเรียบร้อยแล้ว และในกรณีท่ีเห็นสมควรอาจปกปิดมิให้

สาธารณชนทราบวา่พยานเป็นใครด้วย 

                                                 
 66 Statute of International Tribunal for the Former Yugoslavia,  Article 18 and 22. 
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 นอกจากนีเ้ม่ือได้มีการจดัตัง้ศาลอาญาระหว่างประเทศ ซึง่เป็นศาลถาวรเพ่ือด าเนินคดีกบั

อาชญากรรมท่ีเกิดขึน้ ในธรรมนูญกรุงโรมของศาลอาญาระหว่างประเทศก็ได้ก าหนดเก่ียวกับ

เหย่ือและการคุ้มครองสิทธิของเหย่ือไว้ด้วยเชน่กนั  ในข้อบทท่ี 68  

 ข้อบทท่ี 68 ของธรรมนูญกรุงโรม ว่าด้วยเร่ืองการคุ้มครองผู้ เสียหายและพยานและการ

เข้าร่วมในกระบวนพิจารณาของบคุคลดงักลา่ว 

 

- การชดใช้คา่เสียหายและการคืนทรัพย์สินให้กบัผู้ เสียหาย 

 ศาล ICTY มีอ านาจท่ีจะสั่งให้ส่งทรัพย์สินใดๆ และผลประโยชน์ต่างๆท่ีได้มาโดยการ

กระท าความผิดอาญาคืนให้กับเจ้าของผู้ มีสิทธิได้67และแม้ว่าทรัพย์สินหรือเงินนัน้จะอยู่ในความ

ครอบครองของบุคคลภายนอกซึ่งไม่มีส่วนเก่ียวข้องกับการกระท าความผิด ศาลก็สามารถสัง่ได้

โดยบุคคลภายนอกนัน้อาจถูกเรียกมายงัศาลเพ่ือชีแ้จ้งถึงสิทธิของตนเหนือทรัพย์สินหรือเงินนัน้ 

และศาลจะได้ตดัสินว่าทรัพย์สินดงักล่าวควรจะตกเป็นของผู้ ใด หากศาลไม่สามารถจะตดัสิน

ความเป็นเจ้าของในทรัพย์สินนัน้ได้ ศาลจะแจ้งไปยังหน่วยงานท่ีมีอ านาจของรัฐและขอให้

หน่วยงานนัน้ช่วยตัดสินความเป็นเจ้าของในทรัพย์สินนัน้ให้ตามกฎท่ี 105 ของระเบียบพิธี

พิจารณาความและพยานหลกัฐานของ ICTY และในกฎท่ี 106 ยงัได้ก าหนดให้ผู้ เสียหายสามารถ

ฟ้องร้องตอ่ศาลภายในหรือหนว่ยงานอ่ืนท่ีมีอ านาจของรัฐเพื่อให้ได้มาซึง่คา่เสียหายอีกด้วย68  

 ส่วนในศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา (ICTR) ก็ได้ก าหนดการเยียวยาความ

เสียหายในข้อบทท่ี 23 (3) ซึ่งก าหนดให้ศาลมีอ านาจสัง่ให้ส่งทรัพย์สินใดๆและผลประโยชน์ตา่งๆ

ท่ีได้มาจากการกระท าความผิดอาญาคืนให้กับเจ้าของผู้ มีสิทธิ เช่นเดียวกับธรรมนูญของศาล 

ICTY นอกจากนีใ้นระเบียบวิธีพิจารณาความและพยานหลกัฐานของศาล ICTR กฎท่ี 106 ยงัได้

                                                 
 67 Statute of International Tribunal for the Former Yugoslavia,  Article 24. 

 68 Dinah shelton, Remedies in International Human Rights Law (Great Britain: Biddles, 2005), 

p.231. 
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ก าหนดให้ฟ้องร้องตอ่ศาลภายในหรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐเพ่ือให้ได้มาซึ่งคา่เสียหาย เช่นเดียวกับ

กฎข้อท่ี 106 ของศาล ICTY 

 ในข้อบทท่ี 77(2) ของธรรมนญูกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศ ได้ก าหนดให้ ศาล

สามารถปรับ ริบรายได้ ทรัพย์สิน สินทรัพย์ท่ีได้มาจากอาชญากรรมนัน้ทัง้ทางตรงและทางอ้อม  

ซึ่งในเร่ืองของจ านวนท่ีจะปรับนัน้จะต้องค านึงถึงองค์ประกอบในระเบียบวิธีพิจารณารวมทัง้เร่ือง

อาย ุสภาพทางสงัคม เศรษฐกิจของผู้ ต้องหาและมลูเหตจุูงใจ ค าสัง่ของผู้บงัคบับญัชาและความ

รุนแรงของอาชญากรรมตามท่ี working group on Penalties at the Rome Conference ได้

ก าหนดไว้69 

 ข้อบทท่ี 75 ของธรรมนญูกรุงโรม เร่ืองการชดใช้แก่ผู้ เสียหาย (Reparations to victims) 

ดงันี ้

1. ให้ศาลฯ ก าหนดหลกัการท่ีเก่ียวกับหรือเก่ียวข้องกับการชดใช้แก่ผู้ เสียหาย 
รวมทัง้การชดใช้คืน (restitution) การใช้คา่สินไหมทดแทน (compensation) 

และการฟืน้ฟูสภาพ (rehabilitation) ตามหลกัการค าตดัสินของศาลฯ ศาลฯ

อาจวินิจฉัยขอบเขตและระดบัของความเสียหาย ความสูญเสียและอาการ

บาดเจ็บท่ีเกิดขึน้ตอ่หรือท่ีเก่ียวข้องกบัผู้ เสียหาย และให้ศาลฯ แถลงหลกัการ

ท่ีใช้เป็นพืน้ฐานในประเด็นท่ีก าลงัวินิจฉัยอยู่แก่ผู้ เสียหาย ไม่ว่าจะได้รับการ

ร้องขอหรือโดยท่ีศาลฯเห็นเองในพฤตกิารณ์เฉพาะ 

2. ศาลฯ อาจมีค าสัง่โดยตรงต่อผู้ ต้องพิพากษาว่ามีความผิด โดยก าหนดการ
ชดใช้ท่ีเหมาะสมให้กับผู้ เสียหาย หรือท่ีเก่ียวข้องกับผู้ เสียหาย รวมทัง้การ

ชดใช้คืน การใช้คา่สินไหมทดแทน และการฟืน้ฟสูภาพ เม่ือเห็นสมควร ศาลฯ

อาจมีค าสัง่วา่ ค าตดัสินชีข้าดส าหรับการชดใช้คา่เสียหายอาจท าผ่านกองทนุ

ท่ีจดัตัง้ตามข้อ 79 

                                                 
 69 Ibid., p.233. 
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3. ก่อนท่ีค าสัง่ภายใต้ข้อนี ้ศาลฯ อาจเชิญและต้องพิจารณาข้อชีแ้จ้งจากหรือใน
นามของผู้ ต้องค าพิพากษาว่ามีความผิด ผู้ เสียหาย บุคคลอ่ืนท่ีมีส่วนได้เสีย 

หรือผู้แทนของบคุคลหรือรัฐดงักลา่ว 

4. หลงัจากบุคคลถกูพิพากษาว่ามีความผิดในอาชญากรรมภายในเขตอ านาจ
ศาลฯ แล้ว ในการใช้อ านาจของตนภายใต้ข้อนี ้ศาลฯ อาจวินิจฉัยว่าจ าเป็นท่ี

จะต้องหามาตรการภายใต้ข้อ 93 วรรค 1 หรือไม่เพ่ือท่ีจะให้ค าสัง่ท่ีศาลฯ 

อาจจะมีตามวรรคนีมี้ผลบงัคบัใช้ 

5. ให้รัฐภาคีปฏิบตัิตามค าตดัสินในข้อนี ้เสมือนหนึ่งว่าเป็นบทบญัญัติของข้อ 

109สามารถน ามาใช้บงัคบักบัข้อนีไ้ด้ 

6. ไม่มีความใดในข้อนีท่ี้จะถูกตีความไปในทางท่ีกระทบสิทธิของผู้ เสียหาย
ภายใต้กฎหมายภายในของรัฐหรือกฎหมายระหวา่งประเทศ 

 

 ข้อบทท่ี  79 ของธรรมนญูกรุงโรม วา่ด้วยเร่ืองกองทนุ (Trust Fund) 

1. ให้จดัตัง้กองทนุขึน้โดยมตขิองสมชัชารัฐภาคีเพ่ือประโยชน์ของผู้ เสียหายจาก
อาชญากรรมภายในเขตอ านาจของศาลฯและของครอบครัวผู้ เสียหาย

ดงักลา่ว 

2. ศาลฯ อาจสัง่ให้โอนเงินและทรัพย์สินอ่ืนๆ ท่ีรวบรวมจากคา่ปรับหรือการริบ
ทรัพย์โดยค าสัง่ของศาลฯเข้ากองทนุ 

3. การจดัการกองทนุให้เป็นไปตามกฎเกณฑ์ท่ีสมชัชารัฐภาคีก าหนด 

 

- การบ าบดัและฟืน้ฟสูภาพจิตใจของผู้ ท่ีได้รับผลจากการก่ออาชญากรรม 

                                                 
  ข้อ 93 วรรค 1 คือ ....รัฐภาคีต้องปฏิบตัิตามค าร้องของจากศาลฯ ในการให้ความช่วยเหลือเก่ียวกบั

การสบืสวนสอบสวน หรือการฟ้องร้องด าเนินคดี..... 

 


 ข้อ 109 คือ การบงัคบัให้เป็นไปตามมาตรการปรับและริบทรัพย์... 
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 ในธรรมนูญศาล ICTY ได้ก าหนดจัดตัง้หน่วยงานบริการผู้ เสียหายและพยานในส่วน

อยัการ  ซึ่งหน่วยงานนีม้ิใช่เพียงหน่วยงานบริการให้ค าปรึกษาด้านกฎหมายแก่เหย่ือและพยาน

เทา่นัน้ แตย่งัให้ความชว่ยเหลือด้านจิตแพทย์เทา่ท่ีจ าเป็นด้วย70 

 ด้านศาล ICTY มีการแก้ไขระเบียบวิธีพิจารณาความและพยานหลกัฐานของศาล ICTR 

ข้อก าหนดท่ี 34 (A) (ii) ในปี 1998 ได้จดัตัง้ the Victims and Witnesses Support Unit เพ่ือเป็น

การยืนยันว่าเหย่ือและพยานได้รับการส่งเสริมด้านต่างๆ ซึ่งประกอบไปด้วยการฟื้นฟูทัง้ทาง

ร่างกายและจิตใจ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการให้ค าปรึกษาในกรณีการถกูข่มขืนและการกระท ารุนแรง

ทางเพศเชน่กนั 

 ดงันัน้ ผู้ เขียนจึงเห็นว่าแม้อนสุญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์จะมิได้ก าหนดมาตรการในการ

คุ้มครอง หรือเยียวยาเหย่ือผู้ ได้รับผลกระทบจากการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ แต่ไม่ได้หมายความว่า

เหย่ือเหล่านัน้จะถูกปฏิเสธท่ีจะได้รับการคุ้มครองและเยียวยาเหย่ือเพราะเม่ือพิจารณาจากการ

พิจารณาคดีของศาลอาญาระหว่างประเทศพบว่ามีบทบญัญัติท่ีรับรองเร่ืองการคุ้มครองเหย่ือใน

การด าเนินคดี การชดใช้ค่าเสียหาย และการฟื้นฟูจิตใจเหย่ือ ประกอบกับหลักประกันของ

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติท่ีวางแนวทางในการชดเชยและเยียวยาความ

เสียหายให้กบัเหย่ือแล้ว พบวา่สามารถน ามาปรับใช้กบัเหย่ือท่ีได้รับผลกระทบจากการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์  

 จากท่ีกลา่วมาข้างต้น สรุปได้วา่เม่ือได้ศกึษาหลกักฎหมายเร่ืองความรับผิดทางอาญาของ

ปัจเจกบคุคลส าหรับอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์แล้วจะเห็นได้ว่าองค์ประกอบในการท าลาย

ล้างเผ่าพันธุ์มีความส าคญัมากท่ีจะน าตวัผู้ กระท าผิดมาลงโทษโดยเฉพาะการพิสูจน์ถึงเจตนา

พิเศษในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ซึ่งพิสูจน์ยากมาก โดยค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่าง

                                                 
 70 อภิรักษ์ ทิมวงศ์,”สิทธิของเหยื่ออาชญากรรมระหว่างประเทศ: ผลกระทบต่อประเทศไทย,” 

(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2544), หน้า 

80-84. 
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ประเทศในคดีการปรับใช้อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ก็เชน่เดียวกนัท่ีแสดงให้เห็นวา่ศาลได้พยายามหาเจตนาพิเศษในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ี

เกิดขึน้ในพืน้ท่ีตา่งๆ ตามท่ีบอสเนียได้กล่าวอ้าง แตก็่พบเพียงการเข้าปิดล้อมของกองทพับอสเนีย

เซิร์บในเซบรีนิก้าในช่วงประมาณวนัท่ี 12 – 13 กรกฎาคม ค.ศ. 1995 เท่านัน้ท่ีประกอบด้วย

เจตนาพิเศษในการท าลายล้างซึง่ชาวบอสเนียมสุลิมอนัเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ดงันัน้ หากไม่

สามารถพิสูจน์ได้ว่าการกระท าของปัจเจกบุคคลเหล่านัน้ครบองค์ประกอบของการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์แล้วยอ่มไมส่ามารถน าตวัผู้กระท าผิดมาลงโทษได้ นอกจากนัน้เจตนาพิเศษในการท าลาย

ล้างเผา่พนัธุ์ยงัท าให้การท าลายล้างเผา่พนัธุ์ตา่งจากอาชญากรรมอ่ืน  

 เม่ือปัจเจกบคุคลทัง้หลายได้กระท าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และกระท าอ่ืนท่ีเก่ียวข้องแล้ว

ย่อมถือได้ว่าปัจเจกบุคคลนัน้เป็นผู้กระท าผิด ซึ่งต้องถูกน าตวัมาด าเนินคดีเพ่ือรับโทษในผลแห่ง

การกระท าของตนตามศาลท่ีมีเขตอ านาจเหนือคดีดงักล่าว ซึ่งได้แก่ ศาลภายใน หรือศาลระหว่าง

ประเทศทางอาญาตา่งๆ ตามศาลท่ีมีเขตอ านาจเหนือคดีนัน้ โดยไม่ค านึงว่าปัจเจกบคุคลเหล่านัน้

จะมีสถานะใดหรือต าแหนง่ใด  

 ส่วนทางด้านเหย่ือของเหตุการณ์ท าลายล้างเผ่าพันธุ์นัน้ แม้อนุสัญญาท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์จะไมไ่ด้กลา่วถึงการเยียวยาเหย่ือจากเหตกุารณ์ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ไว้ แตก็่ไม่อาจปฏิเสธ

สิทธิของเหย่ือท่ีจะได้รับการเยียวยาได้ไม่ โดยมีการพยายามบัญญัติแนวทางในการให้ความ

คุ้มครองเหย่ือตามธรรมนญูศาลระหวา่งประเทศทางอาญาตา่งๆ ทัง้นี ้เพ่ือรับรองสิทธิของเหย่ือผู้ ท่ี

ได้รับความเสียหายโดยตรง จึงอาจกล่าวได้ว่าเหย่ือจากการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์สามารถเรียกร้อง

ให้มีการเยียวยาได้ภายใต้ระบอบความรับผิดชอบทางอาญาของปัจเจกบคุคล 

 

 



บทที่ 5 

 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป 

 

 จากการศึกษาค าพิพากษาของศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศคดีการปรับใช้อนุสญัญาว่า

ด้วยการป้องกนัและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ระหว่างบอสเนียและเซอร์เบียพบว่า

นอกจากรัฐจะมีความรับผิดชอบในการป้องกนัและลงโทษการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามบทบญัญัติ

ข้อ 1 แห่งอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษการท าลายล้างเผ่าพันธุ์แล้ว รัฐยงัมีความ

รับผิดชอบในการท าลายล้างเผา่พนัธุ์และการกระท าอ่ืนท่ีสามารถลงโทษได้ ไมว่่าจะเป็นการสมคบ

ในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ การยุยงให้มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ การพยายามในการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ และการสมรู้ร่วมคดิในการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ได้เชน่เดียวกบัปัจเจกบคุคล เพียงแตค่วาม

รับผิดชอบของรัฐนัน้เป็นความรับผิดชอบตามหลกักฎหมายเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐส าหรับ

การกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ (Internationally Wrongful Acts) ส่วนความ

รับผิดชอบของปัจเจกบุคคลส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เป็นความรับผิดชอบทางอาญาตาม

หลกัความรับผิดทางอาญา (Individual Criminal Liability)  

 ทัง้นี ้เน่ืองจากการห้ามท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมายบังคับ

เด็ดขาด (jus cogens) ท่ีมีผลผูกพนัทัว่ไป ดงันัน้ รัฐทัง้หลายจึงต้องห้ามมิให้กระท าการอนัเป็น

การท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ประกอบกับบทบญัญัติข้อ 1 แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ก็ได้

รับรองว่าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็นอาชญากรรมหนึ่งภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศท่ีรัฐ

สมาชิกมีความผูกพนัท่ีจะป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ซึ่งสามารถตีความได้ว่าเป็นการห้ามมิ

ให้รัฐกระท าการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ด้วยตนเอง นอกจากนีพ้นัธกรณีในการป้องกนัการท าลายล้าง



208 
 
เผ่าพันธุ์ยงัเรียกร้องให้รัฐสมาชิกด าเนินการต่าง ๆ เพ่ือป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์หรือการ

กระท าอ่ืนตามท่ีบญัญัติไว้ในข้อ 3 ของบคุคลหรือกลุ่มคนท่ีไม่อยู่ภายใต้อ านาจของรัฐนัน้โดยตรง 

ดงันัน้ จะเป็นการขดักบัพนัธกรณีดงักลา่วได้หากไม่ห้ามตวัรัฐเองจากการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ผ่าน

องค์กรของตนเอง หรือต่อบุคคลท่ีตนมีอ านาจควบคุม และนอกจากนี ้ดงันัน้ พันธกรณีในการ

ป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์จึงจ าเป็นจะต้องตีความโดยนัยว่าห้ามรัฐกระท าผิดท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์และการกระท าอ่ืนท่ีเก่ียวข้องด้วย โดยกฎเกณฑ์ซึ่งน ามาใช้ในการพิจารณาความ

รับผิดชอบของรัฐส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และการกระท าอ่ืนท่ีเก่ียวข้องคือ หลกักฎหมาย

เร่ืองความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งประกอบด้วยการกระท าท่ี

ถือได้ว่าเป็นการกระท าในนามของรัฐ (attribution to the State under international law) ซึ่ง

จะต้องพิจารณาจากการกระท าขององค์กรของรัฐหรือปัจเจกบุคคลท่ีมีความสมัพนัธ์กับรัฐ และ

การกระท าของรัฐนัน้ได้ละเมิดพันธกรณีของกฎหมายระหว่างประเทศท่ีรัฐนัน้มีความผูกพนัอยู่  

(breach of an international obligation of State)  

 ส าหรับคดีนีใ้นส่วนของการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศมีประเด็นว่าเซอร์เบียได้

กระท าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์บนดินแดนของบอสเนียผ่านการกระท าขององค์กรของตวัเองหรือ

ปัจเจกบุคคลอ่ืนหรือไม่ โดยศาลได้น าองค์ประกอบของการท าลายล้างเผ่าพันธุ์มาวินิจฉัยถึง

เหตกุารณ์ความทารุณโหดร้ายอย่างรุนแรงท่ีถูกกล่าวอ้างว่าเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ซึ่งการ

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ประกอบไปด้วยองค์ประกอบภายนอก ซึ่งได้แก่ การกระท าต่าง ๆ และ

องค์ประกอบภายใน ซึ่งต้องประกอบด้วยเจตนาพิเศษ (Special Intent) คือ เจตนาท่ีมุ่งหมายจะ

ท าลายล้างเหย่ือท่ีได้รับการปกป้องทัง้หมดหรือบางส่วน ซึ่งเจตนาพิเศษนีเ้องท่ีท าให้การท าลาย

ล้างเผา่พนัธุ์แตกตา่งจากอาชญากรรมอ่ืน และท าให้การกระท าทัง้หลายยากท่ีจะเข้าลกัษณะของ

การท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เน่ืองจากต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงเจตนาพิเศษอย่างชดัเจนและปราศจากข้อ

สงสยั เช่น ในคดีนีศ้าลยุติธรรมระหว่างประเทศได้น าข้อเท็จจริงท่ีศาลอาญาระหว่างประเทศ

ส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียได้ตดัสินไว้มาพิจารณาเน่ืองจากเป็นศาลท่ีมีเขตอ านาจเหนือ

อาชญากรรมท าลายล้างเผา่พนัธุ์ท่ีเกิดขึน้ในอดีตประเทศยโูกสลาเวียซึ่งรวมถึงดินแดนบอสเนียซึ่ง

                                                 
  Intent to destroy, in whole or in part, a national, ethnical, racial or religious group. 
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เป็นดนิแดนท่ีมีข้อพิพาทด้วย และศาลพบว่าเฉพาะค าพิพากษาในคดี Krstić  และคดี Blagojević 

เพียงสองคดีท่ีสามารถพิสจูน์ได้ว่าเหตกุารณ์ปิดล้อมของกองทพับอสเนียเซิร์บ (VRS) ท่ีเซบรีนิก้า

ในชว่งประมาณวนัท่ี 12 - 13 กรกฎาคม ค.ศ. 1995 เท่านัน้ท่ีสามารถพิสจูน์ได้ว่ามีการท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์ต่อกลุ่มบอสเนียมุสลิมเกิดขึน้ แม้ว่าบอสเนียจะได้หยิบยกเหตุการณ์ทารุณโหดร้ายใน

พืน้ท่ีต่าง ๆ มาน าเสนอว่ามีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้ แตก็่ไม่สามารถพิสูจน์ถึงเจตนาพิเศษ

ในการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ได้  

 หลงัจากนัน้ศาลจงึมาพิจารณาข้อเท็จจริงของความสมัพนัธ์ระหว่างกองทพับอสเนียเซิร์บ

กบัเซอร์เบียเพ่ือพิจารณาการกระท าของกองทพับอสเนียเซิร์บสามารถถ่ายโอนไปยงัเซอร์เบียได้

หรือไม่ โดยเร่ิมจากพิจารณาสถานะของกองทพับอสเนียเซิร์บตามกฎหมายภายในของเซอร์เบีย 

ซึ่งไม่พบหลกัฐานใดๆ ท่ีจะแสดงว่ากองทพัดงักล่าวเป็นองค์กรของเซอร์เบียตามกฎหมายภายใน

เลย ดงันัน้ ศาลจึงมาพิจารณาความสมัพนัธ์ตามความเป็นจริง โดยพิจารณาจากอ านาจควบคมุ

ของเซอร์เบียตอ่กองทพับอสเนียเซิร์บในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ว่าเซอร์เบียมีอ านาจควบคมุเหนือ

กองก าลงับอสเนียเซิร์บอย่างมีประสิทธิภาพหรือไม่ (effective control) โดยได้น าหลกัเกณฑ์ใน

คดี Nicaragua มาพิจารณา ซึ่งศาลพบว่าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ท่ีเกิดขึน้ในเซบรีนิก้านัน้จะ

เกิดขึน้โดยการแนะน าหรือควบคมุโดยเซอร์เบียไม่ ดงันัน้ เม่ือไม่ปรากฎว่าการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

ท่ีเกิดขึน้ในเซบรีนิก้าเป็นการกระท าท่ีสามารถถือได้ว่าเป็นการกระท าในนามของเซอร์เบีย 

เซอร์เบียจึงไม่มีความรับผิดชอบในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ จะเห็นได้ว่าการพิสูจน์ความสมัพนัธ์

ของปัจเจกบุคคลกับรัฐในการกระท านัน้มีมาตรฐานในการพิสจูน์สูง เพราะต้องมีหลกัฐานเป็นท่ี

ปรากฎอย่างชดัแจ้งและโดยปราศจากข้อสงสยั ซึ่งส่งผลให้เป็นการยากท่ีจะเรียกร้องให้รัฐเข้ามา

รับผิดชอบ 

 นอกจากนีศ้าลไม่สามารถพิสจูน์ได้ว่าจะมีปัจเจกบคุคลท่ีกระท าการในนามของเซอร์เบีย

ได้กระท าการอนัเป็นการสมคบในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ และการยยุงในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

เช่นกัน ดังนัน้ เซอร์เบียจึงไม่มีความรับผิดชอบส าหรับการสมคบและยุยงในการท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ ส าหรับความรับผิดชอบในการสมรู้ร่วมคิดนัน้ ศาลได้น าเร่ืองการช่วยเหลือหรือสนบัสนนุ

รัฐอ่ืนให้ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศตามหลักกฎหมายเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐมา

http://www.icty.org/case/blaskic/4
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พิจารณาการสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  และได้วินิจฉัยไปถึงเจตนาพิเศษท่ีเป็น

ลกัษณะของอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ก็ต้องมีในการสมรู้ร่วมคิดด้วยเช่นกัน โดยการ

กระท าขององค์กรของรัฐหรือบุคคลท่ีได้เข้าช่วยเหลือหรือสนับสนุนให้มีการกระท าอันเป็น

อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้จะไม่สามารถถือได้ว่าเป็นการสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์ ได้เลย เว้นแต่ว่าองค์กรหรือบุคคลท่ีเข้าช่วยเหลือหรือสนับสนุนนัน้จะได้รู้ว่าเป็นการ

กระท าความผิด ซึง่การรับรู้ขององค์กรหรือบคุคลทัง้หลายนัน้ถือเป็นเจตนาพิเศษ และส าหรับคดีนี ้

ศาลไม่พบว่าเซอร์เบียจะมีความรับผิดชอบระหว่างประเทศส าหรับการกระท าทัง้หลายท่ีเป็นการ

สมรู้ร่วมคดิในการท าลายล้างเผา่พนัธุ์เชน่กนั 

 แม้เซอร์เบียจะไม่มีความรับผิดชอบในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์และการกระท าอ่ืนท่ี

สามารถลงโทษได้ แต่เซอร์เบียก็มีความรับผิดชอบในการไม่ป้องกันและลงโทษการท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์ ซึ่งส าหรับความรับผิดชอบในการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้จะต้องปรากฏอย่าง

ชดัแจ้ง (manifestly) ว่ารัฐนัน้ล้มเหลวท่ีจะท าทกุมาตรการในการป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

ภายในเขตอ านาจของตนซึ่งตนอาจจะกระท าการป้องกันได้ ซึ่งแนวคิดดงักล่าวนีม้าจากแนวคิด

เร่ือง “หน้าท่ีในการระมดัระวงั” (due diligence) และศาลเห็นว่าการท่ีรัฐหนึ่งจะมีความรับผิดชอบ

ส าหรับพนัธกรณีในการป้องกนัการท าลายล้างเผา่พนัธุ์นัน้ต้องปรากฏว่ามีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

ขึน้แล้ว โดยการละเมิดพนัธกรณีในการป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้เม่ือมีการกระท าอนั

เป็นการละเมิดพนัธกรณีท่ีต้องห้ามซึ่งไม่ว่าจะเป็นการห้ามท าลายล้างเผ่าพนัธุ์หรือการกระท าอ่ืน

ตามท่ีบญัญัติไว้ในข้อ 3 แห่งอนุสญัญาว่าด้วยการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้ และศาลเห็นว่า

พนัธกรณีในการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ตามอนุสญัญาว่าด้วยการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ท่ี

บญัญัติไว้ในข้อ 1 นัน้แตกต่างจากการสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามข้อ 3 (e) 

เน่ืองจากการสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้เป็นการกระท าท่ีมีลกัษณะเข้าช่วยเหลือ

หรือสนบัสนนุให้มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ขึน้ ในขณะท่ีการละเมิดพนัธกรณีในการป้องกนันัน้เป็น

ผลท่ีจากการท่ีล้มเหลวไม่น ามาตรการท่ีเหมาะสมมาปรับใช้เพ่ือป้องกันไม่ให้มีการท าลายล้าง

เผ่าพนัธุ์ขึน้ กล่าวคือ การสมรู้ร่วมคิดเป็นผลจากการกระท าความผิดแต่การละเมิดพนัธกรณีใน

การป้องกนันัน้เป็นผลท่ีเกิดจากการละเว้นการกระท า นอกจากนีก้ารสมรู้ร่วมคิดในการท าลายล้าง
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เผ่าพันธุ์นัน้ต้องปรากฏว่าอย่างน้อยองค์กรหนึ่งของรัฐได้เข้าช่วยเหลือหรือสนับสนุนให้มีการ

กระท าผิดโดยรู้ว่าเป็นการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ แตก่ารละเมิดพนัธกรณีในการป้องกันนัน้แม้รัฐจะ

ไม่มีความเก่ียวข้องโดยตรงแต่หากมีการกระท าดังกล่าวเกิดขึน้แล้วก็ถือว่ารัฐล้มเหลวในการ

ป้องกนัแล้วเพราะมีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์เกิดขึน้ และศาลเห็นว่าเซอร์เบียมีความรับผิดชอบใน

การป้องกันการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ เน่ืองจากเซอร์เบียไม่ได้ท าการป้องกันการสงัหารหมู่ท่ีเซบรี

นิก้าใด ๆ เลย ทัง้ท่ีตนมีอ านาจในการป้องกนั อีกทัง้เซอร์เบียยงัมีอิทธิพลเหนือกลุ่ม VRS อย่างไรก็

ตาม องค์การสหประชาชาตสิามารถเข้ามามีบทบาทในการช่วยป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้

เช่นกนัหากได้รับการร้องขอจากรัฐ ซึ่งรัฐบาลบอสเนียได้เคยร้องขอไปยงัคณะมนตรีความมัน่คง

แหง่สหประชาชาตใิห้เข้ามาชว่ยเหลือ และคณะมนตรีความมัน่คงแหง่สหประชาชาติได้ประกาศใช้

มาตรการความมัน่คงร่วมกนั (collective security) จนกระทัง่ได้จดัตัง้ ICTY เพ่ือพิจารณาการ

กระท าผิดอาชญากรรมร้ายแรงในดินแดนอดีตประเทศยูโกสลาเวีย นอกจากนีย้งัมีแนวคิดเร่ือง

ความรับผิดชอบในการปกป้อง (Responsibility to Protect: R2P) ท่ีก าหนดให้รัฐมีความ

รับผิดชอบในการปกป้องประชาชนของตนเองจากอาชญากรรมร้ายแรงซึ่งรวมถึงการท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์ ด้วย ซึ่งแม้แนวคิดเร่ืองความรับผิดชอบในการปกป้องจะยังไม่ชัดเจนในแง่ของความ

ผกูพนั แตถ่ึงอยา่งไรทกุรัฐตา่งผกูพนัในพนัธกรณีในการป้องกนั เน่ืองจากพนัธกรณีในการป้องกนั

การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศท่ีมีผล

ผกูพนัเป็นการทัว่ไป 

 ส าหรับความรับผิดชอบในการลงโทษในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ แม้ว่าเหตกุารณ์ท าลาย

ล้างเผ่าพันธุ์จะเกิดขึน้นอกดินแดนของเซอร์เบีย แต่การท่ี เซอร์เบียได้ยอมรับเขตอ านาจ ICTY 

ตัง้แตล่งนามในความตกลง Dayton นัน้ได้ผกูพนัเซอร์เบียในการให้ความร่วมมือกบั ICTY แตเ่ม่ือ

ปรากฎว่าเซอร์เบียรับรู้ว่านาย Mladić  ผู้ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้อาศยัอยู่ในเซอร์เบียแต่ก็ไม่ได้

กระท าการใดๆ ตามท่ีตนมีความสามารถในการสัง่ให้จบักุมตวันาย Mladić  จึงเป็นการละเมิด

พนัธกรณีตามบทบญัญตัข้ิอ 6 ในการให้ความร่วมมือกบัศาลอาญาระหว่างประเทศ และข้อ 1 ใน

การลงโทษการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ตามอนสุญัญาท าลายล้างเผา่พนัธุ์ 
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 จากข้างต้น จะเห็นว่าเซอร์เบียสามารถมีความรับผิดชอบในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์และ

การกระท าอ่ืนท่ีสามารถลงโทษได้หากปรากฎว่าการกระท าของกลุ่ม VRS ถือได้ว่าเป็นการกระท า

ของเซอร์เบีย แตก่รณีไมส่ามารถพิสจูน์ได้ ดงันัน้ เซอร์เบียจึงไม่มีความรับผิดชอบในกรณีดงักล่าว 

แต่แม้เซอร์เบียจะสามารถมีความรับผิดชอบในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ได้ ก็ไม่ได้หมายความว่า

ลกัษณะของความรับผิดชอบท่ีเซอร์เบียจะได้รับนัน้จะเป็นความรับผิดชอบทางอาญา เน่ืองจาก

เป็นท่ียอมรับกนัทัว่ไปวา่รัฐเป็นบคุคลท่ีถกูสมมตขิึน้ จงึไมส่ามารถน าตวัรัฐมาลงโทษทางอาญาได้ 

ดงันัน้ การเยียวยาความเสียหายนัน้จึงอยู่ในรูปของการชดใช้ความเสียหาย ซึ่งได้แก่ การท าให้

กลบัคืนสู่สภาพเดิม (restitution) การชดใช้คา่สินไหมทดแทน (compensation) และการท าให้พึง

พอใจ (satisfaction) ส าหรับคดีนีศ้าลได้ก าหนดรูปแบบการชดใช้ความเสียหายให้เซอร์เบียใน

กรณีการป้องกัน คือ การท าให้พึงพอใจด้วยการประกาศว่าจ าเลยล้มเหลวไม่ปฏิบัติตามให้

สอดคล้องกับพนัธกรณีท่ีก าหนดขึน้ตามอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันอาชญากรรมท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์  แต่ไม่ได้ชดใช้ความเสียหายในรูปตัวเงิน เพราะเห็นว่าการล้มเหลวท่ีจะป้องกันการ

ท าลายล้างเผา่พนัธุ์ไม่เก่ียวข้องโดยตรงกบัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีเกิดขึน้ และส าหรับการชดใช้

ความเสียหายส าหรับการละเมิดพนัธกรณีในการลงโทษการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ ศาลก าหนด

รูปแบบของการชดเชยให้เป็นการท าให้พึงพอใจเช่นกัน โดยศาลได้ประกาศว่าเซอร์เบียกระท า

ความผิดและให้เซอร์เบียส่งตวัปัจเจกบุคคลผู้ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์หรือกระท าการอ่ืนตามท่ีระบไุว้

ในบทบญัญัติข้อ 3 แห่งอนุสญัญาว่าด้วยการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์แก่ ICTY และให้ความร่วมมือ

อย่างเต็มกบั ICTY  แต่เม่ือพิจารณาถึงเหย่ือ (victim) ของเหตกุารณ์ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ซึ่งเป็น

ปัจเจกบคุคลทัว่ไปแล้ว พบว่าไม่สามารถท่ีจะเรียกร้องให้รัฐท่ีละเมิดมาเยียวยาความเสียหายได้ 

เน่ืองจากการเสนอคดีขึน้สู่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ก าหนดให้เฉพาะรัฐเท่านัน้ท่ีสามารถ

เป็นคู่ความได้ อีกทัง้อนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ก็มิได้ก าหนดเร่ืองการเยียวยาไว้ แต่อย่างไรก็

ตาม ปัจจุบนัเป็นท่ียอมรับกันในกฎหมายระหว่างประเทศว่าเหย่ือของการละเมิดสิทธิมนุษยชน

อย่างร้ายแรงมีสิทธิท่ีจะได้รับการเยียวยาความเสียหายได้ นอกจากนีส้ิทธิของเหย่ือยงัได้รับการ

รับรองในธรรมนูญของศาลระหว่างประเทศทางอาญาต่าง ๆ จึงกล่าวได้ว่าในเร่ืองการเยียวยา

เหย่ือของเหตุการณ์ท าลายล้างเผ่าพันธุ์นัน้ไม่สามารถจะเรียกร้องภายใต้ระบอบของกฎหมาย
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ระหว่างประเทศเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐได้ แต่สามารถเรียกร้องผ่านกลไกของศาลระหว่าง

ประเทศทางอาญาตา่ง ๆ รวมทัง้ศาลภายในของรัฐนัน้ๆ  

 จงึกลา่วได้วา่ การท าลายล้างเผา่พนัธุ์เป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศท่ีส่งผลให้มีความ

รับผิดชอบในลักษณะควบคู่ (Dual Responsibility) แก่รัฐและปัจเจกบุคคล เพียงแต่ความ

รับผิดชอบของปัจเจกบุคคลในการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้อยู่ในกรอบของความรับผิดทางอาญา

ของปัจเจกบุคคล ส่วนความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์อยู่ในกรอบของ

กฎหมายระหว่างประเทศเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย

ระหว่างประเทศ ซึ่งในกรณีความรับผิดชอบของรัฐจะต้องอาศยัข้อเท็จจริงจากการท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์ของปัจเจกบุคคลมาพิจารณาประกอบด้วย จึงสรุปได้ว่า การศึกษานีเ้ป็นไปตาม

สมมตฐิานของการวิจยั 

 

5.2 ข้อเสนอแนะ 

 1.  การห้ามท าลายล้างเผ่าพนัธุ์มีสถานะเป็นกฎหมายบงัคบัเด็ดขาด (jus cogens) ท่ี

ห้ามมิให้ทัง้รัฐและปัจเจกบุคคลท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ซึ่งหากปรากฎว่ารัฐและปัจเจกบุคคลได้

กระท าผิด ทัง้รัฐและปัจเจกบคุคลตา่งมีความรับผิดชอบส าหรับการกระท านัน้ เพียงแต่เป็นความ

รับผิดชอบคนละระบอบกฎหมาย โดยความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ต้อง

เป็นไปตามหลักกฎหมายเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย

ระหว่างประเทศ ส่วนความรับผิดชอบของปัจเจกบคุคลนัน้เป็นไปตามหลกัความรับผิดทางอาญา

ของปัจเจกบุคคล ดงันัน้ ทัง้รัฐและปัจเจกบุคคลจึงไม่อาจปฏิเสธความรับผิดชอบในการท าลาย

ล้างเผ่าพนัธุ์ได้ และส าหรับขัน้ตอนในการเรียกร้องความรับผิดชอบนัน้ ในกรณีของรัฐต้องอาศยั

กลไกของศาลยตุธิรรมระหวา่งประเทศเข้ามาช่วยเหลือ สว่นปัจเจกบคุคลนัน้ต้องอาศยัศาลภายใน

หรือศาลระหวา่งประเทศทางอาญาตา่งๆ ท่ีมีเขตอ านาจเหนือคดีนัน้ 
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 2. การป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้รับการยอมรับว่าเป็นจารีตประเพณีระหว่าง

ประเทศท่ีมีผลผกูพนัเป็นการทัว่ไป (erga omnes) ดงันัน้ รัฐทกุรัฐจึงมีหน้าท่ีในการป้องกันการ

ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ ถึงแม้รัฐนัน้จะไม่เป็นภาคีแห่งอนุสญัญาว่าด้วยการป้องกันและท าลายล้าง

เผา่พนัธุ์ก็ตาม  

 3. การด าเนินการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ไม่ถูกจ ากัดโดยเขตแดน เพราะรัฐ

สามารถด าเนินการป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ท่ีเกิดขึน้นอกดินแดนของรัฐนัน้ได้ ดงัตวัอย่าง

ของค าพิพากษาคดีนีท่ี้ศาลได้รับรองวา่เซอร์เบียมีความรับผิดชอบในการไม่ป้องกนัการท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์ ท่ีเกิดขึน้ในเซบรีนิก้าซึ่งอยู่ในดินแดนของบอสเนีย เพราะเซอร์เบียมีอิทธิพลเหนือกอง

ก าลังบอสเนียเซิร์บ และมีเหตุอันควรรู้ว่าจะมีการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เกิดขึน้ แต่ได้นิ่งเฉยไม่

ด าเนินการใด ๆ อนัเป็นการป้องกัน ดงันัน้ รัฐทัง้หลายควรป้องกันมิให้มีการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์

เกิดขึน้ แม้จะเป็นการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ท่ีอาจจะเกิดขึน้นอกดนิแดนของตนเองก็ตาม  

 4. ในด้านการด าเนินการป้องกนัการท าลายล้างเผ่าพนัธุ์นัน้ พบว่าอนสุญัญาท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์บอกไว้แต่เพียงหลักการ ไม่ได้ก าหนดเร่ืองรายละเอียดลงไปว่าจะมีมาตรการในการ

ด าเนินการป้องกันเช่นใด มีแต่เพียงบทบัญญัติข้อ 8 ท่ีให้รัฐสามารถร้องขอไปยังองค์กรของ

องค์การสหประชาชาติท่ีเก่ียวข้องให้มาช่วยเหลือได้ ซึ่งไม่ได้เพิ่มความชัดเจนในการด าเนิน

มาตรการในการป้องกันแต่อย่างไร ปัจจุบนัได้มีการยอมรับแนวคิดท่ีจะปกป้องประชาชนของตน

จากอาชญากรรมร้ายแรงซึ่งรวมถึงการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ด้วย ในแนวความคิดเร่ืองความ

รับผิดชอบในการปกป้อง (Responsibility to Protect) ท่ีได้รับการรับรองโดยสมชัชาใหญ่แห่ง

สหประชาชาติ ซึ่งได้วางหลกัเกณฑ์ในการด าเนินการปกป้องประชาชนจากอาชญากรรมทัง้หลาย 

ซึ่งประกอบไปด้วย การคว ่าบาตร (sanction) การด าเนินคดี (international prosecution) แการ

แทรกแซงทางทหาร (military intervention) และการแก้ไขข้อขดัข้องจากการใช้อ านาจยบัยัง้ 

(veto) ของสมาชิกถาวรคณะมนตรีความมัน่คง จึงเห็นควรน าหลกัการดงักล่าวมาใช้เป็นแนวทาง

ในการด าเนินการป้องกนัการท าลายล้างเผา่พนัธุ์ 
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 5. แม้อนุสญัญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะไม่ได้ก าหนดมาตรการในการเยียวยาเหย่ือผู้ ท่ี

ได้รับผลกระทบไว้ แตค่วรน าหลกัเกณฑ์เร่ืองสิทธิในการเยียวยาส าหรับการละเมิดกฎหมายสิทธิ

มนุษยชนและกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงมาเป็นเกณฑ์ในการก าหนด

รูปแบบในการเยียวยาเหย่ือท่ีได้รับผลกระทบ เพราะการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ถือได้ว่าเป็นการ

ละเมิดกฎหมายสิทธิมนุษยชนและกฎหมายมนุษยธรรมอย่างร้ายแรงเช่นกัน ทัง้นีเ้พ่ือให้เหย่ือผู้

ได้รับความเสียหายได้รับการชดเชยอยา่งแท้จริง 

 6. การเยียวยาความเสียหายจากการละเมิดพันธกรณีของรัฐตามกฎหมายระหว่าง

ประเทศนัน้มุง่เยียวยาความเสียหายให้กบัรัฐท่ีเสียหายเท่านัน้ ดงันัน้ ปัจเจกบคุคลท่ีเป็นเหย่ือจาก

เหตกุารณ์ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์ไม่สามารถท่ีจะเรียกร้องให้รัฐท่ีท าลายล้างเผ่าพันธุ์เยียวยาความ

เสียหายได้ แตอ่ยา่งไรก็ตาม พบวา่ตามธรรมนญูศาลระหวา่งประเทศทางอาญาตา่งๆ ไม่ว่าจะเป็น 

ICTY, ICTR และ ICC ตา่งรับรองสิทธิของเหย่ือจากอาชญากรรมร้ายแรงซึ่งรวมถึงการท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์ด้วย ดงันัน้ เหย่ือจากเหตุการณ์ท าลายล้างเผ่าพนัธุ์สามารถได้รับการเยียวยาจากศาล

ระหวา่งประเทศทางอาญาท่ีมีเขตอ านาจได้  

 
 



รายการอ้างอิง 
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ภาคผนวก ก. 
 

Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 
 Adopted by Resolution 260 (III) A of the United Nations General Assembly on 9 
December 1948. 
 
Article 1 
 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 2 
 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 3 
 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.  
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Article 4 
 Persons committing genocide or any of the other acts enumerated in Article 3 
shall be punished, whether they are constitutionally responsible rulers, public officials or 
private individuals. 
 
Article 5 
 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 3. 
 
Article 6 
 Persons charged with genocide or any of the other acts enumerated in Article 3 
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 7 
 Genocide and the other acts enumerated in Article 3 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. 
 
Article 8 
 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 3. 
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Article 9 
 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 of the other acts enumerated in Article 3, 
shall be submitted to the International Court of Justice at the request of any of the 
parties to the dispute. 
 
Article 10 
 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 11 
 The present Convention shall be open until 31 December 1949 for signature on 
behalf of any Member of the United Nations and of any non-member 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 12 
 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. 
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Article 13 
 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 of it to each Member of the United Nations and to each of the non-member States 
contemplated in Article 11. 
 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 14 
 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 15 
 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 16 
 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 17 
 The Secretary-General of the United Nations shall notify all Members of the 
United Nations and the non-member States contemplated in Article 11 of the following: 
 (a) Signatures, ratifications and accessions received in accordance with Article 
11;  
 (b) Notifications received in accordance with Article 12;  
 (c) The date upon which the present Convention comes into force in accordance 
with Article 13;  
 (d) Denunciations received in accordance with Article 14; 
   (e) The abrogation of the Convention in accordance with Article 15;  
 (f) Notifications received in accordance with Article 16.  
 
Article 18 
 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 all Members of the 
United Nations and to the non-member States contemplated in Article 11. 
 
Article 19 
 The present Convention shall be registered by the Secretary-General of the 
United Nations on the date of its coming into force. 
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Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts 
 

PART  ONE 
THE INTERNATIONALLY WRONGFUL ACT OF A STATE 

 
CHAPTER I 

GENERAL PRINCIPLES 
 

Article l 
Responsibility of a State for its internationally wrongful acts 

 
Every internationally wrongful act of a State entails the international responsibility of that State. 

 
Article 2 

Elements of an internationally wrongful act of a State 
 
There is an internationally wrongful act of a State when conduct consisting of an action or 

omission: 
 

(a) Is attributable to the State under international law; and 
 
(b) Constitutes a breach of an international obligation of the State. 

 
Article 3 

Characterization of an act of a State as internationally wrongful 
 
The characterization of an act of a State as internationally wrongful is governed by international 

law. Such characterization is not affected by the characterization of the same act as lawful by internal 
law. 

 
CHAPTER II 

ATTRIBUTION OF CONDUCT TO A STATE 
 

Article 4 
Conduct of organs of a State 

 
1. The conduct of any State organ shall be considered an act of that State under international law, 

whether the organ exercises legislative, executive, judicial or any other functions, whatever position it 
holds in the organization of the State, and whatever its character as an organ of the central Government 
or of a territorial unit of the State. 

 
2. An organ includes any person or entity which has that status in accordance with the internal law 

of the State. 
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Article 5 
Conduct of persons or entities exercising elements 

of governmental authority 
 
The conduct of a person or entity which is not an organ of the State under article 4 but which is 

empowered by the law of that State to exercise elements of the governmental authority shall be 
considered an act of the State under international law, provided the person or entity is acting in that 
capacity in the particular instance. 

 
Article 6 

Conduct of organs placed at the disposal of a State 
by another State 

 
The conduct of an organ placed at the disposal of a State by another State shall be considered an 

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

 
Article 7 

Excess of authority or contravention of instructions 
 
The conduct of an organ of a State or of a person or entity empowered to exercise elements of the 

governmental authority shall be considered an act of the State under international law if the organ, 
person or entity acts in that capacity, even if it exceeds its authority or contravenes instructions. 

 
Article 8 

Conduct directed or controlled by a State 
 
The conduct of a person or group of persons shall be considered an act of a State under 

international law if the person or group of persons is in fact acting on the instructions of, or under the 
direction or control of, that State in carrying out the conduct. 

 
Article 9 

Conduct carried out in the absence or default 
of the official authorities 

 
The conduct of a person or group of persons shall be considered an act of a State under 

international law if the person or group of persons is in fact exercising elements of the governmental 
authority in the absence or default of the official authorities and in circumstances such as to call for the 
exercise of those elements of authority. 

 
Article 10 

Conduct of an insurrectional or other movement 
 
1. The conduct of an insurrectional movement which becomes the new Government of a State 

shall be considered an act of that State under international law. 
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2. The conduct of a movement, insurrectional or other, which succeeds in establishing a new State 
in part of the territory of a pre-existing State or in a territory under its administration shall be considered 
an act of the new State under international law. 

 
3. This article is without prejudice to the attribution to a State of any conduct, however related to 

that of the movement concerned, which is to be considered an act of that State by virtue of articles 4 
to 9. 

 
Article 11 

Conduct acknowledged and adopted by a State as its own 
 
Conduct which is not attributable to a State under the preceding articles shall nevertheless be 

considered an act of that State under international law if and to the extent that the State acknowledges 
and adopts the conduct in question as its own. 

 
CHAPTER III 

BREACH OF AN INTERNATIONAL OBLIGATION 
 

Article 12 
Existence of a breach of an international obligation 

 
There is a breach of an international obligation by a State when an act of that State is not in 

conformity with what is required of it by that obligation, regardless of its origin or character. 
 

Article 13 
International obligation in force for a State 

 
An act of a State does not constitute a breach of an international obligation unless the State is 

bound by the obligation in question at the time the act occurs. 
 

Article 14 
Extension in time of the breach of an international obligation 

 
1. The breach of an international obligation by an act of a State not having a continuing character 

occurs at the moment when the act is performed, even if its effects continue. 
 
2. The breach of an international obligation by an act of a State having a continuing character 

extends over the entire period during which the act continues and remains not in conformity with the 
international obligation. 

 
3. The breach of an international obligation requiring a State to prevent a given event occurs when 

the event occurs and extends over the entire period during which the event continues and remains not in 
conformity with that obligation. 
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Article 15 

Breach consisting of a composite act 
 
1. The breach of an international obligation by a State through a series of actions or omissions 

defined in aggregate as wrongful occurs when the action or omission occurs which, taken with the other 
actions or omissions, is sufficient to constitute the wrongful act. 

 
2. In such a case, the breach extends over the entire period starting with the first of the actions or 

omissions of the series and lasts for as long as these actions or omissions are repeated and remain not in 
conformity with the international obligation. 

 
CHAPTER IV 

RESPONSIBILITY OF A STATE IN CONNECTION WITH THE 
ACT OF ANOTHER STATE 

 
Article 16 

Aid or assistance in the commission of an 
internationally wrongful act 

 
A State which aids or assists another State in the commission of an internationally wrongful act by 

the latter is internationally responsible for doing so if: 
 

(a) That State does so with knowledge of the circumstances of the internationally wrongful act; and 
 
(b) The act would be internationally wrongful if committed by that State. 

 
Article 17 

Direction and control exercised over the commission 
of an internationally wrongful act 

 
A State which directs and controls another State in the commission of an internationally wrongful 

act by the latter is internationally responsible for that act if: 
 
(a) That State does so with knowledge of the circumstances of the internationally wrongful act; and 
 
(b) The act would be internationally wrongful if committed by that State. 

 
Article 18 

Coercion of another State 
 
A State which coerces another State to commit an act is internationally responsible for that act if: 

 
(a) The act would, but for the coercion, be an internationally wrongful act of the coerced State; and 
 
(b) The coercing State does so with knowledge of the circumstances of the act. 
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Article 19 
Effect of this chapter 

 
This chapter is without prejudice to the international responsibility, under other provisions of 

these articles, of the State which commits the act in question, or of any other State. 
 

CHAPTER V 
CIRCUMSTANCES PRECLUDING WRONGFULNESS 

 
Article 20 
Consent 

 
Valid consent by a State to the commission of a given act by another State precludes the 

wrongfulness of that act in relation to the former State to the extent that the act remains within the limits 
of that consent. 

 
Article 21 

Self-defence 
 
The wrongfulness of an act of a State is precluded if the act constitutes a lawful measure of self-

defence taken in conformity with the Charter of the United Nations. 
 

Article 22 
Countermeasures in respect of an internationally 

wrongful act 
 
The wrongfulness of an act of a State not in conformity with an international obligation towards 

another State is precluded if and to the extent that the act constitutes a countermeasure taken against the 
latter State in accordance with chapter II of part three. 

 
Article 23 

Force majeure 
 
1. The wrongfulness of an act of a State not in conformity with an international obligation of that 

State is precluded if the act is due to force majeure, that is the occurrence of an irresistible force or of an 
unforeseen event, beyond the control of the State, making it materially impossible in the circumstances 
to perform the obligation. 

 
2. Paragraph 1 does not apply if: 

 
(a) The situation of force majeure is due, either alone or in combination with other factors, to the 
conduct of the State invoking it; or 
 
(b) The State has assumed the risk of that situation occurring. 
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Article 24 
Distress 

 
1. The wrongfulness of an act of a State not in conformity with an international obligation of that 

State is precluded if the author of the act in question has no other reasonable way, in a situation of 
distress, of saving the author’s life or the lives of other persons entrusted to the author’s care. 

 
2. Paragraph 1 does not apply if: 

 
(a) The situation of distress is due, either alone or in combination with other factors, to the conduct of 
the State invoking it; or 
 
(b) The act in question is likely to create a comparable or greater peril. 

 
Article 25 
Necessity 

 
1. Necessity may not be invoked by a State as a ground for precluding the wrongfulness of an act 

not in conformity with an international obligation of that State unless the act: 
 
(a) Is the only way for the State to safeguard an essential interest against a grave and imminent peril; 
and 
 
(b) Does not seriously impair an essential interest of the State or States towards which the obligation 
exists, or of the international community as a whole. 

 
2. In any case, necessity may not be invoked by a State as a ground for precluding wrongfulness 

if: 
 
(a) The international obligation in question excludes the possibility of invoking necessity; or 
 
(b) The State has contributed to the situation of necessity. 

 
Article 26 

Compliance with peremptory norms 
 
Nothing in this chapter precludes the wrongfulness of any act of a State which is not in 

conformity with an obligation arising under a peremptory norm of general international law. 
 

Article 27 
Consequences of invoking a circumstance 

precluding wrongfulness 
 
The invocation of a circumstance precluding wrongfulness in accordance with this chapter is 

without prejudice to: 
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(a) Compliance with the obligation in question, if and to the extent that the circumstance precluding 
wrongfulness no longer exists; 
 
(b) The question of compensation for any material loss caused by the act in question. 

 
PART TWO 

CONTENT OF THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF A STATE 
 

CHAPTER I 
GENERAL PRINCIPLES 

 
Article 28 

Legal consequences of an internationally wrongful act 
 
The international responsibility of a State which is entailed by an internationally wrongful act in 

accordance with the provisions of part one involves legal consequences as set out in this part. 
 

Article 29 
Continued duty of performance 

 
The legal consequences of an internationally wrongful act under this part do not affect the 

continued duty of the responsible State to perform the obligation breached. 
 

Article 30 
Cessation and non-repetition 

 
The State responsible for the internationally wrongful act is under an obligation: 

 
(a) To cease that act, if it is continuing; 
 
(b) To offer appropriate assurances and guarantees of non-repetition, if circumstances so require. 

 
Article 31 

Reparation 
 
1. The responsible State is under an obligation to make full reparation for the injury caused by the 

internationally wrongful act. 
 
2. Injury includes any damage, whether material or moral, caused by the internationally wrongful 

act of a State. 
 

Article 32 
Irrelevance of internal law 

 
The responsible State may not rely on the provisions of its internal law as justification for failure 

to comply with its obligations under this part. 
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Article 33 
Scope of international obligations set out in this part 

 
1. The obligations of the responsible State set out in this part may be owed to another State, to 

several States, or to the international community as a whole, depending in particular on the character and 
content of the international obligation and on the circumstances of the breach. 

 
2. This part is without prejudice to any right, arising from the international responsibility of a 

State, which may accrue directly to any person or entity other than a State. 
 

CHAPTER II 
REPARATION FOR INJURY 

 
Article 34 

Forms of reparation 
 
Full reparation for the injury caused by the internationally wrongful act shall take the form of 

restitution, compensation and satisfaction, either singly or in combination, in accordance with the 
provisions of this chapter. 

 
Article 35 
Restitution 

 
A State responsible for an internationally wrongful act is under an obligation to make restitution, 

that is, to re-establish the situation which existed before the wrongful act was committed, provided and 
to the extent that restitution: 
 
(a) Is not materially impossible; 
 
(b) Does not involve a burden out of all proportion to the benefit deriving from restitution instead of 
compensation. 

 
Article 36 

Compensation 
 
1. The State responsible for an internationally wrongful act is under an obligation to compensate 

for the damage caused thereby, insofar as such damage is not made good by restitution. 
 
2. The compensation shall cover any financially assessable damage including loss of profits 

insofar as it is established. 
 

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

 
2. Satisfaction may consist in an acknowledgement of the breach, an expression of regret, a 

formal apology or another appropriate modality. 
 
3. Satisfaction shall not be out of proportion to the injury and may not take a form humiliating to 

the responsible State. 
 

Article 38 
Interest 

 
1. Interest on any principal sum due under this chapter shall be payable when necessary in order 

to ensure full reparation. The interest rate and mode of calculation shall be set so as to achieve that 
result. 

 
2. Interest runs from the date when the principal sum should have been paid until the date the 

obligation to pay is fulfilled. 
 

Article 39 
Contribution to the injury 

 
In the determination of reparation, account shall be taken of the contribution to the injury by 

wilful or negligent action or omission of the injured State or any person or entity in relation to whom 
reparation is sought. 

 
CHAPTER III 

SERIOUS BREACHES OF OBLIGATIONS UNDER PEREMPTORY 
NORMS OF GENERAL INTERNATIONAL LAW 

 
Article 40 

Application of this chapter 
 
1. This chapter applies to the international responsibility which is entailed by a serious breach by 

a State of an obligation arising under a peremptory norm of general international law. 
 
2. A breach of such an obligation is serious if it involves a gross or systematic failure by the 

responsible State to fulfil the obligation. 
 

Article 41 
Particular consequences of a serious breach 

of an obligation under this chapter 
 
1. States shall cooperate to bring to an end through lawful means any serious breach within the 

meaning of article 40. 
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2. No State shall recognize as lawful a situation created by a serious breach within the meaning of 

article 40, nor render aid or assistance in maintaining that situation. 
 
3. This article is without prejudice to the other consequences referred to in this part and to such 

further consequences that a breach to which this chapter applies may entail under international law. 
 

PART THREE 
THE IMPLEMENTATION OF THE INTERNATIONAL 

RESPONSIBILITY OF A STATE 
 

CHAPTER I 
INVOCATION OF THE RESPONSIBILITY OF A STATE 

 
Article 42 

Invocation of responsibility by an injured State 
 
A State is entitled as an injured State to invoke the responsibility of another State if the obligation 

breached is owed to: 
 
(a) That State individually; or 
 
(b) A group of States including that State, or the international community as a whole, and the breach 
of the obligation: 

 
(i) Specially affects that State; or 
(ii) Is of such a character as radically to change the position of all the other States to which the 
obligation is owed with respect to the further performance of the obligation. 

 
Article 43 

Notice of claim by an injured State 
 
1. An injured State which invokes the responsibility of another State shall give notice of its claim 

to that State. 
 
2. The injured State may specify in particular: 

 
(a) The conduct that the responsible State should take in order to cease the wrongful act, if it is 
continuing; 
 
(b) What form reparation should take in accordance with the provisions of part two. 

 
Article 44 

Admissibility of claims 
 
The responsibility of a State may not be invoked if: 
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(a) The claim is not brought in accordance with any applicable rule relating to the nationality of 
claims; 
 
(b) The claim is one to which the rule of exhaustion of local remedies applies and any available and 
effective local remedy has not been exhausted. 

 
Article 45 

Loss of the right to invoke responsibility 
 
The responsibility of a State may not be invoked if: 

 
(a) The injured State has validly waived the claim; 
 
(b) The injured State is to be considered as having, by reason of its conduct, validly acquiesced in the 
lapse of the claim. 

 
Article 46 

Plurality of injured States 
 
Where several States are injured by the same internationally wrongful act, each injured State may 

separately invoke the responsibility of the State which has committed the internationally wrongful act. 
 

Article 47 
Plurality of responsible States 

 
1. Where several States are responsible for the same internationally wrongful act, the 

responsibility of each State may be invoked in relation to that act. 
 
2. Paragraph 1: 

 
(a) Does not permit any injured State to recover, by way of compensation, more than the damage it 
has suffered; 
 
(b) Is without prejudice to any right of recourse against the other responsible States. 

 
Article 48 

Invocation of responsibility by a State other 
than an injured State 

 
1. Any State other than an injured State is entitled to invoke the responsibility of another State in 

accordance with paragraph 2 if: 
 
(a) The obligation breached is owed to a group of States including that State, and is established for 
the protection of a collective interest of the group; or 
 
(b) The obligation breached is owed to the international community as a whole. 
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2. Any State entitled to invoke responsibility under paragraph 1 may claim from the responsible 

State: 
 
(a) Cessation of the internationally wrongful act, and assurances and guarantees of non-repetition in 
accordance with article 30; and 
 
(b) Performance of the obligation of reparation in accordance with the preceding articles, in the 
interest of the injured State or of the beneficiaries of the obligation breached. 

 
3. The requirements for the invocation of responsibility by an injured State under articles 43, 44 

and 45 apply to an invocation of responsibility by a State entitled to do so under paragraph 1. 
 

CHAPTER II 
COUNTERMEASURES 

 
Article 49 

Object and limits of countermeasures 
 
1. An injured State may only take countermeasures against a State which is responsible for an 

internationally wrongful act in order to induce that State to comply with its obligations under part two. 
 
2. Countermeasures are limited to the non-performance for the time being of international 

obligations of the State taking the measures towards the responsible State. 
 
3. Countermeasures shall, as far as possible, be taken in such a way as to permit the resumption of 

performance of the obligations in question. 
 

Article 50 
Obligations not affected by countermeasures 

 
1. Countermeasures shall not affect: 

 
(a) The obligation to refrain from the threat or use of force as embodied in the Charter of the United 
Nations; 
 
(b) Obligations for the protection of fundamental human rights; 
 
(c) Obligations of a humanitarian character prohibiting reprisals; 
 
(d) Other obligations under peremptory norms of general international law. 

 
2. A State taking countermeasures is not relieved from fulfilling its obligations: 

 
(a) Under any dispute settlement procedure applicable between it and the responsible State; 
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(b) To respect the inviolability of diplomatic or consular agents, premises, archives and documents. 
 

Article 51 
Proportionality 

 
Countermeasures must be commensurate with the injury suffered, taking into account the gravity 

of the internationally wrongful act and the rights in question. 
 

Article 52 
Conditions relating to resort to countermeasures 

 
1. Before taking countermeasures, an injured State shall: 

 
(a) Call upon the responsible State, in accordance with article 43, to fulfil its obligations under part 
two; 
 
(b) Notify the responsible State of any decision to take countermeasures and offer to negotiate with 
that State. 

 
2. Notwithstanding paragraph 1 (b), the injured State may take such urgent countermeasures as 

are necessary to preserve its rights. 
 
3. Countermeasures may not be taken, and if already taken must be suspended without undue 

delay if: 
 
(a) The internationally wrongful act has ceased; and 
 
(b) The dispute is pending before a court or tribunal which has the authority to make decisions 
binding on the parties. 

 
4. Paragraph 3 does not apply if the responsible State fails to implement the dispute settlement 

procedures in good faith. 
 

Article 53 
Termination of countermeasures 

 
Countermeasures shall be terminated as soon as the responsible State has complied with its 

obligations under part two in relation to the internationally wrongful act. 
 

Article 54 
Measures taken by States other than an injured State 

 
This chapter does not prejudice the right of any State, entitled under article 48, paragraph 1, to 

invoke the responsibility of another State, to take lawful measures against that State to ensure cessation 
of the breach and reparation in the interest of the injured State or of the beneficiaries of the obligation 
breached. 
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PART FOUR 
GENERAL PROVISIONS 

 
Article 55 

Lex specialis 
 
These articles do not apply where and to the extent that the conditions for the existence of an 

internationally wrongful act or the content or implementation of the international responsibility of a 
State are governed by special rules of international law. 

 
Article 56 

Questions of State responsibility not regulated 
by these articles 

 
The applicable rules of international law continue to govern questions concerning the 

responsibility of a State for an internationally wrongful act to the extent that they are not regulated by 
these articles. 

 
Article 57 

Responsibility of an international organization 
 
These articles are without prejudice to any question of the responsibility under international law 

of an international organization, or of any State for the conduct of an international organization. 
 

Article 58 
Individual responsibility 

 
These articles are without prejudice to any question of the individual responsibility under 

international law of any person acting on behalf of a State. 
 

Article 59 
Charter of the United Nations 

 
These articles are without prejudice to the Charter of the United Nations. 
 

_____________ 
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 The COURT, 

 composed as above, 

 after deliberation, 

 delivers the following Judgment: 

 1. On 20 March 1993, the Government of the Republic of Bosnia and Herzegovina (with 
effect from 14 December 1995 “Bosnia and Herzegovina”) filed in the Registry of the Court an 
Application instituting proceedings against the Federal Republic of Yugoslavia (with effect from 
4 February 2003, “Serbia and Montenegro” and with effect from 3 June 2006, the Republic of 
Serbia ⎯ see paragraphs 67 and 79 below) in respect of a dispute concerning alleged violations of 
the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, adopted by the 
General Assembly of the United Nations on 9 December 1948 (hereinafter “the Genocide 
Convention” or “the Convention”), as well as various matters which Bosnia and Herzegovina 
claimed were connected therewith.  The Application invoked Article IX of the Genocide 
Convention as the basis of the jurisdiction of the Court. 

 2. Pursuant to Article 40, paragraph 2, of the Statute of the Court, the Application was 
immediately communicated to the Government of the Federal Republic of Yugoslavia (hereinafter 
“the FRY”) by the Registrar;  and in accordance with paragraph 3 of that Article, all States entitled 
to appear before the Court were notified of the Application. 

 3. In conformity with Article 43 of the Rules of Court, the Registrar addressed the 
notification provided for in Article 63, paragraph 1, of the Statute to all the States appearing on the 
list of the parties to the Genocide Convention held by the Secretary-General of the United Nations 
as depositary.  The Registrar also sent to the Secretary-General the notification provided for in 
Article 34, paragraph 3, of the Statute. 

 4. On 20 March 1993, immediately after the filing of its Application, Bosnia and 
Herzegovina submitted a request for the indication of provisional measures pursuant to Article 73 
of the Rules of Court.  On 31 March 1993, Bosnia and Herzegovina filed in the Registry, and 
invoked as an additional basis of jurisdiction, the text of a letter dated 8 June 1992, addressed 
jointly by the President of the then Republic of Montenegro and the President of the then Republic 
of Serbia to the President of the Arbitration Commission of the International Conference for Peace 
in Yugoslavia.  On 1 April 1993, the FRY submitted written observations on Bosnia and 
Herzegovina’s request for provisional measures, in which it, in turn, recommended that the Court 
indicate provisional measures to be applied to Bosnia and Herzegovina.  By an Order dated 
8 April 1993, the Court, after hearing the Parties, indicated certain provisional measures with a 
view to the protection of rights under the Genocide Convention.  

 5. By an Order dated 16 April 1993, the President of the Court fixed 15 October 1993 as the 
time-limit for the filing of the Memorial of Bosnia and Herzegovina and 15 April 1994 as the 
time-limit for the filing of the Counter-Memorial of the FRY. 
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 6. Since the Court included upon the Bench no judge of the nationality of the Parties, each of 
them exercised its right under Article 31, paragraph 3, of the Statute to choose a judge ad hoc to sit 
in the case:  Bosnia and Herzegovina chose Mr. Elihu Lauterpacht and the FRY chose 
Mr. Milenko Kreća. 

 7. On 27 July 1993, Bosnia and Herzegovina submitted a new request for the indication of 
provisional measures.  By letters of 6 August and 10 August 1993, the Agent of Bosnia and 
Herzegovina indicated that his Government wished to invoke additional bases of jurisdiction in the 
case:  the Treaty between the Allied and Associated Powers and the Kingdom of the Serbs, Croats 
and Slovenes on the Protection of Minorities, signed at Saint-Germain-en-Laye on 
10 September 1919, and customary and conventional international laws of war and international 
humanitarian law.  By a letter of 13 August 1993, the Agent of Bosnia and Herzegovina confirmed 
his Government’s intention also to rely on the above-mentioned letter from the Presidents of 
Montenegro and Serbia dated 8 June 1992 as an additional basis of jurisdiction (see paragraph 4). 

 8. On 10 August 1993, the FRY also submitted a request for the indication of provisional 
measures and on 10 August and 23 August 1993, it filed written observations on Bosnia and 
Herzegovina’s new request.  By an Order dated 13 September 1993, the Court, after hearing the 
Parties, reaffirmed the measures indicated in its Order of 8 April 1993 and stated that those 
measures should be immediately and effectively implemented. 

 9. By an Order dated 7 October 1993, the Vice-President of the Court, at the request of 
Bosnia and Herzegovina, extended the time-limit for the filing of the Memorial to 15 April 1994 
and accordingly extended the time-limit for the filing of the Counter-Memorial to 15 April 1995.  
Bosnia and Herzegovina filed its Memorial within the time-limit thus extended.  By a letter dated 
9 May 1994, the Agent of the FRY submitted that the Memorial filed by Bosnia and Herzegovina 
failed to meet the requirements of Article 43 of the Statute and Articles 50 and 51 of the Rules of 
Court.  By letter of 30 June 1994, the Registrar, acting on the instructions of the Court, requested 
Bosnia and Herzegovina, pursuant to Article 50, paragraph 2, of the Rules of Court, to file as 
annexes to its Memorial the extracts of the documents to which it referred therein.  Bosnia and 
Herzegovina accordingly filed Additional Annexes to its Memorial on 4 January 1995. 

 10. By an Order dated 21 March 1995, the President of the Court, at the request of the FRY, 
extended the time-limit for the filing of the Counter-Memorial to 30 June 1995.  Within the 
time-limit thus extended, the FRY, referring to Article 79, paragraph 1, of the Rules of Court of 
14 April 1978, raised preliminary objections concerning the Court’s jurisdiction to entertain the 
case and to the admissibility of the Application.  Accordingly, by an Order of 14 July 1995, the 
President of the Court noted that, by virtue of Article 79, paragraph 3, of the 1978 Rules of Court, 
the proceedings on the merits were suspended, and fixed 14 November 1995 as the time-limit 
within which Bosnia and Herzegovina might present a written statement of its observations and 
submissions on the preliminary objections raised by the FRY.  Bosnia and Herzegovina filed such a 
statement within the time-limit thus fixed. 
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 11. By a letter dated 2 February 1996, the Agent of the FRY submitted to the Court the text 
of the General Framework Agreement for Peace in Bosnia and Herzegovina and the annexes 
thereto, initialled in Dayton, Ohio, on 21 November 1995, and signed in Paris on 
14 December 1995 (hereinafter the “Dayton Agreement”). 

 12. Public hearings were held on preliminary objections between 29 April and 3 May 1996.  
By a Judgment of 11 July 1996, the Court dismissed the preliminary objections and found that it 
had jurisdiction to adjudicate on the dispute on the basis of Article IX of the Genocide Convention 
and that the Application was admissible. 

 13. By an Order dated 23 July 1996, the President fixed 23 July 1997 as the time-limit for 
the filing of the Counter-Memorial of the FRY.  The Counter-Memorial, which was filed on 
22 July 1997, contained counter-claims.  By a letter dated 28 July 1997, Bosnia and Herzegovina, 
invoking Article 80 of the 1978 Rules of Court, challenged the admissibility of the counter-claims.  
On 22 September 1997, at a meeting held between the President of the Court and the Agents of the 
Parties, the Agents accepted that their respective Governments submit written observations on the 
question of the admissibility of the counter-claims.  Bosnia and Herzegovina and the FRY 
submitted their observations to the Court on 10 October 1997 and 24 October 1997, respectively.  
By an Order dated 17 December 1997, the Court found that the counter-claims submitted by the 
FRY were admissible as such and formed part of the current proceedings since they fulfilled the 
conditions set out in Article 80, paragraphs 1 and 2, of the 1978 Rules of Court.  The Court further 
directed Bosnia and Herzegovina to submit a Reply and the FRY to submit a Rejoinder relating to 
the claims of both Parties and fixed 23 January 1998 and 23 July 1998 as the respective time-limits 
for the filing of those pleadings.  The Court also reserved the right of Bosnia and Herzegovina to 
present its views on the counter-claims of the FRY in an additional pleading. 

 14. By an Order dated 22 January 1998, the President, at the request of Bosnia and 
Herzegovina, extended the time-limit for the filing of the Reply of Bosnia and Herzegovina to 
23 April 1998 and accordingly extended the time-limit for the filing of the Rejoinder of the FRY to 
22 January 1999.   

 15. On 15 April 1998, the Co-Agent of the FRY filed “Additional Annexes to the 
Counter-Memorial of the Federal Republic of Yugoslavia”.  By a letter dated 14 May 1998, the 
Deputy Agent of Bosnia and Herzegovina, referring to Articles 50 and 52 of the Rules of Court, 
objected to the admissibility of these documents in view of their late filing.  On 
22 September 1998, the Parties were informed that the Court had decided that the documents in 
question “[were] admissible as Annexes to the Counter-Memorial to the extent that they were 
established, in the original language, on or before the date fixed by the Order of 23 July 1996 for 
the filing of the Counter-Memorial” and that “[a]ny such document established after that date 
[would] have to be submitted as an Annex to the Rejoinder, if Yugoslavia so wishe[d]”. 

 16. On 23 April 1998, within the time-limit thus extended, Bosnia and Herzegovina filed its 
Reply.  By a letter dated 27 November 1998, the FRY requested the Court to extend the time-limit 
for the filing of its Rejoinder to 22 April 1999.  By a letter dated 9 December 1998, Bosnia and  
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Herzegovina objected to any extension of the time-limit fixed for the filing of the Rejoinder.  By an 
Order of 11 December 1998, the Court, having regard to the fact that Bosnia and Herzegovina had 
been granted an extension of the time-limit for the filing of its Reply, extended the time-limit for 
the filing of the Rejoinder of the FRY to 22 February 1999.  The FRY filed its Rejoinder within the 
time-limit thus extended. 

 17. On 19 April 1999, the President of the Court held a meeting with the representatives of 
the Parties in order to ascertain their views with regard to questions of procedure.  Bosnia and 
Herzegovina indicated that it did not intend to file an additional pleading concerning the 
counter-claims made by the FRY and considered the case ready for oral proceedings.  The Parties 
also expressed their views about the organization of the oral proceedings. 

 18. By a letter dated 9 June 1999, the then Chairman of the Presidency of Bosnia and 
Herzegovina, Mr. Zivko Radisić, informed the Court of the appointment of a Co-Agent, 
Mr. Svetozar Miletić.  By a letter dated 10 June 1999, the thus appointed Co-Agent informed the 
Court that Bosnia and Herzegovina wished to discontinue the case.  By a letter of 14 June 1999, the 
Agent of Bosnia and Herzegovina asserted that the Presidency of Bosnia and Herzegovina had 
taken no action to appoint a Co-Agent or to terminate the proceedings before the Court.  By a letter 
of 15 June 1999, the Agent of the FRY stated that his Government accepted the discontinuance of 
the proceedings.  By a letter of 21 June 1999, the Agent of Bosnia and Herzegovina reiterated that 
the Presidency had not made any decision to discontinue the proceedings and transmitted to the 
Court letters from two members of the Presidency, including the new Chairman of the Presidency, 
confirming that no such decision had been made.   

 19. By letters dated 30 June 1999 and 2 September 1999, the President of the Court 
requested the Chairman of the Presidency to clarify the position of Bosnia and Herzegovina 
regarding the pendency of the case.  By a letter dated 3 September 1999, the Agent of the FRY 
submitted certain observations on this matter, concluding that there was an agreement between the 
Parties to discontinue the case.  By a letter dated 15 September 1999, the Chairman of the 
Presidency of Bosnia and Herzegovina informed the Court that at its 58th session held on 
8 September 1999, the Presidency had concluded that:  (i) the Presidency “did not make a decision 
to discontinue legal proceedings before the International Court of Justice”;  (ii) the Presidency “did 
not make a decision to name a Co-Agent in this case”;  (iii) the Presidency would “inform [the 
Court] timely about any further decisions concerning this case”. 

 20. By a letter of 20 September 1999, the President of the Court informed the Parties that the 
Court intended to schedule hearings in the case beginning in the latter part of February 2000 and 
requested the Chairman of the Presidency of Bosnia and Herzegovina to confirm that Bosnia and 
Herzegovina’s position was that the case should so proceed.  By a letter of 4 October 1999, the 
Agent of Bosnia and Herzegovina confirmed that the position of his Government was that the case 
should proceed and he requested the Court to set a date for the beginning of the oral proceedings as 
soon as possible.  By a letter dated 10 October 1999, the member of the Presidency of Bosnia and 
Herzegovina from the Republika Srpska informed the Court that the letter of 15 September 1999 
from the Chairman of the Presidency was “without legal effects” inter alia because the National 
Assembly of the Republika Srpska, acting pursuant to the Constitution of Bosnia and Herzegovina, 
had declared the decision of 15 September “destructive of a vital interest” of the Republika Srpska.  
On 22 October 1999, the President informed the Parties that, having regard to the correspondence 
received on this matter, the Court had decided not to hold hearings in the case in February 2000. 
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 21. By a letter dated 23 March 2000 transmitting to the Court a letter dated 20 March 2000 
from the Chairman of the Presidency, the Agent of Bosnia and Herzegovina reaffirmed that the 
appointment of a Co-Agent by the former Chairman of the Presidency of Bosnia and Herzegovina 
on 9 June 1999 lacked any legal basis and that the communications of the Co-Agent did not reflect 
the position of Bosnia and Herzegovina.  Further, the Agent asserted that, contrary to the claims of 
the member of the Presidency of Bosnia and Herzegovina from the Republic of Srpska, the letter of 
15 September 1999 was not subject to the veto mechanism contained in the Constitution of Bosnia 
and Herzegovina.  The Agent requested the Court to set a date for oral proceedings at its earliest 
convenience.   

 22. By a letter dated 13 April 2000, the Agent of the FRY transmitted to the Court a 
document entitled “Application for the Interpretation of the Decision of the Court on the Pendency 
of the case concerning Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia)”, requesting an interpretation of the 
decision of the Court to which the President of the Court had referred in his letter dated 
22 October 1999.  By a letter dated 18 April 2000, the Registrar informed the Agent of the FRY 
that, according to Article 60 of the Statute, a request for interpretation could relate only to a 
judgment of the Court and therefore the document transmitted to the Court on 13 April 2000 could 
not constitute a request for interpretation and had not been entered on the Court’s General List.  
The Registrar further explained that the sole decision to which reference was made in the letter of 
22 October 1999 was that no hearings would be held in February 2000.  The Registrar requested 
the Agent to transmit as soon as possible any comments he might have on the letter dated 
23 March 2000 from the Agent of Bosnia and Herzegovina and the letter from the Chairman of the 
Presidency enclosed therewith.  By a letter dated 25 April 2000, the Agent of the FRY submitted 
such comments to the Court and requested that the Court record and implement the agreement for 
the discontinuance of the case evidenced by the exchange of the letter of the Co-Agent of the 
Applicant dated 10 June 1999 and the letter of the Agent of the FRY dated 15 June 1999.  By a 
letter dated 8 May 2000, the Agent of Bosnia and Herzegovina submitted certain observations 
regarding the letter dated 25 April 2000 from the Agent of the FRY and reiterated the wish of his 
Government to continue with the proceedings in the case.  By letters dated 8 June, 26 June and 
4 October 2000 from the FRY and letters dated 9 June and 21 September 2000 from Bosnia and 
Herzegovina, the Agents of the Parties restated their positions.   

 23. By a letter dated 29 September 2000, Mr. Svetozar Miletić, who had purportedly been 
appointed Co-Agent on 9 June 1999 by the then Chairman of the Presidency of Bosnia and 
Herzegovina, reiterated his position that the case had been discontinued.  By a letter dated 
6 October 2000, the Agent of Bosnia and Herzegovina stated that this letter and the recent 
communication from the Agent of the FRY had not altered the commitment of the Government of 
Bosnia and Herzegovina to continue the proceedings. 

 24. By letters dated 16 October 2000 from the President of the Court and from the Registrar, 
the Parties were informed that, at its meeting of 10 October 2000, the Court, having examined all 
the correspondence received on this question, had found that Bosnia and Herzegovina had not 
demonstrated its will to withdraw the Application in an unequivocal manner.  The Court had thus 
concluded that there had been no discontinuance of the case by Bosnia and Herzegovina.  
Consequently, in accordance with Article 54 of the Rules, the Court, after having consulted the 
Parties, would, at an appropriate time, fix a date for the opening of the oral proceedings. 
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 25. By a letter dated 18 January 2001, the Minister for Foreign Affairs of the FRY requested 
the Court to grant a stay of the proceedings or alternatively to postpone the opening of the oral 
proceedings for a period of 12 months due, inter alia, to the change of Government of the FRY and 
the resulting fundamental change in the policies and international position of that State.  By a letter 
dated 25 January 2001, the Agent of Bosnia and Herzegovina communicated the views of his 
Government on the request made by the FRY and reserved his Government’s final judgment on the 
matter, indicating that, in the intervening period, Bosnia and Herzegovina’s position continued to 
be that there should be an expedited resolution of the case. 

 26. By a letter dated 20 April 2001, the Agent of the FRY informed the Court that his 
Government wished to withdraw the counter-claims submitted by the FRY in its 
Counter-Memorial.  The Agent also informed the Court that his Government was of the opinion 
that the Court did not have jurisdiction ratione personae over the FRY and further that the FRY 
intended to submit an application for revision of the Judgment of 11 July 1996.  On 24 April 2001, 
the FRY filed in the Registry of the Court an Application instituting proceedings whereby, 
referring to Article 61 of the Statute, it requested the Court to revise the Judgment delivered on 
Preliminary Objections on 11 July 1996 (Application for Revision of the Judgment of 11 July 1996 
in the Case concerning Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia), Preliminary Objections 
(Yugoslavia v. Bosnia and Herzegovina), hereinafter referred to as “the Application for Revision 
case”).  In the present case the Agent of the FRY submitted, under cover of a letter dated 
4 May 2001, a document entitled “Initiative to the Court to Reconsider ex officio Jurisdiction over 
Yugoslavia”, accompanied by one volume of annexes (hereinafter “the Initiative”).  The Agent 
informed the Court that the Initiative was based on facts and arguments which were essentially 
identical to those submitted in the FRY’s Application for revision of the Judgment of 11 July 1996 
since his Government believed that these were both appropriate procedural avenues.  In the 
Initiative, the FRY requested the Court to adjudge and declare that it had no jurisdiction ratione 
personae over the FRY, contending that it had not been a party to the Statute of the Court until its 
admission to the United Nations on 1 November 2000, that it had not been and still was not a party 
to the Genocide Convention;  it added moreover that its notification of accession to that 
Convention dated 8 March 2001 contained a reservation to Article IX thereof.  The FRY asked the 
Court to suspend the proceedings on the merits until a decision was rendered on the Initiative. 

 27. By a letter dated 12 July 2001 and received in the Registry on 15 August 2001, Bosnia 
and Herzegovina informed the Court that it had no objection to the withdrawal of the 
counter-claims by the FRY and stated that it intended to submit observations regarding the 
Initiative.  By an Order dated 10 September 2001, the President of the Court placed on record the 
withdrawal by the FRY of the counter-claims submitted in its Counter-Memorial. 

 28. By a letter dated 3 December 2001, Bosnia and Herzegovina provided the Court with its 
views regarding the Initiative and transmitted a memorandum on “differences between the 
Application for Revision of 23 April 2001 and the ‘Initiative’ of 4 May 2001” as well as a copy of 
the written observations and annexes filed by Bosnia and Herzegovina on 3 December 2001 in the 
Application for Revision case.  In that letter, Bosnia and Herzegovina submitted that “there [was] 
no basis in fact nor in law to honour this so-called ‘Initiative’” and requested the Court inter alia to 
“respond in the negative to the request embodied in the ‘Initiative’”. 
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 29. By a letter dated 22 February 2002 to the President of the Court, 
Judge ad hoc Lauterpacht resigned from the case.   

 30. Under cover of a letter of 18 April 2002, the Registrar, referring to Article 34, 
paragraph 3, of the Statute, transmitted copies of the written proceedings to the Secretary-General 
of the United Nations.   

 31. In its Judgment of 3 February 2003 in the Application for Revision case, the Court found 
that the FRY’s Application for revision, under Article 61 of the Statute of the Court, of the 
Judgment of 11 July 1996 on preliminary objections was inadmissible. 

 32. By a letter dated 5 February 2003, the FRY informed the Court that, following the 
adoption and promulgation of the Constitutional Charter of Serbia and Montenegro by the 
Assembly of the FRY on 4 February 2003, the name of the State had been changed from the 
“Federal Republic of Yugoslavia” to “Serbia and Montenegro”.  The title of the case was duly 
changed and the name “Serbia and Montenegro” was used thereafter for all official purposes of the 
Court. 

 33. By a letter of 17 February 2003, Bosnia and Herzegovina reaffirmed its position with 
respect to the Initiative, as stated in the letter of 3 December 2001, and expressed its desire to 
proceed with the case.  By a letter dated 8 April 2003, Serbia and Montenegro submitted that, due 
to major new developments since the filing of the last written pleading, additional written pleadings 
were necessary in order to make the oral proceedings more effective and less time-consuming.  On 
24 April 2003, the President of the Court held a meeting with the Agents of the Parties to discuss 
questions of procedure.  Serbia and Montenegro stated that it maintained its request for the Court to 
rule on its Initiative while Bosnia and Herzegovina considered that there was no need for additional 
written pleadings.  The possible dates and duration of the oral proceedings were also discussed.   

 34. By a letter dated 25 April 2003, Bosnia and Herzegovina chose Mr. Ahmed Mahiou to sit 
as judge ad hoc in the case. 

 35. By a letter of 12 June 2003, the Registrar informed Serbia and Montenegro that the Court 
could not accede to its request that the proceedings be suspended until a decision was rendered on 
the jurisdictional issues raised in the Initiative;  however, should it wish to do so, Serbia and 
Montenegro would be free to present further argument on jurisdictional questions during the oral 
proceedings on the merits.  In further letters of the same date, the Parties were informed that the 
Court, having considered Serbia and Montenegro’s request, had decided not to authorize the filing 
of further written pleadings in the case. 

 36. In an exchange of letters in October and November 2003, the Agents of the Parties made 
submissions as to the scheduling of the oral proceedings.   
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 37. Following a further exchange of letters between the Parties in March and April 2004, the 
President held a meeting with the Agents of the Parties on 25 June 2004, at which the Parties 
presented their views on, inter alia, the scheduling of the hearings and the calling of witnesses and 
experts.   

 38. By letters dated 26 October 2004, the Parties were informed that, after examining the list 
of cases before it ready for hearing and considering all the relevant circumstances, the Court had 
decided to fix Monday 27 February 2006 for the opening of the oral proceedings in the case. 

 39. On 14 March 2005, the President met with the Agents of the Parties in order to ascertain 
their views with regard to the organization of the oral proceedings.  At this meeting, both Parties 
indicated that they intended to call witnesses and experts. 

 40. By letters dated 19 March 2005, the Registrar, referring to Articles 57 and 58 of the 
Rules of Court, requested the Parties to provide, by 9 September 2005, details of the witnesses, 
experts and witness-experts whom they intended to call and indications of the specific point or 
points to which the evidence of the witness, expert or witness-expert would be directed.  By a letter 
of 8 September 2005, the Agent of Serbia and Montenegro transmitted to the Court a list of eight 
witnesses and two witness-experts whom his Government wished to call during the oral 
proceedings.  By a further letter of the same date, the Agent of Serbia and Montenegro 
communicated a list of five witnesses whose attendance his Government requested the Court to 
arrange pursuant to Article 62, paragraph 2, of the Rules of Court.  By a letter dated 
9 September 2005, Bosnia and Herzegovina transmitted to the Court a list of three experts whom it 
wished to call at the hearings. 

 41. By a letter dated 5 October 2005, the Deputy Agent of Bosnia and Herzegovina informed 
the Registry of Bosnia and Herzegovina’s views with regard to the time that it considered 
necessary for the hearing of the experts it wished to call and made certain submissions, inter alia, 
with respect to the request made by Serbia and Montenegro pursuant to Article 62, paragraph 2, of 
the Rules of Court.  By letters of 4 and 11 October 2005, the Agent and the Co-Agent of Serbia and 
Montenegro, respectively, informed the Registry of the views of their Government with respect to 
the time necessary for the hearing of the witnesses and witness-experts whom it wished to call. 

 42. By letters of 15 November 2005, the Registrar informed the Parties, inter alia, that the 
Court had decided that it would hear the three experts and ten witnesses and witness-experts that 
Bosnia and Herzegovina and Serbia and Montenegro respectively wished to call and, moreover, 
that it had decided not to arrange for the attendance, pursuant to Article 62, paragraph 2, of the 
Rules of Court, of the five witnesses proposed by Serbia and Montenegro.  However, the Court 
reserved the right to exercise subsequently, if necessary, its powers under that provision to call 
persons of its choosing on its own initiative.  The Registrar also requested the Parties to provide 
certain information related to the hearing of the witnesses, experts and witness-experts including, 
inter alia, the language in which each witness, expert or witness-expert would speak and, in respect 
of those speaking in a language other than English or French, the arrangements which the Party 
intended to make, pursuant to Article 70, paragraph 2, of the Rules of Court, for interpretation into 
one of the official languages of the Court.  Finally the Registrar transmitted to the Parties the 
calendar for the oral proceedings as adopted by the Court.   
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 43. By a letter dated 12 December 2005, the Agent of Serbia and Montenegro informed the 
Court, inter alia, that eight of the ten witnesses and witness-experts it wished to call would speak in 
Serbian and outlined the arrangements that Serbia and Montenegro would make for interpretation 
from Serbian to one of the official languages of the Court.  By a letter dated 15 December 2005, the 
Deputy Agent of Bosnia and Herzegovina informed the Court, inter alia, that the three experts 
called by Bosnia and Herzegovina would speak in one of the official languages of the Court. 

 44. By a letter dated 28 December 2005, the Deputy Agent of Bosnia and Herzegovina, on 
behalf of the Government, requested that the Court call upon Serbia and Montenegro, under 
Article 49 of the Statute and Article 62, paragraph 1, of the Rules of Court, to produce a certain 
number of documents.  By a letter dated 16 January 2006, the Agent of Serbia and Montenegro 
informed the Court of his Government’s views on this request.  By a letter dated 19 January 2006, 
the Registrar, acting on the instructions of the Court, asked Bosnia and Herzegovina to provide 
certain further information relating to its request under Article 49 of the Statute and Article 62, 
paragraph 2, of the Rules of Court.  By letters dated 19 and 24 January 2006, the Deputy Agent of 
Bosnia and Herzegovina submitted additional information and informed the Court that Bosnia and 
Herzegovina had decided, for the time being, to restrict its request to the redacted sections of 
certain documents.  By a letter dated 31 January 2006, the Co-Agent of Serbia and Montenegro 
communicated his Government’s views regarding this modified request.  By letters dated 
2 February 2006, the Registrar informed the Parties that the Court had decided, at this stage of the 
proceedings, not to call upon Serbia and Montenegro to produce the documents in question.  
However, the Court reserved the right to exercise subsequently, if necessary, its powers under 
Article 49 of the Statute and Article 62, paragraph 1, of the Rules of Court, to request, 
proprio motu, the production by Serbia and Montenegro of the documents in question.  

 45. By a letter dated 16 January 2006, the Deputy Agent of Bosnia and Herzegovina 
transmitted to the Registry copies of new documents that Bosnia and Herzegovina wished to 
produce pursuant to Article 56 of the Rules of Court.  Under cover of the same letter and of a letter 
dated 23 January 2006, the Deputy Agent of Bosnia and Herzegovina also transmitted to the 
Registry copies of video material, extracts of which Bosnia and Herzegovina intended to present at 
the oral proceedings.  By a letter dated 31 January 2006, the Co-Agent of Serbia and Montenegro 
informed the Court that his Government did not object to the production of the new documents by 
Bosnia and Herzegovina.  Nor did it object to the video material being shown at the oral 
proceedings.  By letters of 2 February 2006, the Registrar informed the Parties that, in view of the 
fact that no objections had been raised by Serbia and Montenegro, the Court had decided to 
authorize the production of the new documents by Bosnia and Herzegovina pursuant to Article 56 
of the Rules of Court and that it had further decided that Bosnia and Herzegovina could show 
extracts of the video material at the hearings. 

 46. Under cover of a letter dated 18 January 2006 and received on 20 January 2006, the 
Agent of Serbia and Montenegro provided the Registry with copies of new documents which his 
Government wished to produce pursuant to Article 56 of the Rules of Court.  By a letter of 
1 February 2006, the Deputy Agent of Bosnia and Herzegovina informed the Court that Bosnia and 
Herzegovina did not object to the production of the said documents by Serbia and Montenegro.  By 
a letter dated 2 February 2006, the Registrar informed the Parties that, in view of the fact that no 
objection had been raised by Bosnia and Herzegovina, the Court had decided to authorize the 
production of the new documents by Serbia and Montenegro.  By a letter dated 9 February 2006,  
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the Co-Agent of Serbia and Montenegro transmitted to the Court certain missing elements of the 
new documents submitted on 20 January 2006 and made a number of observations concerning the 
new documents produced by Bosnia and Herzegovina.  By a letter dated 20 February 2006, the 
Deputy Agent of Bosnia and Herzegovina informed the Court that Bosnia and Herzegovina did not 
intend to make any observations regarding the new documents produced by Serbia and 
Montenegro. 

 47. Under cover of a letter dated 31 January 2006, the Co-Agent of Serbia and Montenegro 
transmitted to the Court a list of public documents that his Government would refer to in its first 
round of oral argument.  By a further letter dated 14 February 2006, the Co-Agent of Serbia and 
Montenegro transmitted to the Court copies of folders containing the public documents referred to 
in the list submitted on 31 January 2006 and informed the Court that Serbia and Montenegro had 
decided not to submit the video materials included in that list.  By a letter dated 20 February 2006, 
the Deputy Agent of Bosnia and Herzegovina informed the Court that Bosnia and Herzegovina had 
no observations to make regarding the list of public documents submitted by Serbia and 
Montenegro on 31 January 2006.  He also stated that Bosnia and Herzegovina would refer to 
similar sources during its pleadings and was planning to provide the Court and the Respondent, at 
the end of the first round of its oral argument, with a CD-ROM containing materials it had quoted 
(see below, paragraph 54). 

 48. By a letter dated 26 January 2006, the Registrar informed the Parties of certain decisions 
taken by the Court with regard to the hearing of the witnesses, experts and witness-experts called 
by the Parties including, inter alia, that, exceptionally, the verbatim records of the sittings at which 
the witnesses, experts and witness-experts were heard would not be made available to the public or 
posted on the website of the Court until the end of the oral proceedings. 

 49. By a letter dated 13 February 2006, the Agent of Serbia and Montenegro informed the 
Court that his Government had decided not to call two of the witnesses and witness-experts 
included in the list transmitted to the Court on 8 September 2005 and that the order in which the 
remaining witnesses and witness-expert would be heard had been modified.  By a letter dated 
21 February 2006, the Agent of Serbia and Montenegro requested the Court’s permission for the 
examination of three of the witnesses called by his Government to be conducted in Serbian 
(namely, Mr. Dušan Mihajlović, Mr. Vladimir Milićević, Mr. Dragoljub Mićunović).  By a letter 
dated 22 February 2006, the Registrar informed the Agent of Serbia and Montenegro that there was 
no objection to such a procedure being followed, pursuant to the provisions of Article 39, 
paragraph 3, of the Statute and Article 70 of the Rules of Court. 

 50. Pursuant to Article 53, paragraph 2, of the Rules, the Court, after ascertaining the views 
of the Parties, decided that copies of the pleadings and documents annexed would be made 
available to the public at the opening of the oral proceedings. 

 51. Public sittings were held from 27 February to 9 May 2006, at which the Court heard the 
oral arguments and replies of: 
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For Bosnia and Herzegovina: Mr. Sakib Softić,  
 Mr. Phon van den Biesen,  
 Mr. Alain Pellet,  
 Mr. Thomas M. Franck,  
 Ms Brigitte Stern,  
 Mr. Luigi Condorelli,  
 Ms Magda Karagiannakis,  
 Ms Joanna Korner,  
 Ms Laura Dauban,  
 Mr. Antoine Ollivier,  
 Mr. Morten Torkildsen. 

For Serbia and Montenegro: H.E. Mr. Radoslav Stojanović,  
 Mr. Saša Obradović,  
 Mr. Vladimir Cvetković,  
 Mr. Tibor Varady,  
 Mr. Ian Brownlie,  
 Mr. Xavier de Roux,  
 Ms Nataša Fauveau-Ivanović,  
 Mr. Andreas Zimmerman,  
 Mr. Vladimir Djerić,  
 Mr. Igor Olujić. 

 52. On 1 March 2006, the Registrar, on the instructions of the Court, requested Bosnia and 
Herzegovina to specify the precise origin of each of the extracts of video material and of the 
graphics, charts and photographs shown or to be shown at the oral proceedings.  On 2 March 2006 
Bosnia and Herzegovina provided the Court with certain information regarding the extracts of 
video material shown at the sitting on 1 March 2006 and those to be shown at the sittings on 
2 March 2006 including the source of such video material.  Under cover of a letter dated 
5 March 2006, the Agent of Bosnia and Herzegovina transmitted to the Court a list detailing the 
origin of the extracts of video material, graphics, charts and photographs shown or to be shown by 
it during its first round of oral argument, as well as transcripts, in English and in French, of the 
above-mentioned extracts of video material. 

 53. By a letter dated 5 March 2006, the Agent of Bosnia and Herzegovina informed the 
Court that it wished to withdraw one of the experts it had intended to call.  In that letter, the Agent 
of Bosnia and Herzegovina also asked the Court to request each of the Parties to provide a 
one-page outline per witness, expert or witness-expert detailing the topics which would be covered 
in his evidence or statement.  By letters dated 7 March 2006, the Parties were informed that the 
Court requested them to provide, at least three days before the hearing of each witness, expert or 
witness-expert, a one-page summary of the latter’s evidence or statement.   

 54. On 7 March 2006, Bosnia and Herzegovina provided the Court and the Respondent with 
a CD-ROM containing “ICTY Public Exhibits and other Documents cited by Bosnia and 
Herzegovina during its Oral Pleadings (07/03/2006)”.  By a letter dated 10 March 2006, Serbia and 
Montenegro informed the Court that it objected to the production of the CD-ROM on the grounds 
that the submission at such a late stage of so many documents “raise[d] serious concerns related to  
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the respect for the Rules of Court and the principles of fairness and equality of the parties”.  It also 
pointed out that the documents included on the CD-ROM “appear[ed] questionable from the point 
of [view of] Article 56, paragraph 4, of the Rules [of Court]”.  By a letter dated 13 March 2006, the 
Agent of Bosnia and Herzegovina informed the Court of his Government’s views regarding the 
above-mentioned objections raised by Serbia and Montenegro.  In that letter, the Agent submitted, 
inter alia, that all the documents on the CD-ROM had been referred to by Bosnia and Herzegovina 
in its oral argument and were documents which were in the public domain and were readily 
available within the terms of Article 56, paragraph 4, of the Rules of Court.  The Agent added that 
Bosnia and Herzegovina was prepared to withdraw the CD-ROM if the Court found it advisable.  
By a letter of 14 March 2006, the Registrar informed Bosnia and Herzegovina that, given that 
Article 56, paragraph 4, of the Rules of Court did not require or authorize the submission to the 
Court of the full text of a document to which reference was made during the oral proceedings 
pursuant to that provision and since it was difficult for the other Party and the Court to come to 
terms, at the late stage of the proceedings, with such an immense mass of documents, which in any 
case were in the public domain and could thus be consulted if necessary, the Court had decided that 
it was in the interests of the good administration of justice that the CD-ROM be withdrawn.  By a 
letter dated 16 March 2006, the Agent of Bosnia and Herzegovina withdrew the CD-ROM which it 
had submitted on 7 March 2006. 

 55. On 17 March 2006, Bosnia and Herzegovina submitted a map for use during the 
statement to be made by one of its experts on the morning of 20 March 2006.  On 20 March 2006, 
Bosnia and Herzegovina produced a folder of further documents to be used in the examination of 
that expert.  Serbia and Montenegro objected strongly to the production of the documents at such a 
late stage since its counsel would not have time to prepare for cross-examination.  On 
20 March 2006, the Court decided that the map submitted on 17 March 2006 could not be used 
during the statement of the expert.  Moreover, having consulted both Parties, the Court decided to 
cancel the morning sitting and instead hear the expert during an afternoon sitting in order to allow 
Serbia and Montenegro to be ready for cross-examination. 

 56. On 20 March 2006, Serbia and Montenegro informed the Court that one of the witnesses 
it had intended to call finally would not be giving evidence. 

 57. The following experts were called by Bosnia and Herzegovina and made their statements 
at public sittings on 17 and 20 March 2006:  Mr. András J. Riedlmayer and 
General Sir Richard Dannatt.  The experts were examined by counsel for Bosnia and Herzegovina 
and cross-examined by counsel for Serbia and Montenegro.  The experts were subsequently 
re-examined by counsel for Bosnia and Herzegovina.  Questions were put to Mr. Riedlmayer by 
Judges Kreća, Tomka, Simma and the Vice-President and replies were given orally.  Questions 
were put to General Dannatt by the President, Judge Koroma and Judge Tomka and replies were 
given orally. 

 58. The following witnesses and witness-expert were called by Serbia and Montenegro and 
gave evidence at public sittings on 23, 24, 27 and 28 March 2006:  Mr. Vladimir Lukić;  
Mr. Vitomir Popović;  General Sir Michael Rose;  Mr. Jean-Paul Sardon (witness-expert);  
Mr. Dušan Mihajlović;  Mr. Vladimir Milićević;  Mr. Dragoljub Mićunović.  The witnesses and 
witness-expert were examined by counsel for Serbia and Montenegro and cross-examined by  
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counsel for Bosnia and Herzegovina.  General Rose, Mr. Mihajlović and Mr. Milićević were 
subsequently re-examined by counsel for Serbia and Montenegro.  Questions were put to Mr. Lukić 
by Judges Ranjeva, Simma, Tomka and Bennouna and replies were given orally.  Questions were 
put to General Rose by the Vice-President and Judges Owada and Simma and replies were given 
orally. 

 59. With the exception of General Rose and Mr. Jean-Paul Sardon, the above-mentioned 
witnesses called by Serbia and Montenegro gave their evidence in Serbian and, in accordance with 
Article 39, paragraph 3, of the Statute and Article 70, paragraph 2, of the Rules of Court, Serbia 
and Montenegro made the necessary arrangements for interpretation into one of the official 
languages of the Court and the Registry verified this interpretation.  Mr. Stojanović conducted his 
examination of Mr. Dragoljub Mićunović in Serbian in accordance with the exchange of 
correspondence between Serbia and Montenegro and the Court on 21 and 22 February 2006 (see 
paragraph 49 above).  

 60. In the course of the hearings, questions were put by Members of the Court, to which 
replies were given orally and in writing, pursuant to Article 61, paragraph 4, of the Rules of Court.  

 61. By a letter of 8 May 2006, the Agent of Bosnia and Herzegovina requested the Court to 
allow the Deputy Agent to take the floor briefly on 9 May 2006, in order to correct an assertion 
about one of the counsel of and one of the experts called by Bosnia and Herzegovina which had 
been made by Serbia and Montenegro in its oral argument.  By a letter dated 9 May 2006, the 
Agent of Serbia and Montenegro communicated the views of his Government on that matter.  On 
9 May 2006, the Court decided, in the particular circumstances of the case, to authorize the Deputy 
Agent of Bosnia and Herzegovina to make a very brief statement regarding the assertion made 
about its counsel. 

 62. By a letter dated 3 May 2006, the Agent of Bosnia and Herzegovina informed the Court 
that there had been a number of errors in references included in its oral argument presented on 
2 March 2006 and provided the Court with the corrected references.  By a letter dated 8 May 2006, 
the Agent of Serbia and Montenegro, “in light of the belated corrections by the Applicant, and for 
the sake of the equality between the parties”, requested the Court to accept a paragraph of its draft 
oral argument of 2 May 2006 which responded to one of the corrections made by Bosnia and 
Herzegovina but had been left out of the final version of its oral argument “in order to fit the 
schedule of [Serbia and Montenegro’s] presentations”.  By a letter dated 7 June 2006, the Parties 
were informed that the Court had taken due note of both the explanation given by the Agent of 
Bosnia and Herzegovina and the observations made in response by the Agent of Serbia and 
Montenegro. 

 63. In January 2007, Judge Parra-Aranguren, who had attended the oral proceedings in the 
case, and had participated in part of the deliberation, but had for medical reasons been prevented 
from participating in the later stages thereof, informed the President of the Court, pursuant to 
Article 24, paragraph 1, of the Statute, that he considered that he should not take part in the 
decision of the case.  The President took the view that the Court should respect and accept 
Judge Parra-Aranguren’s position, and so informed the Court. 

* 
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 64. In its Application, the following requests were made by Bosnia and Herzegovina: 

 “Accordingly, while reserving the right to revise, supplement or amend this 
Application, and subject to the presentation to the Court of the relevant evidence and 
legal arguments, Bosnia and Herzegovina requests the Court to adjudge and declare as 
follows: 

(a) that Yugoslavia (Serbia and Montenegro) has breached, and is continuing to 
breach, its legal obligations toward the People and State of Bosnia and 
Herzegovina under Articles I, II (a), II (b), II (c), II (d), III (a), III (b), III (c), 
III (d), III (e), IV and V of the Genocide Convention; 

(b) that Yugoslavia (Serbia and Montenegro) has violated and is continuing to violate 
its legal obligations toward the People and State of Bosnia and Herzegovina under 
the four Geneva Conventions of 1949, their Additional Protocol I of 1977, the 
customary international laws of war including the Hague Regulations on Land 
Warfare of 1907, and other fundamental principles of international humanitarian 
law; 

(c) that Yugoslavia (Serbia and Montenegro) has violated and continues to violate 
Articles 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 25, 
26 and 28 of the Universal Declaration of Human Rights with respect to the 
citizens of Bosnia and Herzegovina; 

(d) that Yugoslavia (Serbia and Montenegro), in breach of its obligations under 
general and customary international law, has killed, murdered, wounded, raped, 
robbed, tortured, kidnapped, illegally detained, and exterminated the citizens of 
Bosnia and Herzegovina, and is continuing to do so; 

(e) that in its treatment of the citizens of Bosnia and Herzegovina, Yugoslavia (Serbia 
and Montenegro) has violated, and is continuing to violate, its solemn obligations 
under Articles 1 (3), 55 and 56 of the United Nations Charter; 

(f) that Yugoslavia (Serbia and Montenegro) has used and is continuing to use force 
and the threat of force against Bosnia and Herzegovina in violation of 
Articles 2 (1), 2 (2), 2 (3), 2 (4) and 33 (1), of the United Nations Charter; 

(g) that Yugoslavia (Serbia and Montenegro), in breach of its obligations under 
general and customary international law, has used and is using force and the threat 
of force against Bosnia and Herzegovina; 

(h) that Yugoslavia (Serbia and Montenegro), in breach of its obligations under 
general and customary international law, has violated and is violating the 
sovereignty of Bosnia and Herzegovina by: 

⎯ armed attacks against Bosnia and Herzegovina by air and land; 

⎯ aerial trespass into Bosnian airspace; 

⎯ efforts by direct and indirect means to coerce and intimidate the Government of 
Bosnia and Herzegovina;   
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(i) that Yugoslavia (Serbia and Montenegro), in breach of its obligations under 
general and customary international law, has intervened and is intervening in the 
internal affairs of Bosnia and Herzegovina; 

(j) that Yugoslavia (Serbia and Montenegro), in recruiting, training, arming, 
equipping, financing, supplying and otherwise encouraging, supporting, aiding, 
and directing military and paramilitary actions in and against Bosnia and 
Herzegovina by means of its agents and surrogates, has violated and is violating its 
express charter and treaty obligations to Bosnia and Herzegovina and, in 
particular, its charter and treaty obligations under Article 2 (4), of the United 
Nations Charter, as well as its obligations under general and customary 
international law; 

(k) that under the circumstances set forth above, Bosnia and Herzegovina has the 
sovereign right to defend Itself and its People under United Nations Charter 
Article 51 and customary international law, including by means of immediately 
obtaining military weapons, equipment, supplies and troops from other States; 

(l) that under the circumstances set forth above, Bosnia and Herzegovina has the 
sovereign right under United Nations Charter Article 51 and customary 
international law to request the immediate assistance of any State to come to its 
defence, including by military means (weapons, equipment, supplies, troops, etc.); 

(m) that Security Council resolution 713 (1991), imposing a weapons embargo upon 
the former Yugoslavia, must be construed in a manner that shall not impair the 
inherent right of individual or collective self-defence of Bosnia and Herzegovina 
under the terms of United Nations Charter Article 51 and the rules of customary 
international law; 

(n) that all subsequent Security Council resolutions that refer to or reaffirm 
resolution 713 (1991) must be construed in a manner that shall not impair the 
inherent right of individual or collective self-defence of Bosnia and Herzegovina 
under the terms of United Nations Charter Article 51 and the rules of customary 
international law; 

(o) that Security Council resolution 713 (1991) and all subsequent Security Council 
resolutions referring thereto or reaffirming thereof must not be construed to 
impose an arms embargo upon Bosnia and Herzegovina, as required by 
Articles 24 (1) and 51 of the United Nations Charter and in accordance with the 
customary doctrine of ultra vires; 

(p) that pursuant to the right of collective self-defence recognized by United Nations 
Charter Article 51, all other States parties to the Charter have the right to come to 
the immediate defence of Bosnia and Herzegovina ⎯ at its request ⎯ including 
by means of immediately providing It with weapons, military equipment and 
supplies, and armed forces (soldiers, sailors, air-people, etc.); 
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(q) that Yugoslavia (Serbia and Montenegro) and its agents and surrogates are under 
an obligation to cease and desist immediately from its breaches of the foregoing 
legal obligations, and is under a particular duty to cease and desist immediately: 

⎯ from its systematic practice of so-called ‘ethnic cleansing’ of the citizens and 
sovereign territory of Bosnia and Herzegovina; 

⎯ from the murder, summary execution, torture, rape, kidnapping, mayhem, 
wounding, physical and mental abuse, and detention of the citizens of Bosnia and 
Herzegovina; 

⎯ from the wanton devastation of villages, towns, districts, cities, and religious 
institutions in Bosnia and Herzegovina; 

⎯ from the bombardment of civilian population centres in Bosnia and Herzegovina, 
and especially its capital, Sarajevo; 

⎯ from continuing the siege of any civilian population centres in Bosnia and 
Herzegovina, and especially its capital, Sarajevo; 

⎯ from the starvation of the civilian population in Bosnia and Herzegovina; 

⎯ from the interruption of, interference with, or harassment of humanitarian relief 
supplies to the citizens of Bosnia and Herzegovina by the international 
community; 

⎯ from all use of force ⎯ whether direct or indirect, overt or covert ⎯ against 
Bosnia and Herzegovina, and from all threats of force against Bosnia and 
Herzegovina; 

⎯ from all violations of the sovereignty, territorial integrity or political independence 
of Bosnia and Herzegovina, including all intervention, direct or indirect, in the 
internal affairs of Bosnia and Herzegovina; 

⎯ from all support of any kind ⎯ including the provision of training, arms, 
ammunition, finances, supplies, assistance, direction or any other form of 
support ⎯ to any nation, group, organization, movement or individual engaged or 
planning to engage in military or paramilitary actions in or against Bosnia and 
Herzegovina; 

(r) that Yugoslavia (Serbia and Montenegro) has an obligation to pay Bosnia and 
Herzegovina, in its own right and as parens patriae for its citizens, reparations for 
damages to persons and property as well as to the Bosnian economy and 
environment caused by the foregoing violations of international law in a sum to be 
determined by the Court.  Bosnia and Herzegovina reserves the right to introduce 
to the Court a precise evaluation of the damages caused by Yugoslavia (Serbia and 
Montenegro).” 
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 65. In the written proceedings, the following submissions were presented by the Parties: 

On behalf of the Government of Bosnia and Herzegovina, 

in the Memorial: 

 “On the basis of the evidence and legal arguments presented in this Memorial, 
the Republic of Bosnia and Herzegovina, 

 Requests the International Court of Justice to adjudge and declare, 

 1. That the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro), directly, 
or through the use of its surrogates, has violated and is violating the Convention on the 
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, by destroying in part, and 
attempting to destroy in whole, national, ethnical or religious groups within the, but 
not limited to the, territory of the Republic of Bosnia and Herzegovina, including in 
particular the Muslim population, by 

⎯ killing members of the group; 

⎯ causing deliberate bodily or mental harm to members of the group;  deliberately 
inflicting on the group conditions of life calculated to bring about its physical 
destruction in whole or in part; 

⎯ imposing measures intended to prevent births within the group; 

 2. That the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) has 
violated and is violating the Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide by conspiring to commit genocide, by complicity in genocide, by 
attempting to commit genocide and by incitement to commit genocide; 

 3. That the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) has 
violated and is violating the Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide by aiding and abetting individuals and groups engaged in acts of 
genocide; 

 4. That the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) has 
violated and is violating the Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide by virtue of having failed to prevent and to punish acts of 
genocide; 

 5. That the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) must 
immediately cease the above conduct and take immediate and effective steps to ensure 
full compliance with its obligations under the Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide; 

 6. That the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) must wipe 
out the consequences of its international wrongful acts and must restore the situation 
existing before the violations of the Convention on the Prevention and Punishment of 
the Crime of Genocide were committed; 
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 7. That, as a result of the international responsibility incurred for the above 
violations of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 
Genocide, the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) is required to 
pay, and the Republic of Bosnia and Herzegovina is entitled to receive, in its own 
right and as parens patriae for its citizens, full compensation for the damages and 
losses caused, in the amount to be determined by the Court in a subsequent phase of 
the proceedings in this case. 

 The Republic of Bosnia and Herzegovina reserves its right to supplement or 
amend its submissions in the light of further pleadings. 

 The Republic of Bosnia and Herzegovina also respectfully draws the attention 
of the Court to the fact that it has not reiterated, at this point, several of the requests it 
made in its Application, on the formal assumption that the Federal Republic of 
Yugoslavia (Serbia and Montenegro) has accepted the jurisdiction of this Court under 
the terms of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 
Genocide.  If the Respondent were to reconsider its acceptance of the jurisdiction of 
the Court under the terms of that Convention ⎯ which it is, in any event, not entitled 
to do ⎯ the Government of Bosnia and Herzegovina reserves its right to invoke also 
all or some of the other existing titles of jurisdiction and to revive all or some of its 
previous submissions and requests.” 

On behalf of the Government of Serbia and Montenegro, 

in the Counter-Memorial1: 

 “The Federal Republic of Yugoslavia requests the International Court of Justice 
to adjudge and declare: 

 1. In view of the fact that no obligations established by the 1948 Convention on 
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide have been violated with 
regard to Muslims and Croats, 

⎯ since the acts alleged by the Applicant have not been committed at all, or not to 
the extent and in the way alleged by the Applicant, or 

⎯ if some have been committed, there was absolutely no intention of committing 
genocide, and/or 

⎯ they have not been directed specifically against the members of one ethnic or 
religious group, i.e. they have not been committed against individuals just because 
they belong to some ethnic or religious group, 

consequently, they cannot be qualified as acts of genocide or other acts prohibited by 
the 1948 Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide;  
and/or 

 2. In view of the fact that the acts alleged by the Applicant in its submissions 
cannot be attributed to the Federal Republic of Yugoslavia, 

                                                      
1Submissions 3 to 6 relate to counter-claims which were subsequently withdrawn (see paragraphs 26 and 27 

above). 
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⎯ since they have not been committed by the organs of the Federal Republic of 
Yugoslavia, 

⎯ since they have not been committed on the territory of the Federal Republic of 
Yugoslavia, 

⎯ since they have not been committed by the order or under control of the organs of 
the Federal Republic of Yugoslavia, 

⎯ since there is no other grounds based on the rules of international law to consider 
them as acts of the Federal Republic of Yugoslavia,  

therefore the Court rejects all claims of the Applicant;  and 

 3. Bosnia and Herzegovina is responsible for the acts of genocide committed 
against the Serbs in Bosnia and Herzegovina and for other violations of the obligations 
established by the 1948 Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 
Genocide, 

⎯ because it has incited acts of genocide by the ‘Islamic Declaration’, and in 
particular by the position contained in it that ‘there can be no peace or coexistence 
between “Islamic faith” and “non-Islamic” social and political institutions’, 

⎯ because it has incited acts of genocide by the Novi Vox, paper of the Muslim 
youth, and in particular by the verses of a ‘Patriotic Song’ which read as follows: 

‘Dear mother, I’m going to plant willows,  
We’ll hang Serbs from them. 
Dear mother, I’m going to sharpen knives,  
We’ll soon fill pits again’; 

⎯ because it has incited acts of genocide by the paper Zmaj od Bosne, and in 
particular by the sentence in an article published in it that ‘Each Muslim must 
name a Serb and take oath to kill him’; 

⎯ because public calls for the execution of Serbs were broadcast on radio ‘Hajat’ 
and thereby acts of genocide were incited; 

⎯ because the armed forces of Bosnia and Herzegovina, as well as other organs of 
Bosnia and Herzegovina have committed acts of genocide and other acts 
prohibited by the 1948 Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide, against the Serbs in Bosnia and Herzegovina, which have 
been stated in Chapter Seven of the Counter-Memorial; 

⎯ because Bosnia and Herzegovina has not prevented the acts of genocide and other 
acts prohibited by the 1948 Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide, against the Serbs on its territory, which have been stated in 
Chapter Seven of the Counter-Memorial; 
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 4. Bosnia and Herzegovina has the obligation to punish the persons held 
responsible for the acts of genocide and other acts prohibited by the 1948 Convention 
on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide; 

 5. Bosnia and Herzegovina is bound to take necessary measures so that the said 
acts would not be repeated in the future; 

 6. Bosnia and Herzegovina is bound to eliminate all consequences of the 
violation of the obligations established by the 1948 Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide and provide adequate compensation.” 

On behalf of the Government of Bosnia and Herzegovina, 

in the Reply: 

 “Therefore the Applicant persists in its claims as presented to this Court on 
14 April 1994, and recapitulates its Submissions in their entirety.  Bosnia and 
Herzegovina requests the International Court of Justice to adjudge and declare, 

 1. That the Federal Republic of Yugoslavia, directly, or through the use of its 
surrogates, has violated and is violating the Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide, by destroying in part, and attempting to destroy 
in whole, national, ethnical or religious groups within the, but not limited to the, 
territory of Bosnia and Herzegovina, including in particular the Muslim population, by 

⎯ killing members of the group; 

⎯ causing deliberate bodily or mental harm to members of the group; 

⎯ deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring about its 
physical destruction in whole or in part; 

⎯ imposing measures intended to prevent births within the group; 

 2. That the Federal Republic of Yugoslavia has violated and is violating the 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide by 
conspiring to commit genocide, by complicity in genocide, by attempting to commit 
genocide and by incitement to commit genocide; 

 3. That the Federal Republic of Yugoslavia has violated and is violating the 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide by aiding 
and abetting individuals and groups engaged in acts of genocide; 

 4. That the Federal Republic of Yugoslavia has violated and is violating the 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide by virtue of 
having failed to prevent and to punish acts of genocide; 

 5. That the Federal Republic of Yugoslavia must immediately cease the above 
conduct and take immediate and effective steps to ensure full compliance with its 
obligations under the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 
Genocide; 
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 6. That the Federal Republic of Yugoslavia must wipe out the consequences of 
its international wrongful acts and must restore the situation existing before the 
violations of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 
Genocide were committed; 

 7. That, as a result of the international responsibility incurred for the above 
violations of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 
Genocide, the Federal Republic of Yugoslavia is required to pay, and Bosnia and 
Herzegovina is entitled to receive, in its own right and as parens patriae for its 
citizens, full compensation for the damages and losses caused, in the amount to be 
determined by the Court in a subsequent phase of the proceedings in this case. 

 Bosnia and Herzegovina reserves its right to supplement or amend its 
submissions in the light of further pleadings; 

 8. On the very same grounds the conclusions and submissions of the Federal 
Republic of Yugoslavia with regard to the submissions of Bosnia and Herzegovina 
need to be rejected; 

 9. With regard to the Respondent’s counter-claims the Applicant comes to the 
following conclusion.  There is no basis in fact and no basis in law for the proposition 
that genocidal acts have been committed against Serbs in Bosnia and Herzegovina.  
There is no basis in fact and no basis in law for the proposition that any such acts, if 
proven, would have been committed under the responsibility of Bosnia and 
Herzegovina or that such acts, if proven, would be attributable to Bosnia and 
Herzegovina.  Also, there is no basis in fact and no basis in law for the proposition 
that Bosnia and Herzegovina has violated any of its obligations under the Convention 
on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide.  On the contrary, Bosnia 
and Herzegovina has continuously done everything within its possibilities to adhere to 
its obligations under the Convention, and will continue to do so; 

 10. For these reasons, Bosnia and Herzegovina requests the International Court 
of Justice to reject the counter-claims submitted by the Respondent in its 
Counter-Memorial of 23 July 1997.” 

On behalf of the Government of Serbia and Montenegro, 

in the Rejoinder1: 

 “The Federal Republic of Yugoslavia requests the International Court of Justice 
to adjudge and declare: 

 1. In view of the fact that no obligations established by the 1948 Convention on 
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide have been violated with 
regard to Muslims and Croats, 

⎯ since the acts alleged by the Applicant have not been committed at all, or not to 
the extent and in the way alleged by the Applicant, or 

⎯ if some have been committed, there was absolutely no intention of committing 
genocide, and/or 

                                                      
1Submissions 3 to 6 relate to counter-claims which were subsequently withdrawn (see paragraphs 26 and 27 

above). 
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⎯ they have not been directed specifically against the members of one ethnic or 
religious group, i.e. they have not been committed against individuals just because 
they belong to some ethnic or religious group, 

consequently they cannot be qualified as acts of genocide or other acts prohibited by 
the 1948 Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, 
and/or 

 2. In view of the fact that the acts alleged by the Applicant in its submissions 
cannot be attributed to the Federal Republic of Yugoslavia, 

⎯ since they have not been committed by the organs of the Federal Republic of 
Yugoslavia, 

⎯ since they have not been committed on the territory of the Federal Republic of 
Yugoslavia, 

⎯ since they have not been committed by the order or under control of the organs of 
the Federal Republic of Yugoslavia, 

⎯ since there are no other grounds based on the rules of international law to consider 
them as acts of the Federal Republic of Yugoslavia, 

therefore the Court rejects all the claims of the Applicant, and 

 3. Bosnia and Herzegovina is responsible for the acts of genocide committed 
against Serbs in Bosnia and Herzegovina and for other violations of the obligations 
established by the 1948 Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 
Genocide, 

⎯ because it has incited acts of genocide by the ‘Islamic Declaration’, and in 
particular by the position contained in it that ‘there can be no peace or coexistence 
between “Islamic faith” and “non-Islamic” social and political institutions’, 

⎯ because it has incited acts of genocide by the Novi Vox, paper of the Muslim 
youth, and in particular by the verses of a ‘Patriotic Song’ which read as follows: 

‘Dear mother, I’m going to plant willows, 
We’ll hang Serbs from them. 
Dear mother, I’m going to sharpen knives, 
We’ll soon fill pits again’; 

⎯ because it has incited acts of genocide by the paper Zmaj od Bosne, and in 
particular by the sentence in an article published in it that ‘Each Muslim’ must 
name a Serb and take oath to kill him; 

⎯ because public calls for the execution of Serbs were broadcast on radio ‘Hajat’ 
and thereby acts of genocide were incited; 
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⎯ because the armed forces of Bosnia and Herzegovina, as well as other organs of 
Bosnia and Herzegovina have committed acts of genocide and other acts 
prohibited by the 1948 Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide (enumerated in Article III), against Serbs in Bosnia and 
Herzegovina, which have been stated in Chapter Seven of the Counter-Memorial; 

⎯ because Bosnia and Herzegovina has not prevented the acts of genocide and other 
acts prohibited by the 1948 Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide (enumerated in Article III), against Serbs on its territory, 
which have been stated in Chapter Seven of the Counter-Memorial; 

 4. Bosnia and Herzegovina has the obligation to punish the persons held 
responsible for the acts of genocide and other acts prohibited by the 1948 Convention 
on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide; 

 5. Bosnia and Herzegovina is bound to take necessary measures so that the said 
acts would not be repeated in the future; 

 6. Bosnia and Herzegovina is bound to eliminate all the consequences of 
violation of the obligations established by the 1948 Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide and to provide adequate compensation.” 

 66. At the oral proceedings, the following final submissions were presented by the Parties: 

On behalf of the Government of Bosnia and Herzegovina, 

at the hearing of 24 April 2006: 

 “Bosnia and Herzegovina requests the International Court of Justice to adjudge 
and declare: 

 1. That Serbia and Montenegro, through its organs or entities under its control, 
has violated its obligations under the Convention on the Prevention and Punishment of 
the Crime of Genocide by intentionally destroying in part the non-Serb national, 
ethnical or religious group within, but not limited to, the territory of Bosnia and 
Herzegovina, including in particular the Muslim population, by 

⎯ killing members of the group; 

⎯ causing serious bodily or mental harm to members of the group; 

⎯ deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring about its 
physical destruction in whole or in part; 

⎯ imposing measures intended to prevent births within the group; 

⎯ forcibly transferring children of the group to another group; 
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 2. Subsidiarily: 

 (i) that Serbia and Montenegro has violated its obligations under the Convention 
on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide by complicity in 
genocide as defined in paragraph 1, above;  and/or 

 (ii) that Serbia and Montenegro has violated its obligations under the Convention 
on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide by aiding and 
abetting individuals, groups and entities engaged in acts of genocide, as 
defined in paragraph 1 above; 

 3. That Serbia and Montenegro has violated its obligations under the 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide by 
conspiring to commit genocide and by inciting to commit genocide, as defined in 
paragraph 1 above; 

 4. That Serbia and Montenegro has violated its obligations under the 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide for having 
failed to prevent genocide; 

 5. That Serbia and Montenegro has violated and is violating its obligations 
under the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide for 
having failed and for failing to punish acts of genocide or any other act prohibited by 
the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, and for 
having failed and for failing to transfer individuals accused of genocide or any other 
act prohibited by the Convention to the International Criminal Tribunal for the former 
Yugoslavia and to fully co-operate with this Tribunal; 

 6. That the violations of international law set out in submissions 1 to 5 
constitute wrongful acts attributable to Serbia and Montenegro which entail its 
international responsibility, and, accordingly, 

(a) that Serbia and Montenegro shall immediately take effective steps to ensure full 
compliance with its obligation to punish acts of genocide under the Convention on 
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide or any other act 
prohibited by the Convention and to transfer individuals accused of genocide or 
any other act prohibited by the Convention to the International Criminal Tribunal 
for the former Yugoslavia and to fully co-operate with this Tribunal; 

(b) that Serbia and Montenegro must redress the consequences of its international 
wrongful acts and, as a result of the international responsibility incurred for the 
above violations of the Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide, must pay, and Bosnia and Herzegovina is entitled to receive, 
in its own right and as parens patriae for its citizens, full compensation for the 
damages and losses caused.  That, in particular, the compensation shall cover any 
financially assessable damage which corresponds to: 
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 (i) damage caused to natural persons by the acts enumerated in Article III of the 
Convention, including non-material damage suffered by the victims or the 
surviving heirs or successors and their dependants; 

 (ii) material damage caused to properties of natural or legal persons, public or 
private, by the acts enumerated in Article III of the Convention; 

 (iii) material damage suffered by Bosnia and Herzegovina in respect of 
expenditures reasonably incurred to remedy or mitigate damage flowing from 
the acts enumerated in Article III of the Convention; 

(c) that the nature, form and amount of the compensation shall be determined by the 
Court, failing agreement thereon between the Parties one year after the Judgment 
of the Court, and that the Court shall reserve the subsequent procedure for that 
purpose; 

(d) that Serbia and Montenegro shall provide specific guarantees and assurances that it 
will not repeat the wrongful acts complained of, the form of which guarantees and 
assurances is to be determined by the Court; 

 7. That in failing to comply with the Orders for indication of provisional 
measures rendered by the Court on 8 April 1993 and 13 September 1993 Serbia and 
Montenegro has been in breach of its international obligations and is under an 
obligation to Bosnia and Herzegovina to provide for the latter violation symbolic 
compensation, the amount of which is to be determined by the Court.” 

On behalf of the Government of Serbia and Montenegro, 

at the hearing of 9 May 2006: 

 “Serbia and Montenegro asks the Court to adjudge and declare: 

⎯ that this Court has no jurisdiction because the Respondent had no access to the 
Court at the relevant moment;  or, in the alternative; 

⎯ that this Court has no jurisdiction over the Respondent because the Respondent 
never remained or became bound by Article IX of the Convention on the 
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, and because there is no 
other ground on which jurisdiction over the Respondent could be based. 

 In case the Court determines that jurisdiction exists Serbia and Montenegro asks 
the Court to adjudge and declare: 

⎯ That the requests in paragraphs 1 to 6 of the Submissions of Bosnia and 
Herzegovina relating to alleged violations of the obligations under the Convention 
on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide be rejected as lacking 
a basis either in law or in fact. 

⎯ In any event, that the acts and/or omissions for which the respondent State is 
alleged to be responsible are not attributable to the respondent State.  Such 
attribution would necessarily involve breaches of the law applicable in these 
proceedings. 
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⎯ Without prejudice to the foregoing, that the relief available to the applicant State 
in these proceedings, in accordance with the appropriate interpretation of the 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, is 
limited to the rendering of a declaratory judgment. 

⎯ Further, without prejudice to the foregoing, that any question of legal 
responsibility for alleged breaches of the Orders for the indication of provisional 
measures, rendered by the Court on 8 April 1993 and 13 September 1993, does not 
fall within the competence of the Court to provide appropriate remedies to an 
applicant State in the context of contentious proceedings, and, accordingly, the 
request in paragraph 7 of the Submissions of Bosnia and Herzegovina should be 
rejected.” 

* 

*         * 

II. Identification of the respondent party 

 67. The Court has first to consider a question concerning the identification of the Respondent 
party before it in these proceedings.  After the close of the oral proceedings, by a letter dated 
3 June 2006, the President of the Republic of Serbia informed the Secretary-General of the United 
Nations that, following the Declaration of Independence adopted by the National Assembly of 
Montenegro on 3 June 2006, “the membership of the state union Serbia and Montenegro in the 
United Nations, including all organs and organisations of the United Nations system, [would be] 
continued by the Republic of Serbia on the basis of Article 60 of the Constitutional Charter of 
Serbia and Montenegro”.  He further stated that “in the United Nations the name ‘Republic of 
Serbia’ [was] to be henceforth used instead of the name ‘Serbia and Montenegro’” and added that 
the Republic of Serbia “remain[ed] responsible in full for all the rights and obligations of the state 
union of Serbia and Montenegro under the UN Charter”.   

 68. By a letter of 16 June 2006, the Minister for Foreign Affairs of the Republic of Serbia 
informed the Secretary-General, inter alia, that “[t]he Republic of Serbia continue[d] to exercise its 
rights and honour its commitments deriving from international treaties concluded by Serbia and 
Montenegro” and requested that “the Republic of Serbia be considered a party to all international 
agreements in force, instead of Serbia and Montenegro”.  By a letter addressed to the 
Secretary-General dated 30 June 2006, the Minister for Foreign Affairs confirmed the intention of 
the Republic of Serbia to continue to exercise its rights and honour its commitments deriving from 
international treaties concluded by Serbia and Montenegro.  He specified that “all treaty actions 
undertaken by Serbia and Montenegro w[ould] continue in force with respect to the Republic of 
Serbia with effect from 3 June 2006”, and that, “all declarations, reservations and notifications 
made by Serbia and Montenegro w[ould] be maintained by the Republic of Serbia until the 
Secretary-General, as depositary, [were] duly notified otherwise”. 
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 69. On 28 June 2006, by its resolution 60/264, the General Assembly admitted the Republic 
of Montenegro (hereinafter “Montenegro”) as a new Member of the United Nations. 

 70. By letters dated 19 July 2006, the Registrar requested the Agent of Bosnia and 
Herzegovina, the Agent of Serbia and Montenegro and the Foreign Minister of Montenegro to 
communicate to the Court the views of their Governments on the consequences to be attached to 
the above-mentioned developments in the context of the case.  By a letter dated 26 July 2006, the 
Agent of Serbia and Montenegro explained that, in his Government’s opinion, “there [was] 
continuity between Serbia and Montenegro and the Republic of Serbia (on the grounds of 
Article 60 of the Constitutional Charter of Serbia and Montenegro)”.  He noted that the entity 
which had been Serbia and Montenegro “ha[d] been replaced by two distinct States, one of them 
[was] Serbia, the other [was] Montenegro”.  In those circumstances, the view of his Government 
was that “the Applicant ha[d] first to take a position, and to decide whether it wishe[d] to maintain 
its original claim encompassing both Serbia and Montenegro, or whether it [chose] to do 
otherwise”.   

 71. By a letter to the Registrar dated 16 October 2006, the Agent of Bosnia and Herzegovina 
referred to the letter of 26 July 2006 from the Agent of Serbia and Montenegro, and observed that 
Serbia’s definition of itself as the continuator of the former Serbia and Montenegro had been 
accepted both by Montenegro and the international community.  He continued however as follows: 

“this acceptance cannot have, and does not have, any effect on the applicable rules of 
state responsibility.  Obviously, these cannot be altered bilaterally or retroactively.  At 
the time when genocide was committed and at the time of the initiation of this case, 
Serbia and Montenegro constituted a single state.  Therefore, Bosnia and Herzegovina 
is of the opinion that both Serbia and Montenegro, jointly and severally, are 
responsible for the unlawful conduct that constitute the cause of action in this case.” 

 72. By a letter dated 29 November 2006, the Chief State Prosecutor of Montenegro, after 
indicating her capacity to act as legal representative of the Republic of Montenegro, referred to the 
letter from the Agent of Bosnia and Herzegovina dated 16 October 2006, quoted in the previous 
paragraph, expressing the view that “both Serbia and Montenegro, jointly and severally, are 
responsible for the unlawful conduct that constitute[s] the cause of action in this case”.  The Chief 
State Prosecutor stated that the allegation concerned the liability in international law of the 
sovereign State of Montenegro, and that Montenegro regarded it as an attempt to have it become a 
participant in this way, without its consent, “i.e. to become a respondent in this procedure”.  The 
Chief State Prosecutor drew attention to the fact that, following the referendum held in Montenegro 
on 21 May 2006, the National Assembly of Montenegro had adopted a decision pronouncing the 
independence of the Republic of Montenegro.  In the view of the Chief State Prosecutor, the 
Republic of Montenegro had become “an independent state with full international legal personality 
within its existing administrative borders”, and she continued: 
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 “The issue of international-law succession of [the] State union of Serbia and 
Montenegro is regulated in Article 60 of [the] Constitutional Charter, and according to 
[that] Article the legal successor of [the] State union of Serbia and Montenegro is the 
Republic of Serbia, which, as a sovereign state, [has] become [the] follower of all 
international obligations and successor in international organizations.” 

The Chief State Prosecutor concluded that in the dispute before the Court, “the Republic of 
Montenegro may not have [the] capacity of respondent, [for the] above mentioned reasons”.  

 73. By a letter dated 11 December 2006, the Agent of Serbia referred to the letters from the 
Applicant and from Montenegro described in paragraphs 71 and 72 above, and observed that there 
was “an obvious contradiction between the position of the Applicant on the one hand and the 
position of Montenegro on the other regarding the question whether these proceedings may or may 
not yield a decision which would result in the international responsibility of Montenegro” for the 
unlawful conduct invoked by the Applicant.  The Agent stated that “Serbia is of the opinion that 
this issue needs to be resolved by the Court”.   

 74. The Court observes that the facts and events on which the final submissions of Bosnia 
and Herzegovina are based occurred at a period of time when Serbia and Montenegro constituted a 
single State.  

 75. The Court notes that Serbia has accepted “continuity between Serbia and Montenegro 
and the Republic of Serbia” (paragraph 70 above), and has assumed responsibility for “its 
commitments deriving from international treaties concluded by Serbia and Montenegro” 
(paragraph 68 above), thus including commitments under the Genocide Convention.  Montenegro, 
on the other hand, does not claim to be the continuator of Serbia and Montenegro. 

 76. The Court recalls a fundamental principle that no State may be subject to its jurisdiction 
without its consent;  as the Court observed in the case of Certain Phosphate Lands in Nauru 
(Nauru v. Australia), the Court’s “jurisdiction depends on the consent of States and, consequently, 
the Court may not compel a State to appear before it . . .” (Preliminary Objections, Judgment, 
I.C.J. Reports 1992, p. 260, para. 53).  In its Judgment of 11 July 1996 (see paragraph 12 above), 
the significance of which will be explained below, the Court found that such consent existed, for 
the purposes of the present case, on the part of the FRY, which subsequently assumed the name of 
Serbia and Montenegro, without however any change in its legal personality.  The events related in 
paragraphs 67 to 69 above clearly show that the Republic of Montenegro does not continue the 
legal personality of Serbia and Montenegro;  it cannot therefore have acquired, on that basis, the 
status of Respondent in the present case.  It is also clear from the letter of 29 November 2006 
quoted in paragraph 72 above that it does not give its consent to the jurisdiction of the Court over it 
for the purposes of the present dispute.  Furthermore, the Applicant did not in its letter of 
16 October 2006 assert that Montenegro is still a party to the present case;  it merely emphasized its 
views as to the joint and several liability of Serbia and of Montenegro.   
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 77. The Court thus notes that the Republic of Serbia remains a respondent in the case, and at 
the date of the present Judgment is indeed the only Respondent.  Accordingly, any findings that the 
Court may make in the operative part of the present Judgment are to be addressed to Serbia.  

 78. That being said, it has to be borne in mind that any responsibility for past events 
determined in the present Judgment involved at the relevant time the State of Serbia and 
Montenegro.   

 79. The Court observes that the Republic of Montenegro is a party to the Genocide 
Convention.  Parties to that Convention have undertaken the obligations flowing from it, in 
particular the obligation to co-operate in order to punish the perpetrators of genocide. 

* 

*         * 

III. The Court’s jurisdiction 

(1) Introduction:  the jurisdictional objection of Serbia and Montenegro  

 80. Notwithstanding the fact that in this case the stage of oral proceedings on the merits has 
been reached, and the fact that in 1996 the Court gave a judgment on preliminary objections to its 
jurisdiction (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. 595, hereinafter “the 1996 Judgment”), an important issue of a jurisdictional 
character has since been raised by the Initiative, and the Court has been asked to rule upon it (see 
paragraphs 26-28 above).  The basis of jurisdiction asserted by the Applicant, and found applicable 
by the Court by the 1996 Judgment, is Article IX of the Genocide Convention.  The Socialist 
Federal Republic of Yugoslavia (hereinafter “the SFRY”) became a party to that Convention on 
29 August 1950.  In substance, the central question now raised by the Respondent is whether at the 
time of the filing of the Application instituting the present proceedings the Respondent was or was 
not the continuator of the SFRY.  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. 

 81. This contention was first raised, in the context of the present case, by the “Initiative to 
the Court to Reconsider ex officio Jurisdiction over Yugoslavia” filed by the Respondent on 
4 May 2001 (paragraph 26 above).  The circumstances underlying that Initiative will be examined 
in more detail below (paragraphs 88-99).  Briefly stated, the situation was that the Respondent, 
after claiming that since the break-up of the SFRY in 1992 it was the continuator of that State, and  
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as such maintained the membership of the SFRY in the United Nations, had on 27 October 2000 
applied, “in light of the implementation of the Security Council resolution 777 (1992)”, to be 
admitted to the Organization as a new Member, thereby in effect relinquishing its previous claim.  
The Respondent contended that it had in 2000 become apparent that it had not been a Member of 
the United Nations in the period 1992-2000, and was thus not a party to the Statute at the date of 
the filing of the Application in this case;  and that it was not a party to the Genocide Convention on 
that date.  The Respondent concluded that “the Court has no jurisdiction over [the Respondent] 
ratione personae”.  It requested the Court “to suspend proceedings regarding the merits of the Case 
until a decision on this Initiative is rendered”. 

 82. By a letter of 12 June 2003, the Registrar, acting on the instructions of the Court, 
informed the Respondent that the Court could not accede to the request made in that document, that 
the proceedings be suspended until a decision was rendered on the jurisdictional issues raised 
therein.  The Respondent was informed, nevertheless, that the Court “w[ould] not give judgment on 
the merits in the present case unless it [was] satisfied that it ha[d] jurisdiction” and that, “[s]hould 
Serbia and Montenegro wish to present further argument to the Court on jurisdictional questions 
during the oral proceedings on the merits, it w[ould] be free to do so”.  The Respondent 
accordingly raised, as an “issue of procedure”, the question whether the Respondent had access to 
the Court at the date of the Application, and each of the parties has now addressed argument to the 
Court on that question.  It has however at the same time been argued by the Applicant that the 
Court may not deal with the question, or that the Respondent is debarred from raising it at this 
stage of the proceedings.  These contentions will be examined below.  

 83. Subsequently, on 15 December 2004, the Court delivered judgment in eight cases 
brought by Serbia and Montenegro against Member States of NATO (cases concerning the Legality 
of Use of Force).  The Applications instituting proceedings in those cases had been filed on 
29 April 1999, that is to say prior to the admission of Serbia and Montenegro (then known as the 
Federal Republic of Yugoslavia) to the United Nations on 1 November 2000.  In each of these 
cases, the Court held that it had no jurisdiction to entertain the claims made in the Application (see, 
for example, Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Belgium), Preliminary 
Objections, Judgment, I.C.J. Reports 2004, p. 328, para. 129), on the grounds that “Serbia and 
Montenegro did not, at the time of the institution of the present proceedings, have access to the 
Court under either paragraph 1 or paragraph 2 of Article 35 of the Statute” (ibid., p. 327, 
para. 127).  It held, “in light of the legal consequences of the new development since 
1 November 2000”, that “Serbia and Montenegro was not a Member of the United Nations, and in 
that capacity a State party to the Statute of the International Court of Justice, at the time of filing its 
Application . . .” (ibid., p. 311, para. 79).  No finding was made in those judgments on the question 
whether or not the Respondent was a party to the Genocide Convention at the relevant time.   

 84. Both Parties recognize that each of these Judgments has the force of res judicata in the 
specific case for the parties thereto;  but they also recognize that these Judgments, not having been 
rendered in the present case, and involving as parties States not parties to the present case, do not 
constitute res judicata for the purposes of the present proceedings.  In view however of the findings 
in the cases concerning the Legality of Use of Force as to the status of the FRY vis-à-vis the United 
Nations and the Court in 1999, the Respondent has invoked those decisions as supportive of its 
contentions in the present case. 



- 34 - 

 85. The grounds upon which, according to Bosnia and Herzegovina, the Court should, at this 
late stage of the proceedings, decline to examine the questions raised by the Respondent as to the 
status of Serbia and Montenegro in relation to Article 35 of the Statute, and its status as a party to 
the Genocide Convention, are because the conduct of the Respondent in relation to the case has 
been such as to create a sort of forum prorogatum, or an estoppel, or to debar it, as a matter of good 
faith, from asserting at this stage of the proceedings that it had no access to the Court at the date the 
proceedings were instituted;  and because the questions raised by the Respondent had already been 
resolved by the 1996 Judgment, with the authority of res judicata. 

 86. As a result of the Initiative of the Respondent (paragraph 81 above), and its subsequent 
argument on what it has referred to as an “issue of procedure”, the Court has before it what is 
essentially an objection by the Respondent to its jurisdiction, which is preliminary in the sense that, 
if it is upheld, the Court will not proceed to determine the merits.  The Applicant objects in turn to 
the Court examining further the Respondent’s jurisdictional objection.  These matters evidently 
require to be examined as preliminary points, and it was for this reason that the Court instructed the 
Registrar to write to the Parties the letter of 12 June 2003, referred to in paragraph 82 above.  The 
letter was intended to convey that the Court would listen to any argument raised by the Initiative 
which might be put to it, but not as an indication of what its ruling might be on any such 
arguments.   

 87. In order to make clear the background to these issues, the Court will first briefly review 
the history of the relationship between the Respondent and the United Nations during the period 
from the break-up of the SFRY in 1992 to the admission of Serbia and Montenegro (then called the 
Federal Republic of Yugoslavia) to the United Nations on 1 November 2000.  The previous 
decisions of the Court in this case, and in the Application for Revision case, have been briefly 
recalled above (paragraphs 4, 8, 12 and 31).  They will be referred to more fully below 
(paragraphs 105-113) for the purpose of (in particular) an examination of the contentions of Bosnia 
and Herzegovina on the question of res judicata. 

*        * 

(2) History of the status of the FRY with regard to the United Nations 

 88. In the early 1990s the SFRY, a founding Member State of the United Nations, made up 
of Bosnia and Herzegovina, Croatia, Macedonia, Montenegro, Serbia and Slovenia, began to 
disintegrate.  On 25 June 1991 Croatia and Slovenia both declared independence, followed by 
Macedonia on 17 September 1991 and Bosnia and Herzegovina on 6 March 1992.  On 
22 May 1992, Bosnia and Herzegovina, Croatia and Slovenia were admitted as Members to the 
United Nations;  as was the former Yugoslav Republic of Macedonia on 8 April 1993. 
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 89. On 27 April 1992 the “participants of the joint session of the SFRY Assembly, the 
National Assembly of the Republic of Serbia and the Assembly of the Republic of Montenegro” 
had adopted a declaration, stating in pertinent parts: 

 “. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

 1. 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 SFR of Yugoslavia assumed internationally, 

 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

 Remaining bound by all obligations to international organizations and 
institutions whose member it is . . .” (United Nations doc. A/46/915, Ann. II). 

 90. An official Note dated 27 April 1992 from the Permanent Mission of Yugoslavia to the 
United Nations, addressed to the Secretary-General of the United Nations, stated inter alia that: 

 “The Assembly of the Socialist Federal Republic of Yugoslavia, at its session 
held on 27 April 1992, promulgated the Constitution of the Federal Republic of 
Yugoslavia.  Under the Constitution, on the basis of the continuing personality of 
Yugoslavia and the legitimate decisions by Serbia and Montenegro to continue to live 
together in Yugoslavia, the Socialist Federal Republic of Yugoslavia is transformed 
into the Federal Republic of Yugoslavia, consisting of the Republic of Serbia and the 
Republic of Montenegro.  

 Strictly respecting the continuity of the international personality of Yugoslavia, 
the Federal Republic of Yugoslavia shall continue to fulfil all the rights conferred to, 
and obligations assumed by, the Socialist Federal Republic of Yugoslavia in 
international relations, including its membership in all international organizations and 
participation in international treaties ratified or acceded to by Yugoslavia.”  (United 
Nations doc. A/46/915, Ann. I.) 

 91. On 30 May 1992, the Security Council adopted resolution 757 (1992), in which, 
inter alia, it noted that “the claim by the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) 
to continue automatically the membership of the former Socialist Federal Republic of Yugoslavia 
in the United Nations has not been generally accepted”. 

 92. On 19 September 1992, the Security Council adopted resolution 777 (1992) which read 
as follows: 
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 “The Security Council, 

 Reaffirming its resolution 713 (1991) of 25 September 1991 and all subsequent 
relevant resolutions, 

 Considering that the state formerly known as the Socialist Federal Republic of 
Yugoslavia has ceased to exist, 

 Recalling in particular resolution 757 (1992) which notes that ‘the claim by the 
Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) to continue automatically 
the membership of the former Socialist Federal Republic of Yugoslavia in the United 
Nations has not been generally accepted’, 

 1. Considers that the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) 
cannot continue automatically the membership of the former Socialist Federal 
Republic of Yugoslavia in the United Nations;  and therefore recommends to the 
General Assembly that it decide that the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and 
Montenegro) should apply for membership in the United Nations and that it shall not 
participate in the work of the General Assembly; 

 2. Decides to consider the matter again before the end of the main part of the 
forty-seventh session of the General Assembly.”   

The resolution was adopted by 12 votes in favour, none against, and 3 abstentions. 

 93. On 22 September 1992 the General Assembly adopted resolution 47/1, according to 
which: 

 “The General Assembly, 

 Having received the recommendation of the Security Council of 
19 September 1992 that the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) 
should apply for membership in the United Nations and that it shall not participate in 
the work of the General Assembly, 

 1. Considers that the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) 
cannot continue automatically the membership of the former Socialist Federal 
Republic of Yugoslavia in the United Nations;  and therefore decides that the Federal 
Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) should apply for membership in the 
United Nations and that it shall not participate in the work of the General Assembly;   

 2. Takes note of the intention of the Security Council to consider the matter 
again before the end of the main part of the forty-seventh session of the General 
Assembly.”   

The resolution was adopted by 127 votes to 6, with 26 abstentions.  
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 94. On 25 September 1992, the Permanent Representatives of Bosnia and Herzegovina and 
Croatia addressed a letter to the Secretary-General, in which, with reference to Security Council 
resolution 777 (1992) and General Assembly resolution 47/1, they stated their understanding as 
follows:  “At this moment, there is no doubt that the Socialist Federal Republic of Yugoslavia is 
not a member of the United Nations any more.  At the same time, the Federal Republic of 
Yugoslavia is clearly not yet a member.”  They concluded that “[t]he flag flying in front of the 
United Nations and the name-plaque bearing the name ‘Yugoslavia’ do not represent anything or 
anybody any more” and “kindly request[ed] that [the Secretary-General] provide a legal 
explanatory statement concerning the questions raised” (United Nations doc. A/47/474). 

 95. In response, on 29 September 1992, the Under-Secretary-General and Legal Counsel of 
the United Nations addressed a letter to the Permanent Representatives of Bosnia and Herzegovina 
and Croatia, in which he stated that the “considered view of the United Nations Secretariat 
regarding the practical consequences of the adoption by the General Assembly of resolution 47/1” 
was as follows: 

 “While the General Assembly has stated unequivocally that the Federal 
Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) cannot automatically continue the 
membership of the former Socialist Federal Republic of Yugoslavia in the United 
Nations and that the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) should 
apply for membership in the United Nations, the only practical consequence that the 
resolution draws is that the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) 
shall not participate in the work of the General Assembly.  It is clear, therefore, that 
representatives of the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) can no 
longer participate in the work of the General Assembly, its subsidiary organs, nor 
conferences and meetings convened by it. 

 On the other hand, the resolution neither terminates nor suspends Yugoslavia’s 
membership in the Organization.  Consequently, the seat and nameplate remain as 
before, but in Assembly bodies representatives of the Federal Republic of Yugoslavia 
(Serbia and Montenegro) cannot sit behind the sign ‘Yugoslavia’.  Yugoslav missions 
at United Nations Headquarters and offices may continue to function and may receive 
and circulate documents.  At Headquarters, the Secretariat will continue to fly the flag 
of the old Yugoslavia as it is the last flag of Yugoslavia used by the Secretariat.  The 
resolution does not take away the right of Yugoslavia to participate in the work of 
organs other than Assembly bodies.  The admission to the United Nations of a new 
Yugoslavia under Article 4 of the Charter will terminate the situation created by 
resolution 47/1.”  (United Nations doc. A/47/485;  emphasis in the original.) 

 96. On 29 April 1993, the General Assembly, upon the recommendation contained in 
Security Council resolution 821 (1993) (couched in terms similar to those of Security Council 
resolution 777 (1992)), adopted resolution 47/229 in which it decided that “the Federal Republic of 
Yugoslavia (Serbia and Montenegro) shall not participate in the work of the Economic and Social 
Council”. 
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 97. In its Judgments in the cases concerning the Legality of Use of Force (paragraph 83 
above), the Court commented on this sequence of events by observing that “all these events testify 
to the rather confused and complex state of affairs that obtained within the United Nations 
surrounding the issue of the legal status of the Federal Republic of Yugoslavia in the Organization 
during this period” (Preliminary Objections, Judgment, I.C.J. Reports 2004, p. 308, para. 73), 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). 

 98. This situation, however, came to an end with a new development in 2000.  On 
24 September 2000, Mr. Koštunica was elected President of the FRY.  In that capacity, on 
27 October 2000 he sent a letter to the Secretary-General requesting admission of the FRY to 
membership in the United Nations, in the following terms: 

 “In the wake of fundamental democratic changes that took place in the Federal 
Republic of Yugoslavia, in the capacity of President, I have the honour to request the 
admission of the Federal Republic of Yugoslavia to the United Nations in light of the 
implementation of the Security Council resolution 777 (1992).”  (United Nations 
doc. A/55/528-S/2000/1043;  emphasis added.) 

 99. Acting upon this application by the FRY for membership in the United Nations, the 
Security Council on 31 October 2000 “recommend[ed] to the General Assembly that the Federal 
Republic of Yugoslavia be admitted to membership in the United Nations” (United Nations 
doc. S/RES/1326).  On 1 November 2000, the General Assembly, by resolution 55/12, “[h]aving 
received the recommendation of the Security Council of 31 October 2000” and “[h]aving 
considered the application for membership of the Federal Republic of Yugoslavia”, decided to 
“admit the Federal Republic of Yugoslavia to membership in the United Nations”. 

*        * 

(3) The response of Bosnia and Herzegovina 

 100. The Court will now consider the Applicant’s response to the jurisdictional objection 
raised by the Respondent, that is to say the contention of Bosnia and Herzegovina that the Court 
should not examine the question, raised by the Respondent in its Initiative (paragraph 81 above), of 
the status of the Respondent at the date of the filing of the Application instituting proceedings.  It is 
first submitted by Bosnia and Herzegovina that the Respondent was under a duty to raise the issue 
of whether the FRY (Serbia and Montenegro) was a Member of the United Nations at the time of 
the proceedings on the preliminary objections, in 1996, and that since it did not do so, the principle 
of res judicata, attaching to the Court’s 1996 Judgment on those objections, prevents it from 
reopening the issue.  Secondly, the Applicant argues that the Court itself, having decided in 1996 
that it had jurisdiction in the case, would be in breach of the principle of res judicata if it were now 
to decide otherwise, and that the Court cannot call in question the authority of its decisions as 
res judicata.  
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 101. The first contention, as to the alleged consequences of the fact that Serbia did not raise 
the question of access to the Court under Article 35 at the preliminary objection stage, can be dealt 
with succinctly.  Bosnia and Herzegovina has argued that to uphold the Respondent’s objection 
“would mean that a respondent, after having asserted one or more preliminary objections, could 
still raise others, to the detriment of the effective administration of justice, the smooth conduct of 
proceedings, and, in the present case, the doctrine of res judicata”.  It should however be noted that 
if a party to proceedings before the Court chooses not to raise an issue of jurisdiction by way of the 
preliminary objection procedure under Article 79 of the Rules, that party is not necessarily thereby 
debarred from raising such issue during the proceedings on the merits of the case.  As the Court 
stated in the case of Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America),  

 “There are of course circumstances in which the party failing to put forward an 
objection to jurisdiction might be held to have acquiesced in jurisdiction (Appeal 
Relating to the Jurisdiction of the ICAO Council, Judgment, I.C.J. Reports 1972, 
p. 52, para. 13).  However, apart from such circumstances, a party failing to avail itself 
of the Article 79 procedure may forfeit the right to bring about a suspension of the 
proceedings on the merits, but can still argue the objection along with the merits.”  
(Judgment, I.C.J. Reports 2004, p. 29, para. 24). 

This first contention of Bosnia and Herzegovina must thus be understood as a claim that the 
Respondent, by its conduct in relation to the case, including the failure to raise the issue of the 
application of Article 35 of the Statute, by way of preliminary objection or otherwise, at an earlier 
stage of the proceedings, should be held to have acquiesced in jurisdiction.  This contention is thus 
parallel to the argument mentioned above (paragraph 85), also advanced by Bosnia and 
Herzegovina, that the Respondent is debarred from asking the Court to examine that issue for 
reasons of good faith, including estoppel and the principle allegans contraria nemo audietur. 

 102. The Court does not however find it necessary to consider here whether the conduct of 
the Respondent could be held to constitute an acquiescence in the jurisdiction of the Court.  Such 
acquiescence, if established, might be relevant to questions of consensual jurisdiction, and in 
particular jurisdiction ratione materiae under Article IX of the Genocide Convention, but not to the 
question whether a State has the capacity under the Statute to be a party to proceedings before the 
Court.   

 The latter question may be regarded as an issue prior to that of jurisdiction ratione personae, 
or as one constitutive element within the concept of jurisdiction ratione personae.  Either way, 
unlike the majority of questions of jurisdiction, it is not a matter of the consent of the parties.  As 
the Court observed in the cases concerning the Legality of Use of Force, 

“a distinction has to be made between a question of jurisdiction that relates to the 
consent of a party and the question of the right of a party to appear before the Court 
under the requirements of the Statute, which is not a matter of consent.  The question 
is whether as a matter of law Serbia and Montenegro was entitled to seise the Court as 
a party to the Statute at the time when it instituted proceedings in these cases.  Since 
that question is independent of the views or wishes of the Parties, even if they were  
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now to have arrived at a shared view on the point, the Court would not have to accept 
that view as necessarily the correct one.  The function of the Court to enquire into the 
matter and reach its own conclusion is thus mandatory upon the Court irrespective of 
the consent of the parties and is in no way incompatible with the principle that the 
jurisdiction of the Court depends on consent.”  (Legality of Use of Force (Serbia and 
Montenegro v. Belgium), Preliminary Objections, Judgment, I.C.J. Reports 2004, 
p. 295, para. 36;  emphasis in the original.) 

 103. It follows that, whether or not the Respondent should be held to have acquiesced in the 
jurisdiction of the Court in this case, such acquiescence would in no way debar the Court from 
examining and ruling upon the question stated above.  The same reasoning applies to the argument 
that the Respondent is estopped from raising the matter at this stage, or debarred from doing so by 
considerations of good faith.  All such considerations can, at the end of the day, only amount to 
attributing to the Respondent an implied acceptance, or deemed consent, in relation to the 
jurisdiction of the Court;  but, as explained above, ad hoc consent of a party is distinct from the 
question of its capacity to be a party to proceedings before the Court. 

 104. However Bosnia and Herzegovina’s second contention is that, objectively and apart 
from any effect of the conduct of the Respondent, the question of the application of Article 35 of 
the Statute in this case has already been resolved as a matter of res judicata, and that if the Court 
were to go back on its 1996 decision on jurisdiction, it would disregard fundamental rules of law.  
In order to assess the validity of this contention, the Court will first review its previous decisions in 
the present case in which its jurisdiction, or specifically the question whether Serbia and 
Montenegro could properly appear before the Court, has been in issue. 

*        * 

(4) Relevant past decisions of the Court 

 105. On 8 April 1993, the Court made an Order in this case indicating certain provisional 
measures.  In that Order the Court briefly examined the circumstances of the break-up of the 
SFRY, and the claim of the Respondent (then known as “Yugoslavia (Serbia and Montenegro)”) to 
continuity with that State, and consequent entitlement to continued membership in the United 
Nations.  It noted that “the solution adopted” within the United Nations was “not free from legal 
difficulties”, but concluded that “the question whether or not Yugoslavia is a Member of the United 
Nations and as such a party to the Statute of the Court is one which the Court does not need to 
determine definitively at the present stage of the proceedings” (Application of the Convention on 
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia 
(Serbia and Montenegro)), Provisional Measures, Order of 8 April 1993, I.C.J. Reports 1993, p. 14 
para. 18).  This conclusion was based in part on a provisional view taken by the Court as to the 
effect of the proviso to Article 35, paragraph 2, of the Statute (ibid., para. 19).  The Order contained 
the reservation, normally included in orders on requests for provisional measures, that “the decision  
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given in the present proceedings in no way prejudges the question of the jurisdiction of the Court to 
deal with the merits of the case . . . and leaves unaffected the right of the Governments of 
Bosnia-Herzegovina and Yugoslavia to submit arguments in respect of [that question]” (ibid., 
p. 23, para. 51).  It is therefore evident that no question of res judicata arises in connection with the 
Order of 8 April 1993.  A further Order on provisional measures was made on 13 September 1993, 
but contained nothing material to the question now being considered. 

 106. In 1995 the Respondent raised seven preliminary objections (one of which was later 
withdrawn), three of which invited the Court to find that it had no jurisdiction in the case.  None of 
these objections were however founded on a contention that the FRY was not a party to the Statute 
at the relevant time;  that was not a contention specifically advanced in the proceedings on the 
preliminary objections.  At the time of those proceedings, the FRY was persisting in the claim, that 
it was continuing the membership of the former SFRY in the United Nations;  and while that claim 
was opposed by a number of States, the position taken by the various organs gave rise to a 
“confused and complex state of affairs . . . within the United Nations” (Legality of Use of Force 
(Serbia and Montenegro v. Belgium), Preliminary Objections, Judgment, I.C.J. Reports 2004, 
p. 308, para. 73).  Neither party raised the matter before the Court:  Bosnia and Herzegovina as 
Applicant, while denying that the FRY was a Member of the United Nations as a continuator of the 
SFRY, was asserting before this Court that the FRY was nevertheless a party to the Statute, either 
under Article 35, paragraph 2, thereof, or on the basis of the declaration of 27 April 1992 (see 
paragraphs 89 to 90 above);  and for the FRY to raise the issue would have involved undermining 
or abandoning its claim to be the continuator of the SFRY as the basis for continuing membership 
of the United Nations. 

 107. By the 1996 Judgment, the Court rejected the preliminary objections of the Respondent, 
and 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 adjudicate upon the dispute” (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. 623, 
para. 47 (2) (a)).  It also found that the Application was admissible, and stated that “the Court may 
now proceed to consider the merits of the case . . .” (ibid., p. 622, para. 46).   

 108. However, on 24 April 2001 Serbia and Montenegro (then known as the Federal 
Republic of Yugoslavia) filed an Application instituting proceedings seeking revision, under 
Article 61 of the Statute, of the 1996 Judgment on jurisdiction in this case.  That Article requires 
that there exist “some fact of such a nature as to be a decisive factor, which fact was, when the 
judgment was given, unknown to the Court . . .”.  The FRY claimed in its Application that: 

 “The admission of the FRY to the United Nations as a new Member on 
1 November 2000 is certainly a new fact . . .   

 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

 The admission of the FRY to the United Nations as a new Member clears 
ambiguities and sheds a different light on the issue of the membership of the FRY in 
the United Nations, in the Statute and in the Genocide Convention.”  (Application for 
Revision, I.C.J. Reports 2003, p. 12, para. 18.)   
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Essentially the contention of the FRY was that its admission to membership in 2000 necessarily 
implied that it was not a Member of the United Nations and thus not a party to the Statute in 1993, 
when the proceedings in the present case were instituted, so that the Court would have had no 
jurisdiction in the case. 

 109. The history of the relationship between the FRY and the United Nations, from the 
break-up of the SFRY in 1991-1992 up to the admission of the FRY as a new Member in 2000, has 
been briefly recalled in paragraphs 88 to 99 above.  That history has been examined in detail on 
more than one occasion, both in the context of the Application for revision referred to in 
paragraph 108 and in the Court’s Judgments in 2004 in the cases concerning the Legality of Use of 
Force.  In its Judgment of 3 February 2003 on the Application for revision, the Court carefully 
studied that relationship;  it also recalled the terms of its 1996 Judgment finding in favour of 
jurisdiction.  The Court noted that 

“the FRY claims that the facts which existed at the time of the 1996 Judgment and 
upon the discovery of which its request for revision of that Judgment is based ‘are that 
the FRY was not a party to the Statute, and that it did not remain bound by the 
Genocide Convention continuing the personality of the former Yugoslavia’.  It argues 
that these ‘facts’ were ‘revealed’ by its admission to the United Nations on 
1 November 2000 and by [a letter from the United Nations Legal Counsel] of 
8 December 2000.  

 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

 In the final version of its argument, the FRY claims that its admission to the 
United Nations and the Legal Counsel’s letter of 8 December 2000 simply ‘revealed’ 
two facts which had existed in 1996 but had been unknown at the time:  that it was not 
then a party to the Statute of the Court and that it was not bound by the Genocide 
Convention.”  (I.C.J. Reports 2003, p. 30, paras. 66 and 69.) 

 110. The Court did not consider that the admission of the FRY to membership was itself a 
“new fact”, since it occurred after the date of the Judgment of which the revision was sought (ibid., 
para. 68).  As to the argument that facts on which an application for revision could be based were 
“revealed” by the events of 2000, the Court ruled as follows:   

 “In advancing this argument, the FRY does not rely on facts that existed in 
1996.  In reality, it bases its Application for revision on the legal consequences which 
it seeks to draw from facts subsequent to the Judgment which it is asking to have 
revised.  Those consequences, even supposing them to be established, cannot be 
regarded as facts within the meaning of Article 61.  The FRY’s argument cannot 
accordingly be upheld.”  (Ibid., pp. 30-31, para. 69.) 

 111. The Court therefore found the Application for revision inadmissible.  However, as the 
Court has observed in the cases concerning Legality of Use of Force, it did not, in its Judgment on 
the Application for revision, 
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“regard the alleged ‘decisive facts’ specified by Serbia and Montenegro as ‘facts that 
existed in 1996’ for the purpose of Article 61.  The Court therefore did not have to 
rule on the question whether ‘the legal consequences’ could indeed legitimately be 
deduced from the later facts;  in other words, it did not have to say whether it was 
correct that Serbia and Montenegro had not been a party to the Statute or to the 
Genocide Convention in 1996.”  (Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. 
Belgium), Preliminary Objections, Judgment, I.C.J. Reports 2004, p. 313, para. 87.) 

 112. In a subsequent paragraph of the 2003 Judgment on the Application for revision of the 
1996 Judgment, the Court had stated: 

 “It follows from the foregoing that it has not been established that the request of 
the FRY is based upon the discovery of ‘some fact’ which was ‘when the judgment 
was given, unknown to the Court and also to the party claiming revision’.  The Court 
therefore concludes that one of the conditions for the admissibility of an application 
for revision prescribed by paragraph 1 of Article 61 of the Statute has not been 
satisfied.”  (I.C.J. Reports 2003, p. 31, para. 72.) 

In its 2004 decisions in the Legality of Use of Force cases the Court further commented on this 
finding: 

 “The Court thus made its position clear that there could have been no 
retroactive modification of the situation in 2000, which would amount to a new fact, 
and that therefore the conditions of Article 61 were not satisfied.  This, however, did 
not entail any finding by the Court, in the revision proceedings, as to what that 
situation actually was.”  (Preliminary Objections, Judgment, I.C.J. Reports 2004, 
p. 314, para. 89.) 

 113. For the purposes of the present case, it is thus clear that the Judgment of 2003 on the 
Application by the FRY for revision, while binding between the parties, and final and without 
appeal, did not contain any finding on the question whether or not that State had actually been a 
Member of the United Nations in 1993.  The question of the status of the FRY in 1993 formed no 
part of the issues upon which the Court pronounced judgment when dismissing that Application. 

*        * 

(5) The principle of res judicata 

 114. The Court will now consider the principle of res judicata, and its application to the 
1996 Judgment in this case.  The Applicant asserts that the 1996 Judgment, whereby the Court 
found that it had jurisdiction under the Genocide Convention, “enjoys the authority of res judicata 
and is not susceptible of appeal” and that “any ruling whereby the Court reversed the 
1996 Judgment . . . would be incompatible both with the res judicata principle and with 
Articles 59, 60 and 61 of the Statute”.  The Applicant submits that, like its judgments on the merits, 
“the Court’s decisions on jurisdiction are res judicata”.  It further observes that, pursuant to 
Article 60 of the Statute, the Court’s 1996 Judgment is “final and without appeal” subject only to  
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the possibility of a request for interpretation and revision;  and the FRY’s request for revision was 
rejected by the Court in its Judgment of 3 February 2003.  The Respondent contends that 
jurisdiction once upheld may be challenged by new objections;  and considers that this does not 
contravene the principle of res judicata or the wording of Article 79 of the Rules of Court.  It 
emphasizes “the right and duty of the Court to act proprio motu” to examine its jurisdiction, 
mentioned in the case of the Appeal Relating to the Jurisdiction of the ICAO Council (India v. 
Pakistan) (see paragraph 118 below), and contends that the Court cannot “forfeit” that right by not 
having itself raised the issue in the preliminary objections phase.  

 115. There is no dispute between the Parties as to the existence of the principle of 
res judicata even if they interpret it differently as regards judgments deciding questions of 
jurisdiction.  The fundamental character of that principle appears from the terms of the Statute of 
the Court and the Charter of the United Nations.  The underlying character and purposes of the 
principle are reflected in the judicial practice of the Court.  That principle signifies that the 
decisions of the Court are not only binding on the parties, but are final, in the sense that they cannot 
be reopened by the parties as regards the issues that have been determined, save by procedures, of 
an exceptional nature, specially laid down for that purpose.  Article 59 of the Statute, 
notwithstanding its negative wording, has at its core the positive statement that the parties are 
bound by the decision of the Court in respect of the particular case.  Article 60 of the Statute 
provides that the judgment is final and without appeal;  Article 61 places close limits of time and 
substance on the ability of the parties to seek the revision of the judgment.  The Court stressed 
those limits in 2003 when it found inadmissible the application made by Serbia and Montenegro for 
revision of the 1996 Judgment in the Application for Revision case (I.C.J. Reports 2003, p. 12, 
para. 17). 

 116. Two purposes, one general, the other specific, underlie the principle of res judicata, 
internationally as nationally.  First, the stability of legal relations requires that litigation come to an 
end.  The Court’s function, according to Article 38 of its Statute, is to “decide”, that is, to bring to 
an end, “such disputes as are submitted to it”.  Secondly, it is in the interest of each party that an 
issue which has already been adjudicated in favour of that party be not argued again.  Article 60 of 
the Statute articulates this finality of judgments.  Depriving a litigant of the benefit of a judgment it 
has already obtained must in general be seen as a breach of the principles governing the legal 
settlement of disputes. 

 117. It has however been suggested by the Respondent that a distinction may be drawn 
between the application of the principle of res judicata to judgments given on the merits of a case, 
and judgments determining the Court’s jurisdiction, in response to preliminary objections;  
specifically, the Respondent contends that “decisions on preliminary objections do not and cannot 
have the same consequences as decisions on the merits”.  The Court will however observe that the 
decision on questions of jurisdiction, pursuant to Article 36, paragraph 6, of the Statute, is given by 
a judgment, and Article 60 of the Statute provides that “[t]he judgment is final and without appeal”, 
without distinguishing between judgments on jurisdiction and admissibility, and judgments on the 
merits.  In its Judgment of 25 March 1999 on the request for interpretation of the Judgment of 
11 June 1998 in the case of the Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria, the 
Court expressly recognized that the 1998 Judgment, given on a number of preliminary objections to  
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jurisdiction and admissibility, constituted res judicata, so that the Court could not consider a 
submission inconsistent with that judgment (Judgment, I.C.J. Reports 1999 (I), p. 39, para. 16).  
Similarly, in its Judgment of 3 February 2003 in the Application for Revision case, the Court, when 
it began by examining whether the conditions for the opening of the revision procedure, laid down 
by Article 61 of the Statute, were satisfied, undoubtedly recognized that an application could be 
made for revision of a judgment on preliminary objections;  this could in turn only derive from a 
recognition that such a judgment is “final and without appeal”.  Furthermore, the contention put 
forward by the Respondent would signify that the principle of res judicata would not prevent a 
judgment dismissing a preliminary objection from remaining open to further challenge indefinitely, 
while a judgment upholding such an objection, and putting an end to the case, would in the nature 
of things be final and determinative as regards that specific case. 

 118. The Court recalls that, as it has stated in the case of the Appeal Relating to the 
Jurisdiction of the ICAO Council (India v. Pakistan), it “must however always be satisfied that it 
has jurisdiction, and must if necessary go into that matter proprio motu” (Judgment, I.C.J. Reports 
1972, p. 52, para. 13).  That decision in its context (in a case in which there was no question of 
reopening a previous decision of the Court) does not support the Respondent’s contention.  It does 
not signify that jurisdictional decisions remain reviewable indefinitely, nor that the Court may, 
proprio motu or otherwise, reopen matters already decided with the force of res judicata.  The 
Respondent has argued that there is a principle that “an international court may consider or 
reconsider the issue of jurisdiction at any stage of the proceedings”.  It has referred in this 
connection both to the dictum just cited from the Appeal Relating to the Jurisdiction of the ICAO 
Council (India v. Pakistan), and to the Corfu Channel (United Kingdom v. Albania) case.  It is 
correct that the Court, having in the first phase of that case rejected Albania’s preliminary objection 
to jurisdiction, and having decided that proceedings on the merits were to continue (Preliminary 
Objection, Judgment, I.C.J. Reports 1947-1948, p. 15), did at the merits stage consider and rule on 
a challenge to its jurisdiction, in particular whether it had jurisdiction to assess compensation 
(I.C.J. Reports 1949, pp. 23-26;  171).  But no reconsideration at all by the Court of its earlier 
Judgment was entailed in this because, following that earlier Judgment, the Parties had concluded a 
special agreement submitting to the Court, inter alia, the question of compensation.  The later 
challenge to jurisdiction concerned only the scope of the jurisdiction conferred by that subsequent 
agreement. 

 119. The Respondent also invokes certain international conventions and the rules of other 
international tribunals.  It is true that the European Court of Human Rights may reject, at any stage 
of the proceedings, an application which it considers inadmissible;  and the International Criminal 
Court may, in exceptional circumstances, permit the admissibility of a case or the jurisdiction of 
the Court to be challenged after the commencement of the trial.  However, these specific 
authorizations in the instruments governing certain other tribunals reflect their particular 
admissibility procedures, which are not identical with the procedures of the Court in the field of 
jurisdiction.  They thus do not support the view that there exists a general principle which would 
apply to the Court, whose Statute not merely contains no such provision, but declares, in Article 60, 
the res judicata principle without exception.  The Respondent has also cited certain jurisprudence 
of the European Court of Human Rights, and an arbitral decision of the German-Polish Mixed 
Arbitral Tribunal (von Tiedemann case);  but, in the view of the Court, these too, being based on 
their particular facts, and the nature of the jurisdictions involved, do not indicate the existence of a 
principle of sufficient generality and weight to override the clear provisions of the Court’s Statute, 
and the principle of res judicata. 
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 120. This does not however mean that, should a party to a case believe that elements have 
come to light subsequent to the decision of the Court which tend to show that the Court’s 
conclusions may have been based on incorrect or insufficient facts, the decision must remain final, 
even if it is in apparent contradiction to reality.  The Statute provides for only one procedure in 
such an event:  the procedure under Article 61, which offers the possibility for the revision of 
judgments, subject to the restrictions stated in that Article.  In the interests of the stability of legal 
relations, those restrictions must be rigorously applied.  As noted above (paragraph 110) the FRY’s 
Application for revision of the 1996 Judgment in this case was dismissed, as not meeting the 
conditions of Article 61.  Subject only to this possibility of revision, the applicable principle is 
res judicata pro veritate habetur, that is to say that the findings of a judgment are, for the purposes 
of the case and between the parties, to be taken as correct, and may not be reopened on the basis of 
claims that doubt has been thrown on them by subsequent events. 

*        * 

(6) Application of the principle of res judicata to the 1996 Judgment 

 121. In the light of these considerations, the Court reverts to the effect and significance of 
the 1996 Judgment.  That Judgment was essentially addressed, so far as questions of jurisdiction 
were concerned, to the question of the Court’s jurisdiction under the Genocide Convention.  It 
resolved in particular certain questions that had been raised as to the status of Bosnia and 
Herzegovina in relation to the Convention;  as regards the FRY, the Judgment stated simply as 
follows: 

“the former Socialist Federal Republic of Yugoslavia . . . signed the Genocide 
Convention on 11 December 1948 and deposited its instrument of ratification, without 
reservation, on 29 August 1950.  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.”  
(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. 610, para. 17.) 
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 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.  The Court however considers it necessary to emphasize that 
the question whether a State may properly come before the Court, on the basis of the provisions of 
the Statute, whether it be classified as a matter of capacity to be a party to the proceedings or as an 
aspect of jurisdiction ratione personae, is a matter which precedes that of jurisdiction 
ratione materiae, that is, whether that State has consented to the settlement by the Court of the 
specific dispute brought before it.  The question is in fact one which the Court is bound to raise and 
examine, if necessary, ex officio, and if appropriate after notification to the parties.  Thus if the 
Court considers that, in a particular case, the conditions concerning the capacity of the parties to 
appear before it are not satisfied, while the conditions of its jurisdiction ratione materiae are, it 
should, even if the question has not been raised by the parties, find that the former conditions are 
not met, and conclude that, for that reason, it could not have jurisdiction to decide the merits.   

 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”.  That jurisdiction is thus established with 
the full weight of the Court’s judicial authority.  For a party to assert today that, at the date the 
1996 Judgment was given, the Court had no power to give it, because one of the parties can now be 
seen to have been unable to come before the Court is, for the reason given in the preceding 
paragraph, to call in question the force as res judicata of the operative clause of the Judgment.  At 
first sight, therefore, the Court need not examine the Respondent’s objection to jurisdiction based 
on its contention as to its lack of status in 1993. 

 124. The Respondent has however advanced a number of arguments tending to show that the 
1996 Judgment is not conclusive on the matter, and the Court will now examine these.  The 
passage just quoted from the 1996 Judgment is of course not the sole provision of the operative 
clause of that Judgment:  as, the Applicant has noted, the Court first dismissed seriatim the specific 
preliminary objections raised (and not withdrawn) by the Respondent;  it then made the finding 
quoted in paragraph 123 above;  and finally it dismissed certain additional bases of jurisdiction 
invoked by the Applicant.  The Respondent suggests that, for the purposes of applying the principle 
of res judicata to a judgment of this kind on preliminary objections, the operative clause (dispositif) 
to be taken into account and given the force of res judicata is the decision rejecting specified 
preliminary objections, rather than “the broad ascertainment upholding jurisdiction”.  The 
Respondent has drawn attention to the provisions of Article 79, paragraph 7, of the 1978 Rules of 
Court, which provides that the judgment on preliminary objections shall, in respect of each 
objection “either uphold the objection, reject it, or declare that the objection does not possess, in 
the circumstances of the case, an exclusively preliminary character”.  The Respondent suggests 
therefore that only the clauses of a judgment on preliminary objections that are directed to these 
ends have the force of res judicata, which is, it contends, consistent with the view that new 
objections may be raised subsequently. 

 125. The Court does not however consider that it was the purpose of Article 79 of the Rules 
of Court to limit the extent of the force of res judicata attaching to a judgment on preliminary 
objections, nor that, in the case of such judgment, such force is necessarily limited to the clauses of  
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the dispositif specifically rejecting particular objections.  There are many examples in the Court’s 
jurisprudence of decisions on preliminary objections which contain a general finding that the Court 
has jurisdiction, or that the application is admissible, as the case may be;  and it would be going too 
far to suppose that all of these are necessarily superfluous conclusions.  In the view of the Court, if 
any question arises as to the scope of res judicata attaching to a judgment, it must be determined in 
each case having regard to the context in which the judgment was given (cf. Application for 
Revision and Interpretation of the Judgment of 24 February 1982 in the Case concerning the 
Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamahiriya) (Tunisia v. Libyan Arab Jamahiriya), 
Judgment, I.C.J. Reports 1985, pp. 218-219, para. 48). 

 126. For this purpose, in respect of a particular judgment it may be necessary to distinguish 
between, first, the issues which have been decided with the force of res judicata, or which are 
necessarily entailed in the decision of those issues;  secondly any peripheral or subsidiary matters, 
or obiter dicta;  and finally matters which have not been ruled upon at all.  Thus an application for 
interpretation of a judgment under Article 60 of the Statute may well require the Court to settle “[a] 
difference of opinion [between the parties] as to whether a particular point has or has not been 
decided with binding force” (Interpretation of Judgments Nos. 7 and 8 (Factory at Chorzów), 
Judgment No. 11, 1927, P.C.I.J. Series A, No. 13, pp. 11-12).  If a matter has not in fact been 
determined, expressly or by necessary implication, then no force of res judicata attaches to it;  and 
a general finding may have to be read in context in order to ascertain whether a particular matter is 
or is not contained in it.  

 127. In particular, the fact that a judgment may, in addition to rejecting specific preliminary 
objections, contain a finding that “the Court has jurisdiction” in the case does not necessarily 
prevent subsequent examination of any jurisdictional issues later arising that have not been 
resolved, with the force of res judicata, by such judgment.  The Parties have each referred in this 
connection to the successive decisions in the Corfu Channel case, which the Court has already 
considered above (paragraph 118).  Mention may also be made of the judgments on the merits in 
the two cases concerning Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland;  Federal Republic of 
Germany v. Iceland) (I.C.J. Reports 1974, p. 20, para. 42;  pp. 203-204, para. 74), which dealt with 
minor issues of jurisdiction despite an express finding of jurisdiction in previous judgments (I.C.J. 
Reports 1973, p. 22, para. 46;  p. 66, para. 46).  Even where the Court has, in a preliminary 
judgment, specifically reserved certain matters of jurisdiction for later decision, the judgment may 
nevertheless contain a finding that “the Court has jurisdiction” in the case, this being understood as 
being subject to the matters reserved (see Military and Paramilitary Activities in and against 
Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Jurisdiction and Admissibility, Judgment, 
I.C.J. Reports 1984, p. 442, para. 113 (1) (c), and pp. 425-426, para. 76;  cf. also, in connection 
with an objection to admissibility, Questions of Interpretation and Application of the 1971 
Montreal Convention arising from the Aerial Incident at Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya v. 
United Kingdom) (Libyan Arab Jamahiriya v. United States of America), I.C.J. Reports 1998, 
p. 29, para. 51 and pp. 30-31, paras. 53 (2) (b) and 53 (3);  p. 134, para. 50 and p. 156, 
paras. 53 (2) (b) and 53 (3)).  

 128. On the other hand, the fact that the Court has in these past cases dealt with jurisdictional 
issues after having delivered a judgment on jurisdiction does not support the contention that such a 
judgment can be reopened at any time, so as to permit reconsideration of issues already settled with 
the force of res judicata.  The essential difference between the cases mentioned in the previous  
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paragraph and the present case is this:  the jurisdictional issues examined at a late stage in those 
cases were such that the decision on them would not contradict the finding of jurisdiction made in 
the earlier judgment.  In the Fisheries Jurisdiction cases, the issues raised related to the extent of 
the jurisdiction already established in principle with the force of res judicata;  in the Military and 
Paramilitary Activities case, the Court had clearly indicated in the 1984 Judgment that its finding in 
favour of jurisdiction did not extend to a definitive ruling on the interpretation of the United States 
reservation to its optional clause declaration.  By contrast, the contentions of the Respondent in the 
present case would, if upheld, effectively reverse the 1996 Judgment;  that indeed is their purpose. 

 129. The Respondent has contended that the issue whether the FRY had access to the Court 
under Article 35 of the Statute has in fact never been decided in the present case, so that no barrier 
of res judicata would prevent the Court from examining that issue at the present stage of the 
proceedings.  It has drawn attention to the fact that when commenting on the 1996 Judgment, in its 
2004 Judgments in the cases concerning the Legality of Use of Force, the Court observed that 
“[t]he question of the status of the Federal Republic of Yugoslavia in relation to Article 35 of the 
Statute was not raised and the Court saw no reason to examine it” (see, for example, Legality of 
Use of Force (Serbia and Montenegro v. Belgium), I.C.J. Reports 2004, p. 311, para. 82), and that 
“in its pronouncements in incidental proceedings” in the present case, the Court “did not commit 
itself to a definitive position on the issue of the legal status of the Federal Republic of Yugoslavia 
in relation to the Charter and the Statute” (ibid., pp. 308-309, para. 74).  

 130. That does not however signify that in 1996 the Court was unaware of the fact that the 
solution adopted in the United Nations to the question of continuation of the membership of the 
SFRY “[was] not free from legal difficulties”, as the Court had noted in its Order of 8 April 1993 
indicating provisional measures in the case (I.C.J. Reports 1993, p. 14, para. 18;  above, 
paragraph 105).  The FRY was, at the time of the proceedings on its preliminary objections 
culminating in the 1996 Judgment, maintaining that it was the continuator State of the SFRY.  As 
the Court indicated in its Judgments in the cases concerning the Legality of Use of Force, 

 “No specific assertion was made in the Application [of 1993, in the present 
case] that the Court was open to Serbia and Montenegro under Article 35, paragraph 1, 
of the Statute of the Court, but it was later made clear that the Applicant claimed to be 
a Member of the United Nations and thus a party to the Statute of the Court, by virtue 
of Article 93, paragraph 1, of the Charter, at the time of filing of the Application . . .  
[T]his position was expressly stated in the Memorial filed by Serbia and Montenegro 
on 4 January 2000 . . .”  (Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. 
Belgium), Preliminary Objections, Judgment, I.C.J. Reports 2004, p. 299, para. 47.) 

The question whether the FRY was a continuator or a successor State of the SFRY was mentioned 
in the Memorial of Bosnia and Herzegovina.  The view of Bosnia and Herzegovina was that, while 
the FRY was not a Member of the United Nations, as a successor State of the SFRY which had  
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expressly declared that it would abide by the international commitments of the SFRY, it was 
nevertheless a party to the Statute.  It is also essential, when examining the text of the 
1996 Judgment, to take note of the context in which it was delivered, in particular as regards the 
contemporary state of relations between the Respondent and the United Nations, as recounted in 
paragraphs 88 to 99 above. 

 131. The “legal difficulties” referred to were finally dissipated when in 2000 the FRY 
abandoned its former insistence that it was the continuator of the SFRY, and applied for 
membership in the United Nations (paragraph 98 above).  As the Court observed in its 
2004 Judgments in the cases concerning the Legality of Use of Force, 

“the significance of this new development in 2000 is that it has clarified the thus far 
amorphous legal situation concerning the status of the Federal Republic of Yugoslavia 
vis-à-vis the United Nations.  It is in that sense that the situation that the Court now 
faces in relation to Serbia and Montenegro is manifestly different from that which it 
faced in 1999.  If, at that time, the Court had had to determine definitively the status of 
the Applicant vis-à-vis the United Nations, its task of giving such a determination 
would have been complicated by the legal situation, which was shrouded in 
uncertainties relating to that status.  However, from the vantage point from which the 
Court now looks at the legal situation, and in light of the legal consequences of the 
new development since 1 November 2000, the Court is led to the conclusion that 
Serbia and Montenegro was not a Member of the United Nations, and in that capacity 
a State party to the Statute of the International Court of Justice, at the time of filing its 
Application to institute the present proceedings before the Court on 29 April 1999.”  
(Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Belgium), Preliminary 
Objections, Judgment, I.C.J. Reports 2004, pp. 310-311, para. 79.) 

As the Court here recognized, in 1999 ⎯ and even more so in 1996 ⎯ it was by no means so clear 
as the Court found it to be in 2004 that the Respondent was not a Member of the United Nations at 
the relevant time.  The inconsistencies of approach expressed by the various United Nations organs 
are apparent from the passages quoted in paragraphs 91 to 96 above. 

 132. As already noted, the legal complications of the position of the Respondent in relation 
to the United Nations were not specifically mentioned in the 1996 Judgment.  The Court stated, as 
mentioned in paragraph 121 above, that “Yugoslavia was bound by the provisions of the 
[Genocide] Convention on the date of the filing of the Application in the present case” (I.C.J. 
Reports 1996 (II), p. 610, para. 17), and 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 adjudicate upon the 
dispute” (ibid., p. 623, para. 47 (2) (a)).  Since, as observed above, the question of a State’s 
capacity to be a party to proceedings is a matter which precedes that of jurisdiction 
ratione materiae, and one which the Court must, if necessary, raise ex officio (see paragraph 122 
above), this finding must as a matter of construction be understood, by necessary implication, to 
mean that the Court at that time perceived the Respondent as being in a position to participate in 
cases before the Court.  On that basis, it proceeded to make a finding on jurisdiction which would  
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have the force of res judicata.  The Court does not need, for the purpose of the present proceedings, 
to go behind that finding and consider on what basis the Court was able to satisfy itself on the 
point.  Whether the Parties classify the matter as one of “access to the Court” or of “jurisdiction 
ratione personae”, the fact remains that the Court could not have proceeded to determine the merits 
unless the Respondent had had the capacity under the Statute to be a party to proceedings before 
the Court. 

 133. In the view of the Court, the express finding in the 1996 Judgment that the Court had 
jurisdiction in the case ratione materiae, on the basis of Article IX of the Genocide Convention, 
seen in its context, is a finding which is only consistent, in law and logic, with the proposition that, 
in relation to both Parties, it had jurisdiction ratione personae in its comprehensive sense, that is to 
say, that the status of each of them was such as to comply with the provisions of the Statute 
concerning the capacity of States to be parties before the Court.  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);  in this respect the Court took note of the 
declaration made by the FRY on 27 April 1992, set out in paragraph 89 above, whereby the FRY 
“continuing the State, international legal and political personality” of the SFRY, declared that it 
would “strictly abide by” the international commitments of the SFRY.  The determination by the 
Court that it had jurisdiction under the Genocide Convention is thus to be interpreted as 
incorporating a determination that all the conditions relating to the capacity of the Parties to appear 
before it had been met. 

 134. It has been suggested by the Respondent that the Court’s finding of jurisdiction in the 
1996 Judgment was based merely upon an assumption:  an assumption of continuity between the 
SFRY and the FRY.  It has drawn attention to passages, already referred to above (paragraph 129), 
in the Judgments in the Legality of Use of Force cases, to the effect that in 1996 the Court saw no 
reason to examine the question of access, and that, in its pronouncements in incidental proceedings, 
the Court did not commit itself to a definitive position on the issue of the legal status of the 
Respondent. 

 135. That the FRY had the capacity to appear before the Court in accordance with the Statute 
was an element in the reasoning of the 1996 Judgment which can ⎯ and indeed must ⎯ be read 
into the Judgment as a matter of logical construction.  That element is not one which can at any 
time be reopened and re-examined, for the reasons already stated above.  As regards the passages in 
the 2004 Judgments relied on by the Respondent, it should be borne in mind that the concern of the 
Court was not then with the scope of res judicata of the 1996 Judgment, since in any event such 
res judicata could not extend to the proceedings in the cases that were then before it, between 
different parties.  It was simply appropriate in 2004 for the Court to consider whether there was an 
expressly stated finding in another case that would throw light on the matters before it.  No such 
express finding having been shown to exist, the Court in 2004 did not, as it has in the present case, 
have to go on to consider what might be the unstated foundations of a judgment given in another 
case, between different parties.  
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 136. The Court thus considers that the 1996 Judgment contained a finding, whether it be 
regarded as one of jurisdiction ratione personae, or as one anterior to questions of jurisdiction, 
which was necessary as a matter of logical construction, and related to the question of the FRY’s 
capacity to appear before the Court under the Statute.  The force of res judicata attaching to that 
judgment thus extends to that particular finding.   

 137. However it has been argued by the Respondent that even were that so, 

“the fundamental nature of access as a precondition for the exercise of the Court’s 
judicial function means that positive findings on access cannot be taken as definitive 
and final until the final judgment is rendered in proceedings, because otherwise it 
would be possible that the Court renders its final decision with respect to a party over 
which it cannot exercise [its] judicial function.  In other words, access is so 
fundamental that, until the final judgment, it overrides the principle of res judicata.  
Thus, even if the 1996 Judgment had made a finding on access, quod non, that would 
not be a bar for the Court to re-examine this issue until the end of the proceedings.”   

A similar argument advanced by the Respondent is based on the principle that the jurisdiction of 
the Court derives from a treaty, namely the Statute of the Court;  the Respondent questions whether 
the Statute could have endowed the 1996 Judgment with any effects at all, since the Respondent 
was, it alleges, not a party to the Statute.  Counsel for the Respondent argued that 

 “Today it is known that in 1996 when the decision on preliminary objections 
was rendered, the Respondent was not a party to the Statute.  Thus, there was no 
foothold, Articles 36 (6), 59, and 60 did not represent a binding treaty provision 
providing a possible basis for deciding on jurisdiction with res judicata effects.”   

 138. It appears to the Court that these contentions are inconsistent with the nature of the 
principle of res judicata.  That principle signifies that once the Court has made a determination, 
whether on a matter of the merits of a dispute brought before it, or on a question of its own 
jurisdiction, that determination is definitive both for the parties to the case, in respect of the case 
(Article 59 of the Statute), and for the Court itself in the context of that case.  However 
fundamental the question of the capacity of States to be parties in cases before the Court may be, it 
remains a question to be determined by the Court, in accordance with Article 36, paragraph 6, of 
the Statute, and once a finding in favour of jurisdiction has been pronounced with the force of 
res judicata, it is not open to question or re-examination, except by way of revision under 
Article 61 of the Statute.  There is thus, as a matter of law, no possibility that the Court might 
render “its final decision with respect to a party over which it cannot exercise its judicial function”, 
because the question whether a State is or is not a party subject to the jurisdiction of the Court is 
one which is reserved for the sole and authoritative decision of the Court.   

 139. Counsel for the Respondent contended further that, in the circumstances of the present 
case, reliance on the res judicata principle “would justify the Court’s ultra vires exercise of its 
judicial functions contrary to the mandatory requirements of the Statute”.  However, the operation  
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of the “mandatory requirements of the Statute” falls to be determined by the Court in each case 
before it;  and once the Court has determined, with the force of res judicata, that it has jurisdiction, 
then for the purposes of that case no question of ultra vires action can arise, the Court having sole 
competence to determine such matters under the Statute.  For the Court res judicata pro veritate 
habetur, and the judicial truth within the context of a case is as the Court has determined it, subject 
only to the provision in the Statute for revision of judgments.  This result is required by the nature 
of the judicial function, and the universally recognized need for stability of legal relations. 

*        * 

(7) Conclusion:  jurisdiction affirmed 

 140. The Court accordingly concludes that, in respect of the contention that the Respondent 
was not, on the date of filing of the Application instituting proceedings, a State having the capacity 
to come before the Court under the Statute, the principle of res judicata precludes any reopening of 
the decision embodied in the 1996 Judgment.  The Respondent has however also argued that the 
1996 Judgment is not res judicata as to the further question whether the FRY was, at the time of 
institution of proceedings, a party to the Genocide Convention, and has sought to show that at that 
time it was not, and could not have been, such a party.  The Court however considers that the 
reasons given above for holding that the 1996 Judgment settles the question of jurisdiction in this 
case with the force of res judicata are applicable a fortiori as regards this contention, since on this 
point the 1996 Judgment was quite specific, as it was not on the question of capacity to come 
before the Court.  The Court does not therefore find it necessary to examine the argument of the 
Applicant that the failure of the Respondent to advance at the time the reasons why it now contends 
that it was not a party to the Genocide Convention might raise considerations of estoppel, or 
forum prorogatum (cf. paragraphs 85 and 101 above).  The Court thus concludes that, as stated in 
the 1996 Judgment, it has jurisdiction, under Article IX of the Genocide Convention, to adjudicate 
upon the dispute brought before it by the Application filed on 20 March 1993.  It follows from the 
above that the Court does not find it necessary to consider the questions, extensively addressed by 
the Parties, of the status of the Respondent under the Charter of the United Nations and the Statute 
of the Court, and its position in relation to the Genocide Convention at the time of the filing of the 
Application. 

* 

 141. There has been some reference in the Parties’ arguments before the Court to the 
question whether Article 35, paragraphs 1 and 2, of the Statute apply equally to applicants and to 
respondents.  This matter, being one of interpretation of the Statute, would be one for the Court to 
determine.  However, in the light of the conclusion that the Court has reached as to the res judicata 
status of the 1996 decision, it does not find at present the necessity to do so. 

* 

*         * 
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IV. The applicable law:  the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 
Genocide 

(1) The Convention in brief 

 142. The Contracting Parties to the Convention, adopted on 9 December 1948, offer the 
following reasons for agreeing to its text: 

 “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 . . .” 

 143. Under Article I “[t]he 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 defines genocide in these terms:  

 “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 provides as follows: 

 “The following acts shall be punishable: 

(a) Genocide; 

(b) Conspiracy to commit genocide; 
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(c) Direct and public incitement to commit genocide; 

(d) Attempt to commit genocide; 

(e) Complicity in genocide.” 

 144. According to Article IV, persons committing any of those acts shall be punished 
whether they are constitutionally responsible rulers, public officials or private individuals.  
Article V requires the parties to enact the necessary legislation to give effect to the Convention, 
and, in particular, to provide effective penalties for persons guilty of genocide or other acts 
enumerated in Article III.  Article VI provides that “[p]ersons 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 
provides for extradition. 

 145. Under 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.” 

 146. Article IX provides for certain disputes to be submitted to the Court: 

 “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.” 

 The remaining ten Articles are final clauses dealing with such matters as parties to the 
Convention and its entry into force. 

 147. The jurisdiction of the Court in this case is based solely on Article IX of the 
Convention.  All the other grounds of jurisdiction invoked by the Applicant were rejected in the 
1996 Judgment on jurisdiction (I.C.J. Reports 1996 (II), pp. 617-621, paras. 35-41).  It follows that 
the Court may rule only on the disputes between the Parties to which that provision refers.  The 
Parties disagree on whether the Court finally decided the scope and meaning of that provision in its 
1996 Judgment and, if it did not, on the matters over which the Court has jurisdiction under that 
provision.  The Court rules on those two matters in following sections of this Judgment.  It has no 
power to rule on alleged breaches of other obligations under international law, not amounting to 
genocide, particularly those protecting human rights in armed conflict.  That is so even if the 
alleged breaches are of obligations under peremptory norms, or of obligations which protect 
essential humanitarian values, and which may be owed erga omnes. 
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 148. As it has in other cases, the Court recalls the fundamental distinction between the 
existence and binding force of obligations arising under international law and the existence of a 
court or tribunal with jurisdiction to resolve disputes about compliance with those obligations.  The 
fact that there is not such a court or tribunal does not mean that the obligations do not exist.  They 
retain their validity and legal force.  States are required to fulfil their obligations under international 
law, including international humanitarian law, and they remain responsible for acts contrary to 
international law which are attributable to them (e.g. case concerning Armed Activities on the 
Territory of the Congo (New Application: 2002) (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda), 
Jurisdiction of the Court and Admissibility of the Application, Judgment, I.C.J. Reports 2006, 
pp. 52-53, para. 127). 

 149. The jurisdiction of the Court is founded on Article IX of the Convention, and the 
disputes subject to that jurisdiction are those “relating to the interpretation, application or 
fulfilment” of the Convention, but it does not follow that the Convention stands alone.  In order to 
determine whether the Respondent breached its obligation under the Convention, as claimed by the 
Applicant, and, if a breach was committed, to determine its legal consequences, the Court will have 
recourse not only to the Convention itself, but also to the rules of general international law on 
treaty interpretation and on responsibility of States for internationally wrongful acts.  

*        * 

(2) The Court’s 1996 decision about the scope and meaning of Article IX  

 150. According to the Applicant, the Court in 1996 at the preliminary objections stage 
decided that it had jurisdiction under Article IX of the Convention to adjudicate upon the 
responsibility of the respondent State, as indicated in that Article, “for genocide or any of the other 
acts enumerated in article III”, and that that reference “does not exclude any form of State 
responsibility”.  The issue, it says, is res judicata.  The Respondent supports a narrower 
interpretation of the Convention:  the Court’s jurisdiction is confined to giving a declaratory 
judgment relating to breaches of the duties to prevent and punish the commission of genocide by 
individuals. 

 151. The Respondent accepts that the first, wider, interpretation “was preferred by the 
majority of the Court in the preliminary objections phase” and quotes the following passage in the 
Judgment: 

 “The Court now comes to the second proposition advanced by Yugoslavia [in 
support of one of its preliminary objections], regarding the type of State responsibility 
envisaged in Article IX of the Convention.  According to Yugoslavia, that Article 
would only cover the responsibility flowing from the failure of a State to fulfil its 
obligations of prevention and punishment as contemplated by Articles V, VI and VII;  
on the other hand, the responsibility of a State for an act of genocide perpetrated by 
the State itself would be excluded from the scope of the Convention. 
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 The Court would observe that the reference to Article IX to ‘the responsibility of 
a State for genocide or for any of the other acts enumerated in Article III’, does not 
exclude any form of State responsibility. 

 Nor is the responsibility of a State for acts of its organs excluded by Article IV 
of the Convention, which contemplates the commission of an act of genocide by 
‘rulers’ or ‘public officials’. 

 In the light of the foregoing, the Court considers that it must reject the fifth 
preliminary objection of Yugoslavia.  It would moreover observe that it is sufficiently 
apparent from the very terms of that objection that the Parties not only differ with 
respect to the facts of the case, their imputability and the applicability to them of the 
provisions of the Genocide Convention, but are moreover in disagreement with respect 
to the meaning and legal scope of several of those provisions, including Article IX.  
For the Court, there is accordingly no doubt that there exists a dispute between them 
relating to ‘the interpretation, application or fulfilment of the . . . Convention, 
including . . . the responsibility of a State for genocide . . .’, according to the form of 
words employed by that latter provision (cf. Applicability of the Obligation to 
Arbitrate under Section 21 of the United Nations Headquarters Agreement of 
26 June 1947, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1988, pp. 27-32).”  (Application of the 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Preliminary 
Objections, Judgment, I.C.J. Reports 1996 (II), pp. 616-617, paras. 32-33;  emphasis 
now added to 1996 text.) 

The Applicant relies in particular on the sentences in paragraph 32 which have been emphasized in 
the above quotation.  The Respondent submits that 

“this expression of opinion is of marked brevity and is contingent upon the dismissal 
of the preliminary objection based upon the existence or otherwise of a dispute 
relating to the interpretation of the Genocide Convention.  The interpretation adopted 
in this provisional mode by the Court is not buttressed by any reference to the 
substantial preparatory work of the Convention. 

 In the circumstances, there is no reason of principle or consideration of common 
sense indicating that the issue of interpretation is no longer open.”   

While submitting that the Court determined the issue and spoke emphatically on the matter in 1996 
the Applicant also says that this present phase of the case 

“will provide an additional opportunity for this Court to rule on [the] important matter, 
not only for the guidance of the Parties here before you, but for the benefit of future 
generations that should not have to fear the immunity of States from responsibility for 
their genocidal acts”.   

 152. The Court has already examined above the question of the authority of res judicata 
attaching to the 1996 Judgment, and indicated that it cannot reopen issues decided with that 
authority.  Whether or not the issue now raised by the Respondent falls in that category, the Court 
observes that the final part of paragraph 33 of that Judgment, quoted above, must be taken as 
indicating that “the meaning and legal scope” of Article IX and of other provisions of the  
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Convention remain in dispute.  In particular a dispute “exists” about whether the only obligations 
of the Contracting Parties for the breach of which they may be held responsible under the 
Convention are to legislate, and to prosecute or extradite, or whether the obligations extend to the 
obligation not to commit genocide and the other acts enumerated in Article III.  That dispute 
“exists” and was left by the Court for resolution at the merits stage.  In these circumstances, and 
taking into account the positions of the Parties, the Court will determine at this stage whether the 
obligations of the Parties under the Convention do so extend.  That is to say, the Court will decide 
“the meaning and legal scope” of several provisions of the Convention, including Article IX with 
its reference to “the responsibility of a State for genocide or any of the other acts enumerated in 
Article III”. 

*        * 

(3) The Court’s 1996 decision about the territorial scope of the Convention 

 153. A second issue about the res judicata effect of the 1996 Judgment concerns the 
territorial limits, if any, on the obligations of the States parties to prevent and punish genocide.  In 
support of one of its preliminary objections the Respondent argued that it did not exercise 
jurisdiction over the Applicant’s territory at the relevant time.  In the final sentence of its reasons 
for rejecting this argument the Court said this:  “[t]he 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” (I.C.J. Reports 1996 (II), p. 616, para. 31). 

 154. 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.  The Court did not in 1996 rule on the 
territorial scope of each particular obligation arising under the Convention.  Accordingly the Court 
has still to rule on that matter.  It is not res judicata. 

*        * 

(4) The obligations imposed by the Convention on the Contracting Parties 

 155. The Applicant, in the words of its Agent, contends that “[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  
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international law”.  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” (emphasis in the original).  The argument moves on from alleged 
breaches of Article I to “violations [by the Respondent] of its obligations under Article III . . . to 
which express reference is made in Article IX, violations which stand at the heart of our case.  This 
fundamental provision establishes the obligations whose violation engages the responsibility of 
States parties.”  It follows that, in the contention of the Applicant, the Court has jurisdiction under 
Article IX over alleged violations by a Contracting Party of those obligations. 

 156. The Respondent contends to the contrary that  

“the Genocide Convention does not provide for the responsibility of States for acts of 
genocide as such.  The duties prescribed by the Convention relate to ‘the prevention 
and punishment of the crime of genocide’ when this crime is committed by 
individuals:  and the provisions of Articles V and VI [about enforcement and 
prescription] . . . make this abundantly clear.”   

It argues that the Court therefore does not have jurisdiction ratione  materiae under Article IX;  and 
continues: 

“[t]hese provisions [Articles I, V, VI and IX] do not extend to the responsibility of a 
Contracting Party as such for acts of genocide but [only] to responsibility for failure to 
prevent or to punish acts of genocide committed by individuals within its territory 
or . . . its control”. 

The sole remedy in respect of that failure would, in the Respondent’s view, be a declaratory 
judgment. 

 157. As a subsidiary argument, the Respondent also contended that  

“for a State to be responsible under the Genocide Convention, the facts must first be 
established.  As genocide is a crime, it can only be established in accordance with the 
rules of criminal law, under which the first requirement to be met is that of individual 
responsibility.  The State can incur responsibility only when the existence of genocide 
has been established beyond all reasonable doubt.  In addition, it must then be shown 
that the person who committed the genocide can engage the responsibility of the 
State . . .”   

(This contention went on to mention responsibility based on breach of the obligation to prevent and 
punish, matters considered later in this Judgment.) 
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 158. The Respondent has in addition presented what it refers to as “alternative arguments 
concerning solely State responsibility for breaches of Articles II and III”.  Those arguments 
addressed the necessary conditions, especially of intent, as well as of attribution.  When presenting 
those alternative arguments, counsel for the Respondent repeated the principal submission set out 
above that “the Convention does not suggest in any way that States themselves can commit 
genocide”. 

 159. The Court notes that there is no disagreement between the Parties that the reference in 
Article IX to disputes about “the responsibility of a State” as being among the disputes relating to 
the interpretation, application or fulfilment of the Convention which come within the Court’s 
jurisdiction, indicates that provisions of the Convention do impose obligations on States in respect 
of which they may, in the event of breach, incur responsibility.  Articles V, VI and VII requiring 
legislation, in particular providing effective penalties for persons guilty of genocide and the other 
acts enumerated in Article III, and for the prosecution and extradition of alleged offenders are 
plainly among them.  Because those provisions regulating punishment also have a deterrent and 
therefore a preventive effect or purpose, they could be regarded as meeting and indeed exhausting 
the undertaking to prevent the crime of genocide stated in Article I and mentioned in the title.  On 
that basis, in support of the Respondent’s principal position, that Article would rank as merely 
hortatory, introductory or purposive and as preambular to those specific obligations.  The 
remaining specific provision, Article VIII about competent organs of the United Nations taking 
action, may be seen as completing the system by supporting both prevention and suppression, in 
this case at the political level rather than as a matter of legal responsibility. 

 160. The Court observes that what obligations the Convention imposes upon the parties to it 
depends on the ordinary meaning of the terms of the Convention read in their context and in the 
light of its object and purpose.  To confirm the meaning resulting from that process or to remove 
ambiguity or obscurity or a manifestly absurd or unreasonable result, the supplementary means of 
interpretation to which recourse may be had include the preparatory work of the Convention and 
the circumstances of its conclusion.  Those propositions, reflected in Articles 31 and 32 of the 
Vienna Convention on the Law of Treaties, are well recognized as part of customary international 
law:  see Legal Consequences of the Construction of a Wall in Occupied Palestinian Territory, 
Advisory Opinion, I.C.J. Reports 2004, p. 174, para. 94;  case concerning Avena and Other 
Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), Judgment, I.C.J. Reports 2004, p. 48, 
para. 83;  LaGrand (Germany v. United States of America), Judgment, I.C.J. Reports 2001, p. 501, 
para. 99;  and Sovereignty over Pulau Ligitan and Pulau Sipadan (Indonesia/Malaysia), Judgment, 
I.C.J. Reports 2002, p. 645, para. 37, and the other cases referred to in those decisions. 

 161. To determine what are the obligations of the Contracting Parties under the Genocide 
Convention, the Court will begin with the terms of its Article I.  It contains two propositions.  The 
first is 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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 “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.) 

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

 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.  Several features of that undertaking are 
significant.  The ordinary meaning of the word “undertake” is to give a formal promise, to bind or 
engage oneself, to give a pledge or promise, to agree, to accept an obligation.  It is a word regularly 
used in treaties setting out the obligations of the Contracting Parties (cf., for example, International 
Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (7 March 1966), Article 2, 
para. 1;  International Covenant on Civil and Political Rights (16 December 1966), Articles 2, 
para. 1, and 3, for example).  It is not merely hortatory or purposive.  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.  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.  That 
conclusion is also supported by the purely humanitarian and civilizing purpose of the Convention.  

 163. The conclusion is confirmed by two aspects of the preparatory work of the Convention 
and the circumstances of its conclusion as referred to in Article 32 of the Vienna Convention.  In 
1947 the United Nations General Assembly, in requesting the Economic and Social Council to  
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submit a report and a draft convention on genocide to the Third Session of the Assembly, declared 
“that genocide is an international crime entailing national and international responsibility on the 
part of individuals and States” (A/RES/180 (II)).  That duality of responsibilities is also to be seen 
in two other associated resolutions adopted on the same day, both directed to the newly established 
International Law Commission (hereinafter “the ILC”):  the first on the formulation of the 
Nuremberg principles, concerned with the rights (Principle V) and duties of individuals, and the 
second on the draft declaration on the rights and duties of States (A/RES/177 and A/RES/178 (II)).  
The duality of responsibilities is further considered later in this Judgment (paragraphs 173-174).   

 164. The second feature of the drafting history emphasizes the operative and non-preambular 
character of Article I.  The Preamble to the draft Convention, prepared by the Ad Hoc Committee 
on Genocide for the Third Session of the General Assembly and considered by its Sixth 
Committee, read in part as follows:   

 “The High Contracting Parties 

 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

 Being convinced that the prevention and punishment of genocide requires 
international co-operation,  

 Hereby agree to prevent and punish the crime as hereinafter provided.” 

The first Article would have provided “[g]enocide is a crime under international law whether 
committed in time of peace or in time of war” (report of the Ad Hoc Committee on Genocide, 
5 April to 10 May 1948, United Nations, Official Records of the Economic and Social Council, 
Seventh Session, Supplement No. 6, doc. E/794, pp. 2, 18). 

 Belgium was of the view that the undertaking to prevent and punish should be made more 
effective by being contained in the operative part of the Convention rather than in the Preamble and 
proposed the following Article I to the Sixth Committee of the General Assembly:  “The High 
Contracting Parties undertake to prevent and punish the crime of genocide.”  (United Nations 
doc. A/C.6/217.)  The Netherlands then proposed a new text of Article I combining the Ad Hoc 
Committee draft and the Belgian proposal with some changes:  “The High Contracting Parties 
reaffirm that genocide is a crime under international law, which they undertake to prevent and to 
punish, in accordance with the following articles.”  (United Nations docs. A/C.6/220;  United 
Nations, Official Records of the General Assembly, Third Session, Part I, Sixth Committee, 
Summary Records of the 68th meeting, p. 45.)  The Danish representative thought that Article I 
should be worded more effectively and proposed the deletion of the final phrase ⎯ “in accordance 
with the following articles” (ibid., p. 47).  The Netherlands representative agreed with that 
suggestion (ibid., pp. 49-50).  After the USSR’s proposal to delete Article I was rejected by 36 
votes to 8 with 5 abstentions and its proposal to transfer its various points to the Preamble was 
rejected by 40 votes to 8,  and the phrase “whether committed in time of peace or of war” was 
inserted by 30 votes to 7 with 6 abstentions, the amended text of Article I was adopted by 37 votes 
to 3 with 2 abstentions (ibid., pp. 51 and 53).   
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 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.   

 166. The Court next considers whether the Parties are also under an obligation, by virtue of 
the Convention, not to commit genocide themselves.  It must be observed at the outset that such an 
obligation is not expressly imposed by the actual terms of the Convention. The Applicant has 
however advanced as its main argument that such an obligation is imposed by Article IX, which 
confers on the Court jurisdiction over disputes “including those relating to the responsibility of a 
State for genocide or any of the other acts enumerated in Article III”.  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.  Under Article I the States parties are bound to prevent such an act, which it describes 
as “a crime under international law”, being committed.  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.  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.  
Secondly, it follows from the expressly stated obligation to prevent the commission of acts of 
genocide.  That obligation requires the States parties, inter alia, to employ the means at their 
disposal, in circumstances to be described more specifically later in this Judgment, to prevent 
persons or groups not directly under their authority from committing an act of genocide or any of 
the other acts mentioned in Article III.  It would be paradoxical if States were thus under an 
obligation to prevent, so far as within their power, commission of genocide by persons over whom 
they have a certain influence, but were not forbidden to commit such acts through their own organs, 
or persons over whom they have such firm control that their conduct is attributable to the State 
concerned under international law.  In short, the obligation to prevent genocide necessarily implies 
the prohibition of the commission of genocide. 

 167. The Court accordingly concludes that Contracting Parties to the Convention are bound 
not to commit genocide, through the actions of their organs or persons or groups whose acts are 
attributable to them.  That conclusion must also apply to the other acts enumerated in Article III.  
Those acts are forbidden along with genocide itself in the list included in Article III.  They are 
referred to equally with genocide in Article IX and without being characterized as “punishable”;  
and the “purely humanitarian and civilizing purpose” of the Convention may be seen as being 
promoted by the fact that States are subject to that full set of obligations, supporting their 
undertaking to prevent genocide.  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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 168. The conclusion that the Contracting Parties are bound in this way by the Convention not 
to commit genocide and the other acts enumerated in Article III is confirmed by one unusual 
feature of the wording of Article IX.  But for that unusual feature and the addition of the word 
“fulfilment” to the provision conferring on the Court jurisdiction over disputes as to the 
“interpretation and application” of the Convention (an addition which does not appear to be 
significant in this case), Article IX would be a standard dispute settlement provision.   

 169. The unusual feature of Article IX is the phrase “including those [disputes] relating to 
the responsibility of a State for genocide or any of the other acts enumerated in Article III”.  The 
word “including” tends to confirm that disputes relating to the responsibility of Contracting Parties 
for genocide, and the other acts enumerated in Article III to which it refers, are comprised within a 
broader group of disputes relating to the interpretation, application or fulfilment of the Convention.  
The responsibility of a party for genocide and the other acts enumerated in Article III arises from 
its failure to comply with the obligations imposed by the other provisions of the Convention, and in 
particular, in the present context, with Article III read with Articles I and II.  According to the 
English text of the Convention, the responsibility contemplated is responsibility “for genocide” (in 
French, “responsabilité . . . en matière de génocide”), not merely responsibility “for failing to 
prevent or punish genocide”.  The particular terms of the phrase as a whole confirm that 
Contracting Parties may be responsible for genocide and the other acts enumerated in Article III of 
the Convention.  

* 

 170. The Court now considers three arguments, advanced by the Respondent which may be 
seen as contradicting the proposition that the Convention imposes a duty on the Contracting Parties 
not to commit genocide and the other acts enumerated in Article III.  The first is that, as a matter of 
general principle, international law does not recognize the criminal responsibility of the State, and 
the Genocide Convention does not provide a vehicle for the imposition of such criminal 
responsibility.  On the matter of principle the Respondent calls attention to the rejection by the ILC 
of the concept of international crimes when it prepared the final draft of its Articles on State 
Responsibility, a decision reflecting the strongly negative reactions of a number of States to any 
such concept.  The Applicant accepts that general international law does not recognize the criminal 
responsibility of States.  It contends, on the specific issue, that the obligation for which the 
Respondent may be held responsible, in the event of breach, in proceedings under Article IX, is 
simply an obligation arising under international law, in this case the provisions of the Convention.  
The Court observes that the obligations in question in this case, arising from the terms of the 
Convention, and the responsibilities of States that would arise from breach of such obligations, are 
obligations and responsibilities under international law.  They are not of a criminal nature.  This 
argument accordingly cannot be accepted. 

 171. The second argument of the Respondent is that the nature of the Convention is such as 
to exclude from its scope State responsibility for genocide and the other enumerated acts.  The 
Convention, it is said, is a standard international criminal law convention focussed essentially on  
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the criminal prosecution and punishment of individuals and not on the responsibility of States.  The 
emphasis of the Convention on the obligations and responsibility of individuals excludes any 
possibility of States being liable and responsible in the event of breach of the obligations reflected 
in Article III.  In particular, it is said, that possibility cannot stand in the face of the references, in 
Article III to punishment (of individuals), and in Article IV to individuals being punished, and the 
requirement, in Article V for legislation in particular for effective penalties for persons guilty of 
genocide, the provision in Article VI for the prosecution of persons charged with genocide, and 
requirement in Article VII for extradition.   

 172. The Court is mindful of the fact that the famous sentence in the Nuremberg Judgment 
that “[c]rimes against international law are committed by men, not by abstract entities . . .” 
(Judgment of the International Military Tribunal, Trial of the Major War Criminals, 1947, Official 
Documents, Vol. 1, p. 223) might be invoked in support of the proposition that only individuals can 
breach the obligations set out in Article III.  But the Court notes that that Tribunal was answering 
the argument that “international law is concerned with the actions of sovereign States, and provides 
no punishment for individuals” (ibid., p. 222), and that thus States alone were responsible under 
international law.  The Tribunal rejected that argument in the following terms:  “[t]hat international 
law imposes duties and liabilities upon individuals as well as upon States has long been 
recognized” (ibid., p. 223;  the phrase “as well as upon States” is missing in the French text of the 
Judgment). 

 173. The Court observes that that duality of responsibility continues to be a constant feature 
of international law.  This feature is reflected in Article 25, paragraph 4, of the Rome Statute for 
the International Criminal Court, now accepted by 104 States:  “No provision in this Statute 
relating to individual criminal responsibility shall affect the responsibility of States under 
international law.”  The Court notes also that the ILC’s Articles on the Responsibility of States for 
Internationally Wrongful Acts (Annex to General Assembly resolution 56/83, 12 December 2001), 
to be referred to hereinafter as “the ILC Articles on State Responsibility”, affirm in Article 58 the 
other side of the coin:  “These articles are without prejudice to any question of the individual 
responsibility under international law of any person acting on behalf of a State.”  In its 
Commentary on this provision, the Commission said: 

 “Where crimes against international law are committed by State officials, it will 
often be the case that the State itself is responsible for the acts in question or for 
failure to prevent or punish them.  In certain cases, in particular aggression, the State 
will by definition be involved.  Even so, the question of individual responsibility is in 
principle distinct from the question of State responsibility.  The State is not exempted 
from its own responsibility for internationally wrongful conduct by the prosecution 
and punishment of the State officials who carried it out.”  (ILC Commentary on the 
Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, ILC 
Report A/56/10, 2001, Commentary on Article 58, para. 3.) 

The Commission quoted Article 25, paragraph 4, of the Rome Statute, and concluded as follows: 
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 “Article 58 . . . [makes] it clear that the Articles do not address the question of 
the individual responsibility under international law of any person acting on behalf of 
a State.  The term ‘individual responsibility’ has acquired an accepted meaning in light 
of the Rome Statute and other instruments;  it refers to the responsibility of individual 
persons, including State officials, under certain rules of international law for conduct 
such as genocide, war crimes and crimes against humanity.” 

 174. The Court sees nothing in the wording or the structure of the provisions of the 
Convention relating to individual criminal liability which would displace the meaning of Article I, 
read with paragraphs (a) to (e) of Article III, so far as these provisions impose obligations on States 
distinct from the obligations which the Convention requires them to place on individuals.  
Furthermore, the fact that Articles V, VI and VII focus on individuals cannot itself establish that 
the Contracting Parties may not be subject to obligations not to commit genocide and the other acts 
enumerated in Article III. 

 175. The third and final argument of the Respondent against the proposition that the 
Contracting Parties are bound by the Convention not to commit genocide is based on the 
preparatory work of the Convention and particularly of Article IX.  The Court has already used part 
of that work to confirm the operative significance of the undertaking in Article I (see 
paragraphs 164 and 165 above), an interpretation already determined from the terms of the 
Convention, its context and purpose.  

 176. The Respondent, claiming that the Convention and in particular Article IX is 
ambiguous, submits that the drafting history of the Convention, in the Sixth Committee of the 
General Assembly, shows that “there was no question of direct responsibility of the State for acts 
of genocide”.  It claims that the responsibility of the State was related to the “key provisions” of 
Articles IV-VI: the Convention is about the criminal responsibility of individuals supported by the 
civil responsibility of States to prevent and punish.  This argument against any wider responsibility 
for the Contracting Parties is based on the records of the discussion in the Sixth Committee, and is, 
it is contended, supported by the rejection of United Kingdom amendments to what became 
Articles IV and VI.  Had the first amendment been adopted, Article IV, concerning the punishment 
of individuals committing genocide or any of the acts enumerated in Article III, would have been 
extended by the following additional sentence:  “[Acts of genocide] committed by or on behalf of 
States or governments constitute a breach of the present Convention”(A/C.6/236 and Corr. 1).  That 
amendment was defeated (United Nations, Official Records of the General Assembly, 
Third Session, Part I, Sixth Committee, Summary Records of the 96th meeting, p. 355).  What 
became Article VI would have been replaced by a provision conferring jurisdiction on the Court if 
an act of genocide is or is alleged to be the act of a State or government or its organs.  The United 
Kingdom in response to objections that the proposal was out of order (because it meant going back 
on a decision already taken) withdrew the amendment in favour of the joint amendment to what 
became Article IX, submitted by the United Kingdom and Belgium (ibid., 100th meeting, p. 394).  
In speaking to that joint amendment the United Kingdom delegate acknowledged that the debate 
had clearly shown the Committee’s decision to confine what is now Article VI to the responsibility 
of individuals (ibid., 100th meeting, p. 430).  The United Kingdom/Belgium amendment would 
have added the words “including disputes relating to the responsibility of a State for any of the acts  
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enumerated in Articles II and IV [as the Convention was then drafted]”.  The United Kingdom 
delegate explained that what was involved was civil responsibility, not criminal responsibility 
(ibid., 103rd meeting, p. 440).  A proposal to delete those words failed and the provision was 
adopted (ibid., 104th meeting, p. 447), with style changes being made by the Drafting Committee.   

 177. At a later stage a Belgium/United Kingdom/United States proposal which would have 
replaced the disputed phrase by including “disputes arising from a charge by a Contracting Party 
that the crime of genocide or any other of the acts enumerated in article III has been committed 
within the jurisdiction of another Contracting Party” was ruled by the Chairman of the Sixth 
Committee as a change of substance and the Committee did not adopt the motion (which required a 
two-thirds majority) for reconsideration (A/C.6/305).  The Chairman gave the following reason for 
his ruling which was not challenged: 

“it was provided in article IX that those disputes, among others, which concerned the 
responsibility of a State for genocide or for any of the acts enumerated in article III, 
should be submitted to the International Court of Justice.  According to the joint 
amendment, on the other hand, the disputes would not be those which concerned the 
responsibility of the State but those which resulted from an accusation to the effect 
that the crime had been committed in the territory of one of the contracting parties.” 
(United Nations, Official Records of the General Assembly, Third Session, Part I, 
Sixth Committee, Summary Records of the 131st meeting, p. 690.) 

By that time in the deliberations of the Sixth Committee it was clear that only individuals could be 
held criminally responsible under the draft Convention for genocide.  The Chairman was plainly of 
the view that the Article IX, as it had been modified, provided for State responsibility for genocide. 

 178. In the view of the Court, two points may be drawn from the drafting history just 
reviewed.  The first is that much of it was concerned with proposals supporting the criminal 
responsibility of States;  but those proposals were not adopted.  The second is that the amendment 
which was adopted ⎯ to Article IX ⎯ is about jurisdiction in respect of the responsibility of States 
simpliciter.  Consequently, the drafting history may be seen as supporting the conclusion reached 
by the Court in paragraph 167 above.   

 179. Accordingly, having considered the various arguments, the Court affirms that the 
Contracting Parties are bound by the obligation under the Convention not to commit, through their 
organs or persons or groups whose conduct is attributable to them, genocide and the other acts 
enumerated in Article III.  Thus if an organ of the State, or a person or group whose acts are legally 
attributable to the State, commits any of the acts proscribed by Article III of the Convention, the 
international responsibility of that State is incurred.  

*        * 



- 68 - 

(5) Question whether the Court may make a finding of genocide by a State in the absence of 
a prior conviction of an individual for genocide by a competent court  

 180. The Court observes that if a State is to be responsible because it has breached its 
obligation not to commit genocide, it must be shown that genocide as defined in the Convention 
has been committed.  That will also be the case with conspiracy under Article  III, paragraph (b), 
and complicity under Article III, paragraph (e);  and, as explained below (paragraph 431) for 
purposes of the obligation to prevent genocide.  The Respondent has raised the question whether it 
is necessary, as a matter of law, for the Court to be able to uphold a claim of the responsibility of a 
State for an act of genocide, or any other act enumerated in Article III, that there should have been 
a finding of genocide by a court or tribunal exercising criminal jurisdiction.  According to the 
Respondent, the condition sine qua non for establishing State responsibility is the prior 
establishment, according to the rules of criminal law, of the individual responsibility of a 
perpetrator engaging the State’s responsibility. 

 181. The different procedures followed by, and powers available to, this Court and to the 
courts and tribunals trying persons for criminal offences, do not themselves indicate that there is a 
legal bar to the Court itself finding that genocide or the other acts enumerated in Article III have 
been committed.  Under its Statute the Court has the capacity to undertake that task, while applying 
the standard of proof appropriate to charges of exceptional gravity (paragraphs 209-210 below).  
Turning to the terms of the Convention itself, the Court has already held that it has jurisdiction 
under Article IX to find a State responsible if genocide or other acts enumerated in Article III are 
committed by its organs, or persons or groups whose acts are attributable to it.   

 182. Any other interpretation could entail that there would be no legal recourse available 
under the Convention in some readily conceivable circumstances:  genocide has allegedly been 
committed within a State by its leaders but they have not been brought to trial because, for 
instance, they are still very much in control of the powers of the State including the police, 
prosecution services and the courts and there is no international penal tribunal able to exercise 
jurisdiction over the alleged crimes;  or the responsible State may have acknowledged the breach.  
The Court accordingly concludes that State responsibility can arise under the Convention for 
genocide and complicity, without an individual being convicted of the crime or an associated one. 

*        * 

(6) The possible territorial limits of the obligations 

 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.  The extent of that ability in law and fact is 
considered, so far as the obligation to prevent the crime of genocide is concerned, in the section of 
the Judgment concerned with that obligation (cf. paragraph 430 below).  The significant relevant 
condition concerning the obligation not to commit genocide and the other acts enumerated in 
Article III is provided by the rules on attribution (paragraphs 379 ff. below). 
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 184. The obligation to prosecute imposed by Article VI is by contrast subject to an express 
territorial limit.  The trial of persons charged with genocide is to be in a competent tribunal of the 
State in the territory of which the act was committed (cf. paragraph 442 below), or by an 
international penal tribunal with jurisdiction (paragraphs 443 ff. below).   

*        * 

(7) The Applicant’s claims in respect of alleged genocide committed outside its territory 
against non-nationals 

 185. In its final submissions the Applicant requests the Court to make rulings about acts of 
genocide and other unlawful acts allegedly committed against “non-Serbs” outside its own territory 
(as well as within it) by the Respondent.  Insofar as that request might relate to non-Bosnian 
victims, it could raise questions about the legal interest or standing of the Applicant in respect of 
such matters and the significance of the jus cogens character of the relevant norms, and the 
erga omnes character of the relevant obligations.  For the reasons explained in paragraphs 368 and 
369 below, the Court will not however need to address those questions of law. 

*        * 

(8) The question of intent to commit genocide 

 186. The Court notes that genocide as defined in Article II of the Convention comprises 
“acts” and an “intent”.  It is well established that the acts ⎯  

“(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;  [and] 

(e) Forcibly transferring children of the group to another group” ⎯  

themselves include mental elements.  “Killing” must be intentional, as must “causing serious 
bodily or mental harm”.  Mental elements are made explicit in paragraphs (c) and (d) of Article II 
by the words “deliberately” and “intended”, quite apart from the implications of the words 
“inflicting” and “imposing”;  and forcible transfer too requires deliberate intentional acts.  The acts, 
in the words of the ILC, are by their very nature conscious, intentional or volitional acts 
(Commentary on Article 17 of the 1996 Draft Code of Crimes against the Peace and Security of 
Mankind, ILC Report 1996, Yearbook of the International Law Commission, 1996, Vol. II, 
Part Two, p. 44, para. 5). 
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 187. In addition to those mental elements, Article II requires a further mental element.  It 
requires the establishment of the “intent to destroy, in whole or in part, . . . [the protected] group, as 
such”.  It is not enough to establish, for instance in terms of paragraph (a), that deliberate unlawful 
killings of members of the group have occurred.  The additional intent must also be established, 
and is defined very precisely.  It is often referred to as a special or specific intent or dolus specialis;  
in the present Judgment it will usually be referred to as the “specific intent (dolus specialis)”.  It is 
not enough that the members of the group are targeted because they belong to that group, that is 
because the perpetrator has a discriminatory intent.  Something more is required.  The acts listed in 
Article II must be done with intent to destroy the group as such in whole or in part.  The words “as 
such” emphasize that intent to destroy the protected group. 

 188. The specificity of the intent and its particular requirements are highlighted when 
genocide is placed in the context of other related criminal acts, notably crimes against humanity 
and persecution, as the Trial Chamber of the International Criminal Tribunal for the former 
Yugoslavia (hereinafter “ICTY” or “the Tribunal”) did in the Kupreškić et al. case:   

“the mens rea requirement for persecution is higher than for ordinary crimes against 
humanity, although lower than for genocide.  In this context the Trial Chamber wishes 
to stress that persecution as a crime against humanity is an offence belonging to the 
same genus as genocide.  Both persecution and genocide are crimes perpetrated 
against persons that belong to a particular group and who are targeted because of such 
belonging.  In both categories what matters is the intent to discriminate:  to attack 
persons on account of their ethnic, racial, or religious characteristics (as well as, in the 
case of persecution, on account of their political affiliation).  While in the case of 
persecution the discriminatory intent can take multifarious inhumane forms and 
manifest itself in a plurality of actions including murder, in the case of genocide that 
intent must be accompanied by the intention to destroy, in whole or in part, the group 
to which the victims of the genocide belong.  Thus, it can be said that, from the 
viewpoint of mens rea, genocide is an extreme and most inhuman form of persecution.  
To put it differently, when persecution escalates to the extreme form of wilful and 
deliberate acts designed to destroy a group or part of a group, it can be held that such 
persecution amounts to genocide.”  (IT-95-16-T, Judgment, 14 January 2000, 
para. 636.) 

 189. The specific intent is also to be distinguished from other reasons or motives the 
perpetrator may have.  Great care must be taken in finding in the facts a sufficiently clear 
manifestation of that intent. 

*        * 

(9) Intent and “ethnic cleansing” 

 190. The term “ethnic cleansing” has frequently been employed to refer to the events in 
Bosnia and Herzegovina which are the subject of this case;  see, for example, Security Council 
resolution 787 (1992), para. 2;  resolution 827 (1993), Preamble;  and the Report with that title  
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attached as Annex IV to the Final Report of the United Nations Commission of Experts 
(S/1994/674/Add.2) (hereinafter “Report of the Commission of Experts”).  General Assembly 
resolution 47/121 referred in its Preamble to “the abhorrent policy of ‘ethnic cleansing’, which is a 
form of genocide”, as being carried on in Bosnia and Herzegovina.  It will be convenient at this 
point to consider what legal significance the expression may have.  It is in practice used, by 
reference to a specific region or area, to mean “rendering an area ethnically homogeneous by using 
force or intimidation to remove persons of given groups from the area” (S/35374 (1993), para. 55, 
Interim Report by the Commission of Experts).  It does not appear in the Genocide Convention;  
indeed, a proposal during the drafting of the Convention to include in the definition “measures 
intended to oblige members of a group to abandon their homes in order to escape the threat of 
subsequent ill-treatment” was not accepted (A/C.6/234).  It can only be a form of genocide within 
the meaning of the Convention, if it corresponds to or falls within one of the categories of acts 
prohibited by Article II of the Convention.  Neither the intent, as a matter of policy, to render an 
area “ethnically homogeneous”, nor the operations that may be carried out to implement such 
policy, can as such be designated as genocide:  the intent that characterizes genocide is “to destroy, 
in whole or in part” a particular group, and deportation or displacement of the members of a group, 
even if effected by force, is not necessarily equivalent to destruction of that group, nor is such 
destruction an automatic consequence of the displacement.  This is not to say that acts described as 
“ethnic cleansing” may never constitute genocide, if they are such as to be characterized as, for 
example, “deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring about its 
physical destruction in whole or in part”, contrary to Article II, paragraph (c), of the Convention, 
provided such action is carried out with the necessary specific intent (dolus specialis), that is to say 
with a view to the destruction of the group, as distinct from its removal from the region.  As the 
ICTY has observed, while “there are obvious similarities between a genocidal policy and the policy 
commonly known as ‘ethnic cleansing’” (Krstić, IT-98-33-T, Trial Chamber Judgment, 
2 August 2001, para. 562), yet “[a] clear distinction must be drawn between physical destruction 
and mere dissolution of a group.  The expulsion of a group or part of a group does not in itself 
suffice for genocide.”  (Stakić, IT-97-24-T, Trial Chamber Judgment, 31 July 2003, para. 519.)  In 
other words, whether a particular operation described as “ethnic cleansing” amounts to genocide 
depends on the presence or absence of acts listed in Article II of the Genocide Convention, and of 
the intent to destroy the group as such.  In fact, in the context of the Convention, the term “ethnic 
cleansing” has no legal significance of its own.  That said, it is clear that acts of “ethnic cleansing” 
may occur in parallel to acts prohibited by Article II of the Convention, and may be significant as 
indicative of the presence of a specific intent (dolus specialis) inspiring those acts. 

*        * 

(10) Definition of the protected group 

 191. When examining the facts brought before the Court in support of the accusations of the 
commission of acts of genocide, it is necessary to have in mind the identity of the group against 
which genocide may be considered to have been committed.  The Court will therefore next  
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consider the application in this case of the requirement of Article II of the Genocide Convention, as 
an element of genocide, that the proscribed acts be “committed with intent to destroy, in whole or 
in part, a national, ethnical, racial or religious group, as such”.  The Parties disagreed on aspects of 
the definition of the “group”.  The Applicant in its final submission refers to “the non-Serb 
national, ethnical or religious group within, but not limited to, the territory of Bosnia and 
Herzegovina, including in particular the Muslim population” (paragraph 66 above).  It thus follows 
what is termed the negative approach to the definition of the group in question.  The Respondent 
sees two legal problems with that formulation: 

 “First, the group targeted is not sufficiently well defined as such, since, 
according to the Applicant’s allegation, that group consists of the non-Serbs, thus an 
admixture of all the individuals living in Bosnia and Herzegovina except the Serbs, 
but more particularly the Muslim population, which accounts for only a part of the 
non-Serb population.  Second, the intent to destroy concerned only a part of the 
non-Serb population, but the Applicant failed to specify which part of the group was 
targeted.”   

In addition to those issues of the negative definition of the group and its geographic limits (or their 
lack), the Parties also discussed the choice between subjective and objective approaches to the 
definition.  The Parties essentially agree that international jurisprudence accepts a combined 
subjective-objective approach.  The issue is not in any event significant on the facts of this case and 
the Court takes it no further. 

 192. While the Applicant has employed the negative approach to the definition of a protected 
group, it places major, for the most part exclusive, emphasis on the Bosnian Muslims as the group 
being targeted.  The Respondent, for instance, makes the point that the Applicant did not mention 
the Croats in its oral arguments relating to sexual violence, Srebrenica and Sarajevo, and that other 
groups including “the Jews, Roma and Yugoslavs” were not mentioned.  The Applicant does 
however maintain the negative approach to the definition of the group in its final submissions and 
the Court accordingly needs to consider it. 

 193. The Court recalls first that the essence of the intent is to destroy the protected group, in 
whole or in part, as such.  It is a group which must have particular positive characteristics ⎯ 
national, ethnical, racial or religious ⎯ and not the lack of them.  The intent must also relate to the 
group “as such”.  That means that the crime requires an intent to destroy a collection of people who 
have a particular group identity.  It is a matter of who those people are, not who they are not.  The 
etymology of the word ⎯ killing a group ⎯ also indicates a positive definition;  and 
Raphael Lemkin has explained that he created the word from the Greek genos, meaning race or 
tribe, and the termination “-cide”, from the Latin caedere, to kill (Axis Rule in Occupied Europe 
(1944), p. 79).  In 1945 the word was used in the Nuremberg indictment which stated that the 
defendants “conducted deliberate and systematic genocide, viz., the extermination of racial and 
national groups . . . in order to destroy particular races and classes of people and national, racial or 
religious groups . . .” (Indictment, Trial of the Major War Criminals before the International 
Military Tribunal, Official Documents, Vol. 1, pp. 43 and 44).  As the Court explains below  
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(paragraph 198), when part of the group is targeted, that part must be significant enough for its 
destruction to have an impact on the group as a whole.  Further, each of the acts listed in Article II 
require that the proscribed action be against members of the “group”.   

 194. The drafting history of the Convention confirms that a positive definition must be used.  
Genocide as “the denial of the existence of entire human groups” was contrasted with homicide, 
“the denial of the right to live of individual human beings” by the General Assembly in its 
1946 resolution 96 (I) cited in the Preamble to the Convention.  The drafters of the Convention also 
gave close attention to the positive identification of groups with specific distinguishing 
characteristics in deciding which groups they would include and which (such as political groups) 
they would exclude.  The Court spoke to the same effect in 1951 in declaring as an object of the 
Convention the safeguarding of “the very existence of certain human groups” (Reservations to the 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Advisory Opinion, I.C.J. 
Reports 1951, p. 23).  Such an understanding of genocide requires a positive identification of the 
group.  The rejection of proposals to include within the Convention political groups and cultural 
genocide also demonstrates that the drafters were giving close attention to the positive 
identification of groups with specific distinguishing well-established, some said immutable, 
characteristics.  A negatively defined group cannot be seen in that way. 

 195. The Court observes that the ICTY Appeals Chamber in the Stakić case (IT-97-24-A, 
Judgment, 22 March 2006, paras. 20-28) also came to the conclusion that the group must be 
defined positively, essentially for the same reasons as the Court has given. 

 196. Accordingly, the Court concludes that it should deal with the matter on the basis that 
the targeted group must in law be defined positively, and thus not negatively as the “non-Serb” 
population.  The Applicant has made only very limited reference to the non-Serb populations of 
Bosnia and Herzegovina other than the Bosnian Muslims, e.g. the Croats.  The Court will therefore 
examine the facts of the case on the basis that genocide may be found to have been committed if an 
intent to destroy the Bosnian Muslims, as a group, in whole or in part, can be established. 

 197. The Parties also addressed a specific question relating to the impact of geographic 
criteria on the group as identified positively.  The question concerns in particular the atrocities 
committed in and around Srebrenica in July 1995, and the question whether in the circumstances of 
that situation the definition of genocide in Article II was satisfied so far as the intent of destruction 
of the “group” “in whole or in part” requirement is concerned.  This question arises because of a 
critical finding in the Krstić case.  In that case the Trial Chamber was “ultimately satisfied that 
murders and infliction of serious bodily or mental harm were committed with the intent to kill all 
the Bosnian Muslim men of military age at Srebrenica” (IT-98-33, Judgment, 2 August 2001, 
para. 546).  Those men were systematically targeted whether they were civilians or soldiers (ibid.).  
The Court addresses the facts of that particular situation later (paragraphs 278-297).  For the 
moment, it considers how as a matter of law the “group” is to be defined, in territorial and other 
respects. 
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 198. In terms of that question of law, the Court refers to three matters relevant to the 
determination of “part” of the “group” for the purposes of Article II.  In the first place, the intent 
must be to destroy at least a substantial part of the particular group.  That is demanded by the very 
nature of the crime of genocide:  since the object and purpose of the Convention as a whole is to 
prevent the intentional destruction of groups, 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). 

 199. Second, the Court observes that it is widely accepted that genocide may be found to 
have been committed where the intent is to destroy the group within a geographically limited area.  
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” (ibid.).  The area of the perpetrator’s activity and control are 
to be considered.  As the ICTY Appeals Chamber has said, and indeed as the Respondent accepts, 
the opportunity available to the perpetrators is significant (Krstić, IT-98-33-A, Judgment, 
19 April 2004, para. 13).  This criterion of opportunity must however be weighed against the first 
and essential factor of substantiality.  It may be that the opportunity available to the alleged 
perpetrator is so limited that the substantiality criterion is not met.  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. 

 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:  

 “The number of individuals targeted should be evaluated not only in absolute 
terms, but also in relation to the overall size of the entire group.  In addition to the 
numeric size of the targeted portion, its prominence within the group can be a useful 
consideration.  If a specific part of the group is emblematic of the overall group, or is  
essential to its survival, that may support a finding that the part qualifies as substantial 
within the meaning of Article 4 [of the Statute which exactly reproduces Article II of 
the Convention].” (IT-98-33-A, Judgment, 19 April 2004, para. 12;  footnote omitted.) 

Establishing the “group” requirement will not always depend on the substantiality requirement 
alone although it is an essential starting point.  It follows in the Court’s opinion that the qualitative 
approach cannot stand alone.  The Appeals Chamber in Krstić also expresses that view. 
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 201. The above list of criteria is not exhaustive, but, as just indicated, the substantiality 
criterion is critical.  They are essentially those stated by the Appeals Chamber in the Krstić case, 
although the Court does give this first criterion priority.  Much will depend on the Court’s 
assessment of those and all other relevant factors in any particular case.   

* 

*         * 

V. Questions of proof:  burden of proof, the standard of proof, methods of proof 

 202. When turning to the facts of the dispute, the Court must note that many allegations of 
fact made by the Applicant are disputed by the Respondent.  That is so notwithstanding increasing 
agreement between the Parties on certain matters through the course of the proceedings.  The 
disputes relate to issues about the facts, for instance the number of rapes committed by Serbs 
against Bosnian Muslims, and the day-to-day relationships between the authorities in Belgrade and 
the authorities in Pale, and the inferences to be drawn from, or the evaluations to be made of, facts, 
for instance about the existence or otherwise of the necessary specific intent (dolus specialis) and 
about the attributability of the acts of the organs of Republika Srpska and various paramilitary 
groups to the Respondent.  The allegations also cover a very wide range of activity affecting many 
communities and individuals over an extensive area and over a long period.  They have already 
been the subject of many accounts, official and non-official, by many individuals and bodies.  The 
Parties drew on many of those accounts in their pleadings and oral argument. 

 203. Accordingly, before proceeding to an examination of the alleged facts underlying the 
claim in this case, the Court first considers, in this section of the Judgment, in turn the burden or 
onus of proof, the standard of proof, and the methods of proof. 

 204. On the burden or onus of proof, it is well established in general that the applicant must 
establish its case and that a party asserting a fact must establish it;  as the Court observed in the 
case of Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States 
of America), “it is the litigant seeking to establish a fact who bears the burden of proving it” 
(Jurisdiction and Admissibility, Judgment, I.C.J. Reports 1984, p. 437, para. 101).  While the 
Applicant accepts that approach as a general proposition, it contends that in certain respects the 
onus should be reversed, especially in respect of the attributability of alleged acts of genocide to 
the Respondent, given the refusal of the Respondent to produce the full text of certain documents.  

 205. The particular issue concerns the “redacted” sections of documents of the Supreme 
Defence Council of the Respondent, i.e. sections in which parts of the text had been blacked out so 
as to be illegible.  The documents had been classified, according to the Co-Agent of the 
Respondent, by decision of the Council as a military secret, and by a confidential decision of the  
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Council of Ministers of Serbia and Montenegro as a matter of national security interest.  The 
Applicant contends that the Court should draw its own conclusions from the failure of the 
Respondent to produce complete copies of the documents.  It refers to the power of the Court, 
which it had invoked earlier (paragraph 44 above), to call for documents under Article 49 of the 
Statute, which provides that “[f]ormal note shall be taken of any refusal”.  In the second round of 
oral argument the Applicant’s Deputy Agent submitted that 

“Serbia and Montenegro should not be allowed to respond to our quoting the redacted 
SDC reports if it does not provide at the very same time the Applicant and the Court 
with copies of entirely unredacted versions of all the SDC shorthand records and of all 
of the minutes of the same.  Otherwise, Serbia and Montenegro would have an 
overriding advantage over Bosnia and Herzegovina with respect to documents, which 
are apparently, and not in the last place in the Respondent’s eyes, of direct relevance 
to winning or losing the present case.  We explicitly, Madam President, request the 
Court to instruct the Respondent accordingly.”  (Emphasis in the original.) 

 206. On this matter, the Court observes that the Applicant has extensive documentation and 
other evidence available to it, especially from the readily accessible ICTY records.  It has made 
very ample use of it.  In the month before the hearings it submitted what must be taken to have 
been a careful selection of documents from the very many available from the ICTY.  The Applicant 
called General Sir Richard Dannatt, who, drawing on a number of those documents, gave evidence 
on the relationship between the authorities in the Federal Republic of Yugoslavia and those in the 
Republika Srpska and on the matter of control and instruction.  Although the Court has not agreed 
to either of the Applicant’s requests to be provided with unedited copies of the documents, it has 
not failed to note the Applicant’s suggestion that the Court may be free to draw its own 
conclusions. 

 207. On a final matter relating to the burden of proof, the Applicant contends that the Court 
should draw inferences, notably about specific intent (dolus specialis), from established facts, i.e., 
from what the Applicant refers to as a “pattern of acts” that “speaks for itself”.  The Court 
considers that matter later in the Judgment (paragraphs 370-376 below). 

 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.”   

 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 (cf. Corfu Channel (United 
Kingdom v. Albania), Judgment, I.C.J. Reports 1949, p. 17).  The Court requires that it be fully  
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convinced that allegations made in the proceedings, that the crime of genocide or the other acts 
enumerated in Article III have been committed, have been clearly established.  The same standard 
applies to the proof of attribution for such acts. 

 210.In respect of the Applicant’s claim that the Respondent has breached its undertakings to 
prevent genocide and to punish and extradite persons charged with genocide, the Court requires 
proof at a high level of certainty appropriate to the seriousness of the allegation. 

 211. The Court now turns to the third matter ⎯ the method of proof.  The Parties submitted 
a vast array of material, from different sources, to the Court.  It included reports, resolutions and 
findings by various United Nations organs, including the Secretary-General, the General Assembly, 
the Security Council and its Commission of Experts, and the Commission on Human Rights, the 
Sub-Commission on the Prevention of Discrimination and Protection of Minorities and the Special 
Rapporteur on Human Rights in the former Yugoslavia;  documents from other intergovernmental 
organizations such as the Conference for Security and Co-operation in Europe;  documents, 
evidence and decisions from the ICTY;  publications from governments;  documents from 
non-governmental organizations;  media reports, articles and books.  They also called witnesses, 
experts and witness-experts (paragraphs 57-58 above). 

 212. The Court must itself make its own determination of the facts which are relevant to the 
law which the Applicant claims the Respondent has breached.  This case does however have an 
unusual feature.  Many of the allegations before this Court have already been the subject of the 
processes and decisions of the ICTY.  The Court considers their significance later in this section of 
the Judgment. 

 213. The assessment made by the Court of the weight to be given to a particular item of 
evidence may lead to the Court rejecting the item as unreliable, or finding it probative, as appears 
from the practice followed for instance in the case concerning United States Diplomatic and 
Consular Staff in Tehran, Judgment, I.C.J. Reports 1980, pp. 9-10, paras. 11-13;  Military and 
Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Merits, 
Judgment, I.C.J. Reports 1986, pp. 39-41, paras. 59-73;  and Armed Activities on the Territory of 
the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda), Judgment, I.C.J. Reports 2005, 
pp. 200-201, paras. 57-61.  In the most recent case the Court said this: 

 “The Court will treat with caution evidentiary materials specially prepared for 
this case and also materials emanating from a single source.  It will prefer 
contemporaneous evidence from persons with direct knowledge.  It will give particular 
attention to reliable evidence acknowledging facts or conduct unfavourable to the 
State represented by the person making them (Military and Paramilitary Activities in 
and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, 
I.C.J. Reports 1986, p. 41, para. 64).  The Court will also give weight to evidence that 
has not, even before this litigation, been challenged by impartial persons for the  
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correctness of what it contains.  The Court moreover notes that evidence obtained by 
examination of persons directly involved, and who were subsequently cross-examined 
by judges skilled in examination and experienced in assessing large amounts of factual 
information, some of it of a technical nature, merits special attention.  The Court thus 
will give appropriate consideration to the Report of the Porter Commission, which 
gathered evidence in this manner.  The Court further notes that, since its publication, 
there has been no challenge to the credibility of this Report, which has been accepted 
by both Parties.” (Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic 
Republic of the Congo v. Uganda), Judgment, I.C.J. Reports 2005, p. 35, para. 61.  
See also paras. 78-79, 114 and 237-242.) 

 214. The fact-finding process of the ICTY falls within this formulation, as “evidence 
obtained by examination of persons directly involved”, tested by cross-examination, the credibility 
of which has not been challenged subsequently.  The Court has been referred to extensive 
documentation arising from the Tribunal’s processes, including indictments by the Prosecutor, 
various interlocutory decisions by judges and Trial Chambers, oral and written evidence, decisions 
of the Trial Chambers on guilt or innocence, sentencing judgments following a plea agreement and 
decisions of the Appeals Chamber. 

 215. By the end of the oral proceedings the Parties were in a broad measure of agreement on 
the significance of the ICTY material.  The Applicant throughout has given and gives major weight 
to that material.  At the written stage the Respondent had challenged the reliability of the 
Tribunal’s findings, the adequacy of the legal framework under which it operates, the adequacy of 
its procedures and its neutrality.  At the stage of the oral proceedings, its position had changed in a 
major way.  In its Agent’s words, the Respondent now based itself on the jurisprudence of the 
Tribunal and had “in effect” distanced itself from the opinions about the Tribunal expressed in its 
Rejoinder.  The Agent was however careful to distinguish between different categories of material:   

 “[W]e do not regard all the material of the Tribunal for the former Yugoslavia 
as having the same relevance or probative value.  We have primarily based ourselves 
upon the judgments of the Tribunal’s Trial and Appeals Chambers, given that only the 
judgments can be regarded as establishing the facts about the crimes in a credible 
way.”   

And he went on to point out that the Tribunal has not so far, with the exception of Srebrenica, held 
that genocide was committed in any of the situations cited by the Applicant.  He also called 
attention to the criticisms already made by Respondent’s counsel of the relevant judgment 
concerning General Krstić who was found guilty of aiding and abetting genocide at Srebrenica.   

 216. The Court was referred to actions and decisions taken at various stages of the ICTY 
processes: 

(1) The Prosecutor’s decision to include or not certain changes in an indictment; 

(2) The decision of a judge on reviewing the indictment to confirm it and issue an arrest warrant or 
not; 



- 79 - 

(3) If such warrant is not executed, a decision of a Trial Chamber (of three judges) to issue an 
international arrest warrant, provided the Chamber is satisfied that there are reasonable grounds 
for believing that the accused has committed all or any of the crimes charged; 

(4) The decision of a Trial Chamber on the accused’s motion for acquittal at the end of the 
prosecution case; 

(5) The judgment of a Trial Chamber following the full hearings; 

(6) The sentencing judgment of a Trial Chamber following a guilty plea.  

The Court was also referred to certain decisions of the Appeals Chamber. 

 217. The Court will consider these stages in turn.  The Applicant placed some weight on 
indictments filed by the Prosecutor.  But the claims made by the Prosecutor in the indictments are 
just that ⎯ allegations made by one party.  They have still to proceed through the various phases 
outlined earlier.  The Prosecutor may, instead, decide to withdraw charges of genocide or they may 
be dismissed at trial.  Accordingly, as a general proposition the inclusion of charges in an 
indictment cannot be given weight.  What may however be significant is the decision of the 
Prosecutor, either initially or in an amendment to an indictment, not to include or to exclude a 
charge of genocide. 

 218. The second and third stages, relating to the confirmation of the indictment, issues of 
arrest warrants and charges, are the responsibility of the judges (one in the second stage and three 
in the third) rather than the Prosecutor, and witnesses may also be called in the third, but the 
accused is generally not involved.  Moreover, the grounds for a judge to act are, at the second 
stage, that a prima facie case has been established, and at the third, that reasonable grounds exist 
for belief that the accused has committed crimes charged. 

 219. The accused does have a role at the fourth stage ⎯ motions for acquittal made by the 
defence at the end of the prosecution’s case and after the defence has had the opportunity to 
cross-examine the prosecution’s witnesses, on the basis that “there is no evidence capable of 
supporting a conviction”.  This stage is understood to require a decision, not that the Chamber 
trying the facts would be satisfied beyond reasonable doubt by the prosecution’s evidence (if 
accepted), but rather that it could be so satisfied (Jelisić, IT-95-10-A, Appeals Chamber Judgment, 
5 July 2001, para. 37).  The significance of that lesser standard for present purposes appears from 
one case on which the Applicant relied.  The Trial Chamber in August 2005 in Krajišnik dismissed 
the defence motion that the accused who was charged with genocide and other crimes had no case 
to answer (IT-00-39-T, transcript of 19 August 2005, pp. 17112-17132).  But following the full 
hearing the accused was found not guilty of genocide nor of complicity in genocide.  While the 
actus reus of genocide was established, the specific intent (dolus specialis) was not (Trial Chamber  
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Judgment, 27 September 2006, paras. 867-869).  Because the judge or the Chamber does not make 
definitive findings at any of the four stages described, the Court does not consider that it can give 
weight to those rulings.  The standard of proof which the Court requires in this case would not be 
met. 

 220. The processes of the Tribunal at the fifth stage, leading to a judgment of the Trial 
Chamber following the full hearing are to be contrasted with those earlier stages.  The processes of 
the Tribunal leading to final findings are rigorous.  Accused are presumed innocent until proved 
guilty beyond reasonable doubt.  They are entitled to listed minimum guarantees (taken from the 
International Covenant on Civil and Political Rights), including the right to counsel, to examine 
witness against them, to obtain the examination of witness on their behalf, and not to be compelled 
to testify against themselves or to confess guilt.  The Tribunal has powers to require Member States 
of the United Nations to co-operate with it, among other things, in the taking of testimony and the 
production of evidence.  Accused are provided with extensive pre-trial disclosure including 
materials gathered by the prosecution and supporting the indictment, relevant witness statements 
and the pre-trial brief summarizing the evidence against them.  The prosecutor is also to disclose 
exculpatory material to the accused and to make available in electronic form the collections of 
relevant material which the prosecution holds. 

 221. In practice, now extending over ten years, the trials, many of important military or 
political figures for alleged crimes committed over long periods and involving complex allegations, 
usually last for months, even years, and can involve thousands of documents and numerous 
witnesses.  The Trial Chamber may admit any relevant evidence which has probative value.  The 
Chamber is to give its reasons in writing and separate and dissenting opinions may be appended. 

 222. Each party has a right of appeal from the judgment of the Trial Chamber to the Appeals 
Chamber on the grounds of error of law invalidating the decision or error of fact occasioning a 
miscarriage of justice.  The Appeals Chamber of five judges does not rehear the evidence, but it 
does have power to hear additional evidence if it finds that it was not available at trial, is relevant 
and credible and could have been a decisive factor in the trial.  It too is to give a reasoned opinion 
in writing to which separate or dissenting opinions may be appended.   

 223. In view of the above, the Court concludes that it should in principle accept as highly 
persuasive relevant findings of fact made by the Tribunal at trial, unless of course they have been 
upset on appeal.  For the same reasons, any evaluation by the Tribunal based on the facts as so 
found for instance about the existence of the required intent, is also entitled to due weight. 

 224. There remains for consideration the sixth stage, that of sentencing judgments given 
following a guilty plea.  The process involves a statement of agreed facts and a sentencing 
judgment.  Notwithstanding the guilty plea the Trial Chamber must be satisfied that there is  
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sufficient factual basis for the crime and the accused’s participation in it.  It must also be satisfied 
that the guilty plea has been made voluntarily, is informed and is not equivocal.  Accordingly the 
agreed statement and the sentencing judgment may when relevant be given a certain weight. 

* 

 225. The Court will now comment in a general way on some of the other evidence submitted 
to it.  Some of that evidence has been produced to prove that a particular statement was made so 
that the Party may make use of its content.  In many of these cases the accuracy of the document as 
a record is not in doubt;  rather its significance is.  That is often the case for instance with official 
documents, such as the record of parliamentary bodies and budget and financial statements.  
Another instance is when the statement was recorded contemporaneously on audio or videotape.  
Yet another is the evidence recorded by the ICTY. 

 226. In some cases the account represents the speaker’s own knowledge of the fact to be 
determined or evaluated.  In other cases the account may set out the speaker’s opinion or 
understanding of events after they have occurred and in some cases the account will not be based 
on direct observation but may be hearsay.  In fact the Parties rarely disagreed about the authenticity 
of such material but rather about whether it was being accurately presented (for instance with 
contention that passages were being taken out of context) and what weight or significance should 
be given to it. 

 227. The Court was also referred to a number of reports from official or independent bodies, 
giving accounts of relevant events.  Their value depends, among other things, on (1) the source of 
the item of evidence (for instance partisan, or neutral), (2) the process by which it has been 
generated (for instance an anonymous press report or the product of a careful court or court-like 
process), and (3) the quality or character of the item (such as statements against interest, and agreed 
or uncontested facts). 

 228. One particular instance is the comprehensive report, “The Fall of Srebrenica”, which 
the United Nations Secretary-General submitted in November 1999 to the General Assembly 
(United Nations doc. A/54/549).  It was prepared at the request of the General Assembly, and 
covered the events from the establishing by the Security Council of the “safe area” on 
16 April 1993 (Security Council resolution 819 (1993)) until the endorsement by the Security 
Council on 15 December 1995 of the Dayton Agreement.  Member States and others concerned had 
been encouraged to provide relevant information.  The Secretary-General was in a very good 
position to prepare a comprehensive report, some years after the events, as appears in part from this 
description of the method of preparation: 

 “This report has been prepared on the basis of archival research within the 
United Nations system, as well as on the basis of interviews with individuals who, in 
one capacity or another, participated in or had knowledge of the events in question.  In 
the interest of gaining a clearer understanding of these events, I have taken the  
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exceptional step of entering into the public record information from the classified files 
of the United Nations.  In addition, I would like to record my thanks to those Member 
States, organizations and individuals who provided information for this report.  A list 
of persons interviewed in this connection is attached as annex 1.  While that list is 
fairly extensive, time, as well as budgetary and other constraints, precluded 
interviewing many other individuals who would be in a position to offer important 
perspectives on the subject at hand.  In most cases, the interviews were conducted on a 
non-attribution basis to encourage as candid a disclosure as possible.  I have also 
honoured the request of those individuals who provided information for this report on 
the condition that they not be identified.”  (A/54/549, para. 8.) 

 229. The chapter, “Fall of Srebrenica:  6-11 July 1995”, is preceded by this note:   

 “The United Nations has hitherto not publicly disclosed the full details of the 
attack carried out on Srebrenica from 6 to 11 July 1995.  The account which follows 
has now been reconstructed mainly from reports filed at that time by Dutchbat and the 
United Nations military observers.  The accounts provided have also been 
supplemented with information contained in the Netherlands report on the debriefing 
of Dutchbat, completed in October 1995, and by information provided by Bosniac, 
Bosnian Serb and international sources.  In order to independently examine the 
information contained in various secondary sources published over the past four years, 
as well to corroborate key information contained in the Netherlands debriefing report, 
interviews were conducted during the preparation of this report with a number of key 
personnel who were either in Srebrenica at the time, or who were involved in 
decision-making at higher levels in the United Nations chain of command.”  
(A/54/549, Chap. VII, p. 57.) 

The introductory note to the next chapter, “The Aftermath of the fall of Srebrenica:  
12-20 July 1995”, contains this description of the sources: 

 “The following section attempts to describe in a coherent narrative how 
thousands of men and boys were summarily executed and buried in mass graves 
within a matter of days while the international community attempted to negotiate 
access to them.  It details how evidence of atrocities taking place gradually came to 
light, but too late to prevent the tragedy which was unfolding.  In 1995, the details of 
the tragedy were told in piecemeal fashion, as survivors of the mass executions began 
to provide accounts of the horrors they had witnessed;  satellite photos later gave 
credence to their accounts. 

 The first official United Nations report which signalled the possibility of mass 
executions having taken place was the report of the Special Rapporteur of the 
Commission on Human Rights, dated 22 August 1995 (E/CN.4/1996/9).  It was 
followed by the Secretary-General’s reports to the Security Council, pursuant to 
resolution 1010 (1995), of 30 August (S/1995/755) and 27 November 1995 
(S/1995/988).  Those reports included information obtained from governmental and  
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non-governmental organizations, as well as information that had appeared in the 
international and local press.  By the end of 1995, however, the International Tribunal 
for the Former Yugoslavia had still not been granted access to the area to corroborate 
the allegations of mass executions with forensic evidence. 

 The Tribunal first gained access to the crime scenes in January 1996.  The 
details of many of their findings were made public in July 1996, during testimony 
under rule 60 of the Tribunal’s rules of procedure, in the case against Ratio [sic:  
Ratko] Mladić and Radovan Karadžić.  Between that time and the present, the 
Tribunal has been able to conduct further investigations in the areas where the 
executions were reported to have taken place and where the primary and secondary 
mass graves were reported to have been located.  On the basis of the forensic evidence 
obtained during those investigations, the Tribunal has now been able to further 
corroborate much of the testimony of the survivors of the massacres.  On 
30 October 1998, the Tribunal indicted Radislav Krstić, Commander of the BSA’s 
Drina Corps, for his alleged involvement in those massacres.  The text of the 
indictment provides a succinct summary of the information obtained to date on where 
and when the mass executions took place. 

 The aforementioned sources of information, coupled with certain additional 
confidential information that was obtained during the preparation of this report, form 
the basis of the account which follows.  Sources are purposely not cited in those 
instances where such disclosure could potentially compromise the Tribunal’s ongoing 
work.”  (Ibid., Chap. VIII, p. 77.) 

 230. The care taken in preparing the report, its comprehensive sources and the independence 
of those responsible for its preparation all lend considerable authority to it.  As will appear later in 
this Judgment, the Court has gained substantial assistance from this report.  

* 

*         * 

VI. The facts invoked by the Applicant, in relation to Article II 

(1) The background 

 231. In this case the Court is seised of a dispute between two sovereign States, each of which 
is established in part of the territory of the former State known as the Socialist Federal Republic of 
Yugoslavia, concerning the application and fulfilment of an international convention to which they 
are parties, the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide.  The task 
of the Court is to deal with the legal claims and factual allegations advanced by Bosnia and 
Herzegovina against Serbia and Montenegro;  the counter-claim advanced earlier in the 
proceedings by Serbia and Montenegro against Bosnia and Herzegovina has been withdrawn.   
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 232. Following the death on 4 May 1980 of President Tito, a rotating presidency was 
implemented in accordance with the 1974 Constitution of the SFRY.  After almost ten years of 
economic crisis and the rise of nationalism within the republics and growing tension between 
different ethnic and national groups, the SFRY began to break up.  On 25 June 1991, Slovenia and 
Croatia declared independence, followed by Macedonia on 17 September 1991.  (Slovenia and 
Macedonia are not concerned in the present proceedings;  Croatia has brought a separate case 
against Serbia and Montenegro, which is still pending on the General List.)  On the eve of the war 
in Bosnia and Herzegovina which then broke out, according to the last census (31 March 1991), 
some 44 per cent of the population of the country described themselves as Muslims, some 
31 per cent as Serbs and some 17 per cent as Croats (Krajišnik, IT-00-39-T and 40-T, Trial 
Chamber Judgment, 27 September 2006, para. 15). 

 233. By a “sovereignty” resolution adopted on 14 October 1991, the Parliament of Bosnia 
and Herzegovina declared the independence of the Republic.  The validity of this resolution was 
contested at the time by the Serbian community of Bosnia and Herzegovina (Opinion No. 1 of the 
Arbitration Commission of the Conference on Yugoslavia (the Badinter Commission), p. 3).  On 
24 October 1991, the Serb Members of the Bosnian Parliament proclaimed a separate Assembly of 
the Serb Nation/Assembly of the Serb People of Bosnia and Herzegovina.  On 9 January 1992, the 
Republic of the Serb People of Bosnia and Herzegovina (subsequently renamed the Republika 
Srpska on 12 August 1992) was declared with the proviso that the declaration would come into 
force upon international recognition of the Republic of Bosnia and Herzegovina.  On 
28 February 1992, the Constitution of the Republic of the Serb People of Bosnia and Herzegovina 
was adopted  The Republic of the Serb People of Bosnia and Herzegovina (and subsequently the 
Republika Srpska) was not and has not been recognized internationally as a State;  it has however 
enjoyed some de facto independence. 

 234. On 29 February and 1 March 1992, a referendum was held on the question of 
independence in Bosnia and Herzegovina.  On 6 March 1992, Bosnia and Herzegovina officially 
declared its independence.  With effect from 7 April 1992, Bosnia and Herzegovina was recognized 
by the European Community.  On 7 April 1992, Bosnia and Herzegovina was recognized by the 
United States.  On 27 April 1992, the Constitution of the Federal Republic of Yugoslavia was 
adopted consisting of the Republic of Serbia and the Republic of Montenegro.  As explained above 
(paragraph 67), Montenegro declared its independence on 3 June 2006.  All three States have been 
admitted to membership of the United Nations:  Bosnia and Herzegovina on 22 May 1992;  Serbia 
and Montenegro, under the name of the Federal Republic of Yugoslavia on 1 November 2000;  and 
the Republic of Montenegro on 28 June 2006. 

*        * 

(2) The entities involved in the events complained of 

 235. It will be convenient next to define the institutions, organizations or groups that were 
the actors in the tragic events that were to unfold in Bosnia and Herzegovina.  Of the independent 
sovereign States that had emerged from the break-up of the SFRY, two are concerned in the present 
proceedings:  on the one side, the FRY (later to be called Serbia and Montenegro), which was  
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composed of the two constituent republics of Serbia and Montenegro;  on the other, the Republic of 
Bosnia and Herzegovina.  At the time when the latter State declared its independence 
(15 October 1991), the independence of two other entities had already been declared:  in Croatia, 
the Republika Srpska Krajina, on 26 April 1991, and the Republic of the Serb People of Bosnia and 
Herzegovina, later to be called the Republika Srpska, on 9 January 1992 (paragraph 233 above).  
The Republika Srpska never attained international recognition as a sovereign State, but it had 
de facto control of substantial territory, and the loyalty of large numbers of Bosnian Serbs. 

 236. The Parties both recognize that there were a number of entities at a lower level the 
activities of which have formed part of the factual issues in the case, though they disagree as to the 
significance of those activities.  Of the military and paramilitary units active in the hostilities, there 
were in April 1992 five types of armed formations involved in Bosnia:  first, the Yugoslav People’s 
Army (JNA), subsequently the Yugoslav Army (VJ);  second, volunteer units supported by the 
JNA and later by the VJ, and the Ministry of the Interior (MUP) of the FRY;  third, municipal 
Bosnian Serb Territorial Defence (TO) detachments;  and, fourth, police forces of the Bosnian Serb 
Ministry of the Interior.  The MUP of the Republika Srpska controlled the police and the security 
services, and operated, according to the Applicant, in close co-operation and co-ordination with the 
MUP of the FRY.  On 15 April 1992, the Bosnian Government established a military force, based 
on the former Territorial Defence of the Republic, the Army of the Republic of Bosnia and 
Herzegovina (ARBiH), merging several non-official forces, including a number of paramilitary 
defence groups, such as the Green Berets, and the Patriotic League, being the military wing of the 
Muslim Party of Democratic Action.  The Court does not overlook the evidence suggesting the 
existence of Muslim organizations involved in the conflict, such as foreign Mujahideen, although 
as a result of the withdrawal of the Respondent’s counter-claims, the activities of these bodies are 
not the subject of specific claims before the Court. 

 237. The Applicant has asserted the existence of close ties between the Government of the 
Respondent and the authorities of the Republika Srpska, of a political and financial nature, and also 
as regards administration and control of the army of the Republika Srpska (VRS).  The Court 
observes that insofar as the political sympathies of the Respondent lay with the Bosnian Serbs, this 
is not contrary to any legal rule.  It is however argued by the Applicant that the Respondent, under 
the guise of protecting the Serb population of Bosnia and Herzegovina, in fact conceived and 
shared with them the vision of a “Greater Serbia”, in pursuit of which it gave its support to those 
persons and groups responsible for the activities which allegedly constitute the genocidal acts 
complained of.  The Applicant bases this contention first on the “Strategic Goals” articulated by 
President Karadžić at the 16th Session of the FRY Assembly on 12 May 1992, and subsequently 
published in the Official Gazette of the Republika Srpska (paragraph 371), and secondly on the 
consistent conduct of the Serb military and paramilitary forces vis-à-vis the non-Serb Bosnians 
showing, it is suggested, an overall specific intent (dolus specialis).  These activities will be 
examined below.   

 238. As regards the relationship between the armies of the FRY and the Republika Srpska, 
the Yugoslav Peoples’ Army (JNA) of the SFRY had, during the greater part of the period of 
existence of the SFRY, been effectively a federal army, composed of soldiers from all the  
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constituent republics of the Federation, with no distinction between different ethnic and religious 
groups.  It is however contended by the Applicant that even before the break-up of the SFRY 
arrangements were being made to transform the JNA into an effectively Serb army.  The Court 
notes that on 8 May 1992, all JNA troops who were not of Bosnian origin were withdrawn from 
Bosnia-Herzegovina.  However, JNA troops of Bosnian Serb origin who were serving in Bosnia 
and Herzegovina were transformed into, or joined, the army of the Republika Srpska (the VRS) 
which was established on 12 May 1992, or the VRS Territorial Defence.  Moreover, Bosnian Serb 
soldiers serving in JNA units elsewhere were transferred to Bosnia and Herzegovina and 
subsequently joined the VRS.  The remainder of the JNA was transformed into the Yugoslav 
army (VJ) and became the army of the Federal Republic of Yugoslavia.  On 15 May 1992 the 
Security Council, by resolution 752, demanded that units of the JNA in Bosnia and Herzegovina 
“be withdrawn, or be subject to the authority of the Government of Bosnia and Herzegovina, or be 
disbanded and disarmed”.  On 19 May 1992, the Yugoslav army was officially withdrawn from 
Bosnia and Herzegovina.  The Applicant contended that from 1993 onwards, around 1,800 VRS 
officers were “administered” by the 30th Personnel Centre of the VJ in Belgrade;  this meant that 
matters like their payment, promotions, pensions, etc., were handled, not by the Republika Srpska, 
but by the army of the Respondent.  According to the Respondent, the importance of this fact was 
greatly exaggerated by the Applicant:  the VRS had around 14,000 officers and thus only a small 
number of them was dealt with by the 30th Personnel Centre;  this Centre only gave a certain 
degree of assistance to the VRS.  The Applicant maintains that all VRS officers remained members 
of the FRY army ⎯ only the label changed;  according to the Respondent, there is no evidence for 
this last allegation.  The Court takes note however of the comprehensive description of the 
processes involved set out in paragraphs 113 to 117 of the Judgment of 7 May 1997 of the ICTY 
Trial Chamber in the Tadić case (IT-94-1-T) quoted by the Applicant which mainly corroborate the 
account given by the latter.  Insofar as the Respondent does not deny the fact of these 
developments, it insists that they were normal reactions to the threat of civil war, and there was no 
premeditated plan behind them. 

 239. The Court further notes the submission of the Applicant that the VRS was armed and 
equipped by the Respondent.  The Applicant contends that when the JNA formally withdrew on 
19 May 1992, it left behind all its military equipment which was subsequently taken over by the 
VRS.  This claim is supported by the Secretary-General’s report of 3 December 1992 in which he 
concluded that “[t]hough the JNA has completely withdrawn from Bosnia and Herzegovina, former 
members of Bosnian Serb origin have been left behind with their equipment and constitute the 
Army of the ‘Serb Republic’” (A/47/747, para. 11).  Moreover, the Applicant submits that Belgrade 
actively supplied the VRS with arms and equipment throughout the war in Bosnia and 
Herzegovina.  On the basis of evidence produced before the ICTY, the Applicant contended that up 
to 90 per cent of the material needs of the VRS were supplied by Belgrade.  General Dannatt, one 
of the experts called by the Applicant (paragraph 57 above), testified that, according to a 
“consumption review” given by General Mladić at the Bosnian Serb Assembly on 16 April 1995, 
42.2 per cent of VRS supplies of infantry ammunition were inherited from the former JNA and 
47 per cent of VRS requirements were supplied by the VJ.  For its part, the Respondent generally 
denies that it supplied and equipped the VRS but maintains that, even if that were the case, such 
assistance “is very familiar and is an aspect of numerous treaties of mutual security, both bilateral 
and regional”.  The Respondent adds that moreover it is a matter of public knowledge that the 
armed forces of Bosnia and Herzegovina received external assistance from friendly sources.   
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However, one of the witnesses called by the Respondent, Mr. Vladimir Lukić, who was the Prime 
Minister of the Republika Srpska from 20 January 1993 to 18 August 1994 testified that the army 
of the Republika Srpska was supplied from different sources “including but not limited to the 
Federal Republic of Yugoslavia” but asserted that the Republika Srpska “mainly paid for the 
military materiel which it obtained” from the States that supplied it. 

 240. As regards effective links between the two governments in the financial sphere, the 
Applicant maintains that the economies of the FRY, the Republika Srpska, and the Republika 
Srpska Krajina were integrated through the creation of a single economic entity, thus enabling the 
FRY Government to finance the armies of the two other bodies in addition to its own.  The 
Applicant argued that the National Banks of the Republika Srpska and of the Republika Srpska 
Krajina were set up as under the control of, and directly subordinate to, the National Bank of 
Yugoslavia in Belgrade.  The national budget of the FRY was to a large extent financed through 
primary issues from the National Bank of Yugoslavia, which was said to be entirely under 
governmental control, i.e. in effect through creating money by providing credit to the FRY budget 
for the use of the JNA.  The same was the case for the budgets of the Republika Srpska and the 
Republika Srpska Krajina, which according to the Applicant had virtually no independent sources 
of income;  the Respondent asserts that income was forthcoming from various sources, but has not 
specified the extent of this.  The National Bank of Yugoslavia was making available funds 
(80 per cent of those available from primary issues) for “special purposes”, that is to say “to avoid 
the adverse effects of war on the economy of the Serbian Republic of Bosnia and Herzegovina”.  
The Respondent has denied that the budget deficit of the Republika Srpska was financed by the 
FRY but has not presented evidence to show how it was financed.  Furthermore, the Respondent 
emphasizes that any financing supplied was simply on the basis of credits, to be repaid, and was 
therefore quite normal, particularly in view of the economic isolation of the FRY, the Republika 
Srpska and the Republika Srpska Krajina;  it also suggested that any funds received would have 
been under the sole control of the recipient, the Republika Srpska or the Republika Srpska Krajina. 

 241. The Court finds it established that the Respondent was thus making its considerable 
military and financial support available to the Republika Srpska, and had it withdrawn that support, 
this would have greatly constrained the options that were available to the Republika Srpska 
authorities. 

*        * 

(3) Examination of factual evidence:  introduction 

 242. The Court will therefore now examine the facts alleged by the Applicant, in order to 
satisfy itself, first, whether the alleged atrocities occurred;  secondly, whether such atrocities, if 
established, fall within the scope of Article II of the Genocide Convention, that is to say whether 
the facts establish the existence of an intent, on the part of the perpetrators of those atrocities, to 
destroy, in whole or in part, a defined group (dolus specialis).  The group taken into account for 
this purpose will, for the reasons explained above (paragraphs 191-196), be that of the Bosnian 
Muslims;  while the Applicant has presented evidence said to relate to the wider group of non-Serb  
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Bosnians, the Bosnian Muslims formed such a substantial part of this wider group that that 
evidence appears to have equal probative value as regards the facts, in relation to the more 
restricted group.  The Court will also consider the facts alleged in the light of the question whether 
there is persuasive and consistent evidence for a pattern of atrocities, as alleged by the Applicant, 
which would constitute evidence of dolus specialis on the part of the Respondent.  For this purpose 
it is not necessary to examine every single incident reported by the Applicant, nor is it necessary to 
make an exhaustive list of the allegations;  the Court finds it sufficient to examine those facts that 
would illuminate the question of intent, or illustrate the claim by the Applicant of a pattern of acts 
committed against members of the group, such as to lead to an inference from such pattern of the 
existence of a specific intent (dolus specialis). 

 243. The Court will examine the evidence following the categories of prohibited acts to be 
found in Article II of the Genocide Convention.  The nature of the events to be described is 
however such that there is considerable overlap between these categories:  thus, for example, the 
conditions of life in the camps to which members of the protected group were confined have been 
presented by the Applicant as violations of Article II, paragraph (c), of the Convention (the 
deliberate infliction of destructive conditions of life), but since numerous inmates of the camps 
died, allegedly as a result of those conditions, or were killed there, the camps fall to be mentioned 
also under paragraph (a), killing of members of the protected group.  

 244. In the evidentiary material submitted to the Court, and that referred to by the ICTY, 
frequent reference is made to the actions of “Serbs” or “Serb forces”, and it is not always clear 
what relationship, if any, the participants are alleged to have had with the Respondent.  In some 
cases it is contended, for example, that the JNA, as an organ de jure of the Respondent, was 
involved;  in other cases it seems clear that the participants were Bosnian Serbs, with no de jure 
link with the Respondent, but persons whose actions are, it is argued, attributable to the Respondent 
on other grounds.  Furthermore, as noted in paragraph 238 above, it appears that JNA troops of 
Bosnian Serb origin were transformed into, or joined the VRS.  At this stage of the present 
Judgment, the Court is not yet concerned with the question of the attributability to the Respondent 
of the atrocities described;  it will therefore use the terms “Serb” and “Serb forces” purely 
descriptively, without prejudice to the status they may later, in relation to each incident, be shown 
to have had.  When referring to documents of the ICTY, or to the Applicant’s pleadings or oral 
argument, the Court will use the terminology of the original.  

*        * 

(4) Article II (a):  Killing members of the protected group 

 245. Article II (a) of the Convention deals with acts of killing members of the protected 
group.  The Court will first examine the evidence of killings of members of the protected group in 
the principal areas of Bosnia and in the various detention camps, and ascertain whether there is 
evidence of a specific intent (dolus specialis) in one or more of them.  The Court will then consider 
under this heading the evidence of the massacres reported to have occurred in July 1995 at 
Srebrenica. 
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Sarajevo 

 246. The Court notes that the Applicant refers repeatedly to killings, by shelling and sniping, 
perpetrated in Sarajevo.  The Fifth Periodic Report of the United Nations Special Rapporteur is 
presented by the Applicant in support of the allegation that between 1992 and 1993 killings of 
Muslim civilians were perpetrated in Sarajevo, partly as a result of continuous shelling by Bosnian 
Serb forces.  The Special Rapporteur stated that on 9 and 10 November 1993 mortar attacks killed 
12 people (E/CN.4/1994/47, 17 November 1992, p. 4, para. 14).  In his periodic Report of 
5 July 1995, the Special Rapporteur observed that as from late February 1995 numerous civilians 
were killed by sniping activities of Bosnian Serb forces and that “one local source reported that a 
total of 41 civilians were killed . . . in Sarajevo during the month of May 1995” (Report of 
5 July 1995, para. 69).  The Report also noted that, in late June and early July 1995, there was 
further indiscriminate shelling and rocket attacks on Sarajevo by Bosnian Serb forces as a result of 
which many civilian deaths were reported (Report of 5 July 1995, para. 70). 

 247. The Report of the Commission of Experts gives a detailed account of the battle and 
siege of Sarajevo.  The Commission estimated that over the course of the siege nearly 
10,000 persons had been killed or were missing in the city of Sarajevo (Report of the Commission 
of Experts, Vol. II, Ann. VI, p. 8).  According to the estimates made in a report presented by the 
Prosecution before the ICTY in the Galić case (IT-98-29-T, Trial Chamber Judgment, 
5 December 2003, paras. 578 and 579), the monthly average of civilians killed fell from 105 in 
September to December 1992, to around 64 in 1993 and to around 28 in the first six months of 
1994.   

 248. The Trial Chamber of the ICTY, in its Judgment of 5 December 2003 in the Galić case 
examined specific incidents in the area of Sarajevo, for instance the shelling of the Markale market 
on 5 February 1994 which resulted in the killing of 60 persons.  The majority of the Trial Chamber 
found that “civilians in ABiH-held areas of Sarajevo were directly or indiscriminately attacked 
from SRK-controlled territory during the Indictment Period, and that as a result and as a minimum, 
hundreds of civilians were killed and thousands others were injured” (Galić, IT-98-29-T, 
Judgment, 5 December 2003, para. 591), the Trial Chamber further concluded that “[i]n sum, the 
Majority of the Trial Chamber finds that each of the crimes alleged in the Indictment ⎯ crime of 
terror, attacks on civilians, murder and inhumane acts ⎯ were committed by SRK forces during the 
Indictment Period” (ibid., para. 600). 

 249. In this connection, the Respondent makes the general point that in a civil war it is not 
always possible to differentiate between military personnel and civilians.  It does not deny that 
crimes were committed during the siege of Sarajevo, crimes that “could certainly be characterized 
as war crimes and certain even as crimes against humanity”, but it does not accept that there was a 
strategy of targeting civilians. 
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Drina River Valley  

(a) Zvornik 

 250. The Applicant made a number of allegations with regard to killings that occurred in the 
area of Drina River Valley.  The Applicant, relying on the Report of the Commission of Experts, 
claims that at least 2,500 Muslims died in Zvornik from April to May 1992.  The Court notes that 
the findings of the Report of the Commission of Experts are based on individual witness statements 
and one declassified United States State Department document No. 94-11 (Vol. V, Ann. X, 
para. 387;  Vol. IV, Ann. VIII, p. 342 and para. 2884;  Vol. I, Ann. III.A, para. 578).  Further, a 
video reporting on massacres in Zvornik was shown during the oral proceedings (excerpts from 
“The Death of Yugoslavia”, BBC documentary).  With regard to specific incidents, the Applicant 
alleges that Serb soldiers shot 36 Muslims and mistreated 27 Muslim children in the local hospital 
of Zvornik in the second half of May 1992. 

 251. The Respondent contests those allegations and contends that all three sources used by 
the Applicant are based solely on the account of one witness.  It considers that the three reports 
cited by the Applicant cannot be used as evidence before the Court.  The Respondent produced the 
statement of a witness made before an investigating judge in Zvornik which claimed that the 
alleged massacre in the local hospital of Zvornik had never taken place.  The Court notes that the 
Office of the Prosecutor of the ICTY had never indicted any of the accused for the alleged 
massacres in the hospital. 

(b) Camps 

 (i) Sušica camp 

 252. The Applicant further presents claims with regard to killings perpetrated in detention 
camps in the area of Drina River Valley.  The Report of the Commission of Experts includes the 
statement of an ex-guard at the Sušica camp who personally witnessed 3,000 Muslims being killed 
(Vol. IV, Ann. VIII, p. 334) and the execution of the last 200 surviving detainees (Vol. I, Ann. IV, 
pp. 31-32).  In proceedings before the ICTY, the commander of that camp, Dragan Nikolić, pleaded 
guilty to murdering nine non-Serb detainees and, according to the Sentencing Judgment of 
18 December 2003, “the Accused persecuted Muslim and other non-Serb detainees by subjecting 
them to murders, rapes and torture as charged specifically in the Indictment” (Nikolić, IT-94-2-S, 
para. 67).  

 (ii) Foča Kazneno-Popravní Dom camp 

 253. The Report of the Commission of Experts further mentions numerous killings at the 
camp of Foča Kazneno-Popravní Dom (Foča KP Dom).  The Experts estimated that the number of 
prisoners at the camp fell from 570 to 130 over two months (Vol. IV, Ann. VIII, p. 129).  The 
United States State Department reported one eye-witness statement of regular executions in 
July 1992 and mass graves at the camp. 

 254. The Trial Chamber of the ICTY made the following findings on several killings at this 
camp in its Judgment in the Krnojelac case:   
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 “The Trial Chamber is satisfied beyond reasonable doubt that all but three of the 
persons listed in Schedule C to the Indictment were killed at the KP Dom.  The Trial 
Chamber is satisfied that these persons fell within the pattern of events that occurred at 
the KP Dom during the months of June and July 1992, and that the only reasonable 
explanation for the disappearance of these persons since that time is that they died as a 
result of acts or omissions, with the relevant state of mind [sc. that required to 
establish murder], at the KP Dom.”  (IT-97-25-T, Judgment, 15 March 2002, 
para. 330.) 

 (iii) Batković camp 

 255. As regards the detention camp of Batković, the Applicant claims that many prisoners 
died at this camp as a result of mistreatment by the Serb guards.  The Report of the Commission of 
Experts reports one witness statement according to which there was a mass grave located next to 
the Batković prison camp.  At least 15 bodies were buried next to a cow stable, and the prisoners 
neither knew the identity of those buried at the stable nor the circumstances of their deaths (Report 
of the Commission of Experts, Vol. V, Ann. X, p. 9).  The Report furthermore stresses that  

“[b]ecause of the level of mistreatment, many prisoners died.  One man stated that 
during his stay, mid-July to mid-August, 13 prisoners were beaten to death.  Another 
prisoner died because he had gangrene which went untreated.  Five more may have 
died from hunger.  Allegedly, 20 prisoners died prior to September.”  (Vol. IV, 
Ann. VIII, p. 63.)   

Killings at the Batković camp are also mentioned in the Dispatch of the United States State 
Department of 19 April 1993.  According to a witness, several men died as a result of bad 
conditions and beatings at the camp (United States Dispatch, 19 April 1993, Vol. 4, No. 30, 
p. 538).   

 256. On the other hand, the Respondent stressed that, when the United Nations Special 
Rapporteur visited the Batković prison camp, he found that:  “The prisoners did not complain of 
ill-treatment and, in general appeared to be in good health.”  (Report of 17 November 1992, 
para. 29)  However, the Applicant contends that “it is without any doubt that Mazowiecki was 
shown a ‘model’ camp”.  

Prijedor 

(a) Kozarac and Hambarine 

 257. With regard to the area of the municipality of Prijedor, the Applicant has placed 
particular emphasis on the shelling and attacks on Kozarac, 20 km east of Prijedor, and on 
Hambarine in May 1992.  The Applicant contends that after the shelling, Serb forces shot people in 
their homes and that those who surrendered were taken to a soccer stadium of Kozarac where some 
men were randomly shot.  The Report of the Commission of Experts (Vol. I, Ann. III, pp. 154-155) 
states that: 
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 “The attack on Kozarac lasted three days and caused many villagers to flee to 
the forest while the soldiers were shooting at ‘every moving thing’.  Survivors 
calculated that at least 2,000 villagers were killed in that period.  The villagers’ 
defence fell on 26 May . . .   

 Serbs then reportedly announced that the villagers had 10 minutes to reach the 
town’s soccer stadium.  However, many people were shot in their homes before given 
a chance to leave.  One witness reported that several thousand people tried to 
surrender by carrying white flags, but three Serb tanks opened fire on them, killing 
many.” 

The Respondent submits that the number of killings is exaggerated and that “there was severe 
fighting in Kozarac, which took place on 25 and 26 May, and naturally, it should be concluded that 
a certain number of the victims were Muslim combatants”. 

 258. As regards Hambarine, the Report of the Commission of Experts (Vol. I, p. 39) states 
that: 

 “Following an incident in which less than a handful of Serb[ian] soldiers were 
shot dead under unclear circumstances, the village of Hambarine was given an 
ultimatum to hand over a policeman who lived where the shooting had occurred.  As it 
was not met, Hambarine was subjected to several hours of artillery bombardment on 
23 May 1992.  The shells were fired from the aerodrome Urije just outside Prijedor 
town.  When the bombardment stopped, the village was stormed by infantry, including 
paramilitary units, which sought out the inhabitants in every home.  Hambarine had a 
population of 2,499 in 1991.”   

The Report of the Special Rapporteur of 17 November 1992, states that: 

 “Between 23 and 25 May, the Muslim village of Hambarine, 5 km south of 
Prijedor, received an ultimatum:  all weapons must be surrendered by 11 a.m.  Then, 
alleging that a shot was fired at a Serbian patrol, heavy artillery began to shell the 
village and tanks appeared, firing at homes.  The villagers fled to Prijedor.  Witnesses 
reported many deaths, probably as many as 1,000.”  (Periodic Report of 
17 November 1992, p. 8, para. 17 (c).)   

The Respondent says, citing the indictment in the Stakić case, that “merely 11 names of the victims 
are known” and that it is therefore impossible that the total number of victims in Hambarine was 
“as many as 1,000”. 

 259. The Report of the Commission of Experts found that on 26, 27 or 28 May, the Muslim 
village of Kozarac, came under attack of heavy Serb artillery.  It furthermore notes that:  “The 
population, estimated at 15,000, suffered a great many summary executions, possibly as many as 
5,000 persons according to some witnesses.”  (Report of the Commission of Experts, Vol. IV, 
pt. 4.) 
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 260. The Applicant also claimed that killings of members of the protected group were 
perpetrated in Prijedor itself.  The Report of the Commission of Experts, as well as the United 
Nations Special Rapporteur collected individual witness statements on several incidents of killing 
in the town of Prijedor (Report of the Commission of Experts, Vol. I, Ann. V, pp. 54 et seq.).  In 
particular, the Special Rapporteur received testimony “from a number of reliable sources” that 
200 people were killed in Prijedor on 29 May 1992 (Report of 17 November 1992, para. 17). 

 261. In the Stakić case, the ICTY Trial Chamber found that “many people were killed during 
the attacks by the Bosnian Serb army on predominantly Bosnian Muslim villages and towns 
throughout the Prijedor municipality and several massacres of Muslims took place”, and that “a 
comprehensive pattern of atrocities against Muslims in Prijedor municipality in 1992 ha[d] been 
proved beyond reasonable doubt” (IT-97-24-T, Judgment, 31 July 2003, paras. 544 and 546).  
Further, in the Brđanin case, the Trial Chamber was satisfied that “at least 80 Bosnian Muslim 
civilians were killed when Bosnian Serb soldiers and police entered the villages of the Kozarac 
area” (IT-99-36, Judgment, 1 September 2004, para. 403).  

(b) Camps 

 (i) Omarska camp 

 262. With respect to the detention camps in the area of Prijedor, the Applicant has stressed 
that the camp of Omarska was “arguably the cruellest camp in Bosnia and Herzegovina”.  The 
Report of the Commission of Experts gives an account of seven witness statements reporting 
between 1,000 to 3,000 killings (Vol. IV, Ann. VIII, p. 222).  The Report noted that 

“[s]ome prisoners estimate that on an average there may have been 10 to 15 bodies 
displayed on the grass each morning, when the first prisoners went to receive their 
daily food rations.  But there were also other dead bodies observed in other places at 
other times.  Some prisoners died from their wounds or other causes in the rooms 
where they were detained.  Constantly being exposed to the death and suffering of 
fellow prisoners made it impossible for anyone over any period of time to forget in 
what setting he or she was.  Given the length of time Logor Omarska was used, the 
numbers of prisoners detained in the open, and the allegations that dead bodies were 
exhibited there almost every morning.”   

The Report of the Commission of Experts concludes that “all information available . . . seems to 
indicate that [Omarska] was more than anything else a death camp” (Vol. I, Ann. V, p. 80).  The 
United Nations Secretary-General also received submissions from Canada, Austria and the United 
States, containing witness statements about the killings at Omarska.  

 263. In the Opinion and Judgment of the Trial Chamber in the Tadić case, the ICTY made 
the following findings on Omarska:  “Perhaps the most notorious of the camps, where the most 
horrific conditions existed, was the Omarska camp.”  (IT-94-1-T, Judgment, 7 May 1997,  
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para. 155.)  “The Trial Chamber heard from 30 witnesses who survived the brutality to which they 
were systematically subjected at Omarska.  By all accounts, the conditions at the camp were 
horrendous;  killings and torture were frequent.”  (Ibid., para. 157.)  The Trial Chamber in the 
Stakić Judgment found that “over a hundred people were killed in late July 1992 in the Omarska 
camp” and that  

“[a]round late July 1992, 44 people were taken out of Omarska and put in a bus.  They 
were told that they would be exchanged in the direction of Bosanska Krupa;  they 
were never seen again.  During the exhumation in Jama Lisac, 56 bodies were found:  
most of them had died from gunshot injuries.”  (IT-97-24-T, Judgment, 31 July 2003, 
paras. 208 and 210).   

At least 120 people detained at Omarska were killed after having been taken away by bus.   

 “The corpses of some of those taken away on the buses were later found in 
Hrastova Glavica and identified.  A large number of bodies, 126, were found in this 
area, which is about 30 kilometres away from Prijedor.  In 121 of the cases, the 
forensic experts determined that the cause of death was gunshot wounds.”  (Ibid., 
para. 212.) 

 264. In the Brđanin case, the Trial Chamber, in its Judgment of 1 September 2004 held that 
between 28 May and 6 August, a massive number of people were killed at Omarska camp.  The 
Trial Chamber went on to say specifically that “[a]s of late May 1992, a camp was set up at 
Omarska, where evidence shows that several hundred Bosnian Muslim and Bosnian Croat civilians 
from the Prijedor area were detained, and where killings occurred on a massive scale” (IT-99-36-T, 
Trial Chamber Judgment, 1 September 2004, para. 441).  “The Trial Chamber is unable to precisely 
identify all detainees that were killed at Omarska camp.  It is satisfied beyond reasonable doubt 
however that, at a minimum, 94 persons were killed, including those who disappeared.”  (Ibid., 
para. 448.)   

 (ii) Keraterm camp 

 265. A second detention camp in the area of Prijedor was the Keraterm camp where, 
according to the Applicant, killings of members of the protected group were also perpetrated.  
Several corroborating accounts of a mass execution on the morning of 25 July 1992 in Room 3 at 
Keraterm camp were presented to the Court.  This included the United States Dispatch of the State 
Department and a letter from the Permanent Representative of Austria to the United Nations dated 
5 March 1993, addressed to the Secretary-General.  The Report of the Commission of Experts cites 
three separate witness statements to the effect that ten prisoners were killed per day at Keraterm 
over three months (Vol. IV, para. 1932;  see also Vol. I, Ann. V, para. 445).  

 266. The Trial Chamber of the ICTY, in the Sikirica et al. case, concerning the commander 
of Keraterm camp, found that 160 to 200 men were killed or wounded in the so-called Room 3 
massacre (IT-95-8-S, Sentencing Judgment, 13 November 2001, para. 103).  According to the  
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Judgment, Sikirica himself admitted that there was considerable evidence “concerning the murder 
and killing of other named individuals at Keraterm during the period of his duties”.  There was also 
evidence that “others were killed because of their rank and position in society and their 
membership of a particular ethnic group or nationality” (ibid., para. 122).  In the Stakić case, the 
Trial Chamber found that “from 30 April 1992 to 30 September 1992 . . . killings occurred 
frequently in the Omarska, Keraterm and Trnopolje camps” (IT-97-24-T, Judgment, 31 July 2003, 
para. 544).   

 (iii) Trnopolje camp 

 267. The Applicant further contends that there is persuasive evidence of killing at Trnopolje 
camp, with individual eye-witnesses corroborating each other.  The Report of the Commission of 
Experts found that “[i]n Trnopolje, the regime was far better than in Omarska and Keraterm.  
Nonetheless, harassment and malnutrition was a problem for all the inmates.  Rapes, beatings and 
other kinds of torture, and even killings, were not rare.”  (Report of the Commission of Experts, 
Vol. IV, Ann. V, p. 10.)   

 “The first period was allegedly the worst in Trnopolje, with the highest numbers 
of inmates killed, raped, and otherwise mistreated and tortured . . .   

 The people killed in the camp were usually removed soon after by some camp 
inmates who were ordered by the Serbs to take them away and bury them . . .   

 Albeit Logor Trnopolje was not a death camp like Logor Omarska or Logor 
Keraterm, the label ‘concentration camp’ is none the less justified for Logor Trnopolje 
due to the regime prevailing in the camp.”  (Report of the Commission of Experts, 
Vol. I, Ann. V, pp. 88-90.)  

 268. With regard to the number of killings at Trnopolje, the ICTY considered the period 
between 25 May and 30 September 1992, the relevant period in the Stakić case (IT-97-24-T, Trial 
Chamber Judgment, 31 July 2003, paras. 226-227).  The Trial Chamber came to the conclusion that 
“killings occurred frequently in the Omarska, Keraterm and Trnopolje camps and other detention 
centres” (ibid., para. 544).  In the Judgment in the Brđanin case, the Trial Chamber found that in 
the period from 28 May to October 1992,  

“numerous killings occurred in Trnopolje camp.  A number of detainees died as a 
result of the beatings received by the guards.  Others were killed by camp guards with 
rifles.  The Trial Chamber also [found] that at least 20 inmates were taken outside the 
camp and killed there.”  (IT-99-36-T, Judgment, 1 September 2004, para. 450.) 

 269. In response to the allegations of killings at the detention camps in the area of Prijedor, 
the Respondent questions the number of victims, but not the fact that killings occurred.  It contends 
that killings in Prijedor “were committed sporadically and against individuals who were not a 
significant part of the group”.  It further observed that the ICTY had not characterized the acts 
committed in the Prijedor region as genocide. 



- 96 - 

Banja Luka 

 (i) Manjača camp  

 270. The Applicant further contends that killings were also frequent at Manjača camp in 
Banja Luka.  The Court notes that multiple witness accounts of killings are contained in the Report 
of the Commission of Experts (Vol. IV, paras. 370-376) and a mass grave of 540 bodies, 
“presumably” from prisoners at Manjača, is mentioned in a report on missing persons submitted by 
Manfred Nowak, the United Nations Expert on Missing Persons:   

 “In September 1995, mass graves were discovered near Krasulje in northwest 
Bosnia and Herzegovina.  The Government has exhumed 540 bodies of persons who 
were presumably detained at Manjaca concentration camp in 1992.  In January 1996, a 
mass grave containing 27 bodies of Bosnian Muslims was discovered near Sanski 
Most;  the victims were reportedly killed in July 1992 during their transfer from 
Sanski Most to Manjaca concentration camp (near Banja Luka).”  (E/CN.4/1996/36 of 
4 March 1996, para. 52.) 

Brčko 

 (i) Luka camp 

 271. The Applicant claims that killings of members of the protected group were also 
perpetrated at Luka camp and Brčko.  The Report of the Commission of Experts confirms these 
allegations.  One witness reported that “[s]hootings often occurred at 4.00 a.m.  The witness 
estimates that during his first week at Luka more than 2,000 men were killed and thrown into the 
Sava River.”  (Report of the Commission of Experts Vol. IV, Ann. VIII, p. 93.)  The Report further 
affirms that “[a]pparently, murder and torture were a daily occurrence” (ibid., p. 96), and that it 
was reported that  

“[t]he bodies of the dead or dying internees, were often taken to the camp dump or 
moved behind the prisoner hangars.  Other internees were required to move the 
bodies.  Sometimes the prisoners who carried the dead were killed while carrying such 
bodies to the dump.  The dead were also taken and dumped outside the Serbian Police 
Station located on Majevička Brigada Road in Brčko.”  (Ibid.)   

These findings are corroborated by evidence of a mass grave being found near the site (Report of 
the Commission of Experts, Vol. IV, Ann. VIII, p. 101 and United States State Department 
Dispatch).  

 272. In the Jelisić case, eight of the 13 murders to which the accused pleaded guilty were 
perpetrated at Luka camp and five were perpetrated at the Brčko police station (IT-95-10-T, Trial 
Chamber Judgment, 14 December 1999, paras. 37-38).  The Trial Chamber further held that 
“[a]lthough the Trial Chamber is not in a position to establish the precise number of victims 
ascribable to Goran Jelisić for the period in the indictment, it notes that, in this instance, the 
material element of the crime of genocide has been satisfied” (ibid., para. 65).  
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 273. In the Milošević Decision on Motion for Judgment of Acquittal, the Trial Chamber 
found that many Muslims were detained in Luka camp in May and June 1992 and that many 
killings were observed by witnesses (IT-02-54-T, Decision on Motion for Judgment of Acquittal, 
16 June 2004, paras. 159, 160-168), it held that “[t]he conditions and treatment to which the 
detainees at Luka Camp were subjected were terrible and included regular beatings, rapes, and 
killings” (ibid., para. 159).  “At Luka Camp . . .  The witness personally moved about 12 to 
15 bodies and saw approximately 100 bodies stacked up like firewood at Luka Camp;  each day a 
refrigerated meat truck from the local Bimeks Company in Brčko would come to take away the 
dead bodies.”  (Ibid., para. 161.) 

 274. The Court notes that the Brđanin Trial Chamber Judgment of 1 September 2004 made a 
general finding as to killings of civilians in camps and municipalities at Banja Luka, Prijedor, 
Sanski Most, Ključ, Kotor Varoš, Bosanski Novi.  It held that:  

 “In sum, the Trial Chamber is satisfied beyond reasonable doubt that, 
considering all the incidents described in this section of the judgment, at least 
1669 Bosnian Muslims and Bosnian Croats were killed by Bosnian Serb forces, all of 
whom were non-combatants.”  (IT-99-36-T, Judgment, 1 September 2004, para. 465.) 

There are contemporaneous Security Council and General Assembly resolutions condemning the 
killing of civilians in connection with ethnic cleansing, or expressing alarm at reports of mass 
killings (Security Council resolution 819 (1993), Preamble, paras. 6 and 7;  General Assembly 
resolution 48/153 (1993), paras. 5 and 6;  General Assembly resolution 49/196 (1994), para. 6). 

 275. The Court further notes that several resolutions condemn specific incidents.  These 
resolutions, inter alia, condemn “the Bosnian Serb forces for their continued offensive against the 
safe area of Goražde, which has resulted in the death of numerous civilians” (Security Council 
resolution 913 (1994), Preamble, para. 5);  condemn ethnic cleansing “perpetrated in Banja Luka, 
Bijeljina and other areas of the Republic of Bosnia and Herzegovina under the control of Bosnian 
Serb forces” (Security Council resolution 941 (1994), para. 2);  express concern at “grave 
violations of international humanitarian law and of human rights in and around Srebrenica, and in 
the areas of Banja Luka and Sanski Most, including reports of mass murder” (Security Council 
resolution 1019 (1995), Preamble, para. 2);  and condemn “the indiscriminate shelling of civilians 
in the safe areas of Sarajevo, Tuzla, Bihać and Goražde and the use of cluster bombs on civilian 
targets by Bosnian Serb and Croatian Serb forces” (General Assembly resolution 50/193 (1995) 
para. 5). 

* 

 276. On the basis of the facts set out above, the Court finds that it is established by 
overwhelming evidence that massive killings in specific areas and detention camps throughout the 
territory of Bosnia and Herzegovina were perpetrated during the conflict.  Furthermore, the  
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evidence presented shows that the victims were in large majority members of the protected group, 
which suggests that they may have been systematically targeted by the killings.  The Court notes in 
fact that, while the Respondent contested the veracity of certain allegations, and the number of 
victims, or the motives of the perpetrators, as well as the circumstances of the killings and their 
legal qualification, it never contested, as a matter of fact, that members of the protected group were 
indeed killed in Bosnia and Herzegovina.  The Court thus finds that it has been established by 
conclusive evidence that massive killings of members of the protected group occurred and that 
therefore the requirements of the material element, as defined by Article II (a) of the Convention, 
are fulfilled.  At this stage of its reasoning, the Court is not called upon to list the specific killings, 
nor even to make a conclusive finding on the total number of victims.  

 277. The Court is however not convinced, on the basis of the evidence before it, that it has 
been conclusively established that the massive killings of members of the protected group were 
committed with the specific intent (dolus specialis) on the part of the perpetrators to destroy, in 
whole or in part, the group as such.  The Court has carefully examined the criminal proceedings of 
the ICTY and the findings of its Chambers, cited above, and observes that none of those convicted 
were found to have acted with specific intent (dolus specialis).  The killings outlined above may 
amount to war crimes and crimes against humanity, but the Court has no jurisdiction to determine 
whether this is so.  In the exercise of its jurisdiction under the Genocide Convention, the Court 
finds that it has not been established by the Applicant that the killings amounted to acts of genocide 
prohibited by the Convention.  As to the Applicant’s contention that the specific intent (dolus 
specialis) can be inferred from the overall pattern of acts perpetrated throughout the conflict, 
examination of this must be reserved until the Court has considered all the other alleged acts of 
genocide (violations of Article II, paragraphs (b) to (e)) (see paragraph 370 below).   

*        * 

(5) The massacre at Srebrenica 

 278. The atrocities committed in and around Srebrenica are nowhere better summarized than 
in the first paragraph of the Judgment of the Trial Chamber in the Krstić case: 

 “The events surrounding the Bosnian Serb take-over of the United Nations 
(‘UN’) ‘safe area’ of Srebrenica in Bosnia and Herzegovina, in July 1995, have 
become well known to the world.  Despite a UN Security Council resolution declaring 
that the enclave was to be ‘free from armed attack or any other hostile act’, units of the 
Bosnian Serb Army (‘VRS’) launched an attack and captured the town.  Within a few 
days, approximately 25,000 Bosnian Muslims, most of them women, children and 
elderly people who were living in the area, were uprooted and, in an atmosphere of 
terror, loaded onto overcrowded buses by the Bosnian Serb forces and transported 
across the confrontation lines into Bosnian Muslim-held territory.  The military-aged  
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Bosnian Muslim men of Srebrenica, however, were consigned to a separate fate.  As 
thousands of them attempted to flee the area, they were taken prisoner, detained in 
brutal conditions and then executed.  More than 7,000 people were never seen again.”  
(IT-98-33-T, Judgment, 2 August 2001, para. 1;  footnotes omitted.) 

While the Respondent raises a question about the number of deaths, it does not essentially question 
that account.  What it does question is whether specific intent (dolus specialis) existed and whether 
the acts complained of can be attributed to it.  It also calls attention to the attacks carried out by the 
Bosnian army from within Srebrenica and the fact that the enclave was never demilitarized.  In the 
Respondent’s view the military action taken by the Bosnian Serbs was in revenge and part of a war 
for territory. 

 279. The Applicant contends that the planning for the final attack on Srebrenica must have 
been prepared quite some time before July 1995.  It refers to a report of 4 July 1994 by the 
commandant of the Bratunac Brigade.  He outlined the “final goal” of the VRS:  “an entirely 
Serbian Podrinje.  The enclaves of Srebrenica, Žepa and Goražde must be militarily defeated.”  The 
report continued: 

 “We must continue to arm, train, discipline, and prepare the RS Army for the 
execution of this crucial task ⎯ the expulsion of Muslims from the Srebrenica 
enclave.  There will be no retreat when it comes to the Srebrenica enclave, we must 
advance.  The enemy’s life has to be made unbearable and their temporary stay in the 
enclave impossible so that they leave en masse as soon as possible, realising that they 
cannot survive there.”  

The Chamber in the Blagojević case mentioned testimony showing that some “members of the 
Bratunac Brigade . . . did not consider this report to be an order.  Testimony of other witnesses and 
documentary evidence show that the strategy was in fact implemented.”  (IT-02-60-T, Trial 
Chamber Judgment, 17 January 2005, para. 104;  footnotes omitted.)  The Applicant sees the “final 
goal” described here as “an entirely Serbian Podrinje”, in conformity with the objective of a 
Serbian region 50 km to the west of the Drina river identified in an April or a May 1991 meeting of 
the political and State leadership of Yugoslavia.  The Court observes that the object stated in the 
report, like the 1992 Strategic Objectives, does not envisage the destruction of the Muslims in 
Srebrenica, but rather their departure.  The Chamber did not give the report any particular 
significance. 

 280. The Applicant, like the Chamber, refers to a meeting on 17 March 1995 between the 
Commander of the United Nations Protection Force (UNPROFOR) and General Mladić, at which 
the latter expressed dissatisfaction with the safe area régime and indicated that he might take 
military action against the eastern enclaves.  He gave assurances however for the safety of the 
Bosnian Muslim population of those enclaves.  On the following day, 8 March 1995, 
President Karadžić issued the Directive for Further Operations 7, also quoted by the Chamber and 
the Applicant:  “‘Planned and well-thought-out combat operations’ were to create ‘an unbearable 
situation of total insecurity with no hope of further survival or life for the inhabitants of both 
enclaves’.”  The Blagojević Chamber continues as follows:   
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 “The separation of the Srebrenica and Žepa enclaves became the task of the 
Drina Corps.  As a result of this directive, General Ratko Mladić on 31 March 1995 
issued Directive for Further Operations, Operative No. 7/1, which further directive 
specified the Drina Corps’ tasks.”  (Ibid., pp. 38-39, para. 106.) 

 281. Counsel for the Applicant asked in respect of the first of those directives “[w]hat could 
be a more clear-cut definition of the genocidal intent to destroy on the part of the authorities in 
Pale?”.  As with the July 1994 report, the Court observes that the expulsion of the inhabitants 
would achieve the purpose of the operation.  That observation is supported by the ruling of the 
Appeals Chamber in the Krstić case that the directives were “insufficiently clear” to establish 
specific intent (dolus specialis) on the part of the members of the Main Staff who issued them.  
“Indeed, the Trial Chamber did not even find that those who issued Directives 7 and 7.1 had 
genocidal intent, concluding instead that the genocidal plan crystallized at a later stage.”  
(IT-98-33-A, Judgment, 19 April 2004, para. 90.) 

 282. A Netherlands Battalion (Dutchbat) was deployed in the Srebrenica safe area.  Within 
that area in January 1995 it had about 600 personnel.  By February and through the spring the VRS 
was refusing to allow the return of Dutch soldiers who had gone on leave, causing their numbers to 
drop by at least 150, and were restricting the movement of international convoys of aid and 
supplies to Srebrenica and to other enclaves.  It was estimated that without new supplies about half 
of the population of Srebrenica would be without food after mid-June. 

 283. On 2 July the Commander of the Drina Corps issued an order for active combat 
operations;  its stated objective on the Srebrenica enclave was to reduce “the enclave to its urban 
area”.  The attack began on 6 July with rockets exploding near the Dutchbat headquarters in 
Potočari;  7 and 8 July were relatively quiet because of poor weather, but the shelling intensified 
around 9 July.  Srebrenica remained under fire until 11 July when it fell, with the Dutchbat 
observation posts having been taken by the VRS.  Contrary to the expectations of the VRS, the 
Bosnia and Herzegovina army showed very little resistance (Blagojević, IT-02-60-T, Trial 
Chamber Judgment, 17 January 2005, para. 125).  The United Nations Secretary-General’s report 
quotes an assessment made by United Nations military observers on the afternoon of 9 July which 
concluded as follows: 

“‘the BSA offensive will continue until they achieve their aims.  These aims may even 
be widening since the United Nations response has been almost non-existent and the 
BSA are now in a position to overrun the enclave if they wish.’  Documents later 
obtained from Serb sources appear to suggest that this assessment was correct.  Those 
documents indicate that the Serb attack on Srebrenica initially had limited objectives.  
Only after having advanced with unexpected ease did the Serbs decide to overrun the 
entire enclave.  Serb civilian and military officials from the Srebrenica area have 
stated the same thing, adding, in the course of discussions with a United Nations 
official, that they decided to advance all the way to Srebrenica town when they 
assessed that UNPROFOR was not willing or able to stop them.”  (A/54/549, 
para. 264.) 
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Consistently with that conclusion, the Chamber in the Blagojević case says this: 

 “As the operation progressed its military object changed from ‘reducing the 
enclave to the urban area’ [the objective stated in a Drina Corps order of 2 July] to the 
taking-over of Srebrenica town and the enclave as a whole.  The Trial Chamber has 
heard no direct evidence as to the exact moment the military objective changed.  The 
evidence does show that President Karadžić was ‘informed of successful combat 
operations around Srebrenica . . . which enable them to occupy the very town of 
Srebrenica’ on 9 July.  According to Miroslav Deronjić, the President of the Executive 
Board of the Bratunac Municipality, President Karadžić told him on 9 July that there 
were two options in relation to the operation, one of which was the complete take-over 
of Srebrenica.  Later on 9 July, President Karadžić ‘agreed with continuation of 
operations for the takeover of Srebrenica’.  By the morning of 11 July the change of 
objective of the ‘Krivaja 95’ operation had reached the units in the field;  and by the 
middle of the afternoon, the order to enter Srebrenica had reached the Bratunac 
Brigades’s IKM in Pribićevac and Colonel Blagojević.  Miroslav Deronjić visited the 
Bratunac Brigade IKM in Pribićevac on 11 July.  He briefly spoke with 
Colonel Blagojević about the Srebrenica operation.  According to Miroslav Deronjić, 
the VRS had just received the order to enter Srebrenica town.”  (IT-02-60-T, Trial 
Chamber Judgment, 17 January 2005, para. 130.) 

 284. The Chamber then begins an account of the dreadful aftermath of the fall of Srebrenica.  
A Dutchbat Company on 11 July started directing the refugees to the UNPROFOR headquarters in 
Potočari which was considered to be the only safe place for them.  Not all the refugees went 
towards Potočari;  many of the Bosnian Muslim men took to the woods.  Refugees were soon 
shelled and shot at by the VRS despite attempts to find a safe route to Potočari where, to quote the 
ICTY, chaos reigned: 

 “The crowd outside the UNPROFOR compound grew by the thousands during 
the course of 11 July.  By the end of the day, an estimated 20,000 to 30,000 Bosnian 
Muslims were in the surrounding area and some 4,000 to 5,000 refugees were in the 
UNPROFOR compound. 

(b) Conditions in Potočari 

 The standards of hygiene within Potočari had completely deteriorated.  Many of 
the refugees seeking shelter in the UNPROFOR headquarters were injured.  Medical 
assistance was given to the extent possible;  however, there was a dramatic shortage of 
medical supplies.  As a result of the VRS having prevented aid convoys from getting 
through during the previous months, there was hardly any fresh food in the DutchBat 
headquarters.  There was some running water available outside the compound.  From 
11 to 13 July 1995 the temperature was very high, reaching 35 degrees centigrade and 
this small water supply was insufficient for the 20,000 to 30,000 refugees who were 
outside the UNPROFOR compound.”  (Ibid., paras. 146-147.) 
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The Tribunal elaborates on those matters and some efforts made by Bosnian Serb and Serbian 
authorities, i.e., the local Municipal Assembly, the Bratunac Brigade and the Drina Corps, as well 
as UNHCR, to assist the Bosnian Muslim refugees (ibid., para. 148). 

 285. On 10 July at 10.45 p.m., according to the Secretary-General’s 1999 Report, the 
delegate in Belgrade of the Secretary-General’s Special Representative telephoned the 
Representative to say that he had seen President Milošević who had responded that not much 
should be expected of him because “the Bosnian Serbs did not listen to him” (A/54/549, para. 292).  
At 3 p.m. the next day, the President rang the Special Representative and, according to the same 
report, “stated that the Dutchbat soldiers in Serb-held areas had retained their weapons and 
equipment, and were free to move about.  This was not true.”  (Ibid., para. 307.)  About 20 minutes 
earlier two NATO aircraft had dropped two bombs on what were thought to be Serb vehicles 
advancing towards the town from the south.  The Secretary-General’s report gives the VRS 
reaction: 

 “Immediately following this first deployment of NATO close air support, the 
BSA radioed a message to Dutchbat.  They threatened to shell the town and the 
compound where thousands of inhabitants had begun to gather, and to kill the 
Dutchbat soldiers being held hostage, if NATO continued with its use of air power.  
The Special Representative of the Secretary-General recalled having received a 
telephone call from the Netherlands Minister of Defence at this time, requesting that 
the close air support action be discontinued, because Serb soldiers on the scene were 
too close to Netherlands troops, and their safety would be jeopardized.  The Special 
Representative considered that he had no choice but to comply with this request.”  
(Ibid., para. 306.) 

 286. The Trial Chamber in the Blagojević case recorded that on 11 July at 8 p.m. there was a 
meeting between a Dutch colonel and General Mladić and others.  The former said that he had 
come to negotiate the withdrawal of the refugees and to ask for food and medicine for them.  He 
sought assurances that the Bosnian Muslim population and Dutchbat would be allowed to withdraw 
from the area.  General Mladić said that the civilian population was not the target of his actions and 
the goal of the meeting was to work out an arrangement.  He then said “‘you can all leave, all stay, 
or all die here’ . . . ‘we can work out an agreement for all this to stop and for the issues of the 
civilian population, your soldiers and the Muslim military to be resolved in a peaceful way’” 
(Blagojević, IT-02-60-T, Trial Chamber Judgment, 17 January 2005, paras. 150-152).  Later that 
night at a meeting beginning at 11 p.m., attended by a representative of the Bosnian Muslim 
community, General Mladić said: 

 “‘Number one, you need to lay down your weapons and I 
guarantee that all those who lay down their weapon will live.  I give you 
my word, as a man and a General, that I will use my influence to help the 
innocent Muslim population which is not the target of the combat 
operations carried out by the VRS . . .  In order to make a decision as a 
man and a Commander, I need to have a clear position of the 
representatives of your people on whether you want to survive . . . stay or 
vanish.  I am prepared to receive here tomorrow at 10 a.m. hrs. a  
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delegation of officials from the Muslim side with whom I can discuss the 
salvation of your people from . . . the former enclave of Srebrenica . . .  
Nesib [a Muslim representative], the future of your people is in your 
hands, not only in this territory . . .  Bring the people who can secure the 
surrender of weapons and save your people from destruction.’ 

 The Trial Chamber finds, based on General Mladić’s comments, that he was 
unaware that the Bosnian Muslim men had left the Srebrenica enclave in the column. 

 General Mladić also stated that he would provide the vehicles to transport the 
Bosnian Muslims out of Potočari.  The Bosnian Muslim and Bosnian Serb sides were 
not on equal terms and Nesib Mandžić felt his presence was only required to put up a 
front for the international public.  Nesib Mandžić felt intimidated by General Mladić.  
There was no indication that anything would happen the next day.”  (Ibid., 
paras. 156-158.) 

 287. A third meeting was held the next morning, 12 July.  The Tribunal in the Blagojević 
case gives this account: 

 “After the Bosnian Muslim representatives had introduced themselves, 
General Mladić stated:   

 ‘I want to help you, but I want absolute co-operation from the 
civilian population because your army has been defeated.  There is no 
need for your people to get killed, your husband, your brothers or your 
neighbours . . .  As I told this gentleman last night, you can either survive 
or disappear.  For your survival, I demand that all your armed men, even 
those who committed crimes, and many did, against our people, surrender 
their weapons to the VRS . . .  You can choose to stay or you can choose 
to leave.  If you wish to leave, you can go anywhere you like.  When the 
weapons have been surrendered every individual will go where they say 
they want to go.  The only thing is to provide the needed gasoline.  You 
can pay for it if you have the means.  If you can’t pay for it, UNPROFOR 
should bring four or five tanker trucks to fill up trucks . . .’ 

 Čamila Omanović [one of the Muslim representatives] interpreted this to mean 
that if the Bosnian Muslim population left they would be saved, but that if they stayed 
they would die.  General Mladić did not give a clear answer in relation to whether a 
safe transport of the civilian population out of the enclave would be carried out.  
General Mladić stated that the male Bosnian Muslim population from the age of 16 
to 65 would be screened for the presence of war criminals.  He indicated that after this 
screening, the men would be returned to the enclave.  This was the first time that the 
separation of men from the rest of the population was mentioned.  The Bosnian 
Muslim representatives had the impression that ‘everything had been prepared in 
advance, that there was a team of people working together in an organized manner’ 
and that ‘Mladić was the chief organizer.’  
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 The third Hotel Fontana meeting ended with an agreement that the VRS would 
transport the Bosnian Muslim civilian population out of the enclave to ABiH-held 
territory, with the assistance of UNPROFOR to ensure that the transportation was 
carried out in a humane manner.”  (Ibid., paras. 160-161.)   

The Court notes that the accounts of the statements made at the meetings come from transcripts of 
contemporary video recordings. 

 288. The VRS and MUP of the Republika Srpska from 12 July separated men aged 16 to 
approximately 60 or 70 from their families.  The Bosnian Muslim men were directed to various 
locations but most were sent to a particular house (“The White House”) near the UNPROFOR 
headquarters in Potočari, where they were interrogated.  During the afternoon of 12 July a large 
number of buses and other vehicles arrived in Potočari including some from Serbia.  Only women, 
children and the elderly were allowed to board the buses bound for territory held by the Bosnia and 
Herzegovina military.  Dutchbat vehicles escorted convoys to begin with, but the VRS stopped that 
and soon after stole 16-18 Dutchbat jeeps, as well as around 100 small arms, making further escorts 
impossible.  Many of the Bosnian Muslim men from Srebrenica and its surroundings including 
those who had attempted to flee through the woods were detained and killed. 

 289. Mention should also be made of the activities of certain paramilitary units, the “Red 
Berets” and the “Scorpions”, who are alleged by the Applicant to have participated in the events in 
and around Srebrenica.  The Court was presented with certain documents by the Applicant, which 
were said to show that the “Scorpions” were indeed sent to the Trnovo area near Srebrenica and 
remained there through the relevant time period.  The Respondent cast some doubt on the 
authenticity of these documents (which were copies of intercepts, but not originals) without ever 
formally denying their authenticity.  There was no denial of the fact of the relocation of the 
“Scorpions” to Trnovo.  The Applicant during the oral proceedings presented video material 
showing the execution by paramilitaries of six Bosnian Muslims, in Trnovo, in July 1995. 

 290. The Trial Chambers in the Krstić and Blagojević cases both found that Bosnian Serb 
forces killed over 7,000 Bosnian Muslim men following the takeover of Srebrenica in July 1995 
(Krstić, IT-98-33-T, Judgment, 2 August 2001, paras. 426-427 and Blagojević, IT-02-60-T, 
Judgment, 17 January 2005, para. 643).  Accordingly they found that the actus reus of killings in 
Article II (a) of the Convention was satisfied.  Both also found that actions of Bosnian Serb forces 
also satisfied the actus reus of causing serious bodily or mental harm, as defined in Article II (b) of 
the Convention ⎯ both to those who where about to be executed, and to the others who were 
separated from them in respect of their forced displacement and the loss suffered by survivors 
among them (Krstić, ibid., para. 543, and Blagojević, ibid., paras. 644-654). 

 291. The Court is fully persuaded that both killings within the terms of Article II (a) of the 
Convention, and acts causing serious bodily or mental harm within the terms of Article II (b) 
thereof occurred during the Srebrenica massacre.  Three further aspects of the ICTY decisions 
relating to Srebrenica require closer examination ⎯ the specific intent (dolus specialis), the date by  
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which the intent was formed, and the definition of the “group” in terms of Article II.  A fourth issue 
which was not directly before the ICTY but which this Court must address is the involvement, if 
any, of the Respondent in the actions.   

 292. The issue of intent has been illuminated by the Krstić Trial Chamber.  In its findings, it 
was convinced of the existence of intent by the evidence placed before it.  Under the heading “A 
Plan to Execute the Bosnian Muslim Men of Srebrenica”, the Chamber “finds that, following the 
takeover of Srebrenica in July 1995, the Bosnian Serbs devised and implemented a plan to execute 
as many as possible of the military aged Bosnian Muslim men present in the enclave” (IT-98-33-T, 
Judgment, 2 August 2001, para. 87).  All the executions, the Chamber decided, “systematically 
targeted Bosnian Muslim men of military age, regardless of whether they were civilians or 
soldiers” (ibid., para. 546).  While “[t]he VRS may have initially considered only targeting military 
men for execution, . . . [the] evidence shows, however, that a decision was taken, at some point, to 
capture and kill all the Bosnian Muslim men indiscriminately.  No effort was made to distinguish 
the soldiers from the civilians.”  (Ibid., para. 547.)  Under the heading “Intent to Destroy”, the 
Chamber reviewed the Parties’ submissions and the documents, concluding that it would “adhere to 
the characterization of genocide which encompass[es] only acts committed with the goal of 
destroying all or part of a group” (ibid., para. 571;  original emphasis).  The acts of genocide need 
not be premeditated and the intent may become the goal later in an operation (ibid., para. 572). 

 “Evidence presented in this case has shown that the killings were planned:  the 
number and nature of the forces involved, the standardized coded language used by 
the units in communicating information about the killings, the scale of the executions, 
the invariability of the killing methods applied, indicate that a decision was made to 
kill all the Bosnian Muslim military aged men. 

 The Trial Chamber is unable to determine the precise date on which the 
decision to kill all the military aged men was taken.  Hence, it cannot find that the 
killings committed in Potočari on 12 and 13 July 1995 formed part of the plan to kill 
all the military aged men.  Nevertheless, the Trial Chamber is confident that the mass 
executions and other killings committed from 13 July onwards were part of this plan.”  
(Ibid., paras. 572-573;  see also paras. 591-598.) 

 293. The Court has already quoted (paragraph 281) the passage from the Judgment of the 
Appeals Chamber in the Krstić case rejecting the Prosecutor’s attempted reliance on the Directives 
given earlier in July, and it would recall the evidence about the VRS’s change of plan in the course 
of the operation in relation to the complete takeover of the enclave.  The Appeals Chamber also 
rejected the appeal by General Krstić against the finding that genocide occurred in Srebrenica.  It 
held that the Trial Chamber was entitled to conclude that the destruction of such a sizeable number 
of men, one fifth of the overall Srebrenica community, “‘would inevitably result in the physical 
disappearance of the Bosnian Muslim population at Srebrenica’” (IT-98-33-A, Appeals Chamber  
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Judgment, 19 April 2004, paras. 28-33);  and the Trial Chamber, as the best assessor of the 
evidence presented at trial, was entitled to conclude that the evidence of the transfer of the women 
and children supported its finding that some members of the VRS Main Staff intended to destroy 
the Bosnian Muslims in Srebrenica.  The Appeals Chamber concluded this part of its Judgment as 
follows: 

 “The gravity of genocide is reflected in the stringent requirements which must 
be satisfied before this conviction is imposed.  These requirements ⎯ the demanding 
proof of specific intent and the showing that the group was targeted for destruction in 
its entirety or in substantial part ⎯ guard against a danger that convictions for this 
crime will be imposed lightly.  Where these requirements are satisfied, however, the 
law must not shy away from referring to the crime committed by its proper name.  By 
seeking to eliminate a part of the Bosnian Muslims, the Bosnian Serb forces 
committed genocide.  They targeted for extinction the forty thousand Bosnian 
Muslims living in Srebrenica, a group which was emblematic of the Bosnian Muslims 
in general.  They stripped all the male Muslim prisoners, military and civilian, elderly 
and young, of their personal belongings and identification, and deliberately and 
methodically killed them solely on the basis of their identity.  The Bosnian Serb forces 
were aware, when they embarked on this genocidal venture, that the harm they caused 
would continue to plague the Bosnian Muslims.  The Appeals Chamber states 
unequivocally that the law condemns, in appropriate terms, the deep and lasting injury 
inflicted, and calls the massacre at Srebrenica by its proper name:  genocide.  Those 
responsible will bear this stigma, and it will serve as a warning to those who may in 
future contemplate the commission of such a heinous act. 

 In concluding that some members of the VRS Main Staff intended to destroy 
the Bosnian Muslims of Srebrenica, the Trial Chamber did not depart from the legal 
requirements for genocide.  The Defence appeal on this issue is dismissed.”  (Ibid., 
paras. 37-38.) 

 294. On one view, taken by the Applicant, the Blagojević Trial Chamber decided that the 
specific intent (dolus specialis) was formed earlier than 12 or 13 July, the time chosen by the Krstić 
Chamber.  The Court has already called attention to that Chamber’s statement that at some point (it 
could not determine “the exact moment”) the military objective in Srebrenica changed, from 
“reducing the enclave to the urban area” (stated in a Drina Corps order of 2 July 1995 referred to at 
times as the “Krivaja 95 operation”) to taking over Srebrenica town and the enclave as a whole.  
Later in the Judgment, under the heading “Findings:  was genocide committed?”, the Chamber 
refers to the 2 July document: 

 “The Trial Chamber is convinced that the criminal acts committed by the 
Bosnian Serb forces were all parts of one single scheme to commit genocide of the 
Bosnian Muslims of Srebrenica, as reflected in the ‘Krivaja 95 operation’, the ultimate 
objective of which was to eliminate the enclave and, therefore, the Bosnian Muslim 
community living there.”  (Blagojević, IT-02-60-T, Judgment, 17 January 2005, 
para. 674.) 
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The Chamber immediately goes on to refer only to the events ⎯ the massacres and the forcible 
transfer of the women and children ⎯ after the fall of Srebrenica, that is sometime after the change 
of military objective on 9 or 10 July.  The conclusion on intent is similarly focussed: 

 “The Trial Chamber has no doubt that all these acts constituted a single 
operation executed with the intent to destroy the Bosnian Muslim population of 
Srebrenica.  The Trial Chamber finds that the Bosnian Serb forces not only knew that 
the combination of the killings of the men with the forcible transfer of the women, 
children and elderly, would inevitably result in the physical disappearance of the 
Bosnian Muslim population of Srebrenica, but clearly intended through these acts to 
physically destroy this group.”  (Ibid., para. 677.)  (See similarly all but the first item 
in the list in paragraph 786.) 

 295. The Court’s conclusion, fortified by the Judgments of the Trial Chambers in the Krstić 
and Blagojević cases, is that the necessary intent was not established until after the change in the 
military objective and after the takeover of Srebrenica, on about 12 or 13 July.  This may be 
significant for the application of the obligations of the Respondent under the Convention 
(paragraph 423 below).  The Court has no reason to depart from the Tribunal’s determination that 
the necessary specific intent (dolus specialis) was established and that it was not established until 
that time. 

 296. The Court now turns to the requirement of Article II that there must be the intent to 
destroy a protected “group” in whole or in part.  It recalls its earlier statement of the law and in 
particular the three elements there discussed:  substantiality (the primary requirement), relevant 
geographic factors and the associated opportunity available to the perpetrators, and emblematic or 
qualitative factors (paragraphs 197-201).  Next, the Court recalls the assessment it made earlier in 
the Judgment of the persuasiveness of the ICTY’s findings of facts and its evaluation of them 
(paragraph 223).  Against that background it turns to the findings in the Krstić case (IT-98-33-T, 
Trial Chamber Judgment, 2 August 2001, paras. 551-599 and IT-98-33-A, Appeals Chamber 
Judgment, 19 April 2004, paras. 6-22), in which the Appeals Chamber endorsed the findings of the 
Trial Chamber in the following terms. 

 “In this case, having identified the protected group as the national group of 
Bosnian Muslims, the Trial Chamber concluded that the part the VRS Main Staff and 
Radislav Krstić targeted was the Bosnian Muslims of Srebrenica, or the Bosnian 
Muslims of Eastern Bosnia.  This conclusion comports with the guidelines outlined 
above.  The size of the Bosnian Muslim population in Srebrenica prior to its capture 
by the VRS forces in 1995 amounted to approximately forty thousand people.  This 
represented not only the Muslim inhabitants of the Srebrenica municipality but also 
many Muslim refugees from the surrounding region.  Although this population 
constituted only a small percentage of the overall Muslim population of Bosnia and 
Herzegovina at the time, the importance of the Muslim community of Srebrenica is 
not captured solely by its size.”  (IT-98-33-A, Judgment, 19 April 2004, para. 15;  
footnotes omitted.) 
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The Court sees no reason to disagree with the concordant findings of the Trial Chamber and the 
Appeals Chamber.   

 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. 

*        * 

(6) Article II (b):  Causing serious bodily or mental harm to members of the protected group 

 298. The Applicant contends that besides the massive killings, systematic serious harm was 
caused to the non-Serb population of Bosnia and Herzegovina.  The Applicant includes the practice 
of terrorizing the non-Serb population, the infliction of pain and the administration of torture as 
well as the practice of systematic humiliation into this category of acts of genocide.  Further, the 
Applicant puts a particular emphasis on the issue of systematic rapes of Muslim women, 
perpetrated as part of genocide against the Muslims in Bosnia during the conflict. 

 299. The Respondent does not dispute that, as a matter of legal qualification, the crime of 
rape may constitute an act of genocide, causing serious bodily or mental harm.  It disputes, 
however, that the rapes in the territory of Bosnia and Herzegovina were part of a genocide 
perpetrated therein.  The Respondent, relying on the Report of the Commission of Experts, 
maintains that the rapes and acts of sexual violence committed during the conflict, were not part of 
genocide, but were committed on all sides of the conflict, without any specific intent (dolus 
specialis). 

 300. The Court notes that there is no dispute between the Parties that rapes and sexual 
violence could constitute acts of genocide, if accompanied by a specific intent to destroy the 
protected group.  It notes also that the ICTR, in its Judgment of 2 September 1998 in the Akayesu 
case , addressed the issue of acts of rape and sexual violence as acts of genocide in the following 
terms:   

 “Indeed, rape and sexual violence certainly constitute infliction of serious 
bodily and mental harm on the victims and are even, according to the Chamber, one of 
the worst ways of inflicting harm on the victim as he or she suffers both bodily and 
mental harm” (ICTR-96-4-T, Trial Chamber Judgment, 2 September 1998, para. 731).   

The ICTY, in its Judgment of 31 July 2003 in the Stakić case, recognized that:  
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 “‘Causing serious bodily and mental harm’ in subparagraph (b) [of Article 4 (2) 
of the Statute of the ICTY] is understood to mean, inter alia, acts of torture, inhumane 
or degrading treatment, sexual violence including rape, interrogations combined with 
beatings, threats of death, and harm that damages health or causes disfigurement or 
injury.  The harm inflicted need not be permanent and irremediable.”  (IT-97-24-T, 
Trial Chamber Judgment, 31 July 2003, para. 516.) 

 301. The Court notes furthermore that Security Council and General Assembly resolutions 
contemporary with the facts are explicit in referring to sexual violence.  These resolutions were in 
turn based on reports before the General Assembly and the Security Council, such as the Reports of 
the Secretary-General, the Commission of Experts, the Special Rapporteur for Human Rights, 
Tadeusz Mazowiecki, and various United Nations agencies in the field.  The General Assembly 
stressed the “extraordinary suffering of the victims of rape and sexual violence” (General 
Assembly resolution 48/143 (1993), Preamble;  General Assembly resolution 50/192 (1995), 
para. 8).  In resolution 48/143 (1993), the General Assembly declared it was:   

 “Appalled at the recurring and substantiated reports of widespread rape and 
abuse of women and children in the areas of armed conflict in the former Yugoslavia, 
in particular its systematic use against the Muslim women and children in Bosnia and 
Herzegovina by Serbian forces” (Preamble, para. 4). 

 302. Several Security Council resolutions expressed alarm at the “massive, organised and 
systematic detention and rape of women”, in particular Muslim women in Bosnia and Herzegovina 
(Security Council resolutions 798 (1992), Preamble, para. 2;  resolution 820 (1993), para. 6;  
827 (1993), Preamble, para. 3).  In terms of other kinds of serious harm, Security Council 
resolution 1034 (1995) condemned  

“in the strongest possible terms the violations of international humanitarian law and of 
human rights by Bosnian Serb and paramilitary forces in the areas of Srebrenica, 
Žepa, Banja Luka and Sanski Most as described in the report of the Secretary-General 
of 27 November 1995 and showing a consistent pattern of summary executions, rape, 
mass expulsions, arbitrary detentions, forced labour and large-scale disappearances” 
(para. 2).   

The Security Council further referred to a “persistent and systematic campaign of terror” in 
Banja Luka, Bijeljina and other areas under the control of Bosnian Serb forces (Security Council 
resolution 941 (1994), Preamble, para. 4).  It also expressed concern at reports of mass murder, 
unlawful detention and forced labour, rape, and deportation of civilians in Banja Luka and 
Sanski Most (Security Council resolution 1019 (1995), Preamble, para. 2).  
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 303. The General Assembly also condemned specific violations including torture, beatings, 
rape, disappearances, destruction of houses, and other acts or threats of violence aimed at forcing 
individuals to leave their homes (General Assembly resolution 47/147 (1992), para. 4;  see also 
General Assembly resolution 49/10 (1994), Preamble, para. 14 and General Assembly 
resolution 50/193 (1995), para. 2). 

 304. The Court will now examine the specific allegations of the Applicant under this 
heading, in relation to the various areas and camps identified as having been the scene of acts 
causing “bodily or mental harm” within the meaning of the Convention.  As regards the events of 
Srebrenica, the Court has already found it to be established that such acts were committed 
(paragraph 291 above). 

Drina River Valley 

(a) Zvornik 

 305. As regards the area of the Drina River Valley, the Applicant has stressed the 
perpetration of acts and abuses causing serious bodily or mental harm in the events at Zvornik.  In 
particular, the Court has been presented with a report on events at Zvornik which is based on 
eye-witness accounts and extensive research (Hannes Tretter et al., “‘Ethnic cleansing’ Operations 
in the Northeast Bosnian-City of Zvornik from April through June 1992”, Ludwig Boltzmann 
Institute of Human Rights (1994), p. 48).  The report of the Ludwig Boltzmann Institute gives 
account of a policy of terrorization, forced relocation, torture, rape during the takeover of Zvornik 
in April-June 1992.  The Report of the Commission of Experts received 35 reports of rape in the 
area of Zvornik in May 1992 (Vol. V, Ann. IX, p. 54). 

(b) Foča  

 306. Further acts causing serious bodily and mental harm were perpetrated in the 
municipality of Foča.  The Applicant, relying on the Judgment in the Kunarac et al. case 
(IT-96-23-T and IT-96-23/1-T, Trial Chamber Judgment, 22 February 2001, paras. 574 and 592), 
claims, in particular that many women were raped repeatedly by Bosnian Serb soldiers or 
policemen in the city of Foča. 

(c) Camps 

 (i) Batković camp 

 307. The Applicant further claims that in Batković camp, prisoners were frequently beaten 
and mistreated.  The Report of the Commission of Experts gives an account of a witness statement 
according to which “prisoners were forced to perform sexual acts with each other, and sometimes 
with guards”.  The Report continues:  “Reports of the frequency of beatings vary from daily 
beatings to beatings 10 times each day.”  (Report of the Commission of Experts, Vol. IV, 
Ann. VIII, p. 62, para. 469.)  Individual witness accounts reported by the Commission of Experts  
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(Report of the Commission of Experts, Vol. IV, Ann. VIII, pp. 62-63 and Ann. X, p. 9) provide 
second-hand testimony that beatings occurred and prisoners lived in terrible conditions.  As already 
noted above (paragraph 256), however, the periodic Report of Special Rapporteur Mazowiecki of 
17 November 1992 stated that “[t]he prisoners . . . appeared to be in good health” (p. 13);  but 
according to the Applicant, Mazowiecki was shown a “model” camp and therefore his impression 
was inaccurate.  The United States Department of State Dispatch of 19 April 1993 (Vol. 4, No. 16), 
alleges that in Batković camp, prisoners were frequently beaten and mistreated.  In particular, the 
Dispatch records two witness statements according to which “[o]n several occasions, they and other 
prisoners were forced to remove their clothes and perform sex acts on each other and on some 
guards”.  

 (ii) Sušica camp 

 308. According to the Applicant, rapes and physical assaults were also perpetrated at Sušica 
camp;  it pointed out that in the proceedings before the ICTY, in the “Rule 61 Review of the 
Indictment” and the Sentencing Judgment, in the Nikolić case, the accused admitted that many 
Muslim women were raped and subjected to degrading physical and verbal abuse in the camp and 
at locations outside of it (Nikolić, IT-94-2-T, Sentencing Judgment, 18 December 2003, 
paras. 87-90), and that several men were tortured in that same camp. 

 (iii) Foča Kazneno-Popravní Dom camp 

 309. With regard to the Foča Kazneno-Popravní Dom camp, the Applicant asserts that 
beatings, rapes of women and torture were perpetrated.  The Applicant bases these allegations 
mainly on the Report of the Commission of Experts and the United States State Department 
Dispatch.  The Commission of Experts based its findings on information provided by a Helsinki 
Watch Report.  A witness claimed that some prisoners were beaten in Foča KP Dom (Report of the 
Commission of Experts, Vol. IV, pp. 128-132);  similar accounts are contained in the United States 
State Department Dispatch.  One witness stated that  

 “Those running the center instilled fear in the Muslim prisoners by selecting 
certain prisoners for beatings.  From his window in Room 13, the witness saw 
prisoners regularly being taken to a building where beatings were conducted.  This 
building was close enough for him to hear the screams of those who were being 
beaten.”  (Dispatch of the United States Department of State, 19 April 1993, No. 16, 
p. 262.)  

 310. The ICTY Trial Chamber in its Kunarac Judgment of 22 February 2001, described the 
statements of several witnesses as to the poor and brutal living conditions in Foča KP Dom.  These 
seem to confirm that the Muslim men and women from Foča, Gacko and Kalinovik municipalities 
were arrested, rounded up, separated from each other, and imprisoned or detained at several 
detention centres like the Foča KP Dom where some of them were killed, raped or severely beaten 
(Kunarac et al, IT-96-23-T and IT-96-23/1-T, Trial Chamber Judgment, 22 February 2001).  
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Prijedor 

(a) Municipality  

 311. Most of the allegations of abuses said by the Applicant to have occurred in Prijedor 
have been examined in the section of the present Judgment concerning the camps situated in 
Prijedor.  However, the Report of the Commission of Experts refers to a family of nine found dead 
in Stara Rijeka in Prijedor, who had obviously been tortured (Vol. V, Ann. X, p. 41).  The Trial 
Chamber of the ICTY, in its Judgment in the Tadić case made the following factual finding as to an 
attack on two villages in the Kozarac area, Jaskići and Sivci: 

 “On 14 June 1992 both villages were attacked. In the morning the approaching 
sound of shots was heard by the inhabitants of Sivci and soon after Serb tanks and 
Serb soldiers entered the village . . .  There they were made to run along that road, 
hands clasped behind their heads, to a collecting point in the yard of one of the houses.  
On the way there they were repeatedly made to stop, lie down on the road and be 
beaten and kicked by soldiers as they lay there, before being made to get up again and 
run some distance further, where the whole performance would be repeated . . .  In all 
some 350 men, mainly Muslims but including a few Croats, were treated in this way 
in Sivci. 

 On arrival at the collecting point, beaten and in many cases covered with blood, 
some men were called out and questioned about others, and were threatened and 
beaten again.  Soon buses arrived, five in all, and the men were made to run to them, 
hands again behind the head, and to crowd on to them.  They were then taken to the 
Keraterm camp. 

 The experience of the inhabitants of the smaller village of Jaskići, which 
contained only 11 houses, on 14 June 1992 was somewhat similar but accompanied by 
the killing of villagers.  Like Sivci, Jaskići had received refugees after the attack on 
Kozarac but by 14 June 1992 many of those refugees had left for other villages.  In the 
afternoon of 14 June 1992 gunfire was heard and Serb soldiers arrived in Jaskići and 
ordered men out of their homes and onto the village street, their hands clasped behind 
their heads;  there they were made to lie down and were severely beaten.”  (IT-94-1-T, 
Judgment, 7 May 1997, paras. 346-348.) 

(b) Camps 

 (i) Omarska camp 

 312. As noted above in connection with the killings (paragraph 262), the Applicant has been 
able to present abundant and persuasive evidence of physical abuses causing serious bodily harm in 
Omarska camp.  The Report of the Commission of Experts contains witness accounts regarding the 
“white house” used for physical abuses, rapes, torture and, occasionally, killings, and the “red 
house” used for killings (Vol. IV, Ann. VIII, pp. 207-222).  Those accounts of the sadistic methods 
of killing are corroborated by United States submissions to the Secretary-General.  The most 
persuasive and reliable source of evidence may be taken to be the factual part of the Opinion and  
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Judgment of the ICTY in the Tadić case (IT-94-1-T, Trial Chamber Judgment, 7 May 1997).  
Relying on the statements of 30 witnesses, the Tadić Trial Judgment made findings as to 
interrogations, beatings, rapes, as well as the torture and humiliation of Muslim prisoners in 
Omarska camp (in particular:  ibid., paras. 155-158, 163-167).  The Trial Chamber was satisfied 
beyond reasonable doubt of the fact that several victims were mistreated and beaten by Tadić and 
suffered permanent harm, and that he had compelled one prisoner to sexually mutilate another 
(ibid., paras. 194-206).  Findings of mistreatment, torture, rape and sexual violence at Omarska 
camp were also made by the ICTY in other cases;  in particular, the Trial Judgment of 
2 November 2001 in the Kvočka et al. case (IT-98-30/1-T, Trial Chamber Judgment, paras. 21-50, 
and 98-108) ⎯ upheld on appeal, the Trial Judgment of 1 September 2004 in the Brđanin case 
(IT-99-36-T, Trial Chamber Judgment, paras. 515-517) and the Trial Judgment of 31 July 2003 in 
the Stakić case (IT-97-24-T, Trial Chamber Judgment, paras. 229-336). 

 (ii) Keraterm camp 

 313. The Applicant also pointed to evidence of beatings and rapes at Keraterm camp.  
Several witness accounts are reported in the Report of the Commission of Experts (Vol. IV, 
Ann. VIII, pp. 225, 231, 233, 238) and corroborated by witness accounts reported by the Permanent 
Mission of Austria to the United Nations and Helsinki Watch.  The attention of the Court has been 
drawn to several judgments of the ICTY which also document the severe physical abuses, rapes 
and sexual violence that occurred at this camp.  The Trial Judgment of 1 September 2004 in the 
Brđanin case found that: 

 “At Keraterm camp, detainees were beaten on arrival . . .  Beatings were carried 
out with wooden clubs, baseball bats, electric cables and police batons . . .   

 In some cases the beatings were so severe as to result in serious injury and 
death. Beatings and humiliation were often administered in front of other detainees.  
Female detainees were raped in Keraterm camp.”  (IT-99-36-T, Trial Chamber 
Judgment, paras. 851-852.)  

The Trial Chamber in its Judgment of 31 July 2003 in the Stakić case found that 

“the detainees at the Keraterm camp were subjected to terrible abuse.  The evidence 
demonstrates that many of the detainees at the Keraterm camp were beaten on a daily 
basis.  Up until the middle of July, most of the beatings happened at night.  After the 
detainees from Brdo arrived, around 20 July 1992, there were ‘no rules’, with beatings 
committed both day and night.  Guards and others who entered the camp, including 
some in military uniforms carried out the beatings.  There were no beatings in the 
rooms since the guards did not enter the rooms ⎯ people were generally called out 
day and night for beatings.”  (IT-97-24-T, Trial Chamber Judgment, para. 237.) 

The Chamber also found that there was convincing evidence of further beatings and rape 
perpetrated in Keraterm camp (ibid., paras. 238-241).   
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 In the Trial Judgment in the Kvočka et al. case, the Chamber held that, in addition to the 
“dreadful” general conditions of life, detainees at Keraterm camp were “mercilessly beaten” and 
“women were raped” (IT-98-30/1-T, Trial Chamber Judgment, 2 November 2001, para. 114). 

 (iii) Trnopolje camp 

 314. The Court has furthermore been presented with evidence that beatings and rapes 
occurred at Trnopolje camp.  The rape of 30-40 prisoners on 6 June 1992 is reported by both the 
Report of the Commission of Experts (Vol. IV, Ann. VIII, pp. 251-253) and a publication of the 
United States State Department.  In the Tadić case the Trial Chamber of the ICTY concluded that at 
Trnopolje camp beatings occurred and that “[b]ecause this camp housed the largest number of 
women and girls, there were more rapes at this camp than at any other” (IT-94-1-T, Judgment, 
7 May 1997, paras. 172-177, (para. 175)).  These findings concerning beatings and rapes are 
corroborated by other Judgments of the ICTY, such as the Trial Judgment in the Stakić case where 
it found that, 

“although the scale of the abuse at the Trnopolje camp was less than that in the 
Omarska camp, mistreatment was commonplace.  The Serb soldiers used baseball 
bats, iron bars, rifle butts and their hands and feet or whatever they had at their 
disposal to beat the detainees.  Individuals were who taken out for questioning would 
often return bruised or injured” (IT-97-24-T, Trial Chamber Judgment, 31 July 2003, 
para. 242); 

and that, having heard the witness statement of a victim, it was satisfied beyond reasonable doubt 
“that rapes did occur in the Trnopolje camp” (ibid., para. 244).  Similar conclusions were drawn in 
the Judgment of the Trial Chamber in the Brđanin case (IT-99-36-T, 1 September 2004, 
paras. 513-514 and 854-857). 

Banja Luka 

 (i) Manjača camp 

 315. With regard to the Manjača camp in Banja Luka, the Applicant alleges that beatings, 
torture and rapes were occurring at this camp.  The Applicant relies mainly on the witnesses cited 
in the Report of the Commission of Experts (Vol. IV, Ann. VIII, pp. 50-54).  This evidence is 
corroborated by the testimony of a former prisoner at the Joint Hearing before the Select 
Committee on Intelligence in the United States Senate on 9 August 1995, and a witness account 
reported in the Memorial of the Applicant (United States State Department Dispatch, 
2 November 1992, p. 806).  The Trial Chamber, in its Decision on Motion for Judgment of 
Acquittal of 16 June 2004, in the Milošević case reproduced the statement of a witness who 
testified that,  

“at the Manjaca camp, they were beaten with clubs, cables, bats, or other similar items 
by the military police.  The men were placed in small, bare stables, which were 
overcrowded and contained no toilet facilities.  While at the camp, the detainees 
received inadequate food and water.  Their heads were shaved, and they were severely 
beaten during interrogations.”  (IT-02-54-T, Decision on Motion for Judgment of 
Acquittal, 16 June 2004, para. 178.) 
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 316. The Applicant refers to the Report of the Commission of Experts, which contains 
reports that the Manjača camp held a limited number of women and that during their stay they were 
“raped repeatedly”.  Muslim male prisoners were also forced to rape female prisoners (Report of 
the Commission of Experts, Vol. IV, Annex VIII, pp. 53-54).  The Respondent points out that the 
Brđanin Trial Judgment found no evidence had been presented that detainees were subjected to 
“acts of sexual degradation” in Manjača. 

Brčko 

 (i) Luka camp 

 317. The Applicant alleges that torture, rape and beatings occurred at Luka camp (Brčko).  
The Report of the Commission of Experts contains multiple witness accounts, including the 
evidence of a local guard forced into committing rape (Vol. IV, Ann. VIII, pp. 93-97).  The account 
of the rapes is corroborated by multiple sources (United States State Department Dispatch, 
19 April 1993).  The Court notes in particular the findings of the ICTY Trial Chamber in the Češić 
case, with regard to acts perpetrated in the Luka camp.  In his plea agreement the accused admitted 
several grave incidents, such as beatings and compelling two Muslim brothers to perform sexual 
acts with each other (IT-95-10/1-S, Sentencing Judgment, 11 March 2004, paras. 8-17).  These 
findings are corroborated by witness statements and the guilty plea in the Jelisić case.  

 318. The Respondent does not deny that the camps in Bosnia and Herzegovina were “in 
breach of humanitarian law and, in most cases, in breach of the law of war”, but argues that the 
conditions in all the camps were not of the kind described by the Applicant.  It stated that all that 
had been demonstrated was “the existence of serious crimes, committed in a particularly complex 
situation, in a civil and fratricidal war”, but not the requisite specific intent (dolus specialis). 

* 

 319. Having carefully examined the evidence presented before it, and taken note of that 
presented to the ICTY, the Court considers that it has been established by fully conclusive evidence 
that members of the protected group were systematically victims of massive mistreatment, 
beatings, rape and torture causing serious bodily and mental harm, during the conflict and, in 
particular, in the detention camps.  The requirements of the material element, as defined by 
Article II (b) of the Convention are thus fulfilled.  The Court finds, however, on the basis of the 
evidence before it, that it has not been conclusively established that those atrocities, although they 
too may amount to war crimes and crimes against humanity, were committed with the specific 
intent (dolus specialis) to destroy the protected group, in whole or in part, required for a finding 
that genocide has been perpetrated. 

*        * 
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(7) Article II (c):  Deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring 
about its physical destruction in whole or in part 

 320. Article II (c) of the Genocide Convention concerns the deliberate infliction on the group 
of conditions of life calculated to bring about its physical destruction in whole or in part.  Under 
this heading, the Applicant first points to an alleged policy by the Bosnian Serb forces to encircle 
civilians of the protected group in villages, towns or entire regions and to subsequently shell those 
areas and cut off all supplies in order to starve the population.  Secondly, the Applicant claims that 
Bosnian Serb forces attempted to deport and expel the protected group from the areas which those 
forces occupied.  Finally, the Applicant alleges that Bosnian Serb forces attempted to eradicate all 
traces of the culture of the protected group through the destruction of historical, religious and 
cultural property.  

 321. The Respondent argues that the events referred to by the Applicant took place in a 
context of war which affected the entire population, whatever its origin.  In its view, “it is obvious 
that in any armed conflict the conditions of life of the civilian population deteriorate”.  The 
Respondent considers that, taking into account the civil war in Bosnia and Herzegovina which 
generated inhuman conditions of life for the entire population in the territory of that State, “it is 
impossible to speak of the deliberate infliction on the Muslim group alone or the non-Serb group 
alone of conditions of life calculated to bring about its destruction”. 

 322. The Court will examine in turn the evidence concerning the three sets of claims made 
by the Applicant:  encirclement, shelling and starvation;  deportation and expulsion;  destruction of 
historical, religious and cultural property.  It will also go on to consider the evidence presented 
regarding the conditions of life in the detention camps already extensively referred to above 
(paragraphs 252-256, 262-273, 307-310 and 312-318). 

Alleged encirclement, shelling and starvation 

 323. The principal incident referred to by the Applicant in this regard is the siege of Sarajevo 
by Bosnian Serb forces.  Armed conflict broke out in Sarajevo at the beginning of April 1992 
following the recognition by the European Community of Bosnia and Herzegovina as an 
independent State.  The Commission of Experts estimated that, between the beginning of 
April 1992 and 28 February 1994, in addition to those killed or missing in the city (paragraph 247 
above), 56,000 persons had been wounded (Report of the Commission of Experts, Vol. II, Ann. VI, 
p. 8).  It was further estimated that, “over the course of the siege, the city [was] hit by an average of 
approximately 329 shell impacts per day, with a high of 3,777 shell impacts on 22 July 1993” 
(ibid.).  In his report of 28 August 1992, the Special Rapporteur observed that: 

 “The city is shelled on a regular basis . . .  Snipers shoot innocent civilians . . .   

 The civilian population lives in a constant state of anxiety, leaving their homes 
or shelters only when necessary . . .  The public systems for distribution of electrical 
power and water no longer function.  Food and other basic necessities are scarce, and 
depend on the airlift organized by UNHCR and protected by UNPROFOR.”  (Report 
of 28 August 1992, paras. 17-18.)  
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 324. The Court notes that, in resolutions adopted on 16 April and 6 May 1993, the Security 
Council declared Sarajevo, together with Tuzla, Žepa, Goražde, Bihać and Srebrenica, to be “safe 
areas” which should be free from any armed attack or any other hostile act and fully accessible to 
UNPROFOR and international humanitarian agencies (resolutions 819 of 16 April 1993 and 824 of 
6 May 1993).  However, these resolutions were not adhered to by the parties to the conflict.  In his 
report of 26 August 1993, the Special Rapporteur noted that  

 “Since May 1993 supplies of electricity, water and gas to Sarajevo have all but 
stopped . . . a significant proportion of the damage caused to the supply lines has been 
deliberate, according to United Nations Protection Force engineers who have 
attempted to repair them.  Repair crews have been shot at by both Bosnian Serb and 
government forces . . .” (Report of 26 August 1993, para. 6).   

He further found that UNHCR food and fuel convoys had been “obstructed or attacked by Bosnian 
Serb and Bosnian Croat forces and sometimes also by governmental forces” (Report of 
26 August 1993, para. 15).  The Commission of Experts also found that the “blockade of 
humanitarian aid ha[d] been used as an important tool in the siege” (Report of the Commission of 
Experts, Ann. VI, p. 17).  According to the Special Rapporteur, the targeting of the civilian 
population by shelling and sniping continued and even intensified throughout 1994 and 1995 
(Report of 4 November 1994, paras. 27-28;  Report of 16 January 1995, para. 13;  Report of 
5 July 1995, paras. 67-70).  The Special Rapporteur noted that  

“[a]ll sides are guilty of the use of military force against civilian populations and relief 
operations in Sarajevo.  However, one cannot lose sight of the fact that the main 
responsibility lies with the [Bosnian Serb] forces, since it is they who have adopted 
the tactic of laying siege to the city.”  (Report of 17 November 1992, para. 42.) 

 325. The Court notes that in the Galić case, the Trial Chamber of the ICTY found that the 
Serb forces (the SRK) conducted a campaign of sniping and shelling against the civilian population 
of Sarajevo (Galić, IT-98-29-T, Judgment, 5 December 2003, para. 583).  It was  

“convinced by the evidence in the Trial Record that civilians in ABiH-held areas of 
Sarajevo were directly or indiscriminately attacked from SRK-controlled territory . . ., 
and that as a result and as a minimum, hundreds of civilians were killed and thousands 
others were injured” (ibid., para. 591).   

These findings were subsequently confirmed by the Appeals Chamber (Galić, IT-98-29-A, 
Judgment, 30 November 2006, paras. 107-109).  The ICTY also found that the shelling which hit 
the Markale market on 5 February 1994, resulting in 60 persons killed and over 140 injured, came 
from behind Bosnian Serb lines, and was deliberately aimed at civilians (ibid., paras. 333 and 335 
and Galić, IT-98-29-T, Trial Chamber Judgment, 5 December 2003, para. 496). 

 326. The Respondent argues that the safe areas proclaimed by the Security Council had not 
been completely disarmed by the Bosnian army.  For instance, according to testimony given in the 
Galić case by the deputy commander of the Bosnian army corps covering the Sarajevo area, the  
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Bosnian army had deployed 45,000 troops within Sarajevo.  The Respondent also pointed to further 
testimony in that case to the effect that certain troops in the Bosnian army were wearing civilian 
clothes and that the Bosnian army was using civilian buildings for its bases and positioning its 
tanks and artillery in public places.  Moreover, the Respondent observes that, in his book, Fighting 
for Peace, General Rose was of the view that military equipment was installed in the vicinity of 
civilians, for instance, in the grounds of the hospital in Sarajevo and that “[t]he Bosnians had 
evidently chosen this location with the intention of attracting Serb fire, in the hope that the 
resulting carnage would further tilt international support in their favour” (Michael Rose, Fighting 
for Peace, London, 1998, p. 254). 

 327. The Applicant also points to evidence of sieges of other towns in Bosnia and 
Herzegovina.  For instance, with regard to Goražde, the Special Rapporteur found that the enclave 
was being shelled and had been denied convoys of humanitarian aid for two months.  Although 
food was being air-dropped, it was insufficient (Report of 5 May 1992, para. 42).  In a later report, 
the Special Rapporteur noted that, as of spring 1994, the town had been subject to a military 
offensive by Bosnian Serb forces, during which civilian objects including the hospital had been 
targeted and the water supply had been cut off (Report of 10 June 1994, paras. 7-12).  
Humanitarian convoys were harassed including by the detention of UNPROFOR personnel and the 
theft of equipment (Report of 19 May 1994, paras. 17 et seq.).  Similar patterns occurred in Bihać, 
Tuzla, Cerska and Maglaj (Bihać:  Special Rapporteur’s Report of 28 August 1992, para. 20;  
Report of the Secretary-General pursuant to resolution 959 (1994), para. 17;  Special Rapporteur’s 
Report of 16 January 1995, para. 12;  Tuzla:  Report of the Secretary-General pursuant to 
resolutions 844 (1993), 836 (1993) and 776 (1992), paras. 2-4;  Special Rapporteur’s Report of 
5 July 1995;  Cerska:  Special Rapporteur’s Report of 5 May 1993, paras. 8-17;  Maglaj:  Special 
Rapporteur’s Report of 17 November 1993, para. 93).   

 328. The Court finds that virtually all the incidents recounted by the Applicant have been 
established by the available evidence.  It takes account of the assertion that the Bosnian army may 
have provoked attacks on civilian areas by Bosnian Serb forces, but does not consider that this, 
even if true, can provide any justification for attacks on civilian areas.  On the basis of a careful 
examination of the evidence presented by the Parties, the Court concludes that civilian members of 
the protected group were deliberately targeted by Serb forces in Sarajevo and other cities.  
However, reserving the question whether such acts are in principle capable of falling within the 
scope of Article II, paragraph (c), of the Convention, the Court does not find sufficient evidence 
that the alleged acts were committed with the specific intent to destroy the protected group in 
whole or in part.  For instance, in the Galić case, the ICTY found that  

“the attacks on civilians were numerous, but were not consistently so intense as to 
suggest an attempt by the SRK to wipe out or even deplete the civilian population 
through attrition . . . the only reasonable conclusion in light of the evidence in the 
Trial Record is that the primary purpose of the campaign was to instil in the civilian 
population a state of extreme fear” (Galić, IT-98-29-T, Trial Chamber Judgment, 
5 December 2003, para. 593).   
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These findings were not overruled by the judgment of the Appeals Chamber of 30 November 2006 
(Galić, IT-98-29-A, Judgment:  see e.g., paras. 107-109, 335 and 386-390).  The Special 
Rapporteur of the United Nations Commission on Human Rights was of the view that “[t]he siege, 
including the shelling of population centres and the cutting off of supplies of food and other 
essential goods, is another tactic used to force Muslims and ethnic Croatians to flee” (Report of 
28 August 1992, para. 17).  The Court thus finds that it has not been conclusively established that 
the acts were committed with the specific intent (dolus specialis) to destroy the protected group in 
whole or in part. 

Deportation and expulsion 

 329. The Applicant claims that deportations and expulsions occurred systematically all over 
Bosnia and Herzegovina.  With regard to Banja Luka, the Special Rapporteur noted that since late 
November 1993, there had been a “sharp rise in repossessions of apartments, whereby Muslim and 
Croat tenants [were] summarily evicted” and that “a form of housing agency ha[d] been 
established . . . which chooses accommodation for incoming Serb displaced persons, evicts Muslim 
or Croat residents and reputedly receives payment for its services in the form of possessions left 
behind by those who have been evicted” (Report of 21 February 1994, para. 8).  In a report dated 
21 April 1995 dedicated to the situation in Banja Luka, the Special Rapporteur observed that since 
the beginning of the war, there had been a 90 per cent reduction in the local Muslim population 
(Report of 21 April 1995, para. 4).  He noted that a forced labour obligation imposed by the 
de facto authorities in Banja Luka, as well as “the virulence of the ongoing campaign of violence” 
had resulted in “practically all non-Serbs fervently wishing to leave the Banja Luka area” (Report 
of 21 April 1995, para. 24).  Those leaving Banja Luka were required to pay fees and to relinquish 
in writing their claim to their homes, without reimbursement (Report of 21 April 1995, para. 26).  
The displacements were “often very well organized, involving the bussing of people to the Croatian 
border, and involve[d] large numbers of people” (Report of 4 November 1994, para. 23).  
According to the Special Rapporteur, “[o]n one day alone in mid-June 1994, some 460 Muslims 
and Croats were displaced” (ibid.). 

 330. As regards Bijeljina, the Special Rapporteur observed that, between mid-June and 
17 September 1994, some 4,700 non-Serbs were displaced from the Bijeljina and Janja regions.  He 
noted that many of the displaced, “whether forced or choosing to depart, were subject to 
harassment and theft by the Bosnian Serb forces orchestrating the displacement” (Report of 
4 November 1994, para. 21).  These reports were confirmed by those of non-governmental 
organizations based on witness statements taken on the ground (Amnesty International, “Bosnia 
and Herzegovina:  Living for the Day ⎯ Forced expulsions from Bijeljina and Janja”, 
December 1994, p. 2).  

 331. As for Zvornik, the Commission of Experts, relying on a study carried out by the 
Ludwig Boltzmann Institute of Human Rights based on an evaluation of 500 interviews of 
individuals who had fled the area, found that a systematic campaign of forced deportation had 
occurred (Report of the Commission of Experts, Vol. I, Ann. IV, pp. 55 et seq).  The study 
observed that Bosnian Muslims obtained an official stamp on their identity card indicating a change 
of domicile in exchange for transferring their property to an “agency for the exchange of houses” 
which was subsequently a prerequisite for being able to leave the town (Ludwig Boltzmann 
Institute of Human Rights, “‘Ethnic Cleansing Operations’ in the northeast Bosnian city of Zvornik  
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from April through June 1992”, pp. 28-29).  According to the study, forced deportations of Bosnian 
Muslims began in May/June 1992 by bus to Mali Zvornik and from there to the Bosnian town of 
Tuzla or to Subotica on the Serbian-Hungarian border (ibid., pp. 28 and 35-36).  The Special 
Rapporteur’s report of 10 February 1993 supports this account, stating that deportees from Zvornik 
had been “ordered, some at gunpoint, to board buses and trucks and later trains”, provided with 
Yugoslav passports and subsequently taken to the Hungarian border to be admitted as refugees 
(Report of 10 February 1993, para. 99). 

 332. According to the Trial Chamber of the ICTY in its review of the indictment in the cases 
against Karadžić and Mladić, “[t]housands of civilians were unlawfully expelled or deported to 
other places inside and outside the Republic of Bosnia and Herzegovina” and “[t]he result of these 
expulsions was the partial or total elimination of Muslims and Bosnian Croats in some of [the] 
Bosnian Serb-held regions of Bosnia and Herzegovina”.  The Chamber further stated that “[i]n the 
municipalities of Prijedor, Foča, Vlasenica, Brčko and Bosanski Šamac, to name but a few, the 
once non-Serbian majority was systematically exterminated or expelled by force or intimidation” 
(Karadžić and Mladić, IT-95-5-R61 and IT-95-18-R61, Review of the Indictment pursuant to 
Rule 61 of the Rules of Procedure and Evidence, 11 July 1996, para. 16). 

 333. The Respondent argues that displacements of populations may be necessary according 
to the obligations set down in Articles 17 and 49, paragraph 2, of the Geneva Convention relative 
to the Protection of Civilian Persons in Time of War, for instance if the security of the population 
or imperative military reasons so demand.  It adds that the displacement of populations has always 
been a way of settling certain conflicts between opposing parties and points to a number of 
examples of forced population displacements in history following an armed conflict.  The 
Respondent also argues that the mere expulsion of a group cannot be characterized as genocide, but 
that, according to the ICTY Judgment in the Stakić case, “[a] clear distinction must be drawn 
between physical destruction and mere dissolution of a group” and “[t]he expulsion of a group or 
part of a group does not in itself suffice for genocide” (Stakić, IT-97-24-T, Trial Chamber 
Judgment, 31 July 2003, para. 519). 

 334. The Court considers that there is persuasive and conclusive evidence that deportations 
and expulsions of members of the protected group occurred in Bosnia and Herzegovina.  With 
regard to the Respondent’s argument that in time of war such deportations or expulsions may be 
justified under the Geneva Convention, or may be a normal way of settling a conflict, the Court 
would observe that no such justification could be accepted in the face of proof of specific intent 
(dolus specialis).  However, even assuming that deportations and expulsions may be categorized as 
falling within Article II, paragraph (c), of the Genocide Convention, the Court cannot find, on the 
basis of the evidence presented to it, that it is conclusively established that such deportations and 
expulsions were accompanied by the intent to destroy the protected group in whole or in part (see 
paragraph 190 above). 
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Destruction of historical, religious and cultural property 

 335. The Applicant claims that throughout the conflict in Bosnia and Herzegovina, Serb 
forces engaged in the deliberate destruction of historical, religious and cultural property of the 
protected group in “an attempt to wipe out the traces of their very existence”. 

 336. In the Tadić case, the ICTY found that “[n]on-Serb cultural and religious symbols 
throughout the region were targeted for destruction” in the Banja Luka area (Tadić, IT-94-1-T, 
Trial Chamber Judgment, 7 May 1997, para. 149).  Further, in reviewing the indictments of 
Karadžić and Mladić, the Trial Chamber stated that: 

 “Throughout the territory of Bosnia and Herzegovina under their control, 
Bosnian Serb forces . . . destroyed, quasi-systematically, the Muslim and Catholic 
cultural heritage, in particular, sacred sites.  According to estimates provided at the 
hearing by an expert witness, Dr. Kaiser, a total of 1.123 mosques, 504 Catholic 
churches and five synagogues were destroyed or damaged, for the most part, in the 
absence of military activity or after the cessation thereof. 

 This was the case in the destruction of the entire Islamic and Catholic heritage 
in the Banja Luka area, which had a Serbian majority and the nearest area of combat 
to which was several dozen kilometres away.  All of the mosques and Catholic 
churches were destroyed. Some mosques were destroyed with explosives and the ruins 
were then levelled and the rubble thrown in the public dumps in order to eliminate any 
vestige of Muslim presence. 

 Aside from churches and mosques, other religious and cultural symbols like 
cemeteries and monasteries were targets of the attacks.”  (Karadžić and Mladić, 
Review of the Indictment Pursuant to Rule 61 of the Rules of Procedure and Evidence, 
11 July 1996, para. 15.) 

In the Brđanin case, the Trial Chamber was “satisfied beyond reasonable doubt that there was 
wilful damage done to both Muslim and Roman Catholic religious buildings and institutions in the 
relevant municipalities by Bosnian Serb forces” (Brđanin, IT-99-36-T, Judgment, 
1 September 2004, paras. 640 and 658).  On the basis of the findings regarding a number of 
incidents in various regions of Bosnia and Herzegovina, the Trial Chamber concluded that a 
“campaign of devastation of institutions dedicated to religion took place throughout the conflict” 
but “intensified in the summer of 1992” and that this concentrated period of significant damage 
was “indicative that the devastation was targeted, controlled and deliberate” (ibid., paras. 642-657).  
For instance, the Trial Chamber found that the Bosanska Krupa town mosque was mined by 
Bosnian Serb forces in April 1992, that two mosques in Bosanski Petrovac were destroyed by 
Bosnian Serb forces in July 1992 and that the mosques in Staro Šipovo, Bešnjevo and Pljeva were 
destroyed on 7 August 1992 (ibid., paras. 644, 647 and 656). 

 337. The Commission of Experts also found that religious monuments especially mosques 
and churches had been destroyed by Bosnian Serb forces (Report of the Commission of Experts, 
Vol. I, Ann. IV, pp. 5, 9, 21 ff.).  In its report on the Prijedor region, the Commission found that at  
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least five mosques and associated buildings in Prijedor town had been destroyed and noted that it 
was claimed that all 16 mosques in the Kozarac area had been destroyed and that not a single 
mosque, or other Muslim religious building remained intact in the Prijedor region (Report of the 
Commission of Experts, Vol. I, Ann. V, p. 106).  The report noted that those buildings were 
“allegedly not desecrated, damaged and destroyed for any military purpose nor as a side-effect of 
the military operations as such” but rather that the destruction “was due to later separate operations 
of dynamiting” (ibid.). 

 338. The Special Rapporteur found that, during the conflict, “many mosques, churches and 
other religious sites, including cemeteries and monasteries, have been destroyed or profaned” 
(Report of 17 November 1992, para. 26).  He singled out the “systematic destruction and 
profanation of mosques and Catholic churches in areas currently or previously under [Bosnian 
Serb] control” (Report of 17 November 1992, para. 26). 

 339. Bosnia and Herzegovina called as an expert Mr. András Riedlmayer, who had carried 
out a field survey on the destruction of cultural heritage in 19 municipalities in Bosnia and 
Herzegovina for the Prosecutor of the ICTY in the Milošević case and had subsequently studied 
seven further municipalities in two other cases before the ICTY (“Destruction of Cultural Heritage 
in Bosnia and Herzegovina, 1992-1996:  A Post-war Survey of Selected Municipalities”, Milošević, 
IT-02-54-T, Exhibit Number P486).  In his report prepared for the Milošević case, Mr. Riedlmayer 
documented 392 sites, 60 per cent of which were inspected first hand while for the other 
40 per cent, his assessment was based on photographs and information obtained from other sources 
judged to be reliable and where there was corroborating documentation (Riedlmayer Report, p. 5).  

 340. The report compiled by Mr. Riedlmayer found that of the 277 mosques surveyed, none 
were undamaged and 136 were almost or entirely destroyed (Riedlmayer Report, pp. 9-10).  The 
report found that:   

 “The damage to these monuments was clearly the result of attacks directed 
against them, rather than incidental to the fighting.  Evidence of this includes signs of 
blast damage indicating explosives placed inside the mosques or inside the stairwells 
of minarets;  many mosques [were] burnt out.  In a number of towns, including 
Bijeljina, Janja (Bijeljina municipality), Foča, Banja Luka, Sanski Most, Zvornik and 
others, the destruction of mosques took place while the area was under the control of 
Serb forces, at times when there was no military action in the immediate vicinity.”  
(Ibid., p. 11.) 

The report also found that, following the destruction of mosques:   

“the ruins [of the mosques] were razed and the sites levelled with heavy equipment, 
and all building materials were removed from the site . . .  Particularly 
well-documented instances of this practice include the destruction and razing of  
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5 mosques in the town of Bijeljina;  of 2 mosques in the town of Janja (in Bijeljina 
municipality);  of 12 mosques and 4 turbes in Banja Luka;  and of 3 mosques in the 
city of Brčko.”  (Ibid., p. 12.) 

Finally, the Report noted that the sites of razed mosques had been “turned into rubbish tips, bus 
stations, parking lots, automobile repair shops, or flea markets” (ibid., p. 14), for example, a block 
of flats and shops had been erected on the site of the Zamlaz Mosque in Zvornik and a new Serbian 
Orthodox church was built on the site of the destroyed Divic Mosque (ibid., p. 14). 

 341. Mr. Riedlmayer’s report together with his testimony before the Court and other 
corroborative sources detail the destruction of the cultural and religious heritage of the protected 
group in numerous locations in Bosnia and Herzegovina.  For instance, according to the evidence 
before the Court, 12 of the 14 mosques in Mostar were destroyed or damaged and there are 
indications from the targeting of the minaret that the destruction or damage was deliberate (Council 
of Europe, Information Report:  The Destruction by War of the Cultural Heritage in Croatia and 
Bosnia and Herzegovina-Herzegovina, Parliamentary Assembly doc. 6756, 2 February 1993, 
paras. 129 and 155).  In Foča, the town’s 14 historic mosques were allegedly destroyed by Serb 
forces.  In Banja Luka, all 16 mosques were destroyed by Serb forces including the city’s two 
largest mosques, the Ferhadija Mosque (built in 1578) and the Arnaudija Mosque (built in 1587) 
(United States Department of State, Bureau of Public Affairs, Dispatch, 26 July 1993, Vol. 4, 
No. 30, pp. 547-548;  “War Crimes in Bosnia-Herzegovina:  UN Cease-Fire Won’t Help Banja 
Luka”, Human Rights Watch/Helsinki Watch, June 1994, Vol. 6, No. 8, pp. 15-16;  The 
Humanitarian Law Centre, Spotlight Report, No. 14, August 1994, pp. 143-144). 

 342. The Court notes that archives and libraries were also subjected to attacks during the war 
in Bosnia and Herzegovina.  On 17 May 1992, the Institute for Oriental Studies in Sarajevo was 
bombarded with incendiary munitions and burnt, resulting in the loss of 200,000 documents 
including a collection of over 5,000 Islamic manuscripts (Riedlmayer Report, p. 18;  Council of 
Europe, Parliamentary Assembly;  Second Information Report on War Damage to the Cultural 
Heritage in Croatia and Bosnia-Herzegovina, doc. 6869, 17 June 1993, p. 11, Ann. 38).  On 
25 August 1992, Bosnia’s National Library was bombarded and an estimated 1.5 million volumes 
were destroyed (Riedlmayer Report, p. 19).  The Court observes that, although the Respondent 
considers that there is no certainty as to who shelled these institutions, there is evidence that both 
the Institute for Oriental Studies in Sarajevo and the National Library were bombarded from Serb 
positions. 

 343. The Court notes that, in cross-examination of Mr. Riedlmayer, counsel for the 
Respondent pointed out that the municipalities included in Mr. Riedlmayer’s report only amounted 
to 25 per cent of the territory of Bosnia and Herzegovina.  Counsel for the Respondent also called 
into question the methodology used by Mr. Riedlmayer in compiling his report.  However, having 
closely examined Mr. Riedlmayer’s report and having listened to his testimony, the Court considers 
that Mr. Riedlmayer’s findings do constitute persuasive evidence as to the destruction of historical, 
cultural and religious heritage in Bosnia and Herzegovina albeit in a limited geographical area. 
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 344. In light of the foregoing, the Court considers that there is conclusive evidence of the 
deliberate destruction of the historical, cultural and religious heritage of the protected group during 
the period in question.  The Court takes note of the submission of the Applicant that the destruction 
of such heritage was “an essential part of the policy of ethnic purification” and was “an attempt to 
wipe out the traces of [the] very existence” of the Bosnian Muslims.  However, in the Court’s view, 
the destruction of historical, cultural and religious heritage cannot be considered to constitute the 
deliberate infliction of conditions of life calculated to bring about the physical destruction of the 
group.  Although such destruction may be highly significant inasmuch as it is directed to the 
elimination of all traces of the cultural or religious presence of a group, and contrary to other legal 
norms, it does not fall within the categories of acts of genocide set out in Article II of the 
Convention.  In this regard, the Court observes that, during its consideration of the draft text of the 
Convention, the Sixth Committee of the General Assembly decided not to include cultural genocide 
in the list of punishable acts.  Moreover, the ILC subsequently confirmed this approach, stating 
that: 

 “As clearly shown by the preparatory work for the Convention . . ., the 
destruction in question is the material destruction of a group either by physical or by 
biological means, not the destruction of the national, linguistic, religious, cultural or 
other identity of a particular group.”  (Report of the International Law Commission on 
the work of its Forty-eighth Session, Yearbook of the International Law Commission 
1996, Vol. II, Part Two, pp. 45-46, para. 12.) 

Furthermore, the ICTY took a similar view in the Krstić case, finding that even in customary law, 
“despite recent developments”, the definition of acts of genocide is limited to those seeking the 
physical or biological destruction of a group (Krstić, IT-98-33-T, Trial Chamber Judgment, 
2 August 2001, para. 580).  The Court concludes that the destruction of historical, religious and 
cultural heritage cannot be considered to be a genocidal act within the meaning of Article II of the 
Genocide Convention.  At the same time, it also endorses the observation made in the Krstić case 
that “where there is physical or biological destruction there are often simultaneous attacks on the 
cultural and religious property and symbols of the targeted group as well, attacks which may 
legitimately be considered as evidence of an intent to physically destroy the group” (ibid.).  

Camps 

 345. The Court notes that the Applicant has presented substantial evidence as to the 
conditions of life in the detention camps and much of this evidence has already been discussed in 
the sections regarding Articles II (a) and (b).  The Court will briefly examine the evidence 
presented by the Applicant which relates specifically to the conditions of life in the principal 
camps. 

(a) Drina River Valley 

 (i) Sušica camp 

 346. In the Sentencing Judgment in the case of Dragan Nikolić, the commander of Sušica 
camp, the ICTY found that he subjected detainees to inhumane living conditions by depriving them 
of adequate food, water, medical care, sleeping and toilet facilities (Nikolić, IT-94-2-S, Sentencing 
Judgment, 18 December 2003, para. 69). 
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 (ii) Foča Kazneno-Popravní Dom camp 

 347. In the Krnojelac case, the ICTY Trial Chamber made the following findings regarding 
the conditions at the camp:   

“the non-Serb detainees were forced to endure brutal and inadequate living conditions 
while being detained at the KP Dom, as a result of which numerous individuals have 
suffered lasting physical and psychological problems.  Non-Serbs were locked in their 
rooms or in solitary confinement at all times except for meals and work duty, and kept 
in overcrowded rooms even though the prison had not reached its capacity.  Because 
of the overcrowding, not everyone had a bed or even a mattress, and there were 
insufficient blankets.  Hygienic conditions were poor.  Access to baths or showers, 
with no hot water, was irregular at best.  There were insufficient hygienic products and 
toiletries.  The rooms in which the non-Serbs were held did not have sufficient heating 
during the harsh winter of 1992.  Heaters were deliberately not placed in the rooms, 
windowpanes were left broken and clothes made from blankets to combat the cold 
were confiscated.  Non-Serb detainees were fed starvation rations leading to severe 
weight loss and other health problems.  They were not allowed to receive visits after 
April 1992 and therefore could not supplement their meagre food rations and hygienic 
supplies”.  (Krnojelac, IT-97-25-T, Judgment, 15 March 2002, para. 440.) 

(b) Prijedor 

 (i) Omarska camp 

 348. In the Trial Judgment in the Kvočka et al. case, the ICTY Trial Chamber provided the 
following description of the poor conditions in the Omarska camp based on the accounts of 
detainees:   

 “Detainees were kept in inhuman conditions and an atmosphere of extreme 
mental and physical violence pervaded the camp.  Intimidation, extortion, beatings, 
and torture were customary practices.  The arrival of new detainees, interrogations, 
mealtimes, and use of the toilet facilities provided recurrent opportunities for abuse.  
Outsiders entered the camp and were permitted to attack the detainees at random and 
at will . . . 

 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

 The Trial Chamber finds that the detainees received poor quality food that was 
often rotten or inedible, caused by the high temperatures and sporadic electricity 
during the summer of 1992.  The food was sorely inadequate in quantity. Former 
detainees testified of the acute hunger they suffered in the camp:  most lost 25 to 
35 kilograms in body weight during their time at Omarska;  some lost considerably 
more.”  (Kvočka et al., IT-98-30/1-T, Trial Chamber Judgment, 2 November 2001, 
paras. 45 and 55.)  
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 (ii) Keraterm camp 

 349. The Stakić Trial Judgment contained the following description of conditions in the 
Keraterm camp based on multiple witness accounts:   

 “The detainees slept on wooden pallets used for the transport of goods or on 
bare concrete in a big storage room. The conditions were cramped and people often 
had to sleep on top of each other.  In June 1992, Room 1, which according to witness 
statements was slightly larger than Courtroom 2 of this Tribunal (98.6 m2), held 
320 people and the number continued to grow.  The detainees were given one meal a 
day, made up of two small slices of bread and some sort of stew.  The rations were 
insufficient for the detainees.  Although families tried to deliver food and clothing 
every day they rarely succeeded.  The detainees could see their families walking to the 
camp and leaving empty-handed, so in all likelihood someone at the gates of the camp 
took the food and prevented it from being distributed to the detainees.”  (Stakić, 
IT-97-24-T, Trial Chamber Judgment, 31 July 2003, para. 163.) 

 (iii) Trnopolje camp 

 350. With respect to the Trnopolje camp, the Stakić Trial Judgment described the conditions 
as follows, noting that they were slightly better than at Omarska and Keraterm:   

 “The detainees were provided with food at least once a day and, for some time, 
the families of detainees were allowed to bring food.  However the quantity of food 
available was insufficient and people often went hungry.  Moreover, the water supply 
was insufficient and the toilet facilities inadequate.  The majority of the detainees slept 
in the open air.  Some devised makeshift . . . shelters of blankets and plastic bags.  
While clearly inadequate, the conditions in the Trnopolje camp were not as appalling 
as those that prevailed in Omarska and Keraterm.”  (Ibid., para. 190.) 

(c) Banja Luka 

Manjača camp 

 351. According to ICTY Trial Chamber in the Plavšić Sentencing Judgment: 

“the sanitary conditions in Manjača were ‘disastrous . . . inhuman and really brutal’:  
the concept of sanitation did not exist.  The temperature inside was low, the inmates 
slept on the concrete floor and they relieved themselves in the compound or in a 
bucket placed by the door at night.  There was not enough water, and any water that 
became available was contaminated.  In the first three months of Adil Draganović’s 
detention, Manjača was a ‘camp of hunger’ and when there was food available, it was 
of a very poor quality.  The inmates were given two small meals per day, which  
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usually consisted of half a cup of warm tea, which was more like warm water, and a 
small piece of thin, ‘transparent’ bread.  Between two and a half thousand men there 
were only 90 loaves of bread, with each loaf divided into 20 or 40 pieces.  Most 
inmates lost between 20 and 30 kilograms of body weight while they were detained at 
Manjača.  The witness believes that had the ICRC and UNHCR not arrived, the 
inmates would have died of starvation.”  (Plavšić, IT-00-39-S and 40/1-S, Sentencing 
Judgment, 27 February 2003, para. 48.)  

(d) Bosanski Šamac  

 352. In its Judgment in the Simić case, the Trial Chamber made the following findings: 

“the detainees who were imprisoned in the detention centres in Bosanski Šamac were 
confined under inhumane conditions.  The prisoners were subjected to humiliation and 
degradation.  The forced singing of ‘Chetnik’ songs and the verbal abuse of being 
called ‘ustasha’ or ‘balija’ were forms of such abuse and humiliation of the detainees.  
They did not have sufficient space, food or water.  They suffered from unhygienic 
conditions, and they did not have appropriate access to medical care.  These appalling 
detention conditions, the cruel and inhumane treatment through beatings and the acts 
of torture caused severe physical suffering, thus attacking the very fundamentals of 
human dignity . . .  This was done because of the non-Serb ethnicity of the detainees.”  
(Simić, IT-95-9-T, Judgment, 17 October 2003, para. 773.) 

 353. The Respondent does not deny that the camps in Bosnia and Herzegovina were in 
breach of humanitarian law and, in most cases, in breach of the law of war.  However, it notes that, 
although a number of detention camps run by the Serbs in Bosnia and Herzegovina were the 
subject of investigation and trials at the ICTY, no conviction for genocide was handed down on 
account of any criminal acts committed in those camps.  With specific reference to the Manjača 
camp, the Respondent points out that the Special Envoy of the United Nations Secretary-General 
visited the camp in 1992 and found that it was being run correctly and that a Muslim humanitarian 
organization also visited the camp and found that “material conditions were poor, especially 
concerning hygiene [b]ut there were no signs of maltreatment or execution of prisoners”. 

 354. On the basis of the elements presented to it, the Court considers that there is convincing 
and persuasive evidence that terrible conditions were inflicted upon detainees of the camps.  
However, the evidence presented has not enabled the Court to find that those acts were 
accompanied by specific intent (dolus specialis) to destroy the protected group, in whole or in part.  
In this regard, the Court observes that, in none of the ICTY cases concerning camps cited above, 
has the Tribunal found that the accused acted with such specific intent (dolus specialis).  

*        * 
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(8) Article II (d):  Imposing measures to prevent births within the protected group 

 355. The Applicant invoked several arguments to show that measures were imposed to 
prevent births, contrary to the provision of Article II, paragraph (d) of the Genocide Convention.  
First, the Applicant claimed that the  

“forced separation of male and female Muslims in Bosnia and Herzegovina, as 
systematically practised when various municipalities were occupied by the Serb 
forces . . . in all probability entailed a decline in the birth rate of the group, given the 
lack of physical contact over many months”.   

The Court notes that no evidence was provided in support of this statement.  

 356. Secondly, the Applicant submitted that rape and sexual violence against women led to 
physical trauma which interfered with victims’ reproductive functions and in some cases resulted in 
infertility.  However, the only evidence adduced by the Applicant was the indictment in the 
Gagović case before the ICTY in which the Prosecutor stated that one witness could no longer give 
birth to children as a result of the sexual abuse she suffered (Gagović et al., IT-96-23-I, Initial 
Indictment, 26 June 1996, para. 7.10).  In the Court’s view, an indictment by the Prosecutor does 
not constitute persuasive evidence (see paragraph 217 above).  Moreover, it notes that the Gagović 
case did not proceed to trial due to the death of the accused.  

 357. Thirdly, the Applicant referred to sexual violence against men which prevented them 
from procreating subsequently.  In support of this assertion, the Applicant noted that, in the Tadić 
case, the Trial Chamber found that, in Omarska camp, the prison guards forced one Bosnian 
Muslim man to bite off the testicles of another Bosnian Muslim man (Tadić, IT-94-1-T, Judgment, 
7 May 1997, para. 198).  The Applicant also cited a report in the newspaper, Le Monde, on a study 
by the World Health Organization and the European Union on sexual assaults on men during the 
conflict in Bosnia and Herzegovina, which alleged that sexual violence against men was practically 
always accompanied by threats to the effect that the victim would no longer produce Muslim 
children.  The article in Le Monde also referred to a statement by the President of a 
non-governmental organization called the Medical Centre for Human Rights to the effect that 
approximately 5,000 non-Serb men were the victims of sexual violence.  However, the Court notes 
that the article in Le Monde is only a secondary source.  Moreover, the results of the World Health 
Organization and European Union study were only preliminary, and there is no indication as to 
how the Medical Centre for Human Rights arrived at the figure of 5,000 male victims of sexual 
violence. 

 358. Fourthly, the Applicant argued that rape and sexual violence against men and women 
led to psychological trauma which prevented victims from forming relationships and founding a 
family.  In this regard, the Applicant noted that in the Akayesu case, the ICTR considered that “rape 
can be a measure intended to prevent births when the person raped refuses subsequently to  
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procreate” (Akayesu, ICTR-96-4-T, Trial Chamber Judgment, 2 September 1998, para. 508).  
However, the Court notes that the Applicant presented no evidence that this was the case for 
women in Bosnia and Herzegovina. 

 359. Fifthly, the Applicant considered that Bosnian Muslim women who suffered sexual 
violence might be rejected by their husbands or not be able to find a husband.  Again, the Court 
notes that no evidence was presented in support of this statement. 

 360. The Respondent considers that the Applicant “alleges no fact, puts forward no serious 
argument, and submits no evidence” for its allegations that rapes were committed in order to 
prevent births within a group and notes that the Applicant’s contention that there was a decline in 
births within the protected group is not supported by any evidence concerning the birth rate in 
Bosnia and Herzegovina either before or after the war. 

 361. Having carefully examined the arguments of the Parties, the Court finds that the 
evidence placed before it by the Applicant does not enable it to conclude that Bosnian Serb forces 
committed acts which could be qualified as imposing measures to prevent births in the protected 
group within the meaning of Article II (d) of the Convention. 

*        * 

(9) Article II (e):  Forcibly transferring children of the protected group to another group 

 362. The Applicant claims that rape was used “as a way of affecting the demographic 
balance by impregnating Muslim women with the sperm of Serb males” or, in other words, as 
“procreative rape”.  The Applicant argues that children born as a result of these “forced 
pregnancies” would not be considered to be part of the protected group and considers that the intent 
of the perpetrators was to transfer the unborn children to the group of Bosnian Serbs. 

 363. As evidence for this claim, the Applicant referred to a number of sources including the 
following.  In the indictment in the Gagović et al. case, the Prosecutor alleged that one of the 
witnesses was raped by two Bosnian Serb soldiers and that “[b]oth perpetrators told her that she 
would now give birth to Serb babies” (Gagović et al., IT-96-23-I, Initial Indictment, 26 June 1996, 
para. 9.3).  However, as in paragraph 356 above, the Court notes that an indictment cannot 
constitute persuasive evidence for the purposes of the case now before it and that the Gagović case 
did not proceed to trial.  The Applicant further referred to the Report of the Commission of Experts 
which stated that one woman had been detained and raped daily by three or four soldiers and that 
“[s]he was told that she would give birth to a chetnik boy” (Report of the Commission of Experts, 
Vol. I, p. 59, para. 248).   
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 364. The Applicant also cited the Review of the Indictment in the Karadžić and Mladić cases 
in which the Trial Chamber stated that “[s]ome camps were specially devoted to rape, with the aim 
of forcing the birth of Serbian offspring, the women often being interned until it was too late to 
undergo an abortion” and that “[i]t would seem that the aim of many rapes was enforced 
impregnation” (Karadžić and Mladić, IT-95-5-R61 and IT-95-18-R61, Review of the Indictment 
pursuant to Rule 61 of the Rules of Procedure and Evidence, 11 July 1996, para. 64).  However, the 
Court notes that this finding of the Trial Chamber was based only on the testimony of one 
amicus curiae and on the above-mentioned incident reported by the Commission of Experts (ibid., 
para. 64, footnote 154).   

 365. Finally, the Applicant noted that in the Kunarac case, the ICTY Trial Chamber found 
that, after raping one of the witnesses, the accused had told her that “she would now carry a Serb 
baby and would not know who the father would be” (Kunarac et al cases, Nos. IT-96-23-T and 
IT-96-23/1-T, Judgment, 22 February 2001, para. 583). 

 366. The Respondent points out that Muslim women who had been raped gave birth to their 
babies in Muslim territory and consequently the babies would have been brought up not by Serbs 
but, on the contrary, by Muslims.  Therefore, in its view, it cannot be claimed that the children 
were transferred from one group to the other. 

 367. The Court, on the basis of the foregoing elements, finds that the evidence placed before 
it by the Applicant does not establish that there was any form of policy of forced pregnancy, nor 
that there was any aim to transfer children of the protected group to another group within the 
meaning of Article II (e) of the Convention. 

*        * 

(10) Alleged genocide outside Bosnia and Herzegovina 

 368. In the submissions in its Reply, the Applicant has claimed that the Respondent has 
violated its obligations under the Genocide Convention “by destroying in part, and attempting to 
destroy in whole, national, ethnical or religious groups within the, but not limited to the, territory of 
Bosnia and Herzegovina, including in particular the Muslim population . . .” (emphasis added).  
The Applicant devoted a section in its Reply to the contention that acts of genocide, for which the 
Respondent was allegedly responsible, also took place on the territory of the FRY;  these acts were 
similar to those perpetrated on Bosnian territory, and the constituent elements of “ethnic cleansing 
as a policy” were also found in the territory of the FRY.  This question of genocide committed 
within the FRY was not actively pursued by the Applicant in the course of the oral argument before 
the Court;  however, the submission quoted above was maintained in the final submissions 
presented at the hearings, and the Court must therefore address it.  It was claimed by the Applicant  
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that the genocidal policy was aimed not only at citizens of Bosnia and Herzegovina, but also at 
Albanians, Sandžak Muslims, Croats, Hungarians and other minorities;  however, the Applicant has 
not established to the satisfaction of the Court any facts in support of that allegation.  The Court has 
already found (paragraph 196 above) that, for purposes of establishing genocide, the targeted group 
must be defined positively, and not as a “non-Serb” group.   

 369. The Applicant has not in its arguments dealt separately with the question of the nature 
of the specific intent (dolus specialis) alleged to accompany the acts in the FRY complained of.  It 
does not appear to be contending that actions attributable to the Respondent, and committed on the 
territory of the FRY, were accompanied by a specific intent (dolus specialis), peculiar to or limited 
to that territory, in the sense that the objective was to eliminate the presence of non-Serbs in the 
FRY itself.  The Court finds in any event that the evidence offered does not in any way support 
such a contention.  What the Applicant has sought to do is to convince the Court of a pattern of acts 
said to evidence specific intent (dolus specialis) inspiring the actions of Serb forces in Bosnia and 
Herzegovina, involving the destruction of the Bosnian Muslims in that territory; and that same 
pattern lay, it is contended, behind the treatment of Bosnian Muslims in the camps established in 
the FRY, so that that treatment supports the pattern thesis.  The Applicant has emphasized that the 
same treatment was meted out to those Bosnian Muslims as was inflicted on their compatriots in 
Bosnia and Herzegovina.  The Court will thus now turn to the question whether the specific intent 
(dolus specialis) can be deduced, as contended by the Applicant, from the pattern of actions against 
the Bosnian Muslims taken as a whole.   

*        * 

(11)  The question of pattern of acts said to evidence an intent to commit genocide 

 370. In the light of its review of the factual evidence before it of the atrocities committed in 
Bosnia and Herzegovina in 1991-1995, the Court has concluded that, save for the events of 
July 1995 at Srebrenica, the necessary intent required to constitute genocide has not been 
conclusively shown in relation to each specific incident.  The Applicant however relies on the 
alleged existence of an overall plan to commit genocide, indicated by the pattern of genocidal or 
potentially acts of genocide committed throughout the territory, against persons identified 
everywhere and in each case on the basis of their belonging to a specified group.  In the case, for 
example, of the conduct of Serbs in the various camps (described in paragraphs 252-256, 262-273, 
307-310 and 312-318 above), it suggests that “[t]he genocidal intent of the Serbs becomes 
particularly clear in the description of camp practices, due to their striking similarity all over the 
territory of Bosnia and Herzegovina”.  Drawing attention to the similarities between actions 
attributed to the Serbs in Croatia, and the later events at, for example, Kosovo, the Applicant 
observed that 

“it is not surprising that the picture of the takeovers and the following human and 
cultural destruction looks indeed similar from 1991 through 1999.  These acts were 
perpetrated as the expression of one single project, which basically and effectively  
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included the destruction in whole or in part of the non-Serb group, wherever this 
ethnically and religiously defined group could be conceived as obstructing the 
all-Serbs-in-one-State group concept.”   

 371. The Court notes that this argument of the Applicant moves from the intent of the 
individual perpetrators of the alleged acts of genocide complained of, to the intent of higher 
authority, whether within the VRS or the Republika Srpska, or at the level of the Government of 
the Respondent itself.  In the absence of an official statement of aims reflecting such an intent, the 
Applicant contends that the specific intent (dolus specialis) of those directing the course of events 
is clear from the consistency of practices, particularly in the camps, showing that the pattern was of 
acts committed “within an organized institutional framework”.  However, something approaching 
an official statement of an overall plan is, the Applicant contends, to be found in the Decision on 
Strategic Goals issued on 12 May 1992 by Momčilo Krajišnik as the President of the National 
Assembly of Republika Srpska, published in the Official Gazette of the Republika Srpska, and the 
Court will first consider what significance that Decision may have in this context.  The English 
translation of the Strategic Goals presented by the Parties during the hearings, taken from the 
Report of Expert Witness Donia in the Milošević case before the ICTY, Exhibit No. 537, reads as 
follows: 

“DECISION ON THE STRATEGIC GOALS OF THE SERBIAN PEOPLE  
IN BOSNIA AND HERZEGOVINA 

 The Strategic Goals, i.e., the priorities, of the Serbian people in Bosnia and 
Herzegovina are: 

1. Separation as a state from the other two ethnic communities. 

2. A corridor between Semberija and Krajina. 

3. The establishment of a corridor in the Drina River valley, i.e., the elimination of 
the border between Serbian states. 

4. The establishment of a border on the Una and Neretva rivers. 

5. The division of the city of Sarajevo into a Serbian part and a Muslim part, and the 
establishment of effective state authorities within each part. 

6. An outlet to the sea for the Republika Srpska.”   

While the Court notes that this document did not emanate from the Government of the Respondent, 
evidence before the Court of intercepted exchanges between President Milošević of Serbia and 
President Karadžić of the Republika Srpska is sufficient to show that the objectives defined 
represented their joint view.   

 372. The Parties have drawn the Court’s attention to statements in the Assembly by 
President Karadžić which appear to give conflicting interpretations of the first and major goal of 
these objectives, the first on the day they were adopted, the second two years later.  On that first  
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occasion, the Applicant contended, he said:  “It would be much better to solve this situation by 
political means.  It would be best if a truce could be established right away and the borders set up, 
even if we lose something”.  Two years later he said (according to the translation of his speech 
supplied by the Applicant): 

 “We certainly know that we must give up something ⎯ that is beyond doubt in 
so far as we want to achieve our first strategic goal:  to drive our enemies by the force 
of war from their homes, that is the Croats and Muslims, so that we will no longer be 
together [with them] in a State.”  

The Respondent disputes the accuracy of the translation, claiming that the stated goal was not “to 
drive our enemies by the force of war from their homes” but “to free the homes from the enemy”.  
The 1992 objectives do not include the elimination of the Bosnian Muslim population.  The 
1994 statement even on the basis of the Applicant’s translation, however shocking a statement, 
does not necessarily involve the intent to destroy in whole or in part the Muslim population in the 
enclaves.  The Applicant’s argument does not come to terms with the fact that an essential motive 
of much of the Bosnian Serb leadership ⎯ to create a larger Serb State, by a war of conquest if 
necessary ⎯ did not necessarily require the destruction of the Bosnian Muslims and other 
communities, but their expulsion.  The 1992 objectives, particularly the first one, were capable of 
being achieved by the displacement of the population and by territory being acquired, actions 
which the Respondent accepted (in the latter case at least) as being unlawful since they would be at 
variance with the inviolability of borders and the territorial integrity of a State which had just been 
recognized internationally.  It is significant that in cases in which the Prosecutor has put the 
Strategic Goals in issue the ICTY has not characterized them as genocidal (see Brđanin, 
IT-99-36-T, Trial Chamber Judgment, 1 September 2004, para. 303 and Stakić, IT-97-24-T, Trial 
Chamber Judgment, 31 July 2003, paras. 546-561 (in particular para. 548)).  The Court does not 
see the 1992 Strategic Goals as establishing the specific intent. 

 373. Turning now to the Applicant’s contention that the very pattern of the atrocities 
committed over many communities, over a lengthy period, focussed on Bosnian Muslims and also 
Croats, demonstrates the necessary intent, the Court cannot agree with such a broad proposition.  
The dolus specialis, the specific intent to destroy the group in whole or in part, has to be 
convincingly shown by reference to particular circumstances, unless a general plan to that end can 
be convincingly demonstrated to exist;  and for a pattern of conduct to be accepted as evidence of 
its existence, it would have to be such that it could only point to the existence of such intent.   

 374. Furthermore, and again significantly, the proposition is not consistent with the findings 
of the ICTY relating to genocide or with the actions of the Prosecutor, including decisions not to 
charge genocide offences in possibly relevant indictments, and to enter into plea agreements, as in 
the Plavšić and Sikirica et al. cases (IT-00-40 and IT-95-8), by which the genocide-related charges 
were withdrawn. Those actions of the Prosecution and the Tribunal can be conveniently 
enumerated here.  Prosecutions for genocide and related crimes before the ICTY can be grouped in 
the following way: 

(a) convictions in respect of charges involving genocide relating to Srebrenica in July 1995:  Krstić 
(IT-98-33) (conviction of genocide at trial was reduced to aiding and abetting genocide on 
appeal) and Blagojević (IT-02-60) (conviction of complicity in genocide “through aiding and 
abetting” at trial is currently on appeal); 
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(b) plea agreements in which such charges were withdrawn, with the accused pleading guilty to 
crimes against humanity:  Obrenović (IT-02-60/2) and Momir Nikolić (IT-02-60/1); 

(c) acquittals on genocide-related charges in respect of events occurring elsewhere:  Krajišnik, 
(paragraph 219 above) (on appeal), Jelisić (IT-95-10) (completed), Stakić (IT-97-24) 
(completed), Brđanin (IT-99-36) (on appeal) and Sikirica (IT-95-8) (completed); 

(d) cases in which genocide-related charges in respect of events occurring elsewhere were 
withdrawn:  Plavšić (IT-00-39 and 40/1) (plea agreement), Župljanin (IT-99-36) 
(genocide-related charges withdrawn) and Mejakić (IT-95-4) (genocide-related charges 
withdrawn); 

(e) case in which the indictment charged genocide and related crimes in Srebrenica and elsewhere 
in which the accused died during the proceedings:  Milošević (IT-02-54); 

(f) cases in which indictments charge genocide or related crimes in respect of events occurring 
elsewhere, in which accused have died before or during proceedings:  Kovačević and Drljača 
(IT-97-24) and Talić (IT-99-36/1); 

(g) pending cases in which the indictments charge genocide and related crimes in Srebrenica and 
elsewhere:  Karadžić and Mladić (IT-95-5/18);  and 

(h) pending cases in which the indictments charge genocide and related crimes in Srebrenica:  
Popović, Beara, Drago Nikolić, Borovčanin and Pandurević, Trbić (IT-05-88/1) and Tolimir 
(IT-05-88/2).   

 375. In the cases of a number of accused, relating to events in July 1995 in Srebrenica, 
charges of genocide or its related acts have not been brought:  Erdemović (IT-96-22) (completed), 
Jokić (IT-02-60) (on appeal), Miletić and Gvero (IT-05-88, part of the Popović et al. proceeding 
referred to in paragraph 374 (h) above), Perišić (IT-04-81) (pending) and Stanišić and Simatović 
(IT-03-69) (pending).  

 376. The Court has already concluded above that ⎯ save in the case of Srebrenica ⎯ the 
Applicant has not established that any of the widespread and serious atrocities, complained of as 
constituting violations of Article II, paragraphs (a) to (e), of the Genocide Convention, were 
accompanied by the necessary specific intent (dolus specialis) on the part of the perpetrators.  It 
also finds that the Applicant has not established the existence of that intent on the part of the 
Respondent, either on the basis of a concerted plan, or on the basis that the events reviewed above 
reveal a consistent pattern of conduct which could only point to the existence of such intent.  
Having however concluded (paragraph 297 above), in the specific case of the massacres at 
Srebrenica in July 1995, that acts of genocide were committed in operations led by members of the 
VRS, the Court now turns to the question whether those acts are attributable to the Respondent. 

* 

*         * 
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VII. The question of responsibility for events at Srebrenica under Article III, paragraph (a), 
of the Genocide Convention 

(1) The alleged admission 

 377. The Court first notes that the Applicant contends that the Respondent has in fact 
recognized that genocide was committed at Srebrenica, and has accepted legal responsibility for it.  
The Applicant called attention to the following official declaration made by the Council of 
Ministers of the Respondent on 15 June 2005, following the showing on a Belgrade television 
channel on 2 June 2005 of a video-recording of the murder by a paramilitary unit of six Bosnian 
Muslim prisoners near Srebrenica (paragraph 289 above).  The statement reads as follows: 

 “Those who committed the killings in Srebrenica, as well as those who ordered 
and organized that massacre represented neither Serbia nor Montenegro, but an 
undemocratic regime of terror and death, against whom the majority of citizens of 
Serbia and Montenegro put up the strongest resistance. 

 Our condemnation of crimes in Srebrenica does not end with the direct 
perpetrators.  We demand the criminal responsibility of all who committed war 
crimes, organized them or ordered them, and not only in Srebrenica. 

 Criminals must not be heroes.  Any protection of the war criminals, for 
whatever reason, is also a crime.”  

The Applicant requests the Court to declare that this declaration “be regarded as a form of 
admission and as having decisive probative force regarding the attributability to the Yugoslav State 
of the Srebrenica massacre”. 

 378. It is for the Court to determine whether the Respondent is responsible for any acts of 
genocide which may be established.  For purposes of a finding of this kind the Court may take into 
account any statements made by either party that appear to bear upon the matters in issue, and have 
been brought to its attention (cf. Nuclear Tests (Australia v. France), Judgments, I.C.J. Reports 
1974, pp. 263 ff., paras. 32 ff.;  (New Zealand v. France), ibid., pp. 465 ff., paras. 27 ff.;  Frontier 
Dispute (Burkina Faso/Republic of Mali), Judgment, I.C.J. Reports 1986, pp. 573-574, 
paras. 38-39), and may accord to them such legal effect as may be appropriate.  However, in the 
present case, it appears to the Court that the declaration of 15 June 2005 was of a political nature;  
it was clearly not intended as an admission, which would have had a legal effect in complete 
contradiction to the submissions made by the Respondent before this Court, both at the time of the 
declaration and subsequently.  The Court therefore does not find the statement of 15 June 2005 of 
assistance to it in determining the issues before it in the case. 

*        * 
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(2) The test of responsibility 

 379. In view of the foregoing conclusions, the Court now must ascertain whether the 
international responsibility of the Respondent can have been incurred, on whatever basis, in 
connection with the massacres committed in the Srebrenica area during the period in question.  For 
the reasons set out above, those massacres constituted the crime of genocide within the meaning of 
the Convention.  For this purpose, the Court may be required to consider the following three issues 
in turn.  First, it needs to be determined whether the acts of genocide could be attributed to the 
Respondent under the rules of customary international law of State responsibility;  this means 
ascertaining whether the acts were committed by persons or organs whose conduct is attributable, 
specifically in the case of the events at Srebrenica, to the Respondent.  Second, the Court will need 
to ascertain whether acts of the kind referred to in Article III of the Convention, other than 
genocide itself, were committed by persons or organs whose conduct is attributable to the 
Respondent under those same rules of State responsibility:  that is to say, the acts referred to in 
Article III, paragraphs (b) to (e), one of these being complicity in genocide.  Finally, it will be for 
the Court to rule on the issue as to whether the Respondent complied with its twofold obligation 
deriving from Article I of the Convention to prevent and punish genocide. 

 380. These three issues must be addressed in the order set out above, because they are so 
interrelated that the answer on one point may affect the relevance or significance of the others.  
Thus, if and to the extent that consideration of the first issue were to lead to the conclusion that 
some acts of genocide are attributable to the Respondent, it would be unnecessary to determine 
whether it may also have incurred responsibility under Article III, paragraphs (b) to (e), of the 
Convention for the same acts.  Even though it is theoretically possible for the same acts to result in 
the attribution to a State of acts of genocide (contemplated by Art. III, para. (a)), conspiracy to 
commit genocide (Art. III, para. (b)), and direct and public incitement to commit genocide (Art. III, 
para. (c)), there would be little point, where the requirements for attribution are fulfilled under (a), 
in making a judicial finding that they are also satisfied under (b) and (c), since responsibility 
under (a) absorbs that under the other two.  The idea of holding the same State responsible by 
attributing to it acts of “genocide” (Art. III, para. (a)), “attempt to commit genocide” (Art. III, 
para. (d)), and “complicity in genocide” (Art. III, para. (e)), in relation to the same actions, must be 
rejected as untenable both logically and legally. 

 381. On the other hand, there is no doubt that a finding by the Court that no acts that 
constitute genocide, within the meaning of Article II and Article III, paragraph (a), of the 
Convention, can be attributed to the Respondent will not free the Court from the obligation to 
determine whether the Respondent’s responsibility may nevertheless have been incurred through 
the attribution to it of the acts, or some of the acts, referred to in Article III, paragraphs (b) to (e).  
In particular, it is clear that acts of complicity in genocide can be attributed to a State to which no 
act of genocide could be attributed under the rules of State responsibility, the content of which will 
be considered below. 
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 382. Furthermore, the question whether the Respondent has complied with its obligations to 
prevent and punish genocide arises in different terms, depending on the replies to the two preceding 
questions.  It is only if the Court answers the first two questions in the negative that it will have to 
consider whether the Respondent fulfilled its obligation of prevention, in relation to the whole 
accumulation of facts constituting genocide.  If a State is held responsible for an act of genocide 
(because it was committed by a person or organ whose conduct is attributable to the State), or for 
one of the other acts referred to in Article III of the Convention (for the same reason), then there is 
no point in asking whether it complied with its obligation of prevention in respect of the same acts, 
because logic dictates that a State cannot have satisfied an obligation to prevent genocide in which 
it actively participated.  On the other hand, it is self-evident, as the Parties recognize, that if a State 
is not responsible for any of the acts referred to in Article III, paragraphs (a) to (e), of the 
Convention, this does not mean that its responsibility cannot be sought for a violation of the 
obligation to prevent genocide and the other acts referred to in Article III. 

 383. Finally, it should be made clear that, while, as noted above, a State’s responsibility 
deriving from any of those acts renders moot the question whether it satisfied its obligation of 
prevention in respect of the same conduct, it does not necessarily render superfluous the question 
whether the State complied with its obligation to punish the perpetrators of the acts in question.  It 
is perfectly possible for a State to incur responsibility at once for an act of genocide (or complicity 
in genocide, incitement to commit genocide, or any of the other acts enumerated in Article III) 
committed by a person or organ whose conduct is attributable to it, and for the breach by the State 
of its obligation to punish the perpetrator of the act:  these are two distinct internationally wrongful 
acts attributable to the State, and both can be asserted against it as bases for its international 
responsibility. 

 384. Having thus explained the interrelationship among the three issues set out above 
(paragraph 379), the Court will now proceed to consider the first of them.  This is the question 
whether the massacres committed at Srebrenica during the period in question, which constitute the 
crime of genocide within the meaning of Articles II and III, paragraph (a), of the Convention, are 
attributable, in whole or in part, to the Respondent.  This question has in fact two aspects, which 
the Court must consider separately.  First, it should be ascertained whether the acts committed at 
Srebrenica were perpetrated by organs of the Respondent, i.e., by persons or entities whose conduct 
is necessarily attributable to it, because they are in fact the instruments of its action.  Next, if the 
preceding question is answered in the negative, it should be ascertained whether the acts in 
question were committed by persons who, while not organs of the Respondent, did nevertheless act 
on the instructions of, or under the direction or control of, the Respondent. 

*        * 
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(3) The question of attribution of the Srebrenica genocide to the Respondent on the basis of 
the conduct of its organs 

 385. The first of these two questions relates to the well-established rule, one of the 
cornerstones of the law of State responsibility, that the conduct of any State organ is to be 
considered an act of the State under international law, and therefore gives rise to the responsibility 
of the State if it constitutes a breach of an international obligation of the State.  This rule, which is 
one of customary international law, is reflected in Article 4 of the ILC Articles on State 
Responsibility as follows: 

“Article 4 

Conduct of organs of a State 

 1. The conduct of any State organ shall be considered an act of that State under 
international law, whether the organ exercises legislative, executive, judicial or any 
other functions, whatever position it holds in the organization of the State, and 
whatever its character as an organ of the central Government or of a territorial unit of 
the State.  

 2. An organ includes any person or entity which has that status in accordance 
with the internal law of the State.” 

 386. When applied to the present case, this rule first calls for a determination whether the 
acts of genocide committed in Srebrenica were perpetrated by “persons or entities” having the 
status of organs of the Federal Republic of Yugoslavia (as the Respondent was known at the time) 
under its internal law, as then in force.  It must be said that there is nothing which could justify an 
affirmative response to this question.  It has not been shown that the FRY army took part in the 
massacres, nor that the political leaders of the FRY had a hand in preparing, planning or in any way 
carrying out the massacres.  It is true that there is much evidence of direct or indirect participation 
by the official army of the FRY, along with the Bosnian Serb armed forces, in military operations 
in Bosnia and Herzegovina in the years prior to the events at Srebrenica.  That participation was 
repeatedly condemned by the political organs of the United Nations, which demanded that the FRY 
put an end to it (see, for example, Security Council resolutions 752 (1992), 757 (1992), 762 (1992), 
819 (1993), 838 (1993)).  It has however not been shown that there was any such participation in 
relation to the massacres committed at Srebrenica (see also paragraphs 278 to 297 above).  Further, 
neither the Republika Srpska, nor the VRS were de jure organs of the FRY, since none of them had 
the status of organ of that State under its internal law. 

 387. The Applicant has however claimed that all officers in the VRS, including 
General Mladić, remained under FRY military administration, and that their salaries were paid 
from Belgrade right up to 2002, and accordingly contends that these officers “were de jure organs 
of [the FRY], intended by their superiors to serve in Bosnia and Herzegovina with the VRS”.  On 
this basis it has been alleged by the Applicant that those officers, in addition to being officers of the 
VRS, remained officers of the VJ, and were thus de jure organs of the Respondent (paragraph 238 
above).  The Respondent however asserts that only some of the VRS officers were being  
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“administered” by the 30th Personnel Centre in Belgrade, so that matters like their payment, 
promotion, pension, etc., were being handled from the FRY (paragraph 238 above);  and that it has 
not been clearly established whether General Mladić was one of them.  The Applicant has shown 
that the promotion of Mladić to the rank of Colonel General on 24 June 1994 was handled in 
Belgrade, but the Respondent emphasizes that this was merely a verification for administrative 
purposes of a promotion decided by the authorities of the Republika Srpska.   

 388. The Court notes first that no evidence has been presented that either General Mladić or 
any of the other officers whose affairs were handled by the 30th Personnel Centre were, according 
to the internal law of the Respondent, officers of the army of the Respondent ⎯ a de jure organ of 
the Respondent.  Nor has it been conclusively established that General Mladić was one of those 
officers;  and even on the basis that he might have been, the Court does not consider that he would, 
for that reason alone, have to be treated as an organ of the FRY for the purposes of the application 
of the rules of State responsibility.  There is no doubt that the FRY was providing substantial 
support, inter alia, financial support, to the Republika Srpska (cf. paragraph 241 above), and that 
one of the forms that support took was payment of salaries and other benefits to some officers of 
the VRS, but this did not automatically make them organs of the FRY.  Those officers were 
appointed to their commands by the President of the Republika Srpska, and were subordinated to 
the political leadership of the Republika Srpska.  In the absence of evidence to the contrary, those 
officers must be taken to have received their orders from the Republika Srpska or the VRS, not 
from the FRY.  The expression “State organ”, as used in customary international law and in 
Article 4 of the ILC Articles, applies to one or other of the individual or collective entities which 
make up the organization of the State and act on its behalf (cf. ILC Commentary to Art. 4, 
para. (1)).  The functions of the VRS officers, including General Mladić, were however to act on 
behalf of the Bosnian Serb authorities, in particular the Republika Srpska, not on behalf of the 
FRY;  they exercised elements of the public authority of the Republika Srpska.  The particular 
situation of General Mladić, or of any other VRS officer present at Srebrenica who may have been 
being “administered” from Belgrade, is not therefore such as to lead the Court to modify the 
conclusion reached in the previous paragraph. 

 389. The issue also arises as to whether the Respondent might bear responsibility for the acts 
of the “Scorpions” in the Srebrenica area.  In this connection, the Court will consider whether it has 
been proved that the Scorpions were a de jure organ of the Respondent.  It is in dispute between the 
Parties as to when the “Scorpions” became incorporated into the forces of the Respondent.  The 
Applicant has claimed that incorporation occurred by a decree of 1991 (which has not been 
produced as an Annex).  The Respondent states that “these regulations [were] relevant exclusively 
for the war in Croatia in 1991” and that there is no evidence that they remained in force in 1992 in 
Bosnia and Herzegovina.  The Court observes that, while the single State of Yugoslavia was 
disintegrating at that time, it is the status of the “Scorpions” in mid-1995 that is of relevance to the 
present case.  In two of the intercepted documents presented by the Applicant (the authenticity of 
which was queried ⎯ see paragraph 289 above), there is reference to the “Scorpions” as “MUP of 
Serbia” and “a unit of Ministry of Interiors of Serbia”.  The Respondent identified the senders of 
these communications, Ljubiša Borovčanin and Savo Cvjetinović, as being “officials of the police  
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forces of Republika Srpska”.  The Court observes that neither of these communications was 
addressed to Belgrade.  Judging on the basis of these materials, the Court is unable to find that the 
“Scorpions” were, in mid-1995, de jure organs of the Respondent.  Furthermore, the Court notes 
that in any event the act of an organ placed by a State at the disposal of another public authority 
shall not be considered an act of that State if the organ was acting on behalf of the public authority 
at whose disposal it had been placed. 

 390. The argument of the Applicant however goes beyond mere contemplation of the status, 
under the Respondent’s internal law, of the persons who committed the acts of genocide;  it argues 
that Republika Srpska and the VRS, as well as the paramilitary militias known as the “Scorpions”, 
the “Red Berets”, the “Tigers” and the “White Eagles” must be deemed, notwithstanding their 
apparent status, to have been “de facto organs” of the FRY, in particular at the time in question, so 
that all of their acts, and specifically the massacres at Srebrenica, must be considered attributable to 
the FRY, just as if they had been organs of that State under its internal law;  reality must prevail 
over appearances.  The Respondent rejects this contention, and maintains that these were not 
de facto organs of the FRY. 

 391. The first issue raised by this argument is whether it is possible in principle to attribute 
to a State conduct of persons ⎯ or groups of persons ⎯ who, while they do not have the legal 
status of State organs, in fact act under such strict control by the State that they must be treated as 
its organs for purposes of the necessary attribution leading to the State’s responsibility for an 
internationally wrongful act.  The Court has in fact already addressed this question, and given an 
answer to it in principle, in its Judgment of 27 June 1986 in the case concerning Military and 
Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America) (Merits, 
Judgment, I.C.J. Reports 1986, pp. 62-64).  In paragraph 109 of that Judgment the Court stated that 
it had to 

“determine . . . whether or not the relationship of the contras to the United States 
Government was so much one of dependence on the one side and control on the other 
that it would be right to equate the contras, for legal purposes, with an organ of the 
United States Government, or as acting on behalf of that Government” (p. 62).   

Then, examining the facts in the light of the information in its possession, the Court observed that 
“there is no clear evidence of the United States having actually exercised such a degree of control 
in all fields as to justify treating the contras as acting on its behalf” (para. 109), and went on to 
conclude that “the evidence available to the Court . . . is insufficient to demonstrate [the contras’] 
complete dependence on United States aid”, so that the Court was “unable to determine that the 
contra force may be equated for legal purposes with the forces of the United States” (pp. 62-63, 
para. 110). 

 392. The passages quoted show that, according to the Court’s jurisprudence, persons, groups 
of persons or entities may, for purposes of international responsibility, be equated with State organs 
even if that status does not follow from internal law, provided that in fact the persons, groups or 
entities act in “complete dependence” on the State, of which they are ultimately merely the 
instrument.  In such a case, it is appropriate to look beyond legal status alone, in order to grasp the 
reality of the relationship between the person taking action, and the State to which he is so closely  
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attached as to appear to be nothing more than its agent:  any other solution would allow States to 
escape their international responsibility by choosing to act through persons or entities whose 
supposed independence would be purely fictitious. 

 393. However, so to equate persons or entities with State organs when they do not have that 
status under internal law must be exceptional, for it requires proof of a particularly great degree of 
State control over them, a relationship which the Court’s Judgment quoted above expressly 
described as “complete dependence”.  It remains to be determined in the present case whether, at 
the time in question, the persons or entities that committed the acts of genocide at Srebrenica had 
such ties with the FRY that they can be deemed to have been completely dependent on it;  it is only 
if this condition is met that they can be equated with organs of the Respondent for the purposes of 
its international responsibility. 

 394. The Court can only answer this question in the negative.  At the relevant time, 
July 1995, neither the Republika Srpska nor the VRS could be regarded as mere instruments 
through which the FRY was acting, and as lacking any real autonomy.  While the political, military 
and logistical relations between the federal authorities in Belgrade and the authorities in Pale, 
between the Yugoslav army and the VRS, had been strong and close in previous years (see 
paragraph 238 above), and these ties undoubtedly remained powerful, they were, at least at the 
relevant time, not such that the Bosnian Serbs’ political and military organizations should be 
equated with organs of the FRY.  It is even true that differences over strategic options emerged at 
the time between Yugoslav authorities and Bosnian Serb leaders;  at the very least, these are 
evidence that the latter had some qualified, but real, margin of independence.  Nor, notwithstanding 
the very important support given by the Respondent to the Republika Srpska, without which it 
could not have “conduct[ed] its crucial or most significant military and paramilitary activities” 
(I.C.J. Reports 1986, p. 63, para. 111), did this signify a total dependence of the Republika Srpska 
upon the Respondent.  

 395. The Court now turns to the question whether the “Scorpions” were in fact acting in 
complete dependence on the Respondent.  The Court has not been presented with materials to 
indicate this.  The Court also notes that, in giving his evidence, General Dannatt, when asked under 
whose control or whose authority the paramilitary groups coming from Serbia were operating, 
replied, “they would have been under the command of Mladić and part of the chain of the 
command of the VRS”.  The Parties referred the Court to the Stanišić and Simatović case 
(IT-03-69, pending);  notwithstanding that the defendants are not charged with genocide in that 
case, it could have its relevance for illuminating the status of the “Scorpions” as Serbian MUP or 
otherwise.  However, the Court cannot draw further conclusions as this case remains at the 
indictment stage.  In this respect, the Court recalls that it can only form its opinion on the basis of 
the information which has been brought to its notice at the time when it gives its decision, and 
which emerges from the pleadings and documents in the case file, and the arguments of the Parties 
made during the oral exchanges.   

 The Court therefore finds that the acts of genocide at Srebrenica cannot be attributed to the 
Respondent as having been committed by its organs or by persons or entities wholly dependent 
upon it, and thus do not on this basis entail the Respondent’s international responsibility. 

*        * 
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(4) The question of attribution of the Srebrenica genocide to the Respondent on the basis of 
direction or control 

 396. As noted above (paragraph 384), the Court must now determine whether the massacres 
at Srebrenica were committed by persons who, though not having the status of organs of the 
Respondent, nevertheless acted on its instructions or under its direction or control, as the Applicant 
argues in the alternative;  the Respondent denies that such was the case. 

 397. The Court must emphasize, at this stage in its reasoning, that the question just stated is 
not the same as those dealt with thus far.  It is obvious that it is different from the question whether 
the persons who committed the acts of genocide had the status of organs of the Respondent under 
its internal law;  nor however, and despite some appearance to the contrary, is it the same as the 
question whether those persons should be equated with State organs de facto, even though not 
enjoying that status under internal law.  The answer to the latter question depends, as previously 
explained, on whether those persons were in a relationship of such complete dependence on the 
State that they cannot be considered otherwise than as organs of the State, so that all their actions 
performed in such capacity would be attributable to the State for purposes of international 
responsibility.  Having answered that question in the negative, the Court now addresses a 
completely separate issue:  whether, in the specific circumstances surrounding the events at 
Srebrenica the perpetrators of genocide were acting on the Respondent’s instructions, or under its 
direction or control.  An affirmative answer to this question would in no way imply that the 
perpetrators should be characterized as organs of the FRY, or equated with such organs.  It would 
merely mean that the FRY’s international responsibility would be incurred owing to the conduct of 
those of its own organs which gave the instructions or exercised the control resulting in the 
commission of acts in breach of its international obligations.  In other words, it is no longer a 
question of ascertaining whether the persons who directly committed the genocide were acting as 
organs of the FRY, or could be equated with those organs ⎯ this question having already been 
answered in the negative.  What must be determined is whether FRY organs ⎯ incontestably 
having that status under the FRY’s internal law ⎯ originated the genocide by issuing instructions 
to the perpetrators or exercising direction or control, and whether, as a result, the conduct of organs 
of the Respondent, having been the cause of the commission of acts in breach of its international 
obligations, constituted a violation of those obligations.   

 398. On this subject the applicable rule, which is one of customary law of international 
responsibility, is laid down in Article 8 of the ILC Articles on State Responsibility as follows: 

“Article 8 

Conduct directed or controlled by a State 

 The conduct of a person or group of persons shall be considered an act of a 
State under international law if the person or group of persons is in fact acting on the 
instructions of, or under the direction or control of, that State in carrying out the 
conduct.” 
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 399. This provision must be understood in the light of the Court’s jurisprudence on the 
subject, particularly that of the 1986 Judgment in the case concerning Military and Paramilitary 
Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America) referred to above 
(paragraph 391).  In that Judgment the Court, as noted above, after having rejected the argument 
that the contras were to be equated with organs of the United States because they were “completely 
dependent” on it, added that the responsibility of the Respondent could still arise if it were proved 
that it had itself “directed or enforced the perpetration of the acts contrary to human rights and 
humanitarian law alleged by the applicant State” (I.C.J. Reports 1986, p. 64, para. 115);  this led to 
the following significant conclusion: 

 “For this conduct to give rise to legal responsibility of the United States, it 
would in principle have to be proved that that State had effective control of the 
military or paramilitary operations in the course of which the alleged violations were 
committed.”  (Ibid., p. 65.) 

 400. The test thus formulated differs in two respects from the test ⎯ described above ⎯ to 
determine whether a person or entity may be equated with a State organ even if not having that 
status under internal law.  First, in this context it is not necessary to show that the persons who 
performed the acts alleged to have violated international law were in general in a relationship of 
“complete dependence” on the respondent State;  it has to be proved that they acted in accordance 
with that State’s instructions or under its “effective control”.  It must however be shown that this 
“effective control” was exercised, or that the State’s instructions were given, in respect of each 
operation in which the alleged violations occurred, not generally in respect of the overall actions 
taken by the persons or groups of persons having committed the violations.   

 401. The Applicant has, it is true, contended that the crime of genocide has a particular 
nature, in that it may be composed of a considerable number of specific acts separate, to a greater 
or lesser extent, in time and space.  According to the Applicant, this particular nature would justify, 
among other consequences, assessing the “effective control” of the State allegedly responsible, not 
in relation to each of these specific acts, but in relation to the whole body of operations carried out 
by the direct perpetrators of the genocide.  The Court is however of the view that the particular 
characteristics of genocide do not justify the Court in departing from the criterion elaborated in the 
Judgment in the case concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. United States of America) (see paragraph 399 above).  The rules for attributing 
alleged internationally wrongful conduct to a State do not vary with the nature of the wrongful act 
in question in the absence of a clearly expressed lex specialis.  Genocide will be considered as 
attributable to a State if and to the extent that the physical acts constitutive of genocide that have 
been committed by organs or persons other than the State’s own agents were carried out, wholly or 
in part, on the instructions or directions of the State, or under its effective control.  This is the state 
of customary international law, as reflected in the ILC Articles on State Responsibility. 

 402. The Court notes however that the Applicant has further questioned the validity of 
applying, in the present case, the criterion adopted in the Military and Paramilitary Activities 
Judgment.  It has drawn attention to the Judgment of the ICTY Appeals Chamber in the Tadić case 
(IT-94-1-A, Judgment, 15 July 1999).  In that case the Chamber did not follow the jurisprudence of 
the Court in the Military and Paramilitary Activities case:  it held that the appropriate criterion,  
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applicable in its view both to the characterization of the armed conflict in Bosnia and Herzegovina 
as international, and to imputing the acts committed by Bosnian Serbs to the FRY under the law of 
State responsibility, was that of the “overall control” exercised over the Bosnian Serbs by the FRY;  
and further that that criterion was satisfied in the case (on this point, ibid., para. 145).  In other 
words, the Appeals Chamber took the view that acts committed by Bosnian Serbs could give rise to 
international responsibility of the FRY on the basis of the overall control exercised by the FRY 
over the Republika Srpska and the VRS, without there being any need to prove that each operation 
during which acts were committed in breach of international law was carried out on the FRY’s 
instructions, or under its effective control. 

 403. The Court has given careful consideration to the Appeals Chamber’s reasoning in 
support of the foregoing conclusion, but finds itself unable to subscribe to the Chamber’s view.  
First, the Court observes that the ICTY was not called upon in the Tadić case, nor is it in general 
called upon, to rule on questions of State responsibility, since its jurisdiction is criminal and 
extends over persons only.  Thus, in that Judgment the Tribunal addressed an issue which was not 
indispensable for the exercise of its jurisdiction.  As stated above, the Court attaches the utmost 
importance to the factual and legal findings made by the ICTY in ruling on the criminal liability of 
the accused before it and, in the present case, the Court takes fullest account of the ICTY’s trial and 
appellate judgments dealing with the events underlying the dispute.  The situation is not the same 
for positions adopted by the ICTY on issues of general international law which do not lie within the 
specific purview of its jurisdiction and, moreover, the resolution of which is not always necessary 
for deciding the criminal cases before it. 

 404. This is the case of the doctrine laid down in the Tadić Judgment.  Insofar as the “overall 
control” test is employed to determine whether or not an armed conflict is international, which was 
the sole question which the Appeals Chamber was called upon to decide, it may well be that the 
test is applicable and suitable;  the Court does not however think it appropriate to take a position on 
the point in the present case, as there is no need to resolve it for purposes of the present Judgment.  
On the other hand, the ICTY presented the “overall control” test as equally applicable under the 
law of State responsibility for the purpose of determining ⎯ as the Court is required to do in the 
present case ⎯ when a State is responsible for acts committed by paramilitary units, armed forces 
which are not among its official organs.  In this context, the argument in favour of that test is 
unpersuasive. 

 405. It should first be observed that logic does not require the same test to be adopted in 
resolving the two issues, which are very different in nature:  the degree and nature of a State’s 
involvement in an armed conflict on another State’s territory which is required for the conflict to be 
characterized as international, can very well, and without logical inconsistency, differ from the 
degree and nature of involvement required to give rise to that State’s responsibility for a specific 
act committed in the course of the conflict. 

 406. It must next be noted that the “overall control” test has the major drawback of 
broadening the scope of State responsibility well beyond the fundamental principle governing the 
law of international responsibility:  a State is responsible only for its own conduct, that is to say the 
conduct of persons acting, on whatever basis, on its behalf.  That is true of acts carried out by its 
official organs, and also by persons or entities which are not formally recognized as official organs  
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under internal law but which must nevertheless be equated with State organs because they are in a 
relationship of complete dependence on the State.  Apart from these cases, a State’s responsibility 
can be incurred for acts committed by persons or groups of persons ⎯ neither State organs nor to 
be equated with such organs ⎯ only if, assuming those acts to be internationally wrongful, they are 
attributable to it under the rule of customary international law reflected in Article 8 cited above 
(paragraph 398).  This is so where an organ of the State gave the instructions or provided the 
direction pursuant to which the perpetrators of the wrongful act acted or where it exercised 
effective control over the action during which the wrong was committed.  In this regard the 
“overall control” test is unsuitable, for it stretches too far, almost to breaking point, the connection 
which must exist between the conduct of a State’s organs and its international responsibility. 

 407. Thus it is on the basis of its settled jurisprudence that the Court will determine whether 
the Respondent has incurred responsibility under the rule of customary international law set out in 
Article 8 of the ILC Articles on State Responsibility. 

* 

 408. The Respondent has emphasized that in the final judgments of the Chambers of the 
ICTY relating to genocide in Srebrenica, none of its leaders have been found to have been 
implicated.  The Applicant does not challenge that reading, but makes the point that that issue has 
not been before the ICTY for decision.  The Court observes that the ICTY has indeed not up to the 
present been directly concerned in final judgments with the question whether those leaders might 
bear responsibility in that respect.  The Court notes the fact that the report of the United Nations 
Secretary-General does not establish any direct involvement by President Milošević with the 
massacre.  The Court has already recorded the contacts between Milošević and the United Nations 
on 10 and 11 July (paragraph 285).  On 14 July, as recorded in the Secretary-General’s Report,  

“the European Union negotiator, Mr. Bildt, travelled to Belgrade to meet with 
President Milošević.  The meeting took place at Dobanovci, the hunting lodge outside 
Belgrade, where Mr. Bildt had met President and General Mladić one week earlier.  
According to Mr. Bildt’s public account of that second meeting, he pressed the 
President to arrange immediate access for UNHCR to assist the people of Srebrenica, 
and for ICRC to start to register those who were being treated by the BSA as prisoners 
of war.  He also insisted that the Netherlands soldiers be allowed to leave at will.  
Mr. Bildt added that the international community would not tolerate an attack on 
Goražde, and that a ‘green light’ would have to be secured for free and unimpeded 
access to the enclaves.  He also demanded that the road between Kiseljak and Sarajevo 
(‘Route Swan’) be opened to all non-military transport.  President Milošević 
apparently acceded to the various demands, but also claimed that he did not have 
control over the matter.  Milošević had also apparently explained, earlier in the 
meeting, that the whole incident had been provoked by escalating Muslim attacks 
from the enclave, in violation of the 1993 demilitarization agreement. 
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 A few hours into the meeting, General Mladić arrived at Dobanovci.  Mr. Bildt 
noted that General Mladić readily agreed to most of the demands on Srebrenica, but 
remained opposed to some of the arrangements pertaining to the other enclaves, 
Sarajevo in particular.  Eventually, with President Milošević’s intervention, it 
appeared that an agreement in principle had been reached.  It was decided that another 
meeting would be held the next day in order to confirm the arrangements.  Mr. Bildt 
had already arranged with Mr. Stoltenberg and Mr. Akashi [the Special Representative 
of the Secretary-General] that they would join him in Belgrade.  He also requested that 
the UNPROFOR Commander also come to Belgrade in order to finalize some of the 
military details with Mladić.”  (A/54/549, paras. 372-373.) 

 409. By 19 July, on the basis of the Belgrade meeting, Mr. Akashi was hopeful that both 
President Milošević and General Mladić might show some flexibility.  The UNPROFOR 
Commander met with Mladić on 19 July and throughout the meeting kept in touch with Mr. Bildt 
who was holding parallel negotiations with President Milošević in Belgrade.  Mladić gave his 
version of the events of the preceding days (his troops had “‘finished [it] in a correct way’”;  some 
“‘unfortunate small incidents’ had occurred”).  The UNPROFOR Commander and Mladić then 
signed an agreement which provided for 

 “ICRC access to all ‘reception centres’ where the men and boys of Srebrenica 
were being held, by the next day; 

 UNHCR and humanitarian aid convoys to be given access to Srebrenica; 

 The evacuation of wounded from Potočari, as well as the hospital in Bratunac; 

 The return of Dutchbat weapons and equipment taken by the BSA; 

 The transfer of Dutchbat out of the enclave commencing on the afternoon of 
21 July, following the evacuation of the remaining women, children and elderly who 
wished to leave. 

 Subsequent to the signing of this agreement, the Special Representative wrote to 
President Milošević, reminding him of the agreement, that had not yet been honoured, 
to allow ICRC access to Srebrenica.  The Special Representative later also telephoned 
President Milošević to reiterate the same point.”  (Ibid., para. 392.) 

 410. The Court was referred to other evidence supporting or denying the Respondent’s 
effective control over, participation in, involvement in, or influence over the events in and around 
Srebrenica in July 1995.  The Respondent quotes two substantial reports prepared seven years after 
the events, both of which are in the public domain, and readily accessible.  The first, Srebrenica ⎯ 
a “safe” area, published in 2002 by the Netherlands Institute for War Documentation was prepared  
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over a lengthy period by an expert team.  The Respondent has drawn attention to the fact that this 
report contains no suggestion that the FRY leadership was involved in planning the attack or 
inciting the killing of non-Serbs;  nor any hard evidence of assistance by the Yugoslav army to the 
armed forces of the Republika Srpska before the attack;  nor any suggestion that the Belgrade 
Government had advance knowledge of the attack.  The Respondent also quotes this passage from 
point 10 of the Epilogue to the Report relating to the “mass slaughter” and “the executions” 
following the fall of Srebrenica:  “There is no evidence to suggest any political or military liaison 
with Belgrade, and in the case of this mass murder such a liaison is highly improbable.”  The 
Respondent further observes that the Applicant’s only response to this submission is to point out 
that “the report, by its own admission, is not exhaustive”, and that this Court has been referred to 
evidence not used by the authors. 

 411. The Court observes, in respect of the Respondent’s submissions, that the authors of the 
Report do conclude that Belgrade was aware of the intended attack on Srebrenica.  They record that 
the Dutch Military Intelligence Service and another Western intelligence service concluded that the 
July 1995 operations were co-ordinated with Belgrade (Part III, Chap. 7, Sect. 7).  More 
significantly for present purposes, however, the authors state that “there is no evidence to suggest 
participation in the preparations for executions on the part of Yugoslav military personnel or the 
security agency (RDB).  In fact there is some evidence to support the opposite view . . .” (Part IV, 
Chap. 2, Sect. 20).  That supports the passage from point 10 of the Epilogue quoted by the 
Respondent, which was preceded by the following sentence:  “Everything points to a central 
decision by the General Staff of the VRS.” 

 412. The second report is Balkan Battlegrounds, prepared by the United States Central 
Intelligence Agency, also published in 2002.  The first volume under the heading “The Possibility 
of Yugoslav involvement” arrives at the following conclusion: 

 “No basis has been established to implicate Belgrade’s military or security 
forces in the post-Srebrenica atrocities.  While there are indications that the VJ or 
RDB [the Serbian State Security Department] may have contributed elements to the 
Srebrenica battle, there is no similar evidence that Belgrade-directed forces were 
involved in any of the subsequent massacres.  Eyewitness accounts by survivors may 
be imperfect recollections of events, and details may have been overlooked.  
Narrations and other available evidence suggest that only Bosnian Serb troops were 
employed in the atrocities and executions that followed the military conquest of 
Srebrenica.”  (Balkan Battlegrounds, p. 353.) 

The response of the Applicant was to quote an earlier passage which refers to reports which 
“suggest” that VJ troops and possibly elements of the Serbian State Security Department may have 
been engaged in the battle in Srebrenica ⎯ as indeed the second sentence of the passage quoted by 
the Respondent indicates.  It is a cautious passage, and significantly gives no indication of any 
involvement by the Respondent in the post-conflict atrocities which are the subject of  
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genocide-related convictions.  Counsel for the Respondent also quoted from the evidence of the 
Deputy Commander of Dutchbat, given in the Milošević trial, in which the accused put to the 
officer the point quoted earlier from the Epilogue to the Netherlands report.  The officer responded: 

 “At least for me, I did not have any evidence that it was launched in 
co-operation with Belgrade.  And again, I read all kinds of reports and opinions and 
papers where all kinds of scenarios were analysed, and so forth.  Again, I do not have 
any proof that the action, being the attack on the enclave, was launched in 
co-operation with Belgrade.”   

 The other evidence on which the Applicant relied relates to the influence, rather than the 
control, that President Milošević had or did not have over the authorities in Pale.  It mainly consists 
of the evidence given at the Milošević trial by Lord Owen and General Wesley Clark and also 
Lord Owen’s publications.  It does not establish a factual basis for finding the Respondent 
responsible on a basis of direction or control. 

*        * 

(5) Conclusion as to responsibility for events at Srebrenica under Article III, paragraph (a), 
of the Genocide Convention 

 413. In the light of the information available to it, the Court finds, as indicated above, that it 
has not been established that the massacres at Srebrenica were committed by persons or entities 
ranking as organs of the Respondent (see paragraph 395 above).  It finds also that it has not been 
established that those massacres were committed on the instructions, or under the direction of 
organs of the Respondent State, nor that the Respondent exercised effective control over the 
operations in the course of which those massacres, which, as indicated in paragraph 297 above, 
constituted the crime of genocide, were perpetrated. 

 The Applicant has not proved that instructions were issued by the federal authorities in 
Belgrade, or by any other organ of the FRY, to commit the massacres, still less that any such 
instructions were given with the specific intent (dolus specialis) characterizing the crime of 
genocide, which would have had to be present in order for the Respondent to be held responsible 
on this basis.  All indications are to the contrary:  that the decision to kill the adult male population 
of the Muslim community in Srebrenica was taken by some members of the VRS Main Staff, but 
without instructions from or effective control by the FRY. 

 As for the killings committed by the “Scorpions” paramilitary militias, notably at Trnovo 
(paragraph 289 above), even if it were accepted that they were an element of the genocide 
committed in the Srebrenica area, which is not clearly established by the decisions thus far 
rendered by the ICTY (see, in particular, the Trial Chamber’s decision of 12 April 2006 in the 
Stanišić and Simatović case, IT-03-69), it has not been proved that they took place either on the 
instructions or under the control of organs of the FRY. 
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 414. Finally, the Court observes that none of the situations, other than those referred to in 
Articles 4 and 8 of the ILC’s Articles on State Responsibility, in which specific conduct may be 
attributed to a State, matches the circumstances of the present case in regard to the possibility of 
attributing the genocide at Srebrenica to the Respondent.  The Court does not see itself required to 
decide at this stage whether the ILC’s Articles dealing with attribution, apart from Articles 4 and 8, 
express present customary international law, it being clear that none of them apply in this case.  
The acts constituting genocide were not committed by persons or entities which, while not being 
organs of the FRY, were empowered by it to exercise elements of the governmental authority 
(Art. 5), nor by organs placed at the Respondent’s disposal by another State (Art. 6), nor by persons 
in fact exercising elements of the governmental authority in the absence or default of the official 
authorities of the Respondent (Art. 9);  finally, the Respondent has not acknowledged and adopted 
the conduct of the perpetrators of the acts of genocide as its own (Art. 11). 

 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. 

* 

*         * 

VIII. The question of responsibility, in respect of Srebrenica, for acts enumerated in 
Article III, paragraphs (b) to (e), of the Genocide Convention 

 416. The Court now comes to the second of the questions set out in paragraph 379 above, 
namely, that relating to the Respondent’s possible responsibility on the ground of one of the acts 
related to genocide enumerated in Article III of the Convention.  These are:  conspiracy to commit 
genocide (Art. III, para. (b)), direct and public incitement to commit genocide (Art. III, para. (c)), 
attempt to commit genocide (Art. III, para. (d)) ⎯ though no claim is made under this head in the 
Applicant’s final submissions in the present case ⎯ and complicity in genocide (Art. III, para. (e)).  
For the reasons already stated (paragraph 380 above), the Court must make a finding on this matter 
inasmuch as it has replied in the negative to the previous question, that of the Respondent’s 
responsibility in the commission of the genocide itself. 

 417. It is clear from an examination of the facts of the case that subparagraphs (b) and (c) of 
Article III are irrelevant in the present case.  It has not been proved that organs of the FRY, or 
persons acting on the instructions or under the effective control of that State, committed acts that 
could be characterized as “[c]onspiracy to commit genocide”(Art. III, para. (b)), or as “[d]irect and 
public incitement to commit genocide” (Art. III, para. (c)), if one considers, as is appropriate, only 
the events in Srebrenica.  As regards paragraph (b), what was said above regarding the attribution 
to the Respondent of acts of genocide, namely that the massacres were perpetrated by persons and  
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groups of persons (the VRS in particular) who did not have the character of organs of the 
Respondent, and did not act on the instructions or under the effective control of the Respondent, is 
sufficient to exclude the latter’s responsibility in this regard.  As regards subparagraph (c), none of 
the information brought to the attention of the Court is sufficient to establish that organs of the 
Respondent, or persons acting on its instructions or under its effective control, directly and publicly 
incited the commission of the genocide in Srebrenica;  nor is it proven, for that matter, that such 
organs or persons incited the commission of acts of genocide anywhere else on the territory of 
Bosnia and Herzegovina.  In this respect, the Court must only accept precise and incontrovertible 
evidence, of which there is clearly none. 

 418. A more delicate question is whether it can be accepted that acts which could be 
characterized as “complicity in genocide”, within the meaning of Article III, paragraph (e), can be 
attributed to organs of the Respondent or to persons acting under its instructions or under its 
effective control.   

 This question calls for some preliminary comment. 

 419. First, the question of “complicity” is to be distinguished from the question, already 
considered and answered in the negative, whether the perpetrators of the acts of genocide 
committed in Srebrenica acted on the instructions of or under the direction or effective control of 
the organs of the FRY.  It is true that in certain national systems of criminal law, giving instructions 
or orders to persons to commit a criminal act is considered as the mark of complicity in the 
commission of that act.  However, in the particular context of the application of the law of 
international responsibility in the domain of genocide, if it were established that a genocidal act had 
been committed on the instructions or under the direction of a State, the necessary conclusion 
would be that the genocide was attributable to the State, which would be directly responsible for it, 
pursuant to the rule referred to above (paragraph 398), and no question of complicity would arise.  
But, as already stated, that is not the situation in the present case. 

 However there is no doubt that “complicity”, in the sense of Article III, paragraph (e), of the 
Convention, includes the provision of means to enable or facilitate the commission of the crime;  it 
is thus on this aspect that the Court must focus.  In this respect, it is noteworthy that, although 
“complicity”, as such, is not a notion which exists in the current terminology of the law of 
international responsibility, it is similar to a category found among the customary rules constituting 
the law of State responsibility, that of the “aid or assistance” furnished by one State for the 
commission of a wrongful act by another State.  

 420. In this connection, reference should be made to Article 16 of the ILC’s Articles on State 
Responsibility, reflecting a customary rule, which reads as follows: 

“Article 16 

 Aid or assistance in the commission of an internationally wrongful act 

 A State which aids or assists another State in the commission of an 
internationally wrongful act by the latter is internationally responsible for doing so if: 
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(a) That State does so with knowledge of the circumstances of the internationally 
wrongful act;  and  

(b) The act would be internationally wrongful if committed by that State.” 

Although this provision, because it concerns a situation characterized by a relationship between 
two States, is not directly relevant to the present case, it nevertheless merits consideration.  The 
Court sees no reason to make any distinction of substance between “complicity in genocide”, 
within the meaning of Article III, paragraph (e), of the Convention, and the “aid or assistance” of a 
State in the commission of a wrongful act by another State within the meaning of the 
aforementioned Article 16 ⎯ setting aside the hypothesis of the issue of instructions or directions 
or the exercise of effective control, the effects of which, in the law of international responsibility, 
extend beyond complicity.  In other words, to ascertain whether the Respondent is responsible for 
“complicity in genocide” within the meaning of Article III, paragraph (e), which is what the Court 
now has to do, it must examine whether organs of the respondent State, or persons acting on its 
instructions or under its direction or effective control, furnished “aid or assistance” in the 
commission of the genocide in Srebrenica, in a sense not significantly different from that of those 
concepts in the general law of international responsibility.  

 421. Before the Court turns to an examination of the facts, one further comment is required.  
It concerns the link between the specific intent (dolus specialis) which characterizes the crime of 
genocide and the motives which inspire the actions of an accomplice (meaning a person providing 
aid or assistance to the direct perpetrators of the crime):  the question arises whether complicity 
presupposes that the accomplice shares the specific intent (dolus specialis) of the principal 
perpetrator.  But whatever the reply to this question, there is no doubt that the conduct of an organ 
or a person furnishing aid or assistance to a perpetrator of the crime of genocide cannot be treated 
as complicity in genocide unless at the least that organ or person acted knowingly, that is to say, in 
particular, was aware of the specific intent (dolus specialis) of the principal perpetrator.  If that 
condition is not fulfilled, that is sufficient to exclude categorization as complicity.  The Court will 
thus first consider whether this latter condition is met in the present case.  It is only if it replies to 
that question of fact in the affirmative that it will need to determine the legal point referred to 
above. 

 422. The Court is not convinced by the evidence furnished by the Applicant that the above 
conditions were met.  Undoubtedly, the quite substantial aid of a political, military and financial 
nature provided by the FRY to the Republika Srpska and the VRS, beginning long before the tragic 
events of Srebrenica, continued during those events.  There is thus little doubt that the atrocities in 
Srebrenica were committed, at least in part, with the resources which the perpetrators of those acts 
possessed as a result of the general policy of aid and assistance pursued towards them by the FRY.  
However, the sole task of the Court is to establish the legal responsibility of the Respondent, a 
responsibility which is subject to very specific conditions.  One of those conditions is not fulfilled, 
because it is not established beyond any doubt in the argument between the Parties whether the 
authorities of the FRY supplied ⎯ and continued to supply ⎯ the VRS leaders who decided upon 
and carried out those acts of genocide with their aid and assistance, at a time when those authorities  
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were clearly aware that genocide was about to take place or was under way;  in other words that not 
only were massacres about to be carried out or already under way, but that their perpetrators had 
the specific intent characterizing genocide, namely, the intent to destroy, in whole or in part, a 
human group, as such. 

 423. A point which is clearly decisive in this connection is that it was not conclusively 
shown that the decision to eliminate physically the adult male population of the Muslim community 
from Srebrenica was brought to the attention of the Belgrade authorities when it was taken;  the 
Court has found (paragraph 295 above) that that decision was taken shortly before it was actually 
carried out, a process which took a very short time (essentially between 13 and 16 July 1995), 
despite the exceptionally high number of victims.  It has therefore not been conclusively 
established that, at the crucial time, the FRY supplied aid to the perpetrators of the genocide in full 
awareness that the aid supplied would be used to commit genocide. 

 424. The Court concludes from the above that the international responsibility of the 
Respondent is not engaged for acts of complicity in genocide mentioned in Article III, 
paragraph (e), of the Convention.  In the light of this finding, and of the findings above relating to 
the other paragraphs of Article III, the international responsibility of the Respondent is not engaged 
under Article III as a whole.  

* 

*         * 

IX. The question of responsibility for breach of the obligations to prevent and punish 
genocide 

 425. The Court now turns to the third and last of the questions set out in paragraph 379 
above:  has the respondent State complied with its obligations to prevent and punish genocide 
under Article I of the Convention? 

 Despite the clear links between the duty to prevent genocide and the duty to punish its 
perpetrators, these are, in the view of the Court, two distinct yet connected obligations, each of 
which must be considered in turn. 

 426. It is true that, simply by its wording, Article I of the Convention brings out the close 
link between prevention and punishment:  “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.”  It is also true that one of the most effective ways of 
preventing criminal acts, in general, is to provide penalties for persons committing such acts, and to 
impose those penalties effectively on those who commit the acts one is trying to prevent.  Lastly, it  
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is true that, although in the subsequent Articles, the Convention includes fairly detailed provisions 
concerning the duty to punish (Articles III to VII), it reverts to the obligation of prevention, stated 
as a principle in Article I, only in 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.” 

 427. However, it is not the case that the obligation to prevent has no separate legal existence 
of its own;  that it is, as it were, absorbed by the obligation to punish, which is therefore the only 
duty the performance of which may be subject to review by the Court.  The obligation on each 
contracting State to prevent genocide is both normative and compelling.  It is not merged in the 
duty to punish, nor can it be regarded as simply a component of that duty.  It has its own scope, 
which extends beyond the particular case envisaged in Article VIII, namely reference to the 
competent organs of the United Nations, for them to take such action as they deem appropriate.  
Even if and when these organs have been called upon, this does not mean that the States parties to 
the Convention are relieved of the obligation to take such action as they can to prevent genocide 
from occurring, while respecting the United Nations Charter and any decisions that may have been 
taken by its competent organs. 

 This is the reason why the Court will first consider the manner in which the Respondent has 
performed its obligation to prevent before examining the situation as regards the obligation to 
punish. 

(1) The obligation to prevent genocide 

 428. As regards the obligation to prevent genocide, the Court thinks it necessary to begin 
with the following introductory remarks and clarifications, amplifying the observations already 
made above. 

 429. First, the Genocide Convention is not the only international instrument providing for an 
obligation on the States parties to it to take certain steps to prevent the acts it seeks to prohibit.  
Many other instruments include a similar obligation, in various forms:  see, for example, the 
Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment of 
10 December 1984 (Article 2);  the Convention on the Prevention and Punishment of Crimes 
against Internationally Protected Persons, Including Diplomatic Agents, of 14 December 1973 
(Art. 4);  the Convention on the Safety of United Nations and Associated Personnel of 
9 December 1994 (Art. 11);  the International Convention on the Suppression of Terrorist 
Bombings of 15 December 1997 (Art. 15).  The content of the duty to prevent varies from one 
instrument to another, according to the wording of the relevant provisions, and depending on the 
nature of the acts to be prevented. 
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 The decision of the Court does not, in this case, purport to establish a general jurisprudence 
applicable to all cases where a treaty instrument, or other binding legal norm, includes an 
obligation for States to prevent certain acts.  Still less does the decision of the Court purport to find 
whether, apart from the texts applicable to specific fields, there is a general obligation on States to 
prevent the commission by other persons or entities of acts contrary to certain norms of general 
international law.  The Court will therefore confine itself to determining the specific scope of the 
duty to prevent in the Genocide Convention, and to the extent that such a determination is 
necessary to the decision to be given on the dispute before it.  This will, of course, not absolve it of 
the need to refer, if need be, to the rules of law whose scope extends beyond the specific field 
covered by the Convention. 

 430. Secondly, 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, in preventing the commission of genocide:  the obligation of States parties is rather 
to employ all means reasonably available to them, so as to prevent genocide so far as possible.  A 
State does not incur responsibility simply because the desired result is not achieved;  responsibility 
is however incurred if the State manifestly failed to take all measures to prevent genocide which 
were within its power, and which might have contributed to preventing the genocide.  In this area 
the notion of “due diligence”, which calls for an assessment in concreto, is of critical importance.  
Various parameters operate when assessing whether a State has duly discharged the obligation 
concerned.  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.  The State’s capacity 
to influence must also be assessed by legal criteria, since it is clear that every State may only act 
within the limits permitted by international law;  seen thus, a State’s capacity to influence may vary 
depending on its particular legal position vis-à-vis the situations and persons facing the danger, or 
the reality, of genocide.  On the other hand, it is irrelevant whether the State whose responsibility is 
in issue claims, or even proves, that even if it had employed all means reasonably at its disposal, 
they would not have sufficed to prevent the commission of genocide.  As well as being generally 
difficult to prove, this is irrelevant to the breach of the obligation of conduct in question, the more 
so since the possibility remains that the combined efforts of several States, each complying with its 
obligation to prevent, might have achieved the result ⎯ averting the commission of genocide ⎯ 
which the efforts of only one State were insufficient to produce. 

 431. Thirdly, a State can be held responsible for breaching the obligation to prevent genocide 
only if genocide was actually committed.  It is at the time when commission of the prohibited act 
(genocide or any of the other acts listed in Article III of the Convention) begins that the breach of 
an obligation of prevention occurs.  In this respect, the Court refers to a general rule of the law of 
State responsibility, stated by the ILC in Article 14, paragraph 3, of its Articles on State 
Responsibility: 
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 “. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

 3. The breach of an international obligation requiring a State to prevent a given 
event occurs when the event occurs and extends over the entire period during which 
the event continues and remains not in conformity with that obligation.” 

This obviously does not mean that the obligation to prevent genocide only comes into being when 
perpetration of genocide commences;  that would be absurd, since the whole point of the obligation 
is to prevent, or attempt to prevent, the occurrence of the act.  In fact, a State’s obligation to 
prevent, and the corresponding duty to act, arise at the instant that the State learns of, or should 
normally have learned of, the existence of a serious risk that genocide will be committed.  From 
that moment onwards, if the State has available to it means likely to have a deterrent effect on those 
suspected of preparing genocide, or reasonably suspected of harbouring specific intent (dolus 
specialis), it is under a duty to make such use of these means as the circumstances permit.  
However, if neither genocide nor any of the other acts listed in Article III of the Convention are 
ultimately carried out, then a State that omitted to act when it could have done so cannot be held 
responsible a posteriori, since the event did not happen which, under the rule set out above, must 
occur for there to be a violation of the obligation to prevent. 

 In consequence, in the present case the Court will have to consider the Respondent’s 
conduct, in the light of its duty to prevent, solely in connection with the massacres at Srebrenica, 
because these are the only acts in respect of which the Court has concluded in this case that 
genocide was committed. 

 432. Fourth and finally, the Court believes it especially important to lay stress on the 
differences between the requirements to be met before a State can be held to have violated the 
obligation to prevent genocide ⎯ within the meaning of Article I of the Convention ⎯ and those to 
be satisfied in order for a State to be held responsible for “complicity in genocide” ⎯ within the 
meaning of Article III, paragraph (e) ⎯ as previously discussed.  There are two main differences;  
they are so significant as to make it impossible to treat the two types of violation in the same way. 

 In the first place, as noted above, complicity always requires that some positive action has 
been taken to furnish aid or assistance to the perpetrators of the genocide, while a violation of the 
obligation to prevent results from mere failure to adopt and implement suitable measures to prevent 
genocide from being committed.  In other words, while complicity results from commission, 
violation of the obligation to prevent results from omission;  this is merely the reflection of the 
notion that the ban on genocide and the other acts listed in Article III, including complicity, places 
States under a negative obligation, the obligation not to commit the prohibited acts, while the duty 
to prevent places States under positive obligations, to do their best to ensure that such acts do not 
occur. 

 In the second place, as also noted above, there cannot be a finding of complicity against a 
State unless at the least its organs were aware that genocide was about to be committed or was 
under way, and if the aid and assistance supplied, from the moment they became so aware onwards, 
to the perpetrators of the criminal acts or to those who were on the point of committing them, 
enabled or facilitated the commission of the acts.  In other words, an accomplice must have given 
support in perpetrating the genocide with full knowledge of the facts.  By contrast, a State may be  
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found to have violated its obligation to prevent even though it had no certainty, at the time when it 
should have acted, but failed to do so, that genocide was about to be committed or was under way;  
for it to incur responsibility on this basis it is enough that the State was aware, or should normally 
have been aware, of the serious danger that acts of genocide would be committed.  As will be seen 
below, this latter difference could prove decisive in the present case in determining the 
responsibility incurred by the Respondent.   

 433. In light of the foregoing, the Court will now consider the facts of the case.  For the 
reasons stated above (paragraph 431), it will confine itself to the FRY’s conduct vis-à-vis the 
Srebrenica massacres.   

 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. 

 435. Secondly, the Court cannot but note that, on the relevant date, the FRY was bound by 
very specific obligations by virtue of the two Orders indicating provisional measures delivered by 
the Court in 1993.  In particular, in its Order of 8 April 1993, the Court stated, inter alia, that 
although not able, at that early stage in the proceedings, to make “definitive findings of fact or of 
imputability” (I.C.J. Reports 1993, p. 22, para. 44) the FRY was required to ensure: 

“that any military, paramilitary or irregular armed units which may be directed or 
supported by it, as well as any organizations and persons which may be subject to its 
control, direction or influence, do not commit any acts of genocide, of conspiracy to 
commit genocide, of direct and public incitement to commit genocide, or of 
complicity in genocide . . .” (ibid., p. 24, para. 52 A.(2)). 

The Court’s use, in the above passage, of the term “influence” is particularly revealing of the fact 
that the Order concerned not only the persons or entities whose conduct was attributable to the 
FRY, but also all those with whom the Respondent maintained close links and on which it could 
exert a certain influence.  Although in principle the two issues are separate, and the second will be 
examined below, it is not possible, when considering the way the Respondent discharged its 
obligation of prevention under the Convention, to fail to take account of the obligation incumbent 
upon it, albeit on a different basis, to implement the provisional measures indicated by the Court.  

 436. Thirdly, the Court recalls that although it has not found that the information available to 
the Belgrade authorities indicated, as a matter of certainty, that genocide was imminent (which is 
why complicity in genocide was not upheld above:  paragraph 424), they could hardly have been 
unaware of the serious risk of it once the VRS forces had decided to occupy the Srebrenica enclave.   
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Among the documents containing information clearly suggesting that such an awareness existed, 
mention should be made of the above-mentioned report (see paragraphs 283 and 285 above) of the 
United Nations Secretary-General prepared pursuant to General Assembly resolution 53/35 on the 
“fall of Srebrenica” (United Nations doc. A/54/549), which recounts the visit to Belgrade on 
14 July 1995 of the European Union negotiator Mr. Bildt to meet Mr. Milošević.  Mr. Bildt, in 
substance, informed Mr. Milošević of his serious concern and  

“pressed the President to arrange immediate access for the UNHCR to assist the 
people of Srebrenica, and for the ICRC to start to register those who were being 
treated by the BSA [Bosnian Serb Army] as prisoners of war”. 

 437. The Applicant has drawn attention to certain evidence given by General Wesley Clark 
before the ICTY in the Milošević case.  General Clark referred to a conversation that he had had 
with Milošević during the negotiation of the Dayton Agreement.  He stated that 

 “I went to Milošević and I asked him. I said, ‘If you have so much influence 
over these [Bosnian] Serbs, how could you have allowed General Mladić to have 
killed all those people at Srebrenica?’ And he looked to me ⎯ at me.  His expression 
was very grave.  He paused before he answered, and he said, ‘Well, General Clark, I 
warned him not to do this, but he didn’t listen to me.’  And it was in the context of all 
the publicity at the time about the Srebrenica massacre.”  (Milošević, IT-02-54-T, 
Transcript, 16 December 2003, pp. 30494-30495). 

General Clark gave it as his opinion, in his evidence before the ICTY, that the circumstances 
indicated that Milošević had foreknowledge of what was to be “a military operation combined with 
a massacre” (ibid., p. 30497).  The ICTY record shows that Milošević denied ever making the 
statement to which General Clark referred, but the Trial Chamber nevertheless relied on 
General Clark’s testimony in its Decision of 16 June 2004 when rejecting the Motion for Judgment 
of Acquittal (Milošević, IT-02-54-T, Decision on Motion for Judgment of Acquittal, 16 June 2004, 
para. 280). 

 438. In view of their undeniable influence and of the information, voicing serious concern, in 
their possession, the Yugoslav federal authorities should, in the view of the Court, have made the 
best efforts within their power to try and prevent the tragic events then taking shape, whose scale, 
though it could not have been foreseen with certainty, might at least have been surmised.  The FRY 
leadership, and President Milošević above all, were fully aware of the climate of deep-seated hatred 
which reigned between the Bosnian Serbs and the Muslims in the Srebrenica region.  As the Court 
has noted in paragraph 423 above, it has not been shown that the decision to eliminate physically 
the whole of the adult male population of the Muslim community of Srebrenica was brought to the 
attention of the Belgrade authorities.  Nevertheless, given all the international concern about what 
looked likely to happen at Srebrenica, given Milošević’s own observations to Mladić, which made 
it clear that the dangers were known and that these dangers seemed to be of an order that could 
suggest intent to commit genocide, unless brought under control, it must have been clear that there  
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was a serious risk of genocide in Srebrenica.  Yet the Respondent has not shown that it took any 
initiative to prevent what happened, or any action on its part to avert the atrocities which were 
committed.  It must therefore be concluded that the organs of the Respondent did nothing to 
prevent the Srebrenica massacres, claiming that they were powerless to do so, which hardly tallies 
with their known influence over the VRS.  As indicated above, for a State to be held responsible for 
breaching its obligation of prevention, it does not need to be proven that the State concerned 
definitely had the power to prevent the genocide;  it is sufficient that it had the means to do so and 
that it manifestly refrained from using them. 

 Such is the case here.  In view of the foregoing, the Court concludes that the Respondent 
violated its obligation to prevent the Srebrenica genocide in such a manner as to engage its 
international responsibility.  

(2)  The obligation to punish genocide 

 439. The Court now turns to the question of the Respondent’s compliance with its obligation 
to punish the crime of genocide stemming from Article I and the other relevant provisions of the 
Convention.  

 440. In its fifth final submission, Bosnia and Herzegovina requests the Court to adjudge and 
declare: 

 “5. That Serbia and Montenegro has violated and is violating its obligations 
under the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide for 
having failed and for failing to punish acts of genocide or any other act prohibited by 
the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, and for 
having failed and for failing to transfer individuals accused of genocide or any other 
act prohibited by the Convention to the International Criminal Tribunal for the former 
Yugoslavia and to fully co-operate with this Tribunal.” 

 441. This submission implicitly refers to Article VI of the Convention, according to which:   

 “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.” 

 442. The Court would first recall that the genocide in Srebrenica, the commission of which it 
has established above, was not carried out in the Respondent’s territory.  It concludes from this that 
the Respondent cannot be charged with not having tried before its own courts those accused of 
having participated in the Srebrenica genocide, either as principal perpetrators or as accomplices,  
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or of having committed one of the other acts mentioned in Article III of the Convention in 
connection with the Srebrenica genocide.  Even if Serbian domestic law granted jurisdiction to its 
criminal courts to try those accused, and even supposing such proceedings were compatible with 
Serbia’s other international obligations, inter alia its obligation to co-operate with the ICTY, to 
which the Court will revert below, an obligation to try the perpetrators of the Srebrenica massacre 
in Serbia’s domestic courts cannot be deduced from Article VI.   Article VI only obliges the 
Contracting Parties to institute and exercise territorial criminal jurisdiction;  while it certainly does 
not prohibit States, with respect to genocide, from conferring jurisdiction on their criminal courts 
based on criteria other than where the crime was committed which are compatible with 
international law, in particular the nationality of the accused, it does not oblige them to do so.  

 443. It is thus to the obligation for States parties to co-operate with the “international penal 
tribunal” mentioned in the above provision that the Court must now turn its attention.  For it is 
certain that once such a court has been established, Article VI obliges the Contracting Parties 
“which shall have accepted its jurisdiction” to co-operate with it, which implies that they will arrest 
persons accused of genocide who are in their territory ⎯ even if the crime of which they are 
accused was committed outside it ⎯ and, failing prosecution of them in the parties’ own courts, 
that they will hand them over for trial by the competent international tribunal. 

 444. In order to determine whether the Respondent has fulfilled its obligations in this 
respect, the Court must first answer two preliminary questions:  does the ICTY constitute an 
“international penal tribunal” within the meaning of Article VI?  And must the Respondent be 
regarded as having “accepted the jurisdiction” of the tribunal within the meaning of that provision? 

 445. As regards the first question, the Court considers that the reply must definitely be in the 
affirmative.  The notion of an “international penal tribunal” within the meaning of Article VI must 
at least cover all international criminal courts created after the adoption of the Convention (at 
which date no such court existed) of potentially universal scope, and competent to try the 
perpetrators of genocide or any of the other acts enumerated in Article III.  The nature of the legal 
instrument by which such a court is established is without importance in this respect.  When 
drafting the Genocide Convention, its authors probably thought that such a court would be created 
by treaty:  a clear pointer to this lies in the reference to “those Contracting Parties which shall have 
accepted [the] jurisdiction” of the international penal tribunal.  Yet, it would be contrary to the 
object of the provision to interpret the notion of “international penal tribunal” restrictively in order 
to exclude from it a court which, as in the case of the ICTY, was created pursuant to a United 
Nations Security Council resolution adopted under Chapter VII of the Charter.  The Court has 
found nothing to suggest that such a possibility was considered by the authors of the Convention, 
but no intention of seeking to exclude it can be imputed to them. 

 446. The question whether the Respondent must be regarded as having “accepted the 
jurisdiction” of the ICTY within the meaning of Article VI must consequently be formulated as 
follows:  is the Respondent obliged to accept the jurisdiction of the ICTY, and to co-operate with 
the Tribunal by virtue of the Security Council resolution which established it, or of some other rule  
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of international law?  If so, it would have to be concluded that, for the Respondent, co-operation 
with the ICTY constitutes both an obligation stemming from the resolution concerned and from the 
United Nations Charter, or from another norm of international law obliging the Respondent to 
co-operate, and an obligation arising from its status as a party to the Genocide Convention, this last 
clearly being the only one of direct relevance in the present case.  

 447. For the purposes of the present case, the Court only has to determine whether the FRY 
was under an obligation to co-operate with the ICTY, and if so, on what basis, from when the 
Srebrenica genocide was committed in July 1995.  To that end, suffice it to note that the FRY was 
under an obligation to co-operate with the ICTY from 14 December 1995 at the latest, the date of 
the signing and entry into force of the Dayton Agreement between Bosnia and Herzegovina, 
Croatia and the FRY.  Annex 1A of that treaty, made binding on the parties by virtue of its 
Article II, provides that they must fully co-operate, notably with the ICTY.  Thus, from 
14 December 1995 at the latest, and at least on the basis of the Dayton Agreement, the FRY must 
be regarded as having “accepted [the] jurisdiction” of the ICTY within the meaning of Article VI of 
the Convention.  This fact is sufficient for the Court in its consideration of the present case, since 
its task is to rule upon the Respondent’s compliance with the obligation resulting from Article VI 
of the Convention in relation to the Srebrenica genocide, from when it was perpetrated to the 
present day, and since the Applicant has not invoked any failure to respect the obligation to 
co-operate alleged to have occurred specifically between July and December 1995.  Similarly, the 
Court is not required to decide whether, between 1995 and 2000, the FRY’s obligation to 
co-operate had any legal basis besides the Dayton Agreement.  Needless to say, the admission of 
the FRY to the United Nations in 2000 provided a further basis for its obligation to co-operate:  but 
while the legal basis concerned was thereby confirmed, that did not change the scope of the 
obligation.  There is therefore no need, for the purposes of assessing how the Respondent has 
complied with its obligation under Article VI of the Convention, to distinguish between the period 
before and the period after its admission as a Member of the United Nations, at any event from 
14 December 1995 onwards. 

 448. Turning now to the facts of the case, the question the Court must answer is whether the 
Respondent has fully co-operated with the ICTY, in particular by arresting and handing over to the 
Tribunal any persons accused of genocide as a result of the Srebrenica genocide and finding 
themselves on its territory.  In this connection, the Court would first observe that, during the oral 
proceedings, the Respondent asserted that the duty to co-operate had been complied with following 
the régime change in Belgrade in the year 2000, thus implicitly admitting that such had not been 
the case during the preceding period.  The conduct of the organs of the FRY before the régime 
change however engages the Respondent’s international responsibility just as much as it does that 
of its State authorities from that date.  Further, the Court cannot but attach a certain weight to the 
plentiful, and mutually corroborative, information suggesting that General Mladić, indicted by the 
ICTY for genocide, as one of those principally responsible for the Srebrenica massacres, was on 
the territory of the Respondent at least on several occasions and for substantial periods during the 
last few years and is still there now, without the Serb authorities doing what they could and can 
reasonably do to ascertain exactly where he is living and arrest him.  In particular, counsel for the  
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Applicant referred during the hearings to recent statements made by the Respondent’s Minister for 
Foreign Affairs, reproduced in the national press in April 2006, and according to which the 
intelligence services of that State knew where Mladić was living in Serbia, but refrained from 
informing the authorities competent to order his arrest because certain members of those services 
had allegedly remained loyal to the fugitive.  The authenticity and accuracy of those statements has 
not been disputed by the Respondent at any time. 

 449. It therefore appears to the Court sufficiently established that the Respondent failed in its 
duty to co-operate fully with the ICTY.  This failure constitutes a violation by the Respondent of its 
duties as a party to the Dayton Agreement, and as a Member of the United Nations, and 
accordingly a violation of its obligations under Article VI of the Genocide Convention.  The Court 
is of course without jurisdiction in the present case to declare that the Respondent has breached any 
obligations other than those under the Convention.  But as the Court has jurisdiction to declare a 
breach of Article VI insofar as it obliges States to co-operate with the “international penal 
tribunal”, the Court may find for that purpose that the requirements for the existence of such a 
breach have been met.  One of those requirements is that the State whose responsibility is in issue 
must have “accepted [the] jurisdiction” of that “international penal tribunal”;  the Court thus finds 
that the Respondent was under a duty to co-operate with the tribunal concerned pursuant to 
international instruments other than the Convention, and failed in that duty.  On this point, the 
Applicant’s submissions relating to the violation by the Respondent of Articles I and VI of the 
Convention must therefore be upheld. 

 450. It follows from the foregoing considerations that the Respondent failed to comply both 
with its obligation to prevent and its obligation to punish genocide deriving from the Convention, 
and that its international responsibility is thereby engaged. 

* 

*         * 

X. The question of responsibility for breach of the Court’s Orders indicating provisional 
measures 

 451. In its seventh submission Bosnia and Herzegovina requests the Court to adjudge and 
declare: 

 “7. That in failing to comply with the Orders for indication of provisional 
measures rendered by the Court on 8 April 1993 and 13 September 1993 Serbia and 
Montenegro has been in breach of its international obligations and is under an 
obligation to Bosnia and Herzegovina to provide for the latter violation symbolic 
compensation, the amount of which is to be determined by the Court.” 
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 452. The Court observes that its “orders on provisional measures under Article 41 [of the 
Statute] have binding effect” (LaGrand (Germany v. United States of America), Judgment, I.C.J. 
Reports 2001, p. 506, para. 109).  Although the Court only had occasion to make such a finding in 
a judgment subsequent to the Orders that it made in the present dispute, this does not affect the 
binding nature of those Orders, since in the Judgment referred to the Court did no more than give 
the provisions of the Statute the meaning and scope that they had possessed from the outset.  It 
notes that provisional measures are aimed at preserving the rights of each of the parties pending the 
final decision of the Court.  The Court’s Orders of 8 April and 13 September 1993 indicating 
provisional measures created legal obligations which both Parties were required to satisfy. 

 453. The Court indicated the following provisional measures in the dispositif, paragraph 52, 
of its Order of 8 April 1993: 

 “A. (1) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

 The Government of the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) 
should immediately, in pursuance of its undertaking in the Convention on the Prevention 
and Punishment of the Crime of Genocide of 9 December 1948, take all measures within 
its power to prevent commission of the crime of genocide; 

 (2) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

 The Government of the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and 
Montenegro) should in particular ensure that any military, paramilitary or irregular 
armed units which may be directed or supported by it, as well as any organizations and 
persons which may be subject to its control, direction or influence, do not commit any 
acts of genocide, of conspiracy to commit genocide, of direct and public incitement to 
commit genocide, or of complicity in genocide, whether directed against the Muslim 
population of Bosnia and Herzegovina or against any other national, ethnical, racial or 
religious group; 

 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

 B.  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

 The Government of the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) 
and the Government of the Republic of Bosnia and Herzegovina should not take any 
action and should ensure that no action is taken which may aggravate or extend the 
existing dispute over the prevention or punishment of the crime of genocide, or render it 
more difficult of solution.” 

 454. The Court reaffirmed these measures in the dispositif of its Order of 
13 September 1993. 
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 455. From the Applicant’s written and oral pleadings as a whole, it is clear that the Applicant 
is not accusing the Respondent of failing to respect measure B above, and that its submissions 
relate solely to the measures indicated in paragraph A, subparagraphs (1) and (2).  It is therefore 
only to that extent that the Court will consider whether the Respondent has fully complied with its 
obligation to respect the measures ordered by the Court. 

 456. The answer to this question may be found in the reasoning in the present Judgment 
relating to the Applicant’s other submissions to the Court.  From these it is clear that in respect of 
the massacres at Srebrenica in July 1995 the Respondent failed to fulfil its obligation indicated in 
paragraph 52 A (1) of the Order of 8 April 1993 and reaffirmed in the Order of 13 September 1993 
to “take all measures within its power to prevent commission of the crime of genocide”.  Nor did it 
comply with the measure indicated in paragraph 52 A (2) of the Order of 8 April 1993, reaffirmed in 
the Order of 13 September 1993, insofar as that measure required it to “ensure that any . . . 
organizations and persons which may be subject to its . . . influence . . . do not commit any acts of 
genocide”. 

 457. However, the remainder of the Applicant’s seventh submission claiming that the 
Respondent failed to comply with the provisional measures indicated must be rejected for the 
reasons set out above in respect of the Applicant’s other submissions (paragraphs 415 and 424). 

 458. As for the request that the Court hold the Respondent to be under an obligation to the 
Applicant to provide symbolic compensation, in an amount to be determined by the Court, for the 
breach thus found, the Court observes that the question of compensation for the injury caused to the 
Applicant by the Respondent’s breach of aspects of the Orders indicating provisional measures 
merges with the question of compensation for the injury suffered from the violation of the 
corresponding obligations under the Genocide Convention.  It will therefore be dealt with below, in 
connection with consideration of points (b) and (c) of the Respondent’s sixth submission, which 
concern the financial compensation which the Applicant claims to be owed by the Respondent. 

* 

*         * 

XI. The question of reparation 

 459. Having thus found that the Respondent has failed to comply with its obligations under 
the Genocide Convention in respect of the prevention and punishment of genocide, the Court turns 
to the question of reparation.  The Applicant, in its final submissions, has asked the Court to decide 
that the Respondent  
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“must redress the consequences of its international wrongful acts and, as a result of the 
international responsibility incurred for . . . violations of the Convention on the 
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, must pay, and Bosnia and 
Herzegovina is entitled to receive, in its own right and as parens patriae for its 
citizens, full compensation for the damages and losses caused” (submission 6 (b)).   

The Applicant also asks the Court to decide that the Respondent  

“shall immediately take effective steps to ensure full compliance with its obligation to 
punish acts of genocide under the Convention on the Prevention and Punishment of 
the Crime of Genocide or any other act prohibited by the Convention and to transfer 
individuals accused of genocide or any other act prohibited by the Convention to the 
International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia and to fully co-operate with 
this Tribunal” (submission 6 (a)), 

and that the Respondent “shall provide specific guarantees and assurances that it will not repeat the 
wrongful acts complained of, the form of which guarantees and assurances is to be determined by 
the Court” (submission 6 (d)).  These submissions, and in particular that relating to compensation, 
were however predicated on the basis that the Court would have upheld, not merely that part of the 
Applicant’s claim as relates to the obligation of prevention and punishment, but also the claim that 
the Respondent has violated its substantive obligation not to commit genocide, as well as the 
ancillary obligations under the Convention concerning complicity, conspiracy and incitement, and 
the claim that the Respondent has aided and abetted genocide.  The Court has now to consider what 
is the appropriate form of reparation for the other forms of violation of the Convention which have 
been alleged against the Respondent and which the Court has found to have been established, that 
is to say breaches of the obligations to prevent and punish. 

 460. The principle governing the determination of reparation for an internationally wrongful 
act is as stated by the Permanent Court of International Justice in the Factory at Chorzów case:  
that “reparation must, so far as possible, wipe out all the consequences of the illegal act and 
reestablish the situation which would, in all probability, have existed if that act had not been 
committed” (P.C.I.J. Series A, No. 17, p. 47:  see also Article 31 of the ILC’s Articles on State 
Responsibility).  In the circumstances of this case, as the Applicant recognizes, it is inappropriate to 
ask the Court to find that the Respondent is under an obligation of restitutio in integrum.  Insofar as 
restitution is not possible, as the Court stated in the case of the Gabčíkovo-Nagymaros Project 
(Hungary/Slovakia), “[i]t is a well-established rule of international law that an injured State is 
entitled to obtain compensation from the State which has committed an internationally wrongful act 
for the damage caused by it” (I.C.J. Reports 1997, p. 81, para. 152.;  cf. Legal Consequences of the 
Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 
2004, p. 198, paras. 152-153;  see also Article 36 of the ILC’s Articles on State Responsibility).  It 
is therefore appropriate to consider what were the consequences of the failure of the Respondent to 
comply with its obligations under the Genocide Convention to prevent and punish the crime of 
genocide, committed in Bosnia and Herzegovina, and what damage can be said to have been 
caused thereby.  
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 461. The Court has found that the authorities of the Respondent could not have been 
unaware of the grave risk of genocide once the VRS forces had decided to take possession of the 
Srebrenica enclave, and that in view of its influence over the events, the Respondent must be held 
to have had the means of action by which it could seek to prevent genocide, and to have manifestly 
refrained from employing them (paragraph 438).  To that extent therefore it failed to comply with 
its obligation of prevention under the Convention.  The obligation to prevent the commission of the 
crime of genocide is imposed by the Genocide Convention on any State party which, in a given 
situation, has it in its power to contribute to restraining in any degree the commission of genocide.  
To make this finding, the Court did not have to decide whether the acts of genocide committed at 
Srebrenica would have occurred anyway even if the Respondent had done as it should have and 
employed the means available to it.  This is because, as explained above, the obligation to prevent 
genocide places a State under a duty to act which is not dependent on the certainty that the action to 
be taken will succeed in preventing the commission of acts of genocide, or even on the likelihood 
of that outcome.  It therefore does not follow from the Court’s reasoning above in finding a 
violation by the Respondent of its obligation of prevention that the atrocious suffering caused by 
the genocide committed at Srebrenica would not have occurred had the violation not taken place. 

 462. The Court cannot however leave it at that.  Since it now has to rule on the claim for 
reparation, it must ascertain whether, and to what extent, the injury asserted by the Applicant is the 
consequence of wrongful conduct by the Respondent with the consequence that the Respondent 
should be required to make reparation for it, in accordance with the principle of customary 
international law stated above.  In this context, the question just mentioned, whether the genocide 
at Srebrenica would have taken place even if the Respondent had attempted to prevent it by 
employing all means in its possession, becomes directly relevant, for the definition of the extent of 
the obligation of reparation borne by the Respondent as a result of its wrongful conduct.  The 
question is whether there is a sufficiently direct and certain causal nexus between the wrongful act, 
the Respondent’s breach of the obligation to prevent genocide, and the injury suffered by the 
Applicant, consisting of all damage of any type, material or moral, caused by the acts of genocide.  
Such a nexus could be considered established only if the Court were able to conclude from the case 
as a whole and with a sufficient degree of certainty that the genocide at Srebrenica would in fact 
have been averted if the Respondent had acted in compliance with its legal obligations.  However, 
the Court clearly cannot do so.  As noted above, the Respondent did have significant means of 
influencing the Bosnian Serb military and political authorities which it could, and therefore should, 
have employed in an attempt to prevent the atrocities, but it has not been shown that, in the specific 
context of these events, those means would have sufficed to achieve the result which the 
Respondent should have sought.  Since the Court cannot therefore regard as proven a causal nexus 
between the Respondent’s violation of its obligation of prevention and the damage resulting from 
the genocide at Srebrenica, financial compensation is not the appropriate form of reparation for the 
breach of the obligation to prevent genocide. 

 463. It is however clear that the Applicant is entitled to reparation in the form of satisfaction, 
and this may take the most appropriate form, as the Applicant itself suggested, of a declaration in 
the present Judgment that the Respondent has failed to comply with the obligation imposed by the  
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Convention to prevent the crime of genocide.  As in the Corfu Channel (United Kingdom v. 
Albania) case, the Court considers that a declaration of this kind is “in itself appropriate 
satisfaction” (Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1949, pp. 35, 36), and it will, as in that case, include 
such a declaration in the operative clause of the present Judgment.  The Applicant acknowledges 
that this failure is no longer continuing, and accordingly has withdrawn the request made in the 
Reply that the Court declare that the Respondent “has violated and is violating the Convention” 
(emphasis added). 

 464. The Court now turns to the question of the appropriate reparation for the breach by the 
Respondent of its obligation under the Convention to punish acts of genocide;  in this respect, the 
Applicant asserts the existence of a continuing breach, and therefore maintains (inter alia) its 
request for a declaration in that sense.  As noted above (paragraph 440), the Applicant includes 
under this heading the failure “to transfer individuals accused of genocide or any other act 
prohibited by the Convention to the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia and 
to fully co-operate with this Tribunal”;  and the Court has found that in that respect the Respondent 
is indeed in breach of Article VI of the Convention (paragraph 449 above).  A declaration to that 
effect is therefore one appropriate form of satisfaction, in the same way as in relation to the breach 
of the obligation to prevent genocide.  However, the Applicant asks the Court in this respect to 
decide more specifically that 

 “Serbia and Montenegro shall immediately take effective steps to ensure full 
compliance with its obligation to punish acts of genocide under the Convention on the 
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide or any other act prohibited by 
the Convention and to transfer individuals accused of genocide or any other act 
prohibited by the Convention to the International Criminal Tribunal for the former 
Yugoslavia and to fully co-operate with this Tribunal.”   

 465. It will be clear from the Court’s findings above on the question of the obligation to 
punish under the Convention that it is satisfied that the Respondent has outstanding obligations as 
regards the transfer to the ICTY of persons accused of genocide, in order to comply with its 
obligations under Articles I and VI of the Genocide Convention, in particular in respect of 
General Ratko Mladić (paragraph 448).  The Court will therefore make a declaration in these terms 
in the operative clause of the present Judgment, which will in its view constitute appropriate 
satisfaction.   

 466. In its final submissions, the Applicant also requests the Court to decide “that Serbia and 
Montenegro shall provide specific guarantees and assurances that it will not repeat the wrongful 
acts complained of, the form of which guarantees and assurances is to be determined by the Court”.  
As presented, this submission relates to all the wrongful acts, i.e. breaches of the Genocide 
Convention, attributed by the Applicant to the Respondent, thus including alleged breaches of the 
Respondent’s obligation not itself to commit genocide, as well as the ancillary obligations under 
the Convention concerning complicity, conspiracy and incitement.  Insofar as the Court has not 
upheld these claims, the submission falls.  There remains however the question whether it is 
appropriate to direct that the Respondent provide guarantees and assurances of non-repetition in 
relation to the established breaches of the obligations to prevent and punish genocide.  The Court  
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notes the reasons advanced by counsel for the Applicant at the hearings in support of the 
submission, which relate for the most part to “recent events [which] cannot fail to cause concern as 
to whether movements in Serbia and Montenegro calling for genocide have disappeared”.  It 
considers that these indications do not constitute sufficient grounds for requiring guarantees of 
non-repetition.  The Applicant also referred in this connection to the question of non-compliance 
with provisional measures, but this matter has already been examined above (paragraphs 451 to 
458), and will be mentioned further below.  In the circumstances, the Court considers that the 
declaration referred to in paragraph 465 above is sufficient as regards the Respondent’s continuing 
duty of punishment, and therefore does not consider that this is a case in which a direction for 
guarantees of non-repetition would be appropriate. 

 467. Finally, the Applicant has presented the following submission: 

 “That in failing to comply with the Orders for indication of provisional 
measures rendered by the Court on 8 April 1993 and 13 September 1993 Serbia and 
Montenegro has been in breach of its international obligations and is under an 
obligation to Bosnia and Herzegovina to provide for the latter violation symbolic 
compensation, the amount of which is to be determined by the Court.”   

The provisional measures indicated by the Court’s Order of 8 April 1993, and reiterated by the 
Order of 13 September 1993, were addressed specifically to the Respondent’s obligation “to 
prevent commission of the crime of genocide” and to certain measures which should “in particular” 
be taken to that end (I.C.J. Reports 1993, p. 24, para. 52 (A) (1) and (2)).  

 468. Provisional measures under Article 41 of the Statute are indicated “pending [the] final 
decision” in the case, and the measures indicated in 1993 will thus lapse on the delivery of the 
present Judgment (cf. Anglo-Iranian Oil Co. (United Kingdom v. Iran), Preliminary Objections, 
Judgment, I.C.J. Reports 1952, p. 114;  Military and Paramilitary Activities in and against 
Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Jurisdiction and Admissibility, Judgment, 
I.C.J. Reports 1984, p. 442, para. 112).  However, as already observed (paragraph 452 above), 
orders made by the Court indicating provisional measures under Article 41 of the Statute have 
binding effect, and their purpose is to protect the rights of either party, pending the final decision in 
the case.   

 469. The Court has found above (paragraph 456) that, in respect of the massacres at 
Srebrenica in July 1995, the Respondent failed to take measures which would have satisfied the 
requirements of paragraphs 52 (A) (1) and (2) of the Court’s Order of 8 April 1993 (reaffirmed in 
the Order of 13 September 1993).  The Court however considers that, for purposes of reparation, 
the Respondent’s non-compliance with the provisional measures ordered is an aspect of, or merges 
with, its breaches of the substantive obligations of prevention and punishment laid upon it by the 
Convention.  The Court does not therefore find it appropriate to give effect to the Applicant’s 
request for an order for symbolic compensation in this respect.  The Court will however include in 
the operative clause of the present Judgment, by way of satisfaction, a declaration that the 
Respondent has failed to comply with the Court’s Orders indicating provisional measures. 
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 470. The Court further notes that one of the provisional measures indicated in the Order of 
8 April and reaffirmed in that of 13 September 1993 was addressed to both Parties.  The Court’s 
findings in paragraphs 456 to 457 and 469 are without prejudice to the question whether the 
Applicant did not also fail to comply with the Orders indicating provisional measures. 

* 

*         * 

XII. Operative clause 

 471. For these reasons, 

 THE COURT, 

 (1) by ten votes to five, 

 Rejects the objections contained in the final submissions made by the Respondent to the 
effect that the Court has no jurisdiction;  and affirms that it has jurisdiction, on the basis of 
Article IX of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, to 
adjudicate upon the dispute brought before it on 20 March 1993 by the Republic of Bosnia and 
Herzegovina; 

IN FAVOUR:  President Higgins;  Vice-President Al-Khasawneh;  Judges Owada, Simma, 
Tomka, Abraham, Keith, Sepúlveda-Amor, Bennouna;  Judge ad hoc Mahiou; 

AGAINST:  Judges Ranjeva, Shi, Koroma, Skotnikov;  Judge ad hoc Kreća; 

 (2) by thirteen votes to two, 

 Finds that Serbia has not committed genocide, through its organs or persons whose acts 
engage its responsibility under customary international law, in violation of its obligations under the 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide; 

IN FAVOUR:  President Higgins;  Judges Ranjeva, Shi, Koroma, Owada, Simma, Tomka, 
Abraham, Keith, Sepúlveda-Amor, Bennouna, Skotnikov;  Judge ad hoc Kreća; 

AGAINST:  Vice-President Al-Khasawneh;  Judge ad hoc Mahiou; 

 (3) by thirteen votes to two, 

 Finds that Serbia has not conspired to commit genocide, nor incited the commission of 
genocide, in violation of its obligations under the Convention on the Prevention and Punishment of 
the Crime of Genocide; 
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IN FAVOUR:  President Higgins;  Judges Ranjeva, Shi, Koroma, Owada, Simma, Tomka, 
Abraham, Keith, Sepúlveda-Amor, Bennouna, Skotnikov;  Judge ad hoc Kreća; 

AGAINST:  Vice-President Al-Khasawneh;  Judge ad hoc Mahiou; 

 (4) by eleven votes to four, 

 Finds that Serbia has not been complicit in genocide, in violation of its obligations under the 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide; 

IN FAVOUR:  President Higgins;  Judges Ranjeva, Shi, Koroma, Owada, Simma, Tomka, 
Abraham, Sepúlveda-Amor, Skotnikov;  Judge ad hoc Kreća; 

AGAINST:  Vice-President Al-Khasawneh;  Judges Keith, Bennouna;  Judge ad hoc Mahiou; 

 (5) by twelve votes to three, 

 Finds that Serbia has violated the obligation to prevent genocide, under the Convention on 
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, in respect of the genocide that occurred 
in Srebrenica in July 1995; 

IN FAVOUR:  President Higgins;  Vice-President Al-Khasawneh;  Judges Ranjeva, Shi, 
Koroma, Owada, Simma, Abraham, Keith, Sepúlveda-Amor, Bennouna;  
Judge ad hoc Mahiou; 

AGAINST:  Judges Tomka, Skotnikov;  Judge ad hoc Kreća; 

 (6) by fourteen votes to one, 

 Finds that Serbia has violated its obligations under the Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide by having failed to transfer Ratko Mladić, indicted for 
genocide and complicity in genocide, for trial by the International Criminal Tribunal for the former 
Yugoslavia, and thus having failed fully to co-operate with that Tribunal; 

IN FAVOUR:  President Higgins;  Vice-President Al-Khasawneh;  Judges Ranjeva, Shi, 
Koroma, Owada, Simma, Tomka, Abraham, Keith, Sepúlveda-Amor, Bennouna, 
Skotnikov;  Judge ad hoc Mahiou; 

AGAINST:  Judge ad hoc Kreća; 

 (7) by thirteen votes to two, 

 Finds that Serbia has violated its obligation to comply with the provisional measures ordered 
by the Court on 8 April and 13 September 1993 in this case, inasmuch as it failed to take all 
measures within its power to prevent genocide in Srebrenica in July 1995; 

IN FAVOUR:  President Higgins;  Vice-President Al-Khasawneh;  Judges Ranjeva, Shi, 
Koroma, Owada, Simma, Tomka, Abraham, Keith, Sepúlveda-Amor, Bennouna;  
Judge ad hoc Mahiou; 

AGAINST:  Judge Skotnikov;  Judge ad hoc Kreća; 
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 (8) by fourteen votes to one, 

 Decides that Serbia shall immediately take effective steps to ensure full compliance with its 
obligation under the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide to 
punish acts of genocide as defined by Article II of the Convention, or any of the other acts 
proscribed by Article III of the Convention, and to transfer individuals accused of genocide or any 
of those other acts for trial by the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, and to 
co-operate fully with that Tribunal; 

IN FAVOUR:  President Higgins;  Vice-President Al-Khasawneh;  Judges Ranjeva, Shi, 
Koroma, Owada, Simma, Tomka, Abraham, Keith, Sepúlveda-Amor, Bennouna, 
Skotnikov;  Judge ad hoc Mahiou; 

AGAINST:  Judge ad hoc Kreća; 

 (9) by thirteen votes to two, 

 Finds that, as regards the breaches by Serbia of the obligations referred to in 
subparagraphs (5) and (7) above, the Court’s findings in those paragraphs constitute appropriate 
satisfaction, and that the case is not one in which an order for payment of compensation, or, in 
respect of the violation referred to in subparagraph (5), a direction to provide assurances and 
guarantees of non-repetition, would be appropriate. 

IN FAVOUR:  President Higgins;  Judges Ranjeva, Shi, Koroma, Owada, Simma, Tomka, 
Abraham, Keith, Sepúlveda-Amor, Bennouna, Skotnikov;  Judge ad hoc Kreća; 

AGAINST:  Vice-President Al-Khasawneh;  Judge ad hoc Mahiou. 

 
 
 
 Done in English and in French, the English text being authoritative, at the Peace Palace, 
The Hague, this twenty-sixth day of February, two thousand and seven, in three copies, one of 
which will be placed in the archives of the Court and the others transmitted to the Government of 
Bosnia and Herzegovina and the Government of Serbia, respectively. 
 
 
 (Signed) Rosalyn HIGGINS, 
 President. 
 
 
 (Signed) Philippe COUVREUR, 
 Registrar. 
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 Vice-President AL-KHASAWNEH appends a dissenting opinion to the Judgment of the Court;  
Judges RANJEVA, SHI and KOROMA append a joint dissenting opinion to the Judgment of the 
Court;  Judge RANJEVA appends a separate opinion to the Judgment of the Court;  Judges SHI and 
KOROMA append a joint declaration to the Judgment of the Court;  Judges OWADA and TOMKA 
append separate opinions to the Judgment of the Court;  Judges KEITH, BENNOUNA and 
SKOTNIKOV append declarations to the Judgment of the Court;  Judge ad hoc MAHIOU appends a 
dissenting opinion to the Judgment of the Court;  Judge ad hoc KREĆA appends a separate opinion 
to the Judgment of the Court. 
 
 
 (Initialled) R.H. 
 
 
 (Initialled) Ph.C. 
 
 

___________ 
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