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บทคัดย่อ 
 

 การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นการกระท าที่มนุษย์กระท าต่อมนุษย์ด้วยกันอย่างโหดร้าย
และไร้มนุษยธรรม ทั้งยังกระทบกระเทือนต่อความรู้สึกของประชาชนในวงกว้าง จึงดูคล้ายเป็นเรื่อง
ธรรมดาที่มนุษย์ทุกคนจะตระหนักถึงความโหดร้ายดังกล่าว และร่วมมือเพ่ือป้องกันหรือหลีกเลี่ยง
ไม่ให้เกิดการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ขึ้น หากแต่เหตุการณ์การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์กลับยังเกิดขึ้นบ่อยครั้ง 
แม้ว่าแนวความคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนจะแพร่หลายไปมากแล้ว โดยเฉพาะภายหลังการก่อตั้งองค์การ
สหประชาชาติ ซึ่งถือเป็นจุดเริ่มต้นของการสร้างสันติภาพ เพ่ือป้องกันเหตุการณ์รุนแรงเช่นที่เกิดขึ้น
ในช่วงสงครามโลกทั้งสองครั้ง ก็ยังคงเกิดการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ขึ้นในหลายภูมิภาคทั่วโลก ทั้งใน
รวันดา สหพันธ์สาธารณรัฐยูโกสลาเวียเดิม และกัมพูชา ดังนั้น ปัญหาการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จึงไม่ใช่
ปัญหาที่ทั่วโลกและประเทศไทยจะเพิกเฉยได้ 
 แม้ว่าประเทศไทยจะไม่ได้เป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ
อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 และยังเป็นเพียงแค่รัฐลงนามในธรรมนูญกรุงโรม  
ว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ แต่เนื่องจากการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ได้เป็นความผิดแค่ตาม
สนธิสัญญาทั้งสองฉบับเท่านั้น ยังเป็นความผิดตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่มีสถานะ
เป็นบทกฎหมายบังคับเด็ดขาด ซึ่งผูกพันทุกรัฐโดยรวมในการป้องกันและปราบปรามอีกด้วย 
 ดังนั้น หากการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เกิดขึ้นในประเทศไทย หรือผู้กระท าความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ในประเทศอ่ืนปรากฏตัวในประเทศไทย ประเทศไทยย่อมมีหน้าที่ต้องด าเนินคดีกับ
ผู้กระท าความผิดดังกล่าว อย่างไรก็ตาม เนื่องจากประเทศไทยยังไม่ได้บัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์เป็นความผิด ดังนั้น การด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในประเทศไทย 
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คงท าได้เพียงการด าเนินคดีตามบทบัญญัติความผิดอาญาธรรมดาตามประมวลกฎหมายอาญาหรือ
พระราชบัญญัติที่มีโทษทางอาญาอ่ืน ๆ เท่านั้น ซึ่งการลงโทษความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตาม
กฎหมายอาญาธรรมดา ย่อมท าให้เกิดปัญหาการด าเนินคดีและลงโทษผู้กระท าความผิดไม่เหมาะสม
ตามเจตนารมณ์ที่ต้องการให้ทุกรัฐปราบปรามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ด้วยมาตรการที่รุนแรงที่สุด  
แต่เนื่องจากความผิดอาญาธรรมดาบางฐานความผิดเป็นความผิดที่มีอัตราโทษจ าคุกไม่สูง รวมทั้งบาง
ฐานความผิดยังเป็นความผิดอันยอมความได้ เช่น ความผิดฐานพรากผู้เยาว์ หรือความผิดฐานข่มขืน  
 นอกจากนี้ การลงโทษตามกฎหมายไทยยังมีปัญหาไม่สอดคล้องกับธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศอีกหลายประการ เช่น หลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชา หรือหลักการไม่บังคับใช้
อายุความ ซึ่งต่างจากประมวลกฎหมายอาญาที่ก าหนดอายุความส าหรับความผิดตามกฎหมายไทยทุก
ฐานความผิด และก าหนดอายุความสูงสุดเพียง 20 ปี หรืออัตราโทษขั้นสูงสุดตามกฎหมายไทยที่
สามารถลงแก่จ าเลยได้ คือ โทษประหารชีวิต ในขณะที่ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศกลับ
ก าหนดอัตราโทษขั้นสูงสุดเพียงแค่โทษจ าคุกตลอดชีวิต เนื่องจากโทษประหารชีวิตไม่สอดคล้องกับ
หลักสิทธิมนุษยชน ดังนั้น โดยสภาพของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนอย่างเช่นธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศ จึงไม่อาจมีบทบัญญัติที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนเองได้ ทั้งนี้ หากประเทศ
ไทยยังคงบังคับใช้โทษประหารชีวิต การก าหนดโทษประหารชีวิตในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
ย่อมสามารถกระท าได้ เพราะเจตนารมณ์ของการลงโทษในความผิดฐานนี้ คือ การลงโทษบุคคลด้วย
มาตรการที่รุนแรงที่สุดเท่าท่ีรัฐจะสามารถกระท าได้ตามกฎหมาย แม้ว่าจะเป็นโทษประหารชีวิตก็ตาม 
อีกท้ังกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองยังเปิดช่องให้รัฐสามารถลงโทษ
ประหารชีวิตในคดีอุกฉกรรจ์ได้ ซึ่งบรรดารัฐต่าง ๆ ยอมรับว่าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ถือเป็น
คดีอุกฉกรรจ์ตามความหมายนี้แล้ว 
 เมื่อการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่เป็นความผิดตามกฎหมายไทย นอกจากประเทศไทย 
ไม่สามารถลงโทษผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ด้วยตนเองได้แล้ว หากมีการร้องขอให้ส่งตัว
ผู้กระท าความผิดเพ่ือไปด าเนินคดีในประเทศอ่ืนที่มีเขตอ านาจ ประเทศไทยยังไม่สามารถส่งตัว
ผู้กระท าความผิดตามหลักการส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้ เพราะขัดหลักความผิดสองรัฐ ซึ่งเป็นหลักส าคัญ
ของการส่งผู้ร้ายข้ามแดน หรือหากร้องขอให้ประเทศไทยส่งผู้ร้ายข้ามแดนในความผิดฐานอ่ืน รัฐที่
ร้องขอก็ไม่สามารถด าเนินคดีในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ซึ่งไม่ใช่ความผิดที่ร้องขอได้ เพราะ
ขัดหลักการพิจารณาความผิดเฉพาะเรื่อง ด้วยเหตุผลดังกล่าวย่อมท าให้ประเทศไทยกลายเป็น
จุดหมายในการหลบซ่อนตัวของผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จากรัฐอ่ืน เป็นเหตุให้เกิด
ภาพลักษณ์ของประเทศไทยในสายตาประชาคมระหว่างประเทศเป็นไปในด้านลบ และอาจเป็นเหตุให้
เกิดการรวมตัวกันระหว่างบรรดารัฐที่ได้รับความเสียหายจากการไม่สามารถด าเนินคดีกับผู้กระท า
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ความผิดที่เข้ามาหลบซ่อนตัวในประเทศไทย รวมถึงบรรดารัฐมหาอ านาจที่ให้ความสนใจกับการ  
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และสิทธิมนุษยชน เพ่ือกดดันและตอบโต้ประเทศไทยทางด้านการเมืองระหว่าง
ประเทศหรือทางด้านเศรษฐกิจ เป็นต้น ซึ่งหากเกิดเหตุการณ์เช่นนั้น ย่อมส่งผลกระทบต่อประเทศ
ไทยและประชาชนชาวไทยอย่างแน่นอน 
 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงมุ่งศึกษาถึงความจ าเป็นและผลกระทบของการบัญญัติให้ความผิด
ฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดตามกฎหมายไทย โดยศึกษาจากเอกสารทางวิชาการ ประกอบกับ
ศึกษาจากบทบัญญัติธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศและกฎหมายภายในของประเทศต่าง ๆ 
ได้แก่ เยอรมนี ฝรั่งเศส ฟิลิปปินส์ สหรัฐอเมริกา และเอธิโอเปีย ซึ่งมีทั้งประเทศที่เป็นภาคีอนุสัญญา
ว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ ประเทศที่เป็นภาคีเพียงฉบับใด
ฉบับหนึ่ง หรือแม้แต่ไม่เป็นภาคีเลย พบว่า บทบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามกฎหมาย
ภายในของประเทศต่าง ๆ จะบัญญัติค านิยามตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศและอนุสัญญา
ว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นหลัก เพียงแต่อาจมีความแตกต่างเล็กน้อย เช่น การขยายขอบเขต
ของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง หรือการเพ่ิมลักษณะการกระท าที่เป็นการต้องห้าม เป็นต้น อีกทั้งยังมี
การน าหลักการเฉพาะที่ก าหนดในธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศมาบัญญัติไว้ในกฎหมาย เช่น 
หลักการไม่บังคับใช้อายุความ หลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชา และหลักความไม่เกี่ยวข้องของ
สถานะทางการ ส าหรับรูปแบบในการบัญญัติกฎหมายของประเทศต่าง ๆ มีหลายรูปแบบ ทั้งการ
แก้ไขเพ่ิมเติมในประมวลกฎหมายอาญา และการบัญญัติเป็นพระราชบัญญัติเฉพาะ โดยแนวทางที่
เหมาะสมที่ประเทศไทยควรน ามาใช้ คือ การบัญญัติเป็นพระราชบัญญัติเฉพาะ เนื่องจากบทบัญญัติที่
เกี่ยวข้องกับความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ยังรวมถึงบทบัญญัติวิธีสบัญญัติ และบทบัญญัติสาร
บัญญัติอ่ืน ๆ ที่ไม่ใช่บทบัญญัติก าหนดความผิดด้วย เช่น หลักการไม่บังคับใช้อายุความ หลักความ 
รับผิดของผู้บังคับบัญชา และหลักการเยียวยาผู้เสียหาย ซึ่งหากแก้ไขเพ่ิมเติมในประมวลกฎหมาย
อาญา อาจกระทบต่อบทบัญญัติอ่ืน ๆ ทีม่ีอยู่แล้วในประมวลกฎหมายอาญาได้ 

จากการศึกษาพบว่า แนวทางที่ดีที่สุดของการบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
คือ การก าหนดนิยามและลักษณะของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ
และอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แต่เนื่องจากกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองและการกระท าที่
เป็นการต้องห้ามบางลักษณะเป็นการกระท าท่ีมีลักษณะพิเศษ ซึ่งไม่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา
หรือกฎหมายไทยฉบับใด ดังนั้น จึงควรก าหนดนิยามและลักษณะของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองและ
การกระท าที่เป็นการต้องห้ามให้ชัดเจน โดยเฉพาะการกระท าที่ไม่ปรากฏในกฎหมายไทย เช่น  
การจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลายกลุ่ม   
การก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม รวมทั้งนิยามค าว่า “เด็ก” ในกรณีการ
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บังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังกลุ่มอ่ืนให้ชัดเจน เพ่ือหลีกเลี่ยงปัญหาอันเกิดจากการตีความ 
นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่าบทบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ของไทยควรบัญญัติให้ชัดเจนว่า 
ผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ คือ “ผู้ใด” กล่าวคือ จะเป็นบุคคลใดก็ได้ โดยไม่จ ากัดว่าต้อง
เป็นบุคคลที่ไม่ใช่สมาชิกของกลุ่มผู้ถูกกระท าเท่านั้น ทั้งนี้ เพ่ือให้บทบัญญัติมีความชัดเจนและตัด
ประเด็นข้อโต้แย้งเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์ตนเอง (Auto-Genocide) และควรขยายความคุ้มครอง
รวมกลุ่มทางเพศ (Gender Group) ซึ่งมีลักษณะใกล้เคียงกับกลุ่มอ่ืน ๆ ที่ได้รับความคุ้มครองตาม
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศและอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เพ่ือให้บทบัญญัติ
ดังกล่าวมีความครอบคลุมและมีประสิทธิภาพมากท่ีสุด  

 
ค าส าคัญ: การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
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ABSTRACT 
 

Genocide is a cruel and inhumane act, committed by humans against 
other humans, which also affect people’s feelings in a wide range. It may seem that 
every human being would naturally realize the said brutality, and together avoid and 
prevent genocide. However, it still happens often. Although the idea of human rights 
has bloomed after the foundation of the United Nations, which was the beginning of 
the process of creating peace and prevent violence as happened during both World 
Wars, genocides still happened in Rwanda, the former Socialist Federal Republic of 
Yugoslavia, and Cambodia. Therefore, genocide is a recurring problem that Thailand 
and the world cannot ignore. 

This thesis aims to study the the need and the effect of making genocide 
a crime according to Thai laws, even though Thailand is not a state party to 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, and only  
a signatory state in Rome Statute of the International Criminal Court. Genocide is not 
only a crime according to these two treaties, but also a crime according to 
international customary law, which is a peremptory norm (jus cogens) binding on all 
states to prevent and stop genocide.  

Therefore, if genocide occurs in Thailand, or if people who committed 
the crime of genocide in another country appear in Thailand, it will be Thailand’s 
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duty to prosecute these individuals. However, because genocide is not yet a crime 
according to Thai laws, the offenders can only be prosecuted according to the 
provision of the general criminal laws or other criminal acts. Using the general 
criminal laws to punish genocide criminals could cause problems with the 
prosecution because the punishment would not be appropriate, as the intention is 
for all states to suppress genocide with the most severe punishment. Some general 
crimes do not require a long-term imprisonment sentence, and some are 
compoundable offenses, such as the abduction of children or rape. 

Furthermore, the punishments according to Thai laws are sometimes not 
consistent with Rome Statute of the International Criminal Court. For example, the 
principle of the responsibility of commanders and other superiors and the principle 
of non-applicability of statute of limitations are different from the Criminal Code of 
Thailand, which sets the statute of limitations for all offenses according to Thai laws.  
The maximum time prescribed is 20 years, and the maximum penalty in Thailand is 
death penalty, while the maximum penalty for Rome Statute of the International 
Criminal Court is only life imprisonment, as death sentence does not conform to the 
rules of human rights. Thus, laws regarding human rights, such as Rome Statute of 
the International Criminal Court, cannot have the provision that is a violation of 
human rights. Even so, if death penalty is still enforced in Thailand, it is still possible 
to implement death penalty for genocide as the intention for the punishment of this 
crime is to punish the individuals with the most severe measure, even if that is death 
penalty. International Covenant on Civil and Political Rights still opens up a way for a 
state to apply death penalty for the most serious crimes, which already include 
genocide.  

Thailand not only cannot punish the crime of genocide by itself, it also 
cannot surrender a fugitive according to the extradition law – because it is against the 
principle of double criminality, which is an important part of the extradition law.  
If a state requests a criminal to be extradited for different crimes, the state cannot 
prosecute the criminal for genocide as it is not the requested crime, and doing so 
would be against the rule of specialty. For these reasons, Thailand has become  
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a safe haven for criminals of genocide from other states, creating a negative image 
for Thailand among the international community. This may be the reason for the 
unification of the states suffering from being unable to prosecute the criminals that 
are hidden in Thailand, along with powerful states that are interested in genocide 
and human rights issues, to pressure and retort in terms of international politics and 
economic. If this happens, it would certainly affect Thailand and Thai people. 

According to a study comparing with the Statute of the International 
Criminal Court and the genocide law of Germany, France, Philippines, United States 
of America, and Ethiopia; which are either a combination of party to the Genocide 
Convention and the Statute of the International Criminal Court, or to one of them, or 
to none of them. Each country’s provisions for genocide are mainly defined 
according to the Genocide Convention and the Statute of the International Criminal 
Court. There may be some differences, such as the extension of the protected 
groups and the addition of the prohibited acts. Particular principles from Rome 
Statute of the International Criminal Court, such as the non-applicability of statute of 
limitations, responsibility of commanders and other superiors, and irrelevance of 
official capacity, are also enacted. There are many different methods of legislation, 
both amending the criminal code, and enacting specific provisions. The suitable way 
for Thailand is enacting specific act, as the provisions regarding genocide also 
includes substantive and procedural provisions, which are not sentencing provisions 
like the non-applicability of statute of limitations, responsibility of commanders and 
other superiors, and legal remedies for victims. If the Criminal Code is amended, 
other existing provisions in the Criminal Code may be affected as well.  

The study found that the best way to enact a law regarding the crime of 
genocide is to define genocide corresponding to the Statute of the International 
Criminal Court and the Genocide Convention. However, because the protected 
groups and some prohibited acts have special features, which cannot be found in the 
Thai Criminal Code or any Thai laws, there should be clear definitions of the 
Protected Groups and the Prohibited Acts. The acts that cannot be found in the Thai 
laws such as deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring 
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about its physical destruction in whole or in part, and imposing measures intended 
to prevent births within the group, should specifically be defined. The word 
“children” in the term forcibly transferring children of the group to another group 
should also be clearly defined to avoid problems from misinterpretation. Moreover, 
the author thinks that Thailand’s provisions regarding genocide should clearly say 
that the criminal of genocide can be any person, not limited to only a person not 
affiliated to the victim groups. This is so that the provisions are precise, and 
arguments on auto-genocide can be disregarded. The protection for gender groups, 
which is similar to other groups protected by the Statute of the International Criminal 
Court and the Genocide Convention, should also be extended, so that the provisions 
can have the most coverage and is the most effective. 

 
Keywords: Genocide 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

ในทุกความส าเร็จย่อมมีบุคคลที่อยู่เบื้องหลัง วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ก็คงไม่อาจประสบ
ความส าเร็จได้ หากขาดการสนับสนุนจากบุคคลดังต่อไปนี้ 

บุคคลที่มีส่วนส าคัญที่สุดที่ท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วง คือ บิดามารดา 
น้องชาย และคุณป้าสาลี่ ใจบุตร ผู้เขียนขอขอบพระคุณส าหรับความรัก ความเข้าใจ และก าลังใจที่
บุคคลทั้งสี่มีให้ผู้เขียนเสมอมา 

ผู้เขียนขอขอบพระคุณ ศาสตราจารย์ ดร. ประสิทธิ์ เอกบุตร ที่กรุณารับเป็นประธาน
กรรมการสอบวิทยานิพนธ์ และขอบพระคุณ อาจารย์ ประธาน จุฬาโรจน์มนตรี และอาจารย์  
ดร. กรรภิรมย์ โกมลารชุน ที่กรุณารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์  

ผู้ เขียนขอขอบพระคุณ ผู้ช่วยศาสตราจาย์ ดร. มาตาลักษณ์ ออรุ่งโรจน์ และ 
รองศาสตราจารย์ ดร. ปกป้อง ศรีสนิท ที่กรุณารับเป็นที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ตลอดจนให้
ค าแนะน าในการท างานและการด าเนินชีวิตแก่ผู้เขียน  

นอกจากนี้ การศึกษาต่อระดับปริญญาโทคงไม่อาจประสบความส าเร็จได้ หากขาด
พ้ืนฐานทางกฎหมายจากการศึกษาในระดับปริญญาตรี ผู้เขียนจึงขอขอบพระคุณอาจารย์คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ทุกท่าน ส าหรับความรู้และพ้ืนฐานทางกฎหมายที่ผู้เขียนน ามาใช้
ในการศึกษาต่อและการท างานจนถึงปัจจุบัน และขอขอบคุณอาจารย์กนกนัย  ถาวรพานิช 
กัลยาณมิตรของผู้เขียนตั้งแต่ศึกษาระดับปริญญาตรี ส าหรับความช่วยเหลือด้านกฎหมายเยอรมันและ
ภาษาเยอรมัน ตลอดจนให้ค าแนะน าและความคิดเห็นทางวิชาการที่ดีเยี่ยมแก่ผู้เขียนมาตั้งแต่ชั้น
ปริญญาตรีจนถึงปัจจุบัน 

ผู้เขียนขอขอบพระคุณเจ้าหน้าที่ส านักหอสมุด มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ทุกท่าน 
โดยเฉพาะเจ้าหน้าที่ห้องสมุดสัญญา ธรรมศักดิ์ ส าหรับความช่วยเหลือเรื่องหนังสือและบทความ ทั้ง
ภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ ที่ เป็นพ้ืนฐานท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วง และ
ขอขอบพระคุณเจ้าหน้าที่ห้องสมุดเพทาย แม้นสุวรรณ สถาบันสุขภาพเด็กแห่งชาติมหาราชินี ที่
เอ้ือเฟ้ือสถานที่ในการท าวิทยานิพนธ์แก่ผู้เขียน 

นอกจากนี้ ผู้เขียนขอขอบคุณนักศึกษาปริญญาโทสาขากฎหมายอาญา รหัส 55 ทุกคน 
ส าหรับความช่วยเหลือที่มีให้กันตลอดมา โดยเฉพาะคุณเพียรรัตน์ ลีลาพงศธร ผู้เป็นกัลยาณมิตรของ
ผู้เขียน และคุณนภาพร ฉายตระกูล ขอขอบคุณเพ่ือนเสือเขย่ง 50 คุณศศิธร มุสิกะศิริ คุณจุฬารัตน์ 
เทพวรชัย คุณนัดดา เลี้ยงจรูญรัตน์ คุณรัตนาภรณ์ โคววิกกัย คุณสุเนตรา วณิชกุล และคุณวิสุทธิ์  
ฉันทแดนสุวรรณ ส าหรับมิตรภาพและความช่วยเหลือที่มีให้แก่ผู้เขียนตลอดระยะเวลาที่ผ่านมา 
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ในขณะเดียวกันวิทยานิพนธ์ฉบับนี้คงไม่อาจส าเร็จได้ หากไม่ได้รับความช่วยเหลือจาก
เพ่ือนร่วมงานทุกท่าน ผู้เขียนขอขอบพระคุณ คุณอมรินทร์ ไชยสอาด ผู้เป็นอาจารย์ในวิชาชีพ
ทนายความ และเป็นบุคคลที่ผู้เขียนเคารพนับถือยิ่ง ตลอดจนคุณสุมาลี ไชยสอาด และทนายความใน
ส านักงานกฎหมายประชารักษ์ทุกคน โดยเฉพาะคุณเชฏฐวิทย์ มุสิกะศิริ คุณธัญพิชชา แก้วทอง และ
คุณณัฏฐ์ แก้วทอง ส าหรับความช่วยเหลือเรื่องงาน รวมทั้งค าแนะน าและก าลังใจตลอดระยะเวลาที่
ผู้เขียนศึกษาระดับปริญญาโทและจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้  

สุดท้าย หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีคุณประโยชน์แก่ผู้อ่านและสาธารณชนอยู่บ้าง ผู้เขียน
ขอยกความดีดังกล่าวให้แก่บุคคลดังกล่าวข้างต้น แต่หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีข้อผิดพลาดประการใด 
ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียงผู้เดียว 

 
 
 นางสาววริสรา ชื่นศรีสว่าง 
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บทที่ 1 
บทน า 

 
1.1 ที่มาและความส าคัญของปัญหา 

 
การล้างเผ่าพันธุ์ชาวยิวโดยกองทัพนาซีในช่วงสงครามโลกครั้งที่สอง (Holocaust)1 เป็น

เหตุการณ์ทีส่ร้างความสะเทือนใจแก่ประชาคมระหว่างประเทศ และท าให้ประชาคมระหว่างประเทศ
เริ่มรู้จักและให้ความสนใจกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ (Genocide) แม้ในขณะที่เกิดเหตุการณ์ดังกล่าว
นั้น ยังไม่มีการบัญญัติค าว่าล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อย่างเป็นทางการ  

Sir Winston Churchill นายกรัฐมนตรีของอังกฤษในช่วงสงครามโลกครั้งที่สอง เรียก
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่เกิดขึ้นในช่วงเวลาดังกล่าวว่า “อาชญากรรมที่ไม่มีชื่อ” (Crime without 
Name) การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ในช่วงแรกจึงถูกตีความว่า เป็นส่วนหนึ่งของอาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติ (Crimes against Humanity) หรืออาชญากรรมสงคราม (War Crime) 

ถึงแม้ว่าเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์ชาวยิวโดยกองทัพนาซีจะผ่านมาเป็นเวลานานแล้ว แต่
ไม่ได้หมายความว่าแนวคิดเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จะเป็นเรื่องล้าสมัย เพราะภายหลังจากการล้าง
เผ่าพันธุ์ชาวยิวช่วงสงครามโลกครั้งที่สองแล้ว ก็ยังเกิดเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ขึ้นอีกหลายครั้งใน
หลายภูมิภาคทั่วโลก เช่น เหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ระหว่างชนเผ่าฮูตู (Hutu) กับทุตซี (Tutsi) ใน
รวันดา หรือเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในดินแดนคาบสมุทรบอลข่านหรือสหพันธ์สาธารณรัฐ
ยูโกสลาเวียเดิม ซึ่งน าไปสู่การจัดตั้งศาลเฉพาะกิจ (ad hoc Tribunal) เพ่ือพิจารณาคดีกับผู้กระท า
ความผิดในเหตุการณ์ดังกล่าวโดยเฉพาะ หรือแม้กระทั่งปัจจุบันก็ยังคงมีเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
เกิดขึ้น เช่น เหตุการณ์ในดินแดนดาร์ฟูร์ สาธารณรัฐซูดานเมื่อปี ค.ศ. 20032 จึงไม่อาจปฏิเสธได้ว่า 
เหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์ชาวนาซีเป็นจุดเริ่มต้นที่ท าให้ประชาคมระหว่างประเทศหันมาสนใจการกระท า
ที่เป็น “อาชญากรรมระหว่างประเทศ” (International Crimes) โดยเฉพาะการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
มากขึ้น ดังจะเห็นได้จากการประกาศใช้อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้าง

                                           
1 ค าว่า Holocaust ซึ่งหมายถึงการบูชายัญ (Sacrifice) มักถูกใช้เพ่ืออธิบายการกระท าล้าง

เผ่าพันธุ์มนุษย์ต่อชาวยิวโดยกองทัพนาซีระหว่าง ค.ศ. 1933 ถึง ค.ศ. 1945  
2 Samuel Totten, “The Dafur Genocide,” in Century of Genocide: Critical Essays 

and Eyewitness Accounts, edited by Samuel Totten and William S. Parsons (New York: 
Routledge, 2009), p.555. 
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เผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 (Convention on the Prevention and Punishment of the Crime 
of Genocide) ซึ่งถือเป็นเอกสารฉบับแรกท่ีให้นิยามของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่ได้รับการรับรองจาก
ประชาคมระหว่างประเทศ รวมทั้งการจัดตั้งศาลเพ่ือพิจารณาคดีอาชญากรรมระหว่างประเทศ ไม่ว่า
จะเป็นการจัดตั้งศาลระหว่างประเทศเฉพาะกิจ หรือการจัดตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศ 
(International Criminal Court) และปัจจุบันยังยอมรับกันว่า อาชญากรรมระหว่างประเทศเป็นการ
กระท าที่รุนแรงและส่งผลกระทบในวงกว้าง ไม่ได้ก่อให้เกิดความเสียหายเฉพาะประเทศใดประเทศ
หนึ่งเท่านั้น ทุกรัฐจึงควรมีอ านาจด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดที่ปรากฏตัว ณ ดินแดนของรัฐตน 
และการด าเนินคดีของรัฐหนึ่งรัฐใดย่อมถือว่าเป็นการด าเนินคดีแทนทุกรัฐ ตามแนวคิดเรื่องหลัก
อ านาจลงโทษสากล (Universal Jurisdiction) นอกจากนี้ อาชญากรรมระหว่างประเทศเหล่านี้ยังมี
สถานะเป็นบทกฎหมายบังคับเด็ดขาด (jus cogens) ที่ผูกพันทุกรัฐโดยรวม (erga omnes) ในการ
ป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมเหล่านี้ ซึ่งมีลักษณะเป็นความผิดต่อมวลมนุษยชาติ (hostis 
humani generis) อีกด้วย 

แม้ว่าประเทศไทยจะไม่ได้เป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ
อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 และยังเป็นเพียงแค่รัฐลงนามในธรรมนูญกรุงโรม 
ว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ (Rome Statute of the International Criminal Court) โดย
ไม่ได้เข้าเป็นภาคี แต่เนื่องจากความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ไม่ได้เป็นความผิดแค่ตามอนุสัญญา 
ว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศเท่านั้น แต่ยังเป็นความผิด
ตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ (Customary International Law) ที่อยู่ในรูปแบบของ
บทกฎหมายบังคับเด็ดขาดที่ผูกพันทุกรัฐโดยรวม  

ดังนั้น หากเกิดความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ขึ้นในประเทศไทย หรือผู้กระท าความผิด
ฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในรัฐอ่ืนปรากฏตัวในประเทศไทย ประเทศไทยย่อมมีหน้าที่ต้องด าเนินคดีกับ
ผู้กระท าความผิดดังกล่าว แต่เนื่องจากประเทศไทยยังไม่มีบทบัญญัติก าหนดให้ความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิด ดังนั้น การจะด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์คงท า
ได้เพียงการด าเนินคดีตามบทบัญญัติความผิดอาญาธรรมดา (Common Crimes) ตามประมวล
กฎหมายอาญา หรือพระราชบัญญัติที่มีโทษทางอาญาอ่ืน ๆ เท่านั้น เนื่องจากขัดหลักความชอบด้วย
กฎหมายของกฎหมายอาญาที่ส าคัญประการหนึ่ง คือ “หลักการไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มี
กฎหมาย” (nullum crimen, nulla poena sine lege) ซึ่งหมายความว่า บุคคลมีความรับผิดทาง
อาญาต่อเมื่อในขณะที่กระท ามีกฎหมายบัญญัติให้การกระท านั้นเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้  

ด้วยข้อจ ากัดดังกล่าวย่อมท าให้การด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ในประเทศไทยไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย ซึ่งต้องการก าหนดความผิดฐานล้าง
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เผ่าพันธุ์มนุษย์ไว้เป็นความผิดเฉพาะแยกจากความผิดอาญาธรรมดา เนื่องจากองค์ประกอบความผิด
ฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แตกต่างจากความผิดอาญาธรรมดา อีกทั้งผู้กระท าความผิดมักเป็นผู้น าของรัฐ
หรือผู้ที่มอี านาจในรัฐ ซึ่งยากต่อการน าตัวมาด าเนินคดี  

นอกจากนี้ ในปัจจุบันการเดินทางระหว่างประเทศสะดวกรวดเร็วมากขึ้น จึงอาจเกิด
กรณีผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในต่างประเทศหลบหนีเข้ามาในประเทศไทย ซึ่งหาก
ประเทศไทยไม่ได้บัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดตามกฎหมายไทยแล้ว นอกจาก
ประเทศไทยจะไม่สามารถด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้เองแล้ว ประเทศ
ไทยยังไม่สามารถส่งตัวผู้กระท าความผิดไปด าเนินคดีในประเทศอ่ืน ซึ่งร้องขอให้ประเทศไทยส่งตัว
ผู้กระท าความผิดในฐานะผู้ร้ายข้ามแดนได้ เพราะหลักการส่งผู้ร้ายข้ามแดนที่ส าคัญประการหนึ่ง คือ 
หลักความผิดสองรัฐ (Principle of Double Criminality) ซึ่งหมายความว่า ความผิดที่ร้องขอให้ส่ง
ผู้ร้ายข้ามแดนต้องเป็นความผิดตามกฎหมายของทั้งรัฐที่ร้องขอและรัฐที่รับค าร้องขอ ดังนั้น เมื่อ
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่เป็นความผิดตามกฎหมายไทย ประเทศไทยซึ่งรับค าร้องขอจึงไม่
อาจส่งผู้กระท าความผิดไปให้รัฐที่ร้องขอได้ ในทางตรงกันข้าม หากร้องขอใหป้ระเทศไทยส่งผู้ร้ายข้าม
แดนในความผิดฐานอ่ืน ซึ่งเป็นความผิดตามกฎหมายไทย และประเทศไทยส่งตัวผู้กระท าความผิด
ตามค าร้องขอแล้ว รัฐที่ร้องขอก็ไม่สามารถด าเนินคดีในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้ เพราะขัด
หลักการพิจารณาความผิดเฉพาะเรื่อง (Rule of Specialty) 

นอกจากนี้ แม้ว่าประเทศไทยอาจลงโทษผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตาม
บทบัญญัติความผิดที่มีอยู่ได้ แต่ก็เป็นการลงโทษไม่เหมาะสมตามเจตนารมณ์ และความผิดตามกฎหมาย
อาญาของไทยยังเป็นความผิดที่มีอายุความ ซึ่งก าหนดไว้สูงสุดเพียง 20 ปีเท่านั้น ต่างจากธรรมนูญกรุง
โรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ และกฎหมายภายในของรัฐต่าง ๆ ที่ก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์เป็นความผิด ซึ่งถือหลักการไม่บังคับใช้อายุความ (Non-Applicability of Statute of 
Limitations) กับความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ รวมทั้งอาชญากรรมระหว่างประเทศที่ร้ายแรงอ่ืน ๆ 

ดังที่กล่าวมาจะเห็นได้ว่า การที่ประเทศไทยไม่บัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็น
ความผิด นอกจากจะไม่สามารถด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดได้เองแล้ว ยังไม่สามารถส่งตัวผู้กระท า
ความผิดไปด าเนินคดีในประเทศที่มีเขตอ านาจได้ด้วย ซึ่งขัดกับแนวความคิดที่ว่าอาชญากรรมเหล่านี้
มีลักษณะเป็นความผิดต่อมนุษยชาติที่ทุกประเทศมีหน้าที่ต้องป้องกันและปราบปราม เพ่ือรักษาความ
สงบและผลประโยชน์ร่วมกันของประชาคมระหว่างประเทศ แต่การที่ประเทศไทยไม่สามารถ
ด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดเหล่านี้ได้ อาจถือได้ว่าประเทศไทยไม่อาจปฏิบัติหน้าที่ในฐานะสมาชิก
ประชาคมระหว่างประเทศได้อย่างเต็มที่ และอาจถูกต าหนิจากนานาอารยประเทศ ซึ่งส่งผลต่อ
สถานะของประเทศไทยในสายตาประชาคมระหว่างประเทศอีกด้วย 
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1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 
 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จัดท าขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์ในการศึกษา ดังนี้ 
(1) เพ่ือศึกษานิยามค าว่าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และองค์ประกอบความผิดของการล้าง

เผ่าพันธุ์มนุษย์ตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ กฎหมายระหว่างประเทศ 
กฎหมายภายในของประเทศต่าง ๆ และค าพิพากษาของศาลระหว่างประเทศ เพ่ือทราบข้อดีข้อเสีย
ของการนิยามแต่ละรูปแบบ และค้นหาแนวทางที่เหมาะสมในการน ามาปรับใช้กับประเทศไทย 

(2) เพ่ือสร้างความตระหนักแก่นักกฎหมายไทย โดยเฉพาะนักกฎหมายอาญา เกี่ยวกับ
ความร้ายแรงของอาชญากรรมระหว่างประเทศ โดยเฉพาะความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 

(3)  เพ่ือศึกษาผลกระทบของบทบัญญัติเรื่องความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต่อ
กฎหมายอาญาของไทย หากต้องบัญญัติให้เป็นความผิดตามกฎหมายภายในของประเทศไทย 

(4)  เพ่ือศึกษาแนวทางในการบัญญัติกฎหมายไทยให้ครอบคลุมความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ทุกรูปแบบ เพ่ือให้สอดคล้องกับพันธกรณีของประเทศไทยในฐานะเป็นสมาชิก
ประชาคมระหว่างประเทศ และเพ่ือให้สอดคล้องกับสภาพสังคมและวัฒนธรรมของประเทศไทย 

 
1.3 สมมติฐานการศึกษา 

 
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศที่มีความร้ายแรงที่

ส่งผลกระทบในวงกว้าง และมีองค์ประกอบความผิดที่แตกต่างจากอาชญากรรมที่เป็นความผิดอาญา
ธรรมดา หากเกิดเหตุการณ์การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในประเทศไทยหรือมีผู้กระท าความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์จากรัฐอ่ืนหลบหนีเข้ามาในประเทศไทยแล้ว แม้ว่าประเทศไทยมีพันธกรณีตาม
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในการปราบปรามและลงโทษการกระท าความผิดดังกล่าว แต่
เนื่องจากประเทศไทยไม่มีบทบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไว้โดยเฉพาะ จึงไม่อาจพิจารณา
และลงโทษผู้กระท าในความผิดฐานดังกล่าวได้ ตามหลักความชอบด้วยกฎหมายของกฎหมายอาญาที่
ถือว่า บุคคลจะมีความรับผิดทางอาญาต่อเมื่อ ในขณะที่กระท ามีกฎหมายบัญญัติให้การกระท านั้น
เป็นความผิดและก าหนดโทษไว้เท่านั้น เมื่อประเทศไทยยังไม่มีบทบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ไว้โดยเฉพาะ ย่อมไม่สามารถลงโทษผู้กระท าในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้ 

นอกจากนี้ หากประเทศไทยแก้ปัญหาโดยการด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์  โดยปรับใช้ความผิดอาญาธรรมดาที่บัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาและ
พระราชบัญญัติที่มีโทษทางอาญาอ่ืน ๆ ที่มีอยู่ในปัจจุบัน ย่อมไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของการ
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บัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่ต้องการป้องกันและปราบปรามการกระท านี้เป็นพิเศษยิ่งกว่า
ความผิดอาญาธรรมดา และยังก าหนดองค์ประกอบความผิดเป็นพิเศษอีกด้วย ประเทศไทยจึงสมควร
ที่จะบัญญัติให้ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดตามกฎหมายไทย และแก้ไขบทบัญญัติที่
เกี่ยวข้องอ่ืน ๆ เช่น บทบัญญัติเรื่องอายุความ บทบัญญัติเรื่องอ านาจลงโทษสากล บทบัญญัติเรื่อง
ความรับผิดของผู้บังคับบัญชา เป็นต้น เพ่ือให้สอดคล้องกับหลักกฎหมายระหว่างประเทศเรื่องการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ และกฎหมายของนานาอารยประเทศ 

 
1.4 ขอบเขตของการศึกษา 

 
การศึกษาตามวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะศึกษาจากต าราและบทความของนักกฎหมายอาญา

ระหว่างประเทศและกฎหมายอาญาที่เป็นที่ยอมรับทั้งในประเทศและระหว่างประเทศ ประกอบกับ
การศึกษาตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ เช่น ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ (Rome 
Statute of the International Criminal Court) อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ
อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 (Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide) และธรรมนูญศาลระหว่างประเทศเฉพาะกิจ เช่น 
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย (Statute of the International 
Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia) และธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับ
รวันดา (Statute of the International Tribunal for Rwanda) และศึกษาจากค าพิพากษาของ
ศาลระหว่างประเทศและศาลภายในของประเทศต่าง ๆ เพ่ือหาแนวทางการปรับใช้หลักกฎหมาย
อาญาระหว่างประเทศเหล่านั้นเข้ากับกฎหมายของประเทศไทย รวมทั้งศึกษาจากกฎหมายภายใน
และแนวปฏิบัติของประเทศต่าง ๆ เช่น เยอรมนี ฝรั่งเศส สหรัฐอเมริกา และฟิลิปปินส์  

 
1.5 วิธีการศึกษา 

 
การศึกษาตามวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ จะศึกษาในลักษณะการวิ จัยทาง เอกสาร 

(Documentary Research) โดยศึกษาจากเอกสารทั้งต าราและบทความซึ่งเกี่ยวข้องกับอาชญากรรม
ระหว่างประเทศและการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ของนักกฎหมายอาญาระหว่างประเทศที่ได้รับการยอมรับ
โดยทั่วไป ตลอดจนศึกษาจากต าราและบทความกฎหมายอาญาและกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ
ของนักกฎหมายไทย วิทยานิพนธ์และสารนิพนธ์ รวมถึงการศึกษาจากหลักกฎหมายอาญาระหว่าง
ประเทศ ทั้งจากกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Statute Law) หลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
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ประเทศ (Customary International Law) และหลักกฎหมายทั่วไป (General Principle of Law) 
ตลอดจนกฎหมายภายในของประเทศต่าง ๆ เปรียบเทียบกับกฎหมายอาญาไทยในปัจจุบัน เพ่ือ
รวบรวม วิเคราะห์ หาแนวทางที่เหมาะสมในการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายที่มีอยู่หรือการบัญญัติ
กฎหมายใหม่ เพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพในการด าเนินคดีกับการกระท าความผิดอาชญากรรมระหว่าง
ประเทศท่ีร้ายแรง โดยเฉพาะอย่างยิ่งการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ถึงแม้ว่าประเทศไทยจะไม่ได้เป็นภาคีใน
อนุสัญญาที่เกี่ยวข้อง ทั้งอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
ค.ศ. 1948 และธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศก็ตาม 

นอกจากนี้ การศึกษาตามวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะยึดหลักการปรับใช้หลักกฎหมายอาญา
ระหว่างประเทศจากแนวความคิดของนักกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ และจากค าพิพากษาของ
ศาลเป็นส าคัญ ทั้งค าพิพากษาของศาลภายในประเทศและค าพิพากษาของศาลระหว่างประเทศ เช่น 
ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (International Court of Justice) ค าพิพากษาของ
ศาลอาญาระหว่างประเทศ ค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศ
ยูโกสลาเวีย ค าพิพากษาศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา เป็นต้น เพ่ือหาแนวทางที่เหมาะสม
ที่สุดส าหรับประเทศไทยต่อไป 

 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

 
(1)  ทราบนิยามค าว่ าการล้าง เผ่า พันธุ์ มนุษย์และองค์ประกอบความผิดของ

อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามกฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมายภายในของประเทศต่าง ๆ 
และค าพิพากษาของศาลระหว่างประเทศ รวมถึงข้อดีข้อเสียของการนิยามแต่ละรูปแบบ และสามารถ
น ามาปรับใช้กับประเทศไทย 

(2)  สร้างความตระหนักแก่นักกฎหมายอาญาของประเทศไทยเกี่ยวกับความร้ายแรง
ของอาชญากรรมระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์ มนุษย์ เนื่องจาก
อาชญากรรมระหว่างประเทศเหล่านี้มีลักษณะเป็นบทความผิดทางอาญา ดังนั้น โดยเนื้อหาจึงอยู่ใน
ขอบเขตของกฎหมายอาญา แม้ว่าจะมีรูปแบบเป็นกฎหมายระหว่างประเทศก็ตาม 

(3)  สามารถแยกแยะผลดีผลเสียของการบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็น
กฎหมายภายในของประเทศไทยได้ และเสนอแนวทางท่ีดีที่สุดส าหรับประเทศไทย 

(4)  เสนอแนวทางการบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดอาญาตาม
กฎหมายไทย รวมทั้งหลักการอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้อง เช่น บทบัญญัติก าหนดโทษ บทบัญญัติก าหนดอายุความ 
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บทที่ 2 
แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกบัการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 

 
ถึงแม้ว่าเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในช่วงสงครามโลกครั้งที่สองจะรุนแรงและสร้าง

ความสะเทือนใจอย่างมากต่อประชาคมระหว่างประเทศ แต่กฎบัตรศาลทหารระหว่างประเทศ 
(Charter of the International Military Tribunal) และกฎบัตรศาลทหารระหว่างประเทศแห่ง
ดินแดนตะวันออกไกล (Charter of the International Military Tribunal for the Far East)1 ซึ่ง
จัดตั้งขึ้นเพ่ือพิจารณาการกระท าความผิดที่เกิดขึ้นในช่วงสงครามโลกครั้งที่สอง กลับไม่ได้บัญญัติการ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดฐานหนึ่งแยกต่างหากจากอาชญากรรมระหว่างประเทศอ่ืน ๆ โดย 
กฎบัตรศาลทหารระหว่างประเทศทั้งสองฉบับบัญญัติการกระท าที่เป็นความผิดไว้เพียง 3 ประเภท 
ได้แก่ อาชญากรรมต่อสันติภาพ (Crimes against Peace) อาชญากรรมสงคราม (War Crimes) 
และอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ (Crimes against Humanity) เท่านั้น 
 ถึงแม้ว่าจะมีการฟ้องขอให้ลงโทษการกระท าที่เข้าลักษณะของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต่อ
ศาลทหารระหว่างประเทศทั้งสองแห่ง แต่ เนื่องจากไม่ปรากฏค าว่า “การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์” ใน 
กฎบัตรศาลทหารระหว่างประเทศทั้งสองฉบับ ศาลทหารระหว่างประเทศจึงพิจารณาการกระท าใน
ลักษณะที่เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นี้โดยปรับเข้ากับความผิดฐานอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ โดยไม่
ปรากฏค าว่าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในค าพิพากษาฉบับใดของศาลทหารระหว่างประเทศท้ังสองศาลเลย 
แสดงให้เห็นมุมมองของนักกฎหมายขณะนั้นที่ เห็นว่าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นส่วนหนึ่งของ
อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ  
 อย่างไรก็ตาม แม้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จะไม่ปรากฏในค าพิพากษาของศาลทหาร
ระหว่างประเทศ แต่ศาลภายในของหลายประเทศกลับน าเอาหลักการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นี้ไปปรับใช้

                                           
1 กฎบัตรศาลทหารระหว่างประเทศ หรือกฎบัตรนูเรมเบิร์ก (The Nuremberg Charter) 

ซึ่งจัดตั้งศาลทหารระหว่างประเทศ ณ เมืองนูเรมเบิร์ก สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ภายหลัง
สงครามโลกครั้งที่สอง สืบเนื่องมาจากเมื่อปี ค.ศ. 1945 ประเทศฝ่ายสัมพันธมิตร ได้แก่ สหราช
อาณาจักร ฝรั่งเศส สหรัฐอเมริกา และสหภาพโซเวียต ได้ร่วมกันท าความตกลงว่าด้วยการด าเนินคดี
และการลงโทษฝ่ายอักษะในทวีปยุโรปเกี่ยวกับอาชญากรรมสงคราม (The Agreement for the 
Prosecution and Punishment of Major War Criminals of the European Axis) หรือ 
ความตกลงแห่งกรุงลอนดอน (London Agreement) ซึ่งเป็นที่มาของการพิจารณาคดี ณ ศาลทหาร
ระหว่างประเทศแห่งเมืองนูเรมเบิร์ก 
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ในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับการกระท าที่เกิดขึ้นช่วงสงครามโลกครั้งที่สองภายในดินแดนของตน เช่น 
ศาลสูงแห่งสาธารณรัฐโปแลนด์พิพากษาว่า การท าลายล้างโดยไม่เลือกต่อชาวยิวและชาวโปแลนด์นั้น 
มีลักษณะเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ทั้งในความหมายของการท าลายทางกายภาพ รวมไปถึงการ
ท าลายทางวัฒนธรรมของชาติเหล่านั้นด้วย2   
 ต่อมา เมื่อปี ค.ศ. 1946 ที่ประชุมใหญ่แห่งสหประชาชาติมีมติตามข้อมติที่ 96 (I) ยอมรับ
ให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นอาชญากรรมตามกฎหมายระหว่างประเทศ และเมื่อวันที่ 9 ธันวาคม 
ค.ศ. 1948 ที่ประชุมใหญ่แห่งสหประชาชาติได้มีมติรับรองอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ
อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 ตามมติของสมัชชาใหญ่ที่ 260 (III) ซึ่งอนุสัญญาฉบับ
ดังกล่าวได้ก าหนดนิยามของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไว้ และเป็นที่มาของการนิยามค าว่าการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ในสนธิสัญญาและกฎหมายจัดตั้งศาลฉบับอ่ืน ๆ รวมทั้งธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่าง
ประเทศ จึงอาจกล่าวได้ว่าอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
ค.ศ. 1948 เป็นดังประมวลกฎหมายพ้ืนฐานของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในปัจจุบันทีเดียว3 

 
2.1  อาชญากรรมระหว่างประเทศ (International Crimes) 

 
อาชญากรรมระหว่างประเทศเป็นอาชญากรรมหรือการกระท าความผิดอาญาที่

เกี่ยวข้องกับรัฐมากกว่าหนึ่งรัฐขึ้นไป ซึ่งหมายความว่า นอกจากรัฐที่การกระท าความผิดเกิดขึ้นแล้ว 
ยังมีรัฐอื่นที่ได้รับผลกระทบจากการกระท าความผิดดังกล่าวด้วย ดังนั้น หากพิจารณาถึงความร้ายแรง
ของการกระท าและผลที่เกิดขึ้นของอาชญากรรมและการกระท าความผิดอาญาที่เกิดขึ้นในประชาคม
ระหว่างประเทศแล้ว สามารถแบ่งแยกลักษณะของอาชญากรรมที่เกิดขึ้นได้ออกเป็น 3 ลักษณะ ได้แก่  

(1) อาชญากรรมและการกระท าความผิดอาญาที่กระท าต่อความสงบเรียบร้อย
ภายในประเทศ (Crimes and Criminals against the Domestic or Municipal Public Order) 
คือ อาชญากรรมและการกระท าความผิดที่มีลักษณะเป็นการฝ่าฝืนหรือขัดต่อบทบัญญัติกฎหมาย
อาญาภายในของรัฐใดรัฐหนึ่ง ซึ่งโดยลักษณะทั่วไปของการกระท าความผิดดังกล่าวจะเป็นการกระท า

                                           
2 Leo Kuper, “Genocide: Its Political Used in the Twentieth Century,” in 

Genocide: An Anthropological Reader, ed. Alexander Laban Hinton (Massachusetts: 
Blackwell Publisher, 2002), p.55. 

3 สมบูรณ์  เสงี่ยมบุตร และพรชัย ด่ านวิวัฒน์ ,  กฎหมายอาญาระหว่างประเทศ , 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2555), น.25. 
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ความผิดที่ก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยภายในของรัฐใดรัฐหนึ่งเท่านั้น ไม่ว่าผู้กระท าความผิดจะมี
สัญชาติใด และไม่ว่าการกระท าความผิดดังกล่าวนั้นจะกระท าลงในดินแดนของรัฐนั้นหรือไม่ก็ตาม 
ถึงแม้ว่าโดยทั่วไปแล้วการด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดอาญาจะถือหลักดินแดน (Territorial 
Principle) เป็นส าคัญ กล่าวคือ รัฐจะมีอ านาจด าเนินคดีและลงโทษผู้กระท าความผิดได้ หากปรากฏ
ว่าการกระท าดังกล่าวได้เกิดข้ึนในดินแดนของรัฐเท่านั้น ดังที่ปรากฏตามมาตรา 4 วรรคแรก ประมวล
กฎหมายอาญา4 อย่างไรก็ตาม ถึงแม้การกระท าดังกล่าวจะไม่ได้เกิดขึ้นในดินแดนของรัฐ แต่หาก
ปรากฏว่าการกระท าความผิดนั้นได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่รัฐหรือคนชาติของรัฐแล้ว รัฐก็อาจ
ด าเนินคดีและลงโทษผู้กระท าความผิดที่ได้กระท าความผิดภายนอกดินแดนของรัฐได้เช่นกัน เช่น 
กรณีตามมาตรา 4 วรรคสอง5 และมาตรา 76 ประมวลกฎหมายอาญา 

(2) อาชญากรรมและการกระท าความผิดอาญาที่กระท าต่อความสงบเรียบร้อยระหว่าง
ประเทศ (Crimes and Criminals against the International Public Order) คือ อาชญากรรม
และการกระท าความผิดที่มีลักษณะเป็นการฝ่าฝืนหรือขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมายอาญาภายในของ
รัฐตั้งแต่สองรัฐขึ้นไปในเวลาเดียวกัน โดยลักษณะของการกระท าดังกล่าวถือว่า อาชญากรรมและการ
กระท าความผิดอาญาในลักษณะนี้เป็นความผิดที่ขัดต่อกฎหมายนานาประเทศและความสงบ

                                           
4 มาตรา 4 วรรคแรก ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า 
“ผู้ใดกระท าความผิดในราชอาณาจักร ต้องรับโทษตามกฎหมาย” 
5 มาตรา 4 วรรคสอง ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า  
“การกระท าความผิดในเรือไทยหรืออากาศยานไทย ไม่ว่าจะอยู่ ณ ที่ใด ให้ถือว่ากระท า

ความผิดในราชอาณาจักร” 
6 มาตรา 7 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า 
“ผู้ใดกระท าความผิดดังระบุไว้ต่อไปนี้นอกราชอาณาจักร จะต้องรับโทษในราชอาณาจักร คือ 
(1) ความผิดเกี่ยวกับความมั่นคงแห่งราชอาณาจักร ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 107 ถึงมาตรา 129 
(1/1) ความผิดเกี่ยวกับการก่อการร้ายตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 135/1 มาตรา 135/2 

มาตรา 135/3 และมาตรา 135/4 
(2) ความผิดเกี่ยวกับการปลอมและการแปลง ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 240 ถึงมาตรา 249 

มาตรา 254 มาตรา 256 มาตรา 257 และมาตรา 266 (3) และ (4) 
(2 ทวิ) ความผิดเกี่ยวกับเพศตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 282 และมาตรา 283 
(3) ความผิดฐานชิงทรัพย์ ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 339 และความผิดฐานปล้นทรัพย์ ตามที่

บัญญัติไว้ในมาตรา 340 ซึ่งได้กระท าในทะเลหลวง” 
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เรียบร้อยที่เรียกว่า “delicta juris gentium” โดยผลของอาชญากรรมลักษณะนี้จะส่งผลกระทบต่อ
ความมั่นคงและผลประโยชน์ภายในของรัฐตั้งแต่สองรัฐขึ้นไปในเวลาเดียวกัน หรืออาจส่งผลกระทบ
ต่อรัฐทุกรัฐในประชาคมระหว่างประเทศก็ว่าได้ เช่น การก่อการร้าย การค้าทาส การกระท าอันมี
ลักษณะเป็นโจรสลัดหรือสลัดอากาศ 

(3) อาชญากรรมและการกระท าความผิดอาญาที่กระท าต่อสากลหรือความสงบ
เรียบร้อยของโลก (Crimes and Criminals against the Universal or World Public Order) คือ 
อาชญากรรมและการกระท าความผิดอาญาร้ายแรงที่มุ่งท าลายความสงบเรียบร้อยของโลก ซึ่งหาก
พิจารณาถึงผลของการกระท าความผิดเช่นนี้จะพบว่า เป็นการกระท าที่ส่งผลกระทบต่อความมั่นคง
และผลประโยชน์ของรัฐทั้งหมดในประชาคมระหว่างประเทศ เช่น การรุกราน (Aggression) 
อาชญากรรมสงคราม (War Crimes) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ (Crimes against Humanity) 
รวมถึงการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ (Genocide)7 

จากการแบ่งแยกลักษณะของอาชญากรรมระหว่างประเทศดังกล่าว อาจสรุปได้ว่า 
อาชญากรรมระหว่างประเทศ คือ อาชญากรรมและการกระท าความผิดอาญาที่กระท าต่อความสงบ
เรียบร้อยภายในประเทศหรือความสงบเรียบร้อยระหว่างประเทศ รวมถึงอาชญากรรมและการกระท า
ความผิดอาญาที่กระท าต่อสากลหรือความสงบเรียบร้อยของโลก อันส่งผลให้เกิดผลกระทบต่อความ
มั่นคงและผลประโยชน์ภายในของรัฐตั้งแต่สองรัฐขึ้นไป กระทั่งส่งผลกระทบต่อความมั่นคงและ
ผลประโยชน์ภายในของรัฐทั้งหลายในประชาคมระหว่างประเทศนั่นเอง 

ส าหรับลักษณะของอาชญากรรมระหว่างประเทศนั้น Antonio Cassese ได้อธิบายว่า 
อาชญากรรมระหว่างประเทศ คือ การกระท าที่มีลักษณะดังต่อไปนี้8 

ประการแรก เป็นการกระท าที่ฝ่าฝืนต่อกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ และ
บทบัญญัติในสนธิสัญญาที่ประมวลหรือสกัดมาจากหลักกฎหมายจารีตประเพณี หรือกฎหมายจารีต
ประเพณีมีส่วนในการก่อตัวของบทบัญญัติดังกล่าว และบทบัญญัติดังกล่าวยังบังคับใช้อยู่  

                                           
7 J.Y. Dautricourt, “The International Criminal Court: The Concept of International 

Criminal Jurisdiction – Definition and Limitation,” in A Treatise on International Criminal 
Law Volume II, eds. M. Cherif Bassiouni and Ved P. Nanda, (Illinois: Charles C. Thomas, 
1973), pp.637-648 อ้างถึงใน กิตติ โอสถเจริญผล, “เขตอ านาจรัฐสากลเหนืออาชญากรรมระหว่าง
ประเทศ,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2544), น.11. 

8 Antonio Cassese, International Criminal Law, (Oxford: Oxford University Press, 
2003), pp.23-24. 
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ประการที่สอง เป็นการกระท าที่ฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ที่มุ่งปกป้องคุณค่าส าคัญของประชาคม
ระหว่างประเทศ และมีผลผูกพันทุกรัฐและปัจเจกบุคคลทุกคน คุณค่าเหล่านี้ไม่ได้ถูกเสนอโดย
นักวิชาการหรือถูกคิดค้นโดยนักปราชญ์ผู้รู้แจ้ง แต่เป็นกลไกระหว่างประเทศ ซึ่งปรากฏในเอกสาร
ระหว่างประเทศหลายฉบับ เช่น กฎบัตรสหประชาชาติ (United Nations Charter) ปฏิญญาสากล
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) อนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน (European Convention on Human Rights) อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่ง
อเมริกา (American Convention on Human Rights) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทาง
เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (ICESCR) กฎบัตรแอฟริกาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิประชาชน 
(African Charter for Human and Peoples Rights) และปฏิญญาสหประชาชาติว่าด้วย
ความสัมพันธ์อันดี (United Nations Declaration on Friendly Relations) ถึงแม้ว่าเอกสาร
เหล่านี้จะไม่ได้บัญญัติถึงคุณค่าดังกล่าวโดยตรง แต่ได้ก าหนดห้ามการกระท าอันเป็นการละเมิดคุณค่า
ดังกล่าว ดังเช่นอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  
ค.ศ. 1948 ที่ต้องการปกป้องความส าคัญของการด ารงความเป็นกลุ่ม 

ประการที่ ส าม  ต้องมีผลประโยชน์สากล  (Universal Interest)  ที่ จะป้องกัน
อาชญากรรมเหล่านี้ ซึ่งตามเงื่อนไขนี้ไม่ว่ารัฐใดย่อมมีอ านาจด าเนินคดีและลงโทษ โดยไม่ค านึงถึง
หลักดินแดนและหลักสัญชาติของผู้กระท าความผิดหรือของผู้เสียหาย 

ประการที่สี่ รัฐเจ้าของสัญชาติต้องไม่ให้ความคุ้มกันแก่บุคคลสัญชาติตนที่กระท าการ
อันเป็นการต้องห้ามในนามของรัฐนั้น ไม่ว่าบุคคลนั้นจะด ารงต าแหน่งใดทั้งตามกฎหมายและตาม
ความเป็นจริง รัฐไม่อาจอ้างความคุ้มกันของรัฐจากการด าเนินคดีทั้งแพ่งและอาญากับบุคคลที่ท าการ
แทนรัฐตนต่อรัฐอ่ืนได้ ซึ่งตามหลักกฎหมายจารีตประเพณี บุคคลที่มีสถานะทางการที่กระท าการตาม
หน้าที่จะมีความคุ้มกันส่วนบุคคลเด็ดขาด ได้แก่ บุคคลที่เป็นประมุขของรัฐ รัฐมนตรีต่างประเทศ 
ตัวแทนทางการทูต และบุคคลดังกล่าวยังคงปฏิบัติหน้าที่อยู่ 

ดังนั้น ตามค านิยามของ Cassese อาชญากรรมระหว่างประเทศจึงรวมถึงอาชญากรรม
สงคราม อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ การทรมาน (Torture) (นอกเหนือจาก
การทรมานซึ่งเป็นการกระท าลักษณะหนึ่งของอาชญากรรมต่อมนุษยชาติหรืออาชญากรรมสงคราม) 
การรุกราน และการก่อการร้ายที่รุนแรงบางรูปแบบ  

ในทางตรงกันข้ามค านิยามนี้ไม่สามารถน าไปใช้กับความผิดดังต่อไปนี้  
(1) ความผิดฐานโจรสลัด ซึ่งเป็นความผิดที่ส าคัญในช่วงศตวรรษที่ 17 ถึง 19 ความผิด

ฐานโจรสลัดนี้ ไม่เข้าตามค านิยามของ Cassese เนื่องจากการลงโทษความผิดฐานนี้ ไม่ได้ มี
วัตถุประสงค์เพ่ือปกป้องคุณค่าของสังคมโดยรวม (Community Value) แต่อย่างใด หากแต่การที่ทุก
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รัฐมีอ านาจที่จะจับและน าตัวเข้าสู่การพิจารณาคดีก็เพ่ือปกป้องผลประโยชน์ร่วมกัน (Joint Interest) 
ที่จะต่อสู่กับภยันตรายและความเสียหายที่จะตามมาจากการกระท าดังกล่าวเท่านั้น นอกจากนี้ 
ความผิดฐานโจรสลัดโดยทั่วไป คือ การโจรกรรมที่เกิดขึ้นในเขตทะเลหลวง (High Sea) ซึ่งเป็นการ
กระท าท่ีไม่อยู่ในเขตอ านาจรัฐใดเลย 

(2) ความผิดเกี่ยวกับการลักลอบขนยาเสพติดและสารออกฤทธิ์ต่อจิตประสาทโดยผิด
กฎหมาย การค้าอาวุธโดยผิดกฎหมาย การลักลอบขนนิวเคลียร์หรือวัตถุอันตรายต่อชีวิตอ่ืน ๆ หรือ
การฟอกเงิน เหตุที่ความผิดเหล่านี้ไม่เป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศตามนิยามของ Cassese คือ 
ความผิดเหล่านี้ปรากฏในอนุสัญญาระหว่างประเทศหรือข้อมติขององค์การระหว่างประเทศ แต่ไม่
ปรากฏในกฎหมายจารีตประเพณี นอกจากนี้ กฎหมายภายในของรัฐมักถือว่าการกระท าความผิด
เหล่านี้เป็นเพียงความผิดอาญาธรรมดาเท่านั้น 

(3) การเหยียดผิว (Apartheid) ตามอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการปราบปราม
และการลงโทษอาชญากรรมที่เป็นการแบ่งแยกผิว ( International Convention on the 
Suppression and Punishment of the Crime of Apartheid) ซึ่งมีผลบังคับใช้เมื่อปี ค.ศ. 1976 
จึงดูเหมือนว่าความผิดฐานนี้ยังไม่มีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณี เนื่องจากข้อจ ากัดทางด้าน
เวลาและสถานที่ นอกจากนี้ ยังไม่มีประเทศพัฒนาแล้วในชาติตะวันตกใดเป็นภาคีอนุสัญญาฉบับ
ดังกล่าวเลย อย่างไรก็ตาม ตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ มาตรา 7 (1) (เจ) ก าหนดให้ศาล
อาญาระหว่างประเทศมีอ านาจเหนือการเหยียดผิว และมาตรา 7 (2) (เอช) ก าหนดนิยามการกระท า
ดังกล่าว ซึ่งเป็นการช่วยในการก่อตัวของกฎเกณฑ์จารีตประเพณีอย่างค่อยเป็นค่อยไป9  

 
2.2 การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ (Genocide)  
 
 การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ถือเป็นการกระท าที่โหดร้ายและไร้มนุษยธรรมที่สุดเท่าที่มนุษย์
จะกระท าต่อมนุษย์ด้วยกันได้ ทั้งยังกระทบกระเทือนต่อความรู้สึกของประชาชนในวงกว้าง จึงดูคล้าย
เป็นเรื่องธรรมดาที่มนุษย์ทุกคนจะตระหนักถึงความโหดร้ายดังกล่าว และร่วมมือกันเพ่ือป้องกันหรือ
หลีกเลี่ยงไม่ให้เกิดการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ขึ้น แต่เหตุการณ์การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์กลับยังคงเกิดขึ้น
บ่อยครั้ง ไม่ว่าจะเป็นเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์ชาวอาร์เมเนียในช่วงสงครามโลกครั้งที่ 1 หรือเหตุการณ์
การล้างเผ่าพันธุ์ชาวยิวโดยกองทัพนาซีในช่วงสงครามโลกครั้งที่ 2  

                                           
9 Ibid, pp.24-25. 
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 แม้ต่อมาแนวความคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนจะแพร่หลายไปมากแล้ว โดยเฉพาะภายหลัง
การก่อตั้งองค์การสหประชาชาติ ซึ่งถือว่าเป็นจุดเริ่มต้นของการสร้างสันติภาพและเพ่ือป้องกัน
เหตุการณ์รุนแรงเช่นที่เกิดขึ้นในช่วงสงครามโลกทั้งสองครั้ง การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ก็ยังคงเกิดขึ้นอยู่ 
เช่น เหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์ชาวบอสเนียที่นับถือศาสนาอิสลามในดินแดนคาบสมุทรบอลข่านหรือ
สหพันธ์สาธารณรัฐยูโกสลาเวียเดิม เหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์ชาวทุตซี่ในรวันดา หรือเหตุการณ์ล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ในกัมพูชา ซึ่งน าไปสู่การจัดตั้งศาลเฉพาะกิจเพ่ือพิจารณาคดีเกี่ยวกับเหตุการณ์เหล่านี้ 
จึงเห็นได้ว่าปัญหาการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ใช่ปัญหาที่ทั่วโลกและประเทศไทยจะเพิกเฉยได้ 
  ในอดีตการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์มักเกิดขึ้นในระหว่างสงครามหรือมีการขัดกันทางอาวุธ  
แต่ปัจจุบันเป็นที่ยอมรับแล้วว่าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และอาชญากรรมต่อมนุษยชาตินั้นสามารถ
เกิดขึ้นได้ทั้งในยามสันติและในยามสงคราม อีกท้ังการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ยังไม่จ าเป็นต้องเป็นความผิด
ที่มีลักษณะข้ามชาติ (Transnational Crime) อย่างเช่นอาชญากรรมสงคราม (War Crimes) หรือ
อาชญากรรมอันเป็นการรุกราน (Crime of Aggression) นอกจากนี้ การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อาจเกิดขึ้น
ได้ในทุกรัฐไม่ว่ารัฐนั้นจะมีระบอบการปกครองรูปแบบใด แม้ว่าเหตุการณ์ที่ผ่านมามักพบการกระท า
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในรัฐที่มีการปกครองแบบเผด็จการมากกว่าประชาธิปไตยก็ตาม 
 นอกจากนี้ ผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นี้จะเป็นบุคคลหรือกลุ่มบุคคลใดก็
ได้ โดยไม่จ ากัดว่าต้องเป็นบุคคลที่มีสถานะทางการ เช่น ผู้น าของรัฐ หรือผู้น ารัฐบาล อย่างไรก็ตาม 
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์มีองค์ประกอบความผิดที่ส าคัญประการหนึ่ง คือ องค์ประกอบเชิง
บริบท (Contextual Element) กล่าวคือ การกระท าดังกล่าวต้องมีผลเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้
ด้วยตัวเอง บุคคลที่กระท าความผิดฐานนี้จึงมักเป็นผู้มีอ านาจรัฐหรือมีสถานะทางการที่อยู่เหนือ
กฎหมาย โดยเฉพาะกฎหมายภายในของรัฐตน และเป็นบุคคลที่มีอ านาจควบคุมบังคับบัญชากอง
ก าลังและอาวุธร้ายแรงที่สามารถใช้ท าลายล้างกลุ่มเป้าหมายได้ เว้นแต่การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่เกิด
ในขณะมีการเปลี่ยนแปลงการปกครอง ซึ่งผู้กระท าอาจไม่ใช่บุคคลที่เป็นผู้มีอ านาจรัฐ10  
 
 2.2.1  ความหมายและลักษณะของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
 ถึงแม้แนวคิดเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จะเป็นแนวคิดที่ได้รับการยอมรับมา
เป็นเวลานาน และเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เกิดขึ้นหลายครั้งก่อนที่ค าว่า “ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์” 
หรือ Genocide จะถูกบัญญัติขึ้นมา ดังค ากล่าวของ Leo Kuper ที่ว่า “แม้ถ้อยค าเป็นเรื่องใหม่ แต่

                                           
10 William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crime of Crimes, 

Second Edition (Cambridge: Cambridge University Press, 2009), p.18. 
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แนวคิดเป็นเรื่องดั้งเดิม” (The word is new, the concept is ancient) อันแสดงให้เห็นว่าการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นแนวคิดที่มีมาตั้งแต่สมัยโบราณ แม้ค าว่าล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เพ่ิงจะเกิดขึ้นมาก็ตาม 
โดยในช่วงแรกที่ยังไม่มีการบัญญัติค าว่าล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เ ป็นที่รู้จักกัน
โดยทั่วไปว่าเป็น “อาชญากรรมท่ีไม่มีชื่อ” (Crime without Name) 
 บุคคลที่มีส่วนส าคัญในการบัญญัติค าว่า “Genocide” คือ Raphael Lemkin 
นักกฎหมายชาวโปแลนด์11 โดยน าค าจากภาษากรีก คือ ค าว่า“genos” ซึ่งแปลว่า ชาติ (Nation)  
เชื้อชาติ  (Race) หรือเผ่า (Tribe) มาผสมกับค าภาษาละติน ค าว่า “caedere” หรือ “cide”  
ซึ่งแปลว่า “การฆ่า” (to kill) ที่มักใช้ต่อท้ายค าอ่ืน เช่น การสังหารทรราช (Tyrannicide) การฆ่าผู้อ่ืน 
(Homicide) การฆ่าพ่ีหรือน้อง (Fratricide) หรือการฆ่าทารก (Infanticide)  
 Lemkin ให้ความหมายของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ว่า “แผนการร่วมกันของกัน
การกระท าที่แตกต่างกัน โดยมีจุดประสงค์เพ่ือท าลายพ้ืนฐานที่ส าคัญของการด ารงชีวิตของกลุ่มคน
ชาติ เพื่อท าลายความเป็นกลุ่มดังกล่าว แผนการดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพ่ือท าให้เกิดการล่มสลายของ
สถาบันทางการเมืองและสังคมของวัฒนธรรม ภาษา ความรู้สึกถึงความเป็นชาติ ศาสนา และ
เศรษฐกิจ ความมีอยู่ของกลุ่มคนชาติ และการท าลายความปลอดภัยของบุคคล เสรีภาพ สุขอนามัย 
ศักดิ์ศรี และแม้แต่ความเป็นอยู่ของปัจเจกบุคคลที่อยู่ในกลุ่มเช่นว่านั้น การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต้อง
กระท าโดยตรงต่อกลุ่มคนชาติในฐานะที่เป็นกลุ่มเช่นนั้น และการกระท าที่เกี่ยวข้องเป็นการกระท าต่อ
ปัจเจกบุคคล ซึ่งไม่ใช่เพราะสถานะส่วนตัวของเขา แต่เพราะเขาเป็นสมาชิกของกลุ่มคนชาติ”12 โดย 
Lemkin ได้แยกการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ออกเป็นสองขั้นตอน ขั้นตอนแรก คือ การท าลายล้างรูปแบบ
ชาติของกลุ่มที่ถูกข่มเหง (Destruction of National Pattern of the Oppressed Group) และ
ขั้นตอนที่สอง คือ การบังคับให้ชาตินั้นมีรูปแบบตามสัญชาติของกลุ่มผู้ข่มเหง (Imposition of  
a National Pattern of the Oppressor) โดยการบังคับนั้นอาจจะกระท าต่อกลุ่มผู้ถูกข่มเหงซึ่ง
เหลืออยู่ในดินแดน หรือกระท าต่อดินแดนหลังจากที่ขับไล่ประชาชนของกลุ่มผู้ถูกข่มเหงออกไป 
จนหมด และดินแดนนั้นได้ตกเป็นอาณานิคมของผู้ข่มเหงแล้ว13 

                                           
11 Raphael Lemkin, “Genocide,” in Genocide: An Anthropological Reader, ed. 

Alexander Laban Hinton (Massachusetts: Blackwell Publisher, 2002), p.27. 
12 Ibid, p.27. 
13 Ibid, p.27 และด ูสุทธวดี เริ่มคิดการ, “กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศกับกรณีการ

ล้างเผ่าพันธุ์ในรวันดา,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น.22. 
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 จากขั้นตอนดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า Lemkin ยอมรับการล้างเผ่าพันธุ์โดยการ
ท าลายวัฒนธรรมและรูปแบบการด ารงชีวิตของกลุ่ม นอกเหนือจากการล้างเผ่าพันธุ์ทางกายภาพ 
กล่าวคอื ไม่ว่าจะกระท าด้วยทางใดก็ตาม หากการกระท าดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพ่ือก าจัดความเป็นกลุ่ม
นั้นให้หมดจากดินแดน การกระท านั้นถือเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในความหมายของ Lemkin แล้ว 
 อย่างไรก็ตาม มีผู้วิจารณ์ว่าค านิยามของ Lemkin แคบเกินไป เนื่องจากจ ากัด
เฉพาะการกระท าต่อกลุ่มคนชาติ (National Group) แทนที่จะนิยามถึงกลุ่มโดยทั่วไป ท าให้
อาชญากรรมบางอย่างไม่เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามนิยามของ Lemkin เช่น เหตุการณ์ความ
รุนแรงที่เกิดขึ้นในกัมพูชายุคเขมรแดง (Khmer Rouge) ระหว่างปี ค.ศ. 1975-1978 เป็นตัวอย่าง
ของการกระท าที่ไม่อยู่ภายใต้ค านิยามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ของ Lemkin ถึงแม้ว่าการกระท า
ดังกล่าวจะไม่พ้นจากความรับผิดทางศีลธรรมและทางกฎหมาย เพราะอาจอยู่ภายใต้นิยามของ
อาชญากรรมระหว่างประเทศอ่ืน ๆ เช่น อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ เป็นต้น14  
 ในทางกลับกันนิยามดังกล่าวของ Lemkin ก็ถูกวิจารณ์ว่ากว้างเกินไป เพราะ
รวมการล้างเผ่าพันธุ์ที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือท าลายวัฒนธรรมและรูปแบบการด ารงชีวิตของกลุ่ม โดยไม่
จ ากัดเฉพาะการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางกายภาพเท่านั้น 
 เมื่อปี ค.ศ. 1933 Lemkin เสนออาชญากรรมระหว่างประเทศใหม่ 2 ฐาน
ความผิด ได้แก่ การท าลายทรัพย์สินอย่างไร้เหตุผล (Vandalism) ซึ่งหมายถึง การท าลายศิลปะและ
วัฒนธรรมเป็นการทั่วไป เนื่องจากวัตถุทางวัฒนธรรมนี้เป็นสมบัติร่วมกันของมนุษยชาติ ดังนั้น ทุกคน
จึงมีผลประโยชน์ร่วมกันที่จะต้องปกป้อง ส่วนอาชญากรรมอีกฐานหนึ่ง คือ การกระท าอันโหดร้าย 
หรืออนารยธรรม (Barbarity) ซึ่งหมายถึง การกระท าโดยตรงต่อกลุ่มทางเชื้อชาติ กลุ่มทางศาสนา 
หรือกลุ่มทางสังคม ซึ่งเป็นกลุ่มไม่สามารถป้องกันตนเองได้ เช่น การสังหารหมู่ การกระท าที่ทารุณต่อ
ผู้หญิงและเด็ก และการปฏิบัติต่อผู้ชายอย่างเหยียดหยามศักดิ์ศรีของพวกเขา15 โดยองค์ประกอบของ
ความผิดดังกล่าวยังประกอบด้วย การกระท าความรุนแรงเนื่องมาจากเหตุจูงใจในการต่อต้านสังคม
หรือเหตุจูงใจอันโหดร้าย รวมถึงบรรดาการกระท าอย่างเป็นระบบและมีรูปแบบ  (Systematic and 
Organized Acts) และการกระท าโดยตรงต่อประชาชนโดยรวม ไม่ใช่ต่อปัจเจกบุคคล แต่ในขณะนั้น

                                           
14 Robert Cryer et al., An Introduction to International Criminal Law and 

Procedure, Second Edition (Cambridge: Cambridge University Press, 2010), p.203. 
15 William A. Schabas, supra note 10, p.30. 
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นักกฎหมายส่วนใหญ่เห็นว่าอาชญากรรมตามที่ Lemkin เสนอมานี้ เกิดขึ้นน้อยมากจนไม่จ าเป็นต้อง
บัญญัติเป็นกฎหมายเลย16  
 ต่อมา เมื่อเกิดเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์ชาวยิวช่วงสงครามโลกครั้งที่สอง 
แนวความคิดของ Lemkin จึงกลับมาเป็นที่สนใจอีกครั้ง โดย Lemkin ได้กล่าวถึงการล้างเผ่าพันธุ์
ชาวยิวในช่วงสงครามโลกครั้งที่สองโดยกองทัพนาซีว่า ขัดแย้งกับหลักของกฎหมายสงคราม (Law of 
War) ที่บัญญัติในอนุสัญญากรุงเฮก ซึ่งวางหลักว่าสงครามนั้นต้องกระท าต่อรัฐและกองก าลังทาง
ทหาร ไม่ใช่การกระท าต่อพลเรือน แต่การล้างเผ่าพันธุ์ที่เกิดขึ้นในช่วงสงครามโลกครั้งที่สองนั้นไม่ใช่
เพียงการกระท าต่อดินแดนและกองก าลังทหารของฝ่ายตรงข้ามเท่านั้น แต่กองทัพนาซียังได้กระท าต่อ
พลเรือนในดินแดนที่ตนยึดครองด้วย17 

ความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับนิยามและลักษณะของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์สิ้นสุดลง
ในปี ค.ศ. 1946 เมื่อสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติลงมติเป็นเอกฉันท์รับรองให้การล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์เป็นอาชญากรรมตามกฎหมายระหว่างประเทศตามข้อมติของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 
96 (I) ลงวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ. 1946 โดยมีใจความดังต่อไปนี้ 

“การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ คือ การปฏิเสธสิทธิการด ารงอยู่ของกลุ่มมนุษย์ทั้งหมด 
เช่นที่การฆาตกรรม คือ การปฏิเสธสิทธิการมีชีวิตอยู่ของปัจเจกบุคคล ซึ่งการปฏิเสธสิทธิการด ารงอยู่
เช่นว่านั้นก่อให้เกิดความสั่นสะเทือนต่อจิตส านึกของมนุษยชาติ ส่งผลให้เกิดความสูญเสียทาง
มนุษยธรรมอันยิ่งใหญ่ ในรูปแบบทางวัฒนธรรมและเอกลักษณ์อ่ืน ๆ ของกลุ่มเหล่านี้ และยังเป็นการ
กระท าท่ีขัดต่อกฎหมาย ศีลธรรม และขัดต่อเจตนารมณ์และเป้าหมายขององค์การสหประชาชาติ 

หลายกรณีของอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ดังกล่าวได้เกิดขึ้นเมื่อกลุ่ม
เชื้อชาติ กลุ่มศาสนา กลุ่มการเมือง และกลุ่มอื่น ๆ ถูกท าลายไปทั้งหมดหรือบางส่วน 

การลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ
เป็นสิ่งที่นานาอารยประเทศค านึงถึง 

เพราะฉะนั้น สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ 
ยืนยันว่า การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นอาชญากรรมภายใต้กฎหมายระหว่าง

ประเทศ ซึ่งนานาอารยประเทศประณาม และในการก่อการกระท าในฐานะตัวการและผู้สมรู้ร่วมคิด 
ซึ่งไม่ว่าจะกระท าลงโดยปัจเจกบุคคล โดยเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือนักการเมือง และไม่ว่าอาชญากรรมจะ
กระท าลงบนพื้นฐานของศาสนา เชื้อชาติ การเมือง หรือพ้ืนฐานอื่นใด ล้วนเป็นความผิดทั้งสิ้น 

                                           
16 Ibid, p.30. 
17 Raphael Lemkin, supra note 11, p.28. 
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เชื้อเชิญ รัฐสมาชิกตราบทบัญญัติในกฎหมายที่จ าเป็นเพ่ือป้องกันและลงโทษ
อาชญากรรมดังกล่าว 

แนะน า ให้มีความร่วมมือระหว่างประเทศซึ่งจัดตั้งขึ้นระหว่างรัฐ โดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือท าให้เกิดความรวดเร็วในการป้องกันและลงโทษต่ออาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ และในท้ายที่สุด 

ร้องขอ คณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมให้รับผิดชอบในการศึกษาค้นคว้าที่
จ าเป็น โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือการจัดท าร่างสนธิสัญญาเกี่ยวกับอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
เพ่ือน าเสนอในการประชุมสมัยสามัญครั้งถัดไปของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ”18 

โดยข้อมติของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่  96 ( I) นี้  ส่งผลให้การ 
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศ นอกจากนี้ ยังเป็นการขจัดความทับซ้อนระหว่าง
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์กับการขัดกันทางอาวุธ ซึ่งเป็นผลมาจากการพิจารณาคดีของศาลทหารระหว่าง
ประเทศแห่งเมืองนูเรมเบิร์ก และยังบ่งชี้ให้เห็นอีกว่าผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นี้ต้องถูก
ด าเนินคดี ถึงแม้ว่าในขณะที่กระท าจะไม่เป็นการละเมิดกฎหมายภายในก็ตาม  

นอกจากนี้ ตามข้อมติดังกล่าวยังมีการเสนอแนะเกี่ยวกับองค์ประกอบของ
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เพ่ือน าไปเป็นพ้ืนฐานของการร่างอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ต่อไป ซึ่งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้กล่าวถึงหลักการตามข้อมติของสมัชชาใหญ่แห่ง
สหประชาชาติที่ 96 (I) ที่ต้องการประณามและลงโทษการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ในฐานะอาชญากรรม
ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับการปฏิเสธสิทธิการด ารงอยู่ของกลุ่มมนุษย์ทั้งหมด  
ซึ่งผลที่ตามมาจากแนวคิดดังกล่าว คือ หลักการส าคัญตามอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
เป็นหลักการที่ได้รับการรับรองจากนานาอารยประเทศว่าผูกพันทุกรัฐ ถึงแม้ว่ารัฐนั้นจะไม่มีความ
ผูกพันตามอนุสัญญาก็ตาม19  

การร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ ค.ศ. 1948 เริ่มด าเนินการโดยคณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคม (Economic and Social 
Council) ขอให้เลขาธิการสหประชาชาติจัดท าร่างอนุสัญญาโดยขอความช่วยเหลือจากผู้เชี่ยวชาญ
ด้านกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายอาญา ได้แก่ 1. Raphael Lemkin ผู้เขียนหนังสือเรื่อง 
Axis Rule in Occupied Europe: Laws of Occupation, Analysis of Government, 

                                           
18 โปรดดูรายละเอียดในภาคผนวก ก 
19 Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the 

Crime of Genocide, Advisory Opinion, 20 November 1950, p.23. 
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Proposals for Redress และผู้คิดค้นค าว่า “Genocide” 2. Henri Donnedieu de Vabres 
ศาสตราจารย์ด้านกฎหมายของมหาวิทยาลัยปารีส และอดีตผู้พิพากษาศาลทหารระหว่างประเทศแห่ง
เมืองนูเรมเบิร์ก และ 3. Vespasian V. Pella ศาสตราจารย์ด้านกฎหมายโรมันและประธานสมาคม
ระหว่างประเทศด้านกฎหมายอาญา (The International Association for Penal Law)20 

ภายหลังได้รับร่างดังกล่าวพร้อมข้อวิจารณ์จากรัฐสมาชิกแล้ว สมัชชาใหญ่แห่ง
สหประชาชาติจะพิจารณาร่างอนุสัญญาดังกล่าว และมีข้อมติของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 
180 (II) เพ่ือยืนยันหลักการตามข้อมติของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 96 (I) ว่า การล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์เป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศ และยังร้องขอให้คณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมด าเนินการ
ร่างต่อ ซึ่งคณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมได้ออกข้อมติที่ 117 (VI) แต่งตั้งคณะกรรมการเฉพาะกิจเพ่ือ
ร่างอนุสัญญา โดยในระหว่างการร่างมีประเด็นถกเถียงท่ีส าคัญ ได้แก่ ประเด็นเรื่องการก าหนดให้กลุ่ม
ทางการเมืองเป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง21 และประเด็นเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางวัฒนธรรม 
(Cultural Genocide) ซึ่งเสียงส่วนใหญ่ของคณะกรรมการเฉพาะกิจนี้เห็นควรก าหนดให้กลุ่มทาง
การเมืองเป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง และรวมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางวัฒนธรรมเข้าในอนุสัญญา
ด้วย แตใ่นกรณีของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางวัฒนธรรมนั้น คณะกรรมการเฉพาะกิจเห็นควรบัญญัติ
แยกออกมาจากการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางกายภาพซึ่งเป็นความผิดหลัก เพ่ือขจัดปัญหาการตั้ง 
ข้อสงวนของรัฐภาคีในบทบัญญัติเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางวัฒนธรรม  

ภายหลังคณะกรรมการเฉพาะกิจให้ความเห็นชอบรับร่างอนุสัญญาและส่งร่าง
อนุสัญญาให้แก่คณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมพิจารณา คณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมจึงออกข้อมติ
ที่ 153 (VII) โอนร่างอนุสัญญาและรายงานของคณะกรรมการเฉพาะกิจ รวมถึงบันทึกการด าเนินงาน
ของคณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวไปยังสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ  
เนื่องจากคณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมไม่สามารถพิจารณาในรายละเอียดของร่างที่คณะกรรมการ
เฉพาะกิจจัดท าข้ึนได ้

เมื่อวันที่ 24 กันยายน ค.ศ. 1948 สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้โอนเรื่องให้
คณะกรรมการชุดที่หก (The Sixth Committee) โดยประเด็นที่ถกเถียงระหว่างการร่างอนุสัญญา
ของคณะกรรมการชุดที่หกนี้ ได้แก่ ประเด็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางวัฒนธรรม และการคุ้มครอง
กลุ่มทางการเมือง เช่นเดียวกับคณะกรรมการเฉพาะกิจที่แต่งตั้งโดยคณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคม  

                                           
20 William A. Schabas, supra note 10, p.60. 
21 UN Doc. E/AC.25/SR.24, pp.4 and 6. 
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ในเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางวัฒนธรรมนั้น หลายฝ่ายเห็นว่าควรบัญญัติการ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางวัฒนธรรมในลักษณะเคร่งครัด โดยก าหนดเฉพาะกรณีที่มีผลน าไปสู่การท าลาย
ล้างกลุ่มได้เท่านั้น เนื่องจากเมื่อพิจารณาเจตนารมณ์ของข้อมติของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 
96 (I) จะเห็นได้ว่า ข้อมติดังกล่าวได้นิยามค าว่าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นการปฏิเสธสิทธิการด ารงอยู่
ของกลุ่มมนุษย์ทั้งหมด ซึ่งอาจเกิดจากการท าลายลักษณะเฉพาะของกลุ่มบุคคลนั้น โดยที่ไม่ได้
ก่อให้เกิดความเสียหายทางกายภาพก็ได้ แต่อย่างไรก็ตาม เสียงส่วนใหญ่เห็นว่าการคุ้มครองทาง
วัฒนธรรมนั้นสมควรที่จะถูกบัญญัติแยกในอนุสัญญาฉบับอ่ืนมากกว่าในอนุสัญญาว่าด้วยการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ ซึ่งควรมีขอบเขตเฉพาะการท าลายล้างกลุ่มทางกายภาพเท่านั้น ในขณะที่การคุ้มครอง
ทางวัฒนธรรมนั้นเป็นแนวคิดที่กว้างเกินไปที่จะบัญญัติรวมอยู่ในอนุสัญญาล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 

ส่วนประเด็นเรื่องกลุ่มทางการเมืองนั้น คณะกรรมการชุดที่หกได้ตัดกลุ่มทาง
การเมืองออกจากกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง เนื่องจากเห็นว่าค าว่า “กลุ่มคนชาติ” (National Group) 
ซึ่งได้รับความคุ้มครองตามอนุสัญญาหมายความรวมถึงกลุ่มทางการเมืองอยู่แล้ว และยิ่งไปกว่านั้นยัง
เห็นว่ากลุ่มคนชาตินั้น ถ้าขาดลักษณะทางการเมืองจะไม่สามารถเป็นกลุ่มได้ จึงถือว่ากลุ่มคนชาติและ
กลุ่มทางการเมืองนั้นมีความเกี่ยวพันอย่างใกล้ชิด ถึงแม้ว่าตามข้อมติของสมัชชาใหญ่แห่ง
สหประชาชาติที่ 96 (I) จะระบุชัดว่ารวมถึงกลุ่มทางการเมืองด้วย แต่ก็เป็นเพียงการกล่าวถึงพ้ืนฐาน
ในทางการเมืองในฐานะที่เป็นแรงจูงใจของการกระท าเท่านั้น ไม่ได้เป็นการก าหนดถึงกลุ่มที่ได้รับ
ความคุ้มครอง และเมื่อพิจารณาธรรมชาติทางการเมืองแล้วเห็นว่ากลุ่มคนชาติเหมาะสมที่จะได้รับ
การคุ้มครองตามอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์มากกว่ากลุ่มทางการเมือง 

ภายหลังจากที่คณะกรรมการชุดที่หกรับรองร่างอนุสัญญาแล้ว ได้น าเสนอร่าง
ดังกล่าวต่อที่ประชุมใหญ่แห่งสหประชาชาติ ซึ่งที่ประชุมใหญ่แห่งสหประชาชาติได้มีมติรับรอง
อนุสัญญาเมื่อวันที่ 9 ธันวาคม ค.ศ. 1948 ตามมติของสมัชชาใหญ่ที่ 260 (III) ซึ่งในมาตรา 2 ของ
อนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ได้ก าหนดนิยามของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไว้ว่า  

“การกระท าดังต่อไปนี้ ซึ่งได้กระท าโดยเจตนาที่จะท าลายกลุ่มคนชาติ กลุ่มทาง
ชาติพันธุ์ กลุ่มทางเชื้อชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา ไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่บางส่วน เพียงเพราะเป็นกลุ่ม
เช่นว่านั้น ดังต่อไปนี้ 

(เอ) การฆ่าสมาชิกของกลุ่ม 
(บี) การก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัสต่อสมาชิกของกลุ่ม 
(ซี) การจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะ

น าไปสู่การท าลายกลุ่ม 
(ดี) การก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม 
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(อี) การบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังกลุ่มอ่ืน”22  
ภายหลังอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์

มนุษย์ ค.ศ. 1948 มีผลบังคับใช้ และมีการจัดตั้งศาลเพ่ือพิจารณาคดีอาชญากรรมระหว่างประเทศ  
ไม่ว่าจะเป็นศาลอาญาเฉพาะกิจ (ad hoc Tribunals) ทั้งศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีต
ประเทศยูโกสลาเวียและศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา  หรือศาลถาวร คือ ศาลอาญา
ระหว่างประเทศ ซึ่งเป็นศาลที่มีเขตอ านาจพิจารณาคดีอาชญากรรมระหว่างประเทศเป็นการทั่วไป  
ตามธรรมนูญจัดตั้งศาลเหล่านี้ต่างบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ โดยยึดถือนิยามตาม
อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 194823 จึงอาจกล่าว
ได้ว่านิยามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามอนุสัญญาฉบับดังกล่าวเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไป และอนุสัญญา
ว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 เปรียบเสมือนประมวล
กฎหมายพ้ืนฐานของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไปเสียแล้ว  

หากพิจารณาจากค านิยามดังกล่าว อาจแยกองค์ประกอบของการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษยไ์ด้ 4 ประการ ดังนี้ 

1. องค์ประกอบภายนอก (Material Element or actus reus) ได้แก่ 
ผู้กระท าความผิด และการกระท าที่เป็นการต้องห้าม ซึ่งได้แก่  การกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งตาม

                                           
22 Article 2 Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 

Genocide 
“In the present Convention, genocide means any of the following acts 

committed with intent to destroy, in whole or in part, a national, ethnical, racial or 
religious group, as such: 

(a) Killing members of the group; 
(b) Causing serious bodily or mental harm to members of the group; 
(c) Deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring 

about its physical destruction in whole or in part; 
(d) Imposing measures intended to prevent births within the group; 
(e) Forcibly transferring children of the group to another group”. 
23 โปรดดู มาตรา 4 ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย 

และมาตรา 2 ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา 
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อนุมาตรา (เอ) ถึง (อี) ของมาตรา 2 อนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ หรือมาตรา 6 ธรรมนูญ
ศาลอาญาระหว่างประเทศ 

2. องค์ประกอบเชิงบริบท (Contextual Element) ได้แก่ การกระท าที่เกิดขึ้น
ในบริบทที่มีรูปแบบที่ชัดแจ้งที่กระท าต่อกลุ่มเป้าหมายโดยตรง หรือเป็นการกระท าที่มีผลเป็นการ
ท าลายล้างได้ด้วยตัวเอง  

3. ประเภทของกลุ่มที่สมาชิกจะได้รับความคุ้มครองจากการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
ได้แก่ กลุ่มคนชาติ (National Group) กลุ่มทางชาติพันธุ์ (Ethnical Group) กลุ่มทางเชื้อชาติ 
(Racial Group) และกลุ่มทางศาสนา (Religious Group)  

4. องค์ประกอบภายใน (Mental Element or mens rea) ได้แก่ เจตนา และ
เจตนาพิเศษที่มุ่งท าลายความเป็นกลุ่มเหล่านั้น (Intent to Destroy) ไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน แต่
ทั้งนี ้ไม่จ าเป็นว่าจะต้องกระท าการท าลายล้างกลุ่มดังกล่าวอย่างถอนรากถอนโคนในทันทีทันใด 

2.2.2 องค์ประกอบภายนอกของความผิด (Material Element or actus reus)
  องค์ประกอบภายนอกของความผิด คือ สิ่งที่อยู่ภายนอกซึ่งสามารถมองเห็น
หรือสัมผัสได้24 และเป็นองค์ประกอบทางภาวะวิสัย (Objective Element) กล่าวคือ เป็นการกระท า
ในสิ่งที่ผิดกฎหมายหรือกฎหมายห้าม องค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
สามารถแยกออกได้ ดังนี้ 

2.2.2.1 ผู้กระท าความผิด 
 ค านิยามตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศและอนุสัญญาว่าด้วย

การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ได้บัญญัติถึงลักษณะ คุณสมบัติ หรือจ านวนขั้นต่ าของผู้กระท าความผิดไว้ 
ดังนั้น จึงมีประเด็นที่ควรพิจารณา 2 ประเด็น ได้แก่ การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์สามารถกระท าการโดย
ล าพังได้หรือไม่ และการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นการกระท าต่อกลุ่มที่ผู้กระท าเป็นสมาชิกได้หรือไม่ 

 ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียในคดี Jelisić 
ได้วางหลักไว้ว่า การกระท าโดยผู้กระท าเพียงรายเดียวย่อมเพียงพอที่จะครบองค์ประกอบภายนอก
ของความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แล้ว และเป็นไปได้ที่ผู้กระท าความผิดจะปิดบังแผนการของตนใน

                                           
24 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: 

พลสยาม พริ้นท์ติ้ง, 2551), น.128. 
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การท าลายล้างกลุ่มทั้งหมด โดยไม่มีเจตนาที่จะได้รับการสนับสนุนจากบุคคลอ่ืน 25 แสดงให้เห็นว่า
ศาลไม่ได้ตัดความเป็นไปได้ที่ผู้กระท าคนเดียวจะกระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  

 อย่างไรก็ตาม แนวความคิดนี้ไม่ได้รับการยอมรับจากศาลในคดีอ่ืนและ
ในทางวิชาการ โดยศาลและนักวิชาการส่วนใหญ่ เช่น William A. Schabas26 เห็นว่าข้อยกเว้นที่จะ
เกิดกรณีผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์โดยล าพังมีเพียงประการเดียว คือ  กรณีผู้กระท า
ความผิดหลายคนกระท าความผิดฐานอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ ซึ่งบัญญัติถึงรูปแบบของการกระท า
อันโหดร้ายเป็นวงกว้าง (Mass Atrocities) ไว้เช่นเดียวกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ โดยผู้กระท า 
ส่วนใหญ่ไม่มีเจตนาท าลายความเป็นกลุ่ม แต่มีผู้กระท าเพียงคนเดียวในบรรดาผู้กระท าความผิด
ทั้งหมดทีม่ีเจตนาท าลายล้างกลุ่ม  

 ประเด็นที่ต้องพิจารณาควบคู่กับประเด็นเรื่องการกระท าโดยล าพัง คือ 
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต้องเป็นการกระท าอย่างมีแผนการหรือนโยบายเสมอไปหรือไม่ ซึ่งนิยามของ
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทั้งในอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง
ประเทศ ไม่ได้กล่าวถึงองค์ประกอบเรื่องการมีอยู่ของแผนการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไว้ โดยองค์คณะ
อุทธรณ์ในศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียได้ยืนยัน ในค าพิพากษาคดี 
Jelisić ว่า แผนการหรือนโยบายในการล้างเผ่าพันธุ์ไม่ใช่องค์ประกอบความผิด อย่างไรก็ตาม  
ในหลายคดแีผนการหรือนโยบายอาจกลายเป็นปัจจัยส าคัญในการพิสูจน์เจตนาพิเศษได้27  

 ถึงแม้ว่าแผนการในการล้างเผ่าพันธุ์จะไม่ได้เป็นองค์ประกอบของความผิด 
แต่ในคดี Kayishema ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาให้ความเห็นว่า ถึงแม้แผนการในการ
ล้างเผ่าพันธุ์จะไม่อยู่ในองค์ประกอบของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แต่ปรากฏว่าเป็นการยากที่จะกระท า
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ส าเร็จลงได้ โดยไม่มีแผนการหรือองค์การ (Organization) และศาลยัง
อ้างถึง Virginia Morris และ Michael Scharf ซึ่งให้ความเห็นไว้ในหนังสือชื่อ “The International 
Criminal Tribunal for Rwanda” ว่า เป็นไปไม่ได้ที่การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จะกระท าโดยไม่มีส่วนหนึ่ง
ส่วนใดเกี่ยวข้องกับรัฐ อีกท้ัง ยังไม่ส าคัญว่าปัจเจกบุคคลจะรู้ถึงรายละเอียดของแผนการล้างเผ่าพันธุ์

                                           
25 Prosecutor v. Jelisić (Case No. IT-95-10-T), Judgment, 14 December 1999, 

para.100. 
26 Robert Cryer et al., supra note 14, p.207. 
27 William A. Schabas, An Introduction to the International Criminal Court, 

Third Edition (Cambridge: Cambridge University Press, 2007), p.95. 
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มนุษย์หรือนโยบายในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทั้งหมดหรือไม่ ซึ่งศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับ
รวันดาในคดี Kayishema เห็นพ้องกับแนวคิดของบุคคลทั้งสอง28  

 นอกจากนี้ ยังมีประเด็นที่ต้องพิจารณาเกี่ยวกับการกระท าความผิดโดย
ล าพังอีกว่า การกระท าดังกล่าวมีผลเป็นการท าลายล้างได้ด้วยตัวเองหรือไม่ อันเป็นปัญหาเรื่อง
องค์ประกอบเชิงบริบท หากผู้กระท าคนเดียวนั้นเป็นผู้ที่มีความสามารถในการสั่งการและควบคุมกอง
ก าลังหรืออาวุธที่มีประสิทธิภาพในการท าลายล้างสูง ซึ่งทรัพยากรที่เขามีอ านาจสั่งการและควบคุมนี้
สามารถท าให้กลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองถูกท าลายได้ด้วยตัวเอง แม้ว่าการกระท านั้นจะไม่มีรูปแบบที่
ชัดเจน ก็อาจน าไปสู่การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้ ต่างจากกรณีที่บุคคลซึ่งไม่มีอ านาจสั่งการและควบคุม
กองก าลังหรืออาวุธที่มีประสิทธิภาพในการท าลายล้างสูง หรือไม่มีความสามารถในการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ได้ในตัวเอง รวมทั้งไม่มีรูปแบบในการกระท าที่ชัดเจนและไม่มีแผนการที่แน่นอน เช่น การ 
ลงมือฆ่าสมาชิกของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองโดยล าพังอย่างไม่มีแผนการที่แน่นอน และกระท าตาม
โอกาสอ านวย เช่นนี้ไม่เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  เนื่องจากขาดองค์ประกอบเชิงบริบทตาม
องค์ประกอบความผิดของธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ29 เพราะไม่มีรูปแบบการกระท าที่
ชัดเจนและไม่มีลักษณะอันตรายอย่างแท้จริงต่อกลุ่มคนที่เป็นเป้าหมายแต่อย่างใด30  

 การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์โดยทั่วไปมีลักษณะเป็นการกระท าเป็นกลุ่ม 
(Collective Nature) และถูกจ ากัดโดยสถานการณ์ที่ร้ายแรง ประเด็น คือ ลักษณะดังกล่าวจะ
ปรากฏในองค์ประกอบภายนอก (Material Element) หรือองค์ประกอบภายในของความผิด 
(Mental Element) ประเด็นดังกล่าวมีสองแนวทาง กล่าวคือ 

 แนวทางแรก ก าหนดในองค์ประกอบภายนอกของความผิด ดังเช่นที่
องค์ประกอบของความผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 
(Elements of Crimes) เ พ่ิมองค์ประกอบเชิงบริบท (Contextual Element) ไว้ ในส่วนของ
องค์ประกอบภายนอกของความผิด โดยก าหนดว่าการกระท าของจ าเลยต้องเกิดขึ้นในบริบทที่มี
รูปแบบที่ชัดแจ้งของการกระท าที่เหมือนกัน (Manifest Pattern of Similar Conduct) หรือ
สามารถท าลายกลุ่มได้ทั้งหมดหรือบางส่วนด้วยตัวเอง องค์ประกอบเชิงบริบทนี้ ไม่ยอมรับ

                                           
28 Prosecutor v. Kayishema et al. (Case No. ICTR-95-1-T), Judgment, 21 May 

1999, para.94. 
29 ปกป้อง ศรีสนิท, ค าอธิบายกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์

เดือนตุลา, 2556), น.59. 
30 เพ่ิงอ้าง, น.46. 
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อาชญากรรมที่แยกออกโดยการก าหนดรูปแบบของอาชญากรรมที่กว้าง (Broader Pattern of 
Crimes) หรือเป็นภัยคุกคามที่เป็นรูปธรรมต่อกลุ่ม (Concrete Threat to the Group) 

 แนวทางที่สอง ก าหนดในองค์ประกอบภายในของความผิดส่วนของ
เจตนา กล่าวคือ ต้องมีแผนการก าจัดกลุ่มอย่างเป็นระบบและกว้างขวาง (Organized and 
Widespread Plan) และผู้กระท าต้องรู้ข้อเท็จจริงว่าการกระท านั้นเป็นหรือดูเหมือนว่าจะเป็นการ
กระท าตามแผนการดังกล่าว (Further Implementation of the Plan) 

 ประเด็นที่สอง คือ การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นการกระท าต่อกลุ่มที่
ผู้กระท าเป็นสมาชิกได้หรือไม่  

 ประเด็นเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์กลุ่มที่ผู้กระท าเป็นสมาชิกอยู่ หรือการ
ล้างเผ่าพันธุ์ตนเอง (Auto-Genocide) มักเกี่ยวข้องกับกรณีกลุ่มคนชาติ ซึ่ง William A. Schabas 
ตั้งข้อสังเกตว่า การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต้องมิได้เกิดจากการสังหารหมู่คนชาติเดียวกัน นอกจากนี้  
ยังต้องเป็นการสังหารประชากรส่วนใหญ่ที่อยู่ในประเทศโดยชนกลุ่มน้อยอีกด้วย31 

คณะผู้เชี่ยวชาญซึ่งจัดตั้งตามข้อมติสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 
52/135 ตั้งข้อสังเกตเกี่ยวกับประเด็นเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์ตัวเองกับกรณีการสังหารหมู่ชาวเขมรใน
ยุคเขมรแดง (Khmer Rouge) ไว้ในรายงาน โดยยอมรับว่าชาวเขมรที่ถูกกระท าเป็นกลุ่มคนชาติตาม
ความหมายในอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 
อย่างแน่นอน แต่คณะผู้เชี่ยวชาญปฏิเสธที่จะแสดงจุดยืนว่า เขมรแดงกระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
โดยค านึงถึงการเป็นส่วนหนึ่งของกลุ่มคนชาติเขมร (Khmer National Group) หรือไม่ เนื่องจาก
ประเด็นดังกล่าวเป็นประเด็นเรื่องการตีความที่ซับซ้อน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการพิจารณาถึงเจตนาของ
เขมรแดง เพราะเหยื่อของเขมรแดงไม่ใช่ชนกลุ่มน้อย หากแต่เป็นประชาชนส่วนใหญ่ในกัมพูชา และ
การกระท าของเขมรแดงต่อชาวเขมรดูคล้ายจะมีวัตถุประสงค์ทางการเมืองมากกว่าเป็นการกระท า
โดยมีเจตนาท าลายความเป็นกลุ่มคนชาติเขมร นอกจากนี้ คณะผู้เชี่ยวชาญเห็นควรให้ “ศาลพิเศษใน
ศาลแห่งราชอาณาจักรกัมพูชาเพ่ือการด าเนินคดีกับอาชญากรรมที่กระท าระหว่างช่วงสาธารณรัฐ
ประชาธิปไตยกัมพูชา” (The Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia for the 
Prosecution of Crimes Committed during the Period of Democratic Kampuchea 

                                           
31 David Lisson, “Defining "National Group" in the Genocide Convention: A Case 

Study of Timor-Leste,” Stanford Law Review 1459, No.5, Volume 60, p.1469 (March 2008).  
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Extraordinary Chambers: ECCC)32 เป็นผู้วินิจฉัยว่าการกระท าของเขมรแดงเป็นการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษยต์่อกลุ่มคนชาติหรือไม่ อย่างไรก็ตาม การด าเนินคดีความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์กับอดีตผู้น า
เขมรแดงในศาลพิเศษภายในศาลยุติธรรมแห่งกัมพูชา กลับไม่ปรากฏว่ามีการด าเนินคดีกับเขมรแดง
ในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต่อชาวเขมรแต่อย่างใด คงปรากฏเพียงการด าเนินคดีกับการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ต่อชาวจาม ซึ่งเป็นชนกลุ่มน้อยที่นับถือศาสนาอิสลาม และชาวเวียดนาม ซึ่งทั้งสอง
กลุ่มล้วนเป็นกลุ่มที่อยู่ตรงข้ามกับเขมรแดงทั้งสิ้น แสดงให้เห็นโดยปริยายว่า ศาลไม่ยอมรับเรื่องการ
ล้างเผ่าพันธุ์ตัวเอง อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่าการที่ศาลไม่ตั้งข้อหากับผู้น าเขมรแดงในความผิดฐาน
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต่อชาวเขมร เป็นการหลีกเลี่ยงข้อโต้แย้งว่า การกระท าของเขมรแดงต่อชาวเขมร 
เป็นการกระท าเนื่องจากเหตุผลทางการเมืองมากกว่าความเป็นกลุ่มคนชาติเขมร ซึ่งกลุ่มทางการเมือง
ไม่ได้รับความคุ้มครอง ทั้งตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ และตามมาตรา 4 
กฎหมายจัดตั้งศาลพิเศษในศาลแห่งราชอาณาจักรกัมพูชาเพ่ือการด าเนินคดีกับอาชญากรรมที่กระท า
ระหว่างช่วงสาธารณรัฐประชาธิปไตยกัมพูชา33  

                                           
32 ศาลพิเศษในศาลแห่งราชอาณาจักรกัมพูชาเพ่ือการด าเนินคดีกับอาชญากรรมที่กระท า

ระหว่างช่วงสาธารณรัฐประชาธิปไตยกัมพูชา จัดตั้งขึ้นเพ่ือพิจารณาคดีกับอดีตผู้น าระดับสูงของ
สาธารณรัฐประชาธิปไตยกัมพูชา (Democratic Kampuchea) ที่ต้องรับผิดในอาชญากรรมและการ
ละเมิดอย่างร้ายแรงต่อประมวลกฎหมายอาญากัมพูชา กฎหมายและจารีตประเพณีมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศ และกฎหมายสนธิสัญญาที่ได้รับการยอมรับจากกัมพูชา ซึ่งเกิดขึ้นในช่วงระหว่าง
วันที่ 17 เมษายน ค.ศ. 1975 ถึงวันที่ 6 เมษายน ค.ศ. 1979 โดยมีลักษณะเป็นศาลอาญาเฉพาะกิจ
ในรูปแบบศาลผสม (Hybrid Court) กล่าวคือ การพิจารณาเป็นการผสมระหว่างผู้พิพากษาท้องถิ่น 
(Local Judge) กับผู้พิพากษาต่างชาติ (Foreign Judge) ตัวอย่างประเทศที่เคยใช้รูปแบบศาลผสม 
เช่น เซียร์ราลีโอน กัมพูชา อิรัก และติมอร์ตะวันออก (ติมอร์-เลสเต) อย่างไรก็ตาม ศาลเฉพาะกิจ
เหล่านี้มักมีอ านาจการพิจารณาจ ากัดเมื่อเทียบกับศาลภายในทั่วไป อีกทั้งผู้ที่อยู่ในอ านาจการพิจาณา
ของศาลเหล่านี้มักมีจ านวนจ ากัด  

33 Article 4 Law on the Establishment of Extraordinary Chambers in the Court of 
Cambodia for the Prosecution of Crimes Committed during the Period of Democratic 
Kampuchea 

“The Extraordinary Chambers shall have the power to bring to trial all Suspects 
who committed the crimes of genocide as defined in the Convention on the Prevention 
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 เช่นเดียวกับในคดี Akayesu มีประเด็นที่ศาลอาญาระหว่างประเทศ
ส าหรับรวันดาต้องพิจารณาว่า หากการกระท านั้นเข้าลักษณะใดลักษณะหนึ่งของการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ แต่ผู้เสียหายไม่ใช่สมาชิกของกลุ่ม จะถือว่าเป็นการล้างเผ่าพันธุ์หรือไม่ ซึ่งศาลในคดีดังกล่าว
เห็นพ้องตามข้อต่อสู้ของจ าเลยว่า ผู้เสียหายไม่ได้เป็นสมาชิกกลุ่มที่ผู้กระท ามุ่งท าลาย แต่เป็นสมาชิก
ของกลุ่มเดียวกับผู้กระท าเอง ดังนั้น แม้การกระท านั้นจะเข้าลักษณะของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  
การกระท าดังกล่าวก็ไม่เป็นความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์34  

ทั้งนี้ บทบัญญัติมาตรา 6 ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ และ 
มาตรา 2 อนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ระบุเพียงว่าผู้กระท าต้องมีเจตนากระท าต่อบุคคล
ดังกล่าว เพราะบุคคลนั้นเป็นสมาชิกของกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งตามที่ระบุไว้ ก็เพียงพอที่ผู้กระท าจะต้องรับผิด
ฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แล้ว โดยไม่ได้จ ากัดว่ากลุ่มดังกล่าวต้องเป็นกลุ่มที่ผู้กระท าไม่ได้เป็นสมาชิก  
ซึ่งความไม่ชัดเจนของบทบัญญัติดังกล่าว น าไปสู่การตีความว่าบทบัญญัติดังกล่าวมีความหมายโดยนัยถึง
การกระท าต่อกลุ่มอ่ืนที่ผู้กระท าไม่ได้เป็นสมาชิกเท่านั้น อันเป็นการปฏิเสธเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์ตนเอง 
ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าเป็นการตีความในทางที่เป็นการท าลายเจตนารมณ์ในการปราบปรามการล้างเผ่าพันธุ์

                                                                                                                         
and Punishment of the Crime of Genocide of 1948, and which were committed during 
the period from 17 April 1975 to 6 January 1979. 

The acts of genocide, which have no statute of limitations, mean any acts 
committed with the intent to destroy, in whole or in part, a national, ethnical, racial or 
religious group, such as  

- killing members of the group; 
- causing serious bodily or mental harm to members of the group; 
- deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring 

about its physical destruction in whole or in part; 
- imposing measures intended to prevent births within the group; 
- forcibly transferring children from one group to another group. 
The following acts shall be punishable under this Article  
- attempts to commit acts of genocide; 
- conspiracy to commit acts of genocide; 
- participation in acts of genocide”.  
34 William A. Schabas, supra note 10, p.180. 
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มนุษย์ เพราะเป็นการเปิดช่องให้จ าเลยยกข้ึนต่อสู้ว่าการกระท าของตนไม่ครบองค์ประกอบความผิด 
ส่งผลให้ไม่สามารถลงโทษจ าเลยได้ด้วยเหตุผลเรื่องการบังคับใช้กฎหมาย ดังนั้น การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
จึงควรรวมถึงการกระท าการล้างเผ่าพันธุ์กลุ่มที่ผู้กระท าเป็นสมาชิกอยู่ด้วย โดยมีเหตุผลดังนี้  

ประการแรก นิยามลักษณะของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศและอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ไม่ได้ก าหนดคุณสมบัติของผู้กระท า
ความผิดเป็นพิเศษว่าต้องไม่ใช่สมาชิกของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองซึ่งถูกกระท า ดังนั้น ไม่ว่าผู้กระท า
จะเป็นสมาชิกของกลุ่มที่ถูกกระท าหรือไม่ก็ตาม หากการกระท าของบุคคลนั้นเป็นการกระท าต้องห้าม
ตามที่ก าหนดไว้ลักษณะใดลักษณะหนึ่ง และเป็นการกระท าโดยมีเจตนาท าลายความเป็นกลุ่มแล้ว การ
กระท านั้นย่อมเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เพราะการกระท าต่อกลุ่มที่ตนเป็นสมาชิกแสดงให้เห็นว่า
ผู้กระท ามีเจตนากระท าต่อกลุ่มดังกล่าวอย่างเจาะจง และมักเป็นการกระท าเนื่องจากความรู้สึกว่าตน
ไม่ใช่สมาชิกของกลุ่มดังกล่าวอีกต่อไป หรือรู้สึกว่าตนแปลกแยกจากกลุ่มที่ตนเป็นสมาชิกนั้น  
ซึ่งลักษณะของการกระท าโดยมีเจตนากระท าต่อกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงนี้ สอดคล้องกับ
เจตนารมณ์ของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และท าให้การกระท าดังกล่าวต่างจากอาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติ ซ่ึงผู้กระท าไม่ได้กระท าต่อประชากรพลเรือนกลุ่มใดโดยเฉพาะเจาะจง  

นอกจากนี้ หากบทบัญญัติเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต้องการคุ้มครอง
เฉพาะกลุ่มอ่ืนที่ไม่ใช่กลุ่มของผู้กระท าความผิดแล้ว ต้องบัญญัติอย่างชัดเจนว่า จ ากัดเฉพาะการกระท า
ต่อกลุ่มอ่ืนที่ไม่ใช่กลุ่มที่ตนเป็นสมาชิก อย่างเช่นมาตรา 288 ประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งบัญญัติเกี่ยวกับ
ความผิดฐานฆ่าผู้อื่นที่ระบุอย่างชัดเจนว่า ผู้ถูกกระท า คือ “ผู้อื่น” เท่านั้น ไม่รวมถึงการฆ่าตนเอง  

 ประการที่สอง คุณค่าที่บทบัญญัติเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต้องการ
คุ้มครอง คือ การด ารงอยู่ของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง ไม่ว่าจะเป็นกลุ่มไหน หรือแม้แต่เป็นกลุ่มที่
ผู้กระท าเป็นสมาชิกอยู่ ย่อมได้รับความคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกัน หากผู้กระท าท าลายกลุ่มจนส่งผล
ให้กลุ่มดังกล่าวไม่อาจด ารงอยู่ต่อไปได้แล้ว เช่น สมาชิกของกลุ่มเหลือเพียงผู้กระท าเพียงคนเดียว 
หรือสมาชิกที่เหลืออยู่น้อยจนไม่อาจถือเป็นกลุ่มได้ แม้ว่าจะเป็นการกระท าต่อกลุ่มที่ผู้กระท าเป็น
สมาชิกอยู่ การกระท าดังกล่าวย่อมถือว่าเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เช่นกัน ทั้งนี้ แม้ลักษณะของการ
กระท าต่อกลุ่มตนเองอาจมีโอกาสเกิดขึ้นได้น้อย แต่การกระท าล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์หลายครั้งเกิดจาก
ความเกลียดชังส่วนบุคคล ซึ่งความรู้สึกเกลียดชังกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งนั้นอาจเกิดขึ้นได้ แม้กระทั่งเป็น
ความเกลียดชังในกลุ่มที่ตนเป็นสมาชิกอยู่ก็ตาม และการท าลายกลุ่มที่ตนเองเป็นสมาชิกอยู่ย่อมมี
โอกาสที่ผู้กระท าจะสามารถท าลายกลุ่มได้ง่ายยิ่งกว่าบุคคลอ่ืนกระท า เพราะบุคคลผู้เป็นสมาชิกกลุ่ม
ย่อมทราบจุดอ่อนของกลุ่ม และสามารถเข้าถึงจุดที่ต้องการโจมตีได้ง่ายกว่าบุคคลทั่วไป 
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 ประการที่สาม การกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อาจเกิดจาก
การกระท าของบุคคลหลายคน ดังนั้น ผู้กระท าความผิดคนหนึ่งคนใดอาจเป็นสมาชิกของกลุ่มที่ถูก
กระท าได้ หากลงโทษผู้กระท าความผิดรายอ่ืนฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้แล้ว แต่ไม่สามารถลงโทษ
ผู้กระท าความผิดที่เป็นสมาชิกของกลุ่มนั้นในความผิดฐานเดียวกันได้ ย่อมเกิดความไม่เป็นธรรมและ
ถือเป็นการเลือกประติบัติ เนื่องจากความลักลั่นในการบังคับใช้กฎหมายได้ 

 ประการสุดท้าย ผู้เขียนเห็นว่าในการบัญญัติกฎหมายไม่เพียงแต่ผู้ร่าง
จะต้องค านึงถึงเหตุการณ์ที่เคยเกิดขึ้นในอดีต เพ่ือป้องกันมิให้เกิดเหตุการณ์ดั งกล่าวซ้ าแล้ว ผู้ร่างยัง
ต้องคาดการณ์เหตุการณ์ที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตด้วย ดังนั้น หากการกระท าใดมีโอกาสที่จะเกิดขึ้น
แล้ว ก็สมควรบัญญัติถึงการกระท าดังกล่าวให้ชัดแจ้ง เพ่ือป้องกันปัญหาการตีความที่อาจเกิดขึ้น 
สอดคล้องกับพันธกรณีเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ที่ไม่ได้มีเพียงการปราบปรามการกระท าที่
เกิดขึ้นแล้วเท่านั้น หากยังรวมถึงการป้องกันเหตุการณ์ที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตด้วย แม้เหตุการณ์การ
ล้างเผ่าพันธุ์ที่เคยเกิดขึ้นในอดีต อาจไม่ปรากฏลักษณะของการล้างเผ่าพันธุ์ตนเองอย่างชัดเจน แต่ก็
เคยเป็นประเด็นถกเถียง เพียงแต่ถูกหลีกเลี่ยงที่จะตีความให้เกิดความชัดเจน ดังนั้น หากในอนาคต
เกิดเหตุการณ์เช่นนี้ขึ้น อาจเป็นการเปิดช่องว่างทางกฎหมายให้ผู้กระท าความผิดกล่าวอ้างว่าการ
กระท าดังกล่าวไม่เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เพ่ือหลีกเลี่ยงความรับผิดได้  

 นอกจากการกระท าความผิดของปัจเจกบุคคลแล้ว อนุสัญญาว่าด้วยการ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศยังก าหนดความผิดของผู้ร่วมกระท า
ความผิด หรือกรณีมีผู้กระท าความผิดหลายคนไว้ด้วย ดังที่จะได้พิจารณาต่อไปนี้ 

 กรณีที่ 1 การมีส่วนร่วมในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ (Complicity in 
Genocide) 

 การสมรู้ร่วมคิดถูกก าหนดไว้ตามมาตรา 3 (อี) อนุสัญญาว่าด้วยการ
ป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 194835 แม้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวจะไม่ได้
ให้ค านิยามของการสมรู้ร่วมคิดในการกระท าความผิดไว้ แต่หากพิจารณาจากแนวค าพิพากษาของ
ศาลระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องแล้ว สามารถแบ่งประเภทของผู้ร่วมกระท าความผิดล้างเผ่าพันธุ์
มนุษยไ์ด้ ดังนี้ 

                                           
35 Article 3 Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 
“The following acts shall be punishable: 
... 
(e) Complicity in genocide”. 
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 1. ผู้ร่วมกระท าความผิด (Co-Perpetrator or Participant) 
 ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียในคดี Tadić 

มีส่วนส าคัญในการพัฒนาหลักการร่วมกระท าความผิดโดยมีเจตนาร่วมกัน (Common Purpose 
Comlicity) ซึ่งแยกออกมาจากการช่วยเหลือและให้ความสะดวก (Aiding and Abetting) ซึ่ง 
องค์คณะอุทธรณ์ในคดี Tadić ตั้งข้อสังเกตว่า กรณีท่ีบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปมีเจตนาร่วมกันในการ
กระท าความผิด แต่มีผู้ลงมือกระท าความผิดเพียงคนเดียว แม้ว่าผลจากการกระท าจะอยู่นอกเหนือ
เจตนา แต่ถ้าความผิดที่กระท านั้นเป็นผลธรรมดาและสามารถคาดเห็นได้ว่าอาจเกิดขึ้นจากเจตนา
ร่วมกันดังกล่าว บุคคลที่มีเจตนาร่วมกันกระท าความผิดก็อาจมีความรับผิดทางอาญาได้  ซึ่งรูปแบบ
ความรับผิดนี้มาจากกฎหมายจารีตประเพณี และสามารถอนุมานได้จากธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง
ประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย36 

นอกจากนี้ องค์คณะอุทธรณ์ในคดี Tadić ยังกล่าวถึงผู้ซึ่งร่วมกระท า
ความผิดหรือตัดสินใจร่วมกันในการกระท าความผิดนี้ว่า โดยสภาพของอาชญากรรมระหว่างประเทศ
หลายฐานไม่ได้เกิดจากการกระท าโดยล าพัง หากแต่เกิดจาการกระท าความผิดร่วมกันของกลุ่ม
บุคคลที่มีจุดมุ่งหมายในการกระท าความผิดอย่างเดียวกัน ถึงแม้ว่าจะมีเพียงสมาชิกของกลุ่มบางคน
เท่านั้นที่เป็นผู้ลงมือกระท าความผิด แต่ถ้าการมีส่วนร่วมหรือสนับสนุนการกระท าความผิดดังกล่าว
ของสมาชิกคนอื่นมีส่วนส าคัญอย่างยิ่งในการอ านวยความสะดวกแก่การกระท าความผิดนั้น ถือว่าผู้มี
ส่วนร่วมในการกระท าความผิดมีองค์ประกอบทางจิตใจไม่น้อยไปกว่าหรือไม่แตกต่างไปจากผู้ลงมือ
กระท าความผิดแต่อย่างใด37   

 การร่วมกระท าความผิดนี้ปรากฏตามมาตรา 25 (3) (เอ) ธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศ ว่า  

 “3. ตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศฉบับนี้ บุคคลต้องรับผิดทาง
อาญา และอาจต้องรับโทษส าหรับอาชญากรรมที่อยู่ในเขตอ านาจศาล หากบุคคลนั้น 

 (เอ) ประกอบอาชญากรรมเช่นว่า ไม่ว่ากระท าคนเดียว ร่วมกระท ากับ
บุคคลอื่น หรือผ่านทางบุคคลอื่น ไม่ว่าบุคคลอื่นดังกล่าวจะต้องรับผิดทางอาญาหรือไม่ก็ตาม”38  

                                           
36 William A. Schabas, supra note 10, p.354. 
37 Prosecutor v. Tadić (Case No. IT-94-1-A), Judgment, 15 July 1999, para.191. 
38 Article 25 Rome Statute of the International Criminal Court 
Individual criminal responsibility 
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 การกระท าในลักษณะนี้ตามกฎหมายอาญาไทย เรียกว่า “ตัวการ” 
(Principal) ดังที่ปรากฏในมาตรา 83 ประมวลกฎหมายอาญา กล่าวคือ การที่บุคคลตั้งแต่สองคนขึ้น
ไปร่วมกันกระท าความผิดโดยเจตนา โดยมีการกระท าร่วมกันในขณะกระท าความผิด เช่น การร่วม
กระท าส่วนหนึ่งของการกระท าทั้งหมดที่รวมที่กันเป็นความผิดขึ้น การแบ่งหน้าที่กันท า การอยู่
ร่วมกันหรือใกล้เคียงกับที่เกิดเหตุในลักษณะที่พร้อมจะช่วยเหลือกันได้ทันที การอยู่ร่วมในที่เกิดเหตุ
และก่อให้ผู้ อ่ืนกระท าความผิด 39 เป็นต้น และมี เจตนาร่วมกันในขณะกระท าความผิด40  
ซึ่งหมายความว่า ผู้ที่กระท าการร่วมกันนั้น จะต้องรู้ถึงการกระท าของกันและกัน และต่างต้อง
ประสงค์ถือเอาการกระท าของแต่ละคนเป็นการกระท าของตนด้วย กล่าวคือ มุ่งหมายให้ความผิดนั้น
ส าเร็จดุจท าด้วยตนเอง ถึงแม้จะมิได้ท าจริงด้วยมือของตนเองก็ตาม กล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ มีเจตนาที่
จะให้การกระท าความผิดของพวกร่วมมือทั้งหมดเป็นการกระท าของตน41 

2. ผู้ให้ความช่วยเหลือและให้ความสะดวก (Aider and Abettor) 
  แม้ตามอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้าง

เผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 จะมิได้บัญญัติเกี่ยวกับผู้ให้ความช่วยเหลือและให้ความสะดวกไว้ และศาล
อาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียเคยวินิจฉัยไว้ในคดี Krštić ว่า รูปแบบการกระท า
ตามมาตรา 3 (อี) ของอนุสัญญาดังกล่าวแตกต่างจากการให้ความช่วยเหลือและให้ความสะดวก แต่ศาล
อาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาวินิจฉัยในเวลาต่อมาว่า บทบัญญัติในมาตรา 3 (อี) หมายความ
รวมถึงการให้ความช่วยเหลือและให้ความสะดวก โดยถือว่าเป็นอีกรูปแบบหนึ่งของการสมรู้ร่วมคิดด้วย 

  ต่อมา เมื่อมีการจัดตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศ ตามมาตรา 25 (3) (ซี) 
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ42 ได้บัญญัติถึงความรับผิดของบุคคลที่ให้การสนับสนุนหรือ

                                                                                                                         
“3. In accordance with this Statute, a person shall be criminally responsible 

and liable for punishment for a crime within the jurisdiction of the Court if that person: 
(a) Commits such a crime, whether as an individual, jointly with another or 

through another person, regardless of whether that other person is criminally 
responsible”. 

39 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 24, น.602. 
40 เพ่ิงอ้าง, น.600. 
41 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: 

ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2546), น.436.  
42 Article 25 Rome Statute of the International Criminal Court 
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ช่วยเหลือในการกระท าความผิดหรือพยายามกระท าความผิด รวมทั้งการหาวิธีการส าหรับการกระท า
ความผิด โดยมีความมุ่งหมายเพ่ือให้ความสะดวกในการกระท าความผิด แสดงให้เห็นว่าธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศยอมรับการกระท าความผิดโดยการให้ความช่วยเหลือและให้ความสะดวกใน
การกระท าความผิดไว้อย่างชัดเจน ต่างจากอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 

ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียได้วางหลักไว้
ในคดี Tadić ว่า ผู้ให้การช่วยเหลือหรือให้ความสะดวก คือ ผู้ด าเนินการใด ๆ โดยเฉพาะเจาะจง 
เพ่ือให้การกระท าความผิดส าเร็จ มุ่งโดยตรงที่จะสนับสนุน กระตุ้น หรือให้ความช่วยเหลือในการ
กระท าความผิดอาญา และการสนับสนุนดังกล่าวมีผลบางประการต่อการกระท าความผิดเช่นว่านั้น 
โดยผู้สนับสนุนต้องรู้ว่าการกระท าของตนเป็นการให้ความช่วยเหลือหรือให้ความสะดวก และรู้ถึง
สาระส าคัญขององค์ประกอบความผิดซึ่งผู้กระท าได้ลงมือก็เพียงพอแล้ว 

ถึงแม้ว่าลักษณะของการช่วยเหลือและให้ความสะดวกกับการร่วมกัน
กระท าความผิดจะมีส่วนที่ทับซ้อนกันอยู่ แต่องค์คณะอุทธรณ์ในคดี Tadić เคยอธิบายถึงความ
แตกต่างของการกระท าทั้งสองลักษณะว่า มีความแตกต่างที่ส าคัญ กล่าวคือ ผู้ให้ความช่วยเหลือหรือ
ให้ความสะดวกนั้นไม่จ าต้องรู้ถึงแผนการร่วมกันใด ๆ แต่การให้ความช่วยเหลือของบุคคลดังกล่าวต้อง
เป็นการช่วยเหลือในสาระส าคัญ ทั้งนี้ บุคคลดังกล่าวจะมีความรับผิดในอาชญากรรมเท่าที่ตนรู้เท่านั้น 
ในขณะที่การร่วมกันกระท าความผิดหรือตัวการนั้น เป็นการกระท าที่จ าเลยเพียงแต่เล็งเห็นถึงการ
ร่วมกันกระท าความผิดนั้น ก็เพียงพอส าหรับความรับผิดในอาชญากรรมซึ่งได้กระท าโดยผู้ลงมือ
กระท าความผิดแล้ว43 

ส าหรับผู้ให้ความช่วยเหลือและให้ความสะดวกตามมาตรา 86 ประมวล
กฎหมายอาญา44 เรียกว่า “ผู้สนับสนุน” ซึ่งมีหลักว่า45  

                                                                                                                         
Individual criminal responsibility 
“3. In accordance with this Statute, a person shall be criminally responsible 

and liable for punishment for a crime within the jurisdiction of the Court if that person: 
… 
(c) For the purpose of facilitating the commission of such a crime, aids, abets 

or otherwise assists in its commission or its attempted commission, including 
providing the means for its commission”. 

43 Prosecutor v. Tadić, supra note 37, para.229. 
44 มาตรา 86 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า 
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(1) ต้องมีการกระท าความผิดเกิดขึ้น คือ ต้องมีการกระท าเข้าขั้นที่
กฎหมายบัญญัติเป็นความผิด เช่น เข้าข้ันพยายามกระท าความผิด หรือตระเตรียมในบางกรณี 

(2) กระท าด้วยประการใด ๆ อันเป็นการช่วยเหลือ หรือให้ความสะดวก 
ในการที่ผู้อื่น (ผู้ลงมือ) กระท าความผิดที่ได้เกิดขึ้นนั้น ซึ่งการกระท าอันเป็นการช่วยเหลือหรือให้ความ
สะดวกนี้มีความหมายกว้าง ไม่จ ากัดว่าจะต้องท าด้วยวิธีใดโดยเฉพาะ เช่น การใช้ค าพูด และไม่จ าเป็น
ว่าจะต้องช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกแก่กันโดยตรง อาจช่วยกันเป็นทอด ๆ ก็ได้ อย่างไรก็ตาม  
การนิ่งเฉยเสียไม่ละเว้นห้ามปรามมิให้มีการกระท าความผิดนั้น ไม่ถือว่าเป็นการสนับสนุน46 

(3) โดยเจตนาช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกในการที่ผู้ อ่ืน (ผู้ลงมือ) 
กระท าความผิดที่ได้เกิดข้ึนนั้น  

(4) ต้องเป็นการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกก่อนหรือขณะกระท าความผิด 
(5) ไม่ว่าผู้กระท าความผิดนั้น (ผู้ลงมือ) จะได้รู้หรือมิได้รู้ถึงการช่วยเหลือ

หรือให้ความสะดวกนั้นก็ตาม 
  3. ผู้ก่อให้ผู้อื่นกระท าความผิด 

  ตามมาตรา 25 (3) (บี) ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ บัญญัติว่า  
  “3. ตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศฉบับนี้ บุคคลต้องรับผิดทาง
อาญา และอาจต้องรับโทษส าหรับอาชญากรรมท่ีอยู่ในเขตอ านาจศาล หากบุคคลนั้น 
  (บี) สั่งการ ขอร้อง หรือชักจูง ให้มีการกระท าความผิดเช่นว่า ซึ่งเกิดขึ้น
จริงหรือถึงขั้นพยายามแล้ว”47  

                                                                                                                         
“ผู้ใดกระท าด้วยประการใด ๆ อันเป็นการช่วยเหลือ หรือให้ความสะดวกในการที่ผู้อ่ืนกระท า

ความผิดก่อนหรือขณะกระท าความผิด แม้ผู้กระท าความผิดจะมิได้รู้ถึงการช่วยเหลือหรือให้ความ
สะดวกนั้นก็ตาม ผู้นั้นเป็นผู้สนับสนุนการกระท าความผิด ต้องระวางโทษสองในสามส่วนของโทษที่
ก าหนดไว้ส าหรับความผิดที่สนับสนุนนั้น" 

45 เกยีรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 24, น.678-679. 
46 เพ่ิงอ้าง, น.681-684. 
47 Article 25 Rome Statute of the International Criminal Court 
Individual criminal responsibility 
“3. In accordance with this Statute, a person shall be criminally responsible and 

liable for punishment for a crime within the jurisdiction of the Court if that person: 
… 
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การก่อให้กระท าความผิดโดยการช่วยเหลือ ให้ค าปรึกษา ออกค าสั่ง หรือ
จูงใจ ไม่ว่าจะเป็นการก่อให้ผู้อ่ืนกระท าความผิดทางกายภาพหรือทางจิตใจก็ตาม ซึ่งหากพิจารณา
ตามกฎหมายไทยแล้ว หมายถึง “ผู้ใช้” ตามมาตรา 84 ประมวลกฎหมายอาญา48 

หลักเกณฑ์ของการเป็นผู้ใช้ตามมาตรา 84 ได้แก่49 
(1) ผู้ใช้ต้องมีเจตนากระท าความผิดนั้น  
(2) ผู้ใช้ต้องมีเจตนา “ก่อ” ให้ผู้ถูกใช้กระท าความผิดนั้น ซึ่งการก่อให้

ผู้อ่ืนกระท าความผิด หมายความว่า การกระท าอันเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนตกลงใจให้กระท าความผิด โดย
สามารถท าได้หลายวิธี เช่น ใช้ บังคับ ขู่เข็ญ จ้าง วาน ยุยงส่งเสริม หรือแม้แต่การหลอก แต่หากผู้ถูก
ใช้มีเจตนาอันแน่วแน่ที่จะกระท าความผิดนั้น ๆ ต่อผู้เสียหายรายนั้นอยู่ก่อนแล้ว ก็ไม่ถือเป็นการก่อ50 

(3) ผู้ถูกใช้ต้องกระท าความผิดตามท่ีก่อนั้นโดยเจตนา  
กรณีท่ี 2 ผู้เริ่มต้นในการกระท าความผิดล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
ความผิดที่เป็นการเริ่มต้น (Inchoate Crime) มีรากฐานมาจากระบบ

กฎหมายคอมมอนลอว์ที่ต้องการแทรกแซงการกระท าในขั้นก่อนที่ความผิดจะส าเร็จ เพ่ือเป็นการ
ยับยั้งการกระท าความผิดดังกล่าว ลักษณะของความผิดที่เป็นการเริ่มต้นที่ส าคัญ ได้แก่ การพยายาม
กระท าความผิด การใช้ให้กระท าความผิด และการสมคบกระท าความผิด  

                                                                                                                         
(b) Orders, solicits or induces the commission of such a crime which in fact 

occurs or is attempted”. 
48 มาตรา 84 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า  
“ผู้ใดก่อให้ผู้อื่นกระท าความผิดไม่ว่าด้วยการใช้ บังคับ ขู่เข็ญ จ้าง วานหรือยุยงส่งเสริม หรือ

ด้วยวิธีอ่ืนใด ผู้นั้นเป็นผู้ใช้ให้กระท าความผิด 
ถ้าความผิดมิได้กระท าลงไม่ว่าจะเป็นเพราะผู้ถูกใช้ไม่ยอมกระท า ยังไม่ได้กระท า หรือเหตุ  

อ่ืนใด ผู้ใช้ต้องระวางโทษเพียงหนึ่งในสามของโทษที่ก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้น 
ถ้าผู้ถูกใช้ได้กระท าความผิดนั้น ผู้ใช้ต้องรับโทษเสมือนเป็นตัวการ และถ้าผู้ถูกใช้เป็นบุคคล

อายุไม่เกินสิบแปดปี ผู้พิการ ผู้ทุพพลภาพ ลูกจ้างหรือผู้ที่อยู่ใต้บังคับบัญชาของผู้ใช้ ผู้ที่มีฐานะ
ยากจน หรือผู้ต้องพ่ึงพาผู้ใช้เพราะเหตุป่วยเจ็บหรือไม่ว่าทางใด ให้เพ่ิมโทษที่จะลงแก่ผู้ใช้กึ่งหนึ่งของ
โทษที่ศาลก าหนดส าหรับผู้นั้น” 

49 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 24, น.654. 
50 เพ่ิงอ้าง, น.645. 
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 ส าหรับการกระท าความผิดที่เป็นการเริ่มต้นของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่
บัญญัติในมาตรา 3 อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 
1948 ได้แก่ การสมคบกระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ (Conspiracy) การยุยงให้กระท าการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ (Incitement) และการพยายามกระท าความผิด (Attempt)  

 ส่วนธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศบัญญัติ เรื่องการ 
ยุยงและการพยายามกระท าความผิดไว้ในมาตรา 25 (3) (อี) และ (เอฟ) ตามล าดับ โดย 
มาตรา 25 (3) (อี) ก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในส่วนที่ยุยงบุคคลอ่ืนโดยตรงและเปิดเผยต่อ
สาธารณชนให้กระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต้องรับผิดและต้องรับโทษตามธรรมนูญศาลอาญา
ระหว่างประเทศ ส่วนมาตรา 25 (3) (เอฟ)51 บัญญัติเรื่องการพยายามกระท าความผิดไว้ว่า การ
พยายามกระท าความผิด คือ การเริ่มกระท าความผิดด้วยวิธีการอันเป็นขั้นตอนส าคัญ แต่การกระท า
ความผิดไม่บรรลุผลเพราะพฤติการณ์อันซึ่งไม่เก่ียวข้องกับเจตนาของบุคคล 

ประเทศไทยบัญญัติเรื่องการพยายามกระท าความผิดไว้ในมาตรา 80 
ประมวลกฎหมายอาญา ว่า “ผู้ใดลงมือกระท าความผิดแต่กระท าไปไม่ตลอด หรือกระท าไปตลอด
แล้วแต่การกระท านั้นไม่บรรลุผล ผู้นั้นพยายามกระท าความผิด ซึ่งผู้กระท าความผิดตามมาตรา 80 
ต้องระวางโทษสองในสามส่วนของโทษที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้น” ซึ่งบทบัญญัติตาม
มาตรานี้ใช้บังคับกับความผิดอาญาทั้งตามประมวลกฎหมายอาญาและตามกฎหมายอ่ืน เว้นแต่
กฎหมายนั้น ๆ จะได้บัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน 

                                           
51 Article 25 Rome Statute of the International Criminal Court 
Individual criminal responsibility 
“3. In accordance with this Statute, a person shall be criminally responsible and 

liable for punishment for a crime within the jurisdiction of the Court if that person: 
… 
(f) Attempts to commit such a crime by taking action that commences its 

execution by means of a substantial step, but the crime does not occur because of 
circumstances independent of the person's intentions. However, a person who 
abandons the effort to commit the crime or otherwise prevents the completion of the 
crime shall not be liable for punishment under this Statute for the attempt to commit 
that crime if that person completely and voluntarily gave up the criminal purpose”. 



35 
 

อย่างไรก็ตาม หากผู้กระท าความผิดยุติ (Abandon) ความพยายามที่จะ
กระท าความผิดหรือป้องกันด้วยประการอื่นใดไม่ให้การกระท าความผิดนั้นบรรลุผล ผู้พยายามกระท า
ความผิดนั้นไม่ต้องรับโทษตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับการพยายามกระท า
ความผิดดังกล่าว หากผู้นั้นยอมล้มเลิกความมุ่งประสงค์ในการกระท าความผิดนั้นอย่างสิ้นเชิงและโดย
สมัครใจ ซ่ึงบทบัญญัติดังกล่าวคล้ายคลึงกับเรื่องการยับยั้งหรือกลับใจในการพยายามกระท าความผิด 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82 ซ่ึงบัญญัติว่า “ผู้ใดพยายามกระท าความผิด หากยับยั้งเสียเอง
ไม่กระท าการให้ตลอด หรือกลับใจแก้ไขไม่ให้การกระท านั้นบรรลุผล ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษส าหรับการ
พยายามกระท าความผิดนั้น แต่ถ้าการที่ได้กระท าไปแล้วต้องตามบทกฎหมายที่บัญญัติเป็นความผิด  
ผู้นั้นต้องรับโทษส าหรับความผิดนั้น ๆ” โดยการยับยั้งและกลับใจดังกล่าวต้องเป็นไปโดยสมัครใจ คือ 
ผู้กระท าได้ยับยั้งหรือกลับใจ ทั้งที่เขาตระหนักดีว่าหากกระท าต่อไปก็จะบรรลุผล และการยับยั้งหรือ
กลับใจดังกล่าวต้องเป็นเหตุให้การกระท านั้นไม่บรรลุผล52 

 ในขณะทีเ่รื่องการสมคบกระท าความผิดไม่ปรากฎในบทบัญญัติทั่วไปของ
ประมวลกฎหมายอาญา คงมีเพียงบทบัญญัติความผิดฐานซ่องโจรตามมาตรา 210 ซึ่งบัญญัติให้การ
สมคบกันตั้งแต่ห้าคนขึ้นไปเพ่ือกระท าความผิด เป็นความผิดฐานหนึ่งในประมวลกฎหมายอาญา
เท่านั้น53 โดยมีข้อจ ากัด คือ ต้องเป็นการสมคบกันเพ่ือกระท าความผิดในภาค 2 ของประมวล
กฎหมายอาญาเท่านั้น ไม่รวมการกระท าความผิดลหุโทษในภาค 3 ของประมวลกฎหมายอาญา และ
ความผิดตามพระราชบัญญัติที่มีโทษทางอาญาอ่ืน ๆ ดังนั้น หากประเทศไทยจะก าหนดให้ความผิด
ฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดตามพระราชบัญญัติเฉพาะแล้ว ควรก าหนดให้การสมคบกระท า
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดเฉพาะตามพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวด้วย ส่วนการ
กระท าที่เป็นการยุยงให้กระท าความผิดนั้น ตามประมวลกฎหมายอาญาถือเป็นลักษณะหนึ่งของการ
ใช้ให้กระท าความผิดตามมาตรา 84 ประมวลกฎหมายอาญา เท่านั้น 

                                           
52 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 24, น.582. 
53 มาตรา 210 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า 
“ผู้ใดสมคบกันตั้งแต่ห้าคนขึ้นไป เพ่ือกระท าความผิดอย่างหนึ่งอย่างใดตามที่บัญญัติไว้ใน

ภาค 2 นี้ และความผิดนั้นมีก าหนดโทษจ าคุกอย่างสูงตั้งแต่หนึ่งปีขึ้นไป ผู้นั้นกระท าความผิดฐานเป็น
ซ่องโจร ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

ถ้าเป็นการสมคบเพ่ือกระท าความผิด ที่มีระวางโทษถึงประหารชีวิต จ าคุกตลอดชีวิต หรือ
จ าคุกอย่างสูงตั้งแต่สิบปีขึ้นไป ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สองปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่สี่พัน
บาทถึงสองหมื่นบาท” 
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2.2.2.2 การกระท าที่เป็นการต้องห้าม (Prohibited Acts) 
 แม้โดยหลักแล้วการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จะมุ่งลงโทษต่อการกระท าโดยมี

เจตนาท าลายความเป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองเป็นส าคัญ แต่ไม่ได้หมายความว่าการกระท าโดยมี
เจตนาท าลายความเป็นกลุ่มทุกการกระท าจะถือเป็นการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เสมอ
ไป54 เพราะอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศก าหนด
ลักษณะการกระท าที่เป็นการต้องห้าม (Prohibited Acts) อันเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิด
ฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไว้เพียง 5 ลักษณะเท่านั้น ได้แก่ 1. การฆ่าสมาชิกของกลุ่ม 2. การก่อให้เกิด
อันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัสต่อสมาชิกของกลุ่ม 3. การจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับ
เงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลายกลุ่ม 4. การก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกัน
การเกิดภายในกลุ่ม และ 5. การบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังกลุ่มอ่ืน  

  อย่างไรก็ตาม แม้ว่าการกระท าดังกล่าวต้องเป็นการกระท าตามที่ก าหนด
อย่างใดอย่างหนึ่ง แต่ไม่ได้หมายความว่าผู้กระท าจะต้องกระท าการเพียงการกระท าใดการกระท า
หนึ่งเท่านั้น เพราะในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ครั้งหนึ่ง อาจประกอบจากการกระท าหลาย ๆ การ
กระท า แต่การกระท าใดที่จะเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิดล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้นั้น ต้อง
เป็นการกระท าใดการกระท าหนึ่งใน 5 การกระท านี้เท่านั้น 

(1) การฆ่าสมาชิกของกลุ่ม   
  การกระท าลักษณะแรกนี้เป็นการกระท าที่ถูกบัญญัติในอนุสัญญาว่าด้วย

การป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 โดยปราศจากข้อโต้แย้งใด ๆ 
เนื่องมาจากเหตุการณ์การสังหารชาวยิวในช่วงสงครามโลกครั้งที่สอง ซึ่งเปรียบเสมือนจุดก าเนิดของ
แนวความคิดเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ นอกจากนี้ ค าว่า Genocide ตามความเข้าใจของบุคคล
โดยทั่วไปยังหมายความถึง “การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์” ซ่ึงมักใช้กับการฆ่าที่กระท าเป็นวงกว้าง 

ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่จัดท าโดยเลขาธิการ
สหประชาชาติ ก าหนดการกระท าอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไว้ 
3 ลักษณะ โดยลักษณะแรกของการกระท าความผิด คือ การก่อให้เกิดความตายแก่สมาชิกของกลุ่ม 
หรือการท าอันตรายต่อความสมบูรณ์ของสุขภาพหรือร่างกาย (Causing the Death of Members 
of a Group or Injuring their Health or Physical Integrity) โดยการกระท าลักษณะนี้
ประกอบด้วยสี่ลักษณะย่อย รวมถึงการสังหารหมู่กลุ่มดังกล่าวและการประหารชีวิตบุคคล55  

                                           
54 Robert Cryer et al., supra note 14, p.213.  
55 UN Doc. E/447. 
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ต่อมา ระหว่างการร่างอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์โดย
คณะกรรมการเฉพาะกิจ มีการเสนอรูปแบบของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางกายภาพลักษณะแรก คือ 
การฆ่าสมาชิกดังกล่าว (Killing Members Thereof) แต่สุดท้ายแล้วได้เปลี่ยนถ้อยค าเป็นว่า “การฆ่า
สมาชิกของกลุ่ม” (Killing of Members of the Group) เช่นเดียวกับคณะกรรมการชุดที่หกที่เห็น
พ้องให้การฆ่าเป็นรูปแบบแรกของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ โดยไม่มีการถกเถียงหรือตีความเกี่ยวกับการ
กระท ารูปแบบนี้เท่าใด  

อย่างไรก็ตาม ในการพิจารณานิยามหรือลักษณะการกระท าความผิดต้อง
พิจารณาจากอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 
ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ และองค์ประกอบของความผิดทางอาญาตาม
ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ รวมทั้ง แนวทางการตีความของศาลอาญาระหว่าง
ประเทศและศาลอาญาเฉพาะกิจ  

ตามองค์ประกอบของความผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาล
อาญาระหว่างประเทศ ก าหนดว่า “การฆ่า” อาจใช้ค าว่า “การกระท าที่ก่อให้เกิดความตาย” (Caused 
Death) แทนได้  

ในคดี Akayesu ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา ระบุถึง
องค์ประกอบภายนอกสองประการของการกระท าความผิดลักษณะนี้ คือ ผู้เสียหายต้องถึงแก่ความ
ตาย และความตายดังกล่าวต้องเป็นผลมาจากการกระท าหรือการงดเว้นการกระท าการโดยละเมิด
กฎหมายของจ าเลยหรือผู้ใต้บังคับบัญชา56  

มีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่า หากผู้กระท ากระท าการหรืองดเว้นกระท า
การเพ่ือชักจูง (Induce) ให้ผู้เสียหายกระท าการอันก่อให้เกิดความตายแก่ตนเอง เช่น การจูงใจให้
ผู้เสียหายฆ่าตนเองจะถือว่าเป็นการฆ่าหรือไม่ ในคดี Krnojelac ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับ
อดีตประเทศยูโกสลาเวีย เห็นว่า จะถือว่าการฆ่าตนเองเกิดจากการกระท าของผู้กระท าต่อเมื่อ
ผู้กระท าชักจูงให้ผู้เสียหายกระท าการซึ่งน าไปสู่ความตายด้วยตัวของผู้เสียหายเอง และการฆ่าตนเอง
นั้นเกิดโดยเจตนาของผู้กระท า หรือเกิดจากการกระท าที่วิญญูชนเล็งเห็นว่าจะเกิดผลเช่นนั้น57 

ตามมาตรา 288 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติให้การฆ่าผู้อ่ืนเป็น
ความผิดทางอาญาตามกฎหมายไทย ซึ่งการกระท าที่เป็นการฆ่าตามมาตรานี้  หมายความว่า  

                                           
56 William A. Schabas, supra note 10, p.179. 
57 Ibid, p.180. 
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การกระท าด้วยประการใด ๆ ให้คนตาย โดยไม่จ ากัดวิธีที่กระท า สุดแต่ว่าท าให้เกิดผลคือตาย58 โดย
บทบัญญัติดังกล่าวไม่รวมถึงการฆ่าตนเอง เพราะฉะนั้น การฆ่าตนเองจึงไม่เป็นความผิดตามกฎหมาย
ไทย ซึ่งในประเทศที่ไม่ถือว่าการฆ่าตนเองเป็นความผิดฐานฆ่าคนโดยเจตนา จะบัญญัติการยุหรือช่วย
ให้ผู้อื่นฆ่าตนเองเป็นความผิดโดยเอกเทศ59  

ประมวลกฎหมายอาญาก าหนดให้การกระท าเพ่ือให้ผู้อ่ืนฆ่าตนเองเป็น
ความผิดตามมาตรา 29260 และมาตรา 29361 โดยมาตรา 293 เป็นการยุทั่ว ๆ ไป ส่วนมาตรา 292 
เป็นการยุด้วยวิธีร้ายแรง  

การกระท าตามมาตรา 292 นี้ต้องเกิดผล คือ มีการฆ่าตนเองหรือ
พยายามฆ่าตนเอง ซึ่งเป็นองค์ประกอบในลักษณะพฤติการณ์ประกอบการกระท า หากขาดไป
ผ ู้กระท าจะไม่มีความผิดตามมาตรา 292 เลย ทั้งนี ้ตามมาตรา 292 การฆ่าตนเองต้องเป็นการกระท า
โดยการตัดสินใจอันเป็นอิสระของผู้ฆ่าตนเอง ซึ่งท าให้ความสัมพันธ์ขาดตอนจากการกระท าของ 
ผู้ปฏิบัติการอันทารุณ แต่หากผู้ฆ่าตนเองตัดสินใจกระท า เนื่องจากความจ าเป็นที่ถูกบีบบังคับจาก 
ผู้ปฏิบัติการอันทารุณ ผู้ปฏิบัติการทารุณก็จะมีความผิดฐานฆ่าผู้อื่น62  

ส่วนการช่วยให้ฆ่าตนเองตามมาตรา 293 หมายความว่า บุคคลกระท า
การอันมีผลให้ตนเองตาย และผู้กระท าช่วยให้ความสะดวกในการฆ่าตนเองนั้นในเวลาก่อนหรือขณะ

                                           
58 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, พิมพ์ครั้งที่ 7 

(กรุงเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยสภา, 2553), น.6. 
59 เพ่ิงอ้าง, น.166. 
60 มาตรา 292 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า  
“ผู้ใดกระท าด้วยการปฏิบัติอันทารุณ หรือด้วยปัจจัยคล้ายคลึงกันแก่บุคคลซึ่งต้องพ่ึงตน ใน

การด ารงชีพหรือในการอ่ืนใด เพ่ือให้บุคคลนั้นฆ่าตนเอง ถ้าการฆ่าตนเองนั้นได้ เกิดขึ้นหรือได้มีการ
พยายามฆ่าตนเอง ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินเจ็ดปี และปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นสี่พันบาท” 

61 มาตรา 293 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า  
“ผู้ใดช่วยหรือยุยงเด็กอายุยังไม่เกินสิบหกปี หรือผู้ซึ่งไม่สามารถเข้าใจว่าการกระท าของตนมี

สภาพหรือสาระส าคัญอย่างไร หรือไม่สามารถบังคับการกระท าของตนได้ ให้ฆ่าตนเอง ถ้าการฆ่า
ตนเองนั้นได้เกิดขึ้นหรือได้มีการพยายามฆ่าตนเอง ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่ง
หมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 

62 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 58, น.168. 
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ก าลังฆ่าตนเองอยู่ก่อนตาย ทั้งนี้ การช่วยนั้นต้องมีส่วนเกี่ยวข้องกับการฆ่าตนเอง63 ส่วนการยุยงให้ฆ่า
ตนเอง หมายความว่า ผู้กระท าก่อให้ผู้ฆ่าตนเองเกิดความคิดฆ่าตนเองหรือส่งเสริมให้ตัดสินใจฆ่า
ตนเอง การยุยงอาจท าโดยตรงหรือโดยอุบายหลอกล่อยั่วเย้าอย่างไรก็ได้ เช่น พูดแนะน าหรือยั่วจนผู้
ฆ่าตนเองตัดสินใจกระท าตามท่ีสนับสนุน64 และการฆ่าตนเองต้องเกิดจากการยุ หากการฆ่าตนเองเกิด
จากเหตุอ่ืนโดยอิสระ ก็ไม่เป็นความผิดตามมาตรานี้ แต่ผู้กระท าต้องไม่ถึงกับบังคับให้ผู้ฆ่าตนเองต้อง
กระท าการฆ่าตนเอง โดยไม่มีอิสระที่จะเลือกกระท าอย่างอ่ืน เพราะหากเป็นเช่นนั้นจะกลายเป็นการ
ที่ผู้กระท าฆ่าผู้นั้นเสียเอง โดยให้ผู้ถูกฆ่าเป็นเครื่องมือกระท าต่อตนเอง เพราะความผิดในการฆ่า
ตนเองและการกระท าในการฆ่าตนเองต้องเป็นของผู้ฆ่าตนเอง มิใช่ผลที่ผู้กระท าการยุต้องรับผิดอย่าง
เป็นผู้ฆ่าเอง เนื่องจากการฆ่าตนเองเกิดจากความสมัครใจของผู้ฆ่าตนเอง ด้วยเหตุนี้ ถ้าการยุนั้นท าให้
บุคคลผู้ไม่รู้สภาพแห่งการกระท ากระท าการใดที่เป็นผลให้ตนเองตาย การยุนั้นย่อมเป็นการฆ่าผู้อ่ืน 
หาใช่เพียงแต่ยุให้ฆ่าตนเองตามมาตรานี้ไม่65 

นอกจากนี้ ความผิดตามมาตรา 293 ต้องมีการพยายามฆ่าตนเองแล้ว 
ไม่ใช่เพียงแค่ตระเตรียม ความผิดตามมาตรานี้จึงจะส าเร็จ หากไม่มีการฆ่าหรือพยายามฆ่าตนเอง 
ความผิดตามมาตรานี้ก็จะไม่เกิดขึ้น และถ้ายังไม่มีการฆ่าหรือพยายามฆ่าตนเองเกิดขึ้น ต้องถือว่าการ
พยายามกระท าการช่วยหรือยุ ไม่เป็นการพยายามกระท าความผิด เพราะกฎหมายบัญญัติ
องค์ประกอบความผิดข้อนี้ไว้ในลักษณะที่เป็นเงื่อนไขอันเป็นพฤติการณ์ประกอบความผิด ต่างกับผล
แห่งการกระท าในความผิดธรรมดาทั่วไป การพยายามยุหรือช่วยจึงไม่เป็นความผิดในขั้นพยายาม66 

(2) การก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัสต่อสมาชิกของกลุ่ม 
ตามร่ างอนุสัญญาว่ าด้ วยการล้ างเผ่ าพันธุ์ มนุษย์ ของเลขาธิการ

สหประชาชาติ การกระท าลักษณะนี้รวมถึง “การท าให้พิการ (Mutilations) และการทดลองทางชีวภาพ 
(Biological Experiments) โดยวัตถุประสงค์อ่ืนนอกเหนือจากการรักษาโรค”67 ส่วนบทบัญญัติดังที่
ปรากฏในมาตรา 2 (บี) เริ่มปรากฏในชั้นคณะกรรมการเฉพาะกิจตามข้อเสนอของฝรั่งเศสว่า  
“การกระท าใด ๆ โดยตรงต่อความสมบูรณ์ทางกายภาพของสมาชิกกลุ่ม” (Any Act Directed against 
the Corporal Integrity of Members of the Group)  

                                           
63 เพ่ิงอ้าง, น.173-174. 
64 เพ่ิงอ้าง, น.171. 
65 เพ่ิงอ้าง, น.172. 
66 เพ่ิงอ้าง, น.174. 
67 UN Doc. E/623. 
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ต่อมา ในชั้นคณะกรรมการชุดที่หก เบลเยียมเสนอเรื่องการท าให้เกิด
ความเสียหายต่อความสมบูรณ์ทางกายภาพของสมาชิกกลุ่ม ( Impairing Physical Integrity) และ
สหภาพโซเวียตเสนอให้ใช้ค าว่าการสร้างความเสียหายจากการท าร้ายร่างกายหรือการแสวงหา
ผลประโยชน์จากการทดลองทางชีวภาพ (Infliction of Physical Injury or Pursuit of Biological 
Experiments)68 ส่วนสหราชอาณาจักรเสนอให้ใช้ค าว่าการก่อให้เกิดการบาดเจ็บสาหัสต่อสมาชิก
ของกลุ่ม (Causing Grievous Bodily Harm to Members of the Group)69 อินเดียเห็นพ้องกับ
ข้อเสนอของสหราชอาณาจักร แต่เสนอให้ใช้ค าว่า Serious แทนค าว่า Grievous70  

ดังที่กล่าวมาจะเห็นได้ว่า แม้รัฐต่าง ๆ จะมีข้อโต้แย้งในเรื่องถ้อยค าบ้าง 
แต่โดยส่วนใหญ่แล้วยอมรับหลักการพ้ืนฐานของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่ต้องการลงโทษการกระท า
อันเป็นการละเมิดทางกายภาพอย่างร้ายแรงซึ่งไม่ถึงกับเป็นการฆ่าอย่างไม่มีข้อโต้แย้งใด ๆ 

แนวคิดเรื่องการท าให้ได้รับอันตรายต่อร่างกายเป็นที่รู้จักและได้รับการ
ยอมรับกันในระบบกฎหมายภายในของนานาประเทศ ซึ่งการท าให้ได้รับอันตรายต่อร่างกายนี้ต่างจาก
การท าร้ายร่างกาย (Assault) ซึ่งต้องพิสูจน์ว่าเกิดอันตรายขึ้นจริงจากการกระท า เท่านั้น ระบบ
กฎหมายภายในจึงแยกระดับของการท าร้ายร่างกายซึ่งน าไปสู่อันตรายแก่ร่างกาย โดยแยกระหว่าง
อันตรายในความหมายปกติ กับอันตรายอย่างสาหัสหรืออย่างถาวร แต่อนุสัญญาว่าด้วยการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ใช้ถ้อยค าว่าสาหัส (Serious) โดยไม่ได้เจาะจงว่าอันตรายดังกล่าวต้องมีลักษณะถาวร 
(Permanent) แต่อย่างใด71  

ศาลแขวงแห่งเยรูซาเล็ม (District Court of Jerusalem) ในคดี 
Eichmann กล่าวว่า “อันตรายต่อร่างกายและจิตใจอย่างสาหัสแก่สมาชิกของกลุ่มอาจเกิดจากการเอา
คนลงเป็นทาส (Enslavement) การท าให้อดอยาก (Starvation) การเนรเทศ (Deportation) และการ
รังควาน (Persecution)… และโดยการกักขังในย่านชาวยิว (Ghetto) ค่ายขนส่ง (Transit Camp) และ
ค่ายกักกัน (Concentration) ซึ่งออกแบบโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือท าลายศักดิ์ศรีและลิดรอนสิทธิในความ
เป็นมนุษย์ของพวกเขา เป็นเหตุให้พวกเขาได้รับความทุกข์และทรมานอย่างไร้มนุษยธรรม”72  

                                           
68 UN Doc. A/C.6/223.  
69 UN Doc. A/C.6/222. 
70 UN Doc. A/C.6/SR.81. 
71 William A. Schabas, supra note 10, p.182. 
72 Ibid, p.182. 
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ในคดี Akayesu ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาวางหลักการ
ตีความค าว่า “การท าร้ายจนเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัส” ตามมาตรา 2 
(บี) ว่า ไม่ได้จ ากัดเฉพาะการกระท าการทรมาน การปฏิบัติอย่างไร้มนุษยธรรมและย่ ายีศักดิ์ศรี และ
การรังควานเท่านั้น73 นอกจากนี้ ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดายังได้นิยามการกระท า
ลักษณะนี้ในหลายคดีว่า หมายถึง การท าอันตรายอย่างสาหัสต่อสภาพร่างกาย เป็นเหตุให้เสียโฉม 
หรือเป็นเหตุให้ เกิดอาการบาดเจ็บอย่างสาหัสต่ออวัยวะทั้งภายนอกและภายใน  หรือต่อ
สติสัมปชัญญะ74  

อย่างไรก็ตาม การท าอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัสนี้ไม่ต้องถึง
ขนาดถาวร (Permanent) หรือรักษาไม่ได้ (Irremediable) ทั้งนี้ การพิจารณาว่าเป็นอันตรายสาหัส
หรือไม่จะพิจารณาเป็นรายคดีไป75 

ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย ในคดี Krštić 
พิจารณาว่า ความล าบากแสนสาหัสที่สร้างความเจ็บปวดแก่ผู้รอดชีวิตจากการสังหารหมู่ใน 
Srebrenica เป็นการท าร้ายจนเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจ ถึงแม้ว่าผู้กระท าจะมี
เจตนาฆ่ามากกว่าเจตนาท าร้ายร่างกายโดยตรงก็ตาม เพราะการท าร้ายร่างกายเป็นความผิดที่เล็กกว่า
และเป็นความผิดที่รวมอยู่ในความผิดฐานฆ่า เมื่อความตายไม่เกิดขึ้นตามเจตนา ก็สามารถลงโทษ
ผู้กระท าตามมาตรา 2 (บี) ได้ อย่างไรก็ตาม อันตรายที่ท าให้ความสามารถของบุคคลบกพร่องอย่าง
รุนแรงและเป็นระยะเวลานาน ไม่เพียงพอที่จะถือว่าเป็นลักษณะตามนิยามในมาตรา 2 (บี)76 

ส าหรับแนวความคิดเรื่อง “อันตรายต่อจิตใจ” (Mental Harm) เป็นที่
ถกเถียงระหว่างบรรดาผู้แทนของประเทศต่าง ๆ มากกว่าการท าอันตรายต่อร่างกาย โดยแนวคิดเรื่อง
อันตรายต่อจิตใจนี้เกิดจากการริเริ่มของจีนทีเ่สนอเรื่อง “การท าให้สุขภาพทางกายภาพหรือจิตใจของ
สมาชิกของกลุ่มอ่อนแอลง” (Impairing the Physical or Mental Health of Members of the 
Group) ซึ่งจีนยืนยันให้การใช้ยาเสพติดเป็นวิธีการหนึ่งในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์77 โดยแนวความคิด
ของจีนมาจากอาชญากรรมที่ญี่ปุ่นกระท าต่อประชาชนชาวจีน โดยการสนับสนุนให้ชาวจีนใช้ยาเสพ

                                           
73 Prosecutor v. Akayesu (Case No. ICTR-96-4-T), Judgment, 2 September 1998, 

para.504. 
74 William A. Schabas, supra note 10, p.182. 
75 Robert Cryer et al., supra note 14, p.215. 
76 William A. Schabas, supra note 10, p.183. 
77 UN Doc. A/C.6/SR.65. 
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ติด แต่ข้อเสนอนี้ของจีนตกไป โดยสหราชอาณาจักรเห็นว่าการน าแนวคิดเรื่องการท าให้เกิดความ
เสียหายต่อสุขภาพจิต (Impairment Mental Health) มาบัญญัติในอนุสัญญา อาจท าให้เกิดการ
เข้าใจผิดได้ อย่างไรก็ตาม อินเดียเสนอให้เพ่ิมค าว่า “หรือทางจิตใจ” (or Mental) ต่อท้ายค าว่า 
“ทางร่างกาย” (Physical) ถึงแม้ว่าสหราชอาณาจักรจะโต้แย้งข้อเสนอดังกล่าว แต่อินเดียยืนยันที่จะ
คงไว้ และในที่สุดข้อเสนอนี้ได้รับการยอมรับ78 อย่างไรก็ตาม การรวมเรื่องอันตรายต่อจิตใจอย่าง
สาหัสไว้ในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และการก าหนดขอบเขตของการกระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
ยังคงมีปัญหา 

ความผิดอีกลักษณะหนึ่งที่เป็นที่ถกเถียงกันว่า ควรถือว่าเป็นลักษณะของ
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้หรือไม่ คือ ความผิดเกี่ยวกับเพศ เช่น การข่มขืน การกระท าความรุนแรง 
ทางเพศ (Sexual Violence) ซึ่งในระบบกฎหมายภายใน ความผิดเกี่ยวกับเพศนี้มักเก่ียวข้องกับเรื่อง
ทางศีลธรรมมากกว่าเป็นเรื่องการท าร้ายร่างกายผู้เสียหาย ต่างจากศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับ
รวันดาในคดี Akayesu ซึ่งสร้างบรรทัดฐานเกี่ยวกับการกระท าความรุนแรงทางเพศและการข่มขืนว่า 
เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามมาตรา 2 (บี) เนื่องจากการกระท าความรุนแรงทางเพศและการข่มขืนเป็น
การท าลายทั้งในระดับร่างกายและจิตใจของหญิงชาวทุตซี่ รวมถึงครอบครัวและชุมชนของพวกเขา โดย
ศาลถือว่าการกระท าความรุนแรงทางเพศดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของกระบวนการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ใน
รวันดา โดยมีเจตนาท าลายกลุ่มชาวทุตซี่โดยรวม79 ศาลพบว่าในหลายกรณี การข่มขืนชาวทุตซี่เป็นการ
กระท าโดยมีเจตนาฆ่าหญิงเหล่านั้น และการข่มขืนหลายครั้งเกิดขึ้นใกล้กับสุสานที่หญิงเหล่านั้นถูกฆ่า 

ร่างธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศของคณะกรรมการ
เตรียมการจัดตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศ (The Preparatory Committee of International 
Criminal Court)  อ้างถึง อันตรายต่อจิตใจว่า  ต้องมีความหมายมากกว่าการบกพร่องของ
ความสามารถทางจิตใจเพียงเล็กน้อย (Minor) หรือเพียงชั่วคราว (Temporary)80 ซึ่งสมเหตุสมผล
เพราะความบกพร่องของความสามารถทางจิตใจบางอย่างไม่เข้าลักษณะ “สาหัส” (Seriousness) 
ตามที่บัญญัติในมาตรา 2 (บี) อนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ดังนั้น ตามค าอธิบายใน
เชิงอรรถขององค์ประกอบความผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 
มาตรา 6 (บี) ทีอ่ธิบายเพ่ิมเติมว่า “การกระท านี้รวมถึง แต่ไม่จ ากัดเฉพาะ การกระท าทรมาน การข่มขืน 
การกระท าความรุนแรงทางเพศ หรือการปฏิบัติอย่างไร้มนุษยธรรมและย่ ายีศักดิ์ศรี” แสดงให้เห็นว่า 

                                           
78 UN Doc. A/C.6/SR.81. 
79 Robert Cryer et al., supra note 14, p.214. 
80 Ibid, p.215. 
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การข่มขืนและการกระท าความรุนแรงทางเพศนั้นเป็นที่ยอมรับว่า เป็นการกระท าลักษณะหนึ่งของการ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 

(3) การจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะ
น าไปสู่การท าลายกลุ่ม 

การกระท าลักษณะนี้เป็นการกระท าหรือการงดเว้นกระท าการที่มุ่ง
ท าลายเงื่อนไขการด ารงชีวิต โดยคาดหมายว่าจะน าไปสู่การท าลายกลุ่มทางกายภาพ โดยการบัญญัติ
ถึงการกระท าลักษณะนี้มีที่มาจากเหตุการณ์สงครามโลกครั้งที่สอง 

ความผิดลักษณะนี้เป็นความผิดที่ไม่ต้องการผล แตกต่างจากความผิด
สองลักษณะก่อน โดยความผิดลักษณะนี้เรียกร้องเพียงแค่ต้องมีเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่อาจน าไปสู่การ
ท าลายกลุ่มเท่านั้น ไม่ส าคัญว่าจะเกิดผลนั้นขึ้นจริงหรือไม่ แต่หากเกิดผลขึ้นจริงการกระท านั้นอาจ
เข้าลักษณะของการฆ่าตามอนุมาตรา (เอ) หรือการก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัส
ต่อสมาชิกของกลุ่มตามอนุมาตรา (บี) นั่นเอง ซึ่งศาลแขวงแห่งเยรูซาเล็มได้แยกความแตกต่างที่ส าคัญ
ระหว่างการฆ่าและการก่อให้เกิดอันตรายอย่างสาหัสกับการกระท าลักษณะนี้ว่า การจงใจก่อให้เกิด
สภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลายกลุ่มนี้จะน ามาปรับใช้กับกรณี
ผู้รอดชีวิตเท่านั้น โดยแยกการกระท าออกเป็นสองลักษณะ ประการแรก คือ การตกอยู่ภายใต้เงื่อนไข
การด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลายกลุ่มทางกายภาพ (Subjection to Living 
Conditions Calculated to Bring about Their Physical Destruction) ประการต่อมา คือ การ
ท าลายทางกายภาพด้วยตัวเอง (Physical Destruction itself)81 

ตามร่างของเลขาธิการสหประชาชาติภายใต้หัวข้อการล้างเผ่าพันธุ์ทาง
กายภาพ (Physical Genocide) มีสองบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการกระท าลักษณะนี้ บทบัญญัติแรก คือ 
การตกอยู่ภายใต้การควบคุมเงื่อนไขในการด ารงชีวิต ซึ่งอาจน าไปสู่ความทรุดโทรมของร่างกายหรือความ
ตายของปัจเจกบุคคล โดยการท าให้ขาดที่อยู่อาศัย เสื้อผ้า อาหาร สุขลักษณะ และการบริการทาง
การแพทย์ที่เหมาะสม รวมถึงการใช้แรงงานอย่างหนักหรือให้ออกแรงกายภาพเกินก าลัง บทบัญญัติที่สอง 
คือ การกีดกันการด ารงชีวิตทุกวิถีทาง โดยการยึดทรัพย์สิน การปล้นสะดม การลดการท างาน การปฏิเสธ
การให้ที่อยู่อาศัยและปัจจัยอ่ืนที่สามารถจัดให้แก่ประชาชนรายอ่ืนที่อาศัยอยู่ดินแดนดังกล่าวได้82 

ในขณะที่คณะกรรมการเฉพาะกิจเห็นพ้องในหลักการตามข้อเสนอของจีน
ที่ว่า องค์ประกอบภายนอกของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ควรจ ากัดเฉพาะการท าลายการด ารงอยู่ของ

                                           
81 William A. Schabas, supra note 10, p.192. 
82 Ibid, pp.188-189. 
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กลุ่มทางกายภาพเท่านั้น แต่ควรรวมถึงการท าให้กลุ่มดังกล่าวตกอยู่ในเงื่อนไขหรือมาตรการที่จะเป็นเหตุ
ให้เกิดการท าลายการด ารงอยู่ทางกายภาพของกลุ่มดังกล่าวไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วนด้วย83  
โดยคณะกรรมการเฉพาะกิจมองว่า การกระท าดังกล่าวควรเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ลักษณะหนึ่ง 
สืบเนื่องจากเหตุการณ์การน าชาวยิวไปอยู่รวมกันในย่านชาวยิว (Ghetto) โดยปล่อยให้อดอยากและ
เจ็บป่วยโดยขาดบริการทางการแพทย์ และเมื่อกระท าการดังกล่าวต่อกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองภายใน
ระยะเวลาใดระยะเวลาหนึ่งแล้ว อาจส่งผลให้เกิดการท าลายกลุ่มดังกล่าวทั้งหมดอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้  

สหรัฐอเมริกาและสหภาพโซเวียตในขณะนั้นก็เห็นพ้องกับหลักการของจีน 
ถึงแม้ว่าจะไม่เห็นด้วยกับบางถ้อยค าที่จีนเสนอก็ตาม โดยสหภาพโซเวียตเสนอให้ใช้ค าว่า “การสร้าง
ความเสียหายต่อเงื่อนไขการด ารงชีวิตของกลุ่มโดยไตร่ตรองไว้ก่อน โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้เกิดการ
ท าลายการด ารงอยู่ทางกายภาพของกลุ่มทั้งหมดหรือบางส่วน” (The premediated infliction on 
those groups of such conditions of life which will be aimed at destroying totally or 
partially their physical existence) แต่ต่อมาสหภาพโซเวียตเห็นด้วยกับความเห็นของผู้แทนจากจีน
และโปแลนด์ที่ให้ตัดค าว่า “ไตร่ตรองล่วงหน้า” (Premeditated) ออก และเพ่ิมค าว่า “มาตรการหรือ” 
(Measures or) ไว้หน้าค าว่า “เงื่อนไขการด ารงชีวิต” (Conditions of Life) แทน สุดท้ายตามร่าง
คณะกรรมการเฉพาะกิจบัญญัติว่า การก าหนดมาตรการหรือเงื่อนไขการด ารงชีวิตของสมาชิกกลุ่มนั้น 
โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้เกิดความตายของพวกเขา” (Inflicting on the members of the group 
such measures or conditions of life which would be aimed to cause their deaths) 

ต่อมา ในชั้นคณะกรรมการชุดที่หกแก้ไขจากร่างของสหภาพโซเวียตเล็กน้อย
ว่า “การจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลายกลุ่มดังกล่าว
ทางกายภาพไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน” (The deliberately infliction of conditions of life for such 
groups as are calculated to bring about their physical destruction in whole or in part)84 

สุดท้ายตามมาตรา 2 (ซี) อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ
อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 บัญญัติถึงการกระท าลักษณะนี้ว่า “Deliberately 
inflicting on the group conditions of life calculated to bring about its physical destruction 
in whole or in part” หรือการจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะ
น าไปสู่การท าลายกลุ่ม เช่นเดียวกับที่บัญญัติในมาตรา 6 (ซี) ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ 
นอกจากนี้ องค์ประกอบของความผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 

                                           
83 Ibid, p.189. 
84 Ibid, p.291. 
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ยังให้นิยามของค าว่า “เงื่อนไขต่อการด ารงชีวิต” ว่า รวมถึงแต่ไม่ได้จ ากัดเฉพาะการกระท าโดยเจตนา
กีดกันบุคคลไม่ให้เข้าถึงสิ่งจ าเป็นส าหรับการด ารงชีพ เช่น อาหาร บริการทางการแพทย์ หรือการขับไล่
บุคคลออกจากที่อยู่อาศัยอย่างเป็นระบบ 

การกระท าลักษณะนี้ไม่ได้เป็นการท าลายกลุ่มแบบทันทีทันใด แต่เป็น
กระบวนการที่ท าให้กลุ่มคนเป้าหมายถูกท าลายลงอย่างต่อเนื่อง และน าไปสู่การท าลายทางกายภาพ
ของกลุ่มในที่สุด85  

ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาเคยวินิจฉัยในคดี Akayesu ว่า 
การกระท าต่อเงื่อนไขการด ารงชีวิตของกลุ่มโดยไตร่ตรองไว้ก่อนที่จะน าไปสู่การท าลายทางกายภาพ
ทั้งหมดหรือบางส่วนนั้น ควรถูกอนุมานว่าเป็นวิธีการท าลายโดยผู้กระท าไม่ได้ฆ่าสมาชิกของกลุ่มใน
ทันทีทันใด แต่จะน าไปสู่การท าลายทางกายภาพของกลุ่มในที่สุด โดยศาลเห็นว่าวิธีการตามมาตรา 2 
(ซี) ควรรวมถึงการท าให้กลุ่มดังกล่าวขาดแคลนอาหารเพ่ือการด ารงชีพ (Subsistence Diet)  
การขับไล่บุคคลออกจากที่อยู่อาศัยอย่างเป็นระบบ การลดการบริการทางการแพทย์ที่จ าเป็นจนต่ า
กว่าความต้องการขั้นต่ า เพ่ือให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ในการตีความบทบัญญัติดังกล่าว86   

Cherif Bassiouni เห็นว่า การข่มขืนและการล่วงละเมิดทางเพศ 
(Sexual Assault) อาจถือเป็นการจงใจเพ่ือสร้างเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การ
ท าลายกลุ่มได้ ตัวอย่างเช่น กรณีข่มขืนและกระท าความรุนแรงต่อหญิงมุสลิมที่เป็นเป้าหมาย เพ่ือให้
เกิดการแยกหญิงมุสลิมออกจากชายมุสลิม เนื่องจากตามกฎหมายอิสลามก าหนดว่าหญิงที่มี
ความสัมพันธ์ทางเพศนอกการสมรสจะไม่สามารถแต่งงานได้ กรณีดังกล่าวอาจถือเป็นการสร้าง
เงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลายกลุ่ม ซึ่งกรณีเช่นนี้เกิดขึ้นในบอสเนีย87  

การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์โดยจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการ
ด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลายกลุ่มนี้ไม่ค่อยพบในเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นในรวันดาเท่าใดนัก 
เนื่องจากเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนในรวันดาเป็นเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นในช่วงระยะเวลาไม่นาน จึงเน้นไปที่การ
สังหารหมู่เพ่ือให้เกิดการล้างเผ่าพันธุ์อย่างเป็นระบบในระยะเวลาอันสั้นเท่านั้น ต่างจากการกระท า
ลักษณะนี้ซึ่งต้องใช้ระยะเวลาในการเกิดผลนานกว่า ดังเช่นเหตุการณ์ที่เกิดในช่วงสงครามโลกครั้งที่
สองที่เน้นการก าจัดอย่างค่อยเป็นค่อยไปโดยใช้เวลานาน และเน้นการก าจัดโดยใช้วิธีการที่
หลากหลายเพ่ือให้เกิดการทรมานมากที่สุด อย่างไรก็ตาม มีการตีความหลายเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นใน

                                           
85 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29, น.43.  
86 Prosecutor v. Akayesu, supra note 73, para.505. 
87 William A. Schabas, supra note 10, p.195. 
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รวันดาว่าเป็นการกระท าในลักษณะนี้ เช่น การบุกค้นบ้านผู้เสียหายส่งผลให้ผู้เสียหายต้องหลบหนี
จากบ้านตนเองเพ่ือให้รอดชีวิต ถือเป็นการท าลายที่อยู่อาศัยของผู้เสียหายและเป็นการท าลายเงื่อนไข
การด ารงชีวิต เนื่องจากผู้เสียหายต้องหลบซ่อนตัวโดยขาดน้ าและอาหารเป็นเวลาหลายวัน และอาจ
น าไปสู่ความตายได้ หรือกรณีการท าให้สภาพบ้านเมืองตกอยู่ในภาวะที่เป็นอันตรายต่อชาวทุตซี่ 
ส่งผลให้ชาวทุตซี่ต้องอพยพออกนอกประเทศเป็นจ านวนมาก และการอพยพนั้นก็อาจส่งผลต่อสภาพ
ร่างกายที่ขาดน้ า อาหาร และที่อยู่อาศัย หรือกรณีการไม่รักษาผู้ป่วยโดยการบุกโจมตีโรงพยาบาล
ไม่ให้มีการรักษาชาวทุตซี่ หรือแม้กระทั่งการฆ่าแพทย์และพยาบาลชาวทุตซี่ การยึดทรัพย์สินหรือการ
ปล้นสะดมของชาวทุตซี่ หรือบางครั้งก็รวมถึงทรัพย์สินของชาวฮูตูที่เป็นกลาง ซึ่งโดนรีดทรัพย์
เนื่องจากบุคคลเหล่านั้นต้องการปกป้องชีวิตของตนรวมถึงญาติพ่ีน้องของตน เป็นต้น 

นอกจากนี้ ในคด ีKayishema ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา
ยังวินิจฉัยว่า เงื่อนไขการด ารงชีวิต รวมถึงการข่มขืน การท าให้ประชาชนอดอยาก การลดการบริการ
ทางการแพทย์ที่จ าเป็นจนต่ ากว่ามาตรฐานขั้นต่ า และการไม่จัดที่อยู่อาศัยให้เพียงพอในช่วง
ระยะเวลาที่เหมาะสม เป็นต้น โดยการกระท าเหล่านั้นจะน าไปสู่การท าลายกลุ่มไม่ว่าทั้งหมดหรือ
บางส่วน88 รวมถึงผลที่อาจน าไปสู่ความตายอย่างช้า ๆ เช่น ขาดที่อยู่อาศัย เสื้อผ้า และสุขลักษณะที่
เหมาะสม รวมถึงการใช้แรงงานอย่างหนักหรือให้ออกแรงกายภาพเกินก าลัง โดยการล้างเผ่าพันธุ์
ลักษณะนี้ต่างจากการฆ่าโดยตรง หรือการสร้างสถานการณ์ที่น าไปสู่ความตาย89 

คดีของศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียหลาย
คดีตั้งข้อหาล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จากการกระท าลักษณะนี้ เนื่องมาจากกรณีค่ายกักกัน ซึ่งผู้ถูกคุมขังถูก
กีดกันไม่ให้ได้รับอาหารและบริการทางการแพทย์ที่เหมาะสม และตกอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่เล็งเห็นว่าจะ
น าไปสู่การท าลายกลุ่มทางกายภาพของผู้ถูกคุมขัง โดยมีเจตนาที่จะท าลายบางส่วนของกลุ่มชาว
บอสเนียมุสลิมและกลุ่มชาวบอสเนียโครเเอต เช่น โจทก์ในคดี Sikirica อ้างเหตุผลว่า การคุมขังใน 
Keraterm เป็นการขับไล่บุคคลออกจากที่อยู่อาศัยอย่างเป็นระบบ และเป็นการบังคับให้ยอมทนต่อ
การขาดแคลนอาหารเพ่ือการด ารงชีพ การบริการทางการแพทย์ที่ต่ ากว่ามาตรฐานขั้นต่ าเพ่ือการมี

                                           
88 Prosecutor v. Kayishema et al., supra note 28, para.116. 
89 Prosecutor v. Brdanin (Case No. IT-99-36-T), Judgment, 1 September 2004, 

para.691. 
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สุขภาพที่ดี หรืออาจกล่าวได้ว่าเป็นการท าให้ เงื่อนไขการด ารงชีวิตไม่เพียงพออย่างสิ้นเชิง90  
อย่างไรก็ตาม ไม่มีจ าเลยในคดีนีถู้กลงโทษในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Case Concerning Application of 
the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide กล่าวว่า 
แม้ว่าเงื่อนไขที่เลวร้ายเหล่านั้นเกิดขึ้นจากการกักกันในค่าย แต่ไม่ปรากฏว่ามีค าฟ้องคดีใดอ้างว่า 
ผู้สร้างค่ายกักกันเหล่านั้นมีเจตนาล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์91  

ถึงแม้จะยอมรับว่า การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทั้งห้าลักษณะอาจเกิดจากการ
กระท าโดยงดเว้นได้ แต่การกระท าโดยจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่า
จะน าไปสู่การท าลายกลุ่มนี้ แสดงให้เห็นถึงแนวความคิดเรื่องการกระท าโดยงดเว้นอย่างชัดเจนที่สุด 
เพราะการกระท าลักษณะนี้ ไม่ได้กล่าวถึงเจตนาพิเศษตามมาตรา 2 อนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ แต่กล่าวถึง “เงื่อนไขที่เล็งเห็นได้” เท่านั้น92 ตัวอย่างที่ถูกยกขึ้นในศาลอาญาระหว่างประเทศ
ส าหรับรวันดา เช่น การท าให้กลุ่มของบุคคลอยู่ในภาวะขาดแคลนอาหาร การลดบริการทาง
การแพทย์ที่จ าเป็นจนต่ ากว่าความต้องการขั้นพ้ืนฐาน การไม่จัดที่อยู่อาศัยให้เพียงพอ ซึ่งการกระท า
ทั้งหมดล้วนแต่เกิดจากการกระท าโดยงดเว้นได้ทั้งสิ้น93  

กฎหมายภายในของรัฐต่าง ๆ มักก าหนดให้การกระท าโดยงดเว้นโดย
เจตนาเป็นความผิดทางอาญา ต่อเมื่อบุคคลดังกล่าวมีหน้าที่ที่ต้องกระท าเพ่ือป้องกันผล (Positive 
Duty to Act) ตัวอย่างเช่น ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ก าหนดหน้าที่ของบุคคลในการเข้า
ช่วยเหลือผู้อ่ืนเมื่อพบเห็นผู้อ่ืนนั้นตกอยู่ในอันตราย ในขณะที่หน้าที่ที่ต้องกระท าเพ่ือป้องกันผลนี้ไม่
ค่อยปรากฏในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ และมีระดับไม่เข้มข้นเท่ากับในระบบกฎหมายซีวิลลอว์94 

หน้าที่ที่ต้องกระท าเพ่ือป้องกันผลในการกระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นี้ 
ถูกบัญญัติในกรณีความรับผิดของผู้บังคับบัญชา อันเนื่องมาจากความล้มเหลวในการควบคุมไม่ให้

                                           
90 Prosecutor v. Sikirica et al. (Case No. IT-95-8-T), Judgment on Defence 

Motions to Acquit on 3 September 2001, para.42. 
91 Case Concerning Application of the Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and 
Montrenegro), Judgment, 26 February 2007, para.354. 

92 William A. Schabas, supra note 10, p.196. 
93 Ibid, p.196. 
94 R v. Miller (1983) 1 All ER 978; (1983) AC 161 (HL.). 
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ผู้ใต้บังคับบัญชากระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ซึ่งความรับผิดของผู้บังคับบัญชานี้ปรากฏในธรรมนูญ
ศาลอาญาระหว่างประเทศเช่นกัน 

อย่างไรก็ตาม มีข้อโต้แย้งว่าหากก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ซึ่ง
กระท าโดยงดเว้นขึ้นอยู่กับการมีหน้าที่ที่ต้องกระท าเพ่ือป้องกันผลนั้น อาจเป็นการจ ากัดขอบเขตของ
อนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อย่างไม่สมควร และเป็นการยากที่จะขยายขอบเขตหน้าที่ของ
รัฐในการรับรองว่าประชาชนจะมีอาหาร การบริการทางการแพทย์ และที่พักอาศัยที่เพียงพอ 
นอกจากนี้ การกระท าโดยงดเว้นอาจไม่ปรากฏจากมาตรฐานขั้นต่ าที่จ าเป็นต่อการด ารงชีวิตซึ่งมี
ลักษณะเป็นนามธรรม แต่จะปรากฏจากการเลือกประติบัติต่างจากกลุ่มอ่ืน95  

การกระท าหนึ่งที่มักเกิดความสับสนว่าเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตาม
มาตรา 2 (ซี) อนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ หรือไม่ คือ การช าระล้างชาติพันธุ์ (Ethnic 
Cleansing) เนื่องจากการกระท าทั้งสองต่างมีจุดมุ่งหมายเดียวกัน คือ การก าจัดกลุ่มคนที่เป็น
เป้าหมายออกไปจากพ้ืนที่นั้น ๆ แต่มีความแตกต่างกันตรงเจตนาในการกระท า กล่าวคือ ผู้กระท าการ
ช าระล้างชาติพันธุ์มีเจตนาเพียงต้องการให้กลุ่มคนนั้นย้ายสถานที่ไป แต่ผู้กระท าการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์นั้นมีเจตนาท าลายกลุ่มบุคคลนั้นให้หมดสิ้นไป  

การช าระล้างชาติพันธุ์ หมายถึง การท าให้พ้ืนที่ดังกล่าวเป็นพ้ืนที่ของ
กลุ่มทางชาติพันธุ์เดียวกัน (Ethnically Homogeneous) โดยการใช้ก าลังหรือการคุกคาม เพ่ือบังคับ
ย้ายประชากรของกลุ่มทางชาติพันธุ์หนึ่งออกจากดินแดนที่กลุ่มดังกล่าวตั้งถิ่นฐานอยู่เดิม โดยมุ่งหมาย
ที่จะก าจัดประชากรของกลุ่มดังกล่าวให้หมดไปจากพ้ืนที่นั้น เพ่ือท าให้พ้ืนที่ดังกล่าวปราศจากสมาชิก
ของกลุ่มทางชาติพันธุ์นั้น โดยการกระท าที่เป็นการใช้ก าลังหรือการคุกคามนั้นอาจรวมไปถึงวิธีการ
ดังต่อไปนี้ ได้แก่ การฆาตกรรม การทรมาน การจับกุมและกักขังโดยไม่มีสาเหตุ การล่วงละเมิดทาง
เพศ การกักบริเวณประชาชนให้อยู่ในบริเวณที่แออัด วางแผนโจมตีทางทหารหรือข่มขู่ว่าจะโจมตีต่อ
พลเมืองหรือพ้ืนที่ของพลเมือง และการท าลายทรัพย์สินอย่างไม่มีเหตุผล96 

เนื่องจากอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 มิได้บัญญัติรวมการช าระล้างชาติพันธุ์นี้ไว้ การช าระล้างชาติพันธุ์จึงไม่มี
นัยส าคัญทางกฎหมายตามอนุสัญญาโดยตัวเอง เนื่องจากผู้ร่างอนุสัญญาปฏิเสธข้อเสนอของซีเรียที่ให้
เพ่ิมการก าหนดมาตรการโดยมีเจตนาบังคับสมาชิกของกลุ่มให้ละทิ้งถิ่นที่อยู่ของตน เพ่ือหลบหนีจาก
การคุกคาม อันเป็นผลสืบเนื่องจากการกระท าที่ไม่เหมาะสม เป็นการกระท าอีกลักษณะหนึ่งของการ

                                           
95 William A. Schabas, supra note 10, pp.196-197. 
96 สุทธวดี เริ่มคิดการ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น.44. 
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ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามอนุสัญญา97 แต่การช าระล้างชาติพันธุ์อาจเกิดคู่ขนานกับการกระท าที่เป็นการ
ต้องห้ามตามมาตรา 2 อนุสัญญาว่าด้วยล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และอาจมีความส าคัญในฐานะเป็นตัวบ่งชี้
เจตนาพิเศษในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้ 

ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียในคดี 
Brđanin เห็นว่า การช าระล้างชาติพันธุ์ในบอสเนียเกิดขึ้นโดยมีจุดประสงค์ในการขับไล่บุคคลเพียง
อย่างเดียว ข้อเท็จจริงเรื่องการบังคับย้ายถิ่น (Forced Migration) เพียงล าพัง ไม่เพียงพอที่ศาลจะ
สรุปว่าเป็นเจตนาพิเศษที่จะท าลายความเป็นกลุ่มแต่อย่างใด 

การช าระล้างชาติพันธุ์จะเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์หรือไม่ก็ได้ โดยการ
ช าระล้างชาติพันธุ์จะเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต่อเมื่อเข้าลักษณะใดลักษณะหนึ่งของการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ และผู้กระท ามีเจตนาพิเศษในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เท่านั้น หากผู้กระท าไม่มีเจตนา
พิเศษดังกล่าวแล้ว ย่อมไม่เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ดังเช่นที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี 
Case Concerning Application of the Convention on the Prevention and Punishment 
of the Crime of Genocide กล่าวว่า เพียงแค่เจตนาหรือนโยบายในการท าให้พ้ืนที่ใดพ้ืนที่หนึ่งเป็น
พ้ืนที่ของกลุ่มทางชาติพันธุ์เดียวกัน รวมถึงกระบวนการในการท าให้นโยบายดังกล่าวเป็นจริงนั้น  
ไม่เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เพราะเจตนาล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต้องเป็นเจตนาท าลายกลุ่มดังกล่าวไม่ว่า
ทั้งหมดหรือบางส่วน แตก่รณีการเนรเทศ (Deportation) หรือการบังคับสมาชิกของกลุ่มย้ายออกจาก
ถิ่นที่อยู่ (Displacement) แม้ว่าจะเป็นการกระท าโดยใช้ก าลังบังคับก็ไม่จ าเป็นที่การกระท านั้นต้อง
เป็นการท าลายกลุ่มดังกล่าว และไม่จ าเป็นที่การท าลายกลุ่มดังกล่าวจะต้องเป็นผลที่เกิดขึ้นจากการ
บังคับย้ายออกจากถิ่นที่อยู่โดยตัวของมันเอง98 

คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศพิจารณาเรื่องเพ่ิมการเนรเทศ
เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อีกลักษณะหนึ่ง แต่สุดท้ายคณะกรรมาธิการก็เห็นว่าไม่จ าเป็นต้องแก้ไข 
เพราะการเนรเทศที่เกิดโดยมีเจตนาท าลายกลุ่มไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วนล้วนอยู่ในขอบเขตของ
บทบัญญัติอนุมาตรา (ซี) อยู่แล้ว99 

ในคดี Eichmann ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งเมืองนูเรมเบิร์ก  
กล่าวว่า การช าระล้างชาติพันธุ์เป็นการเนรเทศ ซึ่งสามารถลงโทษในความผิดฐานอาชญากรรมต่อ

                                           
97 Antonio Cassese, supra note 8, pp.98-99. 
98 Case Concerning Application of the Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide, supra note 91, para.190. 
99 William A. Schabas, supra note 10, p.193. 
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มนุษยชาติและอาชญากรรมสงครามได้ อย่างไรก็ตาม การช าระล้างชาติพันธุ์ ก็อาจเป็นสัญญาณ
เริ่มแรกของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้ และการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ก็อาจเป็นทางเลือกสุดท้ายเมื่อ
กระท าการช าระล้างชาติพันธุ์ไม่ส าเร็จ100 นอกจากนี้ ศาลยังเห็นว่าจุดประสงค์ของการบังคับย้ายถิ่น 
(Forced Migration) คือ การย้ายกลุ่มหรือส่วนหนึ่งของกลุ่มออกจากดินแดนเท่านั้น ต่างจากการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์101 โดยศาลเห็นว่าก่อนปี ค.ศ. 1941 การรังควานของนาซีต่อชาวยิวมีจุดมุ่งหมายที่จะ
โน้มน้าวให้ชาวยิวออกจากเยอรมนี เพียงแต่ว่านโยบายนั้นพัฒนาไปสู่อีกขั้นหนึ่งในการท าลาย ศาลจึง
เกิดข้อสงสัยว่าก่อนปี ค.ศ. 1941 มีเจตนาพิเศษที่ท าลายล้าง (Eliminate) เกิดขึ้นหรือไม่ และ
พิพากษาว่า Eichmann ไม่มีความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ส าหรับการกระท าที่เกิดขึ้นก่อนวันนั้น  

(4) การก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม 
การกระท าลักษณะนี้ได้รับอิทธิพลจากการบังคับท าหมันโดยกองทัพนาซี

ในช่วงก่อนและระหว่างสงครามโลกครั้งที่สอง102 แต่โครงการคุมก าเนิดโดยสมัครใจ แม้จะได้รับการ
สนับสนุนโดยรัฐก็ไม่เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์103 

ตามร่างอนุสัญญาของเลขาธิการสหประชาชาติ การล้างเผ่าพันธุ์ทาง
ชีวภาพถูกบัญญัติในหัวข้อ “การป้องกันการเกิด” ซึ่งภายใต้หัวข้อดังกล่าวประกอบด้วยการกระท าสาม
ลักษณะ ได้แก่ 1. การท าหมัน (Sterilization) และ/หรือการบังคับท าแท้ง (Compulsory Abortion) 
2. การแบ่งแยกทางเพศ (Segregation of the Sexes) และ 3. การสร้างอุปสรรคต่อการแต่งงาน 
(Obstacle to Marriage) โดยระหว่างการรับฟังความเห็นต่อร่างดังกล่าว ประเทศไทยเสนอให้เพ่ิม
ข้อความว่า "รวมถึงการห้ามระหว่างเชื้อชาติ” (Racial Prohibition) ในการกระท าลักษณะที่สามนี้ด้วย 
โดยตั้งข้อสังเกตว่า ในปัจจุบันมีกลุ่มทางเชื้อชาติบางกลุ่มที่มีผู้หญิงมากกว่าผู้ชาย และการห้ามแต่งงาน
ระหว่างสมาชิกในกลุ่มที่มีเชื้อชาติต่างกัน อาจน าไปสู่การสูญพันธุ์ของกลุ่มดังกล่าวอย่างช้า ๆ 

ในชั้นคณะกรรมการเฉพาะกิจ จีนตัด “การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทาง
ชีวภาพทุกรูปแบบเพ่ือป้องกันการเกิด” ออกจากร่างของตน ในขณะที่สหภาพโซเวียตกล่าวว่า 
คณะกรรมการจ าเป็นต้องตัดสินใจประการแรกว่า จะรวมการท าลายทางชีวภาพและทางวัฒนธรรมไว้
เช่นเดียวกับการกระท าทางกายภาพหรือไม่ ซึ่งสุดท้ายคณะกรรมการเฉพาะกิจเห็นด้วยที่จะเพ่ิมเรื่อง

                                           
100 สุทธวดี เริ่มคิดการ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น.44. 
101 Robert Cryer et al., supra note 14, p.216. 
102 Ibid, p.216. 
103 David L. Nersessian, Genocide and Political Groups, (Oxford: Oxford University 

Press, 2010), p.19. 
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การป้องกันการเกิดในร่างอนุสัญญาตามข้อเสนอของเลบานอนที่ว่า “การกระท าหรือมาตรการใด ๆ ที่
เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม” และในชั้นคณะกรรมการชุดที่หกเองก็ยอมรับที่
จะก าหนด “ก าหนดมาตรการเพื่อป้องกันการเกิด” เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ลักษณะหนึ่ง  
 ศาลสูงแห่งสาธารณรัฐโปแลนด์ (The Supreme National Tribunal of 
Poland) เห็นว่า ผู้บัญชาการค่ายกักกัน Auschwitz ต้องรับผิดต่อการท าหมันและการตอน เนื่องจากถือ
เป็นรูปแบบหนึ่งของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เช่นเดียวกับที่ศาลทหารแห่งสหรัฐอเมริกา (United States 
Military Tribunal) ประณาม Ulrich Greifelt และพวก ส าหรับการท าหมันและมาตรการอื่นอันมี
จุดประสงค์เพ่ือจ ากัดการเกิด โดยศาลถือว่าการกระท าเหล่านี้เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์104 

ในช่วงหลายปีที่ผ่านมา การข่มขืนถูกให้ความสนใจในฐานะเป็นความผิด
ฐานอาชญากรรมสงครามหรือความผิดฐานอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ นอกจากนี้  ยังยอมรับว่าการ
ข่มขืนและการกระท าความรุนแรงทางเพศเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามความหมายของการก่อให้เกิด
อันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัสต่อสมาชิกของกลุ่มตามมาตรา 2 (บี) อนุสัญญาว่าด้วยการ
ป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 แต่ก็ยังมีความเห็นว่าควรพิจารณา
การข่มขืนและการกระท าความรุนแรงทางเพศนี้ตามอนุมาตรา (ซี) มากกว่า นอกจากนี้ มีการโต้แย้งว่า
การข่มขืนและการกระท าความรุนแรงทางเพศอาจถือว่าเป็นรูปแบบของการล้างเผ่ าพันธุ์มนุษย์ทาง
ชีวภาพ ซึ่งมีลักษณะเดียวกับวิธีการป้องกันการเกิดภายในกลุ่มประการอ่ืน ๆ ตามอนุมาตรา (ดี)  

อย่างไรก็ตาม มีความเห็นแย้งว่าเป็นการยากท่ีการข่มขืนหรือการกระท า
ความผิดในลักษณะเดียวกับการข่มขืนนั้น จะน าไปสู่การท าลายกลุ่มดังกล่าวทั้งหมดหรือบางส่วนได้  
แต่นั่นไม่ใช่สิ่งที่บทบัญญัติในอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์มุ่งหมาย เพราะองค์ประกอบ
ภายนอกตามมาตรา 2 (ดี) มีเพียง “การก าหนดมาตรการ” (Imposition of the Measures) เท่านั้น 
โดยไม่ได้ก าหนดเรื่อง “ผลของการกระท า” ไว้ในองค์ประกอบภายนอกของความผิดด้วย ดังนั้น  
การกระท าลักษณะนี้จึงไม่ต้องพิสูจน์ว่าเกิดผลจากมาตรการดังกล่าวขึ้นจริง อย่างไรก็ตาม 
สหรัฐอเมริกาเสนอเรื่ององค์ประกอบของความผิดทางอาญาตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศว่า 
โจทก์ต้องแสดงให้เห็นว่าการก าหนดมาตรการนั้นมีผลเป็นการป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม การกระท า
ความผิดลักษณะนี้ตรงข้ามกับการจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะ
น าไปสู่การท าลายกลุ่มตามอนุมาตรา (ซี) เพราะการกระท าลักษณะนี้ไม่ได้ก าหนดว่า มาตรการ
ป้องกันการเกิดนี้ต้องเป็นการเล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลายกลุ่มอย่างเช่นในอนุมาตรา (ซี) เพียงแต่
ผู้กระท ามีเจตนาเพ่ือป้องกันการเกิดภายในกลุ่มก็เพียงพอแล้ว แม้ว่ามาตรการนั้นจะเป็นเพียงการ

                                           
104 William A. Schabas, supra note 10, p.198. 
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ช่วยเหลือในการด าเนินการตามแผนการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เช่นในคดี Eichmann ศาลแขวงแห่ง
เยรูซาเล็ม เห็นว่า การกระท าของ Adolf Eichmann ที่คิดค้นมาตรการโดยมีเจตนาเพ่ือป้องกันการ
เกิดของชาวยิวนั้นไม่ชัดเจนว่า เป็นส่วนหนึ่งของปฏิบัติการแก้ปัญหาชาวยิวครั้งสุดท้าย (Final 
Solution) ซึ่งเป็นแผนการของกองทัพนาซีในการก าจัดชาวยิวทั่วยุโรประหว่างสงครามโลกครั้งที่สอง 
รวมถึงไม่มีหลักฐานใดพิสูจน์ว่า Eichmann มีส่วนร่วมในการก าหนดมาตรการดังกล่าว ในคดี 
Karadžić ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย เห็นว่า การข่มขืนหญิงอย่าง
เป็นระบบในหลายคดีเกิดขึ้นโดยมีเจตนาเพื่อถ่ายทอดเอกลักษณ์ของชาติพันธุ์ใหม่สู่เด็ก105  

ใน Case Concerning Application of the Convention on the 
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide บอสเนียและเฮอร์เซโกวีนากล่าวหา
เซอร์เบียและมอนเตรเนโกหลายประการ เช่น 

ประการแรก คือ การบังคับแยกชายและหญิงมุสลิม จากปฏิบัติการของ
ทหารชาวเซิร์บเมื่อเข้าครอบครองหลายเมืองของบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนา โดยเห็นว่ามีความเป็นไป
ได้ที่การกระท าดังกล่าวจะส่งผลต่อการลดลงของอัตราการเกิดของประชากรในกลุ่มอย่างหลีกเลี่ยง
ไม่ได้ เนื่องจากการกระท าของทหารชาวเซิร์บดังกล่าวท าให้ชายและหญิงชาวมุสลิมขาดการมี
ปฏิสัมพันธ์ทางกายภาพระหว่างกันเป็นระยะเวลาหลายเดือน แต่ศาลเห็นว่าไม่มีหลักฐานใดสนับสนุน
ข้อกล่าวอ้างนี้ของโจทก์  

ในขณะที่แนวค าพิพากษาของศาลช่วงหลังมีแนวโน้มที่จะยอมรับว่า  
การบังคับแยกชายหญิงนั้นเป็นมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม ดังเช่นที่ปรากฏใน 
ค าพิพากษาคดี Rutaganda106 และคดี Akayesu ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา107 

ประการที่สอง คือ การข่มขืนและการกระท าความรุนแรงทางเพศต่อ
หญิงน าไปสู่ความบอบช้ าทางกายภาพ ซ่ึงส่งผลกระทบต่อระบบการสืบพันธุ์ของผู้เสียหาย และในบาง
กรณีส่งผลให้เกิดการเป็นหมันได้ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ เห็นว่า เฉพาะค าฟ้องในคดี Gagović 
ต่อศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียที่บรรยายว่า มีผู้เสียหายอย่างน้อยหนึ่ง
รายไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรได้อีก เนื่องจากผลจากความทรมานจากการถูกล่วงละเมิดทางเพศนั้น  

                                           
105 Prosecutor v. Karadžić (Case No. IT-95-18-R61, IT-95-5-R61), Transcript of 

Hearing, 2 July 1996, p.19 cited in William A. Schabas, ibid, p.199. 
106 Prosecutor v. Rutaganda (Case No. ICTR-96-3-T), Judgment, 6 December 

1999, para.53. 
107 Prosecutor v. Akayesu, supra note 73, para.507. 
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ไม่เพียงพอจะท าให้ศาลเชื่อตามข้อกล่าวอ้างของโจทก์ได้ แต่สุดท้ายในคดี Gagović เองก็ไม่ได้เข้าสู่
การพิจารณาของศาล เนื่องจากจ าเลยเสียชีวิต 

ประการที่สาม คือ การกระท าความรุนแรงทางเพศต่อชาย เพ่ือกีดกัน
พวกเขาจากการสืบพันธุ์เพ่ือให้ก าเนิดบุตร โดยบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนาอ้างคดี Tadić ซึ่งศาล
อาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียค้นพบข้อเท็จจริงที่ว่า ผู้คุมเรือนจ าบังคับให้
ชายชาวบอสเนียกัดลูกอัณฑะของชายบอสเนียคนอ่ืนจนขาด 

ประการที่สี่ คือ การข่มขืนและการกระท าความรุนแรงทางเพศต่อชาย
หรือหญิง น าไปสู่ความบอบช้ าทางจิตใจที่ป้องกันผู้เสียหายจากการสร้างความสัมพันธ์หรือการสร้าง
ครอบครัว และหญิงชาวมุสลิมที่ได้รับผลจากการกระท าความรุนแรงทางเพศ อาจถูกปฏิเสธจากสามี
ของพวกเธอหรือไม่อาจหาสามีได้ โดยบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนาอ้างค าพิพากษาในคดี Akayesu  
ซึ่งเห็นว่าการข่มขืนสามารถถูกจัดอยู่ในลักษณะการกระท าตามอนุมาตรา (ดี) ของนิยามความผิดฐาน
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้108 แต่ในประเด็นนี้  ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่าบอสเนียและ 
เฮอร์เซโกวีนาไม่มีหลักฐานใดมาพิสูจน์ข้อกล่าวอ้างดังกล่าวเช่นกัน109   

(5) การบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังกลุ่มอื่น 
การกระท าลักษณะนี้ คือ การบังคับเด็กจากกลุ่มหนึ่งไปยังอีกกลุ่มหนึ่ง 

เพ่ือมิให้เผ่าพันธุ์เดิมของเด็กที่ถูกย้ายถิ่นมีอยู่อีกต่อไป การบังคับให้เด็กย้ายถิ่นนี้ หมายถึง การใช้
ก าลังทางกายภาพ (Physical Force) และรวมถึงการขู่เข็ญว่าจะใช้ก าลังหรือการข่มขู่โดยการท าให้
กลัวว่าจะเกิดอันตรายด้วย 

การปรากฏการกระท าลักษณะนี้ในอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและ
ลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 ค่อนข้างสร้างความประหลาดใจแก่บรรดา 
นักกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ เนื่องจากผู้ร่างอนุสัญญาปฏิเสธแนวคิดเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
ทางวัฒนธรรมอย่างชัดแจ้ง แตก่ารกระท าลักษณะนี้กลับมีลักษณะใกล้เคียงกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
ทางวัฒนธรรมอย่างมาก จนอาจกล่าวได้ว่าการกระท าลักษณะนี้เป็นการประนีประนอมของผู้ร่างที่ 
ไม่ต้องการก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางวัฒนธรรมเป็นความผิดตามในอนุสัญญาอย่างชัดแจ้ง   
แต่ก็ไม่อาจเพิกเฉยต่อเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นในช่วงสงครามโลกครั้งที่สองได้  ขณะที่คณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหว่างประเทศเห็นว่าบทบัญญัติตามมาตรา 2 (อี) นี้ เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางชีวภาพ 
ไม่ใช่การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางวัฒนธรรมแต่อย่างใด  

                                           
108 Ibid, para.507. 
109 William A. Schabas, supra note 10, pp.199-200. 
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ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ของเลขาธิการสหประชาชาติ
พิจารณาการบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังกลุ่มอ่ืนในฐานะที่เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทาง
วัฒนธรรม แม้ผู้เชี่ยวชาญที่ให้ค าปรึกษาในการร่างอนุสัญญาแก่เลขาธิการสหประชาชาติจะเห็น
ต่างกันในประเด็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางวัฒนธรรม แต่กลับเห็นพ้องกันว่าควรก าหนดให้การ
บังคับโยกย้ายเด็กเป็นการกระท าลักษณะหนึ่งของความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์ มนุษย์ อย่างไรก็ตาม  
กลับไม่ปรากฏการกระท าลักษณะนี้ในร่างของคณะกรรมการเฉพาะกิจแต่อย่างใด 

ในชั้นคณะกรรมการชุดที่หกเองก็ปฏิเสธแนวความคิดเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ทางวัฒนธรรม โดยในชั้นนี้ กรีซเสนอให้เพ่ิม “การบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังกลุ่มอ่ืน” เป็น
การกระท าต้องห้ามในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อีกประการหนึ่ง โดยกรีซเห็นว่าแม้ประเทศต่าง ๆ 
จะไม่เห็นด้วยกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางวัฒนธรรม แต่ก็ไม่จ าเป็นที่จะต้องคัดค้านเรื่องการบังคับ
โยกย้ายนี้ด้วย ซึ่งสุดท้ายข้อเสนอของกรีซก็ได้รับการยอมรับ แม้ว่าโปแลนด์จะเห็นแย้งกับถ้อยค าที่กรีซ
เสนอก็ตาม โดยโปแลนด์เห็นว่าแม้เหตุการณ์การโยกย้ายโดยเยอรมนีที่เกิดขึ้นในช่วงสงครามโลก 
ครั้งที่สองจะสมควรที่จะถูกประณามอย่างยิ่ง แต่ค าว่า “โยกย้าย” อาจใช้กับกรณีการอพยพเด็กจาก
สมรภูมิรบได้เช่นกัน แต่คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศให้ความเห็นว่า การบังคับโยกย้ายเด็ก
นี้ต้องก่อให้เกิดผลร้ายแรงต่อการเจริญเติบโตของกลุ่มดังกล่าวต่อไปในอนาคตด้วย  

การกระท าลักษณะนี้เป็นความผิดที่ต้องการผล เช่นเดียวกับการฆ่าและ
การก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัสต่อสมาชิกของกลุ่ม เพราะการบังคับโยกย้าย
บุคคลจะต้องน าไปสู่การล่มสลายของกลุ่มได้ เพราะอาจท าให้สมาชิกของกลุ่มหมดไปจากกลุ่มท าให้
กลุ่มนั้นไม่อาจคงอยู่ได้อีกต่อไป หรือท าให้มีสมาชิกของกลุ่มหรืออย่างน้อยกว่าที่กลุ่มนั้นควรมี110 

ในคดี Akayesu ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา  เห็นว่า  
การกระท าลักษณะนี้ครอบคลุมถึงการคุกคามจากการโยกย้ายดังกล่าวนั้นด้วย เพราะจุดประสงค์ของ
การกระท าลักษณะนี้ไม่ได้มุ่งลงโทษต่อการกระท าบังคับโยกย้ายทางกายภาพเท่านั้น แต่รวมถึงการ
กระท าอันเป็นการคุกคามหรือสร้างความบอบช้ าทางจิตใจอันน าไปสู่การบังคับโยกย้ายเด็กจากกลุ่ม
หนึ่งไปยังอีกกลุ่มหนึ่งด้วย111 เช่นเดียวกับค าอธิบายในเชิงอรรถขององค์ประกอบของความผิดทาง
อาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ก าหนดว่า “การบังคับ” (Forcibly) 
ไม่ได้จ ากัดเฉพาะการใช้ก าลังทางกายภาพบังคับ (Physical Force) เท่านั้น แต่รวมถึงการคุกคาม  

                                           
110 Prosecutor v. Blagojević & Jokić (Case No. IT-02-60-T), Judgment, 17 

January 2005, para.666. 
111 Prosecutor v. Akayesu, supra note 73, para.505. 
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(Threat of Force) การบังคับ (Coercion) เช่น การท าให้กลัวว่าจะได้รับอันตราย การขู่เข็ญ 
(Duress) การคุมขัง (Detention) การท าให้อยู่ในภาวะที่ถูกบีบบังคับทางจิตใจ (Psychological 
Oppression) หรือการใช้อ านาจในทางที่ไม่ชอบ (Abuse of Power) หรือโดยการใช้ประโยชน์จาก
สภาพแวดล้อมที่บีบบังคับ 

ส่วนประเด็นเรื่องค านิยามของค าว่า “เด็ก” นั้น ตามอนุสัญญาว่าด้วย
การป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 ไม่ได้ก าหนดนิยามค าว่าเด็กไว้
โดยเฉพาะ จึงมีการน าเอานิยามของเด็กในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention of the Rights 
of Child) ทีว่่า “เด็ก หมายถึง มนุษย์ทุกคนที่อายุต่ ากว่าสิบแปดปี”112 มาใช้ในการตีความ  

ถึงแม้ว่าตามอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จะไม่มีการก าหนด
อายุของเด็กอย่างชัดเจน แต่โดยเจตนารมณ์ของบทบัญญัติลักษณะนี้แล้ว บุคคลที่ถูกโยกย้ายควรเป็น
เด็กที่มีอายุน้อย เพราะการโยกย้ายกลุ่มต้องท าให้ลักษณะเฉพาะทางวัฒนธรรมของกลุ่มที่ปรากฏในตัว
เด็กนั้นหายไป เนื่องจากการเจริญเติบโตในกลุ่มอ่ืนย่อมท าให้เกิดการซึมซาบ ทั้งวัฒนธรรม ภาษาท่ีพูด 
รวมถึงการนับถือศาสนาของกลุ่มใหม่นั้น จนอาจสูญเสียลักษณะทางวัฒนธรรมของกลุ่มเดิมไป แต่หาก
เป็นเด็กที่มีอายุมากพอที่จะไม่สูญเสียลักษณะทางวัฒนธรรมของกลุ่มเดิมไปเพราะการโยกย้ายแล้ว 
อาจไม่ตรงตามเจตนารมณ์ของอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ ค.ศ. 1948 ดังนั้น จึงมีผู้เห็นว่าการก าหนดอายุ 18 ปีนั้น อาจเป็นเกณฑ์ท่ีสูงเกินไป113 

ในขณะที่ตามองค์ประกอบของความผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรม
ว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ มาตรา 6 (อี) (5) ก าหนดชัดเจนว่า ผู้ถูกโยกย้ายคือ “บุคคลหรือ
กลุ่มบุคคลที่มีอายุต่ ากว่าสิบแปดปี” เพราะฉะนั้น การกระท าตามมาตรานี้จะไม่ปรับกับกรณีการ
บังคับโยกย้ายผู้ใหญ่ เนื่องจากในมุมของกฎหมาย การปรับใช้การบังคับโยกย้ายกับผู้ที่มีอายุมาก 
(Older) มีความยากกว่า และต่างจากการโยกย้ายเด็ก ซึ่งถูกพิจารณาว่าเป็นส่วนหนึ่งของบิดามารดา 
อย่างไรก็ตาม มีบางประเทศที่บัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์ลักษณะนี้รวมทั้งการบังคับโยกย้าย
ผู้ใหญ่และเด็ก เช่น ประมวลกฎหมายอาญาโบลิเวีย เช่นเดียวกับคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศที่ให้ความเห็นในประเด็นนี้ว่า บทบัญญัติการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในปัจจุบันไม่ขยายไปปรับใช้
กับกรณีการบังคับโยกย้ายผู้ใหญ่ ซึ่งหากมีการกระท าบังคับโยกย้ายผู้ใหญ่เกิดขึ้นในสถานการณ์
ปัจจุบันเแล้ว อาจเข้าองค์ประกอบความผิดฐานอาชญากรรมต่อมนุษยชาติหรือความผิดฐาน
อาชญากรรมสงครามได้ นอกจากนี้ การบังคับโยกย้ายสมาชิกกลุ่ม โดยเฉพาะอย่างยิ่งหากการบังคับ

                                           
112 Article 1 Convention of the Rights of Child. 
113 William A. Schabas, supra note 10, p.203. 
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โยกย้ายเป็นการแยกกสมาชิกครอบครัว สามารถปรับเข้ากับมาตรา 2 (ซี) ว่าด้วยการจงใจก่อให้เกิด
สภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตได้เช่นกัน114 

องค์กรนิรโทษกรรมสากล (Amnesty International) วิจารณ์ว่า  
การกระท าลักษณะนี้ไม่ควรรวมถึงกรณีย้ายเด็กที่เกิดในเรือนจ าหรือค่ายกักกัน และเด็กที่บิดามารดา
ไม่ได้อยู่ในสถานที่ที่ถูกกฎหมาย เช่น กรณีผู้อพยพ ( Immigrant) ที่ไม่มีเอกสารถูกต้อง หรือบุคคลที่
ถูกขับไล่ออกจากที่พักอาศัย เนื่องจากไม่ได้ช าระค่าเช่า115 

เมื่อปี ค.ศ. 1997 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนและโอกาสที่เท่าเทียมกัน
แห่งออสเตรเลีย (The Australian Human Rights and Equal Opportunities Commission) 
สรุปผลเหตุการณ์ที่รัฐบาลออสเตรเลียบังคับโยกย้ายเด็กชาวพ้ืนเมืองอะบอริจินส์ (Aborigines) ไปยัง
สถาบันและครอบครัวที่ไม่ใช่ชาวพ้ืนเมืองว่า เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามมาตรา 2 (อี) อนุสัญญา
ว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ.  1948 นี้116 อย่างไรก็ตาม  
การกระท าดังกล่าวก็เป็นเพียงการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางวัฒนธรรม เพราะการโยกย้ายดังกล่าวเป็น
การท าให้เด็กชาวอะบอริจินส์กลายเป็นส่วนหนึ่งของสังคมอ่ืนที่ไม่ใช่ชาวอะบอริจินส์117  

ตามรายงานของคณะกรรมการแสดงให้เห็นว่าการท าให้เด็กชาวพ้ืนเมือง
ซึมซาบหรือผสมกลมกลืนกับวัฒนธรรมของกลุ่มคนที่ไม่ใช่ชาวพ้ืนเมือง เพื่อท าให้คุณค่าทางวัฒนธรรม
กลายเป็นหนึ่งเดียว และเอกลักษณ์ทางชาติพันธุ์ของเด็กชาวพ้ืนเมืองหายไป รวมทั้งท าให้วัฒนธรรม
ตะวันตกเข้ามาแทนที่ จึงเป็นการโยกย้ายเด็กโดยมีจุดประสงค์เพ่ือท าลายหน่วยทางวัฒนธรรมที่
อนุสัญญามุ่งคุ้มครอง เช่นเดียวกับทีบ่อสเนียและเฮอร์เซโกวีนาฟ้องกล่าวหาเซอร์เบียและมอนเตรเนโก
ต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ สืบเนื่องจากการที่เซอร์เบียและมอนเตรเนโก “ข่มขืนเพ่ือให้ก าเนิด” 
(Procreative Rape) หรือการบังคับตั้งครรภ์ จากการที่ให้ชายชาวเซิร์บข่มขืนหญิงชาวบอสเนียมุสลิม 

                                           
114 Report on the International Law Commission in the Work of Its Forty-

English Session, 6 May-26 July 1996 
115 Amnesty International, The International Criminal Court: Fundamental 

Principles Concerning the Elements of Genocide, AI Index: IOR 40/01/99, February 1999. 
116 William A. Schabas, supra note 10, p.205. 
117 Robert Cryer et al., supra note 14, p.217. 
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ท าให้เด็กที่เกิดจากการบังคับตั้งครรภ์นั้นไม่ได้เป็นส่วนหนึ่งของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองอีกต่อไป 
บอสเนียฯ โต้แย้งว่า เซอร์เบียฯ กระท าโดยมีเจตนาเพ่ือโยกย้ายทารกในครรภ์ไปยังกลุ่มชาวเซิร์บ118 

นอกจากนี้ ตามค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีต
ประเทศยูโกสลาเวียหลายคดียอมรับตามค าให้การของเซอร์เบียและมอนเตรเนโกว่า ผลกระทบของ
การข่มขืนหญิงชาวมุสลิมเพียงแตน่ าไปสู่การให้ก าเนิดบุตรในดินแดนมุสลิม และเด็กถูกเลี้ยงดูโดยชาว
มุสลิมมาตั้งแต่แรก โดยเด็กไม่ได้รับวัฒนธรรมชาวเซิร์บมาเลยแม้แต่น้อย จึงไม่อาจอ้างว่าเด็กถูก
โยกย้ายจากกลุ่มหนึ่งไปยังอีกกลุ่มได้ โดยสรุปคือ หลักฐานที่ปรากฏไม่อาจแสดงถึงการมีอยู่ของ
รูปแบบของการบังคับตั้งครรภ์ หรือจุดประสงค์เพ่ือโยกย้ายเด็กจากกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองไปยัง
กลุ่มอ่ืนตามนิยามของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์มาตรา 2 (อี) อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ
อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948  

2.2.3 องค์ประกอบภายในของความผิด (Mental Element or mens rea) 
 องค์ประกอบภายใน คือ ความมุ่งหมายที่จะกระท าความผิดของบุคคล (Guilty 

Mind or Criminal Intent) หรือความรู้สึกภายในจิตใจในขณะกระท า ซึ่งเป็นสิ่งที่ไม่สามารถมองเห็น
หรือสัมผัสได้ เพราะเป็นสิ่งที่อยู่ภายในจิตใจของผู้ กระท า และเป็นองค์ประกอบทางอัตวิสัย 
(Subjective Element) อันเป็นการพิจารณาเกี่ยวกับผู้กระท าความผิดโดยตรง ดังนั้น จึงต้องอาศัย
พฤติการณ์ต่าง ๆ ซึ่งผู้กระท าแสดงออกมาภายนอก เป็นหลักในการวินิจฉัยสภาพจิตใจของผู้กระท า
ในขณะกระท า119 ดังค ากล่าวที่ว่า “กรรมเป็นเครื่องชี้เจตนา”  

 ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา เคยกล่าวในค าพิพากษาคดี Akayesu 
ว่า องค์ประกอบทางจิตใจย่อมถูกสะท้อนออกมาจากความปรารถนาของจ าเลยว่า  จะมีการกระท า
ความผิดดังกล่าวขึ้นจริง120  

ในทางทฤษฎีสามารถแยกองค์ประกอบภายในในการกระท าความผิดอาญาได้ 4 
ระดับ ได้แก่121 

                                           
118 Case Concerning Application of the Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide, supra note 91, para.362. 
119 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 24, น.148. 
120 Prosecutor v. Akayesu, supra note 73, para.476. 
121 David L. Nersessian, supra note 103, p.33 และดู ประสิทธิ์ เอกบุตร และคณะ, 

“รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เรื่อง โลกาภิวัตน์กับกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ ,” (สถาบัน
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1. เจตนาโดยตรง (Direct Intent) หรือเจตนาประสงค์ต่อผล กล่าวคือ 
ผู้กระท าต้องคาดหมายได้ก่อนว่า การกระท าของเขาจะเกิดผลอย่างไร และผู้กระท าปรารถนาจะให้
เกิดผลเช่นนั้นขึ้น ซึ่งในระบบคอมมอนลอว์จ าแนกเจตนาร้าย (mens rea) ไว้ในกลุ่มของเจตนา
ประสงค์ต่อผลนี้ 

2. เจตนาโดยอ้อม (Indirect Intent) หรือเจตนาเล็งเห็นผล กล่าวคือ ผู้กระท า
คาดหมายได้ว่า จะเกิดผลขึ้นได้ในระดับเกือบจะแน่แท้ (Consciousness of Almost Certainty or 
Virtual Certainty) แต่ผู้กระท ากลับไม่ไยดีต่อผลแห่งภยันตรายที่อาจเกิดขึ้นจากการกระท าของตน 
โดยที่ผู้กระท าไม่ได้ปรารถนาที่จะให้เกิดผลเช่นนั้นขึ้น  

3. ประมาทโดยจงใจ (Recklessness) กล่าวคือ ผู้กระท าตระหนักว่าการ
กระท าของตนอาจจะก่อให้เกิดความเสียหายได้ (Consciousness of Probability) แม้ว่ามันจะ 
ไม่เกิดขึ้นก็ตาม ซึ่งต่างจากเจตนาโดยอ้อมที่ผู้กระท าคาดหมายว่าผลจะเกิดข้ึนอย่างแน่นอน  

4. ประมาทธรรมดาหรือประมาทโดยพลั้งเผลอ (Negligence) กล่าวคือ 
ผู้กระท าควรตระหนักถึงความเสี่ยงที่จะเกิดผลร้ายเช่นนั้นขึ้น แต่ผู้กระท ากลับเข้าเสี่ยงภัยดังกล่าวโดย
ไม่มีเหตุผลสมควร  

ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติเกี่ยวกับองค์ประกอบภายในของความผิดไว้ใน
มาตรา 59 ว่า บุคคลจะต้องรับผิดทางอาญาต่อเมื่อได้กระท าโดยเจตนา เว้นแต่จะได้กระท าโดย
ประมาทในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติให้ต้องรับผิดแม้กระท าโดยประมาท หรือเว้นแต่ในกรณีที่กฎหมาย
บัญญัติไว้โดยแจ้งชัดให้ต้องรับผิดแม้กระท าโดยไม่มีเจตนา นอกจากนี้  ยังได้ให้ค าจ ากัดความของค า
ว่า การกระท าโดยเจตนา ได้แก่ กระท าโดยรู้ส านึกในการที่กระท า  และในขณะเดียวกันผู้กระท า
ประสงค์ต่อผล หรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระท านั้น แต่ถ้าผู้กระท ามิได้รู้ข้อเท็จจริงอันเป็น
องค์ประกอบของความผิด จะถือว่าผู้กระท าประสงค์ต่อผล หรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระท านั้นมิได้ 

ส่วนการกระท าความผิดโดยประมาทนั้น ตามประมวลกฎหมายอาญา
ก าหนดการกระท าความผิดโดยประมาทไว้เพียงระดับเดียว คือ การกระท าความผิดโดยประมาท
ธรรมดา ได้แก่ กระท าความผิดมิใช่โดยเจตนา แต่กระท าโดยปราศจากความระมัดระวัง ซึ่งบุคคลใน
ภาวะเช่นนั้นจักต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และผู้กระท าอาจใช้ความระมัดระวังเช่นว่านั้นได้  
แต่หาได้ใช้ให้เพียงพอไม่ ดังปรากฏในมาตรา 59 วรรคสี่ ประมวลกฎหมายอาญา  

                                                                                                                         
รพีพัฒนศักดิ์ ส านักงานศาลยุติธรรม และสถาบันวิจัยและให้ค าปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2551), น.21. 
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ถึงแม้จะเป็นที่ยอมรับในระบบกฎหมายทุกระบบว่า องค์ประกอบภายในของ
การกระท าความผิดอาญาไม่ได้จ ากัดเฉพาะการกระท าโดยเจตนา แต่รวมถึงการกระท าโดยประมาท 
ทั้ งการกระท าโดยประมาทธรรมดา (Negligence) และการกระท าโดยประมาทโดยจงใจ 
(Recklessness) แต่ส าหรับองค์ประกอบภายในของความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ นอกจาก
ผู้กระท าจะต้องมีเจตนาธรรมดาที่จะกระท าความผิดลักษณะใดลักษณะหนึ่งในห้าลักษณะที่ก าหนดไว้
แล้ว ผู้กระท ายังต้องมีเจตนาพิเศษหรือมูลเหตุจูงใจที่จะล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ด้วย ดังนั้น การกระท า
ความผิดฐานนี้จึงต้องเป็นการกระท าโดยเจตนาเท่านั้น ไม่อาจเป็นการกระท าโดยประมาทได้ เพราะ
เจตนาพิเศษนี้จะมีได้เฉพาะความผิดที่กระท าโดยเจตนาเท่านั้น 

2.2.3.1 เจตนา (Intent or dolus generis) 
เจตนาธรรมดา คือ เจตนาที่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของ

ความผิด เช่น การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์โดยการฆ่า ผู้กระท าต้องรู้ข้อเท็จจริงว่าเป็นการฆ่า และต้อง
ประสงค์ต่อผลในการฆ่า คือ ความตายของผู้ถูกกระท านั้น122 

แม้ว่าตามมาตรา 2 อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรม
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 และมาตรา 6 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 
จะมิได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่า ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต้องกระท าโดยเจตนา แต่หาก
พิจารณาตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศพบว่า ในการพิจารณาความรับผิดตามธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศถือหลักเรื่องเจตนา เช่นเดียวกับกฎหมายอาญาภายในของรัฐต่าง ๆ ดังปรากฏ
ในมาตรา 30 ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ ซึ่งบัญญัติไว้ในหัวข้อ “องค์ประกอบด้านจิตใจ” 
(Mental Element) ว่า 

“1. เว้นแต่จะบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน บุคคลต้องรับผิดทางอาญา และอาจ
ต้องรับโทษส าหรับอาชญากรรมภายในเขตอ านาจของศาล เฉพาะในกรณีที่ได้กระท าการอันเป็น
องค์ประกอบส าคัญของความผิด โดยมีเจตนาและรู้ 

2. เพ่ือความมุ่งประสงค์ของมาตรานี้ บุคคลจะมีเจตนาเมื่อ 
(เอ) ในส่วนที่เกี่ยวกับการกระท า บุคคลนั้นตั้งใจที่จะเข้าร่วมในการกระท า 
(บี) ในส่วนที่เกี่ยวกับผล บุคคลนั้นตั้งใจให้เกิดผลดังกล่าว หรือรู้ส านึกว่า

ผลนี้จะเกิดขึ้นเป็นเหตุการณ์ปกติ 
(3) เพ่ือความมุ่งประสงค์ของมาตรานี้ “การรู้” หมายถึง การรู้ส านึกว่า

สภาวการณ์มีอยู่หรือผลจะเกิดขึ้นเป็นเหตุการณ์ปกติ “รู้” และ “โดยรู้” ต้องตีความไปตามนั้น”123 

                                           
122 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29, น.47. 
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บทบัญญัติเรื่ององค์ประกอบด้านจิตใจตามมาตรา 30 บังคับใช้กับ
ความผิดที่อยู่ในเขตอ านาจศาลอาญาระหว่างประเทศทั้งสี่ฐานความผิด เช่นเดียวกับหลักเรื่องเจตนา
ตามมาตรา 59 วรรคแรก ประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งเป็นบทบัญญัติในภาค 1 ลักษณะ 1 ที่บังคับใช้
แก่ความผิดทั่วไป จึงน าไปปรับใช้กับบทบัญญัติความผิด ทั้งตามประมวลกฎหมายอาญาและตาม
กฎหมายที่มีโทษทางอาญาอ่ืน ๆ ทุกฐานความผิด เว้นแต่บทบัญญัตินั้นจะก าหนดไว้เป็นอย่างอ่ืน 
เพราะฉะนั้นโดยหลักแล้วต้องถือว่าทุกฐานความผิดต้องเป็นการกระท าโดยเจตนาเท่านั้น แม้ว่า
บทบัญญัติดังกล่าวจะไม่ได้บัญญัติว่าต้องเป็นการกระท าโดยเจตนาไว้โดยตรง เว้นแต่บทบัญญัติ
ความผิดนั้นจะบัญญัติอย่างชัดเจนว่า ผู้กระท าต้องรับผิดเนื่องจากกระท าความผิดโดยประมาท หรือ
ต้องรับผิดแม้ผู้กระท าจะไม่มีเจตนาและไม่ได้กระท าการโดยประมาท  

ในระหว่างการยกร่างธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 
มาตรา 30 ใช้ค าว่า “เจตนาหรือรู้” (Intent or Knowledge) เนื่องจากในการยกร่างครั้งแรกนั้น
ได้รับอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ ซึ่งแยกเรื่องเจตนาร้ายออกจากการรู้ถึงผลของการ
กระท า (Cognitive Element) แต่สุดท้ายธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศกลับไปถือหลักเรื่อง
เจตนาตามระบบกฎหมายซีวิลลอว์ ซึ่งต้องพิจารณาว่าผู้กระท ากระท าโดยเจตนาและรู้ถึงผลของการ
กระท านั้นหรือไม่แทน124 อย่างไรก็ตาม มาตรา 30 ใช้ค าว่า “เว้นแต่จะบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน” ดังนั้น 
โดยหลักการตีความเรื่องเจตนาจะเป็นไปตามระบบซีวิลลอว์ แต่หากมีบทบัญญัติใดในธรรมนูญศาล

                                                                                                                         
123 Article 30 of Rome Statute of the International Criminal Court  
“Mental Element” 
“1. Unless otherwise provided, a person shall be criminally responsible and 

liable for punishment for a crime within the jurisdiction of the Court only if the 
material elements are committed with intent and knowledge. 

2. For the purposes of this article, a person has intent where: 
(a) In relation to conduct, that person means to engage in the conduct; 
(b) In relation to a consequence, that person means to cause that 

consequence or is aware that it will occur in the ordinary course of events. 
3. For the purposes of this article, "knowledge" means awareness that a 

circumstance exists or a consequence will occur in the ordinary course of events. 
"Know" and "knowingly" shall be construed accordingly”. 

124 ประสิทธิ์ เอกบุตร และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 121, น.22. 
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อาญาระหว่างประเทศ กล่าวถึงเจตนาร้าย (mens rea) ตามระบบคอมมอนลอว์แล้ว ก็ต้องตีความไป
อย่างระบบคอมมอนลอว์ด้วย ไม่อาจที่จะน าหลักเรื่องเจตนาและการรู้ถึงผลของการกระท าตามระบบ
ซีวิลลอว์มาใช้ในกรณีนั้นได้125   

ตามมาตรา 30 ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ ก าหนดว่า บุคคลจะ
มีเจตนาเมื่อมีองค์ประกอบครบถ้วน ทั้งส่วนที่เกี่ยวกับการกระท า (Conduct) และส่วนที่เกี่ยวกับผล
ของการกระท า (Consequence) สอดคล้องกับหลักกฎหมายอาญาทั่วไปที่ยอมรับกันทั่วไป กล่าวคือ 
จะถือว่าบุคคลมีเจตนา เมื่อประกอบด้วย “ส่วนรู้” (Knowledge) และ “ส่วนต้องการ” (Intent)126  

ในองค์ประกอบส่วนรู้ จะถือว่าผู้กระท ามีเจตนาต่อเมื่อบุคคลนั้นตั้งใจที่
จะเข้าร่วมในการกระท า เทียบได้กับการรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดหรือส่วนรู้ตาม
มาตรา 59 วรรคสาม ประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งบัญญัติว่า “ถ้าผู้กระท ามิได้รู้ข้อเท็จจริงอันเป็น
องค์ประกอบของความผิด จะถือว่าผู้กระท าประสงค์ต่อผล หรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระท านั้น
มิได้” ซึ่งแสดงให้เห็นว่าหากผู้กระท าไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิดแล้ว  
ต้องถือว่าผู้กระท าขาดเจตนา เพราะขาดองค์ประกอบส่วนรู้  

ในขณะทีอ่งค์ประกอบส่วนต้องการ เทียบได้กับการที่ผู้กระท าต้องการให้
เกิดผลขึ้น ไม่ว่าเป็นการประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็นผลก็ตาม เช่นเดียวกับมาตรา 59 วรรคสอง 
ประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งบัญญัติว่า “กระท าโดยเจตนา ได้แก่กระท าโดยรู้ส านึกในการที่กระท าและ
ในขณะเดียวกันผู้กระท าประสงค์ต่อผล หรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระท านั้น”    

2.2.3.2 เจตนาพิเศษ (Special Intent or dolus specialis) 
เจตนาพิเศษในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ (Genocidal Intent) เป็นจุดที่แยก

การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ออกจากอาชญากรรมระหว่างประเทศลักษณะอ่ืน เช่น อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ 
รวมทั้งแยกการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นี้ออกจากการกระท าความผิดอาญาธรรมดา 
(Common Crime) อีกด้วย เพราะการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นี้มีลักษณะของการท าลายความเป็นสังคมของ
กลุ่ม (Social Death) จึงแตกต่างจากการฆ่าบุคคลจ านวนมาก (Mass Murder) โดยทั่วไป127 

เนื่องจากเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดที่รุนแรง จึงต้องมีการ
พิสูจน์เจตนาพิเศษอย่างเคร่งครัด แต่การพิสูจน์เจตนาพิเศษเป็นเรื่องยาก เพราะเป็นสิ่งที่อยู่ภายใน
จิตใจของผู้กระท าลึกลงไปยิ่งกว่าเจตนาธรรมดา อย่างไรก็ตาม ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับ

                                           
125 เพ่ิงอ้าง, น.22. 
126 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29, น.169. 
127 Claudia Card, “Genocide and Social Death,” 1 Hypatia, 63, pp.63-79 (2003). 



62 
 

รวันดาเคยวางแนวทางการพิสูจน์เจตนาในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์โดยการอนุมานจากพยาน
แวดล้อม (Circumstantial Evidence) รวมถึงการกระท าและค าพูดของผู้กระท าความผิด ดังเช่นใน
คดี Seromba จ าเลยซึ่งเป็นนักบวชยอมรับการตัดสินใจท าลายโบสถ์เพ่ือฆ่าบุคคลที่อยู่ข้างใน และ 
ชี้ด้านที่เปราะบางที่สุดของโบสถ์ให้คนขับรถแทรกเตอร์เห็นและน าทางไปท าลาย องค์คณะอุทธรณ์
พบว่า Seromba รู้ว่ามีชาวทุตซี่ประมาณ 1,500 คน อยู่ในโบสถ์ และรู้ว่าการท าลายโบสถ์นั้นอาจท า
ให้ชาวทุตซี่เหล่านั้นตายได้ ศาลพบว่าจ าเลยมีเจตนาพิเศษ และมีส่วนร่วมโดยตรงในการกระท าล้าง
เผ่าพนัธุ์มนุษย์ จากบริบทของการกระท าและค าพูดครั้งก่อน ๆ เกี่ยวกับชาวทุตซี่ของจ าเลย128 

เจตนาพิเศษแตกต่างจากเจตนาธรรมดาตามมาตรา 30 ธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศ โดยเจตนาพิเศษในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ คือ การกระท าเพ่ือท าลายกลุ่มที่
ได้รับความคุ้มครองทั้งหมดหรือแต่บางส่วน เพียงเพราะเป็นกลุ่มเช่นว่านั้น  

ในการพิสูจน์เจตนาพิเศษในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นี้มีสี่ประเด็นที่จะต้อง
พิจารณา ซ่ึงทั้งสี่ประเด็นนี้ไม่มีส่วนใดเกี่ยวข้องกัน129 

ประเด็นแรก คือ ผู้กระท าต้องมีเจตนาเพ่ือท าลาย (Intent to Destroy) 
การท าลายนี้จะเป็นการท าลายทางกายภาพหรือทางชีวภาพก็ได้ ซึ่งหลักการนี้ได้รับการยอมรับทั้งใน
อนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ส่วนการท าลาย
รูปแบบอื่น เช่น การผสมผสานทางสังคมระหว่างกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองกับกลุ่มอ่ืน หรือการโจมตี
ต่อลักษณะทางวัฒนธรรมหรือทางสังคมที่เป็นอัตลักษณ์เฉพาะของกลุ่ม เพ่ือท าลายลักษณะเฉพาะ
ของกลุ่ม ไม่เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เพราะรูปแบบของการกระท าเหล่านั้นไม่มีลักษณะเป็นการ
ท าลายทางกายภาพหรือทางชีวภาพ130  

ในการร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 ผู้ร่างต่างเห็นพ้องกันว่า การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางวัฒนธรรมเป็นแนวคิด
ที่กว้างเกินไปที่จะบัญญัติรวมอยู่ในอนุสัญญา เนื่องจากอนุสัญญาควรมีขอบเขตจ ากัดเฉพาะการ
ท าลายล้างกลุ่มทางกายภาพเท่านั้น  

                                           
128 Robert Cryer et al., supra note 14, p.225 และดู ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 29, น.49. 
129 Robert Cryer et al., ibid, p.220. 
130 Ibid, p.220. 
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ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Case Concerning Application of 
the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide ยอมรับ
เช่นกันว่า การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จ ากัดเฉพาะการท าลายกลุ่มทางกายภาพหรือทางชีวภาพเท่านั้น 

ประเด็นที่สอง คือ เป็นการท าลายทั้งหมดหรือบางส่วนของกลุ่ม  
ซึ่งยอมรับว่าเจตนาพิเศษที่มุ่งท าลายความเป็นกลุ่มไม่จ าเป็นจะต้องเป็นการท าลายล้างกลุ่มดังกล่าว
อย่างถอนรากถอนโคนในทันทีทันใด ยกเว้นในกรณีการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์โดยการสังหารหมู่สมาชิก
ของกลุ่มทั้งหมด131  

การท าลายกลุ่มคนที่ได้รับความคุ้มครองทั้งหมด มีความหมายสอง
ลักษณะ ได้แก่ การท าลายกลุ่มคนที่ได้รับความคุ้มครองทั้งหมดแบบสมบูรณ์ คือ การท าลายกลุ่มคน
นั้นทั้งหมด และการท าลายกลุ่มคนที่ได้รับความคุ้มครองแบบสัมพัทธ์ตามเขตภูมิประเทศ เช่น  
การท าลายกลุ่มคนในประเทศใดประเทศหนึ่งลงทั้งหมด132 

การก าหนดขอบเขตของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทั้งหมดมีความส าคัญต่อ
ระดับความรุนแรงของความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เพราะเหตุว่าหากตีกรอบของการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ทั้งหมดกว้างเกินไป โอกาสที่จะเกิดความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แบบทั้งหมดก็จะเกิดขึ้นได้
ยาก เนื่องจากองค์ประกอบเชิงบริบทก าหนดบังคับว่า การกระท าใดจะเป็นความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์  จะต้องมีลักษณะเป็นการกระท าเกิดขึ้นบริบทที่ เป็นรูปแบบที่ชัดแจ้ง  ซึ่ งกระท าต่อ
กลุ่มเป้าหมายโดยตรง หรือเป็นการกระท าที่มีผลเป็นการท าลายล้างได้ด้วยตัวของมันเอง ดังนั้น  
การท าลายเชื้อชาติใดเชื้อชาติหนึ่งทั้งหมดทั่วโลกคงเป็นเรื่องเป็นไปได้ยาก และการท าลายเชื้อชาติใด
บางส่วนก็ต้องมีขนาดการท าลายล้างที่ใหญ่ขึ้นตามด้วย ในทางตรงกันข้ามหากก าหนดขอบเขตการ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทั้งหมดแคบเกินไป ก็จะเป็นการละลายความรุนแรงและลดความส าคัญของ
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ลง 

ส่วนการท าลายกลุ่มคนที่ได้รับความคุ้มครองบางส่วน คือ การท าลาย
บุคคลที่เป็นส่วนสาระส าคัญของกลุ่ม และต้องเป็นส่วนที่ส าคัญเพียงพอที่จะมีผลกระทบถึงกลุ่มบุคคล
ที่ได้รับความคุ้มครองทั้งหมด133  

ประเด็นเรื่องเจตนาภายในของความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นี้ 
นอกจากประเด็นเรื่องเจตนาในการกระท าความผิดทั้งเจตนาธรรมดาและเจตนาพิเศษแล้ว ประเด็น

                                           
131 Raphael Lemkin, supra note 11, p.27. 
132 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29, น.50. 
133 Robert Cryer et al., supra note 14, p.221. 
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เรื่องจ านวนผู้เสียหายหรือผู้ถูกกระท าก็เป็นประเด็นเกี่ยวข้องที่ต้องพิจารณาในส่วนองค์ประกอบ
ภายในอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ เพราะการจะพิสูจน์ถึงเจตนาในการท าลายล้างกลุ่มนั้นต้องพิจารณาจาก
จ านวนผู้เสียหายซึ่งเป็นสมาชิกของกลุ่มว่า การกระท าต่อผู้เสียหายจ านวนเท่าใดจึงจะถือว่าเป็นการ
ท าลายความเป็นกลุ่ม 

ถึงแม้จะเป็นที่ยอมรับว่าประเด็นเรื่องผู้เสียหายเป็นเรื่ององค์ประกอบ
ภายนอกของการกระท าความผิด เช่น ค าว่า “ผู้อ่ืน” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 เป็น
ปัญหาเรื่ององค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน ซึ่ งเป็นปัญหาที่ต้องพิจารณาก่อนที่จะ
พิจารณาเรื่องเจตนาฆ่า เพราะหากผู้ถูกกระท าไม่ใช่ “ผู้อ่ืน” แล้ว การกระท าดังกล่าวก็จะเป็นเรื่อง
ขาดองค์ประกอบภายนอกของความผิด ไม่ใช่เรื่องขาดเจตนาอันเป็นองค์ประกอบภายในของความผิด 
แต่ในเรื่องของจ านวนผู้เสียหายในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์กลับชัดเจนว่า เป็นปัญหาเรื่อง
องค์ประกอบภายในของความผิดเกี่ยวกับเจตนาในการท าลายกลุ่ม ไม่ใช่ประเด็นปัญหาเรื่อง
องค์ประกอบภายนอกของความผิดอย่างเช่นในประมวลกฎหมายอาญาแต่อย่างใด เพราะการ
พิจารณาเรื่องจ านวนผู้เสียหายว่ามีจ านวนเพียงพอที่จะแสดงให้เห็นถึงเจตนาดังกล่าวหรือไม่ ย่อมเป็น
เรื่องส าคัญในการพิสูจน์ถึงเจตนาในการท าลายกลุ่ม โดยการอ้างถึง “สมาชิกของกลุ่ม” (Members 
of Group) ในฐานะผู้ถูกกระท าในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ทั้งอนุสัญญาว่าด้วยการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์และธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศต่างใช้ค าในความหมายของพหูพจน์ แสดงให้
เห็นว่าการกระท าลักษณะนี้เกี่ยวข้องกับการฆ่าสมาชิกของกลุ่มอย่างน้อยสองคน อย่างไรก็ตาม  
ค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาในคดี Mpambara แสดงเห็นว่า ผู้เสียหาย
เพียงคนเดียวก็เพียงพอส าหรับการกระท าท่ีเป็นความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นี้แล้ว134 เช่นเดียวกับ
องค์คณะอุทธรณ์ในคดี Ndindabahizi ที่เห็นว่าผู้เสียหายจ านวนมากไม่ใช่เงื่อนไขจ าเป็นในการ
กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์135  

ในระหว่างการร่างองค์ประกอบของความผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุง
โรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ มีการถกเถียงอย่างไม่เป็นทางการเรื่องสมาชิกของกลุ่มว่า 
หมายถึงสมาชิกของกลุ่มดังกล่าวจ านวนหนึ่งคนหรือมากกว่านั้น  ซึ่งตามองค์ประกอบของความผิด
ทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศก็ก าหนดไว้ชัดเจนว่า  การกระท า

                                           
134 Prosecutor v. Mpambara (Case No. ICTR-01-65-T), Judgment, 11 September 

2006, para.8 
135 Prosecutor v. Ndindabahizi (Case No. ICTR-01-71-A), Judgment, 15 July 

2004, para.135. 
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ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ว่าเป็นการกระท าในลักษณะใด จ านวนผู้เสียหายเพียงแค่หนึ่งคนก็
เพียงพอที่จะถือว่าเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แล้ว 

อย่างไรก็ตาม ประเด็นเกี่ยวเนื่องที่ต้องพิจารณาต่อมา คือ จ านวน
ผู้เสียหายนั้นจะถือว่าเป็นการท าลาย “บางส่วน” ของกลุ่มได้แล้วหรือไม่ ซึ่งการพิจารณาในประเด็น
เรื่องบางส่วนของกลุ่มนี้ จ าเป็นต้องพิจารณาหลายประเด็นประกอบกัน ได้แก่ 

1. ลักษณะทางภูมิศาสตร์ ตัวอย่างที่ชัดเจนได้แก่ การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
ต่อชาวทุตซี่ในรวันดา ซึ่งชาวฮูตูไม่ได้เจตนากระท าต่อชาวทุตซี่ทั้งหมดในทุกที่ทั่วโลก แต่จ ากัดเฉพาะ
ชาวทุตซี่ในรวันดาเท่านั้น136 แสดงให้เห็นว่าชาวทุตซี่ในรวันดาเป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองในฐานะ
เป็นส่วนหนึ่งของกลุ่มเท่านั้น  

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Case Concerning Application of 
the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide กล่าวว่า 
เป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่า การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อาจพบได้จากการกระท าโดยมีเจตนาท าลายกลุ่ม
ภายในเขตทางภูมิศาสตร์ที่จ ากัด (Geographically Limited Area)137 

2. ส่วนหนึ่งของกลุ่มนั้นต้องถึงขนาดเป็นสาระส าคัญของกลุ่ม ซึ่งศาล
อาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาในคดี Kayishema ยอมรับว่า การกระท าจะไม่เป็นการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ ถ้าเจตนากระท าต่อส่วนที่ไม่ถึงขนาดเป็นสาระส าคัญของกลุ่ม และศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศในคดี Case Concerning Application of The Convention on the 
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide ยืนยันแนวความคิดดังกล่าวว่า 
เจตนาในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นั้นอย่างน้อยที่สุดต้องเป็นการท าลายส่วนที่เป็นสาระส าคัญของกลุ่ม 
ซึ่งเป็นข้อเรียกร้องโดยหลักธรรมดาของความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เพราะวัตถุประสงค์และความ
มุ่งหมายของอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 
คือ การป้องกันการท าลายกลุ่ม ดังนั้น กลุ่มเป้าหมายบางส่วนจะต้องมีความส าคัญเพียงพอที่จะส่งผล
กระทบต่อกลุ่มโดยรวม138  

นอกจากนี้ ในคดี Jelisić ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา
วินิจฉัยว่า แม้ผู้กระท ามีเจตนาที่จะท าลายสมาชิกของกลุ่มที่ตนมุ่งหมายเพียงไม่ก่ีคน แต่บุคคลจ านวน

                                           
136 Prosecutor v. Krštić (Case No. IT-98-33-A), Judgment, 19 April 2004, para.13. 
137 Case Concerning Application of the Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide, supra note 91, para.199. 
138 Ibid, para.198. 
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ดังกล่าวมีความส าคัญ และผลจากการฆ่าบุคคลดังกล่าวย่อมส่งผลต่อสมาชิกของกลุ่มทั้งหมด เช่น 
การกระท าต่อผู้น ากลุ่ม ซึ่งเป็นการท าลายในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ ย่อมเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์139 

ในคดี Krštić ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย 
ชี้ให้เห็นถึงความยากในการก าหนดถึงลักษณะทั้งหมดหรือบางส่วนของกลุ่ม โดยศาลชี้ให้เห็นว่ากลุ่ม
ชาวบอสเนียมุสลิม (Bosnian Muslims) เป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง และกลุ่มบอสเนียมุสลิมใน 
Srebrenica หรือกลุ่มชาวบอสเนียมุสลิมในตะวันออกของบอสเนีย เป็นส่วนหนึ่ งของกลุ่มที่ได้รับ
ความคุ้มครอง140 ซึ่งองค์คณะอุทธรณ์ในคดีเดียวกันก็ได้ยืนยันถึงหลักเรื่องส่วนที่เป็นสาระส าคัญ โดย
ค านึงเกี่ยวข้องกับความเด่นชัด (Prominence) ของบุคคลที่เป็นเป้าหมาย และจ านวนของเป้าหมาย 
ทั้งโดยเด็ดขาดและโดยสัมพัทธ์ กล่าวคือ พิจารณาทั้งเกณฑ์เชิงคุณภาพ (Qualitative) และปริมาณ 
(Quantitative) ถ้าบางส่วนของกลุ่มที่ถูกท าลายเป็นสิ่งที่แสดงถึงกลุ่มโดยรวมทั้งหมด หรือเป็น
สาระส าคัญของการมีอยู่ของกลุ่มทั้งหมด ถือได้ว่าการท าลายบางส่วนของกลุ่มนั้นเป็นการท าลายส่วน
ที่เป็นสาระส าคัญของกลุ่ม และเป็นความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ดังเช่นในกรณีชาวบอสเนียมุสลิม
ใน Srebrenica ทีแ่สดงให้เห็นถึงกลุ่มของชาวบอสเนียมุสลิมทั้งหมด141  

อย่างไรก็ตาม ค าพิพากษาคดีนี้ถูกวิพากษ์วิจารณ์ว่า ก าหนดเกณฑ์ของ
ขนาดในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษยต์่ าเกินไป เพราะกรณีดังกล่าวเป็นการฆ่าบุคคลเพียง 7,000-8,000 คน
เท่านั้น แต่ศาลกลับถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของกลุ่มแล้ว นอกจากนี้ อัยการในคดีดังกล่าวพยายามชี้ให้ศาล
เห็นว่าชาวบอสเนียมุสลิมใน Srebrenica เกี่ยวข้องกับกลุ่มโดยรวม ซึ่งหากศาลยอมรับตามนี้จะ 
ท าให้ชายฉกรรจ์ชาวบอสเนียมุสลิมกลายเป็นส่วนสาระส าคัญของกลุ่มชาวบอสเนียมุสลิมเช่นกัน  
อันจะส่งผลให้เป็นการลดความส าคัญของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ลง142 

ดังที่กล่าวมาในข้างต้นจะเห็นได้ว่า เป็นเรื่องยากที่จะหาหลักเกณฑ์ที่
แน่นอนมาก าหนดว่า ผู้เสียหายต้องมีจ านวนเท่าใดจึงจะถือเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เพราะขึ้นอยู่
กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น ทั้งนี้ การพิจารณาเรื่องจ านวนผู้เสียหายมีส่วนช่วยในการพิสูจน์ถึงเจตนา
พิเศษของผู้กระท าในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ จึงเป็นหน้าที่ของศาลที่จะต้องพิจารณาตามข้อเท็จจริงที่
เกิดข้ึน เพ่ือให้เหมาะสมกับกรณีที่เกิดขึ้นเป็นรายกรณีไป 

                                           
139 Prosecutor v. Jelisić, supra note 25, para.82. 
140 Prosecutor v. Krštić (Case No. IT-98-33-T), Judgment, 2 August 2001, 

para.560. 
141 Prosecutor v. Krštić, supra note 136, para.12. 
142 Robert Cryer et al., supra note 14, p.222. 
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ประเด็นที่สาม คือ เป็นการกระท าเพียงเพราะเป็นกลุ่มเช่นว่านั้น (As 
Such) แม้ว่าโดยทั่วไปมูลเหตุจูงใจ (Motive) ในการกระท าความผิดจะไม่มีความสัมพันธ์กับความรับ
ผิดทางอาญา อย่างไรก็ตาม การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์มีลักษณะพิเศษ คือ ต้องมีมูลเหตุจูงใจเพ่ือ
แยกแยะผู้เสียหายหรือผู้ตกเป็นเหยื่อว่า บุคคลดังกล่าวต้องถูกท าลายเพราะว่าบุคคลนั้นเป็นสมาชิก
ของกลุ่มคนชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์ กลุ่มทางเชื้อชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา มิใช่เพราะลักษณะ
เฉพาะตัวของผู้เสียหายเอง หรือมิใช่เพราะบุคคลนั้นเป็นประชาชนทั่วไป  

การที่ผู้ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 เพ่ิมค าว่า “เพียงเพราะเป็นกลุ่มเช่นว่านั้น” เข้าไปในนิยามของการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ ก็เพ่ือประนีประนอมกับการไม่บัญญัติให้มูลเหตุจูงใจเป็นองค์ประกอบของการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์อย่างชัดเจน กล่าวคือ ไม่ว่าผู้กระท าจะได้กระท าด้วยมูลเหตุจูงใจใด ๆ แต่การกระท า
ดังกล่าวอาจเป็นส่วนหนึ่งที่ชี้ให้เห็นว่าผู้กระท ามีเจตนาพิเศษเพ่ือท าลายกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง 
ดังนั้น การพิจารณาถึงมูลเหตุจูงใจอาจมีความส าคัญในการพิสูจน์ถึงเจตนาของผู้กระท า แม้ว่าโดยตัว
ของมูลเหตุจูงใจเองจะไม่ใช่เจตนาของผู้กระท าก็ตาม ดังจะเห็นได้จากบางครั้งศาลอาญาเฉพาะกิจทั้งใน
รวันดาและอดีตประเทศยูโกสลาเวียใช้ค าว่ามูลเหตุจูงใจ เพ่ืออ้างถึงเจตนาพิเศษของผู้กระท าความผิด  

ในคดี Krštić ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย 
แยกความแตกต่างระหว่างมูลเหตุจูงใจกับเจตนาในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ออกจากกัน โดยศาลเห็นว่า
มูลเหตุจูงใจของผู้ร่วมกระท าความผิดแต่ละคน เช่น ความต้องการผลประโยชน์ทางการเงินจากการ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ไม่มีความเกี่ยวข้องกับการพิจารณาความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แต่สิ่งส าคัญ
ส าหรับการพิจารณาความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ คือ เจตนาพิเศษในการกระท าความผิด 

2.2.4 องค์ประกอบเชิงบริบท (Contextual Element) 
 องค์ประกอบนี้เพิ่มเติมจากองค์ประกอบภายนอก เพ่ือแยกอาชญากรรมอันเกิด

จากความเกลียดชัง (Hate Crime) ออกจากนิยามตามอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ
อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 ซึ่งหากไม่ก าหนดเช่นนี้แล้วอาจเป็นการละลายความ
รุนแรงของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ลง 

 องค์ประกอบเชิงบริบทนี้ก าหนดว่า การกระท าความผิดฐานล้างเผ่ามนุษย์แต่ละ
ลักษณะต้องเป็นการกระท าที่เกิดขึ้นในบริบทที่เป็นรูปแบบที่ชัดแจ้ง (Manifest Pattern) และกระท า
ต่อกลุ่มเป้าหมายโดยตรง กล่าวคือ เป็นการกระท าในลักษณะสถานการณ์การท าลายล้างอย่างเป็น
รูปแบบที่ชัดแจ้ง ซึ่งมีผู้กระท าความผิดหลายคนร่วมกันท าลายล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ หรือเป็นการกระท า
ที่มีผลเป็นการท าลายล้างได้ด้วยตัวของมันเอง (Effect such Destruction) ดังมีรายละเอียดต่อไปนี้ 
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 องค์ประกอบเชิงบริบทลักษณะแรก คือ การกระท าที่เกิดขึ้นในรูปแบบที่ชัดแจ้ง 
องค์ประกอบข้อนี้แสดงให้เห็นว่ามีโอกาสที่ผู้กระท าความผิดจะกระท าการในบริบทอย่างกว้าง 
ในขณะที่บุคคลอ่ืนกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต่อกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง หรือ 
ถ้าผู้กระท าความผิดอ่ืนไม่มีเจตนาล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แม้จะเป็นการกระท าที่มีรูปแบบที่ชัดแจ้งของ
การกระท าที่คล้ายคลึงกัน ก็อาจถูกลงโทษในความผิดฐานอาชญากรรมต่อมนุษยชาติแทนความผิด
ฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์143 

 องค์ประกอบเชิงบริบทลักษณะที่สอง คือ การกระท ามีผลเป็นการท าลายล้างได้
ด้วยตัวของมันเอง ซึ่งอาจเกิดขึ้นในกรณีกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองมีขนาดเล็ก หรือเมื่อผู้กระท า
สามารถเข้าถึงอาวุธที่มีความร้ายแรงในการท าลายล้าง เช่น นิวเคลียร์ อาวุธชีวภาพ ในกรณีเช่นนี้ไม่
จ าเป็นต้องมีรูปแบบของการกระท าที่เหมือนกัน บทบัญญัตินี้จะใช้ส าหรับกรณีผู้น าก่อความวุ่นวาย 
(Ringleader) และผู้ยุยง (Instigator) รวมถึงผู้ที่มีเป้าหมายในการท าลายกลุ่ม แต่การกระท าดังกล่าว
กลับท าใหมี้ผู้เสียชีวิตจ านวนไม่มากนัก144  

องค์ประกอบเชิงบริบทไม่ได้มีที่มาโดยตรงจากค าพิพากษาของศาลอาญาเฉพาะ
กิจ แต่มีที่มาอย่างหลวม ๆ จากสองย่อหน้าในค าพิพากษาศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา
คดี Akayesu145 ต่อมา ในค าพิพากษาคดี Krštić ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศ
ยูโกสลาเวียก็ยอมรับองค์ประกอบดังกล่าว โดยศาลเห็นว่าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต้องเกิดในบริบทที่มี
รูปแบบที่ชัดแจ้งในการกระท าที่มีลักษณะเดียวกัน หรือเกิดจากการกระท าที่สามารถมีผลเป็นการ
ท าลายกลุ่มไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วนได้ด้วยตัวเอง146 แต่องค์คณะอุทธรณ์ในคดีเดียวกันกลับมองว่า 
ข้อเรียกร้องที่ว่าการกระท าความผิดดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของการโจมตีที่กว้างขวางหรือเป็นระบบนั้น
ไม่ปรากฏในอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ.  1948 
และไม่ได้รับการยอมรับจากกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เพราะนิยามตามที่ปรากฏใน
องค์ประกอบของความผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ไม่แสดง
ให้เห็นถึงกฎหมายจารีตประเพณีที่มีอยู่ในขณะที่เกิดเหตุในคดี Krštić การที่ถือองค์ประกอบตาม

                                           
143 Ibid, p.218. 
144 Ibid, p.218. 
145 Prosecutor v. Akayesu, supra note 73, para.520 and 523. 
146 Prosecutor v. Krštić, supra note 140, para.682. 



69 
 

องค์ประกอบของความผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 
(Elements of Crimes) จึงเป็นเรื่องนอกประเด็น147  

ในขณะที่องค์คณะตุลาการพิจารณาเบื้องต้น (Pre-Trial Chamber) ของศาล
อาญาระหว่างประเทศในการพิจารณาค าร้องขอออกหมายจับนาย Omar Hassan Ahmad Al 
Bashir (Decision on the Prosecution's Application for a Warrant of Arrest against Omar 
Hassan Ahmad Al Bashir) เห็นต่างออกไปว่า องค์ประกอบเชิงบริบทในองค์ประกอบของความผิด
ทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ไม่ขัดกับธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วย
ศาลอาญาระหว่างประเทศ และอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ ค.ศ. 1948 นอกจากนี้ ศาลยังให้ความเห็นว่าองค์ประกอบเชิงบริบทนี้ยังสอดคล้องกับ
ข้อพิจารณาดั้งเดิมของความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในฐานะเป็นอาชญากรรมของอาชญากรรม 
(Crime of Crimes) อีกด้วย148 

ประเด็นเรื่ององค์ประกอบเชิงบริบทนี้เทียบเคียงได้กับเรื่อง “พฤติการณ์
ประกอบการกระท า” ที่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา เช่น ข้อความว่า “ซึ่งอาจท าให้ผู้อ่ืนหรือ
ประชาชนเสียหาย” ตามมาตรา 137149 ข้อความว่า “ในประการที่น่าจะเกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืนหรือ
ประชาชน” ตามมาตรา 188150 และมาตรา 268 วรรคแรก151 ข้อความว่า “โดยประการที่น่าจะเกิด

                                           
147 Prosecutor v. Krštić, supra note 136, para.224. 
148 Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir ("Omar Al Bashir") (Case No. 

ICC-02/05-01/09), Decision, 4 March 2009, para.117-133. 
149 มาตรา 137 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า 
“ผู้ใดแจ้งข้อความอันเป็นเท็จแก่เจ้าพนักงาน ซึ่งอาจท าให้ผู้อ่ืนหรือประชาชนเสียหาย ต้อง

ระวางโทษจ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งพันบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 
150 มาตรา 188 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า  
“ผู้ใดท าให้เสียหาย ท าลาย ซ่อนเร้น เอาไปเสีย หรือท าให้สูญหายหรือไร้ประโยชน์ ซึ่ง

พินัยกรรมหรือเอกสารใดของผู้อ่ืน ในประการที่น่าจะเกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืนหรือประชาชน ต้อง
ระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี และปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท” 

151 มาตรา 268 วรรคแรก ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า  
“ผู้ใดใช้หรืออ้างเอกสารอันเกิดจากการกระท าความผิดตามมาตรา 264 มาตรา 265 มาตรา 

266 หรือมาตรา 267 ในประการที่น่าจะเกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืนหรือประชาชน ต้องระวางโทษดังที่
บัญญัติไว้ในมาตรานั้น ๆ” 
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ความเสียหายแก่ผู้อ่ืนหรือประชาชน” ตามมาตรา 264 วรรคแรก152 มาตรา 269 วรรคแรก153 มาตรา 
269/1 วรรคแรก154 และมาตรา 269/8 155 ซึ่งพฤติการณ์ประกอบการกระท าเหล่านี้ไม่ใช่ผลของ 
การกระท า จึงไม่จ าต้องเกิดความเสียหายขึ้นจริง เพียงแต่อาจเกิดผลขึ้นเช่นนั้นได้ก็ครบองค์ประกอบ 
และเนื่องจากเป็นพฤติการณ์ที่น่าจะเกิดขึ้น มิใช่ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นแล้ว จึงไม่ใช่ข้อเท็จจริง อันเป็น
องค์ประกอบความผิดที่ผู้กระท าต้องรู้แต่อย่างใด156 หรือข้อความว่า “อันเป็นการเหยียกหยามศาสนา” 

                                           
152 มาตรา 264 วรรคแรก ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า  
“ผู้ใดท าเอกสารปลอมขึ้นทั้งฉบับหรือแต่ส่วนหนึ่งส่วนใด เติมหรือตัดทอนข้อความ หรือ

แก้ไขด้วยประการใด ๆ ในเอกสารที่แท้จริง หรือประทับตราปลอม หรือลงลายมือชื่อปลอมในเอกสาร 
โดยประการที่น่าจะเกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืนหรือประชาชน ถ้าได้กระท าเพ่ือให้ผู้หนึ่งผู้ใดหลงเชื่อว่า
เป็นเอกสารที่แท้จริง ผู้นั้นกระท าความผิดฐานปลอมเอกสาร ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือ
ปรับไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

153 มาตรา 269 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า  
“ผู้ใดในการประกอบการงานในวิชาแพทย์ กฎหมาย บัญชีหรือวิชาชีพอ่ืนใด ท าค ารับรอง

เป็นเอกสารอันเป็นเท็จ โดยประการที่น่าจะเกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืนหรือประชาชน ต้องระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสี่พันบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 

154 มาตรา 269/1 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า  
“ผู้ใดท าบัตรอิเล็กทรอนิกส์ปลอมขึ้นทั้งฉบับหรือแต่ส่วนหนึ่งส่วนใด  เติมหรือตัดทอน

ข้อความ หรือแก้ไขด้วยประการใด ๆ ในบัตรอิเล็กทรอนิกส์ที่แท้จริง โดยประการที่น่าจะเกิดความ
เสียหายแก่ผู้อ่ืนหรือประชาชน ถ้าได้กระท าเพ่ือให้ผู้หนึ่งผู้ใดหลงเชื่อว่าเป็นบัตรอิเล็กทรอนิกส์ที่
แท้จริงหรือเพ่ือใช้ประโยชน์อย่างหนึ่งอย่างใด ผู้นั้นกระท าความผิดฐานปลอมบัตรอิเล็กทรอนิกส์ ต้อง
ระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงห้าปี และปรับตั้งแต่สองหมื่นบาทถึงหนึ่งแสนบาท” 

155 มาตรา 269/8 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า  
“ผู้ใดท าหนังสือเดินทางปลอมขึ้นทั้งฉบับหรือแต่ส่วนหนึ่งส่วนใดเติมหรือตัดทอนข้อความ 

หรือแก้ไขด้วยประการใด ๆ ในหนังสือเดินทางที่แท้จริง หรือประทับตราปลอมหรือลงลายมือชื่อ
ปลอมในหนังสือเดินทาง โดยประการที่น่าจะเกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืนหรือประชาชน ถ้าได้กระท า
เพ่ือให้ผู้หนึ่งผู้ใดหลงเชื่อว่าเป็นหนังสือเดินทางที่แท้จริง  ผู้นั้นกระท าความผิดฐานปลอมหนังสือ
เดินทาง ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่สองหมื่นบาทถึงสองแสนบาท” 

156 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, พิมพ์ครั้งที่ 8 
(กรุงเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยสภา, 2548), น.140-141. 
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ตามมาตรา 206157 ซึ่งพิจารณาตามความรู้สึกของคนทั่วไป ก็ไม่ใช่ข้อเท็จจริงอันมีอยู่ในขณะกระท าที่
เป็นองคป์ระกอบความผิดตามมาตรา 59 วรรคสาม แต่เป็นลักษณของการกระท าที่มีขึ้นโดยการกระท า
นั้นเอง จึงไมถ่ือตามความรู้ของผู้กระท าโดยเฉพาะ158 

ดังนั้น เมื่อองค์ประกอบเชิงบริบทนี้เทียบได้กับพฤติการณ์ประกอบการกระท า
แล้ว ผู้กระท าไม่จ าต้องรู้ถึงองค์ประกอบเชิงบริบทดังกล่าว กล่าวคือ ผู้กระท าความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่จ าเป็นต้องรู้ถึงข้อเท็จจริงว่าการกระท าของตนเป็นการกระท าที่เกิดขึ้นในบริบทที่
เป็นรูปแบบที่ชัดแจ้ง หรือเป็นการกระท าที่มีผลเป็นการท าลายล้างได้ด้วยตัวเองแต่อย่างใด เพราะ 
ไม่ใช่องค์ประกอบที่เป็นข้อเท็จจริงอย่างการกระท าที่เป็นการต้องห้ามทั้งห้าลักษณะ ซึ่งผู้กระท าต้องรู้
ข้อเท็จจริงดังกล่าวว่า การกระท าของตนเป็นการฆ่า การก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่าง
สาหัส การจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลายกลุ่ม  
การก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิด หรือการบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังกลุ่มอ่ืน  

2.2.5  กลุ่มบุคคลที่ได้รับความคุ้มครอง (The Protected Groups) 
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นการกระท าที่มุ่งหมายโดยตรงต่อสมาชิกของกลุ่ม 

และมุ่งต่อความเป็นกลุ่มเป็นส าคัญ ดังนั้น การกระท าต่อบุคคลใดที่จะเรียกว่าเป็นการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ได้นั้น ต้องเป็นการกระท าต่อบุคคลนั้นในฐานะเป็นสมาชิกของกลุ่ม ไม่ใช่ในสถานะส่วนตัวของ
บุคคล แต่ไม่ใช่ว่าทุกกลุ่มจะได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 2 อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและ
ลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 และมาตรา 6 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาล
อาญาระหว่างประเทศ ก าหนดขอบเขตของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองเพียง 4 กลุ่ม ได้แก่ กลุ่มคนชาติ 
(National Group) กลุ่มทางชาติพันธุ์ (Ethnical Group) กลุ่มทางเชื้อชาติ (Racial Group) และ
กลุ่มทางศาสนา (Religious Group) เท่านั้น 

ขอบเขตของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองค านิยามตามกฎหมายทั้งสองฉบับมี
ขอบเขตที่แคบกว่านิยามตามความเห็นของนักวิชาการส่วนใหญ่ แม้ในระหว่างการร่างอนุสัญญาว่า
ด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จะมีความพยายามเพ่ิมกลุ่มอ่ืน เช่น กลุ่มทางสังคม (Social Group) และ
กลุ่มทางการเมือง (Political Group) แต่ไม่ประสบผลส าเร็จ ส่งผลให้อนุสัญญาถูกวิจารณ์ว่า 

                                           
157 มาตรา 296 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า  
“ผู้ใดกระท าด้วยประการใด ๆ แก่วัตถุหรือสถานอันเป็นที่เคารพในทางศาสนาของหมู่ชนใด 

อันเป็นการเหยียดหยามศาสนานั้น ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงเจ็ดปี หรือปรับตั้งแต่สองพัน
บาทถึงหนึ่งหมื่นสี่พันบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 

158 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 156, น.454. 
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มีขอบเขตที่คับแคบ เหตุผลหนึ่งที่อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 และธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ก าหนดนิยามของ
กลุ่มท่ีได้รับความคุ้มครองไว้แคบและจ ากัดเช่นนี้ เนื่องจากบทนิยามท่ีมีขอบเขตที่กว้างเกินไปอาจเป็น
อุปสรรคต่อการเข้าเป็นภาคีของรัฐต่าง ๆ แม้มีความพยายามที่จะขยายการคุ้มครองถึงกลุ่มอ่ืนใน
ภายหลังที่อนุสัญญามีผลบังคับใช้แล้ว แต่ก็ไม่ประสบความส าเร็จเช่นกัน ดังนั้น กลุ่มที่ได้รับความ
คุ้มครองตามท่ีบัญญัติในอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จึงยังมีเพียงสี่กลุ่ม และธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศก็คงถือตามที่อนุสัญญาบัญญัติดังปรากฏในมาตรา 6 

นอกจากนี้ มีการวิพากษ์วิจารณ์ว่าประเภทของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง 
ไม่ครอบคลุมกลุ่มอ่ืน ๆ เช่น กลุ่มทางวัฒนธรรม (Cultural Group) หรือกลุ่มทางการเมือง (Political 
Group) จึงมีข้อเสนอว่ากลุ่มเหล่านี้ได้รับความคุ้มครองเช่นกันในฐานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศ หรือตีความถ้อยค าตามค านิยามท่ีมีอยู่อย่างกว้างเพ่ือให้ครอบคลุมถึงกลุ่มอ่ืน159  

2.2.5.1 ขอบเขตของกลุ่มบุคคลที่ได้รับความคุ้มครอง 
 ลักษณะเฉพาะของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองทั้งสี่กลุ่ มนี้ ศาลอาญา

ระหว่างประเทศแห่งรวันดา ในคดี Akayesu ตั้งข้อสังเกตว่า ผู้ร่างมีเจตนารมณ์ที่จะคุ้มครองกลุ่มใด ๆ 
ก็ได้ที่มีลักษณะมั่นคง (Stable) และถาวร (Permanent) ยิ่งกว่าเฉพาะกลุ่มที่ก าหนดในอนุสัญญา
เท่านั้น160 ดังนั้น กลุ่มที่ไม่เข้าลักษณะทั้งสองประการนี้ จึงไม่อยู่ในขอบเขตของกลุ่มที่ได้รับความ
คุ้มครอง เช่น กลุ่มทางการเมือง  

 อย่างไรก็ตาม มีผู้วิจารณ์ว่าการก าหนดลักษณะของกลุ่มที่ได้รับความ
คุ้มครองตามอนุสัญญาว่าต้องเป็นกลุ่มที่มีลักษณะมั่นคงและถาวรนั้นค่อนข้างจ ากัดเกินไป และการที่
ศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา ในคดี Akayesu สรุปว่า เจตนารมณ์ของผู้ร่างอนุสัญญาที่
ต้องการคุ้มครองกลุ่มที่มีลักษณะมั่นคงและถาวรทุกกลุ่ม ยิ่งกว่าการคุ้มครองเฉพาะกลุ่มที่ระบุไว้นั้น 
เป็นความผิดพลาดในการตีความรายงานการจัดเตรียมร่างอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
(Preparatory Works or travaux préparatoires) เพราะเป็นการตีความโดยไม่ได้พิจารณาตาม
ข้อเสนอของบรรดาผู้แทนของรัฐต่าง ๆ ที่ร่วมเจรจาในการร่างอนุสัญญา161  

 ในขณะที่ผู้ แทนในคณะกรรมการชุดที่หกคัดค้านการรวมกลุ่มที่
เฉพาะเจาะจงบางกลุ่ม โดยอ้างเหตุที่กลุ่มเหล่านั้นไม่มีลักษณะมั่นคงและถาวร แต่ก็ไม่ปรากฏว่ามี

                                           
159 Robert Cryer et al., supra note 14, p.208. 
160 Prosecutor v. Akayesu, supra note 73, para.516. 
161 William A. Schabas, supra note 10, p.152. 
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หลักฐานใดที่ยอมรับว่า ลักษณะมั่นคงและถาวรดังกล่าวเป็นค าอธิบายลักษณะของกลุ่มที่ได้รับความ
คุ้มครองตามอนุสัญญา เพราะอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ ค.ศ. 1948 แจกแจงประเภทของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองไว้โดยละเอียดในอนุสัญญาแล้ว162  

แนวคิดเรื่องกลุ่มที่มีลักษณะมั่นคงและถาวรนี้ นอกจากค าพิพากษาคดี 
Akayesu แล้ว ไม่ได้รับการสนับสนุนจากค าพิพากษาของศาลใดเลย ทั้งในค าพิพากษาอุทธรณ์ในคดี 
Akayesu เอง หรือแม้แต่ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาในคดีอ่ืน เช่น องค์คณะอุทธรณ์ใน
คดี Krštić เห็นว่า กลุ่มคนสี่กลุ่มที่บัญญัติไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรม
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 เป็นกลุ่มบุคคลเฉพาะในมุมมองของอนุสัญญาเท่านั้น163 รวมถึง 
ค าพิพากษาศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย  ก็ไม่เคยมีการตอบสนองต่อ
แนวคิดดังกล่าวแต่อย่างใด164  

ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียแสดง
ความเห็นเกี่ยวกับกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองว่า การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์มีที่มาทางประวัติศาสตร์เพ่ือ
คุ้มครองบรรดาชนกลุ่มน้อยในรัฐ (National Minorities) ดังนั้น กลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองทั้งกลุ่ม 
คนชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์ กลุ่มทางเชื้อชาติ กลุ่มทางศาสนา จะต้องตีความโดยค านึงถึงบริบททาง
ประวัติศาสตร์ดังกล่าว165 

แนวคิดดังกล่าวดูเหมือนจะถูกลืมไป จนกระทั่งปรากฏในรายงานของ
คณะกรรมการไต่สวนข้อเท็จจริงกรณีการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่า งประเทศและสิทธิ
มนุษยชนในดาร์ฟูร์ (Report of the International Commission of Inquiry on Violations of 
International Humanitarian Law and Human Rights Law in Darfur) ซึ่งเห็นว่ากลุ่มตาม
อนุสัญญานั้นเป็นการก าหนดไว้อย่างแน่นอนไม่สามารถเพ่ิมเติมได้ (Exhaustive) และเห็นว่าแนวคิด
เรื่องกลุ่มที่มีลักษณะมั่นคงและถาวร เป็นการตีความและขยายความที่ไม่มีการโต้แย้งจากรัฐใดเลย 
ส่งผลให้แนวคิดเรื่องกลุ่มที่มั่นคงและถาวรกลายเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศ166 แต่มีข้อโต้แย้งรายงานฉบับดังกล่าวว่า การที่ไม่มีรัฐใดแสดงท่าทีโต้แย้งแนวคิดดังกล่าว 
เนื่องจากรัฐต่าง ๆ เห็นว่าแนวคิดดังกล่าวเป็นเพียงแนวคิดตามค าพิพากษาส่วนน้อยที่ไม่มีค าพิพากษา

                                           
162 Robert Cryer et al., supra note 14, pp.208-209. 
163 Prosecutor v. Krštić, supra note 136, para.6-8. 
164 William A. Schabas, supra note 10, p.153. 
165 Prosecutor v. Krštić, supra note 140, para.555-556. 
166 UN Doc. S/2005/60, para.501. 
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ฉบับอ่ืนมาสนับสนุน167 ดังนั้น การนิ่งเฉยของรัฐจึงไม่ได้ท าให้แนวคิดดังกล่าวกลายเป็นกฎเกณฑ์
จารีตประเพณีไปได้ และไม่ปรากฏว่ามีแนวปฏิบัติของรัฐรวมถึงความเชื่อร่วมกันของรัฐว่า แนวคิด
เรื่องกลุ่มที่มั่นคงและถาวรนั้นเป็นกฎหมาย (opinio iuris) อันเป็นองค์ประกอบส าคัญของกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ  

มีผู้ตั้งข้อสังเกตว่า กลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองตามอนุสัญญาเป็นกลุ่มทาง
โครงสร้างสังคม (Social Construction) มากกว่าเป็นข้อเท็จจริงทางวิทยาศาสตร์ (Scientific Fact)168 
นอกจากนี้ ความเป็นสมาชิกของกลุ่มต้องได้มาแต่ก าเนิด ในลักษณะที่ต่อเนื่องและไม่สามารถแก้ไขได้
โดยง่าย (Continuous and Irremediable Manner) กล่าวคือ ต้องมิใช่กลุ่มที่มีลักษณะเปลี่ยนแปลงได้ 
(Mobile Group) และมิใช่กลุ่มซึ่งบุคคลสามารถเข้าร่วมเป็นสมาชิกได้โดยความสมัครใจ (Individual 
Voluntary Commitment) เช่น กลุ่มทางการเมือง หรือกลุ่มทางเศรษฐกิจ (Economic Group)169  

ดังนั้น เมื่ออนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศบัญญัติอย่างชัดแจ้งว่ากลุ่มคนที่ได้รับความคุ้มครองมีเพียงสี่กลุ่ม และไม่เปิด
ช่องให้ขยายขอบเขตความคุ้มครองถึงกลุ่มคนอ่ืน ๆ จึงควรตีความกลุ่มคนที่ได้รับความคุ้มครองตาม
อนุสัญญาว่ามีเพียงแค่สี่กลุ่มดังกล่าวเท่านั้น โดยมีเหตุผลสนับสนุนหลายประการ ได้แก่ 

ประการที่หนึ่ง การตีความกฎหมายอาญาต้องตีความโดยเคร่งครัด 
(Strict Interpretation) ซึ่งสอดคล้องกับหลักความชอบด้วยกฎหมายของกฎหมายอาญา 

ประการที่สอง การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดที่มีความรุนแรงที่สุด 
การขยายขอบเขตความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ให้กว้างขวางเกินไปย่อมเป็นการลดความรุนแรงของ
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ซึ่งจะส่งผลเสียถึงสถานะของความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  

ประการที่สาม การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์น่าจะคุ้มครองบุคคล เพราะสถานะ
ของบุคคลที่ติดตัวมาแต่ก าเนิด โดยบุคคลเหล่านี้ไม่อาจเลือกสถานะที่ติดตัวมาได้ ถึงแม้ว่าการ
เปลี่ยนแปลงสัญชาติหรือศาสนาอาจจะท าได้บ้าง แต่ก็มีวิธีการซับซ้อนและต้องใช้ระยะเวลา ในขณะ
ที่การเปลี่ยนแปลงเชื้อชาติและชาติพันธุ์ไม่อาจท าได้ แต่ความคิดเห็นทางการเมืองหรือลักษณะการ
รวมตัวทางสังคมไม่ใช่สิ่งที่ติดตัวมาแต่ก าเนิด และเป็นสิ่งที่บุคคลมีสิทธิเสรีภาพที่จะก าหนดเลือกได้  

                                           
167 William A. Schabas, supra note 10, p.153. 
168 Robert Cryer et al., supra note 14, p.212. 
169 Steven R. Ratner, Jason S. Abrams, and James L. Bischoff, Accountability 

for Human Rights Atrocities in International Law: Beyond the Nuremberg Legacy, Third 
Edition (Oxford: Oxford University Press, 2009), p.36. 
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ประการที่สี่ ในกรณีที่ต้องการตีความการคุ้มครองถึงกลุ่มทางการเมืองนั้น 
เห็นว่า แม้การฆ่ากลุ่มบุคคลที่มีความเห็นทางการเมืองต่างจากผู้กระท าความผิดจะไม่เข้านิยามของ
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แต่การกระท าดังกล่าวอาจเข้าลักษณะความผิดฐานอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ
ได้อยู่แล้ว จึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องตีความกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองให้กว้างกว่าที่อนุสัญญาและ
ธรรมนูญศาลก าหนดไว้  

อย่างไรก็ตาม รัฐมีเขตอ านาจรัฐตามหลักดินแดนที่จะบัญญัติกฎหมาย
ภายในของรัฐ เพ่ือยอมรับรูปแบบของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองให้กว้างกว่าตามที่ก าหนดในอนุสัญญา
ว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 หรือธรรมนูญกรุงโรม 
ว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศเพียงใดก็ได้ รัฐจึงอาจบัญญัติกฎหมายภายในให้มีขอบเขตและ 
ค านิยามของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองกว้างกว่าตามที่บัญญัติในอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์หรือธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ ซึ่งหากไม่เป็นการขัดต่อเจตนารมณ์ของบทบัญญัติเรื่อง
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และไม่ส่งผลเป็นการลดความส าคัญของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ลงแล้ว ผู้เขียน
เห็นว่ารัฐย่อมมีอ านาจกระท าได้ เช่น ในกรณีของกลุ่มทางเพศ อย่างไรก็ตาม ไม่ได้หมายความว่ารัฐอื่น
จะต้องยอมรับตามนิยามที่กฎหมายภายในของรัฐบัญญัติ นอกจากนี้ หากรัฐก าหนดขอบเขตและ 
ค านิยามของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองกว้างเกินขอบเขตที่ได้รับการยอมรับโดยทั่วไปแล้ว อาจมีปัญหา
ในกรณีที่ต้องร้องขอหรือถูกร้องขอให้ส่งตัวผู้กระท าความผิดในฐานะผู้ร้ายข้ามแดนได้ เพราะการ
พิจารณาเรื่องการส่งผู้ร้ายข้ามแดนตามหลักความผิดสองรัฐ จ าเป็นต้องพิจารณาขอบเขตของการ
กระท าที่ร้องขอให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดนด้วย หากเป็นการกระท าต่อกลุ่มบุคคลที่รัฐที่ร้องขอคุ้มครอง  
แต่ไม่ใช่กลุ่มบุคคลที่รัฐที่รับค าร้องขอคุ้มครองแล้ว รัฐที่รับค าร้องขอไม่สามาถส่งตัวบุคคลดังกล่าวไป
ลงโทษในรัฐที่ร้องขอได้ ซึ่งประเด็นเรื่องการส่งผู้ร้ายข้ามแดนนี้จะกล่าวโดยละเอียดต่อไป  

2.2.5.2  การนิยามกลุ่มบุคคลที่ได้รับความคุ้มครอง 
อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์

มนุษย์ ค.ศ. 1948 และธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ไม่ได้นิยามความหมายของ
แต่ละกลุ่มไว้อย่างชัดเจน รวมทั้งไม่ปรากฏนิยามของทั้งสี่กลุ่มนี้อย่างชัดเจนในที่ใดเลย อีกทั้งใน
รายงานการจัดเตรียมร่างอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และในค าอธิบาย (Commentary) 
ของอนุสัญญา ก็ไม่ได้ท าให้เกิดความกระจ่างมากขึ้นแต่อย่างใด และจากการที่องค์การระหว่าง
ประเทศ ซึ่งเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองชนกลุ่มน้อย (Minorities) เป็นผู้มีบทบาทส าคัญอย่างมากต่อ
การร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948  
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แสดงให้เห็นว่า แนวคิดเรื่องกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองกับชนกลุ่มน้อยมีบางส่วนที่ทับซ้อนกันอยู่  และ
ในบางครั้งอาจถึงขนาดมีความหมายเดียวกัน170  

กลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองทั้งสี่กลุ่มอาจมีความชัดเจนในเรื่องตัวอักษร  
แต่มีความสับสนในทางปฏิบัติ เพราะข้อบ่งเฉพาะทั้งสี่ลักษณะมีบางส่วนที่ทับซ้อนกัน171 ถึงแม้จะถือว่า 
ทั้งสี่กลุ่มเป็นผู้ ได้รับประโยชน์จากการคุ้มครองตามอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ
อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 แต่นิยามของแต่ละกลุ่มกลับยังไม่มีการยอมรับเป็นการ
ทั่วไปในทางระหว่างประเทศ เหตุเพราะว่าความหมายของแต่ละกลุ่มทับซ้อนกันค่อนข้างมาก จึงยากท่ี
จะแยกแยะความหมายของแต่ละกลุ่มได้อย่างชัดแจ้ง172 นอกจากนี้ ค านิยามแต่ละกลุ่มไม่เพียงแต่ทับ
ซ้อนกัน แต่ยังต่างช่วยในการนิยามกลุ่มอ่ืน ๆ อีกด้วย173 และการนิยามกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองนี้ 
ไม่อาจถกูนิยามในเชิงปฏิเสธได้ เช่น การนิยามบุคคลที่ไม่ได้อยู่ในกลุ่มเดียวกับผู้กระท าความผิด174 

ในคดี Akayesu ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา พยายาม
นิยามความหมายของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองแต่ละกลุ่ม ได้แก่ 1. กลุ่มคนชาติ (National Group) 
คือ กลุ่มของบุคคลซึ่งเป็นที่รับรู้ว่ามีจุดเกาะเกี่ยวทางกฎหมายร่วมกันภายใต้ความเป็นพลเมืองของรัฐ
เดียวกัน ประกอบกับรัฐและพลเมืองดังกล่าวมีความผูกพันแบบต่างตอบแทนระหว่างกันในลักษณะ
ของสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมาย 2. กลุ่มทางเชื้อชาติ (Racial Group) คือ กลุ่มที่มีพ้ืนฐานการ
ถ่ายทอดทางพันธุกรรมที่ปรากฏออกมาทางลักษณะทางกายภาพภายนอก (Hereditary Physical 
Traits) ซึ่งมักถูกแยกโดยเขตภูมิศาสตร์ โดยไม่ค านึงถึงปัจจัยทางภาษา วัฒนธรรม สัญชาติ หรือ
ศาสนา 3. กลุ่มทางชาติพันธุ์ (Ethnical Group) คือ กลุ่มที่สมาชิกมีภาษาหรือวัฒนธรรมร่วมกัน และ 
4. กลุ่มทางศาสนา (Religious Group) ซึ่งรวมถึงนิกายหรือรูปแบบของการเคารพบูชา และกลุ่มที่มี
ความเชื่อร่วมกัน”175 ซึ่งข้อพิจารณานิยามของแต่ละกลุ่มตามที่ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับ

                                           
170 Robert Cryer et al., supra note 14, p.210. 
171 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29, น.57. 
172 Robert Cryer et al., supra note 14, p.210. 
173 William A. Schabas, supra note 10, p.129. 
174 Robert Cryer et al., supra note 14, p.213. 
175 Prosecutor v. Akayesu, supra note 73, para.511-515. 



77 
 

รวันดาใช้ เป็นการพิจารณาทางภาวะวิสัย (Objective Approach) คือ การพิจารณาความเป็น
สมาชิกของกลุ่มจากลักษณะทั่วไปที่มีร่วมกันของกลุ่ม176 

ในขณะที่ในคดี Kayishema ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา 
ยอมรับการใช้ข้อพิจารณาทางอัตวิสัย (Subjective Approach) หรือพิจารณาความเป็นกลุ่มจาก
ความรับรู้ของบุคคลอื่น รวมทั้งตัวผู้กระท าความผิดเอง177  

กรณีการนิยามกลุ่มทางชาติพันธุ์โดยยึดเรื่องการมีภาษาหรือวัฒนธรรม
ร่วมกันเป็นเกณฑ์นั้น ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา เห็นว่า ในกรณีของชาวทุตซี่และชาว 
ฮูตูแสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่าไม่สามารถใช้นิยามดังกล่าวเพ่ือแบ่งแยกกลุ่มได้ แต่ศาลใช้ข้อพิจารณา
ทางอัตวิสัยจากการรับรู้ว่าชาวทุตซี่เป็นชาติพันธุ์อ่ืนที่แยกออกจากกลุ่มอ่ืน นอกจากนี้ ชาวรวันดาต้อง
ถือบัตรประจ าตัวเพ่ือแสดงว่าตนเป็นชาวฮูตู ทุตซี่ หรือทวา (Twa) ซึ่งการเป็นกลุ่มทางชาติพันธุ์ใดนั้น 
ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาจะถือการแบ่ง “ชาติพันธุ์” (Ethnic) ตามการแบ่งของ
ทางการที่ปรากฏในบัตรประจ าตัวนั้น และถือว่าเป็นกลุ่มที่ม่ันคงและถาวร ซึ่งได้รับความคุ้มครองตาม
อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948178 

อย่างไรก็ตาม มีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่ามีความจ าเป็นต้องแบ่งแยก
กลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองมากน้อยเพียงใด เพราะตามนิยามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ก าหนดเพียงว่า
เป็นการกระท าต่อกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองกลุ่มหนึ่งกลุ่มใดก็เพียงพอ กล่าวคือ ผู้กระท ากระท าต่อ
บุคคลดังกล่าวเพียงเพราะเขาเป็นสมาชิกของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง โดยที่ผู้กระท าไม่จ าเป็นต้อง
สามารถแยกความแตกต่างระหว่างกลุ่มดังกล่าว เช่นกรณีของชาวทุตซี่และชาวฮูตู ซึ่งทั้งสองกลุ่มต่าง
เป็นกลุ่มทางชาติพันธุ์ และผู้กระท ากระท าต่อกลุ่มชาวทุตซี่เพราะกลุ่มดังกล่าวเป็นกลุ่มทางชาติพันธุ์ 
เพียงเท่านี้ก็เพียงพอที่จะถือว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แล้ว โดยผู้กระท า 
ไม่จ าต้องแยกแยะความแตกต่างระหว่างกลุ่มชาวทุตซี่หรือชาวฮูตูได้ 

ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาในคดี Krštić รับรองว่า กลุ่มที่
อนุสัญญาก าหนดนั้นละเอียดแล้ว แต่ยอมรับว่าในอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ
อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 ไม่ได้แยกความแตกต่างหรือให้นิยามที่ชัดเจนของ 

                                           
176 Guclielmo Verdirame, "The Genocide Definition in the Jurisprudence of the 

Ad Hoc Tribunals,” International and Comparative Law Quarterly 578, Volume 49, 
p.591 (2000). 

177 Prosecutor v. Kayishema et al., supra note 28, para.98. 
178 Robert Cryer et al., supra note 14, p.210. 
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ทั้งสี่กลุ่มไว้  โดยศาลให้ความเห็นว่าอนุสัญญาแห่งยุ โรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (European 
Convention on Human Rights) ใช้ค าว่า “National Minorities” ในขณะที่เอกสารสากลอ่ืนใช้
ถ้อยค าที่เหมือนกันว่า “Ethnic, Religious, or Linguistic Minorities” ซึ่งทั้งสองต่างมีจุดมุ่งหมาย
เดียวกัน โดยศาลอ้างถึงค าแนะน าของคณะกรรมาธิการยุโรปเพ่ือประชาธิปไตยโดยกฎหมาย (The 
European Commission for Democracy through Law) หรือคณะกรรมาธิการเวนิส (The 
Venice Commission) ที่ให้นิยามค าว่า “National Minority” ว่า หมายถึงกลุ่มที่มีประชากรเป็น
ส่วนน้อยกว่าประชากรที่เหลือของรัฐนั้น ซึ่งกลุ่มคนเหล่านั้นเป็นคนชาติของรัฐ แต่มีชาติพันธุ์ ศาสนา 
หรือภาษาต่างจากประชากรที่เหลือ และก าหนดทิศทางของกลุ่มโดยเจตจ านงในการร่วมกันปกป้อง
วัฒนธรรรม ประเพณี หรือศาสนาของพวกเขา179  

คณะอนุกรรมการเพ่ือป้องกันการเลือกประติบัติและปกป้องชนกลุ่มน้อย 
(The Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities)  
ใช้ค าว่า “Ethnic” แทน “Racial” ทุกครั้งที่อ้างอิงถึงกลุ่มชนกลุ่มน้อย ซึ่งถูกอธิบายโดยชาติพันธุ์ 
โดยก าเนิด (Ethnic Origin)  

ในการจัดเตรียมร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรม
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 แสดงให้เห็นถึงว่า ค าว่า “Ethnical” ถูกเพ่ิมเพ่ือให้นิยามประเภท
ของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองโดยอนุสัญญาดียิ่งขึ้น และเพ่ือให้แน่ใจว่าค าว่า “National” ไม่ได้
หมายความถึง กลุ่มทางการเมืองโดยแท้180  

ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาในคดี Bagilishema เห็นว่า 
การที่ไม่มีนิยามขอบเขตของกลุ่มที่แน่นอน อาจท าให้เกิดความยุ่งยากในการตอบว่า ผู้เสียหายนั้นเป็น
สมาชิกของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองหรือไม่ นอกจากนี้ ผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อาจ
ให้นิยามลักษณะของกลุ่มเป้าหมายที่ไม่สอดคล้องกับรูปแบบที่ใช้กันโดยทั่วไป และในกรณีเช่นนี้ 
ถ้าตามหลักฐานปรากฏว่าผู้กระท าความผิดรับรู้ว่าผู้เสียหายนั้นเป็นส่วนหนึ่งของกลุ่มที่ได้รับความ

                                           
179 European Commission for Democracy through Law, The Protection of 

Minorities, (Strasbourg: Council of Europe Press, 1994), p.12 cited in Prosecutor v. 
Krštić, supra note 140, para.555. 

180 Prosecutor v. Krštić, ibid, para.555. 
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คุ้มครอง ผู้เสียหายนั้นก็ควรถูกถือว่าเป็นสมาชิกของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองตามวัตถุประสงค์ของ
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์181  

(1) กลุ่มคนชาติ (National Group) 
ร่างแรกของข้อมติของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 96 (I) รวมกลุ่ม

คนชาติไว้ในร่างดังกล่าว แต่ต่อมาก็มีการน าเอากลุ่มคนชาติดังกล่าวออกจากร่างสุดท้ายของข้อมติที่ 
96 ( I) โดยไม่ปรากฏเหตุผล แต่กลุ่มคนชาตินี้กลับเข้ามาอยู่ ในร่างอนุสัญญาของเลขาธิการ
สหประชาชาติ พร้อมเพ่ิมกลุ่มทางภาษา (Linguistic Group) เข้ามาด้วย182 โดยทั้งสองกลุ่มเข้ามา
แทนการอ้างถึง “กลุ่มอ่ืน ๆ” (Other Groups)183 

ในชั้นคณะกรรมการชุดที่หก สหราชอาณาจักรตั้งข้อสังเกตว่ากลุ่มคน
ชาติไม่ควรรวมอยู่ในกลุ่มคนที่ได้รับความคุ้มครอง เพราะบุคคลมีอิสระที่จะเข้าหรือออกจากกลุ่มคน
ชาตินี้ได้ แต่ผู้แทนจากอียิปต์ยกตัวอย่างกรณีปัญหาชนกลุ่มน้อยชาวเยอรมันในโปแลนด์และชนกลุ่ม
น้อยชาวโปแลนด์ในเยอรมนี รวมถึงกรณีของชาว Sudeten ในเยอรมนี แสดงให้เห็นถึงแนวคิดเรื่อง
กลุ่มคนชาตินี้ได้อย่างชัดเจน แต่เนื่องจากมีความกังวลว่าอาจเกิดความสับสนระหว่างกลุ่มคนชาติกับ
กลุ่มทางการเมือง สวีเดนจึงเสนอให้เพิ่มกลุ่มทางเชื้อชาติเข้าไป 

การพิจารณากลุ่มคนชาติในมุมมองทางกฎหมาย พิจารณาจากสิทธิและ
หน้าที่ และความผูกพันทางกฎหมายร่วมกัน ทั้งนี้ เพ่ือท าให้แน่ใจว่ากลุ่มทางการเมืองจะไม่ถูกปฏิบัติ
ในฐานะของกลุ่มคนชาติ 

ตามพระราชบัญญัติอนุวัติการตามอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ ค.ศ. 1987 (Genocide Convention Implementation Act 1987) ของสหรัฐอเมริกา ให้
นิยามกลุ่มคนชาติ โดยยึดเอาสัญชาติ (Nationality) หรือสัญชาติโดยก าเนิด (National Origin)184 ซึ่ง
แสดงให้เห็นว่าพระราชบัญญัติฉบับนี้ยอมรับกลุ่มบุคคลที่ถือหลายสัญชาติในเวลาเดียวกัน 

ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาในคดี Akayesu นิยามกลุ่ม 
คนชาติว่า หมายความถึง กลุ่มของบุคคลซึ่งเป็นที่รับรู้ว่ามีจุดเกาะเกี่ยวทางกฎหมายร่วมกัน ภายใต้
ความเป็นพลเมืองของรัฐเดียวกัน ประกอบกับรัฐและพลเมืองดังกล่าวมีความผูกพันแบบต่างตอบแทน

                                           
181 Prosecutor v. Bagilishema (Case No. ICTR-95-1A-T), Judgment, 7 June 2001, 

para.65. 
182 UN Doc. E/447, pp.17 and 22. 
183 William A. Schabas, supra note 10, p.134. 
184 Genocide Convention Implementation Act 1987 (Proxmire Act), S.1093 (7). 
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ระหว่างกันในลักษณะของสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมาย ซึ่งเป็นการนิยามโดยมีพ้ืนฐานจากค าพิพากษา
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Nottebohm ที่เห็นว่า สัญชาติ คือ ความผูกพันทางกฎหมายที่มี
พ้ืนฐานความผูกพันทางสังคม ความเก่ียวโยงอันแท้จริงของผลประโยชน์และความรู้สึก รวมไปถึงสิทธิ
หน้าที่ต่อกัน 

อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี 
Nottebohm มุ่งความสนใจไปในประเด็นการก าหนดสัญชาติของบุคคลมากกว่าการก าหนดความเป็น
สมาชิกของกลุ่มคนชาติ ซึ่งมีความแตกต่างกันอย่างมาก กล่าวคือ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมุ่ง
พิจารณาที่จุดเกาะเกี่ยวที่แท้จริงระหว่างรัฐผู้ให้สัญชาติกับบุคคลดังกล่าว อย่างไรก็ตาม วิธีการเช่นว่า
นั้นไม่เหมาะสมกับบริบทของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เนื่องจากในคดี Nottebohm มิได้กล่าวถึงกรณี
ของชนกลุ่มน้อย ไม่ว่าจะถือสัญชาติของรัฐหรือจะเป็นคนไร้รัฐ (Stateless) ซึ่งมีวัฒนธรรมและความ
ผูกพันอ่ืน ๆ ร่วมกันกับรัฐที่ตนอาศัยอยู่ อีกทั้งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมิได้ให้ค านิยามของกลุ่ม
คนชาติหรือการท าลายล้างกลุ่มคนชาติแต่อย่างใด   

Stéfan Glaser ตั้งข้อสังเกตว่า ความเป็นชาติ (Nation) มิได้เป็นเพียง
สังคมที่อยู่ร่วมกันโดยความมุ่งหมายทางการเมืองเท่านั้น แต่เหนือสิ่งอ่ืนใดสังคมดังกล่าวยัง มีจุดเกาะ
เกี่ยวหรือลักษณะเฉพาะทางประวัติศาสตร์และวัฒนธรรมร่วมกัน ในทางกลับกันจุดเกาะเกี่ยวทาง
ดินแดนหรือรัฐไม่ใช่สิ่งส าคัญ185 ในขณะที่ Nicodème Ruhashyankiko อ้างถึงร่างอนุสัญญาว่าด้วย
การขจัดการเลือกประติบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ (ICERD) ในการหานิยามของกลุ่มคนชาติ โดย
แยกความแตกต่างระหว่างค าว่า พลเมือง (Citizenship) ซึ่งเป็นการพิจารณาในแง่มุมทางการเมือง
และกฎหมาย กับต้นก าเนิด (Origin) ซึ่งเป็นการพิจารณาในแง่มุมทางชาติพันธุ์วิทยาและสังคมวิทยา 

Doudou Thiam ผู้เสนอรายงานพิเศษต่อคณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหว่างประเทศ ตั้งข้อสังเกตระหว่างการหารือเกี่ยวกับการนิยามความหมายของการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ว่า กลุ่มคนชาติมักประกอบด้วยกลุ่มทางชาติพันธุ์ที่ต่างกันจ านวนมาก ดังจะเห็นได้จากในทวีป
แอฟริกาที่รัฐต่าง ๆ มักมีประชากรจากหลายชาติพันธุ์ประกอบกัน186 

 อย่างไรก็ตาม แม้ว่าสัญชาติอาจไม่ใช่จุดแบ่งแยกกลุ่มคนชาติที่ครอบคลุม 
แต่ก็เป็นจุดที่ใช้แบ่งแยกความเป็นกลุ่มคนชาติที่ชัดเจนที่สุด ดังนั้น จึงอาจสรุปได้ว่ากลุ่มคนชาติ 
หมายถึง กลุ่มบุคคลที่รับรู้ที่จะมีข้อผูกพันทางกฎหมายร่วมกันภายใต้ความเป็นพลเมืองเดียวกันและ

                                           
185 William A. Schabas, supra note 10, p.135, see also Steven R. Ratner, Jason 

S. Abrams, and James L. Bischoff, supra note 169, p.34. 
186 William A. Schabas, ibid, p.137. 
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ผูกพันแบบต่างตอบแทนกันด้วยสิทธิและหน้าที่ เพราะสัญชาติของบุคคลย่อมแสดงอย่างชัดเจนผ่าน
ทางเอกสารที่เป็นพยานหลักฐานต่าง ๆ รวมทั้งแสดงออกผ่านทางความคุ้มกันของรัฐที่บุคคลมีสัญชาติ 

(2) กลุ่มทางเชื้อชาติ (Racial Group) 
ในขณะที่ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการ

ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 กลุ่มทางเชื้อชาตินี้ไม่ได้เป็นปัญหาส าหรับผู้ร่าง และไม่มีการถกเถียง
กันเกี่ยวกับกลุ่มทางเชื้อชาตินี้มากนัก เนื่องจากเห็นว่ากลุ่มทางเชื้อชาตินี้เป็นสิ่งที่ใกล้เคียงอย่างมาก
กับหลักการที่ผู้ร่างมีเจตนาคุ้มครอง กลุ่มทางเชื้อชาตินี้ปรากฏอยู่ทั้งในข้อมติของสมัชชาใหญ่แห่ง
สหประชาชาติที่ 96 (I) และในกระบวนการร่างอนุสัญญา ทั้งร่างของเลขาธิการสหประชาชาติและร่าง
ที่เสนอโดยสหรัฐอเมริกา ฝรั่งเศส และจีน187 

Stéfan Glaser ให้นิยามค าว่า “เชื้อชาติ” ว่า หมายถึงประเภทของ
บุคคลซึ่งจ าแนกจากลักษณะจากการถ่ายทอดทางพันธุกรรมที่มีร่วมกันและสม่ าเสมอ188 

ในคดี Akayesu ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา พิจารณาค า
นิยามในอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แล้วเห็นว่า กลุ่มทางเชื้อชาติ คือ กลุ่มที่มีพ้ืนฐานการ
ถ่ายทอดทางพันธุกรรมที่ปรากฏออกมาทางลักษณะทางกายภาพภายนอก (Hereditary Physical 
Traits) ซึ่งมักถูกแยกโดยเขตภูมิศาสตร์ โดยไม่ค านึงถึงปัจจัยทางภาษา วัฒนธรรม สัญชาติ หรือ
ศาสนา แต่ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาไม่ได้จัดให้ชาวทุตซี่เป็นกลุ่มทางเชื้อชาติ  
แม้ชาวทุตซี่ในรวันดาจะเป็นกลุ่มที่มีการถ่ายทอดทางพันธุกรรมที่ปรากฏออกมาทางลักษณะทาง
กายภาพภายนอกก็ตาม 

ตามพระราชบัญญัติอนุวัติการตามอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ ค.ศ. 1987 ของสหรัฐอเมริกา ถือตามแนวคิดของศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาใน
คดี Akayesu โดยนิยามกลุ่มทางเชื้อชาติว่า กลุ่มของบุคคลที่มีลักษณะบ่งเฉพาะของกลุ่มเช่นว่านั้น 
ซึ่งลักษณะบ่งเฉพาะของกลุ่มเช่นว่านั้น สามารถจ าแนกได้โดยลักษณะที่แสดงออกมาภายนอก 
(Physical Characteristic) และลักษณะการถ่ายทอดทางชีวภาพ (Biological Descent)189 ต่างจาก
โบลิเวียและปารากวัยที่ปฏิเสธการใส่ค าว่ากลุ่มทางเชื้อชาติในบทบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ตามกฎหมายภายในของตน เนื่องจากเห็นว่าเป็นการฟุ่มเฟือยและไม่จ าเป็น190  

                                           
187 Ibid, p.139. 
188 Ibid, p.140. 
189 Genocide Convention Implementation Act 1987 (Proxmire Act), S.1093. 
190 William A. Schabas, supra note 10, pp.139-140. 
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พจนานุกรมของมหาวิทยาลัยออกซฟอร์ด (The Oxford English 
Dictionary) ให้นิยามค าว่าเชื้อชาติ (Race) ไว้หลายความหมาย แต่ความหมายที่เหมาะสมที่สุด คือ 
กลุ่มของบุคคล สัตว์ หรือพืช ซึ่งมีบรรพบุรุษหรือต้นก าเนิดร่วมกัน (A group of persons, animals, 
or plants, connected by common descent or origin) และกลุ่มหรือประเภทของบุคคล สัตว์ 
หรือสิ่งของ ซึ่งมีลักษณะหนึ่งลักษณะใดร่วมกัน (A group or class of persons, animals, or 
things, having some common feature or features)191 โดยค านิยามนี้สามารถขยายความ
รวมถึงชนกลุ่มน้อย ทั้งคนชาติ ชาติพันธุ์ และศาสนา (National, Ethnic and Religious  
Minorities) ซึ่งเป็นค านิยามที่เข้าใจกันในช่วงปี ค.ศ. 1948 อย่างไรก็ตาม ความหมายนี้ไม่สอดคล้อง
กับการใช้ในปัจจุบันอีกต่อไป 

อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกประติบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ 
(ICERD) อ้างถึงกลุ่มทางเชื้อชาติใน 2 มาตรา คือ มาตรา 2 (2) และมาตรา 7 และให้นิยามค าว่า 
“การเลือกประติบัติทางเชื้อชาติ” (Racial Discrimination) ว่า การจ าแนก การกีดกัน การจ ากัด 
หรือการเลือกโดยตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของเชื้อชาติ สีผิว เชื้อสาย สัญชาติโดยก าเนิด หรือชาติพันธุ์โดย
ก าเนิด192 ตามที่ Michael Banton อดีตประธานคณะกรรมการขจัดการเลือกประติบัติทางเชื้อชาติ 
กล่าวว่า แนวคิดเรื่องเชื้อชาติมีความอ่อนไหวทางวัฒนธรรมในตัวเองด้วยความหมายที่ต่างกันในแต่ละ
ทวีป และในหลายกรณีไม่ได้มีพ้ืนฐานเกี่ยวกับพันธุกรรมเลย193 นอกจากนี้ ค าว่าเชื้อชาติยังถูกใช้ใน
อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการปราบปรามและการลงโทษอาชญากรรมที่เป็นการแบ่งแยกผิว 
ซึ่งได้รับการรับรองโดยสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติเมื่อปี ค.ศ. 1973 เช่นกัน 

                                           
191 Ibid, p.140. 
192 Article 1 International Convention on the Elimination of All Forms of Racial 

Discrimination 
“1. In this Convention, the term "racial discrimination" shall mean any distinction, 

exclusion, restriction or preference based on race, colour, descent, or national or ethnic 
origin which has the purpose or effect of nullifying or impairing the recognition, 
enjoyment or exercise, on an equal footing, of human rights and fundamental freedoms 
in the political, economic, social, cultural or any other field of public life”. 

193 Michael Banton, International Action against Racial Discrimination, (Oxford: 
Clarendon Press, 1996), pp.76-82 cited in William A. Schabas, supra note 10, pp.141-142. 
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เมื่ อปี  ค.ศ.  1993 ปฏิญญาและแผนปฏิบัติ การเวี ยนนา  (Vienna 
Declaration and Programme of Action) อ้างถึง “กลุ่มทางเชื้อชาติและกลุ่มทางศาสนา”194 ซึ่งมี
ความหมายสอดคล้องกับธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศมาตรา 7 (1) (เอช) เกี่ยวกับการรังควาน และ
มาตรา 7 (2) (เอช) เกี่ยวกับนิยามของอาชญากรรมอันเป็นการเหยียดผิว (The Crime of Apartheid)  

ในมุมมองทางวิทยาศาสตร์เห็นว่าคุณค่าของค าว่าเชื้อชาติในปัจจุบันเป็น
เรื่องที่นักวิทยาศาสตร์สมัยใหม่ยังมีความเห็นขัดแย้งกันอยู่ แต่จากวิธีการจ าแนกมนุษย์ออกเป็น
ประเภทย่อยจากลักษณะที่แสดงออกมา (Phenotypical Trait) และลักษณะทางพันธุกรรม 
(Genotypical Trait) เช่น นิกรอยด์ (Negroid) มองโกลอยด์ (Mongoloid) คอเคซอยด์ Caucasoid) 
จะเห็นได้ว่าเรื่องเชื้อชาติอาจกลายเป็นเรื่องล้าสมัยไปเสียแล้ว 

ความพยายามในการนิยามค าว่าเชื้อชาติ อาจมีความหมายแฝงเรื่องการ
เหยียดเชื้อชาติ แต่โดยทั่วไปมีจุดประสงค์ในการพิสูจน์ให้เห็นลักษณะร่วมทางกายภาพ เช่น สีผิว 
รวมถึงการให้เหตุผลทางวิทยาศาสตร์ส าหรับการค้าทาสและการล่าอาณานิคม195 นักมานุษยวิทยา
เห็นว่านอกจากการอ้างถึงเชื้อชาติของมนุษย์อย่างเป็นกลุ่มเดียวกันแล้ว นักสังคมวิทยาส่วนใหญ่ยังใช้
ค าว่าเชื้อชาติในความหมายของกลุ่มทางสังคมที่ถูกนิยามโดยลักษณะภายนอกทางร่างกายอีกด้วย196 

การอ้างถึงชีวภาพและการถ่ายทอดทางพันธุกรรมแสดงให้เห็นว่า 
ลักษณะทางกายภาพที่ปรากฏออกมาภายนอกต้องพิจารณาจากลักษณะโดยรวมของกลุ่มที่ปรากฏ
ออกมาภายนอก และบุคคลไม่ถูกตัดออกจากกลุ่มเพียงเพราะระดับของลักษณะทางเชื้อชาติที่ปรากฏ
ออกมาไม่เทียบเท่าบุคคลอ่ืน เช่น บุคคลผิวด าที่มีผิวที่ขาวกว่าบุคคลอ่ืนไม่ถูกตัดออกจากกลุ่มเพียง
เพราะสีผิวที่แตกต่าง197 

อย่างไรก็ตาม อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า กลุ่มทางเชื้อชาติ คือ กลุ่มที่
แบ่งแยกตามลักษณะของการถ่ายทอดทางพันธุกรรมที่แสดงออกมาภายนอก ซึ่งโดยปกติแล้วจะบ่ง
บอกจากพ้ืนที่ทางภูมิศาสตร์ โดยไม่ค านึงถึงองค์ประกอบทางภาษา วัฒนธรรม คนชาติ หรือศาสนา 

 

                                           
194 UN Doc. A/CONF.157/24, para.33. 
195 William A. Schabas, supra note 10, p.142. 
196 Pierre L. van den Berghe, “Race – As Synonym,” in Dictionary of Race and 

Ethnic Relations, ed. Ellis Cashmore (London and New York: Routledge, 1996), p.297 
cited in William A. Schabas, ibid, p.143. 

197 David L. Nersessian, supra note 103, p.22. 
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(3) กลุ่มทางชาติพันธุ์ (Ethnical Group) 
  ค าว่า Ethnic ได้รับค ามาจากภาษากรีกโบราณว่า ethnos หมายถึง

ประชาชน (People)198 ซึ่งใช้แสดงถึงคนนอกศาสนาหรือนอกรีต (Heathen or Pagan)199 
ค าว่า “กลุ่มทางชาติพันธุ์” ปรากฏในร่างแรกของข้อมติของสมัชชาใหญ่

แห่งสหประชาชาติที่ 96 (I) ก่อนที่จะถูกตัดออกไปในชั้นคณะกรรมการชุดที่หก และไม่ปรากฏในร่าง
สุดท้ายของข้อมติของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติดังกล่าว 

ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ ค.ศ. 1948 ของเลขาธิการสหประชาชาติก็ยังไม่ปรากฏถึงกลุ่มทางชาติพันธุ์นี้  จนกระทั่ง
คณะกรรมการชุดที่หกได้เพ่ิมตามข้อเสนอของสวีเดนที่เห็นว่าค าว่า “คนชาติ” (National) อาจสับสนกับ
เรื่องทางการเมืองได้ โดยผู้แทนของสวีเดนเห็นว่าความเป็นชนกลุ่มน้อยอาจเกิดจากภาษาที่กลุ่มใช้ก็ได้ 
ถ้าภาษาที่กลุ่มใช้ไม่ใช่ภาษาของรัฐ กลุ่มทางภาษานั้นย่อมได้รับความคุ้มครองในฐานะเป็นกลุ่มทางชาติ
พันธุ์มากกว่าเป็นกลุ่มคนชาติ200 สหภาพโซเวียตเห็นพ้องกับข้อเสนอของสวีเดน โดยผู้แทนของสหภาพ
โซเวียตให้ความเห็นว่ากลุ่มทางชาติพันธุ์เป็นกลุ่มย่อยของกลุ่มคนชาติ เพราะเป็นการร่วมกลุ่มที่มีขนาด
เล็กกว่าชาติ แต่อย่างไรก็ตามการคงอยู่ของมันย่อมเป็นประโยชน์แก่มนุษยชาติ201 

ค านิยามกลุ่มทางชาติพันธุ์มีปัญหาเรื่องความไม่แน่นอนตั้งแต่การร่าง
อนุสัญญาแล้ว ทั้งนี้ ในรายงานการจัดเตรียมร่างอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์กล่าวถึงความ
แตกต่างระหว่างการให้ค านิยามของรัฐต่าง ๆ กล่าวคือ การใช้และตีความกลุ่มทางชาติพันธุ์มัก
ครอบคลุมกลุ่มต่าง ๆ ไม่ใช่เฉพาะภายในบริบทของกลุ่มคนชาติ ซึ่งหากเป็นเช่นนั้นกลุ่มทางชาติพันธุ์
จะเป็นเพียงกลุ่มย่อยกลุ่มหนึ่งของกลุ่มคนชาติและกลุ่มทางศาสนาเท่านั้น แต่ยังรวมถึงการก าหนดให้
ค านิยามกลุ่มทางชาติพันธุ์กับกลุ่มทางเชื้อชาติมีความหมายเหมือนกันอีกด้วย202  

สุดท้ายความพยายามเพ่ิมกลุ่มทางชาติพันธุ์เข้าไปในกลุ่มที่ได้รับความ
คุ้มครองตามอนุสัญญาก็ประสบความส าเร็จในคณะกรรมการชุดที่หกนี้ แม้ว่าเสียงส่วนใหญ่ที่เห็นด้วย
จะชนะเพียงเสียงเดียวก็ตาม203 แต่ความไม่สอดคล้องในการแยกลักษณะที่แตกต่างระหว่างกลุ่มทาง

                                           
198 Steven R. Ratner, Jason S. Abrams, and James L. Bischoff, supra note 169, p.34. 
199 William A. Schabas, supra note 10, p.145. 
200 UN Doc. A/C.6/SR.75 (Petren, Sweden). 
201 UN Doc. A/C.6/SR.74 (Morozov, Soviet Union). 
202 Steven R. Ratner, Jason S. Abrams, and James L. Bischoff, supra note 169, p.34. 
203 มีผู้เห็นด้วย 18 เสียง ไม่เห็นด้วย 17 เสียง และงดออกเสียง 11 เสียง 
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ชาติพันธุ์และกลุ่มทางเชื้อชาติยังคงมีอยู่ต่อไป แม้แต่ภายหลังอนุสัญญามีผลใช้บังคับแล้วก็ตาม204 
ในขณะที่หลายรัฐเห็นว่าไม่มีความแตกต่างระหว่างกลุ่มทางเชื้อชาติ (Racial Group) และกลุ่มทาง
ชาติพันธุ์ (Ethnical Group) โดยเฮติเห็นว่าอาจน าค าว่า “ชาติพันธุ์” มาใช้ในกรณีที่ใช้ค าว่า  
“เชื้อชาติ” แล้วมีปัญหา 

ระหว่างการร่างประมวลกฎหมายว่าด้วยอาชญากรรมต่อสันติภาพและ
ความมั่นคงของมนุษยชาติ ค.ศ. 1996 (Draft Code of Crimes against the Peace and Security 
of Mankind 1996) คณะกรรมมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศพิจารณาว่าจ าเป็นหรือไม่ที่ต้องคง
ทั้ งกลุ่ มทางชาติ พันธุ์ และกลุ่ มทางเชื้ อชาติ ไว้  Doudou Thiam ผู้ เ สนอรายงานพิเศษต่อ
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ เห็นว่าต้องคงทั้งสองกลุ่มไว้ในนิยามของการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ เพ่ือให้มีขอบเขตที่กว้างและครอบคลุมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทั้งทางกายภาพและทาง
วัฒนธรรม ในขณะเดียวกัน Doudou Thiam เองก็เห็นว่าการแยกความแตกต่างของทั้งสองกลุ่มเป็น
เรื่องยากที่จะเข้าใจได้อย่างถ่องแท้ เพราะดูเหมือนว่าชาติพันธุ์ผูกพันมากกว่าวัฒนธรรม เนื่องจากมี
พ้ืนฐานบนคุณค่าทางวัฒนธรรม และถูกก าหนดลักษณะจากวิถีการด าเนินชีวิต วิธีการคิด และมี
มุมมองต่อชีวิตและสิ่งต่าง ๆ ที่เหมือนกัน หากมองในแง่ท่ีลึกลงไป กลุ่มทางชาติพันธุ์มีพ้ืนฐานของการ
ก าเนิด (Cosmogony) ในขณะที่องค์ประกอบทางเชื้อชาติจะอ้างถึงมากกว่าลักษณะทางกายภาพ
ร่วมกันที่พบโดยทั่วไป205  

ต่อมา คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศเปลี่ยนถ้อยค าใน
ประมวลกฎหมายว่าด้วยอาชญากรรมต่อสันติภาพและความมั่นคงของมนุษยชาติ ค.ศ . 1996 จาก 
Ethnical เป็น Ethnic เพ่ือให้ถ้อยค ามีความทันสมัยมากขึ้น โดยไม่กระทบต่อความหมายใน
บทบัญญัติดังกล่าวแต่อย่างใด206  

ในขณะที่มาตรา 6 ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ ใช้ค าว่า Ethnical 
แม้ว่าจะมีค าว่า Ethnic ปรากฏในส่วนอ่ืนของธรรมนูญ เช่น มาตรา 7 (1) (เอช) มาตรา 7 (2) (เอฟ) 
และมาตรา 21 เช่นเดียวกับศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Application of the Convention on 

                                           
204 Steven R. Ratner, Jason S. Abrams, and James L. Bischoff, supra note 169, p.34. 
205 UN Doc. A/CN.4/398, para.58. 
206 Article 17 Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind 1996 
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the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide ที่ใช้ค าว่า Ethnical207 และ
ถ้อยค าดังกล่าวยังปรากฏในมาตรา 7 อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกประติบัติทางเชื้อชาติในทุก
รูปแบบ (ICERD) 

ส านักงานข้าหลวงใหญ่ผู้ลี้ภัยสหประชาชาติ (United Nations High 
Commissioner for Refugees: UNHCR) เห็นว่า เชื้อชาติควรรวมถึงกลุ่มทางชาติพันธุ์ทุกประเภทที่
โดยทั่วไปเรียกว่า “เชื้อชาติ” และมักถ่ายทอดความเป็นสมาชิกกลุ่มที่เป็นชนกลุ่มน้อยจากการสืบเชื้อ
สายเดียวกัน208 

ประเด็นเรื่องต้นก าเนิดทางชาติพันธุ์ (Ethnic Origin) ไม่ได้เป็นฐานของ
การห้ามเลือกประติบัติตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human 
Rights) หรือกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ( ICCPR) ซึ่งครอบคลุม
โดยถ้อยค าอ่ืน เช่น เชื้อชาติ (Race) สีผิว (Colour) และสัญชาติ (Nationality) อย่างไรก็ตาม มาตรา 
27 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) บัญญัติถึงสิทธิของ 
ชนกลุ่มน้อยทางชาติพันธุ์ในการมีวัฒนธรรมเป็นของตนเอง  

ในขณะที่มาตรา 13 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ 
สังคม และวัฒนธรรม (ICESCR) บัญญัติถึงกลุ่มทางเชื้อชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์ และกลุ่มทางศาสนา 
และตามมาตรา 1 (1) อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกประติบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ (ICERD) 
กล่าวถึง เชื้อชาติ สีผิว เชื้อสาย ชาติก าเนิด หรือชาติพันธุ์โดยก าเนิด 

 Sir Julian Huxley และ A. C. Hadon เห็นว่า กลุ่มในยุโรปน่าจะถูก
จัดเป็นกลุ่มทางเชื้อชาติมากกว่าจะก าหนดให้เป็นกลุ่มทางชาติพันธุ์ จึงเสนอว่าความเป็นชาติพันธุ์ 
(Ethnicity) เป็นการใช้ถ้อยค าทางสังคมวิทยาที่สละสลวยของค าว่าเชื้อชาติ (Race)209  

                                           
207 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the 

Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Further 
Requests for the Indication of Provisional Measures, 13 September 1993, pp.342-343.  

208 United Nations High Commissioner for Refugees, Handbook and Guidelines on 
Procedures and Criteria for Determining Refugee Status, (Geneva: UNHCR, 2011), p.16. 

209 J. Milton Yunger, Ethnicity: Source of Strength? Source of Conflict?, (Albany: 
State University of New York Press, 1994), pp.16-18 cited in William A. Schabas, supra 
note 10, p.145. 
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Max Weber เห็นว่า กลุ่มทางชาติพันธุ์ คือ กลุ่มที่สมาชิกมีความเชื่อใน
การสืบสายโลหิตร่วมกัน เนื่ องมาจากความคล้ายคลึงกันของลักษณะทางกายภาพ หรือ
ขนบธรรมเนียมอย่างใดอย่างหนึ่งหรือทั้งสองอย่างร่วมกัน หรืออาจเกิดขึ้นจากความทรงจ าใน
ช่วงเวลาที่เป็นอาณานิคม ซึ่งไม่ส าคัญว่าความสัมพันธ์ทางสายโลหิตจะเกิดขึ้นจริงหรือไม่210 

Stéfan Glaser เห็นว่า “ชาติพันธุ์” ตามมาตรา 2 อนุสัญญาว่าด้วยการ
ป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ.  1948 กว้างกว่า “เชื้อชาติ” (Racial) 
และถูกใช้ส าหรับกลุ่มบุคคลที่ผูกพันกันโดยขนบธรรมเนียมประเพณี ภาษา และเชื้อชาติเดียวกัน211  

Professor Malcolm Shaw เห็นว่าเป็นเรื่องที่ค่อนข้างยากในการแยก
กลุ่มทางชาติพันธุ์กับกลุ่มทางเชื้อชาติออกจากกัน เขาจึงพยายามมองทั้งสองกลุ่มแบบรวมกันเพ่ือให้
ครอบคลุมกรณีที่เกี่ยวข้อง มากกว่าที่จะพยายามแยกความแตกต่างระหว่างสองกลุ่ม  ซึ่งอาจจะ
ปรากฏช่องว่างขึ้นได้212 

อย่างไรก็ตาม ขอบเขตค าว่าชาติพันธุ์มีแนวโน้มที่จะถูกจ ากัดตามนิยามที่
ปรากฏเป็นการทั่วไปในช่วงปี ค.ศ. 1948 ซึ่งเป็นผลมาจากความพยายามที่จะให้กลุ่มที่ได้รับความ
คุ้มครองที่ถูกแจกแจงนั้นต่างมีความหมายอย่างเป็นอิสระ ในขณะเดียวกันก็ค านึงถึงการใช้ถ้อยค า
ดังกล่าวในภาษาต่าง ๆ ซึ่งนิยมใช้ในปัจจุบัน และในทางสังคมศาสตร์ โดยใช้ปัจจัยทางวัฒนธรรมและ
ภาษาเป็นตัวแบ่ง ดังเช่นในคดี Akayesu ที่พิจารณาว่า กลุ่มทางชาติพันธุ์ (Ethnical Group) คือ 
กลุ่มที่สมาชิกใช้ภาษาหรือวัฒนธรรมร่วมกัน213 และในคดี Kayishema ได้วินิจฉัยว่า การก าหนดว่า
บุคคลใดเป็นสมาชิกของกลุ่มทางชาติพันธุ์ไม่ได้หมายถึงเพียงบุคคลนั้นเป็นสมาชิกของกลุ่มที่มีภาษา
หรือวัฒนธรรมร่วมกัน ซึ่งเป็นข้อพิจารณาทางภาวะวิสัยเท่านั้น แต่ยังต้องเป็นกลุ่มที่แยกแยะความ
เป็นสมาชิกของกลุ่มโดยตัวเอง  

คณะกรรมการไต่สวนข้อเท็จจริงกรณีการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศและสิทธิมนุษยชนในดาร์ฟูร์ พบว่า กลุ่มชาว Fur ชาว Massalit และชาว Zaghawa 

                                           
210 William A. Schabas, ibid, pp.145-146. 
211 Ibid, p.146. 
212 Malcolm N. Shaw, “Genocide and International Law,” in ed. Yoram Dinstein, 

International Law at a Time of Perplexity: Essays in Honour of Shabtai Rosenne, (Dordrecht: 
Martinus Nijhoff, 1989), p.807 cited in William A. Schabas, ibid, p.146. 

213 Prosecutor v. Akayesu, supra note 73, para.513, see also Prosecutor v. 
Kayishema et al., supra note 28, para.98. 
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ไม่ปรากฏลักษณะของกลุ่มทางชาติพันธุ์ (Ethnical Group) ที่แตกต่างจากกลุ่มของผู้กระท า พวกเขา
มีศาสนา (มุสลิม) และภาษาเดียวกัน (อาหรับ) แม้ว่า “ชาวแอฟริกัน” จะพูดทั้งภาษาถิ่นและภาษา 
อาราบิก ในขณะที่ “ชาวอาหรับ” พูดเพียงภาษาอาราบิกเท่านั้น และความแตกต่างยิ่งเลือนรางเมื่อมี
การแต่งงานและการอยู่ร่วมกันระหว่างกลุ่ม ทั้งผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดต่างรับรู้ว่าตนเองเป็น
ชาวแอฟริกันหรือไม่ก็เป็นชาวอาหรับ และองค์คณะตุลาการพิจารณาเบื้องต้นของศาลอาญาระหว่าง
ประเทศในการพิจารณาค าร้องขอออกหมายจับนาย Omar Hassan Ahmad Al Bashir เห็นว่า  
ทั้งสามกลุ่มต่างมีภาษาของตนเอง มีวัฒนธรรมของกลุ่ม (Tribal Customs) และมีการเชื่อมโยงทาง
ประเพณีกับดินแดนของกลุ่ม ซึ่งสิ่งเหล่านี้แบ่งแยกความแตกต่างระหว่างกลุ่มชาติพันธุ์ดังกล่าว214  

สหรัฐอเมริกาเคยนิยามกลุ่มทางชาติพันธุ์ไว้ในพระราชบัญญัติอนุวัติการ
ตามอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1987 ว่า กลุ่มของบุคคลที่สามารถจ าแนก
เอกลักษณข์องกลุ่มจากการมีวัฒนธรรมประเพณีหรือมรดกทางวัฒนธรรมร่วมกัน215  

ในขณะที่ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดายอมรับว่า กลุ่มชาว 
ทุตซี่ในรวันดาเป็นกลุ่มทางชาติพันธุ์ โดยใช้ลักษณะทางสังคม (Social Characteristic) ในการ
แบ่งกลุ่มชาวทุตซี่และชาวฮูตูออกจากกัน เนื่องจากแทบจะเป็นไปไม่ได้ที่จะใช้เกณฑ์เรื่องลักษณะทาง
กายภาพท่ีปรากฏออกมา เพ่ือแบ่งแยกบุคคลทั้งสองกลุ่มออกจากกัน 

กล่าวโดยสรุป กลุ่มทางชาติพันธุ์  หมายถึง กลุ่มที่มีลักษณะทาง
วัฒนธรรม ภาษา เชื้อชาติ หรือลักษณะทางสังคมอ่ืน ๆ อย่างเดียวกัน 

(4) กลุ่มทางศาสนา (Religious Group) 
กลุ่มทางศาสนาเป็นส่วนหนึ่งของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองตามข้อมติ

ของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 96 (I) และยังปรากฏในช่วงแรกของการร่างอนุสัญญา  
อย่างไรก็ตาม ในชั้นร่างข้อมติของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 96 (I) 

โดยคณะกรรมการชุดที่หก สหราชอาณาจักรตั้งข้อสงสัยเรื่องการรวมกลุ่มทางศาสนาเข้าไว้ในกลุ่มที่
ได้รับความคุ้มครอง เนื่องจากบุคคลมีอิสระที่จะเข้าร่วมหรือออกจากกลุ่มทางศาสนา เช่นเดียวกับ
สหภาพโซเวียตที่ตั้งข้อสงสัยเรื่องการใช้ค าว่า “ทางศาสนา” ซึ่งมีการเรียกร้องให้เพ่ิมเข้าไปในวงเล็บ
หลังค าว่ากลุ่มคนชาติ อย่างไรก็ตาม มีข้อโต้แย้งว่าภายหลังสงครามโลกครั้งที่หนึ่งกลุ่มทางศาสนามัก
อยู่ในขอบเขตของสนธิสัญญาเกี่ยวกับชนกลุ่มน้อย216  

                                           
214 Robert Cryer et al., supra note 14, p.212. 
215 Genocide Convention Implementation Act 1987 (Proxmire Act), S.1093 (2). 
216 William A. Schabas, supra note 10, p.147. 
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ผู้ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 พิจารณาว่ากลุ่มทางศาสนาเทียบเคียงกับกลุ่มทางชาติพันธุ์หรือกลุ่มคน
ชาติ ถึงแม้ในทางทฤษฎีกลุ่มทางศาสนานี้จะเป็นการรวมกันอย่างสมัครใจ แต่ในทางปฏิบัติกลุ่มทาง
ศาสนาเป็นกลุ่มที่มีลักษณะที่ไม่อาจเปลี่ยนแปลงได้ เช่นเดียวกับลักษณะทางเชื้อชาติหรือชาติพันธุ์ 
Wahid Fikry Raafat ผู้แทนจากอียิปต์ ยกตัวอย่างการสังหารหมู่ชาวฝรั่งเศสที่นับถือศาสนาคริสต์
นิกายโปรเตสแตนต์ในวันเซนต์ บาโธโลมิว (St. Bartholomew) ช่วงปลายศตวรรษที่ 16 โดย Raafat 
ตั้งข้อสังเกตว่า เหตุการณ์ในอินเดีย ปากีสถาน และปาเลสไตน์ ควรรวมเป็นตัวอย่างของเหตุการณ์
การท าลายกลุ่มทางศาสนา ไม่ใช่กลุ่มทางเชื้อชาติหรือกลุ่มคนชาติ217 

ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียแสดง
ความเห็นในคดี Krštić ว่า เดิมกลุ่มบอสเนียมุสลิมถูกจัดเป็นกลุ่มทางศาสนา แต่ตามรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐสังคมนิยมยูโกสลาเวีย ค.ศ. 1963 จัดให้ชาวบอสเนียมุสลิมเป็นกลุ่มคนชาติ218  

ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาวินิจฉัยในคดี Kayishema และ
คดี Akayesu ว่า กลุ่มทางศาสนารวมถึงนิกาย (Denomination) หรือรูปแบบของการเคารพบูชา 
(Mode of Worship) หรือกลุ่มที่มีความเชื่อร่วมกัน219 ซึ่งการให้ค านิยามโดยพิจารณาถึงวัตถุประสงค์
ในการปฏิบัติของสมาชิกกลุ่มแคบกว่าแนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน แต่เป็นการให้ค านิยามที่
สามารถน าไปปรับใช้ได้จริง220 

สหรัฐอเมริกาเคยนิยามกลุ่มทางศาสนาไว้ในพระราชบัญญัติอนุวัติการ
ตามอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1987 ว่า กลุ่มของบุคคลที่เอกลักษณ์ของกลุ่ม
สามารถจ าแนกได้จากข้อบัญญัติทางศาสนา ความเชื่อ ลัทธิ การปฏิบัติ หรือพิธีกรรมตามหลักศาสนา
ที่มีร่วมกัน221 ในขณะที่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Court of Human Rights) เห็นว่า สิ่งที่
เรียกว่านิกายอาจไม่เหมาะสมที่จะได้รับประโยชน์จากหลักเรื่องเสรีภาพในการนับถือศาสนา  

การให้ค านิยามกลุ่มทางศาสนาเกี่ยวข้องกับการให้นิยามค าว่า “ศาสนา” 
(Religion) เพราะหากเป็นกลุ่มบุคคลที่ไม่เชื่อในพระเจ้าหรือกลุ่มที่ไม่นับถือศาสนาใด ๆ เลย จะถือว่า

                                           
217 UN Doc. A/C.6/SR.75 (Raafat, Egypt). 
218 Prosecutor v. Krštić, supra note 140, para.559. 
219 Prosecutor v. Kayishema et al., supra note 28, para.98, see also Prosecutor 

v. Akayesu, supra note 73, para.515. 
220 David L. Nersessian, supra note 103, p.24. 
221 Genocide Convention Implementation Act 1987 (Proxmire Act), S.1093 (7). 
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เป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองหรือไม่ เพราะกลุ่มทางศาสนาอาจประกอบด้วยบุคคลที่มีความศรัทธาที่
หลากหลาย ซึ่งรวมถึงกลุ่มที่ไม่ยอมรับมรดกทางศาสนาของพวกเขาเลย โดยในแง่นี้กลุ่มบุคคลเหล่านี้
แทบจะไม่มีความเป็นเอกภาพ (Homogeneous Group) แต่อย่างไรก็ตาม พวกเขาก็แสดงออกถึง
ความเชื่อและการปฏิบัติในลักษณะเดียวกัน นอกจากนี้ แนวความคิดเรื่องกลุ่มทางศาสนานี้ควร
ยืดหยุ่นเพียงพอที่จะรวมบุคคลที่ไม่เชื่อในพระเจ้า (Atheist) และกลุ่มที่ไม่นับถือศาสนาใด ๆ เป็น
กลุ่มเป้าหมายในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ โดยมีพ้ืนฐานจากความเชื่อที่อยู่ภายใน หรือรูปแบบของการ
เคารพบูชา ซึ่งสอดคล้องแนวความคิดของนานาประเทศและตามแนวความคิดของ Matthew 
Lippman ที่ว่า กลุ่มทางศาสนา หมายความรวมถึง ศาสนาเทวนิยม (Theistic) ไม่ใช่เทวนิยม  
(Non-Theistic) และอเทวนิยม (Atheistic)222 ซึ่งมีอุดมคติทางจิตวิญญาณเป็นหนึ่งเดียวกัน223 

มาตรา 18 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง (ICCPR) คุ้มครองเสรีภาพในการมีหรือนับถือศาสนาหรือมีความเชื่อตามคตินิยมของตน และ
เสรีภาพในการแสดงออกทางศาสนาหรือความเชื่อของตนโดยการสักการบูชา การปฏิบัติ การ
ประกอบพิธีกรรม และการสอน ซึ่งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน (The Human Rights Committee) 
ทีจ่ัดตั้งขึ้นเพ่ือติดตามการปฏิบัติตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง
ของบรรดารัฐภาคี แสดงความเห็นว่า ค าว่า “ความเชื่อและศาสนา” ตามมาตรา 18 ควรถูกตีความ
อย่างกว้าง ไม่ควรจ ากัดเฉพาะศาสนาหรือความเชื่อแบบดั้งเดิมหรือมีลักษณะสถาบันคล้ายคลึงกับ

                                           
222 อเทวนิยม คือ ความเชื่อว่าพระเจ้าไม่มีอยู่จริง หรือการที่พระเจ้ามีอยู่เป็นเท็จ นอกจากนี้ 

ผู้ที่เป็นพวกอเทวนิยมยังปฏิเสธความเชื่อในพระเจ้าด้วย อเทวนิยมตามความหมายที่เข้าใจโดยทั่วไปนี้ 
เรียกว่า "อเทวนิยมแบบยืนยัน" (Positive Atheism)  

นอกจากนี้ ยังมี "อเทวนิยมแบบปฏิเสธ" (Negative Atheism) หรือปฏิฐานนิยมเชิง
ตรรกวิทยา (Logical Positivism) ซึ่งมีทัศนะว่า ค าพูดใดๆ เกี่ยวกับพระเจ้า รวมถึงข้อความว่า 
พระเจ้ามีหรือไม่มีอยู่นั้น ไม่อาจตัดสินได้ว่าเป็นความจริงหรือความเท็จ อย่างไรก็ตาม เพ่ือไม่ให้สับสน
กับความเข้าใจทั่วไปที่การกล่าวถึงอเทวนิยมจะหมายความถึงอเทวนิยมแบบยืนยัน จึงอาจเรียกพวก 
อเทวนิยมแบบปฏิเสธว่า “ไม่ใช่เทวนิยม” (Non-Theist) แทนการใช้ค าว่า "อเทวนิยม"  

โปรดดู โครงการปรัชญาสู่สังคมไทย, “อเทวนิยม,” สืบค้นเมื่อวันที่ 9 เมษายน 2558, 
http://www.philospedia.net.  

223 Matthew Lippman, “The 1948 Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide: Forty-Five Years Later,” Temple International 
and Comparative Law Journal 1, No.1, Volume 8, p.29 (1994). 
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ศาสนาแบบดั้งเดิม แต่มุ่งคุ้มครองความเชื่อทั้งแบบเทวนิยม ไม่ใช่เทวนิยม และอเทวนิยม 
เช่นเดียวกับสิทธิที่จะไม่นับถือศาสนาหรือความเชื่อใด ๆ คณะกรรมการจึงมีความกังวลต่อแนวโน้มที่
จะเลือกประติบัติต่อศาสนาหรือความเชื่อใดด้วยเหตุผลต่าง ๆ รวมทั้งเหตุผลที่ว่ากลุ่มดังกล่าวเป็น
กลุ่มที่จัดตั้งขึ้นใหม่ หรือเป็นชนกลุ่มน้อยทางศาสนาซึ่งอาจเป็นปฏิปักษ์ต่อชุมชนทางศาสนาที่มี
อ านาจเหนือกว่า224 แต่คณะกรรมการปฏิเสธสถานะการเป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองของกลุ่ม 
“Assembly of the Church of the Universe” เพราะความเชื่อที่เกี่ยวข้องกับการบูชาและการใช้
ยาเสพติดของกลุ่มดังกล่าวไม่ได้อยู่ในขอบเขตของมาตรา 18 ของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR)225 

เมื่อปี ค.ศ. 1999 คณะผู้เชี่ยวชาญส าหรับเหตุการณ์ในกัมพูชาได้กล่าวใน
รายงานว่า การกระท าต่อพระภิกษุในช่วงยุคเขมรแดงสามารถตีความเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต่อ
กลุ่มทางศาสนาได้ โดยเจตนาในการท าลายกลุ่มปรากฏจากหลักฐาน ได้แก่ ค าสั่งที่เป็นภัยต่อศาสนา
อย่างรุนแรงโดยเฉพาะกับบรรดาพระภิกษุ นโยบายของเขมรแดงเพ่ือท าลายศาสนาพุทธ  ทั้งทาง
กายภาพและทางพิธีกรรมทางศาสนา การสึกพระภิกษุ และการสังหารผู้น าทางศาสนาพุทธและ
พระภิกษุที่เป็นปฏิปักษ์ต่อเขมรแดง226 

นอกจากนี้ ในประเด็นเรื่องการท าลายศาสนาสามารถตีความเป็นการ
ท าลายกลุ่มทางศาสนาได้เสมอไปหรือไม่นั้น คณะผู้เชี่ยวชาญส าหรับเหตุการณ์ในกัมพูชา เห็นว่า 
การก าจัดผู้น าทางศาสนาและสถาบันทางศาสนาอาจน าไปสู่การท าลายศาสนาอย่างถอนรากถอนโคน 
หากแต่จุดประสงคข์องการกระท าดังกล่าวต้องเป็นไปเพ่ือท าลายศาสนา ไม่ใช่ท าลายบรรดาสาวกของ
ศาสนานั้น นอกจากนี้ คณะผู้เชี่ยวชาญยังจัดให้ชาวจาม ซึ่งนับถือศาสนาอิสลามและเป็นเหยื่อในยุค
เขมรแดง เป็นทั้งกลุ่มทางชาติพันธุ์และกลุ่มทางศาสนา โดยหลักฐานที่แสดงให้เห็นถึงการกระท าของ
เขมรแดง คือ นโยบายในการท าให้เป็นหนึ่งเดียวกัน (Policy of Homogenization) โดยการท าลาย
ลักษณะเฉพาะของกลุ่มเหล่านั้นโดยเด็ดขาด และการสังหารผู้น าของพวกเขา อย่างไรก็ตาม อาจมีข้อ
โต้แย้งว่า การกระท าเหล่านี้เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางวัฒนธรรมมากกว่าการล้างเผ่าพันธุ์ทาง
กายภาพ และอยู่นอกเหนือขอบเขตตามอนุสัญญา227 

 

                                           
224 UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.4, para.2 (1993). 
225 UN Doc. CCPR/C/50/D/570/1993 (1994). 
226 UN Doc. A/53/850, para.64. 
227 William A. Schabas, supra note 10, p.150. 
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2.2.5.3 ปัญหาการตีความเรื่องกลุ่มบุคคลที่ได้รับความคุ้มครอง 
  แม้ว่ารัฐมีเขตอ านาจในการออกกฎหมายเพ่ือบังคับใช้ภายในรัฐของตน 

ดังนั้น ในการบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ รัฐจึงอาจบัญญัติขยายขอบเขตและนิยามของ
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ให้ครอบคลุมรูปแบบอ่ืนของการท าลายได้228 แต่ดังที่กล่าวไปแล้วว่าหากขยาย
ขอบเขตและนิยามของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่กว้างเกินไปจนเกินขอบเขตที่ได้รับการยอมรับ
โดยทั่วไป นอกจากจะส่งผลกระทบต่อการส่งผู้ร้ายข้ามแดนแล้ว ยังเป็นการลดความส าคัญของการ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ลงอีกด้วย อย่างไรก็ตาม หากการบัญญัติขยายขอบเขตของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
ไม่ขัดต่อเจตนารมณ์ของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และไม่ส่งผลเป็นการลดความส าคัญของการ 
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ลงแล้ว ผู้เขียนเห็นว่ารัฐย่อมมีอ านาจกระท าได้ ดังที่จะได้กล่าวต่อไป 

 นอกจากนี้ มีประเด็นที่ต้องพิจารณาประการหนึ่ง คือ กรณีลูกครึ่ง (Half-
Caste) ถือเป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์หรือไม่ ซึ่งในประเด็นนี้ 
ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาในคดี Ndindabahizi ยอมรับว่า ลูกครึ่งระหว่างเบลเยียม
กับรวันดา อาจตกเป็นเป้าหมายในการกระท าความผิดล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เนื่องจากเป็นชาวทุตซี่ได้ 
ถึงแม้ว่าวัฒนธรรมของรวันดาจะนับเชื้อสายทางบิดาเป็นส าคัญ แต่จากหลักฐานปรากฏว่ าเด็กที่เกิด
จากมารดาชาวทุตซี่ก็ถูกกระท าเช่นกัน229  

(1) ปัญหาความทับซ้อนของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง   
  กลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองตามที่บัญญัติในอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกัน

และลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 และธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญา
ระหว่างประเทศทั้งสี่กลุ่ม โดยแท้แล้วไม่ได้แยกออกจากกันอย่างเด็ดขาด ดังนั้น ในบางครั้งกลุ่มที่ถูก
กระท าอาจไม่ได้เข้าลักษณะของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองเพียงกลุ่มเดียว เช่น กรณีชาวยิวที่ถูกกระท า
ในช่วงสงครามโลกครั้งที่สอง สามารถตีความว่ากลุ่มชาวยิวดังกล่าวเป็นทั้งกลุ่มทางชาติพันธุ์และกลุ่ม
ทางศาสนา รวมทั้งอาจตีความได้ว่าเป็นกลุ่มคนชาติได้เช่นกัน230  

(2) ปัญหาการตีความรวมถึงกลุ่มอ่ืน ๆ  
  ตามข้อมติของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 96 (I) ระบุกลุ่มที่ได้รับ

ความคุ้มครอง ได้แก่ กลุ่มทางเชื้อชาติ กลุ่มทางศาสนา กลุ่มทางการเมือง และกลุ่มอ่ืน ๆ ซึ่งหลัก
ทั่วไปของการตีความค าว่า “กลุ่มอ่ืน ๆ” ที่ระบุในข้อมติดังกล่าวนั้น ควรใช้การตีความแบบ ejusdem 

                                           
228 Robert Cryer et al., supra note 14, p.220. 
229 Prosecutor v. Ndindabahizi, supra note 135, para.467. 
230 David L. Nersessian, supra note 103, p.25. 
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generis ซึ่งแปลว่า ในลักษณะหรือประเภทเดียวกัน กล่าวคือ การตีความค าดังกล่าวต้องตีความโดย
พิจารณาจากบริบทแวดล้อมใกล้เคียง และก าหนดความหมายของค าดังกล่าวให้มีความหมายไป
ในทางเดียวกันกับบริบทแวดล้อมนั้น ดังนั้น ค าว่ากลุ่มอ่ืน ๆ ต้องมีความหมายที่เหมือนหรือใกล้เคียง
กับกลุ่มอื่น ๆ ที่ระบุไว้231  

  ถึงแม้ตามข้อมติของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 96 (I) จะไม่ได้ระบุ
รวมกลุ่มคนชาติและกลุ่มทางชาติพันธุ์เป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง แต่ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ของเลขาธิการสหประชาชาติได้เพ่ิมกลุ่มคนชาติ และกลุ่มทางภาษา (Linguistic Group) 
แทนที่ค าว่า “กลุ่มอ่ืน ๆ” ที่ข้อมติของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 96 (I) เคยก าหนดไว้232  
แม้ว่าสหรัฐอเมริกาจะโต้แย้งว่ากลุ่มทางภาษาเป็นสิ่งที่ไม่จ าเป็น และเลขาธิการสหประชาชาติเห็นว่า 
กลุ่มวิชาชีพ (Professional Group) และกลุ่มทางกีฬา (Athletic Group) ไม่อยู่ในความคุ้มครอง233 

บทบัญญัติอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 แจกแจงกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองไว้โดยละเอียด แม้ว่าในช่วงหลายปีที่
ผ่านมา คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศพยายามแก้ไขบทบัญญัติดังกล่าวเป็นแบบไม่แจก
แจงกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองอย่างละเอียด แต่ความพยายามดังกล่าวยังไม่ประสบความส าเร็จ  
จึงยังคงใช้รูปแบบเดิมจนถึงปัจจุบัน นอกจากนี้ ยังมีความพยายามที่จะเพ่ิมกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง
ให้มากกว่าที่อนุสัญญาก าหนดไว้ แต่ก็ยังไม่ประสบความส าเร็จเช่นกัน  

อย่างไรก็ตาม มีหลายประเทศที่บัญญัติกฎหมายภายในเกี่ยวกับการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ให้รวมการคุ้มครองกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองรูปแบบกว้าง เช่น ฝรั่งเศสที่ให้ความ
คุ้มครองรวมถึง “กลุ่มอ่ืนใดที่มีการแยกแยะโดยอ าเภอใจ” ด้วย 

ถึงแม้ว่าความพยายามเพ่ิมกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองให้มากกว่าที่ก าหนด
ในอนุสัญญาจะยังไม่ประสบความส าเร็จ แต่แนวคิดเรื่องการขยายขอบเขตหรือการตีความบทบัญญัติ
ดังกล่าวให้รวมถึงกลุ่มอ่ืน ๆ ด้วย ก็ยังคงมีการถกเถียงกันจนถึงปัจจุบัน โดยกลุ่มที่มีการถกเถียงให้
เพ่ิมเป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองตามอนุสัญญามีหลายกลุ่ม แต่ในที่นี้จะกล่าวถึงเพียง 3 กลุ่ม ดังนี้ 

 
 

                                           
231 Prosecutor v. Delalić et al. (Case No. IT-96-21-T), Judgment, 16 November 

1998, para.166. 
232 William A. Schabas, supra note 10, p.150. 
233 UN Doc. E/447, p.22. 
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ก. กลุ่มทางการเมือง (Political Group) 
แนวคิดเรื่องกลุ่มทางการเมืองเป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองนี้  เป็น

แนวคิดท่ีถกเถียงกันมานาน เนื่องจากเหตุการณ์การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่เกิดขึ้นส่วนใหญ่มีสาเหตุหลัก
จากความขัดแย้งทางการเมืองและทางการทหาร มากกว่าเหตุผลเรื่องความเกลียดชังหรืออคติต่อ  
กลุ่มอ่ืนเพียงอย่างเดียว รวมทั้งกลุ่มเป้าหมายแรกของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์มักเป็นกลุ่มและ 
นักกิจกรรมทางการเมือง ตัวอย่างเช่น กองทัพนาซีที่ท าลายองค์กรทางการเมืองที่อยู่ฝ่ายตรงข้าม เช่น 
ฝ่ายคอมมิวนิสต์และสังคมนิยม รวมทั้งสหภาพแรงงานในเยอรมนี หรือก่อนการสังหารหมู่ในรวันดา 
ชาวฮูตูได้สังหารกลุ่มคนที่อยู่ฝ่ายตรงข้ามทางการเมืองกับตน เหตุเพราะบุคคลเหล่านั้นสนับสนุน 
ชาวทุตซี่ ถึงแม้ว่าบุคคลนั้นจะเป็นชาวฮูตูเช่นกันก็ตาม234 หรือเหตุการณ์การล้างเผ่าพันธุ์ในบอสเนีย  
ชาวเซิร์บก าจัดนักกิจกรรมทางการเมืองชาวโครเอเชียและชาวบอสเนียมุสลิม ซึ่งเป็นขั้นแรกของการ
ก าจัดชาวโครเอเชียและชาวมุสลิม แตอ่ย่างไรก็ตาม ยังไม่อาจอธิบายเป็นการทั่วไปว่าการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์เหล่านี้แรกเริ่มเป็นการฆ่ากลุ่มทางการเมือง235  

แนวความคิดเรื่องการตัดกลุ่มทางการเมืองออกจากกลุ่มที่ได้รับความ
คุ้มครอง เริ่มแรกได้รับการสนับสนุนจากองค์การนอกภาครัฐ (NGO) และสอดคล้องกับความเห็นของ 
Lemkin เกี่ยวกับธรรมชาติของความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์236 แต่เหตุที่กลุ่มทางการเมืองไม่ได้รับ
ความคุ้มครองตามอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  
ค.ศ. 1948 เนื่องจากผู้ร่างเห็นว่ากลุ่มทางการเมืองมีลักษณะที่เปลี่ยนแปลงได้และไม่คงที่ และมีความ
แตกต่างจากกลุ่มซึ่งมีลักษณะติดตัวมาแต่ก าเนิด กล่าวคือ กลุ่มทางการเมืองเป็นองค์กรที่รวมกลุ่มกัน
ด้วยความสมัครใจของบุคคล อีกทั้งกลุ่มทางการเมืองยังได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนอื่น ๆ อย่างเพียงพอแล้ว 

นิยามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่ปรากฏเมื่อปี ค.ศ. 1946 ตามข้อมติของ
สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 96 (I) เป็นแนวความคิดที่กว้างกว่าที่ปรากฏในอนุสัญญา ซึ่งส่วน
หนึ่งสะท้อนให้เห็นถึงกฎหมายจารีตประเพณีที่มีอยู่ในขณะนั้น แต่ร่างแรกของข้อมติดังกล่าวกลับ  
ไม่ปรากฏกลุ่มทางการเมือง เพ่ิงมาปรากฏในชั้นคณะอนุกรรมการของคณะกรรมการชุดที่หก  
โดยไม่ปรากฏรายงานการพิจารณาที่อธิบายถึงการพัฒนาแนวความคิดนี้  

                                           
234 Prosecutor v. Nahimana et al. (Case No. ICTR-99-52-T), Judgment and 

Sentence, 3 December 2003, para.948. 
235 Martin Shaw, What is Genocide?, (Cambridge: Polity, 2007), pp.70-71. 
236 William A. Schabas, supra note 10, p.160. 
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ในระหว่างการร่างอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ผู้เชี่ยวชาญที่ให้
ค าปรึกษาแก่เลขาธิการสหประชาชาติต่างให้ความเห็นเกี่ยวกับเรื่องการคุ้มครองกลุ่มทางการเมือง  
โดย Lemkin เห็นว่า กลุ่มทางการเมืองขาดความถาวร (Permanency) และลักษณะเฉพาะอย่างเช่น
กลุ่มอ่ืน ๆ นอกจากนี้ อนุสัญญาไม่ควรเผชิญกับความเสี่ยงในการปรับใช้แนวความคิดที่ยังคงมีความเห็น
ที่แตกต่างกันเช่นนี้ และในประวัติศาสตร์ กลุ่มที่ตกเป็นผู้เสียหายจากการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่เกิดขึ้น
ส่วนใหญ่ มักเป็นกลุ่มทางเชื้อชาติ กลุ่มคนชาติ และกลุ่มทางศาสนาทั้งสิ้น แต่ Henri Donnedieu de 
Vabres เห็นต่างออกไป เขาโต้แย้งว่าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นอาชญากรรมที่ร้ายแรงโดยไม่ค านึงถึง
กลุ่มที่ตกเป็นเหยื่อ และการยกเว้นกลุ่มทางการเมืองอาจกลายเป็นการแสดงให้เห็นว่าการกระท าต่อกลุ่ม
ทางเมืองเป็นเรื่องที่ชอบธรรมไปได้237 

ในขณะที่บรรดารัฐภาคีที่เกี่ยวข้องกับการร่างอนุสัญญาว่าด้วยการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์เริ่มยอมรับการรวมกลุ่มทางการเมืองเป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง เช่น สหรัฐอเมริกา 
เสนอให้ก าหนดการกระท าความผิดต่อกลุ่มบุคคล ทั้งกลุ่มทางเชื้อชาติ กลุ่มคนชาติ กลุ่มทางศาสนา 
หรือกลุ่มทางการเมือง หรือฝรั่งเศสที่เสนอร่างอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ซึ่งก าหนดให้
การโจมตีต่อชีวิตของกลุ่มบุคคล หรือปัจเจกบุคคลที่เป็นสมาชิกของกลุ่มดังกล่าว เนื่องมาจากเหตุ
เกี่ยวกับสัญชาติ เชื้อชาติ ศาสนา หรือความคิดเห็นของเขา ในขณะที่องค์การสภาชาวยิว (Council 
of Jewish Organizations) เรียกร้องให้ตัดกลุ่มทางการเมืองออก ทั้งนี้เพ่ือไม่ให้เกิดความล่าช้าใน
การยอมรับตามอนุสัญญา 

ในชั้นคณะกรรมการร่างอนุสัญญาเฉพาะกิจที่ได้รับการแต่งตั้งตามข้อมติ
คณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมที่ 117 (VI) เกิดข้อถกเถียงในประเด็นการรวมกลุ่มทางการเมืองเข้าไป
ในกลุ่มท่ีได้รับความคุ้มครองตามอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ โดยมีแนวความคิดที่ต่างกัน
สองแนวคิด ฝ่ายที่เห็นด้วยกับการรวมกลุ่มทางการเมืองเป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองซึ่งเป็นเสียง
ส่วนใหญ่ เห็นว่า ในอดีตกลุ่มทางการเมืองมักตกเป็นผู้ถูกกระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ดังนั้น กลุ่มที่
รวมกันโดยพ้ืนฐานของความคิดเห็นเดียวกันสมควรได้รับการคุ้มครองตามอนุสัญญาว่าด้วยการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ ส่วนฝ่ายเสียงข้างน้อยที่ไม่เห็นด้วย เห็นว่า กลุ่มทางการเมืองขาดลักษณะถาวร และ
ยังไม่มีลักษณะที่เหมือนกับกลุ่มเชื้อชาติ กลุ่มคนชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา ยิ่งไปกว่านั้น  ความเป็น
กลุ่มทางการเมืองยังมีความคลุมเครือเกินไปส าหรับการน าไปใช้ในศาล ประกอบกับอนุสัญญาว่าด้วย
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ควรคุ้มครองกลุ่มที่มีลักษณะทางมนุษยธรรม มากกว่าลักษณะทางการเมือง 
เนื่องจากวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาต้องการป้องกันเหตุการณ์ร้ายแรงที่เกิดขึ้นในช่วงสงครามโลกครั้ง

                                           
237 UN Doc. E/447, p.22. 
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ที่สอง ตัวอย่างเช่น เวเนซุเอลาเห็นว่าการรวมกลุ่มทางการเมืองเป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองอาจเป็น
อุปสรรคต่อการให้สัตยาบันอนุสัญญา เพราะการคุ้มครองกลุ่มดังกล่าวอาจเกิดการตีความที่ขัดขวาง
รัฐบาลในการด าเนินการกับกิจกรรมที่เป็นการบ่อนท าลายรัฐบาล ส่วนเลบานอนเห็นว่ากลุ่มทาง 
เชื้อชาติ กลุ่มคนชาติ และกลุ่มทางศาสนา ล้วนแต่มีลักษณะทีไ่ม่สามารถโอนให้แก่กันได้ ต่างจากกลุ่ม
ทางการเมืองที่มีความมั่นคงน้อยกว่า จีนเองก็แสดงความเห็นว่ากลุ่มทางการเมืองไม่มั่นคงและไม่ได้มี
ลักษณะอย่างเดียวกันกับกลุ่มทางชาติพันธุ์ ทั้งยังเสี่ยงที่จะเกิดความสับสนระหว่างแนวความคิดเรื่อง
ความผิดทางการเมือง (Political Crime) กับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้238  

ในชั้นคณะกรรมการเฉพาะกิจ อุรุกวัยและอิหร่านเสนอให้ตัดค าว่า  
“ทางการเมือง” และ “ความคิดเห็นทางการเมือง” ออก ในขณะที่หลายรัฐโต้แย้งว่าความไม่สอดคล้อง
ของกลุ่มทางการเมืองกับกลุ่มอ่ืนที่บัญญัติรับรองในอนุสัญญา และอาจเป็นอุปสรรคต่อการเข้าให้
สัตยาบันของรัฐต่าง ๆ ได้ 

นอกจากนี้ สหภาพโซเวียตเห็นว่าอาชญากรรมที่กระท าโดยมีเหตุจูงใจ
ในทางการเมือง ควรจัดเป็นอาชญากรรมประเภทพิเศษ เพราะไม่มีสิ่งใดที่เหมือนกับการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ ซึ่งเป็นการกระท าเนื่องจากเหตุผลเรื่องเชื้อชาติหรือสัญชาติ ไม่ใช่ความคิดเห็นทางการเมืองของ
กลุ่มนั้น239 โดย Platon D. Morozov ผู้แทนของสหภาพโซเวียต อธิบายว่า จากความเห็นทาง
วิทยาศาสตร์และทางนิรุกติศาสตร์ การล้างเผ่าพันธุ์ คือ การรังควานอย่างส าคัญต่อกลุ่มทางเชื้อชาติ 
กลุ่มคนชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา240 เช่นเดียวกับโปแลนด์ที่คัดค้านการรวมกลุ่มทางการเมืองให้เป็นกลุ่ม
ที่ได้รับความคุ้มครอง โดยตั้งข้อสังเกตว่า กลุ่มคนชาติ กลุ่มทางเชื้อชาติ และกลุ่มทางศาสนา จัดตั้งโดยมี
เบื้องหลังทางประวัติศาสตร์ ในขณะที่กลุ่มทางการเมืองไม่มีลักษณะที่มั่นคง (Stable) ดังกล่าว241  

ในขณะที่ฝรั่งเศสโต้แย้งว่าเป็นเรื่องส าคัญที่ต้องปกป้องเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็น ไม่ใช่เพียงแค่ความคิดเห็นทางการเมือง แต่รวมถึงความคิดเห็นในด้านอ่ืน ๆ ด้วย 
ฝรั่งเศสจึงสนับสนุนการอ้างถึงความคิดเห็นทางการเมืองและความคิดเห็นอ่ืน ๆ ซึ่งเป็นถ้อยค าที่ถูกใช้ใน
ค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของฝรั่งเศส (Déclaration des droits de l'homme et 
du citoyen)242 เช่นเดียวกับจีนที่สนับสนุนข้อเสนอของฝรั่งเศสในการขยายการคุ้มครองให้รวมถึงกลุ่มที่

                                           
238 William A. Schabas, supra note 10, p.155. 
239 UN Doc. E/AC.25/SR.24, p.4. 
240 UN Doc. E/AC.25/SR.13, p.3. 
241 William A. Schabas, supra note 10, p.155. 
242 UN Doc. E/AC.25/SR.4, p.10. 
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มีความคิดเห็นด้านอ่ืนนอกเหนือจากกลุ่มทางการเมือง แต่ในขณะเดียวกันจีนเตือนเรื่องการขยายค า
นิยามกว้างเกินความจ าเป็น และตั้งข้อสังเกตว่าไม่มีเหตุผลที่ดีเพียงพอว่า เหตุใดจึงไม่ควรรวมกลุ่มทาง
สังคม กลุ่มทางเศรษฐกิจ และกลุ่มอ่ืน ๆ ให้เป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองด้วย243 

สหรัฐอเมริกาเห็นพ้องที่จะรวมกลุ่มทางการเมืองให้เป็นกลุ่มที่ได้รับความ
คุ้มครองดังเช่นในข้อมติของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 96 (I) และเห็นว่าควรอ้างถึงความเชื่อทาง
การเมืองในมูลเหตุจูงใจของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แต่ไม่เห็นด้วยกับข้อเสนอของฝรั่งเศสที่จะคุ้มครอง 
กลุ่มที่มีความคิดเห็นด้านอ่ืนนอกจากความคิดเห็นทางการเมือง โดยสหรัฐอเมริกาเห็นว่ากลุ่มทาง
การเมืองได้รับการยอมรับง่ายกว่ากลุ่มที่ยึดถือความคิดเห็นที่แน่นอน (Certain Opinion) กลุ่มอ่ืน244  

ในชั้นคณะกรรมการชุดที่หกก็เกิดข้อโต้แย้งจากหลายรัฐที่เห็นว่ากลุ่มทาง
การเมืองไม่สอดคล้องกับกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองกลุ่มอ่ืน และอาจขัดขวางการให้สัตยาบันอนุสัญญา 
เช่น เวเนซุเอลาที่เห็นว่าการรวมกลุ่มทางการเมืองเข้าไปในอนุสัญญาอาจเป็นอันตรายต่ออนาคตของ
อนุสัญญา เพราะรัฐอาจไม่ต้องการให้สัตยาบัน หากการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์รวมถึงกลุ่มทางการเมือง 

บรรดาประเทศในทวีปอเมริกาใต้ต่างให้ความสนใจเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์
กลุ่มทางการเมือง เพราะการล้างเผ่าพันธุ์ รูปแบบอ่ืนไม่เป็นที่รู้จักในภูมิภาคนี้มากนัก245 เช่น 
เอกวาดอร์เห็นว่าถ้าอนุสัญญาไม่ขยายการคุ้มครองถึงกลุ่มทางการเมืองแล้ว ผู้กระท าความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์อาจใช้ข้ออ้างเรื่องความคิดเห็นทางการเมือง เพ่ือให้ตนเองหลุดพ้นความรับผิดในทาง
ระหว่างประเทศส าหรับการรังควาน หรือการท าลายกลุ่มทางเชื้อชาติหรือกลุ่มทางศาสนา  

ในขณะที่ช่วงแรกสวีเดนเห็นว่าประเด็นเรื่องการคุ้มครองกลุ่มทาง
การเมืองและกลุ่มอ่ืน โดยหลักการควรอยู่ในอ านาจของคณะมนตรีสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ 
ต่อมา สวีเดนกลับเห็นว่าเป็นเรื่องส าคัญที่ต้องไม่ปล่อยให้กลุ่มทางการเมืองเป็นกลุ่มที่ไม่ได้รับความ
คุ้มครอง แต่ทั้งนี้ทุกรัฐควรรับประกันว่ามาตรการในการคุ้มครองกลุ่มทางการเมืองควรเป็นไปอย่าง
จ ากัด ดังนั้น สวีเดนจึงลงคะแนนเสียงให้รวมกลุ่มทางการเมืองด้วย แต่ตั้งข้อสงวนเรื่องการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษยท์างวัฒนธรรม และคัดค้านการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจ  

อิหร่านเห็นว่ามีความแตกต่างระหว่างกลุ่มที่การเข้าเป็นสมาชิกเป็นเรื่อง
ที่ไม่สามารถหลีกเลี่ยงได้ เช่น กลุ่มท่ีมีพ้ืนฐานจากเชื้อชาติ ศาสนา หรือสัญชาติ กับกลุ่มที่การเข้าเป็น
สมาชิกเป็นเรื่องของความสมัครใจ ซึ่งในสามัญส านึกของมนุษยชาติเห็นว่าการท าลายกลุ่มประเภท

                                           
243 UN Doc. E/AC.25/SR.4, pp.11-12. 
244 Ibid, p.11.  
245 UN Doc. A/C.6/SR.75. 
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แรกเลวร้ายกว่า เพราะเป็นการกระท าโดยตรงต่อมนุษย์ซึ่งมีโอกาสเดียวที่จะรวมกลุ่มกัน ถึงแม้ว่า
บุคคลสามารถเปลี่ยนสัญชาติหรือศาสนาได้ แต่การเปลี่ยนแปลงดังกล่าวไม่ค่อยเกิดขึ้นบ่อยนัก246 
เช่นเดียวกับเบลเยียมที่อ้างถึงหลักการทางนิรุกติศาสตร์ว่า การล้างเผ่าพันธุ์ย่อมไม่รวมถึงกลุ่มทาง
การเมืองและกลุ่มทางเศรษฐกิจ 

ประเทศมหาอ านาจในขณะนั้นอย่างสหภาพโซเวียต เห็นว่า การกระท าต่อ
กลุ่มทางการเมืองควรจัดเป็นอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ ส่วนการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ควรใช้กับกลุ่มทาง
เชื้อชาติหรือกลุ่มคนชาติ อย่างไรก็ตาม การแบ่งแยกดังกล่าวกไ็ม่ท าให้อาชญากรรมท่ีกระท าต่อกลุ่มอ่ืน
นั้นมีความน่ารังเกียจน้อยลง โดยผู้แทนของสหภาพโซเวียตตั้งข้อสังเกตว่า สาระส าคัญของการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ คือ เกณฑ์ในการเป็นสมาชิกของกลุ่มเป็นเกณฑ์ทางภาวะวิสัย ไม่ใช่ทางอัตวิสัย ดังนั้น 
จึงไม่ควรรวมกลุ่มทางศาสนาด้วย เพราะบุคคลสามารถเปลี่ยนศาสนาได้ตลอด และบรรดาคดีต่อกลุ่ม
ทางศาสนาที่เป็นที่รู้จักท้ังหมด ก็มีเหตุผลเรื่องสัญชาติและเชื้อชาติมาเก่ียวข้อง ดังนั้น สหภาพโซเวียต
จึงเห็นว่ากลุ่มทางศาสนาควรถูกระบุในวงเล็บหลังกลุ่มทางเชื้อชาติและกลุ่มคนชาติ 

ประเทศที่ถือว่าเป็นตัวแปรส าคัญในประเด็นนี้ คือ สหรัฐอเมริกา ซึ่งเดิม
เป็นแกนน าหลักที่พยายามรวมกลุ่มทางการเมืองเป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง แต่ต่อมากลับเปลี่ยน
ท่าทีไปอย่างรวดเร็ว โดย Ernest Gross ผู้แทนสหรัฐอเมริกา เห็นว่า แนวความคิดเรื่องกลุ่มทาง
การเมืองเป็นเรื่องท่ีถูกต้อง แต่การปรับใช้อนุสัญญากับกลุ่มทางการเมืองอาจขัดขวางการให้สัตยาบัน
ของประเทศต่าง ๆ ซ่ึงผู้แทนของสหรัฐอเมริกาสนับสนุนการตัดกลุ่มทางการเมืองออก เพ่ือให้มีรัฐเข้า
เป็นภาคีอนุสัญญาจ านวนมากที่สุด และคาดหวังว่าในอนาคตอนุสัญญาจะมีการแก้ไขเพ่ือรวมกลุ่ม
ทางการเมืองให้เป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง247 

สุดท้าย ในชั้นคณะกรรมการชุดที่หกมีมติเสียงข้างมาก 22 ต่อ 6 เห็น
ควรให้ตัดกลุ่มทางการเมืองออก248 ประเทศที่ดูไม่พอใจกับผลดังกล่าว คือ จีน ซึ่งต้องการรักษากลุ่ม
ทางการเมืองเอาไว้ โดยเห็นว่ากลุ่มทางการเมืองต้องการความคุ้มครองจากการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
ยิ่งกว่ากลุ่มคนชาติหรือกลุ่มทางศาสนา249 

ข้อถกเถียงเรื่องกลุ่มทางการเมืองนี้เป็นข้อถกเถียงจนถึงร่างสุดท้ายของ
อนุสัญญาโดยสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ แต่หลังจากผ่านการไตร่ตรองเป็นอย่างดีแล้ว สุดท้าย

                                           
246 UN Doc. A/C.6/SR.74. 
247 William A. Schabas, supra note 10, p.159. 
248 UN Doc. A/C.6/SR.128, p.664. 
249 Ibid, p.664. 
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กลุ่มทางการเมืองได้ถูกน าออกจากอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 ถึงแม้จะมีข้ออ้างว่ากลุ่มทางการเมืองถือเป็นกลุ่มคนชาติซึ่งได้รับความ
คุ้มครองตามอนุสัญญาอยู่แล้วก็ตาม  

ตามที่กล่าวมาจะเห็นได้ว่า การที่ผู้ร่างอนุสัญญาตัดกลุ่มทางการเมือง
ออกไปจากกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองค่อนข้างแน่ชัดว่าเป็นเรื่องเหตุผลทางการเมืองมากกว่าเหตุผล
ทางหลักการ (Reason of Principle) เนื่องจากผู้ร่างมีความประสงค์ท่ีจะประนีประนอมทางการเมือง
ระหว่างประเทศ กล่าวคือ หากรับรองกลุ่มทางการเมืองไว้ในอนุสัญญาแล้ว อาจท าให้รัฐต่าง ๆ เข้า
เป็นภาคีอนุสัญญาน้อยลง เนื่องจากรัฐย่อมไม่ต้องการให้มีการแทรกแซงทางการเมืองภายในประเทศ
ของตน และอาจกระทบต่อความมั่นคงภายในประเทศอีกด้วย นอกจากนี้  ยังมีเหตุผลเรื่องแรงกดดัน
จากสหรัฐอเมริกาและสหภาพโซเวียต ซึ่งเป็นประเทศมหาอ านาจในขณะนั้น  

ส่วนเหตุผลทางหลักการ ตามรายงานการจัดเตรียมร่างอนุสัญญาว่าด้วย
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ปรากฏว่า กลุ่มทางการเมืองถูกตัดออกจากกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง เพราะเป็น
กลุ่มที่มีลักษณะเปลี่ยนแปลงได้ ในขณะที่กลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองตามอนุสัญญาว่าด้วยการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ต้องเป็นกลุ่มที่มีลักษณะมั่นคง (Stable) และถาวร (Permanent)250 นอกจากนี้ กลุ่ม
ทางการเมืองมีความแตกต่างจากกลุ่มอ่ืนซึ่งมีลักษณะติดตัวมาแต่ก าเนิด ในขณะที่กลุ่มทางการเมือง
เป็นกลุ่มที่รวมตัวกันโดยความสมัครใจของบุคคลที่เข้าเป็นสมาชิก251 อีกท้ังมีกฎหมายระหว่างประเทศ
อ่ืนให้ความคุ้มครองกลุ่มทางการเมืองเพียงพอแล้ว เช่น กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมือง (ICCPR) ซึ่งเหตุผลทั้งสองประการเป็นข้ออ้างที่มีการโต้แย้งกันอย่างกว้างขวางในการ
ร่างอนุสัญญา และน ามาสู่ข้อสรุปของการไม่บัญญัติกลุ่มทางการเมืองเป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง
ตามอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 

อย่างไรก็ตาม การตัดกลุ่มทางการเมืองออกถือเป็นจุดบอดของอนุสัญญา
ที่ถูกวิพากษ์วิจารณ์มาอย่างต่อเนื่องนับตั้งแต่อนุสัญญามีผลบังคับใช้ ดังนั้น ในระหว่างการร่าง
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ จึงมีผู้แทนของบางรัฐเสนอว่ากลุ่มทางการเมืองควรถูกรวมเข้ามา
เป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ โดยหวังว่าจะเป็นการปรับปรุง
แก้ไขมาตรา 2 อนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แต่สุดท้ายธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง
ประเทศก็ไม่ได้ให้ความคุ้มครองกลุ่มทางการเมืองแต่อย่างใด จนเกิดข้อโต้แย้งว่าการที่ ธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศและอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ได้คุ้มครองกลุ่มทางการเมืองนั้น 

                                           
250 Prosecutor v. Rutaganda, supra note 106, para.57. 
251 Martin Shaw, supra note 235, p.70. 
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เป็นการคุ้มกันมิให้ผู้น าของประเทศซึ่งเป็นมหาอ านาจทางการเมืองระหว่างประเทศต้องรับผิดใน
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เนื่องจากเป็นการกระท าต่อกลุ่มทีไ่ม่ได้รับความคุ้มครอง ทั้งที่การล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษยม์ักเป็นการกระท าต่อกลุ่มทางการเมือง 

เมื่อปี ค.ศ. 1994 คณะอนุกรรมการเพ่ือป้องกันการเลือกประติบัติและ
ปกป้องชนกลุ่มน้อย (Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of 
Minorities) ออกข้อมติเพ่ือแนะน าว่าควรปรับปรุงแก้ไขอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และ
เห็นว่ามีความเป็นไปได้ท่ีจะขยายการบังคับใช้ให้รวมถึงการล้างเผ่าพันธุ์ทางการเมืองด้วย252 

Beth Van Schaack มองว่าแม้กลุ่มทางการเมืองและกลุ่มทางสังคมจะ
ไม่อยู่ในนิยามที่จ ากัดของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แต่กลุ่มดังกล่าวก็ได้รับความคุ้มครองจากการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ในฐานะที่เป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ กล่าวคือ แม้กฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรทีก่ าหนดฐานความผิดล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ทั้งอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และ
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ จะไม่ได้คุ้มครองกลุ่มทางการเมืองหรือกลุ่มทางสังคม แต่การล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ยังมีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศอยู่ ซึ่ง Beth Van Schaack 
ตีความว่าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในฐานะกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศให้ความคุ้มครอง
กลุ่มอ่ืน ๆ ด้วยเช่นกัน253 
  นอกจากนี้ ยังมีความเห็นว่าในปัจจุบันการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์กลุ่มทาง
การเมืองถือเป็นความผิดแล้ว โดยเป็นอาชญากรรมเพียงลักษณะเดียวที่ถูกพัฒนาโดยกฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศภายหลังที่อนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์มีผลใช้บังคับ254 ซึ่ง
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศประเภทหนึ่งตาม
มาตรา 38 ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (Statute of the International Court of 
Justice) เช่นเดียวกับสนธิสัญญา โดยทุกบ่อเกิดมีล าดับศักดิ์เท่าเทียมกัน ดังนั้น แม้การล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์กลุ่มทางการเมืองจะมีบ่อเกิดจากกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ แต่ก็มีผลผูกพัน
เหมือนสนธิสัญญา255  

อย่างไรก็ตาม การขาดความเป็นเอกภาพ (Uniformity) และขาด 
ฉันทามติ (Consensus) ของรัฐต่าง ๆ เกี่ยวกับการคุ้มครองกลุ่มทางการเมืองชี้ให้เห็นว่า ทางปฏิบัติ

                                           
252 SCHR Resolution 1994/11, para.4. 
253 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29, น.55. 
254 David L. Nersessian, supra note 103, p.91. 
255 Ibid, p.91. 
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ของรัฐยังไม่เพียงพอที่จะแสดงให้เห็นถึงปทัสถานทางกฎหมาย (Legal Norm) ต่อการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์กลุ่มทางการเมือง แต่ก็ยังมีกลุ่มประเทศส่วนน้อยที่เห็นว่ากลุ่มทางการเมืองควรอยู่ในค านิยาม
และควรได้รับความคุ้มครอง256 

บรรดาประเทศที่ก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดตาม
กฎหมายภายใน มีประเทศที่ก าหนดคุ้มครองกลุ่มทางการเมืองไว้อย่างชัดแจ้งจ านวน 11 ประเทศ257 
ได้แก่ บังกลาเทศ กัมพูชา โคลอมเบีย คอสตาริกา โกตดิวัวร์ (ไอวอรีโคสต์) เอกวาดอร์ เอธิโอเปีย 
ลิทัวเนีย ปานามา โปแลนด์ และสโลวีเนีย ในขณะอีก 9 ประเทศยอมรับกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง
รูปแบบกว้าง โดยก าหนดกลุ่มจากกฎเกณฑ์ใด ๆ ตามอ าเภอใจ (Any Arbitrary Criterion)258 ได้แก่ 
ฝรั่งเศส สาธารณรัฐคองโกหรือคองโก-บราซซาวิล เบลารุส บูร์กินาฟาโซ เอสโตเนีย ฟินแลนด์ ลัตเวีย 
แคนาดา และโรมาเนีย ส่วนประเทศอ่ืน ๆ คงบัญญัติกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองเพียง 4 กลุ่มตามที่
ก าหนดในอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 
และธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ  

เมื่อคิดสัดส่วนระหว่างประเทศที่รวมกลุ่มทางการเมืองเป็นกลุ่มที่ได้รับ
ความคุ้มครองตามกฎหมายภายใน กับประเทศที่ไม่ได้รวมการคุ้มครองถึงกลุ่มทางการเมืองแล้ว 
ปรากฏว่ากลุ่มแรกมีสัดส่วนน้อยกว่า โดยกลุ่มประเทศที่ให้ความคุ้มครองกลุ่มทางการเมืองคิดเป็น
ประมาณร้อยละ 24 ในขณะที่อีกร้อยละ 76 ไม่ได้รวมการคุ้มครองกลุ่มทางการเมืองไว้ ซึ่งบรรดา
ประเทศมหาอ านาจล้วนแต่ไม่คุ้มครองกลุ่มทางการเมือง ยกเว้นแคนาดาและฝรั่งเศส259 ที่รวมการ
คุ้มครองกลุ่มทางการเมืองไว้ในกฎหมายภายในของตน260 ในขณะที่ประเทศที่เหลือซึ่งคุ้มครองกลุ่ม
ทางการเมืองจะเปน็ประเทศขนาดเล็กในทวีปอเมริกาใต้ ทวีปยุโรปตะวันออก และทวีปเอเชีย 

อย่างไรก็ตาม ประสิทธิภาพในการป้องกันและปราบปรามการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ต้องค านึงถึงความส าคัญของบทบัญญัติดังกล่าว ดังนั้น การลดระดับความรุนแรงและ

                                           
256 Ibid, p.113. 
257 Ibid, p.112. 
258 Ibid, pp.112-113. 
259 ฝรั่งเศสเป็นประเทศสมาชิกถาวรคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติเพียงประเทศ

เดียวที่รวมความคุ้มครองกลุ่มทางการเมืองในกฎหมายภายในเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  ถึงแม้
ฝรั่งเศสจะไม่ได้ก าหนดการคุ้มครองกลุ่มทางการเมืองไว้อย่างชัดแจ้งก็ตาม โปรดดู มาตรา 211 -1 
ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส 

260 David L. Nersessian, supra note 103, pp.112-113. 
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ความส าคัญของความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ลง ย่อมท าให้ประสิทธิภาพของการป้องกันและ
ปราบปรามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ลดลง แต่เนื่องจากการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ส่วนใหญ่มักเป็นการ
กระท าต่อกลุ่มทางการเมือง จึงมีความพยายามที่จะตีความขยายความจากกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง
ให้ครอบคลุมกลุ่มทางการเมืองด้วย  

อย่างไรก็ตาม มีความเห็นว่าแม้การกระท าต่อกลุ่มทางการเมืองจะไม่เป็น
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แต่ก็อาจเป็นความผิดฐานอ่ืนได้ เช่น การกระท าที่เป็นการรังควาน ซึ่ง
เป็นอาชญากรรมต่อมนุษยชาติที่ให้ความคุ้มครองการกระท าด้วยความรุนแรงต่อปัจเจกบุคคลด้วย
เหตุผลทางการเมืองอย่างเพียงพอแล้ว ทั้งนี้ มีประเด็นที่ส าคัญประการหนึ่งเกี่ยวกับการลงโทษการ
กระท าต่อกลุ่มทางการเมือง คือ การลงโทษต้องไม่เกิดจากการกลั่นแกล้งทางการเมือง โดยใช้ข้ออ้างเรื่อง
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์หรืออาชญากรรมระหว่างประเทศฐานอื่นเพ่ือก าจัดศัตรูทางการเมือง 
เพราะการกระท าเช่นนั้นไม่ใช่วัตถุประสงค์ของการลงโทษการกระท าความผิดเหล่านี้อย่างแน่นอน 

ข. กลุ่มทางเศรษฐกิจและสังคม (Economic and Social Group) 
 ในระหว่างการร่างอนุสัญญา สหรัฐอเมริกาเป็นผู้เสนอให้รวมกลุ่มทาง
เศรษฐกิจ แต่ต่อมาข้อเสนอก็ตกไป โดยเนเธอร์แลนด์เห็นว่าเป็นเรื่องที่ไกลเกินไป และมาตรการทาง
เศรษฐกิจเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับผลประโยชน์ของรัฐ หากรวมเรื่องกลุ่มทางเศรษฐกิจในอนุสัญญา 
ก็อาจเกิดการอ้างอนุสัญญาเพ่ือปกป้องผลประโยชน์ของตน 

 Lemkin กล่าวถึงการล้างเผ่าพันธุ์ทางเศรษฐกิจในหนังสือของเขา แต่
ไม่ใช่ในความหมายของการท าลายกลุ่มทางเศรษฐกิจ หากแต่หมายความถึงการท าลายรากฐานของวิถี
ชีวิตทางเศรษฐกิจของรัฐหรือชนกลุ่มน้อยในรัฐ ซาอุดีอาระเบียจึงได้หยิบยกแนวความคิดของ 
Lemkin มาไว้ในร่างของตนว่า “การสลายกลุ่มโครงสร้างทางการเมือง ทางสังคม หรือทางเศรษฐกิจ 
อย่างมีแผนการ”261  

 ถึงแม้ว่าอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ได้บัญญัติรวมความ
คุ้มครองกลุ่มทางเศรษฐกิจและสังคมไว้ และในการร่างธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่าง
ประเทศจะมีข้อเสนอให้รวมการคุ้มครองกลุ่มทางเศรษฐกิจและสังคมด้วย แต่ก็ไม่ประสบความส าเร็จ 
อย่างไรก็ตาม การกระท าต่อกลุ่มดังกล่าวอาจตีความว่าเป็นอาชญากรรมต่อมนุษยชาติได้ 

 อย่างไรก็ตาม กฎหมายว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ของหลายรัฐรวม
การคุ้มครองกลุ่มทางสังคมไว้ด้วย เช่น เปรู ปารากวัย และลิทัวเนีย ในขณะที่สเปนและโปรตุเกสเคย

                                           
261 UN Doc. A/C.6/86. 
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รวมการคุ้มครองกลุ่มทางสังคมไว้ในกฎหมายภายในเช่นกัน แต่ต่อมามีการแก้ไขไปใช้ค านิยามตาม
อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948  

ค. กลุ่มทางเพศ (Gender Group) 
มิติทางเพศในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เป็นประเด็นที่นักสตรีนิยม 

(Feminist) เป็นผู้ริเริ่มขึ้น262 โดยมีนักวิชาการหลายคนสนับสนุนให้เพ่ิมกลุ่มทางเพศเข้าเป็นกลุ่มที่
ได้รับความคุ้มครอง เนื่องจากเห็นว่าการล้างเผ่าพันธุ์ชาวยิวในช่วงสงครามโลกครั้งที่สองเกิดขึ้นกับทั้ง
ผู้ชายและผู้หญิงไม่แตกต่างกัน  

เมื่อปี ค.ศ. 1998 Dalia Ofer และ Lenore Weitzman ตั้งข้อสงสัยต่อ
ประเด็นดังกล่าว โดยบทหนึ่งในหนังสือ Women in the Holocaust ของทั้งสองพิสูจน์ว่า ผู้หญิงและ
ผู้ชายถูกปฏิบัติจากกองทัพนาซีและประสบกับเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์แตกต่างกัน โดยตามข้อสันนิษฐาน
ของ Ofer และ Weitzman เห็นว่า ประสบการณ์ของผู้ชายแสดงถึงประสบการณ์เกี่ยวกับการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ที่รับรู้กันโดยทั่วไป (The Universal Experience of Holocaust)263 ซึ่งในประเด็นนี้
ผู้เขียนเห็นว่า สาเหตุที่ประสบการณ์การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ของกองทัพนาซีถูกถ่ายทอดผ่านทางผู้ชาย
มากกว่าผู้หญิงนั้น เพราะลักษณะทางกายภาพของผู้หญิงที่อ่อนแอกว่าผู้ชาย จึงมักเสียชีวิตหรือถูกฆ่า
เป็นกลุ่มแรก ๆ และไม่รอดชีวิตจากค่ายกักกันเพ่ือมาบอกเล่าประสบการณ์ในค่ายกักกันของตน  

ผู้เสนอเรื่องแนวความคิดเรื่อง “การล้างเผ่าพันธุ์ด้วยอคติทางเพศ” 
(Gendercide) เช่น Mary Anne Warren ซึ่งเป็นผู้บัญญัติค าว่า “Gendercide”264 กล่าวเกี่ยวกับ
รูปแบบของความรุนแรงที่แตกต่างจากการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์โดยทั่วไป โดยในหนังสือ Gerdercide: 
The Implications of Sex Selection ของ Warren อธิบายความหมายของค าว่าการล้างเผ่าพันธุ์
ด้วยอคติทางเพศว่า เป็นการฆาตกรรมมนุษย์เพศใดเพศหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง หรือเป็นการฆาตกรรม
แบบเลือกเพศ โดยไม่จ ากัดว่าจะต้องเป็นเพศใด เพราะการฆ่าเพียงเพราะเพศ ไม่ว่าจะเกิดกับเพศ
หญิงหรือเพศชาย ก็นับว่าเป็นการกระท าที่โหดร้ายรุนแรงแล้ว  

                                           
262 Adam Jones, Genocide: A Comprehensive Introduction, (London: Routledge, 

2006), p.325. 
263 Nicole Rafter and Kristin A. Bell, "Gender and Genocide," Accessed February 

12, 2015, https://asc41.com. 
264 สวรัย บุณยมานนท์, "เพศฆาต : ฆาตกรรมอันน่ากลัว," สืบค้นเมื่อวันที่ 14 เมษายน 

2558, http://www.popterms.mahidol.ac.th. 
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ตามพจนานุกรมของมหาวิทยาลัยออกซฟอร์ดให้ค านิยามของการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ว่า การจงใจก าจัดเชื้อชาติของประชาชน ในขณะที่การล้างเผ่าพันธุ์ด้วยอคติทางเพศ
เป็นการก าจัดประชาชนเพศใดเพศหนึ่งโดยเฉพาะ เช่น การล้างเผ่าพันธุ์เพศหญิง จะใช้ค าว่า 
Gynocide หรือ Femicide265 อย่างไรก็ตาม การล้างเผ่าพันธุ์ด้วยอคติทางเพศเป็นการกระท าที่เกิด
ได้กับท้ังสองเพศ266 

Warren ให้ความสนใจต่อความรุนแรงที่เกิดขึ้นกับผู้หญิงอย่างกว้างขวาง 
แต่ความรุนแรงดังกล่าวไม่อาจเปรียบเทียบได้กับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ในขณะที่ Adam Jones ให้
ความสนใจเรื่องเพศของเหยื่อ (Gendering of Victimhood) โดยเฉพาะอย่างยิ่งแนวโน้มของการใช้
ก าลังทางทหารต่อเป้าหมายที่เป็นพลเรือนผู้ชาย ซึ่งไม่ถือเป็นมิติของกระบวนการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
โดย Jones เห็นว่า Warren มุ่งไปที่ประเด็นการฆ่าเด็กผู้หญิง (Female Infanticide) ซึ่งเกิดขึ้นใน
ยุโรปช่วงยุคกลาง การฆ่าแม่ม่ายในอินเดีย การท าให้ระบบการสืบพันธุ์ของหญิงเสียหาย (Female 
Genital Mutilation) การปฏิเสธเสรีภาพในการสืบพันธุ์ของผู้หญิง (Denial of Reproductive 
Freedom to Women) อุดมการณ์เกลียดชังผู้หญิง (Misogynist Ideologies) และการเลือกเพศ
เด็ก ในขณะที่การกระท าเหล่านี้ทั้งหมดเป็นรูปแบบของความรุนแรงและการเลือกประติบัติต่อผู้หญิง
และเด็กผู้หญิงที่เกิดขึ้นอย่างกว้างขวาง แต่รูปแบบเหล่านี้ไม่มีการกระท าใดที่อยู่ในนิยามของการ
ท าลายผู้หญิงและเด็กหญิงในฐานะเป็นประเภทของบุคคล ในทางตรงกันข้ามรูปแบบของการกดขี่
เหล่านี้ล้วนถูกออกแบบมาเพ่ือเสริมสถานะที่เป็นรองหรือด้อยกว่าของผู้หญิงในบางวัฒนธรรม  

นอกจากนี้ Jones ยังเห็นว่าการล้างเผ่าพันธุ์ด้วยอคติทางเพศมักถูก
จ ากัดเฉพาะการกระท าต่อผู้หญิงตามการวิเคราะห์ของ Warren ดังนั้น Jones จึงเห็นว่าควรใช้ค าว่า 
“การสังหารหมู่แบบเลือกเพศ” (Gender-Selective Mass Killing) มากกว่า267 กล่าวคือ การฆ่า
เฉพาะผู้ชายหรือผู้หญิงเพศใดเพศหนึ่ง อย่างไรก็ตาม Jones มุ่งไปที่การฆ่าผู้ชาย โดยเฉพาะผู้ชายใน
วัยฉกรรจ์ ซึ่งเขาเห็นว่าเป็นรูปแบบการล้างเผ่าพันธุ์ด้วยอคติทางเพศที่เกิดขึ้นบ่อยครั้ง แต่กลับไม่ค่อย
ได้รับความสนใจ ตัวอย่างเช่น การกักกันแบบเลือกเพศ (Gender-Selective Detention) และการ
สังหารหมู่ชายชาวแอลเบเนียในโคโซโว ซึ่งล้วนเป็นการล้างเผ่าพันธุ์ด้วยอคติทางเพศทั้งสิ้น268  

                                           
265 Gynocide เป็นกรณีการฆาตกรรมเด็กผู้หญิง ในขณะที่ Femicide เป็นการกระท าต่อ

ผู้หญิงโดยทั่วไป 
266 Martin Shaw, supra note 235, p.68. 
267 Ibid, p.68. 
268 Nicole Rafter and Kristin A. Bell, supra note 263. 
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การข่มขืนโดยมีเจตนาล้างเผ่าพันธุ์ (Genocidal Rape) ตามที่ Elisa 
von Joeden-Forgey กล่าวไว้ว่า มีการข่มขืนจ านวนมากที่เกิดขึ้นระหว่างกระบวนการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ รวมถึงการข่มขืนหมู่อย่างมีระบบ การบังคับให้ตั้งครรภ์ การข่มขืนในลักษณะเป็นวิธีการฆ่า 
และการทรมานทางเพศ การโทรมหญิง การบังคับข่มขืนระหว่างสมาชิกในครอบครัว การท าให้พิการ
ทางเพศ การเอาคนลงเป็นทาสทางเพศ การข่มขืนในค่ายข่มขืน การบังคับผู้หญิงแต่งงานโดยมีเจตนา
ล้างเผ่าพันธุ์ เป็นต้น269  

มีข้อโต้แย้งว่าเหตุการณ์ความรุนแรงที่เกิดขึ้น ผู้กระท าความผิดมักมี
เจตนาที่จะท าลายบุคคลเหล่านั้นไม่ว่าผู้ชายหรือผู้หญิง ด้วยเหตุผลความเป็นกลุ่มทางชาติพันธุ์  
กลุ่มคนชาติ หรือกลุ่มอ่ืน ๆ ที่เห็นว่าเป็นศัตรู มากกว่าเพราะเป็นกลุ่มทางเพศ270 เช่น เหตุการณ์ที่
เมือง Srebrenica ชายชาวบอสเนียถูกฆ่า เพราะพวกเขาเป็นชายชาวมุสลิมและเป็นนักรบที่มี
ศักยภาพส าหรับชาวบอสเนีย หรือเหตุการณ์ในรวันดา การที่ชาวฮูตูข่มขืนผู้หญิงและท าให้ผู้หญิงตก
เป็นทาส ไม่ใช่เพราะเป็นผู้หญิง แต่เพราะเป็นชาวทุตซี่271 นอกจากนี้ บรรดาคดีที่เคยเกิดขึ้น เจตนา
ของผู้กระท าความผิดในการท าลายกลุ่มที่ผู้หญิงเป็นสมาชิกอยู่นั้น มักไม่ใช่เจตนาท าลายผู้หญิงใน
ฐานะเป็นกลุ่ม ผลประโยชน์ที่แท้จริงของการขยายขอบเขตของอนุสัญญาให้รวมถึงกลุ่มทางเพศ จึง
เป็นการเสริมประสิทธิภาพในการด าเนินคดีกับอาชญากรรมท่ีกระท าต่อผู้หญิง272 

อย่างไรก็ตาม กรณีใดจะเป็นการล้างเผ่าพันธุ์ด้วยอคติทางเพศจึงไม่ได้
ขึ้นอยู่กับว่าบุคคลใดถูกฆ่า แต่ขึ้นอยู่กับว่าบุคคลดังกล่าวถูกรับรู้ว่าเป็นปัจเจกบุคคลทางเพศ 
(Gendered Individuals) เพ่ือท าลายการคงอยู่ของพวกเขาในสังคมหรือไม่273 

นอกจากนี้ นิยามค าว่า “เพศสภาพ” (Gender) เป็นเรื่องหนึ่งที่มีการ
ถกเถียงอย่างมากในสายสังคมศาสตร์ เมื่อไม่นานมานี้มีการยอมรับว่าค าว่าเพศสภาพสามารถแยกได้
อย่างชัดเจนจากเพศทางชีวภาพ/ทางกายภาพ (Biological/Physical Sex) แต่ต่อมามีความเห็นว่า ค าว่า 
“เพศ” หมายถึง วิธีที่สังคมและวัฒนธรรมจัดให้เป็นบทบาท ความคาดหวัง และคุณค่าความเป็นผู้หญิง

                                           
269 Ibid. 
270 Martin Shaw, supra note 235, p.69. 
271 Ibid, p.69. 
272 Kelly Dawn Askin, War Crimes against Women: Prosecution in International 

War Crimes Tribunals, (The Hague: Martinus Nijhoff, 1997), pp.342-344 cited in William 
A. Schabas, supra note 10, p.168. 

273 Martin Shaw, supra note 235, p.69. 
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และผู้ชาย (Feminine and Masculine Roles, Expectations, and Values) ของเพศชาย (Males) 
และเพศหญิง (Female)274 ซึ่งความหมายประการหลังนี้ได้รับการสนับสนุนอย่างมาก จนกระทั่งในช่วง
ทศวรรษก่อน ความแตกต่างระหว่างเพศทางชีวภาพหรือทางกายภาพ กับเพศทางวัฒนธรรมเริ่มยุติลง 
นอกจากนี้ นักวิชาการและนักเคลื่อนไหวโต้แย้งว่า Sex และ Gender มีทัง้ส่วนที่ทับซ้อนและร่วมกันอยู่ 

ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศก าหนดนิยามค าว่า “เพศสภาพ” 
(Gender) ไว้ในบทบัญญัติเรื่องอาชญากรรมต่อมนุษยชาติตามมาตรา 7 (3) ว่า “เพ่ือความมุ่งประสงค์
ของธรรมนูญนี้ เป็นที่เข้าใจว่าค าว่า “เพศสภาพ” หมายถึง สองเพศ (Sex) คือ เพศชาย (Male) และ
เพศหญิง (Female) ภายในบริบทของสังคม ค าว่า “เพศสภาพ” มิได้ระบุถึงความหมายอ่ืนนอกจากที่
กล่าวมาแล้ว”275 ซึ่งเป็นการเปิดโอกาสให้ด าเนินคดีอาชญากรรมต่อมนุษยชาติกับการกระท าที่มี
พ้ืนฐานในเรื่องเพศ 

ตามรายงานของคณะอนุกรรมการเพ่ือป้องกันการเลือกประติบัติและ
ปกป้องชนกลุ่มน้อยเมื่อปี ค.ศ. 1985 Benjamin Whitaker เห็นว่า กลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองควร
ขยายให้ครอบคลุมกลุ่มทางเพศ ทั้งผู้ชาย ผู้หญิง และพวกรักร่วมเพศ276 ซึ่งสอดคล้องกับปัจจุบันที่
เพศวิถีของประชาชนมีความหลากหลายมากข้ึน ไม่ได้จ ากัดเฉพาะเพศชายและเพศหญิงเท่านั้น แต่ยัง
มีกลุ่มคนเพศทางเลือกอ่ืน ๆ ที่ควรพิจารณาว่าควรได้รับความคุ้มครองในฐานะกลุ่มทางเพศหรือไม่ 

ในประเด็นเรื่องกลุ่มทางเพศนี้ ผู้เขียนเห็นว่าหากต้องการคุ้มครองกลุ่ม
ทางเพศอย่างครอบคลุม การก าหนดลักษณะกลุ่มทางเพศควรรวมทั้งกลุ่มทางเพศสรีระหรือกลุ่มทาง
เพศสภาพ (Gender Group) คือ กลุ่มเพศชายหรือเพศหญิงโดยก าเนิด หรือกลุ่มที่มีลักษณะความ
เป็นชายหรือหญิงตามบทบาทที่สังคมก าหนด และกลุ่มทางเพศวิถี (Sexuality Group) ซึ่งในทาง
มานุษยวิทยา หมายความถึง พฤติกรรมหรือรสนิยมทางเพศ เป็นต้น277  

                                           
274 Adam Jones, supra note 262, p.325. 
275 Article 7 Rome Statute of the International Criminal Court 
Crimes against Humanity 
“3. For the purpose of this Statute, it is understood that the term "gender" 

refers to the two sexes, male and female, within the context of society. The term 
"gender" does not indicate any meaning different from the above”. 

276 UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1985/6, para.30. 
277 สุชาดา ทวีสิทธิ์, "ผู้หญิง ผู้ชาย และเพศวิถี: เพศภาวะศึกษาในงานมานุษยวิทยา ,"  

1 วารสารสังคมศาสตร์ 311, น.316 (มกราคม-มิถุนายน 2550). 
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นอกจากนี้ แม้ว่ากลุ่มทางเพศจะไม่ใช่กลุ่มทางเผ่าพันธุ์ หรือ genos 
โดยตรง แต่ก็เป็นกลุ่มที่ไม่อาจเปลี่ยนแปลงได้โดยง่ายในลักษณะเช่นเดียวกับกลุ่มอ่ืน ๆ ที่ได้รับความ
คุ้มครองตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศและอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
นอกจากนี้ ลักษณะของกลุ่มทางเพศยังแสดงออกมาให้เห็นได้ค่อนข้างชัดเจนกว่ากลุ่มอ่ืน ๆ  
แม้ปัจจุบันความหลากหลายทางเพศวิถีจะมีมากขึ้น แต่การแสดงออกถึงเพศวิถีที่จะท าให้บุคคล
ดังกล่าวกลายเป็นเหยื่อของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  ค่อนข้างชัดเจนเพียงพอที่จะก าหนดได้
เฉพาะเจาะจงว่าเป็นการกระท าต่อกลุ่มดังกล่าวเพราะเหตุเรื่องเพศของเขา เช่น การกระท าต่อกลุ่มที่
รักร่วมเพศ ซึ่งต้องปรากฏลักษณะบางประการที่ท าให้เขาต้องกลายเป็นเหยื่อของการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ ดังนั้น กลุ่มทางเพศจึงควรเป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง 

2.2.5.4 กรณีศึกษากลุ่มบุคคลที่ได้รับความคุ้มครอง 
ในสถานการณ์ปัจจุบัน ประเทศไทยประสบปัญหาเรื่องกลุ่มผู้อพยพชาว

โรฮีนจา278 หรือโรฮิงญา (Rohingya) ที่หลบหนีมาจากรัฐยะไข่ (Rakhine) สาธารณรัฐแห่งสหภาพ
เมียนมาหรือเมียนมา เดินทางเข้ามายังประเทศไทย ไม่ว่าเพ่ือเข้ามาใช้แรงงานในประเทศไทยหรือเพ่ือ
เดินทางต่อไปยังประเทศที่สามก็ตาม การศึกษาถึงการกระท าของรัฐบาลเมียนมาต่อชาวโรฮีนจาว่า
เข้าลักษณะของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์หรือไม่ จึงเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับประเทศไทยอย่างหลีกเลี่ยง
ไม่ได้ และเป็นกรณีที่ควรหยิบยกมาศึกษาเป็นอย่างยิ่ง 

เมียนมาเป็นประเทศหนึ่งที่มีโครงสร้างพหุสังคม ซึ่งเต็มไปด้วยประชาคม
ต่างชาติต่างภาษา เช่น พม่า ยะไข่ ไทยใหญ่ กะเหรี่ยง กะฉิ่น กะยาห์ ฉิ่น มอญ รวมทั้งพหุชาติแยก
ย่อยอ่ืน ๆ เช่น ว้า ปะโอ ปะหล่อง ธนุ โกก้าง ท าให้เมียนมากลายเป็นรัฐพหุชนชาติที่เต็มไปด้วยความ
หลากหลายของกลุ่มชนชาติ รวมทั้งชาวโรฮีนจา อย่างไรก็ตาม สถานะของชาวโรฮีนจาในปัจจุบันเป็น
ชาติพันธุ์ที่ไม่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายสัญชาติ ค.ศ. 1982 ของเมียนมา ซึ่ง
ก าหนดสิทธิของ 135 กลุ่มทางชาติพันธุ์ที่อยู่มาก่อนปี ค.ศ. 1823 แต่ไม่รวมถึงชาวโรฮีนจา ดังนั้น 
ชาวโรฮีนจาจึงกลายเป็นผู้มีสิทธิอาศัยชั่วคราวในเมียนมาเท่านั้น 

ความเป็นมาของชาวโรฮีนจาในเมียนมาเป็นที่ถกเถียงกันอยู่ ส าหรับชาว
โรฮีนจาเองเชื่อว่ากลุ่มของตนตั้งรกรากในดินแดนอาระกัน (Arakan) หรือรัฐยะไข่ในปัจจุบันมาเป็น
เวลานาน เป็นคนกลุ่มทางชาติพันธุ์พ้ืนเมืองบนดินแดนอาระกันที่นับถือศาสนาอิสลาม แต่ส าหรับ

                                           
278 ส านักราชบัณฑิตยสภาชี้แจงการเขียนค า Rohingya ด้วยภาษาไทย ตามหลักเกณฑ์การ

ทับศัพท์ภาพม่า โดยก าหนดให้เขียนว่า “โรฮีนจา” ตามหนังสือตอบข้อหารือส านักงานสภาความ
มั่นคงแห่งชาติ ที่ รถ 0004/1333 ลงวันที่ 31 กรกฎาคม 2556 
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รัฐบาลเมียนมา ชาวโรฮีนจา คือ ผู้อพยพเข้ามาจากบังกลาเทศอย่างผิดกฎหมายในช่วงที่พม่าอยู่
ภายใต้อาณานิคมของอังกฤษ279 

เหตุที่รัฐบาลเมียนมาไม่ยอมรับสถานะของชาวโรฮีนจาว่าเป็นกลุ่มทาง
ชาติพันธุ์หนึ่งของเมียนมาอย่างเช่นชนกลุ่มน้อยอื่น ๆ เชื่อว่าเกิดจากความขัดแย้งระหว่างรัฐบาลเมียน
มาและชาวโรฮีนจา ซึ่งปรากฏชัดเจนในช่วงสงครามโลกครั้งที่สอง โดยในช่วงต้นสงคราม กองก าลัง 
กู้ชาติพม่าในขณะนั้นสนับสนุนกองทัพญี่ปุ่นในการสู้กับกองทัพอังกฤษ ซ่ึงได้กองหนุนจากอินเดียและ
ชาวโรฮีนจา ส่งผลให้ชาวพม่าเผชิญกับความรุนแรงจากกองก าลังอังกฤษและพันธมิตร แต่เมื่อกองทัพ
อังกฤษแพ้ในช่วงต้นสงคราม กองทัพอังกฤษได้ถอยทัพโดยทิ้งชาวอินเดียและชาวโรฮีนจาเผชิญหน้า
กับความรุนแรงจากกองทัพญี่ปุ่นและกองก าลังกู้ชาติของพม่าเพียงล าพัง แต่เมื่อจบสงครามโลกครั้งที่
สอง กองก าลังกู้ชาติของพม่าเปลี่ยนมาสนับสนุนและเป็นพันธมิตรกับกองทัพอังกฤษ ชาวอินเดียและ
ชาวโรฮีนจาที่เป็นอดีตพันธมิตรของอังกฤษจึงถูกละเลย และถูกทิ้งให้เผชิญชะตากรรมในเมียนมาตาม
ล าพัง จนกระท่ังเมียนมาได้รับเอกราชบนเงื่อนไขของการยอมรับบรรดากลุ่มทางชาติพันธุ์ต่าง ๆ ตาม
ข้อตกลงปางหลวง (Panglong Agreement) 

แม้ว่าในสมัยรัฐบาล อู นุ มีการรับรองชาวโรฮีนจาเป็นกลุ่มทางชาติพันธุ์
หนึ่ง แต่ในสมัยรัฐบาลนายพล เน วิน มีการน าสังคมนิยมแบบพม่ามาใช้ และด าเนินนโยบายการท าให้
เป็นพม่าแท้ (Burmanization) โดยสร้างความรู้สึกชาตินิยมแบบพม่าพุทธขึ้นมา และสร้างความ
เกลียดชังกลุ่มทางชาติพันธุ์ที่แตกต่างไปจากพม่า ซึ่งกลุ่มทางชาติพันธุ์ที่แตกต่างจากพม่ามากที่สุด คือ 
ชาวโรฮีนจาที่มีลักษณะภายนอก ภาษา และการแต่งกายใกล้เคียงชาวบังกลาเทศมากกว่าชาวพม่า  

นโยบายการท าให้เป็นพม่าแท้เป็นนโยบายดูดกลืนทางวัฒนธรรม และมี
ความพยายามที่จะยัดเยียดเผยแพร่วัฒนธรรมพม่าส่วนกลาง ทั้งในทางภาษา คติความเชื่อ และ
ขนบธรรมเนียมประเพณีต่าง ๆ เข้าไปยังชนกลุ่มน้อยทางชาติพันธุ์กลุ่มต่าง ๆ เพ่ือกลืนวัฒนธรรม จนท า
ให้ชนกลุ่มน้อยขาดจุดยืนทางอัตลักษณ์ของชาติพันธุ์ตนเอง และยอมศิริโรราบต่อชาติพันธุ์พม่าแท้ 
โดยเฉพาะกับกลุ่มที่มีท่าทีเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐบาล ซึ่งนโยบายดังกล่าวมักน ามาปรับใช้กับชนกลุ่มน้อย
หลายเผ่า เช่น กะเหรี่ยงและกะฉิ่นที่นับถือศาสนาคริสต์ หรือมอญและไทยใหญ่ที่มีเป้าหมายในการฟ้ืนฟู
อนุรักษ์วัฒนธรรมประจ าเผ่า รวมทั้งกลุ่มชาติพันธุ์มุสลิม ซึ่งรัฐบาลเมียนมามองว่าเป็นชนเผ่าที่แปลก
แยกจากพม่าในทางวัฒนธรรม หรือแม้กระทั่งมีความเชื่อมโยงกับกลุ่มก่อการร้ายระหว่างประเทศ  

                                           
279 ศิววงศ์ สุขทวี, “โรฮิงยา ชีวิตภายใต้อ านาจ จากชายแดนพม่าถึงไทย,” สืบค้นเมื่อวันที่ 4 

มกราคม 2559, http://www.prachatai.com. 
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นโยบายการท าให้เป็นพม่าแท้สะท้อนถึงความเข้มข้นของลัทธิชาตินิยม
พม่าที่แสร้งสถาปนาโครงสร้างรัฐชาติพันธุ์เดี่ยว เพ่ือกดทับความหลากหลายของชาติพันธุ์และสลาย
ความเข้มแข็งของกลุ่มทางชาติพันธุ์ที่เป็นชนกลุ่มน้อย ซึ่งถือเป็นการจัดช่วงชั้นเชิงอ านาจที่ดันให้ 
ชาติพันธุ์พม่าแท้กลายเป็นชาติพันธุ์ที่อยู่เหนือกลุ่มอ่ืน ๆ ขณะที่ชาวโรฮีนจาซึ่งมีรูปลักษณ์ ศาสนา 
ภาษา และวัฒนธรรมประเพณีหลายอย่างแตกต่างจากทั้งพม่าและยะไข่ อาจกลายเป็นชนชาติที่อยู่
ในช่วงชั้นที่ต่ าสุดของโครงสร้างรัฐและสังคมเมียนมา ตัวอย่างที่เห็นได้ชัดคือการออกกฎหมายสัญชาติ
ของเมียนมาเมื่อปี ค.ศ. 1982 ที่กีดกันสถานะและปฏิเสธตัวตนของชาวโรฮีนจา จนท าให้ชาว 
โรฮีนจากลายเป็นคนนอกกฎหมายที่ถูกเบียดตกขอบไปจากสังคม แตกต่างจากชาวคามาน ซึ่งเป็นชาว
มุสลิมในรัฐยะไข่เช่นเดียวกับชาวโรฮีนจา กลับได้รับการรับรองสถานภาพตามกฎหมายดังกล่าว 
อย่างไรก็ตาม แม้ชาวคามานจะเป็นมุสลิมเช่นเดียวกับชาวโรฮีนจา แต่ก็พูดภาษาพม่า มีผิวพรรณ
หน้าตา และวัฒนธรรมการใช้ชีวิตคล้ายชาวพม่าและชาวยะไข่มากกว่าชาวโรฮีนจา นอกจากนี้ ทั้งชาว
พม่าและชาวยะไข่ยังปฏิเสธการใช้นามเรียกชื่อโรฮีนจา เพ่ือสลายชาตินิยมชาติพันธุ์โรฮีนจา280  
โดยเชื่อว่าหากรับรองการมีอยู่ของชาติพันธุ์โรฮีนจาแล้ว ในอนาคตชาวโรฮีนจาอาจจะได้สิทธิอ่ืน ๆ 
จนท าให้ชาวโรฮีนจามีความเข้มแข็งและกลับมาท้าทายชาวพม่าและชาวยะไข่ได้281  

ในช่วงหลายปีที่ผ่านมา เหตุการณ์ความรุนแรงต่อชาวโรฮีนจาในเมียนมา
ยิ่งทวีความรุนแรงมากขึ้น จนท าให้ชาวโรฮีนจาจ านวนมากต้องอพยพออกนอกดินแดนเมียนมา แม้การ
กระท าต่อชาวโรฮีนจาหลายครั้งจะไม่ได้เกิดจากการกระท าของรัฐบาลเมียนมาโดยตรง เช่น การปะทะ
กันระหว่างชาวพุทธในรัฐยะไข่กับชาวโรฮีนจาเมื่อปี ค.ศ. 2012282 แต่เนื่องจากรัฐบาลเมียนมา 
ไม่ด าเนินการใดเพ่ือระงับเหตุการณ์ความรุนแรงดังกล่าว รวมถึงไม่มีการด าเนินการสอบสวนและ
ลงโทษผู้ที่ก่อความรุนแรงต่อชาวโรฮีนจา และมีหลักฐานว่าเหตุการณ์ความรุนแรงที่เกิดต่อชาวโรฮีนจา
หลายครั้งได้รับการสนับสนุนและความร่วมมือจากรัฐบาลเมียนมา นอกจากนี้ รัฐบาลเมียนมายังรู้หรือ 
ควรรู้ว่าการกระท าดังกล่าวมีผลเป็นการบังคับโยกย้ายชาวโรฮีนจาไปสู่สถานการณ์อันเลวร้ายในค่าย 

                                           
280 บีบีซีไทย, “ซูจีเรียกร้องสหรัฐฯ เลิกใช้ค าว่า “โรฮิงญา” เรียกมุสลิมในรัฐยะไข่ หลังโดน

กลุ่มชาวพุทธกดดัน,” สืบค้นเมื่อวันที่ 5 พฤษภาคม 2559, http://www.facebook.com/BBCThai.  
281 ดุลยภาค ปรีชารัชช, โรฮิงญา รัฐ ชาติพันธุ์ ประวัติศาสตร์ และความขัดแย้ง , 

(กรุงเทพมหานคร: มติชน, 2558), น.74-76. 
282 Human Rights Watch, “The Government Could Have Stopped This: Sectarian 

Violence and Ensuing Abuses in Burma’s Arakan State”, Accessed June 3, 2016, 
https://www.hrw.org. 
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ผู้พลัดถิ่นภายในประเทศ (Internally Displaced People Camps) หรือผลักดันชาวโรฮีนจาให้ออกสู่
ทะเล ท าให้ชาวโรฮีนจาต้องเผชิญภยันตรายจากการเดินทางที่อาจท าให้ถึงแก่ความตายได้ ซึ่งถือว่าการ
กระท าของรัฐบาลเมียนมาเป็นการน าไปสู่การท าลายกลุ่มชาวโรฮีนจาในส่วนทีเ่ป็นสาระส าคัญแล้ว283  

ในการพิจารณาว่าการกระท าต่อชาวโรฮีนจาเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
หรือไม่ มีประเด็นที่ต้องพิจารณาดังนี้ 

ประเด็นแรก คือ การกระท าต่อชาวโรฮีนจาเข้าลักษณะการกระท า
ต้องห้ามตามท่ีก าหนดในนิยามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์หรือไม่ 

การกระท าต่อชาวโรฮีนจาหลายประการเข้าลักษณะการกระท าที่เป็น
การต้องห้ามในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ทั้งการใช้ก าลังต่อชาวโรฮีนจา ซึ่งเข้าลักษณะการฆ่าและการ
ก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัส หรือการจ ากัดสิทธิการถือครองที่ดินและการขับไล่
ชาวโรฮีนจาออกจากที่อยู่อาศัยไปยังค่ายผู้พลัดถิ่นภายในประเทศ ซึ่งเข้าลักษณะการจงใจก่อให้เกิด
สภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลายกลุ่ม เนื่องจากตามนิยามค าว่า 
“เงื่อนไขต่อการด ารงชีวิต” ในองค์ประกอบของความผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาล
อาญาระหว่างประเทศ ก าหนดนิยามรวมถึงการขับไล่บุคคลออกจากที่อยู่อาศัยด้วย หรือการออก
กฎหมายจ ากัดสิทธิการแต่งงานและจ ากัดจ านวนบุตรของชาวโรฮีนจาเมื่อเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 2015 
ซ่ึงอาจเข้าลักษณะการก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม 

ประเด็นต่อมา คือ ชาวโรฮีนจาจัดเป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองใน
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์หรือไม่ ซ่ึงมีข้อพิจารณาดังนี้ 

ประการแรก คือ ชาวโรฮีนจาจัดเป็นกลุ่มคนชาติหรือไม่ เห็นว่า ชาว
โรฮีนจาที่อาศัยอยู่ในเมียนมาปัจจุบันเป็นคนรุ่นที่สองถึงสามที่เข้ามาอาศัยในดินแดนเมียนมา และ
ล้วนเป็นบุคคลที่ก าเนิดในดินแดนเมียนมา แต่กลับเป็นบุคคลที่รัฐบาลเมียนมาไม่ยอมรับให้มีสัญชาติ
เมียนมาตามกฎหมายสัญชาติ ค.ศ. 1982284  

                                           
283 Allard K. Lowenstein International Human Rights Clinic, Persecution of the 

Rohingya Muslims: Is Genocide Occurring in Myanmar’s Rakhine State?, (New Haven: 
Yale Law School, 2015), p.59. 

284 Burma Citizenship Law  
“3. Nationals such as the Kachin, Kayah, Karen, Chin, Burman, Mon, Rakhine or 

Shan and ethnic groups as have settled in any of the territories included within the 
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ดังนั้น หากพิจารณาตามนิยามกลุ่มคนชาติว่า หมายถึง กลุ่มบุคคลที่รับรู้
ที่จะมีข้อผูกพันทางกฎหมายร่วมกัน และผูกพันแบบต่างตอบแทนกันด้วยสิทธิและหน้าที่ กลุ่มชาว
โรฮีนจาย่อมไม่อาจจัดอยู่ในกลุ่มคนชาติได้ เพราะรัฐบาลเมียนมาไม่รับรองให้ชาวโรฮีนจามีสัญชาติ
เมียนมา ตามกฎหมายสัญชาติที่บังคับใช้อยู่ปัจจุบัน และไม่ได้ให้สิทธิใด ๆ อย่างชาวพม่าหรือชนกลุ่ม
น้อยอ่ืนที่ได้รับรองให้มีสัญชาติพม่าตามกฎหมายสัญชาติ คงให้สิทธิเป็นเพียงผู้อาศัยในดินแดน 
เมียนมาเท่านั้น ดังนั้น หากชาวโรฮีนจาคนใดเดินทางออกจากเมียนมาแล้ว จะไม่สามารถเดินทาง
กลับมาได้อีก นอกจากนี้ ชาวโรฮีนจายังถูกบังคับย้ายถิ่นฐาน ยึดที่ดิน ขัดขวางการเข้าถึงการบริการ
ทางการแพทย์ บังคับใช้แรงงาน รวมทั้งถูกจ ากัดการสมรส  

นอกจากนี้ เหตุผลอีกประการที่ไม่สามารถจัดกลุ่มชาวโรฮีนจาว่าเป็นกลุ่ม
คนชาติได้ คือ รัฐบาลเมียนมาไม่ได้กระท าต่อชาวโรฮีนจาเพราะเหตุที่ชาวโรฮีนจาเป็นคนชาติเมียนมา 
หรือเป็นคนชาติใดคนชาติหนึ่ง เพราะรัฐบาลเมียนมาไม่ได้รับรองว่าชาวโรฮีนจามีสัญชาติเมียนมา  
อีกท้ังชาวโรฮีนจาในเมียนมาก็ไม่ได้รับการรับรองให้มีสัญชาติใดสัญชาติหนึ่งโดยเฉพาะอีกด้วย  

ประการต่อมา คือ รัฐบาลเมียนมากระท าต่อชาวโรฮีนจาในฐานะเป็น
กลุ่มทางศาสนาหรือไม่ เนื่องจากชาวโรฮีนจาถือเป็นชนกลุ่มน้อยที่นับถือศาสนาอิสลาม ในขณะที่ชน
กลุ่มใหญ่ในเมียนมานับถือศาสนาพุทธ แต่หากพิจารณาจากการกระท าของรัฐบาลเมียนมาต่อชาว
โรฮีนจาที่เกิดขึ้น ผู้เขียนเห็นว่าไม่ได้เกิดจากเจตนาที่จะกระท าต่อกลุ่มชาวโรฮีนจาในฐานะเป็นกลุ่ม
ทางศาสนาเป็นส าคัญ เนื่องจากกลุ่มมุสลิมในเมียนมายังมีกลุ่มอื่น ๆ อีกหลายกลุ่ม ได้แก่ 

1. ชาวมุสลิมเชื้อสายอินเดียที่อพยพมาจากบังกลาเทศ อินเดีย และ
ปากีสถาน ซึ่งถือเป็นกลุ่มชุมชนมุสลิมขนาดใหญ่ในเมียนมา  

2. ชาวปันทายหรือชาวหุย ซึ่งเป็นชาวจีนมุสลิมที่สืบเชื้อสายมาจากพวก
อาหรับ เปอร์เซีย และเอเชียกลาง หากแต่ได้อพยพเข้ามาตั้งรกรากตามเมืองการค้าส าคัญของเมียนมา 

3. ชาวพม่ามุสลิม หรือที่เรียกกันว่า เซอบาดี (Zerbadee) ซึ่งปรากฏ
เด่นชัดเป็นครั้งแรกในรายงานส ามะโนประชากรอาณานิคมเมียนมาที่อังกฤษจัดท าขึ้นเมื่อปี ค.ศ. 1891  

ในขณะที่ฐานข้อมูลประชากรของทางการเมียนมา ซึ่งจัดท าขึ้นในสมัย
รัฐบาล นายพลเน วิน เมื่อ ค.ศ. 1973 ได้จัดประเภทมุสลิมในเมียนมาออกเป็น 6 กลุ่ม ได้แก่ 1. ชาว

                                                                                                                         
State as their permanent home from a period anterior to 1185 B.E., 1823 A.D. are 
Burma citizens”. 
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มุสลิมเชื้อสายพม่า 2. ชาวมุสลิมอาระกันที่อพยพมาจากจิตตะกอง (Chittagong) 3. ชาวมุสลิมมยูหรือ
เมยู 4. ชาวมุสลิมเชื้อสายคามาน 5. ชาวมุสลิมเชื้อสายจีน และ 6. ชาวมุสลิมลูกครึ่งพม่า-อินเดีย285  

  จากข้อมูลดังกล่าวจึงเห็นได้ว่า ยังมีกลุ่มชาวมุสลิมอ่ืน ๆ ในเมียนมาอีก 
ถึงแม้กลุ่มชาวมุสลิมเหล่านี้จะเป็นชนกลุ่มน้อย แต่ก็เป็นกลุ่มที่ได้รับการรับรองและคุ้มครองตาม
รัฐธรรมนูญและกฎหมายสัญชาติพม่า อีกทั้งยังไม่ได้ถูกกระท าเฉกเช่นชาวโรฮีนจา ซึ่งหากรัฐบาล
เมียนมาต้องการก าจัดชาวโรฮีนจาเพราะเหตุที่นับถือศาสนาอิสลามแล้ว น่าจะกระท าต่อกลุ่มชาว
มุสลิมอ่ืน ๆ เช่นกัน ถึงแม้ว่าชาวมุสลิมเหล่านี้จะไม่ได้มีสถานะเทียบเท่าชาวพม่าที่นับถือศาสนาพุทธ 
แต่ก็ไม่ปรากฏว่ามีการกระท าต่อชาวมุสลิมอ่ืน ๆ อย่างเช่นชาวโรฮีนจา 
  ประการสุดท้าย คือ ชาวโรฮีนจาถูกกระท าในฐานะเป็นกลุ่มทางชาติพันธุ์
หรือไม่ เห็นว่า กลุ่มทางชาติพันธุ์เป็นกลุ่มที่พิจารณาจากลักษณะทางวัฒนธรรม ภาษา เชื้อชาติ และ
ลักษณะทางสังคม ชาวโรฮีนจามีลักษณะทางกายภาพคล้ายคลึงกับชาวเอเชียใต้มากกว่าชาวพม่า และ
มีภาษาพูดเป็นของตนเอง ซึ่งเป็นภาษาที่จัดอยู่ในตระกูลภาษาอินโด-ยูโรเปียน (Indo-European) 
ใกล้เคียงกับภาษาเบงกาลีและจิตตะกองในบังกลาเทศมากกว่าภาษาพม่า ซึ่งเป็นภาษาในตระกูล
ภาษาจีน-ทิเบต แม้ว่าชาวโรฮีนจาบางกลุ่มหันมาใช้ภาษาพม่ากันมากขึ้น หากแต่ความคล่องแคล่วใน
การใช้ภาษายังมีไม่เท่ากับชาวยะไข่หรือชาวคามาน286 จงึอาจกล่าวได้ว่ากลุ่มชาวโรฮีนจาเป็นกลุ่มทาง
ชาติพันธุ์ที่มีวัฒนธรรมและภาษาเป็นของตนเอง แตกต่างจากชาวเมียนมาที่เป็นชนกลุ่มใหญ่ และการ
กระท าของรัฐบาลเมียนมาต่อกลุ่มชาวโรฮีนจา น่าจะมีสาเหตุจากความเป็นกลุ่มทางชาติพันธุ์ที่
แตกต่างจากชาวพม่าหรือแม้แต่ชนกลุ่มน้อยอ่ืนในเมียนมานี้ มากกว่าเพราะความแตกต่างทางศาสนา
เพียงประการเดียว 

  อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาการด าเนินนโยบายและด าเนินการโดยใช้
ความรุนแรงต่อชาวโรฮีนจาของรัฐบาลเมียนมาที่ผ่านมา ผู้เขียนเห็นว่ายังไม่เข้าลักษณะการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ เพราะรัฐบาลเมียนมาไม่ได้ด าเนินการโดยมีเจตนาเพื่อท าลายกลุ่มชาวโรฮีนจา หากแต่
มีลักษณะใกล้เคียงกับการช าระล้างชาติพันธุ์ (Ethnic Cleansing) เนื่องจากรัฐบาลเมียนมามีเจตนา
กดดันให้ชาวโรฮีนจาออกไปจากพ้ืนที่ในดินแดนของเมียนมา เพ่ือให้ดินแดนในรัฐยะไข่นั้นเป็นพ้ืนที่
ของชาวพม่าหรือชนกลุ่มน้อยที่รัฐบาลเมียนมาให้การรับรองสถานะ เช่น ชาวยะไข่ ชาวคามาน 
เท่านั้น ส่วนชาวโรฮีนจาเป็นเพียงผู้อาศัยในดินแดนเมียนมาที่รัฐบาลต้องการผลักดันออกไปนอก
ประเทศ ดังจะเห็นได้จากปฏิบัติการทางทหารซึ่งด าเนินการต่อชาวโรฮีนจาในสมัยของนายพล เน วิน 

                                           
285 ดุลยภาค ปรีชารัชช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 281, น.21. 
286 เพ่ิงอ้าง, น.77. 
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และนายพล ตาน ฉ่วย เช่น ปฏิบัติการท าความสะอาดและสร้างความสวยงามแก่ชาติ (Clean and 
Beautiful Nation Operation) ซึ่งส่งผลให้ชาวโรฮีนจาจ านวนกว่า 250,000 คน อพยพไปยัง
บังกลาเทศ ในขณะที่ชาวโรฮีนจาอ่ืนที่ยังอยู่ในรัฐยะไข่ก็ต้องอยู่ภายใต้นโยบายการควบคุมของรัฐบาล
เมียนมา เช่น การก าหนดให้ชาวโรฮีนจามีบุตรไม่เกิน 2 คน ไม่มีสิทธิครอบครองที่ดิน และการปฏิบัติ
ที่รุนแรงของเจ้าหน้าที่รัฐต่อชาวโรฮีนจา เป็นต้น ซึ่งนโยบายดังกล่าวยังไม่มีความชัดเจนว่า รัฐบาล
เมียนมาต้องการท าลายความเป็นกลุ่มของชาวโรฮีนจา ยิ่งกว่ากดดันเพ่ือขับไล่ให้ชาวโรฮีนจาอพยพ
ออกจากเมียนมา เนื่องจากข้อเท็จจริงดังกล่าวไม่เพียงพอที่จะแสดงให้เห็นเจตนาพิเศษของรัฐบาล
เมียนมาที่จะท าลายความเป็นกลุ่มแต่อย่างใด เพราะหากรัฐบาลเมียนมามีเจตนาท าลายความเป็น
กลุ่มของชาวโรฮีนจาแล้ว คงไม่ปล่อยให้กลุ่มชาวโรฮีนจายังคงด ารงอยู่จนถึงปัจจุบัน อีกทั้งไม่ปรากฏ
ว่า มีการกระท าที่ถึงขนาดเป็นการก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิดของเด็กชาวโรฮีนจาเพ่ือ
ท าลายกลุ่มชาวโรฮีนจาแต่อย่างใด คงมีเพียงมาตรการจ ากัดจ านวนของเด็กชาวโรฮีนจาเท่านั้น  

นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่าการกระท าของรัฐบาลเมียนมาต่อชาวโรฮีนจา
ยังเข้าลักษณะของอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ (Crimes against Humanity) เนื่องจากการกระท า
ดังกล่าวมีลักษณะเป็นการโจมตีอย่างกว้างขวางต่อชาวโรฮีนจาโดยตรง โดยการเนรเทศหรือการบังคับ
โยกย้ายประชากร (Deportation or Forcible Transfer of Population) และการรังควาน 
(Persecution) ซึ่งเป็นความผิดตามมาตรา 7 (1) (ดี) และ (เอช) ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ 
ตามล าดับ โดยมาตรา 7 ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ ก าหนดนิยามของอาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติว่า หมายถึง การกระท าใด ๆ ที่ได้กระท าในฐานะที่เป็นส่วนหนึ่งของการโจมตีอย่าง
กว้างขวาง (Widespread Attack) หรืออย่างเป็นระบบ (Systematic Attack) โดยมีเป้าหมายต่อ
ประชากรพลเรือนใด โดยรู้ถึงการโจมตีนั้น287 ซึ่งลักษณะการกระท ามี 11 ลักษณะ รวมถึงการเนรเทศ
หรือการบังคับโยกย้ายประชากร และการรังควาน  

“การโจมตีที่มีเป้าหมายต่อประชากรพลเรือนใด ๆ” ตามมาตรา 7 (2) 
(เอ) ก าหนดนิยามไว้ว่า หมายถึง การกระท าตามมาตรา 7 (1) ซึ่งด าเนินไปครั้งแล้วครั้งเล่าต่อ
ประชากรพลเรือนใด ๆ อันเป็นการด าเนินการตามหรือส่งเสริมนโยบายของรัฐหรือขององค์การที่จะ

                                           
287 Article 7 Rome Statute of the International Criminal Court 
Crimes against humanity 
“1. For the purpose of this Statute, "crime against humanity" means any of the 

following acts when committed as part of a widespread or systematic attack directed 
against any civilian population, with knowledge of the attack …” 
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กระท าการโจมตีเช่นว่า288 ซึ่งการโจมตีดังกล่าวไม่จ าต้องเป็นการโจมตีทางทหาร (Military Attack) 
หรือต้องเกี่ยวข้องกับการใช้ก าลังทางทหารแต่อย่างใด289 แต่เป็นที่เข้าใจว่านโยบายในการโจมตีตาม
ค านิยามนั้นแสดงให้เห็นว่า รัฐหรือองค์การต้องมีการด าเนินการส่งเสริมหรือกระตุ้นให้มีการโจมตี
ดังกล่าวต่อประชากรพลเรือนใด ๆ290 

ส่วนการโจมตีอย่างกว้างขวางหรืออย่างเป็นระบบตามค านิยามในมาตรา  
7 (1) ถือเป็นองค์ประกอบเชิงบริบทของความผิดฐานอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ ซึ่งการกระท าจะเป็น
อาชญากรรมต่อมนุษยชาติต่อเมื่อมีองค์ประกอบเชิงบริบทนี้แค่เพียงประการใดประการหนึ่ง 
ก็เพียงพอ โดยการโจมตีอย่างกว้างขวาง (Widespread Attack) สามารถนิยามได้หลายความหมาย 
แต่โดยทั่วไปหมายถึง การโจมตีที่มีขนาดใหญ่และมีผู้เสียหายจ านวนมาก (large-scale nature of 
the attack and the number of victims) ซึ่งจ านวนผู้เสียหายนี้ไม่มีการก าหนดไว้แน่นอน ขึ้นอยู่
กับข้อเท็จจริงในแต่ละกรณี291 ส่วนการโจมตีอย่างเป็นระบบ (Systematic Attack) หมายถึง  

                                           
288 Article 7 Rome Statute of the International Criminal Court 
Crimes against humanity 
“2. For the purpose of paragraph 1: 
(a) "Attack directed against any civilian population" means a course of conduct 

involving the multiple commission of acts referred to in paragraph 1 against any civilian 
population, pursuant to or in furtherance of a State or organizational policy to commit 
such attack”. 

289 Robert Cryer et al., supra note 14, p.237. 
290 Article 7 Element of Crimes 
Introduction 
“3. “Attack directed against a civilian population” in these context elements is 

understood to mean a course of conduct involving the multiple commission of acts 
referred to in article 7, paragraph 1, of the Statute against any civilian population, 
pursuant to or in furtherance of a State or organizational policy to commit such attack. 
The acts need not constitute a military attack. It is understood that “policy to commit 
such attack” requires that the State or organization actively promote or encourage 
such an attack against a civilian population”.  

291 Robert Cryer et al., supra note 14, p.236. 
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การโจมตีที่มีการเตรียมการวางแผน292 การโจมตีอย่างเป็นระบบจึงพิจารณาถึงวิธีการกระท า 
(Method) โดยไม่ได้เน้นในเรื่องปริมาณของความเสียหาย ดังนั้น การโจมตีที่ไม่มีแผนการ หรือการ
โจมตีแบบสุ่มเลือก (Random Attack) จึงไม่ถือว่าเป็นการโจมตีอย่างเป็นระบบ การโจมตีที่เป็น
ระบบจึงจ าเป็นต้องมีแผนการที่มาจากผู้มีอ านาจสั่งการ และได้มีการด าเนินการตามแผนการอย่าง
เป็นขั้นตอนอย่างมแีบบแผน293  

ตามมาตรา 7 (2) (ดี) ให้นิยามค าว่า “การเนรเทศ หรือการบังคับโยกย้าย
ประชากร” ว่า หมายถึง การบังคับให้บุคคลอ่ืนที่เกี่ยวข้องต้องพลัดถิ่นจากพ้ืนที่ ซึ่งบุคคลนั้นอยู่โดย
ชอบด้วยกฎหมาย โดยการขับไล่หรือวิธีการบีบบังคับอ่ืน ๆ โดยปราศจากมูลเหตุที่อนุญาตให้ท าได้
ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ294 นอกจากนี้ ยังมีการแยกความแตกต่างระหว่างการกระท า 

                                           
292 ถึงแม้จะมีความเห็นว่า การโจมตีที่เป็นอาชญากรรมต่อมนุษชาติไม่จ าต้องมีนโยบายจาก

รัฐหรือองค์กรใด ดังจะเห็นได้จากค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศ
ยูโกสลาเวียในคดี Kunarac ซึ่งวินิจฉัยว่า ไม่ปรากฏว่าธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับ
อดีตประเทศยูโกสลาเวีย หรือกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่มีอยู่ในขณะที่เกิดการกระท า
ความผิด ก าหนดให้ต้องมีการพิสูจน์การมีอยู่ของแผนการหรือนโยบายในการกระท าความผิดฐาน
อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ แต่ตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ มาตรา 7 (2) 
(1) ก าหนดนิยามค าว่า “การโจมตีโดยตรงต่อประชากรพลเรือน” ว่า “การกระท าตามวรรค 1 ซึ่ง
ด าเนินไปครั้งแล้วครั้งเล่าต่อประชากรพลเรือนใด ๆ อันเป็นการด าเนินการตามหรือส่งเสริมนโยบาย
ของรัฐหรือขององค์การที่จะกระท าการโจมตีเช่นว่า” สอดคล้องกับความเห็นของศาลภายในของ
หลายประเทศที่เห็นว่า อาชญากรรมต่อมนุษยชาติต้องมีนโยบายของรัฐ ตัวอย่างเช่น ศาลทหารแห่ง
สหรัฐอเมริกาในคดี Brandt ศาลฝรั่งเศสในคดี Barbie ศาลเนเธอร์แลนด์ในคดี Menten ศาล
แคนาดาในคดี R v. Finta หรือศาลสหราชอาณาจักรในคดี Pinochet เป็นต้น แสดงให้เห็นว่า การ
ก าหนดให้ต้องมีนโยบายในการโจมตีเป็นเหตุผลส าคัญที่ท าให้อาชญากรรมต่อมนุษยชาติเป็น
อาชญากรรมที่มีความส าคัญ ไม่ใช่เป็นเพียงอาชญากรรมรายย่อยหลายรายที่ท าพร้อม ๆ กันอย่าง
กว้างขวาง see Robert Cryer et al., ibid, p.238, see also Prosecutor v Kunarac et al. 
(Case No. IT-96-23 & IT-96-23/1-A), Judgment, 12 June 2002, para.98. 

293 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29, น.70. 
294 Article 7 Rome Statute of the International Criminal Court 
Crimes against humanity 
“2. For the purpose of paragraph 1: 
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ทั้งสองลักษณะว่า การเนรเทศ (Deportation) หมายถึง การบังคับให้ออกนอกประเทศ ในลักษณะ
บังคับให้ออกข้ามพรมแดนทางภูมิศาสตร์ ส่วนการบังคับโยกย้ายประชากร (Forcible Transfer) 
หมายถึง การบังคับให้ย้ายที่อยู่ที่ไม่มีลักษณะข้ามพรมแดนออกนอกประเทศ โดยพรมแดนที่เป็น
จุดตัดระหว่างการเนรเทศและการบังคับโยกย้ายประชากร อาจหมายถึงพรมแดนตามกฎหมาย หรือ
บางกรณีอาจหมายถึงพรมแดนตามความเป็นจริง เช่น ในกรณีที่พรมแดนตามกฎหมายยังไม่ถูกชี้ชัด 
เพราะมีปัญหาเรื่องการแบ่งเขตแดนประเทศ295  

นอกจากนี้ การกระท าท่ีเป็นการเนรเทศหรือการบังคับโยกย้ายประชากร
ต้องมีลักษณะ “ถูกบังคับ” ซึ่งอาจเกิดขึ้นได้หลายวิธี เช่น การถูกบังคับทางกายภาพ คือ การใช้ก าลัง
ขับไล่ การข่มขู่ให้ย้ายถิ่น หรือการข่มขืนใจให้ประชากรจ ายอมย้ายถิ่นหรือจ ายอมออกนอกประเทศ 
รวมถึงการก่อกวนหรือขู่เข็ญด้วยวิธีอ่ืนใด จนท าให้ประชากรต้องยอมย้ายถิ่นออกไปเอง ก็อาจเป็น
ความผิดฐานนี้ได้ อย่างไรก็ตาม หากประชากรสมัครใจย้ายที่อยู่ออกไปเอง เช่น หนีจากเขตที่มีการ 
สู้รบหรือเขตที่มีข้อพิพาทกัน เช่นนี้ไม่อาจถือว่าเป็นการเนรเทศหรือการบังคับโยกย้ายประชากร   
ซึ่งกรณีการกระท าของเมียนมาต่อชาวโรฮีนจามีลักษณะของการบังคับโดยวิธีการต่าง ๆ เช่น การใช้
ก าลัง หรือการก าหนดนโยบายจ ากัดสิทธิต่างๆ เพ่ือเนรเทศชาวโรฮีนจาออกจากดินแดนเมียนมาแล้ว 

ส่วนการกระท าอีกลักษณะ คือ “การรังควาน” ซึ่งจนถึงปัจจุบันยังไม่มี
ค านิยามที่ดีเพียงพอ296 อย่างไรก็ตาม การรังควานตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศไม่ได้มี
ความหมายเพียงแค่การก่อความร าคาญหรือการก่อกวนตามธรรมดา เพราะตามมาตรา 7 (2) (จี) ให้
นิยามของการรังควานว่า หมายถึง การลิดรอนสิทธิขั้นพ้ืนฐานโดยเจตนาและรุนแรง โดยขัดกับ
กฎหมายระหว่างประเทศ ด้วยเหตุผลของความเป็นเอกลักษณ์ของกลุ่มหรือของหมู่คณะ297  

                                                                                                                         
… 
(d) "Deportation or forcible transfer of population" means forced displacement 

of the persons concerned by expulsion or other coercive acts from the area in which 
they are lawfully present, without grounds permitted under international law”. 

295 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29, น.76. 
296 Robert Cryer et al., supra note 14, p.259. 
297 Article 7 Rome Statute of the International Criminal Court 
Crimes against humanity 
“2. For the purpose of paragraph 1: 
… 
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ตามองค์ประกอบของความผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาล
อาญาระหว่างประเทศ (Elements of Crimes) ก าหนดองค์ประกอบของการรังควาน ดังนี้298 

1. ผู้กระท าลิดรอนสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลคนหนึ่งหรือมากกว่านั้น 
โดยขัดต่อกฎหมายระหว่างประเทศ 

2. ผู้กระท าก าหนดเป้าหมายต่อบุคคลหรือกลุ่มบุคคลนั้นด้วยเหตุผลเรื่อง
เอกลักษณ์ของกลุ่มหรือของหมู่คณะ หรือก าหนดเป้าหมายเพราะความเป็นกลุ่มหรือหมู่คณะดังกล่าว 

3. การก าหนดเป้าหมายดังกล่าวมีพ้ืนฐานทางการเมือง เชื้อชาติ สัญชาติ 
ชาติพันธุ์ วัฒนธรรม ศาสนา เพศดังที่นิยามในมาตรา 7 วรรค 3 หรือพ้ืนฐานอ่ืนที่รับรู้โดยทั่วไปว่า
ไม่ได้รับการยอมรับตามกฎหมายระหว่างประเทศ 

4. การกระท ามีส่วนเกี่ยวข้องกับการกระท าอ่ืนตามที่ก าหนดในมาตรา 7 
(1) หรืออาชญากรรมระหว่างประเทศอ่ืนที่อยู่ในเขตอ านาจศาลอาญาระหว่างประเทศ 

                                                                                                                         
(g) "Persecution" means the intentional and severe deprivation of fundamental 

rights contrary to international law by reason of the identity of the group or collectivity”. 
298 Article 7 (1) (h) Element of Crimes 
Crime against humanity of persecution 
“1. The perpetrator severely deprived, contrary to international law, one or 

more persons of fundamental rights. 
2. The perpetrator targeted such person or persons by reason of the identity of 

a group or collectivity or targeted the group or collectivity as such. 
3. Such targeting was based on political, racial, national, ethnic, cultural, 

religious, gender as defined in article 7, paragraph 3, of the Statute, or other grounds 
that are universally recognized as impermissible under international law. 

4. The conduct was committed in connection with any act referred to in article 
7, paragraph 1, of the Statute or any crime within the jurisdiction of the Court.  

5. The conduct was committed as part of a widespread or systematic attack 
directed against a civilian population. 

6. The perpetrator knew that the conduct was part of or intended the conduct 
to be part of a widespread or systematic attack directed against a civilian population”. 
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5. การกระท าเป็นส่วนหนึ่งของการโจมตีอย่างกว้างขวางหรืออย่างเป็น
ระบบต่อประชากรพลเรือน 

6. ผู้กระท ารู้ว่าการกระท าดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่ง หรือมีเจตนาให้การ
กระท าดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของการโจมตีอย่างกว้างขวางหรืออย่างเป็นระบบต่อประชากรพลเรือน 

หากพิจารณาจากนโยบายที่รัฐบาลเมียนมากระท าต่อชาวโรฮีนจา ทั้งการ
ก าหนดให้ชาวโรฮีนจามีบุตรไม่เกิน 2 คน การไมอ่นุญาตให้ชาวโรฮีนจามีสิทธิครอบครองที่ดิน และการ
ปฏิบัติที่รุนแรงของเจ้าหน้าที่รัฐต่อชาวโรฮีนจา ซึ่งการด าเนินนโยบายดังกล่าวของรัฐบาลเมียนมาเป็น
การกระท าอย่างกว้างขวางต่อชาวโรฮีนจา โดยมีเจตนาเพ่ือขับไล่ชาวโรฮีนจาออกจากเมียนมา และ
นโยบายดังกล่าวของรัฐบาลเมียนมาส่งผลให้ชาวโรฮีนจาจ านวนมากต้องอพยพออกนอกเมียนมา เพ่ือ
หลีกหนีจากการกดขี่และความรุนแรงอันเกิดจากการกระท าของรัฐบาลเมียนมา นอกจากนี้ นโยบาย
ดังกล่าวยังมีลักษณะเป็นการรังควาน เนื่องจากนโยบายดังกล่าวมีลักษณะเป็นการลิดรอนสิทธิขั้น
พ้ืนฐาน จากการก าหนดห้ามการมีบุตรหรือการไม่อนุญาตให้ชาวโรฮีนจามีสิทธิครอบครองที่ดิน  

 
2.3 การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์กับอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ  
 

ในอดีตการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เคยถูกตีความให้อยู่ในขอบเขตของอาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติ และในปัจจุบันการกระท าบางอย่างที่ไม่อาจตีความว่าเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  ก็อาจ
เข้าลักษณะของอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ เช่น การกระท าต่อกลุ่มอ่ืนที่ไม่ใช่กลุ่มที่ได้รับความ
คุ้มครองตามอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ299  

การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์คล้ายคลึงกับอาชญากรรมต่อมนุษยชาติอย่างชัดเจน ดังจะเห็นได้
จากจ าเลยในศาลทหารระหว่างประเทศแห่งเมืองนูเรมเบิร์ก ซึ่งถูกฟ้องในความผิดฐานอาชญากรรม
สงครามและความผิดฐานอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ ส าหรับการกระท าที่เป็นความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ในปัจจุบัน300 โดยในระยะแรกการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ถือก าเนิดเพ่ือมาอุดช่องว่างของความผิด
ฐานอาชญากรรมต่อมนุษยชาติที่บางครั้งอาจตีความไปไม่ถึง เพราะอาชญากรรมต่อมนุษยชาติใน
ระยะแรกใช้เฉพาะการกระท าที่เกิดขึ้นในระหว่างการขัดกันทางอาวุธระหว่างประเทศเท่านั้น จึงไม่อาจ
ปรับใช้กับการฆาตกรรมอย่างกว้างขวางในระยะเวลาสันติ หรือกรณีที่เป็นการสังหารคนชาติตัวเอง

                                           
299 Robert Cryer et al., supra note 14, p.171. 
300 Ibid, p.206. 
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อย่างกว้างขวาง ซึ่งไม่เป็นอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ เพราะขาดองค์ประกอบเรื่องการขัดกันทางอาวุธ
ระหว่างประเทศ301 ในขณะที่การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อาจเกิดได้ทั้งในยามสงครามและยามสันติ  

ในปัจจุบันอาชญากรรมต่อมนุษยชาติไม่ต้องเกี่ยวโยงกับการขัดกันทางอาวุธ (Armed 
Conflict) อีกต่อไป ความแตกต่างระหว่างอาชญากรรมทั้งสองจึงน้อยลงทุกที และค่อนข้างชัดเจนว่า
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นรูปแบบหนึ่งของอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ302 

อย่างไรก็ตาม อาชญากรรมท้ังสองประเภทก็ยังคงมีความแตกต่างที่ส าคัญ303 คือ  
ประการแรก ประโยชน์ที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองหรือคุณธรรมทางกฎหมายของการล้าง

เผ่าพันธุ์มนุษย์แคบกว่าอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ กล่าวคือ การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์มุ่งคุ้มครองสิทธิ
การอยู่รอดของกลุ่มและความหลากหลายของมนุษย์ (Human Diversity) แต่อาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติต้องการปกป้องกลุ่มจากการเลือกประติบัติ (Discrimination) มากกว่าการท าลายล้างกลุ่ม
ให้สิ้นซาก (Elimination) อย่างเช่นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 

ประการที่สอง การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่รวมข้อเรียกร้องเรื่องขนาดความเสียหายในทาง
ภาวะวิสัย (Objective Requirement of Scale) แต่มาจากเจตนาร้ายทางอัตวิสัย (Subjective 
mens rea) คือ เจตนาท าลายกลุ่มคนชาติ กลุ่มทางเชื้อชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์ และกลุ่มทางศาสนา 
กล่าวคือ ถ้ามีการกระท าโดยมีเจตนาล้างเผ่าพันธุ์กลุ่มใดกลุ่มหนึ่งแล้ว แม้ความเสียหายจะไม่มากก็
เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้ อย่างไรก็ดี เจตนาของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อาจแสดงให้เห็นถึงจิตใจที่
ก่อให้เกิดความเสียหายอย่างกว้างขวางของผู้กระท าในระดับอัตวิสัย (Subjective) ได้ หมายความว่า 
ผู้กระท าคิดจะก่อให้เกิดความเสียหายอย่างกว้างขวาง แต่สิ่งที่แสดงออกมาในความเป็นจริงไม่ท าให้
เกิดความเสียหายอย่างกว้างขวางก็อาจเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้  

ในขณะที่อาชญากรรมต่อมนุษยชาติจะยึดโยงกับการโจมตีอย่างกว้างขวางหรืออย่าง
เป็นระบบ โดยมีเป้าหมายต่อประชากรพลเรือนใด ส่วนอาชญากรรมสงครามก็จะเป็นการกระท า
ระหว่างมีการขัดกันทางอาวุธ ซึ่งทั้งอาชญากรรมต่อมนุษยชาติและอาชญากรรมสงครามนี้ ก าหนดถึง
ขนาดและความร้ายแรงต่อพลเรือนที่ตกอยู่ในความเสี่ยงในลักษณะที่เป็นภาวะวิสัย 

 
 
 

                                           
301 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29, น.59. 
302 Robert Cryer et al., supra note 14, p.206. 
303 Ibid, p.206 และดู ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29, น.60. 
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2.4  บทกฎหมายบังคับเด็ดขาด (Peremptory Norm or jus cogens) 
 

หลักเกณฑ์เรื่องบทกฎหมายบังคับเด็ดขาดนี้เป็นหลักกฎหมายพ้ืนฐานของกฎหมาย
ระหว่างประเทศ โดยมีที่มาจากหลักกฎหมายโรมันซึ่งปรากฏใน Digest of Justinian ที่ว่า  
“jus publicum privatorum pactis mutari nonpotest” ซึ่งค าว่า “jus publicum” มิได้จ ากัด
เฉพาะกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครองเท่านั้น แต่หมายความรวมถึงกฎเกณฑ์อ่ืน ๆ ที่ปัจเจก
บุคคลมิอาจท าสัญญายกเว้นได้ ในท านองเดียวกับค าว่า “ความสงบเรียบร้อย” (Public Order) หรือ 
“ศีลธรรมอันด”ี (Good Morals) ในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ เช่น ตามมาตรา 150 ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ หรือแม้แต่ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์เองก็มีหลักในท านองเดียวกันนี้ ถึงแม้จะ
เรียกว่า “นโยบายสาธารณะ” (Public Policy) ก็ตาม304  

ในอดีตกฎหมายระหว่างประเทศถือว่าความประสงค์ของรัฐอยู่เหนือสิ่งใดท้ังหมด ดังนั้น 
หลักเรื่องบทกฎหมายบังคับเด็ดขาดจึงยังไม่เป็นที่ยอมรับ305 แต่ต่อมาเป็นที่ยอมรับกันว่ารัฐสามารถตก
ลงท าสนธิสัญญาตามที่ตนต้องการได้ แม้ว่าสนธิสัญญานั้นจะขัดต่อบทกฎหมายไม่บังคับเด็ดขาด  
(jus dispositivum) ก็ตาม ในทางกลับกันหากสนธิสัญญาที่รัฐตกลงท านั้นขัดต่อบทกฎหมายบังคับ
เด็ดขาด สนธิสัญญานั้นจะมีผลเป็นโมฆะ หรืออย่างน้อยที่สุดคือมีผลไม่สมบูรณ์ ดังจะเห็นได้จาก
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ซึ่งก าหนดผลของสนธิสัญญาที่ขัดกับบท
กฎหมายบังคับเด็ดขาด โดยแยกออกเป็น 2 กรณี ได้แก่ กรณีสนธิสัญญาที่ขัดต่อบทกฎหมายบังคับ
เด็ดขาดที่มีอยู่แล้วขณะท าสนธิสัญญาตามมาตรา 53 อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา 
ค.ศ. 1969 ซึ่งท าให้สนธิสัญญาเป็นโมฆะทันทีที่ท าสนธิสัญญา (Void ab initio) อีกกรณีหนึ่ง คือ กรณี
สนธิสัญญาที่ขัดต่อบทกฎหมายบังคับเด็ดขาดที่เกิดขึ้นในภายหลัง ซึ่งในขณะที่ท าสนธิสัญญานั้น 
สนธิสัญญาจะมีผลสมบูรณ์และมีผลใช้บังคับแก่รัฐภาคีเช่นเดียวกับสนธิสัญญาทั่วไป จนกระทั่งเกิดบท
กฎหมายบังคับเด็ดขาดท่ีขัดกับสนธิสัญญาดังกล่าวขึ้น สนธิสัญญาที่เคยมีผลบังคับโดยสมบูรณ์ก็จะตก
เป็นโมฆะ และสิ้นสุดลงนับแต่เวลาที่สนธิสัญญานั้นขัดต่อบทกฎหมายบังคับเด็ดขาด306  

                                           
304 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: 

วิญญูชน, 2552), น.171-172. 
305 Jochen A Frowein, “Ius cogens,” Accessed February 10, 2015, 

http://opil.ouplaw.com. 
306 จุมพต สายสุนทร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 304, น.198-199. 
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ตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ก าหนดนิยามของบท
กฎหมายบังคับเด็ดขาดว่า หมายถึง กฎเกณฑ์แบบแผนที่เป็นบรรทัดฐานทั่วไปของกฎหมายระหว่าง
ประเทศ อันเป็นที่ยอมรับและรับรองโดยประชาคมระหว่างประเทศโดยรวมว่า  เป็นกฎเกณฑ์ซึ่ง 
ไม่อาจยกเว้นหรือเบี่ยงเบนเป็นอย่างอ่ืนได้ และจะแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ก็แต่เฉพาะกฎเกณฑ์แบบแผน
ซึ่งเกิดขึ้นในภายหลังอันมีลักษณะอย่างเดียวกันเท่านั้น307 และในกรณีที่มีข้อพิพาทระหว่างรัฐเกี่ยวกับ
การมีอยู่ของบทกฎหมายบังคับเด็ดขาด มาตรา 66 (เอ) อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมาย
สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ก าหนดให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีอ านาจชี้ขาดข้อพิพาทดังกล่าว308 

แม้ว่าตามระบบกฎหมายภายในจะมีล าดับศักดิ์ของบ่อเกิดของกฎหมาย ดังจะเห็นได้
จากบทบัญญัติมาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่บัญญัติรับรองบ่อเกิดของกฎหมาย
ภายในของประเทศไทยว่ามี 3 บ่อเกิด ได้แก่ กฎหมายลายลักษณ์อักษร กฎหมายจารีตประเพณี และ
หลักกฎหมายทั่วไป รวมถึงก าหนดถึงล าดับการใช้กฎหมายในแต่ละบ่อเกิดไว้ด้วย กล่าวคือ จะต้อง

                                           
307 Article 53 Vienna Convention on the Law of Treaties  
Treaties conflicting with a peremptory norm of general international law (jus 

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

norm of general international law. For the purposes of the present Convention, a 
peremptory norm of general international law is a norm accepted and recognized by 
the international community of States as a whole as a norm from which no 
derogation is permitted and which can be modified only by a subsequent norm of 
general international law having the same character”. 

308 Article 66 Vienna Convention on the Law of Treaties 
Procedures for judicial settlement, arbitration and conciliation 
“If, under paragraph 3 of article 65, no solution has been reached within a 

period of 12 months following the date on which the objection was raised, the 
following procedures shall be followed: 

(a) any one of the parties to a dispute concerning the application or the 
interpretation of articles 53 or 64 may, by a written application, submit it to the 
International Court of Justice for a decision unless the parties by common consent 
agree to submit the dispute to arbitration…” 
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ปรับใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรเสียก่อน หากไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่จะปรับเข้ากับกรณี
ดังกล่าวได้แล้ว จึงจะปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณี และหลักกฎหมายทั่วไปตามล าดับ แต่ใน
กฎหมายระหว่างประเทศไม่มีการก าหนดล าดับศักดิ์ของบ่อเกิดของกฎหมาย ดังปรากฏในมาตรา 38 
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ซึ่งบัญญัติถึงบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศที่ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศจะสามารถน ามาปรับใช้แก่กรณีได้ โดยไม่ได้บัญญัติถึงล าดับการใช้กฎหมาย
แต่ละบ่อเกิดอย่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แต่อย่างใด  

ถึงแม้ว่ากฎหมายระหว่างประเทศจะไม่มีล าดับศักดิ์ระหว่างบ่อเกิดของกฎหมาย แต่ก็มี
ล าดับศักดิ์ระหว่างกฎเกณฑ์ และยอมรับว่าบทกฎหมายบังคับเด็ดขาดเป็นหลักกฎหมายทั่วไปของ
กฎหมายระหว่างประเทศ (General Principle of International Law) ที่มีความส าคัญ และมีล าดับ
ศักดิ์เหนือกว่ากฎเกณฑ์อ่ืนของกฎหมายระหว่างประเทศ ทั้งสนธิสัญญาและกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศทั่วไป เพราะในขณะที่กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศโดยทั่วไปมีผลผูกพัน
ทุกรัฐ ไม่ว่ารัฐนั้นจะยอมรับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศโดยตรง คือ กระท าตามกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศนั้น หรือยอมรับโดยปริยาย (Acquiescence) ด้วยการไม่โต้แย้ง
คัดค้านกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศก็ตาม แต่กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศจะ
ไม่ผูกพันรัฐที่โต้แย้งคัดค้านจารีตประเพณีระหว่างประเทศเช่นว่านั้นอย่างชัดแจ้งและต่อเนื่อง 
(Persistent Objector) 

ในขณะที่บทกฎหมายบังคับเด็ดขาดมีลักษณะเป็นกฎหมายสูงสุดที่ไม่อาจมีกฎเกณฑ์ใด
ยกเว้นได้ และผูกพันทุกรัฐให้ต้องปฏิบัติตาม แม้ว่ารัฐนั้นอยู่ในฐานะรัฐที่โต้แย้งคัดค้านการผูกพันตาม
หลักการนั้นอย่างชัดแจ้งและต่อเนื่องมาโดยตลอดก็ตาม309 เนื่องจากเป็นหลักการพ้ืนฐานที่ผูกพันทุก
รัฐโดยรวม ฉะนั้น รัฐหรือบุคคลใดจะปฏิเสธไม่ยอมรับรู้มิได้ และรัฐไม่อาจท าสนธิสัญญาหรือออก
กฎหมายของตนขัดหรือแย้งกับบทกฎหมายบังคับเด็ดขาดได้ กฎหมายหรือสนธิสัญญาใดขัดต่อ
กฎหมายบังคับเด็ดขาดย่อมไม่มีผลบังคับหรือเป็นโมฆะ เว้นแต่มีกฎหมายบังคับเด็ดขาดเกิดขึ้นมาใหม่
แก้ไขหรือยกเลิกบทกฎหมายบังคับเด็ดขาดเดิม 

แม้อาชญากรรมระหว่างประเทศจะเป็นความผิดร้ายแรง แต่ มิได้หมายความว่า
อาชญากรรมระหว่างประเทศทุกฐานความผิดจะมีสถานะเท่าเทียมกัน เพราะบางฐานความผิดมี
ลักษณะเป็นความผิดที่ประชาคมระหว่างประเทศต่างยอมรับและรับรู้ว่าเป็นกฎหมายบังคับเด็ดขาด 

                                           
309 Jon B. Jordan, “Universal Jurisdiction in a Dangerous World: A Weapon for 

All Nations against International Crime,” Michigan State University-DCL Journal of 
International Law 1, Volume 9, Issue 1, pp.3-4 (2000). 



123 
 

จึงมีความส าคัญและมีสถานะสูงกว่าความผิดฐานอ่ืน และมีผลผูกพันทุกรัฐและทุกคนโดยไม่ค านึงถึง
การยอมรับ (Consent) หลักการดังกล่าว310  

เหตุที่บทกฎหมายบังคับเด็ดขาดมีผลผูกพันทุกรัฐโดยรวมนี้ เนื่องจากเป็นที่ยอมรับกัน
ว่าบทกฎหมายบังคับเด็ดขาดเป็นกฎเกณฑ์ที่มีความส าคัญเพ่ือปกป้องประโยชน์สาธารณะของ
ประชาคมระหว่างประเทศ และรัฐไม่สามารถท าความตกลงระหว่างกันเพ่ือยกเว้นหรือแก้ไข
เปลี่ยนแปลงเป็นประการอ่ืนได้311 นอกจากนี้ รัฐยังมีพันธกรณีในการลงโทษหรือการส่งตัวผู้กระท า
ความผิดอาชญากรรมระหว่างประเทศที่เป็นบทกฎหมายบังคับเด็ดขาดในฐานะผู้ร้ายข้ามแดนไปยังรัฐ
อ่ืนที่มีเขตอ านาจลงโทษในกรณีที่ไม่สามารถลงโทษเองได้ (aut dedere aut punire)  

แม้ว่าทุกรัฐมีเขตอ านาจในการด าเนินคดีกับบรรดาอาชญากรรมระหว่างประเทศเหล่านี้
ตามหลักอ านาจลงโทษสากล (Universal Jurisdiction) ก็ตาม แต่ก็ต้องอยู่ภายใต้หลักการไม่ลงโทษ
ผู้กระท าความผิดซ้ าสอง (ne bis in idem) หมายความว่า หากศาลภายในด าเนินคดีเกี่ยวกับการ
กระท าความผิดใดแล้ว ศาลอาญาระหว่างประเทศไม่อาจด าเนินคดีในการกระท าเดียวกันนั้นได้อีก  
แต่หลักการไม่ด าเนินคดีซ้ านี้ก็มีข้อยกเว้นในกรณีที่ศาลภายในด าเนินคดีอย่างไม่เป็นอิสระและไม่เป็น
กลาง หรือศาลภายในไม่ด าเนินคดีอย่างอาชญากรรมระหว่างประเทศ เช่น การด าเนินคดีในฐาน
ความผิดที่รุนแรงน้อยกว่า (Minor Offence) หรือการด าเนินคดีแรกเป็นไปเพ่ือปกป้องผู้กระท า
ความผิดจากการด าเนินคดีโดยศาลอาญาระหว่างประเทศ312 

ประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อไป คือ บทกฎหมายบังคับเด็ดขาดมีเนื้อหาเกี่ยวกับเรื่อง
ใดบ้าง เนื่องจากเกณฑ์ที่ใช้ก าหนดว่ากฎเกณฑ์ใดเป็นบทกฎหมายบังคับเด็ดขาดบ้างนั้นยังไม่เป็นที่ยุติ 
อย่างไรก็ตาม เป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่าอาชญากรรมระหว่างประเทศตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วย
ศาลอาญาระหว่างประเทศทั้ง 4 ฐานความผิด รวมถึงการทรมาน (Torture) การเอาคนลงเป็นทาส 
(Enslavement) การกระท าอันเป็นโจรสลัด (Piracy) ล้วนเป็นกฎเกณฑ์ที่มีสถานะเป็นบทกฎหมาย
บังคับเด็ดขาดทั้งสิ้น313 

                                           
310 Claire de Than and Edwin Shorts, International Criminal Law and Human 

Rights, (London: Sweet & Maxwell, 2003), pp.9-10. 
311 จุมพต สายสุนทร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 304, น.173-174. 
312 Claire de Than and Edwin Shorts, supra note 310, p.6. 
313 Ibid, p.10. 
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คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ ( International Law Commission) ได้
ยกตัวอย่างกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศที่ไม่สามารถท าสนธิสัญญายกเว้นหรือแก้ไข
เปลี่ยนแปลงเป็นอย่างอ่ืนได้ ดังต่อไปนี้ 

(1) กฎเกณฑ์ซึ่งห้ามการใช้ก าลังโดยมิชอบด้วยกฎหมายตามที่ก าหนดไว้ในกฎบัตร
สหประชาชาติ 

(2) กฎเกณฑ์ซึ่งห้ามการกระท าของรัฐอันมีลักษณะเป็นความผิดอาญาตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศ เช่น การสังหารเชลยสงคราม 

(3) กฎเกณฑ์ซึ่งก าหนดให้รัฐต้องร่วมมือกันปราบปรามการกระท าความผิดบางประเภท 
เช่น การเอาคนลงเป็นทาส การกระท าอันเป็นโจรสลัด รวมถึงการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์314 

นอกจากนี้ คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศเคยอ้างถึงหลักเกณฑ์ที่ส าคัญของ
บทกฎหมายบังคับเด็ดขาดไว้ในมาตรา 19 ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดของรัฐส าหรับการกระท า
ความผิดระหว่างประเทศ ค.ศ. 2001 (Draft Articles on Responsibility of States for 
Internationally Wrongful Acts 2001) ได้แก ่

(1) การละเมิดอย่างร้ายแรงต่อพันธกรณีระหว่างประเทศที่มีความส าคัญ ซึ่งจ าเป็นต่อ
การรักษาสันติภาพและความม่ันคงระหว่างประเทศ เช่น การห้ามรุกราน 
 (2) การละเมิดอย่างร้ายแรงต่อพันธกรณีระหว่างประเทศที่มีความส าคัญ ซึ่งจ าเป็นต่อ
การปกป้องสิทธิในการก าหนดเจตจ านงตนเองของประชาชน (Right of Self-Determination)  

(3) การละเมิดอย่างร้ายแรงและกว้างขวางต่อพันธกรณีระหว่างประเทศที่มีความส าคัญ 
ซ่ึงจ าเป็นต่อการปกป้องความเป็นมนุษย์ เช่น การเอาคนลงเป็นทาส การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และการ
เหยียดผิว (Apartheid)  

(4) การละเมิดอย่างร้ายแรงต่อพันธกรณีระหว่างประเทศที่มีความส าคัญ ซึ่งจ าเป็นต่อ
การปกป้องและการสงวนรักษาสิ่ งแวดล้อมของมนุษย์ เช่น การห้ามก่อมลพิษขนาดใหญ่ในชั้น
บรรยากาศและในทะเล 

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Barcelona Traction ได้กล่าวถึงบทกฎหมาย
บังคับเด็ดขาด แม้จะไม่ได้กล่าวถึงบทกฎหมายบังคับเด็ดขาดโดยตรง แต่อ้างถึง“พันธกรณีที่ผูกพัน
เป็นการทั่วไป” (Obligations erga omnes) ในค าพิพากษาว่า “พันธกรณีที่เกิดจากการกระท าอันมิ
ชอบด้วยกฎหมาย ทั้งการรุกรานและการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ รวมทั้งพันธกรณีที่เกิดจากหลักการและ
กฎเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน รวมถึงการป้องกันจากการเป็นทาส (Slavery) และ

                                           
314 จุมพต สายสุนทร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 304, น.175. 
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การเลือกประติบัติโดยเหตุของเชื้อชาติ (Racial Discrimination)”315 ถือว่าศาลกล่าวถึงบทกฎหมาย
บังคับเด็ดขาดโดยนัยแล้ว นอกจากนี้ ศาลภายในของรัฐเองก็ยอมรับหลักเรื่องบทกฎหมายบังคับ
เด็ดขาดเช่นกัน เช่น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  ซึ่งอ้างถึงบทกฎหมายบังคับ
เด็ดขาดอย่างชัดเจนว่ามีความส าคัญต่อการคงอยู่ของกฎหมายระหว่างประเทศ และถูกคุ้มครองโดย
การยอมรับของรัฐว่ากฎเกณฑ์ดังกล่าวเป็นกฎหมาย (opinio iuris)316 

ประเด็นสุดท้ายที่ต้องพิจารณา คือ บทกฎหมายบังคับเด็ดขาดนั้นต้องเป็นกฎเกณฑ์ที่
ทุกรัฐยอมรับหรือไม่ ในประเด็นนี้ คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ กล่าวไว้ว่า ไม่มีความ
จ าเป็นที่จะต้องให้ทุกรัฐยอมรับหรือรับรองว่ากฎเกณฑ์ระหว่างประเทศกฎเกณฑ์ใดเป็นบทกฎหมาย
บังคับเด็ดขาด เพียงแต่กฎเกณฑ์เช่นว่านั้นเป็นที่ยอมรับและรับรองของรัฐส่วนใหญ่ก็เป็นการเพียง
พอที่จะถือว่ากฎเกณฑ์นั้นเป็นบทกฎหมายบังคับเด็ดขาดแล้ว ดังนั้น หากมีรัฐใดรัฐหนึ่งไม่ยอมรับ  
ไม่รับรอง หรือไม่คัดค้านกฎเกณฑ์ดังกล่าว ก็ไม่กระทบกระเทือนต่อสถานะการเป็นบทกฎหมายบังคับ
เด็ดขาดของกฎเกณฑ์ดังกล่าว317  
 
2.5 เขตอ านาจรัฐ (State Jurisdiction) 
 

กฎหมายระหว่างประเทศยอมรับว่า รัฐอธิปไตยทุกรัฐไม่ว่าจะเป็นรัฐที่มีขนาดเท่าใด 
และไม่ว่าจะเป็นรัฐที่มีความเจริญทางเศรษฐกิจหรือมีอ านาจมากน้อยเท่าใด หากรัฐนั้นมีอ านาจ
อธิปไตยเหนือดินแดนและประชากรที่อาศัยอยู่ในดินแดนของตนแล้ว รัฐเหล่านั้นย่อมมีความเท่าเทียม
กันในสายตาของกฎหมายระหว่างประเทศ ดังเช่นที่ Vattel นักกฎหมายระหว่างประเทศ กล่าว

                                           
315 Advisory Opinions and Orders Case Concerning the Barcelona Traction, 

Light and Power Company, Limited (New Application: 1962) (Belgium V. Spain) Second 
Phase, para.34. 

316 Jochen A Frowein, supra note 305. 
317 จุมพต สายสุนทร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 304, น.175-176. 
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ในนังสือ The Law of Nations318 ว่า “คนแคระย่อมเป็นคนเช่นเดียวกันกับคนตัวใหญ่ราวกับยักษ์ 
รัฐเล็กก็มิได้หมายความว่ามีอ านาจอธิปไตยน้อยไปกว่ารัฐใหญ่ที่มีอ านาจมากมายแต่อย่างใด”319 

แนวความคิดเรื่องอ านาจอธิปไตยปรากฏครั้งแรกในงานเขียนของ Jean Bodin ซึ่งให้
นิยามค าว่า “อ านาจอธิปไตย” ว่า เป็นอ านาจสูงสุดเหนือประชาชนในรัฐ อันไม่ถูกจ ากัดหรือยับยั้ง
โดยกฎหมายใด ๆ และเป็นอ านาจเหนือพลเมืองของรัฐ  เป็นอ านาจเด็ดขาดและเป็นนิรันดร320 
กล่าวคือ รัฐย่อมมีอ านาจอันบริบูรณ์และเป็นนิรันดร ไม่จ าเป็นต้องพ่ึงพาอาศัยอ านาจอ่ืนใดนอกจาก
อ านาจของรัฐนั้นเอง โดยเฉพาะอ านาจนิติบัญญัติ เนื่องจากตามแนวความคิดของ Bodin นั้น อ านาจ
อธิปไตยย่อมไม่ถูกยับยั้งหรือจ ากัดโดยกฎหมายใด ๆ (Legibus Soluta) เท่ากับเป็นการประกาศว่า
ภายใต้เขตแดนของรัฐที่มีอ านาจอธิปไตย รัฐย่อมมีอ านาจบัญญัติกฎหมาย โดยไม่ต้องขึ้นอยู่ กับใคร
หรือกฎเกณฑ์ของบุคคลใด321 อย่างไรก็ตาม Bodin ไม่ได้ยืนยันว่าอ านาจอธิปไตยเป็นอ านาจที่
สมบูรณ์ล้นพ้นปราศจากเงื่อนไขหรือไร้ขอบเขต ดังที่มีผู้เข้าใจในปัจจุบัน เพราะถึงแม้ว่า Bodin จะ
ยอมรับว่าอ านาจอธิปไตยเป็นอ านาจสูงสุดและไม่จ ากัด แต่องค์อธิปัตย์ตามทัศนะของ Bodin ก็ยังคง
ต้องอยู่ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายธรรมชาติ (jus naturale) กฎหมายนานาชาติ (jus gentium) และ
หลักว่าด้วยสัญญาต้องเป็นสัญญา (pacta sunt servanda)322 

 โดยสาระส าคัญของอ านาจอธิปไตย มีสาระส าคัญทางกฎหมาย 3 ประการ ได้แก่ 
ประการแรก ผู้ปกครองของรัฐใดรัฐหนึ่งมีอ านาจโดยเด็ดขาดแต่เพียงผู้เดียว และถือเป็นเอกราช
ภายในดินแดนของตน ประการที่สอง ทุกรัฐจะต้องได้รับการปฏิบัติในเรื่องของสิทธิ พันธกรณี และ
เอกราชของรัฐอย่างเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมายเช่นเดียวกัน และประการสุดท้ายเป็นผลมาจากสอง
ประการแรก ท าให้รัฐเป็นองคภาวะหรือผู้ทรงสิทธิ ดังนั้น จึงไม่มีกฎหมายใดมีล าดับสูงกว่ากฎหมาย
ภายในของรัฐ เว้นแต่จะได้รับความยินยอมโดยผ่านสนธิสัญญา กฎหมายจารีตประเพณี หรือหลักการ

                                           
318 แปลมาจากหนังสือฉบับภาษาฝรั่งเศสชื่อ “Le droit des gens, ou Principes de la 

loi naturelle” 
319 ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 2 รัฐ, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: 

วิญญูชน, 2554), น.33. 
320 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), น.168.  
321 เพ่ิงอ้าง, น.169. 
322 เพ่ิงอ้าง, น.171. 
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ทั่วไปที่ได้รับการยอมรับในสิ่งเหล่านี้ และส่งผลให้ไม่มีรัฐใดที่สามารถรุกล้ าเข้าไปในดินแดนของรัฐอ่ืน 
หรือที่เรียกว่า jus excludendi alios323 

เมื่อปี ค.ศ. 1927 ศาลสถิตยุติธรรมระหว่างประเทศ (PCIJ) กล่าวในคดี Lotus ว่า 
กฎหมายระหว่างประเทศเป็นกฎเกณฑ์ที่ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐอธิปไตย กฎเกณฑ์ของ
กฎหมายที่ผูกพันบรรดารัฐจึงแสดงออกมาทางเจตจ านงอันเป็นอิสระของรัฐ ซึ่งแสดงออกผ่าน
สนธิสัญญาหรือโดยการใช้หลักกฎหมายที่ได้รับการยอมรับโดยทั่วไปว่าเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ 
และเป็นการก่อตั้งระเบียบที่เป็นกฎเกณฑ์ในการอยู่ร่วมกันของประชาคมระหว่างประเทศ ข้อจ ากัดที่
เกิดขึ้นโดยกฎหมายระหว่างประเทศนี้ ท าให้รัฐไม่สามารถใช้อ านาจเหนือดินแดนของรัฐอ่ืนไม่ว่าใน
รูปแบบใด ในกรณีเช่นนี้จึงเป็นที่ชัดเจนว่ารัฐไม่สามารถใช้ดุลอาณาของรัฐในเรื่องดินแดนภายนอกรัฐ 
ยกเว้นแต่ว่าเป็นไปตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศหรืออนุสัญญา อย่างไรก็ตาม ไม่ได้
หมายความว่ากฎหมายระหว่างประเทศจะห้ามมิให้รัฐบังคับใช้กฎหมายหรือเขตอ านาจศาลของตนต่อ
บุคคล ทรัพย์สิน หรือการกระท าใด ๆ ที่เกิดข้ึนนอกราชอาณาจักรโดยเด็ดขาด324 

ถึงแม้ว่ากฎบัตรสหประชาชาติจะไม่ได้ให้นิยามค าว่าอ านาจอธิปไตยไว้ แต่โดยภาพรวมของ
กฎบัตรสหประชาชาติยังคงให้ความส าคัญกับแนวคิดเรื่องอ านาจอธิปไตย แสดงให้เห็นว่าองค์การ
สหประชาชาติยอมรับหลักการเรื่องความเสมอภาคทางอ านาจอธิปไตยของรัฐเช่นกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน
เรื่องหลักความเสมอภาคในอ านาจอธิปไตยของรัฐที่เป็นสมาชิกตามมาตรา 2 วรรคแรก กฎบัตร
สหประชาชาติ ที่บัญญัติว่า “องค์การสหประชาชาติยืนอยู่บนพ้ืนฐานของหลักความเสมอภาคทางอ านาจ
อธิปไตยของสมาชิกทั้งมวล” แสดงให้เห็นว่ากฎบัตรสหประชาชาติถูกก าหนดขึ้นเพ่ือเป็นความร่วมมือกัน
ระหว่างรัฐเอกราชทั้งหลายอย่างเท่าเทียมกัน ไม่ใช่ความร่วมมือกันในรูปแบบของอ านาจอธิปไตยเหนือรัฐ 

อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ว่ารัฐอธิปไตยจะมีอ านาจเด็ดขาดเหนือดินแดนและประชากรของ
ตน แต่ไม่ได้หมายความว่ารัฐอธิปไตยนั้นจะสามารถใช้อ านาจของตนไปแทรกแซงกิจการภายในของ
รัฐอ่ืนได้ เพราะการแทรกแซงกิจการภายในของรัฐอ่ืนเป็นสิ่งต้องห้ามตามกฎหมายระหว่างประเทศ
ตามหลักการเรื่องการห้ามแทรกแซง (Principle of Non-Intervention) ดังเช่นมาตรา 2 (7) กฎบัตร
สหประชาชาติ ที่บัญญัติห้ามองค์การสหประชาชาติเข้าแทรกแซงกิจการภายในของรัฐสมาชิก เว้นแต่
เข้าข้อยกเว้นตามหมวด 7 ของกฎบัตรสหประชาชาติ เกี่ยวกับการกระท าอันเป็นการคุกคามต่อ
สันติภาพ การละเมิดสันติภาพ และการกระท าการรุกราน  

                                           
323 Antonio Cassese, International Law, (Oxford: Oxford University Press, 2005), p.51. 
324 Case of the S.S. "Lotus" (France v. Turkey), Judgment, 7 September 1927, 

pp.18-19. 
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สืบเนื่องจากหลักความเท่าเทียมกันของรัฐ ส่งผลให้รัฐไม่อาจใช้เขตอ านาจรัฐของตนใน
เขตแดนของรัฐอ่ืนไม่ว่ าในรูปแบบใด โดยปราศจากความยินยอมโดยชัดแจ้งจากรัฐอ่ืนได้  
อย่างไรก็ตาม ไม่ได้หมายความว่ารัฐอธิปไตยไม่อาจใช้เขตอ านาจรัฐของตนต่อการกระท าใด ๆ ที่เกิดนอก
เขตแดนของตนได้เลย เพราะกฎหมายระหว่างประเทศไม่มีข้อห้ามเรื่องการขยายเขตอ านาจรัฐในการ
ออกกฎหมาย (Legislative Jurisdiction) ให้มีผลต่อบุคคล ทรัพย์สิน และเหตุการณ์ใด ๆ ที่เกิดนอกเขต
แดนของรัฐ ดังนั้น รัฐทุกรัฐย่อมมีสิทธิที่จะก าหนดความผิดซึ่งได้กระท านอกเขตแดนของรัฐไว้ใน
กฎหมายภายในของตนได้ แต่กฎหมายเช่นว่านั้นจะสามารถใช้บังคับได้ต่อเมื่อบุคคลหรือทรัพย์สินนั้น
เข้ามาอยู่ภายในเขตแดนของรัฐแล้ว รัฐนั้นจึงจะสามารถใช้อ านาจรัฐของตนได้อย่างมีประสิทธิผล325  

ประเด็นที่ต้องพิจารณาคือ เขตอ านาจของรัฐ (Jurisdiction of State) มีความหมาย
ครอบคลุมเพียงใด ถึงแม้กฎหมายระหว่างประเทศจะมิได้ให้ค าจ ากัดความของค าว่าเขตอ านาจของรัฐ
ไว้อย่างชัดเจนก็ตาม แต่ก็เป็นที่เข้าใจกันโดยทั่วไปโดยรัฐและนักกฎหมายระหว่างประเทศว่า  
เขตอ านาจของรัฐ หมายถึง การใช้อ านาจของรัฐเหนือบุคคล ทรัพย์สิน หรือเหตุการณ์ โดยอาศัยจุด
เกาะเกี่ยวบางประการที่กฎหมายระหว่างประเทศรับรอง เช่น การที่บุคคลหรือทรัพย์สินมีสัญชาติของ
รัฐ หรือการที่บุคคล ทรัพย์สิน และเหตุการณ์นั้นอยู่หรือเกิดขึ้นในดินแดนของรัฐ โดยไม่ต้องค านึงว่า
บุคคลนั้นจะมีสัญชาติใดหรือทรัพย์สินดังกล่าวเป็นของผู้ใด ทั้งนี้ การใช้เขตอ านาจรัฐแบ่งออกเป็น  

1. เขตอ านาจรัฐในการออกกฎหมาย (Prescriptive Power) โดยรัฐใช้อ านาจดังกล่าว
ผ่านฝ่ายนิติบัญญัติ กล่าวคือ รัฐอาจตรากฎหมายที่มีผลกระทบต่อบุคคลและทรัพย์สินใด ๆ ที่อยู่ใน
เขตแดนของรัฐ หรือมีผลกระทบต่อเหตุการณ์ใด ๆ ที่เกิดข้ึนในเขตแดนของรัฐก็ได้ 

2. เขตอ านาจรัฐในการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย (Enforcement Power) โดย
รัฐจะใช้อ านาจดังกล่าวผ่านฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ กล่าวคือ ฝ่ายบริหารอาจบังคับการให้เป็นไป
ตามกฎหมายของรัฐ เช่น การจับกุมบุคคล ยึดทรัพย์สิน หรือการกระท าบางอย่างเกี่ยวกับเหตุการณ์ 
ในขณะที่ฝ่ายตุลาการจะพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับบุคคล ทรัพย์สิน หรือเหตุการณ์นั้ น326 
นอกจากนี้ กฎหมายระหว่างประเทศยังยอมรับว่ารัฐอาจใช้เขตอ านาจของตนเหนือบุคคลหรือทรัพย์สิน
ซึ่งมีสัญชาติของรัฐนั้นได้ โดยไม่ต้องค านึงว่าบุคคลหรือทรัพย์สินนั้นจะอยู่ที่ใดหรือจะอยู่ในสถานะใด 
หรือรัฐอาจใช้เขตอ านาจเหนือบุคคล ทรัพย์สิน หรือเหตุการณ์ได้ หากการใช้เขตอ านาจรัฐดังกล่าวเป็น

                                           
325 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพมหานคร: 

วิญญูชน, 2552), น.261, see also Martin Dixon, Textbook on International Law, Sixth 
Edition (New York: Oxford University Press, 2007), p.142. 

326 จุมพต สายสุนทร, เพ่ิงอ้าง, น.250. 
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การใช้เพ่ือปกป้องความมั่นคงของรัฐ หรือเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปตามกฎหมายระหว่างประเทศว่า
ทุกรัฐมีเขตอ านาจเช่นว่านั้น โดยไม่ต้องค านึงว่าผู้กระท าความผิดจะมีสัญชาติใด หรือรัฐอาจใช้เขต
อ านาจเหนือบุคคล ทรัพย์สิน หรือเหตุการณ์ได้ หากมีความตกลงระหว่างประเทศหรือสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศระบุไว้เป็นอย่างอ่ืนโดยเฉพาะ หรือมีกฎหมายระหว่างประเทศห้ามไว้ เช่น กรณีบุคคล
ซึ่งเป็นตัวแทนการทูตหรือเจ้าพนักงานกงสุล ซึ่งส่งผลให้บุคคลดังกล่าวและทรัพย์สินของบุคคล
เหล่านั้นที่อยู่ในรัฐนั้นจะไม่ตกอยู่ภายใต้เขตอ านาจรัฐนั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งเขตอ านาจทางบริหารและ
ตุลาการ327 หรือกรณีความตกลงระหว่างสหราชอาณาจักรและเนเธอร์แลนด์ที่ยอมให้มีการด าเนินคดี 
Lockerbie โดยศาลสกอตแลนด์ตามกฎหมายของสกอตแลนด์ ภายในเขตแดนของเนเธอร์แลนด์328 

หลักการใช้อ านาจรัฐตามท่ีกฎหมายระหว่างประเทศรับรอง โดยเฉพาะการใช้อ านาจรัฐ
เหนือการกระท าความผิดอาญา มี 4 ประการ ดังนี้  

 
 2.5.1 หลักดินแดน (Territorial Principle) หรือหลักพื้นที่ (Spatiality Principle)  

 หลักดินแดนหรือหลักพ้ืนที่เป็นหลักพ้ืนฐานที่สุด ดังจะเห็นได้จากสนธิสัญญา
เกี่ยวกับกฎหมายอาญาระหว่างประเทศฉบับแรกที่ลงนาม ณ เมืองมอนเตวิเดโอ เมื่อวันที่ 3 มกราคม 
ค.ศ. 1889 ที่บัญญัติว่า “อาชญากรรมต้องถูกพิจารณาโดยศาลและลงโทษโดยกฎหมายของรัฐที่เป็น
ดินแดนที่การกระท าความผิดเกิดขึ้น ไม่ว่าผู้กระท าความผิดหรือผู้เสียหายจะมีสัญชาติใด ”329 
กล่าวคือ กฎหมายอาญาของรัฐใดปรับใช้ได้เฉพาะความผิดที่เกิดขึ้นบนดินแดนของรัฐนั้น ๆ โดยไม่
ต้องค านึงว่าผู้กระท าความผิดหรือผู้เสียหายมีสัญชาติใด หลักการนี้อธิบายได้ว่าความผิดเกิดขึ้น  
ณ ที่ใด รัฐนั้นย่อมได้รับผลกระทบจากการกระท าความผิดนั้น และพยานหลักฐานส่วนใหญ่มักจะ
ปรากฏ ณ ดินแดนของรัฐนั้น 

ดินแดนที่เป็นอาณาเขตของรัฐที่อาจใช้อ านาจอธิปไตยเหนือดินแดนนั้นได้ 
ประกอบด้วย ส่วนที่เป็นพื้นดิน (Land) และส่วนที่เป็นทะเลที่เรียกว่า “ทะเลอาณาเขต” (Territorial 
Sea) ตลอดทั้งพ้ืนดินท้องทะเล (Seabed) และดินใต้ผิวดิน (Subsoil) ของทะเลอาณาเขตไม่ว่าจะมี
ความลึกเท่าใด รวมทั้งห้วงอากาศเหนือแผ่นดินและทะเลอาณาเขต ส าหรับอาณาเขตทางทะเลส่วน
อ่ืนที่อยู่ถัดจากทะเลอาณาเขตออกไป เช่น เขตต่อเนื่อง (Contiguous Zone) เขตเศรษฐกิจจ าเพาะ 
(Exclusive Economic Zone) และไหล่ทวีป (Continental Shelf) ไม่ถือเป็นดินแดนที่รัฐชายฝั่งจะ

                                           
327 เพ่ิงอ้าง, น.251. 
328 Martin Dixon, supra note 325, p.143. 
329 William A. Schabas, supra note 27, p.75. 
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มีอ านาจใด ๆ เหนือบริเวณดังกล่าว แต่ถือเป็นเขตทางทะเลที่รัฐชายฝั่งสามารถใช้เขตอ านาจ 
บางประการในเขตดังกล่าวได้ตามที่กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศรับรองเท่านั้น โดยตาม
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศไม่ถือเป็นดินแดนของรัฐชายฝั่ง หากแต่เป็นพ้ืนที่ทางทะเลที่
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศยอมรับให้รัฐชายฝั่งมีสิทธิ เช่น สิทธิอธิปไตย (Sovereign 
Rights) เหนือทรัพยากรทั้งที่มีชีวิตและไม่มีชีวิต หรือมีเขตอ านาจเหนือกิจกรรมบางอย่าง เช่น การ
ส ารวจวิจัยวิทยาศาสตร์ทางทะเลและสิ่งแวดล้อมทางทะเล ตลอดจนสิทธิเหนือการกระท าความผิด
บางประเภท เช่น การกระท าอันเป็นโจรสลัด และการขนส่งทาส เป็นต้น330 ซึ่งพ้ืนที่ทางทะเลที่อยู่เลย
ออกไปจากทะเลอาณาเขตนั้น เรียกว่า ทะเลหลวง (High Seas) ที่ทุกรัฐไม่ว่าจะเป็นรัฐชายฝั่งหรือรัฐ
ไร้ชายฝั่งใช้ร่วมกัน และถึงแม้รัฐชายฝั่งจะประกาศเขตต่อเนื่อง เขตต่อเนื่องดังกล่าวก็เป็นส่วนหนึ่ง
ของทะเลหลวง หาเป็นเขตทางทะเลที่แยกต่างหากจากทะเลหลวงไม่ ดังนั้น พ้ืนที่ทางทะเลที่เลยไป
จากทะเลอาณาเขตของรัฐชายฝั่งออกไปจะมีสถานะทางกฎหมายระหว่างประเทศเป็นทะลหลวงซึ่ง
มิใช่ดินแดนของรัฐชายฝั่ง331 

นอกจากนี้ ยังมีความเห็นว่าเขตอ านาจรัฐตามหลักดินแดนอาจถูกขยายออกไป
นอกดินแดนของรัฐได้ เช่น ความผิดที่กระท าบนเรือหรืออากาศยานที่ชักธงหรือจดทะเบียนในรัฐ
เพราะเรือหรืออากาศยานนั้นเปรียบเสมือนดินแดนเคลื่อนที่ ดังในกรณีตามมาตรา 4 วรรคสอง 
ประมวลกฎหมายอาญา หรือการกระท าความผิดในลักษณะคาบเกี่ยวสองดินแดน ได้แก่ กรณีที่การ
กระท าความผิดที่เริ่มต้นในรัฐอ่ืน แต่ผลของการกระท าเกิดขึ้นในดินแดนของรัฐนั้น ซึ่งเรียกเขตอ านาจ
ในลักษณะดังกล่าวว่า “เขตอ านาจทางดินแดนทางอัตวิสัย” (Objective Territorial Jurisdiction) 
หรือกรณีที่การกระท าความผิดเริ่มต้นในส่วนที่เป็นสาระส าคัญในดินแดนของรัฐนั้น แต่องค์ประกอบ
บางประการหรือผลของการกระท าความผิดเกิดข้ึนในดินแดนของรัฐอ่ืน ซึ่งเรียกเขตอ านาจในลักษณะ
ดังกล่าวว่า “เขตอ านาจทางดินแดนทางภาวะวิสัย” (Subjective Territorial Jurisdiction)332 

                                           
330 จุมพต สายสุนทร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 325, น.253. 
331 เพ่ิงอ้าง, น.254-255. 
332 ศาลสถิตยุติธรรมระหว่างประเทศ ในคดี Lotus วินิจฉัยประเด็นเกี่ยวกับการใช้เขตอ านาจ

ทางดินแดนทางภาวะวิสัยของรัฐว่า เป็นหลักที่ยอมรับโดยกฎหมายระหว่างประเทศในการขยายเขต
อ านาจรัฐเหนือความผิดซึ่งกระท าในดินแดนของรัฐอ่ืนและผู้กระท าความผิดเป็นบุคคลสัญชาติอ่ืน แต่ผล
ของการกระท าความผิดนั้นเกิดขึ้นในดินแดนของรัฐนั้น อย่างไรก็ตาม การใช้เขตอ านาจลักษณะนี้ไม่ถือ
ว่าเป็นการฝ่าฝืนอ านาจอธิปไตยของรัฐอื่น เพราะรัฐนั้นมิได้ใช้อ านาจอธิปไตยในดินแดนของรัฐอื่น รัฐ
เพียงแต่ใช้เขตอ านาจในดินแดนของตนโดยค านึงถึงความผิดซึ่งได้กระท านอกดินแดนของรัฐเท่านั้น 
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ดังเช่นในมาตรา 5 ประมวลกฎหมายอาญา หรือกรณีที่การกระท าเกิดขึ้นในรัฐหนึ่งแต่ผู้ร่วมกระท า
ความผิดอยู่ในรัฐอ่ืน ดังเช่นในมาตรา 6 ประมวลกฎหมายอาญา นอกจากนี้ รัฐยังอาจตรากฎหมาย
ขยายเขตอ านาจออกไปนอกดินแดนของรัฐในลักษณะของการใช้เขตอ านาจนอกรัฐ (Extraterritorial 
Jurisdiction) ซึ่งเขตอ านาจรัฐในลักษณะนี้ไม่ใช่เขตอ านาจตามปกติ เพราะเป็นการใช้เขตอ านาจรัฐ
ส าหรับการกระท าความผิดที่เกิดขึ้นนอกดินแดนของรัฐ เพียงแต่การกระท าดังกล่าวอาจเป็นความผิด
ตามกฎหมายภายในของรัฐ และผู้กระท าความผิดอาจถูกพิจารณาความผิดเกี่ยวกับการกระท า
ดังกล่าวโดยศาลภายในของรัฐได้ แต่การขยายเขตอ านาจรัฐในลักษณะนี้มักก่อให้เกิดการขัดแย้งกัน
ของรัฐในเรื่องการใช้เขตอ านาจของตน333 

อย่างไรก็ตาม มีข้อยกเว้นที่ท าให้รัฐไม่อาจใช้เขตอ านาจของตนตามหลักดินแดน 
คือ กรณีที่บุคคลหรือทรัพย์สินบางจ าพวกได้รับความคุ้มกัน ( Immunity) จากเขตอ านาจรัฐ และยัง
อาจมีข้อจ ากัดที่น าไปสู่สภาวการณ์ที่ไม่อาจลงโทษได้ เช่น กรณีผู้กระท าความผิดในรัฐอ่ืนหลบหนีเข้า
มายังรัฐที่ผู้กระท าความผิดมีสัญชาติ เช่นนี้รัฐที่การกระท าความผิดเกิดและรัฐเจ้าของสัญชาติของ
ผู้กระท าความผิดไม่อาจลงโทษผู้กระท าความผิดรายนี้ได้ นอกจากนี้ รัฐเจ้าของสัญชาติของผู้กระท า
ความผิดก็ไม่อาจส่งตัวผู้กระท าความผิดไปให้รัฐที่การกระท าความผิดเกิดได้ เพราะขัดกับหลักการส่ง
ผู้ร้ายข้ามแดนที่ห้ามมิให้ส่งคนชาติของตนไปให้รัฐอ่ืนลงโทษ 

2.5.2 หลักป้องกันตนเอง (Protection Principle)  
 หลักการนี้อาจเรียกว่า หลักอ านาจที่แท้จริง (Reality Principle) หรือหลัก

ความสามารถที่แท้จริง หมายถึง ความสามารถของรัฐที่แท้จริงในการลงโทษผู้กระท าความผิดต่อ
ผลประโยชน์ของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นผลประโยชน์ทางความมั่นคงหรือทางเศรษฐกิจ โดยไม่ค านึงว่า
ผู้กระท าความผิดดังกล่าวจะมีสัญชาติของรัฐนั้นหรือไม่ หลักการนี้จะพิจารณาจากลักษณะความผิด
นั้นเอง (Nature of Crime) ที่มุ่งลงโทษบุคคลผู้กระท าความผิดที่เป็นการกระท าที่กระทบกระเทือน
ผลประโยชน์ขั้นสูงของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นผลประโยชน์ขั้นสูงทางความมั่นคงหรือทางเศรษฐกิจ และไม่ว่า
ผู้กระท าจะกระท าความผิดที่ใดก็ตาม หลักป้องกันตนเองนี้ใกล้ชิดกับหลักอ านาจลงโทษสากล 
(Universal Jurisdiction) อย่างมาก334 หลักการนี้ปรากฏอยู่ในมาตรา 7 (1) และ (2) ประมวล
กฎหมายอาญา ที่บัญญัติให้การกระท าความผิดเกี่ยวกับความมั่นคงแห่งราชอาณาจักรและความผิด
เกี่ยวการปลอมและแปลง ซึ่งกระท านอกราชอาณาจักร ต้องรับโทษในราชอาณาจักร 

                                           
333 Martin Dixon, supra note 325, p.147 และด ูประสิทธิ์ เอกบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 

319, น.41-42. 
334 ประสิทธิ์ เอกบุตร และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 121, น.45. 
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2.5.3 หลักสัญชาติ (Nationality Principle)  
 หลักนี้เป็นที่ยอมรับอย่างชัดเจนในทางกฎหมายระหว่างประเทศว่ารัฐสามารถ

ใช้เขตอ านาจรัฐเหนือบุคคลหรือทรัพย์สินที่มีสัญชาติของรัฐนั้นได้  ไม่ว่าบุคคลหรือทรัพย์สินดังกล่าว
นั้นอยู่ที่ใด และไม่ว่าความผิดหรือการกระท าละเมิดดังกล่าวเกิดขึ้นที่ใด เนื่องจากบุคคลสัญชาติของ
รัฐใดย่อมได้รับความคุ้มครองทางการทูต (Diplomatic Protection) จากรัฐนั้น ซึ่งส่งผลให้บุคคล
สัญชาติใดย่อมตกอยู่ใต้เขตอ านาจของรัฐเจ้าของสัญชาติทั้งทางแพ่งและทางอาญา อย่างไรก็ตาม  
รัฐจะใช้เขตอ านาจตามหลักสัญชาตินี้ได้ต่อเมื่อบุคคลสัญชาติดังกล่าวเข้ามาภายในดินแดนของรัฐ
เจ้าของสัญชาติเท่านั้น335  

 ส าหรับเรื่องการให้สัญชาตินั้นเป็นอ านาจของรัฐที่จะวางหลักเกณฑ์เพ่ือ
ก าหนดการให้สัญชาติแก่บุคคลไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล รวมถึงการให้สัญชาติแก่
ทรัพย์สินบางประเภท เช่น เรือ อากาศยาน เป็นต้น แต่เขตอ านาจของรัฐดังกล่าวต้องไม่เป็ นการ
ขัดแย้งหรือก้าวก่ายเขตอ านาจของรัฐอ่ืนในเรื่องเดียวกัน ดังนั้น การก าหนดสัญชาติของบุคคลโดยรัฐ
นั้นจึงต้องอยู่ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศด้วย336 ซึ่งหลักการให้สัญชาติบุคคลธรรมดาที่เป็นที่
ยอมรับตามกฎหมายระหว่างประเทศนั้นจะต้องค านึงถึงความเกี่ยวโยงอันแท้จริง (Genuine Link) 
ของบุคคลกับรัฐที่ให้สัญชาติ เช่น หลักการสืบสายโลหิตจากบุพการีที่มีสัญชาติของรัฐนั้น ( jus 
sanguinis) หรือหลักดินแดนที่บุคคลนั้นเกิด (jus soli) หรือทั้งสองหลัก ซึ่งตามพระราชบัญญัติ
สัญชาติของประเทศไทยทุกฉบับก าหนดกฎเกณฑ์ในการให้สัญชาติโดยหลักสืบสายโลหิตจากบิดาหรือ
มารดาที่มีสัญชาติไทย และหลักดินแดน337 

 เขตอ านาจตามหลักสัญชาตินี้แบ่งออกเป็น หลักสัญชาติของผู้กระท าความผิด 
(Nationality of Offender or Active Personality Principle) และหลักสัญชาติของผู้เสียหาย 
(Nationality of Victim or Passive Personality Principle) ซึ่งหลักการประการหลังนี้มีที่มาจาก
การคุ้มครองคนชาติ ส่วนหลักสัญชาติของผู้กระท าความผิดนี้มาจากแนวความคิดที่ว่า  การลงโทษ
บุคคลที่เหมาะสม คือ การลงโทษตามกฎหมายของรัฐที่บุคคลนั้นมีสัญชาติ เนื่องจากกฎหมายของรัฐ
มักบัญญัติมาให้สอดคล้องกับสภาพสังคมและวัฒนธรรมของรัฐนั้น ๆ หลักการนี้ปรากฏอยู่ในมาตรา 8 
ประมวลกฎหมายอาญา 

 

                                           
335 Martin Dixon, supra note 325, p.147. 
336 จุมพต สายสุนทร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 325, น.268. 
337 เพ่ิงอ้าง, น.273. 
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2.5.4 หลักอ านาจลงโทษสากล (Universal Jurisdiction)  
 หลักนี้ให้สิทธิแก่ทุกรัฐในการลงโทษผู้กระท าความผิดอาญาที่มีลักษณะเป็น

สากลได้ ไม่ว่าการกระท าความผิดนั้นจะเกิดข้ึนที่ใดและผู้เสียหายจะมีสัญชาติใดก็ตาม อาจกล่าวได้ว่า
หลักการลงโทษสากลนี้ไม่จ าเป็นต้องมีจุดเกาะเกี่ยวใดระหว่างรัฐที่ใช้อ านาจลงโทษกับการกระท า
ความผิด จึงจ ากัดการใช้หลักอ านาจลงโทษสากลนี้เฉพาะกับความผิดบางประเภทเท่านั้น เช่น 
ความผิดฐานโจรสลัด ซึ่งตามนิยามแสดงให้เห็นถึงหลักอ านาจลงโทษสากลอย่างชัดเจน กล่าวคือ  
เป็นการกระท าความผิดที่เกิดขึ้นในเขตทะเลหลวง (High Seas) ซึ่งเป็นเขตน่านน้ าสากลที่ไม่มีรัฐใดมี
เขตอ านาจรัฐในบริเวณดังกล่าว338  

 แม้ว่าในอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ ค.ศ. 1948 จะไม่ได้ก าหนดเรื่องหลักอ านาจลงโทษสากลไว้  แต่ข้อมติของสมัชชาใหญ่แห่ง
สหประชาชาติเมื่อวันที่ 3 ธันวาคม ค.ศ. 1973 ยอมรับว่า อาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติ ไม่ว่าจะกระท าท่ีไหนและเมื่อไหร่ ต้องถูกค้นหา จับกุม น ามาสู่ศาล และถ้าพบว่าบุคคลนั้น
มีความผิดต้องถูกลงโทษ339  

จึงอาจกล่าวได้ว่าการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และอาชญากรรม
ต่อมนุษยชาติ ต่างเป็นการกระท าความผิดที่ทุกรัฐมีเขตอ านาจในการพิจารณาคดีและลงโทษตามหลัก
อ านาจลงโทษสากล เนื่องจากตามหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเห็นว่าความผิดเหล่านี้
มีลักษณะเป็นการกระท าความผิดร้ายแรงที่อยู่ในความห่วงใยของประชาคมระหว่างประเทศโดยรวม 
และเป็นความโหดร้ายต่อมนุษยชาติที่สร้างความตระหนกยากเกินกว่าจะจินตนาการได้  ผู้กระท า
ความผิดเหล่านี้จึงถือว่าเป็นศัตรูของมวลมนุษยชาติ (hostis humani generis) และเกิดแนวความคิด
ที่ว่าทุกรัฐต้องสามารถใช้เขตอ านาจรัฐเหนืออาชญากรรมระหว่างประเทศเหล่านี้ได้ โดยถือว่าเป็นการ
ใช้เขตอ านาจแทนรัฐอ่ืนทุกรัฐ แม้รัฐนั้นจะไม่มีความเกี่ยวข้องโดยตรงกับอาชญากรรมระหว่าง
ประเทศท่ีเกิดข้ึนเลยก็ตาม ทั้งนี้ เพ่ือให้เกิดความร่วมมือในการปราบปรามความผิดเหล่านี้ให้หมดไป  

ทฤษฎีที่ใช้กับหลักนี้มี 2 ทฤษฎี340 ได้แก่ ทฤษฎีผู้กระท าความผิดอยู่ในความ
ควบคุมของรัฐที่ท าการจับกุม (forum deprehensionis) และทฤษฎีไม่ค านึงว่าผู้กระท าความผิดจะ
อยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐหรือไม่ รัฐก็สามารถมีเขตอ านาจสากลที่จะลงโทษผู้กระท าความผิดได้ 
แต่ในทางปฏิบัติแล้วการจะด าเนินคดีหรือลงโทษบุคคลใดได้ สิ่งส าคัญคือบุคคลนั้นจะต้องเข้ามาอยู่ใน

                                           
338 Robert Cryer et al., supra note 14, pp.50-51. 
339 Catherine Elliott, French Criminal Law, (Devon: Willan Publishing, 2001), p.143. 
340 ประสิทธิ์ เอกบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 319, น.48. 
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เขตอ านาจศาลเสียก่อน เพราะโดยหลักแล้วการพิจารณาคดีอาญาต้องกระท าโดยเปิดเผยต่อหน้า
จ าเลย ดังนั้น รัฐที่พบตัวผู้กระท าความผิด ไม่ว่าจะเป็นการจับหรือเพียงแต่ผู้กระท าความผิดผ่านไปยัง
รัฐนั้น รัฐที่พบตัวผู้กระท าความผิดมีทางเลือก 2 ทาง คือ ไม่ส่งตัวผู้กระท าความผิดไปลงโทษ ณ รัฐที่
การกระท าความผิดเกิด ก็ต้องพิจารณาลงโทษเอง ตามหลัก “aut dedere aut punire” ซึ่งแปลว่า 
“ส่งตัวหรือลงโทษ”341 ทั้งนี้ การที่รัฐใช้กฎหมายภายในของตนลงโทษบุคคลสัญชาติอ่ืนตามหลัก
อ านาจลงโทษสากล ไม่ได้หมายความว่าเป็นการใช้อ านาจรัฐของตนเหนือรัฐอ่ืน ซึ่งเกิดการกระท า
ความผิดแต่อย่างใด แต่เป็นการใช้อ านาจรัฐของตนเหนือบุคคลสัญชาติอ่ืนเท่านั้น342 

อย่างไรก็ตาม เมื่อหลักอ านาจลงโทษสากลถือว่าทุกรัฐต่างมีเขตอ านาจเช่นนี้ จึง
อาจเกิดปัญหาเรื่องการขัดกันของเขตอ านาจได้ ดังนั้น ในทางฏิบัติจึงถือว่ารัฐที่ควบคุมตัวผู้กระท า
ความผิดไว้เป็นรัฐที่มีสิทธิเหนือกว่ารัฐอ่ืนในการด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิด343 

แม้ตามอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ ค.ศ. 1948 จะไม่มีบทบัญญัติที่รับรองหลักเรื่องอ านาจลงโทษสากลไว้ แต่ไม่ ได้หมายความว่า
รัฐต่าง ๆ จะใช้หลักเรื่องอ านาจลงโทษสากลในความผิดเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ได้ เพราะ
ถึงแม้ว่าจะไม่มีบ่อเกิดเรื่องหลักอ านาจลงโทษสากลในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามสนธิสัญญา 
แต่ไม่ได้หมายความว่าจะใช้หลักอ านาจลงโทษสากลในความผิดฐานดังกล่าวตามบ่อเกิดอ่ืนไม่ได้เลย 
ดังจะเห็นได้จากศาลทหารระหว่างประเทศแห่งเมืองนูเรมเบิร์กได้รับรองหลักอ านาจลงโทษสากลใน
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ว่า มีบ่อเกิดจากกฎหมายจารีตประเพณี (Customary Law)344 ซึ่ง
ศาลดังกล่าวได้พิพากษาในคดี Eichmann และ คดี Demjanjuk ว่า การที่อนุสัญญาว่าด้วยการ
ป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 รับรองให้รัฐสามารถด าเนินคดีตาม
หลักดินแดนได้นั้น ไม่ได้หมายความว่ารัฐจะใช้หลักอ านาจลงโทษสากลเหนือความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ไม่ได้อย่างสิ้นเชิง เนื่องจากรัฐยังสามารถใช้สิทธิในการด าเนินคดีตามหลักอ านาจลงโทษสากล

                                           
341 ประสิทธิ์ เอกบุตร และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 121, น.46. 
342 Sampson v. Federal Republic of Germany cited in Jon B. Jordan, supra 

note 309, p.2. 
343 ประสิทธิ์ เอกบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 319, น.51. 
344 ในทางกฎหมายระหว่างประเทศถือว่าหลักอ านาจลงโทษสากลมีบ่อเกิด 3 ประเภท คือ 

บ่อเกิดตามกฎหมายจารีตประเพณี (Customary Law) บ่อเกิดจากความตกลงระหว่างประเทศ 
(International Agreements) และบ่อเกิดจากกฎหมายบังคับเด็ดขาด (jus cogens) see Jon B. 
Jordan, supra note 309, pp.3-5. 
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ในฐานะของกฎหมายจารีตประเพณีได้อยู่ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า หลักดินแดนตามอนุสัญญาว่า
ด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ได้เป็นหลักที่เด็ดขาด ทุกรัฐยังสามารถใช้อ านาจของตนที่มีอยู่ตาม
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเหนือความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้345  

หากพิจาณาตามหลักเรื่องเขตอ านาจรัฐแล้ว เห็นได้ว่ารัฐย่อมมีอิสระในการตรา
กฎหมายภายในของตน ตราบเท่าที่ไม่ขัดกฎหมายระหว่างประเทศหรือกฎหมายบังคับเด็ดขาด และ
สามารถก าหนดเขตอ านาจรัฐเหนือความผิดอาญาระหว่างประเทศได้อย่างกว้างขวาง แม้การกระท า
นั้นจะมิได้กระท าขึ้นในดินแดนของรัฐก็ตาม346 ดังนั้น หากประเทศไทยจะบัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์เป็นความผิดแล้ว ประเทศไทยย่อมมีอ านาจในการบัญญัติขอบเขตความคุ้มครองได้อย่างอิสระ
ตามหลักเรื่องเขตอ านาจรัฐ แม้ว่าจะไม่ได้บัญญัติตามนิยามในมาตรา 2 อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกัน
และลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 หรือมาตรา 6 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วย
ศาลอาญาระหว่างประเทศ เพราะประเทศไทยไม่ได้มีพันธกรณีตามกฎหมายทั้งสองฉบับ แต่ต้องค านึง
เสมอว่าการบัญญัติขอบเขตของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่กว้างจนเกินไป ย่อมเป็นการท าลาย
ความส าคัญของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ลง เนื่องจากหลักส าคัญอีกประการหนึ่ง คือ บทบัญญัติ
เกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต้องไม่ท าลายความส าคัญของความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ลงเสีย
เอง ดังนั้น แม้ประเทศไทยจะมีอิสระในการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แต่การ
บัญญัติขอบเขตความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ทั้งขอบเขตเรื่องการกระท าอันเป็นการต้องห้าม และ
ขอบเขตของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง จะต้องค านึงถึงความส าคัญของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ด้วย 
ทั้งนี้ เพ่ือไม่ให้ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เกิดข้ึนง่ายและกว้างขวางจนเกินไป 

 
2.6  การส่งผู้ร้ายข้ามแดน (Extradition)  
 

โดยปกติรัฐมีเขตอ านาจในการพิจารณาคดีและลงโทษการกระท าความผิดที่เกิดขึ้นใน
ดินแดนของตน ไม่ว่าผู้กระท าความผิดหรือผู้เสียหายจะมีสัญชาติของรัฐนั้นหรือไม่ก็ตาม ทั้งนี้เป็นไป
ตามหลักดินแดน แต่บางครั้งการใช้เขตอ านาจรัฐตามหลักการดังกล่าวอาจมีอุปสรรคที่ท าให้รัฐไม่
สามารถด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดได้ โดยเฉพาะกรณีที่ผู้กระท าความผิดหลบหนีออกไปจาก
ดินแดนของรัฐ ท าให้ไม่สามารถใช้อ านาจรัฐของตนจับกุมผู้กระท าความผิดในรัฐอ่ืนด้วยตนเองได้ 
เนื่องมาจากแนวความคิดเรื่องอ านาจอธิปไตยของรัฐที่มองว่าทุกรัฐต่างเท่าเทียมกัน รัฐจึงเข้าไปใช้เขต

                                           
345 Jon B. Jordan, ibid, pp.8-9. 
346 ประสิทธิ์ เอกบุตร และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 121, น.6-7. 
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อ านาจรัฐของตนในดินแดนของรัฐอ่ืนไม่ได้ จ าเป็นต้องอาศัยความร่วมมือจากรัฐที่ผู้กระท าความผิด
หลบหนีเข้าไปนั้นจับกุมผู้กระท าความผิดแทน ดังนั้น หลักเรื่องความร่วมมือทางอาญาระหว่างรัฐ 
โดยเฉพาะการส่งผู้ร้ายข้ามแดน จึงเข้ามามีบทบาทส าคัญเพ่ือให้การปราบปรามอาชญากรรมมี
ประสิทธิภาพยิ่งขึ้น ดังค ากล่าวของ Grotius ที่ว่า ทุกรัฐมีผลประโยชน์ร่วมกันในการปราบปราม
อาชญากรรมทุกรูปแบบ ดังนั้น รัฐจึงผูกพันที่จะต้องส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างกัน347 

การส่งผู้ร้ายข้ามแดนเป็นเรื่องที่ปฏิบัติกันมาตั้งแต่สมัยโบราณ ดังปรากฎหลักฐานเป็น
ลายลักษณ์อักษรบันทึกไว้ที่ผนังของวิหารอัมมอนแห่งคานัคว่าอียิปต์โบราณท าสนธิสัญญาส่งผู้ร้าย
ข้ามแดนกับฮิททีทีส ในรัชสมัยฟาโรห์ รามเลสที่ 2348 สาเหตุที่ต้องมีการส่งผู้ร้ายข้ามแดนก็เพราะมี
หลักกฎหมายระหว่างประเทศว่า ผู้กระท าความผิดต้องได้รับการลงโทษโดยรัฐที่ตนหลบภัยหรือต้อง
ถูกส่งตัวไปให้รัฐที่สามารถจะลงโทษบุคคลนั้นได้ เพราะทุกรัฐมีผลประโยชน์ร่วมกันในการปราบปราม
อาชญากรรมทุกรูปแบบ349 ซึ่งเป็นหลักที่ Hugo von Grotius บิดากฎหมายระหว่างประเทศวางไว้ 
เนื่องจากไม่ควรมีการยอมรับให้บุคคลหลบเลี่ยงความรับผิดในการกระท าที่เป็นความผิดในตัวเอง 
(mala in se) ทั้งนี้ เพื่อเป็นการรักษาไว้ซึ่งคุณค่าของกระบวนการยุติธรรม และเพ่ือรับรองประโยชน์
ของรัฐที่ร้องขอในการใช้เขตอ านาจของตน350 โดยประเทศที่รับรองหลักการดังกล่าวเป็นกฎหมาย
ภายในเป็นประเทศแรก คือ เบลเยียม ซึ่งบัญญัติกฎหมายส่งผู้ร้ายข้ามแดนเมื่อปี ค.ศ. 1833 โดย
กฎหมายฉบับนี้วางหลักต่อไปอีกว่า จะไม่มีการส่งผู้ร้ายข้ามแดนทางการเมือง ในขณะที่ก่อนศตวรรษ
ที่ 18 ประเทศต่าง ๆ นิยมส่งผู้ต้องหาในคดีการเมืองให้แก่กันตลอดมา ทั้งในรูปแบบของธรรมเนียม
ปฏิบัติระหว่างประเทศ และในรูปแบบของสนธิสัญญาโดยระบุข้อตกลงให้ส่งผู้ต้องหาในคดีการเมือง
ให้แก่กันไว้ เนื่องจากในสมัยนั้นกษัตริย์ประเทศต่าง ๆ เห็นว่าประโยชน์แห่งความยุติธรรมมีน้อยกว่า

                                           
347 M. Cherif Bassiouni and Edward M. Wise, Aut Dedere Aut Judicare: The Duty to 

Extradite or Prosecute in International Law, (Dordrecht: M. Nijhoff, 1995), p.26. 
348 ชัชวาลย์ สุขสมจิตร์, “ปัญหาการบังคับใช้กฎหมายว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนกับ

อาชญากรรมทางเศรษฐกิจ,” (งานวิจัยหลักสูตรผู้บริหารกระบวนการยุติธรรมระดับสูง รุ่นที่ 4 
วิทยาลัยการยุติธรรม ส านักงานศาลยุติธรรม, 2542), น.5. 

349 M. Cherif Bassiouni and Edward M. Wise, supra note 347, p.26. 
350 Ian Brownlie, Principles of Public International Law, (Oxford: Clarendon 

Press, 1979), p.558. 
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ความมั่นคงของพระองค์และราชบัลลังก์351 แต่ต่อมาเมื่อปี ค.ศ. 1854 เบลเยียมเกิดกรณีพิพาทกับ
ฝรั่งเศส เนื่องจากเบลเยียมไม่ยอมส่งตัวผู้ลักลอบฆ่าจักรพรรดินโปเลียนให้แก่ฝรั่งเศส และสืบ
เนื่องจากกรณีพิพาทดังกล่าวท าให้เบลเยียมต้องออกกฎหมายใหม่ว่า ถ้าเป็นคดีฆาตกรรมแม้เป็นคดี
ทางการเมืองก็สามารถส่งตัวผู้กระท าความผิดได ้

การส่งผู้ร้ายข้ามแดน (Extradition) หมายถึง การส่งมอบตัวบุคคลอย่างเป็นทางการ
โดยรัฐหนึ่งให้แก่อีกรัฐหนึ่ง เพ่ือการฟ้องคดีหรือเพ่ือลงโทษ352 การส่งผู้ร้ายข้ามแดนจึงเป็นเรื่องของ
การขอความช่วยเหลือทางกฎหมายระหว่างประเทศ ต่างกับการเนรเทศซึ่งเป็นการป้องกันตัว353 

ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ รัฐไม่มีพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศที่จะต้อง
ส่งผู้ร้ายข้ามแดน เว้นแต่มีสนธิสัญญาระหว่างกัน354 แต่ถึงแม้จะไม่มีสนธิสัญญาระหว่างกัน การส่งผู้ร้าย
ข้ามแดนก็อาจกระท าได้โดยอาศัยหลักถ้อยทีถ้อยประติบัติหรือหลักต่างตอบแทน (Reciprocity)355 

ประเทศไทยมีการท าสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนกับต่างประเทศมาตั้งแต่ พ.ศ. 2455 
คือ สัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างกรุงสยามกับอังกฤษ วันที่ 9 สิงหาคม ร.ศ. 130 ต่อมาจึงได้มีการ
ตราพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช 2472 เพ่ือก าหนดกฎเกณฑ์ในการส่งผู้ร้ายข้ามแดน
จากประเทศไทยหรือสยามในขณะนั้นไปยังรัฐอ่ืน ซึ่งเป็นครั้งแรกของประเทศไทยที่มีการบัญญัติ
หลักเกณฑ์การส่งผู้ร้ายข้ามแดนในลักษณะเป็นหลักการทั่วไป แต่เนื่องจากพระราชบัญญัติฉบับ
ดังกล่าวมีเฉพาะกรณีประเทศไทยส่งผู้ร้ายข้ามแดนไปยังรัฐอ่ืนเท่านั้น โดยไม่ได้บัญญัติถึง กรณี
ประเทศไทยร้องขอให้รัฐอ่ืนส่งผู้ร้ายข้ามแดนมายังประเทศไทย ดังนั้น หากประเทศไทยต้องการร้อง

                                           
351 ภาสกร ชุณหอุไร, “ปัญหาเรื่องความรับผิดทางการเมืองในการส่งผู้ร้ายข้ามแดน,” 

วารสารนิติศาสตร์ 42, ฉบับที่ 4, ปีที่ 16, น.43 (ธันวาคม 2529). 
352 Max Sorensen, Manual of Public International Law, (London: Macmillan, 

1968), p.519 อ้างถึงใน พรชัย ด่านวิวัฒน์, “การส่งคนชาติข้ามแดนตามกฎหมายส่งผู้ร้ายข้ามแดน,” 
ดุลพาห 52, เล่ม 4, ปีที่ 42, น.53 (ตุลาคม-ธันวาคม 2538). 

353 คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพมหานคร :  
วิญญูชน, 2555), น.409. 

354 Ian Brownlie, supra note 350, p.558, see also B. Sen, A Diplomat’s 
Handbook of International Law and Practice, (Dordrecht: M. Nijhoff, 1988), p.415 อ้าง
ถึงใน พรชัย ด่านวิวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 352, น.53. 

355 B. Sen, A Diplomat’s Handbook of International Law and Practice, 
(Dordrecht: M. Nijhoff, 1988), p.419-420 อ้างถึงใน พรชัย ด่านวิวัฒน์, เพ่ิงอ้าง, น.53. 
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ขอให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดนแล้ว จะต้องปรับใช้บทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 141 วรรคท้าย ซึ่งบัญญัติให้อ านาจพนักงานอัยการในการร้องขอให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดน ในกรณี
ที่พนักงานอัยการเห็นว่าควรสั่งฟ้องบุคคลนั้น แต่บุคคลนั้นอยู่ต่างประเทศ  

ถึงแม้ว่าจะมีพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช 2472 เป็นกฎหมายแม่บทใน
เรื่องการส่งผู้ร้ายข้ามแดนแล้ว ประเทศไทยยังมีการท าสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนกับประเทศ ต่าง ๆ 
อีกหลายประเทศ เช่น เบลเยียม อินโดนีเซีย ฟิลิปปินส์ สหรัฐอเมริกา เป็นต้น โดยถือหลักว่าหากมี
สนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนก าหนดหลักเกณฑ์การส่งผู้ร้ายข้ามแดนไว้เป็นอย่างไรก็ให้เป็นไปตามนั้น 

ต่อมา เมื่อพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช 2472 ไม่เหมาะสมกับ
สภาวการณ์ปัจจุบัน และไม่สามารถแก้ไขปัญหาในทางปฏิบัติหลายประการเป็นเหตุให้การส่งผู้ร้ายข้าม
แดนไม่อาจด าเนินการได้อย่างมีประสิทธิภาพ356 จึงได้ยกเลิกพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน 
พุทธศักราช 2472 และประกาศใช้พระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช 2551 แทน ซึ่ง
พระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช 2551 ได้แก้ไขโดยน าหลักการในสนธิสัญญาต้นแบบของ
สหประชาชาติมาก าหนดไว้ในกฎหมาย เช่น การส่งผู้ร้ายข้ามแดนแบบย่อ การก าหนดตัวผู้ประสานงาน
กลาง การให้ค ารับรองแก่รัฐที่รับค าร้องว่าจะเปลี่ยนแปลงโทษประหารชีวิตเป็นโทษจ าคุกตลอดชีวิต 
และก าหนดความหมายของประเทศผู้ร้องขอให้กว้างขึ้น โดยให้หมายรวมถึงดินแดน เขตปกครองพิเศษ 
หรือองค์การระหว่างประเทศได้ด้วย357 แต่ยังคงถือหลักว่าหากมีสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนก าหนด
หลักเกณฑ์การส่งผู้ร้ายข้ามแดนไว้เป็นอย่างไรก็ให้เป็นไปตามสนธิสัญญานั้น หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ 
การส่งผู้ร้ายข้ามแดนไม่ได้ค านึงถึงเฉพาะพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช 2551 อันเป็น
กฎหมายภายในเท่านั้น แต่ต้องค านึงถึงสนธิสัญญาด้วย ไม่ว่าจะเป็นสนธิสัญญาระหว่างรัฐบาลไทยกับ
รัฐบาลต่างประเทศ หรือระหว่างรัฐบาลไทยกับองค์การระหว่างประเทศ  

 
2.6.1 หลักการส่งผู้ร้ายข้ามแดน 

2.6.1.1 หลักต่างตอบแทน (Principle of Reciprocity)  
หมายความว่า รัฐที่เกี่ยวข้องทั้งสองจะต้องปฏิบัติต่างตอบแทนกัน 

กล่าวคือ หากมีกรณีร้องขอตอบแทนกัน รัฐคู่กรณีแต่ละรัฐมีหน้าที่จะต้องส่งผู้ร้ายข้ามแดนให้แก่กัน  

                                           
356 โปรดดูหมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช 2551 
357 ณรงค์ ใจหาญ, “การส่งผู้ร้ายข้ามแดน,” หนังสือรพี คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 

9, น.20 (2553).  
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หลักต่างตอบแทนนี้เปรียบเสมือนหลักทั่วไปของการส่งผู้ร้ายข้ามแดน 
เพราะหลักการส่งผู้ร้ายข้ามแดนอ่ืน เช่น หลักความผิดสองรัฐ และหลักเรื่องความผิดที่มีการส่งผู้ร้าย
ข้ามแดนได้ ต่างอยู่บนพื้นฐานของหลักต่างตอบแทนนี้เช่นกัน  

กฎหมายส่งผู้ร้ายข้ามแดนของประเทศไทยอยู่บนพ้ืนฐานของหลัก 
ต่างตอบแทนเช่นกัน ดังจะเห็นได้จากบทบัญญติมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน 
พุทธศักราช 2551 กล่าวคือ รัฐบาลไทยอาจพิจารณาส่งบุคคลข้ามแดน เพ่ือการฟ้องคดีหรือลงโทษ
ตามค าพิพากษาของศาลประเทศผู้ร้องขอให้แก่ประเทศผู้ร้องขอได้ แม้ว่าประเทศไทยกับประเทศ  
ผู้ร้องขอนั้นจะไม่มีสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างกัน หากประเทศผู้ร้องขอแสดงออกโดยชัดแจ้ง
ว่าจะส่งผู้ร้ายข้ามแดนให้แก่ประเทศไทยในท านองเดียวกันเมื่อประเทศไทยร้องขอ  

2.6.1.2 หลักร้องขอ (Principle of Request)  
โดยปกติแล้วการส่งผู้ร้ายข้ามแดนจะมิได้เกิดจากการริเริ่มของรัฐที่จะส่ง

ผู้ร้ายข้ามแดนเอง แต่จะเกิดจากการร้องขอของรัฐที่ต้องการให้มีการส่งผู้ร้ายข้ามแดน  
พระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช 2551 บัญญัติถึงหลักร้องขอ

ไว้ในมาตรา 8 ซึ่งการร้องขอตามพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช 2551 สามารถกระท าได้ 2 
ทาง ได้แก่ การร้องขอผ่านผู้ประสานงานกลาง ได้แก่ อัยการสูงสุด ส าหรับค าร้องขอของประเทศท่ีมี
สนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดน และผ่านวิถีทางการทูตส าหรับประเทศที่ไม่มีสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดน 

2.6.1.3 หลักไต่สวน (Principle of Investigation) 
กล่าวคือ ก่อนที่จะมีการส่งผู้ร้ายข้ามแดนจะมีการไต่สวนก่อน ซึ่งการ 

ไต่สวนโดยทั่วไปเป็นการไต่สวนโดยศาลว่า เป็นกรณีที่จะส่งตัวผู้นั้นข้ามแดนได้หรือไม่ และในการ 
ไต่สวนจะมีการฟังพยานหลักฐานเพียงว่ากรณีมีมูลเพียงพอที่จะส่งข้ามแดนได้หรือไม่เท่านั้น โดย  
ไม่พิจารณาลงไปถึงข้ันว่าผู้นั้นได้กระท าความผิดจริงหรือไม่358  

ประเทศไทยใช้หลักไต่สวนเพ่ือส่งบุคคลข้ามแดนเช่นกัน โดยการไต่สวน
ของประเทศไทยจะกระท าโดยศาล  

2.6.1.4 หลักคดีเล็กน้อย (Principle of Bagatelle or minima non curat 
praetor)  

หมายความว่า ในคดีเล็กน้อยจะไม่มีการส่งผู้ร้ายข้ามแดนให้แก่กัน359 
หรืออาจกล่าวได้ว่าความผิดที่จะขอส่งผู้ร้ายข้ามแดนต้องเป็นความผิดอาญาที่มีความร้ายแรง

                                           
358 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 353, น.410. 
359 เพ่ิงอ้าง, น.411. 
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พอสมควร และมักเป็นความผิดที่มีโทษหนักหรือมีโทษอุกฉกรรจ์ ซึ่งเรียกความผิดเช่นนี้ว่า “ความผิด
ที่มีการส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้” (Extraditable Offences)  

โดยปกติในสนธิสัญญาจะมีการก าหนดความผิดที่มีการส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้
ไว้ ซึ่งการก าหนดอาจท าได้โดยการระบุฐานความผิดไว้โดยเฉพาะเจาะจง หรือการก าหนดโทษขั้นต่ าของ
ความผิดที่จะให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้ ซึ่งวิธีการที่สองนี้เป็นที่นิยมใช้ เพราะจะท าให้สนธิสัญญามีความ
ทันสมัยอยู่เสมอ และไม่ต้องมีการแก้ไขสนธิสัญญาหากมีการก าหนดฐานความผิดขึ้นใหม่ในภายหลัง 

 พระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช 2551 มาตรา 7 ก าหนด
ความผิดที่มีการส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้ไว้ว่า ต้องเป็นความผิดที่ก าหนดโทษประหารชีวิตหรือโทษจ าคุก
หรือโทษจ ากัดเสรีภาพในรูปแบบอ่ืนตั้งแต่หนึ่งปีขึ้นไป อาจกล่าวได้ว่าหลักคดีเล็กน้อยของประเทศ
ไทยถือเอาโทษจ าคุกหรือโทษจ ากัดเสรีภาพแบบอ่ืนตั้งแต่หนึ่งปีขึ้นไปเป็นเกณฑ์ 

2.6.1.5 หลักความผิดสองรัฐ (Principle of Double Criminality)  
หลักการนี้ เรียกอีกอย่างว่า หลักปทัสถานตรงกัน (Principle of 

Identical Norm) กล่าวคือ ความผิดดังกล่าวต้องเป็นความผิดที่สามารถลงโทษได้ตามกฎหมายของ
ทั้งรัฐที่ร้องขอและรัฐที่รับค าร้องขอ ซึ่งหลักการนี้นอกจากจะตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของหลักต่างตอบแทน
แล้ว ยังมีที่มาจากหลักไม่มีความผิดโดยไม่มีกฎหมาย ซึ่งเป็นหลักการที่ส าคัญในกฎหมายอาญาอีก
ด้วย แต่เนื่องจากคงเป็นไปไม่ได้ที่ทุกประเทศจะเรียกชื่อฐานความผิดหรือก าหนดองค์ประกอบ
ความผิดทางอาญาเหมือนกันทั้งหมด ดังนั้น ตามหลักการนี้จึงไม่ค านึงว่าทั้งสองรัฐเรียกชื่อฐาน
ความผิดที่ขอส่งผู้ร้ายข้ามแดนเหมือนกันหรือไม่ แต่รัฐที่รับค าร้องขอจะพิจารณาลักษณะการกระท า
ความผิดว่ามีลักษณะอย่างเดียวกันหรือไม่ และจะดูข้อเท็จจริงโดยรวมของการกระท าความผิดว่าเข้า
ข่ายเป็นความผิดของรัฐที่รับค าร้องขอหรือไม่เป็นส าคัญ กล่าวคือ พิจารณาว่าความผิดดังกล่าว
สามารถลงโทษในรัฐที่รับค าร้องขอได้หรือไม่ โดยไม่จ าเป็นต้องค านึงว่าเป็นความผิดของรัฐที่ร้องขอ
หรือไม่ เพราะหากไม่เป็นความผิดในรัฐที่ร้องขอแล้ว รัฐที่ร้องขอคงไม่ส่งค าร้องขอส่งผู้ร้ายข้ามแดน
เพ่ือกลับไปด าเนินคดีหรือลงโทษในประเทศตนอย่างแน่นอน แต่สิ่งส าคัญประการหนึ่งที่ศาลของรัฐที่
รับค าร้องขอที่ท าหน้าที่ไต่สวนต้องค านึง คือ การไต่สวนค าร้องขอส่งผู้ร้ายข้ามแดนนั้น ศาลของรัฐที่
รับค าร้องขอจะพิจารณาเพียงว่าคดีมีมูลพอที่จะด าเนินคดีกับบุคคลที่ถูกขอให้ส่งตัวข้ามแดนหรือไม่
เท่านั้น คือ ใช้มาตรฐานการพิสูจน์ให้เห็นถึงมูลคดี (prima facie) เท่านั้น360 ส่วนที่ว่าเมื่อมีการส่ง

                                           
360 มาตรฐานการพิสูจน์ให้เห็นถึงมูลคดี (prima facie) เป็นการพิสูจน์ให้เห็นว่าคดีที่มี

พยานหลักฐานเพียงพอที่น่าเชื่อว่ามีการกระท าความผิดเกิดขึ้นตามที่ได้มีการฟ้องร้อง ซึ่งมาตรฐาน
การพิสูจน์ระดับนี้จะสูงกว่ามาตรฐานการพิสูจน์ให้เห็นถึงเหตุอันมีพยานหลักฐานเพียงพอ แต่ต่ ากว่า
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ผู้ร้ายข้ามแดนไปแล้วบุคคลที่ถูกขอให้ส่งตัวจะกระท าความผิดจริงตามฟ้องหรือไม่ ย่อมเป็นเรื่อ งที่
ศาลของรัฐที่ร้องขอต้องด าเนินกระบวนพิจารณาต่อไป361 
  อย่างไรก็ตาม บางประเทศก็ไม่ได้ถือหลักความผิดสองรัฐอย่างเคร่งครัด 
เช่น ในคดี Factor v. Laubenheimer ศาลสหรัฐอเมริกาพิจารณาว่า การกระท าที่จะเป็นความผิดที่
ส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้ ไม่จ าเป็นต้องเป็นความผิดตามกฎหมายของรัฐที่รับค าร้องขอ หากความผิด
ดังกล่าวเป็นความผิดที่ระบุในสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างรัฐที่ร้องขอกับรัฐที่รับค าร้องขอก็
เพียงพอแล้ว ซึ่งแสดงว่ารัฐทั้งสองยอมรับว่าความผิดดังกล่าวเป็นความผิดที่ส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้ตาม
กฎหมายของตนแล้วนั่นเอง362  

หลักการส่งผู้ร้ายข้ามแดนของประเทศไทยเองยึดหลักความผิดสองรัฐนี้
เช่นกัน ดังจะเห็นได้จากพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช 2551 มาตรา 7 วรรคแรก ซึ่ง
บัญญัติว่า “ความผิดที่จะส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้ต้องเป็นความผิดอาญาซึ่งกฎหมายประเทศผู้ร้องขอและ
กฎหมายประเทศไทยก าหนดให้เป็นความผิดอาญา...” แต่หลักความผิดสองรัฐตามพระราชบัญญัติส่ง
ผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช 2551 ไม่ครอบคลุมไปถึงเงื่อนไขให้อ านาจด าเนินคดี เช่น อายุความ ซึ่ง
ไม่ใช่ปัญหาที่จะน ามาพิจารณาในชั้นไต่สวนเพ่ือส่งผู้ร้ายข้ามแดน แต่เป็นปัญหาที่จ าเลยต้องยกขึ้น
ต่อสู้ในชั้นพิจารณาความผิดจริง ๆ363 

2.6.1.6 หลักการไม่ด าเนินคดีซ้ า (Principle of Double Jeopardy)  
หมายความว่า เมื่อได้มีการด าเนินคดีกับบุคคลในรัฐที่รับค าร้องขอจนมี

การยื่นฟ้องหรือมีค าพิพากษาเสร็จเด็ดขาดแล้ว รัฐที่รับค าร้องขอนั้นชอบที่จะปฏิเสธไม่ส่งตัวบุคคล
นั้นข้ามแดนให้ตามค าร้องขอของรัฐอ่ืน364 ซึ่งสอดคล้องกับภาษิตกฎหมายว่า ne bis in idem 
นอกจากนี้ สนธิสัญญาบางฉบับยังขยายไปถึงการที่บุคคลดังกล่าวก าลังถูกด าเนินคดีในความผิดที่

                                                                                                                         
มาตรฐานการพิสูจน์ให้ได้ความชัดแจ้งโดยปราศจากข้อสงสัยตามสมควรหรือปราศจากเหตุอันควร
สงสัย โดยมาตรฐานการพิสูจน์ให้เห็นถึงมูลคดีนี้ตามกฎหมายไทยจะพบในชั้นไต่สวนมูลฟ้องของศาล
ในคดีอาญาที่ราษฎรเป็นโจทก์ฟ้องคดีต่อศาล ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
167 ซึ่งศาลไม่ต้องฟังพยานหลักฐานจนแจ้งชัดว่าจ าเลยกระท าความผิดจริงหรือไม่ดังเช่นในชั้น
พิจารณาที่โจทก์มีภาระการพิสูจน์จนปราศจากความสงสัยตามสมควรว่าจ าเลยกระท าความผิด 

361 พรชัย ด่านวิวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 352, น.55. 
362 เพ่ิงอ้าง, น.55 (ตุลาคม-ธันวาคม 2538). 
363 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 353, น.414. 
364 เพ่ิงอ้าง, น.411. 
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ขอให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดนโดยรัฐที่รับค าร้องขอด้วย โดยให้ถือเป็นข้อห้ามของการส่งผู้ร้ายข้ามแดน หรือ
อาจให้เป็นดุลพินิจของรัฐที่รับค าร้องขอ365  
  พระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช 2551 รับรองหลักไม่
ด าเนินคดีซ้ าไว้ในมาตรา 10  

2.6.1.7 หลักการพิจารณาความผิดเฉพาะเรื่อง (Rule of Specialty)  
หมายความว่า รัฐที่ร้องขอต้องไม่ด าเนินคดีกับบุคคลที่ถูกขอให้ส่งข้าม

แดนส าหรับความผิดอื่นนอกเหนือจากความผิดที่อนุญาตให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดน เว้นแต่บุคคลนั้นได้ออก
จากรัฐที่ร้องขอภายหลังการส่งผู้ร้ายข้ามแดน และได้กลับเข้าไปในรัฐที่ร้องขอใหม่โดยสมัครใจ หรือมี
โอกาสที่จะออกจากดินแดนของรัฐที่ร้องขอแล้ว แต่ก็มิได้เดินทางออกไปภายในเวลาอันควร366 

2.6.1.8 หลักการไม่ส่งคนชาติของตน  
ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ รัฐเจ้าของสัญชาติย่อมมีหน้าที่

ปกป้องคนชาติของตนตามหลักการคุ้มครองทางการทูต (Diplomatic Protection) และถือว่าบุคคล
ที่ถือสัญชาติของตนจะได้รับการปกป้องคุ้มครองภายใต้กฎหมายของประเทศตนได้มากกว่าประเทศที่
ใช้กฎหมายที่แตกต่างกันออกไป จึงเกิดหลักการไม่ส่งคนชาติของตนเพ่ือไปด าเนินคดีในรัฐอ่ืน เพราะ
รัฐเจ้าของสัญชาติอาจไม่มั่นใจว่า ศาลของรัฐที่ร้องขอจะให้ความยุติธรรมแก่คนชาติของตนได้อย่าง
เต็มที่ อีกทั้งการพิจารณาคดีในศาลต่างประเทศย่อมท าให้ผู้กระท าความผิดเสียเปรียบในเรื่องของ
ภาษาและการน าพยานมาสืบ รวมทั้งผู้กระท าความผิดอาจถูกเกลียดชังจากบุคคลในรัฐที่เกิดการ
กระท าความผิด เพราะเหตุที่เป็นบุคคลสัญชาติอ่ืน แต่กลับเข้ามากระท าความผิดในรัฐและหลบหนีไป  

นอกจากนี้ ถ้ายอมให้มีการส่งตัวบุคคลที่กระท าความผิดนั้นไปรับการ
พิจารณาและลงโทษในประเทศอ่ืน เท่ากับเป็นการสละอ านาจอธิปไตยของประเทศตนไป และเป็น
การขัดหลักการอันเป็นที่รับรองกันโดยทั่วไปว่า พลเมืองของประเทศใดย่อมมีสิทธิที่จะอยู่ในประเทศ
ของตนได้เสมอ และจะถูกเนรเทศไม่ได้ ดังนั้น หากยอมส่งตัวให้ไปก็มีผลเสมือนเป็นการเนเรทศ
พลเมืองของตนโดยอ้อมหรือโดยปริยาย แต่การไม่ส่งคนชาติของตนอาจเกิดปัญหาตามมา คือ  
ศาลของรัฐเจ้าของสัญชาติผู้กระท าความผิดอาจไม่สามารถพิจารณาคดีได้ดีเท่ากับศาลของรัฐที่การ
กระท าความผิดเกิดในดินแดน เพราะพยานหลักฐานต่าง ๆ อาจไม่ครบถ้วน 

ในขณะที่ตามหลักเรื่องอ านาจรัฐเหนือดินแดน ศาลของรัฐมีอ านาจ
พิจารณาและพิพากษาคดีอาญาทุกประเภทที่เกิดขึ้นในดินแดนของรัฐ โดยไม่ค านึงถึงสัญชาติของ

                                           
365 พรชัย ด่านวิวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 352, น.56. 
366 เพ่ิงอ้าง, น.56. 
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จ าเลย และศาลจะไม่รับฟังข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายที่เกิดขึ้นนอกประเทศ หลักการนี้ส่งผลให้การ
ป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมมีประสิทธิภาพมากกว่าหลักการไม่ส่งคนชาติของตน เพราะ
ข้ออ้างที่ว่าคนต่างชาติจะไม่ได้รับความยุติธรรมจากศาลของรัฐอ่ืนอย่างเท่าเทียมกับคนชาติรัฐนั้น 
ไม่ได้เป็นความจริงเสมอไป ถ้าหากรัฐสามารถใช้อ านาจตามวิถีทางการทูตและความร่วมมือของนานา
ประเทศเพ่ือตรวสอบการด าเนินการเหล่านั้นได้ การสละอ านาจอธิปไตยบางส่วนของรัฐเพ่ือปกป้อง
ประชาชนจากอาชญากรรมจึงเป็นเรื่องที่คุ้มค่า โดยเฉพาะในกรณีที่เป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศ
ที่ร้ายแรงเช่นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย ์ 

หากรัฐก าหนดให้การส่งคนชาติข้ามแดนเป็นข้อยกเว้นของการส่งผู้ร้าย
ข้ามแดนแล้ว รัฐนั้นย่อมมีพันธกรณีตามสนธิสัญญาในการด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดเสียเอง  
เว้นแต่รัฐที่รับค าร้องขอนั้นจะไม่มีเขตอ านาจเหนือการกระท าความผิดที่กระท าขึ้น ซึ่งเท่ากับผู้กระท า
ไม่ต้องรับผิดชอบต่อการกระท าของตน หรือถึงแม้รัฐที่รับค าร้องขอจะมีเขตอ านาจเหนือความผิด
ดังกล่าวก็ตาม แต่รัฐที่รับค าร้องขออาจไม่สนใจที่จะด าเนินคดีเอง หรือเนื่องจากมีพยานหลักฐานน้อย
เกินไป จึงท าให้มีผู้เห็นว่าข้อยกเว้นเรื่องการไม่ส่งคนชาติน่าจะถูกยกเลิก367 

ส าหรับแนวปฏิบัติของรัฐเกี่ยวกับเรื่องการส่งคนชาติ ในประเทศที่ใช้
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) จะยินยอมส่งคนชาติข้ามแดน โดยถือหลักว่ารัฐย่อม
มีหน้าที่แต่ผู้เดียวในการปกครองรักษาดินแดนของตนให้เป็นปกติสุข หากมีการกระท าใด ๆ อันเป็น
การละเมิดต่อกฎหมายของรัฐ รัฐแต่ผู้เดียวเท่านั้นที่จะด าเนินการเอาตัวผู้กระท าความผิดมาลงโทษได้ 
หมายความว่า ความผิดเกิดขึ้นในรัฐใด รัฐนั้นย่อมมีอ านาจลงโทษ รัฐ อ่ืนจะเข้ามาเกี่ยวข้องมิได้ 
ผู้กระท ากระท าความผิด ณ ที่ใด จะต้องถูกพิจารณาคดี ณ ที่ที่กระท าความผิด เพราะรัฐที่การกระท า
ความผิดเกิดขึ้น ย่อมเหมาะสมที่จะด าเนินคดีมากท่ีสุด  

ในขณะที่ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law) จะถือหลักว่า 
ความผิดที่กระท าโดยคนชาติของตนนั้น ไม่ว่าจะอยู่ ณ ที่ใด เป็นการกระท าความผิดตามกฎหมายของ
เจ้าของสัญชาติของบุคคลดังกล่าวด้วย จึงไม่จ าเป็นต้องส่งคนชาติของตนไปขึ้นศาลประเทศอ่ืน368 

พระราชบัญญัติส่ งผู้ ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช 2551 มาตรา 12 
ก าหนดให้ประเทศไทยสามารถส่งบุคคลสัญชาติไทยเป็นผู้ร้ายข้ามแดนได้ หากมีสนธิสัญญาส่งผู้ร้าย
ข้ามแดนระหว่างประเทศไทยกับประเทศผู้ร้องขอก าหนดไว้ หรือบุคคลนั้นยินยอมให้ส่งข้ามแดน หรือ
เป็นการส่งผู้ร้ายข้ามแดนภายใต้เงื่อนไขต่างตอบแทนระหว่างประเทศไทยกับประเทศผู้ร้องขอ  

                                           
367 เพ่ิงอ้าง, น.61. 
368 เพ่ิงอ้าง, น.59-60. 
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2.6.1.9 หลักไม่ส่งความผิดทางการเมือง 
 ถึงแม้ว่าจุดเริ่มต้นของการส่งผู้ร้ายข้ามแดนจะเกิดขึ้นจากการส่งบุคคลใน

ความผิดทางการเมือง แต่เมื่อแนวคิดเรื่องสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้รับการยอมรับมากขึ้น 
โดยเฉพาะเรื่องการแสดงความคิดเห็นทางการเมือง รวมถึงการยอมรับเรื่องความแตกต่างของระบอบ
การปกครองของแต่ละรัฐ รัฐต่าง ๆ จึงถือเป็นหลักทั่วไปว่าการส่งผู้ร้ายข้ามแดนในความผิดทาง
การเมืองจะกระท ามิได้  

 เหตุผลที่รัฐต่าง ๆ ถือว่าการส่งผู้ร้ายข้ามแดนในความผิดทางการเมืองจะ
กระท ามิได้มีหลายประการ ได้แก่  

1. ความผิดทางการเมืองเป็นความผิดอาญาเพียงเล็กน้อยอันเกิดขึ้นเพียง
ชั่วขณะ การไม่ส่งผู้ร้ายข้ามแดนในความผิดทางการเมืองจึงเป็นการปกป้องสิทธิในการเปลี่ยนแปลง
ทางการเมืองที่อาจเปลี่ยนแปลงได้อยู่เสมอ เพราะรัฐหนึ่ง ๆ ไม่จ าเป็นที่จะต้องใช้ระบอบการปกครอง
แบบเดียวตลอดไป เมื่อเวลาเปลี่ยนไประบอบการปกครองในประเทศก็อาจเปลี่ยนแปลงไปได้เช่นกัน 
การกระท าท่ีเคยเข้าลักษณะของความผิดทางการเมือง ก็อาจไม่เป็นความผิดอีกต่อไป  

2. ความผิดทางการเมืองไม่ใช่ความผิดที่ทุกรัฐมีผลประโยชน์ร่วมกันที่
จะต้องป้องกันและปราบปราม แต่เป็นความผิดที่กระทบกระเทือนต่ออ านาจภายในของรัฐใดรัฐหนึ่ง
เพียงรัฐเดียว โดยไม่จ าเป็นที่จะต้องกระทบกระเทือนต่อประโยชน์ของรัฐอ่ืนด้วย เพราะแต่ละรัฐอาจ
มีความคิดเห็นเรื่องระบอบการปกครองที่แตกต่างกัน ดังนั้น การกระท าที่เป็นความผิดทางการเมืองใน
รัฐหนึ่ง อาจไม่เป็นความผิดทางการเมืองในรัฐอ่ืนก็ได้ และเมื่อแต่ละรัฐอาจก าหนดการกระท า
ความผิดทางการเมืองที่ต่างกันได้ หากยอมให้มีการส่งผู้ร้ายข้ามแดนในความผิดทางการเมืองแล้ว 
อาจขัดหลักต่างตอบแทนและหลักความผิดสองรัฐ ซึ่งเป็นหลักการส าคัญของการส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้  

3. ความผิดทางการเมืองมักเกิดจากความขัดแย้งกับผู้มีอ านาจรัฐ ดังนั้น 
ผู้กระท าความผิดทางการเมืองมักไม่ได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรมและเป็นไปด้วยอคติ เพราะผู้มี
อ านาจรัฐมักต้องการก าจัดบุคคลที่มีความคิดเห็นทางการเมืองที่แตกต่างจากตน เพ่ือรักษาอ านาจของ
ตนไว้ ซึ่งขัดแย้งกับหลักการส่งผู้ร้ายข้ามแดนที่มีวัตถุประสงค์ในการด าเนินคดีและปราบปรามการ
กระท าที่กล่าวหาว่าเป็นความผิดด้วยความเท่ียงธรรม369 นอกจากนี้ เมื่อความผิดทางการเมืองมักเกิด
จากความขัดแย้งกับผู้มีอ านาจรัฐ ผู้มีอ านาจรัฐย่อมต้องการน าตัวผู้กระท าความผิดทางการเมืองไป
ด าเนินคดีภายในรัฐ หากรัฐที่รับค าร้องขอไม่ส่งให้ก็อาจเกิดความขัดแย้งระหว่างประเทศได้ ดังนั้น เพ่ือ
ไม่ให้เกิดปัญหาดังกล่าว รัฐต่าง ๆ จึงถือหลักไม่ส่งคนร้ายข้ามแดนในความผิดทางการเมืองให้แก่กัน  

                                           
369 ภาสกร ชุณหอุไร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 351, น.46. 
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ประเด็นปัญหาของหลักการไม่ส่งผู้ร้ายข้ามแดนในความผิดทางการเมือง
คือ นิยามค าว่า “ความผิดทางการเมือง” นั้นมีความหมายครอบคลุมเพียงใด เพราะการก าหนด
ความหมายที่กว้างเกินไป ย่อมท าให้วัตถุประสงค์ของการส่งผู้ร้ายข้ามแดนไร้ประโยชน์ ซึ่งมี
นักวิชาการพยายามให้ความหมายของความผิดทางการเมืองไว้ เช่น Oppenheim เห็นว่า ความผิด
ทางการเมืองจะเกิดขึ้นเมื่อได้กระท าความผิดโดยมีแรงจูงใจทางการเมืองหรือเพ่ือวัตถุประสงค์ทาง
การเมือง หรือได้กระท าความผิดโดยมุ่งวัตถุประสงค์ต่อรัฐเท่านั้น เช่น ความผิดฐานกบฏ370  
หรือ Gerhard von Glahn ได้ให้ความหมายของความผิดทางการเมืองไว้ 2 ประการ คือ ความหมาย
อย่างกว้าง ได้แก่ การกระท าความผิดที่มีผลโดยตรงต่อรัฐหรือความมั่นคงของรัฐ และความหมาย
อย่างแคบ ได้แก่ การกระท าซึ่งเป็นไปตามเงื่อนไข ได้แก่ ต้องเป็นการกระท าเพ่ือสนับสนุนผู้ที่มี
บทบาทในทางการเมืองโดยเปิดเผย และเกิดการปะทะกันระหว่างพรรคการเมืองสองกลุ่มภายในรัฐ 
ซึ่งพรรคการเมืองกลุ่มหนึ่งจะต้องเป็นผู้ควบคุมอ านาจรัฐบาลอยู่ นอกจากนี้ หลายรัฐมีการวาง
หลักเกณฑ์การวินิจฉัยความผิดทางการเมืองไว้ ดังนี้ 

 ก. หลักการพิจารณาทางภาวะวิสัย (Objective Test)  
หลักการนี้เป็นหลักการพิจารณาของประเทศฝรั่งเศส ซึ่งวางหลักว่าด้วย

การกระท าที่กระทบกระเทือนต่ออ านาจอธิปไตยของประเทศ โดยหลักส าคัญของการพิจารณาทาง
ภาวะวิสัยจะพิจารณาสภาพของการกระท า โดยไม่ค านึงถึงมูลเหตุจูงใจในการกระท าความผิดของ
ผู้กระท า เมื่อปี ค.ศ. 1947 ในคดี In re Giovanni Gatti ซึ่งผู้กระท าความผิดฆ่าสมาชิกลัทธิ
คอมมิวนิสต์ ศาลฝรั่งเศสยินยอมท่ีจะส่งผู้ร้ายข้ามแดน แม้ว่าการกระท าดังกล่าวอาจมีเหตุจูงใจในทาง
การเมือง แต่ศาลกลับเห็นว่าลักษณะทางการเมืองดังกล่าวไม่ได้มาจากมูลเหตุจูงใจของผู้กระท า แต่มา
จากลักษณะของความเสียหายของสิทธิ จึงอาจกล่าวได้ว่าตามหลักการนี้ รัฐจะไม่ท าตามค าร้องขอ 
ส่งผู้ร้ายข้ามแดน เว้นแต่โดยลักษณะของความเสียหายต่อสิทธินั้นเป็นเรื่องทางการเมือง371  

ข. หลักการพิจารณาจากมูลเหตุจูงใจ (The Motives Test)  
หลักการนี้มุ่งเน้นพิจารณาถึงมูลเหตุจูงใจของผู้กระท าเพียงอย่างเดียว 

ต่างจากหลักการพิจารณาทางภาวะวิสัย ดังนั้น ถ้าผู้กระท ามีมูลเหตุจูงใจทางการเมืองแล้ว จะไม่มีการ

                                           
370 วิชญา ลิ่มวงศ์, “ความผิดทางการเมืองในการส่งผู้ร้ายข้ามแดน,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร-

มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2537), น.29. 
371 James J. Kinneally III, “The Political Offense Exception: Is the United 

States-United Kingdom Supplementary Extradition Treaty the Beginning of the End?,” 
American University International Law Review 203, Issue 1, Volume 2, p.209 (1987). 
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พิจารณาส่งผู้กระท าดังกล่าวตามหลักการส่งผู้ร้ายข้ามแดนเลย ตัวอย่างเช่น เมื่อปี ค.ศ. 1975  
ศาลฝรั่งเศสปฏิเสธค าร้องของสหรัฐอเมริกาท่ีขอส่งชาวอเมริกันสองคน ซึ่งถูกจับข้อหาเป็นสลัดอากาศ 
(Air Piracy) ลักพาตัว (Kidnapping) และกรรโชก (Extortion) ในฐานะผู้ร้ายข้ามแดน เพราะ
ระหว่างการจี้เครื่องบิน หนึ่งในผู้กระท าความผิดบังคับให้นักบินบินไปยังเมืองฮานอย ประเทศ
เวียดนาม เนื่องจากฝรั่งเศสอยู่ฝ่ายตรงข้ามกับสหรัฐอเมริกาในสงครามเวียดนาม การอ้างถึงฮานอย
ดังกล่าว จึงเป็นการโน้มน้าวให้ศาลเชื่อว่า การจี้เครื่องบินเกิดจากมูลเหตุจูงใจทางการเมือง และอยู่
ภายในลักษณะของการยกเว้นเรื่องความผิดทางการเมือง372 

 ค. หลักการพิจารณาจากความมีอ านาจเหนือและความได้สัดส่วน (The 
Predominance or Proportionally Test)  

 หลักการนี้มาจากแนววินิจฉัยของศาลสวิตเซอร์แลนด์ จึงเรียกหลักการนี้
ว่า “หลักการสวิส” (The Swiss Test) โดยหลักการนี้จะชั่งน้ าหนักระหว่างแรงจูงใจหรือวัตถุประสงค์
ทางการเมืองของผู้กระท าความผิด กับองค์ประกอบความผิดอาญาทั่วไป ข้อยกเว้นเรื่องความผิดทาง
การเมืองจะถูกยกขึ้นมาเฉพาะกรณีที่แรงจูงใจทางการเมืองมีน้ าหนักมากกว่าองค์ประกอบความผิด
อาญาทั่วไป ดังนั้น ภายใต้หลักการนี้การฆาตกรรมอาจถูกพิจารณาว่ามีแรงจูงใจทางการเมือง อันเข้า
ข้อยกเว้นไมส่่งผู้ร้ายข้ามแดนได้ ถ้าปรากฏว่าการฆาตกรรมนั้นเป็นทางเลือกสุดท้าย373 

 ง. หลักการพิจารณาจากเหตุการณ์ทางการเมือง (The Political 
Incident Test)  

 หลักการนี้ถูกใช้ในสหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจักร โดยถือว่าจะเป็น
ความผิดทางการเมืองต่อเมื่อในขณะนั้นมีเหตุการณ์การเคลื่อนไหวของคณะบุคคลอย่างน้อยสองฝ่าย
พยายามแย่งชิงอ านาจรัฐกัน โดยต่างฝ่ายต่างพยายามบังคับให้อีกฝ่ายหนึ่งยอมรับการปกครองตามที่
ฝ่ายตนต้องการ374 หลักการนี้ถูกน ามาใช้ครั้งแรกในคดี In re Castioni ซึ่งจ าเลยถูกกล่าวหาว่า  
ฆ่าเจ้าหน้าที่ในระหว่างที่มีการจลาจล หลังจากนั้นมีการน าหลักการนี้มาใช้อีกครั้งในคดี In re 
Meunier ซึ่งคดีนี้เกี่ยวข้องกับกรณีผู้นิยมลัทธิอนาธิปไตย (Anarchist) ก่อเหตุระเบิด เป็นเหตุให้มี
ผู้เสียชีวิตสองคน โดยศาลยินยอมให้มีการส่งผู้ร้ายข้ามแดนตามหลักการพิจารณาจากเหตุการณ์ทาง
การเมืองนี้ แต่ในกรณีผู้นิยมลัทธิอนาธิปไตยไม่ถือว่าเป็นความผิดทางการเมือง เพราะไม่ปรากฏ
ข้อเท็จจริงเรื่องการแย่งอ านาจรัฐระหว่างคณะบุคคลอย่างน้อยสองฝ่าย เนื่องจากลัทธิอนาธิปไตยไม่มี

                                           
372 Ibid, p.210. 
373 Ibid, pp.210-211. 
374 ภาสกร ชุณหอุไร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 351, น.48. 
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ความมุ่งหมายที่จะให้มีการปกครองไม่ว่าในรูปใดเลย และเป็นศัตรูต่อทุกรัฐบาล375 อย่างไรก็ตาม 
หลักการนี้อาจเกิดการตีความที่แตกต่างกันได้เช่นเดียวกับหลักการอ่ืน ๆ376 

 จากการพิจารณาตามแนวความคิดของนักวิชาการและแนวปฏิบัติของรัฐ 
อาจให้นิยามค าว่าความผิดทางการเมืองไว้ 2 ลักษณะ ได้แก่ 

1. ความผิดทางการเมืองโดยแท้ (Purely Political Offences) หมายถึง 
ความผิดที่ได้กระท าต่อองค์รัฏฐาธิปัตย์ ซึ่งเป็นตัวแทนประชาชนในการใช้อ านาจปกครอง โดยการ
กระท าดังกล่าวถือเป็นการคุกคามต่ออุดมการณ์ทางการเมือง ศาสนา หรือเชื้อชาติ หรือต่อโครงสร้าง
ที่สนับสนุนอุดมการณ์นั้น โดยไม่มีองค์ประกอบความผิดอาญาทั่วไปเข้ามาเกี่ยวข้องด้วย เช่น 
ความผิดฐานกบฏ การปลุกระดม และการจารกรรม377 ที่ เป็นเช่นนี้เพราะความผิดดังกล่าวมี
ผลกระทบต่อความมั่นคง เสถียรภาพ และความปลอดภัยของรัฐ378 

2. ความผิดทางการเมืองแบบสัมพัทธ์หรือความผิดที่เกี่ยวเนื่องกับ
ทางการเมือง (Relative Political Offences) หมายถึง ความผิดที่ได้กระท าลงโดยมีการกระท า
ความผิดอาญาธรรมดาเข้ามาเกี่ยวข้องกับการกระท าในทางการเมืองด้วย การกระท าในลักษณะนี้จึง
ก่อให้เกิดความเสียหายทั้งต่อรัฐและระบอบการปกครอง และในขณะเดียวกันก็ก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่ประโยชน์ของเอกชนด้วย ดังนั้น การจะส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้หรือไม่  จึงต้องพิจารณาจาก
การกระท าว่าการกระท าใดร้ายแรงกว่ากัน ระหว่างการกระท าต่อรัฐกับการกระท าต่อเอกชน  
ถ้าความผิดต่อเอกชนร้ายแรงกว่า รัฐที่รับค าร้องขอย่อมส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้379  

ตามกฎหมายว่ าด้วยการส่ งผู้ ร้ ายข้ามแดนของประเทศไทยทั้ ง
พระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช 2472 และพระราชบัญญัติส่งผู้ ร้ายข้ามแดน 
พุทธศักราช 2551 ต่างบัญญัติถึงหลักการไม่ส่งผู้ร้ายข้ามแดนในความผิดทางการเมืองไว้ โดยเรียก
ความผิดลักษณะนี้ว่า “ความผิดที่มีลักษณะทางการเมือง”  

อย่างไรก็ตาม แม้เป็นการกระท าที่มีมูลเหตุจูงใจหรือลักษณะทาง
การเมือง แต่ก็อาจมีข้อยกเว้นที่ท าให้การกระท านั้นไม่เป็นความผิดทางการเมืองได้ เช่น  

                                           
375 James J. Kinneally III, supra note 371, p.211. 
376 Ibid, p.211. 
377 Ibid, p.208. 
378 วิชญา ลิ่มวงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 370, น.37. 
379 เพ่ิงอ้าง, น.37. 
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(1) กรณีที่มีสนธิสัญญาก าหนดเป็นข้อยกเว้นของความผิดทางการเมือง 
เช่น ตามพระราชบัญญัติการส่งผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช 2551 มาตรา 9 วรรคสอง (3)  

(2) กรณีความผิดที่ร้ายแรงต่อมนุษยชาติ เช่น ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ ความผิดฐานอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ  

(3) กรณีความผิดเกี่ยวกับชีวิต ร่างกาย หรือเสรีภาพต่อพระมหากษัตริย์ 
พระราชินี รัชทายาท ประมุขแห่งรัฐ ผู้น ารัฐบาล และสมาชิกครอบครัวโดยตรงของประมุขแห่งรัฐ
หรือผู้น ารัฐบาล เป็นต้น 

ถึงแม้จะไม่ใช่ความผิดทางการเมือง รัฐที่รับค าร้องก็อาจปฏิเสธไม่ส่ง
ผู้ร้ายข้ามแดนได้ หากปรากฏว่าถ้าส่งบุคคลดังกล่าวไปแล้ว บุคคลดังกล่าวจะถูกด าเนินคดีอย่างไม่
เป็นธรรม เนื่องจากเชื้อชาติ ศาสนา สัญชาติ เพศ การแสดงออกทางเพศ หรือความคิดเห็นทางการ
เมือง เช่น ตาม Extradition Act 2003 ของสหราชอาณาจักร 

2.6.2 การส่งผู้ร้ายข้ามแดนในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
ถึงแม้จะยอมรับกันโดยทั่วไปว่า รัฐไม่อาจอ้างว่าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์

เป็นความผิดที่มีลักษณะทางการเมือง เพ่ือปฏิเสธการส่งผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ใน
ฐานะผู้ร้ายข้ามแดน รวมทั้งตามมาตรา 7 วรรคแรก อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ
อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 ยังบัญญัติว่า “การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และการกระท า
ตามท่ีระบุในมาตรา 3 ไม่อาจถูกพิจารณาในฐานะเป็นความผิดทางการเมืองส าหรับเหตุผลเรื่องการส่ง
ผู้ร้ายข้ามแดนได้” ทั้งนี้ เนื่องจากความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดที่ร้ายแรงต่อมนุษยชาติ 
แม้เป็นการกระท าที่มีมูลเหตุจูงใจหรือลักษณะทางการเมือง แต่ก็ เข้าข้อยกเว้นที่ท าให้การกระท านั้น
ไม่เป็นความผิดทางการเมือง ดังนั้น หากประเทศไทยบัญญัติความผิดเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
แม้จะไม่ได้บัญญัตินิยามและลักษณะความผิดตามอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ
อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 หรือธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่าง
ประเทศ เพราะประเทศไทยไม่มีพันธกรณีตามสนธิสัญญาทั้งสองฉบับ ประเทศไทยย่อมสามารถ
ลงโทษผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามที่บัญญัติไว้ในกฎหมายภายในของประเทศไทยได้ 
นอกจากนี้ หากไม่ประสงค์จะลงโทษบุคคลดังกล่าวด้วยตนเอง ประเทศไทยยังสามารถส่งตัวบุคคล
ดังกล่าวในฐานะผู้ร้ายข้ามแดนไปยังรัฐอ่ืนที่ร้องขอได้ โดยไม่มีปัญหาเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็น
ความผิดทางการเมืองแต่อย่างใด  

แม้ว่าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จะเป็นความผิดที่ทุกรัฐมีอ านาจพิจารณา
และลงโทษได้ตามหลักอ านาจลงโทษสากล แต่การจะพิจารณาและลงโทษผู้กระท าความผิดรายใด
หรือไม่ย่อมเป็นอ านาจของรัฐนั้นเองตามหลักเรื่องเขตอ านาจรัฐ เพราะทุกรัฐต่างมีอ านาจอธิปไตย  
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แต่ไม่ได้หมายความว่าการที่รัฐมีอ านาจอธิปไตยแล้วจะเพิกเฉยต่อการป้องกันและปราบปราม
อาชญากรรมร้ายแรงเช่นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้ เพราะอาชญากรรมที่ร้ายแรงเช่นนี้ทุกรัฐย่อมมี
พันธกรณีผูกพันเกี่ยวกับการป้องกันและปราบปราม เนื่องจากบทบัญญัติว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์มีสถานะเป็นบทกฎหมายบังคับเด็ดขาดที่ผูกพันทุกรัฐโดยรวม โดยที่รัฐไม่อาจปฏิเสธความ
ผูกพันตามบทกฎหมายบังคับเด็ดขาดได้  

อย่างไรก็ตาม เมื่อประเทศไทยไม่มีบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ นอกจากประเทศไทยจะไม่สามารถด าเนินคดีลงโทษผู้กระท าความผิดดังกล่าวได้แล้ว ประเทศ
ไทยยังไม่อาจส่งตัวบุคคลดังกล่าวไปยังรัฐที่ร้องขอตามหลักการส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้ เพราะขัดหลัก
ความผิดสองรัฐที่ก าหนดว่า ความผิดที่ร้องขอต้องเป็นความผิดที่สามารถลงโทษได้ตามกฎหมายของ
ทั้งรัฐที่ร้องขอและรัฐที่รับค าร้องขอ ดังนั้น หากมีการร้องขอให้ประเทศไทยส่งผู้กระท าความผิดฐาน
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไปลงโทษยังรัฐอ่ืน ประเทศไทยย่อมไม่สามารถส่งตัวผู้กระท าความผิดได้ เพราะ
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ยังไม่เป็นความผิดตามกฎหมายไทย  

แม้หลักความผิดสองรัฐจะไม่ค านึงว่า ทั้งสองรัฐจะเรียกชื่อฐานความผิดที่ขอส่ง
ผู้ร้ายข้ามแดนเหมือนกันหรือไม่ แต่ลักษณะการกระท าความผิดที่ร้องขอมาต้องมีลักษณะเหมือนกัน
ทั้งสองรัฐ ซึ่งการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์บางลักษณะไม่เป็นความผิดตามกฎหมายไทย 
เช่น การก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม หรือลักษณะการกระท าความผิดฐาน
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่เป็นลักษณะเฉพาะ เช่น ความรับผิดของผู้บังคับบัญชา หรือการสมคบกระท า
ความผิด ซึ่งเป็นลักษณะที่ไม่ปรากฏในกฎหมายไทย ดังนั้น หากการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ในรัฐอ่ืนเกิดจากการกระท าที่ไม่เป็นความผิดตามกฎหมายไทยแล้ว ย่อมไม่อาจร้องขอให้
ประเทศไทยส่งตัวผู้กระท าความผิดไปลงโทษในรัฐอ่ืนได้ เนื่องจากขัดหลักความผิดสองรัฐ  

นอกจากนี้  หากรัฐอ่ืนที่ เกิดการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
หลีกเลี่ยงโดยการขอให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดนในความผิดฐานอ่ืนที่ไม่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดฐาน
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เลย รัฐที่ร้องขอนั้นก็ไม่สามารถลงโทษในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้ 
เนื่องจากความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ใช่ความผิดที่ร้องขอให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดน จึงเป็นการขัด
หลักการพิจารณาความผิดเฉพาะเรื่อง ซึ่งก าหนดว่ารัฐที่ร้องขอต้องไม่ด าเนินคดีกับบุคคลที่ถูกขอให้
ส่งข้ามแดนในความผิดอ่ืน นอกเหนือจากความผิดที่ร้องขอให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดน หรือในกรณีที่การ
กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่เกิดขึ้นในรัฐที่ร้องขอ มีการกระท าลักษณะใดลักษณะหนึ่งที่
ไม่เป็นความผิดทางอาญาตามกฎหมายไทยรวมอยู่ด้วย เช่น การก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกัน
การเกิดภายในกลุ่ม แต่ค าร้องขออ้างเพียงการกระท าความผิดอาญาธรรมดาที่เป็นความผิดตาม
กฎหมายไทย เช่น การฆ่าหรือการท าร้ายร่างกายเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายสาหัส รัฐที่ร้องขอก็ไม่อาจ
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ลงโทษผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จากการก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิด
ภายในกลุ่มได้ตามหลักความผิดเฉพาะเรื่องนี้เช่นกัน  

แม้ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จะเป็นความผิดที่ทุกรัฐมีอ านาจลงโทษเองได้
ตามหลักอ านาจลงโทษสากล อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติการจะด าเนินคดีหรือลงโทษบุคคลใดได้  
สิ่งส าคัญคือบุคคลนั้นจะต้องเข้ามาอยู่ในเขตอ านาจศาลนั้นเสียก่อน แต่การที่บุคคลดังกล่าวเข้ามาอยู่
ในเขตอ านาจศาลของรัฐที่ร้องขอ ไม่ได้เป็นการเข้ามาโดยความสมัครใจของบุคคลนั้นเอง แต่เป็นการ
เข้ามาในฐานะผู้ร้ายข้ามแดน จึงต้องยึดหลักการทั่วไปของการส่งผู้ร้ายข้ามแดนเป็นส าคัญ รัฐที่ร้องขอ
จึงไม่อาจด าเนินคดีกับความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้ตามหลักการพิจารณาความผิดเฉพาะเรื่อง  

ดังนั้น จะเห็นได้ว่านอกจากประเทศไทยจะไม่สามารถลงโทษผู้กระท าความผิด
ฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้ เนื่องจากการกระท าดังกล่าวไม่เป็นความผิดตามกฎหมายไทยแล้ว ประเทศ
ไทยยังไม่สามารถส่งตัวบุคคลดังกล่าวไปยังรัฐอ่ืนที่มีอ านาจลงโทษในฐานะผู้ร้ายข้ามแดนได้อีกด้วย 
กล่าวคือ ไม่สามารถส่งผู้ร้ายข้ามแดนในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ โดยเฉพาะจากการกระท าที่
ไม่เป็นความผิดตามกฎหมายไทยได้ เพราะขัดกับหลักความผิดสองรัฐ และหากส่งตัวบุคคลดังกล่าวใน
ความผิดฐานอ่ืนแล้ว รัฐที่ร้องขอก็ไม่อาจลงโทษในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้ เพราะขัด
หลักการพิจารณาความผิดเฉพาะเรื่อง ด้วยเหตุผลเรื่องช่องว่างทางกฎหมายเช่นนี้ ย่อมส่งผลให้
ประเทศไทยกลายเป็นแหล่งพักพิง และเป็นที่หลบซ่อนตัวที่ส าคัญของผู้กระท าความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ โดยเฉพาะในปัจจุบันที่มีความเจริญทางเทคโนโลยีและการขนส่ง ท าให้การเดินทาง
ระหว่างประเทศกระท าได้โดยง่าย และยังส่งผลต่อสถานะของประเทศไทยในประชาคมระหว่าง
ประเทศอีกด้วย เนื่องจากการเพิกเฉยต่อการป้องกันและปราบปรามความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  
ย่อมท าให้เกิดภาพลบต่อประเทศไทยในสายตานานาประเทศ 
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บทที่ 3 
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามกฎหมายต่างประเทศ 

 
ภายหลังเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในช่วงสงครามโลกครั้งที่สอง การล้างเผ่าพันธุ์

มนุษย์เริ่มเป็นที่สนใจของประชาคมระหว่างประเทศ ดังจะเห็นได้จากการออกข้อมติของสมัชชาใหญ่
แห่งสหประชาชาติที่ 96 (I) จนน าไปสู่การร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรม
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 และธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ แต่สิ่งที่
สะท้อนความตื่นตัวต่อเหตุการณ์การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่ชัดเจนที่สุด คือ บรรดารัฐต่าง ๆ ทั้งที่เป็น
ภาคีและไม่เป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ 
ต่างบัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดตามกฎหมายภายในของตน 

แม้ว่าธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศจะไม่ก่อให้เกิดพันธกรณีแก่รัฐในการบัญญัติ
กฎหมายภายในตามบทบัญญัติของธรรมนูญโดยตรง แต่โดยนัยแล้วธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง
ประเทศส่งเสริมให้รัฐบัญญัติให้ความผิดอาชญากรรมระหว่างประเทศตามธรรมนูญเป็นความผิดตาม
กฎหมายภายในของตน เพราะจุดประสงค์หลักของธรรมนูญไม่ใช่การก าหนดเขตอ านาจศาลอาญา
ระหว่างประเทศเหนือบรรดาอาชญากรรมระหว่างประเทศ หากแต่ต้องการให้มีบ่อเกิดของกฎเกณฑ์
และมาตรฐานทางกฎหมายเพ่ือให้บรรดารัฐต่าง ๆ น าไปเป็นหลักในการสอบสวนและด าเนินคดี
อาชญากรรมตามกฎหมายระหว่างประเทศที่ร้ายแรงด้วยตนเอง โดยมีมาตรฐานเทียบเท่ากับการ
สอบสวนและด าเนินคดีโดยศาลอาญาระหว่างประเทศ 1 ดังนั้น การที่รัฐต่าง ๆ จะบัญญัติให้
อาชญากรรมระหว่างประเทศโดยเฉพาะการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดตามกฎหมายภายใน จึง
ต้องกระท าให้สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ โดยอาจกระท าได้ 4 วิธีการ ได้แก่2 

1. การรวมเข้าไว้โดยสมบูรณ์ (Complete Incorporation) ซึ่งอาจกระท าได้หลายวิธี ได้แก่ 
(ก) วิธีการปรับใช้โดยตรง (Direct Application) การปรับใช้ในลักษณะนี้พบในระบบ

กฎหมายคอมมอนลอว์ ซึ่งสามารถรับเอาค านิยามตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมาเป็น
กฎหมายภายในของตนได้โดยตรง และเนื่องจากการกระท าที่เป็นความผิดตามธรรมนูญกรุงโรมว่า
ด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศล้วนเป็นกฎหมายจารีตประพณีระหว่างประเทศ ดังนั้น รัฐที่ใช้วิธีการนี้
จึงสามารถลงโทษการกระท าที่เป็นความผิดตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ

                                           
1 Gerhard Werle et al., Principles of International Criminal Law, (The Hague: 

TMC Asser Press, 2005), p.75.  
2 Ibid, pp.75-78. 
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ตามกฎหมายภายในที่มีอยู่ได้ แม้ว่ารัฐนั้นจะไม่ได้ให้สัตยาบันธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญา
ระหว่างประเทศก็ตาม เช่นเดียวกับที่สามารถปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศภายใน
รัฐได้ แม้ว่าไม่มีกฎหมายเพ่ืออนุวัติการ เช่น ตามมาตรา 25 รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี ซึ่งก าหนดว่าหลักทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายสหพันธรัฐ 
อยู่เหนือบรรดากฎหมายและก่อตั้งสิทธิหน้าที่ของผู้ที่พ านักในดินแดนของสหพันธ์ได้โดยตรง3  

(ข) วิธีการอ้างถึง (Reference) คือ การบัญญัติกฎหมายโดยอ้างถึงบทบัญญัติหรือ
หลักการที่เกี่ยวข้อง เช่น การอ้างถึงบทบัญญัติในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ
ภายในบทบัญญัติกฎหมายภายในของตน นอกจากนี้ วิธีการนี้ยังสามารถขยายขอบเขตออกไปได้อีก 
เช่น การอ้างรวมอาชญากรรมทั้งหมดที่ได้รับการยอมรับตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
ตัวอย่างเช่น พระราชบัญญัติว่าด้วยอาชญากรรมต่อมนุษยชาติและอาชญากรรมสงคราม (Crimes 
Against Humanity and War Crimes Act) ของแคนาดา ซ่ึงก าหนดนิยามของอาชญากรรมสงคราม
ตามกฎหมายจารีตประเพณีหรืออนุสัญญาระหว่างประเทศที่เก่ียวกับการขัดกันทางอาวุธ ไม่ว่าจะมีผล
ใช้บังคับในเวลาและสถานที่ที่กระท าความผิดหรือไม่ 4 นอกจากนี้  ตามมาตรา 4 (4) ของ
พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวยังบัญญัติเกี่ยวกับการตีความกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
ความผิดตามมาตรา 6 มาตรา 7 และมาตรา 8 วรรคสอง ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่าง
ประเทศ และความผิดตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศว่า ไม่ได้จ ากัดหรือกระทบต่อการ
ปรับใช้หลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีมีอยู่หรืออยู่ในระหว่างก าลังพัฒนา5  

                                           
3 Article 25 Basic Law for the Federal Republic of Germany (Grundgesetz)  
“The general rules of international law shall be an integral part of federal 

law. They shall take precedence over the laws and directly create rights and duties 
for the inhabitants of the federal territory”. 

4 Article 4 (3) Crimes Against Humanity and War Crimes Act 
““war crime” means an act or omission committed during an armed conflict 

that, at the time and in the place of its commission, constitutes a war crime 
according to customary international law or conventional international law 
applicable to armed conflicts, whether or not it constitutes a contravention of the 
law in force at the time and in the place of its commission”. 

5 Article 4 (4) Crimes Against Humanity and War Crimes Act 
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อย่างไรก็ตาม วิธีการนี้ไม่อาจน าใช้ในกรณีที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้การก าหนดความรับ
ผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคลต้องบัญญัติเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร  

(ค) วิธีการคัดลอก (Copying) วิธีการนี้จะน ามาใช้ ในกรณีที่ไม่อาจใช้วิธีการอ้างถึง
กฎหมายจารีตประเพณีทางอาญาระหว่างประเทศหรือธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศได้ โดยวิธีการ
คัดลอก คือ การบัญญัติกฎหมายอนุวัติโดยการคัดลอกข้อความแบบค าต่อค า (Verbatim) เว้นแต่
รัฐธรรมนูญของรัฐนั้นไม่เปิดช่องให้มีการรับเอากฎหมายระหว่างประเทศมาใช้โดยไม่มีการเปลี่ยนแปลง 

2. การปรับใช้กฎหมายอาญาท่ีมีอยู่เดิม (Applying Ordinary Criminal Law) 
ทางเลือกที่สองนี้ไม่ใช่การรวมกฎหมายระหว่างประเทศเข้าไว้ในกฎหมายภายใน หากแต่

ปรับใช้กฎหมายอาญาภายในที่มีอยู่เดิมให้ครอบคลุมอาชญากรรมระหว่างประเทศอย่างเหมาะสม 
เนื่องจากธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศไม่มีพันธกรณีอย่างสนธิสัญญาอ่ืน ตาม

มาตรา 17 (1) (เอ)6 และ (3)7 ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ จึงไม่ห้ามรัฐภาคีใช้รูปแบบการ
ปรับใช้กฎหมายอาญาที่มีอยู่เดิม และไม่มีบทลงโทษส าหรับการไม่ปรับใช้กฎหมายอาญาภายในให้

                                                                                                                         
“For greater certainty, crimes described in Articles 6 and 7 and paragraph 2 of 

Article 8 of the Rome Statute are, as of July 17, 1998, crimes according to customary 
international law. This does not limit or prejudice in any way the application of 
existing or developing rules of international law”. 

6 Article 17 Rome Statute of the International Criminal Court 
Issues of admissibility 
“1. Having regard to paragraph 10 of the Preamble and article 1, the Court 

shall determine that a case is inadmissible where: 
(a) The case is being investigated or prosecuted by a State which has 

jurisdiction over it, unless the State is unwilling or unable genuinely to carry out the 
investigation or prosecution…” 

7 Article 17 Rome Statute of the International Criminal Court 
Issues of admissibility 
“3. In order to determine inability in a particular case, the Court shall 

consider whether, due to a total or substantial collapse or unavailability of its 
national judicial system, the State is unable to obtain the accused or the necessary 
evidence and testimony or otherwise unable to carry out its proceedings”. 
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เทียบเท่ามาตรฐานของธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม รัฐที่ไม่มีบทบัญญัติกฎหมายอาญาซึ่งสามารถปรับใช้
เพ่ือลงโทษอาชญากรรมระหว่างประเทศอย่างเหมาะสม รัฐจะต้องเริ่มด าเนินคดีกับการกระท า
ดังกล่าว หรือต้องด าเนินคดีโดยศาลอาญาระหว่างประเทศในกรณีจ าเป็น กรณีเช่นนี้จะเกิดขึ้นเมื่อ
ระหว่างกฎหมายภายในกับธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศมีช่องว่างที่กว้าง ซึ่งส่งผลให้รัฐไม่มี
ความสามารถอย่างแท้จริงในการด าเนินคดี 

วิธีการนี้เปรียบเสมือนการจูงใจให้บรรดารัฐต่าง ๆ ให้สัตยาบัน เพราะไม่กดดันให้รัฐซึ่ง
ให้สัตยาบันเข้าเป็นภาคีต้องเปลี่ยนกฎหมายอาญาภายในของพวกเขา เพียงแต่จัดการกฎหมายที่มีอยู่
ไม่ให้ละเมิดสนธิสัญญาก็เพียงพอ อย่างไรก็ตาม วิธีการนี้ไม่ใช่วิธีการแก้ปัญหาระยะยาว เพราะตาม
เจตนารมณ์ของธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ คือ การที่รัฐต้องรับเอาบทบัญญัติในธรรมนูญเข้า
มาเป็นกฎหมายภายในของตน ไม่ใช่เพียงแค่การปรับใช้กฎหมายภายในที่มีอยู่ของตนกับบรรดา
อาชญากรรมระหว่างประเทศ ซึ่งอาจไม่เพียงพอและไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของธรรมนูญ 

3. การปรับปรุง (Modified Incorporation) 
วิธีการนี้ คือ การผสมผสานสาระของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศเข้ากับระบบ

กฎหมายอาญาภายในของรัฐ โดยในกรณีนี้จะมีการน าเอาหลักเกณฑ์ทางกฎหมายระหว่างประเทศมา
ปรับใช้ อย่างไรก็ตาม คุณลักษณะเด่นของวัฒนธรรมกฎหมายภายในสามารถถูกน าพิจารณาในขั้นตอน
ของการปรับปรุงนี้ได้  

นอกจากนี้ วิธีการนี้ยังเปิดโอกาสให้น าแนวคิดเรื่องขอบเขตและการตีความกฎหมายอาญา
ระหว่างประเทศของบางรัฐมาใช้ ตัวอย่างเช่น การรวมอาชญากรรมตามกฎหมายจารีตประเพณีบางฐาน ซึ่ง
ไม่เป็นความผิดตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ ไว้ในกฎหมายภายใน เนื่องจากการปรับใช้กฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ ไม่ถูกจ ากัดตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ8 

4. การผนวกรวม (Combinations) 
การบัญญัติกฎหมายอาญาระหว่างประเทศเข้าเป็นกฎหมายภายในนั้น อาจเกิดขึ้นได้

หลายรูปแบบพร้อมกัน เช่น รัฐอาจปรับใช้กฎหมายอาญาดั้งเดิมกับหลักกฎหมายอาญาทั่วไปและ
อาชญากรรมสงคราม (การปรับใช้กฎหมายอาญาที่มีอยู่เดิม) รับเอาการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์มาแบบ
คัดลอกข้อความแบบค าต่อค า (การรวมเข้าไว้โดยสมบูรณ์) และการรวมอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ
โดยการเปลี่ยนแปลงบางประการ (การปรับปรุง) 

                                           
8 Article 10 Rome Statute of the International Criminal Court 
“Nothing in this Part shall be interpreted as limiting or prejudicing in any way 

existing or developing rules of international law for purposes other than this Statute”. 
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 นอกจากวิธีการบัญญัติกฎหมายภายในให้สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศแล้ว 
รูปแบบการรับเอากฎหมายอาญาระหว่างประเทศเป็นกฎหมายภายใน อาจกระท าโดยการแก้ไข
กฎหมายที่มีอยู่แล้ว หรือการบัญญัติกฎหมายขึ้นมาใหม่9 โดยวิธีการที่ง่ายที่สุดในทางปฏิบัติของการ
รับเอากฎหมายอาญาระหว่างประเทศเป็นกฎหมายภายในโดยการบัญญัติกฎหมาย คือ  การเพ่ิม
บทบัญญัติที่เก่ียวข้องในประมวลกฎหมายอาญา  
 การเปลี่ยนแปลงกฎหมายที่มีอยู่จะถูกพิจารณา โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีที่รัฐระวัง
เกี่ยวกับการรับกฎหมายอาญาระหว่างประเทศเข้ามาใช้ แต่พบการเปลี่ยนแปลงพ้ืนฐานของกฎหมาย
ภายในประเทศที่จ าเป็น นอกจากนี้ เพ่ือลดช่องว่างระหว่างกฎหมายอาญาระหว่างประเทศกับ
กฎหมายอาญาภายใน มันอาจจ าเป็นที่จะต้องผสานความผิดหรือส่วนหนึ่งของความผิดตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศเข้ากับกฎหมายที่มีอยู่ ตัวอย่างเช่น เยอรมนีเคยใช้วิธีการนี้โดยการเพ่ิมความผิดฐาน
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในประมวลกฎหมายอาญา  

ส่วนอีกวิธีการหนึ่ง คือ การบัญญัติกฎหมายขึ้นมาใหม่ ซึ่งเป็นการประมวลสาระของ
กฎหมายอาญาระหว่างประเทศ พระราชบัญญัติหรือประมวลกฎหมายอาญาระหว่างประเทศดังกล่าว
ประกอบด้วยอาชญากรรมตามกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้อง และในขณะเดียวกันก็ท าให้
เป็นไปได้ที่จะรองรับบทบัญญัติพิเศษที่จ าเป็นที่เกี่ยวข้องกับหลักการทั่วไป กระบวนการนี้มักจะถูก
พิจารณาในกรณีของการรับเอาสาระส าคัญของกฎหมายระหว่างประเทศเข้าเป็นกฎหมายภายในโดย
สมบูรณ์แบบคัดลอกค าต่อค า 

ข้อดีของการประมวลบทบัญญัติกฎหมาย คือ เป็นรวมบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องเข้าด้วยกัน
อย่างเป็นระบบอย่างเชื่อมโยงกัน บทบัญญัติจะมีลักษณะกระชับและครอบคลุม  

ในขณะที่ข้อเสีย คือ การใช้ประมวลบทบัญญัติกฎหมายอ่ืนนอกเหนือจากประมวล
กฎหมายอาญาปกติ อาจก่อให้เกิดความรู้สึกว่าประมวลกฎหมายอาญาระหว่างประเทศไม่ใช่แกนหลัก
ของกฎหมายอาญา และเป็นกฎหมายที่มีความส าคัญน้อยหรือรู้สึกว่าเป็นกฎหมายที่ร่างขึ้นโดยมีมูลเหตุ
จูงใจทางการเมือง  

บรรดากฎหมายระหว่างประเทศที่บัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นการกระท า
ต้องห้าม เช่น ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศและธรรมนูญจัดตั้งศาลอาญา
ระหว่างประเทศเฉพาะกิจ ล้วนบัญญัตินิยามของการล้างเผ่าพันธุ์ลักษณะเดียวกับมาตรา 2 อนุสัญญา
ว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948  ซึ่งถือเป็นต้นแบบของ
บทบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในกฎหมายระหว่างประเทศ  

                                           
9 Gerhard Werle et al., supra note 1, pp.78-79. 
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บรรดาที่บัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดตามกฎหมายภายในของตน  
ทั้งรัฐที่เป็นภาคีธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศและอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกัน
และลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 รวมถึงรัฐที่ไม่ใช่ภาคีกฎหมายฉบับใดเลย 
มักบัญญัตินิยามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ลักษณะเดียวกันกับธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ 
ถึงแม้ว่าจะมีบางประเทศที่บัญญัติขยายขอบเขตของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองให้กว้างกว่าที่บัญญัติใน
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ แต่โดยหลักการแล้ว เป็นไปในลักษณะเดียวกับที่บัญญัติใน
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศทั้งสิ้น ทั้งเรื่องลักษณะการกระท าที่เป็นการต้องห้ามและเจตนา
พิเศษที่ต้องการท าลายกลุ่มดังกล่าวไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน 

บรรดารัฐที่บัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นกฎหมายภายใน สามารถแบ่งออกเป็น 
5 ประเภท ได้แก่ 

1. รัฐที่เป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ ค.ศ. 1948 เพียงอย่างเดียว เช่น อาเซอร์ไบจาน เบลารุส จีน (ฮ่องกงและมาเก๊า) คิวบา 
เอลซัลวาดอร์ เอธิโอเปีย อิรัก นิการากัว รวันดา ตองกา เวียดนาม 

2. รัฐที่เป็นภาคีของธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศเพียงอย่างเดียว 
เช่น สาธารณรัฐคองโก ทาจิกิสถาน ซูรินาเม  

3. รัฐที่เป็นภาคีทั้งอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 และธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ เช่น แอลเบเนีย 
แอนติกาและบาร์บูดา ออสเตรเลีย ออสเตรีย บังกลาเทศ บาร์เบโดส เบลารุส เบลเยียม โบลิเวีย 
บอสเนียและเฮอร์เซโกวีนา บราซิล บัลแกเรีย บูร์กินาฟาโซ กัมพูชา แคนาดา คอสตาริกา โกตดิวัวร์ 
โครเอเชีย ไซปรัส สาธารณรัฐเช็ก เดนมาร์ก เอสโตเนีย ฟิจิ ฟินแลนด์ ฝรั่งเศส จอร์เจีย เยอรมนี 
กานา กัวเตมาลา ฮังการี ไอร์แลนด์ อิตาลี ลัตเวีย ลิกเตนสไตน์ ลิทัวเนีย ลักเซมเบิร์ก มาลี เม็กซิโก 
เนเธอร์แลนด์ ปานามา ปารากวัย เปรู โปแลนด์ โปรตุเกส โรมาเนีย เซเชลส์ สโลวะเกีย สโลวีเนีย 
แอฟริกาใต้ สเปน เซนต์วินเซนต์และเกรนาดีนส์ สวีเดน สวิตเซอร์แลนด์ สหราชอาณาจักร 

4. รัฐที่เป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ ค.ศ. 1948 แต่เป็นเพียงรัฐลงนามในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ เช่น
อาร์เมเนีย บาห์เรน อิสราเอล จาเมกา รัสเซีย 

5. รัฐที่ไม่เป็นภาคีทั้งอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 และธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ เช่น อินโดนีเซีย 
คิริบาตี (คิริบาส) 
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ลักษณะการบัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นกฎหมายภายในของรัฐต่าง ๆ มีทั้งการ
แก้ไขกฎหมายที่มีอยู่เดิมและบัญญัติขึ้นใหม่ ทั้งการบัญญัติในรัฐธรรมนูญของประเทศ บัญญัติใน
ประมวลกฎหมายอาญา และการออกเป็นกฎหมายเฉพาะ เช่น พระราชบัญญัติ (Act) พระราชกฤษฎีกา 
(Decree) และกฎหมายจัดตั้งศาล  

ในอดีตเคยมีการพิจารณาความผิดอาชญากรรมระหว่างประเทศร้ายแรงภายในรูปแบบ
ศาลอาญาเฉพาะกิจภายในรัฐ ได้แก่ ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย และ
ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา10  

                                           
10 เหตุการณ์ความรุนแรงระหว่างชาวฮูตู (Hutu) กับชาวทุตซี่ (Tutsi) เมื่อปี ค.ศ. 1994 ซึ่ง

น าไปสู่การจัดตั้งศาลอาญาเฉพาะกิจตามหมวด 7 กฎบัตรสหประชาชาติ โดยคณะมนตรีความมั่นคงแห่ง
สหประชาชาติ เพ่ือท าหน้าที่พิจารณาคดีความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และความผิดที่ละเมิดกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงอ่ืน ๆ ทั้งที่เกิดขึ้นในดินแดนของรวันดา และที่เกิดในดินแดน
ของรัฐอ่ืนซึ่งพลเมืองของรวันดาต้องรับผิดชอบต่อการกระท าความผิดดังกล่าว ในช่วงระหว่างวันที่  
1 มกราคม ค.ศ. 1994 ถึงวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 1994 ศาลอาญาระหว่างประเทศเริ่มพิจารณาคดีเมื่อ
เดือนมกราคม ค.ศ. 1997 และสิ้นสุดการท างานเมื่อเดือนธันวาคม ค.ศ. 2012 จ าเลยจ านวน 92 คนถูก
ฟ้องในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ และอาชญากรรมสงคราม  

คดีแรกที่ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาพิจารณาเกี่ยวกับความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ คือ คดีที่ฟ้องนาย Jean-Paul Akayesu อดีตนายกเทศมนตรีเมือง Taba ใน 9 ข้อหา รวมถึง
การกระท าความรุนแรงทางเพศ ซึ่งเป็นความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ส่วนคดีฟ้องนาย Jean 
Kambanda ซึ่งเป็นนายกรัฐมนตรีในช่วงที่เกิดเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ถือเป็นหัวหน้าฝ่าย
บริหารคนแรกที่ถูกด าเนินคดีฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ นอกจากนี้ เมื่อปี ค.ศ.  2003 มีการด าเนินคดี
ตรวจสอบบทบาทของสื่อในบริบทของความยุติธรรมทางอาญาระหว่างประเทศคดีแรกนับตั้งแต่คดี
ฟ้องร้องนาย Julius Streicher ที่ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งเมืองนูเรมเบิร์ก 

ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา (Statute of the International 
Tribunal for Rwanda) บัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไว้ในมาตรา 2 โดยก าหนดนิยามและ
ลักษณะของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เหมือนกับอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และยังก าหนด
ความรับผิดในการกระท าอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เช่นเดียวกับในมาตรา 3 อนุสัญญา
ฉบับดังกล่าว ได้แก่ การสมคบกระท าความผิด (Conspiracy) การยุยงให้กระท าความผิดโดยตรงและ
โดยเปิดเผยต่อสาธารณชน (Direct and Public Incitement) การพยายามกระท าความผิด 
(Attempt) และการสมรู้ร่วมคิดกระท าความผิด (Complicity) ภายหลังจากศาลอาญาระหว่าง
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ลักษณะพิเศษของกฎหมายจัดตั้งศาล คือ นอกจากจะก าหนดบทบัญญัติความผิดซึ่ง
เป็นกฎหมายสารบัญญัติแล้ว ยังก าหนดเรื่องโครงสร้างศาลและวิธีพิจารณาของศาล เช่น การก าหนด
องค์คณะผู้พิพากษา วิธีการได้มาซึ่งผู้ พิพากษา การก าหนดวิธีการพิจารณาคดีและการพิพากษาของ
ศาล ไว้ในกฎหมายด้วย ศาลที่จัดตั้งเพ่ือพิจารณาคดีอาชญากรรมระหว่างประเทศมักเป็นศาลอาญา
เฉพาะกิจในรูปแบบศาลผสม (Hybrid Court) กล่าวคือ การพิจารณาเป็นการผสมระหว่างผู้พิพากษา
ท้องถิ่น (Local Judge) กับผู้พิพากษาต่างชาติ (Foreign Judge) ตัวอย่างของประเทศที่เคยใช้
รูปแบบศาลผสม เช่น ศาลพิเศษในศาลแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา (Extraordinary Chambers in 
the Court of Cambodia)11 ศาลพิเศษแห่งเซียร์ราลีโอน (Special Court for Sierra Leone) ศาล
พิเศษแห่งอิรักส าหรับอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ (Iraqi Special Tribunal for Crimes Against 
Humanity) และศาลเฉพาะกิจส าหรับติมอร์ตะวันออกหรือติมอร์-เลสเต (Ad Hoc Court for East 

                                                                                                                         
ประเทศส าหรับรวันดาสิ้นสุดการท างานเมื่อปี ค.ศ. 2014 กลไกส าหรับศาลอาญาระหว่างประเทศ 
(Machanism for International Criminal Tribunal) ซึ่งตั้งโดยคณะมนตรีความมั่นคงแห่ง
สหประชาชาติเมื่อเดือนธันวาคม ค.ศ. 2010 เข้าด าเนินคดีแทนและยุติภารกิจที่คงค้างของศาลอาญา
ระหว่างประเทศส าหรับรวันดาและศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย  
กลไกส าหรับศาลอาญาระหว่างประเทศเริ่มท างานเมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม ค.ศ. 2012 

เมื่อปี ค.ศ. 2007 มีการออกกฎหมายโอนคดีในศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาและรัฐ
อ่ืนไปยังรวันดา หรือกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญล าดับที่ 11/2007 ลงวันที่ 16 มีนาคม ค.ศ. 2007 
โดยผู้กระท าความผิดในคดีที่โอนมาจากศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาไปยังรวันดาจะมีความ
รับผิดเฉพาะความผิดที่อยู่ในเขตอ านาจศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา แม้ว่าจะมีบทบัญญัติ
ในกฎหมายอ่ืนของรวันดาที่อาจปรับใช้ได้ก็ตาม รวมทั้งก าหนดวิธีการรับฟังพยานหลักฐานที่รวบรวมโดย
ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดาที่ด าเนินการมาก่อนศาลใหม่นี้จะมีอ านาจอีกด้วย 

11 มาตรา 1 กฎหมายจัดตั้งศาลพิเศษในศาลแห่งราชอาณาจักรกัมพูชาเพ่ือการด าเนินคดีกับ
อาชญากรรมที่กระท าระหว่างช่วงสาธารณรัฐประชาธิปไตยกัมพูชา (Law on the Establishment 
of Extraordinary Chambers in the Court of Cambodia for the Prosecution of Crimes 
Committed during the Period of Democratic Kampuchea) ก าหนดว่า ศาลพิเศษที่จัดตั้งขึ้นนี้
มีวัตถุประสงค์เพ่ือด าเนินคดีที่เกิดขึ้นเฉพาะช่วงระยะเวลา และจ ากัดตัวผู้กระท าความผิดที่อยู่ในเขต
อ านาจศาล ต่างจากกฎหมายเกี่ยวกับความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์ฉบับอ่ืน ๆ ที่บัญญัติความผิดใน
ลักษณะเป็นการทั่วไปที่ไม่จ ากัดตัวบุคคลผู้กระท าและช่วงเวลาที่เกิดการกระท าความผิด   
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Timor) อย่างไรก็ตาม ศาลเฉพาะกิจเหล่านี้มักมีอ านาจการพิจารณาจ ากัดเมื่อเทียบกับศาลภายใน
ทั่วไป อีกทั้งผู้ที่อยู่ในอ านาจการพิจาณาของศาลเหล่านี้มักมีจ านวนจ ากัด 

 
3.1 บทบัญญัติก าหนดความผิด 

 
อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 

เป็นสนธิสัญญาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนฉบับแรกภายหลังการจัดตั้งองค์การสหประชาชาติ และ
เปรียบเสมือนกฎหมายต้นแบบของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในปัจจุบัน เนื่องจากธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วย
ศาลอาญาระหว่างประเทศ รวมทั้งธรรมนูญศาลอาญาเฉพาะกิจที่บัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อยู่ใน
เขตอ านาจศาล เช่น ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย และศาลอาญาระหว่าง
ประเทศส าหรับรวันดา ต่างบัญญัตินิยามและลักษณะการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในลักษณะเดียวกันกับ
มาตรา 2 อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 แทบ
จะเป็นการลอกมาแบบค าต่อค า นอกจากนี้ ค านิยามตามมาตรา 2 ยังเป็นต้นแบบของรัฐต่าง ๆ ในการ
บัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ดังนั้น การพิจารณาบทบัญญัติเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จึง
ควรเริ่มต้นจากการพิจารณาตามอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ ค.ศ. 1948 และธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ซึ่งเป็นกฎหมายลายลักษณ์
อักษรที่มีผลบังคับใช้เป็นการทั่วไปและผูกพันรัฐจ านวนมากในปัจจุบัน 

 
3.1.1 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 

นับตั้งแต่สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้ลงมติยอมรับอย่างเป็นเอกฉันท์
รับรองให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นอาชญากรรมตามกฎหมายระหว่างประเทศตามข้อมติของสมัชชา
ใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 96 (I) ลงวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ. 1946 อันน าไปสู่การร่างอนุสัญญาว่าด้วย
การป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 ก็เป็นที่ยอมรับกันว่าอนุสัญญา
ฉบับนี้เปรียบเสมือนกฎหมายต้นแบบว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่ก าหนดนิยามและลักษณะการ
กระท าความผิดที่เกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อ่ืน ๆ เช่น การสมคบกระท าความผิด การยั่วยุให้
กระท าความผิด การพยายามกระท าความผิด และการเป็นตัวการกระท าความผิด เป็นต้น น าไปสู่การ
ที่รัฐต่าง ๆ รับเอาบทบัญญัติในอนุสัญญาไปบัญญัติเป็นกฎหมายภายในของตน ถึงแม้ว่าบรรดารัฐ 
ต่าง ๆ จะยอมรับว่าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ และเป็นบท
กฎหมายบังคับเด็ดขาดที่มีผลผูกพันทุกรัฐอย่างไม่อาจโต้แย้งคัดค้านได้ แต่โดยเนื้อหาแล้วการกระท า
ดังกล่าวเป็นความผิดทางอาญา ซ่ึงประสงค์ลงโทษปัจเจกบุคคลเป็นส าคัญ จึงต้องบัญญัติการกระท าที่
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เป็นความผิดไว้อย่างชัดเจน เพ่ือให้บุคคลทราบล่วงหน้าว่าการกระท าใดเป็นความผิดเพ่ือที่จะ
หลีกเลี่ยงไม่กระท าการดังกล่าว อันเป็นหลักประกันสิทธิของบุคคล แต่หลักกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศเกี่ยวกับเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นี้  กลับไม่มีความชัดเจนว่าการกระท าใดที่จะเข้า
ลักษณะการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์บ้าง เพราะตามความเข้าใจของบุคคลทั่วไปนั้น ค าว่า Genocide  
มีความหมายว่า “การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์” ซึ่งมีความหมายแคบกว่าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามที่บัญญัติ
ในอนุสัญญา เพราะตามอนุสัญญายังมีการกระท าลักษณะอ่ืนอีก 4 การกระท า ได้แก่ การก่อให้เกิด
อันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัสต่อสมาชิกของกลุ่ม  การจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับ
เงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลายกลุ่ม การก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกัน
การเกิดภายในกลุ่ม และการบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังกลุ่มอ่ืน 

ดังนั้น จึงเห็นได้ว่าหากไม่มีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรอย่างชัดเจน ย่อม
เกิดข้อโต้แย้งของรัฐต่าง ๆ ว่า การกระท าที่เกิดขึ้นไม่ใช่การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  เพราะไม่ได้อยู่ใน
นิยามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ดังนั้น บรรดารัฐส่วนใหญ่ที่
บัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดตามกฎหมายภายในของตน จึงมักบัญญัติค านิยามตาม
อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 และธรรมนูญ
กรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 

ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศเป็นกฎหมายจัดตั้งศาลอาญา
ระหว่างประเทศถาวรแห่งแรกที่มีเขตอ านาจพิจารณาคดีเหนือการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และเป็นศาลที่มี
เขตอ านาจลงโทษการกระท าของบุคคลธรรมดา ต่างจากศาลยุติธรรมระหว่างประเทศที่มีเขตอ านาจ
เหนือรัฐและองค์การระหว่างประเทศ ทั้งนี้ เนื่องจากการกระท าความผิดที่ละเมิดต่อกฎหมายอาญา
ระหว่างประเทศต้องเป็นการกระท าของบุคคลธรรมดา ไม่รวมถึงการกระท าของบุคคลสมมติ 
(Abstract Entities) แต่อย่างใด 

การจัดตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศจึงเป็นการส่งเสริมการป้องกันและ
ปราบปรามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ให้เข้มแข็งยิ่งขึ้น เพราะนอกจากจะเป็นการจัดตั้งศาลที่มีอ านาจ
พิจารณาความผิดอาญาระหว่างประเทศโดยตรง อันเป็นการเพ่ิมประสิทธิภาพในการบังคับใช้
กฎหมายแล้ว จ านวนรัฐภาคีและรัฐลงนามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศยังมี
จ านวนมาก12 รวมทั้งมีบางรัฐที่ไม่ได้เป็นภาคีหรือรัฐลงนามตามอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและ

                                           
12 อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 มี

รัฐที่ลงนามจ านวน 41 รัฐ และมีรัฐภาคีจ านวน 146 รัฐ ส่วนธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญา
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ลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 แต่เข้าเป็นภาคีธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาล
อาญาระหว่างประเทศ เช่น ทาจิกิสถาน ซูรินาเม 

แม้ว่าธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศจะไม่ได้ก าหนดพันธกรณีของรัฐภาคีใน
การบัญญัติความผิดตามธรรมนูญให้ เป็นความผิดตามกฎหมายภายในของตน ซึ่งแตกต่างจาก
สนธิสัญญาระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับความผิดทางอาญาส่วนใหญ่ เช่น อนุสัญญาต่อต้านการทรมาน
และการประติบัติหรือการลงโทษท่ีโหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี (Convention against 
Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment)13 อย่างไรก็ตาม 
มีข้อยกเว้นของหลักการนี้ส าหรับความผิดต่อการบริหารงานยุติธรรมตามมาตรา 70 (4) (เอ) ซึ่ง 
ก าหนดว่ารัฐภาคีแต่ละรัฐต้องขยายกฎหมายอาญาของตน ซึ่งลงโทษความผิดที่ได้กระท าขึ้นในดินแดน
ของตนต่อบูรณภาพกระบวนการด้านการสืบสวนสอบสวนหรือกระบวนการยุติธรรมของรัฐนั้น  
ให้ครอบคลุมถึงความผิดต่อการบริหารงานยุติธรรมที่อ้างถึ งในมาตรานี้ นอกเหนือจากมาตรานี้ 
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศยังก าหนดพันธกรณีเฉพาะเรื่องความร่วมมือและการให้ความ
ช่วยเหลือทางกฎหมายต่อศาลตามภาค 9 ของธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศด้วย 

ในขณะที่มาตรา 5 อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 ก าหนดพันธกรณีของรัฐภาคีท่ีจะต้องบัญญัติกฎหมายเพ่ือให้อนุสัญญา
มีผลบังคับใช้ภายในรัฐและสามารถลงโทษผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามที่บัญญัติใน
อนุสัญญาได้ ทั้งนี้ การบัญญัติกฎหมายภายในของรัฐภาคีต้องค านึงถึงรัฐธรรมนูญของรัฐตนด้วย 

ดังนั้น แม้ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศจะไม่ได้ก าหนด
พันธกรณีในการบัญญัติความผิดตามธรรมนูญก็ตาม แต่รัฐที่เป็นภาคีธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญา
ระหว่างประเทศส่วนใหญ่จะเป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้าง

                                                                                                                         
ระหว่างประเทศ มีรัฐที่ลงนามจ านวน 139 รัฐ และมีรัฐภาคีจ านวน 123 รัฐ ข้อมูล ณ วันที่ 20 
มีนาคม 2558 จาก https://treaties.un.org. 

13 มาตรา 4 อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษที่โหดร้าย  
ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี บัญญัติว่า 

“1. ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐประกันว่าการกระท าทรมานทั้งปวงเป็นความผิดตามกฎหมายอาญา
ของตน ให้ใช้หลักการเดียวกันนี้บังคับส าหรับการพยายามกระท าการทรมาน และส าหรับการกระท า
โดยบุคคลใดที่เป็นการสมรู้ร่วมคิด หรือการมีส่วนร่วมในการทรมานด้วย 

2. ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐท าให้ความผิดเหล่านี้เป็นความผิดที่มีโทษ ซึ่งมีระวางโทษที่เหมาะสม
กับความร้ายแรงของการกระท าเหล่านั้น” 
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เผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 ส่วนรัฐที่ไม่เข้าเป็นภาคีธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศมัก
มีสาเหตุมาจากความไม่เห็นพ้องกับบทบัญญัติอ่ืนของธรรมนูญที่ไม่ใช่ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 

ตามหลักเรื่องเขตอ านาจรัฐ รัฐย่อมมีอิสระในการบัญญัติกฎหมายของตน 
โดยเฉพาะการบัญญัติให้การกระท าใดเป็นความผิดทางอาญา ดังนั้น แม้ว่ารัฐนั้นจะเป็นภาคีธรรมนูญ
ศาลอาญาระหว่างประเทศ แต่รัฐก็ยังคงมีอิสระในการบัญญัติให้การกระท าความผิด ใดตามธรรมนูญ
ศาลอาญาระหว่างประเทศเป็นความผิดตามกฎหมายภายในของตน โดยธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง
ประเทศก าหนดให้การด าเนินคดีกับอาชญากรรมระหว่างประเทศภายในรัฐขึ้นอยู่กับความสมัครใจ
และความสามารถในการด าเนินคดีของแต่ละรัฐ  

นอกจากนี้ ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศยังยินยอมให้รัฐสามารถบัญญัติ
ขอบเขตฐานความผิดอาชญากรรมระหว่างประเทศให้กว้างกว่าที่ก าหนดในธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง
ประเทศ แสดงให้เห็นถึงความยืดหยุ่นของธรรมนูญฉบับนี้  อย่างไรก็ตาม เพ่ือให้การปราบปราม
อาชญากรรมระหว่างประเทศเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ หากรัฐที่มีเขตอ านาจเหนือการกระท า
ความผิดอาชญากรรมระหว่างประเทศด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดอาชญากรรมระหว่างประเทศโดย
ไม่มีเจตนาหรือไม่มีความสามารถที่จะด าเนินคดีอย่างแท้จริงแล้ว ศาลอาญาระหว่างประเทศอาจเข้ารับ
คดีไว้พิจารณาได้ตามมาตรา 17 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ แต่หากไม่เข้า
ข้อยกเว้นดังกล่าวแล้ว ศาลอาญาระหว่างประเทศยอมรับหลักการไม่ด าเนินคดีซ้ าในการกระท า
เดียวกัน (ne bis in idem) ซึ่งหมายความว่า ศาลอาญาระหว่างประเทศไม่มีอ านาจด าเนินคดีกับ
ผู้กระท าความผิด หากบุคคลดังกล่าวถูกด าเนินคดีในการกระท าความผิดดังกล่าวแล้ว ดังปรากฏใน
มาตรา 20 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ14 ตรงกันข้ามกับกฎหมายและทางปฏิบัติ

                                           
14 Article 20 Rome Statute of the International Criminal Court 
Ne bis in idem 
“1. Except as provided in this Statute, no person shall be tried before the 

Court with respect to conduct which formed the basis of crimes for which the person 
has been convicted or acquitted by the Court. 

2. No person shall be tried by another court for a crime referred to in article 5 
for which that person has already been convicted or acquitted by the Court. 

3. No person who has been tried by another court for conduct also 
proscribed under article 6, 7, 8 or 8bis shall be tried by the Court with respect to the 
same conduct unless the proceedings in the other court: 
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ของศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียและศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับ
รวันดา ตามมาตรา 10 (2) (เอ) ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย 
และมาตรา 9 (2) (เอ) ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา บัญญัติว่า หลักการไม่
ด าเนินคดีซ้ าในการกระท าเดียวกัน (ne bis in idem) ไม่อาจน ามาปรับใช้ได้ ถึงแม้ว่าบุคคลถูก
พิจารณาคดีโดยศาลภายในแล้ว ถ้าการกระท าที่ถูกพิจารณานั้นมีลักษณะเป็นความผิดอาญาธรรมดา 
ในกรณีเช่นนี้บุคคลอาจถูกพิจารณาคดีโดยศาลอาญาระหว่างประเทศเฉพาะกิจได้อีกครั้ง 

ตามมาตรา 6 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ บัญญัตินิยาม
และลักษณะของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ว่า  

“การกระท าดังต่อไปนี้ซึ่งได้กระท าโดยเจตนาที่จะท าลายกลุ่มคนชาติ กลุ่มทาง
ชาติพันธุ์ กลุ่มทางเชื้อชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา ไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่บางส่วน เพียงเพราะเป็นกลุ่ม
เช่นว่านั้น ดังต่อไปนี้ 

(เอ) การฆ่าสมาชิกของกลุ่ม 
(บี) การก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัสต่อสมาชิกของกลุ่ม 
(ซี) การจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะ

น าไปสู่การท าลายกลุ่ม 
(ดี) การก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม 
(อี) การบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังกลุ่มอ่ืน”15  

                                                                                                                         
(a) Were for the purpose of shielding the person concerned from criminal 

responsibility for crimes within the jurisdiction of the Court; or 
(b) Otherwise were not conducted independently or impartially in accordance 

with the norms of due process recognized by international law and were conducted 
in a manner which, in the circumstances, was inconsistent with an intent to bring the 
person concerned to justice”. 

15 Article 6 Rome Statute of the International Criminal Court 
Genocide 
“For the purpose of this Statute, "genocide" means any of the following acts 

committed with intent to destroy, in whole or in part, a national, ethnical, racial or 
religious group, as such: 

(a) Killing members of the group; 
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บทบัญญัติตามมาตรานี้มีข้อความเช่นเดียวกับตามมาตรา 2 อนุสัญญาว่าด้วย
การป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 ซึ่งเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไป
ว่าเป็นต้นแบบของบทบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แต่เนื่องจากถ้อยค าที่ใช้ในบทบัญญัติ
ดังกล่าวมีลักษณะเป็นค ากลาง ๆ เพราะผู้ร่างมีความประสงค์ที่จะประนีประนอมทางการเมืองระหว่าง
ประเทศ เพ่ือจูงใจให้บรรดารัฐต่าง ๆ แสดงเจตนาเข้าเป็นภาคีและท าให้อนุสัญญาว่าด้วยการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์มีผลใช้บังคับโดยเร็ว เป็นเหตุให้ภายหลังอนุสัญญามีผลบังคับใช้แล้ว จึงเกิดปัญหาเรื่อง
การตีความและขาดองค์กรที่มีความเชี่ยวชาญในการท าหน้าที่ตีความอนุสัญญา ถึงแม้ว่าตามมาตรา 9 
อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 จะบัญญัติให้
อ านาจศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ( International Court of Justice) ในการระงับข้อพิพาท
ระหว่างรัฐภาคี เกี่ยวกับประเด็นการตีความ การบังคับใช้ และการท าให้อนุสัญญามีผลสมบูรณ์ 
รวมถึงความรับผิดชอบของรัฐส าหรับความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และการกระท าอ่ืน ๆ ตามที่ระบุ
ในมาตรา 3 อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 194816 

ดังนั้น เมื่อมีการร่างธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศจึงมีการ
ออก “องค์ประกอบของความผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ” 
(Elements of Crimes) เพ่ือเป็นแนวทางในการปรับใช้บทบัญญัติความผิดตามธรรมนูญกรุงโรมว่า
ด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศให้เป็นไปในทิศทางเดียวกัน 

                                                                                                                         
(b) Causing serious bodily or mental harm to members of the group; 
(c) Deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring 

about its physical destruction in whole or in part; 
(d) Imposing measures intended to prevent births within the group; 
(e) Forcibly transferring children of the group to another group”. 
16 Article 9 Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 

Genocide 
“Disputes between the Contracting Parties relating to the interpretation, 

application or fulfilment of the present Convention, including those relating to the 
responsibility of a State for genocide or any of the other acts enumerated in Article 
3, shall be submitted to the International Court of Justice at the request of any of 
the parties to the dispute”. 
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 ตามองค์ประกอบของความผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญา
ระหว่างประเทศก าหนดองค์ประกอบความผิดแต่ละลักษณะ ดังนี้ 

 มาตรา 6 (เอ) การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์โดยการฆ่า (Genocide by Killing) มี
องค์ประกอบ 4 ประการ ดังนี้ 

 1. ผู้กระท าความผิดได้ฆ่าบุคคลอื่นไม่ว่าคนเดียวหรือหลายคน 
 2. บุคคลนั้นหรือบุคคลเหล่านั้นเป็นสมาชิกของกลุ่มคนชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์ 

กลุ่มทางเชื้อชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา  
 3.  ผู้กระท าความผิดมีเจตนาที่จะท าลายกลุ่มคนชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์ กลุ่ม

ทางเชื้อชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา ไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่บางส่วน 
 4.  การกระท าได้เกิดข้ึนในบริบทของรูปแบบที่แจ้งชัดในลักษณะของการกระท า

ที่คล้ายคลึงกันซึ่งมุ่งกระท าต่อกลุ่มหรือเป็นการกระท าที่โดยตัวของการกระท านั้นเองมีผลเป็นการ
ท าลายดังกล่าว17 

ในธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศฉบับภาษาอังกฤษใช้ค าว่า “killing” 
ตามองค์ประกอบของความผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ
ก าหนดว่าอาจใช้ค าว่า “เหตุที่ท าให้ถึงแก่ความตาย” (Caused Death) แทนได้  

เนื่องจากค าว่า “การฆ่า” (Killing) ในฉบับภาษาอังกฤษเป็นค ากลาง ๆ ที่อาจ
เป็นได้ทั้งการฆ่าโดยเจตนาหรือโดยประมาทโดยจงใจ (Recklessness) หรืออาจเป็นการกระท าโดย
ประมาท (Negligence) ก็ได้ เพียงแต่ต้องให้เกิดผลคือความตาย จึงเกิดปัญหาในการตีความการ
กระท าลักษณะนี้ว่า ต้องเป็นการกระท าโดยเจตนาหรือไม่ ขณะที่ตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง
ประเทศฉบับภาษาฝรั่งเศสใช้ค าว่า “meurtre” ซึ่งหมายถึงการฆ่าคนตายโดยเจตนา ดูจะเหมาะสม

                                           
17 ประสิทธิ์ เอกบุตร และคณะ, “รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เรื่อง โลกาภิวัตน์กับกฎหมาย

อาญาระหว่างประเทศ,” (สถาบันรพีพัฒนศักดิ์ ส านักงานศาลยุติธรรม และสถาบันวิจัยและให้
ค าปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), น.25. 
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มากกว่า18 แต่องค์คณะอุทธรณ์ในคดี Kayishema เห็นว่าไม่มีความแตกต่างอย่างแท้จริงระหว่าง 
ค าในภาษาอังกฤษกับภาษาฝรั่งเศส19 

 อย่างไรก็ตาม เมื่อความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดที่ต้องการเจตนา
พิเศษที่มุ่งท าลายความเป็นกลุ่มไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน ดังนั้น การฆ่าจึงต้องเป็นการกระท าโดย
เจตนา แต่ไม่ต้องถงึกับเป็นเจตนาโดยไตร่ตรองไว้ก่อน 

 ในกรณีมีเหตุสงสัยว่า ผู้กระท ามีเจตนาฆ่ามากกว่าเจตนาท าร้ายจนเป็นเหตุให้
ได้รับอันตรายสาหัส ศาลอาจด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดส าหรับการกระท าที่น าไปสู่ความตายตาม
มาตรา 2 (บี) เกี่ยวกับการก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัสต่อสมาชิกของกลุ่ม แทน
มาตรา 2 (เอ) เกีย่วกับการฆ่าสมาชิกของกลุ่มได้20  

มาตรา 6 (บี) การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์โดยการก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือ
จิตใจอย่างสาหัสต่อสมาชิกของกลุ่ม (Genocide by Causing Serious Bodily or Mental Harm) 
มีองค์ประกอบ 4 ประการ ดังนี้ 

1. ผู้กระท าความผิดได้กระท าการอันก่อให้เกิดผลเป็นการท าร้ายร่างกายหรือ
จิตใจของบุคคลอื่นไม่ว่าจะเพียงคนเดียวหรือหลายคน 

2. บุคคลนั้นหรือบุคคลเหล่านั้นเป็นสมาชิกของกลุ่มคนชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์ 
กลุ่มทางเชื้อชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา  

3. ผู้กระท าความผิดมีเจตนาที่จะท าลายกลุ่มคนชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์  
กลุ่มทางเชื้อชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา ไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่บางส่วน 

4. การกระท าได้เกิดข้ึนในบริบทของรูปแบบที่แจ้งชัดในลักษณะของการกระท า
ที่คล้ายคลึงกันซึ่งมุ่งกระท าต่อกลุ่มหรือเป็นการกระท าที่โดยตัวของการกระท านั้นเองมีผลเป็นการ
ท าลายดังกล่าว  

                                           
18 Robert Cryer et al., An Introduction to International Criminal Law and 

Procedure, Second Edition (Cambridge: Cambridge University Press, 2010), p.214 และดู
ปกป้อง ศรีสนิท, ค าอธิบายกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 
2556), น.42. 

19 Prosecutor v. Kayishema et al. (Case No. ICTR-95-1-A), Judgment, 1 June 
2001, para.151 cited in Robert Cryer et al., ibid, p.214. 

20 Robert Cryer et al., ibid, p.214. 
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 ถึงแม้ว่าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์มักถูกเข้าใจว่าหมายถึงเฉพาะการฆ่าเท่านั้น แต่
ผู้ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 กลับไม่
จ ากัดการกระท าเพียงเฉพาะการฆ่าเท่านั้น ยังรวมการกระท าลักษณะอ่ืนอีก รวมถึงการก่อให้เกิด
อันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัส 

 การก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัสตามมาตรา 2 (บี) นี้  
มี 2 ลักษณะ คือ การก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายอย่างสาหัส (Serious Bodily Harm) และการ
ก่อให้เกิดอันตรายต่อจิตใจอย่างสาหัส (Serious Mental Harm)  

ตามเชิงอรรถท่ี 3 ขององค์ประกอบของความผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรม
ว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ก าหนดว่าการก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัสนี้ 
อาจรวมถึงการทรมาน การข่มขืนกระท าช าเรา การทารุณกรรมทางเพศ หรือการปฏิบัติอย่างไร้
มนุษยธรรมผิดมนุษย์ (Inhuman Treatment) หรือการกระท าที่เป็นการลดศักดิ์ศรีของความเป็น
มนุษย์ได้ด้วย เนื่องจากการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าที่โหดร้ายทารุณอยู่ในตัว ย่อมจะมีผลเป็น
การท าร้ายร่างกายหรือจิตใจผู้อ่ืนอย่างร้ายแรงได้ การพิจารณาความผิดฐานนี้จึงต้องพิจารณาจาก
ข้อเท็จจริงเป็นกรณี ๆ ไป และอาจขยายขอบเขตของการกระท าท่ีนอกเหนือไปจากตัวอย่างที่ยกมาได้ 
หากการกระท านั้นมีลักษณะเป็นการท าร้ายร่างกายหรือจิตใจผู้อ่ืนอย่างร้ายแรง21 

 ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา ในคดี Akayesu สร้างบรรทัดฐาน
ใหม่ในเรื่องการกระท าความรุนแรงทางเพศและการข่มขืนว่าเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ โดยการ
กระท าความรุนแรงทางเพศถูกพบว่าเป็นส่วนหนึ่งของกระบวนการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในรวันดา22  

มาตรา 6 (ซี) การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์โดยการจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับ
เงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลายกลุ่ม (Genocide by Deliberately Inflicting 
Conditions of Life Calculated to Bring about Physical Destruction) มีองค์ประกอบ  
5 ประการ ดังนี้ 

1. ผู้กระท าความผิดได้กระท าต่อเงื่อนไขบางประการในการด ารงชีวิตของ
บุคคลหนึ่งหรือหลายบุคคล 

2. บุคคลนั้นหรือบุคคลเหล่านั้นเป็นสมาชิกของกลุ่มคนชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์ 
กลุ่มทางเชื้อชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา  

                                           
21 ประสิทธิ์ เอกบุตร และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 17, น.26. 
22 Prosecutor v. Akayesu (Case No. ICTR-96-4-T), Judgment, 2 September 1998, 

para.731. 
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3. ผู้กระท าความผิดมีเจตนาที่จะท าลายกลุ่มคนชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์  
กลุ่มทางเชื้อชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา ไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่บางส่วน 

4. เงื่อนไขในการด ารงชีวิตได้ถูกน ามาไตร่ตรองเพ่ือค้นหาวิธีในการท าลายกลุ่ม
คนชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์ กลุ่มทางเชื้อชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา ไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่บางส่วน 

5. การกระท าได้เกิดข้ึนในบริบทของรูปแบบที่แจ้งชัดในลักษณะของการกระท า
ที่คล้ายคลึงกันซึ่งมุ่งกระท าต่อกลุ่มหรือเป็นการกระท าที่โดยตัวของการกระท านั้นเองเป็นการท าลาย
ดังกล่าว 

การกระท าความผิดฐานนี้ นอกจากจะต้องเข้าองค์ประกอบภายนอกที่เป็นการ
กระท าต่อเงื่อนไขบางประการของการด ารงชีวิตของบุคคลในกลุ่มคนชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์ กลุ่มทาง
เชื้อชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา เช่น การวางยาพิษหรือสารพิษลงในแม่น้ า หรือการใช้สารเคมีหรืออาวุธ
เคมี ฯลฯ เพ่ือท าให้การด ารงชีพของบุคคลในกลุ่มคนชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์ กลุ่มทางเชื้อชาติ หรือ
กลุ่มทางศาสนา ไม่สามารถอยู่รอดปลอดภัยได้แล้ว ผู้กระท ายังต้องมีเจตนาพิเศษที่จะท าลายกลุ่ม  
คนชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์ กลุ่มทางเชื้อชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา ไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่บางส่วน โดยมี
การไตร่ตรองไว้ก่อนเพ่ือค้นหาวิธีในการท าลายกลุ่มให้หมดไปหรือให้จ านวนคนในกลุ่มลดน้อยลง 
อันมีลักษณะเป็นการท าลายกลุ่มในทางกายภาพ (Physical Destruction of Group)23 

 มาตรา 6 (ดี) การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์โดยการก าหนดมาตรการโดยเจตนา
ป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม (Genocide by Imposing Measures Intended to Prevent Birth)  
มีองค์ประกอบ 5 ประการ ดังนี้ 

1. ผู้กระท าความผิดได้ก าหนดมาตรการบังคับบางประการต่อบุคคลหนึ่งหรือ
หลายคน 

2. บุคคลนั้นหรือบุคคลเหล่านั้นเป็นสมาชิกของกลุ่มคนชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์ 
กลุ่มทางเชื้อชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา 

3. ผู้กระท าความผิดมีเจตนาที่จะท าลายกลุ่มคนชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์  
กลุ่มทางเชื้อชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา ไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่บางส่วน 

4. มาตรการบังคับที่ก าหนดขึ้นมีเพ่ือมิให้มีการเกิดสมาชิกใหม่ข้ึนมาในกลุ่ม 

                                           
23 ประสิทธิ์ เอกบุตร และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 17, น.26-27. 
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5. การกระท าได้เกิดขึ้นในรูปแบบที่แจ้งชัดในลักษณะของการกระท าที่
คล้ายคลึงกันซึ่งมุ่งกระท าต่อบุคคลหรือเป็นการกระท าที่โดยตัวของการกระท านั้นเองมีผลเป็นการ
ท าลายดังกล่าว24 

มาตรา 6 (อี) การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์โดยการบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยัง
กลุ่มอ่ืน (Genocide by Forcibly Transferring Children) มีองค์ประกอบ 7 ประการ ดังนี้ 

1. ผู้กระท าความผิดได้กระท าการบังคับย้ายบุคคลหนึ่งหรือหลายคน 
2. บุคคลนั้นหรือบุคคลเหล่านั้นเป็นสมาชิกของกลุ่มคนชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์ 

กลุ่มทางเชื้อชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา  
3. ผู้กระท าความผิดมีเจตนาที่จะท าลายกลุ่มคนชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์  

กลุ่มทางเชื้อชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา ไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่บางส่วน 
4. เป็นการย้ายสมาชิกของกลุ่มจากกลุ่มหนึ่งไปยังอีกกลุ่มหนึ่ง 
5. บุคคลผู้ถูกย้ายมีอายุต่ ากว่า 18 ปี 
6. ผู้กระท าความผิดรู้หรือควรจะรู้ว่าบุคคลนั้นหรือบุคคลเหล่านั้นมีอายุต่ ากว่า 

18 ปี 
7. การกระท าได้เกิดข้ึนในบริบทของรูปแบบที่แจ้งชัดในลักษณะของการกระท า

ที่คล้ายคลึงกันซึ่งมุ่งกระท าต่อกลุ่มหรือเป็นการกระท าที่โดยตัวของการกระท านั้นเองมีผลเป็นการ
ท าลายดังกล่าว25 

ในการตีความบทบัญญัติเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นอกจากจะการตีความ
ตามที่องค์ประกอบของความผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ
ก าหนดแล้ว ยังปรากฏแนวทางในการตีความตามค าพิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศ รวมทั้ง
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ซึ่งมีอ านาจในการพิจารณาคดีตามอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ และศาลอาญาเฉพาะกิจต่าง ๆ 

3.1.2 เยอรมนี 
 จุดเริ่มต้นและการพฒันาของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศเชื่อมโยงใกล้ชิดกับ

เยอรมนี โดยเฉพาะอย่างยิ่งการด าเนินคดีของศาลทหารระหว่างประเทศแห่งเมืองนูเรมเบิร์กกับ
อาชญากรรมที่กองทัพนาซีที่กระท าในนามของเยอรมนี ซึ่งทัศนคติเกี่ยวกับกฎหมายอาญาระหว่าง
ประเทศของเยอรมนีตะวันตกหรือสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีในเวลาต่อมา เป็นไปในลักษณะกังขา

                                           
24 เพ่ิงอ้าง, น.27. 
25 เพ่ิงอ้าง, น.28. 
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เนื่องจากการด าเนินคดีที่ เมืองนูเรมเบิร์กเป็นการด าเนินคดีโดยผู้ชนะเพียงฝ่ายเดียว  ดังนั้น  
การด าเนินคดีอาชญากรรมนาซีโดยศาลเยอรมนีตะวันตกจึงไม่ได้ยึดถือตามหลักการของนูเรมเบิร์ก 
(The Nuremberg Principle) 

 เยอรมนีเข้าเป็นภาคีทั้งอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรม
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 194826 และธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ27 
นอกจากนี้ ทัศนคติของเยอรมนีต่อกฎหมายอาญาระหว่างประเทศในปัจจุบันยังเป็นไปในทางบวก 
โดยเยอรมนีสนับสนุนการบังคับใช้กฎหมายอาญาระหว่างประเทศอย่างแข็งขัน 

 ในระหว่างการเจรจาร่างธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 
เยอรมนีอยู่ในฝ่ายเสียงข้างมาก และข้อเสนอหลายประการของเยอรมนียังปรากฏในธรรมนูญกรุงโรม
ว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ นอกจากนี้ ระหว่างการลงนามรับรองธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาล
อาญาระหว่างประเทศ เยอรมนีได้แสดงเจตนาในการปรับบทบัญญัติกฎหมายอาญาของตนให้เข้ากับ
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ และกระทรวงยุติธรรมของเยอรมนียังได้จัดตั้งคณะผู้เชี่ยวชาญ
เพ่ือจัดท า “ร่างกฎหมายให้ใช้ประมวลกฎหมายว่าด้วยการกระท าอันละเมิดกฎหมายระหว่าง
ประเทศ” จนกระทั่งเมื่อปี ค.ศ. 2002 เยอรมนีจึงประกาศใช้ “ประมวลกฎหมายว่าด้วยการกระท า
อันละ เมิดกฎหมายระหว่ า งประ เทศ ”  (Code of Crimes against International Law or 
Völkerstrafgesetzbuch) ตามพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายว่าด้วยการกระท าอันละเมิด
กฎหมายระหว่างประเทศ (Act to Introduce the Code of Crimes against International Law) 
โดยมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 30 มิถุนายน ค.ศ. 2002 ก่อนที่เยอรมนีจะเข้าเป็นภาคีธรรมนูญกรุงโรม 
ว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศเพียงหนึ่งวัน 

                                           
26 เยอรมนีเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์

มนุษย์ ค.ศ. 1948 เมื่อวันที่ 24 พฤศจิกายน ค.ศ. 1954 โดยวิธีการภาคยานุวัติ 
27 เยอรมนีลงนามในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศเมื่อวันที่ 10 ธันวาคม 

ค.ศ. 1998 และเข้าเป็นภาคีเมื่อวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ. 2000 โดยวิธีการให้สัตยาบัน ซึ่งเมื่อวันที่ 8 
ธันวาคม ค.ศ. 2000 เยอรมนีออกพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้สัตยาบันธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาล
อาญาระหว่างประเทศ เพ่ือก าหนดแนวทางและเงื่อนไขเบื้องต้นในการให้สัตยาบันเข้าผูกพันตาม
ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ และได้แก้ไขมาตรา 16 (2) รัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เพ่ือยกเว้นหลักการไม่ส่งคนชาติของตน และรับรองว่าเยอรมนีจะส่งตัว
พลเมืองเยอรมันไปสู่การพิจารณาของศาลระหว่างประเทศ ซึ่งรวมถึงศาลอาญาระหว่างประเทศ 
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 ประมวลกฎหมายว่าด้วยการกระท าอันละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศมี
วัตถุประสงค์ 4 ประการ ได้แก่  

 1. เป็นวิธีการที่ส าคัญเพ่ือสร้างความเข้าใจเกี่ยวกับอาชญากรรมตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศ และเป็นการหลีกเลี่ยงไม่ให้เกิดช่องว่างระหว่างกฎหมายอาญาของเยอรมนีกับ
กฎหมายอาญาระหว่างประเทศ 

 2. เป็นการรวมกฎหมายอาญาระหว่างประเทศไว้ในประมวลกฎหมายเพียง
ฉบับเดียวเพ่ือท าให้เกิดความชัดเจน ทั้งในแง่ของบทบัญญัติกฎหมายและการบังคับใช้ในทางปฏิบัติ  

 3. เป็นไปตามหลักการเสริมเขตอ านาจศาลภายในของรัฐ (Principle of 
Complementarity) เพ่ือให้เกิดความแน่ใจว่าเยอรมนีจะด าเนินคดีกับบรรดาอาชญากรรมที่อยู่ใน
เขตอ านาจศาลอาญาระหว่างประเทศเสมอ 

 4. มีเจตนาส่งเสริมกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ และท าให้กฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศแพร่ขยายออกไปในวงกว้าง28 

 โครงสร้างของประมวลกฎหมายว่าด้วยการกระท าอันละเมิดกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ประกอบด้วย ภาคแรกว่าด้วยหลักทั่วไป ซึ่งปรับใช้กับบรรดาอาชญากรรมตามประมวล
กฎหมายฉบับนี้ และภาค 2 ว่าด้วยอาชญากรรมตามกฎหมายระหว่างประเทศ ได้แก่ การล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ และอาชญากรรมสงคราม แต่ประมวลกฎหมายฉบับดังกล่าวไม่ได้
บัญญัติถึงอาชญากรรมอันเป็นการรุกราน   

ประมวลกฎหมายว่าด้วยการกระท าอันละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศบัญญัติ
หลักทั่วไปเฉพาะในเรื่องที่ส าคัญ ส่วนเรื่องใดที่ประมวลกฎหมายฉบับนี้ไม่ได้บัญญัติไว้โดยเฉพาะ  
ตามมาตรา 2 บัญญัติให้ใช้กฎหมายอาญาธรรมดา โดยเฉพาะประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี (StGB) 
เช่น หลักเรื่องเจตนาธรรมดา การส าคัญผิด การป้องกัน รูปแบบของการมีส่วนร่วมกระท าความผิด 
และการกระท าโดยงดเว้น เป็นต้น29 ในขณะเดียวกันหากบทบัญญัติใดที่ประมวลกฎหมายว่าด้วยการ
กระท าอันละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศบัญญัติไว้เป็นพิเศษก็ต้องเป็นไปตามที่ประมวลกฎหมาย
ฉบับนี้บัญญัติไว้ เช่น หลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชา และหลักการไม่บังคับใช้อายุความ 

 ส าหรับบทบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เดิมบัญญัติในมาตรา 220 
(เอ) ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี แต่ตามประมวลกฎหมายว่าด้วยการกระท าอันละเมิดกฎหมาย

                                           
28 Gerhard Werle et al., supra note 1, pp.83-84. 
29 Ibid, p.84. 
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ระหว่างประเทศ บทบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ปรากฏอยู่ในมาตรา 6 ซึ่งสอดคล้องกับ
บทบัญญัติตามมาตรา 220 (เอ) เดิม โดยบัญญัติว่า 

 “ผู้ใดกระท าการโดยมีเจตนาท าลายกลุ่มคนชาติ กลุ่มทางเชื้อชาติ กลุ่มทาง
ศาสนา หรือกลุ่มชาติพันธุ์ ไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน เพียงเพราะว่าเป็นสมาชิกของกลุ่มเช่นว่านั้น 

(1) ฆ่าสมาชิกคนหนึ่งคนใดของกลุ่ม 
(2) การก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัสต่อสมาชิกของกลุ่ม

โดยเฉพาะการกระท าตามมาตรา 226 ประมวลกฎหมายอาญา 
(3) การจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะ

น าไปสู่การท าลายกลุ่ม 
(4) การก าหนดมาตรการที่เจตนาขัดขวางมิให้มีการก าเนิดบุตรภายในกลุ่ม 
(5) การบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มดังกล่าวไปยังอีกกลุ่มหนึ่ง 
ต้องระวางโทษ...”30 
บทบัญญัติมาตรา 6 นี้มีลักษณะเดียวกันกับบทบัญญัติเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์

มนุษย์ในธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศและอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เพียงแต่มี
การขยายความให้มีความชัดเจนขึ้น กล่าวคือ ตามกฎหมายระหว่างประเทศทั้งสองฉบับก าหนด
ผู้ถูกกระท าซึ่งเป็นสมาชิกของกลุ่มในรูปพหูพจน์ว่า “members” แต่ตามประมวลกฎหมายว่าด้วย

                                           
30 Section 6 Code of Crimes against International Law  
Genocide 
“Whoever with the intent of destroying as such, in whole or in part, a 

national, racial, religious or ethnic group  
1. kills a member of the group, 
2. causes serious bodily or mental harm to a member of the group, especially 

of the kind referred to in section 226 of the Penal Code, 
3. inflicts on the group conditions of life calculated to bring about its physical 

destruction in whole or in part, 
4. imposes measures intended to prevent births within the group, 
5. forcibly transfers a child of the group to another group 
shall be punished…” 
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การกระท าอันละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศก าหนดผู้ถูกกระท าในรูปเอกพจน์ว่า “a member” 
ซึ่งสอดคล้องกับหลักการตีความที่ได้รับการยอมรับในทางระหว่างประเทศ  

 ประมวลกฎหมายว่าด้วยการกระท าอันละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ  
มาตรา 1 ว่าด้วยขอบเขตการบังคับใช้ บัญญัติให้เยอรมนีมีเขตอ านาจเหนืออาชญากรรมร้ายแรงทุก
ฐานตามประมวลกฎหมายนี้31 แม้ว่าความผิดดังกล่าวจะไม่ได้กระท าในดินแดนของเยอรมนี หรือไม่มี
ส่วนเกี่ยวข้องใด ๆ กับเยอรมนีก็ตาม เงื่อนไขที่จ าเป็นในการบังคับใช้กฎหมายของเยอรมนีกับ
อาชญากรรมดังกล่าวมีเพียงประการเดียว คือ อาชญากรรมเหล่านี้ส่งผลกระทบต่อประชาคมระหว่าง
ประเทศโดยรวม บทบัญญัติมาตรานี้แสดงให้เห็นว่าเยอรมนียอมรับหลักอ านาจลงโทษสากล32 

ในประเด็นเรื่องความรับผิดของผู้บัญชาการทหารและผู้บังคับบัญชาอ่ืน ๆ ตาม
ประมวลกฎหมายว่าด้วยการกระท าอันละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศก าหนดไว้ในมาตรา 4 มาตรา 13 
และมาตรา 14 ซึ่งทั้งสามมาตราเป็นการบัญญัติเพ่ืออนุวัติการตามหลักเรื่องความรับผิดของ 
ผู้บัญชาการและผู้บังคับบัญชาอ่ืน ๆ ตามมาตรา 28 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 

มาตรา 4 ประมวลกฎหมายว่าด้วยการกระท าอันละเมิดกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ก าหนดความรับผิดไว้สองกรณี กรณีแรก คือ ความรับผิดของผู้บัญชาการทหารและ
ผู้บังคับบัญชาพลเรือนที่งดเว้นการป้องกันผู้ใต้บังคับบัญชาจากการกระท าความผิดตามประมวล
กฎหมายนี้ ต้องระวางโทษเช่นเดียวกับเป็นผู้กระท าความผิด โดยไม่บังคับใช้มาตรา 13 (2) ประมวล
กฎหมายอาญากับกรณีนี้ กรณีที่สอง คือ บุคคลใดที่มีอ านาจออกค าสั่งหรือด าเนินการสั่งการและ
ควบคุมในหน่วย ถือว่าเป็นผู้บัญชาการทหาร บุคคลใดที่มีอ านาจด าเนินการสั่งการและควบคุมองค์กร
พลเรือนหรือวิสาหกิจ ถือเป็นผู้บังคับบัญชาพลเรือน33 

                                           
31 มาตรา 1 ประมวลกฎหมายว่าด้วยการกระท าอันละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ ไม่บังคับ

ใช้กับความรับผิดของผู้บัญชาการทหารและผู้บังคับบัญชาพลเรือนตามมาตรา 13 และมาตรา 14  
see Gerhard Werle et al., supra note 1, p.88. 

32 Section 1 Code of Crimes against International Law  
Scope of Application 
“This Act shall apply to all criminal offences against international law 

designated under this Act, to serious criminal offences designated therein even when 
the offences was committed abroad and bears no relation to Germany”. 

33 Section 4 Code of Crimes against International Law  
Responsibility of Military Commanders and Other Superiors 
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ประมวลกฎหมายว่าด้วยการกระท าอันละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศบัญญัติ
เกี่ยวกับการละเมิดหน้าที่ในการควบคุมดูแล (Violation of the Duty of Supervision) ไว้ในมาตรา 13 ว่า 

“(1) ผู้บัญชาการทหารที่เจตนาหรืองดเว้นโดยประมาทในการควบคุมดูแล
ผู้ใต้บังคับบัญชาอย่างเหมาะสมภายใต้ค าสั่ง หรือภายใต้อ านาจการควบคุมของเขา ต้องระวางโทษ
ส าหรับการละเมิดหน้าที่ในการควบคุมดูแล ถ้าผู้ใต้บังคับบัญชาของเขากระท าความผิดตามประมวล
กฎหมายนี้ ซึ่งการกระท าความผิดดังกล่าวที่ ใกล้จะถึงนั้นเป็นสิ่งที่ผู้บัญชาการนั้นคาดเห็น และ
สามารถป้องกันได ้

(2) ผู้บังคับบัญชาพลเรือนที่เจตนาหรืองดเว้นโดยประมาทในการควบคุมดูแล
ผู้ใต้บังคับบัญชาอย่างเหมาะสมภายใต้อ านาจหน้าที่ หรือภายใต้อ านาจการควบคุมของเขา ต้องระวาง
โทษส าหรับการละเมิดหน้าที่ในการควบคุมดูแล ถ้าผู้ใต้บังคับบัญชาของเขากระท าความผิดตาม
ประมวลกฎหมายนี้ ซึ่งการกระท าความผิดดังกล่าวที่ใกล้จะถึงนั้นเป็นสิ่งที่ผู้บังคับบัญชานั้นคาดเห็น 
และสามารถป้องกันได ้

(3) มาตรา 4 อนุมาตรา 2 สามารถปรับใช้ได้โดยอนุโลม 
(4) การละเมิดหน้าที่ในการควบคุมดูแลโดยเจตนา ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน

ห้าปี และในกรณีกระท าโดยประมาทต้องระวางโทษจ าคุกไม่น้อยกว่าสามปี”34  

                                                                                                                         
“(1) A military commander or civil superior who omits to prevent his or her 

subordinate from committing an offence pursuant to this Act shall be punished in 
the same way as a perpetrator of the offence committed by that subordinate. 
Section 13 subsection (2) of the Criminal Code shall not apply in this case. 

(2) Any person effectively giving orders or exercising command and control in 
a unit shall be deemed equivalent to a military commander. Any person effectively 
exercising command and control in a civil organization or in an enterprise shall be 
deemed equivalent to a civilian superior”. 

34 Section 13 Code of Crimes against International Law  
Violation of the Duty of Supervision 
“(1) A military commander who intentionally or negligently omits properly to 

supervise a subordinate under his or her command or under his or her effective 
control shall be punished for violation of the duty of supervision if the subordinate 
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บทบัญญัติมาตรานี้ เป็นหน้าที่ ป้องกัน (Prevention) ของผู้บังคับบัญชา  
ทั้งผู้บัญชาการทหารและผู้บังคับบัญชาพลเรือน หากรู้ถึงการที่ผู้ใต้บังคับบัญชาจะกระท าความผิด
ก่อนเกิดการกระท าความผิดขึ้นจริง  

ในขณะที่ตามมาตรา 14 บัญญัติเกี่ยวกับการงดเว้นในการรายงานอาชญากรรม 
ซึ่งเป็นหน้าที่ในการลงโทษ (Punishment) หากรู้ถึงการที่ผู้ใต้บังคับบัญชาจะกระท าความผิดภาย
หลังจากท่ีเกิดการกระท าความผิดขึ้นแล้ว โดยมาตรา 14 บัญญัติว่า  

“(1) ผู้บัญชาการทหารหรือผู้บังคับบัญชาพลเรือน ซึ่งงดเว้นไม่ให้ความสนใจต่อ
การปฏิบัติหน้าที่รับผิดชอบในการสอบสวนหรือด าเนินคดีกับการกระท าความผิดใด ๆ ตามประมวล
กฎหมายนี้ที่ผู้ใต้บังคับบัญชาได้กระท าลง ต้องระวางโทษจ าคุกไม่น้อยกว่าห้าปี 

(2) มาตรา 4 อนุมาตรา 2 สามารถปรับใช้ได้โดยอนุโลม”35 

                                                                                                                         
commits an offence pursuant to this Act, where the imminent commission of such an 
offence was discernible to the commander and he or she could have prevented it. 

(2) A civilian superior who intentionally or negligently omits properly to 
supervise a subordinate under his or her authority or under his or her effective 
control shall be punished for violation of the duty of supervision if the subordinate 
commits an offence pursuant to this Act, where the imminent commission of such an 
offence was discernible to the superior without more and he or she could have 
prevented it. 

(3) Section 4 subsection (2) shall apply mutatis mutandis. 
(4) Intentional violation of the duty of supervision shall be punished with 

imprisonment for not more than five years, and negligent violation of the duty of 
supervision shall be punished with imprisonment for not more than three years”. 

35 Section 14 Code of Crimes against International Law  
Omission to Report a Crime 
“(1) A military commander or a civilian superior who omits immediately to 

draw attention of the agency responsible for the investigation or prosecution of any 
offence pursuant to this Act, to such an offence committed by a subordinate, shall 
be punished with imprisonment for not more than five years. 

(2) Section 4 subsection (2) shall apply mutatis mutandis”. 
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ส่วนความรับผิดของผู้ใต้บังคับบัญชาที่กระท าตามค าสั่งตามมาตรา 3 ประมวล
กฎหมายว่าด้วยการกระท าอันละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ บัญญัติในลักษณะเดียวกับมาตรา 33 
ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ โดยบัญญัติว่า  

“ผู้ใดกระท าความผิดตามมาตรา 8 ถึงมาตรา 14 โดยเป็นการกระท าตามค าสั่ง
ทางทหารหรือค าสั่งอ่ืนใดในลักษณะเดียวกัน ซึ่งมีผลผูกพันต่อผู้กระท าอย่างแท้จริง จะไม่มีความผิด 
ถ้าผู้กระท าไม่รู้ว่าค าสั่งนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย และค าสั่งนั้นไม่ปรากฎชัดแจ้งว่าไม่ชอบด้วย
กฎหมาย” 

นอกจากนี้ การกระท าเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ประการหนึ่งที่เคยเกิดขึ้น
ในเยอรมนี คือ การปฏิเสธเหตุการณ์การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ (Holocaust Denial) หรือ Auschwitz 
Lie ซึ่งเป็นการปฏิเสธว่าไม่เคยเกิดการล้างเผ่าพันธุ์ชาวยิวในยุคอาณาจักรไรซ์ที่สาม (The Third 
Reich) หรือยุคนาซี รวมทั้งปฏิเสธว่าในค่าย Auschwitz ไม่มีห้องรมแก๊สพิษ (Gas Chamber) โดย
การกระท าดังกล่าวเกี่ยวข้องกับเสรีภาพในการแสดงออก (Freedom of Expression) หรือเสรีภาพ
ในการแสดงความคิดเห็น (Freedom of Speech) ที่ได้รับการรับรองในมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  

เมื่อปี ค.ศ. 1994 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีวินิจฉัยถึง
กรณีดังกล่าวว่า36 ตามมาตรา 5 (1) รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ว่าด้วยเสรีภาพใน
การแสดงออก ศิลปะ และวิทยาศาสตร์37 รับรองว่าทุกคนมีสิทธิแสดงและเผยแพร่ความคิดเห็นของ
ตนอย่างเป็นอิสระ ซึ่งเสรีภาพในการแสดงออกนี้เป็นสิทธิมนุษยชนประเภทหนึ่ง และเป็นสิ่งส าคัญใน
สังคมประชาธิปไตย อย่างไรก็ตาม เสรีภาพดังกล่าวไม่ได้คุ้มครองอย่างไร้ขอบเขต หากแต่บุคคล
สามารถใช้เสรีภาพดังกล่าวได้ตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลอ่ืน หรือไม่ขัดต่อ
ผลประโยชน์ของส่วนรวมเท่านั้น ซึ่งเงื่อนไขดังกล่าวขึ้นอยู่กับประเภทของข้อความที่กล่าวว่าเป็น

                                           
36 Bundesverfassungsgericht (BVerfG), Beschluss v. 13.04.1994, 1 BvR 23/94, 

BVerfGE 90, 241-254. 
37 Article 5 Basic Law for the Federal Republic of Germany 
Freedom of expression, arts and sciences 
“(1) Every person shall have the right freely to express and disseminate his 

opinions in speech, writing and pictures, and to inform himself without hindrance 
from generally accessible sources. Freedom of the press and freedom of reporting by 
means of broadcasts and films shall be guaranteed. There shall be no censorship”. 
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ข้อความที่ต้องห้ามหรือไม่ หากเป็นการกล่าวยืนยันข้อเท็จจริงที่ถูกพิสูจน์แล้วว่าไม่เป็นความจริง การ
กระท าดังกล่าวจะไม่ได้รับความคุ้มครองว่าเป็นเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  ซึ่งข้อความว่าการ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่เคยเกิดขึ้นในยุคนาซีถูกพิสูจน์แล้วว่าไม่เป็นความจริง ทั้งจากบุคคลผู้รู้เห็น
เหตุการณ์ เอกสารที่เกี่ยวข้องกับเหตุการณ์ดังกล่าวจ านวนมาก รวมทั้งค าพิพากษาของศาลที่
พิจารณาคดีอาญาเก่ียวกับการกระท าดังกล่าว และข้อค้นพบทางประวัติศาสตร์ ล้วนบ่งชี้ว่าเหตุการณ์
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ชาวยิวในยุคนาซีเคยเกิดข้ึนจริง  

นอกจากนี้ ยังมีความเห็นว่าการปฏิเสธเหตุการณ์การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ มี
ลักษณะเป็น “ถ้อยค าที่ก่อให้เกิดความเกลียดชัง” (Hate Speech)38 ลักษณะหนึ่ง เพราะมีลักษณะ
เป็นการเหยียดหยามดูถูกชาวยิว โดยมีรูปแบบเป็นการแก้ไขข้อเท็จจริงทางประวัติศาสตร์ (Historical 
Revisionism) หรือปฏิเสธเหตุการณ์ส าคัญทางประวัติศาสตร์ว่าไม่มีอยู่จริง39 

อย่างไรก็ตาม การกล่าวถ้อยค าดังกล่าวถึงขนาดเป็นการยุยง ( Incitement) 
หรือไม่ ซึ่งตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนีบัญญัติเกี่ยวกับการยุยงให้กระท าความผิดไว้หลาย
ลักษณะ เช่น การยุยงต่อสาธารณชนให้ก่ออาชญากรรม (Public Incitement to Crime) ตามมาตรา 
11140 ซึ่งบัญญัติให้ผู้ยุยงดังกล่าวต้องรับผิดอย่างผู้ให้ความสะดวก (Abettor) การยุยงให้เกิดความ

                                           
38 ถ้อยค าแห่งความเกลียดชัง คือ การแสดงออกด้วยค าพูดหรือวิธีการอ่ืนใด อันเป็นการ

เหยียดหยาม ดูถูก หรือลดทอนคุณค่าของความเป็นมนุษย์หรือเป็นการเลือกประติบัติ โดยอาศัยเหตุ
ทางเชื้อชาติ ศาสนา ชาติพันธุ์ สีผิว ภาษา ชาติก าเนิด สถานะทางสังคม เพศ เป็นต้น ซึ่ งการ
แสดงออกนั้นอาจน าไปสู่ความรุนแรงต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือต่อเฉพาะกลุ่มเป้าหมายได้ ซึ่งถ้อยค า
แห่งความเกลียดชังมีหลายรูปแบบ เช่น การดูถูก การเลือกประติบัติ การยั่วยุให้เกิดความรุนแรง 
รวมถึงการแก้ไขข้อเท็จจริงทางประวัติศาสตร์ (Historical Revisionism) หรือการปฏิเสธเหตุการณ์
ส าคัญทางประวัติศาสตร์ว่าไม่มีอยู่จริง  

39 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, "ถ้อยค าแห่งความเกลียดชัง (Hate speech) กับกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหว่างประเทศ," สืบค้นเมื่อวันที่ 30 พฤษภาคม 2559, http://prachatai.com. 

40 Section 111 German Criminal Code 
Public incitement to crime 
“(1) Whosoever publicly, in a meeting or through the dissemination of written 

materials (section 11(3)) incites the commission of an unlawful act, shall be held 
liable as an abettor (section 26)”. 
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เกลียดชัง (Incitement to Hatred) ตามมาตรา 13041 เป็นต้น ซึ่งการยุยงให้กระท าความผิดนี้ต้องมี
ลักษณะเป็นการก่อให้ผู้อ่ืนกระท าความผิด คล้ายกรณีผู้ใช้ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย ซึ่ง

                                           
41 Section 130 German Criminal Code 
Incitement to hatred 
“(1) Whosoever, in a manner capable of disturbing the public peace  
1. incites hatred against segments of the population or calls for violent or 

arbitrary measures against them; or 
2. assaults the human dignity of others by insulting, maliciously maligning, or 

defaming segments of the population, shall be liable to imprisonment from three 
months to five years.  

(2) Whosoever 
1. with respect to written materials (section 11(3)) which incite hatred against 

segments of the population or a national, racial or religious group, or one characterised 
by its ethnic customs, which call for violent or arbitrary measures against them, or 
which assault the human dignity of others by insulting, maliciously maligning or 
defaming segments of the population or a previously indicated group 

(a) disseminates such written materials; 
(b) publicly displays, posts, presents, or otherwise makes them accessible; 
(c) offers, supplies or makes them accessible to a person under eighteen years; or 
(d) produces, obtains, supplies, stocks, offers, announces, commends, undertakes 

to import or export them, in order to use them or copies obtained from them within the 
meaning of numbers (a) to (c) or facilitate such use by another; or 

2. disseminates a presentation of the content indicated in number 1 above by 
radio, media services, or telecommunication services shall be liable to imprisonment 
not exceeding three years or a fine. 

(3) Whosoever publicly or in a meeting approves of, denies or downplays an 
act committed under the rule of National Socialism of the kind indicated in section 6 
(1) of the Code of International Criminal Law, in a manner capable of disturbing the 
public peace shall be liable to imprisonment not exceeding five years or a fine”. 
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ผู้เขียนเห็นว่าการปฏิเสธเหตุการณ์การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ถึงขนาดเป็นการยุยงให้กระท าการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ เนื่องจากการยุยงในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต้องเป็นการยุยงโดยตรงและโดยเปิดเผยต่อ
สาธารณชน เพ่ือให้บุคคลดังกล่าวกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  และผู้ยุยงต้องมีเจตนาใน
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ดังนั้น การยุยงดังกล่าวจึงต้องมีลักษณะเป็นการก่อให้ผู้กระท ามีเจตนาล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ขึ้นมา โดยการก่อให้เกิดเจตนาล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์หรือไม่ สามารถพิจารณาได้จาก
เนื้อหาของข้อความที่ผู้ยุยงกล่าว42 แต่ข้อความเชิงปฏิเสธเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นี้ เห็นได้ชัดว่า
ไม่มีลักษณะเป็นการก่อให้บุคคลใดเกิดเจตนาล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แต่อย่างใด เนื่องจากลักษณะของ
ข้อความเชิงปฏิสเสธเหตุการณ์การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นั้น ไม่อาจก่อให้ผู้ที่ทราบข้อความดังกล่าวเกิด
เจตนาในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้แต่อย่างใด 

3.1.3 ฝรั่งเศส  
 ฝรั่งเศสเป็นรัฐลงนามและรัฐภาคีทั้งอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ

อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 194843 และธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่าง
ประเทศ44 

 ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสบัญญัติเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในลักษณะ 1 
ว่าด้วยอาชญากรรมต่อมนุษยชาติและต่อบุคคล (Title I Crimes against Humanity and against 

                                                                                                                         
(4) Whosoever publicly or in a meeting disturbs the public peace in a manner 

that violates the dignity of the victims by approving of, glorifying, or justifying National 
Socialist rule of arbitrary force shall be liable to 

imprisonment not exceeding three years or a fine. 
(5) Subsection (2) above shall also apply to written materials (section 11(3)) of a 

content such as is indicated in subsections (3) and (4) above”. 
42 William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crime of Crimes, 

Second Edition (Cambridge: Cambridge University Press, 2009), p.334. 
43 ฝรั่งเศสลงนามในอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์

มนุษย์ ค.ศ. 1948 เมื่อวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ. 1948 และเข้าเป็นภาคีเมื่อวันที่ 14 ตุลาคม ค.ศ. 1950 
โดยวิธีการให้สัตยาบัน 

44 ฝรั่งเศสลงนามในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศเม่ือวันที่ 18 กรกฎาคม 
ค.ศ. 1998 และเข้าเป็นภาคีเมื่อวันที่ 9 มิถุนายน ค.ศ. 2000 โดยวิธีการให้สัตยาบัน 
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Persons) ลักษณะย่อย 1 ว่าด้วยอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ (Subtitle I Crimes against Humanity) 
หมวด 1 ว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ (Chapter I Genocide)  

 ตามมาตรา 211-1 ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส  บัญญัติว่า  
 “การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เกิดขึ้นเมื่อกระท าตามแผนการเพ่ือท าลายกลุ่มคนชาติ 

กลุ่มทางชาติพันธุ์ กลุ่มทางเชื้อชาติ กลุ่มทางศาสนา หรือกลุ่มอ่ืนใดที่มีการแยกแยะโดยอ าเภอใจ ไม่ว่า
ทั้งหมดหรือบางส่วน และโดยที่การกระท าลักษณะหนึ่งลักษณะใดดังต่อไปนี้เป็นการกระท าต่อสมาชิก
ของกลุ่ม หรือเป็นเหตุให้เกิดผลกระทบต่อสมาชิกของกลุ่มเหล่านั้น  

 - เจตนากระท าต่อชีวิต  
 - การท าอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างร้ายแรง  
 - การจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่

การท าลายกลุ่มนั้นบางส่วนหรือทั้งหมด  
 - การก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม 
 - การบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังอีกกลุ่มหนึ่ง”45 

                                           
45 Article 211-1 French Penal Code 
“Genocide occurs where, in the enforcement of a concerted plan aimed at 

the partial or total destruction of a national, ethnic, racial or religious group, or of a 
group determined by any other arbitrary criterion, one of the following actions are 
committed or caused to be committed against members of that group  

- wilful attack on life; 
- serious attack on psychological or physical integrity; 
- subjection to living conditions likely to entail the partial or total destruction 

of that group; 
- measures aimed at preventing births; 
- enforced child transfer 
… 
The first two paragraphs of article 132-23 governing the safety period apply to 

the felony provided for by the present article”. 
ที่มาค าแปลภาษาอังกฤษจาก http://www.legifrance.gouv.fr. 
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 ลักษณะการกระท าความผิดตามที่ระบุในมาตรา 211-1 ทั้งการฆ่า การกระท า
ต่อบุคคลอย่างสาหัสโดยไม่ถึงแก่ความตาย หรือการลักพา ล้วนเป็นความผิดอาญาธรรมดาด้วย  
แต่เหตุที่การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เนื่องจากผู้กระท ามีแผนการเพ่ือ
ท าลายกลุ่มที่ระบุทัง้หมดหรือบางส่วน  

 ในประเด็นเรื่อง “แผนการร่วมกัน” (Concerted Plan) ตามมาตรา 211-1 
แตกต่างจากมาตรา 2 อนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ซึ่งก าหนดให้ใช้เกณฑ์ทางอัตวิสัย 
(Subjective Criteria) ในการพิสูจน์เจตนาพิเศษเพ่ือท าลายกลุ่มของบุคคล แต่รัฐสภาฝรั่งเศสเห็นชอบ
ที่จะใช้เกณฑ์ทางภาวะวิสัย (Objective Criteria) ในการพิสูจน์ถึงแผนการร่วมกันแทนการใช้เกณฑ์
ทางอัตวิสัย โดยแผนการนี้ต้องไม่ใช่แผนการในการรังควาน (Plan to Persecute) แต่ต้องเป็นแผนการ
ในการท าลายกลุ่มของบุคคลอย่างถอนรากถอนโคน (Plan to Exterminate) ซึ่งศาลเคยพิพากษาว่า 
กฎหมายอนุญาตให้ท าแท้งของฝรั่งเศสไม่เป็นความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เพราะขาดองค์ประกอบ
เรื่องแผนการร่วมกัน46  

 ส าหรับกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสอาจเป็น
กลุ่มท่ีถูกเลือกโดยผู้กระท าความผิด ดังที่บัญญัติในมาตรา 211-1 ว่า “กลุ่มอ่ืนใดที่มีการแยกแยะโดย
อ าเภอใจ” (Group Determined by any Other Arbitrary Criterion) ซึ่งเป็นการก าหนดที่กว้าง
กว่าตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศและอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  แต่การ
ก าหนดขอบเขตของกลุ่มลักษณะเดียวกับฝรั่งเศสนี้ อาจตีความรวมความคุ้มครองไปถึงกลุ่มทางสังคม 
กลุ่มทางการเมือง หรือกลุ่มบุคคลผู้มีอาการป่วยทางจิต (Mentally Ill) ได้ด้วย 

 ลักษณะของการก าหนด “กลุ่มอ่ืนใดที่มีการแยกแยะโดยอ าเภอใจ” ให้เป็นกลุ่ม
ที่ได้รับความคุ้มครองอย่างเช่นในฝรั่งเศสนี้ ยังส่งอิทธิพลไปยังประเทศที่เคยเป็นอาณานิคมของ
ฝรั่งเศส เช่น สาธารณรัฐคองโกหรือคองโก-บราซซาวิล (Congo–Brazzaville)47 

                                           
46 Catherine Elliott, French Criminal Law, (Devon: Willan Publishing, 2001), p.141. 
47 คองโก หรือสาธารณรัฐคองโก (Republic of Congo) หรือคองโก-บราซซาวิล (Congo–

Brazzaville) เดิมเป็นอาณานิคมของฝรั่งเศส จนกระท่ังเมื่อปี ค.ศ. 1960 จึงได้รับเอกราช  
คองโกลงนามในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศเมื่อวันที่  17 กรกฎาคม 

ค.ศ. 1998 และเข้าเป็นภาคีโดยวิธีการให้สัตยาบันเมื่อวันที่  3 พฤษภาคม ค.ศ. 2004 แต่คองโกไม่ได้
เป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948  

เมื่อวันที่ 31 ตุลาคม ค.ศ. 1998 คองโกประกาศใช้กฎหมายล าดับที่ 8-98 (Law No. 8-98) 
ซึ่งกฎหมายฉบับดังกล่าวก าหนดความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ อาชญากรรมสงคราม และ
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 ตามมาตรา 211-1 ไม่ได้ก าหนดจ านวนขั้นต่ าของผู้ถูกกระท าไว้ เช่นเดียวกับ
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศและอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ซึ่งศาลฝรั่งเศสเคย
พิพากษาในคดี Touvier ว่า ผู้กระท าความผิดฐานฆ่าชาวยิวจ านวน 7 คน มีความผิดฐานอาชญากรรม
ต่อมนุษยชาติ48 

ในประเด็นเกี่ยวกับเขตอ านาจในการพิจารณาคดีของศาลฝรั่ ง เศสนั้น  
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฝรั่งเศส ก าหนดเงื่อนไขในการฟ้องคดีไว้ 2 ประการ 
ได้แก่ จ าเลยปรากฏตัวในฝรั่งเศส และโจทก์ต้องมีผลประโยชน์ส่วนบุคคลที่เพียงพอในกรณีของการ
เริ่มการพิจารณาคดี49 ซึ่งองค์กรนักข่าวไร้พรมแดน (Reporters without Borders or Reporters 
sans frontiers) เห็นว่าเงื่อนไขประการที่สองเป็นสิ่งที่ไม่ส าคัญ เพราะท าให้บรรดาองค์กรต่าง ๆ ไม่มี
อ านาจฟ้อง (locus standi) และในกรณีเช่นนี้อัยการควรเข้ามามีบทบาทในการฟ้องร้องด าเนินคดี
แทน เช่น ในคดี Kalinda ซึ่งศาลน าเอาเรื่องอ านาจฟ้องเป็นเหตุผลหนึ่งในการปฏิเสธการด าเนินคดี 

                                                                                                                         
อาชญากรรมต่อมนุษชาติ โดยความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ถูกบัญญัติในมาตรา 1 ของหมวด 1 ว่า
ด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  

“การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ คือ การกระท าหรือการก่อให้ผู้ อ่ืนกระท าการตามแผนการที่มี
ร่วมกัน โดยมีเจตนาเพ่ือท าลายกลุ่มคนชาติ กลุ่มชาติพันธุ์ กลุ่มทางเชื้อชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา 
หรือกลุ่มที่มีการแยกแยะโดยอ าเภอใจ ด้วยการกระท าใดการกระท าหนึ่งดังต่อไปนี้ 

(เอ) การฆ่าสมาชิกของกลุ่มโดยเจตนา 
(บี) ท าร้ายร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัสต่อสมาชิกของกลุ่ม 
(ซี) เจตนาก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลาย

กลุ่มบางส่วนหรือทั้งหมด 
(ดี) การก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม 
(อี) การบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่ม”. 
48 Catherine Elliott, supra note 46, p.141. 
49 Article 2 Criminal Procedure Code of French Republic 
“Civil action aimed at the reparation of the damage suffered because of a 

felony, a misdemeanour or a petty offence is open to all those who have personally 
suffered damage directly caused by the offence. 

The waiver of a civil action will not interrupt or suspend the exercise of the 
public prosecution, subject to the cases set out under the third paragraph of article 6”. 
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เนื่องจากโจทก์ฟ้องในฐานะผู้แทนทางกฎหมายของบุตรสาวที่มีสัญชาติฝรั่งเศส ซึ่งสมาชิกส่วนใหญ่
ของครอบครัวถูกสังหารระหว่างเหตุการณ์ในรวันดา แต่ศาลเห็นว่าบุตรสาวไม่ได้รับความทุกข์ทรมาน
จากอันตรายโดยตรง ดังนั้น โจทก์จึงไม่สามารถเริ่มการด าเนินคดีตามมาตรา 113 -7 ประมวล
กฎหมายอาญาฝรั่งเศสได้ มีเพียงเฉพาะคดีของนักบวช Wenceslas Munyeshyaka ที่มีเงื่อนไขทั้ง
สองประการครบถ้วน และสามารถพิสูจน์ได้ว่าผู้ต้องสงสัยปรากฏตัวในดินแดนฝรั่งเศส50 

อย่างไรก็ตาม ฝรั่งเศสยอมรับหลักอ านาจลงโทษสากลในการลงโทษผู้กระท า
ความผิดอาชญากรรมระหว่างประเทศ ดังจะเห็นได้จากการประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับที่ 95-1 ลง
วันที่ 2 มกราคม ค.ศ. 1995 เพ่ืออนุวัติการให้ข้อมติคณะมนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติออกข้อ
มติที่ 827 และ 955 มีผลบังคับใช้ในฝรั่งเศส สืบเนื่องจากคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติ
ออกข้อมติที่ 827 และ 955 เพ่ือจัดตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียและ
ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา แต่ข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติไม่ได้
ผูกพันฝรั่งเศสโดยอัตโนมัติ ต่างจากอนุสัญญาและสนธิสัญญาระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตาม เนื่องจาก
พระราชบัญญัติฉบับที่ 95-1 ยังมีปัญหาบางประการ จึงมีการออกพระราชบัญญัติฉบับที่ 96-432 ลง
วันที่ 22 พฤษภาคม ค.ศ. 1996 เพ่ือแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นภายหลังจากการประกาศใช้พระราชบัญญัติ
ฉบับก่อน โดยเฉพาะการตัดการอ้างถึง “ความผิดร้ายแรงหรือความผิดหลักที่ก าหนดตามกฎหมาย
ฝรั่งเศส” (Serious or major offences defined by the French law) เพ่ือหลีกเลี่ยงปัญหาที่เกิด
จากการขาดบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับอาชญากรรมต่อมนุษยชาติที่เป็นการเฉพาะในช่วงก่อนวันที่ 1 
มีนาคม ค.ศ. 1994 ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่เกิดความขัดแย้งในยูโกสลาเวีย 

 อย่างไรก็ตาม การปรับใช้พระราชบัญญัติฉบับที่ 96-432 มีโอกาสที่ผู้พิพากษา
ฝรั่งเศสจะสับสนในเรื่องนิยามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ซึ่งขึ้นอยู่กับช่วงเวลาที่เกิดการกระท าความผิด 
ดังนั้น เพ่ือเป็นไปตามหลักเรื่องกฎหมายอาญาไม่มีผลย้อนหลัง ประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหม่จึงไม่
บังคับใช้กับข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนก่อนเดือนมีนาคม ค.ศ. 1994 ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่เกิดเหตุการณ์การล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ในยูโกสลาเวีย 

ตามพระราชบัญญัติทั้งสองฉบับก าหนดให้ศาลฝรั่งเศสมีเขตอ านาจพิจารณาคดี
ความผิดอาชญากรรมระหว่างประเทศที่เกิดขึ้นในอดีตประเทศยูโกสลาเวียและรวันดา โดยให้อ านาจศาล
ด าเนินคดีกับผู้กระท าวามผิดซึ่งอยู่ในเขตอ านาจศาลอาญาเฉพาะกิจทั้งสองศาลที่เข้ามาอยู่ในดินแดน
ฝรั่งเศส ไม่ว่าผู้กระท าความผิดหรือผู้เสียหายจะมีสัญชาติใด จนน าไปสู่การด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิด

                                           
50 Catherine Elliott, supra note 46, p.144. 
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ฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในรวันดาโดยศาลฝรั่งเศสหลายคดี แสดงให้เห็นว่าฝรั่งเศสยอมรับหลักอ านาจ
ลงโทษสากล ทั้งนี้ เพ่ือตอบโต้ต่อเหตุการณ์รุนแรงดังกล่าว ถึงแม้ว่ายังไม่มีคดีไหนที่ประสบความส าเร็จ  

 ทั้งนี้ เจตนารมณ์ที่แท้จริงของการก าหนดให้อาชญากรรมระหว่างประเทศเป็น
ความผิดนั้น ไม่ใช่เพียงการเพ่ิมบทบัญญัติความผิดซึ่งมีคุณค่าเชิงสัญลักษณ์เท่านั้น แต่เป็นการเพ่ิม
หลักอ านาจลงโทษสากลลงไปในกฎหมาย เพ่ือให้รัฐนั้นมีอ านาจด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิด ไม่ว่า
การกระท าความผิดนั้นจะเกิดขึ้นที่ใด ซึ่งหลักอ านาจลงโทษสากลเป็นวัตถุประสงค์ที่แท้จริงของการ
บัญญัติให้อาชญากรรมระหว่างประเทศเป็นความผิดตามกฎหมายภายใน เพ่ือให้ทุกรัฐมีอ านาจ
ด าเนินคดีและลงโทษผู้กระท าความผิด ซึ่งท าให้การปราบปรามอาชญากรรมระหว่างประเทศเป็นไป
อย่างมีประสิทธิภาพอย่างแท้จริง 

 ฝรั่งเศสเคยมีกรณีที่เกี่ยวข้องกับการปฏิเสธเหตุการณ์การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
เช่นเดียวกับในเยอรมนี จนมีการยื่นเรื่องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนตามกติการะหว่างประเทศว่า
ด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง และมีการฟ้องร้องต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European 
Court of Human Rights) โดยมีประเด็นว่า การห้ามบุคคลกล่าวถ้อยค าเชิงปฏิเสธการเกิดเหตุการณ์
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นการละเมิดเสรีภาพในการพูดและการแสดงความคิดเห็นของประชาชนหรือไม่ 

 เมื่อวันที่ 13 กรกฎาคม ค.ศ. 1990 ฝรั่งเศสออกกฎหมายซึ่งก าหนดให้การ
ปฏิเสธเหตุการณ์การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิด คือ The Gayssot Act ซึ่งเป็นการแก้ไข
กฎหมายเกี่ยวกับเสรีภาพของสื่อฉบับปี ค.ศ. 1881 โดยเพ่ิมมาตรา 24bis เพ่ือก าหนดความผิด
เกี่ยวกับการโต้แย้งต่อสาธารณชน เกี่ยวกับการมีอยู่จริงของอาชญากรรมต่อมนุษยชาติตามที่ก าหนด
ในกฎบัตรศาลทหารระหว่างประเทศหรือกฎบัตรนูเรมเบิร์ก โดยก าหนดให้ผู้กระท าต้องรับโทษจ าคุก
สูงสุด 1 ปี และโทษปรับสูงสุด 45,000 ยูโร  

 ต่อมา เมื่อวันที่ 8 พฤศจิกายน ค.ศ. 1996 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนมีค า
วินิจฉัยสืบเนื่องจากการที่นาย Robert Faurisson กล่าวในเชิงปฏิเสธห้องรมแก๊สพิษในช่วง
สงครามโลกครั้งที่สอง51 โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนวินิจฉัยว่า แม้ The Gayssot Act จะจ ากัด

                                           
51 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนพิจารณาจากค ากล่าวของนาย Faurisson ได้แก่ “No one 

will have me admit that two plus two makes five, that the earth is flat, or that the 
Nuremberg Tribunal was infallible. I have excellent reasons not to believe in this 
policy of extermination of Jews or in the magic gas chamber” และ “I would wish to 
see that 100 percent of all French citizens realize that the myth of the gas chambers 
is dishonest fabrication…endorsed by the victorious power of Nuremberg in 1945-



185 
 

สิทธิในการแสดงออกของนาย Robert Faurisson แต่การจ ากัดดังกล่าวเป็นไปตามมาตรา 19 (3) 
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ซ่ึงบัญญัติว่าการใช้สิทธิดังกล่าวต้อง
มีหน้าที่และความรับผิดชอบพิเศษควบคู่ไปด้วย และการใช้สิทธิดังกล่าวอาจมีข้อจ ากัดในบางเรื่อง แต่
ทั้งนี้ข้อจ ากัดนั้นต้องบัญญัติไว้ในกฎหมายและจ าเป็นต่อการเคารพในสิทธิหรือชื่อเสียงของบุคคลอ่ืน 
หรือการรักษาความมั่นคงของชาติ ความสงบเรียบร้อย การสาธารณสุข หรือศีลธรรมของประชาชน 
ซึ่งค าพูดของนาย Faurisson ท าให้ความรู้สึกต่อต้านชาวยิวรุนแรงมากขึ้น การจ ากัดสิทธิดังกล่าวจึง
เป็นการเคารพต่อบรรดาชาวยิวให้มีชีวิตอยู่โดยปราศจากความหวาดกลัวจากบรรยากาศของการ
ต่อต้านชาวยิว ดังนั้น การจ ากัดสิทธิดังกล่าวจึงเป็นไปตามมาตรา 19 (3) แล้ว และการที่ฝรั่งเศส
ด าเนินคดีอาญากับผู้ปฏิเสธเหตุการณ์การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในช่วงสงครามโลกครั้งที่สองตาม
กฎหมายดังกล่าว ไม่เป็นการละเมิดต่อสิทธิในการแสดงออก52  

นอกจากนี้ เมื่อปี ค.ศ. 2008 นาย Dieudonné M’Bala M’Bala นักแสดงตลก
และนักเคลื่อนไหวทางการเมือง เปิดการแสดงในกรุงปารีสในชื่อ “J’ai fait l’con” (“I’ve been  
a naughty boy”) ในการแสดงดังกล่าวเขาได้เชิญนาย Robert Faurisson มาร่วมแสดง และในการ
แสดงดังกล่าวมีการน าถ้วยรางวัลซึ่งมีลักษณะเป็นเชิงเทียนสามกิ่ง  แต่ละกิ่งมีแอปเปิ้ลเสียบอยู่53  
มามอบให้แก่นาย Faurisson โดยนักแสดงที่น ารางวัลมามอบสวมชุดที่เรียกว่า “ชุดแห่งแสงสว่าง” 
(Garment of Light) ซึ่งมีลักษณะเป็นชุดนอนลายทางและมีดาวสีเหลืองที่เขียนค าว่า Jew ติดบน
เสื้อ ซึ่งมีลักษณะคล้ายกับชุดที่ชาวยิวต้องสวมขณะที่อยู่ในค่ายกักกัน ต่อมา มีการด าเนินคดีกับ 
นาย M’Bala M’Bala โดยศาลแห่งกรุงปารีสพิพากษาว่า นาย M’Bala M’Bala มีความผิดตาม
มาตรา 23 พระราชบัญญัติฉบับลงวันที่ 29 กรกฎาคม ค.ศ. 1881 ว่าด้วยเสรีภาพของสื่อ ซึ่งมาตรา
ดังกล่าวก าหนดความผิดเนื่องจากการดูหมิ่นบุคคลหรือกลุ่มบุคคล ด้วยเหตุชาติก าเนิด หรือลักษณะ
ความเป็นหรือไม่เป็นกลุ่มชาติพันธุ์ คนชาติ เชื้อชาติ หรือศาสนา โดยเปิดเผยต่อสาธารณชน ซึ่งใน
กรณีนี้คือการกระท าต่อกลุ่มชาวยิว ไม่ว่าเป็นกลุ่มชาวยิวโดยก าเนิดหรือโดยความเชื่อ โดยศาลเห็นว่า
นาย M’Bala M’Bala ไม่ไยดีต่อข้อเท็จจริงที่ว่า นาย Faurisson เป็นผู้สนับสนุนแนวคิดปฏิเสธการ
เกิดเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์คนส าคัญ และค าพูดของเขานั้นเป็นทั้งการดูหมิ่นและเหยียดหยาม
ต่อชาวยิว ซึ่งนาย M’Bala M’Bala ไม่อาจอ้างว่าการกระท าดังกล่าวเป็นเพียงการแสดงตลกเพ่ือ

                                                                                                                         
1946 and officialized on 14 July 1990 by the current French government, with the 
approval of the “court historians” 

52 UN Doc. CCPR/C/58/D/550/1993. 
53 เชิงเทียน 7 กิ่ง หรือเมโนราห์ เป็นสัญลักษณ์ของยิว 
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ล้อเลียนหรือเสียดสี แม้ว่าในสังคมประชาธิปไตย การล้อเลียนหรือเสียดสีที่มีลักษณะเป็นการจงใจ 
ยั่วยุหรือหยาบคายจะได้รับความคุ้มครองตามหลักเสรีภาพในการแสดงออกและความคิดสร้างสรรค์ 
(Freedom of Expression and Creation) ซึ่งเกี่ยวข้องกับการแสดงออกถึงแนวความคิด (Ideas) 
และความคิดเห็น (Opinions) อย่างไรก็ตาม หาใช่ว่าการแสดงตลกจะมีสิทธิกระท าได้โดยไม่มี
ขอบเขต หากแต่ต้องเคารพต่อศักดิ์ศรีของบุคคลอื่น ซ่ึงในคดีนีส้ิทธิในการแสดงตลกเพ่ือล้อเลียนถูกใช้
อย่างเกินขอบเขต ต่อมา ศาลอุทธรณ์แห่งกรุงปารีสพิพากษายืนว่านาย M’Bala M’Bala มีความผิด 
เนื่องจากการที่นาย Faurisson ปรากฏตัวบนเวที ไม่ใช่การแสดงเพ่ือความบันเทิง แต่เป็นไปเพ่ือ
วัตถุประสงค์ทางการเมือง โดยพิจารณาจากลักษณะการจัดการแสดงและพฤติการณ์แวดล้อมต่าง ๆ 

ต่อมา มีการน ากรณีดังกล่าวขึ้นสู่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป ซึ่งศาลมีค าวินิจฉัย
เมื่อวันที่ 10 พฤศจิกายน ค.ศ. 2015 ว่า54 เนื้อหาของการแสดงมีลักษณะเป็นการต่อต้านชาวยิวอย่าง
ชัดเจนดังที่ศาลแห่งกรุงปารีสวินิจฉัย เช่น การมอบรางวัลให้แก่บุคคลที่รู้กันโดยทั่วไปว่าเป็นผู้ที่มี
แนวความคิดปฏิเสธการเกิดเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ รวมทั้งการที่นาย M’Bala M’Bala กล่าวว่า 
เขาจะท าให้ดีกว่าการแสดงครั้งก่อน ซึ่งกล่าวกันว่าการแสดงครั้งดังกล่าวเป็นการชุมนุมต่อต้านชาวยิว
ที่ยิ่งใหญ่ที่สุดนับตั้งแต่สงครามโลกครั้งที่สอง นอกจากนี้ ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปเห็นว่าการที่นาย 
M’Bala M’Bala น านักแสดง ซึ่งสวมเสื้อผ้าคล้ายที่ชาวยิวต้องสวมขณะที่อยู่ในค่ายกักกัน ขึ้นมาบน
เวทีเพ่ือมอบรางวัลให้แก่นาย Faurisson เป็นการจัดการแสดงที่เลวร้ายเกินยอมรับได้ และการแสดง
การสนับสนุนแนวความคิดปฏิเสธการเกิดเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ โดยให้ความส าคัญต่อการ
ปรากฏตัวของนาย Faurisson เป็นการย่ ายีเหยื่อของค่ายกักกันจากการให้เผชิญหน้ากับผู้ที่ปฏิเสธถึง
การท าลายล้างที่เกิดขึ้นกับพวกเขา ศาลเห็นว่าการแสดงออกถึงความเกลียดชัง การต่อต้านชาวยิว 
และการปฏิเสธเหตุการณ์การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ใช่การแสดงออก (Performance) ที่ได้รับความ
คุ้มครองตามมาตรา 10 อนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้น พ้ืนฐาน 
(Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms)55 แม้ว่า

                                           
54 M'Bala M'Bala v. France (Application No. 25239/13), Judgment, 10 

November 2015. 
55 Article 10 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 

Freedoms 
Freedom of expression 
“1. Everyone has the right to freedom of expression. This right shall include 

freedom to hold opinions and to receive and impart information and ideas without 
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มาตรา 10 จะคุ้มครองการแสดงออกเชิงเสียดสีหรือยั่วยุด้วย แต่ในกรณีนี้เป็นการแสดงออกถึง
อุดมการณ์ที่สวนทางกับคุณค่าของอนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน 
ซึ่งได้แก่ ความยุติธรรม และสันติภาพ 

นอกจากนี้ ศาลยังตั้งข้อสังเกตเพ่ิมเติมตามมาตรา 17 อนุสัญญาว่าด้วยการ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ว่า นาย M’Bala M’Bala ไม่ได้รับความคุ้มครองตาม
มาตรา 10 เนื่องจากการแสดงออกซึ่งความเกลียดชังและการต่อต้านชาวยิวที่แฝงมาในรูปของงาน
ศิลปะ เป็นอันตรายเทียบเท่ากับการต่อต้านซึ่งหน้าโดยตรง ศาลเห็นว่านาย  M’Bala M’Bala 
พยายามที่จะเบี่ยงเบนมาตรา 10 ไปจากวัตถุประสงค์ที่แท้จริง โดยการอ้างเสรีภาพในการแสดงออก
ของตน ซึ่งไม่สอดคล้องกับทั้งตัวอักษรและเจตนารมณ์ของอนุสัญญา และหากยอมรับข้ออ้างดังกล่าว
ย่อมเป็นการท าลายสิทธิและเสรีภาพตามอนุสัญญา ดังนั้น ภายใต้มาตรา 17 นาย M’Bala M’Bala 
จึงไม่ได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 10  

นอกจากกรณีของฝรั่งเศสแล้ว ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปยังเคยวินิจฉัยกรณีที่
สวิตเซอร์แลนด์ลงโทษทางอาญาแก่บุคคลที่ปฏิเสธว่าไม่เคยเกิดเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ขึ้นใน
อาณาจักรออตโตมัน (Ottoman Empire) กล่าวคือ ในคดี Perinçek v. Switzerland56 สืบเนื่อง
จากนาย Doğu Perinçek ซึ่งเป็นนักกฎหมายและประธานพรรคแรงงานตุรกี เข้าร่วมการประชุมใน
สวิตเซอร์แลนด์ และในระหว่างการประชุมดังกล่าว นาย Perinçek ได้ปฏิเสธว่าการสังหารหมู่และ
การเนรเทศชาวอาร์เมเนียที่เกิดในอาณาจักรออตโตมันช่วงตั้งแต่ปี ค.ศ. 1915 เป็นต้นมา ไม่ใช่การ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ โดยในการแถลงข่าวที่จัดขึ้นเมื่อเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 2005 นาย Perinçek  

                                                                                                                         
interference by public authority and regardless of frontiers. This Article shall not prevent 
States from requiring the licensing of broadcasting, television or cinema enterprises. 

2. The exercise of these freedoms, since it carries with it duties and 
responsibilities, may be subject to such formalities, conditions, restrictions or penalties as 
are prescribed by law and are necessary in a democratic society, in the interests of 
national security, territorial integrity or public safety, for the prevention of disorder or 
crime, for the protection of health or morals, for the protection of the reputation or 
rights of others, for preventing the disclosure of information received in confidence, or 
for maintaining the authority and impartiality of the judiciary”. 

56 Perinçek v. Switzerland (Application No. 27510/08), Judgment, 17 December 
2013. 
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กล่าวว่าการล้างเผ่าพันธุ์ชาวอาร์เมเนียเป็นเพียง “เรื่องโกหกระหว่างประเทศ” (International Lie) 
เมื่อมีการยื่นฟ้องนาย Perinçek ต่อศาลต ารวจแห่งเมืองโลซานน์ (The Lausanne District Police 
Court) และศาลพิพากษาลงโทษนาย Perinçek ตามมาตรา 261bis ประมวลกฎหมายอาญาสวิส57 
นาย Perinçek จึงยื่นเรื่องต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป เพ่ือให้พิจารณาว่าการที่ศาลภายในของ
สวิตเซอร์แลนด์ลงโทษทางอาญาแก่เขาในกรณีดังกล่าว เป็นการละเมิดเสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็นตามมาตรา 10 อนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน หรือไม ่ 

ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปสูงสุด (Grand Chamber) เห็นว่า ศาลจ าเป็นต้องชั่ง
น้ าหนักระหว่างความจ าเป็นที่จะต้องคุ้มครองสิทธิในการเคารพต่อศักดิ์ศรีของชาวอาร์เมเนียผู้ที่เป็น
เหยื่อในเหตุการณ์ดังกล่าว รวมถึงศักดิ์ศรีและอัตลักษณ์ของชาวอาร์เมเนียในปัจจุบัน ซึ่งเป็นสิทธิที่จะ
ได้รับความเคารพในชีวิตส่วนบุคคล (Right to Respect for Private Life) ตามมาตรา 8 อนุสัญญา
ว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน58 กับความจ าเป็นในการคุ้มครองเสรีภาพใน

                                           
57 Article 261bis Swiss Criminal Code 
“Any person who publicly incites hatred or discrimination against a person or a 

group of persons on the grounds of their race, ethnic origin or religion, any person who 
publicly disseminates ideologies that have as their object the systematic denigration or 
defamation of the members of a race, ethnic group or religion,  

any person who with the same objective organises, encourages or participates in 
propaganda campaigns, 

any person who publicly denigrates or discriminates against another or a group of 
persons on the grounds of their race, ethnic origin or religion in a manner that violates 
human dignity, whether verbally, in writing or pictorially, by using gestures, through acts 
of aggression or by other means, or any person who on any of these grounds denies, 
trivialises or seeks justification for genocide or other crimes against humanity, 

any person who refuses to provide a service to another on the grounds of that 
person’s race, ethnic origin or religion when that service is intended to be provided to 
the general public, is liable to a custodial sentence not exceeding three years or to a 
monetary penalty”. 

58 Article 8 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 
Freedoms 
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การแสดงความคิดเห็นตามมาตรา 10 อนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพ 
ขั้นพ้ืนฐาน โดยศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปสูงสุดเห็นพ้องกับศาลชั้นต้นว่า การแทรกแซงเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นโดยบทบัญญัติของกฎหมายอยู่ภายในบังคับของมาตรา 10 ดังนั้น การที่ศาลภายใน
ของสวิตเซอร์แลนด์ลงโทษทางอาญานาย Perinçek จากการแสดงความคิดเห็นดังกล่าว จึงมีลักษณะ
เป็นการแทรกแซงการใช้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของนาย Perinçek  

หากพิจารณาเจตนารมณ์ของมาตรา 261bis ประมวลกฎหมายอาญาสวิส พบว่า 
ยังไม่เพียงพอที่จะท าให้ศาลเห็นว่าบทบัญญัติดังกล่าวมีความส าคัญต่อการป้องกันความวุ่นวาย 
(Prevention of Disoder) อย่างไรก็ตาม ศาลยอมรับว่าการแทรกแซงเสรีภาพของนาย Perinçek  
มีเจตนาเพ่ือปกป้องสิทธิของบุคคลอ่ืน ซึ่งอยู่ภายในขอบเขตของมาตรา 10 กล่าวคือ การห้ามปฏิเสธว่า
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่เคยเกิดขึ้นตามกฎหมายดังกล่าว มีขึ้นเพื่อปกป้องเกียรติของบรรดาผู้ที่สืบเชื้อ
สายจากเหยื่อจากเหตุการณ์ความรุนแรงต่อชาวอาร์เมเนียช่วงปี ค.ศ. 1915 เนื่องจากบรรดาผู้ที่สืบเชื้อ
สายจากเหยื่อในเหตุการณ์ดังกล่าว โดยเฉพาะอย่างยิ่งบรรดาชาวอาร์เมเนียผู้พลัดถิ่น ต่างสร้างตัวตน
ของพวกเขาในฐานะเหยื่อของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ดังนั้น การแทรกแซงเสรีภาพของนาย Perinçek 
จึงเป็นไปเพ่ือปกป้องสิทธิและศักดิ์ศรีของชาวอาร์เมเนียในปัจจุบัน  

 ถ้อยค าที่นาย Perinçek ปฏิเสธว่าเหตุการณ์การสังหารหมู่และการเนรเทศที่
เกิดขึ้นในอาณาจักรออตโตมันช่วงตั้งแต่ปี ค.ศ. 1915 ไม่ใช่การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แม้มีลักษณะเป็น
การยุยงปลุกปั่น แต่ในการกล่าวถ้อยค าตามกรณีพิพาทนั้น นาย Perinçek อ้างว่าเป็นเรื่องโกหก
ระหว่างประเทศ (International Lie) แม้แนวความคิดดังกล่าวจะเป็นความผิด ท าให้ตระหนกตกใจ 
หรือก่อความวุ่นวาย ก็ยังคงได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 10 อนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน นอกจากนี้ การปฏิเสธเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นี้ จะเป็นภัย
เฉพาะในประเทศท่ีประสบกับเหตุการณ์รุนแรงจากกองทัพนาซี หรือประเทศที่ต้องมีความรับผิดชอบ

                                                                                                                         
Right to respect for private and family life 
“1. Everyone has the right to respect for his private and family life, his home 

and his correspondence. 
2. There shall be no interference by a public authority with the exercise of 

this right except such as is in accordance with the law and is necessary in a 
democratic society in the interests of national security, public safety or the economic 
wellbeing of the country, for the prevention of disorder or crime, for the protection 
of health or morals, or for the protection of the rights and freedoms of others”. 
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ทางศีลธรรมเป็นพิเศษจากเหตุการณ์ความรุนแรงดังกล่าวที่ตนเป็นผู้กระท าหรือมีส่วนร่วมในการ
กระท าเท่านั้น แต่ในกรณีนี้ เหตุการณ์เกิดขึ้นในอาณาจักรออตโตมัน ซึ่งไม่มีความหมายทาง
ประวัติศาสตร์ต่อสวิตเซอร์แลนด์เป็นพิเศษ นอกจากนี้  ยังไม่ปรากฏหลักฐานว่าในขณะที่  
นาย Perinçek กล่าวถ้อยค าดังกล่าว ก่อให้เกิดความตึงเครียดในสวิตเซอร์แลนด์ หรือมีผลให้เกิด
ความขัดแย้งรุนแรงระหว่างชาวตุรกีกับชาวอาร์เมเนียในสวิตเซอร์แลนด์แต่อย่างใด  

นอกจากนี้ ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป เห็นว่า ในสังคมประชาธิปไตยไม่มีความ
จ าเป็นที่จะต้องให้นาย Perinçek มีความรับผิดทางอาญา เพียงเพ่ือคุ้มครองสิทธิของชาวอาร์เมเนียใน
กรณีนี้ การกระท าดังกล่าวจึงเป็นการละเมิดมาตรา 10 อนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและ
เสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน นอกจากนี้ ศาลยังเห็นว่านาย Perinçek ไม่เคยแสดงการดูถูกหรือเกลียดชังต่อเหยื่อ
ในเหตุการณ์ความรุนแรงดังกล่าว หรือปฏิเสธว่าเหตุการณ์การสังหารหมู่หรือการเนรเทศในช่วงเวลา
ดังกล่าวไม่เคยเกิดขึ้น เพียงแต่ปฏิเสธลักษณะทางกฎหมายของเหตุการณ์ดังกล่าวว่าไม่ใช่การล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์เท่านั้น ดังนั้น การที่นาย Perinçek ปฏิเสธว่าเหตุการณ์เมื่อปี ค.ศ. 1915 ไม่ใช่การล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์นั้น จึงไม่เป็นการยุยงให้เกิดความเกลียดชังต่อชาวอาร์เมเนีย ศาลจึงไม่อาจปรับใช้  
มาตรา 17 อนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน59 กับกรณีดังกล่าวได้ 

ข้อเท็จจริงในคดี Perinçek v. Switzerland จึงมีความแตกต่างจากคดีอ่ืน 
เนื่องจากนาย Perinçek ไม่ได้ปฏิเสธว่าเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ชาวอาร์เมเนียไม่เคยเกิดขึ้น 
เพียงแต่ปฏิเสธว่าเหตุการณ์ดังกล่าวไม่ถึงขนาดเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และการกล่าวถ้อยค าดังกล่าว
ไม่ได้ส่งผลกระทบโดยตรงต่อสวิตเซอร์แลนด์ เพราะสวิตเซอร์แลนด์ไม่ได้มีส่วนเกี่ยวข้องกับเหตุการณ์
ดังกล่าวแต่อย่างใด ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่าองค์กรระหว่างประเทศเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนและศาลภายใน
ของประเทศต่าง ๆ มีแนวโน้มที่จะปฏิเสธไม่ให้อ้างสิทธิและเสรีภาพในการแสดงออกในกรณีการปฏิเสธ
ว่าเหตุการณ์การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่เคยเกิดขึ้น โดยเฉพาะการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในช่วงสงครามโลก
ครั้งที่สอง ซึ่งเป็นเหตุการณ์ที่ส่งผลกระทบต่อบุคคลจ านวนมาก เพราะข้อเท็จจริงดังกล่าวเป็น

                                           
59 Article 17 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 

Freedoms 
Prohibition of abuse of rights  
“Nothing in this Convention may be interpreted as implying for any State, 

group or person any right to engage in any activity or perform any act aimed at the 
destruction of any of the rights and freedoms set forth herein or at their limitation to 
a greater extent than is provided for in the Convention”. 
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ข้อเท็จจริงที่มีบุคคลจ านวนมากรู้ว่าเกิดขึ้นจริง ทั้งการปฏิเสธดังกล่าวยังเป็นการเหยียดหยามชาวยิวที่
เสียชีวิตจากเหตุการณ์ดังกล่าว รวมทั้งชาวยิวในปัจจุบันที่สืบเชื้อสายมาจนถึงปัจจุบัน ซึ่งเหตุผลเหล่านี้
เป็นสิ่งที่ควรได้รับความคุ้มครองยิ่งกว่าสิทธิและเสรีภาพในการแสดงออกของปัจเจกบุคคล 

3.1.4 ฟิลิปปินส์  
 เมื่อปี ค.ศ. 2009 ฟิลิปปินส์ประกาศใช้ “พระราชบัญญัติว่าด้วยนิยามและการ

ลงโทษอาชญากรรมอันละเมิดต่อกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และ
อาชญากรรมต่อมนุษยชาติอ่ืน การสร้างเขตอ านาจ การจัดตั้งศาลเฉพาะ และเพ่ือความมุ่งหมายอื่นที่
เกี่ยวข้อง” (Act Defining and Penalizing Crimes against International Humanitarian Law, 
Genocide and Other Crimes against Humanity, Organizing Jurisdiction, Designation Special 
Court, and for Related Purposes) หรือพระราชบัญญัติแห่งสาธารณรัฐฟิลิปปินส์ว่าด้วยอาชญากรรม
อันละเมิดต่อกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และอาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติอ่ืน (Philippines Act on Crimes Against International Humanitarian Law, Genocide, 
and Other Crimes Against Humanity) หรือพระราชบัญญัติแห่งสาธารณรัฐ ล าดับที่ 9851 
(Republic Act No. 9851)  

 ในขณะที่ฟิลิปปินส์ประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว ฟิลิปปินส์มีสถานะ
เป็นเพียงรัฐลงนามในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ60 แต่เป็นรัฐภาคีอนุสัญญาว่า
ด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 194861 ต่อมา เมื่อวันที่ 30 
สิงหาคม ค.ศ. 2011 ฟิลิปปินส์จึงได้เข้าเป็นภาคีธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 
โดยวิธีการให้สัตยาบัน 

 ตามมาตรา 5 พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว ก าหนดนิยามและองค์ประกอบของ
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไว้กว้างกว่านิยามตามอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และธรรมนูญศาล
อาญาระหว่างประเทศ โดยรวมความคุ้มครองกลุ่มทางสังคมหรือกลุ่มอ่ืนใดที่มีลักษณะมั่นคงและ
ถาวรเช่นเดียวกัน และก าหนดความรับผิดของผู้ยุยงให้ผู้อ่ืนกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไว้
ด้วย โดยมาตราดังกล่าวบัญญัติว่า 

                                           
60 ฟิลิปปินส์ลงนามในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศเมื่อวันที่  

28 ธันวาคม ค.ศ. 2000 
61 ฟิลิปปินส์ลงนามในอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์

มนุษย์ ค.ศ. 1948 เมื่อวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ. 1948 และเข้าเป็นภาคีเมื่อวันที่ 7 กรกฎาคม ค.ศ. 
1950 โดยวิธีการให้สัตยาบัน 
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 “(เอ) เพ่ือความมุ่งประสงค์ตามพระราชบัญญัตินี้ “การล้างเผ่าพันธุ์” หมายถึง
การกระท าใด ๆ ดังต่อไปนี้ ซึ่งกระท าโดยมีเจตนาเพ่ือท าลายกลุ่มคนชาติ กลุ่มชาติพันธุ์ กลุ่มทางเชื้อ
ชาติ กลุ่มทางศาสนา กลุ่มทางสังคม หรือกลุ่มอ่ืนใดที่มีลักษณะมั่นคงและถาวรเช่นเดียวกัน ทั้งหมด
หรือบางส่วนเพียงเพราะว่าเป็นกลุ่มเช่นว่านั้น 

 (1) การฆ่าสมาชิกของกลุ่ม 
 (2) การก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัสต่อสมาชิกของกลุ่ม 
 (3) การจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะ

น าไปสู่การท าลายทางกายภาพของสมาชิกกลุ่มทั้งหมดหรือบางส่วน 
 (4) การก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม 
 (5) การบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังกลุ่มอ่ืน  
 (บี) ผู้ใดยุยงโดยตรงและโดยเปิดเผยต่อสาธารณชนให้ผู้อ่ืนกระท าความผิดฐาน

ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ บุคคลดังกล่าวมีความผิด 
 ผู้ใดมีความผิดจากการกระท าใด ๆ ตามอนุมาตรา (เอ) และ (บี) ของมาตรานี้ 

ต้องระวางโทษตามมาตรา 7 ของพระราชบัญญัตินี้”62 

                                           
62 Section 5 Republic Act No. 9851  
Genocide 
“(a) For the purpose of this Act, "genocide" means any of the following acts 

with intent to destroy, in whole or in part, a national, ethnic, racial, religious, social or 
any other similar stable and permanent group as such  

(1) Killing members of the group; 
(2) Causing serious bodily or mental harm to members of the group; 
(3) Deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring 

about its physical destruction in whole or in part; 
(4) Imposing measures intended to prevent births within the group; and 
(5) Forcibly transferring children of the group to another group. 
(b) It shall be unlawful for any person to directly and publicly incite others to 

commit genocide.  
Any person found guilty of committing any of the acts specified in paragraphs 

(a) and (b) of this section shall suffer the penalty provided under Section 7 of this Act”. 
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 พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวก าหนดหลักการบางประการเกี่ยวกับความรับผิด
ทางอาญาไว้ในหมวด 5 ได้แก่ ความรับผิดทางอาญาของบุคคล ความไม่เกี่ยวข้องของสถานะทางการ 
ความรับผิดของผู้บังคับบัญชา การไม่บังคับใช้บทบัญญัติเรื่องอายุความ และค าสั่งของผู้บังคับบัญชา
ตามมาตรา 12 

 ความรับผิดทางอาญาของบุคคล (Individual Criminal Responsibility) ตาม
มาตรา 8 มีลักษณะคล้ายคลึงกับมาตรา 25 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ โดย
บัญญัติว่า  

 “(เอ) นอกเหนือจากบทบัญญัติกฎหมายฟิลิปปินส์เกี่ยวกับหลักความรับผิดทาง
อาญาที่มีอยู่ บุคคลมีความรับผิดทางอาญาในฐานะเป็นตัวการในการกระท าความผิดตามพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้ หาก 

 (1) กระท าความผิดดังกล่าว ไม่ว่าจะกระท าโดยล าพัง หรือร่วมกับบุคคลอ่ืน 
หรือผ่านทางบุคคลอื่น โดยไม่ค านึงว่าบุคคลอ่ืนนั้นมีความรับผิดทางอาญาหรือไม่ 

 (2) สั่งการ ขอร้อง หรือชักจูงให้กระท าความผิดดังกล่าว ซึ่งได้เกิดขึ้นจริงหรือถึง
ขั้นพยายามแล้ว 

 (3) มีส่วนในการกระท าความผิด หรือพยายามกระท าความผิดดังกล่าวโดยกลุ่ม
บุคคลที่กระท าด้วยความมุ่งหมายเดียวกัน การมีส่วนร่วมเช่นว่านั้นต้องมีเจตนาและต้องเป็นไปอย่าง
ใดอย่างหนึ่ง ดังต่อไปนี้ 

 (ก) มุ่งหมายที่จะสนับสนุนกิจกรรมทางอาชญากรรม หรือให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ทางอาชญากรรมของกลุ่ม ซึ่งกิจกรรมหรือวัตถุประสงค์เช่นว่านั้นเกี่ยวข้องกับการกระท า
ความผิดตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ หรือ 

 (ข) รู้ถึงเจตนาของกลุ่มในการกระท าความผิด 
 (บี) เป็นผู้มีส่วนร่วมโดยให้ความสะดวกในการกระท าความผิดซึ่งเป็นความผิดที่

มีโทษตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ ย่อมมีความรับผิดทางอาญา หากช่วยเหลือ ให้ความสะดวก หรือ
ช่วยเหลืออ่ืนใดในการกระท าความผิดหรือพยายามกระท าความผิด รวมถึงหาวิธีการในการกระท า
ความผิด 

 (ซี) พยายามกระท าความผิดที่มีโทษตามพระราชบัญญัติฉบับนี้โดยเริ่มกระท าใน
ขั้นตอนส าคัญ แต่ความผิดดังกล่าวไม่บรรลุผล เพราะพฤติการณ์อันไม่เกี่ยวข้องกับเจตนาของบุคคล 
อย่างไรก็ตาม บุคคลที่ละทิ้งความพยายามที่จะกระท าความผิดหรือป้องกันด้วยประการอ่ืนไม่ให้การ
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กระท าความผิดบรรลุผล ไม่ต้องรับผิดตามพระราชบัญญัติส าหรับการพยายามกระท าความผิด หาก
บุคคลนั้นยอมล้มเลิกความมุ่งประสงค์ในการกระท าความผิดอย่างสิ้นเชิงและโดยสมัครใจ”63 

                                           
63 Section 8 Republic Act No. 9851 
Individual Criminal Responsibilities  
“(a) In addition to existing provisions in Philippine law on principles of criminal 

responsibility, a person shall be criminally liable as principal for a crime defined and 
penalized in this Act if he/she  

(1) Commits such a crime, whether as an individual, jointly with another or through 
another person, regardless of whether that other person is criminally responsible; 

(2) Orders, solicits or induces the commission of such a crime which in fact occurs 
or is attempted;  

(3) In any other way contributes to the commission or attempted commission of 
such a crime by a group of person acting with a common purpose. Such contribution shall 
be intentional and shall either  

(i) be made with the aim of furthering the criminal activity or criminal purpose of 
the group, where such activity or purpose involves the commission of a crime defined in 
this Act; or 

(ii) be made in the knowledge of the intention of the group to commit the crime. 
(b) A person shall be criminally liable as accomplice for facilitating the commission 

of a crime defined and penalized in this Act if he/she aids, abets or otherwise assists in its 
commission or attempted commission, including providing the means for its commission. 

(c) A person shall be criminally liable for a crime defined and penalized in this Act 
if he/she attempts to commit such a crime by taking action that commences its execution 
by means of a substantial step, but the crime does not occur because of circumstances 
independent of the person's intention. However, a person who abandons the effort to 
commit the crime or otherwise prevents the completion of the crime shall not be liable 
for punishment under this Act for the attempt to commit the same if he/she completely 
and voluntarily gave up the criminal purpose”. 
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 ความไม่เกี่ยวข้องของสถานะทางการ (Irrelevance of Official Capacity) ตาม
มาตรา 9 คล้ายคลึงกับมาตรา 27 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ โดยบัญญัติว่า  

 “พระราชบัญญัติฉบับนี้บังคับใช้กับบุคคลทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน โดย
ปราศจากการแบ่งแยกใด ๆ บนพ้ืนฐานของสถานะทางการ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง สถานะทางการใน
ฐานะประมุขของรัฐ หรือผู้น ารัฐบาล สมาชิกของรัฐบาลหรือรัฐสภา ผู้แทนที่ได้รับการเลือกตั้ง หรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐบาล ไม่ได้รับการยกเว้นจากความรับผิดตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ และไม่เป็นมูลเหตุ
ลดหย่อนโทษ อย่างไรก็ตาม 

 (เอ) ความคุ้มกันหรือระเบียบว่าด้วยวิธีพิจารณาความพิเศษที่อาจติดอยู่กับ
สถานะทางการของบุคคลตามกฎหมายฟิลิปปินส์ ไม่ขัดขวางต่อการใช้เขตอ านาจศาลเหนือบุคคลเช่น
ว่านั้น ยกเว้นความคุ้มกันของประธานาธิบดีจากการฟ้องร้องในระหว่างด ารงต าแหน่งตามรัฐธรรมนูญ  

 (บี) ความคุ้มกันที่อาจติดอยู่กับสถานะทางการของบุคคลตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศ อาจจ ากัดการบังคับใช้พระราชบัญญัติฉบับนี้เฉพาะภายในขอบเขตตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศเท่านั้น”64 

 ความรับผิดของผู้บังคับบัญชา (Responsibility of Superiors) ตามมาตรา 10 
บัญญัติว่า 

                                           
64 Section 9 Republic Act No. 9851  
Irrelevance of Official Capacity 
“This Act shall apply equally to all persons without any distinction based on 

official capacity. In particular, official capacity as a head of state or government, a 
member of a government or parliament, an elected representative or a government 
official shall in no case exempt a person from criminal responsibility under this Act, 
nor shall it, in and of itself, constitute a ground for reduction of sentence. However  

(a) Immunities or special procedural rules that may be attached to the official 
capacity of a person under Philippine law other than the established constitutional 
immunity from suit of the Philippine President during his/her tenure, shall not bar 
the court from exercising jurisdiction over such a person; and 

(b) Immunities that may be attached to the official capacity of a person under 
international law may limit the application of this Act, nut only within the bounds 
established under international law”. 
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 “นอกเหนือจากมูลเหตุความรับผิดทางอาญาอ่ืนของความรับผิดทางอาญา
ตามที่ก าหนดในพระราชบัญญัติฉบับนี้ ผู้บังคับบัญชาจะมีความรับผิดทางอาญาในฐานะเป็นตัวการ
ส าหรับการกระท าความผิดดังกล่าว ที่กระท าโดยผู้ใต้บังคับบัญชาภายใต้การสั่งการและการควบคุม
อย่างมีประสิทธิภาพของเขา หรือภายใต้อ านาจหน้าที่และการควบคุม ดังเช่นในกรณีที่อาจเป็นผลมา
จากความล้มเหลวในการควบคุมผู้ใต้บังคับบัญชาอย่างเหมาะสม เมื่อ 

 (เอ) ผู้บังคับบัญชาดังกล่าวรู้  หรือควรจะรู้ถึงพฤติการณ์ในขณะนั้นว่า
ผู้ใต้บังคับบัญชาก าลังกระท าความผิด หรือก าลังจะกระท าความผิดดังกล่าว 

 (บี) ผู้บังคับบัญชาดังกล่าวไม่ได้ใช้มาตรการที่จ าเป็นและสมเหตุสมผลทั้งหมด
ภายในอ านาจของเขา เพ่ือป้องกันหรือปราบปรามการกระท าความผิด หรือยื่นเรื่องต่อผู้มีอ านาจใน
การสอบสวนและด าเนินคดี”65 

 ตามมาตรา 3 (เอฟ) บัญญัตินิยามของการสั่งการและการควบคุมอย่างมี
ประสิทธิภาพ หรือภายใต้อ านาจหน้าที่และการควบคุมอย่างมีประสิทธิภาพว่า หมายถึง การมี
ความสามารถที่แท้จริงในการป้องกัน และลงโทษการกระท าความผิดของผู้ใต้บังคับบัญชา66 และ

                                           
65 Section 10 Republic Act No. 9851 
Responsibility of Superiors 
“In addition to other grounds of criminal responsibility for crimes defined and 

penalized under this Act, a superior shall be criminally responsible as a principal for 
such crimes committed by subordinates under his/her effective command and 
control, or effective authority and control as the case may be, as a result of his/her 
failure to properly exercise control over such subordinates, where  

(a) That superior either knew or, owing to the circumstances at the time, should 
have known that the subordinates were committing or about to commit such crimes; 

(b) That superior failed to take all necessary and reasonable measures within 
his/her power to prevent or repress their commission or to submit the matter to the 
competent authorities for investigation and prosecution”. 

66 Section 3 Republic Act No. 9851 
“For purposes of this Act, the term 
... 
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มาตรา 3 (อาร์)67 ให้ค านิยามของผู้บังคับบัญชาไว้ 2 ประเภท ได้แก่ 1. ผู้บัญชาการทหาร (Military 
Commander) หรือบุคคลที่ท าหน้าที่อย่างผู้บัญชาการทหาร และ 2. ผู้บังคับบัญชาอ่ืนใดที่การ
กระท าความผิดเกิดจากกิจกรรมภายใต้อ านาจหน้าที่  และการควบคุมอย่างมีประสิทธิภาพของ
ผู้บังคับบัญชานั้น 

 ในขณะที่การกระท าตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชาตามมาตรา 12 คล้ายคลึงกับ
มาตรา 33 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ โดยบัญญัติว่า 

 “ข้อเท็จจริงที่ว่า ความผิดตามพระราชบัญญัตินี้กระท าโดยบุคคลที่ปฏิบัติตาม
ค าสั่งของรัฐบาลหรือผู้บังคับบัญชา ไม่ว่าฝ่ายทหารหรือพลเรือน ไม่เป็นผลให้บุคคลนั้นพ้นจากความ
รับผิดทางอาญา เว้นแต่ว่ามีองค์ประกอบดังต่อไปนี้เกิดขึ้น 

 (เอ) บุคคลนั้นมีพันธกรณีตามกฎหมายที่จะต้องเชื่อฟังค าสั่งของรัฐบาลหรือ
ผู้บังคับบัญชาดังกล่าว 

 (บี) บุคคลนั้นไม่รู้ว่าค าสั่งนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย และ 
 (ซี) ค าสั่งนั้นไม่ปรากฏชัดแจ้งว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
 เพ่ือความมุ่งประสงค์ของมาตรานี้ ค าสั่งให้กระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ หรือ

อาชญากรรมต่อมนุษยชาติอื่น ๆ เป็นสิ่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างชัดแจ้ง” 
 นอกจากนี้ พระราชบัญญัติฉบับนี้ยังมีบทบัญญัติเรื่องการคุ้มครองผู้เสียหายและ

พยานในหมวดที่ 6 ได้แก่ การเยียวยาผู้ เสียหายตามมาตรา 14 และการก าหนดมาตรการคุ้มครอง
ผู้เสียหายและพยานในการเข้าร่วมกระบวนพิจารณาตามมาตรา 13 เช่น การพิจารณาคดีแบบลับ 

                                                                                                                         
(f) "Effective command and control" or "effective authority and control" 

means having the material ability to prevent and punish the commission of offenses 
by subordinates”. 

67 Section 3 Republic Act No. 9851 
“For purposes of this Act, the term 
... 
(r) " Superior" means 
(1) a military commander or a person effectively acting as a military 

commander; or 
(2) any other superior, in as much as the crimes arose from activities within 

the effective authority and control of that superior”. 
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หรือการด าเนินกระบวนพิจารณาบางส่วนผ่านกล้อง หรือยินยอมให้เสนอพยานหลักฐานโดยวิธีการ
ทางอิเล็กทรอนิกส์หรือวิธีการพิเศษอ่ืนใด โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีของผู้ถูกกระท าความรุนแรง  
ทางเพศ และผู้ถูกกระท าที่เป็นเด็ก เป็นต้น ซึ่งบทบัญญัติมาตรา 13 นี้ คล้ายคลึงกับมาตรา 68 
ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 

 ตามพระราชบัญญัตินี้ยังให้อ านาจศาลในการใช้กฎหมายระหว่างประเทศ เช่น 
อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 อนุสัญญาว่า
ด้วยสิทธิเด็กและพิธีสารเลือกรับเกี่ยวกับเด็กในระหว่างการขัดกันทางอาวุธ กฎเกณฑ์และหลัก
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ค าพิพากษาของศาลระหว่างประเทศ เอกสารเกี่ยวกับสิทธิ
มนุษยชนซึ่งเกี่ยวข้องและสามารถน ามาใช้ได้ สนธิสัญญาระหว่างประเทศอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้องและ
อนุสัญญาที่ฟิลิปปินส์เป็นภาคี ค าสอนของผู้ทรงคุณวุฒิอย่างสูง เป็นต้น เพ่ือประโยชน์ในการใช้และ
การตีความพระราชบัญญัติในศาล 

 ในประเด็นเรื่องเขตอ านาจศาล มาตรา 17 ยอมรับหลักอ านาจลงโทษสากล 
โดยบัญญัติในอนุมาตรา (บี) ว่าให้รัฐมีเขตอ านาจเหนือผู้กระท าความผิดที่ปรากฏตัวในฟิลิปปินส์ ไม่
ว่าบุคคลนั้นจะมีสัญชาติใดหรือมีถิ่นที่อยู่ที่ใดก็ตาม นอกเหนือจากการยอมรับเรื่องเขตอ านาจตาม
หลักสัญชาติในกรณีผู้กระท าความผิดหรือผู้เสียหายมีสัญชาติฟิลิปปินส์ แต่หากศาลหรือศาลระหว่าง
ประเทศอ่ืนด าเนินการสอบสวนหรือด าเนินคดีกับความผิดดังกล่าวแล้ว ผู้มีอ านาจของฟิลิปปินส์ที่
เกี่ยวข้องอาจงดเว้นการด าเนินการสอบสวนและด าเนินคดีตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ แทนการมอบ
ตัวหรือส่งตัวผู้ต้องสงสัยหรือผู้กระท าความผิดในฐานะผู้ร้ายข้ามแดน ให้แก่ศาลระหว่างประเทศหรือ
แก่รัฐอ่ืน ตามกฎหมายหรือสนธิสัญญาว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดน ทั้งนี้ ฟิลิปปินส์เคารพหลักการไม่
ด าเนินคดีซ้ าในการกระท าเดียวกัน (ne bis in idem) โดยมาตรา 17 วรรคท้าย ก าหนดว่าจะไม่มีการ
ด าเนินคดีทางอาญากับผู้ต้องสงสัยหรือผู้กระท าความผิด ซึ่งกระท าความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ใน
รัฐอ่ืน ถ้าหากเขาถูกพิจารณาคดีโดยศาลที่มีอ านาจนอกดินแดนฟิลิปปินส์ในการกระท าเดียวกัน  
และถูกพิพากษาว่าไม่มีความผิด หรือมีความผิดแต่ได้รับโทษตามค าพิพากษาแล้ว68  

                                           
68 Section 17 Republic Act No. 9851 
Jurisdiction 
“The State shall exercise jurisdiction over persons, whether military or civilian, 

suspected or accused of a crime defined and penalized in this Act, regardless of 
where the crime is committed, provided, any one of the following conditions is met  

(a) The accused is a Filipino citizen; 
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3.1.5 สหรัฐอเมริกา  
 สหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่มีบทบาทส าคัญในการร่างอนุสัญญาว่าด้วยการ

ป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 และมีบทบาทส าคัญในการ
ด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตั้งแต่การด าเนินคดีที่ศาลทหารระหว่างประเทศ
แห่งเมืองนูเรมเบิร์กในช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่สอง การด าเนินคดีกับการล้างเผ่าพันธุ์ในรวันดา 
รวมถึงการล้างเผ่าพันธุ์ในดินแดนอดีตประเทศยูโกสลาเวียช่วงสงครามบอลข่าน แต่สหรัฐอเมริกากลับ
ใช้เวลาถึง 40 ปีในการตัดสินใจให้สัตยาบันเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาฉบับดังกล่าว69 ในขณะที่สถานะของ
สหรัฐอเมริกาในศาลอาญาระหว่างประเทศ ยังคงเป็นเพียงรัฐลงนามในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาล
อาญาระหว่างประเทศ70 

                                                                                                                         
(b) The accused, regardless of citizenship or residence, is present in the 

Philippines; or 
(c) The accused has committed the said crime against a Filipino citizen. 
In the interest of justice, the relevant Philippine authorities may dispense with 

the investigation or prosecution of a crime punishable under this Act if another court 
or international tribunal is already conducting the investigation or undertaking the 
prosecution of such crime. Instead, the authorities may surrender or extradite 
suspected or accused persons in the Philippines to the appropriate international 
court, if any, or to another State pursuant to the applicable extradition laws and 
treaties. 

No criminal proceedings shall be initiated against foreign nationals suspected 
or accused of having committed the crimes defined and penalized in this Act if they 
have been tried by a competent court outside the Philippines in respect of the same 
offense and acquitted, or having been convicted, already served their sentence”. 

69 สหรัฐอเมริกาลงนามในอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการ 
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 เมื่อวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ. 1948 และเข้าเป็นภาคีเมื่อวันที่ 25 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1988 โดยวิธีการให้สัตยาบัน 

70 สหรัฐอเมริกาลงนามในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศเมื่อวันที่ 31 
ธันวาคม ค.ศ. 2000 แต่ต่อมาเมื่อวันที่ 6 พฤษภาคม ค.ศ. 2002 รัฐบาลสหรัฐอเมริกาแจ้งมายัง
เลขาธิการสหประชาชาติ ดังนี้ “นี่คือการแจ้งให้ทราบเกี่ยวกับธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญา
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 สหรัฐอเมริกาประกาศใช้ พระราชบัญญัติอนุวัติการตามอนุสัญญาว่าด้วยการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1987 (Genocide Convention Implementation Act of 1987) หรือที่เรียกว่า 
The Proxmire Act ซึ่งเป็นการบัญญัติตามอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 โดยบทบัญญัติเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ของสหรัฐอเมริกาอยู่ใน
ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา (United States Code) ลักษณะ 18 ว่าด้วยอาชญากรรมและ
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (Title 18 Crimes and Criminal Procedure) ส่วนที่ 1 ว่าด้วย
อาชญากรรม (Part I Crimes) หมวด 50เอ ว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ (Chapter 50A Genocide) 

  มาตรา 1091 ว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ บัญญัติว่า 
  “(เอ) ความผิดพ้ืนฐาน – ผู้ใดกระท าการดังต่อไปนี้โดยมีเจตนาพิเศษเพ่ือ

ท าลายกลุ่มคนชาติ กลุ่มชาติพันธุ์ กลุ่มทางเชื้อชาติ หรือกลุ่มทางศาสนา ไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วนซึ่ง
เป็นสาระส าคัญของกลุ่ม เพียงเพราะเป็นกลุ่มเช่นว่านั้น และไม่ว่าการกระท านั้นจะกระท าในยามสันติ
หรือยามสงคราม 

  (1) ฆ่าสมาชิกกลุ่มดังกล่าว 
  (2) ก่อให้เกิดการบาดเจ็บต่อร่างกายอย่างสาหัสของสมาชิกของกลุ่ม 
  (3) ก่อให้เกิดความบกพร่องต่อความสามารถทางจิตใจแก่สมาชิกของกลุ่มอย่าง

ถาวรจากการใช้ยา การทรมาน หรือการใช้เทคนิคอย่างเดียวกัน 
  (4) ก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม หรือ 
  (5) บังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังกลุ่มอื่น  

                                                                                                                         
ระหว่างประเทศ ซึ่งได้รับการรับรองเมื่อวันที่ 17 กรกฎาคม ค.ศ. 1988 ว่า สหรัฐอเมริกาไม่มีเจตนาที่
จะเข้าเป็นภาคีธรรมนูญฉบับดังกล่าว ดังนั้น สหรัฐอเมริกาจึงไม่มีพันธกรณีทางกฎหมายจากการลง
นามวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 2000 สหรัฐอมริการ้องขอว่าเจตนาของสหรัฐอเมริกาที่จะไม่เข้าเป็นภาคี 
ดังที่แสดงในจดหมายฉบับนี้ ถูกแสดงในรายการสถานะเกี่ยวกับธรรมนูญฉบับนี้ของผู้รักษา
สนธิสัญญา” ("This is to inform you, in connection with the Rome Statute of the 
International Criminal Court adopted on July 17, 1998, that the United States does 
not intend to become a party to the treaty. Accordingly, the United States has no 
legal obligations arising from its signature on December 31, 2000. The United States 
requests that its intention not to become a party, as expressed in this letter, be 
reflected in the depositary’s status lists relating to this treaty.”) 
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  ต้องระวางโทษตามท่ีก าหนดในอนุมาตรา (บี)”71 
 บทบัญญัติมาตรานี้ ส่ วนหนึ่ ง เป็ นผลมาจากการก าหนดความ เข้ า ใจ 

(Understanding) ในขณะที่สหรัฐอเมริกาให้สัตยาบันอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ
อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 ว่า “(2) ค าว่า “อันตรายต่อจิตใจ” ตามมาตรา 2 (บี) 
หมายถึง การท าให้ความสามารถทางจิตใจบกพร่องอย่างถาวรจากการใช้ยา การทรมาน หรือการใช้
เทคนิคอย่างเดียวกันนั้น”  

 ดังนั้น เมื่อสหรัฐอเมริกาออกกฎหมายบัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็น
ความผิดตามกฎหมายภายในแล้ว สหรัฐอเมริกาจึงยึดหลักตามที่ก าหนดความเข้าใจในขณะให้
สัตยาบัน และยังคงยึดหลักดังกล่าวเรื่อยมา72  

 Jordan J. Paust ศาสตราจารย์ด้านกฎหมายของสหรัฐอเมริกา วิจารณ์นิยาม
ค าว่า “ความบกพร่องอย่างถาวร” โดยเขาชี้ให้เห็นว่า มีความเป็นไปได้ที่ผู้กระท าความผิดก่อการร้าย
หรืออาชญากรสงครามนาซีจะยกข้อต่อสู้ว่า ความกลัวอย่างรุนแรงหรือความวิตกกังวลที่เกิดขึ้นกับ
ผู้ถูกกระท านั้นเป็นสิ่งที่เกิดข้ึนชั่วคราว และไม่มีเจตนาที่จะให้เกิดขึ้นอย่างถาวร73 

                                           
71 Section 1091 United States Code  
“(a) Basic Offense.— Whoever, whether in time of peace or in time of war 

and with the specific intent to destroy, in whole or in substantial part, a national, 
ethnic, racial, or religious group as such— 

(1) kills members of that group; 
(2) causes serious bodily injury to members of that group; 
(3) causes the permanent impairment of the mental faculties of members of 

the group through drugs, torture, or similar techniques; 
(4) subjects the group to conditions of life that are intended to cause the 

physical destruction of the group in whole or in part; 
(5) imposes measures intended to prevent births within the group; or 
(6) transfers by force children of the group to another group; 
shall be punished as provided in subsection (b)”. 
72 William A. Schabas, supra note 42, p.184. 
73 Jordan J. Paust, “Congress and Genocide: They're not going to get away 

with it,” Michigan Journal of International Law 90, Volume 11, p.97 (1989) 
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 นอกจากนี้ ยังบัญญัติเกี่ยวกับการยุยงให้กระท าความผิดตามมาตรา 1091 (ซี) 
ว่า “(บี) การยุยงให้กระท าความผิด – ผู้ใดยุยงโดยตรงและโดยเปิดเผยต่อสาธารณชนให้ผู้อ่ืนกระท า
ความผิดตามอนุมาตรา (เอ) ต้องระวางโทษ...”74 

 ส าหรับการพยายามกระท าความผิดและการสมคบกระท าความผิด ปรากฏใน
อนุมาตรา (ดี) ว่า “(ดี) การพยายามและสมคบกระท าความผิด – ผู้ใดพยายามหรือสมคบกระท า
ความผิดตามมาตรานี้ ต้องระวางโทษเช่นเดียวกับกรณีความผิดส าเร็จ”75 

  ต่อมา เมื่อวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ. 2007 สหรัฐอเมริกาประกาศใช้พระราชบัญญัติ
ว่าด้วยความรับผิดเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 2007 (Genocide Accountability Act 2007) 
เพ่ือแก้ไข The Proxmire Act ซ่ึงเดิมก าหนดให้ศาลมีเขตอ านาจเหนือการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เฉพาะ
กรณีที่เป็นการกระท าที่เกิดขึ้นในดินแดนของสหรัฐอเมริกา หรือผู้กระท าความผิดมีสัญชาติของ
สหรัฐอเมริกา แต่การแก้ไขตามพระราชบัญญัติปี ค.ศ. 2007 นี้ ขยายขอบเขตของการด าเนินคดีการ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ให้ครอบคลุมการด าเนินคดีตามหลักอ านาจลงโทษสากล โดยมาตรา 2 
พระราชบัญญัติว่าด้วยความรับผิดเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 2007 บัญญัติให้เพ่ิมอนุมาตรา
เข้าไปในมาตรา 1091 ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา ดังนั้น บทบัญญัติตามมาตรา 1091 (อี) 
ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา จึงปรากฏบทบัญญัติเก่ียวกับเขตอ านาจ ดังนี้ 

  “(อี) เขตอ านาจ – สหรัฐอเมริกามีเขตอ านาจเหนือความผิดตามอนุมาตรา (เอ) 
(ซี) และ (ดี) ถ้า   

  (1) ความผิดได้กระท าลงในดินแดนสหรัฐอเมริกา ไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน หรือ 
(2) ผู้กระท าความผิดเป็นบุคคลดังต่อไปนี้ ไม่ว่าความผิดจะกระท าลง ณ ที่ใด 

   ( เอ)  มีสัญชาติของสหรัฐอเมริกา (ตามนิยามในมาตรา 101 ของ
พระราชบัญญัติการเข้าเมืองและสัญชาติ (8 U.S.C. 1101)) 

                                           
74 Section 1091 United States Code 
“(c) Incitement Offense.— Whoever directly and publicly incites another to 

violate subsection (a) shall be…” 
75 Section 1091 United States Code 
“(d) Attempt and Conspiracy.— Any person who attempts or conspires to 

commit an offense under this section shall be punished in the same manner as a 
person who completes the offense”. 
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    (บี) คนต่างด้าวที่เข้าเมืองมา เพ่ืออาศัยอยู่ในสหรัฐอเมริกาอย่างถาวรโดยถูก
กฎหมาย (ตามนิยามในมาตรา 101 ของพระราชบัญญัติการเข้าเมืองและสัญชาติ (8 U.S.C. 1101)) 

    (ซี) คนไร้รัฐที่อาศัยอยู่ในสหรัฐอเมริกา หรือ 
    (ดี) ปรากฏตัวในสหรัฐอเมริกา76”77 

3.1.6 เอธิโอเปีย 
เอธิโอเปียมีส่วนร่วมในการร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ

อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 และเป็นประเทศแรกที่ให้สัตยาบันอนุสัญญาฉบับ
ดังกล่าวเมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม ค.ศ. 1949 แต่กลับไม่ได้เป็นภาคีหรือแม้แต่รัฐลงนามในธรรมนูญกรุง
โรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ รวมทั้งไม่มีข้อบ่งชี้ใดที่แสดงให้เห็นว่าเอธิโอเปียจะเข้าเป็นภาคี
ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศแต่อย่างใด ทั้งที่ก่อนหน้านี้เอธิโอเปียเคยแสดง
เจตนาที่จะรอจนกว่าองค์ประกอบของความผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญา
ระหว่างประเทศ (Elements of Crimes) และระเบียบว่าด้วยวิธีพิจารณาความและพยานหลักฐาน 
(Rules of Procedure and Evidence) เสร็จสมบูรณ์ในเดือนมิถุนายน ค.ศ. 2000 จึงจะพิจารณา

                                           
76 เดิมตามมาตรา 2 (ดี) (5) พระราชบัญญัติว่าด้วยความรับผิดเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์

มนุษย์ ค.ศ. 2007 บัญญัติว่า “ภายหลังการกระท าตามที่ก าหนดว่าเป็นความผิดเกิดขึ้น ผู้กระท า
ความผิดถูกน ามายังสหรัฐอเมริกา หรือถูกพบในสหรัฐอเมริกา แม้ว่าการกระท าดังกล่าวจะเกิดขึ้น
นอกดินแดนสหรัฐอเมริกาก็ตาม”  

77 Section 1091 United States Code 
“(e) Jurisdiction — There is jurisdiction over the offenses described in 

subsections (a), (c), and (d) if— 
(1) the offense is committed in whole or in part within the United States; or 
(2) regardless of where the offense is committed, the alleged offender is— 
(A) a national of the United States (as that term is defined in section 101 of 

the Immigration and Nationality Act (8 U.S.C. 1101)); 
(B) an alien lawfully admitted for permanent residence in the United States (as 

that term is defined in section 101 of the Immigration and Nationality Act (8 U.S.C. 1101)); 
(C) a stateless person whose habitual residence is in the United States; or 
(D) present in the United States”. 
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เพ่ือลงนามในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ78 แต่จนถึงปัจจุบันยังไม่ปรากฏว่า
เอธิโอเปียได้เข้าเป็นภาคีธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 

เดิมเอธิโอเปียบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในมาตรา 281 ประมวล
กฎหมายอาญาแห่งอาณาจักรเอธิโอเปีย (Penal Code of the Empire of Ethiopia) ซึ่งมีผลบังคับ
ใช้เมื่อ ค.ศ. 1957 เป็นผลจากการด าเนินคดีกับอดีตผู้น ายุค Derg ส าหรับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต่อ
ศัตรูทางการเมืองในช่วงทศวรรษที่ 199079 

ค านิยามของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามมาตรา 281 ประมวลกฎหมายอาญา
แห่งอาณาจักรเอธิโอเปีย สอดคล้องกับค านิยามตามอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ
อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 แต่เพ่ิมการคุ้มครองกลุ่มทางการเมืองเข้ าเป็นกลุ่มที่
ได้รับความคุ้มครองด้วย โดยบัญญัติว่า  

“ผู้ใดด าเนินการ สั่งการ หรือมีส่วนร่วมในการกระท าการ โดยมีเจตนาที่จะ
ท าลายกลุ่มคนชาติ กลุ่มชาติพันธุ์ กลุ่มทางเชื้อชาติ กลุ่มทางศาสนา หรือกลุ่มทางการเมือง ไม่ว่า
ทั้งหมดหรือแต่บางส่วน และไม่ว่าจะเกิดในช่วงสงครามหรือช่วงสันติ  

(เอ) การฆ่า การก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัสต่อสมาชิก
ของกลุ่ม ไม่ว่าจะกระท าโดยวิธีการใดก็ตาม หรือ 

(บี) มาตรการโดยเจตนาป้องกันการขยายเผ่าพันธุ์ หรือการอยู่รอดต่อไปของ
สมาชิกของกลุ่มหรือบรรดาบุตรหลานของกลุ่ม หรือ 

                                           
78 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศได้รับความเห็นชอบเมื่อวันที่  

17 กรกฎาคม ค.ศ. 1998 โดยการประชุมการทูตแห่งสหประชาชาติผู้มีอ านาจเต็มในการจัดตั้งศาล
อาญาระหว่างประเทศ (United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the 
Establishment of an International Criminal Court) สอดคล้องกับมาตรา 125 ธรรมนูญกรุงโรม
ว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศที่เปิดให้ทุกรัฐลงนาม ณ กรุงโรม ที่ส านักงานใหญ่ขององค์การอาหาร
และเกษตรแห่งสหประชาชาติ (The Food and Agriculture Organization of the United Nations) 
เมื่อวันที่ 17 กรกฎาคม ค.ศ. 1998 หลังจากนั้นธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ
ยังคงเปิดให้ลงนาม ณ กระทรวงการต่างประเทศอิตาลีที่กรุงโรมจนถึงวันที่ 17 ตุลาคม ค.ศ. 1998 และ
จะยังคงเปิดให้ลงนามหลั งจากวันที่ดังกล่าว ณ ส านักงานใหญ่ขององค์การสหประชาชาติที่ 
นครนิวยอร์กจนถึงวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 2000 

79 William A. Schabas, supra note 42, p.161. 
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(ซี)  การบังคับเคลื่อนย้ายหรือการกระจายประชากรหรือเด็ก หรือการก าหนดให้
พวกเขาอยู่ภายใต้เงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่ความตายหรือการสูญหายของพวกเขา 

ต้องระวางโทษจ าคุกแบบเข้มงวดตั้งแต่ห้าปีถึงตลอดชีวิต และในกรณีก่อให้เกิด
ความเสียหายรุนแรงอย่างมาก ผู้กระท าต้องระวางโทษประหารชีวิต”80  

นอกจากนี้ ตามมาตรา 286 ประมวลกฎหมายอาญาแห่งอาณาจักรเอธิโอเปีย 
ยังบัญญัติความผิดเกี่ยวกับการยุยง และการตระเตรียมการกระท าความผิดตามที่บัญญัติในมาตรา 
281 ถึงมาตรา 285 ซึ่งรวมความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ด้วย 

มาตรา 286 บัญญัติว่า “ผู้ใดโดยมีวัตถุประสงค์ในการกระท าความผิด ยินยอม
หรือสนับสนุนการกระท าใด ๆ ที่บัญญัติในมาตราก่อน ๆ  

(เอ) ยุยงบุคคลโดยการโฆษณา ด้วยตัวอักษรหรือวาจา ด้วยรูปภาพหรือหนังสือ 
หรือ 

(บี) สมคบหรือวางแผนกับบุคคลอ่ืน กระตุ้นให้มีการก่อตัว หรือโดยตัวเขาเอง
ก่อให้เกิดการรวมเป็นคณะหรือกลุ่มบุคคล การร่วมกับคณะหรือกลุ่มบุคคล การปฏิบัติตามแผนการ
หรือเชื่อฟังค าสั่งของคณะหรือกลุ่มบุคคลนั้น 

ต้องระวางโทษจ าคุกแบบเข้มงวดไม่เกิน 5 ปี”81 

                                           
80 Article 281 The Empire of Ethiopia Penal Code  
“Whosoever, with intent to destroy, in whole or in part, a national, ethnic, 

racial, religious or political group, organizes, orders or engages in, be it in time of war 
or in time of peace  

(a) killings, bodily harm or serious injury to the physical or mental health of 
members of the group, in any way whatsoever; or 

(b) measures to prevent the propagation or continued survival of its members 
or their progeny; or 

(c) the compulsory movement or dispersion of peoples or children, or their 
placing under living conditions calculated to result in their death or disappearance,  

is punishable with rigorous imprisonment from five years to life, or, in cases of 
exceptional gravity, with death”. 

81 Article 286 The Empire of Ethiopia Penal Code 
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เมื่อวันที่ 25 ตุลาคม ค.ศ. 1994 ส านักงานอัยการพิเศษได้ยื่นฟ้องต่อศาลสูงกลาง
ในกรุงแอดดิสอาบาบา (Central High Court in Addis Ababa) เพ่ือด าเนินคดีกับเจ้าหน้าที่ระดับสูง
และผู้บัญชาการทหารระดับสูง รวมถึงผู้มีอ านาจตัดสินใจและผู้ออกนโยบายในยุคของ Mengistu82 
จ านวน 73 คน ในข้อหาล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามมาตรา 281 และกฎหมายระหว่างประเทศ83 แต่มีเพียง 
45 คนเท่านั้นที่ถูกจ าคุก ส่วนอีก 28 คนหลบหนีหรือถูกเนรเทศ84   

                                                                                                                         
“Whosoever, with the object of committing, permitting or supporting any of 

the acts provided for in the preceding articles  
(a) publicly encourages them, by word or mouth, images or writings; or 
(b) conspires towards or plans with another, urges the formation of, or himself 

forms a band or group, joins such a band or group, adheres to its schemes or obeys 
its instructions, 

is punishable with rigorous imprisonment not exceeding five years”. 
82 เมื่อปี ค.ศ. 1974 กลุ่มกองก าลัง Derg ยึดอ านาจจากจักพรรดิ Haile Selassie I และได้ท า

การจัดตั้งรัฐบาลในระบอบสังคมนิยม ต่อมา Mengistu Haile Mariam ขึ้นด ารงต าแหน่งหัวหน้าคณะ
รัฐบาลและเป็นประธานกลุ่มกองก าลัง Derg ในสมัยการบริหารประเทศของ Mengistu เอธิโอเปียถูก
ปกครองในแบบเผด็จการและใช้อ านาจกฎอัยการศึก ระหว่างปี ค.ศ. 1977 ถึง ค.ศ. 1978 ผู้ต้องสงสัย
ในการก่อกบฎต่อ Derg จะถูกทรมานและสังหารอย่างโหดเหี้ยม ซึ่งเหตุการณ์ครั้งนั้นถูกเรียกว่า “แดง
สยอง” (Red Terror) จากนั้นระหว่างปลายทศวรรษ 1970 และต้นทศวรรษ 1980 เอธิโอเปียก็เข้าสู่
ระบอบคอมมิวนิสต์อย่างเป็นทางการ การล่มสลายของ Derg ในปี ค.ศ. 1989 มีสาเหตุจากการเกิดจาก
ภัยแล้งและความอดอยากของประชาชน จนน าไปสู่การปฏิวัติโดย Trigrayan People’s Liberation 
Front หรือ TPLF ได้รวมกับกลุ่มเคลื่อนไหวเพื่อต่อต้านรัฐบาลอื่น ๆ จัดตั้งกลุ่ม Ethiopian Peoples’ 
Revolution Democratic Front หรือ EPRDF ท าการเคลื่อนไหวจนสามารถขับไล่ Mengistu ออก
นอกประเทศได้ส าเร็จเมื่อเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 1991 ถือเป็นจุดสิ้นสุดของยุค Mengistu 

83 Human Rights Watch, “Ethiopia: Reckoning under the Law,” 6 Report on 
Human Rights Watch/Africa 1, p.20 (December 1994). 

84 Ibid, p.24. 
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ต่อมา เอธิโอเปียประกาศยกเลิกประมวลกฎหมายอาญาฉบับปี ค.ศ. 1957 และ
บังคับใช้ประมวลกฎหมายอาญาสหพันธ์สาธารณรัฐประชาธิปไตยเอธิโอเปีย (Federal Democratic 
Republic of Ethiopia Criminal Code)85 แทน 

ประมวลกฎหมายอาญาสหพันธ์สาธารณรัฐประชาธิปไตยเอธิโอเปีย บัญญัติ
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไว้ในมาตรา 269 ว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ (Genocide) ซึ่งอยู่ใน
ภาค 2 ว่าด้วยภาคเฉพาะ (Part II Special Part) บรรพ 3 ว่าด้วยความผิดต่อรัฐ หรือต่อผลประโยชน์
ของรัฐ หรือต่อผลประโยชน์ทางระหว่างประเทศ (Book III Offences against the State or 
against National or International Interests) ลักษณะ 2 ว่าด้วยอาชญากรรมในการละเมิด
กฎหมายระหว่างประเทศ (Title II Crimes in Violation of International Law) หมวด 1 ว่าด้วย
ความผิดพื้นฐาน (Chapter I Fundamental Offences)  

มาตรา 269 ประมวลกฎหมายอาญาสหพันธ์สาธารณรัฐประชาธิปไตย
เอธิโอเปีย บัญญัติว่า 

“ผู้ใดกระท าการจัดการ สั่งการ หรือมีส่วนร่วมในการกระท าการ โดยมีเจตนาที่จะ
ท าลายกลุ่มชาติ กลุ่มสัญชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์ กลุ่มทางเชื้อชาติ กลุ่มคนชาติ กลุ่มสีผิว กลุ่มทาง
ศาสนา หรือกลุ่มทางการเมือง ไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่บางส่วน และไม่ว่าจะเกิดในช่วงสงครามหรือช่วงสันติ 

(เอ) การฆ่า การก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัสต่อสมาชิก
ของกลุ่ม ไม่ว่าโดยวิธีใด ๆ ก็ตาม หรือเป็นเหตุให้พวกเขาสูญหาย หรือ 

(บี) มาตรการโดยเจตนาป้องกันการขยายเผ่าพันธุ์ หรือการอยู่รอดต่อไปของ
สมาชิกของกลุ่มหรือบรรดาบุตรหลานของกลุ่ม หรือ 

(ซี)  การบังคับประชากรหรือเด็กให้ย้ายถิ่นฐานหรือแยกกันอยู่  หรือการ
ก าหนดให้พวกเขาอยู่ภายใต้เงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่ความตายหรือการสูญหาย  

ต้องระวางโทษ…”86 

                                           
85 ประมวลกฎหมายอาญาสหพันธ์สาธารณรัฐประชาธิปไตยเอธิโอเปียมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 

9 พฤษภาคม ค.ศ. 2005 
86 Article 269 Federal Democratic Republic of Ethiopia Criminal Code 
Genocide 
“Whoever, in time of war or in time of peace, with intent to destroy, in whole 

or in part, a nation, nationality, ethnical, racial, national, colour, religious or political 
group, organizes, orders or engages in  
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บทบัญญัติมาตรา 269 คล้ายคลึงกับมาตรา 281 ประมวลกฎหมายอาญาแห่ง
อาณาจักรเอธิโอเปีย แต่ต่างจากความผิดต่อกฎหมายระหว่างประเทศอ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญา
สหพันธ์สาธารณรัฐประชาธิปไตยเอธิโอเปีย เนื่องจากค านิยามของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ได้อ้างถึง
หลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง เพราะขอบเขตของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามมาตรา 
269 กว้างกว่าที่ก าหนดในอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
ค.ศ. 1948 และตามประมวลกฎหมายอาญาฉบับเดิม โดยมาตรา 269 รวมเรื่อง “การสูญหาย” 
(Disappearance) ในมาตรา 269 (เอ) และ (บี) และเพ่ิมความคุ้มครองกลุ่มบุคคลเพ่ิมขึ้น เช่น กลุ่ม
ทางการเมือง (Political Group) กลุ่มสีผิว (Colour Group) และยังแจกแจงกลุ่มคนที่เกี่ยวข้องกับ
ชาติ (Nation) อย่างละเอียด ได้แก่ กลุ่มชาติ (Nation) กลุ่มสัญชาติ (Nationality Group) และกลุ่ม
คนชาติ (National Group) ในขณะที่ประมวลกฎหมายอาญาฉบับเดิมระบุเพียงกลุ่มคนชาติเหมือน
อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 

ส าหรับความผิดเกี่ยวกับการยั่วยุและการตระเตรียมการกระท าความผิด 
(Provocation and Preparation) อย่างเช่นในมาตรา 286 ประมวลกฎหมายอาญาแห่งอาณาจักร
เอธิโอเปียเดิมนั้น ประมวลกฎหมายอาญาสหพันธ์สาธารณรัฐประชาธิปไตยเอธิโอเปียบัญญัติไว้ใน
มาตรา 274 ซึ่งคล้ายคลึงกับบทบัญญัติเดิมมาก  

“ผู้ใดโดยมีวัตถุประสงค์ในการกระท าความผิด ยินยอมหรือสนับสนุนการ
กระท าความผิดใด ๆ ที่บัญญัติในมาตราก่อน ๆ  

(เอ) ยั่วยุหรือยุยงบุคคลโดยการโฆษณา ด้วยตัวอักษรหรือวาจา ด้วยรูปภาพ
หรือหนังสือ หรือ 

(บี) สมคบหรือวางแผนกับบุคคลอ่ืน กระตุ้นให้มีการก่อตัวหรือโดยตัวเขาเอง
ก่อให้เกิดการรวมเป็นคณะหรือกลุ่มบุคคล การร่วมกับคณะหรือกลุ่มบุคคล การปฏิบัติตามแผนการ
หรือเชื่อฟังค าสั่งของคณะหรือกลุ่มบุคคลนั้น 

                                                                                                                         
(a) killing, bodily harm or serious injury to the physical or mental health of 

members of the group, in any way whatsoever or causing them to disappear; or 
(b) measures to prevent the propagation or continued survival of its members 

or their progeny; or 
(c) the compulsory movement or dispersion of peoples or children or their 

placing under living conditions calculated to result in their death or disappearance, 
is punishable…” 
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ต้องระวางโทษ…”87 
ในประเด็นเรื่องหลักอ านาจลงโทษสากล ประมวลกฎหมายอาญาสหพันธ์

สาธารณรัฐประชาธิปไตยเอธิโอเปียก าหนดไว้ 2 กรณี ได้แก่ ความผิดที่กระท าต่อกฎหมายระหว่าง
ประเทศหรือความสงบเรียบร้อยสากลนอกดินแดนเอธิโอเปีย (Crimes Committed Outside 
Ethiopia Against International Law or Universal Order) และความผิดอื่นท่ีกระท านอกดินแดน
เอธิโอเปีย (Other Crimes Committed Outside Ethiopia) 

มาตรา 17 ว่าด้วยความผิดที่กระท าต่อกฎหมายระหว่างประเทศหรือความสงบ
เรียบร้อยสากลนอกดินแดนเอธิโอเปีย บัญญัติว่า 

“(1) บุคคลใดที่กระท านอกดินแดนเอธิโอเปีย 
(เอ) ความผิดต่อกฎหมายระหว่างประเทศหรืออาชญากรรมระหว่างประเทศที่

ระบุในกฎหมายเอธิโอเปีย หรือสนธิสัญญาระหว่างประเทศและอนุสัญญาที่เอธิโอเปียเป็นภาคี หรือ 
(บี) ความผิดต่อสาธารณสุขหรือศีลธรรมตามมาตรา 525, 599, 635, 636, 640 

หรอื 641 ของประมวลกฎหมายฉบับนี้ 
ต้องรับโทษในเอธิโอเปียตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายฉบับนี้ และอยู่ภายใต้

เงื่อนไขทั่วไปตามที่ก าหนดในบทบัญญัติต่อไปนี้ (มาตรา 19 และมาตรา 20 (2)) เว้นแต่ค าพิพากษา
ถึงท่ีสุดมีขึ้นภายหลังรัฐอ่ืนก าลังด าเนินคดี 

(2) บทบัญญัติมาตรานี้ไม่กระทบต่อบทบัญญัติมาตรา 14 และมาตรา 15 (2)”88 

                                           
87 Article 274 Federal Democratic Republic of Ethiopia Criminal Code 
Provocation and Preparation 
“Whoever, with the object of committing, permitting or supporting any of the 

crimes provided for in the preceding Articles  
(a) publicly provokes or encourages, by word of mouth, images or writings; or 
(b) conspires towards or plans with another, urges the formation of, or himself 

forms a band or group, joins such a band or group, adheres to its schemes or obeys 
its instructions,  

is punishable...” 
88 Article 17 Federal Democratic Republic of Ethiopia Criminal Code 
Crimes Committed Outside Ethiopia against International Law or Universal Order 
“(1) Any person who has committed outside Ethiopia 
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มาตรา 18 ว่าด้วยความผิดอ่ืนที่กระท านอกดินแดนเอธิโอเปีย บัญญัติว่า 
“(1) ประมวลกฎหมายฉบับนี้อาจบังคับใช้กับบุคคลใดที่กระท าความผิดอ่ืน

นอกเหนือจากที่ก าหนดในบรรดามาตราก่อนหน้าที่เป็นการกระท านอกดินแดนเอธิโอเปีย และ
ผู้เสียหายหรือผู้กระท าความผิดเป็นผู้มีสัญชาติเอธิโอเปีย ถ้าหากความผิดนั้นยังไม่ถูกด าเนินคดีในศาล
ต่างประเทศ ถ้าหาก 

(เอ) การกระท าที่ถูกพิจารณานั้นเป็นความผิดตามกฎหมายของรัฐที่เกิดการ
กระท าความผิดและตามกฎหมายเอธิโอเปีย และ 

(บี) มีน้ าหนักเพียงพอตามกฎหมายที่ใช้บังคับภายหลังในการส่งผู้ร้ายข้ามแดน 
(2) ในกรณีความผิดทั้งหมดกระท านอกเอธิโอเปียโดยคนสัญชาติอ่ืน  ซึ่งไม่

สามารถส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้ บุคคลดังกล่าวจะถูกด าเนินคดีและถูกพิจารณาเฉพาะความผิดที่สามารถ
ถูกลงโทษประหารชีวิตหรือระวางโทษจ าคุกอย่างเข้มงวดไม่น้อยกว่าสิบปีตามกฎหมายเอธิโอเปีย”89 
 

                                                                                                                         
(a) a crime against international law or an international crime specified in 

Ethiopian legislation, or an international treaty or a convention to which Ethiopia has 
adhered; or 

(b) a crime against public health or, morals specified in Articles 525, 599, 635, 
636, 640 or 641 of this Code; 

shall be liable to trial, in Ethiopia in accordance with the provisions of this 
Code and subject to the general conditions mentioned hereinafter (Arts. 19 and 20(2)) 
unless a final judgment has been given after being prosecuted in the foreign country. 

(2) Nothing in this Article shall affect the provisions of Articles 14 and 15(2)”. 
89 Article 18 Federal Democratic Republic of Ethiopia Criminal Code 
“(1) This Code shall also apply to any person who has committed a crime 

outside Ethiopia against an Ethiopian national or to any Ethiopian national who has 
committed outside Ethiopia a crime of another kind than those specified in the 
foregoing Articles, if the criminal was not tried in the foreign country for the crime, 
provided that  

(a) the act to be tried is prohibited by the law of the State where it was 
committed and by Ethiopian law; and 
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3.2 บทบัญญัติก าหนดโทษ 
   

3.2.1 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ  
 อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 

ค.ศ. 1948 ไม่ได้ก าหนดโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดไว้ แต่ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญา
ระหว่างประเทศก าหนดบทลงโทษท่ีสามารถใช้บังคับได้ ดังนี้90 

1. โทษจ าคุก ซึ่งโทษสูงสุดตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่าง
ประเทศ คือ โทษจ าคุกตลอดชีวิต เมื่อพิจารณาจากความร้ายแรงของอาชญากรรม และพฤติการณ์
เฉพาะของผู้ต้องค าพิพากษาว่ามีความผิด หรือโทษจ าคุกตามจ านวนปีที่ระบุ ซึ่งต้องไม่เกินกว่า 30 ปี 
ตามมาตรา 77 (1) ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ 

2. โทษปรับ ตามมาตรา 77 (2) (เอ) ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ 

                                                                                                                         
(b) it is of sufficient gravity under the latter law to justify extradition. 
(2) In the case of all other crimes committed outside Ethiopia by a foreign 

national, the criminal shall, save as otherwise expressly provided, failing extradition, 
be prosecuted and tried only if the crime is punishable under Ethiopian law with 
death or with rigorous imprisonment for not less than ten years”. 

90 Article 77 Rome Statute of the International Criminal Court  
Applicable penalties 
“1. Subject to article 110, the Court may impose one of the following 

penalties on a person convicted of a crime referred to in article 5 of this Statute: 
(a) Imprisonment for a specified number of years, which may not exceed a 

maximum of 30 years; or 
(b) A term of life imprisonment when justified by the extreme gravity of the 

crime and the individual circumstances of the convicted person. 
2. In addition to imprisonment, the Court may order  
(a) A fine under the criteria provided for in the Rules of Procedure and 

Evidence; 
(b) A forfeiture of proceeds, property and assets derived directly or indirectly 

from that crime, without prejudice to the rights of bona fide third parties”. 
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3. การริบรายได้ หรือทรัพย์สินและสินทรัพย์ที่ได้มาจากการกระท าความผิดนั้น
ทั้งโดยตรงและโดยอ้อม ตามมาตรา 77 (2) (บี) ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ 

ในกรณีที่ผู้กระท ากระท าความผิดมากกว่าหนึ่งกระทง ศาลอาญาระหว่าง
ประเทศต้องอ่านค าพิพากษาลงโทษเฉพาะส าหรับความผิดแต่ละกระทง และค าพิพากษาลงโทษรวม 
ซ่ึงระบุถึงระยะเวลาจ าคุกทั้งหมด ระยะเวลานี้ต้องไม่น้อยกว่าค าพิพากษาลงโทษกระทงเดียวซึ่งสูงสุด
ที่ได้อ่าน และต้องไม่เกินกว่า 30 ปี หรือค าพิพากษาลงโทษจ าคุกตลอดชีวิตตามมาตรา 77 (1) (บี) 
ทั้งนี้ เป็นไปตามมาตรา 78 ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ91 

มีข้อสังเกตว่าธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศไม่ก าหนดให้
บังคับใช้โทษประหารชีวิต เนื่องจากตามหลักสิทธิมนุษยชนได้รับรองสิทธิการมีชีวิต (Right to Life) 
ของบุคคลไว้ โดยถือว่าสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ที่ได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมาย และบุคคลอ่ืนไม่สามารถพรากหรือล่วงละเมิดไปได้ ดังจะเห็นได้จากมาตรา 6 กติการะหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR)92 ถึงแม้ว่าตามกติกาฉบับดังกล่าวจะมิได้

                                           
91 Article 78 Rome Statute of the International Criminal Court  
Determination of the sentence 
“3. When a person has been convicted of more than one crime, the Court 

shall pronounce a sentence for each crime and a joint sentence specifying the total 
period of imprisonment. This period shall be no less than the highest individual 
sentence pronounced and shall not exceed 30 years imprisonment or a sentence of 
life imprisonment in conformity with article 77, paragraph 1 (b)”. 

92 มาตรา 6 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง บัญญัติว่า 
“1. มนุษย์ทุกคนมีสิทธิที่จะมีชีวิตมาแต่ก าเนิด สิทธินี้ต้องได้รับการคุ้มครองโดยกฎหมาย 

บุคคลจะต้องไม่ถูกท าให้เสียชีวิตโดยอ าเภอใจ  
2. ในประเทศที่ยังมิได้ยกเลิกโทษประหารชีวิต การลงโทษประหารชีวิตอาจกระท าได้เฉพาะ

คดีอุกฉกรรจ์ที่สุดตามกฎหมายที่ใช้บังคับในขณะกระท าความผิด และไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งกติกานี้ 
และต่ออนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ การลงโทษเช่นว่านี้
จะกระท าได้ก็แต่โดยค าพิพากษาถึงที่สุดของศาลที่มีอ านาจ  

3. ในกรณีที่การท าให้เสียชีวิตมีลักษณะเป็นความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ย่อมเป็นที่เข้าใจ
ว่ามาตรานี้มิได้ให้อ านาจรัฐภาคีใดแห่งกติกานี้ในอันที่จะเลี่ยงจากพันธกรณีใดที่มีตามบทบัญญัติแห่ง
อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
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ห้ามรัฐภาคีประหารชีวิตโดยเด็ดขาด เพียงแต่จะก าหนดโทษประหารชีวิตได้เฉพาะในคดี อุกฉกรรจ์
ที่สุดของกฎหมายที่ใช้บังคับในขณะกระท าความผิด และลงโทษได้เฉพาะกรณีศาลมีค าพิพากษาถึง
ที่สุดแล้วเท่านั้น แต่เนื่องจากธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศมีที่มาจากเหตุผลเรื่อง
การคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ซึ่งโดยสภาพของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนไม่อาจมีบทบัญญัติ
ที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนเองได้ แต่ตามบันทึกการประชุมพิจารณาร่างธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วย
ศาลอาญาระหว่างประเทศ ได้กล่าวถึงกรณีที่กฎหมายภายในจะก าหนดโทษประหารชีวิตส าหรับ
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ว่าคงไม่ก่อให้เกิดปัญหาแต่อย่างใด เนื่องจากเขตอ านาจของศาลอาญา
ระหว่างประเทศมีลักษณะเป็นเพียงเขตอ านาจเสริมเขตอ านาจศาลภายในรัฐเท่านั้น หากคดีดังกล่าว
อยู่ในเขตอ านาจของศาลภายในแล้ว โทษที่ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศก าหนด
ไว้จะไม่ส่งผลกระทบต่อเรื่องโทษตามกฎหมายภายในซึ่งเป็นนโยบายของรัฐ และการบังคับใช้โทษ
ประหารชีวิตคงไม่ถึงขนาดเป็นการลบล้างวัตถุประสงค์ของธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่าง
ประเทศแต่อย่างใด93 อย่างไรก็ตาม การประหารชีวิตนั้นจะต้องไม่ถึงขนาดเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
เสียเอง 

                                                                                                                         
4. บุคคลใดต้องค าพิพากษาประหารชีวิต ย่อมมีสิทธิขออภัยโทษหรือลดหย่อนผ่อนโทษตาม

ค าพิพากษา การนิรโทษกรรม การอภัยโทษ หรือการลดหย่อนผ่อนโทษตามค าพิพากษาประหารชีวิต
อาจให้ได้ในทุกกรณ ี

5. บุคคลอายุต่ ากว่า 18 ปี กระท าความผิดจะถูกพิพากษาประหารชีวิตมิได้ และจะด าเนินการ
ประหารชีวิตสตรีขณะมีครรภ์มิได้ 

6. รัฐภาคีใดแห่งกติกานี้จะยกมาตรานี้ขึ้นอ้างเพ่ือประวิง หรือขัดขวางการยกเลิกโทษ
ประหารชีวิตมิได้”  

โปรดดู ส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, หลักกฎหมายระหว่างประเทศทั่วไป
เกี่ยวกับสนธิสัญญาด้านสิทธิมนุษยชน กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทาง  
การเมือง, (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, ม.ป.ป.), น.31-32. 

93 ไพลิน อภิทักขกุล, “ผลกระทบของศาลอาญาระหว่างประเทศที่มีต่อวิธีพิจารณาคดีอาญา
ของไทย,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), น.270-271. 
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แนวโน้มของการก าหนดโทษส าหรับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์มี 2 แนวทาง คือ 
 แนวทางแรก คือ การก าหนดโทษประหารชีวิต ซึ่งมีปัญหาเรื่องการละเมิดสิทธิ

ในการมีชีวิตของจ าเลย เหตุผลสนับสนุนให้มีโทษประหารชีวิต คือ โทษประหารชีวิตสามารถยับยั้ง
ความคิดร้ายของผู้กระท าได้มาก และในบางกรณีแสดงให้เห็นว่าการลงโทษอย่างอ่ืนไม่เหมาะสม 
ในขณะที่เหตุผลคัดค้านโทษประหารชีวิต คือ โทษประหารชีวิตเป็นโทษที่ไม่สามารถแก้ไขได้หากเกิด
ความผิดพลาดในการลงโทษประหารชีวิต เพราะบุคคลดังกล่าวที่ต้องโทษได้เสียชีวิตลงแล้ว เช่น การ
ประหารชีวิตบุคคลที่ไม่ได้มีส่วนในการกระท าความผิด  

 แนวทางที่สอง คือ การก าหนดโทษจ าคุกตลอดชีวิต เพ่ือไม่ให้ขัดต่อหลักสิทธิ
มนุษยชนอย่างเช่นกรณีการประหารชีวิต ซึ่งก็มีปัญหาเรื่องความเป็นธรรมต่อผู้เสียหายจากการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ อย่างไรก็ตาม ประเทศส่วนใหญ่ที่ก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิด มัก
ก าหนดโทษจ าคุกตลอดชีวิตเป็นโทษสูงสุดที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิด 

จากกรณีศึกษาประเทศต่าง ๆ พบว่าโทษในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุมนุษย์ใน
กฎหมายของทุกรัฐจะก าหนดโทษขั้นสูงที่สุดเท่าที่จะกระท าได้ และอาจลงโทษประหารชีวิตได้ หาก
เป็นโทษสูงสุดตามกฎหมายภายในของรัฐ แม้ว่าตามหลักสิทธิมนุษยชนได้รับรองสิทธิการมีชีวิตของ
บุคคลไว้ แต่ตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) ไม่ได้ห้าม
การลงโทษประหารชีวิตไว้อย่างเด็ดขาด เพียงแต่ต้องใช้ในความผิดที่ร้ายแรง เช่น ความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ และหากรัฐใดยังบังคับใช้โทษประหารชีวิตอยู่ แต่กลับไม่ก าหนดโทษประหารชีวิตกับ
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แล้ว อาจจะเกิดความลักลั่นในการก าหนดโทษได้ เพราะโดยปกติแล้ว
รัฐมักก าหนดโทษประหารชีวิตในความผิดต่อชีวิต อย่างเช่นประเทศไทยที่ก าหนดโทษประหารชีวิตใน
ความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน หากรัฐก าหนดโทษประหารชีวิตในความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน ซึ่งอาจเป็นการกระท า
ต่อบุคคลเพียงคนเดียว แต่กลับไม่ก าหนดโทษประหารชีวิตในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  ซึ่งเป็น
การกระท าต่อบุคคลจ านวนมาก ประชาชนโดยเฉพาะผู้เสียหายย่อมรู้สึกว่าไม่ได้รับความเป็นธรรม
จากรัฐ อันน าไปสู่การเกิดความคับแค้นใจและน าไปสู่ความรุนแรงอ่ืน ๆ ในรัฐได้ ดังนั้น จะเห็นได้ว่า
บรรดารัฐต่าง ๆ จึงก าหนดโทษในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ขั้นสูงสุดเท่าที่รัฐนั้นจะก าหนดได้ 
แม้ว่าจะเป็นโทษประหารชีวิตก็ตาม ตัวอย่างประเทศที่ก าหนดโทษประหารชีวิตส าหรับความผิดฐาน
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เช่น อินโดนีเซีย94 สาธารณรัฐคองโก95 เป็นต้น อย่างไรก็ตาม รวันดาเป็นประเทศ

                                           
94 กฎหมายแห่งสาธารณรัฐอินโดนีเซียล าดับที่ 26 ก าหนดโทษสูงสุดส าหรับความผิดฐานล้าง

เผ่าพันธุ์มนุษย์ตามมาตรา 8 คือ โทษประหารชีวิต ถึงแม้ว่าอินโดนีเซียจะเป็นภาคีกติการะหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองก็ตาม  
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หนึ่งที่เคยบังคับใช้โทษประหารชีวิต แต่ประกาศยกเลิกโทษประหารชีวิตเมื่อปี ค.ศ. 2007 และบังคับ
ใช้โทษจ าคุกตลอดชีวิตโดยไม่มีการอภัยโทษแทน เพราะรวันดาต้องการให้บรรดารัฐต่าง ๆ ส่งตัว
ผู้กระท าความผิดล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เมื่อปี ค.ศ. 1994 กลับมาด าเนินคดีในรวันดา เนื่องจากหลายรัฐ
ในทวีปยุโรป อเมริกาเหนือ และแอฟริกาตะวันตก ปฏิเสธการส่งตัวผู้กระท าความผิดในฐานะผู้ร้าย
ข้ามแดนกลับมายังรวันดา เพราะเหตุที่รวันดายังคงบังคับใช้โทษประหารชีวิตและการทรมาน โดย
ผู้รอดชีวิตจากเหตุการณ์การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์พอใจกับการตัดสินใจดังกล่าว และตั้งข้อสังเกตว่าแม้
จะมีโทษประหารชีวิตในกฎหมายของรัฐก่อนเหตุการณ์ความรุนแรงเมื่อปี ค.ศ. 1994 แต่เหตุการณ์
ดังกล่าวก็ยังคงเกิดขึ้น 

                                                                                                                         
วิธีการประหารชีวิตที่อินโดนีเซีย คือ การยิงเป้า ซึ่งนักโทษสามารถเลือกที่จะยืนหรือนั่งใน

ขณะที่เพชฌฆาตยิงได้ และอาจปิดตาโดยใช้ผ้าปิดตาหรือคลุมศีรษะไว้ เพชฌฆาตผู้ท าหน้าที่ประหาร
มีจ านวน 12 คน โดย 3 คนจะถือปืนที่บรรจุกระสุนจริง ในขณะที่อีก 9 คนจะถือปืนที่ไม่มีกระสุน 
โดยเพชฌฆาตจะยืนอยู่ห่างจากนักโทษ 5-10 เมตร หากภายหลังที่ยิงแล้วนักโทษยังไม่เสียชีวิต จะยิง
ครั้งสุดท้ายที่ศีรษะ โดยนักโทษจะทราบถึงการประหารชีวิตล่วงหน้าเพียง 72 ชั่วโมงก่อนการประหาร  
see Cornell Law School, “Indonesia,” Accessed April 17, 2015, 
http://www.deathpenaltyworldwide.org. 

95 สาธารณรัฐคองโกเป็นภาคีกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง และอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ซึ่งห้ามการประหารชีวิตผู้กระท าความผิดที่อายุต่ ากว่า 18 ปี โดย
คองโกใช้โทษจ าคุก 10 ถึง 20 ปีแทนการประหารชีวิตผู้กระท าความผิดที่เป็นเด็กเพ่ือให้สอดคล้องกับ
พันธกรณีตามกฎหมายทั้งสองฉบับ 

มาตรา 2 กฎหมายล าดับที่ 8-98 บัญญัติให้การกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต้อง
ระวางโทษประหารชีวิต (Genocide is punishable by death) 

ตามประมวลกฎหมายอาญาคองโกก าหนดวิธีการประหารชีวิตไว้ 2 วิธี ได้แก่การตัดศีรษะ
โดยเครื่องกิโยตีน (Beheading by Guillotine) และการยิงเป้า (Shooting) แต่ผู้กระท าความผิดบาง
ประเภทจะถูกยกเว้นโทษประหารชีวิต ได้แก่ บุคคลอายุต่ ากว่า 18 ปีในขณะกระท าความผิด หญิงมี
ครรภ์และหญิงท่ีมีบุตรเล็ก บุคคลที่มีอาการป่วยทางจิต  

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าคองโกยังก าหนดโทษประหารชีวิตในความผิดบางประเภทไว้ แต่ในทาง
ปฏิบัติอาจถือว่าคองโกยกเลิกโทษประหารชีวิตแล้ว เนื่องจากสาธารณรัฐคองโกไม่มีการประหารชีวิต
บุคคลมาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1982 
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นอกจากนี้ บรรดารัฐต่าง ๆ ยังลงโทษผู้กระท าความผิดและผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้อง
กับการกระท าความผิดทุกคน โดยไม่ค านึงถึงสถานะทางการของบุคคลนั้น และไม่ค านึงว่าเป็นการ
กระท าตามค าสั่งของบุคคลใด เพราะค าสั่งให้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นค าสั่งที่ 
ไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยชัดแจ้ง ผู้ที่กระท าตามค าสั่งจึงไม่อาจอ้างเหตุดังกล่าวเพ่ือยกเว้นความรับผิด
ของตนได้ นอกจากนี้ รัฐส่วนใหญ่ยังก าหนดความรับผิดของผู้บังคับบัญชาทั้งที่เป็นทหารและพลเรือน
ไว้เป็นพิเศษ และหลายรัฐยังมีการเพิ่มโทษกรณีผู้กระท าเป็นเจ้าหน้าที่หรือลูกจ้างของรัฐ เช่น บราซิล 

อีกประเด็นที่ส าคัญ คือ การก าหนดเรื่องการเยียวยาบรรดาผู้เสียหาย กฎหมาย
อาญาทั่วไปจะไม่ได้ค านึงถึงประเด็นนี้  เพราะเห็นว่าผู้เสียหายสามารถฟ้องร้องทางแพ่งได้อยู่แล้ว 
ดังนั้น หลายประเทศที่ก าหนดความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนอย่างร้ายแรงเป็นความผิดตามกฎหมายภายใน นอกจากจะก าหนดโทษที่จะลงแก่ผู้กระท า 
รวมถึงการริบทรัพย์สินของผู้กระท าแล้ว ยังก าหนดให้มีการเยียวยาผู้เสียหาย ซึ่งเงินที่จะน ามาใช้
เยียวยาอาจเป็นเงินที่ได้จากการริบทรัพย์สินของผู้กระท าความผิดนั่นเอง รวมทั้งการเยียวยาใน
ลักษณะอ่ืน เช่น การรับฟังข้อเท็จจริงจากผู้เกี่ยวข้องทุกฝ่าย ตัวอย่างเช่น ในกรณีของรวันดาที่น าเอา
ระบบศาลชุมชนที่รู้จักกันในชื่อ ศาล Gacaca96 ที่เคยใช้ในรวันดาช่วงก่อนตกเป็นอาณานิคมกลับมา
ใช้ภายหลังจากท่ีการด าเนินคดีโดยศาลภายในของรวันดาไม่ประสบความส าเร็จ เนื่องจากศาลภายใน
สามารถพิจารณาคดีได้เพียงประมาณ 6,000 คดี จากทั้งหมดประมาณ 120,000 คดี เท่านั้น หาก
ด าเนินคดีในศาลภายในตามปกติต่อไป นอกจากจ าเลยอาจต้องรอการพิจารณาในเรือนจ าหรือที่คุมขัง
เป็นระยะเวลานานแล้ว เศรษฐกิจของรวันดาก็อาจเกิดความเสียหาย เนื่องจากต้องเสียค่าใช้จ่ายใน
การด าเนินคดีและดูแลบรรดานักโทษในเรือนจ าที่รอการพิจารณาคดีจ านวนมาก แต่เมื่อน าเอาระบบ

                                           
96 ค าว่า Gacaca สามารถแปลในความหมายอย่างแคบได้ว่า “ความยุติธรรมบนผืนหญ้า” 

(Justice in the grass) รวันดาน าเอาระบบศาล Gacaca มาใช้เพ่ือจุดประสงค์ในการสร้างความ
ยุติธรรมในชุมชนโดยบุคคลที่ได้รับความเชื่อถือ ซึ่งชุมชนเป็นผู้เลือกมาท าหน้าที่พิจารณาคดีความผิด
ฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ยกเว้นความผิดเกี่ยวกับการวางแผนการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ซึ่งระบบศาล
ชุมชนเช่นนี้สอดคล้องกับกระบวนการยุติธรรมในระยะเปลี่ยนผ่าน (Transitional Justice) ที่ไม่ได้
ค านึงถึงเฉพาะการด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดในศาลเท่านั้น แต่ยังรวมถึงการเยี ยวยาผู้เสียหาย 
การค้นหาความจริงโดยคณะกรรมการค้นหาความจริง (Truth Commission) และการนิรโทษกรรม 
เพราะระบบศาล Gacaca ส่งเสริมการปรองดอง โดยการเป็นตัวกลางให้ผู้เสียหายทราบความจริง
เกี่ยวกับความตายของสมาชิกครอบครัวและญาติของพวกเขา นอกจากนี้ ยังเป็นการให้โอกาส
ผู้กระท าความผิดในการสารภาพความผิดเพื่อแสดงความส านึกผิดและขอการให้อภัยต่อหน้าชุมชน 
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ศาล Gacaca มาใช้แล้ว รวันดาสามารถด าเนินคดีได้มากกว่า 1,200,000 คดี จากศาลชุมชนจ านวน 
12,000 ศาลทั่วประเทศ ก่อนที่ศาล Gacaca จะสิ้นสุดการท างานเมื่อวันที่ 4 พฤษภาคม ค.ศ. 2012 
ถือเป็นกระบวนการสร้างความปรองดองที่ส าคัญและมีประสิทธิภาพอย่างยิ่งของรวันดา  

นอกจากนี้ ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ส่วนใหญ่จะน าไปสู่การเปลี่ยนผ่าน 
เช่น การเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครอง หรือการเปลี่ยนแปลงผู้ปกครอง ซึ่งภายหลังการเปลี่ยน
ผ่านเหล่านี้ มักเกิดการเรียกร้องให้มีการนิรโทษกรรมบรรดาการกระท าที่เกิดก่อนหรือระหว่างการ
เปลี่ยนผ่านนั้น รัฐต่าง ๆ ที่ก าหนดความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เห็นว่าความผิดฐานนี้ร้ายแรงและ
ส่งผลกระทบในวงกว้าง จึงไม่อาจปล่อยให้ผู้กระท าความผิดหลุดพ้นจากความรับผิดชอบของตนได้ 
ดังนั้น จึงก าหนดห้ามไม่ให้มีการนิรโทษกรรม อภัยโทษ การปล่อยตัวชั่วคราว หรือการปล่อยตัวโดย
การท าทัณฑ์บนหรือคุมประพฤติแทน (Parole) เช่น ตามกฎหมายกัมพูชา รวมทั้งรัฐอาจก าหนดความ
เข้มงวดของการจ าคุก และโทษจ าคุกขั้นต่ าที่ผู้กระท าความผิดต้องได้รับ โดยไม่มีการลดโทษหรือ
ปล่อยตัวผู้กระท าความผิดก่อนที่จะครบก าหนดระยะเวลานั้น 
  อย่างไรก็ตาม ในทางกลับกันสิ่งที่บรรดารัฐต่าง ๆ พึงระวัง คือ การกลั่นแกล้ง
ทางการเมือง เพราะความผิดฐานนี้เป็นความผิดที่รัฐมักก าหนดโทษไว้สูง จึงอาจเกิดการกล่าวหา
บุคคลว่าเป็นผู้กระท าความผิดฐานนี้ โดยมีจุดประสงค์เพ่ือกลั่นแกล้งทางการเมืองได้  

3.2.2 เยอรมนี 
การกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามประมวลกฎหมายว่าด้วยการ

กระท าอันละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ มาตรา 6 ก าหนดระวางโทษจ าคุกตลอดชีวิตเช่นกัน97  
แต่ในกรณีที่การกระท านั้นก่อความเสียหายไม่รุนแรงมาก ต้องระวางโทษจ าคุกไม่น้อยกว่า 5 ปี 

นอกจากนี้ ในกรณีความรับผิดของผู้บัญชาการทหารและผู้บังคับบัญชาพลเรือน
ที่ละเมิดหน้าที่ในการควบคุมดูแลตามมาตรา 13 หากเป็นการกระท าโดยเจตนา ผู้กระท าต้องระวาง
โทษจ าคุกไม่เกินห้าปี และต้องระวางโทษจ าคุกไม่น้อยกว่าสามปีในกรณีกระท าโดยประมาท  

                                           
97 Section 6 Code of Crimes against International Law 
“Whoever with the intent of destroying as such, in whole or in part,  

a national, racial, religious or ethnic group  
…. 
shall be punished with imprisonment for life”. 
(2) In less serious cases referred to under subsection (1), numbers 2 to 5, the 

punishment shall be imprisonment for not less than five years”. 
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ส่วนความรับผิดของผู้บัญชาการทหารและผู้บังคับบัญชาพลเรือนที่งดเว้นการ
รายงานอาชญากรรม ซึ่งเป็นหน้าที่ในการลงโทษนั้น ตามมาตรา 14 ก าหนดให้ผู้บัญชาการทหารและ
ผู้บังคับบัญชาพลเรือนต้องระวางโทษจ าคุกไม่น้อยกว่าห้าปี หากรู้ถึงการที่ผู้ใต้บังคับบัญชาของตน
กระท าความผิดภายหลังจากที่เกิดการกระท าความผิดตามประมวลกฎหมายนี้แล้ว แต่ไม่ด าเนินการ
สอบสวนหรือด าเนินคดีกับผู้ใต้บังคับบัญชาที่กระท าความผิดนั้น 

3.2.3 ฝรั่งเศส  
 ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 211-1 วรรคสอง บัญญัติว่า “การ

กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ต้องระวางโทษจ าคุกตลอดชีวิต”98 นอกจากนี้ ยังก าหนดโทษ
และมาตรการอ่ืน ๆ ในมาตรา 213-1 ถึงมาตรา 213-4 ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส 

 มาตรา 213-1 ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส บัญญัติว่า  
 “บุคคลธรรมดากระท าความผิดตามลักษณะย่อยนี้ต้องได้รับโทษดังต่อไปนี้ด้วย 
 1. การเสียสิทธิพลเมือง สิทธิทางแพ่ง และสิทธิในครอบครัวตามเงื่อนไขที่

ก าหนดในมาตรา 131-26 
 2. การห้ามด ารงต าแหน่งราชการตามเงื่อนไขที่ก าหนดในมาตรา 131-27 
 3.  การขับไล่ออกจากพ้ืนที่ ตามเงื่อนไขที่ก าหนดในมาตรา 131-31 
 4. การริบทรัพย์สินใด ๆ หรือท้ังหมดของบุคคลดังกล่าว”99 

                                           
98 Article 211-1 French Penal Code 
“Genocide occurs where, in the enforcement of a concerted plan aimed at 

the partial or total destruction of a national, ethnic, racial or religious group, or of a 
group determined by any other arbitrary criterion, one of the following actions are 
committed or caused to be committed against members of that group 

.... 
Genocide is punished by criminal imprisonment for life”.  
99 Article 213-1 French Penal Code 
“Natural persons convicted of the offences set out under the present Subtitle 

also incur the following penalties 
1. forfeiture of civic, civil and family rights, pursuant to the conditions set out 

under article 131-26; 
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หากผู้กระท าความผิดเป็นคนต่างด้าว อาจถูกเนรเทศออกจากดินแดนฝรั่งเศสได้
ตามมาตรา 213-2 ซึ่งอาจเป็นการเนรเทศแบบถาวร หรือมีก าหนดระยะเวลาสูงสุดสิบปี100 

นอกจากนี้ ผู้กระท าหรือผู้มีส่วนร่วมในการกระท าความผิดอุกฤษฏ์โทษ 
(Felony) ในบทบัญญัติลักษณะนี้ไม่อาจหลุดพ้นจากความรับผิด เพียงเพราะว่าบุคคลดังกล่าวกระท า
การตามที่ก าหนด หรือได้รับอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือกฎระเบียบ หรือการกระท าได้รับ
ค าสั่งจากผู้มีอ านาจตามกฎหมาย อย่างไรก็ตาม ศาลอาจค านึงถึงข้อเท็จจริงดังกล่าวในการพิจารณา
ถึงลักษณะและขอบเขตของค าพิพากษา ทั้งนี้ เป็นไปตามมาตรา 213-4101 

 ตามมาตรา 211-1 วรรคท้าย บัญญัติให้น าสองวรรคแรกของมาตรา 132-23 
มาปรับใช้กับมาตรา 211-1 ด้วย ซึ่งตามมาตรา 132-23 บัญญัติเกี่ยวกับเรื่องระยะเวลาปลอดภัย 
(The Safety Period)102 ว่า ในกรณีศาลลงโทษจ ากัดเสรีภาพให้อยู่ในสถานที่ควบคุม (Custodial 

                                                                                                                         
2. prohibition to hold public office, pursuant to the conditions set out under 

article 131 -27; 
3. area banishment, pursuant to the conditions set out under Article 131-31; 
4. confiscation of any or all of their assets”. 
100 Article 213-2 French Penal Code 
“Any alien convicted of any of the offences under the present title may be 

banished from French territory either permanently or for a maximum period of ten 
years, pursuant to the conditions set out under article 131-10”. 

101 Article 213-4 French Penal Code 
“The perpetrator or the accomplice to a felony under the present title is not 

exonerated from his responsibility on the sole basis that he performed an act 
prescribed or authorised by statutory or regulatory provisions, or an act ordered by 
legitimate authority. A court shall take this circumstance into account when deciding 
the nature and extent of the extent of the sentence”. 

102 Article 132-23 French Penal Code 
“In the case of an immediate custodial sentence for a term of ten years or 

more imposed for offences specifically set out by statute, the convicted person is 
not entitled to benefit from provisions governing the suspension or division of the 
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Sentence) เป็นระยะเวลาตั้งแต่สิบปีขึ้นไป ส าหรับการกระท าความผิดโดยเฉพาะที่ก าหนดไว้เป็น
พิเศษในบทบัญญัตินี้ จ าเลยไม่มีสิทธิที่จะได้รับประโยชน์จากบทบัญญัติเกี่ยวกับการระงับโทษหรือ
การแบ่งโทษ การก าหนดให้ไม่ต้องจ าคุก การลาพักชั่วคราว การก่ึงควบคุม หรือการพักการลงโทษใน
ระหว่างระยะเวลาปลอดภัย โดยระยะเวลาปลอดภัย คือ ครึ่งหนึ่งของโทษที่จ ากัดเสรีภาพให้อยู่ใน
สถานที่ควบคุม หรือในกรณีของโทษจ าคุกตลอดชีวิต คือ จ าคุกสิบแปดปี แต่อย่างไรก็ตาม ศาลอาจ
ขยายหรือย่นระยะเวลาเหล่านั้นได้ โดยศาลอาจขยายระยะเวลาดังกล่าวอีกสองในสามของโทษจ าคุก
ตามค าพิพากษา หรืออีกยี่สิบสองปีในกรณีของการลงโทษจ าคุกตลอดชีวิต 

3.2.4 ฟิลิปปินส์ 
ตามมาตรา 5 วรรคท้าย พระราชบัญญัติแห่งสาธารณรัฐฟิลิปปินส์ว่าด้วย

อาชญากรรมอันละเมิดต่อกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และ
อาชญากรรมต่อมนุษยชาติประการอ่ืน ก าหนดว่าผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ต้องระวาง
โทษตามมาตรา 7 ของพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว103 ซึ่งก าหนดโทษของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แบบ 

                                                                                                                         
penalty, posting to a non-custodial assignment, temporary leave, semi-detention or 
parole, during the safety period. 

The safety period is half that of the custodial sentence or, in case of criminal 
imprisonment for life, eighteen years. The Cour d'assises or trial court may 
nevertheless by a special decision either extend this period up to two-thirds of the 
prison sentence or up to twenty-two years in the case of imprisonment for life, or 
may decide to reduce these periods”. 

103 Section 7 Republic Act No. 9851 
Penalties 
“Any person found guilty of committing any of the acts provided under 

Sections 4, 5 and 6 of this Act shall suffer the penalty of reclusion temporal in its 
medium to maximum period and a fine ranging from One hundred thousand pesos 
(Php 100,000.00) to Five hundred thousand pesos (Php 500,000.00). 

When justified by the extreme gravity of the crime, especially where the 
commission of any of the crimes specified herein results in death or serious physical 
injury, or constitutes rape, and considering the individual circumstances of the 
accused, the penalty of reclusion perpetua and a fine ranging from Five hundred 
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Reclusion Temporal และปรับตั้งแต่หนึ่งแสนเปโซถึงห้าแสนเปโซ นอกจากนี้ หากเป็นการกระท า
ความผิดที่ร้ายแรง โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระท าที่ก่อให้เกิดความตายหรืออันตรายแก่ร่างกายอย่าง
สาหัส หรือการข่มขืนโดยใช้ก าลังประทุษร้าย และเมื่อพิจารณาถึงพฤติการณ์เฉพาะราย ผู้กระท า
จะต้องรับโทษแบบ Reclusion Temporal โดยต้องก าหนดระยะเวลาตั้งแต่ระดับกลางถึงระดับ
สูงสุดของโทษเท่าท่ีก าหนดได้ และปรับตั้งแต่ห้าแสนเปโซถึงหนึ่งล้านแปโซ  

โทษแบบ Reclusion Temporal คือ โทษตั้งแต่ 12 ปี 1 วัน ถึง 20 ปี104 โดย
ระดับกลางของโทษ คือ โทษตั้งแต่ 14 ปี 8 เดือน 1 วัน ถึง 17 ปี 4 เดือน และโทษในระดับสูงสุด คือ 
โทษตั้งแต่ 17 ปี 4 เดือน 1 วัน ถึง 20 ปี105 

ส าหรับความผิดฐานยุยงผู้อ่ืนให้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตาม
มาตรา 5 (บี) ต้องระวางโทษแบบ Prision Mayor โดยต้องก าหนดระยะเวลาระดับต่ าสุด และปรับตั้ง
แต่หนึ่งหมื่นเปโซถึงสองหมื่นเปโซ 

โทษแบบ Prision Mayor คือ โทษตั้งแต่ 6 ปี 1 วัน ถึง 12 ปี106 โดยระดับต่ าสุด
ของโทษ คือ โทษตั้งแต่ 6 ปี 1 วัน ถึง 8 ปี107 

                                                                                                                         
thousand pesos (Php 500,000.00) to One million pesos (Php 1,000,000.00) shall be 
imposed. 

Any person found guilty of inciting others to commit genocide referred to in 
Section 5(b) of this Act shall suffer the penalty of prision mayor in its minimum 
period and a fine ranging from Ten thousand pesos (Php 10,000.00) to Twenty 
thousand pesos (Php 20,000.00). 

In addition, the court shall order the forfeiture of proceeds, property and 
assets derived, directly or indirectly, from that crime, without prejudice to the rights 
of bona fide third (3rd) parties. The court shall also impose the corresponding 
accessory penalties under the Revised Penal Code, especially where the offender is a 
public officer”. 

104 Article 27 Paragraph 2 The Revised Penal Code 
“Reclusion temporal. — The penalty of reclusion temporal shall be from 

twelve years and one day to twenty years”.  
105 See Article 76 The Revised Penal Code 
106 Article 27 Paragraph 3 The Revised Penal Code 
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นอกจากนี้ มาตรา 7 วรรคท้าย ยังก าหนดให้ศาลสามารถสั่งริบทรัพย์สินและ
สินทรัพย์ที่ได้มาจากการกระท าความผิดทั้งโดยตรงและโดยอ้อม ทั้งนี้  ไม่กระทบต่อบุคคลที่สามที่
สุจริต และศาลยังสามารถก าหนดโทษเสริม (Accessory Penalties) ตามประมวลกฎหมายอาญา
ฉบับแก้ไขท่ีสอดคล้องกันได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีท่ีผู้กระท าความผิดเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

โทษเสริมของโทษแบบ Reclusion Temporal ได้แก่ ค าสั่งห้ามทางแพ่ง (Civil 
Interdiction)108 ซึ่งบังคับใช้ตลอดชีวิตหรือระหว่างที่รับโทษ และการตัดสิทธิเด็ดขาดอย่างถาวรซึ่ง
ส่งผลให้ผู้กระท าความผิดยังคงต้องได้รับผลร้ายนั้น ถึงแม้ว่าจะมีการอภัยโทษโทษหลักแล้ว เว้นแต่สิ่ง
นั้นถูกอภัยโทษไว้อย่างชัดแจ้ง109 

โทษเสริมของโทษแบบ Prision Mayor ได้แก่ การตัดสิทธิเด็ดขาดเป็นการ
ชั่วคราว และการตัดสิทธิพิเศษอย่างถาวร ซึ่งส่งผลให้ผู้กระท าความผิดยังคงต้องได้รับผลร้ายนั้น
ถึงแมว้่าจะมีการอภัยโทษโทษหลักแล้ว เว้นแต่สิ่งนั้นถูกอภัยโทษไว้อย่างชัดแจ้ง110 

                                                                                                                         
“Prision mayor and temporary disqualification. — The duration of the penalties 

of prision mayor and temporary disqualification shall be from six years and one day to 
twelve years, except when the penalty of disqualification is imposed as an accessory 
penalty, in which case its duration shall be that of the principal penalty”. 

107 See Article 76 The Revised Penal Code 
108 ค าสั่งทางแพ่ง คือ การลงโทษเสริมที่มีผลเป็นการพรากสิทธิของอ านาจปกครองหรือ

ผู้ปกครอง ทั้งต่อบุคคลหรือทรัพย์สินของผู้อยู่ในปกครอง หรือของอ านาจคู่สมรส ของสิทธิในการจัดการ
ทรัพย์สินของตน และของสิทธิในการจ าหน่ายจ่ายโอนทรัพย์สินดังกล่าวโดยการกระท าใด ๆ หรือการ
โอนกรรมสิทธิ์ในระหว่างมีชีวิตอยู่ see Article 34 The Revised Penal Code 

109 Article 41 The Revised Penal Code  
“Reclusion perpetua and reclusion temporal; Their accessory penalties. — 

The penalties of reclusion perpetua and reclusion temporal shall carry with them 
that of civil interdiction for life or during the period of the sentence as the case may 
be, and that of perpetual absolute disqualification which the offender shall suffer 
even though pardoned as to the principal penalty, unless the same shall have been 
expressly remitted in the pardon”. 

110 Article 42 The Revised Penal Code 
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3.2.5 สหรัฐอเมริกา 
มาตรา 1091 (บี) ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา111 ก าหนดโทษของการล้าง

เผ่าพันธุ์มนุษย์ในกรณีความผิดพื้นฐาน โดยแบ่งโทษออกเป็น 2 กรณี ได้แก่ 
กรณีที่หนึ่ง ในกรณีความผิดตามอนุมาตรา (เอ) (1) ที่ก่อให้เกิดความตาย ต้อง

ระวางโทษประหารชีวิต หรือจ าคุกตลอดชีวิต ปรับไม่เกินหนึ่งล้านดอลลาร์สหรัฐอเมริกา หรือทั้งจ า
และปรับ 

กรณีที่ สอง ในกรณี อ่ืน ต้องระวางโทษปรับไม่ เกินหนึ่ งล้ านดอลลาร์
สหรัฐอเมริกา หรือจ าคุกไม่เกินยี่สิบปี หรือทั้งจ าและปรับ 

ในกรณีการพยายามและการสมคบกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตาม
มาตรา 1091 (ดี) ซึ่งต้องระวางโทษเช่นเดียวกับกรณีความผิดส าร็จ  

ส่วนการยุยงให้ผู้อ่ืนกระท าความผิด ตามมาตรา 1091 (ซี) ก าหนดว่าต้องระวาง
โทษปรับไม่เกินห้าแสนดอลลาร์สหรัฐอเมริกา หรือจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือทั้งจ าท้ังปรับ112 

                                                                                                                         
“Prision mayor; Its accessory penalties. — The penalty of prision mayor, shall 

carry with it that of temporary absolute disqualification and that of perpetual special 
disqualification from the right of suffrage which the offender shall suffer although 
pardoned as to the principal penalty, unless the same shall have been expressly 
remitted in the pardon”. 

111 Section 1091 United States Code  
Genocide 
“(b) Punishment for Basic Offense.— The punishment for an offense under 

subsection (a) is— 
(1) in the case of an offense under subsection (a) (1), where death results, by 

death or imprisonment for life and a fine of not more than $1,000,000, or both; and 
(2) a fine of not more than $1,000,000 or imprisonment for not more than 

twenty years, or both, in any other case”. 
112 Section 1091 United States Code 
“(c) Incitement Offense.— Whoever directly and publicly incites another to 

violate subsection (a) shall be fined not more than $500,000 or imprisoned not more 
than five years, or both”. 
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3.2.6 เอธิโอเปีย 
ประมวลกฎหมายอาญาสหพันธ์สาธารณรัฐประชาธิปไตยเอธิโอเปีย มาตรา 

269 ก าหนดโทษในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ คือ จ าคุกแบบเข้มงวดตั้งแต่ห้าปีถึงยี่สิบห้าปี และ
หากเกิดความเสียหายที่รุนแรงยิ่งขึ้น ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตลอดชีวิต หรือประหารชี วิต ซึ่ง
ต่างจากมาตรา 281 ประมวลกฎหมายอาญาแห่งอาณาจักรเอธิโอเปีย ที่ก าหนดโทษขั้นสูงในความผิด
ฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ คือ จ าคุกตลอดชีวิต และในกรณีก่อให้เกิดความเสียหายรุนแรงอย่างมาก 
ผู้กระท าต้องระวางโทษประหารชีวิต113  

ส าหรับความ ผิดเกี่ยวกับการยุยงและการตระเตรียมกระท าความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ตามมาตรา 274 ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกแบบเข้มงวดไม่น้อยกว่าห้าปี114 

ตามมาตรา 107 ประมวลกฎหมายอาญาแห่งอาณาจักรเอธิโอเปีย และมาตรา 
108 ประมวลกฎหมายอาญาสหพันธ์สาธารณรัฐประชาธิปไตยเอธิโอเปีย115 ต่างก าหนดไว้เหมือนกัน

                                           
113 Article 269 Federal Democratic Republic of Ethiopia Criminal Code 
Genocide 
“Whoever, in time of war or in time of peace, with intent to destroy, in whole 

or in part, a nation, nationality, ethnical, racial, national, colour, religious or political 
group, organizes, orders or engages in 

… 
is punishable with rigorous imprisonment from five years to twenty-five years, 

or, in more serious cases, with life imprisonment or death”. 
114 Article 274 Federal Democratic Republic of Ethiopia Criminal Code 
Provocation and Preparation 
“Whoever, with the object of committing, permitting or supporting any of the 

crimes provided for in the preceding Articles 
… 
is punishable with rigorous imprisonment not exceeding five years”. 
115 Article 108 Federal Democratic Republic of Ethiopia Criminal Code 
Rigorous Imprisonment 
“(1) Rigorous imprisonment is a sentence applicable only to crimes of a very 

grave nature committed by criminals who are particularly dangerous to society. 
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ว่าการลงโทษจ าคุกแบบเข้มงวด (Rigorous Imprisonment) ใช้เฉพาะกรณีความผิดที่มีความร้ายแรง
ในตัวเอง ซึ่งผู้กระท าความผิดมีลักษณะเป็นอันตรายอย่างยิ่งต่อสังคม นอกจากนี้  โทษจ าคุกแบบ
เข้มงวดนี้ใช้ส าหรับการลงโทษและการฟ้ืนฟูผู้กระท าความผิด โดยมีจุดประสงค์เพ่ือคุมขังผู้กระท า
ความผิด และเพ่ือคุ้มครองแก่สังคมเป็นพิเศษ 

การลงโทษจ าคุกแบบเข้มงวดนี้จะคุมขังในเรือนจ ากลาง ซึ่งได้รับการมอบหมาย
ให้ด าเนินการจ าคุกแบบเข้มงวดนั้น และเงื่อนไขในการบังคับโทษจ าคุกแบบเข้มงวดนี้มีความรุนแรง
มากกว่าการลงโทษจ าคุกทั่วไป (Simple Imprisonment) 

โดยปกติระยะเวลาจ าคุกแบบเข้มงวดจะมีระยะเวลาหนึ่งปีถึงยี่สิบปี แต่อาจมี
บางกรณีที่กฎหมายบัญญัติชัดเจนว่าบังคับใช้กับการจ าคุกตลอดชีวิต  

เดิมตามมาตรา 116 ประมวลกฎหมายอาญาแห่งอาณาจักรเอธิโอเปีย ก าหนด
วิธีการประหารชีวิตไว้ 2 วิธี ได้แก่ การแขวนคอ (Hanging) และในกรณีผู้กระท าความผิดเป็นสมาชิก
ของกองทัพจะถูกประหารชีวิตด้วยการยิงเป้า (Shooting) แต่ต่อมาประมวลกฎหมายอาญาสหพันธ์
สาธารณรัฐประชาธิปไตยเอธิโอเปียได้แก้ไขวิธีการประหารชีวิต โดยก าหนดว่าการประหารชีวิตจะไม่
กระท าในที่สาธารณะโดยการแขวนคอหรือวิธีการอันไร้มนุษยธรรมอ่ืนใด ส่วนวิธีการประหารชีวิตจะ
เป็นเช่นไรนั้น เป็นอ านาจของฝ่ายบริหารที่มีอ านาจรับผิดชอบการบริหารงานเรือนจ าส่วนกลางหรือ
ส่วนภูมิภาคที่จะมีการประหารชีวิตนั้นเป็นผู้ก าหนด อย่างไรก็ตาม การประหารชีวิตนั้นต้องกระท าการ
โดยปราศจากความโหดร้าย การท าให้พิการ หรือได้รับความทุกข์ทรมานทางร่างกายอ่ืนใด116 

                                                                                                                         
Besides providing for the punishment and for the rehabilitation of the 

criminal, this sentence is intended also to provide for a strict confinement of the 
criminal and for special protection to society. 

Without prejudice to conditional release, the sentence of rigorous 
imprisonment is normally for a period of one to twenty-five years but where it is 
expressly so laid down by law it may be for life. 

(2) The sentence of rigorous imprisonment shall be served in such prisons as 
are appointed for the purpose. 

The conditions of enforcement of rigorous imprisonment are more severe 
than those of simple imprisonment”. 

116 Punishment of Death 
Article 117 Federal Democratic Republic of Ethiopia Criminal Code 
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นอกจากนี้ โทษประหารชีวิตอาจถูกลดหรือยกเลิก โดยวิธีการอภัยโทษหรือการ
นิรโทษกรรม ตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาสหพันธ์สาธารณรัฐประชาธิปไตยเอธิโอเปีย 
มาตรา 229 และมาตรา 230117 

ผู้กระท าความผิดบางประเภทจะถูกยกเว้นโทษประหารชีวิต ได้แก่ บุคคลอายุ
ต่ ากว่า 18 ปีในขณะกระท าความผิด118 หญิงมีครรภ์และหญิงที่มีบุตรเล็ก ซึ่งโทษประหารชีวิตจะถูก
ระงับในขณะที่ตั้งครรภ์ และภายหลังที่คลอดบุตรแล้ว หากบุตรอยู่รอดและมารดาต้องเลี้ยงดูบุตรนั้น 
ให้เปลี่ยนโทษประหารชีวิตเป็นโทษจ าคุกแบบเข้มงวดตลอดชีวิตแทน119 และบุคคลที่มีอาการป่วย

                                                                                                                         
General Principles 
“(3) The sentence of death shall not be carried out in public by hanging or by 

any other inhuman means. The penalty shall be executed by a humane means 
within the precincts of the prison. The means of execution shall be determined by 
the executive body having authority over the Federal or Regional prison 
administration concerned 

The execution of the sentence shall be carried out without any cruelties, 
mutilations or other physical suffering”. 

117 Article 120 Federal Democratic Republic of Ethiopia Criminal Code 
Commutation of Sentence of Death 
“(2) A sentence of death may be commuted or remitted by way of pardon or 

amnesty in accordance with the provisions of this Code”. 
118 เอธิโอเปียเป็นภาคีกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก และกฎบัตรว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิและสวัสดิภาพของเด็กเช่นเดียวกับ
คองโก จึงห้ามการประหารชีวิตผู้กระท าความผิดที่เป็นเด็กเช่นกัน 

119 Article 119 Federal Democratic Republic of Ethiopia Criminal Code 
Cases Where Death Penalty May be Suspended 
“Death sentence shall not be carried out on fully or partially irresponsible or 

seriously ill person or on a pregnant woman, while they continue to be in that State”. 
Article 120 Federal Democratic Republic of Ethiopia Criminal Code 
Commutation of Sentence of Death 
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ทางจิตหรือบุคคลปัญญาอ่อน (Mentally Retarded) ซึ่งได้รับยกเว้นโทษประหารชีวิต ตราบเท่าที่
เขายังคงอยู่ในสภาพดังกล่าว 

  
3.3 บทบัญญัติก าหนดอายุความ  

 
ถึงแม้ตามกฎบัตรศาลทหารระหว่างประเทศ กฎบัตรศาลทหารระหว่างประเทศแห่ง

ดินแดนตะวันออกไกล และธรรมนูญศาลอาญาเฉพาะกิจทั้งในอดีตประเทศยูโกสลาเวียและรวันดา  
จะไม่ได้ก าหนดเรื่องอายุความเอาไว้ แต่ก็เป็นที่ยอมรับอย่างไม่มีข้อสงสัยว่าอาชญากรรมระหว่าง
ประเทศไม่ตกอยู่ภายใต้อายุความ เพราะไม่มีบทบัญญัติในกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ก าหนดเกี่ยวกับอายุความไว้ ดั งนั้น จึงไม่มีความจ าเป็นที่ธรรมนูญ
ศาลเหล่านั้นจะต้องแสดงอย่างชัดแจ้งว่าการด าเนินคดีกับความผิดตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง
ประเทศไม่ถูกจ ากัดโดยระยะเวลา  

ตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศกลับก าหนดไว้อย่างชัดเจนถึง
หลักการไม่บังคับใช้อายุความไว้อย่างชัดเจน แต่ถึงแม้จะไม่มีบทบัญญัติดังกล่าว การด าเนินคดีโดย
ศาลอาญาระหว่างประเทศก็ไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับของอายุความ  

อย่างไรก็ตาม กฎหมายระหว่างประเทศไม่ได้ห้ามรัฐบังคับใช้อายุความกับอาชญากรรม
ระหว่างประเทศ ดังนั้น หากรัฐใดเห็นสมควรที่จะก าหนดอายุความด าเนินคดีและอายุความลงโทษกับ
ความผิดที่เป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศแล้ว รัฐย่อมมีอ านาจบัญญัติเช่นนั้นได้  

 
3.3.1 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ  

ในระหว่างการร่างธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ มีข้อ
ถกเถียงว่าควรมีการจ ากัดอายุความหรือไม่ โดยค านึงเรื่องความส าคัญในการน าตัวผู้กระท าความผิด
มาลงโทษ กับสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาที่จะได้รับการพิจารณาคดีอย่างยุติธรรมแม้เวลาจะผ่านพ้นไป 
เนื่องจากพยานหลักฐานต่าง ๆ ย่อมลบเลือนหายไปตามกาลเวลา อันส่งผลถึงสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาที่
จะได้รับการพิจารณาคดีอย่างยุติธรรมด้วย ซ่ึงสุดท้ายแล้ว ผู้ร่างเห็นว่าความผิดที่อยู่ในเขตอ านาจศาล
อาญาระหว่างประเทศเป็นความผิดตามบทกฎหมายบังคับเด็ดขาด (jus cogens) ที่ไม่ตกอยู่ภายใต้
อายุความทั้งสิ้น  
                                                                                                                         

“(1) In the case of a woman with child and such child is born alive and the 
mother has to nurse such child, the death sentence may be commuted to rigorous 
imprisonment for life”. 
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ดังนั้น ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศก าหนดหลักการไม่
บังคับใช้บทบัญญัติเรื่องอายุความ (Non-Applicability of Statute of Limitations) ไว้ในมาตรา 
29 ซึ่งหลักการนี้ถือว่า ความผิดในเขตอ านาจศาลอาญาระหว่างประเทศไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับของ
อายุความ (Statute of Limitations) กล่าวคือ ไม่ให้ใช้บังคับเรื่องอายุความกับความผิดที่อยู่ในเขต
อ านาจศาล ได้แก่ การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ อาชญากรรมสงคราม และ
อาชญากรรมอันเป็นการรุกราน ซึ่งหลักการนี้สอดคล้องกับกฎหมายของหลายประเทศที่มองว่าการไม่
บังคับใช้อายุความกับอาชญากรรมระหว่างประเทศเป็นกฎหมายจารีตประเพณี เช่น ค าพิพากษาศาล
ฎีกาฝรั่งเศสในคดี Barbie ที่พิพากษาว่า ปัจจุบันการไม่บังคับใช้อายุความส าหรับอาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติกลายเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายจารีตประเพณีไปแล้ว120 

3.3.2 เยอรมนี 
  มาตรา 5 ประมวลกฎหมายว่าด้วยการกระท าอันละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ 

ก าหนดไม่บังคับใช้อายุความกับการกระท าความผิดอาญาร้ายแรงตามกฎหมายฉบับนี้121 
  นอกจากนี้ ตามมาตรา 79 (2) ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี ก าหนดให้การ

บังคับโทษจ าคุกตลอดชีวิต ไม่มีอายุความล่วงเลยการลงโทษ122 ดังนั้น ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์
มนุษยซ์ึ่งมีอัตราโทษประหารชีวิต จึงไม่มีอายุความล่วงเลยการลงโทษเช่นกัน  

3.3.3 ฝรั่งเศส 
ความผิดตามกฎหมายฝรั่งเศสส่วนใหญ่อยู่ภายใต้อายุความ จึงไม่มีความผิดใดที่

สามารถด าเนินคดีได้ภายหลังขาดอายุความ ต่างจากประเทศในระบบคอมมอนลอว์ที่โดยหลักแล้ว  

                                           
120 William A. Schabas, An introduction to the International Criminal Court, 

Third Edition, (Cambridge: Cambridge University Press, 2007), p.234. 
121 Section 5 Code of Crimes against International Law 
Non-Applicability of Statute of Limitations 
“The prosecution of serious criminal offences pursuant to this Act and the 

execution of sentences imposed on their account shall not be subject to any statute 
of limitaions”. 

122 Section 79 German Criminal Code 
Limitation period 
“(2) The enforcement of sentences of imprisonment for life is not subject to 

a statute of limitations”. 
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ไม่มีข้อจ ากัดใด ๆ เกี่ยวกับก าหนดเวลาฟ้องคดี เว้นแต่จะมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรก าหนดข้อจ ากัด
เกี่ยวกับก าหนดระยะเวลา123  

ข้อยกเว้นเรื่องอายุความในฝรั่งเศสเพ่ิงเป็นที่รู้จักกันในพระราชบัญญัติล าดับที่ 
64-1326 ลงวันที่ 26 ธันวาคม ค.ศ. 1964 ซึ่งก าหนดไม่ให้บังคับใช้อายุความกับความผิดฐาน
อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ ดังนั้น ในการด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดในช่วงสงครามโลกครั้งที่สอง 
ความผิดฐานอาชญากรรมต่อมนุษยชาติจึงมีความส าคัญอย่างมากในฝรั่งเศส เพราะความผิดฐานอ่ืน 
เช่น อาชญากรรมสงคราม ล้วนมีข้อจ ากัดเรื่องอายุความ  

พระราชบัญญัติล าดับที่ 64-1326 ให้ค านิยามของ “อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ” 
ตามข้อมติสหประชาชาติ ลงวันที่ 13 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1946 ซึ่งอ้างค านิยามของอาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติที่บัญญัติในกฎบัตรศาลทหารระหว่างประเทศ ลงวันที่ 8 สิงหาคม ค.ศ. 1945 และก าหนดว่า
ความผิดฐานอาชญากรรมต่อมนุษยชาตินั้นไม่มีอายุความในการฟ้องคดี 

นอกจากนี้ ตามมาตรา 213-5 ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ก าหนดให้
ความผิดอุกฤษฏ์โทษที่บัญญัติอยู่ในลักษณะ 1 ทั้งหมด คือ ความผิดมาตรา 211-1 ถึงมาตรา 215-4 
ซึ่งรวมถึงความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับอายุความ124 

3.3.4 ฟิลิปปินส์ 
มาตรา 11 พระราชบัญญัติแห่งสาธารณรัฐฟิลิปปินส์ว่าด้วยอาชญากรรมอัน

ละเมิดต่อกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ
ประการอ่ืน ก าหนดหลักการไม่บังคับใช้อายุความกับการกระท าความผิดตามพระราชบัญญั ติ 
ทั้งอายุความส าหรับการด าเนินคดี และอายุความส าหรับการบังคับโทษตามค าพิพากษา125 

 

                                           
123 Catherine Elliott, supra note 46, p.130. 
124 Article 213-5 French Penal Code 
“Criminal liability for the felonies set out under the present title is 

imprescriptible, as are the sentences imposed”. 
125 Section 11 Republic Act No. 9851 
Non-prescription 
“The crimes defined and penalized under this Act, their prosecution, and the 

execution of sentences imposed on their account, shall not be subject to any 
prescription”. 
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3.3.5 สหรัฐอเมริกา 
ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา บัญญัติหลักเรื่องการไม่บังคับใช้เรื่องอายุความ

กับความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไว้ในมาตรา 1091 (เอฟ)126 โดยบทบัญญัตินี้เป็นบทบัญญัติพิเศษ
นอกเหนือจากมาตรา 3281 ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา ซึ่งบัญญัติว่าการฟ้องคดีส าหรับทุก
ความผิดที่มีโทษประหารชีวิต สามารถฟ้องได้ตลอดเวลาโดยไม่มีอายุความ127 เนื่องจากความผิดฐาน
ล้างเผ่าพันธุ์บางลักษณะมีเพียงโทษจ าคุกหรือปรับ ซึ่งไม่อยู่ในบังคับมาตรา 3281 บทบัญญัติมาตรา
1091 (เอฟ) จึงต้องบัญญัติไว้เป็นพิเศษ 

3.3.6 เอธิโอเปีย 
 ตามรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐประชาธิปไตยเอธิโอเปีย ภาค 1 ว่าด้วย

สิทธิมนุษยชน (Human Rights) หมวด 3 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน (Fundamental Rights 
and Freedoms) มาตรา 28 ว่าด้วยอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ (Crimes against Humanity) บัญญัติ
เรื่องการไม่ใช้บทบัญญัติเรื่องอายุความกับอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ ซึ่งรวมถึงการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ โดยบัญญัติว่า 

 “(1) ความรับผิดทางอาญาของบุคคล ซึ่งกระท าความผิดอาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติที่ถูกก าหนดโดยความตกลงทางระหว่างประเทศ ซึ่งเอธิโอเปียให้สัตยาบัน และโดย
กฎหมายอ่ืนของเอธิโอเปีย เช่น การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ การสังหารอย่างรวบรัด การบังคับสูญหาย 
หรือทรมาน ไม่ถูกจ ากัดโดยบทบัญญัติว่าด้วยอายุความ ความผิดดังกล่าวไม่อาจถูกลดโทษจากการ 
นิรโทษกรรมหรือการอภัยโทษโดยฝ่ายนิติบัญญัติหรือองค์กรอ่ืนของรัฐ 

                                           
126 Section 1091 United States Code  
“(f) Non applicability of Certain Limitations.— Notwithstanding section 3282, 

in the case of an offense under this section, an indictment may be found, or 
information instituted, at any time without limitation”.  

127 Section 3281 United States Code 
Capital offenses 
“An indictment for any offense punishable by death may be found at any 

time without limitation”. 
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 (2) ในกรณีที่บุคคลถูกพิพากษาว่า มีความผิดตามอนุมาตรา (1) ของมาตรานี้ 
และถูกพิพากษาลงโทษประหารชีวิต ประมุขของรัฐอาจลดโทษเป็นจ าคุกตลอดชีวิตได้ ทั้งนี้  ต้องไม่
กระทบต่อบทบัญญัติที่บัญญัติไว้ข้างต้น”128

 

                                           
128 Article 28 Constitution of the Federal Democratic Republic of Ethiopia 
Crimes against Humanity 
“1. Criminal liability of persons who commit crimes against humanity, so defined 

by international agreements ratified by Ethiopia and by other laws of Ethiopia, such as 
genocide, summary executions, forcible disappearances or torture shall not be barred by 
statute of limitation. Such offences may not be commuted by amnesty or pardon of the 
legislature or any other state organ. 

2. In the case of persons convicted of any crime stated in sub-Article 1 of this 
Article and sentenced with the death penalty, the Head of State may, without prejudice 
to the provisions here in above, commute the punishment to life imprisonment”. 
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บทที่ 4  
ปัญหาการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามกฎหมายอาญาของไทย 
 

4.1 ปัญหาเรื่องความเหมาะสมในการก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิด 
  

ถึงแม้ว่าประเทศไทยจะไม่ได้เป็นภาคีทั้งอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษ
อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 และธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่าง
ประเทศ จึงไม่มีพันธกรณีที่ต้องปฏิบัติตามสนธิสัญญาทั้งสองฉบับ แต่พันธกรณีในการป้องกันและ
ลงโทษการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ได้เป็นเพียงพันธกรณีตามอนุสัญญาและตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วย
ศาลอาญาระหว่างประเทศเท่านั้น แต่ยังเป็นพันธกรณีที่ผูกพันทุกรัฐเป็นการทั่วไปในฐานะเป็นบท
กฎหมายบังคับเด็ดขาดอีกด้วย ดังนั้น พันธกรณีดังกล่าวจึงผูกพันประเทศไทยในฐานะรัฐหนึ่งเช่นกัน 
นอกจากนี้ พันธกรณีดังกล่าวไม่ได้มุ่งเพียงแค่การปราบปรามและลงโทษผู้กระท าความผิดฐาน  
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เท่านั้น แต่ยังมุ่งถึงการป้องกันมิให้เกิดการล้างเผ่าพันธุ์ขึ้นในอนาคตด้วย ดังนั้น 
แม้ว่าประเทศไทยจะไม่เคยเกิดเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แต่ไม่ได้หมายความว่าเหตุการณ์เช่นนี้จะ
ไม่มีโอกาสเกิดข้ึนกับประเทศไทยในอนาคต ดังเช่นประเทศอ่ืน ๆ ที่อยู่ในภูมิภาคเดียวกับประเทศไทย 
อย่างกัมพูชา อินโดนีเซีย และฟิลิปปินส์ ต่างก็เคยเกิดเหตุการณ์รุนแรงเช่นนี้ ซึ่งเป็นตัวอย่างที่ดีแก่
ประเทศไทยในการหาทางป้องกันมิให้เกิดการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ข้ึนในประเทศ  

นอกจากนี้ การก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดตามกฎหมายไทย ยังเป็น
การปิดโอกาสมิให้ผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในต่างประเทศ หลบหนีเข้ามาซ่อนตัวใน
ประเทศไทย โดยอาศัยช่องว่างและข้อจ ากัดของประเทศไทยที่ไม่มีกฎหมายภายในก าหนดความผิดไว้ 
ซ่ึงส่งผลให้ประเทศไทยไม่สามารถลงโทษ หรือส่งตัวผู้กระท าความผิดไปลงโทษยังรัฐอ่ืนในฐานะผู้ร้าย
ข้ามแดนได้  

ถึงแม้ว่าในทางกฎหมายระหว่างประเทศ การที่ประเทศไทยเพียงแค่ลงนามรับรอง
ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศจะยังไม่มีพันธกรณีใด ๆ ตามธรรมนูญที่ผูกพันให้
ประเทศไทยต้องปฏิบัติตาม จนกว่าประเทศไทยจะแสดงเจตจ านงเข้าเป็นภาคี นอกจากพันธกรณีอัน
เกิดจากความประพฤติของตน (Obligation of Conduct)1 หรือพันธกรณีทางด้านศีลธรรมที่แสดงว่า 

                                           
1 ในช่วงเวลาก่อนที่สนธิสัญญามีผลใช้บังคับ สนธิสัญญานั้นย่อมไม่มีผลใด ๆ ในทางกฎหมาย 

แต่อย่างไรก็ตาม เนื่องจากการท าสนธิสัญญานั้นเป็นการกระท าของรัฐอย่างหนึ่ง ที่มุ่งประสงค์ต่อผล
ในทางกฎหมายให้สนธิสัญญามีผลผูกพัน แม้ว่าสนธิสัญญาจะยังไม่มีผลใช้บังคับก็ตาม แต่รัฐผู้ลงนาม
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ประเทศไทยเห็นชอบและสนับสนุนหลักการของธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 
และจะไม่กระท าการใด ๆ อันเป็นการขัดขวางต่อการด าเนินงานของศาลอาญาระหว่างประเทศ 
ถึงแม้ว่าประเทศไทยนับเป็นประเทศแรก ๆ ที่ลงนามรับรองธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่าง
ประเทศ แต่จนถึงปัจจุบันไทยยังไม่มีท่าทีที่จะด าเนินการให้สัตยาบันอย่างจริงจัง นอกจากนี้ นับตั้งแต่
ลงนามในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ประเทศไทยก็ยังประสบปัญหาอันเป็น
อุปสรรคในการเข้าเป็นภาคีในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศหลายประการ ไม่ว่า
จะเป็นกรณีของพระราชอ านาจในการท าสงครามของพระมหากษัตริย์ 2 กรณีความคุ้มกันของ

                                                                                                                         
ในสนธิสัญญา ย่อมถูกผูกพันตามพันธกรณีอันเกิดจากความประพฤติของตนได้ ดังเช่นที่มาตรา 18 
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 บัญญัติว่า 

“รัฐจะต้องงดเว้นการกระท าใด ๆ ที่อาจมีผลท าให้วัตถุประสงค์ของสนธิสัญญาตกเป็นอันไร้ผล 
(เอ) เมื่อรัฐนั้นได้ลงนามในสนธิสัญญาหรือได้แลกเปลี่ยนตราสารก่อตั้งสนธิสัญญาภายใต้

เงื่อนไขแห่งการให้สัตยาบัน การยอมรับ หรือการให้ความเห็นชอบ ตราบเท่าที่รัฐนั้นยังมิได้แสดง
เจตจ านงที่จะไม่เข้าเป็นภาคีสนธิสัญญา หรือ 

(บี) เมื่อรัฐนั้นได้แสดงเจตจ านงเข้าผูกพันตามสนธิสัญญาในระยะเวลาที่เป็นช่วงก่อนที่
สนธิสัญญานั้นจะมีผลใช้บังคับ และภายใต้เงื่อนไขที่ว่าระยะเวลาก่อนที่สนธิสัญญาจะมีผลใช้บังคับนั้น 
มิได้เลื่อนขยายให้ล่าช้าออกไป”  

บทบัญญัติดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า พันธกรณีที่เกิดจากความประพฤติเกิดขึ้นเมื่อรัฐได้ลงนาม
ในสนธิสัญญา เนื่องจากการลงนามแสดงให้เห็นถึงเจตจ านงของรัฐบางประการ ที่อย่างน้อยต้อง
เห็นชอบด้วยวัตถุประสงค์อันเป็นสาระส าคัญของสนธิสัญญานั้น มิเช่นนั้นคงไม่ลงนาม ดังนั้น รัฐจึง
ต้องไม่กระท าการใด อันเป็นการท าลายหรือขัดขวางวัตถุประสงค์ของสนธิสัญญา เพราะถึงแม้ว่า
สนธิสัญญาจะยังไม่มีผลผูกพันรัฐ แต่พันธกรณีจากความประพฤติของรัฐนี้ อาจก่อให้เกิดความรับผิด
ของรัฐผู้ฝ่าผืนได้ อย่างไรก็ตาม การก าหนดเนื้อหาของพันธกรณีที่เกิดจากความประพฤติมิใช่เรื่องง่าย 
เนื่องจากพันธกรณีดังกล่าวเกิดจากหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ซึ่งมีที่มาจากหลัก
สุจริต (bona fide) อันเป็นเรื่องที่ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงแต่ละกรณี ท าให้หาความแน่นอนเป็นรูปธรรม
ได้ยาก แต่ถึงกระนั้นพันธกรณีอันเกิดจากความประพฤติของรัฐก็ยังคงมีอยู่ 

โปรดดู ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 1 สนธิสัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 4 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2551), น.128-131. 

2 ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่ผ่านมา เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 มาตรา 223 หรือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 189 
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พระมหากษัตริย์ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย3 ซึ่งจะกล่าวโดยละเอียดต่อไป และการท า
ความตกลงทวิภาคีระหว่างไทยกับสหรัฐอเมริกา ในการไม่ส่งมอบตัวคนชาติให้แก่ศาลอาญาระหว่าง
ประเทศตามมาตรา 98 (2) เมื่อวันที่ 3 มิถุนายน พ.ศ. 25464 เป็นต้น 

                                                                                                                         
ต่างก าหนดให้พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ านาจในการประกาศสงคราม เมื่อได้รับความเห็นชอบ
ของรัฐสภา กรณีดังกล่าวชี้ให้เห็นว่าพระมหากษัตริย์มิได้เป็นผู้บัญชาการในการท าสงครามอย่างแท้จริง 
หรือมิได้ลงมาปฏิบัติการด้วยตนเองทางกายภาพในการสงคราม ซึ่งต่างจากกรณีของประธานาธิบดี
สหรัฐอเมริกา ดังนั้น หากพิจารณาอย่างถ่องแท้แล้วจะพบว่า กรณีนี้ไม่มีความเกี่ยวข้องกับมาตรา 27 
ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ที่ก าหนดให้มีการบังคับใช้ธรรมนูญนี้อย่างเท่าเทียม
กัน ไม่ว่าจะด ารงต าแหน่งในฐานะประมุขของรัฐหรือไม่ก็ตาม ด้วยเหตุผลดังกล่าว พระมหากษัตริย์ของ
ไทยจึงไม่ตกอยู่ภายใต้เขตอ านาจของศาลอาญาระหว่างประเทศ เพราะไม่ได้เป็นผู้กระท าความผิดฐาน
อาชญากรรมสงครามด้วยพระองค์เอง เนื่องจากพระมหากษัตริย์ไม่ได้เป็นผู้ใช้อ านาจในการท าสงคราม
อย่างแท้จริง ซึ่งแตกต่างจากพระมหากษัตริย์ไทยในยุคโบราณที่เป็นผู้บังคับบัญชากองทัพ และทรง
บัญชาการรบด้วยพระองค์เอง  

3 มาตรา 2 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ซึ่งประกาศใช้
เมื่อวันที่ 22 กรกฎาคม พ.ศ. 2557 บัญญัติว่า  

“ประเทศไทยมีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
ให้บทบัญญัติของหมวด 2 พระมหากษัตริย์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 ซึ่งยังคงมีผลใช้บังคับอยู่ตามประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติฉบับที่ 11/2557 
ลงวันที่ 22 พฤษภาคม พุทธศักราช 2557 ยังคงใช้บังคับต่อไปเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญนี้และ
ภายใต้บังคับมาตรา 43 วรรคหนึ่ง ที่ใดในบทบัญญัติดังกล่าวอ้างถึงรัฐสภาหรือประธานรัฐสภาให้
หมายถึงสภานิติบัญญัติแห่งชาติหรือประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติตามรัฐธรรมนูญนี้แล้วแต่กรณี”  

ซึ่งบทบัญญัติของหมวด 2 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติ
เรื่องความคุ้มกันของพระมหากษัตริย์ไว้ในมาตรา 8 ว่า  

“องค์พระมหากษัตริย์ทรงด ารงอยู่ในฐานะอันเป็นที่เคารพสักการะ ผู้ใดจะละเมิดมิได้ 
ผู้ใดจะกล่าวหาหรือฟ้องร้องพระมหากษัตริย์ในทางใด ๆ มิได้” 
4 การท าความตกลงทวิภาคีระหว่างไทยกับสหรัฐอเมริกาเม่ือวันที่ 3 มิถุนายน พ.ศ. 2546 ใน

การไม่ส่งมอบตัวคนชาติของสหรัฐอเมริกาไม่ว่ากรณีใดให้แก่ศาลอาญาระหว่างประเทศ ตามมาตรา 
98 (2) ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ พิจารณาแล้วเห็นว่า การกระท าของไทย
นั้นขัดต่อหลักกฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับสนธิสัญญา เนื่องจากมาตรา 18 อนุสัญญากรุง
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อย่างไรก็ตาม หากประเทศไทยจะบัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดแล้ว มี
ประเด็นส าคัญที่ต้องค านึงถึง คือ การที่รัฐจะบัญญัติให้การกระท าใดเป็นความผิด ต้องมีหลักเกณฑ์ใน
การก าหนดขอบเขตของกฎหมายอาญาที่ชัดเจน เพ่ือไม่ให้เกิดปัญหาของ “กฎหมายอาญาเฟ้อ” 
(Overcriminalization) ตามมา เพราะถ้ารัฐมุ่งแต่จะควบคุมความประพฤติของสมาชิกในสังคมโดย
ใช้กฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือ โดยไม่พิจารณาถึงประสิทธิภาพและความสามารถของกลไกของรัฐที่
จะบังคับใช้กฎหมายอาญาแล้ว กฎหมายจะขาดความศักดิ์สิทธิ์ และเป็นการเปิดโอกาสให้เจ้าพนักงาน
ของรัฐที่มีหน้าที่ในการบังคับใช้กฎหมายประพฤติมิชอบ และแสวงหาประโยชน์เพ่ือตนเองจากการ
บังคับใช้กฎหมายเหล่านี้ หรือหากมีการบังคับใช้กฎหมายที่มิได้มีการบังคับใช้มาเป็นเวลานานแล้ว  
ผู้ที่ถูกใช้บังคับกฎหมายนั้นก็จะรู้สึกต่อต้าน เพราะถือว่าถูกเลือกประติบัติ ซึ่งจะท าให้ความสัมพันธ์
ระหว่างผู้ใช้บังคับกฎหมายกับชุมชนเสื่อมเสียไป5 

ดังนั้น การจะพิจารณาว่าควรบัญญัติให้การกระท าใดการกระท าหนึ่งเป็นความผิดอาญา
หรือไม่ จ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องพิจารณาเสียก่อนว่า ภารกิจของกฎหมายอาญาได้แก่เรื่องใดบ้าง ซึ่งใน
เรื่องนี้มีนักกฎหมายได้จ าแนกภารกิจของกฎหมายอาญาออกเป็น 3 เรื่อง6 ได้แก่ 

1. ภารกิจในการคุ้มครองสังคม กล่าวคือ กฎหมายอาญามีภารกิจในการคุ้มครองการอยู่
ร่วมกันของมนุษย์ในสังคม เพ่ือรักษาความสงบและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสังคม 

2. ภารกิจในการปราบปรามและป้องกันการกระท าความผิด กล่าวคือ เมื่อการกระท า
ความผิดใดเกิดข้ึน จ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องใช้กฎหมายอาญาเพ่ือการปราบปรามการกระท าความผิดที่

                                                                                                                         
เวียนนาว่าด้วยสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 บัญญัติอย่างชัดเจนว่า ห้ามมิให้รัฐใดที่ลงนามเพ่ือยอมรับ
ข้อตกลงใดก่อนให้สัตยาบัน กระท าการใดอันเป็นการขัดต่อวัตถุประสงค์ของสนธิสัญญา และเมื่อ
พิจารณาจากเนื้อหาของความตกลงระหว่างไทยกับสหรัฐอเมริกา ที่มีเจตนารมณ์มิให้มีการส่งตัวคน
ชาติของสหรัฐไปสู่การพิจารณาของศาลอาญาระหว่างประเทศแล้วนั้น ก็เห็นได้ว่าขัดต่อเจตนารมณ์
ของการก่อตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศอย่างชัดเจน โปรดดู เกรียงศักดิ์ แจ้งสว่าง, “ศาลอาญา
ระหว่างประเทศ (International Criminal Court) กับปัญหาในการเข้าเป็นภาคีของไทย,” สืบค้น
เมื่อวันที่ 25 เมษายน 2558, http://www.pub-law.net. 

5 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: 
พลสยาม พริ้นท์ติ้ง, 2551), น.7. 

6 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), 
น.58-63. 
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เกิดขึ้น และในการใช้กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท าความผิดนั้นยังเป็นการกระท าเพ่ือ
ป้องกันมิให้การกระท าความผิดนั้นเกิดขึ้นอีกในอนาคตด้วย  

3. ภารกิจในการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายและในการคุ้มครองคุณภาพของการ
กระท า กล่าวคือ กฎหมายอาญาควรจ ากัดตนเองอยู่กับการคุ้มครอง “คุณค่าพ้ืนฐาน” ของระเบียบ
สังคมเท่านั้น ไม่ควรขยายขอบเขตออกไปมากกว่านี้ แต่กฎหมายอาญาก็มิได้เกี่ยวข้องเฉพาะการ
คุ้มครองคุณค่าที่จ าเป็น ซึ่งเป็นพ้ืนฐานของการอยู่ร่วมกันของมนุษย์หรือที่เรียกว่า “คุณธรรมทาง
กฎหมาย” (Rechtsgut) เท่านั้น แต่เกี่ยวข้องกับคุณค่าและคุณภาพของการกระท าด้วย กล่าวคือ การ
กระท าท่ีเป็นความผิดอาญานั้น นอกจากจะเป็นกระท าท่ีละเมิดคุณธรรมทางกฎหมายแล้ว ยังเป็นการ
กระท าของมนุษย์ที่เป็นการท าผิดหน้าที่ในขณะเดียวกันด้วย และอาจกล่าวได้ว่าการท าผิดหน้าที่นั้น 
เป็นผลงานที่ไม่มีคุณภาพและเป็นผลงานที่ไม่พึงเกิดขึ้น จึงเป็นภารกิจของกฎหมายอาญาที่ต้อง
คุ้มครองคุณภาพของการกระท าด้วย 

นักทฤษฎีกฎหมายอีกท่านหนึ่งที่อธิบายเรื่องการก าหนดความผิดอาญาไว้อย่างน่าสนใจ 
คือ Herbert L. Packer ซึ่งอธิบายว่า บุคคลควรถูกลงโทษทางอาญาด้วยเหตุผลเพียง 2 ประการ คือ 
เพ่ือให้สมควรแก่ผู้ที่กระท าความผิดอย่างชั่วร้ายและเพ่ือป้องกันอาชญากรรม เนื่องจากโทษทางอาญา
เป็นโทษที่มีต้นทุนในการบังคับใช้ค่อนข้างสูง ไม่ว่าจะเป็นด้านงบประมาณ บุคลากร และระยะเวลาใน
การบังคับใช้ ดังนั้น โทษอาญาจึงควรใช้กับความผิดอาญาที่ร้ายแรงเท่านั้น นอกจากนี้ รัฐยังควรมี
อ านาจบังคับประชาชนเท่าที่เขากระท าเท่านั้น ไม่ใช่บังคับตามที่รัฐต้องการ และการที่รัฐค านึงถึง
สภาวะจิตใจของผู้กระท าความผิดนั้น เป็นการป้องกันมิให้กฎหมายอาญาตกเป็นเครื่องมือของแนวคิด
เรื่องการป้องกัน ซึ่งเป็นแนวคิดในเชิงอรรถประโยชน์นิยมอย่างไม่มีจ ากัด  ดังนั้น Packer เห็นว่า 
เกณฑ์ในการก าหนดความผิดอาญาที่เหมาะสม ได้แก่7 

1. ในมุมมองของประชาชนส่วนใหญ่  การกระท าดังกล่าวเห็นได้อย่างชัดเจนว่า 
กระทบกระเทือนต่อสังคม และการกระท าดังกล่าวไม่ได้รับการให้อภัยจากภาคส่วนที่ส าคัญของสังคม 

2. หากก าหนดให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอาญาแล้ว จะไม่ขัดหรือแย้งกับ
วัตถุประสงค์ของการลงโทษ 

3. การปราบปรามการกระท าดังกล่าว ไม่มีผลเป็นการยับยั้งการกระท าที่สังคมพึง
ปรารถนา 

                                           
7 Herbert L. Packer, The Limits of the Criminal Sanction, (California: Stanford 

University Press, 1968), p. 296. 
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4. หากการกระท านั้นเป็นความผิดอาญาแล้ว จะมีการบังคับใช้กฎหมายอย่างเสมอภาค 
และเท่าเทียมกัน 

5. การควบคุมการกระท าดังกล่าว ไม่ก่อให้เกิดการใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญา
อย่างเกินขีดความสามารถ ทั้งด้านคุณภาพและปริมาณ 

6. ไม่มีมาตรการอ่ืนที่เหมาะสมส าหรับการกระท าความผิดนั้น  นอกจากการใช้
มาตรการทางอาญา  

อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์ดังกล่าวของ Packer สามารถน ามาใช้อธิบายการกระท า
ความผิดอาญาร้ายแรง เช่น ฆ่าผู้อ่ืน ชิงทรัพย์ เพราะความผิดเหล่านี้ผ่านหลักเกณฑ์ทั้ง 6 ประการ แต่
หากความผิดที่เป็นการกระท าที่ผิดศีลธรรมโดยแท้ (Moral Offenses) เช่น การมีชู้ รักร่วมเพศ ยังมี
ประเด็นที่ต้องพิเคราะห์ว่า ความผิดเหล่านี้ผ่านหลักเกณฑ์ทั้ง 6 ประการของ Packer หรือไม่8 

ส าหรับความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นั้น หากพิจารณาตามหลักเกณฑ์ในการก าหนด
ความผิดอาญาท่ีเหมาะสมของ Packer อาจพิจารณาได้ดังนี้ 

1. การพิจารณาว่าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นการกระท าที่กระทบกระเทือนต่อสังคม
หรือไมน่ั้น เห็นว่า ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษยเ์ป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่าเป็นความผิดร้ายแรงที่
ส่งผลกระทบต่อมนุษยชาติทุกคน (hostis humani generis) จึงเห็นได้ชัดว่าการกระท าดังกล่าวเป็น
การกระท าท่ีกระทบกระเทือนต่อสังคมอย่างแน่นอน  

นอกจากนี้ ยังสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ประการที่สามว่า การก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์เป็นการกระท าความผิดอาญา ย่อมไม่มีผลเป็นการยับยั้งการกระท าที่สังคมพึงปรารถนาอย่าง
แน่นอน เนื่องจากการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นสิ่งที่เห็นได้อย่างชัดเจนว่าเป็นเรื่องที่ไม่สมควรเกิดขึ้น 
ไม่ว่าในสังคมใด และการปราบปรามลงโทษการกระท าดังกล่าวยังไม่เป็นการลดการกระท าที่สังคม
เห็นว่าถูกต้องให้น้อยลงหรือยับยั้งการกระท าที่สังคมพึงปรารถนา แต่กลับเป็นการลดการกระท าที่ 
ไม่ถูกต้องและไม่สมควรให้น้อยลงเสียมากกว่า 

2. การพิจารณาตามหลักเกณฑ์ของ Packer ที่ว่า การก าหนดให้การกระท าใดเป็น
ความผิดอาญาจะต้องไม่ขัดหรือแย้งกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษ ซึ่งวัตถุประสงค์ดังกล่าวมีหลาย
ประการ เช่น การลงโทษเพ่ือแก้แค้น (Retribution) การลงโทษเพ่ือยับยั้ง (Deterrence) และการ
ลงโทษเพ่ือปรับปรุงแก้ไข (Rehabilitation) แต่โดยหลักแล้ว การลงโทษการกระท าความผิดใดต้อง
เป็นไปเพ่ือไม่ให้เกิดการกระท าความผิดเช่นนั้นขึ้นอีก หากการลงโทษในความผิดใดไม่ท าให้เกิดการ
กระท าความผิดดังกล่าวน้อยลง และไมท่ าให้บุคคลเกรงกลัวที่จะกระท าความผิดนั้น หรือแม้แต่เป็นการ

                                           
8 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น.5. 
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ส่งเสริมให้บุคคลกระท าความผิดดังกล่าวเพ่ิมขึ้น การก าหนดให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดย่อม 
ไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษ ตัวอย่างเช่น การก าหนดความผิดเพ่ือลงโทษบุคคลด้วย
วัตถุประสงค์ทางการเมือง หรือการลงโทษผู้กระท าความผิดทางการเมือง ซึ่งบุคคลทั่วไปเห็นว่าเป็นการ
ใช้อ านาจของผู้ปกครองอย่างเกินขอบเขต ย่อมท าให้เกิดการต่อต้านการลงโทษดังกล่าว และเป็นเหตุให้
เกิดการกระท าความผิดดังกล่าวเพ่ิมขึ้น เพ่ือแสดงให้เห็นถึงการต่อต้านการลงโทษเช่นนั้น เป็นต้น  

ดังนั้น การพิจารณาว่าการก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดอาญาขัดหรือ
แย้งกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษหรือไม่ จ าเป็นต้องพิจารณาว่าหากก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
เป็นความผิดแล้วจะลดการเกิดการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ลงหรือไม่ ซึ่งความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
ได้รับการยอมรับว่าเป็นการกระท าที่สมควรถูกลงโทษ ดังนั้น การลงโทษผู้กระท าความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์จึงไม่เป็นการส่งเสริมให้เกิดการกระท าความผิดเพ่ิมข้ึนแต่อย่างใด และยังเป็นการยับยั้ง
การกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ให้เกิดขึ้นอีกด้วย เพราะฉะนั้นการลงโทษความผิด
ดังกล่าวจึงสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษแล้ว 

3. การพิจารณาว่าหากการกระท านั้นเป็นความผิดอาญาแล้ว จะมีการบังคับใช้
กฎหมายอย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกันหรือไม่ ในประเด็นนี้ หากพิจารณามุมกลับว่าหากไม่มีการ
ก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดแล้ว ย่อมเกิดการบังคับใช้กฎหมายที่ไม่เสมอภาคและ
เท่าเทียมกันหรือไม่ ผู้เขียนเห็นว่าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อาจไม่ได้เกิดจากการฆ่าหรือท าร้ายร่างกาย
เป็นเหตุให้ได้รับอันตรายสาหัส ซึ่งเป็นความผิดร้ายแรงที่ มีอัตราโทษสูง แต่อาจเป็นการกระท า
ความผิดลักษณะอ่ืนที่มีอัตราโทษเบากว่า เช่น การข่มขืน การพราก เป็นต้น เมื่อการกระท าที่เป็นการ
กระท าโดยมีเจตนาล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เหมือนกัน แต่เป็นการกระท าคนละลักษณะ หากประเทศไทย
ไม่มีการบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไว้โดยเฉพาะแล้ว ย่อมลงโทษได้เท่าที่มีกฎหมาย
บัญญัติไว้เท่านั้น ซึ่งโทษที่ผู้กระท าความผิดแต่ละคนจะได้รับย่อมแตกต่างกันไปตามที่กฎหมาย
บัญญัติ แม้จะเป็นการกระท าที่มีเจตนาร้ายแรงอย่างเดียวกันก็ตาม เนื่องจากกฎหมายไทยไม่ได้
ค านึงถึงมูลเหตุจูงใจในการกระท าความผิด9 จึงส่งผลให้เกิดความไม่เสมอภาคในการบังคับใช้กฎหมาย
อย่างแน่นอน 

                                           
9 แม้โดยปกติมูลเหตุจูงใจไม่มีความส าคัญในการวินิจฉัยความผิด แต่ก็อาจมีผลเกี่ยวกับ

ความผิดอาญาในกรณีต่อไปนี ้
1. เป็นองค์ประกอบความผิดในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว้โดยเฉพาะ กล่าวคือ เป็นเจตนา

พิเศษในการกระท าความผิด ซึ่งตามปกติกฎหมายอาญาค านึงถึงแต่เฉพาะเจตนาธรรมดา ดังที่ปรากฏ
ในมาตรา 59 วรรคแรกและวรรคสอง ประมวลกฎหมายอาญา เท่านั้น ส่วนผู้กระท าจะได้กระท า
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4. การพิจารณาว่าหากก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดแล้ว จะท าให้เกิด
การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญาอย่างเกินขีดความสามารถทั้งด้านคุณภาพและปริมาณหรือไม่ 
เกี่ยวกับประเด็นนี้ผู้เขียนเห็นว่า หากประเทศไทยก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิด และ
เกิดการกระท าความผิดดังกล่าวขึ้นในประเทศไทย ถ้าประเทศไทยเกรงว่ากระบวนการยุติธรรมของ
ไทยอาจไม่มีประสบการณ์เพียงพอที่จะพิจารณาความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แล้ว ประเทศไทยอาจ
ใช้ช่องทางการประกาศยอมรับเขตอ านาจศาลตามมาตรา 12 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญา
ระหว่างประเทศ10 แต่ทั้งนี้ปัญหาเรื่องความสามารถในการใช้กระบวนการยุติธรรมเป็นสิ่งที่สามารถ
พัฒนาได้ และไม่ควรน ามาเป็นอุปสรรคต่อการป้องกันและปราบปรามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 

                                                                                                                         
เพราะเหตุจูงใจดีหรือชั่วอย่างไรไม่ส าคัญในการพิจารณาว่าการกระท านั้นเป็นความผิดหรือไม่ แต่มี
ความผิดบางฐานที่กฎหมายบัญญัติไว้โดยเฉพาะว่า ผู้กระท าต้องมีเจตนาพิเศษหรือมูลเหตุจูงใจให้
กระท าตามที่บัญญัติไว้ด้วย จึงจะเป็นความผิด  

2. เป็นเหตุที่ท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น 
3. เป็นข้อแก้ตัวยกเว้นความผิดหรือยกเว้นโทษ 
4. เป็นเหตุลดโทษ 
5. เห็นเหตุที่ควรพิจารณาในการก าหนดโทษหรือรอการลงโทษ 
โปรดดู จิตติ  ติงศภัทิย์ ,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์ครั้งที่  10 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2546), น.245-250. 
10 Article 12 Rome Statute of the International Criminal Court 
Preconditions to the exercise of jurisdiction 
“1. A State which becomes a Party to this Statute thereby accepts the 

jurisdiction of the Court with respect to the crimes referred to in article 5. 
2. In the case of article 13, paragraph (a) or (c), the Court may exercise its 

jurisdiction if one or more of the following States are Parties to this Statute or have 
accepted the jurisdiction of the Court in accordance with paragraph 3: 

(a) The State on the territory of which the conduct in question occurred or, if 
the crime was committed on board a vessel or aircraft, the State of registration of 
that vessel or aircraft; 

(b) The State of which the person accused of the crime is a national. 
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5. การพิจารณาว่ามีมาตรการอ่ืนที่เหมาะสมส าหรับการกระท าความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์นอกจากการใช้กฎหมายอาญาหรือไม่ เห็นว่า การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นสิ่งที่ทุกคน
ต่างเห็นพ้องกันว่าเป็นความผิดและผู้กระท าสมควรถูกลงโทษ ถึงขนาดที่ประชาคมระหว่างประเทศ
เห็นสมควรให้มีการก าหนดให้เป็นความผิดตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ  
ทั้งท่ีโดยปกติแล้วกฎหมายระหว่างประเทศจะมุ่งเน้นที่ความรับผิดของรัฐเป็นส าคัญ และบทลงโทษที่
ใช้ก็เป็นเพียงมาตรการตอบโต้ระหว่างรัฐเท่านั้น แต่ตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่าง
ประเทศกลับก าหนดให้การกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความรับผิดทางอาญาของ
ปัจเจกบุคคล เพราะเห็นว่าไม่มีทางอ่ืนใดที่จะป้องกันและปราบปรามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้ดียิ่ง
กว่าการใช้มาตรการทางอาญา 

นอกจากนี้ อาชญากรรมระหว่างประเทศที่ร้ายแรงเช่นความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  
ยังต่างจากความผิดอาญาธรรมดาโดยทั่วไป เพราะอาชญากรรมระหว่างประเทศเหล่านี้เป็นความผิดที่
เห็นพ้องกันว่าเป็นการกระท าที่โหดร้ายและสมควรที่จะถูกก าหนดให้เป็นความผิด ซึ่งในกฎหมาย
ระหว่างประเทศถือว่า ความผิดลักษณะนี้เป็นความผิดตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่
มีลักษณะเป็นบทกฎหมายบังคับเด็ดขาดซ่ึงผูกพันทุกรฐัโดยรวม แม้ว่ารัฐนั้นจะอยู่ในฐานะรัฐที่ปฏิเสธ
การผูกพันตามหลักการนั้นมาโดยตลอดก็ตาม อย่างไรก็ตาม ไม่ได้หมายความว่าบทกฎมายบังคับ
เด็ดขาดนั้น จะส่งผลให้ความผิดตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศกลายเป็นความผิดตามกฎหมาย
ภายในของรัฐโดยอัตโนมัติ เพราะหลักเรื่องอ านาจอธิปไตยของรัฐส่งผลให้ทุกรัฐต่างมีเขตอ านาจใน
การบัญญัติกฎหมายภายในเขตแดนรัฐของตน ตามแต่ที่รัฐนั้นเห็นว่าเหมาะสมกับรัฐของตน ถึงแม้
บางครั้งรัฐนั้นจะมีพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศที่จะต้องบัญญัติกฎหมายภายในให้
สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศนั้น แต่ไม่ได้หมายความว่าพันธกรณีดังกล่าวจะเป็นบทบังคับ
ให้รัฐต้องบัญญัติกฎหมายภายในของตนตามพันธกรณีนั้นเสมอไป เพราะกฎหมายระหว่างประเทศ
ต่างจากกฎหมายภายในตรงที่กฎหมายระหว่างประเทศขาดสภาพบังคับต่อรัฐที่ไม่ปฏิบัติตาม
พันธกรณี ดังนั้น แม้ว่าอาชญากรรมระหว่างประเทศเหล่านั้นจะมีสถานะเป็นบทกฎหมายบังคับ

                                                                                                                         
3. If the acceptance of a State which is not a Party to this Statute is required 

under paragraph 2, that State may, by declaration lodged with the Registrar, accept 
the exercise of jurisdiction by the Court with respect to the crime in question. The 
accepting State shall cooperate with the Court without any delay or exception in 
accordance with Part 9”. 



241 
 

เด็ดขาดท่ีผูกพันทุกรัฐ แต่การที่รัฐไม่บัญญัติให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิด ถือเป็นอ านาจของรัฐ
โดยแท้ จึงไม่อาจมีรัฐใดหรือองค์การระหว่างประเทศใดที่จะมีอ านาจลงโทษรัฐที่ไม่กระท าการนั้นได้ 

 
4.2 ปัญหาเรื่องการขาดบทบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
 

การบัญญัติกฎหมายเพ่ือบังคับใช้ในรัฐเป็นอ านาจของรัฐนั้น ๆ ตามหลักอ านาจอธิปไตย
ของรัฐ ดังนั้น เมื่อรัฐใดไม่บัญญัติให้อาชญากรรมระหว่างประเทศฐานใดเป็นความผิด รัฐนั้นย่อมไม่
อาจลงโทษผู้กระท าความผิดฐานนั้นภายในเขตแดนรัฐของตนได้ เพราะขัดกับหลักการส าคัญประการ
หนึ่ง อันถือเป็นเอกลักษณ์และเป็นหลักประกันในกฎหมายอาญา คือ หลักความชอบด้วยกฎหมาย
ของกฎหมายอาญา (The Principle of Legality) หรือที่รู้จักกันโดยทั่วไปว่า “หลักการไม่มีความผิด 
ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” (nullum crimen, nulla poena sine lege)11  

แม้ว่าอาชญากรรมระหว่างประเทศหลายฐาน รวมทั้งความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
จะเป็นความผิดตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศท่ีมีสถานะเป็นบทกฎหมายบังคับเด็ดขาด
ก็ตาม แต่การลงโทษบุคคลโดยอ้างกฎหมายจารีตประเพณีขัดต่อหลักความชอบด้วยกฎหมายของ
กฎหมายอาญาดังที่จะได้กล่าวต่อไป 

นอกจากนี้ การที่รัฐไม่มีบทบัญญัติความผิดอาชญากรรมระหว่างประเทศโดยเฉพาะ  
ยังส่งผลให้รัฐไม่สามารถส่งผู้กระท าความผิดดังกล่าวให้แก่รัฐอ่ืนที่ร้องขอ เพ่ือด าเนินคดีและลงโทษใน
ความผิดอาชญากรรมระหว่างประเทศในฐานะผู้ร้ายข้ามแดนได้ เนื่องจากขัดต่อหลักความผิดสองรัฐ 
ซึ่งเป็นหลักการส าคัญในการส่งผู้ร้ายข้ามแดน  

ในส่วนบทบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ก็เช่นกัน หากประเทศไทยไม่บัญญัติ
ให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดตามกฎหมายไทยโดยชัดแจ้งแล้ว ประเทศไทยย่อมไม่สามารถ
ลงโทษผู้กระท าในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ส าหรับการกระท าที่เกิดขึ้นในดินแดนประเทศไทย 

                                           
11 ผู้ที่ได้วางหลักดังกล่าวไว้เป็นคนแรก คือ Anselm von Feuerbach โดยวางหลักไว้  

3 ประการ คือ 
1. การลงโทษต้องมีกฎหมาย (nulla poena sine lege) 
2. การลงโทษต้องขึ้นอยู่กับการมีอยู่ของการกระท า (nulla poena sine crimine) 
3. โทษที่จะลงต้องเป็นโทษที่ก าหนดไว้ในกฎหมาย (nullum crimen sine poena legali)  
โปรดดู คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.79. 
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และไม่สามารถส่งตัวผู้กระท าความผิดไปยังรัฐอ่ืนที่มีเขตอ านาจ เพ่ือด าเนินคดีและลงโทษผู้กระท า
ความผิดดังกล่าวในฐานะผู้ร้ายข้ามแดนได้อีกด้วย 

สาเหตุที่ประเทศไทยเพิกเฉยต่อการบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นั้น ผู้เขียน
เห็นว่าส่วนหนึ่งเกิดจากการที่ประเทศไทยไม่เคยเกิดเหตุการณ์ท าลายกลุ่มบุคคลในลักษณะเดียวกับ
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ จึงเห็นว่าเป็นเรื่องห่างไกลและไม่จ าเป็นที่จะต้องบัญญัติความผิดดังกล่าว  
โดยลืมพิจารณาว่าพันธกรณีเก่ียวกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ได้มีเพียงการปราบปรามเท่านั้น แต่ยังมี
หน้าที่ในการป้องกันไม่ให้เกิดการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ขึ้นด้วย นอกจากนี้ แม้จะไม่เคยเกิดเหตุการณ์
ดังกล่าวในประเทศไทย และประเทศที่ เกิดเหตุการณ์ในลักษณะการท าลายกลุ่มบุคคลในปัจจุบัน  
มักเป็นประเทศที่อยู่ห่างไกลจากประเทศไทย แต่ประเทศไทยควรตระหนักว่าเหตุการณ์ร้ายแรงเช่นนี้
เคยเกิดขึ้นในกัมพูชา ซึ่งเป็นประเทศเพ่ือนบ้านที่มีชายแดนติดกับประเทศไทย  

นอกจากนี้ ตามความเข้าใจของบุคคลทั่วไปเห็นว่าบทบัญญัติความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญาและพระราชบัญญัติที่มีโทษทางอาญาอ่ืน ๆ ของไทยที่มีอยู่ เพียงพอที่จะลงโทษการ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แล้ว เพราะตามความเข้าใจของบุคคลทั่วไป ค าว่า Genocide หมายถึง “การฆ่า
ล้างเผ่าพันธุ์” ซึ่งศาลไทยสามารถลงโทษในความผิดฐานฆ่าตามมาตรา 288 หรือมาตรา 289 
ประมวลกฎหมายอาญา ได้อยู่แล้ว แต่ลักษณะการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่ได้รับการยอมรับในทาง
ระหว่างประเทศประกอบด้วยการกระท า 5 ลักษณะ โดยการฆ่าเป็นเพียงการกระท าลักษณะเดียว
ของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เท่านั้น ซึ่งหากการกระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่เกิดขึ้นไม่ใช่การฆ่า แต่
เป็นการกระท าอ่ืน เช่น การจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่
การท าลายกลุ่ม การก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม หรือการบังคับโยกย้าย
เด็กของกลุ่มไปยังกลุ่มอื่น ซึ่งไม่มีบทกฎหมายไทยที่สามารถปรับใช้ได้โดยตรง หรือหากปรับใช้ได้ก็ไม่
ตรงตามเจตนารมณ์ของการลงโทษความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เมื่อเป็นเช่นนี้ย่อมก่อให้เกิดปัญหา
ดังที่จะได้กล่าวโดยละเอียดในข้อนี้ 

 
4.2.1 ปัญหาเรื่องการขัดหลักความชอบด้วยกฎหมายของกฎหมายอาญา 

  ถึงแม้จะยอมรับว่ากฎหมายอาญาระหว่างประเทศเป็นสาขาหนึ่งของกฎหมาย
ระหว่างประเทศ แต่กฎหมายอาญาระหว่างประเทศกลับก าหนดความรับผิดของบุคคลธรรมดา
อย่างเช่นกฎหมายอาญา ไม่ได้ก าหนดสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดของรัฐอย่างกฎหมายระหว่าง
ประเทศโดยทั่วไป จนมีผู้กล่าวว่ากฎหมายอาญาระหว่างประเทศเป็นกฎหมายลักษณะผสมระหว่าง
กฎหมายอาญาและกฎหมายระหว่างประเทศ กล่าวคือ แม้รูปแบบของกฎหมายอาญาระหว่าง
ประเทศจะมีลักษณะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ จากการก าหนดความผิดผ่านทางบ่อเกิดของ
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กฎหมายระหว่างประเทศโดยทั่วไปตามที่บัญญัติในมาตรา 38 (1) ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ แต่โดยเนื้อหาแล้วมีลักษณะเป็นกฎหมายอาญาที่มุ่งลงโทษบุคคลซึ่งกระท าความผิดอาญา
ระหว่างประเทศ โดยก าหนดให้การกระท าซึ่งรวมถึงการไม่กระท าการใดเป็นความผิด และก าหนด
โทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดไว้ เมื่อเนื้อหาของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศมีลักษณะ
เช่นเดียวกับกฎหมายอาญาทั่วไป ดังนั้น หลักการต่าง ๆ ที่ใช้ในกฎหมายอาญาจึงถูกน ามาปรับใช้กับ
กฎหมายอาญาระหว่างประเทศเช่นกัน  
  ตามหลักความชอบด้วยกฎหมายของกฎหมายอาญาก าหนดว่า บุคคลจะมีความ
รับผิดทางอาญาต่อเมื่อในขณะที่กระท ามีกฎหมายบัญญัติให้การกระท านั้นเป็นความผิดและก าหนด
โทษไว้ เพ่ือเป็นหลักประกันว่าประชาชนจะไม่ถูกลงโทษตามอ าเภอใจ และสืบเนื่องจากหลักการ
ดังกล่าว จึงเกิดการเรียกร้องให้การบัญญัติกฎหมายอาญาต้องมีความชัดเจนแน่นอน ปราศจากความ
คลุมเครือ เพ่ือที่ประชาชนจะสามารถทราบล่วงหน้าได้ว่า การกระท าใดเป็นความผิดอาญาและจะ
ได้รับโทษเพียงใด อันเป็นการเตือนล่วงหน้าอย่างเป็นธรรม (Fair Warning)12 

 หลักความชอบด้วยกฎหมายของกฎหมายอาญาตามกฎหมายไทยปรากฎใน
มาตรา 2 วรรคแรก ประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งบัญญัติว่า “บุคคลจักต้องรับโทษทางอาญาต่อเมื่อได้
กระท าการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระท านั้นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ และโทษที่จะลง
แก่ผู้กระท าความผิดนั้น ต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย” ซึ่งบทบัญญัตินี้แยกพิจารณาได้ดังนี้ 

 1. การห้ามใช้กฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแก่บุคคล กล่าวคือ 
เฉพาะกฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติเท่านั้นที่สามารถก าหนดว่า การกระท าใดการกระท าหนึ่งเป็น
การกระท าที่เป็นความผิดอาญา และก าหนดโทษส าหรับการกระท าใดกระท าหนึ่งได้ ซึ่งกฎหมายที่
เกิดจากการบัญญัตินี้ รวมถึงกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายบริหารที่มีอ านาจออกด้วย13 ในทางตรงกันข้าม
กฎหมายจารีตประเพณี แม้จะเป็นที่ยอมรับว่าเป็นบ่อเกิดหนึ่งของกฎหมาย แต่เนื่องจากเป็นกฎหมาย
ที่เกิดจากการปฏิบัติไม่ใช่การบัญญัติ จึงต้องห้ามมิให้ใช้กฎหมายจารีตประเพณีในการก าหนดให้การ
กระท าใดเป็นความผิดอาญาหรือก าหนดการเพ่ิมโทษ14 

 2. ผู้กระท าไม่ต้องรับผิดในทางอาญา หากการกระท านั้นไม่มีกฎหมายบัญญัติ
ไว้ในขณะกระท าว่าเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ หมายความว่า บทบัญญัติที่ก าหนดความผิดและ

                                           
12 Wayne R. LaFave and Austin W. Scott, Criminal Law, Second Edition (St.Paul: 

West Publishing, 1986), p.95. 
13 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.81. 
14 เพ่ิงอ้าง, น.82. 
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ก าหนดโทษนั้น ต้องมีอยู่แล้วก่อนการกระท านั้น แต่หากเป็นกรณียกเว้นความผิดแล้ว แม้ไม่มี
กฎหมายบัญญัติยกเว้นความผิดไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในขณะกระท า ก็น ามาใช้ได้โดยไม่ขัดหลัก
มาตรา 2 เพราะเป็นการน ามาใช้เพื่อเป็นผลดีแก่ผู้กระท า  

 3. กฎหมายอาญาต้องตีความโดยเคร่งครัด หมายความว่า เมื่อรัฐได้ออก
บทบัญญัติที่ชัดแจ้งระบุว่าการกระท าหรือการไม่กระท าอย่างใดเป็นความผิดอาญาแล้ว ก็ถือว่าเฉพาะ
กรณีนั้น ๆ เท่านั้นที่เป็นความผิด จะไปรวมถึงกรณีอ่ืน ๆ ด้วยไม่ได้ โดยเฉพาะการใช้กฎหมายที่
ใกล้เคียงอย่างยิ่งเพ่ือก าหนดหรือขยายบทกฎหมายอาญาที่มีอยู่แล้ว และการห้ามใช้บทกฎหมาย
ใกล้เคียงอย่างยิ่งในทางเพ่ิมโทษ จึงเป็นเรื่องที่ต้องห้ามในการใช้กฎหมายอาญาเช่นเดียวกับการห้าม
ใช้กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา15   

 การห้ามใช้กฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งในกฎหมายอาญา หมายความถึง  
การห้ามใช้กฎหมายอาญาที่เกินเลยขอบเขตของบทบัญญัติที่พึงหาได้จากการตีความกฎหมาย16 
อย่างไรก็ตาม กฎหมายอาจมีช่องว่างได้ หากเป็นกรณีของคดีอาญา ถ้าการกระท าของจ าเลยไม่เป็น
ความผิดตามกฎหมาย เพราะเป็นกรณีที่กฎหมายมีช่องว่างแล้ว ศาลต้องพิพากษายกฟ้องตามมาตรา 
185 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แต่ถ้าเป็นคดีแพ่งแล้ว ศาลจะปฏิเสธว่าไม่มีกฎหมาย
ปรับใช้ไม่ได้ เนื่องจากตามมาตรา 134 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง บัญญัติว่า “ไม่ว่า
กรณีใด ๆ ห้ามมิให้ศาลที่รับฟ้องคดีไว้ ปฏิเสธไม่ยอมพิพากษาหรือมีค าสั่งชี้ขาดคดีโดยอ้างว่า ไม่มี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จะใช้บังคับแก่คดี หรือว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จะใช้บังคับนั้นเคลือบ
คลุมหรือไม่บริบูรณ์” ทั้งนี้เพราะตามมาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นอกจากจะบัญญัติ
ถึงบ่อเกิดของกฎหมายภายในของประเทศไทยว่ามี  3 บ่อเกิด ได้แก่ กฎหมายลายลักษณ์อักษร 
กฎหมายจารีตประเพณี และหลักกฎหมายทั่วไป และยังก าหนดถึงล าดับการใช้กฎหมายในแต่ละบ่อ
เกิดไว้ด้วย กล่าวคือ จะต้องปรับใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรเสียก่อน หากไม่มีกฎหมายลายลักษณ์
อักษรที่จะปรับเข้ากับกรณีดังกล่าวได้แล้ว จึงจะปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณี และหลักกฎหมาย
ทั่วไปตามล าดับต่อไป อนึ่ง ตามบทบัญญัติมาตรา 4 ได้บัญญัติถึง “บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง”  
ไว้ด้วย แต่เนื่องจากบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งดังกล่าว ไม่ใช่บ่อเกิดของกฎหมายที่เป็นเอกเทศ 
หากแต่เป็นการใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรที่มีอยู่แล้ว เพียงแต่ไม่ใช่บทบัญญัติที่ปรับเข้ากับกรณี  
นั้น ๆ ได้โดยตรง หากแต่เป็นบทบัญญัติในเรื่องอ่ืนที่สามารถปรับใช้กับข้อเท็จจริงที่ใกล้เคียงกันหรือ
คล้ายคลึงกันได้ ทั้งนี้ เป็นตามหลักที่ว่า “สิ่งที่เหมือนกันควรได้รับการปฏิบัติอย่างเดียวกัน” หรือหลัก

                                           
15 เพ่ิงอ้าง, น.83. 
16 เพ่ิงอ้าง, น.84. 
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ที่ว่า “เมื่อมีเหตุผลอย่างเดียวกัน ก็ต้องใช้กฎหมายอย่างเดียวกัน” (ubi eadem ratio, ibi eadem 
lex; et de similibus idem est)17  

4. กฎหมายอาญาต้องบัญญัติให้ชัดเจนแน่นอน หมายความว่า การบัญญัติ
ความผิดอาญาต้องบัญญัติให้ชัดเจนแน่นอน (nullum crimen sine lege certa) เนื่องจากการ
ลงโทษทางอาญาเป็นมาตรการที่รุนแรงที่สุดที่รัฐใช้กับประชาชน ฉะนั้น รัฐจึงต้องบัญญัติกฎหมาย
อาญาให้ชัดเจนที่สุดเท่าท่ีจะท าได้ กล่าวคือ ในการบัญญัติกฎหมายอาญานั้น จะต้องหลีกเลี่ยงการใช้
ถ้อยค าที่ก ากวมไม่แน่นอน เพ่ือเป็นหลักประกันว่ากฎหมายที่บัญญัตินั้นตรงกับเจตจ านงของฝ่าย  
นิติบัญญัติอย่างแท้จริง และเป็นเครื่องป้องกันมิให้ศาลใช้อ านาจตามอ าเภอใจ18 

แม้ว่าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จะมีลักษณะเป็นความผิดในตัวเอง (mala 
in se) และเป็นความผิดตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่มีลักษณะเป็นบทกฎหมาย
บังคับเด็ดขาด แต่ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามหลักกฎหมายจารีตประเพณีดังกล่าวยังไม่ มี
ความชัดเจนแน่นอนว่าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์มีความหมายครอบคลุมเพียงใด เช่น ลักษณะ
การกระท าว่ารวมการกระท าอันเป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทางวัฒนธรรมหรือไม่ หรือกลุ่มบุคคลที่
ได้รับความคุ้มครองรวมถึงกลุ่มทางการเมือง (Political Group) หรือกลุ่มทางเพศ (Gender Group) 
หรือไม่ เป็นต้น เมื่อกฎหมายจารีตประเพณีขาดความชัดเจนแน่นอน กฎหมายอาญาจึงปฏิเสธการใช้
กฎหมายจารีตประเพณีเพ่ือลงโทษบุคคล ดังนั้น ศาลจึงไม่อาจลงโทษทางอาญาแก่ผู้กระท าความผิด
ฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์โดยอ้างกฎหมายจารีตประเพณีได้เช่นกัน  

5. กฎหมายอาญาจะย้อนหลังให้ผลร้ายมิได้ หมายความว่า หากในขณะกระท า
ไม่มีกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด ต่อมาจะมีการออกกฎหมายย้อนหลัง โดยถือว่าการกระท านั้นเป็น
ความผิดไม่ได้ หรือหากในขณะกระท ามีกฎหมายบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ ต่อมาจะมี
การออกกฎหมายย้อนหลังเพ่ิมโทษการกระท าดังกล่าวให้หนักขึ้นมิได้ แต่หากย้อนหลังเป็นผลดีแล้ว 
สามารถใช้กฎหมายในส่วนที่เป็นผลดีนั้นได้ แม้ว่าจะเป็นการใช้กฎหมายย้อนหลังก็ตาม หรือหากไม่ใช่
โทษทางอาญาแล้วก็สามารถย้อนหลังได้ แม้จะย้อนหลังเป็นผลร้ายก็ตาม19 ซึ่งหลักกฎหมายอาญาไม่
มีผลย้อนหลังนี้ น ามาใช้กับกฎหมายอาญาระหว่างประเทศด้วย 

                                           
17 ก าธร ก าประเสริฐ และมัลลิกา พินิจจันทร์, หลักกฎหมายเอกชน, (กรุงเทพมหานคร: 

มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2554), น.58.  
18 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.87. 
19 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น.22. 
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ศาลทหารระหว่างประเทศแห่งเมืองนูเรมเบิร์กและศาลทหารระหว่างประเทศ
แห่งดินแดนตะวันออกไกลพิพากษาลงโทษผู้ที่กระท าความผิดฐานอาชญากรรมสงคราม โดยให้เหตุผล
ทางกฎหมายว่า การกระท าความผิดดังกล่าวขัดต่อกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ไม่อาจ
ยอมรับว่าการสังหารหมู่ การทรมาน การปฏิบัติต่อบุคคลอ่ืนอย่างไร้มนุษยธรรม เป็นสิ่งที่ไม่ผิด
กฎหมาย ดังนั้น ข้อเท็จจริงที่ว่ากฎหมายภายในไม่ได้บัญญัติโทษและความผิดไว้ ย่อมไม่เป็นเหตุที่จะ
น ามาอ้างเพ่ือให้พ้นความรับผิดชอบตามกฎหมายระหว่างประเทศไปได้ 

มาตรา 22 ถึงมาตรา 24 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ได้
ยืนยันหลักไม่มีความผิดโดยไม่มีกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด (nullum crimen sine lege) กับหลัก
ไม่มีโทษโดยปราศจากกฎหมายบัญญัติก าหนดโทษ (nulla poena sine lege) และยังปฏิเสธการใช้
กฎหมายย้อนหลังกับการกระท าของบุคคลก่อนวันที่ 1 กรกฎาคม ค.ศ. 2002 ซึ่งเป็นวันที่ธรรมนูญ
กรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศมีผลใช้บังคับอีกด้วย ถือเป็นพัฒนาการของกฎหมายอาญา
ระหว่างประเทศในยุคปัจจุบัน ที่มีแนวโน้มไปในทางห้ามใช้กฎหมายย้อนหลังไปลงโทษกับบุคคล 
แม้ว่าบุคคลนั้นจะกระท าการท่ีเข้าข่ายผิดร้ายแรงต่อกฎหมายอาญาระหว่างประเทศก็ตาม20  

ในอดีตประเทศไทยเคยมีกรณีของการออกกฎหมายย้อนหลังเพ่ือลงโทษทาง
อาญาแก่บุคคล กล่าวคือ ภายหลังเหตุการณ์สงครามโลกครั้งที่สอง ประเทศไทยออกพระราชบัญญัติ
อาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 ซึ่งก าหนดว่าไม่ว่าการกระท าอันบัญญัติว่าเป็นอาชญากรสงครามนั้น  
จะได้กระท าก่อนหรือหลังวันใช้พระราชบัญญัติฉบับนี้ก็ดี ผู้กระท าได้ชื่อว่าเป็นอาชญากรสงคราม  
และจะต้องได้รับโทษดังที่บัญญัติไว้ทั้งสิ้น ซ่ึงศาลฎีกาวินิจฉัยในค าพิพากษาศาลอาชญากรรมสงครามท่ี 
1/2489 ว่า บทบัญญัติที่ว่าการกระท าก่อนพระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับเป็นความผิดตามพระราชบัญญัติ
นี้ด้วยเป็นกฎหมายย้อนหลัง และศาลฎีกายังวินิจฉัยต่อไปอีกว่าหากกฎหมายใดบัญญัติย้อนหลังลงโทษ
การกระท าที่แล้วมา ย่อมขัดกับรัฐธรรมนูญ ดังนั้น พระราชบัญญัติอาชญากรสงครามเฉพาะที่บัญญัติ
ย้อนหลังจึงเป็นโมฆะ ไม่มีทางลงโทษจ าเลยได้  

จากค าพิพากษาดังกล่าวเห็นว่าศาลไทยไม่ยอมรับการใช้กฎหมายอาญา
ย้อนหลังเพ่ือลงโทษบุคคล แม้ในความผิดที่ร้ายแรงอย่างอาชญากรรมสงคราม ดังนั้น ความผิดฐาน
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ซึ่งเป็นความผิดที่ร้ายแรงลักษณะเดียวกันกับอาชญากรรมสงคราม จึงอยู่ภายใต้
หลักความชอบด้วยกฎหมายของกฎหมายอาญาเช่นกัน กล่าวคือ หากในขณะที่เกิดการล้างเผ่าพันธุ์

                                           
20 ประสิทธิ์ เอกบุตร และคณะ, “รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เรื่อง โลกาภิวัตน์กับกฎหมาย

อาญาระหว่างประเทศ,” (สถาบันรพีพัฒนศักดิ์ ส านักงานศาลยุติธรรม และสถาบันวิจัยและให้
ค าปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), น.13-14. 
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มนุษย์ ไม่มีการก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดตามกฎหมายไทย และก าหนดโทษไว้
โดยชัดแจ้ง ศาลไทยย่อมพิพากษาลงโทษการกระท าดังกล่าวในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ไม่ได้ 
แม้ว่าอาจจะลงโทษในความผิดฐานอ่ืนที่ใกล้เคียงได้  แต่การลงโทษเช่นนั้นย่อมไม่สอดคล้องตาม
เจตนารมณ์ที่ต้องการให้ลงโทษการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เพราะเป็นการกระท าที่
ร้ายแรง และเป็นการกระท าที่มีเจตนาเพ่ือท าลายความเป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองเป็นส าคัญ การ
ลงโทษในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ จึงควรเป็นการลงโทษโดยบังคับโทษที่รุนแรงที่สุดเท่าที่
กฎหมายภายในเปิดช่องไว้ แต่การลงโทษการกระท าความผิดล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ โดยการปรับใช้
บทบัญญัติความผิดเท่าที่มีอยู่ในปัจจุบัน ย่อมไม่เหมาะสมดังที่จะกล่าวต่อไป ดังนั้น ประเทศไทยควร
ก าหนดความผิดและบทลงโทษของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อย่างชัดแจ้ง และควรก าหนดนิยามการ
กระท าความผิด รวมถึงลักษณะของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองอย่างชัดเจน เพ่ือป้องกันการตีความที่
อาจท าให้เกิดการลดความส าคัญของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ลง  

4.2.2 ปัญหาเรื่องการไม่สอดคล้องกับหน้าที่ในฐานะสมาชิกประชาคมระหว่าง
ประเทศ 

อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดร้ายแรงที่ส่งผลกระทบต่อ
มนุษยชาติทุกคน ซึ่งเป็นที่ยอมรับกันของรัฐต่าง ๆ โดยทั่วไปว่าเป็นอาชญากรรมของอาชญากรรม 
(Crime of Crimes) และเป็นบทกฎหมายบังคับเด็ดขาด (jus cogens) ที่ทุกรัฐมีพันธกรณีในการ
ร่วมกันป้องกันและปราบปรามการกระท าความผิดดังกล่าว ถึงแม้ว่าจะไม่ได้เป็นภาคีในอนุสัญญาว่า
ด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์หรือธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศก็ตาม เนื่องจากอาชญากรรมการ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ได้เป็นความผิด เพียงเพราะอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์หรือธรรมนูญ
ศาลอาญาระหว่างประเทศก าหนดไว้ หากแต่เป็นความผิดตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศด้วย ดังนั้น แม้ว่ารัฐนั้นจะไม่ได้เป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และธรรมนูญ
ศาลอาญาระหว่างประเทศ ก็ยังต้องผูกพันตามพันธกรณีในการป้องกันและปราบปรามการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ในฐานะกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

โดยหลักแล้ว กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศจะไม่ผูกพันรัฐที่แสดง
เจตนาปฏิเสธการผูกพันตามกฎหมายจารีตประเพณีนั้นอย่างสม่ าเสมอ (Persistent Objector) แต่
เนื่องจากอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นบทกฎหมายบังคับเด็ดขาดที่มีผลผูกพันทุกรัฐเป็น
การทั่วไปด้วย ดังนั้น แม้ว่าจะเป็นรัฐที่ปฏิเสธการผูกพันตามกฎหมายจารีตประเพณีนั้นอย่าง
สม่ าเสมอมาโดยตลอดก็ตาม รัฐนั้นยังคงต้องผูกพันตามพันธกรณีในการป้องกันและปราบปรามการ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในฐานะบทกฎหมายบังคับเด็ดขาดอยู่นั่นเอง 
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ถึงแม้ว่าไม่มีกฎหมายระหว่างประเทศฉบับใดก าหนดบทลงโทษที่เป็นรูปธรรม
แก่รัฐที่ไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีดังกล่าวไว้ นอกจากมาตรการตอบโต้จากรัฐอ่ืน เช่นเดียวกับใน
อนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศที่ไม่ได้บังคับให้ทุกรัฐ
ต้องเข้าเป็นภาคีหรือยอมรับตามสนธิสัญญาทั้งสองฉบับ รวมทั้งไม่มีบทลงโทษกรณีที่รัฐภาคีฝ่าฝืนไม่
ปฏิบัติตามพันธกรณีในสนธิสัญญา แต่ประเทศไทยในฐานะสมาชิกประชาคมระหว่างประเทศ ควร
ตระหนักถึงความจ าเป็นที่จะต้องมีการป้องกันและปราบปรามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  ซ่ึงเป็น
เหตุการณ์ที่ร้ายแรง และเคยเกิดขึ้นหลายครั้งทั่วโลก รวมทั้งในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ เช่น 
กัมพูชา การที่ประเทศไทยเพิกเฉยต่อพันธกรณีดังกล่าว เนื่องจากเห็นว่าประเทศไทยไม่เป็นภาคีของ
สนธิสัญญาทั้งสองฉบับนั้น ส่งผลให้ประเทศไทยไม่สามารถลงโทษผู้กระท าความผิด หรือให้ความ
ร่วมมือกับรัฐอ่ืนในการส่งตัวผู้กระท าความผิดไปลงโทษในฐานะผู้ร้ายข้ามแดนได้  จึงเป็นการขัดต่อ
หน้าที่ของประเทศไทยในฐานะสมาชิกประชาคมระหว่างประเทศที่มีหน้าที่ในการร่วมมือป้องกันและ
ปราบปรามการกระท าความผิดร้ายแรงเช่นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ไม่ว่าการกระท าดังกล่าวจะเกิดขึ้น 
ณ ที่ใด หรือเป็นการกระท าของบุคคลใด แต่ทุกรัฐมีหน้าที่ในการด าเนินคดีและลงโทษการกระท า
ความผิดดังกล่าว หากผู้กระท าความผิดปราฏตัวในรัฐของตน หรือหากไม่สามารถด าเนินคดีและ
ลงโทษเองได้แล้ว ย่อมมีหน้าที่ในการส่งตัวไปยังรัฐอ่ืนที่มีอ านาจและร้องขอให้ส่งตัวผู้กระท าความผิด
ในฐานะผู้ร้ายข้ามแดน แต่การที่ประเทศไทยไม่ก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิด
โดยเฉพาะ จึงไม่อาจด าเนินคดีหรือส่งตัวผู้กระท าความผิดไปยังรัฐอ่ืนได้ และท าให้ประเทศไทย
กลายเป็นที่หลบซ่อนตัวของบรรดาผู้กระท าความผิดเหล่านี้อีกด้วย ซึ่งส่งผลต่อภาพลักษณ์ด้านลบ
ของประเทศไทยในสายตาประชาคมระหว่างประเทศ และอาจส่งผลลบด้านอื่น เช่น ด้านเศรษฐกิจ ใน
กรณรีัฐที่ประสงค์จะด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดที่หลบหนีเข้ามาในประเทศไทย เป็นประเทศคู่ค้าที่
ส าคัญของประเทศไทยหรือเป็นประเทศมหาอ านาจ และรัฐนั้นเห็นควรใช้มาตรการตอบโต้ประเทศ
ไทยจากการไม่ให้ความร่วมมือดังกล่าว โดยการห้ามน าเข้าสินค้าของประเทศไทย หรือการห้ามคน
ชาติของตนเข้ามาท่องเที่ยวในประเทศไทย ย่อมส่งผลกระทบต่อเศรษฐกิจของประเทศไทยซึ่งอิงกับ
การส่งออกและการท่องเที่ยวเป็นหลักอย่างแน่นอน 

4.2.3 ปัญหาเรื่องการขาดบทบัญญัติส าหรับการลงโทษในบางกรณี 
 การขาดความเข้าใจเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่ถูกต้อง ท าให้หลายคนหรือ

แม้แต่ในบรรดานักกฎหมายเองเข้าใจว่า Genocide หมายความถึงเฉพาะการฆ่าเท่านั้น หลายครั้งจึง
เกิดความเข้าใจว่าบทบัญญัติกฎหมายที่ประเทศไทยมีอยู่ในปัจจุบันนั้น เพียงพอที่จะลงโทษการ
กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แล้ว แต่ความจริงหาเป็นเช่นนั้นไม่ เพราะการฆ่าเป็นเพียงการ
กระท าลักษณะหนึ่งของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เท่านั้น โดยยังมีการกระท าลักษณะอ่ืนอีก ได้แก่  
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การก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัส การจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการ
ด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลายกลุ่ม การก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิด
ภายในกลุ่ม และการบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังกลุ่มอ่ืน ดังนั้น หากการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่
เกิดขึ้นในประเทศไทยเกิดจากการกระท าความผิดลักษณะอ่ืน ซึ่งไม่มีบทบัญญัติใดในประมวล
กฎหมายอาญาหรือกฎหมายที่มีโทษทางอาญาอ่ืนที่สามารถปรับใช้ได้ เช่น การก าหนดมาตรการโดย
เจตนาป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม จะเห็นได้ชัดเจนว่าประเทศไทยไม่อาจด าเนินคดีการกระท า
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ลักษณะดังกล่าวได้อย่างแน่นอน หรือกรณีที่เป็นการบังคับโยกย้ายเด็ก
ของกลุ่มภายหลังจากท่ีสังหารบิดามารดาของเด็กแล้ว ซ่ึงถือว่าขณะนั้นไม่มีผู้ใช้อ านาจปกครองเด็กอีก
ต่อไป การกระท าดังกล่าวก็จะไม่เป็นความผิดฐานพรากผู้เยาว์ และถึงแม้ว่าการกระท าดังกล่าวอาจ
เป็นความผิดต่อเสรีภาพได้ แต่หากเด็กเป็นเพียงทารกที่ไม่รู้ถึงการข่มขืนใจหรือการขู่ดังกล่าว จึงไม่
อาจเกิดความกลัวตามที่ผู้กระท าขู่ได้ การกระท าดังกล่าวก็ไม่เป็นการขู่ให้กลัวและไม่เป็นความผิดต่อ
เสรีภาพตามมาตรา 309 เป็นต้น  

 นอกจากนี้ ประเทศไทยยังไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการกระท าที่เป็นการเริ่มต้น
กระท าความผิดบางลักษณะอย่างชัดแจ้ง เช่น การสมคบหรือยุยงให้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ เว้นแต่เป็นการกระท าความผิดฐานซ่องโจร ในกรณีที่เป็นการสมคบกันเพื่อกระท าความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญา รวมทั้งบทบัญญัติเกี่ยวกับความรับผิดของผู้บังคับบัญชา ซึ่งตามกฎหมายไทย
ไม่มีบทบัญญัติความผิดและบทก าหนดโทษในกรณีนี้ไว้อย่างชัดเจน เว้นแต่จะเข้าลักษณะความผิดต่อ
ต าแหน่งหน้าที่ราชการตามประมวลกฎหมายอาญาหรือพระราชบัญญัติเฉพาะอ่ืน ๆ เป็นต้น 

4.2.4 ปัญหาเรื่องการด าเนินคดีและลงโทษความผิดที่ใกล้เคียงที่ไม่เหมาะสมตาม
เจตนารมณ์ของธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 

 แม้ว่าประเทศไทยจะมีบทบัญญัติความผิดในประมวลกฎหมายอาญาหลาย
มาตราที่คล้ายคลึงกับลักษณะการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ซึ่งอาจเป็นกรณีที่มีลักษณะ
การกระท าที่เหมือนกันอย่างชัดเจน เช่น ความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนตามมาตรา 288 รวมถึงมาตรา 289  
ซึ่งเป็นความผิดในลักษณะเดียวกับการฆ่าสมาชิกของกลุ่ม ความผิดฐานท าร้ายร่างกายเป็นเหตุให้ผู้อ่ืน
ได้รับอันตรายสาหัสตามมาตรา 297 ซึ่งเป็นความผิดลักษณะเดียวกับการก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกาย
หรือจิตใจอย่างสาหัสต่อสมาชิกของกลุ่ม เป็นต้น หรือในกรณีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตาม
มาตรา 276 ถึงมาตรา 277 ซึ่งมีการตีความว่าอาจเป็นการก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่าง
สาหัสต่อสมาชิกของกลุ่ม การจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่
การท าลายกลุ่ม หรือการก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิดภายในกลุ่มก็ได้ ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับ
ลักษณะการข่มขืนดังกล่าว รวมถึงกรณีที่มีลักษณะการกระท าใกล้เคียงกับความผิดบางฐานที่มีอยู่ เช่น 
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ความผิดฐานปลอมปนอาหาร ยา หรือเครื่องอุปโภคอ่ืนตามมาตรา 236 ถึงมาตรา 237 เช่น การผสม
สารพิษลงในแหล่งน้ าที่สมาชิกของกลุ่มต้องใช้เพ่ือการอุปโภคบริโภค ซึ่งเข้าลักษณะของการกระท าโดย
จงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่ เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลายกลุ่ม เป็นต้น  
หรือการการบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังกลุ่มอ่ืน ซึ่งอาจตีความว่าเป็นความผิดต่อเสรีภาพตาม
มาตรา 309 หรือความผิดฐานพรากผู้เยาว์ตามมาตรา 317 ถึงมาตรา 320 อย่างไรก็ตาม การบัญญัติ
ความผิดเหล่านี้ในประมวลกฎหมายอาญา ผู้ร่างไม่ได้มีเจตนารมณ์ที่จะใช้บทบัญญัติเหล่านี้เพ่ือลงโทษ
การกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษ์ ถึงแม้ว่าเจตนาพิเศษในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์หรือเจตนา
ท าลายกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองนั้น อาจถือว่าเป็นเพียงมูลเหตุจูงใจที่ไม่ใช่องค์ประกอบความผิด  
ซ่ึงท าให้ศาลสามารถลงโทษการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามบรรดาบทบัญญัติเหล่านี้ได้ก็ตาม  

 นอกจากนี้ ถึงแม้ว่าการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์หลายลักษณะ
สามารถปรับใช้บทบัญญัติความผิดที่มีอยู่ได้ แต่การลงโทษตามบทบัญญัติที่มีอยู่นั้นไม่สอดคล้องกับ
เจตนารมณ์ของการก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิด ทั้งตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง
ประเทศ อนุสัญญาว่าด้วยการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ รวมทั้งกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ซึ่ง
เห็นว่าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นการกระท าที่โหดร้ายและรุนแรง และสมควรที่จะถูกลงโทษด้วย
มาตรการที่รุนแรงที่สุดเท่าที่รัฐนั้น ๆ สามารถลงโทษได้ แต่การลงโทษตามบทบัญญัติที่มีอยู่ในปัจจุบัน
บางฐานความผิดเป็นความผิดที่มีอัตราโทษไม่สูงมากนัก ตัวอย่างเช่น การบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่ม
หนึ่งไปยังอีกกลุ่มหนึ่ง ซึ่งอาจตีความว่าเป็นการกระท าความผิดฐานพรากผู้เยาว์ตามบทบัญญัติ
ประมวลกฎหมายอาญาได้ แต่ความผิดฐานดังกล่าวก็มีอัตราโทษจ าคุกเพียงสถานเดียวและเป็นอัตรา
โทษจ าคุกที่ไม่สูงมากนัก เมื่อเทียบกับความร้ายแรงของเจตนาเพ่ือท าลายความเป็นกลุ่มของผู้กระท า 
หรืออัตราโทษขั้นสูงของการกระท าลักษณะอ่ืนที่มีเจตนาท าลายความเป็นกลุ่มเช่นเดียวกันนี้   
เช่น การฆ่าที่มีอัตราโทษสูงสุด คือ ประหารชีวิต ซึ่งหมายความว่าการกระท าโดยมีเจตนาเดียวกัน
กลับรับโทษไม่เท่ากัน ย่อมท าให้เกิดความลักลั่นในการบังคับใช้กฎหมายกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  
และก่อให้เกิดความรู้สึกว่าเป็นการเลือกประติบัติได้  

4.2.5 ปัญหาเรื่องการท าให้เกิดที่หลบภัยของผู้กระท าความผิด  
 การที่ประเทศไทยไม่บัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิด ไม่ เพียงแค่

ขัดกับพันธกรณีในฐานะรัฐที่ต้องผูกพันตามกฎหมายจารีตประเพณีที่มีสถานะเป็นบทกฎหมายบังคับ
เด็ดขาดเท่านั้น แต่ปัญหาส าคัญที่เป็นรูปธรรมที่สุดของการไม่บัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
คือ การเป็นที่หลบซ่อนตัวของผู้กระท าความผิด ซึ่งผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ส่วนใหญ่
เป็นผู้มีอ านาจและมีทรัพย์สินจ านวนมาก และการขนส่งในปัจจุบันมีความสะดวกรวดเร็ว ท าให้การ
หลบหนีย่อมกระท าได้โดยง่าย ดังนั้น โดยปกติจึงต้องอาศัยความร่วมมือของบรรดารัฐในการ
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ปราบปรามการกระท าดังกล่าว ทั้งการลงโทษโดยรัฐนั้นเองหรือการส่งตัวไปลงโทษในรัฐอ่ืนตาม
หลักการส่งผู้ร้ายข้ามแดน แต่เนื่องจากประเทศไทยไม่สามารถด าเนินคดีและลงโทษผู้กระท าความผิด
ในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้ ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่เกิดการกระท าความผิดขึ้นในประเทศไทย 
หรือกรณีพบตัวผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จากรัฐอ่ืนที่ประเทศไทยก็ตาม รวมถึงการที่
ประเทศไทยไม่สามารถส่งตัวผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไปลงโทษในรัฐอ่ืนที่ร้องขอให้ส่ง
ผู้ร้ายข้ามแดนได้ เนื่องจากขัดหลักความผิดสองรัฐ ซึ่งเป็นหลักการส าคัญของการส่งผู้ร้ายข้ามแดน 

ด้วยเหตุดังกล่าว ย่อมส่งผลให้ประเทศไทยกลายเป็นจุดหมายส าคัญของผู้กระท า
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่ต้องการหลีกเลี่ยงจากการถูกลงโทษโดยรัฐที่มีเขตอ านาจ ด้วยการ
หลบหนีเข้ามายังประเทศไทย เพราะผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในรัฐอ่ืนอาจคิดว่าภายหลัง
กระท าความผิด เพียงแค่เข้ามาซ่อนตัวในรัฐที่ไม่มีการก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิด
อย่างเช่นประเทศไทย ตนเองก็อาจหลุดพ้นจากความรับผิดได้ ท าให้ผู้กระท าความผิดขาดความเกรงกลัว
ในการกระท าความผิด เพราะคาดเห็นว่าตนอาจไม่ถูกลงโทษจากการกระท าความผิดดังกล่าว เมื่อเป็น
เช่นนี้เจตนารมณ์ในการป้องกันและปราบปรามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ย่อมไม่อาจบรรลุผลได้แท้จริง 

 
4.3 ปัญหาเรื่องการไม่สามารถส่งผู้ร้ายข้ามแดนให้แก่รัฐท่ีร้องขอได้ 

 
แม้ว่าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จะเป็นความผิดที่ทุกรัฐมีอ านาจพิจารณาและ

ลงโทษได้ตามหลักอ านาจลงโทษสากล แต่การพิจารณาคดีและลงโทษผู้กระท าความผิดรายใดหรือไม่
ย่อมเป็นอ านาจของรัฐนั้นเองตามหลักเขตอ านาจรัฐ เพราะทุกรัฐต่างมีอ านาจอธิปไตยเท่าเทียมกัน  
อย่างไรก็ตาม ไม่ได้หมายความว่าการที่รัฐมีอ านาจอธิปไตยแล้ว รัฐจะเพิกเฉยต่อการป้องกันและ
ปราบปรามอาชญากรรมร้ายแรงเช่นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้ เพราะทุกรัฐย่อมมีพันธกรณีผูกพัน
เกี่ยวกับการป้องกันและปราบปรามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ในฐานะที่บทบัญญัติดังกล่าวเป็นกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศท่ีมีสถานะเป็นบทกฎหมายบังคับเด็ดขาดซึ่งผูกพันทุกรัฐโดยรวม โดยที่
รัฐไม่อาจปฏิเสธความผูกพันได้ 

ดังนั้น หากประเทศไทยมีบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แม้จะไม่ได้
บัญญัตินิยามและลักษณะความผิดตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศและอนุสัญญาว่าด้วยการ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เพราะประเทศไทยไม่มีพันธกรณีตามสนธิสัญญาทั้งสองฉบับ ประเทศไทยก็
สามารถลงโทษผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามที่บัญญัติไว้ในกฎหมายภายในของ
ประเทศไทยได้ หรือหากประเทศไทยไม่ประสงค์จะลงโทษบุคคลดังกล่าวด้วยตนเองก็สามารถส่งตัว
บุคคลดังกล่าวในฐานะผู้ร้ายข้ามแดนไปยังรัฐอ่ืนที่ร้องขอได้ ตามหลัก aut dedere aut punier 
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ถึงแม้จะยอมรับกันโดยทั่วไปว่ารัฐไม่อาจปฏิเสธการส่งผู้กระท าความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ในฐานะผู้ร้ายข้ามแดน โดยอ้างว่าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดที่มี
ลักษณะทางการเมืองได้ เพราะความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดที่ร้ายแรงต่อมนุษยชาติ 
แม้เป็นการกระท าที่มีมูลเหตุจูงใจหรือลักษณะทางการเมือง แต่ก็เข้าข้อยกเว้นที่ท าให้การกระท านั้น
ไม่เป็นความผิดทางการเมือง 

อย่างไรก็ตาม เมื่อประเทศไทยยังไม่มีบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ไว้อย่างชัดแจ้ง ประเทศไทยจึงไม่สามารถลงโทษผู้กระท าในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
และไม่อาจส่งตัวบุคคลดังกล่าวไปยังรัฐที่ร้องขอเพ่ือลงโทษในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตาม
หลักการส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้ เนื่องจากความผิดดังกล่าวต้องเป็นความผิดที่สามารถลงโทษได้ตาม
กฎหมายของทั้งรัฐที่ร้องขอและรัฐที่รับค าร้องขอตามหลักความผิดสองรัฐ ถึงแม้ว่าหลักความผิดสอง
รัฐจะไม่ค านึงว่าทั้งสองรัฐจะเรียกชื่อฐานความผิดที่ขอส่งผู้ร้ายข้ามแดนเหมือนกันหรือไม่ เพราะตาม
หลักการดังกล่าวก าหนดเพียงแค่ลักษณะการกระท าความผิดที่ร้องขอมาต้องมีลักษณะเหมือนกัน 
ทั้งสองรัฐเท่านั้น ซ่ึงลักษณะการกระท าที่เป็นการต้องห้ามในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์หลายประการเป็น
ความผิดตามกฎหมายไทย เช่น ความผิดฐานฆ่า ความผิดฐานท าร้ายร่างกายเป็นเหตุให้ได้รับอันตราย
สาหัส ความผิดฐานข่มขืน ความผิดฐานพรากผู้เยาว์ หรือความผิดต่อเสรีภาพ แต่ก็ยังมีการกระท าอีก
หลายลักษณะที่ไม่เป็นความผิดตามกฎหมายไทยเลย เช่น การก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการ
เกิดภายในกลุ่ม โดยการบังคับแยกชายและหญิงของกลุ่มออกจากกัน หรือการคุมก าเนิดสมาชิกของ
กลุ่ม เป็นต้น รวมถึงลักษณะการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์บางประการที่ เป็น
ลักษณะเฉพาะ เช่น ความรับผิดของผู้บังคับบัญชา หรือการสมคบกระท าความผิด ซึ่งเป็นลักษณะที่
ไม่ปรากฏในกฎหมายไทย ดังนั้น หากการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในรัฐอ่ืนเกิดจากการกระท าที่ไม่เป็น
ความผิดตามกฎหมายไทย เช่นนี้ประเทศไทยย่อมไม่อาจส่งตัวผู้กระท าความผิดไปยังรัฐที่ร้องขอได้ 
เนื่องจากขัดหลักความผิดสองรัฐดังกล่าว  

นอกจากนี้ หากรัฐอ่ืนหลีกเลี่ยงหลักความผิดสองรัฐ โดยการร้องขอให้ประเทศไทยส่ง
ผู้ร้ายข้ามแดนในการกระท าความผิดฐานอ่ืนที่ไม่เกี่ยวข้องกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เลย แต่เป็น
ความผิดของทั้งประเทศไทยและรัฐที่ร้องขอ เมื่อประเทศไทยส่งตัวให้ตามค าร้องขอแล้ว รัฐที่ร้องขอ
จะลงโทษผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ด้วยไม่ได้ เพราะหลักการส่งผู้ร้ายข้ามแดนที่ส าคัญ
อีกประการหนึ่ง คือ หลักการพิจารณาความผิดเฉพาะเรื่อง ซึ่งก าหนดว่ารัฐที่ร้องขอต้องไม่ด าเนินคดี
กับบุคคลที่ถูกขอให้ส่งข้ามแดนส าหรับความผิดอ่ืนนอกเหนือจากความผิดที่อนุญาตให้ส่งผู้ร้ายข้าม
แดน ดังนั้น หากรัฐที่ร้องขอให้ประเทศไทยส่งตัวผู้กระท าความผิดส่งค าร้องขอ โดยอ้างความผิดฐาน
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อ่ืนที่ไม่ใช่ความผิดเกี่ยวกับล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แล้ว รัฐนั้นย่อมต้องลงโทษบุคคลดังกล่าวเฉพาะ
ความผิดที่ร้องขอ ซึ่งไม่รวมถึงความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่รัฐนั้นไม่อาจร้องขอได้ 

แม้ว่าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จะเป็นความผิดที่ทุกรัฐมีอ านาจลงโทษเองได้ตาม
หลักอ านาจลงโทษสากล แต่ในทางปฏิบัติแล้วการจะด าเนินคดีหรือลงโทษบุคคลใดได้  สิ่งส าคัญคือ
บุคคลนั้นจะต้องเข้ามาอยู่ในเขตอ านาจศาลนั้นเสียก่อน ซึ่งการที่บุคคลดังกล่าวเข้ามาอยู่ในเขต
อ านาจศาลของรัฐที่ร้องขอไม่ได้เป็นการเข้ามาโดยความสมัครใจของบุคคลนั้นเอง แต่เป็นการเข้ามา
ในฐานะผู้ร้ายข้ามแดน จึงต้องยึดหลักการทั่วไปของการส่งผู้ร้ายข้ามแดนเป็นส าคัญ 

ดังนั้น จึงเห็นได้ว่านอกจากประเทศไทยจะไม่สามารถลงโทษผู้กระท าความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ได้เอง เนื่องจากการกระท าดังกล่าวไม่เป็นความผิดตามกฎหมายไทยแล้ว ประเทศไทย
ยังไม่สามารถส่งตัวบุคคลดังกล่าวไปยังรัฐอ่ืนที่มีอ านาจลงโทษในฐานะผู้ร้ายข้ามแดนได้อีกด้วย เพราะ
ขัดกับหลักความผิดสองรัฐ และหากส่งตัวบุคคลดังกล่าวไปในความผิดฐานอ่ืน รัฐที่ร้องขอก็ไม่อาจ
ลงโทษผู้กระท าในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้ เพราะขัดหลักการพิจารณาความผิดเฉพาะเรื่อง 
เมื่อเป็นเช่นนี้ย่อมส่งผลให้ประเทศไทยกลายเป็นแหล่งพักพิงและเป็นที่หลบซ่อนตัวที่ส าคัญของ
ผู้กระท าความผิด โดยเฉพาะในปัจจุบันที่การเดินทางระหว่างประเทศเป็นเรื่องง่าย เพราะความเจริญ
ทางเทคโนโลยีและการขนส่ง และยังส่งผลท าให้ประเทศไทยเสียภาพลักษณ์ในสายตาประชาคม
ระหว่างประเทศจากการที่ประเทศไทยเพิกเฉยต่อการป้องกันและปราบปรามความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ ซึ่งส่งผลต่อสถานะของประเทศไทยในประชาคมระหว่างประเทศอีกด้วย 

 
4.4 ปัญหาเรื่องโทษประหารชีวิตกับความผิดที่คุ้มครองหลักสิทธิมนุษยชน 
 

ถึงแม้ว่าการประหารชีวิตจะขัดกับหลักสิทธิมนุษยชนที่คุ้มครองสิทธิในการมีชีวิต และ
บทบัญญัติเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทั้งในอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 และธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ล้วนเป็น
กฎหมายเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน ซึ่งโดยสภาพของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนย่อมไม่อาจมี
บทบัญญัติที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนในตัวเองได้ แต่ตามบันทึกการประชุมพิจารณาร่างธรรมนูญ
กรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ได้กล่าวถึงกรณีที่กฎหมายภายในจะก าหนดโทษประหาร
ชีวิตส าหรับความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไว้ว่าคงไม่ก่อให้เกิดปัญหาแต่อย่างใด อีกทั้งกติการะหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองก็ไม่ได้ห้ามการประหารชีวิตโดยเด็ดขาด เพียงแต่
จะก าหนดโทษประหารชีวิตได้เฉพาะในคดี อุกฉกรรจ์ที่สุดของกฎหมายที่ใช้บังคับในขณะกระท า
ความผิด และลงโทษประหารชีวิตได้เฉพาะกรณีที่ศาลมีค าพิพากษาถึงที่สุดแล้วเท่านั้น ดังปรากฏใน
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มาตรา 6 (2) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ถึงแม้ว่าการตีความว่า
การกระท าใดเป็นความผิดอุกฉกรรจ์จะต้องตีความอย่างเคร่งครัด โดยถือว่าเป็นมาตรการที่เป็น
ข้อยกเว้นอย่างยิ่ง21 แต่ผู้เขียนเห็นว่าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ควรถือเป็นความผิดอุกฉกรรจ์
ตามที่ก าหนดในกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองแล้ว เนื่องจากเป็นที่
ยอมรับโดยทั่วไปว่าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดที่ร้ายแรงและจ าเป็นต้องถูก
ปราบปราม นอกจากนี้ หากพิจารณาในแง่ของนิติเศรษฐศาสตร์ โทษประหารชีวิตถือเป็นโทษที่น่าเกรง
กลัวและถือว่าเป็นขนาดสูงสุดของบทลงโทษ อีกท้ังยังเป็นบทลงโทษที่เป็นต้นทุนสูงสุดของอาชญากร22 
ดังนั้น หากรัฐต้องการปราบปรามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และกฎหมายของรัฐเปิดช่องให้บังคับใช้โทษ
ประหารชีวิตได้แล้ว รัฐควรก าหนดโทษประหารชีวิตส าหรับความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ด้วย 

แม้ว่าโทษประหารชีวิตจะมีปัญหาเรื่องการละเมิดสิทธิในการมีชีวิตของจ าเลย และโทษ
ประหารชีวิตยังเป็นโทษที่ไม่สามารถแก้ไขได้ หากเกิดความผิดพลาดในการลงโทษ แต่ในขณะเดียวกัน
โทษประหารชีวิตเป็นโทษท่ีรุนแรง จึงสามารถยับยั้งความคิดร้ายของผู้กระท าได้มาก และในบางกรณี
การลงโทษอย่างอ่ืนอาจไม่เหมาะสมกับการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่มีความร้ายแรงและ
ส่งผลกระทบต่อประชาชนในวงกว้าง ซึ่งจากการศึกษาบทลงโทษที่ก าหนดในกฎหมายเกี่ยวกับการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ของประเทศต่าง ๆ พบว่า ทุกรัฐจะก าหนดโทษส าหรับความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
โดยใช้อัตราโทษสูงสุดตามกฎหมาย และอาจลงโทษประหารชีวิตได้หากเป็นอัตราโทษสูงสุดตาม
กฎหมายภายในของรัฐนั้น ตัวอย่างเช่น กฎหมายของอินโดนีเซีย สหรัฐอเมริกา และเอธิโอเปีย เป็นต้น 

ดังนั้น ในกรณีของประเทศไทยที่ยังคงบังคับใช้โทษประหารชีวิตอยู่ หากมีการบัญญัติให้
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดตามกฎหมายภายในแล้ว ประเทศไทยควรก าหนดโทษประหาร
ชีวิตส าหรับความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เช่นกัน เพราะหากประเทศไทยก าหนด อัตราโทษอ่ืนที่ 
ต่ ากว่าโทษประหารชีวิตแล้ว อาจเกิดความลักลั่นในการบังคับใช้กฎหมายได้ ตัวอย่างเช่น หากก าหนด
อัตราโทษส าหรับความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เพียงจ าคุกตลอดชีวิต และเกิดการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
โดยการฆ่าสมาชิกของกลุ่ม ศาลย่อมลงโทษได้เพียงจ าคุกตลอดชีวิตเพราะกฎหมายก าหนดโทษไว้
เช่นนั้น ซึ่งจะเกิดความลักลั่นกับการฆ่าผู้อ่ืนโดยเจตนาตามมาตรา 288 และมาตรา 289 ประมวล
กฎหมายอาญา ซึ่งศาลสามารถลงโทษสูงสุดถึงประหารชีวิตได้ ทั้งที่การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์โดยการฆ่า
มักเป็นการกระท าต่อบุคคลจ านวนมากและเกิดผลกระทบร้ายแรงเป็นวงกว้างยิ่งกว่าการฆ่าธรรมดา 
นอกจากนี้ เพื่อให้เกิดประสิทธิภาพในการปราบปรามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ผู้เขียนยังเห็นว่าประเทศ

                                           
21 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2559), น.181. 
22 เพ่ิงอ้าง, น.80. 
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ไทยควรก าหนดอัตราโทษส าหรับความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เพียงโทษประหารชีวิตสถานเดียว 
ดังเช่นที่ก าหนดในความผิดฐานฆ่าผู้อื่นโดยมีเหตุฉกรรจ์ตามมาตรา 289 ประมวลกฎหมายอาญา 

ถึงแม้ว่าประเทศไทยจะเป็นภาคีกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง แต่การที่ประเทศไทยจะบังคับใช้โทษประหารชีวิตส าหรับความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ไม่ขัดต่อพันธกรณีตามกติการะหว่างประเทศดังกล่าวแต่อย่างใด เพราะความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดอุกฉกรรจ์ ซึ่งเป็นข้อยกเว้นของการก าหนดโทษประหารชีวิตตามกติกา
ระหว่างประเทศฉบับดังกล่าวแล้ว 

 
4.5 ปัญหาเรื่องอายุความไม่สอดคล้องกับหลักกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ 
 

อายุความ คือ ระยะเวลาที่กฎหมายก าหนดให้กระท าการใด ๆ ภายในระยะเวลาดังกล่าว 
โดยจุดประสงค์ในการฟ้องคดีอาญาก็เพ่ือที่จะน าตัวผู้กระท าความผิดมาเข้าสู่กระบวนการพิจาณาและ
ลงโทษของศาล หากคดีขาดอายุความก็ไม่สามารถที่จะน าตัวผู้กระท าความผิดมาลงโทษได้ โดยเหตุผล
ของการก าหนดอายุความอาญามีพ้ืนฐานมาจากแนวคิด 3 ประการ ได้แก่  

1. กฎแห่งการลืม หมายความว่า ยิ่งเวลาล่วงเลยไปนานเท่าใด ความทรงจ าและความ
แม่นย าในเหตุการณ์ของพยานบุคคลยิ่งลดน้อยลง ความยากในการพิสูจน์ทั้งทางฝ่ายโจทก์และฝ่าย
จ าเลยก็ยิ่งเพ่ิมขึ้น โอกาสผิดพลาดก็มากขึ้น อีกทั้งความคงอยู่ของพยานเอกสารและพยานวัตถุย่อม
เสื่อมสลายไปตามธรรมชาติ ยากต่อการน าสืบเพ่ือให้ศาลปราศจากข้อสงสัยตามสมควรว่าจ าเลยเป็น
ผู้กระท าความผิดจริง นอกจากนี้ เมื่อเวลาล่วงเลยไปจนไม่มีใครสนใจจ าเหตุการณ์ที่เป็นความผิดนั้น
แล้ว ย่อมไม่มีประโยชน์อย่างใดที่จะรื้อฟ้ืนฟ้องร้องพิพากษาลงโทษกันอีก  

2. กฎแห่งการลงโทษ หมายความว่า การที่ผู้กระท าความผิดหรือผู้ต้องโทษหลบหนีอยู่
จนพ้นเวลาที่ก าหนดไว้ ย่อมเป็นการทรมานผู้นั้นพอสมควร ถือเป็นการลงโทษทางหนึ่งแล้ว ไม่ควร
ลงโทษซ้ าอีก 

3. กฎแห่งกรรม หมายความว่า ผู้กระท าความผิดหรือผู้ต้องโทษที่หลบหนีย่อมทรมาน
จากการถูกกระตุ้นให้คิดถึงความผิดที่ตนกระท าอยู่ตลอด แม้จะพ้นจากเงื้อมมือของกฎหมายไปแล้ว 
อีกท้ังการที่ผู้กระท าความผิดต้องหลบหนีอยู่ตลอดเวลา โดยไม่ท าความผิดให้เป็นที่สนใจแก่ประชาชน
จนถูกจับกุมอีก แสดงว่าเขาระมัดระวังความประพฤติของตนจนไม่ควรถูกลงโทษอีก และเป็นนโยบาย
ที่มีผลในการป้องกันความผิดอาญาอย่างหนึ่ง23  

                                           
23 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น.1271-1272. 
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ในประเด็นเรื่องอายุความนี้ แนวความคิดในระบบกฎหมายซีวิลลอว์กับระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว์มีความแตกต่างกัน กล่าวคือ ในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ ถือว่าอายุความเป็นสาระส าคัญ
ในการใช้กฎหมายอาญา และจะบัญญัติอายุความไว้ในกฎหมายสารบัญญัติ โดยจะก าหนดอายุความ
ไว้ส าหรับความผิดอาญาทุกประเภท ไม่ว่าจะเป็นการก าหนดระยะเวลาจ ากัด หรือเป็นการก าหนดให้
ไม่มีอายุความก็ตาม ส่วนจะมีการบัญญัติเรื่องอายุความไว้ในกฎหมายวิธีสบัญญัติหรือไม่นั้น ขึ้นอยู่กับ
กฎหมายแต่ละประเทศ ในขณะที่ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ โดยหลักแล้วไม่มีข้อจ ากัดใด ๆ 
เกี่ยวกับก าหนดเวลาฟ้องคดีอาญา กล่าวคือ สามารถฟ้องผู้กระท าความผิดในคดีอาญาได้เสมอไม่ว่า
จะเป็นเวลาใด ทั้งนี้เป็นไปตามหลักที่ว่า nullum tempus occurit rege ซึ่งสามารถแปลเป็น
ภาษาอังกฤษได้ว่า “Time does not run against the king” หรืออายุความจะไม่ใช้กับกษัตริย์24 
กล่าวคือ กษัตริย์ (หรือรัฐ) ย่อมสามารถลงโทษผู้กระท าความผิดได้เสมอ ไม่ว่าเวลาจะผ่านไปเนิ่นนาน
เท่าใด ดังนั้น ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ ข้อจ ากัดเกี่ยวกับการก าหนดระยะเวลาในการฟ้องคดี
จึงต้องมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษร (Statute) ก าหนดไว้ชัดเจนเท่านั้น25 
เนื่องจากในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์เห็นว่าเป็นเรื่องส าคัญที่ต้องปกป้องให้พ้นจากผลกระทบของ
การฟ้องคดีที่ขาดอายุความ ซึ่งอายุความนั้นแท้จริงแล้วเป็นเพียงการแสดงอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ
ต่อโจทก์ว่า หากโจทก์สมัครใจที่จะละเลยสิทธิของตน โดยไม่ได้ด าเนินการภายในระยะเวลาที่
กฎหมายก าหนด เมื่อระยะเวลาเช่นนั้นได้ผ่านไปแล้ว โจทก์จึงมิควรอ้างสิทธิของตนได้อีก 

กฎหมายอาญาของทุกประเทศที่บัญญัติเรื่องอายุความ จะบัญญัติอายุความไว้สอง
ประเภท ได้แก่ อายุความฟ้องร้องและอายุความล่วงเลยการลงโทษ โดยก าหนดว่าการไม่ได้ตัว
ผู้กระท าความผิดมาฟ้องภายในก าหนดเวลาก็ดี หรือการไม่ได้ตัวผู้ที่ต้องค าพิพากษาถึงที่สุดมารับโทษ
ภายในก าหนดเวลาก็ดี ย่อมท าให้รัฐหมดอ านาจที่จะด าเนินคดี หรือหมดอ านาจที่จะบังคับโทษแก่ผู้ที่
ต้องค าพิพากษาถึงที่สุด  

บทบัญญัติเรื่องอายุความตามกฎหมายอาญาของประเทศไทยบัญญัติเป็นการทั่วไปตาม
มาตรา 95 ประมวลกฎหมายอาญา26 ซ่ึงเป็นทั้งบทบัญญัติอายุความฟ้องร้องและบทบัญญัติอายุความ

                                           
24 วินัย หีมสุหรี, “การก าหนดอายุความอาญากับการด าเนินคดีอาญาบางประเภท,” (วิทยานิพนธ์

นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น.52. 
25 ประเทือง ธนิยผล และคณะ, “การสืบค้นแนวคิดเกี่ยวกับการก าหนดอายุความทางอาญา

ในบริบทสังคมไทย,” ฉบับพิเศษ 2 วารสารวิจัยรามค าแหง 93, น.102 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2551). 
26 มาตรา 95 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า 
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ล่วงเลยการลงโทษ และบังคับใช้กับทุกฐานความผิดทั้งตามประมวลกฎหมายอาญาและตามกฎหมาย
อ่ืน เว้นแต่กฎหมายนั้นจะบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะ โดยบทบัญญัติเรื่องอายุความฟ้องร้องเป็นไปตาม
มาตรา 95 วรรคแรก ส่วนอายุความล่วงเลยการลงโทษเป็นไปตามมาตรา 95 วรรคสอง นอกจากนี้ 
บทบัญญัติมาตรา 95 ยังแสดงให้เห็นว่าตามกฎหมายไทยก าหนดระยะเวลาขาดอายุความทั้งอายุ
ความฟ้องร้องและอายุความล่วงเลยการลงโทษสูงสุดไว้เท่ากัน คือ 20 ปี ในขณะที่บางประเทศ
ก าหนดอายุความฟ้องร้องและอายุความล่วงเลยการลงโทษสูงสุดไว้ต่างกัน เช่น ออสเตรียก าหนดอายุ
ความฟ้องร้องสูงสุด คือ 20 ปี และก าหนดอายุความล่วงเลยการลงโทษสูงสุด คือ 15 ปี เยอรมนี
ก าหนดอายุความฟ้องร้องสูงสุด คือ 30 ปี และก าหนดอายุความล่วงเลยการลงโทษสูงสุด คือ 25 ปี27 

บทบัญญัติก าหนดอายุความอาญาตามกฎหมายไทยอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา ซึ่ง
เป็นกฎหมายสารบัญญัติ (Substantive Law) ลักษณะเดียวกับประเทศอ่ืน ๆ ที่ใช้ระบบกฎหมาย 
ซีวิลลอว์ ไม่ว่าจะเป็นเยอรมนีหรือฝรั่งเศส โดยถือว่าการก าหนดอายุความ (Prescription) เป็น
สาระส าคัญส่วนหนึ่งของเงื่อนไขในการใช้กฎหมายอาญา และจะมีการก าหนดอายุความไว้ส าหรับ
ความผิดอาญาทุกประเภทเสมอ ยกเว้นแต่ในบางกรณีที่กฎหมายเห็นว่ามีความจ าเป็นและสมควร
เท่านั้น จึงจะก าหนดให้ไม่มีอายุความ หรือก าหนดให้หยุดนับอายุความหรือที่เรียกว่าให้อายุความ
สะดุดหยุดอยู่หรือสะดุดหยุดลง หรือก าหนดให้อายุความขยายออกไป 

แม้ว่าอายุความในระบบซีวิลลอว์จะเป็นส่วนหนึ่งของการใช้กฎหมายอาญาที่ต้อง
บัญญัติไว้ในกฎหมายสารบัญญัติก็ตาม แต่ก็อาจมีการบัญญัติเกี่ยวกับอายุความไว้ในประมวลกฎหมาย

                                                                                                                         
“ในคดีอาญา ถ้ามิได้ฟ้องและได้ตัวผู้กระท าความผิดมายังศาลภายในก าหนดดังต่อไปนี้ นับ

แต่วันกระท าความผิด เป็นอันขาดอายุความ 
(1) ยี่สิบปี ส าหรับความผิดต้องระวางโทษประหารชีวิต จ าคุกตลอดชีวิต หรือจ าคุกยี่สิบปี 
(2) สิบห้าปี ส าหรับความผิดต้องระวางโทษจ าคุกกว่าเจ็ดปีแต่ยังไม่ถึงยี่สิบปี 
(3) สิบปี ส าหรับความผิดต้องระวางโทษจ าคุกกว่าหนึ่งปีถึงเจ็ดปี 
(4) ห้าปี ส าหรับความผิดต้องระวางโทษจ าคุกกว่าหนึ่งเดือนถึงหนึ่งปี 
(5) หนึ่งปี ส าหรับความผิดต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งเดือนลงมา หรือต้องระวางโทษ

อย่างอ่ืน 
ถ้าได้ฟ้องและได้ตัวผู้กระท าความผิดมายังศาลแล้ว ผู้กระท าความผิดหลบหนีหรือวิกลจริต 

และศาลสั่งงดการพิจารณาไว้จนเกินก าหนดดังกล่าวแล้วนับแต่วันที่หลบหนีหรือวันที่ศาลสั่งงดการ
พิจารณา ก็ให้ถือว่าเป็นอันขาดอายุความเช่นเดียวกัน” 

27 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.505. 
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วิธีพิจารณาความอาญา ซึ่งเป็นกฎหมายวิธีสบัญญัติ (Procedural Law) ได้เช่นเดียวกัน เช่น ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ซึ่งก าหนดให้สิทธิน าคดีมาฟ้องระงับไปเมื่อคดีขาดอายุ
ความ28 หรือก าหนดให้ศาลต้องยกฟ้องหากคดีขาดอายุความ29 อย่างไรก็ดี ในบางประเทศ เช่น 
เยอรมนี ไม่มีการบัญญัติเรื่องอายุความในกฎหมายวิธีสบัญญัติอย่างกฎหมายไทย แต่ก าหนดให้
พนักงานอัยการเป็นผู้ตรวจสอบอายุความ ซึ่งแตกต่างจากกฎหมายไทยที่เป็นข้อกฎหมายที่ผู้พิพากษา
สามารถยกข้ึนมาพิจารณาได้เอง30 

นอกจากนี้ หากพิจารณาเรื่องฐานที่ใช้เป็นหลักในการก าหนดอายุความของประเทศไทย
กับต่างประเทศ พบว่าประเทศไทยคล้ายกับเยอรมนีและฝรั่งเศส คือ ใช้อัตราโทษเป็นเกณฑ์ในการ
ก าหนดอายุความ31 ในขณะที่สหรัฐอเมริกาใช้ลักษณะหรือประเภทความผิดแล้วแต่กรณีเป็นเกณฑ์32 
กล่าวคือ สหรัฐอเมริกาก าหนดอายุความส าหรับความผิดคดีอาญาทั่วไป คือ 5 ปี33 แต่ในบางกรณีที่

                                           
28 มาตรา 39 (6) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา บัญญัติว่า 
“สิทธิน าคดีอาญามาฟ้องย่อมระงับไป ดังต่อไปนี้ 
… 
(6) เมื่อคดีขาดอายุความ” 
29 มาตรา 185 วรรคแรก ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา บัญญัติว่า 
“ถ้าศาลเห็นว่าจ าเลยมิได้กระท าผิดก็ดี การกระท าของจ าเลยไม่เป็นความผิดก็ดี คดีขาดอายุ

ความแล้วก็ดี มีเหตุตามกฎหมายที่จ าเลยไม่ควรต้องรับโทษก็ดี ให้ศาลยกฟ้องโจทก์ปล่อยจ าเลยไป 
แต่ศาลจะสั่งขังจ าเลยไว้หรือปล่อยชั่วคราวระหว่างคดียังไม่ถึงที่สุดก็ได้” 

30 ประเทือง ธนิยผล และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 25, น.102. 
31 เยอรมนีก าหนดอายุความ 30 ปี ส าหรับโทษจ าคุกตลอดชีวิต อายุความ 20 ปี ส าหรับ

ความผิดที่อัตราโทษจ าคุกเกิน 10 ปี อายุความ 10 ปี ส าหรับโทษจ าคุก 5 -10 ปี อายุความ 5 ปี 
ส าหรับโทษจ าคุก 1-5 ปี และอายุความ 3 ปี ส าหรับคดีอ่ืน ๆ  

ส่วนฝรั่งเศสก าหนดอายุความ 10 ปี ส าหรับความผิดที่มีโทษคดีอุกฉกรรจ์จ าคุกตั้งแต่ 5 ปี 
ก าหนดอายุความทางอาญา 3 ปี ส าหรับคดีอาญาอ่ืน ๆ ก าหนดอายุความทางอาญา 2 ปี ส าหรับ
ความผิดลหุโทษ 

32 ประเทือง ธนิยผล และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น.97. 
33 Section 3282 United States Code 
“(a) In General.— 
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กฎหมายบัญญัติอายุความไว้เป็นพิเศษก็ต้องถือตามนั้น เช่น ความผิดเกี่ยวกับการฉ้อโกงธนาคารตาม
มาตรา 3293 ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา ก าหนดอายุความ 10 ปี หรือความผิดฐานลักทรัพย์
ผลงานศิลปะที่ส าคัญตามมาตรา 3294 ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา ก าหนดอายุความ 20 ปี  

ปัญหาเกี่ยวกับอายุความที่ส าคัญประการหนึ่ง คือ การนับอายุความและการหยุดนับอายุ
ความ ส าหรับประเทศไทยใช้ระบบการนับอายุความคดีอาญาเป็นช่วง ๆ ตามแต่ละขั้นตอนของการ
ด าเนินคดีอาญา กล่าวคือ อายุความร้องทุกข์ อายุความฟ้องร้อง อายุความภายหลังฟ้องคดี (ระหว่าง
พิจารณาคดี) และอายุความในการลงโทษ โดยอายุความร้องทุกข์เริ่มนับแต่วันที่รู้เรื่องความผิดและรู้ตัว
ผู้ระท าความผิด อายุความฟ้องร้องเริ่มนับแต่วันกระท าความผิด ส่วนอายุความภายหลังฟ้องคดีหรือ
อายุความล่วงเลยการลงโทษเริ่มนับแต่วันที่หลบหนีหรือวันที่ศาลสั่งงดการพิจารณา โดยประเทศไทยไม่
มีระบบอายุความในคดีอาญาหยุดนับหรืออายุความสะดุดหยุดอยู่และหยุดลง  

ในขณะที่เยอรมนีเริ่มนับอายุความเมื่อการกระท าความผิดส าเร็จ แต่ให้อายุความสะดุด
หยุดอยู่ในกรณีที่ไม่สามารถลงโทษได้ อันเนื่องมาจากผลของกฎหมาย และผู้ต้องโทษได้รับการชะลอ
การรับโทษ หรืออยู่ในความควบคุมของสถาบัน หน่วยงานของรัฐ หรือหน่วยงานของต่างประเทศ 
นอกจากนี้ เยอรมนียังก าหนดให้อายุความหยุดนับในกรณีผู้ต้องหาเป็นผู้ได้รับความคุ้มกัน เมื่อมีการ
เริ่มต้นสอบสวน มีการจับหรือค้นโดยชอบ หรือเมื่อผู้ต้องโทษอยู่ระหว่างการควบคุมของที่อ่ืน ขณะที่
ในสหรัฐอเมริกา อายุความจะเริ่มนับทันทีเมื่อมีการกระท าครบองค์ประกอบความผิด แต่หากเป็น
กรณีความผิดที่ก่อให้เกิดผลของการกระท าความผิดอย่างต่อเนื่องหรือเป็นความผิดต่อเนื่องที่เกิด
เจตนาใหม่ขึ้นทุกวันนั้น อายุความก็จะไม่เริ่มนับจนกว่าจะหยุดการกระท าความผิด นอกจากนี้  
สหรัฐอเมริกายังก าหนดให้มีการหยุดนับอายุความได้ในบางกรณี เช่น กรณีผู้กระท าความผิดหลบหนี
จากกระบวนการยุติธรรมตามมาตรา 3290 ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา34  

แม้ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยจะก าหนดอายุความไว้สูงสุดเพียง 20 ปี แต่ก็มี
การเสนอแนวความคิดเรื่องการขยายอายุความออกไปหรือการไม่บังคับใช้อายุความกับบางฐาน
ความผิด เช่น ความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ เป็นต้น แต่แนวความคิดดังกล่าวก็ยังไม่ได้รับการ

                                                                                                                         
Except as otherwise expressly provided by law, no person shall be prosecuted, 

tried, or punished for any offense, not capital, unless the indictment is found or the 
information is instituted within five years next after such offense shall have been 
committed”. 

34 Section 3290 United States Code 
“No statute of limitations shall extend to any person fleeing from justice”. 
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ยอมรับให้เป็นกฎหมายแต่อย่างใด หรือในกรณีของหลายประเทศที่ไม่บังคับใช้อายุความกับความผิดที่
มีอัตราโทษประหารชีวิตหรือความผิดที่มีลักษณะร้ายแรง เช่น ความผิดก่อการร้ายที่ท าให้ตายหรือ
ได้รับอันตรายสาหัส ความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับผู้เยาว์ ความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับเพศ รวมถึงความผิด
ฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์  

ดังนั้น หากก าหนดให้ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดตามกฎหมายภายใน
แล้ว การพิจารณาหลักการไม่บังคับใช้อายุความกับความผิดดังกล่าวย่อมเป็นประเด็นส าคัญที่ผู้มี
อ านาจออกกฎหมายต้องพิจารณา ซึ่งการไม่ก าหนดอายุความอาจมีผลดีในแง่ของการปราบปราม
อาชญากรรมร้ายแรง เป็นการข่มขู่ผู้กระท าความผิด และป้องกันมิให้บุคคลอ่ืนกระท าตาม นอกจากนี้ 
เหตุผลที่ประเทศต่าง ๆ น าหลักการไม่บังคับใช้อายุความมาใช้ ได้แก่ 

1. การก าหนดอายุความมีวัตถุประสงค์ที่ส าคัญประการหนึ่ง คือ ต้องการให้เกิดความ
ถูกต้องชัดเจนในการน าเสนอพยานหลักฐานเพ่ือพิสูจน์ความจริงในการพิจารณาคดี แต่ปัจจุบันมี
เทคโนโลยีใหม ่ๆ ที่สามารถน ามาใช้เพ่ือประโยชน์ในการเก็บพยานหลักฐานแม้เวลาจะผ่านไปเนิ่นนาน 

2. การก าหนดอายุความเป็นการตัดสิทธิพ้ืนฐานประการหนึ่ง คือ สิทธิในการชี้แจง 
หรือเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมของจ าเลย ในขณะที่การก าหนดอายุความเป็นไปเพ่ือความเป็นธรรม
แก่ผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่ให้ต้องถูกฟ้องร้องคดีที่ผ่านมาเนิ่นนาน ซึ่งรัฐจ าต้องชั่งน้ าหนักระหว่างสิทธิ
ทั้งสองประการนี้ 

3. การกระท าของจ าเลยซึ่งหลบหนีหรือขัดขวางกระบวนการยุติธรรมเท่ากับเป็นการ
สละสิทธิพ้ืนฐานของตนเองที่มีในประโยชน์ของการล่วงเลยแห่งการเวลา ในขณะที่วัตถุประสงค์ของ
การก าหนดอายุความเห็นว่า การที่ผู้ต้องหาหรือจ าเลยหลบหนีถือเป็นการทรมานผู้นั้นพอสมควรแล้ว 
และการที่หลบหนีได้พ้นระยะเวลาอายุความแสดงว่า ผู้ต้องหาหรือจ าเลยได้ควบคุมตนเองให้อยู่ใน
ประพฤตทิีด่ีด้วยแล้ว 

4. เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมและความศักดิ์สิทธิ์ในการบังคับใช้กฎหมาย เนื่องจาก
ความผิดที่ก าหนดให้ไม่บังคับใช้อายุความมักเป็นความผิดที่ร้ายแรงและมีอัตราโทษสูง โดยเฉพาะกรณี
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์มักเกิดจากการกระท าของผู้ที่ถืออ านาจรัฐอยู่ ซึ่งหากการด าเนินคดี
และการลงโทษต้องกระท าภายในก าหนดอายุความแล้ว ย่อมเป็นการยากที่จะกระท าได้ เนื่องจาก
บุคคลดังกล่าวอาจยึดอ านาจรัฐไว้จนคดีขาดอายุความ เพ่ือให้ตนหลุดพ้นความรับผิด 

ในประเด็นเรื่องการก าหนดอายุความในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นี้ ผู้เขียนเห็นว่า
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดที่ร้ายแรงเสียยิ่งกว่าความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการที่
ประเทศไทยมีแนวความคิดจะขยายอายุความออกไปเป็น 30 ปี นอกจากนี้ หลักการไม่บังคับใช้ 
อายุความกับความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ยังเป็นแนวความคิดที่ได้รับการยอมรับกันเป็นการทั่วไป 
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ทั้งในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศและในกฎหมายเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ของประเทศต่าง ๆ ดังนั้น หากประเทศไทยจะบัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิด
แล้ว จึงสมควรบัญญัติหลักการไม่บังคับใช้อายุความกับความผิดฐานดังกล่าวด้วย 

หากพิจารณาข้อโต้แย้งของหลักการไม่บังคับใช้อายุความที่ว่า เมื่อปล่อยให้เวลาผ่าน
เนิ่นนานไปพยานหลักฐานอาจสูญหายนั้น ผู้เขียนเห็นว่าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็น
เหตุการณ์ร้ายแรงที่ส่งผลกระทบต่อประชาชนเป็นวงกว้าง ย่อมมีผู้เสียหายและผู้ได้รับผลกระทบ
จ านวนมาก จึงมีผู้ที่รู้เห็นเหตุการณ์เป็นจ านวนมาก และมักเป็นข้อเท็จจริงที่รับรู้กันเป็นการทั่วไปใน
วงกว้าง โอกาสที่พยานหลักฐานจะสูญหายหรือไม่มีพยานบุคคลมาเบิกความย่อมเกิดขึ้นได้ยาก 
นอกจากนี้ ผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ส่วนใหญ่เป็นผู้ที่มีอ านาจรัฐ ตราบใดที่บุคคล
ดังกล่าวยังด ารงต าแหน่งดังกล่าวอยู่ โอกาสที่จะน าตัวบุคคลดังกล่าวมาด าเนินคดีย่อมเป็นไปได้ยาก 
และการด ารงต าแหน่งของบุคคลดังกล่าวอาจเป็นการด ารงต าแหน่งต่อเนื่องเป็นระยะเวลายาวนาน 
หากการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดที่มีอายุความแล้ว ผู้กระท าเพียงแค่ยึด
อ านาจรัฐไว้จนกว่าคดีจะขาดอายุความ เพียงเท่านั้นก็จะหลุดพ้นจากความรับผิดได้ ซึ่งไม่เป็นธรรมแก่
บรรดาผู้เสียหาย และการที่ผู้กระท าความผิดถืออ านาจรัฐจนคดีขาดอายุความก็ไม่ได้ท าให้ผู้กระท า
ความผิดต้องรู้สึกทุกข์อย่างเช่นผู้กระท าความผิดที่ต้องหลบหนีจนคดีขาดอายุความกรณีอ่ืน  

นอกจากนี้ ข้อโต้แย้งว่าการไม่ก าหนดอายุความย่อมท าให้เจ้าหน้าที่ซึ่งมีอ านาจหน้าที่
ลงโทษและปราบปรามการกระท าความผิดเพิกเฉยต่อการปฏิบัติหน้าที่นั้น ผู้เขียนเห็นว่าหากก าหนด
อายุความเพ่ือเป็นการบังคับให้เจ้าหน้าที่ลงโทษและปราบปรามการกระท าความผิดแล้ว แต่เป็นการ
ด าเนินการภายใต้การครอบง าของผู้มีอ านาจรัฐที่เป็นผู้กระท าความผิดแล้ว การลงโทษและ
ปราบปรามดังกล่าวย่อมไม่มีประสิทธิภาพ ซึ่งส่งผลร้ายเทียบเท่ากับการไม่ลงโทษหรือปราบปรามการ
กระท าความผิดดังกล่าวเลยทีเดียว แต่หากไม่ก าหนดอายุความแล้ว ถึงแม้ว่าจะมีเจ้าหน้าที่บางราย
เพิกเฉยไม่ด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แต่ความผิดดังกล่าวส่งผลกระทบต่อ
บุคคลจ านวนมาก ย่อมเป็นไปได้ที่จะเกิดแรงกดดันจากบรรดาผู้เสียหายและประชาชนทั่วไปให้เกิด
การด าเนินคดีในที่สุด ดังนั้น ข้อโต้แย้งดังกล่าวนี้ย่อมรับฟังไม่ได้เช่นกัน 

ดังนั้น หากประเทศไทยบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์หรืออาชญากรรม
ระหว่างประเทศอ่ืน ๆ ให้เป็นความผิดตามกฎหมายไทยแล้ว ควรน าหลักเรื่องการไม่บังคับใช้อายุ
ความมาใช้กับความผิดเหล่านี้ด้วย ดังเช่นที่ปรากฏในธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศและ
กฎหมายของประเทศต่าง ๆ อย่างไรก็ตาม หากการไม่บังคับใช้อายุความไม่ได้รับการยอมรับจากผู้มี
อ านาจรัฐ ประเทศไทยอาจเลือกแนวทางใดแนวทางหนึ่ง ดังนี้ 
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1. การเพ่ิมระยะเวลาอายุความให้ยาวนานขึ้น ซ่ึงควรท าเฉพาะคดีที่มีปัญหาและเห็นว่า
อายุความที่มีอยู่มีเวลาสั้นเกินไป โดยมีข้อดี คือ ชัดเจนและง่ายต่อการเข้าใจ ส่วนข้อด้อยของรูปแบบ
นี้ คือ อาจประสบปัญหาการขาดอายุความเช่นเดียวกับปัญหาที่พบอยู่ในปัจจุบัน  

2. การขยายเพ่ิมอายุความก่อนคดีขาดอายุความ กล่าวคือ ให้ศาลมีอ านาจสั่งให้หยุด
นับอายุความหรือต่ออายุความได้ ข้อดี คือ แก้ปัญหาอายุความตายตัวได้ ยืดหยุ่นมากขึ้น แต่ข้อเสีย 
คือ ให้ดุลพินิจแก่ศาลมากเกินไป35 

3. การก าหนดให้อายุความหยุดนับ คือ การก าหนดให้อายุความสะดุดหยุดลงหรือ
สะดุดหยุดอยู่จนกว่าเหตุที่ท าให้อายุความสะดุดหยุดลงหรือสะดุดหยุดอยู่นั้นหมดไป ซึ่งกรณีนี้อาจ
น ามาใช้ในกรณีที่ผู้กระท าความผิดเป็นผู้มีอ านาจรัฐหรือผู้ที่ยากแก่การน าตัวมาด าเนินคดีหรือลงโทษ 
รวมทั้งผู้ที่อยู่ระหว่างการหลบหนี โดยกฎหมายอาจก าหนดให้อายุความหยุดนับจนกว่าบุคคลนั้นจะ
พ้นจากอ านาจ หรือสามารถจับตัวบุคคลดังกล่าวได้แล้ว ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าวิธีการนี้เป็นทางออกที่ดี 
หากประเทศไทยไม่อาจน าหลักเรื่องการไม่บังคับใช้อายุความมาใช้ได้ อย่างไรก็ตาม วิธีการนี้มีข้อเสีย 
คือ ความยากที่จะก าหนดว่าเมื่อใดที่อายุความควรหยุดนับ เช่น กรณีของผู้ที่หลบหนี ซึ่งอาจไม่แน่ชัด
ว่าหลบหนีไปเมื่อใด จึงอาจเกิดความไม่แน่นอนในการหยุดนับอายุความได้ ตัวอย่างกฎหมายไทยที่น า
หลักเรื่องอายุความหยุดนับมาใช้ คือ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 ซึ่งตามมาตรา 74/136 ที่แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2558 โดยบัญญัติเรื่องการ
หยุดนับอายุความในกรณีที่ผู้กระท าความผิดหลบหนี ส าหรับการด าเนินคดีกับผู้ด ารงต าแหน่งทาง
การเมือง กรณีร่ ารวยผิดปกติ กระท าความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการตามประมวลกฎหมายอาญา 
หรือกระท าความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่หรือทุจริตต่อหน้าที่ตามกฎหมายอ่ืน  

 

                                           
35 ประเทือง ธนิยผล และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 25, น.98. 
36 มาตรา 74/1 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการ

ทุจริต พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า 
“ในการด าเนินคดีอาญาตามหมวดนี้ ถ้าผู้ถูกกล่าวหาหรือจ าเลยหลบหนีไปในระหว่างถูก

ด าเนินคดีหรือระหว่างการพิจารณาของศาล มิให้นับระยะเวลาที่ผู้ถูกกล่าวหาหรือจ าเลยหลบหนีรวม
เป็นส่วนหนึ่งของอายุความ และเมื่อได้มีค าพิพาษาถึงที่สุดให้ลงโทษจ าเลย  ถ้าจ าเลยหลบหนีไปใน
ระหว่างต้องค าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษ มิให้น าบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 98 
มาใช้บังคับ”  
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4.6 ปัญหาเรื่องหลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชาในอาชญากรรมระหว่างประเทศ 
 
กฎหมายอาญาระหว่างประเทศมีหลักการส าคัญประการหนึ่งที่เป็นหลักการเฉพาะ และ

ไม่ปรากฏในระบบกฎหมายภายในของรัฐใด37 รวมทั้งกฎหมายไทย คือ หลักความรับผิดทางอาญา
ของผู้บังคับบัญชา (Responsibility of Commanders and Superiors) เพราะหลักความรับผิดทาง
อาญาที่เป็นการยอมรับโดยทั่วไปเป็นความรับผิดในการกระท าของตนเอง (Individual Criminal 
Responsibility) กล่าวคือ บุคคลไม่อาจรับผิดในสิ่งที่ตนไม่ได้แสดงออกมา ในการกระท าที่ตนไม่ได้มี
ส่วนร่วมในการกระท านั้น หรือในการงดเว้นที่ไม่ได้เป็นความรับผิดชอบของเขา หรืออาจกล่าวได้ว่า  
ผู้ที่ต้องรับผิดทางอาญานั้นต้องมีส่วนในการกระท าความผิดไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อม และยังรวมถึง
การเป็นตัวการ ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุนในการกระท าความผิดของบุคคลอ่ืนด้วย ซึ่งหลักการนี้ได้รับการ
ยอมรับเป็นการทั่วไป รวมทั้งในกฎหมายไทย ในขณะที่ความรับผิดเพ่ือการกระท าของบุคคลอ่ืน 
(Vicarious Liability) หรือความรับผิดเด็ดขาด (Strict Liability) ในทางอาญานั้น ยังเป็นที่ถกเถียง
กันอยู่มาก38  

ตามมาตรา 25 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ก าหนดเขตอ านาจ
ศาลเฉพาะกรณีบุคคลธรรมดา (Natural Person) เป็นจ าเลยในคดีอาญา หากบุคคลธรรมดานั้น
กระท าความผิดอาญาที่อยู่ภายในเขตอ านาจศาลอาญาระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นผู้ลงมือกระท า
ความผิดเอง เป็นตัวการ ผู้ใช้ หรือผู้สนัสนุนในการกระท าความผิดดังกล่าว รวมถึงกรณีเป็นผู้ยุยง
บุคคลอ่ืนให้ปฏิบัติการล้างเผ่าพันธ์มนุษย์ตามมาตรา 25 (3) (อี) บุคคลธรรมดาที่เกี่ยวข้องกับการ
กระท าความผิดเหล่านี้ จะมีความรับผิดทางอาญาและถูกลงโทษตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาล
อาญาระหว่างประเทศ  

ส าหรับหลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชาเป็นความรับผิดทางอาญาในการกระท า
อาชญากรรมระหว่างประเทศของผู้ใต้บังคับบัญชา ซึ่งผู้บังคับบัญชามีหน้าที่ต้องตอบโต้อย่างใดอย่าง
หนึ่งต่อการกระท าความผิดของผู้ใต้บังคับบัญชา ไม่ว่าจะเป็นการป้องกันหรือลงโทษผู้กระท าความผิด 
เนื่องจากผู้บังคับบัญชามีหน้าที่ต้องควบคุมผู้ใต้บังคับบัญชานั้น หากผู้บังคับบัญชาไม่กระท าการตาม
หน้าที่ดังกล่าวแล้วต้องมีความรับผิด ซึ่งหลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชานี้ไม่ใช่ความรับผิดในการ

                                           
37 Gerhard Werle et al., Principles of International Criminal Law, (The Hague: 

TMC Asser Press, 2005), p.128. 
38 ปกป้อง ศรีสนิท, ค าอธิบายกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์

เดือนตุลา, 2556), น.160. 
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กระท าความผิดอาญาของบุคคลอ่ืน แต่เป็นความรับผิดทางอาญาในการกระท าโดยการงดเว้นกระท า
การเพ่ือป้องกันหรือลงโทษผู้ใต้บังคับบัญชานั่นเอง จึงไม่ขัดต่อหลักการในกฎหมายอาญาแต่อย่างใด 
นอกจากนี้ ยังเป็นที่ยอมรับว่าหลักความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาในปัจจุบันมีสถานะเป็น
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศแล้ว 

นอกจากนี้ จากการพิจารณาของศาลที่เกิดขึ้นภายหลังจากศาลทหารระหว่างประเทศ
แห่งเมืองนูเรมเบิร์ก เช่น ศาลทหารแห่งสหรัฐอมริกา หรือตามธรรมนูญศาลอาญาเฉพาะกิจ  
ทั้งมาตรา 7 (3) ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย และมาตรา 6 
(3) ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา ยังปรากฏหลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชา
ส าหรับการกระท าโดยประมาท ซึ่งธรรมนูญศาลอาญาเฉพาะกิจทั้งสองศาลใช้ค าว่า “มีเหตุผล 
ควรรู้”39 อย่างไรก็ตาม ศาลมักใช้เกณฑ์การก าหนดเงื่อนไขที่ผู้กระท าควรรู้ว่าผู้ใต้บังคับบัญชากระท า
ความผิดอาญาที่แตกต่างกัน เช่น ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย เห็นว่า 
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในปัจจุบัน ยินยอมให้มีการสันนิษฐานเรื่องกระท าโดย
ประมาทเพราะการไม่รู้ หากผู้บังคับบัญชามีข้อมูลที่ควรท าให้เขาสังเกตเห็นถึงการกระท าความผิด
ของผู้ใต้บังคับบัญชาแล้ว ซึ่งต่อมาหลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชาส าหรับการกระท าโดยประมาทนี้ 
ปรากฏในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศเช่นกัน 

ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศบัญญัติหลักเรื่องความรับผิดของ
ผู้บังคับบัญชาไว้อย่างชัดเจนในมาตรา 28 โดยแยกความรับผิดของผู้บังคับบัญชา 2 ประเภท ได้แก่  
ผู้บัญชาการทางทหารและผู้บังคับบัญชาที่ไม่ใช่ทหาร40 โดยธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ
บัญญัติความรับผิดของผู้บังคับบัญชาทั้งสองประเภทแตกต่างกันในส่วนขององค์ประกอบภายใน 
กล่าวคือ ผู้บัญชาการทหารจะมีความรับผิดตามมาตรา 28 (เอ) ต่อเมื่อผู้บัญชาการทหารนั้น “รู้” 
(know) คือ เจตนา หรือ “ควรรู้” (should have known) คือ ประมาท ในขณะที่ผู้บังคับบัญชาที่
ไม่ใช่ทหารจะมีความรับผิดทางอาญาตามมาตรา 28 (บี) ต่อเมื่อผู้บังคับบัญชานั้น “รู้” คือ เจตนา 
หรือ “จงใจเพิกเฉยต่อข้อมูลที่ชี้ว่ามีการกระท าความผิด” (consciously disregarded information 

                                           
39 Gerhard Werle et al., supra note 37, p.133. 
40 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 38, น.160. 
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which clearly indicated, that the subordinates were committing or about to commit 
such crimes) คือ ประมาทโดยจงใจ ซึ่งเป็นระดับที่สูงกว่าประมาทธรรมดา41 

โดยหลักแล้วการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต้องกระท าโดยเจตนา 
เนื่องจากความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์มีองค์ประกอบความผิดที่ส าคัญประการหนึ่ง คือ ผู้กระท า
ความผิดต้องมีเจตนาพิเศษในการท าลายกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง แต่ในส่วนของความรับผิดของ
ผู้บังคับบัญชานั้นแตกต่างออกไป เพราะเป็นความรับผิดต่อการกระท าความผิดของผู้ใต้บังคับบัญชา 
หากผู้บังคับบัญชารู้หรือควรรู้เกี่ยวกับการกระท าความผิดของผู้ใต้บังคับบัญชาของตน หรือจงใจ
เพิกเฉยต่อข้อมูลที่ชี้ว่าผู้ใต้บังคับบัญชาของตนกระท าความผิด ผู้บังคับบัญชาก็อาจมีความรับผิดได้ 
จึงอาจกล่าวได้ว่าองค์ประกอบทางจิตใจของผู้บังคับบัญชาตามมาตรา 28 นี้ เป็นมาตรฐานที่ต่ ากว่า
องค์ประกอบทางจิตใจตามที่ก าหนดในมาตรา 30 อย่างเห็นได้ชัด โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีของ
ผู้บังคับบัญชาที่ไม่ใช่ทหารตามมาตรา 28 (บี) (1)42 

ในประเด็นเรื่องความรับผิดของผู้บังคับบัญชานี้มีประเด็นที่น่าสนใจ 3 ประการ ได้แก่ 
ประการแรก คือ ขอบเขตของผู้บัญชาการที่ต้องรับผิดทางอาญา เพราะในสายบังคับ

บัญชาหนึ่งอาจมีผู้บังคับบัญชาเหนือขึ้นไปหลายคนและหลายระดับ จึงมีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่า
หากผู้ใต้บังคับบัญชาไปลงมือกระท าความผิด ผู้บังคับบัญชาระดับใดที่จะต้องรับผิดทางอาญา โดย
แนวทางในการตีความ คือ ผู้บังคับบัญชาที่อาจมีความรับผิดจะต้องเป็นผู้มีอ านาจควบคุมอย่างแท้จริง
เหนือผู้กระท าความผิด กล่าวคือ ผู้บังคับบัญชาจะต้องมีความสามารถที่เป็นรูปธรรมในการป้องกัน
หรือลงโทษผู้กระท าความผิดซึ่งเป็นผู้ใต้บังคับบัญชาของตน ดังนั้น ล าพังแต่ผู้บังคับบัญชาที่มีอิทธิพล
เหนือผู้ใต้บังคับบัญชา โดยไม่มีอ านาจบังคับบัญชาและควบคุมผู้ใต้บังคับบัญชานั้นอย่างแท้จริง 
ผู้บังคับบัญชาดังกล่าวก็ไม่อาจมีความรับผิดทางอาญาได้ นอกจากนี้ สายการบังคับบัญชาตาม
กฎหมายก็ไมใ่ช่สิ่งที่บ่งบอกถึงความสัมพันธ์แบบการควบคุมที่มีประสิทธิภาพเสมอไป เพราะหลักการ
คือต้องดูความสามารถของผู้บังคับบัญชาตามความเป็นจริง43 

ประการที่สอง คือ ความรับผิดของผู้บังคับบัญชาเกิดขึ้นเนื่องจากผู้บังคับบัญชารู้หรือ
ควรรู้  (กรณีผู้บัญชาการทหาร) หรือเพิกเฉยต่อข้อมูล (กรณีผู้บังคับบัญชาที่ไม่ใช่ทหาร)  ว่า

                                           
41 มีผู้เห็นว่าลักษณะขององค์ประกอบภายในส่วนของ “การจงใจเพิกเฉยต่อข้อมูล” เป็นการ

ขยายจากประมาทโดยจงใจ (Recklessness) ไปสู่ “การจงใจปิดหูปิดตา” (Willful Blindness) see 
Gerhard Werle et al., supra note 37, p.134. 

42 Gerhard Werle et al., ibid, pp.133-134. 
43 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 38, น.164-165. 
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ผู้ใต้บังคับบัญชาของตนกระท าความผิดอาชญากรรมระหว่างประเทศ ผู้บังคับบัญชาที่นิ่งเฉยจะมี
ความรับผิดทางอาญาตามมาตรา 28 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ โดยเป็น
ความรับผิดเพราะเป็นการงดเว้นจากการที่จักต้องกระท าเพื่อป้องกันผล (Omission) 

การรู้ของผู้บังคับบัญชาอาจเกิดขึ้นก่อนที่ผู้ใต้บังคับบัญชากระท าความผิดก็ได้ ซึ่ง ใน
กรณีนี้ผู้บังคับบัญชามีหน้าที่ต้องป้องกันไม่ให้เกิดการกระท าความผิดขึ้น (Prevent) ถ้าไม่ป้องกัน
ผู้บังคับบัญชาก็จะมีความรับผิดตามมาตรา 28 แต่หากผู้ใต้บังคับบัญชากระท าความผิดก่อนที่
ผู้บังคับบัญชาจะรู้ ผู้บังคับบัญชาก็มีหน้าที่ต้องลงโทษการกระท าดังกล่าว (Punish) ถ้าไม่ลงโทษ
หรือไม่ส่งตัวผู้กระท าความผิดให้หน่วยงานที่มีอ านาจลงโทษ ผู้บังคับบัญชาก็จะมีความรับผิดทาง
อาญาตามมาตรา 28 เช่นกัน 

การกระท าที่จะถือว่าผู้บังคับบัญชาได้กระท าเพ่ือป้องกันแล้ว คือ เมื่อผู้บัญชาการรู้ถึง
เหตุการณ์ว่าผู้ใต้บังคับบัญชาก าลังจะกระท าความผิด ผู้บังคับบัญชาสืบสวนความเป็นไปได้ในการ
กระท าความผิด โต้แย้งและวิพากษ์วิจารณ์การกระท า เริ่มด าเนินคดีทางวินัย และรายงานพร้อมกับ
ยืนยันไปยังผู้บังคับบัญชาที่สูงกว่า44 ส่วนการกระท าที่ถือว่าผู้บังคับบัญชาได้กระท าเพ่ือลงโทษแล้ว 
คือ ผู้บังคับบัญชาได้ด าเนินการหรือสั่งการให้มีการลงโทษทางอาญา หรือถ้าผู้บังคับบัญชาไม่อยู่ใน
วิสัยที่จะลงโทษได้เอง ผู้บังคับบัญชาต้องเริ่มด าเนินการสอบสวนหรือสอบข้อเท็จจริงเพ่ือให้ผู้กระท า
ความผิดเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม หรือส่งเรื่องให้หน่วยงานที่มีอ านาจด าเนินการสอบสวนและฟ้อง
คดี อย่างไรกต็าม การด าเนินการทางวินัยเพียงอย่างเดียวไม่ท าให้ผู้บังคับบัญชาหลุดพ้นความผิดได้45 

ประการที่สาม การที่ผู้บังคับบัญชารู้ถึงการกระท าความผิดก่อนความผิดเกิดขึ้นและ
เพิกเฉยไม่ขัดขวาง จนผู้ใต้บังคับบัญชากระท าความผิดแล้ว จึงมาสอบสวนในภายหลัง จะท าให้
ผู้บังคับบัญชาพ้นความรับผิดหรือไม่  

ในกรณีนี้จะเห็นได้ว่าการกระท าความผิดของผู้บังคับบัญชามีสองส่วน คือ ส่วนที่ไม่
ป้องกัน และส่วนที่ไม่ลงโทษ หากผู้บังคับบัญชาได้กระท าความผิดส าเร็จส่วนใดส่วนหนึ่งถือว่า
ผู้บังคับบัญชากระท าความผิดส าเร็จแล้ว ซึ่งในกรณีนี้ผู้บังคับบัญชากระท าความผิดส่วนไม่ป้องกันแล้ว 
แม้ต่อมาผู้บังคับบัญชาจะลงโทษผู้ใต้บังคับบัญชาหรือส่งเรื่องให้หน่วยงานที่มีอ านาจลงโทษทางอาญา 
การกระท าภายหลังดังกล่าวก็ไม่ท าให้การกระท าที่เป็นความผิดส าเร็จแล้ว  กลับกลายเป็นไม่มี
ความผิดอีก46 

                                           
44 เพ่ิงอ้าง, น.165. 
45 เพ่ิงอ้าง, น.166. 
46 เพ่ิงอ้าง, น.166. 
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ในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แม้จะไม่ได้ก าหนดคุณสมบัติของผู้กระท าความผิดไว้
เป็นพิเศษ แต่ผู้กระท าความผิดในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์โดยมากแล้ว มักเป็นบุคคลที่อยู่ใน
ฐานะเป็นบุคคลที่มีสถานะทางการ (Official Status) หรือเป็นระดับผู้บังคับบัญชาที่มีอ านาจควบคุม
หรือสั่งการกองก าลังและอาวุธท าลายล้างสูง เช่น อาวุธชีวภาพ หรือนิวเคลียร์ เพราะการกระท า
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นี้มีองค์ประกอบความผิดที่ส าคัญประการหนึ่ง คือ องค์ประกอบเชิง
บริบท ซึ่งก าหนดว่า การกระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ต้องเกิดขึ้นในบริบทที่เป็นรูปแบบที่ชัดแจ้ง 
(Manifest Pattern) ที่กระท าต่อกลุ่มเป้าหมายโดยตรง หรือเป็นการกระท าที่มีผลเป็นการท าลายล้าง
โดยตัวเอง ดังนั้น การกระท าความผิดโดยล าพัง แม้มีเจตนาเพ่ือท าลายกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง แต่
การกระท าดังกล่าว ก็ไม่อาจเป็นการกระท าที่มีผลเป็นการท าลายล้างกลุ่มได้ แต่อาจเป็นเพียงการ
สังหารหมู่ (Mass Killings) หรือการฆาตกรรมต่อเนื่อง (Serial Murders) เท่านั้น 

ในประเด็นความรับผิดของผู้บังคับบัญชาในการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
ของผู้ใต้บังคับบัญชานี้ ผู้เขียนเห็นว่าความรับผิดของผู้บังคับบัญชานี้เป็นความรับผิดเฉพาะอีก
ลักษณะหนึ่ง เพราะไม่ได้มุ่งลงโทษในการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ของบุคคลนั้นโดยตรง 
แต่เป็นความรับผิดเนื่องจากการงดเว้นจากการที่จักต้องกระท าเพ่ือป้องกันผล ไม่ว่าการงดเว้นกระท า
การนั้นจะเป็นการกระท าโดยเจตนาหรือโดยประมาทก็ตาม เนื่องจากผู้บังคับบัญชาที่จะมีความรับผิด
ตามมาตรา 28 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ต้องเป็นผู้ที่มีอ านาจบังคับบัญชา
และควบคุมอย่างแท้จริงเหนือผู้กระท าความผิดนั้น และต้องมีหน้าที่ต้องป้องกันหากรู้ถึงการที่
ผู้ใต้บังคับบัญชาจะกระท าความผิดก่อนเกิดการกระท าความผิดขึ้นจริง หรือมีหน้าที่ลงโทษการกระท า
ดังกล่าวหากผู้บังคับบัญชารู้ถึงการกระท าความผิดภายหลังที่เกิดการกระท าความผิดขึ้นแล้ว  

ดังนั้น แม้เจตนาพิเศษในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จะเป็นองค์ประกอบความผิดที่ส าคัญ 
แต่ต้องถือว่าหลักความรับผิดของผู้บังคับบัญชานี้เป็นลักษณะเฉพาะของกฎหมายอาญาระหว่าง
ประเทศ ซึ่งประสงค์ที่จะให้เกิดประสิทธิภาพในการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมระหว่าง
ประเทศ เพราะหากไม่มีการบัญญัติหลักเรื่องความรับผิดของผู้บังคับบัญชาไว้เป็นการเฉพาะแล้ว ย่อม
ท าให้ผู้บังคับบัญชาที่มักมีสถานะทางการอ้างเรื่องการขาดเจตนาพิเศษในการกระท าความผิด เพ่ือให้
ตนหลุดพ้นจากความรับผิด อันเป็นการขัดต่อเจตนารมณ์ของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศที่ไม่
ต้องการให้บุคคลที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดอาชญากรรมระหว่างประเทศเหล่านี้ ไม่ว่า
จะเป็นบุคคลที่มีสถานะทางการหรือไม่ หลุดพ้นจากความรับผิดเพียงเพราะตนไม่ได้เป็นผู้ลงมือ
กระท าความผิดด้วยตนเอง 

อย่างไรก็ตาม หากความรับผิดของผู้บังคับบัญชานั้นเกิดจากการสั่งการ (Order) ให้
ผู้ใต้บังคับบัญชาของตนกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แล้ว ผู้บังคับบัญชานั้นจะต้องรับผิด
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ต่อเมื่อเป็นการสั่งการโดยมีเจตนาพิเศษในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เพราะการสั่งการถือเป็นความรับผิด
ในการกระท าของตนเองโดยตรงตามมาตรา 25 ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ ต่างจากความรับ
ผิดของผู้บังคับบัญชาตามมาตรา 28 ที่ไม่ใช่ความรับผิดเนื่องจากการกระท าความผิดของตนโดยตรง 

ในทางกลับกัน ประเด็นที่ต้องพิจารณาควบคู่ไป คือ ความรับผิดของผู้ใต้บังคับบัญชาที่
เป็นผู้ปฏิบัติตามแผนหรือค าสั่ง ซึ่งมาตรา 33 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 
บัญญัติว่า  

“1. ข้อเท็จจริงที่ว่าอาชญากรรมภายในเขตอ านาจศาลได้ถูกกระท าขึ้นตามค าสั่งของ
รัฐบาลหรือตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชาไม่ว่าฝ่ายทหารหรือพลเรือน ไม่สามารถยกเว้นความรับผิดทาง
อาญา เว้นแต่ 

(เอ) บุคคลนั้นมีหน้าที่ตามกฎหมายที่จะต้องเชื่อฟังค าสั่งของรัฐบาลหรือค าสั่งของ
ผู้บังคับบัญชา 

(บี) บุคคลนั้นไม่รู้ว่าค าสั่งนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย และ 
(ซี) ค าสั่งนั้นไม่ปรากฏชัดแจ้งว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
2. เพ่ือประโยชน์ตามมาตรานี้ ค าสั่งให้กระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์หรืออาชญากรรม

ต่อมนุษยชาติเป็นค าสั่งที่มิชอบด้วยกฎหมายโดยชัดแจ้ง” 
หากเปรียบเทียบกับมาตรา 70 ประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งยกเว้นโทษให้แก่ผู้กระท า

ตามค าสั่งที่มิชอบด้วยกฎหมายของเจ้าพนักงาน ในกรณีที่ผู้กระท าไม่รู้ว่าค าสั่งนั้นมิชอบด้วยกฎหมาย 
และผู้กระท ามีหน้าที่หรือเชื่อโดยสุจริตว่าตนมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามค าสั่งนั้น47 โดยประมวลกฎหมาย
อาญาไม่ได้บัญญัติข้อยกเว้นเรื่องค าสั่งที่มิชอบด้วยกฎหมายอย่างชัดแจ้งอย่างมาตรา 33 ธรรมนูญ
ศาลอาญาระหว่างประเทศ ในขณะที่มาตรา 122-4 วรรคสอง ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส 
บัญญัติว่า “บุคคลที่กระท าตามค าสั่งของเจ้าพนักงานไม่มีความรับผิดทางอาญา เว้นแต่การกระท านั้น
ไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างชัดแจ้ง" กรณีตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสนี้ เป็นเรื่องของค าสั่งของ
เจ้าพนักงานมิชอบด้วยกฎหมาย แต่ผู้กระท าส าคัญผิดว่าเป็นค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมาย จึงกระท าตาม 
เช่นนี้เป็นลักษณะของการส าคัญผิดอีกรูปแบบหนึ่งที่ผู้กระท าไม่มีความรับผิดทางอาญา อย่างไรก็ดี 
หากค าสั่งนั้นเป็นค าสั่งที่มิชอบด้วยกฎหมายอย่างชัดแจ้ง เช่น การสั่งให้ไปฆ่าผู้อ่ืน ผู้ท าตามค าสั่งจะ
อ้างว่าไม่ต้องรับผิดตามมาตรานี้ไม่ได้48  

                                           
47 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: 

พลสยาม พริ้นท์ติ้ง, 2551), น.479. 
48 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 38, น.182. 
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จึงเห็นได้ว่าธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศเป็นการรวมเอาหลักการที่ปรากฏใน
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยและฝรั่งเศสเข้าด้วยกัน กล่าวคือ ผู้กระท าจะต้องไม่รู้ว่าค าสั่งนั้นเป็น
ค าสั่งที่มิชอบ เช่นเดียวกับตามมาตรา 70 ประมวลกฎหมายอาญา และค าสั่งนั้นจะต้องไม่ใช่ค าสั่งที่ 
มิชอบด้วยกฎหมายอย่างชัดแจ้ง ดังที่บัญญัติในมาตรา 122-4 ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส  
ซึ่งข้อยกเว้นเรื่องค าสั่งที่มิชอบด้วยกฎหมายอย่างชัดแจ้งนี้ รวมถึงค าสั่งให้กระท าการล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ตามมาตรา 33 วรรคสอง ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ ดังนั้น เมื่อเป็นค าสั่งที่มิชอบด้วย
กฎหมายอย่างชัดแจ้งแล้ว ผู้ปฏิบัติตามค าสั่งที่ให้ไปล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จะอ้างว่าตนไม่รู้ว่าเป็นค าสั่งที่  
มิชอบด้วยกฎหมายเพื่อยกเว้นความรับผิดไม่ได้  

ถึงแม้ว่าธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศจะบัญญัติอุดช่องว่าง ไม่ให้ผู้
ปฏิบัติตามค าสั่งให้กระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ปฏิเสธความรับผิด โดยอ้างเรื่องการกระท าตามค าสั่ง
ดังกล่าว แต่ก็มีประเด็นที่น่าสนใจ คือ หากเป็นกรณีที่ผู้บังคับบัญชาวางแผนหรือสั่งการให้กระท าการ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ซ่ึงผู้บังคับบัญชานั้นย่อมต้องมีเจตนาพิเศษในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อย่างแน่นอน 
แต่ผู้ใต้บังคับบัญชาที่เป็นผู้ปฏิบัติการตามแผนหรือค าสั่งในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ดังกล่าว ต้องมี
เจตนาพิเศษในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ด้วยหรือไม่ หรือล าพังเพียงเจตนาธรรมดาในการกระท าอันเป็น
การต้องห้ามลักษณะใดลักษณะหนึ่งก็เพียงพอที่จะถือว่าเป็นผู้ร่วมกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์แล้ว ซึ่งลักษณะของเจตนาพิเศษของผู้ปฏิบัติตามค าสั่งมีความเห็นเป็นสองทาง 

ความเห็นที่หนึ่ง เห็นว่า ความรับผิดของผู้ปฏิบัติการตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชานั้นให้
พิจารณาจากหลักรู้ข้อเท็จจริง (Knowledge-Based Approach) กล่าวคือ หากผู้ลงมือฆ่าคนตายตาม
แผนการนั้นมีเจตนาฆ่า และรู้ว่าเป็นการท าตามแผนการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ก็เพียงพอที่จะถือว่า 
ผู้ลงมือฆ่ามีความผิดฐานเป็นตัวการและมีเจตนาพิเศษในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แล้ว49 แต่มีผู้เห็นแย้งว่า
ความเห็นนี้เป็นการตีความขยายความเกินสมควร ซึ่งอาจท าลายความส าคัญของความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ลงได้50 

ความเห็นที่สอง เห็นว่า ความรับผิดของทหารหรือต ารวจผู้ปฏิบัติการตามแผนนั้นให้
พิจารณาจากหลักการค านึงถึงวัตถุประสงค์ (Propose-Based Approach) กล่าวคือ ผู้กระท าความผิด
แต่ละคน ไม่ว่าจะเป็นผู้บัญชาการทหารหรือทหารราบ ต่างต้องมีเจตนาพิเศษที่จะท าลายกลุ่มหรือส่วน

                                           
49 Prosecutor v. Kayishema et al. (Case No. ICTR-95-1-T), Judgment, 21 May 

1999, para.533 and 535 อ้างถึงใน ปกป้อง ศรีสนิท, เพ่ิงอ้าง, น.48. 
50 เพ่ิงอ้าง, น.48. 
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หนึ่งของกลุ่มในขณะที่กระท าความผิด51 ส าหรับผู้เขียนเห็นพ้องกับความเห็นที่สองนี้ เนื่องจากความผิด
ฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นอาชญากรรมร้ายแรงที่จ าเป็นต้องพิสูจน์ถึงเจตนาพิเศษของผู้กระท า
ความผิด เพ่ือแยกการกระท าความผิดอาชญากรรมร้ายแรงเช่นนี้ออกจากการกระท าความผิ ดอาญา
ธรรมดา หากผู้กระท ารายใดกระท าความผิดโดยขาดเจตนาพิเศษเพ่ือล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แล้ว ย่อมไม่
อาจลงโทษบุคคลนั้นในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้  

อย่างไรก็ตาม มีผู้ให้ความเห็นว่าปกติทหารราบต้องท าตามค าสั่ง โดยไม่จ าเป็นต้องมี
เจตนาท าลายกลุ่มทั้งหมด และดูขัดต่อหลักการค้นหาเจตนาพิเศษของปัจเจกบุคคลผ่านการกระท าของ
เขา52 ซึ่งประเด็นเรื่องการมีส่วนร่วมในแผนการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นี้ ศาลอาจต้องเผชิญกับทางเลือกท่ี
ยากระหว่าง การยกฟ้องเพราะขาดหลักฐานที่แสดงถึงเจตนาพิเศษดังที่นิยามโดยทั่วไป กับการสกัด
รูปแบบข้อเท็จจริงที่ไม่ชัดเจนนั้นให้กลายเป็นกระบวนทัศน์ของเจตนาพิเศษ ศาลจึงมักถูกโน้มน้าวให้
พิจารณาหลักฐานโดยวิธีการอนุมานข้อเท็จจริงอย่างกว้าง เพ่ือค้นหาสิ่งที่แสดงให้เห็นถึงเจตนาพิเศษ 
เช่น การแสดงให้เห็นเจตนาพิเศษ โดยการหาหลักฐานโดยวิธีผิดกฎหมาย (Evidentiary Backdoor)  

นอกจากนี้ ในกรณีท่ีผู้กระท าต้องรับผิดในการกระท าอ่ืนของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ศาล
ควรจะรับฟังพยานหลักฐานเกี่ยวกับเจตนาล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ให้ได้ข้อเท็จจริงเพียงพอว่า  ผู้กระท า
สนับสนุนการก าหนดเป้าหมายต่อสมาชิกของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง และรู้ว่าเป้าหมายดังกล่าวหรือ
ผลที่จะเกิดจากการด าเนินการนั้นเป็นการท าลายกลุ่มทั้งหมดหรือบางส่วน53 วิธีการเช่นนี้เรียกว่า 
“หลักการรู้ข้อเท็จจริง” (Knowledge-Based Approach) ซึ่งใกล้เคียงกับหลักท่ีบัญญัติในมาตรา 30 
ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ ตรงกันข้ามกับ “หลักการค านึงวัตถุประสงค์” (Purpose-Based 
Approach) แต่มีผู้ให้ความเห็นโต้แย้งว่า หลักการค านึงวัตถุประสงค์เกินกว่าสิ่งที่คาดเห็นในอนุสัญญา
ว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948  

องค์คณะอุทธรณ์ในคดี Tadić วางหลักในเรื่องนี้ไว้ 2 ประการ ได้แก่  
ประการแรก ไม่ควรมีบุคคลใดต้องมีความรับผิดทางอาญาส าหรับการกระท าของบุคคล

อ่ืน ซึ่งสืบเนื่องมาจากหลักความรับผิดเป็นกลุ่ม (Collective Responsibility) ไม่เป็นที่ยอมรับอีก

                                           
51 Robert Cryer et al., An Introduction to International Criminal Law and 

Procedure, Second Edition (Cambridge: Cambridge University Press, 2010), p.223. 
52 Ibid, p.226. 
53 Alexander K.A. Greenawalt, “Rethinking Genocidal Intent: the Case for A 

Knowledge-Based Interpretation,” Columbia Law Review 2259, Volume 99, p.2288 
(1999).  
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ต่อไป หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ ไม่ว่ากลุ่มใด ๆ ไม่ว่ากลุ่มชาติ กลุ่มชาติพันธุ์ กลุ่มเชื้อชาติ หรือกลุ่ม
ศาสนา ไม่ต้องรับผิดชอบในการกระท าของสมาชิกของกลุ่มซึ่งกระท าขึ้นโดยส่วนตัว และสมาชิกของ
กลุ่มก็ไม่ต้องรับผิดทางอาญาในการกระท าความผิดของผู้น ากลุ่มหรือสมาชิกอ่ืนของกลุ่ม หรือในการ
กระท าอ่ืนที่ตนไม่ได้มีส่วนร่วม กฎหมายอาญาสมัยใหม่  รวมถึงกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ 
รับรองหลักเรื่องความเป็นอิสระของบุคคล (Individual Autonomy) ซึ่งยอมรับว่าบุคคลมีอิสระใน
การแสดงเจตนาและมีความสามารถท่ีเป็นอิสระในการเลือกกระท าการ 

ประการที่สอง บุคคลจะมีความรับผิดทางอาญาต่อเมื่อบุคคลนั้นอาจถูกต าหนิได้ส าหรับ
การละเมิดใด ๆ ต่อกฎเกณฑ์ทางอาญา กล่าวคือ บุคคลจะมีความรับผิดต่อเมื่อเขามีเจตนาร่วมกระท า
ความผิด หรือมีการละเว้นโดยจงใจหรือประมาทในการป้องกันหรือลงโทษในการกระท า54 

หลักกฎหมายอาญาในปัจจุบันยกเลิกหลักความรับผิดร่วมกันของของบุคคลที่เป็น
สมาชิกของกลุ่มแล้ว และห้ามมิให้มีการลงโทษแบบเหมาเข่ง กล่าวคือ ห้ามมิให้เอาโทษกับสมาชิก
ของกลุ่มบุคคลที่มิได้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดนั้น หากการกระท าความผิดอาญานั้น
เกิดข้ึนจากสมาชิกคนอื่นของกลุ่ม55 

ในคดี Kayishema ผู้ฆ่ามีเจตนาร่วมกันที่จะท าลายล้างกลุ่มชาติพันธุ์ และนาย 
Kayishema เป็นผู้มีบทบาทส าคัญในการท าให้แผนการดังกล่าวนั้นเป็นจริง อย่างไรก็ตาม ศาลอาญา
ระหว่างประเทศส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียในคดี Krštić ให้ความเห็นว่า ในการร่วมกันก่อ
อาชญากรรมเช่นนั้นต้องแสดงให้เห็นเจตนาในการท าลาย ในขณะเดียวกันผู้กระท าความผิดแต่ละคน
ต้องมีเจตนาในการกระท าการนั้น56  

ตัวอย่างหนึ่งอีกกรณีหนึ่ง คือ คณะกรรมการไต่สวนข้อเท็จจริงกรณีการละเมิดกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศและสิทธิมนุษยชนในดาร์ฟูร์  เห็นว่า นโยบายในการโจมตี (Attacking) 
การฆ่า และการบังคับโยกย้ายสมาชิกของชนเผ่า (Tribe) ในดาร์ฟูร์ ไม่ได้แสดงให้เห็นถึงเจตนาพิเศษ
ในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แต่เป็นเจตนาที่จะผลักดันเหยื่อออกจากที่อยู่อาศัยของพวกเขาโดยมี
จุดประสงค์ในการท าสงครามต่อต้านความไม่สงบมากกว่า ถึงแม้จะมีองค์ประกอบภายนอกในการ
กระท า ทั้งการกระท าท่ีต้องห้ามและการมีอยู่ของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง แต่ไม่ปรากฏเจตนาพิเศษ 

                                           
54 Antonio Cassese, International Criminal Law, (Oxford: Oxford University 

Press, 2003), pp.136-137. 
55 ประสิทธิ์ เอกบุตร และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 20, น.12-13. 
56 Prosecutor v. Krštić (Case No. IT-98-33-T), Judgment, 2 August 2001, 

para.549. 
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ดังนั้น คณะกรรมการจึงเห็นว่ารัฐบาลซูดานไม่ได้ด าเนินตามนโยบายในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 57 แต่
ข้อค้นพบของคณะกรรมการไต่สวนนี้ไม่ผูกพันศาลอาญาระหว่างประเทศ เพราะอัยการได้ยื่นฟ้องต่อ
องค์คณะตุลาการพิจารณาเบื้องต้นเมื่อปี 2009 ในการออกหมายจับประธานาธิบดี Al Bashir โดย
กล่าวหาว่าเขากระท าความผิดหลายฐาน รวมถึงการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แต่องค์คณะพิจารณาเบื้องต้น
ปฏิเสธการออกหมายจับในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ คงอนุญาตเฉพาะความผิดฐาน
อาชญากรรมสงครามและความผิดฐานอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ  

กล่าวโดยสรุป คือ ในเรื่องความรับผิดของผู้บังคับบัญชานั้น หากเป็นความรับผิด
เนื่องจากการะท าของตนโดยตรง คือ การสั่งการให้ไปกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แล้ว 
ผู้บังคับบัญชานั้นต้องกระท าโดยมีเจตนาพิเศษเพ่ือล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ แต่ถ้าเป็นกรณีความรับผิดของ
ผู้บังคับบัญชา เนื่องมาจากการกระท าความผิดของผู้ใต้บังคับบัญชาแล้ว ผู้บังคับบัญชาไม่จ าเป็นต้อง
กระท าโดยมีเจตนาพิเศษ เพราะเป็นกรณีที่กฎหมายบัญญัติเป็นพิเศษ เพียงแต่ต้องเข้าตามหลักเกณฑ์
ที่ก าหนดในบทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดของผู้บังคับบัญชาเท่านั้น 

หากพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญาแล้ว ไม่มีบทบัญญัติใดที่บัญญัติความรับผิด
ของผู้บังคับบัญชาต่อการกระท าความผิดของผู้ใต้บังคับบังคับบัญชาไว้โดยตรง ดังนั้น หากจะ
พิจารณาความรับผิดของผู้บังคับบัญชาตามกฎหมายอาญาของไทยแล้ว คงมีเพียงความรับผิดฐานละ
เว้นหรือปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบหรือโดยทุจริตตามมาตรา 157 ประมวลกฎหมายอาญา58 เท่านั้น ซึ่ง
การกระท าความผิดตามมาตรา 157 ต้องเป็นการกระท าโดยมีเจตนาพิเศษ คือ เพ่ือให้เกิดความ
เสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใดหรือโดยทุจริต ซ่ึงหากพิจารณาแล้ว ผู้เขียนเห็นว่ายังไม่สอดคล้องกับหลักความ
รับผิดของผู้บังคับบัญชาตามหลักกฎหมายอาญาระหว่างประเทศที่ไม่ได้ก าหนดให้ผู้บังคับบัญชาต้องมี
เจตนาพิเศษแต่อย่างใด เพียงแค่ผู้บังคับบัญชามีหน้าที่ป้องกันหรือลงโทษ แต่กลับไม่ด าเนินการตาม
หน้าที่ ผู้บังคับบัญชาก็มีความรับผิดตามหลักการดังกล่าวแล้ว 

 
 
 

                                           
57 Robert Cryer et al., supra note 51, p.225. 
58 มาตรา 157 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า 
“ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงาน ปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบเพ่ือให้เกิดความเสียหาย

แก่ผู้หนึ่งผู้ใด หรือปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยทุจริต ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสิบ
ปี หรือปรับตั้งแต่สองพันบาทถึงสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 
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4.7 ปัญหาเรื่องการลงโทษกับหลักความคุ้มกันจากเขตอ านาจรัฐ 
 
กฎหมายอาญาระหว่างประเทศมีหลักส าคัญอีกประการหนึ่งนอกจากหลักความรับผิด

ของผู้บังคับบัญชา คือ หลักความไม่เกี่ยวข้องของสถานะทางการ ( Irrelevance of Official 
Capacity) หมายความว่า บุคคลที่มีสถานะทางการ เช่น ประมุขของรัฐ หรือหัวหน้าคณะรัฐบาล ไม่
อาจอ้างสถานะทางการดังกล่าวเพ่ือยกเว้นความรับผิดหรือลดหย่อนโทษได้ หรืออาจกล่าวอีกนัยหนึ่ง 
คือ กฎหมายอาญาระหว่างประเทศบังคับใช้กับทุกคนอย่างเสมอภาคโดยไม่เลือกประติบัติ  หากผู้ใด
กระท าความผิดตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศแล้วย่อมต้องรับผิด โดยไม่อาจยกสถานะทางการ
ขึ้นมาอ้างเพ่ือเป็นเหตุยกเว้นความรับผิดหรือลดหย่อนโทษได้ หลักการนี้ปรากฏในมาตรา 27 
ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ  
 ประเด็นเรื่องสถานะทางการนี้เกี่ยวพันอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้กับหลักเรื่อง “ความคุ้มกัน” 
(Immunity) ซึ่งหมายถึง สถานะพิเศษที่จะไม่ตกอยู่ภายใต้อ านาจหรือรับเคราะห์กรรมบางอย่างตาม
กฎหมาย ความคุ้มกันถือเป็นสิทธิพิเศษอย่างหนึ่ง ซึ่งมิใช่สิทธิมูลฐานหรือสิทธิที่บุคคลพึงมีตาม
ธรรมชาติ แต่เป็นสิทธิของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลบางประเภทที่ได้รับการยกเว้นจากการใช้อ านาจของ
รัฐเจ้าของดินแดนภายใต้ขอบเขตความสัมพันธ์ทางกฎหมายกับหน้าที่ของคู่กรณีอีกฝ่าย ในที่นี้จะขอ
กล่าวถึงความคุ้มกันใน 4 ลักษณะ ได้แก่ 
 
 4.7.1 ความคุ้มกันของรัฐ (State Immunity) 

  หมายถึง การที่รัฐจะไม่ตกอยู่ภายใต้อ านาจของรัฐอ่ืน รวมถึงอ านาจศาลของ 
รัฐอ่ืนด้วย ดังนั้น รัฐจึงไม่สามารถใช้อ านาจศาลตนเหนือรัฐอ่ืนได้ กล่าวคือ รัฐจะพิจารณาพิพากษา 
รัฐอ่ืนโดยที่รัฐนั้นไม่ยินยอมไม่ได้ หรือรัฐหนึ่งไม่สามารถได้รับการพิจารณาพิพากษาโดยอีกรัฐหนึ่งได้ 
(par in parem non habet jurisdictionem)59 เพราะฉะนั้น รัฐจึงไม่อาจฟ้องรัฐอ่ืนต่อศาลภายใน
ของรัฐตนได้ ซึ่งหลักเรื่องความคุ้มกันของรัฐนี้เป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ทุก
ประเทศยอมรับ 

  หลั ก เรื่ องความคุ้ มกั นของรั ฐนี้ มี ที่ มาจากหลั ก เรื่ อ งอ านาจอธิป ไตย 
(Sovereignty) และความเสมอภาคหรือความเท่าเทียมกันระหว่างรัฐ มีผู้อธิบายว่า  อ านาจอธิปไตย 
หมายถึง ความสามารถที่จะก าหนดชะตากรรมของตนได้ด้วยตนเอง และเป็นเอกราชจากอ านาจใดที่

                                           
59 ปรีชา เอี่ยมสุทธา, กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง ภาคสันติ, (กรุงเทพมหานคร: 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2525), น.125. 



274 
 

เหนือกว่า แต่มิใช่เป็นเอกราชตามกฎหมายระหว่างประเทศ60 โดยอ านาจอธิปไตยเป็นสิทธิที่เป็น
รากฐานของรัฐ ซึ่งรัฐมีสิทธิที่จะเป็นเอกราช กล่าวคือ อ านาจอธิปไตยหนึ่งจะไม่ตกอยู่ในการพิจารณา
ของอีกอ านาจอธิปไตยหนึ่ง เพราะอ านาจอธิปไตยมีฐานะเท่ากัน ซึ่งตามทฤษฎีความเท่าเทียมกันแห่ง
รัฐในกฎหมายระหว่างประเทศ รัฐหนึ่งจึงไม่สามารถใช้อ านาจอธิปไตยของตนเหนือรัฐอ่ืนได้ เพราะ
อ านาจอธิปไตยเป็นอ านาจสูงสุดเด็ดขาดในตัวเอง และไม่มีอ านาจอื่นใดจะมาจ ากัดหรือลิดรอนลงไปได้
  กล่าวโดยสรุป คือ รัฐมีอ านาจอธิปไตย จึงมีความเป็นอิสระ (Freedom) มี
ความเท่าเทียมกัน (Equality) และไม่ตกอยู่ภายใต้อ านาจของรัฐอ่ืน ( Independence) ดังจะเห็นได้
ว่าแม้แต่ศาลอาญาระหว่างประเทศหรือศาลระหว่างประเทศอ่ืน ๆ ก็ไม่อาจมีเขตอ านาจเหนือรัฐได้ 
ถ้ารัฐเหล่านั้นไม่แสดงการยอมรับเขตอ านาจศาล ไม่ว่าโดยการเข้าเป็นภาคีในธรรมนูญศาลหรือการ
ประกาศยอมรับเขตอ านาจศาลฝ่ายเดียวก็ตาม 

 อย่างไรก็ตาม ในการพิจารณาปัญหาเรื่องความคุ้มกันกับการลงโทษความผิด
ฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นี้ ไม่จ าต้องพิจารณาเรื่องหลักความคุ้มกันของรัฐ เพราะโดยสภาพแล้วรัฐไม่
อาจเป็นผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ได้ แต่จะเป็นการพิจารณาถึงผู้ที่มีความคุ้มกันโดย
เด็ดขาดกรณีอ่ืน เช่น กรณีประมุขของรัฐ หรือหัวหน้าคณะรัฐบาลไม่ว่าของรัฐใด 

4.7.2  ความคุ้มกันของประมุขของรัฐ (Head of State Immunity) 
  ความคุ้มกันลักษณะนี้สืบเนื่องจากความคุ้มกันของรัฐ เนื่องจากประมุขของรัฐ

เปรียบเสมือนเป็นผู้แทนของรัฐ ประมุขของรัฐจึงมีหรือได้มาซึ่งความคุ้มกันอย่างสมบูรณ์ แม้ส าหรับ
การกระท าที่ท าไปในฐานะเอกชน (Private Capacity) ความคุ้มกันนี้ได้มาจากสถานะความเป็น
ประมุขของรัฐที่ทรงไว้ซึ่งอ านาจอธิปไตยของรัฐหรือความเป็นองค์รัฏฐาธิปัตย์ มิใช่ได้มาโดยสภาพ
บุคคลของตัวประมุขของรัฐเอง  

  อย่างไรก็ตาม ความคุ้มกันของประมุขของรัฐมีข้อยกเว้น โดยแนวความคิดและ
ทางปฏิบัติของประเทศในระบบซีวิลลอว์ถือหลักว่า ความคุ้มกันต้องเป็นกรณีที่ประมุขของรัฐปฏิบัติ
หน้าที่ในฐานะรัฏฐาธิปัตย์เท่านั้น จึงจะได้รับความคุ้มกัน ถ้าปฏิบัติหน้าที่ในฐานะเอกชนจะไม่ได้รับ
ความคุ้มกัน ส่วนในเรื่องทรัพย์สิน เฉพาะทรัพย์สินที่ใช้ในกิจการของรัฐเท่านั้น จึงจะได้รับความ 

                                           
60 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ และจตุรนต์ ถิระวัฒน์, “อ านาจอธิปไตยกับกฎหมายระหว่างประเทศ 

โดย Luzius WILDHABER,” วารสารนิติศาสตร์ 170, ฉบับที่ 4, ปีที่ 16, น.194 (ธันวาคม 2529). 
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คุ้มกัน แตใ่นประเทศกลุ่มคอมมอนลอว์ยังไม่มีแนวทางปฏิบัติที่แน่นอน เพราะในบางกรณีประมุขของ
รัฐปฏิบัติหน้าที่ในฐานะส่วนตัวก็ยังได้รับความคุ้มกัน61 
  ดังที่กล่าวไปในข้างต้นว่า ประเด็นส าคัญที่ต้องพิจารณาหากประเทศไทยจะเข้า
เป็นภาคีธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ คือ มาตรา 27 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วย
ศาลอาญาระหว่างประเทศ ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวมีความว่า 

“1. ให้ใช้ธรรมนูญฉบับนี้บังคับต่อบุคคลอย่างเท่าเทียมกัน โดยปราศจากการ
แบ่งแยกใด ๆ บนพื้นฐานของสถานะทางการ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง สถานะทางการในฐานะประมุขของรัฐ 
ผู้น ารัฐบาล สมาชิกของรัฐบาลหรือรัฐสภา ผู้แทนที่ได้รับการเลือกตั้ง หรือเจ้าหน้าที่รัฐบาล ไม่ได้รับการ
ยกเว้นจากความรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญฉบับนี้ไม่ว่ากรณีใด และจะไม่เป็นมูลเหตุลดหย่อนโทษ 

2. ความคุ้มกันหรือระเบียบว่าด้วยวิธีพิจารณาความพิเศษซึ่งอาจติดอยู่กับ
สถานะทางการของบุคคล ไม่ว่าจะตามกฎหมายภายในของรัฐหรือกฎหมายระหว่างประเทศ ต้องไม่
ขัดขวางการใช้เขตอ านาจศาลอาญาระหว่างประเทศเหนือบุคคลเช่นว่า” 

หากพิจารณาบทบัญญัติดังกล่าวแล้วพบว่าบทบัญญัตินี้ไม่มีผลกระทบกับความ
คุ้มกันของรัฐ เพราะศาลอาญาระหว่างประเทศไม่มีเขตอ านาจเหนือรัฐ และไม่มีผลกระทบกับกรณี
ของสมาชิกรัฐสภา หรือผู้แทนทางการทูตและกงสุล เพราะความคุ้มกันทั้งสองประเภทเป็นความคุ้ม
กันที่ไม่เด็ดขาด ซึ่งสามารถเพิกถอนหรือก ากัดได้ จึงไม่เป็นกรณีปัญหาหากประเทศไทยต้องการเข้า
เป็นภาคีธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ แต่ประเด็นเรื่องความคุ้มกันที่น่าจะเป็น
ปัญหาต่อการเข้าเป็นภาคีธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ คือ ความคุ้มกันของ
ประมุขของรัฐ เนื่องจากตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกฉบับบัญญัติให้องค์พระมหากษัตริย์
ทรงด ารงอยู่ในฐานะอันเป็นที่เคารพสักการะ ผู้ใดจะละเมิดมิได้  และผู้ใดจะกล่าวหาหรือฟ้องร้อง
พระมหากษัตริย์ในทางใด ๆ มิได้62 หรือ “หลัก The King Can Do No Wrong” หมายความว่า  

                                           
61 ภาสกร ชุณหอุไร, “เอกสิทธิ์และความคุ้มครองกันประมุขของรัฐ,” ใน อาจาริยบูชา: 

หนังสือรวมบทความทางวิชาการเพ่ือเป็นอนุสรณ์แด่ ศาสตราจารย์ไพโรจน์ ชัยนาม, บรรณาธิการโดย 
พนม เอ่ียมประยูร (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2538) น.364. 

62 หากพิจารณาลักษณะบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย เกี่ยวกับสถานะ
ของพระมหากษัตริย์ที่ทรงด ารงอยู่ในฐานะอันเป็นที่เคารพสักการะ ผู้ใดจะละเมิดมิได้ และผู้ใดจะ
กล่าวหาหรือฟ้องร้องพระมหากษัตริย์ในทางใด ๆ มิได้ อาจแบ่งออกได้เป็น 3 ยุค กล่าวคือ 
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หากพระมหากษัตริย์ทรงกระท าในฐานะเป็นประมุขของรัฐ จะต้องมีผู้ที่รับผิดชอบการกระท านั้นแทน
พระองค์ คือ ต้องมี “ผู้รับสนองพระบรมราชโองการ” แต่หากการกระท าดังกล่าวไม่ใช่การกระท าใน
ฐานะประมุขของรัฐ ย่อมอาจถูกฟ้องร้องด าเนินคดีได้ ซ่ึงหากพิจารณาเช่นนี้แล้ว จะเห็นว่าโดยหลัก
แล้วพระมหากษัตริย์จะต้องไม่กระท าการใด ๆ โดยพระองค์เอง ผู้ที่กระท าการ คือ ผู้รับสนองพระ
บรมราชโองการ ซึ่งบุคคลดังกล่าวเป็นผู้ที่ต้องรับผิดชอบในการที่ตนลงนามรับสนองพระบรมราช
โองการนั้น พระมหากษัตริย์จึงไม่อาจมีความรับผิดใด ๆ เพราะพระมหากษัตริย์ไม่ได้ทรงกระท า 
การใด ดังนั้น หากเกิดกรณีที่พระมหากษัตริย์ทรงกระท าการในฐานะประมุขของรัฐ และการกระท า
ดังกล่าวเป็นความผิดตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ ซึ่งต้องรับผิดทางอาญาหรือต้องขึ้นสู่
ศาลอาญาระหว่างประเทศ เช่น การประกาศสงคราม บุคคลที่ต้องรับผิดในการกระท าดังกล่าว คือ 
ผู้รับสนองพระบรมราชโองการ โดยพระมหากษัตริย์ไม่มีความเกี่ยวข้องใดที่ต้องรับผิดหรือเข้าสู่การ
พิจารณาของศาลอาญาระหว่างประเทศ ดังนั้น บทบัญญัติว่าด้วยการห้ามกล่าวหาหรือฟ้องร้อง
พระมหากษัตริย์ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจึงไม่ได้ขัดหรือแย้งต่อมาตรา 27 ธรรมนูญ
ศาลอาญาระหว่างประเทศแต่อย่างใด  

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Case Concerning the Arrest Warrant 

วินิจฉัยว่า ความคุ้มกันมิใช่การห้ามการลงโทษ ( Impunity) ความคุ้มกันจากเขตอ านาจในการ
ด าเนินคดีอาญากับความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคลนั้นเป็นเรื่องที่แยกออกจากกัน เพราะ
ในขณะที่เรื่องความคุ้มกันมีลักษณะเป็นเรื่องทางกฎหมายวิธีสบัญญัติ แต่ความรับผิดทางอาญาเป็น
เรื่องทางกฎหมายสารบัญญัติ ความคุ้มกันของบุคคลส่งผลให้ไม่อาจน าบุคคลที่มีความคุ้มกันนั้นไป

                                                                                                                         
ยุคแรก คือ ระหว่างการบังคับใช้พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว 

พุทธศักราช 2475 ซึ่งตามมาตรา 6 ปรากฏข้อความว่า “กษัตริย์จะถูกฟ้องร้องคดีอาชญายังโรงศาล
ไม่ได้ เป็นหน้าที่ของสภาผู้แทนราษฎรจะวินิจฉัย” 

ยุคที่สอง คือ นับตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ถึงรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2490 ซึ่งบัญญัติเพียงว่า “องค์พระมหากษัตริย์
ด ารงอยู่ในฐานะอันเป็นที่เคารพสักการะ ผู้ใดจะละเมิดมิได้”  

ยุคที่สาม คือ นับตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 เป็นต้นมา จนถึง
ปัจจุบัน ซึ่งปรากฏบทบัญญัติทั้ง “องค์พระมหากษัตริย์ด ารงอยู่ในฐานะอันเป็นที่เคารพสักการะ ผู้ใด
จะละเมิดมิได้” และ “ผู้ใดจะกล่าวหาหรือฟ้องร้องพระมหากษัตริย์ในทางใดๆ มิได้”  

โปรดดู ปิยบุตร แสงกนกกุล, “องค์กษัตริย์ไม่อาจถูกละเมิดได้ คืออะไร?,” 1 ฟ้าเดียวกัน 44, 
น.60-64 (มกราคม-มิถุนายน 2555). 
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ด าเนินคดีได้ในช่วงระยะเวลาหนึ่งเท่านั้น แต่ไม่ได้หมายความว่าความรับผิดของบุคคลนั้นหมดไปด้วย 
เพราะเม่ือใดก็ตามท่ีบุคคลดังกล่าวไม่ได้รับความคุ้มกันแล้ว บุคคลนั้นก็จะต้องมีความรับผิดทางอาญา
อยู่นั่นเอง63 ซึ่งอาจเป็นกรณีใดกรณีหนึ่งดังต่อไปนี้ 

1. บุคคลนั้นถูกน าตัวขึ้นศาลอาญาในรัฐของตนเองตามหลักเกณฑ์ภายในของรัฐ
นั้นเอง 

2. เมื่อรัฐที่บุคคลนั้นถือสัญชาติได้สละความคุ้มกัน และยอมให้รัฐอ่ืนด าเนินคดีกับ
บุคคลนั้นได้  

3. เมื่อบุคคลนั้นได้พ้นจากต าแหน่งหน้าที่รัฐมนตรีต่างประเทศแล้ว ย่อมไม่อาจมี
ความคุ้มกันตามกฎหมายระหว่างประเทศในรัฐอ่ืนได้อีกต่อไป บุคคลนั้นจึงอาจถูกน าตัวขึ้นศาลของรัฐที่
มีเขตอ านาจภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศได้ ส าหรับการกระท าความผิดของบุคคลนั้นในช่วงก่อน
หรือหลังการด ารงต าแหน่งนั้น รวมถึงการกระท าส่วนตัวในขณะด ารงต าแหน่ง 

4. รัฐมนตรีหรืออดีตรัฐมนตรีระหว่างประเทศอาจถูกน าตัวขึ้นศาลอาญาระหว่าง
ประเทศที่มีเขตอ านาจได้  

อย่างไรก็ตาม ผู้พิพากษาในคดีดังกล่าวบางส่วนมีความเห็นแย้งว่า  การที่ผู้
พิพากษาเสียงข้างมากไม่แยกประเด็นระหว่างการกระท าในหน้าที่กับการกระท าส่วนตัวไม่สะท้อนถึง
ทางปฏิบัติของรัฐต่าง ๆ และไม่สอดคล้องกับแนวค าพิพากษาเดิมที่ยึดถือหลักการแบ่งแยกความคุ้ม
กันในหน้าที่ (Functional Immunity) กับความคุ้มกันส่วนตัวบุคคล (Personal Immunity) อีกทั้ง
ยังไม่สอดคล้องกับธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศอีกหลายฉบับ รวมถึงธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วย
ศาลอาญาระหว่างประเทศ นอกจากนี้ นักกฎหมายระหว่างประเทศบางท่านเองก็ไม่เห็นด้วยกับค า
พิพากษาฉบับนี้ เนื่องจากค าพิพากษาฉบับนี้แทนที่จะลงโทษผู้น าหรือเจ้าหน้าที่ระดับสูงของประเทศ
ที่ละเมิดกฎหมายสิทธิมนุษยชน กลับไปคุ้มครองบุคคลดังกล่าวโดยการใช้หลักความคุ้มกันอย่าง
เคร่งครัดแก่ประมุขของรัฐและรัฐมนตรีต่างประเทศ ทั้งที่บุคคลนั้นถูกกล่าวหาในข้อหาร้ายแรงอย่าง
การละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ แนวค าพิพากษาเช่นนี้จึงท าให้เกิดผลเสียต่อ
พัฒนาการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนอย่างมาก64 

                                           
63 Case Concerning the Arrest Warrant (Democratic Republic of the Congo v. 

Belgium), Judgment, 11 April 2000, para.60-61. 
64 Antonio Cassese, “When May Senior State Officials Be Tried for 

International Crimes? Some Comments on the Congo v. Belgium Case,” European 
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4.7.3 ความคุ้มกันทางการทูตและกงสุล (Diplomatic Immunity and Consul 
Immunity) 

ความคุ้มกันทางการทูตและกงสุลเป็นไปตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่ง
ประเทศไทยได้รับรองหลักนี้เช่นกันตามพระราชบัญญัติว่าด้วยเอกสิทธิและความคุ้มกันทางการทูต 
พ.ศ. 2527 และพระราชบัญญัติว่าด้วยเอกสิทธิและความคุ้มกันทางกงสุล พ.ศ. 2541 ซึ่งเป็นกฎหมาย
เพ่ืออนุวัติการตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางทูตและอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุลตามล าดับ โดยพระราชบัญญัติทั้งสองฉบับต่างก าหนดว่า เอกสิทธิ์และความคุ้ม
กันทางการทูตและกงสุล อาจถูกเพิกถอนหรือถูกก ากัดเสียทั้งหมดหรือบางส่วนได้ตามหลักถ้อยทีถ้อย
ปฏิบัติ ตามประเพณีปฏิบัติทางการทูตหรือทางกงสุล หรือตามท่ีก าหนดในพระราชกฤษฎีกา ดังจะเห็น
ได้จากบทบัญญัติมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติทั้งสองฉบับ แสดงให้เห็นว่าความคุ้มกันทางการทูตและ
กงสุลมีลักษณะไม่เด็ดขาด เพราะอาจถูกเพิกถอนและก ากัดได้ จึงไม่น่าส่งผลกระทบใดต่อการ
ด าเนินคดีในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ หากประเทศไทยมีบทบัญญัติความผิดดังกล่าวแล้ว 

4.7.4 ความคุ้มกันของสมาชิกรัฐสภา 
 ความคุ้มกันของสมาชิกรัฐสภาของประเทศไทยเริ่มมีตั้งแต่พระราชบัญญัติ

ธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของ
ประเทศไทย65 โดยที่มาของหลักการเรื่องความคุ้มกันและเอกสิทธิ์ของสมาชิกรัฐสภา คือ เพ่ือประกัน
การปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกรัฐสภาว่าจะไม่ถูกก้าวก่ายโดยผู้ใดทั้งสิ้น ส่วนเหตุผลที่ยอมรับรองเรื่อง
ความคุ้มกันนั้น ก็เพ่ือป้องกันมิให้ฝ่ายบริหารแกล้งจับกุมคุมขังสมาชิกรัฐสภาในระหว่างสมัยประชุม 
และเพ่ือให้สมาชิกรัฐสภาได้มาปฏิบัติหน้าที่ของตนได้ตามปกติ66 

                                                                                                                         
Journal of International Law 13, p.853 (2002) และดู ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายระหว่าง
ประเทศ เล่ม 2 รัฐ, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), น.49.  

65 มาตรา 17 พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 
บัญญัติว่า 

“การฟ้องร้องสมาชิกของสภาผู้แทนราษฎรเป็นคดีอาชญายังโรงศาลจะต้องได้รับอนุญาตจาก
สภาก่อนศาลจึ่งจะรับฟ้องได้” 

66 วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณการ, 
2523), น.248. 
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ซึ่งบังคับ
ใช้ในปัจจุบันก็บัญญัติเรื่องความคุ้มกันของสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ซึ่งท าหน้าที่ แทนสภา
ผู้แทนราษฎร วุฒิสภา และรัฐสภา โดยบัญญัติในมาตรา 18 วรรคท้าย ว่า 

“ในกรณีที่สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติถูกควบคุมหรือขัง ให้สั่งปล่อยเมื่อ
ประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติร้องขอ หรือในกรณีถูกฟ้องในคดีอาญา ให้ศาลพิจารณาคดีต่อไปได้ 
เว้นแต่ประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติร้องขอให้งดการพิจารณาคดี” 

เดิมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติเรื่องความคุ้ม
กันของสมาชิกรัฐสภาไว้ในมาตรา 131 วรรคแรก ว่า  

“ในระหว่างสมัยประชุม ห้ามมิให้จับ คุมขัง หรือหมายเรียกตัว สมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา ไปท าการสอบสวนในฐานะที่สมาชิกผู้นั้นเป็นผู้ต้องหาในคดีอาญา เว้นแต่ใน
กรณีท่ีได้รับอนุญาตจากสภาที่ผู้นั้นเป็นสมาชิก หรือในกรณีท่ีจับในขณะกระท าความผิด”  

อย่างไรก็ตาม เช่นเดียวกันกับความคุ้มกันทางการทูตและกงสุล ความคุ้มกัน
ของสมาชิกรัฐสภานี้ไม่ใช่ความคุ้มกันที่เด็ดขาด เพราะความคุ้มกันนี้อาจถูกเพิกถอนได้ ถ้าได้รับ
อนุญาตจากสภาที่ผู้นั้นเป็นสมาชิก หรือเป็นการจับในความผิดซึ่งหน้า  

 
 ดังที่กล่าวมาจึงเห็นได้ว่า หากประเทศไทยบัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็น
ความผิดแล้ว เมื่อพบผู้กระท าความผิดในประเทศไทย หรือเกิดการกระท าความผิดขึ้นในประเทศไทย  
ประเทศไทยย่อมมีอ านาจลงโทษหรือส่งตัวบุคคลดังกล่าวไปลงโทษในรัฐอ่ืนตามหลักการส่งผู้ร้ายข้าม
แดนได้ โดยบุคคลดังกล่าวไม่อาจอ้างสถานะทางการหรือความคุ้มกัน เพ่ือไม่ให้ตนต้องถูกพิจารณาคดี
และลงโทษได้ นอกจากนี้ ความคุ้มกันยังเป็นสิ่งที่ยึดโยงกับต าแหน่ง มิใช่ตัวบุคคล ดังนั้น เมื่อผู้กระท า
ความผิดที่ด ารงต าแหน่งเหล่านั้นพ้นจากต าแหน่งแล้ว ย่อมถูกน าตัวมาลงโทษได้เช่นบุคคลทั่วไป 
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บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 
 

การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นการกระท าความผิดที่ร้ายแรง และเป็นสิ่งที่ไม่ควรเกิดขึ้น  
ไม่ว่า ณ ที่ใดในโลก อีกทั้งยังเป็นการกระท าที่ส่งผลกระทบต่อบุคคลจ านวนมากเป็นวงกว้าง จึงเป็น
หน้าที่ของทุกรัฐในการปราบปรามและลงโทษการกระท าความผิดดังกล่าว และไม่ควรเกิดกรณีที่รัฐใช้
ข้ออ้างเรื่องการไม่มีบทบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามกฎหมายภายใน เพ่ือไม่ลงโทษเมื่อ
พบการกระท าความผิดหรือพบตัวผู้กระท าความผิดภายในรัฐ หรือไม่ส่งตัวผู้กระท าความผิดไปลงโทษ
ในรัฐอ่ืนตามหลักการส่งผู้ร้ายข้ามแดน เนื่องจากขัดหลักความผิดสองรัฐ 

ดังนั้น การที่ประเทศไทยไม่อาจลงโทษหรือส่งตัวผู้กระท าความผิดไปลงโทษในรัฐอ่ืน 
เนื่องจากไม่มีบทบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ นอกจากจะเป็นการไม่ให้ความร่วมมื อกับ
ประชาคมระหว่างประเทศในการป้องกันและปราบปรามการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
แล้ว ยังเป็นการสนับสนุนให้เกิดการกระท าความผิดดังกล่าวโดยอ้อมด้วย กล่าวคือ การที่ประเทศไทย
ไม่มีกฎหมายภายในก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิด ย่อมท าให้ประเทศไทยกลายเป็น
จุดหมายในการเข้ามาหลบซ่อนตัวของผู้กระท าความผิด เพ่ือหลีกเลี่ยงการถูกลงโทษโดยรัฐที่มีเขต
อ านาจ เมื่อเป็นเช่นนี้เจตนารมณ์ในการป้องกันและปราบปรามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ย่อมไม่อาจ
บรรลุผลได้อย่างแท้จริง เพราะเพียงผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในรัฐอ่ืนเข้ามาซ่อนตัวใน
รัฐที่ไม่ได้ก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิด เช่น ประเทศไทย ก็อาจหลุดพ้นจากความรับ
ผิดได้ ท าให้ผู้กระท าความผิดขาดความเกรงกลัวในการกระท าความผิด เพราะคาดเห็นว่าตนอาจไม่ถูก
ลงโทษจากการกระท าความผิดดังกล่าว โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระท าที่มีลักษณะเฉพาะ เช่น  
การก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม การจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไข
การด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลายกลุ่ม หรือลักษณะการกระท าอ่ืน ๆ ซึ่งเป็นหลักการ
เฉพาะของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศที่ไม่ปรากฏในกฎหมายไทย เช่น การสมคบกระท าความผิด 
ความรับผิดของผู้บังคับบัญชา ซึ่งเห็นได้ชัดว่าประเทศไทยไม่อาจลงโทษการกระท าความผิดเหล่านี้
ด้วยตนเอง และไม่อาจส่งตัวผู้กระท าความผิดไปลงโทษในรัฐอ่ืนที่ร้องขอได้อย่างแน่นอน 

ถึงแม้ว่าหากพิจารณาอย่างผิวเผินอาจเกิดความเข้าใจคลาดเคลื่อนได้ว่า การล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์เป็นความผิดตามกฎหมายไทยอยู่แล้ว ดังที่เคยพบค าแปลของค าว่า Genocide ว่า “การฆ่าล้าง
เผ่าพันธุ์” ซึ่งท าให้เกิดการตีความว่า การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนตามประมวล
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กฎหมายอาญา แต่หากพิจารณาให้ดีแล้วพบว่านิยามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามธรรมนูญกรุงโรมว่า
ด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศและอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ ค.ศ. 1948 มีความหมายที่กว้างกว่าการฆ่าโดยทั่วไป เพราะยังรวมถึงการกระท าอ่ืน ๆ 
คือ การก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัสต่อสมาชิกของกลุ่ม การจงใจก่อให้เกิด
สภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลายกลุ่ม การก าหนดมาตรการโดย
เจตนาป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม และการบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังกลุ่มอ่ืน ซึ่งการกระท าบาง
ลักษณะไม่เป็นความผิดตามกฎหมายอาญา นอกจากนี้ การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ยังต้องการเจตนาพิเศษ
ยิ่งกว่าเจตนาธรรมดา นั่นคือ เจตนาท าลายความเป็นกลุ่ม ซึ่งเป็นองค์ประกอบส าคัญของการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ และเป็นข้อแตกต่างระหว่างการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์กับความผิดอาญาธรรมดาอ่ืน ๆ ที่
แม้ว่าจะมีลักษณะการกระท าใกล้เคียงกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เช่น การฆ่าบุคคลจ านวนมาก แต่
เนื่องจากการฆ่าบุคคลจ านวนมากโดยทั่วไปแล้ว ผู้กระท าไม่ได้มีเจตนาที่จะท าลายความเป็นกลุ่มของ
บุคคลเหล่านั้น การกระท าดังกล่าวจึงไม่เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แต่อย่างใด  

นอกจากนี้ หากประเทศไทยจะลงโทษการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ โดย
ปรับใช้บทบัญญัติความผิดที่มีอยู่ เนื่องจากมีบทบัญญัติความผิดในประมวลกฎหมายอาญาหลาย
มาตราที่คล้ายคลึงกับลักษณะการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ซึ่งอาจเป็นกรณีที่มีลักษณะ
การกระท าที่เหมือนกันอย่างชัดเจน เช่น ความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนตามมาตรา 288 และมาตรา 289 ซึ่ง
เป็นความผิดในลักษณะเดียวกับการฆ่าสมาชิกของกลุ่ม ความผิดฐานท าร้ายร่างกายเป็นเหตุให้ผู้อ่ืน
ได้รับอันตรายสาหัสตามมาตรา 297 ซึ่งเป็นความผิดลักษณะเดียวกับการก่อให้เกิดอันตรายต่อ
ร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัสต่อสมาชิกของกลุ่ม รวมทั้งความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 
276 ถึงมาตรา 277 ซึ่งมีการตีความว่าอาจเป็นการก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัส
ต่อสมาชิกของกลุ่ม การจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การ
ท าลายกลุ่ม หรือการก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิดภายในกลุ่มก็ได้ ขึ้นอยู่กับลักษณะ
การข่มขืนดังกล่าว หรือกรณีที่มีลักษณะการกระท าใกล้เคียงกับความผิดบางฐานที่มีอยู่ เช่น ความผิด
ฐานปลอมปนอาหาร ยา หรือเครื่องอุปโภคอ่ืนตามมาตรา 236 ถึงมาตรา 237 ซึ่งเข้าลักษณะของการ
กระท าโดยจงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลายกลุ่ม 
หรือการการบังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังกลุ่มอ่ืน ซึ่งอาจตีความว่าเป็นความผิดต่อเสรีภาพตาม
มาตรา 309 หรือความผิดฐานพรากผู้เยาว์ตามมาตรา 317 ถึงมาตรา 320 เป็นต้น อย่างไรก็ตาม 
ถึงแม้ว่าเจตนาพิเศษในการท าลายกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง อาจถือว่าเป็นเพียงมูลเหตุจูงใจที่ไม่ใช่
องค์ประกอบความผิด ท าให้ศาลสามารถลงโทษการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามบทบัญญัติเหล่านี้ได้ก็ตาม 
แต่การปรับใช้บทบัญญัติเหล่านี้กับความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อาจไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์
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ของกฎหมาย เนื่องจากผู้ร่างไม่ได้มีเจตนารมณ์ที่จะให้ใช้บทบัญญัติเหล่านี้เพ่ือลงโทษการกระท า
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษ์แต่อย่างใด  

นอกจากนี้ ตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศยังก าหนดบทบัญญัติพิเศษอ่ืน ๆ 
เช่น หลักการไม่บังคับใช้อายุความ ซึ่งบทบัญญัติเรื่องอายุความตามกฎหมายไทยในปัจจุบันยังไม่
สอดคล้องกับธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ กล่าวคือ ประมวลกฎหมายอาญาก าหนดอายุความ
ส าหรับความผิดทุกฐานโดยใช้อัตราโทษเป็นเกณฑ์ และก าหนดอายุความสูงสุดเพียง 20 ปี หรือหลัก
ความรับผิดของผู้บังคับบัญชา ซึ่งประเทศไทยยังไม่ปรากฏความรับผิดในลักษณะนี้ จึงลงโทษผู้กระท า
ได้เพียงความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ เช่น มาตรา 157 ประมวลกฎหมายอาญา แต่บทบัญญัติ
ดังกล่าวก าหนดเจตนาพิเศษของผู้กระท า คือ ต้องมีเจตนาให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด หรือต้อง
มีเจตนาทุจริต ซึ่งต่างจากความรับผิดของผู้บังคับบัญชาตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ 
ที่ไม่ได้ก าหนดให้ผู้บังคับบัญชาต้องมีเจตนาในการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เลย เนื่องจากความรับผิด
ดังกล่าวเป็นความรับผิดเฉพาะ ซึ่งไม่ได้ลงโทษเพราะบุคคลนั้นกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์
โดยตรง แต่ลงโทษเนื่องจากบุคคลดังกล่าวมีอ านาจบังคับบัญชาผู้ที่กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์
มนุษย์ แต่กลับเพิกเฉยไม่ป้องกันหรือลงโทษผู้กระท าความผิด  

ปัญหาอีกประการหนึ่ง คือ อัตราโทษสูงสุดที่บังคับใช้ในประเทศไทยในปัจจุบัน คือ โทษ
ประหารชีวิต ต่างจากธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศที่ก าหนดอัตราโทษสูงสุดเพียงโทษจ าคุก
ตลอดชีวิต เนื่องจากการประหารชีวิตขัดต่อหลักสิทธิมนุษยชน ซึ่งเป็นสิ่งที่ธรรมนูญศาลอาญาระหว่าง
ประเทศมุ่งคุ้มครอง อย่างไรก็ตาม หากประเทศไทยยังคงบังคับใช้โทษประหารชีวิตอยู่ ผู้เขียนเห็นว่า
ประเทศไทยต้องก าหนดโทษประหารชีวิตในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ด้วย เพราะหากก าหนด
อัตราโทษเพียงจ าคุกตลอดชีวิตอย่างเช่นในธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ อาจเกิดความลักลั่นใน
การบังคับใช้กฎหมายได้ เนื่องจากความผิดฐานฆ่าผู้ อ่ืน ซึ่งเป็นเพียงการกระท าต่อบุคคลคนเดียว 
กฎหมายยังก าหนดอัตราโทษสูงสุดถึงประหารชีวิต แต่การกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่อาจ
เป็นการฆ่าบุคคลจ านวนมาก กฎหมายกลับก าหนดอัตราโทษสูงสุดเพียงจ าคุกตลอดชีวิต ย่อมท าให้
ผู้กระท าความผิดฐานฆ่าผู้อื่นรู้สึกถูกเลือกประติบัติ และผู้เสียหายอาจเกิดความรู้สึกว่าตนไม่ได้รับความ
เป็นธรรม นอกจากนี้ เจตนารมณ์ของการลงโทษในความผิดฐานนี้ คือ การลงโทษบุคคลด้วยมาตรการที่
รุนแรงที่สุดเท่าที่รัฐจะสามารถกระท าได้ตามกฎหมาย แม้ว่าจะเป็นโทษประหารชีวิตก็ตาม เพราะ
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองเปิดช่องให้รัฐสามารถลงโทษประหาร
ชีวิตในคดีอุกฉกรรจ์ได้ ซึ่งความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ถือเป็นคดีอุกฉกรรจ์ตามความหมายนี้แล้ว 

จึงเห็นได้ว่าการที่ประเทศไทยไม่บัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดตาม
กฎหมายไทย ท าให้ประเทศไทยไม่สามารถลงโทษผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ รวมทั้งไม่
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สามารถส่งตัวบุคคลดังกล่าวไปลงโทษในรัฐอ่ืนในฐานะผู้ร้ายข้ามแดนได้ อีกทั้งหากจะลงโทษตาม
บทบัญญัติกฎหมายเท่าที่มีอยู่  ย่อมเป็นการลงโทษที่ไม่เหมาะสมกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
นอกจากนี้ ยังท าให้ประเทศไทยอาจกลายเป็นที่หลบซ่อนหรือเป็นแหล่งพักพิงของบรรดาผู้กระท า
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์จากรัฐอ่ืน ซึ่งส่งผลต่อภาพลักษณ์ของประเทศไทยในสายตาประชาคม
ระหว่างประเทศ เมื่อเป็นเช่นนี้ย่อมเป็นการไม่สอดคล้องกับพันธกรณีที่ต้องผูกพันตามบทบัญญัติ
ดังกล่าวซึ่งเป็นบทกฎหมายบังคับเด็ดขาด และยัง ไม่สอดคล้องกับหน้าที่ ในการป้องกันและ
ปราบปรามการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ของประเทศไทยในฐานะสมาชิกประชาคมระหว่างประเทศอีกด้วย 
ดังนั้น ประเทศไทยไม่ควรเพิกเฉยต่อปัญหาดังกล่าว และควรบัญญัติให้การกระท าดังกล่าวเป็น
ความผิดดังเช่นในหลายประเทศ  

จากการศึกษาบทบัญญัติกฎหมายต่างประเทศ ทั้งเยอรมนี ฝรั่งเศส ฟิลิปปินส์ 
สหรัฐอเมริกา และเอธิโอเปีย ต่างบัญญัตินิยามและลักษณะของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามธรรมนูญ
กรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าหากประเทศไทยจะบัญญัติความผิดฐาน
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ก็ควรยึดนิยามตามที่ก าหนดในธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศเช่นกัน เพราะ
นิยามดังกล่าวเป็นที่ยอมรับของรัฐต่าง ๆ โดยทั่วไป ซึ่งหากมีการร้องขอให้ส่งตัวผู้กระท าความผิดฐาน
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ในฐานะผู้ร้ายข้ามเดน จะได้ไม่เกิดข้อขัดแย้งเรื่องการตีความลักษณะความผิดว่า
สอดคล้องกับหลักความผิดสองรัฐหรือไม่ นอกจากนี้ หากประเทศไทยก าหนดนิยามลักษณะอ่ืนที่ไม่ได้
รับการยอมรับแล้ว อาจเกิดการไม่ยอมรับบทบัญญัติดังกล่าวทั้งจากรัฐอ่ืนหรือจากประชาชนชาวไทย
เอง และหากมีการลงโทษบุคคลตามบทบัญญัติดังกล่าวก็อาจเกิดการวิพากษ์วิจารณ์ได้  

อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาผู้เขียนเห็นว่า ประเทศไทยควรบัญญัติอย่างชัดเจนว่าการ
กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อาจเกิดจากการกระท าของบุคคลใดก็ได้ รวมทั้งผู้ที่เป็นสมาชิก
ของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองเอง เพ่ือไม่ให้เกิดปัญหาการตีความว่าการล้างเผ่าพันธุ์ตนเอง (Auto-
Genocide) ไม่เป็นการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ เนื่องจากการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ว่าจะเกิดจากการกระท า
ของบุคคลใด ย่อมมีความร้ายแรงและส่งผลเสียหายไม่ต่างกัน และผู้เขียนยังเห็นว่าประเทศไทยควร
คุ้มครองกลุ่มทางเพศเพ่ิมเติมจากกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองเดิม เนื่องจากกลุ่มทางเพศมีลักษณะ
คล้ายคลึงกับกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองกลุ่มอ่ืน ๆ และมีปัญหาเรื่องการกระท าต่อกลุ่มทางเพศที่เคย
เกิดข้ึนในอดีต แต่กลับยังไม่มีการก าหนดให้ความคุ้มครองกลุ่มดังกล่าวอย่างชัดเจน 

ส าหรับรูปแบบกฎหมายที่ประเทศไทยควรน ามาใช้ หากประเทศไทยจะบัญญัติความผิด
ฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แล้ว ผู้เขียนเห็นว่าควรบัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดตาม
พระราชบัญญัติเฉพาะ มากกว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมในประมวลกฎหมายอาญา เพราะการแก้ไขเพ่ิมเติม
ในประมวลกฎหมายอาญาจะมีความยุ่งยากซับซ้อนกว่าการบัญญัติในพระราชบัญญัติเฉพาะ เนื่องจาก
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ประมวลกฎหมายเป็นการรวบรวมบทกฎหมายต่าง ๆ ในเรื่องเดียวกันเข้าไว้ด้วยกัน และมีการ
เท้าความถึงกัน ดังนั้น หากจะแก้ไขบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา นอกจากต้องพิจารณาว่า 
จะบัญญัติให้ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อยู่ในลักษณะหรือหมวดใดของประมวลกฎหมายอาญา
แล้ว ยังต้องพิจารณาบทบัญญัติอ่ืน ๆ ที่เป็นหลักการทั่วไปในประมวลกฎหมายอาญาว่า สอดคล้องกับ
หลักการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่ได้รับการยอมรับจากนานาประเทศหรือไม่ หากมีส่วนใดไม่สอดคล้องก็มี
ความจ าเป็นที่จะต้องแก้ไขให้สอดคล้อง แต่ทั้งนี้ต้องค านึงว่าบทบัญญัติดังกล่าวยังต้องใช้บังคับกับ
ความผิดฐานอ่ืนอีกด้วย การแก้ไขจึงต้องไม่กระทบกับบทบัญญัติความผิดเดิมที่มีอยู่แล้ว  จึงมีความ
ยุ่งยากซบัซ้อนกว่าการบัญญัติการบัญญัติเป็นพระราชบัญญัติเฉพาะ 

นอกจากนี้ การบัญญัติเป็นพระราชบัญญัติเฉพาะยังท าให้ผู้ร่างสามารถก าหนดวิธี
พิจารณาคดีในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไว้เป็นพิเศษ เพ่ือให้กระบวนการในชั้นสอบสวนและชั้น
พิจารณามีความละเอียด รอบคอบ และรัดกุม ยิ่งกว่าการพิจารณาคดีอาญาทั่วไป รวมทั้งยังสามารถ
ก าหนดหลักเรื่องความไม่เกี่ยวข้องของสถานะทางการหรือการห้ามอ้างเรื่องความคุ้มกันในการ
ด าเนินคดีความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และก าหนดมาตรการในการเยียวยาผู้เสียหายจากการ
กระท าความผิดไว้ในกฎหมายดังกล่าวได้ด้วย 
 
5.2 ข้อเสนอแนะ 
 

เนื่องจากองค์ประกอบความผิดระหว่างความผิดอาญาธรรมดากับความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์แตกต่างกัน และยังมีบทบัญญัติในเรื่องอ่ืน ๆ ตามกฎหมายไทยที่ไม่สอดคล้องกับหลัก
กฎหมายอาญาระหว่างประเทศและกฎหมายของนานาอารยประเทศ ผู้เขียนจึงขอเสนอแนวทางการ
แก้ปัญหา ดังนี้ 

1. ประเทศไทยควรออกกฎหมายก าหนดให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิด โดยน า
ค านิยามตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศมาเป็นแนวทางในการบัญญัติดังที่
หลายประเทศปฏิบัติ เนื่องจากค านิยามและลักษณะของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ดังกล่าวเป็นที่ยอมรับ
กันโดยทั่วไป รวมถึงการน าเอาองค์ประกอบของความผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาล
อาญาระหว่างประเทศ (Elements of Crimes) และหลักการที่ปรากฏในค าพิพากษาของศาลอาญา
ระหว่างประเทศ และศาลอาญาเฉพาะกิจ มาเป็นแนวทางในการบัญญัติและตีความความผิดฐานล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์  

นอกจากนี ้ผู้เขียนเห็นว่าบทบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ควรบัญญัติอย่างชัด
แจ้งว่า ผู้กระท าอาจเป็นบุคคลใดก็ได้ หรือแม้แต่เป็นสมาชิกของกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองที่เป็นกลุ่ม
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ซึ่งถูกกระท าก็ตาม โดยไม่มีการจ ากัดสถานะของผู้กระท าความผิด เพ่ือไม่ให้เกิดปัญหาเรื่ องการ
ตีความเรื่องการล้างเผ่าพันธุ์ตัวเอง (Auto-Genocide) ว่า การกระท าลักษณะดังกล่าวไม่เข้าลักษณะ
ของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และผู้เขียนเห็นว่าบทบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ควรให้ความ
คุ้มครองรวมถึงกลุ่มทางเพศด้วย เนื่องจากกลุ่มทางเพศเป็นกลุ่มที่มีลักษณะเดียวกับกลุ่มอ่ืนที่ได้รับ
ความคุ้มครองตามธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ คือ มีลักษณะเปลี่ยนแปลงได้ยาก ซึ่งการขยาย
ขอบเขตกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองเพ่ิมเติมจากที่ก าหนดในธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศนี้ 
ปรากฏในกฎหมายฝรั่งเศสที่ให้ความคุ้มครองรวมถึงกลุ่มอ่ืนใดที่มีการแยกแยะโดยอ าเภอใจ และ
กฎหมายฟิลิปปินส์ที่ให้ความคุ้มครองรวมถึงกลุ่มอื่นใดท่ีมีลักษณะมั่นคงและถาวร แต่ผู้เขียนยังไม่เห็น
พ้องกับการรวมกลุ่มทางการเมืองเข้าเป็นกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครอง เนื่องจากกลุ่มทางการเมืองมี
ลักษณะการรวมกลุ่มที่ไม่แน่นอน ต่างจากกลุ่มที่ได้รับความคุ้มครองอ่ืน ๆ เพราะความเห็นทางการ
เมืองเป็นสิ่งที่อาจเปลี่ยนแปลงได้ตลอดเวลา  

ส าหรับอัตราโทษในความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ประเทศไทยควรก าหนดอัตราโทษ
สูงสุดตามกฎหมายในปัจจุบัน คือ โทษประหารชีวิต และควรก าหนดอัตราโทษประหารชีวิตเพียง
สถานเดียว เช่นเดียวกับที่ก าหนดในความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนโดยมีเหตุฉกรรจ์ตามมาตรา 289 ประมวล
กฎหมายอาญา ดังนั้น หากประเทศไทยจะบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ อาจบัญญัติได้ดังนี้  

“ผู้ใดกระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ต้องระวางโทษประหารชีวิต 
 การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามวรรคแรก หมายถึง การกระท าดังต่อไปนี้ ซึ่งได้กระท าต่อ

สมาชิกคนหนึ่งคนใดของกลุ่มคนชาติ กลุ่มทางชาติพันธุ์ กลุ่มทางเชื้อชาติ กลุ่มทางศาสนา หรือกลุ่ม
ทางเพศ เพ่ือท าลายกลุ่มดังกล่าวไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่บางส่วน เพียงเพราะเป็นกลุ่มเช่นว่านั้น และไม่
ว่าผู้กระท าจะเป็นสมาชิกของกลุ่มดังกล่าวหรือไม่  

(1) ฆ่า 
(2) ท าร้ายร่างกายจนเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายสาหัส 
(3) จงใจก่อให้เกิดสภาวะเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงชีวิตที่เล็งเห็นว่าจะน าไปสู่การท าลาย

กลุ่ม 
(4) ก าหนดมาตรการโดยเจตนาป้องกันการเกิดภายในกลุ่ม 
(5) บังคับโยกย้ายเด็กของกลุ่มไปยังกลุ่มอ่ืน” 
2. เนื่องจากกฎหมายไทยไม่ได้ก าหนดความรับผิดของผู้บังคับบัญชาไว้โดยเฉพาะ และ

ไม่มีบทบัญญัติใดในประมวลกฎหมายอาญาที่สามารถปรับใช้กับกรณีดังกล่าวได้โดยตรง ดังนั้น หาก
ประเทศไทยจะก าหนดความผิดเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์แล้ว จึงควรก าหนดความรับผิดของ
ผู้บังคับบัญชาในกรณีที่ผู้บังคับบัญชางดเว้นไม่ตอบโต้ต่อการกระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ของ
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ผู้ใต้บังคับบัญชา ซึ่งตนมีอ านาจควบคุมผู้ใต้บังคับบัญชาดังกล่าวอย่างแท้จริง ไม่ว่าจะเป็นการป้องกัน
ไม่ให้ผู้ใต้บังคับบัญชากระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ หรือการลงโทษผู้ใต้บังคับบัญชาที่กระท าการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ก็ตาม โดยน าบทบัญญัติในธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศมาเป็นต้นแบบในการ
บัญญัติ ซึ่งอาจบัญญัติแยกเป็นความรับผิดของผู้บัญชาการทหารกับความรับผิดของผู้บังคับบัญชาอ่ืน 
โดยในกรณีผู้บัญชาการทหารอาจบัญญัติได้ ดังนี้ 

“ผู้บัญชาการทหารหรือบุคคลที่ปฏิบัติหน้าที่โดยพฤตินัยเสมือนผู้บัญชาการทหาร ต้อง
รับผิดทางอาญาต่ออาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่กระท าโดยกองก าลังภายใต้การบังคับบัญชา
และการควบคุมอย่างแท้จริง หรือภายใต้อ านาจหน้าที่และการควบคุมอย่างแท้จริงตามแต่กรณี   
อันเป็นผลมาจากการที่บุคคลนั้นมิได้ควบคุมกองก าลังดังกล่าวอย่างเหมาะสม เมื่อผู้บัญชาการทหาร
หรือบุคคลนั้น 

(1) รู้หรือควรจะได้รู้ถึงพฤติการณ์ในขณะนั้นว่า กองก าลังได้กระท าหรือจะกระท าการ
ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และ 

(2) ไม่ได้ใช้มาตรการที่จ าเป็นและสมเหตุสมผลทั้งหมดภายในอ านาจของตน เพ่ือ
ป้องกันหรือปราบปรามการกระท าความผิด หรือเสนอเรื่องต่อเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจเพ่ือสอบสวนหรือ
ฟ้องร้องด าเนินคด”ี 

ส าหรับบทบัญญัตคิวามรับผิดของผู้บังคับบัญชาอ่ืน อาจบัญญัติได้ดังนี้ 
“ผู้บังคับบัญชาอ่ืนนอกจากผู้บัญชาการทหารต้องรับผิดทางอาญาต่ออาชญากรรมการ

ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่กระท าโดยผู้ใต้บังคับบัญชา ซึ่งอยู่ภายใต้การอ านาจและการควบคุมอย่างแท้จริง
ของตน อันเป็นผลมาจากการที่บุคคลนั้นมิได้ควบคุมผู้ใต้บังคับบัญชาดังกล่าวอย่างเหมาะสม เมื่อ
ผู้บังคับบัญชานั้น 

(1) รู้หรือจงใจละเลยข้อมูลที่ชี้ให้เห็นอย่างชัดแจ้งว่า ผู้ใต้บังคับบัญชากระท าความผิด
หรือจะกระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และ 

(2) อาชญากรรมการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์นั้นเกี่ยวข้องกับกิจกรรมซึ่งอยู่ ภายในความ
รับผิดชอบและการควบคุมอย่างแท้จริงของตน 

(3) ไม่ได้ใช้มาตรการที่จ าเป็นและสมเหตุสมผลทั้งหมดภายในอ านาจของตน เพ่ือ
ป้องกันหรือปราบปรามการกระท าความผิด หรือเสนอเรื่องต่อเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจเพ่ือสอบสวนหรือ
ฟ้องร้องด าเนินคด”ี 

นอกจากนี้ ควรก าหนดให้ชัดแจ้งเกี่ยวกับความรับผิดของผู้ใต้บังคับบัญชาหรือบุคคลที่
กระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ตามค าสั่ง ไม่ให้อ้างการกระท าตามค าสั่งดังกล่าวเพ่ือยกเว้นความรับผิด
หรือยกเว้นโทษ เนื่องจากค าสั่งให้กระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นค าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่าง
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ชัดแจ้ง โดยบทบัญญัติดังกล่าวอาจน าบทบัญญัติมาตรา 70 ประมวลกฎหมายอาญา มาปรับเข้ากับ
บทบัญญัติมาตรา 33 ธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ ซึ่งอาจบัญญัติดังนี้ 

“ผู้ใดกระท าตามค าสั่งให้กระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ของรัฐบาลหรือเจ้าพนักงาน ไม่
สามารถอ้างเหตุดังกล่าวเพ่ือยกเว้นความรับผิดทางอาญา เว้นแต่บุคคลนั้นมีหน้าที่ตามกฎหมายที่
จะต้องเชื่อฟังค าสั่งของรัฐบาลหรือเจ้าพนักงาน” 

3. เนื่องจากการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดร้ายแรงที่อยู่ในความห่วงใยของ
ประชาคมระหว่างประเทศโดยรวม และถือว่าผู้กระท าความผิดเป็นศัตรูของมวลมนุษยชาติ (hostis 
humani generis) ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรก าหนดเขตอ านาจศาลเหนือการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
แม้ว่าการกระท าความผิดดังกล่าวจะไม่ได้เกิดขึ้นในดินแดนประเทศไทยตามหลักดินแดน และ
ผู้กระท าความผิดหรือผู้เสียหายไม่ได้เป็นคนไทยตามหลักสัญชาติ ทั้งนี้เป็นไปตามหลักอ านาจลงโทษ
สากล ซึ่งต้องการให้รัฐที่พบตัวผู้กระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์มีเขตอ านาจในการลงโทษ
ผู้กระท าความผิด แม้ว่ารัฐนั้นจะไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดดังกล่าวเลยก็ตาม  

4. รูปแบบของกฎหมายเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่ประเทศไทยควรน ามาใช้ คือ 
การบัญญัติให้การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์เป็นความผิดตามพระราชบัญญัติเฉพาะ เพราะการบัญญัติโดย
การแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาจจะมีความยุ่งยากซับซ้อนมากกว่า เนื่องจากประมวลกฎหมาย
เป็นการรวบรวมบทกฎหมายต่าง ๆ ในเรื่องเดียวกันเข้าไว้ด้วยกัน และได้จัดให้มีการบัญญัติอย่างเป็น
ระบบ มีการจัดสรรให้เป็นหมวดหมู่ และมีการเท้าความถึงกัน ดังนั้น หากจะแก้บทบัญญัติในประมวล
กฎหมายอาญาแล้ว นอกจากต้องพิจารณาว่าควรบัญญัติให้ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์อยู่ใน
ลักษณะหรือหมวดใดในประมวลกฎหมายอาญาแล้ว ยังต้องพิจารณาบทบัญญัติอ่ืน ๆ ที่เป็นหลักการ
ทั่วไปตามประมวลกฎหมายอาญาว่าสอดคล้องกับหลักการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ที่ได้รับการยอมรับจาก
นานาประเทศหรือไม่ หากมีส่วนใดไม่สอดคล้องก็มีความจ าเป็นที่จะต้องปรับปรุงแก้ไขให้สอดคล้อง 
แต่ทั้งนี้ต้องค านึงว่าบทบัญญัติดังกล่าวยังต้องใช้บังคับกับความผิดฐานอ่ืนอีกด้วย ดังนั้น การแก้ไขจึง
ต้องไม่กระทบกับบทบัญญัติความผิดเดิมที่มีอยู่แล้ว เช่น บทบัญญัติเรื่องอายุความ ซึ่งหลักการตาม
กฎหมายอาญาระหว่างประเทศจะไม่บังคับใช้อายุความส าหรับอาชญากรรมระหว่างประเทศ รวมถึง
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ ในขณะที่ประมวลกฎหมายอาญายังก าหนดอายุความส าหรับทุกฐานความผิด 
และคงก าหนดอายุความไว้สูงสุดเพียง 20 ปี  

นอกจากนี้ การบัญญัติโดยแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาอาจมีความไม่เหมาะสม เพราะ
บทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไม่ได้มีเพียงแค่บทบัญญัติสารบัญญัติที่ก าหนด
ความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์และก าหนดโทษเท่านั้น หากแต่รวมถึงบทบัญญัติวิธีสบัญญัติ และ
บทบัญญัติสารบัญญัติอ่ืน ๆ เช่น บทบัญญัติเรื่องความรับผิดของผู้บังคับบัญชา บทบัญญัติเรื่อง



288 
 

ลักษณะการกระท าความผิดที่เป็นการเริ่มต้น ได้แก่ การสมคบ การยุยง และการพยายามกระท า
ความผิด และบทบัญญัติเกี่ยวกับการเยียวยาผู้เสียหาย ซึ่งหากแก้ไขเพ่ิมเติมในประมวลกฎหมาย
อาญาแล้ว อาจกระทบต่อบทบัญญัติอ่ืน ๆ ที่มีอยู่แล้วในประมวลกฎหมายอาญาได้ ดังนั้น จึงเห็นได้
ว่าการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญามีความยุ่งยากยิ่งกว่าการบัญญัติเป็นพระราชบัญญัติเฉพาะ 
 5. บทบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ควรบัญญัติให้การกระท าความผิดที่เป็น
การเริ่มต้นเป็นความผิด ทั้งการสมคบกระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ การยุยงให้กระท าการล้าง
เผ่าพันธุ์มนุษย์ การใช้หรือสั่งการให้กระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ และผู้กระท าความผิดดังกล่าวต้อง
รับโทษเสมือนผู้ลงมือกระท าความผิดด้วยตนเอง  

6. กฎหมายเกี่ยวกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ควรบัญญัติให้ชัดเจนว่า  ไม่บังคับใช้
บทบัญญัติเรื่องอายุความกับการกระท าความผิดที่เก่ียวข้องกับการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ทั้งหมด ไม่ว่าจะ
เป็นการกระท าความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์โดยตรง หรือการกระท าที่เกี่ยวข้อง เช่น การพยายาม
กระท าความผิด การสมคบกระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ การยุยงให้กระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
และการใช้หรือการสั่งการให้กระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ รวมถึงความรับผิดของผู้บังคับบัญชาใน
กรณีเพิกเฉยไม่ป้องกันหรือลงโทษการกระท าการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ของผู้ใต้บังคับบัญชา 

7. จากประสบการณ์ของหลายประเทศพบว่านอกจากการบัญญัติความผิดแล้ว การ
บังคับใช้กฎหมายที่มีประสิทธิภาพและความรวดเร็วในการด าเนินคดีย่อมมีความส าคัญไม่น้อยกว่ากัน 
ตามภาษิตกฎหมายที่ว่า ความยุติธรรมที่ล่าช้าคือความไม่ยุติธรรม (Justice delayed is justice 
denied) ตัวอย่างการพิจารณาคดีที่ล่าช้า เช่น กัมพูชา ซึ่งมีการด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิด
ภายหลังเหตุการณ์เกิดขึ้นเกือบ 30 ปี จนผู้กระท าความผิดเสียชีวิตเกือบทั้งหมด และบุคคลที่ยังมีชีวิต
อยู่ก็ไม่ใช่ผู้ที่ต้องรับผิดชอบในการกระท าดังกล่าวโดยตรง การลงโทษบุคคลดังกล่าวจึงไม่บรรลุผล
ตามวัตถุประสงค์ในการลงโทษผู้กระท าความผิด ดังนั้น หากเกิดเหตุการณ์ล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ 
เจ้าหน้าที่รัฐที่เกี่ยวข้องในการด าเนินคดีจึงควรรีบด าเนินการสอบสวนการกระท าความผิดดังกล่าว 
และน าตัวผู้กระท าความผิดมาลงโทษโดยไม่ชักช้า เพ่ือให้การด าเนินคดีและการลงโทษเป็นไปตาม
วัตถุประสงค์ในการลงโทษผู้กระท าความผิดมากที่สุด นอกจากนี้ ผู้เขียนยังเห็นว่ากฎหมายเกี่ยวกับ
การล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ควรก าหนดวิธีพิจารณาความคดีล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไว้เป็นพิเศษ เช่น ก าหนดให้
การสอบสวนเป็นการร่วมกันสอบสวนระหว่างพนักงานอัยการและพนักงานสอบสวน เพ่ือให้การ
สอบสวนเป็นไปอย่างรอบคอบและรัดกุม และก าหนดให้อัยการสูงสุดเป็นพนักงานสอบสวน
ผู้รับผิดชอบ หรืออาจก าหนดให้มีการไต่สวนมูลฟ้องโดยศาลในทุกคดี นอกจากนี้ ในการพิจารณาของ
ศาลควรใช้ระบบไต่สวน ดังเช่นการพิจารณาของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทาง
การเมือง เพ่ือให้การพิจารณาเป็นไปอย่างถูกต้องและเป็นธรรมแก่ทุกฝ่ายมากที่สุด 
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8. เพ่ือให้การบังคับใช้บทบัญญัติความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ 
ควรก าหนดหลักเรื่องความไม่เกี่ยวข้องของสถานะทางการ หรือการห้ามอ้างความคุ้มกันในการ
ด าเนินคดีความผิดฐานล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ รวมทั้งการห้ามนิรโทษกรรมหรือการอภัยโทษความผิด
ดังกล่าวโดยเด็ดขาด 

9. การบัญญัติกฎหมายนอกจากจะมุ่งถึงการด าเนินคดีและลงโทษผู้กระท าความผิด
แล้ว การคุ้มครองและการเยียวยาผู้เสียหายย่อมมีความส าคัญไม่ต่างกัน ดังนั้น จึงควรก าหนด
หลักเกณฑ์เรื่องการเยียวยาผู้เสียหายในกรณีของการล้างเผ่าพันธุ์มนุษย์ไว้โดยเฉพาะ ไม่ควรปล่อยให้
เป็นหน้าที่ของผู้เสียหายที่ต้องไปฟ้องร้องเพ่ือเรียกค่าเสียหายทางแพ่งอย่างคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องคดีอาญา
ทั่วไป ซึ่งจากกรณีของหลายประเทศ นอกจากการลงโทษประหารชีวิตหรือจ าคุกผู้กระท าความผิด
แล้ว ยังมี การก าหนดโทษริบทรัพยสินของผู้กระท าความผิดและน าทรัพย์สินที่ได้จากการริบดังกล่าว
ไปตั้งกองทุนในการเยียวยาผู้เสียหาย นอกจากนี้ การเยียวยาในลักษณะอ่ืน เช่น การรับฟังข้อเท็จจริง
จากผู้เกี่ยวข้องทุกฝ่าย ก็มีความส าคัญไม่ต่างกัน ตัวอย่างเช่น ในกรณีของรวันดาที่น าเอาระบบศาล
ชุมชนมาใช้ เพ่ือเป็นตัวกลางให้ผู้เสียหายทราบความจริงเกี่ยวกับการตายของสมาชิกครอบครัวและ
ญาติของพวกเขา นอกจากนี้ยังเป็นการให้โอกาสผู้กระท าความผิดในการสารภาพความผิด เพ่ือแสดง
ความส านึกผิดและขอการให้อภัยต่อหน้าชุมชน ซึ่งสอดคล้องกับกระบวนการยุติธรรมในระยะเปลี่ยน
ผ่าน (Transitional Justice) ที่ไม่ได้ค านึงถึงเฉพาะการด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดในศาลเท่านั้น 
แต่ยังรวมถึงการเยียวยาผู้เสียหาย และการค้นหาความจริงโดยคณะกรรมการค้นหาความจริง (Truth 
Commission) ด้วย 
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ภาคผนวก ก 
United Nations General Assembly Resolution 96 (I) 

 
The Crime of Genocide 
 
Genocide is a denial of the right of existence of entire human groups, as 

homicide is the denial of the right to live of individual human beings; such denial of 
the right of existence shocks the conscience of mankind, results in great losses to 
humanity in the form of cultural and other contributions represented by these 
human groups, and is contrary to moral law and to the spirit and aims of the United 
Nations. 

Many instances of such crimes of genocide have occurred when racial, 
religious, political, and other groups have been destroyed, entirely or in part. The 
punishment of the crime of genocide is a matter of international concern. 

The General Assembly, therefore,  
Affirms that genocide is a crime under international law which the civilized 

world condemns, and for the commission of which principals and accomplices 
whether private individuals, public officials or statesmen, and whether the crime is 
committed on religious, racial, political or any other grounds are punishable; 

Invites the Member States to enact the necessary legislation for the 
prevention and punishment of this crime; 

Recommends that international cooperation be organized between States 
with a view to facilitating the speedy prevention and punishment of the crime of 
genocide, and, to this end, 

Requests the Economic and Social Council to undertake the necessary 
studies, with a view to drawing up a draft convention on the crime of genocide to be 
submitted to the next regular session of the General Assembly. 

Fiftyfifth plenary meeting, 
11 December 1946
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ภาคผนวก ข 
Convention on the Prevention and Punishment of  

the Crime of Genocide 
 

Adopted by Resolution 260 (III) A of the United Nations General Assembly on 9 
December 1948. 
 
Article 1 

The Contracting Parties confirm that genocide, whether committed in time of 
peace or in time of war, is a crime under international law which they undertake to 
prevent and to punish. 

 
Article 2 

In the present Convention, genocide means any of the following acts 
committed with intent to destroy, in whole or in part, a national, ethnical, racial or 
religious group, as such: 

(a)  Killing members of the group; 
(b)  Causing serious bodily or mental harm to members of the group; 
(c)  Deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring 

about its physical destruction in whole or in part; 
(d)  Imposing measures intended to prevent births within the group; 
(e)  Forcibly transferring children of the group to another group. 
 

Article 3 
The following acts shall be punishable: 
(a)  Genocide; 
(b) Conspiracy to commit genocide; 
(c)  Direct and public incitement to commit genocide; 
(d)  Attempt to commit genocide; 
(e)  Complicity in genocide. 
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Article 4 
Persons committing genocide or any of the other acts enumerated in Article 3 

shall be punished, whether they are constitutionally responsible rulers, public 
officials or private individuals. 

 
Article 5 

The Contracting Parties undertake to enact, in accordance with their 
respective Constitutions, the necessary legislation to give effect to the provisions of 
the present Convention and, in particular, to provide effective penalties for persons 
guilty of genocide or any of the other acts enumerated in Article 3. 

 
Article 6 

Persons charged with genocide or any of the other acts enumerated in Article 
3 shall be tried by a competent tribunal of the State in the territory of which the act 
was committed, or by such international penal tribunal as may have jurisdiction with 
respect to those Contracting Parties which shall have accepted its jurisdiction. 

 
Article 7 

Genocide and the other acts enumerated in Article 3 shall not be considered 
as political crimes for the purpose of extradition. 

The Contracting Parties pledge themselves in such cases to grant extradition 
in accordance with their laws and treaties in force. 

 
Article 8 

Any Contracting Party may call upon the competent organs of the United 
Nations to take such action under the Charter of the United Nations as they consider 
appropriate for the prevention and suppression of acts of genocide or any of the 
other acts enumerated in Article 3. 
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Article 9 
Disputes between the Contracting Parties relating to the interpretation, 

application or fulfilment of the present Convention, including those relating to the 
responsibility of a State for genocide or any of the other acts enumerated in Article 
3, shall be submitted to the International Court of Justice at the request of any of 
the parties to the dispute. 

 
Article 10 

The present Convention, of which the Chinese, English, French, Russian and 
Spanish texts are equally authentic, shall bear the date of 9 December 1948. 

 
Article 11 

The present Convention shall be open until 31 December 1949 for signature 
on behalf of any Member of the United Nations and of any non-member State to 
which an invitation to sign has been addressed by the General Assembly. 

The present Convention shall be ratified, and the instruments of ratification 
shall be deposited with the Secretary-General of the United Nations. 

After 1 January 1950, the present Convention may be acceded to on behalf 
of any Member of the United Nations and of any non-member State which has 
received an invitation as aforesaid. 

Instruments of accession shall be deposited with the Secretary-General of the 
United Nations. 

 
Article 12 

Any Contracting Party may at any time, by notification addressed to the 
Secretary-General of the United Nations, extend the application of the present 
Convention to all or any of the territories for the conduct of whose foreign relations 
that Contracting Party is responsible. 
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Article 13 
On the day when the first twenty instruments of ratification or accession have 

been deposited, the Secretary-General shall draw up a proces-verbal and transmit a 
copy of it to each Member of the United Nations and to each of the non-member 
States contemplated in Article 11. 

The present Convention shall come into force on the ninetieth day following 
the date of deposit of the twentieth instrument of ratification or accession. 

Any ratification or accession effected subsequent to the latter date shall 
become effective on the ninetieth day following the deposit of the instrument of 
ratification or accession. 

 
Article 14 

The present Convention shall remain in effect for a period of ten years as 
from the date of its coming into force. 

It shall thereafter remain in force for successive periods of five years for such 
Contracting Parties as have not denounced it at least six months before the 
expiration of the current period. 

Denunciation shall be effected by a written notification addressed to the 
Secretary-General of the United Nations. 

 
Article 15 

If, as a result of denunciations, the number of Parties to the present 
Convention should become less than sixteen, the Convention shall cease to be in 
force as from the date on which the last of these denunciations shall become 
effective. 

 
Article 16 

A request for the revision of the present Convention may be made at any 
time by any Contracting Party by means of a notification in writing addressed to the 
Secretary-General. 
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The General Assembly shall decide upon the steps, if any, to be taken in 
respect of such request. 

 
Article 17 

The Secretary-General of the United Nations shall notify all Members of the 
United Nations and the non-member States contemplated in Article 11 of the 
following: 

(a)  Signatures, ratifications and accessions received in accordance with Article 11; 
(b) Notifications received in accordance with Article 12; 
(c) The date upon which the present Convention comes into force in 

accordance with Article 13; 
(d) Denunciations received in accordance with Article 14; 
(e) The abrogation of the Convention in accordance with Article 15; 
(f) Notifications received in accordance with Article 16. 
 

Article 18 
The original of the present Convention shall be deposited in the archives of 

the United Nations. 
A certified copy of the Convention shall be transmitted to all Members of the 

United Nations and to the non-member States contemplated in Article 11. 
 

Article 19 
The present Convention shall be registered by the Secretary-General of the 

United Nations on the date of its coming into force. 
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ภาคผนวก ค 
Rome Statute of the International Criminal Court 

 
Article 5 
Crimes within the jurisdiction of the Court 

The jurisdiction of the Court shall be limited to the most serious crimes of 
concern to the international community as a whole. The Court has jurisdiction in 
accordance with this Statute with respect to the following crimes : 

(a) The crime of genocide; 
(b)  Crimes against humanity; 
(c)  War crimes; 
(d)  The crime of aggression. 

 
Article 6 
Genocide 

For the purpose of this Statute, "genocide" means any of the following acts 
committed with intent to destroy, in whole or in part, a national, ethnical, racial or 
religious group, as such: 

(a)  Killing members of the group; 
(b)  Causing serious bodily or mental harm to members of the group; 
(c)  Deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring 

about its physical destruction in whole or in part; 
(d)  Imposing measures intended to prevent births within the group; 
(e)  Forcibly transferring children of the group to another group. 

 
Article 25 
Individual criminal responsibility 

1. The Court shall have jurisdiction over natural persons pursuant to this Statute. 
2.  A person who commits a crime within the jurisdiction of the Court shall 

be individually responsible and liable for punishment in accordance with this Statute. 
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3.  In accordance with this Statute, a person shall be criminally responsible 
and liable for punishment for a crime within the jurisdiction of the Court if that person: 

(a)  Commits such a crime, whether as an individual, jointly with another or 
through another person, regardless of whether that other person is criminally 
responsible; 

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

(c) For the purpose of facilitating the commission of such a crime, aids, abets 
or otherwise assists in its commission or its attempted commission, including 
providing the means for its commission; 

(d) In any other way contributes to the commission or attempted commission 
of such a crime by a group of persons acting with a common purpose. Such 
contribution shall be intentional and shall either: 

(i) Be made with the aim of furthering the criminal activity or criminal 
purpose of the group, where such activity or purpose involves the commission of a 
crime within the jurisdiction of the Court; or  

(ii) Be made in the knowledge of the intention of the group to commit 
the crime; 

(e) In respect of the crime of genocide, directly and publicly incites others to 
commit genocide; 

(f) Attempts to commit such a crime by taking action that commences its 
execution by means of a substantial step, but the crime does not occur because of 
circumstances independent of the person's intentions. However, a person who 
abandons the effort to commit the crime or otherwise prevents the completion of 
the crime shall not be liable for punishment under this Statute for the attempt to 
commit that crime if that person completely and voluntarily gave up the criminal 
purpose. 

3bis. In respect of the crime of aggression, the provisions of this article shall 
apply only to persons in a position effectively to exercise control over or to direct 
the political or military action of a State. 
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4.  No provision in this Statute relating to individual criminal responsibility 
shall affect the responsibility of States under international law. 

 
Article 28 
Responsibility of commanders and other superiors 

In addition to other grounds of criminal responsibility under this Statute for 
crimes within the jurisdiction of the Court: 
 (a) A military commander or person effectively acting as a military 
commander shall be criminally responsible for crimes within the jurisdiction of the 
Court committed by forces under his or her effective command and control, or 
effective authority and control as the case may be, as a result of his or her failure to 
exercise control properly over such forces, where:  

(i) That military commander or person either knew or, owing to the 
circumstances at the time, should have known that the forces were committing or 
about to commit such crimes; and  

(ii) That military commander or person failed to take all necessary and 
reasonable measures within his or her power to prevent or repress their commission or 
to submit the matter to the competent authorities for investigation and prosecution. 

(b) With respect to superior and subordinate relationships not described in 
paragraph (a), a superior shall be criminally responsible for crimes within the 
jurisdiction of the Court committed by subordinates under his or her effective authority 
and control, as a result of his or her failure to exercise control properly over such 
subordinates, where: 

(i) The superior either knew, or consciously disregarded information which 
clearly indicated, that the subordinates were committing or about to commit such 
crimes; 

(ii) The crimes concerned activities that were within the effective 
responsibility and control of the superior; and 



311 
 

(iii) The superior failed to take all necessary and reasonable measures 
within his or her power to prevent or repress their commission or to submit the matter 
to the competent authorities for investigation and prosecution. 

 
Article 29 
Non-applicability of statute of limitations 

The crimes within the jurisdiction of the Court shall not be subject to any 
statute of limitations. 

 
Article 30 
Mental element 

1. Unless otherwise provided, a person shall be criminally responsible and 
liable for punishment for a crime within the jurisdiction of the Court only if the 
material elements are committed with intent and knowledge. 

2.  For the purposes of this article, a person has intent where:  
(a)  In relation to conduct, that person means to engage in the conduct; 
(b) In relation to a consequence, that person means to cause that consequence 

or is aware that it will occur in the ordinary course of events. 
3.  For the purposes of this article, "knowledge" means awareness that a 

circumstance exists or a consequence will occur in the ordinary course of events. 
"Know" and "knowingly" shall be construed accordingly. 
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ภาคผนวก ง 
Elements of Crimes 

 
Article 6 
Genocide 
Introduction 
 With respect to the last element listed for each crime: 

(a) The term “in the context of” would include the initial acts in an emerging 
pattern; 

(b) The term “manifest” is an objective qualification; 
(c)  Notwithstanding the normal requirement for a mental element provided 

for in article 30, and recognizing that knowledge of the circumstances will usually be 
addressed in proving genocidal intent, the appropriate requirement, if any, for a 
mental element regarding this circumstance will need to be decided by the Court on 
a case-by-case basis. 
 
Article 6 (a) 
Genocide by killing 
Elements 

1. The perpetrator killed1 one or more persons. 
2. Such person or persons belonged to a particular national, ethnical, racial 

or religious group. 
3. The perpetrator intended to destroy, in whole or in part, that national, 

ethnical, racial or religious group, as such. 
4. The conduct took place in the context of a manifest pattern of similar 

conduct directed against that group or was conduct that could itself effect such 
destruction. 

                                           
1 The term “killed” is interchangeable with the term “caused death”. 
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Article 6 (b) 
Genocide by causing serious bodily or mental harm 
Elements 

1. The perpetrator caused serious bodily or mental harm to one or more 
persons.2  

2. Such person or persons belonged to a particular national, ethnical, racial 
or religious group. 

3. The perpetrator intended to destroy, in whole or in part, that national, 
ethnical, racial or religious group, as such. 

4. The conduct took place in the context of a manifest pattern of similar 
conduct directed against that group or was conduct that could itself effect such 
destruction. 
 
Article 6 (c) 
Genocide by deliberately inflicting conditions of life calculated to bring about 
physical destruction 
Elements 

1. The perpetrator inflicted certain conditions of life upon one or more 
persons. 

2.  Such person or persons belonged to a particular national, ethnical, racial 
or religious group. 

3. The perpetrator intended to destroy, in whole or in part, that national, 
ethnical, racial or religious group, as such. 

4. The conditions of life were calculated to bring about the physical 
destruction of that group, in whole or in part.3 

                                           
2 This conduct may include, but is not necessarily restricted to, acts of 

torture, rape, sexual violence or inhuman or degrading treatment. 
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5. The conduct took place in the context of a manifest pattern of similar 
conduct directed against that group or was conduct that could itself effect such 
destruction. 
 
Article 6 (d) 
Genocide by imposing measures intended to prevent births 
Elements 

1. The perpetrator imposed certain measures upon one or more persons. 
2.  Such person or persons belonged to a particular national, ethnical, racial 

or religious group. 
3. The perpetrator intended to destroy, in whole or in part, that national, 

ethnical, racial or religious group, as such. 
4. The measures imposed were intended to prevent births within that group. 
5. The conduct took place in the context of a manifest pattern of similar 

conduct directed against that group or was conduct that could itself effect such 
destruction. 

 
Article 6 (e) 
Genocide by forcibly transferring children 
Elements 

1.  The perpetrator forcibly transferred one or more persons.4 

                                                                                                                         
3 The term “conditions of life” may include, but is not necessarily restricted 

to, deliberate deprivation of resources indispensable for survival, such as food or 
medical services, or systematic expulsion from homes. 

4 The term “forcibly” is not restricted to physical force, but may include 
threat of force or coercion, such as that caused by fear of violence, duress, 
detention, psychological oppression or abuse of power, against such person or 
persons or another person, or by taking advantage of a coercive environment. 
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2. Such person or persons belonged to a particular national, ethnical, racial 
or religious group. 

3. The perpetrator intended to destroy, in whole or in part, that national, 
ethnical, racial or religious group, as such. 

4. The transfer was from that group to another group. 
5. The person or persons were under the age of 18 years. 
6. The perpetrator knew, or should have known, that the person or persons 

were under the age of 18 years. 
7. The conduct took place in the context of a manifest pattern of similar 

conduct directed against that group or was conduct that could itself effect such 
destruction.
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ประวัติผู้เขียน 

 
ชื่อ นางสาววริสรา ชื่นศรีสว่าง 
วันเดือนปีเกิด 28 ตุลาคม พ.ศ. 2531 
การศึกษา นิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  

(เกียรตินิยมอันดับ 2) 
เนติบัณฑิตไทย 

ประสบการณ์ท างาน พ.ศ. 2554 ถึง พ.ศ. 2555: นิติกร ส านักงานคณะกรรมการ
อิสระตรวจสอบและค้นหาความจริงเพ่ือการปรองดอง
แห่งชาติ (คอป.) 
พ.ศ. 2555 ถึง พ.ศ. 2559: ทนายความ 

  

  
 


