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บทที ่1 
 

วิวัฒนาการของหลักการและกฎเกณฑในการใหความคุมครองเด็กในภาวะสงคราม 
 

 
1.วิวัฒนาการของกฎหมายในการคุมครองสิทธิเด็ก 

 
นับต้ังแตอดีตไดมีกฎหมายและบทบัญญัติเปนจํานวนมากที่ใหการคุมครองและ

สงเสริมสิทธิเด็กในเรื่องของการแกปญหาการเกณฑเด็กไปเขารวมโดยตรงในการสูรบ  ซึ่งกฎหมาย
ระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับประเด็นเรื่องการเกณฑเด็กไปเขารวมในการสูรบนั้นไดมีอยู 2 สวน
ดวยกัน1 2 คือกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ (International Humanitarian Law) และ
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ (International Human Rights Law) กลาวคือ  

 
1.1 วิวัฒนาการในกรอบกฎหมายสิทธิมนุษยชน   

 
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ   เปนกฎหมายเพื่อหาทางกําหนดวิธีการที่รัฐ

จะปฏิบัติตอพลเรือนของรัฐ  โดยใหความคุมครองพลเรือนทั้งในยามสงบและยามสงครามที่อยู
ภายใตอธิปไตยแหงรัฐ   เปนการวางระเบียบขั้นพื้นฐานที่รัฐจะปฏิบัติตอคนชาติ แมวากฎหมาย
สิทธิมนุษยชนจะไมไดมีข้ึนเพื่อใหความคุมครองประชาชนในขณะที่มีการขัดกันกันทางอาวุธ
เกิดขึ้นดังเชน กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ แตก็มีหลายบทบัญญัติที่นํามาบังคับใชไดโดย

                                                  
1 Rachel Harvay, Children and Armed Conflict: A Guide to International 

Humanitarian Law and Human Rights Law (2001), pp.6-7 [Online] Available from: 
http://www.essex.ac.uk/armedcon/story id/000044.pdf[2006,February]. 

2 Rachel Brett and Margaret Mccallin, Children: The Invisible Soldiers, Second 
Edition, (Sweden: Radda Barnen, Save the Children Sweden,1998), pp.158-162. 



 
 

 

30

มาตรฐานเบื้องตนที่หามการเกณฑเด็กไปเขารวมโดยตรงในการสูรบเปนทหารเด็กนั้น3  ไดถูก
กําหนดขึ้นโดยอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 และตอมา เพื่อเปนการสนับสนุนอนุสัญญา
วาดวยสิทธิเด็ก จึงไดมีพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก เร่ือง"ความเกี่ยวพันของเด็ก
ในความขัดแยงกันดวยกําลังอาวุธ ค.ศ.2000" ข้ึน โดยมุงประเด็นไปที่ความเกี่ยวพันของเด็กใน
ความขัดกันทางอาวุธที่เด็กถูกใชใหเปนทหารเด็ก 

ในสวนขององคการสหประชาชาติ ก็ไดดําเนินการใหมีการสงเสริม และคุมครอง สิทธิ
มนุษยชนตามหลักการที่บัญญัติในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนในหลายดานโดยเฉพาะ
อยางยิ่งการจัดทําอนุสัญญาวาดวยสิทธิ เด็ก ค.ศ. 1989 

(1) ที่มาของขอความคิดทางกฎหมายในการคุมครองสิทธิเด็ก (Background of 
Child Rights) 

ชวงเวลานับทศวรรษ  หลังสิ้นสุดยุคสงครามเย็น ไดมีการรักษาความสงบเรียบรอยของ
บานเมือง ดวยการตรึงกองกําลังทางทหารในบางสถานที่  มีการปฏิบัติงาน หรือภารกิจเพื่อความ
สงบสุขของโลก โดยองคการระหวางประเทศ  การชวยเหลือเด็กๆ และคนหนุมสาวนับหมื่นซึ่งตก
เปนสวนหนึ่งของการสูรบทั้งในเอเชีย  ยุโรป  อเมริกาใต  อัฟริกา และตะวันออกกลาง   การชวย
ดูแลสถานการณกวา 90 จุดที่มีการขัดแยงที่โดดเดน   การขัดแยงเกี่ยวกับเชื้อชาติและวัฒนธรรม  
อีกทั้งการเกิดขึ้นใหมของรัฐตาง ๆ อยางรวดเร็วในกรอบระหวางประเทศ   ซึ่งการชวยเหลือรักษา
สันติภาพของโลกลวนแลวแตอยูบนความหวังที่จะใหความสัมพันธระหวางประเทศระหวางรัฐ
ตางๆ  อยูบนพื้นฐานของกฎหมาย  ใหอํานาจทางกฎหมายมีอํานาจเหมือนกับอํานาจทาง
การเมือง 

อยางไรก็ดี หากเปรียบโลกเปนสังคมโลกสังคมหนึ่ง โดยที่รัฐมีฐานะเปนบุคคลในทาง
กฎหมายระหวางประเทศ และเมื่อรัฐหลายรัฐอยูรวมกัน ยอมเกิดความขัดแยงขึ้นได หากไม
สามารถตกลงกันโดยสันติวิธีได ก็จะกลายเปนกรณีพิพาทที่รัฐคูพิพาทอาจใชกําลังอาวุธเขาตัดสิน 
จนบางครั้งอาจกอใหเกิดสงครามที่สงผลใหเกิดความเสียหายอยางรุนแรง ทั้งนี้แตแรกเริ่มเดิมทีนั้น 
การทําสงครามในสมัยโบราณเปนการทําสงครามแบบไมมีกฎขอบังคับ สังคมสมัยดั้งเดิมยอมรับ
อํานาจรัฐในการทําสงครามเห็นไดจากบรรดากษัตริยที่ตองสามารถเปนทั้งผูปกครองและนักรบ รัฐ

                                                  
3 United Nations Children's Fund and Coalition to Stop the Use of Child 

Soldiers, Guide to the Optional Protocol on the Involvement of Children in Armed 
Conflict,(new York:Unicef,2003), pp.7-9. 
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มีอํานาจที่จะใชกําลังตอรัฐอ่ืนไดอยางอิสระเสรีโดยไมจําเปนตองมีเหตุผลขออางตามกฎหมายแต
อยางใด รัฐมีเสรีภาพที่จะใชกําลังไดโดยไมมีขอหาม ดังนั้นการกระทําจึงมีลักษณะที่เปนไปอยาง
ทารุณโหดราย ไรมนุษยธรรม  เปนการตอสูที่ใชวิธีรุนแรงเพื่อทําลายลางซึ่งกันและกัน เมื่อเปน
เชนนี้แนนอนที่สุดความเสียหายยอมเกิดขึ้นแกชีวิตและทรัพยสินของประชาชนพลเรือนผูบริสุทธิ์ที่
ตกเปนเหยื่อของการกระทําดังกลาว โดยเฉพาะอยางยิ่งกับเด็ก เพราะเด็กจํานวนไมนอยที่จะตก
เปนเหยื่อจากการขัดกันทางอาวุธ 

แตทั้งนี้ดวยอิทธิพลของอารยะธรรมโบราณประกอบกับมโนธรรมและอิทธิพลทาง
ศาสนา4 เชน มหาภารตะ คัมภีรไบเบิล และมหาคัมภีรอัลกุรอาน (คัมภีรโกหราน)5 6 มีการวาง
กฎเกณฑตางๆ ที่ใชกับผูที่ฝาฝนเชน วิกาเย คําสอนที่เขียนขึ้นในตอนปลายคริสตศตวรรษที่ 13 ใน
ยุคที่อาหรับมีอํานาจเหนือสเปน  กลาวถึงกฎแหงการทําสงครามที่ชวยใหรูจักแยกแยะผิดชอบชั่วดี
ไมรังแกผูที่ออนแอกวา ทําใหเกิดขอจํากัดบางประการในการทําสงครามเพื่อบรรเทาความโหดราย
ทารุณโดยไมจําเปน ดังนั้น จึงกลาวไดวาคําสอนทางศาสนาถือเปนกาวแรกที่ไดใหหลักเกณฑการ
คุมครองผูที่ออนแอกวา ซึ่งก็หมายถึง การคุมครองเด็กซึ่งเปนผูที่ออนแอกวาในทุกๆดาน โดยรวม
ถึงการหามไมใหเด็กเขารวมโดยตรงในการสูรบดวย ทั้งนี้ก็ไปสอดคลองกับคํากลาวของกษัตริย
ฮัมมูราบีผูเปนกษัตริยแหงบาบิโลนที่วา  "ขาพเจาบัญญัติกฎหมายนี้ข้ึนมาเพื่อปองกันมิใหผูที่
แข็งแรงกดขี่ผูที่ออนแอกวา"7  ตอมาดวยอิทธิพลของลัทธิอัศวินในยุโรปสมัยกลางที่มีการใหเกียรติ
แกคูตอสู การตอสูจะตองอยูภายใตกฎเกณฑบางประการ และการตอสูที่ไมชอบธรรมถูกหาม
นํามาใช ทําใหเกิดแนวความคิดวาการทําสงครามระหวางรัฐควรเปนไปเพียงลมลางอํานาจของ

                                                  
4 อรุณ  ภาณุพงศ, “  กฎหมายระหวางประเทศกับปญหาการใชกําลัง” หนังสือรวบรวม

บทความทางวิชาการ  เนื่องในโอกาสครบรอบ   80ป  ศาสตราจารย  ไพโรจน   ชัยนาม   ,              
(คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร กรุงเทพมหานคร,2535) น.408.  

5 International Committee of the Red Cross, What is International Humanitarian 
Law ?, Advisory Service on International Humanitarian Law,(Bangkok:ICRC,2004 
,Mimeographed) 

6 International Committee of the Red Cross,International Humanitarian Law : 
Answer to your Questions, (Bangkok, June 2007), p.9. 

7 Ibid, p.9. 
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ศัตรูมุงหมายเพื่อเอาชนะ ไมใชเพื่อทําลายลางชีวิตมนุษยอยางไรเหตุผล8  อีกทั้งในศตวรรษที่ 16 
และ 17 ไดมีนักนิติศาสตรคนสําคัญ9 เชน ฮิวโก โกรซิอุส  (Hugo Grotius)  ในหนังสือเร่ือง De 
jure belli ac pacis  ค.ศ. 1965 และ วัตแต็ล (Vattel) ในหนังสือกฎหมายระหวางประเทศ ค.ศ. 
1758 นอกจากนั้นยังมีความพยายามซึ่งไดรับอิทธิพลมาจากทางศาสนา ที่มุงพัฒนาแนวความคิด
เร่ือง “สงครามที่เปนธรรม” (Just War) และสงครามที่ไมเปนธรรม โดยที่สงครามที่เปนธรรมนั้น
เปนสงครามที่ชอบธรรมในฐานะที่เปนการใชกําลังตอตานกับความไมเปนธรรม ซึ่งอะไรก็ตามที่จะ
ยุติธรรมหรือไมนั้นขึ้นอยูกับกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) คือความสํานึกรวมกันของมนุษย
ในความถูกตองและความมีเหตุผล10  นับจากนั้นจึงไดมีการวางกฎเกณฑในการทําสงครามใหรัฐ
ตางๆ ยึดถือปฏิบัติจนพัฒนามาเปนกฎหมายสงคราม11 (Law of War) ที่กฎเกณฑของกฎหมายจะ
ประกอบไปดวยจารีตประเพณีและความตกลงระหวางประเทศที่พึงปฏิบัติสําหรับการสูรบและการ
ใหความคุมครองผูเคราะหรายจากการสูรบ12 โดยสวนใหญจะอยูในรูปของอนุสัญญาตางๆที่เปน
ลายลักษณอักษร 

แตอยางไรก็ดี สําหรับในเรื่องของการคุมครองเด็กเพื่อแกปญหาการเกณฑเด็กเขารวม
ในการสูรบนั้น จากการศึกษาพบวาในสมัยกอนนั้นคนสวนใหญไมไดใหความสําคัญกับการ
คุมครองเด็กเทาที่ควรมากนัก เนื่องจากในอดีตกาลตามประวัติศาสตรกฎหมายสมัยโรมันนั้น

                                                  
8 วีระ โลจายะ, ปรัชญา เวสารัชช และ นพนิธิ สุริยะ, กฎหมายระหวางประเทศหนวยที่ 

7-15, (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช 2529), น.33. 
9 จตุรนต  ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), น. 510-511. 
10 อรุณ  ภาณุพงศ, อางแลว เชิงอรรถที่ 4,น. 409 – 410. 
11 กฎหมายสงคราม มีชื่อเรียกหลากหลายไมวาจะเปน กฎหมายมนุษยธรรมระหวาง

ประเทศ หรือกฎหมายวาดวยการขัดกันทางกําลังทหาร แตสวนใหญแลวองคการระหวางประเทศ
หรือรัฐทั้งหลาย จะนิยมเรียกกฎหมายนี้วากฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศมากกวา แต
สําหรับชื่อที่เรียกกฎหมายวา  กฎหมายสงคราม หรือกฎหมายวาดวยการขัดกันทางกําลังทหารนั้น
จะนิยมใชในกองทัพเปนสวนใหญ อานเพิ่มเติม International Committee of the Red 
Cross,International Humanitarian Law : Answer to your Questions, supra note 6. 

12 คณะกรรมการกาชาดระหวางประเทศ,สาระสําคัญของกฎแหงสงคราม,
(กรุงเทพมหานคร),น.1. 
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กฎหมายระบุวา เด็กคือสมบัติของผูเปนพอแม13  เพราะกฎหมายโรมันมีหลักกฎหมายที่เรียกวา 
Patria Potestas14 หมายถึง เปนอํานาจในฐานะที่เปนบิดา อํานาจของหัวหนาครอบครัวในการ
ดูแลบุตรภรรยาที่มีมากถึงขั้นชี้เปนชี้ตาย ฝายบิดามีอํานาจโดยชอบธรรมเหนือบุตรอยางไมจํากัด 
ซึ่งแนวคิดนี้ยังคงมีอยูตอมา จนถึงยุคสมัยใหม ตัวอยางเชน ในประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสมี
หลักกฎหมายที่เรียกวา Puissance Patemelle ซึ่งเปนบทบัญญัติรองรับหลักอํานาจของฝายบิดา
เหนือบุตรไวเชนกัน15 

จนถึงสมัยศตวรรษที่ 19 โดยเฉพาะอยางยิ่งจากสงครามนโปเลียน ทําใหสังคม
ตระหนักถึงความจําเปนที่จะกําหนดขอจํากัดของการใชกําลังทางทหาร และเริ่มใหความสําคัญตอ
การปกปองคุมครองเปนพิเศษกับเด็กเพื่อควบคุมการใชแรงงานเด็ก จัดหาการศึกษาขั้นพื้นฐาน ให
การชวยเหลือดูแลเด็ก มีการใชกฎหมายเกี่ยวกับการใชแรงงานเด็กและกฎหมายเกี่ยวกับ
การศึกษาภาคบังคับทําใหสถานะของเด็กตามกฎหมายไดรับการยอมรับมากขึ้น และนอกจากนี้ 
เด็กยังเปนกลุมชนที่ตองการการปกปองคุมครอง มากกวาคนทั่วไปเนื่องจากความไรเดียงสา
ตลอดจนความสามารถของสภาวะทางรางกายและสติปญญาของเด็กเองที่ไมเทาเทียมกับผูใหญ 
จึงตองไดรับการคุมครองเปนกรณีพิเศษ เพื่อใหพัฒนาการและเจริญเติบโตเปนผูใหญที่เปน
ทรัพยากรมนุษยที่มีคุณคาตอสังคม นับแตนั้นแนวความคิดในการคุมครองสิทธิเด็กไดรับการ
พัฒนาขึ้นเรื่อยๆจนกระทั่งค.ศ.1919 ปลายสมัยสงครามโลกครั้งที่ 1  ที่ไดใชพลเรือนเปนเปาหมาย 
ทั้งนี้โดยผลของสงครามทําใหเด็กจํานวนมากตกอยูในสภาพทุกขทรมาน จากสภาวการณดังกลาว 
ไดสงผลสะทอนตอประชาคมโลกใหไดเห็นถึงความทุกขยากของบรรดาเด็กๆทั้งหลาย ดังนั้น ในป 
ค.ศ. 1920 จึงไดมีการกอต้ังสหภาพกองทุนชวยเหลือเด็กระหวางประเทศ (Save the Children 
Fund International Union) โดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหความชวยเหลือตอเด็กเหลานั้น และจาก
เหตุการณดังกลาวนี้เองแนวความคิดที่จะใหคุมครองสิทธิเด็กในระหวางประเทศจึงไดเร่ิมข้ึน ทั้งที่

                                                  
13 เจมส พี แกรนท , สภาวะของเด็กในโลก 1988, (กรุงเทพมหานคร : องคการทุนเพื่อ

เด็กแหงสหประชาชาติ (ยูนิเซฟ), 2531),น. 52  
14D.Kelly Weisberg, Evolution of the Concept of the Rights of the Child in the 

Western World, 21 ICJ Review 43, 45 (1978) , อางถึงใน อิงอร จินตนาเลิศ , "กลไกระหวาง
ประเทศเพื่อการปฏิบัติตามอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989" , (วิทยานิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , 2541) , น. 6 . 

15 Ibid., p.46  อางโดย อิงอร จินตนาเลิศ , น. 7 . 
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กอนหนานี้ประชาคมโลกไมไดใหความสนใจหรือความสําคัญตอชีวิตและความเปนอยูของเด็กมา
กอน เพราะเห็นวาเด็กเปนเรื่องภายในครอบครัวหรือภายในสังคมของแตละประเทศเทานั้น16 

ตอมาในศตวรรษที่ 20 หลักการคุมครองเด็กไดขยายออกไปสูระดับระหวางประเทศ 
เนื่องจากในประชาคมระหวางประเทศเห็นความสําคัญในการปกปองคุมครองสิทธิเด็กเปนอยาง
ยิ่งดังนั้นในป ค.ศ. 1924  องคการสันนิบาตชาติไดประกาศปฏิญญาวาดวยสิทธิเด็กหรือที่เรียกวา
ปฏิญญาเจนีวา (The Declaration of Geneva 1924) ระบุวา “เด็กสมควรจะไดรับส่ิงที่ดีที่สุดจาก
มวลมนุษย”17  (mankind owes to the child the best that it has to give)18 ซึ่งในทายที่สุดก็ได
กลายมาเปนอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยสิทธิเด็ก  ค.ศ. 1989  ซึ่งมีการรับรองโดย  128  
ประเทศ   ซึ่งนับเปนหลักเกณฑที่มุงจะคุมครองเด็กจากภาวะการขัดกันทางอาวุธ19 ที่ไดรับการ
ยอมรับอยางกวางขวาง 

ภายหลังที่สงครามโลกครั้งที่ 2 ส้ินสุดลง ค.ศ.1945 องคการสหประชาชาติไดจัดตั้งขึ้น  
ถือไดวาองคการสหประชาชาติเปนองคการระหวางประเทศที่สําคัญที่สุดของโลกในการดําเนิน
ความสัมพันธระหวางประเทศโดยมุงจรรโลงสันติภาพและสงเสริมสันติสุขขึ้นในโลก20 และในการนี้
จึงมีการรับรองสิทธิมนุษยชนขึ้นตามที่ไดปรากฏชัดในกฎบัตรขององคการสหประชาชาติ   โดย
หลักการคุมครองสิทธิมนุษยชนภายใตกฎบัตรสหประชาชาตินี้ถือไดวาเปนหลักกฎหมายระหวาง
ประเทศที่รัฐสมาชิกขององคการสหประชาชาติจะตองปฏิบัติตาม ทั้งนี้พันธกรณีดังกลาวไดรับการ
ยืนยันจากอารัมภบทของกฎบัตรสหประชาชาติ ที่กลาววา “เราบรรดาประชาชนแหงสหประชาชาติ

                                                  
16 Adam Lopatka, “Importance of the Convention on the Rights of the Child”, 

Bulletin of Human Rights 91/2 (1992), p.60. 
17 เจมส พี แกรนท , อางแลว เชิงอรรถที่ 13,น. 52. 
18 Angela Hegarty & Siobhan Leonard, Human Rights : An Agenda for the 21 

Century, (1999), p.169. 
19 Council  of  Delegates , Birmingham ,  29 -30  October  1993,  Child 

soldiers, Prepared  by  the  Henry  Dunant  Institute  in  Collaboration  with  the  ICRC . 
(Geneva , 1993),  p.35. 

20 นิตย พิบูลสงคราม, คร่ึงศตวรรษแรกของสหประชาชาติ” ไทยกับสหประชาชาติ: 
ความรวมมือในรอบ 50 ป (2488-2538), (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัดเอราวัณการพิมพ) 
น. 1.  
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ไดต้ังเจตจํานง...ที่จะชวยชนรุนหลังใหพนจากภัยพิบัติแหงสงคราม ซึ่งไดนําความวิปโยคอยางสุด
จะพรรณนามาสูมนุษยชาติ ในชั่วชีวิตของเราถึงสองครั้งแลว และที่จะยืนยันความเชื่อมั่นในสิทธิ
มนุษยชน...” ประกอบกับขอ 1(3), ขอ 13 (1) (b) ,ขอ  55(c) ,ขอ 62(2), ขอ 68 ,ขอ 76(c) ของกฎ
บัตรดังกลาว ก็ไดยืนยันหลักการเคารพสิทธิมนุษยชนและอิสรภาพอันเปนหลักมูลฐานสําหรับทุก
คนไวเชนเดียวกัน ซึ่งในทางกฎหมายระหวางประเทศ สิทธิมนุษยชนไมใชเปนเพียงสิทธิทาง
ศีลธรรม แตเปนสิทธิทางกฎหมายที่มีผลผูกพันอีกดวย21 นับแตนั้นคําวา “สิทธิมนุษยชน” (Human 
Rights) จึงเปนที่รูจักกวางขวาง และทําใหสิทธิของเอกชนเปนที่ยอมรับในกฎหมายระหวาง
ประเทศ 

อยางไรก็ตาม เนื่องจากตามกฎบัตรสหประชาชาติไมไดมีการกําหนดคํานิยามและ
ขอบเขตเนื้อหาของคําวาสิทธิมนุษยชนไว รวมทั้งไมไดกําหนดวิธีการทางกฎหมายที่เพียงพอตอ
การใหความคุมครองสิทธิมนุษยชนอยางมีประสิทธิภาพ22 ดังนั้น จึงเห็นวาสิทธิมนุษยชนตามกฎ
บัตรสหประชาชาติดังกลาวยังไมชัดเจนเพียงพอ23 โดยเหตุนี้องคการสหประชาชาติจึงไดมีการ
จัดทําและประกาศใชปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (The Universal Declaration of 
Human Rights) เมื่อป ค.ศ. 1948 เพื่อยืนยันความเชื่อมั่นและเคารพตอหลักสิทธิมนุษยชนให
ชัดเจนมากยิ่งขึ้น รวมทั้งเพื่อใชเปนหลักเกณฑในการคุมครองสิทธิของความเปนมนุษยตลอดจน
รวมถึงหลักเกณฑในการคุมครองสิทธิเด็กในฐานะที่เปนสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานดวยนั้น องคการ
ระหวางประเทศหลายหนวยงานไดใหความสนใจในเรื่องดังกลาวนี้ ดังจะเห็นไดจาก ตัวอยาง เชน
ในป 1950  ยุโรปไดมีอนุสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชน หรือในป 1981 อัฟริกันก็ไดมีอนุสัญญาวา
ดวยสิทธิมนุษยชนเปนตน เชนกัน อยางไรก็ตาม ที่สําคัญหลักเกณฑในการคุมครองสิทธิของความ
เปนมนุษยดังกลาวนั้นไดปรากฏอยูในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศที่กลาวอยาง
เฉพาะเจาะจงในอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949  และปรากฏในพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา 

                                                  
21 ประสิทธิ์  เอกบุตร, “อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กของสหประชาชาติ”, วารสาร

กฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช 1 (พฤศจิกายน 2530): น.130. 
22 เพิ่งอาง. 
23 Hans-Joachim Heintze, ”The UN Convention and the Network of the 

International Human Rights Protection by the UN“, in the Ideologies of Children’s Rights 
ed.Michael Freeman  and Philip Veerman (Dordrecht: : Martinus  Nijhoff Publishers, 
1992), p.72. 
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ค.ศ.1977 ทั้ง 2 ฉบับ รวมทั้งทางปฏิบัติของรัฐตางๆ และขอมติของคณะกรรมการกาชาดระหวาง
ประเทศดวย 

อนึ่ง เนื่องจากปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน  (The Universal Declaration of 
Human Rights) นี้ไดกลาวถึงการคุมครองสิทธิเด็กไวเพียงบางสวนเทานั้น ซึ่งไมเพียงพอตอการ
คุมครองสิทธิเด็กที่มีความตองการในการไดรับความคุมครองเปนพิเศษประกอบกับสถานะทาง
กฎหมายของปฏิญญาไมมีผลผูกพันรัฐภาคีที่จะตองปฏิบัติตามพันธกรณีแตอยางใด เนื่องจาก
ปฏิญญาเปนเพียงคําประกาศหลักการโดยทั่วไปที่บรรดารัฐตางๆ ยอมรับ แตไมกําหนดขอผูกพันที่
จะตองปฏิบัติตาม ทั้งนี้นักกฎหมายระหวางประเทศบางทาน เชน ฮันส เคลเซ็น (Hans Kelsen)  
ไดใหความเห็นวา  ปฏิญญาเปนเพียงถอยแถลงไมกอใหเกิดพันธกรณีทางกฎหมายที่รัฐจะตอง
ปฏิบัติตาม24  หรือ เจมส เลสลี เบอรล่ี (James Leslie Brierly) เห็นวาปฏิญญาไมใชสนธิสัญญา
และไมกอใหเกิดพันธกรณีทางกฎหมายแตอยางใด25  ดังนั้นตอมาในป ค.ศ. 1959 องคการ
สหประชาชาติจึงไดพัฒนาและประกาศปฏิญญาวาดวยสิทธิเด็ก (The United Nations 
Declaration on the Rights of the Child 1959) แตปฏิญญาดังกลาวนี้ไมมีผลผูกพัน เปน
กฎหมายระหวางประเทศเชนเดียวกัน ดังนั้น รัฐบาลโปแลนดไดเสนอความคิดที่จะใหมีอนุสัญญา
ระหวางประเทศวาดวยสิทธิเด็กขึ้นเปนครั้งแรกในระหวางปสากลเด็ก (ค.ศ. 1979)26   

สรุปไดวา ที่มาของขอความคิดทางกฎหมายระหวางประเทศในการคุมครองสิทธิเด็ก 
และการแกปญหาการเกณฑเด็กเขารวมโดยตรงในการสูรบนั้น ในเรื่องของมาตรฐานเบื้องตนที่
หามการเกณฑเด็กใหเขารวมโดยตรงในการสูรบเปนทหารเด็กนั้น มีการกอตัวขึ้นตั้งแตในสมัย
โบราณในรูปของกฎหมายแบบตางๆ ที่มีการพัฒนาเพื่อคุมครองสิทธิเด็กมาชานาน  และในป ค.ศ. 
1989 องคการสหประชาชาติไดพัฒนาการคุมครองเด็กใหเปนกฎหมายระหวางประเทศในรูปของ
อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the Child 1989) จึงทําใหอนุสัญญาวา
ดวยสิทธิเด็ก ไดเขาสูการพิจารณารับรองของที่ประชุมสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติและในการนี้
ก็ไดมีการใหความสนับสนุนในเรื่องของการแกปญหาการเกณฑเด็กเขารวมโดยตรงในการสูรบ 

                                                  
24 Hans Kelsen,  Principles of International Law,  Second Edition (New  York, 

1966 ),  p.227. 
25 James Leslie Brierly, The Law of Nations and Introduction to the 

International Law of Peace, (Oxford: Clarendon, 1963), p. 294. 
26 เจมส พี แกรนท, อางแลว เชิงอรรถที่ 13 น.10. 
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หรือใชเด็กเปนทหารอีกครั้ง โดยไดตราเปนบทบัญญัติไวในขอ 38 วา อายุข้ันต่ําของเด็กที่จะถูก
เกณฑหรือมีสวนรวมโดยตรงในการสูรบไดคือ 15 ป  

(2) พัฒนาการของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก 1989 (Convention on the Rights of 
the Child 1989)   

ป 1989 องคการสหประชาชาติ ไดมีการจัดทําอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กซึ่งเปนการ
ยืนยันหลักการพื้นฐานในความสําคัญของหนวยครอบครัวในสังคม  และยอมรับถึงสิทธิของเด็ก   
เปนการนํามาซึ่งเจตจํานงของกฎบัตรสหประชาชาติ  โดยเฉพาะอยางยิ่งเพื่อความสงบสุข เพื่อ
เกียรติ  สรางความอดทน อดกลั้น อิสรภาพ  ความเสมอภาค  การปองกันการเขาไปมีสวนรวมของ
เด็กในการสูรบที่จะเกิดขึ้นในเวลาอันใกลนี้  โดยหวังเปนอยางยิ่งวาในศตวรรษที่ 21นี้ปรารถนาจะ
ใหมีการปกปองคุมครองเด็กมิใหตกเปนเหยื่อจากการขัดกันทางทหาร 

ความเปนมาของการจัดทําอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กนั้น เนื่องมาจากการที่ในป ค.ศ. 
1978 รัฐบาลโปแลนดไดจัดทําตนรางอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กขึ้น และไดเสนอรางอนุสัญญานี้
ตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงองคการสหประชาชาติ ซึ่งขอเสนอนี้ไดถูกเสนอตอไปยังคณะ
มนตรีเศรษฐกิจและสังคม และตอมาไดเสนอถึงสมัชชาใหญแหงองคการ ในป ค.ศ. 1979 
คณะกรรมาธิการที่ประชุมไดตกลงตั้งคณะทํางาน  (the open – ended Working Group on the 
Question of a Convention on  the Rights of the Child) ข้ึนมาคณะหนึ่งประกอบไปดวยผูแทน
จากรัฐตางๆ จํานวน 43 รัฐ นอกจากนี้ยังมีองคการระหวางประเทศ องคการเอกชน และผูแทนรัฐ
อ่ืนๆเขารวมแตอยูในฐานะผูสังเกตการณ  (observers) เทานั้น27 การตั้งคณะทํางานก็เพื่อจัดทํา
รางอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กโดยใชตนรางของรัฐบาลโปแลนด และในที่สุด อนุสัญญาวาดวยสทิธิ
เด็กก็ไดรับการรับรองจากองคการสหประชาชาติโดยสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติไดมีมติยอมรับ  
(General Assembly Resolution 44/25) เมื่อวันที่ 20 พฤศจิกายน 1989  

อนุสัญญาฉบับนี้นับเปนกฎหมายระหวางประเทศฉบับแรกที่ใหความคุมครองและ
สงเสริมชีวิตและพัฒนาการขั้นพื้นฐานของเด็กอยางแทจริงและถือวาเปนการกําหนด
มาตรฐานสากลทางกฎหมายที่นานาประเทศไดรวมตกลงกันเพื่อคุมครองและสงเสริมสิทธิเด็ก 
โดยเฉพาะอยางยิ่งไดมีการสนับสนุนพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 ในเรื่องของการ

                                                  
27 Sharon Detrick, ed., The United Nations Conventions on the Rights of the 

Child : A Guide to the "Travaux Preparatoires ,  (Dordrecht : Martinus  Nijhoff Publishers, 
1992),  p.21. 
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แกปญหาการเกณฑเด็กไปเขารวมในการสูรบหรือการใชเด็กเปนทหารดวย อยางไรก็ดี ไดมีการ
เรียกรองใหประเทศตางๆ ลงนามเขาเปนสมาชิก และเมื่ออนุสัญญาดังกลาวไดมีผลบังคับใชเมื่อ
วันที่ วันที่  2  กันยายน ค.ศ. 1990 เลขาธิการสหประชาชาติในขณะนั้น คือ Javier Perez de 
Cuellar ไดกลาวถึงความสําคัญของอนุสัญญาดังกลาวโดยมีขอความตอนหนึ่งวา “...การเคารพ
และการใหความคุมครองสิทธิเด็กนี้ ถือเปนจุดเริ่มตนของการพัฒนาอยางเต็มรูปแบบซึ่งศักยภาพ
แหงปจเจกบุคคลในบรรยากาศแหงเสรีภาพ เกียรติยศ และความยุติธรรม...”28 และในปจจุบัน
ประเทศไทยไดเขาเปนภาคีของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989  เมื่อวันที่ 6 สิงหาคม 253429   

อนุสัญญาฉบับนี้ไมเพียงแตตระหนักถึงการละเมิดสิทธิเด็กและเด็กที่ตกอยูในภาวะที่
ยากลําบากเทานั้น แตยังมุงใหการคุมครองสิทธิแกเด็กโดยทั่วไปดวย โดยเด็กแตละคนจะไดรับการ
เคารพและประกันสิทธิตางๆ ที่ปราศจากการเลือกปฏิบัติ  ทั้งนี้  เนื่องมาจากเหตุผลที่วาเด็กมีสิทธิ
ติดตัวนับแตเด็กถือกําเนิดมา นอกจากนี้การกระทําใดๆ ก็ตามที่เกี่ยวกับเด็กไมวาโดยองคกรหรือ
หนวยงานของรัฐหรือเอกชน ผลประโยชนสูงสุดของเด็กเปนสิ่งที่ตองคํานึงถึงเปนอันดับแรก อนึ่ง 
สิทธิเด็กที่อนุสัญญาฉบับนี้บัญญัติใหการคุมครองไว ที่สําคัญไดแก สิทธิในการดํารงชีวิต 
(Survival Rights) สิทธิในการไดรับการปกปองคุมครอง (Protection Rights) สิทธิที่ไดรับการ
พัฒนา (Development Rights) และ สิทธิในการมีสวนรวม (Participation Rights)  

อนึ่ง ขอสาระสําคัญในเรื่องของการแกปญหาการเกณฑเด็กเขารวมโดยตรงในการสูรบ
หรือใชเด็กเปนทหารนั้น  ไดบัญญัติอยูในขอ 38 กลาวคือ 

"...2.รัฐภาคีจะดําเนินมาตรการที่สอดคลอง  ที่จะประกันวาบุคคลที่อายุไมถึง 15  ป  จะ
ไมมีสวนรวมโดยตรงในการกระทําอันเปนปฏิปกษตอกัน 

3.รัฐภาคีจะหลีกเลี่ยงการเกณฑบุคคลที่มีอายุไมถึง 15  ปเขามาประจําในกองทัพ และ
ในการเกณฑบุคคลที่มีอายุครบ 15  ปแตไมถึง 18   ปนั้น รัฐภาคีจะเกณฑบุคคลที่มีอายุมากที่สุด
กอน..." 

                                                  
28 Malfrid Grude Flekkoy, A Voice of Children : Speaking Out as Their 

Ombudsman, (London : Jessica Kingsley Publishers, 1991),  p. 215. 
29 ประสิทธิ์ เอกบุตร,กฎหมายระหวางประเทศ แผนกคดีเมืองเลมที่ 1:สนธิสัญญา, 

พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2538), น.  96. 
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จะเห็นไดวาขอ 38 ของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กขอนี้ ทําใหเกิดการเปลี่ยนแปลงของ
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศที่ไดกอใหเกิดการรวมกันอยางชัดแจงกับกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหวางประเทศ30 

(3) กลไกทางกฎหมายในการคุมครองสิทธิเด็ก กับ ทางปฏิบัติระหวางประเทศใน
กรอบสหประชาชาติ และนอกกรอบสหประชาชาติ 

กลไกที่ชวยใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ  เปนสิ่งที่
ซับซอน และแตกตางจากระบบของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ  โดยมีการรวมระบบ
ตางๆ เหลานี้ เชนระบบของภูมิภาค หรือองคกรใหคําปรึกษา เชน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
ขององคการสหประชาชาติซึ่งปฏิบัติหนาที่ตามกฎบัตรสหประชาชาติ  หรือตามสนธิสัญญาเฉพาะ
ประเภท31   คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนและคณะอนุกรรมการสิทธิมนุษยชนไดพัฒนากลไกที่
เรียกวา “ผูรายงานพิเศษ” และกลุมทํางาน ที่ทําหนาที่เฝาดูและรายงานสถานการณทางดานสิทธิ
มนุษยชน32 

ในปจจุบันมีกฎหมายสิทธิมนุษยชนหลักที่สําคัญหลายฉบับที่เปนแนวทางปฏิบัติและ
ใชบังคับในขณะนี้ คือ 

- ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ไดมีการยอมรับโดยสมัชชาของสหประชาชาติ 
ในป ค.ศ. 1948 

- อนุสัญญาวาดวยการปองกันและลงโทษอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุ ค.ศ. 
1948 

- กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเรือนและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 
- กติการะหวางประเทศวาดวยทางสังคมและเศรษฐกิจ  ค.ศ. 1966 
- อนุสัญญาวาดวยการขจัดสิ้นไปเสียซึ่งการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ ค.ศ. 

1981 
- อนุสัญญาตอตานการทรมานและการปฏิบัติหรือการลงโทษอยางโหดราย อยาง

มิใชมนุษย หรือการปฏิบัติโดยลดคุณคาความเปนมนุษย  ค.ศ. 1989 

                                                  
30 Rachel Brett and Margaret Mccallin,  supra note.3, p.159. 
31 เชน คณะอนุกรรมการสิทธิมนุษยชนซึ่งปฏิบัติหนาที่ตามกติการะหวางประเทศวา

ดวยสิทธิพลเรือนและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966  
32 International Committee of the Red Cross, supra note .6. p.37. 
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- อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 (Convention on the Rights of the Child 
1989 

อนุสัญญาเหลานี้ไดกําหนดใหมีการกอต้ังคณะกรรมการ เชน คณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชน จากกลุมผูเชี่ยวชาญอิสระ ซึ่งทําหนาที่ติดตามการปฏิบัติตามกฎหมายในภูมิภาคอื่นๆ 
ในเรื่องของการคุมครองสิทธิมนุษยชน นอกจากนี้ยังมีการจัดตั้งศาลสิทธิมนุษยชน  

นอกจากนี้องคการสหประชาชาติภายใตการดําเนินงานของสํานักงานขาหลวงใหญ
สิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ  ไดมีบทบาทสําคัญในการคุมครองและเผยแพรหลักสิทธิ
มนุษยชน  หนาที่ของสํานักงานขาหลวงใหญสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ คือ สงเสริม
ประสิทธิภาพดานกลไกการทํางาน และสรางเสริมความสามารถในการคุมครอง  และเผยแพร
กฎหมายสิทธิมนุษยชนในระดับประเทศ ระดับภูมิภาค และระดับระหวางประเทศ 

ก) กลไกทางกฎหมายในการคุมครองสิทธิ เด็ก  และทางปฏิ บั ตินอกกรอบ
สหประชาชาติ 

1.คณะกรรมการวาดวยสิทธิเด็ก (The Committee on the Rights of the Child) 
สําหรับกลไกทางกฎหมายในการคุมครองสิทธิเด็กนั้น ผูที่ทําหนาที่หลักในการตรวจ

ตราใหมีการปฏิบัติตามพันธะของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กของรัฐภาคีคือ คณะกรรมการวาดวย
สิทธิเด็ก (The Committee on the Rights of the Child) จัดเปนกลไกทางกฎหมายในการคุมครอง
สิทธิเด็กนอกกรอบสหประชาชาติ ซึ่งอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กค.ศ.1989 ไดกําหนดกลไกในการ
ควบคุมดูแลใหรัฐภาคีมีการปฏิบัติตามพันธะของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กในการใหความ
คุมครองสิทธิเด็กและการแกปญหาไมใหเด็กเขารวมในการสูรบตามที่ไดกําหนดไวในอนุสัญญาวา
ดวยสิทธิเด็ก  โดยกลไกที่กําหนดไวคือ การจัดใหมีการตรวจตราโดยคณะกรรมการวาดวยสิทธิเด็ก
ตามขอ 43 ที่วา “เพื่อใหมีการตรวจสอบความคืบหนาของรัฐภาคีในการบรรลุใหเปนไปตามพันธะ
ที่มีตามอนุสัญญาฉบับนี้ใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวาดวยสิทธิเด็กขึ้น...”  ซึ่งประกอบดวย
ผูเชี่ยวชาญ 10 คนโดยเลือกจากรัฐภาคี ทั้งนี้ตองคํานึงถึงการกระจายสัดสวนทางภูมิศาสตรอยาง
เปนธรรมและคํานึงถึงระบบกฎหมายหลักๆ ที่สําคัญดวย คณะกรรมการวาดวยสิทธิเด็กอยูใน
ตําแหนงคราวละ 4 ป และมีสิทธิไดรับเลือกตั้งซ้ําอีกได 

ในสวนของรัฐภาคี  มีหนาที่ตองเสนอรายงานตอคณะกรรมการในเรื่องมาตรการตางๆ 
ที่รัฐบาลดําเนินการเพื่อใหการคุมครองสิทธิเด็กและการแกปญหาการเกณฑเด็กเขารวมโดยตรงใน
การสูรบในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กบังเกิดผล  ตลอดจนตองรายงานในเรื่องความคืบหนาของ
การใชสิทธิเด็กดวย โดยรัฐภาคีจะตองรายงานครั้งแรกภายในระยะเวลา 2 ป นับแตวนัทีอ่นสัุญญา
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วาดวยสิทธิเด็กมีผลบังคับใชกับรัฐภาคีนั้น และจะตองเสนอรายงานทุกๆ 5 ปหลังจากนั้นรายงาน
เหลานั้นจะถูกพิจารณาโดยคณะกรรมการวาดวยสิทธิเด็ก โดยที่คณะกรรมการวาดวยสทิธเิดก็อาจ
จัดทําขอแนะนําและขอเสนอแนะทั่วไป โดยอาศัยขอมูลขาวสารจากรายงานก็ได ทั้งนี้ขอเสนอแนะ
และขอแนะนําดังกลาวจะถูกสงไปยังรัฐภาคีที่เกี่ยวของ และรายงานไปยังสมัชชาใหญแหง
สหประชาชาติ หากรายงานนั้นมีกรณีเปนที่สงสัยคณะกรรมการสามารถเชิญผูแทนของรัฐภาคีมา
เสนอรายงานและตอบคําถามได  

ในทางปฏิบัติ มีตัวอยางรายงานของรัฐภาคี ที่ไดเสนอตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิ
เด็ก เชนประเทศ รวันดา (Rwanda) ที่คณะกรรมการเห็นวาการทํารายงานยังไมดีพอในเนื้อหา
ไมไดอธิบายถึงชีวิตและความเปนอยูของเด็กในประเทศของตน รวมทั้งเนื้อหาของรายงานไมมี
ขอมูลเกี่ยวกับนโยบายของรัฐที่จะทําใหความเปนอยูของเด็กดี ข้ึน  อยางไรก็ตาม ถึงแม
คณะกรรมการเห็นวารายงานของประเทศรวันดานั้นขอมูลไมเพียงพอตอความเขาใจวาไดพยายาม
ดําเนินการเพื่อปฏิบัติตามพันธกรณีมากนอยเพียงใด ในกรณีดังกลาวคณะกรรมการก็ไมมีอํานาจ
ในการบังคับใหประเทศรวันดาจําตองปฏิบัติตามแตอยางใด โดยคณะกรรมการมีอํานาจเพียง ทํา
ขอเสนอแนะ หรือขอแนะนํา หรืออาจใหทํารายงานใหมเทานั้น  เปนที่สังเกตไดวาการที่
คณะกรรมการวาดวยสิทธิเด็กไมมีอํานาจในการบังคับใหรัฐภาคีตองปฏิบัติตามพันธกรณีไดนั้น  
อนึ่งการอาศัยความรวมมือจากรัฐตางๆ ในการปฏิบัติตามพันธกรณีอยางจริงจังเปนสิ่งจําเปน 
เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก 

2. คณะกรรมการวาดวยสิทธิมนุษยชน (the Human Rights Committee) 
คณะกรรมการวาดวยสิทธิมนุษยชนมีหนาที่ติดตาม ตรวจสอบการบังคับใชกติกา

ระหวางประเทศวาดวยสิทธิมนุษยชน ใหคําแนะนําและดําเนินกิจกรรมเกี่ยวกับสิทธิเด็กในบานะที่
เปนสิทธิมนุษยชน ทางปฏิบัติ เชน ในเดือนเมษายน ป 2003 คณะกรรมการวาดวยสิทธิมนุษยชน
มีมติที่ 2003/12 ตอกรณีประเทศพมาวา รูสึกสลดใจตอการกระทําอันละเมิดสิทธิมนุษยชนอยาง
รายแรงในพมาที่ยังคงมีอยูอยางตอเนื่อง ซึ่งรวมถึงการเกณฑเด็กไปเขารวมในการสูรบเปนทหาร
เด็กดวย   คณะกรรมการวาดวยสิทธิมนุษยชนจึงไดเรียกรองให รัฐบาล SPDC ของพมาหยุดการ
บังคับใชแรงงานเด็ก33 

                                                  
33 Resolution 2003/12 on the Situation of Human rights in Myanmar, 59th 

Session of the UN commission on Human Rights, 17 March-25 April 2003,  
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แตอยางไรก็ตาม  เนื่องจากการที่กลไกการติดตามผล ที่จะควบคุมดูแลใหมีการปฏิบัติ
ตามพันธะของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กโดยคณะกรรมการวาดวยสิทธิเด็ก (The Committee on 
the Rights of the Child) นั้น ไมมีอํานาจอยางจริงจังในการบังคับใหรัฐภาคีปฏิบัติตามอนุสัญญา
วาดวยสิทธิเด็กได ดังนั้น จึงมีกลไกทางกฎหมายในกรอบของสหประชาชาติที่เปนตัวชวยสนับสนนุ
และผลักดันใหการคุมครองสิทธิเด็ก และการแกปญหาการเกณฑเด็กเขารวมในการสูรบเปนไป
อยางมีประสิทธิภาพ 

ข) กลไกทางกฎหมายในการคุมครองสิทธิเด็ก และทางปฏิบัติในกรอบสหประชาชาติ 
กลไกภายใตองคการสหประชาชาตินั้น การดําเนินงานเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของ

อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ดําเนินงานโดยผานองคกรหลักคือ 
1. คณะมนตรีความมั่นคง (Security Council) 
หนาที่ของคณะมนตรีความมั่นคงนั้น จะมีหนาที่สอบสวนกรณีพิพาท หรือสถานการณ

ที่อาจนําไปสูความขัดแยงระหวางประเทศ และเสนอแนะวิธีดําเนินการ หรือแผนปฏิบัติการที่จะ
จัดทําความตกลงสําหรับการยุติขอพิพาทนั้นโดยสันติวิธี34 

อยางไรก็ตาม ในสวนของการแกปญหาการเกณฑเด็กเขาไปมีสวนรวมในการสูรบเปน
ทหารเด็กนั้น คณะมนตรีความมั่นคงไดมีการออกขอมติที่ 126135 เมื่อวันที่ 30 สิงหาคม 1999 เพื่อ
คุมครองเด็กและแกปญหาการเกณฑเด็กเขาไปมีสวนรวมในการสูรบ โดยมีสาระสําคัญวา 
ประณามการใชเด็กเปนเปาหมายในสถานการณของความขัดแยงกันดวยกําลังอาวุธซึ่งมีการ
เกณฑเด็กและการใชทหารเด็ก อีกทั้งมีการกระตุนใหรัฐคูกรณีที่มีขอพิพาทพิจารณาถึงการให
ความคุมครองเด็กเปนสําคัญ และนอกจากนี้ ยังกระตุนใหรัฐทั้งหลายดําเนินการมาตรการทุกดาน
ในการลดกําลังทหาร ปลดประจําการ และการใหความชวยเหลือที่เหมาะสมสําหรับการฟนฟูทาง

                                                                                                                                               
Coalition to Stop the Use of Child Soldiers, Child Soldier Use 2003: A Briefing 

for the 4th UN Security Council Open Debate on Children and Armed Conflict, (London: 
Coalition to Stop the Use of Child Soldiers, 2004), p.28. 

34 กุลพล พลวัน, พัฒนาการสิทธิมนุษยชน, พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร:สํานกัพมิพ
วิญูชน จํากัด,2538), น. 59. 

35 United Nations Security Council. Resolutions 1261 (S/RES/1261) [Online] 
Available from: http://www.Unicef.org/emerg/files/ Security Council Resolutions 
12611999.pdf. 
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รางกายและจิตใจ และการกลับคืนสูสังคมของเด็กเหลานั้นทั้งนี้ ขอมติที่ 1261 เปนผลมาจากการ
ประชุมคร้ังแรกของคณะมนตรีความมั่นคงเกี่ยวกับปญหานี้ที่เกิดขึ้น โดยถือไดวาเปนมติแรกที่
คณะมนตรีความมั่นคงไดมีการระบุอยางชัดเจน ถึงประเด็นในเรื่องของเด็กและความขัดแยงกัน
ดวยกําลังทางอาวุธวาเปนปญหาสําคัญของโลก และสะทอนใหเห็นวา การปองกันและความ
ปลอดภัยของเด็กที่ไดรับผลกระทบจากความขัดแยงกันดวยกําลังอาวุธถือเปนสาระสําคัญอันหนึ่ง
ของสันติภาพ และความมั่นคงระหวางประเทศ 

2. สมัชชาใหญแหงสหประชาชาติ (General Assembly) 
สมัชชาใหญแหงสหประชาชาติ เปนหนวยงานกลางของสหประชาชาติ เปนที่ซึ่งทุก

ประเทศสามารถกลาวแสดงความคิดเห็นและเรื่องราวตางๆ ใหเปนที่รับรู โดยที่สมัชชาใหญแหง
สหประชาชาตินั้น สามารถหารือและทําขอเสนอแนะไดทุกเรื่องภายในขอบเขตของกฎบัตร
สหประชาชาติ  

ในสวนของการแกปญหาการเกณฑเด็กไปเขารวมในการสูรบเปนทหารเด็กนั้น สมัชชา
ใหญแหงสหประชาชาติไดเร่ิมใหความสําคัญอยางเปนรูปธรรมมาตั้งแตป ค.ศ. 1993 ดังจะเห็นได
จากการที่สมัชชาใหญแหงสหประชาชาติมีมติที่ประชุม 48/157(forty-eight session) ลงวันที่ 20 
ธันวาคม 1993 วาดวย เร่ือง การใหความคุมครองเด็กที่ไดรับผลกระทบจากความขัดแยงกันดวย
กําลังอาวุธ (Protection of Children Affected by Armed Conflict) ซึ่งสาระสําคัญประเด็นหนึ่ง 
กลาววา สมัชชาใหญแหงสหประชาชาติตองการจะแตงตั้งผูเชี่ยวชาญอิสระทําการศึกษาเรื่องนี้ใน
เร่ืองนี้อยางจริงจัง ดังนั้นจากมติดังกลาวเลขาธิการสหประชาชาติจึงไดมอบหมายใหการซา มิเชล  
(Graça Michel) ทําหนาที่ศึกษาผลกระทบของความขัดแยงกันดวยกําลังอาวุธที่เกิดขึ้นกับเด็ก 
และตอมาสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติไดมีมติที่ A/51/30636 ซึ่งเปนรายงานของการซา มิเชล  
(Graça Michel) ในเรื่องของเด็กและการขัดกันทางอาวุธ ที่ทําใหทราบวา เด็กไดรับผลกระทบจาก
ความขัดแยงดังกลาวเปนอยางมาก รายงานของเขาถือวาเปนการประเมินความเขาใจดานสิทธิ
มนุษยชนของเด็กที่ไดรับผลกระทบจากสงครามรายงานแรก  โดยมีการใชอนุสัญญาวาดวยสิทธิ

                                                  
36 United Nations General Assembly,Promotion and Protection of the Rights of 

the Children: Impact of Armed Conflict on Children,Report of the expert of the Secretary 
General, Ms. Graça Michel,submitted pursuant to General Assembly resolution 48/157, 
U.N. Doc. A/51/306, 26 August1996. [Online] Available from:  
http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/A.51.306.En?Opendocument. 
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เด็กเปนกรอบของแนวทางในการวิเคราะห รวมถึงกฎหมายระหวางประเทศอื่นๆ ที่เกี่ยวของในการ
ใหความคุมครองเด็ก โดยในรายงานไดใหความสําคัญกับเด็กที่ถูกเกณฑใหเขารวมในการสูรบเปน
ทหารเด็ก และเด็กที่ไดรับผลกระทบในรูปแบบตางๆ  

 
1.2 วิวัฒนาการในกรอบกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ   (International Humanitarian 
Law) 

 
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ   เปนองคประกอบหนึ่งของกฎหมายเพื่อหาทาง

กําหนดวิธีการและวัตถุประสงคของรูปแบบของสงคราม  เปนกฎหมายที่มีความสําคัญในการวาง
ระเบียบกฎเกณฑตางๆที่เกี่ยวกับวิธีการและวิถีทางในการสูรบ (Method and Means in 
Hostilities)  และการปฏิบัติตอพลเรือนในภาวะสงครามตอผูซึ่งไมมีสวนรวมในการสูรบ  แบงแยก
พลรบและพลเรือนออกจากกัน โดยมุงคุมครองผูที่ตกเปนเหยื่อของการสูรบ หรือไมสามารถมีสวน
รวมในการสูรบตอไปไดอีก ในที่นี้ก็คือ  เหลาบรรดาทหารเด็กที่ตองเขาไปมีสวนรวมในสภาวะการ
ขัดกันทางอาวุธ  ดวยการบรรเทาทุกขผูที่ไดรับภัยจากสงคราม  เชน เชลยศึก หรือทหารที่ไดรับ
บาดเจ็บ ทั้งนี้ มาตรฐานเบื้องตนที่หามการเกณฑเด็กใหเขารวมโดยตรงในการสูรบเปนทหารเด็ก37  
ซึ่งถือไดวาเปนครั้งแรกที่ประเด็นปญหาของการเกณฑเด็กนั้น ไดถูกระบุอยางชัดเจนเปนพันธกรณี
ทางตราสารระหวางประเทศทั้งนี้ไดถูกกําหนดขึ้นโดย 

1. พิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ 1977 ฉบับที่ 1 (Additional Protocol to 
the Geneva Conventions 1977: Additional Protocol l) ขอ 77(2)38 ที่วา "ภาคีคูพิพาทตองใช

                                                  
37 United Nations Children's Fund and Coalition to Stop the Use of Child 

Soldiers, Guide to the Optional Protocol on the Involvement of Children in Armed 
Conflict, supra note.3, p.7. 

38 Additional Protocol l: Article 77(2) 
“The Parties to the conflict shall take all feasible measures in order that 

children who have not attained the age of fifteen years do not take a direct part in 
hostilities and, in particular, they shall refrain from recruiting them into their armed 
forces. In recruiting among those persons who have attained the age of fifteen years but 
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มาตรการที่เปนไปไดทั้งปวง เพื่อมิใหเด็กซึ่งอายุไมถึงสิบหาปมีสวนรวมโดยตรงในความเปน
ปรปกษ และโดยเฉพาะอยางยิ่ง ภาคีคูพิพาทตองละเวนจากการเกณฑเด็กเขาประจําการใน
กองทัพของตน ในการเกณฑเด็กที่มีอายุต้ังแตสิบหาป แตยังไมถึงสิบแปดป ภาคีคูพิพาทตอง
พยายามใหความสําคัญแกผูที่มีอายุมากที่สุดกอน..." เปนการใหคุมครองสําหรับขอพิพาททาง
อาวุธระหวางประเทศ 

2. พิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ 1977 ฉบับที่ 2 (Additional Protocol to 
the Geneva Conventions 1977: Additional Protocol ll) ขอ 4 (3)(c)39 ที่วา "...เด็กซึ่งมีอายุไม
เกิน 15  ป จักไมถูกเกณฑเปนทหารในกองทัพหรือในกลุมใดๆ  และจักไมไดรับอนุญาตใหมีสวน
เกี่ยวของในการสูรบ..." เปนการใหคุมครองสําหรับขอพิพาททางอาวุธที่ไมมีลักษณะระหวาง
ประเทศตามลําดับ 

(1) มาของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ เปนสวนหนึ่งของกฎหมายระหวางประเทศใน

เร่ืองการใชกําลังทางทหารในความสัมพันธระหวางประเทศ นับต้ังแตอดีต เราไดรับอิทธิพลทั้งจาก
แนวคิดทางศาสนา และความคิดทางอุดมการณ โดยกฎหมายจารีตประเพณีเกี่ยวกับการทํา
สงครามเปนกฎหมายระหวางประเทศเรื่องแรกๆ ในกฎหมายระหวางประเทศเอง  โดยมีกฎเกณฑ
ที่มุงคุมครองผูที่ออนแอกวา จนมาถึงการคุมครองเด็ก คือการหามเอาเด็กที่มีอายุตํ่ากวา 18 ป มา
เปนทหาร หรือการเขามีสวนรวมในการสูรบ ซึ่งหลักกฎหมายเหลานี้เร่ิมมาจากกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศ และที่บัญญัติใหเปนกฎหมายลายลักษณอักษรในรูปแบบของอนุสัญญา
ระหวางประเทศ ที่มีต้ังแตในยุคแรก เชน อนุสัญญาเฮก อนุสัญญาเจนีวา รวมไปถึง ขอบทบัญญัติ
ในธรรมนูญกรุงโรมที่บัญญัติใหเอาโทษแกผูที่เอาเด็กมาเปนทหาร 

 

                                                                                                                                               
who have not attained the age of eighteen years, the Parties to the conflict shall 
endeavour to give priority to those who are oldest.” 

39 Additional Protocol ll: Article 4 (3)(c) 
“Children shall be provided with the care and aid they require, and in 

particular:…..(c)  Children who have not attained the age of fifteen years shall neither be 
recruited in the armed forces or groups nor allowed to take part in hostilities.” 
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จากยุคกลางจนถึงศตวรรษที่ 17 การอภิปรายกันในทวีปยุโรปเกี่ยวกับกฎเกณฑในการ
ทําสงครามยังถูกครอบงําโดยขอพิจารณาทางศาสนา การทําประมวลกฎเกณฑและเรียบเรียงเปน
ลายลักษณอักษรเพิ่งจะเริ่มข้ึนเมื่อศตวรรษที่ 19 แมวามีกฎเกณฑในเรื่องนี้ในวัฒนธรรมอื่นๆของ
โลกมากอนหนานี้ก็ตาม เชนในอินเดีย อัฟริกา แตในเมื่อรัฐมหาอํานาจในทวีปยุโรปเปนผูขยาย
อิทธิพลทางการเมืองและการทหารเขามาในดินแดนของทวีปตางๆในโลกจึงมีสวนรวมโดยตรงเปน
อยางมากในการกํากับทิศทางและพัฒนาการของกฎหมายระหวางประเทศ 

ในศตวรรษที่ 18 ฌอง ฌ็าค รุสโซ (Jean Jacques Rousseau) ไดมีสวนสําคัญในการ
วางหลักการเกี่ยวกับพัฒนาการของสงครามระหวางรัฐตางๆ ดังที่ปรากฏในขอความดังนี้ 
“สงครามไมใชความสัมพันธระหวางปจเจกชนดวยกันเอง แตเปนเรื่องความสัมพันธระหวางรัฐกับ
รัฐโดยปจเจกชนเขามาเปนศัตรูกันโดยบังเอิญ กลาวคือไมใชวาคนเหลานั้นเขามารบในฐานะทีเ่ปน
ศัตรูกันมากอน หรือเขามาในฐานะที่เปนราษฎรแตเขามาในฐานะที่เปนทหาร...โดยที่วัตถุประสงค
ของการทําสงครามคือการทําลายรัฐศัตรู ดังนั้นการฆาศัตรูผูถืออาวุธจึงเปนสิ่งที่ชอบดวย
กฎหมาย”40  จะเห็นไดวาสงครามคือการขัดกันระหวางรัฐกับรัฐ ปจเจกชนที่เขามาสูรบจึงเปนการ
เขามาในฐานะทหาร เมื่อใดก็ตามที่พวกเขาวางอาวุธ การเอาชีวิตของคนเหลานี้จึงเปนสิ่งที่ไมชอบ
ดวยกฎหมาย 

ในสมัยศตวรรษที่ 19 จึงไดเกิดมีความคิดซึ่งไดรับการยอมรับและยืนยันในสนธิสัญญา
ซึ่งทําเปนประมวลกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ โดยบางฉบับอาจยังมีผลใชบังคับอยู 
อีกทั้งดวยการริเร่ิมของภาคเอกชนก็ทําใหเกิดการจัดตั้งคณะกรรมการกาชาดระหวางประเทศขึ้น
ดวยซึ่งมีบทบาทในการพัฒนาและอนุวัติการกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศเปนอยางยิ่ง 
โดยการที่ อองรี ดูน็องต (Hanri Dunant)41  พอคาชาวเจนีวา ซึ่งไดเห็นความทุกขทรมานของทหาร
ชาติตางๆที่ไดรับบาดเจ็บในสมรภูมิซอลเฟริโน  เมื่อ ค.ศ. 1859 ไดพิมพหนังสือชื่อ “ความทรงจํา
แหงซอลเฟริโน” (Memory of Solferino)  ซึ่งรูจักกันทั่วไปและไดริเร่ิมจัดตั้งคณะกรรมการกาชาด
ระหวางประเทศ เมื่อ ค.ศ. 1863 โดยเปนองคการสัญชาติสวิตเซอรแลนด ซึ่งมุงสงเสริมบริการทาง
การแพทยในภาวะสงครามและการทําความตกลงเพื่อชวยเหลือผูบาดเจ็บและความตกลงตางๆที่
เกี่ยวกับกฎหมายมนุษยธรรม จนเมื่อ ค.ศ. 1864  ไดมีการจัดทําอนุสัญญาเจนีวาเพื่อการปรับปรุง
สภาพของผูบาดเจ็บในกองทัพในสนามรบ ซึ่งถือเปนจุดเริ่มตนของพัฒนาการของกฎหมายแหง

                                                  
40 International Committee of the Red Cross, supra note.6  p.7. 
41 จาตุรนต ถิระวัฒน,  อางแลว เชิงอรรถที่ 9 น. 30. 
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กรุงเจนีวาอันรางขึ้นจากมุมมองของเหยื่อตางๆ ของความขัดแยงทางอาวุธ ไมวาจะเปนผูบาดเจ็บ 
ผูซึ่งเรืออับปาง นักโทษสงคราม หรือเชลยศึก และพลเรือน 

ปฏิญญาแหงกรุงเซนตปเตอรสเบิรก ค.ศ.1868 เปนสนธิสัญญาฉบับแรกที่เร่ิมการ
จํากัดการใชอาวุธบางประเภทในสงคราม ปฏิญญานี้เปนผลจากความคิดริเร่ิมของรัฐบาลรัสเซียที่
จะทําความตกลงเพื่อหามการใชกระสุนที่ระเบิดและทําใหเกิดไฟไหมเมื่อกระทบเปา ความสําคัญ
ของปฏิญญาฉบับนี้ อยูที่การทําใหพลรบฝายสัตรูส้ินสุดการเปนปฏิปกษแตไมจําตองทําใหทรมาน
เกินกวาประโยชนที่จะไดรับทางการทหาร ถือไดวา เปนการยืนยันหลักการรากฐานของการทํา
สงครามที่แทจริง 

ตอมามีการจัดทําปฏิญญากรุงบรัสเซลส ค.ศ. 1874 ซึ่งจัดทําขึ้นจากการริเร่ิมของฝาย
รัสเซีย ตามแนวคิดบางสวนของ Lieber Code แมจะไมไดมีการใหสัตยาบันแตก็เปนประมวล
กฎหมายและจารีตประเพณีแหงสงครามที่ครอบคลุมเร่ืองตางๆ เปนครั้งแรก และยังไดรับการ
นําไปพัฒนาในอนุสัญญากรุงเฮก เกี่ยวกับกฎหมายและจารีตประเพณีแหงสงครามบนบกซึ่งยังมี
ผลใชบังคับอยู 

สมัยสงครามโลกครั้งที่ 1 สะทอนใหเห็นขอจํากัดและความไมพอเพียงของกฎหมายที่มี
อยูในเร่ืองนี้ โดยเฉพาะอยางยิ่ง จากผลของการทําสงครามทางอากาศ และการโจมตีจาก
ระยะไกลซึ่งเปนการคุกคามพลเรือน และการใชแกสพิษ ดังนั้น ค.ศ. 1923 ไดมีการจัดทํา
อนุสัญญากรุงเฮก เกี่ยวกับสงครามทางอากาศพรอมกับกฎเกณฑเกี่ยวกับการควบคุมการส่ือสาร
ทางวิทยุในชวงสงคราม โดยมุงที่จะหามการโจมตีพลเรือน ซึ่งกฎเกณฑเหลานี้มีอิทธิพลตอ
พัฒนาการทางกฎหมายในเวลาตอมา โดยเฉพาะในพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ 1977 
ฉบับที่ 1 

อยางไรก็ตามภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 ถึงแมวาจะมีปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิ
มนุษยชน (The Universal Declaration of Human Rights)  เมื่อป ค.ศ. 1948   แตใน
ขณะเดียวกันสงครามก็ยังคงมีอยูอยางไมส้ินสุด เพราะหลังจากที่สงครามโลกครั้งที่ 2 ส้ินสุดลง 
สงครามเย็นก็ไดเกิดขึ้นตั้งแตป ค.ศ. 1947 และดวยเหตุที่วาแตเดิมนั้นสงครามเปนเรื่องระหวางรัฐ
แตตอมาไมไดเปนเรื่องระหวางรัฐอีกตอไป เชนนี้จึงเกิดความตองการที่จะขยายความคุมครองไป
ถึงประชาชนดวย ดังนั้น ในป ค.ศ. 1949 คณะกรรมการกาชาดระหวางประเทศจึงไดเปนผูริเร่ิมให
มีการจัดทําอนุสัญญาเจนีวา ทั้ง 4 ฉบับข้ึน42 ซึ่งไดแก 

                                                  
42 เพิ่งอาง, น. 35. 
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1. อนุสัญญาฉบับที่ 1 เพื่อการปรับปรุงหรือฟนฟูสภาพของผูไดรับบาดเจ็บและ
เจ็บปวยของกองทัพในสนามรบ (The Amelioration of the Condition of the Wounded and 
Sick in Armed Forces in the Field) 

2. อนุสัญญาฉบับที่ 2 เพื่อการปรับปรุงหรือฟนฟูสภาพของสมาชิกของกองทัพใน
ทะเล ผูไดรับบาดเจ็บและเจ็บปวย หรือผูซึ่งเรืออับปาง (The Amelioration of the Condition of 
Wounded, Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea) 

3. อนุสัญญาฉบับที่ 3 เกี่ยวกับการปฏิบัติตอนักโทษสงคราม หรือเชลยศึก (The 
Treatment of Prisoners of War) 

4. อนุสัญญาฉบับที่ 4 เกี่ยวกับการคุมครองบุคคลพลเรือนในภาวะสงคราม หรือการ
ขัดกันทางอาวุธ (The Protection of Civilian Persons in Time of War) 

จากการศึกษาในรายละเอียดของอนุสัญญาเจนีวาทั้ง 4 ฉบับพบวา ไมไดมีบทบัญญัติ
ที่หามการเกณฑเด็กเขารวมในการสูรบเปนทหารเด็กไวโดยตรง แตไดกลาวถึงการคุมครองเด็กใน
บริบททั่วๆไป เปนตนวา เด็กไมตองตกเปนเปาหมาย และเด็กตองไดรับการคุมครองพิเศษ แต
อยางไรก็ดีในบทบัญญัติในเรื่องของการคุมครองบุคคลภายใตอาณาเขตที่ถูกยึดครองของ
อนุสัญญาเจนีวา ฉบับที่ 4 ในขอ 51 วรรค 1 นั้นไดกําหนดวา “ประเทศผูยึดครองจะตองไมบังคับ
บุคคลที่ไดรับความคุมครองใหตองเขาประจําในกองทัพ...” สวนในวรรคที่ 2 ไดกําหนดวา 
“ประเทศผูยึดครองจะตองไมบังคับบุคคลที่ไดรับความคุมครองใหทํางาน เวนแตบุคคลเหลานั้นมี
อายุเกิน 18 ป...” ซึ่งผูเขียนมีความเห็นวาถึงแมในอนุสัญญาเจนีวาฉบับนี้ ไมไดมีการหามเกณฑ
เด็กเปนทหารโดยตรง แตทั้งนี้ตามนัยของบทบัญญัติในขอนี้ นาจะมีความหมายที่รวมถึงกรณี
ดังกลาวที่วาหามเกณฑเด็กเปนทหารดวย แตนั้นก็เปนบริบทที่แคบ ซึ่งทั้งนี้หากมีความหมาย
เชนนั้นจริงก็นาจะถือไดวาการแกปญหาการเกณฑเด็กเขารวมในการสูรบนั้นเริ่มจากบทบัญญัติใน
จุดนี้ แมจะไมไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรโดยตรงก็ตาม อยางไรก็ดีส่ิงที่แสดงใหเห็นวาการ
เกณฑเด็กใหเขารวมในการสูรบเปนทหารเด็กมีมาชานานหลายทศวรรษนั้น พิจารณาไดจาก
กรณีศึกษา (Case Study) ของโครงการลัดดา บารเน็น (Radda Barnen ‘s Project) ในเรื่องทหาร
เด็ก43   

ในเวลาตอมาไดมีการจัดทําพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977 ซึ่งถือวาเปน
มาตรฐานทางกฎหมายเบื้องตนที่ใชในการแกปญหาการเกณฑเด็กไปเขารวมโดยตรงในการสูรบ

                                                  
43 Rachel Brett and Margaret Mccallin, supra note.2, pp. 16-17. 
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เปนทหารเด็ก44  การจัดทําพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977 เพื่อตองการที่จะเพิ่มเติม
การใหความคุมครองผูที่ตกเปนเหยื่อจากการสูรบที่เร่ิมมีลักษณะเปลี่ยนไปนั้นใหดียิ่งขึ้น ซึ่งจัดทํา
แบงเปน 2 ฉบับ ไดแก  

1. พิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977 ฉบับที่ 1 (Additional Protocol to 
the Geneva Convention of 12 August 1949, and relating to the Protection of Victims of 
International Armed Conflicts) โดยพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวาฉบับนี้ เปนพิธีสารเกี่ยวกับ
การคุมครองผูประสบภัยจากขอพิพาททางอาวุธระหวางประเทศ และไดรวบรวมวิธีการทาง
สงคราม การใชอาวุธ สถานภาพของพลรบและเชลยศึก รวมทั้งการปฏิบัติตามอนุสัญญาเจนีวา  
และพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา อันนําไปสูการปราบปรามการละเมิดสัญญา ทั้งนี้สําหรับใน
สวนของการแกปญหาการเกณฑเด็กเขารวมในการสูรบนั้น   ไดถือวาเปนครั้งแรกที่การหามเกณฑ
เด็กไดถูกระบุไวเปนลายลักษณอักษรอยางชัดเจน เปนพันธกรณีทางตราสารระหวางประเทศ โดย
ไดถูกกําหนดขึ้นในขอ 77 (2)ที่วา ”...ภาคีคูพิพาทตองใชมาตรการที่เปนไปไดทั้งปวง เพื่อมิใหเด็ก
ซึ่งอายุไมถึงสิบหาปมีสวนรวมโดยตรงในความเปนปรปกษ และโดยเฉพาะอยางยิ่ง ภาคีคูพิพาท
ตองละเวนจากการเกณฑเด็กเขาประจําการในกองทัพของตน ในการเกณฑเด็กที่มีอายุต้ังแตสิบ
หาป แตยังไมถึงสิบแปดป ภาคีคูพิพาทตองพยายามใหความสําคัญแกผูที่มีอายุมากที่สุดกอน...”  

2. พิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977 ฉบับที่ 2 (Additional Protocol to 
the Geneva Convention of 12 August 1949, and relating to the Protection of Victims of 
Non-International Armed Conflicts) โดยพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวาฉบับที่ 2 นี้ เปนพิธีสาร
เกี่ยวกับการคุมครองผูประสบภัยจากขอพิพาททางอาวุธที่ไมมีลักษณะระหวางประเทศ ซึ่งพิธีสาร
เพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวาฉบับนี้ ไดกําหนดลักษณะของกองกําลังที่ปะทะกับฝายรัฐบาล แมพิธสีาร
เพิ่มเติมฉบับนี้ไมไดยกระดับใหไดสิทธิและสถานภาพเชลยศึก แตก็ไดกําหนดใหรัฐนั้นรับประกัน
สิทธิข้ันพื้นฐานของพลเรือนและบุคคลที่เขารวมรบ นั่นคือ ไมระงับอํานาจรัฐในการใชกฎหมาย
ภายในประเทศ แตก็ยังตองทําตามหลักนิติธรรม ทั้งนี้ในสวนของการแกปญหาการเกณฑเด็กเขา
รวมในการสูรบ ไดถูกกําหนดขึ้นในขอ 4(3) (c) ที่วา ”...เด็กซึ่งมีอายุไมเกิน 15  ป จักไมถูกเกณฑ
เปนทหารในกองทัพหรือในกลุมใดๆ  และจักไมไดรับอนุญาตใหมีสวนเกี่ยวของในการสูรบ...” 

                                                  
44 United Nations Children's Fund and Coalition to Stop the Use of Child 

Soldiers, supra note.3, p.7. 
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ดังนั้นสรุปไดวาในเรื่องของการแกปญหาการเกณฑเด็กเขารวมในการสูรบโดยตรงนั้น 
ไดมีปรากฏอยางชัดเจนในพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977 ทั้ง 2 ฉบับ ที่หามการ
เกณฑเด็กหรือการใชเด็กที่อายุตํ่ากวา 15 ปมาเปนทหาร ซึ่งถือไดวาเปนครั้งแรกที่มีการกําหนด
ประเด็นของการหามเกณฑเด็กและการใชเด็กต่ํากวา 15 ป เพื่อใหมีผลในทางกฎหมาย45 อนึ่ง ใน
เร่ืองของการบังคับใชพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977 และอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 
ใชบังคับทุกประเทศแมไมไดเปนภาคีสนธิสัญญาเนื่องจากบทบัญญัติในอนุสัญญาดังกลาวถือเปน
จารีตประเพณี (Customary Law) ที่บังคับใชเปนการทั่วไปในประชาคมโลก 

แตอยางไรก็ตาม ยังมีหลายประเทศที่ทําการเกณฑเด็กไปเขารวมในการสูรบเปนทหาร
เด็ก ตัวอยางเชน อูกันดา (Uganda) ที่ไดลงนามพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวาทั้งสองฉบับ แตดู
เหมือนวาจะมีสวนชวยแกปญหาเรื่องของการเกณฑเด็กไปเขารวมในการสูรบเปนทหารเด็กในอูกัน
ดา ไดเพียงเล็กนอยเทานั้น สาเหตุเพราะแมวา พิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977  ฉบับ
ที่ 1 ขอ 77 (2) กําหนดวา อายุข้ันต่ําในการเกณฑและมีสวนรวมในภาวะสงครามของเด็กคือ อายุ 
15 ป แตทั้งนี้การสรางมาตรฐานทางอายุดังกลาวไดกอใหเกิดปญหาขึ้นในบางประเทศเชนใน
ประเทศอูกันดานี้เอง  เนื่องจากเด็กจํานวนมากในประเทศนี้ไมไดมีการจดทะเบียนการเกิด จึงทํา
ใหไมสามารถทราบอายุที่แทจริงได ซึ่งทําใหทหารเด็กที่มีสวนเขารวมในการสูรบมีอายุนอยกวา
หรือมากกวาที่เปนจริง และนอกจากนี้ยังมีชนกลุมนอยอาโชลี ซึ่งเปนกองทัพตอตานแหงพระเจา 
รวมตัวกันชวงปลายทศวรรษ 1990  ตอมาการตอสูก็ลดระดับกลายเปนกลุมขางถนนที่อาศัยในปา
และมีอาวุธเทียบเทากองทัพ สมาชิกของกลุมนี้เปนเด็กชายที่ถูกลางสมองใหกอเหตุเผากระทอม
และนําเด็กแรกเกิดไปตําครกไมเหมือนเมล็ดขาว46  ซึ่งจากเหตุการณเหลานี้จําเปนที่จะตองใหการ
คุมครองแกเด็กเหลานี้มากขึ้น 

(2) หลักการคุมครองผูที่ตกเปนเหยื่อในการขัดกันทางอาวุธ 
กฎเกณฑของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศมุงใหความคุมครองกับพลเรือน

และเหยื่อของสงครามทั้งหลายซึ่งรวมถึงผูที่ไมอยูในฐานะที่ทําการสูรบไดอีกตอไป และยังมี
วัตถุประสงคในการคุมครองทรัพยสินของบุคคลเหลานั้น  ตลอดจนทรัพยสินบางประเภทที่ไมมี

                                                  
45 Rachel Harvay, supra note 1, p.27.   
46 สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ, ทหารเด็ก เครื่องจักรสังหารแหง

แอฟริกา,[Online] Available from: http://www.nhrc.or.th/news.php?news_id=2155 [2007]. 
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สวนรวมในการปฏิบัติการทางทหาร   ตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศรัฐคูสงครามมี
หนาที่ทั่วไปในการใหความคุมครองและปฏิบัติตอพลเรือนอยางมีมนุษยธรรม  

หลักการใหความคุมครองแบงไดเปน 2 ประเภท อันไดแก หนาที่ในการงดเวนการ
โจมตีพลเรือน และหนาที่ในการหามใชความรุนแรงตอพลเรือน 

ก) หนาที่ในการงดเวนการโจมตีพลเรือน 
การหามโจมตีและโดยเฉพาะอยางยิ่งการหามโจมตีโดยไมเลือกปฏิบัติ หนาที่ดังกลาว

เปนหลักการพื้นฐานประการหนึ่งของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ ซึ่งมาตรา 48 47 ของ
พิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977 ฉบับที่ 1 เนนไวในรูปของพันธกรณีของรัฐฝายตางๆ 
ในการขัดกันทางอาวุธที่ตองแบงแยกตลอดเวลาระหวางพลเรือนที่ตกเปนเหยื่อ และพลรบ รวมถึง
เปาหมายทางทหาร และวัตถุของพลเรือน  

ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดยืนยันหลักการนี้ในความเห็นเชิงปรึกษาคดีความชอบ
ดวยกฎหมายของการคุกคามที่จะใชและการใชอาวุธนิวเคลียร ค.ศ. 1996 โดยระบุวา รัฐตองไมใช
พลเรือนเปนเปาหมายในการโจมตี 48 และในพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977 ฉบับที่ 1 
ในมาตรา 51 วรรค 2 ยืนยันหลักการหามโจมตีประชาชนพลเรือนไวอยางเด็ดขาดเชนเดียวกัน 

ข) หนาที่ในการหามใชความรุนแรงตอพลเรือน 
ฝายตางๆ ในสงครามตองงดเวนที่จะใชความรุนแรงตางๆ ตอพลเรือน กฎหมาย

มนุษยธรรมระหวางประเทศจึงหามการใชความรุนแรงตางๆ เชน ขอหามการใชการขมขูหรือความ
รุนแรงตอพลเรือนทั้งทางกายภาพ จิตใจ และศักดิ์ศรีเกียรติยศ พลเรือนไมเพียงแตจะไดรับการ
ปฏิบัติอยางมีมนุษยธรรมเทานั้น แตตองไมตกเปนเปาแหงการทํารายชีวิตและรางกายดวยหรือลบ
หลูศักดิ์ศรีในลักษณะตางๆ  

การกระทําที่ตองหามตอพลเรือน ไดแก การฆาตกรรม การทรมานทั้งทางรางกายและ
จิตใจ การลงโทษที่ทารุณโหดราย ตลอดจนการใชพลเรือนเปนเครื่องทดลองการใชความรุนแรง

                                                  
47 Article 48.Additional Protocol 1.-Basic rule 
In order to ensure respect for and protection of the civilian population and 

civilian objects, the Parties to the conflict shall at all times distinguish between the 
civilian population and combatants and between civilian objects and military objectives 
and accordingly shall direct their operations only against military objectives. 

48 จตุรนต ถิระวัฒน, อางแลว เชิงอรรถที่ 9 น.119-120. 
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ตางๆ  ที่ตองหาม  อยางไรก็ตามการใชความรุนแรงซึ่งเปนสิ่งตองหามในทางปฏิบัติรวมถึงการ
โจมตีซึ่งมุงสรางความหวาดกลัวตอประชากรพลเรือน การทิ้งระเบิดปูพรมอยางกวางขวางโดยไม
เลือกปฏิบัติ การทิ้งระเบิดใสเมือง ตลอดจนการจูโจม ขมขืน การทรมานเด็ก สตรีและการสังหาร
หมู ยิ่งกวานั้นการจับพลเรือนเปนตัวประกัน และการใชพลเรือนเปนโลเพื่อปองกันเปาหมายทาง
ทหารก็เปนสิ่งตองหามเชนเดียวกัน  

อนึ่งสิทธิของผูที่ตกเปนเหยื่อในการขัดกันทางอาวุธที่จะไดรับนั้น  รัฐภาคีของ
อนุสัญญาเจนีวาตางยอมรับวาผูที่ตกเปนเหยื่อของการสูรบ มีสิทธิที่จะไดรับความชวยเหลือตางๆ 
ซึ่งสิทธิที่จะไดรับความชวยเหลือดังกลาวมีการขยายเพิ่มเติมมากขึ้น ดังปรากฏในพิธีสารเพิ่มเติม
อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977    มีสิทธิในการไดรับส่ิงของซึ่งจําเปนแกการยังชีพ เชน อาหาร 
เครื่องนุงหม ยาบํารุงของเด็ก สตรี และพลเรือนทั่วไปโดยไมตองเสียคาใชจายในการขนสง ตามขอ 
23 ของอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 ฉบับที่ 4   และเปนหนาที่ของรัฐผูที่ยึดครองดินแดนที่จะตอง
ใหส่ิงของที่จําเปนในการยังชีพตอประชาชนที่อยูในดินแดนยึดครองของตน และถาหากรัฐผูที่ยึด
ครองดินแดนไมสามารถจัดหาไดอยางเพียงพอก็ตองยอมใหรัฐอ่ืน องคกรทางดานมนุษยธรรม 
หรือบุคคลอื่นสงสิ่งของจําเปนเหลานั้นมาใหประชาชนในดินแดนที่ยึดครองของตน49 ตามขอ 59 
ของอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 ฉบับที่ 4  

ในสวนของพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977 ฉบับที่ 1 ขอ 69 และ 70 ได
เสริมกฎเกณฑที่มีอยูตามอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 ใหดียิ่งขึ้น เชน รัฐที่ทําสงครามจะตอง
ยอมรับการบรรเทาทุกขอยางเปนกลางในกรอบแนวทางดานมนุษยธรรมโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ
ตอประชาชนที่อยูในดินแดนของตนเอง  เมื่อมีความจําเปนในการใหความชวยเหลือทาง
มนุษยธรรมเกิดขึ้นแลว การปฏิเสธความชวยเหลือดังกลาวยอมจะเปนสิ่งที่ผิดและจะถือเอาวาการ
ใหความชวยเหลือทางมนุษยธรรมเปนการแทรกแซงเขามาในภาวะของการสูรบ หรือถือเอาวาการ
ใหความชวยเหลือนั้นเปนการกระทําที่เปนศัตรูไมได 

เด็กในที่นี้ก็คือพลเรือนซึ่งไดรับการคุมครองเปนพิเศษตามกฎหมาย จากสภาวการณ
ขัดกันทางอาวุธ  เชนเดียวกับสิทธิของผูที่ตกเปนเหยื่อในการสูรบที่เปนผูใหญ เชน สิทธิในการ
แบงแยก พลเรือนออกจากพลรบ  การไดรับการคุมครองจากการโจมตี  สิทธิของผูทีต่กเปนเหยือ่จะ

                                                  
49  International Committee of the Red Cross, supra note 6 , p.22. 
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ไดรับการคุมครองเปนพิเศษทั้งตอตัวบุคคลและวัตถุ   อีกทั้งไดรับการปฏิบัติที่ดีตอเด็กในฐานะที่
เปนพลเรือน และเปนผูที่ไมสามารถทําการสูรบไดอีก50    

(3) ความจําเปนในการคุมครองเด็กในภาวะสงคราม 
ในภาวะของการขัดกันทางอาวุธ ความจําเปนในการคุมครองเด็กในภาวะสงคราม

เด็กเปนบุคคลกลุมหนึ่งที่ไดรับการยอมรับวาควรจะตองใหความคุมครองเปนพิเศษดวยเหตุผล
ทางมนุษยธรรมวาเปนบุคคลที่ไมอาจชวยเหลือตัวเองไดอยางสมบูรณ  อันเนื่องมาจากสาเหตุทาง
กายภาพ  ดวยความออนแอของรางกายหรือสถานะที่ไมใชผูรวมปฏิบัติการในสงครามซึ่งมีอาวุธใน
การปองกันตัว  ทําใหไมอาจชวยเหลือตัวเองไดอยางสมบูรณ  ดังนั้นเด็กจึงไดรับความคุมครองเพิ่ม
มากขึ้นเปนพิเศษ 

เด็กมีความตองการเปนพิเศษที่แตกตางไปจากสตรี บุรุษและผูสูงอายุ บอยครั้งที่เด็ก
ไมสามารถชวยเหลือตัวเองได และในบางครั้งเด็กตองตกอยูในสภาพที่พบเห็นการกระทําที่
โหดรายซึ่งเกิดกับพอแม หรือสมาชิกในครอบครัวของตนเอง เด็กอาจถูกฆา ถูกทําใหพิการ ถูก
เกณฑไปเปนทหาร ถูกคุมขัง หรือตองพลัดพรากจากครอบครัว เด็กเหลานี้ถูกตัดขาดจากสังคม
โลกที่พวกเขาคุนเคย แมเด็กจะสามารถหนีออกมาไดก็ไมมีความแนนอนในอนาคตของพวกเขา
และในชะตากรรมของคนอันเปนที่รัก เด็กเหลานี้มักจะถูกบังคับใหอพยพ ถูกทอดทิ้งใหดําเนินชีวิต
โดยลําพัง และถูกปฏิเสธโดยไมมีแมแตเอกสารแสดงตน51 

อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 และพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977 ให
ความสําคัญในเรื่องความจําเปนในการคุมครองเด็กในภาวะสงคราม ทั้งในแงที่เปนการคุมครอง
พลเรือนโดยรวม และการมุงคุมครองเด็กเปนกรณีพิเศษ   ในสวนของสนธิสัญญาที่ใหความ
คุมครองเด็กตางก็มีลักษณะความคุมครองที่คลายคลึงกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งอนุสัญญาวาดวย
สิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 พิธีสารทางเลือกของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กที่เกี่ยวพันกับเด็กในการขัดกัน
ทางอาวุธ ค.ศ. 2000 และธรรมนูญกรุงโรมสําหรับศาลอาญาระหวางประเทศ ขอที่ 8(2)(XXVI)52  

                                                  
50 International committee of the Red Cross, International review of the Red 

Cross : Customary  Law,  (Bangkok ,2005), pp. 25 -39. 
51 International Committee of the Red Cross, Discover the ICRC, (Bangkok, 

September 2005), p. 25. 
52   Slomanson, William R., Fundamental perspectives on international law , 

(Belmont, Calif. : Thomson/ West, c2003),  pp. 505 – 507. 
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ที่กลาววา “การเกณฑเด็กที่อายุตํ่ากวา 15 ปเขาเปนทหารหรือมีสวนรวมสําคัญในการสูรบถือเปน
อาชญากรรมสงคราม”  และถือเปนการละเมิดรายแรงอื่นๆ ตอกฎหมายและจารีตประเพณีที่ใช
บังคับในการขัดกันดวยอาวุธระหวางประเทศ  จากบทบัญญัติเหลานี้แสดงใหเห็นวาการคุมครอง
เด็กนับเปนเรื่องสําคัญและจําเปนอยางเรงดวนที่รัฐตางๆ จะตองรวมมือกันชวยเหลืออยางจริงจัง
ในขณะนี้  

 
2.การประมวลกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 

ในสวนที่เกี่ยวกับสิทธิเดก็ในภาวะสงคราม 
 
บรรดากฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศเปนกฎหมายที่ใชกับการสูรบกอนที่จะมี

กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ ซึ่งเปนกฎเกณฑที่ไมไดมีการบันทึกเปนลายลักษณอักษร 
โดยไดมีการนํามาปรับใชกับการสูรบในสมัยแรกๆ  

ในป ค.ศ. 1899 ฟโอดอร มารแต็ง (Fyodor Marten) ไดวางหลักการสําหรับกรณีที่ไม
อยูภายใตกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศไววา53 “...พลเรือนและพลรบยังคงอยูภายใตความ
คุมและอํานาจแหงหลักการของกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งไดมาจากจารีตประเพณีที่กอตัวขึ้น 
รวมถึงหลักการตางๆ วาดวยมนุษยธรรมและมาจากบงการของสํานึกมหาชน”  ขอกําหนดดังกลาว 
เรียกวา ขอกําหนดมารแต็ง ซึ่งถือเปนมาตรฐานสวนสําคัญของกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศ โดยเฉพาะเมื่อขอกําหนดนี้ไดถูกนํามาบัญญัติไวใน ขอ 1 วรรค 2 ของพิธีสารเพิ่มเติม
อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ 1977 ฉบับที่ 1 

 
2.1 ความหมายของจารีตสากลในลักษณะกฎหมายบังคับเด็ดขาด 

 
ในสวนที่เกี่ยวกับที่มาของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศที่เปนจารีตประเพณี

สากล  จะเห็นไดวาสนธิสัญญาที่เกี่ยวกับกฎหมายภาคสงครามจํานวนมากเปนเพียงการประกาศ
และประมวลกฎเกณฑที่มีอยูแลวในจารีตประเพณีระหวางประเทศ หรือไดกลายเปนจารีต
ประเพณีไปแลวในปจจุบัน ซึ่งมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปสําหรับรัฐทั้งปวง54 

                                                  
53 International Committee of the Red Cross, supra note  6, p.7. 
54 จตุรนต ถิระวัฒน, อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น. 40. 
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ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดอธิบายถึง กฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศวาเปน “ทางปฏิบัติทั่วไปอันเปนที่ยอมรับวาเปนกฎหมาย”55 หลักอันเปนที่ยอมรับอยาง
แพรหลายเห็นพองกันวากฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ประกอบไปดวยองคประกอบ 2 
ประการ คือ ทางปฏิบัติของรัฐ (usus) และความเชื่อวาทางปฏิบัติดังกลาวเปนสิ่งตองกระทํา 
ตองหาม หรืออนุญาตใหกระทําไดข้ึนอยูกับลักษณะของกฎเกณฑนั้นๆ ในเชิงกฎหมาย (opinion 
juris sive necessitates) ขณะที่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดมีคําวินิจฉัยในคดีไหลทวีป 
(Continental Shelf case) วา “หลักการอันเปนที่ยอมรับอยางแนนอนเกี่ยวกับกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศ คือ ในเบื้องตนตองพิจารณาวามีการปฏิบัติเกิดขึ้นจริงและมีความเชื่อวา
เปนกฎหมาย (opinion juris) ของรัฐ”56 กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่เปนตนแบบใน
การศึกษากฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศในปจจุบัน คือการใชวิธีการที่ดีที่สุดตามที่ศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศไดวางหลักไวในคดีไหลทวีปของทะเลเหนือ (NorthSea Continental 
Shelf case)57  โดยกลาววา "สนธิสัญญาพหุภาคีอาจมีบทบาทสําคัญในการบันทึกและระบุ
กฎเกณฑซึ่งมาจากจารีตประเพณี  หรือรวมถึงพัฒนาการของกฎหมายจารีตประเพณีเองดวย" แต
อยางไรก็ตามจารีตประเพณีที่เกิดขึ้นจะมีผลผูกพันรัฐทั้งหลายโดยทั่วไป แมวาทุกรัฐจะมิไดมีสวน
รวมในทางปฏิบัติเกี่ยวกับเร่ืองดังกลาวก็ตาม แตจารีตประเพณีอาจมีขอบเขตจํากัดเฉพาะบาง
ภูมิภาคหรือบริเวณก็ไดเชนกัน 

สําหรับลักษณะของกฎหมายบังคับเด็ดขาดนั้น คือไมวาจะมีอนุสัญญา หรือขอตกลง
ผูกพันการกระทําหรือไมก็ตาม ใหถือวาหลักกฎหมายมีผลผูกพันตอการกระทํานั้น ๆ เพราะถือเปน
กฎหมายบังคับเด็ดขาด ไมสามารถยกขอกลาวอางใดมาลบลางได เปรียบไดกับจารีตประเพณี
ระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับเปนสากลแลว รัฐจะอางสิทธิในการไมปฏิบัติตามไมได 

การมีอยูของจารีตประเพณีของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศไดรับการยืนยัน
โดยศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ดังเชนในคําพิพากษาคดีนิคารากัว ค.ศ. 1986 โดยเฉพาะ
เกี่ยวกับเร่ืองการหามฆาลางเผาพันธุ โดยศาลถือวาพันธกรณีของรัฐในเรื่องนี้มีลักษณะเด็ดขาด 
กลาวคือ อยูนอกเหนือพันธกรณีตามสนธิสัญญาและรัฐทั้งปวงสามารถอางสิทธิตามพันธกรณี

                                                  
55  ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ, ขอ 38(1)(b). 
56 International committee of the Red Cross, supra note.50, p. 4. 
57 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ, คดีไหลทวีปทะเลเหนือ,คําพิพากษา, 20 กุมภาพันธ 

1969, ICJ Reports 1969, p. 3. 
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ดังกลาวไดโดยไมอยูภายใตเงื่อนไขของการตางตอบแทน และการละเมิดพันธกรณีของกฎหมาย
ภาคสงครามในเรื่องนี้ไมอาจกอใหเกิดสิทธิในการตอบโตหรือแกเผ็ดใดๆไดและยังนํามาซึ่งการ
ลงโทษทางอาญาระหวางประเทศอีกดวย58 

อนึ่งจากการจัดทํารายงานการศึกษากฎเกณฑจารีตประเพณีของกฎหมายมนุษยธรรม
ระหวางประเทศของคณะกรรมการกาชาดระหวางประเทศ59 มีจุดประสงคมาจากการที่เกิด
อุปสรรคในการบังคับใชกฎหมายสนธิสัญญาในยามสงคราม ซึ่งแสดงใหเห็นความจําเปนและ
ประโยชนในการศึกษากฎหมายจารีตประเพณีของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 2    
เหตุผล คือ  

เหตุผลประการแรก คือกฎหมายสนธิสัญญามีผลบังคับใชเฉพาะรัฐที่ไดใหสัตยาบัน
เทานั้น ในขณะที่อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 ทั้ง 4 ฉบับ ไดมีการยอมรับอยางเปนสากลแลว ซึ่ง
สามารถบังคับใชไดกับทุกฝายในสงครามไมวาฝายนั้นๆ จะไดใหสัตยาบันสนธิสัญญาอันมี
กฎเกณฑที่คลายกับกฎหมายจารีตประเพณีดังกลาวแลวหรือไมก็ตาม 

เหตุผลประการที่สอง คือสนธิสัญญาตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศไมมี
กฎเกณฑละเอียดเพียงพอที่จะใชกับการสูรบในปจจุบันนี้ โดยเฉพาะในเรื่องเกี่ยวกับการสูรบทีม่ไิด
มีลักษณะระหวางประเทศ 

และจากการศึกษาจารีตประเพณีดังกลาว ไดพบวา กฎเกณฑของกฎหมายจารีต
ประเพณีจํานวนมากมีลักษณะเชนเดียวหรือคลายกับกฎเกณฑที่ไดพบในสนธิสัญญา ตัวอยาง
ของกฎเกณฑที่พบวาเปนจารีตประเพณีซึ่งตรงกับขอกําหนดของพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา 
1977 ฉบับที่ 1 ในเรื่องการคุมครองเด็กไดแก หลักการคุมครองพิเศษแกสตรีและเด็ก 

พิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา 1977 ฉบับที่ 1 เปนการบัญญัติกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศที่มีมาแตกอน และวางพื้นฐานสําหรับการกอตัวของกฎเกณฑจารีต
ประเพณีใหม ทางปฏิบัติของรัฐตางๆ ไดยืนยันถึงอิทธิพลของพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา 

                                                  
58 จตุรนต ถิระวัฒน, อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น. 40. 
59 การจัดทํารายงานการศึกษากฎเกณฑจารีตประเพณีของกฎหมายมนุษยธรรม

ระหวางประเทศเกิดขึ้นตามคํารองขอของประชาคมโลก คณะกรรมการกาชาดระหวางประเทศได
ทําการศึกษาเรื่องกฎหมายจารีตของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ และเสร็จส้ินเมื่อป ค.ศ. 
2004  ซึ่งไดชี้แจงขอปฏิบัติที่ไดรับการยอมรับซึ่งจะชวยเติมเต็มกฎหมายและสนธิสัญญาตางๆ 
ของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 



 
 

 

57

1977 ฉบับที่ 1 ที่มีตอทางปฏิบัติของรัฐเปนอยางมาก และที่สําคัญไดพบวาหลักการพื้นฐานของ
พิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา 1977 ฉบับที่ 1 ไดมีการยอมรับอยางกวางขวางมากกวาจํานวน
ของรัฐที่ไดใหสัตยาบันในพิธีสารฯ60  

สําหรับผูเขียนมีความเห็นวา เมื่ออนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 ไดกลายมาเปนกฎหมาย
จารีตประเพณีระหวางประเทศแลว หลักกฎหมายในสวนที่เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิเด็กที่ปรากฏ
อยูในอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 และพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา 1977 จึงยอมกลายมาเปน
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศแลวเชนกัน    

อยางไรก็ตามพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977  ก็ถูกสะทอนใหเห็นอยาง
แมนยําแลววา  เปนการแสดงถึงหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่หลายๆ รัฐใหการ
ยอมรับและปฏิบัติตาม  เห็นไดจากบทบัญญัติสวนใหญของพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 
1977  ที่เปนการยืนยันไดอยางชัดเจนวาในปจจุบันอนุสัญญาเจนีวาค.ศ. 1949 ไดรับการพิจารณา
วาเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศแลว61 

 
2.2 กฎหมายจารีตในสวนที่เกี่ยวกับสิทธิเด็กในภาวะสงคราม 

 
จารีตประเพณีของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศในสวนที่เกี่ยวกับการคุมครอง

สิทธิเด็ก  ในเรื่องของการเกณฑเด็กเขาไปเปนทหารหรือการที่ใหเด็กเขาไปมีสวนรวมอยางใดอยาง
หนึ่งโดยตรงในกองกําลังทางทหารนั้น  หลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ มิไดกลาวไว
โดยตรง  แตสําหรับกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่ไดกลาวถึงการใหความคุมครองแก
เด็กในฐานะที่เปนพลเรือนที่อยูในสภาวะการขัดกันทางอาวุธนั้นไดเปนที่ยอมรับกันมานานแลว   
เราจะเห็นไดวา พิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977  นั้นเปรียบเสมือนกฎหมายจารีต

                                                  
60 International committee of the Red Cross, supra note 50, p. 14. 
61    รายงานของเลขาธิการสหประชาชาติที่ ( S / 25704 and  Add.1 )  เร่ืองการจัดตั้ง

ศาลอาชญากรรมสงครามในคดียูโกสลาเวีย  และตาม ว. 2 ของ  Resolution  808 ( 1993 )  P 2 
กลาวถึงการยอมรับอนุสัญญากรุงเจนีวา  ฉบับที่  IV  ในฐานะที่เปนกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศ 
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ประเพณีระหวางประเทศ62  และแมพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977  ฉบับนี้จะมี
ขอจํากัดในการใหความคุมครองเด็กและผูหญิง  แตขอกําหนดเหลานี้สามารถนําไปใชไดในทุกๆ 
สถานการณของการขัดกันทางอาวุธ ไมใชเพียงใชไดเฉพาะประเทศที่เปนภาคีอนุสัญญาเจนีวา
เทานั้น   กลาวคือแมบางรัฐไมไดลงนามในการใหสัตยาบันตอพิธีสารเพิ่มเติมฉบับนี้  แตทุกรัฐ
จําตองปฏิบัติตามหลักเกณฑในพิธีสารฯ  ในฐานะที่เปนกฎเกณฑที่กลายมาเปนกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศ  ซึ่งหลักเกณฑดังกลาวนี้นาจะไดมีการรวบรวมเปนประมวลกฎหมาย
ตอไป 

จารีตประเพณีของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศในสวนที่เกี่ยวกับการคุมครอง
สิทธิเด็ก  ซึ่งไดมีการศึกษา คนควา รวบรวมกฎเกณฑตางๆ ที่เปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศเขาไวดวยกันโดยคณะกรรมการกาชาดระหวางประเทศ ไดมีการกลาวถึงการคุมครองสิทธิ
ของเด็ก ซึ่งอยูในหลักของผูที่ไดรับความคุมครองโดยเฉพาะ มี 3 หลักดวยกันคือ63 

(1) กฎขอที่ 135 เด็กที่ไดรับผลกระทบจากการสูรบมีสิทธิไดรับการเคารพและการ
คุมครองเปนพิเศษ 

 จารีตประเพณีในกฎขอที่ 135 กลาวถึงเด็กที่ไดรับผลกระทบจากการสูรบในสภาน
การณขัดกันทางอาวุธ มีสิทธิไดรับการเคารพและการคุมครองเปนพิเศษ ในเรื่องดังตอไปนี้ คือ 

- เด็กจะตองไมไดรับการคุกคาม หรือลวงละเมิดทางเพศ ตามพิธีสารเพิ่มเติม
อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977 ฉบับที่ 1 ขอ 77(1) ในกรณีปญหาเรื่องเพศ เด็กหญิงมักจะถูก
มองขามในการใหความชวยเหลือ  คานิยมทางสังคมที่ปฏิบัติกันเปนประเพณีลวนแลวแตทําให
เด็กหญิงเสียเปรียบ ทหารเด็กหญิงมีความเสี่ยงในการถูกขมขืน การเปนทาสทางกาม การตั้งครรภ
ที่ไมตองการ ปญหาทางเพศอื่นๆ ที่เกิดขึ้นใหมและการกระทําที่เปนโทษ รวมทั้งโรคตางๆ เชน โรค
เอดส ทหารมักใชการขมขืน และการบังคับต้ังครรภเปนเครื่องมือในการสงครามเพื่อทําลาย
ชื่อเสียง ทําใหอับอาย และทําลายระบบชุมชน อีกทั้งเด็กผูหญิงมักไดรับมลทินทางสังคม และเปน
เร่ืองยากที่จะกลับไปอยูในชุมชนอีกหลังจากไดหนีออกจากกองทัพไปแลว ผูรอดชีวิตบางครั้งก็ถูก
ตําหนิวาเปนโชคราย และถูกขับออกจากชุมชนเพราะเปนเรื่องนาอับอายที่ถูกขมขืน  ดังนั้นตาม

                                                  
62  Meron, Theodor, Human rights and humanitarian norms as customary law , 

(Oxford, Clarendon Press,1989), p. 63   
63 International committee of the Red Cross,  supra note 50, p. 38. 
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กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศเด็กหญิงและชายจะตองไมไดรับการคุกคาม หรือลวง
ละเมิดทางเพศ 

- เด็กผูที่ถูกลิดรอนเสรีภาพจะไดรับการแยกคุมขังตางหากจากที่คุมขังผูใหญ  
กลาวคือหากเด็กถูกจับ กักขัง หรือกักกัน โดยเหตุผลที่เกี่ยวของกับการขัดกันดวยกําลังอาวุธ เด็ก
ตองถูกกักตัวไวในที่พักแยกจากผูใหญ  เพราะที่กักขังของผูใหญอาจมีสภาพแวดลอมที่ไมเหมาะ
กับเด็ก ซึ่งเด็กควรจะไดอยูในที่คุมขังที่มีสภาพเหมาะสมกับเด็ก สภาพการพักอาศัยตองคํานึงถึง
ธรรมเนียมปฏิบัติของทองถิ่นและไมเสื่อมเสียตอสุขภาพของเด็ก อีกทั้งตองแบงที่คุมขังเปนสัดสวน
แยกตางหากจากผูใหญ 

- เด็กมีสิทธิที่จะไดรับการศึกษา อาหาร และการดูแลสุขภาพ เด็กที่อายุตํ่ากวา 15 ป 
ซึ่งกําพราหรือถูกแยกจากครอบครัวในสถานการณขัดกันทางอาวุธรัฐภาคีของพิธีสารเพิ่มเติม
อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977 ฉบับที่ 1 ตองจัดหาปจจัยจําเปนตอการดํารงชีพตลอดจนปจจัยดาน
การศึกษาและศาสนา โดยควรใหไดรับการศึกษาเทาที่ทําไดจากบุคคลที่มีวัฒนธรรมเดียวกัน ใน
ดินแดนของรัฐเปนกลางที่ปลอดภัยในระหวางที่เกิดการขัดกันทางอาวุธ 

- เด็กมีสิทธิที่จะอยูกับครอบครัว ในสภาวะที่เกิดการขัดกันดวยกําลังอาวุธ พลเรือน
ในฐานะที่ไดรับผลกระทบโดยตรงจากสถานการณดังกลาว เปนเหตุใหครอบครัวเกิดการพลัด
พราก เกิดการอพยพยายถิ่นที่อยู หรือเกิดการกวาดตอนพลเรือนไปยังดินแดนยึดครองของรัฐฝาย
ตรงขาม จนบางครั้งเด็กตองแยกกับครอบครัว ซึ่งตามกฎขอนี้ เด็กมีสิทธิที่จะอยูกับครอบครัว คือ
อาจจะอยูกับพอ หรืออยูกับแมในกรณีที่พอหรือแมเสียชีวิต หรืออยางนอยที่สุดเด็กมีสิทธิที่จะอยู
กับญาติคนใดคนหนึ่งก็ตาม ในกรณีที่พอแมเสียชีวิตในสภาวการณขัดกันทางอาวุธทั้งคู 

(2) กฎขอที่ 136 เด็กตองไมถูกเกณฑเขากองทัพหรือกองกําลังติดอาวุธ 
จารีตประเพณีในกฎขอที่136 เด็กตองไมถูกเกณฑเขากองทัพหรือกลุมติดอาวุธ ศึกษา

ในเรื่องอายุข้ันต่ําของเด็กที่จะไมตองถูกเกณฑเขากองทัพหรือกองกําลังติดอาวุธ   ซึ่งอายุข้ันต่ําใน
ที่นี้ หมายถึง อายุข้ันต่ําที่ใชในการเกณฑเด็กใหเขามาเปนทหาร (Minimum age of recruitment) 
พิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977 ฉบับที่ 1 ขอ 77 (2) นั้นกลาววาหามไมใหเด็กอายุตํ่า
กวา 15 ปเขารวมในการสูรบ แตทั้งนี้ หากเด็กนั้นมีอายุอยูระหวาง 15 ปถึง 18 ป   ใหพิจารณารับ
เด็กที่มีอายุมากกวากอน ตามพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977 ฉบับที่ 1 ขอ 77 (2)   

 สําหรับการศึกษาในเรื่องอายุข้ันต่ําในการเกณฑเด็กเปนทหาร (Minimum age of 
recruitment) ประเด็นสําคัญ คือ เด็กที่มีอายุตํ่ากวา 18 ป จะตองไมถูกเกณฑโดยกองทัพของรัฐ 
เพราะในทางปฏิบัติมีหลักฐานปรากฏชัดวาเด็กถูกเกณฑใหเปนทหารทั้งจากกองทัพรัฐ ซึ่งใน
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ปจจุบันในพิธีสารทางเลือกของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กที่เกี่ยวพันกับเด็กในการขัดกันทางอาวุธ 
ค.ศ. 2000 ไดเสนอใหหามเกณฑเด็กที่มีอายุตํ่ากวา 18 ปเขาเปนทหาร ซึ่งถือไดวาเปนทางเลือกที่
รัฐตางๆ ควรจะยอมรับ เพื่อที่จะยกระดับมาตรฐานอายุของเด็กจาก 15 ป ข้ึนเปน 18 ป และ
เพื่อใหไดการยอมรับเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศในที่สุด 

(3) กฎขอที่ 137 เด็กตองไมไดรับอนุญาตใหเขามีสวนรวมในการสูรบ64 
จารีตประเพณีในกฎขอที่137 เด็กตองไมไดรับอนุญาตใหเขามีสวนรวมในการสูรบ 

ศึกษาในเรื่องอายุข้ันต่ําในการมีสวนรวมของเด็กในการสูรบ (Minimum age for participation in 
hostilities) พิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977 ฉบับที่ 1 ขอ 77 (2) นั้นกลาววาหามไมให
เด็กอายุตํ่ากวา15 ปเขารวมในการสูรบ แตทั้งนี้ หากเด็กนั้นมีอายุอยูระหวาง 15 ปถึง 18 ป   ให
พิจารณารับเด็กที่มีอายุมากกวากอน ตามพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977 ฉบับที่ 1 
ขอ 77 (2)   

สําหรับอายุข้ันต่ําในการมีสวนรวมของเด็กในการสูรบ (Minimum age for 
participation in hostilities) ประเด็นสําคัญ คือ เด็กที่มีอายุตํ่ากวา 18 ป จะตองไมมีสวนรวมใน
การสูรบ ทั้งนี้เหตุผลที่ตองการยกระดับอายุข้ันต่ําขึ้นเปน 18 ป ก็เพราะวาเด็กจะไดรับผลกระทบ
จากการเขารวมการสูรบมากกวาผูใหญ ทั้งในดานรางกายและจิตใจ ซึ่งทั้งที่จริงแลวการมีสวนรวม
ของเด็กในการสูรบนั้นจะตองถูกหาม 

 
2.3 จารีตประเพณีระดับภูมิภาค  

 
(1) การยืนยันความผูกพันตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 
ในภูมิภาคตางๆ ยังมีอีกจํานวนมากที่เกิดการสูรบ เกิดการขัดกันทางอาวุธ ทั้งที่เปน

การขัดกันทางอาวุธในทางระหวางประเทศ และเกิดการขัดกันทางอาวุธที่ไมมีลักษณะระหวาง
ประเทศ  และในทุกที่ที่มีการขัดกันทางอาวุธก็มักจะพบเห็นการละเมิดสิทธิของเด็ก ทั้งที่เปนใน
รูปแบบของการเกณฑเด็กมาเปนทหารในกองทัพ  หรือใหเด็กเขามีสวนรวมทั้งโดยทางตรงและ

                                                  
64 Jean-Marie Henckaerts and Louise Doswalk-Beck, Customary International 

Humanitarian Law, 2 Volume , Volume 1-Rules , Volume 2 – Practice, (Cambridge 
University Press , 2005), pp. 479-488. 
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ทางออมในการสูรบ  และไมไดใหความคุมครองแกเด็ก ๆ ตามหลักการที่เด็กควรจะไดรับ  ทั้งใน
เร่ือง ที่อยูอาศัย อาหาร สุขอนามัย และความปลอดภัยทางดานรางกายและจิตใจ 

แตอยางไรก็ตามในระดับภูมิภาคเปนสวนมากตางไดมีการนําเอาจารีตประเพณีในเรือ่ง
การใหความคุมครองเด็กมาบัญญัติเปนพันธกรณีที่รัฐจะตองปฏิบัติตาม เชน ภูมิภาคอาเซียนใช
ขอตกลงรวมกันที่เกี่ยวของกับเยาวชน สหภาพยุโรปใชอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ.
1950 (Human Rights)  อัฟริกันใชกฎบัตรอัฟริกันวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ.1981 อเมริกาใช
อนุสัญญาอเมริกันวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1969 กฎหมายเด็ก (Child Law) และกฎหมายวา
ดวยเรื่องครอบครัว (Family Law) ที่คุมครองในเรื่องสิทธิเด็ก  ซึ่งองคการเหลานี้จะมีหนวยงานเขา
มากํากับดูแล และมีกฎหมายภายในเพื่อเปนกลไกในการยึดถือ และตรวจสอบในเรื่องการคุมครอง
สิทธิเด็กตามหลักกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ เห็นไดวาจารีตประเพณีของกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศ ตางแทรกซึมลงในอนุสัญญาตางๆ ที่บังคับใชกันอยูในปจจุบันแทบ
ทุกภูมิภาค และถือไดวาเปนการยืนยันความผูกพันของจารีตประเพณีตามกฎหมายมนุษยธรรม
ระหวางประเทศที่ทุกภูมิภาคใหการเคารพ 

(2) บทบาทของจารีตประเพณีระดับภูมิภาคในฐานะที่เปนกฎหมายเสริมของ
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ  

ในแตละภูมิภาค ไดมีการนําหลักกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศมาประยุกตใช
ใหเขากับทองถิ่นของตนเอง เชน  

ก) อัฟริกัน ใชกฎบัตรอัฟริกันวาดวยสิทธิมนุษยชนและสิทธิของประชาชน ค.ศ.1981 
และกฎบัตรวาดวยสิทธิและสวัสดิภาพของเด็กแหงอัฟริกัน (The African Charter on the Rights 
and Welfare of the Child) เปนสนธิสัญญาในระดับภูมิภาคเพียงฉบับเดียวในโลกที่กลาวถึง
ประเด็นของทหารเด็กเขาไวในกฎบัตรกอต้ังองคการ ทั้งนี้ตามกฎบัตรวาดวยสิทธิและสวัสดิภาพ
ของเด็กแหงอัฟริกันป ค.ศ.1990 และกลายมาเปนสวนบังคับในป ค.ศ.1999 ซึ่งไดจํากัด
ความหมายของคําวาเด็กไววา "บุคคลที่อายุตํ่ากวา 18 ปโดยปราศจากขอยกเวนของรัฐ”65  ซึ่ง
พันธกรณีของรัฐคือการหามาตรการเพื่อใหแนใจวา ไมมีเด็กคนใดเขารวมในการรบโดยการถูก
บังคับหรือจากการเกณฑ ในการประชุมชาติอัฟริกัน เมื่อป 1999 ไดมีการนําเรื่องทหารเด็ก กับการ

                                                  
65   หลักกฎหมายในกฎบัตรกอต้ังองคการสหภาพรัฐอัฟริกัน  " States parties to the 

present Charter shall take all necessary measures to ensure that no child shall take a 
direct part in hostilities and refrain in particular, from recruiting any child. "  
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ใชเด็กเปนทหาร ข้ึนมาเปนหัวขอในการอภิปรายซึ่งแถลงการณเรียกรองใหมีการยุติการเกณฑและ
การใชเด็กที่อายุตํ่ากวา 18 ป  

อยางไรก็ดี กฎบัตรกอต้ังองคการสหภาพรัฐอัฟริกัน สะทอนใหเห็นถึงความพยายามที่
จะวางหลักเกณฑในเรื่องอายุข้ันต่ําของการถูกเกณฑไปเปนทหาร หรือการมีสวนรวมของเด็กใน
การสูรบเปนทหารเด็ก ตามบทบัญญัติขอที่ 22(2) ของกฎบัตรวาดวยสิทธิและสวัสดิภาพของเด็ก
แหงอัฟริกัน ค.ศ. 199066 โดยมุงที่จะรักษาความถูกตองใหเปนไปตามจารีตประเพณีของหลัก
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ หรืออาจเปนเพราะทวีปอัฟริกาเปนทวีปที่มีการขัดกันทาง
อาวุธมากที่สุด และมีการใชทหารเด็กมากกวาดินแดนในทวีปอ่ืนๆ ดังนั้นองคการสหภาพ      
รัฐอัฟริกันจึงตองออกกฎเกณฑเพื่อคุมครองสิทธิของเด็ก ไมใหถูกเกณฑไปเปนทหาร หรือมีสวน
รวมในการสูรบ  

ข) อเมริกา ใชอนุสัญญาอเมริกันวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1969 กฎหมายเด็ก 
(Child Law) และกฎหมายวาดวยเรื่องครอบครัว (Family Law) ทั้งนี้มติขององคการรัฐอเมริกัน ใน
เร่ืองเด็กและการขัดกันทางอาวุธไดรับรองการยอมรับเมื่อ ค.ศ. 2000 และกระตุนใหรัฐสมาชิกให
ความเคารพตอกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับเร่ืองทหารเด็ก นอกจากนี้องคการรัฐอเมริกันยังมี
ขอบัญญัติที่คุมครองเด็กในสภาวะการขัดกันทางอาวุธอีกหลายบทดวยกัน ถึงแมวาเดิมอเมริกัน
จะไมไดลงนามในพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1977 ก็ตาม แตเมื่อพิธีสารฯ กลายมาเปน
จารีตประเพณี องคการรัฐอเมริกันก็ยังคงปฏิบัติงานเพื่อคุมครองสิทธิเด็กมิใหเด็กถูกเกณฑเขาเปน
ทหารหรือมีสวนรวมในการสูรบเชนเดียวกับองคการอื่นๆ อนึ่งเรื่องการใหความคุมครองพลเรือน
นั้นหมายรวมถึง การคุมครองเด็กที่อายุตํ่ากวา 18 ป ดวย จึงถือไดวาองคการรัฐอเมริกันไดมี
บทบาทในการคุมครองมิใหเด็กถูกเกณฑเขาเปนทหารหรือมีสวนรวมในการสูรบตามจารีต
ประเพณีของหลักกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 

นอกจากนี้ ในภูมิภาคอื่นๆ ไดมีการนําหลักจารีตประเพณีของกฎหมายมนุษยธรรม
ระหวางประเทศมาประยุกตใชใหเขากับทองถิ่นของตนเอง เชน สหภาพยุโรปใชอนุสัญญายุโรปวา
ดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ.1950 (Human Rights) โดยที่สภาพยุโรปยังไดแสดงความกังวลเกี่ยวกับ
การเกณฑทหารเด็กเขารวมในการขัดกันทางอาวุธและการปฏิบัติตอทหารเด็กโดยกองกําลัง

                                                  
66International Committee of the Red Cross, Customary International 

Humanitarian Law Volume ll Practice Part 2 , (Cambridge:The Press Syndicate of the 
University of Cambridge), p.3110. 
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แหงชาติ อีกทั้งอาเซียนซึ่งใชขอตกลงรวมกันที่เกี่ยวของกับเยาวชนที่คุมครองในเรื่องสิทธิเด็ก   จะ
เห็นไดวาในแตละทองถิ่นก็จะมีหลักการที่คุมครองสิทธิเด็ก ซึ่งพื้นฐานสวนใหญ ก็มาจากจารีต
ประเพณีของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ ที่ตางแทรกซึมลงในอนุสัญญาตางๆ ที่บังคับใช
กันอยูในปจจุบันแทบทุกภูมิภาค และถือไดวาเปนบทบาทสําคัญในการนําจารีตประเพณีมาใชใน
ฐานะที่เปนกฎหมายเสริมของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 

สรุปไดวากฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่ไดกลาวถึง  การคุมครองพิเศษแก
เด็ก  การคุมครองเด็กจากการเรียกเกณฑเขาไปเปนทหารหรือเขาไปมีสวนรวมในการสูรบ  รวมทั้ง
การใหความคุมครองเด็กในสภาวะสงครามนั้น ตางเริ่มตนมาจากการที่เปนหลักเกณฑอันปรากฏ
อยูในหลักกฎหมายทั่วไปที่ทุกรัฐใหการยอมรับ  ซึ่งตอมาไดมีการจัดรวบรวมจนกลายมาเปนพิธี
สารเพิ่มเติมฉบับ ค.ศ. 1977  แมบางรัฐจะไมไดลงนามเขาเปนภาคี แตเนื่องจากวาหลักเกณฑใน
เร่ืองดังกลาวนี้  ไดกลายเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ดังนั้นแมรัฐใดที่ไมไดมีการ
ลงนามใหสัตยาบันไว แตก็จําตองผูกพันและปฏิบัติตามในฐานะที่กฎเกณฑเหลานี้ไดกลายมาเปน
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศแลว 

 


