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บทท่ี  1 
 

บทน า 

 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

เม่ือวันที่ 17 กรกฎาคม ค.ศ. 1998 ณ ส านักงานใหญ่ขององค์การอาหารและ
เกษตรแห่งสหประชาชาติในกรุงโรม ได้มีการลงคะแนนเสียงทั้งสิ้น 120 เสียง เพื่อรับเอาธรรมนูญ
กรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศไว้ใช้บังคับ ในวันที่  1 กรกฎาคม ค.ศ. 2002 และในต้นปี 
ค.ศ. 2003 จ านวนรัฐที่ให้สัตยาบันธรรมนูญกรุงโรมนี้ก็เพิ่มจ านวนมากขึ้นเป็นเกือบ 90 ประเทศ 
อันมีผลเป็นการสร้างศาลอาญาระหว่างประเทศขึ้น เพื่อเป็นพลังในการพิจารณาและลงโทษบุคคล
ที่กระท าการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง ในกรณีที่ระบบศาลภายในประเทศไม่สามารถ
จัดการปัญหาดังกล่าวให้ส าเร็จได้ 

ความพยายามในการสร้างศาลอาญาระหว่างประเทศมีวิวัฒนาการที่ เร่ิมต้นจาก
ความวิตกของสังคมระหว่างประเทศตั้งแต่ช่วงสิ้นสงครามโลกคร้ังที่  2 และได้มีการจัดตั้งศาล
ทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก ( International Military Tribunal at Nuremberg หรือ 
“IMT”) ขึ้นตามกฎบัตรลอนดอน (London Charter) และศาลทหารระหว่างประเทศตะวันออกไกล
แห่งโตเกียว ในปี ค.ศ. 1945 ถึง  ค.ศ. 1949 โดยมีการก าหนดฐานความผิดทางอาญาภายใต้
กฎหมายระหว่างประเทศไว้ 3 ฐานความผิด ได้แก่ 

 1. การกระท าอาชญากรรมต่อสันติภาพ  

 2. การกระท าอาชญากรรมสงคราม และ 

 3. การกระท าอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ 

ดังนั้น ภายใต้ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กและศาลระหว่างประเทศ
อ่ืนในขณะนั้น อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์จึงถูกจัดอยู่ในประเภทอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ 
จึงท าให้แนวทางการใช้และการตีความการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์

   



 
 

2 

จึงยังไม่มีความชัดเจนเพียงพอ จนกระทั่งสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้มีมติรับรองอนุสัญญา
ว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ค .ศ. 1948 อันเป็นการรับรอง
อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ให้เป็นหน่ึงในอาชญากรรมระหว่างประเทศ และก าหนดให้การ
กระท า 5 ประเภทต่อไปนี้ เป็นการกระท าที่อาจลงโทษได้ในฐานท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ซึ่งจะใช้บังคับ
เพื่อการด าเนินคดีและลงโทษผู้กระท าความผิดทั้งต่อความรับผิดส่วนบุคคลและความรับผิดของ
ผู้บังคับบัญชา 

 (1) การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

 (2) การมีส่วนร่วมกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

 (3) การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  

 (4) การพยายามกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ และ 

 (5) การสนับสนุนในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

เม่ือต่อมาปรากฏสถานการณ์ความขัดแย้งในดินแดนของอดีตยูโกสลาเวีย ท าให้
คณะมนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติมีมติจัดตั้ งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดี ต
ยูโกสลาเวียขึ้นเพื่อด าเนินคดีและลงโทษต่อบุคคลที่ต้องรับผิดเพื่อการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงในดินแดนอดีตยูโกสลาเวียในปี ค .ศ. 1991 และด้วยสถานการณ์
ความขัดแย้งในรวันดาในปี ค.ศ. 1994 ที่ท าให้คณะมนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติมีมติ
จัดตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา อันมีลักษณะเป็นศาลระหว่างประเทศทางอาญา
ชั่วคราวเช่นเดียวกับศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย เพื่อด าเนินคดีและลงโทษ
ผู้กระท าความผิดฐานท าลายล้างเผ่าพันธุ์และการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่
เกิดขึ้นในดินแดนรวันดา ซึ่งธรรมนูญของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและ
ธรรมนูญของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาก็ได้ใช้อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและ
ลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ค.ศ. 1948 เป็นต้นแบบที่ส าคัญในการลงโทษความผิด
ฐานท าลายล้างเผ่าพันธุ์ และย่อมเป็นเสมือนการรับรองความต้องการลงโทษความผิดฐานต่างๆ 
เพื่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ไว้อย่างชัดแจ้งด้วย 
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เนื่องจากการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในรวันดามีปัจจัยส าคัญอ่ืนอันได้แก่ การพูดเพื่อ
สร้างความเกลียดชังและการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ที่ เผยแพร่ผ่าน
ทางสื่อ ไม่ว่าจะเป็นสื่อสิ่งพิมพ์หรือสื่อวิทยุเพื่อสร้างความต้องการท าลายล้างให้แก่ผู้กระท า
ความผิดด้วย อีกทั้งการยุยง ( incitement) ยัง เก่ียวข้องกับการท าให้เชื่อ (convincing) การ
สนับสนุนส่งเสริม (encouraging) หรือการชักจูงโน้มน้าว (persuading) ผู้ อ่ืนให้กระท าความผิด 
มาตรา 2 วรรค 3(ซี) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงได้ห้ามการกระท าอัน
เป็นการ “ยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะ (direct and public incitement)” ให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์
ไว้เป็นการเฉพาะ ทั้งๆ ที่การยุยง (incitement) ย่อมเป็นรูปแบบหนึ่งของการสนับสนุนการกระท า
ความผิด (complicity) หรือการช่วยเหลือสนับสนุน (abetting) ให้กระท าความผิด อันธรรมนูญ
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาก็ได้บัญญัติไว้ครอบคลุมแล้วภายใต้มาตรา  2 วรรค 3(อี) 
แล้ว และเม่ือพิจารณาระบบกฎหมายภายในประกอบด้วยก็จะพบว่า กฎหมายภายในให้การ
ปฏิบัติต่อการยุยงแตกต่างกันออกไป เช่น ส่วนใหญ่ในกฎหมายระบบคอมมอนลอว์ (common 
law) การยุยงจะเป็นความผิดที่สมบูรณ์โดยตนเองหรือความผิดที่ไม่ต้องการผล ( inchoate crime) 
ในขณะที่การยุยงอาจเป็นหน่ึงในรูปแบบของการมีส่วนร่วมในการกระท าความผิดในกฎหมาย
ระบบซีวิลลอว์ (civil law) 

อย่างไรก็ตาม สนธิสัญญากฎหมายอาญาระหว่างประเทศซึ่งรวมถึงธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาก็
ก าหนดให้การยุยงอาจลงโทษได้ก็แต่เฉพาะกรณีของอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์  แต่ 
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งรวันดา รวมถึงธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศก็ได้ยอมรับรูปแบบความรับผิด
ที่เก่ียวข้อง เช่น การปลุกป่ัน (instigation) การจูงใจ (solicitation) การชักจูง  ( inducement) และ
การสนับสนุน (abetting) ให้เป็นรูปแบบของการเข้าร่วมกระท าความผิดที่อาจลงโทษได้ซึ่งใช้
บังคับกับทุกอาชญากรรมที่อยู่ในเขตอ านาจของศาลระหว่างประเทศทางอาญาทั้งสาม 

นอกจากนั้น การพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังและการยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ยัง เป็นการกระท าการภายใต้สิทธิในกา รแสดงออกอย่างเสรี  
(right to freedom of expression) ดังนั้น จึงเกิดปัญหาในการใช้และการตีความบทบัญญัตินี้
โดยเฉพาะกรณีของการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังที่ ยังคงเป็นจุดบอดภายใต้กฎหมายระหว่าง
ประเทศ ดังนั้น จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องศึกษาการใช้และการตีความบทบัญญัติ ของกฎหมาย
ระหว่างประเทศที่เก่ียวข้องเพื่อสร้างความชัดเจนให้กับการใช้และการตีความบทบัญญัตินี้ต่อไป 
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1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย 

1. เพื่อทราบถึงความเป็นมาและพัฒนาการของหลักความรับผิดในความผิดฐาน
ยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ อันเป็น
การกระท าความผิดที่เป็นการฝ่าฝืนกฎหมายสิทธิมนุษยชนและกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศ 

2. เพื่อทราบถึงองค์ประกอบที่ใช้ในการพิจารณาความผิดฐานยุยงโดยตรงและ
โดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์และเงื่อนไขการรับผิดในความผิดฐานดังกล่าว 

3. เพื่อทราบถึงหลักการและแนวทางการพิจารณาที่ศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งรวันดาใช้ในการด าเนินคดีอาญาในความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

4. เพื่อทราบถึงแนวโน้มการพัฒนาหลักกฎหมายระหว่างประเทศเก่ียวกับความ
รับผิดทางอาญาในความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  

 

1.3 สมมติฐานของการวิจัย 

ตามที่ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาก าหนดให้การยุยงโดยตรง
และโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์เป็นการกระท าที่อาจลงโทษได้ นอกจากแนวค าพิพากษา
ของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจะได้สร้างแนวทางการใช้และการตีความบทบัญญัติ
ดังกล่าวให้มีความชัดเจนมากขึ้นแล้ว ยังมีอิทธิพลต่อการก าหนดองค์ประกอบความผิดในข้อหา
ดังกล่าวในกฎหมายระหว่างประเทศให้สมบูรณ์ย่ิงขึ้นด้วย 
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1.4 ขอบเขตและวิธีการด าเนินการของการวิจัย 

วิทยานิพนธ์นี้เป็นการศึกษาภายในกรอบของกฎหมายระหว่างประเทศ ขอบเขต
ของการศึกษาวิจัยจึงเน้นท่ีกฎหมายระหว่างประเทศมากกว่ากฎหมายภายในประเทศ อย่างไรก็
ตาม อาจมีการกล่าวถึงบริบทของการบังคับใช้กฎหมายในความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในกรอบของกฎหมายภายในประเทศด้วย โดยการศึกษาจะมุ่ง
ศึกษาถึงการใช้และการตีความบทบัญญัติของธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเป็น
หลัก ประกอบกับการวิเคราะห์ค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาที่เก่ียวข้อง
กับความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  เพื่อศึกษาถึงบรรทัดฐาน
และแนวทางปฏิบัติของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาต่อความผิดฐานยุยงโดยตรงและ
โดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์และศึกษาเปรียบเทียบค าพิพากษาของศาลระหว่างประเทศ
ทางอาญาอ่ืนที่เก่ียวข้องกับความผิดฐานยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วย 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้เขียนขึ้นด้วยวิธีวิจัยเอกสารจากการศึกษาค้นคว้าสนธิสัญญา
และค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาที่เก่ียวข้อง โดยเฉพาะอย่างย่ิง  
ค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาที่เก่ียวข้องกับความผิดฐานยุยงโดยตรง
และโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  และยังศึกษาต าราและบทความต่างๆ ที่ วิเคราะห์
เก่ียวกับความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  แนวคิดและทฤษฎีที่
เก่ียวข้อง ซึ่งเอกสารดังกล่าวมักอยู่ในรูปแบบของเอกสารภาษาต่างประเทศ ทั้งนี้  ในการเขียน
วิทยานิพนธ์นี้ผู้เขียนใช้การเขียนในรูปแบบพรรณนาความ เปรียบเทียบและวิเคราะห์หลักกฎหมาย
ระหว่างประเทศเก่ียวกับความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  

 

1.5 ค าจ ากัดความท่ีใช้ในการวิจัย 

 เว้นแต่โดยเนื้อความจะแปลความหมายได้เป็นอย่างอ่ืน 

อาชญากรรม (crimes) หมายถึง อาชญากรรมระหว่างประเทศที่เป็นการฝ่าฝืน
ต่อกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ได้แก่ อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์  อาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติและอาชญากรรมสงคราม เป็นต้น 
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ศาลภายในประเทศ (domestic court) หมายถึง ศาลระดับภายในประเทศที่
พิจารณาคดีอาชญากรรมระหว่างประเทศ 

ศาลระหว่างประเทศ (international court) หมายถึง ศาลระดับระหว่างประเทศ
ที่พิจารณาคดีอาชญากรรมระหว่างประเทศ 

ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก  ( International Military Tribunal 
at Nuremberg หรือ IMT) หมายถึง ศาลทหารระหว่างประเทศที่ก่อตั้งขึ้นโดยสันนิบาตชาติ ( the 
League of Nations) เพื่อด าเนินคดีกับผู้น านาซีที่กระท าความผิดฐานอาชญากรรมสงครามในช่วง
ระหว่างสงครามโลกคร้ังที่ 2 

ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย  ( International Criminal 
Tribunal for Former Yugoslavia หรือ ICTY) หมายถึง ศาลอาญาระหว่างประเทศเพื่อด าเนินคดี
ต่อบุคคลผู้ต้องรับผิดทางอาญาต่อการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง
ในดินแดนของอดีตประเทศยูโกสลาเวียตั้งแต่ ค .ศ. 1991 ซึ่ง ก่อตั้งขึ้นโดยมติคณะมนตรีความ
ม่ันคงแห่งสหประชาชาติที่ 927 ลงวันที่ 25 พฤษภาคม ค.ศ. 1993 

ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา  ( International Criminal Tribunal for 
Rwanda หรือ ICTR) หมายถึง ศาลอาญาระหว่างประเทศเพื่อด าเนินคดีบุคคลที่ต้อง รับผิดทาง
อาญาต่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์และการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่าง
ร้ายแรงในดินแดนรวันดาและต่อคนชาติรวันดาที่ต้องรับผิดทางอาญาต่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์
และการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงในดินแดนข้างเคียงในระหว่าง
วันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1994 และวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 1994 ซึ่งก่อตั้งขึ้นโดยมติคณะมนตรีความ
ม่ันคงแห่งสหประชาชาติที่ 955 ลงวันที่ 8 พฤศจิกายน ค.ศ. 1994 

ศาลอาญาระหว่างประเทศ (International Criminal Court หรือ ICC) หมายถึง 
ศาลอาญาระหว่างประเทศที่ก่อตั้งขึ้นโดยธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศ  ค.ศ. 
1998 

ศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอน  (Special Court of Sierra Leone หรือ SCSL) 
หมายถึง ศาลพิเศษที่ก่อตั้งขึ้ นโดยมติคณะมนตรีความม่ันค งแห่งสหประชาชาติที่  131 5  
(ค.ศ. 2000) 
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ศาลพิ เศษแห่ง เขมรแดง  (Extraordinary Chambers in the Courts of 
Cambodia) หมายถึง ศาลพิเศษในศาลของกัมพูชาเพื่อด าเนินคดีต่ออาชญากรรมที่กระท าลงใน
ระหว่างการปกครองของกัมพูชาประชาธิปไตย 

อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 
ค.ศ. 1948 (Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide หรือ 
Genocide Convention, 1948) หมายถึง อนุสัญญาระหว่างประเทศที่รับรองโดยมติสมัชชาใหญ่
แห่งสหประชาชาติที่ 260(III) เม่ือวันที่ 9 ธันวาคม ค.ศ. 1948 

กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางแพ่งและสิทธิทางการเมือง ค .ศ. 

1966 (The International Covenant on Civil and Political Right, 1966) หมายถึง กติกา
ระหว่างประเทศที่รับรองโดยมติสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ เม่ือวันที่ 16 ธันวาคม ค.ศ. 1966 
และใช้บังคับเม่ือวันที่ 23 มีนาคม ค.ศ. 1976 

อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเช้ือชาติทุก

รูปแบบ ค.ศ. 1966  (The International Convention on the Elimination of All Forms of 
Racial Discrimination, 1966) หมายถึง อนุสัญญาระหว่างประเทศที่ใช้บังคับเม่ือวันที่ 4 มกราคม  
ค.ศ. 1969 

อนุสัญญาแห่งยุโรปเพื่อปกป้องสิทธิมนุษยชนและสิทธิข้ันพื้นฐาน ค.ศ. 
1950 (European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 
Freedoms, 1950) หมายถึง อนุสัญญาระหว่างประเทศของภูมิภาคยุโรปที่ใช้บังคับเม่ือวันที่  
 3 กันยายน ค.ศ. 1953 

 

1.6 ประโยชน์ท่ีคาดว่าจะได้รับ 

 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะก่อให้เกิดประโยชน์ทางวิชาการในการท าให้ทราบถึง  

1. ความเป็นมาและพัฒนาการของหลักความรับผิดในความผิดฐานยุยงโดยตรง
และโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ อันเป็นการกระท า
ความผิดที่เป็นการฝ่าฝืนกฎหมายสิทธิมนุษยชนและกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ 
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2. องค์ประกอบที่ใช้ในการพิจารณาความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะ
ให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์และเงื่อนไขการรับผิดในความผิดฐานดังกล่าว 

3. หลักการและแนวทางการพิจารณาที่ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาใช้
ในการด าเนินคดีอาญาในความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  

4. แนวโน้มการพัฒนาหลักกฎหมายระหว่างประเทศเก่ียวกับความรับผิดทาง
อาญาในความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 
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บทท่ี  2 
 

วิวัฒนาการกฎหมายระหว่างประเทศต่อความผิดฐานยุยงโดยตรงและ  
โดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  

 

2.1 บริบทภายใต้ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก  

การยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้เข้าสู่บทบริบทของกฎหมายอาญาระหว่าง
ประเทศเป็นคร้ังแรกภายใต้การพิจารณาของศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก ศาลทหาร
ระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กได้เกิดขึ้นภายหลังสงครามโลกคร้ังที่  2 เนื่องจากกลุ่มพันธมิตร 
(Allies) ได้ตระหนักถึงการกระท าที่โหดร้ายและไร้มนุษยธรรมของนาซี (Nazis) จึงได้ร่วมกันจัดท า
ประกาศมอสโก (The Moscow Declaration) เม่ือวันที่  1 พฤศจิกายน ค.ศ. 1943 อันเป็นการ
ยืนยันถึงการตัดสินใจในการด าเนินคดีต่อนาซีในความผิดฐานอาชญากรรมสงคราม โดยมีการ
แต่งตั้งคณะกรรมาธิการสหประชาชาติเพื่อการสอบสวนอาชญากรรมสงคราม (The United 
Nations Commission for the investigation of War Crimes) และคณะกรรมาธิการนี้ ก็ได้มีการ
จัดเตรียม ‚ร่างอนุสัญญาเพื่อการก่อตั้งศาลอาชญากรรมสงครามแห่งสหประชาชาติ (Draft 
Convention for the Establishment of a United Nations War Crimes Court)‛ บนฐานของ
สนธิสัญญาแห่งสันนิบาตชาติ ค.ศ. 1937 (The 1937 treaty of the League of Nations) แต่ด้วย
ประเทศมหาอ านาจทั้ง 4 ในขณะนั้น ซึ่งได้แก่ สหราชอาณาจักร ฝ ร่ังเศส สหรัฐอเมริกา และ
สหภาพโซเวียท ต้องการด าเนินคดีต่อนาซีที่กรุงนูเรมเบิร์ก ประเทศเยอรมนี จึง เกิดความตกลง
ลอนดอนเพื่อการด าเนินคดีและลงโทษผู้บังคับบัญชาอาชญากรรมสงครามฝ่ายอักษะยุโรป ค .ศ. 
1945 (The London Agreement for the Prosecution and Punishment of Major War 
Criminals of the European Axis, 1945) ซึ่งมีผลใช้บังคับเม่ือวันที่ 8 สิงหาคม ค.ศ. 1945 และ
จัดตั้งศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก ( International Military Tribunal at Nuremberg) 
เพื่อไต่สวนผู้น านาซีที่ต้องรับผิดชอบต่อการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่าง
ร้ายแรง โดยมีธ รรมนูญศาลทหารระห ว่างประเทศแห่ง นูเรมเบิร์ก (The Charter of the 
Nuremberg International Military Tribunal 1945) เป็นภาคผนวก (annex) ของความตกลง
ลอนดอนเพื่อการด าเนินคดีและลงโทษอาชญากรรมสงครามฝ่ายอักษะยุโรป ค.ศ. 1945 โดยจะขอ
กล่าวถึงโครงสร้างและเขตอ านาจของศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก รวมถึงการ
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ด าเนินคดีภายใต้ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กที่เก่ียวข้องกับความผิดฐานยุยงโดยตรง
และโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์จ านวน 2 คดี ได้แก่ คดี  Julius Streicher และคดี Hans 
Fritzsche ซึ่งทั้ง 2 คดนีี้ ล้วนแล้วแต่เป็นคดีส าคัญที่ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้
อ้างอิงถึงในการพิจารณาเก่ียวกับความผิดฐานนี้ในเวลาต่อมา 

 2.1.1 โครงสร้างของศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก  

ตามที่วัตถุประสงค์ในการจัดตั้งศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กที่มีขึ้น
เพื่อการด าเนินคดีและลงโทษผู้บัญชาการสงครามของฝ่ายอักษะยุโรป จึงมีการก าหนดโครงสร้าง
ของศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กอันประกอบด้วย 2 องค์กรหลัก ตามธรรมนูญศาล
ทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก คือ 

(1) ศาล ซึ่งประกอบด้วยผู้พิพากษา จ านวน 4 คน ผู้พิพากษาแต่ละคนมาจาก
การแต่งตั้งโดยรัฐภาคีแห่งความตกลงลอนดอน ท าหน้าที่ในการพิจารณาและพิพากษาคดี และ  
ผู้พิพากษาแต่ละคนจะมีผู้พิพากษาส ารอง 1 คน 

(2) อัยการ ประกอบด้วยหัวหน้าอัยการจ านวน 1-4 คน แต่ละคนมาจากการ
แต่งตั้งจากรัฐภาคีแห่งความตกลงลอนดอน (มาตรา 14-15) เช่นเดียวกับศาล มีหน้าที่ในการ
สืบสวนหาข้อเท็จจริงตามข้อหาและฟ้องร้องอาชญากรสงครามคนส าคัญ 

กระบวนพิจารณาของศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กถูกก าหนดบนฐาน
ของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของระบบกล่าวหาแบบแองโกลอเมริกัน อย่างไรก็ตาม ก็มี
บางส่วนที่สะท้อนให้เห็นถึงระบบไต่สวนของประเทศฝร่ังเศสและสหภาพ โซเวียท ซึ่ง เป็นประเทศ
มหาอ านาจในขณะนั้น (มาตรา 17-25) กระบวนพิจารณาลักษณะนี้จึง เป็นการอนุญาตให้ 
ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กมีบทบาทมากขึ้นในการด าเนินคดีมากกว่ากรณีเป็นระบบ
กล่าวหาโดยแท้ 

 2.1.2 เขตอ านาจของศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก 

ด้วยศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กถูกจัดตั้งขึ้นภายหลังการสิ้นสุดของ
สงครามโลกคร้ังที่ 2 เพื่อเป็นกลไกในการด าเนินคดีต่อผู้บัญชาการอาชญากรรมสงครามของฝ่าย
อักษะยุโรป (มาตรา 1) โดยธรรมนูญศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กก าหนดเขตอ านาจ
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ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กไว้ในมาตรา 6 ให้อาชญากรรมทั้ง  4 ได้แก่ การกระท า
อาชญากรรมต่อสันติภาพ การกระท าอาชญากรรมสงคราม การกระท าอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ 
ทั้งหมดหรืออันใดอันหน่ึง และการร่วมกระท าอาชญากรรมทั้งสามข้างต้น เป็นอาชญากรรมที่ต้อง
รับผิดส่วนบุคคลภายใต้เขตอ านาจของศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กนี ้

 2.1.3 คดีภายใต้ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กท่ีเก่ียวกับความผิดฐานยุ
ยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กได้เร่ิมการพิจารณาคดีตั้งแต่วันที่  14 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1945 จนถึงวันที่ 1 ตุลาคม ค.ศ. 1946 โดยมีผู้ ถูกด าเนินคดีภายใต้ศาลทหาร
แห่งนี้ 24 คน และในบรรดาผู้ถูกด าเนินคดีเหล่านั้นก็มีอาชญากรคนส าคัญทั้งสิ้น 19 คน และ
ปรากฎผลการด าเนินคดีว่าอาชญากรส าคัญทั้ง 19 คนนั้นมีความผิดจริง โดยในจ านวนนั้นมีจ าเลย 
12 คน ถูกพิพากษาให้ลงโทษประหารชีวิต ส่วนจ าเลยอีก 3 คน ถูกพิพากษาให้จ าคุกตลอดชีวิต 
และจ าเลยที่เหลืออีก 4 คน ได้รับโทษจ าคุก ในขณะที่จ าเลยที่อยู่ในระดับรองลงมาก็ถูกด าเนินคดี
ในระบบศาลภายใน ภายใต้พระราชบัญญัติควบคุม ฉบับที่ 10 ค.ศ. 1945 (Control Council Law 
No. 10, 1945) และในบรรดาคดีภายใต้ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กนี้ ก็ปรากฎคดี
ของ Julius Streicher และคดีของ Hans Fritzsche โดย Julius Streicher และ Hans Fritzsche 
ไม่ได้ถูกด าเนินคดีบนบทบาทของพวกเขาในการสั่งการตามหน้าที่ภายใต้จักรวรรดิเยอรมันที่สาม 
แต่เป็นเพราะบทบาทที่ส าคัญของพวกเขาในการเผยแพร่ความคิดแห่งความเกลียดชัง  และจ าเลย
ทั้งสองจึงถูกด าเนินคดีในข้อหาร่วมกระท าอาชญากรรมต่อสันติภาพและอาชญากรรมต่ อ
มนุษยชาติ ทั้งสองคดีนี้จึงเป็นคดีที่ มีความส าคัญอย่างมากต่อหลักกฎหมายระหว่างประเทศ
เก่ียวกับการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ก่อนการเกิดขึ้นของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา 

  2.1.3.1 คดี Julius Streicher1 

 Julius Streicher เ ป็น ผู้ จั ด ท าหนั ง สื อ พิ มพ์ ร ายสั ปดาห์ ชื่ อ ว่ า  
Der Stürmer ที่แปลว่าพายุ (Storm) อันเป็นหนังสือพิมพ์ที่ มีเนื้อหาต่อต้านชาวยิว โดย Julius 
Streicher ได้ตีพิมพ์หนังสือพิมพ์ Der Stürmer ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1923 ถึงปี ค.ศ. 1945 และเขามี
ต าแหน่งเป็นบรรณาธิการหนังสือพิมพ์ดังกล่าวจนถึงปี ค.ศ. 1933 ตลอดระยะเวลา 25 ปีแห่งการ

                                                 
1 Beth Van Schaack and Ronald C. Slye, International Criminal Law and its Enforcement (New York, 
NY: Foundation Press, 2007), p. 783-785. 
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พูด การเขียนและการสั่งสอนความเกลียดชังชาวยิว Julius Streicher จึงเป็นที่รู้จักอย่างกว้างขวาง
ว่าเป็น ‚ผู้ข่มเหงยิวอันดับหนึ่ง (Jew-Baiter Number One)‛ ค าปราศรัยและบทความต่างๆ ของ 
Julius Streicher จึงท าให้จิตใจของชาวเยอรมันติดเชื้อไวรัสแห่งการต่อต้านชาวยิวและยุยงให้
ประชาชนชาวเยอรมันให้ก่อการประหัตประหาร (persecution) 

 ในปี ค.ศ. 1938 Julius Streicher เรียกร้องให้มีการกวาดล้างเชื้อชาติยิว 
ซึ่งปรากฎพยานหลักฐานจากบทความจ านวน 23 บทความของหนังสือพิมพ์ Der Stürmer ใน
ระหว่าง ปี ค.ศ.  1938 และ ค.ศ. 1941 ที่สอนให้ ถอน ‚โคนและราก ( root and branch)‛ 
ตัวอย่างเช่น บทความในเดือนกันยายน ค.ศ. 1938 ที่เขาสอนให้ตั้งชื่อชาวยิวว่าเป็นเชื้อโรคและ
สัตว์รบกวน มิใช่มนุษย์ แต่เป็น ‚กาฝาก (a parasite), ศัตรู (an enemy), คนเลว (an evil-doer), 
ตัวแพร่กระจายโรค (a disseminator of diseases) ที่จะต้อง ถูกท าลายเพื่อประโยชน์ของ
มนุษยชาติ‛ บทความอ่ืนๆ ก็กระตุ้นว่า เพียงเม่ือโลกของยิวถูกกวาดล้าง ปัญหาของชาวยิวจึงจะ
ได้รับการแก้ไข และท านายว่าจากนี้ไป 50 ปี ความตายของชาวยิว ‚จะเป็นที่ รับรู้ทั่วกันว่าพวก
ฆาตกรและอาชญากรเหล่านี้ได้พบกับชะตากรรมที่พวกเขาสมควรได้รับแล้ว ‛ และในเดือน
กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1940 ได้มีการตีพิมพ์จดหมายจากผู้ อ่านหนังสือพิมพ์ที่ เปรียบเทียบพวกยิวกับ
แมลงฝูงใหญ่ที่จะต้องถูกท าลายให้หมดสิ้นไป บทความเหล่านี้จึง เป็นยาพิษที่  Julius Streicher 
ฉีดเข้าไปในจิตใจของชาวเยอรมันนับพันอันเป็นเหตุให้พวกเขาปฏิบัติตามนโยบายสังคมนิยม
แห่งชาติแห่งการประหัตประหาร (persecution) และท าลายล้าง (extermination) ชาวยิว ปรากฏ
ตามบทความของ Der Stürmer ในเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 1939 ที่แสดงให้เห็นถึงเจตนาดังกล่าว
ของเขาอย่างชัดแจ้งว่า 

  “การลงโทษที่รวดเร็วจะต้องเกิดขึ้นต่อชาวยิวในรัสเซีย ด้วยการ
ก าหนดชะตากรรมอย่างเดียวกันให้กับฆาตกรและอาชญากรทุกคน นั่นคือการพิพากษาโทษตาย
และโทษประหารชีวิต พวกยิวในรัสเซียจะต้องถูกฆ่า พวกเขาจะต้องถูกท าลายถึงโคนและราก” 

 Julius Streicher ยังได้ เพิ่มค วามพยายามมากย่ิงขึ้นที่จะยุยงชาว
เยอรมันให้ต่อต้านชาวยิว ด้วยบทความจ านวน 26 บทความของหนังสือพิมพ์  Der Stürmer ที่
ตีพิมพ์ในระหว่างเดือนกุมภาพันธ์ ค.ศ. 1941 และเดือนกันยายน ค.ศ. 1944 ที่มี 20 บทความที่
เขาเขียนขึ้ นเองที่ได้ เรียกร้องให้กวาดล้างและท าลายล้างด้วยถ้อยค าที่แจ้ งชัด โดย Julius 
Streicher ได้เขียนขึ้นและตีพิมพ์บทความฉบับลงวันที่ 25 ธันวาคม ค.ศ. 1941 ว่า 
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  “หากอันตรายของการแพร่พันธุ์ค าสาปแช่งของพระเจ้าอยู่ใน
เลือดของชาวยิว จุดจบสุดท้ายย่อมมีเพียงหนทางเดียวคือ การท าลายล้างคนเหล่านั้นที่มีบิดาเป็น
ปีศาจ” 

 และในเดือนกุมภาพันธ์ ค.ศ. 1944 บทความของเขาเองกล่าวว่า  

  “ใครก็ตามที่ท าตามที่ชาวยิวท าย่อมเป็นคนเลว เป็นอาชญากร 
และคนที่ท าและหวังที่จะลอกเลียนแบบชาวยิวก็สมควรที่จะได้รับชะตากรรมเดียวกัน คือ การ
กวาดล้าง ความตาย” 

 Julius Streicher ยังคงเขียนและตีพิมพ์โฆษณาชวนเชื่อแห่งความตาย
ของเขา ทั้งที่รู้ถึงการท าลายชาวยิวในดินแดนตะวันออกที่ถูกยึดครอง แม้ว่าในการพิจารณาคดีเขา 
เขาจะให้การปฏิเสธถึงการรับรู้ถึงการสังหารชาวยิวจ านวนมาก แต่พยานหลักฐานก็ปรากฎแจ้งชัด
ว่าเขาได้รับข้อมูลในช่วงเวลานั้นๆ อย่างต่อเนื่องเก่ียวกับความคืบหน้าของ ‚ทางแก้สุดท้าย (Final 
solution)‛ จากการที่ช่างภาพหนังสือพิมพ์ของเขาที่ ถูกส่งไปในพื้นที่อาศัยของชาวยิวในยุโรป
ตะวันออกในฤดูใบไม้ผลิของปี ค.ศ. 1943 อันเป็นเวลาทีก่ารท าลายล้างพื้นที่อาศัยของชาวยิวฝั่ง
ตะวันออก (Warsaw Ghetto) เกิดขึ้น ประกอบกับหนังสือพิมพ์ของชาวยิวที่ชื่อว่า ‚Israelitische 
Wochenblatt‛ ซึ่ง Julius Streicher รับและอ่าน ได้รายงานถึงอาชญากรรมที่มีต่อชาวยิวในภาค
ตะวันออกและรายงานจ านวนชาวยิวที่ถูกเนรเทศและฆ่าตายด้วย ยกตัวอย่างเช่น การรายงานว่า
ในฤดูร้อนและฤดูไม้ผลิของปี ค.ศ. 1942 มีชาวยิวในวอร์ซอว์ (Warsaw) ถึงแก่ความตาย 72,729 
คน ในลอดซ์ (Lodz) 17,542 คน ในโครเอเชีย (Croatia) 18,000 คน ในโรมาเนีย (Romania) 
125,000 คน ในลัตเวีย (Latvia) 14,000 คน ในยูโกสลาเวีย (Yugoslavia) 85,000 คน และในทั้ง
โปแลนด์ (Poland) 700,000 คน ในเดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 1943  Julius Streicher ได้อ้างอิงถึง 
ค ากล่าวในบทความจากหนังสือพิมพ์ ‚Israelitisches Wochenblatt‛ ที่กล่าวว่า พวกยิวเกือบ
ทั้งหมดได้หายสาบสูญไปจากยุโรปแล้ว และเขาได้ให้ความเห็ นว่า ‚นี่ไม่ใช่ค าโกหกของชาวยิว‛ 
ต่อมาในเดือนธันวาคม ค .ศ. 1942 เขาได้อ้างถึงบทความหนึ่งใน ‚ลอนดอนไทม์ (London 
Times)‛ เก่ียวกับอาชญากรรมที่ มุ่งหมายในการท าลายล้าง โดย Julius Streicher กล่าวว่า  
ฮิตเลอร์ (Hitler) ได้ส่งค าเตือนว่าสงครามโลกคร้ังที่ 2 จะน าไปสู่การท าลายชนชาติยิว ต่อมาใน
เดือนมกราคม ค.ศ. 1943 เขาได้เขียนและเผยแพร่บทความที่กล่าวว่า ค าพยากรณ์ของฮิตเลอร์จะ
ถูกท าให้เป็นจริงเม่ือชนชาติยิวถูกขุดรากถอนโคนและเป็นเร่ืองน่าอัศจรรย์ที่ อิตเลอร์จะท าให้โลกนี้
เป็นอิสระจากชาวยิว 
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 ถึงแม้ว่า Julius Streicher จะมิได้อยู่ในแวดวงของฮิตเลอร์ มิได้เป็นที่
ปรึกษาหรือมิได้แม้แต่มีความเชื่อมโยงกับการจัดตั้งนโยบายต่างๆ ก็ตาม แต่ศาลทหารระหว่าง
ประเทศแห่งนูเรมเบิร์กพบว่า การยุยงของ Julius Streicher ให้ฆ่าและท าลายล้างในเวลาที่ชาวยิว
ฝั่งต ะวันออกก าลังถูกฆ่าภายใต้ สถานการณ์ที่ เ ล วร้ายที่ สุด  จึ ง เ ป็นการประหั ตประหาร 
(persecution) อย่างชัดแจ้งบนพื้นฐานทางการเมืองและเชื้อชาติที่ เก่ียวเนื่องกับอาชญากรรม
สงคราม (war crimes) ตามที่ก าหนดไว้ในกฎบัตร (Charter) และเป็นอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ 
(crimes against humanity) ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเ รมเบิร์กจึง วินิจฉัยว่า Julius 
Streicher ไม่มีความผิดตามข้อหาที่ 1 ในฐานร่วมกระท าอาชญากรรมต่อสันติภาพ (conspiracy 
to commit crimes against the peace) แต่เขามีความผิดตามข้อหาที่  4 ฐานอาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติ (crimes against humanity) 

 เนื่องจากศาลทหารระหว่างประ เทศแห่งนูเรมเบิร์กมีเขตอ านาจเหนือ
อาชญากรรมต่อสันติภาพ การกระท าอาชญากรรมสงครามและการกระท าอาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติ ซึ่งในขณะนั้นอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์  (genocide) ถือเป็นส่วนหนึ่งของ
อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ (crimes against humanity) ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนู เรมเบิร์ก
จึงใช้การปรับบทกฎหมายโดยวินิจฉัยให้การยุยงให้ฆ่าและท าลายล้างอันเป็นการประหัตประหาร
บนพื้นฐานทางการเมืองและเชื้อชาตินี้ เป็นอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ และภายใต้บริบทของศาล
ทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กนี้ นอกจากคดีของ Julius Streicher แล้ว ยังปรากฏคดี Hans 
Fritzche ซึ่งเป็นคดีที่มีความส าคัญต่อวิวัฒนาการทางกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วย 

  2.1.3.2 คดี Hans Fritzsche2 

 Hans Fritzsche ถูกด าเนินคดีภายใต้ศาลทหารระหว่างประเทศแห่ง 
นูเรมเบิร์ก ในข้อหาที่  1 ฐานร่วมกระท าอาชญากรรมต่อสันติภาพ (conspiracy to commit 
crimes against the peace) ข้อหาที่ 3 ฐานอาชญากรสงคราม (war crimes) และข้อหาที่  4 ฐาน
อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ  (crimes against humanity) โดยเขาเป็นที่ รู้ จักจากการเป็น 
ผู้จัดรายการวิทยุรายสัปดาห์ของเขาเองที่ชื่อว่า ‚คุยกับ Hans Fritzsche (Hans Fritzsche 
Speaks)‛ ที่เขาได้เร่ิมออกอากาศในเดือนกันยายน ค .ศ. 1932 ซึ่ง เป็นปีเดียวกับที่ เขาด ารง

                                                 
2 Ibid. 



 
 

15 

ต าแหน่งหัวหน้าหน่วยบริการการข่าวทางวิทยุ (Head of the Wireless News Service) ซึ่ง เป็น
หน่วยงานหน่ึงของรัฐบาลภายใต้การปกครองของนาซี (Reich government agency) และเม่ือ
วันที่ 1 พฤษภาคม ค.ศ. 1933 หน่วยงานนี้ก็ได้ถูกรวมเข้ากับกระทรวงศึกษาและโฆษณาแห่ง
จักรวรรดิเยอรมัน (Reich Ministry of Popular Enlightenment and Propaganda) ตามระบบ
สังคมนิยมแห่งชาติ (National Socialist) Hans Fritzsche จึงเร่ิมเป็นหนึ่งในสมาชิกพรรคนาซี 
(Nazi Party) และเข้าท างานในกระทรวงดังกล่าว โดยในเดือนธันวาคม ค .ศ. 1938 เขาเร่ิมด ารง
ต าแหน่งหัวหน้าฝ่ายสื่อสิ่งพิมพ์ท้องถ่ิน (Head of Home Press Division) ของกระทรวง และใน
เดือนตุลาคม ค.ศ. 1942 เขาได้รับการเลื่อนต าแหน่งขึ้นเป็นผู้อ านวยการฝ่ายของกระทรวง และใน
เดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 1942 ก็มีต าแหน่งเป็นหัวหน้าฝ่ายวิทยุแห่งกระทรวงโฆษณาและเป็นผู้ มี
อ านาจเต็มขององค์กรทางการเมืองของสถานีวิทยุเยอรมันและพื้นที่ใกล้เคียง (Head of Radio 
division of the Propaganda and Plenipotentiary for the Political Organization of the 
Greater German Radio) 

 ด้วยต าแหน่งหัวหน้าฝ่ายสื่อสิ่งพิมพ์ท้อง ถ่ิน (Head of Home Press 
Division) Hans Fritzsche ท าหน้าที่ควบคุมดูแลหนังสือพิมพ์ของเยอรมันถึง 2,300 ฉบับต่อวัน 
ซึ่งในการด าเนินการในหน้าที่ดังกล่าว  เขาต้ องท าการเปิดแถลงข่าวรายวันเพื่อส่งแนวทาง 
(directives) ของกระทรวงโฆษณาให้กับหนังสือพิมพ์เหล่านั้น อย่างไรก็ตาม เขายังคงอยู่ภายใต้
การบังคับบัญชาของ Dietrich ซึ่งเป็นหัวหน้าสื่อสิ่งพิมพ์แห่งจักรวรรดิ (Reich Press Chief) ซึ่ง
เป็นผู้ใต้บังคับบัญชาของ รัฐมนตรี Goebbels อีกทีหนึ่ง  ดังนั้น Dietrich จึงได้รับแนวทางของ
รัฐบาลมาจากรัฐมนตรี Goebbels และรัฐมนตรีว่าการแห่งจักรวรรดิเยอรมันคนอ่ืนๆ เพื่อจัดท า
เป็นค าสั่ง (instructions) และส่งให้กับ Hans Fritzsche เพื่อเขาจะส่งต่อให้สื่อสิ่งพิมพ์ทั้งหลาย
เพื่อน าเสนอต่อประชาชน เช่น หัวข้อทฤษฎีผู้ปกครอง ( the leadership principle) ปัญหาชาวยิว 
(the Jewish problem) ปัญหาพื้นที่อยู่อาศัย ( the problem of living space) หรือแนวความคิด
ของนาซีอ่ืนๆ เป็นต้น นโยบายการโฆษณาชวนเชื่อที่มีประสิทธิภาพนี้จะได้รับการด าเนินการให้
แล้วเสร็จก่อนการกระท าการรุกรานที่ส าคัญๆ แต่ละคร้ัง ด้วยต าแหน่งหัวหน้าฝ่ายสื่อสิ่งพิมพ์
ท้องถ่ิน (Head of Home Press Division) Hans Fritzsche สั่งสื่อสิ่งพิมพ์ถึง วิธีการน าเสนอหรือ
ก่อสงครามต่อโบฮีเมีย (Bohemia) และโมราเวีย (Moravia) โปแลนด์ (Poland) ยูโกสลาเวีย 
(Yugoslavia) และสหภาพโซเวียท (Soviet Union) อย่างไรก็ตาม Hans Fritzsche มิได้ควบคุม
การจัดการระบบของบรรดานโยบายการโฆษณาชวนเชื่อเหล่านั้น เขาเพียงด าเนินการตามค าสั่ง
ของ Dietrich และส่งค าสั่งต่อให้สื่อสิ่งพิมพ์ 
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 ดังที่กล่าวมานี้เป็นบทสรุปต าแหน่งและอิทธิพลของ Hans Fritzsche ใน
จักรวรรดิเยอรมันที่  3 ( the Third Reich) ซึ่ง เขาไม่มีสถานภาพที่เพียงพอที่จะเข้าร่วมประชุม
วางแผนที่น าไปสู่สงครามรุกราน และจากค าให้การปฏิเสธของเขาว่าเขาไม่เคยพูดคุยกับฮิตเลอร์ 
รวมถึงไม่มีพยานหลักฐานใดๆ ที่แสดงให้เห็นว่าเขาได้ตัดสินใจใดๆ ในการประชุมวางแผน ท าให้
การกระท าต่างๆ ของเขาจึงไม่อยู่ภายใต้ค าจ ากัดความของการวางแผนร่วมกันที่จะก่อสงคราม
รุกราน (common plan to wage aggressive war) 

 คดีนี้ฟ้อง ร้องโดยกล่าวอ้างว่า  Hans Fritzsche ยุยง ( incite) แล ะ
สนับสนุนส่งเสริม (encourage) ต่อการกระท าอาชญากรรมสงคราม (commission of war 
crimes) โดยใตร่ตรองไว้ก่อน ด้วยการให้ข่าวอันเป็นเท็จเพื่อกระตุ้นอารมณ์รุนแรงของประชาชน
ชาวเยอรมันที่น าพวกเขาไปสู่การกระท าอาชญากรรมภายใต้ข้อหาที่  3 (อาชญากรรมสงคราม) 
และข้อหาที่ 4 (อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ) ซึ่งถึงแม้ต าแหน่งและหน้าที่อย่างเป็นทางการของเขา
ไม่มีความส าคัญเพียงพอ อย่างไรก็ตาม เขาก็มีส่วนในการริเร่ิมหรือจัดระบบการรณรงค์โฆษณา
ชวนเชื่อ (originating or formulating propaganda campaigns) ปรากฏตามข้อความที่ตัดตอน
มาจากหนังสือ/ค าปราศรัยของเขาที่แสดงให้เห็นถึงการมีส่วนร่วมในการต่อต้านชาวยิว เช่น การ
เผยแพร่ข้อความที่ว่าสงครามเกิดจากชาวยิว และการกล่าวว่าชะตากรรมของชาวยิวจะกลับ
กลายเป็นจะไม่น่าร่ืนรมณ์ดังเช่นท่ีผู้น าฮิตเลอร์ได้ท านายไว้ แต่เนื่องจากการข้อความของเขานั้น
ไม่ใช่การกระตุ้น (urge) ให้กระท าการประหัตประหาร (persecution) หรือการท าลายล้าง 
(extermination) ต่อชาวยิว จึงไม่มีพยานหลักฐานพิสูจน์ว่าเขารู้ถึงการท าลายล้างที่ เกิดขึ้นที่ภาค
ตะวันออก นอกจากนั้น ยังปรากฏพยานหลักฐานที่แสดงให้เห็นว่าเขาได้ใช้ความพยายามถึงสอง
คร้ังในการระงับการเผยแพร่ข้อความต่อต้านชาวยิวของ หนังสือพิมพ์  ‚Der Stürmer‛ แม้ว่าการ
ยับย้ังจะไม่ส าเร็จก็ตาม 

 ดังนั้น แม้ว่าในบางคร้ัง Hans Fritzsche จะปราศรัยเผยแพร่ค ากล่าวที่มี
ลักษณะชวนเชื่อ แต่ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กก็วินิจฉัยว่าค ากล่าวเผยแพร่เหล่านั้น
ขาดเจตนายุยงให้ประชาชนชาวเยอรมันเข้าร่วมกระท าอาชญากรรมต่อประชาชนที่ ถูกปกครอง 
เขาจึงมิได้เข้าร่วมในความผิดที่ถูกกล่าวหา เขาเพียง มีจุดมุ่งหมายเพื่อกระตุ้นอารมณ์ความรู้สึก
ของประชาชนให้สนับสนุนฮิตเลอร์และความพยายามก่อสงครามเยอรมัน  

 ดังนั้น การโฆษณาต่อต้านชาวยิวของ Hans Fritzsche จึงเป็นเพียง
ความผิดทางศีลธรรมจากการสร้างบรรยาการแห่งความเกลียดชังขึ้นเท่านั้น และเม่ือจ าเลยได้
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โต้แย้งและศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กก็ยอมรับอย่างเป็นที่สุดว่า ไม่มีบทบัญญัติใด
ของกฎหมายในเขตอ านาจของศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กนี้ที่ให้อ านาจศาลทหาร
ระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กด าเนินคดีต่อ Hans Fritzsche เพื่อการกระตุ้นให้เกิดความเกลียด
ชัง ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กวินิจฉัยว่า Hans Fritzsche ไม่มีความผิดตามค าฟ้อง 

 ดังที่กล่าวมาจึงเห็นได้ว่า ภายใต้บริบทของศาลทหารระหว่างประเทศ
แห่งนูเรมเบิ ร์กยังไม่มีการกล่าวถึงค าว่า ‚ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  (genocide)‛ อย่างเป็นการ
เฉพาะเจาะจง อย่างไรก็ดี กฎบัตรว่าด้วยอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ อันเป็นกฎหมายที่ใช้ในการ
พิจารณาคดีของศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก ในมาตรา 6(ซี)  ได้ก าหนดให้ลงโทษ
อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ ซึ่งครอบคลุมถึงความผิดฐานท าลายล้างเผ่าพันธุ์อ ยู่แล้ว อีกทั้งในการ
พิจารณาคดีนี้ก็ได้มีการกล่าวถึงการยุยง (incite) และการสนับสนุนส่งเสริม (encourage) ต่อการ
กระท าอาชญากรรมสงคราม (commission of war crimes) โดยใตร่ตรองไว้ก่อน ที่น าไปสู่การ
กระท าอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ บริบทภายใต้ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรม เบิร์กจึง ถือ
เป็นจุดเร่ิมต้นในการท าให้โลกได้รู้จักถึงการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  แม้เป็นเพียงส่วนหนึ่งของ
อาชญากรรมต่อมนุษยชาติในขณะนั้นก็ตาม 

 ค าพิพากษาของศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กที่ตัดสินให้ 
Julius Streicher มีความผิดและต้องโทษประหารชีวิต ในขณะที่ตัดสินให้ Hans Fritzsche พ้นผิด
และได้รับการปล่อยตัวนั้น ได้สร้างแนวทางการใช้และการตีความกฎหมายที่เก่ียวข้องกับการยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์หลายประการ  

 ประการแรก ศาลทหารระหว่างประเทศแห่ง นู เรมเบิร์ก ไม่กลัวที่จ ะ
ก าหนดความรับผิดเพื่อการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  แม้ว่าจะไม่ปรากฎความสัมพันธ์โดยตรง
ระหว่างการสื่อสารและอาชญากรรมที่เกิดขึ้น  

 ประการที่สอง ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กไม่เกรงกลัวที่จะ
ก าหนดความรับผิดต่อเจ้าหน้าที่ระดับล่างที่ได้กระท าการยุยงข้างต้น และ 
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 ประการสุดท้าย ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนู เรมเบิร์กได้ส ร้างความ
แตกต่างระหว่างการเรียกร้องให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์และค ากล่าวที่อาจเข้าลักษณะของการเรียกให้
สนับสนุนรัฐบาลในยามสงคราม3  

 ดังนั้น บริบทภายใต้ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กที่วางหลัก
กฎหมายเก่ียวกับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ รวมถึงการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ดังที่กล่าวมาแล้ว
นั้น บริบทดังกล่าวจึงเป็นแนวทางที่ส าคัญที่น าไปสู่การยอมรับอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและ
ลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ค.ศ. 1948 ในเวลาต่อมา 

 

2.2 บริบทภายใต้อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ ค.ศ. 1948 

ภายหลังการเกิดขึ้นของอาชญากรรมสงครามโดยนาซี ซึ่งได้ รับการด าเนินคดี
ภายใต้ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก จึงได้มีการถือก าเนิดค าว่า ‚ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 
(genocide)‛ ขึ้นในปี ค.ศ. 1944 จากนักกฎหมายที่มีชื่อเสียงชาวโปแลนด์ชื่อ Raphael Lemkin ที่
ได้กล่าวไว้ในหนังสือ ‚กฎของอักษะในยุโรปที่ ถูกยึดครอง (Axis Rule in Occupied Europe)‛ 
ของเขา โดยค าว่า ‚ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  (genocide)‛ มีที่มาจากค าในภาษากรีกว่า ‚เผ่าพันธุ์ 
(genos)‛ หมายถึง เชื้อชาติหรือชาติพันธุ์ และค าในภาษาละตินว่า ‚ท าลาย (cide)‛ หมายความ
ว่า ฆ่า ดังที่ Raphael Lemkin ได้กล่าวไว้ในหนังสือของเขาว่า ‚การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็นการ
กระท าโดยตรงต่อกลุ่มชนชาติ และการกระท าที่มุ่งโดยตรงต่อบุคคลนั้นมิได้เป็นเพราะเป็นบุคคล

นั้น แต่เป็นเพราะว่าเขาเป็นสมาชิกของกลุ่มทางชนชาติ‛ 

ต่อมาเม่ือวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ. 1946 สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้มีมติ
เป็นเอกฉันท์รับเอามติที่  96(1)  ยอมรับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ว่าเป็นอาชญากรรมภายใต้

                                                 
3 Ameer F. Gopalani, ‚The international standard of direct and public incitement to commit genocide: 
An obstacle to U.S. ratification of the International Criminal Court Statute.‛ California Western 
International Law Journal (2001). 

  Genocide is directed against the national group as an entity and the actions involved are directed 
against the individuals not in their capacity but as members of the national group. 
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กฎหมายระหว่างประเทศ โดยกล่าวว่า ‚การท าลายล้างเผ่าพันธุ์  (genocide) เป็นการปฏิเสธสิทธิ
การมีอยู่ของกลุ่มมนุษย์ ในขณะที่การฆ่าคนตายนั้นเป็นการปฏิเสธสิทธิการมีชีวิตอยู่ของปัจเจก
บุคคล การท าลายล้างเผ่าพันธุ์จึงสร้างความสะเทือนใจให้แก่มนุษยชาติ ส ร้างความสูญเสียอย่าง
ใหญ่หลวงแก่มนุษยชาติ ทั้งในรูปแบบของวัฒนธรรมและอ่ืนๆ ทั้ง ยังเป็ นการขัดต่อศีลธรรม 
กฎหมาย จิตวิญญาณและความมุ่งหมายของสหประชาชาติ เม่ืออาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์
เกิดขึ้น กลุ่มเชื้อชาติ ศาสนา การเมืองและอ่ืนๆ ต้องถูกท าลายลงทั้งหมดหรือบางส่วน ดังนั้น  
การลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์จึง เป็นเร่ืองระหว่างประเทศ ‛ และยอมรับว่า
อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์อาจน าสู่ความรับผิดส่วนบุคคลได้ 4  ดังนั้น ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1946 
เป็นต้นมา สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติจึงได้เร่ิมศึกษาอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการ
ป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ค.ศ. 1948 (Convention on the Prevention 
and Punishment on a crime of Genocide, 1948) หรือที่ เรียกกันว่า ‚อนุสัญญาท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์  (Genocide Convention) ซึ่งอนุ สัญญาท าลายล้ างเผ่าพันธุ์นี้ เ ป็นอนุสัญญาที่ มี
ความส าคัญในการสร้างความแตกต่างระหว่างการท าลายล้างเผ่าพันธุ์และอาชญากรรมระหว่าง
ประเทศอ่ืน ด้วยเหตุที่ว่าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์เป็นการกระท าต่อปัจเจกบุคคลด้วยเหตุผลเพียง
เพราะว่าเขาเป็นส่วนหน่ึงของกลุ่มหนึ่งกลุ่มใดเท่านั้น 

เม่ืออนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์นี้แล้วเสร็จและใช้บังคับในปี ค .ศ. 1948 
อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์นี้จึงเป็นอนุสัญญาฉบับหนึ่งที่มีจุดมุ่งหมายในการปกป้องกลุ่มเชื้อ
ชาติ กลุ่มชนชาติ กลุ่มชาติพันธุ์ และกลุ่มศาสนา โดยอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้ก าหนด
ความผิดทางอาญาเพื่อการลงโทษภายใต้อนุสัญญานี้ไว้ 5 ฐานความผิด แยกต่างหากจากกันเพื่อ
เป็นหลักประกันการลงโทษ ได้แก่ การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ (genocide) การร่วมกระท าการท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ (conspiracy to commit genocide) การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์  (direct and public incitement to commit genocide) การพยายามท าลายล้าง
เผ่าพั นธุ์  ( attempt to commit genocide) และการสนับสนุนในการท าลายล้ างเผ่ าพันธุ์ 
(complicity in genocide) 

ส าหรับการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์นั้น อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์นี้ได้
ก าหนดให้ ‚การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะ (direct and public incitement)‛ เป็นรูปแบบของ
ความรับผิดที่อาจลงโทษได้อย่างหนึ่งในมาตรา 3 เช่นเดียวกับการมีส่วนร่วม (conspiracy)  

                                                 
4 G.A. Res. 96(I), U.N. GAOR, 6th Comm., 55th plen. Mtg at 189, U.N. Doc. A/64/Add.1 (1946). 
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การสนับสนุน (complicity) และการพยายาม (attempt) กระท าความผิด 5  ซึ่ง เป็นการที่ผู้ ร่าง
อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์แสวงหาวิถีทางในการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วยการ
ก าหนดให้การกระท าที่เกิดขึ้นก่อนการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ที่แท้จริงเป็นความผิดทางอาญาด้วย6  
เช่นน้ีแล้ว ผู้เขียนจึงเห็นควรศึกษาถึงความเป็นมาของอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เพื่อให้ รู้ถึง
เจตนาของผู้ร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์เพื่อน ามาประกอบการค้นหาแนวทางการใช้และ
การตีความบทบัญญัติว่าด้วยการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ของศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาต่อไป โดยในงานเตรียมร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์นั้นมี
การกล่าวถึงการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ใน 2 บริบท ได้แก่ บริบทว่าด้วยองค์ประกอบความผิด
ฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  และบ ริบทว่าด้วยการโฆษณาสร้าง
ความเกลียดชัง 

 2.2.1 บริบทว่าด้วยองค์ประกอบความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

เนื่องจากตามมาตรา 3 แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ จ ากัดให้เฉพาะ ‚การ 
ยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ‛ เป็นรูปแบบความรับผิดที่อาจลงโทษได้
ภายใต้อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ประกอบกับบทบัญญัติดังกล่าวยังไม่ชัดเจนว่าจะสามารถ
ด าเนินคดีต่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์อย่างความผิดที่ไม่ต้องการ
ผล (inchoate crime) หรือไม่ ดังนั้น จึงต้องพิจารณางานเตรียมร่าง ( travaux préparatoire) ของ
อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ โดยจะขอศึกษาแยกตามงานเตรียมร่างของผู้ เชี่ยวชาญ 3 กลุ่ม 
ได้แก่ ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของเลขาธิการ
สหประชาชาติ ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของ
คณะกรรมาธิการวิสามัญว่าด้วยการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของสภาเศรษฐกิจและสังคมแห่ง
สหประชาชาติ และร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์
ของคณะกรรมาธิการที่หกของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ 

 

                                                 
5 G.A. Res. 260 (III), U.N. GAOR, 3rd Sess., Part I (A/810) at 174. 

6 Beth Van Schaack and Ronald C. Slye, International Criminal Law and its Enforcement, p.788. 
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  2.2.1.1 ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ของเลขาธิการสหประชาชาติ 

 ร่างแรกอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์เร่ิมต้นจากร่างอนุสัญญาท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ของเลขาธิการสหประชาชาติ (Draft of United Nations Secretary-General) ที่เร่ิม
อารัมภบทด้วยการให้นิยามการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ว่า คือ ‚การท าลายโดยเจตนาซึ่งกลุ่มของ
มนุษย์‛ และเป็นอาชญากรรมตามกฎหมายภายใน โดยมาตรา 1 ระบุว่าวัตถุประสงค์ของ
อนุสัญญานี้คือ ‚การที่จะป้องกันการท าลายกลุ่มทางเชื้อชาติ ชนชาติ ภาษา ศาสนา หรือการเมือง
ของมนุษย์‛ และมาตรา 2 ก าหนดให้การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ รวมถึงการพยายาม การตระเตรียม
กระท าการ การมีส่วนร่วมโดยเจตนา การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะ และการร่วมกระท าการ 
โดยก าหนดเก่ียวกับการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ว่า ‚การกระท าดังต่อไปนี้อาจถูกลงโทษได้ .. . 
(2) การยุยงโดยตรงต่อสาธารณะให้กระท าอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ไม่ว่าการยุยงเช่นว่า
นั้นจะส าเร็จหรือไม่‛7 และมาตรา 3 ก็ก าหนดให้ทุกรูปแบบของการโฆษณาชวนเชื่อสาธารณะที่ 
มุ่งหมายที่จะส่งเสริมให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์สามารถลงโทษได้ ซึ่งมีที่มาตามเอกสารความเห็นของ
เลขาธิการสหประชาชาติ ( the Secretariat Commentary) ที่จะชี้ให้เห็นถึงเจตนาของผู้ ร่าง
อนุสัญญาในการก าหนดความหมายของ ‚การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะ ‛ ให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ว่า 

  “การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ มิได้
หมายถึงค าสั่งหรือแนวทางของเจ้าพนักงานที่มีต่อผู้ใต้บัง คับบัญชา หรือที่หัวหน้าองค์กรมีต่อ
สมาชิกขององค์กรนั้น อันเป็นเร่ืองของ “การตระเตรียมกระท าการ (preparatory acts)” ตามที่ได้
กล่าวข้างต้น แต่การยุยงเป็นการเรียกร้องโดยตรงต่อสาธารณะชนให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ด้วย
วิธีการปราศรัย การเผยแพร่ทางวิทยุหรือสิ่งพิมพ์ โดยการเรียกร้องนั้นอาจเป็นส่วนหนึ่งของ
แผนการที่ได้ตกลงกันไว้ก็ได้ อย่างไรก็ตาม การเรียกร้องดังกล่าวก็อาจสะท้อนให้เห็นมูลเหตุชักจูง
ใจที่แท้จริงในส่วนของผู้พูด ในคดีหลังๆ การยุยงสาธารณะก็อาจได้รับการลงโทษ แม้บางคร้ังค า
ปราศรัยเกิดขึ้นโดยประมาทหรือโดยปราศจากความระมัดระวังของนักหนังสือพิมพ์หรือนักพูด ที่
โดยค าปราศรัยเองอาจไม่ก่อให้เกิดการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ แต่ค าแนะน าของนักหนังสือพิมพ์หรือ
นักพูดนั้นอาจน าไปสู่ความจริงจังของผู้ฟังที่อ้างว่าเป็นหน้าที่ของพวกเขาที่จะต้องกระท าตามค า
ปราศรัยเหล่านั้น ดังนั้น ผู้พิพากษาจึงต้ องชั่งน้ าหนักพยานแวดล้อมและความรุนแรงของ

                                                 
7 UN Doc. E/447, para. 5-13. 



 
 

22 

อาชญากรรมที่อาจรุนแรงมากขึ้นหรือน้อยลงตามลักษณะของการยุยงว่าได้กระท าลงโดยไตร่ตรอง
ไว้ก่อนหรือไม่”8 

 ส่วนในประเด็นที่ว่าการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์นี้จะรวมถึงการยุยงให้เกลียดชังหรือไม่นั้น งานเตรียมร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์
ของเลขาธิการสหประชาชาติแสดงให้เห็นว่า สหรัฐอเมริกาซึ่งเป็นประเทศที่มีแนวทางทางกฎหมาย
และทางการเมืองที่หนักแน่นในการยอมรับเสรีภาพในการแสดงออกว่า ‚ภายใต้การปกครองโดย
กฎหมายแองโกลอเมริกานั้น สิทธิการพูดอย่างเสรีย่อมไม่ถูกขัดขวาง เว้นแต่จะมีอันตรายที่ปรากฏ
ขึ้นโดยชัดแจ้งว่าการพูดเช่นว่านั้นอาจกระทบสิทธิของผู้อ่ืน‛ แนวทางดังกล่าวของสหรัฐอเมริกาจึง
ตรงกันข้ามกับบทบัญญัติว่าด้วยการยุยงนี้ โดยสหรัฐอเมริกาได้เสนอว่าบทบัญญัติว่าด้วย ‚การยุ
ยง (Incitement)‛ ควรได้รับการปรับแก้ให้เหมาะสม9  เป็นผลให้มีการเพิ่มเนื้อหาซึ่ง มีลักษณะเป็น
การให้เลือกว่า ‚การยุยงผู้ใดหรือผู้อ่ืนโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการอันเป็นการท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ ไม่ว่าการยุยงนั้นจะส าเร็จลงหรือไม่ เม่ือการยุยงเช่นว่านั้นได้กระท าลงภายใต้
สถานการณ์ที่อาจก่อให้เกิดผลเป็นการกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์‛10  

 ในขณะที่สหภาพโซเวียทมีความเห็นต่าง 11  โดยมีข้อเสนอที่ขัดแย้งกับ
ของสหรัฐอเมริกาว่า ให้อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ควบคุม ‚อาชญากรรมความเกลียดชัง 
(hate crimes)‛ โดยเสนอให้ลงโทษต่อ ‚ทุกรูปแบบของการโฆษณาชวนเชื่อต่อสาธารณะ (ไม่ว่า
ทางสื่อสิ่งพิมพ์ วิทยุ ภาพยนตร์ เป็นต้น) ที่มุ่งหมายที่จะยุยงให้เป็นศัตรูหรือสร้างความเกลียดชัง
ทางเชื้อชาติ ชนชาติ หรือศาสนา‛ รวมถึง ‚การปลุกป่ันให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ‛ ด้วย โดยให้เป็น
การตระเตรียมเพื่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  (preparation for genocide)12 และผู้แทนสหภาพโซ
เวียทได้ให้ข้อสังเกตว่า ‚มันเป็นไปไม่ได้ที่ประชาชนนับแสนจะกระท าอาชญากรรมมากมาย หาก
พวกเขามิได้ถูกยุยงให้กระท าการเช่นน้ันและหากอาชญากรรมเช่นนั้นมิได้รับการจัดการเป็นระบบ

                                                 
8 Ibid., para. 30-31. 

9 UN Doc. E/623. 

10 Ibid. 

11 UN Doc. E/AC.25/7. 

12 Ibid. 
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โดยไตร่ตรองไว้ก่อนและรอบคอบ‛13  ซึ่งสุดท้ายเลขาธิการสหประชาชาติก็ได้ รับหลักการของ
สหภาพโซเวียทเอาไว้ ด้วยการท าให้การยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็นความผิดทางอาญาไม่ว่า
ความผิด (การท าลายล้างเผ่าพันธุ์) จะส าเร็จลงหรือไม่ อย่างไรก็ตาม เลขาธิการสหประชาชาติ
มิได้รับรองข้อเสนอของสหภาพโซเวียทถึงขั้นห้ามการโฆษณาชวนเชื่อเพื่อสร้างความเกลี ยดชัง 
(hate propaganda) เนื่องจากขัดกับมาตรการจ ากัดเสรีภาพในการแสดงออกของสหรัฐอเมริกา14  
ดังนั้น จึงเป็นผลให้อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์นี้ก าหนดห้ามเพียงการยุยงให้เกิดความรุนแรง 
โดยไม่รวมถึงการยุยงให้เกลียดชังอันอาจน าไปสู่ความรุนแรงในที่สุด 

 ส าหรับองค์ประกอบ ‚ไม่ว่าการยุยงจะส าเร็จหรือไม่‛ นั้น คณะกรรมการ
วิสามัญได้พิจารณาร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของจีนที่ก าหนดให้การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์เป็นความผิดที่ไม่ต้องการผล (Inchoate crimes) จึงก าหนดโทษของการยุยงให้ท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ให้เท่ากับการมีส่วนร่วม (conspiracy) และการพยายามกระท าความผิด (attempt)15  
เลขาธิการสหประชาชาติจึงตกลงก าหนดแยกการยุยง มีส่วนร่วม และพยายามกระท าความผิด 
ออกจากกันเป็นบทบัญญัติเฉพาะ16  โดยก าหนดว่า ‚การมีส่วนร่วม การพยายาม และการยุยง
ประชาชนให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์อาจถูกลงโทษได้‛17  

 ในประเด็นนี้ประเทศเวเนซูเอลาได้เสนอให้เพิ่มเติมว่า ‚ไม่ว่าการยุยงจะ
ส าเร็จหรือไม่ (whether the incitement is successful or not)‛18  แต่ประเทศฝร่ังเศสและประเทศ
เลบานอนพิจารณาแล้วเห็นว่าการก าหนดเช่นน้ีเป็นสิ่งที่ไม่จ าเป็น ซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกาก็เห็น
พร้องด้วย อย่างไรก็ตาม ข้อเสนอที่ให้เพิ่มเติมว่า “ไม่ว่าการยุยงจะส าเร็จลงหรือไม่ ” ได้รับการ
ยอมรับด้วยคะแนนเสียง 4 เสียง และงดออกเสียง 3 เสียง19 

                                                 
13 Beth Van Schaack and Ronald C. Slye, International Criminal Law and its Enforcement, p. 789. 

14 UN Doc. E/AC.25/SR.6, p.  2. 

15 UN Doc. E/AC.25/9. 

16 UN Doc. E/AC.25/SR.15, p. 1. 

17 Ibid., p. 2. 

18 Ibid., p. 3. 

19 Ibid. 
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 ส่วนขององค์ประกอบ ‚โดยตรง (direct)” นั้น ประเทศฝร่ังเศสเสนอให้
เพิ่มค าว่า ‚โดยตรง (direct)‛ ก่อนค าว่า ‚ยุยง (incitement)‛ แต่ข้อเสนอนั้นต้องตกไปด้วยคะแนน
เสียง 3 ต่อ 3 เสียง งดออกเสียง 1 เสียง20  แต่เม่ือเลขาธิการสหประชาชาติได้ลงคะแนนเสียงเพื่อ
การใช้ค าว่า ‚โดยตรง (directly)‛ ก็ได้รับการยอมรับในที่สุดด้วยคะแนนเสียง 3 ต่อ 2 เสียง21 

 ดังนั้น ในร่างสุดท้ายของเลขาธิการสหประชาชาติจึงก าหนดว่า ‚การ
กระท าดังต่อไปนี้อาจถูกลงโทษได้ (...) 2. การยุยงโดยตรงต่อสาธารณะให้กระท าอาชญากรรม
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ไม่ว่าการยุยงเช่นว่านั้นจะส าเร็จหรือไม่ ‛22  โดยร่างอนุสัญญาท าลายล้าง
เผ่ าพันธุ์ ของ เลขาธิการสหประ ชาชาติซึ่ ง เ ป็น ร่าง แ รกของอนุ สัญญานี้ จ ะ ถูกส่ งต่ อให้
คณะกรรมาธิการวิสามัญของสภาเศรษฐกิจและสังคมแห่งสหประชาชาติพิจารณาเพื่อน าเสนอต่อ
สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติในขั้นสุดท้ายต่อไป 

  2.2.1.2 ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ของคณะกรรมาธิการวิสามัญของสภาเศรษฐกิจและสังคมแห่งสหประชาชาติ 

 มติสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 180(2) ก าหนดให้สภาเศรษฐกิจ
และสังคมแห่งสหประชาชาติ (the Economic and Social Council (ECOSOC)) ท าหน้าที่ศึกษา
ความจ าเป็นและแนวทางการร่างอนุสัญญาว่าด้วยอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมติ
สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 96(1) ที่ประกาศให้การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็นอาชญากรรม
ตามกฎหมายระหว่างประเทศเพื่อการพิจารณาของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติต่อไป ดังนั้น 
เม่ือต้นปี ค.ศ. 1948 สภาเศรษฐกิจและสังคมแห่งสหประชาชาติจึงได้ก่อตั้งคณะกรรมาธิการ
วิสามัญเพื่อการร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ซึ่งประกอบด้วยผู้แทนจากประเทศจีน ฝ ร่ังเศส 
เลบานอน โปแลนด์ สหภาพโซเวียท สหรัฐอเมริกา และเวเนซูเอลา23 

                                                 
20 Ibid., p. 3. 

21 UN Doc. E/AC.25/SR.16, p. 1. 

22 UN Doc. E/AC.25/SR.16, p. 12. 

23 ESC Res. 117(VI); UN Doc. E/734.; Doc. E/734.; UN Doc. E/SR.139-140; UN Doc. E/AC.7/SR.37; 
UN Doc. E/663. 
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 ในประเด็นการก าหนดให้การยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็นความผิดที่
ไม่ต้องการผลฐานหนึ่ง  (an inchoate offense) นั้น สหรัฐอเมริกามีท่าทีแข็งกร้าวมากขึ้นต่อ
ประเด็นนี้โดยให้เหตุผลโต้แย้งว่าการยุยงเป็นเร่ืองที่  ‚ห่างไกลมากเกินไป ( too remote)‛ จาก
อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ โดยกล่าวว่า ‚แม้จะมีการอ้างว่าการก าหนดเช่นนี้ เป็นมาตรการ
ป้องกัน แต่ก็จ าเป็นต้องค านึงว่าการยุยงจะต้องก่อให้เกิดผลโดยตรงเป็นการกระท าอาชญากรรม
โดยทันที เช่นเดียวกับกรณีของการพยายาม และกรณีที่ชัดแจ้ง ว่าเป็นการร่วมกระท าความผิด ‛ 
เหตุผลส าคัญอันเป็นหัวใจของการคัดค้านการก าหนดให้การยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็น
ความผิดของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ก็เนื่องจากสหรัฐอเมริกามีค วามเห็นว่าการก าหนด
บทบัญญัติเช่นน้ีจะเป็นอันตรายต่อเสรีภาพของสื่อมวลชน กล่าวคือ ‚หากยอมรับว่าการยุยงเป็น
การกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์อย่างหนึ่ง ดังนั้น หัวข้อหนังสือพิมพ์ที่ วิพากษ์วิจารณ์กลุ่มทาง
การเมือง เช่น การวิจารณ์เพื่อเสนอให้มีมาตรการบางอย่าง เช่น มาตรการเก่ียวกับสวัสดิการทั่วไป
ต่อกลุ่มทางการเมือง ก็มีทางเป็นไปได้ที่รัฐบางรัฐจะอ้างว่า การอนุญาตให้ประชาสัมพันธ์หัวข้อ
เช่นน้ีเป็นการกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ทั้งๆ ที่หัวข้อดังกล่าวอาจเป็นเพียงการใช้สิ ทธิในการ
แสดงออกอย่างเสรีของสื่อมวลชนเท่านั้น24 

 สหราชอาณาจักรให้การสนับสนุนสหรัฐอเมริกาในประเด็นนี้  โดยนายพล 
Fitzmaurize ผู้แทนของสหราชอาณาจักรโต้แย้งว่า เป็นไปไม่ได้ที่การยุยงจะน าไปสู่การร่วมกระท า
การ การพยายามหรือการสนับสนุนการกระท าความผิด อันการกระท าต่างๆ  ดังกล่าวก็ต่างได้รับ
การบัญญัติรองรับไว้แล้วโดยร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ดังนั้น จึงไม่จ าเป็นต้องก าหนดให้
การยุยงเป็นความผิดทางอาญาอีก ดังนั้น จึงเป็นการสมควรที่จะลบบทบัญญัติเร่ืองนี้ออกไป ‚เพื่อ
เป็นการหลีกเลี่ยงต่อการที่ผู้ใดจะน าไปใช้เป็นข้ออ้างพิเศษ ในการขัดขวางเสรีภาพในการ
แสดงออก‛25  ในขณะที่ Manfred Lachs ผู้แทนโปแลนด์ยืนยันว่า การป้องกันเป็นเป้าหมายของ
อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ และยังได้กล่าวว่า เสรีภาพของสื่อมวลชน ‚ต้องไม่ย่ิงใหญ่เกินไปจน
อนุญาตให้สื่อเข้าร่วมการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ‛26 เวเนซูเอลาก็เช่นเดียวกันยืนยันว่า
วัตถุประสงค์ของอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์คือเพื่อป้องกัน มิใช่การลงโทษการท าลายล้าง

                                                 
24 UN Doc. A/C.6/SR/84 (Maktos, United States); UN Doc. A/C.6/SR.85 (Maktos, United States). 

25 UN Doc. A/C/6/SR/84 (Fitzmaurize, United Kingdom). 

26 Ibid. (Lachs, Poland). 
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เผ่าพันธุ์เท่านั้น27  และฟิลิปปินส์ก็คัดค้านสหรัฐอเมริกาในประเด็นเร่ืองเสรีภาพของสื่อมวลชนว่า 
ตามกฎหมายฟิลิปปินส์มีการก าหนดให้การยุยงเป็นความผิดทางอาญา ซึ่ง ก็สามารถเข้ากันได้กับ
การเสรีภาพในการแสดงออกที่ฟิลิปปินส์ได้ รับสืบทอดจากกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 28  ทั้งนี้ 
สหรัฐอเมริกายังได้รับการสนับสนุนจากชิลี29  สาธารณรัฐโดมินิกัน30  และบราซิล 31  และเบลเย่ียม
เป็นประเทศสุดท้ายที่เสนอให้ลบบทบัญญัติว่าด้วยการยุยงนี้และ ลงคะแนนสนับสนุนการแก้ไข
ของสหรัฐอเมริกา32 

 ในส่ วนของ องค์ประ กอบ ‚โดยสาธ ารณะ (public)‛ นั้ น ประ เทศ        
เวเนซูเอลาเสนอให้เพิ่มค าว่า ‚โดยสาธารณะหรือโดยส่วนตัว (publicly or privately)‛ หลังค าว่า 
‚โดยตรง (directly)‛ ซึ่งได้รับการลงคะแนนยอมรับ 5 เสียง งดออกเสียง 2 เสียง33  และเวเนซูเอลา
ยังได้เสนอให้เพิ่มค าว่า ‚สิ่งพิมพ์ วิทยุ เป็นต้น (press, radio, etc.)‛ ด้วย34  แต่ข้อเสนอนี้ไม่ได้ รับ
การสนับสนุน 

 ดังนั้น  ตามมาตรา 4 ของร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ที่ เตรียมโดย
คณะกรรมาธิการวิสามัญว่าด้วยการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของสภาเศรษฐกิจและสังคมแห่ง
สหประชาชาติจึงก าหนดว่า ‚การกระท าดังต่อไปนี้อาจลงโทษได้  ( .. .)  การยุยงโดยตรงในที่
สาธารณะหรือในที่ส่วนบุคคลให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ไม่ว่าการยุยงเช่นว่านั้นจะส าเร็จ

                                                 
27 Ibid. (Perez Perozo, Venezuela). 

28 Ibid. (Ingles, Philippines). 

29 Ibid. (Arancibia Lazo., Chile). 

30 UN Doc. A/C.6/SR/85 (Messina, Dominican Republic). 

31 UN Doc. A/C/6/SR/84 (Guerreiro, Brazil). 

32 Ibid. (Kaeckenbeeck, Belguim). 

33 Ibid. 

34 Ibid. 
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ลงหรือไม่‛35  ซึ่งร่างอนุสัญญานี้ได้รับการพิจารณาขั้นต่อไปโดยคณะกรรมาธิการที่หกแห่งสมัชชา
ใหญ่แห่งสหประชาชาติ (the Sixth Committee of the General Assembly)  

2.2.1.3 ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ของคณะกรรมาธิการท่ีหกของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ 

 ในชั้นการพิจารณาของคณะกรรมาธิการที่หกของสมัชชาใหญ่แห่ ง
สหประชาชาตินี้ สหภาพโซเวียทเสนอว่า ตามร่างล่าสุดเก่ียวกับการโฆษณาชวนเชื่อเพื่อสร้าง
ความเกลียดชั ง มุ่ งหมายต่อ ‚การก่อให้ กระท าการท าลายล้ างเผ่าพันธุ์  (provoking the 
commission of acts of genocide)‛ ซึ่งจะลงโทษได้ต่อเม่ือเป็นการกระท าที่ได้ รับการยอมรับว่า
เป็นการยุยงโดยตรง สหภาพเวียตจึงเสนอให้ลงโทษต่อการโฆษณาชวนเชื่ออันเป็นการพูดเพื่อ
สร้างความเกลียดชังด้วย ซึ่งในประเด็นดังกล่าวมีผู้แทนจากหลายประเทศให้ข้อสัง เกตว่า ข้อเสนอ
ของสหภาพโซเวียทได้รับการปฏิเสธแล้วตามร่างในมาตรา 4(ซี) ของคณะกรรมาธิการวิสามัญแห่ง
สภาเศรษฐกิจและสังคมแห่งสหประชาชาติ ผู้แทนสหภาพ โซเวียทจึงกล่าวว่าการยุยงโดยตรง 
(direct incitement) จะเป็นจ ากัดการบรรลุตามวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติ36  ซึ่งตีความข้อเสนอ
ของสหภาพโซเวียทได้ว่าเป็นการเสนอขอแก้ไขให้รวมถึงการยุยงโดยอ้อมให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์

ด้วย 

 นอกจากนั้น ยังมีการถกเถียงเก่ียวกับความเข้าใจของผู้แทนต่างๆ ใน  
ค าว่า ยุยง ‚โดยตรง (direct)‛ (เพื่อแยกออกจาก ‚โดยอ้อม (indirect)‛) โดยมีข้อเสนอว่า การยุยง
โดยตรงจะเกิดขึ้นเม่ือผู้พูดเจาะจงที่จะชักจูงโน้มน้าวผู้ฟังของเขาให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์
มากกว่าการให้ความเห็นสาธารณะอย่างเป็นการทั่วไปที่ท าให้ง่ายต่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ซึ่ง

                                                 
35 U.N. Econ. and Soc. Council, Apr. 5-May 10, 1948, Report of the Ad Hoc Committee on Genocide, 
at 7, art. IV(c), U.N. Doc. E/794. 

36 U.N. GAOR 87th mtg. (statement of USSR del. Mr. Morozov). 

  ผู้แทนอิหร่านโต้แย้งว่าข้อเสนอแก้ไขของสหภาพโซเวียทอาจเป็นการท าให้บทบัญญัติว่าด้วยการยุยงในร่าง
มาตรา 4(ซี) น้ี ฟุ่มเฟือยหรืออาจเป็นการเสนอให้เพิ่ม ‚การยุยงโดยอ้อมให้กระท าความผิด (indirect incitement 
to crime)‛ ซ่ึงในกรณีน้ีได้รับการพิจารณาจากคณะกรรมาธิการท่ีหกโดยชัดแจ้งแล้วว่าร่างมาตรา 4 น้ีไม่รวมถงึ
การยุยงโดยอ้อม (U.N. GAOR 86th mtg., at 248 (statement of Cuba del. Mr. Dihigo)). 
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กรณีนี้เป็นการกระท าที่เป็นการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชัง และผู้แทนของยูโกสลาเวียก็อธิบายถึง
การยุยงโดยตรงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ว่า 

  “ครอบคลุมการยุยงให้ก่ออาชญากรรมที่กระท าลงที่ เวลาเฉพาะ 
ในสถานที่เฉพาะและต่อประเภทของบุคคลเป็นการเฉพาะ ดังนั้น ในการแก้ไขอันเป็นการค้นหา
วิธีการที่จะยับย้ังการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ทั่วไปเม่ื อการยุยงเช่นว่านั้นอยู่ในรูปแบบของ
การศึกษาที่แพร่หลายหรือการให้ความเห็นสาธารณะด้วยแนวความคิดที่พัฒนาไปสู่ความเกลียด
ชังทางเชื้อชาติ ชนชาติ หรือศาสนา37  ความแตกต่างที่ส าคัญระหว่างมาตราที่ ว่าด้วยการพูดเพื่อ
สร้างความเกลียดชัง (hate-speech) ที่เสนอโดยรัฐบาลโซเวียทและบทบัญญัติว่าด้วยการยุยง
โดยตรง (direct-incitement) ที่ได้รับการรวมไว้ในร่างสุดท้ายของอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์
นั้น มาตราที่ ว่าด้วยการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังย่อมครอบคลุมกิจกรรมที่ มุ่งที่จะสร้าง
บรรยากาศแห่งความเป็นปฏิปักษ์สาธารณะและเป็นการทั่วไปต่อกลุ่มนั้นๆ ซึ่งบรรยากาศนั้นเป็น
สื่อที่น าไปสู่การลงมือกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ในขณะที่ร่างสุดท้ายครอบคลุมเพียงการพูด
ที่กระตุ้นผู้ฟังของผู้พูดนั้นให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์” 

 ดังนั้น ตามร่างของคณะกรรมาธิการที่หกของสมัชชาใหญ่นี้จึงปฏิเสธ
ข้อเสนอว่าด้วยการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังของสหภาพโซเวียท และก าหนดให้ลงโทษการยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 3(ซี)  ของอนุสัญญาท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์เท่านั้น 

 ในส่วนขององค์ประกอบ ‚โดยสาธารณะ (public)‛ นั้น มีปัญหาถกเถียง
ว่าจะมีการคงไ ว้ซึ่งค าว่า ‚ในทางส่วนตัว ( in private)‛ หรือไม่ ซึ่งผู้แทนของฝร่ังเศส เฮติ 
ออสเตรเลีย ยูโกสลาเวีย สวีเดน คิวบา เดนมาร์ก สาธารณรัฐโดมินิกัน สหภาพโวเวียท อุรุกวัย 
และอียิปต์ ต่างก็สนับสนุนให้คงค าว่า ‚ในทางส่วนตัว ( in private)‛ ไว้ในบทบัญญัติว่าด้วยการ 
ยุยง แต่ก็ยังกังวลใจเก่ียวกับขอบเขตของร่างของคณะกรรมาธิการวิสามัญ เบลเย่ียมจึงเสนอ
แนวทางที่เป็นการประนีประนอมกับทุกฝ่าย โดยลบวลีที่ว่า ‚หรือในทางส่วนตัว (or in private)‛38   
ซึ่งอิหร่านก็เห็นว่า ‚การยุยงในทางส่วนตัวไม่ควรเป็นการกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  เนื่องจาก

                                                 
37 U.N. GAOR 87th (statement of Yugoslavia del. Mr. Bartos). 

38 UN Doc. A/C.6/217; see also UN Doc. A/C.6/SR/84 (Kaeckenbeeck, Belgium). 
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ยังมิได้แสดงให้เห็นถึงอันตรายใดๆ ‛39  แต่เวเนซูเอลามีความเห็นว่า ‚การยุยงควรกระท าในที่
สาธารณะ แต่ก็อาจกระท าในที่ส่วนตัวได้ ผ่านการให้ค าปรึกษาระหว่างบุคคลซึ่งอาจอยู่ในรูปแบบ
ของ จดหมายห รือแ ม้แต่ทางโทรศัพท์  จึง จ า เป็นที่จ ะต้ องล งโทษทั้ งส องรูปแบบของ การ  
ยุยง‛40  และสุดท้ายคณะกรรมาธิการก็ได้ลงคะแนนเสียงให้ลบค าว่า ‚หรือในทางส่วนตัว (or in 
private)‛ ออก41 

 ประเทศเบลเย่ียมยังได้เสนอให้ลบวลีที่ ว่า ‚ไม่ว่าการยุยงเช่นว่านั้น จะ
ส าเร็จหรือไม่ (whether such incitement be successful or not)‛42  โดยกล่าวว่าการมีวลีเช่นนี้
อยู่ในบทบัญญัติว่าด้วยการยุยง ‚จะเป็นการเปิดโอกาสให้สภานิติบัญญัติของแต่ประเทศเป็น  
ผู้ตัดสินใจ เพื่อให้เป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยการยุยงของประเทศตนว่าการยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์จะต้องส าเร็จลงจึงจะลงโทษได้หรือไม่‛43  ดังเช่นท่ีผู้แทนประเทศอ่ืนๆ ได้เคยโต้แย้งไว้แล้ว
ว่า หากเกิดเป็นคดีขึ้น บทบัญญัติส่วนนี้ย่อมฟุ่มเฟือย เนื่องจากการยุยงที่ประสบความส าเร็จย่อม
เป็นรูปแบบหนึ่งของการสนับสนุน (complicity) ที่ได้รับการบัญญัติรองรับไว้แล้วโดยข้อ ( อี)  ของ
มาตราเดียวกัน44  ดังนั้น ด้วยคะแนนเสียงสนับสนุน 19 เสียง และคัดค้าน 12 เสียง งดออกเสียง 
14 เสียง จึงมีมติอนุมัติให้ลบค าว่า ‚ไม่ว่าการยุยงเช่นว่านั้นได้ส าเร็จลงหรือไม่ (whether such 
incitement be successful or not)‛ ดังนั้ น จึ ง เห็ นได้ ว่ามีการลบทั้งค าว่า  ‚โดยส่วนตั ว  
(in private)‛ และค าว่า ‚ไม่ว่าการยุยงเช่นว่านั้นส าเร็จลงหรือไม่  (whether such incitement be 
successful or not)‛ และร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของคณะกรรมาธิการที่หกแห่งสมัชชา
ใหญ่แห่งสหประชาชาติจึงเสนอเข้าสู่การพิจารณาและได้รับการยอมรับจากสมัชชาใหญ่แห่ง
สหประชาชาติในเวลาต่อมา โดยให้มาตรา 3 ก าหนดว่า ‚การกระท าดังต่อไปนี้อาจลงโทษได้ . . .การ
ยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์‛ 

                                                 
39 UN Doc. A/C.6/SR/84. 

40 Ibid. (Perez Perozo, Venezuela). 

41 UN Doc. A/C.6/SR/85 (26 in favor, 6 against, with 10 abstentions). 

42 UN Doc. A/C.6/217; see also UN Doc. A/C.6/SR.84 (Kaeckenbeeck, Belgium). 

43 UN Doc. A/C.6/SR.85. 

44 UN Doc. A/C.6/SR.84. 
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 นอกจากในการร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะมีการกล่าวถึง
องค์ประกอบความผิดในการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์แล้ว ก็ยัง
ปรากฏความพยายามในการก าหนดให้อาชญากรรมความเกลียดชัง  (hate crimes) และการ
โฆษณาชวนเชื่อเหยียดผิว (racist propaganda) เป็นการตระเตรียมเพื่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 
(preparation for genocide)45  โดยเฉพาะความพยายามของสหภาพโซเวียท ด้วยการเพิ่มเติมข้อ
ห้ามที่ว่า ‚ทุกรูปแบบของการโฆษณาสาธารณะ (ไม่ว่าจะทางสิ่งพิมพ์ วิทยุ ภาพยนตร์หรืออ่ืนๆ ) ที่
มุ่งที่จะยุยงให้เป็นศัตรูหรือเกลียดชังต่อเชื้อชาติ ชนชาติหรือศาสนา หรือกระตุ้นให้กระท าการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์‛46  โดยผู้แทนสหภาพโซเวียทได้ให้ข้อสังเกตว่า ‚มันเป็นไปไม่ได้ที่ประชาชน
นับแสนจะกระท าอาชญากรรมมากมาย หากพวกเขามิได้ถูกยุยงให้กระท าการเช่นนั้นและหาก
อาชญากรรมเช่นน้ันมิได้รับการจัดการเป็นระบบโดยไตร่ตรองไว้ก่อนและรอบคอบ ‛47  อันจะกล่าว
ในบริบทว่าด้วยการโฆษณาสร้างความเกลียดชังต่อไป 

 2.2.2 บริบทว่าด้วยการโฆษณาสร้างความเกลียดชัง 

ตามมาตรา 1 ของอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์แส ดงให้เห็ นถึงวัต ถุประส งค์ของอนุสัญญานี้  ที่นอกจากจะ มุ่งหมายลงโทษ
อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ โดยให้ขยายไปจัดการถึงต้นก าเนิดของอาชญากรรมคือ การยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์แล้ว อนุสัญญานี้ยังได้กล่าวถึงความมุ่งหมายใน
การป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในบริบทว่าด้วยการโฆษณาสร้างความเกลียดชังอีกด้วย 

2.2.2.1 ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ของเลขาธิการสหประชาชาติ 

 เลขาธิการสหประชาชาติให้ความเห็นว่าการโฆษณาสร้างความเกลียดชัง
เป็นแง่มุมที่ส าคัญของอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ดังนั้น ตามร่างอนุสัญญาท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ของเลขาธิการสหประชาชาติจึงก าหนดบทบัญญัติว่าด้วยการโฆษณาสร้างความเกลียด
ชังในมาตรา 3 ว่า “ทุกรูปแบบของการโฆษณาสาธารณะที่มีแนวโน้มโดยระบบและลักษณะของ

                                                 
45 Ibid., p. 266, 271. 

46 UN Doc. A/C.6/215/Rev.1 

47 Beth Van Schaack and Ronald C. Slye, International Criminal Law and its Enforcement, p. 789. 
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ความเกลียดชังเพื่อส่งเสริมการท าลายล้างเผ่าพันธุ์หรือที่มีแนวโน้มเพื่อท าให้ เกิดการท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ขึ้นโดยจ าเป็น โดยชอบด้วยกฎหมายหรือยกเว้นความผิดได้ ต้องถูกลงโทษ”48 

 เลขาธิการสหประชาชาติกล่าวว่า  กรณีนี้แตกต่างจากกรณีการยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ที่ ร่างอนุสัญญานี้ก าหนดให้เป็นการกระท า
อันหน่ึงของการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ (act of genocide) ตามมาตรา 2 ของร่างอนุสัญญาท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ ซึ่งเม่ือพิจารณามาตรา 3 นี้แล้ว ก็จะพบว่า ‚ผู้แต่งโฆษณาชวนเชื่อย่อมมิได้กระท า
การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ แต่การด าเนินโฆษณาชวนเชื่ออย่างเป็นการทั่วไปนั้น หากส าเร็จลงจะชัก
จูงบรรดาผู้ที่ฝังใจกับโฆษณาให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์โดยไตร่ตรอง เพื่อสนับสนุนโฆษณา
ชวนเชื่อนั้น‛49  ตามความเห็นของเลขาธิการแห่งสหประชาชาติ ‚การโฆษณาชวนเชื่อเช่นว่านั้นจะ
ย่ิงอันตรายมากกว่าการยุยงโดยตรงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  เพราะการท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะไม่
เกิดขึ้น เว้นแต่สภาพจิตใจจะได้รับการสร้างขึ้นมาก่อนหน้านั้น‛50 

 ประเทศสหรัฐอเมริกาเสนอให้ลบ มาตรา 3 ของร่างอนุสัญญาท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ของเลขาธิการสหประชาชาติ ซึ่งเป็นความริเร่ิมอันแรกสุดในบรรดาความริเร่ิมต่างๆ 
เพื่อประกันว่า มาตรการที่ว่าด้วยการโฆษณาสร้างความเกลียดชังจะไม่ถูกรวมอยู่ในอนุสัญญา
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์51  โดยสหรัฐอเมริกากล่าวว่า ‚ภายใต้ระบบกฎหมายแองโกลอเมริกันนั้น สิทธิ
ในการพูดอย่างเสรีไม่อาจถูกแทรกแซงได้ เว้นแต่จะปรากฏอันตรายที่ชัดแจ้งและเป็นปัจจุบันว่า
การพูดนั้นอาจรบกวนสิทธิของผู้อ่ืน‛ จึงเห็นได้ว่าสหรัฐอเมริกาก าหนดให้เฉพาะ ‚อันตรายที่ชัด
แจ้งและเป็นปัจจุบัน‛ จึงจะเป็นการยุยง อันเป็นการกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามที่บัญญัติ
ไว้แล้วในมาตรา 252  แต่สหภาพโซเวียทคัดค้านโดยมีความเห็นว่า ‚อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์
ควรก าหนดให้การโฆษณาชวนเชื่อสร้างความเกลียดชังเป็นความผิดที่ลงโทษได้เพื่อรับรองรูปแบบ

                                                 
48 Secretariat’s draft of Genocide Convention, art. III. 

49 UN Doc. E/447, p. 32. 

50 Ibid. 

51 Ibid. 

52 UN Doc. A/401. 
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ต่างๆ ของการโฆษณาชวนเชื่อเพื่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  (สิ่งพิมพ์ วิทยุ ภาพยนตร์ เป็นต้น )  
ที่มุ่งหมายในการยุยงความเป็นศัตรูหรือความเกลียดชังทางเชื้อชาติ ชนชาติหรือศาสนา‛53   

 นอกจากจะมีการกล่าวถึงบริบทของการโฆษณาสร้างความเกลียดชังใน
ร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของเลขาธิการสหประชาชาติแล้ว ก็ยังมีการกล่าวถึงบริบทนี้ใน
ร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของคณะกรรมาธิการวิสามัญของสภาเศรษฐกิจและสังคมแห่ง
สหประชาชาติด้วย 

2.2.2.2 ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ของคณะกรรมาธิการวิสามัญของสภาเศรษฐกิจและสังคมแห่งสหประชาชาติ 

 ในชั้นพิจารณาของคณะกรรมาธิการวิสามัญ (Ad Hoc Committee) 
สหรัฐอเมริกาท้าทายข้อเสนอของสหภาพโซเวียทที่ให้รวมถึง ‚การโฆษณาชวนเชื่อสาธารณะ ...ที่
มุ่งหมายในการยุยงความเป็นศัตรูหรือความเกลียดชังทางเชื้อชาติ ชนชาติ หรือศาสนา ‛54  ด้วย
เกรงว่า ‚ข้อความที่เป็นปฏิปักษ์ต่อกลุ่มมนุษย์อาจถูกปรักปร าว่าเป็นการยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ ซึ่งกรณีนี้ย่อมเป็นการขัดขวางเสรีภาพในการแสดงออกและโดยเฉพาะอย่างย่ิงเสรีภาพ
ของสื่อ‛55  สหรัฐอเมริกา “เห็นด้วยต่อการจัดการต่อสิ่งพิมพ์และสื่อของข้อมูลอ่ืน  เม่ือสิ่งพิมพ์และ
สื่อนั้นมีความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ‛56  โดยเห็นด้วยที่จะ
จ ากัดสิ่งพิมพ์และข้อมูลไว้เพียง ‚บรรดากรณีที่ระบุไว้ชัดเจนและพิเศษเป็นการเฉพาะ ‛ และ ‚อยู่
ภายใต้การสงวนสิทธิ์โดยชัดแจ้ง‛ ผู้แทนของสหรัฐอเมริกาเห็นด้วยกับหลักการปราบปรามโฆษณา
ชวนเชื่อเพื่อท าลายล้างเผ่าพันธุ์57  และกล่าวว่าสหรัฐอเมริกา ‚เห็นด้วยว่าควรจะต่อต้านข้อมูล
ของสิ่งพิมพ์หรือสื่ออ่ืน เม่ือข้อมูลของสื่อนั้นเป็นความผิดฐานยุยงโดยตรงให้กระท าการท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์‛58  แต่ John Matos ผู้แทนสหรัฐอเมริกากล่าวว่า ‚เขามีพันธกรณีที่จะเพิกถอนความตก

                                                 
53 UN Doc. E/AC.25/7. 

54 Ibid., p. 6. 

55 Ibid., p. 7. 

56 Ibid. 

57 Ibid., p. 3-4. 

58 Ibid., p. 8. 
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ลงในหลักการที่เขาได้ให้ไว้ หากค าในอนุสัญญาท าลายล้ างเผ่าพันธุ์ได้ รับการพิสูจน์ว่าขัดต่อ
รัฐธรรมนูญของประเทศของเขาโดยเฉพาะที่เก่ียวกับเสรีภาพของสื่อ‛59   

 ไม่ใช่เพียงประเทศสหรัฐอเมริกาเท่านั้น ที่ไม่เต็มใจเก่ียวกับการโฆษณา
ชวนเชื่อสร้างความเกลียดชังที่เป็นส่วนหน่ึงของการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ ประเทศเลบานอนก็กล่าวว่า การรณรงค์ที่ด าเนินอยู่ในเวลาสงครามเพื่อกระตุ้นความ
เกลียดชังต่อศัตรูไม่ควรถูกเข้าใจผิดว่าเป็นการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ โดยกล่าวว่า ‚มันชัดแจ้ง ว่าการ
รณรงค์เช่นว่านั้น ช่วยปลุกขวัญก าลังใจของประชาชนของเขา จึงไม่ควรถูกพิจารณาว่าเป็น การ
โฆษณาชวนเชื่อเพื่อยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์‛60  ท าให้การแก้ไขของสหภาพโซเวียทเก่ียวกับการ
พูดเพื่อสร้างความเกลียดชังจึงถูกปฏิเสธในท้ายที่สุด61  

 ดังนั้น ตามร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของคณะกรรมาธิการ
วิสามัญของสภาเศรษฐกิจและสังคมแห่งสหประชาชาติจึงตัดบทบัญญัติตามมาตรา 3 ของร่าง
อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของเลขาธิการสหประชาชาติออกไป และยอมรับให้เฉพาะการยุยง
โดยตรงโดยสาธารณะหรือในที่ส่วนบุคคลให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ไม่ว่าการยุยงเช่นว่านั้นจะส าเร็จ
หรือไม่ เท่านั้นท่ีเป็นความผิดตามมาตรา 4 ของร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

2.2.2.3 ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ของคณะกรรมาธิการท่ีหกของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ 

 ในชั้นการพิจารณาของคณะกรรมาธิการที่หก ( the Sixth Committee) 
ของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ สหภาพโซเวียทได้เสนอให้เพิ่มในวรรคหนึ่งที่ว่าด้วยการกระท า
ของการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ที่ ให้ครอบคลุมถึงการโฆษณาชวนเชื่อสร้างความเกลียดชัง  โดย
ข้อความก าหนดว่า ‚ทุกรูปแบบของการโฆษณาชวนเชื่อสาธารณะ (สิ่งพิมพ์ วิทยุ ภาพยนตร์ เป็น
ต้น) ที่มุ่งหมายยุยงความเป็นศัตรูหรือความเกลียดชังทางเชื้อชาติ ชนชาติหรือศาสนา หรือในการ
ก่อให้กระท าการอันเป็นการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ‛  ซึ่งกรณีนี้ ย่อมเห็นได้ชัดว่าเป็นมากกว่า ‚การ 

                                                 
59 UN Doc. E/AC.25/SR.19. 

60 Ibid. 

61 Ibid., p. 10. 
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ยุยงโดยตรง ‛ อันเป็นที่ยอมรับกันอยู่แล้วตามร่างสุดท้าย 62  แต่ Platoon Morose ผู้แทนของ
สหภาพโซเวียทก็กล่าวว่า ที่เป็นเช่นน้ีเพราะคณะกรรมาธิการวิสามัญรู้สึกว่าเร่ืองนี้ได้ รับการรองรับ
แล้วโดยบทบัญญัติว่าด้วยการยุยง แต่สหภาพโซเวียทต้องการจัดการกับโฆษณาชวนเชื่อทั้งหมด
ซึ่ง ‚เป็นสาเหตุของการกระท าของการท าลายล้างเผ่าพันธุ์‛ โดย Platoon Morose อ้างถึงหนังสือที่
มีชื่อเสียงของฮิตเลอร์ว่าเป็นตัวอย่างหนึ่งของงานเขียนที่จะถูกห้ามโดยบทบัญญัติเพิ่มเติมนี้63   

 ในการสนับสนุนข้อเสนอนี้ Manfred Lachs ผู้แทนของโปแลนด์กล่าวว่า 
‚การสั่งสอนให้เกลียดชัง ไม่ควรได้รับได้รับการพิจารณาให้เป็นข้อมูลข่าวสาร ...เม่ือกฎหมาย
ปกป้องปัจเจกชนจากการหม่ินประมาทและการดูหม่ินซึ่งหน้า กลุ่มต่างๆ ก็ทรงสิทธิที่จะได้รับการ
ปกป้องเช่นเดียวกัน‛64  ประเทศฝร่ังเศสก็เห็นชอบกับข้อเสนอนี้ และเสนอให้เปลี่ยนแปลงส านวน
ใหม่ว่า ‚ทุกรูปแบบของโฆษณาชวนเชื่อสาธารณะที่ย่ัวยุความเป็นศัตรูและความเกลียดชังทางเชื้อ
ชาติ ชนชาติหรือศาสนา ด้วยจุดประสงค์ในการก่อให้กระท าอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ‛65  
ประเทศเฮติก็เช่นเดียวกันที่ให้การสนับสนุนการแก้ไขนี้66 

 อย่างไรก็ตาม สหรัฐอเมริกาคัดค้านบนพื้นฐานที่ ว่า กรณีนี้อาจล่วงล้ า
เสรีภาพของสื่อ67  และผู้แทนของประเทศกรีซกล่าวว่า ข้อเสนอของสหภาพโซเวียทออกนอกกรอบ
ของอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ โดยเขาตั้งข้อสังเกตว่า วัตถุประสงค์ของการแก้ไขของสหภาพ 
โซเวียท คือ การปราบปรามโฆษณาชวนเชื่อ ‚ที่ มุ่งหมายยุยงความเป็นศัตรูหรือความเกลียดชัง
ทางเชื้อชาติ ชนชาติ หรือศาสนา‛ ซึ่งไม่ใช่การท าลายล้างเผ่าพันธุ์  เนื่องจากขาดเจตนาที่จะ
ท าลายกลุ่มหนึ่งกลุ่มใดอันเป็นองค์ประกอบที่ส าคัญของการท าลายล้างเผ่าพันธุ์68  และผู้แทนของ
อิหร่านก็เช่นกันที่เห็นว่า ‚มาตราที่ว่าด้วยการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังกับข้อเสนอของสหภาพ

                                                 
62 UN Doc. E/AC.25/7. 

63 UN Doc. E/CN.4/Sub.2/416 (1978), p. 117-119. 

64 UN Doc. A/C.6/SR.86 (1948), p. 244-245. 

65 Ibid., p. 246 (Mr. Chaumont, France). 

66 Ibid., p. 247 (Mr. Demesmin, Haiti). 

67 Ibid., p. 246-247 (Mr. Maktos, United States). 

68 Ibid., p. 245 (Mr. Spiropoulos, Greece). 
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โซเวียทจะต้องไม่ถูกรวมอยู่ในอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์นี้ ‛ เพราะ ‚แนวคิดของการท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์จะต้องไม่ขยายไปถึงการโฆษณาชวนเชื่อเพื่อสร้างความเกลียดชัง ‛69  ‚การโฆษณา
ชวนเชื่อเช่นว่านั้นอาจได้รับการลงโทษเป็นการเฉพาะเจาะจง แต่ไม่ใช่การลงโทษตามอนุสัญญา
นี้‛ ประเทศเวเนซูเอลาก็เตือนที่ประชุมให้ระลึกว่า คณะกรรมาธิการ วิสามัญได้ตกลงกันแล้วว่า 
การยุยงต้องกระท าโดยตรงและโดยสาธารณะ ประเทศเวเนซูเอลาจึงกล่าวว่า ‚สองค าที่ เหมาะสม
นี้หลีกเลี่ยงความจ าเป็นในการจัดรูปแบบที่หลากหลายให้เป็นการยุยง โดยเฉพาะอย่างย่ิงในกรณี
ของการโฆษณาชวนเชื่อด้วยลายลักษณ์อักษรและด้วยวาจา...‛ การแก้ไขของสหภาพโซเวียทจึง
ขัดกับสิ่งนี้ และประเทศเวเนซูเอลาจึงออกเสียงคัดค้านการแก้ไขนี้  และ Gerald Fitzmaurice 
ผู้แทนของสหราชอาณาจักรกล่ าวว่า เขาจะ สนับสนุนการแ ก้ไข ‚หากสถานการณ์ของโล ก
เปลี่ยนแปลงไป‛ อย่างไรก็ต าม ในสถานการณ์ปัจจุบันบทบัญญัตินี้  รัฐบาลที่ไม่ ชอบการ
วิพากษ์วิจารณ์ ‚อาจใช้เป็นข้ออ้างเพื่อใช้ในทางที่ผิดอย่างร้ายแรง ‛ โดยเฉพาะอย่างย่ิงต่อการ
วิจารณ์ของหนังสือพิมพ์‛  ดังนั้น ประเทศคิวบา  อุรุกวัย  ซีเรีย  และอิยิปต์  ก็กล่าวคัดค้านการ
แก้ไขนี้70  

 ในท้ายที่สุด ร่างของคณะกรรมาธิการที่หกก็ได้รับการเสนอเข้าสู่การ
พิจารณาของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ เม่ือวันที่ 6 ธันวาคม ค.ศ. 1948 และในการพิจารณา
ของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติก็ก าหนดมาตรา 3 แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ว่าด้วย 
‚การกระท าที่ลงโทษได้ (punishable acts)‛ ว่า ‚การกระท าดังต่อไปนี้อาจลงโทษได้ . . .  (3)  การ 
ยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์‛  

 บทบัญญัติว่าด้วยการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ยังคงเป็นบทบัญญัติที่ได้รับการวิพากวิจารณ์มากที่สุดอันหนึ่ง เช่นที่ผ่านมา และผู้แทน
บางประเทศได้เสนอให้ลบบทบัญญัตินี้ออก เนื่องจากยังคงมีความกังวลว่าจะรบกวนเสรีภาพใน
การแสดงออก และสหภาพโซเวียทก็ยังคงพยายามเสนอให้การยุยงครอบคลุมมากกว่าเพื่อการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์71  แต่ข้อเสนอแก้ไขของสหภาพโซเวียทก็ถูกคัดค้านทั้งหมด 72  ดังนั้น จึงอาจ

                                                 
69 UN Doc. A/C.6/SR.87 (1948). 

70 William A. Schabas, ‚Hate Speech in Rwanda: The road to genocide,‛ McGill Law Journal (Jan, 
2000): 11-13. 

71 UN Doc. A/C.6/SR.83. 
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สรุปได้ว่าอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ลงโทษเฉพาะการพูดที่ยุยงผู้ฟังให้กระท าการท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ และไม่ครอบคลุมไปถึงการพูดยุยงผู้ฟังให้เกลียดชังทางเชื้อชาติ ชนชาติ  หรือศาสนา
ด้วย73 

 แม้ว่าอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ ค.ศ. 1948 จะประกาศให้การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็น
การกระท าที่ลงโทษได้ แต่อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์นี้ก็มิได้จัดการกับวงจรแห่งการท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์อย่างสิ้นเชิง ด้วยการที่ผู้ร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้ปฏิเสธความพยายามที่จะ
รวมบทบัญญัติห้ามการโฆษณาสร้างความเกลียดชังเข้าไว้ในบริบทของอนุสัญญาท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์นี้  อย่างไรก็ตาม จุดบอดของอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์นี้ ก็ได้ รับการแก้ไขด้วย
เคร่ืองมือทางสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่ว่าด้วยการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ อันจะได้กล่าวใน
หัวข้อถัดไป 

 

2.3 บริบทภายใต้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ74 

นอกจากอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะเป็นหน่ึงในกฎหมายระหว่างประเทศที่
เก่ียวข้องกับการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์แล้ว การยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ยัง เก่ียวข้องกับสิทธิ
ที่ได้รับการปกป้องภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศอ่ืนๆ ได้แก่ สิทธิที่จะปราศจากการเลือกปฏิบัติ 
(Right to be free from discrimination) และสิทธิในการแสดงออกอย่างเสรี (Right to freedom 
of expression) โดยเสรีภาพในการแสดงออกเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานที่ได้ รับการรับรองไว้ใน
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศหลายฉบับ ทั้งตามมาตรา 19 แห่งปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948, มาตรา 19 แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง ค.ศ. 1966 และมาตรา 10 แห่งอนุสัญญายุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน

                                                                                                                                            
72 UN Doc. A/PV.178. 

73 Diane F. Orentlicher, ‚Criminalizing hate speech in the crucible of trial: Prosecutor v. Nahimana,‛ 
American University International Law Review (May, 2006): 2-4. 

74 Stephanie Farrior, “Molding the matrix: The historical and theoretical foundations of international 
law concerning hate speech,‛ Berkeley Journal of International Law (Oct, 1996): 68. 
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และเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 1950 ทั้งนี้ กฎหมายระหว่างประเทศเหล่านี้ได้วางขอบเขตการใช้
สิทธิที่แน่นอน รวมถึงข้อจ ากัดสิทธิในเร่ืองของการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังไว้ด้วย โดยมีสอง
เคร่ืองมือหลักทางกฎหมายสิทธิมนุษยชน ได้แก่ ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  ค.ศ. 1948 
และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 ที่ก าหนดให้
รัฐบาลห้ามการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชัง 

 2.3.1 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 194875 

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (The Universal Declaration of 
Human Rights, 1948) ให้การคุ้มครองทั้งสิทธิที่จะปราศจากการเลือกปฏิบัติและสิทธิในการ

แสดงออกอย่างเสรี โดยได้ก าหนดมาตรา 7  ว่า ‚(...) ทุกคนทรงสิทธิที่จะ ได้ รับการปกป้องอย่าง
เท่าเทียมกันจากการเลือกปฏิบัติใดๆ ( ...)  และจากการยุยงให้เกิดการเลือกปฏิบัติเช่นว่านั้น ‛76  
และมาตรา 19 ก าหนดให้ ‚ทุกคนมีสิทธิในเสรีภาพแห่งความคิดเห็นและการแสดงออก‛77  อย่างไร
ก็ตาม มาตรา 29 ก าหนดว่า การใช้สิทธิและ เสรีภาพของแห่งตนนั้น จะต้องอยู่ในบังคับแห่ง
ข้อจ ากัดที่แน่นอนเพียงเท่าที่กฎหมายก าหนดเพื่อการคุ้มครองการยอมรับนับถือสิทธิและ เสรีภาพ
ของ ผู้ อ่ืน  แล ะเพื่ อรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชนและส วัสดิ การทั่วไปในสังคม
ประชาธิปไตย78  เช่นเดียวกับกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
ค.ศ. 1966 ที่จ ากัดการแสดงออกอย่างเสรีด้วยวิธีการเดียวกันในมาตรา 19(3)  

                                                 
75 The Universal Declaration of Human Rights, Dec. 10 , 1948 , G.A. Res. 217 A(III), U.N. Doc. A/810 , 
at 71 (1948) [ซ่ึงต่อไปจะเรียกว่า ‚UDHR‛]. 

  ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 มาตรา 7 ก าหนดว่า ‚ทุกคนเสมอกันตามกฎหมายและมีสทิธิ
ท่ีจะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใดๆ ทุกคนมีสิทธท่ีิจะไดร้บัความ
คุ้มครองอย่างเท่าเทียมกันจากการเลือกปฏิบัติใดๆ อันเป็นการล่วงละเมิดปฏิญญา และจากการยุยงให้เลือก
ปฏิบัติดังกล่าว‛ 

76 Ibid., art. 7. 

77 Ibid., art. 19. 

78 Ibid., art. 29. 
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ถึงแม้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค .ศ. 1948 จะมิได้ห้ามการพูดเพื่อ
สร้างความเกลียดชังด้านเชื้อชาติหรือศาสนาไว้โดยชัดแจ้ง เพียงก าหนดเก่ียวกับสิทธิในเสรีภาพใน
การแสดงออกว่าจะต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายอย่างเป็นการทั่วไปตามมาตรา 29 
เท่านั้น อย่างไรก็ตาม ปรากฏการห้ามการยุยงให้เลือกปฏิบัติ ไว้ตามมาตรา 7  ปฏิญญาสากลว่า
ด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 

มาตรา 7  ประกาศถึงสิทธิที่เสมอกันตามกฎหมายและการได้รับการคุ้มครองตาม
กฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน โดยเน้นว่าทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกันจาก
การเลือกปฏิบัติใดๆ และจากการยุยงให้เลือกปฏิบัติอันเป็นการล่วงละเมิดปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ซึ่งจากประวัติการร่างปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ก็
ชี้ให้เห็นว่า มาตรา 7 นี้ได้รับการยอมรับด้วยความเข้าใจว่าจะเป็นการปกป้องจากการโฆษณาชวน
เชื่อเพื่อสร้างความเป็นปฏิปักษ์และความเกลียดชังทางด้านชนชาติ เชื้ อชาติ และศาสนา 
เช่นเดียวกับมาตรา 19 ที่คุ้มครองเสรีภาพในการแสดงออก แต่ไม่คุ้มครองไปถึงการแสดงออกที่
เป็นการยุยงให้เลือกปฏิบัติ 

นอกจากปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 แล้ว ยังมีอีกเคร่ืองมือ
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่เติมเต็มเพื่อการปกป้องปัจเจกชนจากการพูดเพื่อสร้าง
ความเกลียดชัง ซึ่งได้แก่ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค .ศ. 
1966 

 2.3.2 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค .ศ. 
196679 

กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 (The 
International Covenant on Civil and Political Rights, 1966) เป็นสนธิสัญญาระหว่างประเทศ
ที่ว่าด้วยพันธกรณีของรัฐด้านสิทธิมนุษยชนตามกฎบัตรสหประชาชาติ รวมทั้งหน้าที่ของบุคคลที่
จะส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน และการได้รับสิทธิต่างๆ ทั้งสิทธิพลเมือง การเมื อง 

                                                 
79 The International Covenant on Civil and Political Rights, U.N.G.A. Res. 2200A (XXI), Dec. 16 , 1966 , 
21 U.N. GAOR Supp. (No. 16) at 52, U.N. Doc. A/6316 (1966), 999 U.N.T.S. 171 , ใช้บังคับเม่ือวันท่ี 23 
มีนาคม 1976 [ซ่ึงต่อไปจะเรียกว่า ICCPR]. 
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เศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรมอย่างเท่าเทียมกัน โดยสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้ รับรองไว้
เม่ือวันที่ 16 ธันวาคม ค.ศ. 1966 และมีผลบังคับใช้เม่ือวันที่ 23 มีนาคม ค.ศ. 1976 

มาตรา 19 แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
ค.ศ. 1966 มีผลเป็นทั้งการคุ้มครองและการจ ากัดเสรีภาพในการแสดงออก โดยมาตรา 19(2) 
ก าหนดว่า ‚ทุกคนย่อมมีสิทธิในเสรีภาพแห่งการแสดงออก‛80  ในขณะที่มาตรา 19(3) ก าหนดให้
การใช้สิทธินี้ ‚ต้องใช้ประกอบกับหน้าที่และความรับผิดชอบพิเศษ‛81  ดังนั้น การใช้สิทธินี้ต้องอยู่
ภายใต้ข้อจ ากัดที่จ าเป็นบางอย่าง ‚เพื่อเคารพสิทธิหรือชื่อเสียงของผู้ อ่ืน‛ และ ‚เพื่อปกป้องความ
ม่ันคงภายใน หรือประโยชน์สาธารณะ หรือเพื่อสุขอนามัยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ‛ ซึ่ง
คณะกรรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติได้ตีความข้อความในมาตร า 19 นี้  ไว้ใ น
ความเห็นท่ัวไปว่า “นี่เป็นความสัมพันธ์ซึ่งกันและกันระหว่างหลักเสรีภาพในการแสดงออกและ
ข้อจ ากัดของหลักเช่ นว่านั้ น ซึ่งก าหนดขอบเขตที่ แท้ จริงของสิ ทธิ ของปัจเจกชน ”  แล ะ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติยังได้กล่าวในความเห็นทั่วไปอีกว่า “ข้อก าหนดว่า
ด้วยสิทธิในเสรีภาพในการแสดงออก ‚อาจเก่ียวข้อง ทั้ง กับผลประโยชน์ของบุคคลอ่ืนหรือ
ผลประโยชน์ของชุมชนท้ังมวล‛82 

ประกอบกับมาตรา 20(2)  ทีก่ าหนดว่า ‚ความเกลียดชังต่อสัญชาติ เชื้อชาติ 
หรือศาสนา ซึ่งอาจก่อให้เกิดการยุยงให้เลือกปฏิบัติหรือก่อความรุนแรง เป็นเร่ืองต้องห้ามตาม
กฎหมาย‛ 

                                                 
80 Ibid., art. 19(2). 

81 Ibid., art. 19(3). 

82 Prosecutor v. Ferdinand NIHIMANA, Jean-Bosco BARAYAGWIZA and Hassen NGEZE Judgment, 
ICTR Case No. 99-52-T (Trial Chamber) (3 December 2003). 

  ICCPR, art. 20(2) ก าหนดว่า ‚การพูดสนับสนุนความเกลียดชังทางชนชาติ เช้ือชาติ หรือศาสนา ท่ีเป็นการยุ
ยงให้เกิดการเลือกปฏิบัติ ความเป็นปฏิปักษ์ หรือความรุนแรง จะต้องห้ามตามกฎหมาย ‛ โดยมิได้ก าหนด
บทลงโทษทางอาญาต่อการพูดเช่นว่าน้ัน ดังน้ัน เพียงบทลงโทษทางแพ่ง (เช่น การปรับ แทนการจ าคุก ) ย่อม
บรรลุตามข้อก าหนดแห่งมาตรา 20 น้ีแล้ว 
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ดังนั้น จะเห็นได้ว่า มาตรา 19 ของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 เป็นมาตรฐานทั่วไปเก่ียวกับการจ ากัดเสรีภาพในการแสดงออก และ
มาตรา 20 ก็ก าหนดห้ามเป็นการเฉพาะต่อการแสดงออก 2 ประเภท ได้แก่ การโฆษณาชวนเชื่อ
เพื่อก่อสงคราม (war propaganda) และการพูดเพื่อส ร้างความเกลียดชังด้านชนชาติ เชื้อชาติ 
หรือศาสนาที่ยุยงให้เกิดการเลือกปฏิบัติ ความเป็นปฏิปักษ์หรือความรุนแรง 83  โดยมาตรา 20(2) 
ยังได้ก าหนดรายละเอียดแห่งข้อจ ากัดเสรีภาพในการแสดงออกเพิ่มเติมให้ครอบคลุมถึง ‚การ
สนับสนุนให้เกิดความเกลียดชังทางชนชาติ เชื้อชาติ หรือศาสนา ที่ เป็นการยุยงให้เกิดการเลือก
ปฏิบัติ ความเป็นปฏิปักษ์หรือความรุนแรง ว่าจะต้องถูกห้ามตามกฎหมาย‛ ด้วย 

 2.3.3 อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเช้ือชาติทุก
รูปแบบ ค.ศ. 196684 

นอกจากกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค .ศ. 
1966 จะก าหนดให้รัฐบาลต้องห้ามการสนับสนุนให้เกิดความเกลียดชังหรือการเลือกปฏิบัติ ทางชน
ชาติหรือเชื้อชาติแล้ว อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติทุก
รูปแบบ ค.ศ. 1966 (The International Convention on the Elimination of All Forms of Racial 
Discrimination, 1966) ก็มีบทบัญญัติที่ลักษณะเดียวกันโดยอ้างถึงการเลือกปฏิบัติบนพื้นฐาน
ของความแตกต่างทางเชื้อชาติ เพศ ภาษา และศาสนา85  โดยอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วย
การขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติทุกรูปแบบ ค.ศ. 1966 มีวัตถุประสงค์เพื่อการยกเลิกการเลือก
ปฏิบัติด้านเชื้อชาติด้วย 2 วิธี คือ  

(1) การห้ามการยุยงเพื่อสร้างความเกลียดชังด้านเชื้อชาติ และ  

(2) การสนับสนุนการศึกษา  

                                                 
83 ICCPR, art. 20. 

84 The International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination, 660 U.N.T.S. 
195, ใช้บังคับในวันท่ี 4 เดือนมกราคม ค.ศ. 1969 [ซ่ึงต่อไปจะเรียกว่า CERD]. 

85 ICCPR, art. 20(2), ACHR, art. 13(5), and CERD, art. 4. 
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วิธีการแรกได้ก าหนดไว้ในมาตรา 4 โดยมาตรา 4(เอ) ก าหนดให้รัฐภาคีประกาศ
ความผิดที่อาจลงโทษได้ตามกฎหมายต่อ ‚การเผยแพร่ความคิดทั้งหลายที่อยู่บนพื้นฐานของ
ความเกลียดชังหรือความเหนือกว่าทางเชื้อชาติ การยุยงให้เลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ เช่นเดียวกับ
การกระท ารุนแรง หรือการยุยงให้กระท าการเช่นว่านั้นต่อเชื้อชาติหรือกลุ่มบุคคลที่มีสีผิวหรือชาติ
พันธุ์ก าเนิดอ่ืน และต่อบทบัญญัติว่าด้วยการช่วยเหลือกิจกรรมเหยียดสีผิว รวมถึงการช่วยเหลือ
ทางการเงินแ ก่กิจกรรมนั้น ‛86  มาตรา 4(บี)  ยังก าหนดไปถึง การห้ามองค์กรและกิจกรรม
ประชาสัมพันธ์ขององค์กรอ่ืนๆ ที่ ‚สนับสนุนและยุยงให้เลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ‛ และการรู้เห็นถึง
การเข้าร่วมในองค์กรหรือกิจกรรมเช่นว่านั้น ให้เป็นความผิดที่อาจลงโทษได้ตามกฎหมาย  

ดังนั้น มาตรา 4 แห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติ
ทางเชื้อชาติทุกรูปแบบ ค.ศ. 1966 จึงครอบคลุมมากกว่ามาตรา 20 แห่งกติการะหว่างประเทศว่า
ด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 กล่าวคือ มาตรา 4 แห่งอนุสัญญาระหว่าง
ประเทศว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติทุกรูปแบบ ค .ศ. 1966 ก าหนดว่า การยุยง
จะต้องก าหนดเป็นความผิด ในขณะที่ตามมาตรา 20 แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 ก าหนดเพียงว่า การยุยงอาจถูกลงโทษได้ตามกฎหมาย 
ท าให้ตามมาตรา 4 แห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติทุก
รูปแบบ ค.ศ. 1966 อาจมีทั้งการเยียวยาทางอาญาและทางปกครอง เป็นการเพิ่มเติมจากการ
ลงโทษทางแพ่งเพียงอย่างเดียวตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง ค.ศ. 196687 

นอกจากจะมีเคร่ืองมือทางกฎหมายสิทธิมนุษยชนระดับระหว่างประเทศก ากับ
สิทธิในการแสดงออกและปกป้องสิทธิที่จะปราศจากการเลือกปฏิบัติแล้ว ยังปรากฏเคร่ืองมือทาง
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระดับภูมิภาค ได้แก่ อนสุัญญาแห่งยุโรปเพื่อการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
และสิทธิขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 1950 อีกด้วย 

                                                 
86 CERD, art. 4(a). 

87 CERD, art. 4(b). 
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 2.3.4 อนุสัญญายุโรปเพื่อการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและสิทธิข้ันพื้นฐาน ค .ศ. 
195088 

มาตรา 10 ว่าด้วยเสรีภาพในการแสดงออก  บัญญัติว่า 

 (1) ทุกคนย่อมมีสิทธิในเสรีภาพในการแสดงออก สิทธินี้ ย่อมรวมถึง
เสรีภาพที่จะแสดงความคิดเห็นและที่จะรับและถ่ายทอดข้อมูลและความคิดต่างๆ โดยปราศจาก
การแทรกแซงโดยหน่วยงานของรัฐและปราศจากพรมแดน มาตรานี้ไม่ขัดขวางรัฐจากการ
ก าหนดให้มีใบอนุญาตให้กระจายเสียง หรือประกอบกิจการโทรทัศน์ หรือภาพยนตร์ 

 (2) การใช้เสรีภาพดังกล่าว ต้องอยู่ภายใต้หน้าที่และความรับผิดชอบซึ่ง
อาจเป็นทางการ มีเงื่อนไข ข้อจ ากัดหรือการลงโทษตามที่ได้บัญญัติไว้ในกฎหมาย และเป็นความ
จ าเป็นในสังคมประชาธิปไตยเพื่อประโยชน์แห่งความม่ันคงภายใน ความเป็นปึกแผ่นของดินแดน
หรือความปลอดภัยสาธารณะเพื่อป้องกันการจลาจลหรืออาชญากรรม เพื่อการปกป้องสุขอนามัย
และศีลธรรม เพื่อการปกป้องชื่อเสียงหรือสิทธิของผู้ อ่ืน เพื่อป้องกันการเปิดเผยข้อมูลที่ได้ รับมา
ในทางลับหรือเพื่อด ารงไว้ซึ่งอ านาจบริหารและอ านาจนิติบัญญัติที่ไม่อาจแบ่งแยกได้ 

                                                 
88 European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (1950), 213 
U.N.T.S. 222 เปิดให้ลงนามเม่ือวันท่ี 4 เดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 1950 ใช้บังคับในวันท่ี 3 เดือนกันยายน ค.ศ. 
1953 [ซ่ึงต่อไปจะเรียกว่า ECHR], art. 10(1). 

  ECHR, article 10: Freedom of expression 

  (1) Everyone has the right to freedom of expression. This right shall include 
freedom to hold opinions and to receive and impart information and ideas without interference by 
public authority and regardless of frontiers. This Art shall not prevent States from requiring the 
licensing of broadcasting, television or cinema enterprises. 

  ( 2 )  The exercise of these freedoms, since it carries with it duties and 
responsibilities, may be subject to such formalities, conditions, restriction or penalties as are 
prescribed by law and are necessary in a democratic society in the interests of national security, 
territorial integrity of public safety, for the prevention of disorder or crime, for the protection of health 
or morals, for the protection of the reputation or right of others, for preventing the disclosure of 
information received in confidence or for maintaining the authority and impartiality of the judiciary. 
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เม่ือพิจารณาตามมาตรา 10 แล้วจะเห็นได้ชัดว่าทับซ้อนกับมาตรา 9 ที่ ว่าด้วย
เสรีภาพในความคิด ความเชื่อและศาสนา (freedom of thought, conscience and religious) ซึ่ง
เป็นบทบัญญัติที่กว้างกว่า กล่าวคือ มาตรา 9 ให้การคุ้มครองวิธีการเพื่อเป็นหลักประกันเสรีภาพ
ในการแสดงออก แม้ว่าบุคคลผู้นั้นจะใช้วิธีการเช่นว่านั้น โดยไม่ใช่เพื่อการแสดงความคิดเห็นเช่น
ว่านั้นก็ตาม เขาผู้นั้นก็ยังคงได้รับการคุ้มครอง โดยค าว่า ‚เส รีภาพที่จะแสดงความคิดเห็น 
(freedom to hold opinion)‛ ตามมาตรา 10 นี้ ไม่มีความแตกต่างจากค าว่า ‚เสรีภาพในความคิด 
(freedom of thought)‛ ตามมาตรา 9 นอกจากนี้ มาตรา 10 ยังทับซ้อนโดยชัดแจ้งกับมาตรา 11 
ที่ ว่าด้วยการปกป้องเสรีภาพในการรวมกลุ่มและการชุมนุม ( freedom of association and 
assembly) 

ดังนั้น จะเห็นได้ว่าในระดับภูมิภาคนั้น อนุสัญญาแห่งยุโรปเพื่อการคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนและสิทธิขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 1950 ได้สร้างความสมดุลระหว่างสิทธิในการแสดงออกอย่าง
เสรีที่ได้รับการประกันไว้ในมาตรา 10(1) แห่งอนุสัญญานี้ และการจ ากัดสิทธิที่จะมีเสรีภาพเช่นว่า
นั้น ‚เพื่อประโยชน์แห่งการรักษาความม่ันคงของชาติ‛ และ ‚เพื่อการปกป้องชื่อเสียงหรือสิทธิของ
ผู้อ่ืน‛ ตามมาตรา 10(2)89  

นอกจากนั้ น ข้ อพิ จารณาการใช้ สิทธิ ใน เส รีภาพในการแสดง ออก ก็เ ป็น
เช่นเดียวกับกรณีตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค .ศ. 1966 
คือ ต้องพิจารณาว่า  

(1) มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ก าหนดจ ากัดสิทธิหรือไม่  

(2) วัตถุประสงค์การใช้สิทธิชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ และ  

(3) ใช้สิทธิตามความจ าเป็นในสังคมประชาธิปไตยหรือไม่  

ซึ่งข้อพิจารณาทั้ง 3 นี้ บอกเป็นนัยถึงความมีอยู่ของ ‚ความจ าเป็นของสังคมที่
เร่งด่วน‛ และการแทรกแซงจึงต้อง ‚ได้สัดส่วนต่อวัตถุประสงค์ที่ชอบด้วยกฎหมายในการปฏิบัติ
ตาม‛ 

                                                 
89 ECHR, art. 10(2). 
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เช่นน้ีจะเห็นได้ว่า บทบัญญัติมาตรา 10 ของอนุสัญญาแห่งยุโรปเพื่อการคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนและสิทธิขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 1950 อาจเปรียบเทียบได้กับมาตรา 19 แห่งกติการะหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 อย่างไรก็ตาม ไม่อาจน ามาตรา 19 
แห่งอนุสัญญายุโรปเพื่อการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและสิทธิขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 1950 ไปเปรียบเทียบ 
กับมาตรา 20 แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค .ศ. 1966 ที่
ห้ามการยุยงให้เลือกปฏิบัติ เป็นปฏิปักษ์หรือเกิดความรุนแรงบนพื้นฐานของชนชาติ เชื้อชาติหรือ
ศาสนาได้ 

ดังที่กล่าวมาจะเห็นได้ว่า บทบัญญัติเก่ียวกับการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชัง
ภายใต้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศทั้งสี่ฉบับนี้ นอกจากจะให้แนวทางในการแก้ไขจุด
บอดของบทบัญญัติว่าด้วยการยุยง โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตาม
อนุสัญญาว่าด้วยการท าลายล้างเผ่าพันธุ์แล้ว ยังเป็นประโยชน์ในการประเมินความรับผิดทาง
อาญาและการวินิจฉัยองค์ประกอบความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ในแง่มุมของเสรีภาพในการแสดงออกอันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานอีกด้วย 

 

2.4 บริบทภายใต้ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา 

ภายหลังจากการสังหารหมู่ชาวตุตซี (Tutsi) นับแสนคน และชาวฮูตู (Hutu) 
บางส่วนในปี ค.ศ. 1994 ก็ปรากฏรายงานอย่างเป็นทางการของสหประชาชาติที่ชี้ ว่าเกิดการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์และการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่กว้างขวาง เป็นระบบ
และร้ายแรงขึ้นในดินแดนรวันดา คณะมนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติ (The United Nation 
Security Council) จึงก าหนดว่า สถานการณ์นี้คุกคามต่อสันติภาพและความม่ันคงระหว่าง
ประเทศ โดยก าหนดให้อาชญากรรมเช่นว่านั้นสิ้นสุดลงและน าบุคคลที่ต้อง รับผิดเพื่อการนั้นเข้าสู่
กระบวนการยุติธรรม และเชื่อม่ันว่าการด าเนินคดีบุคคลเช่นว่านั้นจะน ามาซึ่งก ระบวนการ
ปรองดองแห่งชาติและฟื้นฟูและธ ารงไว้ซึ่งสินติภาพ ดังนั้น ในวันที่  8 พฤศจิกายน ค.ศ. 1994 
คณะมนตรีความม่ันคงจึงใช้อ านาจตามหมวด 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ (Chapter VII of the 
United Nations Charter) รับรองมติที่  955 ที่จัดตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา 
( International Criminal Tribunal for Rwanda: ICTR) ขึ้น  เป็นศาลที่สองต่อจากศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสล าเวีย ( International Criminal Tribunal for the former 
Yugoslavia: ICTY) โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อการด าเนินคดีต่อบุคคลผู้ต้อง รับผิดต่ออาชญากรรม
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ท าลายล้างเผ่าพันธุ์และการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงอ่ืนๆ ที่ได้
กระท าลงในพื้นที่ของรวันดา รวมถึงการที่ชาวรวันดากระท าอาชญากรรมดังกล่าว ณ พื้นที่ รัฐ
ข้างเคียงด้วย ในช่วงเวลาระหว่างวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1994 ถึงวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 1994 โดย
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดามีสถานะเป็นองค์การระหว่างประเทศ 90  ด าเนินการภายใต้
ตราสารก่อตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาซึ่งแนบท้ายมติคณะมนตรีความม่ันคงที่  955 
นั้น91 

 2.4.1 สถานการณ์ในรวันดา 

รวันดาเป็นรัฐที่ตั้งอยู่ในทวีปแอฟริกา มีประชากรราว 8 ล้านคน ประกอบด้วยคน
หลายเชื้อชาติ ได้แก่ คนเชื้อชาติฮูตู (Hutu) ประมาณร้อยละ 85 เชื้อชาติตุตซี (Tutsi) ประมาณ
ร้อยละ 4 และเชื้อชาติบาตวา (Batwa) และป๊ิกม่ี (Pygmy) รวมอีกร้อยละ 1 ของประชากรทั้งหมด 

การตกทอดความรุนแรงในความขัดแย้งด้านเชื้อชาติจากรุ่นสู่ รุ่นของรวันดามีมา
เนิ่นนาน ตั้งแต่ประเทศเบลเย่ียมซึ่งเป็นรัฐผู้บริหารรวันดาในช่วงภายหลังสงครามโลกคร้ังที่  1 ตาม
ค าสั่งของสันนิบาตชาติ (the League of Nations) โดยเบลเย่ียมได้ใช้ชาวตุตซีซึ่ง เป็นประชากร
ส่วนน้อยของรวันดาที่มีประมาณร้อยละ 10 ของประชากรทั้งประเทศ ให้บริหารจัดการประเทศ
อาณานิคมนี้ และได้มอบสิทธิพิเศษต่างๆ เช่น การเข้าถึงการศึกษา การฝึกอบรมและงานให้แก่
ชาวตุตซี โดยปฏิเสธสิทธิดังกล่าวต่อชาวฮูตู ชาวฮูตูจึงเกิดความไม่พอใจต่อการปฏิบัติไม่เป็นธรรม
อย่างร้ายแรงนี้ โดยในปลายทศวรรษที่ 1950 ชาวฮูตูได้เร่ิมเรียกร้องให้มีการกระจายอ านาจมาก
ขึ้นและเรียกร้องให้มีการปรับปรุงคุณภาพชีวิตของชาวฮูตูให้ดีขึ้น น าไปสู่การจลาจลของชาวฮูตูใน
ปี ค.ศ. 1959 อันปรากฏการสังหารหมู่ชาวตุตซีทั่วประเทศ ด้วยเหตุนี้ วัฏจักรความวุ่นวายจึงได้เร่ิม
ขึ้น จนถึงปี ค.ศ. 1962 ที่มีการให้เอกราชแก่รวันดาและมีการเลือกตั้งประธานาธิบดี โดยมี 
Gregoire Kayabanda เป็นประธานาธิบดีคนแรกของสาธารณรัฐรวันดา ในช่วงการปกครองของ 
Gregoire Kayabanda มีการก่อความรุนแรงของชาวฮูตูต่อชาวตุตซีเร่ือยมา ท าให้เกิดคลื่น  
ผู้อพยพชาวตุตซีไปยังประเทศเพื่อนบ้าน เช่น ประเทศอูกันดา (Uganda) ต่อมาเม่ือการเมืองไม่
ม่ันคงจึงน ามาซึ่งการยึดอ านาจของผู้บัญชาการทหารที่มีชื่อว่า General Juvenal Habyarimana 

                                                 
90 Statute of the International Criminal Tribunal for Rwanda, S.C. Res. 955, U.N. SCOR, 49th Sess., 
3453d mtg., U.N. Doc. S/RES/955 (1994) [ซ่ึงต่อไปจะเรียกว่า ICTR Statute], art. 10. 

91 ICTR Statute. 
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ด้วยการ รัฐประหาร  ( coup) ในวันที่  5  กรกฎาคม ค .ศ . 1 97 3 แล ะ  General Juvenal 
Habyarimana ได้จัดตั้งระบบพรรคการเมืองเดียว คือ พรรค The Movement Revolutionary 
National for Development หรือ ‚MRND‛ ขึ้น 

ตลอดระ ยะ เวล า 17 ปี แห่ง การปกครองประเทศของ  General Juvenal 
Habyarimana ซึ่งใช้นโยบายต่อต้านตุตซีนั้น ได้เกิดความรุนแรงกับชาวตุตซีตลอดมา อย่างไรก็ดี 
เม่ือปี ค.ศ. 1989 ราคากาแฟในตลาดโลก ซึ่งเป็นปัจจัยหลักในการเก้ือหนุนเศรษฐกิจของรวันดา
ได้ลดลงอย่างมาก ส่งผลกระทบให้เกิดความไม่ม่ันคงในเสถียรภาพของประเทศอีกคร้ัง จึง เกิดการ
รวมตัวชาวตุตซีประมาณ 5,000 คน ที่เคยถูกขับไล่ออกจากรวันดาได้รวมตัวกัน และเรียกตัวเองว่า 
The Rwanda Patriotic Front หรือ ‚RPF‛ และในวันที่ 1 เดือนตุลาคม ค.ศ. 1990 กลุ่ม RPF ก็ได้
รุกรานรวันดาจากฐานที่ม่ันของตนในประเทศอูกันดา โดยการน าของ Paul Kagame การรุกราน
ในคร้ังนั้นได้สร้างความโกรธแค้นให้กับกองทัพรวันดา และน ามาซึ่งความรุนแรงและการสังหารหมู่
ชาวตุตซีที่ต้องสงสัยว่าจะให้ความร่วมมือกับกลุ่ม RPF92  อีก 2 ปีต่อมา ภายหลังความตึงเครียด
และความรุนแรงด้านเชื้อชาติ ประกอบกับความกดดันจากการประเทศผู้ให้เงินบริจาคแก่รวันดา 
General Juvenal Habyarimana และกลุ่ม RPF จึงได้ร่วมลงนามในความตกลงสันติภาพอรูชา 
(The Arusha Peace Accord) ที่มีเนื้อหาในการให้ที่น่ังกลุ่ม RPF ในรัฐบาลและกองทัพรวันดา93  
อย่างไรก็ตาม กลุ่มฮูตูหัวรุนแรงก็ได้คัดค้านการท าความตกลงสันติภาพอรูชานี้ 

แม้ว่าประธานาธิบดี General Juvenal Habyarimana ด าเนินการถ่วงเวลาการ
แบ่งอ านาจในรัฐบาลตามความตกลงดังกล่าว94  แต่ชาวฮูตูหัวรุนแรงก็ยังคงก่อกวนและมีการ
เดินขบวนเพื่อแสดงพลังของชาวฮูตูที่น าโดยพรรค CDR (มาจากค าว่า Coaliation pour la 
defense de la République) และ Jean-Bosco BARAYAGWIZA ผู้น าของพรรคดังกล่าว และ
ชาวฮูตูหัวรุนแรงก็ได้เร่ิมต้นท าการซ่องสุมก าลังโดยการฝึกสอนทหารและสะสมอาวุธให้แก่ทหาร
พลเรือนที่ชื่อว่า Interahamwe ซึ่ง เป็นส่วนหนึ่งของพรรค MRND (มาจากค าว่า Mouvement 
révolutionaire nationale pour le développement) ของประธานาธิบดี General Juvenal 
Habyarimana และกลุ่มยุวชนทหารที่ชื่อว่า Impuzamugambi ของพรรค CDR ประกอบกับใน

                                                 
92 Prosecutor v. Ferdinand NIHIMANA et al., Case No. ICTR-99-52-T (Trial Chamber), para. 110. 

93 Ibid., para. 106(96) and 106(102). 

94 Ibid., para. 106(104). 
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ช่วงเวลานั้น Ferdinand NAHIMANA และ Jean-Bosco BARAYAGWIZA ได้ก่อตั้งสถานีวิทยุหัว
รุนแรงชื่อว่า Radio Television Libre des Mille Collines หรือ RTLM และเร่ิมการกระจายเสียง
เก่ียวกับความเกลียดชังชาวตุตซี ในขณะที่ Hassan NGEZE เร่ิมด าเนินการหนังสือพิมพ์หัวรุนแรง
อย่าง Kangura ในการยุยงให้เกิดความเกลียดชังทางเชื้อชาติผ่านทางสื่อสิ่งพิมพ์ ในเวลานั้น  
กลุ่มสิทธิมนุษยชนก็ได้เร่ิมส่งค าเตือนไปยังสังคมโลกถึงโศกนาฏกรรมที่ก าลังจะเกิดขึ้นในไม่ช้า 

เม่ือประ ธานาธิบดี General Juvenal Habyarimana แล ะประธ านาธิบดี 
Burundi และ Cyprian Ntaryamira ถูกฆาตกรรมโดยการยิงเคร่ืองบินโดยสารของประธานาธิบดี 
General Juvenal Habyarimana บริเวณใกล้กับสนามบิน Kigali95  ในวันที่  6 เมษายน ค.ศ. 
1994 ชาวฮูตูหัวรุนแรงได้เร่ิมจัดเตรียมแผนการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ และในคืนนั้นการท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ก็ได้เร่ิมต้นขึ้น เม่ือมีการก าหนดรายชื่อชาวตุตซีและชาวฮูตูบางส่วนผู้ที่ตกเป็นเป้าหมาย
การฆาตกรรมอย่างเป็นระบบในเมือง Kigali และสุดท้าย การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ก็กระจายไปทั่ว
ประเทศ โดยกองก าลังรวันดา (The Rwanda Armed Force) หรือ FAR ของประธานาธิบดี 
Guard และทหารพลเรือน Interahamwe และยุวชนทหาร Impuzamugambi ได้รับค าสั่งจาก
นักการเมืองทั้งระดับชาติและระดับท้อง ถ่ินให้ท าการปิดถนน ( roadblock) และเจ้าเมืองแต่ละ
เมืองก็จะไปตามบ้านทีละหลังเพื่อค้นหาและฆ่าชาวตุตซีและชาวฮูตูบางส่วนนั้น การกระท าของ
พวกเขาได้รับการแนะน าและสอน รวมทั้งการน าทางไปยังที่อยู่ของเหย่ือผ่านทางคลื่นวิทยุ RTLM 
และผลของการสังหารหมู่นี้เป็นที่น่าสยดสยอง เนื่องจากเหย่ือส่วนใหญ่จะถูกท าให้ตายโดยมีด
ขนาดใหญ่ นักบวชถูกฆาตกรรมในโบสถ์ ผู้ป่วยถูกฆ่าในโรงพยาบาลและ ยังมีการสร้างค่ายกักกัน
อีกด้วย และในเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1994 ปรากฏชาวตุตซีเสียชีวิตเป็นจ านวนประมาณ 800,000 
คน 

ด้วยสถานการณ์ดังกล่าว คณะมนตรีความม่ังคงแห่งสหประชาชาติจึงมีการ
ทบทวนรายงานสหประชาชาติอย่างเป็นทางการที่ชี้ให้เห็นว่าการกระท าอันเป็นการท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์และการกระท าอันเป็นการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างเป็นระบบ 
กว้างขวางและชัดเจนอ่ืนได้ถูกกระท าลงในดินแดนรวันดา เม่ือคณะมนตรีความม่ังคงสรุปว่า 
สถานการณ์ในรวันดาในปี ค.ศ. 1994 ก่อภัยคุกคามต่อสันติภาพและความม่ันคงระหว่างประเทศ
ตามความหมายของหมวด 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ จึงตัดสินใจที่จะหยุดอาชญากรรมเช่นว่า
นั้น โดยประกาศให้ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาด าเนินคดีต่อบุคคลผู้ต้อง รับผิดเพื่อการ

                                                 
95 Ibid., para. 114. 



 
 

48 

กระท าและการละเมิดเช่นว่านั้น เพื่อก่อให้เกิดกระบวนการปรองดองภายในประเทศและเพื่อการ
ฟื้นฟูและธ ารงไว้ซึ่งสันติภาพ คณะมนตรีความม่ันคงจึงได้กระท าการภายใต้หมวด 7 แห่งกฎบัตร
สหประชาชาติ ในการก่อตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาขึ้น ด้วยมติที่  955 ลงวันที่  8 
พฤศจิกายน ค.ศ. 199496  ที่ก าหนดให้รัฐทั้งหลายมีหน้าที่ให้ความร่วมมืออย่างเต็มที่ต่อศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาและองค์กรของศาล และใช้มาตรการใดๆ ที่ จ าเป็นภายใต้
กฎหมายภายในในการบังคับใช้บทบัญญัติแห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา 
รวมถึงการยินยอมตามค าร้องขอเพื่อการช่วยเหลือหรือสั่งการที่ออกโดยศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดา ประกอบกับมติที่ 978 ลงวันที่ 27 กุมภาพันธ์ ค .ศ. 1995 คณะมนตรีความ
ม่ันคงสนับสนุนรัฐทั้งหลายในการจับและควบคุมตัวบุคคลที่พบในดินแดนของรัฐนั้น เม่ือมี
พยานหลักฐานเพียงพอว่าเขาจะต้องรับผิดต่อการกระท าที่อยู่ในเขตอ านาจของศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดา ในระหว่างการด าเนินคดีโดยศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาหรือโดย
หน่วยงานภายในประเทศที่มีอ านาจให้เป็นไปตามกฎหมายภายในและมาตรฐานของกฎหมาย
ระหว่างประเทศ 

ธรรมนูญของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้ก าหนดความผิดที่ไม่
ต้องการผล (inchoate) เพื่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ซึ่งรวมถึงการร่วมท าลายล้างเผ่าพันธุ์  การ
พยายามท าลายล้างเผ่าพันธุ์ การสนับสนุนในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  และการยุยงโดยตรงและ
โดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ซึ่งการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์
เป็นจุดมุ่งหมายของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ นอกจากนั้น การตั้งข้อหาต่อจ าเลยในความผิดฐานยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ จึง ย่อมสะท้อนให้เห็นถึงการรับรู้ถึงบทบาทที่
ส าคัญของสื่อที่อาจน าไปสู่ความรุนแรงได้97 

 

 

                                                 
96 UN Document S/RES/955 of 8 November 1994. 

97 Robert H. Snyder, ‚Disillusion words like bullet bark‛: Incitement to genocide, music, and the trial 
of Simon Bikindi,‛ Georgia Journal of International and Comparative Law (2007). 
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 2.4.2 โครงสร้างของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา98 

ตามมติคณะมนตรีความม่ันคงที่ 977 ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจะ
นั่งพิจารณา ณ เมืองอรูชา (Arusha) ในประเทศแทนซาเนีย (Tanzania) โดยโครงสร้างของศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาประกอบด้วย 3 ส่วนหลัก คือ คณะพิจารณาสามคณะ อัยการ 
และฝ่ายทะเบียน ซึ่งเป็นไปตามมาตรา 10 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา 

(1) คณะพิจารณา (The Chambers) มีผู้พิพากษาถาวรจ านวน 16 นาย โดยการ
นั่งพิจารณาทุกคร้ังของแต่ละองค์คณะจะต้องมีผู้พิพากษานั่งพิจารณา 4 นาย (มาตรา 10)99  ส่วน
คณะพิจารณาอุทธ รณ์จะใช้ร่วมกับศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีต ยูโกสลาเวียซึ่งจะ
ประกอบด้วยผู้พิพากษาถาวร 7 นาย และในแต่ละองค์คณะพิจารณาอุทธรณ์ ก็จะต้องมีผู้
พิพากษาถาวรนั่งพิจารณา 5 นาย (มาตรา 11(3)) ส่วนระเบียบของศาลว่าด้วยกระบวนพิจารณา
และพยานหลักฐานได้รับการรับรองโดยศาล เม่ือวันที่ 29 มิถุนายน ค.ศ. 1995 และใช้บังคับในวัน
เดียวกัน ซึ่งเป็นไปตามมาตรา 15 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา 100  และค า
พิพากษาของศาลใช้มติเสียงข้างมาก (มาตรา 22) และการลงโทษของศาลจะจ ากัดเพียงโทษ
จ าคุก (มาตรา 23) 

(2) อัยการ (Prosecutor) มีความรับผิดชอบในการสอบสวนและด าเนินคดีต่อ
ผู้กระ ท าอาชญากรรม  โดยอัยการจะ ได้ รับการแต่ งตั้ งจากคณะมนตรีค วามม่ันค งแห่ ง
สหประชาชาติ (มาตรา 15)101  อัยการจะมีอ านาจในการริเร่ิมด าเนินคดีและเตรียมค าฟ้อง (มาตรา 
17) อัยการจะต้องท าให้คณะพิจารณาพอใจว่าเป็นคดีที่มีพยานหลักฐานภายนอกประกอบชัดเจน
เพียงพอ (มาตรา 18) 

                                                 
98 John R. W. D. Jones and Steven Powles, International criminal practice: the International Criminal 
for the Former Yugoslavia, the International Criminal Tribunal for Rwanda, the International Criminal 
Court, the Special Court for Sierra Leone, the East Timor Panel for serious crimes, war crimes 
prosecutions in Kosovo (third edition). 

99 ICTR Statute, art. 10. 

100 Ibid, art. 15. 

101 Ibid., art. 16. 
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(3)  ฝ่ายทะเบียน (Registry) มีหน้าที่ เก่ียวกับงานธุรการและให้บริการคณะ
พิจารณา (มาตรา 16) 

 2.4.3 เขตอ านาจศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา 

ตามมาตรา 1 แห่งธ รรมนูญศาลอาญาระห ว่างประ เทศแห่ง รวันดา เป็น
บทบัญญัติว่าด้วย ‚ความสามารถของศาล‛ ซึ่งก็หมายถึงเขตอ านาจศาล ( jurisdiction) นั่นเอง อัน
เป็นการวาง เขตอ านาจศาลเหนือพื้นที่ และ เวลาไ ว้ แล้วจึ งต่อด้วยบรรดามาตราที่นิ ยาม
อาชญากรรมที่อยู่ในเขตอ านาจของศาล โดยเขตอ านาจศาลได้ รับการนิยามไว้ใน Black’s Law 
Dictionary ว่าหมายถึง ‚อ านาจของศาลที่จะตัดสินในเนื้อหาของข้อโต้แย้งที่อยู่ในเขตอ านาจของ
ศาลอย่างถูกต้องเหนือเนื้อหาและคู่ความ‛102  

ส่วนเขตอ านาจร่วม กัน (concurrent jurisdiction) คือ  ความสามารถที่จ ะ
พิจารณาคดีในเวลาเดียวกัน ในพื้นที่เดียวกันและเนื้อหาคดีเดียวกัน โดยศาลที่แตกต่างกัน ซึ่งแม้
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดามีเขตอ านาจเท่าเทียมกันกับศาลภายในประเทศก็ตาม แต่
ตามมาตรา 8 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา ก็ได้ก าหนดให้ศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดามีเขตอ านาจอยู่ในอันดับก่อน (primary) ศาลภายใน โดยก าหนดให้มี
อ านาจก่อนศาลภายในของรัฐทั้งหลาย103 

  (1) เขตอ านาจเหนือดินแดน 

 โดยทั่ ว ไป รัฐทั้ ง หล ายใช้ เขตอ านาจตามกฎหมายอาญาเหนื อ
อาชญากรรมเม่ืออาชญากรรมนั้นกระท าลงในดินแดนอธิปไตยของรัฐนั้น และหลักเขตอ านาจ
เหนือพื้นที่/ดินแดนก็เป็นหัวใจส าคัญในการด าเนินการของศาลระหว่างประเทศแห่งรวันดาและ
ศาลระหว่างประเทศอ่ืนๆ ด้วยการน าเอาสถานที่ท่ีอาชญากรรมเกิดขึ้น (The locus of crimes) มา
เป็นเขตอ านาจในการสืบสวนและด าเนินคดี 

 ตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา มาตรา 1 ได้ให้
อ านาจศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในการด าเนินคดีอาชญากรรม ‚ที่กระท าลงใน

                                                 
102 Black’s Law Dictionary 6th edn (MN: St. Paul, 1990), para. 853. 

103 ICTR Statute, art.8. 
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ดินแดนรวันดาและดินแดนของรัฐข้างเคียง‛ โดยขยายว่า ที่เกิดขึ้นโดย ‚ประชากรชาวรวันดาที่ต้อง
รับผิดต่อการละเมิดเช่นว่านั้นในดินแดนของรัฐข้างเคียง ‛104 เนื่องจากรวันดามีดินแดนติดกับ
สาธารณรัฐประชาธิปไตยคองโก (หรือที่รู้จักกันว่า Zaire ในปี ค.ศ. 1994) อูกันดา แทนซาเนีย
และบูรันดิ ซึ่งอาจรวมถึงเคนย่าด้วย การขยายเขตอ านาจศาลไปถึง ‚รัฐข้างเคียง‛ ก็เนื่องด้วยผลที่
เกิดขึ้นตามมาจากการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในปี ค.ศ. 1994 ที่กลุ่มทหารพลเรือนหัวรุนแรงชาวฮูตู
และกองก าลังรัฐบาลได้ขับเคลื่อนจากดินแดนรวันดาเพื่อฆ่าและคุกคามพลเรือนในค่ายผู้ลี้ ภัยใกล้
กับชายแดนของรวันดาอย่างต่อเนื่อง 105  และบทบัญญัติมาตรา 7 ที่ ว่าด้วยเขตอ านาจเหนือ
ดินแดนและเวลาได้ระบุว่า เขตอ านาจเหนือดินแดนนั้นรวมถึง ‚พื้นดิน พื้นที่อากาศ และน่านน้ า
ภายใน‛ ของรัฐนั้น106 

  (2) เขตอ านาจเหนือเวลา 

 ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเป็นหนึ่งในบรรดาศาล อาญา
ระหว่างประเทศชั่วคราว ที่มีการก าหนดระยะเวลาเร่ิมต้นและสิ้นสุดของเขตอ านาจเหนือเวลาไว้ 
ซึ่งตามมาตรา 7 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาระบุว่า ‚เขตอ านาจเหนือ
เวลาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจะมีช่วงเวลาเร่ิมต้น เม่ือวันที่  1 มกราคม ค.ศ. 
1994 และสิ้นสุดในวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 1994‛ อย่างไรก็ตาม การรับฟังพยานหลักฐานเพื่อ
พิสูจน์ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นก่อนวันเร่ิมต้นเขตอ านาจเหนือเวลาของศาลนั้น เป็นหลักทั่วไปที่มีอยู่
อย่างชัดแจ้งว่า พยานหลักฐานที่มิใช่ข้อหาตามฟ้อง อันรวมถึง ‚ประเด็นเบ้ืองหลัง ‛ สามารถ
น ามาใช้พิสูจน์ประเด็นที่เก่ียวข้องกับข้อหา เช่น แรงจูงใจ  โอกาส เจตนา การตระเตรียม การ
วางแผนและการรับรู้ได้107 

 

                                                 
104 Ibid., art.1. 

105 William A. Schabas, the UN International Criminal Tribunals: The Former Yugoslavia, Rwanda and 
Sierra Leone (New York: Cambridge University Press, 2006), p. 130. 

106 ICTR Statute, art. 7. 

107 William A. Schabas, the UN International Criminal Tribunals: The Former Yugoslavia, Rwanda and 
Sierra Leone, p. 136 
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(3) เขตอ านาจเหนือบุคคล 

 มติคณะมนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติที่ 955 ที่ ก่อตั้งศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดา กล่าวว่า ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดามุ่งไปที่บุคคลต่างๆ ที่
ต้องรับผิดต่อ ‚การท าลายล้างเผ่าพันธุ์และการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่เป็น
ระบบ กว้างขวาง และปรากฏชัดแจ้งอ่ืนๆ‛ และเกิดเป็นศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเพื่อ
การด าเนินคดีต่ออาชญากรที่ต้อง รับผิดเพื่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์และการละเมิดกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงอ่ืนๆ ที่กระท าลงในดินแดนรวันดาและต่อประชากรชาว
รวันดาที่ต้องรับผิดเพื่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์และการละเมิดเช่นว่านั้นอ่ืนๆ ในดินแดนของรัฐ
ข้างเคียง ในระหว่างวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1994 และวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 1994 (มาตรา 1) 

 การเพิ่มเติมเขตอ านาจเหนือดินแดนรวันดา ที่ศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งรวันดาก าหนดให้มีเขตอ านาจเหนือความผิดทางอาญาที่ได้กระท าลงใน ‚ดินแดนของรัฐ
ข้างเคียง‛ แต่เฉพาะที่ได้กระท าลงโดยประชากรชาวรวันดาเท่านั้น ความเป็นชาวรวันดาให้ตัดสิน
ตามประมวลกฎหมายว่าด้วยสัญชาติรวันดา ฉบับวันที่  28 กันยายน ค.ศ. 1963 และที่แก้ไข
อ่ืนๆ108  

 ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้ก าหนดความรับผิดทางอาญา
ของบุคคล โดยก าหนดรูปแบบของการกระท าทางอาญาทั่วไปว่า ‚บุคคลผู้วางแผน ปลุกป่ัน สั่ง
หรือกระท าการใดๆ อันเป็นการช่วยเหลือและสนับสนุน ‛ ในการวางแผน ตระเตรียม หรือกระท า
อาชญากรรมตามมาตรา 2 ถึง 4 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา (มาตรา 
6(1))  ซึ่งไม่รวมถึงการด าเนินคดีกับรูปแบบกิจการหรือองค์กร และก าหนดความรับผิดของ
ผู้บังคับบัญชาไว้ตามมาตรา 6(3) ว่า การกระท าความผิดที่ได้กระท าโดยผู้ใต้บังคับบัญชาไม่เป็น
การปลดเปลื้องความรับผิดของผู้บังคับบัญชา หากว่าผู้ บังคับบัญชาได้ รู้หรือมีเหตุอันควรได้ รู้ว่า
ผู้ใต้บังคับบัญชาจะกระท าหรือได้กระท าอาชญากรรมเช่นว่านั้น แต่กลับไม่ใช้มาตรการที่มีเหตุผล
และจ าเป็นในการป้องกันมิให้ผู้ใต้บังคับบัญชากระท าความผิด109  

                                                 
108 Ibid., p. 142. 

109 ICTR Statute, art. 6. 
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 ดังนั้น องค์ประกอบความรับผิดส่วนบุคคลโดยตรง หรือความรับผิดส่วน
บุคคลในฐานะผู้บังคับบัญชาต่อผู้น าที่มิได้ควบคุมผู้ใต้บังคับบัญชาของเขา จึง เป็นรูปแบบการ
ด าเนินคดีบนพื้นฐานของการละเว้นการกระท าของผู้บังคับบัญชา ซึ่ง เม่ือพิจารณาตามมาตรา 
6(3) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาแล้ว จะพบว่ามีองค์ประกอบ 3 ประการ 
คือ 

 (1) ปรากฏความสัมพันธ์ระหว่างผู้บังคับบัญชาและผู้ใต้บังคับบัญชา 

 (2) ผู้บังคับบัญชาได้ รู้หรือมีเหตุผลอันควรรู้ว่าอาชญากรรมก าลังจะ
เกิดขึ้นหรือได้ถูกกระท าขึ้น และ 

 (3) ผู้บังคับบัญชาละเลยที่จะใช้มาตรการที่จ าเป็นและเหมาะสมเพื่อ
ป้องกันอาชญากรรมหรือลงโทษผู้กระท าความผิดนั้น 

 2.4.4 กฎหมายท่ีใช้ในการพิจารณาคดีของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา 

ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาควบคุมโดยธรรมนูญศาล อาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดา ซึ่งเป็นภาคผนวกของมติคณะมนตรีความม่ันคงที่  955 และด้วยระเบียบ
กระบวนพิจารณาและพยานหลักฐานที่รับรองโดยผู้พิพากษา เม่ือวันที่  5 กรกฎาคม ค.ศ. 1995 
และได้รับการแก้ไขในเวลาต่อมา110 

 2.4.5 อาชญากรรมในเขตอ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา 

เขตอ านาจ เหนื อ เนื้อหา ( jurisdiction ratione materiae) ประ กอบด้ วย
อาชญากรรมที่ศาลมีอ านาจด าเนินคดี โดยอาญากรรมภายใต้อ านาจพิจารณาของศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดาประกอบด้วย 

(1) การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ (genocide) ตามมาตรา 2 แห่งธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดา ซึ่งรวมถึงการร่วมกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  (conspiracy to 

                                                 
110 The Rules were successively amended on 12 January 1996 , 15 May 1996 , 4 July 1996 , 5 June 
1997 and 8 June 1998. 
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commit genocide) การพยายามกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  (attempt to commit genocide) 
การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  (direct and public incitement to 
commit genocide) และการสนับสนุนในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ (complicity in genocide) 

(2) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ (crimes against humanity) ตามมาตรา 3 แห่ง
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา ซึ่งประกอบด้วย การฆาตกรรม การท าลายล้าง 
และการทารุณกรรมบนพื้นฐานของการเมือง เชื้อชาติ และศาสนา เป็นต้น 

(3) การละเมิดมาตรา 3 แห่งอนุสัญญาเจนีวา และพิธีสารเพิ่มเติมที่  2 ตาม
มาตรา 4 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา111 

โดยขออธิบายแต่ละอาชญากรรมภายใต้ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
อย่างละเอียด ดังนี้ 

  2.4.5.1 การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

 Raphael Lemkin ได้สร้างค าว่า ‚ท าลายล้างเผ่าพันธุ์‛ ในหนังสือของเขา
ที่ว่าด้วยการด าเนินคดีเหล่านาซีในระหว่างการยึดครองยุโรป ซึ่งได้ รับการตีพิมพ์ในปี ค .ศ. 1994 
และค านี้ได้ รับการน าไปใช้ใน ปีต่อมาโดยอัยการโจทก์แห่งศ าลทหารระหว่างประเทศแห่ ง  
นูเรมเบิร์ก และในปี ค.ศ. 1946 การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ก็ได้ รับการประกาศให้เป็นอาชญากรรม
ระหว่างประเทศโดยสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ 112  โดยสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาติได้
ด าเนินการร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  และส าเร็จลงใน
เดือนธันวาคม ค.ศ. 1948 ซึ่งในมาตรา 2 และ 3 ของอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ
อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ค .ศ. 1948 ได้นิยามอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์และ
ก าหนดรายการรูปแบบของการเข้าร่วมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ว่าเป็นความผิดที่ไม่ต้องการผล ได้แก่ 

                                                 
111 ICTR Statute, art. 2, 3, and 4. 

112 GA Res. 96(I). 
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พยายาม สนับสนุน และยุยง113  และบรรดาบทบัญญัติเหล่านี้ก็ได้รับการรวมเข้ากันไว้ในธรรมนูญ
ของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
เป็นล าดับ 

   2.4.5.1.1 นิยามการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

  ตามมาตรา 2 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง

รวันดา  ได้ก าหนดว่า 

                                                 
113 Convention on the Prevention and Punishment of the Crimes of Genocide (1951) 78 UNIT 277. 
See also: William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crime of Crimes (New York: 
Cambridge University Press, 2000). 

  Article 2 of  ICTR Statute: 

 1. The International Tribunal for Rwanda 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. 

 2. Genocide means any of the following acts committed with intent to destroy, in whole or in 
part, a national, 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; 
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  ‚1. ให้ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดามีอ านาจด าเนินคดี
ต่อบุคคลผู้กระท าการอันเป็นการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามที่ได้นิยามไว้ในวรรค 2 ของมาตรานี้  หรือ
กระท าการอ่ืนใดตามที่ระบุในวรรค 3 แห่งมาตรานี้ 

  2. การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ หมายถึง การกระท าใดๆ ซึ่งกระท า
ด้วยเจตนาที่จะท าลายทั้งหมดหรือบางส่วน ซึ่งกลุ่มชนชาติ ชาติพันธุ์  เชื้อชาติ  และศาสนา เพียง
เพราะว่าเป็นกลุ่มเช่นว่านั้น ดังต่อไปนี้ 

   (ก) การฆ่าสมาชิกของกลุ่ม 

   (ข)  การท า ร้าย ร่าง กายหรือจิตใ จอย่างร้ายแรงต่ อ
สมาชิกของกลุ่ม 

   (ค) การจงใจก่อเงื่อนไขในการด ารงชีวิตของกลุ่มโดยมุ่ง
หมายเพื่อท าลายทางกายภาพของกลุ่มทั้งหมดหรือบางส่วน 

   (ง) การก าหนดมาตรการที่ เจตนาขัดขวางมิให้ก าเนิด
บุตรภายในกลุ่ม 

   (จ) การบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังอีกกลุ่มหนึ่ง 

  3. การกระท าที่อาจลงโทษได้ ดังต่อไปนี้ 

   (ก) การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

   (ข) การร่วมกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

   (ค) การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

                                                                                                                                            

  (d) Attempt to commit genocide; 

  (e) Complicity in genocide.‛ 
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   (ง) การพยายามกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

   (จ) การสนับสนุนในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์‛ 

 2.4.5.1.2 องค์ประกอบของการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

  การฆาตกรรมโดยเจตนาอาจถูกด า เนินคดีโดยศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดาและศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียได้ ในฐาน
อาชญากรรมสงคราม (ใน ‚การฆ่าโดยเจตนา‛) หรือในฐานอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ (ใน ‚การ
ฆาตกรรม‛) และในฐานท าลายล้างเผ่าพันธุ์ (ใน ‚การฆ่า‛) แต่การฆาตกรรมโดยเจตนาในฐาน
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์นั้น จะต้องกระท าด้วยเจตนาพิเศษที่จะท าลายทั้งหมดหรือบางส่วน ซึ่งกลุ่มชน
ชาติ ชาติพันธุ์ เชื้อชาติ และศาสนาเช่นว่านั้น 

  ในการพิจารณาว่ามีการพิสูจน์โดยปราศจากข้อสงสัยว่าได้
กระท าอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์หรือไม่ ในประการแรก ต้องพิจารณาว่าการกระท านั้นเป็น
การกระท าที่ก าหนดตามมาตรา 2(2) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาหรือไม่ 
และในประการที่สอง การกระท านั้นได้กระท าต่อกลุ่มเป้าหมายพิเศษ อันได้แก่ กลุ่มชนชาติ กลุ่ม
ชาติพันธุ์ กลุ่มเชื้อชาติและกลุ่มศาสนา ด้วยเจตนาพิเศษที่จะท าลายทั้งหมดหรือบางส่วนซึ่งกลุ่ม
เช่นว่านั้นหรือไม่ ดังนั้น การท าลายล้างเผ่าพันธุ์จึงต้องวิเคราะห์ใน 2 หัวข้อ คือ การกระท า
ความผิดมูลฐานต้องห้าม (prohibited underlying acts) และเจตนาพิเศษที่จะท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ (specific genocidal intent) หรือที่เรียกว่า dolus specialis114 

  (1) องค์ประกอบภายนอก 

   องค์ประกอบภายนอก ได้แก่ การกระท าในความผิดมูล
ฐานที่ต้องห้าม (prohibited underlying acts) ซึ่งตามมาตรา 2 แห่งอนุสัญญาท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ ค.ศ. 1948 และตามมาตรา 2(2) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา 
และมาตรา 4(2) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย  ต่างก็ก าหนด 5 
รายการแห่งการกระท าที่อาจลงโทษได้ ซึ่งแต่ล ะการกระท านั้นจะมีองค์ประกอบภายนอกและ

                                                 
114 Prosecutor v. Bagilishema Judgment, ICTR-95-1A-T (Trial Chamber) (1 June 2001), para. 55. 
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ภายในของตัวเองที่จะต้องได้รับการพิสูจน์เพิ่มเติมจากองค์ประกอบการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ที่จะได้
กล่าวต่อไป ดังนี้ 

   (ก) การฆ่าสมาชิกของกลุ่ม 

    การกระท า อัน เ ป็นการฆ่า  ประ กอบด้ วย
องค์ประกอบภายนอก 2 องค์ประกอบ คือ เหย่ือถึงแก่ความตาย และความตายเป็นผลมาจากการ
กระท าหรือการละเว้นอันไม่ชอบด้วยกฎหมายของจ าเลยหรือผู้ใต้บังคับบัญชา ผู้กระท าจะต้อง
ประสงค์ต่อผลนี้ หรือแม้ไม่เจตนา แต่ความตายจะต้องเป็นผลจากการกระท าหรือละเว้นกระท า
เช่นว่านั้น 

   (ข) การท าร้ายร่างกายหรือจิตใจอย่างร้ายแรงต่อ
สมาชิกของกลุ่ม 

    ค าว่า ‚การท าร้ายร่าง กายหรือจิ ตใ จอย่าง
ร้ายแรง‛ ไม่จ ากัดเพียงการทรมานเท่านั้น แต่รวมถึงการปฏิบัติอย่างไร้ซึ่งความเป็นมนุษย์หรือลด
ความเป็นมนุษย์ทางร่างกายและจิตใจ และการทารุณกรรม ทั้งนี้  การเนรเทศ การข่มขืน และ
อาชญากรรมรุนแรงทางเพศอ่ืนๆ ก็อยู่ในขอบเขตของข้อ (ข) ของมาตรา 2(2)  แห่งธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาด้วย 

   (ค) การจงใจก่อเงื่อนไขในการด ารงชีวิตของกลุ่ม
โดยมุ่งหมายเพื่อท าลายทางกายภาพของกลุ่มท้ังหมดหรือบางส่วน 

    การกระท าอันเป็นการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ มี
ความใกล้เคียงกับอาชญากรรมต่อมนุษยชาติในการท าลายล้าง (extermination) การกระท านี้ เป็น
วิธีการท าลายที่แยกออกจากการฆ่าโดยตรง เช่น การให้กลุ่มอดอาหาร การขับไล่ออกจากที่อยู่
อาศัยอย่างเป็นระบบ และการปฏิเสธสิทธิที่จะได้รับบริการทางการแพทย์ต่างๆ ทั้ง ยังรวมถึง
สถานการณ์ที่น าสู่การตายอย่างช้าๆ เช่น การขาดที่อยู่อาศัย เคร่ืองนุ่งห่ม แ ละสุขอนามัยที่
เหมาะสม หรือการท างานมากเกินไป หรือใช้ก าลังกายมากเกินไปและรวมถึงการข่มขืนด้วย 
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   (ง) การก าหนดมาตรการท่ีเจตนาขัดขวางมิใ ห้
ก าเนิดบุตรภายในกลุ่ม 

    การข่มขืนอันเป็นการท าร้ายร่างกายหรือจิตใจ
อย่างร้ายแรงตามข้อ (ข) และก็เป็นการก าหนดมาตรการที่ เจตนาขัดขวางมิให้ก าเนิดบุตรภายใน
กลุ่มตามข้อ (ง) ด้วย โดยตีความตามรายงานของคณะผู้เชี่ยวชาญที่พบว่า อาชญากรรมข่มขืนนั้น
เป็นมากกว่าอาชญากรรมท าร้ายร่างกายหรือจิตใจอย่างร้ายแรงต่อสมาชิกของกลุ่มภายใต้ข้อ (ข) 
เพียงอย่างเดียว115 

   (จ) การบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังอีกกลุ่ม
หน่ึง 

    การบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มดังกล่าวไปยัง
อีกกลุ่มหนึ่งเป็นการกระท าอันเป็นการท าลายล้างเผ่าพันธุ์รายการสุดท้าย แต่ไม่มีการน ามาใช้ใน
ความขัดแย้งของรวันดาและอดีตยูโกสลาเวีย 

  (2) องค์ประกอบภายใน 

   องค์ประกอบภายใน ได้แก่ เจตนา ( intent หรือ mens 
rea) (specific genocidal intent หรือ dolus specialis) ที่จะกระท าต่อกลุ่มชนชาติ กลุ่มชาติพันธุ์  
กลุ่มเชื้อชาติ และกลุ่มศาสนา โดยมีเจตนาพิเศษที่จะท าลายทั้งหมดหรือบางส่วนเพียงเพราะว่า
เป็นกลุ่มเช่นว่านั้น 

   2.4.5.1.3 ฐานความผิดท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

  ตามวรรค 3 ของมาตรา 2 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดาและของมาตรา  4 แห่ง ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดี ต
ยูโกสลาเวียเป็นบทบัญญัติที่สอดคล้องกับมาตรา 3 แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ที่กล่าวว่า 
การร่วมกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 
การพยายามกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ และการสนับสนุนในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  เป็นการ

                                                 
115 Prosecutor v. Jean-Paul AKAYESU Judgment, ICTR Case No. 96-4 -T (Trial Chamber) (2 
September 1998). 
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กระท าที่ลงโทษได้ ในขณะที่ไม่มีอาชญากรรมประเภทอ่ืนๆ ภายในเขตอ านาจของศาลอาญา
ระหว่างประเทศชั่วคราวทั้งสองที่ก าหนดบทบัญญัติเช่นนี้  อย่างไรก็ตาม ก็มีบทบัญญัติทั่วไปว่า
ด้วยการร่วมกระท าความผิดตามมาตรา 7(1) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีต
ยูโกสลาเวีย และมาตรา 6(1) แห่งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา ที่ใช้บังคับกับทุก
อาชญากรรมที่อยู่ในเขตอ านาจของศาลนี้ 

  (1) การร่วมกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

   ค าว่า ‚มีส่วนร่วม‛ ในการกฎหมายนั้น อาจแตกต่างกัน
ออกไปขึ้นอยู่กับการใช้ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์หรือระบบประมวลกฎหมาย โดยในระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว์ การร่วมกระท าความผิดเป็นรูปแบบหนึ่งของการเข้าร่วมกระท าทางอาญา 
(as a form of criminal participation) ในขณะที่ในระบบประมวลกฎหมายจะไม่ลงโทษบุคคล
เพียงเพราะมีเจตนาทางอาญาหรือเพียงการกระท าอันเป็นการตระเตรียม (preparatory act) 
เท่านั้น เว้นแต่จะเป็นความผิดร้ายแรง เช่น กรณีเก่ียวกับความม่ันคงของรัฐ และด้วยความร้ายแรง
ของอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ดังนั้น ในชั้นการพิจารณาร่างอนุสัญญาท าล ายล้างเผ่าพันธุ์
จึงมีการเสนอให้รวมการมีส่วนร่วมกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็นอาชญากรรมหนึ่งภายใต้
อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วย  

   เพื่อพิจารณาจากร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์จึง
เป็นที่ชัดเจนว่าความหมายของการร่วมกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ มีความหมายในทางระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว์ กล่าวคือ อัยการโจทก์จะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าบุคคลสองคนหรือมากกว่า  
ตกลงวางแผนร่วมกันที่จะกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ไม่ว่าอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์
นั้นจะเ กิดขึ้นจริงห รือไม่  การพิ สูจน์องค์ ประกอบภายนอกจะชั ดแจ้ง ก็ด้ วยการน าเสนอ
พยานหลักฐานทางเอกสาร แต่ในกรณีที่ขาดพยานเอกสาร พยานแวดล้อมที่แสดงถึงการวางแผน
ร่วมกันหรือการสนับสนุน ย่อมเป็นการเพียงพอแล้ว อย่างไรก็ตาม เนื่องจากการร่วมกระท าการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์เป็นความผิดที่ไม่ต้องการผล ( inchoate crime) การมีส่วนร่วมในการท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์โดยตัวของมันเองจึงเป็นความผิดและลงโทษได้โดยไม่ต้องการผล116 

                                                 
116 John R. W. D. Jones and Steven Powles, International Criminal Practice (London: Oxford 
University Press, 2003), p.108-110. 
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  (2) การยุยงโดยตรงและเปิดเผยต่อสาธารณะให้กระท า
การอันเป็นการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

   การยุยงให้กระท าอาชญากรรมเป็นรูปแบบหนึ่งของการ
สนับสนุนในการกระท าความผิด (complicity) อันอาจถูกลงโทษได้ ในบางคร้ังจะเรียกว่า ‚การ
สนับสนุน (abetting)‛ การลงโทษการยุยงโดยปราศจากการกระท าอาชญากรรมนั้นเป็นเร่ืองที่ไม่
ธรรมดาอย่างมาก โดยเม่ือพิจารณาถึงมิติของการป้องกันและการห้ามการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  
ผู้ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ค.ศ. 1948 ตกลงที่
จะก าหนดให้ ‚การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะ‛ เป็นความผิดที่ไม่ต้องการผลที่อาจลงโทษได้ 
การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์จึงเป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศฐาน
หนึ่ง แม้จะไม่มีพยานหลักฐานว่าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ อันเป็นผลมาจากการยุยงนั้นได้เกิดขึ้น
จริง ซึ่งการบัญญัติเช่นน้ี นอกจากจะมีปรากฏในมาตรา 3 แห่งอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและ
ลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ค.ศ. 1948 แล้ว ก็ปรากฏต่อมาในวรรค 3 แห่งมาตรา 4 
ของธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและในมาตรา 2 วรรค 3 แห่ง
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาด้วยตามล าดับ ซึ่งจะได้อธิบายถึงหลักการใช้และ
ตีความความผิดฐานนี้โดยละเอียดต่อไป 

  (3) การสนับสนุนในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

   การสนับสนุนในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  (complicity in 
genocide) มีลักษณะเหมือนกันในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และระบบประมวลกฎหมาย 
กล่าวคือ บุคคลกระท าความผิดฐานสนับสนุนในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ก็ต่อเม่ือผู้กระท าการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ด้วยเหตุที่ ว่าการสนับสนุนการกระท า
ความผิดนั้น จะต้องมีตัวการผู้กระท า และการตัดสินใจสองการตัดสินใจของจ าเลยที่ มุ่งหมาย
กระท าการ เช่นเดียวกับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ที่กระท าโดยผู้อ่ืน 

   แต่เนื่องจากการร่วมกระท าความผิดในวรรค 3(อี)  แห่ง
บทบัญญัติว่าด้วยการท าลายล้างเผ่าพันธุ์นี้  ทับซ้อนกับมาตรา 7(1) แห่งธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย และมาตรา 6(1) แห่งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา 
ที่ระบุว่า ‚บุคคลผู้วางแผน ปลุกป่ัน สั่ง หรือกระท าการใดๆ อันเป็นการช่วยเหลือและสนับสนุน ใน
การวางแผน ตระเตรียม หรือกระท าอาชญากรรมตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดา จะต้องรับผิดส่วนบุคคลต่อความผิดด้วย‛ อย่างไรก็ตาม ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
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รวันดาได้แยกความแตกต่างระหว่างการสนับสนุนในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  (complicity in 
genocide) ตามมาตรา 2(3)(อี) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา ออกจากการ
ช่วยเหลือและสนับสนุนส่งเสริม (aiding and abetting) ตามมาตรา 6(1) แห่งธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดา โดยในกรณีแรกจะใช้กับการกระท า ในขณะที่กรณีหลังใช้กับการละ
เว้นการกระท า117 

   ในขณะที่องค์ประกอบภายในของการสนับสนุนการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 2(3)(อี) มีน้อยกว่ากรณีของการช่วยเหลือและสนับสนุนส่งเสริมให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 6(1) กล่าวคือ การช่วยเหลือและสนับสนุนส่งเสริมตามมาตรา 
6(1) ให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะต้องมีเจตนาพิเศษที่จะท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ในขณะที่ผู้สนับสนุนการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 2(3)(อี) ไม่จ าต้องมี ‚เจตนาพิเศษ‛ ในการท าลายกลุ่มที่ได้ รับการ
ปกป้อง เพียงแต่เขาหรือเธอจะต้องรู้ว่าผู้กระท าความผิดหลักมีเจตนาเช่นว่านั้น  

   ดังนั้น จะเห็นได้ว่าศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ ง
รวันดาได้แยกรูปแบบความรับผิดออกเป็นความรับผิดหลัก (principal liability) กับความรับผิดรอง 
(secondary liability) ดังนั้น การสนับสนุนในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 2(3)(อี)  จึง เป็น
ความรับผิดรอง และการช่วยเหลือสนับสนุนส่งเสริมตามมาตรา 6(1) เป็นความรับผิดหลัก118 

  2.4.5.2 อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ 

 ตามที่คณะกรรมาธิการดารฟูร์ ค .ศ. 2005 ก าหนดให้อาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติเป็นความผิดที่น่ารังเกียจที่สร้างความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
หรือการลดเกียรติอย่างร้ายแรง หรือการท าลายมนุษย์หนึ่งคนหรือมากกว่านั้น (ยกตัวอย่างเช่น 
การฆาตกรรม การท าลายล้าง การเอาคนลงเป็นทาส การเนรเทศหรือบังคับให้โยกย้ายประชากร 

                                                 
117 Prosecutor v. Jean-Paul AKAYESU Judgment, Case No. ICTR-96-4-T (Trial Chamber), para. 536 
and 548. 

118 Ibid., para. 540-547. 
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การทรมาน การข่มขืน และความรุนแรงทางเพศในรูปแบบอ่ืน การข่มเหง การบังคับให้บุคคล
สาบสูญ)119 

 ก่อนที่อาชญากรรมต่อมนุษยชาติจะได้ถูกก าหนดให้อยู่ในเขตอ านาจ
ของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาและศาลอาญาระหว่างประเทศอ่ืนๆ นั้น อาชญากรรม
ต่อมนุษยชาติมีที่มาจากมาตรา 6(ซี) แห่งธรรมนูญศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก  อัน

เป็นการน าอาชญากรรมต่อมนุษยชาติมาประมวลเป็นกฎหมายคร้ังแรก  และเป็นต้นแบบให้กับ
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่งประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดา และธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศตามล าดับ 

 อย่างไรก็ตาม ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนู เรมเบิร์กมิได้ก าหนด
รายการการกระท าที่อาจลงโทษได้ให้รวมถึงการกักขังและการข่มขืน ซึ่งต่อมาในธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา ได้
มีการระบุการกระท าดังกล่าวลงในธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและ
รวันดาตามล าดับ อันเป็นการพัฒนาที่ก้าวหน้าของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ โดยศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้ก าหนดความผิดของอาชญากรรมต่อมนุษยชาติไว้ในมาตรา 3 แห่ง
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดานี้  ซึ่งอาจมีความแตกต่างจากมาตรา 5 แห่ง
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียที่ก าหนดว่า 

  “ศาลระหว่างประเทศ (แห่งอดีตยูโกสลาเวีย) มีอ านาจที่จะ
ด าเนินคดีบุคคลซึ่งต้องรับผิดต่ออาชญากรรมต่อไปนี้ เม่ืออาชญากรรมได้กระท าลงในความขัดกัน

                                                 
119 ‘Report of the International Commission of Inquiry on Violations of International Humanitarian Law 
and Human Rights Law in Darfur’, UN Doc. S/2005/60, para. 178. 

  Agreement for the Prosecution and Punishment of Major War Criminals of the European Axis, and 
Establishing the Charter of the International Militality Tribunal (IMT), (1951) 82 UNTS 279 , art. 6(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 court where 
perpetrated.’ 
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ทางอาวุธ ไม่ว่าจะมีลักษณะระหว่างประเทศหรือภายในประเทศ และกระท าโดยตรงต่อประชาชน
พลเรือน 

  (ก) การฆาตกรรม 

  (ข) การท าลายล้าง 

  (ค) การน าคนลงเป็นทาส 

  (ง) การเนรเทศ 

  (จ) การกักขัง 

  (ฉ) การทรมาน 

  (ช) การข่มขืน 

  ( ซ )  ก า ร ป ร ะ หั ต ป ร ะ ห า ร ด้ ว ย เ ห ตุ ท า ง ก า ร เ มื อ ง  
เชื้อชาติ และศาสนา 

  (ฌ) การกระท าอย่างไร้ความเป็นมนุษย์อ่ืนๆ” 

 โดยมาตรา 3 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา แทน
ค าว่า ‚โดยตรง (directed)‛ ด้วยค าว่า ‚อย่างเป็นส่วนหน่ึงของการโจมตีอย่างกว้างขวางหรือเป็น
ระบบ (as part of a widespread or systematic attack)‛ นอกจากนั้น ยังลบการอ้างอิงถึงความ
ขัดกันทางอาวุธ ไม่ว่าจะมีลักษณะระหว่างประเทศหรือภายในประเทศ แต่แทนที่ด้วยองค์ประกอบ
อ่ืน เช่น การโจมตีจะต้องกระท าบน ‚พื้นฐานทางชนชาติ การเมือง เชื้อชาติ ชาติพันธุ์  หรือศาสนา‛ 
เป็นต้น120 

 

                                                 
120 William A. Schabas, The UN international criminal tribunals: The former Yugoslavia, Rwanda, and 
Sierra Leone (New York: Cambridge University Press, 2006), p.185-187. 
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  2.4.5.3 อาชญากรรมสงคราม 

 หลักฐานของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศภาคสงครามนั้น 
ปรากฏตามประเพณีปฏิบัติของศาลทหารภายในประเทศ และในเอกสารเก่ียวกับกฎหมาย
สงครามที่ได้รับการจัดเตรียมเพื่อการใช้งานของกองก าลังต่างๆ ทั้ งที่อยู่ในรูปของงานเขียน และ
งานประวัติของกฎหมายระหว่างประเทศ (มหาชน) ซึ่งได้มีการแนะน าให้มีความรับผิดทางอาญา
ของปัจเจกชนต่อความผิดจากการละเมิดกฎหมายและจารีตประเพณีทางสงคราม 

 คณะกรรมาธิการว่าด้ วยความรับผิดที่ได้ รับการจัดตั้งจากที่ประชุ ม
สันติภาพปารีสในปี ค.ศ. 1919 ได้ข้อสรุปว่า ‚ทุกคนที่เป็นคนของประเทศศัตรู ไม่ว่าจะมีต าแหน่ง
สูง หรือไม่มีการจัดต าแหน่ง รวมถึงประมุขแห่งรัฐ ต้องถูกด าเนิ นคดีทางอาญาต่อความผิดตาม
กฎหมายและจารีตประเพณีสงคราม ซึ่งการด าเนินคดีระหว่างประเทศที่แท้จริงคร้ังแรกต่อ
อาชญากรรมสงครามนั้น เกิดขึ้นในศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก โดยด าเนินคดีต่อการ
ละเมิดกฎหมายหรือจารีตประเพณีสงคราม ที่รวมถึง ‚การฆาตกรรม การทารุณกรรม หรือการ
เนรเทศเพื่อเป็นแรงงานทาส หรือเพื่อวัตถุประสงค์อ่ืน ต่อประชาชนพลเรือนของหรือในดินแดนที่
ยึดครอง การฆาตกรรมหรือการทารุณกรรมเชลยสงคราม หรือผู้ประสบภัยทางทะเล การฆ่าตัว
ประกัน การปล้นทรัพย์สินส่วนตัวหรือสาธารณะ การวางเพลิงท าลายเมืองหลวง เมือง หมู่บ้าน 
หรือการท าลายล้างที่ไม่จ าเป็นทางการทหาร‛ 

 ตามธรรมนูญศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กได้ส ร้างเขต
อ านาจของศาลเหนือ ‚อาชญากรรมสงคราม ได้แก่ การละเมิดกฎหมายหรือจารีตประเพณี
สงคราม‛121  ในขณะที่อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 หลีกเลี่ยงค าว่า ‚อาชญากรรมสงคราม‛ โดย
ใช้ค าว่า ‚การละเมิดอย่างร้ายแรง‛ ต่อบทบัญญัติแห่งอนุสัญญาเจนีวา แต่เม่ือต่อมาในปี ค .ศ. 
1977 อนุสัญญาเจนีวาได้รับการแก้ไขเพิ่มเติมด้วยพิธีสารเพิ่มเติมสองฉบับ จึงระบุว่า ‚การละเมิด
อย่างร้ายแรงต่อกฎหมายเหล่านี้จะถือเป็นอาชญากรรมสงคราม‛122 

                                                 
121 Agreement for the Prosecution and Punishment of Major War Criminals of the European Axis, and 
Establishing the Charter of the International Military Tribunal (IMT) (1951) 82 UNTS 279, art. 6(b). 

122 Protocol Additional to the 1949 Geneva Conventions and Relating to the Protection of Victims o f 
International Armed Conflicts (1979) 1125 UNTS 3, art. 85(5). 
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 ถึงแม้ความชอบด้วยกฎหมายของศาลอาญาระหว่างประเทศรวันดาและ
ศาลอาญาระหว่างประเทศชั่วคราวอ่ืนๆ จะมาจากหมวด 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ ที่ใช้บังคับ 
‚เม่ือมีการคุกคามต่อสันติภาพ การละเมิดต่อสันติภาพ หรือการกระท ารุกราน ‛ ก็ตาม แต่ศาล
อาญาระหว่างประเทศชั่วคราวเหล่านี้ก็มิได้อ้างอิงถึงอาชญากรรมสงคราม แต่กลับใช้ค าที่ เป็นการ
ทั่วไปและทันสมัยกว่าว่า ‚การละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง‛ 

 โดยเม่ือต้นศตวรรษที่ 1990 ที่มาของกฎหมายระหว่างประเทศมากมาย
ได้มีการประมวลกฎหมายว่าด้วยอาชญากรรมสงคราม ที่ เป็นการเฉพาะ เจาะจงมากกว่า
อาชญากรรมสงครามตามบทบัญญัติแห่งธรรมนูญศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก และ
ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งโตเกียว ที่เรียกกันว่า ‚การละเมิดอย่างร้ายแรง ‛ ซึ่งบทบัญญัติแห่ง
อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 ทั้ง 4 ฉบับ และพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาดังกล่าว ที่ได้ รับการรับรอง
ในปี ค.ศ. 1977 ซึ่งบทบัญญัติเหล่านี้ได้รับการพิจารณาให้บังคับใช้แต่เฉพาะความขัดกันทาง
อาวุธระหว่างประเทศ แต่ต่อมาได้รับการขยายไปถึงกรณีความขัดกันทางอาวุ ธที่ไม่เป็นระหว่าง
ประเทศด้วย (หรือสงครามภายใน) อันเป็นการสะท้อนให้เห็นการพัฒนาของกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ว่า  สิ ทธิ มนุษยชนและความ ม่ันคง ของมนุษย์ มิใ ช่เ ป็น เร่ืองที่ อยู่ ในความกัง วล
ภายในประเทศ ตามหลักการรับรู้อธิปไตยและการห้ามแทรกแซงกิจการภายในเท่านั้น 

 องค์ประกอบทั่วไปของความผิดฐานอาชญากรรมสงครามตามธรรมนูญ
ศาลระหว่างประเทศแห่งรวันดาและธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศชั่วคราวอ่ืน จะต้อง
พิจารณาอันดับแรกว่า จะต้องมีความขัดกันทางอาวุธ อันดับที่สอง จะต้องมีความเชื่อมโยง ( link) 
หรือจุดเกาะเก่ียว (nexus) ระหว่างการกระท าที่ ถูกกล่าวหาและความขัดกันนั้น อันดับที่สาม 
จ าเลยจะต้องแสดงความรับรู้ถึงความขัดกันทางอาวุธนั้น123 

 ภายใต้ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาปรากฏปัจเจกชนผู้ ถูก
ด าเนินคดีต่อศาล จ านวน 69 คน โดยมีคดีที่เสร็จสิ้นแล้ว 23 คดี โดยมีการลงโทษจ าคุกจ าเลย 20 
คน และศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจะถึงก าหนดเสร็จสิ้นกระบวนพิจารณาภายในสิ้นปี 
ค.ศ. 2008 และเสร็จสิ้นงานทั้งหมดภายในสิ้นปี ค.ศ. 2010 (ตามมติคณะมนตรีความม่ันคงที่ 
1503) 

                                                 
123 William A. Schabas, The UN international criminal tribunals: The former Yugoslavia, Rwanda, and 
Sierra Leone, p. 226-229. 
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 นอกจากธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจะเป็นศาล
อาญาระหว่างประเทศที่มีเขตอ านาจเหนือความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์แล้ว ความผิดฐานนี้ยังอยู่ภายใต้เขตอ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศอ่ืนด้วย 

 

2.5 บริบทภายใต้ศาลอาญาระหว่างประเทศอ่ืน 

ความพยายามจัดตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศเพื่อพิจารณาความผิดอาญา
ระหว่างประเทศได้รับการพัฒนาเร่ือยมา ซึ่งแต่เดิมจะอยู่ในรูปแบบของศาลทหาร ได้แก่ ศาลทหาร
ระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งโตเกียว ต่อมาพัฒนาเป็นรูปแบบ
ของศาลระหว่างประเทศเฉพาะกิจ (ad hoc international tribunal) ได้แก่ ศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาและศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งเซียราลีโอนตามล าดับ ด้วยความมุ่งหมายที่จะเห็นความสิ้นสุดแห่งการลอยนวลของ
อาชญากรทั้งหลาย และเป็นการประกันว่าการด าเนินคดีในความผิดอาญาระหว่างประเทศ คือ 
อาชญากรรมสงคราม อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ การท าลายล้างเผ่าพันธุ์  และอาชญากรรม
รุกราน เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ ดังที่  Benjamin B. Fenencez อัยการแห่งศาลทหารระหว่าง
ประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก ได้กล่าวไว้ว่า ‚ไม่อาจมีความสงบโดยปราศจากความยุติธรรม ไม่อาจมี
ความยุติธรรมโดยปราศจากกฎหมาย และกฎหมายย่อมไม่มีความหมาย หากปราศจากศาลที่จะ
ตัดสินว่าอะไรยุติธรรมและถูกต้องตามกฎหมายภายใต้เงื่อนไขที่ก าหนดไว้ ‛ ศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียจึงได้ถือก าเนิดขึ้นในเวลาต่อมา 

 2.5.1 ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย124 

ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียเป็นศาลอาญาระหว่างประเทศ
ชั่วคราวเพื่อการด าเนินคดีกับบุคคลผู้ต้อง รับผิดต่อการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศอย่างร้ายแรงในดินแดนของอดีตยูโกสลาเวีย ได้รับการจัดตั้งขึ้นโดยคณะมนตรีความ
ม่ันคงแห่งสหประชาชาติที่กระท าการภายใต้หมวดที่  7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ เม่ือวันที่  25 
พฤษภาคม ค.ศ. 1993 ตามมติที่ 827 ค.ศ. 1993 และคณะมนตรีความม่ันคงก็ได้รับรองธรรมนูญ

                                                 
124 John P. Grant and J. Craig Barke, International Criminal Law Destbook (London: Cavendish 
Publishing, 2006), p. 222-223. 
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ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียด้วยมตินั้น 125  โดยธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียก็ได้รับการแก้ไขโดยมติคณะมนตรีความม่ันคงที่  1166 ค.ศ. 1998, ที่ 
1329 ค.ศ. 2000, ที่ 1411 ค.ศ. 2002, ที่ 1431 ค.ศ. 2002 และที่ 1481 ค.ศ. 2003 ตามล าดับ 

ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียได้ถูกสร้างขึ้นเพื่อการด าเนินคดี
ต่อการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงที่กระท าลงในดินแดนของอดีต
ยูโกสลาเวียตั้งแต่ปี ค.ศ. 1991 (มาตรา 1) ศาลระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียมีเขตอ านาจ
เหนือบุคคล (มาตรา 6) ที่กระท าการละเมิดอนุสัญญาเจนีวา ค .ศ. 1949 (มาตรา 2) การละเมิด
กฎหมายหรือจารีตแห่งสงคราม (มาตรา 3) การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ (มาตรา 4) และอาชญากรรม
ต่อมนุษยชาติ (มาตรา 5) อีกทั้ง ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียก็ได้
ก าหนดความรับผิดทางอาญาของปัจเจกชนท่ีต้องรับผิดเพื่อการวางแผน ปลุกป่ัน สั่ง  หรือกระท า
อาชญากรรมเช่นว่านั้น (มาตรา 7) ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียมีเขตอ านาจ
เท่าเทียมกันกับศาลภายในประเทศ เพียงแต่มีเขตอ านาจก่อนศาลภาย ในประ เทศเท่านั้ น  
(มาตรา 9) 

2.5.1.1 โครงสร้างของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย126 

 ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกส ลาเวียจะนั่งพิจารณา ณ  
กรุงเฮก ประเทศเนเธอร์แลนด์ โดยศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียมีโครงสร้างที่
ประกอบด้วยสามส่วนหลัก คือ คณะพิจารณาสามคณะ อัยการ และฝ่ายทะเบียน ตามมาตรา 11 
แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย ดังนี้ 

 (1) คณะพิจารณา (The Chambers) มีผู้พิพากษาถาวร จ านวน 16 คน 
โดยการนั่งพิจารณาทุกคร้ังของแต่ละองค์คณะจะต้องมีผู้พิพากษานั่งพิจารณา จ านวน 9 คน 

                                                 
125 UN Doc. S/RES/808 (1993). 

126 John R. W. D. Jones and Steven Powles, International criminal practice: the International Criminal 
for the Former Yugoslavia, the International Criminal Tribunal for Rwanda, the International Criminal 
Court, the Special Court for Sierra Leone, the East Timor Panel for serious crimes, war crimes 
prosecutions in Kosovo (third edition) (Oxford University Press, 2003), p. 41. 
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(มาตรา 12-13)127  ส่วนคณะพิจารณาอุทธรณ์นั้น จะใช้ร่วมกับศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดา ซึ่งจะประกอบด้วยผู้พิพากษาถาวร จ านวน 7 คน และในแต่ละองค์คณะพิจารณาอุทธรณ์
ก็จะต้องมีผู้พิพากษาถาวรนั่งพิจารณา จ านวน 5 คน (มาตรา 12(3)) ส่วนระเบียบของศาลว่าด้วย
กระบวนพิจารณาและพยานหลักฐานนั้น ได้รับการรับรองโดยศาล (มาตรา 15) 128  เม่ือวันที่  11 
กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1994 และใช้บังคับเม่ือวันที่ 14 มีนาคม ค.ศ. 1994 และค าพิพากษาของศาลใช้
มติเสียงข้างมาก (มาตรา 23) และการลงโทษของศาลจะจ ากัดเพียงโทษจ าคุก (มาตรา 24) 

 (2) อัยการ (Prosecutor) รับผิดชอบในการสอบสวนและด าเนินคดีต่อ
ผู้กระ ท าอาชญากรรม  โดยอัยการจะ ได้ รับการแต่ งตั้ งจากคณะมนตรีค วามม่ันค งแห่ ง
สหประชาชาติ ตามมาตรา 16129  อัยการจะมีอ านาจในการริเร่ิมด าเนินคดีและเตรียมค าฟ้อง 
(มาตรา 18) อัยการจะต้องท าให้คณะพิจารณาพอใจว่าเป็นคดี ที่ มีพยานหลักฐานภายนอก
ประกอบชัดเจนเพียงพอ (มาตรา 19) 

 (3) ฝ่ายทะเบียน (Registry) มีหน้าที่ เก่ียวกับงานธุรการและให้บริการ
คณะพิจารณา 

2.5.1.2 เขตอ านาจศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย 

 มาตรา 1 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย 
เป็นบทบัญญัติที่ว่าด้วยความสามารถของศาลในการใช้อ านาจเหนือพื้นที่และเวลา โดยก าหนดให้
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียมี เขตอ านาจร่วมกัน (concurrent jurisdiction) 
กับศาลภายในประเทศ อย่างไรก็ตาม มาตรา 9 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีต
ยูโกสลาเวีย130  ก็ได้ก าหนดให้ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียนี้มีเขตอ านาจก่อน 

                                                 
127 ICTY Statute, art. 12-13. 

128 ICTY Statute, art. 15. 

129 ICTY Statute, art. 16. 

130 ICTY Statute, art. 9. 
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(primary) ศาลภายใน เช่นเดียวกับกรณีของศาลอาญาระหว่างประเทศชั่วคราวอ่ืนอย่างเช่น ศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา131   

 (1) เขตอ านาจเหนือดินแดน 

  ตามมาตรา 1 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีต
ยูโกสลาเวียได้ส ร้างเขตอ านาจศาลไว้เหนือการการละเมิดที่กระท าลง ‚ในดินแดนของอดีต
ยูโกสลาเวีย‛ เม่ือมีการก่อตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียในเดือนพฤษภาคม 
ค.ศ. 1993 การแยกตัวของยูโกสลาเวียนั้นเกือบจะเสร็จสิ้น ซึ่ งสหพันธรัฐอันย่ิงใหญ่นี้ เป็นส่วนที่
เหลือจากอาณาจักรออสโตร-ฮังกาเรียน (Austro-Hungarian) เม่ือปี ค.ศ. 1919 และถูกแยก
ออกเป็น 5 ส่วน คือ สโลเวเนีย โครเอเชีย บอสเนียและเฮเซโกวีนา มาซีโดเนีย และเซอร์เบียและ
มอนเตรเนโกร ซึ่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียจะใช้บังคับกับดินแดน
ที่รู้จักกันในชื่อ ยูโกสลาเวีย (ที่มาจากชื่อเต็มว่า สหพันธรัฐสังคมนิยมยูโกสลาเวีย) ที่ มีอยู่เม่ือวันที่ 
1 มกราคม ค.ศ. 1991 

  ส่วนเขตอ านาจเหนือดินแดนที่เรียกว่า ‚effective jurisdiction‛ 
เป็นกรณีที่ระบบความยุติธรรมทางอาญาส่วนใหญ่ ให้การยอมรับเขตอ านาจศาลไม่เพียงแต่ที่
เกิดขึ้นในดินแดนของรัฐเท่านั้น แต่ในบางกรณีเม่ือมีการกระท าลงนอกดินแดนของรัฐแต่ก่อผล
ภายในรัฐนั้นด้วย ดังนั้น ในความเป็นจริงแล้ว ‚effective jurisdiction‛ เป็นการขยายเขตอ านาจ
เหนือดินแดนนั่นเอง ซึ่งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียนี้ ก็ได้ รับอ านาจนี้ ตาม
มาตรา 1 ที่ให้ใช้เขตอ านาจเหนือการกระท าหรือละเว้นกระท าที่ ก่อผลบนดินแดนของอดีต
ยูโกสลาเวียได้ เช่น กรณีการสืบสวนสอบสวนเก่ียวกับกิจกรรมของกองก าลังเนโต้ระหว่างสงคราม 
ปี ค.ศ. 1999 เป็นต้น132 

 

                                                 
131 John R. W. D. Jones and Steven Powles, International criminal practice: the International Criminal 
for the Former Yugoslavia, the International Criminal Tribunal for Rwanda, the International Criminal 
Court, the Special Court for Sierra Leone, the East Timor Panel for serious crimes, war crimes 
prosecutions in Kosovo (third edition), p. 131-132. 

132 William A. Schabas, The UN international criminal tribunals: The former Yugoslavia, Rwanda, and 
Sierra Leone, p. 131. 
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 (2) เขตอ านาจเหนือเวลา 

  ส่วนเขตอ านาจเหนือเวลานั้น มาตรา 1 แห่งธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย ให้อ านาจในการด าเนินคดีต่อความผิดที่กระท าลง ‚ตั้งแต่ปี 
ค.ศ. 1991‛ และก าหนดรายละเอียดไว้ตามมาตรา 8 ที่กล่าวว่า เขตอ านาจเหนือเวลาของศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย ‚จะขยายระยะเวลาออกไปเร่ิมต้นในวันที่  1 มกราคม 
ค.ศ. 1991‛ โดยธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย ไม่ได้ก าหนดจุดสิ้นสุด
แห่งเขตอ านาจเหนือเวลาของศาลนี้ไว้อย่างกรณีของมาตรา 7 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดาที่ก าหนดเขตอ านาจทางเวลาเร่ิมต้นและสิ้ นสุดชัดเจน คือ ระหว่างวันที่  1 
มกราคม ค.ศ. 1994 และวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 1994 อย่างไรก็ตาม ธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียก็เป็นภาคผนวกของมติคณะมนตรีความม่ันคงที่  827 ที่ระบุว่าศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียได้ถูกสร้างขึ้นเพื่อการด าเนินคดีต่อความผิดที่ได้
กระท าลงระหว่าง ‚วันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1991 และวันที่คณะมนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติ
ตัดสินว่าสันติภาพได้กลับคืนมา‛133  ซึ่งในมติคณะมนตรีความม่ันคงเม่ือเดือนพฤศจิกายน ค .ศ. 
2000 ได้มีการร้องขอให้เลขาธิการสหประชาชาติเสนอรายงานเก่ียวกับการประเมินและข้อเสนอ
เร่ืองวันสิ้นสุดเขตอ านาจเหนือเวลาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียให้สมัชชา
ใหญ่แห่งสหประชาชาติเร็วที่สุดเท่าที่เป็นไปได้ และสองสามเดือนต่อมา เลขาธิการสหประชาชาติ
ก็ตอบกลับว่า เขาไม่อาจระบุวันสิ้นสุดเขตอ านาจเหนือเวลาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
อดีตยูโกสลาเวียได้ ดังนั้น จึงมีความเป็นไปได้ที่คณะมนตรีความม่ังคงจะปิดศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียลงโดยไม่ก าหนดวันสิ้นสุดของเขตอ านาจเหนือเวลา134 

 (3) เขตอ านาจเหนือบุคคล 

  มติคณะมนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติที่ก่อตั้งศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียกล่าวว่า ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียมี
ขึ้นเพื่อวัตถุประสงค์แห่งการด าเนินคดีต่อ ‚บุคคลที่ต้องรับผิดต่อการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศ‛ 

                                                 
133 UN Doc. S/RES/827 (1993), para. 2. 

134 William A. Schabas, The UN international criminal tribunals: The former Yugoslavia, Rwanda, and 
Sierra Leone, p.133. 
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  เขตอ านาจเหนือบุคคลของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีต
ยูโกสลาเวียปรากฏในย่อหน้าความน า (Chapeau) ของบทบัญญัติที่ก าหนดอาชญากรรมที่อยู่ใน
เขตอ านาจของศาล นอกจากนั้น บทบัญญัติทั่วไปก็ยังได้ก าหนดรูปแบบของการกระท าทางอาญา
ทั่วไปถึง ‚บุคคลผู้วางแผน ปลุกป่ัน สั่งหรือกระท าการใดๆ อันเป็นการช่วยเหลือและสนับสนุน‛ 
เฉพาะต่อบุคคลธรรมดา (natural persons)135  ด้วยค าว่า ‚บุคคลธรรมดา‛ ท าให้ไม่รวมถึงการ
ด าเนินคดีกับรูปแบบกิจการหรือองค์กร 

  ส่วนความรับผิดของผู้บังคับบัญชาตามมาตรา 6(3) ก าหนดว่า 
การกระท าความผิดที่ได้กระท าโดยผู้ใต้บังคับบัญชาไม่เป็นการปลดเปลื้องความรับผิด ของ
ผู้บังคับบัญชา หากว่าผู้บังคับบัญชาได้รู้หรือมีเหตุอันควรได้รู้ว่าผู้ใต้บังคับบัญชาจะกระท าหรือได้
กระท าอาชญากรรมเช่นว่านั้น แต่กลับไม่ใช้มาตรการที่มีเหตุผลและจ าเป็นในการป้องกันมิให้
ผู้ใต้บังคับบัญชากระท าความผิด136 

2.5.1.3 กฎหมายท่ีใช้ในการพิจารณาคดีของศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งอดีตยูโกสลาเวีย 

 ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียไม่ได้รับอ านาจในการน า
กฎหมายภายในมาใช้เป็นหลักในการพิจารณา ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียจึง
มีหน้าที่พิจารณาคดี โดยอาศัยกฎหมายระหว่างประเทศ ด้วยค านึงถึงหลักความชอบธรรมในการ
ใช้กฎหมายอาญา137 

 ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียมีหน้าที่ที่
จะต้องน ากฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่มีอยู่มาบังคับใช้ อย่างไรก็ตาม ที่มาแรกของ
กฎหมายที่ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียจะใช้ก็คือ ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาล
อาญาระหว่างประเทศ กฎการด าเนินกระบวนพิจารณาและพยาน รวมถึงกฎหมายระหว่าง

                                                 
135 ICTY Statute, art. 6. 

136 Ibid. 

137 ธงไท รัมมะศักดิ์, “แนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียเกี่ยวกับความรบัผดิ
ทางอาญาของผู้บังคับบัญชาต่อการกระท าของผู้ใต้บังคับบัญชา ,‛ (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวชิา
นิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2549). หน้า 32. 
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ประเทศ และหลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมายอาญา138  และค าพิพากษาของศาลในคดีก่อนไม่ถือ
เป็นหลักที่ศาลที่พิจารณาคดีอยู่จะต้องยืนตาม139  กล่าวคือ จะไม่ใช้หลัก stare decisis แต่หาก
ศาลที่มีศักดิ์สูงกว่า ได้แก่ คณะพิจารณาอุทธรณ์ ได้มีค าวินิจฉัยวางหลักไว้ คณะพิจารณาชั้นต้น
จะต้องยึดหลักดังกล่าวในการพิจารณาและเป็นหลักในการตีความกฎหมาย และศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียจะต้องใช้หลักการตีความกฎหมายโดยเคร่งครัด เนื่องจาก
เป็นการพิจารณาคดีทางอาญา140 

2.5.1.4 อาชญากรรมในเขตอ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
อดีตยูโกสลาเวีย 

 ศาลระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียมีอ านาจในการพิจารณา
พิพากษาคดีใน 4 ฐานความผิด ได้แก่ กรณีที่บุคคลต้องรับผิดต่อการละเมิดอนุสัญญาเจนีวา ค .ศ. 
1949 (มาตรา 2) การละเมิดกฎหมายและจารีตแห่งสงคราม (มาตรา 3) การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 
(มาตรา 4) และอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ (มาตรา 5) 

 การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ตามมาตรา 4 วรรค 2 แห่งธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย ก าหนดให้การท าลายล้างเผ่าพันธุ์  หมายถึง การกระท า
ต่อไปนี้ที่กระท าลงด้วยเจตนาที่จะท าลายทั้งหมดหรือบางส่วนของกลุ่มชนชาติ ชาติพันธุ์  เชื้อชาติ
หรือศาสนาเช่นว่านั้น 

  (ก) การฆ่าสมาชิกของกลุ่ม 

  (ข) การท าร้ายร่างกายหรือจิตใจอย่างร้ายแรงต่อสมาชิกของ
กลุ่ม 

                                                 
138 John R. W. D. Jones and Steven Powles, International criminal practice: the International Criminal 
for the Former Yugoslavia, the International Criminal Tribunal for Rwanda, the International Criminal 
Court, the Special Court for Sierra Leone, the East Timor Panel for serious crimes, war crimes 
prosecutions in Kosovo (third edition), p. 136. 

139 Ibid., p. 139. 

140 Ibid., p. 142. 
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  (ค) การจงใจก่อเงื่อนไขในการด ารงชีวิตของกลุ่มโดยมุ่งหมาย
เพื่อท าลายทางกายภาพของกลุ่มทั้งหมดหรือบางส่วน 

  (ง) การก าหนดมาตรการที่เจตนาขัดขวางมิให้ก าเนิดบุตรภายใน
กลุ่ม 

  (จ) การบังคับโยกย้ายให้เด็กของกลุ่มไปยังอีกกลุ่มหนึ่ง 

 และตามวรรค 3 ก็ก าหนดให้ลงโทษต่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  การร่วม
กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้ างเผ่าพันธุ์  การ

พยายามท าลายล้างเผ่าพันธุ์ และการสนับสนุนในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วย  ซึ่งมาตรา 4 แห่ง

                                                 
  ICTY Statute, art. 4: 

 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. 

 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 groups; 

  (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; 
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ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย เป็นบทบัญญัติที่ เหมือนกับมาตรา 2 
แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาทุกประการ จึงอาจกล่าวได้ว่า  บทบัญญัติว่า
ด้วยท าลายล้าง เผ่าพันธุ์ตามมาตรา 4 แห่ง ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดี ต
ยูโกสลาเวียเป็นต้นแบบของบทบัญญัติว่าด้วยการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดา 

 ส่วนอาชญากรรมต่ อมนุษยชาติ  ( crimes against humanity) ก็
เช่นเดียวกัน กล่าวคือ บทบัญญัติว่าด้วยอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ  ตามมาตรา 3 แห่งธรรมนูญ
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเหมือนกับมาตรา 5 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย โดยตามมาตรา 5 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีต
ยูโกสลาเวีย ได้ก าหนดให้อาชญากรรมต่อมนุษยชาติเป็นฐานความผิดที่อยู่ในเขตอ านาจของศาล
นี้ โดยให้อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ หมายถึง การกระท าอาชญากรรมในระหว่างเกิดความขัดแย้ง
ทางอาวุธทั้งที่มีลักษณะระหว่างประเทศหรือภายในประเทศ ที่กระท า โดยตรงต่อประชาชนพล
เรือนโดย 

  (ก) การฆาตกรรม 

  (ข) การท าลายล้าง 

  (ค) การน าคนลงเป็นทาส 

  (ง) การเนรเทศ 

  (จ) การกักขัง 

  (ฉ) การทรมาน 

  (ช) การข่มขืน 

                                                                                                                                            

  (d) attempt to commit genocide; 

  (e) complicity in genocide. 



 
 

76 

  (ซ)  การประหัตประหารด้วยเหตุทางการเมือง เชื้อชาติและ
ศาสนา 

  (ฌ) การกระท าอย่างไร้ความเป็นมนุษย์อ่ืนๆ 

 ภายใต้ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียนี้ได้ปรากฏการ
ด าเนินคดีต่อปัจเจกบุคคลจ านวนทั้งสิ้น 159 คน ซึ่งในจ านวนนั้นมี 108 คน เข้าสู่กระบวน
พิจารณาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย และปัจจุบันมีจ าเลย 51 คน อยู่
ระหว่างการด าเนินกระบวนพิจารณาของศาลนี้  ซึ่งรวมถึง Slobodan Milosevic ประธานาธิบดี
ของอดีตชาวเซิร์บ ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียมีเจ้าหน้าที่ทั้งหมด 1,238 คน 
ใช้งบประมาณปีละ 271,854,600 ดอลลาร์สหรัฐ โดยศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีต
ยูโกสลาเวียมีก าหนดที่จะสิ้นสุดกระบวนพิจารณา ในปี ค .ศ. 2008 และเสร็จสิ้นงานทั้งหมด
ภายในปี ค.ศ. 2010 ตามมติคณะมนตรีความม่ันคงที่ 1503 

                                                 
  ICTY Statute, art. 5. 

 The International Tribunal shall have the power to prosecute persons responsible for the 
following crimes when committed in armed conflict, whether international or internal in character, and 
directed against any civilian population: 

  (a) murder; 

  (b) extermination; 

  (c) enslavement; 

  (d) deportation; 

  (e) imprisonment; 

  (f) torture; 

  (g) rape; 

  (h) persecutions on political, racial and religious ground; 

  (i) other inhumane acts.   
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 จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติเก่ียวกับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของธรรมนูญ
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียกับศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
เหมือนกันในการก าหนดให้ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดตียูโกสลาเวียและศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดามีอ านาจในการด าเนินคดีกับบุคคลที่กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  (วรรค 2 
และวรรค 3 ของมาตรา 4 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย ) โดย
มาตรา 4 วรรค 2 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย มีเนื้อหาเหมือน
ตามมาตรา 2 แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ และมาตรา 4 วรรค 3 แห่งธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียที่ประกอบด้วย ‚การกระท าอ่ืน‛ ที่อาจลงโทษได้ อันได้แก่ 
การร่วมกระท าความผิด (conspiracy) การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะ (direct and public 
incitement) การพยายาม (attempt) และการสนับสนุน (complicity) ให้กระท าการท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ ก็มีเนื้อหาเหมือนตามมาตรา 3 แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์  จึงอาจกล่าวได้ ว่า
อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์เป็นต้นแบบของบทบัญญัติว่าด้วยการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ให้แก่
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งรวันดาตามล าดับ 

 2.5.2 ศาลอาญาระหว่างประเทศ141 

ศาลอาญาระหว่างประเทศก่อตั้งขึ้นและมีพื้นฐานมาจากศาลระหว่างประเทศ
ชั่วคราวที่เกิดขึ้นมาก่อนหน้านี้ โดยงานก่อตั้งและยกร่างธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่าง
ประเทศ ในปี ค.ศ. 1994 และในเดือนมิถุนายน ค .ศ. 1998 ที่การประชุมทางการทูตแห่ง
สหประชาชาติของเอกอัครราชทูตผู้มีอ านาจเต็มว่าด้วยการก่อตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศ ณ 
กรุงโรม ประเทศอิตาลี มีการพิจารณาร่างแรกของธรรมนูญกรุงโรม เพื่อให้มีเขตอ านาจเหนือ 
‚อาชญากรรมร้ายแรง ‛ ตามกฎหมายระหว่างประเทศ อัน ได้แก่ การท าล ายล้ าง เผ่าพันธุ์ 
อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ และอาชญากรรมสงคราม และจะใช้เขตอ านาจเหนืออาชญากรรม
รุกราน เม่ือบทบัญญัติได้รับการยอมรับตามมาตรา 121 และมาตรา 123 ซึ่งผลปรากฏว่า แต่ละ
บทบัญญัติของธรรมนูญได้รับการยอมรับโดยความเห็นชอบทั่วไปของคณะท างานโดยไม่มีการลง
มติ และต่อมาในวันที่ 17 กรกฎาคม ค.ศ. 1998 ประชาคมระหว่างประเทศก็ได้ลงมติรับเอา
ธรรมนูญกรุงโรม และใช้บังคับในวันที่ 1 กรกฎาคม ค.ศ. 2002 อันเป็นเวลา 60 วัน หลังจากการให้

                                                 
141 Lance Phillip Timbreza. Captain Bridgeport and the Maze of ICC Jurisdiction [Online]. 2007. 
Available from: http://www.gonzagajil.org. 
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สัตยาบันโดยภาคีจ านวน 139 รัฐ142  ดังนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศจึงมีเขตอ านาจเหนือ
อาชญากรรมที่ได้กระท าลงภายหลังวันที่ 1 กรกฎาคม ค.ศ. 2002 โดยศาลอาญาระหว่างประเทศ
นี้เป็นองค์กรอิสระแยกต่างหากจากสหประชาชาติ 

นาย Kofi Annan เลขาธิการสหประชาชาติ ได้กล่าวไว้ว่า ‚ความคาดหวังของ
ศาลอาญาระหว่างประเทศก็ตั้งอยู่บนคาดหวังความยุติธรรมสากล...เพียงผู้บริสุทธิ์ได้ห่างไกลจาก
สงครามและความขัดแย้ง ได้นอนหลับภายใต้ความยุติธรรม มีสิทธิต่างๆ และให้ผู้ที่ละเมิดสิทธิ
เหล่านั้นต้องถูกลงโทษเท่านั้น‛ อย่างไรก็ตาม เพื่อการลงโทษ ด าเนินคดี  และสิ้นสุดการปล่อยให้
ผู้กระท าความผิดลอยนวล ศาลอาญาระหว่างประเทศจึงต้องมีเขตอ านาจด าเนินคดีต่อบุคคล
ผู้กระท าอาชญากรรมเหล่านั้น ไม่ว่าพวกเขาจะอยู่ที่ใดก็ตาม 

  2.5.2.1 โครงสร้างของศาลอาญาระหว่างประเทศ 

 ศาลอาญาระหว่างประเทศประกอบด้วยศาล ส านักงานอัยการ และ
ส านักทะเบียน (มาตรา 34) ดังนี้ 

 (1) ศาล แบ่งเป็นชั้นอุทธรณ์ ชั้นพิจารณา และชั้นก่อนพิจารณา ซึ่งตาม
มาตรา 36 แห่งธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศ ศาลมีตุลาการจ านวน 18 คน ที่
ได้รับการเลือกตั้งจากสมัชชาของรัฐภาคี โดยค านึงถึงเพศ การแจกแจงอย่างเป็นธรรมทาง
ภูมิศาสตร์ การเป็นผู้แทนของระบบกฎหมายหลักของโลก โดยตุลาการอย่างน้อยเก้าคนจะต้อง
เป็นผู้ทรงคุณวุฒิที่มีประสบการณ์ด้านกฎหมายและวิธีพิจารณาความอาญา และอีกห้าคนจะต้อง
เป็นผู้มีความสามารถและประสบการณ์ด้านกฎหมายระหว่างประเทศ ตุลาการจะอยู่ในวาระ 9 ปี 
และอาจไม่ได้รับการเลือกตั้งใหม่ (มาตรา 36) ประธานและรองประธานอันดับที่หน่ึงและที่สองของ
ศาลอาญาระหว่างประเทศจะได้รับการเลือกตั้งโดยผู้พิพากษา (มาตรา 38) องค์คณะในการนั่ง
พิจารณาของศาลชั้นอุทธรณ์ จะประกอบด้วยประธานศาลอาญาระหว่างประเทศ และผู้พิพากษา
อ่ืนจ านวน 4 นาย ส่วนศาลชั้นพิจารณาและศาลชั้นก่อนพิจารณา จะประกอบด้วยผู้พิพากษา
จ านวนไม่น้อยกว่า 6 นาย นั่งเป็นองค์คณะ (มาตรา 39) 

                                                 
142 John P. Grant and J. Craig Barke, International Criminal Law Deskbook (London: Cavendish 
Publishing, 2006), p. 242-244. 
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 (2) ส านักงานอัยการ ตามมาตรา 42 แห่งธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาล
อาญาระหว่างประเทศ เป็นองค์กรอิสระ แยกออกจากศาลอาญาระหว่างประเทศ โดยมีอัยการและ
อัยการผู้ช่วยจ านวน 1 คนหรือมากกว่านั้นเป็นหัวหน้าส านักงานอัยการ ซึ่ง อัยการและอัยการผู้ช่วย
จะได้รับการเลือกตั้งจากสมัชชาของรัฐภาคีโดยมีวาระเก้าปี และไม่อาจได้รับเลือกใหม่ (มาตรา 
42) มีหน้าที่รับค าร้องเรียนและข้อมูลเก่ียวกับอาชญากรรมในเขตอ านาจของศาล เพื่อตรวจสอบ 
สืบสวนสอบสวน และด าเนินคดีภายใต้การก ากับดูแลอย่างใกล้ชิดโดยฝ่ายไต่สวนของศาล 

 (3) ส านักทะเบียน ท าหน้าที่เป็นองค์กรด้านธุรการของศาล โดยจะมีนาย
ทะเบียนที่ได้รับเลือกจากตุลาการให้มีวาระห้าปี มีความรับผิดชอบในการเสนอข้อบังคับของ
เจ้าหน้าที่ต่างๆ ตลอดจนจัดตั้งหน่วยงานให้ความคุ้มครองดูแลความปลอดภัยของเหย่ือ ตาม
มาตรา 43-52 แห่งธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศ 

 (4) สมัชชาแห่งรัฐภาคี สมัชชาแห่งรัฐภาคี ประกอบด้วยตัวแทนจากรัฐ
ภาคีแต่ละรัฐ รัฐละ 1 คน ท าหน้าที่ให้ค าปรึกษาต่องานของศาลอาญาระหว่างประเทศ รวมทั้ง
จัดการด้านงบประมาณ เลือกตั้งตุลาการ อัยการ ตลอดจนการถอดถอนบุคคลดังกล่าว โดยใช้การ
ตัดสินตามหลักเสียงข้างมากธรรมดาสองในสาม อันเป็นการสะท้อนให้เห็นถึงการถ่วงดุลระหว่าง
อ านาจรัฐภาคีกับความเป็นอิสระในการท างานของศาลอาญาระหว่างประเทศ (มาตรา 112) 

2.5.2.2 เขตอ านาจศาลอาญาระหว่างประเทศ 

 เขตอ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศถูกจ ากัดด้วยธรรมนูญกรุงโ รม 
และประเด็นเร่ืองเขตอ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศเป็นหนึ่งในประเด็นที่ละเอียดอ่อนใน
การสร้างศาลอาญาระหว่างประเทศขึ้น เนื่องจากศาลอาญาระหว่างประเทศก่อตั้งขึ้นด้วยแนวคิด
แห่งความยินยอม และด้วยเหตุนี้ เขตอ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศจึงต้องสอดคล้องกับ
แนวคิดนั้น เป็นผลให้เขตอ านาจศาลอาญาระหว่างประเทศถูกจ ากัดให้ขึ้ นอยู่กับ ‚เนื้อหา 
(jurisdiction ratione materiae) เวลา (jurisdiction ratione tempris) พื้นที่ (jurisdiction ratione 
loci) และบุคคล (jurisdiction ratione personnae)‛ กล่าวคือ เขตอ านาจตามเนื้อหา (jurisdiction 
ratione materiae) จะว่าด้วยประเภทของความผิด ซึ่งศาลอาญาระหว่างประเทศมีเขตอ านาจ

เหนือความผิด 4 ประเภท ตามมาตรา 5 แห่งธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศ   

                                                 
  มาตรา 5 อาชญากรรมในเขตอ านาจศาล 
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อันได้รับการจ ากัดความอาชญากรรมแต่ละประเภทอย่างชัดเจน แต่มีเพียงอาชญากรรมรุกรานที่
ยังไม่ปรากฏค านิยามที่ได้รับการยอมรับอย่างชัดแจ้ง  จึงท าให้ศาลอาญาระหว่างประเทศ ไม่อาจ
ด าเนินคดีในความผิดฐานอาชญากรรมรุกรานได้ จนกว่าจะได้มีการนิยามความหมายของ
อาชญากรรมรุกราน โดยความผิด 4 ประเภทภายใต้เขตอ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศ 
ได้แก่ 

 (ก) อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

 (ข) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ 

 (ค) อาชญากรรมสงคราม 

 (ง) อาชญากรรมรุกราน 

 ซึ่งนอกจากความผิดทั้ง  4 ประเภทนี้แล้ว ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาล

อาญาระหว่างประเทศ มาตรา 123  ก็ยังเปิดโอกาสให้แก้ไขเพิ่มเติมเขตอ านาจได้ภายหลังการ

                                                                                                                                            

  1. ให้ศาลมีเขตอ านาจจ ากัดเพียงอาชญากรรมร้ายแรงซ่ึงอยู่ในความห่วงใยของประชาคม
ระหว่างประเทศโดยรวม ศาลมีเขตอ านาจตามธรรมนูญศาลน้ี ในส่วนท่ีเกี่ยวกับอาชญากรรมดังต่อไปน้ี  

   (ก) อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์  

   (ข) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ  

   (ค) อาชญากรรมสงคราม  

   (ง) อาชญากรรมรุกราน 

  มาตรา 123 การทบทวนธรรมนูญศาลฯ 

  1. หลังจาก 7 ปี นับจากวันท่ีธรรมนูญศาลน้ีมีผลบังคับใช้ เลขาธิการสหประชาชาติจะต้อง
จัดให้มีการประชุมพิจารณาทบทวน เพื่อพิจารณาแก้ไขเพิ่มเติมธรรมนูญศาลน้ี การพิจารณาทบทวนดังกล่าว
อาจรวมถึงโดยไม่จ ากัดเฉพาะรายการอาชญากรรมตามมาตรา 5 การประชุมจะต้องเปิดให้สมัชชารัฐภาคท่ีีเข้า
ร่วม 
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ก่อตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศครบเจ็ดปี โดยน าความผิดที่เป็นอาชญากรรมร้ายแรงมาบัญญัติ
แนบท้ายธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศ อันเป็นลักษณะที่เรียกว่า อาชญากรรม
ตามสนธิสัญญา (Treaty Crime) ซึ่งท าให้เขตอ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศแตกต่างจาก
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ งรวันดาที่เป็น
อาชญากรรมตามกฎหมายซึ่งเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมายระหว่างประเทศของคณะมนตรี
ความม่ันคงแห่งสหประชาชาติภายใต้หมวด 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ 

 (1) เขตอ านาจเหนือดินแดน 

  ศาลอาญาระหว่างประเทศมีเขตอ านาจเหนือพื้นที่  ( jurisdiction 
ratione loci) เหนือความผิดที่เกิดขึ้นในดินแดนของรัฐภาคี ในขณะที่ศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งอดีตยูโกสลาเวียมีเขตอ านาจเหนือดินแดนอดีตยูโกสลาเวีย และศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งรวันดาก็มีเขตอ านาจเหนือดินแดนรวันดาและยังมีเขตอ านาจเหนือรัฐข้างเคียงในกรณีที่คน
ชาติรวันดาได้กระท าความผิดในรัฐข้างเคียงนั้น เนื่องจากสถานการณ์ในรวันดามีการกระท า
ความผิดต่อผู้อพยพชาวรวันดาที่ลี้ภัยเข้าไปในดินแดนของรัฐข้างเคียงด้วย  และทั้งกรณีของศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาวียและศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาต่างเป็น
อาญาระหว่างประเทศชั่วคราวที่เกิดขึ้นจากการใช้อ านาจตามกฎหมายของคณะมนตรีความม่ันคง
แห่งสหประชาชาติภายใต้หมวด 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ  จึงต้องมีการก าหนดเขตอ านาจ
เหนือดินแดนเป็นการเฉพาะ 

 (2) เขตอ านาจเหนือเวลา 

  ศาลอาญาระหว่างประเทศมีเขตอ านาจเหนือเวลา ( jurisdiction 
ratione tempris) เหนือความผิดที่กระท าลงภายหลังวันที่ 1 กรกฎาคม ค.ศ. 2002 อันเป็นวันที่
ก่อตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศเท่านั้น 

                                                                                                                                            

  2. ในเวลาใดๆ หลักจากน้ัน เม่ือรับภาคีร้องขอ และเพื่อความมุ่งหมายท่ีระบุไว้ในวรรค 1 
เลขาธิการสหประชาชาติจะต้องจัดให้มีการประชุมพิจารณาทบทวน เม่ือได้รับความเห็นชอบจากรัฐภาคีโดย
เสียงข้างมาก 

  3. ให้น าบทบัญญัติแห่งมาตรา 121 วรรค 3 ถึงวรรค 7 มาใช้กับการตกลงรับและการมีผล
บังคับใช้ของการแก้ไขเพิ่มเติมใดๆ แห่งธรรมนูญศาลน้ี ท่ีได้รับการพิจารณาในการประชุมพิจารณาทบทวน  
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 (3) เขตอ านาจเหนือบุคคล 

  ศาลอาญาระ ห ว่างป ระ เท ศ มี เข ตอ านา จ เหนื อ บุคค ล 
( jurisdiction ratione personnae) เหนือความผิดที่กระท าลงโดยคนชาติของรัฐภาคีเท่านั้น 
ในขณะที่เขตอ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียมีเขตอ านาจเหนือบุคคล
ธรรมดาใดๆ ที่กระท าความผิดในดินแดนอดีตยูโกสลาเวีย และศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดามีเขตอ านาจเหนือบุคคลธรรมดาใดๆ ที่กระท าความผิดลงในดินแดนรวันดาหรือบุคคล
สัญชาติรวันดาที่กระท าความผิดในดินแดนข้างเคียง ซึ่งในกรณีหลังเป็นการยึดถือสัญชาติของ
บุคคลเพื่อการด าเนินคดี เช่นเดียวกับกรณีของศาลอาญาระหว่างประเทศ 

  ในกรณีที่รัฐไม่ได้เป็นภาคีในธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญา
ระหว่างประเทศ ซึ่งหากพิจารณาตามหลักกฎหมายว่าด้วยสนธิสัญญาแล้ว จะพบว่าธรรมนูญกรุง
โรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศย่อมไม่ผูกพันรัฐนั้น แต่หากมีความผิดที่อยู่ในเขตอ านาจของ
ศาลอาญาระหว่างประเทศเกิดขึ้นในดินแดนของรัฐทีไ่ม่ใช่ภาคีและรัฐนั้นไม่ยอมรับเขตอ านาจศาล
อาญาระหว่างประเทศ มาตรา 13 แห่งธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศ  ก็ให้
อ านาจแก่คณะมนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติในการปฏิบัติหน้าที่ตามหมวด 7 แห่งกฎบัตร
สหประชาชาติ ให้มีอ านาจในการพิจารณาเสนอคดีต่ออัยการของศาลอาญาระหว่างประเทศ ใน
กรณีที่ผู้กระท าผิดเป็นบุคคลที่มีส่วนร่วมโดยตรงในการกระท าความผิด และไม่มีการสืบสวน
สอบสวนหรือด าเนินคดีโดยรัฐที่มีเขตอ านาจ หรือมีการสืบสวนสวนเกิดขึ้น แต่ด าเนินไปโดยไม่
สมัครใจหรือไม่สามารถสืบสวนสอบสวนหรือด าเนินคดีได้อย่างแท้จริง หรือมีการสืบสวนสอบสวน
แล้ว แต่รัฐนั้นตัดสินใจไม่ฟ้องร้องด าเนินคดีต่อบุคคลที่เก่ียวข้อง อันเป็นไปตามหลักที่ ว่า ศาล
อาญาระหว่างประเทศเป็นเพียงศาลเสริมศาลภายในประเทศเท่านั้น กล่าวคือ ศาลอาญาระหว่าง
ประเทศจะมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีก็ต่อเม่ือศาลภายในประเทศ ซึ่งอาจเป็นศาลอาญาหรือ
ศาลทหารที่มีเขตอ านาจ ไม่เต็มใจหรือไม่สามารถพิจารณาพิพากษาความผิดซึ่งอยู่ในเขตอ านาจ
ของตน ซึ่งจะสังเกตได้ว่าประเด็นนี้แตกต่างจากเขตอ านาจร่วมกัน (concurrent jurisdiction) ของ
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาที่ใน
กรณีที่มีเขตอ านาจร่วมกันในความผิดนั้น ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศชั่วคราวทั้งสอง
ก าหนดให้ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดามีเขตอ านาจก่อนศาลภายใน 
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2.5.2.3 กฎหมายท่ีใช้ในการพิจารณาคดีของศาลอาญาระหว่างประเทศ 

 ตามมาตรา 9 แห่งธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศ
ก าหนดเก่ียวกับการรับรององค์ประกอบอาชญากรรม (Elements of Crimes) ซึ่งได้ รับการรับรอง
ต่อมาในวันที่ 30 มิถุนายน ค.ศ. 2000 โดยตามมาตรา 21 แห่งธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญา
ระหว่างประเทศ ก าหนดให้ศาลอาญาระหว่างประเทศจะต้องใช้ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญา
ระหว่างประเทศ องค์ประกอบอาชญากรรม และระเบียบว่าด้วยวิธีพิจารณาและพยานหลักฐาน
เป็นอันดับแรก หลังจากนั้น จึงจะใช้บังคับตามสนธิสัญญาและหลักกฎหมายระหว่างประเทศ 
ก่อนที่จะพิจารณาถึงหลักกฎหมายทั่วไป และอันดับที่สาม ให้ศาลอาญาระหว่างประเทศใช้หลัก
กฎหมายทั่วไปซึ่งอาจมาจากหลักกฎหมายทั่วไปในระบบกฎหมายภายในต่างๆ  ซึ่งรวมถึงหลักไม่มี
ความผิดเม่ือไม่มีกฎหมาย (nullen crimen sine lege) (มาตรา 22) หลักกฎหมายอาญาไม่มีโทษ
ย้อนหลัง (non-retroactivity) (มาตรา 24) หลักความรับผิดของปัจเจกชน (มาตรา 28) และหลัก
ความรับผิดของผู้บังคับบัญชา (superior order) (มาตรา 33) 

2.5.2.4 อาชญากรรมในเขตอ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศ 

 ถึงแม้ว่าต้นร่างของธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศจะ
ครอบคลุมอาชญากรรมระหว่างประเทศอย่างกว้างขวาง แต่เขตอ านาจของศาลอาญาระหว่าง
ประเทศในความเป็นจริงจะจ ากัดอยู่แค่อาชญากรรมร้ายแรงที่อยู่ในความวิตกของ ประชาคม
ระหว่างประเทศตามมาตรา 5 แห่งธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศ ซึ่งได้แก่ 

 (1) อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ (มาตรา 6) 

 (2) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ (มาตรา 7) 

 (3) อาชญากรรมสงคราม (มาตรา 8) 

 (4) อาชญากรรมรุกราน (มาตรา 5) 

 เนื่องจากวิทยานิพนธ์นี้ มุ่งศึกษาความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ผู้เขียนจึงขอกล่าวถึงแต่เฉพาะในส่วนของอาชญากรรมท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 6 แห่งธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศ  ที่ก าหนดว่า ‚การ
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ท าลายล้างเผ่าพันธุ์‛ หมายถึงการกระท าดังต่อไปนี้ที่กระท าด้วยเจตนาที่จะท าลายทั้งหมดหรือ
บางส่วนต่อกลุ่มชนชาติ ชาติพันธุ์ เชื้อชาติ หรือศาสนาเช่นว่านั้น ดังนี้ 

  (ก) การฆ่าสมาชิกของกลุ่ม 

  (ข) การท าร้ายร่างกายหรือจิตใจอย่างร้ายแรงต่อสมาชิกของ
กลุ่ม 

  (ค) การจงใจก่อเงื่อนไขในการด ารงชีวิตของกลุ่มโดยมุ่งหมาย
เพื่อท าลายทางกายภาพของกลุ่มทั้งหมดหรือบางส่วน 

  (ง) การก าหนดมาตรการที่เจตนาขัดขวางมิให้ก าเนิดบุตรภายใน
กลุ่ม 

  (จ) การบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังอีกกลุ่มหนึ่ง 

 อันจะเห็นได้ว่าเป็นการก าหนดที่ เหมือนกับวรรค 2 ของมาตรา 4 แห่ง
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและวรรค 2 ของมาตรา 2 แห่งธรรมนูญ
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา  

 ในส่วนของความผิดฐานอ่ืนในการท าลายล้างเผ่ าพันธุ์  อันได้แก่ การมี
ส่วนร่วม การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะ การพยายาม และการสนับสนุน ในการท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ ตามที่ก าหนดไว้ในมาตรา 3 แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ที่ได้รับการบัญญัติรองรับ
เป็นความผิดตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในมาตรา 4 วรรค 3 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งอดีตยูโกสลาเวียและมาตรา 2 วรรค 3 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
ตามล าดับนั้น ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศกลับน าเอาการกระท าอันเป็นการ
เข้าร่วมอ่ืนๆ นี้บัญญัติไว้ในส่วนที่ 3 แห่งธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยหลักทั่วไปของกฎหมายอาญา 
(general principles of criminal law) ในส่วนของมาตรา 25 ที่ว่าด้วยความรับผิดทางอาญาส่วน
บุคคล (individual criminal responsibility) อันเป็นบทบัญญัติว่าด้วยรูปแบบความรับผิด (forms 
of liability) ซึ่งจะใช้บังคับกับทุกอาชญากรรมภายใต้เขตอ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศ 
ยกเว้นเฉพาะการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะผู้อ่ืนกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ตามมาตรา 
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25(3)(อี) แห่งธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศเท่านั้น ทีใ่ช้บังคับเป็นการเฉพาะต่อ
การท าลายล้างเผ่าพันธุ์143  ซึ่งแม้จะเป็นการที่ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศลด
ระดับจากฐานความผิดในความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ให้
กลายเป็นเพียงรูปแบบความรับผิดทางอาญาส่วนบุคคล อันท าให้บุคคลก็อาจต้องรับผิดเพื่อการยุ
ยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้บุคคลอ่ืนกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ก็ตาม แต่ก็ย่อมแสดงให้
เห็นว่าการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็นการกระท าที่มีความร้ายแรง
อย่างมากต่อมวลมนุษยชาติ จนกระทั่งบุคคลต้องรับผิดเพื่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

 ด้วยความเพิ่ มขึ้ นของความกัง วลที่จ ะต่ อสู้ กับการล อยนวลของ
อาชญากรรมระหว่างประเทศ นอกจากจะมีการจัดตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดี ต
ยูโกสลาเวีย ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา และศาลอาญาระหว่างประเทศแล้ว ยังปรากฏ
รูปแบบการช่วยเหลือระหว่างประเทศอ่ืนต่อรัฐที่น่ากังวล ได้แก่ การจัดตั้งศาลโดยความตกลง
ระหว่างสหประชาชาติและรัฐนั้นๆ อันได้แก่ ศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอน และศาลพิเศษแห่งเขมร
แดง เป็นต้น 

 2.5.3 ศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอน144 

ด้วยมติที่ 1315 (ค.ศ. 2000) ของคณะมนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติที่ ร้อง
ขอให้เลขาธิการสหประชาชาติเจรจาท าความตกลงกับรัฐบาลแห่งเซียราลีโอน เพื่อก่อตั้งศาลพิเศษ
อิสระเพื่อการด าเนินคดีต่ออาชญากรรมที่กระท าลงภายในประเทศระหว่างที่มีความขัดแย้ง
ภายในประเทศเซียราลีโอนนั้น ซึ่งความตกลงในการจัดตั้งศาลพิเศษเช่นว่านี้มีขึ้นเม่ือวันที่  16 
มกราคม ค.ศ. 2002 (UN Doc S/2002/246) โดยมีธรรมนูญของศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนเป็น
ภาคผนวกและถือเป็นส่วนหน่ึงของความตกลงดังกล่าว 

ศาลพิเศษแห่ งเซียราลีโอนนั่ง พิจารณาคดี ใน เมืองฟรีทาวน์  ( Freetown)  
เมืองหลวงของประเทศเซียราลีโอน โดยมีการฟ้องร้องด าเนินคดีต่อผู้ ถูกกล่าวหาจ านวนทั้งสิ้น 13 

                                                 
143 Robert Cryer, An introduction to international criminal law and procedure (2nd ed.) (New York: 
Cambridge University Press, 2010), p. 143. 

144 John P. Grant and J. Craig Barke, International Criminal Law Deskbook, p. 440-441. 
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คน และมีการถอนฟ้องผู้ถูกกล่าวหา 2 คน เนื่องจากผู้ถูกกล่าวหาเสียชีวิต โดยการด าเนินคดีต่อ
ปัจเจกชนท้ังหมดนี้เก่ียวข้องสัมพันธ์กับความขัดแย้งภายในที่แตกต่างกันใน 3 กลุ่ม ได้แก่ Civil 
Defense Forces (CDF), Revolutionary United Front (RUF) แล ะ  Armed Forces 
Revolutionary Council (AERC) ซึ่งการด าเนินคดีต่อ CDF และ RUF เร่ิมต้นพิจารณาเม่ือเดือน
มิถุนายน ค.ศ. 2004 และเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 2004 ตามล าดับ และการด าเนินคดีต่อ AFRC ได้
เร่ิมต้นขึ้นในเดือนมีนาคม ค.ศ. 2005 

2.5.3.1 โครงสร้างของศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอน 

 ศาลพิ เศษแห่ง เซี ยราลี โอนมี โครง สร้าง ของ ศาลที่ประกอบด้ วย  
คณะพิจารณา ซึ่งมีคณะพิจารณาชั้นต้นหน่ึงคณะหรือมากกว่านั้น และมีคณะพิจารณาอุทธรณ์
หนึ่งคณะ อัยการ และส านักทะเบียน (มาตรา 11) ดังนี ้

 (1) คณะพิจารณา (The Chambers) คณะพิ จารณาชั้นต้นหนึ่ ง 
ประกอบด้วยผู้พิพากษาจ านวน 3 คน โดยคนหนึ่งจะได้รับการแต่งตั้งจากรัฐบาลแห่งเซียราลีโอน 
และอีกสองคนได้รับการแต่งตั้งโดยเลขาธิการแห่งสหประชาชาติ ส่วนคณะพิจารณาอุทธรณ์นั้น 
จะมีผู้พิพากษาจ านวน 5 คน โดย 2 คน จะได้รับการแต่งตั้งโดยรัฐบาลแห่ง เซียราลีโอน อีก 3 คน 
แต่งตั้งโดยเลขาธิการสหประชาชาติ และแต่ละคณะพิจารณาจะต้องแต่งตั้งประธานผู้พิพากษา
คณะละหนึ่งคน และประธานผู้พิพากษาชั้นอุทธรณ์จะด ารงต าแหน่งเป็นประธานศาลพิเศษ
แห่งเซียราลีโอน (มาตรา 12) 

 (2) อัยการ (Prosecutor) มาจากการแต่งตั้งโดยเลขาธิการสหประชาชาติ 
มีหน้าที่รับผิดชอบในการสอบสวนและด าเนินคดีต่อผู้กระท าอาชญากรรม (มาตรา 15)145 

 (3) ฝ่ายทะเบียน (Registry) มีหน้าที่ เก่ียวกับงานธุรการและให้บริการ
คณะพิจารณา 

 

 

                                                 
145 SCSL Statute, art. 15. 
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2.5.3.2 เขตอ านาจศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอน 

 ตามมาตรา 1 แห่งธรรมนูญศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนเป็นบทบัญญัติ ว่า
ด้วยความสามารถของศาลในการใช้อ านาจเหนือพื้นที่และเวลา เช่นเดียวกับศาลอาญาระหว่าง
ประเทศชั่ วค ราวอ่ืน  โดยก าหนด เขตอ านาจร่วมกัน ( concurrent jurisdiction) กับศาล
ภายในประเทศ แต่ตามมาตรา 8(2) แห่งธรรมนูญศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอน ได้ก าหนดเขตอ านาจ
ร่วมกันนี้ว่า ศาลพิเศษนี้มีเขตอ านาจก่อน (primary) ศาลภายในแห่งเซียราลีโอน146 

 (1) เขตอ านาจเหนือดินแดน 

  ตามมาตรา 1 แห่งธรรมนูญศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอน ก าหนด
เขตอ านาจศาลไว้เหนืออาชญากรรมที่ได้กระท าลง ‚ในดินแดนของเซียราลีโอน ‛ ตั้งแต่วันที่  30 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1996 

 (2) เขตอ านาจเหนือเวลา 

  เนื่องจากสถานการณ์ในเซียราลีโอนมีลักษณะเช่นเดียวกับใน
รวันดา ที่เร่ิมต้นด้วยการต่อต้านโจมตีบนดินแดน ซึ่งเขตอ านาจทางเวลาของศาลที่สมเหตุสมผล
น่าจะเร่ิมต้นในวันที่ 23 มีนาคม ค.ศ. 1991 แต่เนื่องจากการปฏิเสธของรัฐบาลแห่งเซียราลีโอนที่
พิจารณาว่าปี ค.ศ. 1996 จะเป็นจุดเร่ิมต้นที่ เหมาะสมของเขตอ านาจศาลพิเศษนี้  เลขาธิการ
สหประชาชาติจึงได้เสนอให้เขตอ านาจศาลเร่ิมต้นเม่ือวันที่  30 พฤศจิกายน ค.ศ. 1996 อันเป็น
วันที่กระบวนการสันติภาพที่รู้จักกันในชื่อ ความตกลงอาบิดแจน ( the Abidjan Agreement) ไม่
ประสบความส าเร็จ และปรากฏตามรายงานของเลขาธิการสหประชาชาติว่าด้วยการร่างธรรมนูญ
ศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอน ที่เลขาธิการสหประชาชาติอธิบายว่า การก าหนดเช่นนี้ เป็นทางเลือกที่
ดีกว่าเพื่อไม่เป็นการสร้าง ‚ภาระหนัก‛ ให้แก่ศาล อย่างไรก็ตาม ทางปฏิบัติของศาลแสดงให้เห็น
ว่าไม่ว่าเขตอ านาจเหนือเวลาจะเป็นเม่ือใด ก็เป็นสิ่งที่จ าเป็นที่จะต้องพิจารณาพยานหลักฐาน
เก่ียวกับความเป็นมาของความขัดแย้ง รวมถึงเหตุการณ์ที่ เกิดขึ้นก่อนวันที่  30 พฤศจิกายน ค.ศ. 
1996 เพื่อเป็นบริบทส าหรับข้อหาในการด าเนินคดีต่างๆ147 

                                                 
146 SCSL Statute, art. 8(2). 

147 William A. Schabas, The UN international criminal tribunals: The former Yugoslavia, Rwanda, and 
Sierra Leone, p. 135. 
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 (3) เขตอ านาจเหนือบุคคล 

  ศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนมีเขตอ านาจเหนือ ‚บุคคลผู้มีความ
รับผิดสูงสุด‛ ต่อการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงและกฎหมายเซียรา
ลีโอนที่ได้กระท าลงในดินแดนของเซียราลีโอนตั้งแต่วันที่ 30 พฤศจิกายน ค.ศ. 1996 (มาตรา 1) 

  เขตอ านาจเหนือบุคคลของศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนเหนือ 
‚บุคคล‛ และก าหนดรูปแบบของการกระท าทางอาญาทั่วไปถึง ‚บุคคลผู้วางแผน ปลุกป่ัน สั่ง  หรือ
กระท าการใดๆ อันเป็นการช่วยเหลือและสนับสนุน‛148  ซึ่งศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนจะต่างจาก
กรณีของศาลอาญาระหว่างประเทศอ่ืน ได้แก่ ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและ
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาที่ก าหนดเขตอ านาจเฉพาะต่อบุคคลธรรมดา (natural 
persons) ในขณะที่ศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนมีเขตอ านาจเหนือ ‚บุคคล‛ เช่นเดียวกับศาลอาญา
ระหว่างประเทศ ดังนั้น จึงรวมถึงการด าเนินคดีกับรูปแบบกิจการหรือองค์กร ซึ่งอาจเป็นการ
สะท้อนผลประโยชน์พิเศษในความรับผิดของกิจการภายใต้ความขัดแย้งของเซียราลีโอน หรืออาจ
เป็นทางเลือกที่ขยายออกไปอย่างเป็นการทั่วไปมากขึ้นเพื่อด าเนินคดีต่อผู้สนับสนุนทางการเงินใน
ความขัดกันทางอาวุธ149 

  ในประเด็นสัญชาตินั้น ธรรมนูญศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนก็มี
ก าหนดเช่นเดียวกับในธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียที่ไม่ได้อ้างถึง
สัญชาติเพื่อเป็นฐานการใช้เขตอ านาจศาลอย่างกรณีของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
และศาลอาญาระหว่างประเทศ และเขตอ านาจทั่วไปของศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนที่ มีเหนือ
ความผิดที่กระท าลงในดินแดนแห่งเซียราลีโอนถูกจ ากัดต่อกองก าลังรักษาสันติภาพต่างชาติตาม
มาตรา 1(2) แห่งธรรมนูญศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอน ที่ก าหนดให้ศาลภายในของรัฐผู้ส่ง มีเขต
อ านาจก่อน (primary jurisdiction) หากศาลภายในรัฐผู้ส่งไม่ประสงค์หรือไม่สามารถอย่างแท้จริง
ที่จะสืบสวนสอบสวนหรือด าเนินคดีได้ ศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนจะได้รับอ านาจจากคณะมนตรี
ความม่ันคงแห่งสหประชาชาติบนค าเสนอของรัฐต่างๆ เพื่อใช้เขตอ านาจเหนือบุคคลเช่นว่านั้น 

                                                 
148 SCSL Statute, art. 6. 

149 William A. Schabas, The UN international criminal tribunals: The former Yugoslavia, Rwanda, and 
Sierra Leone, p. 139. 
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  นอกจากนี้  ศ าลพิเศษแห่ง เซี ยราลี โอนซึ่ง ได้ รับอ านาจให้
ด าเนินคดีต่อ ‚บุคคลผู้มีความรับผิดสูงสุด‛ ตอ่การละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ
อย่างร้ายแรงและกฎหมายเซียราลีโอนที่ได้กระท าลงในดินแดนของเซียราลีโอน  ตั้งแต่วันที่  30 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1996 รวมถึงบรรดาผู้น าที่กระท าอาชญากรรมเช่นว่านั้น อันเป็นการคุกคามการ
ก่อตั้งและการใช้บังคับกระบวนการสันติภาพในเซียราลีโอน150   

  ในร่างมติที่เสนอการก่อตั้งศาลเซียราลีโอนนั้น คณะมนตรีความ
ม่ันคงได้กล่าวถึงเขตอ านาจศาลให้จ ากัดเฉพาะ ‚บรรดาผู้ มีความรับผิดสูงสุดต่อการกระท า
อาชญากรรม‛ ซึ่งเลขาธิการสหประชาชาติได้ตอบโดยแนะน าค าว่า ‚บุคคลผู้ต้อง รับผิดสูงสุด‛ ว่า 
‚หมายถึง ทั้งต าแหน่งผู้น าหรืออ านาจของจ าเลย และระดับความหนักเบา ความร้ายแรง  หรือ
ขอบเขตอันกว้างขวางของอาชญากรรม” เลขาธิการสหประชาชาติกล่าวว่า การใช้ภาษาเช่นนี้ เป็น
การอ านวยความสะดวกแก่การด าเนินคดีต่อ ‚บุคคลอ่ืนที่มีอ านาจสั่งการตามสายบังคับบัญชา ‛ 
ซึ่งศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนได้ยืนยันว่าค าว่า ‚บรรดาผู้ต้องรับผิดสูงสุด‛ นั้น แท้จริงแล้วเป็นการ
ก าหนดเขตอ านาจของศาลมากกว่าเป็น ‚แนวทาง (guidance)‛ การใช้ดุลพินิจในการพิจารณาคดี 
ตามที่เลขาธิการสหประชาชาติแนะน า และศาลชั้นต้นได้กล่าวว่า ผู้พิพากษาอนุญาตให้ฟ้อง
ต่อเม่ือเป็นที่พอใจว่ามี ‚ข้อมูลเพียงพอให้เชื่ออย่างสมเหตุสมผลว่าจ าเลยเป็นบุคคลผู้ต้อง รับผิด
ที่สุด‛ โดยในการตัดสินเขตอ านาจ ศาลชั้นต้นได้อ้างถึงประวัติการร่างธรรมนูญศาลพิเศษแห่งเซีย
ราลีโอนนี้เพื่ออ้างอิงความเห็นของคณะมนตรีความม่ันคงที่ให้ความส าคัญกับบทบาทความเป็น
ผู้น ามากกว่าความร้ายแรงหรือระดับความกว้างขวางของอาชญากรรม151 

  อีกทั้ง ศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนยังได้ก าหนดความรับผิดทาง
อาญาของปัจเจกชน และยังก าหนดว่าระดับของการเป็นเจ้าพนักงานไม่อาจปลดเปลื้องความรับ
ผิดของปัจเจกชนหรือลดการลงโทษได้ (มาตรา 6) อย่างไรก็ตาม ศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนไม่มี
เขตอ านาจเหนือปัจเจกบุคคลที่มีอายุต่ ากว่า 15 ปี ในเวลาที่อาชญากรรมที่กล่าวหาได้กระท าลง 
และจะมีการพิจารณาเป็นพิเศษกรณีที่ปัจเจกบุคคลนั้นอายุระหว่าง 15 ถึง 18 ปี ในเวลาที่
อาชญากรรมที่กล่าวหาได้กระท าลง (มาตรา 7) โดยเขตอ านาจของศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนนั้น 

                                                 
150 SCSL Statute, art. 1. 

151 William A. Schabas, The UN international criminal tribunals: The former Yugoslavia, Rwanda, and 
Sierra Leone, p. 145-146. 



 
 

90 

อยู่ในระดับเดียวกับศาลแห่งชาติของเซียราลีโอน เพียงศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนมีเขตอ านาจก่อน
ศาลแห่งชาติเท่านั้น (มาตรา 8) 

2.5.3.3 กฎหมายท่ีใช้ในการพิจารณาคดีของศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอน 

 ศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนใช้ระเบียบของศาลว่าด้วยวิธีพิจารณาและ
พยานหลักฐานของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาโดยอนุโลม (Mutatis mutandis) 
(มาตรา 14) และได้รับการรับรองโดยศาล (มาตรา 15)152  เม่ือวันที่ 11 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1994 และ
ใช้บังคับเม่ือวันที่ 14 มีนาคม ค.ศ. 1994 และค าพิพากษาของศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนจะใช้มติ
เสียงข้างมาก (มาตรา 23) และการลงโทษของศาลจะจ ากัดเพียงโทษจ าคุกเท่านั้น (มาตรา 24) 

2.5.3.4 อาชญากรรมในเขตอ านาจของศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอน 

 เขตอ านาจของศาลพิเศษแห่ง เซียราลีโอนครอบคลุมถึงอาชญากรรม     
4 ฐานความผิด คือ อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ (มาตรา 2)  การละเมิดมาตรา 3 ทั่วไปแห่ง
อนุสัญญาเจนีวาและพิธีสารเพิ่มเติมที่ 2 (มาตรา 3) และการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศอย่างร้ายแรงอ่ืนๆ (มาตรา 4) และอาชญากรรมภายใต้กฎหมายเซียราลีโอน (มาตรา 5) 
อย่างไรก็ตาม ศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนไม่มีเขตอ านาจเหนืออาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

 เขตอ านาจเฉพาะของศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนเหนืออาชญากรรม
ภายใต้กฎหมายเซียราลีโอนนั้น ประกอบด้วยความผิดเก่ียวกับการล่วงละเมิดเด็กผู้หญิง ภายใต้
กฎหมายว่าด้วยการป้องกันการกระท ารุนแรงต่อเด็ก ค .ศ. 1926 (The 1926  Prevention of 
Cruelty to Children Act) และความผิดอ่ืนๆ เก่ียวกับการท าลายล้างทรัพย์สินภายใต้กฎหมายว่า
ด้วยความเสียหายโดยเจตนา ค.ศ. 1861 ( the 1861  Malicious Damage Act) โดยเฉพาะการ
วางเพลิงเผาทรัพย์ ซึ่งการก าหนดความผิดฐานนี้เป็นประโยชน์ทางทฤษฎีเท่านั้น เพราะว่าไม่มีคดี
ฟ้องร้องเก่ียวกับบทบัญญัติเหล่านี้เลย153 

                                                 
152 ICTY Statute, art. 15. 

153 William A. Schabas, The UN international criminal tribunals: The former Yugoslavia, Rwanda, and 
Sierra Leone, p. 152. 
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 แม้ศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนจะไม่มีการก าหนดเขตอ านาจเหนือการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ซึ่งรวมถึงการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วย แต่ก็
ท าให้เราได้เห็นถึงพัฒนาการทางกฎหมายในการจัดการกับปัญหาอาชญากรรมระหว่างประเทศ 
แต่ด้วยการใช้งบประมาณที่มหาศาลในกรณีของการจัดตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศชั่วคราวและ
ศาลอาญาระหว่างประเทศถาวร ท าให้การจัดตั้งศาลพิเศษเช่นน้ีเป็นทางเลือกที่สหประชาชาติใช้
ในการแก้ไขปัญหาในปัจจุบัน และนอกจากศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอนแล้ว ก็ยังมีศาลพิเศษแห่ง
เขมรแดง ซึ่งเป็นศาลที่น่าสนใจและก าลังด าเนินกระบวนพิจารณาอยู่ในปัจจุบัน 

 2.5.4 ศาลพิเศษแห่งเขมรแดง 

มีการประมาณกันว่าในช่วงระหว่างการปกครองโดยเขมรแดง (พรรคคอมมิวนิสต์
แห่งกัมพูชา) ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1975 ถึง 1979 นั้น ระบอบการปกครองนี้จะต้องรับผิดต่อความตาย
ของผู้คนราว 1.7 ถึง 2 ล้านคน ในขณะที่เขมรแดงถูกโค่นล้มในปี ค.ศ. 1979 หลังจากการรุกราน
โดยเวียดนาม ก็ได้มีความพยายามหลายคร้ังที่จะสืบสวนสอบสวนอาชญากรรมนี้  และหลังจาก
การกดดันอยู่หลายปี ก็ปรากฏการเจรจาระหว่าง รัฐบาลแห่งกัมพูชาและสหประชาชาติที่ เร่ิมต้น
เม่ือปี ค.ศ. 1997 และเกิดเป็นความตกลงระหว่างสหประชาชาติและรัฐบาลกัมพูชาเก่ียวกับการ
ด าเนินคดีอาชญากรรมที่กระท าลงระหว่างการปกครองของกัมพูชาประชาธิปไตยภายใต้กฎหมาย
กัมพูชา ( the Agreement between the United Nations and the Royal Government of 
Cambodia concerning the Prosecution under Cambodian Law of Crimes committed 
during the Period of Democratic Kampuchea) (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า ‚ความตกลง‛) ที่ มุ่งหมาย
ให้เกิดการก่อตั้งศาลเพื่อด าเนินคดีต่ออาชญากรรมดังกล่าว และต่อมาในปี ค .ศ. 2001 รัฐบาล
กัมพูชาโดยสภาแห่งชาติกัมพูชาก็ได้รับรองกฎหมายว่าด้วยการก่อตั้งศาลพิเศษในศาล กัมพูชา
เพื่อการด าเนินคดีต่ออาชญากรรมที่กระท าลงในระหว่างการปกครองของกัมพูชาประชาธิปไตย 
(Law on the Establishment of Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia for the 
Prosecution of Crimes Committed during the Period of Democratic Kampuchea 2002 (as 
amended in 2004)) (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า ‚กฎหมายว่าด้วยการก่อตั้งศาลพิเศษในศาล กัมพูชา‛) 
เม่ือวันที่  10 สิ งหาคม ค.ศ. 2002 แต่ ต่อมาก็ปรากฏการเลื่อน การก่อตั้ งศาลพิเศษนี้ โด ย
สหประชาชาติ ในเดือนกุมภาพันธ์ ค .ศ. 2002 อย่างไรก็ตาม ได้มีการเร่ิมต้นอีกคร้ัง ในเดือน
มกราคม ค.ศ. 2003 น าไปสู่การลงนามในความตกลง เม่ือวันที่  17 มีนาคม ค.ศ. 2003 บนร่าง
กรอบการท างานเพื่อการก่อตั้งศาล (UN Doc A/57/769) และเม่ือวันที่  27 ตุลาคม ค.ศ. 2004 
สภาแห่งชาติและวุฒิสภาแห่งกัมพูชาได้อนุมัติความตกลงและแก้ไขกฎหมายดังกล่าว โดยขยาย
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บทบาทของสหประชาชาติและประชาคมระหว่างประเทศ รวมถึงการปรับปรุงการปกป้องสิทธิ
มนุษยชนให้ดีขึ้น ศาลพิเศษแห่งเขมรแดงนี้ตั้งอยู่ในกรุงพนมเปญ ประเทศกัมพูชา 

2.5.4.1 โครงสร้างของศาลพิเศษแห่งเขมรแดง 

 ตามมาตรา 2 แห่งกฎหมายว่าด้วยการก่อตั้งศาลพิเศษในศาลของ
กัมพูชาเพื่อการด าเนินคดีต่ออาชญากรรมที่กระท าลงในระหว่างการปกครอง ของกัมพูชา
ประชาธิปไตย ศาลพิเศษแห่งกัมพูชาจะเป็นศาลพิเศษตามโครงสร้างของศาลกัมพูชาที่มีอยู่ ซึ่ง
ประกอบด้วยศาลชั้นต้นและศาลสูง 

 (1) ศาล (the trial court) ศาลชั้นต้นประกอบด้วยผู้พิพากษา จ านวน 5 
คน โดย 3 คน เป็นผู้พิพากษากัมพูชา และหนึ่งในผู้พิพากษากัมพูชา 3 คนนั้น จะปฏิบัติหน้าที่ เป็น
ประธาน และมีผู้พิพากษาต่างชาติ 2 คน ส่วนศาลสูงจะประกอบด้วยผู้พิพากษา จ านวน 7 คน 
โดย 4 คน เป็นผู้พิพากษากัมพูชา และหนึ่งใน 4 คนนั้น จะปฏิบัติหน้าที่ เป็นประธาน และมี 
ผู้พิพากษาต่างชาติจ านวน 3 คน (มาตรา 9) โดยมาตรา 10-13 จะว่าด้วยการแต่งตั้งผู้พิพากษา
ผู้ช่วย ซึ่งอาจเป็นชาวกัมพูชาหรือเจ้าหน้าที่ระหว่างประเทศก็ได้ตามความจ าเป็น  

  นอกจากศาลชั้นต้นและศาลสูงแล้ว งานสอบสวนทั้งหลายยังอยู่
ในความรับผิดชอบของผู้พิพากษาร่วมในการสอบสวน ซึ่งประกอบด้วยชาวกัมพูชา 1 คน และ
ชาวต่างชาติ 1 คน (มาตรา 23) โดยการแต่งตั้งและงานที่รับผิดชอบจะเป็นไปตามมาตรา 24-28 

  (2) อัยการร่วม (co-prosecutors) ในการด าเนินคดีต่างๆ จะอยู่
ในความรับผิดชอบของอัยการร่วม ที่เป็นชาวกัมพูชา 1 คน และชาวต่างชาติ 1 คน (มาตรา 16) 
โดยมาตรา 17-22 จะว่าด้วยการแต่งตั้งและงานที่รับผิดชอบ 

2.5.4.2 เขตอ านาจศาลพิเศษแห่งเขมรแดง 

 กฎหมายว่าด้ วยการก่อตั้ง ศาลพิ เศษในศาลของ กัมพูชาเพื่อการ
ด าเนินคดีต่ออาชญากรรมที่กระท าลงในระหว่างการปกครองของกัมพูชาประชาธิปไตยนี้  มุ่งหมาย
ที่จะด าเนินคดีเฉพาะต่อผู้น าอาวุโสของเขมรแดงและบรรดาผู้ต้อง รับผิดสูงสุดต่อการกระท า
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อาชญากรรม (มาตรา 1)154  บุคคลเหล่านี้จะต้องถูกไต่สวนในศาลพิเศษตามโครงสร้างของศาล
กัมพูชาที่มีอยู่ ซึ่งประกอบด้วยศาลชั้นต้นและศาลสูง  (มาตรา 2) เขตอ านาจของศาลพิเศษนี้
ครอบคลุมเฉพาะช่วงเวลาระหว่างวันที่ 17 เมษายน ค.ศ. 1975 ถึง วันที่  6 มกราคม ค.ศ. 1979 
และขยายถึงอาชญากรรมเฉพาะภายใต้ประมวลกฎหมายอาญาแห่งกัมพูชา ค .ศ. 1956 (มาตรา 
3) อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ (มาตรา 4) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ (มาตรา 5) การละเมิด
อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 อย่างร้ายแรง (มาตรา 6) การท าลายทรัพย์สินทางวัฒนธรรมใน
เหตุการณ์ขัดกันทางอาวุธ (มาตรา 7) และอาชญากรรมต่อบุคคลผู้ได้ รับการปกป้องระหว่าง
ประเทศตามอนุสัญญาเวียนนา ค.ศ. 1961 ว่าด้วยความสัมพันธ์ทางการทูต (มาตรา 8) 

 (1) เขตอ านาจเหนือดินแดน 

  ตามมาตรา 31 ว่าด้วยการใช้บังคับเหนือกัมพูชา ก าหนดให้ 
ความตกลงนี้จะใช้บังคับเป็นกฎหมายในราชอาณาจักรกัมพูชา กล่าวคือ ความตกลงมีผลบังคับ
โดยตรงต่อกัมพูชาและไม่ต้องมีการภาคยานุวัติเป็นกฎหมายภายในอีก 

 (2) เขตอ านาจเหนือเวลา 

  ภายใต้ความตกลงระหว่างสหประชาชาติและรัฐบาลกัมพูชา
เก่ียวกับการด าเนินคดีอาชญากรรมที่กระท าลงระหว่างการปกครองของกัมพูชาประชาธิปไตย
ภายใต้กฎหมายกัมพูชา (‚ความตกลง‛) และกฎหมายว่าด้วยการก่อตั้งศาลพิเศษในศาลกัมพูชา
เพื่อการด าเนินคดีต่ออาชญากรรมที่กระท าลงระหว่างการปกครองของกัมพูชาประชาธิปไตย 
(‚กฎหมายว่าด้วยการก่อตั้งศาลพิเศษในศาลกัมพูชา‛) นั้น ได้ก าหนดเขตอ านาจเหนือเวลาของ
ศาลพิเศษ นับจากวันที่  17 เมษายน ค.ศ. 1975 ถึง วันที่  6 มกราคม ค.ศ. 1979155  ซึ่ง เป็น

ระยะเวลาที่ครอบคลุมช่วงเวลาแห่งการปกครองที่เขมรแดงมีอ านาจสูงสุด  ซึ่งไม่ใช่เร่ืองธรรมดา
ที่องค์การยุติธรรมระหว่างประเทศจะมีเขตอ านาจเพียงเท่าที่อาชญากรรมได้กระท าลงในช่วงเวลา
เฉพาะเช่นน้ี 

                                                 
154 Third preamble paragraph and art. 1, 2, 5 and 6 of the Agreement; art. 1 and 2 of the Law. 

155 First and third preamble paragraph, art. 1, 5 and 6 of the Agreement; art. 1 to 8 of the Law. 

 วันท่ี 17 เมษายน ค.ศ. 1975 เป็นวันท่ีเขมรแดงล้มล้างอ านาจของ Lon Nol และก่อตั้งกัมพูชาประชาธิปไตย
ข้ึน และวันท่ี 6 มกราคม ค.ศ. 1979 เป็นวันท่ี Pol Pot และเขมรแดงถูกโค่นล้มอ านาจโดยกองทัพเวียดนาม 
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 (3) เขตอ านาจเหนือบุคคล 

  ความตกลงและกฎหมายมุ่งน าบุคคล เช่น บรรดาผู้น าอาวุโส
ของเขมรแดงและบรรดาผู้ต้องรับผิดทีสุ่ดต่อการกระท าอาชญากรรมและการละเมิดอย่างร้ายแรง 
มาลงโทษ156  ซึ่งค าว่า ‚ต้องรับผิดที่สุด‛ นี้  เป็นประเด็นที่จะต้องพิจารณาโดยศาลพิเศษ ซึ่ง มี
ลักษณะเดียวกันกับกรณีของศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอน157 

  กฎหมายว่าด้วยการก่อตั้งศาลพิเศษในศาลของกัมพูชาเพื่อการ
ด าเนินคดีต่ออาชญากรรมที่กระท าลงในระหว่างการปกครองของกัมพูชาประชาธิปไตย ได้ก าหนด
ความรับผิดทางอาญาของปัจเจกชนไว้ และต าแหน่งทางราชการไม่อาจลดความรับผิดชอบของแต่
ละคนลงหรือลดการลงโทษได้ (มาตรา 29) 

2.5.4.3 กฎหมายท่ีใช้ในการพิจารณาคดีของศาลพิเศษแห่งเขมรแดง 

 ด้วยผลของมาตรา 2 วรรค 2 และ 3  ที่ก าหนดโดยชัดแจ้ง ว่า ความ 
ตกลงระหว่างสหประชาชาติและกัมพูชามีอ านาจเหนือกฎหมายว่าด้วยศาลพิเศษ เม่ือพิจารณา

ประกอบกับมาตรา 31  แสดงให้เห็นว่าความตกลงนี้จะใช้บังคับเป็นกฎหมายในราชอาณาจักร

                                                 
156 Third preamble paragraph and art. 1, 2, 5 and 6 of the Agreement; art. 1 and 2 of the Law. 

157 The SCSL Statute, art. 1 para. 1. 

  Article 2 The Law on the Establishment of Extraordinary Chambers 

 … 

 2. The present Agreement shall be implemented in Cambodia through the Law on the 
Establishment of the Extraordinary Chambers as adopted and amended. The Vienna Convention on 
the Law of Treaties, and in particular its Article 26 and 27, applies to the Agreement. 

 3. In case amendments to the Law on Establishment of the Extraordinary Chambers are 
deemed necessary, such amendments shall always be preceded by consultations between the 
parties. 

 Article 31 Application within Cambodia 
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กัมพูชา กล่าวคือ ความตกลงมีผลบังคับโดยตรงต่อกัมพูชาและไม่ต้ องมีการภาคยานุวัติเป็น
กฎหมายภายในอีก 

 กระบวนพิจารณาของศาลพิเศษแห่งเขมรแดงจะเป็นไปตามมาตรา 33-
37 แห่งกฎหมายว่าด้วยการก่อตั้งศาลพิเศษในศาลของกัมพูชาเพื่อการด าเนินคดีต่ออาชญากรรม
ที่กระท าลงในระหว่างการปกครองของกัมพูชาประชาธิปไตย 

2.5.4.4 อาชญากรรมในเขตอ านาจของศาลพิเศษแห่งเขมรแดง 

 เขตอ านาจของศาลพิเศษแห่งเขมรแดงตามกฎหมายว่าด้วยการก่อตั้ง
ศาลพิเศษในศาลของกัมพูชาเพื่อการด าเนินคดีต่ออาชญากรรมที่กระท าลงในระหว่างการปกครอง
ของกัมพูชาประชาธิปไตยนี้ ครอบคลุมขยายไปถึงอาชญากรรมเฉพาะภายใต้ประมวลกฎหมาย
อาญาแห่ง กัมพูชา ค.ศ. 1956 (มาตรา 3) อาชญากรรมท าลายล้างเผ่ าพันธุ์  ( มาตรา 4) 
อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ (มาตรา 5) การละเมิดอนุสัญญาเจนีวา ค .ศ.1949 อย่างร้ายแรง 
(มาตรา 6) การท าลายทรัพย์สินทางวัฒนธรรมในเหตุการณ์ขัดกันทางอาวุธตามอนุสัญญากรุงเฮก
เพื่อการปกป้องทรัพย์สินทางวัฒนธรรมระหว่างการขัดกันทางอาวุธ ค .ศ. 1954 (มาตรา 7) และ
อาชญากรรมต่อบุคคลผู้ได้รับการปกป้องระหว่างประเทศตามอนุสัญญาเวียนนา ค .ศ. 1961 ว่า
ด้วยความสัมพันธ์ทางการทูต (มาตรา 8) ด้วย โดยมีข้อน่าสังเกตว่าตามมาตรา 4 แห่งกฎหมายว่า
ด้วยการก่อตั้งศาลพิเศษในศาลกัมพูชาก าหนดฐานความผิดเพื่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ต่อการ
พยายาม การสมรู้ร่วมคิด และการร่วมในการกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  โดยไม่มีการบัญญัติ
ให้การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์เป็นความผิดตามมาตรานี้ด้วย 

 อย่างไรก็ตาม เม่ือศาลพิเศษนี้ เปิดด าเนินการ ศาลจะนั่งพิจารณาเป็น
ระยะเวลาสามปี และในปัจจุบัน นายพลพต (Pol Pot) ผู้น าเขมรแดง ก็ได้เสียชีวิตลงแล้วเม่ือปี 
ค.ศ. 1998 และเหลือเพียงผู้น าระดับต้นของเขมรแดงที่ยังมีชีวิตอยู่เท่านั้นที่จะเข้าสู่การพิจารณา
ของศาลพิเศษนี้ 

                                                                                                                                            

 The present Agreement shall apply as law within the Kingdom of Cambodia following its 
ratification in accordance with the relevant provisions of internal law of the Kingdom of Cambodia 
regarding competence to conclude treaties 
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 ตามที่ได้ศึกษาวิวัฒนาการกฎหมายระหว่างประเทศต่อความผิดฐาน 
ยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ โดยเฉพาะใบบริบทของศาลอาญาระหว่าง
ประเทศต่างๆ จะเห็นได้ว่า เขตอ านาจศาลอาญาระหว่างประเทศ แตกต่างเขตอ านาจของศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา โดยเฉพาะ
อย่างย่ิงในความผิดฐานต่างๆ ของการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ โดยมาตรา 6 แห่งธรรมนูญกรุงโรมแห่ง
ศาลอาญาระหว่างประเทศนิยามการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 2 แห่งอนุสัญญาท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์เท่านั้น โดยไม่รวมถึง ‚การกระท าอ่ืน‛ ได้แก่ การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 3 ของอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วย ซึ่งแตกต่างจากธรรมนูญของ
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดาที่รวม ‚การกระท าอ่ืน‛ เข้าไว้ในมาตรา 4(3) และมาตรา 2(3) ตามล าดับ อันเป็นบทบัญญัติ
ที่ว่าด้วยที่นิยามการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ แต่ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศกลับ
ก าหนดให้การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ผู้อ่ืนกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็นรูปแบบ
ของความรับผิดทางอาญาส่วนบุคคลในมาตรา 25 ที่ว่าด้วย ‚ความรับผิดทางอาญาส่วนบุคคล ‛ 
ตามมาตรา 25(3)(อี)  โดยมีข้อสังเกตว่าทุกวรรคของมาตรา 25 ยกเว้นมาตรา 25(3)(อี) จะ
ครอบคลุมทุกอาชญากรรมที่อยู่ในเขตอ านาจของธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศ 
เช่น การกระท าความผิดโดยตรง การสั่งให้กระท าความผิด หรือการช่วยเหลือหรือสนับสนุนให้
กระท าความผิด ในขณะที่มาตรา 25(3)(อี) จะก าหนดให้การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะใช้
เฉพาะกับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์เท่านั้น158 

 เนื่องจากตามธรรมนูญก่อตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศต่างๆ ไม่ว่าจะ
เป็นธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดา ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศ  ธรรมนูญศาลพิเศษ
แห่งเซียราลีโอน หรือกฎหมายว่าด้วยการก่อตั้งศาลพิเศษในศาลของกัมพูชาเพื่อด าเนินคดีต่อ
อาชญากรรมที่กระท าลงในระหว่างการปกครองของกัมพูชาประชาธิปไตย ต่ างก็มีการก าหนด
อาชญากรรมที่อยู่ในเขตอ านาจของศาลไว้แตกต่างกัน ผู้ เขียนจึงขอเปรียบเทียบอาชญากรรมใน
เขตอ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศทั้งห้าตามตารางที่ 1 ดังนี้ 

 

                                                 
158 Thomas E. Davies, ‚How the Rome Statute weakens the international prohibition on incitement to 
genocide,‛ Harvard Human Rights Journal (January 2009): 8-9. 
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ตารางท่ี 1 
 

เปรียบเทียบอาชญากรรมตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา  
ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศ ธรรมนูญศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอน และกฎหมายว่าด้วยการก่อตั้งศาลพิเศษในศาลกัมพูชาเพื่อด าเนินคดีต่อ

อาชญากรรมท่ีกระท าลงในระหว่างการปกครองของกัมพูชาประชาธิปไตย  

ธรรมนูญศาล 

อาชญากรรมในเขตอ านาจ 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีต

ยูโกสลาเวีย 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่ง

รวันดา 

ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาล
อาญาระหว่างประเทศ 

ธรรมนูญศาลพิเศษ
แห่งเซียราลีโอน 

กฎหมายว่าด้วยการ  
ก่อตั้งศาลพิเศษใน 

ศาลกัมพูชา 

อาชญากรรมท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

การกระท าที่กระท าลงด้วย
เจตนาที่จะท าลายทั้งหมด
หรือบางส่ วนของ กลุ่ มชน
ชาติ ชาติพันธุ์ เชื้อชาติหรือ
ศาสนาเช่นว่านั้น (มาตรา 
4(2)) 

 

การกระท าที่กระท าลงด้วย
เจตนาที่จะท าลายทั้งหมด
หรือบางส่ วนของ กลุ่ มชน
ชาติ ชาติพันธุ์ เชื้อชาติหรือ
ศาสนาเช่นว่านั้น (มาตรา 
2(2)) 

การกระท าที่กระท าลงด้วย
เจตนาที่จะท าลายทั้งหมด
หรือบางส่ วนของ กลุ่ มชน
ชาติ ชาติพันธุ์ เชื้อชาติหรือ
ศาสนาเช่นว่านั้น (มาตรา 
6) 

ไม่มีมาตราก าหนด  

 

การกระท าใดๆ ที่กระท าลง
ด้ วยเ จตนา ที่ จ ะ ท าล า ย
ทั้งหมดหรือบางส่ วนของ
กลุ่มชนชาติ ชาติพันธุ์  เชื้อ
ชาติหรือศาสนาเช่นว่านั้ น 
(มาตรา 4 วรรค 2) 
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ธรรมนูญศาล 

อาชญากรรมในเขตอ านาจ 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีต

ยูโกสลาเวีย 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่ง

รวันดา 

ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาล
อาญาระหว่างประเทศ 

ธรรมนูญศาลพิเศษ
แห่งเซียราลีโอน 

กฎหมายว่าด้วยการ  
ก่อตั้งศาลพิเศษใน 

ศาลกัมพูชา 

อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ  เม่ืออาชญากรรมได้กระท า
ลงในความขัดกันทางอาวุธ 
ไม่ว่าจะมีลักษณะระหว่าง
ประเทศหรือภายในประเทศ 
แล ะ กร ะท า โด ยต ร ง ต่ อ
ประชาชนพลเรือน (มาตรา 
5) 

 

 

 

 

เม่ืออาชญากรรมได้กระท า
ลงอย่างเป็นส่วนหนึ่งของ
การโจมตีอย่างกว้างขวาง
หรือเป็นระบบต่อประชาชน
พลเรือนบนพื้นฐานทางชน
ชาติ การเมือง เชื้อชาติ ชาติ
พันธุ์หรือศาสนา (มาตรา 3) 

เม่ือการกระท าได้กระท าลง
อย่างเป็นส่วนหนึ่งของการ
โจมตีอย่างกว้างขวางหรือ
เ ป็ น ร ะ บบ โ ด ย ต ร ง ต่ อ
ประชาชนพลเรือนด้วยการ
รับรู้ถึงการโจมตี (มาตรา 7) 

เม่ืออาชญากรรมได้กระท า
ลงอย่างเป็นส่วนหนึ่งของ
การโจมตีอย่างกว้างขวาง
หรือเป็นระบบต่อประชาชน
พลเรือน (มาตรา 2) 

เม่ือการกระท าที่ได้กระท า
ลงอย่างเป็นส่วนหนึ่งของ
การโจมตีอย่างกว้างขวาง
หรือเป็นระบบต่อประชาชน
พลเรือนบนพื้นฐานทางชน
ชาติ การเมือง เชื้อชาติ ชาติ
พันธุ์หรือศาสนา (มาตรา 5) 
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ธรรมนูญศาล 

อาชญากรรมในเขตอ านาจ 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีต

ยูโกสลาเวีย 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่ง

รวันดา 

ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาล
อาญาระหว่างประเทศ 

ธรรมนูญศาลพิเศษ
แห่งเซียราลีโอน 

กฎหมายว่าด้วยการ  
ก่อตั้งศาลพิเศษใน 

ศาลกัมพูชา 

อาชญากรรมสงคราม การละเมิดอนุสัญญาเจนีวา 
ค.ศ. 1949 อย่างร้ายแรงต่อ
บุคคลหรือทรัพย์สินที่ได้ รับ
ก า ร ป ก ป้ อ ง ภ า ย ใ ต้
อนุสัญญาเจนีวาที่เก่ียวข้อง 
(มาตรา 2) และการละเมิด
กฎหมายและจารีตประเพณี
สงคราม (มาตรา 3) 

การละเมิดมาตรา 3 ทั่วไป
ของอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.
1949 อย่างร้ายแรง และพิธี
สารเพิ่มเติมฉบับที่  2 ค.ศ. 
1977 (มาตรา 4) 

(ก)  การละ เมิดอนุสัญญา
เจนี วา ค. ศ. 1949 อย่าง
ร้ายแรง เช่น การกระท าต่อ
บุคคลหรือทรัพย์สินที่ได้ รับ
ก า ร คุ้ ม ค ร อ ง ภ า ย ใ ต้
อนุสัญญาเจนีวาที่เก่ียวข้อง 

(ข) การละเมิดกฎหมายและ
จารีตประเพณีสงครามที่ใช้
ในความขั ด กันทาง อา วุธ
ระหว่างประเทศ 

(ค) ในกรณีความขัดกันทาง
อาวุธที่ไม่มีลักษณะระหว่าง

การละเมิดมาตรา 3 ทั่วไป
แห่งอนุสัญญาเจนีวา ค .ศ. 
1949 และพิธีสารเพิ่มเติม  
ที่ 2 ค.ศ. 1977 (มาตรา 3) 
แล ะการละ เ มิดกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศ
อย่างร้ายแรงอ่ืนๆ (มาตรา 
4) 

การละเมิดอนุสัญญาเจนีวา 
ค. ศ .1949 อ ย่าง ร้ายแรง 
เช่น  การกระท าต่อบุคคล
หรือทรัพ ย์สิ นที่ได้ รับการ
คุ้มครองภายใต้อนุสัญญา
เจนี วา  แล ะที่ กระ ท าล ง
ระหว่างช่ วงเวลาวันที่  17 
เมษายน ค.ศ. 1975 ถึง  6 
ม ก ร า ค ม  ค . ศ .  1979 
(มาตรา 6) 
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ธรรมนูญศาล 

อาชญากรรมในเขตอ านาจ 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีต

ยูโกสลาเวีย 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่ง

รวันดา 

ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาล
อาญาระหว่างประเทศ 

ธรรมนูญศาลพิเศษ
แห่งเซียราลีโอน 

กฎหมายว่าด้วยการ  
ก่อตั้งศาลพิเศษใน 

ศาลกัมพูชา 
ประเทศ การละเมิดมาตรา 
3 ทั่วไปของอนุสัญญาเจนี
วา ค.ศ.1949 อย่างร้ายแรง 
ต่อบุคคลที่ไม่มีส่วนในการสู้
รบ รวมถึงสมาชิกของกอง
ก าลังที่วางอาวุธแล้วหรือที่
ออกจาการสู้ รบเนื่ อง จาก
ป่วย บาดเจ็บ หรือเหตุอ่ืนๆ 

(ง) ข้อ (ค) ใช้กับการขัดกัน
ทาง อา วุธ ที่ ไ ม่ มีลั กษณะ
ระหว่างประเทศ และดังนั้น
จึ ง ไ ม่ ใ ช้ กับส ถ านการณ์
ความวุ่นวายและความตึง
เครียดภายในประเทศ 
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ธรรมนูญศาล 

อาชญากรรมในเขตอ านาจ 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีต

ยูโกสลาเวีย 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่ง

รวันดา 

ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาล
อาญาระหว่างประเทศ 

ธรรมนูญศาลพิเศษ
แห่งเซียราลีโอน 

กฎหมายว่าด้วยการ  
ก่อตั้งศาลพิเศษใน 

ศาลกัมพูชา 

(จ) การละเมิดกฎหมายและ
จารีตอ่ืนที่ใช้ในความขัดกัน
ทาง อา วุธ ที่ ไ ม่ มีลั กษณะ
ระ ห ว่า ง ป ระ เ ท ศอ ย่ า ง
ร้ายแรง 

(ฉ) ข้อ (จ) ใช้กับการขัดกัน
ทาง อา วุธ ที่ ไ ม่ มีลั กษณะ
ระหว่างประเทศ และดังนั้น
จึ ง ไ ม่ ใ ช้ กับส ถ านการณ์
ความวุ่นวายและความตึง
เครียดภายในประเทศ ใช้กับ
ความขั ด กัน ทาง อา วุธ ที่
เกิดขึ้นในดินแดนของรัฐเม่ือ
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ธรรมนูญศาล 

อาชญากรรมในเขตอ านาจ 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีต

ยูโกสลาเวีย 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่ง

รวันดา 

ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาล
อาญาระหว่างประเทศ 

ธรรมนูญศาลพิเศษ
แห่งเซียราลีโอน 

กฎหมายว่าด้วยการ  
ก่อตั้งศาลพิเศษใน 

ศาลกัมพูชา 
มีค วามขั ด กั นทาง อา วุ ธ
ระหว่าง รัฐบาลที่ มีอ านาจ
และกลุ่ มองค์กรติ ดอาวุธ
หรือระหว่างกลุ่มเช่นว่านั้น 
(มาตรา 8) 

อาชญากรรมรุกราน ไม่มีมาตราก าหนด  ไม่มีมาตราก าหนด  มาตรา 5 ไม่มีมาตราก าหนด  ไม่มีมาตราก าหนด  

อ่ืนๆ ไม่มีมาตราก าหนด  

 

ไม่มีมาตราก าหนด  

 

ไม่มีมาตราก าหนด  

 

อ า ช ญ า ก ร ร ม ต า ม
กฎ ห ม า ย เ ซี ย ร า ลี โ อ น 
(มาตรา 5) ประกอบด้วย  

(ก)  ความผิดเ ก่ียวกับการ
ล่ ว ง ล ะ เ มิ ด เ ด็ ก ผู้ ห ญิ ง 
ภายใต้กฎหมายว่าด้วยการ

อาชญากรรม เฉพาะตาม
ประมวลกฎหมายอาญา
แห่งกัมพูชา ค.ศ. 1956 และ
ที่กระท าลงระหว่างช่วงเวลา
วันที่  17 เมษายน  ค . ศ . 
1975 ถึง  6 มกราคม ค.ศ. 
1979 ( ม า ต ร า  3)           
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ธรรมนูญศาล 

อาชญากรรมในเขตอ านาจ 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีต

ยูโกสลาเวีย 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่ง

รวันดา 

ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาล
อาญาระหว่างประเทศ 

ธรรมนูญศาลพิเศษ
แห่งเซียราลีโอน 

กฎหมายว่าด้วยการ  
ก่อตั้งศาลพิเศษใน 

ศาลกัมพูชา 
ป้องกันการกระท ารุนแรงต่อ
เด็ก ค.ศ. 1926                

(ข) ความผิดอ่ืนๆ เก่ียวกับ
การท าล ายล้ าง ทรัพย์สิ น 
ภายใต้ กฎหมา ยว่าด้ ว ย
ความเสียหายโดยเจตนา 
ค.ศ. 1861 โดยเฉพาะการ
วางเพลิงเผาทรัพย์ 

การท าล ายท รัพ ย์สิ นทาง
วัฒน ธ ร รม ระ ห ว่ าง กา ร
ขั ด กั น ท า ง อ า วุ ธ ต า ม
อนุ สัญญากรุงเฮก ค . ศ . 
1954 แล ะ ที่ ก ระ ท า ล ง
ระหว่างช่ วงเวลาวันที่  17 
เมษายน ค.ศ. 1975 ถึง  6 
ม ก ร า ค ม  ค . ศ .  1979 
( ม า ต ร า  7)  แ ล ะ
อาชญากรรมต่ อ บุคคลผู้
ได้ รับการคุ้มครองระหว่าง
ประ เท ศตามอ นุ สัญญ า
เวียนนา ค.ศ. 1961 ว่าด้วย
ความสัมพั นธ์ทางการทู ต
แล ะที่ กระ ท าล ง ระห ว่าง
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ธรรมนูญศาล 

อาชญากรรมในเขตอ านาจ 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีต

ยูโกสลาเวีย 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่ง

รวันดา 

ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาล
อาญาระหว่างประเทศ 

ธรรมนูญศาลพิเศษ
แห่งเซียราลีโอน 

กฎหมายว่าด้วยการ  
ก่อตั้งศาลพิเศษใน 

ศาลกัมพูชา 
ช่วงเวลาวันที่  17 เมษายน 
ค.ศ. 1975 ถึง  6 มกราคม 
ค.ศ. 1979 (มาตรา 8) 
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นอกจากนั้น แม้การท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะเป็นอาชญากรรมที่อยู่ในเขตอ านาจ
ของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย ศาลอาญาระหว่างประเทศ แห่งรวันดา ศาล
อาญาระหว่างประเทศ และศาลพิเศษแห่งเขมรแดง แต่ตามธรรมนูญและกฎหมายก่อตั้งศาล
อาญาระหว่างประเทศเหล่านั้นกลับก าหนดฐานความผิดของการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ไว้แตกต่าง
กัน ผู้เขียนจึงขอเปรียบเทียบฐานความผิดของอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามตารางที่  2 
ดังนี ้
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ตารางท่ี 2 
 

เปรียบเทียบฐานความผิดของอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย   
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศ ธรรมนูญศาลพิเศษแห่งเซียราลีโอน และกฎหมายว่า

ด้วยการก่อตั้งศาลพิเศษในศาลกัมพูชาเพื่อด าเนินคดีต่ออาชญากรรมท่ีกระท าลงในระหว่างการปกครองของกัมพูชาประชาธิปไตย  

ธรรมนูญศาล 

ฐานความผิด 

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีต

ยูโกสลาเวีย 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่ง

รวันดา 

ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาล
อาญาระหว่างประเทศ 

ธรรมนูญศาลพิเศษ
แห่งเซียราลีโอน 

กฎหมายว่าด้วยการ  
ก่อตั้งศาลพิเศษใน 

ศาลกัมพูชา 

การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ มาตรา 4(3)(เอ) ประกอบ
มาตรา 4(2) 

 

 

 

มาตรา 2(3)(เอ) ประกอบ
มาตรา 2(2) 

มาตรา 6 ไม่มีมาตราก าหนด  

 

มาตรา 4 วรรค 2 
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ธรรมนูญศาล 

ฐานความผิด 

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีต

ยูโกสลาเวีย 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่ง

รวันดา 

ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาล
อาญาระหว่างประเทศ 

ธรรมนูญศาลพิเศษ
แห่งเซียราลีโอน 

กฎหมายว่าด้วยการ  
ก่อตั้งศาลพิเศษใน 

ศาลกัมพูชา 

การสนับสนุนในการท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ 

มาตรา 4(3)(บี) มาตรา 2(3)(บี) ไม่มีมาตราก าหนด  

โดยมาตรา 25(3)(เอฟ) ว่า
ด้วยความรับผิดทางอาญา
ส่วนบุคคล  จึง ครอบคลุม
อาชญากรรมท าลายล้ าง
เผ่าพันธุ์  อาชญากรรมต่ อ
ม ว ล ม นุ ษ ย ช า ติ 
อาชญากรรมสงคราม และ
อาชญากรรมรุกราน 

 

ไม่มีมาตราก าหนด  

 

ไม่มีมาตราก าหนด  
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ธรรมนูญศาล 

ฐานความผิด 

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีต

ยูโกสลาเวีย 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่ง

รวันดา 

ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาล
อาญาระหว่างประเทศ 

ธรรมนูญศาลพิเศษ
แห่งเซียราลีโอน 

กฎหมายว่าด้วยการ  
ก่อตั้งศาลพิเศษใน 

ศาลกัมพูชา 

การยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์ 

มาตรา 4(3)(ซี) มาตรา 2(3)(ซี) มาตรา  25(3)(อี)  ว่ าด้ วย
ความรับผิดทางอาญาส่วน
บุคคล  แต่ ใ ช้ เฉพาะ เพื่ อ
อาชญากรรมท าลายล้ าง
เผ่าพันธุ์ 

 

 

 

 

ไม่มีมาตราก าหนด  

 

ไม่มีมาตราก าหนด  
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ธรรมนูญศาล 

ฐานความผิด 

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีต

ยูโกสลาเวีย 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่ง

รวันดา 

ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาล
อาญาระหว่างประเทศ 

ธรรมนูญศาลพิเศษ
แห่งเซียราลีโอน 

กฎหมายว่าด้วยการ  
ก่อตั้งศาลพิเศษใน 

ศาลกัมพูชา 

การพยายามท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

มาตรา 4(3)(ด)ี มาตรา 2(3)(ด)ี ไม่มีมาตราก าหนด  

โดยมาต รา  25(3)(ดี )  ว่ า
ด้วยความรับผิดทางอาญา
ส่วนบุคคล  จึง ครอบคลุม
อาชญากรรมท าลายล้ าง
เผ่าพันธุ์  อาชญากรรมต่ อ
ม ว ล ม นุ ษ ย ช า ติ 
อาชญากรรมสงคราม และ
อาชญากรรมรุกราน 

 

ไม่มีมาตราก าหนด  

 

มาตรา 4 วรรค 3 
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110 

ธรรมนูญศาล 

ฐานความผิด 

ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีต

ยูโกสลาเวีย 

ธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่ง

รวันดา 

ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาล
อาญาระหว่างประเทศ 

ธรรมนูญศาลพิเศษ
แห่งเซียราลีโอน 

กฎหมายว่าด้วยการ  
ก่อตั้งศาลพิเศษใน 

ศาลกัมพูชา 

การร่วมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ มาตรา 4(3)(อี) มาตรา 2(3)(อี) ไม่มีมาตราก าหนด  

โดยมาตรา 25(3)(ซี)และ(ดี) 
ว่ าด้ ว ยควา ม รับผิ ดทา ง
อ าญ า ส่ ว น บุ ค ค ล  จึ ง
ครอบคลุมอาชญากรรม
ท า ล า ย ล้ า ง เ ผ่ า พั น ธุ์
อ า ชญ า ก ร ร ม ต่ อ ม ว ล
มนุษยชาติ  อาชญากรรม
สงคราม และอาชญากรรม
รุกราน 

ไม่มีมาตราก าหนด  

 

มาตรา 4 วรรค 3 

โดยใช้ค าว่า ‚participation 
in acts of acts of 
genocide‛ 

110 
110



 
 
111 

 

การยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้รับการกล่าวถึงมานานตั้งแต่ศาลทหารระหว่าง
ประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก และได้รับการพัฒนาเร่ือยมาจนกระทั่งได้ รับการบัญญัติให้เป็นความผิด
อย่างชัดแจ้งภายใต้อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ โดยก าหนดให้ลงโทษเฉพาะการยุยงโดยตรง
และโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  และธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีต
ยูโกสลาเวียและธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาก็ได้น าบทบัญญัติดังกล่าวแบบค า
ต่อค ามาบัญญัติไว้ในธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศชั่วคราวทั้งสอง แต่เนื่องจากศาลพิเศษ
แห่งเซียราลีโอนไม่มีเขตอ านาจเหนืออาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์จึงไม่มีการบทบัญญัติห้าม
การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ในขณะที่ศาลพิเศษในศาลของกัมพูชา
เพื่อการด าเนินคดีต่ออาชญากรรมที่กระท าลงในระหว่างการปกครองของกัมพูชาประชาธิปไต ย
ถึงแม้จะที่มีเขตอ านาจเหนืออาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์  แต่ก็ไม่มีการก าหนดฐานความผิด
เพื่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

ในขณะที่ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศซึ่ง เป็นศาลอาญา
ระหว่างประเทศถาวรอันเดียวของโลกในขณะนี้  ก็กลับก าหนดแนวทางเร่ืองนี้แตกต่างจาก
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งรวันดา โดยแทนท่ีจะน าฐานความผิดเพื่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามอนุสัญญาท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์มาบัญญัติ ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศกลับใช้การอ้าง อิงกับความรับ
ผิดส่วนบุคคลในมาตรา 25 แห่งธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศ  ที่ใช้กับทุก
อาชญากรรมภายใต้ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศไม่ได้เฉพาะแต่อาชญากรรม
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์เท่านั้น แต่ยังคงมีเฉพาะมาตรา 25(3)(อี) ทีใ่ช้เฉพาะกับอาชญากรรมท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์  

อย่างไรก็ตาม มาตรา 2(3)(อี)  แห่งธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่าง
ประเทศก็ยังคงองค์ประกอบว่า “บุคคลจะต้องรับผิดทางอาญาและได้ รับการลงโทษต่ อ
อาชญากรรมภายในเขตอ านาจศาล หากบุคคล [. . .] ( อี)  ในกรณีของอาชญากรรมท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ ยุยงโดยตรงโดยสาธารณะให้บุคคลอ่ืนกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ” ซึ่งจะเห็นไดว่า
ยังคงองค์ประกอบความรับผิดเหมือนตามมาตรา 3 แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์  มาตรา 
4(3)(อี) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย และมาตรา 2(3)(อี)  แห่ง
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา 
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จากการศึกษาในบทที่ 2 นี้จึงท าให้เห็นความจ าเป็นในการแสวงหาแนวทางการ
ใช้และการตีความบทบัญญัติว่าด้วยการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 
จากแนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาต่อความผิดฐานยุยงโดยตรงและ
โดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เนื่องจากศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเป็นศาล
เดียวในขณะนี้ที่ด าเนินคดีต่อปัจเจกบุคคลเพื่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์  



 
 
113 

บทท่ี 3 
 

แนวค าพิพากษาศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาต่อองค์ประกอบภายในของ
ความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

 

ตามมาตรา 38(1) แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (The Statute of 
International Court of Justice) ได้ก าหนดแหล่งที่มาของกฎหมายระหว่างประเทศไว้ ดังนี้ 

ศาลมีหน้าที่วินิจฉัยข้อพิพาทที่ ย่ืนฟ้องต่อศาลให้เป็นไปตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศดังต่อไปนี้ 

 (1) สนธิสัญญาที่ได้วางหลักอย่างชัดแจ้งและเป็นที่ยอมรับระหว่างรัฐ
ภาคี 

 (2)  จารีตประเพณีระหว่างประ เทศที่ เป็นหลักฐานแห่ งการปฏิบัติ
โดยทั่วไปและได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมาย 

 (3) หลักกฎหมายทั่วไปที่ได้รับการยอมรับจากนานาประเทศ 

 (4) แนวค าวินิจฉัยของศาลและค าสอนของผู้เชี่ยวชาญกฎหมายระหว่าง
ประเทศ เป็นที่มาล าดับรองของกฎหมายระหว่างประเทศ 

มาตรา 38 แห่งธรรมนูญศาลระหว่างประเทศนี้มิได้ก าหนดล าดับศักดิ์ของที่มา
ของกฎหมายระหว่างประเทศใน 3 ล าดับแรก อันได้แก่ (1) สนธิสัญญาระหว่างประเทศ (2)  จารีต
ประเพณีระหว่างประเทศ และ (3)  หลักกฎหมายทั่วไป อย่างไรก็ตาม ในความเป็นจริงนั้น 
สนธิสัญญาและจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นที่มาอันดับแรกของกฎหมายระหว่างประเทศ 

แม้ค าวินิจฉัยของศาลจะเป็นที่มาล าดับรองของกฎหมายระหว่างประเทศในการ
ใช้และการตีความกฎหมายระหว่างประเทศก็ตาม แต่ค าวินิจฉัยของศาลก็มีความส าคัญเพราะ
เป็นหลักฐานแห่งการมีอยู่ของจารีตประเพณีระหว่างประเทศว่ามีการยอมรับจารีตประเพณี
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ระหว่างประเทศนั้นว่าเป็นกฎหมายและมีทางปฏิบัติของรัฐในเร่ืองนั้นๆ อย่างไร อีกทั้ง ยังอาจเป็น
ตัวชี้วัดการเกิดขึ้นของหลักกฎหมายระหว่างประเทศทั่วไปอีกด้วย 

ในบริบทของการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์นั้น แม้จะมีกฎหมายระหว่างประเทศ
ที่ครอบคลุมเก่ียวกับสื่อที่สร้างความเกลียดชัง  (media hate speech) อยู่บ้าง เช่น การพิจารณา
คดีภายใต้ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก แต่ก็ยังไม่มีการวางบรรทัดฐานทางกฎหมาย
ระหว่างประเทศที่แน่นอนในเร่ืองนี้ แต่การพิจารณาคดีช่วงก่อนการเกิดขึ้นของศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดาภายใต้ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กก็ถือเป็นจุดก าเนิดของปรัชญา
กฎหมายระหว่างประเทศเก่ียวกับการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังในเวลาต่อมา 

ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดามีการด าเนินคดีส าคัญในความผิดฐานยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  4 คดี ได้แก่ คดี Prosecutor v. Jean-Paul 
AKAYESU และคดี Prosecutor v. Juvénal KAJELIJELI อันเป็นการด าเนินคดีต่อผู้น าชุมชนที่
ชักชวนโดยตรงต่อประชาชนท้องถ่ินให้ ก่อความรุนแรง และคดี Prosecutor v. Ferdinand 
NAHIMANA, Jean-Bosco BARAYAGWIZA & Hassen NGEZE หรือที่ รู้จักกันในชื่อ “คดีสื่ อ 
(Media Case)” อันเป็นกรณีที่ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจัดการต่อความรับผิดของ
นักข่าวที่ใช้สื่อสิ่งพิมพ์และวิทยุในการสร้างความรุนแรงต่อชาวตุตซี และคดี Prosecutor v. Simon 
BIKINDI ที่เป็นคดีแรกที่ ถูกด าเนินคดีเพื่อการยุยง โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ผ่านดนตรี ดังนั้น ในบทที่ 3 และ 4 จึงมุ่งศึกษาแนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดาเพื่อสร้างความชัดเจนให้แก่การใช้และการตีความองค์ประกอบความผิด และ
เนื่องจากแต่ละคดีมีข้อเท็จจริงที่แตกต่างและอาจน าไปสู่การวินิจฉัยข้อกฎหมายที่แตกต่างกัน จึง
จะเป็นการกล่าวถึงข้อเท็จจริงในแต่ละคดีและองค์ประกอบภายในของความผิดฐานยุยงโดยตรง
และโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในบทที่ 3  และจะได้กล่าวถึงแนวค าพิพากษาของศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเก่ียวกับองค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานยุยงโดยตรงและ
โดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในบทที่ 4 ต่อไป 

 

 
 
 



 
 
115 

3.1 ข้อเท็จจริงของคดีภายใต้ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเก่ียวกับความผิดฐาน
ยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

เนื่องจากข้อเท็จจริงในแต่ละคดีมีความแตกต่างกันและมีนัยส าคัญต่อการวินิจฉัย
ข้อเท็จจริงของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา ผู้เขียนจึงขอกล่าวถึงข้อเท็จจริงของทั้ง  4 คดี
พอสังเขป ดังนี้ 

 3.1.1 คดีหมายเลข ICTR-96-4-T ระหว่าง Prosecutor v. Jean-Paul AKAYESU1 

Jean-Paul AKAYESU เป็นประชากรชาวรวันดามีต าแหน่งเป็นนายกเทศมนตรี
ของชุมชน Taba เขตการปกครอง Gitarama ในประเทศรวันดา ณ เวลาที่อาชญากรรมที่ฟ้องร้อง
ได้ถูกกระท าลง2 

ประเทศรวันดาแบ่งออกเป็น 11 เขตการปกครอง แต่ละเขตการปกครองถูก
ปกครองโดยเจ้าเมือง และเขตการปกครองยังแบ่งย่อยออกเป็นชุมชน ซึ่งอยู่ภายใต้อ านาจของ
นายกเทศมนตรี (bourgmestre) นายกเทศมนตรีของแต่ละชุมชนจะได้รับการแต่งตั้งจาก
ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ ตามค าแนะน าของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย ดังนั้น ใน
รวันดา นายกเทศมนตรีจึงเป็นบุคคลที่ทรงอ านาจมากที่สุดในชุมชน อ านาจโดยข้อเท็จจริง (de 
facto authority) ของเขาในพื้นที่ย่ิงใหญ่มากกว่าอ านาจโดยกฎหมาย (de jure authority) อย่างมี
นัยส าคัญ 

Jean-Paul AKAYESU เกิดในปี ค.ศ. 1953 ในเขต Murehe ชุมชน Taba ด ารง
ต าแหน่งนายกเทศมนตรีของชุมชนดังกล่าว ตั้งแต่เดือนเมษายน ค.ศ. 1993 จนถึงเดือนมิถุนายน 
ค.ศ. 1994 โดยก่อนที่จะได้รับการแต่งตั้งให้เป็นนายกเทศมนตรี เขาเคยเป็นครูและผู้ตรวจการ
โรงเรียนในชุมชน Taba 

ด้วยต าแหน่งนายกเทศมนตรี Jean-Paul AKAYESU จึงถูกตั้งข้อหาจากการ
บริหารงานในหน้าที่บริหารและรักษาความสงบเรียบร้อยภายในชุมชนของเขา ซึ่งอยู่ภายใต้อ านาจ

                                                 
1 Prosecutor v. Jean-Paul AKAYESU Judgment, ICTR Case No. 96-4-T (Trial Chamber) (2 September 
1998) [ซ่ึงต่อไปจะเรียกว่า AKAYESU Judgment]. 

2 AKAYESU Judgment, para. 1. 
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ของเจ้าเมืองอีกทีหนึ่ง  Jean-Paul AKAYESU จึงมีอ านาจควบคุมบริหารเหนือต ารวจในชุมชน 
(communal police) และต ารวจติดอาวุธอ่ืน (gendarmes) ที่จัดวางก าลังอยู่ในชุมชนของเขา อีก
ทั้งเขายังต้องรับผิดชอบต่อการบังคับใช้กฎระเบียบและการบริหารงานยุติธรรม โดยอยู่ภายใต้
อ านาจของเจ้าเมืองเพียงคนเดียว และ Jean-Paul AKAYESU ถูกกล่าวหาว่า 

“เม่ือเช้าวันที่ 19 เมษายน ค.ศ. 1994 ภายหลังการฆาตกรรม Sylvère Karera 
นั้น Jean-Paul AKAYESU ได้น าการชุมนุมในเขตการปกครอง Gishyeshye โดยเขาให้การ
ยอมรับต่อความตายของ Sylvère Karera และกระตุ้นประชากรให้ก าจัดผู้สมรู้ร่วมคิดกับกลุ่ม 
RPF ซึ่งเป็นที่เข้าใจของบรรดาผู้ที่เข้าร่วมชุมนุมนั้นว่าหมายถึงชาวตุตซี โดยมีประชาชนมากกว่า 
100 คน เข้าร่วมการชุมนุมนี้ และการฆ่าชาวตุตซีในชุมชน Taba ก็เร่ิมต้นขึ้นในเวลาไม่นานนัก
หลังจากการชุมนุมดังกล่าว3  

ในการประชุมเดียวกันในเขต Gishyeshye เม่ือวันที่ 19 เมษายน ค.ศ. 1994 
Jean-Paul AKAYESU ได้ระบุชื่ อชาวตุ ต ซีคนส าคัญอย่าง น้อยส ามคน ได้ แก่  Ephrem 
Karangwa, Juvénal Rukundakuvuga และ Emmanuel Sempabwa ซึ่งจะต้องถูกฆ่าตาย
เนื่องจากการกล่าวหาความสัมพันธ์ของพวกเขากับกลุ่ม RPF และในวันต่ อมา Juvénal 
Rukundakuvuga ก็ ถูกฆ่าตายใน Kanyinya และภายในสอง สามวันต่อมา Emmanuel 
Sempabwa ก็ถูกตีด้วยกระบองจนถึงแก่ความตายที่หน้าอาคารว่าการชุมชน Taba”4 

ด้วยการกระท าและเข้าร่วมของ Jean-Paul AKAYESU เขาจึงต้องรับผิดทาง
อาญาต่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ตามมาตรา 2(3)(ซี) 
แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา 

คดีนี้เป็นคดีแรกภายใต้ศาลอาญาระหว่างประเทศที่ด าเนินคดีต่อจ าเลยใน
ความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ซึ่งศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งรวันดาได้วางแนวทางการใช้และการตีความบทบัญญัติดังกล่าว ไว้อย่างน่าสนใจ ซึ่งศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดีต่อมาได้น าไปใช้เป็นบรรทัดฐานเร่ือยมา 

                                                 
3 Ibid., para. 14. 

4 Ibid., para. 15. 
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 3.1.2 คดีหมายเลข ICTR-99-52-T ระหว่าง Prosecutor v. Ferdinand NAHIMANA, 
Jean Bosco BARAYAGWIZA & Hassen NGEZE5 

คดีนี้มีความส าคัญเนื่องจากเป็นคดีที่วางหลักการส าคัญเก่ียวกับบทบาทของ สื่อ
ไว้มากมาย อันเป็นสิ่งที่มิเคยได้มีการกล่าวถึงมาก่อนในการพิจารณาทางอาญาระดับระหว่าง
ประเทศตั้งแต่ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก คดีนี้จึงท าให้เราได้เห็นว่าสื่อนั้น มีทั้งพลัง
ที่จะสร้างสรรค์และท าลายคุณค่าพื้นฐานแห่งการเป็นมนุษย์ได้ และการกระท าดังกล่า วของสื่อ
ย่อมน ามาซึ่งความรับผิดที่ย่ิงใหญ่ของผู้กระท า ท าให้ผู้ที่มีอ านาจควบคุมสื่อนั้นๆ ต้องรับผิดต่อผล
ที่เกิดขึ้นนั้นด้วย6  โดยในคดีนี้  Ferdinand NAHIMANA, Jean-Bosco BARAYAGWIZA และ 
Hassen NGEZE ถูกฟ้องต่อศาลอาญาระหว่างประเทศแยกกัน แต่ได้รับการรวมการพิจารณาเป็น
คดีเดียวกัน จึงขอกล่าวถึงข้อเท็จจริงของจ าเลยแต่ละคนตามล าดับดังนี้ 

(1) Ferdinand NAHIMANA 

 Ferdinand NAHIMANA เกิดเม่ือวันที่ 15 มิถุนายน ค.ศ. 1950 ในชุมชน 
Gatonde เขตการปกครอง Ruhengeri แห่งรวันดา เขาเป็นศาสตราจารย์ด้านประวัติศาสตร์และ
คณบดีของคณะอักษรศาสตร์แห่งมหาวิทยาลัยรวันดา ในปี ค.ศ. 1980 เขาได้รับการแต่งตั้งให้เป็น
ผู้อ านวยการส านักงานสารสนเทศแห่งรวันดา (Rwanda Office of Information: ORINFOR) ซึ่ง
ส านักงานสารสนเทศแห่งรวันดา (ORINFOR) เป็นหน่วยงานที่ควบคุมสถานีวิทยุภายในประเทศ 
ซึ่งรวมถึงสถานีวิทยุแห่งรวันดา (Radio Rwanda) และด ารงต าแหน่งดังกล่าวมาถึงปี ค .ศ. 19927  
เขายังเป็นผู้ก่อตั้งสถานีวิทยุ RTLM และเป็นหน่ึงกรรมาธิการบริหารงาน (comite d’initiative หรือ 
Steering Committee) ของสถานีวิทยุ RTLM อีกด้วย 

 สถานีวิทยุ RTLM เร่ิมออกอากาศในเดือนกรกฎาคม ค .ศ. 1993 พยาน
จ านวนมากให้การถึงความนิยมในสถานีวิทยุ RTLM เม่ือออกอากาศคร้ังแรกว่าสามารถพบเห็น

                                                 
5 Prosecutor v. Ferdinand NAHIMANA, Jean-Bosco BARAYAGWIZA, and Hassen NGEZE Judgment, 
ICTR Case No. 99-52-T (Trial Chamber) (3 December 2003) [ซ่ึงต่อไปจะเรียกว่า  NAHIMANA et al. 
Judgment], para. 10-19. 

6 NAHIMANA et al. Judgment, para. 8. 

7 Ibid., para. 5. 
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ประชาชนฟัง RTLM ในทุกที่ การออกอากาศของสถานีวิทยุ RTLM เป็นหัวข้อการสนทนาทั่วไปใน
บ้าน ส านักงาน ร้านอาหารและบนถนน เกือบทุกคนจะมีวิทยุและฟัง RTLM ภายหลัง วันที่  6 
เมษายน ค.ศ. 1994 ทหารกองหนุนที่ปิดถนนอยู่ก็ฟัง RTLM และวิทยุกับอาวุธก็เป็นสองสิ่งส าคัญ
ที่สามารถเห็นได้ที่การปิดถนน 

 ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาพบว่า การออกอากาศของสถานี
วิทยุ RTLM เป็นวิธีการในการสร้างทัศนคติด้านชาติพันธุ์ ด้วยการสนับสนุนความรู้สึกรังเกียจและ
ความเกลียดชังต่อประชากรชาวตุตซี การออกอากาศของสถานีวิทยุ RTLM ได้เรียกให้ผู้ฟังค้นหา
และหยิบอาวุธขึ้นมาต่อต้านศัตรู ซึ่งศัตรูนั้นได้ถูกระบุว่า คือ กลุ่ม RPF, Inkotanyi, Inyenzi และ
ผู้สนับสนุนกลุ่มเหล่านี้ ซึ่งทั้งหมดนี้ถูกเปรียบเทียบอย่างมีประสิทธิภาพกับกลุ่มชาติพันธุ์ตุตซีด้วย
การออกอากาศเหล่านี้ และภายหลังวันที่ 6 เมษายน ค.ศ. 1994 ความรุนแรงและความเข้มข้นของ
การออกอากาศของสถานีวิทยุ RTLM ก็ได้ถ่ายทอดความเกลียดชังด้านชาติพันธุ์และเรียกร้องให้
เกิดความรุนแรงมากขึ้น และมีการเรียกร้องอย่างชัดแจ้งให้ท าลายล้างกลุ่มชาติพันธุ์ตุตซี 

 ทั้ง ก่อนและหลัง วันที่  6 เมษายน ค.ศ . 1994 สถานีวิทยุ RTLM ได้
ออกอากาศชื่อของบุคคลชาวตุตซีและครอบครัว รวมถึงฝ่ายการเมืองตรงข้ามชาวฮูตู และใน
บางคร้ังประชาชนเหล่านั้นก็ถูกฆ่าเป็นล าดับ และศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาพบว่าใน
หลายระดับ การตายของพวกเขามีความเก่ียวเนื่องสัมพันธ์จาก เหตุแห่งการออกอากาศชื่อของ
พวกเขาด้วย สถานีวิทยุ RTLM ยังได้ออกอากาศข้อความอันเป็นการกระตุ้นพลเรือนชาวตุตซีให้
ออกจากที่ซ่อนและกลับบ้านไป หรือไปที่ปิดถนนอันเป็นที่ซึ่ งพวกเขาถูกฆ่าตายเป็นล าดับตาม
ทิศทางที่สถานีวิทยุ RTLM ออกอากาศเพื่อการติดตามความเคลื่อนไหวของพวกเขา 

 วิทยุเป็นช่องทางสื่อสารมวลชนที่เข้าถึงชาวรวันดาได้กว้างขวางที่สุด 
และการออกอากาศของสถานีวิทยุ RTLM ก็ใช้ประโยชน์จากประวัติศาสตร์แห่งความมีอภิสิทธิ์ ของ
ชาวตุตซีและความด้อยโอกาสของชาวฮูตู และความหวาดกลัวต่อการจลาจลติดอาวุธ เคลื่อนไหว
ประชากรด้วยการกระตุ้นพวกเขาไปสู่ความบ้าคลั่งแห่งความเกลียดชังและความรุนแรงที่ มุ่ง
โดยตรงไปที่กลุ่มชาติพันธุ์ตุตซี โดยทหารพลเรือน Interahamwe และทหารกองหนุนอ่ืนๆ ก็ฟัง
สถานีวิทยุ RTLM และกระท าการตามข้อมูลที่ได้ออกอากาศโดยสถานีวิทยุ RTLM สถานีวิทยุ 
RTLM จึงกระตุ้นชาวฮูตูให้ฆ่าและส่งข้อความอย่างต่อเนื่องว่าชาวตุตซีเป็นศัตรูและจะต้องถูก
ก าจัดคร้ังนี้และตลอดไป 



 
 
119 

 ส าหรับความเป็นเจ้าของและการบริหารจัดการสถานีวิทยุ RTLM รวมถึง
บทบาทของจ าเลยทั้งสอง ได้แก่ Ferdinand NAHIMANA และ Jean-Bosco BARAYAGWIZA 
ในสถานีวิทยุ RTLM นั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาพบว่า สมาชิกพรรค MRND 
จ านวนมากเป็นเจ้าของสถานีวิทยุ RTLM เช่น Juvenal Habyarimana ซึ่ง เป็นประธานาธิบดีแห่ง
สาธารณรัฐ เป็นผู้ถือหุ้นใหญ่ที่สุดของสถานีวิทยุ RTLM เป็นต้น รวมถึงพรรค CDR ก็มีบทบาท
เป็นผู้น าสถานีแห่งนี้ด้วยต าแหน่งบริหารระดับสูงผ่านทาง Jean-Bosco BARAYAGWIZA ซึ่ง เป็น
สมาชิกคณะกรรมการก่อตั้ง  (Steering Committee) ของสถานี วิทยุ RTLM และ Stanislas 
Simbizi ซึ่งเป็นสมาชิกคณะกรรมการบริหาร (Executive Committee) ของพรรค CDR ได้เข้าเป็น
คณะกรรมการก่อตั้งของสถานีวิทยุ RTLM ในปี ค.ศ. 1993 

 ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาพบว่า Ferdinand NAHIMANA 
และ Jean-Bosco BARAYAGWIZA ต่างก็มีบทบาทในคณะกรรมการก่อตั้ง ของสถานีวิทยุ RTLM 
ซึ่งท าหน้าที่ เป็นกรรมการบริ หารที่มี อ านาจควบคุมการบริหารสถานี วิทยุ  RTLM อย่าง มี
ประสิทธิภาพ ตั้งแต่เวลาที่มี การก่อตั้งสถานีจนภายหลัง วันที่  6 เมษายน  ค.ศ. 1994 โดย 
Ferdinand NAHIMANA เป็นและยอมรับว่าเป็นผู้ ก่อตั้งและกรรมการของบริษัท และ Jean-
Bosco BARAYAGWIZA ก็เป็นและยอมรับว่าเป็นผู้มีอ านาจสั่งการล าดับรองลงมา พวกเขาเป็น
ตัวแทนของสถานีวิทยุ RTLM ในการติดต่ออย่างเป็นทางการกับภายนอก ในขณะที่ภายในองค์กร
พวกเขาก็ควบคุมการด าเนินการด้านการเงินของบริษัทและรับผิดชอบควบคุมดูแลกิจกรรมทั้งหมด
ของสถานีวิทยุ RTLM ด้วยการเข้ามาแก้ปัญหาต่างๆ ที่ เกิดขึ้ นเม่ือพวกเขาเห็นว่าจ าเป็น อีกทั้ง 
Ferdinand NAHIMANA ยังมีบทบาทเชิงรุกในการตัดสินเนื้อหาของการออกอากาศของสถานีวิทยุ 
RTLM การเขียนบทบรรณาธิการและการให้หนังสือแก่นักข่าวเพื่ออ่าน 

 ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาพบว่า หลังจากวันที่  6 เมษายน 
ค.ศ. 1994 Ferdinand NAHIMANA และ Jean-Bosco BARAYAGWIZA ยังคงมีอ านาจทาง
กฎหมาย (de jure authority) เหนือสถานีวิทยุ RTLM โดยพวกเขาแสดงออกถึงความไม่วิตกกังวล
ใดๆ ต่อการออกอากาศของสถานีวิทยุ RTLM ถึงแม้ว่าพวกเขาจะรับรู้ว่ามีความกังวลของผู้ อ่ืนต่อ
การออกอากาศของสถานีวิทยุ RTLM ก็ตาม โดยต่อมาในช่วงปลายเดือนมิถุนายน หรือต้นเดือน
กรกฎาคม ค.ศ. 1994 Ferdinand NAHIMANA ได้แทรกแซงเพื่ อหยุดการออกอากาศโจมตี 
General Dallaire และ UNAMIR และความส าเร็จในการแทรกแซงดังกล่าวของเขาจึงเป็นตัวชี้ วัด
การควบคุมทางข้อเท็จจริง (de facto control) ที่พวกเขาละเว้นการกระท าการภายหลัง วันที่  6 
เมษายน ค.ศ. 1994 
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 การรับรู้ถึงความรุนแรงของสถานีวิทยุ RTLM ปรากฏจากพยานหลักฐาน
เก่ียวกับการติดต่อและประชุมร่วมกันระหว่างกระทรวงสารสนเทศและสถานีวิทยุ RTLM ที่มีความ
กังวลต่อการออกอากาศของสถานีวิทยุ RTLM ที่แสดงออกอย่างเป็นทางการเป็นคร้ังแรก ใน
จดหมายฉบับหนึ่งที่มีถึงสถานีวิทยุ RTLM เม่ือวันที่ 25 ตุลาคม ค.ศ.  1993 จากรัฐมนตรี Faustin 
Rucogoza และความกังวลนี้พัฒนาไปสู่การประชุมเม่ือวันที่ 26 พฤศจิกายน ค.ศ. 1993 และการ
ประชุมอีกคร้ัง เม่ือวันที่  10 กุมภาพันธ์  ค.ศ. 1994 ที่ รัฐมนตรีเรียกประชุมและมี Ferdinand 
NAHIMANA และ Jean-Bosco BARAYAGWIZA เข้าร่วมประชุม ซึ่งจ าเลยทั้งสองได้รับทราบถึง
ความกังวลของรัฐมนตรีเก่ียวกับการที่สถานีวิทยุ RTLM ละเมิดความตกลงที่มีต่อรัฐบาลโดยการ
สนับสนุนการแบ่งแยกชาติพันธุ์และการต่อต้านความตกลงอรูชา (Arusha Accord) รวมถึงการ
รายงานข่าวด้วยวิธีการที่ไม่เป็นไปตามมาตรฐานของนักข่าว ซึ่งทั้ง  Ferdinand NAHIMANA และ 
Jean-Bosco BARAYAGWIZA ก็ต่าง รับรู้ถึงข้อผิดพลาดที่เกิดขึ้นจากผู้สื่อข่าวของสถานีวิทยุ 
RTLM หลังจากนั้น สถานีวิทยุ RTLM ได้ออกอากาศเยาะเย้ยความพยายามของรัฐมนตรีที่หยิบยก
ความกังวลข้างต้นและวิจารณ์ถึงความไร้ความสามารถของรัฐมนตรีในการหยุดย้ังสถานีวิทยุ 
RTLM อย่างไรก็ตาม รัฐมนตรีได้เตรียมน าเร่ืองของสถานีวิทยุ RTLM เข้าสู่การพิจารณาของ
คณะรัฐมนตรีซึ่งเป็นเวลาไม่นานก่อนที่เขาและครอบครัวจะถูกฆ่าตายเม่ือวันที่  7 เมษายน ค.ศ. 
1994 

 นอกจากนั้น Ferdinand NAHIMANA ยังเขียนบทความที่ มีหัวข้อว่า 
“รวันดา ปัญหาและทางแก้” ที่ได้รับการตีพิมพ์ในเดือนกุมภาพันธ์ ค.ศ. 1993 และออกเผยแพร่อีก
คร้ังเป็นจดหมายในเดือนมีนาคม ค.ศ. 1994 อันเป็นบทความที่  Ferdinand NAHIMANA ได้เรียก
ให้พลเมืองค้นหาวิธีสุดท้ายในการแก้ปัญหารวันดาและยุยงเยาวชนให้จัดตั้งกลุ่มป้องกันตนเอง
เพื่อต่อสู้กับกลุ่ม RPF โดยบทความได้ถามหาองค์กรปกป้องพลเรือน ซึ่งประกอบด้วยยุวชนทหาร
ติดอาวุธที่จะต่อสู้กับ “ศัตรู (the enemy)” ซึ่งได้รับการระบุชื่อโดยชัดแจ้งว่า คือ กลุ่ม RPF และให้
ความหมายโดยนัยว่าคือ “ผู้สนับสนุนชาวตุตซี (the Tutsi league)” อันเป็นการอ้างอย่างลับๆ ถึง
ประชากรชาวตุตซี ในเดือนมีนาคม ค .ศ. 1994  Ferdinand NAHIMANA ได้เผยแพร่บทความ
ดังกล่าวของเขาอีกคร้ังในระหว่างที่มีการเร่ิมด าเนินการอย่างต่อเนื่องในการจัดตั้งองค์กรยุวชน
ทหารติดอาวุธ เช่น Interahamwe ในการโจมตีประชากรชาวตุตซีอันเป็นส่วนหนึ่งของความ
พยายามที่จะเอาชนะกลุ่ม RPF  

 อย่างไรก็ตาม ศ าลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา เห็นว่า การที่
บทความดังกล่าวระบุว่าความริเร่ิมเช่นว่านี้ควรได้รับการด าเนินการร่วมกันทั้งจากเจ้าหน้าที่ รัฐและ
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กองทัพ และเรียกให้เอาชนะ “ศัตรู” นั้น ไม่เป็นการมุ่งให้เกิดความรุนแรงมากไปกว่าเพียงการริเร่ิม
ป้องกันพลเรือนโดยความร่วมมือของกองทัพรวันดาเท่านั้น และการที่พยานจ านวนมากที่ให้การถึง
การกระท าอันเป็นการเลือกปฏิบัติของ Ferdinand NAHIMANA ในฐานะนักศึกษาต่อนักศึกษา
ชาวตุตซี ในฐานะอาจารย์ต่อนักศึกษาชาวตุตซีของเขา ในการรับเข้ามหาวิทยาลัยและการเลือกตั้ง
ในคณะและในฐานะผู้อ านวยการของส านักสารสนเทศแห่งรวันดา (ORINFOR) ต่อลูกจ้าง 
ชาวตุตซีนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาพิจารณาว่ากรณีนี้ห่างไกลจากข้อหาทางอาญา
ของ Ferdinand NAHIMANA มากเกินไป8  

 ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาพบว่า Ferdinand NAHIMANA 
ในฐานะกรรมการของส านักสารสนเทศแห่งรวันดา (ORINFOR) สั่งให้สถานีวิทยุแห่งรวันดา 
(Radio Rwanda) เผยแพร่เนื้อหาของแถลงการณ์ (communiqué) ที่ได้ รับการส่งโทรสารจาก
ไนโรบี (Nairobi) จ านวน 6 ฉบับ ซึ่งเป็นเอกสารเท็จที่ระบุว่าพรรค PL (Liberty Party) เป็นอาวุธ
ภายในของกลุ่ม RPF และก าลังวางแผนลอบสังหารผู้น าชาวฮูตู โดยการออกอากาศนี้เกิดขึ้นใ น
เวลา 2-3 วัน ภายหลังจากการประชุมของพรรค PL ในเมือง Bugesera เม่ือวันที่  1 มีนาคม ค.ศ. 
1992 ก่อผลลัพธ์เป็นการฆาตกรรมพลเรือนชาวตุตซีหลายร้อยคน การออกอากาศมีขึ้นสี่หรือห้า
คร้ังในช่วงระหว่างวันที่ 3 และ 4 มีนาคม ค.ศ. 1992 คณะบรรณาธิการได้ตัดสินใจไม่ออกอากาศ
แถลงการณ์ดังกล่าว เนื่องจากพวกเขาไม่สามารถยืนยันความถูกต้องแท้จริงของเอกสารได้ แต่การ
ตัดสินใจถูกกลับโดย Ferdinand NAHIMANA ที่เขาเองสารภาพว่า ตนเองมิได้ใช้ความพยายาม
ในการสืบค้นความถูกต้องของการออกอากาศของสถานีวิทยุแห่งรวันดา ซึ่งได้แพร่กระจายความ
หวาดกลัวและปลุกป่ันให้เกิดความรุนแรงต่อพลเมืองชาวตุตซี โดยท าให้ชาวฮูตูเชื่อว่าพวกเขา
ก าลังเผ ชิญหน้ากับการโจมตีที่ก าลั งจะเกิดขึ้นและ  Ferdinand NAHIMANA ต้อง ออกจาก
ต าแหน่งผู้อ านวยการของส านักสารสนเทศแห่งรวันดา (ORINFOR) เพราะเร่ืองนี้9 

(2) Jean-Bosco BARAYAGWIZA 

 Jean-Bosco BARAYAGWIZA เกิดในปี ค.ศ. 1950 ในชุมชน Mutura 
เขตการปกครอง Gisenyi ประเทศรวันดา เขาเป็นทนายความจากการปฏิบัติและมีต าแหน่งเป็น
ผู้อ านวยการกิจการการเมืองในกระทรวงการต่างประเทศ เขาเป็นผู้ก่อตั้งพรรคฮูตูหัวรุนแรงที่ชื่อว่า 

                                                 
8 Ibid., p. 620. 

9 Ibid., p. 690. 
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พรรค CDR แล ะสถานี วิทยุ RTLM แล ะเขากับ Ferdinand NAHIMANA ก็ เป็นสมาชิกของ 
คณะกรรมการบริหาร (the Steering Committee) อันเป็นองค์กรก่อตั้งสถานีวิทยุ RTLM10  

 Jean-Bosco BARAYAGWIZA เคยเป็นหนึ่งในผู้ ก่อตั้งหลักของพรรค 
CDR แล ะ มีบทบาทผู้ น า ในการก่อตั้ งแล ะ การพัฒนาพรร ค  CDR ด้ วย Jean-Bosco 
BARAYAGWIZA ถูกมองว่าและเป็นผู้มีอ านาจตัดสินใจของพรรค CDR และท างานบางอย่างหลัง
ฉากแห่งร่มเงาของประธานของพรรค CDR ที่ชื่อว่า Martin Bucyana หรือที่ในทางเทคนิคเรียกว่า 
ที่ปรึกษาหรือสมาชิกสภาที่ปรึกษา ในช่วงเวลาก่อนเดือนกุมภาพันธ์ ค .ศ. 1994 Jean-Bosco 
BARAYAGWIZA ได้กลายเป็นหัวหน้าพรรค CDR ในเขตการปกครอง Gisenyi และเป็นสมาชิก
ของคณะกรรมาธิการบริหารแห่งชาติ (The national Executive Committee) ในเดือนกุมภาพันธ์ 
ค.ศ. 1994 ภายหลังการลอบสังหาร Martin Bucyana นั้น Jean-Bosco BARAYAGWIZA ได้รับ
ช่วงอ านาจต่อจาก Martin Bucyana ส่วน Hassen NGEZE ก็เคยเป็นหน่ึงในสมาชิกผู้ ก่อตั้งพรรค 
CDR และมีอ านาจในพรรคดังกล่าว รวมทั้งมีต าแหน่งเป็นที่ปรึกษาของพรรคด้วย แต่ Ferdinand 
NAHIMANA ไม่เคยเป็นสมาชิกของพรรค CDR 

 พรรค CDR ถูกก่อตั้งขึ้นเพื่อสร้างความเป็นเอกภาพและความเป็น
อันหน่ึงอันเดียวกันระหว่างประชากรส่วนใหญ่ชาวฮูตูและเพื่อแสดงออกถึงความสนใจทาง
การเมืองของประชากรเหล่านั้น พรรค CDR เปรียบผลประโยชน์ทางการเมืองกับเอกลักษณ์ทาง
ชาติพันธุ์ ด้วยเหตุนี้จึงเปรียบกลุ่ม RPF ได้กับกลุ่มชาติพันธุ์ตุตซีและนิยามค าว่าศัตรูว่าหมายถึง 
กลุ่มชาติพันธุ์ตุตซี ซึ่งรวมถึงการระบุศัตรูให้รวมถึงกลุ่มผู้น าทางการเมืองฝ่ายตรงข้ามด้วย 
นโยบายทางการของพรรค CDR สะท้อนอยู่ในนโยบายทางการเมืองและแถลงการณ์สาธารณะ
ของพรรค ซึ่งขึ้นต้นด้วยการต าหนิชาติพันธุ์และเรียกร้องการอยู่ร่วมกันอย่างสันติระหว่างหลาย
กลุ่มชาติพันธุ์ โดยกล่าวว่าแต่ละกลุ่มชาติพันธุ์มีผลประโยชน์ทางการเมืองเฉพาะของแต่ละกลุ่ม
และความเป็นเอกภาพระหว่างกลุ่มทั้งหลายไม่อาจเกิดขึ้นได้ พรรค CDR ได้พิจารณากลุ่ม RPF 
ว่าเป็นตัวแทนทางการเมืองของผลประโยชน์ของชาวตุตซีที่มุ่งม่ันที่จะใช้ก าลัง ยึดอ านาจกลับคืนสู่
ชาวตุตซี ในการแถลงนโยบายของพรรค CDR ก่อนหน้านี้  Jean-Bosco BARAYAGWIZA ได้
แสดงความเห็นว่า การใช้ก าลังสามารถกระท าได้โดยชอบด้วยกฎหมายในกรณีจ าเป็นเพื่อต่อต้าน
การรุกรานนี้ ในหนังสือแถลงการณ์ที่ออกในเดือนมีนาคม ค.ศ. 1993 พรรค CDR ได้เรียกให้
ประชากรลุกขึ้นและปลดประธานาธิบดีและนายกรัฐมนตรีออกจากต าแหน่ง  เนื่องจากการทรยศ

                                                 
10 Ibid., p. 6. 
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ต่อประเทศด้วยการยอมรับความตกลงอรูชา (Arusha Accord) และในหนังสือแถลงการณ์ที่ออก
เม่ือเดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 1993 ภายหลังการสังหารหมู่ที่ เกิดขึ้นและได้รับการอ้างว่าเป็นฝีมือ
ของกลุ่ม RPF พรรค CDR จึงได้เรียกให้ประชากรชาวฮูตู “จงต่อต้านศัตรูและผู้สนับสนุนของพวก
มันด้วยทุกวิธีการที่เป็นไปได้” โดยให้นิยามศัตรูว่าหมายถึงกลุ่มชาติพันธุ์ตุตซี 

 พรรค CDR เป็นพรรคของชาวฮูตูและการเข้าร่วมเป็นสมาชิกของพรรคก็
ไม่เปิดโอกาสให้ชาวรวันดาชาติพันธุ์ตุตซีให้เข้าร่วมด้วย นโยบายนี้ได้ รับการประกาศต่อสมาชิก
และสาธารณชนโดยชัดแจ้งโดย Jean-Bosco BARAYAGWIZA และ Hassen NGEZE ในระหว่าง
ปี ค.ศ. 1994 และในช่วงระหว่างวันที่ 6 เมษายน ถึงวันที่ 17 กรกฎาคม ค.ศ. 1994 Jean-Bosco 
BARAYAGWIZA ยังคงใช้อ านาจผู้น าอย่างมีประสิทธิภาพเหนือพรรค CDR และสมาชิกของพรรค 
อีกทั้งการฆ่าชาวตุตซีก็ได้รับการสนับสนุนโดยพรรค CDR 

 พรรค CDR มีแนวร่วมเยาวชนที่มีชื่อว่า Impuzamugambi ได้กลายเป็น
ทหารกองหนุนของพรรค CDR และสมาชิกพรรค CDR และยุวชนทหาร Impuzamugambi ก็อยู่
ภายใต้การก ากับดูแลของ Jean-Bosco BARAYAGWIZA และกระท าการภายใต้ความควบคุม
ของเขาในการฆ่าและการกระท ารุนแรงอ่ืนๆ ให้ส าเร็จ การปิดถนนถูกสร้างและจัดก าลังคนโดย
ยุวชนทหาร Impuzamugambi เพื่อวัตถุประสงค์ในการระบุตัวบุคคลและการฆ่าพลเรือนชาวตุตซี 
Jean-Bosco BARAYAGWIZA ได้ออกค าสั่งแก่ยุวชนทหาร Impuzamugambi ที่ปิดถนนว่า “ชาว
ตุตซีไม่ได้รับอนุญาตให้ผ่านและพวกมันจะต้องถูกฆ่า เว้นแต่พวกมันจะมีบัตรพรรค CDR หรือ
พรรค MRND” นอกจากนั้น Jean-Bosco BARAYAGWIZA ได้ จัดหาอาวุธให้ แก่ยุวชนทหาร 
Impuzamugambi เพื่อวัตถุประสงค์ในการฆ่าตุตซี  และยุวชนทหาร Impuzamugambi ก็ได้
ร่วมกับทหารพลเรือน Interahamwe ฆ่าพลเรือนตุตซีจ านวนมากในเขตการปกครอง Gisenyi 

 ในการปรากฏตัวและการเข้าร่วมของ Jean-Bosco BARAYAGWIZA ใน
การประชุมของพรรค CDR กิจกรรมเดินขบวนและการปิดถนน Jean-Bosco BARAYAGWIZA ได้
เรียกประชุมพรรค CDR หลายคร้ังและได้พูดในที่ประชุมต่างๆ นั้น โดยสั่งให้แยกชาวฮูตูและชาว
ตุตซีที่อยู่ที่ประชุมในชุมชน Mutara เม่ือปี ค.ศ. 1991 และได้ขอให้ชาวตุตซี (Bagogwe Tutsi) ท า
การ Inkinyemera หรือการเต้นร าพื้นเมืองของตุตซี ทั้งในที่ประชุมนี้และในที่ประชุมอ่ืน ในชุมชน 
Mutara เม่ือปี ค.ศ. 1993 เพื่อท าให้ขายหน้าและข่มขู่พวกเขาอย่างเปิดเผยว่าจะฆ่าพวกเขา 
Jean-Bosco BARAYAGWIZA ค ว บคุ ม ก า ร ปิ ด ถ น นที่ ป ร ะ จ า ก า ร โด ย ยุ ว ช น ท ห า ร 
Impuzamugambi ซึ่ง ถูกตั้งขึ้ นเพื่อหยุดและฆ่าชาวตุตซี  Jean-Bosco BARAYAGWIZA ได้
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ปรากฏตัวและเข้าร่วมการเดินขบวนของพรรค CDR ที่มีอาวุธเป็นไม้กระบองพร้อมกับการร้อง
เพลง “Tubatsembatsembe” หรือ “ท าลายพวกมันกันเถิด ( let’s exterminate them)” โดยอ้างอิง
ค าว่า “พวกมัน (them)” หมายถึงชาวตุตซี 

 Jean-Bosco BARAYAGWIZA ได้มาที่ Gisenyi ในเดือนเมษายน ค .ศ. 
1994 ซึ่งเป็นเวลาหนึ่งสัปดาห์ภายหลังการยิงเคร่ืองบินเม่ือวันที่  6 เมษายน พร้อมด้วยอาวุธหนึ่ง
คันรถบรรทุก ซึ่งประกอบด้วยอาวุธปืนและมีดขนาดใหญ่ส าหรับแจกจ่ายประชากรในพื้นที่ เพื่อใช้
ในการฆ่าพลเรือนชาวตุตซี การแพร่กระจายอาวุธออกไป 3 ชุมชนน้ี เป็นการเตรียมตัวล่วงหน้าเพื่อ
รับผู้โจมตีหน้าใหม่จากบรรดาผู้ที่อยู่อาศัยในเขตชุมชนท้ังสามนี้ และรวมพวกเขาเข้าด้วยกันพร้อม
กับการสะสมอาวุธท าให้ในวันเดียวกันนั้นพลเรือนชาวตุตซีอย่างน้อยสามสิบคน ซึ่ง มีทั้ง เด็กเล็ก
และคนชราต้องถูกฆ่าตายด้วยอาวุธที่น ามาโดย Jean-Bosco BARAYAGWIZA 

(3) Hassan NGEZE 

 Hassen NGEZE เกิดในรวันดา เม่ือวันที่  25 ธันวาคม ค.ศ. 1957 ณ 
ชุมชน Rubavu เขตการปกครอง Gisenyi ของรวันดา Hassen NGEZE ได้เร่ิมงานคร้ังแรกด้วย
การเป็นนักหนังสือพิมพ์ในปี ค.ศ. 197811  และในปี ค.ศ. 1990 เขาก่อตั้งหนังสือพิมพ์เอกชนชื่อ 
Kangura และด ารงต าแหน่งหัวหน้าบรรณาธิการ (Editor-in-Chief) ของหนังสือพิมพ์ดังกล่าว12 

 Hassen NGEZE เป็นเจ้าของ ผู้ก่อตั้ง และบรรณาธิการของหนังสือพิมพ์
ชื่อ Kangura หรือที่แปลว่า “ปลุกให้ตื่น (Wake others up)” โดย Hassen NGEZE ได้ควบคุมการ
ตีพิมพ์และรับผิดชอบต่อเนื้อหาของหนังสือพิมพ์ Kangura หนังสือพิมพ์ Kangura เร่ิมตีพิมพ์คร้ัง
แรกในเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 1990 และตีพิมพ์คร้ังสุดท้ายในฉบับที่ 59 เดือนมีนาคม ค.ศ. 1994 
ซึ่งเป็นเวลา 1 เดือน ก่อนการเร่ิมต้นการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในรวันดา แต่ไม่ปรากฏการตีพิมพ์
ระหว่างเดือนเมษายนและเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1994 หนังสือพิมพ์ Kangura เป็นหนังสือพิมพ์ที่
เป็นที่รู้จักทั้งในประเทศและระหว่างประเทศในช่วงเวลานั้น ทั้งยังเป็นหนังสือพิมพ์ที่แพร่หลายที่สุด
ของชาวรวันดาตลอดระยะเวลาการตีพิมพ์ โดยมีการตีพิมพ์ใน 2 รูปแบบ คือ ในภาษารวันดา 
(Kinyarwanda) และภาษาฝร่ังเศส ซึ่งถือเป็นฉบับระหว่างประเทศ 

                                                 
11 Ibid., para. 7. 

12 Ibid., para. 124. 
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 บนปกของหนัง สื อพิ มพ์  Kangura แต่ ละ ฉ บับ เ ร่ิมต้ นจากเดื อน
กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1991 ในการตีพิมพ์หนังสือพิมพ์ Kangura ฉบับที่ 10 ปรากฏชื่อเร่ืองว่า “เสียงที่
ปลุกและต่อสู้ เพื่อประชาชนส่วนใหญ่ (The Voice that Awakens and Defends the Majority 
People)” โดยค าว่า “rubanda nyamwinshi” มีความหมายว่า “ประชาชนส่วนใหญ่ (majority 
people)” ซึ่งเป็นศัพท์ที่หนังสือพิมพ์ Kangura ใช้อ้างอิงถึงคนส่วนใหญ่ซึ่งเป็นชาวฮูตู ศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้พิจารณาบทความและข้อความจ านวนมากที่ตัดตอนมาจาก
หนังสือพิมพ์ Kangura โดยมุ่งเน้นไปที่บทความและข้อความที่กล่าวถึงประเด็นของความเป็น  
ชาติพันธุ์และบทความและข้อความที่ร้องขอให้ผู้อ่านลงมือ 

 ในจ านวนสิ่งพิมพ์ของ Kangura ที่เผยแพร่ในรวันดานั้น “บัญญัติ 10 
ประการของชาวฮูตู (The Hutu Ten Commandments)” ที่ตีพิมพ์ในหนังสือพิมพ์ Kangura ฉบับ
ที่ 6 ในเดือนธันวาคม ค.ศ. 1990 ในบทความหัวข้อ “เรียกร้องส านึกของชาวฮูตู (Appeal to the 
Conscience of the Hutu)” บทน าของบทความนี้ได้กล่าวเตือนผู้อ่านว่า 

  ศัตรูยังคงอยู่ท่ามกลางพวกเรา และรอโอกาสที่เหมาะสมของ
เขาที่จะลงมือท าลายพวกเราให้ย่อยยับอีกคร้ัง 

  ดังนั้น ชาวฮูตู ไม่ว่าท่านจะอยู่ที่ใด จงตื่นขึ้น! จงแข็งแกร่งและ
เตรียมพร้อม จงท าทุกสิ่งที่จ าเป็นเพื่อยับย้ังศัตรูจากการลงมือโจมตีคร้ังใหม่ 

 ส่วนที่สองของบทความมีหัวข้อ “ความปรารถนาของตุตซี (The Tutsi 
ambition)” ที่พรรณนาถึงชาวตุตซีว่า “กระหายเลือด (bloodthirsty)” และกล่าวอ้างถึงความเชื่อ
ของชาวตุตซีที่สืบต่อกันมาถึงความมีอ านาจเหนือของชาวตุตซีต่อชาวฮูตูและ “ความใฝ่ฝันที่ไม่
เปลี่ยนแปลงของตุตซี” ที่จะฟื้นคืนการปกครองโดยชนกลุ่มน้อยชาวตุตซีอีกคร้ัง โดยบทความ
ดังกล่าวได้อ้างอิงถึงแผนการในปี ค.ศ. 1962 ที่ชาวตุตซีใช้อาวุธสองชนิดที่พวกเขาคิดว่าได้ผลคือ 
“เงินและสตรีชาวตุตซี” และส่วนหนึ่งของบทความนี้ที่ขึ้นต้นด้วยหัวข้อ “สตรีตุตซี (The Tutsi 
woman)” ที่กล่าวว่าหญิงชาวตุตซีถูกขายและแต่งงานกับปัญญาชนชาวฮูตูหรือเจ้าหน้าที่ระดับสูง
ชาวฮูตูเพื่อเป็นผู้สอดแนมในแวดวงที่มีอิทธิพลของฮูตูและการจัดการแต่งตั้งต่างๆ ของรัฐบาล 
และรายงานความลับดังกล่าวไปยังศัตรู อีกส่วนหน่ึงของบทความ ซึ่งรวมถึง “บัญญัติสิบประการ 
(The Ten Commandments)” ที่ชักชวนให้ชาวฮูตูตื่นขึ้น “เดี่ยวนี้หรืออาจไม่มีตื่นอีกเลย (now or 
never)” รวมถึงให้ส านึกในลัทธิใหม่ของฮูตูที่ฝังรากอยู่และที่ต่อสู้ในการปฏิวัติ ค .ศ. 1959 อันเป็น
การอ้างอิงถึงเหตุการณ์ความเป็นทาสในอดีตของชาวฮูตูและกระตุ้นให้ผู้ อ่าน “เตรียมป้องกัน
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ตนเองจากต้นเหตุของความทุกข์ทรมานในอดีต ” และกระตุ้นชาวฮูตูให้ “ทิ้งความรู้สึกสงสาร 
ชาวตุตซี”13  

 บัญญัติข้อแรกได้เตือนชายฮูตูถึงอันตรายของสตรีชาวตุตซีและเชื่อว่า
ชายฮูตูที่แต่งงานกับหญิงตุตซี มีภรรยาเป็นหญิงตุตซี หรือให้หญิงตุตซีเป็นเลขานุการ หรือมีหญิง
ตุตซีอยู่ในอุปถัมภ์เป็นผู้ทรยศ รวมถึงการที่ชายฮูตูที่ เข้าร่วมธุรกิจกับหุ้นส่วนตุตซี ลงทุนด้วยเงิน
ของเขาเองหรือเงินของรัฐในบริษัทตุตซี หรือช่วยเหลือหรือขอยืมจากตุตซีก็เป็นผู้ทรยศตาม
บัญญัติอีกข้อด้วย ส่วนบัญญัติข้ออ่ืนๆ ก็ก าหนดให้กลยุทธ์ทางการเมือง เศรษฐกิจและต าแหน่ง
ทางการทหารต้องมอบหมายให้ชาวฮูตู รวมทั้งนักเรียนและครูส่วนใหญ่จะต้องเป็นชาวฮูตู อีกทั้ง
ต้องท าให้ฮูตูเป็นหน่ึงเดียวด้วยการเป็นน้ าหนึ่งใจเดียวกันและ “มองหาเพื่อนและมิตรที่มีต้นก าเนิด
เป็นฮูต”ู และบัญญัติที่เก้าก าหนดว่า “ฮูตูต้องแข็งแกร่งและเตรียมพร้อมต่อศัตรูร่วมกันของเรา คือ
ชาวตุตซี” 

 Hassen NGEZE ให้การแก้ต่างต่อการเผยแพร่บัญญัติ 10 ประการนั้น 
ด้วยการได้อ้างถึงการตีพิมพ์บัญญัติ 19 ประการของชาวตุตซี ( the Tutsi 19 commandments) 
ในหนังสือพิมพ์ Kangura ฉบับที่ 4 เม่ือปี ค.ศ. 1990 ที่เขาพยายามแสดงออกให้เห็นถึงการปฏิบัติ
อย่างเท่าเทียมของหนังสือพิมพ์ Kangura ที่มีต่อชาวฮูตูและชาวตุตซี โดยบัญญัติ 19 ประการนี้ 
ส่งถึงชาวตุตซีอย่างมีนัยและเรียกให้พวกเขาเข้าสู่ต าแหน่งสั่งการ รู้จักผู้ มีอ านาจ และเป็นมิตรกับ
พวกผู้มีอ านาจ แล้วจึงเข้าแทนท่ีพวกผู้มีอ านาจนั้น และปรากฏเอกสารจ านวนมากที่มีความส าคัญ
ต่อการท าลายความเชื่อม่ันของชาวฮูตูทีละน้อย ด้วยวลี เช่น “จงใช้ความไว้ใจของฮูตู” “แสดงให้
พวกมัน (ชาวฮูตู) เห็นว่าพวกมันไร้ความสามารถ” “หัวเราะเยาะข้าราชการของเราว่าเป็นคนฮูตู
โง่เง่า” และ “จงท าสิ่งใดก็ได้ที่จะท าให้ข้าราชการชาวฮูตู รู้สึกถึงปมด้อย ” บัญญัติที่  13 บอกแก่
ผู้อ่านว่า “จงจ าไว้ว่าชาวฮูตูถูกสร้างขึ้นเพื่อเป็นผู้รับใช้ผู้อ่ืน” และบัญญัติที่  16 กล่าวถึง “เยาวชน
ตุตซี” เป็นพิเศษว่า “หากเราไม่บรรลุจุดมุ่งหมายของเรา เราจะใช้ความรุนแรง” 

 ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งร วันดาพบว่า บทความว่าด้วยการ
เรียกร้องส านึกฮูตูที่มีบัญญัติ 10 ประการของฮูตูรวมอยู่ด้วยนั้น ได้รับการตีพิมพ์ในหนังสือพิมพ์ 
Kangura ฉบับที่ 6 ในเดือนธันวาคม ค.ศ. 1990 ถ่ายทอดความรู้สึกรังเกียจและความเกลียดชังต่อ
กลุ่มชาติพันธุ์ตุตซีและโดยเฉพาะอย่างย่ิงสตรีตุตซีในฐานะสายลับของศัตรู บทความว่าด้วยการ

                                                 
13 Ibid., para. 35. 
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เรียกร้องส านึกฮูตูได้พรรณนาถึงตุตซีว่าเป็นศัตรูที่เหี้ยมโหด ตั้งใจจะเอาชนะฮูตู และเรียกร้องให้
ชาวฮูตูใช้ทุกมาตรการที่จ าเป็นเพื่อหยุดย้ังศัตรู หนังสือพิมพ์ Kangura ได้ตีพิมพ์บัญญัติ 19 
ประการของตุตซี เพื่อเตือนผู้อ่านทั้งหลายถึงธรรมชาติที่ชั่วร้ายของตุตซีและความมุ่งหมายของ  
ตุตซีที่จะสร้างอ านาจและเอาชนะฮูตู บัญญัติ 10 ประการของฮูตูและบัญญัติ 19 ประการของตุตซี 
เป็นความพยายามที่สมบูรณ์แบบเพื่อน าสู่ผลลัพธ์เดียวกัน คือ การสร้างความกลัวและความ
เกลียดชังขึ้นท่ามกลางประชาชนฮูตูและชนส่วนน้อยตุตซี และระดมประชาชนฮูตูให้ต่อต้านตุตซี 
การเรียกร้องชาวฮูตูนี้ ได้รับการยืนยันชัดแจ้งในทุกหัวข้อของหนังสือพิมพ์ Kangura จากเดือน
กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1991 ถึงเดือนมีนาคม ค.ศ. 1994 โดยใช้หัวข้อว่า “เสียงที่ปลุกและป้องกัน
ประชาชนส่วนใหญ่ (The Voice That Awakens and Defends the Majority People)” 

 บทบรรณาธิการและบทความอ่ืนๆ นอกจากในบัญญัติ 10 ประการของ
ชาวฮูตูที่ตีพิมพ์ในหนังสือพิมพ์ Kangura สะท้อนความรู้สึกรังเกียจและความเกลียดชังที่มีต่อชาว
ตุตซี โดยได้พรรณนาชาวตุตซีว่าชั่วร้ายและทะเยอทะยานโดยก าเนิดด้วยภาษาที่ชัดแจ้ งเพื่อ
กระพือเปลวไฟแห่งความเคือดแค้นและความโกรธต่อประชากรชาวตุตซี และปกของหนังสือพิมพ์ 
Kangura ฉบับที่ 26 ได้ตอบค าถามที่ว่า “อาวุธใดที่เราจะใช้เอาชนะ Inyenzi คร้ังนี้และตลอดไป” 
พร้อมวาดภาพมีดขนาดใหญ่ ข้ อความที่แ สดงบนปกนี้เป็นข้อความแห่ง ความ รุนแรงที่ มี
ความหมายว่า มีดขนาดใหญ่นี้ควรน ามาใช้เพื่อเอาชนะ Inyenzi คร้ังนี้ และตลอดไป โดย
หนังสือพิมพ์ Kangura ให้ความหมายค าว่า Inyenzi และค านี้เป็นที่เข้าใจว่าหมายถึงชาวรวันดา
ชาติพันธุ์ตุตซี ซึ่งเป็นผู้ที่หนังสือพิมพ์ Kangura ฉบับนี้ได้สร้างทัศนคติว่า มีลักษณะนิสัยเป็นพวก
โกหก ขี้ขโมย และเป็นฆาตกร 

 ในหนังสือพิมพ์ Kangura ฉบับที่ 58 และ 59 ซึ่งตีพิมพ์ในเดือนมีนาคม 
ค.ศ. 1994 ได้เผยแพร่การประกวดแข่งขัน ซึ่งประกอบด้วยค าถาม 19 ค าถาม ซึ่งสามารถหา
ค าตอบได้จากหนังสือพิมพ์ Kangura ฉบับที่ผ่านมาและผู้ชนะจะได้รับรางวัล โดยผู้ อ่านสามารถ
เข้าร่วมการแข่งขันได้โดยตรงด้วยการส่งค าตอบของค าถามไปยังสถานีวิทยุ RTLM 

 บทน าของการแข่งขันระบุว่า วัตถุประสงค์ของการแข่งขัน คือ เพื่อกระตุ้น
สาธารณชนถึงแนวคิดของหนังสือพิมพ์ โดยการแข่งขันนี้ เป็นความร่วมด าเนินการระหว่าง
หนังสือพิมพ์ Kangura และสถานีวิทยุ RTLM ด้วยเจตนาที่จะให้ผู้อ่านหนังสือพิมพ์ Kangura และ
ผู้ฟังสถานีวิทยุ RTLM คุ้นเคยกับเนื้อหาและแนวความคิดของหนังสือพิมพ์ Kangura ที่ตีพิมพ์ใน
อดีต การแข่งขันนี้ได้รับการออกแบบให้น าผู้ที่ เข้าร่วมไปยังประเด็นใดประเด็นหนึ่งหรือประเด็น
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ทั้งหมดของการตีพิมพ์ และในเดือนมีนาคม ค.ศ. 1994 หนังสือพิมพ์ Kangura จึงได้น าประเด็น
ต่างๆ กลับมาเผยแพร่อีกคร้ังอย่างมีประสิทธิภาพและจงใจ 

 จากการทบทวนการออกอากาศของส ถานีวิทยุแห่ งรวันดา (Radio 
Rwanda) และสถานีวิทยุ RTLM พบว่า Hassen NGEZE พยายามส่งข้อความหนึ่งหรือหลาย
ข้อความไปยังผู้ประจ าการที่ปิดถนนผ่านทางการกระจายเสียง ซึ่งหนึ่งในข้อความที่ชัดเจน คือ 
อย่าฆ่าผิดคน ซึ่งหมายถึงชาวฮูตูที่บริสุทธิ์ ที่อาจถูกเข้าใจผิดว่าเป็นชาวตุตซี เนื่องจากพวกเขามี
รูปร่างหน้าตาแบบตุตซีหรือเพราะว่าพวกเขามีบัตรประจ าตัวที่มีเคร่ืองหมาย “RPF” ซึ่งการกล่าว
เช่นน้ีไม่เหมือนกับการกล่าวว่าชาวตุตซีไม่ใช่ศัตรูและไม่ควรถูกฆ่า ในการออกอากาศของเขา 
Hassen NGEZE ไม่ได้บอกบรรดาผู้ที่อยู่ที่ปิดถนนว่าไม่ให้ฆ่าชาวตุตซี เพียงแต่ขอให้ระวังและให้
น าตัวผู้ต้องสงสัยไปหาเจ้าหน้าที่เพื่อให้แน่ใจว่าศัตรูจะไม่ผ่านที่ปิดถนนโดยผิดตัวเพื่อให้ม่ันใจว่า
จะฆ่าไม่ผิดคน ซึ่งหมายถึงประชาชนชาวฮูตูผู้บริสุทธิ์จะไม่ถูกฆ่า ข้อความของ  Hassen NGEZE 
จึงชัดแจ้งเป็นการบอกไม่ให้ฆ่าฮูตูผิดตัวตามความเห็นของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา 

 การกล่าวเช่นน้ัน ณ ที่ปิดถนนไม่ให้ฆ่าชาวฮูตูผิดตัวและการที่  Hassen 
NGEZE ส่งข้อความว่าไม่มีปัญหา หากจะฆ่าชาวตุตซีที่ปิดถนน ซึ่งในสถานการณ์เช่นนี้  ข้อความ
เช่นว่านั้นชัดแจ้งว่าเป็นการกระตุ้นซ้ าว่าผู้ต้องสงสัยจะต้องไม่ถูกฆ่า แต่ควรน ามาให้เจ้าหน้าที่  แต่
ไม่เป็นที่เข้าใจโดยชัดแจ้งว่าเป็นการเรียกให้ฆ่า 

 Hassen NGEZE ก่อตั้งและตรวจตราการปิดถนนและสั่งการผู้ อ่ืนที่ปิด
ถนนให้หยุดและค้นหายานพาหนะเพื่อตรวจสอบบัตรประจ าตัวและเพื่อ “เก็บ” บุคคลชาติพันธุ์ 
ตุตซี ชาวตุตซีเหล่านี้จะถูกขนไปและฆ่าที่  Commune Rouge ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดาจึงพบว่า Hassen NGEZE มีบทบาทเชิง รุกและมีบทบาทในการบังคับบัญชาการระบุตัว
บุคคลและการโจมตีชาวตุตซีที่ปิดถนนซ่ึงชาวตุตซีจะถูกฆ่าต่อมาที่ Commune Rouge 

 นอกจากนั้น มีการพบเห็น Hassen NGEZE ใน Gisenyi อยู่ในรถพร้อม
เคร่ืองขยายเสียงขนาดใหญ่เรียกและน าสมาชิกพรรค CDR ให้มาประชุมและขนยุวชนทหาร 
Impuzamugambi ไปชุมนุมซึ่งมีการร้องเพลง Tuzatsembatsembe หรือเพลง “ก าจัดพวกมันกัน
เถิด ( let’s exterminate them)” พยาน AEU ได้ยิน Hassen NGEZE กล่าวผ่านเคร่ืองกระจาย
เสียงว่าเขาก าลังจะไปฆ่าและท าลาย Inyenzi ซึ่งหมายถึงชาวตุตซี ดังนั้น จากค าให้การดังกล่าว
จึงชี้ ว่า Hassen NGEZE มักใช้เคร่ืองกระจายเสียงในยานพาหนะของเขาขับไปรอบๆ และ
เคลื่อนไหวสมาชิกพรรค CDR และคนอ่ืนๆ เพื่อต่อต้าน Inyenzi 
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 Hassen NGEZE ช่วยเหลือในการคุ้มครองและแจกจ่าย สะสมและ
ขนส่งอาวุธเพื่อต่อต้านประชากรชาวตุตซี เขาจัดตั้ง เข้าประจ าการและบังคับบัญชาการปิดถนนใน 
Gisenyi ในปี ค.ศ. 1994 เพื่อระบุเป้าหมายพลเรือนชาวตุตซี ซึ่งต่อมาจะถูกจับตัวและฆ่าที่ 
Commune Rouge โดย Hassen NGEZE มักจะขับรถไปรอบๆ พร้อมกับเคร่ืองกระจายเสียงใน
ยานพาหนะของเขาเคลื่อนย้ายพลเมืองมาที่การประชุมของพรรค CDR และกระจายข้อความที่ ว่า 
Inyenzi จะต้องถูกท าลาย ซึ่ง Inyenzi ก็หมายถึงและเป็นที่เข้าใจว่าหมายถึงชนกลุ่มน้อยชาติพันธุ์
ตุตซี และในงานพิธีศพของประธานาธิบดี Martin Bucyana ในเดือนกุมภาพันธ์ ค .ศ. 1994 
Hassen NGEZE กล่าวว่า หากประธานาธิบดี Habyarimana ตาย พวกตุตซีก็จะไม่เหลือ 

 ในเหตุการณ์การโจมตีเม่ือวันที่  7 เมษายน ค.ศ. 1994 ต่อประชากร 
ชาวตุตซีใน Gisenyi โดยทหารพลเรือน Interahamwe นั้น Hassen NGEZE ได้สั่งทหารกองหนุน 
Interahamwe ใน Gisenyi ให้ ฆ่าพลเรือนชาวตุต ซีและเตรียมหลุมฝั งชาวตุตซี นั้นที่ สุสาน 
Commune Rouge และในเวลาทันทีหลังจากนั้นและภายหลังในวันเดียวกันก็มีคนจ านวนมากถูก
ฆ่าตาย การโจมตีที่เป็นผลจากสิ่งนี้และการฆ่าอ่ืนๆ ได้รับการวางแผนอย่างเป็นระบบด้วยการ
แจกจ่ายอาวุธล่วงหน้าและการจัดการเพื่อการขนส่งและฝังบรรดาพวกที่ถูกฆ่า 

(4) ปฏิสัมพันธ์ระหว่างจ าเลยท้ังสาม 

 องค์กรที่เป็นตัวเชื่อมโยงระหว่างจ าเลยทั้งสาม ส าหรับ Jean-Bosco 
BARAYAGWIZA ได้แก่ พรรค CDR และสถานีวิทยุ RTLM ส าหรับ Hassan NGEZE ได้แก่ พรรค 
CDR และหนังสือพิมพ์ Kangura และส าหรับ Ferdinand NAHIMANA ได้แก่ สถานีวิทยุ RTLM14  
โดยในระดับบุคคลจุดเชื่อมโยงของจ าเลยทั้งสาม คือ Jean-Bosco BARAYAGWIZA ดังนั้น 
Jean-Bosco BARAYAGWIZA จึ งเป รียบเส มือน  “หมุด ” ที่ เ ชื่อม โยง ระ ห ว่าง  Ferdinand 
NAHIMANA และ Hassan NGEZE15 

 ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาพิจารณาถึงปฏิสัมพันธ์ระหว่าง
พรรค CDR สถานีวิทยุ RTLM และหนังสือพิมพ์ Kangura ซึ่งทั้งสามองค์กรถูกควบคุมโดยจ าเลย
ทั้งสาม และพบว่า หนังสือพิมพ์ Kangura ได้รับการสนับสนุนโดยพรรค CDR ที่อ้างว่าเป็นพรรค

                                                 
14 Ibid., para. 1050. 

15 Ibid., para 542. 
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ของหนังสือพิมพ์ Kangura และหนังสือพิมพ์ Kangura ได้ตีพิมพ์หัวข้อพิเศษในโอกาสการก่อตั้ง 
พร้อมด้วยแบบฟอร์มการสมัครสมาชิกและกระตุ้นให้ผู้อ่านเข้าร่วมงานเลี้ยงของหนังสือพิมพ์ และ 
Hassan NGEZE เป็นที่รู้จักโดยเปิดเผยถึงบทบาทอย่างเป็นทางการของเขาในฐานะที่ปรึกษาของ
พรรค CDR ผ่านทางบทบรรณ าธิการ รูปถ่าย และการตีพิ มพ์จดหมายและแถลงการณ์ ใน
หนังสือพิมพ์ Kangura หนังสือพิมพ์ Kangura ได้ให้การส่งเสริมพรรค CDR อย่างเป็นทางการและ
แข็งขัน หนังสือพิมพ์ Kangura และสถานีวิทยุ RTLM จึงท าหน้าที่ เป็นหุ้นส่วนความร่วมมือทาง
การเมืองของชาวฮูตู ซึ่งพรรค CDR ก็เป็นส่วนหน่ึงของความร่วมมือนี้ด้วย หนังสือพิมพ์ Kangura 
และสถานีวิทยุ RTLM แสดงตัวเป็นแนวหน้าด้านสื่อร่วมกันโดยมีปฏิสัมพันธ์ร่วมกันอย่างเปิดเผย
และส่งเสริมกันและกันผ่านทางบทความ การออกอากาศและการริเร่ิมกิจกรรมการแข่งขันของ
หนังสือพิมพ์ Kangura ในเดือนมีนาคม ค.ศ. 1994 หนังสือพิมพ์ Kangura แสดงถึงการท างาน
ร่วมกันของจ าเลยทั้งสามที่เก่ียวข้องกับสถานีวิทยุ RTLM วัตถุประสงค์ของความร่วมมือก็เพื่อ
เคลื่อนไหวประชากรชาวฮูตูให้ต่อต้านประชากรส่วนน้อยชาวตุตซี 

 เม่ือพิจารณาจากข้อเท็จจริงแห่งการกระท าของจ าเลยแต่ละคนและ
ปฏิสัมพันธ์ของจ าเลยทั้งสามแล้ว จะเป็นได้ว่าคดีนี้ เป็นคดีที่ มีความส าคัญต่อการใช้และการ
ตีความบทบัญญัติว่าด้วยการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  เนื่องจากศล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้กล่าวอย่างตรงไปตรงมาถึงบทบาทของสื่อในการท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ที่เกิดขึ้นในรวันดาใน ค .ศ. 1994 และปัญหาทางกฎหมายที่เก่ียวข้องว่าด้วยสิ่งที่จะ
ก่อให้เกิดความรับผิดทางอาญาส่วนบุคคลเพื่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ซึ่งจะมีความแตกต่างจากคดี ของ Jean-Paul AKAYESU และคดีอ่ืนๆ ที่
ตัดสินโดยศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดานี้ เนื่องจากคดีเหล่านั้นเป็นการเขาร่วมการยุยง
ผ่านทางค ากล่าวของตนเอง ในขณะที่จ าเลยในคดีนี้ใช้สื่อสิ่งพิมพ์และวิทยุอย่างเป็นระบบ ไม่
เพียงแต่เพื่อค าพูดของตนเท่านั้น แต่ยังเพื่อค าพูดของคนอ่ืนด้วย เพื่อวัตถุประสงค์ในการสื่อสาร
ความคิดเป็นกลุ่ม และเพื่อวัตถุประสงค์ในการระดมประชากรในวงกว้าง ในการพิจารณาถึง
บทบาทของสื่อมวลชน ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาต้องไม่พิจารณาเพียงขนาดของการ
กระจายเสียงและหัวข้อเป็นการเฉพาะ แต่ยังต้องพิจารณาถึงการใช้ ที่กว้างขวางของกระบวนการ
วางแผนสื่อนี้ เช่นเดียวกับความรับผิดชอบที่มีอยู่แล้วของเจ้าของและสถาบันที่ควบคุมเหนือสื่อ
นั้น16 

                                                 
16 Ibid. 
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 3.1.3 คดีหมายเลข ICTR-98-44-T ระหว่าง Prosecutor v. Juvénal KAJELIJELI17 

Juvénal KAJELIJELI เกิดเม่ือวันที่ 26 ธันวาคม ค.ศ. 1951 ในชุมชน Mukingo 
ภูมิภาค Rwinzovu เขตการปกครอง Ruhengeri ในรวันดา มีต าแหน่งเป็นนายกเทศมนต รี 
(bourgmestre) ของชุมชน Mukingo เขตการปกครอง Ruhengeri ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1988 ถึง  1993 
และได้รับการแต่งตั้งอีกคร้ังในต าแหน่งนายกเทศมนตรีของชุมชน Mukingo ในเดือนมิถุนายน 
ค.ศ. 1994 และยังคงต าแหน่งนั้นตลอดมาจนถึงกลางเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 199418   

ด้วยต าแหน่งนายกเทศมนตรี Juvénal KAJELIJELI สามารถใช้อ านาจเหนือ
ผู้ใต้บังคับบัญชา ซึ่งรวมถึงเจ้าหน้าที่ฝ่ายพลเรือน สมาชิกของต ารวจในชุมชนและต ารวจติดอาวุธ
อ่ืน ประชาชนพลเรือนของชุมชน Mukingo และทหารพลเรือน Interahamwe ของพรรค MRND 
นอกจากนั้น แม้มิใช่ด้วยอ านาจทางกฎหมายของนายกเทศมนตรี (de jure bourmestre) Juvénal 
KAJELIJELI ก็ได้ใช้อ านาจทางข้อเท็จจริง (de facto) เหนือนายกเทศมนตรีของ Mukingo อันเป็น
ผลมาจากความเก่ียวข้องของเขากับ Joseph Nzirorera เลขาธิการของพรรค MRND 

Juvénal KAJELIJELI เป็นผู้ก่อตั้งและผู้น าของทหารพลเรือน Interahamwe ของ
พรรค MRND และท างานให้ค าปรึกษาแก่ Joseph Nzirorera เลขาธิการของพรรค MRND 
เก่ียวกับการฝึกทหาร การแจกจ่ายอาวุธ และเคร่ืองแบบให้แก่ทหารพลเรือน Interahamwe และ
การแจกจ่ายรายชื่อชาวตุตซีเพื่อก าจัด และจากเดือนเมษายนถึงเดือนกรกฎาคม ค .ศ. 1994 
Juvénal KAJELIJELI ได้บังคับบัญชา จัดระบบ ควบคุม และเข้าร่วมโดยตรงในการโจมตีชาวตุตซี
ในชุมชน Mukingo และพื้นที่ข้างเคียง และ Juvénal KAJELIJELI สั่งการและรู้เห็นถึงการข่มขืน
และการทารุณทางเพศอ่ืนๆ ต่อสตรีชาวตุตซี Juvénal KAJELIJELI ยังไม่ใช้อ านาจของเขาที่จะ
ป้องกันหรือหยุดย้ังการฆ่าชาวตุตซีในชุมชนของเขาและยังมีการจัดการปิดถนนขึ้น โดย Juvénal 
KAJELIJELI มีเจตนาที่จะท าลายชาวตุตซีเพราะเป็นกลุ่มทางเชื้อชาติหรือชาติพันธุ์ที่ได้ รับการระบุ
จากพรรค MRND ว่าเป็นศัตรู เพื่อสนับสนุนนโยบายรัฐบาลที่จะก าจัดรากฐานใดๆ ที่สนับสนุน
กลุ่ม RPF 

                                                 
17 Prosecutor v. Juvénal KAJELIJELI Judgment and Sentence, ICTR Case No. 98-44-T (Trial 
Chamber) (1 December 2003) [ซ่ึงต่อไปจะเรียกว่า KAJELIJELI Judgment]. 

18 KAJELIJELI Judgment, para. 5-6. 
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ด้วยต าแหน่งนายกเทศมนตรีของ Juvénal KAJELIJELI เขาสามารถใช้อ านาจ
เหนือผู้ใต้บังคับบัญชา ซึ่งรวมถึงเจ้าหน้าที่ฝ่ายพลเรือน สมาชิกของต ารวจในชุมชนและต ารวจติด
อาวุธอ่ืน ประชาชนพลเรือนของชุมชน Mukingo และทหารพลเรือน Interahamwe ของพรรค 
MRND19 

ในปี ค.ศ. 1991 พรรค MRND ได้สร้างกลุ่มยุวชนของตนเองขึ้น สมาชิกของกลุ่ม
ยุวชนของพรรค MRND เป็นที่รู้จักกันในชื่อ “Interahamwe” กลุ่มยุวชนที่ถูกสร้างขึ้นเพื่อเป็นการ
ตอบรับวัตถุประสงค์ภายในพรรค MRND 2 ประการ คือ การกระตุ้นยุวชนเพื่อรณรงค์ทางการเมือง 
และการเคลื่อนไหวเหล่ายุวชน20 

ทหารพลเรือน Interahamwe ในชุมชน Mukingo ภายใต้การน าของ Juvénal 
KAJELIJELI ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1991 ถึงเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1994 ได้ รับ (ก) การฝึกทางทหารที่
จัดระบบโดย  Juvénal KAJELIJELI (ข)  การแจกจ่ายอา วุธและเคร่ืองแบบโดย  Juvénal 
KAJELIJELI ซึ่งได้รับมาจาก Joseph Nzirorera และ (ค) การแจกจ่ายรายชื่อชาวตุตซีที่จะถูก
จ ากัด21 

การประชุมและการปราศรัยต่างๆ ที่กระท าโดยบุคคลผู้มีอิทธิพล ซึ่งรวมถึง 
Juvénal KAJELIJELI และ Joseph Nzirorera ซึ่งเป็นผู้ที่มีอิทธิพลเหนือสมาชิกของพรรค MRND 
และชาวฮูตู เป็นการยุยงผู้ฟังของพวกเขาให้ท าร้ายร่างกาย ข่มขืน และก าจัดชาวตุตซี ซึ่ง เป็น  
ผู้ที่ถูกกันออกจากการประชุมเช่นว่านั้นอันเนื่องมาจากชาติพันธุ์ของพวกเขา 

นอกจากการประชุมสาธารณะแล้ว ยังปรากฏการประชุมส่วนตัว ณ สถานที่ที่
เหมือนกับศาลาว่าการเมือง บ้านของบุคคลที่มีอิทธิพล เช่น บุคลากรทางการทหาร เจ้าหน้าที่ของ
พรรค MRND นายกเทศมนตรีหรือเจ้าเมือง และเจ้าหน้าที่ รัฐบาล รวมถึงบ้านและศาลาว่า
การเมืองที่ครอบครองโดย Juvénal KAJELIJELI22 

                                                 
19 Ibid., para. 3.6 of indictment. 

20 Ibid., para. 4.10 of indictment. 

21 Ibid., para. 4.16 of indictment. 

22 Ibid., para. 4.18.1 of indictment. 
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ส่วนประกอบของแผนประกอบด้วยการสร้างความเกลียดชังและความรุนแรงทาง
ชาติพันธุ์ การฝึกและการแจกจ่ายอาวุธให้แก่ทหารพลเรือน และเต รียมรายชื่อประชาชนที่จะถูก
ก าจัด23 

ด้วยการกระท าดังกล่าวของ Juvénal KAJELIJELI เขาจึงต้องรับผิดต่อการยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้ฆ่าและก่ออันตรายทางร่างกายและจิตใจอย่างร้ายแรงต่อสมาชิกของ
ประชากรชาวตุตซีด้วยเจตนาที่จะท าลายทั้งหมดหรือบางส่วนซึ่งกลุ่มเชื้อชาติ หรือชาติพันธุ์  ตาม
มาตรา 2(3)(ซี) และลงโทษตามมาตรา 22 และ 23 ของธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดา 

 3.1.4 คดีหมายเลข ICTR-01-72-T ระหว่าง Prosecutor v. Simon BIKINDI24 

Simon BIKINDI เป็นนักร้องที่มีชื่อเสียงและเป็นบุคคลส าคัญของชาวฮูตู ถูกฟ้อง
ในข้อหายุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ตามมาตรา 2(3)(ซี) แห่งธรรรมนูญ
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา จากการกระท าของเขาเม่ือหรือระหว่างวันที่  1 มกราคม 
ค.ศ. 1994 และวันที่  14 กรกฎาคม ค.ศ. 1994 เนื่องจากเขาต้องรับผิดจากการร่วมมือกับ
เจ้าหน้าที่ระดับสูงของรัฐบาลผู้น าพรรคการเมือง Ferdinand NAHIMANA และ Jean-Bosco 
BARAYAGWIZA แห่งสถานีวิทยุ RTLM ในการปลูกฝังแนวความคิดต่อต้านตุตซีให้แก่ทหารพล
เรือน Interahamwe และบุคคลอ่ืนผ่านทางบทเพลงของเขา ด้วยการกระท าต่อไปนี้ 

ในระหว่างปี  ค .ศ .  1990 ถึง  1994 Simon BIKINDI ได้ ประพันธ์ แส ด ง 
บันทึกเสียงหรือเผยแพร่ผลงานทางดนตรีที่ยกย่องความเป็นปึกแผ่นของชาวฮูตูและให้ลักษณะ
ของชาวตุตซีว่าเป็นผู้น าชาวฮูตูลงเป็นทาส ซึ่งต่อมาบรรดาบทประพันธ์ต่างๆ เหล่านั้นถูกน ามาใช้
ในการรณรงค์โฆษณาชวนเชื่อเพื่อโจมตีชาวตุตซีว่าเป็นศัตรูหรือเป็นผู้สมรู้ร่วมคิดกับศัตรู และเพื่อ
ปลุกป่ัน ยุยง และส่งเสริมประชากรชาวฮูตูให้แยกตัวเองออกจากชาวตุตซีและฆ่าชาวตุตซีนั้น 

                                                 
23 Ibid., para. 4.19 of indictment. 

24 Prosecutor v. Simon BIKINDI Judgment, Case No. ICTR-01-72-T (Trial Chamber) (2 December 
2008) [ซ่ึงต่อไปจะเรียกว่า BIKINDI Judgment]. 
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Simon BIKINDI แสดงผลงานทางดนตรีของเขาเป็นประจ าในที่ การชุมนุมของ
ชุมชน ทหารพลเรือน Interahamwe และที่การชุมนุมทางการเมืองของพรรคการเมือง MRND และ
พรรค CDR ในพื้นที่ต่างๆ ของรวันดา นอกจากนั้น Simon BIKINDI ยังมักจะเดินทางระหว่างเมือง 
Gisenyi และชุมชน Rwerere ในเขตการปกครอง Gisenyi ด้วยยานพาหนะที่ติดตั้งระบบกระจาย
เสียงสาธารณะและแสดงผลงานทางดนตรีของเขาหรือออกอากาศการบันทึกเสียงผลงานทาง
ดนตรีของเขา 

ในการชุมนุมและการระดมพลของพรรค MRND ในปลายปี ค.ศ. 1993 ต้นปี 
ค.ศ. 1994 และเดือนมิถุนายน ค.ศ. 1994 Simon BIKINDI มักจะโหมโรงหรือกระตุ้นความรุนแรง
ในการต่อต้านบุคคลและทรัพย์สินชาวตุตซีในพื้นที่ข้างเคียงกับที่ชุมนุมสาธารณะนั้น 

ในเดือนกุมภาพันธ์  ค .ศ. 1994 ไม่นานนั กหลังจากการลอบสังหาร Martin 
Bucyana และ Félicien Gatabazi เขาได้กล่าวในการประชุมของพรรค MRND ที่สนามกีฬา 
Umuganda ในเมือง Gisenyi และบอกแก่ประชากรให้ใช้กระบอง มีด หรืออาวุธ อ่ืนๆ และมองหา 
Inyenzi และฆ่าพวกเขา ซึ่ง Inyenzi หมายถึงชาวตุตซี 

ในเดือนมีนาคม ค.ศ. 1994 Simon BIKINDI กล่าวในการประชุมอันหนึ่งของ
พรรค CDR และส่งเสริมบรรดาผู้เข้าร่วมประชุมให้ท างาน (work) และฆ่าฝ่ายตรงข้ามของพรรค 
CDR และพรรค MRND ซึ่งเป็นที่รับรู้ทั่วทั้งรวันดาในเวลานั้นว่าพรรค CDR เป็นฝ่ายตรงข้ามกับ
ชาวตุตซี 

นอกจากนั้น Simon BIKINDI ยังได้กล่าวสนับสนุนการก าจัดชาวตุตซีผ่านทาง
คลื่นวิทยุสาธารณะ ยกตัวอย่างเช่น ภายหลังการ เสียชีวิตของ Martin BUCYANA เขากล่าว
ปราศรัยกับบุคคลในเครือของพรรค  CDR และทหารพลเรือน  Interahamwe ที่ สนามกีฬา 
Nyamirambo ซึ่งได้รับการบันทึกเสียงและออกอากาศทางสถานีวิทยุ RTLM ในระหว่างเดือน
กุมภาพันธ์และเดือนมีนาคม ค.ศ. 1994 ว่า “จงดูว่าพวกตุตซีก าจัดท่านอย่างไร ชาวฮูตู หากท่าน
ไม่โต้ตอบโดยทันที ย่อมเป็นความผิดของท่าน...” 

ในระหว่างสัปดาห์สุดท้ายของเดือนกุมภาพันธ์ ค .ศ. 1994 Simon BIKINDI 
พยายามที่จะยุยงความรุนแรงต่อกลุ่มชาวตุตซีที่พักอยู่ในศูนย์เยาวชน Gatenga ใน Kigali และ
เม่ือ Simon BIKINDI สั่งให้ต ารวจที่ติดตาม ทหารพลเรือน Interahamwe และผู้ที่รับค าสั่งของเขา
ให้โจมตีศูนย์เยาวชน Simon BIKINDI ได้โทรศัพท์ไปที่สถานีวิทยุ RTLM เพื่อรายงานว่าชาวฮูตู
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บางคนก าลังขัดขวางการโจมตีของชาวตุตซีใน Gatenga และการโทรศัพท์ของเขานั้นได้รับการ
ออกอากาศผ่านทางคลื่นวิทยุ RTLM 

ในปลายเดือนมิถุนายน ค .ศ. 1994 ในเขตการปกครอง Gisenyi จ าเลยคือ 
Simon BIKINDI ได้ขับรถที่ติดตั้งระบบกระจายเสียงสาธารณะและน าขบวนคาราวานของทหาร
กองหนุน Interahamwe ไปบนถนนสายหลักระหว่างชุมชน Kivumu และ Kayove พร้อมกับ
ประกาศว่า “ประชากรส่วนใหญ่คือท่าน ชาวฮูตู ผมก าลังพูดกับท่าน ท่านรู้ไหมว่าชนกลุ่มน้อยคือ
ชาวตุตซี จงก าจัดพวกที่เหลืออยู่โดยเร็ว” Simon BIKINDI ยังใช้ยานพาหนะที่มีระบบกระจาย
เสียงสาธารณะในการออกอากาศบทประพันธ์ทางดนตรีของเขาในปี ค .ศ. 1993 และปลายเดือน
มิถุนายน ค.ศ. 1994 

บทเพลงของ Simon BIKINDI เปลี่ยนแปลงการเมืองและประวัติศาสตร์ของ
รวันดาให้ส่งเสริมความเป็นปึกแผ่นของชาวฮูตู ผลงานทางดนตรีที่มีชื่อเสียงที่สุดของเขาคือ 
Twasezereye ซึ่งเป็นเพลงที่แต่งขึ้นในปี ค .ศ. 1987 ที่ มีความหมายว่า “เรากล่าวค าอ าลาต่อ
ระบบการปกครองศักดินา (we said good bye to the feudal regime)” ซึ่ง เพลงนี้ได้ รับการ
ออกอากาศซ้ าๆ ผ่านทางคลื่นวิทยุของสถานีวิทยุแห่งรวันดาและสถานีวิทยุ RTLM ในปี ค.ศ. 
1992 และ 1993 เพื่อเรียกร้องความสามัคคีของชาวฮูตู อันเป็นการกระท าที่ตรงกันข้ามกับความ
ตกลงอรูชา (Arusha accords) 

นอกจากนั้น สถานีวิทยุ RTLM ยังออกอากาศผลงานทางดนตรีของ Simon 
BIKINDI ซ้ าแล้วซ้ าเล่า เช่น เพลง Bene sebahinzi ซึ่งหมายความว่า “บุตรของบิดากสิกร ( the 
sons of the father of the cultivators)” และเพลง Nanga bahutu ซึ่งหมายถึง “ฉันเกลียดพวกฮูตู
นั่น (I hate these Hutu)” และในการเรียกร้องให้โจมตีศัตรูผ่านทางการออกอากาศของสถานีวิทยุ 
RTLM มักจะน าและตามด้วยบทเพลงเหล่านี้ที่แต่งและแสดงโดย Simon BIKINDI ซึ่งตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายของรวันดาให้สิทธิแก่ผู้แต่ง คือ Simon BIKINDI ในการไม่อนุญาตหรือสั่ง
ห้ามการออกอากาศผลงานของเขาได้ 

ตามที่ได้กล่าวมาทั้งหมดข้างต้นเป็นข้อเท็จจริงโดยสังเขปของคดีทั้งสี่ต่อความผิด
ฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  เพื่อน าไปสู่การวิเคราะห์ เพื่อปรับ
ข้อเท็จจริงเข้ากับบทกฎหมายตามองค์ประกอบของความผิดฐานนี้ต่อไป 
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ดังนั้น เม่ือบุคคลอาจต้องรับผิดต่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 2(3)(ซี) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา เม่ือเขาหรือ
เธอยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ อันเป็นองค์ประกอบภายนอก
ของความผิด และมีเจตนาที่จะยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ผู้ อ่ื นกระท าการท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ อันเป็นองค์ประกอบภายในของความผิด ซึ่งศาลอาญาระหว่างประเทศได้วางแนว
ทางการใช้และการตีความในส่วนขององค์ประกอบภายในของความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามแนวค าพิพากษาต่อไปนี้ 

 

3.2 แนวค าพิพากษาศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาต่อองค์ประกอบภายในของ
ความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา มาตรา 2 ก าหนดให้ศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดามีอ านาจในการด าเนินคดีต่อบุคคลที่กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์
ตามที่ได้รับการนิยามไว้ในวรรค 2 ของมาตรานี้หรือกระท าการกระท าอ่ืนที่ก าหนดไว้ในวรรค 3 
ของมาตรานี้ โดยในวรรค 2 ก็ก าหนดให้การท าลายล้างเผ่าพันธุ์หมายถึงการกระท าที่กระท าโดย
เจตนาที่จะท าลายทั้งหมดหรือบางส่วนของกลุ่มชนชาติ ชาติพันธุ์  เชื้อชาติ หรือศาสนาเช่นว่านั้น 
และในวรรค 3 ก็ก าหนดการกระท าที่อาจลงโทษได้ ซึ่งรวมถึงการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามข้อ (ซี) ด้วย 

เนื่องจากการท าลายล้างเผ่าพันธุ์แตกต่างจากอาชญากรรมอ่ืนจากการที่ผู้กระท า
จะต้องมีเจตนาพิเศษ (special intent หรือ dolus specialis) ซึ่งเจตนาพิเศษนี้ก็คือ ความมุ่งหมาย
พิเศษ อันเป็นองค์ประกอบที่ส าคัญที่กฎหมายก าหนด ได้แก่ เจตนาที่จะท าลายทั้งหมดหรือ
บางส่วนซึ่งกลุ่มชนชาติ ชาติพันธุ์ เชื้อชาติ หรือศาสนา”25  อย่างไรก็ตาม การกระท าความผิดทาง
อาญายังต้องอาศัยเจตนาในการกระท าความผิด ซึ่งกรณีนี้คือเจตนายุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 
อันเป็นองค์ประกอบภายในของความผิด ซึ่งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้วางแนว
ทางการใช้และการตีความเจตนายุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ดังกล่าวไว้ ในค าพิพากษาของศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในทั้งสี่คดี ดังนี้ 

                                                 
25 AKAYESU Judgment, para. 498. 
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ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเร่ิมวางหลักไว้ในคดีหมายเลข ICTR-96-4-
T ระหว่าง Prosecutor v. Jean-Paul AKAYESU (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า “คดี AKAYESU”) ซึ่ง เป็น
คดีแรกภายใต้การพิจารณาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาและศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดาได้วางแนวทางการใช้และการตีความต่อการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ไว้อย่าง
มีนัยส าคัญ 

ทางปฏิบัติของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี AKAYESU ยังคงถือ
ว่าเจตนาเป็นสิ่งที่จ าเป็นในความผิดฐานยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์26  โดยศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดาได้วางหลักเก่ียวกับเจตนาในความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ว่า 

 อาชญากรรมยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ก าหนดให้ผู้ ยุยงต้องมีเจตนา
โดยตรงที่จะบอกหรือก่อให้อีกคนหน่ึงกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 27  เจตนานั้นแสดงนัยแห่ง
ความประสงค์บนบทบาทของผู้กระท าความผิดด้วยการกระท าของเขาในการสร้างเจตนาพิเศษ
ตามที่กฎหมายก าหนดในการกระท าความผิดเช่นว่านั้นในจิตใจของบุคคลที่ได้เข้าร่วม 28  ซึ่ง
หมายความว่า บุคคลผู้ยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์เองจะต้องมีเจตนาพิเศษที่จะกระท าการท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ ได้แก่ การมุ่งจะท าลายทั้งหมดหรือบางส่วน ซึ่งกลุ่มชนชาติ เชื้อ ชาติ สีผิว หรือ
ศาสนาเช่นว่านั้น29 

นอกจากนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี AKAYESU นี้  ยังได้
กล่าวว่า เจตนาซึ่งเป็นองค์ประกอบภายในเป็นเร่ืองยากหรืออาจเป็นไปไม่ได้ที่จะวิ นิจฉัย เม่ือ
ปราศจากค ารับสารภาพของจ าเลย ดังนั้น เจตนาจึงอาจอนุมานได้จากปัจจัยต่อไปนี้ 

 - บริบททั่วไปของการกระท าความผิ ดอย่าง เป็นระบบที่ มุ่ง ต่อกลุ่ ม
เดียวกัน ไม่ว่าจะกระท าลงโดยผู้กระท าความผิดคนเดียวกันหรือโดยผู้อ่ืน 

                                                 
26 See ICTR Statute, art. 2 (stating that in order to be guilty of genocide a person must act  with the 
intent to destroy all or part of a national, ethnical, racial, or religious group). 

27  Ibid., para. 560. 

28 Ibid. 

29 Ibid. 
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 -  ขนาดของอาชญากรรมที่ได้กระท า 

 -  ธรรมชาติทั่วไปของอาชญากรรมที่กระท าในภูมิภาคหรือประเทศนั้นๆ 

 -  ข้อเท็จจริงของการมุ่งต่อเหย่ือโดยไตร่ตรองไว้ก่อนและอย่างเป็นระบบ
อันเนื่องมาจากความเป็นสมาชิกของกลุ่มเฉพาะนั้นที่แยกออกจากสมาชิกของกลุ่มอ่ืน 

 -  ลัทธิทางการเมืองทั่วไปที่น ามาซึ่งการกระท านั้น 

 -  ความถ่ีของการกระท าที่เป็นการท าลายและเลือกปฏิบัติ หรือ 

 -  การกระท าความผิดที่ละเมิดหรือที่ผู้กระท าความผิดเองเห็ นว่าละเมิด
รากฐานแท้จริงของกลุ่ม30 

คดี AKAYESU นี้ เป็นการด าเนินคดีต่อ Jean-Paul AKAYESU บนพื้นฐานของ
การกระท าของเขาที่เรียกร้องอย่างชัดแจ้งต่อประชาชนให้ เป็นอันหนึ่ง อันเดียวกันและก าจัดศัตรู
เพียงหนึ่งเดียว ได้แก่ ผู้สมรู้ร่วมคิดของ Inkotanyi ซึ่งเม่ือศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
พิจารณาจากพยานหลักฐานที่สอดคล้องกัน  ประกอบกับข้อมูลที่ได้ รับจาก Dr. Ruzindana ใน
ฐานะผู้เชี่ยวชาญด้านภาษาศาสตร์ จึงท าให้ศาลอาญาระห ว่างประเทศแห่งรวันดาเชื่อโดย
ปราศจากข้อสงสัยว่าประชากรเข้าใจการเรียกร้องของ Jean-Paul AKAYESU ว่าเป็นการเรียกร้อง
ให้ฆ่าชาวตุตซี และ Jean-Paul AKAYESU เองก็รับรู้อย่างเต็มเป่ียมถึงผลกระทบของค ากล่าวของ
เขาที่มีต่อฝูงชนและการเรียกร้องให้ประชากรเข้าร่วมสงครามต่อต้านผู้สมรู้ร่วมคิดของ Inkotanyi 
อันตีความได้ว่าหมายถึงการฆ่าชาวตุตซีอย่างเป็นการทั่วไป31  

จึงอาจกล่าวได้ว่า Jean-Paul AKAYESU เองมีเจตนาพิเศษที่จะท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์ กล่าวคือ เจตนาที่จะท าลายทั้งหมดหรือบางส่วนของกลุ่มชาติพันธุ์ตุตซี   และมีเจตนา

                                                 
30 Ibid., para. 523-524. 

31 Ibid., para. 361, 709. 

  ตุตซีเป็นกลุ่ม “ชาติพันธุ์” เน่ืองจากตุตซีเป็นกลุ่มท่ีม่ันคงและถาวรท่ีได้รับการปกป้องโดยอนุสญัญาวา่ดว้ยการ
ป้องกันและลงโทษการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ; โปรดดู Human Right Watch, Genocide, War Crimes, and 
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โดยตรงที่จะก่อให้ผู้ฟังค าปราศรัยของเขากระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ด้วยการสร้างเจตนา
พิเศษในจิตใจของผู้ฟังของเขา โดยพิจารณาจากการกระท าของเขาในการเรียกร้องผู้ฟังของเขา
อย่างชัดแจ้งให้ก าจัดศัตรู คือ ผู้สมรู้ร่วมคิดของ Inkotanyi ซึ่งหมายถือการฆ่าชาวตุตซีอย่างเป็น
การทั่วไป 

ดังนั้น เม่ือศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาพิจารณาถึงพฤติการณ์แวดล้อม
ของการกระท าของ Jean-Paul AKAYESU ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาก็พบว่า Jean-
Paul AKAYESU ได้กระท าลงโดยมีเจตนาตามที่กฎหมายก าหนด โดยศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งรวันดาวินิจฉัยว่า Jean-Paul AKAYESU มีเจตนาที่จะสร้างเจตนาพิเศษที่กฎหมายก าหนด
ส าหรับอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ให้แก่ผู้ฟังของเขาโดยตรง อันน าไปสู่การท าลายล้างกลุ่ม
ชาวตุตซีเช่นว่านั้น ดังนั้น การกระท าของ Jean-Paul AKAYESU ดังกล่าวจึงเป็นความผิดฐานยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 2(3)( ซี)  แห่งธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดา32 

ต่อมา เม่ือมีการด าเนินคดีในคดีหมายเลข ICTR-99-52-T ระหว่าง Prosecutor 
v. Ferdinand NAHIMANA, Jean-Bosco BARAYAGWIZA & Hassen NGEZE (ซึ่งต่อไปจะ
เรียกว่า “คดี NAHIMANA et al.”) อันเป็นคดีที่โด่งดังและเป็นที่ รู้จักกันในชื่อ Media case นั้น 
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดายังคงวางนิยามเจตนาของความผิดฐานนี้ไว้โดยอ้างอิงจาก
แนวค าพิพากษาในคดี AKAYESU ว่า 

“เจตนาที่กฎหมายก าหนดในความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ คือ ผู้ยุยงจะต้องมีเจตนาโดยตรงที่จะบอกหรือก่อให้อีกคนหนึ่งกระท าการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์33  เจตนานั้นแสดงนัยแห่งความประสงค์บนบทบาทของผู้กระท าความผิดด้วย
การกระท าของเขาในการสร้างเจตนาพิเศษตามที่กฎหมายก าหนดในการกระท าความผิดเช่นว่า
นั้นในจิตใจของบุคคลที่ได้เข้าร่วม34  ซึ่งหมายความว่า บุคคลผู้ ยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เอง

                                                                                                                                            
Crimes Against Humanity topical digests of the Case law of the International Criminal Tribunal for 
Rwanda (Human Right Watch, 2004), p. 20-21. 

32 AKAYESU Judgment, para. 674. 

33 Ibid., para. 560. 

34 NAHIMANA et al. Judgment, para 1011-1012. ประกอบ AKAYESU Judgment, para. 560. 
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จะต้องมีเจตนาพิเศษที่จะกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ได้แก่ การมุ่งจะท าลายทั้งหมดหรือ
บางส่วน ซึ่งกลุ่มชนชาติ เชื้อชาติ สีผิว หรือศาสนาเช่นว่านั้น” 

อย่างไรก็ตาม เนื่องจากข้อเท็จจริงในคดี NAHIMANA et al. นี้แตกต่างจากคดี 
AKAYESU โดยคดี NAHIMANA et al. เป็นการด าเนินคดีต่อการใช้สื่อเพื่อการยุยงโดยตรงและ
โดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของจ าเลยทั้งสาม ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึง
ได้วางหลักเร่ืองเจตนาในความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์
เพิ่มเติมว่า  

 บรรณาธิการและผู้ตีพิมพ์สื่อโดยทั่วไปก็ย่อมต้องรับผิดต่อสื่อที่พวกเขา
ควบคุม ซึ่งในการวินิจฉัยขอบเขตของความรับผิดนั้น เจตนาเป็นสิ่งส าคัญ อันได้แก่ วัตถุประสงค์
ของการสื่อสารที่พวกเขาถ่ายทอดออกมา ซึ่ งปรากฏจากแนวค าพิพ ากษาก่อนๆ  ว่า ไม่ว่า
วัตถุประสงค์ในการเผยแพร่เนื้อหาต่อสาธารณะชนน้ันจะเป็นไปโดยสุจริตหรือไม่ เช่น การค้นคว้า
หรือวิจัยทางประวัติศาสตร์ การแพร่ข่าวหรือข้อมูล หรือการชี้แจงต่อสาธารณะของเจ้าหน้าที่ รัฐ 
โดยภาษาที่ใช้จริงในสื่อจะถูกอ้างเพื่อเป็นตัวชี้ วัดถึงเจตนา ยกตัวอย่างเช่น ในคดี Faurisson 
คณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนแห่ งสหประชาชาติเห็นว่า ค าว่า ห้องก๊าซวิเศษ (magic gas 
chamber) เป็นการที่ผู้ เขียนกระตุ้นลัทธิต่อต้านชาวยิวมากกว่าเป็นการกล่าวความจริงทาง
ประวัติศาสตร์ ในคดี Jerslid ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปก็เห็นว่า ความเห็นของผู้สัมภาษณ์ไม่เป็น
การกล่าวเหยียดผิว เนื่องจากหัวข้อเป็นปัจจัยส าคัญในการวินิจฉัยว่าวัตถุประสงค์ของรายการ
โทรทัศน์เป็นการเผยแพร่ข่าวมากกว่าจะเป็นการโฆษณาชวนเชื่อความคิดของพวกเหยียดผิว35 

นอกจากนี้ ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดายังได้กล่าวถึงคดีของชาวตุรกีว่า 

 ในคดีของชาวตุรกีเก่ียวกับความม่ันคงแห่งชาติในศาลสิทธิมนุษยชนแห่ง
ยุโรป ที่ศาลได้สร้างความแตกต่างอย่างระมัดระวังระหว่างภาษาที่อธิบายถึงการกระตุ้นเพื่อ
กิจกรรมก่อการร้ายและภาษาที่ส่งเสริมกิจกรรมก่อการร้าย ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
ก็ใช้ภาษาที่ใช้จริงเป็นตัวส าคัญในการวินิจฉัย ในคดี Sürek (No.1) ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป
วินิจฉัยให้ หนั งสื อพิมพ์รายสัปดาห์ต้องรับผิ ดชอบต่อการเผ ยแพร่จดหมายจากผู้ อ่ านที่
วิพากษ์วิจารณ์รัฐบาล โดยอ้างถึงภาษาที่รุนแรงในจดหมายฉบับนั้น ซึ่งศาลสิทธิมนุษยชนแห่ง
ยุโรปเห็นว่าจดหมายฉบับนั้นเป็น ”การเรียกร้องให้ แก้แค้นอย่าง นองเลือดด้วยการกระตุ้ น

                                                 
35 NAHIMANA et al. Judgment, para. 1001. 
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ความรู้สึกฝ่ายต่ าและท าให้จิตใจด้านชาด้วยการฝังความเกลียดชังอย่างไร้ เหตุผล...” ในทาง
กลับกัน ในคดี Sürek and Ozdemir ศาลยุโรปกลับสนับสนุนสิทธิของหนังสือพิมพ์รายสัปดาห์ที่
ตีพิมพ์การสัมภาษณ์ของผู้น ากลุ่ม PKK ที่เขาได้ ยืนยันถึง การตัดสิน ใจในการปฏิบัติตาม
เจตนารมณ์ของเขาด้วยความรุนแรง แทนที่จะเป็น “การพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังและการ
สรรเสริญความรุนแรง” แนวทางการพิจารณาของศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปต่อภาษาเพื่อการ
วินิจฉัยเจตนานั้น ปรากฏตามความเห็นพร้องในคดีนี้ที่เห็นว่า ต้องพิจารณาว่า “ภาษามุ่งหมายที่
จะย่ัวยุหรือยุยงให้เกิดความรุนแรงหรือไม่?”36 

เช่นนี้จะ เห็นได้ ว่าศาล อาญาระหว่างประเทศแห่งร วันดาใช้ค าว่า  “เจตนา 
(intent)” พร้อมอ้างถึงวัตถุประสงค์ของการปราศรัย โดยปรากฏพยานหลักฐานจากภาษาที่ใช้เป็น
ปัจจัยส าคัญ ในการประเมินวัตถุประสงค์ของการเผยแพร่ มิใช่เจตนาของผู้แต่ง 37  และศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดาเห็นว่าวัตถุประสงค์ของการพูดเป็นปัจจัยที่ไม่สามารถปฏิเสธได้ในการ
วินิจฉัยว่ามีการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์หรือไม่ 

ส่วนในประเด็นที่ว่าเจตนาของสื่อจะต้องพิสูจน์จากข้อเท็จจริงที่ ว่า การท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ได้เกิดขึ้นจริงหรือไม่นั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดากล่าวว่า มันเป็นเร่ือง
ของความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลของการกระท า (causation) ซึ่งศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดาเห็นว่า การยุยงเป็นความผิด ไม่ว่าการยุยงจะให้ผลลัพธ์ตามที่เจตนาหรือไม่ก็
ตาม แต่ในการวินิจฉัยว่าการสื่อสารมีเจตนาที่จะก่อให้เกิดการท าลายล้างเผ่าพันธุ์และจะเป็นการ
ยุยงหรือไม่นั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเห็นว่า  

 การเกิดขึ้นจริงของการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ มีนัยส าคัญ ซึ่งแตกต่างจาก
การกล่าวว่า เม่ือการท าลายล้างเผ่าพันธุ์เกิดขึ้น บุคคลเหล่านี้ จะต้องมีเจตนาที่จะยุยงให้ท าลาย

ล้างเผ่าพันธุ์ 

                                                 
36 Ibid., para 1002. 

37 Ibid., para 1003. 

  ยกตัวอย่างเช่น ข้อเท็จจริงท่ีว่าพลเรือนมากมายถูกฆ่าในความผิดทางการทหารไม่จ าเป็นต้องหมายความวา่ 
ผู้โจมตีโจมตีโดยเจตนาต่อพลเรือนท่ีเป็นเป้าหมาย เพราะพลเรือนอาจถูกฆ่าอันเป็นผลจากการยงิท่ีผดิทิศทางได ้
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เม่ือมาน าข้อกฎหมายดังกล่าวมาปรับใช้กับข้อเท็จจริงในคดี NAHIMANA et al. 
ซึ่ง เป็นการพิจารณาคดีร่วมของจ าเลย 3  คน ได้ แก่ Ferdinand NAHIMANA, Jean-Bosco 
BARAYAGWIZA และ Hassen NGEZE ซึ่งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้กล่าวว่า การ
พิสูจน์เจตนาของจ าเลยทั้ งสาม ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ งรวันดาต้องพิจารณาจาก  
ค ากล่าวและการกระท า รวมถึงข้อความของจ าเลยแต่ละคนที่ได้ส่งผ่านสื่อที่พวกเขาควบคุมอยู่38 

ส าหรับ Ferdinand NAHIMANA เป็นกรณีที่ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ ง
รวันดาด าเนินคดีต่อเขาบนพื้นฐานของความเป็นผู้ก่อตั้งและเป็นต้นก าเนิดความคิดของสถานีวิทยุ 
RTLM และส าหรับ Hassen NGEZE ก็เป็นการด าเนินคดีในฐานะที่เขาเป็นเจ้าของและหัวหน้า
บรรณาธิการหนังสือพิมพ์ Kangura และศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาด าเนินคดีต่อ 
Jean-Bosco BARAYAGWIZA บนพื้นฐานของการเป็นสมาชิกระดับสูงของคณะกรรมการบริหาร
ของสถานีวิทยุ RTLM และเป็นสมาชิกผู้ก่อตั้งพรรค CDR ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
จึง วินิจฉัยเจตนาของ Ferdinand NAHIMANA, Jean-Bosco BARAYAGWIZA และ Hassen 
Ngeze จากค ากล่าว การกระท าและข้อความของ จ าเลยทั้งสาม คือ Ferdinand NAHIMANA, 
Jean-Bosco BARAYAGWIZA และ Hassen Ngeze ในหนังสือพิมพ์ Kangura และสถานีวิทยุ 
RTLM ตามล าดับ ดังนี้ 

เม่ือวันที่ 15 พฤษภาคม ค.ศ. 1994 หัวหน้าบรรณาธิการของสถานีวิทยุ RTLM ที่
ชื่อว่า Gaspard Gahigi ได้กล่าวแก่ผู้ฟังว่า 

 “...พวกเขาบอกว่าพวกตุตซีก าลังจะถูกก าจัด พวกมันก าลังจะถูกท าลาย
โดยชาวฮูตูและสิ่งอ่ืนๆ ผมขอบอกท่านผู้ฟังที่รักของ RTLM ว่าสงครามที่ด าเนินอยู่ แท้จริงเป็น
สงครามระหว่างสองกลุ่มชาติพันธุ์นี้ ฮูตูและตุตซี” 

และการออกอากาศของสถานีวิทยุ RTLM เม่ือวันที่  4 มิถุนายน ค.ศ. 1994 ที่ 
Kantano Habimana ที่กล่าวว่า  

 “พวกเขาทุกคนต้องลุกขึ้นสู้เพื่อที่ เราจะฆ่า Inkotanyi และท าลายล้าง
พวกมันให้สิ้น...เหตุผลที่เราต้องท าลายล้างพวกมันก็เพราะพวกมันเป็นสมาชิกของกลุ่มชาติพันธุ์

                                                 
38 Beth Van Schaack and Ronald C. Slye, International Criminal Law and its Enforcement. 
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หนึ่ง จงดูที่ความสูงของบุคคลและลักษณะทางกายภาพของเขา เพียงดูที่จมูกเล็กๆ นั่นและ หักมัน
ซะ” 

การออกอากาศดังกล่าวเป็นการเรียกร้องให้ผู้ฟังก าจัด Inkotanyi อันรู้ได้จาก
ความสูงและลักษณะทางกายภาพ เป็นการบ่งชี้ศัตรูโดยลักษณะของจมูกและความสูงเพื่อการ
ท าลายเป็นการแสดงอย่างชัดแจ้งถึงเจตนาที่จะท าลายกลุ่มชาติพันธุ์ตุตซีอีกอันหน่ึง 39 

แม้ช่วงก่อนหน้าวันที่ 6 เมษายน ค.ศ. 1994 สถานีวิทยุ RTLM ก็เปรียบเทียบ 
ชาวตุตซีกับศัตรู ซึ่งปรากฏพยานหลักฐานจากการออกอากาศเม่ือวันที่  6 มกราคม ค.ศ. 1994 ที่ 
Kantano Habimana ถามว่า “ท าไมผมเกลียดตุตซี ท าไมผมจึงต้องเกลียด Inkitanyi? (Why 
should I hate the Tutsi? Why should I hate the Inkotanyi?)” 

ประกอบกับบทความที่ตีพิมพ์ในหนังสือพิมพ์ Kangura เม่ือเดือนมกราคม ค .ศ. 
1994 ที่ Hassen NGEZE เขียนว่า 

 “มาหวังกันว่า Inyenzi จะมีความกล้าพอที่จะเข้าใจว่าอะไรก าลังจะ
เกิดขึ้นและตระหนักว่าหากพวกเขาท าความผิดพลาดเล็กน้อยพวกเขาจะถูกท าลายจนหมดสิ้น 
หากพวกเขาท าความผิดพลาดด้วยการโจมตีอีกคร้ัง จะไม่มีพวกเขาหลงเหลืออยู่เลยในรวันดา ไม่
มีแม้แต่ผู้สมรู้ร่วมคิดเพียงคนเดียว ชาวฮูตูทั้งหมดรวมเป็นหน่ึง...” 

นอกจากนั้น เจตนาท าลายล้างเผ่าพันธุ์อาจแสดงออกด้วยภาพของการเขียน เช่น 
ในปกของหนังสือพิมพ์ Kangura ฉบับที่ 26 ที่เป็นการตอบค าถามที่ว่า “อาวุธใดที่เราจะใช้เอาชนะ 
Inyenzi คร้ังนี้และตลอดไป” ด้วยภาพวาดมีดขนาดใหญ่ เป็นข้อความที่ชัดแจ้ง ว่ากลุ่มชาติพันธุ์  
ตุตซีตกเป็นเป้าหมายของมีดนั้น แยกออกจากค าถามอ่ืนๆ บนปกเดียวกันที่ถามว่า “จะเป็น
อย่างไรหากเร่ิมการปฏิวัติ Bahutu ค.ศ. 1959 เพื่อจะพิชิต Intenyi-Ntutsi และบนปกเดียวกันนั้น
ยังเปิดหัวข้อว่า “ชาวตุตซี เชื้อสายพระเจ้า” (The Batutsi, God’s race!)40 

                                                 
39 Ibid. 

40 Ibid. 
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หนังสือพิมพ์ Kangura และสถานีวิทยุ RTLM มุ่งเป้าไปที่ประชากรชาวตุตซีอย่าง
ชัดแจ้งและซ้ าๆ อย่างไม่ลดละเพื่อการท าลายล้าง ด้วยการท าให้ชาวตุตซีเป็นปีศาจที่มีลักษณะ 
ชั่วร้ายโดยก าเนิด และเปรียบกลุ่มชาติพันธุ์ตุตซีกับ “ศัตรู ( the enemy)” และพรรณนาภาพสตรี
ของกลุ่มชาติพันธุ์นี้ ว่าเป็นสายลับล่อลวงของศัตรู อีกทั้ง  สื่อยังเรียกร้องให้ท าลายล้างกลุ่ม  
ชาติพันธุ์ตุตซีเพื่อเป็นการตอบโต้ต่อการคุกคามทางการเมืองของพวกที่เก่ียวข้องสัมพันธ์กับชาติ
พันธุ์ตุตซี ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงมีความเห็นว่า จากนโยบายทางบรรณาธิการที่
ปรากฏพยานหลักฐานจากงานเขียนของหนังสือพิมพ์ Kangura และการกระจายเสียงของสถานี
วิทยุ RTLM เป็นพยานหลักฐานที่น่าเชื่อถือว่าจ าเลยมีเจตนาท าลายล้างเผ่าพันธุ์41 

นอกจากนี้ เจตนาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ยังปรากฏอยู่ในกิจกรรมของพรรค CDR ซึ่ง
เป็นพรรคการเมืองที่ส ร้างภาพให้ประชากรชาวตุตซีเป็นศัตรู โดยถูกแสดงออกผ่านวลีที่ ว่ า 
“tabatsembasembe” หรือ “ท าลายพวกมันกันเถอะ (let’s terminate them)” อันเป็นค าขวัญที่ถูก
ร้องออกมาซ้ าแล้วซ้ าเล่าในการเดินชุมนุมระดมพลและการเดินขบวนของพรรค CDR และเม่ือ
พิจารณาถึงระดับนโยบายแล้วจะพบว่าแถลงการณ์ของพรรค CDR เรียกร้องให้ประชากรชาวฮูตู 
“ท าลายล้างโดยทุกวิธีที่เป็นไปได้” ต่อศัตรู ซึ่งได้ รับการจ ากัดความไว้ว่าหมายถึงกลุ่ มชาติพันธุ์ 
ตุตซี42  

นโยบายเก่ียวกับบทบรรณาธิการจึงแสดงให้เห็นโดยชัดแจ้งซึ่ง เจตนาท าลายล้าง
พันธุ์ โดยพิสูจน์ให้เห็นจากงานเขียนของหนังสือพิมพ์ Kangura และการออกอากาศของสถานี
วิทยุ RTLM นอกจากนั้น จ าเลยแต่ละคนยังได้มีการปราศรัยของตนเองซึ่ง เป็นพยานหลักฐาน
เพิ่มเติมเก่ียวกับเจตนาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วย43 

Ferdinand NAHIMANA ได้ออกอากาศผ่านทางสถานีวิทยุแห่งรวันดา (Radio 
Rwanda) เม่ือวันที่ 25 เมษายน ค.ศ. 1994 โดยเขากล่าวว่า เขามีความสุขที่สถานีวิทยุ RTLM 
เป็นเคร่ืองมือที่ช่วยในการปลุกประชาชนส่วนใหญ่ซึ่งหมายถึงประชากรชาวฮูตู และกล่าวว่า
ประชากรส่วนใหญ่นั้นได้เผชิญหน้าด้วยความกล้าหาญด้วยวัตถุประสงค์เพื่อการหยุดย้ังศัตรู ใน

                                                 
41 Ibid. 

42 AKAYESU Judgment, para. 957-969. 

43 Beth Van Schaack and Ronald C. Slye, International Criminal Law and its Enforcement. 
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เวลาที่มีการฆ่าจ านวนมากเกิดขึ้น การกระจายเสียงของสถานีวิทยุ RTLM นี้ใช้เวลาเกือบสาม
สัปดาห์ จึงมีบทบาทส าคัญในการก่อให้เกิดการฆ่า โดย Ferdinand NAHIMANA เชื่อมโยงศัตรู
กับกลุ่มชาติพันธุ์ตุตซี บทความของเขาที่ชื่อว่า “ปัญหาปัจจุบันและทางแก้ (Current Problems 
and Solutions)” ที่ตีพิมพ์ในเดือนกุมภาพันธ์ ค.ศ. 1993 และออกเผยแพร่อีกคร้ังในเดือนมีนาคม 
ค.ศ. 1994 มีการอ้างถึงซ้ าๆ ว่าอะไรคือสิ่งที่เขาเรียกว่า “สมาคมตุตซี (Tutsi league)” ซึ่ง เขาอ้าง
ว่าหมายถึงประชากรชาวตุตซีทั้งหมดและเชื่อมโยงกลุ่มนี้ กับศัตรูของประชาธิปไตยในรวันดา 
ดังนั้น ด้วยความเป็นมันสมองของสถานีวิทยุ RTLM เขาจึงได้ส ร้างอาวุธแห่งการสื่อสารเพื่อการ
ต่อสู้ใน “สงครามแห่งสื่อ ถ้อยค า หนังสือพิมพ์และสถานีวิทยุ ” การออกอากาศของเขาจึงเป็น
เสมือนการบรรจุกระสุน อีกทั้ง Ferdinand NAHIMANA ยังได้แสดงออกถึงเจตนาของเขาผ่านทาง
สถานีวิทยุ RTLM ด้วยการออกอากาศถ้อยค าที่มีเจตนาฆ่าบนพื้นฐานของความเป็นชาติพันธุ์
ด้วย44  

Jean-Bosco BARAYAGWIZA  ได้กล่าวการชุมนุมสาธารณะว่า “ท าลายพวก
มันกันเถิด (let’s exterminate them)” ด้วยค าว่า “พวกมัน (them)” ที่เป็นที่เข้าใจโดยบรรดาผู้ที่ได้
ยินว่าหมายถึงประชากรชาวตุตซี ภายหลังจากการแบ่งแยกชาวตุตซีออกจากชาวฮูตูและสร้าง
ความอับอายให้พวกตุตซีด้วยการบังคับพวกเขาให้แสดง Ikinyemera อันเป็นการเต้นร าพื้นเมือง
ของชาวตุตซี ในการชุมนุมสาธารณะต่างๆ หลายคร้ัง Jean-Bosco BARAYAGWIZA ได้ข่มขู่ ว่า
จะฆ่าพวกเขาและกล่าวว่าการฆ่าพวกเขานั้นท าได้ไม่ยาก ดังนั้น จากถ้อยค าและพฤติกรรมที่
อ ามหิตของ Jean-Bosco BARAYAGWIZA แสดงให้เห็นเป็นที่ประจักษ์ชัดถึงเจตนาที่จะท าลาย
ประชากรชาวตุตซีเพื่อเป็นเคร่ืองมือในการรักษาผลประโยชน์ทางการเมืองของประชากรส่วนใหญ่
ชาวฮูตูที่มีตั้งแต่ปี ค.ศ. 195945 

Hassen NGEZE เขียนในบทความและบทบรรณาธิการ และกล่าวในค าปราศรัย
จ านวนมากที่พิสูจน์ให้เห็นถึงเจตนาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของเขา ในบทความอันหนึ่งของเขานั้นเขา
ได้กล่าวว่าชาวตุตซี “จะไม่ต้องปิดปังอีกต่อไปว่าสงครามนี้เป็นการสู้รบของชาวฮูตูต่อชาวตุตซี ” 
การออกอากาศที่สถานีวิทยุแห่งรวันดาเม่ือวันที่ 12 มิถุนายน ค.ศ. 1994 เรียกร้องให้ผู้ฟังไม่ท า
ผิดพลาดด้วยการฆ่าชาวฮูตูแทนท่ีจะเป็นชาวตุตซี และการอ้างถึงลักษณะเฉพาะทางร่างกายและ
อุปนิสัยส่วนบุคคลของชาติพันธุ์ตุตซีผ่านหนังสือพิมพ์ Kangura และงานเขียนของเขาเองใน

                                                 
44 AKAYESU Judgment, para. 966. 

45 Beth Van Schaack and Ronald C. Slye, International Criminal Law and its Enforcement. 
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หนังสือพิมพ์ Kangura โดย Hassen NGEZE ได้กล่าวซ้ าๆ ถึงความกว้างของจมูกของชาวฮูตูว่า
แตกต่างจากจมูกงุ้มของชาวตุตซีและพรรณนาชาวตุตซีว่าชั่วร้าย  

ส่วนบทบาทของเขาในการช่วยชีวิตชาวตุตซีบางคนที่เขารู้จักนั้น ศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดาเห็นว่าไม่เป็นการปฏิเสธเจตนาที่จะท าลายกลุ่มชาติพันธุ์ เช่นว่านั้ น 
ประกอบกับค าให้การของพยาน LAG ที่ได้ยินเขาพูดว่า “หาก Habyarimana ตาย เราจะไม่ไว้ชีวิต
ชาวตุตซี” และพยาน AEU ที่ได้ยิน Hassen NGEZE กล่าวผ่านเคร่ืองขยายเสียงว่า เขาก าลังจะไป
ฆ่าและท าลาย Inyenzi ทั้งหมดให้สิ้น ซึ่งเขาหมายถึงชาวตุตซี อีกทั้ง  Hassen NGEZE เองยังได้
สั่งโจมตีพลเรือนชาวตุตซีใน Gisenyi ซึ่งทั้งหมดนี้เป็นพยานหลักฐานที่พิสูจน์ให้เห็นเจตนาท าลาย
ประชากรชาวตุตซี46 

บนพื้นฐานของพยานหลักฐานข้างต้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึง
เชื่อโดยปราศจากข้อส งสัยว่า Ferdinand NAHIMANA, Jean-Bosco BARAYAGWIZA แล ะ 
Hassen NGEZE กระท าด้วยเจตนาที่จะท าลายทั้งหมดหรือบางส่วนของกลุ่มชาติพันธุ์ตุตซี ด้วย
การอ้างถึงการเมืองโดยรวมเอกลักษณ์ทางชาติพันธุ์และการเมืองเข้าด้วยกันอย่างมีประสิทธิภาพ 
อันไม่ถือเป็นการปฏิเสธความเป็นเจตนาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ได้ รับการกระตุ้นโดยจ าเลยทั้งสาม 
ในทางกลับกันการระบุปัจเจกบุคคลชาวตุตซีว่ าเป็นศัตรูของรัฐเป็นการเชื่อมโยงความเป็น  
ชาติพันธุ์ตุตซีกับพรรคการเมืองฝ่ายตรงข้ามเพื่อเน้นข้อเท็จจริงว่าความเป็นสมาชิกของกลุ่ม  
ชาติพันธุ์เช่นว่านั้นเป็นเหตุเพียงอันเดียวที่ท าให้พวกเขาถูกมุ่งเป้าโจมตี47     

ต่อมาในการพิจารณาคดีหมายเลข ICTR-98-44-T ระหว่าง Prosecutor v. 
Juvénal KAJELIJELI (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า “คดี KAJELIJELI”)48  ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดาก็ยังคงวางหลักเร่ืองเจตนาในความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ด้วยการอ้างอิงแนวค าพิพากษาในคดี AKAYESU ว่า  

 การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  คือ การบอก
หรือก่อให้อีกคนหน่ึงกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  

                                                 
46 Ibid. 

47 Ibid. 

48 KAJELIJELI Judgment. 
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โดยศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาระบุว่า  

 ผู้ยุยงจะต้องมีความมุ่งหมายที่จะสร้างการสร้างเจตนาพิเศษตามที่
กฎหมายก าหนดให้กระท าความผิดเช่นว่านั้นในจิตใจของบุคคลที่ได้เข้าร่วม ซึ่งหมายความว่า 
บุคคลผู้ยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์เองจะต้องมีเจตนาพิเศษที่จะท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ได้แก่ การมุ่ง
จะท าลายทั้งหมดหรือบางส่วน ซึ่งกลุ่มชนชาติ เชื้อชาติ สีผิว หรือศาสนาเช่นว่านั้น49  

เม่ือพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่าง Juvénal KAJELIJELI กับทหารพลเรือน 
Interahamwe แล้ว ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาพบว่า Juvénal KAJELIJELI เป็นผู้น า
ของทหารพลเรือน Interahamwe และมีอ านาจควบคุมทหารพลเรือน Interahamwe ในชุมชน 
Mukingo อีกทั้ง Juvénal KAJELIJELI ยังมีอิทธิพลเหนือทหารพลเรือน Interahamwe ของชุมชน 
Nkuli ตั้งแต่วันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1994 ถึงเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1994 อีกด้วย50  

เม่ื อข้ อ เท็ จจริงปรากฏว่า  เ ม่ื อเช้ าวันที่  7 เมษายน ค. ศ . 1994 Juvénal 
KAJELIJELI ได้ สั่งทหารพลเรือน Interahamwe และยุยงให้ฝูงชนที่เข้า ร่วมชุมนุ มที่ตลาด 
Byangabo ให้ “ฆ่าและก าจัดประชาชนเหล่านั้นท้ังหมดใน Rwankeri” และให้ “ก าจัดชาวตุตซี” 
อีกทั้ง Juvénal KAJELIJELI ยังได้สั่งทหารพลเรือน Interahamwe ให้แต่งตัวและ “เร่ิมท างาน” ซึ่ง
เป็นการอ้างอิงถึงการฆ่าชาวตุตซี ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึง วินิจฉัยว่า เม่ือวันที่  7 
เมษายน  ค .ศ . 1994 ที่ ตล าด Byangabo ชุมชน  Mukingo จ า เล ยได้ยุยง ทหารพล เรือน 
Interahamwe และฝูงชนโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ต่อประชากร
ชาวตุตซี51   

ข้อเท็จจริงดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า Juvénal KAJELIJELI เองมีเจตนาพิเศษที่จะ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ กล่าวคือ เจตนาที่จะท าลายทั้งหมดหรือบางส่วนของกลุ่มชาติพันธุ์ตุตซี และมี
เจตนาโดยตรงที่จะก่อให้ผู้รับค าสั่งและผู้ฟังของเขา ได้แก่ ทหารพลเรือน Interahamwe และฝูงชน
ที่เข้าร่วมชุมนุมที่ตลาด Byangabo กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ด้วยการสร้างเจตนาพิเศษที่จะ
ท าลายทั้งหมดหรือบางส่วนของกลุ่มชาติพันธุ์ตุตซีในจิตใจของทหารพลเรือน Interahamwe และ

                                                 
49 KAJELIJELI Judgment, para. 854. ประกอบ AKAYESU Judgment, para. 560. 

50 KAJELIJELI Judgment, para. 404. 

51 Ibid., para 856. 
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ฝูงชนท่ีเข้าร่วมชุมนุม ด้วยการสั่งทหารพลเรือน Interahamwe และยุยงให้ฝูงชนที่เข้าร่วมชุมนุมที่
ตลาด Byangabo ให้ “ฆ่าและก าจัดประชาชนเหล่านั้นท้ังหมดใน Rwankeri” และให้ “ก าจัดชาว
ตุตซี” อีกทั้งสั่งทหารพลเรือน Interahamwe ให้แต่งตัวและ “เร่ิมท างาน” ซึ่ง เป็นการอ้างอิงถึงการ
ฆ่าชาวตุตซี 

Juvénal KAJELIJELI จึงมีความผิดเพื่อการยุยงทหารพลเรือน Interahamwe 
และฝูงชนโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์โดยการฆ่าหรือการท าร้าย
ร่างกายหรือจิตใจอย่างร้ายแรงต่อสมาชิกของประชากรชาวตุตซีใน Rwankeri ชุมชน Mukingo 
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงตัดสินให้ Juvénal KAJELIJELI มีความผิดฐานยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์52 

ต่อมาในคดีหมายเลข ICTR-01-72-T ระหว่าง Prosecutor v. Simon BIKINDI 
(ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า “คดี BIKINDI”) ของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาที่จ าเลยคือ Simon 
BIKINDI ถูกฟ้องในข้อหายุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  เพื่อการยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะต่อบุคคลซึ่งรวมถึงแต่ไม่จ ากัดต่อทหาร เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองท้อง ถ่ิน 
ต ารวจชุมชน ทหารพลเรือน และผู้อยู่อาศัยท้องถ่ิน ให้ฆ่าหรือท าร้ายทางร่างกายหรือจิตใจอย่าง
ร้ายแรงต่อสมาชิกของประชากรชาวตุตซีด้วยเจตนาที่จะท าลายทั้งหมดหรือบางส่วนของกลุ่มเชื้อ
ชาติหรือชาติพันธุ์เช่นว่านั้น 

ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดีนี้ได้วางหลักของเจตนาในความผิด
ฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ว่า  

 บุคคลจะกระท าความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ เม่ือเขาได้ยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วย
เจตนาที่จะยุยงผู้อ่ืนโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  โดยสันนิษฐาน
ว่ามีเจตนาท าลายล้างเผ่าพันธุ์53 

                                                 
52 Ibid., para. 856, 859-861. 

53 NAHIMANA et al. Judgment, para. 677. 
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นอกจากนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี BIKINDI นี้ยังได้วาง
หลักเพิ่มเติมเพื่อการพิจารณาเจตนาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ว่า  

 ในกรณีที่ปราศจากพยานหลักฐานโดยตรง เจตนาท าลายล้างเผ่าพันธุ์
อาจอนุมานได้จากข้อเท็จจริงที่ เก่ียวข้องและสถานการณ์แวดล้อมแล้วแต่กรณี 54  เช่น บริบท
ทั้งหมดที่ความผิดนั้นเกิด การมุ่งเป้าโจมตีเหย่ืออย่างเป็นระบบเนื่ องด้วยความเป็นสมาชิกของ
กลุ่มที่ได้รับการปกป้อง การเฉพาะเจาะจงสมาชิกของกลุ่มอ่ืนเป็นพิเศษ ระดับ  และขอบเขตของ
ความผิดที่ได้กระท าลง ความถ่ีของการกระท าที่ เป็นการท าลายและเลือกปฏิบัติ หรือลัทธิทาง
การเมืองที่สร้างการกระท าดังกล่าวขึ้น55 

จากการวางหลักของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันในคดี BIKINDI นี้  แม้จะ
ไม่ได้กล่าวอ้างอิงถึงแนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี AKAYESU 
ดังในคดี NAHIMANA et al. และคดี KAJALIJELI ได้ระบุไว้ แต่แนวทางของศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดาในคดี BIKINDI นี้อาจกล่าวได้ว่าเป็นการเดินตามแนวทางของศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่ง รวันดาในคดี AKAYESU ด้ วยในเร่ืองของ เจตนาที่กฎหมายก าหนดใน
ความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  กล่าวคือ ศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดายังคงยืนยันว่า ผู้ยุยงจะต้องมีเจตนาโดยตรงที่จะยุยงผู้ อ่ืนโดยตรงและโดย
สาธารณะให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ซึ่งอาจกระท าด้วยการบอกหรือก่อด้วยวิธีการอ่ืนใด 
และผู้ยุยงเองจะต้องมีเจตนาพิเศษที่จะท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ได้แก่ การมุ่งจะท าลายทั้งหมดหรือ
บางส่วน ซึ่งกลุ่มชนชาติ เชื้อชาติ สีผิว หรือศาสนาเช่นว่านั้นด้วย 

เม่ือ Simon BIKINDI ถูกฟ้องว่า ในระหว่างปี ค.ศ. 1990 ถึง  ค.ศ. 1994 Simon 
BIKINDI ได้ประพันธ์ แสดงและบันทึกเสียง หรือเผยแพร่บทประพันธ์ทางดนตรีที่สรรเสริญการรวม
ชาวฮูตูเป็นหน่ึงเดียวและบรรยายลักษณะชาวตุตซีให้เป็นคนที่เอาชาวฮูตูลงเป็นทาส ซึ่งต่อมา
บรรดาบทประพันธ์เหล่านั้นถูกน าไปใช้ในการรณรงค์โฆษณาชวนเชื่อเพื่อโจมตีชาวตุตซีว่าเป็นศัตรู 
(enemy) หรือเป็นผู้สมรู้ร่วมคิดกับศัตรู (enemy accomplices) และเพื่อปลุกป่ัน ยุยงและส่งเสริม
ประชากรชาวฮูตูให้แยกตัวออกจากชาวตุตซีและฆ่าชาวตุตซี 

                                                 
54 SEROMBA Judgment, para. 176. 

55 NAHIMANA et al. Judgment, Closing Statement, para. 289. 
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แม้ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจะพบว่า Simon BIKINDI ตระหนักดีว่า
เพลงสามารถยุยงให้ฆ่าได้ หากผู้แต่งเพลงมีเจตนาที่จะกระท าการเช่นนั้น ซึ่ง เจตนาก็ปรากฏชัด
แจ้งจากเนื้อหาของเพลงนั่นเอง 56  แต่เม่ือศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาพิจารณาถึง
ความหมายของเพลง Twasezereya, Nanga ABahuta และ Bene Sebahinzi ศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดาก็สรุปว่า ไม่มีเพลงใดในสามเพลงนี้ที่เป็นการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้
กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์โดยตัวของมันเอง Simon BIKINDI จึงไม่มีบทบาทในการเผยแพร่
หรือเคลื่อนก าลังพลด้วยเพลงเหล่านี้ในปี ค.ศ. 1994 

ส่วนข้อเท็จจริงที่ว่า ในช่วงปลายเดือนมิถุนายน ค .ศ. 1994 ในเขตการปกครอง 
Gisenyi จ าเลยคือ Simon BIKINDI ได้เดินทางไปบนถนนสายหลักระหว่าง เมือง Kivumu และ 
Kayove อันเป็นส่วนหน่ึงของขบวนที่ได้รับการคุ้มกันการเดินทางโดยทหารพลเรือน Interahamwe 
ด้วยยานพาหนะพร้อมกับระบบการปราศรัยสาธารณะที่มีการกระจายเสียงเพลง ซึ่งรวมถือเพลง
ของ Simon BIKINDI เองด้วย และเม่ือมุ่งหน้าไปที่เมือง Kayove และ Simon BIKINDI ได้ใช้
ระบบการปราศรัยสาธารณะในการกล่าวว่า คนส่วนใหญ่ชาวฮูตูควรลุกขึ้นท าลายชนกลุ่มน้อย  
ชาวตุตซีให้สิ้น และในระหว่างทางกลับ Simon BIKINDI ก็ได้ใช้ระบบเดียวกันในการถาม
ประชาชนว่าพวกเขาได้ฆ่าชาวตุตซีหรือยัง โดย Simon BIKINDI ได้เปรียบเทียบชาวตุตซีกับงู 

ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเห็นว่า การปราศรัยโดยตรงและโดย
สาธารณะของ Simon BIKINDI บนถนน Kivumu-Kayove แสดงให้ศาลเชื่อโดยปราศจากข้อ
สงสัยถึงเจตนาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของ Simon BIKINDI ในเวลานั้น เนื่องจาก Simon BIKINDI 
ไม่อาจที่จะไม่รับรู้ถึงการตกเป็นเป้าโจมตีของชาวตุตซีที่ในอดีต  ซึ่ง  Simon BIKINDI เองก็เคย
ส่งเสริมด้วยการชักชวนประชาชนให้ฆ่าชาวตุตซี ในเมือง Kivumu เม่ือปี ค.ศ. 1993 นอกจากนั้น 
Simon BIKINDI ยังไม่อาจไม่รับรู้ถึงผลกระทบที่เกิดจากค าพูดของเขา ซึ่งเป็นค าพูดของศิลปินผู้ มี
ชื่อเสียงและเป็นที่นิยม เป็นบุคคลผู้มีอ านาจส าหรับทหารพลเรือน Interahamwe และเป็นผู้ที่ทุก
คนรับรู้ว่าเป็นสมาชิกผู้ทรงอิทธิพลของพรรค MRND ค ากล่าวของเขาจึงมีอิทธิพลต่อผู้ฟัง57 

ดังนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงพิพากษาให้ Simon BIKINDI มี
ความรับผิดทางอาญาตามมาตรา 2(3)(ซี) ประกอบมาตรา 6(1) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง

                                                 
56 NAHIMANA et al. Judgment. 

57 BIKINDI Judgment. 
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ประเทศแห่งรวันดา ในฐานะผู้ลงมือกระท าการบนฐานของการชักชวนให้ฆ่าชาวตุตซี บนถนนสาย
หลักระหว่างเมือง Kivumu และเมือง Kayove จนถึงปลายเดือนมิถุนายน ค .ศ.1994 Simon 
BIKINDI จึงมีความผิดในฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

ข้อเท็จจริงดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า Simon BIKINDI มีเจตนายุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วยการบอกหรือก่อให้ผู้ฟังของเขา  ได้แก่ ทหารพลเรือน 
Interahamwe และประชาชนกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ด้วยการสร้างเจตนาพิเศษที่จะ
ท าลายทั้งหมดหรือบางส่วนของกลุ่มชาติพันธุ์ตุตซีในจิตใจของทหารพลเรือน Interahamwe และ
ประชาชนผู้ฟังให้ท าลายชาวตุตซี โดย Simon BIKINDI ได้รับการสันนิษฐานจากข้อเท็จจริงที่
เก่ียวข้อง ได้แก่ บทบาทและชื่อเสียงของเขาที่มีอิทธิพลต่อผู้ฟัง  และสถานการณ์แวดล้อมใน
ขณะนั้นท่ีเขารับรู้อยู่ว่าชาวตุตซีตกเป็นเป้าโจมตี ดังนั้น Simon BIKINDI เองจึงมีเจตนาพิเศษที่จะ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ กล่าวคือ เจตนาที่จะท าลายทั้งหมดหรือบางส่วนของกลุ่มชาติพันธุ์ตุตซี58 

ดังนั้น จึงเห็นได้ว่าศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาวินิจฉัยจากค าให้การ
ของผู้เชี่ยวชาญและพยานอ่ืนๆ ที่แสดงถึงค ากล่าวของผู้น าทางการเมือง เพลง และค าขวัญที่ได้ รับ
ความนิยมของบรรดาจ าเลยเหล่านั้น ที่เป็นพยานหลักฐานที่แสดงให้เห็นถึงเจตนาที่จะก าจัด ชาว
ตุตซีทั้งหมดหรือบางส่วนในรวันดา อันเป็นการเพียงพอที่แสดงให้เห็นเจตนาที่จะท าลายทั้งหมด
หรือบางส่วนแล้ว 

ค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาทั้งสี่คดีได้ยืนยันแนว  
ค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเก่ียวกับองค์ประกอบภายในของการยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ว่า ผู้กระท าการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะต้อง มีเจตนาโดยตรงที่จะกระ ตุ้นเพื่อก่อให้ผู้ อ่ืนกระท าการท าลาย  
ล้างเผ่าพันธุ์ นอกจากนั้น ผู้ยุยงยังต้องมีเจตนาที่จะสร้างเจตนาพิเศษที่จะกระท าการท าลาย  
ล้างเผ่าพันธุ์ ได้แก่ การมุ่งท าลายทั้งหมดหรือบางส่วนซึ่งกลุ่มสัญชาติ เชื้อชาติ สีผิวหรือศาสนา
เช่นว่านั้น ในจิตใจของผู้ที่จะได้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วย 

แสดงให้เห็นว่า ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดายังคงยึดถือแนวทางการ
วินิจฉัยในส่วนข้อกฎหมายจากคดีก่อน และจึงน ามาปรับใช้กับข้อเท็จจริงในแต่ละคดีไป อันเป็น

                                                 
58 BIKINDI Judgment. 
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การสร้างแนวทางการใช้และการตีความบทบัญญัติความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในส่วนที่ว่าด้วยเจตนาอันเป็นองค์ประกอบภายในของความผิดให้มีความ
ชัดเจนมากขึ้น 

ในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญานั้น นอกจากการกระท าของจ าเลยจะต้อง
ครบองค์ประกอบภายในของความผิดแล้ว โจทก์จะต้องพิสูจน์องค์ประกอบภายนอกของความผิด
ด้วย ซึ่งในความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะ ให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์นี้ มีองค์ประกอบ
ภายนอกของความผิด ได้แก่ การยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  การกระท าโดยตรง  การกระท าโดย
สาธารณะ และการเป็นความผิดที่ไม่ต้องการความส าเร็จของการกระท าหรือความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผลของการกระท า อันจะได้กล่าวถึงในบทต่อไป 



 
 
153 

บทท่ี 4 
 

แนวค าพิพากษาศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาต่อองค์ประกอบภายนอกของ
ความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

และแนวทางป้องกันการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  
 

4.1 แนวค าพิพากษาศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาต่อองค์ประกอบภายนอกของ
ความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  

การพิพากษาในความผิดฐานยุยง โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ในมิติระหว่างประเทศที่มีชื่อเสียงอันหนึ่ง  ได้แก่ คดี Julius Streicher ภายใต้ศาลทหาร
ระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก ที่มีต่อบทความต่อต้านชาวยิวอย่าง รุนแรง ซึ่ง เขาได้ตีพิมพ์ใน
หนังสือพิมพ์รายสัปดาห์ของเขาที่ชื่อว่า Der Stürmer ซึ่งศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก
พบว่า ‚การยุยงของ Streicher ให้ฆ่าและท าลายล้าง ณ เวลาที่ชาวยิวในตะวันออกถูกฆ่าตาย
ภายใต้สถานการณ์ที่เลวร้ายที่สุด เป็นการประหัตประหารตามความเชื่อทางลัทธิการเมืองและ
ความเชื่อทางศาสนาที่ชัดแจ้งอันเก่ียวข้องสัมพันธ์กับอาชญากรรมสงครามตามที่นิยามไว้ในกฎ
บัตรและเป็นอาชญากรรมต่อมนุษยชาติด้วย‛ 

ณ เวลาที่มีการรับรองอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรม
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ค.ศ. 1948 นั้น ผู้แทนประเทศต่างๆ ตกลงร่วมกันที่จะแสดงโดยชัดแจ้งว่า การ
ยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์เป็นอาชญากรรมเฉพาะ โดยเฉพาะอย่างย่ิง 
ด้วยบทบาทจ าเป็นในการวางแผนท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ผู้แทนจากสหภาพโซเวียตได้กล่าวถึงเร่ืองนี้
ว่า ‚มันเป็นสิ่งที่เป็นไปไม่ได้ที่คนหลายแสนคนจะกระท าอาชญากรรมมากมาย เว้นแต่พวกเขาจะ
ได้ถูกยุยงให้กระท า และเว้นแต่อาชญากรรมเหล่านั้นได้รับการไตร่ตรองไว้ล่วงหน้าและจัดระบบ
อย่างรอบคอบแล้ว เขาจึงขอถามว่าในสถานการณ์เช่นนั้น ผู้ ยุยงแล ะผู้ ก่ออาชญากรรมควรจะ
ได้รับอนุญาตให้เล็ดรอดจากการลงโทษหรือ ในเม่ือพวกเขาเป็นผู้หนึ่งที่ต้องรับผิดชอบอย่างแท้จริง
ต่ออาชญากรรมที่กระท าลง‛ 

ภายใต้ระบบคอมมอนลอว์ การยุยงมีแนวโน้มที่จะได้รับการพิจารณาให้เป็น
รูปแบบการเข้าร่วมทางอาญาที่ลงโทษได้เป็นการเฉพาะ ในท านอง เดียวกัน ภายใต้การบัญญัติ
กฎหมายของประเทศในระบบประมวลกฎหมาย ซึ่งรวมถึงอาร์เจนติน่า โบลิเวีย ชิลี เปรู สเปน 
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อุรุกวัย และเวเนซูเอรา การก่อให้กระท าความผิด (provocation) เหมือนกับการยุยง ( incitement) 
เพราะเป็นรูปแบบเฉพาะของการเข้าร่วมกระท าความผิด โดยประมวลกฎหมายรวันดาเป็นหนึ่ง ใน
บทบัญญัติกฎหมาย ที่มีการถกเถียงกันเร่ืองของการมีส่วนร่วมในการกระท าการท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ ที่ก าหนดว่าการยุยงหรือการปลุกป่ันโดยตรงและโดยสาธารณะ เป็นรูปแบบหนึ่งของการ
มีส่วนร่วมในการกระท าความผิด โดยประมวลกฎหมายรวันดา มาตรา 91 วรรค 4 ก าหนดว่า การ
สมรู้ร่วมคิดจะหมายถึง ‚บุคคลหนึ่ง หรือหลายคนที่ยุยงผู้กระท าความผิดคนเดียวหรือหลายคน
โดยตรงให้กระท าความผิดเช่นว่านั้น ไม่ว่าจะผ่านการปราศรัย การพูดด้วยเสียงอันดังหรือด้วยการ
ขู่เข็ญในที่สาธารณะหรือที่การชุมนุมสาธารณะ หรือผ่านทางจ าหน่ายหรือเผยแพร่  เสนอเพื่อ
จ าหน่ายหรือเปิดเผยเนื้อหาที่เป็นลายลักษณ์อักษรหรือโดยการพิมพ์ ในที่สาธารณะหรือที่การ
ชุมนุมสาธารณะ หรือผ่านทางการเปิดเผยสาธารณะด้วยป้ายประกาศหรือป้ายโฆษณา ให้ใช้
บังคับโทษต่อบรรดาผู้ซึ่งยุยงผู้อ่ืนให้กระท าความผิด แม้ว่าการยุยงเช่นว่านั้นจะไม่บรรลุผลก็ตาม‛1  

การด าเนินคดีเพื่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์นั้น 
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้ยืนยันในคดี AKAYESU ถึงองค์ประกอบภายนอกของ
การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ว่า ความผิดนี้มีองค์ประกอบภายนอก
ได้แก่ การยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ( incitement to commit genocide) โดยตรง (direct) และ
โดยสาธารณะ (public)2  ดังนั้น ในบทนี้จึงจะกล่าวถึงแนวทางของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดาต่อองค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ ดังนี้ 

 4.1.1 การยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้วางหลักไว้ในคดี NAHIMANA et al. ว่า 
บุคคลอาจต้องรับผิดตามมาตรา 2(3)(ซี) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา เม่ือ
เขาห รือเธ อได้ ยุยงโดยตรงแล ะโดยสาธารณะ ให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพั นธุ์  อันเป็น
องค์ประกอบภายนอกหรือ actus reus และมีเจตนาโดยตรงและโดยสาธารณะที่จะยุยงผู้ อ่ืนให้
กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ อันเป็นองค์ประกอบภายในหรือ mens rea ซึ่ง เจตนาเช่นว่านั้น

                                                 
1 AKAYESU Judgment, para. 550-553. 

2 Ibid., para 554. 
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พิจารณาได้จากเจตนาท าลายล้างเผ่าพันธุ์3  ดังนั้น การยุยงจึงเป็นองค์ประกอบภายนอกของการ
กระท าความผิดอันดับแรกที่จะต้องพิจารณาเพื่อความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์นี้ 

ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์นั้น การยุยงประกอบด้วย “การสนับสนุนส่งเสริม 
(encouraging) หรือการกดดัน (pressuring) ผู้อ่ืนให้กระท าความผิด”4  ในขณะที่ในกฎหมาย
ระหว่างประเทศ การยุยงยังไม่เป็นที่ รู้จักและยังไม่ได้รับการบัญญัติ ให้เป็นความผิดทางอาญา
ภายใต้การพิจารณาของศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก ถึงแม้ว่า Julius Streicher จะ
ถูกตัดสินว่ามีความผิดเนื่องจากการเผยแพร่บทความท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของเขาในหนังสือพิมพ์ 

Der Stürmer อย่างไรก็ตาม เขาไม่ได้ถูกด าเนินคดีอย่างเป็นทางการในข้อหายุยง   และที่ผ่านมา
เพิ่งได้มีการพิจารณาความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะภายใต้ศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดานี้ 

ภายใต้ ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งร วันดา ปรากฏการเ ร่ิมต้นแห่งการ
พิจารณาคดีในความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ในคดีหมายเลข 
ICTR-96-4-T ระ หว่าง Prosecutor v. Jean-Paul AKAYESU (ซึ่ง ต่ อไปจะ เ รียกว่า  ‚คดี 
AKAYESU‛) ซึ่ง เป็นคดีแรกแล ะ เป็นต้นแบบการวินิจฉั ยความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ สืบเนื่องจากการปราศรัยของ 

                                                 
3 AKAYESU Judgment, para. 560 and the NAHIMANA et al. Judgment, para. 1012. 

4 Geary, R., Essential Criminal Law (2nd edn.) (London: Cavendish Publishing Ltd., 1998), p. 36. 

  Streicher ถูกตัดสินว่าผิดในข้อหาประหัตประหารในอาชญากรรมต่อมนุษยชาติภายใต้ข้อหาท่ี 4 แตถ่กูตดัสนิ
ให้พ้นผิดในข้อหาวางแผนร่วมหรือมีส่วนร่วมในการกระท าความผิด (participation in the common plan or 
conspiracy) ภายใต้ข้อหาท่ี 1 แต่ไม่เป็นท่ีชัดเจนจากค าพิพากษาว่าการยุยงเป็นธรรมชาติของการ
ประหัตประหาร. See Judgment, Streicher, International Military Tribunal at Nuremberg. ในขณะท่ีศาล
ทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กตัดสินให้ Hans Fritzsche แห่งกระทรวงโฆษณาชวนเช่ือนาซีพ้นผิด 
ถึงแม้ว่าเขาจะแสดงออกถึงความผิดต่อต้านชาวยิวอย่างชัดเจน แต่เน่ืองจากการออกอากาศของเขา “ไม่เป็นการ
กระตุ้นให้ประหัตประหารหรือท าลายล้างชาวยิว” อีกท้ังยังไม่เป็นการยุยงชาวเยอรมันให้ “กระท าอาชญากรรม
ต่อประชาชนผู้ถูกยึดครอง”. See Judgment, Fritzsche, International Military Tribunal at Nuremberg. 
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Jean-Paul AKAYESU ในสภาพแวดล้อมที่แปรปรวนด้วยการเรียกให้ผู้ฟังของเขาร่วมมือในการ
ฆ่าปัจเจกชนชาวตุตซีซ่ึงเขากล่าวว่าเป็น ‚ศัตรูที่แท้จริงและหนึ่งเดียวของชาวฮูตู‛5 

ก่อนที่ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจะได้วินิจฉัยความผิดของ  Jean-
Paul AKAYESU ต่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดาได้วางหลักกฎหมายก่อน โดยศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเห็นว่า
จ าเป็นที่จะต้องนิยามค าว่า “การยุยง” โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  โดยศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดากล่าวว่า 

 “การยุยง” โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  หมายถึง 
การก่อโดยตรงให้ผู้กระท าความผิดกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ไม่ว่าจะผ่านทางการปราศรัย 
การพูดเสียงดังหรือการพูดคุกคามในที่สาธารณะ หรือที่ชุมนุมสาธารณะ  หรือผ่านการจ าหน่าย
หรือเผยแพร่ เสนอเพื่อจ าหน่ายหรือปิดวัตถุที่เป็นลายลักษณ์อักษรหรือวัตถุสิ่งพิมพ์ในที่สาธารณะ
หรือที่ชุมนุมสาธารณะ หรือผ่านทางการปิดประกาศหรือโปสเตอร์โฆษณาสาธารณะ หรือผ่านทาง

วิธีการสื่อสารด้วยภาพและเสียงอ่ืนใด 

นอกจากนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดายังได้กล่าวถึงนิยามของยุยง
ให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  โดยอ้างอิงตามระบบกฎหมายภายในทั้งนิยามตามกฎหมายในระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว์และระบบประมวลกฎหมาย รวมถึงกฎหมายรวันดาที่เก่ียวข้องว่า  

 การยุยงในระบบคอมมอนลอว์เป็นการสนับสนุนส่งเสริม (encouraging) 
หรือการชักน า (persuading) บุคคลอีกคนหน่ึงให้กระท าความผิด นอกจากนั้น ตามระบบคอม
มอนลอว์ สายการบังคับบัญชาหนึ่งสายก็อาจแสดงให้เห็นถึงการคุกคามหรือรูปแบบการกดดัน
อ่ืนๆ อันเป็นรูปแบบหนึ่งของการยุยง  

                                                 
5 AKAYESU Judgment, para. 334. 

  ICTR defined ‚incitement‛ as ‚as directly provoking the perpetrator(s) to commit genocide, whether 
through speeches, shouting or threats uttered in public places or at public gatherings, or through the 
sale or dissemination, offer for sale or display of written material or printed matter in public places or 
at public gatherings, or through the public display of placards or posters, or through any other 
means of audiovisual communication‛. See AKAYESU Judgment, para. 559. 
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 ส่วนในระบบประมวลกฎหมายจะ ลงโทษการยุยง โดยตรงและโดย
สาธารณะโดยถือว่าเป็นรูปแบบของการก่อให้กระท าความผิด (provocation) อันนิยามว่า
หมายถึง การกระท าโดยเจตนาที่จะก่อโดยตรงให้บุคคลอีกคนกระท าความผิดหรือการประพฤติมิ
ชอบผ่านทางการปราศรัย การพูดเสียงดังหรือการคุกคาม หรือวิธีการสื่อสารด้วยภาพและ เสียง อ่ืน
ใด ดังนั้น จะเห็นได้ว่า ภายใต้ระบบประมวลกฎหมาย การก่อให้กระท าความผิดจะต้องมี
องค์ประกอบ “โดยตรง (direct)” และ “โดยสาธารณะ (public)” ด้วย เช่นเดียวกับการยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 2 ของธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา6 

เม่ือคดี AKAYESU เป็นการด าเนินคดีของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
ต่อ Jean-Paul AKAYESU ซึ่งเป็นนายกเทศมนตรีของชุมชน Taba โดยเม่ือวันที่ 19 เมษายน ค.ศ. 
1994 Jean-Paul AKAYESU ได้กล่าวปราศรัยต่อประชาชนกลุ่มหนึ่ง ซึ่งประกอบด้วยสมาชิกของ

ทหารพลเรือน Interahamwe  และในการปราศรัยนี้  Jean-Paul AKAYESU ได้ชักชวนฝูงชนให้
เป็นหน่ึงเดียวกันเพื่อก าจัดศัตรูร่วมกัน ซึ่ง  Jean-Paul AKAYESU ได้อ้างถึงผู้สมรู้ร่วมคิดของ 

Inkotanyi  นอกจากนั้น Jean-Paul AKAYESU ยังได้อ่านรายชื่อของประชาชนที่เชื่อว่าเป็น
ผู้สนับสนุนกลุ่ม RPF7 และภายในชั่วโมงนั้น การสังหารชาวตุตซีในชุมชน Taba จึงเกิดขึ้น8   

Jean-Paul AKAYESU จึงต้องรับผิดทางอาญาต่อการยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ตามมาตรา 2(3)(ซี) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดา 

ต่อมาในการพิจารณาคดี ของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี
หมายเลข  ICTR-99-52-T ระ หว่าง Prosecutor v. Ferdinand NAHIMANA, Jean-Bosco 

                                                 
6 Ibid., para. 555. 

  ฝูงชนก่อตัวรอบศพของสมาชิกทหารพลเรือน Interahamwe. See AKAYESU Judgment, para. 673. 


 ค าว่า Inkotanyi  มีความหมายตามตวัอักษรวา่ นักสู้ต่อตา้น และเช่นเดียวกับ Inyenzi ซ่ึงเป็นค าลบหลู่

ผู้สนับสนุนกลุ่ม RPF และชาวตตุซีอย่างเป็นการท่ัวไป. See AKAYESU Judgment, para. 147-149. 
7 AKAYESU Judgment, para. 673. 

8 Ibid., para. 675. 



 
 
158 

BARAYAGWIZA & Hassen NGEZE (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า ‚คดี NAHIMANA et al.‛) ที่ศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้กล่าวอย่างตรงไปตรงมาถึงบทบาทของสื่อในการท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ที่เกิดขึ้นในรวันดาเม่ือปี ค .ศ. 1994 และปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดทาง
อาญาส่วนบุคคลเพื่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์จากการใช้สื่อ  

เนื่องจากข้อเท็จจริงในคดี NAHIMANA et al. แตกต่างจากข้อเท็จจริงในคดี 
AKAYESU และคดีอ่ืนๆ เนื่องจากในคดี AKAYESU และคดีอ่ืนๆ ของศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งรวันดาเป็นการวินิจฉัยเพื่อการยุยงผ่านทางการปราศรัยของตัวจ าเลยเอง ในขณะที่จ าเลยทั้ง
สาม อันได้แก่ Ferdinand NAHIMANA, Jean-Bosco BARAYAGWIZA และ Hassen NGEZE 
ในคดี NAHIMANA et al. นี ้ได้ใช้สื่อสิ่งพิมพ์และวิทยุอย่างเป็นระบบเพื่อรวบรวมการสื่อสารทาง
ความคิดและเพื่อการเคลื่อนไหวประชากรในวงกว้างเพื่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  

ในการวินิจฉัยบทบาทของสื่อนั้น นอกจากศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
จะต้องพิจารณาถึงเนื้อหาของการออกอากาศและบทความเป็นการเฉพาะแล้ว ศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดายังต้องวินิจฉัยถึงกระบวนการวางผังรายการที่น าสู่การน าสื่อนั้นไปใช้อย่าง
กว้างขวาง รวมถึงความเป็นเจ้าของและองค์กรที่ควบคุมเหนือสื่อเหล่านั้นด้วย9 

ในส่วนขององค์ประกอบ ‚ยุยง‛ นั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี 
NAHIMANA et al. ได้ตีความองค์ประกอบนี้ตามแนวทางของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดาในคดี AKAYESU โดยศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้พิจารณาถึงกฎหมายทั้งใน
ระบบคอมมอนลอว์และระบบประมวลกฎหมายแล้วจึงวินิจฉัยว่า  

 “การยุยง (incitement)” หรือ “การก่อ (provocation)” ตามที่เรียกกันใน
กฎหมายระบบประมวลกฎหมายนั้น ได้รับการนิยามว่าเป็นการส่งเสริม (encouraging) หรือการ
ก่อ (provocation) ให้กระท าความผิด10   

การวางแนวทางเช่นน้ีย่อมเป็นการยึดถือการใช้และตีความกฎหมายตามระบบ
ประมวลกฎหมาย และแม้ว่าข้อเท็จจริงในคดี NAHIMANA et al. นี้แตกต่างจากข้อเท็จจริงในคดี 

                                                 
9 NAHIMANA et al. Judgment, para. 979. 

10 Ibid., para. 1011. 
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AKAYESU เนื่องจากคดี NAHIMANA et al. เป็นการยุยงบนฐานของสื่อที่แตกต่างกัน ได้แก่ วิทยุ 
(สถานีวิทยุ RTLM) และสิ่งพิมพ์ (หนังสือพิมพ์  Kangura)11  อย่างไรก็ตาม ศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดาก็ได้น าหลักการใช้และการตีความของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาใน
คดี AKAYESU มาใช้ในการวินิจฉัยข้อเท็จจริงในคดี NAHIMANA et al. ด้วย 

ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาวินิจฉัยว่า การออกอากาศของสถานีวิทยุ 
RTLM เป็นเสมือนการรัวกลองที่เรียกร้องให้ผู้ฟังกระท าการต่อต้านศัตรูและผู้สมรู้ร่วมคิดกับศัตรู 
โดยเปรียบเที ยบกับประชากรชาวตุ ตซีและ วลีที่ ว่า  ‚heating up head‛ ก็แสดงให้ เห็นถึง
กระบวนการของการยุยงอย่างเป็นระบบที่สถานีวิทยุ RTLM ได้เข้าร่วม ซึ่งภายหลังในวันที่  6 
เมษายน ค.ศ. 1994 สถานีวิทยุ RTLM ก็เป็นที่ รู้จักในชื่อ ‚วิทยุมีด (Radio Machete)‛ และศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดายังได้กล่าวอีกว่า ธรรมชาติของการกระจายเสียงทางวิทยุของ
สถานีวิทยุ RTLM มีความอันตรายและเป็นภัยคุกคามเพราะสามารถรับรู้ได้เม่ือฟัง  ซึ่งต่างจากสื่อ
สิ่งพิมพ์ เนื่องจากวิทยุสามารถรับรู้ได้ปัจจุบันทันทีและคล่องตัว ยกตัวอย่างเช่น การออกอากาศ
เม่ือวันที่ 4 มิถุนายน ค.ศ. 1994 โดย Kantano Habimana ที่แสดงให้เห็นถึงการยุยงที่สถานีวิทยุ 
RTLM ได้เข้าร่วม จากการเรียกร้องให้ผู้ฟังก าจัด Inkotanyi อันรู้ได้จากความสูงและลักษณะทาง
กายภาพ โดย Kantano Habimana กล่าวแก่ผู้ฟังว่า ‚จงดูที่ความสูงของบุคคลและลักษณะทาง
กายภาพของเขา เพียงดูที่จมูกเล็กๆ นั่นและหักมันซะ ‛ การบ่งชี้ศัตรูโดยลักษณะของจมูกและ
ความสูงเพื่อการท าลาย เป็นการแสดงอย่างแจ่มแจ้งถึงเจตนาที่จะท าลายกลุ่มชาติพันธุ์ตุตซี12 

ดังนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงเชื่อโดยปราศจากข้อสงสัยว่า 
Ferdinand NAHIMANA ต้องรับผิดชอบต่อการด าเนินรายการของสถานีวิทยุ RTLM และพบว่า
เขามีความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ประกอบมาตรา 6(1) 
และ 6(3) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา13 

                                                 
11 Travaux préparatoires of the Genocide Convention, UN ORGA, 6th Committee, 3rd Session, 86th 
meeting, UN Doc. A/C.6/3/CR. 86, 28 October 1948, para. 244-248, and UN ORGA, 6th Committee, 
3rd Session, 87th meeting, UN Doc. A/C.6/3/CR. 87, 29 October 1948, para. 248-254. 

12 Beth Van Schaack and Ronald C. Slye, International Criminal Law and its Enforcement. 

13 NAHIMANA et al. Judgment, para. 1031-1034. 
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นอกจากสถานีวิทยุ  RTLM แล้ว  ศาล อาญาระหว่างประเทศ ยังพบการฆ่า
ประชากรชาวตุตซีที่ได้รับการส่งเสริมโดยพรรค CDR ซึ่งเป็นพรรคการเมืองที่ตั้งตัวเป็นศัตรูกับชาว
ตุตซี ซึ่งปรากฏพยานหลักฐานจากการร้องเพลง ‚tubatsembatsembe‛ หรือ ‚ท าลายพวกมันกัน
เถิด ( let’s exterminate them)‛ ที่ ร้องโดย Jean-Bosco BARAYAGWIZA และโดยสมาชิกของ
พรรค  CDR รวม ถึง ยุวชนทหาร Impuzamugambi ในการปรากฏตั วของ  Jean-Bosco 
BARAYAGWIZA ที่ การชุ มนุมสาธารณะและการเดิ นขบวน ซึ่ง มีการอ้างอิงค าว่า ‚พวกมัน 
(them)‛ ให้เป็นที่เข้าใจว่าหมายถึงประชากรชาวตุตซี14  นอกจากนั้น การฆ่าพลเรือนชาวตุตซียัง
ได้รับการส่งเสริมโดยพรรค CDR ผ่านทางการประกาศแถลงการณ์และงานเขียนอ่ืนๆ ที่ เรียกร้อง
ให้ก าจัดศัตรูและจ ากัดความค าว่าศัตรูกับประชากรชาวตุตซี  

ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงเห็นว่าความเก่ียวข้องสัมพันธ์โดยตรง
ของ Jean-Bosco BARAYAGWIZA ในการเรียกร้องให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ด้วยการควบคุมบังคับ
ทางองค์กรของ Jean-Bosco BARAYAGWIZA ในต าแหน่งผู้น าของพรรค CDR อีกทั้งการเข้าร่วม
ในการชุมนุม การเดินขบวน และการปิดถนนที่ถูกสร้างสรรค์ขึ้น  กิจกรรมเหล่านี้ เป็นโครงสร้าง
พื้นฐานเพื่ อการฆ่าพลเรือนชาวตุตซีของ  Jean-Bosco BARAYAGWIZA ดังนั้น ศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดาเชื่อว่า Jean-Bosco BARAYAGWIZA มีความผิดฐานยุยงโดยตรงและ
โดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ประกอบมาตรา 6(1) และมาตรา 6(3) ของธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา15 

ในส่วนของหนังสือพิมพ์ Kangura นั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
กล่าวว่า งานเขียนมากมายที่ตีพิมพ์ในหนังสือพิมพ์ Kangura ที่มีทั้งความเกลียดชังทางชาติพันธุ์
และการเผยแพร่ความหวาดกลัวด้วยการเรียกหาความรุนแรงที่ มุ่งต่อต้านประชากรชาวตุต ซี ซึ่ง
ได้รับการพรรณนาคุณลักษณะว่าเป็นศัตรูและผู้สมรู้ร่วมคิดกับศัตรู หัวข้อของบทความที่ชื่อว่า 
‚เรียกร้องส านึกของชาวฮูตู (Appeal to the Conscience of the Hutu)‛ และปกของหนังสือพิมพ์ 
Kangura เล่มที่  26 ก็เป็นตัวอย่างที่ชัดแจ้งของข้อความที่ถ่ายทอดสู่ผู้ อ่าน ของหนังสือพิมพ์ 
Kangura อย่างชัดเจนว่า ชาวฮูตูต้อง ‚ตื่นขึ้น (Wake up)‛ และใช้ทุกมาตรการที่จ าเป็นเพื่อ
ป้องกันศัตรูจากการสังหารหมู่ชาวฮูตู ซึ่งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาก็เห็นว่าชื่อของ
หนังสือพิมพ์ Kangura เองก็มีความหมายว่า ‚ปลุกให้ตื่น (Wake others up)‛ ดังนั้น อะไรคือ

                                                 
14 Beth Van Schaack and Ronald C. Slye, International Criminal Law and its Enforcement. 

15 NAHIMANA et al. Judgment, para. 1035. 
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เจตนาในการปลุกให้ชาวฮูตูตื่นขึ้นก็ปรากฏพยานหลักฐานจากเนื้อหา การเล่าเร่ืองราวแห่งการ
เหยียดหยามชาติพันธุ์ด้วยการน าเสนอว่าประชากรชาวตุตซีชั่วร้ายโดยก าเนิดและเรียกร้องให้
ก าจัดชาวตุตซีอย่างเป็นมาตรการป้องกัน นอกจากนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ งรวันดายัง
พบอีกว่า การเพิ่มขึ้นการอ่านสิ่งพิมพ์ของหนังสือพิมพ์ Kangura ในปี ค.ศ. 1994 เป็นสืบเนื่องจาก
ความหวาดกลัวต่อการโจมตีและภัยคุกคามของกลุ่ม RPF และเกิดผลลัพธ์ตามมาเป็นการฆ่า 
พลเรือนชาวตุตซีผู้บริสุทธิ์  

ดังนั้ น Hassen NGEZE ในฐานะผู้ ก่อตั้ง  เจ้าของ  และบรรณาธิ การของ
หนังสือพิมพ์ Kangura เขาจึงควบคุมโดยตรงต่อการตีพิมพ์และเนื้อหาทั้งหมดของหนังสือพิมพ์ 
Hassen NGEZE จึงใช้หนังสือพิมพ์ในการสอดแทรกความเกลียดชัง ส่งเสริมความหวาดกลัว  และ
ยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ จนท าให้หนังสือพิมพ์ Kangura มีบทบาทส าคัญในการสร้างเงื่อนไขที่
น าไปสู่การกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในที่สุด ดังนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึง
เชื่อว่า ด้วยบทบาทของ Hassen NGEZE ในฐานะผู้ ก่อตั้ง  เจ้ าของ  และบรรณาธิการของ
หนังสือพิมพ์ Kangura เขาจึงมีความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 
ประกอบมาตรา 6(1) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา16 

นอกจากบทบาทของ Hassen NGEZE ในฐานะผู้ก่อตั้ง เจ้าของและบรรณาธิการ
ของหนังสือพิมพ์ Kangura แล้ว Hassen NGEZE ยังต้องรับผิดจากการกระท าของเขาที่ เขาขับรถ
พร้อมด้วยเคร่ืองขยายเสียงไปรอบๆ เพื่อเคลื่อนไหวประชากรชาวฮูตูให้เข้าร่วมในการชุมนุมของ
พรรค CDR และกระจายข้อความว่า Inyenzi จะต้องถูกก าจัด ซึ่ง  Inyenzi หมายถึงและเป็นที่
เข้าใจว่าหมายถึงชนกลุ่มน้อยชาวตุตซี ดังนั้น การกระท านี้จึง เป็นการเรียกร้องให้ก าจัดประชากร
ชาวตุตซี และจากการกระท านี้ ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงเชื่อว่า Hassen NGEZE 
มีความผิดฐานยุยงโดยตรงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ประกอบมาตรา 6(1) แห่งธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดา17 

ต่อมาในการพิจารณาคดีหมายเลข ICTR-98-44-T ระหว่าง Prosecutor v. 
Juvénal KAJELIJELI18  (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า ‚คดี KAJELIJELI‛) ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
                                                 
16 Ibid., para. 1036-1038. 

17 Beth Van Schaack and Ronald C. Slye, International Criminal Law and its Enforcement. 

18 KAJELIJELI Judgment. 
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รวันดาก็ยังคงยึดถือแนวทางการใช้และตีความตามแนวทางการใช้และตีความการยุยงให้ท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ในคดี AKAYESU ที่พิจารณาตามระบบกฎหมายภายในว่า  

 ในเขตอ านาจของกฎหมายในระบบคอมมอนลอว์นั้น การยุยงให้กระ ท า
ความผิดถูกนิยามไว้ว่าเป็นการสนับสนุนส่งเสริม (encouraging) หรือการชักน า (persuading) 
ผู้ อ่ืนให้กระ ท าความผิด  รวมถึงโดยการใช้การคุกคามห รือรูปแบบของการกดดันอ่ืน ไม่ว่า
อาชญากรรมจะได้รับการกระท าลงจริงหรือไม่  

 ส่วนระบบประมวลกฎหมายนั้น จะลงโทษการยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะที่ยอมรับกันว่าเป็นรูปแบบของการก่อให้กระท าความผิด (provocation) ที่ได้ รับการ
นิยามว่า เป็นการกระท าด้วยเจตนาโดยตรงที่จะก่อให้ผู้อ่ืนกระท าความผิดหรือการประพฤติมิชอบ
ผ่านทางการปราศรัย การพูดเสียงดังหรือขู่เข็ญ หรือวิธีการสื่อสารด้วยการมองเห็นและการได้ยิน
อ่ืนใด19 

ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ งรวันดาได้ น านิ ยามดังกล่าวมาปรับใช้กับ
ข้อเท็จจริงในคดี KAJELIJELI ว่าการที่ Juvénal KAJELIJELI ได้สั่งทหารพลเรือน Interahamwe 
ที่ตลาด Byangabo และยุยงให้ฝูงชนที่เข้าร่วมชุมนุม ณ ที่นั้น ให้ ‚ฆ่าและก าจัดประชาชน
เหล่านั้นท้ังหมดใน Rwankeri‛ และให้ ‚ก าจัดชาวตุตซี‛ และการที่  Juvénal KAJELIJELI ได้สั่ง
ทหารพลเรือน Interahamwe ให้แต่งตัวและ ‚เร่ิมท างาน‛ เม่ือเช้าของวันที่ 7 เมษายน ค.ศ. 1994 
เป็นการที่ Juvénal KAJELIJELI กระท าลงด้วยเจตนาที่จะท าลายกลุ่มชาติพันธุ์ตุตซีทั้งหมดหรือ
บางส่วน ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงพบว่า เม่ือวันที่ 7 เมษายน ค.ศ. 1994 ที่ตลาด 
Byangabo ชุมชน Mukingo จ าเลยคือ Juvénal KAJELIJELI ได้ยุยงทหารพลเรือน Interahamwe 
และฝูงชนโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ต่อประชากรชาวตุตซี 

เนื่องจากศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาไม่พบว่าบุคคลผู้ที่อาจมีฐานะ
เป็นผู้ใต้บังคับบัญชาของ Juvénal KAJELIJELI ได้เข้าร่วมในการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะ
ให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ต่อประชากรชาวตุตซี ตามวัตถุประส งค์ของมาตรา 6(3) ของ
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา แต่ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาก็พบว่า 
Juvénal KAJELIJELI มีความรับผิดทางอาญาตามมาตรา 6(1) ของธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง

                                                 
19 Ibid., para. 850. 
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ประเทศแห่งรวันดานี้  ในการยุยงทหารพลเรือน Interahamwe และฝูงชน โดยตรงและในที่
สาธารณะให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์โดยการฆ่าหรือการท าร้ายทางร่างกายหรือทางจิตใจ
อย่างร้ายแรงต่อสมาชิกของประชากรชาวตุตซีใน Rwankeri ชุมชน Mukingo ดังนั้น ศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงตัดสินให้ Juvénal KAJELIJELI มีความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามฟ้องโจทก์20 

เม่ือสื่อมีบทบาทเพิ่มมากขึ้นในการกระจายอารมณ์ความรู้สึกในเวลาที่น าไปสู่
การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในปี ค.ศ. 1994 โดยในปี ค.ศ. 1990 หนังสือพิมพ์ Kangura ที่ก่อตั้งโดย 
Hassen NGEZE ได้ตีพิมพ์ชุดบทความที่เรียกร้องให้ท าลายประชาชนชาวตุตซีในรวันดา และในปี 
ค.ศ. 1993 สถานีวิทยุ RTLM ที่ก่อตั้งโดยพรรคการเมืองของประธานาธิบดี Habyarimana ก็เร่ิม
กระจายเสียงภัยคุกคามต่อชาวตุตซี ตลอดเวลา 100 วัน ที่สถานีวิทยุ RTLM กระจายเสียงโจมตี
ชาวตุตซี ซึ่งรวมถึงการเรียกชื่อชาวตุตซีและฝ่ายการเมืองตรงข้ามชาวฮูตูท าให้มีการตายเกิดขึ้นใน
เวลาต่อมานั้น สถานีวิทยุ RTLM เป็นผู้สนับสนุนหลักในการกระจายเสียงเพลงของ Simon 
BIKINDI และมีการเชิญ Simon BIKINDI มาเป็นแขกในรายการของสถานีหลายคร้ังหลายครา21 

ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงมีการด าเนินคดีต่อ Simon BIKINDI ใน
คดีหมายเลข ICTR-01-72-T ระหว่าง Prosecutor v. Simon BIKINDI (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า ‚คดี 
BIKINDI‛) ซึ่งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้ตีความค าว่า “ยุยง” ให้รวมถึงการใช้เพลง
เพื่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วย โดยกล่าวว่า  

 ภาษาที่ใช้ในแนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
เก่ียวกับการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะอ้างถึง “การเรียกโดยตรง 
(direct appeal)” และ “ข้อความ (message)” ซึ่งกว้างพอที่จะรวมเพลงเข้ากับการยุยงได้ 

นอกจากนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจ ากัดความการแสดงออกและ
การปราศรัยในทางระหว่างประเทศให้กว้างขวางเพียงพอที่จะรวมถึงการแสดงออกทางศิลปะด้วย
ว่า 

                                                 
20 Ibid., para 856-860. 

21 BIKINDI Judgment, para. 40. 
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 การแสดงออกได้รับการนิยามว่าคือ เสรีภาพในการ “ถ่ายทอดข้อมูลและ
ความคิด (import information and ideas)” “ไม่ว่าจะโดยทางวาจา โดยการเขียนหรือพิมพ์ ใน
รูปแบบของศิลปะ หรือผ่านทางสื่ออ่ืน” และ “แสดงออกหรือเผยแพร่ความเห็น” การพูดที่ ถูกห้าม
ได้รับการนิยามโดยรวมๆ ว่าเป็น “การโฆษณาชวนเชื่อ (propaganda)” “การพูดสนับสนุนความ
เกลียดชัง (advocacy of […] hatred)” และ “การแพร่กระจายความคิด (dissemination of 
ideas)” ดังนั้น ถ้อยค าที่มากับดนตรีหรืองานศิลปะก็อาจเปรียบในทางกฎหมายได้กับถ้อยค าที่ใช้
ในการปราศรัยด้วย22  และด้วยรูปแบบการแสดงออกต้องห้ามที่แตกต่างกัน ซึ่งรวมถึงการยุยงให้
เกลียดชัง ให้เลือกปฏิบัติ หรือให้เกิดความรุนแรงอย่างใดอย่างหนึ่ง  ด้วยวิธีการที่หลากหลาย
ข้างต้น ในกรณีนี้ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงใช้ค าว่า “การพูดเพื่อสร้างความเกลียด
ชัง (hate speech)” เพื่อเป็นค าครอบคลุมบรรดารูปแบบของการแสดงออกเหล่านี้ทั้งหมด 

จะเห็นได้ว่า ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาตระหนักถึงความส าคัญของ
การคุ้มครองสิทธิของเสรีภาพในการแสดงออก การคุ้มครองการแสดงออกอย่างเสรีจึงได้รับการ
ยอมรับอย่างกว้างขวางเพื่อเปิดกว้างต่อการอภิปรายที่สร้างมูลค่าทางสังคม ส่งเสริมการแสวงหา
ความรู้ทางศิลปะและวิชาการ และน าสู่เสรีภาพแห่งมโนธรรมและการบรรลุโดยตนเอง และด้วย
ประโยชน์ต่างๆ เช่นว่านี้  เส รีภาพในการแสดงออกจึงได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวางว่าเป็น
พื้นฐานที่แท้จริงของประชาธิปไตยที่ประสบความส าเร็จ ซึ่งการไม่ปกป้องการแสดงออกอาจ
น าไปสู่ความรุ่งเรืองของระบอบการปกครองที่กดขี่ประชาชนได้ 

อย่าง ไรก็ตาม  ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ งรวันดามีความเห็ นว่า  การ
แสดงออกมีหลายระดับ ซึ่งการแสดงออกอันหนึ่ง  ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาอาจ
ปฏิบัติแตกต่างออกไปจากรูปแบบการแสดงออกอีกรูปแบบหนึ่งที่แตกต่างกันได้ โดยรูปแบบของ
การแสดงออกส่วนใหญ่อาจอยู่ภายในขอบเขตของกฎหมายอย่างชัดแจ้ง  ในขณะที่ รูปแบบอ่ืนอาจ
มีลักษณะทางอาญาอย่างชัดแจ้งและควรได้รับการลงโทษ 

ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงวินิจฉัยข้อเท็จจริงในคดี BIKINDI นี้ ว่า 
การที่ในช่วงปลายเดือนมิถุนายน ค.ศ. 1994 ในเขตการปกครอง Gisenyi ที่  Simon BIKINDI ได้
เดินทางบนถนนสายหลักระหว่างเมือง Kivumu และ Kayove อันเป็นส่วนหนึ่งของขบวนคุ้มกัน
การเดินของทหารกองหนุน Interahamwe ด้วยยานพาหนะพร้อมกับระบบการปราศรัยสาธารณะ

                                                 
22 BIKINDI Judgment, para. 379-384. 
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ที่กระจายเสียงเพลง ซึ่งรวมถึงเพลงของ Simon BIKINDI เองด้วย และเม่ือมุ่งหน้าไปที่เมือง 
Kayove จ าเลยคือ Simon BIKINDI ได้ใช้ระบบปราศรัยสาธารณะในการกล่าวว่า คนส่วนใหญ่
ชาวฮูตู ควรลุกขึ้นท าลายชนกลุ่มน้อยชาวตุตซีให้สิ้น และในระหว่างทางกลับ Simon BIKINDI ก็
ได้ใช้ระบบเดียวกันในการถามประชาชนว่าได้ฆ่าชาวตุตซีหรือยัง ซึ่ง  Simon BIKINDI ได้เปรียบ
ชาวตุตซีกับงู ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึง วินิจฉัยว่า ค ากล่าวของ Simon BIKINDI 
ผ่านทางเคร่ืองกระจายเสียงบนถนนสายหลักระหว่าง เมือง Kivumu และ Kayove เป็นการยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ดังนั้น บนฐานของถ้อยค าและวิธีการที่ 
Simon BIKINDI เผยแพร่นั้น Simon BIKINDI ได้ยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการอัน
เป็นการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วยเจตนาพิเศษที่จะท าลายกลุ่มชาติพันธุ์ชาวตุตซี 

นอกจากนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี BIKINDI ยังได้วางหลัก
เพิ่มเติมเก่ียวกับการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชัง (Hate speech) ว่า  

 การพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังโดยตัวของมันเองนั้นไม่เป็นความผิดทาง
อาญาภายใต้ธรรมนูญของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดานี้ แต่การพูดเพื่อสร้างความ
เกลียดชังอาจมาก่อนหรือติดตามมากับการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ ซึ่งเฉพาะแต่กรณีแรกคือ กรณีที่การพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังอาจเกิดขึ้นก่ อน
เท่านั้นท่ีเป็นการเรียกให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์อย่างแท้จริง อันจะลงโทษได้ตามมาตรา 2(3)(ซี)  ของ
ธรรมนูญของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดานี้23  เม่ือพิจารณาประกอบกับงานต้นร่างของ
อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ที่ให้การสนับสนุนข้อสรุปนี้ว่า อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เจตนา
ที่จะก าหนดการกระท าให้เป็นความผิดทางอาญาและลงโทษทางอาญาต่อการเรียกโดยตรงให้
กระท าการอันเป็นการท าลายล้างเผ่าพันธุ์เท่านั้น แต่มิใช่ทุกรูปแบบของการยุยงให้เกลียดชัง24   

ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่าศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจะลงโทษการพูด
เพื่อสร้างความเกลียดชังที่เกิดขึ้นก่อนการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ซึ่ง

                                                 
23 NAHIMANA et al. Judgment, para. 692. 

24 Travaux préparatoires of the Genocide Convention, UN ORGA, 6 th Committee, 3rd Session, 86 th 
meeting, UN Doc. A/C.6/3/CR. 86, 28 October 1948 , para. 244-248 , and UN ORGA, 6 th Committee, 
3rd Session, 87th meeting, UN Doc. A/C.6/3/CR. 87, 29 October 1948, para. 248-254. 
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ถือเป็นส่วนหน่ึงของการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างพันธุ์ ได้  เนื่องจากอยู่ในเขต
อ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา 

นอกจากนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดายังได้กล่าวถึงความแตกต่าง
ระหว่างการปลุกป่ันและการยุยงว่า  

รูปแบบที่สองของการเข้าร่วมกระท าความผิดตามมาตรา 6(1) อันได้แก่ การปลุก
ป่ันให้กระท าความผิด อันมาจากค าว่า incitation ในธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดาในรูปแบบภาษาฝร่ังเศส หรือ instigated ตามมาตรา 6(1) ในรูปแบบภาษาอังกฤษ มีความ
คล้ายคลึงกับค าว่า  ยุยง  ( incitement) โดยค าว่า incitement แล ะ instigation เป็นค าที่ มี
ความหมายเหมือนกัน (synonym) อย่างไรก็ตาม ในบางระบบกฎหมายและโดยเฉพาะตามระบบ
ประมวลกฎหมายแนวคิดทั้งสองแตกต่างกันมาก ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้ให้
ข้อพิจารณาความแตกต่างระหว่างการปลุกป่ัน ( instigation) ตามมาตรา 6(1) และการยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  (direct and public incitement to commit 
genocide) ตามมาตรา 2(3)(ซี) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในประการ
แรกว่า  

 การปลุกป่ันตามมาตรา 6(1) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งรวันดาเป็นรูปแบบความรับผิด ซึ่งจ าเลยจะต้อง รับผิดทางอาญาก็ต่อเม่ือการปลุกป่ัน
ก่อให้เกิดผลเป็นการกระท าอาชญากรรมใดอาชญากรรมหนึ่งในอาชญากรรมตามมาตรา 2 ถึง 4 
แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา ในทางกลับกันการยุยงโดยตรงแ ละโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 2(3)(ซี) เป็นอาชญากรรมโดยตัวของมันเองและไม่
จ าเป็นที่จะต้องพิสูจน์ว่าการยุยงนั้นก่อให้เกิดการลงมือกระท าการกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์
จริง25   

เม่ือประกอบกับอาชญากรรมยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์เป็นความผิดที่ไม่ต้องการผล (inchoate offense) ซึ่งสามารถลงโทษได้แม้ว่าจะไม่มีการ
กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์เป็นผลจากการยุยงนั้น ซึ่งการวินิจฉัยเช่นนี้ได้ รับการยืนยันจากงาน
ต้นร่าง ( travaux préparatoires) ของอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ซึ่งอาจสรุปได้ว่า ผู้ ร่าง

                                                 
25 KAJELIJELI Judgment, para. 855 , AKAYESU Judgment, para. 562 , and NAHIMANA et al. 
Judgment, para.1013, 1015. 
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อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์เจตนาที่จะลงโทษการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง

เผ่าพันธุ์ แม้ว่าจะไม่มีการกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้ถูกกระท าลง  และข้อแตกต่างประการ
ที่สองคือ  

 มาตรา 2(3)(ซี) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
ก าหนดองค์ประกอบให้การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ในขณะที่มาตรา 
6(1) มิได้ก าหนดองค์ประกอบเช่นน้ัน26   

                                                 
  สหรัฐอเมริกาเสนอแก้ไขให้ลบการยุยงออกจากรายการการกระท า ท่ีลงโทษได้ (See UN ORGA, Sixth 
Committee, Third session, 84th meeting, UN Doc. A/C.6/3/SR. 84, 25 October 1948, paras. 213-214) 
ซ่ึงได้รับเสียงคะแนนเสียงคัดค้าน 27 เสียงต่อ 16 และงดออกเสียง 5 เสียง (See UN ORGA, Sixth Committee, 
Third session, 85 th meeting, UN Doc. A/C.6/3/SR. 84 , 27  October 1948 , page 229). ผู้แทนหมาย
ประเทศลงคะแนนคัดค้านการแก้ไขน้ีโดยอธิบายว่าเป็นสิ่งส าคัญท่ีจะท าให้การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ลงโทษได้แม้ว่าจะไม่เกิดการกระท าใดๆ ตามมา เน่ืองจากอนุสัญญาท าลายลา้งเผา่พนัธุค์วร
เป็นเครื่องมือท่ีมีประสิทธิภาพเพื่อการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ : See UN ORGA, Sixth Committee, 
Third session, 84th and 85th meeting, UN Doc. A/C.6/3/SR. 84  and UN Doc. A/C.6/3/SR. 85 , 25  and 
27 October 1948, page 208 (Venezuela), 215 and 226 (Poland), 216 (Yugoslavia), 219 (Cuba), 219 , 
227 and 230 (USSR), 222 (Uruguay), 223 (Egypt). 

 คณะพิจารณาอุทธรณ์แห่งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาให้ข้อสังเกตว่า  ร่างประมวล
อาชญากรรมต่อสันติภาพและความม่ันคงแห่งมนุษยชาติ (Draft Code of Crimes against the Peace and 
Security of Mankind) ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ (International Law Commission) 
ก าหนดว่า การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ลงโทษได้ต่อเม่ือการกระท าได้เกดิข้ึนจรงิ: 
see Article 2(f) ans 17  of the Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind and 
the comments relating thereto, 1996, report of the International Law Commission on the deliberations 
of its 48 th meeting, 51  UN ORGA Supp. (No. 10), reproduced in the Yearbook of the International 
Law Commission, 1996, vo;. II (Part Two) (ซ่ึงต่อไปจะเรียกว่า  ‚Draft Code of Crimes against the Peace 
and Security of Mankind‛) อย่างไรก็ตาม คณะพิจารณาอุทธรณ์แห่งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
พิจารณาว่า การก าหนดเช่นน้ีมิได้เป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในเรื่องน้ี จริงๆ แล้ว 
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศเองระบุว่า การจ ากัดน้ี ‚ไม่มีผลกระทบต่อการปรับใช้หลักกฎหมาย
ท่ัวไปท่ีเป็นอิสระในประมวลดังกล่าวหรือบทบัญญัติท่ีคล้ายคลึงกันในเครื่องมืออ่ืนๆ ดังเช่นมาต รา 3 แห่ง
อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์‛: Draft Code of Crimes against the 
Peace and security of Mankind, footnote 45 (para. 6, p. 20). 

26 NAHIMANA et al. Judgment, para. 673-679. 
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ซึ่งเป็นการวินิจฉัยที่สอดคล้องกับที่ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี 
AKAYESU ด้วย 

นอกจากองค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะ
ให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะต้องมีการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์แล้ว การยุยงนั้นจะต้องกระท า
โดยตรง ซึ่งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้วางแนวทาง การใช้และการตีความค าว่า
โดยตรงในคดีทั้งสี่ไว้อย่างน่าสนใจดังที่จะได้กล่าวในหัวข้อถัดไป 

 4.1.2 การกระท าโดยตรง 

องค์ประกอบ ‚โดยตรง‛ ของการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 2(3)(ซี) 
แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา มีที่มาจากอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ซึ่ง มี
การ เสนอองค์ประกอบนี้ตั้ งแต่ งานต้นร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่ าพันธุ์ของเล ขาธิ การ
สหประชาชาติและได้รับการยอมรับองค์ประกอบนี้ และในการพิจารณาร่างอนุสัญญาท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ของคณะกรรมาธิการวิสามัญและในชั้นการพิจารณาของคณะกรรมาธิการที่หกของ
สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ ก็ยังคงยืนยันว่าถึงการมีอยู่ขององค์ประกอบโดยตรงของการยุยง
ให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตลอดมา โดยในร่างของคณะกรรมาธิการที่หกแห่งสมัชชาใหญ่แห่ง
สหประชาชาติมีความพยายามในการเสนอให้ลงโทษการยุยง รวมถึงการพูดเพื่อสร้างความเกลียด
ชังด้วย แต่ก็ได้รับการปฏิเสธจากผู้แทนประเทศต่างๆ เพราะตีความได้ว่าเป็นการเสนอให้แก้ไข
รวมถึงการยุยงโดยอ้อมให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ซึ่งเป็นที่ยุติแล้วในชั้นคณะกรรมาธิการวิสามัญ จึง
มีการอธิบายเพื่อความเข้าใจต่อค าว่า ยุยง “โดยตรง” ว่า 

 การยุยงโดยตรงจะเกิดขึ้นเม่ือผู้พูดเจาะจงที่จะชักจูงโน้มน้าวผู้ฟังของเขา
ให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์มากกว่าการให้ความเห็นสาธารณะอย่างเป็นการทั่วไปที่จะ
น าไปสู่การท าลายล้างเผ่าพันธุ์โดยง่าย ซึ่งกรณีหลังนี้จะเป็นเพียงการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชัง
เท่านั้น อีกทั้งการยุยงโดยตรงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะครอบคลุมถึงการยุยงให้ก่ออาชญากรรมที่
กระท าลงที่เวลาเฉพาะ ในสถานที่เฉพาะและต่อประเภทของบุคคลเป็นการเฉพาะ  

เม่ือศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้พิจารณาคดีหมายเลข ICTR-96-4-T 
ระหว่าง Prosecutor v. Jean-Paul AKAYESU (ซึ่งต่อไปจะรียกว่า ‚คดี AKAYESU‛) ในกรณีที่ 
Jean-Paul AKAYESU ซึ่งเป็นนายกเทศมนตรีของชุมชน Taba เนื่องด้วย Jean-Paul AKAYESU 
ได้ปรากฏตัวใน Gishyeshye ในช่วงเช้าของวันที่  19 เมษายน ค.ศ. 1994 และ Jean-Paul 
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AKAYESU ได้เรียกร้องอย่างชัดแจ้งต่อประชากรให้เป็นอันหนึ่ง อันเดียวกันและก าจัดศัตรูเพียง
หนึ่ง เดียว คือ ผู้สมรู้ร่วมคิดของ Inkotanyi ทั้ง ยังพบว่า ค าว่า Inkotanyi และผู้สมรู้ร่วมคิด 
(accomplice) ในระหว่างการชุมนุมนั้น เป็นการอ้างอิงถึงชาวตุตซี และ Jean-Paul AKAYESU 
รู้อยู่ว่าค าพูดของเขาที่มีต่อฝูงชนจะเป็นที่ เข้าใจได้ว่าเป็นการเรียกให้ฆ่าชาวตุตซีอย่างเป็นการ
ทั่วไป นอกจากนั้น Jean-Paul AKAYESU ยังได้กล่าวถึง Ephrem Karangwa ในระหว่างการ
ชุมนุมที่ Gishyeshye และเขารู้ถึงผลที่ตามมาของการระบุชื่อบุคคลใดๆ ว่าเป็นผู้สมรู้ร่วมคิดกับ
กลุ่ม RPF ในเหตุการณ์ ณ ช่วงเวลานั้น27 

ศาลอาญาระห ว่างประเทศแห่งร วันดาได้กล่าวถึงการนิยามองค์ประกอบ
ความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ว่า จะต้องนิยามให้เป็นไปตาม
วัตถุประสงค์ของมาตรา 2(3)(ซี) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา โดยกล่าวว่า 

 การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะต้องเป็นการ
ก่อโดยตรงให้ผู้กระท าความผิดกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ไม่ว่าจะผ่านทางการปราศรัย การ
พูดเสียงดังหรือการพูดคุกคามในที่สาธารณะ หรือที่ชุมนุมสาธารณะ หรือผ่านการจ าหน่ายหรือ
เผยแพร่ เสนอเพื่อจ าหน่ายหรือปิดวัตถุที่เป็นลายลักษณ์อักษรหรือวัตถุสิ่งพิมพ์ในที่สาธารณะหรือ
ที่ชุมนุมสาธารณะ หรือผ่านทางการปิดประกาศหรือโปสเตอร์โฆษณาสาธารณะ หรือผ่านทาง
วิธีการสื่อสารด้วยภาพและเสียงอ่ืนใด28 

และศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงได้วางหลักการใช้และการตีความ
องค์ประกอบ ‚โดยตรง‛ ของการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ไว้ในคดี AKAYESU นีว่้า  

 การยุยงต้องกระท าในรูปแบบโดยตรงและก่อให้ผู้ อ่ืนให้เข้าร่วมในการ
กระท าความผิดอาญาโดยเฉพาะเจาะจง และการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ต้องมากกว่าเพียง
คลุมเครือหรือการแนะน าที่ไม่ชัดเจนท่ีน าไปสู่การยุยงโดยตรง29 

                                                 
27 Ibid., para. 675. 

28 AKAYESU Judgment, para. 559. 

29 The "direct" element of incitement implies that the incitement assume a direct form and specifically 
provoke another to engage in a criminal act, and that more than mere vague or indirect suggestion 
goes to constitute direct incitement. See AKAYESU Judgment, para. 557. 
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และศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้กล่าวต่อไปว่า  

 ภายใต้ ระ บบประมวลกฎหมายนั้ น  การ ก่อให้กระ ท าค วามผิ ด 
(provocation) มีความหมายเหมือนกับการยุยง (incitement) ที่ต้องกระท าโดยตรงด้วยมุ่งหมายที่
จะก่อให้เกิดการกระท าความผิดเป็นการเฉพาะ โดยโจทก์มีหน้าที่ต้องพิสูจน์ถึงความสัมพันธ์
ระหว่างการกระท าและผลของการกระท า (causation) ที่ชัดเจนระหว่างการกระท าอันเป็นการยุยง
หรือการก่อให้กระท าความผิดในกรณีนี้ และความผิดเฉพาะนั้นๆ ดังนั้น แม้ว่าการกระท าจะ
แน่นอนว่าเป็นการยุยง การกระท านั้นก็ต้องกระท าโดยตรง 

 เม่ือการยุยงเป็นการก่อให้กระท าความผิด ดังนั้น การยุยงจะกระท า
โดยตรงได้ก็ต่อเม่ือการกระท าความผิดเฉพาะที่มุ่งหมายนั้นได้กระท าลง30 

อย่างไรก็ตาม ศาลอาญาระห ว่างประเทศแห่ งรวันดายังได้ วางหลักในการ
พิจารณาองค์ประกอบโดยตรงของการยุยงว่า  

 องค์ประกอบโดยตรงจะต้ องพิจารณาถึงบริบททางวัฒนธรรมแล ะ
ภาษาศาสตร์ (cultural and linguistic content) ด้วย ดังนั้น การปราศรัยในบางกรณีอาจเข้าใจ
ได้ว่าเป็นการกระท า “โดยตรง” ในประเทศหนึ่ง แต่อาจไม่ใช่การกระท าโดยตรงในอีกประเทศหนึ่ง 
จึงเป็นเร่ืองที่ขึ้นอยู่กับการรับรู้ของผู้ฟังในแต่ละประเทศ31  ศาลจึงต้องวินิจฉัยบนพื้นฐานของการ
พิสูจน์ข้อเท็จจริงในแต่ละคดีเป็นส าคัญ (case-by-case factual inquiry) ว่าในบริบทวัฒนธรรม
ของรวันดาและสถานการณ์เฉพาะของคดีนั้นๆ การกระท าอันเป็นการยุยงจะได้รับการพิจารณาว่า
เป็นการกระท าโดยตรงหรือไม่ โดยมุ่งพิจารณาเป็นหลั กว่า “บุคคลผู้ รับฟังข้อความที่ผู้พูดมุ่ง
ประสงค์นั้นได้เข้าใจโดยทันทีถึงความหมายโดยนัยของผู้พูดหรือไม่”32 

 

                                                 
30 Ibid., para. 673 (vii). 

31 the direct element of incitement should be viewed in the light of its cultural and linguistic content. 
See AKAYESU Judgment, para. 557. 

32 Indeed, a particular speech may be perceived as "direct" in one country, and not so in another, 
depending on the audience. See AKAYESU Judgment, para. 558. 
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ผู้เขียนจึงขอกล่าวถึงการวินิจฉัยข้อเท็จจริงแยกเป็นสองบริบท ดังนี้ 

(1) บริบททางภาษาศาสตร์33 

ในการวินิจฉัยของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี AKAYESU ศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาพิจารณาโดยอ้างอิงค าเบิกความของพยานผู้ เชี่ยวชาญและ
พยานผู้รู้เห็นเหตุการณ์ โดยเฉพาะอย่างย่ิง ค าเบิกความของ Dr. Mathias Ruzindana ซึ่ง เป็น
ศาสตราจารย์ด้านภาษาศาสตร์แห่งมหาวิทยาลัยรวันดา34  ในการถอดรหัสค าปราศรัยของ Jean-
Paul AKAYESU ที่เรียกร้องให้ผู้ฟังของเขาฆ่า ‚Inkotenyi‛  

โดย Dr. Mathias Ruzindana ได้กล่าวถึงที่มาของค าว่า Inkotanyi ว่ามีที่มา
ตั้งแต่ศตวรรษที่ 19 ในระบบศักดินาของกษัตริย์ชาวตุตซีที่ปกครองประชากรส่วนใหญ่ชาวฮูตู โดย
ค าว่า Inkotanyi เป็นชื่อของกลุ่มนักรบกลุ่มหนึ่งที่ได้ รับการยกย่องของกษัตริย์ Rwabugiris แห่ง
รวันดา และ ณ เวลาที่สงครามระหว่างกลุ่ม RPF และรัฐบาลรวันดาเร่ิมต้นขึ้น ก็มีการเรียกชื่อ
กองทัพแนวร่วมของกลุ่ม RPF ว่า Inkotanyi เช่นน้ีจึงอนุมานได้ว่าความหมายพื้นฐานของค าว่า 
Inkotanyi หมายถึงกองทัพ RPF แต่เม่ือได้พิเคราะห์จากสิ่งพิมพ์ของชาวรวันดา รวมทั้งการ
กระจายเสียงของสถานีวิทยุ RTLM รวมถึงประสบการณ์ส่วนตัวในช่วงเวลาแห่งความขัดแย้งของ 
Dr. Mathias Ruzindana ท าให้ Dr. Mathias Ruzindana เชื่อว่า ค าว่า Inkotenyi มีความหมายที่
ขยายออกไปจ านวนมาก ซึ่งรวมถึงการหมายถึงผู้ที่ เข้ าข้างหรือผู้สนับสนุนกลุ่มแนวร่วมรักชาติ 

RPF  และในบางกรณีก็เป็นการอ้างอิงถึงชาวตุตซีอย่างเป็นกลุ่มชาติพันธุ์ 

ส่วนความหมายพื้นฐานที่ใช้กันทั่วไปของค าว่า Inyenzi หมายถึงแมลงสาบ 
(cockroach) ซึ่งมีที่มาจากประวัติศาสตร์ของรวันดา ในระหว่างการปฏิวัติในปี ค .ศ. 1959 ที่ผู้ลี้
ภัยซึ่งส่วนใหญ่เป็นชาวตุตซีต้องหนีออกนอกประเทศ ซึ่งตลอดทศวรรษที่  1960 ได้เกิดการรุกราน
ดินแดนรวันดาโดยผู้ลี้ภัยเหล่านี้เข้าและออกประเทศโดยใช้การแอบซ่อนในเวลากลางคืน และอาจ
พบเห็นได้ไม่บ่อยคร้ังในเวลาเช้า การกระท าเช่นน้ีเหมือนกับพฤติกรรมของแมลงส าบที่ยากจะพบ

                                                 
33 Beth Van Schaack and Ronald C. Slye, International Criminal Law and its Enforcement. 

34 AKAYESU Judgment, para. 340, 673 (iv). 

  RPF หมายถึง กลุ่มแนวร่วมรักชาติ ‚Rwanda Patriotic Front‛  อันเป็นกลุ่มชาวตุตซีท่ีถูก เนรเทศไปอยู่  ณ 
ประเทศอูกันดา (Uganda) และได้ท าการรุกรานรวันดาภายหลังจากการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้เริ่มต้นข้ึน  



 
 
172 

ในเวลากลางวันแต่มักจะถูกพบในเวลากลางคืน และจึงเรียกขานผู้บุกรุกเหล่านี้ ว่า Inyenyi การ
เปรียบเทียบผู้รุกรานชาวตุตซีที่ลี้ ภัยกับแมลงสาบมีขึ้นเม่ือกองทัพ RPF จู่โจมรวันดาหลายต่อ
หลายคร้ังในปี ค.ศ. 1990 โดยคิดว่า Inyenzi ของปี ค.ศ. 1990 เป็นลูกๆ ของ Inyenzi ในทศวรรษ
ที่ 1960 เห็นได้จากหัวข้อบทความในหนังสือพิมพ์ Kangura ที่ว่า ‚แมลงสาบให้ก าหนดแมลงสาบ
อ่ืนๆ ได้แต่ไม่ใช่ผีเสื้อ‛ และหัวข้อในสิ่งพิมพ์อ่ืนๆ ที่ อ้างอิงอย่างชัดแจ้ง  โดยกล่าวว่า ‚สงคราม
ระหว่างเราและ Inyenzi-Inkotanyi จะคงอยู่ต่อไปอีกยาวนาน นี่ เป็นเวลาที่ต้องพูดความจริง 
สงครามระหว่างฮูตูและตุตซีในปัจจุบัน ไม่ได้เร่ิมต้นขึ้นในวันนี้ แต่มีมานานแล้ว‛ 

แม้ค าว่า Inkotenyi จะไม่เหมือนกับค าว่า Inyenzi แต่ต่างมีความหมายโดยนัย
ในทางลบ และถูกน าไปใช้ในทางที่ไม่ดี เช่น การที่สถานีวิทยุ RTLM ออกอากาศเม่ือวันที่  20 
เมษายน ค.ศ. 1994 ว่า ‚มีกลุ่มตุตซีหัวรุนแรงที่เรียกตัวเองว่า Inkotanyi ในขณะที่พวกมันเป็นได้
แค่ Inyenzi‛ และในการปราศรัยเม่ือวันที่ 22 พฤศจิกายน ค.ศ. 1992 ที่ Léon Mugesera ได้กล่าว
ว่า ‚อย่าเรียกพวกมันว่า Inkotanyi จริงๆ พวกมันคือ Inyenyi‛ ค าว่า Inyenzi จึงถูกใช้อย่าง
แพร่หลายในสื่อหัว รุนแรงที่ ไม่เห็นด้วยกับการยอมรับความตกลงสันติภาพอรูชา (Arusha 
Accord) และพวกที่ต้องการท าลายล้างชาวตุตซีทั้งหมดหรือบางส่วน ซึ่ง มักจะปรากฏอยู่ในการ
ออกอากาศของสถานีวิทยุ RTLM ซึ่ง เป็นสถานีวิทยุที่ต่อต้านชาวตุตซี ตามความเห็นของ Dr. 
Ruzindana35  ดังนั้น ค าว่า Inkotanyi จึงเป็นการเชื่อมโยงกลุ่ม RPF ซึ่ง เป็นผู้น าชาวตุตซีด้วย
ความทรงจ าในอดีตถึงผู้ปกครองที่โหดร้ายและอยุติธรรมชาวตุตซีในจิตใจของผู้ฟังชาวฮูตู 

นอกจากบริบททางภาษาศาสตร์แล้ว การยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะเป็น
กระท าโดยตรงหรือไม่นั้น ยัง ต้องพิจารณาถึงบริบททางวัฒนธรรมด้วย ซึ่งในกรณีนี้ได้แ ก่
วัฒนธรรมของรวันดาและสถานการณ์เฉพาะในคดีนั้น 

(2) บริบททางวัฒนธรรม36 

ในคดี AKAYESU ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้พิจารณาค าให้การ
ของพยานผู้ เชี่ยวชาญ ได้แก่ Dr. Mathias Ruzindana ที่อธิบายถึงวัฒนธรรมของรวันดาว่า  
ชาวรวันดาส่วนใหญ่อาศัยอยู่ในประเพณีทางวาจา เนื่องจากมีประชาชนจ านวนไม่มากนักที่

                                                 
35 AKAYESU Judgment, para. 147-149. 

36 Beth Van Schaack and Ronald C. Slye, International Criminal Law and its Enforcement. 
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สามารถอ่านออกเขียนได้ หรือเป็นเจ้าของวิทยุสักเคร่ืองหนึ่ง ดังนั้น ในปี ค.ศ. 1994 ข้อมูลข่าวสาร
ส่วนใหญ่จะได้รับการเผยแพร่ทางหนังสือพิมพ์ และถ่ายทอดสู่ผู้ฟังล าดับสองจ านวนมากผ่านทาง
ค าพูดจากปากที่แน่นอนว่ามีอันตรายจากการบิดเบือนข้อมูลในแต่ละคร้ังที่มีการส่งผ่านไปยังผู้ฟัง
คนใหม่ 

Dr. Ruzindana ยังให้การอีกว่า เป็นลักษณะพิเศษของวัฒนธรรมของชาวรวันดา
ที่ผู้คนจะไม่ตอบค าถามตรงๆ โดยเฉพาะค าถามที่มีความละเอียดอ่อน ในกรณีเช่นนี้  บ่อยคร้ังที่ใน
การตอบค าถามจะต้องใช้การ ‚ถอดรหัส‛ เพื่อความเข้าใจที่ถูกต้อง ซึ่งการตีความก็จะต้องเป็นไป
ตามบริบท (context) โดยเฉพาะอย่างย่ิงในการปราศรัยต่อชุมชน ต้องพิจารณาถึงสถานะและ
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้พูดและผู้ฟัง  รวมถึงเร่ืองที่พูดด้วย เช่น เม่ือพยานหลายคนถูกถามถึง
ความหมายที่แท้จริงของค าว่า Inyenzi จะมีการลังเลและไม่สมัครใจที่จะกล่าวว่าค านี้หมายถึง
แมลงสาบ แม้ว่าจะเป็นที่ชัดแจ้งต่อศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในระหว่างพิจารณาคดีนี้
ว่า ชาวรวันดารู้ถึงความหมายที่แท้จริงของค านี้ก็ตาม37 

ดังนั้น ในการวินิจฉัยปัญหาข้อเท็จจริงตามค าให้การของพยานบุคคล และ
ค าให้การของ Dr. Mathias Ruzindana ซึ่งเป็นศาสตราจารย์ทางภาษาศาสตร์แห่งมหาวิทยาลัย
รวันดา ในฐานะพยานผู้เชี่ยวชาญฝ่ายโจทก์ว่า บนพื้นฐานการวิเคราะห์จากสิ่งพิมพ์ของรวันดา
และการออกอากาศของสถานีวิทยุ RTLM ประกอบกับประสบการณ์ส่วนตัวของ Dr. Mathias 
Ruzindana ท าให้ Dr. Mathias Ruzindana มีความเห็นว่า ณ เวลาที่การกระท าที่กล่าวหาตาม
ฟ้องได้เกิดขึ้น ค าว่า Inkotanyi มีความหมายที่ขยายออกไปหลายความหมาย ตั้งแต่การหมายถึง
พวกหรือผู้สนับสนุนกลุ่ม RPF ไปจนถึงสมาชิกของกลุ่มชาวตุตซี ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับบริบทแวดล้อม38 

ดังนั้น เม่ือ Jean-Paul AKAYESU เรียกร้องอย่างชัดแจ้งต่อประชากรให้เป็น
อันหน่ึงอันเดียวกันและก าจัดศัตรูเพียงหนึ่ง เดียว ได้แก่ ผู้สมรู้ร่วมคิดของ Inkotanyi โดยบน
พื้นฐานของพยานหลักฐานที่สอดคล้องกันและข้อมูลที่ได้ รับจาก Dr. Ruzindana ในฐานะพยาน
ผู้เชี่ยวชาญด้านภาษาศาสตร์ ท าให้ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเชื่ อว่า ประชากรเข้าใจ
การเรียกร้องของ Jean-Paul AKAYESU ว่าเป็นการเรียกร้องให้ฆ่าชาวตุตซี 39  ศาลอาญาระหว่าง
                                                 
37 AKAYESU Judgment, para. 155-156. 

38 Ibid., para. 340. 

39 Ibid., para. 361, 709. 
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ประเทศแห่งรวันดาจึงวินิจฉัยว่า โจทก์ได้พิสูจน์ให้ศาลเห็นว่า ณ บริบท (context) ของเวลา ( time) 
สถานที่ (place) และสถานการณ์ (circumstances) ในการปราศรัยของ  Jean-Paul AKAYESU 
ค าว่า ‚Inkotenyi‛ หมายถึง ชาวตุตซี และเม่ือการปราศรัยข้างต้นได้กระท าลงต่อสาธารณชนและ
ในที่สาธารณะ จึงเป็นความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์40 

จากแนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี AKAYESU 
ในประเด็นเร่ืองข้อพิจารณาองค์ประกอบโดยตรงนั้น อาจกล่าวได้ว่า นอกจากจะต้องพิจารณาใน
บริบททางภาษาและวัฒนธรรมแล้ว ยังต้องพิจารณาถึงบริบทของเวลา สถานที่และสถานการณ์ที่
ปราศรัยเกิดขึ้น รวมถึงสถานะและความสัมพันธ์ระหว่างผู้พูดและผู้ฟัง รวมถึงเร่ืองที่พูดด้วย 

ต่อมาศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดีหมายเลข ICTR-99-52-T 
ระหว่าง Prosecutor v. Ferdinand NAHIMANA, Jean-Bosco BARAYAGWIZA & Hassen 
NGEZE (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า ‚คดี NAHIMANA et al.‛) ก็ตีความองค์ประกอบ ‚โดยตรง‛ โดยอ้าง
ถึงคดี AKAYESU ว่า  

 การยุยง “โดยตรง” จะต้อง “มากกว่าเพียงคลุมเครือหรือการแนะน าโดย
อ้อม”  

นอกจากนั้น ศาลจ าเป็นต้องตีความค าว่า ‚โดยตรง‛ ในบริบททางวัฒนธรรมและ
ภาษาของชาวรวันดาด้วย ดังที่กล่าวไว้ ดังนี้ 

 ... ศาลมีความเห็นว่า องค์ประกอบโดยตรงของการยุยงจะต้องพิจารณา
ถึงบริบททางวัฒนธรรมและภาษาศาสตร์ในเวลาที่การยุยงเกิดขึ้น การปราศรัยในบางกรณีอาจ
เข้าใจได้ว่าเป็นการกระท า “โดยตรง” ในประเทศหนึ่ง  แต่อาจไม่ใช่การกระท าโดยตรงในอีก
ประเทศหนึ่ง ขึ้นอยู่กับการรับรู้ของผู้ฟังในแต่ละประเทศ ศาลยังได้กล่าวอีกว่าแม้ว่าการกระท าจะ
แน่นอนว่าเป็นการยุยง การกระท านั้นก็ต้องกระท าโดยตรง ... 

 ดังนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจะต้องวินิจฉัยบนพื้นฐาน
ของการพิสูจน์ข้อเท็จจริงในแต่ละคดีเป็นส าคัญว่าในบริบทวัฒนธรรมของรวันดาและสถานการณ์
เฉพาะของคดีนั้นๆ การกระท าอันเป็นการยุยงจะได้รับการพิจารณาว่าเป็นการกระท าโดยตรง

                                                 
40 Ibid., para. 674. 
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หรือไม่ โดยมุ่งพิจารณาเป็นหลักว่า “บุคคลผู้รับฟังข้อความที่ผู้พูดมุ่งประสงค์นั้นได้เข้าใจโดยทันที
ถึงความหมายโดยนัยของผู้พูดหรือไม่” 

ซึ่งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาก็กล่าวว่า วิธีการนี้ได้ รับการน าไปใช้ใน
ค าพิพากษาอ่ืนๆ หลายค าพิพากษา รวมถึงโดยศาลสูงของแคนาดาในคดี MUGESERA ด้วย41 

นอกจากนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเห็นด้วยว่า วัฒนธรรม รวมถึง
ความแตกต่างเล็กๆ น้อยๆ ของภาษารวันดาควรจะได้รับการพิจารณาในการวินิจฉัยว่าอะไรเป็น
การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในรวันดา ด้วยเหตุนี้  จึง เป็นประโยชน์ ที่
จะตรวจสอบว่าการปราศรัยถูกเข้าใจว่าอย่างไรจากผู้ฟังที่การปราศรัยมุ่งหมายในการวินิจฉัยถึง

ข้อความที่แท้จริง 

ข้อพิจารณาหลักคือ ความหมายของถ้อยค าที่ใช้ในบริบทเฉพาะ ไม่ว่าข้อความ
จะไม่ชัดเจนต่อผู้ฟังอีกคนหน่ึงหรือไม่ หรือไม่ชัดเจนในบริบทอ่ืนๆ ดังนั้น หากข้อความไม่ชัดเจน
หรือมีความหมายสองนัยในบริบทเฉพาะนั้น ก็ไม่อาจเชื่อโดยปราศจากข้อสงสัยได้ว่าเป็นการยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

ส่วนที่จ าเลยโต้แย้งว่า ในคดี Julius Streicher และคดี Hans Fritzsche ของศาล
ทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก ได้พิสูจน์ให้เห็นว่า เฉพาะค ากล่าวที่ เรียกร้องอย่างชัดแจ้งให้
ท าลายล้าง (extermination) ต่อผู้ฟัง เท่านั้น จึงจะถูกตัดสินว่าเป็นการยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ซึ่งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาอธิบายในประการแรก
ว่า “ในคดี Julius Streicher และคดี Hans Fritzsche จ าเลยทั้งสองไม่ได้ถูกตั้งข้อหายุยงโดยตรง
และโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เนื่องจากไม่มีอาชญากรรมเช่นว่านั้นภายใต้กฎหมาย
ระหว่างประเทศในขณะนั้น” ประการที่สอง “สาเหตุที่  Hans Fritzsche ถูกตัดสินให้พ้นผิดมิใช่
เพราะค ากล่าวของเขาไม่ชัดแจ้งเพียงพอ แต่เป็นเพราะว่าค ากล่าวของเขาไม่แสดงให้เห็นแน่นอน

                                                 
41 MUVUNYI Judgment, para. 502 , KAJELIJELI Judgment, para. 853 , and NIYITEGEKA Judgment, 
para. 431. 

  ในกรณีน้ีไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์ว่าค ากล่าวน้ันๆ เกิดผลข้ึนจริงหรือไม่ ข้อเท็จจริงท่ีว่าค ากล่าวเหล่าน้ันก่อให้เกดิ
ผลเป็นเพียงตัวช้ีวัดว่าผู้รับข้อความเข้าในข้อความอย่างเป็นการยุยงโดยตรงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์หรือไม่  
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หรือโดยชัดแจ้งถึง ‚เจตนาที่จะยุยงประชาชนชาวเยอรมันให้กระท าอาชญากรรมต่อประชาชนผู้ ถูก
ปราบปราม‛42 

ในคดี NAHIMANA et al. นี้ นอกจากศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจะ
พิจารณาองค์ประกอบโดยตรงจากบริบททางภาษาและทางวัฒนธรรมของรวันดาแล้ว ศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดายังพิจารณาถึงความสัมพันธ์ทางการเมืองและชุมชน (political or 
community affiliation) ของผู้แต่งค าปราศรัยด้วย43  ดังนั้น ความสัมพันธ์ทางการเมืองหรือทาง
ชุมชนของผู้แต่งค าปราศรัยอาจถือเป็นองค์ประกอบทางบริบทที่จะช่วยในการตีความค าปราศรัย
ได้ ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่าศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดายึดบริบท (context) เป็นปัจจัย
ในการพิจารณาตัดสินว่าการกล่าวปราศรัยเป็นการยุยงโดยตรงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์หรือไม่เป็น
ส าคัญ44  

ต่อมาในการพิจารณาคดี ของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวั นดาในคดี
หมายเลข ICTR-96-4-T ระหว่าง Prosecutor v. Juvénal KAJELIJELI45  (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า ‚คดี 
KAJELIJELI‛) ยังคงยึดถือแนวทางการใช้และการตีความองค์ประกอบ ‚โดยตรง ‛ ของการยุยงให้
กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในคดี AKAYESU ว่า 

 องค์ประกอบโดยตรงของการยุยงให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  คือ 
ความต้องการ “การกระตุ้นบุคคลอีกคนหนึ่ง เป็นการเฉพาะให้เข้าร่วมกระท าความผิดอาญา
ในทันที มากกว่าเป็นเพียงการแนะน าที่คลุมเครือหรือไม่ชัดเจนเท่านั้น” และภายใต้ระบบประมวล
กฎหมายนั้น การก่อให้กระท า (provocation) มีความหมายเหมือนกับการยุยง ( incitement) ที่
ต้องกระท าโดยตรงด้วยมุ่งหมายที่จะก่อให้เกิดการกระท าความผิดเป็นการเฉพาะ โดยโจทก์มี
หน้าที่พิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลของการกระท า (causation) ที่ชัดเจนระหว่าง
การกระท าอันเป็นการยุยงหรือการก่อให้กระท าความผิดและความผิดเฉพาะนั้นๆ 

                                                 
42 Nuremberg Judgment, para. 161-163. 

43 NAHIMANA et al. Judgment, para. 1008-1009. 

44 Ibid., para. 710-715. 

45 KAJELIJELI Judgment. 
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 นอกจากนั้น องค์ประกอบโดยตรงของการยุยงจะต้องพิจารณาถึงบริบท
ทางวัฒนธรรมและภาษาศาสตร์ (cultural and linguistic content)   

และในท้ายที่สุด ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาก็ได้กล่าวว่า  

 “ไม่ว่าระบบกฎหมายใด การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะต้องนิยามให้
เป็นไปตามวัตถุประสงค์แห่งการตีความมาตรา 2(3)(ซี) ว่า เป็นการก่อให้ผู้กระท ากระท าความผิด
โดยตรง ไม่ว่าจะผ่านทางการปราศรัย การพูดเสียงดังหรือข่มขู่ ที่กล่าวในสถานที่สาธารณะหรือใน
การชุมนุมสาธารณะ หรือผ่านทางการจ าหน่ายหรือเผยแพร่ เสนอเพื่อจ าหน่ายหรือเปิดเผยซึ่ง
เนื้อหาเป็นลายลักษณ์อักษรหรือเนื้อหาที่ตีพิมพ์ในสถานที่สาธารณะหรือในที่ชุมนุมสาธารณะ 
หรือผ่านการเปิดเผยสาธารณะด้วยป้ายประกาศหรือป้ายโฆษณา หรือผ่านทางวิธี การสื่อสารด้วย
ภาพและเสียงอ่ืนใด46 

ดังนั้น การที่ในเช้าของวันที่ 7 เมษายน ค.ศ. 1994 Juvénal KAJELIJELI ได้สั่ง
ทหารกองหนุน Interahamwe ที่ตลาด Byangabo และยุยงให้ฝูงชนที่เข้าร่วมชุมนุม ณ ที่นั้น ให้ 
‚ฆ่าและก าจัดประชาชนเหล่านั้นท้ังหมดใน Rwankeri‛ และให้ ‚ก าจัดชาวตุตซี‛ และ Juvénal 
KAJELIJELI ได้สั่งทหารกองหนุน Interahamwe ให้แต่งตัวและ ‚เร่ิมท างาน‛ ด้วยเจตนาที่จะ
ท าลายกลุ่มชาติพันธุ์ตุตซีทั้งหมดหรือบางส่วน ดังนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึง
วินิจฉัยว่า Juvénal KAJELIJELI ได้ยุยงทหารพลเรือน Interahamwe และฝูงชนโดยตรงและโดย
สาธารณะให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ต่อประชากรชาวตุตซี และมีความผิดฐานยุยงโดยตรง
และโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์47 

ต่อมา ในการพิจารณาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดีหมายเลข 
ICTR-01-72-T ระหว่าง Prosecutor v. Simon BIKINDI48  (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า ‚คดี BIKINDI‛) ก็
วินิจฉัยว่า  

                                                 
46 Ibid., para. 852-853. 

47 Ibid., para  856-861. 

48 BIKINDI Judgment. 
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 การพูดจะเป็นการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์หรือไม่นั้น การพูดจะต้องเป็นการเรียกโดยสาธารณะและโดยตรงให้กระท าการตาม
มาตรา 2(2) ของธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา ซึ่งจะต้อง “มากกว่าเพียง
คลุมเครือหรือการแนะน าโดยอ้อม”49   

นอกจากนั้น การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ยัง เป็น
อาชญากรรมตามบริบท กล่าวคือ การยุยงจะเข้าใจได้จากรูปแบบการพูดเกิดขึ้นในเวลานั้นหรือใน
คดีนี้คือการร้องเพลง50  โดยศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี BIKINDI กล่าวว่า 

 ในการวินิจฉัยว่าการปราศรัยถึงระดับของการยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์หรือไม่ บริบท (context) เป็นข้อพิจารณาหลัก51  โดยเฉพาะ
อย่างย่ิง บริบททางวัฒนธรรมและทางภาษาศาสตร์ ได้แก่ การเป็นสมาชิกทางการเมืองหรือทาง
สังคมของผู้เขียน ของผู้ฟัง และวิธีการในการเข้าใจข้อความโดยผู้ฟังที่ เขามุ่ งหมาย เช่น การ
พิจารณาว่าบรรดาผู้ฟังที่ข้อความมุ่งหมายเข้าใจนัยของข้อความนั้นหรือไม่ 52  การเรียกโดยตรงให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์อาจแสดงเป็นนัย กล่าวคือ ไม่จ าต้องเรียกให้ท าลายอย่างชัดแจ้ง แต่ก็อาจเป็น
การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้ในบางบริบท53 

อันเป็นการยืนยันตามการแนวทางของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาใน
คดี AKAYUSU ที่ว่า 

                                                 
49 NAHIMANA et al. Judgment, para. 692, affirming KAJELIJELI Judgment, para. 852, and AKAYESU 
Judgment, para. 557. See also Report of the International Law Commission on the work of its Forty-
Eight Session to the General Assembly, 51 UN ORGA, Supp. No. 10, UN Doc. A/51/10 (1996), Draft 
Code of crimes Against the Peace and Security of Mankind, Article 2(3)(f), p. 26. 

50 Robert H. Snyder, ‚Disillusion words like bullet bark‛: Incitement to genocide, music, and the trial 
of Simon Bikindi,‛ Georgia Journal of International and Comparative Law. 

51 NAHIMANA et al. Judgment, para. 701, 715. 

52 NAHIMANA et al. Judgment, para. 700, 711, and 713, NIIYITEGEKA Judgment, para. 431, and 
AKAYESU Judgment, para. 557-558. 

53 NAHIMANA et al. Judgment, para. 703. 
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 องค์ประ กอบโดยตรงของ การยุยง จะต้องพิ จารณาถึงบริบททาง
วัฒนธรรมและภาษาศาสตร์ในเวลาที่การยุยงเกิดขึ้น การปราศรัยในบางกรณีอาจเข้าใจได้ว่าเป็น
การกระท า “โดยตรง” ในประเทศหนึ่ง แต่อาจไม่ใช่การกระท าโดยตรงในอีกประเทศหนึ่ง  ขึ้นอยู่กับ
การรับรู้ของผู้ฟัง54 

ในคดี BIKINDI ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดายังได้วินิจฉัยไปถึงการใช้
เพลงเพื่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ขึ้นอยู่กับธรรมชาติของ
ข้อความที่ถ่ายทอดและพฤติการณ์แวดล้อม เนื่องจากภาษาที่ศาลใช้ในแนวค าพิพากษาของศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเก่ียวกับการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ที่ผ่านมาจะอ้างถึง ‚การเรียกโดยตรง (direct appeal)‛ และ ‚ข้อความ (message)‛ ซึ่ง มี
ความหมายกว้างพอที่จะรวมเพลงเข้ากับการยุยงได้ 

ดังนั้น ในคดี BIKINDI ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึง วินิจฉัยว่า การ
เรียก ‚ชนส่วนใหญ่‛ ของ Simon BIKINDI ให้ ‚ลุกขึ้นและมองหาทุกวิธีที่ เป็นไปได้‛ และไม่ให้ 
‚เหลือใครไว้‛ ในทันทีที่กล่าวถึงชาวตุตซีว่าเป็นชนกลุ่มน้อย จึง เป็นที่แน่นอนว่าเป็นการเรียก

โดยตรงให้ท าลายกลุ่มชาติพันธุ์ชาวตุตซี  ในท านองเดียวกัน การปราศรัยของ Simon BIKINDI 
ต่อประชากรในระหว่างทางกลับจาก Kayove ด้วยการถามว่า ‚คุณได้ฆ่าตุตซีที่นี้ใช่ไหม‛ และว่า
พวกเขาได้ฆ่า ‚งู‛ หรือไม่ เป็นการเรียกโดยตรงให้ฆ่าชาวตุตซี โดยกล่าวอย่างหยาบคายว่าเป็นงู 
ดังนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเชื่อว่า “ในบริบทแห่งการฆ่าประชากรชาวตุตซีที่แพร่
ออกไปทั่วและเกิดขึ้นจริงในรวันดาเม่ือเดือนมิถุนายน ค .ศ. 1994 ผู้ฟังที่ข้อความนั้นมุ่งหมาย 
ได้แก่ บรรดาพวกที่ยืนบนถนน สามารถเข้าใจโดยทันทีถึงความหมายและนัยของมัน”  

ดังนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึง วินิจฉัยว่า ค ากล่าวของ Simon 
BIKINDI ผ่านทางเคร่ืองกระจายเสียงบนถนนสายหลักระหว่าง เมือง Kivumu และ Kayove เป็น
การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ดังนั้น บนฐานของค ากล่าวแ ละ
วิธีการที่ Simon BIKINDI เผยแพร่ข้อความนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงตัดสินว่า 

                                                 
54 AKAYESU Judgment, para. 557. See also William A. Schabas, Genocide in International Law: The 
crimes of crimes. 

  ด้วยเป็นท่ียุติในคดีน้ีว่าชาวตุตซีเป็นสมาชิกของกลุ่มท่ีได้รับการปกป้องภายใต้มาตรา 2 แห่งธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา 
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Simon BIKINDI มีความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการอันเป็นการท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ด้วยเจตนาพิเศษที่จะท าลายกลุ่มชาติพันธุ์ชาวตุตซี 

 4.1.3 การกระท าโดยสาธารณะ 

เม่ือพิจารณางานเตรียมร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ของผู้ เชี่ยวชาญสาม
กลุ่ม ได้แก่ ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของ
เลขานุการสหประชาชาติ ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ของคณะกรรมาธิการวิสามัญว่าด้วยการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของสภาเศรษฐกิจและสังคม
แห่งสหประชาชาติ และร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ของคณะกรรมาธิการที่หกของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ ที่มีต่อการยุยงโดยตรงและ
โดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ และธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาก็ได้
น ามาเป็นต้นแบบโดยบัญญัติเหมือนอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ ค.ศ. 1948 ทุกตัวอักษร ซึ่งได้กล่าวถึงมาแล้วในบทที่ 2 นั้น จะเห็นได้ว่าองค์ประกอบ 
“โดยสาธารณะ” เป็นองค์ประกอบหลักมีอยู่ในทุกงานเตรียมร่างของผู้ เชี่ยวชาญทั้งสามกลุ่ม  และ
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาก็ได้วางหลักการใช้และการตีความองค์ประกอบ “โดย
สาธารณะ” ไว้ดังนี้ 

ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดีหมายเลข ICTR-96-4-T ระหว่าง 
Prosecutor v. Jean-Paul AKAYESU (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า ‚คดี AKAYESU‛) ศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดาเห็นว่าจ าเป็นที่จะต้องนิยามค าว่า “การยุยง” โดยตรงและโดยสาธารณะให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ โดยกล่าวว่า 

 “การยุยง” โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  หมายถึง 
การก่อโดยตรงให้ผู้กระท าความผิดกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ไม่ว่าจะผ่านทางการปราศรัย 
การพูดเสียงดังหรือการพูดคุกคามในที่สาธารณะ หรือที่ ชุมนุมสาธารณะ หรือผ่านการจ าหน่าย
หรือเผยแพร่ เสนอเพื่อจ าหน่ายหรือปิดวัตถุที่เป็นลายลักษณ์อักษรหรือวัตถุสิ่งพิมพ์ในที่สาธารณะ
หรือที่ชุมนุมสาธารณะ หรือผ่านทางการปิดประกาศหรือโปสเตอร์โฆษณาสาธารณะ หรือผ่านทาง

วิธีการสื่อสารด้วยภาพและเสียงอ่ืนใด 

                                                 
  ICTR defined ‚incitement‛ as ‚as directly provoking the perpetrator(s) to commit genocide, whether 
through speeches, shouting or threats uttered in public places or at public gatherings, or through the 
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ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้กล่าวถึงข้อพิจารณาขององค์ประกอบ 
‚โดยสาธารณะ (public)‛ ของการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ว่า  

 การจะเป็นการยุยง “โดยสาธารณะ” หรือไม่ จะต้องวินิจฉัยบนฐานของ
จากปัจจัย 2 ประการ ได้แก่ (1) สถานที่ (Place) ที่การยุยงได้เกิดขึ้น และ (2) ไม่ว่าจะการกระท า 
(assistance) จะเป็นไปโดยเลือกกลุ่ม (selective) หรือโดยจ ากัดกลุ่มหรือจ านวน ( limited) 

หรือไม่ก็ตาม 

ต่อมาศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงพิจารณานิยามของค าว่า “โดย
สาธารณะ” ตามภาษาฝร่ังเศส รวมถึงหลักกฎหมายในระบบประมวลกฎหมายว่า  

 ในระบบประมวลกฎหมายจะใช้ค าว่า “โดยสาธารณะ (public)” เม่ือเป็น
การพูดสาธารณะที่เป็น “การพูดด้วยเสียงอันดัง (spoken aloud) ในที่ซึ่ง เป็นที่สาธารณะตาม

นิยามของกฎหมาย”  

นอกจากนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงได้ลงมติโดยอ้างความเห็น
ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ ( International Law Commission หรือ ILC) ที่
เสนอให้ก าหนดคุณลักษณะของการยุยงสาธารณะว่าคือ 

 “การเรียกร้องต่อประชาชนจ านวนมากให้กระท าความผิดทางอาญาในที่
สาธารณะ หรือต่อสาธารณะชนทั่วไปจ านวนมากด้วยวิธี เช่น การสื่อมวลชน (mass media) 

ยกตัวอย่างเช่น วิทยุ หรือโทรทัศน์”   

                                                                                                                                            
sale or dissemination, offer for sale or display of written material or printed matter in public places or 
at public gatherings, or through the public display of placards or posters, or through any other 
means of audiovisual communication‛. See AKAYESU Judgment, para. 559. 


 The public element of incitement to commit genocide may be better appreciated in light of two 

factors: the place where the incitement occurred and whether or not assistance was selective or 
limited. See AKAYESU Judgment, para. 556. 


 Words as being public where they were spoken aloud in a place that were public by definition. 
See AKAYESU Judgment, para. 556. 
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อย่างไรก็ตาม มีการตั้งข้อสังเกตว่า ณ เวลาที่อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและ
ลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้ รับการรับรองนั้น ผู้แทนจากหลายรัฐตกลงเป็นการ
เฉพาะให้ตัดการยุยงโดยส่วนตัวให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ออกจากฐานความผิด ดังนั้น จึงต้องเน้นย้ า
ข้อผูกพันที่จะลงโทษเฉพาะรูปแบบการยุยงสาธารณะเท่านั้น55 

ดังนั้น เม่ือปรากฏข้อเท็จจริงในคดี AKAYESU ว่าในช่วงเช้าของวันที่  19 เมษายน 
ค.ศ. 1994 Jean-Paul AKAYESU เข้าร่วมการชุมนุมใน Gishyeshye และใช้โอกาสนี้ในการกล่าว
ต่อสาธารณะชน โดยที่เขาเป็นผู้น าและด าเนินการชุมนุมของฝูงชนมากกว่า 100 คน เขาได้
เรียกร้องคนเหล่านั้นให้เป็นอันหน่ึงอันเดียวกันเพื่อการกวาดล้างสิ่งที่ เขาอ้างว่าเป็นศัตรูเพียงหนึ่ง
เดียว คือ ผู้สมรู้ร่วมคิดของ Inkotanyi และประชาชนเหล่านั้นก็เข้าใจได้ว่า Jean-Paul AKAYESU 
กระตุ้นพวกเขาให้ฆ่าชาวตุตซี56  ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึง วินิจฉัยว่า การปราศรัย
ข้างต้นได้กระท าลงต่อสาธารณชนและในที่สาธารณะแล้ว57 

ต่อมา ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดีหมายเลข ICTR-99-52-T 
ระหว่าง Prosecutor v. Ferdinand NAHIMANA, Jean Bosco BARAYAGWIZA & Hassen 
NGEZE (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า ‚คดี NAHIMANA et al.‛) จึงตีความองค์ประกอบ ‚โดยสาธารณะ ‛ 
โดยอ้างอิงการใช้แล ะการตีความในคดี AKAYESU ที่ได้อ้างความเห็ นของคณะกรรมธิการ
กฎหมายระหว่างประเทศเพื่อก าหนดคุณลักษณะของการยุยง ‚สาธารณะ‛ ว่าคือ 

 “การเรียกให้กระท าความผิดทางอาญาต่อคนจ านวนมากในที่สาธารณะ
หรือต่อสาธารณชนท่ัวไปจ านวนมากด้วยวิธีการสื่อมวลชน เช่น วิทยุ หรือโทรทัศน์”58 

                                                                                                                                            
   public incitement is characterized by a call for criminal action to a number of individuals in a 
public place or to members of the general public at large by such means as the mass media, for 
example, radio or television. See AKAYESU Judgment, para. 556. 

55 AKAYESU Judgment. 

56 Ibid., para. 359, 706. 

57 Ibid., para. 674. 

58 NAHIMANA et al. Judgment, para. 1011. 
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และศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดีหมายเลข ICTR-96-4-T ระหว่าง 
Prosecutor v. Juvénal KAJELIJELI59  (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า ‚คดี KAJELIJELI‛) ก็รับรองแนว
ทางการใช้และการตีความองค์ประกอบ ‚โดยสาธารณะ ‛ ของการยุยงให้กระท าการท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ว่า 

 ต้องพิจารณาจากเหตุการณ์ของการยุยง ได้แก่ สถานที่ที่การยุยงได้เกิด
มีขึ้น และไม่ว่าผู้ฟังจะถูกเลือกหรือจ ากัดหรือไม่  

และอ้างอิงถึงคดี AKAYESU ที่อ้างความเห็นของคณะกรรมการกฎหมายระหว่าง
ประเทศที่ก าหนดคุณลักษณะของการยุยงสาธารณะว่าคือ 

 การเ รียกร้อง การกระท าทางอาญาต่ อปัจเจกชนจ านวนมากในที่
สาธารณะหรือต่อสมาชิกของกลุ่มชนเป็นการทั่วไปด้วยวิธีการ เช่น การสื่อสารมวลชน ยกตัวอย่าง
เช่น วิทยุ หรือโทรทัศน์60 

ดังนั้น เม่ือปรากฏในคดี Juvénal KAJELIJELI ว่า เม่ือเช้าของวันที่  7 เมษายน 
ค.ศ. 1994 Juvénal KAJELIJELI ได้สั่งทหารกองหนุน Interahamwe ที่ตลาด Byangabo และ 
ยุยงให้ฝูงชนท่ีเข้าร่วมชุมนุม ณ ที่นั้น ให้ ‚ฆ่าและก าจัดประชาชนเหล่านั้นทั้งหมดใน Rwankeri‛ 
และให้ ‚ก าจัดชาวตุตซี‛ เขายังได้สั่งทหารกองหนุน Interahamwe ให้แต่งตัวและ ‚เร่ิมท างาน‛ 
ด้วยเจตนาที่จะท าลายกลุ่มชาติพันธุ์ตุตซีทั้งหมดหรือบางส่วน Juvénal KAJELIJELI จึงได้ยุยง
ทหารกองหนุน Interahamwe และฝูงชนโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ต่อประชากรชาวตุตซี และมีความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าล ายล้าง
เผ่าพันธุ์61 

ต่อมาในการพิจารณาคดี ของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี
หมายเลข ICTR-01-72-T ระหว่าง Prosecutor v. Simon BIKINDI62  (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า ‚คดี 

                                                 
59 KAJELIJELI Judgment. 

60 Ibid., para. 851. 

61 Ibid., para. 856-861. 

62 BIKINDI Judgment. 
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BIKINDI‛) ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดากล่าวว่า การตัดสินความผิดในคดี NAHIMANA 
et al. เพื่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตั้งอยู่บนฐานของสื่อปราศรัยที่
แตกต่างกัน ได้แก่ วิทยุ (รายการของ RTLM) และสิ่งพิมพ์ (หนังสือพิมพ์ Kangura) โดยศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้เน้นย้ าถึงถ้อยค าทั้งหมดของมาตรา 2(3)(เอฟ) ของร่างประมวล
อาชญากรรมต่อสันติภาพและความม่ันคงของมนุษยชาติที่ก าหนดให้ 

 การยุยงสาธารณะมีลักษณะเป็นการเรียกให้กระท าความผิดทางอาญา
ต่อคนจ านวนมากในที่สาธารณะหรือต่อสาธารณชนท่ัวไปจ านวนมาก63 

ดังนั้น ในคดี BIKINDI นี้ ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงพบว่า ในช่วง
ปลายเดือนมิถุนายน ค.ศ. 1994 ในเขตการปกครอง Gisenyi Simon BIKINDI ได้เดินทางบนถนน
สายหลั กระห ว่าง Kivumu และ  Kayove อัน เป็นส่ วนหนึ่ง ของขบวนคุ้ มกันการเดินของ 
Interrahamwe ด้วยยานพาหนะพร้อมกับระบบการปราศรัยสาธารณะที่กระจายเสียงเพลง ซึ่ง
รวมถึงเพลงของ Simon BIKINDI ด้วย เม่ือมุ่งหน้าไปที่ Kayove นั้น จ าเลย Simon BIKINDI ได้ใช้
ระบบปราศรัยสาธารณะในการกล่าวว่า คนส่วนใหญ่ชาวฮูตู ควรลุกขึ้นท าลายชนกลุ่มน้อย  
ชาวตุตซีให้สิ้น ในระหว่างทางกลับ Simon BIKINDI ได้ใช้ระบบเดียวกันในการถามประชาชนว่าได้
ฆ่าชาวตุตซีหรือยัง ซึ่งเขาได้เปรียบชาวตุตซีกับงู และศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาพบว่า
ข้อความทั้งสองข้อความนั้น กระจายเสียงผ่านเคร่ืองกระจายเสียง ซึ่งกระท าโดยสาธารณะ ดังนั้น 
บนฐานของถ้อยค าและวิธีการที่ Simon BIKINDI เผยแพร่ข้อความนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งรวันดาพบว่า Simon BIKINDI มีความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการอัน
เป็นการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วยเจตนาพิเศษที่จะท าลายกลุ่มชาติพันธุ์ชาวตุตซี 

 4.1.4 การเป็นความผิดท่ีไม่ต้องการความส าเร็จของการกระท าหรือความสัมพันธ์
ระหว่างการกระท าและผล 

ในร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ค .ศ. 
1948 หรืออนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ทั้งในชั้นเลขาธิการสหประชาชาติและคณะกรรมาธิการ
วิสามัญแห่งสภาเศรษฐกิจและสังคมแห่งสหประชาชาติ ได้มีการรวมวลีที่ ว่า ‚ไม่ว่าการยุยงจะ
ส าเร็จหรือไม่ (whether such incitement be successful or not)‛ ไว้ในมาตรา 3 ( ซี)  แห่ง

                                                 
63 Report of the International Law Commission to the General Assembly, 51 U.N. ORGA Supp. (No. 
10), at 26, U.N. Doc. A/51/10 (1996). 
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อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วย แต่ก็ถูกลบในร่างต่อมาของอนุสัญญาดังกล่าวในชั้นของ
คณะกรรมาธิการที่หกแห่งสหประชาชาติอันเป็นผลจากข้อเสนอแก้ไขของผู้แทนจากเบลเย่ียม โดย
ผู้แทนจากเบลเย่ียมได้อธิบายว่าการแก้ไขนี้เป็นวิธีการประนีประนอมเพื่อให้มีการให้สัตยาบันของ
รัฐต่างๆ ที่ไม่ยอมรับว่าการยุยงเป็นความผิดที่ไม่ต้องการผลอย่างหนึ่ง  (an inchoate crime) 
เนื่องจากบางรัฐ เช่น  เยอรมนี ยอม รับการยุยง อย่างเ ป็น รูปแบบหนึ่งของ การสนับสนุน 
(complicity) ซึ่งจะลงโทษก็ต่อเม่ือได้มีการลงมือกระท าความผิดหลัก และประเทศฝร่ังเศสก็

เช่นเดียวกัน เพียงมีข้อยกเว้นโดยชัดแจ้งเฉพาะกรณีการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์   ในขณะที่
ตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ การยุยงให้บุคคลกระท าความผิ ดเป็นความผิดทางอาญา 
ถึงแม้ว่าความผิดไม่ได้เกิดขึ้นจริงก็ตาม ดังนั้น การยุยงจึงไม่ต้องการความส าเร็จของความผิดหลัก
อย่างในระบบกฎหมายภาคพื้นยุโรป 

  4.1.4.1 การเป็นความผิดท่ีไม่ต้องการผล 

 ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดีหมายเลข ICTR-96-4-T 
ระหว่าง Prosecutor v. Jean-Paul AKAYESU (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า ‚คดี AKAYESU‛) เร่ิมต้น
พิจารณาจากตามงานเตรียมร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ที่ผู้ ร่างอนุสัญญานี้ได้พิจารณาให้
ระบุอย่างชัดแจ้งว่า “การยุยงให้ท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์อาจลงโทษได้ ไม่ว่าจะส าเร็จตามที่ยุยง
หรือไม่” ซึง่ในท้ายที่สุด เสียงส่วนใหญ่ก็ตัดสินใจคัดค้านวิธีการดังกล่าว อย่างไรก็ตาม ศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดาก็มีความเห็นว่า  

  เม่ือพิจารณาถึงงานเตรียมร่างทั้งหมดของอนุสัญญาท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์แล้ว จึงไม่อาจอนุมานได้ว่า เจตนาของผู้ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการท าลายล้าง เผ่าพันธุ์  คือ 
การไม่ลงโทษการกระท าอันเป็นการยุยงที่ไม่ส าเร็จผล ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึง
ยึดถือในความเห็นท่ีว่า “ผู้ร่างอนุสัญญาเพียงตัดสินใจที่จะไม่กล่าวถึง รูปแบบของการยุยงนั้นว่า
จะลงโทษได้หรือไม่เป็นการเฉพาะเท่านั้น”64 

                                                 
  รัฐบางรัฐ เช่น เยอรมนี ปฏิบัติต่อการยุยงอย่างเป็นรูปแบบหน่ึงของการสนับสนุน (complicity) ท่ีจะลงโทษได้
ต่อเม่ือมีการกระท าความผิดหลัก โปรดดู ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 29 (ก าหนดให้ด าเนินคดีตอ่
การยุยงก็ต่อเม่ือการยุยงก่อให้เกิดผลเป็นการกระท าหรือพยายามกระท าความผิด) ในขณะท่ีการยยุงท่ีไม่น าไปสู่
การกระท าความผิดหลักก็อาจลงโทษฐานพยายามยุยงตามมาตรา 30 แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน. 

64 AKAYESU Judgment, para. 561. 
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 โดยศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้กล่าวว่า 

  ความผิดที่ไ ม่สมบูรณ์ในตัว เอง /ค วามผิดที่ไม่ต้องการผ ล 
(inchoate offence) ในระบบคอมมอนลอว์ ที่อาจลงโทษการกระท าความผิดทางอาญานั้นได้เลย 
โดยไม่จ าต้องพิจารณาถึงผลของความผิดนั้นว่าอาจหรือไม่อาจบรรลุผลส าเร็จ ในขณะที่ความผิด
ที่ไม่สมบูรณ์ในตัวเอง (inchoate crime) หรือที่เรียกว่า infractions formelles ในระบบประมวล
กฎหมาย หมายถึง การกระท าที่ก่อความผิดในตัวของมันเองโดยไม่ค านึงถึงผลของการกระท านั้น 
ซึ่งตรงกันข้ามกับ infractions matérielles ที่หมายถึง ความผิดที่เป็นความรับผิดเด็ดขาด ซึ่งคดีที่
เป็นความผิดในตัวเอง (inchoate offense) ตามกฎหมายรวันดา ผู้ร่างกฎหมายก าหนดลักษณะ
ของการกระท าตามมาตรา 91(4) แห่ง ประมวลกฎหมายอาญารวันดาว่าเป็น infractions 
formelles เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าว ก าหนดให้ลงโทษได้ ไม่ว่าจะได้รับการพิสูจน์ว่าความผิด
ส าเร็จหรือไม่ อย่างไรก็ตาม มีการตั้งข้อสังเกตว่า ความผิดเช่นว่านั้นเป็นการยกเว้นหลักที่มีอยู่ใน
ทฤษฎีที่ว่า ความผิดทางอาญาอาจลงโทษได้ก็ต่อเม่ือมีผลลัพธ์ตามที่ผู้ร่างกฎหมายคาดไว้  

 ซึ่งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเห็นว่า  

  การกระท าเช่นว่านั้นต้องเป็นการกระท าที่อันตรายเป็นพิเศษโดย
ตัวของมันเอง เนื่องจากอาจน าพาความเสี่ยงระดับสูงมาสู่สังคม ถึงแม้ว่าการกระท าจะไม่
ก่อให้เกิดผลก็ตาม การก าหนดความรับผิดเช่นน้ี จึงเป็นการรับรองว่าการกระท าเหล่านั้นจะได้รับ
การลงโทษ อันเป็นมาตรการยกเว้น  

 ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดายังยืนยันอีกว่า  

  เป็นที่ชัดแจ้งว่าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็นความผิดประเภทที่
ร้ายแรงมาก จนกระทั่งการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าความผิดเช่นว่านั้นจะต้อง
ได้รับการลงโทษเช่นกัน แม้ว่าการยุยงเช่นว่านั้นจะไม่ก่อให้เกิดผลตามที่ ผู้กระท าได้คาดหวังไว้ก็
ตาม65 

                                                 
65 Ibid., para. 562. 
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 ในขณะที่  ศ าล อาญาระหว่างประเทศแห่ งร วันดาในคดี ระ หว่าง 
Prosecutor v. Ferdinand NAHIMANA, Jean Bosco BARAYAGWIZA & Hassen NGEZE (ซึ่ง
ต่อไปจะเรียกว่า ‚คดี NAHIMANA et al.‛) กล่าวยืนยันว่า  

  อาชญากรรมยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ และอาชญากรรมร่วมกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  (conspiracy) ต่างเป็นความผิดที่
ไม่ต้องการผล (inchoate offense) ที่เป็นความผิดต่อเนื่องจนการกระท าที่ไตร่ตรองไว้ได้ส าเร็จ
ลง66 

 ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้อ้างถึงแนวค าพิพากษาของศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี AKAYESU เก่ียวกับการตีความค าว่า ‚การยุยงโดยตรง
และโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ‛ ว่าในการพิจารณาประเด็นที่ ว่า อาชญากรรมยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ก็อาจลงโทษได้แม้ว่าการยุยงเช่นว่า
นั้นจะไม่ประสบความส าเร็จหรือไม่ ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี AKAYESU เห็น
ว่า 

  เนื่ อง จากอาชญากรรม ยุยง เป็นความผิ ดที่ ไม่ต้องการผ ล 
(inchoate offence) ภายใต้กฎหมายในระบบคอมมอนลอว์ หรือ infractions formelles ภายใต้
กฎหมายในระบบประมวลกฎหมาย อาชญากรรมเช่นว่านี้อาจลงโทษได้ เนื่องจาก “การกระท า
เช่นว่านั้นต้องเป็นการกระท าที่อันตรายเป็นพิเศษโดยตัวของมันเอง เนื่องจากมันน าพาความเสี่ยง
ระดับสูงมาสู่สังคม ถึงแม้ว่าการกระท าจะไม่ก่อให้เกิดผลก็ตาม” และศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งรวันดาก็ยืนยันว่า “เป็นที่ชัดแจ้งว่าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตกอยู่ในประเภทความผิดที่ ร้ายแรง
มาก จนกระทั่งการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าความผิดเช่นว่านั้นจะต้องได้รับการ
ลงโทษเช่นกัน แม้ว่าการยุยงเช่นว่านั้นจะไม่ก่อให้เกิดผลตามที่ผู้กระท าได้คาดหวังไว้ก็ตาม”67 

 ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี NAHIMANA et al. ก็
เช่นกันเห็นว่า 

                                                 
66 NAHIMANA et al. Judgment, para. 1017. 

67 NAHIMANA et al. Judgment, para. 1013. See also AKAYESU Judgment, para. 562. 
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  อาชญากรรมยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ “เป็นความผิดที่ไม่ต้องการผลที่ต่อเนื่องจนกระทั่งในเวลาแห่งความส าเร็จของการกระท า
ที่มุ่งหมาย”68  ความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ส าเร็จทันทีที่การ
กล่าวค าปราศรัยนั้นเสร็จสิ้นหรือได้ตีพิมพ์เผยแพร่ แม้ว่าผลกระทบของการยุยงจะขยายเวลา
ออกมา 

 ในคดี NAHIMANA et al. เป็นกรณีที่ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดาด าเนินคดีต่อการออกอากาศและการตีพิมพ์ที่ เกิดขึ้นก่อนวันที่  1 มกราคม ค.ศ. 1994 ซึ่ง
เป็นวันที่เขตอ านาจทางเวลา (temporal jurisdiction) ของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
ได้เร่ิมต้นขึ้น แต่ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาก็ ได้ใช้เขตอ านาจเหนือการกระท าที่
เก่ียวข้องกับการปราศรัยที่เกิดขึ้นก่อนปี ค.ศ. 1994 ซึ่งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้
อธิบายไว้บนพื้นฐานของสองหลักการส าคัญ คือ  

 หลักการที่  1 เขตอ านาจทางเวลาของศาลย่อมรวมถึง ความผิดที่ไม่
ต้องการผลที่ส่งผลให้เกิดการกระท าความผิดในปี ค.ศ. 199469  โดยการก าหนดให้การยุยงเป็น
ความผิดที่ไม่ต้องการผล ซึ่งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้ส รุปว่าความผิดนี้  ‚ต่อเนื่อง
มาถึงเวลาที่ลงมือกระท าตามการยุยง‛70  โดยศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดากล่าวว่า 
“แม้ว่าการตีพิมพ์หนังสือพิมพ์ Kangura ออกวางคร้ังแรกเม่ือเดือนพฤษภาคม ค .ศ. 1990 จนถึง
เดือนมีนาคม ค.ศ. 1994 จนเกิดผลเป็นเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นในปี ค.ศ. 1994 นั้น ดังนั้น การตีพิมพ์
ดังกล่าวจึงอยู่ภายในเขตอ านาจด้านเวลาของศาลอาญาระหว่างประเทศและเป็นการยุยงโดยตรง

และโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์” 

 การก าหนดให้การยุยงเป็นความผิดที่ไม่ต้องการผล ท าให้การยุยงเป็น
ความผิดไม่ว่าจะเกิดผลตามที่ตั้งใจหรือไม่ ความเห็นของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาใน

                                                 
68 NAHIMANA et al. Judgment, para. 1017. See also para. 104. 

69 Ibid., para 104. 

70 Ibid., para. 1013 

  ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาวินิจฉัยในแนวทางเดียวกันกันกรณีของการออกอากาศของสถานีวทิย ุ
RTLM ก่อนปี ค.ศ. 1994. 
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คดี NAHIMANA et al. เช่นว่านี้ ถือเป็นความพยายามท าให้เป็นไปในแนวทางเดียวกันความ
ความเห็นของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดีอ่ืนๆ71  จึงอาจกล่าวได้ว่าการยุยงเป็น
ความผิดทางอาญาเม่ือการปราศรัยได้ส าเร็จลง 

 หลักการที่ 2 ในการใช้การตีพิมพ์ที่ เกิดขึ้นก่อนปี ค .ศ. 1994 เป็นฐาน
ความรับผิดทางอาญา เนื่องจากหนังสือพิมพ์ Kangura ไม่ได้เผยแพร่บทความใดๆ ในระหว่างการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในรวันดาเม่ือปี ค.ศ. 1994 ที่เร่ิมต้นขึ้นในเดือนเมษายนของปี ค .ศ. 199472  
แม้ว่าศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจะลงมติว่า “เนื่องจากการแข่งขันตอบค าถามมีการให้
รางวัลต่อผู้เข้ารอบ 10 คน ที่มีคะแนนสูงสุดในการตอบ 11 ค าถาม ซึ่งผู้เข้าแข่งขันจะสามารถหา
ค าตอบได้จากหนังสือพิมพ์ Kangura ฉบับที่ผ่านมา73  ด้วยผลของการแข่งขันที่ ถูกตีพิมพ์ใน
หนังสือพิมพ์ Kangura จ านวนสองคร้ังต่อสัปดาห์เม่ือเดือนมีนาคม ค.ศ. 1994 ท าให้หนังสือพิมพ์ 
Kangura ที่ตีพิมพ์ในอดีต ก่อให้เกิดผลเช่นเดียวกับการตีพิมพ์ในเดือนมีนาคม ค .ศ. 1994 ซึ่ง เป็น
วันทีอ่ยู่ภายในเขตอ านาจทางเวลาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา” ศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดาจึงลงมติว่าการแข่งขันนี้ ‚มุ่งหมายที่จะน าความสนใจของผู้อ่านมาที่บทความที่
ตีพิมพ์ในอดีตและเป็นการน าบทความเหล่านั้นมาสู่รวันดาอีกคร้ังอย่างมีประสิทธิภาพในเดือน
มีนาคม ค.ศ. 1994‛74  ดังนั้น การออกอากาศของสถานีวิทยุ RTLM ทั้งหมด จากเดือนกรกฎาคม 
ค.ศ. 1993 จนถึงเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1994, […] จึงอยู่ในเขตอ านาจทางเวลาของศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดา75 

 ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาอธิบายเพิ่มเติมว่า “ถึงแม้ว่าข้อหา
ยุยงจะมิได้อยู่บนฐานของการออกอากาศของสถานีวิทยุ RTLM ในปี ค.ศ. 1993 ก็ตาม ศาลอาญา

                                                 
71 NAHIMANA et al. Judgment, para. 1013 , 1029 . See Prosecutor v. Jean-Paul AKAYESU, Case No. 
ICTR 96-4-T Judgment (2 September 1998), p. 562 , aff’d, Case No. ICTR 96-4-A Judgment (1 June 
2001). See, e.g., William A. Schabas, ‚Hate Speech in Rwanda: The Road to Genocide,‛ 46 McGil 
L.J. 141, 149 (2000). See Mugesera v. Canada Judgment 2 S.C.R. 100 (2005), p. 136. 

72 NAHIMANA et al. Judgment, para. 121. 

73 Ibid., para. 247 

74 Ibid., para. 257 

75 Ibid., para. 1017. 
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ระหว่างประเทศแห่งรวันดาก็สามารถพิจารณาการออกอากาศเหล่านั้นอย่างเป็นองค์ประกอบทาง
บริบทของการออกอากาศในปี ค.ศ. 1994 ได้ ดังนั้น การออกอากาศเม่ือปี ค .ศ. 1994 สามารถ
อธิบายว่าผู้ฟังสถานีวิทยุ RTLM เข้าใจการออกอากาศในปี ค.ศ. 1994 ว่าอย่างไร และผลกระทบที่
อาจได้รับจากการออกอากาศเหล่านั้น เช่นเดียวกับ การตีพิมพ์หนั งสือพิมพ์ Kangura ก่อนปี ค.ศ. 
1994 ก็ไม่จ าเป็นที่จะไม่ยอมรับ เม่ือการตีพิมพ์เหล่านั้นเก่ียวข้องและเป็นพยานหลักฐานที่มี
คุณค่าในบางประเด็น”76 

 ต่อมาศาลอาญาระห ว่างประ เทศแห่ งรวันดาได้ วาง หลักไว้ในคดี
หมายเลข ICTR-96-4-T ระหว่าง Prosecutor v. Juvénal KAJELIJELI77  (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า ‚คดี 
KAJELIJELI‛) ว่า  

  อาชญากรรมยุยงเป็นความผิดที่ไม่ต้องการผ ล ( inchoate 
offense) ภายใต้ระบบคอมมอนลอว์ อันการสื่อสารเพียงอย่างเดียวก็อาจลงโทษได้ โดยไม่ต้อง
พิจารณาถึงผลส าเร็จของวัตถุประสงค์แห่งการสื่อสารนั้น 

 อันเป็นการยืนตามแนวทางการวินิจฉัยของศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งรวันดาในคดี AKAYESU ที่ว่า  

  “เป็นที่ ชัดแจ้ง ว่าการท าล ายล้ างเผ่าพั นธุ์ เป็นประเภทของ
ความผิดที่ร้ายแรงมากเสียจนกระทั่งการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าอาชญากรรมเช่น
ว่านั้นต้องถูกลงโทษ แม้ว่าการยุยงเช่นว่านั้นจะไม่ก่อให้เกิดผลตามที่ผู้กระท าความผิดคาดไว้ก็
ตาม”  

 ซึ่งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี KAJELIJELI นี้  ก็เป็น
พร้องด้วย78 

                                                 
76 Ibid., para. 716-727. 

77 KAJELIJELI Judgment. 

78 Ibid., para. 855. 
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 นอกจากนั้น เม่ือศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาพิจารณาคดี
หมายเลข ICTR-01-72-T ระหว่าง Prosecutor v. Simon BIKINDI79  (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า ‚คดี 
BIKINDI‛) ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้กล่าวว่า  

  บุคคลจะกระท าอาชญากรรมยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เม่ือเขายุยงโดยตรงหรือโดยสาธารณะกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วย
เจตนาที่จะยุยงผู้อ่ืนโดยตรงหรือโดยสาธารณะให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์80 

 อย่างไรก็ตาม แม้การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์จะเป็นความผิดที่ลงโทษได้ แม้ผลที่เกิดขึ้นจะไม่เป็นไปตามที่ผู้ยุยงมุ่งหมายก็ตาม แต่ศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี BIKINDI ก็ยังเห็นว่า  

  เป็นเร่ืองส าคัญที่จะต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงความความสัมพันธ์
มูลเหตุ (causal link) ระหว่างค ากล่าวของผู้ยุยงกับผลที่เกิดขึ้นตามมา 

 นอกจากการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะ
เป็นความผิดที่ไม่ต้องการผลแล้ว ก็ยังมีข้อพิจารณาตามที่จ าเลยในคดีต่างๆ ต่อสู้ เสมอมาในเร่ือง
ของความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลของการกระท า 

4.1.4.2 การเป็นความผิดท่ีไม่ต้องการความสัมพันธ์ระหว่างการกระท า
และผลของการกระท า 

 ภายใต้การพิจารณาคดี Julius Streicher และ Hans Fritzsche ของศาล
ทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก ซึ่งต่างเป็นคดีที่ เก่ียวข้องกับการใช้สื่อเพื่อการพูดเพื่อสร้าง
ความเกลียดชังอันน าไปสู่การละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง ศาลทหาร
ระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กได้วางหลักไว้ว่า “ไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์ถึงความสัมพันธ์ระหว่างการ
กระท าและผลของการกระท า (causation)” ซึ่ง ถือเป็นการที่ศาลทหารระหว่างประเทศแห่ง         

                                                 
79 BIKINDI Judgment. 

80 NAHIMANA et al. Judgment, para. 677. 
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นูเรมเบิร์กวางหลักในคดี Julius Streicher ว่า ไม่ต้องมีความสัมพันธ์โดยตรงระหว่างการกระท า
และผลระหว่างค ากล่าวของ Julius Streicher และการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ที่เกิดขึ้น81 

 ในเวลาต่อมาเม่ือมีการก่อตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา ศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดีหมายเลข ICTR-96-4-T ระหว่าง Prosecutor v. Jean-
Paul AKAYESU (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า ‚คดี AKAYESU‛) ยังคง รับรองตามแนวทางดังกล่าว โดย
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาอธิบายว่า  

  การยุยงเป็นการก่อให้กระท าความผิด และการก่อให้กระท า
ความผิด ดังนั้น การยุยงจะกระท าโดยตรงได้การกระท าความผิดเฉพาะที่ มุ่งหมายนั้นจะต้องได้
กระท าลง  

 อย่างไรก็ตาม ศาลอาญาระห ว่างประเทศแห่ งร วันดาได้ ก าหนด
หลักเกณฑ์ในการพิสูจน์ว่า  

  โจทก์ต้ อง แสดงให้เห็ นถึงค วามเชื่ อมโยง  (nexus) ห รือ 
“ความสัมพันธ์มูลเหตุ (causal relationship)” ระหว่างการปราศรัยของ Jean-Paul AKAYESU 
และผลลัพธ์คือ การสังหารหมู่ที่เกิดขึ้น82  กล่าวคือ โจทก์ไม่เพียงแต่ต้องพิสูจน์ “เหตุที่ เป็นไปได้ 
(possible coincidence)” ระหว่างการปราศรัยของ Jean-Paul AKAYESU ที่การชุมนุม ณ 
Gishyeshye และเร่ิมต้นของการสังหารหมู่ชาวตุตซีในชุมชน Taba ซึ่ง เป็นชุมชนที่ Jean-Paul 
AKAYESU เป็นนายกเทศมนตรีอยู่ แต่โจทก์ยังต้องพิสูจน์ “ความเชื่อมโยงแห่งเหตุและผลที่
เป็นไปได้ (possible causal link) ระหว่างค ากล่าวปราศรัยของ Jean-Paul AKAYESU ใน
ระหว่างการชุมนุมและการเร่ิมต้นของการสังหารหมู่” 83   

 

                                                 
81 Robert H. Snyder, “‚Disillusion words like bullet bark‛: Incitement to genocide, music, and the trial 
of Simon Bikindi,‛ Georgia Journal of International and Comparative Law (2007). 

82 NAHIMANA et al. Judgment, para. 673 (vii). 

83 The prosecution must prove a definite causation between the act characterized as incitement, or 
provocation in this case, and a specific offence. See AKAYESU Judgment, para. 557. 
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 ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงวางหลักว่า 

  โจทก์ต้องพิ สูจน์ว่าการปราศรัยของ Jean-Paul AKAYESU 
ก่อให้เกิดการฆ่าในชุมชนของเขา84 

 ดังนั้น ตามทางพิจารณาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี 
AKAYESU นั้น ท าให้ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเชื่อโดยปราศจากข้อสงสัยว่า มีความ
เชื่อมโยงแห่งเหตุและผล (causal link) ระหว่างค าปราศรัยของ Jean-Paul AKAYESU ในการ
ชุมนุมเม่ือวันที่ 19 เมษายน ค.ศ. 1994 และผลคือ การสังหารหมู่ชาวตุตซีที่เกิดขึ้นอย่างกว้างขวาง
ในชุมชน Taba จริง85  และการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ที่กระท าโดย 
Jean-Paul AKAYESU ได้ส าเร็จลงและน าสู่การท าลายผู้ลี้ภัยที่ถูกกุมขังจ านวนมหาศาลชาวตุตซี
ในชุมชน Taba ซึ่งคนเหล่านั้นล้วนแล้วแต่เป็นพลเรือนและเป็นผู้ที่ไม่ได้มีหน้าที่ในการสู้รบที่มีอยู่
ทั่วรวันดาในปี ค.ศ. 1994 และ Jean-Paul AKAYESU ยังได้ส่งตัวคนเหล่านั้นให้แก่ทหารพลเรือน
ที่รู้จักกันในนาม Interahamwe ด้วยประสงค์ให้พวกเขาถูกสังหาร86 

 อย่างไรก็ตาม ผู้พิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
ยังให้ความเห็นว่า  

  ความสัมพันธ์ระห ว่างการกระท าและ ผล ของการกระท า 
(causation) เป็นสิ่งที่ไม่จ าเป็น เนื่องจาก “การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ชัดแจ้ง ว่าอยู่ในประเภท
อาชญากรรมที่ร้ายแรงเสียจน แม้เม่ือการยุยงเช่นว่านั้นจะไม่ก่อผลลัพธ์ตามที่ผู้กระท าความผิด
คาดหมายก็ตาม การกระท าอันเป็นการยุยงที่ไม่ส าเร็จก็อาจลงโทษได้”87 

 ดังนั้น เม่ือฝูงชนที่ฟังการปราศรัยของ Jean-Paul AKAYESU ที่ชักน า
พวกเขาเป็นอันหน่ึงอันเดียวกันและก าจัดศัตรู ที่ เป็นผู้สมรู้ร่วมคิดกับ Inkotanyi และเข้าใจการ
เรียกร้องของจ าเลยได้ว่าเป็นการเรียกร้องให้ฆ่าชาวตุตซี รวมถึงข้อเท็จจริงในคดีที่ ว่า จ าเลย

                                                 
84 AKAYESU Judgment, para. 673(vii), 675. 

85 Ibid., para. 362. 

86 Ibid., para 675. 

87 Ibid., para. 562. 
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ตระหนักว่าสิ่งที่เขากล่าวจะเป็นที่เข้าใจได้ และข้อเท็จจริงที่ว่าปรากฏความสัมพันธ์มูลเหตุระหว่าง
ค ากล่าวของเขาและผลการสังหารหมู่ชาวตุตซีในชุมชนท่ีเกิดขึ้นอย่างกว้างขวาง  ดังนั้น Jean-Paul 
AKAYESU จึงมีความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

 ต่อมา ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดีระหว่าง Prosecutor 
v. Ferdinand NAHIMANA, Jean Bosco BARAYAGWIZA & Hassen NGEZE (ซึ่งต่อไปจะ
เรียกว่า ‚คดี NAHIMAMA et al.‛) ได้ยืนยันตามค าพิพากษาในคดี AKAYESU ว่า  

  “การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ชัดแจ้งว่าอยู่ในประเภทอาชญากรรมที่
ร้ายแรงเสียจน แม้เม่ือการยุยงเช่นว่านั้นจะไม่ก่อผลลัพธ์ตามที่ผู้กระท าความผิดคาดหมายก็ตาม 
การกระท าอันเป็นการยุยงที่ไม่ส าเร็จก็อาจลงโทษได้”88 

 อนึ่ง ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี NAHIMANA et al. นี้ 
ได้อ้างถึงแนวค าพิพากษาในคดี AKAYESU ที่วินิจฉัยข้อกฎหมายในข้อหายุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ว่า ‚ปรากฏความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล (causal 
relationship) ระหว่างการปราศรัยของจ าเลยต่อฝูงชนและเป็นการรับรองการสังหารหมู่ชาวตุตซีที่
เกิดขึ้นอย่างกว้างขวางในชุมชนน้ัน‛ แต่ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี NAHIMANA 
et al. ก็ยังคงให้ข้อสังเกตว่า  

  ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลไม่จ าเป็นต้องวินิจฉัยใน
เร่ืองการยุยง แต่เป็นศักยภาพของการสื่อสารต่างหากที่จะก่อให้เกิดการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ และ
ท าให้มันเป็นการยุยง ดังนั้น เม่ือศักยภาพนั้นได้รับการรับรู้อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์และ
การยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ก็เกิดขึ้น 

  ด้วยความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลนี้ การยุยงจึงเป็น
ความผิด ไม่ว่าจะเกิดผลตามที่เจตนาจะให้เกิดหรือไม่ ในการวินิจฉัยว่าการสื่อสารนั้นแสดงเจตนา
ที่จะก่อให้เกิดการท าลายล้างเผ่าพันธุ์และเป็นการยุยงหรือไม่นั้น ศาลจะต้องพิจารณาในประการ
ส าคัญว่า การท าลายล้างเผ่าพันธุ์เกิดขึ้นจริงหรือไม่ กล่าวคือ เม่ือสื่อเจตนาที่จะก่อให้เกิดผล
เช่นน้ันย่อมปรากฏจากพยานหลักฐานในส่วนของข้อเท็จจริงที่ได้ก่อให้เกิดผล89 
                                                 
88 NAHIMANA et al. Judgment, para. 1013. See also,  AKAYESU Judgment, para. 562. 

89 NAHIMANA et al. Judgment, para. 1014-1015. 
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 ซึ่งแสดงให้เห็นว่า แม้ว่าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะยังไม่เกิดขึ้นก็ตาม 
การเผยแพร่การปราศรัยอันมิชอบสู่สาธารณชนเช่นน้ี ก็เป็นอาชญากรรมยุยงโดยตรงและเปิดเผย
ต่อสาธารณะให้กระท าการท าลายล้ายเผ่าพันธุ์ได้ การวินิจฉัยเช่นน้ี จึง เป็นการปฏิเสธรูปแบบการ
คุ้มครองสิทธิในการพูดของประเทศสหรัฐอเมริกา แต่เลือกที่จะใช้และตีความตามปรัชญาทาง
กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชัง 

 ในการวินิจฉัยว่าการแสดงออกเฉพาะกรณีนั้นๆ เป็นรูปแบบหนึ่งของการ
ยุยงที่ต้องห้ามหรือไม่ จะต้องวินิจฉัยตามปรัชญาของกฎหมายระห ว่างประเทศ ซึ่งไม่ได้ก าหนด
เป็นพิเศษในเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลที่เชื่อมโยงระหว่างการแสดงออกที่
ถ่ายทอดออกมากับการพิสูจน์ผลที่เกิดขึ้นโดยตรง90 

 นอกจากนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดี NAHIMANA 
et al. ยังอธิบายอีกว่า  

  อาชญากรรมประหัตประหารแตกต่างจากอาชญากรรมยุยงที่
พิจารณาจากเจตนา (intent) ในขณะที่อาชญากรรมประหัตประหารพิจารณาจากผลกระทบ 
(impact) การประหัตประหารมิใช่การก่อให้เกิดอันตราย แต่ตัวการประหัตประการเองเป็น
อันตราย ดังนั้น  การประหัตประหารจึงไม่ต้องการความเชื่อมโยงระหว่างการประหัตประหารและ
การกระท ารุนแรง โดยศาลอายาระหว่างประเทศแห่งรวันดากล่าวว่า ในคดี Julius Streicher ที่ถูก
ฟ้องฐานประหัตประหารภายใต้ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กเนื่องจากงานเขียน
ต่อต้านชาวยิวของเขาก่อนการท าลายล้างชาวยิวในทศวรรษที่ 1940 ในขณะที่ในรวันดา งาน
เขียนของหนังสือพิมพ์ Kangura และการออกอากาศของสถานีวิทยุ RTLM ก็ด าเนินการใน
แนวทางเดียวกัน กล่าวคือ การสร้างเงื่อนไขให้ประชากรชาวฮูตูและสร้างบรรยากาศแห่งความ
อันตราย เห็นได้จากการท าลายล้างและการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ที่ เกิดขึ้นตามมา เช่นเดียวกัน 
กิจกรรมของพรรค CDR ซึ่งเป็นพรรคการเมืองของชาวฮูตูที่ส ร้างภาพประชากรชาวตุตซีให้ เป็น
ศัตรู สร้างความหวาดกลัวและความเกลียดชังที่ก่อให้เกิดเงื่อนไขในการท าลายล้างและท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ในรวันดา91 

                                                 
90 Ibid., para. 1007. 

91 NAHIMANA et al. Summary Judgment, para. 115. 
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 ส่วนที่จ าเลยโต้แย้งว่าการตกของเคร่ืองบินของประธานาธิบดีและความ
ตายของประธานาธิบดี Habyarimana เร่งให้เกิดการฆ่าพลเรือนชาวตุตซีผู้บริสุทธิ์นั้น ศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดายอมรับว่า “ช่วงเวลาขณะนั้นเป็นเสมือนการเหนี่ยวไกปืนเพื่อเหตุการณ์
ที่ตามมา แต่หากการตกของเคร่ืองบินเป็นเสมือนการเหนี่ยวไกปืนแล้วไซร้ สถานีวิทยุ RTLM 
หนังสือพิมพ์ Kangura และพรรค CDR ย่อมเป็นกระสุนที่บรรจุอยู่ในปืน การเหนี่ยวไกปืนจะก่อผล
ถึงตายก็ต่อเม่ือปืนได้บรรจุกระสุน”  

 ดังนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึง วินิจฉัยว่า “การฆ่าพล
เรือนชาวตุตซีอาจกล่าวได้ว่าเป็นผลอย่างน้อยก็ส่วนหนึ่งจากข้อความที่ มุ่งหมายเพื่อความตาย
ทางชาติพันธุ์ที่ได้ รับการเผยแพร่โดยชัดแจ้งและมีประสิ ทธิ ภาพผ่านทางสถานีวิทยุ RTLM 
หนังสือพิมพ์ Kangura และพรรค CDR ก่อนและหลังวันที่ 6 เมษายน ค.ศ. 1994 

 ดังนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงพิพากษาว่า สถานีวิทยุ 
RTLM ได้ เข้ าร่วมอย่าง เป็นระบบในการยุยง ให้ท าล ายล้ างเผ่าพันธุ์ 92  ท าให้ Ferdinand 
NAHIMANA และ Jean-Bosco BARAYAGWIZA มีความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะ
ให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 2(3)(ซี) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา 
ประกอบมาตรา 6(1) และ 6(3) ในกรณีของ Ferdinand NAHIMANA และ ประกอบมาตรา 6(3) 
ในกรณีของ Jean-Bosco BARAYAGWIZA93 และ Jean-Bosco BARAYAGWIZA ยังมีความผิด
ในข้อหายุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 6(1) แห่งธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา เนื่องจากการเข้าร่วมโดยส่วนตัวของเขาในการเรียกร้องให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ที่กระท าโดยพรรค CDR และตามมาตรา 6(3) เพื่อการละเว้นที่จะใช้มาตรการ
ที่จ าเป็นสมเหตุสมผลในการป้องกันการกระท าอันเป็นการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ที่กระท าลงโดยสมาชิกพรรค CDR94 

 นอกจากนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ งรวันดายังพิพากษาว่า 
หนังสือพิมพ์ Kangura ได้เข้าร่วมโดยตรงในการยุยงให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์และพบว่า 

                                                 
92 Ibid., para. 1031. 

93 Ibid., para. 1033-1034. 

94 Ibid., para. 1035. 



 
 
197 

Hassen NGEZE มีความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 
6(1) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา และยังพบว่า Hassen NGEZE มี
ความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 6(1) เนื่องจากการ
กระท าส่วนตัวของเขาที่เรียกร้องให้ท าลาย (extermination) ประชากรชาวตุตซี95 

 ต่อมาศาลอาญาระหว่างประ เทศแห่ ง ร วันดาในคดีหมายเล ข          
ICTR-96-4-T ระห ว่าง Prosecutor v. Juvénal KAJELIJELI96  (ซึ่ งต่อไปจะเรียกว่า ‚คดี 
KAJELIJELI‛) ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเห็นพร้องด้วยแนวทางการวินิจฉัยของศาล
อาญาระหว่างปะเทศแห่งรวันดาในคดี AKAYESU ที่ว่า  

  อาชญากรรมยุยงเป็นความผิดที่ไม่ต้องการผ ล ( inchoate 
offense) อย่างไรก็ตาม โจทก์มีภาระที่จะต้องพิสูจน์ถึงมูลเหตุ (causation) ที่ชัดเจนระหว่างการ
กระท าอันมีลักษณะเป็นการยุยง หรือการก่อให้ผู้อ่ืนกระท าในกรณีนี้ และในความผิดเฉพาะนั้นๆ97   

  ดังนั้น โจทก์จึงต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงความความสัมพันธ์มูลเหตุ 
(causal link) ระหว่างค ากล่าวของผู้ยุยงกับผลที่เกิดขึ้นตามมาด้วย 

 Juvénal KAJELIJELI จึ ง ต้ อง รับผิ ด เพื่ อการ ยุยง ทหารพล เ รือน 
Interahamwe และฝูงชนโดยตรงและในที่สาธารณะให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์โดยการฆ่า
หรือการท าร้ายทางร่ายกายหรือทางจิตใจอย่างร้ายแรงต่อสมาชิกของประชากรชาวตุตซีใน 
Rwankeri ชุมชน Mukingo98 

 และศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาในคดีหมายเลข ICTR-01-72-
T ระหว่าง Prosecutor v. Simon BIKINDI99  (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า ‚คดี BIKINDI‛) ก็เห็นว่า  

                                                 
95 Ibid., para. 1039. 

96 KAJELIJELI Judgment. 

97 Ibid., para. 852. 

98 Ibid., para. 856-861. 

99 BIKINDI Judgment. 
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  ด้วยความเป็นอาชญากรรมที่สมบูรณ์โดยตนเอง ( inchoate 
crimes) การยุยงโดยสาธารณะและโดยตรงให้กระท าท าลายล้างเผ่าพันธุ์ จึงลงโทษได้ แม้ว่าไม่มี
การกระท าของการท าลายล้างเผ่าพันธุ์เป็นผลจากการยุยงนั้น100 

 ดังนั้น ในคดี BIKINDI ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึง วินิจฉัย
ว่า ค ากล่าวของ Simon BIKINDI ผ่านทางเคร่ืองกระจายเสียงบนถนนสายหลักระหว่างเมือง 
Kivumu และ Kayove เป็นการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

 ดังนั้น ตามที่ได้กล่าวถึงแนวทางการใช้และการตีความองค์ประกอบ
ภายในและองค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ในบทที่ 3 และ 4 แล้ว ผู้เขียนจึงขอเปรียบเทียบองค์ประกอบความผิดฐานยุยงโดยตรง
และโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามแนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดาโดยสังเขปตามตารางที่ 3 ต่อไปนี้ 

                                                 
100 NAHIMANA et al. Judgment, para. 678, 720. 
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ตารางท่ี 3 

เปรียบเทียบองค์ประกอบความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามแนวค าพิพากษาศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา  

องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

คดีหมายเลข ICTR-96-
4-T ระหว่าง 

Prosecutor v.  

Jean-Paul AKAYESU 

ผู้ ยุ ย ง ต้ อ ง มี เ จ ต น า
โดยตรงที่จะบอกหรือก่อ
ให้อีกคนหนึ่งกระท าการ
ท า ล า ย ล้ า ง เ ผ่ าพั น ธุ์ 
เจตนานั้นแสดงนัยแห่ง
ความประสงค์บนบทบาท
ของ ผู้กระ ท าค วามผิ ด
ด้วยการกระท าของเขา
ในการสร้างเจตนาพิเศษ
ตามที่ กฎหมายก าหนด

“การยุยง” โดยตรงและ
โดยสาธารณะให้ท าลาย
ล้าง เผ่ าพั นธุ์  หมายถึง 
ก า ร ก่ อ โ ด ย ต ร ง ใ ห้
ผู้กระท าความผิดกระท า
การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 
ไ ม่ ว่าจ ะ ผ่ านท าง กา ร
ปราศรัย การพูดเสียงดัง
หรือการพูดคุกคามในที่
สาธารณะ หรือที่ชุมนุม

การยุยง ต้องกระท าใน
รูปแบบโดยตรงและก่อให้
ผู้ อ่ื น ให้ เข้ าร่วมในการ
กระท าค วามผิ ดอาญา
โดยเฉพาะเจาะจง และ
การยุยงให้ท าล ายล้าง
เผ่ าพั นธุ์ ต้ อง มากกว่า
เพียงคลุมเครือหรือการ
แน ะน าที่ ไ ม่ ชั ด เจ น ที่
น าไปสู่การยุยงโดยตรง

การยุยง ‚โดยสาธารณะ ‛ 
จะต้องวินิจฉัยบนฐาน
ของจากปัจจัย 2 ประการ 
ได้แก่ (1) สถานที่ที่การยุ
ยงได้เกิดขึ้น และ (2) ไม่
ว่ า จ ะ ก า ร ก ร ะ ท า จ ะ
เป็นไปโดยเลือกกลุ่มหรือ
โ ด ย จ า กั ด ก ลุ่ ม ห รื อ
จ านวนหรือไม่ก็ตาม 

เ ม่ื อพิ จ ารณา ถึ ง ง า น
เตรียม ร่างทั้ งหมดของ
อนุ สัญญาท าล ายล้ าง
เผ่าพันธุ์แล้ว จึงไม่อาจ
อนุมานได้ว่า เจตนาของ
ผู้ ร่าง อนุสัญญาว่าด้วย
การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 
คือ  การไม่ล ง โทษการ
กระท าอันเป็นการยุยงที่
ไ ม่ ส า เ ร็ จ ผ  “ ผู้ ร่ า ง
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องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

ในการกระท าความผิ ด
เช่น ว่านั้น ในจิต ใจของ
บุคคลที่ ได้เข้ าร่วม ซึ่ ง
หมายความว่า บุคคลผู้ ยุ
ยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์
เองจะต้องมีเจตนาพิเศษ
ที่จะ กระท าการท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์  ได้แก่ การ
มุ่งจะท าลายทั้งหมดหรือ
บางส่วน ซึ่งกลุ่มชนชาติ 
เชื้อชาติ สีผิว หรือศาสนา
เช่นว่านั้น 

นอกจากนั้น เจตนาอาจ

สาธารณะ  หรือผ่านการ
จ าหน่ ายห รือ เผ ยแพ ร่ 
เสนอเพื่อจ าหน่ายหรือ
ปิดวัตถุที่เป็นลายลักษณ์
อักษรหรือวัตถุสิ่งพิมพ์ใน
ที่สาธารณะหรือที่ชุมนุม
ส า ธ า รณะ  ห รื อผ่ า น
ทางการปิดประกาศหรือ
โ ป ส เ ต อ ร์ โ ฆ ษ ณ า
สาธารณะ หรือผ่านทาง
วิธีการสื่อส ารด้วยภาพ
และเสียงอ่ืนใด 

โดยการยุยงในระบบคอม

ภายใต้ระ บบประมวล
กฎหมายนั้น การ ก่อให้
ก ร ะ ท า ค ว า ม ผิ ด มี
ความหมายเห มือน กับ
การยุยง ที่ ต้ อง กระท า
โดยตรงด้วยมุ่ งหมายที่
จะก่อให้เกิดการกระท า
ความผิดเป็นการเฉพาะ 
โดยโจท ก์มีหน้าที่ ต้ อง
พิสูจน์ถึงค วามสัมพันธ์
ระหว่างการกระท าและ
ผล ข อง ก าร ก ระ ท า ที่
ชั ด เ จ น ร ะ ห ว่ า ง ก า ร
กระท าอันเ ป็นการยุยง

โดย นิ ย าม ตา มร ะบบ
ประมวลกฎหมายจะใช้
ค าว่า ‚โดยส าธารณะ ‛ 
เ ม่ื อ เ ป็ น ก า ร พู ด
สาธารณะที่เป็นการพูด
ด้วยเสียงอันดัง ในที่ซึ่ ง
เ ป็นที่ ส าธ ารณ ะตา ม
นิยามของกฎหมาย 

ประ กอบกับความเห็ น
ของ คณะกรรมาธิ การ
กฎหมายระหว่างประเทศ 
ที่ว่าเป็นการเรียกร้องต่อ

อนุสัญญาเพียงตัดสินใจ
ที่จะไม่กล่าวถึง รูปแบบ
ของ การยุยง นั้ น ว่าจ ะ
ลงโทษได้หรือไม่เป็นการ
เฉพาะเท่านั้น” 

ความผิดที่ไม่สมบูรณ์ใน
ตั ว เอ ง / ค วามผิ ดที่ ไ ม่
ต้องการผลในระบบคอม
มอนลอว์ ที่อาจลงโทษ
การกระท าความผิดทาง
อาญานั้นได้เลย โดยไม่
จ าต้องพิ จารณาถึงผ ล
ของความผิดนั้นว่าอาจ
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องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

อนุม าน ได้ จา กปั จจั ย
ต่อไปนี้ 

- บ ริบททั่ ว ไปของ การ
กระท าความผิดอย่างเป็น
ร ะ บ บ ที่ มุ่ ง ต่ อ ก ลุ่ ม
เดียวกัน ไม่ว่าจะกระท า
ลงโดยผู้กระท าความผิด
คนเดียวกันหรือโดยผู้อ่ืน 

- ขนาดของอาชญากรรม
ที่ได้กระท า 

- ธ รรมชาติ ทั่ ว ไปขอ ง

ม อ น ล อ ว์ เ ป็ น ก า ร
สนับสนุนส่ ง เส ริมห รือ
การชั กน าบุคคลอีกคน
หนึ่งให้กระท าความผิ ด 
นอกจากนั้น  ตามระบบ
คอมมอนลอว์ สายการ
บังคับบัญชาหนึ่งสายก็
อาจแสดงให้เห็นถึงการ
คุกคามหรือ รูปแบบการ
ก ด ดั น อ่ื น ๆ  อั น เ ป็ น
รูปแบบหนึ่งของการยุยง 
ส่วนในระบบประมวล
กฎหมายจะลงโทษการยุ
ยง โ ด ย ต ร ง แ ล ะ โ ด ย

ห รือกา รก่อให้ กระ ท า
ความผิดในกรณีนี้  และ
ความ ผิ ด เ ฉพา ะนั้ น ๆ 
ดังนั้น แม้ว่าการกระท า
จะแน่นอนว่าเป็นการยุยง 
กา ร กร ะ ท า นั้ น ก็ ต้ อ ง
กระท าโดยตรง 

องค์ประ กอบโดยตรง
จะต้องพิจารณาถึงบริบท
ท า ง วัฒ น ธ ร ร ม แ ล ะ
ภาษาศาสตร์ด้วย ดังนั้น 
การปราศรัยในบางกรณี
อาจเข้าใจได้ว่าเป็นการ

ประชาชนจ านวนมากให้
กร ะ ท าค วา มผิ ดท า ง
อาญาในที่ ส าธ ารณ ะ 
ห รือต่ อ ส าธ า รณะช น
ทั่วไปจ านวนมากด้วยวิธี 
เ ช่ น  ก า ร สื่ อ ม ว ล ช น 
ยกตัวอย่างเช่น วิทยุ หรือ
โทรทัศน์ 

ห รื อ ไ ม่อ า จ บร ร ลุ ผ ล
ส าเร็จ ในขณะที่ความผิด
ที่ไ ม่ส มบูรณ์ ในตั ว เอง
หรือที่เรียกว่า infractions 
formelles ใ น ร ะ บ บ
ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย 
หมายถึง การกระท าที่ ก่อ
ความผิดในตัวของมันเอง
โดยไม่ค านึง ถึงผ ลของ
การกระท านั้น ซึ่งตรงกัน
ข้ า ม กั บ  infractions 
matérielles ที่หมายถึง 
ความผิดที่ เป็นความรับ
ผิดเด็ดขาด ซึ่งคดีที่ เป็น
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องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

อาชญากรรมที่กระท าใน
ภูมิภาคหรือประเทศนั้นๆ 

- ข้อเท็จจริงของการมุ่ ง
ต่อเหย่ือโดยไตร่ตรองไว้
ก่อนและอย่างเป็นระบบ
อันเนื่องมาจากความเป็น
สมาชิกของกลุ่มเฉพาะ
นั้ น  ที่ แ ย ก อ อ ก จ า ก
สมาชิกของกลุ่มอ่ืน 

- ลัทธิทางการเมืองทั่วไป
ที่น ามาซึ่งการกระท านั้น 

สาธารณะโดยถือว่าเป็น
รูปแบบของ การก่อให้
กร ะ ท า ค วา ม ผิ ด  อั น
นิยาม ว่าหมายถึง  การ
กระท าโดยเจตนาที่จะก่อ
โดยตรงให้บุคคลอีกคน
กระท าความผิดหรือการ
ปร ะ พ ฤติ มิ ช อ บ ผ่ า น
ทางการปราศรัย การพูด
เสียงดังหรือการคุกคาม 
หรือ วิธี การสื่ อส ารด้วย
ภา พแ ล ะ เสี ยง อ่ืน ใ ด 
ดั ง นั้ น  จ ะ เ ห็ น ไ ด้ ว่ า 
ภายใต้ระ บบประมวล

กระท า  ‚โดยต รง ‛ ใน
ประ เทศห นึ่ ง  แต่ อา จ
ไม่ใช่การกระท าโดยตรง
ใน อีกประ เทศหนึ่ ง  จึ ง
เป็นเร่ืองที่ขึ้นอยู่กับการ
รับ รู้ของ ผู้ ฟั ง ในแต่ ล ะ
ประ เท ศ  ศ าล จึ ง ต้ อ ง
วินิจฉัยบนพื้นฐานของ
การพิสูจน์ข้อเท็จจริงใน
แต่ละคดีเป็นส าคัญว่าใน
บริบท วัฒน ธ รร มขอ ง
รวันดาและสถานการณ์
เฉพาะของคดีนั้นๆ การ
กระท าอันเป็นการยุยงจะ

ความผิดในตัวเอง ตาม
กฎหมายรวันดา ผู้ ร่ าง
กฎหมายก าหนดลักษณะ
ขอ ง ก า ร กร ะ ท า ต า ม
ม า ต ร า  91(4) แ ห่ ง
ประมวลกฎหมายอาญา
ร วั น ด า ว่ า เ ป็ น 
infractions formelles 
เนื่ อง จา กบท บัญญั ติ
ดั ง ก ล่ าว  ก าห น ด ใ ห้
ลงโทษได้ ไม่ว่าจะได้รับ
การพิ สู จน์ ว่ าค วามผิ ด
ส าเร็จหรือไม่  

202 
202



 
 
203 

องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

- ความถ่ีของการกระท าที่
เป็นการท าลายและเลือก
ปฏิบัติ หรือ 

- การกระท าความผิดที่
ละ เ มิดห รือที่ ผู้ กระ ท า
ค ว า ม ผิ ด เ อ ง เ ห็ น ว่ า
ละเ มิด รากฐานแท้ จริง
ของกลุ่ม 

 

กฎ ห ม า ย  ก า ร ก่ อ ใ ห้
กระท าความผิดจะต้องมี
องค์ประกอบ ‚โดยตรง‛ 
แล ะ  ‚โดยส าธารณะ ‛ 
ด้วย เช่นเดียวกับการยุยง
โ ด ย ต ร ง แ ล ะ โ ด ย
สาธารณะให้กระท าการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตาม
มาตรา 2 ของธรรมนูญ
ศ า ล อ าญ า ร ะ ห ว่ า ง
ประเทศแห่งรวันดา 

ได้รับการพิจารณาว่าเป็น
ก า ร ก ร ะ ท า โ ด ย ต ร ง
หรือไม่ โดยมุ่งพิจารณา
เป็นหลักว่า ‚บุคคลผู้ รับ
ฟั ง ข้ อค วามที่ ผู้ พู ด มุ่ ง
ประสงค์นั้นได้เข้าใจโดย
ทั น ที ถึ ง ค ว า ม ห ม า ย
โดยนัยของผู้พูดหรือไม่‛ 

อย่าง ไรก็ต าม มีการตั้ ง
ข้อสังเกตว่า ความผิดเช่น
ว่านั้นเป็นการยกเว้นหลัก
ที่ มี อ ยู่ ใ น ท ฤษ ฎี ที่ ว่ า 
ความผิดทางอาญาอาจ
ล ง โ ทษ ไ ด้ ก็ ต่ อ เ ม่ื อ มี
ผ ล ลั พ ธ์ ต า ม ที่ ผู้ ร่ า ง
กฎหมายคาดไว้ ซึ่งการ
กระท าเช่นว่านั้นต้องเป็น
การกระท าที่อันตรายเป็น
พิเศษโดยตัวของมันเอง 
เนื่องจากอาจน าพาความ
เสี่ยงระดับสูงมาสู่สังคม 
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204 

องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

ถึงแม้ว่าการกระท าจะไม่
ก่อให้เกิดผลก็ตาม การ
ก าหนดความรับผิดเช่นนี้ 
จึงเป็นการรับรองว่าการ
กระท าเหล่านั้นจะได้รับ
ก า ร ล ง โ ท ษ  อั น เ ป็ น
มาตรการยกเว้น เม่ือเป็น
ที่ชัด แจ้ง ว่าการท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์เป็นความผิด
ประเภทที่ ร้ายแรงมาก 
จ น ก ร ะ ทั่ ง ก า ร ยุ ย ง
โ ด ย ต ร ง แ ล ะ โ ด ย
ส า ธ า รณ ะ ใ ห้ ก ระ ท า
ค ว า ม ผิ ด เ ช่ น ว่ า นั้ น

204 
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205 

องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

จะต้องได้รับการลงโทษ
เช่นกัน แม้ว่าการยุยงเช่น
ว่านั้นจะไม่ก่อให้เกิดผล
ต า ม ที่ ผู้ ก ร ะ ท า ไ ด้
คาดหวังไว้ก็ตาม 

ส่ ว น ค ว า ม สั ม พั น ธ์
ระหว่างการกระท าและ
ผลของการกระท าเป็นสิ่ง
ที่ไ ม่ จ า เ ป็น  เนื่ อง จาก 
‚การท าลายล้างเผ่าพันธุ์
ชัดแจ้ง ว่าอยู่ในประเภท
อาชญากรรมที่ ร้ายแรง
เสียจน แม้ เม่ือการยุยง
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206 

องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

เ ช่ น ว่ า นั้ น จ ะ ไ ม่ ก่ อ
ผลลัพ ธ์ตามที่ผู้กระท า
ความผิดคาดหมายก็ตาม 
การกระท าอันเป็นการยุ
ย ง ที่ ไ ม่ ส า เ ร็ จ ก็ อ า จ
ลงโทษได้ 

 

 

 

 

206 
206



 
 
207 

องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

คดีหมายเลข ICTR-99-
52-T ระหว่าง 
Prosecutor v.  

Ferdinand 
NAHIMANA, 

Jean-Bosco 
BARAYAGWIZA  

&  

Hassen NGEZE 

ผู้ ยุยง จะ ต้ อง มี เจตนา
โดยตรงที่จะบอกหรือก่อ
ให้อีกคนหนึ่งกระท าการ
ท า ล า ย ล้ า ง เ ผ่ าพั น ธุ์ 
เจตนานั้นแสดงนัยแห่ง
ความประสงค์บนบทบาท
ของ ผู้กระ ท าค วามผิ ด
ด้วยการกระท าของเขา
ในการสร้างเจตนาพิเศษ
ตามที่ กฎหมายก าหนด
ในการกระท าความผิ ด
เช่นว่านั้น ในจิตใจของ
บุคคลที่ ได้เข้ าร่วม ซึ่ ง

‚การยุยง” หรือ ‚การก่อ‛ 
ต า ม ที่ เ รี ย ก กั น ใ น
กฎหมายระบบประมวล
กฎหมายได้รับการนิยาม
ว่าเป็นการส่งเส ริมหรือ
การก่อให้กระท าความผิด 

ก า ร ยุ ย ง  ‚โ ด ย ต ร ง ‛ 
จะต้ อง ‚มากกว่า เพียง
คลุมเครือหรือการแนะน า
โดยอ้อม‛  

นอกจากนั้นองค์ประกอบ
โดย ตรง ของ การ ยุย ง
จะต้องพิจารณาถึงบริบท
ท า ง วัฒ น ธ ร ร ม แ ล ะ
ภาษาศาสตร์ในเวลาที่
กา ร ยุ ย ง เ กิ ด ขึ้ น  ก า ร
ปราศรัยในบางกรณีอาจ
เข้ า ใ จ ไ ด้ ว่ า เ ป็ น ก า ร

ก า ร เ รี ย ก ใ ห้ ก ร ะ ท า
ความผิดทาง อาญาต่ อ
ค น จ า น ว น ม า ก ใ น ที่
ส า ธ า ร ณ ะ ห รื อ ต่ อ
สาธารณชนท่ัวไปจ านวน
ม า ก ด้ ว ย วิ ธี ก า ร
สื่อมวลชน เช่น วิทยุ หรือ
โทรทัศน์ 

  

 

‚การท าลายล้างเผ่าพันธุ์
ชัดแจ้ง ว่าอยู่ในประเภท
อาชญากรรมที่ ร้ายแรง
เสียจน แม้ เม่ือการยุยง
เ ช่ น ว่ า นั้ น จ ะ ไ ม่ ก่ อ
ผลลัพ ธ์ตามที่ผู้กระท า
ความผิดคาดหมายก็ตาม 
การกระท าอันเป็นการยุ
ย ง ที่ ไ ม่ ส า เ ร็ จ ก็ อ า จ
ลงโทษได้‛ 

ความสัมพั นธ์ระ หว่าง
การกระท าแล ะ ผล ไม่

207 
207



 
 
208 

องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

หมายความว่า บุคคลผู้ ยุ
ยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์
เองจะต้องมีเจตนาพิเศษ
ที่จะ กระท าการท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์  ได้แก่ การ
มุ่งจะท าลายทั้งหมดหรือ
บางส่วน ซึ่งกลุ่มชนชาติ 
เชื้อชาติ สีผิว หรือศาสนา
เช่นว่านั้น 

ในกรณีของการยุยงผ่าน
สื่อ บรรณาธิการและผู้
ตีพิมพ์สื่อโดยทั่วไปก็ย่อม
ต้อง รับผิ ดต่อสื่อที่ พวก

กระท า  ‚โดยต รง ‛ ใน
ประ เทศห นึ่ ง  แต่ อา จ
ไม่ใช่การกระท าโดยตรง
ในอีกประเทศหนึ่ง  ขึ้นอยู่
กับการรับรู้ของผู้ฟังในแต่
ละประ เทศ ศ าล ยัง ได้
กล่ าว อี กว่าแ ม้ ว่ากา ร
กระท าจะแน่นอนว่าเป็น
การยุยง การกระท านั้นก็
ต้องกระท าโดยตรง  

นอกจากนั้น การกระท า
อันเป็นการยุยงจะได้รับ
การพิจารณาว่าเป็นการ

จ า เ ป็นต้ อง วินิ จฉั ยใน
เ ร่ือง การยุ ยง  แต่ เ ป็ น
ศักยภาพของการสื่อสาร
ต่าง หากที่จะ ก่อให้เกิด
การท าลายล้างเผ่าพันธุ์
และท าให้มันเป็นการยุยง 
ดังนั้น เม่ือศักยภาพนั้ น
ไ ด้ รั บ ก า ร รั บ รู้
อาชญากรรมท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์และการยุยงให้
ท าล ายล้ างเผ่ าพั นธุ์ ก็
เกิดขึ้น 
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209 

องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

เขาควบคุม ซึ่งเจตนาเป็น
สิ่งส าคัญในการวินิจฉัย
ขอบเขตของความรับผิด 
อันได้แ ก่ วัตถุประ สงค์
ของการสื่อสารที่พวกเขา
ถ่ายทอดออกมา ไม่ ว่า
วัต ถุ ป ระ ส ง ค์ ใ น ก า ร
เ ผ ย แ พ ร่ เ นื้ อ ห า ต่ อ
ส า ธ า รณ ะ ช น นั้ น จ ะ
เป็นไปโดยสุจริตหรือไม่ 
เช่น การค้นคว้าหรือวิจัย
ทางประวัติศาสตร์ การ
แพร่ข่าวหรือข้อมูล หรือ
การชี้แจงต่ อสาธารณะ

กระท า โดยต รง ห รือไม่ 
โดยมุ่งพิจารณาเป็นหลัก
ว่ า  ‚บุ ค ค ล ผู้ รั บ ฟั ง
ข้ อ ค ว า ม ที่ ผู้ พู ด มุ่ ง
ประสงค์นั้นได้เข้าใจโดย
ทั น ที ถึ ง ค ว า ม ห ม า ย
โดยนัยของผู้พูดหรือไม่‛ 

การยุยงจึงเป็นความผิด 
ไม่ ว่าจะ เ กิดผ ลตามที่
เจตนาจะให้เกิดหรือไม่ 
ในกา ร วินิ จฉั ย ว่ ากา ร
สื่อสารนั้นแสดงเจตนาที่
จะก่อให้เกิดการท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์และเป็นการ
ยุย ง ห รื อ ไม่ นั้ น  ศ า ล
จ ะ ต้ อ ง พิ จ า รณ า ใ น
ประการส าคัญ ว่า  การ
ท า ล า ย ล้ า ง เ ผ่ าพั น ธุ์
เ กิ ด ขึ้ น จ ริ ง ห รื อ ไ ม่ 
กล่าวคือ เม่ือสื่อเจตนาที่
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210 

องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

ของ เจ้ าหน้าที่ รั ฐ  โดย
ภาษาที่ใช้จริงในสื่อจะถูก
อ้างเพื่อ เป็นตั วชี้ วัด ถึง
เจตนา 

 

 

 

 

 

จะก่อให้เกิดผลเช่นนั้ น
ย่ อ ม ป ร า ก ฏ จ า ก
พยานหลักฐานในส่วน
ข อ ง ข้ อ เ ท็ จ จ ริ ง ที่ ไ ด้
ก่อให้เกิดผล 

210 
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211 

องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

คดีหมายเลข ICTR-98-
44A-T ระหว่าง 
Prosecutor v.  

Juvénal KAJELIJELI 

ผู้ ยุยงจะต้องมีความมุ่ง
หมายที่จ ะสร้างเจตนา
พิ เศษตามที่ กฎหมา ย
ก า ห น ด ใ ห้ ก ร ะ ท า
ความผิ ด เช่น ว่านั้ น ใน
จิตใจของบุคคลที่ได้เข้า
ร่วม ซึ่ งหมายความ ว่า 
บุคคลผู้ ยุยง ให้ ท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์เองจะต้องมี
เจตนาพิเศษที่จะท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์  ได้แก่ การ
มุ่งจะท าลายทั้งหมดหรือ
บางส่วน ซึ่งกลุ่มชนชาติ 

ในระบบคอมมอนลอว์ 
ก า ร ยุ ย ง ใ ห้ ก ร ะ ท า
ความผิดถูกนิยามว่าเป็น
การสนับสนุนส่ง เส ริม
หรือการชั กน าผู้ อ่ืน ให้
กระท าความผิด รวมถึง
โดยการใช้การคุ กคาม
ห รื อ รู ปแ บบ ขอ ง ก า ร
ก ด ดั น อ่ื น  ไ ม่ ว่ า
อาชญากรรมจะได้รับการ
กระท าลงจริงหรือไม่ ส่วน
ใ น ร ะ บ บ ป ร ะ ม ว ล
กฎหมาย จะลงโทษการยุ

ต้อง  ‚กระตุ้น บุคคลอีก
คนหน่ึงเป็นการเฉพาะให้
เข้าร่วมกระท าความผิด
อาญาในทันที มากกว่า
เป็น เพี ยง การแนะน าที่
คลุมเครือหรือไม่ชัดเจน
เท่ านั้ น ‛ แล ะภายใ ต้
ระบบประมวลกฎหมาย
นั้น  การ ก่อให้ กระท า มี
ความหมายเห มือน กับ
การยุยง ที่ ต้ อง กระท า
โดยตรงด้วยมุ่ งหมายที่
จะก่อให้เกิดการกระท า

ต้ อ ง พิ จ า ร ณ า จ า ก
เหตุ การณ์ของ การยุยง 
ได้แก่ สถานที่ที่การยุยง
ได้ เ กิด มีขึ้ น แล ะไม่ ว่า
ผู้ ฟั ง จ ะ ถูก เลื อ กห รื อ
จ ากัดหรือไม่ และอ้างถึง
ค ว า ม เ ห็ น ข อ ง
คณะกรรมการกฎหมาย
ระหว่างประเทศที่ ว่าคือ
การเรียกร้องการกระท า
ทางอาญาต่อปัจเจกชน
จ า น ว น ม า ก ใ น ที่
สาธารณะหรือต่อสมาชิก

อาชญากรรม ยุยง เ ป็น
ความผิดที่ไม่ต้องการผล
ภ า ย ใ ต้ ร ะ บ บ ค อ ม
มอนลอว์ อันการสื่อสาร
เพี ยงอย่างเดี ยวก็อาจ
ลง โทษได้  โดยไม่ต้ อง
พิจารณาถึงผลส าเร็จของ
วัต ถุประ ส งค์ แห่ ง การ
สื่ อส า รนั้ น  เนื่ อ ง จา ก 
‚เ ป็ นที่ ชั ด แจ้ ง ว่ าก า ร
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็น
ประเภทของความผิดที่
ร้ า ย แ ร ง ม า ก เ สี ย
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องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

เชื้อชาติ สีผิว หรือศาสนา
เช่นว่านั้น 

ยง โ ด ย ต ร ง แ ล ะ โ ด ย
สาธารณะที่ยอมรับกันว่า
เป็นรูปแบบของการก่อให้
กระท าความผิ ดที่ได้ รับ
การนิ ยาม ว่า  เ ป็นการ
กระท าด้ วยเจตนาโดย
ตรงที่จะก่อให้ผู้อ่ืนกระท า
ค ว า ม ผิ ด ห รื อ ก า ร
ปร ะ พ ฤติ มิ ช อ บ ผ่ า น
ทางการปราศรัย การพูด
เสียงดังหรือขู่ เข็ญ หรือ
วิธี การสื่อสารด้วยการ
มองเห็นและการได้ยินอ่ืน
ใด 

ความผิดเป็นการเฉพาะ 
โดยโจทก์มีหน้าที่พิสูจน์
ความสัมพั นธ์ระ หว่าง
การกระท าและผลของ
กา ร ก ร ะ ท า ที่ ชั ด เ จ น
ระหว่างการกระท า อัน
เป็นการยุยงหรือการก่อ
ให้กระท าความผิดแล ะ
ความผิดเฉพาะนั้นๆ 

นอกจากนั้นองค์ประกอบ
โดย ตรง ของ การ ยุย ง
จะต้องพิจารณาถึงบริบท
ท า ง วัฒ น ธ ร ร ม แ ล ะ

ของกลุ่มชนเป็นการทั่วไป
ด้ วยวิ ธี การ  เช่ น  กา ร
สื่ อ ส า ร ม ว ล ช น 
ยกตัวอย่างเช่น วิทยุ หรือ
โทรทัศน์ 

จ น ก ร ะ ทั่ ง ก า ร ยุ ย ง
โ ด ย ต ร ง แ ล ะ โ ด ย
ส า ธ า รณ ะ ใ ห้ ก ระ ท า
อาชญากรรมเช่น ว่านั้ น
ตอ้งถูกลงโทษ แม้ว่าการ
ยุย ง เ ช่ น ว่ า นั้ น จ ะ ไ ม่
ก่ อ ใ ห้ เ กิ ด ผ ล ต า ม ที่
ผู้กระท าความผิดคาดไว้
ก็ตาม‛  

แม้อาชญากรรมยุยงเป็น
ความผิดที่ไม่ต้องการผล 
อย่าง ไรก็ต าม  โจท ก์มี
ภาระที่จะต้องพิสูจน์ถึง
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องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

ภาษาศาสตร์และ ‚ไม่ว่า
ระบบกฎหมายใด การยุ
ยง โ ด ย ต ร ง แ ล ะ โ ด ย
สาธารณะต้องนิยามให้
เป็นไปตามวัตถุประสงค์
แห่ง การตีความมาตรา 
2(3)(ซี) ว่า เป็นการก่อให้
ผู้กระท ากระท าความผิด
โดยต รง ไ ม่ ว่าจะ ผ่ าน
ทางการปราศรัย การพูด
เสียงดังหรือข่มขู่  ที่กล่าว
ในสถานที่สาธารณะหรือ
ในการชุมนุมสาธารณะ 
ห รื อ ผ่ า น ท า ง ก า ร

มูลเหตุที่ชัดเจนระหว่าง
การกระท าอันมีลักษณะ
เป็นการยุยง หรือการก่อ
ให้ผู้ อ่ืนกระท าในกรณีนี้ 
และในความผิดเฉพาะ
นั้นๆ ดังนั้น โจทก์จึงต้อง
พิสู จน์ใ ห้ เห็น ถึงค วาม
ความสัมพั นธ์ มูล เห ตุ
ระหว่างค ากล่าวของผู้ ยุ
ยงกับผลที่เกิดขึ้นตามมา
ด้วย 
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องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

จ าหน่ ายห รือ เผ ยแพ ร่ 
เสนอเพื่อจ าหน่ายหรือ
เปิด เผ ยซึ่ ง เนื้ อหาเ ป็น
ลายลั กษณ์ อักษรห รือ
เนื้อหาที่ตีพิมพ์ในสถานที่
สาธารณะหรือในที่ชุมนุม
สาธารณะ หรือผ่านการ
เปิดเผยสาธารณะด้วย
ป้ายประ กาศห รือป้าย
โฆษณา ห รือผ่ านทาง
วิธีการสื่อส ารด้วยภาพ
และเสียงอ่ืนใด 
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องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

คดีหมายเลข ICTR-01-
72-T ระหว่าง 
Prosecutor v.  

Simon BIKINDI 

เจ ตน าที่ จ ะ ยุย ง ผู้ อ่ื น
โ ด ย ต ร ง แ ล ะ โ ด ย
สาธารณะให้กระท าการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  โดย
สันนิษฐาน ว่ามี เจตนา
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  

ใ น ก ร ณี ที่ ป ร า ศ จ า ก
พยานหลักฐานโดยตรง 
เ จ ต น า ท า ล า ย ล้ า ง
เผ่าพันธุ์อาจอนุมานได้
จ า ก ข้ อ เ ท็ จ จ ริ ง ที่
เ ก่ี ย ว ข้ อ ง แ ล ะ

ภาษา ที่ ใ ช้ ใ นแ นว ค า
พิพากษาของศาลอาญา
ระห ว่า งประ เ ทศแห่ ง
รวันดาเก่ียวกับการยุยง
โ ด ย ต ร ง แ ล ะ โ ด ย
สาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์จะอ้างถึง ‚การ
เ รี ยก โด ยต รง ‛ แล ะ 
‚ข้ อ คว าม ‛ ซึ่ ง ก ว้ า ง
พอที่จะรวมเพลงเข้ากับ
การยุยงได้ 

นอกจากนั้นการพูดเพื่ อ

การเรียกโดยสาธารณะ
และ โดยตรง ให้ กระท า
การตามมาตรา 2(2) ของ
ธ ร ร ม นูญ ศ า ลอ าญ า
ระห ว่า งประ เ ทศแห่ ง
ร วั น ด า  ซึ่ ง จ ะ ต้ อ ง 
‚มากกว่าเพียงคลุมเครือ
หรือการแนะน าโดยอ้อม‛ 
และในการวินิจฉัยว่าการ
ปราศรัยถึงระดับของการ
ยุยง โดยต รง แล ะ โด ย
สาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่ าพั นธุ์ หรือไม่ บริบท

ก า ร เ รี ย ก ใ ห้ ก ร ะ ท า
ความผิดทาง อาญาต่ อ
ค น จ า น ว น ม า ก ใ น ที่
ส า ธ า ร ณ ะ ห รื อ ต่ อ
สาธารณชนท่ัวไปจ านวน
มาก 

บุ ค ค ล จ ะ ก ร ะ ท า
อาชญากรรมยุยงโดยตรง
แล ะ โดยส าธ ารณะ ให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  เม่ือ
เขายุยงโดยตรงหรือโดย
สาธ ารณะกระท าการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วย
เจ ตน าที่ จ ะ ยุย ง ผู้ อ่ื น
โ ด ย ต ร ง ห รื อ โ ด ย
สาธารณะให้กระท าการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  แต่
เป็นเร่ืองส าคัญที่จะต้อง
พิสู จน์ใ ห้ เห็น ถึงค วาม
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องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

สถานการณ์ แ วดล้ อ ม
แล้วแต่กรณี เช่น บริบท
ทั้งหมดที่ความผิดนั้นเกิด 
การ มุ่ ง เป้า โจมตี เห ย่ือ
อย่างเป็นระบบเนื่องด้วย
ความเ ป็นสมาชิ กของ
กลุ่มที่ได้ รับการปกป้อง 
ก า ร เ ฉ พ า ะ เ จ า ะ จ ง
สมาชิกของกลุ่มอ่ืนเป็น
พิเศษ ระดับและขอบเขต
ของความผิดที่ได้กระท า
ล ง  ค ว า ม ถ่ี ข อ ง ก า ร
กระท าที่ เป็นการท าลาย
แล ะ เลื อกปฏิ บัติ  ห รือ

สร้างความเกลียดชังโดย
ตัวของมันเองนั้นไม่เป็น
ค ว า ม ผิ ด ท า ง อ าญ า
ภายใต้ธรรมนูญของศาล
อาญาระหว่างประเทศ
แห่งรวันดานี้  แต่การพูด
เพื่อสร้างความเกลียดชัง
อาจมาก่อนหรือติดตาม
มากับการยุยง โดยต รง
แล ะ โดยส าธ ารณะ ให้
กระ ท าการท าล ายล้าง
เผ่ าพั นธุ์  ซึ่ ง เฉพาะ แต่
กรณีแรกคือ  กรณีที่การ
พูดเพื่อสร้างความเกลียด

เ ป็นข้ อ พิ จารณาหลั ก 
โ ด ย เ ฉ พ า ะ อ ย่ า ง ย่ิ ง 
บริบททางวัฒนธรรมและ
ทางภาษาศาสตร์ ได้แก่ 
กา ร เ ป็ น สม า ชิ ก ท า ง
การเมืองหรือทางสังคม
ของผู้เขียน ของผู้ฟัง และ
วิธี ก า รใ น ก า รเ ข้ า ใ จ
ข้อความโดยผู้ฟังที่เขามุ่ง
หมาย เช่น การพิจารณา
ว่าบรรดาผู้ฟังที่ข้อความุ่ง
หม า ย เ ข้ า ใ จ นั ย ข อ ง
ข้อความนั้นหรือไม่ การ
เรียกโดยตรงให้ท าลาย

ความสั มพั นธ์ มูล เห ตุ
ระหว่างค ากล่าวของผู้ ยุ
ยงกับผลที่เกิดขึ้นตามมา 

ด้ ว ย ค ว า ม เ ป็ น
อาชญากรรมที่ สมบูรณ์
โดยตนเอง การยุยงโดย
สาธารณะและโดยตรงให้
ก ร ะ ท า ท า ล า ย ล้ า ง
เผ่ าพั นธุ์ จึ ง ล ง โทษได้ 
แม้ว่าไม่มีการกระท าของ
การท าลายล้างเผ่าพันธุ์
เป็นผลจากการยุยงนั้น 
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องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

ลัทธิทางการเมืองที่ส ร้าง
การกระท าดังกล่าวขึ้น 

ชังอาจเกิดขึ้นก่อนเท่านั้น
ที่เป็นการเรียกให้ท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์อย่างแท้จริง 
อันจ ะ ล ง โ ทษ ได้ ต า ม
มา ต ร า  2(3)(ซี )  ข อ ง
ธรรมนูญของศาลอาญา
ระห ว่า งประ เ ทศแห่ ง
ร วั น ด า นี้  แ ล ะ เ ม่ื อ
พิจารณาประกอบกับงาน
ต้น ร่าง ของ อนุ สัญญา
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ที่ให้
การสนับสนุนข้อสรุปนี้ ว่า 
อนุ สัญญาท าล ายล้ าง
เผ่ า พั น ธุ์ เ จ ต นา ที่ จ ะ

ล้างเผ่ าพันธุ์อาจแสดง
เ ป็ นนั ย  กล่ าว คื อ  ไ ม่
จ าต้อง เรียกให้ท าล าย
อย่างชั ดแจ้ง  แต่ก็อาจ
เป็นการยุยงโดยตรงและ
โดยสาธารณะให้ท าลาย
ล้าง เผ่ าพั นธุ์ ได้ ในบาง
บริบท 
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องค์ประกอบความผิด  

ค าพิพากษา 
เจตนา 

การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

โดยตรง โดยสาธารณะ 

การยุยงเป็นความผิดท่ี
ไม่ต้องการผล/

ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 

ก าหนดการกระท าให้เป็น
ความผิดทางอาญาและ
ลงโทษทางอาญาต่อการ
เรียกโดยตรง ให้กระท า
การอันเ ป็นการท าล าย
ล้างเผ่าพันธุ์ เท่านั้น แต่
มิใช่ทุกรูปแบบของการยุ
ยงให้เกลียดชัง 
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แม้ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้สร้างแนวทางการใช้และการตีความ
ความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ไว้อย่างชัดเจนแล้ว  แต่นอกจาก
การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะเป็นความผิดภายใต้ธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ยัง
เป็นความผิดตามกฎหมายระหว่างประเทศอ่ืนๆ ด้วย 

 

4.2 แนวค าพิพากษาศาลระหว่างประเทศอ่ืนต่อความผิดฐานยุยงโดยตรงและโด ย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

ผู้เขียนได้ศึกษาแนวค าพิพากษาของศาลระหว่างประเทศอ่ืนเก่ียวกับความผิด
ฐานนี้ เพื่อให้เห็นถึงแนวโน้มการใช้และการตีความบทบัญญัติดังกล่าว และเม่ือพิจารณาถึง
ความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์นี้ภายใต้ศาลระหว่างประเทศ
อ่ืน ก็พบว่ามีเพียงศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเก่ียวกับการใช้อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกัน
และลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ (ระหว่าง บอสเนียและเฮอเซโกวินา กับ เซอร์เบียและ
มอนเตเนโกร) ลงวันที่ 26 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2007 ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า คดี Genocide in Bosnia 
ค.ศ. 2007101  ที่กล่าวถึงความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  แต่
เป็นในบริบทของความรับผิดของรัฐ มิใช่ความรับผิดของปัจเจกบุคคลดังเช่นกรณีของศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดา 

 ในคดี Genocide in Bosnia ค.ศ. 2007 นี้  ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้
อธิบายถึงความรับผิดของจ าเลยในคดีนี้ ได้แก่ เซอร์เบียและมอนเตเนโกร  ต่อการกระท าที่ เก่ียวกับ
การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 3 แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ได้แก่ การกร่วมกระท า
การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ (มาตรา 3 วรรค (บี)) การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ (มาตรา 3 วรรค (ซี)) การพยายามท าลายล้างเผ่าพันธุ์  (มาตรา 3 วรรค (ดี) )  และการ
สนับสนุนในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ (มาตรา 3 วรรค (อี)) 

                                                 
101 Case concerning the application of the Convention on the prevention and punishment of the crime 
of genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro) Judgment (26 February 2007) [ ซ่ึง
ต่อไปจะเรียกว่า “Genocide in Bosnia (2007) Judgment”]. 
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โดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศวินิจฉัยในส่วนของความผิดของรัฐต่อการกระท า
อ่ืนเพื่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ซึ่งรวมถึงการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์
ว่า ด้วยปรากฏข้อเท็จจริงในกระบวนพิจารณาคดี Genocide in Bosnia ค.ศ. 2007 ต่อความรับ
ผิดตามวรรค (บี) และ (ซี) ของมาตรา 3 แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ว่า องค์การของ FRY 
หรือบุคคลที่กระท าตามค าสั่งหรือภายใต้การควบคุมอย่างมีประสิทธิภาพของรัฐ ได้กระท าการที่
เป็น “การร่วมกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์” (มาตรา 3 วรรค (บี)) หรือเป็น “การยุยงโดยตรงและ
โดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ” (มาตรา 3 วรรค ( ซี) )  เฉพาะในเหตุการณ์ที่ เกิดขึ้นใน 
Srebrenica ซึ่งในกรณีตามวรรค (ซี) ไม่ปรากฏข้อมูลที่เพียงพอต่อศาลที่จะวินิจฉัยให้องค์การของ
จ าเลย หรือบุคคลที่กระท าการตามค าสั่งของจ าเลยหรืออยู่ภายใต้การควบคุมอย่างมีประสิทธิภาพ
ของจ าเลย ได้กระท าการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างพันธุ์ใน Srebrenica และไม่
มีการพิสูจน์ในประเด็นที่ว่า องค์การหรือบุคคลยุยงให้กระท าการอันเป็นการท าลายล้างเผ่าพันธุ์
อ่ืนใดบนดินแดนของบอสเนียและเฮอเซเวโกวีนา102  อีกทั้งศาลระหว่างประเทศวินิจฉัยว่าจ าเลยไม่
มีความรับผิดระหว่างประเทศตามมาตรา 3 วรรค (บี) และ (อี) แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์
ด้วย ดังนั้น ศาลระหว่างประเทศจึงวินิจฉัยว่าจ าเลยไม่มีความรับผิดระหว่างประเทศตามมาตรา 3 
ทั้งหมด103 

 ค าพิพากษาของศาลระหว่างประเทศในคดี Genocide in Bosnia ค.ศ. 2007 
แสดงให้เห็นว่า ความรับผิดเพื่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์นั้น 
นอกจากจะสามารถด าเนินคดีต่อปัจเจกชนแล้ว ก็ยังสามารถด าเนินคดีต่อความรับผิดของรัฐได้อีก
ด้วย ดังนั้น แนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาต่อความผิดฐานยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างพันธุ์ จึงสร้างความชัดเจนของแนวทางการใช้และการ
ตีความความผิดฐานดังกล่าว มิใช่แค่ในบริบทของความรับผิดทางอาญาส่วนบุคคล แต่ยังรวมถึง
บริบทของความรับผิดของรัฐด้วย 

เม่ือบทบัญญัติว่าด้วยความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ของอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดี ต
ยูโกสลาเวีย และธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา มีองค์ประกอบเหมือนกัน 
ประกอบกับการด าเนินคดีต่ออาชญากรภายใต้ฐานความผิดยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้

                                                 
102 Genocide in Bosnia (2007) Judgment, para. 416-417. 

103 Ibid., para. 416-424.  
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ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ภายใต้การพิจารณาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา เป็นการ
ด าเนินคดีล่าสุดต่อความผิดฐานนี้ ดังนั้น แนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดาจึงย่อมถือเป็นหลักเพื่อการใช้และการตีความความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะนี้
ต่อไป 

นอกจากแนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจะมีอิทธิพล
ต่อการก าหนดองค์ประกอบความผิดในข้อหาดังกล่าวในกฎหมายระหว่างประเทศแล้ว แนวค า
พิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดายังท าให้เห็นความจ าเป็นในการป้องกันการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ที่อาจเกิดขึ้นด้วย 

 

4.3 แนวทางการป้องกันการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

ผู้เขียนจะขอกล่าวถึงการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ใน 2 แนวทาง ได้แก่ แนว
ทางการป้องกันการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามอนุสัญญาท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ และแนวทางการป้องกันการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชัง  

 4.3.1 แนวทางตามอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรม
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ค.ศ. 1948 

  เนื่องจากที่ผ่านมาไม่เคยมีการกล่าวถึงความรับผิดชอบของรัฐเพื่อการยุ
ยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เลย อย่างไรก็ตาม มาตรา 1 และมาตรา 5 
แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ก็ก าหนดให้รัฐต้องรับผิดชอบต่อการกระท าดังกล่าวด้วย104  
โดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Genocide in Bosnia ค.ศ. 2007105  เห็นว่า ความรับผิด
ของรัฐเพื่อการละเมิดพันธกรณีในการป้องกันและลงโทษการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 1 
แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์นั้น มีความเชื่อมโยงอย่างชัดเจนระหว่างหน้าที่ป้องกันการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์และหน้าที่ลงโทษผู้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

                                                 
104 Paola Gaeta, The United Nations Genocide Convention: a commentary (New York: Oxford 
University Press, 2009), p. 207-380. 

105 Genocide in Bosnia (2007) Judgment, para. 425-427. 
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  โดยปรากฏคดีภายใต้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศที่เก่ียวข้องกับหน้าที่
ตามอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ดังกล่าวของรัฐ ในคดี Genocide in Bosnia ค.ศ. 2007 ที่ได้
วางหลักเก่ียวกับพันธกรณีของรัฐในการป้องกันและลงโทษการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ว่า ถ้อยค าใน
มาตรา 1 แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ แสดงให้เห็นถึงความเชื่อมโยงใกล้ชิดระหว่างการ
ป้องกันและการลงโทษว่า “ภาคีแห่งอนุสัญญารับรองว่าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ไม่ว่าจะกระท าลง
ในภาวะสงบหรือภาวะสงคราม ก็เป็นอาชญากรรมหนึ่งภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ที่ภาคีรับ
เอาเพื่อป้องกันและลงโทษ” 

  นอกจากนั้น หนึ่งในวิธีการที่มีประสิทธิภาพมากที่สุดในการป้องกันการ
กระท าทางอาญาโดยทั่วไป ได้แก่ การการก าหนดบทลงโทษต่อบุคคลที่กระท าอาชญากรรมเช่นว่า
นั้น และการก าหนดบทลงโทษอย่างมีประสิทธิภาพต่อบรรดาผู้พยายามกระท าอาชญากรรมเช่นว่า
นั้น เพื่อการป้องกัน และสุดท้าย ถึงแม้ว่าอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะก าหนดบทบัญญัติ
อย่างละเอียดและชัดเจนเก่ียวกับหน้าที่ในการลงโทษ (มาตรา 3 ถึง 7) แต่ผลของมาตราดังกล่าวก็
เพื่อพันธกรณีในการป้องกัน ตามที่ระบุอย่างเป็นหลักการในมาตรา 1 โดยมาตรา 8 กล่าวว่า “ภาคี
แห่งอนุสัญญาอาจร้องขอให้องค์การของสหประชาชาติที่มีอ านาจด าเนินการใดๆ ภายใต้กฎบัตร
สหประชาชาติ เม่ือองค์การนั้นพิจารณาว่าเหมาะสมเพื่อการป้องกันและการปราบปรามการ
กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์หรือการกระท าอ่ืนๆ ตามที่ก าหนดไว้ในมาตรา 3” 

  ซึ่งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Genocide in Bosnia ค.ศ. 2007 
ก็อธิบายว่า แม้ว่ามาตรา 8 นี้จะเป็นกรณีที่องค์การของสหประชาชาติที่ มีอ านาจถูกร้องขอให้
ด าเนินการตามที่พิจารณาว่าเหมาะสมก็ตาม แต่ก็มิได้หมายความว่ารัฐภาคีแห่งอนุสัญญาท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์จะปลดเปลื้องจากพันธกรณีในการด าเนินการเท่าที่ท าได้ในการป้องกันการเกิดขึ้นของ
การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ภายใต้กฎบัตรสหประชาชาติและการตัดสินใจต่างๆ ขององค์การที่มี
ความสามารถนั้น 

  ดังนั้น ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึงต้องพิจารณาประการแรกว่ารัฐได้
ด าเนินการตามพันธกรณีในการป้องกันหรือไม่ ก่อนที่จะวินิจฉัยถึงพันธกรณีในการลงโทษ 
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  4.3.1.1 พันธกร ณีในการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตาม
อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ค.ศ. 1948106 

   ด้วยพันธกรณีในการป้องกันการท าล ายล้าง เผ่าพันธุ์  ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าวในประการแรกว่า อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ มิใช่เคร่ืองมือ
ระหว่างประเทศเพียงอันเดียวที่ก าหนดพันธกรณีแก่รัฐภาคีต่างๆ ในการป้องกันการกระท าที่
ต้องห้ าม โดยเค ร่ือง มือระ หว่าง ประเทศอ่ืนที่ ก าหนดพันธกรณีเดี ยวกันในรูปแบบต่ างกัน 
ยกตัวอย่างเช่น อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการปฏิบัติหรือลงโทษที่โหดร้าย ไร้ความเป็น
มนุษย์หรือลดความเป็นมนุษย์อ่ืน ลงวันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 1984 (มาตรา 2)  อนุสัญญาว่าด้วย
การป้องกันและลงโทษอาชญากรรมต่อบุคคลที่ได้ รับการปกป้องระหว่างประเทศ รวมถึงผู้แทน
ทางการทูต ลงวันที่ 14 ธันวาคม ค.ศ. 1973 (มาตรา 4)  อนุสัญญาว่าด้วยความปลอดภัยของ
สหประชาชาติและบุคคลที่เก่ียวข้อง ลงวันที่  9 ธันวาคม ค.ศ. 1994 (มาตรา 11)  อนุสัญญา
ระหว่างประเทศว่าด้วยการระงับการระเบิดก่อการร้าย ลงวันที่  15 ธันวาคม ค.ศ. 1997 (มาตรา 
15) ซึ่งเนื้อหาว่าด้วยหน้าที่ป้องกันจะแตกต่างกันไปในแต่ละอนุสัญญาตามถ้อยค าที่ เก่ียวข้องและ
ขึ้นอยู่กับลักษณะของการกระท าที่ได้รับการป้องกัน 

   ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าวว่า แม้ค าวินิจฉัยของศาลใน
คดีนี้จะไม่เป็นการสร้างปรัชญาทั่วไปทางกฎหมายต่อทุกคดีที่ มีสนธิสัญญาหรือแบบแผนทาง
กฎหมายที่ผูกพันรัฐในการป้องกันการกระท าเฉพาะนั้นๆ อย่างไรก็ตาม ค าวินิจฉัยของศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศในส่วนที่นอกเหนือจากบทบัญญัติที่ บังคับใช้เป็นการเฉพาะ ก็ย่อมเป็น
พันธกรณีทั่วไปต่อรัฐในการป้องกันการกระท าของบุคคลหรือตัวตน อ่ืนที่ขัดต่อปทัสฐานของ
กฎหมายระหว่างประเทศทั่วไป ดังนั้น ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึงจ ากัดตัวเองในการวินิจฉัย
ขอบเขตเฉพาะของหน้าที่ในการป้องกันในอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ และในกรณีจ าเป็นที่ต้อง
ก็ขยายขอบเขตออกจากบริบทเฉพาะตามอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ก็ต้ องใช้หลักกฎหมายใน
การวินิจฉัย 

   ประการที่สอง ศาลระหว่างประเทศกล่าวว่า เป็นที่ชัดเจนว่า
พันธกรณีที่เป็นปัญหาเป็นเร่ืองของการกระท ามิใช่ผลลัพธ์ ในกรณีที่รัฐไม่สามารถด าเนินการตาม
พันธกรณีได้ส าเร็จ ในทุกสถานการณ์ซึ่งรวมถึงในการป้องกันการกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  

                                                 
106 Ibid., para. 428-438. 
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ได้แก่ พันธกรณีของรัฐภาคีในการใช้ทุกมาตรการที่ เป็นไปได้และสมเหตุสมผลเพื่อป้องกันการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์เท่าที่เป็นไปได้ อย่างไรก็ตาม ความรับผิดย่อมเกิดมีขึ้นเม่ือรัฐละเลยอย่างชัด
แจ้งที่จะใช้ทุกมาตรการที่จ าเป็นภายในอ านาจของรัฐเพื่อป้องกันการท าลายล้างเผ่าพั นธุ์ ซึ่งใน
กรณีนี้ การรับรู้ถึง “การละเลย” ย่อมเป็นข้อพิจารณาที่ส าคัญ 

   ประการที่สาม รัฐอาจต้องรับผิดเพื่อการละเมิดพันธกรณีที่จะ
ป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เพียงเม่ือการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้เกิดขึ้นจริง ได้แก่ ในเวลาที่การ
กระท าความผิด (ได้แก่ การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ หรือการกระท าอ่ืนตามที่ระบุไว้ในมาตรา 3 แห่ง
อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ซึ่งรวมถึงการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์) เร่ิมต้นขึ้น การละเมิดพันธกรณีในการป้องกันจึงเกิดขึ้น  ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่าความ
รับผิดของรัฐจึงเกิดขึ้นเม่ือมีการกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์เกิดขึ้น 

   เม่ือน ามาพิจารณาประกอบกับข้อเท็จจริงในคดี Genocide in 
Bosnia ค.ศ. 2007 แล้ว ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึง วินิจฉัยว่า เม่ือปรากฏความเสี่ยงอย่าง
ร้ายแรงที่จะเกิดการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ใน Srebrenica แต่จ าเลย คือ เซอร์เบียและมอนเตรเนโกร 
มิได้แสดงให้เห็นถึงความริเร่ิมใดๆ ในการป้องกันสิ่งที่จะเกิดขึ้นหรือการกระท าใดๆ ในส่วนของ
จ าเลยที่จะหลีกเลี่ยงการเกิดขึ้นของอาชญากรรม ดังนั้น จึงอาจสรุปได้ว่าองค์การของจ าเลยมิได้
กระท าการใดๆ เพื่อการป้องกันการสังหารหมู่ใน Srebrenica แม้ว่าจ าเลยจะอ้างว่าตนเองไม่มี
อ านาจก็ตาม ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึงกล่าวว่า ความรับผิดของรัฐต่อการละเมิดพันธกรณี
ในการป้องกัน ไม่ต้องพิสูจน์ว่ารัฐมีอ านาจเด็ดขาดในการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  เพียง
ปรากฏวิธีที่จะท าได้และละเลยโดยชัดแจ้งในการใช้วิธีนั้นก็เป็นการเพียงพอ 

   ดังนั้น ในคดี Genocide in Bosnia ค.ศ. 2007 นี้ ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศจึงวินิจฉัยว่าจ าเลย ได้แก่ เซอร์เบียและมอนเตรเนโกร ละเมิดพันธกรณีของตนใน
การป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ใน Srebrenica จ าเลยจึงต้องมีความรับผิดระหว่างประเทศ 

   นอกจากพันธกรณีตามมาตรา 1 จะกล่าวถึงการป้องกันการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์มิให้เกิดขึ้นแล้ว ก็ยังก าหนดพันธกรณีในการลงโทษแก่ภาคีแห่งอนุสัญญา
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วย 
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  4.3.1.2 พันธกรณีในการลงโทษการท าลายล้างเ ผ่าพันธุ์ตาม
อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ค.ศ. 1948107 

   พันธกรณีในการลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์มาจาก
มาตรา 1 ดังที่กล่าวมาแล้ว ประกอบกับมาตรา 6 แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ซึ่งก าหนดให้ 
“บุคคลที่ถูกกล่าวหาในข้อหาท าลายล้างเผ่าพันธุ์หรือกระท าอ่ืนตามที่ก าหนดในมาตรา 3 จะต้อง
ถูกด าเนินคดีโดยศาลที่มีเขตอ านาจของรัฐในดินแดนที่การกระท านั้นเกิดขึ้น หรือโดยศาลอาญา
ระหว่างประเทศที่มีเขตอ านาจเม่ือภาคีแห่งอนุสัญญายอมรับเขตอ านาจของศาล” 

   เม่ือปรากฏข้อเท็จจริงว่า ในคดี Genocide in Bosnia ค.ศ. 
2007 การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ใน Srebrenica อยู่นอกพื้นที่ของจ าเลย ( เซอร์เบียและมอนเตรเน
โกร) จ าเลยจึงไม่ต้องรับผิดเพื่อการไม่ด าเนินคดีในศาลภายในของตน อย่างไรก็ตาม เม่ือปรากฏว่า 
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียเป็นศาลอาญาระหว่างประเทศตามหมายของ
มาตรา 6 แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์  และเม่ือศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีต
ยูโกสลาเวียตั้งขึ้นตามมติคณะมนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติที่กระท าการภายใต้หมวด 7 
แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ จ าเลยจึงมีพันธกรณี 2 ประการ คือ พันธกรณีในการยอมรับเขตอ านาจ
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย และพันธกรณีที่จะต้องให้ความร่วมมือกับศาลซึ่ง
เกิดจากมติคณะมนตรีความม่ันคงที่ก่อตั้งศาลนั้น 

   เม่ือปรากฏมีผู้ กระท าความผิ ดฐานท าลายล้ างเผ่าพันธุ์ใ น
ดินแดนของจ าเลย และจ าเลยไม่น าตัวผู้กระท าความผิดดังกล่าวมาลงโทษ จ าเลยจึงละเมิด
พันธกรณีในการลงโทษการกระท าอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของปัจเจกชนที่เกิดขึ้น จ าเลย
จึงมีความรับผิดของรัฐในการไม่ลงโทษการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

   เม่ือจ าเลยไม่กระท าตามพันธกรณีในการป้องกันและลงโทษการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ก็ย่อมมีความรับผิดระหว่างประเทศเพื่อ
การละเมิดพันธกรณีนั้น  

   ดังนั้น ตามแนวค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ดังกล่าวจะเห็นได้ว่า ทุกรัฐที่เป็นภาคีสมาชิกขององค์การสหประชาชาติ จึงมีหน้าที่ให้ความร่วมมือ

                                                 
107 Ibid., para. 439-450. 
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ปฏิบัติตามค าขอและค าสั่งของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดาในการจับตัวผู้ต้องสงสัยว่ากระท าอาชญากรรมระหว่างประเทศที่อยู่ใน
เขตอ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งรวันดา ซึ่งเป็นศาลระหว่างประเทศทางอาญาที่ก่อตั้งขึ้นโดยมติคณะมนตรีความม่ันคงแห่ง
สหประชาชาติมาลงโทษ อีกทั้งในกรณีที่ เป็นภาคีของธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่าง
ประเทศ รัฐภาคีก็มีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามค าขอหรือค าสั่งของศาลอาญาระหว่างประเทศ ซึ่ง มี
ลักษณะเป็นสนธิสัญญาผูกพันรัฐภาคีในสนธิสัญญาอยู่ด้วย 

   นอกจากแนวทางป้องกันการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ซึ่งเป็นพันธกรณีระดับรัฐเพื่อการป้องกัน
และลงโทษการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์แล้ว ก็ยังมีความจ าเป็นใน
การป้องกันการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชัง ซึ่งอาจน ามาซึ่งความเกลียดชังทางเชื้อชาติและการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในท้ายที่สุดด้วย 

 4.3.2 แนวทางการป้องกันการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชัง 

  แนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาสะท้อนให้
เห็นถึงผลร้ายที่เกิดจากการใช้เสรีภาพในการแสดงออกที่ไม่ถูกต้องและน ามาสู่การท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ในท้ายที่สุด ดังนั้น การป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์จึง เป็นสิ่ งที่ต้องค านึงถึงมากที่สุด
ประการหนึ่ง โดยเฉพาะอย่างย่ิงมาตรการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ที่ เก่ียวข้องกับการ
ปราศรัย นอกจากนั้นยังต้องมีมาตรการเชิงบวกเพื่อการส่งเสริมการปราศรัยที่ต่อสู้หรือต่อต้านการ
เหยียดผิวอันเป็นจุดก าเนิดของการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในท้ายที่สุดด้วย 

  4.3.2.1 มาตรการต่อการปราศรัยท่ีไม่ดี 

   การปราศรัยที่ “ไม่ดี” อาจเรียงล าดับความรุนแรงได้จากการยุยง
ให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ การพูดเพื่อสร้างความเกลียดชัง และการปราศรัยของลัทธิเหยียดผิวอ่ืนที่
อาจเพียงมีแนวโน้วที่จะสร้างทัศนคติที่ไม่ดี  โดยการจัดการต่อการปราศรัยที่ไม่ดีนั้นอาจใช้ทั้ง
มาตรการทางกฎหมายและความพยายามในการจัดระบบการควบคุมตนเองของสื่อ รวมถึงการ
ห้ามการเผยแพร่ของกลุ่มที่สร้างความเกลียดชัง 
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   (1) มาตรการทางกฎหมาย 

    มาตรการทางกฎหมายเป็นมาตรการที่แน่นอนและใช้
บังคับเป็นการทั่วไป จึงเป็นมาตรการส าคัญในการด าเนินคดีและป้องกันการปราศรัยที่ไม่ดีที่อาจ
น าไปสู่การยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์และการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในท้ายที่สุดได้ ซึ่งมาตรการทาง
กฎหมายในปัจจุบัน ได้แก่ มาตรการทางอาญา มาตรการทางแพ่ง และมาตรการทางปกครอง  

    (ก) มาตรการทางกฎหมายอาญา 

     หนึ่งในมาตรการทางกฎหมายที่ต่อสู้ กับการ
ปราศรัยที่ไม่ดี คือ กฎหมายอาญาที่ควบคุมการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังหรือการยุยงให้ท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ ซึ่งในระดับพหุภาคี ปัญหาหนึ่งที่เกิดขึ้นเก่ียวกับการด าเนินคดีตามกฎหมายและการ
ป้องกันการปราศรัยที่ไม่ดีนั้น คือ การที่รัฐทั้งหลายต่างใช้นโยบายสาธารณะที่กว้างขวางในการ
พิจารณาว่าจะด าเนินคดีต่อการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังและการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์
หรือไม่ อย่างไรก็ตาม คณะกรรมาธิการแห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการขจัดการเลือก
ปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ ค.ศ. 1966 กล่าวว่า อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการขจัด
การเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ ค.ศ. 1966 ได้ประกันกระบวนการตัดสินใจนี้ด้วยการ
จ ากัดการใช้ดุลพินิจของรัฐที่ไม่จะด าเนินคดี 

     ในระดับภูมิภาค สภาให้ค าแนะน าแห่งยุโรปว่า
ด้วยการพูดเพี่อสร้างความเกลียดชัง  (The Council of Europe Recommendation on Hate 
Speech) ก็มีการเรียกร้องรัฐต่างๆ ให้ “พัฒนานโยบายการด าเนินคดีอย่างเป็นระเบียบร่วมกันโดย
ยึดถือชนชาติด้วยความเคารพต่อหลักการในข้อแนะน านี้”108  และเรียกร้องเจ้าหน้าที่ผู้ มีอ านาจให้
ใช้อ านาจดูแลการด าเนินคดี โดยค านึงถึงเสรีภาพในการแสดงออกและการแทรกแซงการใช้
เสรีภาพด้วยการลงโทษทางอาญา109 

                                                 
108 Recommendation R(97)20 of the Committee of Ministers of the Council of Europe on ‘Hate 
Speech’, 30 October 1997, principle 2. 

109 Ibid., principle 5. 
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     ในขณะที่มาตรการทางกฎหมายอาญาตาม
กฎหมายไทย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ. 2550 ก็ให้การคุ้มครองทั้งสิทธิในการ
แสดงออกอย่างเสรีและสิทธิที่จะปราศจากการเลือกปฏิบัติไว้ตามมาตรา 45 ที่ก าหนดให้ “บุคคล
ย่อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา และการสื่อ
ความหมายโดยวิธีอ่ืน” อย่างไรก็ตาม ในวรรค 2 ของมาตรา 45 ก็ก าหนดให้มีการจ ากัดเสรีภาพ
ดังกล่าวได้ โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อรักษาความม่ันคงของรัฐ   
เพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ เกียรติยศ ชื่อเสียง สิทธิในครอบครัว หรือความเป็นอยู่ส่วนตัวของบุคคล
อ่ืน เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  หรือเพื่อป้องกันหรือระงับความ
เสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน ประกอบกับมาตรา 28 ก็ก าหนดให้ “บุคคล ( ...)  ใช้
สิทธิและเสรีภาพของตนได้เท่าที่ไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของผู้อ่ืน ( ...) ” ยังก าหนดมีมาตรการ
ป้องกันการปราศรัยที่ไม่ดี ซึ่งรวมถึงการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  การพูดเพื่อสร้างความเกลี ยด
ชังและการปราศรัยเหยียดผิวไว้ตามมาตรา 30 วรรค 3 ที่ว่า “การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อ
บุคคล เพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เชื้อชาติ (...) ความเชื่อทางศาสนา ( ...)  หรือ
ความเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท ามิได้ ” อย่างไรก็ตาม ตาม
มาตรา 29 วรรค 1 ก็ก าหนดว่า “การจ ากัดเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท ามิได้ 
เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่ รัฐธรรมนูญนี้ก าหนดไว้และ
เท่าที่จ าเป็นเท่านั้นและจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้” 

     ในกรณีของ การปราศ รัยที่ไม่ดีนั้ น ประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 85 ก าหนดให้โฆษณาหรือประกาศแก่บุคคลทั่วไปให้กระท าความผิดที่มี
โทษไม่ต่ ากว่าหกเดือน ผู้โฆษณาหรือประกาศต้องระวางโทษก่ึงหนึ่งของโทษที่ก าหนดไว้ส าหรับ
ความผิดนั้น และในกรณีที่ความผิดได้กระท าลงเพราะการโฆษณาหรือประกาศ ผู้โฆษณาหรือ
ประกาศต้องรับโทษส าหรับความผิดนั้นเสมือนเป็นตัวการ ซึ่ง เป็นการก ากับการใช้เส รีภาพในการ
แสดงออกโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามนัยแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 29 
วรรค 1 แล้ว ท าให้ผู้โฆษณาและประกาศให้กระท าความผิดย่อมมีความรับผิดทางอาญ าตาม
มาตรา 85 แห่งประมวลกฎหมายอาญาด้วย 

    (ข) มาตรการทางกฎหมายแพ่ง 

     ในหลายประเทศก็มีการด าเนินคดีทางแพ่งด้วย
การเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนเพื่อการเลือกปฏิบัติ เช่น ในที่ท างาน รวมถึงการโฆษณาด้วยวิธีการ



 
 
229 

ปราศรัยด้วย และความส าคัญของการใช้มาตรการทางกฎหมายแพ่งก็เป็นที่ รับรู้กันทั้งในระดับ
ระหว่างประเทศและระดับภายในประเทศ 

     ในระ ดับพหุภาคี  ความส าคัญของการใช้
มาตรการทางกฎหมายแพ่งได้รับการยอมรับในองค์การระหว่างประเทศด้วย อาทิเช่น สภาให้
ค าแนะน าแห่ งยุ โรปว่าด้ วยการพูด เพี่ อส ร้า งความเกลียดชั ง  (The Council of Europe 
Recommendation on Hate Speech) ที่เรียกร้องความสนใจในการเยียวยาทางแพ่งมากขึ้นซึ่ง
น าไปสู่การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชัง 110  ซึ่ง มีการอ้างถึงใน
ข้อแนะน าเดียวกันนี้ถึงความเป็นไปได้ในการให้สิทธิการตอบโต้และ/หรือการถอนค าพูดในกรณี
การพูดเพื่อสร้างความเกลียดชัง 

     ส่วนมาตรการทาง กฎหมายแพ่ งในระ ดับ
ภายในประเทศของไทย ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ให้สิทธิในการฟ้องร้องและด าเนินคดี
เพื่อเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ และถึงแม้การละเมิดจะเกิดขึ้นจากการใช้สิทธิตามกฎหมาย (เช่น สิทธิในการแสดงออก) 
แต่หากการใช้สิทธินั้นจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน ก็ถือเป็นการกระท าที่มิชอบด้วย
กฎหมายและเป็นละเมิดตามนัยแห่งมาตรา 420 ประกอบมาตรา 421 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ อันเป็นวิธีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการปราศรัยที่ไม่ดีอีกทางหนึ่ง 

     ถึงแม้ ว่ามาตรการทางกฎหมายทั้งหมดจะ
พึ่งพาศาลเพื่อการบังคับใช้กฎหมายในท้ายที่สุด แต่อย่างน้อยที่สุดมาตรการทางกฎหมายแพ่งก็
ช่วยหลีกเลี่ยงการด าเนินคดีทางกฎหมายอาญาได้ ซึ่งการเยียวยาตามกฎหมายแพ่งยังมีแนวโน้มที่
จะรบกวนสิทธิของบุคคลและเสรีภาพในการแสดงออกน้อยกว่ามาตราการทางกฎหมายอาญา 
นอกจากนั้น มาตรการทางอาญาอาจเป็นเพียงการลงโทษเพื่อให้ไม่กล้ากระท าความผิดอีก แต่การ
เยียวยาทางแพ่งด้วยการให้สิทธิการตอบโต้และ /หรือการถอนค าพูด ย่อมสร้างคุณค่ามากกว่า 

                                                 
110 Recommendation R(97)20 of the Committee of Ministers of the Council of Europe on ‘Hate 
Speech’, 30 October 1997, principle 2. See also the European Commission Against Racism and 
Tolerance’s General Policy Recommendation No7: On National Legislation to Combat Racism and 
Racial Discrimination, adopted 13 December 2002. 
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ด้วยการเปิดโอกาสในการอธิบายข้อเท็จจริงและให้ผู้กระท าความผิดแสดงความส านึกผิดด้วยการ
ชี้แจงหรือขอโทษ เป็นต้น 

    (ค) มาตรการทางปกครอง 

     ในหลายประเทศมีระบบกฎหมายปกครองที่
เก่ียวข้องกับการพูดที่เลือกปฏิบัติ ซึ่งอยู่บนพื้นฐานของการใช้มาตรการโดยองค์กรทางปกครองที่
ต่อต้านการเลือกปฏิบัติในการตอบโต้ต่อการปราศรัยที่ เป็นการเลือกปฏิบัติและรูปแบบการเลือก
ปฏิบัติอ่ืน 

     มาตรการทาง กฎหมายปกครอง ในระ ดับ
ภูมิภาค ได้แก่ การที่อนุสัญญายุโรปว่าด้วยโทรทัศน์ผ่านพรมแดน (The European Convention 
on Tranfrontier Television) ให้เปิดการแบ่งปันการออกอากาศระหว่างรัฐสมาชิกเพื่อให้รายการ
ต่างๆ มีมาตรฐานขั้นต่ าที่แน่นอน รวมถึงการให้รายการต่างๆ เคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และ
สิทธิขั้นพื้นฐาน โดยเฉพาะอย่างย่ิงไม่ให้ยุยงให้เกลียดชังทางเชื้อชาติ” 

     ในขณะที่มาตรการทางกฎหมายปกครองใน
ระดับภายในประเทศนั้น รัฐส่วนใหญ่ก าหนดเนื้อหาการออกอากาศผ่านทางประมวลกฎหมายว่า
ด้วยเนื้อหารายการที่ใช้บังคับโดยองค์กรก ากับดูแลและมีการก าหนดบทบัญญัติความผิดต่อ
เนื้อหาที่เหยียดผิวด้วย ยกตัวอย่างมาตรา 2.3 แห่งประมวลของส านักงานกระจายเสียงและ
สื่อสารแห่งสหราชอาณาจักร (the United Kingdom Office of Communications Broadcasting 
Code) ลงวันที่ 25 กรกฎาคม ค.ศ. 2005 ระบุว่า “ในการใช้มาตรฐานที่ยอมรับกันเป็นการทั่วไป 
สถานีแพร่ภาพกระจายเสียงต้องท าให้ปลอดจากเนื้อหา (material) ที่เป็นความผิด โดยเนื้อหาที่
เป็นความผิดเช่นว่านั้น รวมถึงแต่ไม่จ ากัดต่อภาษาที่ล่วงละเมิด รุนแรง กิจกรรมทางเพศ ความ
รุนแรงทางเพศ การลบหลู่ ความวุ่นวาย การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ การปฏิบัติหรือใช้
ภาษาโดยการเลือกปฏิบัติ (เช่น ด้วยเหตุแห่งอายุ ความพิการ เพศ เชื้อชาติ ศาสนา ความเชื่อและ
ความนิยมทางเพศ) โดยควรแพร่ภาพกระจายเสียงข้อมูลที่เหมาะสมโดยหลีกเลี่ยงหรือท าให้เป็น
ความผิดน้อยที่สุด” 

     ส าห รับประเทศไทยนั้น ในปัจจุบันมีค วาม
พยายามในการออกกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิเส รีภาพและส่งเสริมมาตรฐานผู้ประกอบ
วิชาชีพสื่อมวลชน ตามร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและส่งเสริมมาตรฐานผู้ประกอบ
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วิชาชีพสื่อมวลชน พ.ศ. ... โดยจะจัดให้มีส านักงานคณะกรรมการคุ้มครองสิทธิเส รีภาพและ
ส่งเสริมมาตรฐานผู้ประกอบวิชาชีพสื่อมวลชนเป็นผู้ก ากับดูแลตามกฎหมายร่างกฎหมายนี้  เพื่อให้
สื่อมวลชนมีเสรีภาพในการเสนอข่าวและแสดงความคิดเห็นภายใต้ข้อจ ากัดตามรัฐธรรมนูญ แต่
ต้องไม่ขัดต่อจริยธรรมในการประกอบวิชาชีพ111  โดยจริยธรรมของผู้ประกอบวิชาชีพสื่อมวลชน
ตามร่างกฎหมายนี้ ได้แก่ การเสนอข่าวเพื่อประโยชน์สาธารณะ การเสนอความจริงที่ ถูกต้องและ
ครบถ้วนรอบด้าน และการเคารพสิทธิมนุษยชนของผู้ที่เก่ียวข้องในข่าว เป็นต้น 112  ซึ่งในขณะนี้อยู่
ระหว่างการประชุมรับฟังความคิดเห็นของผู้ที่เก่ียวข้อง113 

     ดังนั้ น จะเห็นได้ว่าประเทศไทยได้มีค วาม
พยายามที่จะจัดตั้งองค์กรอิสระเพื่อใช้บังคับกฎระเบียบต่างๆ ต่อเนื้อหาของรายการต่างๆ แล้ว 
เพื่อให้การด าเนินงานของสื่อมวลชนสอดคล้องกับสิทธิในเสรีภาพในการแสดงออกภายใต้
รัฐธรรมนูญและจริยธรรมแห่งวิชาชีพ 

   (2) มาตรการท่ีไม่ใช่ทางกฎหมาย 

    เนื่องจากมาตรการทางกฎหมายเป็นเพียงส่วนเสริม
มาตรการที่ไม่ใช่กฎหมายจ านวนมาก โดยในบางคร้ังมาตรการที่ไม่ใช่กฎหมายก็เป็นสิ่งที่ส าคั ญ
ที่สุด มาตราการที่ไม่ใช่กฎหมาย ได้แก่ มาตรการควบคุมตนเองโดยองค์กรสื่อ สมาคมเก่ียวกับการ
เผยแพร่สื่อหรือสมาคมนักข่าว ที่ถูกจัดตั้งขึ้นเพื่อป้องกันการเผยแพร่การปราศรัยที่ไม่ดี ในหลาย
ประเทศนั้น สื่อโดยเฉพาะหนังสือพิมพ์และนักข่าว จะมีการจัดตั้งองค์กรควบคุมตนเองเพื่อส่ง เสริม
มาตรฐานทางวิชาชีพและในบางกรณีก็จัดให้มีระบบการร้องเรียนให้กับสาธารณะเพื่อการรายงาน
ถึงการละเว้นการกระท าที่ต่ ากว่ามาตรฐานทางวิชาชีพ ในหลายกรณี มาตรฐานเหล่านั้นรวมถึง
กฎระเบียบที่เก่ียวกับการรายงานเร่ืองราวที่ เก่ียวข้องกับเชื้อชาติด้วย ยกตัวอย่า งเช่น การที่
สมาพันธ์นักข่าวระหว่างประเทศ (The International Federation 0f Journalists) มีมติรับเอา
ประกาศหลักการว่าด้วยความประพฤติของนักข่าว (Declaration of Principles on the Conduct 

                                                 
111 มาตรา 5 แห่งร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและส่งเสริมมาตรฐานผู้ประกอบวิชาชีพสื่อมวลชน 
พ.ศ. ... 

112 มาตรา 9 แห่งร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและส่งเสริมมาตรฐานผู้ประกอบวิชาชีพสื่อมวลชน 
พ.ศ. ... 

113 Available from: http://www.krisdika.go.th 
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of Journalists) โดยในหลักการที่ 7 ก าหนดว่า “นักข่าวจะต้องตระหนักถึงอันตรายของการเลือก
ปฏิบัติจากสื่อ และจะต้องหลีกเลี่ยงอย่างถึงที่สุดต่อการอ านวยความสะดวกแก่การเลือกปฏิบัติ
เช่นว่านั้นท่ีอยู่บนพื้นฐานของเชื้อชาติ เพศ ความนิยมทางเพศ ภาษา ศาสนา การเมือง หรือความ
คิดเห็นอ่ืน และก าเนิดทางชนชาติหรือสังคม” 

    ความตระหนักนี้มุ่งหมายเป็นการเฉพาะต่อสื่อและยัง
มุ่งหมายต่อสาธารณะชนอย่างเป็นการทั่วไปด้วย อันเป็นวิธีการทางสังคมที่ส าคัญอีกอันหนึ่งที่ มี
ต่อการพูดปราศรัยที่ไม่ดี และในชั้นคณะกรรมาธิการทั่วไปที่ 29 แห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่า
ด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ ค.ศ. 1966 ว่าด้วยการโจมตีลัทธิเหยียดผิว 
เรียกร้องรัฐภาคีให้ “ใช้มาตรการที่จะสร้างความตระหนักระหว่างวิชาชีพสื่อให้อยู่บนพื้นฐานของ
การโจมตีการเลือกปฏิบัติ”114 

   (3) การห้ามกลุ่มต่างๆ 

    การห้ ามกลุ่มเกลียดชังต่างๆ เป็นการส ร้างผ ลเชิ ง
ป้องกันที่มีประสิทธิภาพ ซึ่งถือเป็นเหตุผลที่ส าคัญที่สุดในการรวมการห้ามกลุ่มเกลียดชังต่างๆ นี้
ไว้ในมาตรา 4(บี) แห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติใน
ทุกรูปแบบ ค.ศ. 1966 

    ในชั้นคณะกรรมาธิการทั่วไปที่ 15 ขอคณะกรรมาธิการ
อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ  ค.ศ. 1966 
ยอมรับว่า บางรัฐปฏิเสธที่จะห้ามกลุ่มต่างๆ ก่อนที่สมาชิกของกลุ่มนั้นจะยุยงให้เลือกปฏิบัติทาง
เชื้อชาติและกล่าวว่ามาตรานี้ “วางภาระอันย่ิงใหญ่ให้กับรัฐเพื่อเตรียมพร้อมในการด าเนินการทาง
กฎหมายต่อองค์กรเช่นว่านั้นก่อนการเกิดขึ้นของการยุยงให้เลือกปฏิบัติ โดยประกาศให้ระบบและ
กิจกรรมโฆษณาชวนเชื่ออ่ืนขององค์กรเหล่านี้เป็นสิ่งผิดกฎหมายและต้องห้าม รวมถึงให้การเข้า
ร่วมองค์กรเหล่านี้ต้ อง ได้รับการลง โทษด้วย”   แม้ในข้ อส งวนเฉพาะของประ เทศต่ าง ๆ 
คณะกรรมาธิการอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุก
รูปแบบ ค.ศ. 1966 ก็ยังคงยืนยันถึงการห้ามกลุ่มเหยียดผิวและกลุ่มเหยียดผิวจะต้องได้รับ
บทลงโทษทางอาญาในประเทศสมาชิกอย่างเหมาะสม และคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน
                                                 
114  General Recommendation 29: Article 1, paragraph 1 of the Convention (Descent) (1 November 
2002), para. 20. 
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ระหว่างประเทศก็ยินดีกับความพยายามที่จะห้ามกลุ่มต่างๆ ที่โฆษณาชวนเชื่อความคิดเหยียดผิว
นั้น 

    ในสถานการณ์ที่รุนแรงที่สุดที่มีการกระจายเสียงวิทยุ
และการตีพิมพ์เผยแพร่การยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในรวันดา การด าเนินการแรกเพื่อโต้ตอบการ
กระจายเสียงวิทยุและการตีพิมพ์เผยแพร่ดังกล่าวเกิดขึ้นในปี ค.ศ. 1998 ที่คณะมนตรีความม่ังคง
แห่งสหประชาชาติได้ผ่านมติที่ 1161 เก่ียวกับรวันดาและประเทศข้างเคียงว่า “กระตุ้นรัฐทั้งหมด
และองค์การที่เก่ียวข้องให้ร่วมมือในการโต้ตอบการกระจายเสียงวิทยุและการตีพิมพ์เผยแพร่ที่ ยุยง
การกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ความเกลียดชังและความรุนแรงในภูมิภาคนี้” 

    ดังนั้น การผ่านมติที่ 1161 ของคณะมนตรีความม่ันคง
แห่งสหประชาชาตินี้จึงเป็นการรับรองว่าการส่งคลื่นวิทยุรบกวน (jamming) การกระจายเสียงของ
สถานีวิทยุ RTLM ในบริบทของการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในรวันดาเป็นการกระท าที่ช อบด้วย
กฎหมาย115 

  4.3.2.2 มาตรการเชิงบวก 

   ในสังคมที่ปกครองด้วยกฎหมาย สื่อย่อมมีบทบาทส าคัญในการ
ต่อสู้กับลัทธิเหยียดผิว บทบาทเช่นว่านั้นของสื่อไม่ควรต้องถูกบังคับโดยกฎหมาย แต่ย่อมเป็น
หน้าที่ทางสังคมที่ส าคัญของผู้ มีบทบาทเก่ียวข้องกับสื่อในการต่อสู้ กับลัทธิเหยียดผิว ซึ่ง  3 
หน่วยง านส าคัญที่มีอ านาจเ ก่ียวกับเสรีภาพในการแสดงออก ได้แก่  ผู้รายงานพิเศษของ
สหประชาชาติเก่ียวกับเสรีภาพในความคิดเห็นและการแสดงออก ผู้แทน OSCE เก่ียวกับเสรีภาพ
ในสื่อ และผู้รายงานพิเศษของ OAS เก่ียวกับเสรีภาพในการแสดงออก กล่าวว่า “องค์กรสื่อ ผู้
ประกอบกิจการสื่อและผู้ท างานสื่อ โดยเฉพาะอย่างย่ิงสถานีให้บริการแพร่ภาพกระจายเสียง
สาธารณะ ย่อมมีพันธกรณีทางจริยธรรมและทางสังคมในการช่วยต่อสู้กับลัทธิเหยียดผิว การเลือก
ปฏิบัติ ความเกลียดกลัวคนต่างชาติและการขาดความอดทนอดกลั้น” 

                                                 
115  Metzl, J.F., ‚Rwanda Genocide and the International Law of Radio Jamming,‛ American Journal 
of International Law 91 (1997): 628. 
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   ดังนั้น สถานีให้บริการแพร่ภาพกระจายเสียงจึงมีพันธกรณี
พิเศษที่จะส่งเสริมความใจกว้างและการแบ่งปันคุณค่าของการอยู่ร่วมกันภายใต้ความแตกต่าง
ทางวัฒนธรรมและความแตกต่างทางเชื้อชาติของคนในรัฐนั้น 

   นอกจากนั้น การให้โอกาสชนกลุ่มน้อยได้แสดงออกก็เป็นอีก
แนวทางส าคัญในการต่อสู้กับลัทธิเหยียดผิว เนื่องจากลัทธิเหยียดผิวมักใช้การบรรยายภาพของ
กลุ่มชนกลุ่มน้อยโดยรวบรวมจุดบกพร่อง เช่น ความโง่เขลา ความไม่รู้ ความละโมภหรืออ่ืนๆ แล้ว
น ามาแสดงในมิติหรือแง่มุมเดียว ซึ่งการบิดเบือนเช่นนี้ เกิดขึ้นได้จากความไม่รู้เก่ียวกับชนกลุ่ม
น้อยเหล่านั้น ดังนั้น สื่อย่อมเป็นเส้นทางที่ส าคัญในการต่อสู้กับความไม่รู้เหล่านั้น 

   ความหลากหลายของสื่อในการคุ้มครองสิทธิในการเข้าถึงชน
กลุ่มน้อยอาจได้รับการส่งเสริมในหลายทาง ซึ่งรวมถึงผ่านทางการกระบวนการออกใบอนุญาต
ออกอากาศและด้วยการให้การอุดหนุนสื่อสิ่งพิมพ์ของชนกลุ่มน้อย ยกตัวอย่างเช่นในแอฟริกาใต้ 
มาตรา 2(เอ) ของกฎหมายว่าด้วยอ านาจการสื่อสารอิสระแห่งแอฟริกาใต้ (the Independent 
Communications Authority of South Africa Act) ระบุว่า หนึ่งในวัตถุประสงค์ของกฎหมายนี้คือ 
“การก ากับดูแลการออกอากาศเพื่อประโยชน์สาธารณะและเพื่อคุ้มครองความยุติธรรมและความ
หลากหลายทางความคิดที่กว้างขวางที่เกิดขึ้นในสังคมแอฟริกาใต้” 

   ดังนั้น เม่ือแนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดาจึงได้สร้างแนวทางการใช้และการตีความบทบัญญัติว่าด้วยการยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ให้มีความชัดเจนมากขึ้น แล ะส่งอิทธิพลต่ อการก าหนด
องค์ประกอบความผิดในข้อหาดังกล่าวในกฎหมายระหว่างประเทศให้สมบูรณ์ย่ิงขึ้นแล้ว แนวค า
พิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดายังแสดงให้รัฐเห็นถึงความจ าเป็นของการ
ด าเนินมาตรการป้องกันการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์และการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังด้วย 
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บทท่ี 5 
 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ  

 

5.1 บทสรุป 

จากการศึกษาค้นคว้าหลักกฎหมายว่าด้วยการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในกฎหมายระหว่างประเทศตามที่ปรากฏในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้  ท าให้ทราบถึง
ความเป็นมาและวิวัฒนาการของหลักกฎหมายระหว่างประเทศดังกล่าว และจากแนวค าพิพากษา
ของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาท าให้เกิดความชัดเจนอย่างมากเก่ียวกับหลักความผิด
ฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เนื่องจากก่อนหน้าศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งรวันดา แม้จะปรากฏการวินิจฉัยเก่ียวกับยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ภายใต้ ศาลทหาร
ระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์ก แต่เนื่องจากภายใต้ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งนูเรมเบิร์กยังไม่
มีการยอมรับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ให้เป็นอาชญากรรมภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ  แนว
ทางการใช้และการตีความบทบัญญัติดังกล่าวจึงยังไม่มีความชัดเจนเพียงพอ ดังนั้น แนวค า
พิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจะได้ส ร้างแนวทางการใช้และการตีความ
บทบัญญัติดังกล่าวให้มีความชัดเจนมากขึ้น 

 5.1.1 องค์ประกอบความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

จากแนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาท าให้ส รุปได้ว่า
องค์ประกอบความผิดเพื่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้ ดังนี้ 

1. องค์ประกอบภายในของความผิด ได้แก่ เจตนายุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

2. องค์ประกอบภายนอกของความผิด ได้แก่ 

  (ก) การยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 
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  (ข) การกระท าโดยตรง 

  (ค) การกระท าโดยสาธารณะ 

  (ง) การเป็นความผิดที่ไม่ต้องการผลและความสัมพันธ์ระหว่างการ
กระท าและผล 

โดยศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาได้นิยามให้การยุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ คือ การก่อโดยตรงให้ผู้กระท าความผิดกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ไม่ว่าจะผ่าน
ทางการปราศรัย การพูดเสียงดังหรือการพูดคุกคามในที่สาธารณะ หรือที่ชุมนุมสาธารณะ หรือ
ผ่านการจ าหน่ายหรือเผยแพร่ เสนอเพื่อจ าหน่ายหรือปิดวัตถุที่ เป็นลายลักษณ์อักษรหรือวัตถุ
สิ่งพิมพ์ในที่สาธารณะหรือที่ชุมนุมสาธารณะ หรือผ่านทางการปิดประกาศหรือโปสเตอร์โฆษณา
สาธารณะ หรือผ่านทางวิธีการสื่อสารด้วยภาพและเสียง อ่ืนใด 1  ด้วยเจตนายุยงให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ กล่าวคือ ผู้ยุยงจะต้องมีเจตนาโดยตรงที่จะบอกหรือก่อให้อีกคนหนึ่งกระท าการท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์2  และผู้ยุยงเองก็จะต้องมีเจตนาพิเศษที่จะกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ได้แก่ การ
มุ่งจะท าลายทั้งหมดหรือบางส่วน ซึ่งกลุ่มชนชาติ เชื้อชาติ สีผิว หรือศาสนาเช่นว่านั้นด้วย3 

นอกจากนั้น การยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะต้องกระท าโดยตรง ดังนั้น การ
ปราศรัยเรียกร้องโดยตรงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ต้องมากกว่าเพียงการแนะน าที่คลุมเครือหรือโดย
อ้อม ซึ่ง ใ นการพิจารณาองค์ประกอบโดยตรงของการยุยง ก็จะต้องพิ จารณาถึง บริบททาง
วัฒนธรรมและภาษาศาสตร์ด้วย โดยมุ่งพิจารณาเป็นหลักว่า บุคคลผู้ รับฟังข้อความที่ผู้พูดมุ่ง
ประสงค์นั้นได้เข้าใจโดยทันทีถึงความหมายโดยนัยของผู้พูดหรือไม่ ในบริบทของเวลา สถานที่  
และสถานการณ์ของการปราศรัยนั้น และในกรณีการปราศรัยต่อชุมชน ต้องพิจารณาถึงสถานะ
และความสัมพันธ์ระหว่างผู้พูดและผู้ฟัง เช่น ความสัมพันธ์ทางการเมืองและชุมชนของผู้ปราศรัย 
รวมถึงเร่ืองที่พูดด้วย 

                                                 
1 Ibid., para. 559. 

2 Ibid., para. 560. 

3 NAHIMANA et al. Judgment, para. 1011-1012. See also, AKAYESU Judgment, para. 560. 
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นอกจากการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะต้องกระท าโดยตรงแล้ว  การยุยงให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ต้องกระท าโดยเปิดเผยต่อสาธารณะด้วย กล่าวคือ ต้องเป็นการเรียกให้กระท า
ความผิดทางอาญาต่อคนจ านวนมากในที่สาธารณะหรือต่อสาธารณชนทั่วไปจ านวนมากด้วย
วิธีการสื่อมวลชน เช่น วิทยุ หรือโทรทัศน์4  โดยต้องวินิจฉัยบนฐานของจากปัจจัย 2 ประการ ได้แก่ 
(1) สถานที่ท่ีการยุยงได้เกิดขึ้น และ (2) ไม่ว่าจะการกระท าจะเป็นไปโดยเลือกกลุ่มหรือโดยจ ากัด
กลุ่มหรือจ านวนหรือไม่5  และแม้ว่าท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามที่เรียกร้องจะไม่ส าเร็จลงก็ตาม 
เนื่องจากการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็นความผิดที่ไม่ต้องการผล 
จึงเป็นความผิดต่อเนื่องจนกระทั่งการกระท าที่มุ่งหมายส าเร็จ ดังนั้น ความผิดฐานยุยงโดยตรง
และโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์จึง เป็นความผิดส าเร็จทันทีที่การกล่าวค าปราศรัยนั้น
เสร็จสิ้นหรือได้ตีพิมพ์เผยแพร่6  แม้ว่าการยุยงเช่นว่านั้นจะไม่ก่อผลลัพธ์ตามที่ผู้กระท าความผิด
คาดหมายก็ตาม7   อย่างไรก็ตาม ก็จ าเป็นต้องพิสูจน์ความสัมพันธ์ที่ชัดเจนระหว่างค ากล่าวของผู้
ยุยงกับผลที่เกิดขึ้นตามมาด้วย8  ซึ่งการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์
อาจจะเกิดขึ้นก่อนหรือพร้อมกับการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังก็ได้9 

แม้ตามธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศจะก าหนดให้การยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะเป็นหน่ึงในรูปแบบความรับผิดทางอาญาเพื่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 
ซึ่งแตกต่างจากบทบัญญัติของธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาที่ก าหนดให้การ
กระท านี้เป็นความผิดฐานหน่ึง อย่างไรก็ตาม แนวค าวินิจฉัยของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดาก็ยังมีคุณค่าทางกฎหมายต่อนักกฎหมายในการฟ้องร้อง การให้การ รวมถึงการพิพากษา
คดีความผิดฐานนี้ภายใต้ศาลอาญาระหว่างประเทศหรือศาลอาญาอ่ืนต่อไป 

                                                 
4 NAHIMANA et al. Judgment, para. 1011. 

5 AKAYESU Judgment 

6 NAHIMANA et al. Judgment, para. 1017. 

7 NAHIMANA et al. Judgment, para. 1013, See also, AKAYESU Judgment, para. 562. 

8 KAJELIJELI Judgment, para. 852. 

9 BIKINDI Judgment, para. 852. 
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นอกจากนั้น การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในปัจจุบันมักใช้สื่อเพื่อการพูดเพื่อสร้าง
ความเกลียดชังและการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ทีเ่ผยแพร่ผ่านทางสื่อ 
เพื่อสร้างความต้องการท าลายล้างให้แก่ผู้กระท าความผิด การพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังนั้น
แตกต่างจากการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ แต่ทั้งสองกลับถูกกล่าวอ้าง
มาโดยตลอดว่าเป็นการใช้สิทธิในการแสดงออกอย่างเสรีภายใต้ความคุ้มครองของกฎหมาย
ระหว่างประเทศ 

 5.1.2 สิทธิและข้อจ ากัดของเสรีภาพในการแสดงออก 

ด้วยบรรดาจ าเลยภายใต้ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาถูกฟ้องบน
พื้นฐานของ การกระท า อันเป็นการแสดงออก เช่น การแต่งเพลง การเผยแพร่ เพลงโดยใช้
ยานพาหนะที่ติดตั้งระบบกระจายเสียงสาธารณะ รวมถึงการแสดงดนตรีและการปราศรัยทั้งที่ มุ่ง
ไปที่บุคคลและที่กระจายเสียงผ่านทางวิทยุ รวมถึงการใช้สื่อมวลชน ดังนั้น ในการพิจารณาว่า
รูปแบบต่างๆ ของการแสดงออกนี้เป็นความผิดทางอาญาตามธรรมนูญของศาลอาญาแห่งรวันดา
หรือไม่ ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงต้องพิจารณาถึงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศที่ว่าด้วยเสรีภาพในการแสดงออกและข้อจ ากัดสิทธินั้นก่อน จึงจะกล่าวถึงกฎหมายที่
เก่ียวข้องกับข้อหาของจ าเลยต่อไป 

เสรีภาพในการแสดงออกเป็นสิทธิหนึ่งตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศ และเสรีภาพในการแสดงออกนี้ก็ปรากฏอยู่ในเคร่ืองมือระหว่างประเทศมากมายเพื่อให้
การคุ้มครองสิทธินี้ในระบบกฎหมายภายในและเพื่อการใช้และตีความเก่ียวกับสิทธินี้ของศาล
ระหว่างประเทศ ศาลภูมิภาค และศาลภายในอย่างกว้างขวาง ซึ่ง เคร่ืองมือระหว่างประเทศและ
ภูมิภาคที่มีบทบัญญัติว่าด้วยการคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงออก ได้แก่ ปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ในวรรคสองของอารัมภบทและมาตรา 19 ซึ่งแม้จะไม่ผูกพันรัฐที่ไม่เป็น
ภาคี แต่ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 นี้ ก็ได้ รับการพิจารณาให้เป็นหลักฐาน
แห่งกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง ค.ศ. 1966 ในมาตรา 19, อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติ
ทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ ค.ศ. 1963 ในมาตรา 9, อนุสัญญาแห่งยุโรปเพื่อการคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนและเสรีภาพพื้นฐาน ค.ศ. 1950 ในมาตรา 10(1), อนุสัญญาแห่งอเมริกาว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ. 1969 ในมาตรา 13(1) และกฎบัตรแห่งแอฟริกาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิของ
ประชาชน ค.ศ. 1981 ในมาตรา 9 บทบัญญัติเหล่านี้ได้ถูกรวมเข้ากับระบบกฎหมายภายใน
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มากมายอย่างกว้างขวาง อีกทั้ง ยังปรากฏแนวค าวินิจฉัยของศาลภายในจ านวนมากที่ให้การ
สนับสนุนสิทธิในการแสดงออกอย่างเสรี 

อย่างไรก็ตาม สิทธิในเสรีภาพในการแสดงออกนี้ไม่เด็ดขาด กล่าวคือ มีการจ ากัด
สิทธินี้ไว้ในอนุสัญญาและเคร่ืองมือระหว่างประเทศฉบับเดียวกันนั้นด้วย เช่น ปฏิญญาสากลว่า
ด้วยสิ ทธิมนุษยชน ค .ศ.  1948  ก าหนดว่าทุกคนย่อมปราศจากการยุยง ให้เลือกปฏิบัติ10  
เช่นเดียวกับกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค .ศ. 1966 ที่ห้าม
การโฆษณาชวนเชื่อเพื่อการสงคราม และการกล่าวสนับสนุนความเกลียดชังทางชนชาติ เชื้อชาติ
หรือศาสนาที่เป็นการยุยงให้เลือกปฏิบัติ เป็นปฏิปักษ์หรือความรุนแรง 11  และอนุสัญญาระหว่าง
ประเทศว่าด้วยการลด รูปแบบการเลือกปฏิบัติทางเชื้ อชาติในทุกรูปแบบ ค .ศ.  1963 ที่ มี
วัตถุประสงค์ในการท าให้การแสดงออกทุกรูปแบบที่น าสู่การเลือกปฏิบัติอย่างชัดแจ้งนั้นเป็นสิ่งผิด
กฎหมาย12  อีกทั้งอนุสัญญาระดับภูมิภาคแต่ละอันก็ยังได้กล่าวถึงการจ ากัดเสรีภาพในการ
แสดงออก ได้แก่ อนุสัญญาแห่งยุโรปเพื่อการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ค .ศ. 
1950 ก็ตระหนักว่ามีทั้ง “สิทธิและหน้าที่” ที่มาพร้อมกับเสรีภาพในการแสดงออก รวมถึงการจ ากัด
การใช้13  อนุสัญญาแห่งอเมริกาว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค .ศ. 1969 ก าหนดความรับผิดทาง
กฎหมายเพื่อการกระท าที่ท าลายสิทธิหรือชื่อเสียงของผู้ อ่ืน หรือที่คุกคามความคุ้มครองความ
ม่ันคงของชาติ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรืออนามัยหรือจิตใจสาธารณะ และก าหนดให้
โฆษณาชวนเชื่อเพื่อการสงคราม และการกล่าวสนับสนุนความเกลียดชังทางชนชาติ เชื้อชาติหรือ
ศาสนาที่เป็นการยุยงให้เกิดความรุนแรงที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เป็นความผิดที่อาจลงโทษได้ตาม
กฎหมาย14  กฎบัตรแห่งแอฟริกาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิของประชาชน ค .ศ. 1981 ได้จ ากัด
สิทธินี้ให้อยู่ “ภายใต้กฎหมาย”15  และศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาก็กล่าวสนับสนุนว่า 
การจ ากัดสิทธินี้ได้รับการตีความไว้ในแนวค าพิพากษาขององค์กรที่มาจากเคร่ืองมือระหว่าง

                                                 
10 UDHR, art. 7. 

11 ICCPR, art. 20. 

12 CERD, art. 4. 

13 ECHR, art. 10(2). 

14 ACHR, art. 13(2) and (5). 

15 ACHPR, art. 9(2). See also art. 27(2), 28. 
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ประเทศและภูมิภาคมากมาย อีกทั้งประเทศจ านวนมากปิดก้ันการกล่าวสนับสนุนการเลือกปฏิบัติ
และความเกลียดชังในการบัญญัติกฎหมายภายในด้วย16 

ดังนั้น เสรีภาพในการแสดงออกและเสรีภาพจากการไม่เลือกปฏิบัติจึง เป็นหลัก
กฎหมายที่อยู่ร่วมกันได้ การพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังจึง ไม่ได้รับการปกป้องภายใต้กฎหมาย
ระหว่างประเทศ ซึ่งจริงๆ แล้ว รัฐมีพันธกรณีภายใต้กฎหมายที่จะห้ามการกล่าวสนับสนุนความ
เกลียดชังทางชนชาติ เชื้อชาติ หรือศาสนาที่เป็นการยุยงให้เลือกปฏิบัติ เป็นปฏิปักษ์ หรือเกิด
ความรุนแรง และหลายประเทศทั่วโลกซึ่งรวมถึงรวันดาก็มีกฎหมายภายในที่ห้ามการกล่าว
สนับสนุนความเกลียดชังที่เลือกปฏิบัตินั้น ด้วยรับรู้ถึงอันตรายที่แสดงออกมาและความเสียหายที่
เกิดขึ้นจากการกล่าวสนับสนุนน้ัน ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงเห็นว่า ตามหลักและ
ปรัชญากฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในประเทศเก่ียวกับการพูดเพื่อสร้างความ
เกลียดชังที่ได้รับการพัฒนาเป็นอย่างดีแล้ว ได้แสดงให้เห็นว่า การเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติหรือ
รูปแบบการเลือกปฏิบัติอ่ืนได้ละเมิดปทัสฐานของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ห้าม
การเลือกปฏิบัติ17  อย่างไรก็ตาม การพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังโดยตัวของมันเองนั้นไม่เป็น
ความผิดทางอาญาภายใต้ธรรมนูญของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดานี้18 

นอกจากศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจะได้ ส ร้างแนวทางที่สมดุล
ระหว่างการใช้เสรีภาพในการแสดงออกและข้อจ ากัดแล้ว ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
ยังได้วางหลักกฎหมายเก่ียวกับการโฆษณาหรือการปราศรัยเพื่อสร้างความเกลียดชังไว้ด้วย 

 5.1.3 การพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังและการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

  เม่ือการกล่าวสนับสนุนให้เลือกปฏิบัติและการยุยงให้ก่อความรุนแรงเป็นข้อห้าม
ตามปทัสฐานของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ และมีความส าคัญมากขึ้นเป็นล าดับ
เนื่องจากพลังในการสร้างความเสียหายของสื่อที่เพิ่มมากขึ้น 19  ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
                                                 
16 NAHIMANA et al. Judgment, para. 1075. 

17 NAHIMANA et al. Summary Judgment, para. 116.  

18 BIKINDI Judgment. 

19 NAHIMANA et al. Summary Judgment, para. 116.  
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รวันดาจึงได้วางหลักไปถึงความสัมพันธ์ระหว่างการพูด การท าลายล้างเผ่าพันธุ์และสื่อมวลชนไว้ 
โดยการวิเคราะห์บทบาทของสถานีวิทยุ หนังสือพิมพ์ และการด าเนินการอ่ืนๆ ที่ เก่ียวข้องกับการ
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ และการยุยงโดยตรงและเปิดเผยต่อสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  อันเป็น
การขยายความรับผิดทางอาญาต่อการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังตามแนวค าพิพากษาของศาล
ระหว่างประเทศในอดีต20 

ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาอธิบายว่า การพูดเพื่อสร้างความเกลียดชัง
โดยทั่วไป หรือการยุยงให้เลือกปฏิบัติหรือก่อความรุนแรงแตกต่างจากการยุยงโดยตรงและโ ดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ กล่าวคือ การยุยงโดยตรงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ คือ การปราศรัย
ที่เป็นการเรียกร้องโดยตรงให้กระท าการตามมาตรา 2(2) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งรวันดา ที่จะต้องมากกว่าเพียงการแนะน าที่คลุมเครือหรือโดยอ้อม21  ซึ่งโดยส่วนใหญ่แล้ว การ
ยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะเกิดขึ้นก่อนหรือพร้อมกับการพูดเพื่อสร้าง
ความเกลียดชัง แต่เฉพาะการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เท่านั้นที่
ลงโทษได้ตามมาตรา 2(3)(ซี) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา ซึ่งข้อสรุปนี้ ก็
ได้รับการยืนยันโดยงานต้นร่างของอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ( travaux préparatoires to the 

Genocide Convention)  ดังนั้น ภายใต้ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา จ าเลย

                                                 
20 NAHIMANA et al. Judgment.  

21 KAJELIJELI Judgment, para. 852; AKAYESU Judgment, para. 557. See also Comment of the 
International Law Commission on the Draft Code of Crimes Against the Peace and security of 
Mankind, p. 22. 

  มาตรา 2(2) และ (3)  แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาถอดแบบมาจากมาตรา 2 และ 3 
แห่งอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ซ่ึงงานต้นร่างของอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้มีการตีความมาตรา 2(2) 
และ (3) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาไว้ โดยเฉพาะท่ีงานต้นร่างแสดงให้เห็นวา่มาตรา 3 
(ซี) (หรือมาตรา 2(3)(ซี) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา) มุ่งหมายท่ีจะก าหนดเป็นความผดิ
ทางอาญาเฉพาะการเรียกร้องโดยตรงให้กระท าการท าลาล้างเผ่าพันธุ์และไม่ใช่ทุกรูปแบบของการยยุงให้เกลยีด
ชัง ท้ังๆ ท่ีร่างแรกของอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ท่ีเตรียมร่างโดยกลุ่มผู้เช่ียวชาญในนามของเลขาธิการ
สหประชาชาติ (UN Doc. E/447) มีบทบัญญัติก าหนดเป็นความผิดทางอาญาไม่เฉพาะแต่การยุยงโดยตรงและ
โดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์เท่าน้ัน (มาตรา II(II)(2)), แต่ยังรวมถึงทุกรูปแบบของการโฆษณาชวนเช่ือ
สาธารณะท่ีเป็นระบบและเต็มไปด้วยความเกลียดชังเพื่อส่งเสริมการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  หรือท่ีกระท าโดย
จ าเป็น โดยชอบด้วยกฎหมายหรือได้รับการเว้นความผิด (มาตรา III) ร่างท่ีสองของอนุสัญญาท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ท่ีเตรียมร่างโดยคณะกรรมาธิการวิสามัญของสภาเศรษฐกิจและสังคม (UN Doc. E/794) มีเพียง
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ย่อมไม่ต้องรับผิดเพื่อการการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังที่ไม่ได้เป็นการเรียกร้องโดยตรงให้
กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ และศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาก็แสดงให้เห็นว่า มิใช่
การพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังทุกอันจะเป็นการยุยงโดยตรงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

การพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังด้านเชื้อชาติในระหว่างช่วงเวลาที่มีการท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์นั้นท่ีจะท าให้เกิดการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ขึ้นได้นั้น ไม่จ าเป็นต้องมีเป้าหมายเฉพาะ
เป็นรายบุคคล แต่อาจอยู่ในรูปแบบของสื่อมวลชนก็ได้ 

อย่างไรตาม เม่ือการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชัง  เป็นการเลือกปฏิบัติทางเชื้อ
ชาติหรือรูปแบบการเลือกปฏิบัติอ่ืนที่ละเมิดปทัสฐานของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
การพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังจึงไม่ได้รับการปกป้องภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ รัฐต่างๆ 
จึงมีพันธกรณีที่จะต้องออกกฎหมายภายในห้ามการกล่าวสนับสนุนความเกลียดชังทางชนชาติ 
เชื้อชาติ หรือศาสนาที่เป็นการยุยงให้เลือกปฏิบัติ เป็นปฏิปักษ์ หรือเกิดความรุนแรง  เพื่อจัดการกับ
การพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังซึ่งถือเป็นจุดบอดภายใต้ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดาต่อไป 

นอกจากนั้น ในกรณีที่ข้ อเท็จจ ริงที่ เกิดขึ้นไม่ เป็นการยุยงโดยตรง และโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 2(3)(ซี) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดา ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาก็ได้หาทางออกเพื่อการวินิจฉัยคดีตามอาชญากรรม
อ่ืน เช่น อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ เป็นต้น 

  

                                                                                                                                            
บทบัญญัติก าหนดเป็นความผิดอาญาเพื่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพนัธุเ์พยีงอยา่ง
เดียว ไม่ว่าจะได้กระท าในสาธารณะหรือในทางส่วนตัว และไม่ว่าจะส าเร็จลงหรือไม่ (มาตรา IV(ซี)) ซ่ึงสหภาพ
โซเวียตได้เสนอให้รวมบทบัญญัติท่ีก าหนดความผิดอาญาต่อการโฆษณาชวนเช่ือเพื่อสร้างความเกลียดชังและ
โฆษณาชวนเช่ือท่ีมีแนวโน้มท่ีจะยุยงให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วย แต่ข้อเสนอน้ีก็ได้รับการคัดคา้นโดย
เสียงส่วนใหญ่ของคณะกรรมาธิการวิสามัญ (UN Doc. E/794, p. 23) ต่อมาในช้ันคณะกรรมาธิการท่ีหกของ
สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ ผู้แทนของโซเวียตก็เสนออีกครั้งให้ก าหนดเป็นความผิดต่อ “ทุกรูปแบบของการ
โฆษณาชวนเช่ือสาธารณะ (สิ่งพิมพ์, วิทยุ, ภาพยนตร์, อ่ืนๆ) ท่ีมุ่งยุยงความเกลียดชังทางเช้ือชาติ ชนชาตตหิรอื
ศาสนา” และ “ทุกรูปแบบของการโฆษณาชวนเช่ือท่ีมุ่งท่ีจะก่อให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์” แต่การแกไ้ขน้ี
ก็ถูกคัดค้าน (UN ORGA, 6th Committee, 3rd Session, 87th meeting, p. 253). 
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 5.1.4 การพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังและการประหัตประหารในอาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติ 

กรณีของการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังที่ไม่เป็นการเรียกโดยตรงเพื่ อท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ ในบางบริบทอาจเป็นการประหัตประหารอันเป็นอาชญากรรมต่อมนุษยชาติได้ 
เนื่องจากอาชญากรรมประหัตประหารประกอบด้วยการกระท าหรือละเว้นกระท าที่ เป็นการเลือก
ปฏิบัติทางข้อเท็จจริง และที่เป็นการปฏิเสธสิทธิขั้นพื้นฐานอย่างร้ายแรงและชัดแจ้งตามกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศหรือสนธิสัญญา และกระท าด้วยเจตนาไตร่ตรองไว้ก่อนที่จะเลือก
ปฏิบัติต่อกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง โดยเฉพาะบนพื้นฐานของเชื้อชาติ ศาสนาหรือการเมือง ซึ่ง เจตนาพิเศษ
นี้ เองที่ท าให้อาชญากรรมประหัตประหารแตกต่างจากอาชญากรรมต่อมนุษยชาติอ่ืนตาม
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา  

เม่ือการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชัง เป็นรูปแบบของการล่วงละเมิดโดยเลือก
ปฏิบัติอันหน่ึงที่ท าลายศักดิ์ศรีของบรรดาบุคคลในกลุ่มที่ ถูกโจมตีนั้น ซึ่งการพูดเพื่อสร้างความ
เกลียดชังมิได้เพียงลดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในสายตาของสมาชิกกลุ่มเองเท่านั้น แต่มีผลต่อ
สายตาของผู้อ่ืนที่รับรู้และให้การปฏิบัติต่อพวกเขาน้อยกว่ามนุษย์ด้วย การลด ศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์บนพื้นฐานของอัตลักษณ์ทางชาติพันธุ์ของเขาหรือเธอหรือบนความเป็นสมาชิกของกลุ่มอ่ืน 
รวมถึงผลที่เกิดตามมา จึงเป็นการละเมิดสิทธิสิทธิขั้นพื้นฐานอย่างร้ายแรงและชัดแจ้ง22 

ประกอบกับการวินิจฉัยถึงการสื่อสารทั้งหลายว่าเป็นการยุยงจะต้องมีเจตนา
ท าลายล้างพันธุ์ แต่ระดับเจตนาของการประหัตประหารจะต่ ากว่าเพราะต้องการเพียงเจตนาที่จะ
เลือกปฏิบัติที่มีอยู่ในการสื่อสารทั้งหลายเหล่านั้น 

เม่ือในรวันดาเป้าหมายในการโจมตี คือ กลุ่มชาติพันธุ์ตุตซีและฝ่ายตรงข้ามทาง
การเมืองชาวฮูตู “บางส่วน” ที่ให้การสนับสนุนกลุ่มชาติพันธุ์ตุตซี จึงอาจจ ากัดความกลุ่มที่ ถูก
โจมตีโดยเลือกปฏิบัตินี้ว่าเป็นกลุ่มตรงข้ามทางการเมืองและกลุ่มตรงข้ามทางชาติพันธุ์  โดยสถานี
วิทยุ RTLM, หนังสือพิมพ์ Kangura และพรรค CDR ได้ท าการรวมอัตลักษณ์ทางการเมืองและ
ชาติพันธุ์เข้าด้วยกัน ด้วยการนิยามเป้าหมายทางการเมืองบนพื้นฐานของความเป็นชาติพันธุ์และ

                                                 
22 NAHIMANA et al. Judgment, para. 1081. 
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ต าแหน่งทางการเมืองโดยเชื่อมโยงกับเชื้อชาติ ศาลอาญาระหว่างประเทศ แห่งรวันดาเห็นถึง
เจตนาเลือกปฏิบัติของจ าเลยในการประหัตประหารบนพื้นฐานของลักษณะทางชาติพันธุ์ 

นอกจากนั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาวินิจฉัยว่า การสื่อสารเหล่านี้
เป็นส่วนหน่ึงของการโจมตีอย่างกว้างขวางหรือเป็นระบบแล้ว การแสดงออกแห่งความเกลียดชัง
ทางเชื้อชาติเหล่านี้จึงเป็นการประหัตประหาร 

ศาลอาญาระหว่างประเทศยังกล่าวอีกว่า การประหัตประหารกว้างกว่าการยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะ เนื่องจากยังรวมถึงการกล่าวสนับสนุนความเกลียดชังทางชาติพันธุ์ใน
รูปแบบอ่ืนๆ ด้วย ยกตัวอย่างเช่น หัวข้อบทความในหนังสือพิมพ์ Kangura ที่ ว่า “แมลงสาบให้
ก าหนดแมลงสาบอ่ืนๆ ได้แต่ไม่ใช่ผีเสื้อ” ซึ่งเป็นการบรรยายว่าชาวตุตซีแตกต่างทางชีวภาพจาก
ชาวฮูตูและสัญลักษณ์เป็นความมุ่งร้ายและเลวทราม อันไม่ใช่การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะ
ให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ แต่เป็นการประหัตประหารอันเป็นอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ  

นอกจากนั้น การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะ ให้ท าล ายล้างเผ่าพันธุ์ ยั ง
เก่ียวเนื่องสัมพันธ์กับการปลุกปลั่นอันเป็นหนึ่งในความรับผิดทางอาญาส่วนบุคคลตามมาตรา 
6(1) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาอีกด้วย 

 5.1.5 ความรับผิดทางอาญาส่วนบุคคลกับความผิดฐานยุยง โดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

บุคคลจะต้องรับผิดทางอาญาส่วนบุคคลตามมาตรา 6(1) นั้น จะต้องปรากฏว่ามี 
(1) การเข้าร่วม (participation) ในการกระท าของจ าเลยอันน าไปสู่การกระท าความผิด และ (2) 
การรู้ (knowledge) หรือเจตนา (intent) ที่ผู้มีส่วนร่วมในการกระท าความผิดรับรู้ในการเข้าร่วมใน
อาชญากรรมนั้น23  อย่างไรก็ตาม หลักความรับผิดทางอาญาส่วนบุคคลนั้นมีนัยส าคัญว่าการ
วางแผนหรือการตระเตรียมความผิดนั้นจะต้องน าสู่การกระท าที่แท้จริง กล่าวคือ บุคคลจะต้องรับ
ผิดตามมาตรา 6(1) ที่ว่าด้วยความรับผิดทางอาญาส่วนบุคคลเม่ือความผิดได้เกิดขึ้นจริง เว้นแต่
ในกรณีของอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ที่อาจต้องรับผิดเพื่อการพยายามท าลายล้างเผ่าพันธุ์
ได้24  ดังนั้น มาตรา 6(1) ไม่ลงโทษทางอาญาต่อความผิดที่ไม่สมบูรณ์ในตัวเอง ( inchoate 
                                                 
23 KAYISHEMA & RUZINDANA Judgment, para. 198. 

24 AKAYESU Judgment, para. 473. 
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offense) ซึ่งจะลงโทษได้เฉพาะกรณีของอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 2(3)(บี) , (ซี) 
และ (ด)ี เท่านั้น25  กล่าวคือ การร่วมกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  การยุยงโดยตรงและ โดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ และการพยายามกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  อาจลงโทษได้
แม้ว่าอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ไม่เกิดขึ้นก็ตาม 

เม่ือเปรียบเทียบระหว่างการปลุกป่ัน /ยุยงตามมาตรา 6(1) กับการยุยงตาม
มาตรา 2(3)(ซี) นั้น การปลุกป่ันตามมาตรา 6(1) ก าหนดให้บุคคลผู้ปลุกป่ันบุคคลอ่ืนให้กระท า
ความผิดด้วยการกระตุ้น (urging) หรือส่งเสริม (encouraging) ผู้อ่ืนให้กระท าความผิด ผู้ปลุกป่ัน
อาจต้องรับผิดต่ออาชญากรรมนั้นๆ ดังนั้น การพิสูจน์ความเชื่อมโยงแห่งเหตุระหว่างการปลุกป่ัน
และองค์ประกอบภายนอก (actus reus) ของความผิดจึง เป็นสิ่งที่กฎหมายก าหนด 26  อย่างไรก็
ตาม แม้การปลุกป่ัน (instigate) และการยุยง (incite) จะเป็นค าที่มีความหมายเหมือนกัน แต่การ
ปลุกป่ันตามมาตรา 6(1) นี้ไม่ต้องกระท า “โดยตรงและโดยสาธารณะ”27 

นอกจากการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะใกล้เคียง กับ
การปลุกป่ันตามมาตรา 6(1) นี้แล้ว ก็ยังใกล้เคียงกับการสนับสนุนให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ อันเป็น
หนึ่งในฐานความผิดเพื่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามที่ระบุไว้ในมาตรา 2(3)(ดี) ด้วย 

 5.1.6 การสนับสนุนในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ กับการยุยง โดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

การสนับสนุนการกระท าความผิด หมายถึง การช่วยเหลือหรือสนับสนุนส่งเสริม 
(aiding and abetting) ปลุกป่ัน ( instigating) และจัดหา (procuring) โดยการสนับสนุนการ
กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในมาตรา 2(3)(อี)  นั้น เป็นการอ้างอิงการกระท าอันเป็นการ
ช่วยเหลือหรือให้ก าลังใจที่น ามาซึ่งหรือจะต้องน ามาซึ่งผล คือ ความส าเร็จของอาชญากรรม
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์28  รูปแบบของการสนับสนุนเหมือนกันทั้งในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และ
ระบบประมวลกฎหมาย อย่างไรก็ตาม ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาเลือกที่จะนิยามการ
                                                 
25 SEMANZA Judgment, para. 378. 

26 BAGILISHEMA Judgment, para. 30. 

27 AKAYESU Judgment, para. 474-483. 

28 SEMANZA Judgment, para. 393, 395. 
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สนับสนุนการกระท าความผิดตามมาตรา 2(3)(อี) แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง
รวันดา ให้เป็นไปตามประมวลกฎหมายอาญารวันดา (ซึ่ง เป็นการตีความบนพื้นฐานของการ
ตีความกฎหมายในระบบประมวลกฎหมาย) โดยพิจารณา 3 รูปแบบของการเข้าร่วมทางอาญา 
ตามมาตรา 91 แห่งประมวลกฎหมายอาญารวันดาเป็นองค์ประกอบของการสนับสนุนการท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ ดังนี้29 

(1) การร่วมกระท าความผิดด้วยวิธีการจัดหา (procuring means) เช่น อาวุธ 
เคร่ืองมือ หรือวิธีการอ่ืนใด เพื่อให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ โดยรู้ถึงการสมรู้ร่วมคิดว่าวิธีการเช่นว่านี้จะ
ถูกใช้เพื่อวัตถุประสงค์เช่นว่านั้น 

(2) การร่วมกระท าความผิดด้วยการช่วยเหลือห รือสนับสนุน (aiding or 
abetting) ผู้กระท าความผิดฐานท าลายล้างเผ่าพันธุ์โดยเจตนา ในการวางแผนหรือให้อ านาจใน
การกระท าความผิดนั้น 

(3) การร่วมกระท าความผิดด้วยการปลุก ป่ัน ( instigation) ให้เข้ าร่วมใน
อาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์แม้จะไม่โดยตรงก็ตาม สั่งการให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 
ผ่านการให้ สัญญาว่าจะให้ ขู่เข็ญ ปฏิบัติหน้าที่หรือใช้อ านาจโดยมิชอบ วางแผนหรือใช้กลอุบายมิ
ชอบ หรือยุยงโดยตรงให้กระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์30 

ในขณะที่มาตรา 3(ซี) แห่งธรรมนูญก่อตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
ได้ห้ามการกระท าอันเป็นการ “ยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะ (direct and public incitement)” 
ให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ไว้ ทั้งๆ ที่การยุยง ( incitement) ย่อมเป็นรูปแบบหนึ่งของการช่วยเหลือ 
(complicity) หรือการสนับสนุน (abetting) ให้กระท าความผิด อันธรรมนูญก่อตั้งศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดาก็ได้บัญญัติไว้ครอบคลุมแล้วภายใต้มาตรา 3(อี) แต่เนื่องจากตามหลัก
ทั่วไป ประกอบกับตามกฎหมายจารีตประเพณีของกฎหมายโรมันและกฎหมายคอมมอนลอว์นั้น 
อาชญากรรมยุยงไม่อาจมีขึ้นได้ หากไม่มีผู้ใดถูกยุยง ดังนั้น การยุยงในฐานะที่เป็นการช่วยเหลือ 
(complicity) หรือการสนับสนุน (abetting) ย่อมเป็นการกระท าความผิดต่อเม่ืออาชญากรรมมูล
ฐานได้ถูกกระท าขึ้นเท่านั้น 

                                                 
29 AKAYESU Judgment, para. 533-537. 

30 Ibid. 
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Nehemiah Robinson กล่าวว่า ถ้อยค าในปัจจุบันของมาตรา 3 ไม่รวมถึงการ 
ยุยง “โดยส่วนตัว” เนื่องจากการยุยงเช่นนั้นยังไม่ร้ายแรงเพียงพอที่จะต้องก าหนดห้ามไว้ใน
อนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ การยุยงโดยส่วนตัวจึงรวมเข้ากับการกระท าอันเป็นการสนับสนุน 
(complicity) ตามที่ได้ก าหนดไว้ในมาตรา 3(อี)  มีผลให้การยุยงโดยส่วนตัวจึงจะลงโทษได้ก็
ต่อเม่ืออาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ อันเป็นมูลฐานได้เกิดขึ้นเท่านั้น ในขณะที่การยุยง
สาธารณะตามมาตรา 3(ซี) ก็อาจถูกด าเนินคดีได้ แม้ว่าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์จะมิได้เกิดขึ้นก็
ตาม 

ด้วยความแตกต่างเฉพาะส าหรับการกระท าอันเป็นการ “ยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะ” ผู้ร่างอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ซึ่งเป็นอนุสัญญาต้นแบบที่ส าคัญของธรรมนูญ
ก่อตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา จึงได้มองหาวิถีทางที่จะท าให้การกระท าอันเป็นการ
ละเมิดต่อกฎหมายนี้เป็นอิสระ เช่นเดียวกับอาชญากรรมร่วมกระท าความผิด (conspiracy) อันจะ
ท าให้ที่อัยการผู้ฟ้องคดีไม่จ าต้องพิสูจน์ถึงผลใดๆ ที่เกิดขึ้น อย่างไรก็ตาม ก็ยังคงต้องพิสูจน์ว่าการ
ยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะนี้ได้เกิดขึ้นโดยจงใจและด้วยเจตนาที่จะท าลายกลุ่มที่ได้ รับการ
ปกป้องทั้งหมดหรือบางส่วน เพียงเพราะเป็นกลุ่มเช่นว่านั้นหรือไม่ 

 5.1.7 อิทธิพลของแนวค าพิพากษาศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาต่อ
ความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในกฎหมายระหว่าง
ประเทศ 

ความรับผิดภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศมี 2 รูปแบบความรับผิด คือ ความ
รับผิดชอบของรัฐและความรับผิดของปัจเจกบุคคล และเม่ือความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์เป็นบทบัญญัติหนึ่งภายใต้อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและ
ลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ค.ศ. 1948 รัฐภาคีแห่งอนุสัญญานี้จึง มีพันธกรณีในการ
ป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วย 

5.1.7.1 อิทธิพลต่อความรับผิดของรัฐเพื่อการยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

 เม่ือพิจารณาถึงพัฒนาการความผิดเพื่อการ ยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ใ น
กฎหมายระหว่างประเทศแล้ว ก็จะพบเพียงในคดีเก่ียวกับการใช้อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและ
ลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ (ระหว่างบอสเนียและเฮอเซโกวินา กับ เซอร์เบียและมอน
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เตเนโกร) ลงวันที่ 26 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2007 ภายใต้การพิจารณาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
ซึ่งในค าพิพากษาของศาล ยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Genocide in Bosnia ค.ศ. 2007 ก็
กล่าวถึงความรับผิดของรัฐเพื่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เพียง
เล็กน้อย  

อย่างไรก็ตาม จะเห็นได้ว่า ความรับผิดเพื่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์สามารถบังคับใช้ได้ทั้งในความรับผิดของปัจเจกชนและความรับผิดของรัฐด้วย 
ดังนั้น แนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาต่อความผิดฐานยุยงโดยตรง
และโดยสาธารณะให้ท าลายล้างพันธุ์ จึงสามารถสร้างความชัดเจนของแนวทางการใช้และการ
ตีความความผิดฐานดังกล่าวในบริบทของความรับผิดของรัฐด้วย 

ดังที่กล่าวมาแล้วว่า นอกจากความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะจะใช้
บังคับต่อความรับผิดชอบของรัฐแล้ว ความผิดฐานนี้ยังใช้บังคับกับปัจเจกบุคคลด้วย ดังนั้น แนว
ค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจึงมีอิทธิพลต่อการก าหนดความรับผิดของ
ปัจเจกชนเพื่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ของปัจเจกชนด้วย 

5.1.7.2 อิทธิพลต่อความรับผิดของปัจเจกชนเพื่อการยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

มาตรา 2 แห่งธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา ซึ่งถอดแบบมา
จากอนุสัญญาท าลายล้างเผ่าพันธุ์และธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย 
ก าหนดว่า  

 “1. ให้ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดามีอ านาจด าเนินคดีต่อ
บุคคลผู้กระท าการอันเป็นการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามที่ได้นิยามไว้ในวรรค 2 ของมาตรานี้  หรือ
กระท าการอ่ืนใดตามที่ระบุในวรรค 3 แห่งมาตรานี้ 

 2. การท าลายล้างเผ่าพันธุ์  หมายถึง การกระท าใดๆ ซึ่งกระท าด้วย
เจตนาที่จะท าลายทั้งหมดหรือบางส่วน ซึ่งกลุ่มชนชาติ ชาติพันธุ์  เชื้อชาติและศาสนาเช่นว่านั้น 
ดังต่อไปนี้ 

  (ก) การฆ่าสมาชิกของกลุ่ม 
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  (ข) การท าร้ายร่างกายหรือจิตใจอย่างร้ายแรงต่อสมาชิกของ
กลุ่ม 

  (ค) การจงใจก่อเงื่อนไขในการด ารงชีวิตของกลุ่มโดยมุ่งหมาย
เพื่อท าลายทางกายภาพของกลุ่มทั้งหมดหรือบางส่วน 

  (ง) การก าหนดมาตรการที่เจตนาขัดขวางมิให้ก าเนิดบุตรภายใน
กลุ่ม 

  (จ) การบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังอีกกลุ่มหนึ่ง 

 3. การกระท าที่อาจลงโทษได้ ดังต่อไปนี้ 

  (ก) การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

  (ข) การร่วมกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

  (ค) การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้กระท าการท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ 

  (ง) การพยายามกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 

  (จ) การสนับสนุนในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์” 

ในขณะที่มาตรา 6 แห่งธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศก าหนด
เพียงว่า  

 “เพื่อ วัตถุประส งค์ของธรรมนูญศาลนี้  “การท าลายล้าง เผ่าพันธุ์ ” 
หมายถึง การกระท าใดๆ ซึ่งกระท าด้วยเจตนาที่จะท าลายทั้งหมดหรือบางส่วน ซึ่งกลุ่มชนชาติ 
ชาติพันธุ์ เชื้อชาติและศาสนา เช่นว่านั้น ดังต่อไปนี้ 

  (ก) การฆ่าสมาชิกของกลุ่ม 
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  (ข) การท าร้ายร่างกายหรือจิตใจอย่างร้ายแรงต่อสมาชิกของ
กลุ่ม 

  (ค) การจงใจก่อเงื่อนไขในการด ารงชีวิตของกลุ่มโดยมุ่งหมาย
เพื่อท าลายทางกายภาพของกลุ่มทั้งหมดหรือบางส่วน 

  (ง) การก าหนดมาตรการที่เจตนาขัดขวางมิให้ก าเนิดบุตรภายใน
กลุ่ม 

  (จ) การบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังอีกกลุ่มหนึ่ง”  

โดยไม่รวมการกระท าอ่ืนๆ เพื่อการลงโทษฐานท าลายล้างเผ่าพันธุ์  อันเป็นกรณีที่
ธรรมนูญของศาลอาญาระหว่างประเทศคงไว้เพียงการยอมรับการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็น
อาชญากรรมในเขตอ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศ โดยตัดบทบัญญัติใ นส่วนของฐาน
ความผิดเพื่อการท าลายล้างเผ่าพันธุ์อ่ืนๆ ได้แก่ การสนับสนุนในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  การยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ การพยายามกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  และ
การร่วมกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ออกไปจากมาตรา 6 แห่งธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญา
ระหว่างประเทศที่ว่าด้วยการท าลายล้างเผ่าพันธุ์  

อย่างไรก็ตาม ในกรณีของการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ ก็ถูกน าไปบัญญัติไว้ในมาตรา 25(3)(อี)  แห่งธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่าง
ประเทศที่ว่าด้วยรูปแบบการเข้าร่วมทางอาญา โดยก าหนดว่า  

 “ตามธรรมนูญศาลนี้ บุคคลจะต้องรับผิดทางอาญาและต้องโทษเพื่อ
อาชญากรรมภายในเขตอ านาจศาล หากบุคคล ( ...)  ( อี)  ในกรณีของอาชญากรรมท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ ยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้บุคคลอ่ืนกระท าการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ”  

อันเป็นการลดประสิทธิภาพในการลงโทษและป้องกันของความผิด ฐานยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วยการลดสถานะของการยุยงจากความผิด
อาญาโดยตนเอง31  ให้เป็นเพียงรูปแบบของการเข้าร่วมทางอาญาในการท าลายล้างเผ่าพันธุ์

                                                 
31 ICTY Statute, art. 4 sub 3(c) and ICTR Statute, art. 2 sub 3(c). 
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เท่านั้น32  ซึ่งการก าหนดสถานะของยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์เป็นความผิดอาญาแยกต่างหากนั้น
ย่อมมีผลดีหลายประการ ดังนี้ 

(1) เป็นการสร้าง หน้าที่พิสูจน์ว่าจ าเลยได้กระท าการยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์โดยตรง และ  

(2) ท าให้มีความเป็นไปได้ที่จะตั้งข้อหาต่อจ าเลยฐานช่วยเหลือหรือสนับสนุนการ
ยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้  

(3) เป็นการอนุญาตให้อัยการโจทก์ตั้งข้อหาต่อปัจเจกบุคคลด้วยความผิดฐานยุ
ยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้ แม้ว่าจะไม่อาจพิสูจน์ได้ว่าอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ได้เกิดขึ้น
จริงในภายหลัง และ 

(4) เป็นการป้องกันการท าลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วยการฟ้องร้องและด าเนินคดีต่อ
ปัจเจกชนผู้ยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในขณะที่การท าลายล้างเผ่าพันธุ์ยังไม่เกิดผล 

เช่นน้ี การที่ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศก าหนดให้การยุยงให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์เป็นเพียงรูปแบบของการเข้าร่วมกระท าความผิด โดยไม่รวมการยุยงให้ท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์เข้าไว้ในอาชญากรรมภายใต้เขตอ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศ จึงมีผลท าให้
การห้ามการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์มีประสิทธิภาพน้อยลงกว่าที่เคยเกิดขึ้น 

อย่างไรก็ตาม ในส่วนขององค์ประกอบของความรับผิดต่อการยุยงโดยตรงและ
โดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์นั้น มาตรา 25 แห่งธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่าง
ประเทศก็ยังคงก าหนดองค์ประกอบของรูปแบบความรับผิดเหมือนกับที่มาตรา 2(3)(ซี)  แห่ง
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาก าหนดไว้ จึงท าให้เห็นได้ว่าแนวค าพิพากษาของ
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดามีอิทธิพลต่อการก าหนดองค์ประกอบของความรับผิดเพื่อ
การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในกฎหมายระหว่างประเทศด้วย 

ดังนั้น นอกจากแนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจะได้
สร้างแนวทางการใช้และการตีความบทบัญญัติว่าด้วยการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้

                                                 
32 ICC Statute, art. 25 sub. 3(c). 
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ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ให้มีความชัดเจนมากขึ้นแล้ว ยังมีอิทธิพลต่อการก าหนดองค์ประกอบความผิด
ในข้อหาดังกล่าวในกฎหมายระหว่างประเทศให้สมบูรณ์ย่ิงขึ้นด้วย 

 

5.2 ข้อเสนอแนะ 

จากการศึกษาวิวัฒนาการของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการยุยงโดยตรง
และโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ทั้งจากแนวค าพิพากษาของศาลทหารระหว่างประเทศ
แห่งนูเรมเบิร์กที่เก่ียวข้องกับความผิดฐานนี้ งานเตรียมร่างในชั้นต่าง ๆ ของอนุสัญญาว่าด้วยการ
ป้องกันและลงโทษอาชญากรรมท าลายล้างเผ่าพันธุ์ ค.ศ. 1948 ซึ่งเป็นต้นแบบของบทบัญญัติว่า
ด้วยการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ของธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาตามล าดับ ท าให้
เห็นว่าแนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาที่ วินิจฉัยต่อความผิดฐานยุยง
โดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์นี้ได้ส ร้างความชัดเจนในแนวทางการใช้และ
ตีความความผิดฐานในกฎหมายระหว่างประเทศแล้ว  อย่างไรก็ตาม ผู้ เขียนยังมีข้อเสนอแนะ
เพิ่มเติม ดังนี้ 

1. แม้ว่าตามธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศจะมิได้ก าหนดให้
การยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ เป็นความผิดภายใต้เขตอ านาจศาล
อย่างเช่นในธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวียและธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งรวันดา แต่ก็ยังคงก าหนดให้บุคคลยังต้องรับผิดเพื่อการยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้ผู้อ่ืนท าลายล้างเผ่าพันธุ์  

ดังนั้น จึงต้องปรับใช้แนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา
ต่อความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์  ในการวินิจฉัยความรับผิด
ทางอาญาส่วนบุคคลในการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ตามมาตรา 6 
ประกอบมาตรา 25(อี) แห่งธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศ  และบรรดาศาล อ่ืนๆ
ด้วย 

2. แม้ค าวินิจฉัยของศาลจะเป็นที่มาล าดับรองของกฎหมายระหว่างประเทศใน
การใช้และการตีความกฎหมายระหว่างประเทศก็ตาม แต่ค าวินิจฉัยของศาลก็มีความส าคัญเพราะ
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เป็นหลักฐานแห่งการมีอยู่ของจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ดังนั้น เม่ือศาลอาญาระหว่าง
ประเทศวางหลักกฎหมายว่าด้วยการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะไว้อย่างชัดเจนและได้รับการ
ยืนยันหลักกฎหมายดังกล่าวในค าพิพากษาศาลต่อมาเป็นล าดับเช่นน้ี ก็ย่อมท าให้หลักกฎหมายที่
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาสร้างขึ้นเหล่านี้เป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
และย่อมเป็นหลักประกันความรับผิดเพื่อการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์
ที่มีผลใช้บังคับในกฎหมายระหว่างประเทศ ท าให้ผู้ยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ไม่อาจพ้นความรับผิดจากการกระท าของผู้ถูกยุยงได้ 

ดังนั้น เม่ือบรรดาศาลระหว่างประเทศทางอาญาต้องพิจารณาคดีโดยแนวค า
พิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่ง รวันดาต่อความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์เป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศแล้ว ศาลภายในประเทศ ก็มี
พันธกรณีที่จะต้องปรับใช้หลักกฎหมายว่าด้วยการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้าง
เผ่าพันธุ์ในฐานะจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย 

3. นอกจากนั้น ค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดายังเป็น
ตัวชี้วัดการเกิดขึ้นของหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งในกรณีที่ไม่มีสนธิสัญญาหรือจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศก าหนดเก่ียวกับการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ไว้ บรรดาศาล
ระหว่างประเทศทางอาญาต่างๆ ก็ต้องน าหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้และตีความเพื่อการวินิจฉัยคดี  

4. เพื่อปรับใช้หลักกฎหมายว่าด้วยการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ในฐานะจารีตประเพณีระหว่างประเทศและหลักกฎหมายทั่วไปทั้งในศาลระดับ
ระหว่างประเทศ ศาลระดับภูมิภาคและศาลระดับภายในประเทศ จึงต้องเผยแพร่แนวทางการใช้
และการตีความองค์ประกอบความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ 
เพื่อสร้างแนวทางเดียวกันในการวินิจฉัยของศาลและเพื่อให้ทราบแนวโน้มการใช้และการตีความ
ความผิดฐานนี้ในศาลเหล่านั้น 

5. เนื่องจากในปัจจุบัน บางรัฐ เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา ไม่ได้เข้าเป็นภาคีของ
ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศ  เพราะมีความกังวลว่าจะกระทบกระเทือนถึง
เสรีภาพในการแสดงออก รวมถึงเสรีภาพของสื่อมวลชน ความกังวลนี้จึงเป็นอุปสรรคส าคัญในการ
คุ้มครองประชาชนของรัฐนั้นจากการท าลายล้างเผ่าพันธุ์หรือการละเมิดสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆ ซึ่งหาก
พิจารณาถึงแนวทางการใช้และการตีความของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาแล้ว  จะเห็น
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ได้ว่าศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาใช้และตีความบทบัญญัติดังกล่าวอย่างระมัดระวังและ
ค านึงถึงเสรีภาพโดยการแสดงออกโดยล าดับ 

ดังนั้น รัฐต่างๆ จึงต้องค านึงถึงแนวค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศ
แห่งรวันดาว่าด้วยการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ในการพิจารณาเข้า
ร่วมเป็นภาคีธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศ และสร้างแนวโน้มในการเข้าเป็นภาคี
ธรรมนูญกรุงโรมแห่งศาลอาญาระหว่างประเทศให้มากขึ้นด้วย 

6. นอกจากศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาจะได้ส ร้างหลักการใช้และ
ตีความความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์แล้ว ศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแห่งวรวันดาก็ยังได้วางหลักกฎหมายเก่ียวกับการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังไว้ด้วย 
โดยเฉพาะอย่างย่ิงในการวินิจฉัยคดี Prosecutor v. Ferdinand NIHIMANA, Jean-Bosco 
BARAYAGWIZA & Hassen NGEZE, Case No. ICTR-99-52-T (Trial Chamber), December 
3, 2003 ที่ศาลอาญาระหว่างประเทศวางหลักกฎหมายไปถึงกรณีของการพูดเพื่อสร้างความ
เกลียดชังโดยอ้างอิงค าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชน ทั้งในระดับระหว่างประเทศ ระดับภูมิภาค 
และแม้แต่ศาลภายในประเทศต่างๆ ไว้อย่างชัดเจน และศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาใน
คดีต่อๆ ก็ให้การยอมรับและรับรองตามค าพิพากษาดังกล่าวโดยล าดับ  

ดังนั้น ในการวินิจฉัยคดีเก่ียวกับการใช้สิทธิในการแสดงออกและการพูดเพื่อสร้าง
ความเกลียดชังหรือการปลุกป่ันของลัทธิเหยียดผิวต่างๆ ศาลระหว่างประเทศ ศาลภูมิภาคและ
ศาลภายใน ก็ควรน าเอาแนวทางการใช้และการตีความความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดย
สาธารณะของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาที่เก่ียวเนื่องกับพูดเพื่อสร้างความเกลียดชัง 
มาปรับใช้เพื่อการวินิจฉัยขององค์กรสิทธิมนุษยชนด้วย 

7. เม่ือการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังเป็นจุดบอดภายใต้แนวค าพิพากษาของ
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดาต่อความผิดฐานยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ จึงต้องสนับสนุนและเร่ง รัดการการออกกฎหมายภายในห้ามการกล่าวสนับสนุน
ความเกลียดชังทางชนชาติ เชื้อชาติ หรือศาสนาที่เป็นการยุยงให้เลือกปฏิบัติ เป็นปฏิปักษ์ หรือ
เกิดความรุนแรง ของรัฐต่างๆ 
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8. ให้มีการพัฒนาระบบการป้องกันการยุยงโดยตรงและโดยสาธารณะให้ท าลาย
ล้างเผ่าพันธุ์ และการยุยงให้เกลียดชัง โดยค านึงถึงเสรีภาพในการแสดงออก  และการแทรกแซง
ต้องกระท าเพียงเท่าที่จ าเป็นและกระท าอย่างได้สัดส่วน 

9. ให้พัฒนามาตรการทางกฎหมายอาญา ทั้งในระดับระหว่างประเทศ ระดับ
ภูมิภาคและภายในประเทศ ดังนี้ 

 - ในระดับพหุภาคี เนื่องจากรัฐทั้งหลายต่างใช้นโยบายสาธารณะที่
กว้างขวางในการพิจารณาว่าจะด าเนินคดีต่อการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชังและการยุยงให้
ท าลายล้างเผ่าพันธุ์ อย่างไรก็ตาม อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทาง
เชื้อชาติในทุกรูปแบบ ค.ศ. 1966 ได้ประกันกระบวนการตัดสินใจนี้ด้วยการจ ากัดการใช้ดุลพินิจ
ของรัฐไม่จะด าเนินคดีอยู่แล้ว ดังนั้น รัฐภาคีแห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการขจัดการ
เลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ ค.ศ. 1966 จึงต้องปฏิบัติตามพันธกรณีแห่งอนุสัญญาอย่าง
เคร่งครัด 

 - ในระดับภูมิภาค ควรจัดให้มีคณะกรรมาธิการระดับภูมิภาคว่าด้วยการ
พูดเพื่อสร้างความเกลียดชัง เพื่อเรียกร้องรัฐต่างๆ ให้พัฒนานโยบายการด าเนินคดีทางอาญา
อย่างเป็นระเบียบร่วมกัน 

 - ในระดับภายในประเทศ เม่ือกฎหมายภายในของแต่ละประเทศมีความ
แตกต่างกันและปัจจุบันได้มีการจัดท าประมวลกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ เพื่อเป็นกฎหมาย
ต้นแบบให้กับทุกรัฐในการก าหนดความผิดต่ออาชญากรรมต่างๆ ภายใต้ประมวลกฎหมาย
ดังกล่าว เพื่อให้บทบัญญัติเป็นไปในแนวทางเดียวกัน ดังนั้น ทุกรัฐควรศึกษ าประมวลกฎหมาย
อาญาระหว่างประเทศดังกล่าวเพื่อการแก้ไขกฎหมายภายในให้สอดคล้องกัน 

10. ให้พัฒนามาตรการทางกฎหมายแพ่ง เนื่องจากมาตรการทางกฎหมายแพ่ง
จะรบกวนสิทธิเสรีภาพของจ าเลยหรือผู้ถูกฟ้องคดีน้อยกว่ามาตราการทางอาญา ดังนั้น จึงควร
ส่งเสริมการเยียวยาทางแพ่ง เช่น การชดใช้ค่าสินไหมทดแทน หรือการให้สิทธิการตอบโต้และ /หรือ
การถอนค าพูด กรณีการพูดเพื่อสร้างความเกลียดชัง  เป็นต้น โดยผู้ เขียนเสนอว่า ควรจัดให้มี
คณะกรรมาธิการระดับภูมิภาคว่าด้วยการพูดเพี่อสร้างความเกลียดชัง  เพื่ อส่ง เสริมมาตรการทาง
กฎหมายแพ่ง 
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11. ให้พัฒนามาตรการทางกฎหมายปกครอง ทั้งในระดับระหว่างประเทศ ระดับ
ภูมิภาคและภายในประเทศ ดังนี้ 

   - ในระดับภูมิภาค ควรก าหนดให้มีอนุสัญญาระดับภูมิภาคว่าด้วยการ
ออกอากาศเผยแพร่ผ่านแดน เพื่อเปิดการแบ่งปันการออกอากาศระหว่างรัฐสมาชิกและเพื่อให้
รายการต่างๆ มีมาตรฐานขั้นต่ าที่แน่นอน รวมถึงการให้รายการต่างๆ เคารพศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์และสิทธิขั้นพื้นฐาน โดยเฉพาะอย่างย่ิงไม่ให้ยุยงให้เกลียดชังทางเชื้อชาติ 

   - ในระดับภายในประเทศ ควรเร่งออกกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพและส่งเสริมมาตรฐานผู้ประกอบวิชาชีพสื่อมวลชน  และจัดตั้งองค์กรอิสระเพื่ อใช้บังคับ
กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิเส รีภาพและส่งเสริมมาตรฐานผู้ประกอบวิชาชีพสื่อมวลชน 
เพื่อให้การด าเนินงานของสื่อมวลชนสอดคล้องกับสิทธิในเสรีภาพในการแสดงออกภายใต้
รัฐธรรมนูญและจริยธรรมแห่งวิชาชีพ 

12. ให้พัฒนามาตรการที่ไม่ใช่ทางกฎหมาย  ด้วยมาตรการควบคุมตนเองโดย
องค์กรสื่อ ผ่านทางสมาคมเก่ียวกับการเผยแพร่สื่อหรือสมาคมนักข่าว ที่ ถูกจัดตั้งขึ้นเพื่อป้องกัน
การเผยแพร่การปราศรัยที่ไม่ดี เช่น สมาคมหนังสือพิมพ์และนักข่าว จะมีการจัดตั้งองค์กรควบคุม
ตนเองเพื่อส่ง เสริมมาตรฐานทางวิชาชีพและในบางกรณีก็จัดให้ มีระบบการร้องเรียนให้กับ
สาธารณะ เพื่อการรายงานถึงการละเว้นการกระท าที่ต่ ากว่ามาตรฐานทางวิชาชีพ 

13. ให้พัฒนามาตรการที่ไม่ใช่ทางกฎหมาย  ด้วยการก าหนดให้มีประกาศ
หลักการว่าด้วยความประพฤติของนักข่าวโดยก าหนดให้นักข่าวจะต้องตระหนักถึงอันตรายของ
การเลือกปฏิบัติจากสื่อ และจะต้องหลีกเลี่ยงอย่างถึงที่สุดต่อการอ านวยความสะดวกแก่การเลือก
ปฏิบัติเช่นว่านั้นท่ีอยู่บนพื้นฐานของเชื้อชาติ เพศ ความนิยมทางเพศ ภาษา ศาสนา การเมือง หรือ
ความคิดเห็นอ่ืน และก าเนิดทางชนชาติหรือสังคม 

14. เนื่องจากตามมติคณะมนตรีความม่ังคงแห่งสหประชาชาติที่  1161 เป็นมติ
เฉพาะเพื่อโต้ตอบการกระจายเสียงวิทยุและการตีพิมพ์เผยแพร่ดังกล่าวเกิดขึ้นรวันดาและประเทศ
ข้างเคียงในปี ค.ศ. 1998 และใช้เฉพาะกับรวันดาและประเทศข้างเคียงนั้น ดังนั้น คณะมนตรี
ความม่ันคงแห่งสหประชาชาติควรการรับรอง ให้การส่งคลื่นวิทยุรบกวน (jamming) เพื่อโต้ตอบ
การกระจายเสียงวิทยุและการตีพิมพ์เผยแพร่ที่ เป็นการยุยงให้ท าลายล้างเผ่าพันธุ์และยุยงให้
เกลียดชังในทุกกรณี เป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมาย 
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15. สร้างมาตรการเชิงบวกผ่านทางสื่อ โดยท าให้สถานีให้บริการแพร่ภาพ
กระจายเสียงมีพันธกรณีพิเศษที่จะส่งเสริมความใจกว้างและการแบ่งปันคุณค่าของการอยู่ร่วมกัน
ภายใต้ความแตกต่างทางวัฒนธรรมและความแตกต่างทางเชื้อชาติของคนในรัฐนั้น 

16. ให้โอกาสชนกลุ่มน้อยได้แสดงออกเพื่อเป็นอีกแนวทางส าคัญในการต่อสู้ กับ
ลัทธิเหยียดผิว เนื่องจากลัทธิเหยียดผิวมักใช้การบรรยายภาพของกลุ่ มชนกลุ่มน้อยโดยรวบรวม
จุดบกพร่องและน าเสนอในมิติหรือแง่มุมเดียว ดังนั้น เม่ือท าให้รู้จักชนกลุ่มน้อยเหล่านั้นมากขึ้น ก็
ย่อมความรู้สึกแบ่งแยกลงไปได้ ด้วยวิธีการคุ้มครองสิทธิในการเข้าถึงชนกลุ่มน้อยผ่านทางการ
กระบวนการออกใบอนุญาตออกอากาศ หรือด้วยการให้การอุดหนุนสื่ อสิ่งพิมพ์ของชนกลุ่มน้อย 
เป็นต้น 
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Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 

The Secretariat and Ad Hoc Committee Drafts  

 

Secretariat Draft 

First Draft of the Genocide Convention, 
Prepared by the UN Secretariat, [May] 1947 [UN Doc. E/447] 

 

Preamble: The High Contracting Parties proclaim that Genocide, which is the 
intentional destruction of a group of human beings, defies universal conscience, 
inflicts irreparable loss on humanity by depriving it of the cultural and other 
contributions of the group so destroyed, and is in contradiction with the spirit and 
aims of the United Nations.  

1. They appeal to the feelings of solidarity of all members of the international 
community and call upon them to oppose this odious crime.  

2. They proclaim that the acts of genocide defined by the present Convention are 
crimes against the Law of Nations, and that the fundamental exigencies of 
civilization, international order and peace require their prevention and punishment. 

3. They pledge themselves to prevent and to repress such acts wherever they may 
occur.  

Article I: Definitions 

I. [Protected groups] The purpose of this Convention is to prevent destruction of 
racial, national, linguistic, religious or political groups human beings.  

II. [Acts qualified as Genocide] In this Convention, the word 'genocide' means a 
criminal act directed against any one of the aforesaid groups of human beings, with 
the purpose of destroying it in whole or in part or of preventing its preservation or 
development.  

Such acts consist of: 

1. [Physical genocide] Causing the death of members of a group or injuring their 
health or physical integrity by: 

 (a) group massacres or individual executions; or 

 (b) subjection to conditions of life which, by lack of proper housing, clothing, 
food, hygiene and medical care, or excessive work or physical exertion are likely to 
result in the debilitation or death of the individuals; or 

 (c) mutilations and biological experiments imposed for other than curative 
purposes; or 
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 (d) deprivation of all means of livelihood, by confiscation of property, looting, 
curtailment of work, denial of housing and of supplies otherwise available to the other 
inhabitants of the territory concerned.  

2. [Biological genocide] Restricting births by:  

 (a) sterilization and/or compulsory abortion; or  

 (b) segregation of the sexes; or  

 (c) obstacles to marriage.  

3. [Cultural genocide] Destroying the specific characteristics of the group by:  

 (a) forcible transfer of children to another human group; or 

 (b) forced and systematic exile of individuals representing the culture of a 
group; or 

 (c) prohibition of the use of the national language even in private intercourse; 
or 

 (d) systematic destruction of books printed in the national language or of 
religious works or prohibition of new publications; or 

 (e) systematic destruction of historical or religious monuments or their 
diversion to alien uses, destruction or dispersion of documents and objects of 
historical, artistic, or religious value and of objects used in religious worship.  

Article II: [Punishable offences] 

I. The following are likewise deemed to be crimes of genocide:  

1. Any attempt to commit genocide; 

2. the following preparatory acts:  

 (a) studies and research for the purpose of developing the technique of 
genocide; 

 (b) setting up of installations, manufacturing, obtaining, possessing or 
supplying of articles or substances with the knowledge that they are intended for 
genocide; 

 (c) issuing instructions or orders, and distributing tasks with a view to 
committing genocide.  

II. The following shall likewise be punishable:  

1. wilful participation in acts of genocide of whatever description; 

2. direct public incitement to any act of genocide whether the incitement be successful 
or not; 
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3. conspiracy to commit acts of genocide.  

Article III: [Punishment of a Particular Offence] 

 All forms of public propaganda tending by their systematic and hateful character to 
promote genocide, or tending to make it appear as a necessary, legitimate or 
excusable act shall be punished.  

Article IV: [Persons Liable] 

Those committing genocide shall be punished, be they rulers, public officials or 
private individuals.  

Article V: [Command of the Law and Superior Orders] 

 Command of the law or superior orders shall not justify genocide.  

Article VI: [Provisions Concerning Genocide in Municipal Crimina l Law] 

The High Contracting Parties shall make provision in their municipal law for acts of 
genocide as defined by Articles I, II, and III, above, and for their effective 
punishment.  

Article VII: [Universal Enforcement of Municipal Criminal Law] 

The High Contracting Parties pledge themselves to punish any offender under this 
Convention within any territory under their jurisdiction, irrespective of the nationality 
of the offender or of the place where the offence has been committed.  

Article VIII: [Extradition] 

The High Contracting Parties declare that genocide shall not be considered as a 
political crime and therefore shall be grounds for extradition.  

Article IX: [Trial of Genocide by an International Court] 

The High Contracting Parties pledge themselves to commit all persons guilty of 
genocide under this Convention for trial to an international court in the following 
cases:  

1. When they are unwilling to try such offenders themselves under Article VII or to 
grant their extradition under Article VIII. 

2. If the acts of genocide have been committed by individuals acting as organs of the 
State or with the support or toleration of the State.  

Article X: [International Court Competent to Try Genocide] 

Two drafts are submitted for this section:  

1st draft: The court of criminal jurisdiction under Article IX shall be the International 
Court having jurisdiction in all matters connected with international crimes. 2nd draft: 
An international court shall be set up to try crimes of genocide (vide Annexes).  
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Article XI: [Disbanding of Groups or Organizations Having Participated in 
Genocide] 

The High Contracting Parties pledge themselves to disband any group or organization 
which has participated in any act of genocide mentioned in Articles I, II, and III, 
above.  

Article XII: [Action by the United Nations to Prevent or to Stop Genocide]  

Irrespective of any provision in the foregoing articles, should the crimes as defined in 
this Convention be committed in any part of the world, or should there be serious 
reasons for suspecting that such crimes have been committed, the High Contracting 
Parties may call upon the competent organs of the United Nation to take measures for 
the suppression or prevention of such crimes.  

In such case the said Parties shall do everything in their power to give full effect to 
the intervention of the United Nations. 

Article XIII: [Reparations to Victims of Genocide] 

When genocide is committed in a country by the government in power or by sections 
of the population, and if the government fails to resist it successfully, the State shall 
grant to the survivors of the human group that is a victim of genocide redress of a 
nature and in an amount to be determined by the United Nations.  

Article XIV: [Settlement of Disputes on Interpretation or Application of the 
Convention] 

Disputes relating to the interpretation or application of this Convention shall be 
submitted to the International Court of Justice. 

[Omitted: final clauses, Articles IX to XXIV] 
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Ad Hoc Committee Draft 

Second Draft Genocide Convention 

Prepared by the Ad Hoc Committee of the Economic and Social Council (ECOSOC),  

meeting between April 5, 1948 and May 10, 1948 [UN Doc. E/AC.25/SR.1 to 28 ] 

 

The High Contracting Parties 

Declaring that genocide is a grave crime against mankind which is contrary to the 
spirit and aims of the United Nations and which the civilized world condemns; 

Having been profoundly shocked by many recent instances of genocide; 

Having taken note of the fact that the International Military Tribunal at Nürnberg in 
its judgment of 30 September-1 October 1946 has punished under a different legal 
description certain persons who have committed acts similar to those which the 
present Convention aims at punishing; and  

Being convinced that the prevention and punishment of genocide requires 
international co-operation, 

Hereby agree to prevent and punish the crime as hereinafter provided:  

[Substantive articles]  

Article I: [Genocide a crime under international law] 

Genocide is a crime under international law whether committed in time of peace or in 
time of war.  

Article II: ['Physical and biological' genocide] 

In this Convention genocide means any of the following deliberate acts committed 
with the intent to destroy a national, racial, religious or political group, on grounds of 
the national or racial origin, religious belief, or political opinion of its members :  

1. Killing members of the group; 

2. Impairing the physical integrity of members of the group; 

3. Inflicting on members of the group measures or conditions of life aimed at causing 
their deaths; 

4. Imposing measures intended to prevent births within the group.  

Article III: ['Cultural' genocide] 

In this Convention genocide also means any deliberate act committed with the intent 
to destroy the language, religion, or culture of a national, racial or religious group on 
grounds of the national or racial origin or the religious belief of its members such as: 
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1. Prohibiting the use of the language of the group in daily intercourse or in schools, 
or the printing and circulation of publications in the language of the group;  

2. Destroying or preventing the use of libraries, museums, schools, historical 
monuments, places of worship or other cultural institutions and objects of the group.  

Article IV: [Punishable acts] 

The following acts shall be punishable:  

(a) Genocide as defined in Articles II and III; 

(b) Conspiracy to commit genocide; 

(c) Direct incitement in public or in private to commit genocide whether such 
incitement be successful or not; 

(d) Attempt to commit genocide; 

(e) Complicity in any of the acts enumerated in this article.  

Article V: [Persons liable] 

Those committing genocide or any of the other acts enumerated in Article IV shall be 
punished whether they are heads of State, public officials or private individuals.  

Article VI: [Domestic legislation] 

The High Contracting Parties undertake to enact the necessary legislation in 
accordance with their constitutional procedures to give effect to the provisions of this 
Convention.  

Article VII: [Jurisdiction] 

Persons charged with genocide or any of the other acts enumerated in Article IV shall 
be tried by a competent tribunal of the State in the territory of which the act was 
committed or by a competent international tribunal.  

Article VIII: [Action of the United Nations] 

1. A party to this Convention may call upon any competent organ of the United 
Nations to take such action as may be appropriate under the Charter for the prevention 
and suppression of genocide.  

2. A party to this Convention may bring to the attention of any competent organ of the 
United Nations any case of violation of this Convention.  

Article IX: [Extradition] 

1. Genocide and the other acts enumerated in Article IV shall not be considered as 
political crimes and therefore shall be grounds for extradition. 

2. Each party to this Convention pledges itself to grant extradition in such cases in 
accordance with its laws and treaties in force.  
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Article X: [Settlement of disputes by the International Court of Justice] 

Disputes between the High Contracting Parties relating to the interpretation or 
application of this Convention shall be submitted to the International Court of justice 
provided that no dispute shall be submitted to the International Court of justice 
involving an issue which has been referred to and is pending before or has been 
passed upon by a competent international criminal tribunal. 

[Omitted: final clauses, Articles X to IX] 
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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.  

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 
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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.  

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.  
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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.  

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.  

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:  
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• (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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Statute of the International Tribunal for Rwanda 

 

The Security Council, 

Reaffirming all its previous resolutions on the situation in Rwanda, 

Having considered the reports of the Secretary-General pursuant to paragraph 3 of 
resolution 935 (1994) 1 July 1994 (S/1994/879 and S/1994/906), and having taken 
note of the reports of the Special Rapporteur for Rwanda of the United Nations 
Commission on Human Rights (S/1994/1157, annex I and annex II), 

Expressing appreciation for the work of the Commission of Experts established 
pursuant to resolution 935 (1994), in particular its preliminary report on violations of 
international humanitarian law in Rwanda transmitted by the Secretary-General's 
letter of 1 October 1994 (S/1994/1125), 

Expressing once again its grave concern at the reports indicating that genocide and 
other systematic, widespread and flagrant violations of international humanitarian law 
have been committed in Rwanda, 

Determining that this situation continues to constitute a threat to international peace 
and security, 

Determined to put an end to such crimes and to take effective measures to bring to 
justice the persons who are responsible for them, 

Convinced that in the particular circumstances of Rwanda, the prosecution of persons 
responsible for serious violations of international humanitarian law would enable this 
aim to be achieved and would contribute to the process of national reconciliation and 
to the restoration and maintenance of peace, 

Believing that the establishment of an international tribunal for the prosecution of 
persons responsible for genocide and the other above-mentioned violations of 
international humanitarian law will contribute to ensuring that such violations are 
halted and effectively redressed, 

Stressing also the need for international cooperation to strengthen the courts and 
judicial system of Rwanda, having regard in particular to the necessity for those 
courts to deal with large numbers of suspects, 

Considering that the Commission of Experts established pursuant to resolution 935 
(1994) should continue on an urgent basis the collection of information relating to 
evidence of grave violations of international humanitarian law committed in the 
territory of Rwanda and should submit its final report to the Secretary-General by 30 
November 1994, 

Acting under Chapter VII of the Charter of the United Nations, 

1. Decides hereby, having received the request of the Government of Rwanda 
(S/1994/1115), to establish an international tribunal for the sole purpose of 
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prosecuting persons responsible for genocide and other serious violations of 
international humanitarian law committed in the territory of Rwanda and Rwandan 
citizens responsible for genocide and other such violations committed in the territory 
of neighbouring states, between 1 January 1994 and 31 December 1994 and to this 
end to adopt the Statute of the International Criminal Tribunal for Rwanda annexed 
hereto; 

2. Decides that all States shall cooperate fully with the International Tribunal and its 
organs in accordance with the present resolution and the Statute of the International 
Tribunal and that consequently all States shall take any measures necessary under 
their domestic law to implement the provisions of the present resolution and the 
Statute, including the obligation of States to comply with requests for assistance or 
orders issued by a Trial Chamber under Article 28 of the Statute, and requests States 
to keep the Secretary-General informed of such measures; 

3. Considers that the Government of Rwanda should be notified prior to the taking of 
decisions under articles 26 and 27 of the Statute; 

4. Urges States and intergovernmental and non-governmental organisations to 
contribute funds, equipment and services to the International Tribunal, including the 
offer of expert personnel; 

5. Requests the Secretary-General to implement this resolution urgently and in 
particular to make practical arrangements for the effective functioning of the 
International Tribunal, including recommendations to the Council as to possible 
locations for the seat of the International Tribunal at the earliest time to report 
periodically to the Council; 

6. Decides that the seat of the International Tribunal shall be determined by the 
Council having regard to considerations of justice and fairness as well as 
administrative efficiency, including access to witnesses, and economy, and subject to 
the conclusion of appropriate arrangements between the United Nations and the State 
of the seat, acceptable to the Council, having regard to the fact that the International 
Tribunal may meet away from its seat when it considers necessary for the efficient 
exercise of its functions; and decides that an office will be established and 
proceedings will be conducted in Rwanda, where feasible and appropriate, subject to 
the conclusion of similar appropriate arrangements; 

7. Decides to consider increasing the number of judges and Trial Chambers of the 
International Tribunal if it becomes necessary; 

8. Decides to remain actively seized of the matter. 
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ANNEX 

Statute of the International Tribunal for Rwanda 

Having been established by the Security Council acting under Chapter VII of the 
Charter of the United Nations, the International Criminal Tribunal for the Prosecution 
of Persons Responsible for Genocide and Other Serious Violations of International 
Humanitarian Law Committed in the Territory of Rwanda and Rwandan Citizens 
responsible for genocide and other such violations committed in the territory of 
neighbouring States, between 1 January 1994 and 31 December 1994 (hereinafter 
referred to as "The International Tribunal for Rwanda") shall function in accordance 
with the provisions of the present Statute. 

 

Article 1: Competence of the International Tribunal for Rwanda 

The International Tribunal for Rwanda shall have the power to prosecute persons 
responsible for serious violations of international humanitarian law committed in the 
territory of Rwanda and Rwandan citizens responsible for such violations committed 
in the territory of neighbouring States between 1 January 1994 and 31 December 
1994, in accordance with the provisions of the present Statute. 

Article 2: Genocide 

1. The International Tribunal for Rwanda 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 

2. Genocide means any of the following acts committed with intent to destroy, in 
whole or in part, at 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; 
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 e) Complicity in genocide. 

Article 3: Crimes against Humanity 

The International Tribunal for Rwanda shall have the power to prosecute persons 
responsible for the following crimes when committed as part of a widespread or 
systematic attack against any civilian population on national, political, ethnic, racial 
or religious grounds: 

 a) Murder; 

 b) Extermination; 

 c) Enslavement; 

 d) Deportation; 

 e) Imprisonment; 

 f) Torture; 

 g) Rape; 

 h) Persecutions on political, racial and religious grounds; 

 i) Other inhumane acts. 

Article 4: Violations of Article 3 common to the Geneva Conventions and of 
Additional Protocol II 

The International Tribunal for Rwanda shall have the power to prosecute persons 
committing or ordering to be committed serious violations of Article 3 common to the 
Geneva Conventions of 12 August 1949 for the Protection of War Victims, and of 
Additional Protocol II thereto of 8 June 1977. These violations shall include, but shall 
not be limited to: 

 a) Violence to life, health and physical or mental well-being of persons, in 
particular murder as well as cruel treatment such as torture, mutilation or any form of 
corporal punishment; 

 b) Collective punishments; 

 c) Taking of hostages; 

 d) Acts of terrorism; 

 e) Outrages upon personal dignity, in particular humiliating and degrading 
treatment, rape, enforced prostitution and any form of indecent assault; 

 f) Pillage; 

 g) The passing of sentences and the carrying out of executions without 
previous judgement pronounced by a regularly constituted court, affording all the 
judicial guarantees which are recognised as indispensable by civilised peoples; 
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 h) Threats to commit any of the foregoing acts. 

Article 5: Personal jurisdiction 

The International Tribunal for Rwanda shall have jurisdiction over natural persons 
pursuant to the provisions of the present Statute. 

Article 6: Individual Criminal Responsibility 

1. A person who planned, instigated, ordered, committed or otherwise aided and 
abetted in the planning, preparation or execution of a crime referred to in articles 2 to 
4 of the present Statute, shall be individually responsible for the crime. 

2. The official position of any accused person, whether as Head of State or 
Government or as a responsible Government official, shall not relieve such person of 
criminal responsibility nor mitigate punishment. 

3. The fact that any of the acts referred to in articles 2 to 4 of the present Statute was 
committed by a subordinate does not relieve his or her superior of criminal 
responsibility if he or she knew or had reason to know that the subordinate was about 
to commit such acts or had done so and the superior failed to take the necessary and 
reasonable measures to prevent such acts or to punish the perpetrators thereof. 

4. The fact that an accused person acted pursuant to an order of a Government or of a 
superior shall not relieve him or her of criminal responsibility, but may be considered 
in mitigation of punishment if the International Tribunal for Rwanda determines that 
justice so requires. 

Article 7: Territorial and temporal jurisdiction 

The territorial jurisdiction of the International Tribunal for Rwanda shall extend to the 
territory of Rwanda including its land surface and airspace as well as to the territory 
of neighbouring States in respect of serious violations of international humanitarian 
law committed by Rwandan citizens. The temporal jurisdiction of the International 
Tribunal for Rwanda shall extend to a period beginning on 1 January 1994 and ending 
on 31 December 1994. 

Article 8: Concurrent jurisdiction 

1. The International Tribunal for Rwanda and national courts shall have concurrent 
jurisdiction to prosecute persons for serious violations of international humanitarian 
law committed in the territory of Rwanda and Rwandan citizens for such violations 
committed in the territory of the neighbouring States, between 1 January 1994 and 31 
December 1994. 

2. The International Tribunal for Rwanda shall have the primacy over the national 
courts of all States. At any stage of the procedure, the International Tribunal for 
Rwanda may formally request national courts to defer to its competence in accordance 
with the present Statute and the Rules of Procedure and Evidence of the International 
Tribunal for Rwanda. 
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Article 9: Non bis in idem 

1. No person shall be tried before a national court for acts constituting serious 
violations of international humanitarian law under the present Statute, for which he or 
she has already been tried by the International Tribunal for Rwanda. 

2. A person who has been tried before a national court for acts constituting serious 
violations of international humanitarian law may be subsequently tried by the 
International Tribunal for Rwanda only if: 

 a) The act for which he or she was tried was characterised as an ordinary 
crime; or 

 b) The national court proceedings were not impartial or independent, were 
designed to shield the accused from international criminal responsibility, or the case 
was not diligently prosecuted. 

3. In considering the penalty to be imposed on a person convicted of a crime under the 
present Statute, the International Tribunal for Rwanda shall take into account the 
extent to which any penalty imposed by a national court on the same person for the 
same act has already been served. 

Article 10: Organisation of the International Tribunal for Rwanda  

The International Tribunal for Rwanda shall consist of the following organs: 

 a) The Chambers, comprising three Trial Chambers and an Appeals Chamber; 

 b) The Prosecutor; 

 c) A registry. 

Article 11: Composition of the Chambers 

The Chambers shall be composed of fourteen independent judges, no two of whom 
may be nationals of the same State, who shall serve as follows: 

 a) Three judges shall serve in each of the Trial Chambers; 

 b) Five judges shall serve in the Appeals Chamber. 

Article 12: Qualification and election of judges 

1. The judges shall be persons of high moral character, impartiality and integrity who 
possess the qualifications required in their respective countries for appointment to the 
highest judicial offices. In the overall composition of the Chambers due account shall 
be taken of the experience of the judges in criminal law, international law, including 
international humanitarian law and human rights law. 

2. The members of the Appeals Chamber of the International Tribunal for the 
Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations of International 
Humanitarian Law Committed in the Territory of the former Yugoslavia since 1991 
(hereinafter referred to as the International Tribunal for the former Yugoslavia shall 
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also serve as the members of the Appeals Chamber of the International Tribunal for 
Rwanda. 

3. The judges of the Trial Chambers of the International Tribunal for Rwanda shall be 
elected by the General Assembly from a list submitted by the Security Council, in the 
following manner: 

 a) The Secretary-General shall invite nominations for judges of the Trial 
Chambers from States Members of the United Nations and non-member States 
maintaining permanent observer missions at the United Nations Headquarters; 

 b) Within thirty days of the date of the invitation of the Secretary-General, 
each State may nominate up to two candidates meeting the qualifications set out in 
paragraph 1 above, no two of whom shall be of the same nationality and neither of 
whom shall be one of the same nationality as any judge on the Appeals Chamber; 

 c) The Secretary-General shall forward the nominations received to the 
Security Council. From the nominations received the Security Council shall establish 
a list of not less that eighteen and not more that twenty-seven candidates, taking due 
account of adequate representation on the International Tribunal for Rwanda of the 
principal legal systems of the world; 

 d) The President of the Security Council shall transmit the list of candidates to 
the President of the General Assembly. From that list the General Assembly shall 
elect the nine judges of the Trial Chambers. The candidates who receive an absolute 
majority of the votes of the States Members of the United Nations and of the non-
member States maintaining permanent observer missions at United Nations 
headquarters, shall be declared elected. Should two candidates of the same nationality 
obtain the required majority vote, the one who received the higher number of votes 
shall be considered elected. 

4. In the event of a vacancy in the Trial Chambers, after consultation with the 
Presidents of the Security Council and of the General Assembly, the Secretary-
General shall appoint a person meeting the qualifications of paragraph 1 above, for 
the remainder of the term of office concerned. 

5. The judges of the Trial Chambers shall be elected for a term of four years. The 
terms and conditions of service shall be those of the judges of the International 
Tribunal for the former Yugoslavia. They shall be eligible for re-election. 

Article 13: Officers and members of the Chambers 

1. The judges of the International Tribunal for Rwanda shall elect a President. 

2. After consultation with the judges of the International Tribunal for Rwanda, the 
President shall assign the judges to the Trial Chambers. A judge shall serve only in 
the Chamber to which he or she was assigned. 

3. The judges of each Trial Chamber shall elect a Presiding Judge, who shall conduct 
all of the proceedings of that Trial Chamber as a whole. 
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Article 14: Rules of procedure and evidence 

The judges of the International Tribunal for Rwanda shall adopt, for the purpose of 
proceedings before the International Tribunal for Rwanda, the rules of procedure and 
evidence for the conduct of the pre-trial phase of the proceedings, trials and appeals, 
the admission of evidence, the protection of victims and witnesses and other 
appropriate matters of the International Tribunal for the former Yugoslavia with such 
changes as they deem necessary. 

Article 15: The Prosecutor 

1. The Prosecutor shall be responsible for the investigation and prosecution of persons 
responsible for serious violations of international humanitarian law committed in the 
territory of Rwanda and Rwandan citizens responsible for such violations committed 
in the territory of neighbouring States, between 1 January 1994 and 31 December 
1994. 

2. The Prosecutor shall act independently as a separate organ of the International 
Tribunal for Rwanda. He or she shall not seek or receive instructions from any 
Government or from any other source. 

3. The Prosecutor of the International Tribunal for the Former Yugoslavia shall also 
serve as the Prosecutor of the International Tribunal for Rwanda. He or she shall have 
additional staff, including an additional Deputy Prosecutor, to assist with prosecutions 
before the International Tribunal for Rwanda. Such staff shall be appointed by the 
Secretary-General on the recommendation of the Prosecutor. 

Article 16: The registry 

1. The Registry shall be responsible for the administration and servicing of the 
International Tribunal for Rwanda. 

2. The Registry shall consist of a Registrar and such other staff as may be required. 

3. The Registrar shall be appointed by the Secretary-General after consultation with 
the President of the International Tribunal for Rwanda. He or she shall serve for a 
four-year term and be eligible for reappointment. The terms and conditions of service 
of the Registrar shall be those of an Assistant Secretary-General of the United 
Nations. 

4. The Staff of the Registry shall be appointed by the Secretary-General on the 
recommendation of the Registrar. 

Article 17: Investigation and preparation of indictment 

1. The Prosecutor shall initiate investigations ex-officio or on the basis of information 
obtained from any source, particularly from Governments, United Nations organs, 
intergovernmental and non-governmental organisations. The Prosecutor shall assess 
the information received or obtained and decide whether there is sufficient basis to 
proceed. 
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2. The Prosecutor shall have the power to question suspects, victims and witnesses, to 
collect evidence and to conduct on-site investigations. In carrying out these tasks, the 
Prosecutor may, as appropriate, seek the assistance of the State authorities concerned. 

3. If questioned, the suspect shall be entitled to be assisted by counsel of his or her 
own choice, including the right to have legal assistance assigned to the suspect 
without payment by him or her in any such case if he or she does not have sufficient 
means to pay for it, as well as necessary translation into and from a language he or she 
speaks and understands. 

4. Upon a determination that a prima facie case exists, the Prosecutor shall prepare an 
indictment containing a concise statement of the facts and the crime or crimes with 
which the accused is charged under the Statute. The indictment shall be transmitted to 
a judge of the Trial Chamber. 

Article 18: Review of the Indictment 

1. The judge of the Trial Chamber to whom the indictment has been transmitted shall 
review it. If satisfied that a prima facie case has been established by the Prosecutor, he 
or she shall confirm the indictment. If not so satisfied, the indictment shall be 
dismissed. 

2. Upon confirmation of an indictment, the judge may, at the request of the 
Prosecutor, issue such orders and warrants for the arrest, detention, surrender or 
transfer of persons, and any other orders as may be required for the conduct of the 
trial. 

Article 19: Commencement and conduct of trial proceedings 

1. The Trial Chambers shall ensure that a trial is fair and expeditious and that 
proceedings are conducted in accordance with the rules of procedure and evidence, 
with full respect for the rights of the accused with due regard for the protection of 
victims and witnesses. 

2. A person against whom an indictment has been confirmed shall, pursuant to an 
order or an arrest warrant of the International Tribunal for Rwanda, be taken into 
custody, immediately informed of the charges against him or her and transferred to 
the International Tribunal for Rwanda. 

3. The Trial Chamber shall read the indictment, satisfy itself that the rights of the 
accused are respected, confirm that the accused understands the indictment, and 
instruct the accused to enter a plea. The Trial Chamber shall then set the date for trial. 

4. The hearings shall be public unless the Trial Chamber decides to close the 
proceedings in accordance with its rules of procedure and evidence. 

Article 20: Rights of the Accused 

1. All persons shall be equal before the International Tribunal for Rwanda. 

2. In the determination of charges against him or her, the accused shall be entitled to a 
fair and public hearing, subject to article 21 of the Statute. 
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3. The accused shall be presumed innocent until proven guilty according to the 
provisions of the present Statute. 

4. In determination of any charge against the accused pursuant to the present Statute, 
the accused shall be entitled to the following minimum guarantees, in full equality: 

 a) To be informed promptly and in detail in a language which he or she 
understands of the nature and cause of the charge against him or her; 

 b) To have adequate time and facilities for the preparation of his or her 
defence and to communicate with counsel of his or her own choosing; 

 c) To be tried without undue delay; 

 d) To be tried in his or her presence, and to defend himself or herself in person 
or through legal assistance of his or her own choosing; to be informed, if he or she 
does not have legal assistance, of this right; and to have legal assistance assigned to 
him or her, in any case where the interest of justice so require, and without payment 
by him or her in any such case if he or she does not have sufficient means to pay for 
it; 

 e) To examine, or have examined, the witnesses against him or her and to 
obtain the attendance and examination of witnesses on his or her behalf under the 
same conditions as witnesses against him or her; 

 f) To have the free assistance of an interpreter if her or she cannot understand 
or speak the language used in the International Tribunal for Rwanda; 

 g) Not to be compelled to testify against himself or herself or to confess guilt. 

Article 21: Protection of victims and witnesses 

The International Tribunal for Rwanda shall provide in its rules of procedure and 
evidence for the protection of victims and witnesses. Such protection measures shall 
include, but shall not be limited to, the conduct of in camera proceedings and the 
protection of the victim=s identity. 

Article 22: Judgement 

1. The Trial Chambers shall pronounce judgements and impose sentences and 
penalties on persons convicted of serious violations of international humanitarian law. 

2. The judgement shall be rendered by a majority of the judges of the Trial Chamber, 
and shall be delivered by the Trial Chamber in public. It shall be accompanied by a 
reasoned opinion in writing, to which separate or dissenting opinions may be 
appended. 

Article 23: Penalties 

1. The penalty imposed by the Trial Chamber shall be limited to imprisonment. In 
determining the terms of imprisonment, the Trial Chambers shall have recourse to the 
general practice regarding prison sentences in the courts of Rwanda. 
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2. In imposing the sentences, the Trial Chambers should take into account such 
factors as the gravity of the offence and the individual circumstances of the convicted 
person. 

3. In addition to imprisonment, the Trial Chambers may order the return of any 
property and proceeds acquired by criminal conduct, including by means of duress, to 
their rightful owners. 

Article 24: Appellate Proceedings 

1. The Appeals Chamber shall hear appeals from persons convicted by the Trial 
Chambers or from the Prosecutor on the following grounds: 

 a) An error on a question of law invalidating the decision; or 

 b) An error of fact which has occasioned a miscarriage of justice. 

2. The Appeals Chamber may affirm, reverse or revise the decisions taken by the Trial 
Chambers. 

Article 25: Review Proceedings 

Where a new fact has been discovered which was not known at the time of the 
proceedings before the Trial Chambers or the Appeals Chamber and which could have 
been a decisive factor in reaching the decision, the convicted person or the Prosecutor 
may submit to the International Tribunal for Rwanda an application for review of the 
judgement. 

Article 26: Enforcement of Sentences 

Imprisonment shall be served in Rwanda or any of the States on a list of States which 
have indicated to the Security Council their willingness to accept convicted persons, 
as designated by the International Tribunal for Rwanda. Such imprisonment shall be 
in accordance with the applicable law of the State concerned, subject to the 
supervision of the International Tribunal for Rwanda. 

Article 27: Pardon or commutation of sentences 

If, pursuant to the applicable law of the State in which the convicted person is 
imprisoned, he or she is eligible for pardon or commutation of sentence, the State 
concerned shall notify the International Tribunal for Rwanda accordingly. There shall 
only be pardon or commutation of sentence if the President of the International 
Tribunal for Rwanda, in consultation with the judges, so decides on the basis of the 
interests of justice and the general principles of law. 

Article 28: Cooperation and judicial assistance 

1. States shall cooperate with the International Tribunal for Rwanda in the 
investigation and prosecution of persons accused of committing serious violations of 
international humanitarian law. 
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2. States shall comply without undue delay with any request for assistance or an order 
issued by a Trial Chamber, including but not limited to: 

 a) The identification and location of persons; 

 b) The taking of testimony and the production of evidence; 

 c) The service of documents; 

 d) The arrest or detention of persons; 

 e) The surrender or the transfer of the accused to the International Tribunal for 
Rwanda. 

Article 29: The Status, Privileges and Immunities of the International Tribunal 
for Rwanda 

1. The Convention on the Privileges and Immunities of the United Nations of 13 
February 1946 shall apply to the International Tribunal for Rwanda, the judges, the 
Prosecutor and his or her staff, and the Registrar and his or her staff. 

2. The judges, the Prosecutor and the Registrar shall enjoy the privileges and 
immunities, exemptions and facilities accorded to diplomatic envoys, in accordance 
with international law. 

3. The staff of the Prosecutor and of the Registrar shall enjoy the privileges and 
immunities accorded to officials of the United Nations under articles V and VII of the 
Convention referred to in paragraph 1 of this article. 

4. Other persons, including the accused, required at the seat or meeting place of the 
International Tribunal for Rwanda shall be accorded such treatment as is necessary for 
the proper functioning of the International Tribunal for Rwanda. 

Article 30: Expenses of the International Tribunal for Rwanda 

The expenses of the International Tribunal for Rwanda shall be expenses of the 
Organisation in accordance with Article 17 of the Charter of the United Nations. 

Article 31: Working languages 

The working languages of the International Tribunal for Rwanda shall be English and 
French. 

Article 32: Annual Report 

The President of the International Tribunal for Rwanda shall submit an annual report 
of the International Tribunal for Rwanda to the Security Council and to the General 
Assembly. 
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STATUTE OF THE INTERNATIONAL TRIBUNAL FOR THE FORMER 
YUGOSLAVIA 

(ADOPTED 25 MAY 1993 by Resolution 827) 

(AS AMENDED 13 MAY 1998 by Resolution 1166) 

(AS AMENDED 30 NOVEMBER 2000 by Resolution 1329) 

 

Having been established by the Security Council acting under Chapter VII of the 
Charter of the United Nations, the International Tribunal for the Prosecution of 
Persons Responsible for Serious Violations of International Humanitarian Law 
Committed in the Territory of the Former Yugoslavia since 1991 (hereinafter referred 
to as "the International Tribunal") shall function in accordance with the provisions of 
the present Statute. 

 

Article 1 

Competence of the International Tribunal 

The International Tribunal shall have the power to prosecute persons responsible for 
serious violations of international humanitarian law committed in the territory of the 
former Yugoslavia since 1991 in accordance with the provisions of the present 
Statute. 

Article 2 

Grave breaches of the Geneva Conventions of 1949 

The International Tribunal shall have the power to prosecute persons committing or 
ordering to be committed grave breaches of the Geneva Conventions of 12 August 
1949, namely the following acts against persons or property protected under the 
provisions of the relevant Geneva Convention: 

 (a) wilful killing; 

 (b) torture or inhuman treatment, including biological experiments; 

 (c) wilfully causing great suffering or serious injury to body or health; 

 (d) extensive destruction and appropriation of property, not justified by 
military necessity and carried out unlawfully and wantonly; 

 (e) compelling a prisoner of war or a civilian to serve in the forces of a hostile 
power; 

 (f) wilfully depriving a prisoner of war or a civilian of the rights of fair and 
regular trial; 
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 (g) unlawful deportation or transfer or unlawful confinement of a civilian; 

 (h) taking civilians as hostages. 

Article 3 

Violations of the laws or customs of war 

The International Tribunal shall have the power to prosecute persons violating the 
laws or customs of war. Such violations shall include, but not be limited to: 

 (a) employment of poisonous weapons or other weapons calculated to cause 
unnecessary suffering; 

 (b) wanton destruction of cities, towns or villages, or devastation not justified 
by military necessity; 

 (c) attack, or bombardment, by whatever means, of undefended towns, 
villages, dwellings, or buildings; 

 (d) seizure of, destruction or wilful damage done to institutions dedicated to 
religion, charity and education, the arts and sciences, historic monuments and works 
of art and science; 

 (e) plunder of public or private property. 

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. 

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; 
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 (c) direct and public incitement to commit genocide; 

 (d) attempt to commit genocide; 

 (e) complicity in genocide. 

Article 5 

Crimes against humanity 

The International Tribunal shall have the power to prosecute persons responsible for 
the following crimes when committed in armed conflict, whether international or 
internal in character, and directed against any civilian population: 

 (a) murder; 

 (b) extermination; 

 (c) enslavement; 

 (d) deportation; 

 (e) imprisonment; 

 (f) torture; 

 (g) rape; 

 (h) persecutions on political, racial and religious grounds; 

 (i) other inhumane acts. 

Article 6 

Personal jurisdiction 

The International Tribunal shall have jurisdiction over natural persons pursuant to the 
provisions of the present Statute. 

Article 7 

Individual criminal responsibility 

1. A person who planned, instigated, ordered, committed or otherwise aided and 
abetted in the planning, preparation or execution of a crime referred to in articles 2 to 
5 of the present Statute, shall be individually responsible for the crime. 

2. The official position of any accused person, whether as Head of State or 
Government or as a responsible Government official, shall not relieve such person of 
criminal responsibility nor mitigate punishment. 

3. The fact that any of the acts referred to in articles 2 to 5 of the present Statute was 
committed by a subordinate does not relieve his superior of criminal responsibility if 
he knew or had reason to know that the subordinate was about to commit such acts or 
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had done so and the superior failed to take the necessary and reasonable measures to 
prevent such acts or to punish the perpetrators thereof. 

4. The fact that an accused person acted pursuant to an order of a Government or of a 
superior shall not relieve him of criminal responsibility, but may be considered in 
mitigation of punishment if the International Tribunal determines that justice so 
requires. 

Article 8 

Territorial and temporal jurisdiction 

The territorial jurisdiction of the International Tribunal shall extend to the territory of 
the former Socialist Federal Republic of Yugoslavia, including its land surface, 
airspace and territorial waters. The temporal jurisdiction of the International Tribunal 
shall extend to a period beginning on 1 January 1991. 

Article 9 

Concurrent jurisdiction 

1. The International Tribunal and national courts shall have concurrent jurisdiction to 
prosecute persons for serious violations of international humanitarian law committed 
in the territory of the former Yugoslavia since 1 January 1991. 

2. The International Tribunal shall have primacy over national courts. At any stage of 
the procedure, the International Tribunal may formally request national courts to defer 
to the competence of the International Tribunal in accordance with the present Statute 
and the Rules of Procedure and Evidence of the International Tribunal. 

Article 10 

Non-bis-in-idem 

1. No person shall be tried before a national court for acts constituting serious 
violations of international humanitarian law under the present Statute, for which he or 
she has already been tried by the International Tribunal. 

2. A person who has been tried by a national court for acts constituting serious 
violations of international humanitarian law may be subsequently tried by the 
International Tribunal only if: 

 (a) the act for which he or she was tried was characterized as an ordinary 
crime; or 

 (b) the national court proceedings were not impartial or independent, were 
designed to shield the accused from international criminal responsibility, or the case 
was not diligently prosecuted. 

3. In considering the penalty to be imposed on a person convicted of a crime under the 
present Statute, the International Tribunal shall take into account the extent to which 
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any penalty imposed by a national court on the same person for the same act has 
already been served. 

Article 11 

Organization of the International Tribunal 

The International Tribunal shall consist of the following organs: 

 (a) the Chambers, comprising three Trial Chambers and an Appeals Chamber; 

 (b) the Prosecutor; and 

 (c) a Registry, servicing both the Chambers and the Prosecutor. 

Article 12 

Composition of the Chambers 

1. The Chambers shall be composed of sixteen permanent independent judges, no two 
of whom may be nationals of the same State, and a maximum at any one time of nine 
ad litem independent judges appointed in accordance with article 13 ter, paragraph 2, 
of the Statute, no two of whom may be nationals of the same State. 

2. Three permanent judges and a maximum at any one time of six ad litem judges 
shall be members of each Trial Chamber. Each Trial Chamber to which ad litem 
judges are assigned may be divided into sections of three judges each, composed of 
both permanent and ad litem judges. A section of a Trial Chamber shall have the same 
powers and responsibilities as a Trial Chamber under the Statute and shall render 
judgement in accordance with the same rules. 

3. Seven of the permanent judges shall be members of the Appeals Chamber. The 
Appeals Chamber shall, for each appeal, be composed of five of its members. 

Article 13 

Qualifications of judges 

The permanent and ad litem judges shall be persons of high moral character, 
impartiality and integrity who possess the qualifications required in their respective 
countries for appointment to the highest judicial offices. In the overall composition of 
the Chambers and sections of the Trial Chambers, due account shall be taken of the 
experience of the judges in criminal law, international law, including international 
humanitarian law and human rights law. 

Article 13 bis 

Election of permanent judges 

1. Fourteen of the permanent judges of the International Tribunal shall be elected by 
the General Assembly from a list submitted by the Security Council, in the following 
manner: 
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 (a) The Secretary-General shall invite nominations for judges of the 
International Tribunal from States Members of the United Nations and non-member 
States maintaining permanent observer missions at United Nations Headquarters. 

 (b) Within sixty days of the date of the invitation of the Secretary-General, 
each State may nominate up to two candidates meeting the qualifications set out in 
article 13 of the Statute, no two of whom shall be of the same nationality and neither 
of whom shall be of the same nationality as any judge who is a member of the 
Appeals Chamber and who was elected or appointed a judge of the International 
Criminal Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Genocide and Other 
Serious Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of 
Rwanda and Rwandan Citizens Responsible for Genocide and Other Such Violations 
Committed in the Territory of Neighbouring States, between 1 January 1994 and 31 
December 1994 (hereinafter referred to as "The International Tribunal for Rwanda") 
in accordance with article 12 of the Statute of that Tribunal. 

 (c) The Secretary-General shall forward the nominations received to the 
Security Council. From the nominations received the Security Council shall establish 
a list of not less than twenty-eight and not more than forty-two candidates, taking due 
account of the adequate representation of the principal legal systems of the world. 

 (d) The President of the Security Council shall transmit the list of candidates 
to the President of the General Assembly. From that list the General Assembly shall 
elect fourteen permanent judges of the International Tribunal. The candidates who 
receive an absolute majority of the votes of the States Members of the United Nations 
and of the non-member States maintaining permanent observer missions at United 
Nations Headquarters, shall be declared elected. Should two candidates of the same 
nationality obtain the required majority vote, the one who received the higher number 
of votes shall be considered elected. 

2. In the event of a vacancy in the Chambers amongst the permanent judges elected or 
appointed in accordance with this article, after consultation with the Presidents of the 
Security Council and of the General Assembly, the Secretary-General shall appoint a 
person meeting the qualifications of article 13 of the Statute, for the remainder of the 
term of office concerned. 

3. The permanent judges elected in accordance with this article shall be elected for a 
term of four years. The terms and conditions of service shall be those of the judges of 
the International Court of Justice. They shall be eligible for re-election. 

Article 13 ter 

Election and appointment of ad litem judges 

1. The ad litem judges of the International Tribunal shall be elected by the General 
Assembly from a list submitted by the Security Council, in the following manner: 

 (a) The Secretary-General shall invite nominations for ad litem judges of the 
International Tribunal from States Members of the United Nations and non-member 
States maintaining permanent observer missions at United Nations Headquarters. 



297 
 

 (b) Within sixty days of the date of the invitation of the Secretary-General, 
each State may nominate up to four candidates meeting the qualifications set out in 
article 13 of the Statute, taking into account the importance of a fair representation of 
female and male candidates. 

 (c) The Secretary-General shall forward the nominations received to the 
Security Council. From the nominations received the Security Council shall establish 
a list of not less than fifty-four candidates, taking due account of the adequate 
representation of the principal legal systems of the world and bearing in mind the 
importance of equitable geographical distribution. 

 (d) The President of the Security Council shall transmit the list of candidates 
to the President of the General Assembly. From that list the General Assembly shall 
elect the twenty-seven ad litem judges of the International Tribunal. The candidates 
who receive an absolute majority of the votes of the States Members of the United 
Nations and of the non-member States maintaining permanent observer missions at 
United Nations Headquarters shall be declared elected. 

 (e) The ad litem judges shall be elected for a term of four years. They shall not 
be eligible for re-election. 

2. During their term, ad litem judges will be appointed by the Secretary-General, upon 
request of the President of the International Tribunal, to serve in the Trial Chambers 
for one or more trials, for a cumulative period of up to, but not including, three years. 
When requesting the appointment of any particular ad litem judge, the President of the 
International Tribunal shall bear in mind the criteria set out in article 13 of the Statute 
regarding the composition of the Chambers and sections of the Trial Chambers, the 
considerations set out in paragraphs 1 (b) and (c) above and the number of votes the 
ad litem judge received in the General Assembly. 

Article 13 quater 

Status of ad litem judges 

1. During the period in which they are appointed to serve in the International 
Tribunal, ad litem judges shall: 

 (a) benefit from the same terms and conditions of service mutatis mutandis as 
the permanent judges of the International Tribunal; 

 (b) enjoy, subject to paragraph 2 below, the same powers as the permanent 
judges of the International Tribunal; 

 (c) enjoy the privileges and immunities, exemptions and facilities of a judge of 
the International Tribunal. 

2. During the period in which they are appointed to serve in the International 
Tribunal, ad litem judges shall not: 

 (a) be eligible for election as, or to vote in the election of, the President of the 
Tribunal or the Presiding Judge of a Trial Chamber pursuant to article 14 of the 
Statute; 
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 (b) have power: 

  (i) to adopt rules of procedure and evidence pursuant to article 15 of 
the Statute. They shall, however, be consulted before the adoption of those rules; 

  (ii) to review an indictment pursuant to article 19 of the Statute; 

  (iii) to consult with the President in relation to the assignment of 
judges pursuant to article 14 of the Statute or in relation to a pardon or commutation 
of sentence pursuant to article 28 of the Statute; 

  (iv) to adjudicate in pre-trial proceedings. 

Article 14 

Officers and members of the Chambers 

1. The permanent judges of the International Tribunal shall elect a President from 
amongst their number. 

2. The President of the International Tribunal shall be a member of the Appeals 
Chamber and shall preside over its proceedings. 

3. After consultation with the permanent judges of the International Tribunal, the 
President shall assign four of the permanent judges elected or appointed in accordance 
with Article 13 bis of the Statute to the Appeals Chamber and nine to the Trial 
Chambers. 

4. Two of the judges elected or appointed in accordance with article 12 of the Statute 
of the International Tribunal for Rwanda shall be assigned by the President of that 
Tribunal, in consultation with the President of the International Tribunal, to be 
members of the Appeals Chamber and permanent judges of the International Tribunal. 

5. After consultation with the permanent judges of the International Tribunal, the 
President shall assign such ad litem judges as may from time to time be appointed to 
serve in the International Tribunal to the Trial Chambers. 

6. A judge shall serve only in the Chamber to which he or she was assigned. 

7. The permanent judges of each Trial Chamber shall elect a Presiding Judge from 
amongst their number, who shall oversee the work of the Trial Chamber as a whole. 

Article 15 

Rules of procedure and evidence 

The judges of the International Tribunal shall adopt rules of procedure and evidence 
for the conduct of the pre-trial phase of the proceedings, trials and appeals, the 
admission of evidence, the protection of victims and witnesses and other appropriate 
matters. 
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Article 16 

The Prosecutor 

1. The Prosecutor shall be responsible for the investigation and prosecution of persons 
responsible for serious violations of international humanitarian law committed in the 
territory of the former Yugoslavia since 1 January 1991. 

2. The Prosecutor shall act independently as a separate organ of the International 
Tribunal. He or she shall not seek or receive instructions from any Government or 
from any other source. 

3. The Office of the Prosecutor shall be composed of a Prosecutor and such other 
qualified staff as may be required. 

4. The Prosecutor shall be appointed by the Security Council on nomination by the 
Secretary-General. He or she shall be of high moral character and possess the highest 
level of competence and experience in the conduct of investigations and prosecutions 
of criminal cases. The Prosecutor shall serve for a four years term and be eligible for 
reappointment. The terms and conditions of service of the Prosecutor shall be those of 
an Under-Secretary-General of the United Nations. 

5. The staff of the Office of the Prosecutor shall be appointed by the Secretary-
General on the recommendation of the Prosecutor. 

Article 17 

The Registry 

1. The Registry shall be responsible for the administration and servicing of the 
International Tribunal. 

2. The Registry shall consist of a Registrar and such other staff as may be required. 

3. The Registrar shall be appointed by the Secretary-General after consultation with 
the President of the International Tribunal. He or she shall serve for a four-year term 
and be eligible for reappointment. The terms and conditions of service of the Registrar 
shall be those of an Assistant Secretary-General of the United Nations. 

4. The staff of the Registry shall be appointed by the Secretary-General on the 
recommendation of the Registrar. 

Article 18 

Investigation and preparation of indictment 

1. The Prosecutor shall initiate investigations ex-officio or on the basis of information 
obtained from any source, particularly from Governments, United Nations organs, 
intergovernmental and non-governmental organisations. The Prosecutor shall assess 
the information received or obtained and decide whether there is sufficient basis to 
proceed. 
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2. The Prosecutor shall have the power to question suspects, victims and witnesses, to 
collect evidence and to conduct on-site investigations. In carrying out these tasks, the 
Prosecutor may, as appropriate, seek the assistance of the State authorities concerned. 

3. If questioned, the suspect shall be entitled to be assisted by counsel of his own 
choice, including the right to have legal assistance assigned to him without payment 
by him in any such case if he does not have sufficient means to pay for it, as well as to 
necessary translation into and from a language he speaks and understands. 

4. Upon a determination that a prima facie case exists, the Prosecutor shall prepare an 
indictment containing a concise statement of the facts and the crime or crimes with 
which the accused is charged under the Statute. The indictment shall be transmitted to 
a judge of the Trial Chamber. 

Article 19 

Review of the indictment 

1. The judge of the Trial Chamber to whom the indictment has been transmitted shall 
review it. If satisfied that a prima facie case has been established by the Prosecutor, 
he shall confirm the indictment. If not so satisfied, the indictment shall be dismissed. 

2. Upon confirmation of an indictment, the judge may, at the request of the 
Prosecutor, issue such orders and warrants for the arrest, detention, surrender or 
transfer of persons, and any other orders as may be required for the conduct of the 
trial. 

Article 20 

Commencement and conduct of trial proceedings  

1. The Trial Chambers shall ensure that a trial is fair and expeditious and that 
proceedings are conducted in accordance with the rules of procedure and evidence, 
with full respect for the rights of the accused and due regard for the protection of 
victims and witnesses. 

2. A person against whom an indictment has been confirmed shall, pursuant to an 
order or an arrest warrant of the International Tribunal, be taken into custody, 
immediately informed of the charges against him and transferred to the International 
Tribunal. 

3. The Trial Chamber shall read the indictment, satisfy itself that the rights of the 
accused are respected, confirm that the accused understands the indictment, and 
instruct the accused to enter a plea. The Trial Chamber shall then set the date for trial. 

4. The hearings shall be public unless the Trial Chamber decides to close the 
proceedings in accordance with its rules of procedure and evidence. 
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Article 21 

Rights of the accused 

1. All persons shall be equal before the International Tribunal. 

2. In the determination of charges against him, the accused shall be entitled to a fair 
and public hearing, subject to article 22 of the Statute. 

3. The accused shall be presumed innocent until proved guilty according to the 
provisions of the present Statute. 

4. In the determination of any charge against the accused pursuant to the present 
Statute, the accused shall be entitled to the following minimum guarantees, in full 
equality: 

 (a) to be informed promptly and in detail in a language which he understands 
of the nature and cause of the charge against him; 

 (b) to have adequate time and facilities for the preparation of his defence and 
to communicate with counsel of his own choosing; 

 (c) to be tried without undue delay; 

 (d) to be tried in his presence, and to defend himself in person or through legal 
assistance of his own choosing; to be informed, if he does not have legal assistance, of 
this right; and to have legal assistance assigned to him, in any case where the interests 
of justice so require, and without payment by him in any such case if he does not have 
sufficient means to pay for it; 

 (e) to examine, or have examined, the witnesses against him and to obtain the 
attendance and examination of witnesses on his behalf under the same conditions as 
witnesses against him; 

 (f) to have the free assistance of an interpreter if he cannot understand or speak 
the language used in the International Tribunal; 

 (g) not to be compelled to testify against himself or to confess guilt. 

Article 22 

Protection of victims and witnesses 

The International Tribunal shall provide in its rules of procedure and evidence for the 
protection of victims and witnesses. Such protection measures shall include, but shall 
not be limited to, the conduct of in camera proceedings and the protection of the 
victim’s identity. 
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Article 23 

Judgement 

1. The Trial Chambers shall pronounce judgements and impose sentences and 
penalties on persons convicted of serious violations of international humanitarian law. 

2. The judgement shall be rendered by a majority of the judges of the Trial Chamber, 
and shall be delivered by the Trial Chamber in public. It shall be accompanied by a 
reasoned opinion in writing, to which separate or dissenting opinions may be 
appended. 

Article 24 

Penalties 

1. The penalty imposed by the Trial Chamber shall be limited to imprisonment. In 
determining the terms of imprisonment, the Trial Chambers shall have recourse to the 
general practice regarding prison sentences in the courts of the former Yugoslavia. 

2. In imposing the sentences, the Trial Chambers should take into account such 
factors as the gravity of the offence and the individual circumstances of the convicted 
person. 

3. In addition to imprisonment, the Trial Chambers may order the return of any 
property and proceeds acquired by criminal conduct, including by means of duress, to 
their rightful owners. 

Article 25 

Appellate proceedings  

1. The Appeals Chamber shall hear appeals from persons convicted by the Trial 
Chambers or from the Prosecutor on the following grounds: 

 (a) an error on a question of law invalidating the decision; or 

 (b) an error of fact which has occasioned a miscarriage of justice. 

2. The Appeals Chamber may affirm, reverse or revise the decisions taken by the Trial 
Chambers. 

Article 26 

Review proceedings  

Where a new fact has been discovered which was not known at the time of the 
proceedings before the Trial Chambers or the Appeals Chamber and which could have 
been a decisive factor in reaching the decision, the convicted person or the Prosecutor 
may submit to the International Tribunal an application for review of the judgement. 
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Article 27 

Enforcement of sentences 

Imprisonment shall be served in a State designated by the International Tribunal from 
a list of States which have indicated to the Security Council their willingness to accept 
convicted persons. Such imprisonment shall be in accordance with the applicable law 
of the State concerned, subject to the supervision of the International Tribunal. 

Article 28 

Pardon or commutation of sentences 

If, pursuant to the applicable law of the State in which the convicted person is 
imprisoned, he or she is eligible for pardon or commutation of sentence, the State 
concerned shall notify the International Tribunal accordingly. The President of the 
International Tribunal, in consultation with the judges, shall decide the matter on the 
basis of the interests of justice and the general principles of law. 

Article 29 

Co-operation and judicial assistance 

1. States shall co-operate with the International Tribunal in the investigation and 
prosecution of persons accused of committing serious violations of international 
humanitarian law. 

2. States shall comply without undue delay with any request for assistance or an order 
issued by a Trial Chamber, including, but not limited to: 

 (a) the identification and location of persons; 

 (b) the taking of testimony and the production of evidence; 

 (c) the service of documents; 

 (d) the arrest or detention of persons; 

 (e) the surrender or the transfer of the accused to the International Tribunal. 

Article 30 

The status, privileges and immunities of the International Tribunal 

1. The Convention on the Privileges and Immunities of the United Nations of 13 
February 1946 shall apply to the International Tribunal, the judges, the Prosecutor and 
his staff, and the Registrar and his staff. 

2. The judges, the Prosecutor and the Registrar shall enjoy the privileges and 
immunities, exemptions and facilities accorded to diplomatic envoys, in accordance 
with international law. 
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3. The staff of the Prosecutor and of the Registrar shall enjoy the privileges and 
immunities accorded to officials of the United Nations under articles V and VII of the 
Convention referred to in paragraph 1 of this article. 

4. Other persons, including the accused, required at the seat of the International 
Tribunal shall be accorded such treatment as is necessary for the proper functioning of 
the International Tribunal. 

Article 31 

Seat of the International Tribunal 

The International Tribunal shall have its seat at The Hague. 

Article 32 

Expenses of the International Tribunal 

The expenses of the International Tribunal shall be borne by the regular budget of the 
United Nations in accordance with Article 17 of the Charter of the United Nations. 

Article 33 

Working languages 

The working languages of the International Tribunal shall be English and French. 

Article 34 

Annual report 

The President of the International Tribunal shall submit an annual report of the 
International Tribunal to the Security Council and to the General Assembly. 
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STATUTE OF THE SPECIAL COURT FOR SIERRA LEONE 

 

Having been established by an Agreement between the United Nations and the 
Government of Sierra Leone pursuant to Security Council resolution 1315 (2000) of 
14 August 2000, the Special Court for Sierra Leone (hereinafter "the Special Court") 
shall function in accordance with the provisions of the present Statute. 

 

Article 1 

Competence of the Special Court 

1. The Special Court shall, except as provided in subparagraph (2), have the power to 
prosecute persons who bear the greatest responsibility for serious violations of 
international humanitarian law and Sierra Leonean law committed in the territory of 
Sierra Leone since 30 November 1996, including those leaders who, in committing 
such crimes, have threatened the establishment of and implementation of the peace 
process in Sierra Leone. 

2. Any transgressions by peacekeepers and related personnel present in Sierra Leone 
pursuant to the Status of Mission Agreement in force between the United Nations and 
the Government of Sierra Leone or agreements between Sierra Leone and other 
Governments or regional organizations, or, in the absence of such agreement, 
provided that the peacekeeping operations were undertaken with the consent of the 
Government of Sierra Leone, shall be within the primary jurisdiction of the sending 
State. 

3. In the event the sending State is unwilling or unable genuinely to carry out an 
investigation or prosecution, the Court may, if authorized by the Security Council on 
the proposal of any State, exercise jurisdiction over such persons. 

Article 2 

Crimes against humanity 

The Special Court shall have the power to prosecute persons who committed the 
following crimes as part of a widespread or systematic attack against any civilian 
population: 

 a. Murder; 

 b. Extermination; 

 c. Enslavement; 

 d. Deportation; 

 e. Imprisonment; 

 f. Torture; 
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 g. Rape, sexual slavery, enforced prostitution, forced pregnancy and any other 
form of sexual violence; 

 h. Persecution on political, racial, ethnic or religious grounds; 

 i. Other inhumane acts. 

Article 3 

Violations of Article 3 common to the Geneva 

Conventions and of Additional Protocol II 

The Special Court shall have the power to prosecute persons who committed or 
ordered the commission of serious violations of article 3 common to the Geneva 
Conventions of 12 August 1949 for the Protection of War Victims, and of Additional 
Protocol II thereto of 8 June 1977. These violations shall include: 

  a. Violence to life, health and physical or mental well-being of persons, in 
particular murder as well as cruel treatment such as torture, mutilation or any form of 
corporal punishment;  

 b. Collective punishments; 

 c. Taking of hostages; 

 d. Acts of terrorism; 

 e. Outrages upon personal dignity, in particular humiliating and degrading 
treatment, rape, enforced prostitution and any form of indecent assault; 

 f. Pillage; 

 g. The passing of sentences and the carrying out of executions without 
previous judgement pronounced by a regularly constituted court, affording all the 
judicial guarantees which are recognized as indispensable by civilized peoples; 

 h. Threats to commit any of the foregoing acts. 

Article 4 

Other serious violations of international humanitarian law 

The Special Court shall have the power to prosecute persons who committed the 
following serious violations of international humanitarian law: 

 a. Intentionally directing attacks against the civilian population as such or 
against individual civilians not taking direct part in hostilities; 

 b. Intentionally directing attacks against personnel, installations, material, 
units or vehicles involved in a humanitarian assistance or peacekeeping mission in 
accordance with the Charter of the United Nations, as long as they are entitled to the 
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protection given to civilians or civilian objects under the international law of armed 
conflict; 

 c. Conscripting or enlisting children under the age of 15 years into armed 
forces or groups or using them to participate actively in hostilities. 

Article 5 

Crimes under Sierra Leonean law 

The Special Court shall have the power to prosecute persons who have committed the 
following crimes under Sierra Leonean law:  

 a. Offences relating to the abuse of girls under the Prevention of Cruelty to 
Children Act, 1926 (Cap. 31): 

  i. Abusing a girl under 13 years of age, contrary to section 6; 

  ii. Abusing a girl between 13 and 14 years of age, contrary to section 7; 

  iii. Abduction of a girl for immoral purposes, contrary to section 12. 

 b. Offences relating to the wanton destruction of property under the Malicious 
Damage Act, 1861: 

  i. Setting fire to dwelling - houses, any person being therein, contrary 
to section 2; 

  ii. Setting fire to public buildings, contrary to sections 5 and 6; 

  iii. Setting fire to other buildings, contrary to section 6. 

Article 6 

Individual criminal responsibility 

1. A person who planned, instigated, ordered, committed or otherwise aided and 
abetted in the planning, preparation or execution of a crime referred to in articles 2 to 
4 of the present Statute shall be individually responsible for the crime. 

2. The official position of any accused persons, whether as Head of State or 
Government or as a responsible government official, shall not relieve such person of 
criminal responsibility nor mitigate punishment. 

3. The fact that any of the acts referred to in articles 2 to 4 of the present Statute was 
committed by a subordinate does not relieve his or her superior of criminal 
responsibility if he or she knew or had reason to know that the subordinate was about 
to commit such acts or had done so and the superior had failed to take the necessary 
and reasonable measures to prevent such acts or to punish the perpetrators thereof. 

4. The fact that an accused person acted pursuant to an order of a Government or of a 
superior shall not relieve him or her of criminal responsibility, but may be considered 
in mitigation of punishment if the Special Court determines that justice so requires. 
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5. Individual criminal responsibility for the crimes referred to in article 5 shall be 
determined in accordance with the respective laws of Sierra Leone. 

Article 7 

Jurisdiction over persons of 15 years of age 

1. The Special Court shall have no jurisdiction over any person who was under the 
age of 15 at the time of the alleged commission of the crime. Should any person who 
was at the time of the alleged commission of the crime between 15 and 18 years of 
age come before the Court, he or she shall be treated with dignity and a sense of 
worth, taking into account his or her young age and the desirability of promoting his 
or her rehabilitation, reintegration into and assumption of a constructive role in 
society, and in accordance with international human rights standards, in particular the 
rights of the child. 

2. In the disposition of a case against a juvenile offender, the Special Court shall order 
any of the following: care guidance and supervision orders, community service 
orders, counselling, foster care, correctional, educational and vocational training 
programmes, approved schools and, as appropriate, any programmes of disarmament, 
demobilization and reintegration or programmes of child protection agencies. 

Article 8 

Concurrent jurisdiction 

1. The Special Court and the national courts of Sierra Leone shall have concurrent 
jurisdiction. 

2. The Special Court shall have primacy over the national courts of Sierra Leone. At 
any stage of the procedure, the Special Court may formally request a national court to 
defer to its competence in accordance with the present Statute and the Rules of 
Procedure and Evidence. 

Article 9 

Non bis in idem 

1. No person shall be tried before a national court of Sierra Leone for acts for which 
he or she has already been tried by the Special Court. 

2. A person who has been tried by a national court for the acts referred to in articles 2 
to 4 of the present Statute may be subsequently tried by the Special Court if: 

 a. The act for which he or she was tried was characterized as an ordinary 
crime; or 

 b. The national court proceedings were not impartial or independent, were 
designed to shield the accused from international criminal responsibility or the case 
was not diligently prosecuted. 
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3. In considering the penalty to be imposed on a person convicted of a crime under the 
present Statute, the Special Court shall take into account the extent to which any 
penalty imposed by a national court on the same person for the same act has already 
been served. 

Article 10 

Amnesty 

An amnesty granted to any person falling within the jurisdiction of the Special Court 
in respect of the crimes referred to in articles 2 to 4 of the present Statute shall not be 
a bar to prosecution. 

Article 11 

Organization of the Special Court 

The Special Court shall consist of the following organs: 

 a. The Chambers, comprising one or more Trial Chambers and an Appeals 
Chamber; 

 b. The Prosecutor; and 

 c. The Registry. 

Article 12 

Composition of the Chambers 

1. The Chambers shall be composed of not less than eight (8) or more than eleven 
(11) independent judges, who shall serve as follows: 

 a. Three judges shall serve in the Trial Chamber, of whom one shall be a judge 
appointed by the Government of Sierra Leone, and two judges appointed by the 
Secretary-General of the United Nations (hereinafter "the Secretary-General"). 

 b. Five judges shall serve in the Appeals Chamber, of whom two shall be 
judges appointed by the Government of Sierra Leone, and three judges appointed by 
the Secretary-General. 

2. Each judge shall serve only in the Chamber to which he or she has been appointed. 

3. The judges of the Appeals Chamber and the judges of the Trial Chamber, 
respectively, shall elect a presiding judge who shall conduct the proceedings in the 
Chamber to which he or she was elected. The presiding judge of the Appeals 
Chamber shall be the President of the Special Court. 

4. If, at the request of the President of the Special Court, an alternate judge or judges 
have been appointed by the Government of Sierra Leone or the Secretary-General, the 
presiding judge of a Trial Chamber or the Appeals Chamber shall designate such an 
alternate judge to be present at each stage of the trial and to replace a judge if that 
judge is unable to continue sitting. 
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Article 13 

Qualification and appointment of judges 

1. The judges shall be persons of high moral character, impartiality and integrity who 
possess the qualifications required in their respective countries for appointment to the 
highest judicial offices. They shall be independent in the performance of their 
functions, and shall not accept or seek instructions from any Government or any other 
source. 

2. In the overall composition of the Chambers, due account shall be taken of the 
experience of the judges in international law, including international humanitarian law 
and human rights law, criminal law and juvenile justice. 

3. The judges shall be appointed for a three-year period and shall be eligible for 
reappointment. 

Article 14 

Rules of Procedure and Evidence 

1. The Rules of Procedure and Evidence of the International Criminal Tribunal for 
Rwanda obtaining at the time of the establishment of the Special Court shall be 
applicable mutatis mutandis to the conduct of the legal proceedings before the Special 
Court. 

2. The judges of the Special Court as a whole may amend the Rules of Procedure and 
Evidence or adopt additional rules where the applicable Rules do not, or do not 
adequately, provide for a specific situation. In so doing, they may be guided, as 
appropriate, by the Criminal Procedure Act, 1965, of Sierra Leone. 

Article 15 

The Prosecutor 

1. The Prosecutor shall be responsible for the investigation and prosecution of persons 
who bear the greatest responsibility for serious violations of international 
humanitarian law and crimes under Sierra Leonean law committed in the territory of 
Sierra Leone since 30 November 1996. The Prosecutor shall act independently as a 
separate organ of the Special Court. He or she shall not seek or receive instructions 
from any Government or from any other source. 

2. The Office of the Prosecutor shall have the power to question suspects, victims and 
witnesses, to collect evidence and to conduct on-site investigations. In carrying out 
these tasks, the Prosecutor shall, as appropriate, be assisted by the Sierra Leonean 
authorities concerned. 

3. The Prosecutor shall be appointed by the Secretary-General for a three-year term 
and shall be eligible for re-appointment. He or she shall be of high moral character 
and possess the highest level of professional competence, and have extensive 
experience in the conduct of investigations and prosecutions of criminal cases. 
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4. The Prosecutor shall be assisted by a Sierra Leonean Deputy Prosecutor, and by 
such other Sierra Leonean and international staff as may be required to perform the 
functions assigned to him or her effectively and efficiently. Given the nature of the 
crimes committed and the particular sensitivities of girls, young women and children 
victims of rape, sexual assault, abduction and slavery of all kinds, due consideration 
should be given in the appointment of staff to the employment of prosecutors and 
investigators experienced in gender-related crimes and juvenile justice. 

5. In the prosecution of juvenile offenders, the Prosecutor shall ensure that the child-
rehabilitation programme is not placed at risk and that, where appropriate, resort 
should be had to alternative truth and reconciliation mechanisms, to the extent of their 
availability. 

Article 16 

The Registry 

1. The Registry shall be responsible for the administration and servicing of the Special 
Court. 

2. The Registry shall consist of a Registrar and such other staff as may be required. 

3. The Registrar shall be appointed by the Secretary-General after consultation with 
the President of the Special Court and shall be a staff member of the United Nations. 
He or she shall serve for a three-year term and be eligible for re-appointment. 

4. The Registrar shall set up a Victims and Witnesses Unit within the Registry. This 
Unit shall provide, in consultation with the Office of the Prosecutor, protective 
measures and security arrangements, counseling and other appropriate assistance for 
witnesses, victims who appear before the Court and others who are at risk on account 
of testimony given by such witnesses. The Unit personnel shall include experts in 
trauma, including trauma related to crimes of sexual violence and violence against 
children. 

Article 17 

Rights of the accused 

1. All accused shall be equal before the Special Court. 

2. The accused shall be entitled to a fair and public hearing, subject to measures 
ordered by the Special Court for the protection of victims and witnesses. 

3. The accused shall be presumed innocent until proved guilty according to the 
provisions of the present Statute. 

4. In the determination of any charge against the accused pursuant to the present 
Statute, he or she shall be entitled to the following minimum guarantees, in full 
equality: 

 a. To be informed promptly and in detail in a language which he or she 
understands of the nature and cause of the charge against him or her; 
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 b. To have adequate time and facilities for the preparation of his or her 
defence and to communicate with counsel of his or her own choosing; 

 c. To be tried without undue delay; 

 d. To be tried in his or her presence, and to defend himself or herself in person 
or through legal assistance of his or her own choosing; to be informed, if he or she 
does not have legal assistance, of this right; and to have legal assistance assigned to 
him or her, in any case where the interests of justice so require, and without payment 
by him or her in any such case if he or she does not have sufficient means to pay for 
it; 

 e. To examine, or have examined, the witnesses against him or her and to 
obtain the attendance and examination of witnesses on his or her behalf under the 
same conditions as witnesses against him or her; 

 f. To have the free assistance of an interpreter if he or she cannot understand 
or speak the language used in the Special Court; 

 g. Not to be compelled to testify against himself or herself or to confess guilt. 

Article 18 

Judgement 

The judgement shall be rendered by a majority of the judges of the Trial Chamber or 
of the Appeals Chamber, and shall be delivered in public. It shall be accompanied by 
a reasoned opinion in writing, to which separate or dissenting opinions may be 
appended. 

Article 19 

Penalties 

1. The Trial Chamber shall impose upon a convicted person, other than a juvenile 
offender, imprisonment for a specified number of years. In determining the terms of 
imprisonment, the Trial Chamber shall, as appropriate, have recourse to the practice 
regarding prison sentences in the International Criminal Tribunal for Rwanda and the 
national courts of Sierra Leone. 

2. In imposing the sentences, the Trial Chamber should take into account such factors 
as the gravity of the offence and the individual circumstances of the convicted person. 

3. In addition to imprisonment, the Trial Chamber may order the forfeiture of the 
property, proceeds and any assets acquired unlawfully or by criminal conduct, and 
their return to their rightful owner or to the State of Sierra Leone. 

Article 20 

Appellate proceedings  

1. The Appeals Chamber shall hear appeals from persons convicted by the Trial 
Chamber or from the Prosecutor on the following grounds: 
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 a. A procedural error; 

 b. An error on a question of law invalidating the decision; 

 c. An error of fact which has occasioned a miscarriage of justice. 

2. The Appeals Chamber may affirm, reverse or revise the decisions taken by the Trial 
Chamber. 

3. The judges of the Appeals Chamber of the Special Court shall be guided by the 
decisions of the Appeals Chamber of the International Tribunals for the former 
Yugoslavia and for Rwanda. In the interpretation and application of the laws of Sierra 
Leone, they shall be guided by the decisions of the Supreme Court of Sierra Leone. 

Article 21 

Review proceedings  

1. Where a new fact has been discovered which was not known at the time of the 
proceedings before the Trial Chamber or the Appeals Chamber and which could have 
been a decisive factor in reaching the decision, the convicted person or the Prosecutor 
may submit an application for review of the judgement. 

2. An application for review shall be submitted to the Appeals Chamber. The Appeals 
Chamber may reject the application if it considers it to be unfounded. If it determines 
that the application is meritorious, it may, as appropriate: 

 a. Reconvene the Trial Chamber; 

 b. Retain jurisdiction over the matter. 

Article 22 

Enforcement of sentences 

1. Imprisonment shall be served in Sierra Leone. If circumstances so require, 
imprisonment may also be served in any of the States which have concluded with the 
International Criminal Tribunal for Rwanda or the International Criminal Tribunal for 
the former Yugoslavia an agreement for the enforcement of sentences, and which 
have indicated to the Registrar of the Special Court their willingness to accept 
convicted persons. The Special Court may conclude similar agreements for the 
enforcement of sentences with other States. 

2. Conditions of imprisonment, whether in Sierra Leone or in a third State, shall be 
governed by the law of the State of enforcement subject to the supervision of the 
Special Court. The State of enforcement shall be bound by the duration of the 
sentence, subject to article 23 of the present Statute. 
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Article 23 

Pardon or commutation of sentences 

If, pursuant to the applicable law of the State in which the convicted person is 
imprisoned, he or she is eligible for pardon or commutation of sentence, the State 
concerned shall notify the Special Court accordingly. There shall only be pardon or 
commutation of sentence if the President of the Special Court, in consultation with the 
judges, so decides on the basis of the interests of justice and the general principles of 
law. 

Article 24 

Working language 

The working language of the Special Court shall be English. 

Article 25 

Annual Report 

The President of the Special Court shall submit an annual report on the operation and 
activities of the Court to the Secretary-General and to the Government of Sierra 
Leone. 
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Law on the Establishment of the Extraordinary Chambers, with inclusion of 
amendments as promulgated on 27 October 2004 (NS/RKM/1004/006).  

 

LAW ON THE ESTABLISHMENT OF EXTRAORDINARY CHAMBERS IN 
THE COURTS OF CAMBODIA FOR THE PROSECUTION OF CRIMES 

COMMITTED DURING THE PERIOD OF DEMOCRATIC KAMPUCHEA 

 

CHAPTER I 

GENERAL PROVISIONS 

Article 1: 

The purpose of this law is to bring to trial senior leaders of Democratic Kampuchea 
and those who were most responsible for the crimes and serious violations of 
Cambodian penal law, international humanitarian law and custom, and international 
conventions recognized by Cambodia, that were committed during the period from 17 
April 1975 to 6 January 1979.   

 

CHAPTER II 

COMPETENCE 

Article 2 new 

Extraordinary Chambers shall be established in the existing court structure, namely 
the trial court and the supreme court to bring to trial senior leaders of Democratic 
Kampuchea and those who were most responsible for the crimes and serious 
violations of Cambodian laws related to crimes, international humanitarian law and 
custom, and international conventions recognized by Cambodia, that were committed 
during the period from 17 April 1975 to 6 January 1979.   

Senior leaders of Democratic Kampuchea and those who were most responsible for 
the above acts are hereinafter designated as “Suspects”.   

Article 3 new 

The Extraordinary Chambers shall have the power to bring to trial all Suspects who 
committed any of these crimes set forth in the 1956  Penal Code, and which were 
committed during the period from 17 April 1975 to 6 January 1979:   

 • Homicide (Article 501, 503, 504, 505, 506, 507 and 508)   

 • Torture (Article 500)   

 • Religious Persecution (Articles 209 and 210)   
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The statute of limitations set forth in the 1956 Penal Code shall be extended for an 
additional 30 years for the crimes enumerated above, which are within the jurisdiction 
of the Extraordinary Chambers.   

The penalty under Articles 209, 500, 506 and 507 of the 1956 Penal Code shall be 
limited to a maximum of life imprisonment, in accordance with Article 32 of the 
Constitution of the Kingdom of Cambodia, and as further stipulated in Articles 38 and 
39 of this Law.   

Article 4 

The Extraordinary Chambers shall have the power to bring to trial all Suspects who 
committed the crimes of genocide as defined in the Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide of 1948, and which were committed during the 
period from 17 April 1975 to 6 January 1979.   

The acts of genocide, which have no statute of limitations, mean any acts committed 
with the intent to destroy, in whole or in part, a national, ethnical, racial or religious 
group, such as:   

 • 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 from one group to another group.  

The following acts shall be punishable under this Article:   

 • attempts to commit acts of genocide;   

 • conspiracy to commit acts of genocide;   

 • participation in acts of genocide.   

Article 5 

The Extraordinary Chambers shall have the power to bring to trial all Suspects who 
committed crimes against humanity during the period 17  April 1975 to 6 January 
1979.   

Crimes against humanity, which have no statute of limitations, are any acts committed 
as part of a widespread or systematic attack directed against any civilian population, 
on national, political, ethnical, racial or religious grounds, such as:   

 • murder;   

 • extermination;   
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 • enslavement;   

 • deportation;   

 • imprisonment;   

 • torture;   

 • rape;   

 • persecutions on political, racial, and religious grounds;   

 • other inhumane acts.   

Article 6 

The Extraordinary Chambers shall have the power to bring to trial all Suspects who 
committed or ordered the commission of grave breaches of the Geneva Conventions 
of 12 August 1949, such as the following acts against persons or property protected 
under provisions of these Conventions, and which were committed during the period 
17 April 1975 to 6 January 1979:   

 • wilful killing;   

 • torture or inhumane treatment;   

 • wilfully causing great suffering or serious injury to body or health;   

 • destruction and serious damage to property, not justified by military 
necessity and carried out unlawfully and wantonly;   

 • compelling a prisoner of war or a civilian to serve in the forces of a hostile  
power;   

 • wilfully depriving a prisoner of war or civilian the rights of fair and regular 
trial;   

 • unlawful deportation or transfer or unlawful confinement of a civilian;   

 • taking civilians as hostages.   

Article 7 

The Extraordinary Chambers shall have the power to bring to trial all Suspects most 
responsible for the destruction of cultural property during armed conflict pursuant to 
the 1954 Hague Convention for Protection of Cultural Property in the Event of Armed 
Conflict, and which were committed during the period from 17  April 1975 to 6 
January 1979.   

Article 8 

The Extraordinary Chambers shall have the power to bring to trial all Suspects most 
responsible for crimes against internationally protected persons pursuant to the 
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Vienna Convention of 1961  on Diplomatic Relations, and which were committed 
during the period from 17 April 1975 to 6 January 1979.   

 

CHAPTER III 

COMPOSITION OF THE EXTRAORDINARY CHAMBERS 

Article 9 new 

The Trial Chamber shall be an Extraordinary Chamber composed of five professional 
judges, of whom three are Cambodian judges with one as president, and two foreign 
judges; and before which the Co-Prosecutors shall present their cases. The president 
shall appoint one or more clerks of the court to participate.   

The Supreme Court Chamber, which shall serve as both appellate chamber and final 
instance, shall be an Extraordinary Chamber composed of seven judges, of whom four 
are Cambodian judges with one as president, and three foreign judges; and before 
which the Co-Prosecutors shall present their cases. The president shall appoint one or 
more clerks of the court to participate.   

 

CHAPTER IV 

APPOINTMENT OF JUDGES 

Article 10 new 

The judges of the Extraordinary Chambers shall be appointed from among the 
currently practising judges or are additionally appointed in accordance with the 
existing procedures for appointment of judges; all of whom shall have high moral 
character, a spirit of impartiality and integrity, and experience, particularly in criminal 
law or international law, including international humanitarian law and human rights 
law.  

Judges shall be independent in the performance of their functions, and shall not accept 
or seek any instructions from any government or any other source.   

Article 11 new 

The Supreme Council of the Magistracy shall appoint at least seven Cambodian 
judges to act as judges of the Extraordinary Chambers, and shall appoint reserve 
judges as needed, and shall also appoint the President of each of the Extraordinary 
Chambers from the above Cambodian judges so appointed, in accordance with the 
existing procedures for appointment of judges.   

The reserve Cambodian judges shall replace the appointed Cambodian judges in case 
of their absence. These reserve judges may continue to perform their regular duties in 
their respective courts.   
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 The Supreme Council of the Magistracy shall appoint at least five individuals of 
foreign nationality to act as foreign judges of the Extraordinary Chambers upon 
nomination by the Secretary-General of the United Nations.   

The Secretary-General of the United Nations shall submit a list of not less than seven 
candidates for foreign judges to the Royal Government of Cambodia, from which the 
Supreme Council of the Magistracy shall appoint five sitting judges and at least two 
reserve judges. In addition to the foreign judges sitting in the Extraordinary Chambers 
and present at every stage of the proceedings, the President of each Chamber may, on 
a case-by-case basis, designate one or more reserve foreign judges already appointed 
by the Supreme Council of the Magistracy to be present at each stage of the trial, and 
to replace a foreign judge if that judge is unable to continue sitting.    

Article 12 

All judges under this law shall enjoy equal status and conditions of service according 
to each level of the Extraordinary Chambers.   

Each judge under this law shall be appointed for the period of these proceedings.   

Article 13 

Judges shall be assisted by Cambodian and international staff as needed in their 
offices.   

In choosing staff to serve as assistants and law clerks, the Director of the Office of 
Administration shall interview if necessary and, with the approval of the Cambodian 
judges by majority vote, hire staff who shall be appointed by the Royal Government 
of Cambodia. The Deputy Director of the Office of Administration shall be 
responsible for the recruitment and administration of all international staff. The 
number of assistants and law clerks shall be chosen in proportion to the Cambodian 
judges and foreign judges.   

Cambodian staff shall be selected from Cambodian civil servants or other qualified 
nationals of Cambodia, if necessary.   

 

CHAPTER V 

DECISIONS OF THE EXTRAORDINARY CHAMBERS 

Article 14 new 

1.  The judges shall attempt to achieve unanimity in their decisions. If this is not 
possible, the following shall apply:  

 a. a decision by the Extraordinary Chamber of the trial court shall require the 
affirmative vote of at least four judges;   

 b. a decision by the Extraordinary Chamber of the Supreme Court shall require 
the affirmative vote of at least five judges.   
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2.  When there is no unanimity, the decision of the Extraordinary Chambers shall 
contain the opinions of the majority and the minority.   

Article 15 

The Presidents shall convene the appointed judges at the appropriate time to proceed 
with the work of the Extraordinary Chambers.   

 

CHAPTER VI 

CO-PROSECUTORS 

Article 16 

All indictments in the Extraordinary Chambers shall be the responsibility of two 
prosecutors, one Cambodian and another foreign, hereinafter referred to as Co-
Prosecutors, who shall work together to prepare indictments against the Suspects in 
the Extraordinary Chambers.   

Article 17 new 

The Co-Prosecutors in the Trial Chamber shall have the right to appeal the verdict of 
the Extraordinary Chamber of the trial court.   

Article 18 new 

The Supreme Council of the Magistracy shall appoint Cambodian prosecutors and 
Cambodian reserve prosecutors as necessary from among the Cambodian professional 
judges.   

The reserve prosecutors shall replace the appointed prosecutors in case of their 
absence. These reserve prosecutors may continue to perform their regular duties in 
their respective courts.   

One foreign prosecutor with the competence to appear in both Extraordinary 
Chambers shall be appointed by the Supreme Council of the Magistracy upon 
nomination by the Secretary-General of the United Nations.   

The Secretary-General of the United Nations shall submit a list of at least two 
candidates for foreign Co-Prosecutor to the Royal Government of Cambodia, from 
which the Supreme Council of the Magistracy shall appoint one prosecutor and one 
reserve prosecutor.   

Article 19 

The Co-Prosecutors shall be appointed from among those individuals who are 
appointed in accordance with the existing procedures for selection of prosecutors who 
have high moral character and integrity and who are experienced in the conduct of 
investigations and prosecutions of criminal cases.   
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The Co-Prosecutors shall be independent in the performance of their functions and 
shall not accept or seek instructions from any government or any other source.   

Article 20 new 

The Co-Prosecutors shall prosecute in accordance with existing procedures in force. If 
these existing procedures do not deal with a particular matter, or if there is uncertainty 
regarding their interpretation or application or if there is a question regarding their 
consistency with international standards, the Co-Prosecutors may seek guidance in 
procedural rules established at the international level.   

In the event of disagreement between the Co-Prosecutors the following shall apply:   

The prosecution shall proceed unless the Co-Prosecutors or one of them requests 
within thirty days that the difference shall be settled in accordance with the following 
provisions;   

The Co-Prosecutors shall submit written statements of facts and the reasons for their 
different positions to the Director of the Office of Administration.   

The difference shall be settled forthwith by a Pre-Trial Chamber of five judges, three 
Cambodian judges appointed by the Supreme Council of the Magistracy, one of 
whom shall be President, and two foreign judges appointed by the Supreme Council 
of the Magistracy upon nomination by the Secretary-General of the United Nations. 
The appointment of the above judges shall follow the provisions of Article 10 of this 
Law.   

Upon receipt of the statements referred to in the third paragraph, the Director of the 
Office of Administration shall immediately convene the Pre-Trial Chamber and 
communicate the statements to its members.   

A decision of the Pre-Trial Chamber, against which there is no appeal, requires the 
affirmative vote of at least four judges. The decision shall be communicated to the 
Director of the Office of Administration, who shall publish it and communicate it to 
the Co-Prosecutors. They shall immediately proceed in accordance with the decision 
of the Chamber. If there is no majority as required for a decision, the prosecution shall 
proceed.   

In carrying out the prosecution, the Co-Prosecutors may seek the assistance of the 
Royal Government of Cambodia if such assistance would be useful to the prosecution, 
and such assistance shall be provided.   

Article 21 new 

The Co-Prosecutors under this law shall enjoy equal status and conditions of service 
according to each level of the Extraordinary Chambers.   

Each Co-Prosecutor shall be appointed for the period of these proceedings.   

In the event of the absence of the foreign Co-Prosecutor, he or she shall be replaced 
by the reserve foreign Co-Prosecutor.   
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Article 22 new 

Each Co-Prosecutor shall have the right to choose one or more deputy prosecutors to 
assist him or her with prosecution before the chambers. Deputy foreign prosecutors 
shall be appointed by the foreign Co-Prosecutor from a list provided by the Secretary-
General.   

The Co-prosecutors shall be assisted by Cambodian and international staff as needed 
in their offices. In choosing staff to serve as assistants, the Director of the Office of 
Administration shall interview, if necessary, and with the approval of the Cambodian 
Co-Prosecutor, hire staff who shall be appointed by the Royal Government of 
Cambodia. The Deputy Director of the Office of Administration shall be responsible 
for the recruitment and administration of all foreign staff. The number of assistants 
shall be chosen in proportion to the Cambodian prosecutors and foreign prosecutors.   

Cambodian staff shall be selected from Cambodian civil servants and, if necessary, 
other qualified nationals of Cambodia.   

 

CHAPTER VII 

INVESTIGATIONS 

Article 23 new 

All investigations shall be the joint responsibility of two investigating judges, one 
Cambodian and another foreign, hereinafter referred to as Co-Investigating Judges, 
and shall follow existing procedures in force. If these existing procedures do not deal 
with a particular matter, or if there is uncertainty regarding their interpretation or 
application or if there is a question regarding their consistency with international 
standards, the Co-Investigating Judges may seek guidance in procedural rules 
established at the international level.   

In the event of disagreement between the Co-Investigating Judges the following shall 
apply:   

The investigation shall proceed unless the Co-Investigating Judges or one of them 
requests within thirty days that the difference shall be settled in accordance with the 
following provisions.   

The Co-Investigating Judges shall submit written statements of facts and the reasons 
for their different positions to the Director of the Office of Administration.   

The difference shall be settled forthwith by the Pre-Trial Chamber referred to in 
Article 20.   

Upon receipt of the statements referred to in the third paragraph, the Director of the 
Office of Administration shall immediately convene the Pre-Trial Chamber and 
communicate the statements to its members.   
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A decision of the Pre-Trial Chamber, against which there is no appeal, requires the 
affirmative vote of at least four judges. The decision shall be communicated to the 
Director of the Office of Administration, who shall publish it and communicate it to 
the Co-Investigating Judges. They shall immediately proceed in accordance with the 
decision of the Pre-Trial Chamber. If there is no majority as required for a decision, 
the investigation shall proceed.   

The Co-Investigating Judges shall conduct investigations on the basis of information 
obtained from any institution, including the Government, United Nations organs, or 
non-governmental organizations.   

The Co-Investigating Judges shall have the power to question suspects and victims, to 
hear witnesses, and to collect evidence, in accordance with existing procedures in 
force. In the event the Co-Investigating Judges consider it necessary to do so, they 
may issue an order requesting the Co-Prosecutors also to interrogate the witnesses.   

In carrying out the investigations, the Co-Investigating Judges may seek the assistance 
of the Royal Government of Cambodia, if such assistance would be useful to the 
investigation, and such assistance shall be provided.   

Article 24 new 

During the investigation, Suspects shall be unconditionally entitled to assistance of 
counsel of their own choosing, and to have legal assistance assigned to them free of 
charge if they cannot afford it, as well as the right to interpretation, as necessary, into 
and from a language they speak and understand.   

Article 25 

The Co-Investigating Judges shall be appointed from among the currently practicing 
judges or are additionally appointed in accordance with the existing procedures for 
appointment of judges; all of whom shall have high moral character, a spirit of 
impartiality and integrity, and experience. They shall be independent in the 
performance of their functions and shall not accept or seek instructions from any 
government or any other source.   

Article 26 

The Cambodian Co-Investigating Judge and the reserve Investigating Judges shall be 
appointed by the Supreme Council of the Magistracy from among the Cambodian 
professional judges.   

The reserve Investigating Judges shall replace the appointed Investigating Judges in 
case of their absence. These Investigating Judges may continue to perform their 
regular duties in their respective courts.   

The Supreme Council of the Magistracy shall appoint the foreign Co-Investigating 
Judge for the period of the investigation, upon nomination by the Secretary-General 
of the United Nations.   

The Secretary-General of the United Nations shall submit a list of at least two 
candidates for foreign Co-Investigating Judge to the Royal Government of Cambodia, 
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from which the Supreme Council of the Magistracy shall appoint one Investigating 
Judge and one reserve Investigating Judge.   

Article 27 new 

All Investigating Judges under this law shall enjoy equal status and conditions of 
service.   

Each Investigating Judge shall be appointed for the period of the investigation.   

In the event of the absence of the foreign Co-Investigating Judge, he or she shall be 
replaced by the reserve foreign Co-Investigating Judge.   

Article 28 

The Co-Investigating Judges shall be assisted by Cambodian and international staff as 
needed in their offices.   

In choosing staff to serve as assistants, the Co-Investigating Judges shall comply with 
the spirit of the provisions set forth in Article 13 of this law.   

 

CHAPTER VIII 

INDIVIDUAL RESPONSIBILITY 

Article 29 

Any Suspect who planned, instigated, ordered, aided and abetted, or committed the 
crimes referred to in article 3 new, 4, 5, 6, 7 and 8 of this law shall be individually 
responsible for the crime.   

The position or rank of any Suspect shall not relieve such person of criminal 
responsibility or mitigate punishment.   

The fact that any of the acts referred to in Articles 3 new, 4, 5, 6, 7 and 8 of this law 
were committed by a subordinate does not relieve the superior of personal criminal 
responsibility if the superior had effective command and control or authority and 
control over the subordinate, and the superior knew or had reason to know that the 
subordinate was about to commit such acts or had done so and the superior failed to 
take the necessary and reasonable measures to prevent such acts or to punish the 
perpetrators.   

The fact that a Suspect acted pursuant to an order of the Government of Democratic 
Kampuchea or of a superior shall not relieve the Suspect of individual criminal 
responsibility.   
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CHAPTER IX 

OFFICE OF ADMINISTRATION 

Article 30 

The staff of the judges, the investigating judges and prosecutors of the Extraordinary 
Chambers shall be supervised by an Office of Administration.   

This Office shall have a Cambodian Director, a foreign Deputy Director and such 
other staff as necessary.   

Article 31 new 

The Director of the Office of Administration shall be appointed by the Royal 
Government of Cambodia for a two-year term and shall be eligible for reappointment.   

The Director of the Office of Administration shall be responsible for the overall 
management of the Office of Administration, except in matters that are subject to 
United Nations rules and procedures.   

The Director of the Office of Administration shall be appointed from among those 
with significant experience in court administration and fluency in one of the foreign 
languages used in the Extraordinary Chambers, and shall be a person of high moral 
character and integrity.   

The foreign Deputy Director shall be appointed by the Secretary-General of the 
United Nations and assigned by the Royal Government of Cambodia, and shall be 
responsible for the recruitment and administration of all international staff, as required 
by the foreign components of the Extraordinary Chambers, the Co-Investigating 
Judges, the Co-Prosecutors’ Office, and the Office of Administration. The Deputy 
Director shall administer the resources provided through the United Nations Trust 
Fund.   

The Office of Administration shall be assisted by Cambodian and international staff 
as necessary. All Cambodian staff of the Office of Administration shall be appointed 
by the Royal Government of Cambodia at the request of the Director. Foreign staff 
shall be appointed by the Deputy Director.   

Cambodian staff shall be selected from Cambodian civil servants and, if necessary, 
other qualified nationals of Cambodia.    

Article 32 

All staff assigned to the judges, Co-Investigating Judges, Co-Prosecutors, and Office 
of Administration shall enjoy the same working conditions according to each level of 
the Extraordinary Chambers.   

 

 

 



328 
 

CHAPTER X 

TRIAL PROCEEDINGS OF THE EXTRAORDINARY CHAMBERS 

Article 33 new 

The Extraordinary Chambers of the trial court shall ensure that trials are fair and 
expeditious and are conducted in accordance with existing procedures in force, with 
full respect for the rights of the accused and for the protection of victims and 
witnesses. If these existing procedure do not deal with a particular matter, or if there 
is uncertainty regarding their interpretation or application or if there is a question 
regarding their consistency with international standard, guidance may be sought in 
procedural rules established at the international level.   

The Extraordinary Chambers of the trial court shall exercise their jurisdiction in 
accordance with international standards of justice, fairness and due process of law, as 
set out in Articles 14 and 15 of the 1966 International Covenant on Civil and Political 
Rights.  

Suspects who have been indicted and arrested shall be brought to the Trial Chamber 
according to existing procedures in force. The Royal Government of Cambodia shall 
guarantee the security of the Suspects who appear before the court, and is responsible 
for taking measures for the arrest of the Suspects prosecuted under this law. Justice 
police shall be assisted by other law enforcement elements of the Royal Government 
of Cambodia, including the armed forces, in order to ensure that accused persons are 
brought into custody immediately.   

Conditions for the arrest and the custody of the accused shall conform to existing law 
in force.   

The Court shall provide for the protection of victims and witnesses. Such protection 
measures shall include, but not be limited to, the conduct of in camera proceedings 
and the protection of the victim’s identity.   

Article 34 new 

Trials shall be public and open to representatives of foreign States, of the Secretary-
General of the United Nations, of the media and of national and international non-
government organizations unless in exceptional circumstances the Extraordinary 
Chambers decide to close the proceedings for good cause in accordance with existing 
procedures in force where publicity would prejudice the interests of justice.  

Article 35 new 

The accused shall be presumed innocent as long as the court has not given its 
definitive judgment.   

In determining charges against the accused, the accused shall be equally entitled to the 
following minimum guarantees, in accordance with Article 14 of the International 
Covenant on Civil and Political Rights.  
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 a. to be informed promptly and in detail in a language that they understand of 
the nature and cause of the charge against them;   

 b. to have adequate time and facilities for the preparation of their defence and 
to communicate with counsel of their own choosing;   

 c. to be tried without delay;   

 d.  to be tried in their own presence and to defend themselves in person or with 
the assistance of counsel of their own choosing, to be informed of this right and to 
have legal assistance assigned to them free of charge if they do not have sufficient 
means to pay for it ;   

 e. to examine evidence against them and obtain the presentation and 
examination of evidence on their behalf under the same conditions as evidence against 
them;   

 f. to have the free assistance of an interpreter if the accused cannot understand 
or does not speak the language used in the court;   

 g. not to be compelled to testify against themselves or to confess guilt.   

Article 36 new 

The Extraordinary Chamber of the Supreme Court shall decide appeals made by the 
accused, the victims, or the Co-Prosecutors against the decision of the Extraordinary 
Chamber of the trial court. In this case, the Supreme Court Chamber shall make final 
decisions on both issues of law and fact, and shall not return the case to the 
Extraordinary Chamber of the trial court.   

Article 37 new 

The provision of Article 33, 34 and 35 shall apply mutatis mutandis in respect of 
proceedings before the Extraordinary Chambers of the Supreme Court.   

  

CHAPTER XI 

PENALTIES 

Article 38 

All penalties shall be limited to imprisonment.   

Article 39 

Those who have committed any crime as provided in Articles 3 new, 4, 5, 6, 7 and 8 
shall be sentenced to a prison term from five years to life imprisonment.   

In addition to imprisonment, the Extraordinary Chamber of the trial court may order 
the confiscation of personal property, money, and real property acquired unlawfully 
or by criminal conduct.   
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The confiscated property shall be returned to the State.   

 

CHAPTER XII 

AMNESTY AND PARDONS 

Article 40 new 

The Royal Government of Cambodia shall not request an amnesty or pardon for any 
persons who may be investigated for or convicted of crimes referred to in Articles 3, 
4, 5, 6, 7 and 8 of this law. The scope of any amnesty or pardon that may have been 
granted prior to the enactment of this Law is a matter to be decided by the 
Extraordinary Chambers.  

 

CHAPTER XIII 

STATUS, RIGHTS, PRIVILEGES AND IMMUNITIES 

Article 41 

The foreign judges, the foreign Co-Investigating Judge, the foreign Co-Prosecutor and 
the Deputy Director of the Office of Administration, together with their families 
forming part of their household, shall enjoy all of the privileges and immunities, 
exemptions and facilities accorded to diplomatic agents in accordance with the 1961 
Vienna Convention on Diplomatic Relations. Such officials shall enjoy exemption 
from taxation in Cambodia on their salaries, emoluments and allowances.    

Article 42 new 

1. Cambodian judges, the Co-Investigating Judge, the Co-Prosecutor, the Director of 
the Office of Administration and personnel shall be accorded immunity from legal 
process in respect of words spoken or written and all acts performed by them in their 
official capacity. Such immunity shall continue to be accorded after termination of 
employment with the Extraordinary Chambers, the Pre-Trial Chamber and the Office 
of Administration.  

2. International personnel shall be accorded in addition:   

 a. immunity from legal process in respect of words spoken or written and all 
acts performed by them in their official capacity. Such immunity shall continue to be 
accorded after termination of employment with the co-investigating judges, the co-
prosecutors, the Extraordinary Chambers, the Pre-Trial Chamber and the Office of 
Administration;  

 b. immunity from taxation on salaries, allowances and emoluments paid to 
them by the United Nations;  

 c. immunity from immigration restriction;  
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 d. the right to import free of duties and taxes, except for payment for services, 
their furniture and effects at the time of first taking up their official duties in 
Cambodia.   

3. The counsel of a suspect or an accused who has been admitted as such by the   

Extraordinary Chambers shall not be subjected by the Government to any measure 
that may affect the free and independent exercise of his or her functions under the 
Law on the Establishment of the Extraordinary Chambers.   

In particular, the counsel shall be accorded:   

 a. immunity from personal arrest or detention and from seizure of personal 
baggage relating to his or her functions in the proceedings;   

 b. inviolability of all documents relating to the exercise of his or her functions 
as a counsel of a suspect or accused;  

 c. immunity from criminal or civil jurisdiction in respect of words spoken or 
written and acts performed in his or her capacity as counsel. Such immunity shall 
continue to be accorded after termination of their function as counsel of a suspect or 
accused.   

4. The archives of the co-investigating judges, the co-prosecutors, the Extraordinary 
Chambers, the Pre-Trial Chamber and the Office of Administration and in general all 
documents and materials made available to, belonging to, or used by them, wherever 
located in the Kingdom of Cambodia and by whomsoever held, shall be inviolable for 
the duration of the proceedings.   

 

CHAPTER XIV 

LOCATION OF THE EXTRAORDINARY CHAMBERS 

Article 43 new 

The Extraordinary Chambers established in the trial court and the Supreme Court 
Chamber shall be located in Phnom Penh.   

 

CHAPTER XV 

EXPENSES  

Article 44 new 

The expenses and salaries of the Extraordinary Chambers shall be as follows:   

1. The expenses and salaries of the Cambodian administrative officials and staff, the 
Cambodian judges and reserve judges, investigating judges and reserve investigating 
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judges, and prosecutors and reserve prosecutors shall be borne by the Cambodian 
national budget;   

2.  The expenses of the foreign administrative officials and staff, the foreign judges, 
Co-investigating judge and Co-prosecutor sent by the Secretary-General of the United 
Nations shall be borne by the United Nations;  

3.  The defence counsel may receive fees for mounting the defence;   

4.  The Extraordinary Chambers may receive additional assistance for their expenses 
from other voluntary funds contributed by foreign governments, international 
institutions, non-governmental organizations, and other persons wishing to assist the 
proceedings.   

 

CHAPTER XVI 

WORKING LANGUAGES 

Article 45 new 

The official working languages of the Extraordinary Chambers shall be Khmer, 
English and French.   

 

CHAPTER XVII 

ABSENCE OF FOREIGN JUDGES, INVESTIGATING JUDGES OR 
PROSECUTORS 

Article 46 new 

In order to ensure timely and smooth implementation of this law, in the event any 
foreign judges or foreign investigating judges or foreign prosecutors fail or refuse to 
participate in the Extraordinary Chambers, the Supreme Council of the Magistracy 
shall appoint other judges or investigating judges or prosecutors to fill any vacancies 
from the lists of foreign candidates provided for in Article 11, Article 18, and Article 
26. In the event those lists are exhausted, and the Secretary-General of the United 
Nations does not supplement the lists with new candidates, or in the event that the 
United Nations withdraws its support from the Extraordinary Chambers, any such 
vacancies shall be filled by the Supreme Council of the Magistracy from candidates 
recommended by the Governments of Member States of the United Nations or from 
among other foreign legal personalities.   

If, following such procedures, there are still no foreign judges or foreign investigating 
judges or foreign prosecutors participating in the work of the Extraordinary Chambers 
and no foreign candidates have been identified to occupy the vacant positions, then 
the Supreme Council of the Magistracy may choose replacement Cambodian judges, 
investigating judges or prosecutors.   
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CHAPTER XVIII 

EXISTENCE OF THE COURT 

Article 47 

The Extraordinary Chambers in the courts of Cambodia shall automatically dissolve 
following the definitive conclusion of these proceedings.   

 

CHAPTER XIX 

AGREEMENT BETWEEN THE UNITED NATIONS AND CAMBODIA 

Article 47 bis new 

Following its ratification in accordance with the relevant provisions of the law of 
Kingdom of Cambodia regarding competence to conclude treaties, the Agreement 
between the United Nations and the Royal Government of Cambodia Concerning the 
Prosecution under Cambodian Law of Crime Committed during the period of 
Democratic Kampuchea, done at Phnom Penh on 6  June 2003, shall apply as law 
within the Kingdom of Cambodia.  

 

FINAL PROVISION  

Article 48 

This law shall be proclaimed as urgent.   
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Rome Statute of the International Criminal Court  

 

PREAMBLE 

The States Parties to this Statute, 

Conscious that all peoples are united by common bonds, their cultures pieced together 
in a shared heritage, and concerned that this delicate mosaic may be shattered at any 
time, 

Mindful that during this century millions of children, women and men have been 
victims of unimaginable atrocities that deeply shock the conscience of humanity, 

Recognizing that such grave crimes threaten the peace, security and well-being of the 
world, 

Affirming that the most serious crimes of concern to the international community as a 
whole must not go unpunished and that their effective prosecution must be ensured by 
taking measures at the national level and by enhancing international cooperation, 

Determined to put an end to impunity for the perpetrators of these crimes and thus to 
contribute to the prevention of such crimes, 

Recalling that it is the duty of every State to exercise its criminal jurisdiction over 
those responsible for international crimes, 

Reaffirming the Purposes and Principles of the Charter of the United Nations, and in 
particular that all States shall refrain from the threat or use of force against the 
territorial integrity or political independence of any State, or in any other manner 
inconsistent with the Purposes of the United Nations, 

Emphasizing in this connection that nothing in this Statute shall be taken as 
authorizing any State Party to intervene in an armed conflict or in the internal affairs 
of any State, 

Determined to these ends and for the sake of present and future generations, to 
establish an independent permanent International Criminal Court in relationship with 
the United Nations system, with jurisdiction over the most serious crimes of concern 
to the international community as a whole, 

Emphasizing that the International Criminal Court established under this Statute shall 
be complementary to national criminal jurisdictions, 

Resolved to guarantee lasting respect for and the enforcement of international justice, 

Have agreed as follows: 

                                                 
  Text of the Rome Statute circu lated as document A/CONF.183/9 o f 17 July 1998 and corrected by 
procès-verbaux of 10 November 1998, 12 July 1999, 30 November 1999, 8 May 2000, 17 January 
2001 and 16 January 2002. The Statute entered into force on 1 Ju ly 2002. 
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PART 1. ESTABLISHMENT OF THE COURT 

Article 1 

The Court 

 An International Criminal Court (“the Court”) is hereby established. It shall be 
a permanent institution and shall have the power to exercise its jurisdiction over 
persons for the most serious crimes of international concern, as referred to in this 
Statute, and shall be complementary to national criminal jurisdictions. The 
jurisdiction and functioning of the Court shall be governed by the provisions of this 
Statute. 

Article 2 

Relationship of the Court with the United Nations 

 The Court shall be brought into relationship with the United Nations through 
an agreement to be approved by the Assembly of States Parties to this Statute and 
thereafter concluded by the President of the Court on its behalf. 

Article 3 

Seat of the Court 

1. The seat of the Court shall be established at The Hague in the Netherlands (“the 
host State”). 

2. The Court shall enter into a headquarters agreement with the host State, to be 
approved by the Assembly of States Parties and thereafter concluded by the President 
of the Court on its behalf. 

3. The Court may sit elsewhere, whenever it considers it desirable, as provided in this 
Statute. 

Article 4 

Legal status and powers of the Court 

1. The Court shall have international legal personality. It shall also have such legal 
capacity as may be necessary for the exercise of its functions and the fulfilment of its 
purposes. 

2. The Court may exercise its functions and powers, as provided in this Statute, on the 
territory of any State Party and, by special agreement, on the territory of any other 
State. 
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PART 2. JURISDICTION, ADMISSIBILITY AND APPLICABLE LAW 

Article 5 

Crimes within the jurisdiction of the Court 

1. The jurisdiction of the Court shall be limited to the most serious crimes of concern 
to the international community as a whole. The Court has jurisdiction in accordance 
with this Statute with respect to the following crimes: 

 (a) The crime of genocide; 

 (b) Crimes against humanity; 

 (c) War crimes; 

 (d) The crime of aggression. 

2. The Court shall exercise jurisdiction over the crime of aggression once a provision 
is adopted in accordance with articles 121 and 123 defining the crime and setting out 
the conditions under which the Court shall exercise jurisdiction with respect to this 
crime. Such a provision shall be consistent with the relevant provisions of the Charter 
of the United Nations. 

Article 6 

Genocide 

For the purpose of this Statute, “genocide” means any of the following acts committed 
with intent to destroy, in whole or in part, a national, ethnical, racial or religious 
group, as such: 

 (a) Killing members of the group; 

 (b) Causing serious bodily or mental harm to members of the group; 

 (c) Deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring 
about its physical destruction in whole or in part; 

 (d) Imposing measures intended to prevent births within the group; 

 (e) Forcibly transferring children of the group to another group. 

Article 7 

Crimes against humanity 

1.  For the purpose of this Statute, “crime against humanity” means any of the 
following acts when committed as part of a widespread or systematic attack directed 
against any civilian population, with knowledge of the attack: 

 (a) Murder; 

 (b) Extermination; 
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 (c) Enslavement; 

 (d) Deportation or forcible transfer of population; 

 (e) Imprisonment or other severe deprivation of physical liberty in violation of 
fundamental rules of international law; 

 (f) Torture; 

 (g) Rape, sexual slavery, enforced prostitution, forced pregnancy, enforced 
sterilization, or any other form of sexual violence of comparable gravity; 

 (h) Persecution against any identifiable group or collectivity on political, 
racial, national, ethnic, cultural, religious, gender as defined in paragraph 3, or other 
grounds that are universally recognized as impermissible under international law, in 
connection with any act referred to in this paragraph or any crime within the 
jurisdiction of the Court; 

 (i) Enforced disappearance of persons; 

 (j) The crime of apartheid; 

 (k) Other inhumane acts of a similar character intentionally causing great 
suffering, or serious injury to body or to mental or physical health. 

2. For the purpose of paragraph 1: 

 (a) “Attack directed against any civilian population” means a course of 
conduct involving the multiple commission of acts referred to in paragraph 1 against 
any civilian population, pursuant to or in furtherance of a State or organizational 
policy to commit such attack; 

 (b) “Extermination” includes the intentional infliction of conditions of life, 
inter alia the deprivation of access to food and medicine, calculated to bring about the 
destruction of part of a population; 

 (c) “Enslavement” means the exercise of any or all of the powers attaching to 
the right of ownership over a person and includes the exercise of such power in the 
course of trafficking in persons, in particular women and children; 

 (d) “Deportation or forcible transfer of population” means forced displacement 
of the persons concerned by expulsion or other coercive acts from the area in which 
they are lawfully present, without grounds permitted under international law; 

 (e) “Torture” means the intentional infliction of severe pain or suffering, 
whether physical or mental, upon a person in the custody or under the control of the 
accused; except that torture shall not include pain or suffering arising only from, 
inherent in or incidental to, lawful sanctions; 

 (f) “Forced pregnancy” means the unlawful confinement of a woman forcibly 
made pregnant, with the intent of affecting the ethnic composition of any population 
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or carrying out other grave violations of international law. This definition shall not in 
any way be interpreted as affecting national laws relating to pregnancy; 

 (g) “Persecution” means the intentional and severe deprivation of fundamental 
rights contrary to international law by reason of the identity of the group or 
collectivity; 

 (h) “The crime of apartheid” means inhumane acts of a character similar to 
those referred to in paragraph 1 , committed in the context of an institutionalized 
regime of systematic oppression and domination by one racial group over any other 
racial group or groups and committed with the intention of maintaining that regime; 

 ( i) “Enforced disappearance of persons” means the arrest, detention or 
abduction of persons by, or with the authorization, support or acquiescence of, a State 
or a political organization, followed by a refusal to acknowledge that deprivation of 
freedom or to give information on the fate or whereabouts of those persons, with the 
intention of removing them from the protection of the law for a prolonged period of 
time. 

3. For the purpose of this Statute, it is understood that the term “gender” refers to the 
two sexes, male and female, within the context of society. The term “gender” does not 
indicate any meaning different from the above. 

Article 8 

War crimes 

1.  The Court shall have jurisdiction in respect of war crimes in particular when 
committed as part of a plan or policy or as part of a large-scale commission of such 
crimes. 

2. For the purpose of this Statute, “war crimes” means: 

 (a) Grave breaches of the Geneva Conventions of 12 August 1949, namely, 
any of the following acts against persons or property protected under the provisions of 
the relevant Geneva Convention: 

  (i) Wilful killing; 

  (ii) Torture or inhuman treatment, including biological experiments; 

  ( iii) Wilfully causing great suffering, or serious injury to body or 
health; 

  (iv) Extensive destruction and appropriation of property, not justified 
by military necessity and carried out unlawfully and wantonly; 

  (v) Compelling a prisoner of war or other protected person to serve in 
the forces of a hostile Power; 

  (vi) Wilfully depriving a prisoner of war or other protected person of 
the rights of fair and regular trial; 
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  (vii) Unlawful deportation or transfer or unlawful confinement; 

  (viii) Taking of hostages. 

 (b) Other serious violations of the laws and customs applicable in international 
armed conflict, within the established framework of international law, namely, any of 
the following acts: 

  ( i) Intentionally directing attacks against the civilian population as 
such or against individual civilians not taking direct part in hostilities; 

  ( ii) Intentionally directing attacks against civilian objects, that is, 
objects which are not military objectives; 

  ( iii) Intentionally directing attacks against personnel, installations, 
material, units or vehicles involved in a humanitarian assistance or peacekeeping 
mission in accordance with the Charter of the United Nations, as long as they are 
entitled to the protection given to civilians or civilian objects under the international 
law of armed conflict; 

  (iv) Intentionally launching an attack in the knowledge that such attack 
will cause incidental loss of life or injury to civilians or damage to civilian objects or 
widespread, long-term and severe damage to the natural environment which would be 
clearly excessive in relation to the concrete and direct overall military advantage 
anticipated; 

  (v) Attacking or bombarding, by whatever means, towns, villages, 
dwellings or buildings which are undefended and which are not military objectives; 

  (vi) Killing or wounding a combatant who, having laid down his arms 
or having no longer means of defence, has surrendered at discretion; 

  (vii) Making improper use of a flag of truce, of the flag or of the 
military insignia and uniform of the enemy or of the United Nations, as well as of the 
distinctive emblems of the Geneva Conventions, resulting in death or serious personal 
injury; 

  (viii) The transfer, directly or indirectly, by the Occupying Power of 
parts of its own civilian population into the territory it occupies, or the deportation or 
transfer of all or parts of the population of the occupied territory within or outside this 
territory; 

  ( ix) Intentionally directing attacks against buildings dedicated to 
religion, education, art, science or charitable purposes, historic monuments, hospitals 
and places where the sick and wounded are collected, provided they are not military 
objectives; 

  (x) Subjecting persons who are in the power of an adverse party to 
physical mutilation or to medical or scientific experiments of any kind which are 
neither justified by the medical, dental or hospital treatment of the person concerned 
nor carried out in his or her interest, and which cause death to or seriously endanger 
the health of such person or persons; 
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  (xi) Killing or wounding treacherously individuals belonging to the 
hostile nation or army; 

  (xii) Declaring that no quarter will be given; 

  ( xiii) Destroying or seizing the enemy’s property unless such 
destruction or seizure be imperatively demanded by the necessities of war; 

  (xiv) Declaring abolished, suspended or inadmissible in a court of law 
the rights and actions of the nationals of the hostile party; 

  (xv) Compelling the nationals of the hostile party to take part in the 
operations of war directed against their own country, even if they were in the 
belligerent’s service before the commencement of the war; 

  (xvi) Pillaging a town or place, even when taken by assault; 

  (xvii) Employing poison or poisoned weapons; 

  (xviii) Employing asphyxiating, poisonous or other gases, and all 
analogous liquids, materials or devices; 

  (xix) Employing bullets which expand or flatten easily in the human 
body, such as bullets with a hard envelope which does not entirely cover the core or is 
pierced with incisions; 

  (xx) Employing weapons, projectiles and material and methods of 
warfare which are of a nature to cause superfluous injury or unnecessary suffering or 
which are inherently indiscriminate in violation of the international law of armed 
conflict, provided that such weapons, projectiles and material and methods of warfare 
are the subject of a comprehensive prohibition and are included in an annex to this 
Statute, by an amendment in accordance with the relevant provisions set forth in 
articles 121 and 123; 

  ( xxi) Committing outrages upon personal dignity, in particular 
humiliating and degrading treatment; 

  (xxii) Committing rape, sexual slavery, enforced prostitution, forced 
pregnancy, as defined in article 7, paragraph 2 (f), enforced sterilization, or any other 
form of sexual violence also constituting a grave breach of the Geneva Conventions; 

  (xxiii) Utilizing the presence of a civilian or other protected person to 
render certain points, areas or military forces immune from military operations; 

  ( xxiv) Intentionally directing attacks against buildings, material, 
medical units and transport, and personnel using the distinctive emblems of the 
Geneva Conventions in conformity with international law; 

  (xxv) Intentionally using starvation of civilians as a method of warfare 
by depriving them of objects indispensable to their survival, including wilfully 
impeding relief supplies as provided for under the Geneva Conventions; 
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  (xxvi) Conscripting or enlisting children under the age of fifteen years 
into the national armed forces or using them to participate actively in hostilities. 

 (c) In the case of an armed conflict not of an international character, serious 
violations of article 3 common to the four Geneva Conventions of 12 August 1949, 
namely, any of the following acts committed against persons taking no active part in 
the hostilities, including members of armed forces who have laid down their arms and 
those placed hors de combat by sickness, wounds, detention or any other cause: 

  (i) Violence to life and person, in particular murder of all kinds, 
mutilation, cruel treatment and torture; 

  ( ii) Committing outrages upon personal dignity, in particular 
humiliating and degrading treatment; 

  (iii) Taking of hostages; 

  (iv) The passing of sentences and the carrying out of executions 
without previous judgement pronounced by a regularly constituted court, affording all 
judicial guarantees which are generally recognized as indispensable. 

 (d) Paragraph 2 (c) applies to armed conflicts not of an international character 
and thus does not apply to situations of internal disturbances and tensions, such as 
riots, isolated and sporadic acts of violence or other acts of a similar nature. 

 (e) Other serious violations of the laws and customs applicable in armed 
conflicts not of an international character, within the established framework of 
international law, namely, any of the following acts: 

  ( i) Intentionally directing attacks against the civilian population as 
such or against individual civilians not taking direct part in hostilities; 

  (ii) Intentionally directing attacks against buildings, material, medical 
units and transport, and personnel using the distinctive emblems of the Geneva 
Conventions in conformity with international law; 

  ( iii) Intentionally directing attacks against personnel, installations, 
material, units or vehicles involved in a humanitarian assistance or peacekeeping 
mission in accordance with the Charter of the United Nations, as long as they are 
entitled to the protection given to civilians or civilian objects under the international 
law of armed conflict; 

  ( iv) Intentionally directing attacks against buildings dedicated to 
religion, education, art, science or charitable purposes, historic monuments, hospitals 
and places where the sick and wounded are collected, provided they are not military 
objectives; 

  (v) Pillaging a town or place, even when taken by assault; 

  (vi) Committing rape, sexual slavery, enforced prostitution, forced 
pregnancy, as defined in article 7, paragraph 2  ( f), enforced sterilization, and any 
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other form of sexual violence also constituting a serious violation of article 3 common 
to the four Geneva Conventions; 

  (vii) Conscripting or enlisting children under the age of fifteen years 
into armed forces or groups or using them to participate actively in hostilities; 

  (viii) Ordering the displacement of the civilian population for reasons 
related to the conflict, unless the security of the civilians involved or imperative 
military reasons so demand; 

  (ix) Killing or wounding treacherously a combatant adversary; 

  (x) Declaring that no quarter will be given; 

  (xi) Subjecting persons who are in the power of another party to the 
conflict to physical mutilation or to medical or scientific experiments of any kind 
which are neither justified by the medical, dental or hospital treatment of the person 
concerned nor carried out in his or her interest, and which cause death to or seriously 
endanger the health of such person or persons; 

  (xii) Destroying or seizing the property of an adversary unless such 
destruction or seizure be imperatively demanded by the necessities of the conflict; 

(f) Paragraph 2 (e) applies to armed conflicts not of an international character and thus 
does not apply to situations of internal disturbances and tensions, such as riots, 
isolated and sporadic acts of violence or other acts of a similar nature. It applies to 
armed conflicts that take place in the territory of a State when there is protracted 
armed conflict between governmental authorities and organized armed groups or 
between such groups. 

3. Nothing in paragraph 2 (c) and (e) shall affect the responsibility of a Government to 
maintain or re-establish law and order in the State or to defend the unity and territorial 
integrity of the State, by all legitimate means. 

Article 9 

Elements of Crimes 

1. Elements of Crimes shall assist the Court in the interpretation and application of 
articles 6, 7 and 8. They shall be adopted by a two-thirds majority of the members of 
the Assembly of States Parties. 

2. Amendments to the Elements of Crimes may be proposed by: 

 (a) Any State Party; 

 (b) The judges acting by an absolute majority; 

 (c) The Prosecutor. 

Such amendments shall be adopted by a two-thirds majority of the members of the 
Assembly of States Parties. 
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3.  The Elements of Crimes and amendments thereto shall be consistent with this 
Statute. 

Article 10 

 Nothing in this Part shall be interpreted as limiting or prejudicing in any way 
existing or developing rules of international law for purposes other than this Statute. 

Article 11 

Jurisdiction ratione temporis 

1. The Court has jurisdiction only with respect to crimes committed after the entry 
into force of this Statute. 

2. If a State becomes a Party to this Statute after its entry into force, the Court may 
exercise its jurisdiction only with respect to crimes committed after the entry into 
force of this Statute for that State, unless that State has made a declaration under 
article 12, paragraph 3. 

Article 12 

Preconditions to the exercise of jurisdiction 

1. A State which becomes a Party to this Statute thereby accepts the jurisdiction of the 
Court with respect to the crimes referred to in article 5. 

2. In the case of article 13, paragraph (a) or (c), the Court may exercise its jurisdiction 
if one or more of the following States are Parties to this Statute or have accepted the 
jurisdiction of the Court in accordance with paragraph 3: 

 (a) The State on the territory of which the conduct in question occurred or, if 
the crime was committed on board a vessel or aircraft, the State of registration of that 
vessel or aircraft; 

 (b) The State of which the person accused of the crime is a national. 

3. If the acceptance of a State which is not a Party to this Statute is required under 
paragraph 2 , that State may, by declaration lodged with the Registrar, accept the 
exercise of jurisdiction by the Court with respect to the crime in question. The 
accepting State shall cooperate with the Court without any delay or exception in 
accordance with Part 9. 

Article 13 

Exercise of jurisdiction 

 The Court may exercise its jurisdiction with respect to a crime referred to in 
article 5 in accordance with the provisions of this Statute if: 

 (a) A situation in which one or more of such crimes appears to have been 
committed is referred to the Prosecutor by a State Party in accordance with article 14; 
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 (b) A situation in which one or more of such crimes appears to have been 
committed is referred to the Prosecutor by the Security Council acting under Chapter 
VII of the Charter of the United Nations; or 

 (c) The Prosecutor has initiated an investigation in respect of such a crime in 
accordance with article 15. 

Article 14 

Referral of a situation by a State Party 

1. A State Party may refer to the Prosecutor a situation in which one or more crimes 
within the jurisdiction of the Court appear to have been committed requesting the 
Prosecutor to investigate the situation for the purpose of determining whether one or 
more specific persons should be charged with the commission of such crimes. 

2.  As far as possible, a referral shall specify the relevant circumstances and be 
accompanied by such supporting documentation as is available to the State referring 
the situation. 

Article 15 

Prosecutor 

1. The Prosecutor may initiate investigations proprio motu on the basis of information 
on crimes within the jurisdiction of the Court. 

2. The Prosecutor shall analyse the seriousness of the information received. For this 
purpose, he or she may seek additional information from States, organs of the United 
Nations, intergovernmental or non-governmental organizations, or other reliable 
sources that he or she deems appropriate, and may receive written or oral testimony at 
the seat of the Court. 

3. If the Prosecutor concludes that there is a reasonable basis to proceed with an 
investigation, he or she shall submit to the Pre-Trial Chamber a request for 
authorization of an investigation, together with any supporting material collected. 
Victims may make representations to the Pre-Trial Chamber, in accordance with the 
Rules of Procedure and Evidence. 

4.  If the Pre-Trial Chamber, upon examination of the request and the supporting 
material, considers that there is a reasonable basis to proceed with an investigation, 
and that the case appears to fall within the jurisdiction of the Court, it shall authorize 
the commencement of the investigation, without prejudice to subsequent 
determinations by the Court with regard to the jurisdiction and admissibility of a case. 

5.  The refusal of the Pre-Trial Chamber to authorize the investigation shall not 
preclude the presentation of a subsequent request by the Prosecutor based on new 
facts or evidence regarding the same situation. 

6.  If, after the preliminary examination referred to in paragraphs 1 and 2 , the 
Prosecutor concludes that the information provided does not constitute a reasonable 
basis for an investigation, he or she shall inform those who provided the information. 
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This shall not preclude the Prosecutor from considering further information submitted 
to him or her regarding the same situation in the light of new facts or evidence. 

Article 16 

Deferral of investigation or prosecution 

 No investigation or prosecution may be commenced or proceeded with under 
this Statute for a period of 12  months after the Security Council, in a resolution 
adopted under Chapter VII of the Charter of the United Nations, has requested the 
Court to that effect; that request may be renewed by the Council under the same 
conditions. 

Article 17 

Issues of admissibility 

1. Having regard to paragraph 10 of the Preamble and article 1, the Court shall 
determine that a case is inadmissible where: 

 (a) The case is being investigated or prosecuted by a State which has 
jurisdiction over it, unless the State is unwilling or unable genuinely to carry out the 
investigation or prosecution; 

 (b) The case has been investigated by a State which has jurisdiction over it and 
the State has decided not to prosecute the person concerned, unless the decision 
resulted from the unwillingness or inability of the State genuinely to prosecute; 

 (c) The person concerned has already been tried for conduct which is the 
subject of the complaint, and a trial by the Court is not permitted under article 20 , 
paragraph 3; 

 (d) The case is not of sufficient gravity to justify further action by the Court. 

2. In order to determine unwillingness in a particular case, the Court shall consider, 
having regard to the principles of due process recognized by international law, 
whether one or more of the following exist, as applicable: 

 (a) The proceedings were or are being undertaken or the national decision was 
made for the purpose of shielding the person concerned from criminal responsibility 
for crimes within the jurisdiction of the Court referred to in article 5; 

 (b) There has been an unjustified delay in the proceedings which in the 
circumstances is inconsistent with an intent to bring the person concerned to justice; 

 (c) The proceedings were not or are not being conducted independently or 
impartially, and they were or are being conducted in a manner which, in the 
circumstances, is inconsistent with an intent to bring the person concerned to justice. 

3. In order to determine inability in a particular case, the Court shall consider whether, 
due to a total or substantial collapse or unavailability of its national judicial system, 
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the State is unable to obtain the accused or the necessary evidence and testimony or 
otherwise unable to carry out its proceedings. 

Article 18 

Preliminary rulings regarding admissibility  

1. When a situation has been referred to the Court pursuant to article 13 (a) and the 
Prosecutor has determined that there would be a reasonable basis to commence an 
investigation, or the Prosecutor initiates an investigation pursuant to articles 13 (c) 
and 15, the Prosecutor shall notify all States Parties and those States which, taking 
into account the information available, would normally exercise jurisdiction over the 
crimes concerned. The Prosecutor may notify such States on a confidential basis and, 
where the Prosecutor believes it necessary to protect persons, prevent destruction of 
evidence or prevent the absconding of persons, may limit the scope of the information 
provided to States. 

2. Within one month of receipt of that notification, a State may inform the Court that 
it is investigating or has investigated its nationals or others within its jurisdiction with 
respect to criminal acts which may constitute crimes referred to in article 5 and which 
relate to the information provided in the notification to States. At the request of that 
State, the Prosecutor shall defer to the State’s investigation of those persons unless the 
Pre-Trial Chamber, on the application of the Prosecutor, decides to authorize the 
investigation. 

3. The Prosecutor’s deferral to a State’s investigation shall be open to review by the 
Prosecutor six months after the date of deferral or at any time when there has been a 
significant change of circumstances based on the State’s unwillingness or inability 
genuinely to carry out the investigation. 

4. The State concerned or the Prosecutor may appeal to the Appeals Chamber against 
a ruling of the Pre-Trial Chamber, in accordance with article 82. The appeal may be 
heard on an expedited basis. 

5. When the Prosecutor has deferred an investigation in accordance with paragraph 2, 
the Prosecutor may request that the State concerned periodically inform the 
Prosecutor of the progress of its investigations and any subsequent prosecutions. 
States Parties shall respond to such requests without undue delay. 

6. Pending a ruling by the Pre-Trial Chamber, or at any time when the Prosecutor has 
deferred an investigation under this article, the Prosecutor may, on an exceptional 
basis, seek authority from the Pre-Trial Chamber to pursue necessary investigative 
steps for the purpose of preserving evidence where there is a unique opportunity to 
obtain important evidence or there is a significant risk that such evidence may not be 
subsequently available. 

7. A State which has challenged a ruling of the Pre-Trial Chamber under this article 
may challenge the admissibility of a case under article 19 on the grounds of additional 
significant facts or significant change of circumstances. 
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Article 19 

Challenges to the jurisdiction of the Court or the admissibility of a case  

1. The Court shall satisfy itself that it has jurisdiction in any case brought before it. 
The Court may, on its own motion, determine the admissibility of a case in 
accordance with article 17. 

2. Challenges to the admissibility of a case on the grounds referred to in article 17 or 
challenges to the jurisdiction of the Court may be made by: 

 (a) An accused or a person for whom a warrant of arrest or a summons to 
appear has been issued under article 58; 

 (b) A State which has jurisdiction over a case, on the ground that it is 
investigating or prosecuting the case or has investigated or prosecuted; or 

 (c) A State from which acceptance of jurisdiction is required under article 12. 

3 .  The Prosecutor may seek a ruling from the Court regarding a question of 
jurisdiction or admissibility. In proceedings with respect to jurisdiction or 
admissibility, those who have referred the situation under article 13 , as well as 
victims, may also submit observations to the Court. 

4. The admissibility of a case or the jurisdiction of the Court may be challenged only 
once by any person or State referred to in paragraph 2. The challenge shall take place 
prior to or at the commencement of the trial. In exceptional circumstances, the Court 
may grant leave for a challenge to be brought more than once or at a time later than 
the commencement of the trial. Challenges to the admissibility of a case, at the 
commencement of a trial, or subsequently with the leave of the Court, may be based 
only on article 17, paragraph 1 (c). 

5. A State referred to in paragraph 2 (b) and (c) shall make a challenge at the earliest 
opportunity. 

6. Prior to the confirmation of the charges, challenges to the admissibility of a case or 
challenges to the jurisdiction of the Court shall be referred to the Pre-Trial Chamber. 
After confirmation of the charges, they shall be referred to the Trial Chamber. 
Decisions with respect to jurisdiction or admissibility may be appealed to the Appeals 
Chamber in accordance with article 82. 

7. If a challenge is made by a State referred to in paragraph 2 (b) or (c), the Prosecutor 
shall suspend the investigation until such time as the Court makes a determination in 
accordance with article 17. 

8. Pending a ruling by the Court, the Prosecutor may seek authority from the Court: 

 (a) To pursue necessary investigative steps of the kind referred to in article 18, 
paragraph 6; 
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 (b) To take a statement or testimony from a witness or complete the collection 
and examination of evidence which had begun prior to the making of the challenge; 
and 

 (c) In cooperation with the relevant States, to prevent the absconding of 
persons in respect of whom the Prosecutor has already requested a warrant of arrest 
under article 58. 

9. The making of a challenge shall not affect the validity of any act performed by the 
Prosecutor or any order or warrant issued by the Court prior to the making of the 
challenge. 

10. If the Court has decided that a case is inadmissible under article 17, the Prosecutor 
may submit a request for a review of the decision when he or she is fully satisfied that 
new facts have arisen which negate the basis on which the case had previously been 
found inadmissible under article 17. 

11. If the Prosecutor, having regard to the matters referred to in article 17, defers an 
investigation, the Prosecutor may request that the relevant State make available to the 
Prosecutor information on the proceedings. That information shall, at the request of 
the State concerned, be confidential. If the Prosecutor thereafter decides to proceed 
with an investigation, he or she shall notify the State to which deferral of the 
proceedings has taken place. 

Article 20 

Ne bis in idem 

1. Except as provided in this Statute, no person shall be tried before the Court with 
respect to conduct which formed the basis of crimes for which the person has been 
convicted or acquitted by the Court. 

2. No person shall be tried by another court for a crime referred to in article 5 for 
which that person has already been convicted or acquitted by the Court. 

3. No person who has been tried by another court for conduct also proscribed under 
article 6, 7 or 8 shall be tried by the Court with respect to the same conduct unless the 
proceedings in the other court: 

 (a) Were for the purpose of shielding the person concerned from criminal 
responsibility for crimes within the jurisdiction of the Court; or 

 (b) Otherwise were not conducted independently or impartially in accordance 
with the norms of due process recognized by international law and were conducted in 
a manner which, in the circumstances, was inconsistent with an intent to bring the 
person concerned to justice. 
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Article 21 

Applicable law 

1. The Court shall apply: 

 (a) In the first place, this Statute, Elements of Crimes and its Rules of 
Procedure and Evidence; 

 (b) In the second place, where appropriate, applicable treaties and the 
principles and rules of international law, including the established principles of the 
international law of armed conflict; 

 (c) Failing that, general principles of law derived by the Court from national 
laws of legal systems of the world including, as appropriate, the national laws of 
States that would normally exercise jurisdiction over the crime, provided that those 
principles are not inconsistent with this Statute and with international law and 
internationally recognized norms and standards. 

2. The Court may apply principles and rules of law as interpreted in its previous 
decisions. 

3. The application and interpretation of law pursuant to this article must be consistent 
with internationally recognized human rights, and be without any adverse distinction 
founded on grounds such as gender as defined in article 7, paragraph 3, age, race, 
colour, language, religion or belief, political or other opinion, national, ethnic or 
social origin, wealth, birth or other status. 

 

PART 3. GENERAL PRINCIPLES OF CRIMINAL LAW 

Article 22 

Nullum crimen sine lege 

1. A person shall not be criminally responsible under this Statute unless the conduct in 
question constitutes, at the time it takes place, a crime within the jurisdiction of the 
Court. 

2. The definition of a crime shall be strictly construed and shall not be extended by 
analogy. In case of ambiguity, the definition shall be interpreted in favour of the 
person being investigated, prosecuted or convicted. 

3. This article shall not affect the characterization of any conduct as criminal under 
international law independently of this Statute. 

Article 23 

Nulla poena sine lege 

A person convicted by the Court may be punished only in accordance with this 
Statute. 
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Article 24 

Non-retroactivity ratione personae 

1. No person shall be criminally responsible under this Statute for conduct prior to the 
entry into force of the Statute. 

2. In the event of a change in the law applicable to a given case prior to a final 
judgement, the law more favourable to the person being investigated, prosecuted or 
convicted shall apply. 

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: 

  (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 
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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. 

4. No provision in this Statute relating to individual criminal responsibility shall affect 
the responsibility of States under international law. 

Article 26 

Exclusion of jurisdiction over persons under eighteen 

The Court shall have no jurisdiction over any person who was under the age of 18 at 
the time of the alleged commission of a crime. 

Article 27 

Irrelevance of official capacity 

1. This Statute shall apply equally to all persons without any distinction based on 
official capacity. In particular, official capacity as a Head of State or Government, a 
member of a Government or parliament, an elected representative or a government 
official shall in no case exempt a person from criminal responsibility under this 
Statute, nor shall it, in and of itself, constitute a ground for reduction of sentence. 

2. Immunities or special procedural rules which may attach to the official capacity of 
a person, whether under national or international law, shall not bar the Court from 
exercising its jurisdiction over such a person. 

Article 28 

Responsibility of commanders and other superiors  

 In addition to other grounds of criminal responsibility under this Statute for 
crimes within the jurisdiction of the Court: 

 (a) A military commander or person effectively acting as a military 
commander shall be criminally responsible for crimes within the jurisdiction of the 
Court committed by forces under his or her effective command and control, or 
effective authority and control as the case may be, as a result of his or her failure to 
exercise control properly over such forces, where: 

  (i) That military commander or person either knew or, owing to the 
circumstances at the time, should have known that the forces were committing or 
about to commit such crimes; and 

  (ii) That military commander or person failed to take all necessary and 
reasonable measures within his or her power to prevent or repress their commission or 
to submit the matter to the competent authorities for investigation and prosecution. 

 (b) With respect to superior and subordinate relationships not described in 
paragraph (a), a superior shall be criminally responsible for crimes within the 
jurisdiction of the Court committed by subordinates under his or her effective 
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authority and control, as a result of his or her failure to exercise control properly over 
such subordinates, where: 

  (i) The superior either knew, or consciously disregarded information 
which clearly indicated, that the subordinates were committing or about to commit 
such crimes; 

  ( ii) The crimes concerned activities that were within the effective 
responsibility and control of the superior; and 

  (iii) The superior failed to take all necessary and reasonable measures 
within his or her power to prevent or repress their commission or to submit the matter 
to the competent authorities for investigation and prosecution. 

Article 29 

Non-applicability of statute of limitations 

 The crimes within the jurisdiction of the Court shall not be subject to any 
statute of limitations. 

Article 30 

Mental element 

1. Unless otherwise provided, a person shall be criminally responsible and liable for 
punishment for a crime within the jurisdiction of the Court only if the material 
elements are committed with intent and knowledge. 

2. For the purposes of this article, a person has intent where: 

 (a) In relation to conduct, that person means to engage in the conduct; 

 (b) In relation to a consequence, that person means to cause that consequence 
or is aware that it will occur in the ordinary course of events. 

3. For the purposes of this article, “knowledge” means awareness that a circumstance 
exists or a consequence will occur in the ordinary course of events. “Know” and 
“knowingly” shall be construed accordingly. 

Article 31 

Grounds for excluding criminal responsibility  

1. In addition to other grounds for excluding criminal responsibility provided for in 
this Statute, a person shall not be criminally responsible if, at the time of that person’s 
conduct: 

 (a) The person suffers from a mental disease or defect that destroys that 
person’s capacity to appreciate the unlawfulness or nature of his or her conduct, or 
capacity to control his or her conduct to conform to the requirements of law; 
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 (b) The person is in a state of intoxication that destroys that person’s capacity 
to appreciate the unlawfulness or nature of his or her conduct, or capacity to control 
his or her conduct to conform to the requirements of law, unless the person has 
become voluntarily intoxicated under such circumstances that the person knew, or 
disregarded the risk, that, as a result of the intoxication, he or she was likely to engage 
in conduct constituting a crime within the jurisdiction of the Court; 

 (c) The person acts reasonably to defend himself or herself or another person 
or, in the case of war crimes, property which is essential for the survival of the person 
or another person or property which is essential for accomplishing a military mission, 
against an imminent and unlawful use of force in a manner proportionate to the degree 
of danger to the person or the other person or property protected. The fact that the 
person was involved in a defensive operation conducted by forces shall not in itself 
constitute a ground for excluding criminal responsibility under this subparagraph; 

 (d) The conduct which is alleged to constitute a crime within the jurisdiction 
of the Court has been caused by duress resulting from a threat of imminent death or of 
continuing or imminent serious bodily harm against that person or another person, and 
the person acts necessarily and reasonably to avoid this threat, provided that the 
person does not intend to cause a greater harm than the one sought to be avoided. 
Such a threat may either be: 

  (i) Made by other persons; or 

  (ii) Constituted by other circumstances beyond that person’s control. 

2. The Court shall determine the applicability of the grounds for excluding criminal 
responsibility provided for in this Statute to the case before it. 

3.  At trial, the Court may consider a ground for excluding criminal responsibility 
other than those referred to in paragraph 1 where such a ground is derived from 
applicable law as set forth in article 21. The procedures relating to the consideration 
of such a ground shall be provided for in the Rules of Procedure and Evidence. 

Article 32 

Mistake of fact or mistake of law 

1. A mistake of fact shall be a ground for excluding criminal responsibility only if it 
negates the mental element required by the crime. 

2. A mistake of law as to whether a particular type of conduct is a crime within the 
jurisdiction of the Court shall not be a ground for excluding criminal responsibility. A 
mistake of law may, however, be a ground for excluding criminal responsibility if it 
negates the mental element required by such a crime, or as provided for in article 33. 
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Article 33 

Superior orders and prescription of law 

1. The fact that a crime within the jurisdiction of the Court has been committed by a 
person pursuant to an order of a Government or of a superior, whether military or 
civilian, shall not relieve that person of criminal responsibility unless: 

 (a) The person was under a legal obligation to obey orders of the Government 
or the superior in question; 

 (b) The person did not know that the order was unlawful; and 

 (c) The order was not manifestly unlawful. 

2.  For the purposes of this article, orders to commit genocide or crimes against 
humanity are manifestly unlawful. 

 

PART 4. COMPOSITION AND ADMINISTRATION OF THE COURT 

Article 34 

Organs of the Court 

The Court shall be composed of the following organs: 

 (a) The Presidency; 

 (b) An Appeals Division, a Trial Division and a Pre-Trial Division; 

 (c) The Office of the Prosecutor; 

 (d) The Registry. 

Article 35 

Service of judges 

1. All judges shall be elected as full-time members of the Court and shall be available 
to serve on that basis from the commencement of their terms of office. 

2. The judges composing the Presidency shall serve on a full-time basis as soon as 
they are elected. 

3. The Presidency may, on the basis of the workload of the Court and in consultation 
with its members, decide from time to time to what extent the remaining judges shall 
be required to serve on a full-time basis. Any such arrangement shall be without 
prejudice to the provisions of article 40. 

4. The financial arrangements for judges not required to serve on a full-time basis 
shall be made in accordance with article 49. 
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Article 36 

Qualifications, nomination and election of judges 

1. Subject to the provisions of paragraph 2, there shall be 18 judges of the Court. 

2. (a) The Presidency, acting on behalf of the Court, may propose an increase in the 
number of judges specified in paragraph 1 , indicating the reasons why this is 
considered necessary and appropriate. The Registrar shall promptly circulate any such 
proposal to all States Parties. 

    (b) Any such proposal shall then be considered at a meeting of the Assembly of 
States Parties to be convened in accordance with article 112. The proposal shall be 
considered adopted if approved at the meeting by a vote of two thirds of the members 
of the Assembly of States Parties and shall enter into force at such time as decided by 
the Assembly of States Parties. 

    (c)  (i) Once a proposal for an increase in the number of judges has been adopted 
under subparagraph (b), the election of the additional judges shall take place at the 
next session of the Assembly of States Parties in accordance with paragraphs 3 to 8, 
and article 37, paragraph 2; 

 (ii) Once a proposal for an increase in the number of judges has been adopted 
and brought into effect under subparagraphs (b) and (c) (i), it shall be open to the 
Presidency at any time thereafter, if the workload of the Court justifies it, to propose a 
reduction in the number of judges, provided that the number of judges shall not be 
reduced below that specified in paragraph 1.  The proposal shall be dealt with in 
accordance with the procedure laid down in subparagraphs (a) and (b). In the event 
that the proposal is adopted, the number of judges shall be progressively decreased as 
the terms of office of serving judges expire, until the necessary number has been 
reached. 

3.  (a) The judges shall be chosen from among persons of high moral character, 
impartiality and integrity who possess the qualifications required in their respective 
States for appointment to the highest judicial offices. 

     (b) Every candidate for election to the Court shall: 

 (i) Have established competence in criminal law and procedure, and the 
necessary relevant experience, whether as judge, prosecutor, advocate or in other 
similar capacity, in criminal proceedings; or 

 (ii) Have established competence in relevant areas of international law such as 
international humanitarian law and the law of human rights, and extensive experience 
in a professional legal capacity which is of relevance to the judicial work of the Court; 

    (c) Every candidate for election to the Court shall have an excellent knowledge of 
and be fluent in at least one of the working languages of the Court. 

4. (a) Nominations of candidates for election to the Court may be made by any State 
Party to this Statute, and shall be made either: 
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 (i) By the procedure for the nomination of candidates for appointment to the 
highest judicial offices in the State in question; or 

 (ii) By the procedure provided for the nomination of candidates for the 
International Court of Justice in the Statute of that Court. 

 Nominations shall be accompanied by a statement in the necessary detail 
specifying how the candidate fulfils the requirements of paragraph 3. 

    (b) Each State Party may put forward one candidate for any given election who 
need not necessarily be a national of that State Party but shall in any case be a 
national of a State Party. 

    (c) The Assembly of States Parties may decide to establish, if appropriate, an 
Advisory Committee on nominations. In that event, the Committee’s composition and 
mandate shall be established by the Assembly of States Parties. 

5. For the purposes of the election, there shall be two lists of candidates: 

 List A containing the names of candidates with the qualifications specified in 
paragraph 3 (b) (i); and 

 List B containing the names of candidates with the qualifications specified in 
paragraph 3 (b) (ii). 

A candidate with sufficient qualifications for both lists may choose on which list to 
appear. At the first election to the Court, at least nine judges shall be elected from list 
A and at least five judges from list B. Subsequent elections shall be so organized as to 
maintain the equivalent proportion on the Court of judges qualified on the two lists. 

6. (a) The judges shall be elected by secret ballot at a meeting of the Assembly of 
States Parties convened for that purpose under article 112. Subject to paragraph 7, the 
persons elected to the Court shall be the 18 candidates who obtain the highest number 
of votes and a two-thirds majority of the States Parties present and voting. 

    (b) In the event that a sufficient number of judges is not elected on the first ballot, 
successive ballots shall be held in accordance with the procedures laid down in 
subparagraph (a) until the remaining places have been filled. 

7. No two judges may be nationals of the same State. A person who, for the purposes 
of membership of the Court, could be regarded as a national of more than one State 
shall be deemed to be a national of the State in which that person ordinarily exercises 
civil and political rights. 

8. (a) The States Parties shall, in the selection of judges, take into account the need, 
within the membership of the Court, for: 

 (i) The representation of the principal legal systems of the world; 

 (ii) Equitable geographical representation; and 

 (iii) A fair representation of female and male judges. 
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    (b) States Parties shall also take into account the need to include judges with legal 
expertise on specific issues, including, but not limited to, violence against women or 
children. 

9. (a) Subject to subparagraph (b), judges shall hold office for a term of nine years 
and, subject to subparagraph (c) and to article 37, paragraph 2, shall not be eligible for 
re-election. 

     (b) At the first election, one third of the judges elected shall be selected by lot to 
serve for a term of three years; one third of the judges elected shall be selected by lot 
to serve for a term of six years; and the remainder shall serve for a term of nine years. 

    (c) A judge who is selected to serve for a term of three years under subparagraph 
(b) shall be eligible for re-election for a full term. 

10. Notwithstanding paragraph 9, a judge assigned to a Trial or Appeals Chamber in 
accordance with article 39 shall continue in office to complete any trial or appeal the 
hearing of which has already commenced before that Chamber. 

Article 37 

Judicial vacancies 

1. In the event of a vacancy, an election shall be held in accordance with article 36 to 
fill the vacancy. 

2. A judge elected to fill a vacancy shall serve for the remainder of the predecessor’s 
term and, if that period is three years or less, shall be eligible for re-election for a full 
term under article 36. 

Article 38 

The Presidency 

1. The President and the First and Second Vice-Presidents shall be elected by an 
absolute majority of the judges. They shall each serve for a term of three years or until 
the end of their respective terms of office as judges, whichever expires earlier. They 
shall be eligible for re-election once. 

2. The First Vice-President shall act in place of the President in the event that the 
President is unavailable or disqualified. The Second Vice-President shall act in place 
of the President in the event that both the President and the First Vice-President are 
unavailable or disqualified. 

3. The President, together with the First and Second Vice-Presidents, shall constitute 
the Presidency, which shall be responsible for: 

 (a) The proper administration of the Court, with the exception of the Office of 
the Prosecutor; and 

 (b) The other functions conferred upon it in accordance with this Statute. 
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4 .  In discharging its responsibility under paragraph 3  ( a), the Presidency shall 
coordinate with and seek the concurrence of the Prosecutor on all matters of mutual 
concern. 

Article 39 

Chambers 

1. As soon as possible after the election of the judges, the Court shall organize itself 
into the divisions specified in article 34, paragraph (b). The Appeals Division shall be 
composed of the President and four other judges, the Trial Division of not less than 
six judges and the Pre-Trial Division of not less than six judges. The assignment of 
judges to divisions shall be based on the nature of the functions to be performed by 
each division and the qualifications and experience of the judges elected to the Court, 
in such a way that each division shall contain an appropriate combination of expertise 
in criminal law and procedure and in international law. The Trial and Pre-Trial 
Divisions shall be composed predominantly of judges with criminal trial experience. 

2. (a) The judicial functions of the Court shall be carried out in each division by 
Chambers. 

     (b) (i) The Appeals Chamber shall be composed of all the judges of the Appeals 
Division; 

 (ii) The functions of the Trial Chamber shall be carried out by three judges of 
the Trial Division; 

 (iii) The functions of the Pre-Trial Chamber shall be carried out either by three 
judges of the Pre-Trial Division or by a single judge of that division in accordance 
with this Statute and the Rules of Procedure and Evidence; 

     (c) Nothing in this paragraph shall preclude the simultaneous constitution of more 
than one Trial Chamber or Pre-Trial Chamber when the efficient management of the 
Court’s workload so requires. 

3.  (a) Judges assigned to the Trial and Pre-Trial Divisions shall serve in those 
divisions for a period of three years, and thereafter until the completion of any case 
the hearing of which has already commenced in the division concerned. 

    (b) Judges assigned to the Appeals Division shall serve in that division for their 
entire term of office. 

4. Judges assigned to the Appeals Division shall serve only in that division. Nothing 
in this article shall, however, preclude the temporary attachment of judges from the 
Trial Division to the Pre-Trial Division or vice versa, if the Presidency considers that 
the efficient management of the Court’s workload so requires, provided that under no 
circumstances shall a judge who has participated in the pre-trial phase of a case be 
eligible to sit on the Trial Chamber hearing that case. 
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Article 40 

Independence of the judges 

1. The judges shall be independent in the performance of their functions. 

2. Judges shall not engage in any activity which is likely to interfere with their judicial 
functions or to affect confidence in their independence. 

3. Judges required to serve on a full-time basis at the seat of the Court shall not 
engage in any other occupation of a professional nature. 

4. Any question regarding the application of paragraphs 2 and 3 shall be decided by 
an absolute majority of the judges. Where any such question concerns an individual 
judge, that judge shall not take part in the decision. 

Article 41 

Excusing and disqualification of judges 

1. The Presidency may, at the request of a judge, excuse that judge from the exercise 
of a function under this Statute, in accordance with the Rules of Procedure and 
Evidence. 

2. (a) A judge shall not participate in any case in which his or her impartiality might 
reasonably be doubted on any ground. A judge shall be disqualified from a case in 
accordance with this paragraph if, inter alia, that judge has previously been involved 
in any capacity in that case before the Court or in a related criminal case at the 
national level involving the person being investigated or prosecuted. A judge shall 
also be disqualified on such other grounds as may be provided for in the Rules of 
Procedure and Evidence. 

    (b) The Prosecutor or the person being investigated or prosecuted may request the 
disqualification of a judge under this paragraph. 

    (c) Any question as to the disqualification of a judge shall be decided by an 
absolute majority of the judges. The challenged judge shall be entitled to present his 
or her comments on the matter, but shall not take part in the decision. 

Article 42 

The Office of the Prosecutor 

1. The Office of the Prosecutor shall act independently as a separate organ of the 
Court. It shall be responsible for receiving referrals and any substantiated information 
on crimes within the jurisdiction of the Court, for examining them and for conducting 
investigations and prosecutions before the Court. A member of the Office shall not 
seek or act on instructions from any external source. 

2.  The Office shall be headed by the Prosecutor. The Prosecutor shall have full 
authority over the management and administration of the Office, including the staff, 
facilities and other resources thereof. The Prosecutor shall be assisted by one or more 
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Deputy Prosecutors, who shall be entitled to carry out any of the acts required of the 
Prosecutor under this Statute. The Prosecutor and the Deputy Prosecutors shall be of 
different nationalities. They shall serve on a full-time basis. 

3.  The Prosecutor and the Deputy Prosecutors shall be persons of high moral 
character, be highly competent in and have extensive practical experience in the 
prosecution or trial of criminal cases. They shall have an excellent knowledge of and 
be fluent in at least one of the working languages of the Court. 

4. The Prosecutor shall be elected by secret ballot by an absolute majority of the 
members of the Assembly of States Parties. The Deputy Prosecutors shall be elected 
in the same way from a list of candidates provided by the Prosecutor. The Prosecutor 
shall nominate three candidates for each position of Deputy Prosecutor to be filled. 
Unless a shorter term is decided upon at the time of their election, the Prosecutor and 
the Deputy Prosecutors shall hold office for a term of nine years and shall not be 
eligible for re-election. 

5. Neither the Prosecutor nor a Deputy Prosecutor shall engage in any activity which 
is likely to interfere with his or her prosecutorial functions or to affect confidence in 
his or her independence. They shall not engage in any other occupation of a 
professional nature. 

6. The Presidency may excuse the Prosecutor or a Deputy Prosecutor, at his or her 
request, from acting in a particular case. 

7. Neither the Prosecutor nor a Deputy Prosecutor shall participate in any matter in 
which their impartiality might reasonably be doubted on any ground. They shall be 
disqualified from a case in accordance with this paragraph if, inter alia, they have 
previously been involved in any capacity in that case before the Court or in a related 
criminal case at the national level involving the person being investigated or 
prosecuted. 

8. Any question as to the disqualification of the Prosecutor or a Deputy Prosecutor 
shall be decided by the Appeals Chamber. 

 (a) The person being investigated or prosecuted may at any time request the 
disqualification of the Prosecutor or a Deputy Prosecutor on the grounds set out in this 
article; 

 (b) The Prosecutor or the Deputy Prosecutor, as appropriate, shall be entitled 
to present his or her comments on the matter; 

9.  The Prosecutor shall appoint advisers with legal expertise on specific issues, 
including, but not limited to, sexual and gender violence and violence against 
children. 
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Article 43 

The Registry 

1. The Registry shall be responsible for the non-judicial aspects of the administration 
and servicing of the Court, without prejudice to the functions and powers of the 
Prosecutor in accordance with article 42. 

2 .  The Registry shall be headed by the Registrar, who shall be the principal 
administrative officer of the Court. The Registrar shall exercise his or her functions 
under the authority of the President of the Court. 

3. The Registrar and the Deputy Registrar shall be persons of high moral character, be 
highly competent and have an excellent knowledge of and be fluent in at least one of 
the working languages of the Court. 

4. The judges shall elect the Registrar by an absolute majority by secret ballot, taking 
into account any recommendation by the Assembly of States Parties. If the need arises 
and upon the recommendation of the Registrar, the judges shall elect, in the same 
manner, a Deputy Registrar. 

5. The Registrar shall hold office for a term of five years, shall be eligible for re-
election once and shall serve on a full-time basis. The Deputy Registrar shall hold 
office for a term of five years or such shorter term as may be decided upon by an 
absolute majority of the judges, and may be elected on the basis that the Deputy 
Registrar shall be called upon to serve as required. 

6. The Registrar shall set up a Victims and Witnesses Unit within the Registry. This 
Unit shall provide, in consultation with the Office of the Prosecutor, protective 
measures and security arrangements, counselling and other appropriate assistance for 
witnesses, victims who appear before the Court, and others who are at risk on account 
of testimony given by such witnesses. The Unit shall include staff with expertise in 
trauma, including trauma related to crimes of sexual violence. 

Article 44 

Staff 

1.  The Prosecutor and the Registrar shall appoint such qualified staff as may be 
required to their respective offices. In the case of the Prosecutor, this shall include the 
appointment of investigators. 

2. In the employment of staff, the Prosecutor and the Registrar shall ensure the highest 
standards of efficiency, competency and integrity, and shall have regard, mutatis 
mutandis, to the criteria set forth in article 36, paragraph 8. 

3.  The Registrar, with the agreement of the Presidency and the Prosecutor, shall 
propose Staff Regulations which include the terms and conditions upon which the 
staff of the Court shall be appointed, remunerated and dismissed. The Staff 
Regulations shall be approved by the Assembly of States Parties. 
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4.  The Court may, in exceptional circumstances, employ the expertise of gratis 
personnel offered by States Parties, intergovernmental organizations or non-
governmental organizations to assist with the work of any of the organs of the Court. 
The Prosecutor may accept any such offer on behalf of the Office of the Prosecutor. 
Such gratis personnel shall be employed in accordance with guidelines to be 
established by the Assembly of States Parties. 

Article 45 

Solemn undertaking 

 Before taking up their respective duties under this Statute, the judges, the 
Prosecutor, the Deputy Prosecutors, the Registrar and the Deputy Registrar shall each 
make a solemn undertaking in open court to exercise his or her respective functions 
impartially and conscientiously. 

Article 46 

Removal from office  

1. A judge, the Prosecutor, a Deputy Prosecutor, the Registrar or the Deputy Registrar 
shall be removed from office if a decision to this effect is made in accordance with 
paragraph 2, in cases where that person: 

 (a) Is found to have committed serious misconduct or a serious breach of his 
or her duties under this Statute, as provided for in the Rules of Procedure and 
Evidence; or 

 (b) Is unable to exercise the functions required by this Statute. 

2. A decision as to the removal from office of a judge, the Prosecutor or a Deputy 
Prosecutor under paragraph 1 shall be made by the Assembly of States Parties, by 
secret ballot: 

 (a) In the case of a judge, by a two-thirds majority of the States Parties upon a 
recommendation adopted by a two-thirds majority of the other judges; 

 (b) In the case of the Prosecutor, by an absolute majority of the States Parties; 

 (c) In the case of a Deputy Prosecutor, by an absolute majority of the States 
Parties upon the recommendation of the Prosecutor. 

3. A decision as to the removal from office of the Registrar or Deputy Registrar shall 
be made by an absolute majority of the judges. 

4.  A judge, Prosecutor, Deputy Prosecutor, Registrar or Deputy Registrar whose 
conduct or ability to exercise the functions of the office as required by this Statute is 
challenged under this article shall have full opportunity to present and receive 
evidence and to make submissions in accordance with the Rules of Procedure and 
Evidence. The person in question shall not otherwise participate in the consideration 
of the matter. 
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Article 47 

Disciplinary measures 

 A judge, Prosecutor, Deputy Prosecutor, Registrar or Deputy Registrar who 
has committed misconduct of a less serious nature than that set out in article 46 , 
paragraph 1, shall be subject to disciplinary measures, in accordance with the Rules of 
Procedure and Evidence. 

Article 48 

Privileges and immunities 

1.  The Court shall enjoy in the territory of each State Party such privileges and 
immunities as are necessary for the fulfilment of its purposes. 

2. The judges, the Prosecutor, the Deputy Prosecutors and the Registrar shall, when 
engaged on or with respect to the business of the Court, enjoy the same privileges and 
immunities as are accorded to heads of diplomatic missions and shall, after the expiry 
of their terms of office, continue to be accorded immunity from legal process of every 
kind in respect of words spoken or written and acts performed by them in their official 
capacity. 

3. The Deputy Registrar, the staff of the Office of the Prosecutor and the staff of the 
Registry shall enjoy the privileges and immunities and facilities necessary for the 
performance of their functions, in accordance with the agreement on the privileges 
and immunities of the Court. 

4. Counsel, experts, witnesses or any other person required to be present at the seat of 
the Court shall be accorded such treatment as is necessary for the proper functioning 
of the Court, in accordance with the agreement on the privileges and immunities of 
the Court. 

5. The privileges and immunities of: 

 (a) A judge or the Prosecutor may be waived by an absolute majority of the 
judges; 

 (b) The Registrar may be waived by the Presidency; 

 (c) The Deputy Prosecutors and staff of the Office of the Prosecutor may be 
waived by the Prosecutor; 

 (d) The Deputy Registrar and staff of the Registry may be waived by the 
Registrar. 

Article 49 

Salaries, allowances and expenses 

 The judges, the Prosecutor, the Deputy Prosecutors, the Registrar and the 
Deputy Registrar shall receive such salaries, allowances and expenses as may be 
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decided upon by the Assembly of States Parties. These salaries and allowances shall 
not be reduced during their terms of office. 

Article 50 

Official and working languages 

1.  The official languages of the Court shall be Arabic, Chinese, English, French, 
Russian and Spanish. The judgements of the Court, as well as other decisions 
resolving fundamental issues before the Court, shall be published in the official 
languages. The Presidency shall, in accordance with the criteria established by the 
Rules of Procedure and Evidence, determine which decisions may be considered as 
resolving fundamental issues for the purposes of this paragraph. 

2. The working languages of the Court shall be English and French. The Rules of 
Procedure and Evidence shall determine the cases in which other official languages 
may be used as working languages. 

3. At the request of any party to a proceeding or a State allowed to intervene in a 
proceeding, the Court shall authorize a language other than English or French to be 
used by such a party or State, provided that the Court considers such authorization to 
be adequately justified. 

Article 51 

Rules of Procedure and Evidence 

1. The Rules of Procedure and Evidence shall enter into force upon adoption by a 
two-thirds majority of the members of the Assembly of States Parties. 

2. Amendments to the Rules of Procedure and Evidence may be proposed by: 

 (a) Any State Party; 

 (b) The judges acting by an absolute majority; or 

 (c) The Prosecutor. 

 Such amendments shall enter into force upon adoption by a two-thirds 
majority of the members of the Assembly of States Parties. 

3. After the adoption of the Rules of Procedure and Evidence, in urgent cases where 
the Rules do not provide for a specific situation before the Court, the judges may, by a 
two-thirds majority, draw up provisional Rules to be applied until adopted, amended 
or rejected at the next ordinary or special session of the Assembly of States Parties. 

4. The Rules of Procedure and Evidence, amendments thereto and any provisional 
Rule shall be consistent with this Statute. Amendments to the Rules of Procedure and 
Evidence as well as provisional Rules shall not be applied retroactively to the 
detriment of the person who is being investigated or prosecuted or who has been 
convicted. 
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5.  In the event of conflict between the Statute and the Rules of Procedure and 
Evidence, the Statute shall prevail. 

Article 52 

Regulations of the Court 

1. The judges shall, in accordance with this Statute and the Rules of Procedure and 
Evidence, adopt, by an absolute majority, the Regulations of the Court necessary for 
its routine functioning. 

2.  The Prosecutor and the Registrar shall be consulted in the elaboration of the 
Regulations and any amendments thereto. 

3.  The Regulations and any amendments thereto shall take effect upon adoption 
unless otherwise decided by the judges. Immediately upon adoption, they shall be 
circulated to States Parties for comments. If within six months there are no objections 
from a majority of States Parties, they shall remain in force. 

 

PART 5. INVESTIGATION AND PROSECUTION 

Article 53 

Initiation of an investigation 

1. The Prosecutor shall, having evaluated the information made available to him or 
her, initiate an investigation unless he or she determines that there is no reasonable 
basis to proceed under this Statute. In deciding whether to initiate an investigation, the 
Prosecutor shall consider whether: 

 (a) The information available to the Prosecutor provides a reasonable basis to 
believe that a crime within the jurisdiction of the Court has been or is being 
committed; 

 (b) The case is or would be admissible under article 17; and 

 (c) Taking into account the gravity of the crime and the interests of victims, 
there are nonetheless substantial reasons to believe that an investigation would not 
serve the interests of justice. 

 If the Prosecutor determines that there is no reasonable basis to proceed and 
his or her determination is based solely on subparagraph (c) above, he or she shall 
inform the Pre-Trial Chamber. 

2. If, upon investigation, the Prosecutor concludes that there is not a sufficient basis 
for a prosecution because: 

 (a) There is not a sufficient legal or factual basis to seek a warrant or summons 
under article 58; 

 (b) The case is inadmissible under article 17; or 



367 
 

 (c) A prosecution is not in the interests of justice, taking into account all the 
circumstances, including the gravity of the crime, the interests of victims and the age 
or infirmity of the alleged perpetrator, and his or her role in the alleged crime; 

 the Prosecutor shall inform the Pre-Trial Chamber and the State making a 
referral under article 14 or the Security Council in a case under article 13, paragraph 
(b), of his or her conclusion and the reasons for the conclusion. 

3. (a) At the request of the State making a referral under article 14 or the Security 
Council under article 13, paragraph (b), the Pre-Trial Chamber may review a decision 
of the Prosecutor under paragraph 1 or 2 not to proceed and may request the 
Prosecutor to reconsider that decision. 

     (b) In addition, the Pre-Trial Chamber may, on its own initiative, review a decision 
of the Prosecutor not to proceed if it is based solely on paragraph 1 (c) or 2 (c). In 
such a case, the decision of the Prosecutor shall be effective only if confirmed by the 
Pre-Trial Chamber. 

4.  The Prosecutor may, at any time, reconsider a decision whether to initiate an 
investigation or prosecution based on new facts or information. 

Article 54 

Duties and powers of the Prosecutor with respect to investigations 

1. The Prosecutor shall: 

 (a) In order to establish the truth, extend the investigation to cover all facts and 
evidence relevant to an assessment of whether there is criminal responsibility under 
this Statute, and, in doing so, investigate incriminating and exonerating circumstances 
equally; 

 (b) Take appropriate measures to ensure the effective investigation and 
prosecution of crimes within the jurisdiction of the Court, and in doing so, respect the 
interests and personal circumstances of victims and witnesses, including age, gender 
as defined in article 7, paragraph 3, and health, and take into account the nature of the 
crime, in particular where it involves sexual violence, gender violence or violence 
against children; and 

 (c) Fully respect the rights of persons arising under this Statute. 

2. The Prosecutor may conduct investigations on the territory of a State: 

 (a) In accordance with the provisions of Part 9; or 

 (b) As authorized by the Pre-Trial Chamber under article 57, paragraph 3 (d). 

3. The Prosecutor may: 

 (a) Collect and examine evidence; 

 (b) Request the presence of and question persons being investigated, victims 
and witnesses; 
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 (c) Seek the cooperation of any State or intergovernmental organization or 
arrangement in accordance with its respective competence and/or mandate; 

 (d) Enter into such arrangements or agreements, not inconsistent with this 
Statute, as may be necessary to facilitate the cooperation of a State, intergovernmental 
organization or person; 

 (e) Agree not to disclose, at any stage of the proceedings, documents or 
information that the Prosecutor obtains on the condition of confidentiality and solely 
for the purpose of generating new evidence, unless the provider of the information 
consents; and 

 (f) Take necessary measures, or request that necessary measures be taken, to 
ensure the confidentiality of information, the protection of any person or the 
preservation of evidence. 

Article 55 

Rights of persons during an investigation 

1. In respect of an investigation under this Statute, a person: 

 (a) Shall not be compelled to incriminate himself or herself or to confess guilt; 

 (b) Shall not be subjected to any form of coercion, duress or threat, to torture 
or to any other form of cruel, inhuman or degrading treatment or punishment; 

 (c) Shall, if questioned in a language other than a language the person fully 
understands and speaks, have, free of any cost, the assistance of a competent 
interpreter and such translations as are necessary to meet the requirements of fairness; 
and 

 (d) Shall not be subjected to arbitrary arrest or detention, and shall not be 
deprived of his or her liberty except on such grounds and in accordance with such 
procedures as are established in this Statute. 

2. Where there are grounds to believe that a person has committed a crime within the 
jurisdiction of the Court and that person is about to be questioned either by the 
Prosecutor, or by national authorities pursuant to a request made under Part 9, that 
person shall also have the following rights of which he or she shall be informed prior 
to being questioned: 

 (a) To be informed, prior to being questioned, that there are grounds to believe 
that he or she has committed a crime within the jurisdiction of the Court; 

 (b) To remain silent, without such silence being a consideration in the 
determination of guilt or innocence; 

 (c) To have legal assistance of the person’s choosing, or, if the person does not 
have legal assistance, to have legal assistance assigned to him or her, in any case 
where the interests of justice so require, and without payment by the person in any 
such case if the person does not have sufficient means to pay for it; and 
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 (d) To be questioned in the presence of counsel unless the person has 
voluntarily waived his or her right to counsel. 

Article 56 

Role of the Pre-Trial Chamber in relation to a unique investigative opportunity  

1. (a) Where the Prosecutor considers an investigation to present a unique 
opportunity to take testimony or a statement from a witness or to examine, collect or 
test evidence, which may not be available subsequently for the purposes of a trial, the 
Prosecutor shall so inform the Pre-Trial Chamber. 

  (b) In that case, the Pre-Trial Chamber may, upon request of the Prosecutor, 
take such measures as may be necessary to ensure the efficiency and integrity of the 
proceedings and, in particular, to protect the rights of the defence. 

 (c) Unless the Pre-Trial Chamber orders otherwise, the Prosecutor shall 
provide the relevant information to the person who has been arrested or appeared in 
response to a summons in connection with the investigation referred to in 
subparagraph (a), in order that he or she may be heard on the matter. 

2. The measures referred to in paragraph 1 (b) may include: 

 (a) Making recommendations or orders regarding procedures to be followed; 

 (b) Directing that a record be made of the proceedings; 

 (c) Appointing an expert to assist; 

 (d) Authorizing counsel for a person who has been arrested, or appeared 
before the Court in response to a summons, to participate, or where there has not yet 
been such an arrest or appearance or counsel has not been designated, appointing 
another counsel to attend and represent the interests of the defence; 

 (e) Naming one of its members or, if necessary, another available judge of the 
Pre-Trial or Trial Division to observe and make recommendations or orders regarding 
the collection and preservation of evidence and the questioning of persons; 

 (f) Taking such other action as may be necessary to collect or preserve 
evidence. 

3. (a) Where the Prosecutor has not sought measures pursuant to this article but 
the Pre-Trial Chamber considers that such measures are required to preserve evidence 
that it deems would be essential for the defence at trial, it shall consult with the 
Prosecutor as to whether there is good reason for the Prosecutor’s failure to request 
the measures. If upon consultation, the Pre-Trial Chamber concludes that the 
Prosecutor’s failure to request such measures is unjustified, the Pre-Trial Chamber 
may take such measures on its own initiative. 

 (b) A decision of the Pre-Trial Chamber to act on its own initiative under this 
paragraph may be appealed by the Prosecutor. The appeal shall be heard on an 
expedited basis. 
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4.  The admissibility of evidence preserved or collected for trial pursuant to this 
article, or the record thereof, shall be governed at trial by article 69, and given such 
weight as determined by the Trial Chamber. 

Article 57 

Functions and powers of the Pre-Trial Chamber 

1. Unless otherwise provided in this Statute, the Pre-Trial Chamber shall exercise its 
functions in accordance with the provisions of this article. 

2. (a) Orders or rulings of the Pre-Trial Chamber issued under articles 15, 18, 19, 
54, paragraph 2, 61, paragraph 7, and 72 must be concurred in by a majority of its 
judges. 

 (b) In all other cases, a single judge of the Pre-Trial Chamber may exercise the 
functions provided for in this Statute, unless otherwise provided for in the Rules of 
Procedure and Evidence or by a majority of the Pre-Trial Chamber. 

3. In addition to its other functions under this Statute, the Pre-Trial Chamber may: 

 (a) At the request of the Prosecutor, issue such orders and warrants as may be 
required for the purposes of an investigation; 

 (b) Upon the request of a person who has been arrested or has appeared 
pursuant to a summons under article 58, issue such orders, including measures such as 
those described in article 56, or seek such cooperation pursuant to Part 9 as may be 
necessary to assist the person in the preparation of his or her defence; 

 (c) Where necessary, provide for the protection and privacy of victims and 
witnesses, the preservation of evidence, the protection of persons who have been 
arrested or appeared in response to a summons, and the protection of national security 
information; 
 (d) Authorize the Prosecutor to take specific investigative steps within the 
territory of a State Party without having secured the cooperation of that State under 
Part 9 if, whenever possible having regard to the views of the State concerned, the 
Pre-Trial Chamber has determined in that case that the State is clearly unable to 
execute a request for cooperation due to the unavailability of any authority or any 
component of its judicial system competent to execute the request for cooperation 
under Part 9. 

 (e) Where a warrant of arrest or a summons has been issued under article 58, 
and having due regard to the strength of the evidence and the rights of the parties 
concerned, as provided for in this Statute and the Rules of Procedure and Evidence, 
seek the cooperation of States pursuant to article 93, paragraph 1  (k), to take 
protective measures for the purpose of forfeiture, in particular for the ultimate benefit 
of victims. 
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Article 58 

Issuance by the Pre-Trial Chamber of a warrant of arrest or a summons to 
appear 

1. At any time after the initiation of an investigation, the Pre-Trial Chamber shall, on 
the application of the Prosecutor, issue a warrant of arrest of a person if, having 
examined the application and the evidence or other information submitted by the 
Prosecutor, it is satisfied that: 

 (a) There are reasonable grounds to believe that the person has committed a 
crime within the jurisdiction of the Court; and 

 (b) The arrest of the person appears necessary: 

  (i) To ensure the person’s appearance at trial, 

  (ii) To ensure that the person does not obstruct or endanger the 
investigation or the court proceedings, or 

  (iii) Where applicable, to prevent the person from continuing with the 
commission of that crime or a related crime which is within the jurisdiction of the 
Court and which arises out of the same circumstances. 

2. The application of the Prosecutor shall contain: 

 (a) The name of the person and any other relevant identifying information; 

 (b) A specific reference to the crimes within the jurisdiction of the Court 
which the person is alleged to have committed; 

 (c) A concise statement of the facts which are alleged to constitute those 
crimes; 

 (d) A summary of the evidence and any other information which establish 
reasonable grounds to believe that the person committed those crimes; and 

 (e) The reason why the Prosecutor believes that the arrest of the person is 
necessary. 

3. The warrant of arrest shall contain: 

 (a) The name of the person and any other relevant identifying information; 

 (b) A specific reference to the crimes within the jurisdiction of the Court for 
which the person’s arrest is sought; and 

 (c) A concise statement of the facts which are alleged to constitute those 
crimes. 

4. The warrant of arrest shall remain in effect until otherwise ordered by the Court. 
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5. On the basis of the warrant of arrest, the Court may request the provisional arrest or 
the arrest and surrender of the person under Part 9. 

6. The Prosecutor may request the Pre-Trial Chamber to amend the warrant of arrest 
by modifying or adding to the crimes specified therein. The Pre-Trial Chamber shall 
so amend the warrant if it is satisfied that there are reasonable grounds to believe that 
the person committed the modified or additional crimes. 

7. As an alternative to seeking a warrant of arrest, the Prosecutor may submit an 
application requesting that the Pre-Trial Chamber issue a summons for the person to 
appear. If the Pre-Trial Chamber is satisfied that there are reasonable grounds to 
believe that the person committed the crime alleged and that a summons is sufficient 
to ensure the person’s appearance, it shall issue the summons, with or without 
conditions restricting liberty (other than detention) if provided for by national law, for 
the person to appear. The summons shall contain: 

 (a) The name of the person and any other relevant identifying information; 

 (b) The specified date on which the person is to appear; 

 (c) A specific reference to the crimes within the jurisdiction of the Court 
which the person is alleged to have committed; and 

 (d) A concise statement of the facts which are alleged to constitute the crime. 

The summons shall be served on the person. 

Article 59 

Arrest proceedings in the custodial State 

1. A State Party which has received a request for provisional arrest or for arrest and 
surrender shall immediately take steps to arrest the person in question in accordance 
with its laws and the provisions of Part 9. 

2. A person arrested shall be brought promptly before the competent judicial authority 
in the custodial State which shall determine, in accordance with the law of that State, 
that: 

 (a) The warrant applies to that person; 

 (b) The person has been arrested in accordance with the proper process; and 

 (c) The person’s rights have been respected. 

3. The person arrested shall have the right to apply to the competent authority in the 
custodial State for interim release pending surrender. 

4.  In reaching a decision on any such application, the competent authority in the 
custodial State shall consider whether, given the gravity of the alleged crimes, there 
are urgent and exceptional circumstances to justify interim release and whether 
necessary safeguards exist to ensure that the custodial State can fulfil its duty to 
surrender the person to the Court. It shall not be open to the competent authority of 
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the custodial State to consider whether the warrant of arrest was properly issued in 
accordance with article 58, paragraph 1 (a) and (b). 

5. The Pre-Trial Chamber shall be notified of any request for interim release and shall 
make recommendations to the competent authority in the custodial State. The 
competent authority in the custodial State shall give full consideration to such 
recommendations, including any recommendations on measures to prevent the escape 
of the person, before rendering its decision. 

6. If the person is granted interim release, the Pre-Trial Chamber may request periodic 
reports on the status of the interim release. 

7. Once ordered to be surrendered by the custodial State, the person shall be delivered 
to the Court as soon as possible. 

Article 60 

Initial proceedings before the Court 

1. Upon the surrender of the person to the Court, or the person’s appearance before 
the Court voluntarily or pursuant to a summons, the Pre-Trial Chamber shall satisfy 
itself that the person has been informed of the crimes which he or she is alleged to 
have committed, and of his or her rights under this Statute, including the right to 
apply for interim release pending trial. 

2. A person subject to a warrant of arrest may apply for interim release pending trial. 
If the Pre-Trial Chamber is satisfied that the conditions set forth in article 58 , 
paragraph 1, are met, the person shall continue to be detained. If it is not so satisfied, 
the Pre-Trial Chamber shall release the person, with or without conditions. 

3.  The Pre-Trial Chamber shall periodically review its ruling on the release or 
detention of the person, and may do so at any time on the request of the Prosecutor or 
the person. Upon such review, it may modify its ruling as to detention, release or 
conditions of release, if it is satisfied that changed circumstances so require. 

4 .  The Pre-Trial Chamber shall ensure that a person is not detained for an 
unreasonable period prior to trial due to inexcusable delay by the Prosecutor. If such 
delay occurs, the Court shall consider releasing the person, with or without 
conditions. 

5. If necessary, the Pre-Trial Chamber may issue a warrant of arrest to secure the 
presence of a person who has been released. 

Article 61 

Confirmation of the charges before trial 

1. Subject to the provisions of paragraph 2, within a reasonable time after the person’s 
surrender or voluntary appearance before the Court, the Pre-Trial Chamber shall hold 
a hearing to confirm the charges on which the Prosecutor intends to seek trial. The 
hearing shall be held in the presence of the Prosecutor and the person charged, as well 
as his or her counsel. 
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2. The Pre-Trial Chamber may, upon request of the Prosecutor or on its own motion, 
hold a hearing in the absence of the person charged to confirm the charges on which 
the Prosecutor intends to seek trial when the person has: 

 (a) Waived his or her right to be present; or 

 (b) Fled or cannot be found and all reasonable steps have been taken to secure 
his or her appearance before the Court and to inform the person of the charges and 
that a hearing to confirm those charges will be held. 

 In that case, the person shall be represented by counsel where the Pre-Trial 
Chamber determines that it is in the interests of justice. 

3. Within a reasonable time before the hearing, the person shall: 

 (a) Be provided with a copy of the document containing the charges on which 
the Prosecutor intends to bring the person to trial; and 

 (b) Be informed of the evidence on which the Prosecutor intends to rely at the 
hearing. 

 The Pre-Trial Chamber may issue orders regarding the disclosure of 
information for the purposes of the hearing. 

4. Before the hearing, the Prosecutor may continue the investigation and may amend 
or withdraw any charges. The person shall be given reasonable notice before the 
hearing of any amendment to or withdrawal of charges. In case of a withdrawal of 
charges, the Prosecutor shall notify the Pre-Trial Chamber of the reasons for the 
withdrawal. 

5. At the hearing, the Prosecutor shall support each charge with sufficient evidence to 
establish substantial grounds to believe that the person committed the crime charged. 
The Prosecutor may rely on documentary or summary evidence and need not call the 
witnesses expected to testify at the trial. 

6. At the hearing, the person may: 

 (a) Object to the charges; 

 (b) Challenge the evidence presented by the Prosecutor; and 

 (c) Present evidence. 

7. The Pre-Trial Chamber shall, on the basis of the hearing, determine whether there 
is sufficient evidence to establish substantial grounds to believe that the person 
committed each of the crimes charged. Based on its determination, the Pre-Trial 
Chamber shall: 

 (a) Confirm those charges in relation to which it has determined that there is 
sufficient evidence, and commit the person to a Trial Chamber for trial on the charges 
as confirmed; 
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 (b) Decline to confirm those charges in relation to which it has determined that 
there is insufficient evidence; 

 (c) Adjourn the hearing and request the Prosecutor to consider: 

  (i) Providing further evidence or conducting further investigation with 
respect to a particular charge; or 

  (ii) Amending a charge because the evidence submitted appears to 
establish a different crime within the jurisdiction of the Court. 

8. Where the Pre-Trial Chamber declines to confirm a charge, the Prosecutor shall not 
be precluded from subsequently requesting its confirmation if the request is supported 
by additional evidence. 

9. After the charges are confirmed and before the trial has begun, the Prosecutor may, 
with the permission of the Pre-Trial Chamber and after notice to the accused, amend 
the charges. If the Prosecutor seeks to add additional charges or to substitute more 
serious charges, a hearing under this article to confirm those charges must be held. 
After commencement of the trial, the Prosecutor may, with the permission of the Trial 
Chamber, withdraw the charges. 

10 . Any warrant previously issued shall cease to have effect with respect to any 
charges which have not been confirmed by the Pre-Trial Chamber or which have been 
withdrawn by the Prosecutor. 

11 .  Once the charges have been confirmed in accordance with this article, the 
Presidency shall constitute a Trial Chamber which, subject to paragraph 9 and to 
article 64, paragraph 4, shall be responsible for the conduct of subsequent proceedings 
and may exercise any function of the Pre-Trial Chamber that is relevant and capable 
of application in those proceedings. 

 

PART 6. THE TRIAL 

Article 62 

Place of trial 

Unless otherwise decided, the place of the trial shall be the seat of the Court.  

Article 63 

Trial in the presence of the accused 

1. The accused shall be present during the trial. 

2. If the accused, being present before the Court, continues to disrupt the trial, the 
Trial Chamber may remove the accused and shall make provision for him or her to 
observe the trial and instruct counsel from outside the courtroom, through the use of 
communications technology, if required. Such measures shall be taken only in 
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exceptional circumstances after other reasonable alternatives have proved inadequate, 
and only for such duration as is strictly required. 

Article 64 

Functions and powers of the Trial Chamber 

1. The functions and powers of the Trial Chamber set out in this article shall be 
exercised in accordance with this Statute and the Rules of Procedure and Evidence. 

2. The Trial Chamber shall ensure that a trial is fair and expeditious and is conducted 
with full respect for the rights of the accused and due regard for the protection of 
victims and witnesses. 

3.  Upon assignment of a case for trial in accordance with this Statute, the Trial 
Chamber assigned to deal with the case shall: 

 (a) Confer with the parties and adopt such procedures as are necessary to 
facilitate the fair and expeditious conduct of the proceedings; 

 (b) Determine the language or languages to be used at trial; and 

 (c) Subject to any other relevant provisions of this Statute, provide for 
disclosure of documents or information not previously disclosed, sufficiently in 
advance of the commencement of the trial to enable adequate preparation for trial. 

4. The Trial Chamber may, if necessary for its effective and fair functioning, refer 
preliminary issues to the Pre-Trial Chamber or, if necessary, to another available 
judge of the Pre-Trial Division. 

5. Upon notice to the parties, the Trial Chamber may, as appropriate, direct that there 
be joinder or severance in respect of charges against more than one accused. 

6. In performing its functions prior to trial or during the course of a trial, the Trial 
Chamber may, as necessary: 

 (a) Exercise any functions of the Pre-Trial Chamber referred to in article 61, 
paragraph 11; 

 (b) Require the attendance and testimony of witnesses and production of 
documents and other evidence by obtaining, if necessary, the assistance of States as 
provided in this Statute; 

 (c) Provide for the protection of confidential information; 

 (d) Order the production of evidence in addition to that already collected prior 
to the trial or presented during the trial by the parties; 

 (e) Provide for the protection of the accused, witnesses and victims; and 

 (f) Rule on any other relevant matters. 



377 
 

7. The trial shall be held in public. The Trial Chamber may, however, determine that 
special circumstances require that certain proceedings be in closed session for the 
purposes set forth in article 68, or to protect confidential or sensitive information to be 
given in evidence. 

8. (a) At the commencement of the trial, the Trial Chamber shall have read to the 
accused the charges previously confirmed by the Pre-Trial Chamber. The Trial 
Chamber shall satisfy itself that the accused understands the nature of the charges. It 
shall afford him or her the opportunity to make an admission of guilt in accordance 
with article 65 or to plead not guilty. 

 (b) At the trial, the presiding judge may give directions for the conduct of 
proceedings, including to ensure that they are conducted in a fair and impartial 
manner. Subject to any directions of the presiding judge, the parties may submit 
evidence in accordance with the provisions of this Statute. 

9. The Trial Chamber shall have, inter alia, the power on application of a party or on 
its own motion to: 

 (a) Rule on the admissibility or relevance of evidence; and 

 (b) Take all necessary steps to maintain order in the course of a hearing. 

10 .  The Trial Chamber shall ensure that a complete record of the trial, which 
accurately reflects the proceedings, is made and that it is maintained and preserved by 
the Registrar. 

Article 65 

Proceedings on an admission of guilt 

1. Where the accused makes an admission of guilt pursuant to article 64, paragraph 8 
 (a), the Trial Chamber shall determine whether: 

 (a) The accused understands the nature and consequences of the admission of 
guilt; 

 (b) The admission is voluntarily made by the accused after sufficient 
consultation with defence counsel; and 

 (c) The admission of guilt is supported by the facts of the case that are 
contained in: 

  (i) The charges brought by the Prosecutor and admitted by the accused; 

  (ii) Any materials presented by the Prosecutor which supplement the 
charges and which the accused accepts; and 

  (iii) Any other evidence, such as the testimony of witnesses, presented 
by the Prosecutor or the accused. 

2. Where the Trial Chamber is satisfied that the matters referred to in paragraph 1 are 
established, it shall consider the admission of guilt, together with any additional 
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evidence presented, as establishing all the essential facts that are required to prove the 
crime to which the admission of guilt relates, and may convict the accused of that 
crime. 

3. Where the Trial Chamber is not satisfied that the matters referred to in paragraph 1 
are established, it shall consider the admission of guilt as not having been made, in 
which case it shall order that the trial be continued under the ordinary trial procedures 
provided by this Statute and may remit the case to another Trial Chamber. 

4. Where the Trial Chamber is of the opinion that a more complete presentation of the 
facts of the case is required in the interests of justice, in particular the interests of the 
victims, the Trial Chamber may: 

 (a) Request the Prosecutor to present additional evidence, including the 
testimony of witnesses; or 

 (b) Order that the trial be continued under the ordinary trial procedures 
provided by this Statute, in which case it shall consider the admission of guilt as not 
having been made and may remit the case to another Trial Chamber. 

5. Any discussions between the Prosecutor and the defence regarding modification of 
the charges, the admission of guilt or the penalty to be imposed shall not be binding 
on the Court. 

Article 66 

Presumption of innocence 

1.  Everyone shall be presumed innocent until proved guilty before the Court in 
accordance with the applicable law. 

2. The onus is on the Prosecutor to prove the guilt of the accused. 

3. In order to convict the accused, the Court must be convinced of the guilt of the 
accused beyond reasonable doubt. 

Article 67 

Rights of the accused 

1. In the determination of any charge, the accused shall be entitled to a public hearing, 
having regard to the provisions of this Statute, to a fair hearing conducted impartially, 
and to the following minimum guarantees, in full equality: 

 (a) To be informed promptly and in detail of the nature, cause and content of 
the charge, in a language which the accused fully understands and speaks; 

 (b) To have adequate time and facilities for the preparation of the defence and 
to communicate freely with counsel of the accused’s choosing in confidence; 

 (c) To be tried without undue delay; 
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 (d) Subject to article 63, paragraph 2, to be present at the trial, to conduct the 
defence in person or through legal assistance of the accused’s choosing, to be 
informed, if the accused does not have legal assistance, of this right and to have legal 
assistance assigned by the Court in any case where the interests of justice so require, 
and without payment if the accused lacks sufficient means to pay for it; 

 (e) To examine, or have examined, the witnesses against him or her and to 
obtain the attendance and examination of witnesses on his or her behalf under the 
same conditions as witnesses against him or her. The accused shall also be entitled to 
raise defences and to present other evidence admissible under this Statute; 

 (f) To have, free of any cost, the assistance of a competent interpreter and such 
translations as are necessary to meet the requirements of fairness, if any of the 
proceedings of or documents presented to the Court are not in a language which the 
accused fully understands and speaks; 

 (g) Not to be compelled to testify or to confess guilt and to remain silent, 
without such silence being a consideration in the determination of guilt or innocence; 

 (h) To make an unsworn oral or written statement in his or her defence; and 

 (i) Not to have imposed on him or her any reversal of the burden of proof or 
any onus of rebuttal. 

2. In addition to any other disclosure provided for in this Statute, the Prosecutor shall, 
as soon as practicable, disclose to the defence evidence in the Prosecutor’s possession 
or control which he or she believes shows or tends to show the innocence of the 
accused, or to mitigate the guilt of the accused, or which may affect the credibility of 
prosecution evidence. In case of doubt as to the application of this paragraph, the 
Court shall decide. 

Article 68 

Protection of the victims and witnesses and their participation in the proceedings 

1.  The Court shall take appropriate measures to protect the safety, physical and 
psychological well-being, dignity and privacy of victims and witnesses. In so doing, 
the Court shall have regard to all relevant factors, including age, gender as defined in 
article 7, paragraph 3, and health, and the nature of the crime, in particular, but not 
limited to, where the crime involves sexual or gender violence or violence against 
children. The Prosecutor shall take such measures particularly during the investigation 
and prosecution of such crimes. These measures shall not be prejudicial to or 
inconsistent with the rights of the accused and a fair and impartial trial. 

2. As an exception to the principle of public hearings provided for in article 67, the 
Chambers of the Court may, to protect victims and witnesses or an accused, conduct 
any part of the proceedings in camera or allow the presentation of evidence by 
electronic or other special means. In particular, such measures shall be implemented 
in the case of a victim of sexual violence or a child who is a victim or a witness, 
unless otherwise ordered by the Court, having regard to all the circumstances, 
particularly the views of the victim or witness. 
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3. Where the personal interests of the victims are affected, the Court shall permit their 
views and concerns to be presented and considered at stages of the proceedings 
determined to be appropriate by the Court and in a manner which is not prejudicial to 
or inconsistent with the rights of the accused and a fair and impartial trial. Such views 
and concerns may be presented by the legal representatives of the victims where the 
Court considers it appropriate, in accordance with the Rules of Procedure and 
Evidence. 

4.  The Victims and Witnesses Unit may advise the Prosecutor and the Court on 
appropriate protective measures, security arrangements, counselling and assistance as 
referred to in article 43, paragraph 6. 

5. Where the disclosure of evidence or information pursuant to this Statute may lead 
to the grave endangerment of the security of a witness or his or her family, the 
Prosecutor may, for the purposes of any proceedings conducted prior to the 
commencement of the trial, withhold such evidence or information and instead submit 
a summary thereof. Such measures shall be exercised in a manner which is not 
prejudicial to or inconsistent with the rights of the accused and a fair and impartial 
trial. 

6. A State may make an application for necessary measures to be taken in respect of 
the protection of its servants or agents and the protection of confidential or sensitive 
information. 

Article 69 

Evidence 

1. Before testifying, each witness shall, in accordance with the Rules of Procedure and 
Evidence, give an undertaking as to the truthfulness of the evidence to be given by 
that witness. 

2. The testimony of a witness at trial shall be given in person, except to the extent 
provided by the measures set forth in article 68  or in the Rules of Procedure and 
Evidence. The Court may also permit the giving of viva voce (oral) or recorded 
testimony of a witness by means of video or audio technology, as well as the 
introduction of documents or written transcripts, subject to this Statute and in 
accordance with the Rules of Procedure and Evidence. These measures shall not be 
prejudicial to or inconsistent with the rights of the accused. 

3. The parties may submit evidence relevant to the case, in accordance with article 64. 
The Court shall have the authority to request the submission of all evidence that it 
considers necessary for the determination of the truth. 

4. The Court may rule on the relevance or admissibility of any evidence, taking into 
account, inter alia, the probative value of the evidence and any prejudice that such 
evidence may cause to a fair trial or to a fair evaluation of the testimony of a witness, 
in accordance with the Rules of Procedure and Evidence. 

5. The Court shall respect and observe privileges on confidentiality as provided for in 
the Rules of Procedure and Evidence. 
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6. The Court shall not require proof of facts of common knowledge but may take 
judicial notice of them. 

7 .  Evidence obtained by means of a violation of this Statute or internationally 
recognized human rights shall not be admissible if: 

 (a) The violation casts substantial doubt on the reliability of the evidence; or 

 (b) The admission of the evidence would be antithetical to and would seriously 
damage the integrity of the proceedings. 

8. When deciding on the relevance or admissibility of evidence collected by a State, 
the Court shall not rule on the application of the State’s national law. 

Article 70 

Offences against the administration of justice 

1 .  The Court shall have jurisdiction over the following offences against its 
administration of justice when committed intentionally: 

 (a) Giving false testimony when under an obligation pursuant to article 69 , 
paragraph 1, to tell the truth; 

 (b) Presenting evidence that the party knows is false or forged; 

 (c) Corruptly influencing a witness, obstructing or interfering with the 
attendance or testimony of a witness, retaliating against a witness for giving testimony 
or destroying, tampering with or interfering with the collection of evidence; 

 (d) Impeding, intimidating or corruptly influencing an official of the Court for 
the purpose of forcing or persuading the official not to perform, or to perform 
improperly, his or her duties; 

 (e) Retaliating against an official of the Court on account of duties performed 
by that or another official; 

 (f) Soliciting or accepting a bribe as an official of the Court in connection with 
his or her official duties. 

2. The principles and procedures governing the Court’s exercise of jurisdiction over 
offences under this article shall be those provided for in the Rules of Procedure and 
Evidence. The conditions for providing international cooperation to the Court with 
respect to its proceedings under this article shall be governed by the domestic laws of 
the requested State. 

3. In the event of conviction, the Court may impose a term of imprisonment not 
exceeding five years, or a fine in accordance with the Rules of Procedure and 
Evidence, or both. 

4. (a) Each State Party shall extend its criminal laws penalizing offences against 
the integrity of its own investigative or judicial process to offences against the 
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administration of justice referred to in this article, committed on its territory, or by 
one of its nationals; 

 (b) Upon request by the Court, whenever it deems it proper, the State Party 
shall submit the case to its competent authorities for the purpose of prosecution. 
Those authorities shall treat such cases with diligence and devote sufficient resources 
to enable them to be conducted effectively. 

Article 71 

Sanctions for misconduct before the Court 

1 .  The Court may sanction persons present before it who commit misconduct, 
including disruption of its proceedings or deliberate refusal to comply with its 
directions, by administrative measures other than imprisonment, such as temporary or 
permanent removal from the courtroom, a fine or other similar measures provided for 
in the Rules of Procedure and Evidence. 

2. The procedures governing the imposition of the measures set forth in paragraph 1 
shall be those provided for in the Rules of Procedure and Evidence. 

Article 72 

Protection of national security information 

1 .  This article applies in any case where the disclosure of the information or 
documents of a State would, in the opinion of that State, prejudice its national security 
interests. Such cases include those falling within the scope of article 56, paragraphs 2 
and 3, article 61, paragraph 3, article 64, paragraph 3, article 67, paragraph 2, article 
68, paragraph 6, article 87, paragraph 6 and article 93, as well as cases arising at any 
other stage of the proceedings where such disclosure may be at issue. 

2.  This article shall also apply when a person who has been requested to give 
information or evidence has refused to do so or has referred the matter to the State on 
the ground that disclosure would prejudice the national security interests of a State 
and the State concerned confirms that it is of the opinion that disclosure would 
prejudice its national security interests. 

3. Nothing in this article shall prejudice the requirements of confidentiality applicable 
under article 54, paragraph 3 (e) and (f), or the application of article 73. 

4. If a State learns that information or documents of the State are being, or are likely 
to be, disclosed at any stage of the proceedings, and it is of the opinion that disclosure 
would prejudice its national security interests, that State shall have the right to 
intervene in order to obtain resolution of the issue in accordance with this article. 

5. If, in the opinion of a State, disclosure of information would prejudice its national 
security interests, all reasonable steps will be taken by the State, acting in conjunction 
with the Prosecutor, the defence or the Pre-Trial Chamber or Trial Chamber, as the 
case may be, to seek to resolve the matter by cooperative means. Such steps may 
include: 
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 (a) Modification or clarification of the request; 

 (b) A determination by the Court regarding the relevance of the information or 
evidence sought, or a determination as to whether the evidence, though relevant, 
could be or has been obtained from a source other than the requested State; 

 (c) Obtaining the information or evidence from a different source or in a 
different form; or 

 (d) Agreement on conditions under which the assistance could be provided 
including, among other things, providing summaries or redactions, limitations on 
disclosure, use of in camera or ex parte proceedings, or other protective measures 
permissible under the Statute and the Rules of Procedure and Evidence. 

6. Once all reasonable steps have been taken to resolve the matter through cooperative 
means, and if the State considers that there are no means or conditions under which 
the information or documents could be provided or disclosed without prejudice to its 
national security interests, it shall so notify the Prosecutor or the Court of the specific 
reasons for its decision, unless a specific description of the reasons would itself 
necessarily result in such prejudice to the State’s national security interests. 

7. Thereafter, if the Court determines that the evidence is relevant and necessary for 
the establishment of the guilt or innocence of the accused, the Court may undertake 
the following actions: 

 (a) Where disclosure of the information or document is sought pursuant to a 
request for cooperation under Part 9 or the circumstances described in paragraph 2, 
and the State has invoked the ground for refusal referred to in article 93, paragraph 4: 

  ( i) The Court may, before making any conclusion referred to in 
subparagraph 7 (a) (ii), request further consultations for the purpose of considering 
the State’s representations, which may include, as appropriate, hearings in camera and 
ex parte; 

  (ii) If the Court concludes that, by invoking the ground for refusal 
under article 93, paragraph 4, in the circumstances of the case, the requested State is 
not acting in accordance with its obligations under this Statute, the Court may refer 
the matter in accordance with article 87, paragraph 7, specifying the reasons for its 
conclusion; and 

  (iii) The Court may make such inference in the trial of the accused as 
to the existence or non-existence of a fact, as may be appropriate in the 
circumstances; or 

 (b) In all other circumstances: 

  (i) Order disclosure; or 

  (ii) To the extent it does not order disclosure, make such inference in 
the trial of the accused as to the existence or non-existence of a fact, as may be 
appropriate in the circumstances. 
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Article 73 

Third-party information or documents 

 If a State Party is requested by the Court to provide a document or information 
in its custody, possession or control, which was disclosed to it in confidence by a 
State, intergovernmental organization or international organization, it shall seek the 
consent of the originator to disclose that document or information. If the originator is 
a State Party, it shall either consent to disclosure of the information or document or 
undertake to resolve the issue of disclosure with the Court, subject to the provisions of 
article 72. If the originator is not a State Party and refuses to consent to disclosure, the 
requested State shall inform the Court that it is unable to provide the document or 
information because of a pre-existing obligation of confidentiality to the originator. 

Article 74 

Requirements for the decision 

1. All the judges of the Trial Chamber shall be present at each stage of the trial and 
throughout their deliberations. The Presidency may, on a case-by-case basis, 
designate, as available, one or more alternate judges to be present at each stage of the 
trial and to replace a member of the Trial Chamber if that member is unable to 
continue attending. 

2. The Trial Chamber’s decision shall be based on its evaluation of the evidence and 
the entire proceedings. The decision shall not exceed the facts and circumstances 
described in the charges and any amendments to the charges. The Court may base its 
decision only on evidence submitted and discussed before it at the trial. 

3. The judges shall attempt to achieve unanimity in their decision, failing which the 
decision shall be taken by a majority of the judges. 

4. The deliberations of the Trial Chamber shall remain secret. 

5. The decision shall be in writing and shall contain a full and reasoned statement of 
the Trial Chamber’s findings on the evidence and conclusions. The Trial Chamber 
shall issue one decision. When there is no unanimity, the Trial Chamber’s decision 
shall contain the views of the majority and the minority. The decision or a summary 
thereof shall be delivered in open court. 

Article 75 

Reparations to victims  

1.  The Court shall establish principles relating to reparations to, or in respect of, 
victims, including restitution, compensation and rehabilitation. On this basis, in its 
decision the Court may, either upon request or on its own motion in exceptional 
circumstances, determine the scope and extent of any damage, loss and injury to, or in 
respect of, victims and will state the principles on which it is acting. 
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2.  The Court may make an order directly against a convicted person specifying 
appropriate reparations to, or in respect of, victims, including restitution, 
compensation and rehabilitation. 

Where appropriate, the Court may order that the award for reparations be made 
through the Trust Fund provided for in article 79. 

3. Before making an order under this article, the Court may invite and shall take 
account of representations from or on behalf of the convicted person, victims, other 
interested persons or interested States. 

4. In exercising its power under this article, the Court may, after a person is convicted 
of a crime within the jurisdiction of the Court, determine whether, in order to give 
effect to an order which it may make under this article, it is necessary to seek 
measures under article 93, paragraph 1. 

5. A State Party shall give effect to a decision under this article as if the provisions of 
article 109 were applicable to this article. 

6. Nothing in this article shall be interpreted as prejudicing the rights of victims under 
national or international law. 

Article 76 

Sentencing 

1.  In the event of a conviction, the Trial Chamber shall consider the appropriate 
sentence to be imposed and shall take into account the evidence presented and 
submissions made during the trial that are relevant to the sentence. 

2. Except where article 65 applies and before the completion of the trial, the Trial 
Chamber may on its own motion and shall, at the request of the Prosecutor or the 
accused, hold a further hearing to hear any additional evidence or submissions 
relevant to the sentence, in accordance with the Rules of Procedure and Evidence. 

3. Where paragraph 2 applies, any representations under article 75 shall be heard 
during the further hearing referred to in paragraph 2 and, if necessary, during any 
additional hearing. 

4. The sentence shall be pronounced in public and, wherever possible, in the presence 
of the accused. 

 

PART 7. PENALTIES 

Article 77 

Applicable penalties 

1. Subject to article 110, the Court may impose one of the following penalties on a 
person convicted of a crime referred to in article 5 of this Statute: 
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 (a) Imprisonment for a specified number of years, which may not exceed a 
maximum of 30 years; or 

 (b) A term of life imprisonment when justified by the extreme gravity of the 
crime and the individual circumstances of the convicted person. 

2. In addition to imprisonment, the Court may order: 

 (a) A fine under the criteria provided for in the Rules of Procedure and 
Evidence; 

 (b) A forfeiture of proceeds, property and assets derived directly or indirectly 
from that crime, without prejudice to the rights of bona fide third parties. 

Article 78 

Determination of the sentence 

1.  In determining the sentence, the Court shall, in accordance with the Rules of 
Procedure and Evidence, take into account such factors as the gravity of the crime and 
the individual circumstances of the convicted person. 

2. In imposing a sentence of imprisonment, the Court shall deduct the time, if any, 
previously spent in detention in accordance with an order of the Court. The Court may 
deduct any time otherwise spent in detention in connection with conduct underlying 
the crime. 

3.  When a person has been convicted of more than one crime, the Court shall 
pronounce a sentence for each crime and a joint sentence specifying the total period of 
imprisonment. This period shall be no less than the highest individual sentence 
pronounced and shall not exceed 30  years imprisonment or a sentence of life 
imprisonment in conformity with article 77, paragraph 1 (b). 

Article 79 

Trust Fund 

1. A Trust Fund shall be established by decision of the Assembly of States Parties for 
the benefit of victims of crimes within the jurisdiction of the Court, and of the 
families of such victims. 

2. The Court may order money and other property collected through fines or forfeiture 
to be transferred, by order of the Court, to the Trust Fund. 

3. The Trust Fund shall be managed according to criteria to be determined by the 
Assembly of States Parties. 
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Article 80 

Non-prejudice to national application of penalties and national laws 

 Nothing in this Part affects the application by States of penalties prescribed by 
their national law, nor the law of States which do not provide for penalties prescribed 
in this Part. 

 

PART 8. APPEAL AND REVISION 

Article 81 

Appeal against decision of acquittal or conviction or against sentence 

1. A decision under article 74 may be appealed in accordance with the Rules of 
Procedure and Evidence as follows: 

 (a) The Prosecutor may make an appeal on any of the following grounds: 

  (i) Procedural error, 

  (ii) Error of fact, or 

  (iii) Error of law; 

 (b) The convicted person, or the Prosecutor on that person’s behalf, may make 
an appeal on any of the following grounds: 

  (i) Procedural error, 

  (ii) Error of fact, 

  (iii) Error of law, or 

  (iv) Any other ground that affects the fairness or reliability of the 
proceedings or decision. 

2.  (a) A sentence may be appealed, in accordance with the Rules of Procedure 
and Evidence, by the Prosecutor or the convicted person on the ground of 
disproportion between the crime and the sentence; 

 (b) If on an appeal against sentence the Court considers that there are grounds 
on which the conviction might be set aside, wholly or in part, it may invite the 
Prosecutor and the convicted person to submit grounds under article 81, paragraph 1 
(a) or (b), and may render a decision on conviction in accordance with article 83; 

 (c) The same procedure applies when the Court, on an appeal against 
conviction only, considers that there are grounds to reduce the sentence under 
paragraph 2 (a). 

3. (a) Unless the Trial Chamber orders otherwise, a convicted person shall 
remain in custody pending an appeal; 
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 (b) When a convicted person’s time in custody exceeds the sentence of 
imprisonment imposed, that person shall be released, except that if the Prosecutor is 
also appealing, the release may be subject to the conditions under subparagraph (c) 
below; 

 (c) In case of an acquittal, the accused shall be released immediately, subject 
to the following: 

  (i) Under exceptional circumstances, and having regard, inter alia, to 
the concrete risk of flight, the seriousness of the offence charged and the probability 
of success on appeal, the Trial Chamber, at the request of the Prosecutor, may 
maintain the detention of the person pending appeal; 

  (ii) A decision by the Trial Chamber under subparagraph (c) (i) may be 
appealed in accordance with the Rules of Procedure and Evidence. 

4. Subject to the provisions of paragraph 3 (a) and (b), execution of the decision or 
sentence shall be suspended during the period allowed for appeal and for the duration 
of the appeal proceedings. 

Article 82 

Appeal against other decisions  

1. Either party may appeal any of the following decisions in accordance with the 
Rules of Procedure and Evidence: 

 (a) A decision with respect to jurisdiction or admissibility; 

 (b) A decision granting or denying release of the person being investigated or 
prosecuted; 

 (c) A decision of the Pre-Trial Chamber to act on its own initiative under 
article 56, paragraph 3; 

 (d) A decision that involves an issue that would significantly affect the fair 
and expeditious conduct of the proceedings or the outcome of the trial, and for which, 
in the opinion of the Pre-Trial or Trial Chamber, an immediate resolution by the 
Appeals Chamber may materially advance the proceedings. 

2. A decision of the Pre-Trial Chamber under article 57, paragraph 3 (d), may be 
appealed against by the State concerned or by the Prosecutor, with the leave of the 
Pre-Trial Chamber. The appeal shall be heard on an expedited basis. 

3. An appeal shall not of itself have suspensive effect unless the Appeals Chamber so 
orders, upon request, in accordance with the Rules of Procedure and Evidence. 

4. A legal representative of the victims, the convicted person or a bona fide owner of 
property adversely affected by an order under article 75 may appeal against the order 
for reparations, as provided in the Rules of Procedure and Evidence. 
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Article 83 

Proceedings on appeal 

1. For the purposes of proceedings under article 81  and this article, the Appeals 
Chamber shall have all the powers of the Trial Chamber. 

2. If the Appeals Chamber finds that the proceedings appealed from were unfair in a 
way that affected the reliability of the decision or sentence, or that the decision or 
sentence appealed from was materially affected by error of fact or law or procedural 
error, it may: 

 (a) Reverse or amend the decision or sentence; or 

 (b) Order a new trial before a different Trial Chamber. 

 For these purposes, the Appeals Chamber may remand a factual issue to the 
original Trial Chamber for it to determine the issue and to report back accordingly, or 
may itself call evidence to determine the issue. When the decision or sentence has 
been appealed only by the person convicted, or the Prosecutor on that person’s behalf, 
it cannot be amended to his or her detriment. 

3. If in an appeal against sentence the Appeals Chamber finds that the sentence is 
disproportionate to the crime, it may vary the sentence in accordance with Part 7. 

4. The judgement of the Appeals Chamber shall be taken by a majority of the judges 
and shall be delivered in open court. The judgement shall state the reasons on which it 
is based. When there is no unanimity, the judgement of the Appeals Chamber shall 
contain the views of the majority and the minority, but a judge may deliver a separate 
or dissenting opinion on a question of law. 

5. The Appeals Chamber may deliver its judgement in the absence of the person 
acquitted or convicted. 

Article 84 

Revision of conviction or sentence 

1. The convicted person or, after death, spouses, children, parents or one person alive 
at the time of the accused’s death who has been given express written instructions 
from the accused to bring such a claim, or the Prosecutor on the person’s behalf, may 
apply to the Appeals Chamber to revise the final judgement of conviction or sentence 
on the grounds that: 

 (a) New evidence has been discovered that: 

  (i) Was not available at the time of trial, and such unavailability was 
not wholly or partially attributable to the party making application; and 

  (ii) Is sufficiently important that had it been proved at trial it would 
have been likely to have resulted in a different verdict; 
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 (b) It has been newly discovered that decisive evidence, taken into account at 
trial and upon which the conviction depends, was false, forged or falsified; 

 (c) One or more of the judges who participated in conviction or confirmation 
of the charges has committed, in that case, an act of serious misconduct or serious 
breach of duty of sufficient gravity to justify the removal of that judge or those judges 
from office under article 46. 

2. The Appeals Chamber shall reject the application if it considers it to be unfounded. 
If it determines that the application is meritorious, it may, as appropriate: 

 (a) Reconvene the original Trial Chamber; 

 (b) Constitute a new Trial Chamber; or 

 (c) Retain jurisdiction over the matter, 

 with a view to, after hearing the parties in the manner set forth in the Rules of 
Procedure and Evidence, arriving at a determination on whether the judgement should 
be revised. 

Article 85 

Compensation to an arrested or convicted person 

1. Anyone who has been the victim of unlawful arrest or detention shall have an 
enforceable right to compensation. 

2. When a person has by a final decision been convicted of a criminal offence, and 
when subsequently his or her conviction has been reversed on the ground that a new 
or newly discovered fact shows conclusively that there has been a miscarriage of 
justice, the person who has suffered punishment as a result of such conviction shall be 
compensated according to law, unless it is proved that the non-disclosure of the 
unknown fact in time is wholly or partly attributable to him or her. 

3. In exceptional circumstances, where the Court finds conclusive facts showing that 
there has been a grave and manifest miscarriage of justice, it may in its discretion 
award compensation, according to the criteria provided in the Rules of Procedure and 
Evidence, to a person who has been released from detention following a final decision 
of acquittal or a termination of the proceedings for that reason. 

 

PART 9. INTERNATIONAL COOPERATION AND JUDICIAL ASSISTANCE 

Article 86 

General obligation to cooperate 

 States Parties shall, in accordance with the provisions of this Statute, 
cooperate fully with the Court in its investigation and prosecution of crimes within the 
jurisdiction of the Court. 
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Article 87 

Requests for cooperation: general provisions 

1. (a) The Court shall have the authority to make requests to States Parties for 
cooperation. The requests shall be transmitted through the diplomatic channel or any 
other appropriate channel as may be designated by each State Party upon ratification, 
acceptance, approval or accession. 

 Subsequent changes to the designation shall be made by each State Party in 
accordance with the Rules of Procedure and Evidence. 

 (b) When appropriate, without prejudice to the provisions of subparagraph (a), 
requests may also be transmitted through the International Criminal Police 
Organization or any appropriate regional organization. 

2. Requests for cooperation and any documents supporting the request shall either be 
in or be accompanied by a translation into an official language of the requested State 
or one of the working languages of the Court, in accordance with the choice made by 
that State upon ratification, acceptance, approval or accession. 

 Subsequent changes to this choice shall be made in accordance with the Rules 
of Procedure and Evidence. 

3.  The requested State shall keep confidential a request for cooperation and any 
documents supporting the request, except to the extent that the disclosure is necessary 
for execution of the request. 

4. In relation to any request for assistance presented under this Part, the Court may 
take such measures, including measures related to the protection of information, as 
may be necessary to ensure the safety or physical or psychological well-being of any 
victims, potential witnesses and their families. The Court may request that any 
information that is made available under this Part shall be provided and handled in a 
manner that protects the safety and physical or psychological well-being of any 
victims, potential witnesses and their families. 

5. (a) The Court may invite any State not party to this Statute to provide 
assistance under this Part on the basis of an ad hoc arrangement, an agreement with 
such State or any other appropriate basis. 

 (b) Where a State not party to this Statute, which has entered into an ad hoc 
arrangement or an agreement with the Court, fails to cooperate with requests pursuant 
to any such arrangement or agreement, the Court may so inform the Assembly of 
States Parties or, where the Security Council referred the matter to the Court, the 
Security Council. 

6. The Court may ask any intergovernmental organization to provide information or 
documents. The Court may also ask for other forms of cooperation and assistance 
which may be agreed upon with such an organization and which are in accordance 
with its competence or mandate. 
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7. Where a State Party fails to comply with a request to cooperate by the Court 
contrary to the provisions of this Statute, thereby preventing the Court from 
exercising its functions and powers under this Statute, the Court may make a finding 
to that effect and refer the matter to the Assembly of States Parties or, where the 
Security Council referred the matter to the Court, to the Security Council. 

Article 88 

Availability of procedures under national law 

 States Parties shall ensure that there are procedures available under their 
national law for all of the forms of cooperation which are specified under this Part. 

Article 89 

Surrender of persons to the Court 

1. The Court may transmit a request for the arrest and surrender of a person, together 
with the material supporting the request outlined in article 91, to any State on the 
territory of which that person may be found and shall request the cooperation of that 
State in the arrest and surrender of such a person. States Parties shall, in accordance 
with the provisions of this Part and the procedure under their national law, comply 
with requests for arrest and surrender. 

2. Where the person sought for surrender brings a challenge before a national court on 
the basis of the principle of ne bis in idem as provided in article 20, the requested 
State shall immediately consult with the Court to determine if there has been a 
relevant ruling on admissibility. If the case is admissible, the requested State shall 
proceed with the execution of the request. If an admissibility ruling is pending, the 
requested State may postpone the execution of the request for surrender of the person 
until the Court makes a determination on admissibility. 

3.  (a) A State Party shall authorize, in accordance with its national procedural 
law, transportation through its territory of a person being surrendered to the Court by 
another State, except where transit through that State would impede or delay the 
surrender. 

 (b) A request by the Court for transit shall be transmitted in accordance with 
article 87. The request for transit shall contain: 

  (i) A description of the person being transported; 

  ( ii) A brief statement of the facts of the case and their legal 
characterization; and 

  (iii) The warrant for arrest and surrender; 

 (c) A person being transported shall be detained in custody during the period 
of transit; 

 (d) No authorization is required if the person is transported by air and no 
landing is scheduled on the territory of the transit State; 
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 (e) If an unscheduled landing occurs on the territory of the transit State, that 
State may require a request for transit from the Court as provided for in subparagraph 
 (b). The transit State shall detain the person being transported until the request 
for transit is received and the transit is effected, provided that detention for purposes 
of this subparagraph may not be extended beyond 96 hours from the unscheduled 
landing unless the request is received within that time. 

4. If the person sought is being proceeded against or is serving a sentence in the 
requested State for a crime different from that for which surrender to the Court is 
sought, the requested State, after making its decision to grant the request, shall consult 
with the Court. 

Article 90 

Competing requests 

1. A State Party which receives a request from the Court for the surrender of a person 
under article 89 shall, if it also receives a request from any other State for the 
extradition of the same person for the same conduct which forms the basis of the 
crime for which the Court seeks the person’s surrender, notify the Court and the 
requesting State of that fact. 

2. Where the requesting State is a State Party, the requested State shall give priority to 
the request from the Court if: 

 (a) The Court has, pursuant to article 18 or 19, made a determination that the 
case in respect of which surrender is sought is admissible and that determination takes 
into account the investigation or prosecution conducted by the requesting State in 
respect of its request for extradition; or 

 (b) The Court makes the determination described in subparagraph (a) pursuant 
to the requested State’s notification under paragraph 1. 

3. Where a determination under paragraph 2 (a) has not been made, the requested 
State may, at its discretion, pending the determination of the Court under paragraph 2 
(b), proceed to deal with the request for extradition from the requesting State but shall 
not extradite the person until the Court has determined that the case is inadmissible. 
The Court’s determination shall be made on an expedited basis. 

4. If the requesting State is a State not Party to this Statute the requested State, if it is 
not under an international obligation to extradite the person to the requesting State, 
shall give priority to the request for surrender from the Court, if the Court has 
determined that the case is admissible. 

5. Where a case under paragraph 4 has not been determined to be admissible by the 
Curt, the requested State may, at its discretion, proceed to deal with the request for 
extradition from the requesting State. 

6. In cases where paragraph 4 applies except that the requested State is under an 
existing international obligation to extradite the person to the requesting State not 
Party to this Statute, the requested State shall determine whether to surrender the 
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person to the Court or extradite the person to the requesting State. In making its 
decision, the requested State shall consider all the relevant factors, including but not 
limited to: 

 (a) The respective dates of the requests; 

 (b) The interests of the requesting State including, where relevant, whether the 
crime was committed in its territory and the nationality of the victims and of the 
person sought; and 

 (c) The possibility of subsequent surrender between the Court and the 
requesting State. 

7. Where a State Party which receives a request from the Court for the surrender of a 
person also receives a request from any State for the extradition of the same person 
for conduct other than that which constitutes the crime for which the Court seeks the 
person’s surrender: 

 (a) The requested State shall, if it is not under an existing international 
obligation to extradite the person to the requesting State, give priority to the request 
from the Court; 

 (b) The requested State shall, if it is under an existing international obligation 
to extradite the person to the requesting State, determine whether to surrender the 
person to the Court or to extradite the person to the requesting State. In making its 
decision, the requested State shall consider all the relevant factors, including but not 
limited to those set out in paragraph 6, but shall give special consideration to the 
relative nature and gravity of the conduct in question. 

8. Where pursuant to a notification under this article, the Court has determined a case 
to be inadmissible, and subsequently extradition to the requesting State is refused, the 
requested State shall notify the Court of this decision. 

Article 91 

Contents of request for arrest and surrender 

1. A request for arrest and surrender shall be made in writing. In urgent cases, a 
request may be made by any medium capable of delivering a written record, provided 
that the request shall be confirmed through the channel provided for in article 87 , 
paragraph 1 (a). 

2. In the case of a request for the arrest and surrender of a person for whom a warrant 
of arrest has been issued by the Pre-Trial Chamber under article 58, the request shall 
contain or be supported by: 

 (a) Information describing the person sought, sufficient to identify the person, 
and information as to that person’s probable location; 

 (b) A copy of the warrant of arrest; and 
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 (c) Such documents, statements or information as may be necessary to meet 
the requirements for the surrender process in the requested State, except that those 
requirements should not be more burdensome than those applicable to requests for 
extradition pursuant to treaties or arrangements between the requested State and other 
States and should, if possible, be less burdensome, taking into account the distinct 
nature of the Court. 

3. In the case of a request for the arrest and surrender of a person already convicted, 
the request shall contain or be supported by: 

 (a) A copy of any warrant of arrest for that person; 

 (b) A copy of the judgement of conviction; 

 (c) Information to demonstrate that the person sought is the one referred to in 
the judgement of conviction; and 

 (d) If the person sought has been sentenced, a copy of the sentence imposed 
and, in the case of a sentence for imprisonment, a statement of any time already 
served and the time remaining to be served. 

4. Upon the request of the Court, a State Party shall consult with the Court, either 
generally or with respect to a specific matter, regarding any requirements under its 
national law that may apply under paragraph 2 (c). During the consultations, the State 
Party shall advise the Court of the specific requirements of its national law. 

Article 92 

Provisional arrest 

1. In urgent cases, the Court may request the provisional arrest of the person sought, 
pending presentation of the request for surrender and the documents supporting the 
request as specified in article 91. 

2.  The request for provisional arrest shall be made by any medium capable of 
delivering a written record and shall contain: 

 (a) Information describing the person sought, sufficient to identify the person, 
and information as to that person’s probable location; 

 (b) A concise statement of the crimes for which the person’s arrest is sought 
and of the facts which are alleged to constitute those crimes, including, where 
possible, the date and location of the crime; 

 (c) A statement of the existence of a warrant of arrest or a judgement of 
conviction against the person sought; and 

 (d) A statement that a request for surrender of the person sought will follow. 

3.  A person who is provisionally arrested may be released from custody if the 
requested State has not received the request for surrender and the documents 
supporting the request as specified in article 91 within the time limits specified in the 
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Rules of Procedure and Evidence. However, the person may consent to surrender 
before the expiration of this period if permitted by the law of the requested State. In 
such a case, the requested State shall proceed to surrender the person to the Court as 
soon as possible. 

4.  The fact that the person sought has been released from custody pursuant to 
paragraph 3 shall not prejudice the subsequent arrest and surrender of that person if 
the request for surrender and the documents supporting the request are delivered at a 
later date. 

Article 93 

Other forms of cooperation 

1.  States Parties shall, in accordance with the provisions of this Part and under 
procedures of national law, comply with requests by the Court to provide the 
following assistance in relation to investigations or prosecutions: 

 (a) The identification and whereabouts of persons or the location of items; 

 (b) The taking of evidence, including testimony under oath, and the production 
of evidence, including expert opinions and reports necessary to the Court; 

 (c) The questioning of any person being investigated or prosecuted; 

 (d) The service of documents, including judicial documents; 

 (e) Facilitating the voluntary appearance of persons as witnesses or experts 
before the Court; 

 (f) The temporary transfer of persons as provided in paragraph 7; 

 (g) The examination of places or sites, including the exhumation and 
examination of grave sites; 

 (h) The execution of searches and seizures; 

 (i) The provision of records and documents, including official records and 
documents; 

 (j) The protection of victims and witnesses and the preservation of evidence; 

 (k) The identification, tracing and freezing or seizure of proceeds, property 
and assets and instrumentalities of crimes for the purpose of eventual forfeiture, 
without prejudice to the rights of bona fide third parties; and 

 (l) Any other type of assistance which is not prohibited by the law of the 
requested State, with a view to facilitating the investigation and prosecution of crimes 
within the jurisdiction of the Court. 

2. The Court shall have the authority to provide an assurance to a witness or an expert 
appearing before the Court that he or she will not be prosecuted, detained or subjected 
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to any restriction of personal freedom by the Court in respect of any act or omission 
that preceded the departure of that person from the requested State. 

3.  Where execution of a particular measure of assistance detailed in a request 
presented under paragraph 1, is prohibited in the requested State on the basis of an 
existing fundamental legal principle of general application, the requested State shall 
promptly consult with the Court to try to resolve the matter. In the consultations, 
consideration should be given to whether the assistance can be rendered in another 
manner or subject to conditions. If after consultations the matter cannot be resolved, 
the Court shall modify the request as necessary. 

4. In accordance with article 72, a State Party may deny a request for assistance, in 
whole or in part, only if the request concerns the production of any documents or 
disclosure of evidence which relates to its national security. 

5. Before denying a request for assistance under paragraph 1 (l), the requested State 
shall consider whether the assistance can be provided subject to specified conditions, 
or whether the assistance can be provided at a later date or in an alternative manner, 
provided that if the Court or the Prosecutor accepts the assistance subject to 
conditions, the Court or the Prosecutor shall abide by them. 

6. If a request for assistance is denied, the requested State Party shall promptly inform 
the Court or the Prosecutor of the reasons for such denial. 

7.  (a) The Court may request the temporary transfer of a person in custody for 
purposes of identification or for obtaining testimony or other assistance. The person 
may be transferred if the following conditions are fulfilled: 

  (i) The person freely gives his or her informed consent to the transfer; 
and 

  ( ii) The requested State agrees to the transfer, subject to such 
conditions as that State and the Court may agree. 

 (b) The person being transferred shall remain in custody. When the purposes 
of the transfer have been fulfilled, the Court shall return the person without delay to 
the requested State. 

8.  (a) The Court shall ensure the confidentiality of documents and information, 
except as required for the investigation and proceedings described in the request. 

 (b) The requested State may, when necessary, transmit documents or 
information to the Prosecutor on a confidential basis. The Prosecutor may then use 
them solely for the purpose of generating new evidence. 

 (c) The requested State may, on its own motion or at the request of the 
Prosecutor, subsequently consent to the disclosure of such documents or information. 
They may then be used as evidence pursuant to the provisions of Parts 5 and 6 and in 
accordance with the Rules of Procedure and Evidence. 

9.  (a)  (i) In the event that a State Party receives competing requests, other 
than for surrender or extradition, from the Court and from another State pursuant to an 
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international obligation, the State Party shall endeavour, in consultation with the 
Court and the other State, to meet both requests, if necessary by postponing or 
attaching conditions to one or the other request. 

  (ii) Failing that, competing requests shall be resolved in accordance 
with the principles established in article 90. 

 (b) Where, however, the request from the Court concerns information, 
property or persons which are subject to the control of a third State or an international 
organization by virtue of an international agreement, the requested States shall so 
inform the Court and the Court shall direct its request to the third State or 
international organization. 

10. (a) The Court may, upon request, cooperate with and provide assistance to a 
State Party conducting an investigation into or trial in respect of conduct which 
constitutes a crime within the jurisdiction of the Court or which constitutes a serious 
crime under the national law of the requesting State. 

 (b)  (i) The assistance provided under subparagraph (a) shall include, inter 
alia: 

   a. The transmission of statements, documents or other types of 
evidence obtained in the course of an investigation or a trial conducted by the Court; 
and 

   b. The questioning of any person detained by order of the 
Court; 

 

  (ii) In the case of assistance under subparagraph (b) (i) a: 

   a. If the documents or other types of evidence have been 
obtained with the assistance of a State, such transmission shall require the consent of 
that State; 

   b. If the statements, documents or other types of evidence have 
been provided by a witness or expert, such transmission shall be subject to the 
provisions of article 68. 

 (c) The Court may, under the conditions set out in this paragraph, grant a 
request for assistance under this paragraph from a State which is not a Party to this 
Statute. 

Article 94 

Postponement of execution of a request in respect of ongoing investigation or 
prosecution 

1 .  If the immediate execution of a request would interfere with an ongoing 
investigation or prosecution of a case different from that to which the request relates, 
the requested State may postpone the execution of the request for a period of time 



399 
 

agreed upon with the Court. However, the postponement shall be no longer than is 
necessary to complete the relevant investigation or prosecution in the requested State. 
Before making a decision to postpone, the requested State should consider whether 
the assistance may be immediately provided subject to certain conditions. 

2. If a decision to postpone is taken pursuant to paragraph 1, the Prosecutor may, 
however, seek measures to preserve evidence, pursuant to article 93, paragraph 1 (j). 

Article 95 

Postponement of execution of a request in respect of an admissibility challenge 

 Where there is an admissibility challenge under consideration by the Court 
pursuant to article 18 or 19, the requested State may postpone the execution of a 
request under this Part pending a determination by the Court, unless the Court has 
specifically ordered that the Prosecutor may pursue the collection of such evidence 
pursuant to article 18 or 19. 

Article 96 

Contents of request for other forms of assistance under article 93 

1. A request for other forms of assistance referred to in article 93 shall be made in 
writing. In urgent cases, a request may be made by any medium capable of delivering 
a written record, provided that the request shall be confirmed through the channel 
provided for in article 87, paragraph 1 (a). 

2. The request shall, as applicable, contain or be supported by the following: 

 (a) A concise statement of the purpose of the request and the assistance 
sought, including the legal basis and the grounds for the request; 

 (b) As much detailed information as possible about the location or 
identification of any person or place that must be found or identified in order for the 
assistance sought to be provided; 

 (c) A concise statement of the essential facts underlying the request; 

 (d) The reasons for and details of any procedure or requirement to be 
followed; 

 (e) Such information as may be required under the law of the requested State 
in order to execute the request; and 

 (f) Any other information relevant in order for the assistance sought to be 
provided. 

3. Upon the request of the Court, a State Party shall consult with the Court, either 
generally or with respect to a specific matter, regarding any requirements under its 
national law that may apply under paragraph 2 (e). During the consultations, the State 
Party shall advise the Court of the specific requirements of its national law. 
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4. The provisions of this article shall, where applicable, also apply in respect of a 
request for assistance made to the Court. 

Article 97 

Consultations 

 Where a State Party receives a request under this Part in relation to which it 
identifies problems which may impede or prevent the execution of the request, that 
State shall consult with the Court without delay in order to resolve the matter. Such 
problems may include, inter alia: 

 (a) Insufficient information to execute the request; 

 (b) In the case of a request for surrender, the fact that despite best efforts, the 
person sought cannot be located or that the investigation conducted has determined 
that the person in the requested State is clearly not the person named in the warrant; or 

 (c) The fact that execution of the request in its current form would require the 
requested State to breach a pre-existing treaty obligation undertaken with respect to 
another State. 

Article 98 

Cooperation with respect to waiver of immunity and consent to surrender 

1. The Court may not proceed with a request for surrender or assistance which would 
require the requested State to act inconsistently with its obligations under 
international law with respect to the State or diplomatic immunity of a person or 
property of a third State, unless the Court can first obtain the cooperation of that third 
State for the waiver of the immunity. 

2. The Court may not proceed with a request for surrender which would require the 
requested State to act inconsistently with its obligations under international 
agreements pursuant to which the consent of a sending State is required to surrender a 
person of that State to the Court, unless the Court can first obtain the cooperation of 
the sending State for the giving of consent for the surrender. 

Article 99 

Execution of requests under articles 93 and 96 

1. Requests for assistance shall be executed in accordance with the relevant procedure 
under the law of the requested State and, unless prohibited by such law, in the manner 
specified in the request, including following any procedure outlined therein or 
permitting persons specified in the request to be present at and assist in the execution 
process. 

2. In the case of an urgent request, the documents or evidence produced in response 
shall, at the request of the Court, be sent urgently. 
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3. Replies from the requested State shall be transmitted in their original language and 
form. 

4.  Without prejudice to other articles in this Part, where it is necessary for the 
successful execution of a request which can be executed without any compulsory 
measures, including specifically the interview of or taking evidence from a person on 
a voluntary basis, including doing so without the presence of the authorities of the 
requested State Party if it is essential for the request to be executed, and the 
examination without modification of a public site or other public place, the Prosecutor 
may execute such request directly on the territory of a State as follows: 

 (a) When the State Party requested is a State on the territory of which the 
crime is alleged to have been committed, and there has been a determination of 
admissibility pursuant to article 18 or 19, the Prosecutor may directly execute such 
request following all possible consultations with the requested State Party; 

 (b) In other cases, the Prosecutor may execute such request following 
consultations with the requested State Party and subject to any reasonable conditions 
or concerns raised by that State Party. Where the requested State Party identifies 
problems with the execution of a request pursuant to this subparagraph it shall, 
without delay, consult with the Court to resolve the matter. 

5. Provisions allowing a person heard or examined by the Court under article 72 to 
invoke restrictions designed to prevent disclosure of confidential information 
connected with national security shall also apply to the execution of requests for 
assistance under this article. 

Article 100 

Costs 

1. The ordinary costs for execution of requests in the territory of the requested State 
shall be borne by that State, except for the following, which shall be borne by the 
Court: 

 (a) Costs associated with the travel and security of witnesses and experts or 
the transfer under article 93 of persons in custody; 

 (b) Costs of translation, interpretation and transcription; 

 (c) Travel and subsistence costs of the judges, the Prosecutor, the Deputy 
Prosecutors, the Registrar, the Deputy Registrar and staff of any organ of the Court; 

 (d) Costs of any expert opinion or report requested by the Court; 

 (e) Costs associated with the transport of a person being surrendered to the 
Court by a custodial State; and 

 (f) Following consultations, any extraordinary costs that may result from the 
execution of a request. 
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2. The provisions of paragraph 1 shall, as appropriate, apply to requests from States 
Parties to the Court. In that case, the Court shall bear the ordinary costs of execution. 

Article 101 

Rule of speciality 

1. A person surrendered to the Court under this Statute shall not be proceeded against, 
punished or detained for any conduct committed prior to surrender, other than the 
conduct or course of conduct which forms the basis of the crimes for which that 
person has been surrendered. 

2. The Court may request a waiver of the requirements of paragraph 1 from the State 
which surrendered the person to the Court and, if necessary, the Court shall provide 
additional information in accordance with article 91.  States Parties shall have the 
authority to provide a waiver to the Court and should endeavour to do so. 

Article 102 

Use of terms 

For the purposes of this Statute: 

 (a) “surrender” means the delivering up of a person by a State to the Court, 
pursuant to this Statute. 

 (b) “extradition” means the delivering up of a person by one State to another 
as provided by treaty, convention or national legislation. 

 

PART 10. ENFORCEMENT 

Article 103 

Role of States in enforcement of sentences of imprisonment 

1. (a) A sentence of imprisonment shall be served in a State designated by the 
Court from a list of States which have indicated to the Court their willingness to 
accept sentenced persons. 

 (b) At the time of declaring its willingness to accept sentenced persons, a State 
may attach conditions to its acceptance as agreed by the Court and in accordance with 
this Part. 

 (c) A State designated in a particular case shall promptly inform the Court 
whether it accepts the Court’s designation. 

2. (a) The State of enforcement shall notify the Court of any circumstances, 
including the exercise of any conditions agreed under paragraph 1 , which could 
materially affect the terms or extent of the imprisonment. The Court shall be given at 
least 45 days’ notice of any such known or foreseeable circumstances. During this 
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period, the State of enforcement shall take no action that might prejudice its 
obligations under article 110. 

 (b) Where the Court cannot agree to the circumstances referred to in 
subparagraph (a), it shall notify the State of enforcement and proceed in accordance 
with article 104, paragraph 1. 

3. In exercising its discretion to make a designation under paragraph 1, the Court shall 
take into account the following: 

 (a) The principle that States Parties should share the responsibility for 
enforcing sentences of imprisonment, in accordance with principles of equitable 
distribution, as provided in the Rules of Procedure and Evidence; 

 (b) The application of widely accepted international treaty standards 
governing the treatment of prisoners; 

 (c) The views of the sentenced person; 

 (d) The nationality of the sentenced person; 

 (e) Such other factors regarding the circumstances of the crime or the person 
sentenced, or the effective enforcement of the sentence, as may be appropriate in 
designating the State of enforcement. 

4. If no State is designated under paragraph 1, the sentence of imprisonment shall be 
served in a prison facility made available by the host State, in accordance with the 
conditions set out in the headquarters agreement referred to in article 3, paragraph 2. 
In such a case, the costs arising out of the enforcement of a sentence of imprisonment 
shall be borne by the Court. 

Article 104 

Change in designation of State of enforcement 

1. The Court may, at any time, decide to transfer a sentenced person to a prison of 
another State. 

2. A sentenced person may, at any time, apply to the Court to be transferred from the 
State of enforcement. 

Article 105 

Enforcement of the sentence 

1. Subject to conditions which a State may have specified in accordance with article 
103, paragraph 1 (b), the sentence of imprisonment shall be binding on the States 
Parties, which shall in no case modify it. 

2. The Court alone shall have the right to decide any application for appeal and 
revision. The State of enforcement shall not impede the making of any such 
application by a sentenced person. 
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Article 106 

Supervision of enforcement of sentences and conditions of imprisonment 

1. The enforcement of a sentence of imprisonment shall be subject to the supervision 
of the Court and shall be consistent with widely accepted international treaty 
standards governing treatment of prisoners. 

2.  The conditions of imprisonment shall be governed by the law of the State of 
enforcement and shall be consistent with widely accepted international treaty 
standards governing treatment of prisoners; in no case shall such conditions be more 
or less favourable than those available to prisoners convicted of similar offences in 
the State of enforcement. 

3. Communications between a sentenced person and the Court shall be unimpeded 
and confidential. 

Article 107 

Transfer of the person upon completion of sentence 

1. Following completion of the sentence, a person who is not a national of the State of 
enforcement may, in accordance with the law of the State of enforcement, be 
transferred to a State which is obliged to receive him or her, or to another State which 
agrees to receive him or her, taking into account any wishes of the person to be 
transferred to that State, unless the State of enforcement authorizes the person to 
remain in its territory. 

2. If no State bears the costs arising out of transferring the person to another State 
pursuant to paragraph 1, such costs shall be borne by the Court. 

3. Subject to the provisions of article 108, the State of enforcement may also, in 
accordance with its national law, extradite or otherwise surrender the person to a State 
which has requested the extradition or surrender of the person for purposes of trial or 
enforcement of a sentence. 

Article 108 

Limitation on the prosecution or punishment of other offences 

1. A sentenced person in the custody of the State of enforcement shall not be subject 
to prosecution or punishment or to extradition to a third State for any conduct engaged 
in prior to that person’s delivery to the State of enforcement, unless such prosecution, 
punishment or extradition has been approved by the Court at the request of the State 
of enforcement. 

2. The Court shall decide the matter after having heard the views of the sentenced 
person. 

3. Paragraph 1 shall cease to apply if the sentenced person remains voluntarily for 
more than 30 days in the territory of the State of enforcement after having served the 
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full sentence imposed by the Court, or returns to the territory of that State after having 
left it. 

Article 109 

Enforcement of fines and forfeiture measures 

1. States Parties shall give effect to fines or forfeitures ordered by the Court under 
Part 7, without prejudice to the rights of bona fide third parties, and in accordance 
with the procedure of their national law. 

2. If a State Party is unable to give effect to an order for forfeiture, it shall take 
measures to recover the value of the proceeds, property or assets ordered by the Court 
to be forfeited, without prejudice to the rights of bona fide third parties. 

3. Property, or the proceeds of the sale of real property or, where appropriate, the sale 
of other property, which is obtained by a State Party as a result of its enforcement of a 
judgement of the Court shall be transferred to the Court. 

Article 110 

Review by the Court concerning reduction of sentence 

1. The State of enforcement shall not release the person before expiry of the sentence 
pronounced by the Court. 

2. The Court alone shall have the right to decide any reduction of sentence, and shall 
rule on the matter after having heard the person. 

3. When the person has served two thirds of the sentence, or 25 years in the case of 
life imprisonment, the Court shall review the sentence to determine whether it should 
be reduced. Such a review shall not be conducted before that time. 

4. In its review under paragraph 3, the Court may reduce the sentence if it finds that 
one or more of the following factors are present: 

 (a) The early and continuing willingness of the person to cooperate with the 
Court in its investigations and prosecutions; 

 (b) The voluntary assistance of the person in enabling the enforcement of the 
judgements and orders of the Court in other cases, and in particular providing 
assistance in locating assets subject to orders of fine, forfeiture or reparation which 
may be used for the benefit of victims; or 

 (c) Other factors establishing a clear and significant change of circumstances 
sufficient to justify the reduction of sentence, as provided in the Rules of Procedure 
and Evidence. 

5.  If the Court determines in its initial review under paragraph 3 that it is not 
appropriate to reduce the sentence, it shall thereafter review the question of reduction 
of sentence at such intervals and applying such criteria as provided for in the Rules of 
Procedure and Evidence. 
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Article 111 

Escape 

 If a convicted person escapes from custody and flees the State of enforcement, 
that State may, after consultation with the Court, request the person’s surrender from 
the State in which the person is located pursuant to existing bilateral or multilateral 
arrangements, or may request that the Court seek the person’s surrender, in 
accordance with Part 9. It may direct that the person be delivered to the State in which 
he or she was serving the sentence or to another State designated by the Court. 

 

PART 11. ASSEMBLY OF STATES PARTIES 

Article 112 

Assembly of States Parties 

1. An Assembly of States Parties to this Statute is hereby established. Each State 
Party shall have one representative in the Assembly who may be accompanied by 
alternates and advisers. Other States which have signed this Statute or the Final Act 
may be observers in the Assembly. 

2. The Assembly shall: 

 (a) Consider and adopt, as appropriate, recommendations of the Preparatory 
Commission; 

 (b) Provide management oversight to the Presidency, the Prosecutor and the 
Registrar regarding the administration of the Court; 

 (c) Consider the reports and activities of the Bureau established under 
paragraph 3 and take appropriate action in regard thereto; 

 (d) Consider and decide the budget for the Court; 

 (e) Decide whether to alter, in accordance with article 36 , the number of 
judges; 

 (f) Consider pursuant to article 87, paragraphs 5 and 7, any question relating to 
non-cooperation; 

 (g) Perform any other function consistent with this Statute or the Rules of 
Procedure and Evidence. 

3. (a) The Assembly shall have a Bureau consisting of a President, two Vice-
Presidents and 18 members elected by the Assembly for three-year terms. 

 (b) The Bureau shall have a representative character, taking into account, in 
particular, equitable geographical distribution and the adequate representation of the 
principal legal systems of the world. 
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 (c) The Bureau shall meet as often as necessary, but at least once a year. It 
shall assist the Assembly in the discharge of its responsibilities. 

4. The Assembly may establish such subsidiary bodies as may be necessary, including 
an independent oversight mechanism for inspection, evaluation and investigation of 
the Court, in order to enhance its efficiency and economy. 

5. The President of the Court, the Prosecutor and the Registrar or their representatives 
may participate, as appropriate, in meetings of the Assembly and of the Bureau. 

6. The Assembly shall meet at the seat of the Court or at the Headquarters of the 
United Nations once a year and, when circumstances so require, hold special sessions. 
Except as otherwise specified in this Statute, special sessions shall be convened by the 
Bureau on its own initiative or at the request of one third of the States Parties. 

7. Each State Party shall have one vote. Every effort shall be made to reach decisions 
by consensus in the Assembly and in the Bureau. If consensus cannot be reached, 
except as otherwise provided in the Statute: 

 (a) Decisions on matters of substance must be approved by a two-thirds 
majority of those present and voting provided that an absolute majority of States 
Parties constitutes the quorum for voting; 

 (b) Decisions on matters of procedure shall be taken by a simple majority of 
States Parties present and voting. 

8.  A State Party which is in arrears in the payment of its financial contributions 
towards the costs of the Court shall have no vote in the Assembly and in the Bureau if 
the amount of its arrears equals or exceeds the amount of the contributions due from it 
for the preceding two full years. The Assembly may, nevertheless, permit such a State 
Party to vote in the Assembly and in the Bureau if it is satisfied that the failure to pay 
is due to conditions beyond the control of the State Party. 

9. The Assembly shall adopt its own rules of procedure. 

10. The official and working languages of the Assembly shall be those of the General 
Assembly of the United Nations. 

 

PART 12. FINANCING 

Article 113 

Financial Regulations 

 Except as otherwise specifically provided, all financial matters related to the 
Court and the meetings of the Assembly of States Parties, including its Bureau and 
subsidiary bodies, shall be governed by this Statute and the Financial Regulations and 
Rules adopted by the Assembly of States Parties. 
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Article 114 

Payment of expenses 

 Expenses of the Court and the Assembly of States Parties, including its Bureau 
and subsidiary bodies, shall be paid from the funds of the Court. 

Article 115 

Funds of the Court and of the Assembly of States Parties 

 The expenses of the Court and the Assembly of States Parties, including its 
Bureau and subsidiary bodies, as provided for in the budget decided by the Assembly 
of States Parties, shall be provided by the following sources: 

 (a) Assessed contributions made by States Parties; 

 (b) Funds provided by the United Nations, subject to the approval of the 
General Assembly, in particular in relation to the expenses incurred due to referrals by 
the Security Council. 

Article 116 

Voluntary contributions 

 Without prejudice to article 115, the Court may receive and utilize, as 
additional funds, voluntary contributions from Governments, international 
organizations, individuals, corporations and other entities, in accordance with relevant 
criteria adopted by the Assembly of States Parties. 

Article 117 

Assessment of contributions 

 The contributions of States Parties shall be assessed in accordance with an 
agreed scale of assessment, based on the scale adopted by the United Nations for its 
regular budget and adjusted in accordance with the principles on which that scale is 
based. 

Article 118 

Annual audit 

 The records, books and accounts of the Court, including its annual financial 
statements, shall be audited annually by an independent auditor. 

 

 

 

 



409 
 

PART 13. FINAL CLAUSES 

Article 119 

Settlement of disputes 

1. Any dispute concerning the judicial functions of the Court shall be settled by the 
decision of the Court. 

2. Any other dispute between two or more States Parties relating to the interpretation 
or application of this Statute which is not settled through negotiations within three 
months of their commencement shall be referred to the Assembly of States Parties. 
The Assembly may itself seek to settle the dispute or may make recommendations on 
further means of settlement of the dispute, including referral to the International Court 
of Justice in conformity with the Statute of that Court. 

Article 120 

Reservations 

 No reservations may be made to this Statute. 

Article 121 

Amendments  

1. After the expiry of seven years from the entry into force of this Statute, any State 
Party may propose amendments thereto. The text of any proposed amendment shall be 
submitted to the Secretary-General of the United Nations, who shall promptly 
circulate it to all States Parties. 

2. No sooner than three months from the date of notification, the Assembly of States 
Parties, at its next meeting, shall, by a majority of those present and voting, decide 
whether to take up the proposal. The Assembly may deal with the proposal directly or 
convene a Review Conference if the issue involved so warrants. 

3. The adoption of an amendment at a meeting of the Assembly of States Parties or at 
a Review Conference on which consensus cannot be reached shall require a two-thirds 
majority of States Parties. 

4. Except as provided in paragraph 5, an amendment shall enter into force for all 
States Parties one year after instruments of ratification or acceptance have been 
deposited with the Secretary-General of the United Nations by seven-eighths of them. 

5. Any amendment to articles 5, 6, 7 and 8 of this Statute shall enter into force for 
those States Parties which have accepted the amendment one year after the deposit of 
their instruments of ratification or acceptance. In respect of a State Party which has 
not accepted the amendment, the Court shall not exercise its jurisdiction regarding a 
crime covered by the amendment when committed by that State Party’s nationals or 
on its territory. 
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6 .  If an amendment has been accepted by seven-eighths of States Parties in 
accordance with paragraph 4, any State Party which has not accepted the amendment 
may withdraw from this Statute with immediate effect, notwithstanding article 127 , 
paragraph 1, but subject to article 127, paragraph 2, by giving notice no later than one 
year after the entry into force of such amendment. 

7. The Secretary-General of the United Nations shall circulate to all States Parties any 
amendment adopted at a meeting of the Assembly of States Parties or at a Review 
Conference. 

Article 122 

Amendments to provisions of an institutional nature  

1. Amendments to provisions of this Statute which are of an exclusively institutional 
nature, namely, article 35, article 36, paragraphs 8 and 9, article 37, article 38, article 
39, paragraphs 1 (first two sentences), 2 and 4, article 42, paragraphs 4 to 9, article 43, 
paragraphs 2 and 3, and articles 44, 46, 47 and 49, may be proposed at any time, 
notwithstanding article 121, paragraph 1, by any State Party. The text of any proposed 
amendment shall be submitted to the Secretary-General of the United Nations or such 
other person designated by the Assembly of States Parties who shall promptly 
circulate it to all States Parties and to others participating in the Assembly. 

2. Amendments under this article on which consensus cannot be reached shall be 
adopted by the Assembly of States Parties or by a Review Conference, by a two-thirds 
majority of States Parties. Such amendments shall enter into force for all States 
Parties six months after their adoption by the Assembly or, as the case may be, by the 
Conference. 

Article 123 

Review of the Statute 

1. Seven years after the entry into force of this Statute the Secretary-General of the 
United Nations shall convene a Review Conference to consider any amendments to 
this Statute. Such review may include, but is not limited to, the list of crimes 
contained in article 5.  The Conference shall be open to those participating in the 
Assembly of States Parties and on the same conditions. 

2. At any time thereafter, at the request of a State Party and for the purposes set out in 
paragraph 1, the Secretary-General of the United Nations shall, upon approval by a 
majority of States Parties, convene a Review Conference. 

3. The provisions of article 121, paragraphs 3 to 7, shall apply to the adoption and 
entry into force of any amendment to the Statute considered at a Review Conference. 

Article 124 

Transitional Provision 

 Notwithstanding article 12, paragraphs 1 and 2, a State, on becoming a party 
to this Statute, may declare that, for a period of seven years after the entry into force 
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of this Statute for the State concerned, it does not accept the jurisdiction of the Court 
with respect to the category of crimes referred to in article 8 when a crime is alleged 
to have been committed by its nationals or on its territory. A declaration under this 
article may be withdrawn at any time. The provisions of this article shall be reviewed 
at the Review Conference convened in accordance with article 123, paragraph 1. 

Article 125 

Signature, ratification, acceptance, approval or accession 

1. This Statute shall be open for signature by all States in Rome, at the headquarters of 
the Food and Agriculture Organization of the United Nations, on 17  July 1998 . 
Thereafter, it shall remain open for signature in Rome at the Ministry of Foreign 
Affairs of Italy until 17 October 1998. After that date, the Statute shall remain open 
for signature in New York, at United Nations Headquarters, until 31 December 2000. 

2. This Statute is subject to ratification, acceptance or approval by signatory States. 
Instruments of ratification, acceptance or approval shall be deposited with the 
Secretary-General of the United Nations. 

3. This Statute shall be open to accession by all States. Instruments of accession shall 
be deposited with the Secretary-General of the United Nations. 

Article 126 

Entry into force 

1. This Statute shall enter into force on the first day of the month after the 60th day 
following the date of the deposit of the 60th instrument of ratification, acceptance, 
approval or accession with the Secretary-General of the United Nations. 

2. For each State ratifying, accepting, approving or acceding to this Statute after the 
deposit of the 60th instrument of ratification, acceptance, approval or accession, the 
Statute shall enter into force on the first day of the month after the 60th day following 
the deposit by such State of its instrument of ratification, acceptance, approval or 
accession. 

Article 127 

Withdrawal 

1. A State Party may, by written notification addressed to the Secretary-General of the 
United Nations, withdraw from this Statute. The withdrawal shall take effect one year 
after the date of receipt of the notification, unless the notification specifies a later 
date. 

2. A State shall not be discharged, by reason of its withdrawal, from the obligations 
arising from this Statute while it was a Party to the Statute, including any financial 
obligations which may have accrued. Its withdrawal shall not affect any cooperation 
with the Court in connection with criminal investigations and proceedings in relation 
to which the withdrawing State had a duty to cooperate and which were commenced 
prior to the date on which the withdrawal became effective, nor shall it prejudice in 
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any way the continued consideration of any matter which was already under 
consideration by the Court prior to the date on which the withdrawal became 
effective. 

Article 128 

Authentic texts 

 The original of this Statute, of which the Arabic, Chinese, English, French, 
Russian and Spanish texts are equally authentic, shall be deposited with the Secretary-
General of the United Nations, who shall send certified copies thereof to all States. 

 IN WITNESS WHEREOF, the undersigned, being duly authorized thereto by 
their respective Governments, have signed this Statute. 

DONE at Rome, this 17th day of July 1998. 
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ประวัติผู้เขียนวิทยานิพนธ ์
 
 นางสาววิมุตตา โทบุรี ส าเร็จการศึกษาปริญญานิติศาสตร์บัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับสอง ) 
จากคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เม่ือปี พ.ศ. 2547 และส าเร็จการศึกษาเนติบัณฑิต
ไทย จากส านักศึกษาอบรมกฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา เม่ือ ปี พ.ศ. 2549 จากนั้นได้เข้าศึกษา
ต่อในหลักสูตรนิติศาสตร์มหาบัณฑิต สาขากฎหมายระหว่างประเทศ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย ในปี พ.ศ. 2551 และปัจจุบันท างานในต าแหน่ง  นิติกร ระดับ 4 ส านักกฎหมาย   
การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย 
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