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บทท่ี 2 

 
วิวัฒนาการของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศเกี่ยวกับการลางเผาพันธุ 

 
 กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศนั้น เปนกฎหมายที่ใชบังคับในการขัดกันทางทหาร
ระหวางประเทศ (Law of armed conflicts) และเปนสวนหนึ่งของ jus in bello ซึ่งใชบังคับใน
ระหวางเกิดการขัดกันทางทหารข้ึนทุกกรณี โดยไมตองคํานึงวาการขัดกันทางทหารที่เกิดข้ึนนั้นจะ
เกิดข้ึนโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม1 โดยกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศนี้มีวัตถุประสงค
เกี่ยวกับการคุมครองประชาชนผูตกเปนเหยื่อ (victim) ในสงคราม รวมไปถึงผูมีสวนรวมในการ
ขัดกันทางหทารที่ไมสามารถเขารวมไดอีกตอไป เนื่องจาก ความบาดเจ็บ, ความเจ็บปวยหรือการ
ถูกจับตัว (hors de combat) โดยหลักการพื้นฐานของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศคือ 
เพื่อเคารพความเปนปจเจกบุคคล และการรับรองความเปนอยูของปจเจกบุคคลในชวงเวลา
สงครามซึ่งมีการขัดกันทางหทารเกิดข้ึน2 

 การลางเผาพันธุนั้นถึงแมในทางกฎหมายระหวางประเทศจะไมไดถือเปนเร่ืองของ
กฎหมายการขัดกันทางทหารอยางเครงครัด แตในความเปนจริงแลวเห็นไดชัดวาฆาลางเผาพันธุ
เปนเร่ืองที่มีความสําคัญเปนอยางมากโดยเฉพาะในเวลาสงคราม3 ดังจะเห็นไดจาก ในสมัย
สงครามโลกคร้ังที่ I และ II และประกอบกับ หลักการการลางเผาพันธุนั้นมีพื้นฐานที่เกี่ยวของกับ
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศอยางมาก ในอดีตการลางเผาพันธุเคยไดรับการนิยามรวมวา
เปนประเภทหนึ่งในอาชญากรรมทางมนุษยธรรมระหวางประเทศ คืออาชญากรรมแหงมนุษยชาติ 
(Crimes against Humanity) กอนที่จะมีการบัญญัติหลักการของอาชญากรรมการลางเผาพันธุ
ข้ึนมาโดยเฉพาะ ดังนั้นในทางระหวางประเทศจึงเปนที่เขาใจกันวา หลักการของการลางเผาพันธุ
                                                             

1 Hilaire McCoubrey, International Humanitarian Law: The Regulation of 
Armed Conflict, (Dartmouth Publishing, 1990) , p.1. 

2 Jean Picket, The Principles of International Humanitarian Law, International 
Committee of The Red Cross, (Geneva, 1966), p.27. 

3 ดู The Law of Armed Conflicts: A Collection of Conventions, Regulations 
and Other Document, edited by Dietrich Schindler, Martinus Nijhoff Publisher, (2004), 
p.839.  
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นั้นตกอยูในประเภทของกฎหมายการขัดกันทางทหารและกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศไป
โดยปริยาย  
  
1. วิวัฒนาการกอนมีอนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ 

 หลักการของอาชญากรรมการลางเผาพันธุโดยหลักนั้นบัญญัติอยูใน “อนุสัญญาเพื่อการ
ปองกันและการลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ (Convention on the Prevention and 
Punishment of The Crimes of Genocide)”  ซึ่งไดมีการรับรางโดยสมัชชาแหงสหประชาชาติใน
วันที่ 9 ตุลาคม 1948 และไดมีผลบังคับใชในเดือนมกราคมในค.ศ. 1951 แตในความเปนจริง
อาชญากรรมการลางเผาพันธุนั้นไดเกิดข้ึนกอนที่จะมีสนธิสัญญาเปนเวลานานแลว ตั้งแตในทาง
ระหวางประเทศยังไมมีการนิยามคําวา “การลางเผาพันธุ” (Genocide) ข้ึนมาใหเปนที่รูจักกันใน
ประชาคมระหวางประเทศ โดยเหตุการณการลางเผาพันธุแตละเหตุการณที่เกิดข้ึนในอดีตนั้นได
สงผลกระทบเปนวงกวางไปทั่วโลก เนื่องจากในแตละเหตุการณมักจะมีผูตกเปนเหยื่อในจํานวนที่
มหาศาล ประชาคมโลกจึงตระหนักถึงความรุนแรงและความสําคัญ และไดมีความพยายามที่จะ
บัญญัติหลักการใหเปนลายลักษณอักษรในกฎหมายระหวางประเทศโดยเฉพาะตั้งแตศตวรรษที่ 
20 เปนตนมา ซึ่งสามารถพิจารณาไดถึงวิวัฒนาการ ดังนี้ 
 
1.1 วิวัฒนาการกอนมีการนิยามอาชญากรรมการลางเผาพนัธุตามกฎหมายมนุษยธรรม 
     ระหวางประเทศ 

 ในยุคกอนสงครามโลกคร้ังที่สองนั้นยังไมเคยมีผูใดนิยามคําวา “การลางเผาพันธุ” แต
Winston Churchill4 เคยเรียกการลางเผาพันธุในสมัยสงครามโลกวาเปน “อาชญากรรมที่ไมมีชื่อ 
(Crime without a name)”5 นอกจากนี้ ในทางระหวางประเทศ ซึ่งไดพิจารณาจากการประนาม
อยางเปนทางการของประเทศตางๆและการพิจารณาคดีของศาลระหวางประเทศที่เคยเกิดข้ึนใน
ประวัติศาสตรในสมัยสงครามโลกคร้ังที่ I และ II ไดมีการตีความเหตุการณการลางเผาพันธุที่

                                                             
4 นักการเมืองสัญชาติอังกฤษ ซึ่งไดดํารงตําแหนงนายกรัฐมนตรีของอังกฤษระหวาง 

.ศ. 1940-1945 และ ค.ศ. 1951-1955 ไดรับรางวัลโนเบลสาขาวรรณกรรมในป 1953 มีบทบาท
ทางวรรณกรรมในสมัยสงครามโลกคร้ังที่ I และ II 

5 Leo Kuper, Genocide: its Political Use in the Twentieth Century, 
(Genocide: An Anthropological Reader, Blackwell Publisher , 2002), p. 48. 
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เกิดข้ึน รวมเปนอาชญากรรมตอมนุษยชาติ (Crimes against humanity) หรืออาชญากรรม
สงคราม (War Crimes) โดยสามารถพิจารณาไดจากวิวัฒนาการของเหตุการณในประวิติศาสตร
ดังนี้ 

 (1)  วิวัฒนาการจากเหตุการณการลางเผาพันธุชาวอารเมเนียน 

  ก. ขอเท็จจริงของเหตุการณ6 

  เหตุการณการสังหารหมูที่เกิดข้ึนกับชาวอารเมเนียนแหงอาณาจักรออตโตมัน
ในชวงสงครามโลกคร้ังที่หนึ่งนั้นมักจะถูกเ รียกวาเปน การลางเผาพันธุชาวอาร เมเนียน 
(Armenians Genocide) มีจุดเร่ิมตนมาจากการที่รัฐบาลตุรกีตองการกําจัดชาวอารเมเนียนสอง
ลานคนที่อาศัยอยูในตุรกีออกจากดินแดนบานเกิดของตน โดยวิธีการบังคับใหอพยพออกนอก
ประเทศและการสังหารหมู การสังหารหมูชาวอารเมเนียนมีศูนยกลางการวางแผนและการ
บริหารงานโดยรัฐบาลตุรกี เพื่อตอตานประชากรชาวอารเมเนียนทั้งหมดในอาณาจักรออตโตมัน 
ซึ่งการดําเนินงานเกิดข้ึนในชวงสงครามโลกคร้ังที่  1 ระหวางค.ศ. 1915 และ 1918 ชาว
อารเมเนียนทั้งหมดจะตองถูก เนรเทศ, ยึดทรัพย, ลักพาตัว, ทรมาน, สังหารหมู และทําใหอดตาย 
ชาวอารเมเนียนจํานวนมากถูกบังคับใหยายจากอารเมเนียและอนาโตเลียไปที่ซีเรีย ซึ่งสวนใหญ
ถูกสงไปที่ทะเลเพื่อทําใหตายดวยอาการขาดน้ําและอาหาร และชาวอารเมเนียนอีกจํานวนมากทั่ว
ทั้งอาณาจักรออตโตมันถูกสังหารหมูอยางเปนระบบ (Methodically massacred) ผูหญิงและเด็ก
ถูกลักพาตัวและถูกทํารายรางกายอยางรุนแรง ชนชั้นสูงของชาวอารเมเนียนทั้งหมดถูกยึดทรัพย 
ตอมาหลังจากสงครามโลกคร้ังที่ 1 ส้ินสุดลงไดเกือบสองป เหตุการณอันรายแรงก็ไดเกิดข้ึนอีกใน
ค.ศ. 1920-1923 ทําใหชาวอารเมเนียนที่เหลืออยูตองตกอยูภายใตภาวะการถูกสังหารหมูและการ
ถูกเนรเทศอีกคร้ัง จากเหตุการณทั้งหมดในชวงระหวางค.ศ. 1915-1923 มีการประมาณวาชาว
อารเมเนียนถูกกําจัดแลวทั้งส้ินจํานวน 1.5 ลานคน จากชาวอารเมเนียนทั้งหมดเกือบสองลานคน
ที่อาศัยอยูในอาณาจักรออตโตมันในสมัยกอนสงครามโลกคร้ังที่ 1 โดยกวา 1 ลานคนถูกเนรเทศ
ในค.ศ. 1915 และอีกกวาแสนคนถูกสังหาร นอกเหนือจากนั้นอาจเสียชีวิตจากการขาดอาหาร, 
ความเหนื่อยยากและโรคติดตอที่แพรระบาดอยางรุนแรง 

   การดําเนินการกําจัดเผาพันธุอารเมเนียนในชวง 1915-1918 นั้นไดเกิดข้ึนโดย
พรรคการเมืองที่มีอํานาจหลักในรัฐบาลของอาณาจักรออตโตมัน ชื่อพรรค The Committee of 
                                                             

6http://www.armenian-genocide.org/genocidefaq.html 
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Union and Progress (CUP) หรือเปนที่รูจักกันดีในนามของ The Young Turks กุมอํานาจทาง
ทหารเกือบทั้งหมดของรัฐบาลอาณาจักรออตโตมัน ไดมีคําส่ังทางทหารเพื่อใหกอการสังหารหมู
ชาวอารเมเนียน และยังไดกอตั้งองคกรพิเศษ (Special Organization) ที่มีวัตถุประสงคอันดับแรก
ในการกอการสังหารหมูชาวอารเมเนียนที่ถูกเนรเทศออกจากประเทศไป  ในสวนของผูกอการ
สังหารหมูชาวอารเมเนียนในชวง 1919-1923 นั้นเกิดข้ึนโดยกลุมชาตินิยมชาวตุรกี ซึ่งเปนกลุม
เคล่ือนไหวทางการเมืองกลุมใหมที่ไมเหมือนกลุม Young Turks แตวามีแนวความคิดเดียวกันใน
ดานเชื้อชาติ 

  ในค.ศ. 1915 ซึ่งเปน 33 ป กอนที่จะมีการรับรางสนธิสัญญาการลางเผาพันธุโดย
องคการสหประชาชาติ การลางเผาพันธุชาวอารเมเนียนถูกประชาคมโลกประนามวาเปน 
“อาชญากรรมแหงมนุษยชาต”ิ (Crimes against humanity) โดยในป ค.ศ. 1915 อังกฤษ, ฝร่ังเศส
และรัสเซีย ไดมีคําแนะนําใหผูนํา Young Turk มีความรับผิดชอบโดยสวนตัวตออาชญากรรมแหง
มนุษยชาตินี้ นอกจากนี้ยังมีการเรียกรองจากมหาชนอยางรุนแรงตอเหตุการณการปฏิบัติที่ไมชอบ
ตอชาวอารเมเนียนนี้ในสหรัฐอเมริกา ซึ่งภายหลังส้ินสุดสงคราม ฝายพันธมิตรไดแสดงความ
ตองการที่จะใหรัฐบาลออตโตมันดําเนินคดีกับ Young Turk ในขอกลาวหาการกออาชญากรรมใน
ภาวะสงคราม แตอยางไรก็ตาม ประชาคมโลกไดแสดงเพียงการเรียกรองทางศีลธรรมเทานั้น แตไม
มีการลงมือกระทําการใดอยางจริงจังตออาณาจักรออตโตมัน ไมวาจะเปนการลงโทษตอนโยบาย
อันโหดรายหรือการชวยเหลือชาวอารเมเนียนที่ตกอยูภายใตกรอบของการถูกกําจัด ยิ่งไปกวานั้น
ไมมีการดําเนินการใดๆ ภายหลังสงคร ามที่จะเรียกรองใหรัฐบาลตุรกีชดใชความเสียหายจํานวน
มหาศาลทางทรัพยสินและชีวิตที่เกิดแกชาวอารเมเนียน 

  ข. การพิจารณาคดีภายในประเทศและระหวางประเทศ 

  การพิจารณาคดีในศาลภายในประเทศ เกิดข้ึนในศาลพิจารณาคดีสงคราม 
(Courts-martial) ภายในของประเทศตุรกี ตั้งข้ึนโดยสุลตาน Mehmed IV เพื่อลงโทษพรรค
การเมือง Committee of Union and Progress (CUP) ในตุรกี โดยศาลพิจารณาคดีสงคราม
กลาวหาวาสมาชิกของ CUP ดําเนินการสนับสนุนสงคราม ประเด็นในเร่ืองของชาวอารเมเนียนถูก
ยกข้ึนมาเปนเคร่ืองมือในการลงโทษผูนําของพรรค7 ในค.ศ. 1919 รัฐมนตรีหลายคนในรัฐบาล
สงครามไดถูกตัดสินวามีความผิดโดยศาลพิจารณาคดีสงคราม ในขอหา “เปนผูจัดตั้งองคกรและ

                                                             
7 http://en.wikipedia.org/wiki/Armenian_Genocide 
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เปนผูดําเนินการของอาชญากรรมการสังหารหมู” ตอชนกลุมนอยชาวอารเมเนียน โดยอาชญากร
เหลานี้ถูกตัดสินลงโทษประหารหรือการจําคุกเปนเวลานาน 8 

  การพิจารณาคดีในทางระหวางประเทศ มีการจัดทํา Treaty of Sevres9 เพื่อ
รับรองสาธารณรัฐประชาธิปไตยอารเมเนีย และเพื่อวางแผนในการพิจาณาคดีเพื่อตัดสินผูซึ่งมี
ความรับผิดใน “การสงครามที่ปาเถื่อนและไมชอบดวยกฎหมาย... (รวมทั้ง)การกระทําที่ผิด
กฎหมายและจารีตแหงสงครามและหลักการมนุษยชาต”ิ  ซึ่งตุรกีรับรองสิทธิในการพิจารณาคดีไว
ในมาตรา 226 วาตองเปนคดี “ที่ไมอยูในระหวางกระบวนการพิจารณาคดีหรือลงโทษในศาล
ภายในของตุรกี” นอกจากนี้ในมาตรา 230 ของ Treaty of Sevres เรียกรองให “รัฐบาลตุรกีจะ
ดําเนินการสงมอบ ใหกับฝายพันธมิตร ซึ่งตัวบุคคลที่ใหการรับสารภาพเปนลายลักษณอักษรวามี
ความรับผิดชอบตอการสังหารหมูที่ไดกระทําลงระหวางสงครามอันตอเนื่องที่เกิดข้ึนในดินแดน
บางสวนของอาณาจักรตุรกีในวันที่ 1 สิงหาคม 1914 และฝายพันธมิตรไดสงวนสิทธิในการจัดตั้ง
ศาลเพื่อพิจารณาคดีแกบุคคลที่ไดรับการกลาวหานั้น และตรุกีไดรับรองอํานาจของศาลนั้น”10 อีก
ดวย แตอยางไรก็ตาม Treaty of Sevres ไมเคยไดรับการใหสัตยาบัน และความพยายามตั้งศาล
ระหวางประเทศพันธมิตรตามสนธิสัญญานี้นั้นก็ไมเขมแข็งพอที่จะเปนจริง 

  ค. ผลกระทบตอกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 

  ความพยายามหลังสงครามโลกคร้ังที่ 1 ในการดําเนินคดีระหวางประเทศใน
อาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาตินั้นเปนผลลมเหลว แตอยางไรก็ตาม
แนวความคิดนั้น ไดถูกริเร่ิมข้ึน และสงผลใหอีกสองทศวรรษตอมาผูเชี่ยวชาญดานกฎหมายอาญา
ไดมีการเสนอแนะอยางตอเนื่องเกี่ยวกับการยับยั้งอาชญากรรมระหวางประเทศ  

  นอกจากนี้ผลของสงครามโลกคร้ังที่ 1 และการลางเผาพันธุชาวอารเมเนียน ยัง
สงผลใหประชาคมโลกสรางระบบความคุมครองชนกลุมนอยภายในชาติข้ึน โดยการรับรอง “สิทธิ

                                                             
8 William A.Schabas, Genocide in International Law: the Crimes of Crimes, 

Cambridge University Press (2000), p.21. 
9 http://en.wikipedia.org/wiki/Armenian_Genocide 
10 William A.Schabas, supra note 8, p. 22. 
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ในการที่จะมีชีวิตอยู” (Right to life)11 โดยไดเนนถึงกลุมซึ่งสามารถระบุไดโดย ชาติพันธุ, เชื้อชาติ
และศาสนา ซึ่งถือเปนความกาวหนาอยางหนึ่งของระบบกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ
สมัยใหมและเปนการริเร่ิมการพัฒนาการของกฎหมายการลางเผาพันธุ และยังไดสงอิทธิพลตอ
การพัฒนาและการขยายขอบเขตของหลักการการลางเผาพันธุใหกับ Raphael Lemkin ซึ่งเปนผู
คิดคนคําวา “ฆาลางเผาพันธุ” (Genocide) และหลักการเบื้องตนของการลางเผาพันธุ ในเวลา
ตอมาอีกดวย 

 (2) วิวัฒนาการจากเหตุการณการลางเผาพันธุชาวยิว 

  ก. ขอเท็จจริงของเหตุการณ 

  เหตุการณการลางเผาพันธุชาวยิว เปนที่รูจักกันในนาม “Holocaust”12 เกิดข้ึน
ในชวงสงครามโลกคร้ังที่ 2 (ค.ศ.1941-1945) โดยพรรคการเมืองของเยอรมัน นําโดย นาย 
อดอลฟ ฮิตเลอร เปนผูริเร่ิมในการลางเผาพันธุชาวยิวใหหมดไปจากโลก และเปนผูนําในการเขา
รวมในสงครามโลกคร้ังที่ 2 ของเยอรมัน การลางเผาพันธุชาวยิวนั้นเกิดข้ึนอยางเปนระบบอยาง
เห็นไดชัดเม่ือเปรียบเทียบกับการลางเผาพันธุชาวอารเมเนียน เนื่องจากการลางเผาพันธุนั้นดําเนิน
ข้ึนอยางเปนเครือขายทั่วทั้งยุโรปตะวันออก ทั้งในดินแดนที่เปนอาณานิคมของเยอรมันและ
ดินแดนไมไดเปนอาณานิคม การตั้งคายกักกันนั้นมีผูควบคุมดูแลเปรียบเสมือนหนวยงานทองถิ่น 
รวมทั้งการตั้งคายแรงงานทาสเพื่อเกณฑชาวยิวมาใชแรงงาน โดยทุกข้ันตอนมีการตรวจสอบ
ลงทะเบียนอยางครบถวนเปนระบบ การสังหารหมูนั้นก็มีข้ันตอน เปรียบเสมือนเปนกระบวนการที่
ไดรับการวางแผนอยางเปนระบบโดยกลุมรัฐบาลและเจาหนาที่ของรัฐ เหตุการณตางๆ สามารถ
พิจารณาตามลําดับเวลาไดดังนี้ 

  ในค.ศ. 1941 เยอรมันไดโจมตีและรุกรานโปแลนดตะวันออกและสหภาพโซเวียต 
กองกําลังของเยอรมันไดจัดตั้งหนวยเคล่ือนที่ทางทหารเพื่อการฆา (Einsatzgruppen) ในการ
                                                             

11 Treaty of Peace Between the United States of America, the British Empire, 
France, Italy and Japan, and Poland,(1919) TS 8, art.2: ‘Poland undertake to assure full 
and complete protection of life and liberty to all inhabitants of Poland without distinction 
of birth, nationality, language, race or religion’ 

12 รากศัพทมาจากภาษากรีก โดย “holos” หมายความวา completely และ 
“kaustos” หมายความวา “burnt”  
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สังหารหมูชาวยิวทั่วทั้งยุโรปตะวันออกรวมทั้งในสหภาพโซเวียตตะวันตก โดยกองกําลังนี้มี
เปาหมายชวงตลอดระยะเวลาสงครามเพื่อที่จะกําจัดชาวยิว รวมไปถึง พวกยิปซี, คาทอลิคและ
พวกชนกลุมนอยอ่ืน ชาวยิวไดถูกเนรเทศออกจากประเทศอาณานิคมในยุโรป โดยมีการจัดใหไป
อยูรวมกันในเมืองเล็กๆ(ghetto) ซึ่งสวนใหญจะตายเพราะอดอาหารหรือโรคติดตอเหมือนกันทุกๆ
เมือง หรืออาจโดนยิงตายดวยขออางความผิดเพียงเล็กนอย นอกจากนี้ยังไดมีการจัดสถานที่
โดยเฉพาะในโปแลนดเพื่อการทําลายลางชาวยิว และยังจัดใหมีพาหนะเคล่ือนที่ในการรมแกสพิษ 
โดยเร่ิมใชในโปแลนด, ลัตเวียและเซอรเบีย เม่ือถึงส้ินค.ศ. 1941 ชาวยิวจํานวน 440,000 คน
เสียชีวิต และมีจํานวนมากที่ตายหลังจากถูกบังคับใหขุดหลุมฝงศพของตนเอง   

  ในค.ศ. 1942 การลางเผาพันธุ ไดมีการรวมมือจัดทําเปนอุตสาหกรรมทั่วทั้งยุโรป 
เรียกวา ปฏิบัติการ “Final Solution” โดยการสราง death camps มากข้ึน เชน ในเมืองตางๆของ
โปแลนด และในดินแดนอาณานิคมเยอรมันรัสเซีย โดยจัดใหมีการทดลองโดยใชพิษ ใชการขนสง
ชาวยิวทางรถไฟจากทั่วทั้งยุโรป ชาวยิว ดัชท, เบลเยี่ยม และสโลวัค ถูกเนรเทศออก โดยในบาง
แหงมีความรวมมือจากตํารวจทองที่และดินแดนอาณานิคมเพื่อใหความชวยเหลือในการเนรเทศ 
ส้ินป 1942 ชาวยิวเสียชีวิตทั้งส้ิน 2.7 ลานคน ตอมาใน ค.ศ. 1943 ปฏิบัติการนี้ไดขยายไปสูบัลขาน, 
เนเธอรแลนด, เบลเยี่ยม, ฝร่ังเศส, อิตาลและกรีซ นาซีไดประกาศปฏิบัติการ “Harvest” เพื่อที่จะ
ทําลายลางชาวยิวในโปแลนดใหส้ินซาก สงผลใหชาวยิวจํานวน 40,000 คนถูกยิงตายตอวัน  

  ค.ศ. 1944 ในฮังการีซึ่งเปนดินแดนอาณานิคมของเยอรมัน ชาวยิวจํานวน 
700,000 คนถูกสงไปที่ death camp ในเยอรมัน และอีกหลายพันคนถูกคัดเลือกไปในคายแรงงาน
ทาส ชาวยิวสองคนไดหลบหนีไปทางตะวันตกและไดรายงานกับทางตะวันตกถึงเหตุการณที่
เกิดข้ึน ทําใหเมืองเล็กๆ ที่กักขังชาวยิว (ghetto) ไดถูกคนพบและร้ือถอน และเม่ือสถานการณดู
เหมือนวาฝายเยอรมันจะเปนฝายแพสงคราม ในดินแดนเยอรมันจึงมีการอพยพยายคายชาวยิว 
เชลยศึกชาวยิวจํานวนหลายแสนคนถูกบังคับใหเดินทางโดยไรจุดหมายและสวนใหญเปนการเดิน
เทา การเดินทางที่เรียกวา “ขบวนแหงความตาย” (death marches) นั้นเดินทางไปทั่วยุโรป
ตะวันออก หลายคนถูกทิ้งไวตามขางถนนใหตายจากความออนแรง, ความหิวโหยและความ
เจ็บปวย หรืออาจโดนยิงเพราะวาไมสามารถเดินตอไปไหว ในคายแรงงานทาสและคายเชลยศึก
ตางๆ เร่ิมมีการกอการปฏิวัต ิ 

  ในค.ศ. 1945 กองกําลังของโซเวียต, สหรัฐอเมริกาและอังกฤษ เร่ิมเขามาเพื่อ
ชวยปลดปลอยคายตางๆ รวมทั้ง กองกําลังของฝายพันธมิตรในสงครามโลกคร้ังที่ 2 ยังเขามาชวย
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ปลดปลอยนักโทษที่รอดชีวิตจํานวน 15,000 คนจาก 26,000 คน ในขบวนแหงความตายที่เดินทาง
มาแลว 12 วันจากคาย ตอมาอีกไมนาน ฮิตเลอรไดทําการฆาตัวตาย และประเทศเยอรมันจึงได
ประกาศยอมแพสงคราม 

  หลังจากสงครามส้ินสุดลงในค.ศ. 1945 ศาลระหวางประเทศไดรับการจัดตั้งข้ึนที่
เมืองนูเรมเบิรก เพื่อพิจารณาคดีกับผูนํานาซี 22 คน โดยใน ค.ศ. 1946 ผูนํา 12 คนถูกลงโทษ
ประหารโดยการแขวนคอ และอีก 7 คนถูกลงโทษจําคุก แตอีก 3 คนไดรับการตัดสินใหพนโทษ 
และไดมีการพิจารณาลงโทษประหารชีวิตเจาของและผูจัดการบริษัทที่ผลิตแกสพิษซึ่งนําไปใชใน 
death camps นอกจากนี้ยังมีการพิจารณาคดีนาซีหลายพันคนในศาลภายในของประเทศเยอรมัน
และประเทศที่มีการจับกุมตัวนาซีได ประมาณ 450 คนตองโทษประหารชีวิต และสวนใหญ
ตองโทษจําคุก โดยรวมแลวระหวางค.ศ. 1945-1985 มากกวา 5,000 คนถูกตัดสินวากอ
อาชญากรรมสงคราม ตองโทษประหารชีวิตและอีก 10,000 คนถูกตองโทษจําคุก13 

  ข. การพิจารณาคดีในศาลระหวางประเทศ 

  ในค.ศ. 1945 ประเทศมหาอํานาจทางสงคราม 4 ประเทศหลังสงครามโลกคร้ังที่ 
2 คือ สหรัฐอเมริกา, สหภาพโซเวียต, สหราชอาณาจักร และฝร่ังเศส ไดทํา “ขอตกลงเพื่อการ
พิจารณาคดีและลงโทษอาชญากรสงครามในฝายอักษะยุโรป” (Agreement  for the Prosecution 
and Punishment of the Major War Criminal of the European Axis) หรือ “ขอตกลงลอนดอน” 
(London Agreement) ลงวันที่ 8 สิงหาคม 1945 มีผลในการกอตั้งศาลทางทหารประเทศ (The 
International Military Tribunal ) เพื่อนําอาชญากรสงครามเยอรมันในฝายอักษะยุโรปมาตัดสิน
และลงโทษในสถานที่ที่ความผิดไดกอข้ึน โดยสถานที่ตั้งของศาลทางทหารระหวางประเทศ
ดังกลาว คือในเมืองนูเรมเบิรก ประเทศเยอรมันนั่นเอง และในขณะเดียวกัน ยังไดมีการกอตั้งศาล
ทางหทารเพื่อพิจารณาคดีในฝงตะวันออกไกล ( The International Military Tribunal for the Far 
East) ข้ึนในเมืองโตเกียว ประเทศญี่ปุน เพื่อการพิจารณาคดีเปนกรณีพิเศษที่เกิดข้ึนในเขต
ประเทศทางตะวันออกอีกดวย14 

                                                             
13 http://www.ppu.org.uk/genocide/g_holocaust.html 
14 ดู London Agreement on War Criminals 1945, The Law of Armed Conflicts: 

A Collection of Conventions, Regulations and Other Document, edited by Dietrich 
Schindler, Martinus Nijhoff Publisher, (2004), p.1253.  
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  พื้นฐานทางกฎหมายในการกอตั้งศาลระหวางประเทศนี้คือ กฎบัตรศาลทหาร
ระหวางประเทศ (Charter of the International Military Tribunal) กฎบัตรศาลไดบัญญัติเขต
อํานาจและหลักการทั่วไปของศาลในการพิจารณาคดี ไวในมาตรา 615 ดังนี้  

  “ศาล...มีอํานาจในการพิจารณาและลงโทษบุคคลที่กระทําการเพื่อผลประโยชน
ของประเทศฝายอักษะยุโรป ไมวาในฐานะเอกชนหรือฐานะสมาชิกขององคกร ซึ่ งไดกอ
อาชญากรรมใดๆ ดังตอไปนี้ 

  (ก) อาชญากรรมตอสันติภาพ กลาวคือ การวางแผน, การตระเตรียม, การริเร่ิม, 
การเขารวมสงครามการรุกราน หรือสงครามที่ละเมิดสนธิสัญญาระหวางประเทศ, ขอตกลงหรือขอ
รับรอง, หรือมีสวนรวมในแผนการหรือสมคบคิด เพื่อใหการกระทําอยางใดอยางหนึ่งขางตน
ประสบความสําเร็จ 

  (ข) อาชญากรรมสงคราม กลาวคือ การละเมิดกฎหมายหรือจารีตแหงสงคราม 
ซึ่งการละเมิดดังกลาวรวมถึง แตไมไดจํากัดเพียงแค การฆาตกรรม, การทรมาน หรือการเนรเทศให
ไปใชแรงงานทาส หรือเพื่อจุดประสงคอ่ืน ตอประชาชนพลเมืองของหรือในประเทศอาณานิคม, 
การฆาตกรรมหรือการทรมาน ตอนักโทษสงครามหรือบุคคลในทะเล, การฆาตัวประกัน, โจรกรรม
ทรัพยสินของเอกชนหรือของรัฐ, การทําลายลางเมืองใหญ, เมืองเล็กหรือหมูบาน หรือการทําลาย
ลางโดยไมมีความจําเปนทางทหาร 

  (ค) อาชญากรรมตอมนุษยชาติ กลาวคือ การฆาตกรรม, การทําลายลาง, การทํา
ใหเปนทาส, การเนรเทศ และการกระทําที่ผิดมนุษยอยางอ่ืน ที่กระทําลงตอประชาชนพลเมือง 
กอนหรือขณะสงคราม หรือ การขมเหงลงโทษโดยใชพื้นฐานทางการเมือง, ชาติพันธุ หรือศาสนา 
โดยเพื่อดําเนินการใหเปนไปตาม หรือโดยมีสวนเกี่ยวของกับ อาชญากรรมใดๆที่อยูในเขตอํานาจ
ของศาล ไมวาจะเปนการละเมิดตอกฎหมายภายในของประเทศที่เกิดการกระทําผิดข้ึนหรือไมก็
ตาม” 

  ในขณะการพิจารณาคดีในศาลทหารระหวางประเทศนั้น มีการริเร่ิมนําคําวา 
“การลางเผาพันธุ” มาใชในศาล โดยการคิดริเร่ิมคํานี้มาจากนักกฎหมาย Raphael Lemkin ซึ่งเปน
ที่รูจักกันดีในฐานะผูริเร่ิมและผูตอสูเพื่อสนธิสัญญาฆาลางเผาพันธุในเวลาตอมา ซึ่งคําวา “การ

                                                             
15 Article 6 of Charter of the International Military Tribunal ,Ibid, p.1256 
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ลางเผาพันธุ” นั้นไดรับการนํามาใชในการดําเนินคดี ในคดีของอาชญากรสงครามคนสําคัญชาว
เยอรมัน Hermann Goering ในศาลนูเรมเบิรก โดยจําเลยถูกตั้งขอหาวา “กอการลางเผาพันธุโดย
ไตรตรองไวกอนอยางเปนระบบ กลาวคือ การทําลายลางกลุมเชื้อชาติหรือกลุมชาติพันธุ ตอ
ประชากรพลเมืองในดินแดนที่ตกเปนอาณานิคม เพื่อที่จะทําลายอยางเฉพาะเจาะจง ในเผาพันธุ
และชนชั้นของประชาชนและชาต,ิ กลุมเชื้อชาติหรือกลุมศาสนา โดยเฉพาะ ชาวยิว, ชาวโปแลนด 
และชาวยิปซ”ี16  การพิจารณาคดีคร้ังนี้ถือวาเปนคร้ังแรกที่การลางเผาพันธุไดเปนที่รูจักกันในทาง
ระหวางประเทศ  ถึงแมวาในคําตัดสินเด็ดขาดในการพิจารณาอาชญากรสงครามนั้น จะไมไดใชคํา
วา “การลางเผาพันธุ” เนื่องจากยังไมมีการนิยามคําคํานี้ก็ตาม แตการพิจารณาคดีในศาล
อาชญากรรมนูเรมเบิรกนี้ก็ถือเปนการสรางหลักการในการลางเผาพันธุที่สําคัญ ซึ่งศาลอาญา
ระหวางประเทศรวันดายังเคยบันทึกไววา “อาชญากรรมที่พิจารณาโดยศาลนูเรมเบิรกนั้น...มี
องคประกอบเปนการลางเผาพันธุอยางมาก แตศาลไมสามารถที่จะนิยามวาเปนเชนนั้นได
เนื่องจาก อาชญากรรมการลางเผาพันธุยังไมไดมีการบัญญัติถึงจนกระทั่งในเวลาตอมา”17 

  ศาลนูเรมเบิรกไดปฏิบัติหนาที่ตั้งแต 20 พฤศจิกายน 1945 จนถึง 31 สิงหาคม 
1946 เปนเวลาทั้งหมด 218 วันของการพิจารณาคดี คําพิพากษาไดรับการประกาศเม่ือวันที่ 30 
กันยายน และ 1 ตุลาคม 1946 โดยผลของคําพิพากษา คือ จําเลย 12 คน ถูกลงโทษประหารโดย
การแขวนคอ อีก 7 คน ถูกลงโทษจําคุกตลอดชีวิตหรือนอยกวา 

  ค. ผลทางกฎหมายในการพิจารณาคดีที่ศาลอาชญากรรมนูเรมเบิรก  

   สมัชชาสหประชาชาติมีขอมติที่ 177 (II) ใหคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศ (International Law Commission) สรุปหลักการกฎหมายระหวางประเทศที่ไดรับจากการ
ตัดสินคดีในศาล คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศจึงไดมี “หลักการทางกฎหมาย

                                                             
16 “Conducted deliberate and systematic genocide, viz., the extermination 

of racial and national groups, against the civilian populations of certain occupied 
territories in order to destroy particular races and classes of people and national, racial 
or religious groups, particularly Jews, Poles and Gypsies.” 

17 Prosecutor v. Kambanda (Case No.ICTR 97-23-S), Judgment and 
Sentence, 4 September 1998, para. 16. 
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ระหวางประเทศที่ไดจากกฎบัตรศาลนูเรมเบิรกและการตัดสินของศาล”18 (Principles of 
International Law Recognized in the Charter of the Nuremberg Tribunal and in the 
Judgment of the Tribunal) โดยมีการรับขอมติใน เดือน กรกฎาคม 1950 สรุปหลักการทาง
กฎหมายระหวางประเทศเอาไว 7 หลักการ ดังนี้ 

  “หลักการที่ 1 ผูใดก็ตามที่กระทําการซึ่งถือเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมาย
ระหวางประเทศ เปนผูมีความรับผิดชอบในการนั้น และตองถูกลงโทษ 

  หลักการที่ 2 กรณีที่กฎหมายระหวางประเทศไมไดกําหนดอัตราโทษสําหรับการ
กระทําที่ถือเปนอาชญากรรมภายใตระหวางประเทศ ไมมีผลเปนการทําใหบุคคลผูกระทําการหลุด
พนจากความรับผิดตามกฎหมายระหวางประเทศ 

  หลักการที่ 3 กรณีที่บุคคลผูกระทําการที่ถือเปนความผิดภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศ กระทําลงในฐานะหัวหนาของรัฐ หรือเจาหนาที่ของรัฐผูมีหนาที่ ไมมีผลเปนการทําให
บุคคลนั้นหลุดพนจากความรับผิดตามกฎหมายระหวางประเทศ 

  หลักการที่ 4 กรณีที่บุคคลกระทําการตามคําส่ังของรัฐบาล หรือผูบังคับบัญชา ไม
มีผลเปนการทําใหบุคคลนั้นหลุดพนจากความรับผิดตามกฎหมายระหวางประเทศ ถาในความเปน
จริงบุคคลนั้นสามารถเลือกทางที่มีศีลธรรมมากกวาได 

  หลักการที่ 5 ผูใดก็ตามที่ถูกตั้งขอหาวากระทําอาชญากรรมภายใตกฎหมาย
ระหวางประเทศ มีสิทธิที่จะไดรับการพิจารณาคดีที่ยุติธรรม ทั้งในทางขอเท็จจริงและขอกฎหมาย 

  หลักการที่  6 อาชญากรรมดังนี้  ไดรับการกําหนดใหลงโทษไดในฐานะ
อาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศ 

  (ก) อาชญากรรมตอสันติภาพ: 

                                                             
18 Principle of the Nuremberg Tribunal 1950, The Law of Armed Conflicts: A 

Collection of Conventions, Regulations and Other Document, edited by Dietrich 
Schindler, Martinus Nijhoff Publisher, (2004), p.1263. 
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   (i) การวางแผน, การตระเตรียม, การริเร่ิม, การเขารวมสงครามการ
รุกราน หรือสงครามที่ละเมิดสนธิสัญญาระหวางประเทศ, ขอตกลงหรือขอรับรอง 

   (ii) การมีสวนรวมในแผนการหรือสมคบคิด เพื่อใหการกระทําอยางใด
อยางหนึ่งภายใต (i) ประสบความสําเร็จ 

  (ข) อาชญากรรมสงคราม: 

  การละเมิดกฎหมายหรือจารีตแหงสงคราม ซึ่งการละเมิดดังกลาวรวมถึง แตไมได
จํากัดเพียงแค การฆาตกรรม, การทรมาน หรือการเนรเทศใหไปใชแรงงานทาส หรือเพื่อ
จุดประสงคอ่ืน ตอประชาชนพลเมืองของหรือในประเทศอาณานิคม, การฆาตกรรมหรือการ
ทรมาน ตอนักโทษสงครามหรือบุคคลในทะเล, การฆาตัวประกัน, โจรกรรมทรัพยสินของเอกชน
หรือของรัฐ, การทําลายลางเมืองใหญ, เมืองเล็กหรือหมูบาน หรือการทําลายลางโดยไมมีความ
จําเปนทางทหาร 

  (ค) อาชญากรรมตอมนุษยชาต:ิ 

  การฆาตกรรม, การทําลายลาง, การทําใหเปนทาส, การเนรเทศ และการกระทําที่
ผิดมนุษยอยางอ่ืน ที่กระทําลงตอประชาชนพลเมือง หรือ การขมเหงลงโทษโดยใชพื้นฐานทาง
การเมือง, ชาติพันธุ หรือศาสนา เม่ือการกระทําเหลานั้นไดกระทําลงหรือการขมเหงลงโทษนั้นได
ดําเนินไป โดยเพื่อการดําเนินการตามหรือโดยมีความเกี่ยวของกับ อาชญากรรมตอสันติภาพหรือ
อาชญากรรมสงคราม 

  หลักการที่ 7 การสมรูรวมคิดในการกออาชญากรรมตอสันติภาพ, อาชญากรรม
สงคราม, อาชญากรรมตอมนุษยชาติ ดังที่ไดกําหนดในหลักการที่ 6 นั้นถือเปนอาชญากรรม
ภายใตกฎหมายระหวางประเทศ” 

  จากหลักการของสมัชชาสหประชาชาติทั้งหมด 7 ขอนั้น แสดงใหเห็นถึง การ
พัฒนาหลักการทางกฎหมายในทางสากลที่เกิดจากการพิจารณาคดีในศาลอาชญากรรมนูเร
มเบิรกหลังสงครามโลกคร้ังที่ 2 ข้ึนสองประการหลัก19 ประการแรกคือ การกอตั้งความรับผิดตาม

                                                             
19 David Hirsh, Law against Genocide: Cosmopolitan Trials, Glasshouse 

Press (2003), p.23. 
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กฎหมายของปจเจกบุคคล (Legal Responsibility of Individuals) ในสวนเฉพาะที่บุคคลนั้นได
กระทําการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ จากการกระทําทั้งหมดที่ไดกระทําลงใน
รูปแบบของความเปนกลุมหรือเปนองคกร และประการที่สองคือ กอให เกิดการบัญญัติ
อาชญากรรมตอมนุษยชาติ (Crimes against humanity) ใหเปนลายลักษณอักษร และสรางให
อาชญากรรมดังกลาวเปนอาชญากรรมที่มีเขตอํานาจสากล (Universal jurisdiction) 

  ในประการแรก การที่ศาลไดกอตั้งความรับผิดของปจเจกชนข้ึนนั้น ศาลไดนํา
ความเกี่ยวโยงของปจเจกบุคคลกับการกระทําของปจเจกบุคคลนั้นๆ มาใชในการพิจารณาคดี และ
ศาลจะปฏิเสธทุกขอแกตางที่ระบุวากระทําการลงไปเพื่อชาติหรือรัฐบาล แตการพิจารณาของศาล
จะอยูในขอจํากัดวาผูกระทําความผิดตองมีทางเลือกวาจะกระทําความผิดหรือไมกระทําก็ได ดังจะ
เห็นไดจากหลักการที่ 4 ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ และถาไมมีทางเลือก ศาล
ก็จะพิจารณาวาเปนการปองกันตัวโดยชอบดวยกฎหมาย การสรางหลักการความรับผิดทางอาญา
ของปจเจกบุคคลนี้ ถือเปนการสรางหลักการที่สําคัญและมีความกาวไกลมากของศาลนูเรมเบิรก 
ซึ่งหลักการนี้ไดมีการรับนําไปปฏิบัติตามโดยศาลอาชญากรรมระหวางประเทศทั้งในยูโกสลาเวีย
เกาและในรวันดา 

  ประการที่สอง กระบวนการพิจารณาคดีของศาลนั้น ถือไดวาเปนจุดเร่ิมตนของ
การทําใหแนวคิดกฎหมายอาญาสากลนั้นเปนความความจริง กลาวคือ การที่ศาลไดยอมรับ
อาชญากรรมตอมนุษยชาติเปนอาชญากรรมตามกฎหมายระหวางประเทศ ถือไดวาเปนการ
ประกาศตอประชาคมโลกวาการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางรุนแรงที่เกิดข้ึนนั้นเปนเร่ืองของมนุษย
ทุกคนบนโลก และเร่ืองดังกลาวนั้นเปนเร่ืองที่มีอํานาจเหนือรัฐ (Supra-national) หรือเร่ืองที่ไมอยู
ในอํานาจควบคุมของรัฐนั่นเอง 

  นอกจากนี้การพิจารณาคดีที่ศาลนูเรมเบิรกยังไดสงผลตอกฎหมายมนุษยธรรม
ระหวางประเทศในเร่ืองการลางเผาพันธุโดยตรง ดังที่ไดกลาวมาแลววา การพิจารณาคดีในศาลนู
เรมเบิรกนั้นไดมีการนําคําวา “การลางเผาพันธุ” มาใชในการตั้งขอหาจําเลยในการพิจารณาคดี 
โดยถึงแมวาศาลจะนําไปใชในคําพิพากษาอยางเปนทางการไมได เนื่องจากในตอนนั้นการลาง
เผาพันธุยังไมไดรับการนิยามอยางเปนทางการ เปนเพียงแนวความคิดของนักกฎหมาย Raphael 
Lemkin เทานั้น แตอยางไรก็ตาม การพิจารณาคดีของศาลก็เปนการประกาศหลักการของการลาง
เผาพันธุใหเปนที่รูจักในทางระหวางประเทศ และยังไดมีการกอตั้งแนวทางการลางเผาพันธุทาง
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศข้ึน จะเห็นไดดังที่จะกลาวในบทถัดไปในการรางอนุสัญญา
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เพื่อการลางเผาพันธุซึ่งไดมีข้ึนหลังจากการพิจารณาคดีไมนาน ก็ไดนําหลักการจากการพิจารณา
คดีในศาลนูเรมเบิรกมาประกอบการพิจารณาการรางอนุสัญญาเชนเดียวกัน 
 
1.2 วิวัฒนาการหลังมีการนิยามอาชญากรรมการลางเผาพันธุตามกฎหมายมนุษยธรรม      
     ระหวางประเทศ 

 (1) การบัญญัติคําวา “การลางเผาพันธุ” โดย Raphael Lemkin หลังสงครามโลกคร้ังที่สอง 

 Raphael Lemkin เปนนักกฎหมายชาวโปแลนด เจาของผลงาน “Axis Rule in 
Occupied Europe” ซึ่งเปนผลงานกอตั้งหลักการ “ฆาลางเผาพันธุ” ใหเปนที่รูจักกันในทาง
ระหวางประเทศ ใน ค.ศ. 1944 ในชวงทศวรรษกอนหนาที่จะมีผลงาน Raphael Lemkin เปนที่
รูจักในทางระหวางประเทศ เนื่องจากเปนนักคิดคนสําคัญในดนกฎหมายอาญาระหวางประเทศ 
ในชวงค.ศ. 1933 Lemkin ไดเขารวมการประชุมระหวางประเทศเพื่อบัญญัติกฎหมายอาญา และ
ไดเสนอตอที่ประชุมใหประกาศ การทําลายลาง เผาพันธุ , ศาสนา หรือสังคม เปนอาชญากรรม
ระหวางประเทศ20 โดยความตั้งใจมาจากการที่อยากจะดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดในการ
สังหารหมูชาวอารมาเนียน 

 ตอมาในค.ศ. 1944 Lemkin ไดตีพิมพหนังสือ Axis Rule in Occupied Europe เพื่อเปน
การยืนยันในหลักการเกา ซึ่งในคร้ังนี้ไดมาปรากฎอีกคร้ังในเหตุการณการลางเผาพันธุชาวยิว โดย
กลุมนาซีในสงครามโลกคร้ังที่สอง โดยมีบทหนึ่งทั้งบทที่อุทิศใหกับเร่ือง “การลางเผาพันธุ” 
(genocide) 

  ก. การนิยามคําวาการลางเผาพันธุ 

  ในหนังสือ Axis Rule in Occupied Europe ของ Raphael Lemkin สวนใหญจะ
ประกอบดวยการวิเคราะหวิจารณในรายละเอียดในขอกฎหมายและคําพิพากษาเกี่ยวกับ ฝาย
อักษะในสมัยสงครามโลกคร้ังที่ 2 และพวกรัฐบาลภายใตความควบคุมในดินแดนอาณานิคมอ่ืนๆ 
บทหนึ่งของหนังสือไดทุมเทใหกับเร่ืองอาชญากรรมใหม เร่ืองการลางเผาพันธุ21 โดย Lemkin ได
ริเร่ิมนิยามคําใหมเพื่อใหนําไปใชกับแนวความคิดใหม โดยคําวา ‘genocide’ นั้น ไดรับการ
ประกอบมาจาก คําวา ‘genos’ ซึ่งเปนภาษากรีกโบราณ แปลวา กลุมชาติพันธุหรือเชื้อชาติ (race, 
                                                             

20 Leo Kuper, supra note 5, p. 55 
21 William A. Schabas, supra note 8, p. 27. 
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tribe) กับคําวา ‘cide’ ในภาษาลาติน ที่แปลวา การฆา (killing) เพื่อใหสอดคลองกับรูปแบบของ
คํา ดังเชน Tyrannicide (การฆาผูปกครองเผด็จการ), Homicide (การฆาตกรรม) , Infanticide 
(การฆาทารก) และ Suicide (การฆาตัวตาย) เปนตน  

  การริเร่ิมนิยามคําวาการลางเผาพันธุนั้น ในความเปนจริงไมไดเกิดข้ึนภายหลัง
การพิจารณาคดีในศาลนูเรมเบิรก แตเนื่องจากในทางระหวางประเทศนั้นยังไมไดมีการยอมรับ
หลักการอยางเปนทางการ จากองคการสหประชาชาติหรือศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ซึ่งในเวลา
นั้นองคการระหวางประเทศเหลานี้เปนองคการหลัก ศาลนูเรมเบิรกจึงไมหยิบยกคําศัพทคํานี้มาใช
อยางเปนทางการในคําพิพากษาตัดสิน แตอยางไรก็ตามในภายหลัง Raphael Lemkin ก็ไดรับการ
ยอมรับวาเปนบิดาแหงการลางเผาพันธุ โดยทั้งคํานิยามและหลักการของ Lemkin นั้นไดรับการ
ยอมรับอยางเปนทางการโดยองคการสหประชาชาติและศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 

   ข. ความหมายของการลางเผาพันธุ 

  ในหนังสือ  Axis Rule in Occupied Europe บทที่ IX  “Genocide” ไดมีการ
นิยามความหมายของคําวา ‘Genocide’ วา22  “การทําลายลางกลุมชาติ หรือกลุมชาติพันธุ ซึ่งคํา
นิยามใหมนี้ คิดคนข้ึนโดยผูเขียนเอง เพื่อนําไปใชกับทางปฏิบัติเกาที่ เกิดการพัฒนาข้ึนใน
สมัยใหม” และยังไดใหคําอธิบายเพิ่มเติมอีกวา “ตามความหมายทั่วไป การลางเผาพันธุไม
จําเปนตองหมายความถึงการทําลายลางทั้งชาติในฉับพลัน … แตจะหมายความถึง แผนการ
รวมกันในการการกระทําตางๆ ที่มีจุดมุงหมายในการทําลายลางพื้นฐานที่จําเปนของชีวิตของกลุม
ชาตินั้นๆ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อที่จะทําลายตัวกลุมนั้นเอง” แผนการในการทําลายตัวกลุม
ดังกลาวนั้น Lemkin ยังไดจําแนกอีกวา “แผนการตองมีลักษณะเปาหมายในการทําใหเกิดการ
สลายตัวของ สถาบันทางการเมืองและทางสังคม, ทางวัฒนธรรม, ภาษา, ความรูสึกของความเปน
ชาติ, ศาสนา และการดํารงอยูทางเศรษฐกิจของกลุมชาติ และการทําลายความม่ันคง, อิสรภาพ, 
สุขภาพ, ศักดิ์ศรี ของมนุษย และแมแตชีวิตของปจเจกบุคคลที่เปนสมาชิกของกลุม โดยการลาง
เผาพันธุนั้นตองกระทําโดยตรงตอกลุมของชาติโดยแท ซึ่งการกระทําที่เกี่ยวของจะกระทําโดยตรง
ตอปจเจกชน แตไมใชในฐานะที่เปนบุคคลนั้นๆ แตเปนในฐานะที่บุคคลนั้นเปนสมาชิกคนหนึ่งของ
กลุมชาติ” คํานิยามดังกลาวไดรับการนําไปใชในการดําเนินคดีในศาลนูเรมเบิรกดังที่ไดกลาว

                                                             
22 Raphael Lemkin, Genocide, edited by Alexander Laban Hinton, 

Genocide: an Anthropological Reader, Blackwell Publisher (2002) p.27. 
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มาแลว โดยถือเปนการรับรูอยางเปนทางการคร้ังแรกของอาชญากรรมการลางเผาพันธุในทาง
ระหวางประเทศ แตถึงแมวา การตัดสินคดีของศาลนูเรมเบิรกนั้นไมมีการนําสาระสําคัญของ
อาชญากรรมการลางเผาพันธุมาใช แตทวาในภายหลัง การพิจารณาคดีในศาลสูงภายในของ
โปแลนด ซึ่งไดมีข้ึนระหวางเดือนสิงหาคมถึงกันยายน 1946 โจทกไดตั้งขอหาตอผูถูกกลาวหาดวย
อาชญากรรมการลางเผาพันธุ และศาลไดตัดสินวา การทําลายลางโดยไมเลือก ซึ่งชาวยิวและรวม
ไปทั้งชาวโปแลนดนั้น มีลักษณะเปนการลางเผาพันธุ ทั้งความหมายในทางกายภาพ และรวมไป
ถึงความหมายในทางทําลายชีวิตทางวัฒนธรรมของชาติเหลานั้นดวย23 การยอมรับการฆาลาง
เผาพันธุดังกลาว ถึงแมจะเปนการตัดสินโดยศาลภายใน แตวาเปนการพิพากษาในอาชญากรรม
ระหวางประเทศและยังเปนการตัดสินโดยศาลสูง เพราะฉะนั้นจึงอาจถือไดวา จากทฤษฎีของ 
Lemkin นั้นไดกอใหเกิดการเร่ิมตนในการยอมรับหลักการการลางเผาพันธุในทางระหวางประเทศ
ข้ึนแลว 

  นอกจากนี้ Lemkin ยังไดกลาวถึงการลางเผาพันธุชาวยิวของเหลานาซี ซึ่งทําให
เกิดเปนบอเกิดของอาชญากรรมการลางเผาพันธุอีกดวยวา หลักการลางเผาพันธุนั้น ขัดแยงกับนัย
ของหลักการในกฎหมายสงคราม (law of war) ที่บัญญัติอยูในสนธิสัญญากรุงเฮก ซึ่งไดยึดถือวา
สงครามนั้นตองกระทําตอรัฐและกองกําลังทางทหาร ไมใชตอพลเมือง24 แตการลางเผาพันธุที่ดิน
แดนอาณานิคมของเยอรมันทั้งหลายกอข้ึนนั้นไมไดยึดถือตามหลักการสงครามตามสนธิสัญญา
กรุงเฮกนี้ สงผลให เยอรมันเขารวมและดําเนินสงครามที่ไมใชเพียงกระทําตอดินแดนและกอง
กําลังทางทหารของประเทศศัตรูเทานั้น แตตอประชาชนของประเทศเหลานั้นดวย25 

  ทฤษฎีเหลานี้ของ Raphael Lemkin ทําใหตอมาเขาไดรับการขนานนามวาเปน
บิดาแหงการลางเผาพันธุ และหลักการของเขาก็ไดมีการนํามาพัฒนาเปนหลักการที่บัญญัติอยูใน
สนธิสัญญาเพื่อปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ใน ค.ศ. 1948 (Convention on 
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 1948) โดยมี Raphael Lemkin 

                                                             
23 Leo Kuper, supra note 5, p. 55. 
24 The Rousseau-Portalis Doctrine “War is not (…) a relationship between 

man and man but between State and State”  ดูใน  Jean-Jacques Rousseau, The Social 
Contract, แปลโดย Christopher Betts, Oxford University Press, (1994), Book I, p.51.  

25 Raphael Lemkin, supra note 22, p.28  
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เปนหนึ่งในคณะกรรมการพิเศษเพื่อรางอนุสัญญาดังกลาวใหกับองคการสหประชาชาติดวย ซึ่งจะ
ไดกลาวถึงรายละเอียดตอไป 

  ค. ลักษณะของการลางเผาพันธุ 

  Raphael Lemkin ไดแยกแยะวาการลางเผาพันธุนั้นแบงไดออกเปนสองข้ันตอน 
โดยข้ันตอนที่ 1 คือ การทําลายลางรูปแบบชาติของกลุมผูที่ถูกขมเหง (Destruction of national 
pattern of the oppressed group) ข้ันตอนที่ 2 คือ การบังคับใหชาตินั้นมีรูปแบบตามชาติของ
กลุมผูขมเหง (Imposition of national pattern of the oppressor) โดยการบังคับนั้นอาจจะ
กระทําตอกลุมประชาชนที่ถูกขมเหงซึ่งไดรับอนุญาตใหเหลืออยูในชาติ หรือกระทําตอดินแดน
อยางเดียวหลังจากที่ประชาชนถูกขับออกไปหมดแลวและชาตินั้นไดตกเปนอาณานิคมของกลุมผู
ขมเหงไปแลวก็ได26  

  จากข้ันตอนดังกลาวสามารถพิจารณาไดวา Lemkin ไมไดจํากัดหลักการการลาง
เผาพันธุ เพียงแคการกระทําการทําลายลางทางกายภาพเทานั้น แตยังรวมไปถึงการทําลาย
วัฒนธรรมหรือรูปแบบของชาติของกลุมอีกดวย กลาวคือ ไมวาจะกระทําดวยทางใดก็ตามการ
กําจัดความเปนกลุมๆ นั้น ออกไปใหหมดจากดินแดน เปนเจตนาและจุดประสงคสําคัญของ
ผูกระทําการลางเผาพันธุนั่นเอง  

 (2) การรับหลักการโดยองคการสหประชาชาต ิ

  ก. การรับหลักการการลางเผาพันธุในขอมติสมัชชาแหงสหประชาชาติที่ 96(1) 

  เร่ืองการลางเผาพันธุนั้นไดรับการนํามาสูสมัชชาสหประชาชาติระหวางการ
ประชุมสมัยสามัญคร้ังที่ 1 ในสวนที่ 2 โดยประเทศ คิวบา, อินเดียและปานามา27 โดยสมัชชาแหง
สหประชาชาติไดลงมติยอมรับอยางเปนเอกฉันทโดยไมมีขอโตแยงใน ขอมติที่ 96(I) ลงวันที่ 11 

                                                             
26 Ibid.  
27 International Court of Justice, Reservations to the Convention on the 

Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, advisory opinion of May 28th, 
1951, Hague. p. 86. 
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ธันวาคม ค.ศ. 1946 ซึ่งสงผลใหเกิดการดําเนินการในปญหาของการลางเผาพันธุอ่ืนๆ ตามมาใน
องคการสหประชาชาติ โดยขอมติ 96(I) ของสมัชชาสหประชาชาติมีใจความดังนี ้

 “การลางเผาพันธุ คือการปฏิเสธสิทธิการดํารงอยูของกลุมมนุษยทั้งหมด ดังเชนการ
ฆาตกรรมคือการปฏิเสธสิทธิการมีชีวิตอยูของการเปนปจเจกบุคคล ซึ่งการปฏิเสธการดํารงอยูเชน
วานั้นกอใหเกิดความส่ันสะเทือนตอจิตสํานึกของมนุษยชาติสงผลใหเกิดความสูญเสียทาง
มนุษยธรรมอันยิ่งใหญ ในรูปแบบทางวัฒนธรรมและเอกลักษณอ่ืนๆ ของกลุมเหลานี้ และยังเปน
การกระทําที่ขัดตอกฎหมายศีลธรรมและขัดตอเจตนารมยขององคการสหประชาชาต ิ

 หลายกรณีของอาชญากรรมการลางเผาพันธุดังกลาวไดเกิดข้ึนเม่ือ กลุมชาติพันธุ, กลุม
ศาสนา, กลุมการเมืองและกลุมอ่ืนๆ ถูกทําลายไป ทัง้หมดหรือบางสวน 

 การลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุเปนเร่ืองในทางระหวางปรเทศ 

 เพราะฉะนั้น สมัชชาสหประชาชาต;ิ 

 ยืนยัน วาการลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งเปนส่ิงที่
ประเทศผูเจริญแลวประนาม และในการกอการกระทําในฐานะตัวการและผูสมรูรวมคิด ซึ่งไมวา
จะกระทําลงโดยเอกชน, โดยเจาหนาที่ของรัฐหรือนักการเมือง และไมวาอาชญากรรมจะกระทําลง
บนพื้นฐานของ ศาสนา, ชาติพันธุ, การเมืองหรืออ่ืนๆ ก็เปนความผิดทั้งส้ิน; 

 เชื้อเชิญ รัฐสมาชิกตราบทบัญญัติในกฎหมายที่จําเปนเพื่อการปองกันและลงโทษ
อาชญากรรม; 

 แนะนํา ใหมีความรวมมือระหวางประเทศซึ่งจัดตั้งข้ึนระหวางรัฐ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อ
ทําใหเกิดความรวดเร็วในการปองกันและลงโทษตออาชญากรรมการลางเผาพันธุ และในทายที่สุด 

 รองขอ คณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมใหรับผิดชอบในการศึกษาคนควาที่จําเปน โดยมี
วัตถุประสงคเพื่อการจัดทํารางสนธิสัญญาเกี่ยวกับอาชญากรรมการลางเผาพันธุ เพื่อนําเสนอใน
การประชุมสมัยสามัญคร้ังถัดไปของสมัชชาสหประชาชาต”ิ28 

                                                             
28 Pieter N. Drost, The Crime of State II: Genocide United Nations Legislation 

on International Criminal Law,  A.W. Sythoff.-Leyden, (1959), p.1  
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  ข. ผลทางกฎหมายของขอมติของสมัชชาแหงสหประชาชาต ิ

  ขอมติที่96(I) นั้นไดสงผลทางกฎหมายใหการลางเผาพันธุเปนอาชญากรรม
ระหวางประเทศ ซึ่งไมวาจะเปนเอกชนหรือเจาหนาที่ของรัฐเปนผูกระทําก็ถือวามีความรับผิด และ
ขอมติยังไดกําจัดความทับซอนซึ่งเปนผลมาจากการพิจารณาคดีที่ศาลนูเรมเบิรก ระหวาง
อาชญากรรมการลางเผาพันธุและการขัดกันทางทหาร และขอมติยังไดบงชี้อีกวาการลางเผาพันธุ
ในฐานะอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นเปนความผิดซึ่งผูกระทําความผิดตองถูกดําเนินคดี 
ถึงแมวาจะไมไดทําการละเมิดกฎหมายภายในในขณะที่กระทําความผิดก็ตาม นอกจากนี้ขอมติยัง
ไดเสนอแนะเกี่ยวกับองคประกอบของคํานิยามของการลางเผาพันธุ เพื่อนําไปเปนพื้นฐานของการ
รางอนุสัญญาอีกดวย 

  ขอมติที่ 96(I) ไดกอตั้งหนาที่และกฎหมายระหวางประเทศในเร่ืองของการ
ปองกันและลงโทษการลางเผาพันธุข้ึนมา และหนาที่ที่สําคัญที่สุดที่ขอมติไดกอตั้งข้ึน คือการริเร่ิม
ใหมีการรางอนุสัญญาการลางเผาพันธุ ซึ่งตอมาในค.ศ. 1951 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 
(International Court of Justice) ไดรวมขอมติที่ 96(I) นี้เอาไวกับอนุสัญญาเพื่อที่จะแสดงใหเห็น
วา “หลักการที่ไดวางไวในสนธิสัญญาเปนหลักการที่ไดรับการรับรูจากประเทศผูเจริญแลวทั้งหลาย
ซึ่งเปนผลผูกพันตอรัฐ ถึงแมจะไมมีหนาที่ตามสนธิสัญญาก็ตาม” 29 

 (3) การรางอนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ 

  ก. รางของเลขาธิการสหประชาชาต ิ

  คณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคม (Economic and Social Council: ECOSOC) ได
มีขอมติที่ 47(IV) ในวันที่ 27 มีนาคม 1947 ขอใหเลขาธิการแหงสหประชาชาติ (Secretary-
General) จัดการรางอนุสัญญาตามขอมติของสมัชชาโดยขอความชวยเหลือจากผูเชี่ยวชาญดาน
กฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายอาญาในการรางอนุสัญญาดังกลาว30 เลขาธิการแหง
สหประชาชาติจึงใหหนวยงานดานสิทธิมนุษยชน (Secretariat’s Human Rights Division) 

                                                             
29 William A. Schabas, supra note 8, p. 46 
30 See International Court of justice, Reservations to the Convention on the 

Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, advisory opinion of May 28th, 
1951. Hague, p. 86. 
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เตรียมการรางเบื้องตน31 หนวยงานจึงไดทําการปรึกษาผูเชี่ยวชาญเพื่อการจัดทํารางอนุสัญญา
สามคน โดยคนแรกคือ Raphael Lemkin ผูคิดคนคําวา “การลางเผาพันธุ (Genocide)” และ
ผูเขียนผลงาน Axis Rule in Occupied Europe คนที่สองคือ Henri Donnedieu de Vabres 
อาจารยคณะนิติศาสตรในมหาวิทยาลัยปารีสซึ่งเคยดํารงตําแหนงเปนผูพิพากษาในศาลนูเรมเบิรก 
และคนที่สามคือ Vespasian V. Pella อาจารยกฎหมายโรมันและประธานของ International 
Association of Penal Law  

  ในรางนี้เปนการเนนการตอบคําถามตางๆ ในการปองกันและลงโทษการลาง
เผาพันธุ ที่มีอยูวา กลุมของมนุษยกลุมใดบางที่ควรไดรับการคุมครอง โดยอาจจะเปนกลุมที่
ปรากฏในรูปแบบของชาติพันธุ, ศาสนา, กลุมชาติ, กลุมการเมือง หรืออีกกลุมอ่ืนๆ และการลาง
เผาพันธุทางวัฒนธรรมซึ่งเปนการทําลายลักษณะเฉพาะของกลุมนั้น ควรจะไดรับการยอมรับรวม
เปนการลางเผาพันธุ นอกเหนือจากการลางเผาพันธุทางกายภาพหรือไม เปนตน ซึ่งเลขาธิการก็ได
รวบรวมหลักการตางๆ ออกมาในรูปแบบของอนุสัญญา โดยประกอบดวยบทนํา และมาตราอีก 24 
มาตรา ซึ่งมีใจความสําคัญในการกําหนดกลุมที่ไดรับการคุมครอง ในมาตรา 1 ที่กลาวถึง
วัตถุประสงคของอนุสัญญา เพื่อการปองกันการทําลายลาง กลุมชาติพันธุ, กลุมชาติ, กลุมภาษา, 
กลุมศาสนา หรือกลุมทางการเมือง ของมนุษย อาจกลาวไดวาการกําหนดขอบเขตนี้เปนการ
กําหนดขอบเขตอยางกวางตามขอมติของสมัชชาสหประชาชาติที่ 96 (I) โดยมีการเพิ่มเติมกลุม
ทางภาษา และกลุมชาติ เขาไป อยางไรก็ตามกลุมทางการเมืองซึ่งเปนกลุมที่ไมมีความม่ันคงถาวร
และความเปนเอกลักษณนี้ยังไดรับการตั้งขอสงสัยในความเหมาะสมกันอยูมาก นอกจากนี้ใน
มาตรา 1 ยังไดกําหนดการกระทําการลางเผาพันธุออกเปนสามลักษณะ ซึ่งแยกออกไดเปน การ
ลางเผาพันธุทาง กายภาพ (physical), ชีวภาพ (biological) และทางวัฒนธรรม (cultural) อีกดวย 32  

  รางอนุสัญญาของเลขาธิการนี้ ไดรับการนําสงตอคณะกรรมการการพัฒนาและ
การรางกฎหมายระหวางประเทศ (The Committee on the Development and Codification of 
International Law) และรัฐสมาชิกทั้งหลาย แตยังไมมีการตอบกลับจากรัฐใดๆ จนตอมาคณะ
มนตรีเศรษฐกิจและสังคมไดมีขอมติที่ 77(V) ในวันที่ 6 สิงหาคม 1947 เพื่อ “แนะนําใหเลขาธิการ
แหงสหประชาชาติรวบรวมขอวิจารณจากรัฐสมาชิก และใหโอนเร่ืองใหสมัชชาแหงสหประชาชาติ
                                                             

31 UN Doc. E/477 
32 See Pieter N. Drost, the Crime of State II: Genocide United Nations 

Legislation on International Criminal Law, A.W. Sythoff.-Leyden, (1959), pp. 8-10. 
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พรอมดวยรางอนุสัญญา และเพือ่แจงใหสมัชชาแหงสหประชาชาติทราบวา คณะมนตรีเศรษฐกิจ
และสังคมเสนอที่ จะดํา เนินการตอโดยเ ร็วที่ สุด  ตามคําแนะนําที่ จะได รับจากสมัชชา
สหประชาชาต”ิ  

  หลังจากไดรับขอวิจารณจากรัฐสมาชิก สมัชชาแหงสหประชาชาติไดพิจารณาราง
ในสมัยที่ 2 และไดมีขอมติที่ 180 (II) ในวันที่ 21 พฤศจิกายน 1947 ซึ่งมีเนื้อหายืนยันหลักการ
ตามขอมติที่ 96(I) โดยประกาศวาการลางเผาพันธุนั้นเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ สงผลให
เกิดความรับผิดในสวนของปจเจกบุคคลและรัฐ ทั้งในรัฐและทางระหวางประเทศ และยังรองขอให
คณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมดําเนินการรางตอ และขอใหเสนอรางอนุสัญญาการลางเผาพันธุ
ภายในการประชุมสมัยสามัญที่ 3  

  ข. รางของคณะผูรางสัญญาเฉพาะกิจ 

  ในเดือนมีนาคม ค.ศ. 1948 คณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมไดทําการแตงตั้ง 
คณะกรรมการรางอนุสัญญาเฉพาะกิจ (AD Hoc Committee draft) ข้ึน ตามขอมติที่ 117(VI) 
ประกอบดวยสมาชิกในคณะมนตรีดังนี้ จีน, ฝร่ังเศส, เลบานอน, โปแลนด, สหภาพโซเวียต, 
สหรัฐอเมริกาและเวเนซูเอลา คณะกรรมการไดรับคําแนะนําวา ในการรางอนุสัญญา ใหใชการ
พิจารณารางของเลขาธิการสหประชาชาต,ิ ขอวิจารณของประเทศสมาชิกและรางอ่ืนๆ ที่เสนอโดย
รัฐสมาชิกในเร่ืองที่เกี่ยวของ คณะกรรมการรางอนุสัญญาเฉพาะกิจไดพบกันทั้งหมดรวม 28 คร้ัง
ระหวางเดือน พฤษภาคม-เมษายน เพื่อเตรียมการรางสนธิสัญญาและรวบรวมขอวิจารณทั้งหมด 

  ในการรางอนุสัญญา ขอถกเถียงของคณะกรรมการเฉพาะกิจสวนใหญจะเปนใน
ประเด็นปญหาของการรวมกลุมการเมืองใหเปนกลุมที่ไดรับการคุมครองภายใตอนุสัญญา โดย
แนวความคิดนั้นสามารถแยกออกมาไดเปน 2 แนวคิด คือกลุมที่เห็นดวยกับที่ไมเห็นดวย ฝายที่ไม
เห็นดวย ซึ่งเปนเสียงสวนนอยนั้นจะมองวากลุมทางการเมืองขาดลักษณะความถาวรและยังไมมี
ความเหมือนกับกลุมชาติพันธุ, กลุมชาติหรือกลุมศาสนาอีกดวย ยิ่งไปกวานั้นความเปนกลุมทาง
การเมืองของชาติใดๆ นั้นคลุมเครือเกินไปสําหรับการนําไปใชในศาล ประกอบกับอนุสัญญาควร
จะมีลักษณะทางมนุษยธรรมมากกวาลักษณะทางการเมือง ดวยวัตถุประสงคของอนุสัญญา ซึ่ง
เกิดข้ึนเพื่อปองกันเหตุการณอันรายแรงที่เคยเกิดข้ึนในสมัยสงครามโลกคร้ังที่ 2 แตในทางตรงกัน
ขาม ฝายที่เห็นดวยหรือเสียงสวนใหญนั้นมองวา กลุมทางการเมืองนั้นมักจะตกเปนเหยื่อของการ
ลางเผาพันธุในอดีต ดังนั้นกลุมที่รวมกันโดยพื้นฐานของความคิดเห็นเดียวกันสมควรจะไดรับการ
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คุมครองตามอนุสัญญานี้ โดยหลักการนี้นั้นเปนขอถกเถียงกันจนไปถึงรางสุดทายของอนุสัญญา
โดยสมัชชาสหประชาชาต ิ

  อีกประเด็นที่สําคัญคือเร่ืองของการลางเผาพันธุทางวัฒนธรรม โดยคณะราง
อนุสัญญาไดถกเถียงกันวาการลางเผาพันธุทางวัฒนธรรมนั้นควรจะไดรับการบัญญัติแยกออกมา
จากการลางเผาพันธุทางกายภาพหรือไม โดยคณะรางอนุสัญญาไดพิจารณาถึงขอมติที่ 96(I) ของ
สมัชชาสหประชาชาติแลวเห็นวาควรจะรวมการลางเผาพันธุทางวัฒนธรรมลงไปในอนุสัญญาดวย 
และสมควรที่จะไดรับการบัญญัติแยกออกมาจากบทบัญญัติเร่ืองการลางเผาพันธุหลัก เพื่อขจัด
ปญหาในการตั้งขอสงวนของรัฐสมาชิกในบทบัญญัติเร่ืองการลางเผาพันธุทางวัฒนธรรม33 

  หลังจากที่ไดถกเถียงกันในประเด็นอ่ืน ในวันที่ 30 เมษายน ก็ไดมีการรับราง
อนุสัญญา โดยการลงคะแนนเสียงเห็นชอบ 5 เสียง และ ไมเห็นชอบ 1 เสียง (สหภาพโซเวียต) 
ตอมาในการประชุมสมัยที่ 7 ของคณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคม คณะมนตรีไมสามารถพิจารณา
ในรายละเอียดในรายงานของคณะกรรมการเฉพาะกิจได แตในวันที่ 26 สิงหาคม 1948 คณะ
มนตรีไดมีขอมติที่ 153(VII) ตัดสินใจโอนรางอนุสัญญาและรายงานของคณะกรรมการเฉพาะกิจ 
รวมทั้งบันทึกการดําเนินงานของคณะมนตรีเกี่ยวกับเร่ืองดังกลาว ในการประชุมสมัยที่ 7 ไปให
สมัชชาสหประชาชาต3ิ4 

  ค. รางสุดทายและการรับรางของสมัชชาแหงสหประชาชาต ิ

  ในวันที่ 24 กันยายน 1948 สมัชชาสหประชาชาติไดตัดสินใหมีการโอนเร่ืองนี้ไป
ใหคณะกรรมการลําดับที่ 6 (The Sixth Committee) 35  เพื่อพิจารณาและรายงาน คณะกรรมการ
ลําดับที่ 6 พิจารณาเร่ืองนี้ระหวางการประชุม คร้ังที่ 67 ถึง คร้ังที่ 110 ซึ่งไดจัดข้ึนระหวางวันที่ 5 

                                                             
33 Ibid. 
34 International Court of justice, supra note 30. 
35 คณะกรรมการลําดับที่ 6 หรือ The Sixth Committee เปนคณะกรรมการหลัก 

(Main Committee)1 ใน 6 ในสมัชชาแหงสหประชาชาติ มีหนาที่ในการจัดการกับปญหากฎหมาย
ในสมัชชาสหประชาชาติ รัฐสมาชิกขององคการสหประชาชาติทุกรัฐมีสิทธิในการเขารวมใน 
คณะกรรมการลําดับที่ 6 นี้  (ดู http://www.un.org/ga/maincommittees.shtml ) 
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ตุลาคม ถึง 9 พฤศจิกายน 1948 โดยประเด็นหลัก ในการถกเถียงเนนในเร่ืองของการลางเผา
พันธุทางวัฒนธรรม (Cultural genocide) และการคุมครองกลุมทางการเมือง (Political groups)  

  โดยในเร่ืองของการลางเผาพันธุทางวัฒนธรรมนั้น เกิดขอสงสัยข้ึนวาควรจะมีการ
บัญญัติลงไปในอนุสัญญาหรือไม โดยมีหลายฝายเห็นวาควรจะบัญญัติการลางเผาพันธุทาง
วัฒนธรรมในลักษณะอยางเครงครัด เฉพาะกรณีที่มีผลนําไปสูการทําลายลางกลุมไดเทานั้น 
เนื่องจากเม่ือพิจารณาตามเจตนารมยของขอมติของสมัชชาสหประชาชาติที่ 96(I) ซึ่งเปนขอมติ
ตนแบบของการรางอนุสัญญาการลางเผาพันธุแลว จะเห็นไดวาขอมติไดนิยามวา การลางเผาพันธุ
เปนเสมือนการปฏิเสธสิทธิที่จะมีชี วิตอยูของกลุมคน โดยอาจเกิดข้ึนไดโดยการทําลาย
ลักษณะเฉพาะของกลุมบุคคลนั้น โดยที่ไมไดกอใหเกิดความเสียหายทางดานรางกายก็ได และใน
รางของคณะผูรางอนุสัญญาเฉพาะกิจก็ไดมีการบัญญัติเร่ืองนี้ไวโดยเฉพาะในมาตรา 3 แยก
ออกมา แตอยางไรก็ตามเสียงสวนใหญเห็นวาการคุมครองทางวัฒนธรรมนั้นสมควรที่จะไดรับการ
บัญญัติแยกในอนุสัญญาอ่ืน อนุสัญญาการลางเผาพันธุนั้นควรจะมีขอบเขตเฉพาะการทําลาย
ลางกลุมทางกายภาพเทานั้น หลังจากการถกเถียงกันคณะกรรมการก็ไดตัดสินที่จะลบรางมาตรา 
3 เร่ืองการลางเผาพันธุทางวัฒนธรรมออกไปจากอนุสัญญาดวยเสียง 25 ตอ 16 โดยเหตุผลหลัก
คือ การคุมครองทางวัฒนธรรมนั้นเปนแนวคิดที่กวางเกินไปในอนุสัญญาอาชญากรรม ซึ่งไม
สามารถนํามาบัญญัติรวมในอนุสัญญาเดียวกันได  

  ในกรณีของการคุมครองกลุมทางการเมือง รางมาตรา  2 ของคณะรางอนุสัญญา
เฉพาะกิจนั้นไดระบุกลุมที่ไดรับการคุมครองใหรวมถึงกลุมทางการเมือง (Political groups) ดวย 
แตในรางสุดทายของคณะกรรมการลําดับที่ 6 ของสมัชชาสหประชาชาตินั้นไดตัดกลุมทาง
การเมืองออก ซึ่งฝายหนึ่งถือวาเปนกรณีที่ขัดตอขอมติของสมัชชาสหประชาชาติที่ 96(I) อยางเห็น
ไดชัด เนื่องจากขอมตินั้นระบุไวชัดเจนถึงกลุมทางการเมืองดวย แตอีกฝายเห็นวา ถึงแมวาในขอ
มติของสมัชชาสหประชาชาติที่ 96(I) นั้นไดกลาวถึงกลุมทางการเมืองไวก็ตาม แตก็เปนเพียงการ
กลาวถึงพื้นฐานในทางการเมืองในฐานะที่เปนแรงจูงใจของการกระทําเทานั้น ไมไดเปนกําหนดถึง
กลุมที่ตองไดรับการคุมครอง ขอมตินี้ไดใหอิสระอยางเต็มที่แกสมัชชาในการที่จะบัญญติวากลุมใด
ที่สมควรจะไดรับการบัญญัติในขอบเขตของอนุสัญญา และหลังจากการถกเถียงกันแลวเห็นวา คํา
วา “กลุมชาต”ิ (national groups) ซึ่งไดรับการคุมครองตามอนุสัญญานั้นไดรวมความหมายของ 
“กลุมการเมือง” (political groups) ไปแลว และยิ่งไปกวานั้นยังเห็นวากลุมชาติจะเปนกลุมไมได
ถากลุมขาดลักษณะทางการเมือง ดังนั้นกลุมชาติและกลุมทางการเมืองจึงถือไดวามีความเกี่ยวพัน
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กันอยางใกลชิด และเม่ือพิจารณาธรรมชาติทางการเมืองแลว คําวากลุมชาตินั้นเหมาะสมที่จะ
ไดรับการนํามาบัญญัติในอนุสัญญามากกวาคําวากลุมทางการเมือง 

  หลังจากการถกเถียงกันในประเด็นอ่ืน คณะกรรมการลําดับที่ 6 ของสมัชชา
สหประชาชาติ ไดรับรองรางอนุสัญญาใหมหลังจากทบทวนแลว ในการประชุม คร้ังที่ 132 ในวันที่ 
2 ธันวาคม 1948 โดยมีคะแนนเสียงเห็นชอบ 30 ตอ 0 โดยมีผูไมออกเสียง 8 ราย36 รางอนุสัญญา
ของคณะกรรมการไดรับการเสนอเขาสูที่ประชุมสมัชชาแหงสหประชาชาติในวันที่ 9 ธันวาคม 
1948 และที่ประชุมสมัชชาแหงสหประชาชาติไดมีขอมติที่ 260 (III) เพื่อรับรางอนุสัญญา โดย
ลงคะแนนเสียงเห็นชอบ ดวยเสียง 56 ตอ 0 และตอมาอนุสัญญาเพื่อปองกันและลงโทษ
อาชญากรรมการลางเผาพันธุ ค.ศ.1948 ไดมีการเปดใหลงนามที่ปารีส ในวันที่ 11 ธันวาคม 194837 
  

2. วิวัฒนาการหลังมีอนุสัญญาการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ 

2.1 แนวคิดในอนุสัญญาเพื่อปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ 

 การจัดทําอนุสัญญาเพื่อปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ มีแนวความคิด
หลักในการริเร่ิมบัญญัติหลักการการใหเปนลายลักษณอักษรมาจาก เหตุการณการ การลาง
เผาพันธุชาวอารมาเนียนสมัยสงครามโลกคร้ังที่ I และเหตุการณการลางเผาพันธุชาวยิวโดยกลุม
การเมืองนาซีในสมัยสงครามโลกคร้ังที่ II ซึ่งจากเหตุการณทั้งสองนี้ทําใหประชาคมโลกเห็นถึง
ความมีเอกลักษณของอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ซึ่งมีความแตกตางกับอาชญากรรมระหวาง
ประเทศอ่ืนๆ จนสมัชชาแหงประชาชาติมีขอมติที่ 96(I) เพื่อเปนการยืนยันถึงความจําเปนในทาง
กฎหมายระหวางประเทศ ที่จะตองมีการบัญญัติหลักการของอาชญากรรมการลางเผาพันธุนี้ไว
โดยเปนลายลักษณอักษร เพื่อเปนการปองกันอาชญากรรมนี้ ไมใหเกิดข้ึนข้ึนอีกคร้ังใน
ประวัติศาสตรระหวางประเทศ หรือเม่ือหลีกเล่ียงการเกิดข้ึนของอาชญากรรมนี้ไมไดบทบัญญตัินี้ก็
มีไวเพื่อใชในการลงโทษผูกระทําความผิดในทางระหวาง รวมทั้งเปนการกอตั้งแนวทางการ

                                                             
36 ประเทศผูไมออกเสียง 8 ประเทศ มีดังนี้  Byelorussian Soviet Socialist 

Republic, Czechoslovakia, Poland, Ukrainian Soviet Socialist Republic, Union of South 
Africa, Union of Soviet Socialist Republics, United Kingdom and Yugoslavia  

37 Raphael Lemkin, supra note 22, p. 87. 
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ดําเนินการใหรัฐสมาชิกของอนุสัญญาปฏิบัติตามเพื่อใหเปนหลักการในทางระหวางประเทศ
อีกดวย 

 (1) ความแตกตางระหวางอาชญากรรมการลางเผาพันธุกับอาชญากรรมอ่ืน 

  ก. อาชญากรรมตอมนุษยชาต ิ(Crimes against humanity) 

  ในอดีตการลาง เผาพันธุ เคยได รับการตีความใหตกอยู ในขอบเขตของ
อาชญากรรมตอมนุษยชาติจากทางปฏิบัติของการพิจารณาคดีในศาลนูเรมเบิรก กระทั่งแนวคิด
ในทางกฎหมายบางสํานักยังมองวา ‘การลางเผาพันธุเปนประเภทที่สองของอาชญากรรมตอ
มนุษยชาติตามกฎบัตรศาลนูเรมเบิรก จากการบัญญัติการขมเหงลงโทษโดยพื้นฐานทางการเมือง, 
ชาติพันธุหรือศาสนา’ ถึงแมวาแนวความคิดนี้ไมไดรับการยอมรับในทางกฎหมายมนุษยธรรม
ระหวางประเทศอยางเปนทางการ แตอาชญากรรมตอมนุษยชาติก็ยังอาจเปนที่พิจารณาไดวาเปน
แรงบันดาลใจหรือเปนบอเกิดของอาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ โดยสามารถพิจารณาถึงที่มาทาง
ประวัติศาสตรและองคประกอบของอาชญากรรมตอมนุษยชาติไดดังนี ้

  ถึงแมวาอาชญากรรมตอมนุษยชาติจะเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ ที่
ตองหามเปนการสากลตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ แตอาชญากรรมตอมนุษยชาติ
นั้นไมมีพื้นฐานทางสนธิสัญญาในกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ เหมือนกับอาชญากรรม
การลางเผาพันธุ จนกระทั่งมีการรับธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ (The International 
Criminal Court Statute) ใน  ค.ศ. 1998 ไดถือเปนสนธิสัญญาระหวางประเทศสนธิสัญญาเดียวที่
บัญญัติถึงรายละเอียดของเงื่อนไขและองคประกอบของอาชญากรรมตอมนุษยชาติ38 โดยในทาง
กฎหมายระหวางประเทศ อาชญากรรมตอมนุษยชาติไดรับการบัญญัติหลักการเปนคร้ังแรก ในกฎ
บัตรศาลทหารระหวางประเทศ ค.ศ. 1945 (Charter of the International Military Tribunal) หรือ
กฎบัตรนูเรมเบิรก (Charter of Nuremberg) เม่ือประเภทของอาชญากรรมสงครามกับ
อาชญากรรมตอสันติภาพไมเพียงพอที่จะครอบคลุมการกระทําความผิดทั้งหมดที่เกิดข้ึน แตการ
บัญญัติคร้ังนี้นั้นเปนที่ถกเถียงกันอยูวาเปนการสรางการกระทําที่เปนอาชญากรรมข้ึนมาใหม หรือ

                                                             
38 Yusuf Aksar, Implementing International Humanitarian Law From The Ad 

Hoc Tribunals To a Permanent International Criminal Court, Routledge, (2004), p.240. 
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วาเปนการรับหลักการที่ปรากฎอยูแลวในกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ39 เนื่องจากผูราง
กฎบัตรนําพื้นฐานทางกฎหมายของหลักการมาจากหลักกฎหมายทั่วไป (General principles of 
law) ซึ่งไดรับการยอมรับจากประชาคมระหวางประเทศ คือ “Martens Clause” ในสนธิสัญญากรุง
เฮก (Hague Conventions) ค.ศ. 1899 และ1907 ที่ไดอางถึง “กฎหมายแหงมนุษยชาติ (Laws of 
Humanity)”, ในคําประกาศรวมกัน ลงวันที่ 28 พฤษภาคม 1915 ทําข้ึนโดย ประเทศฝร่ังเศส, 
สหราชอาณาจักรและรัสเซีย ไดประนามอาณาจักรออตโตมันวากอ “อาชญากรรมตอมนุษยชาติ
และอารยธรรม” ตอประชาชนชาวอารเมเนียน และในรายงานของคณะกรรมการความรับผิดของผู
กอสงคราม  ค.ศ. 1919 ไดระบุความรับผิดของปจเจกบุคคลตอการกระทําการฝาฝน “กฎหมาย
แหงมนุษยชาติ (Laws of humanity)” 40 โดยผูรางไดบัญญัติคํานิยามของอาชญากรรมตอ
มนุษยชาติในกฎบัตรศาลทหารนูเรมเบิรก มาตรา 6 “(ค) อาชญากรรมตอมนุษยชาติ กลาวคือ 
การฆาตกรรม, การทําลายลาง, การทําใหเปนทาส, การเนรเทศ และการกระทําที่ผิดมนุษยอยาง
อ่ืน ที่กระทําลงตอประชาชนพลเมือง กอนหรือขณะสงคราม หรือ การขมเหงลงโทษโดยใชพื้นฐาน
ทางการเมือง, ชาติพันธุ หรือศาสนา โดยเพื่อดําเนินการใหเปนไปตาม หรือโดยมีสวนเกี่ยวของกับ 
อาชญากรรมใดๆ ที่อยูในเขตอํานาจของศาล ไมวาจะเปนการละเมิดตอกฎหมายภายในของ
ประเทศที่เกิดการกระทําผิดข้ึนหรือไมก็ตาม”  อยางไรก็ตาม บทบัญญัติดังกลาวไมไดทําให
อาชญากรรมตอมนุษยชาติเปนอาชญากรรมระหวางประเทศสาขาหนึง่แยกตางหากจากสาขาอ่ืน
ในทางกฎหมายระหวางประเทศ เนื่องจากศาลนูเรมเบิรกไมไดตีความอาชญากรรมตอมนุษยชาติ
เปนสาขาอาชญากรรมหนึ่งที่แยกตางหากออกมาจากอาชญากรรมสงครามหรืออาชญากรรมตอ
สันติภาพ ในการพิจารณาลงโทษ41 ดังนั้นหลักการของอาชญากรรมตอมนุษยชาตินั้นจึงไมไดรับ
การพัฒนาเทาที่ควร 

  ตอมาในค.ศ. 1993 และ 1994 อาชญากรรมตอมนุษยชาติไดรับการนํามา
บัญญัติอีกคร้ังในธรรมนูญศาลอาชญากรรมระหวางประเทศเฉพาะกิจ 2 ฉบับ คือ ธรรมนูญของ
ศาลอาญาระหวางประเทศยูโกสลาเวียเกา (International Criminal Tribunal Court for the 
Former Yugoslavia) และธรรมนูญของศาลอาญาระหวางประเทศรวันดา (International 

                                                             
39 Darryl Robinson, Defining “Crimes Against Humanity” At The Rome 

Conference, American Journal of International Law, Vol. 93, No.1, (1999), p.44. 
40 Yusuf Aksar  supra note 38, p. 242 
41 Ibid. 
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Criminal Tribunal for Rwanda)42 ถือวาเปนการพัฒนาคร้ังใหญของอาชญากรรมตอมนุษยชาติ 
โดยธรรมนูญทั้ง 2 ฉบับและแนวคําพิพากษาของศาลทั้งสองนี้ไดรับการนํามาเปนพื้นฐานในการ
รางธรรมนูญกรุงโรมแหงศาลอาญาระหวางประเทศ คํานิยามของ “อาชญากรรมตอมนุษยชาต”ิใน
แตละธรรมนูญนั้นไดระบุถึงรายการของ การกระทําที่ผิดมนุษย (Inhuman acts) โดยในธรรมนูญ
ทั้งสองมีความแตกตางกัน เชน ในธรรมนูญของศาลระหวางประเทศยูโกสลาเวียเกานั้นระบุวา
อาชญากรรมตอมนุษยชาติตองมีความเกี่ยวเนื่องกับภาวะการขัดกันทางทหาร ในขณะที่ธรรมนูญ
ศาลอาญาระหวางประเทศรวันดานั้นระบุวาการกระทําการในอาชญากรรมตอมนุษชาตินั้นตองมี
แรงจูงใจที่จะเลือกปฏิบัติ เปนตน โดยหลักการทั้งหลายของศาลทั้งสองนั้นไดรับการนํามาพัฒนา
ในฐานะของหลักกฎหมายระหวางประเทศของอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ซึ่งชวยเปนแนวทางใน
การประชุมที่กรุงโรมเพื่อรางธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ43 

  ในเวลาตอมาคํานิยามของอาชญากรรมตอมนุษยชาติก็ไดรับการนํามาบัญญัติ
ใน “ธรรมนูญกรุงโรมแหงศาลอาญาระหวางประเทศ” (The Rome Statute of The International 
Criminal Court) ใน ค.ศ. 1998 และไดรับการยอมรับเปนคํานิยามอยางเปนทางการในปจจุบัน 
โดยธรรมนูญกรุงโรมศาลอาญาระหวางประเทศ ไดบัญญัติไวในมาตรา 7 วรรค 1 วา “เพื่อ
จุดมุงหมายแหงธรรมนูญนี้ ‘อาชญากรรมตอมนุษยชาต’ิ หมายความถึง การกระทําดังตอไปนี้เม่ือ
กระทําลงในฐานะที่เปนสวนหนึ่งของการโจมตี อยางกวางขวางหรืออยางเปนระบบ ตอประชาชน
พลเมืองใดๆ โดยรูสํานึกถึงการโจมตีนั้น ...” และธรรมนูญไดแบงแยกการกระทําอันเปน
อาชญากรรมออกเปน 11 กรณี เชน การฆาตกรรม, การทําใหเปนทาส, การเนรเทศหรือการบังคับ
ใหพลเมืองโยกยายและการทรมาน เปนตน44 ซึ่งจากคํานิยามดังกลาวสามารถแยกพิจารณาได
ดังนี้ 

  ประการแรก อาชญากรรมตอมนุษยชาติไมจําเปนตองมีความเกี่ยวของกับการ
ขัดกันทางทหาร เปนหลักการที่มีความสําคัญที่สุดในธรรมนูญกรุงโรมแหงศาลอาญาระหวาง
ประเทศในเร่ืองของอาชญากรรมตอมนุษชาติ ซึ่งไดยืนยันวาอาชญากรรมตอมนุษยชาติสามารถ
เกิดข้ึนได ไมเพียงแตในภาวการณขัดกันทางทหารเทานั้นแตยังสามารถเกิดข้ึนไดในเวลาสันติอีก
                                                             

42 Article 5 of ICTY Statute, Article 3 of ICTR Statute. 
43 Darryl Robinson, supra note 39. 
44 ดู Rome Statute of International Criminal Court, Article 7 Crimes against 

Humanity. 
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ดวย การใหคํานิยามเชนนี้ของศาลอาญาระหวางประเทศเนื่องจากตองการที่จะใหศาลเกิด
ประสิทธิภาพในทางปฏิบัติ ในการตอบโตกับเหตุการณรุนแรงที่มักจะกอใหเกิดข้ึนโดยรัฐบาลของ
รัฐตอประชาชนของรัฐตนเอง 

  ประการที่สอง อาชญากรรมตอมนุษยชาติไมตองมีแรงจูงใจที่จะเลือกปฏิบัติ โดย
แรงจูงใจที่จะเลือกปฏิบัตินี้ อาจยกตัวอยางไดเชน อาชญากรรมนั้นจะตองกอข้ึนโดยมีพื้นฐานจาก
ทาง ชาติ, การเมือง, ชาติพันธุ, เชื้อชาติ หรือศาสนา เปนตน การที่ธรรมนูญไดใหคํานิยามเชนนี้
เนื่องจากเห็นวา แรงจูงใจนั้นไมใชองคประกอบที่อาชญากรรมตอมนุษยชาติตองมีในทุกกรณี ยิ่ง
ไปกวานั้นการระบุถึงแรงจูงใจซึ่งไดกําหนดพื้นฐานการเลือกปฏิบัติไวเปนกรณีเฉพาะแลว อาจจะ
สงผลเปนการทําใหบทบัญญัติตัดการกระทําความผิดในอาชญากรรมตอมนุษยชาติที่รายแรงบาง
กรณีออกไปอีกดวย 

  ประการที่สาม อาชญากรรมตอมนุษยชาติการโจมตีตองกระทําตอประชาชน
พลเมือง อยางกวางขวางหรืออยางเปนระบบ โดยการโจมตีที่กระทําตอประชาชนพลเมืองนั้นใน
มาตรา 7 วรรค 2 (ก) ไดระบุถึงความหมายไววา “...ตองเปนการกระทําการบางอยางที่เกี่ยวของ
กับการกอการทําทั้งหลายที่กลาวไวใน วรรค 1 ตอประชาชนพลเมืองใดๆ...” ซึ่งคําวาใดๆ นี้บงบอก
ไดถึงการไมมีการจํากัดขอบเขตของประชาชนพลเมือง ประชาชนทุกคนลวนอยูในขอบเขตของ
กลุมผูไดรับการคุมครอง และการกําหนดคําวา “อยางกวางขวางหรืออยางเปนระบบ” นั้นเปนการ
กําหนดใหผูฟองคดีทําการพิสูจนการกระทําการโจมตีวาเขาองคประกอบลักษณะอยางใดอยาง
หนึ่งดังกลาวเพื่อใหสอดคลองกับลักษณะของอาชญากรรมตอมนุษยชาตินั่นเอง 

  ประการที่ส่ี เจตนาของผูกระทําความผิด เปนองคประกอบภายในของการกระทํา
ความผิดฐานอาชญากรรมตอมนุษยชาติ บทบัญญัติธรรมนูญกรุงโรมศาลอาญาระหวางประเทศ
กําหนดใหผูกระทําความผิดในการโจมตีตอประชาชนพลเมืองตองรูสํานึกถึงการกระทํานั้น 
กลาวคือ ผูถูกกลาวหาตองอยางนอยตระหนักรูถึงการกระทําที่ตนเองไดทําลง จึงจะเปนผูที่มีความ
รับผิดตามกฎหมาย โดยหลักการนี้ถือวาผูที่ถูกตัดสินวามีความผิดในอาชญากรรมระหวางประเทศ
ซึ่งมีความรายแรงที่สุด ตองรับรูถึงองคประกอบสําคัญนี้ เพื่อใหมีความสอดคลองกับหลักการ 
“เพียงแตการกระทํายังไมเปนผิด เวนแตกระทําดวยเจตนาอันเปนผิด (actus non facit reum nisi 
mens sit rea)” 45 

                                                             
45Darryl Robinson, supra note 39. 
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  หลักการของอาชญากรรมตอมนุษยชาติ โดยเฉพาะองคประกอบในเร่ืองของ
เจตนาภายในนั้นแสดงถึงความแตกตางกับอาชญากรรมการลางเผาพันธุอยางเห็นไดชัด และยัง
ทําใหเชื่อมโยงไปถึงความแตกตางในองคประกอบของผูตกเปนเหยื่อของอาชญากรรมทั้งสองอีก
ดวย ดวยเหตุนนี้อาชญากรรมการลางเผาพันธุจึงตองไดรับการบัญญัติแยกตางหากจาก
อาชญากรรมตอมนุษยชาติ และไมถือเปนประเภทหนึ่งของอาชญากรรมตอมนุษยชาติอีกดวย 

  ข.อาชญากรรมสงคราม 

  ในฐานะที่เปนการกระทําทางสังคม อาชญากรรมสงครามสามารถที่จะนิยามใน
ฐานะของ “การกระทําดวยการใชกําลัง โดยกลุมอํานาจทางสังคม ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อขับไลศัตรู
ของตนเอง” ซึ่งรวมไปถึงการรวบรวมคนจํานวนมากเพื่อจัดตั้งกองกําลังทางทหาร เพื่อที่จะนําไป
ทําลายอํานาจของศัตรู โดยสงครามมีความแตกตางจากความขัดแยงทางการเมืองและสังคมอ่ืนๆ 
ตรงเจตนารวมกันของคูกรณีที่จะทําลายลาง ซึ่งการทําลายอํานาจที่เกิดข้ึนในสงครามนั้นไม
จําเปนตองเปนการสังหารคนจํานวนมากในทุกกรณี และไมจําเปนตองนําไปสูการสังหารศัตรู
ทั้งหมด แตเหตุผลที่สงครามไดรับการมองวาเปนการทําลายลางมากกวาเปนแคเพียงการลด
อํานาจของศัตรูหรือการเปล่ียนแปลงดุลอํานาจของศัตรูนั้น เนื่องจากระดับความรุนแรงที่เกิดข้ึนใน
สงครามนั่นเอง  

  อาชญากรรมสงครามไมจํากัดเพียงแคการกระทําที่ละเมิดตอบทบัญญัติหรือ
กฎหมายตางๆ ที่ไดรับการบัญญัติข้ึนเปนกฎหมายสงคราม แตยังรวมไปถึงการไมปฏิบัติตามจารีต
ของข้ันตอนและกฎเกณฑในการสงครามอีกดวย อาชญากรรมสงครามนั้นเปนอาชญากรรมแรกที่
ไดรับการพิจารณาคดีตามกฎหมายระหวางประเทศ ในการพิจารณาคดีที่เมือง Leipzig เม่ือตน
ทศวรรษ 1920 พิจารณาคดีนายทหารเยอรมันจํานวนหนึ่งในขอหา “การกระทําที่ฝาฝนกฎหมาย
และจารีตแหงสงคราม” ตามสนธิสัญญาแวรซายส มาตรา 228 ถึง 230 โดยพื้นฐานในทาง
กฎหมายระหวางประเทศของขอหาดังกลาวมาจากสนธิสัญญาเกี่ยวกับกฎหมายและจารีตแหง
สงครามบนภาคพื้นดิน (Convention Concerning the Laws and Customs of War on Land) 
ซึ่งสนธิสัญญานี้เปนบทบัญญัติภาคผนวกของอนุสัญญากรุงเฮก 1907 ฉบับที่ 4 (The 1907 
Hague Convention IV)  ตอมาอาชญากรรมสงครามไดรับการบัญญติในกฎบัตรนูเรมเบิรก ใน
มาตรา 6 ซึ่งไดใหคํานิยามอาชญากรรมสงครามวา “การฝาฝนกฎหมายหรือจารีตแหงสงคราม 
รวมไปถึง แตไมจํากัดเพียงแค การฆาตกรรม, การปฏิบัติอยางโหดราย หรือการแนรเทศ เพื่อใช
แรงงานทาสหรือเพื่อวัตถุประสงคอ่ืน ตอประชาชนพลเมืองของหรือในดินแดนอาณานิคม, การ
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ฆาตกรรม หรือการปฏิบัติอยางโหดราย ตอเชลยสงครามหรือบุคคลในทะเล, ฆาตัวประกัน, ปลน
ทรัพยสินสาธารณะหรือเอกชน, ทําลายลางเมืองใหญ, เมืองเล็กหรือหมูบานโดยไมเลือก หรือการ
ทําลายลางนั้นไมมีความจําเปนทางทหาร”46  

  ตอมาในค.ศ. 1949 มีการรับขอบทอนุสัญญาเจนีวา ทั้ง 4 ฉบับ (Geneva 
Convention of 1949) เปนบทบัญญัติที่บัญญติข้ึนเพื่อคุมครองประชาชนพลเมืองในชวงเวลา
สงคราม ถือเปนบทบัญญัติที่ไดรับการยอมรับวาเปนกฎหมายหลักที่ใชในการขัดกันทางทหาร ซึ่ง
ในอนุสัญญาเจนีวา 1949 ทั้ง 4 ฉบับนั้น มีการบัญญัติการกระทําที่เปน “grave breaches” ซึ่งถือ
เปนการกระทําในอาชญากรรมสงคราม  โดยบัญญัติไวในมาตรา 50, 51, 130 และ 147 ในแตละ
อนุสัญญา ตามลําดับ  โดยการกระทําที่เปนการละเมิดตออนุสัญญาเจนีวานั้นยกตัวอยาง เชน  
การเจตนาฆา หรือกอใหเกิดความเจ็บปวดอยางทรมานหรือสาหัสตอรางกายหรือสุขภาพ, การ
ทรมานหรือการปฏิบัติอยางไมใชมนุษย, การทําลายลางและการจัดสรรทรัพยสินอยางผิดกฎหมาย
, การเกณฑเชลยสงครามเพื่อไปเขารวมกับกองกําลังของฝายศัตรู, การเนรเทศหรือการโยกยาย
หรือการกักกันโดยไมชอบดวยกฎหมาย, เจตนาไมใหสิทธิที่จะไดรับการพิจารณาคดีที่ยุติธรรมตอ
เชลยสงคราม และการจับตัวประกัน เปนตน โดยการกระทําที่เปน grave breaches ดังกลาว จะ
ถือเปนอาชญากรรมสงครามเม่ือเกิดข้ึนในภาวะการขัดกันทางทหาร ซึ่งไมวาภาวะการขัดกันทาง
ทหารนั้นจะมีลักษณะเปนการขัดกันทางทหารระหวางประเทศหรือเปนเพียงภายในประเทศก็
ตาม47หลักการนี้ตอมาไดรับการนําไปใชในบทบัญญัติธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศหลาย
ฉบับ ทั้งในธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศยูโกสลาเวียเกา (International Criminal Tribunal 
for the Former Yugoslavia) มาตรา 2 และในธรรมนูญกรุงโรมของศาลอาญาระหวางประเทศ 
(International Criminal Court) อีกดวย 

   ลักษณะที่เห็นไดอยางเดนชัดของอาชญากรรมสงครามจากอนุสัญญาเจนีวานี้ ที่
แตกตางจากลักษณะอาชญากรรมระหวางประเทศอ่ืน โดยเฉพาะอยางยิ่งอาชญากรรมการลาง
เผาพันธุ คือ ขอบเขตของกลุมบุคคลและทรัพยสินที่ไดรับการคุมครอง ซึ่งตามมาตรา 4 ของ
อนุสัญญาเจนีวา ฉบับที่ 4 ไดนิยามบุคคลที่ไดรับการคุมครองวา “บุคคลซึ่งในชวงเวลาใดๆ หรือ
ดวยวิธีการใดๆ ก็ตาม ในภาวะการของการขัดแยงหรือการยึดครอง ตกอยูในมือของคูกรณีฝายใด
                                                             

46 Agreement for the Prosecution and Punishment of Major War Criminals, 
Articles 6(c) 

47 Yusuf Aksar, supra note 38, p. 113 
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ฝายหนึ่งในภาวะของการขัดแยง หรืออํานาจยึดครองนั้น โดยตนเองไมใชคนชาตินั้นๆ” กลาวคือ 
อนุสัญญาเจนีวาฉบับที่ 4 นี้ คุมครองบุคคลใดๆ ก็ตามที่ตกอยูในมือของฝายตรงขามหรือฝายศัตรู 
ภายใตภาวะการขัดกันทางทหารโดยที่ตนไมใชคนชาตินั้น นั่นเอง นอกจากนี้ อนุสัญญาเจนีวาไม
เพียงแตคุมครองบุคคลในภาวะสงครามเทานั้น แตยังคุมครองไปถึงทรัพยสินตางๆ ในภาวะ
สงครามอีกดวย  

  จากที่กลาวมาเห็นไดชัดวาองคประกอบของอาชญากรรมสงครามนั้นมีความ
แตกตางจากอาชญากรรมการลางเผาพันธุอยางเห็นไดชัด โดยในแงของเจตนาภายใน ซึ่ง
อาชญากรรมสงครามนั้น ผูกออาชญากรรมมักจะมีเจตนารวมกันในการทําลายลางศัตรูหรือ
อํานาจของศัตรู โดยไมจํากัดวิธีการหรือกลุมบุคคลที่ตกเปนเหยื่อ แตในสวนของอาชญากรรมการ
ลางเผาพันธุนั้น ผูกออาชญากรรมชนิดนี้มีเจตนาภายในที่จะทําลาย ทั้งหมดหรือบางสวน ของ
กลุมชาติ กลุมชาติพันธุ, กลุมเชื้อชาติ หรือกลุมทางศาสนา และในแงของกลุมบุคคลที่ไดรับการ
คุมครองตามกฎหมาย อาชญากรรมสงครามนั้นมีความแตกตางกับอาชญากรรมการลางเผาพันธุ 
โดยลักษณะอาชญากรรมสงครามนั้นมุงเนนคุมครองไปที่บุคคลที่ตกอยูทามกลางสภาวะของการ
ขัดกันทางทหาร ทั้งพลเรือนที่ตกเปนเชลยสงคราม หรือทหารผูไดรับบาดเจ็บ  เนื่องจากโดยสภาพ
ของสงครามนั้น ไมสามารถเลือกผูตกเปนเหยื่อในภาวการณเชนนั้นไดกฎหมายจึงตองกําหนด
ขอบเขตความคุมครองเอาไวใหกวางขวาง เพื่อใหบุคคลผูตกอยูในสภาวการณเชนวานั้นไดรับการ
คุมครองอยางทั่วถึง แตในกรณีของอาชญากรรมการลางเผาพันธุนั้น มุงคุมครองไปที่กลุมชาติ, 
กลุมชาติพันธุ, กลุมเชื้อชาติ และกลุมทางศาสนา เทานั้น ซึ่งเปนขอบเขตการคุมครองที่คอนขาง
จํากัดกวาอาชญากรรมสงครามเปนอยางมาก  

 (2) การสรางลักษณะของกฎหมายการลางเผาพันธุใหมีลักษณะเปน “กฎหมายบังคับ
เด็ดขาด” (jus cogen) 

  กฎหมายแหงการลางเผาพันธุนั้น เปนกฎหมายที่มีการพัฒนาควบคูไปกับ
กฎหมายสิทธิมนุษยชน ในฐานะที่เปนกฎหมายซึ่งบัญญัติหามการกระทํารุนแรงใดๆ ตอการดํารง
อยูของกลุมเชื้อชาติ ซึ่งเปนสิทธิที่เปนรากฐานในการคุมครองคุณคาของปจจัยความเปนมนุษย
และจารีตประเพณีตางๆ ของมนุษย โดยเฉพาะอยางยิ่งเม่ือตัวอาชญากรรมการลางเผาพันธุนั้นได
มีการกอใหเกิดข้ึน กอนที่จะมีการบัญญัติศัพทคําวา “การลางเผาพันธุ” และกอนที่จะมีบทบัญญัติ
แหงการลางเผาพันธุข้ึนมา และแตละเหตุการณที่เกิดข้ึนนั้นลวนแตเปนเหตุการณที่ประชาคมโลก
ไดรับความสูญเสียจนบันทึกเปนประวัติศาสตร ซึ่งจากเหตุการณตางๆเหลานั้น เปนเหตุให
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ประชาคมโลกไดรับรูถึงความรุนแรงและความไรซึ่งมนุษยธรรมของกลุมผูกออาชญากรรมและเกิด
การตอตานและประนามกันการกระทําการลางเผาพันธุกันอยางเปนสากลไปโดยปริยาย 
เพราะฉะนั้นดังเชนกฎหมายสิทธิมนุษยชน กฎหมายแหงการลางเผาพันธุจึงไดรับความยอมรับ
โดยมนุษยชาติใหแยกเปนอาชญากรรมที่ไดรับการบัญญัติแยกเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ
แยกออกมาจากอาชญากรรมอ่ืนๆ ในทางระหวางประเทศ 

  นอกเหนือจากความจริงที่ประชาคมโลกตองเผชิญกับการกระทําที่เปนการลาง
เผาพันธุหลายคร้ังแลวก็ตาม แตอาชญากรรมการลางเผาพันธุก็ยังเปนอาชญากรรมสาขาใหมที่
ไดรับการพัฒนามาจากผลของสงครามโลกคร้ังที่ II ถึงแมวาคําวา “การลางเผาพันธุ” จะไมไดรับ
การใชในการพิจารณาคดีในศาลนูเรมเบิรกและในการตัดสินคดีก็ตาม แตการกระทําที่ไดรับการ
นิยามวาเปนอาชญากรรมสงครามหรืออาชญากรรมแหงมนุษยชาติตามมาตรา 6 ของกฎบัตร   
นูเรมเบิรก นั้น ก็แสดงถึงลักษณะของอาชญากรรมการลางเผาพันธุอยางเห็นไดชัด นอกจากนี้
บทบัญญัติในอนุสัญญาการลางเผาพันธุถึงการกระทําใดๆ ดังตอไปนี้ถือเปนการกระทําที่เปน
อาชญากรรมการลางเผาพันธุเม่ือกอข้ึนโดยมีเจตนาที่จะทําลาย ทั้งหมดหรือบางสวนของ กลุม
ชาติ, กลุมชาติพันธุ, กลุมเชื้อชาติ หรือกลุมศาสนา: ฆาสมาชิกของกลุม, กอใหเกิดอันตรายตอ
รางกายหรือจิตใจตอสมาชิกของกลุม, กระทําโดยไตรตรองไวกอนที่จะทําใหเงื่อนไขในชีวิตของ
กลุมเปนทุกข เพื่อที่จะกอใหเกิดการทําลายลางทางกายภาพทั้งหมดหรือบางสวน, การกอตั้ง
มาตรการโดยเจตนาเพื่อที่จะปองกันการเกิดภายในกลุม และบังคับใหมีการโยกยายเด็กของกลุม
ไปสูอีกกลุมหนึ่ง มาตราที่กําหนดการกระทําเหลานี้นั้นไดมีการนําไปใชโดยไมมีการแกไขใน
ธรรมนูญศาลเฉพาะกิจและศาลอาญาระหวางประเทศ (ICC) นอกจากนี้อนุสัญญาการลาง
เผาพันธุยังไดกําหนดความรับผิดทางอาญาของปจเจกชน สําหรับผูปกครองที่ตองรับผิดชอบ, 
เจาหนาที่ของรัฐ, หรือในฐานะของปจเจกชน  เปนการพัฒนาและทางปฏิบัติลาสุดของกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศ เพรราะฉะนั้นจึงสามารถกลาวไดโดยไมตองสงสัยวา อาชญากรรม
การลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมที่ไดรับการแยกสาขาจากอาชญากรรมระหวางประเทศอ่ืน ซึ่งได
เปนอาชญากรรมระดับ “กฎหมายบังคับเด็ดขาด” (jus cogen) และหนาที่ของรัฐในการดําเนินคดี, 
ลงโทษ หรือเนรเทศผูกออาชญากรรมนี้เปนหนาที่ที่ตองปฏิบัติโดยทั่วกัน 
   
2.2 หลักการและกฎเกณฑของอาชญากรรมการลางเผาพันธุหลังมีอนุสัญญาเพื่อ       
     การปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ 
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 (1) คํานิยามและขอบเขตการกระทําของอาชญากรรมการลางเผาพันธุ 

  ก. การกระทําการลางเผาพันธุ 

   การกระทําที่บัญญัติใหเปนการกระทําการลางเผาพันธุนั้น อยูใน
อนุสัญญาการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ 1948 ในมาตรา 2 ดังนี้ 

   (a) การฆาสมาชิกของกลุม 
   (b) การกอใหเกิดอันตรายรายแรงทางรางกายหรือจิตใจตอสมาชิกของกลุม  
    (c) กระทําการโดยเจตนาที่จะทําใหสภาพการดํารงชีวิตของกลุมเสียหาย 
เพื่อที่จะนําไปสูการทําลายลางกลุมทางกายภาพทั้งหมดหรือบางสวน  
   (d) การกอตั้งมาตรการโดยเจตนาเพื่อที่จะปองกันการเกิดภายในกลุม 
   (e) บังคับใหมีการโยกยายเด็กของกลุมหนึ่งไปสูอีกกลุมหนึ่ง 

   “การกระทํา” ดังกลาวของการลางเผาพันธุตามมาตรา 2 ของอนุสัญญา
สามารถแยกอธิบายไดดังนี ้ 

   (a) การฆาสมาชิกของกลุม (Killing members of the group) 

   รางเดิมของอนุสัญญาฉบับของเลขาธิการสหประชาชาติได กําหนดให
การกระทําซึ่งเปนองคประกอบภายนอกของการฆาลางเผาพันธุนั้นมี 3 กรณี และกรณีแรกคือ 
“การกอใหเกิดความตายตอสมาชิกของกลุม หรือทําใหไดรับบาดเจ็บทางสุขภาพหรือทาง
กายภาพ”48 แตในรางฉบับของคณะกรรการเฉพาะกิจไดเปล่ียนมาเปน “การฆาสมาชิกภายใน
กลุม” ตอมาคณะกรรมการลําดับที่ 6 ก็ไดรับรางดังกลาว โดยกําหนดใหการฆาสมาชิกของกลุม
เปนการกระทํารูปแบบแรกในการฆาลางเผาพันธุ โดยในอนุสัญญาและประวัติศาสตรการราง
อนุสัญญาไมไดมีการถกเถียงและตีความการกระทําใน (a) นี้เทาใด ดังนั้นการพิจารณานิยามหรือ
องคประกอบของการกระทําตาม (a) นี้ตองพิจารณาตอไปในการพิจารณาคดีของศาลและในการ
รางธรรมนูญกรุงโรมเพื่อกอตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ 

   (b) การกอใหเกิดอันตรายรายแรงทางรางกายหรือจิตใจตอสมาชิกของกลุม 
(Causing serious bodily or mental harm to members of the group) 

                                                             
48 Secretariat draft, Article I, Definition II, 1. 
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   รางของเลขาธิการสหประชาชาตินั้นไดรวมไปถึง “การทําใหพิการ 
(mutilation) และการทดลองทางชีวภาพ (biological experiments) ตอผูอ่ืน ซึ่งนอกเหนือจาก
วัตถุประสงคในการรักษาโรค”49 ถือเปนการกระทําที่ลงโทษไดอีกดวย นอกจากนี้ประเทศผูรางตาง  ๆใน
การรางของคณะกรรมการรางเฉพาะกิจนั้นไดมีขอเสนอในมุมมองตางๆ กัน และในรางฉบับของ
คณะกรรมการรางเฉพาะกิจไดบัญญัติถึงกรณีนี้ไววา “การทําใหความสมบูรณทางกายภาพของ
สมาชิกของกลุมเสียหาย” แตโดยหลักการพื้นฐานของอนุสัญญานั้นเปนที่ยอมรับกันโดยไมยากวา 
อนุสัญญาในมาตรานี้มีหลักการในการลงโทษ การกระทําอันเปนการละเมิดตอรางกายอยางรายแรง 
ซึ่งไมสงผลถึงกับเปนการฆา นั่นเอง  

   หลักการของการทํารายจิตใจนั้นยังเปนที่ถกเถียงกันอยู  โดยหลักการ
ดังกลาวไดรับการริเร่ิมมาจากประเทศจีน ซึ่งเสนอ “การทําใหสุขภาพทางกายหรือจิตใจของสมาชิกของ
กลุมเสียหาย”50 ใหถือเปนการกระทําที่เปนวิธีการหนึ่งในการลางเผาพันธุดวย โดยจีนไดยืนยัน
หลักการมาจากเหตุการณในสมัยสงคราม คือ อาชญากรรมที่ประเทศญี่ปุนกอข้ึนตอประชาชาวจีนโดย
การสนับสนุนใหคนจีนบริโภคสารเสพติด ในข้ันแรกนั้นหลักการนี้ไดรับการปฏิเสธ เนื่องจากประเทศ
อังกฤษเห็นวา “การนําหลักการทําใหสภาพจิตใจไดรับความเสียหาย” เขามาสูอนุสัญญานั้นอาจทําให
เกิดการเขาใจผิดได แตในที่สุดประเทศอินเดียไดเสนอที่จะใสคําวา “ทางจิตใจ” เขาไปในตัวบทเดิมที่มี
แต “ทางรางกาย” และขอเสนอนี้ไดรับการยอมรับในที่สุด 

   การกระทําตาม (b) นี้ไดเคยมีแนวทางการพิจารณาคดีในสมัยสงครามโลก 
คร้ังที่ 2 ที่เกี่ยวของกับหลักการดังกลาวนั้น ศาลแขวงกรุงเยรูซาเล็มในการตัดสินคดี Eichmann ใน
วันที่ 12 ธันวาคม 1961 ไดกลาววา การทําใหเกิดอันตรายรายแรงทางรางกายและจิตใจตอสมาชกิ
ของกลุม สามารถเกิดข้ึนไดจากการ ‘ทําใหลงเปนทาส, ทําใหอดตาย, การเนรเทศ และการขมเหง
รังแก... และโดยการกักขังใหอยูในชุมชนแออัด, คายเดินทางหรือคายกักกัน โดยมีสภาพการ
ออกแบบมาเพื่อทําใหเกิดการเส่ือมเสีย, การลดคุณคา ในสิทธิในฐานะมนุษยคนหนึ่ง, และเพื่อ
ปราบปรามพวกเขา และทําใหพวกเขาเกิดความทุกขและทรมานอยางไมใชมนุษย’51 ซึ่งหลักการนี้
ไดรับการนํามาอางอิงภายหลังโดยการพิจารณาคดีของศาลอาชญากรรมระหวางประเทศรวันดา ใน

                                                             
49 Secretariat draft, Article I, Definitions II, 1 (c). 
50 Ad Hoc Committee draft, Article II, 2. 
51 Israel v. Eichmann (1968) 36 ILR 5 (District Court, Jerusalem) ,p. 340. 
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การพิจารณาการกระทําตางๆ โดยเฉพาะการลวงละเมิดทางเพศและการขมขืนวาเปนการกระทําที่เขา
หลักการตามมาตรานี้หรือไมอีกดวย 
    (c) กระทําการโดยเจตนาที่จะทําใหสภาพการดํารงชีวิตของกลุมเสียหาย 
เพื่อที่จะนําไปสูการทําลายลางกลุมทางกายภาพทั้งหมดหรือบางสวน (Deliberately inflicting on 
the group conditions of life calculated to bring about its physical destruction in whole or 
in part) 
   รางของเลขาธิการสหประชาชาตินั้นไดมีบทบัญญัติ 2 กรณีที่เกี่ยวของ
กับหลักการนี้ บทบัญญัติแรกคือ “การควบคุมสภาพการดํารงชีวิต ซึ่งโดยทําใหขาด ที่อยูอาศัยที่
เหมาะสม, เส้ือผา, อาหาร, สุขอนามัย และยารักษาโรค หรือการใหทํางานมากเกินไปหรือการออก
แรงทางกายภาพมากเกินไป ซึ่งอาจนําไปสูการทรุดโทรมหรือการตายของปจเจกบุคคล” และ
บทบัญญัติที่สองคือ “การถอนสิทธิในการดํารงชีวิตทุกวิถีทาง โดยการยึดทรัพยสิน, การ
ปลนสดมภ, การตัดออกจากงาน, การปฏิเสธการใหที่อยูอาศัยและปฏิเสธการใหปจจัยอ่ืน ที่
สามารถมีใหประชากรอ่ืนๆ ในเขตแดนที่เกี่ยวของได”52 แตในคณะกรรมการรางเฉพาะกิจมองวา
ไมใชเพียงการมีอยูทางกายภาพของกลุมเทานั้นที่ถูกทําลาย แตยังรวมไปถึง “การทําใหกลุม
ดังกลาวตกอยูในสภาพหรือมาตรการดังกลาว เพื่อที่จะทําลายทั้งหมดหรือบางสวน ของการมีอยู
ทางกายภาพของกลุมดวย” โดยมองเหตุการณที่เคยไดเกิดข้ึนกับชาวยิว ในการนําชาวยิวไปกักขัง
ในพื้นที่เล็กๆ ที่จํากัดใหมีสภาพ ที่มีความหิวโหยและความเจ็บปวย รวมทั้งการขาดการดูแลทาง
การแพทย สามารถพิจารณาไดอยางแนนอนวาเปนเคร่ืองมือหนึ่งในการกระทําการลางเผาพันธุ 
โดยเม่ือไดกระทําลงตอกลุมที่ไดรับการคุมครองแลวภายในระยะเวลาใดระยะเวลาหนึ่งแลว อาจ
ทําใหเกิดการสูญพันธุอยางหลีกเล่ียงไมได การกระทําดังกลาวจึงตองไดรับการนับรวมเปนการ
กระทําหนึ่งในอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ดังนั้น ในการรางของคณะกรรมการเฉพาะกิจนั้นจึงได
บัญญัติวา “การทําใหเสียหายตอสมาชิกของกลุม ซึ่งมาตรการหรือสภาพการดํารงชีวิตที่มี
วัตถุประสงคมุงใหเกิดความตายตอพวกเขา”53 

   อยางไรก็ตามบทบัญญัติใน (c) นี้ยังไดมีประเด็นการตีความขยายไปถึง
การละเวนการกระทําการ ซึ่งสงผลใหเปนการทําใหสภาพการดํารงชีวิตของกลุมเสียหายอีกดวย 

                                                             
52 Secretariat draft Article I, Defination II. 1(b), 1(d). 
53 Ad Hoc Committee draft, Article II, 3. 
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โดยการตีความดังกลาวนั้นเปนการตีความซึ่งขยายความโดยการพิจารณาคดีของศาลในคดีตางๆ 
ซึ่งจะไดกลาวถึงในบทวิเคราะหผลของคําพิพากษา ในบทที่ 4 ตอไป 

   (d) การกอตั้งมาตรการโดยเจตนาเพื่อที่จะปองกันการเกิดภายในกลุม 
(Imposing measures intended to prevent births within group) 

   รางของเลขาธิการสหประชาชาติไดกําหนดกรณีการ “จํากัดการเกิด” โดย
ไดระบุการกระทําไว 3 กรณี คือ “(a) กรณีการทําใหเปนหมัน และ/หรือ การบังคับใหทําแทง, (b) 
กรณีการกีดกันทางเพศ และ (c) กรณีการขัดขวางการแตงงาน”54 โดยไดมีการอธิบายวา การกีด
กันทางเพศนั้นอาจ “ทําใหเกิดข้ึนไดหลายสาเหตุ เชนการบังคับใหมีที่พักอาศัยหางไกลกัน หรือ
การวางแผนแบงแยกสวนการทํางานของหญิงและชายในสถานที่แตกตางกัน” และประเทศไทย
เคยเสนอใหมีการเพิ่มประโยควา “ใหรวมถึงการหามระหวางชาติพันธุ” ดวยในขอ (c) การขัดขวาง
การแตงงาน โดยใหเหตุผลวา “ในเวลานั้น มีกลุมชาติพันธุหลายกลุมซึ่งมีเพศหญิงนอยกวาผูชาย 
และการหามการแตงงานระหวางชาติพันธุที่แตกตางกัน อาจเปนผลใหเปนการสูญพันธุของกลุม
ชาติพันธุไปทีละนอย”ในสวนของรางฉบับของคณะกรรมการรางเฉพาะกิจนั้น ไดมีการรางโดย
กําหนดกรณีนี้วา “กอตั้งมาตรการโดยเจตนาจะปองกันการเกิดภายในกลุม”55 โดยมีหลักการ
รวมกันในการรางวา “การหามการเกิดโดยวิธีการใดๆ เชน การทําใหเปนหมันและการบังคับใหทํา
แทง” นั้นถือรวมเปนการกระทําในการลางเผาพันธุ  

   คณะกรรมการลําดับที่ 6 นั้นรับหลักการตามที่คณะกรรมการรางเฉพาะ
กิจไดตั้งข้ึน โดยมองวามาตรา 2 (d) นี้เปนหลักการที่ไมตององคประกอบที่เปนผลสําเร็จของการ
กระทํา องคประกอบหลักของการกระทําคือ การกอตั้งมาตรการนั้นๆ โดยไมตองไดรับการพิสูจนวา
มาตรการนั้นสําเร็จหรือไม    

   (e) บังคับใหมีการโยกยายเด็กของกลุมหนึ่งไปสูอีกกลุมหนึ่ง 

   บทบัญญัติใน (e) นี้ไดรับการริเ ร่ิมข้ึนจากรางฉบับของเลขาธิการ
สหประชาชาติในหัวขอของ “การทําลายลักษณะเฉพาะของกลุม” 56 ซึ่งก็คือหลักการในการ “ฆา

                                                             
54 Secretariat draft, Article I, Definition II, 2. 
55 Ad Hoc committee draft, Article II, 4. 
56 Secretariat draft, Article I, Definition II, 3. 
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ลางเผาพันธุทางวัฒนธรรม” นั่นเอง แตในรางของคณะกรรมการรางเฉพาะกิจนั้น ถึงแมจะมี
หลักการลางเผาพันธุทางวัฒนธรรมแตไมมีการบัญญติการกระทํานี้เอาไววาเปนความผิด 

   ในอนุสัญญาฉบับจริงนั้นไดปฏิเสธหลักการลางเผาพันธุทางวัฒนธรรม 
แตกลับมีการบัญญัติการกระทําที่ในรางของเลขาธิการสหประชาชาติกําหนดใหเปนการลางเผา
พนัธุทางวัฒนธรรมไวดวย เนื่องจากเปนการพิจารณาจากคณะกรรมการจากเหตุการณในสมัย
สงครามโลกคร้ังที่ 2 ที่ผานมาของเยอรมันที่มีเหตุการณการบังคับใหมีการโยกยายเกิดข้ึน จึงเห็น
วามีความจําเปนในการนําบทบัญญัตินี้มาบัญญัติ  

  ข. การกระทําที่ไมรวมเปนการลางเผาพันธุ 

  การกระทําที่ไมรวมเปนการลางเผาพันธุนั้น เปนการกระทําที่ไมไดรับการบัญญัติ
ไวในอนุสัญญาการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ 1948 อยางแนนอน แตเปน
การกระทําที่เปนที่ถกเถียงกันในประวัติศาสตรการรางอนุสัญญาอยางกวางขวาง วาสมควรที่จะ
รวมอยูในอนุสัญญาหรือไม และเม่ือผลการรางไมมีปรากฏการกระทําเหลานี้ข้ึน แสดงถึงขอบเขต
ของอนุสัญญาการปองกันและการลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุนี้ไมรวมไปถึงการกระทํา
เหลานั้น การกระทําเหลานั้นคือ การลางเผาพันธุทางวัฒนธรรม (Cultural genocide) และการ
กวาดลางทางเชื้อชาติ (Ethnic cleansing) 57 

  การลางเผาพันธุทางวัฒนธรรม(Cultural genocide) นั้น ไดรับการกลาวถึงตั้งแต
ในผลงานของ Raphael Lemkin เร่ือง Axis Rule in Occupied Europe ซึ่งไดกลาวถึงการทําลาย
ลางบุคคลทางวัฒนธรรม, ภาษา, ศาสนา และอนุเสาวรียและสถาบันทางวัฒนธรรม ตอมาในการ
รางอนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ คณะผูรางไดหยิบยกการ
ลางเผาพันธุทางวัฒนธรรมเขามาเปนสวนหนึ่งของอาชญากรรมการลางเผาพันธุดวย จะเห็นได
จากรางของเลขาธิการสหประชาชาติ ไดบัญญัติเร่ืองการลางเผาพันธุทางวัฒนธรรมไวใน มาตรา 1 
ซึ่งอธิบายการกระทําที่เปนการลางเผาพันธุ ในหัวขอที่ 358 ดังนี้   

  “3. การทําลายลักษณะเฉพาะตัวของกลุม โดย: 

  (a) การบังคับใหมีการโยกยายเด็กไปยังอีกกลุมหนึ่ง หรือ  
                                                             

57 William A. Schabas, supra note 8, p.178. 
58 Secretariat draft, Article I, Definition II, 3. 
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  (b) โดยการบังคับและโดยมีแบบแผน เนรเทศบุคคลซึ่งเปนตัวแทนทางวัฒนธรรม
ของกลุม หรือ  

  (c) หามไมใหมีการใชภาษาประจําชาติ แมแตในเวลาการส่ือสารอยางเปน
สวนตัว หรือ   

  (d) ทําลายลางอยางเปนระบบ ซึ่งหนังสือที่พิมพดวยภาษาประจําชาติ หรือซึ่ง
ผลงานทางศาสนา หรือหามไมใหมีการตีพิมพใหม หรือ  

  (e) ทําลายลางอยางเปนระบบ ซึ่งอนุเสาวรียทางประวัติศาสตรหรือทางศาสนา 
หรือดัดแปลงไปใชในประโยชนอยางอ่ืน การทําลายหรือการทําใหหายไป ซึ่งเอกสารและวัตถุที่มี
คุณคาทางประวัติศาสตร, ทางศิลปะ หรือทางศาสนา และซึ่งวัตถุที่ใชในการบูชาทางศาสนา”  

  ตอมาในรางของคณะกรรมการรางอนุสัญญาเฉพาะกิจ ก็ไดนําการลางเผา
พันธุทางวัฒนธรรมมาบัญญัติรวมไวเปนการกระทําหนึ่งในอาชญากรรมการลางเผาพันธุ
เชนเดียวกัน โดยบัญญัติไวในมาตรา 3 ของราง ดังนี้  

  “มาตรา 3 ภายใตอนุสัญญานี้การลางเผาพันธุหมายความรวมถึงการกระทําโดย
เจตนาไตรตรองไวกอนในการที่จะทําลาย ภาษา, ศาสนา, หรือวัฒนธรรมของกลุมชาติ, กลุม
เผาพันธุ, หรือกลุมทางศาสนา บนพื้นฐานในความเชื่อของสมาชิกในชาติ หรือในจุดกําเนิดของ
เผาพันธุ หรือในศาสนานั้นๆ ยกตัวอยาง เชน: 

  1. การหามการใชภาษาของกลุมในการส่ือสารประจําวัน หรือในโรงเรียน หรือใน
การตีพิมพและในการพิมพส่ือหนังสือพิมพในภาษาของกลุม 

  2. การทําลายหรือการขัดขวางใหมีการใชหองสมุด, พิพิธภัณฑ, โรงเรียน, 
อนุสาวรียทางประวัติศาสตร, สถานที่บูชา หรือสถาบันและวัตถุทางวัฒนธรรมอ่ืน ของกลุม” 59 

  แตอยางไรก็ตามเม่ือรางมาถึงคณะกรรมการลําดับที่ 6 ไดมีการลงคะแนนเสียงให
ตัดการลางเผาพันธุทางวัฒนธรรมออกจาอนุสัญญาการลางเผาพันธุ เนื่องจากมีคณะกรรมการ
จากหลายประเทศทักทวงวา “เปนปญหาทางสิทธิมนุษยชน” ซึ่งสมควรจะไดรับการบัญญัติใน
หัวขอกฎหมายสิทธิมนุษยชนมากกวาการลางเผาพันธุ ดังนั้นการลางเผาพันธุทางวัฒนธรรมจึงไม

                                                             
59 The Ad Hoc Committee’s Draft Convention, Article III 
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ถือเปนอาชญากรรมที่มีความเทาเทียมกับอาชญากรรมการลางเผาพันธุ เพราะไมมีบทบัญญัติใด
ในทางระหวางประเทศที่บัญญัติวาเปนการกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่สามารถลงโทษได 

  การกระทําที่ไมรวมเปนการลางเผาพันธุอีกการกระทําก็คือ การกวาดลางทางเชื้อ
ชาติ (Ethnic cleansing) ซึ่งการกระทําการกวาดลางทางเชื้อชาตินั้นมีความหมายวา “การทําให
พื้นที่ที่มีคนเชื้อชาติอยางเดียวกัน โดยการใชกําลังหรือการคุกคาม ทําใหคนเหลานั้นใหออกไปจาก
พื้นที่ดังกลาว” โดยการกระทําที่เปนการใชกําลังหรือการคุกคามนั้นอาจรวมไปถึงวิธีการดังตอไปนี้ 
การฆาตกรรม, การทรมาน, การจับกุมโดยไมมีสาเหตุ และการกักขัง, การลวงละเมิดทางเพศ, การ
กักบริเวณประชาชนใหอยูในปริเวณที่แออัด, วางแผนโจมตีทางทหารหรือขมขูวาจะโจมตีตอ
พลเมืองหรือพื้นที่ของพลเมือง, และการทําลายทรัพยสินอยางไมมีเหตุผล  

  การกระทําการกวาดลางเชื้อชาตินี้ อาจถูกรวมเปนการกระทําการลางเผาพันธุได
เนื่องจาก การกระทําทั้งสองตางมีจุดมุงหมายเดียวกัน คือ การกําจัดกลุมคนที่เปนเปาหมาย
ออกไปจากพื้นที่นั้นๆ แตอยางไรก็ตาม การกระทําทั้งสองมีองคประกอบในการกระทําแตกตางกัน 
กลาวคือ เจตนาในการกระทําของการกระทําทั้งสองนั่นเอง การกระทําการกวาดลางเชื้อชาตินั้น
เปนเพียงเจตนาตองการใหกลุมคนนั้นยายสถานที่ไป แตการกระทําการลางเผาพันธุนั้นเปนการ
ทําลายลางกลุมบุคคลนั้นใหหมดไป ดังที่ศาลนูเรมเบิรกในเคยบันทึกไวในคดี Eichmann วาการ
กวาดลางทางเชื้อชาตินั้นเปนการ “เนรเทศ” ซึ่งสามารถลงโทษไดในฐานะอาชญากรรมแหง
มนุษยชาติและอาชญากรรมสงคราม แตการกวาดลางทางเชื้อชาตินี้ก็อาจถูกมองไดวาเปน
สัญญาณเร่ิมแรกของการกออาชญากรรมการลางเผาพันธุ โดยการลางเผาพันธุอาจเปนทางเลือก
สุดทายเม่ือของผูกวาดลางทางเชื้อชาติทําการไมสําเร็จก็เปนได 

  นอกจากนี้ยังมีอาชญากรรมอ่ืนๆ ที่ไมถือเปนอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ไดแก 
การทําลายลางส่ิงแวดลอม (Ecocide), การแบงแยกชนชาติ (Apartheid) หรือการใชอาวุธ
นิวเคลียร เปนตน 

 (2) องคประกอบภายในของการกระทําการลางเผาพันธุ 

  องคประกอบภายในของการกระทําการลางเผาพันธุนั้น บัญญัติในมาตรา 2 ของ
อนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุในตอนตนของมาตราคือ  
  “ตามอนุสัญญานี้การกระทําการลางเผาพันธุหมายความวาการกระทําดังตอไปนี้ 
ดวยเจตนาที่จะทําลายลาง ทั้งหมดหรือบางสวน ของกลุม ...”  
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  จากบทบัญญัติในมาตรานี้สามารถพิจารณาไดวา องคประกอบภายในของการ
ลางเผาพันธุนั้น ไดแก เจตนาพิเศษของการกออาชญากรรมการลางเผาพันธุ คือตองมีความมุง
หมายที่จะทําลายทั้งหมดหรือบางสวนของกลุมที่ไดรับการคุมครอง ซึ่งใจความหลักของ
อาชญากรรมการลางเผาพันธุนั้นอยูที่เจตนาพิเศษนี้ ซึ่งมีเฉพาะในอาชญากรรมการลางเผาพันธุ
เทานั้น และถาเจตนาพิเศษนี้ขาดไป ไมวาการกระทํานั้นจะเปนการกระทําความผิดทางอาญาที่มี
ความเลวรายเพียงใดก็ตาม ก็ไมสามารถที่จะพิจารณาลงโทษในฐานะเปนอาชญากรรมการลาง
เผาพันธุได กลาวคือ ถึงแมมีการฆาคนหลายรอยคนหรือแมแตเปนหลายหม่ืนคน แตขาดเจตนาใน
การทําลายทั้งหมดหรือบางสวนของกลุม ก็ไมถือวาเปนการกระทําการลางเผาพันธุ แตใน
ขณะเดียวกันถามีการฆาคนแมเพียงคนเดียว แตมีเจตนาในการทําลายลางทั้งหมดหรือบางสวน
ของกลุม การกระทํานั้นก็เปนความผิดฐานอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ไดเชนเดียวกัน ดังนั้นจึง
สามารถกลาวไดวา เจตนาพิเศษนี้เปนหัวใจหลักของการกระทําการลางเผาพันธุ โดยการศึกษานั้น
สามารถพิจารณาได ดังนี ้

  เจตนาพิเศษของอาชญากรรมการลางเผาพันธุนี้ เปน ขอกําหนดที่ไดรับการ
บัญญัติไวในตัวบทของการลางเผาพันธุ ในทุกกรณี กลาวคือทั้ง อนุสัญญาเพื่อการปองกันและ
ลงโทษการลางเผาพันธุ ธรรมนูญศาลอาญาเฉพาะกิจระหวางประเทศรวันดาและประเทศ
ยูโกสลาเวียเกา และธรรมนูญกรุงโรมกอตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ โดยไมมีการเปล่ียนแปลง
ใดๆ อาจกลาวไดวา เจตนาพิเศษนี้เปนองคประกอบหลักหรือเปนหัวใจหลักของอาชญากรรมการ
ลางเผาพันธุ โดยเจตนาพิเศษที่ไดรับการบัญญัติไว คือ “เจตนาที่จะทําลายลาง ทั้งหมดหรือ
บางสวน ของกลุมชาต,ิ กลุมเชื้อชาต,ิ กลุมชาติพันธุ, หรือกลุมศาสนา”  

  ความเกี่ยวของกันระหวาง “เจตนาในการทําลายลาง” กับ “ทั้งหมดหรือบางสวน
ของกลุมที่ไดรับการคุมครอง” ซึ่งขอความทั้งสองนั้นตองมีการเชื่อมโยงกันดวยการกระทําใดๆ ซึ่งมี
การบัญญัติตอมาในมาตรานั้นเอง และการกระทําเหลานั้นดังกลาว ดังที่ไดอธิบายในหัวขอที่ผาน
มา ตองมีองคประกอบภายในคือเจตนาพิเศษนี้ไปประกอบกับการกระทําตางๆ ดวย ทั้งการกระทํา
ใน (a) และ (b) เปนการกระทําที่ตองมีการพิสูจนผลสําเร็จของการกระทํา กลาวคือ (a) ตองมี
เจตนาพิเศษในการฆาบุคคลผูตกเปนเหยื่อ (b) ตองมีเจตนาพิเศษการทําอันตรายตอรางกายและ
จิตใจเกิดข้ึน และการกระทําใน (c) และ (d) ซึ่งเปนการกระทําที่ไมตองการผลของการกระทํา แต
อยางไรก็ตาม ตองมีเจตนาพิเศษ กลาวคือ (c) การเจตนาที่จะทําใหสภาพการดํารงชีวิตของกลุม
เกิดความเสียหาย โดยคาดหมายใหเกิดการทําลายลางทางรกายภาพทั้งหมดหรือบางสวนของ
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กลุม ไมตองการการพิสูจนผลสําเร็จเพียงแคคาดหมายวาจะทําลายลางเทานั้น แตตองมีเจตนา
พิเศษในการกระทําดวย และ (d) การกอตั้งมาตรการปองกันการเกิดนั้นก็เชนเดียวกัน ถึงแมจะไม
ตองการการพิสูจนผลสําเร็จของการกระทํา แตตองมีเจตนาพิเศษในการกระทําดังกลาว และใน 
(e) เปนกรณีของการบังคับใหมีการโยกยายเด็กจากกลุมหนึ่งไปสูอีกกลุมหนึ่งก็เชนเดียวกัน เปน
การกระทําที่ตองมีการพิสูจนผลและตองการเจตนาพิเศษในการทําลายกลุมใหหมดไป 

  เจตนาพิเศษ “การทําลายลายลาง” ดังที่ไดกลาวมาแลว การทําลายลางในเจตนา
พิเศษของการกระทําการลางเผาพันธุนี้ มีความเชื่อมโยงไปถึงการกระทําที่ไดรับการกําหนดไวใน 
(a)-(e) ของมาตรา 2 ในอนุสัญญา กลาวคือ การกระทําทั้ง 5 กรณี ที่บัญญัติในมาตรา 2 ถือเปน
วิธีการในการทําลายลางที่อนุสัญญากําหนดใหเปนการกระทําที่ถือเปนการลางเผาพันธุ โดยการ
ทําลายลาง (‘to destroy’) ความหมายตามตัวอักษรอาจตีความไดถึงการกระทําทางกายภาพโดย
ตรงที่กอใหเกิดผลในแงลบ ซึ่งไดกระทําลงตอบุคคลอ่ืน แตเม่ือมาพิจารณาจากการกระทําที่มา
ตรา 2 (a)-(e) ไดบัญญัติไวแลวนั้น ถึงแมวาทุกกรณีจะเปนการกระทําลงตอบุคคลอ่ืน แตการ
กระทําการทําลายลาง ไมจําเปนจะตองเปนการทําลงทางกายภาพโดยตรงเสมอไป เชน ในการ
กระทําใน (d) การกอตั้งมาตรการโดยเจตนาเพื่อที่จะปองกันการเกิดภายในกลุม และ (e) การ
บังคับใหมีการโยกยายเด็กของกลุมหนึ่งไปสูอีกกลุมหนึ่ง การกระทําดังกลาวในสองอนุมาตรานี้
เปนการกระทําที่เม่ือตีความตามตัวอักษรแลว ไมมีลักษณะถึงขนาดเปนการทําลายลางแตอยางใด 
แตอนุสัญญากําหนดใหเปนสวนหนึ่งของการทําลายลาง ซึ่งมีความหมายรวมเปนการลางเผาพันธุ 
การที่อนุสัญญาบัญญัติไวเชนนี้ก็เพื่อใหครอบคลุมถึงทุกวิธีการที่ผูกอการกระทําการลางเผาพันธุ
อาจวางแผนหรือตระเตรียมการในการทําลายลางเผาพนัธุในหมดส้ินไปได แตในขณะเดียวกัน การ
บัญญัติเชนนี้อาจจะสงผลใหการพิสูจนความผิดตามอนุสัญญานั้นเปนไปไดยาก เนื่องจากเปนการ
พิสูจนเจตนาภายในของปจเจกบุคคล 

  ในสวนเจตนาพิเศษ “ทั้งหมดหรือบางสวนของกลุม” นั้น เปนบัญญัติถึงจํานวน
ของผูตกเปนเหยื่อหรือกลุมผูที่ไดรับการคุมครอง แตในทางประวัติศาสตรของการลางเผาพันธุนั้น 
Raphael Lemkin ไมไดใหความสําคัญในเร่ืองปริมาณหรือจํานวนของกลุมผูตกเปนเหยื่อ มีแต
เพียงกําหนดวาเปนทําลายลางกลุมชาติหรือกลุมเชื้อชาติเทานั้น แตคําวา “ทั้งหมดหรือบางสวน” 
นั้นปรากฏข้ึนเปนคร้ังแรกในบทนําของขอมติที่ 96 (I) ของสมัชชาสหประชาชาติ60 ซึ่งไดคําวา 
“entirely or in part” จึงมีการหยิบยกมาใชในการรางอนุสัญญา โดยในอนุสัญญาฉบับสมบูรณนั้น
                                                             

60 William A. Schabas, supra note 8, p.230 
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ไดใชคําวา “in whole or in part” โดยหนาที่ของวลี “ทั้งหมดหรือบางสวนของกลุม” ในอนุสัญญา
นี้นั้น คือ เพื่อเปนการทําลายขอตอสูของอาชญากร ที่ซึ่งจะอางวาตนไมมีเจตนาที่จะทําลาย
ทั้งหมดของกลุม61 ดังเชนที่เคยเกิดข้ึน ในกรณีของรัฐบาลตุรกีที่มีเปาหมายแตเพียงชาวอารเมเนีย
นภายในเขตชายแดนของตนเทานั้น ไมรวมไปถึงชาวอารเมเนียนที่กระจัดกระจายอยูที่อ่ืน และใน
กรณีของนาซีที่มุงกําจัดชาวยิวในระดับทวีปยุโรป ยังไมถึงระดับโลก ถึงแมวาจะเปนแผนการใน
ข้ันตอนตอไปก็ตามแตก็อาจถูกยกนํามาเปนขอตอสูได นอกจากนี้ยังมีกรณีในรวันดา ค.ศ. 1994 
ที่ชาว Hutu ไมไดมุงหมายที่จะกําจัดชาว Tutsi ที่อยูนอกเขตประเทศรวันดา ในทั้งสามคดีนี้ขอตอ
สูอาจถูกยกข้ึนมาอางวาไมไดมีเจตนาที่จะทําลายทั้งหมดของกลุม แตเปนเพียงบางสวนเทานั้น 
ทําใหสนธิสัญญาตองมีบทบัญญัติเชนวานี้ข้ึนมา 

  อยางไรก็ตาม ปริมาณหรือจํานวนอาจจะมีความสําคัญในแงของการแยกแยะ
ระหวาง การลางเผาพันธุ (Genocide) กับการฆาตกรรหมู (Massacre) โดย Leo Kuper ไดเคยให
นิยามความแตกตางของการกระทําทั้งสองวา “การฆาตกรรมหมูนั้นเกิดข้ึนในวงที่เล็กกวา นั่นคือ 
จํานวนคนที่ถูกฆาตกรรมนั้นนอยกวา” ซึ่งการใหกรอบความหมายเชนวานี้ก็มีความครอบคลุมไป
ถึงความแตกตางจากอาชญากรรมอ่ืนๆ ดวย เชน อาชญากรรมแหงมนุษยชาติ หรือการขัดกัน
ทางหทารอ่ืนๆ  

 (3) กลุมผูตกเปนเหยื่อหรือกลุมที่ตองไดรับการคุมครองในอาชญากรรมการลางเผาพันธุ 

  ตามอนุสัญญาการเพื่อการปองกันและลงโทษการลางเผาพันธุนั้น การกระทําการ
ลางเผาพันธุนั้นตองกระทําลงตอกลุมที่ระบุไวเทานั้น ซึ่งก็คือ “กลุมชาต,ิ กลุมเชื้อชาต,ิ กลุมชาติพันธุ
, กลุมศาสนา” นั่นเอง การระบุถึงกลุมโดยเฉพาะนั้นเพื่อเปนการบงบอกถึงเจตนาภายใน โดยเหยื่อจะ
ถูกเลือกจากการเปนสมาชิกของกลุมชาต,ิ กลุมเชื้อชาต,ิ กลุมชาติพันธุ, กลุมศานา ไมใชเพราะความ
เปนตัวตนของเขาหรือเธอในฐานะปจเจกชนคนหนึ่ง ดังนั้นการลางเผาพันธุจึงอยูภายใตกรอบ
ความคิด ที่วาการลางเผาพันธุนั้น มีเหยื่อคือตัวกลุมเอง ไมใชตัวปจเจกบุคคล62 ซึ่งแตเดิมในรางของ
เลขาธิการสหประชาชาตินั้นไดกําหนดกลุมผูไดรับการคุมครองไวในมาตรา 1 ดังนี้  

                                                             
61 Ibid. 
62 Yusuf Aksar, supra note 38, p. 210 
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  “I. วัตถุประสงคของอนุสัญญาฉบับนี้คือ เพื่อปองกันการทําลายกลุมของมุษย
ในทาง ชาติพันธุ, กลุมชาต,ิ กลุมทางภาษา, กลุมศาสนา, หรือกลุมการเมือง...” 

  เปนการกําหนดกลุมผูที่ไดรับการคุมครอง (Protected Group) ที่มีขอบเขตกวาง
กวาขอบเขตตามอนุสัญญาฉบับสมบูรณเพื่อการปองกันและการลงโทษอาชญากรรมการลาง
เผาพันธุ โดยมีการกําหนดรวมถึงกลุมทางภาษา (Linguistic Group) และกลุมการเมือง (Political 
Group) รวมเขาไปดวย แตไมมีการกําหนดถึงกลุมเชื้อชาติ (Ethnic Group) ดังที่อนุสัญญาไดกําหนด
ไว โดยสาเหตุที่การรางอนุสัญญาในข้ันตอนตอมานั้น ไดตัดกลุมทางภาษาและกลุมทางการเมือง
ออกจากกลุมผูไดรับการคุมครอง และไดเพิ่มกลุมเชื้อชาติเขามา โดยกลุมที่ไดรับการคุมครองตาม
อนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุนั้นสามารถแยกพิจารณาได ดังนี ้

  “กลุมชาต”ิ (National Groups) กลุมชาติไดรับการรวมเปนกลุมที่ไดรับการคุมครอง
ตั้งแตรางฉบับแรกจากเลขาธิการสหประชาชาติ แตอยางไรก็ตามไมมีคําอธิบายสําหรับความหมาย
หรือคํานิยามของคําดังกลาวในประวัติศาสตรการรางอนุสัญญา ดังนั้นจึงตองพิจารณาจากแนวทาง
ที่ศาลระหวางประเทศไดวางไว โดยในศาลอาญาระหวางประเทศรวันดาไดวางแนวทางไววา คําวา 
“กลุมชาต”ิ นั้น หมายถึง “กลุมบุคคลที่รวมกัน โดยยอมรับที่จะใชความผูกพันตามกฎหมายรวมกัน 
โดยมีพื้นฐานมาจากสภาพความเปนพลเมืองเดียวกัน, มีความผูกพันกันโดยการแลกเปล่ียนซึ่งสิทธิ
และหนาที่ซึ่งกันและกัน”63 ความเปนคนชาติในลักษณะของความเปนประชากรของรัฐใดรัฐหนึ่งตาม
อนุสัญญาเพื่อการปองกันและการลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ตองไมนําไปสับสนกับ ความ
เปนคนชาติในความหมายของสมาชิกของชาติใดชาติหนึ่งในรูปแบบของเผาพันธุ 

  “กลุมเชื้อชาติ” (Ethnic Groups) เปนกลุมที่ไมรับการกําหนดไวในรางเดิมของ
เลขาธิการสหประชาชาติ โดยเหตุผลที่นํามาบัญญัติโดยคณะกรรมการลําดับที่  6 เนื่องจาก 
คณะกรรมการเกรงวาคําวากลุมชาตินั้น อาจจะไมครอบคลุมเพียงพอและอาจกอใหเกิดความทับ
ซอนกับกลุมการเมือง โดยถากลุมที่ใชภาษารวมกันไมไดเปนผูที่อยูในรัฐเดียวกัน ก็ควรจะมีการ
ปกปองในทางเชื้อชาติมากกวาแคกลุมชาติเทานั้น โดยในการรางนั้น คณะกรรมการรางมองวากลุม
เชื้อชาติในเปนกลุมยอยของกลุมชาติ และมีบางกรณีกลุมเชื้อชาติไดรับการมองวามีความหมาย
กวางกวากลุมชาติพันธุ แตอยางไรก็ตามระหวางคําวา กลุมเชื้อชาติ กับ กลุมชาติพันธุ  นั้น มี

                                                             
63 Prosecutor v. Akayesu (Case No. ICTR-96-4-T), Judgment, 2 September 

1998,p. 511.  
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ความหมายใกลเคียงกันมาก เปนการยากที่จะแยกความแตกตางระหวางกลุมบุคคลทั้งสอง ตอมา
ศาลอาญาระหวางประเทศรวันดาไดใหคํานิยามคําวา กลุมเชื้อชาติ ไว ดังนี้ “กลุมซึ่งสมาชิกภายใน
กลุมนั้น ใชภาษาหรือวัฒนธรรมเดียวกันรวมกัน”64 หรือ “กลุมที่แยกตัวเองออกมาเชนนั้น (แบงแยก
ดวยตัวเอง)” หรือ “กลมที่บุคลลอ่ืนรวมทั้งตัวผูกอการกระทําความผิดเห็นวาเปนเชนนั้น (แบงแยก
ดวยบุคคลอ่ืน)” ซึ่งในศาลอาญาระหวางประเทศรวันดา ไดตีความกลุม Tutsi ซึ่งเปนกลุมผูตกเปน
เหยื่อและกลุมผูไดรับการคุมครองตามธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศรวันดานั้นวาเปน กลุมเชื้อ
ชาติ ตามมาตรา 2 ไมใชกลุมชาติหรือกลุมชาติพันธุ ซึ่งยังเปนขอโตเถียงกันอยูจนถึงในปจจุบัน วา
ศาลควรจะใชคําวา กลุมชาติพันธุมากกวาหรือไม ซึ่งประเด็นในการใหคํานิยามหรือการกําหนดนั้น 
จะไดพิจารณาตอไปในเร่ืองผลของคําพิพากษาในศาลอาญาระหวางประเทศ  

  “กลุมชาติพันธุ” (Racial Groups) เปนกลุมที่ไดรับการบัญญัติมาตั้งแตรางดั้งเดิม 
ในรางของเลขาธิการสหประชาชาติ ความหมายตามพจนานุกรมนั้น มีความหมายวา กลุมของคน, 
สัตว, หรือพืช ซึ่งมีความเกี่ยวของกันดวยการสืบเชื้อสายหรือแหลงกําเนิด หรือ “กลุมหรือระดับ ของ
บุคคล, สัตว, หรือส่ิงของ ที่มีลักษณะบางอยางหรือหลายอยางเหมือนกัน” โดยในสมัยสงครามโลก
คร้ังที่ 2 นั้น ชาวยิวก็ไดรับการมองวาเปนกลุมชาติพันธุ เพราะวาชาวยิวมีมาตรฐานของลักษณะชาติ
พันธุของพวกเขาเอง สวนในกรณีของศาลอาญาระหวางประเทศรวันดาไดใหคํานิยาม คําวากลุมชาติ
พันธุไววา “เปนกลุมที่ตั้งอยูบนพื้นฐานของลักษณะเฉพาะทางพันธุกรรมทางกายภาพ โดยอาจบงชี้
ไดจากสภาพภูมิศาสตรของดินแดน โดยไมจําตองคํานึงถึงองคประกอบทางภาษา, วัฒนธรรม, ชาติ, 
หรือศาสนา”65 

  “กลุมศาสนา” (Religious Groups) ในประวัติศาสตรการรางนั้น กลุมศาสนา ไดรับ
การมองวาเปนกลุมที่มีความถาวรนอย เนื่องจากเปนทางเลือกของบุคคลที่จะเขารวมหรือออกจาก
กลุมก็ได แตเนื่องจากเม่ือพิจารณาในทางประวัติศาสตรแลว กลุมทางศาสนานั้นมีบทบาทสําคัญใน
สนธิสัญญาตางๆ หลังสงครามโลกคร้ังที่  1 และการทําลายลางกลุมทางศาสนาที่เกิดข้ึนใน
ประวัติศาสตรนั้น ก็มีมากกวากลุมชาติหรือกลุมเชื้อชาติ ในศาลอาญาระหวางประเทศรวันดาไดมี
การตีความ กลุมศาสนา ไววาเปน “กลุมที่สมาชิกภายในกลุม ใชศาสนา, นิกาย หรือรูปแบบของวัตถุ
ในการบูชา ที่เหมือนกันรวมกัน” 66  
                                                             

64 Ibid, para. 512. 
65 Ibid, para. 513. 
66 Ibid, para. 514. 
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  นอกจากนี้ ประเด็นที่เปนขอถกเถียงกันอยางกวางขวางในอนุสัญญาเพื่อการ
ปองกันและการลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุฉบับสมบูรณนั้น คือ กรณีที่อนุสัญญาไดตัด
กลุมที่ไดรับการคุมครองทางการเมือง ซึ่งเปนกลุมที่ไดรับการกลาวถึงทั้งในขอมติของสมัชชา
สหประชาชาติที่96 (I) และรางอนุสัญญาเดิมของเลขาธิการสหประชาชาติออกจากอนุสัญญา ซึ่ง
สาเหตุในการตัดออกนั้นเนื่องจาก ปญหาเกี่ยวกับกรณีการระบุตัวกลุมใหไดอยางชัดเจน และดวย
ปญหาเชนนี้การที่จะรวมกลุมบุคคลที่ไดรับการคุมครองเขาดวยกันนั้น จึงไมสามารถปฏิบัติไดใน
ความเปนจริง เพราะฉะนั้นกลุมที่มาจากการเขารวมโดยการอาสาสมัครนั้นจึงไมควรรวมเขาใน
อนุสัญญา 
 
2.3 การรางธรรมนูญกรุงโรมเพื่อจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ 

  ถึงแมวาเวลาชวงเวลาของอนุสัญญาเพื่อการปองกันและการลงโทษอาชญากรรม
การลางเผาพันธุ ค.ศ. 1948 กับธรรมนูญกรุงโรมเพื่อกอตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ. 1998 
นั้น เปนชวงระยะเวลาที่หางกันถึง 50 ป แตก็ปฏิเสธไมไดวาการรางขอบทเร่ืองอาชญากรรมการ
ลางเผาพันธุในธรรมนูญกรุงโรมนั้นไดรับการพัฒนาการมาจากอนุสัญญาเพื่อการปองกันและ
ลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธ ค.ศ. 1948 โดยขอมติของสมัชชาสหประชาชาติในวันที่ 9 
ธันวาคม 1948 ไดบันทึกวา การรับขอบทของอนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรม
การลางเผาพันธุนั้นเปนการ “ตั้งคําถามในความตองการและความเปนไปไดในการตั้งขอหาบุคคล
วากระทําการลางเผาพันธุในการพิจารณาคดีในศาลยุติธรรมระหวางประเทศ” และยังไดกลาวอีก
วาจะทําใหเปนการ “เพิ่มความตองการสถาบันศาลยุติธรรมในทางระหวางประเทศ สําหรับการ
พิจารณาคดีในอาชญากรรมดังกลาวภายใตกฎหมายระหวางประเทศ” และเชื้อเชิญให
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศดําเนินการตามคําถามนั้นตอไป จนตอมาในค.ศ. 1951 
สมัชชาแหงสหประชาชาติจึงไดมีการแตงตั้งคณะกรรมการในการรางธรรมนูญศาลอาญาระหวาง
ประเทศข้ึน67  

  ในประวัติศาสตรการรางธรรมนูญกรุงโรมแหงศาลอาญาระหวางประเทศ 
คณะกรรมการไดเคยบันทึกไววา “ไมมีขอสงสัยเลยวาการลางเผาพันธุ ที่ไดนิยามไวในอนุสัญญา
เพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุนั้น เปนความผิดภายใตหลักการทั่วไป
ของกฎหมายระหวางประเทศ” อาชญากรรมภายใตหลักทั่วไปของกฎหมายระหวางประเทศนั้น 
                                                             

67 UN Doc. A/C.6/SR.132 
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“เปนที่ยอมรับและรับรูโดยรัฐประชาคมระหวางประเทศโดยทั่วกันเปนลักษณะพื้นฐานวา การ
ละเมิดอาชญากรรมดังกลาวนํามาซึ่งความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกบุคคล”68 

  การรางธรรมนูญกรุงโรมจึงเปนความพยายามที่จะสรางศาลอยางถาวรที่มีเขต
อํานาจในการที่จะพิจารณาคดีอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ผลสําเร็จของธรรมนูญกรุงโรมเพื่อ
การจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ 1998 ก็คือ ศาลอาญาระหวางประเทศมีเขตอํานาจอยาง
ถาวรในการพิจารณาอาชญากรรมการลางเผาพันธุ รวมไปถึงอาชญากรรมแหงมนุษยชาติ , 
อาชญากรรมสงครามและการรุกราน อีกดวย ซึ่งในสวนของเขตอํานาจของศาลอาญาระหวาง
ประเทศนั้น ไดรับการบัญญัติไวในมาตรา 12-19 ธรรมนูญกรุงโรม เขตอํานาจของศาลนั้นไดรับ
บัญญัติไวอยางกวาง รวมไปถึงอํานาจของผูดําเนินคดีในการสอบสวนอีกดวย โดยเสียงประเทศ
สวนใหญในการรางธรรมนูญนั้นตองการใหศาลมีเขตอํานาจโดยอัตโนมัติทั้ ง ในคดีการลาง
เผาพันธุ, อาชญากรรมแหงมนุษยชาต,ิ อาชญากรรมสงคราม, และอาชญากรรมการรุกราน แตมี
บางประเทศรวมถึงประเทศสหรัฐอเมริกาที่ตองการใหศาลมีเขตอํานาจโดยอัตโนมัติเฉพาะ
อาชญากรรมการลางเผาพันธุเทานั้น โดยเสียงสวนนอยนี้ตองการใหใชหลักการเร่ืองความยินยอม 
ใหรัฐยินยอมเขารวมหรือไมเขารวมหรือใหความยินยอมเปนรายคดีไป แตในที่สุด รางสุดทายของ
ธรรมนูญในมาตรา 12 นั้นกําหนดให ศาลมีเขตอํานาจในอาชญากรรมที่ไดกลาวไวในมาตรา 5 
ของธรรมนูญ (อาชญากรรมการลางเผาพันธุ, อาชญากรรมแหงมนุษยชาต,ิ อาชญากรรมสงคราม, 
และอาชญากรรมการรุกราน) “โดยตองไดรับความยินยอมจากรัฐที่อาชญากรรมเกิดข้ึนในเขตแดน
ของตน หรือความยินยอมจากรัฐเจาของสัญชาติของผูถูกกลาวหา” แตขอกําหนด เชนนี้ไมใช
บังคับถาสถานการณถูกนํามาสูศาลโดยคณะมนตรีความม่ันคง ศาลจะมีเขตอํานาจใน
อาชญากรรมดังกลาว ถงึแมวาอาชญากรรมจะถูกกอข้ึนในรัฐที่ไมไดเปนภาคีโดยคนชาติของรัฐนั้น 
และถึงแมไมไดรับความยินยอมจากรัฐที่อาชญากรรมเกิดข้ึนในดินแดนหรือเจาของสัญชาติ
ผูกระทําความผิดก็ตาม69 

  นอกจากนี้ในการรางถึงคํานิยามของอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ในธรรมนูญ
กรุงโรมเพื่อกอตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ ผูรางไดนําบทบัญญัติจากอนุสัญญาเพื่อการปองกัน
                                                             

68‘Report of the Working Group on a Draft Statute for an International 
Criminal Court’ yearbook…1993, Vol.II (Part 2), annex, pp. 108-9 

69  American Journal of International Law, 1999, Vol. 93,No. 1, The Rome 
Statute of the International Criminal Court, Mahnoush H. Arsanjani 
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และลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ในมาตรา 2 มาใชทั้งหมด แตคณะรางธรรมนูญกรุงโรม
ไดสรางความแตกตางในประเด็นอ่ืน คือ ธรรมนูญกรุงโรมไดตัด ‘การกระทําอ่ืน’ ตามมาตรา 3 ของ
อนุสัญญาการลางเผาพันธุ โดยไมใหถือเปนสวนหนึ่งของการกระทําการลางเผาพันธุ แตไดนําไป
บัญญัติไวในหลักการของความรับผิดของปจเจกบุคคล (Individual Criminal Responsibility) ใน
มาตรา 25 ของธรรมนูญกรุงโรมแทน      

  ธรรมนูญกรุงโรมไดมีการรับขอบทไปเม่ือเดือนกรกฎาคม 1998 ในการประชุม
องคการสหประชาชาติทางการทูตซี่งไดรับอํานาจเต็มเพื่อการกอตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ  
(The United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiries on the Establishment of 
an International Criminal Court)ซึ่งไดจัดข้ึนในกรงุโรม ประเทศอิตาลี ระหวางวันที่ 15 มิถุนายน 
ถึง 17 กรกฎาคม 1998 ธรรมนูญกรุงโรมนั้นไดรับการออกเสียงเห็นชอบ 120 เสียง และเสียงไม
เห็นชอบ 7 เสียง และไมออกเสียง 21 เสียง70 โดยธรรมนูญเปดใหมีการลงนาม จนถึงเดือน
ธันวาคม ค.ศ. 2000 และตองการการใหสัตยาบันของ 60 เพื่อใหมีผลบังคับใช ตามมาตรา 126 
ของธรรมนูญ ซึ่งธรรมนูญกรุงโรมแหงศาลอาญาระหวางประเทศไดมีผลบังคับใชในเวลาตอมาใน
วันที่ 1 กรกฎาคม 2002 และจนถึงเดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 2002 มีประเทศผูลงนาม 139 ประเทศ 
และประเทศผูเปนภาคี 82 ประเทศ มีผลใหเปนการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ และเปนการ
จัดตั้งองคกรศาลยุติธรรมลักษณะถาวรเพื่อการพิจารณาคดีอาชญากรรมระหวางประเทศ รวมถึง
อาชญากรรมการลางเผาพันธุ ข้ึนในประชาคมระหวางประเทศ  
 

 

                                                             
70 7 เสียงไมเห็นชอบ คือ สหรัฐอเมริกา, จีน, ลิเบีย, อิรัก, อิสราเอล, กาตารและ

เยเมน 


