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ฉ 

กิตติกรรมประกาศ 

วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลงไดดวยความชวยเหลือจากผูมีพระคุณหลายทาน 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ ศาสตราจารย ดร.ชุมพร ปจจุสานนท ที่ไดกรุณาเสียสละเวลารับเปน

ประธานกรรมการวิทยานิพนธ และไดใหขอเสนอแนะในประเด็นปญหาตาง ๆ ตลอดจนวางกรอบ

ของการวิจัย ทําใหวทิยานิพนธฉบับนี้มีความสมบูรณ  

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ ผูชวยศาสตราจารย ดร.ศารทูล สันติวาสะ เปนอยาง

สูงที่กรุณารับเปนอาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธใหแกผูเขียน และไดเสียสละเวลาอันมีคาเพื่อให

คําปรึกษา คําแนะนํา ตลอดจนชี้แนะในการหาคําตอบใหกับปญหาตาง ๆ ที่มีข้ึนในระหวางที่ได

จัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ตลอดจนใหแงคิดในการทํางานอันเปนประโยชนแกผูเขียนเปนอยางมาก 

วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลงไดโดยความกรุณาของทานโดยแท ผูเขียนสํานึกในความเมตตาของ

ทานเปนอยางยิ่ง 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ ศาสตราจารยวิทิต มันตาภรณ  ศาสตราจารย ดร.

จตุรนต ถิระวัฒน และอาจารย ดร.พรชัย ดานวิวัฒน ที่กรุณารับเปนกรรมการวิทยานิพนธ และได

ใหคําแนะนํา ชี้แนะประเด็นปญหาตาง ๆ ตลอดจนใหขอทวงติงอันเปนประโยชนตอการเขียน

วิทยานิพนธ ทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้สมบูรณยิ่งข้ึน 

นอกจากนี้ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณบิดามารดาของผูเขียน รวมทั้งขอขอบคุณ

ทุกคนในครอบครัวที่คอยสนับสนุนใหโอกาสทางการศึกษาและคอยเปนกําลังใจใหแกผูเขียนดวยดี

ตลอดมา รวมทั้งคณาจารยทุกทานที่ใหความรูพื้นฐานทางกฎหมายแกผู เขียน เจาหนาที่

บัณฑิตศึกษา คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัยที่อํานวยความสะดวกใหกับผูเขียน     

เพื่อน ๆ ผูศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายระหวางประเทศ จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย เพื่อนจากคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยวิทยาลัยธรรมศาสตร และเพื่อนรวมงานที่

กรมสอบสวนคดีพิเศษทุกทานที่คอยสอบถาม แนะนํา ชวยเหลือและเปนกําลังใจใหแกผูเขียนมา

โดยตลอด รวมถึงขอขอบคุณทุกทานที่มีสวนชวยใหการทําวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลงไดดวยดี  

ความดีของวิทยานิพนธฉบับนี้ผูเขียนขอมอบใหแกผูเกี่ยวของทุกทานทั้งส้ิน หากแตวิทยานิพนธ

ฉบับนี้มีขอผิดพลาดประการใด ผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว  
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บทที่ 1 
 

บทนํา 
 

1.1     สภาพและความสําคัญของปญหา 

 

  ในระบบกฎหมายระหวางประเทศถือวารัฐทุกรัฐมีความเสมอภาคเทาเทียมจาก

โครงสรางของสังคมระหวางประเทศที่มีลักษณะไมซับซอนและปราศจากการรวมศูนยอํานาจ กลาวคือ

เปนสังคมกระจายอํานาจ รัฐทั้งปวงมีความสัมพันธในแนวราบ ทําใหไมมีรัฐใดรัฐหนึ่งมีอํานาจมาก

เพียงพอที่จะบังคับรัฐอ่ืน ๆ เม่ือพิจารณาตามหลักอํานาจอธิปไตย (sovereignty) จึงทําใหรัฐมีเอกราช

และมีสิทธิในการดําเนินการใด ๆ โดยไมจําตองรับฟงคําตัดสินจากผูอ่ืน แตการดําเนินการของรัฐที่

กลาวมานี้อยูบนพื้นฐานของหลักการไมแทรกแซงซึ่งกันและกันโดยต้ังอยูบนพื้นฐานของการยอมรับ

จากรัฐอ่ืน ทําใหรัฐตาง ๆ ดําเนินการในขอบเขตของตนท่ีเหมาะสมได 

  สิทธิแตเพียงฝายเดียวของรัฐในการดําเนินการใด ๆ นี้อีกดานหนึ่งก็เปนการกระทําที่

อยูบนพื้นฐานผลประโยชนสวนตัว (individual interest) จึงเปนการยากที่จะมิใหการกระทําของรัฐจะ

ไมไปกระทบกระเทือนผลประโยชนของรัฐอ่ืนซึ่งอาจกอใหเกิดความเสียหายแกรัฐอ่ืนไดจึงกอใหเกิด

หลักกฎหมายเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐอันเปนเร่ืองของสิทธิ หนาที่และความรับผิดชอบของรัฐใน

สังคมระหวางประเทศ หากรัฐใดรัฐหนึ่งกระทําอันเปนการลวงลํ้าสิทธิของรัฐอ่ืน ก็ทําใหรัฐดังกลาวมี

ความรับผิดชอบในผลของการกระทําดังกลาวข้ึนโดยมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตามหลักกฎหมายวา

ดวยความรับผิดชอบของรัฐคือยุติการกระทําดังกลาวและชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระทํา

ดังกลาว ทั้งนี้มาตรการตอบโตเปนมาตรการหน่ึงที่ทําใหรัฐผูมีความรับผิดชอบปฏิบัติตามพันธกรณีที่

จะตองปฏิบัติ 

  แตเดิมมาตรการตอบโตรูจักกันในฐานะที่เปนมาตรการชวยเหลือตนเอง (self-help) 

อันเปนมาตรการเพื่อรักษาผลประโยชนของตนเองและมาตรการดังกลาวรวมถึงการใชกําลังอีกดวย แม

แนวคิดของการชวยเหลือตนเองไดรับการยอมรับมาถึงปจจุบัน แตก็ถูกจํากัดขอบเขตของการใชไว

หลายกรณี เนื่องจากการพัฒนาของหลักกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องอ่ืน ๆ เชน หลักการหามใช

กําลังในความสัมพันธระหวางประเทศ อีกทั้งในสังคมระหวางประเทศมีคําที่ใชในเรื่องของการตอบโต

หลายกรณีที่อาจกอใหเกิดความสับสน เชน มาตรการแกลํา (retorsion) และมาตรการแกเผ็ด 

(reprisal) เปนตน 

  ตอมาภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 ไดมีการจัดต้ังสหประชาชาติอันมีวัตถุประสงค

เพื่อธํารงรักษาสันติภาพและความม่ันคงระหวางประเทศ โดยมีการพูดถึงผลประโยชนทั่วไป(general 
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interest) อันเปนผลประโยชนรวมกัน(collective interest) ของรัฐทุกรัฐในสังคมระหวางประเทศหรือ

เปนของประชาคมระหวางประเทศ (international community as a whole) มิใชผลประโยชนของรัฐ

ใดรัฐหนึ่งโดยเฉพาะ อีกทั้งจากการที่คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศเห็นวาสําคัญของเร่ือง

ความรับผิดชอบของรัฐจึงมีความตองการที่จะรวบรวมหลักกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเปน

ลายลักษณอักษร จึงมีการต้ังผูรายงานพิเศษเพื่อศึกษาในเร่ืองดังกลาวข้ึนโดยเฉพาะ และสามารถ

จัดทํารางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐไดป ค.ศ.2001 

ประเด็นทางกฎหมายที่เกี่ยวกับการใชมาตรการตอบโตในกฎหมายระหวางประเทศ

เปนประเด็นที่มีการถกเถียงและนํามาซ่ึงความเห็นที่หลากหลายในทางกฎหมาย ทั้งในเร่ืองของ

วัตถุประสงค ขอบเขต และเงื่อนไขในการใช1 ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐที่ยกรางโดย

คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศเอง มาตราที่เกี่ยวของโดยตรงกับมาตรการตอบโตมีอยูถึง 7 

มาตรา2 ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐไดกลาวถึงมาตรการตอบโตเปนพฤติการณที่ไม

กอใหเกิดความรับผิด ฉะนั้นหากการใชมาตรการตอบโตเปนไปตามเงื่อนไขที่กําหนดก็ถือไดวาเปนการ

กระทําที่ชอบดวยกฎหมายและไมตองรับผิดชอบผลจากการใชมาตรการตอบโต โดยในตอนทายของ

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐไดยอมรับใหมีการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายได แตการกระทําดังกลาวนอกจากจะตกอยูภายใตเงื่อนไขทั่วไปของการใชมาตรการตอบโต

ซึ่งโดยหลักแลวเปนการกระทําโดยรัฐผูเสียหาย ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐยังไดมี

เงื่อนไขเฉพาะของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายอีกดวย 

การพิจารณาถึงความชอบดวยกฎหมายและเงื่อนไขของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่

มิใชรัฐผูเสียหายตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเปนส่ิงสําคัญ เนื่องจากในรางขอบทวา

ดวยความรับผิดชอบของรัฐไดกําหนดหลักเกณฑในเร่ืองของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผู เสียหายโดยเปนการประมวลจารีตประเพณีระหวางประเทศ และพัฒนาการทางกฎหมาย

(progressive development) หรือกฎหมายที่ควรจะเปน (lex ferenda) ไวรวมอยูดวยกัน หากเปน

จารีตประเพณีระหวางประเทศก็จะผูกพันทุกรัฐแมมิไดเปนภาคีในอนุสัญญา แตหากกฎเกณฑใดที่ยัง

มิไดรับการยอมรับใหเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศแลวก็จะผูกพันเฉพาะรัฐที่เปนภาคีหรือยอมรับ

หลักเกณฑดังกลาวเปนกฎหมายเทานั้น 

ทั้งนี้ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเกี่ยวกับเร่ืองมาตรการตอบโตโดยรัฐ

อ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายเปนการรางโดยพิจารณาจากทางปฏิบัติของรัฐในเร่ืองของมาตรการตอบโตโดย

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

Introduction, Text and Commentaries (Cambridge : Cambridge University Press, 2002), pp.47-56. 
2 Article 22 and 49-54 of Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful 

Acts. 
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รัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายต้ังแตอดีต แนวคิดทางกฎหมาย รวมถึงความเห็นของนักนิติศาสตรในชวงเวลา

ตาง ๆ การศึกษามาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบ

ของรัฐจึงเปนส่ิงจําเปนเพื่อมิใหรัฐผูใชมาตรการตอบโตตกเปนผูรับผิดชอบผลจากการตอบโตนั้นเสีย

เอง 

ในฐานะที่ประเทศไทยเปนสวนหนึ่งของประชาคมระหวางประเทศ การศึกษาแนวทางการ

ใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบัน แนวคิดที่ไดรับการยอมรับที่

ปรากฏในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ ตลอดจนแนวโนมของกฎเกณฑที่ควรจะเปน จึงเปน

ส่ิงที่สําคัญเพื่อใหสามารถนําหลักเกณฑตาง ๆ มาปรับใชไดอยางถูกตองและกอใหเกิดความชอบดวย

กฎหมาย 

 

1.2      สมมุติฐานของการวิจยั 

 

การใชมาตรการตอบโตโดยทั่วไปเปนการกระทําโดยรัฐผูเสียหายเพื่อรักษาสิทธิและ

ผลประโยชนของตนที่ไดรับการกระทบกระเทือน การยอมใหรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายสามารถใช

มาตรการตอบโตไดเปนการคุมครองผลประโยชนของกลุมของรัฐ และ/หรือผลประโยชนของประชาคม

ระหวางประเทศทั้งมวลยิ่งข้ึน 

 

1.3     วัตถุประสงคในการศึกษา 

 

วิทยานิพนธนี้มุงศึกษาและวิเคราะหการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบัน เพื่อประโยชนดังนี้ 

1.ใหทราบถึงแนวคิดและความเปนมาของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหาย  

2.การนํามาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายไปใชวาอยูภายใตเงื่อนไขหรือ

ขอบเขตเพียงใด อันจะนําไปสูการกําหนดขอบเขตของเงื่อนไขที่ชัดเจนของการใชมาตรการตอบโตโดย

รัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย  

3.เพื่อเปนแนวทางในการศึกษาในการพัฒนาการและแนวโนมที่ควรจะเปนของ

กฎหมายเกี่ยวกบัการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย 
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1.4     ขอบเขตในการศึกษา 

 

การศึกษานี้มุงศึกษาถึงการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายเทานั้น 

มิไดรวมถึงการกระทําที่เปนการตอบโตขององคการระหวางประเทศ โดยศึกษาพัฒนาและหลักการของ

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบัน รวมถึงทางปฏิบติัของรัฐ 

และหลักเกณฑอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ อันเกี่ยวกับมาตรการตอบ

โตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย ไมวาจะเปนวัตถุประสงคและขอบเขตของการใชมาตรการตอบโตโดย

รัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย รวมถึงหลักการอ่ืน ๆ อันไดแก การหามละเมิดพันธกรณีที่สําคัญในกฎหมาย

ระหวางประเทศ หลักความไดสัดสวนและความจําเปน ข้ันตอนของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่

มิใชรัฐผูเสียหาย เพื่อใหเห็นถึงความชอบดวยกฎหมายของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหาย และกรณีอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของ 

 

1.5     ประโยชนทีค่าดวาจะไดรับ 

 

1. เพื่อใหทราบถึงพัฒนาการและแนวคิดของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใช

รัฐผูเสียหายต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบัน ตลอดจนแนวโนมของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายที่จะเกิดข้ึนในอนาคต 

2. เพื่อเปนการศึกษาแนวคิดและการกําหนดความสําคัญของปญหาของหลักเกณฑ

ในเร่ืองมาตรการตอบโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศท่ีนํา

หลักการที่เกี่ยวของประมวลเปนกฎหมายลายลักษณอักษร 

3. เพื่อใหทราบถึงการกําหนดเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของการใชมาตรการ

ตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย และการนําเอกหลักการพื้นฐานที่สําคัญในกฎหมายระหวงประเทศ

มาเปนเงื่อนไขที่สําคัญของหลักเกณฑความชอบดวยกฎหมายของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่

มิใชรัฐผูเสียหาย 

4. เพื่อเปนประโยชนตอประเทศไทยในการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายเพื่อเยียวยาผลที่เกิดข้ึนจากการกระทําผิดในทางระหวงประเทศ และการเรียกรองในระบบ

ของความรับผิดชอบของรัฐ ตลอดจนเปนแนวทางในการดําเนินความสัมพันธในประชาคมระหวาง

ประเทศ 
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1.6     วิธีการศึกษาและวิจัย 

 

วิทยานิพนธนี้เปนแบบการวิจัยทางกฎหมาย  โดยวิธีการศึกษาใชวิธีศึกษาแบบวิจัย

เอกสารเปนหลัก โดยศึกษาจากเอกสารขอมูลทั้งในประเทศและตางประเทศ โดยการคนควาและ

รวบรวมขอมูลจากตัวบทความและบทบัญญัติที่เกี่ยวของในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

อันเกิดจากการกระทําผิดในทางระหวางประเทศ รวมทั้งรายงานของผูรายงานพิเศษ (special 

rapporteur) และรายงานการประชุมของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ คําวินิจฉัยและ

ความเห็นของศาลในคดีตาง ๆ  และขอมติของสมัชชาใหญและคณะมนตรีความมั่นคงแหง

สหประชาชาติที่เกี่ยวของ 



บทที่ 2 
 

แนวคิดและพัฒนาการทางกฎหมายของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐ  
: จากรฐัผูเสยีหายสูรฐัอ่ืนท่ีไมใชผูเสยีหาย 

 

ในระบบสังคมระหวางประเทศ “รัฐ” ถือเปนผูทรงสิทธิในกฎหมายระหวางประเทศ รัฐ

ตาง ๆ จึงมีสิทธิกระทําการ หรืองดเวนกระทําการอยางใด ๆ ตามแตรัฐดังกลาวพึ่งประสงค แต

เนื่องจากลักษณะที่สําคัญอยางหนึ่งในระบบสังคมระหวางประเทศนั้นก็คือความสัมพันธระหวางรัฐใน

สังคมระหวางประเทศมีลักษณะที่ไมซับซอนและปราศจากการรวมศูนยอํานาจ ทําใหไมมีรัฐใดรัฐหนึ่ง

มีอํานาจมากเพียงพอที่จะบังคับรัฐอ่ืน ๆ ใหอยูในอํานาจตน1 รวมไปถึงการไมมีองคกลางที่มีอํานาจใน

การบังคับการหรือส่ังการใหรัฐกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง แตการกระทําของรัฐจะเปนการกระทําที่

ชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศหรือจะเปนการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศนั้น ก็

จะตองมาพิจารณาอีกคร้ังหนึ่ง ซึ่งจากสภาพของสังคมระหวางประเทศที่ประกอบไปดวยรัฐหลายรัฐ 

แตละรัฐยอมมีการปฏิสัมพันธกับรัฐอ่ืนไมมากก็นอย ในการปฏิสัมพันธระหวางกันนั้นก็จะตองมี

กิจกรรมเกิดข้ึนไมวาจะเปนการกระทําการหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง แตกิจกรรมนั้นหาก

เปนการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายแลวก็จะนําไปสูความรับผิดชอบของรัฐ (state responsibility) 

ของรัฐผูกระทําการที่มิชอบดวยกฎหมายข้ึนตามมา  อันจะทําใหรัฐผูกระทําการที่มิชอบดวยกฎหมาย

เกิดความรับผิด(liability)ตอรัฐที่ไดรับความเสียหาย(injured state) ซึ่งจะตองรับผิดชอบชดใช

คาเสียหายหรือเยียวยาตอรัฐที่ไดรับความเสียหายซึ่งถือเปนหลักกฎหมายทั่วไป2 

 

มาตรการตอบโต(countermeasure)เปนวิธีการหนึ่งใหรัฐผูเกิดความรับผิดชอบ

(responsible State)ปฏิบัติตามความรับผิดชอบระหวางประเทศที่เกิดข้ึนจากการกระทําที่มิชอบดวย

กฎหมาย ซึ่งถือไดวามาตรการตอบโตเปนการดําเนินการโดยรัฐที่ไดรับความเสียหายเองและเปน

มาตรการบังคับที่มีเปาหมายในการดําเนินการใหไดมาในการชดใชคาเสียหายหรือเยียวยาตอรัฐที่

ไดรับความเสียหาย  

 

 

                                                 
1 จตุรนต ถิระวัฒน,  กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพคร้ังที่ 1 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), หนา 7. 
2 จุมพต สายสุนทร,  กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 

2544), หนา 81.  
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2.1 แนวความคิดเกี่ยวกับมาตรการตอบโต 

 

มาตรการตอบโตเปนศัพทใหมที่เกิดข้ึนและรัฐใชอางถึงกันบอย โดยเร่ิมปรากฎในชวง

กลาง ๆ ของศตวรรษที่ 20 มานี้เอง แตกอนหนานี้ใชวาจะไมมีการตอบโตกันระหวางรัฐ หากแตเพียง

การกระทําดังกลาวยังไมมีการใชคําวา “มาตรการตอบโต” (countermeasure) มาใชเรียกการกระทํา

ดังกลาวเทานั้นเอง โดยจะแสดงออกมาในรูปแบบของการชวยเหลือตนเอง(self-help)  มาตรการ

ลงโทษ(sanction)  มาตรการแกเผ็ด (reprisal) และมาตรการแกลํา (retorsion) เปนตน ซึ่งมาตรการ

ตอบโตเปนแนวคิดทางกฎหมายที่เกิดข้ึนเองและเปนมาตรการที่แตกตางจากเร่ืองอ่ืน ๆ แมวาจะอยูใน

แนวความคิดเดียวกันกับเร่ืองการชวยเหลือตนเองที่มีลักษณะและวัตถุประสงคพื้นฐานในเชิง

สัญลักษณ (symbolic) การปองกัน(protection) การฟนฟูแกไข(remedies) การจัดการใหเหมาะสม

(manipulation) และการทําโทษ(punishment)3 กลาวคือมาตรการตอบโตเปนมาตรการที่ตางจากการ

ปองกันตัว(self-defence) และกวางขวางกวาเหตุแหงการยกเวนความรับผิด แตไมกระทบกระบวนการ

ระงับขอพิพาทโดยสันติวิธีที่อยูในหมวดที่ 6 ของกฎบัตรสหประชาชาติ ซึ่งเปนมาตรการที่เปนเอกเทศ 

อีกทั้งมาตรการตอบโตมิใชวิธีการทดแทนหรือทางเลือกจึงสามารถดําเนินการควบคูกันไปกับการระงับ

ขอพิพาทโดยสันติวิธี4 จึงขอแบงการพิจารณาแนวความคิดของมาตรการตอบโตออกเปน 2 ชวงเวลา 

คือการใชมาตรการตอบโตกอนมีกฎบัตรสหประชาชาติและการใชมาตรการตอบโตภายใตกฎบัตร

สหประชาชาติ 

 

2.1.1. การใชมาตรการตอบโตกอนมีกฎบัตรสหประชาชาติ 

 

การพิจารณาเกี่ยวกับการใชมาตรการตอบโตกอนมีกฎบัตรสหประชาชาติควรเร่ิมตน

จากศตวรรษที่ 17 เนื่องจากรัฐสมัยใหมไดเร่ิมเกิดข้ึนในชวงเวลานี้ แตในชวงเวลานี้รัฐตาง ๆ ยังคงมี

แนวคิดอยูบนพื้นฐานของความมี “อธิปไตย” คือรัฐมีอิสระในการกําหนดตนเอง มีเสรีภาพที่จะใชกําลัง

ในกรณีใด ๆ ก็ไดโดยไมมีขอหาม เนื่องจากยังไมมีกฎเกณฑทางกฎหมายเกี่ยวกับการใชกําลัง ฉะนั้น

มาตรการตอบโตจึงไมถูกจํากัดเกี่ยวกับการใชกําลังดวย ซึ่งมาตรการตอบโตในชวงนี้ถูกเรียกวา 

“มาตรการแกเผ็ด” (reprisal) โดยแบงไดเปนมาตรการแกเผ็ดโดยประชาชน (private reprisals) และ

มาตรการแกเผ็ดโดยรัฐ (public reprisals) 

                                                 
3 Math Noortmann,  Enforcing International Law : From Self-help to Self-contained Regimes  

(Hampshire: Ashgate Publishing Limited, 2005), p.17. 
4 จตุรนต ถิระวัฒน,  กฎหมายระหวางประเทศ, หนา 39. 
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  มาตรการแกเผ็ดโดยประชาชน (private reprisals) เร่ิมจากประชาชนในรัฐดังกลาว

ไดรับความเสียหายจากรัฐอ่ืน ๆ หรือจากประชาชนของรัฐอ่ืน โดยประชาชนผูไดรับความเสียหาย

จะตองรองทุกขตอผูมีอํานาจอธิปไตยของประชาชนผูเสียหาย คือเจาผูครองนครรัฐหรือกษัตริยของ

ผูเสียหาย เพื่อใหออกใบอนุญาตใหจับกุมหรือยึดสินคา (letters of marque) ของรัฐอ่ืนผูกระทําความ

เสียหายได ซึ่งสวนใหญก็เปนเรือสินคาที่แลนมาในรัฐ เหตุผลเบ้ืองหลังของการใชมาตรการแกเผ็ดโดย

ประชาชนนี้ก็เพื่อแกไขชดเชยความไมพอใจของประชาชนผูเสียหายในชวงเวลาสันติ5 จากสถานการณ

ดังกลาวการใชมาตรการแกเผ็ดโดยประชาชนจึงควรใชเม่ือประชาชนไดดําเนินการตามกระบวนการที่

เดนชัดแลววาไดรับการปฏิเสธความยุติธรรม (denial of justice) 

  เมื่อพิจารณาถึงเหตุผลของการใชมาตรการแกเผ็ดขางตนแลว มาตรการแกเผ็ดที่ใชไป

นั้นควรเปนการจับกุมตอรัฐผูกระทําความผิดหรือประชาชนของรัฐผูกระทําความผิด อยางไรก็ตามการ

ใชมาตรการแกเผ็ดในกรณีนี้มอียางจํากัด โดยมูลคาของทรัพยสินหรือสินคาที่ยึดมานั้นควรมีปริมาณที่

พอเหมาะกับความเสียหายที่ตนตองการที่จะไดรับการเรียกรองถึงการชดใช แตทรัพยสินหรือสินคาที่

ถูกยึดนั้นไมควรเปนทรัพยสินที่ไดรับมอบความศรัทธาจากมหาชน (public faith) และเปนทรัพยสิน

ของประชาชนที่ถูกจับกุมแตไมสามารถนําไปดวย ซึ่งการยึดสินคานี้เปนการพิจารณาสิทธิในทาง

ทรัพยสินเหนือวัตถุประสงคของการจับกุม โดย Grotius ไดอธิบายวาความเปนเจาของไดมาจากการ

ยึดสินคาโดยการกระทําที่บริสุทธิ์ของการจับกุม แตตอมาเมื่อการคาขามพรมแดนมีมากข้ึน การใช

มาตรการแกเผ็ดโดยประชาชนไดมีการบิดเบือนอยางมาก อันนําไปสูขอพิพาทท่ีทําใหเกิดสงคราม

ระหวางรัฐ มาตรการแกเผ็ดโดยประชาชนจึงเลิกใชไปในชวงส้ินศตวรรษที่ 18 

สําหรับมาตรการแกเผ็ดโดยรัฐ (public reprisals) เปนการกระทําที่แสดงออกโดยรัฐ

ผูใชมาตรการแกเผ็ดนั้นเองเพื่อใหไดรับการแกไขหรือชดใชความเสียหายที่รัฐนั้นไดกลาวอางไป โดย

มาตรการแกเผ็ดโดยรัฐนี้ด้ังเดิมแลวถูกจํากัดการใชเพียงเพื่อแกไขความเสียหายที่ประสบจากรัฐอ่ืนๆ 6 

ซึ่งมาตรการแกเผ็ดโดยรัฐนี้ ตัววัตถุหรือส่ิงของที่ไดรับผลจาการแกเผ็ดก็เปนชนิดเดียวกับมาตรการแก

เผ็ดโดยประชาชน โดย Vattel ไดกลาวไววาการยึดทรัพยสินที่เปนส่ิงของนั้นควรใชในขอบเขตของ

บริเวณรัฐหรือบริเวณที่มีอํานาจอธิปไตยเหนือ อยางไรก็ตามหากเปนทรัพยสินที่ไดรับมอบความ

ศรัทธาจากมหาชน(public faith) ก็ไมสามารถที่จะยึดได อีกทั้งสิทธิในการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐนี้

ยังคงไดมาจากสภาพของการไมไดรับความยุติธรรม (denial of justice) และ Vattel ยังไดเสริมอีกวา

สภาพของการไมไดรับความยุติธรรมนั้นตองไมไดรับการโตแยงจากรัฐท่ีสาม ดังเชน กรณีการใช

มาตรการแกเผ็ดของอังกฤษตอมณฑลที่เกี่ยวของ (united provinces)กับฝร่ังเศส ในป ค.ศ.1662 

                                                 
5 Omer Yousif Elagab, The Legality of Non-forcible Counter-measures in International Law 

(Oxford: Clarendon Press, 1998), p.4. 
6 Ibid., p. 8. 
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เนื่องจากมีการจับกุมและยึดสินคาจากเรือของอังกฤษในนานน้ําของฝร่ังเศส อังกฤษจึงเรียกรองตอ

ฝร่ังเศสในทันทีใหแกไขสถานการณดังกลาว เมื่อไมไดรับการตอบสนองจึงไดนําเรือรบไปจับกุมและยึด

สินคาบนเรือของฝร่ังเศส โดยมีอัศวินของมอลตาสนับสนุนถึงการใชมาตรการแกเผ็ดตอฝร่ังเศส และใน

กรณีดังกลาวไดมีการพูดถึงความไดสัดสวนระหวางมูลคาของสินคาที่ยึดและการไดรับชดใชเปนเงิน

เมื่อเทียบกับความสูญเสียที่ประสบ7  

จากที่กลาวมาอาจสรุปแนวทางการใชมาตรการแกเผ็ดในชวงระหวางศตวรรษที่ 17 

ถึง 18 ไดวามาตรการแกเผ็ดโดยรัฐเปนการกระทําที่แสดงออกโดยรัฐผูใชมาตรการแกเผ็ดนั้นเอง 

ในขณะที่มาตรการแกเผ็ดโดยประชาชนเปนการกระทําที่แสดงออกโดยเอกชนผานรัฐในลักษณะ

สวนตัวภายใตอํานาจที่ไดรับจากรัฐนั้นเพื่อปกปองผลประโยชนของเอกชนภายในรัฐที่ไดรับความ

เสียหาย ซึ่งวัตถุที่ถูกกระทําจากการใชมาตรการแกเผ็ดโดยรัฐหรือโดยประชาชนนั้น เปนทรัพยสินของ

รัฐและของพลเมืองรัฐ รวมถึงตัวพลเมืองของรัฐที่ถูกใชมาตรการแกเผ็ด แตทั้งนี้จะตองมีเหตุการณ

เกี่ยวกับความขัดแยงกันมากอนจึงจะใชมาตรการแกเผ็ดได และยังมีขอจํากัดจากความไดสัดสวน

ระหวางความเสียหายที่ไดรับและมาตรการแกเผ็ดที่โตตอบกลับไป  โดยการประเมินความไดสัดสวน

จากผลประโยชนที่สูญเสียไปและคาเสียหายที่ควรไดรับ รวมถึงหากเปนการจับกุมประชาชนตอง

ปฏิบัติอยางมีมนุษยธรรม  แตถาเปนการกระทําตอทูต  ทรัพยสินของทูต หรือคนตางดาวที่เขามาอยู

อาศัยช่ัวคราวหรืออยูในระหวางเดินทางผานจะกระทํามิได เนื่องจากตัวทูต  ทรัพยสินของทูต หรือ

บุคคลที่เขามาอยูอาศัยช่ัวคราวหรืออยูในระหวางเดินทางผานไดรับการยกเวนจากการแกเผ็ด ซึ่งการ

ยกเวนดังกลาวเปนหลักที่เกิดจากความศรัทธาของมหาชน(public faith) 

ในชวงศตวรรษที่ 19 รัฐตางๆ ไดใช “สงคราม”(war) ในการจัดการเก่ียวกับความ

ขัดแยงระหวางรัฐที่เกิดข้ึน แตมาตรการแกเผ็ดก็ยังเปนมาตรการท่ีใชเปนวิธีการสําคัญในการแกไข

ความขัดแยงหรือชดเชยความเสียหาย ซึ่งเห็นไดจากตัวอยางการปฏิบัติของรัฐในหลายกรณีดวยกัน8 

เชน กรณีขอพิพาทตาม Treaty of 4 July 1831 ระหวางสหรัฐอเมริกากับฝร่ังเศส โดยท่ีฝร่ังเศสไมชําระ

หนี้ที่มีอยูตามที่กําหนดในสนธิสัญญา ดังนั้นเพื่อใหฝร่ังเศสปฏิบัติการชําระหนี้ สหรัฐอเมริกาจึงอางวา

การไมปฏิบัติตามพันธกรณีของฝร่ังเศสเปนฐานกฎหมายที่พอเพียงตามกฎหมายระหวางประเทศ

เพื่อใหสหรัฐอเมริกาดําเนินการดวยมือของตนเองเพื่อใหมีการเยยีวยา ระหวางนั้นสหราชอาณาจักรยื่น

มือเขามาเปนผูไกลเกล่ีย โดยสหรัฐอเมริการะงับมาตรการแกเผ็ดโดยใหเหตุผลวาไมถือวาเหมาะสมที่

                                                 
7 Ibid., p.14. 
8 Ibid., pp. 18-24. 
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จะใหมาตรการดังกลาวตอไปจนกวาจะเปนที่แนใจวาฝร่ังเศสแสดงทาทีแนชัดวาจะปฏิเสธหรือจะรับ

กระบวนการไกลเกล่ียของสหราชอาณาจักร∗    

ตอมาไดเร่ิมปรากฏแนวคิดของการจํากัดการใชกําลัง  โดยเฉพาะหลังสงครามโลก

คร้ังที่ 1 ไดมีการต้ังสันติบาตชาติและมีการวางกฎเกณฑที่เปนการจํากัดการใชอํานาจของรัฐในการทํา

สงคราม โดยกําหนดวา การใชกําลังจะเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายนั้น เมื่อไดปฏิบัติตาม

หลักเกณฑของกติกาสันนิบาตชาติ ซึ่งมีการยอมรับสิทธิของรัฐในการทําสงครามโดยมีเงื่อนไข และ

กําหนดขอจํากัดบางประการตามที่บัญญัติในกติกาสันนิบาตชาติ แตกติกาสันนิบาตชาติไมสามารถ

จํากัดการใชกําลังในสถานการณที่เกิดข้ึนในสังคมระหวางประเทศในชวงเวลาดังกลาวได เนื่องจากใน

กติกาไดกําหนดวาส่ิงใดที่เปนสงครามท่ีไมชอบดวยกฎหมายเทานั้น จึงแปลความไดวาหากมิใชส่ิงที่

กติกาสันนิบาตชาติหามไวก็ถือวาเปนสงครามที่ชอบดวยกฎหมาย ทําใหรัฐใชชองวางดังกลาวทํา

สงครามระหวางกัน และในตัวกติกาไดกลาวถึงสงคราม (war) เทานั้น หากมีการเล่ียงบาลีวาการ

กระทําดังกลาวเปนมาตรการแกเผ็ด ก็ไมตองอยูภายใตขอจํากัดของกติกาสันนิบาตชาติ 

แมจะมีความพยายามในการจํากัดเงื่อนไขของการทําสงคราม หรือลดความรุนแรง

ของการทําสงครามโดยการจัดทํากติกาเคลล็อค-ไบรอัน (The Kellog-Briand Pact หรือ The Pact of 

Paris) อันเปนสนธิสัญญาที่มุงขยายขอบเขตของขอหามของการทําสงครามใหครอบคลุมการใชกําลัง

ในบางกรณีที่กติกาสันนิบาตชาติอนุญาตใหทําได โดยหามมิใหรัฐภาคีใชกําลังทางทหารเพื่อระงับขอ

พิพาทระหวางประเทศ และไมใชสงครามเปนเคร่ืองมือในการดําเนินนโยบาย ในการดําเนิน

ความสัมพันธระหวางประเทศ แตกระนั้นก็ตามการมีกติกาเคลล็อค-ไบรอันก็ยังไมสามารถจํากัดการใช

กําลังได เนื่องจากกติกาดังกลาวไดหามเฉพาะการทําสงครามที่เปนที่ยอมรับในกฎหมายระหวาง

ประเทศ จึงเปดชองใหรัฐสามารถใชกําลังในรูปแบบอ่ืนนอกจากสงคราม เชน การใชกําลังเพื่อรักษา

สันติภาพ และยังเปดของใหตีความเกี่ยวกับสงครามที่ไมไดเปนเคร่ืองมือในการดํานินนโยบายระดับ

นานาชาติ เชน การทําสงครามเพื่อศาสนาหรือตามลัทธิอุดมการณที่จํากัดเฉพาะภายในชาติได รวมทั้ง

ขาดกลไกรวมกันของรัฐในการบังคับใชกฎเกณฑตามกติกา  

จนกระทั่งส้ินสุดศตวรรษที่ 19 สงครามไดถูกมองเปนทางเลือกสุดทายในการระงับ

ความขัดแยง มาตรการแกเผ็ดจึงเปนทางเลือกที่ใชระงับขอพิพาทท่ีเกิดข้ึน ซึ่งตลอดระยะเวลาศตวรรษ

ที่ 19 นี้พัฒนาการทางกฎหมายเก่ียวกับมาตรการตาง ๆ ในการชวยเหลือตนเอง (self-help) เร่ิม

ปรากฏไดเดนชัดข้ึนและไดรับการยอมรับจากคําตัดสินของศาลระหวางประเทศ แมวาจะยังไมไดใชคํา

วา “มาตรการตอบโต” (countermeasure) 

                                                 
∗

 ในทํานองเดียวกันดูกรณี Dispute between Great Britain and Greece, 1850 ; The Seizure of 

Swedish Parcels  Mail by The British Government., 1915. 
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ในป ค.ศ.1910 อนุญาโตตุลาการในคดี The North Atlantic Fisheries Arbitration 

ระหวางสหราชอาณาจักรกับสหรัฐอเมริกาไดกลาวไววา 

 

“รัฐทุกรัฐตองปฏิบัติตามพันธกรณีที่กําหนดไวในสนธิสัญญาโดยสุจริต (bonna fide) 

และในกรณีที่มีการละเมิดอาจดําเนินการลงโทษ (sanction) ตามกฎหมายระหวาง

ประเทศเพื่อใหมีการเคารพตอสนธิสัญญาได...”9 

 

ตอมาในระหวางสงครามโลกคร้ังที่ 1 ยังดําเนินอยูนั้น ในป 1922 เกิดคดี Naulilaa10 

ขอเท็จจริงในคดีคือ ทหารเยอรมันไดเขาไปในอังโกลาซึ่งเปนเขตปกครองของโปรตุเกสซึ่งเปนชาติเปน

กลางในสงคราม เพื่อคุมครองการสงยุทโธปกรณของเยอรมัน ดวยความเขาใจผิดในการส่ือสาร ทหาร

ของโปรตุเกสไดสังหารชาวเยอรมัน 3 คน ฝายเยอรมันไดตอบโตโดยโจมตีและทําลายฐานท่ีมั่นของ

โปรตุเกสในเขตปกครองอังโกลา ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการตัดสินวา การกระทําของเยอรมันเกินกวา

เหตุเนื่องจากการกระทําของฝายโปรตุเกสเกิดจากการโจมตี โดยยอมรับเปนบรรทัดฐานวาการอางใช

มาตรการแกเผ็ดภายใตกฎเกณฑของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ผูที่อางไดคือ รัฐเทานั้น

และตองมีการกระทําที่ฝาฝนกฎหมายระหวางประเทศของรัฐผูกระทําความผิด รวมถึงมาตรการที่ใช

นั้นตองถูกนํามาใชหลังจากที่ขอเรียกรองใหชดใชความเสียหายถูกปฏิเสธหรือถูกละเลยแลว ที่สําคัญ

คือตองไดสัดสวนและตองหยุดโดยทันทีที่มีการชดใชความเสียหายแลว  

ในคดี Cysne Case ป 1930 ระหวางโปรตุเกสกับเยอรมันนีโดยมีขอเท็จจริงสรุปวา 

เรือ Cysne ของโปรตุเกสถูกเรือดําน้ําของเยอรมันนีจมโดยอางมาตรการแกเผ็ด (reprisal) 

อนุญาโตตุลาการ (arbitral) กลาววาการกระทําที่ขัดกับกฎหมายระหวางประเทศอาจยกข้ึนกลาวอาง

ได หากเปนมาตรการแกเผ็ดที่ชอบธรรมตอรัฐที่เปนตนเหตุของการละเมิดและการละเมิดกอใหเกิด

ความเสียหาย แมกรณีนี้จะเปนกรณีที่เกี่ยวกับการใชกําลัง แตหลักที่อนุญาโตตุลาการวางไวสามารถ

ใชไดกับกรณีไมใชกําลังดวย 

จากการที่มีกติกาสันนิบาตและกติกาเคลล็อค-ไบรอันจํากัดเกี่ยวกับการกระทําที่ใช

กําลัง การใชมาตรการแกเผ็ดโดยไมใชกําลัง (non-forcible reprisals) จึงไดรับการคํานึงถึงมากข้ึน ซึ่ง

ไดปรากฎในคดี The Railway Traffic11 โดยสันติบาตชาติไดขอความเห็นไปยังศาลสถิตยยุติธรรม

ระหวางประเทศกรณีเกี่ยวกับการบังคับใหลิธัวเนียเปดเสนทางรถไฟในสวนระหวาง Landwarow-

                                                 
9 Omer Yousif Elagab, The Legality of Non-forcible Counter-measures in International Law, p. 32. 
10 Naulilaa Case (Responsibility of Germany for Damage Caused in the Portuguese Colonies in 

the South of Africa), U.N.R.I.A.A., Vol.II (1928), p.1013. 
11 Railway Traffic between Lithuania and Poland , 1931, P.C.I.J., Series AB, No. 42. pp.107-123. 
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Kaisiadory เนื่องจากเสนทางดังกลาวไดถูกทําลายไปในชวงสงคราม แตยังมิไดมีการบูรณะซอมแซม 

โดยลิธัวเนียไดอางวาการที่ตนไมบูรณะซอมแซมเสนทางดังกลาวเปนการใชมาตรการแกเผ็ดโดยไมใช

กําลัง ซึ่งในคดีดังกลาวใชคําวา “มาตรการแกเผ็ดโดยสงบ” (pacific reprisals)12 ซึ่งลิธัวเนียยืนยันจะ

ใชมาตรการดังกลาวจนกวาขอพิพาทเก่ียวกับดินแดนระหวางตนกับโปแลนดจะไดนําข้ึนสูกระบวนการ

ทางตุลาการ แมวาในกรณีดังกลาวศาลจะมิไดพิจารณาถึงความชอบดวยกฎหมายของมาตรการแก

เผ็ดโดยไมใชกําลังของลิธัวเนียก็ตาม เนื่องจากศาลใหเหตุผลวาลิธัวเนียไมมีพันธกรณีในการเปด

เสนทางรถไฟสายนี้ แตก็แสดงใหเห็นวามาตรการแกเผ็ดโดยไมใชกําลังไดปรากฏอยูในสภาพสังคมระ

หวาประเทศแลว โดยสภาพเก่ียวกับแนวทางการใชมาตรการแกเผ็ดโดยไมใชกําลังก็เปนไปตามแนว

ทางการใชมาตรการแกเผ็ดในชวงศตวรรษที่ 18-19 ที่ไดกลาวไวแลว13 

นอกจากแนวทางการปฏิบัติของรัฐและคําตัดสินของศาลแลว แนวความคิดทาง

วิชาการในเรื่องนี้ปรากฎอยูในมติของ Institut de Droit International ในป ค.ศ.1934 เกี่ยวกับ

มาตรการแกเผ็ด (reprisal) ในยามสันติ14 โดยมีสาระวา  

 

“ในการใชมาตรการแกเผ็ดรัฐตองดําเนินตามหลักตอไปนี้ 

  1. ตองแจงใหรัฐที่ละเมิดยุติการละเมิดและใหเยียวยา 

  2. มาตรการที่ใชตองไดสัดสวนกับความรุนแรงที่ไดรับจากการละเมิดและความ  

เสียหายที่ไดรับ 

  3. จํากัดผลของมาตรการไปยังรัฐที่เปนเปาหมายโดยเคารพสิทธิของปจเจกชนและ

รัฐที่สามเทาที่เปนไปได 

  4. งดเวนการใชมาตรการที่ตรงกันขามกับหลักมนุษยธรรมและจิตสํานึกของ

สาธารณะ 

  5. ไมเบ่ียงเบนวัตถุประสงคของการใชมาตรการเพื่อการอ่ืน 

  6. ยุติมาตรการทันทีที่ไดรับการกระทําใหพึงพอใจอยางมีเหตุผล” 

 

 

 

                                                 
12 Ibid., p. 113.  
13

 Omer Yousif Elagab,  The Legality of Non-forcible Counter-measures in International Law, pp. 

35-36. 
14 Annuaire de l’institut de Droit International,1934. Cited in Omer Yousif Elagab,  The Legality of 

Non-forcible Counter-measures in International Law, pp. 31-32. 
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2.1.2 การใชมาตรการตอบโตภายใตกฎบัตรสหประชาชาติ 

 

ภายหลังจากการกอต้ังสหประชาชาติก็ไดมีกฎบัตรสหประชาชาติเปนกติการะหวาง

ประเทศที่สมาชิกของสหประชาติที่จะตองปฏิบั ติตาม  การตอบโตจึงตกอยูภายใตกฎบัตร

สหประชาชาติดวย หลักการที่สําคัญคือการกระทําใดๆ จะตองอยูภายใตหลักการหามใชกําลังที่

ปรากฏอยูในมาตรา 2(4) ของกฎบัตรดังกลาว15 โดยกําหนดวา ในการดําเนินความสัมพันธระหวาง

ประเทศ รัฐสมาชิกตองงดเวนการคุกคามหรือการใชกําลังตอบูรณภาพแหงดินแดนหรือเอกราชทาง

การเมืองของรัฐอ่ืน หรือวิธีการอ่ืนใด ซึ่งเปนการวางหลักหามการคุกคามหรือการใชกําลังใน

ความสัมพันธระหวางประเทศในลักษณะใดๆ ท่ีขัดกับวัตถุประสงคขององคการสหประชาติ อันรวมไป

ถึงการหามใชกําลังในทุกรูปแบบในความสัมพันธระหวางประเทศ จึงเปนการปดชองวางของกติกา

สันนิบาตชาติและกติกาเคลล็อค-ไบรอัน 

หลักการหามใชกําลังนี้ถือเปนทั้งกฎหมายสนธิสัญญาจากกฎบัตรสหประชาชาติและ

จารีตประเพณีระหวางประเทศ โดยมีขอยกเวนที่ยอมใหมีการใชกําลังไดตามกฎบัตรสหประชาชาติ 2 

กรณี คือ การใชสิทธิปองกันตนเองตามมาตรา 51 และการดําเนินการเพื่อรักษาสันติภาพ และความ

มั่นคงระหวางประเทศตามหมวด 7 และยังมีขอยกเวนอ่ืนๆ ที่ยอมใหใชกําลังไดตามจารีตประเพณี

ระหวางประเทศ เชน ความรับผิดชอบเพื่อการใหความคุมครอง (Responsibility Protect) 

นอกเหนือจากมาตรา 2(4) ของกฎบัตรสหประชาชาติที่เปนแลว ยังมีขอมติของ

สมัชชาใหญที่ 262516 อันเปนการเนนย้ําหลักการตางๆ ในการดําเนินความสัมพันธระหวางประเทศซึ่ง

ไดบัญญัติไวอยางชัดแจงวา รัฐทั้งหลายตองละเวนจากมาตรการแกเผ็ดที่เกี่ยวของกับการใชกําลัง 

ตัวอยางของทางปฏิบัติของรัฐเมื่อมีการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศและมีการดําเนินการตอบโต

โดยไมใชกําลังทางอาวุธนั้น อาจยกตัวอยางได เชน  กรณีการประกาศของประธานาธิบดีทรูแมนให

คว่ําบาตรทางเศรษฐกิจ (economic embargo) รวมถึงตรึงทรัพยสิน (freeze asset) ของจีนที่อยูใน

เขตอํานาจ (jurisdiction) ของสหรัฐอเมริกาโดยอางเหตุจากการที่จีนแทรกแซงทางดานกองกําลังทาง

ทหารในเกาหลี โดยการดําเนินมาตรการดังกลาวนี้เปนไปตามผลประโยชนและวัตถุประสงคของ

สหประชาติในวิกฤติการณในตะวันออกไกล ตัวอยางนี้เปนการฉายภาพที่ชัดเจนที่สุดของมาตรการแก

                                                 
15 Aricle 2 of Charter of The Untied Nations 

“4. All Members shall refrain in their international relations from the threat or use of force 

against the territorial integrity or political independence of any state, or in any other manner inconsistent 

with the Purposes of the United Nations.”  
16 Declaration on Principles of International Law concerning Friendly Relations and Co-operation 

among States in accordance with the Charter of the United Nation, 24 October 1970. 
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เผ็ดโดยไมใชกําลัง แมจะไมมีการอางถึงมาตรการแกเผ็ดโดยใชกําลังก็ตาม17 รวมถึงเปนการฉายภาพ

ของแนวความคิดผลประโยชนของรัฐผูใชมาตรการตอบโตโดยที่ตนเองมิไดรับความเสียหายโดยตรง

จากการกระทําผิดในทางระหวางประเทศอีกดวย 

กรณีตัวอยางของทางปฏิบัติของรัฐในการใชมาตรการตอบโตมีหลายกรณีที่อาจยก

เปนตัวอยางได แตกรณีตัวอยางสวนใหญเปนการดําเนินมาตรการของสหรัฐอเมริกา เชน กรณีโรมา-

เนีย บัลแกเรีย และฮังการี กรณีที่ไมชดใชคาเสียหายจากสงครามตอสหรัฐอเมริกาตาม Peace Treaty 

of 15 September 1947 สามฉบับที่มีตอสหรัฐอเมริการทํากับทั้งสามประเทศ ประเทศละฉบับ กรณี

สหรัฐอเมริกาตอบโตยูโกสลาเวียในป 1948 อียิปตในป 1972 ฝร่ังเศสในป 1978 และตอบโตอิหรานใน

ป 1980 เปนตน หรือกรณีของการใชมาตรการตอบโตโดยประเทศอื่น เชน กรณีฝร่ังเศสและ

สหราชอาณาจักรใชมาตรการตอบโตตออียิปต กรณีที่อียิปตยึดคลองสุเอซในป 194118 

อยางไรก็ตามแมการใชมาตรการตอบโตจะเห็นไดเสมอในทางปฏิบัติ แตคําที่ใชเรียก

นั้นอาจเปล่ียนไปจากกรณีหนึ่งไปยังอีกกรณีหนึ่งโดยไมไดใชคําวา countermeasure แตไมวาใชชื่อ

เรียกอยางไรก็ตามการใชสิทธิที่จะดําเนินมาตรการตอบโตนั้นสะทอนกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศ โดยเร่ิมเห็นหลักฐานของการปฏิบัติมาต้ังแตศตวรรษที่ 19 จนถึงศตวรรษที่ 20 วาการใช

มาตรการตอบโตสามารถทําไดในกรณีที่รัฐถูกละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศเพื่อใหไดรับการเยียวยา 

โดยมาตรการตองไดสัดสวนกับความเสียหาย และหากตองมีการยึดทรัพยจะตองเปนทรัพยของรัฐนั้น

และคนชาติของรัฐนั้นเทานั้นที่จะยึดไดโดยตองมีการดําเนินภายในใหสิ้นสุดกอน และมาตรการจะตอง

ไมขัดกับหลักมนุษยธรรมและไมกระทบรัฐหรือบุคคลที่สาม ในกรณีที่มีกระบวนการระงับขอพิพาทท่ี

ตกลงไวตองใชกระบวนการนั้นกอน อีกทั้งตองคํานึงถึงนโยบายของรัฐที่ละเมิดตอปญหานั้นๆ และ

ทายสุดตองเปนมาตรการที่ไมใชกําลังตามหลักเกณฑของกฎบัตรสหประชาชาติ19 

นอกจากนี้แลวคําวา “มาตรการตอบโต” (countermeasure) ไดรับการรับรองอยาง

ชัดเจนเปนคร้ังแรกในคําตัดสินระหวางประเทศและถือเปนคําที่มีนัยตามกฎหมาย จากคําตัดสินของ

อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศคดี Air Services Agreement ในป ค.ศ. 1978 20 ซึ่งเกิดจากฝร่ังเศส

ไดฝาฝนความตกลงที่ทําไวกับสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการใชชนิดของเคร่ืองบินในเสนทางบินตามความ

                                                 
17 Omer Yousif Elagab, The Legality of Non-forcible Counter-measures in International Law, p.38. 
18 Marjorie Whiteman, Digest of International Law (Washinton DC: Department of State, 1971),  p. 

320. 
19 Omer Yousif Elagab, The Legality of Non-forcible Counter-measures in International Law, pp. 

12-13 , 35-36 and 41. 
20 Air Service Agreement of 27 March 1946 (United State v. France), U.N.R.I.A.A., Vol. XVII 

(1979), p. 416. 
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ตกลง สหรัฐอเมริกาจึงมีมาตรการตอบโตตอฝร่ังเศส โดยคําตัดสินคดีดังกลาวไดมีการระบุเกี่ยวกับ

ขอบเขตของมาตรการตอบโตที่ชัดเจนข้ึนวาตองไดสัดสวนและมีความจําเปนเมื่อคํานึงถึงพันธกรณีที่

ถูกฝาฝนตลอดจนตองเคารพหลักการหามใชกําลังตามกฎหมายระหวางประเทศ 

 

2.1.3 นิยามของมาตรการตอบโตตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐที่เกิดจากการ

กระทําผิดในทางระหวางประเทศ 

 

  ตามที่ไดกลาวมาขางตนแลววามาตรการตอบโตเปนมาตรการท่ีใชในการปฏิบัติของ

รัฐมาชานาน อยางไรก็ตามเห็นไดวาประเด็นสําคัญประการหนึ่งคือ ความไมชัดเจนและความ

หลากหลายของการใหลักษณะนิยามทางกฎหมายของการกระทําที่มีลักษณะเปนการตอบโต เห็นได

จากตัวอยางที่ไดกลาวมาแลววารัฐมักเรียกการกระทําสวนใหญวา มาตรการแกเผ็ด (reprisal) 

มาตรการตอบกลับ (retaliation) หรือมาตรการลงโทษ (sanction)  

  ในบางกรณีการกระทําเดียวกันคูกรณีสองฝายใชคําเรียกไมเหมือนกัน ดังเชนที่เปน

ปรากฎในกรณี Air Service Agreement ซึ่งฝายของสหรัฐอเมริกาใชคําวา มาตรการตอบโต

(countermeasure) ในคําฟอง21 และการกระทําเดียวกันฝายฝร่ังเศสเรียกวา มาตรการแกเผ็ด 

(reprisal)22 ขณะที่คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศใชคําวา มาตรการลงโทษ (sanction) 

ในชวงแรกของการจัดทํารางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ23 ซึ่งนอกจากความไมชดัเจนแลวยงัมี

ความใกลเคียงกับแนวทางปฏิบัติอ่ืนๆ ที่มีสถานะเปนขอยกเวนของความรับผิดชอบของรัฐเชนกัน 

  กอนที่จะวิเคราะหในประเด็นของนิยามของมาตรการตอบโตที่ปรากฏอยูในรางขอบท

วาดวยความรับผิดชอบของรัฐ ขอกลาวถึงความเปนมาของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

เนื่องจากมาตรการตอบโตไดยอมรับวาเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ แตยังมิไดมีการบัญญัติ

รองรับไวเปนกฎหมายลายลักษณอักษร จนกระทั่งคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศไดยกราง

ขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐข้ึน เพื่อใหทราบถึงที่มาและสถานะของรางขอบทดังกลาว 

 

 

                                                 
21 Sally J. Cummins,  Digest of United States Practice in International Law (U.S. Department of 

State, 1978), p. 769. 
22 ILR, vol.54 , 1979, p.319 Cited in Omer Yousif Elagab,  The Legality of Non-forcible Counter-

measures in International Law, p. 52. 
23  Yearbook of International Law Commission 1979, vol.I, p.8. 
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2.1.3.1    ความเปนมาของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐที่เกิดจากการ

กระทําผิดในทางระหวางประเทศ 

 

หลังจากมีการกอต้ังสันนิบาตชาติข้ึน ในป 1930 ที่ประชุมจัดทําราง

กฎหมายกรุงเฮก (Hague Codification Conference) ไดมีการหยิบยกหัวขอความรับผิดชอบของรัฐ

ข้ึนเปนประเด็นในการรางกฎหมายซ่ึงไมประสบความสําเร็จ  จนกระทั่งเมื่อมีสหประชาชาติก็มีการ

จัดต้ังคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission : ILC) โดยเปน

องคกรยอยในสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติ (General Assembly) ที่ประกอบดวยนักกฎหมาย

ระหวางประเทศจํานวน 34 คนที่ไดรับการคัดเลือกโดยสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติ มีวาระการดํารง

ตําแหนง 5 ป เพื่อประมวลจารีตประเพณีระหวางประเทศและทางปฏิบัติของรัฐออกมาในรูปของตัวบท 

แตก็มิไดจํากัดเฉพาะการประมวลกฎหมายระหวางประเทศเทานั้น แตอาจมีการพัฒนาอยางกาวหนา 

(progressive development) ในประเด็นตางๆ ใหมีความชัดเจนข้ึน ซึ่งการศึกษาแตละหัวขอจะมีการ

จัดต้ังผูรายงานพิเศษ (special rapporteur) เปนหัวหนาในการศึกษาคนควาหาขอมูลนําเสนอตอที่

ประชุมคณะกรรมาธิการ หาขอสรุปในแตละประเด็นปญหา และยกรางขอบทเพื่อเตรียมเสนอตอที่

ประชุมของสมัชชาใหญใหพิจารณาเพื่อรับรอง (adopt) และใหรัฐตาง ๆ เขามาเปนภาคีในรางที่ไดยก

รางไวอันเปนกระบวนการยอมรับใหเปนสนธิสัญญาระหวางประเทศ (International Convention) ตาม

อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา  

แตในชวงแรกก็เปนเพียงการยกรางอนุสัญญาวาดวยความรับผิดชอบของ

รัฐสําหรับความเสียหายตอบุคคลและทรัพยสินของคนตางชาติที่อาศัยในดินแดนของรัฐ ซึ่งเปน

ประเด็นหนึ่งในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐเทานั้น ตอมาคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ

เห็นวาควรมีการจัดทํารางขอบทที่มีลักษณะเปนการทั่วไปที่ใชบังคับแกทุกกรณีในเร่ืองความรับผิดชอบ

ของรัฐ จึงไดมีการตั้งศาสตราจารย Roberto Ago เปนผูรายงานพิเศษใหศึกษาคนควาและยกรางขอ

บทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ โดยในรางขอบทไดมีการกลาวถึงมาตรการตอบโตวาเปน 

“พฤติการณที่ไมกอใหเกิดความผิด” (circumstances preclude wrongfulness) และมีหลักการ

พื้นฐานที่วาการกระทําความผิดของรัฐใดยอมนํามาซ่ึงความรับผิดชอบระหวางประเทศของรัฐน้ัน อัน

หมายถึงเม่ือมีการกระทําผิดเกิดข้ึนยอมกอใหเกิดความรับผิดชอบของรัฐ และกอใหเกิดความ

รับผิดชอบข้ึนก็ตอเมื่อผลนั้นสืบเนื่องมาจากการกระทํา หรือละเวนการกระทําของรัฐตามกฎหมาย

ระหวางประเทศ และการกระทํานั้นเปนการฝาฝนพันธกรณี หากแตพฤติการณบางพฤติการณ แมจะมี

การกระทําของรัฐที่ฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ ก็ไมถือวาเปนการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ 

อันถือไมไดวารัฐไดกระทําผิดในทางระหวางประเทศ 
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ตอมาเมื่อ Ago พนจากตําแหนงไปรับหนาที่ผูพิพากษาศาลยุติธรรม

ระหวางประเทศ ก็ไดมีการตั้ง Willem Riphagen (1979-1986) Gaetano Arangio-Riuz (1987-1996) 

และ James Crawford (1997-2001) เปนผูรายงานพิเศษคนตอ ๆ มาจนกระท่ังแลวเสร็จ โดย

คณะกรรมาธิการกฎหมายไดรับรองรางขอบทเสนอตอสมัชชาใหญ ซึ่งขณะนี้ยังมิไดมีการเปดใหลง

นามแตอยางใด โดยสมัชชาใหญในการประชุมสมัยที่ 62 ไดพิจารณาใหนําเขาที่ประชุมตอไปในสมัยที่ 

65 เพื่อพิจารณาใหมีการบังคับใชตอไป24 สถานะทางกฎหมายของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบ

ของรัฐจึงใชบังคับไดในบางเร่ืองที่ไดรับการยอมรับวาเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศเทานั้น 

 

2.1.3.2   นิยามของมาตรการตอบโต 
 

แตเดิมมาตรการตอบโตหรือในสมัยกอนเรียกวาการแกเผ็ด (reprisals) 

เปนคําที่ใชกันอยางกวางขวางในการกระทําที่มีลักษณะเปนการแกแคน หรือตอบโตการกระทําที่ไม

ชอบดวยกฎหมายของรัฐอ่ืน โดย Vattel ไดใหความหมายของการแกเผ็ดไววาเปนการกระทําระหวาง

รัฐกับรัฐ เพื่อใหเกิดความเปนธรรมข้ึน เมื่อเห็นวาตนเองไมไดรับความเปนธรรม จากการเขา

ครอบครองทรัพยสินของรัฐอ่ืน การปฏิเสธการชําระหนี้ จนกวาจะไดรับการตอบแทน รวมทั้งดอกเบ้ีย

และคาเสียหาย หรือใหคํามั่น จนเปนที่พึงพอใจ25 ขณะที่ Oppenheim กลาววาการแกเผ็ดเปน

มาตรการที่อันตรายและเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศของรัฐหนึ่งตอรัฐอ่ืนที่

อนุญาตใหทําได เพื่อวัตถุประสงคใหปฏิบัติตามจนเปนที่พึงพอใจ26   

คําวา มาตรการตอบโต (countermeasure) ไมใชคําที่เพิ่งเกิดข้ึนใหมนัก 

เนื่องจากพบวาต้ังแตป ค.ศ.1916 ไดมีการนําคําวามาตรการตอบโตมาใชแลว หากแตวาเปนการใชใน

ความหมายกวางที่แสดงถึงบรรดามาตรการตางๆ ของรัฐในการโตตอบรัฐอ่ืนๆ ในทางกฎหมาย

ทางการทูต เพื่อยุติความสัมพันธปกติระหวางรัฐ (normal inter-state relationship)27 โดยปราศจาก

การกําหนดเงื่อนไขของกลไกการดําเนินการหรือกรอบของการใชมาตรการแตอยางใด 

                                                 
24 Res. 62/61 
25 พรรณสิทธิ์ จอมศรี,  “มาตรการตอบโตของรัฐตามกฎหมายระหวางประเทศ : วิเคราะหบทบัญญัติที่

เก่ียวของในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2551), หนา 30. 
26 เร่ืองเดียวกัน, หนา 30. 
27 Omer Yousif Elagab, The Legality of Non-forcible Counter-measures in International Law, pp. 

2-3. 
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การให คํานิยามและเ ง่ือนไขทางกฎหมายของมาตรการตอบโต 

(countermeasure) ในทางกฎหมายระหวางประเทศนี้เพิ่งจะมีการพูดถึงในลักษณะที่เห็นเปนรูปธรรม

ในคดี Air Services Agreement28 เมื่อป ค.ศ.1978 โดยฝร่ังเศสไดฝาฝนความตกลงที่ทําไวกับ

สหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการใชชนิดของเคร่ืองบินในเสนทางบินตามความตกลง สหรัฐอเมริกาจึงตอบโต

โดยการงดเท่ียวบินที่ไปฝร่ังเศสโดยในคําฟองของสหรัฐอเมริกา รัฐบาลของสหรัฐอเมริกาไดกลาวอาง

วา 

 

“วัตถุประสงคของสหรัฐอเมริกาในการใชมาตรการตอบโตเปนส่ิงที่

เหมาะสมและสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ” 

 

 นอกจากนี้ในคําตัดสินไดมีการระบุเกี่ยวกับขอบเขตของมาตรการตอบโตที่

ชัดเจนข้ึนวาตองไดสัดสวนและมีความจําเปนเม่ือคํานึงถึงพันธกรณีที่ถูกฝาฝน แตอยางไรก็ตามการจะ

ใหนิยามมาตรการตอบโตถึงความหมายในทางกฎหมายออกมาอยางถูกตองชัดเจนเปนส่ิงที่ยาก โดย

ตองดูจากทฤษฎีทางกฎหมาย (doctrine) รองรอยทางกฎหมาย (jurisprudence) และทางปฏิบัติท่ี

เกิดข้ึนประกอบกัน โดยคณะอนุญาโตตุลาการในคดีดังกลาวก็ยังใชมาตรการตอบโตในนิยามที่ปรากฎ

ในบันทึกชวยจําของสหรัฐอเมริกานั้นเอง29 นอกจากนี้ในรายงานของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 

(International Court of Justice : ICJ) มีการระบุคําวา มาตรการตอบโต (countermeasure) เปนคําที่

ไดรับการยอมรับจากศาลที่จะใชในฐานะเปนศัพทกฎหมาย30 หรือแมแตในรางขอบทวาดวยความ

รับผิดชอบของรัฐนั้นเอง ก็มิไดใหคําจํากัดความไวอยางชัดแจง เพียงแตบัญญัติวา “ความไมชอบดวย

กฎหมายของการกระทําของรัฐอันไมสอดคลองกับพันธกรณีระหวางประเทศที่มีตอรัฐอ่ืนเปนอันหลุด

พนไป ถาการกระทํานั้นเปนมาตรการตอบโตตอรัฐอ่ืนตามบทที่ 2 ของสวนที่ 3” มาตรการตอบโตจึง

เปนพฤติการณหนึ่งที่ไมกอใหเกิดความรับผิดเปรียบไดกับการขาดองคประกอบของความผิดตาม

กฎหมายอาญาของกฎหมายภายในรัฐ ทําใหการกระทําหรืองดเวนการกระทําดังกลาวไมเปนความผิด

ทางอาญา ซึ่งตางจากกรณีที่มีองคประกอบความผิดครบถวนแตกฎหมายยกเวนโทษ จึงไมถือวา

มาตรการตอบโตเปนการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ  

                                                 
28 Air Service Agreement of 27 March 1946 (United State v. France), U.N.R.I.A.A., Vol. XVII 

(1979), p. 416. 
29Math Noortmann,  Enforcing International Law : From Self-help to Self-contained Regimes,       

p 35. 
30 International Court of Justice Report (1980), p. 3. 
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จากแนวคิดเร่ืองการชวยเหลือตนเองก็ไดพัฒนามาเปนมาตรการตาง ๆ 

อันมีความหลากหลายในการตอบโตการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ เชน มาตรการ

ลงโทษ (sanction) การแกเผ็ด (reprisal) การแกลํา (retorsion) ซึ่งในชวงแรกของการจัดทํารางขอบท

วาดวยความรับผิดชอบของรัฐนั้น แนวความคิดของคําวา มาตรการตอบโต (countermeasure) กับ

มาตรการลงโทษ (sanction) ไมไดแยกแยะความแตกตางกันโดยศาสตราจารย Ago ซึ่งเปนผูรายงาน

พิเศษ (special rapporteur) คนแรกไดใชคําวา “มาตรการลงโทษ”(sanction)∗ แตเมื่อมีการพิจารณา

ในการประชุมของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศแลวก็เปล่ียนมาใชคําวา “มาตรการตอบ

โต” แทน เนื่องจากในที่ประชุมมีมุมมองวามาตรการลงโทษ (sanction) เปนการกระทําในบริบทของ

การลงโทษหรือเปนการกระทําเพื่อความปลอดภัยที่กระทําตอรัฐโดยกลุมของรัฐหรือเปนการส่ังการโดย

องคการระหวางประเทศ31 จนกระทั่งมีการบัญญัติคําวา “มาตรการตอบโต” (countermeasure) ไวใน

มาตรา 30 ของรางแรกของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ ในป ค.ศ. 1996 ( Draft Articles 

on State Responsibility provisionally adopted by ILC on first reading : 1996) โดยระบุวา 

 

“ความผิดของการกระทําของรัฐหนึ่งที่ไมสอดคลองกับพันธกรณีของรัฐนั้น

ที่มีตออีกรัฐหนึ่งถูกยกเวนจากผลของการกระทําท่ีเปนความผิดในทาง

ระหวางประเทศของรัฐนั้น หากการกระทําเปนการกระทําที่เปนมาตรการที่

ชอบธรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศตอรัฐอ่ืนนั้น” 32  

 

                                                 
∗

 โปรดดูขอเสนอของ  Ago ที่นําเสนอตอที่ประชุม Article 30 : Legitimate application of a sanction 

 “The international wrongfulness of an act not in conformity with what would otherwise be 

required of a State by virtue of an international obligation towards another State is precluded if the act 

was committed as the legitimate application of a sanction against that other State, in consequence of an 

internationally wrongful act committed by that other State” in Yearbook of International Law Commission 

1979, vol.II (part I), p.55. 
31 Roberto Ago, Eighth report on state responsibility: Document A/CN.4/318 and add. 1-4, 

Yearbook of International law commission, 1979.p.39 para 79. and James Crawford,  The International 

Law Commission’s Articles on State Responsibility: Introduction, Text and Commentaries.  Cambridge: 

Cambridge University Press, 2002.p. 282. 
32  Article 30 (first reading : 1996 ) : Countermeasures in respect of an internationally wrongful act  

 “The wrongfulness of an act of a State not in conformity with an obligation of that State 

towards another State is precluded if the act constitutes a measure legitimate under international law 

against that other State, in consequence of an internationally wrongful act of that other State.” 
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รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐจึงเปนการวางพื้นฐานนิยามของ

มาตรการตอบโตเทานั้นเพื่อใหมีการยอมรับถึงนิยามดังกลาว ซึ่งเมื่อพิจารณาจากแนวความคิดในทาง

ทฤษฎีและการปฏิบัติของรัฐที่สะทอนออกมาในการยอมรับของคําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมระหวาง

ประเทศในปจจุบัน มาตรการตอบโตไดกาวหนาจากการวางพื้นฐานตามที่ปรากฎอยูในมาตรา 30 ของ

รางแรกดังกลาว จากคําศัพทของผูวิจัยและตัวแทนของรัฐในการใชคําวามาตรการตอบโตใน

สถานการณ    ตาง ๆ 33 โดย Zoller ไดใหเหตุผลวาแนวคิดของมาตรการตอบโตเปนแนวคิดทาง

กฎหมายที่เกิดข้ึนโดยอัตโนมัติ และยังใหเหตุผลวาผลของการกระทําผิดในทางระหวางประเทศทําให

เกิดสถานการณสําคัญ 2 กรณีคือการชดใชความเสียหาย (reparation) และการทําโทษ (punishment) 

ซึ่งมาตรการตอบโตเปนการกระทําในบริบทเพื่อการชดใชความเสียหายอันไมรวมถึงการทําโทษ34 

กรณีขอพิพาทที่สําคัญคดีหนึ่งที่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศมีบทบาทใน

การใหความหมายของมาตรการตอบโตไดแก Case Concerning Military and Paramilitary 

Activities in and against Nicaragua ในป 198635 โดยในคดีนี้ศาลยุติธรรมระหวางประเทศได

ยอมรับเกี่ยวกับการใชมาตรการตอบโตและบริบทของการใชมาตรการตอบโตในกฎหมายระหวาง

ประเทศวาตองไมใชกําลังทางอาวุธ โดยในคดีนี้ศาลพิจารณาถึงการกระทําของสหรัฐอเมริกาตอนิคา-

รากัววามิใชเปนการปองกันตัว และสิทธิการใชมาตรการตอบโตไมกอใหเกิดการใชกําลัง  โดยคดี

ดังกลาวสหรัฐอเมริกาไดอางเหตุวานิคารากัวละเมิดหลักการหามแทรกแซงในความสัมพันธระหวาง

ประเทศ จากสถานการณในเอลซัลวาดอร ฮอนดูรัส และคอสตาริกา  ซึ่งคําพิพากษาไดแสดงใหเห็นถึง

หลักการหามใชกําลังในการใชมาตรการตอบโตไมวาจะเปนมาตรการตอบโตฝายเดียวหรือมาตรการ

ตอบโตรวมกัน (collective countermeasure) และเร่ิมแสดงใหเห็นถึงการพิจารณาหลักการใช

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย แมจะไมไดเปนประเด็นหลักของคดีนั้นก็ตาม  

นอกจากนี้มาตรการตอบโตเปนเพียงปฏิกิริยาฝายเดียวของรัฐที่มีตอรัฐอ่ืน 

เนื่องจากเห็นวารัฐอ่ืนมีพฤติกรรมที่ขัดตอคํามั่นระหวางประเทศ โดยการใชมาตรการตัดประโยชนที่ได

ใหไว และการกระทําที่ยังผลใหเส่ือมสิทธิ เชน ยึดทรัพย จํากัดความสัมพันธทางการคาตาม

สนธิสัญญา ขัดขวางการแลกเปล่ียนตาง ๆ ตามปกติและการมาตรการบังคับ36 และจากการพิจารณา

                                                 
33 Math Noortmann,  Enforcing International Law : From Self-help to Self-contained Regimes,      

p 36. 
34 Elizabeth Zoller, Peacetime Unilateral Remedies; An Analysis of Countermeasures (Dobbs 

Ferry, Ny : Transnatipnal Publishers, 1984), p. 137. 
35 Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. 

United State of America) , Judgment (merit), I.C.J.Report (1986), p. 96, paras. 201. 
36 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, หนา 39. 
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คําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศคดี United States Diplomatic and Consular Staff in 

Tehran37 ที่พิจารณามาตรการตอบโตที่สหรัฐอเมริกากระทําตออิหรานและคดี Gabcikovo-

Nagymaros Project38 ที่ศาลไดพิจารณาการกระทําของสโลวะเกียวาเปนมาตรการตอบโตที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย เมื่อพิจารณาจากคดีเหลานี้จึงสามารถสรุปไดวามาตรการตอบโตเปนการกระทําของรัฐ

เพื่อตอบโตการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ ที่จะตองเปนการกระทําที่ไมใชกําลัง  

จากแนวคิดของนักนิติศาสตรประกอบกับแนวคําตัดสินของศาลยุติธรรม

ระหวางประเทศ เห็นไดวาส่ิงเหลานี้มีอิทธิพลตอคํานิยามและเงื่อนไขของการใชมาตรการตอบโตใน

กฎหมายระหวางประเทศเปนอยางมาก ซึ่งปรากฎใหเห็นในรางสุดทายของคณะกรรมาธิการกฎหมาย

ระหวางประเทศในป ค.ศ.2001 โดยในมาตรา 22 ซึ่งเปนบทบัญญัติพื้นฐานของการใชมาตรการตอบ

โตไดกําหนดไววา 

 

“ความผิดของการกระทําของรัฐหนึ่งที่ไมสอดคลองกับพันธกรณีระหวาง

ประเทศที่มีตออีกรัฐหนึ่งยกเวนไป หากและอยูในกรณีที่การกระทํา

ดังกลาวนั้นเปนมาตรการตอบโตที่ทําข้ึนตอรัฐหลังนั้นโดยสอดคลองกับบท

ที่สองในสวนที่สาม”39 

 

จะเห็นไดวามาตรา 22 นอกจากใหความหมายและเงื่อนไขของมาตรการ

ตอบโตปรากฎอยูในมาตรา 22 และมาตรา 49 ถึงมาตรา 54 นั้น (ซึ่งจะไดพิจารณาตอไปในบทที่ 3 

ของวิทยานิพนธ) สะทอนจากแนวคิดและเกณฑที่ปรากฏในคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวาง

ประเทศและจารีตประเพณีระหวางประเทศ 

 

 
                                                 

37 Case Concerning United States Diplomatic and Consular Stuff in Tehran (United Staes of 

America and Iran), I.C.J.Report (1980), p. 27, para 53. 
38 Case Concerning Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia), Judgment, 

I.C.J.Report (1997), p. 55, para. 82. 
39 Article 22 of Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrong Acts :  

   “The wrongfulness of an act of a State not in conformity with an international obligation towards 

another State is precluded if and to the extent that the act constitutes a countermeasure taken against the 

latter State in accordance with chapter II of part three.” 
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2.1.4   มาตรการอื่นที่มีลักษณะใกลเคียงกับมาตรการตอบโต 

 

จากนิยามของมาตรการตอบโตที่ไดกลาวมาแลววายังมิไดมีการใหคํานิยาม

ความหมายไวอยางชัดแจง และในสังคมระหวางประเทศยังมีการใชมาตรการอื่นที่มิใชมาตรการ

โตตอบซึ่งมีลักษณะใกลเคียงกัน รวมถึงการกระทําที่มิไดใชคําวามาตรการตอบโต อันไดแก มาตรการ

แกลํา(retorsion)  มาตรการแกเผ็ด(reprisal) และการระงับใชสนธิสัญญาและการส้ินสุดของ

สนธิสัญญา (non-application of treaties and termination of treaties)  ซึ่งการกระทําดังกลาว

ขางตนแมจะอยูในขอบเขตของการชวยเหลือตนเอง(self-help) ดวยก็ตามแตมีลักษณะของการกระทํา 

วัตถุประสงคของการกระทํา รวมถึงมีลักษณะพิเศษของแตละการกระทําที่มีความแตกตางกับ

มาตรการตอบโต และยังมีเร่ืองของการปองกันตนเอง (self-defence) แมจะอยูในขอบเขตของ

มาตรการชวยเหลือตนเอง (self-help) เชนกัน แตการปองกันตนเองเปนมาตรการที่ใชกําลังซ่ึงแตกตาง

จากมาตรการตอบโตที่กลาวถึงในบริบทของเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐที่เปนการตอบโตโดยไมใช

กําลัง ซึ่งแตละมาตรการก็มีความเหมือนและแตกตางจากมาตรการตอบโตแตกตางกันไป  

 

2.1.4.1   มาตรการแกลํา (retorsion) 

 

มาตรการแกลําเปนการตอบโตการกระทําของรัฐ(ซึ่งอาจเปนการกระทําที่

ผิดกฎหมายระหวางประเทศหรือไมก็ได)ที่มีลักษณะไมเปนมิตร (unfriendly act)  ตอรัฐเปาหมายที่ทํา

ใหรัฐผูใชมาตรการแกลําเสียหาย โดยมาตรการแกลํานี้จะมีลักษณะเปนการกระทําที่แสดงความไม

เปนมิตรดวยดุจกัน แตยังไมถึงกับมีลักษณะที่เปนการกระทําที่ผิดกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่ง

ผูรายงานพิเศษ Arangio-Ruiz เห็นควรตามที่ประชุมคณะกรรมาธิการรางที่จะไมบรรจุมาตรการแกลํา

ไวในงานประมวลรางขอบทวาดวยความรับผิดของรัฐ แมวาจะเปนการโตตอบ (reaction) ตอการ

กระทําที่ไมชอบในทางระหวางประเทศดวยก็ตาม40 อันเนื่องมาจากมาตรการดังกลาวอาจจะไมไดเกิด

จากเหตุที่มีการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศก็ได ทําใหมาตรการแกลําไมอยูในความหมายของ

มาตรการตอบโตอันเปนเร่ืองพฤติกรรมที่ยกเวนความผิด รวมถึงเพื่อไมเปนการเพิ่มปญหาขอกฎหมาย

ในการบัญญัติเร่ืองการโตตอบรูปแบบอ่ืนๆ ลงในรางขอบทและเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของรางขอบท

เกี่ยวกับเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ อีกทั้งการแกลําเปนการกระทําที่ไมเปนมิตรตอรัฐอ่ืนมี

                                                 
40 Gaetano Arangio-Ruiz, Third report on state responsibility, Document A/CN.4/440 and 

Add.1, Yearbook of International Law Commission (1991), vol.II(1) ,para. 19.  
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วัตถุประสงคเพื่อชักจูงใหรัฐดังกลาวหยุดการกระทําที่เปนภัยตอรัฐผูใชมาตรการ การแกลําจึงไมเปน

การลวงลํ้าสิทธิของรัฐเปาหมายและยังถือเปนส่ิงที่ชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ∗ 

สรุปไดวาการใชมาตรการแกลําเปนการกระทําเพื่อตอบโตการกระทําที่ทํา

ใหรัฐผูใชมาตรการแกลําเสียหายไมวาการจะเปนการตอบโตการกระทําที่ชอบหรือไมชอบกฎหมายก็

ตาม แตตองเปนการตอบโตในลักษณะที่เทาเทียมกันโดยคํานึงถึงหลักความไดสัดสวน แตในขณะ

เดียวกับการแกลําอาจเปนการกระทําโดยรัฐที่ไมไดรับความเสียหายจากการกระทําของรัฐเปาหมาย

เลยก็ได เนื่องจากการแกลําเปนเพียงการกระทําที่ไมเปนมิตรและเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย

ระหวางประเทศ จุดประสงคของการใชมาตรการดังกลาวก็เพื่อแสดงความไมเปนมิตรตอรัฐเปาหมาย

เพื่อใหรัฐเปาหมายกระทําการบางอยางตามที่ตนพอใจ  

 

วิธีการแสดงความไมเปนมิตรที่มักจะใชกันในสังคมระหวางประเทศ อาทิ 

 

(ก)  การเรียกทูตกลับ รัฐที่ไดรับความเสียหายอาจตอบโตดวยการเรียกทูต

ของตนที่ประจําการอยูในรัฐผูกระทําการไมเปนมิตรกลับชั่วคราว เพื่อแสดงความไมพอใจตอการ

กระทําดังกลาว หรืออาจลดระดับความสัมพันธเปนการชั่วคราวจากระดับเอกอัครราชทูตลงไปเปน

ระดับอุปทูต 

(ข)  การระงับความสัมพันธทางการทูต เมื่อความสัมพันธระหวางรัฐไม

ราบร่ืน รัฐหนึ่งอาจระงับความสัมพันธทางการทูตกับอีกรัฐหนึ่งก็ได เนื่องจากรัฐทุกรัฐยอมมีสิทธิที่จะมี

ความสัมพันธกับรัฐใดก็ไดในสังคมระหวางประเทศ แตในขณะเดียวกันหากเลือกใชวิธีนี้เพื่อตองการ

ขจัดปญหาความไมพอใจที่มีตอกัน อาจไมบรรลุผลเพราะเมื่อมีปญหาที่ตองขจัดก็ควรอาศัยวิธีการ

เจรจาทางการทูต แตการเลือกที่จะไมเจรจาตอกันยังจะทําใหเกิดความตึงเครียดมากข้ึน 

(ค)  การตัดความสัมพันธทางการทูต การตอบโตในลักษณะนี้จะคลายกับ

การระงับความสัมพันธทางการทูต แตกตางกันตรงที่การตัดความสัมพันธทางการทูตจะเกิดจาก

สถานการณที่รายแรงหรือเปนสถานการณที่วิกฤตไมอาจแกไขกันไดในระยะเวลาอันส้ัน สวนการระงับ

ความสัมพันธทางการทูตจะเปนการระงับชั่วคราวเทานั้น 

                                                 
∗

 อยางไรก็ดี มีขอถกเถียงในทางทฤษฎีวา มาตรการแกลําเปนสวนหนึ่งของมาตรการตอบโตดวยหรือไม 

อยางไรก็ตามการใชมาตรการแกลําไมไดกอใหเกิดปญหาความรับผิดของรัฐ สําหรับการฝาฝนพันธกรณีระหวาง

ประเทศ (responsibility for a wrongful act) เน่ืองจากมาตรการแกลําเปนมาตรการที่ทําขึ้นภายใตกรอบของการ

ยอมรับระหวางประเทศ (international commitment) โปรดดู Denis Alland,  “Countermeasures of General 

Interest,”  European Journal of International Law 3 (2002): p.1221. 
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(ง)  การขับไลนักการทูตออกจากรัฐ รัฐอาจขับไลนักการทูตของรัฐอ่ืนที่มา

ประจําอยู ณ รัฐของตนได ในฐานะเปนบุคคลที่ไมพึงปรารถนา (persona non grata) โดยมิ

จําเปนตองใหเหตุผลในการขับไลนั้น หรืออาจเกิดจากพฤติกรรมของนักการทูตผูนั้นเองที่มีพฤติกรรม

อันไมเหมาะสม เชน จารกรรรมขอมูลของรัฐผูรับ เปนตน 

(จ)  การคว่ําบาตรทางการคา (Boycott) เปนสิทธิของรัฐทุกรัฐที่จะกระทํา

ได เนื่องจากรัฐมีสิทธิที่จะทําหรือไมทําการคาขายกับรัฐใด ๆ ก็ได ซึ่งมาตรการที่กระทบกระเทือนตอ

ปจเจกชนจํานวนมาก โดยเฉพาะหากรัฐที่ถูกคว่ําบาตรทางการคาเปนรัฐที่ตองพึ่งพาการคาขายกับรัฐ

ผูใชมาตรการคว่ําบาตร จะมีผลใหรัฐดังกลาวมีรายไดลดลง สินคาอุปโภคบริโภคขาดแคลนทําให

ปจเจกชนในรัฐดังกลาวอดยาก 

(ฉ)  การหามสินคาผานแดน เปนอีกมาตรการหนึ่งที่สามารถทําได ซึ่งจะทาํ

ใหรัฐที่ตองการยุทธปจจัยในการดํารงอยูเปล่ียนแปลงทาทีของตน 

 

แตทั้งนี้การใชมาตรการแกลําอยางใด ๆ ก็ตองคํานึงถึงขอผูกพันที่รัฐนั้นได

ทําสนธิสัญญากับรัฐอ่ืน ๆ ไว หากรัฐผูใชมาตรการดังกลาวกระทําผิดไปจากวัตถุประสงคและ

เปาหมายของสนธิสัญญา ที่ตนมีอยูก็จะทําใหรัฐผูนั้นเปนผูละเมิดพันธกรณียังผลใหเกิดความรับผิด

เสียเอง  

ความแตกตางที่เห็นไดชัดระหวางมาตรการแกลํากับมาตรการตอบโตก็คือ

มาตรการแกลําเปนการแสดงออกถึงความไมพอใจตอการกระทําของรัฐอ่ืนเทานั้นและยังไมถึงกับเปน

มาตรการที่ผิดกฎหมายในตัวของมัน แตสําหรับมาตรการตอบโตเปนการกระทําที่มวีัตถุประสงคเพื่อให

การกระทําที่ทําใหเกิดความเสียหายนั้นยุติ และเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึน ฉะนั้นมาตรการแกลํา

จึงเปนการแสดงความไมเปนมิตรเพ่ือบีบบังคับใหปฏิบัติตามมารยาททางสังคมเทานั้น แตมาตรการ

ตอบโตเปนการบีบบังคับเพื่อใหปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศตามกฎหมาย 

 

2.1.4.2    มาตรการแกเผ็ด (reprisal) 

 

มาตรการแกเผ็ดเปนการกระทําตอรัฐอ่ืน โดยทั่วไปเปนการกระทําเพื่อให

เกิดการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการกอใหเกิดความเสียหายของรัฐที่ละเมิดพันธกรณี เชน ยึด

ทรัพยสินของรัฐที่กอความเสียหาย การปฏิเสธการปฏิบัติตามสนธิสัญญา หรือเปนการกระทําที่มี

ลักษณะเปนการแกแคนโดยใชกําลังอันเปนการกอใหเกิดความเสียหาย หรือการโจมตีรัฐอ่ืน เชน การ

ฆานักโทษของชาติศัตรู ซึ่งในปจจุบันวาเปนส่ิงที่มิชอบดวยกฎหมาย 
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การแกเผ็ดก็มีรากฐานความคิดมาจากเร่ืองการชวยเหลือตนเอง ใน

สมัยกอนการใชกําลังยังเปนส่ิงที่ชอบดวยกฎหมาย การแกเผ็ดจึงรวมถึงการใชกําลังอีกดวย (armed 

reprisal)  แตตอมาเมื่อมีหลักการหามใชกําลังในความสัมพันธระหวางประเทศการแกเผ็ดจึงตกอยู

ภายใตหลักการดังกลาวดวย ซึ่งในปจจุบันการแกเผ็ดมีทั้งการแกเผ็ดโดยใชกําลังและการแกเผ็ดที่ไมใช

กําลัง(non-forceful reprisal) โดยการแกเผ็ดที่ไมใชกําลังเปนมาตรการหนึ่งที่มีวัตถุประสงคเพื่อการให

ความคุมครอง การชดเชย การปฏิบัติตาม การบังคับใช การลงโทษ และถือเปนสวนหนึ่งของมาตรการ

ตอบโต41 

มาตรการแกเผ็ดนั้นในตัวของการกระทําของมาตรการเองจะเปนการ

กระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย แตเนื่องจากมีการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายเกิดข้ึนมากอน กฎหมาย

ระหวางประเทศจึงยอมใหมีการใชมาตรการแกเผ็ดได แตทั้งนี้ก็ตองคํานึงถึงความไดสัดสวนกับผลของ

การกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายที่ตนไดรับดวย โดยผูที่ใชมาตรการแกเผ็ดนี้จะตองเปนผูที่ไดรับความ

เสียหายจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย ตอมาการแกเผ็ดนี้ก็ไดพัฒนามาเปนเร่ืองมาตรการตอบ

โต โดยวัตถุประสงคของการแกเผ็ดนี้ไมไดอยูในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐในการบังคับการใหรัฐ

ปฏิบัติตามพันธกรณี แตเปนการกระทําที่มีวัตถุประสงคในการตอบโตเพื่อลงโทษ แกแคนตอรัฐที่เปน

เปาหมาย เชน การปดลอมทางอากาศ ทางทะเล ทางบก หรือมาตรการลงโทษทางเศรษฐกิจ เปนตน 

มาตรการตอบโตจึงครอบคลุมถึงการแกเผ็ด แตจุดประสงคของมาตรการ

ตอบโตไมใชการทําโทษแตเปนการชดใชความเสียหาย ขณะท่ีโดยปกติการแกเผ็ดมีลักษณะเปนการให

โทษ ขณะเดียวกันการแกเผ็ดอาจเปนการหาการระงับขอพิพาทที่พอใจจากการกระทําผิดระหวาง

ประเทศที่ทําโดยรัฐเปาหมาย หรือเปนการบังคับใหรัฐผูกระทําผิดยึดถือกฎหมายในอนาคต หรือรับรอง

การชดเชยความเสียหายจากการกระทําผิด การแกเผ็ดจึงมิไดมีวัตถุประสงคในการชดใชความเสียหาย

อยางเดียวเหมือนมาตรการตอบโต42 

 

 

 

 

                                                 
41 Math Noortmann, Enforcing International Law : From Self-help to Self-contained Regimes, 

p.38. 
42 Peter Malanczuk, “Countermeasures and Self - Defence as Circumstances Precluding 

Wrongfulness in The International Law Commission’s Draft Articles on State Responsibility,” in United 

Nations Codification of State Responsibility,  eds. Marina Spinedi and Bruno Simma.( New York: Oceana 

Publications, 1987),  p.208.  
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2.1.4.3    การระงับใชสนธิสัญญาและการสิ้นสุดของสนธิสัญญา (non-application 

of treaties and termination of treaties)  

 

อนึ่งการระงับใชสนธิสัญญาและการส้ินสุดของสนธิสัญญาที่กลาวถึงนี้อยู

ในบริบทที่วาสนธิสัญญาดังกลาวมีผลสมบูรณมาต้ังแตตนโดยไมมีเหตุอันกอใหเกิดความไมสมบูรณ

ของสนธิสัญญาแตอยางใด การไมใชสนธิสัญญามีความหมายกินความกวางถึงการส้ินสุดของ

สนธิสัญญา(termination of treaty)  การบอกเลิกสนธิสัญญา (denunciation of treaty)  การระงับการ

ปฏิบัติตามสนธิสัญญา (suspension of the operation of treaty) และการถอนตัวจากการเปนภาคี

สนธิสัญญา (with-drawal of a party) แตคําวาการส้ินสุดของสนธิสัญญานั้นมีความหมายแคบกวา

ตรงที่การสิ้นสุดของสนธิสัญญาจะมีผลเฉพาะตามเหตุที่อนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมาย

สนธิสัญญา ค.ศ.1969 และค.ศ.1986 บัญญัติไวเทานั้น43 อีกทั้งการไมใชสนธิสัญญาอาจมีผลเปน

เพียงการระงับการใชสนธิสัญญาไดชั่วคราวก็ได เหตุแหงการไมใชและส้ินสุดของสนธิสัญญานั้นมีได

หลายกรณี44 เชน เกิดจากขอกําหนดในสนธิสัญญานั้นเอง ตามมาตรา 54 หรือมาตรา 57 แหง

อนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 หรือเกิดจากพฤติการณภายนอกที่อยู

นอกเหนือเจตจํานงหรือการควบคุมของภาคีในสนธิสัญญา อาจเกิดจากกรณีที่เกิดสถานการณซึ่งทํา

ใหการบังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญาเปนส่ิงที่เปนไปมิไดหรือพนวิสัย(impossibility of 

performance) ตามมาตรา 61 แหงอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 และ

กรณีของการเปล่ียนแปลงของสภาวการณอันมีนัยยะสําคัญ (fundamental change of 

circumstance) ตามมาตรา 62 แหงอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 รวมถึง

การระงับใชสนธิสัญญาและการส้ินสุดของสนธิสัญญาเกิดจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

 

การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายที่เปนเหตุทําใหสนธิสัญญาส้ินสุดก็คือ

การฝาฝนพันธกรณีที่กําหนดไวในสนธิสัญญาโดยภาคีสนธิสัญญานั้นเอง อนุสัญญาเวียนนาวาดวย

กฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 มาตรา 6045  ไดแยกเปนการฝาฝนพันธกรณีของสนธิสัญญาทวิภาคี

                                                 
43 ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 

2544), หนา 262.  
44 เร่ืองเดียวกัน, หนา 262. 
45 Article 60 of Vienna Convention on the Law of treaty : Termination or suspension of the 

operation of a treaty as a consequence of its breach 

  “1.A material breach of a bilateral treaty by one of the parties entitles the other to invoke 

the breach as a ground for terminating the treaty or suspending its operation in whole or in part. 
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อันมีผลทําใหเปนเหตุใหภาคีอีกฝายสามารถหลุดผลพนจากพันธกรณีตามสนธิสัญญาได แตมิไดทําให

สนธิสัญญาส้ินสุดลงในทันทีแตอยางใด สวนการฝาฝนพันธกรณีของสนธิสัญญาพหุภาคีนั้น ตอง

พิจารณาถึงลักษณะของพันธกรณีตามสนธิสัญญาพหุภาคีวามีลักษณะข้ึนอยูกับการปฏิบัติตางตอบ

แทนหรือไม หากพันธกรณีดังกลาวมีลักษณะเปนการปฏิบัติตางตอบแทนแลว ภาคีที่ไดรับผลจากการ

ละเมิดพันธกรณีเทานั้นที่จะทําใหความสัมพันธระหวางภาคีผูละเมิดพันธกรณีตามสนธสัิญญาระงบัลง 

แตหากพันธกรณีดังกลาวไมมีลักษณะตางตอบแทนแลวภาคีอ่ืนในสนธิสัญญาอาจตรงลงเปนเอกฉันท

ระงับการใชสนธิสัญญานั้นทั้งหมดหรือบางสวนหรือทําใหสนธิสัญญาส้ินสุดลงได 

 

เมื่อเกิดเหตุอยางใดอยางหนึ่งขางตนทําใหเกิดการระงับใชและการสิ้นสุด

ของสนธิสัญญา อันมีผลทําใหรัฐภาคีตางๆ หลุดพนจากพันธกรณีตามสนธิสัญญา โดยเฉพาะอยางยิ่ง

หากกรณีที่การระงับใชสนธิสัญญาและการส้ินสุดของสนธิสัญญานั้นเกิดจากการกระทําที่ไมชอบดวย

กฎหมายของรัฐภาคีตามมาตรา 60 แหงอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา  เนื่องจาก

มาตรการตอบโตนั้นมีมูลเหตุมาจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายเชนเดียวกัน  จึงดูเหมือนวารัฐ

ภาคีใชมาตรตอบโตการกระทําของรัฐผูกระทําความผิดโดยวิธีการระงับใชและการส้ินสุดของ

สนธิสัญญา แตหากพิจารณาอยางแทจริงแลวมูลเหตุของการกระทําของรัฐที่หลุดพนจากพันธกรณี
                                                                                                                                                  

  2.A material breach of a multilateral treaty by one of the parties entitles: 

(a) the other parties by unanimous agreement to suspend the operation of the treaty in whole or in part or 

to terminate it either: 

(i) in the relations between themselves and the defaulting State; or 

(ii) as between all the parties; 

(b) a party specially affected by the breach to invoke it as a ground for suspending the operation of 

the treaty in whole or in part in the relations between itself and the defaulting State; 

(c) any party other than the defaulting State to invoke the breach as a ground for suspending the 

operation of the treaty in whole or in part with respect to itself if the treaty is of such a character that a 

material breach of its provisions by one party radically changes the position of every party with respect 

to the further performance of its obligations under the treaty. 

3.A material breach of a treaty, for the purposes of this article, consists in: 

(a) a repudiation of the treaty not sanctioned by the present Convention; or 

(b) the violation of a provision essential to the accomplishment of the object or purpose of the treaty. 

4.The foregoing paragraphs are without prejudice to any provision in the treaty 

applicable in the event of a breach. 

5.Paragraphs 1 to 3 do not apply to provisions relating to the protection of the human 

person contained in treaties of a humanitarian character, in particular to provisions prohibiting any form of 
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ตามสนธิสัญญา กับการกระทําของรัฐผูใชมาตรการตอบโตนั้นมีมูลเหตุที่ตางกัน เนื่องจากในเร่ืองการ

หลุดพนจากพันธกรณีตามสนธิสัญญามาจากหลักกฎหมายในเร่ืองสนธิสัญญา อันเปนเหตุใหรัฐภาคีมี

สิทธิที่จะอางเหตุตางๆ ในการไมปฏิบัติตามสนธิสัญญา แตรัฐดังกลาวมิไดกระทําการโดยมีเจตนาตอบ

โตการละเมิดพันธกรณีตามสนธิสัญญา เพียงแตเปนความตองการที่จะไมผูกพันตามพันธกรณีตาม

สนธิสัญญาที่ตกลงกันไวต้ังแตทีแรก สวนมาตรการตอบโตมีมูลเหตุมาจากเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ 

เม่ือเกิดการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ หากการกระทําดังกลาวยังไมยุติและยังไมมีการชดใช

ความเสียหายที่เกิดข้ึนจึงจะใชมาตรการตอบโตได แมวาทั้งมาตรการตอบโตและการไมปฏิบัติตาม

พันธกรณีตามสนธิสัญญาซึ่งเกิดจากสนธิสัญญาส้ินผลไปแลวจะเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย

ระหวางประเทศเชนกันก็ตาม 

 

2.1.4.4    การปองกันตนเอง (self-defence) 

 

การปองกันตนเองเปนสิทธิที่ไดรับการยอมรับมาต้ังแตในอดีต จนไดรับการ

ยอมรับวาเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ และภายหลังสงครามโลกคร้ังที่ 2 เม่ือมีกฎบัตร

สหประชาชาติจึงไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองการปองกันตนเองไวในมาตรา 51 กฎบัตรสหประชาชาติ 

บัญญัติวา 

 

“ไมมีขอความใดในกฎบัตรนี้จะรอนสิทธิโดยธรรมชาติในการปองกันตนเอง

โดยลําพังหรือโดยรวมกัน หากการโจมตีดวยกําลังอาวุธบังเกิดแกสมาชิกของสหประชาชาติ จนกวา

คณะมนตรีความมั่นคงจะไดดําเนินมาตรการท่ีจําเปนเพื่อธํารงไวซึ่งสันติภาพและความมั่นคงระหวาง

ประเทศมาตรการที่สมาชิกไดดําเนินไปในการใชสิทธิปองกันตนเองนี้จะตองรายงานใหคณะมนตรี

ความมั่นคงทราบโดยทันที และจะตองไมกระทบกระเทือนอํานาจและความรับผิดชอบของคณะ

มนตรีความั่นคงตามกฎบัตรฉบับปจจุบันแตประการใด ในอันที่จะดําเนินการเชนที่เห็นจําเปนไมวาใน

เวลาใด เพื่อธํารงไวหรือสถาปนากลับคืนมาซ่ึงสันติภาพและความมั่นคงระหวาประเทศ” 46 

 

จากเนื้อหาของมาตรา 51 แมการปองกันตนเองจะเปนสิทธิที่ทุกรัฐพึง

กระทําได แตก็อยูภายใตเงื่อนไขหลายประการ หากรัฐใชสิทธิปองกันตนเองผิดไปจากเงื่อนไขของ

มาตรา 51 ยอมเปนการปองกันตนเองที่ไมชอบดวยมาตรา 51 และจะเปนการขัดตอมาตรา 2(4) แหง

                                                 
46 Charter of United Nations, แปลโดยกรมองคการระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร: กรมองคการ

ระหวางประเทศ,2537) 
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กฎบัตรสหประชาชาติซึ่งเปนหลักการหามใชกําลังในความสัมพันธระหวางประเทศ ซึ่งสามารถจําแนก

กฎเกณฑและเงื่อนไขของการปองกันตนเองได ดังนี้ 

 

1) สิทธิการปองกันตนเองเปนสิทธิตามธรรมชาติของรัฐ (inherent right) 

 

สิทธิตามธรรมชาติของรัฐในการปองกันตนเอง เปนสิทธิที่รัฐอาจใช

สิทธิดังกลาวไดโดยลําพัง หรือโดยรวมกับรัฐอ่ืน แตมิใชวารัฐจะสามารถใชสิทธิดังกลาวไดโดยอิสระ 

หากแตจะสามารถใชสิทธิปองกันตนเองไดก็ตอเมื่อเปนไปตามเงื่อนไขที่กําหนดไวในมาตรา 51 แหงกฎ

บัตรสหประชาติ เนื่องจากวัตถุประสงคหลักในการกอต้ังองคการสหประชาชาติคือธํารงรักษาสันติภาพ

และความม่ันคงระหวางประเทศ การใชกําลังในความสัมพันธระหวางประเทศจึงถูกกําหนดไวในกฎ

บัตรสหประชาชาติไวอยางจํากัดที่สุด 

สิทธิการปองกันตนเองไดรับการยอมรับวาเปนกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศแลว ซึ่งยืนยันไดจากบทบัญญัติในมาตรา 51 ที่กลาววา “ไมมีขอความใดในกฎบัตรนี้

จะรอนสิทธิโดยธรรมชาติในการปองกันตนเอง” ฉะนั้นสิทธิดังกลาวจึงมิไดเกิดจากสิทธิกฎหมาย

กําหนดข้ึน แตเปนสิทธิที่มีมากอนจะบัญญัติไวในมาตรา 51 แลว รัฐที่มิใชสมาชิกขององคการ

สหประชาชาติจึงมีสิทธิในการปองกันตนเองเชนกัน แมการใชสิทธิดังกลาวของรัฐที่มิใชสมาชิกของ

องคการสหประชาชาติจะไมอยูภายใตหลักเกณฑของมาตรา 51 แตจะตองอยูภายใตหลักเกณฑการ

ปองกันตนเองตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ซึ่งจะใชการปองกันตนเองไดก็ตอเมื่อมี

ความจําเปนอันยิ่งยวด (necessity) โดยการใชกําลังเพื่อปองกันตนเองตองไดสัดสวนกับการโจมตี 

(proportionality) และตองเปนไปโดยฉับพลันไมรีรอ (immediacy) รวมทั้งไมมีทางหลีกเล่ียงที่จะใช

วิธีการอื่น ๆ ไดอีก 

 

2)  สิทธิปองกันตนเองใชในกรณีมีความจําเปนอันยิ่งยวด (necessity) ตอง

ไดสัดสวนกับการโจมตี (proportionality) และตองเปนไปโดยฉับพลันไมรีรอ (immediacy)  

 

ความจําเปนอันยิ่งยวด (necessity) ในการปองกันตนเองหมายถึง ไม

เวลาที่จะเจรจาหารือกันแลว หรือไมมีหนทางที่จะระงับขอพิพาทโดยวิธีการสันติหรือวิธีอ่ืนใดที่จะระงับ

การโจมตีนั้น นอกเสียจากการใชกําลัง ซึ่งหากมีระยะเวลาที่เพียงพอที่จะเจรจาหารือกันและยังอยูใน

วิสัยที่จะใชมาตรการทางสันติวิธีในการระงับการโจมตีนั้นได รัฐก็ตองใชมาตรการนั้นกอน หากปรากฏ

วามาตรการอ่ืน ๆ ดังกลาวไมไดผลหรือเปนไปไมไดแลว จึงจะถือไดวารัฐมีความจําเปนอันยิ่งยวดที่

จะตองใชสิทธิปองกันตนเอง แตในบางกรณีแมปรากฏขอเท็จจริงวาไมมีเวลาเจรจาหารือกันแลว แมจะ
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ยังไมไดใชมาตรทางสันติวิธีเพื่อระงับการโจมตีนั้นก็ตาม ก็ถือไดวามีความจําเปนอยางยิ่งยวดที่จะใช

สิทธิการปองกันตนเองแลว 

การปองกันตนเองโดยใชกํา ลังจะตองได สัดสวนกับการโจมตี 

(proportionality) หมายถึงรัฐควรใชสิทธิปองกันตนเองเพื่อหยุดหรือยับยั้งการโจมตีและปองกันมิให

สถานการณเส่ือมทรามเลวรายลงไปอีก47 โดยมิไดมุงหมายกระทําเพื่อลงโทษหรือแกแคนตอการโจมตี

ดังกลาว ซึ่งการใชกําลังเพื่อปองกันตนเองนั้นไมจําเปนตองเปนรูปแบบเดียวกันหรือใชอาวุธอยาง

เดียวกันและตองกอใหเกิดความเสียหายเทากันกับที่ถูกโจมตีแตอยางใด48 รวมทั้งการใชสิทธิปองกัน

ตอนเองตองเปนไปอยางฉับพลันและไมรีรอ (immediacy) ทั้งนี้เพื่อปองกันการกลาวอางของรัฐในการ

ใชกําลังปองกันตนเองเพื่อรุกรานรัฐอ่ืนภายหลังหากการโจมตีดังกลาวไดสิ้นสุดลงแลว 

 

3)  สิทธิปองกันตนเองเปนสิทธิชั่วคราวที่รัฐผูถูกโจมตีจะใหเพื่อรอการ         

ดําเนินการของคณะมนตรีความม่ันคงเทานั้น 

 

ในมาตรา 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติ ไดรองรับสิทธิในการปองกัน

ตนเองจนกวาคณะมนตรีความมั่นคงจะไดดําเนินมาตรการที่จําเปน เพื่อธํารงไวซึ่งสันติภาพและความ

มั่นคงระหวางประเทศ (until the Security Council has take measures necessary to maintain 

international peace and security) จึงหมายความไดวาเมื่อคณะมนตรีความมั่นคงไดดําเนิน

มาตรการที่จําเปนแลว สิทธิในการปองกันตนเองก็จะหมดไป 

 

4)  การใชสิทธิปองกันตนเองสามารถกระทําไดเมื่อมีการโจมตีดวยกําลัง

ทางอาวุธเกิดข้ึน (Armed Attack occurs) 

 

มาตรา 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติ ใชคําวา “หากการโจมตีดวย

กําลังอาวุธบังเกิด” (if an armed attack occurs) จึงเกิดความคลุมเครือและความไมชัดเจนในการใช

สิทธิปองกันตนเองข้ึนวา “การโจมตีดวยกําลังอาวุธ” มีความหมายเชนไร เนื่องจากเปนเงื่อนไขที่สําคัญ

ที่กอใหเกิดสิทธิปองกันตนเองของรัฐที่ถูกโจมตี  แตเมื่อไดพิจารณาประกอบกับถอยคําที่ใชในมาตรา 

2(4) แลว จะเห็นวา การโจมตีดวยกําลังอาวุธ (armed attack) ในมาตร 51 มีความหมายแคบกวา

ถอยคําที่ใชในมาตรา 2(4) ที่ใชคําวา “การคุกคามหรือการใชกําลัง” (threat or use of force) กลาวคือ 

                                                 
47 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, หนา 522-523. 
48 Peter Malanczuk,  Akehurst’s Modern Introduction to International Law (London: Routledge, 

1997), pp.316-317. 
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ในมาตรา 51 สิทธิปองกันตนเองสามารถใชในกรณีที่รัฐถูกโจมตีดวยกําลังอาวุธเทานั้น ซึ่งในคํา

พิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ คดีนิคารากัว (Nicaragua case) ไดใหความเห็นไววา การ

ที่สหรัฐอเมริกากลาวอางวาตนใชสิทธิปองกันตนเองรวมกัน(collective self-defence) น้ัน ไมปรากฎ

วามีการโจมตีดวยกําลังอาวุธของประเทศนิคารากัวแตอยางใด49  โดยศาลไมเช่ือในแนวคิดวาเปนการ

รวมถึงการชวยเหลือกลุมกอกบฏในรูปแบบจัดหาอาวุธหรือการลําเลียงหรือการสนับสนุนอ่ืน เมื่อเปน

เชนนี้สหรัฐอเมริกาจึงไมมีสิทธิปองกันตนเองตามท่ีกลาวอาง และศาลยังไดใหความเห็นอีกวา การ

โจมตีดวยกําลังอาวุธที่กอใหรัฐผูถูกโจมตีมีสิทธิปองกันตนเองไดนั้นตองเปนการโจมตีที่รายแรง 

นอกจากนี้ศาลยังไมพบรูปแบบจารีตประเพณีระหวางประเทศในระบบกฎหมายภูมิภาคละตินอเมริกา

ที่ยอมใหมีการใชสิทธิปองกันตนเองรวมกันโดยไมมีการเรียกรองจากรัฐที่เปนเหย่ือในการถูกโจมตี∗ 

แมสิทธิปองกันตนเองจะไดรับการยอมท้ังในรูปแบบกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศและในรูปแบบของสนธิสัญญา แตก็มีบางประเด็นที่ยังไมไดรับการยอมรับกัน

อยูทั่วไป (opinio juris) และถอยคําในตัวบทของกฎบัตรของสหประชาชาติในมาตรา 51 ก็ยังมีความ

ไมชัดเจนอยูอีกมาก ทําใหรัฐตาง ๆ ตีความเพื่อใหตนเองไดรับประโยชน โดยเฉพาะการอางการใชสิทธิ

ปองกันตนเองลวงหนา (anticipatory self-defence) ซึ่งยังเปนปญหาอยูวาสามารถกระทําไดโดยชอบ

ดวยกฎหมายระหวางประเทศหรือไม 

เมื่อไดพิจารณาระหวางการปองกันตนเองกับมาตรการตอบโตแลว แม

จะเปนการใชสิทธิเพื่อตอบโตการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายในคร้ังกอนเชนเดียวกัน แตบอเกิดของ

สิทธิทั้งสองมีที่มาแตกตางกัน เนื่องจากสิทธิในการปองกันตนเองถือเปนสิทธิที่มีมาตามธรรมชาติ

(inherent right) ของรัฐ สวนมาตรการตอบโตเปนสิทธิที่เกิดจากมีการกระทําของรัฐที่ละเมิดกฎหมาย

ระหวางประเทศซ่ึงการกระทํานั้นยังไมยุติลง และยังไมไดมีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดจากการ

กระทํานั้น  อีกทั้งการปองกันตนเองเปนเพียงเพื่อ “ปองกัน” มิใชเพื่อ “ตอบโต” หรือ “ลงโทษ”50 

เนื่องจากการปองกันตนเองกับมาตรการตอบโตมีความแตกตางในทาง

วัตถุประสงค แมวาอาจมีความเหมือนกันบางในบางประเด็น กลาวคือ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบ

ระหวางการปองกันตนเองกับการใชมาตรการตอบโต จะเห็นไดวา ทั้งสองกรณีมีสถานะทางกฎหมาย

ในกรอบของระบบความรับผิดระหวางประเทศเหมือนกันคือเปนขอยกเวนความรับผิดระหวางประเทศ 

                                                 
49 Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. 

U.S.A.)1986 , para. 221. 
∗

 แต Judge Schwebel ไมเห็นดวยกับเสียงสวนใหญโดยเห็นวาอเมริกาสามารถใชมาตรการตอบโตรวมได 

โปรดดูความเห็นแยงในคําวินิจฉัยสวนตัว 
50 Bruno Simma,  The Charter of the United Nations A Commentary (Oxford: Oxford Press, 2002), 

p. 677. 
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นอกจากนี้เมื่อพิจารณาถึงเงื่อนไขของมูลเหตุของการใชมาตรการทั้สองกรณีนี้ ส่ิงที่เหมือนกันคือทั้ง

สองกรณีเปนมาตรการที่ทําข้ึน เมื่อมีการกระทําที่ฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศและรัฐที่ดําเนิน

มาตรการเปนรัฐที่เสียหายจากการถูกละเมิด อยางไรก็ตามความแตกตางอยูที่สาระสําคัญของ

วัตถุประสงคและบริบทอันเปนเงื่อนไขของการใชมาตรการแตละชนิด กลาวคือการปองกันตนเอง

จะตองเกิดจากการโจมตีดวยกําลังทางอาวุธและตองเปนการโจมตีที่รายแรงเทานั้น จึงจะสามารถอาง

สิทธิในการปองกันตนเองได ซึ่งมาตรการที่ทํานั้นสามารถเปนการใชกําลังซึ่งเปนการยกเวนหลักการ

หามใชกําลังในความสัมพันธระหวางประเทศ  ขณะที่มาตรการตอบโตไมจําเปนเฉพาะแตกรณีที่เกิด

การโจมตีดวยกําลังทางอาวุธเทานั้น แตเปนการตอบโตการกระทําที่ฝาฝนหรือละเมิดพันธกรณีระหวาง

ประเทศ หรือหลักกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อใหยุติการกระทําที่ละเมิดกฎหมาย

ระหวางประเทศ และเยียวยาความเสียหายที่เกิดจากการกระทํานั้น และการใชมาตรการตอบโตอยู

ภายใตเงื่อนไขขอหามตามหลักการหามใชกําลังในความสัมพันธระหวางประเทศ  จึงทําใหการใช

มาตรการตอบโตไมรวมถึงการใชกําลัง  

มาตรการตอบโตและการปองกันตนเองจึงเปนมาตรการที่กฎหมาย

ระหวางประเทศใหการรับรองวาสามารถกระทําได  แตก็ตองใชภายใตเง่ือนไขและหลักเกณฑตามที่

กําหนดเอาไวดวย 

 

2.2   มูลเหตุของการใชมาตรการตอบโต 

 

มาตรการตอบโตเปนการกระทําที่ไมกอใหเกิดความรับผิดชอบของรัฐ กลาวคือรัฐที่ใช

มาตรการตอบโตมิตองรับผิดชอบตอความเสียหายที่ไดกระทําตอรัฐที่กอความเสียหายในครั้งกอนโดย

ถือเปนหนึ่งในสถานการณที่เปนขอยกเวนความรับผิด (circumstances precluding wrongfulness) 

การใชมาตรการตอบโตใชไดเฉพาะอยูในกรอบวัตถุประสงคถึงไดแกเพื่อการยุติการกระทําที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย และเพื่อชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระทําดังกลาว การกระทําที่ไมชอบดวย

กฎหมายหรืออีกนัยหนึ่งก็คือการกระทําผิดในทางระหวางประเทศ (international wrongful act) จึง

เปนสถานการณที่เกิดข้ึนอันแรกที่จะทําใหเกิดการใชมาตรการตอบโต เนื่องจากทุกการกระทําผิด

ในทางระหวางประเทศของรัฐนํามาซ่ึงความรับผิดชอบระหวางประเทศของรัฐตามที่ปรากฏในมาตรา 1 

ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ  

  ความรับผิดชอบระหวางประเทศที่กลาวถึงนี้ก็คือการที่รัฐผูรับผิดชอบ (responsible 

state) มีพันธกรณีในการยุติการกระทําที่ไมชอบทางระหวางประเทศและชดใชความเสียหายตาม

บทบัญญัติสวนที่ 2 ของรางขอบท อันเปนวัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโตนั่นเอง 
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2.2.1 การกระทําผิดในทางระหวางประเทศ (international wrongful act) 

 

การกระทําผิดในทางระหวางประเทศเปนมูลฐานของเร่ืองความรับผิดชอบระหวาง

ประเทศทําใหรัฐผูรับผิดชอบตองปฏิบัติตามพันธกรณีที่เกิดข้ึนจากความรับผิดชอบที่เกิดข้ึน ซึ่ง

องคประกอบของการกระทําผิดในทางระหวางประเทศคือการกระทําของรัฐและการฝาฝนพันธกรณี

กรณีระหวางประเทศ∗ 

 

2.2.1.1    การกระทําของรัฐตามกฎหมายระหวางประเทศ 

 

กฎหมายระหวางประเทศแตเดิมถือวาเฉพาะรัฐเทานั้นที่มีสถานะทาง

กฎหมายระหวางประเทศอันเปนผูทรงสิทธิตามกฎหมายได สวนบุคคลธรรมดาไมสามารถมีบทบาท 

ใด ๆ ในกฎหมายระหวางประเทศได ฉะนั้นเมื่อบุคคลกระทําการใด ๆ จึงจําเปนตองถายทอดหรือโอน

การกระทําของบุคคลใหเปนการกระทําของรัฐ (imputability of states) ซึ่งในทางกฎหมายถอืวารัฐเปน

นิติบุคคลเปนผูทรงสิทธิและมีหนาที่เปนของตนเอง จึงจําเปนตองใหบุคคลธรรมดามาทําหนาที่ในการ

แสดงเจตนาและกระทําในนามของรัฐ การพิจารณาถึงการกระทําของรัฐจึงเปนการพิจารณาในรูปแบบ

ของนิติบุคคลที่มีลักษณะเปนองคกร โดยมีปจเจกชนเปนตัวขับเคลื่อนองคกร(หรือรัฐ) นั่นเอง 

 

(ก) การกระทําขององคกรของรัฐ 

 

การใชอํานาจของรัฐหรืออีกนัยหนึ่งคือการกระทําของรัฐ เพื่อใหบรรลุ

วัตถุประสงคของรัฐจะปรากฏออกมาในรูปของการกระทําลักษณะตางๆ ผานทางองคกรของรัฐ จาก

หลักการแบงแยกอํานาจการกระทําของรัฐจึงแสดงออกไดทางนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ51 

การกระทําผานทางองคกรนิติบัญญัติอันเปนองคกรที่มีหนาที่ในการ

ตรากฎหมายข้ึนเปนลายลักษณอักษรเพื่อใชบังคับทั่วไปแกประชาชนที่ตกอยูภายใตเขตอํานาจของรัฐ 

โดยการกระทําขององคกรนิติบัญญัตินี้อาจเปนการกระทําผิดในทางระหวางประเทศได โดยเฉพาะ

กรณีของการบัญญัติกฎหมายภายในท่ีขัดหรือแยงกับกฎหมายระหวางประเทศ เนื่องจากมีการยอมรับ

กันทั่วไปวาในความสัมพันธระหวางประเทศน้ัน กฎหมายระหวางประเทศมีคาบังคับเหนือกวา

กฎหมายภายใน 

                                                 
∗

 โปรดดูมาตรา 2 ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐในภาคผนวก 
51 สมยศ เชื้อไทย,  หลักกฎหมายมหาชนเบื้องตน (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2536), หนา 187. 
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การกระทําของฝายบริหารเปนการกระทําของรัฐในขอบเขตท่ี

กวางขวางยากในการจํากัดความ ซึ่งอาจกลาวไดวาเปนการกระทําของรัฐที่มิใชเปนการกระทําทางนิติ

บัญญัติและตุลาการ แตการกลาวเชนนี้ไมอาจทําใหเขาใจถึงเนื้อหาสาระของการกระทําทางบริหารได

โดยหากพิจารณาถึงลักษณะของการกระทําของรัฐทางบริหารยังแบงไดออกเปนการกระทําทางรัฐบาล 

(governmental act) และการกระทําทางปกครอง(administrative act)52 

ในขณะที่การกระทําทางตุลาการเปนการพิจารณาวินิจฉัยขอพิพาทที่มี

ลักษณะเปนการนํากฎหมายมาปรับขอเท็จจริงในคดีแตละคดี53 โดยบุคคลที่ทําหนาที่ก็คือผูพิพากษา

อันมีหนาที่ตัดสินคดีใหเปนไปตามกฎหมาย จากการมีความมุงหมายจะรักษากฎหมายเพื่อใหเกิด

ความยุติธรรมแกคูกรณีซึ่งเปนคูพิพาทในคดี แตความผิดพลาดในกระบวนการทางตุลาการมีเพียงให

สิทธิในการขออุธรณตามที่กฎหมายภายในกําหนดไวเทานั้นโดยไมอาจกลาวหาตอผูพิพากษาหรือรัฐ

ได ซึ่งเปนเร่ืองภายในของแตละประเทศจากพื้นฐานเรื่องอํานาจอธิปไตยของรัฐ แตอยางไรก็ตามการ

กระทําของฝายตุลาการยังคงเปนการกระทําของรัฐ แตจะมีผลเปนการกระทําที่ผิดทางระหวางประเทศ

หรือไมนั้นก็ตองพิจารณาเร่ืองการกระทําดังกลาวเปนการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศหรือไมอัน

เปนองคประกอบที่สองตอไป 

 

(ข) การกระทําที่มิใชองคกรของรัฐ 

 

การกระทําที่มิใชองคกรของรัฐสามารถเปนการกระทําของรัฐไดอยู 2 

กรณีเทานั้นคือการกระทําของปจเจกชน การกระทําของกบฏ สวนการกระทําขององคการระหวาง

ประเทศที่อยูบนดินแดนของรัฐตาง ๆ นั้นไมสามารถที่จะถือเปนการกระทําของรัฐนั้น ๆ ไดเนื่องจาก

เปนที่ยอมรับกันวาองคการระหวางประเทศมีสภาพบุคคลเปนของตนเองแยกออกจากรัฐสมาชิก

ตามแตสนธิสัญญาที่จัดต้ังองคการนั้นข้ึน องคการระหวางประเทศจึงสามารถรับผิดจากการกระทําผิด

ของตนเองได  

การกระทําของปจเจกชนที่กลาวถึงนี้เปนการกระทําของปจเจกชนที่

มิไดเปนเจาหนาที่ของรัฐ โดย Ago สรุปวาแมการกระทําของปจเจกชนผูซึ่งมิไดมีความเกี่ยวของตอ

อํานาจในทางมหาชนโดยตรง เพื่อการปฏิบัติหนาที่ราชการที่เรียกวา “เจาหนาที่ของรัฐ” นั้น แตหาก

เขาไดรับมอบอํานาจ หรือการแตงต้ังจากเจาหนาที่รัฐไมวาจะถูกตองตามระเบียบภายในหรือไมก็ตาม 

การกระทําหรือการส่ังการอยางใดอยางหนึ่งของเขายอมอาจถือไดวาเปนการกระทําของรัฐ และมีผล

ผูกพันรัฐตามกฎหมายระหวางประเทศดวย ตัวอยางการกระทําที่ปจเจกชนกระทําในนามรัฐที่พบได
                                                 

52 เร่ืองเดียวกัน, หนา 195. 
53 เร่ืองเดียวกัน, หนา 208. 
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มากก็คือ บุคคลธรรมดาหรือกลุมบุคคลที่ไดทําการชวยเหลือเจาหนาที่ตํารวจหรือกองกําลังติดอาวุธ 

(armed forces) หรือบุคคลที่ถูกสงในฐานะเปนอาสาสมัคร (volunteer) แกประเทศที่ใกลเคียง 

นอกจากการนี้ยังรวมถึงกรณีที่บุคคลไดถูกวาจางใหปฏิบัติการภารกิจเฉพาะในดินแดนตางประเทศซึ่ง

อาจจะไดรับรองหรือไมก็ได54  สวนกรณีของปจเจกชนซึ่งมิไดเปนเจาหนาที่ของรัฐนั้นในคดี United 

States Diplomatic and Consular Staff in Tehran ที่นักศึกษาอิหรานประทวงโดยการบุกยึดสถานทูต

อเมริกาและจับตัวประกันนั้น แมศาลมุงพิจารณาการกระทําดังกลาวและมองวาเปนการกระทํา

ของปจจเจกชน แตอิหรานก็มีพันธกรณีหนาที่ในการปองกันสถานทูตและหยุดกลุมประทวงจาก

อนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูตและความสัมพันธทางกงสุล เมื่อพิจารณา

ขอเท็จจริงแลวเห็นวาอิหรานไมไดใชความพยายามเพียงพอจึงถือเปนการกระทําของอิหรานดวย55  
สวนการกระทําของกบฏ (insurrection movement) หากฝายกบฏนั้น

ตอมาไดเปล่ียนสถานะทางกฎหมายเปนรัฐบาลใหมก็จะตองรับผิดชอบการกระทําที่ไดทําคร้ังกอนๆ 

ของตนกอนที่จะกลายมาเปนรัฐบาลหรือสถาปนารัฐใหม∗ แตหากกบฏนั้นยังคงสถานะอยูเปนกบฏ

ตอไปเร่ือย ๆ การพิจารณาวาเปนการกระทําของรัฐหรือไม ก็ถือวาการกระทําของกบฏนั้นเปนการ

กระทําของปจเจกชน การพิจารณาก็ตองเปนไปตามหลักของการกระทําของปจเจกชนวาเปนการ

กระทําของรัฐหรือไม 

 

2.2.1.2    การฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ 

 

พันธกรณีเปนที่มาของสิทธิและหนาที่ของผูทรงสิทธิในกฎหมายระหวาง

ประเทศ (a source of rights and duties of subjects in international law) ที่ไดรับการคุมครองหรือ

บังคับบัญชาโดยกฎหมายระหวางประเทศ กลาวคือในเร่ืองของสิทธิและหนาที่นั้นพันธกรณีระหวาง

ประเทศเปนเร่ืองของการกําหนดสิทธิในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งแกผูทรงสิทธิที่เฉพาะเจาะจง ฉะนั้นความตก

ลงระหวางประเทศใด ๆ ที่มิไดกําหนดสิทธิและหนาที่ในทางกฎหมายจึงมิไดเปนพันธกรณีระหวาง

ประเทศ เชน ความตกลงสุภาพบุรษ (Gentleman’s Agreement)  ทั้งนี้ที่มาของพันธกรณีระหวาง

ประเทศนั้นปรากฏออกมาไดหลายรูปแบบ เชน สนธิสัญญา กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 

หลักกฎหมายทั่วไป และการกระทําฝายเดียว 

 

                                                 
54 Roberto Ago, Third report on state responsibility: Document A/CN.4/246 Add.1-3,  Yearbook of 

International law commission,  1971. pp.262-264. 
55 United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, I.C.J. Reports 1980.,pp.28-33 
∗ โปรดดูมาตรา 10 ภาคผนวก 
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(ก) สนธิสัญญา 

 

อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 ไดใหคํา

นิยามของสนธิสัญญาไวดังนี้ 

 

“ความตกลงระหวางประเทศที่กระทําข้ึนระหวางรัฐเปนลายลักษณ

อักษรและอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ ทั้งนี้ ไมวาสนธิสัญญานั้นจะกระทําในรูป

เอกสารฉบับเดียว สองฉบับ หรือหลายฉบับและไมวาจะมีชื่อเรียกเฉพาะเปนอยางใดก็ตาม”∗ 

 

ผลในทางกฎหมายระหวางประเทศที่สําคัญที่สุดของสนธิสัญญาก็คือ

กอใหเกิดพันธกรณีระหวางประเทศในทางกฎหมาย กลาวคือ เนื้อหาของสนธิสัญญาไดกําหนดถึงสิทธิ

และหนาที่แกรัฐภาคีโดยหลักกฎหมายทั่วไป ไมวาสนธิสัญญานั้นจะเปนเพียงสนธิสัญญาที่กอใหเกิด

พันธกรณีสําหรับคูภาคีหรือกอใหเกิดพันธกรณีระหวางประเทศอันมีผลบังคับใชกับรัฐไดทั่วไป (erga 

omnes) เทานั้น  

กรณีนี้อาจยกตัวอยางได เชน สนธิสัญญากําหนดเขตแดนซ่ึงนอกจาก

มีผลผูกพันคูกรณีแลวยังมีผลที่สามารถยกข้ึนกลาวอางไดกับรัฐที่สามดวยเชนกันตัวอยางระหวางคู

ภาคีในกรณีพิพาทดินแดน Shatt-al-Arab ระหวางอิหรานกับอิรักในป ค.ศ.196956 อิหรานประกาศ

ยกเลิก Treaty Boundary Between Iraq and Iran on 4 July 1937 ดวยเหตุผลที่วาอิรักละเมิด

สนธิสัญญาพรมแดนฉบับนี้อยางสม่ําเสมอ ขณะท่ีอิรักอางวาการยกเลิกสนธิสัญญาน้ีเปนการตอบโต

ที่ขัดกับหลักฎหมายระหวางประเทศและไดตอบโตกลับโดยผลักดันชาวอิหรานประมาณ 100,000 คน

ออกจากดินแดนของตน ซึ่งเห็นไดจากกรณีนี้วาตางฝายตางใชมาตรการตอบโตซึ่งกันและกัน 

สนธิสัญญาประเภทเดียวกันซ่ึงไดแกสนธิสัญญากําหนดเขตแดนยังมี

ลักษณะพิเศษ ซึ่งไมเปนไปตามหลัก Pacta Tertus nec nocent nec prosunt ซึ่งหมายความวา

สนธิสัญญาไมสามารถยกข้ึนกลาวอางไดกับรัฐที่สาม∗∗ 

อีกกรณีที่ขอพิพาทเกิดข้ึนมาจากสนธิสัญญาโดยมีการนําข้ึนสูศาล

ยุติธรรมระหวางประเทศคือคดี Gabcikovo-Nagymaros Project ระหวางฮังการีกับสโลวะเกียโดยมี

                                                 
∗

 มาตรา 2(1)(9) ของอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 
56 Keesing’s Contemporary Archives, 1969. 
∗∗

 กรณีดังกลาวโปรดดู Article 2(1)(f)(g)(h) และ Article 34 ของ Vienna Convention on The Law of 

Traties 1969. 
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สาเหตุมาจากสนธิสัญญาที่ทั้งสองฝายทํากัน (ซึ่งสโลวะเกียถือเปนผูสืบสิทธิของเชคโกสโลวะเกีย) ได

กอต้ังพันธกรณีรวมกันระหวางฮังการีและสโลวะเกียในการลงทุนพัฒนาเกี่ยวกับการใชประโยชนจาก

ลุมแมน้ําดานูบที่เปนแนวเขตแดนของทั้งสองฝายโดยมีประเด็นของสิ่งแวดลอมเขามาเกี่ยวของ และ

ตอมาฮังการีไดอางเหตุในการถอนตัวสนธิสัญญาทําใหเกิดขอพิพาทในกรณีดังกลาวข้ึน57 
 

(ข) กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ (international customary 

law) 

 

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศนั้นเปนกฎหมายที่มีลักษณะ

ไมเปนลายลักษณอักษร และถือวาเปนบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศที่สําคัญ โดยองคประกอบ

ที่กอใหเกิดกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ประกอบดวย ทางปฏิบัติของรัฐ (state practice) 

และความเช่ือมั่นวาเปนส่ิงจําเปนที่ตองกระทํา (opinio juris) หมายความวากฎเกณฑหรือขอบังคับใด

ก็ตามที่ไดรับการปฏิบัติจากรัฐและประกอบดวย opinio juris ยอมมีสภาพบังคับเปนกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศอันมีผลผูกพันรัฐเปนการทั่วไปเวนเสียแตรัฐที่คัดคานมาแตเร่ิมแรกกอนที่

กฎเกณฑนั้นจะกลายสภาพเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ดังนั้นพันธกรณีระหวาง

ประเทศที่ไดรับการยอมรับวามีลักษณะเปนจารีตประเพณีจึงเปนฐานแหงสิทธิในทางระหวางประเทศ 

เชนเดียวกับสนธิสัญญาที่หากมีการละเมิดแลว รัฐที่ถูกละเมิดสามารถยกข้ึนกลาวอางเพื่อดําเนิน

มาตรการตอบโตไดเชนกัน เชน กรณีการละเมิดสิทธิในเร่ืองเอกสิทธิ์และความคุมกันทางการทูตที่เปน

พันธกรณีตามกฎหมายระหวางประเทศที่มีลักษณะเปนจารีตประเพณีกอนที่นํามาประมวลไวเปนสวน

หนึ่งของ Convention on Diplomatic Relations 1961 เปนตน 

 

(ค) หลักกฎหมายทั่วไป (general principal of law) 

 

หลักกฎหมายทั่วไปเปนที่มาของกฎหมายระหวางประเทศดังที่ปรากฏ

ในธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ มาตรา 38(1)(c) โดยหนาที่ที่สําคัญของหลักกฎหมายทั่วไปก็

คือ เพื่อมิใหเกิดปญหาชองวางในการวินิจฉัยคดีของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ  

                                                 
57 Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), I.C.J. Reports 1997.p.18 , 31-39. 



 
 

38 

สําหรับหลักกฎหมายในเ ร่ืองความรับผิดชอบระหวางประเทศ 

(international responsibility) ไดรับการยอมรับวาเปนหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีรัฐอ่ืน ๆ จะละเมิดมิได58 

โดยหลักความรับผิดชอบระหวางประเทศนี้ในตัวมันเอง (per se) ไดกอใหเกิดพันธกรณีระหวาง

ประเทศข้ึน กลาวคือรัฐตองรับผิดชอบตอความเสียหายที่เกิดข้ึนที่เกิดจากความผิดของตน ซึ่งรัฐ

ผูรับผิดชอบไมอาจปฏิเสธวาตนไมไดทําสนธิสัญญากับรัฐผูเสียหายในกรณีที่มีการฝาฝนพันธกรณี

ระหวางประเทศข้ึนแลวตนจะเปนผูรับผิดชอบ หรือจะกลาวอางวาไมมีกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐมิได ดวยเหตุที่มีหลักกฎหมายทั่วไปเปนเอกเทศเกี่ยวกับเร่ือง

ดังกลาวแลว ซึ่งมีคาบังคับผูกพันเปนกฎหมายดวยตัวของมันเองหาไดข้ึนอยูกับสนธิสัญญาหรือ

กฎหมายจารีตประเพณีไม 

ในคําพิพากษาคดี The Factory at Chorzow  ไดยอมรับหลักกฎหมาย

เร่ืองความรับผิดชอบระหวางประเทศในฐานะที่เปนหลักกฎหมายทั่วไปจํามาเปนเคร่ืองชี้ขาดของ

พิพาท โดยไดกลาววา “ศาลไดพิจารณาแลววาเปนหลักกฎหมายระหวางประเทศและแมกระทั่งเปนขอ

ความคิดทางกฎหมายวา การละเมิดขอผูกพันนํามาซึ่งพันธกรณีในการชดใชความเสียหาย โดยการ

ชดใชความเสียหายเปนสวนประกอบที่ขาดเสียมิไดตอการไมปฏิบัติใหเปนไปตามอนุสัญญา และหาได

มีความจําเปนที่จะกลาวไวในอนุสัญญาไม” 59 

 

(ง) การกระทําฝายเดียว (unilateral acts) 

 

การกระทําฝายเดียวตามกฎหมายระหวางประเทศที่ทําใหเกิด

พันธกรณีระหวางประเทศสามารถแยกไดเปนการกระทําฝายเดียวของรัฐ และการกระทําฝายเดียวของ

องคการระหวางประเทศ 

การกระทําฝายเดียวของรัฐสามารถมีผลผูกพันทางกฎหมายได โดย

พิจารณาไดจากคําพิพากษาของศาลในคดี Nuclear Tests60 อันเปนขอพาทระหวางฝร่ังเศสกับ

ออสเตรเลียและนิวซีแลนด โดยศาสยุติธรรมระหวางประเทศไดวินิจฉัยคําประกาศ (declaration) และ

ถอยแถลง(statement) ของเจาหนาที่รัฐบาลฝร่ังเศสวา เปนการกระทําฝายเดียวของรัฐอันกอใหเกิดผล

ผูกพันทางกฎหมายได  

                                                 
58 ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช.  “ปญหาองคประกอบเพื่อความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหวาง

ประเทศ,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2538), หนา 97. 
59 Factory at Chorzow. Merits, 1928, P.C.I.J., Series A, No. 17.p.21 
60 Nuclear Tests (Australai/New Zealand v. France), I.C.J. Reports 1974. 
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“โดยเปนที่ยอมรับกันอยางดีวา คําประกาศท่ีถูกทําข้ึนโดยการกระทํา

ฝายเดียวอันเกี่ยวของกับสถานการณทางกฎหมายหรือสถานการณ

ทางขอเท็จจริงอาจมีผลกระทบ  ในการกอใหเกิดพันธกรณีทาง

กฎหมาย คําประกาศประเภทนี้บอยครั้งอาจจะเปนลักษณะเฉพาะ 

เมื่อคําประกาศนี้คือเจตนาของรัฐ การกระทําคําประกาศดังกลาวนั้น

จึงกลายเปนขอผูกพันตามถอยคําของคําประกาศ ซึ่งเจตนาที่ไดใหคํา

ประกาศมีลักษณะของภาระทางกฎหมายซ่ึงในภายหลัง รัฐที่ดํารงอยู

จําเปนตองปฏิบัติใหเปนไปตามแนวทางความประพฤติที่ตรงกับคํา

ประกาศ” 

 

เหตุผลที่ศาลไดใหไวในคําพิพากษาทําใหเขาใจไดวาเฉพาะคํา

ประกาศฝายเดียวที่มีผลกระทบในการกอใหเกิดพันธกรณีทางกฎหมายเทานั้นที่เมื่อมีการฝาฝนแลวจะ

ทําใหรัฐมีความรับผิดชอบเกิดข้ึน ซึ่งในฐานะที่เปนบอเกิดของพันธกรณีระหวางประเทศ เม่ือประเทศที่

ไดกระทําการฝายเดียวที่กอใหเกิดพันธกรณีทางกฎหมายกับประเทศอ่ืน ไมปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ไดให

ไวในการกระทําฝายเดียวของตนและมีผลใหเกิดความเสียหายตอประเทศอ่ืน ประเทศที่เสียหายนั้นมี

สิทธิที่จะดําเนินมาตรการตอบโตได 

จากที่ไดกลาวมาแลวขางตนวาพันธกรณีระหวางประเทศมาจากบอ

เกิดที่หลากหลาย อยางไรก็ตาม การพิจารณาวามีการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศนั้นไมวาจะมี

ที่มาจากบอเกิดประเภทใดก็ตาม เกิดข้ึนหรือไมก็นั้น จําเปนตองพิจารณาวาพันธกรณีเหลานั้นมี

ลักษณะเปนพันธกรณีที่มุงตอผลสุดทาย (obligation of result) หรือเปนพันธกรณีที่มุงถึงพฤติกรรม 

(obligation of conduct) และพฤติกรรมของรัฐที่ตองพิจารณาวาละเมิดหรือไมนั้น ตองข้ึนอยูกับวา

พันธกรณีนั้น ๆ มีลักาณะอยางใดอยางหนึ่งขางตน61 

 

2.2.2   วัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโต 

 

การใชมาตรการตอบโตอาจเพื่อใชเปนแรงกดดันช่ัวคราวใหรัฐผูละเมิดยอมรับ

กระบวนการระงับขอพิพาทหรือเปนตามที่ไดกลาวไวแลววาการใชมาตรการตอบโตนั้น เปนการใช

มาตรการตางๆ ของรัฐที่เสียหายจากการถูกละเมิด เพื่อโตตอบรัฐที่เปนเหตุของการละเมิดนั้น  โดยท่ี

ตัวของมาตรการที่ใชตอบโตนั้นเองเปนมาตรการที่ไมชอบดวยกฎหมาย  แตถือเปนเหตุยกเวนความรับ
                                                 

61 ILC’s Report to The General Assembly on the 24th Session, May-July 1977, Doc.A/32/10, p.11-

30. 
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ผิด∗ หลักเกณฑนี้อยูบนพื้นฐานของแนวความคิดที่ดูเหมือนไมสอดคลองกันเอง กลาวคือรัฐไดรับ

อนุญาตใหใชมาตรการเพื่อเยียวยาตนเองโดยใชมาตรการที่ในตัวเองไมชอบดวยกฎหมาย เพื่อมุงตอ

รัฐที่ละเมิดพันธกรณีกอนหนานี้ตอตน อยางไรก็ตามหลักการนี้อยูบนพื้นฐานของขอเท็จจริงและระบบ

โครงสรางของสังคมระหวางประเทศที่วาไมมีองคกรกลางที่มีอํานาจในการดําเนินมาตรการบังคับ เพื่อ

สรางหลักประกันไดอยางมีประสิทธิภาพ เพื่อใหรัฐที่ถูกละเมิดไดรับการชดใชเยียวยาอยางมี

ประสิทธิภาพ ดังนั้นการใชมาตรการตอบโตจึงเปนการดําเนินการใจลักษณะการแสวงหาความ

ยุติธรรมดวยตนเอง เพื่อใหไดรับการชดใชเมื่อถูกละเมิด 

เมื่อพิจารณาถึงมูลเหตุจูงใจของรัฐที่ใชมาตรการตอบโต การปฏิบัติของรับแสดงให

เห็นถึงเหตุผลที่หลากหลาย บางกรณีอาจมีเหตุผลอยูบนพื้นฐานของการตอบโตแบบตาตอตา ฟนตอ

ฟน ในความสัมพันธแบบตางตอบแทน (reciprocity)62 บางเพียงเพื่อเปนการแกแคนโดยหาเหตุผลทาง

กฎหมายสนับสนุนไมได63 ซึ่งกรณีนี้ตองถือวาเปนกรณีที่เปนการตอบโตโดยมิชอบดวยกฎหมาย 

ตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง

ประเทศนั้น การใชมาตรการตอบโตกระทําไดตอเม่ือมีวัตถุประสงคที่ชัดเจน ซึ่งเงื่อนไขดังกลาวปรากฎ

อยูในบทที่ 2 สวนที่ 3 ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ เปนเร่ืองของการกระทําที่ทําใหรัฐท่ี

มีความรับผิดชอบระหวางประเทศปฏิบัติตามพันธกรณีจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย ความ

รับผิดชอบระหวางประเทศท่ีรัฐผูกระทําความผิดตองปฏิบัติตามพันธกรณีซึ่งอยูในสวนที่ 2 ของรางขอ

บทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเกี่ยวกับเนื้อหาของความรับผิดชอบของรัฐที่ตองปฏิบัติตามพนัธกรณี 

ซึ่งเปนวัตถุประสงคในการใชมาตรการตอบโตโดยแบงออกไดเปน 2 ประการดวยกัน ไดแก เพื่อยุติการ

กระทําที่มิชอบดวยกฎหมายและเพื่อใหมีการชดการชดเชยความเสียหายแกผูเสียหาย 

 

2.2.2.1    เพื่อยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

 

ตามที่ไดกลาวมาแลววามาตรการตอบโตมีแนวคิดมาจากการชวยเหลือ

ตนเอง (self-help) โดยในชวงแรกเรียกวา การแกเผ็ด (reprisal) ซึ่งเปนสิทธิของรัฐที่จะคุมครองตนเอง 

อันเนื่องมาจากกฎหมายระหวางประเทศนั้นไมมีสภาพบังคับและไมมีองคกรกลางที่ทําหนาที่บังคับให

รัฐตาง ๆ ปฎิบัติตามกฎหมายดังเชนระบบกฎหมายภายในของรัฐที่รัฐจะเปนทั้งผูใชกฎหมายและ

                                                 
∗ โปรดดูมาตรา 22 ภาคผนวก. 
62 Omer Yousif Elagab, The Legality of Non-forcible Counter-measures in International Law, pp. 

45-46. 
63 Ibid,. p. 62. 
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บังคับใหเปนไปตามกฎหมายอยูในตัวเอง  เพียงแตมีองคกรกลางซ่ึงอาจเปนองคกรตางๆ ที่มีหนาที่

ควบคุม สั่งการใหรัฐดําเนินการภายใตขอบเขตที่องคกรที่ทําหนาที่เปนองคกรกลางดังกลาวกําหนด 

มาตรการตอบโตเปนมาตรการที่มีวัตถุประสงคยุติการกระทําที่มิชอบดวย

กฎหมายของรัฐผูกระทําความผิด ซึ่งรางขอบทฯ กําหนดใหรัฐผูกระทําผิดมีพันธกรณีในการยุติการ

กระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายโดยอยูในมาตรา 30(a) ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ การ

กระที่มิชอบดวยกฎหมายที่กลาวถึงนี้รวมถึงการงดเวนการกระทําการที่แสดงออกโดยรัฐซึ่งถือเปนการ

กระทําอยางหนึ่ง 

มาตรการที่กระทําเพื่อยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายนั้นทําไดหลาย

วิธี เชน การยุติหรือระงับไวชั่วคราวซ่ึงสนธิสัญญาการลงโทษหรือการคว่ําบาตรทางเศรษฐกิจ รวมถึง

การใชมาตรการตอบโต เปนตน หรือรัฐอาจใชวิธีการอื่นใด ตามที่ตนเห็นสมควรวาสามารถยุติการ

กระทําที่มิชอบดวยกฎหมายน้ันได  แตทั้งนี้ก็ตองอยูภายใตหลักกฎหมายท่ัวไปของกฎหมายระหวาง

ประเทศ และในมาตรา 30(b) ของรางขอบทฯ กําหนดใหรัฐผูกระทําผิดตองเสนอการรับรอง 

(assurances) และประกัน (guarantee) เพื่อมิใหเกิดกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายดังกลาวซ้ําข้ึนอีก 

หากสถานการณดังกลาวจําเปน 

การยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายไดขยายออกไปรวมถึงการกระทํา

การและการงดเวนกระทําการซึ่งจะเปนการยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายเชนเดียวกัน ในคํา

พิพากษาคดี Rainbow Warrior 64  ศาลไดเนนย้ําเงื่อนไขที่สําคัญในการเรียกรองใหมีการยุติการ

กระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย กลาวคือ การกระทําความผิดยังมีลักษณะดําเนินอยู และกฎเกณฑที่ถูก

ฝาฝนยังคงถูกฝาฝนอยูในเวลาเดียวกัน65 ซึ่งขณะที่การยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายจะเกิดข้ึน

นั้น โดยปกติการกระทําที่เปนความผิดดังกลาวยังคงดําเนินอยูจนกวาจะมีการยุติเกิดข้ึน 

การยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายเปนส่ิงจําเปนในลําดับแรกในการ

ขจัดการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย และบอยคร้ังที่การยุติการกระทําที่มิชอบดวยเปนเปาหมาย

สําคัญสําหรับการระงับความขัดแยงที่เกิดจากการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ เชน กลไกระงับขอ

พิพาทขององคการการคาโลกจะเนนไปที่การยุติการกระทํามากกวาการชดเชยความเสียหาย66 ซึ่ง

บอยคร้ังการยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายเปนที่ตองการไมเพียงแตเฉพาะรัฐเทานั้น แตยังรวมไป

                                                 
64 Rainbow Warrior (New Zealand v. France), R.I.A.A.,vol. XX(1990),p. 217. 
65 Ibid., para.114. 
66 Article 3(7) : Agreement establishing the World Trade Organisation, 15 April 1994, Annex 2, 

Understanding on Rules and Procedures governing the Settlement of Disputes  

“only if the immediate withdrawal of the measure is impracticable and as a temporary 

measure pending the withdrawal of the measure which is  inconsistent with a covered agreement.” 
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ถึงองคกรยอยขององคการระหวางประเทศ เชน สมัชชาใหญแหงสหประชาชาติและคณะมนตรีความ

มั่นคงแหงสหประชาชาติในกรณีที่เกิดการฝาฝนกฎหมายระหวางประเทศอยางรายแรง  รวมทั้งการยุติ

การกระทําความผิดเปนพันธกรณีของรัฐผูมีความรับผิดชอบในการปองกันผลประโยชนของรัฐ

ผูเสียหายหรือรัฐอ่ืนหรือผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล ซึ่งไดรับการดํารงไวและ

ความเชื่อถือจากกฎเกณฑของกฎหมาย 

มีขอสงสัยเกี่ยวกับการยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายมีความสัมพันธ

ใกลชิดกับการชดเชยความเสียหาย ( reparation ) และการทํากลับคืนใหเหมือนเดิม (restitution ) ซึ่ง

ในบางกรณีผลของการยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายอาจแยกไมออกจากการทํากลับคืนให

เหมือนเดิม เชน กรณีของการเรียกรองใหปลอยตัวประกัน หรือการเรียกคืนส่ิงของ แตถึงอยางไรก็ตาม

ทั้งสองส่ิงนี้จําแนกออกจากกันไดโดยพิจารณาจากความไดสัดสวนระหวางการกระทําที่เปนความผิด

กับการกระทําของที่แสดงถึงความรับผิดชอบของรัฐผูมีความรับผิดชอบ โดยการยุติการกระทําที่มิชอบ

ดวยกฎหมายไมตองคํานึงถึงความไดสัดสวนกับการกระทําที่เปนความผิดระหวางประเทศ ซึ่งตางจาก

การทํากลับคืนใหเหมือนเดิม 

 

2.2.2.2    เพื่อใหมีการชดเชยความเสียหาย (reparation) แกรัฐผูเสียหาย 

 

เมื่อความเสียหายเกิดข้ึนจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายระหวาง

ประเทศก็ตองมีการชดเชยความเสียหายใหแกผูเสียหายตามหลักความรับผิดชอบทางแพงโดยถือเปน

พันธกรณีของรัฐผูกระทําผิดที่จะตองทําใหรัฐผูเสียหายซึ่งปรากฎอยูในมาตรา 31 ของรางขอบทวาดวย

ความรับผิดชอบของรัฐ โดยรูปแบบของการชดเชยก็คือการทดแทนดวยส่ิงที่เสียหายไป แตสวนใหญ

การชดเชยความเสียหายดวยส่ิงที่หายไปมักจะเปนไปไมได จึงตองเยียวยาความเสียหายในลักษณะอ่ืน

ใหใกลเคียงกับความเสียหายที่สูญเสียไปมากที่สุด การเยียวยาความเสียหายจึงมีหลายลักษณะโดย

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐไดกําหนดเปนหมวดเฉพาะในบทที่ 2 ของสวนที่ 2 เกี่ยวกับ

การชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึน อันไดแก 

 

(ก) การทํากลับคืนใหเหมือนเดิม (restitution) 

 

การชดเชยความเสียหายโดยวิธีนี้เปนการทํากลับคืนใหเหมือนเดิม

กอนที่การกระทําผิดกฎหมายจะเกิดข้ึน โดยระบุอยูในมาตรา 35 ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบ

ของรัฐ วิธีนี้มีวัตถุประสงคที่จะลบลางผลแหงการกระทําผิดกฎหมายทั้งปวงและทําใหกลับคืนสู

สถานการณที่ควรจะเปนอยูหากไมมีการกระทําผิดกฎหมายน้ันข้ึน ซึ่งตามสภาพความเปนจริงแลว
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มักจะไมอาจกระทําได เชน ในคดีโรงงานที่ชอรซอว(The  Factory at Chorzow)67 ระหวางเยอรมนีกับ

โปแลนด  ศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศ  (The Permanent Court of International Justice : 

PCIJ) ไดพิพากษายืนยันไววาความเปนจริงแลวความเสียหายบางอยางไมอาจทําใหกลับคืนให

เหมือนเดิมไดเลยโดยเฉพาะความเสียหายทางดานจิตใจ หรือกรณีที่เรือที่ถูกยิงจมไปในทะเล ฝายที่

กระทําผิดก็ไมสามารถสงเรือคืนได เพียงแตสามารถชดเชยความเสียหายในกรณีอ่ืนแทน เชน การ

ชดใชราคาเปนตัวเงิน อันเปนวิธีการหนึ่งที่ศาลประจําอนุญาโตตุลาการ (The Permanent Court of 

Arbitration : PCA) ไดกลาวไววา “การแกไขใหกลับคืนสูสภาพเดิมเปนรูปแบบปกติของวิธีการทดแทน

ความเสียหาย และการชดเชยความเสียหายเปนตัวเงิน(indemnity) ก็สามารถเขามาแทนท่ีได หากการ

แกไขใหกลับสูสภาพเดิมเปนส่ิงที่เปนไปไมได ซึ่งในทางปฏิบัติแลวผูเสียหายมักไดรับการชดเชยเปนตัว

เงินแทน 

 

(ข) การทําใหพอใจ (satisfaction) 

 

การชดใชความเสียหายดวยวิธีทําใหพอใจปรากฎอยูในมาตรา 37 ของ

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ มักเปนกรณีของความเสียหายที่ไมอาจคํานวณเปนตัวเงนิได

หรือเปนความเสียหายตอศักด์ิศรีหรือชื่อเสียงของรัฐ ซึ่งเปนความเสียหายทางดานจิตใจมากกวาการ

ความเสียหายทางดานวัตถุ สําหรับวิธีการทําใหพอใจมีลักษณะตางกันแลวแตความเห็นพองกันของ

คูกรณี เชน การสงสาสนแสดงความเสียใจอยางเปนทางการ การขอโทษ (apology) การลงโทษ

ผูกระทําผิดของรัฐที่กระทําความผิดหรือการยอมรับอยางเปนทางการ (acknowledgement) วาการ

กระทําของรัฐนั้นเปนความผิดในทางระหวางประเทศ 

 

(ค) การชดเชยความเสียหายเปนตัวเงิน (indemnity , compensation) 

 

การชดเชยความเสียหายเปนตัวเงินเปนวิธีการชดเชยความเสียหายที่

ใชกันโดยทั่วไปอยางแพรหลายในเมื่อการทําให รัฐที่ได รับความเสียหายกลับคืนสูสภาพเดิม

(restitution)นั้นไมอาจกระทําได ซึ่งอยูในมาตรา 36 ของรางขอบทวาดวยความรับผิดขอบรัฐ โดยการ

ชดเชยความเสียหายเปนตัวเงินนี้ คาเสียหายจะตองครอบคลุมถึงความเสียหายทั้งปวงซ่ึงรัฐที่ไดรับ

ความเสียหายไดรับ รวมทั้งความเสียหายที่เปนผลตามมาจากการกระทําความผิดดวย 

 
                                                 

67 Factory at Chorzow. Merits, 1928, P.C.I.J., Series A, No. 17, p. 48. 
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พันธกรณีในการชดเชยความเสียหาย  (reparation) เปนพันธกรณี

ทั่วไปลําดับรอง   ( second general obligation ) ของรัฐผูรับผิดชอบจากการกระทําที่ไมชอบทาง

ระหวางประเทศ ทั้งนี้ทุกการฝาฝนพันธกรณีที่เปนพันธกรณีระหวางประเทศนําไปสูการชดเชยความ

เสียหายที่ไดรับจากการกระทํานั้น68 

ในคําพิพากษาคดี Factory at Chorzow  ศาลไดกลาวถึงหลักการ

ทั่วไปที่เปนผลมาจากการกระทําที่ไมชอบทางระหวางประเทศวาเปนการฝาฝนขอตกลงที่เกี่ยวพันกับ

พันธกรณีซึ่งกอใหเกิดการชดเชยความเสียหายในรูปแบบที่เพียงพอ การชดเชยความเสียหายจะ

สมบูรณไปไมไดหากเกิดความลมเหลวในการประยุกตจากธรรมเนียมปฏิบัติและไมจําเปนที่วิธีชดเชย

ความเสียหายจะถูกกําหนดไวในตัวของธรรมเนียมปฏิบัติ ความแตกตางของวิธีการชดเชยความ

เสียหายดูไดจากเหตุผลของความลมเหลวที่จะประยุกตธรรมเนียมปฏิบัติซึ่งเปนผลที่ตามมาจาก

ความสัมพันธที่แตกตางกันของการรองขอใหชดเชยความเสียหาย69 และหลักการดังกลาวยังนําไปใช

ในคดี Lagrand70 ซึ่งศาลไดใชการชดเชยความเสียหายในรูปแบบการใหเหตุผลโดยทั่วไปอยางมาก  

อีกทั้งคดี Factory at Chorzow ยังกําหนดนิยามทั่วไปเกี่ยวกับการ

ชดเชยความเสียหายวาเปนการใหความสําคัญบทบาทของการชดเชยความเสียหายที่จะทําให

สถานการณที่ถูกทําลายจากการกระทําผิด กลับคืนสูสภาพเดิมอีกคร้ัง และการชดเชยความเสียหาย

ดังกลาวรวมถึงการชดเชยความเสียหายเปนเงิน (compensation) การทํากลับคืนใหเหมือนเดิม 

(restitution) รวมถึงความเสียหายที่เพิ่มเติมจากการสูญเสียที่ประสบจากผลของของการกระทําอันเปน

ความผิด 

พันธกรณีโดยท่ัวไปของการชดเชยความเสียหายเปนส่ิงที่เกิดข้ึนโดย

ทันทีทันใดจากความรับผิดชอบของรัฐ ซึ่งถือวาเปนพันธกรณีของรัฐผูรับผิดชอบจากผลของการกระทํา

ที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศมากกวาจะเปนสิทธิของรัฐผูเสียหายหรือรัฐอ่ืน การวาง

หลักเกณฑดังกลาวเปนการหลีกเล่ียงความยากในการแบงแยกความแตกตางที่เกิดข้ึนจากพันธกรณีที่

มีรากฐานเดียวกัน แตเกิดการกระทบการเทือนเปนพิเศษเพียงเล็กนอยจากการกระทําความผิด ซึ่งเปน

ขอสงสัยอีกประการหนึ่งนอกจากคําถามที่เกิดข้ึนเมื่อมีรัฐมากกวาหนึ่งรัฐอางสิทธิเรียกรองความ

                                                 
68 Dinah Shelton,  “Right Wrongs: Reparations in the Articles on State Responsibility,”  American 

Journal of International Law 96 (2002): p. 835. 
69 Factory at Chorzow , Jurisdiction, 1927 
70 LaGrand Case, Merits, judgment of 27 June 2001 para.48. 
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รับผิดชอบของรัฐ∗ พันธกรณีโดยทั่วไปของการชดเชยความเสียหายเกิดข้ึนโดยอัตโนมัติจากหนาที่อัน

เกิดจากการกระทําผิดทางระหวางประเทศและอาจไมแนนอนเปนไปตามความตองการหรือการ

เรียกรองของรัฐ อยางไรก็ตามการชดเชยความเสียหายที่กระทํานั้นควรใชตามสภาวการณที่ข้ึนอยูกับ

การตอบสนองของรัฐผูเสียหายหรือรัฐนั้นๆ  

พันธกรณีของรัฐผูรับผิดชอบในการชดใชความเสียหายเกี่ยวของ

โดยตรงกับความเสียหายที่เปนสาเหตุจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ ความ

เสียหายที่พูดถึงนี้เปนที่เขาใจกันวาเปนความเสียหายอยางใดๆ อันเกิดจากการกระทําที่มิชอบดวย

กฎหมายระหวางประเทศรวมทั้งความเสียหายทางวัตถุและความเสียหายทางจิตใจที่เกิดจากการ

กระทํานั้นๆ ดวย ถึงแมไมมีรัฐใดรัฐหนึ่งโดยเฉพาะที่ไดรับความเสียหายแตอาจเปนกรณีของ

ผลประโยชนรวมกันที่ทุกรัฐมีพันธกรณีที่จะรักษาผลประโยชนดังกลาวก็ได ความเสียหายทางวัตถุที่

กลาวถึงนี้เปนความเสียหายที่เกิดตอทรัพยสินหรือผลประโยชนใดๆ ของรัฐและของปวงชนในชาติที่

ประเมินคาไดในรูปแบบทางการเงิน สวนความเสียหายทางจิตใจนั้นเปนความเจ็บปวดและทกุขทรมาน

ที่เกิดข้ึน การสูญเสียความรักหรือการถูกสบประมาทที่เกี่ยวของกับการกระทําดังกลาว เปนตน 

ส่ิงที่ตองคํานึงในการชดใชความเสียหายคือตองมีการกระทําที่ทําให

เกิดความเสียหายข้ึน จึงจะมีการชดเชยความเสียหายได การดํารงอยูของความเสียหายเปนส่ิงทีส่าํคัญ

ในทางรูปแบบของการชดเชยความเสียหาย แตบางกรณีการกระทําที่ทําใหเกิดความเสียหายข้ึนไมเปน

ขอเรียกรองโดยทั่วไปของรัฐที่ตองการไดรับการชดเชยความเสียหาย ดังในคดี Rainbow Warrior ซึ่งมี

การโตแยงทฤษฎีของความรับผิดชอบระหวางประเทศในเร่ืองความเสียหายเปนส่ิงที่จําเปนอันเปน

รากฐานของความรับผิดที่จะกอใหเกิดการชดเชยความเสียหาย แตทั้งฝร่ังเศสและนิวซีแลนดยอมรับถึง

การกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายตอผลประโยชนซึ่งมิไดมองเปนรูปธรรม เชน กระทําตอเกียรติยศ  

ความสงางาม หรือเกียรติภูมิของรัฐ ใหสิทธิรัฐที่ถูกกระทําใหไดรับการชดเชยความเสียหายอยาง

เหมาะสม แมการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายดังกลาวมิไดมีผลเปนตัวเงินหรือวัสดุที่สูญเสียไปจากรัฐ

ผูอางสิทธิการชดเชยความเสียหาย71  ซึ่งศาลไดยกกรณีการฝาฝนที่กระทําโดยฝร่ังเศส วาเปนการ

กระทํายั่วยุทําใหไมพอใจและโกรธอยางรุนแรงของนิวซีแลนดและเหตุใหมเพิ่มเติมที่มิใชความเสียหาย

ทางวัตถุ กลาวคือ ความเสียหายทางศีลธรรม  ทางการเมืองและธรรมชาติทางกฎหมาย เปนผลจาก

การดูหมิ่นถึงเกียรติยศ  ความสงางามไมเพียงแตเฉพาะตัวรัฐนิวซีแลนด แตยังรวมถึงกระบวนการ

                                                 
∗ เก่ียวกับคําถามดังกลาว รางขอบทความดวยความรับผิดชอบของรัฐไดมีบทบัญญัติของการเรียกรองโดย

รัฐผูเสียหาย และการเรียกรองโดยรัฐอื่นที่มิใชรัฐผูเสียหาย ดูไดจากม. 42 , 48 และกรณีที่รัฐผูเสียหายมีจํานวนมาก 

ดูไดจาก ม.48 
71 Rainbow Warrior (New Zealand v. France), R.I.A.A.,vol. XX(1990),p. 267,para. 109. 
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ยุติธรรมและกระบวนการทางบริหารอีกดวย72 การที่ทั้งฝร่ังเศสและนิวซีแลนดไดยอมรับการปฏิบัติ

โดยเฉพาะเปนความลมเหลวโดยรัฐหนึ่งที่จะปฏิบัติพันธกรณีอันจําเปนเกี่ยวกับส่ิงอ่ืน และเมื่อการตก

ลงดังกลาวถูกทําลาย สิทธิของรัฐอ่ืนที่จะกระทําการฝาฝนเชนเดียวกัน สําหรับกฎเกณฑลําดับรองใน

เร่ืองความรับผิดชอบของรัฐเกิดข้ึนในบริบทนี้และเปนการกําหนดใหเร่ืองดังกลาวไมใชเร่ืองความ

รับผิดชอบ เพราะการกระทําความเสียหายที่เกิดข้ึนควรจะถูกรับรองโดยรัฐผูเสียหาย 

แนวคิดสําคัญที่ปรากฎอยูภายใตบทบัญญัติเร่ืองการชดเชยความ

เสียหายในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ  ก็คือการใหความสําคัญในการสนับสนุนกฎเกณฑ

ของกฎหมายในเร่ืองผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล และการฟนฟูอยางยุติธรรม

ภายในจุดประสงคของการชดเชยความเสียหายจากความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการฝาฝนพันธกรณี 

ผลของความสําคัญเร่ืองดังกลาวไดแสดงออกมาในรูปของการ

พิจารณาการชดเชยความเสียหายในรูปแบบของบริบทที่มีความหลากหลายกวามองเฉพาะบาง

ประเด็น อันเปนการฟนฟูและจัดการกฎเกณฑของกฎหมายและการอธิบายอยางละเอียดของสภาพ

ของการฝาฝนอยางรายแรงของหลักกฎหมายเด็ดขาด และในตัวของรางขอบทแสดงถึงเปาหมายและ

ขอบเขตของการชดเชยความเสียหายถูกจํากัดเปนมาตรการฟนฟู ไมรวมถึงมาตรการลงโทษ 

(sanction) หรือการลงโทษในลักษณะความเสียหายเชิงโทษ ซึ่งการชดใชคาเสียหายเปนตัวเงินก็จํากัด

เฉพาะความเสียหายที่พิสูจนไดและสูญเสียไปที่จะตองไดรับการรักษา ทั้งนี้ธรรมเนียมในการฟนฟูเพื่อ

ความพอใจไดถกูกันออกไปเนื่องจากการมองเปาหมายเพื่อการลงโทษ  สุดทายรางขอบทวาดวยความ

รับผิดชอบของรัฐไดยืนยันถึงพันธกรณีของการชดเชยความเสียหายแตตองเปนไปตามสถานการณที่

เกิดข้ึน และองคประกอบของความไดสัดสวนหรือความเทาเทียมกันเพื่อใชพิจารณาในการชดเชย

ความเสียหาย73 

ในหลายกรณีความเสียหายอาจเกิดข้ึนจากการฝาฝนพันธกรณี เชน 

ความเสียหายในการประมงเกิดจากการประมงในฤดูตองหาม  ความเสียหายเร่ืองส่ิงแวดลอมโดยการ

ปลอยของเสียเกินกวาปริมาณที่กําหนด  การใชแมน้ําเกินกวาปริมาณที่ยอมรับได เปนตน โดยกรณี

ดังกลาวอาจเกิดไมตอเนื่อง  เกิดข้ึนโดยบังเอิญ หรือเกิดข้ึนโดยไมแนนอน อยางไรก็ตามรัฐทั้งหลาย

อาจมีหนาที่รับผิดโดยทันทีในผลประโยชนที่มีรวมกันทั้งหลายในขอบเขตเชนวานั้น นิยามของความ

เสียหายจึงกําหนดไดอยางกวางขวาง 

ความเสียหายที่ไดรับตองเปนเหตุที่เกิดจากการกระทําที่มิชอบดวย

กฎหมายระหวางประเทศเปนหลักการที่ไดรับการยอมรับตามกฎหมายไมเพียงแตความเปนมาทาง

                                                 
72 Ibid., p. 267 para. 110. 
73 Dinah Shelton.  “Right Wrongs: Reparations in the Articles on State Responsibility,”  American 

Journal of International Law Reviews 96 (2002): 838. 
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ประวัติศาสตรเทานั้น มีหลายกรณีที่ยืนยันถึงการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศและ

ความเสียหายสัมพันธกับพันธกรณีในการชดเชยความเสียหาย เชน การสูญเสียที่เนื่องมาจากการ

กระทําละเมิดเปนสาเหตุของการชดเชยความเสียหาย74 หรือ ความเสียหายโดยออม  ความเสียหายที่

หางไกล หรือความเสียหายที่ไมแนนอนที่จะเกิดข้ึน75 ซึ่งกรณีดังกลาวไดเกิดข้ึนจริงแตไมมีสภาพเพียง

พอที่จะเรียกรองการชดเชยความเสียหาย สิ่งที่ตองคํานึงถึงคือการแยกระหวางความเสียหายที่เปน

ความเสียหายที่หางไกลกับความเสียหายที่เปนผลกระทบจากการกระทําอันนําไปสูการชดเชยความ

เสียหาย บางกรณีการไดรับโดยตรงอาจจะไดรับการชดใช76 รวมทั้งความสามารถในการรูลวงหนา 

(foresee ability)77 และความใกลชิด (proximity)78 แตปจจัยอ่ืนก็มีความสําคัญที่ตองคํานึง เชน ความ

จงใจทําใหเกิดความเสียหาย หรือความเสียหายที่เกิดข้ึนอยูในขอบเขตของกฎเกณฑที่ถูกฝาฝน อัน

เปนจุดประสงคของกฎเกณฑดังกลาว  แตอยางไรก็ตามความเก่ียวของกันของการกระทําละเมิดและ

ความเสียหายไมจําเปนที่จะตองมีความสัมพันธเหมือนกันในทุกพันธกรณีระหวางประเทศที่ถูกฝาฝน 

ทั้งนี้ในคดี Rainbow Warrior ไดมีการพูดถึงความเสียหายที่เกิดข้ึนนั้น

เปนความเสียหายทางจิตใจ (moral damage) เนื่องจากฝร่ังเศสอางทฤษฎีของกฎหมายระหวาง

ประเทศความเสียหายมีความจําเปนสําหรับความรับผิดในการชดใชความเสียหาย โดยศาลไดกําหนด

วาความเสียหายมีทั้งความเสียหายทางจิตใจ ทางการเมือง และธรรมชาติทางกฎหมาย การชดเชย

ความเสียหายตองทําใหกลับคืนมาเหมือนเดิมมากที่สุด แตทําไมไดก็ตองเปนการชดใชดวยเงิน อาจให

ศาลเปนผูกําหนด79 

เมื่อมองการชดเชยความเสียหายในแงของการบรรเทาความเสียหาย

แลว แมผูไดรับผลรายจากการกระทําละเมิดความหวังถึงการกระทําอันสมเหตุสมผลกับความเสียหาย

ที่ไดรับแมวาบอยคร้ังไดถูกแสดงออกในขอบเขตของหนาที่ในการบรรเทาความเสียหาย ซึ่งมิใช

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

Introduction, Text and Commentaries (Cambridge: Cambridge University Press, 2002), p. 204.  
75

 Ibid., p.204. 
76 Ibid.,  
77 Nauliaa Case (Responsibility of Germany for Damage Caused in the Portuguese Colonies in 

the South of Africa), U.N.R.I.A.A., volI (1928).p. 1031. 
78 James Crawford,  The International Law Commission’s Articles on State Responsibility: 

Introduction, Text and Commentaries, p. 204, para. 10. 
79 Rainbow Warrior (New Zealand/France), Reports of International Arbitral Awards, 10 (1990), 

pp.267-268. 
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พันธกรณีทางกฎหมายแตการบรรเทาดังกลาวเกิดข้ึนจากความรับผิดชอบ  โดยการบรรเทาความ

เสียหายที่มิไดปฏิบัติโดยผูเสียหายอาจทําใหสิ้นโอกาสที่จะไดรับการฟนคืนสูสภาพปกติ80  

แมวาบางกรณีความเสียหายที่เกิดข้ึนจะมีสาเหตุมาจากการปจจัยที่

มากกวาหนึ่งรวมกันทําใหเกิดความเสียหาย เชน คดีการจับกุมนักการทูตของสหรัฐอเมริกาแมในข้ันตน

การจับกุมนั้นเกิดจากกลุมผูประทวงที่เปนการรวมตัวโดยอิสระของนักศึกษา มิใชเปนการกระทําใน

นามของรัฐ แตก็เกิดจากความบกพรองของเจาหนาที่อิหรานเอง ในการใชวิธีการที่จําเปนในการ

ปองกันสถานทูตของสหรัฐอเมริการวมอยูดวย81 สวนคดี Corfu Channel ความเสียหายที่เกิดกับเรือ

ของอังกฤษมีสาเหตุมาจากการกระทําของรัฐอ่ืนๆ ที่เปนผูวางทุนระเบิดในบริเวณดังกลาวและการ

กระทําของอัลแบเนียในความบกพรองที่ไมเตือนถึงอันตรายที่จะเกิดข้ึนในบริเวณชองแคบรวมอยู

ดวย82 จึงสามารถตอบคําถามที่วาหากความเสียหายที่เกิดข้ึนมีสาเหตุมาจากการเกิดรวมกันของหลาย

ปจจัยก็เปนความเสียหายที่เกิดจากรัฐผูรับผิดชอบ  

โดยทางปฏิบัติระหวางประเทศและคําตัดสินของการระงับขอพิพาท

ระหวางประเทศมิไดสนับสนุนใหเหตุดังกลาวจะเปนเหตุใหความรับผิดชอบที่ตองชดเชยความเสียหาย

ลดลงแตอยางใด คดี Corfu Channel สหราชอาณาจักรสามารถเรียกรองการชดใชความเสียหาย

จากอัลแบเนียไดอยางเต็มจํานวนจากการที่ไมเตือนถึงการมีอยูของทุนระบิดแมวาอัลแบเนียจะไมได

เปนผูวางทุนระเบิดนั้นก็ตาม83 โดยผลดังกลาวควรอธิบายเหตุผลที่ดีกวา (a fortiori )ในคดีตรงที่ความ

เสียหายที่เกิดข้ึนมิไดเปนการกระทําของรัฐอ่ืนในอันที่ถือการแบงแยกความรับผิดชอบ แตเปนการ

กระทําโดยสวนตัวหรือการกระทําที่เกิดข้ึนตามธรรมชาติ ซึ่งคดีการจับกุมนักการทูตของสหรัฐอเมริกา 

อิหรานก็มีความรับผิดชอบเกี่ยวกับการจับกุมตัวประกันที่เกิดจากความบกพรองในการปองกัน

สถานทูต84 

กรณีขางตนเกิดข้ึนไดหากความเสียหายที่เกิดข้ึนมาจากหลายปจจัย

รวมกันมิไดเกิดจากปจจัยใดโดยเฉพาะ หากความเสียหายไมสามารถแยกเปนแตละสวนไดโดยปกติ

ถือวาเปนความรับผิดชอบที่จะรับผิดชอบความเสียหายที่เกิดข้ึนทั้งหมดซึ่งเปนผลจากการกระทํา

                                                 
80 Case Concerning Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia), Judgment, 

I.C.J.Report(1997), pp. 55. 
81 Case Concerning United States Diplomatic and Consular Stuff in Tehran (United States of 

America and Iran), I.C.J.Report (1980), p. 3. 
82  Corfu Channel, Merits, I.C.J.Report (1949), pp. 17-18 and 22-23. 
83  Ibid., p. 250. 
84  Case Concerning United States Diplomatic and Consular Stuff in Tehran (United States of 

America and Iran), p. 3. 
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ความผิด โดยคดี Zafiro โดยผูระงับขอพาทเห็นวาเปนหนาที่ของรัฐผูรับผิดชอบในการแสดงถึงความได

สัดสวนของความเสียหายที่มิไดเกิดข้ึนจากการกระทําความผิด85  เมื่อปรากฎหลักฐานที่แสดงเดนชัด

วาความเสียหายที่เกิดข้ึนมาจากหลายสาเหตุ การเรียกรองผลประโยชนที่ไดรับความเสียหายทั้งหมด

จึงไมสามารถทําได 

ทั้งนี้เร่ืองการชดเชยความเสียหายหลักการที่สําคัญที่จะตองคํานึงถึง

คือการไดสัดสวนกับความเสียหายที่ไดรับ แตอยางไรถึงจะเรียกไดวาไดสัดสวนนั้นตองพิจารณา

รวมกับรูปแบบของการชดเชยความเสียหายตามที่กลาวมา ซึ่งจะแตกตางกันไปขึ้นอยูกับรูปแบบของ

การชดเชยความเสียหายและความเสียหายที่ไดรับ 

วัตถุประสงคดังกลาวของการใชมาตรการตอบโตยังเปนพันธกรณีที่รัฐ

ผูกระทําผิดตองปฏิบัติตอรัฐผูเสียหาย ซึ่งมาตรการตอบโตเปนการกระทําเพื่อใหรัฐผูกระทําผิดปฏิบัติ

ตามพันธกรณีระหวางประเทศที่มีตอรัฐผูเสียหาย แตมิใชการกระทําเพื่อการลงโทษหรือแกแคน 

 

2.3 รัฐผูใชมาตรการตอบโต 

 

ดวยเหตุวัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโตเปนการใชเพื่อยุติการกระทําที่ไม

ชอบดวยกฎหมายและเพื่อใหมีการชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึน เมื่อการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย

ไดกระทําตอรัฐใดรัฐหนึ่ง ผลของการกระทํายอมเกิดกับรัฐผูไดรับการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายเปน

อันดับแรก ความเสียหายเปนส่ิงที่เกิดข้ึนพรอมกับการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายดังกลาว รัฐ

ผูถูกกระทําจึงมีความเกี่ยวของโดยตรงทั้งจากการกระทําความผิดและผลที่เกิดจากการกระทํา

ความผิด แตทั้งนี้รัฐอ่ืนๆ ที่ไมไดเกี่ยวของโดยตรงกับการกระทําความผิดดังกลาว ก็อาจมีผลที่ไดรับ

จากการกระทําความผิดนั้น โดยผลนั้นก็คือความเสียหายที่มีลักษณะแตกตางจากรัฐผูถูกกระทําและ

ไดรับความเสียหายโดยตรง ทาํใหรัฐอ่ืนๆ อาจเขามาเกี่ยวของในการกระทําความผิดดังกลาวได ซึ่งใน

การใชมาตรการตอบโตภายใตรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐก็คือรัฐ เนื่องจากองคภาวะอ่ืนๆ 

ภายใตกฎหมายระหวางประเทศ เชน องคการระหวางประเทศ  หรือปจเจกชน∗ รางขอบทดังกลาวมิได

ใหสิทธิไว ซึ่งภายใตรางขอบทในหมวดเกี่ยวกับเร่ืองมาตรการตอบโตไดกําหนดใหรัฐที่ไดรับความ

                                                 
85 The “Zafiro”, R.I.A.A., vol. VI(1925), pp. 164-165. 
∗ ตามกฎหมายระหวางประเทศ ปจเจกชนซึ่งเปนผูทรงสิทธิตามกฎหมายภายในก็อาจมีฐานะเปนผูทรงสิทธิ

ตามกฎหมายระหวางประเทศก็ได โดยขึ้นอยูกับวากฎเกณฑในเร่ืองนั้น ๆ มีเปาหมายในการสรางสิทธิและหนาท่ี

ใหแกปจเจกชนหรือไม  เชน ในเร่ืองสิทธิมนุษยชนในทางระหวางประเทศมีเปาหมายที่จะคุมครองตัวปจเจกชน ศาล

สิทธิมนุษยชนแหงสหภาพยุโรป จึงใหสิทธิแกปจเจกชนนําเร่ืองขึ้นสูศาลเองได 
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เสียหาย(injured state) เปนผูมีสิทธิใชมาตรการตอบโต รวมทั้งใหสิทธิรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐที่ไดรับความ

เสียหาย(state other than injured state) สามารถดําเนินมาตรการตอบโตไดเชนกัน 

 

2.3.1 รัฐที่ไดรับความเสียหาย (injured state) 

                                                                                                                                                                

 สําหรับรัฐที่ไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ

ของรัฐอ่ืน รัฐที่ไดรับความเสียหายยอมสามารถที่จะเรียกรองความรับผิดชอบของรัฐที่กระทําการอันมิ

ชอบดวยกฎหมายปฏิบัติตามพันธกรณีในการยุติการกระทําอันมิชอบดวยกฎหมายดังกลาว รวมถึงถา

สถานการณจําเปนสามารถเรียกรองใหรัฐที่กระทําการอันมิชอบดวยกฎหมายเสนอการรับรองและ

ประกันอยางเหมาะสมเพื่อมิใหการกระทําอันมิชอบดวยกฎหมายนั้นเกิดข้ึนอีก และไดรับการชดเชย

ความเสียหาย (reparation) ไมวาจะเปนคาเสียหาย หรือใหกระทําการ หรืองดเวนกระทําการอยางใด

อยางหนึ่งตอรัฐที่กระทําการอันมิชอบดวยกฎหมายอันกอใหเกิดความเสียหายข้ึน ไมวาจะเปนการ

เยียวยาโดยการทํากลับคืนใหเหมือนเดิม (restitution)  การทําใหพอใจ (satisfaction) และการชดเชย

ความเสียหายเปนตัวเงิน (compensation) ตามหลักกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเกี่ยวกับ

ความเสียหายที่เกิดข้ึนโดยตรงจากการกระทําความผิดหรือฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ ซึ่งหากรัฐ

ที่กระทําการอันมิชอบดวยกฎหมายไมปฏิบัติตามพันธกรณีที่กลาวมานี้ รัฐที่ไดรับความเสียหาย 

(injured state) ก็สามารถใชมาตรการตอบโตเพื่อใหรัฐที่มีความรับผิดชอบดังกลาวปฏิบัติตาม

พันธกรณีที่มีอยูจากการกระทําอันมิชอบดวยกฎหมายได 

 

  (ก)    รัฐเฉพาะราย (individual state) 

 

ในรางขอบทไดกําหนดใหรัฐที่ไดรับความเสียหายที่มีสิทธิเรียกรองความ

รับผิดชอบจากรัฐที่ละเมิดพันธกรณีจะตองเปนรัฐที่ได รับความเสียหายโดยตรงเฉพาะรัฐนั้น 

(individual state) ในเร่ืองรัฐที่ไดรับความเสียหายโดยตรงนั้น ตามรางขอบทไดแบบอยางมาจาก

หลักการวาดวยการฝาฝนสนธิสัญญาตามมาตรา 60 แหงอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมาย

สนธิสัญญา แมวาขอบเขตและวัตถุประสงคของบทบัญญัติทั้งสองแตกตางกัน เนื่องจากในรางขอบท

วาดวยความรับผิดชอบของรัฐเปนกรณีของการกระทําที่ฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ ซึ่งอาจเปน

การฝาฝนพันธกรณีเน่ืองมาจากสนธิสัญญา  กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ หรือพันธกรณีที่

เกิดจากบอเกิดอ่ืนๆ ก็ได แตในอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาจะเปนเร่ืองการฝาฝน

สนธิสัญญา ซึ่งการฝาฝนสนธิสัญญาดังกลาวตองเปนการฝาฝนสนธิสัญญาอยางรายแรง (material 

breach) โดยยกเลิกหรือระงับใชสนธิสัญญานั้น และในประเด็นการยกเลิกหรือระงับใชสนธิสัญญานี้ 
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หากเปนหลักการวาดวยความรับผิดชอบของรัฐแลว การยกเลิกหรือระงับใชสนธิสัญญาเกิดจากรัฐที่

กระทําละเมิดหรือกอความเสียหายไมปฏิบัติตามพันกรณีตามที่ตกลงไวในสนธิสัญญา รัฐที่ไดรับความ

เสียหายจากการไมปฏิบัติตามสนธิสัญญา จึงชอบที่จะดําเนินการยกเลิกหรือระงับการใชสนธิสัญญา

ฉบับนั้นไวจนกวาจะมีการแกไขเยียวยาตามหลักการในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐแลวเสร็จ 

ตัวอยางของกรณีการยกเลิกหรือระงับใชสนธิสัญญาตามหลักการในเร่ืองความ

รับผิดชอบของรัฐ ก็คือกรณีการใหบริการทางการบินระหวางฝร่ังเศสและสหรัฐอเมริกา (Air Service 

Agreement Case) สืบเนื่องจากฝร่ังเศสไมปฏิบัติตามสนธิสัญญาวาดวยการบินระหวางสหรัฐอเมริกา

กับฝร่ังเศส โดยฝร่ังเศสไดใชเคร่ืองบินที่มีขนาดเล็กกวาที่ไดกําหนดเอาไว สหรัฐอเมริการจึงตอบโตดวย

การยุติการบินจากสหรัฐอเมริกาไปยังฝร่ังเศส ซึ่งเปนการระงับใชสนธิสัญญาดังกลาว สวนการยกเลิก

หรือระงับใชสนธิสัญญาตามหลักการของอนุสัญญาเวียนนาวาดวยสนธิสัญญาตองเปนการฝาฝนตอ

สนธิสัญญาอยางรายแรงขัดตอสาระสําคัญแหงสนธิสัญญฉบับนั้น เปนการแสดงออกโดยชัดแจงถึง

เจตนาของคูภาคีแหงสนธิสัญญาวาไมตองการที่จะปฏิบัติตามหลักเกณฑหรือเงื่อนไขที่ตกลงกันไวใน

สนธิสัญญาฉบับนั้น  

แตหากการฝาฝนสาระสําคัญแหงสนธิสนธิสัญญานั้นเกี่ยวกับการคุมครอง

บุคคลหรือเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนแลว รัฐภาคีอ่ืนก็ไมสามารถยกเลิกหรือระงับใชสนธิสัญญาฉบับ

ดังกลาวได เนื่องจากวัตถุประสงคของสนธิสัญญาที่เกี่ยวกับการคุมครองแกบุคคลหรือสิทธิมนุษยชน

นั้นมีวัตถุประสงคเพื่อบรรเทาและใหการชวยเหลือรวมทั้งใหความคุมครองแกตัวบุคคล หากรัฐภาคีอีก

ฝายยกเลิกหรือระงับใชสนธิสัญญาเชนเดียวกันแลวยอมไมอาจบรรลุวัตถุประสงคของสนธิสัญญาน้ัน

ได และจะยังเปนขอตอสูของรัฐผูฝาฝนพันธกรณีใหไมตองปฏิบัติตามพันธกรณีตามสนธิสัญญาดวย 

รัฐที่ไดรับความเสียหายเปนรัฐผูเสียหายตามความหมายดังกลาวจึงเปนสิทธิ

เฉพาะรัฐผูเสียหายเทานั้นที่จะเรียกรองความรับผิดชอบของรัฐได จึงจําเปนที่จะตองมีพันธกรณี

ระหวางรัฐต้ังแตสองรัฐข้ึนไปโดยปกติเกิดจากสนธิสัญญาทวิภาคี∗ แตพันธกรณีระหวางประเทศยัง

                                                 
∗ ดูอนุสัญญาเวียนนาวาดวยสนธิสัญญา มาตรา 36 ซึ่งเปนเร่ืองการกําหนดสิทธิสําหรับรัฐที่สาม 

   Article 36 of Vienna Convention on the Law of Treaties : Treaties providing for rights for third 

States 

 “1. A right arises for a third State from a provision of a treaty if the parties to the treaty intend the 

provision to accord that right either to the third State, or to a group of States to which it belongs, or to all 

States, and the third State assents thereto. Its assent shall be presumed so long as the contrary is not 

indicated, unless the treaty otherwise provides. 

2. A State exercising a right in accordance with paragraph 1 shall comply with the conditions for 

its exercise provided for in the treaty or established in conformity with the treaty.” 
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สามารถเกิดจากบอเกิดอ่ืน ๆ ไดอีกนอกจากสนธิสัญญาทวิภาคี เชน เกิดจากการกระทําฝายเดียวของ

รัฐที่มีลักษณะเปนคํามั่นตอรัฐอ่ืน  หรือเกิดจากสนธิสัญญาพหุภาคี เปนตน 

การกระทําฝายเดียวของรัฐกอใหเกิดพันธกรณีตามกฎหมายระหวางประเทศได 

หากวารัฐนั้นไดออกประกาศหรือแถลงการณโดยต้ังใจที่จะผูกพันกันตามขอกําหนดในประกาศหรือ

แถลงการณดังกลาว ทั้งนี้การคนหาเจตนาของรัฐวาจะผูกพันตามขอกําหนดในประกาศหรือ

แถลงการณดังกลาวหรือไม ตองอาศัยการตีความจากตัวถอยคําที่ปรากฏหอยูในประกาศหรือ

แถลงการณนั้น ๆ เชน คดี Nuclear Tests86 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดวินิจฉัยวาแถลงการณ  

ตาง ๆ ของผูแทนของฝร่ังเศสในเร่ืองการหยุดทําการทดลองอาวุธนิวเคลียร มีเจตนาที่จะผูกพันตาม

ขอกําหนดในประกาศหรือแถลงการณนั้นจึงทําใหฝร่ังเศสผูกพันตามแถลงการณฉบับนั้น 

กรณีของสนธิสัญญาพหุภาคี เม่ือรัฐใดรัฐหนึ่งเขาเปนภาคีในสนธิสัญญาก็ตอง

ปฏิบัติตามพันธกรณีที่กําหนดไวในสนธิสัญญา หากมีการฝาฝนพันธกรณีในสนธิสัญญาพหุภาคีแลว 

รัฐอ่ืน ๆ ที่เปนภาคีในสนธิสัญญายอมที่จะเปนรัฐผูเสียหาย แตสนธิสัญญาพหุภาคีบางฉบับก็มี

ลักษณะพิเศษ กลาวคือ แมจะเปนสนธิสัญญาพหุภาคีคือมีรัฐภาคีสมาชิกมากกวาสองรัฐข้ึนไป แต

กลับมีลักษณะผูกพันระหวางรัฐในลักษณะทวิภาคี  ตัวอยางเชน อนุสัญญาเวียนนาวาดวย

ความสัมพันธทางการทูต ซึ่งมีลักษณะเปนสนธิสัญญพหุภาคี คือเปดกวางใหทุกรัฐที่ยินยอมปฏิบัติ

ตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในสนธิสัญญาเขารวมเปนภาคีของสนธิสัญญาได แตอนุสัญญาเวียนนาวา

ดวยความสัมพันธทางการทูตยังมีลักษณะทวิภาคีระหวางรัฐผูสงและรัฐผูรับในการกําหนดสิทธิหนาที่

และความรับผิดชอบของรัฐผูสงและรัฐผูรับ หากเกิดการฝาฝนความตกลงระหวางรัฐผูสงและรัฐผูรับ 

เชน การใหความคุมครองของผูแทนทางการทูตไมวาจะเปนส่ิงกอสรางคือสถานทูต หรือการคุมครอง

ตัวบุคคลของคณะผูแทนทางการทูต หากเกิดความเสียหายตอคณะผูแทนทางการทูตรัฐผูรับก็ตอง

รับผิดชอบความเสียหายที่เกิดข้ึน หากมิไดใชมาตรการที่เพียงพอในการปองกันหรือยับยั้งไมใหความ

เสียหายเกิดข้ึน ดังเชน คดีการจับกุมนักการทูตของสหรัฐอเมริกา ซึ่งศาลยุติธรรมระหวางประเทศได

ตัดสินใหอิหรานมีความรับผิดชอบตอสหรัฐอเมริการในการชดเชยความเสียหายอันเกิดจากการไมใช

ความระมัดระวังของทางการอิหราน เปนเหตุใหกลุมผูประทวยบุกเขาไปจับกุมตัวนักการทูต

สหรัฐอเมริกาภายในสถานทูตได ดังนี้ แมรัฐอ่ืนจะเปนภาคีในอนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธ

ทางการทูตดวยก็ตาม แตรัฐอ่ืน ๆ ก็มิไดเกิดความเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดพันธกรณีของ

อิหรานใด เนื่องจากความเสียหายเกิดข้ึนจากความสัมพันธของรัฐทั้งสองในลักษณะทวิภาคี 

 

                                                 
86 Nuclear Test Case (Australia v. France : New Zealand v. France), Judgment, I.C.J.Report 

(1974). 
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ดังนั้นรัฐที่ไดรับความเสียหายจากการกระทําฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ

เทานั้นที่ไดรับสิทธิในการตอบโตหากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายยังไมยุติและมิไดรับการเยียวยา

แกไขความเสียหายที่เกิดข้ึน โดยพันธกรณีระหวางประเทศที่ฝาฝนนั้นไมจําเปนที่จะเกิดจาก

สนธิสัญญาทวิภาคีเพียงอยางเดียว แตอาจเกิดจากสนธิสัญญาพหุภาคี หรือการกระทําฝายเดียวของ

รัฐไดอีกดวย 

   

(ข)    รัฐที่เปนสมาชิกในกลุมของรัฐ (group of state) หรือประชาคมระหวางประเทศ

ทั้งมวล (international community as a whole) 

 

นอกจากรัฐใดรัฐหนึ่งเฉพาะรายที่ เปนผู เสียหายโดยตรงจากการฝาฝน

พันธกรณีระหวางประเทศแลว รัฐที่เปนสมาชิกในกลุมของรัฐหรือประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลก็

เปนผูมีสิทธิใชมาตรการตอบโตในกรณีที่เปนผูเสียหายโดยตรงจากการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ

เชนกัน ซึ่งกลุมของรัฐในกรณีนี้มิไดพิจารณาจากกรณีการมีอยูของกลุมของรัฐที่แสดงออกอยางเดนชัด 

หรือสถานะทางกฎหมายของกลุมของรัฐ แตกลุมของรัฐในกรณีดังกลาวหมายถึงการรวมกลุมของรัฐใน

ระดับสากลหรือระดับภูมิภาค ซึ่งการเขารวมนี้เพื่อบรรลุวัตถุประสงคบางอยางอันมีลักษณะเปน

วัตถุประสงครวมกันของรัฐผูเขารวมกลุม การละเมิดพันธกรณีในกรณีนี้จึงเปนการละเมิดพันธกรณีตอ

รัฐทุกรัฐในกลุม ซึ่งเปนพันธกรณีรวมกัน (collective obligation) เปนพันธกรณีระหวางรัฐมากกวาสอง

รัฐข้ึนไป และมีความเกี่ยวของกันไมเฉพาะรัฐใดรัฐหนึ่ง แตเกี่ยวของกับรัฐทุกรัฐที่เขามารวมกลุมใน

พันธกรณีนั้นๆ โดยแบงได 2 กรณี คือ เปนกรณีละเมิดพันธกรณีที่มีผลกระทบเปนพิเศษตอรัฐ หรือเปน

กรณีละเมิดพันธกรณีอันมีลักษณะเปนการเปล่ียนแปลงสถานะอยางรายแรงตอรัฐ 

กรณีฝาฝนพันธกรณีที่มีผลกระทบเปนพิเศษตอรัฐ คําวา “ผลกระทบเปนพเิศษ” 

(specially affected) ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ มีที่มาจากมาตรา 60(2)(b) ของ

อนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 อันเปนกรณีที่เกิดการฝาฝนสนธิสัญญา  

พหุภาคีอยางรายแรง รัฐภาคีที่ไดรับผลกระทบเปนพิเศษจากการฝาฝนสนธิสัญญาพหุภาคี สามารถ

ยกเหตุแหงการฝาฝนสนธิสัญญาที่เปนผลกระทบเปนพิเศษนั้น เพื่อระงับการใชสนธิสัญญาใน

ความสัมพันธระหวางรัฐภาคีที่ไดรับผลกระทบเปนพิเศษตอรัฐผูฝาฝนสนธิสัญญาได โดยผลทาง

กฎหมายที่นํามาปรับในกรณีของการกระทําที่ไมชอบทางระหวางประเทศโดยขยายการบังคับไปถึง

พันธกรณีของกลุมของรัฐหรือประชาชคมระหวางประเทศทั้งมวล ซึ่งตางจากการกระทําที่ไมชอบตอรัฐ

เดียว เชน กรณีมลพิษในทะเลหลวง ผลกระทบที่เกิดจากมลพิษอาจเกิดกับรัฐเพียงรัฐเดียวหรือหลาย

รัฐที่ไดรับผลกระทบจากสารพิษ หรือผลกระทบตอการทําประมงชายฝง กรณีดังกลาวจึงเปน

ผลประโยชนรวมกันของรัฐชายฝงในการดูแลรักษาสภาวะทางทะเลหลวง รัฐชายฝงทั้งหลายจึงเปนรัฐ
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ที่ไดรับความเสียหายจากการกระทําละเมิดนั้นโดยตรงท่ีจะสามารถเรียกรองใหรัฐผูกระทําละเมิดแกไข 

ชดใช หรือเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึน ซึ่งการพิจารณาวาการละเมิดพันธกรณีใดจะเกิดผลกระทบ

เปนพิเศษตอรัฐนั้น ตองพิจารณาเปนกรณี ๆ ไป โดยคํานึงถึงเปาหมายและวัตถุประสงคของพันธกรณี

ที่ถูกละเมิดรวมถึงขอเท็จจริงที่เกิดข้ึน ซึ่งรัฐดังกลาวตองไดรับความเสียหายจากการละเมิดตางจาก

กรณีทั่วไปโดยคํานึงจากรัฐอ่ืนและพันธกรณีที่ถูกละเมิด  

สวนกรณีฝาฝนพันธกรณีอันมีลักษณะเปนการเปล่ียนแปลงสถานะอยาง

รายแรงตอรัฐ การละเมิดพันธกรณีดังกลาวมีลักษณะพิเศษก็คือเปนการละเมิดพันธกรณีตอรัฐอ่ืนดวย

ตัวของมันเอง (per se) และมีลักษณะรายแรงทําใหเกิดการเปลี่ยนแปลงแปลงสถานะของรัฐภาคีทุก

ฝายในการปฏิบัติตามพันธกรณีนั้น  โดยนําหลักการมาจากมาตรา 60(2)(c) ของอนุสัญญาเวียนนาวา

ดวยกฎหมายสนธิสัญญา ซึ่งมีหลักวารัฐภาคีอ่ืนที่มิใชฝายที่ละเมิดสนธิสัญญาพหุภาคีมสิีทธกิลาวอาง

การฝาฝนสนธิสัญญาอยางรายแรงมาเปนเหตุในการระงับใชสนธิสัญญาดังกลาว เนื่องจากการฝาฝน

บทบัญญัติของสนธิสัญญาอยางรายแรงน้ันเปนการทําใหเกิดการเปลี่ยนแปลงสถานะของรัฐภาคีทุก

ฝายในการปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญานั้น เชน สนธิสัญญาเกี่ยวกับการจํากัดอาวุธ 

สนธิสัญญาเขตปลอดนิวเคลียร หรือสนธิสัญญาอ่ืนๆ ที่การกระทําของรัฐภาคีจะมีผลตอรัฐภาคีอ่ืน แต

การกลาวอางเพื่อระงับหรือยกเลิกการใชสนธิสัญญาสามารถใชกับรัฐที่กอใหเกิดความเสียหายเทานั้น 

ไมรวมถึงรัฐภาคีอ่ืนๆ ที่เปนภาคีในสนธิสัญญาแตอยางใด 

ในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐนั้น รัฐอ่ืนที่ไมมีผลประโยชนเกี่ยวของใน

พันธกรณีที่ถูกฝาฝนก็ยอมไมเปนรัฐผูเสียหายโดยตรง แตหากเปนรัฐที่มีผลประโยชนเกี่ยวของดวยแลว 

เชน สนธิสัญญาแอนตารติกา หามรัฐภาคีใดอางสิทธิเหนือดินแดนในทวีปแอนตารติกา หากมีรัฐภาคี

ใดอางสิทธิเหนือดินแดนดังกลาวก็เปนการกระทบสิทธิของรัฐภาคีอ่ืนโดยตรง ทําใหรัฐภาคีอ่ืนทุกรัฐ

เปนผูเสียหายโดยตรงในการละเมิดพันธกรณีที่จะไมอางสิทธิเหนือดินแดนดังกลาว จึงอางสิทธิในการ

ระงับหรือยกเลิกการอางสิทธิเหนือดินแดนดังกลาวได และการละเมิดพันธกรณีที่มีลักษณะเปนการ

เปล่ียนแปลงสถานะอยางรายแรงตอรัฐใชบังคับไดกับทุกกรณีภายใตกฎหมายระหวางประเทศไมวา

พันธกรณีดังกลาวจะมีบอเกิดมาจากสนธิสัญญาหรือไมก็ตาม87 

ไมเฉพาะแตรัฐเฉพาะรายเทานั้นที่จะใชมาตรการตอบโตเพื่อใหรัฐผูกอใหเกิด

ความเสียหายรับผิดชอบตอการกระทําละเมิด หากรัฐซ่ึงอยูในกลุมของรัฐหรือประชาคมระหวาง

ประเทศทั้งมวลที่ไดรับความเสียหายโดยตรงจากการละเมิดพันธกรณีอันเกิดจากกลุมของรัฐหรือ

ประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลมีสิทธิเรียกรองตอรัฐที่กระทําละเมิดใหรับผิดชอบและแกไขเยียวยา

ตอความเสียหายที่เกิดข้ึน หากไมไดรับการแกไขเยียวยาแลว รัฐดังกลาวก็ชอบที่จะใชมาตรการตอบโต
                                                 

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

Introduction, Text and Commentaries, p. 260. 
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เพื่อยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายดังกลาวและไดรับการแกไขเยียวยาจากความเสียหายที่

เกิดข้ึน 

 

2.3.2 รัฐอ่ืนที่มิใชรัฐที่ไดรับความเสียหาย (states other than injured state) 

 

การใชมาตรการตอบโตเปนการกระทําเพื่อบังคับการใหรัฐผูรับผิดชอบ (responsible 

state) ปฏิบัติตามพันธกรณีเมื่อมีการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายเกิดข้ึน พันธกรณีที่กลาวถึงนี้ก็คือ

การยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายรวมถึงถาสถานการณนั้นจําเปนใหมีการรับรองและประกันเพื่อ

มิใหการกระทํานั้นเกิดข้ึนอีก และชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึน อันเปนการคุมครองประโยชนที่สูญเสีย

ไปจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งโดยหลักแลว รัฐที่มีสิทธิใชมาตรการตอบโต

การกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายควรเปนรัฐที่ไดรับความเสียหายจากการกระทําความผิด เนื่องจาก

เปนรัฐที่ไดรับผลจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายและไดรับความเสียหายการกระทําดังกลาว 

รวมทั้งสามารถเปนผูประเมินความเสียหายที่ไดรับเพื่อใหมีการชดใชความเสียหายได รัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายจึงไมควรใชมาตรการตอบโตได แตในบางกรณีความเสียหายที่เกิดข้ึนมิไดเกิดข้ึนกับรัฐใด

โดยเฉพาะเจาะจงหรือไมมีตัวรัฐที่ไดรับความเสียหายโดยตรงจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย ใน

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐจึงไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการใชมาตรการที่กระทําโดยรัฐอ่ืนที่

ไมใชรัฐผูเสียหาย (measures taken by state other than an injured state) ซึ่งโดยหลักการแลวถือได

วาเปนขอยกเวนจากหลักการทั่วไปที่รัฐที่ไดรับความเสียหายโดยตรง (directly injured state) เทานั้นที่

มีสิทธิใชมาตรการตอบโต แตการใชมาตรการตอบโตดังกลาวโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายโดยตรงนั้น มี

แนวคิดเกิดข้ึนภายหลังจากการแบงแยกประเภทของผลประโยชนของรัฐ แมจะเร่ิมมีแนวคิดต้ังแตชวง

กลางศตวรรษที่ 20 ก็แตยังไมเดนชัดเทากับแนวความคิดของรัฐผูเสียหาย 

 

2.4   แนวความคิดและแนวทางการปฏิบัติในการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย 

 

2.4.1 แนวความคิดทางทฤษฎีของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายกอน

การยอมรับรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ  

 

ตามที่กลาวมาแลวขางตนวามาตรการตอบโตเปนมาตรการชวยเหลือตนเองอันเปน

กรณีที่รัฐที่เสียหายจากการฝาฝนพันธกรณีในการรับผิดของรัฐผูกระทําผิด โดยรัฐผูเสียหายเปนผูที่

ดําเนินมาตรการดวยตนเองตอรัฐที่ฝาฝนพันธกรณีดังกลาว เพื่อใหรัฐที่ฝาฝนพันธกรณีในการรับผิด
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ดําเนินการยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึน ซึ่งเรียกไดวา 

“มาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหาย” ที่ไดรับการยอมรับเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศไปแลว 

อยางไรก็ตามแนวคิดเกี่ยวกับการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายก็ได

มีมานานแลว ต้ังแตยุคของ Grotius ซึ่งมองวาการกระทําความผิดไมไดกระทบโดยตรงเฉพาะแตบุคคล

ผูถูกกระทําเทานั้น แตการกระทําความผิดดังกลาวเปนการละเมิดกฎหมายธรรมชาติ (law of nature) 

ที่เกี่ยวของกับบุคคล การตอบโตตอความผิดดังกลาว จึงมิเพียงแตเปนเร่ืองเฉพาะของคนใดคนหนึ่ง 

แตเปนเร่ืองของบุคคลทุกคนทั้งหมดดวย88 

  สําหรับ Vattel ไดมองวากฎหมายธรรมชาติของสมาคมแหงชาติ (law of the nature 

society of nations) เปนส่ิงที่สําคัญตอความสงบสุขของรัฐและบุคคลทุกคน ทุกชาติจึงมีสิทธิโดย

สมบูรณ (perfect right) 89 ในการที่จะธํารงรักษาไวซึ่งความสงบสุขนั้น ฉะนั้นทุกชาติจึงสามารถใช

กําลังในการยุติการกระทําความผิดที่มีผลกระทบตอกฎหมายของสังคม ทั้งแนวคิดของ Grotius และ 

Vattel นี้เปนแนวคิดที่สามารถอาจสนับสนุนการใหอํานาจแกรัฐอ่ืนๆ ที่มิใชรัฐผูเสียหายโดยตรงในการ

กระทําการเพื่อตอบโตตอรัฐที่กระทําความผิดในลักษณะที่กอใหเกิดผลกระทบตอสังคมโดยรวม 

  ตอมาไดมีแนวคิดที่วาการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้เปนการ

แทรกแซง (intervene) ความสัมพันธของการกระทําระหวางรัฐผูกระทําการที่มิชอบดวยกฎหมาย

ระหวางประเทศกับรัฐที่ไดรับความเสียหายจากการกระทําดังกลาว แตฝายที่เห็นดวยกับการใช

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายใหเหตุผลวาการตอบโตของรัฐอ่ืนที่มิรัฐผูเสียหายนี้เปน

การกระทําเพื่อที่จะแกไขการฝาฝนกฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับในระดับ

สากล ฉะนั้นหากมองวาการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายเปนการแทรกแซง จึงเทากับเปนการ

จํากัดขอบเขตของรัฐอ่ืนๆ ที่มิใชรัฐผูเสียหายในการใชมาตรการตอบโตตอการกระทําที่มิชอบดวย

กฎหมายดวย และฝายที่คัดคานการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายยังไดอางเหตุผลใน

การสนับสนุนแนวคิดของการจํากัดการใชมาตรการตอบโตเฉพาะแตรัฐผูเสียหายเทานั้น เนื่องจาก

กฎหมายระหวางประเทศไมมีหลักการที่เกี่ยวของกับการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหาย และแนวคําพิพากษาของศาลก็ยังไมมีปรากฏ จึงควรจํากัดขอบเขตของการใชมาตรการตอบ

โตเฉพาะแตรัฐที่ไดรับความเสียหายเทานั้น โดยไมรวมถึงรัฐอ่ืนๆ ที่มิใชรัฐผูเสียหายที่สามารถใช

มาตรการตอบโตได 

                                                 
88 พรรณสิทธิ์ จอมศรี,  “มาตรการตอบโตของรัฐตามกฎหมายระหวางประเทศ : วิเคราะหบทบัญญัติที่

เก่ียวของในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2551), หนา 67. 
89 เร่ืองเดียวกัน, หนา 67, 
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  ในศตวรรษที่ 20 แนวความคิดทางทฤษฎีสะทอนถึงการยอมรับสิทธิของรัฐที่ไมใช

ผูเสียหายโดยตรงใหใชมาตรการตอบโตมีความชัดเจนข้ึน 

  ในชวงกอนสงครามโลกคร้ังที่ 2 มีนักเขียนจํานวนไมนอยที่สนับสนุนแนวคิดของรัฐที่

สาม W.E Hall ไดกลาวใน A Treatise on International Law ในป 1924 วาเมื่อมีรัฐหนึ่งละเมิด

กฎหมายระหวางประเทศอยางรายแรงในเร่ืองที่สาํคัญ เปนอํานาจของรัฐใดๆ หรือองคกรของรัฐในการ

ที่จะยุติหรือลงโทษรัฐที่ทําความผิดไมวาจะใชมาตรการใดๆ ตามที่เห็นเหมาะสมกับกรณีนั้นๆ รัฐทุก ๆ 

รัฐมีสิทธิดังกลาว   หลังสงครามโลกครั้งที่ 2 สิ้นสุดลงแมมีองคการสหประชาชาติเกิดข้ึนที่มีบทบาท

สําคัญในเร่ืองธํารงไวซึ่งสันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศก็ตาม นักทฤษฎีกฎหมายระหวาง

ประเทศจํานวนมากก็ยังคงสนับสนุนความเปนไปไดของหลักการนี้ ศาสตราจารย Akehurst ไดเคย

สนับสนุนวาการละเมิดหลักการหามใชกําลังกอใหเกิดสิทธิแกรัฐที่สามในการที่จะเลือกใชมาตรการ

ตอบโตได90 นักกฎหมายอีกจํานวนมากไดสนับสนุนการตอบโตของรัฐที่สามในกรณีที่มีการละเมิด

กฎหมายระหวางประเทศอยางรายแรง เชน ศาสตราจารย Cassese91 และศาสตราจารย Abi-Saab92 

นอกจากนี้ศาสตราจารย Zoller93 ไดกลาววาในกรณีที่มีการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศที่มี

ความสําคัญข้ันมูลฐานไมมีบทบัญญัติใดในกฎบัตรสหประชาชาติที่ระบุไววารัฐที่สามจะปราศจาก

ความสามารถทางกฎหมายในการใชมาตรการตอบโตโดยอยูบนพื้นฐานของหลักการที่วา

ความสามารถดังกลาวนั้นไดถูกโอนไปยังประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล 

  อยางไรก็ตามยังมีนักกฎหมายจํานวนหนึ่งที่มีความเห็นในเชิงลบกับแนวทางดังกลาว

นี้ดังเห็นไดจากแนวความคิดของศาสตราจารย Prosper Weil และศาสตราจารย Marek เปนตน   

  การโตแยงของทั้ง 2 ฝายเปนการสะทอนแนวคิดของแตละฝายที่ยืนอยูบนทฤษฎีทาง

กฎหมายตางกัน ฝายที่ไมเห็นดวยโดยอางวาเปนการแทรกแซงความสัมพันธของการกระทําระหวางรัฐ

ผูกระทําการที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศกับรัฐที่ไดรับความเสียหาย เห็นไดวาฝายนี้ยึดหลัก

อธิปไตยของแตละรัฐ กลาวคือรัฐแตละรัฐมีสิทธิที่จะดําเนินการอยางใดๆ ก็ไดโดยไมเขาไปเกี่ยวของ

                                                 
90 Michael Akehurst, “Reprisals by third states”, British Year Book of International Law, 44(1970):  

p.15. 
91 Antonio Cassese,remarks on the present legal regulation of crime of states, Le droit 

international a l’heure de sa codification, Etudes en l’honneur de R.Ago ,Vol.3, (Milano: Eiuffre,1987), 

pp.49-64. 
92 George Abi-Saab,”The concept of International Crimes and its place in contemporary 

international law,” in international crime of state, Cassese and Spinedi(eds), (Florence),pp.149-190 
93 Elizabeth Zoller, Peacetime Unilateral Remedies; An Analysis of Countermeasures(Dobbs 

Ferry, New York : Transnational Publishers, 1984), p. 115. 
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หรือกระทบสิทธิของรัฐอ่ืน สวนที่เห็นดวยโดยอางเหตุผลเพ่ือที่จะแกไขการฝาฝนกฎเกณฑของ

กฎหมายระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับในระดับสากล เปนการคํานึงถึงสภาพสังคมโดยรวมที่ไมได

มองวารัฐแตละรัฐอยูแยกกันโดยมีความสัมพันธอยางเด็ดขาด โดยยอมรับกันวารัฐทั้งหลายมีการ

ยอมรับกฎเกณฑบางอยางมาใชรวมกนั ดังนี้ทัศนคติทางทฤษฎีในเร่ืองความรับผิดระหวางประเทศของ

รัฐจึงมุงมาใหน้ําหนักกับการรับรองสิทธิของรัฐที่ไมไดรับความเสียหายโดยตรงในการที่จะตอบโตรัฐที่

ละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศอยางรายแรง 

 

นอกจากนี้ยังมีประเด็นคาบเกี่ยวกับการใชอํานาจขององคการสหประชาชาติตาม

หมวดที่ 7 ของกฎบัตรสหประชาชาติ กลาวคือ แมคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติมีอํานาจ

ออกมติที่มีผลบังคับโดยกําหนดมาตรการใหรัฐสมาชิกดําเนินการตอรัฐที่ละเมิดดวยมาตรการที่ไมใช

กําลังทางอาวุธตามขอ 4194 ในกรณีที่มีเร่ืองที่เกี่ยวกับการคุกคามตอสันติภาพ การละเมิดสันติภาพ 

และการกระทําการรุกราน ซึ่งเปนพฤติกรรมที่ประชาคมระหวางประเทศถือวาเปนการกระทําที่กระทบ

ตอระบบความมั่นคงรวมกัน (collective security) ของประชาคมระหวางประเทศ  อยางไรก็ตาม การ

ใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้มีฐานทางกฏหมายที่แตกตางออกไปจากการใช

มาตรการตามหมวด 795 มาตรการทั้งสองมาตรการดังกลาวจึงแยกออกจากกันอยางเด็ดขาด ไมเกิด

ความซ้ําซอนกันในฐานของการบังคับใชกฎหมาย   

ดังนั้น ในความสัมพันธของมาตรการทั้งสองประเภทนี้ รัฐตางๆ สามารถดําเนินการ

ดําเนินมาตรการทั้งสองกรณีรวมกัน โดยพิจารณาถึงวัตถุประสงคของการดําเนินการตามหมวด 7 และ

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย ทําใหพบวาการดําเนินการตามหมวด 7 เปนการ

ดําเนินการเพื่อวัตถุประสงคของการธํารงรักษาสันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศ ขณะที่การใช

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายเปนการกระทําเพื่อยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย

และชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึน เห็นไดวาการกระทําทั้งสองมีวัตถุประสงคแตกตางกันเพราะการ

ดําเนินการตามหมวด 7 นี้เปนมาตรการบังคับในนามขององคการสหประชาชาติเพื่อการกระทําเพื่อ

รักษาสันติภาพและความมั่นคงโดยมีวัตถุประสงคใหรัฐทั้งหลายดําเนินมาตรการบีบบังคับใหการ

กระทําอันเปนการคุกคามตอสันติภาพและการละเมิดตอสันติภาพยุติลง มติดังกลาวไมตัดสิทธิรัฐที่จะ

ใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายเพื่อวัตถุประสงคในการชดใชความเสียหายควบคูกันไป

                                                 
94 อาคม ชนิตวัธน,  “การบังคับทางเศรษฐกิจในกรอบของสหประชาชาติ : ศึกษากรณีสงครามอิรัก-คูเวต,” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชานิติศาสตร, บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2550), หนา 86 -

87. 
95 James Crawford,  The International Law Commission’s Articles on State Responsibility: 

Introduction, Text and Commentaries, p. 302. 



 
 

59 

เพื่อใหรัฐที่ละเมิดตองชดใชความเสียหายตามระบบกฏหมายในเร่ืองความรับผิดของรัฐ96 การใช

มาตรการทั้งสองผูเขียนจึงมองวาควรใชเคียงคูกันโดยเปนมาตรการเพ่ิมเติมหรือแตกตางไปจากที่

ปรากฏอยูในมติของคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติได เชนตัวอยางของกรณีที่คณะมนตรี

ความมั่นคงมีมติที่ 569/1985 ใหรัฐสมาชิกตัดความสัมพันธดานตางๆกับแอฟริกาใตเพื่อลงโทษกรณีที่

ใชระบบการปกครองแบบเหยียดผิว แตสหรัฐอเมริกาไดออก Anti-Apartheid Act เพื่อตัดสิทธิการลง

จอดของสายการบินของอัฟริกาใตในดินแดนของสหรัฐอเมริกาที่มีผลเปนการละเมิด US – South 

African Aviation Agreement 1974 ดวยเหตุผลเพื่อเปนการบีบบังคับใหรัฐบาลดําเนินมาตรการไปสู

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่ไมมีการกีดกันเช้ือชาติ97 

   

2.4.2 การยอมรับมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายภายใตรางบทวาดวยความ

รับผิดชอบของรัฐ 

 

ทางปฏิบัติของรัฐที่กลาวมาในหัวขอขางตนเห็นไดวามาตรการที่รัฐตาง ๆ ใชเปน

มาตรการที่ไมใชกําลัง โดยเปนการตอบโตในรูปแบบของมาตรการทางเศรษฐกิจ (economic 

measure) หรือมาตรการอ่ืนเชนวา การระงับความสัมพันธทางเดินอากาศ (breaking) หรือระงับการ

ติดตอสัมพันธกันในรูปแบบตาง ๆ  

แนวความคิดของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายไดปรากฎเขามาใน

การศึกษาของการรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ ต้ังแตป ค.ศ.1970 ชวงศาสตราจารย Ago 

ยังเปนผูรายงานพิเศษ ซึ่งเปนการอภิปรายเร่ืองของอาชญากรรมระหวางประเทศ อันเปนเร่ืองของ

ผลประโยชนทั่วไป (general interest) ของรัฐทุกรัฐ98 ซึ่งไดรับอิทธิพลของแนวคิดมาจากการอนสุญัญา

เวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 ในเร่ืองหลักกฎหมายเด็ดขาดของกฎหมายระหวาง

ประเทศทั่วไป (peremptory norms of general international law) และจากคําพิพากษาของศาล

ยุติธรรมระหวางประเทศในคดี Barcelona Tranction ที่ยืนยันถึงพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไป 

(erga omnes)  

                                                 
96 Pierre-Marie Dupuy, "International Control and State Responsibility", in VSlkerrecht zwischen 

normativem Anspruch und politischer Realitât. Festschrift fur Karl Zemanek zmn 65. Geburtstag. (Ginther, 

Hafher, Lang, Neuhold and Sucharipa-Behrmann eds), 1994, pp. 307-318. 
97

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

Introduction, Text and Commentaries, p. 303. 
98 Denis Alland,  “Countermeasures of General Interest,”  European Journal of International Law 3 

(2002): p.1227. 
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จึงมีการพัฒนาแนวความคิดเกี่ยวกับมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย

เพื่อนํามาบัญญัติอยูในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐต้ังแตชวงเวลาดังกลาวเปนตนมา 

ประกอบกับสังคมระหวางประเทศนับต้ังแตชวงเวลาดังกลาวก็มีรัฐไดใชมาตรการตางๆ แมจะไมใชคํา

วา “มาตรการตอบโต” (countermeasure) แตมาตรการดังกลาวรัฐผูกระทําการอางสิทธิในการใช

มาตรการเพื่อผลประโยชนทั่วไปมิใชผลประโยชนของรัฐผูกระทําการเอง 

 

การนําเอาเรื่องมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายมาบรรจุในรางขอบทวา

ดวยความรับผิดชอบของรัฐ เร่ิมมาจากการคํานึงถึงผลประโยชนโดยทั่วไปของสวนรวม(general 

interest , common interest)  หรือนัยหนึ่งก็คือประชาคมระหวางประเทศ ซึ่งมิใชผลประโยชนสวนตัว

ของแตละรัฐ (individual interest) และยอมรับวาผลประโยชนดังกลาวรัฐทุกรัฐมีพันธกรณีที่จะปกปอง

ผลประโยชนนั้น ซึ่งเปนพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไป (erga omnes)99 โดยศาตราจารย Ago เปน

ผูเร่ิมนําเอาแนวคิดดังกลาวเขามาในการศึกษาเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐและไดเสนอใหบัญญัติไวใน

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ100  โดยแบงประเภทของการกระทําผิดในทางระหวางประเทศ

ออกเปน อาชญากรรมระหวางประเทศ (international crimes) และความผิดระหวางประเทศ 

(international delicts)  

การแบงประเภทการกระทําผิดในทางระหวางประเทศดังกลาวสะทอนใหเห็นวา

แนวคิดของกฎหมายภายในไดปรากฏอยูในกฎหมายระหวางประเทศอยูนานเปนเวลาหลายรอยป    

ทั้ง ๆ ที่แนวคิดของกฎหมายระหวางประเทศกับกฎหมายภายในนั้นมีความแตกตางกัน เนื่องจากใน

เร่ืองของความผิดทางอาญานั้นในสังคมระหวางประเทศไมมีองคกรศูนยกลางที่มีอํานาจเหนือรัฐใน

การบังคับการที่จะดําเนินการใหรัฐไดรับการลงโทษ  ขณะที่ความผิดทางแพงนั้นมองถึงการชดใชความ

เสียหายเปนตัวเงินอันเปนลักษณะธรรมชาติของการชดใชความเสียหาย แตในขณะเดียวกันก็ปฏิเสธ

ไมไดวาการชดใชความเสียหายที่เปนการชดใชความเสียหายเปนตัวเงินก็เปนสวนหน่ึงของการลงโทษ

ดวยเชนกัน การรับเอาแนวคิดของกฎหมายภายในท้ังทางแพงและอาญาจึงทําใหเกิดความสับสนใน

เร่ืองของความรับผิดชอบของรัฐในชวงนี้ รวมถึงมุมมองในสวนกฎเกณฑของหลักกฎหมายระหวาง

ประเทศทั่วไปไดบรรยายเกี่ยวกับความรับชอบของรัฐในระบบความรับผิดชอบเชิงเด่ียว (single 

regime of responsibility) กลาวคือมองในภาพรวมวาเปนเพียงความรับผิดชอบอันเกิดจากการกระทํา

ที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศของรัฐ แตมิไดมองไปถึงพันธกรณีที่ถูกฝาฝนจากการกระทําที่มิ

ชอบดวยกฎหมายดังกลาววาเปนพันธกรณีชนิดใด ภายหลังจากสงครามโลกคร้ังที่ 2 จึงมีการแบงแยก

มุมมองของความรับผิดของรัฐออกเปนอาชญากรรมระหวางประเทศและความผิดระหวางประเทศ 
                                                 

99  Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,  I.C.J. Report 1970. 
100 Yearbook of The International Law Commission 1976 , vol. II (1) , p.54, para. 155 
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อาชญากรรมระหวางประเทศในรางแรกของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

(first reading) ไดกําหนดเอาไว  เปนการจํากัดความของลักษณะอาชญากรรมระหวางประเทศวามี

ลักษณะอยางไร แตก็เปนเพียงการบงบอกลักษณะการกระทําอยางกวางเทานั้น ซึ่งเปนการใหอธิบาย

คําจํากัดความในลักษณะเดียวกันกับคําจํากัดความของหลักกฎหมายเด็ดขาดของหลักกฎหมายทั่วไป

ในมาตรา 53 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาที่แมจะไดบงบอกลักษณะอยาง

กวาง ๆ เอาไวแตก็ไดรับการยอมรับนําไปบังคับใชอยางแพรหลาย  

การที่รางแรกของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐคําจํากัดความของ

อาชญากรรมระหวางประเทศดวยถอยคําดังกลาว จึงมิไดแสดงถึงลักษณะพฤติการณของการกระทําที่

มิชอบดวยกฎหมายอันมีลักษณะเปนอาชญากรรมระหวางประเทศอยางชัดแจง มาตรา 19(3) จึงได

แสดงถึงลักษณะการกระทําที่อาจถือเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่งมีกรณีดังตอไปนี้101 

  1. การฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศที่มีความสําคัญตอการธํารงรักษาสันติภาพ

และความมั่นคงระหวางประเทศ (maintenance of international peace and security) เชน การหาม

รุกราน (aggression) 

  2. การฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศที่มีความสําคัญตอการปกปองสิทธิในการ

กําหนดเจตจํานงในการปกครองตนเองของประชาชน (safeguard of the right of self-determination 

                                                 
101 Draft Article 19 (first reading : 1996) : International crimes and international delicts  

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

obligation so essential for the protection of fundamental interests of the international community that its 

brech is recognized as a crime by that community as a whole constitutes an international crime. 

    3. Subject to paragraph 2, and on the basis of the rule of international law in force, an 

international crime may result, inter alia, from:  

       (a) a serious breach of an international obligation of essential importance for the 

maintenance of international peace and security, such as that prohibiting aggression; 

(b)  a serious breach of an international obligation of essential importance for safeguarding     

the right of self-determination of peoples, such as that prohibiting the establishment or    

maintenance by force of colonial domination; 

(c) a serious breach on a widespread scale of an international obligation of essential   

importance for safeguarding the human being, such as those prohibiting slavery, 

genocide and apartheid; 

(d) a serious breach of an international obligation of essential importance for the 

safeguarding and preservation of the human environment, such as those prohibiting 

massive pollution of the atmosphere or of the seas.” 



 
 

62 

of people) เชน การหามครอบครองอาณานิคมโดยใชกําลังตอคนพื้นเมืองในการใชสิทธิปกครอง

ตนเอง 

  3. การฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศที่มีความสําคัญตอการปกปองความเปนมนษุย 

(safeguard of human being) เชน การหามนํามนุษยเปนทาส (slavery) การฆาลางเผาพันธุ 

(genocide) หรือการแบงแยกชนชาติ (apartheid) 

 4. การฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศที่มีความสําคัญตอการปกปองและรักษา

สภาพแวดลอมของมนุษย (human environment) เชน การหามกอใหเกิดมลภาวะอยางมากตอชั้น

บรรยากาศหรือทองทะเล (massive pollution of the atmosphere or the sea)   

 

การบัญญัติไวในกรณีดังกลาวเกิดความสับสนไมชัดเจน เนื่องจากมิไดใหคําจํากัด

ความของอาชญากรรมระหวางประเทศอยางแทจริงวาการกระทําใดเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ 

โดยในมาตราดังกลาวใชถอยคํา “อาชญากรรมระหวางประเทศอาจเกิดข้ึนไดจาก.....” (an 

international crime may result, inter alia, from...) แสดงวายังมีกรณีอ่ืนๆ อีกที่อาจเปนอาชญากรรม

ระหวางประเทศอยู และการอธิบายคําจํากัดความเชนนี้ทําใหเปนการจํากัดความของการกระทําใน

ลักษณะส่ิงที่ใชเปนกฎเกณฑลําดับแรก (primary rules) ทั้งๆ ที่เร่ืองความรับผิดชอบของรัฐนี้จะใชใน

ลักษณะเปนกฎเกณฑลําดับรอง (secondary rules) ในกฎหมายระหวางประเทศ แตในอีกแงหนึ่งการ

บัญญัติดวยถอยคําดังกลาวก็เปนการเปดโอกาสในการพิจารณาดวยวาการกระทําที่มิชอบดวย

กฎหมายในปจจุบันที่ยังมิไดเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ แตอาจยอมรับอาชญากรรมดังกลาว

เปนอาชญากรรมระหวางประเทศในวันขางหนา102  

การกระทําที่เปนอาชญากรรมระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับในมาตรา 19 ของ

รางแรกของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐก็คือการกระทําอันเปนการรุกราน การฆาลาง

เผาพันธุ การปกครองอันเปนอาณานิคม การคาทาส และการฝาฝนพันธกรณีที่มีความสําคัญตอ

ประชาชน เชน สิทธิในการกําหนดเจตจํานงของตนเอง หรือเกี่ยวกับส่ิงแวดลอม103 ทั้งๆ ที่บาง

พันธกรณีดังกลาวมิไดมีการกระทําผิดในเชิงอาญาแตอยางใด สวนการกระทําผิดในทางระหวาง

ประเทศอ่ืนๆ ที่มิใชอาชญากรรมระหวางประเทศ ในรางแรกของรางขอบทไดกําหนดใหเปนความผิด

ระหวางประเทศ104 

                                                 
102 Yearbook of The International Law Commission 1976 , vol. II (2) , p.120, para. 64 
103 Eric Wylier, “From ‘State Crime’ to Responsibility for ‘Serious Breach of Obligations under 

Peremptory Norms of General International Law’,” European Journal of International Law 13 (2002) : p. 

1154. 
104 Draft Article 19 (first reading : 1996) : International crimes and international delicts 
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ความสําคัญของการพิจารณาถึงการกระทําผิดในทางระหวางประเทศในรางแรกของ

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ ก็คือการพิจารณาวาการกระทําใดเปนอาชญากรรมระหวาง

ประเทศ ซึ่งจะมีผลใหรัฐทุกรัฐเปนผูเสียหาย105 เปนการยืนยันถึงการยอมรับวาความเสียหายใน

ความหมายด้ังเดิมที่จะทําใหรัฐเปนผูเสียหายนั้นไดถูกแปรเปล่ียนไปแลว 

อยางไรก็ตามจากการศึกษาของ Crawford ซึ่งเปนผูรายงานพิเศษคนสุดทายและการ

อภิปรายในที่ประชุมคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ รวมถึงการรับฟงการคิดเห็นจากรัฐ  

ตาง ๆ พบวาการนําเร่ืองอาชญากรรมระหวางประเทศมาใชในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ นอกจากจะ

ทําใหเกิดความสับสนแลว ยังจะทําใหระบบเกี่ยวกับเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐถูกทําลายอีกดวย 

ปญหาที่เห็นไดชัดเจนหากเอาอาชญากรรมระหวางประเทศมาปนกับเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐก็คือ

หากรัฐกระทําการที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ และการกระทํานั้นถือเปนอาชญากรรม

ระหวางประเทศแลว นอกจากรัฐดังกลาวจะมีความรับผิดชอบในทางแพงอันเปนพื้นฐานทางความคิด

ของกฎหมายเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐแลว ยังตองนําตัวบุคคลที่เปนผูกระทําการผานรัฐดังกลาวมา

ลงโทษตามหลักเร่ืองความรับผิดทางอาญาดวย สําหรับอาชญากรรมระหวางประเทศที่เปนเร่ืองของ

หลักกฎหมายเด็ดขาด เชน พันธกรณีเกี่ยวกับการรักษาสันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศ 

(maintenance of international peace and security) อันเกี่ยวกับการรุกราน สิทธิในการแสดง

เจตจํานงของประชาชนในการปกครองตนเอง (self-determination) เปนตน ก็คงไมมีปญหาแตอยาง

ใด  เนื่องจากไดรับการยอมรับวาเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดแลว แตหากเปนเร่ืองเก่ียวกับการปกปอง

และการรักษาส่ิงแวดลอมของมนุษยชาติ (safeguarding and preservation) ซึ่งยังไมถูกยอมรับไววา

เปนหลักกฎหมายเด็ดขาด อีกทั้งธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศก็มิไดกําหนดใหความผิดดังกลาว

เปนอาชญากรรมระหวางประเทศ  

ออสเตรียเห็นวารางแรกในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเกี่ยวกับเร่ืองของ

อาชญากรรมระหวางประเทศควรถูกตัดออกไป106 เนื่องจากในมุมมองของความสัมพันธระหวาง

ประเทศของรัฐตองการองคกรกลางผูมีอํานาจในการตัดสินพฤติกรรมของรัฐที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

การกระทําในเร่ืองของอาชญากรรมระหวางประเทศจึงควรอยูในโครงสรางของหมวด 7 ของกฎบัตร

สหประชาชาติ ยิ่งไปกวานั้นแนวคิดเร่ืองอาชญากรรมระหวางประเทศยังใชเปนขออางในการแกตัว

                                                                                                                                                  
“4. Any internationally wrongful act which is not an international crime in accordance 

with paragraph 2 constitutes an international delict.” 
105 Draft Article 40 (first reading : 1996) : Meaning of injured State 

 “3.In addition, “injured State” means, if the internationally wrongful act constitutes an 

international crime, all other States.” 
106 A/CN.4/488 ความเห็นในมาตรา 19 ของออสเตรีย และ A/CN.4/515 
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สําหรับการใชมาตรการตอบโตรวมถึงการลงโทษที่มีลักษณะไมไดสัดสวนกับการฝาฝนพันธกรณี

ระหวางประเทศที่มีลักษณะเปนการฝาฝนเล็กนอย   ขณะเดียวกันตัวแทนของอีกหลายรัฐแสดงทาทีให

เห็นวาไมมีพื้นฐานของแนวคิดอาชญากรรมระหวางประเทศในกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศ107 ซึ่งจารีตประเพณีระหวางประเทศไมยอมรับแนวคิดทางอาญามาปรับใชในเร่ืองความ

รับผิดชอบของรัฐ รวมถึงผลท่ีเกิดข้ึนเมื่อเปนการกระทําที่เปนอาชญากรรมระหวางประเทศที่ระบุไวใน

มาตรา 52 และมาตรา 53 ของรางแรกของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ108 มิไดมีลักษณะ

เปนการลงโทษทางอาญาอยางที่รับรูกันในกฎหมายภายใน เปนการเส่ียงที่จะนําเร่ืองนี้มากําหนดไวใน

เร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ  

นอกจากนี้ใชถอยคําวา “อาชญากรรม” เปนการใชถอยคําในรูปแบบของหลัก

กฎหมายอาญา อันแตกตางจากเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐซึ่งมีแนวคิดพื้นฐานจากหลักกฎหมายแพง 

อีกทั้งการกําหนดเร่ืองอาชญากรรมระหวางประเทศไวในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเปน

การกําหนดหลักเกณฑในลักษณะที่คลายกับการกําหนดกฎเกณฑลําดับแรก (primary rules) ในการ

บังคับใชกฎหมายระหวางประเทศ ทั้งๆ ที่รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเปนเร่ืองของ

กฎเกณฑลําดับรอง (secondary rules)  และแนวทางการลงโทษทางอาญาสําหรับรัฐผูฝาฝนแบบแผน

ที่เปนพื้นฐานของประชาคมระหวางประเทศยังไมไดรับการพัฒนาแตอยางใด เชน การลงโทษโดยการ

ใหคาเสียหายในเชิงของการลงโทษนั้นไมไดรับการยอมรับในกฎหมายระหวางประเทศ แมจะเปนการ

                                                 
107 A/CN.4/488 ความเห็นในมาตรา 19 ของสหรัฐอเมริกา และสหราชอาณาจักร 
108 Draft Article 52 (first reading : 1996) : Specific consequences 
 “Where an internationally wrongful act of a State is an international crime: 

 (a) an injured State's entitlement to obtain restitution in kind is not subject to 

the limitations set out in subparagraphs (c) and (d) of article 43; 

(b) an injured State's entitlement to obtain satisfaction is not subject to the 

restriction in paragraph 3 of article 45.” 

                    Draft Article 53 (first reading : 1996) : Obligations for all States 
 “An international crime committed by a State entails an obligation for every other State: 

(a) not to recognize as lawful the situation created by the crime; 

(b) not to render aid or assistance to the State which has committed the crime in 

maintaining the situation so created; 

(c) to cooperate with other States in carrying out the obligations under subparagraphs 

(a) and (b); and 

(d) to cooperate with other States in the application of measures designed to eliminate 

the consequences of the crime.” 
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ฝาฝนพันธกรณีอยางรายแรงภายใตหลักกฎหมายเด็ดขาดก็ตาม ทั้งนี้หนาที่ของการชดใชคาเสียหาย

ตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐนั้นเปนการชดใชที่มีความจําเปน109 โดยศาลทาง

การทหารระหวางประเทศไดกลาวไวในป ค.ศ.1946 วา “อาชญากรรมตอกฎหมายระหวางประเทศนั้น

เกิดข้ึนโดยมนุษย ไมใชเกิดจากส่ิงที่เปนนามธรรม และบทบัญญัติของกฎหมายระหวางประเทศก็

สามารถใชบังคับลงโทษไดแตเฉพาะคนที่กระทําอาชญากรรมนั้นเทานั้น”110 จึงไมควรใหรัฐจะตองมา

รับผิดชอบการกระทําที่เปนอาชญากรรมซึ่งเปนการกระทําโดยบุคคล ดวยแนวคิดดังกลาวศาลทหารนู

เรมเบิรกและโตเกียวจึงไมไดตัดสินใหเยอรมนีและญ่ีปุนเปนผูกออาชญากรรม แตอาชญากรรม

ดังกลาวเปนการกระทําของเจาหนาที่ของรัฐแตละบุคลที่มีความผิดสําหรับการกออาชญากรรมที่

กระทําในสถานะหรือขณะปฏิบัติหนาที่ของเขาเอง รวมถึงเมื่อพิจารณาจากกรณีอาชญากรรมระหวาง

ประเทศที่เกิดข้ึนมาเม่ือไมนานมาน้ี เชน การกอต้ังศาลอาญาเฉพาะกิจโดยคณะมนตรีความม่ันคง

สหประชาชาติสําหรับคดีของการฆาลางเผาพันธุในยูโกสลาเวียและรวันดา ศาลทั้งสองกรณีได

พิจารณาคดีโดยพิจารณาบุคคลเทานั้น ทั้งนี้ในคําตัดสินที่นําตัวผูกระทําผิดมารับโทษ (subpoena 

duces tecum) ของ Blaskic องคคณะพิจารณาของศาลอาชญากรรมระหวางประเทศกรณี

ยูโกสลาเวียเดิมไดกลาววา “ภายใตกฎหมายระหวางประเทศปจจุบันเปนที่ชัดเจนวาโดยนิยามแลวรัฐ

ไมสามารถเปนผูกออาชญากรรมไดเชนเดียวกับนิยามที่ใชกันในระบบกฎหมายอาญาภายในแตละ

ประเทศ”111 รวมถึงการมีธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ไดกอใหเกิดขอบเขตอํานาจเหนือ

อาชญากรรมที่รายแรงตอสังคมระหวางประเทศโดยรวม แตจํากัดเฉพาะขอบเขตอํานาจเหนือบุคคล

ธรรมดา ทั้งนี้ในมาตรา 25(4) ของธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ไดมีบทบัญญัติวา “ไมมี

บทบัญญัติใดในกฎหมายซ่ึงเกี่ยวกับความรับผิดทางอาชญากรรมของบุคคลสงผลตอความรับผิดของ

รัฐภายใตกฎหมายระหวางประเทศ”112  

ดวยเหตุผลหลายประการที่กลาวมาแนวคิดอาชญากรรมระหวางประเทศจึงถูกตัด

ออกจากรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ โดยนําเร่ืองการฝาฝนอยางรายแรงของพันธกรณี

ภายใตหลักกฎหมายเด็ดขาดของหลักกฎหมายทั่วไปแทน 

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

Introduction, Text and Commentaries, p. 219. 
110 Ibid., p. 243. 
111 Ibid., p. 244. 
112 Article 25 of Rome Statute of the International Criminal Court : Individual criminal responsibility 

 “..4. No provision in this Statute relating to individual criminal responsibility shall affect 

the responsibility of States under international law.” 
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แนวคิดเร่ืองหลักกฎหมายเด็ดขาดนี้ไดรับอิทธิพลมาจากมาตรา 53 ของอนุสัญญา

เวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาอันเปนส่ิงซ่ึงไดรับยอมรับและรับทราบโดยประชาคมระหวาง

ประเทศของรัฐตางๆ โดยทั้งหมดวาหลักกฎหมายเด็ดขาดเปนการปองกันผลประโยชนรากฐานของ

ประชาคมระหวางประเทศ  ซึ่งเปนแนวปฏิบัติที่ไมสามารถทําใหดอยลงไดและหลักกฎหมายดังกลาว

สามารถทําใหเปล่ียนแปลงโดยแนวปฏิบัติตอๆ มาของกฎหมายระหวางประเทศโดยท่ัวไปซึ่งมีลักษณะ

เชนเดียวกัน ทั้งนี้แนวคิดของหลักกฎหมายเด็ดขาดของกฎหมายระหวางประเทศโดยทั่วไปนั้นไดรับ

การยอมรับทั้งในทางปฏิบัติระหวางประเทศ แนวคําพิพากษาของศาลระหวางประเทศและศาล

ภายในประเทศและองคคณะตางๆ รวมถึงในบทบัญญัติกฎหมาย 

ทั้งนี้หลักการที่ยังคงเปนที่ยึดถืออยูเนื่องจากเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดที่มาตรการ

ตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐที่เสียหายตองปฏิบัติตาม กลาวคือการใชมาตรการตอบโตตองเปนการ

กระทําที่ไมใชกําลัง113 และการกระทําดังกลาวเปนการกระทําโดยรัฐนั้นเองมิไดอยูภายใตองคการ

ระหวางประเทศโดยเฉพาะ หากเปนกรณีของสหประชาชาติตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของ

รัฐ มาตรา 59 ไดอธิบายไวอยางชัดแจงวา “รางขอบทนี้ไมทําใหเสียหายตอกฎบัตรสหประชาชาติ”114  

ทําใหมาตรการลงโทษ (sanction) ซึ่งเปนการกระทําที่มีพื้นฐานที่เกี่ยวของกับมาตรการตอบโต ดวย

เหตุที่ทั้งสองมาตรนี้อยูในเร่ืองของการชวยเหลือตนเองเชนกัน รวมถึงในรายงานการศึกษาของ Ago 

เกี่ยวกับเร่ืองมาตรการตอบโตยังใชคําวา “มาตรการลงโทษ”115 แตเมื่อมีการพิจารณาในการประชุม

ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศแลวก็เปล่ียนมาใชคําวา “มาตรการตอบโต” แทน 

เนื่องจากในที่ประชุมมีมุมมองวามาตรการลงโทษ (sanction) เปนการกระทําในบริบทของการลงโทษ

หรือเปนการกระทําเพื่อความปลอดภัยที่กระทําตอรัฐโดยกลุมของรัฐหรือเปนการส่ังการโดยองคการ

ระหวางประเทศ116  

ในประเด็นเร่ืองความแตกตางระหวางมาตรการตอบโตกับมาตรการลงโทษนี้

ศาสตราจารย Abi-Saab ไดใหคําจัดความของมาตรการลงโทษวาเปนการกระทําตอการกระทําผิดทาง

ระหวางประเทศโดยองคกรยอยในสังคม (social organ) ซึ่ง Abi-Saab หมายถึงองคการสหประชาติ 

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

Introduction, Text and Commentaries, p. 281. 
114 Ibid., p. 314.  
115 Yearbook of International Law Commission 1979, vol.II (part I), p.55. 
116 Roberto Ago,  Eighth report on state responsibility: Document A/CN.4/318 and add. 1-4,  

Yearbook of International law commission,  1979.p.39 para 79. and James Crawford,  The International 

Law Commission’s Articles on State Responsibility: Introduction, Text and Commentaries, p. 282. 
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เชน คณะมนตรีความม่ันคง117 แตในกฎบัติสหประชาชาติก็มิไดมีการใชคําวามาตรการลงโทษแตอยาง

ใด รวมทั้งในกรณีที่คณะมนตรีความมั่นคงออกขอมติตางๆ ก็เพียงแตใชคําวามาตรการเทานั้น ซึ่งใน

กรณีของสหประชาชาตินี้เปนการกระทําตอการกระทําผิดทางระหวางประเทศ แตการกระทําผิด

ดังกลาวมีลักษณะเปนการคุกคามหรือฝาฝนสันติภาพ แตศาสตราจารย Dupuy ไดมุงไปที่คุกคามหรือ

ฝาฝนดังกลาวไมจําเปนตองเปนการปฏิบัติที่ผิดทางระหวางประเทศ118 ซึ่งลักษณะที่สําคัญของ

มาตรการลงโทษคือมีวัตถุประสงคในการลงโทษ (punishment) แตเนื่องจากมาตรการลงโทษนี้ยังเปน

คํากลางๆ ที่ใชกับกรณีอ่ืนๆ โดยท่ัวไป ลักษณะของมาตรการที่ใชจึงมีลักษณะกวางขวางรวมทั้งอาจ

เปนการกระทําที่เกิดข้ึนจากการกระทําฝายเดียวของรัฐก็ได  

สําหรับการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายจึงมีลักษณะเปนการกระทํา

ฝายเดียวที่ไมไดมีการใชกําลังแตเปนการอางเหตุจากผลประโยชนทั่วไปอันเปนผลประโยชนของ

สวนรวมอันเปนกรณีงายที่รัฐทุกรัฐจะอางเหตุดังกลาวในการใชมาตรการตอบโตในเมื่อตนมิไดรับ

ความเสียหายจากการกระทําของอีกรัฐหนึ่ง เมื่อพิจารณาจากสภาพของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐ

อ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายแลว จะเห็นไดวาสวนใหญเปนกรณีที่เกิดข้ึนจากการที่ไมมีรัฐใดเปนผูเสียหาย ทํา

ใหการพิจารณาเกี่ยวกับวัตถุประสงคในการชดใชความเสียหายเปนกรณีที่ยากในการพิจารณาถึง

ประเด็นดังกลาว 

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายหากมองอีกดานหน่ึงก็สามารถ

เปนมาตรการลงโทษไดเชนเดียวกัน หากรัฐผูใชมาตรการมิไดมีวัตถุประสงคในการยุติการกระทําที่ไม

ชอบดวยกฎหมายและชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึน เนื่องจากมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายนี้เปนการกระทําโดยรัฐฝายเดียวเชนเดียวกับมาตรการลงโทษแตกตางกันเพียงวัตถุประสงค

เทานั้น จึงตองดูจากวัตถุประสงคของรัฐที่ใชมาตรการออกวาเปนการกระทําเพื่อวัตถุประสงคใด 

จากคดี Barcelona Traction119 ไดบรรยายถึงความจําเปนในการแยกแยะระหวาง

พันธกรณีที่มีผลกระทบเฉพาะรัฐ (obligation owed to particular state) กับพันธกรณีที่มีผลกระทบ

ตอประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลซ่ึงรัฐทุกรัฐตองมีพันธกรณีรวมกันในการปองกัน ซึ่งความสําคัญ

ของสิทธิของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลเปนผลประโยชนทางกฎหมายที่ตองไดรับการปองกันอัน

เรียกวาพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดโดยทั่วไป (obligation erga omnes) ถาพันธกรณีที่อางนั้น

                                                 
117 James Crawford, The Relationship between Sanctions and Countermeasures [online].  

Available from : http://www.lcil.cam.ac.uk/Media/ILCSR/sanccms99(f).doc [2008, June 15].p1. 
118 Ibid., p.1. 
119 Barcelona Traction, Light and Power Company Limited, Judgment, I.C.J.Report(1970) 
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สามารถถูกโตแยงหรือทําใหถูกมองขามในระหวางคูกรณีแลวก็เปนการยากที่จะเปนพันธกรณีอันเกิด

จากประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล120  

ความคิดในคดี Barcelona Traction ถือไดวาเปนฐานความคิดทางกฎหมายในเร่ือง

ประเด็นของความสัมพันธระหวาง “มาตรการตอบโต” กับ “มาตรการลงโทษ” ปรากฎอยูในบท

วิเคราะหของศาสตราจารย Ago โดยสรุปไดวา121 ความคิดแตเดิมที่วารัฐที่เสียหายจากการละเมิด

ระหวางประเทศโดยรัฐอ่ืนเทานั้นมีสิทธิจะดําเนินการลงโทษ (sanction) ตอรัฐที่ละเมิดไมถือวาเปนส่ิง

ที่เด็ดขาด (absolute) ตอไปในกฎหมายระหวางประเทศสมัยใหม เพราะเห็นไดวามีพัฒนาการของ

หลักการที่วาพันธกรณีบางประเภทมีการละเมิดที่ถือวากระทบสมาชิกทั้งหมดของประชาคมระหวาง

ประเทศ ไมไดกระทบเพียงรัฐที่ถูกกระทบโดยตรง (directly affected) จากการละเมิดเทานั้น  ในความ

เปนจริงเราไมสามารถประเมินคาตัวของความเส่ียงที่จะจํากัดการยอมรับสิทธิของรัฐอ่ืนในการที่จะ

ไดรับอนุญาตโดยอัตโนมัติ (automatically authorized) ใหโตตอบโดยใชมาตรการลงโทษ (punitive 

measures) ตอรัฐที่รับผิดชอบสําหรับการละเมิด 

นอกจากนี้ในคําอธิบายของรางเองเห็นไดวาคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง

ประเทศเปดประเด็นเปนไปไดในเร่ืองนี้โดยใหความเห็นวา การเปดโอกาสใหรัฐใชมาตรการเพื่อประกัน

ความเคารพพันธกรณีระหวางประเทศที่เปนผลประโยชนทั่วไปไมไดอยูในความหมายของมาตรการ

ตอบโตตามมาตรา 22 และก็ไมไดตัดออกจากความเปนไปไดที่จะอยูภายใตความหมายของมาตรการ

ตอบโตตามมาตรา 22122  

 

การใชมาตรการตอบโตจึงเปรียบเสมือนเหรียญที่มีสองหนา ข้ึนอยูกับวาผูที่ใช

มาตรการจะทําการพลิกเหรียญไปดานใด แตทั้งนี้ทั้งนั้นการกระทําทั้งสองกรณียังอยูในบริบทของการ

กระทําโดยฝายเดียวของรัฐอยู 

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้อีกนัยหนึ่งอาจเปนการกระทํา

โดยมีวัตถุประสงคเพื่อการแทรกแซง (intervention) กิจการภายในของรัฐอ่ืน ความเทาเทียมกันของรัฐ

ในประชาคมระหวางประเทศ และเปนการแสดงแสนยานุภาพในประชาคมระหวางประเทศ123 ใน

รายงานการประชุมของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศก็ไดมีการแสดงความเห็นใหมีการ

                                                 
120 James Crawford, Third report on state responsibility: Document A/CN.4/507 add.4, Yearbook 

of International law commission,  2000, p. 46-47  para 106. 
121 ICJ Yearbook ,1979, Vol.II Part 1, pp. 43. 
122 Ibid,. p. 43. 
123 David J. Bederman,  “Counterintuiting Countermeasures,” American Journal of International 

Law Reviews 96 (2002): p. 832. 
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ตัดเร่ืองมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายออกไป เนื่องจากมีความคลุมเครือโดยมีลักษณะ

คลายกับ “มาตรการลงโทษรวมกัน” (collective sanction) หรือ”มาตรการแทรกแซง

รวมกัน”(collective intervention )ซึ่งผิดไปจากหลักการพื้นฐานของการใชมาตรการตอบโตที่ควรใช

โดยรัฐผูเสียหายจากการกระทําที่ไมชอบระหวางประเทศ124 รวมไปถึงมีวัตถุประสงคอ่ืนทางการเมือง

บางประการ เชน การสรางความพึงพอใจใหแกประชาชนภายในรัฐของผูใชมาตรการตอบโตนั้นเอง125 

สรางความพึงพอใจตอประชาคมระหวางประเทศในการการตอบสนองตอความคิดเห็นที่ประชาคม

ระหวางประเทศตองการใหลงโทษตอรัฐผูกระทําความผิด หรือเปนการตอบโตเพื่อทําลายยุทธศาสตร

บางประการไมวาทางเศรษฐกิจ หรือทางดานสังคมของรัฐเปาหมายในการใชมาตรการตอบโต ซึ่งมิใช

วัตถุประสงคหลักของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใฃรัฐผูเสียหาย อันเปนการบิดเบือนหลักการ

และวัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโตตามหลักการทั่วไปที่ทําเพื่อผลประโยชนของสวนรวม 

โดยศาลในคดี Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua ได

ยอมรับหลักการหามแทรกแซงเก่ียวกับสิทธิของรัฐอธิปไตยทุกรัฐที่จะดําเนินกิจการใด ๆ โดยปราศจาก

การแทรกแซง ซึ่งรัฐตางๆ ก็ไดมีการยอมรับเปน opinion juris ในหลักการดังกลาวเปนจํานวนมาก  

และไดอธิบายพฤติการณในคดีโดยมีพฤติกรรมการแทรกแซงหลักการอํานาจอธิปไตยของรัฐในการ

ตัดสินใอยางอิสระ เชน การเมือง เศรษฐกิจ สังคม และระบบวัฒนธรรม และรูปแบบนโยบาย

ตางประเทศ ซึ่งในทางปฏิบัติของรัฐศาลไดดูกรณีที่มีการแทรกแซงโดยตางชาติในรัฐหนึ่งเพื่อ

ผลประโยชนในการบังคับรัฐบาลรัฐนั้น สรุปไดวาทางปฏิบัติของรัฐยังไมยอมรับสิทธิใดๆ ในการ

แทรกแซงในการสนับสนุนฝายตรงขามในรัฐอ่ืนในหลักกฎหมายเด็ดขาด126 และในคดีเดียวกันศาลยัง

ไดพิจารณาถึงมาตรการตอบโตรวมกัน (collective measures) จากกรณีที่มีรัฐหนึ่งถูกอีกรัฐฝาฝน

หลักการหามแทรกแซง ทําใหรัฐที่สามอาจมีความชอบดวยกฎหมายในการใชมาตรการตอบโต อันเปน

สิทธิคลายสิทธิปองกันตนเองจากกรณีการโจมตีทางอาวุธแตศาลไดบอกเพียงไมกอใหเกิดสิทธิในการ

ใชกําลังโดยไมไดพิจารณาเกี่ยวกับลักษณะของการกระทําวาเปนมาตรการตอบโตหรือไมแตอยางใด127   

อันที่จริง แนวคิดของผลประโยชนของประชาคมมีปรากฏมานานแลวในกฎหมาย

ระหวางประเทศ128  และไดรับการพัฒนามาเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดและพันธกรณีที่ใชบังคับได

                                                 
124 Report of the ILC on the work of its fifty-second session(2000) .A./CN.4/513. p.33. 
125 Ibid., p.33. 
126 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of 

America). Merit, I.C.J. Reports 1986, pp.106-110. 
127 Ibid., pp.126-127. 
128 Margo Kaplan,  “Using Collective Interests to Ensure Human Rights : An Analysis of The 

Articles on State Responsibility,” New York University Law Review 79 (November 2004): p. 1908. 
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โดยทั่วไปโดยถือวาเปนการฝาฝนพันธกรณีที่สําคัญภายใตหลักกฎหมายเด็ดขาดของหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศทั่วไปซ่ึงอยูในบทที่ 3 ของสวนที่ 2 ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

 กลาวถึงถอยคํา “ประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล” ในรางขอบทวาดวยความ

รับผิดชอบของรัฐ เปนการบัญญัติถอยคําในบริบทเดียวกบัคําวา “ประชาคมระหวางประเทศของรัฐทั้ง

มวล” ( international community of state as a whole ) ซึ่งปรากฏในมาตรา 53 ของอนุสัญญา

เวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา แตมิไดในรางขอบทมิไดมีคําวา “ของรัฐ” ( of states ) ตาม

อนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา เนื่องจากอนุสัญญาเวียนนาต้ังใจที่ย้ําใหรัฐยอมรับ

เร่ืองประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลเปนกฎหมาย รวมทั้งเปนการกอตัวแบบแผนลักษณะของเร่ือง

ดังกลาว ซึ่งตอมาก็ไดรับการย้ําในคําพิพากษาคดี Barcelona Traction ซึ่งใชคําวา “ประชาคมระหวาง

ประเทศทั้งมวล” เปนผลใหการกลาวถึงเร่ืองดังกลาวในเวลาตอมาไมวาในสนธิสัญญาหรือเอกสาร   

อ่ืน ๆ ในทางระหวางประเทศจะใชคําวา “ประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล“129 

 ในทางตรงกันขามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐหลีกเล่ียงการใชคําวา 

“พันธกรณีที่ใชบังคับไดโดยทั่วไปกับรัฐ” (obligation erga omnes) ที่เคยพูดถึงเร่ืองดังกลาวไวแลวใน

คําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศคดี Barcelona Traction หรือที่ศาลไดเคยรับรองไวในคดี 

East Timor (Portugal v. Australia) ในป 1995130 เชนเดียวกันถึงลักษณะ erga omnes ของหลัก 

สิทธิของประชาชนในการกําหนดตนเอง หรือนอกจากนี้ในป 1996 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดี 

Genocide(Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia)  ศาลไดยืนยันในบริบทของหลักกฎหมายระ

หวาประเทศเร่ือการหามการฆาลางเผาพันธุเชนกันวาเปนหลักที่มีลักษณะที่มีผลบังคับที่เปน erga 

omnes131ที่มุงเนนพันธกรณีทั่วไปของรัฐเปนหลัก แตในรางขอบทกลับใชถอยคําวา “พันธกรณีของ

ประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล” แทน ซึ่งถอยคําดังกลาวยังมิเคยมีการอธิบายรายละเอียดไดชัดเจน

เทากับการอธิบายเร่ืองพันธกรณีที่ใชบังคับไดโดยทั่วไปกับรัฐที่ปรากฎอยูในคําพิพากษาของศาล

ยุติธรรมระหวางประเทศ แตเพื่อเปนการหลีกเล่ียงความสับสนจากเร่ืองพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐภาคี

โดยสนธิสัญญา ( obligation owed to all the parties to a treaty ) ซึ่งบางคร้ังอาจกอใหเกิดความ

สับสนกับการใชคําวา “พันธกรณีที่ใชบังคับไดโดยทั่วไปกับรัฐ” ในบริบทดังกลาว มาตรา 48 (1)(b) 

ของรางขอบทจึงใชคําวา “พันธกรณีของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล”  

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

Introduction, Text and Commentaries, pp. 184-185. 
130 East Timor (Portugal. v. Australia), 1995 I.C.J. Report, para 90. 
131 Case concerning Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the 

Crime of Genocide(Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia), ICJ report, 1996. para. 27-33. 
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 การกลาวถึงประชาคมระหวางประเทศในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐมไิด

บัญญัติเพื่อจําแนกรายละเอียดของพันธกรณีใดบางที่เปนพันธกรณีของประชาคมระหวางประเทศทั้ง

มวลภายใตหลักกฎหมายระหวางประเทศ แตเปนความพยายามในการรวบรวมกฎเกณฑลําดับรอง         

(secondary rules) ของเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ และเพื่อเปดกวางถึงกรณีอ่ืนๆ ที่จะคอยๆ เกิดข้ึน

ในอนาคตเกี่ยวกับกรอบของแนวคิดเร่ืองประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล ที่อาจเกิดข้ึนมากจากหลัก

กฎหมายเด็ดขาดที่สามารถเพิ่มข้ึนหรือแปรเปล่ียนไปไดตามมาตรา 64 ของอนุสัญญาเวียนนาวาดวย

กฎหมายสนธิสัญญา  

พันธกรณีทั่วไปที่ไดพูดถึงนี้ก็คือพันธกรณีที่ไดมาจากหลักกฎหมายเด็ดขาดในเร่ือง

การกระทําอันเปนการรุกรานและการฆาลางเผาพันธุ  หลักการและกฎเกณฑทีย่นืยนัถงึสิทธข้ัินพืน้ฐาน

ของความเปนมนุษยรวมถึงการปองกันจาการคาทาสและการเลือกปฏิบัติจากเช้ือชาติ132 และในคํา

พิพากษาของศาลคดี East Timor เกี่ยวกับสิทธิในการกําหนดเจตจํานงโดยตนเองของประชาชน133  

โดยเฉพาะเร่ืองของสิทธิมนุษยชนเก่ียวของกับการเติบโตของแนวคิดประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล

มากกวาหนึ่งศตวรรษ เนื่องจากไดรับการยอมรับวาเปนผลประโยชนรวมกันของทุกรัฐ มีขอเสนอใน

ข้ันตอนรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเกี่ยวกับการกําหนดนิยามของรัฐผูเสียหายใหรวมถึงรัฐ

ที่ฝาฝนพันธกรณีโดยตนเองอันเปนกรณีผูไดรับความเสียหายในเร่ืองนี้ก็คือประชาชนหรือปจเจกบุคคล

ในรัฐนั้นเอง ซึ่งรัฐดังกลาวก็เปนหนึ่งในสมาชิกของประชาคมระหวางประเทศ แตควรจํากัดรูปแบบของ

การตอบโตการกระทําที่เปนการฝาฝนพันธกรณีของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล เกี่ยวกับ

แนวทางการใชมาตรการตอบโตรวมกันอันเปนการพิสูจนถึงความมีอยูจริงของพันธกรณีพื้นฐาน อัน

เปนการทําใหเกิดความสมดุลในการใชมาตรการตอบโตรวมกันเพื่อเปนเคร่ืองมือในการชวยพัฒนา

ระบบกฎหมายระหวางประเทศ และปองกันความเสี่ยงที่จะใชมาตรการตอบโตรวมกันเพื่อปกปอง

ผลประโยชนสวนตัว134 

 แตในปจจุบันไดมีการยอมรับเร่ืองอ่ืนๆ ที่ยังมิไดยอมรับวาเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด 

เพียงแตทุกรัฐยอมรับในการปฏิบัติก็เปนผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศเชนกัน ดังกรณี

เร่ืองมลภาวะเกี่ยวกับส่ิงแวดลอมที่ไดมีการรับรองไวในรางแรกของรางขอบทวาดวความรับผิดชอบของ

                                                 
132 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Judgment, I.C.J.Report, 1970, p. 

32,para 34. 
133 I.C.J. Reports 1995, p. 90, at p.102, para.289. 
134 Margo Kaplan, “Using Collective Interests to Ensure Human Rights : An Analysis of The 

Articles on State Responsibility,” New York University Law Review 79 (2004): p. 1903. 
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รัฐอยูแลว โดยแนวคิดดังกลาวไดรับการรับรองวาเปนพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไปในคดี 

Gabcikovo-Nagymaros Project 135  

นอกเหนือจากเร่ืองมลภาวะเกี่ยวกับส่ิงแวดลอมที่มีการพูดถึงมาต้ังแตรางแรกของราง

ขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐแลว การกระทําอันเปนการกอการราย ( terrorist act) ก็เปนอีก

กรณีที่เร่ิมมีการยอมรับกันวาเปนพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไปที่ยังมิไดยอมรับวาการกระทํา

ดังกลาวเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด เนื่องจากมีขอมติของคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติที่ 

1373/2001 ส่ังการใหรัฐทุกรัฐละเวนจากการสนับสนุนการกระทําอันเปนการกอการราย รวมทั้งมี

ความจําเปนที่จะตองปองกันการยอมใหมีการกระทําอันเปนการกอการราย และปฏิเสธถึงการยอมรับ

บุคคลที่สนับสนุนไมจะทางการเงินหรือการกระทําที่เกี่ยวของกับการกอการราย แมขอมติดังกลาวมี

สถานะเชิงแนะนําแตรัฐทุกรัฐที่อยูภายใตประชาคมระหวางประเทศควรคํานึงถึงและปฏิบัติซึ่งตอง

พิจารณาจากแนวโนมทางปฏิบัติของรัฐในเร่ืองดังกลาวตอไป 

การยอมรับถึงการมีอยูของผลประโยชนโดยท่ัวไป และยืนยันวารัฐทั้งหลายมี

พันธกรณีรวมกัน (collective obligation) ในผลประโยชนบางอยางกอใหเกิดการยอมรับใหมีมาตรการ

ตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐโดยตองใชอยูภายใต

กฎเกณฑและเงื่อนไขตามกฎหมายที่กําหนด 

 

2.4.3 ทางปฏิบัติของรัฐในการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนทีม่ิใชรัฐผูเสียหาย 

 

ในชวงกอนมีการยอมรับรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ ไดมีรัฐตางๆ ใช

มาตรการตอบโตในฐานะที่ตนมิไดเปนผูเสียหายตามความหมายดั้งเดิมที่เขาใจวาเกิดความเสียหาย

โดยตรง  โดยมีรัฐไดใชมาตรการที่ไมใชกําลังตอบโตรัฐอ่ืนๆ โดยอางเหตุผลของการใชมาตรการ

เนื่องจากผลจากการกระทําของรัฐอีกฝายแตกตางกันไปโดยไมไดอางวาตนเปนรัฐผูเสียหายโดยตรง 

ตัวอยางเหลานี้สะทอนถึงขอเท็จจริงในทางระหวางประเทศที่เห็นวาในหลายกรณีที่มีการฝาฝน

พันธกรณีระหวางประเทศและการฝาฝนพันธกรณีดังกลาว แมจะกอใหเกิดความเสียหายโดยตรงแก

บางรัฐก็ตาม แตยังกระทบตอประโยชนรวมของสังคมระหวางประเทศอีกดวยเชนกัน โดยรัฐที่ดําเนิน

มาตรการดังกลาวอาจดําเนินมาตรการโดยลําพังหรือโดยรวมกันก็ได 

 

สหรัฐอเมริกา-คิวบา (1992-1996) สหรัฐอเมริกาเปนรัฐที่ใชมาตรการตางๆ 

ตอบโตรัฐอ่ืน โดยอางความเสียหายที่ข้ึนกับองคภาวะอ่ืน ๆ ที่มิใชตนเองอยูบอยคร้ัง ต้ังแต ค.ศ.1960 

                                                 
135 Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), I.C.J. Reports 1997.p.41. 
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ที่คาสโตรข้ึนมามีอํานาจปกครองคิวบา136 ทั้งการออกมาตรการบีบบังคับทางเศรษฐกิจ (economic 

coercion measure) โดยการออกกฎหมายภายใน Cuban Democracy Act of 1992 และ Helms-

Burton Act of 1996 ซึ่งเหตุผลที่ปรากฏในการใชมาตรการตอบโต(แตสวนใหญในกฎหมายของ

สหรัฐอเมริกาจะใชคําวา มาตรการลงโทษ (sanction)) ก็คือการอางถึงสิทธิของประชาชนคิวบาในการ

เลือกผูปกครองและระบบการปกครองของตนเองซ่ึงเปนสิทธิมนุษยชนพื้นฐาน เนื่องจากสภาพของการ

ปกครองของคิวบาเปนการปกครองผูกขาดอํานาจโดยคาสโตร และพฤติกรรมของคิวบาที่มีทาที

สนับสนุนการกอการรายและการใชกําลังแทรกแซงประเทศในแถบละตินอเมริกา อันเปนการ

กระทบกระเทือนตอความมั่นคงและสันติภาพของสังคมระหวางประเทศ 

สหรัฐอเมริกา-อูกันดา (1978) ในชวงป ค.ศ.1978 สภาคองเกรสไดออก

กฎหมาย Uganda Embargo Act of 1978 ใหระงับความสัมพันธเร่ืองการสงออกของสินคาและ

เทคโนโลยี รวมทั้งการนําเขาจากประเทศอูกันดาทั้งหมด โดยเหตุที่วารัฐบาลของอูกันดาทําการฆาลาง

เผาพันธุตอชาวอูกันดา รวมทั้งแสดงถึงความเปนผูนําในการไมยอมรับการฆาลางเผาพันธุซึ่งเปน

อาชญากรรมระหวางประเทศ137 รวมทั้งสหรัฐอเมริกายังใชเหตุผลในการแบงแยกสีผิวในแอฟริกาใตมา

เปนเหตุใหระงับสิทธิในการลงจอดของสายการบินของแอฟริการใตบนดินแดนของสหรัฐอเมริกาทันที 

อันเปนการระงับใชความตกลงเกี่ยวกับทางเดินอากาศของสหรัฐอเมริกากับแอฟริกาใตป ค.ศ. 1947 

เพื่อใหรัฐบาลแอฟริการใตยกเลิกนโยบายในการแบงแยกสีผิว ตามคําแนะนําของคณะมนตรีความ

มั่นคงแหงสหประชาชาติใหมีการคว่ําบาตรทางเศรษฐกิจและระงับความสัมพันธทั้งในทางกีฬาและ

ทางวัฒนธรรม138 

สหรัฐอเมริกา-สหภาพพมา สหรัฐอเมริกามีการใชมาตรการลงโทษทาง

เศรษฐกิจตอพมาโดยอางเหตุผลเก่ียวกับเร่ืองสิทธิมนุษยชนของประชาชนพมารวมถึงกรณีการกักตัว

นางอองซาน ซูจี ของรัฐบาลทหาร139 แมวัตถุประสงคหลักของการใชมาตรการลงโทษนี้ จะมองไดวา

เปนการใชวัตถุประสงคในทางการเมืองเพื่อโคนลมระบอบการปกครองโดยรัฐบาลทหารก็ตาม   

ประเทศตะวันตก-สหภาพโซเวียต (1980) หลังจากสหภาพโซเวียตเขา 

รุกรานอัฟกานิสถาน สหรัฐอเมริกาออกมาตรการระงับการสงขาวสาลีจํานวน 17 ลานตันที่สหภาพ    

                                                 
136

 Lori F. Damrosch,  “Enforcing International Law Through Non-forcible Measures,” Recueil des 

Cours  269 (1997): pp. 63-78. 
137

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

Introduction, Text and Commentaries, pp. 302-303. 
138  ขอมติที่ 569(1985) ของสมัชชาใหญแหงองคการสหประชาชาติ 
139 Lori F. Damrosch,  “Enforcing International Law Through Non-forcible Measures,” Recueil des 

Cours  269 (1997): pp. 94-95. 
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โซเวียตไดสั่งซ้ือ ตลอดจนคว่ําบาตรการคาดานตางๆ ดานการทูต  ในกรณีเดียวกันกับประเทศโลก

ตะวันตก เชน แคนาดา เบลเยี่ยม สหราชอาณาจักรไดระงับความสัมพันธทางการคาหรือระงับการ

บังคับตามขอตกลงระหวางประเทศบางฉบับ เชน กรณีของแคนาดาที่ระงับการบังคับตามขอตกลง

ดานการประมง 

ประเทศในยุโรป-โปแลนดและสหภาพโซเวียต (1981) สําหรับใน

ประเทศแถบทวีปยุโรปก็มีกรณีของการตอบโตในลักษณะที่ตนเองไมใชผูเสียหายโดยตรง ในป ค.ศ.

1981 รัฐบาลของโปแลนดซึ่งขณะนั้นอยูภายใตการครอบงําจากสหภาพโซเวียตไดประกาศกฎอัยการ

ศึกและทําการปราบปรามและคุมขังบุคคลฝายที่ตอตานรัฐบาล สหรัฐอเมริกาและประเทศอื่น ๆ ใน

แถบยุโรปไดตอบโตทั้งโปแลนดและสหภาพโซเวียต โดยใชมาตรการในการระงับไวซึ่งสนธิสัญญา

เกี่ยวกับสิทธิในการลงจอดของอากาศยานของประเทศโปแลนดและของสหภาพโซเวียตภายใน

สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร ฝร่ังเศส เนเธอรแลนด สวิตเซอรแลนด และออสเตรีย   อันเปนการ

ระงับไวชั่วคราวของทุกสนธิสัญญาที่เกี่ยวของในเร่ืองดังกลาว140 

มาตรการรวมตออารเจนตินา (1982) นอกจากนี้ยังมีกรณีการตอบโตอัน

เปนมาตรการรวมกันของหลายรัฐที่กระทําตอผูกระทําผิด โดยในป ค.ศ.1982 อารเจนตินาไดสงทหาร

เขาครอบครองดินแดนหมูเกาะฟอลกแลนด (หรือหมูเกาะมัลบีนัส) ซึ่งเปนดินแดนที่สหราชอาณาจักรก็

อางความครอบครองเชนกัน คณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติจึงมีขอมติใหอารเจนตินาถอน

กําลังออกจากดินแดนดังกลาวโดยทันที141 อันเนื่องมาจากเปนการใชกําลังทางทหารเปนภัยตอ

สันติภาพและความม่ันคงของระหวางประเทศ ซโดยการเรียกรองของสหราชอาณาจักรไดเรียกรองให

ประเทศที่เปนสมาชิกของประชาคมยุโรป ( European Community )  ออสเตรเลีย  นิวซีแลนด และ

แคนาดาไดมีการยอมรับใหมีการลงโทษทางการคา โดยมีการหามช่ัวคราวในการนําเขาผลิตภัณฑของ

อารเจนตินาอันเปนมาตรการที่โดยปกติขัดกับขอตกลงของแกตต แตเนื่องจากกรณีดังกลาวเปนกรณี

ยกเวนตามขอตกลงของแกตต จึงมีการหามคาขายกับอารเจนตินาโดยประเทศในแถบยุโรปอัน

ประกอบไปดวยการระงับสิทธิประโยชนของอารเจนตินาในเร่ืองความตกลงวาดวยการคาในเร่ืองส่ิงทอ

และความตกลงวาดวยการคาในเร่ืองเนื้อแกะ ซึ่งอยูภายใตขอตกลงของแกตต142 

มาตรการทางเศรษฐกิจตอฟจิ อินเดีย ออสเตรเลียและนิวซีแลนดไดมี

มาตรการลงโทษทางเศรษฐกิจ (economic sanction) ตอฟจิ จากกรณีที่มีการรัฐประหารและคณะ

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

Introduction, Text and Commentaries, p. 303. 
141 ขอมติที่ 502(1982) ของสมัชชาใหญแหงองคการสหประชาชาติ 
142 James Crawford,  The International Law Commission’s Articles on State Responsibility: 

Introduction, Text and Commentaries, p. 303. 
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รัฐประหารไดมาเปนผูปกครอง ซึ่งกรณีของอินเดีย ออสเตรเลียและนิวซีแลนดไดอางเหตุในการใช

มาตรการเนื่องจากมีการละเมิดสิทธิของชนช้ันแรงงาน รวมถึงสิทธิมนุษยชนในเร่ืองอ่ืนๆ ของประชาชน

ชาวฟจิ143 

 

จะเห็นไดวาผลประโยชนทั่วไปที่มีอยูรวมกันที่กลาวถึงนี้ไมจําเปนที่จะตองไดรับการ

ยอมรับถึงขนาดเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) บางกรณีเปนเพียงการยอมรับวาเปน

พันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไป (erga omes) ก็เปนเหตุใหรัฐกลาวอางในการตอบโตรัฐตางๆ ได ซึ่ง

เห็นไดวามาตรการตางๆ ที่รัฐไดใชในการตอบโตนั้น เปนมาตรการที่ไมใชกําลังอันเปนหลักการทั่วไป

ของมาตรการตอบโตที่ปรากฎอยูในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

แตมีบางกรณีที่รัฐใชสิทธิในทํานองเดียวกันกับการตอบโตโดยเหตุการฝาฝนหลัก

กฎหมายเด็ดขาด ในการยกเลิกสนธิสัญญาเพื่อกดดันรัฐที่ละเมิดพันธกรณีที่มีลักษณะรวมกัน อยางไร

ก็ดีการกระทําดังกลาวไมไดอาศัยสิทธิเร่ืองของมาตรการตอบโต แตเปนการอาศัยสิทธิยกเลิก

สนธิสัญญาเพราะมีการเปล่ียนแปลงของสภาวการณ (fundamental change of circumstance)144  

 

เนเธอรแลนด-สุรินาม (1982)  เนเธอรแลนดไดยกเลิกสนธิสัญญาที่ทําไว

กับสุรินามเกี่ยวกับความชวยเหลือในการพัฒนาซ่ึงใหสิทธิสุรินามในการไดรับการอุดหนุนทางการเงิน  

ขณะท่ีสนธิสัญญานั้นมิไดระบุถึงการยกเลิกหรือระงับใชสนธิสัญญาเอาไว แตรัฐบาลของเนเธอรแลนด

อางการละเมิดสิทธิมนุษยชนในสุรินามจากการปราบปรามฝายตรงขามกับรัฐบาลเปนการ

เปล่ียนแปลงของสภาวการณในการยกเลิกการใชสนธิสัญญา 

ประเทศในยุโรป-ยูโกสลาเวีย (1991) ค.ศ.1991 โดยประเทศบางประเทศ

ที่เปนสมาชิกของประชาคมยุโรป เชน สหราชราชอาณาจักร ฝร่ังเศส และเยอรมันนียกเลิกขอตกลง

เกี่ยวกับความรวมมือที่ทําไวกับยู โกสลาเวียที่ ใหสิทธิพิ เศษทางการคาในการสงออกอัน

นอกเหนือไปจากมาตรระงับการซื้อขายอาวุธที่กําหนดในขอมติของสหประชาชาติ แตกอนที่จะมีการ

ระงับใชสนธิสัญญาดังกลาวก็ไดมีการประนามถึงการกระทําเกี่ยวกับการสูรบในยูโกสลาเวียนานกวา 6 

เดือน เมื่อมีการยกเลิกสนธิสัญญาประเทศสมาชิกประชาคมยุโรปตางอางถึงการคุกคามสันติภาพและ

ความมั่นคงในภูมิภาค แตก็เชนเดียวกับกรณีของสุรินามที่เปนกรณีที่อาศัยสิทธิจากการเปล่ียนแปลง

ของสภาวการณมากกวาการอางสิทธิการใชมาตรการตอบโต 

                                                 
143 Cristiane Carneiro and Dominique Elden.  “Economic Sanctions, Leadership Survival,and 

Human Rights,”  University of Pennsylvania Journal of International Law 30 (2009): p. 8. 
144James Crawford,  The International Law Commission’s Articles on State Responsibility: 

Introduction, Text and Commentaries, pp. 304-305. 
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จากกรณีตัวอยางที่กลาวมาขางตนสวนใหญแลวเปนแนวปฏิบัติของกลุมประเทศ

ตะวันตก ขณะที่แนวปฏิบัติของกลุมประเทศทางตะวันออกและประเทศกําลังพัฒนาไมปรากฎเห็น

เดนชัดเทากับแนวปฏิบัติของกลุมประเทศตะวันตก ซึ่งอาจเปนไปไดวา เมื่อเกิดการละเมิดกฎหมาย

ระหวางประเทศข้ึนในกรณีตาง ๆ กลุมประเทศเหลานี้ไมไดมีทัศนคติวาผลประโยชนของตนไมไดถูก

กระทบดวย ทั้งนี้เหตุผลของรัฐสวนใหญการใชมาตรการจะเปนเหตุผลจากเร่ืองสิทธิมนุษยชน การฆา

ลางเผาพันธุ การกระทําอันเปนภัยตอสันติภาพและความม่ันคงระหวางประเทศ การแบงแยกสีผิว ซึ่ง

ทั้งหลายทั้งปวงเหลานี้ไดยอมรับแลววาเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) แตก็ยังมีกรณีมูลเหตุ

ของการตอบโตนั้นมิไดมาจากการเร่ืองหลักกฎหมายเด็ดขาด เชน เร่ืองของส่ิงแวดลอม เปนตน  

  

ตัวอยางของกรณีดังกลาวคือการที่รัสเซียไมปฏิบัติตามพิธีสารมอนทรีออลเกี่ยวกับช้ัน

โอโซน ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อปองกันชั้นโอโซน โดยช้ันโอโซนเปนสวนหนึ่งของมรดกรวมกันของโลกไมมี

รัฐใดรัฐหนึ่งมีอํานาจเหนือ และทุกรัฐมีผลประโยชนในการปองกัน ผลประโยชนรวมกันของรัฐภาคีใน

พิธีสารมอนทรีออลจึงอยูภายใตหลักที่ใชบังคับกับรัฐไดโดยทั่วไป (erga omnes)  ทุกรัฐมีผลประโยชน

โดยชอบดวยกฎหมายในการปองกันความปลอดภัยของชั้นโอโซน หากมีรัฐที่ทําการฝาฝนพิธีสาร

ดังกลาวก็สามารถเรียกรองใหยุติการกระทําและใหรับรองหรือประกันมิใหการกระทํานั้นเกิดข้ึนอีกตาม

หลักเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ แตถามิไดมีการยุติการกระทําและใหรับรองหรือประกันมิใหการ

กระทํานั้นเกิดข้ึนอีกก็สามารถใชมาตรการตอบโตได ซึ่งตอมาคณะกรรมการความรวมมือของพิธีสาร

ไดต้ังคณะกรรมการยอยในการเขาไปตรวจสอบตามพันธกรณีที่มีเกี่ยวกับชั้นโอโซนในรัสเซีย พบวา

รัสเซียเปนผูบริโภคสินคาที่ทําลายช้ันโอโซนอยางใหญหลวง จึงมีมติดําเนินการไมยอมรับสินคาที่

ทําลายช้ันโอโซนจากประเทศในเครือรัฐอิสระจากสหภาพโซเวียตเดิม รวมถึงกรณีของการทดลอง

นิวเคลียรในมหาสมุทรแปซิฟกอันเปนคดีที่ไดรับการตัดสินจากศาลยุติธรรมระหวางประเทศระหวาง

นิวซีแลนดกับฝร่ังเศส ซึ่งถือวาเปนพันธกรณีเกี่ยวกับส่ิงแวดลอมที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไปเชนกัน145 

นอกจากพันธกรณีที่บังคับใชกับรัฐไดทั่วไป (erga omnes) ในเร่ืองเก่ียวกับ

ผลประโยชนทั่วไป (general interest) ที่ไมเพียงเกิดจากหลักกฎหมายเด็ดขาด แตยังรวมถึงหลัก

กฎหมายในเร่ืองอ่ืน ๆ ที่ เกี่ยวของกับประชาคมระหวางประเทศขางตนแลว แนวคิดเกี่ยวกับ

ผลประโยชนทั่วไปยังรวมไปถึงกรณีที่พันธกรณีดังกลาวเปนเพียงพันธกรณีที่บังคับใชกับรัฐไดทั่วไป

เฉพาะสวน (obligation erga omnes partes) อันเปนพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดเฉพาะกลุมใดกลุม

                                                 
145 Jacqueline Peel, “New State Responsibility Rules and Compliance with Multilateral 

Environmental Obligations : Some Case Studies of How the New Rules Might Apply in the International 

Environmental Context,”  Review of European Community and International Environmental Law 10(2001) : 

p. 94. 
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หนึ่ง ซึ่งทําใหเกิดผลประโยชนรวมกันของรัฐที่เปนกลุมดังกลาว เชน กรณีของรัฐชายฝงตาง ๆ ซึ่งมี

ผลประโยชนรวมกันในการใชทรัพยากร ระบบนิเวศวิทยาอันเกี่ยวกับชายฝง 

ทั้งนี้จากยอมรับวาในสังคมระหวางประเทศมีผลประโยชนทั่วไปอันมีลักษณะเปน

ผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐ (collective interest of the group of state) สะทอนใหเห็นวา

ผลประโยชนทั่วไปซ่ึงเปนผลประโยชนรวมกันของรัฐนั้น แยกไดออกเปน 2 ประเภทคือผลประโยชน

รวมกันของกลุมของรัฐและของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล 

สําหรับกรณีที่เปนผลประโยชนที่เกิดจากการรวมตัวของกลุมของรัฐนั้น คําวา “กลุม” 

นี้มิไดหมายความถึงการรวมกลุมที่มีสถานะเปนกลุมหรือองคกรตามกฎหมายอยางเชนองคการ

ระหวางประเทศ แตกลุมดังกลาวเปนเพียงกลุมที่เกิดจากสภาพของความมีผลประโยชนบางอยาง

รวมกันระหวางสมาชิกในกลุม146 จึงรวมกันเปนกลุมดังกลาว เชน เกิดจากการมีสภาพแวดลอม

เหมือนกัน หรือกรณีรวมกลุมเพื่อความปลอดภัยในภูมิภาค ซึ่งพันธกรณีที่เกิดจากผลประโยชนรวมกัน

ของกลุมของรัฐยังขยายความออกไปถึงการการเกิดจากความตกลงของกลุมของรัฐบางอยางเกี่ยวกับ

ผลประโยชนโดยทั่วไปดวย ตัวอยางของความตกลงประเภทนี้ก็คือสนธิสัญญาแอนตารกติกาที่บังคับ

ใชกับรัฐภาคีในสนธิสัญญาเพื่อจัดการสภาพการใชทรัพยากรบนทวีปแอนตารกติกาเพื่อประโยชนของ

มวลมนุษยชาติ เปนตน ตัวอยางดังกลาวแสดงใหเห็นวาผลประโยชนดังกลาวตองมิใชอยูในบริบทของ

ความสัมพันธระดับทวิภาคี แตตองเปนความสัมพันธที่เกิดจากผลประโยชนทั่วไป นอกเหนือไปจาก

ผลประโยชนอ่ืนใดของรัฐอันมีลักษณะเฉพาะตัว รวมทั้งเร่ืองดังกลาวเปนการพยายามกอต้ังพื้นฐาน

ทั่วไปของการปองกันเพื่อกลุมหรือประชาชนอันเปนการยอมรับพันธกรณีการปองกันส่ิงที่มีอยูเปน

รูปธรรมซ่ึงมิใชตัวรัฐใดรัฐหนึ่งโดยเฉพาะ  รัฐที่สามารถอางสิทธิในการเรียกรองความรับผิดชอบจากรัฐ

ในกรณีที่การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายเปนการกระทําที่ฝาฝนพันธกรณีอันเปนผลประโยชนรวมกัน

ของกลุมของรัฐ จึงเปนรัฐที่สามารถใชมาตรการตอบโตไดดวย แตทั้งนี้รัฐดังกลาวตองมิใชรัฐที่ไดรับ

ความเสียหาย (injured state) 

การพิจารณาจากทางปฏิบัติของรัฐที่เกิดข้ึนขางตน แมเปนกรณีที่เพิ่งเร่ิมเกิดข้ึน

ในชวงกลางของศตวรรษที่ 20 นี้เอง แตก็แสดงใหเห็นวารัฐในสังคมระหวางประเทศมีการยอมรับใน

เร่ืองของการตอบโตรวมกันเพื่อวัตถุประสงคอยางใดอยางหนึ่งซ่ึงเปนผลประโยชนโดยทั่วไปที่มิใช

เฉพาะของตนเอง แตถึงแมจะมีการเร่ิมปรากฎตัวของการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิไดรับความเสียหายตาม

ความหมายด้ังเดิม พิจารณาจากความเห็นของนักนิติศาสตรตาง ๆ วาควรนํามาปรับใชบังคับอยางไร 

เพื่อนําไปสูการบัญญัติเร่ืองของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายตามรางขอบทวาดวย

ความรับผิดชอบของรัฐ 
                                                 

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

Introduction, Text and Commentaries, p. 277. 
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 รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐไดรับการยอมรับเมื่อป ค.ศ.2001 แตสถานะ

ทางกฎหมายหลักเกณฑที่ปรากฏอยูของรางดังกลาวก็ยังคงมีสถานะเปนจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศหรือเปนหลักกฎหมายทั่วไประหวางประเทศเฉพาะสวนที่ไดรับการยอมรับในแตละเร่ือง ขณะที่

เร่ืองมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายที่เปนเร่ืองใหมและไดรับการถกเถียงอยาง

กวางขวางยังคงตองพิสูจนถึงสถานะของตนเองในทางกฎหมายระหวางประเทศวาไดรับการยอมรับ

มากนอยเพียงไร การพิจารณาวาการปฏิบัติดังกลาวถือเปนสวนหนึ่งของกฎหมายระหวางประเทศแลว

หรือไม คงพิจารณาไดจากคําพิพากษาของศาลในกรณีตาง ๆ ไมวาจะเปนศาลยุติธรรมระหวาง

ประเทศหรือองคคณะตุลาการอื่นที่แตงต้ังข้ึนมาตัดสินแตละกรณีเฉพาะเร่ือง แตขอเท็จจริงที่ปรากฏใน

คําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยตาง ๆ ตามที่ไดกลาวมาแลวในขางตนนั้นยังมิไดพูดถึงลักษณะและเงื่อนไข

ของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐที่ไมใชรัฐผูเสียหายไวอยางชัดเจน เพียงแตยอมรับถึงการมีอยูของ

ผลประโยชนทั่วไป (general interest) ของประชาคมระหวางประเทศ และรัฐทุกรัฐมีพันธกรณีที่จะตอง

ปกปองผลประโยชนเหลานั้นอันเปนพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไป (erga omnes) 

 เมื่อมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายยังไมมีสถานะเปนกฎหมายใน

ฐานะสนธิสัญญาหรือหลักกฎหมายทั่วไปแลว จึงตองพิจารณาวาไดรับการยอมรับเปนจารีตประเพณี

ระหวางประเทศแลวหรือไม องคประกอบหนึ่งที่สําคัญในการพิจารณาวาหลักเกณฑใดไดรับการ

ยอมรับวาเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศแลวก็คือทางปฏิบัติของรัฐที่เกิดข้ึนวามีการปฏิบัติมาเปน

ระยะเวลานานเทาใด และมีการปฏิบัติในฐานะที่เช่ือวาเปนกฎหมายหรือไมซึ่งเรียกวา opinio juris  

ภายหลังจากมีการยอมรับรางขอบทแลวในความสัมพันธระหวางประเทศก็มีการตอบ

โตระหวางรัฐโดยอางสาเหตุมาจากการกระทําของรัฐเปาหมายเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายอันมี

ลักษณะเปนผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลซึ่งเปนผลประโยชนที่มาตรการตอบโต

โดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายมีเปาหมายในการปกปองคุมครอง โดยเฉพาะสหรัฐอเมริกาใชมาตรการที่

ไมใชกําลังตอประเทศตางๆ โดยมีการออกกฎหมายภายในเพ่ือตอบโต (ในกฎหมายของอเมริกาใชคํา

วา “sanction”) การกระทําของรัฐตางๆ ที่มีการกระทําในลักษณะกระทบตอผลประโยชนของ

ประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล∗ 

สหรัฐอเมริกา-กรณีคามนุษย ประธานาธิบดีคลินตัน ผลักดันใหออก

กฎหมาย Victims Protection Act of 2000 เพื่อปองกัน คุมครองและชวยเหลือเหย่ือจากกระบวนการ

คามนุษย ตลอดจนใชมาตรการบังคับในกรณีที่มีการฝาฝนทั้งกรณีในประเทศและนอกประเทศ โดยมี

บทบัญญัติกําหนดระบบการลงโทษ sanction regime ดานการคา การใหความชวยเหลือตอประเทศที่

เปนตนทาง ทางผานหรือจุดมุงหมายของการคามนุษย  ในกรณีที่รัฐบาลของประเทศนั้นเขาไปมีสวน

                                                 
∗

 โปรดดูอารัมภบทในกฎหมายแตละฉบับที่จะยกเปนกรณีตัวอยาง 



 
 

79 

เกี่ยวของหรือไมดําเนินการที่เหมาะสมโดยใชมาตรการดังกลาวกับพมา คิวบา เกาหลีเหนือ ซูดาน   

เวเนซูเอลา กัมพูชา ต้ังแตป 2003 เปนตนมา147 

สหรัฐอเมริกา-กรณีการกอการราย หลังเหตุการณ 11 September 2001 

ประธานาธิบดีบุช ของสหรัฐอเมริกาไดออก Executive Order 13224 เพื่อเพิ่มมาตรการดาน financial 

Sanctions ตอรัฐที่สนับสนุนการกอการรายหรือมีสวนเกี่ยวของกับกระบวนการกอการราย ประเทศที่

อยูภายใตมาตรการของ Executive Order 13224 นี้ไดแก อิหราน คิวบา ซีเรียและเกาหลีเหนือ เปน

ตน148 

สหรัฐอเมริกา-พมา (2003) มีมาตรการคว่ําบาตร (ban) ตอพมาโดยสภาค

องเหรสของสหรัฐอเมริกาออกพระราชบัญญัติวาดวยเสรีภาพและประชาธิไตยของพมา ค.ศ.2003 

(Burmese Freedom and Democracy Act 0f 2003)149 แมสหรัฐอเมริกาจะใชอางเหตุจากการละเมิด

สิทธิมนุษยชนในพมาและการปกครองในระบอบรัฐบาลทหาร มาเปนเหตุในการใชมาตรทางลงโทษ

ทางเศรษฐกิจเกี่ยวกับการคา ตรึงทรัพยสิน ที่มีความเก่ียวของกับรัฐบาลทหารผูปกครองพมาก็ตาม 

และในปเดียวกันนั้นเองก็มีการออกกฎหมาย Syria Accountability and Lebanese Sovereignty 

Restoration Act of 2003150 ส่ังหามสงออกผลิตภัณฑนอกจากยาและอาหาร หามนักธุรกิจเขาไป

ลงทุนในประเทศซีเรีย หามอากาศยานทุกชนิดที่มีผูขนสงเปนเจาของหรือควบคุมโดยซีเรียออกจาก ลง

สูหรือบินเหนือนานฟาของสหรัฐอเมริกา รวมถึงปดกั้น (block) การจัดการเกี่ยวกับทรัพยสินที่มีความ

เก่ียวของกับรัฐบาลซีเรียที่อยูภายใตเขตอํานาจของสหรัฐอเมริกา โดยอางเหตุพฤติกรรมของซีเรียมีการ

กระทําสนับสนุนการกอการรายเนื่องจากเปนที่ซองสุมกําลังและคายฝกอาวุธใหแกกลุมกอการรายตาง 

ๆ เชน กลุมฮิสบอเราะห โดยพฤติการณดังกลวเปนภัยตอสันติภาพและความม่ันคงของภูมิภาค

ตะวันออกกลาง  

สหรัฐอเมริกา-ซูดาน (2004) สหรัฐอเมริกาไดมีการตอบโตซูดานในกรณี

ของเหตุการณการฆาลางเผาพันธุในดารฟูร เนื่องจากรัฐบาลของซูดานมีพฤติกรรมสนับสนุนกลุมติด

อาวุธจันจาวี (Janjaweed) เพื่อเขนฆาประชาชนอีกเช้ือสายหนึ่งบริเวณดารฟูร อันเปนวิกฤติการณทาง

                                                 
147 Janie Chuang, “The United States As Global Sheriff : Using Unilateral Sanction to Combat 

Human Trafficking,”  Michigan Journal of International Law 27,437 (2006): p. 449. 
148 House of Lords, The Impact of Economic Sanctions, Vol. II. Evidence 2nd Report of Session 

2006-2007. 
149 Pubic Law 108–61—July 28, 2003 
150 Pubic Law 108-175, December 12, 2003. 
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มนุษยธรรมและละเมิดสิทธิมนุษยอยางรายแรง จึงปดกั้นการจัดการทรัพยสินที่มีความเก่ียวของกับ

รัฐบาลซูดาน โดยออกกฎหมาย Comprehensive Peace in Sudan Act of 2004151 

สหรัฐอเมริกา-เบลารุส (2006) ป ค.ศ.2006 สภาคองเกรสก็ไดออก

กฎหมาย Belarus Democracy Reauthorization Act of 2006152 โดยระงับความชวยเหลือทาง

การเงิน  และการพัฒนาเกี่ยวกับการคาระหวางสหรัฐอเมริกาและเบลารุส เนื่องจากรัฐบาลของเบลา   

รุสมีพฤติกรรมละเมิดสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพื้นฐาน จากการหายตัวไปของนักเคล่ือนไหวทาง

การเมือง นักหนังสือพิมพ และการจําคุกนักการเมืองฝายตรงขาม 

สหรัฐอเมริกา -เกาหลี เหนือ  (2006)  มาตรการทางเศรษฐกิจที่

สหรัฐอเมริกากระทําตอเกาหลีเหนือ โดยอางเหตุจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน มีพฤติกรรมเปนการกอ

การราย และมูลเหตุจากการทดลองอาวุธและพัฒนาพลังงานนิวเคลียรของเกาหลีเหนอื ซึง่เกาหลีเหนอื

ไดถอนตัวจากสนธิสัญญาจํากัดพลังงานนิวเคลียร (Non-Proliferation) ในชวงป 2006 โดยมองวาเปน

อันตรายตอสันติภาพและความม่ันคงระหวางประเทศ โดยกรณีของการทดลองอาวุธและการถอนตัว

จากสนธิสัญญาจํากัดพลังงานนิวเคลียรนี้ ญ่ีปุนและออสเตรเลียไดมีมาตรการรวมกันกับสหรัฐอเมริกา

ในการปดกันการจัดการเก่ียวกับทรัพยสินที่เกี่ยวของกับรัฐบาลเกาหลีเหนือ 

ญ่ีปุน-เกาหลีเหนือ (2006) ญ่ีปุนมีการใชมาตรการฝายเดียวโดยไมใชกําลัง

สําหรับกรณีที่เกาหลีเหนือทดลองขีปนาวุธในคาบสมุทรเกาหลี โดยญ่ีปุนไดระงับการเดินทางทางทะเล

ระหวางญ่ีปุนกับเกาหลีเหนือ และคว่ําบาตรการเดินทางของรัฐบาลเกาหลีเหนืออยางเปนทางการ และ

เมื่อมีกรณีการทดลองพลังงานนิวเคลียร ญ่ีปุนก็ไดออกมาตรการเพิ่มเติม เชน สั่งหามเรือของเกาหลี

เหนือทุกชนิดเขามาในทาเร่ือของญี่ปุนและหามนําเขาส่ิงของทุกชนิดจากเกาหลีเหนือ ซึ่งมาตรการ

ดังกลาวของญี่ปุนนี้เปนการกระทํากอนที่จะมีมติของคณะมนตรีความมั่นคงท่ี 1718/2006 ใหใช

มาตรการภายใตหมวด 7 ตอเกาหลีเหนือ 

 

การใชมาตรการตอบโตที่เปนมาตรการฝายเดียวไดรับการตําหนิจากบางฝายวาการ

แสดงอํานาจโดยอางสิทธิมนุษยชนหรือกฎหมายระหวางประเทศ เพื่อเปนเหตุผลในการใชกฎหมาย

ภายในเปนฐานในการใชมาตรการตอบโตในทางระหวางประเทศ ในกรณีที่สหรัฐอเมริกาไมไดถูก

กระทบโดยตรงเปนการแสดงถึงความเปนมหาอํานาจโดยมิไดมุงไปที่ความตองการทีจ่ะพทิกัษคุมครอง

                                                 
151 Pubic Law 108-497, December 23, 2004. 
152 Pubic Law 109-480, January 12, 2007. 
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สิทธิมนุษยชนหรือประโยชนระหวางประเทศอยางแทจริง เพราะการตอบโตนั้นมักเปนการตอบโตที่

เลือกทํา(selective) จึงควรใชมาตรการในกรอบขององคการสหประชาชาติจึงเหมาะสมกวา153 

  อยางไรก็ตาม อาจมีขอโตแยงวาแมองคสหประชาชาติเปนองคกรที่ไดรับการยอมรับ

มากที่สุดในระบบสังคมระหวางประเทศ แตในขณะเดียวกันมีความออนแอในหลายกรณีเพราะปจจัย

ทางการเมืองอันเปนผลใหไมสามารถการดําเนินการตามหมวด 7 ไดขอเท็จจริงนี้ เปนสวนหนึ่ งของ

ปจจัยที่ทําใหมปีรากฏการณที่รัฐบางรัฐดําเนินนโยบายตางประเทศในสังคมระหวางประเทศที่อยูบน

พื้นฐานของทฤษฎีการกระทําฝายเดียว (unilateralism) ในความสัมพันธระหวางประเทศ องคกร

ระหวางประเทศโดยเฉพาะอยางยิ่งสหประชาชาติถูกจัดต้ังข้ึนโดยมีเปาหมายหลักในดานการธํารง

รักษาสันติภาพและความม่ันคงระหวางประเทศโดยเฉพาะอยางยิ่งในเร่ืองการปองกันความตึงเครียด

ระหวางประเทศ โดยเฉพาะในชวงหลังจากการกอต้ังสหประชาชาติ การเขาไปมีสวนรวมขององคการ

ระหวางประเทศในการระงับขอพิพาทระหวางรัฐก็ทวีความสําคัญมากข้ึน ทั้งนี้เนื่องจากขอไดเปรียบที่

องคการระหวางประเทศเสนอใหเมื่อเทียบกับการจัดการโดยรัฐเองกลาวคือ กรอบขององคการระหวาง

ประเทศเปนการปองกันหรือบรรเทาการขัดกันทางผลประโยชนระหวางรัฐ และลักษณะความเปนกลาง

ขององคการเองที่มีตอรัฐสมาชิก ทําใหแกไขปญหาโดยองคการระหวางประเทศไดรับการยอมรับ

มากกวาการจัดการโดยรัฐเอง   การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายจึงถือวาเปนการ

จัดการโดยรัฐเพียงฝายเดียวเปนมาตรการจําเปนที่ยังตองนํามาบังคับใชตราบใดที่กลไกอ่ืนๆ 

โดยเฉพาะอยางยิ่ง สหประชาชาติยังไมเขมแข็งและสามารถตอบสนองความตองการของรัฐตางๆ ได

อยางแทจริง 

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายจึงเปนการกระทําที่สนับสนุน

ทฤษฎีของการกระทําฝายเดียว ถึงแมทฤษฎีดังกลาวจะมีทั้งขอดีและขอเสียก็ตาม ขอดีก็คือการกระทํา

ฝายเดียวโดยรัฐสามารถตอบสนองความตองการของรัฐผูกระทําการไดทันทีและเปนไปตาม

วัตถุประสงคที่รัฐดังกลาวตองการ แตทฤษฎีของการกระทําฝายเดียวก็มีขอเสียอยูมากเนื่องจากเปน

การกระทําซ่ึงจัดการโดยรัฐเอง กระบวนการตรวจสอบการกระทําดังกลาวจึงไมมีทําใหรัฐตางๆ 

สามารถกระทําไดอยางอําเภอใจ ซึ่งอาจจะทําใหเกิดความขัดแยงในความสัมพันธระหวางประเทศมาก

ยิ่งข้ึน แตทั้งนี้หากมองลึกเขาไปสูเหตุผลของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายพบวา

เปนการอางเพื่อผลประโยชนของสวนรวมซึ่งสวนหนึ่งเปนการธํารงรักษาสันติภาพและความมั่นคง

ระหวางประเทศ การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายจึงมีเหตุผลชอบธรรมที่จะ

ดําเนินการใชมาตรการตอบโต 

                                                 
153 Peter Damchin , “U.S, Unilateralism and the International Protection of Religious Freedom : the 

Multilateral Alternative,” Columbia Journal of Transnational Law 33 (2000): p.114. 
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อยางไรก็ตาม ส่ิงที่ควรตระหนักอยูเสมอก็คือ ทฤษฎีการกระทําฝายเดียวโดยแทจริง

แลวก็มีพื้นฐานมาจากการกระทําเพื่อผลประโยชนสวนตัวของรัฐผูกระทําการนั้นเอง หากรัฐไมมี

ผลประโยชนจากการกระทําดังกลาวก็คงไมดําเนินการ การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายจึงเปนการขัดแยงของทฤษฎีการกระทําฝายเดียวเพื่อผลประโยชนโดยสวนตัวของรัฐผูใช

มาตรการและเหตุผลของรัฐผูใชมาตรการตอบโตวาเปนการกระทําไปเพื่อสวนรวม 

การขัดแยงดังกลาวไดแสดงออกผานขอมติของสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติที่ 57/5 

ในการประชุมสมัยที่ 57 เร่ืองเรียกรองใหรัฐไมใชมาตรการบีบบังคับทางเศรษฐกิจฝายเดียว (unilateral 

coercive)154 โดยผูแทนของคิวบาใหความเห็นการใชมาตรการบีบบังคับทางเศรษฐกิจฝายเดียวของ

สหรัฐอเมริกาเปนไปเพื่อผลประโยชนของสหรัฐอเมริกา ขณะท่ีสหรัฐอเมริกาก็ไดโตแยงวามาตรการบีบ

บังคับทางเศรษฐกิจฝายเดียวเปนสิทธิอธิปไตยของรัฐในการปฏิบัติโดยเสรีในความสัมพันธทาง

เศรษฐกิจรวมทั้งการกระทําดังกลาวก็เปนไปเพื่อผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล 

สุดทายขอมติดังกลาวไดรับการยอมรับจากสมัชชาใหญดวยคะแนน 133 ตอ 2 โดยสองประเทศที่

คัดคานขอมติดังกลาวก็คือสหรัฐอเมริกาและอิสราเอล แสดงใหเห็นวารัฐทั้งหลายมองมาตรการบีบ

บังคับทางเศรษฐกิจฝายเดียวเปนการกระทําที่ไมควรปฏิบัติ เนื่องจากมาตรการบังคับทางเศรษฐกิจ

ดังกลาวเปนไปไดวาเปนการกระทําเพื่อผลประโยชนของรัฐผูใชมาตรการนั้นเอง  

ดังนั้นถึงแมวาการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใช รัฐผูเสียหายจะเปนการ

สนับสนุนทฤษฎีการกระทําฝายเดียวก็ตาม แตก็ยังคงเปนมาตรการที่ควรนํามาบังคับใชแตควรใชอยาง

จํากัด เนื่องจากหากปลอยใหรัฐทั้งหลายสามารถดําเนินการตางๆ โดยการจัดการของแตละรัฐโดยฝาย

เดียวแลว สังคมระหวางประเทศก็จะกลับไปสูยุคเดิมที่ไรความเปนระเบียบปราศจากการควบคุม 

ดังนั้นทางปฏิบัติ การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายจึงตองอยูภายใตงเงื่อนไขทาง

กฎหมายตางๆ  เพื่อเปนกรอบควบคุมใหการดําเนินการเชนนั้นวาชอบดวยกฏหมาย 

 
 

                                                 
154 A/RES/57/5. 



บทที่ 3 
 

เงื่อนไขทางกฎหมายของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนท่ีมใิชรัฐผูเสียหาย 
ตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

 

จากที่ไดพิจารณามาแลวในบทที่ 2 วา สิทธิของรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายโดยตรงใน

การใชมาตรการตอบโตจากการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศไดรับการรับรองเปนการทั่วไปจาก

แนวคิดทางทฤษฎี แนวคําตัดสินของศาลระหวางประเทศ ตลอดจนแนวทางการปฏิบัติของรัฐ อยางไร

ก็ตาม ยังมีประเด็นที่ตองพิจารณาอีกตอไปวา เงื่อนไขของการใชสิทธิดังกลาวนั้นมีอยูอยางไร เพราะที่

ผานมาแนวคิดทางทฤษฎี แนวคําตัดสินของศาลระหวางประเทศ ตลอดจนแนวปฏิบัติของรัฐไมได

สะทอนภาพที่ชัดเจนของเงื่อนไขทางกฎหมายในเร่ืองนี้ 

ในบทนี้ จึงเปนเร่ืองการศึกษาวา ในรางของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง

ประเทศไดมีวางเงื่อนไขการใชสิทธิในเร่ืองนี้ไวอยางไร  

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายไดปรากฏอยูในรางขอบทวาดวย

ความรับผิดชอบของรัฐในมาตรา 54 เปนเร่ืองมาตรการที่กระทําโดยรัฐอ่ืนที่มิใช รัฐผูเสียหาย 

(measures taken by state other than an injured state) ที่กลาวไววา  

“หมวดนี้ไมทําใหสิทธิของรัฐใดๆ เสียหายจากการมีสิทธิตามมาตรา 48 ยอหนา 1 ใน

การอางความรับผิดชอบจากรัฐอ่ืนโดยใชมาตรการที่ชอบดวยกฎหมายกระทําตอรัฐดังกลาวเพื่อรับรอง

ใหมีการยุติการฝาฝนและมีการชดเชยความเสียหายในผลประโยชนของรัฐผูเสียหายหรือของผูรับ

ประโยชนจากพันธกรณีที่ถูกฝาฝน”   

โดยมาตรา 48 นี้เปนเร่ืองการเรียกรองความรับผิดชอบ (invocation of 

responsibility) โดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย เปนการใหสิทธิแกรัฐทุกรัฐที่มิใชรัฐผูเสียหายในการ

เรียกรองความรับผิดชอบตอรัฐผูรับผิดชอบจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายไดใน 2 กรณี คือ 

  กรณีแรกเปนกรณีที่การกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายนั้นเปนการกระทําที่ฝาฝน

พันธกรณีของกลุมของรัฐที่รัฐเปนสมาชิกอยูและพันธกรณีดังกลาวถูกกอต้ังเพื่อปองกันผลประโยชน

รวมกัน (collective interest) ของกลุม หรือกรณีที่สองเปนกรณีที่การกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายนั้น

เปนการกระทําที่ฝาฝนพันธกรณีของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล  

  บทบัญญัติในมาตรา 54 แสดงใหเห็นถึงมูลเหตุจูงใจและการอาศัยสิทธิของการใช

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย (หรือรัฐที่สาม) มาจากมาตรา 48 เนื่องจากพันธกรณีที่

ถูกฝาฝนเปนพันธกรณีของกลุมของรัฐหรือของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล ซึ่งพันธกรณีดังกลาว

นี้ผูที่ไดรับประโยชนจากการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายอาจเปนผูรับประโยชนที่
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มิใชรัฐก็ได  ซึ่งการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายตามรางขอบทวาดวยความ

รับผิดชอบของรัฐที่วิทยานิพนธฉบับนี้ศึกษาอยูนี้เปนมาตรการตอบโตของรัฐดวยตัวเองเทานั้น มิได

รวมถึงการตอบโตภายใตกรอบขององคการระหวางประเทศ ถึงแมมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายกับการตอบโตภายใตกรอบขององคการระหวางประเทศจะมีลักษณะใกลเคียงกันก็ตาม เชน 

กรณีของการใชมาตรการตามหมวด 7 ของสหประชาชาติ1 

  ทั้งนี้เมื่อพิจารณาขอความในมาตรา 54 ประกอบกับมาตรา 48 แลวไดกลาวถึงตัว

ของผูรับประโยชนจากการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายซึ่งผูรับประโยชนในกรณีนี้

อาจเปนองคภาวะอื่นที่มิใชรัฐก็ไดเนื่องจากบทบัญญัติในมาตรา 54 ใชคําวา “ผูไดรับประโยชนจาก

พันธกรณีที่ถูกฝาฝน” แตทั้งหลายทั้งปวงแลวมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้ก็ตกอยู

ภายใตเงื่อนไขโดยทั่วไปของการใชมาตรการตอบโต โดยในรางขอบทฯ ไดวางหลักเกณฑของการใช

มาตรการตอบโตไว ดังนี้ 

(1) มาตรการการตอบโตจะตองไดสัดสวนกับความรุนแรงที่ไดรับอยูในมาตรา 51 ของ

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

(2) กอนใชมาตรการตอบโตตองแจงตอรัฐที่ฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศเสียกอน

เพื่อใหรัฐนั้นปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศ หากมีการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศจึง

สามารถใชมาตรการตอบโตได แตไมตัดสิทธิรัฐท่ีจะตอบโตเพื่อการเยียวยาความเสียหายของตนใน

กรณีฉุกเฉิน อยูในมาตรา 52 ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

(3) มาตรการตอบโตไมอาจกระทําได ถาการกระทําระหวางประเทศที่มิชอบดวย

กฎหมายนั้นไดสิ้นสุดลงและมีการนําคดีขอพิพาทข้ึนสูศาล โดยคดียังคงคางอยูในศาลตามมาตรา 

52(3) ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

(4) มาตรการตอบโตตองไมกระทบตอพันธกรณีที่สําคัญ อันไดแก การงดเวนจากการ

คุกคาม หรือการใชกําลังตามกฎบัตรสหประชาติ การเคารพสิทธิมนุษยชนและมนุษยธรรมในการหาม

แกเผ็ด และกฎหมายบังคับเด็ดขาด  อีกทั้งรัฐที่กระทําตอบโตตองปฏิบัติตามพันธกรณีที่ตนมีอยูตอไป 

และเคารพตอหลักละเมิดมิไดในตัวทูตและกงสุล และความละเมิดมิไดในอาคารสถานท่ีต้ังและเอกสาร

ทางการทูต ซึ่งเปนหลักการที่สําคัญในมาตรา 50 ของรางขอบทวาดวยความรรับผิดชอบของรัฐ 

(5) มาตรการการตอบโตตองส้ินสุดเมื่อรัฐที่ละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศไดปฏิบัติ

ตามพันธกรณีแลว ซึ่งเปนเร่ืองการยกเลิกการใชมาตรการตอบโตในมาตรา 53 ของรางขอบทวาดวย

ความรับผิดชอบของรัฐ 

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

Introduction, Text and Commentaries (Cambridge: Cambridge University Press, 2002), p. 302. 
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ฉะนั้นการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายซ่ึงมีวัตถุประสงคในการยุติ

การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึน แตมาตรการตอบโตดังกลาวเปนไป

เพื่อผลประโยชนของรัฐผูเสียหายหรือผูไดรับผลประโยชนจากพันธกรณีที่ถูกฝาฝน จึงตองตกอยู

ภายใตเงื่อนไขขางตนอันเปนเงื่อนไขทั่วไปของการใชมาตรการตอบโตดวย โดยนํามาปรับใชกับ

บทบัญญัติของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายเทาที่ไมขัดกับสภาพของการใชมาตรการ

ตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย  

 แตหากรัฐคูกรณีพิพาทไดมีความตกลงเปนพิเศษเกี่ยวกับเร่ืองสิทธิหนาที่ การบังคับ

ใชสนธิสัญญาไมวาจะเปนสนธิสัญญาแบบทวิภาคีหรือแบบพหุภาคีไวโดยเฉพาะแลว ก็ตองบังคับใช

สนธิสัญญาที่ตกลงกันไวโดยเฉพาะ มิตองบังคับใชหลักเกณฑตามวิธีการของรางขอบทแตอยางใด 

โดยรางบทไดเรียกหลักเกณฑนี้วาเปน “กฎหมายเฉพาะพิเศษ” (lex specialis)2 ซึ่งรัฐสามารถใชบังคับ

กันไดตามความพึงพอใจของรัฐที่ตกลงกัน เชน หากเกิดขอพิพาททางการคาโดยรัฐที่พิพาทกันนั้นเปน

สมาชิกขององคการการคาโลก (WTO) รัฐก็สามารถระงับขอพิพาทตามกฎเกณฑขององคการการคา

โลกไดเลย มิตองนํารางขอบทวาดวยความรับผิดของรัฐมาใชแตอยางใด  แตทั้งนี้หลักเกณฑที่ใชบังคับ

กันนั้นก็ตองตกอยูภายใตเงื่อนไขของหลักกฎหมายระหวางประเทศคือจะตองไมขัดกับหลักการพื้นฐาน

ของกฎหมายระหวางประเทศ เชน หลักการหามใชกําลัง เปนตน 

 

3.1 เงื่อนไขอันเปนที่มาของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย : ผลประโยชนรวม

ในความเสียหายที่เกิดข้ึน 

 

การที่ศาลในคดี Barcelona Traction ไดยืนยันถึงพันธกรณีการยอมรับและการยืนยันถึง

ความมีอยูของพันธกรณีที่ใชบังคับไดกับรัฐทั่วไป (erga omnes) ในเร่ืองการหามการกระทําเปนโจร

สลัด (pirate)  การหามรุกราน (aggression)  การหามฆาลางเผาพันธุ (genocide)  การหามคาทาส

(slavery)  การหามแบงแยกเชื้อชาติ (racial discrimination)  การหามทรมานและกออาชญากรรมตอ

ความเปนมนุษย (crime against humanity and torture) และสิทธิในการกําหนดเจตจํานงของตนเอง 

(the right of self-determination) ซึ่งเหลานี้ไดรับการยอมรับวาเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด ทําใหเม่ือมี

การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายในเร่ืองเหลานี้ รัฐที่สาม (หรือรัฐอ่ืนที่ไมใชผูเสียหาย) มีสวนไดเสีย

จากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายดังกลาวอันเปนสิทธิที่ไดรับการรับรองในกฎหมายระหวาง

ประเทศ กลาวคือเปนเร่ืองที่รัฐที่สามมีผลประโยชนรวมอยูดวยในเร่ืองดังกลาวนั่นเอง จงึทาํใหรัฐทีส่าม

                                                 
2 Ibid., p. 290. 
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สามารถกลาวอางถึงสิทธิของการมีผลประโยชนรวมกันอยู เพื่อที่จะใชมาตรการตอบโตเม่ือสิทธินั้นถูก

ละเมิดดและการละมิดนั้นกอใหเกิดความเสียหายในทางระหวางประเทศ 

แนวความคิดแรกเร่ิมของคณะกรรมาธิการที่ใหรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายสามารถ

ดําเนินมาตรการตอบโตไดนั้น อยูบนพื้นฐานของการละเมิดพันธกรณีที่เปนผลประโยชนรวมของ

ประชาคมระหวางประเทศ ตามที่ไดกลาวไวแลวในหัวขอ 2.4 ของบทที่ 2 อยางไรก็ตามพัฒนาการของ

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ จนมาถึงลําดับสุดทายนั้นไดมีการแบงประเด็นในเร่ืองของการ

ใชมาตรการตอบโตของรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายออกเปน 2 กรณีดวยกันตามปรากฏในมาตรา 48 ของ

รางขอบท ซึ่งไดแก 

1) กรณีที่พันธกรณีที่ถูกละเมิดนั้นเปนกลุมของรัฐซ่ึงรวมถึงรัฐนั้นเอง และพันธกรณี
นั้นมีข้ึนเพื่อคุมครองผลประโยชนรวมของกลุม (collective interest of the 

group)  

2) กรณีที่พันธกรณีที่ถูกละเมิดนั้นเปนของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล 

 

3.1.1    กรณีการละเมิดพันธกรณีของผลประโยชนรวมของกลุมของรัฐ 

 

การพิจารณาความสัมพันธของรัฐในบริบทของผลประโยชนรวมของกลุมนั้นอยูบน

พื้นฐานของความสัมพันธทางกฎหมายที่มีอยูตอกันโดยอาจแบงลักษณะความสัมพันธไดอยางนอย

เปน 4 กรณีดวยกัน คือ 

 

(ก)   กรณีการละเมิดกอใหเกิดความเสยีหายตอรัฐสองรัฐข้ึนไปและแยกจากกัน 

 

ในบริบทนี้อาจแยกออกไดเปนกรณีของความเสียหายตอผลประโยชนของรัฐ

สองรัฐข้ึนไปที่มีผลประโยชนรวมกันกับอีกกรณีหนึ่งซึ่งไดแกกรณีที่เกิดความเสียหายตอผลประโยชน

ของรัฐหนึ่งที่มีผานรัฐหนึ่ง 

ในกรณีแรกตัวอยางอาจยกไดในกรณีที่กฎหมายระหวางประเทศรับรองสิทธิ

ของบุคคลที่ทํางานในองคการระหวางประเทศ3ที่ทั้งรัฐเจาของสัญชาติและองคการระหวางประเทศ

สามารถยกความเสียหายข้ึนกลาวอางไดในกรณีที่เจาหนาที่องคการระหวางประเทศถูกละเมิด 

ในกรณีที่สองเปนกรณีที่ปรากฏในคดี Barcelona Traction ในคดีนี้ศาลปฏิเสธ

ขอเรียกรองของรัฐบาลเบลเยี่ยมที่เรียกรองความเสียหายแทนคนชาติของตนท่ีเปนผูถือหุน 88% ใน
                                                 

3 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the Untied Nations Case, ICJ Report, 1949, 

p.185. 
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บริษัทสัญชาติแคนาดา ที่ศาลปฏิเสธก็ดวยเหตุผลวาบริษัทมีสัญชาติแคนาดา แตอยางไรก็ตามศาล

ไมไดวิเคราะหวาเปนไปไดหรือไมที่รัฐสัญชาติผูถือหุนมีสิทธิลําดับรอง (secondary right) ที่จะ

เรียกรองในขณะที่ผูมีสิทธิหลักที่จะเรียกรองไมมีอยูในขณะนั้น 

 

(ข) กรณีความเสียหายเกิดจากการละเมิดผลประโยชนพิเศษท่ีไดรับการรับรองใน

ตราสารพหุภาคี 

 

ในกรณีนี้เปนกรณีที่สนธิสัญญาพหุภาคีมีบทบัญญัติใหรัฐภาคีมีบทบาทในการ

ปกปองวัตถุประสงคของสนธิสัญญาฉบับนั้นๆ แมวาเมื่อเกิดการละเมิดข้ึนรัฐที่ถูกละเมิดในฐานะรัฐ

ผูเสียหายโดยตรงจะมีอยูก็ตาม แตรัฐที่ไมใชผูเสียหายโดยตรงมีหนาที่หรือผลประโยชนพิเศษที่

สามารถดําเนินการเพื่อปกปองวัตถุประสงคของสนธิสัญญาฉบับนั้นๆ  แมวาเมื่อเกิดการละเมิดข้ึนรัฐที่

ถูกละเมิดในฐานะรัฐผูเสียหายโดยตรงจะมีอยูก็ตาม แตรัฐที่ไมใชผูเสียหายโดยตรงมีหนาที่หรือ

ผลประโยชนพิเศษที่สามารถดําเนินการเพื่อปกปองวัตถุประสงครวมของกลุมรัฐภาคี ในกรณีเชนวานี้

รัฐที่ไมไดเปนผูเสียหายโดยตรงจากการละเมิด แตเรียกไดวาถูกกระทบทางออมในฐานะที่ผลประโยชน

รวมที่มีอยูรวมกันในฐานภาคีในสนธิสัญญา เมื่อเปนเชนนี้ก็สามารถดําเนินมาตรการอยางหนึ่งอยาง

ใด เพื่อตอบโตผูที่ละเมิดพันธกรณีในสนธิสัญญาดังกลาวได กรณีนี้อาจยกตัวอยางได 2 กรณี เชน 

1) กรณีตามขอ 1 รวมของ Geneva Conventions of 4 August 1949 ที่ให

ความคุมครองบุคคลประเภทตาง ๆ ในยามมีขอพิพาททางอาวุธ โดยในขอ 1 รวมของอนุสัญญาทั้ง 4 

ฉบับระบุไวเหมือนกันวารัฐภาคีมีหนาที่เคารพและ “ประกนัการเคารพ” (To ensure respect) ในทุก

สถานการณ4 คําวาประกันการเคารพน้ีเองที่เปนฐานกฎหมายใหรัฐภาคีไมวาจะเปนคูสงครามหรือไมก็

ตามสามารถดําเนินการใด ๆ ใหมีการเคารพอนุสัญญาในกรณีที่มีการละเมิดได แมรัฐนั้นไมใชรัฐที่

เสียหายโดยตรงก็ตาม ตามที่เห็นเหมาะสมกับสถานการณ เพื่อใหรัฐที่ละเมิดยุติการละเมิดและ

กลับมาเคารพตามพันธกรณีของอนุสัญญา 

2) กรณี International Whaling Commission (IWC) ออก Moratorium 

เกี่ยวกับเงื่อนไขการคาปลาวาฬ โดยตามเงื่อนไขของ Moratorium นี้ รัฐแตละรัฐมีหนาที่ปฏิบัติตาม แต 

IWC ไมมีกลไกบังคับรัฐใหปฏิบัติตามได สหรัฐอเมริกาไดดําเนินการฝายเดียวโดยใชมาตรการตอบโต

ทางการคาโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติกฎหมาย Pelly Amendment ซึ่งแกไข Fishermen’s 

Protective Act ตอรัฐที่ไมปฏิบัติตามเงื่อนไขการคาปลาวาฬตามที่ระบุใน  Moratorium ซึ่งในกรณีนี้

                                                 
4 Laurence Boisson de Chazounes and Luigi Condorelli,  “Common Article 1 of Geneva 

Convention Revisited : Protecting Collective Interests,” International Review of Red Cross 837 (2000) : pp. 

67-87. 
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สหรัฐอเมริกาใชมาตรการทางการคา (trade sanction) อยางเปนผลเพื่อลดการลาและคาปลาวาฬกับ

รัฐที่ไมปฏิบัติตาม ยกเวนในกรณีของนอรเวยและญ่ีปุนที่มาตรการดังกลาวไมไดหยุดยั้งการลา

ปลาวาฬของทั้งสองประเทศนี้ 

 

(ค)    กรณีความเสียหายเกิดจากการละเมิดสนธิสัญญาที่ใหสิทธิแกรัฐที่สาม 

 

โดยหลักทั่วไป สนธิสัญญาไมกอใหเกิดสิทธิและหนาที่แก รัฐที่สามโดย

ปราศจากความยินยอมยอมของรัฐที่สาม ตามที่ปรากฎในมาตรา 34 ขอ Vienna Convention on the 

Law of Treaty 1969 แตบางกรณีสิทธิของรัฐที่สามอาจมีข้ึนไดจากสนธิสัญญาและหากมีการละเมิด

สนธิสัญญา การละเมิดดังกลาวอาจกระทบตอสิทธิของรัฐที่สามได กรณีตัวอยางที่อาจยกข้ึนไดในท่ีนี้

ไดแก กรณีของมาตรา 24(1)(b) ของ United Nations Convention on the Law of the Sea 1982 ที่

กําหนดวารัฐชายฝงจะไมเลือกปฏิบัติตอเรือของรัฐใด ๆ หรือเรือที่บรรทุกสินคาไปยัง มาจากหรือใน

นามของรัฐใด ๆ      ในกรณีเชนวานี้หากรัฐชายฝงปฏิเสธสิทธิการผานโดยสุจริต (innocent passage) 

โดยมิชอบดวยกฎหมายแกเรือของรัฐหนึ่งที่บรรทุสินคาของอีกรัฐหนึ่ง สิทธิของรัฐที่ชักธงและรัฐเจาของ

สินคาถูกกระทบ   ดังนั้นโดยนัยยะของบทบัญญัตินี้รัฐที่เปนเจาของสินคาที่บรรทุกบนเรือสามารถอาง

สิทธิของตนเองไดและใชมาตรการตอบโตรัฐชายฝงที่ละเมิดได 

 

(ง)    กรณีความเสียหายเกิดจากการละเมิดรัฐหนึ่งรัฐใดที่อยูในกลุมของกรอบความ

รวมมือระหวางประเทศ 

 

กรณีอาจยกตัวอยางไดในกรอบของความรวมมือของรัฐบนพื้นฐานของ

สนธิสัญญาความรวมมือพิเศษ หรือในรูปแบบขององคการระหวางประเทศที่อาจพิจารณาไดวาเปน

ฐานทางกฎหมายที่จะถือวาในความสัมพันธระหวางสมาชิกของกลุมนั้นมีผลประโยชนรวมกันตามนัย

ยะของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐมาตรา 48 วรรค 1(a) หากการที่รัฐสมาชิกรัฐหนึ่งถูก

ละเมิดและผลของการละเมิดนั้นกระทบตอผลประโยชนรวมกันของบรรดารัฐสมาชิกของกลุม ทั้งนี้อาจ

ไมจําเปนตองมีบทบัญญัติใหอํานาจรัฐสมาชิกไวอยางชัดแจงในการดําเนินมาตรการก็ตาม  แตหาก

เปนกรณีที่การละเมิดกระทบตอผลประโยชนรวมกันก็นาจะทําได ดังตัวอยางของ ASEAN Charter ที่

กําหนดไวในเร่ือง Conduct of External Relation ที่ปรากฎใน Article 41(4) วา  “In the conduct of 

external relations of ASEAN , Member STATE shall , on the basis of unity and solidarity , 

coordinate and endeavor to develops common positions and pursue joint actions.” 
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3.1.2 กรณีการละเมิดพันธกรณีของประชาคมระหวางประเทศท้ังมวล 

 

แนวคิดของผลประโยชนของประชาคมไดมีการพูดถึงมานานแลวในบริบทของ

กฎหมายระหวางประเทศ5  และไดรับการพัฒนามาเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดและพันธกรณีที่ใชบังคับ

ไดโดยทั่วไปโดยถือวาเปนการฝาฝนพันธกรณีที่สําคัญภายใตหลักกฎหมายเด็ดขาดของหลักฎหมาย

ระหวางประเทศทั่วไปซ่ึงอยูในบทที่ 3 ของสวนที่ 2 ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐกลาวถึงถอยคํา “ประชาคมระหวางประเทศ

ทั้งมวล”  ซึ่งเปนการบัญญัติถอยคําในบริบทเดียวกับคําวา “ประชาคมระหวางประเทศของรัฐทั้งมวล”               

( international community of state as a whole ) ซึ่งปรากฏในมาตรา 53 ของอนุสัญญาเวียนนาวา

ดวยกฎหมายสนธิสัญญา แตมิไดในรางขอบทมิไดมีคําวา “ของรัฐ” ( of States ) ตามอนุสัญญา

เวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา เนื่องจากอนุสัญญาเวียนนาต้ังใจที่ย้ําใหรัฐยอมรับเร่ืองประชาคม

ระหวางประเทศทั้งมวลเปนกฎหมาย รวมทั้งเปนการกอตัวแบบแผนลักษณะของเร่ืองดังกลาว ซึ่ง

ตอมาก็ไดรับการย้ําในคําพิพากษาคดี Barcelona Traction ซึ่งใชคําวา “ประชาคมระหวางประเทศทั้ง

มวล” เปนผลใหการกลาวถึงเร่ืองดังกลาวในเวลาตอมาไมวาในสนธิสัญญาหรือเอกสารอ่ืนๆ ในทาง

ระหวางประเทศจะใชคําวา “ประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล “6 

ในคดี Barcelona Traction7 ศาลไดแยกแยะระหวางพันธกรณีที่มีผลกระทบเฉพาะรัฐ              

( obligation owed to particular state ) กับพันธกรณีที่มีผลกระทบตอประชาคมระหวางประเทศทั้ง

มวลซึ่งรัฐทุกรัฐตองมีพันธกรณีรวมกันในการปองกันผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศทั้ง

มวล  รัฐมีผลประโยชนทางกฎหมายที่ตองปองกันอันเรียกวาพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดโดยท่ัวไป 

(obligation erga omnes) ถาพันธกรณีที่อางนั้นสามารถถูกโตแยงหรือทําใหถูกมองขามในระหวาง

คูกรณีแลวก็เปนการยากท่ีจะเปนพันธกรณีอันเกิดจากประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล8 คําวา 

“พันธกรณีของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล”  หมายถึงวาผลประโยชนดังกลาวตองมิใชอยูใน

บริบทของความสัมพันธระดับทวิภาคีหรือพหุภาคีโดยทั่วไป แตตองเปนความสัมพันธที่เกิดจาก

ผลประโยชนทั่วไป นอกเหนือไปจากผลประโยชนอ่ืนใดของรัฐอันมีลักษณะเฉพาะตัว รวมทั้งเร่ือง

                                                 
5 Margo Kaplan,  “Using Collective Interests to Ensure Human Rights : An Analysis of The 

Articles on State Responsibility,” New York University Law Review 79 (November 2004): p. 1908. 
6 James Crawford,  The International Law Commission’s Articles on State Responsibility: 

Introduction, Text and Commentaries, pp. 184-185. 
7 Barcelona Traction, Light and Power Company Limited, Judgment, I.C.J.Report(1970) 
8 James Crawford,  Third report on state responsibility: Document A/CN.4/507 add.4, Yearbook 

of International law commission, 2000, p. 46-47  para. 106. 
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ดังกลาวเปนการพยายามกอต้ังพื้นฐานทั่วไปของการปองกันเพื่อกลุมหรือประชาชนอันเปนการยอมรับ

พันธกรณีการปองกันส่ิงที่มีอยูเปนรูปธรรมซึ่งมิใชตัวรัฐใดรัฐหนึ่งโดยเฉพาะ  รัฐที่สามารถอางสิทธิใน

การเรียกรองความรับผิดชอบจากรัฐในกรณีที่การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายเปนการกระทําที่ฝาฝน

พันธกรณีอันเปนผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐ จึงเปนรัฐที่สามารถใชมาตรการตอบโตไดดวย แต

ทั้งนี้รัฐดังกลาวตองมิใชรัฐที่ไดรับความเสียหาย (injured state) 

พันธกรณีทั่วไปที่ไดพูดถึงนี้ ยกตัวอยางได เชน พันธกรณีที่ไดมาจากหลักกฎหมาย

เด็ดขาดในเร่ืองการกระทําอันเปนการรุกรานและการฆาลางเผาพันธุ  หลักการและกฎเกณฑที่ยืนยัน

ถึงสิทธิข้ันพื้นฐานของความเปนมนุษยรวมถึงการปองกันจาการคาทาสและการเลือกปฏิบัติจากเชื้อ

ชาติ9  ในคําพิพากษาของศาลคดี East Timor ศาลไดรับรองเกี่ยวกับเร่ืองของสิทธิมนุษยชนเกี่ยวของ

กับการเติบโตของแนวคิดประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลมากกวาหนึ่งศตวรรษ  โดยเฉพาะอยางยิ่ง

สิทธิในการกําหนดเจตจํานงโดยตนเองของประชาชน10  เนื่องจากไดรับการยอมรับวาเปนผลประโยชน

รวมกันของทุกรัฐ การยอมรับถึงการมีอยูของผลประโยชนโดยทั่วไป และยืนยันวารัฐทั้งหลายมี

พันธกรณีรวมกัน (collective obligation) ในผลประโยชนบางอยางกอใหเกิดการยอมรับใหมีมาตรการ

ตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายรัฐดังกลาวก็เปนหนึ่งในสมาชิกของประชาคมระหวางประเทศ 

ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐโดยตองใชอยูภายใตกฎเกณฑและเงื่อนไข

ตามกฎหมายท่ีกําหนด แตควรจํากัดรูปแบบของการตอบโตการกระทําที่เปนการฝาฝนพันธกรณีของ

ประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล เกี่ยวกับแนวทางการใชมาตรการตอบโตรวมกันอันเปนการพิสูจนถึง

ความมีอยูจริงของพันธกรณีพื้นฐาน อันเปนการทําใหเกิดความสมดุลในการใชมาตรการตอบโตรวมกนั

เพื่อเปนเคร่ืองมือในการชวยพัฒนาระบบกฎหมายระหวางประเทศ และปองกันความเส่ียงที่จะใช

มาตรการตอบโตรวมกันเพื่อปกปองผลประโยชนสวนตัว11 

 

3.2   เปาหมายของการใชสิทธิของรัฐอ่ืนทีม่ิใชรัฐผูเสียหาย 

  

เม่ือพิจารณาขอความในมาตรา 54 ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐแลว

จะเห็นไดวาการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายเปนการทําไปเพื่อยุติการกระทําที่ไม

ชอบดวยกฎหมายและชดเชยความเสียหายในผลประโยชนของรัฐผูเสียหายหรือผูรับประโยชนใน

                                                 
9 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Judgment, I.C.J.Report, 1970,p. 

32,para 34. 
10 I.C.J. Reports 1995, p. 90, at p.102, para.289. 
11 Margo Kaplan,  “Using Collective Interests to Ensure Human Rights : An Analysis of The 

Articles on State Responsibility,” New York University Law Review 79 (2004): p. 1903. 
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พันธกรณีที่ถูกละเมิดแลวแตกรณี ซึ่งผลประโยชนของรัฐผูเสียหายยอมที่จะสามารถดูไดจากความ

เสียหายที่เกิดข้ึนตอรัฐที่ไดรับการฝาฝนพันธกรณี ซึ่งสามารถตรวจสอบได หากรัฐดังกลาวยังไมไดรับ

การชดเชยความเสียหายจากผลประโยชนที่เสียไปก็ยอมมีเหตุผลอันชอบธรรมที่ดําเนินการใชมาตรการ

ตอบโตได แตกรณีของผลประโยชนของผูไดรับประโยชนจากพันธกรณีที่ถูกละเมิดนั้น เปนกรณีของรัฐ

ใดรัฐหนึ่งแมมิไดถูกกระทําผิดกฎหมายโดยตรง แตผลของการกระทําดังกลาวกระทบมาถึงประโยชน

ของตน เชน ในกรณีของการใชแหลงน้ํา หรือการใชมรดกรวมกันของมนุษยชาติ เปนตน ซึ่งเมื่อ

พิจารณารวมกับมาตรา 48 อันเปนที่มาของสิทธิการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย

เห็นไดวาการพิจารณาสิทธิใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายตองพิจารณารวมกัน ไม

สามารถมองแยกเฉพาะมาตราใดมาตราหนึ่งได 

 

3.2.1   เพื่อประโยชนรัฐผูเสียหาย 

 

กรณีของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย(หรือรัฐที่สาม)เปนกรณี

ที่เมื่อมีการกระทําที่ไมชอบทางระหวางประเทศอันเปนเปนการละเมิดพันธกรณีอันเปนผลประโยชน

บางอยางเกิดข้ึน มีรัฐใดรัฐหนึ่งเปนรัฐผูเสียหายโดยตรงจากการละเมิดพันธกรณีดังกลาว อันเปนกรณี

ของการละเมิดพันธกรณีในลักษณะมาตรา 48(1)(a) ซึ่งเปนเร่ืองของผลประโยชนรวมกันของกลุมของ

รัฐ  กรณีผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐเปนผลประโยชนที่มีรัฐที่รวมตัวข้ึนเปนกลุมดังกลาวเปนผู

ทรงสิทธิในผลประโยชนของการรวมเปนกลุม เมื่อมีการละเมิดพันธกรณีที่เปนผลโยชนรวมกันของกลุม

ของรัฐ ผูเสียหายในกรณีดังกลาวจะมีรัฐที่ไดรับความเสียหายโดยตรงจากการกระทําดังกลาวและรัฐ

อ่ืนๆ ที่รวมอยูในกลุมที่ไดรับความเสียหายดวยเชนกันแตเปนผูเสียหายโดยออมหรือเปนรัฐที่ไมไดรับ

ความเสียหายโดยเปนการใชมาตรการตอบโตในรูปแบบของรัฐที่สาม 

ความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระทําที่ละเมิดพันธกรณีอันเปนผลประโยชนรวมกัน

ของกลุมของรัฐตามมาตรา 48(1)(a) จึงสามารถแยกความเสียหายที่เกิดข้ึนไดออกเปน 2 จําพวกคือ

กรณีแรกเปนความเสียหายที่เกิดข้ึนกับรัฐผูไดรับความเสียหายโดยตรง กรณีที่สองเปนความเสียหายที่

เกิดข้ึนกับรัฐอ่ืนที่อยูในกลุมซึ่งถือเปนรัฐที่ไมไดรับความเสียหาย (รัฐที่สาม)ในฐานะที่เปนผูเสียหาย

โดยออม ฉะนั้นพันธกรณีของรัฐผูกระทําความผิดเกี่ยวกับเร่ืองการชดใชเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึน

จึงตองเปนการชดใชเยียวยาความเสียหายทั้งที่เกิดข้ึนกับรัฐที่ไดรับความเสียหายโดยตรงและรัฐที่สาม

ซึ่งไดรับความเสียหายโดยออม 

แมวาในมาตรา 54 จะระบุใหมาตรการตอบโตโดยรัฐที่สามเปนการกระทําเพื่อรัฐ

ผูเสียหายและผูไดรับผลประโยชนจากพันธกรณีที่ถูกฝาฝน แตความเสียหายที่เกิดข้ึนในกรณีเปน

ผลประโยชนรวมกันของกลุมนี้แยกไดเปนของรัฐผูเสียหายและรัฐที่สาม การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐ
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ผูเสียหายและการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐที่สามจึงสามารถใชไดแยกจากกันโดยอิสระ การใช

มาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหายก็เปนเร่ืองในสวนของหลักเกณฑเกี่ยวกับการใชมาตรการตอบโตโดย

รัฐผูเสียหาย แตส่ิงที่ตองคํานึงจากการใชมาตรการตอบโตในกรณีที่เปผลประโยชนรวมกันของกลุมนี้ก็

คือผลลัพธที่ไดจากการใชมาตรการตอบโตนั้น เปนกรณีที่รัฐผูกระทําความผิดไดปฏิบัติตามพันธกรณี

ในการยุติการกระทําความผิดและชดใชเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนเพียงพอแลวหรือไม หากมีการ

ปฏิบัติตามพันธกรณีครบถวนแลว ฝายใดฝายหนึ่งไมวาจะเปนรัฐผูเสียหายหรือรัฐที่สามผูเปนสมาชิก

ในกลุมก็ไมสามารถใชมาตรการตอบโตเพื่อผลประโยชนของรัฐผูเสียหายหรือของผูไดรับผลประโยชน

จากพันธกรณีที่ถูกฝาฝนไดอีก 

ตัวอยางที่พอจะทําใหเห็นภาพของกรณีดังกลาวคือกรณีของกฎบัตรอาเซียนที่รัฐ

สมาชิกมีเจตจํานงรวมกันที่จะดํารงอยูในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต เพื่อสันติภาพ ความม่ันคง

และเสถียรภาพ ทั้งในดานการเมือง เศรษฐกิจ และสังคมวัฒนธรรม∗ หากมีกรณีที่รัฐสมาชิกของ

อาเซียนถูกกระทําการไมชอบทางระหวางประเทศไมวาจะเปนเร่ืองของการเมือง เศรษฐกิจ หรือสังคม

วัฒนธรรมก็ตาม เชน มีการกระทําของรัฐนอกภูมิภาคที่ละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศที่กอใหเกิด

ความเสียหายโดยตรงกับรัฐสมาชิก แตในขณะเดียวกันการกระทําดังกลาวกระทบถึงผลประโยชนรวม

ของบรรดารัฐสมาชิกทั้งปวงที่เปนสมาชิกของอาเซียนยอมไดรับผลกระทบดวย จึงทําใหรัฐอ่ืน ๆ ที่เปน

สมาชิกของอาเซียนสามารถใชมาตรการตอบโตในฐานะที่เปนรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายไดโดยตนเอง 

แมกรณีดังกลาวจะมีรัฐผูไดรับความเสียหายโดยตรงก็ตาม  

 

3.2.2    เพื่อประโยชนของผูรับผลประโยชนจากพนัธกรณีที่ถูกฝาฝน 

 

ผูรับผลประโยชนจากพันธกรณีที่ถูกฝาฝนในที่นี้อาจเปนไดทั้งรัฐหรือปจเจกชนที่อยู

ภายในรัฐที่ไดรับผลจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย ซึ่งในกรณีดังกลาวการกระทําที่ไมชอบดวย

กฎหมายอาจเกิดไดทั้งเปนการกระทําท่ีละเมิดพันธกรณีอันเปนผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐ

ตามมาตรา 48(1)(a) หรือเปนการกระทําที่ละเมิดพันธกรณีอันเปนผลประโยชนรวมกันของประชาคม

ระหวางประเทศทั้งมวล ทั้งนี้หากเปนพันธกรณีอันเปนผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐการใช

มาตรการตอบโตโดยรัฐที่สามก็เปนไปตามเหตุผลที่กลาวไวในหัวขอ 3.3.1 แลว แตในกรณีที่เปน

พันธกรณีที่เปนผลประโยชนรวมกันของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลนั้น เปนกรณีที่ผูทรงสิทธิของ

ผลประโยชนนี้มีลักษณะเปนนามธรรมแตกตางจากพันธกรณีเปนผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐ 

กลาวคือในกรณีนี้ประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลเปนผูทรงสิทธิของผลประโยชน ทาํใหแทจริงแลวใน

                                                 
∗

 โปรดดูอารัมภบทและวัตถุประสงคในกฎบัตรอาเซียน 
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ผลประโยชนกรณีนี้อาจเปนกรณีที่ไมมีรัฐใดรัฐหนึ่งที่จะเปนรัฐผูเสียหายโดยตรงเลยก็ได เปนผลใหการ

ใชมาตรการตอบโตในกรณีนี้ผูใชมาตรการก็คือรัฐที่สามหรือเปนรัฐอ่ืนที่ไมไดรับความเสียหาย รัฐทุกรัฐ

ที่เปนสมาชิกของประชาคมมีสิทธิที่เทาเทียมกันในการที่จะใชมาตรการตอบโตนี้ไดโดยไมตองคํานึงถึง

รูปแบบของสิทธิวาจะมีรัฐใดรัฐหนึ่งไดดําเนินการใชมาตรการตอบโตแลวหรือไม เพียงแตรัฐที่จะ

ดําเนินการใชมาตรการตอบโตนั้นดูวารัฐผูกระทําความผิดไดปฏิบัติตามพันธกรณีในการยุติการกระทํา

ความผิดและชดใชเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนครบถวนแลวหรือไม 

 
3.3   เงื่อนไขอันเปนข้ันตอนของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย  
 

การใชมาตรการตอบโตไมวาจะเปนรัฐผูเสียหายหรือรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายหากไม

ทําตามเงื่อนไขของการใชมาตรการตอบโตแลว การใชมาตรการตอบโตดังกลาวก็เปนมาตรการตอบโต

ที่มิชอบดวยกฎหมายอันจะทําใหรัฐผูใชมาตรการตอบโตเกิดความรับผิดชอบเสียเอง การกระทําที่จะ

กลาวถึงตอไปนี้เปนเงื่อนไขทั่วไปที่จะเกิดกอนการใชมาตรการตอบโตไมวาจะเปนมาตรการตอบโตโดย

รัฐผูเสียหาย หรือมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายก็ตาม อันจะทําใหการใชมาตรการตอบ

โตนั้นเปนมาตรการที่ชอบดวยกฎหมาย อันถือเปนเงื่อนไขบังคับกอนของการใชมาตรการตอบโต 

หลังจากนั้นเม่ือมาตรการตอบโตไดกระทําลงไปแลว หากมีการกระทําบางกรณีเกิดข้ึนมาตรการตอบโต

น้ันก็ตองยุติลงโดยทันที มิเชนนั้นมาตรการตอบโตดังกลาวก็จะเปนมาตรการตอบโตที่ไมชอบดวย

กฎหมาย อันเรียกไดวาเปนเงื่อนไขบังคับหลังของการใชมาตรการตอบโต 

 

3.3.1   เงื่อนไขบังคับกอนของการใชมาตรการตอบโต 

 

  ตามที่ไดศึกษามาแลววามาตรการตอบโตมีวัตถุประสงคเพื่อยุติการกระทําที่ไมชอบ

ดวยกฎหมายและชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึน การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายหรือการกระทําผิด

ทางระหวางประเทศ (internationally wrongful act) จึงเปนองคประกอบภายนอกที่สําคัญของการ

เกิดข้ึนของการใชมาตรการตอบโต เนื่องจากเมื่อเกิดการกระทําผิดทางระหวางประเทศแลว รัฐผูกระทาํ

ผิดมีความรับผิดชอบอันเกิดจากการมีพันธกรณีที่ตองยุติการกระทําความผิดและชดใชความเสียหายที่

เกิดข้ึน    

เมื่อรัฐผูมีความรับผิดชอบไมปฏิบัติตามพันธกรณียุติการกระทําความผิดและชดใช

ความเสียหายที่เกิดข้ึนแลว จึงเปดโอกาสใหรัฐที่เสียหายและรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายใชมาตรการตอบ

โตตามสิทธิที่กฎหมายมอบให เพื่อบังคับใหรัฐผูรับผิดชอบปฏิบัติตามพันธกรณีตอไป แตมาตรการ

ตอบโตไมวาจะเปนรัฐที่เสียหายและรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนั้นจะตองกระทําตอรัฐที่ตองรับผิดชอบ
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(countermeasures taken against the responsibility) เทานั้น12  จึงไมกอใหเกิดความรับผิดชอบของ

รัฐ หากมาตรการตอบโตที่ใชอาจเกิดผลกระทบตอรัฐที่สาม จะไมอยูในขอบเขตของรางขอบทฯ นี้ 

เนื่องจากมาตรการตอบโตตามรางขอบทฯ เปนพฤติการณที่ทําใหรัฐไมตองรับผิดในผลของการกระทํา

นั้น หากมาตรการตอบโตดังกลาวกอใหเกิดความเสียหายตอรัฐอ่ืนที่มิไดมีสวนเกี่ยวของดวยแลว จึงไม

เปนขอยกเวนที่จะไมตองรับผิดตอรัฐที่สามที่มิไดมีสวนเกี่ยวของดวย ทั้งนี้รัฐที่ใหมาตรการตอบโตที่มี

ผลไปถึงรัฐที่สามก็จะตองรับผิดชอบตามหลักกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐตอไป13 

 

3.3.1.1   มีการเรียกรองใหรับผิดในการปฏิบัติตามพันธกรณี 

 

ในมาตรา 52 ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเปนเร่ืองเกีย่วกบั

เงื่อนไขที่มีความสัมพันธเพื่อการใชมาตรการตอบโต (conditions relating to countermeasures) ได

กลาวถึงเงื่อนไขที่ตองทํากอนที่จะใชมาตรการตอบโตหลังจากที่มีการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ

แลว รัฐผูที่จะใชมาตรการตอบโตตองมีการเรียกรองใหรัฐผูรับผิดชอบปฏิบัติตามพันธกรณีที่มีอยู

ภายใตบทบัญญัติของสวนที่ 2 ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ∗ 

การเรียกรองใหรับผิดในการปฏิบัติตามพันธกรณีที่กลาวถึงนี้ในรางขอบท

วาดวยความรับผิดชอบของรัฐไดพูดถึงอยูในมาตรา 43 อันเปนเร่ืองของการประกาศส่ิงที่เรียกรองโดย

รัฐผูเสียหาย (notice of claim by an injured State) โดยรัฐผูเสียหายอางความรับผิดชอบที่มีของรัฐ

ผูรับผิดชอบในการประกาศสิ่งที่เรียกรองเอากับรัฐผูมีความรับผิดชอบ ในการใหรัฐผูรับผิดชอบยุติการ

กระทําที่มิชอบดวยกฎหมายถาการกระทํานั้นยังคงดําเนินอยู รวมถึงเรียกรองการชดเชยความเสียหาย

ที่เกิดข้ึนภายใตสวนที่ 2 ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐซ่ึงก็เปนวัตถุประสงคในการใช

มาตรการตอบโตนั้นเอง โดยการเรียกรองความรับผิดชอบจากรัฐผูรับผิดชอบนี้จําเปนที่จะตองเรียกรอง

กอนการใชมาตรการตอบโต โดยศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดี Certain Phosphate Lands in 

Nauru14 ไดวางหลักเกี่ยวกับการเรียกรองความรับผิดชอบวาตองเรียกรองในเวลาที่เหมาะสม เนื่องจาก

ขอเท็จจริงในคดีมาจากกรณีที่นาอูรุมีโอกาสที่จะเรียกรองมานานแลว 

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

Introduction, Text and Commentaries, p.  284. 
13 Ibid,. p.285. 
∗ โปรดดูม.52(1)(b) ภาคผนวก 
14 Certain Phosphate Lands in Nauru (Nauru v. Australia). Preliminary Objections, I.C.J Reports 

1992. 
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ขณะที่การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย การกระทําผิดที่

เกิดข้ึนอาจเปนไดทั้งกรณีที่มีรัฐผูเสียหายและไมมีรัฐผูเสียหายโดยตรง แตถึงแมจะไมมีรัฐผูเสียหาย

โดยตรงที่จะอางสิทธิการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหายได รัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายซ่ึงจะเปนผูใช

มาตรการตอบโตก็มีความจําเปนที่จะตองเรียกรองความรับผิดชอบของรัฐผูรับผิดชอบเชนกัน โดยการ

ประกาศเรียกรองใหรัฐผูรับผิดชอบปฏิบัติตามพันธกรณี โดยมาตรา 48(3) ใหนํามาตรา 43 มาปรับใช 

ดังจะเหน็ไดจากกอนที่สหรัฐอเมริกาจะออกมาตรการใด ๆ ตอรัฐอ่ืน ๆ จะมีการประกาศเรียกรองใหรัฐ

ดังกลาวปฏิบัติการตามแตรูปแบบของการกระทําผิดที่รัฐนั้นกอข้ึนไมวาจะในรูปแบบทางการทูต หรือ

รูปแบบในเวทีระหวางประเทศอันเปนข้ันตอนในการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธี 

 ความสําคัญของการประกาศเรียกรองใหรัฐปฏิบัติตามพันธกรณีนั้นยัง

แสดงออกใหเห็นในองคการสหประชาชาติที่คณะมนตรีความมั่นคงจะใชมาตรการใด ๆ ตอรัฐภายใน

หมวด 7  จะมีขอมติที่เรียกรองใหรัฐนั้นปฏิบัติการอยู เม่ือรัฐดังกลาวไมปฏิบัติตามแลวจึงมีขอมติให

ดําเนินการตามหมวด 7 เชน กรณีที่คณะมนตรีความมั่นคงส่ังหามประเทศลิเบียมีซึ่งอาวุธ และส่ังปด

ลอมทางอากาศ ต้ังแตวันที่ 15 เมษายน ค.ศ.1992 ซึ่งเกิดจากกรณีที่ลิเบียไมทําตามขอมติ 731 ที่ออก

ในวันที่ 21 มกราคม ค.ศ.199215 

ทําใหสรุปไดวาการเรียกรองใหรับผิดในการปฏิบัติตามพันธกรณีเปนส่ิงที่

จําเปนในการใชมาตรการตอบโตไมวาจะเปนการกระทําโดยรัฐที่เสียหายหรือรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย 

เพื่อใหรัฐผูรับผิดชอบทราบถึงพันธกรณีของตนท่ีจะตองปฏิบัติและปฏิบัติตามพันธกรณีใหถูกตอง 

รวมถึงกระบวนการดังกลาวยังแสดงออกใหเห็นโดยสหประชาชาติที่เปนองคกรสูงสุดในทางระหวาง

ประเทศอีกดัวย เพื่อใหมีการดําเนินการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธี 

 

3.3.1.2    มีการดําเนินการเพื่อระงับขอพิพาทที่เกิดข้ึน 

 

เมื่อเกิดการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ ความเสียหายที่เกิดข้ึนแกรัฐ

ใดรัฐหนึ่งมิไดทําใหรัฐที่ไดรับความเสียหายสามารถใชมาตรการตอบโตไดอยางทันทีโดยรางขอบทวา

ดวยความรับผิดชอบของรัฐในมาตรา 52(b) ไดกําหนดใหมีการเจรจากับรัฐที่มีความรับผิดชอบและ

แจงถึงการใชมาตรการตอบโตกอนที่จะมีการใชมาตรการตอบโต อันเปนการระงับขอพิพาทโดยสันติ

เสียกอน  โดยการแจงถึงการใชมาตรการตอบโตนั้นไมจํากัดเวลาในการแจง อาจจะแจงหลังจากการ

แจงใหทราบถึงการประกาศส่ิงเรียกรองใหปฏิบัติตามพันธกรณีหรือแจงไปพรอมกันก็ได  ซึ่งการ

บัญญัติในเร่ืองนี้ไวภายในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเปนการสนับสนุนหลักการระงับขอ
                                                 

15 อาคม ชนิตวัธน,  “การบังคับทางเศรษฐกิจในกรอบของสหประชาชาติ : ศึกษากรณีสงครามอิรัก-คูเวต,” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชานิติศาสตร, บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2550),  หนา 82.  
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พิพาทโดยสันติวิธี โดยรัฐซ่ึงไดรับการยืนยันในคดีนิคารากัว 198616 โดยศาลไดบอกวาหลักการระงับ

ขอพิพาทโดยสันติวิธีเปนวิธีที่รัฐทั้งหลายควรใชเพื่อรักษาสันติภาพ ซึ่งในมาตรา 33 ของสหประชาชาติ 

หรือแมแตจารีตประเพณีระหวางประเทศก็รับรองถึงหลักการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธี การจัดการ

เจรจาทางการทูต (negotiation) จึงเปนหนาที่พื้นฐานของรัฐที่พิพาทกันโดยไมจําตองมีการระบุไวใน

ตัวบทใด17  
การระงับขอพิพาทโดยสันตินี้อาจดําเนินการโดยคูกรณีที่เกี่ยวของในกรณี

พิพาทที่เกิดข้ึนหรือเปนบุคคลที่สามซ่ึงไมเกี่ยวของในกรณีพิพาทเลยก็ได  ในแงนี้อาจเปนองคกรศาลที่

ชวยตัดสินมีคําพิพากษา เพื่อใหรัฐผูกระทําผิดยอมรับวาตนกระทําผิด หรืออาจเปนรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

คูกรณีหรือองคการระหวางประเทศเขามาชวยเจรจาใหรัฐผูกระทําผิดปฏิบัติตามพันธกรณี โดยเปนการ

ระงับขอพิพาทโดยสันติตามที่บัญญัติไวในมาตรา 2 วรรค 3 แหงกฎบัตรสหประชาชาติที่กําหนด

หลักการไวกวาง ๆ วา รัฐจะตองใชการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธีในลักษณะที่ไมเปนอันตรายตอ

สันติภาพ และความมั่นคงระหวางประเทศและความยุติธรรม  ซึ่งในมาตรา 33 แหงกฎบัตร

สหประชาชาติ18 ไดขยายความจากมาตรา 2 วรรค 3 โดยบัญญัติถึงวิธีการระงับขอพิพาทระหวางรัฐ  

สําหรับวิธีที่ดําเนินการระงับขอพิพาทโดยสันติ ไดแก การเจราจา (negotiation) การไตสวน (enguiry) 

การไกลเกล่ีย (mediation) การประนีประนอม (conciliation) การอนุญาโตตุลาการ(arbitration) การ

ระงับขอพิพาททางศาล (judicial settlement)   

 

1)   การเจรจา(negotiation) 

 

พันธกรณีในการเจรจามีมูลฐานมาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศ ในทุกสถานการณการเจรจาเปนหนาที่พื้นฐานของรัฐที่พิพาทกันโดยไมจําตองมีการระบุไวใน

ตัวบทใด การเจรจาอาจเกิดข้ึนแบทวิภาคีหรือพหุภาคีโดยมีวัตถุประสงคที่ไมเฉพาะการระงับขอพิพาท

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

America). Merit, I.C.J. Reports 1986.p.145. 
17 จตุรนต ถิระวัฒน,  กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพคร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), หนา 457. 
18 Article 33 of Charter of United Nations 

   (1) The parties to any dispute, the continuance of which is like to endanger the maintenance of 

international peace and security, shall, first of all, seek a solution by negotiation, enguiry, mediation, 

conciliation, arbitration, judicial settlement, resort to regional agencies or arrangements, or other peaceful 

means of their own choice. 
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แตอาจรวมถึงการปองกันหรือการปลดชนวนสถานการณที่อาจพัฒนากลายเปนขอพิพาทไดผูที่ทํา

หนาที่เจรจามีคุณลักษณะไดหลากหลายโดยอาจเปนนักการเมือง ประมุข หรือเปนผูแทนในกรณีตาง ๆ 

และในบางสถานการณอาจจําเปนตองอาศัยความชวยเหลือจากรัฐอ่ืนที่มิใชฝายพิพาทเพื่อทําการ

เจรจากัน 

 

2)   การไตสวน (enquiry) 

 

เปนการแสวงหาขอเท็จจริงโดยอาศัยบุคคลที่สาม เพื่อที่จะนําไปสูการ

ยุติในปญหาขอเท็จจริงเกี่ยวกับกรณีที่พิพาทกันในกรณีที่ไมสามารถหาขอยุติได ซึ่งหากคูพิพาทไม

สามารถตกลงหาขอยุติในปญหาขอเท็จจริงที่เปนตัวตนเหตุของกรณีที่พิพาทก็เปนการยากที่จะ

พิจารณาในประเด็นปญหาขอกฎหมาย ซึ่งตองอาศัยขอเท็จจริงที่ยุติแลวกอนจึงจะพิจารณาตอไปได 

จึงจะสามารถยุติกรณีพิพาทได  

 

3)   การไกลเกล่ีย (mediation) 

 

เปนการจัดใหมีการเจรจาระหวางรัฐที่พิพาทกันโดยมีผูชักชวนเปน

บุคคลที่สาม ซึ่งมีความคลายกับการจัดเจรจา (good offices) แตมีขอแตกตางกันก็คือหากบุคคลที่

สามผูชักชวนนั้นไมเขารวมในการเจรจาเปนเพียงผูอํานวยความสะดวกดานอ่ืนใหแกรัฐคูพิพาท จะเปน

ลักษณะของการจัดเจรจา  แตหากบุคคลที่สามผูชักชวนเขามามีสวนรวมในการเจรจาระงับขอพิพาท

ในลักษณะทําขอเสนอเพื่อนําไปสูการระงับขอพิพาทจะถือเปนผูไกลเกล่ีย (mediator) เปนลักษณะ

ของการไกลเกล่ีย โดยทําหนาที่เปนตัวกลางประสานงานระหวางรัฐคูพิพาทที่ไมยอมติดตอกันโดยตรง 

โดยผูไกลเกล่ียอาจทําการเจรจากับแตละฝายสลับกันไปจนทั้งสองฝายยอมรับขอเสนอได แตผูไกล

เกล่ียทําไดเพียงขอเสนอแนะเทานั้น ซึ่งขอเสนอแนะน้ันไมมีผลบังคับตามกฎหมายสําหรับรัฐคูพิพาทที่

จะถือปฏิบัติตามหรือไมก็ได 

 

4)   การประนีประนอม(conciliation) 

 

การประนีประนอมเปนการดําเนินการโดยบุคคลที่สามที่ถูกแตงต้ังโดย

รัฐคูพิพาท ซึ่งอาจเปนรัฐหรือองคการระหวางประเทศก็ได โดยผูประนีประนอม (conciliator) มีหนาที่

ในการรวบรวมขอมูลตาง ๆ เพื่อใหความกระจางตอปญหาตาง ๆ ในกรณีพิพาทโดยอาศัยการสืบสวน

หาขอเท็จจริงและทํารายงาน พรอมทั้งเสนอทางออกใหรัฐคูพิพาทพิจารณา แตไมถือเปนคําช้ีขาดหรือ
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มีผลผูกพันรัฐคูพิพาท  ในทางปฏิบัติวิธีการนี้ไมเปนที่นิยมมากนักเนื่องจากรัฐคูพิพาทที่ไมมั่นใจวาตน

จะไดรับชัยชนะก็มักจะหลีกเล่ียงที่จะใชวิธีการนี้ที่อาจทําใหเกิดความกดดันทางการเมืองแกตนเอง 

เพราะผูประนีประนอมสวนใหญจะเปนผูเปนกลางเนื่องจากไดรับการแตงต้ังโดยรัฐคูพิพาทเอง 

ทางออกของผูประนีประนอมจึงเปนทางออกที่เปนธรรมและเปนกลางที่มีความชอบธรรมในสายตาของ

สังคมระหวางประเทศ 

 

5)   การอนุญาโตตุลาการ(arbitration) 

 

อนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาทอันเกิดจากความสมัครใจของ

รัฐที่พิพาทกัน ที่ตกลงกันใหบุคคลที่สามซ่ึงอาจเปนบุคคลรายเดียวหรืออาจจัดต้ังเปนองคคณะโดยมา

จากการคัดเลือกของรัฐที่พพิาทกัน และรัฐที่พิพาทกันยินยอมที่จะผูกพันตนในการปฏิบัติตามคําช้ีขาด

ของอนุญาโตตุลาการ แมบุคคลที่สามที่ไดรับแตงต้ังเปนอนุญาโตตุลาการจะไดรับการคัดเลือกมาจาก

รัฐคูพิพาทก็ตาม แตอนุญาโตตุลาการก็มีอํานาจในการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทโดยอิสระ มิไดตกอยู

ภายใตอํานาจของรัฐที่พิพาทกันแตอยางใด การที่รัฐที่พิพาทกันและยินยอมใหมีการระงบัขอพพิาทโดย

อนุญาโตตุลาการแลวกลับไมเคารพผลคําชี้ขาดก็ยอมกอใหเกิดความรับผิดชอบของรัฐที่ฝาฝนไม

ปฏิบัติตามคําชี้ขาด แตโดยทั่วไปแลวคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการก็มักจะไดรับการปฏิบัติเนื่องจาก

ความกดดันของประชาคมระหวางประเทศที่มีตอรัฐที่เกี่ยวของในกรณีพิพาท 

 

6)   การระงับขอพิพาททางศาล(judicial settlement)   

 

ศาลที่มีอํานาจในการระงับขอพิพาทมิไดหมายความถึงเฉพาะศาล

ยุติธรรมระหวางประเทศ (International Court of Justice) อันเปนองคกรหลักของสหประชาชาติ และ

ถูกจัดต้ังโดยกฎบัตรสหประชาชาติ โดยปฏิบัติงานตามธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศมีหนาท่ี 

2 ลักษณะคือ (1) หนาที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีขอพิพาทระหวางประเทศ  (2) หนาที่ในการให

ความเห็นเชิงปรึกษา (advisory opinion) แกองคการระหวางประเทศที่กฎบัตรสหประชาชาติอนุญาต    

แตยังรวมถึงศาลระหวางประเทศอ่ืนๆ ที่มีเขตอํานาจเฉพาะในแตละเรื่อง เชน ศาลกฎหมายทะเล  

องคกรระงับขอพิพาทในองคการการคาโลก ศาลอาญาระหวางประเทศ เปนตน ศาลพิเศษเหลานี้มี

ลักษณะพิเศษที่อาจจัดต้ังเพื่อทําการพิจารณาพิพากษาคดีไดในวงจํากัด เกิดจากจํานวนรัฐสมาชิก

และเขตอํานาจในการพิจารณาขอพิพาทในบางประเภทเทานั้น ซึ่งเปนการอุดชองวางของศาลยุติธรรม

ระหวางประเทศ 
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 ตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ กําหนดใหรัฐตองดําเนินการระงับขอ

พิพาทโดยสันติกอนการใชมาตรการตอบโต เพื่อปองกันมิใหรัฐใชมาตรการตอบโตในทันทีที่เกิดการฝา

ฝนพันธกรณีข้ึนซึ่งตางจากกรณีอ่ืนที่รัฐสามารถดําเนินการตอบโตไดโดยทันทีหลังจากมีการฝาฝน

พันธกรณีระหวางประเทศแลว เชน กรณีของการฝาฝนสนธิสัญญา กระบวนการระงับขอพิพาทจึงเปน

เงื่อนไขของการใชมาตรการตอบโตอีกประการหนึ่ง อีกทั้งเปนการโนมนาวใหรัฐผูรับผิดชอบดําเนินการ

ยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายและชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึนโดยไมตองใชมาตรการตอบโตใน

การบังคับใหปฏิบัติตามพันธกรณี แตการระงับขอพิพาทโดยสันตินี้ ไมเปนการจํากัดสิทธิของการใช

มาตรการตอบโต  เพื่ อ รั กษา สิทธิ ของตนทิ่ เ รี ยกว า  มาตรการตอบโต เ ร ง ด วน  (urgent 

countermeasures) ซึ่งมาตรา 52(2) ยินยอมใหกระทําได 

 มาตรการตอบโตเรงดวนเปนการกระทําที่เกิดข้ึนระหวางการแจงถึงการใชมาตรการ

ตอบโตและเสนอใหมีการเจรจา เปนการดําเนินการเพื่อรักษาสิทธิบางประการของตนไว และปองกัน

ความเสียหายที่อาจเกิดข้ึนกับรัฐที่ผูเสียหาย ซึ่งหากไมใชมาตรการตอบโตโดยทันที อาจกอใหเกิด

ความเสียหายมากกวาที่เปนอยูก็ได  

 ในสวนของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายเกี่ยวกับเร่ืองดําเนินการระงบั

ขอพิพาทโดยสันติวิธีนั้น สวนใหญหากเปนกรณีทั่วไปที่ใชมาตรการตอบโตอันมิใชเพื่อผลประโยชน

สวนรวมทั่วไป (general interest) ก็ควรมีการดําเนินการระงับขอพิพาทเสียกอน  

 อยางไรก็ตามในกรณีการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐที่สามนี้ มีประเด็นที่อาจต้ังเปน

ขอสังเกตโดยเฉพาะอยางยิ่งหากนัยยะของการใชมาตรการตอบโตเปนการกระทําที่มีวัตถุประสงคเปน

มาตรการลงโทษ∗ ไดแกเร่ืองของการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธีที่รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของ

รัฐระบุใหเปนเงื่อนไขหน่ึงที่จะตองมีการดําเนินการกอนที่จะมีการใชมาตรการตอบโต 

ผูเขียนมีความเห็นวาบางกรณีของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐที่สามอาจไมมีความ

จําเปนที่จะตองดําเนินการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธีกอน โดยเฉพาะเร่ืองของพันธกรณีที่มี

ความสําคัญ เชน การฆาลางเผาพันธุ การใชกําลังอันภัยตอสันติภาพและความมั่นคง เปนตน 

เนื่องจากกรณีดังกลาวหากปลอยไวใหมีการกระทําตอไปก็เปนแตทําใหเกิดความเสียหายมากย่ิงข้ึน 

โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีของเหตุการณการฆาลางเผาพันธุในประเทศรวันดาในชวงป ค.ศ.1994 ซึ่ง

นํามาเทียบเคียงบังคับใชกับกรณีการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายได ถึงแมในกรณี

ดังกลาวจะเปนการดําเนินการภายในกรอบของสหประชาชาติก็ตาม แตจากความไมมีประสิทธิภาพ

ของสหประชาชาติในการละเลยไมตอบสนองตอเหตุการณ ทั้งๆ ที่ทราบวาเหตุการณการสังหาร

                                                 
∗ ดูรายละเอียดในเร่ืองความสัมพันธระหวางมาตรการตอบโต(countermeasure) กับ การลงโทษ 

(sanction) ในขอ 2.4.2 ในบทที่ 2 
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ชาวบานระหวางชนเผามีแนวโนมที่จะเกิดข้ึนก็ตาม ซึ่งสวนหนึ่งก็เกิดจากขอจํากัดทางนโยบายและ

ข้ันตอนการปฏิบัตรของคณะมนตรีความมั่นคง ทําใหเกิดเหตุการณฆาลางเผาพันธุข้ึนและไมสามารถ

แกไขไดอยางทันกาล แตในขณะเดียวกันรัฐผูใชมาตรการตอบโตก็ยังมีพันธกรณีในการเจรจาเพ่ือใหมี

การระงับขอพิพาทโดยเร็วที่สุด แมในรางขอบทเองมิไดมีบทบัญญัติที่บังคับถึงขนาดที่จะตองดําเนิน

วิธีการระงับขอพิพาทโดยสันติทุกวิธีก็ตาม  รัฐผูจะใชมาตรการก็จะตองแสดงออกถึงความตองการทีจ่ะ

ยุติขอพาทนั้นโดยสันติวิธีดวย 

ฉะนั้นรัฐทั้งหลายจึงอาจดําเนินการใชมาตรการตอบโตไดทันที อันมีลักษณะเปน

มาตรการตอบโตเรงดวน  แตทั้งการดําเนินการใชมาตรการตอบโตโดยทันทีอาจเปนผลเสียมากกวาจะ

เปนผลดี   เนื่องจากรัฐผูใชมาตรการอาจใชมาตรการตอบโตเรงดวนนี้ตามอําเภอใจ ประกอบกับตน

มิไดเปนผูเสียหายเอง จึงเปนการยากที่จะใชมาตรการตอบโตเรงดวนเพื่อรักษาสิทธิที่สูญเสียไป 

โดยเฉพาะผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล เปนเร่ืองเกี่ยวกับความม่ันคงของสังคม

ระหวางประเทศ อันเปนเหตุกวางขวางที่ยอมใหรัฐที่มิไดมีความสัมพันธเขาไปแทรกแซงอํานาจ

อธิปไตยของรัฐได ตัวอยางคือเม่ือมีกรณีการจลาจลหรือการขัดกันทางอาวุธระหวางประชาชนใน

ประเทศเดียวกันดวยเหตุผลทางการเมืองหรือเหตุผลทางเชื้อชาติก็แลวแต  รัฐอ่ืนๆ อาจอางวา

พฤติกรรมดังกลาวเปนการฆาลางเผาพันธุหรือมีการละเมิดสิทธิมนุษยธรรมเพื่อใชมาตรการตอบโต

เรงดวนก็ได ทั้งๆ ที่ยังมิไดมีการพิจารณาถึงสถานการณขณะนั้นตามความเปนจริง มาตรการตอบโต

เรงดวนจึงเปรียบเสมือนดาบสองคม แตทั้งนี้เม่ือใชมาตรการตอบโตเรงดวนแลวควรหาวิธีระงับขอ

พิพาทที่เกิดข้ึนโดยเร็วที่สุด 

จากทางปฏิบัติของรัฐที่ผานมาซึ่งอาจเทียบไดเปนมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนท่ีไมใช

รัฐผูเสียหายจากการที่รัฐตางๆ ออกมาตรการลงโทษทางเศรษฐกิจโดยอางผลประโยชนของประชาชน

ภายในรัฐนั้นๆ หรือเพื่อความปลอดภัย มั่นคงของประชาคมระหวางประเทศ พบวาสวนใหญเปนการ

กระทําโดยรัฐที่อํานาจในทางการเมืองและเศรษฐกิจระหวางประเทศ เชน สหรัฐอเมริกา ญ่ีปุน 

ออสเตรเลีย สหราชอาณาจักร รวมถึงประเทศทางยุโรปตะวันตก เปนตน โดยไดกระทําตอรัฐเล็กๆ หรือ

รัฐที่ไมคอยมีแสนยานุภาพทางการเมืองหรือเศรษฐกิจ แสดงใหเห็นวามาตรการตอบโตที่กระทําลงไป

นั้นตองพิจารณาถึงลักษณะความมีอิทธิพลในทางการเมืองหรือทางเศรษฐกิจของรัฐผูกระทํามาตรการ

ตอบโตกับรัฐเปาหมายอีกดวย หากเปนกรณีที่รัฐผูใชมาตรการเปนเพียงรัฐเล็กๆ มาตรการตอบโตที่

กระทําลงไปนั้นก็คงไมมีผลใหรัฐเปาหมายยุติการกระที่ไมชอบดวยกฎหมายหรือชดใชความเสียหาย 
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3.3.2    เงื่อนไขบังคับหลังของการใชมาตรการตอบโต 

 

หัวขอที่ผานมาเปนเงื่อนไขบังคับกอนในการใชมาตรการตอบโต เพื่อใหมาตรการตอบ

โตเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ แตการคํานึงถึงการ

เกิดข้ึนของการใชมาตรการตอบโตเพียงอยางเดียวไมเพียงพอในการพิจารณาวามาตรการตอบโตที่ใช

ไปนั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม แตการใชมาตรการตอบโตยังมีเง่ือนไขบังคับหลัง ซึ่งเปนการพิจารณา

วามาตรการตอบโตที่ยังคงดําเนินอยูนั้นเปนมาตรการตอบโตที่ชอบดวยกฎหมายตามรางขอบทวาดวย

ความรับผิดชอบของรัฐหรือไม หากมีการกระทําในลักษณะที่จะกลาวตอไปน้ีที่อาจกลาวไดวาเปน

เงื่อนไขบังคับหลังของการใชมาตรการตอบโต เมื่อมีกรณีใดกรณีหนึ่งเกิดข้ึน มาตรการตอบโตที่ใชอยู

นั้นตองยุติลงโดยทันที หากยังมีการใชมาตรการตอบโตตอไปก็จะไมเปนมาตรการตอบโตที่ถูกตองตาม

เงื่อนไขทางกฎหมาย ซึ่งจะไมเปนเหตุแหงการยกเวนความรับผิดจากการใชมาตรการตอบโต รัฐผูใช

มาตรการจึงตองรับผิดชอบจากการกระทําดังกลาว 

 

3.3.2.1 การกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายยุติและขอพิพาทถูกนําเสนอตาม 

กระบวนการตุลาการ 

 

เงื่อนไขบังคับหลังที่ทําใหมาตรกรตอบโตที่ไดกระทําลงไปแลวหรือ

มาตรการตอบโตที่ยังคงดําเนินการอยูชอบดวยกฎหมายหรือไม สิ่งแรกก็คือการใชมาตรการตอบโต

เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐตราบเทาที่การกระทํา

ที่มิชอบดวยกฎหมายนั้นยุติโดยอยูในมาตรา 52(3)(a) ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

ฉะนั้นเม่ือการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายอันเปนวัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโตยุติลงแลว ก็

ไมมีเหตุอันใดที่จะตองใชมาตรการตอบโตอีก การใชมาตรการตอบโตตองยุติลงโดยไมชักชาหลังจาก

การยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย  

การพิจารณาเร่ืองการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายอันเปนองคประกอบ

ภายนอกที่ทําใหรัฐตาง ๆ ใชมาตรการตอบโตไดวาการกระทําดังกลาวยุติลงหรือไม หากเปนกรณีที่เปน

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหายการพิจารณาประเด็นดังกลาวอาจไมซับซอน เนื่องจากตัวรัฐ

ผูเสียหายสามารถประเมินเองไดวาการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายนั้นยุติแลวหรือไม แตการประเมิน

ดังกลาวจะถูกตองหรือไมเปนอีกประเด็นหนึ่ง  

การระงับขอพิพาทตามกระบวนการตุลาการที่รางขอบทวาดวยความ

รับผิดชอบของรัฐ กลาวถึงไดแก ศาล(court) และองคกรตุลาการเฉพาะกิจ(tribunal) เพราะตองการให

เปนองคกรกลางที่ทําหนาที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีที่แยกตางหากจากคูความ และไมใหมีอํานาจ
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เหนือกวาองคกร หรือหนวยงานใดๆ ที่เขามาทําหนาที่ระงับขอพิพาท ซึ่งเมื่อขอพิพาทนั้นอยูในการ

พิจารณาคดีตามกระบวนการตุลาการแลว การใชมาตรการตอบโตตองยุติลงโดยไมชักชาตามมาตรา 

52(3)(b) รวมถึงศาลหรือองคกรตุลาการที่มีอํานาจในการพิจารณาขอพิพาทที่เกิดข้ึนยังมีอํานาจใน

การออกคําส่ังที่เกี่ยวของกับการใชมาตรการตอบโต เพื่อเปนการคุมครองสิทธิของรัฐผูเสียหายอีกดวย 

แตทั้งนี้การยุติของการใชมาตรการตอบโตเนื่องจากขอพิพาทถูกนําเสนอตามกระบวนการตุลาการจะ

ไมนํามาใชหากรัฐผูรับผิดชอบไมดําเนินการดวยความสุจริตใจ ถึงแมในรางขอบทในมาตรา 52(4) ได

ใชคําวา “dispute settlement” ก็ตาม แตเม่ือดูประกอบกับมาตรา 52 ในสวนอ่ืนๆ จะเห็นไดวากรณี

ดังกลาวผานกระบวนการเจรจาระงับขอพิพาทกรณีอ่ืนๆ ที่มิใชกระบวนการตุลาการแลว คําวา 

“dispute settlement” เปนคําที่ส่ือไปถึงมาตรา 52(3) หากไมใชกระบวนการทางตุลาการที่แตงต้ัง

บุคคลที่สามมาตัดสินขอพิพาทก็จะไมรวมอยูในมาตรานี้  เพื่อไมใหคูความมีอํานาจเหนือกวาองคกร 

หรือหนวยงานใดๆ ที่เขามาทําหนาที่ระงับขอพิพาท ซึ่งรัฐที่สามอาจเขามามีบทบาทในการจัดใหมีการ

ระงับขอพิพาท แตมิใชทําหนาที่ในการตัดสินคดี นอกจากนี้แลวหากกรณีที่การกระทําผิดยังไมยุติ แต

ศาลอาจออกมาตรการชั่วคราวเพื่อคุมครองสิทธิที่มีอยูได 

 

3.3.2.2    การปฏิบัติตามพันธกรณีที่มีอยูของรัฐผูมีความรับผิดชอบ 

 

หากพันธกรณีที่รัฐผูมีความรับผิดชอบมีอยูคือการยุติการกระทําที่มิชอบ

ดวยกฎหมาย และชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการฝาฝนพันธกรณี∗เรียบรอยแลว มาตรา 53 

ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐก็กําหนดใหมาตรการตอบโตตองถูกยกเลิกในเวลา

เดียวกัน (as soon as) กับการที่รัฐผูรับผิดชอบปฏิบัติตามพันธกรณี 

เมื่อพิจารณาถึงเงื่อนไขที่กลาวมาแลวจึงกลาวไดวามาตรการตอบโตนั้น

เปนมาตรการที่ใชไดชั่วคราว (temporary) เทานั้น หากการใชมาตรการตอบโตบรรลุวัตถุประสงคแลว 

กลาวคือยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายและไดรับการชดใชความเสียหายแลวก็ไมมีเหตุผลที่

มาตรการตอบโตยังดําเนินอยูตอไป  

ทั้งนี้เมื่อพิจารณาวัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโตตามรางขอบท

วาดวยความรับผิดชอบของรัฐก็คือเพื่อยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและชดใชความเสียหายที่

เกิดข้ึนอันเปนพันธกรณีที่เกิดข้ึนตามหลักกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ การพิจารณาของ

การคงมีอยูของการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและการประเมินวามีการชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึน
                                                 

∗ ขณะเดียวกันมีผูเห็นวามาตรการตอบโตที่ใชโดยรัฐอื่นท่ีไมใชรัฐผูเสียหายน้ีควรมุงไปท่ีการยุติการกระทําที่

ไมชอบระหวางประเทศเปนอันดับแรกมากกวาการชดใชความเสียหายแกรัฐผูไดรับความเสียหายโดยตรง โปรดดู 

Report of the ILC on the work of its fifty-second session(2000) .A./CN.4/513. p.33. 
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เพียงพอแลวหรือยัง เปนประเด็นที่สําคัญเนื่องจากหากรัฐผูรับผิดชอบมีการปฏิบัติตามพันธกรณี

ดังกลาว รัฐผูใชสิทธิการใชมาตรการตอบโตก็ตองยุติลงทันที เนื่องจากมาตรการตอบโตเปนมาตราการ

ที่มีลักษณะชั่วคราว (temporary) เทานั้น 

เมื่อมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายมีที่มาจากการฝาฝน

พันธกรณีที่เปนผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐหรือผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศท้ัง

มวล อันเปนพันธกรณีที่บังคับใชกับรัฐไดทั่วไป (erga omnes)ในกรณีที่เปนผลประโยชนของประชาคม

ระหวางประเทศทั้งมวล หรือพันธกรณีที่บังคับใชกับรัฐไดทั่วไปเฉพาะสวน (erga omnes partes)

สําหรับกรณีที่เปนผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐ แลวแตกรณี  

จากกรณีดังกลาวการฝาฝนพันธกรณีเปนการยากที่จะพิจารณาถึงความไม

ชอบดวยกฎหมายในสถานการณที่เกิดข้ึนจริง เนื่องจากรัฐผูใชมาตรการตอบโตมิไดเปนผูเสียหาย

โดยตรง และในบางกรณีรัฐมิไดเปนผูเสียหาย แตเปนองคภาวะอ่ืน เชน กรณีการฝาฝนพันธกรณีใน

เร่ืองของสิทธิมนุษยชนนั้นผูไดรับความเสียหายคือปจเจกชน  การพิจารณาสภาพของการคงอยูของ

การกระทําไมชอบดวยกฎหมายจึงอาจเปนไปดวยยาก รวมถึงการระบุถึงตัวผูพิจารณาสภาพของการ

ไมชอบดวยกฎหมายนั้นก็เปนกรณีที่จะตองคํานึงถึงเนื่องจากการพิจารณาถึงสภาพของการกระทําที่

ไมชอบดวยกฎหมายนั้นดําเนินอยูหรือไม มีความสําคัญที่จะทําใหมาตรการตอบโตที่ดําเนินอยูนี้ยังคง

ใชอยูไดตอไปหรือตองยุติลงโดยทันที  

ในสวนของผูพิจารณาสภาพการคงอยูของการกระทําที่ไมชอบดวย

กฎหมายในกรณีการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายโดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่ไมมี

รัฐใดที่ไดรับความเสียหายโดยตรง จึงเปนประเด็นที่ควรไดรับการวิเคราะห เนื่องจากไมมีรัฐผูเสียหาย

โดยตรงที่จะตรวจสอบหรือแสดงออกถึงสภาพของการกระทําความผิดนั้นได ทางออกก็คือการต้ังคน

กลางมาพิจารณาถึงสภาพของการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายวายังมีลักษณะคงอยูหรือไม โดยผู

พิจารณานั้นควรเปนบุคคลที่มิไดมีสวนไดเสียไดเร่ืองดังกลาว เพื่อมิใหเกิดการโนมเอียงไปทางใดทาง

หนึ่ง ซึ่งโดยสภาพแลวควรเปนองคการระหวางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่งบทบาทของสหประชาชาติ

ในการแสดงใหเห็นถึงสถานการณใดยังคงมีการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายอยู  

สาเหตุที่ผูเขียนใหสหประชาชาติเขามามีบทบาทในเร่ืองดังกลาวเนื่องจาก

ลักษณะของการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายในกรณีนี้เปนการกระทําที่กระทบตอสันติภาพและความ

มั่นคงระหวางประเทศ อันเปนวัตถุประสงคหลักที่สหประชาชาติที่จะธํารงรักษาไว อีกทั้งในแงของการ

ยอมรับความมีอํานาจจากรัฐในสังคมระหวางประเทศ ยอมรับวาสหประชาชาติเปนองคกรที่ควรไดรับ

การเคารพเช่ือถือมากที่สุด รัฐผูใชมาตรการตอบโตไมสมควรอยางยิ่งที่จะเปนผูพิจารณาถึงสภาพการ

คงอยูของการกระที่มิชอบดวยกฎหมาย ดวยเหตุที่ตนเองมีสวนไดเสียโดยตรงในการพิจารณา 

โดยเฉพาะอยางยิ่งการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้รัฐตางๆ สามารถอางเขามาใช
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สิทธิไดอยางกวางขวาง ซึ่งบางรัฐที่อางถึงการใชสิทธิมาตรการตอบโตนี้อาจมิไดมีวัตถุประสงคเปนไป

ตามหลักกฎหมายเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐก็ได  

การชดใชความเสียหายเปนปญหาตอมาท่ีควรพิจารณาเกี่ยวกับการยุติ

ของการใชมาตรการตอบโต ปญหาที่เกิดข้ึนก็มีสาเหตุคลายกับพจิารณาถึงการยุติการกระทําที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย กลาวคือ ในกรณีมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายโดยมากจะเปนกรณีที่ไมมี

รัฐผูเสียหายโดยตรงที่จะประกาศถึงความเสียหายที่ไดรับจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย จึงควร

มีผูประเมินความเสียหายที่ไดรับวามีมากนอยเพียงไร เพื่อกําหนดวิธีชดใชความเสียหายทื่เกิดข้ึน 

สําหรับผูประเมินความเสียหายนี้ทางออกก็คงหนีไมพนคําตอบที่กลาวไวในกรณีของผูพิจารณาการ

กระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย กลาวคือ ควรใหบุคคลที่เปนกลางไมมีสวนไดเสียเขามาเปนผูประเมิน 

อาจเปนองคการระหวางประเทศโดยเฉพาะอยางยิ่งสหประชาชาติดวยเหตุผลเชนเดียวกับที่กลาวไวใน

กรณีของพิจารณาถึงการยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายขางตน 

ในสวนของการชดใชความเสียหายนอกจากจะเปนปญหาในตัวผูทําการ

ประเมินแลว ยังมีปญหาในแงของคุณภาพในการประเมินความเสียหายที่เกิดข้ึนและกําหนดวิธีการ

ชดใชความเสียหาย กลาวคือ การชดใชความเสียหายตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐอาจ

มีหลายวิธี เชน การทําใหกลับคืนเหมือนเดิม การชดใชความเสียหายเปนตัวเงิน การทําใหพอใจ เปน

ตน แตลักษณะของการชดใชความเสียหายที่ควรจะเปนคือการทําใหกลับคืนเหมือนเดิมใกลเคียงกับ

สภาพกอนที่จะถูกทําลายใหมากที่สุด แตโดยสภาพของพันธกรณีที่ถูกฝาฝนอันเปนเหตุในการใช

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย เปนการกระทําที่ไมสามารถทําใหกลับคืนเหมือนเดิมได 

เชน การฆาลางเผาพันธุ การละเมิดสิทธิมนุษยชน เปนตน  โดยสภาพแลวจึงไมสามารถที่จะทําให

กลับคืนมาเหมือนเดิมได จึงตองใชวิธีอ่ืนๆ ในการชดใชความเสียหาย ซึ่งวิธีที่นิยมใชก็คือการชดใช

ความเสียหายเปนตัวเงิน ทั้งนี้ในสวนของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายนี้การยุติการ

กระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้นก็ถือเปนสวนหนึ่งของวิธีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนเชน เพราะ

หากสภาพของการกระทําความผิดดําเนินอยูตอไปแลวความเสียหายที่ไดรับก็จะไมยุติเสียท ีฉะนัน้หาก

กระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายยังคงมีอยูก็เปนเงื่อนไขหน่ึงที่จะรัฐผูใชมาตรการไดใชมาตรการตอบโตได 

บุคคลกลางที่เปนผูพิจารณาในกรณีนี้จึงมีความสําคัญในการกําหนดวิธี

ของการชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึนวาควรใชวิธีการใด เกณฑในการพิจารณามูลคาของความเสียหาย 

และประเมินในแงคุณภาพของการชดใชความเสียหาย วามีการชดใชความเสียหายที่เพียงพอแลว

หรือไม หากมีการชดใชความเสียหายที่เพียงพอแลวมาตรการตอบโตที่ใชอยูนั้นก็ตองยุติไป 
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3.4   เงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของเนื้อหามาตรการที่ใชตอบโต 

  

การใชมาตรการตอบโตเปนพฤติการณที่ทําใหหลุดพนความรับผิดจากการกระทําที่ไม

ชอบดวยกฎหมายที่เกิดจากการใชมาตรการตอบโต การใชมาตรการตอบโตจึงตองชอบดวยกฎหมาย 

หากเปนการใชมาตรการตอบโตที่ไมชอบดวยกฎหมายแลวก็ทําใหรัฐผูใชมาตรการตอบโตตอง

รับผิดชอบตอผลของการใชมาตรการตอบโตนั้น เงื่อนไขที่สําคัญอยางหนึ่งของการใชมาตรการตอบโต

ก็คือจะตองเปนไปตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งหลักกฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวกับการ

ใชมาตรการตอบโต  ไดแก  หลักความไดสัดสวน  (proportionality) หลักการหามใชกําลังใน

ความสัมพันธระหวางประเทศ  หลักการหามละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 

(international humanitarian law) และสิทธิมนุษยชน (human rights law) และหลักการหามขัดกับ

หลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) ซึ่งแมมีเหตุที่สามารถที่จะใชมาตรการตอบโตได แตหาก

มาตรการตอบโตที่ใชไปนั้นขัดกับหลักการพื้นฐานดังกลาว มาตรการตอบโตที่ใชไปก็ไมเปนมาตรการ

ตอบโตที่ชอบดวยกฎหมาย 

 

3.4.1 หลักความไดสัดสวน (proportionality) 

  

  หลักความไดสัดสวนเปนหลักการพื้นฐานที่สําคัญที่มีอยูทั่วไปในหลักเกณฑตาง ๆ 

ของกฎหมายระหวางประเทศ  เชน หลักเกณฑในการปองกันตนเอง (self-defence) ดวยเหตุที่หลัก

ความไดสัดสวนมีความสําคัญในการใชมาตรการตอบโต เนื่องจากเปนหลักการที่กําหนดเกี่ยวกับการ

กระทําที่ทําไปนั้นเกินสมควร เหมาะสมกับความเสียหายที่ตนเองไดรับแลวหรือไม หากเปนการกระทํา

ที่ไมไดสัดสวนและเกินกวาจําเปน การกระทําเชนนั้นก็ไมชอบดวยกฎหมาย จึงเทากับวาการใช

มาตรการตอบโตดังกลาวไมชอบดวยกฎหมายตามไปดวย เพราะกระทําเกินสัดสวนและเกินไปกวา

ความจําเปนที่ตองกระทํา 

  ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ หลักความไดสัดสวนไดปรากฎอยูใน

มาตรา 51 และในคําพิพากษาและคําตัดสินของศาลและอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในคดีตางๆ 

ไดยืนยันความมีอยูของหลักความไดสัดสวนและจะตองนําหลักความไดสัดสวนและดูถึงความจํา

เปนมาพิจารณาประกอบในการใชมาตรการตอบโตดวย เพราะการกระทําที่ไดกระทําเกินสัดสวนตอ

ความเสียหายที่ตนไดรับและเกินกวาความจําเปนที่ตนตองกระทํา ถือเปนมาตรการตอบโตที่ไมชอบ

ดวยกฎหมายไมทําใหหลุดพนความรับผิดแตอยางใด 19 และอาจสรุปหลักการของหลักความไดสัดสวน
                                                 

19 Naulilaa Case (Responsibility of Germany for Damage Caused in the Portuguese Colonies in 

the South of Africa), U.N.R.I.A.A., vol.II (1928), p.1013 , 1028. 
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และหลักความจําเปนในการใชมาตรการตอบโต คือ เปนการกระทําตอบโตในลักษณะเดียวกัน20 แต

หากรัฐที่ถูกตอบโตไดรับความเสียหายจากการกระทําตอบโตดังกลาวรายแรงกวาความเสียหายที่รัฐ

ผูกระทําการตอบโตไดรับ ก็ตองพิจารณาถึงความไดสัดสวน 

ในคําพิพากษาของศาลหลายคดีไดมีการพูดถึงหลักความไดสัดสวนของการใช

มาตรการตอบโตไว ในคดี Naulilaa ศาลไดกลาววา “ผูกระทําการภายใตกฎหมายแหงรัฐ (law of 

nations) ตองใชการแกเผ็ด ที่พอประมาณกับการกระทําความผิด ถาการกระทําไดกระทํามากเกิน

สมควรอันเปนการแกเผ็ดที่มิชอบดวยกฎหมายเกิดนกวาสัดสวนตอการกระทําที่ถูกยั่วยุ” 

ขณะที่คดี The Air Services Agreement21 ศาลไดใชความเทากันระหวางผลของทั้ง

การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและมาตรการตอบโตโดยเปรียบเทียบกับพันธกรณีที่ถูกละเมิดเปน

เกณฑในการตัดสินของความไดสัดสวนของการใชมาตรการตอบโต ซึ่งในคดีนี้การที่ฝร่ังเศสไมปฏิบัติ

ตามพันธกรณีที่ใหไวกับสหรัฐอเมริกาในความตกลงเก่ียวกับการบิน โดยใชขนาดเคร่ืองบินที่มีขนาด

เล็กกวาที่ตกลงกันไว และจอดพักรวมทั้งขนถายผูโดยสารและสัมภาระในรัฐที่สาม อันขัดกับความตก

ลงที่ ไดใหไวกับสหรัฐอเมริกาที่จะตองทําการบินตอเนื่องไปยังสหรัฐอเมริกาโดยไมจอดพัก 

สหรัฐอเมริกาจึงหามมิใหเที่ยวบินจากฝร่ังเศสลงจอดที่สหรัฐอเมริกา แตมาตรการตอบโตดังกลาวทํา

ใหฝร่ังเศสไดรับความรุนแรงจากผลกระทบทางเศรษฐกิจมากกวาการกระทําที่ฝร่ังเศสกระทําตอ

สหรัฐอเมริกา 

สวนในคดี Gabcikovo-Nagymaros Project22 ระหวางฮังการีและสโลวะเกียศาลได

พิจาณาเกี่ยวกับหลักความไดสัดสวน ในประเด็นของเร่ืองสิทธิการใชน้ําของรัฐชายฝง ซึ่งฮังการีได

ระงับและเล่ือนการปฏิบัติการตามสนธิสัญญาที่ไดทําความตกลงไวกับเชคโกสโลวะเกียเดิม(ซึ่งสโลวะ

เกียเปนผูสืบสิทธิ) สโลวะเกยีจึงไดดําเนินการสํารวจโดยลําพังและเปล่ียนแปลงเสนทางน้ําของแมน้ํา

ทําใหเกิดการเปล่ียนแปลงทางระบบนิเวศวิทยาเปนผลใหแมน้ําในสวนที่อยูในดินแดนฮังการีต้ืนเขินข้ึน

อยางชัดเจน ศาลจึงพิจารณาวาการกระทําของสโลวะเกียเปนการเขาควบคุมโดยลําพังสําหรับการใช

ทรัพยากรรวมกันและเปนการตัดสิทธิของฮังการีในการใชทรัพยากรธรรมชาติรวมกันอยางเปนธรรม

และชอบดวยเหตุผลในแมน้ํา อันเปนผลกระทบตอเนื่องในการเบ่ียงเบนของน้ําตามระบบนเิวศวทิยาใน

                                                 
20 Air Service Agreement Case (United State v. France) and Case concerning Gabcikovo-

Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia), I.C.J.Report (1997) 
21  Ibid., p. 416. 
22 Case Concerning Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia), Judgment, 

I.C.J.Report (1997), p. 56. 
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บริเวณริมฝงแมน้ํา การเบียงเบนของแมน้ําที่เปนผลจากการดําเนินการโดยสโลวะเกียจึงไมเปนการใช

มาตรการตอบโตที่ชอบดวยกฎหมาย เนื่องจากเปนการกระทําที่ไมไดสัดสวน   
  สําหรับในรางขอบทวาดวยความรัฐผิดชอบของรัฐอันเกี่ยวกับหลักความไดสัดสวนนั้น

โดยเร่ิมแรก Ago ซึ่งเปนผูรายงานพิเศษในการยกรางขอบทสวนแรก (first reading) ในหัวขอความ

รับผิดชอบของรัฐไดใหคํานิยามของคําวามาตรการตอบโตในฐานะที่เปนหนึ่งในพฤติการณที่ไม

กอใหเกิดความรับผิดชอบของรัฐโดยใหหลักการกวางๆ ไวเพียงวาใหเปรียบเทียบจากความเสียหายที่

รัฐผูเสียหายไดรับกับผลของการกระทําผิดของกฎหมายของรัฐที่กระทําละเมิดพันธกรณี จึงเปนเพียง

หลักการที่กําหนดไวกวาง ๆ เทานั้นโดยมิไดมีรายละเอียดมากมายเทาใดนั้น 

ซึ่งตอมา Riphagen ไดสรุปหลักการดังกลาวเพิ่มเติมโดยความไดสัดสวนของการใช

มาตรการตอบโตตองพิจารณาทั้งเชิงปริมาณ (quantitative) และคุณภาพ (qualitative) การไดสัดสวน

ในเชิงปริมาณก็คือเปนการตอบโตโดยกระทําการในลักษณะอยางเดียวกันในจํานวนที่เทาเทียมกัน 

สําหรับการไดสัดสวนในเชิงคุณภาพก็พิจารณาจากผลจากการกระทําตอบโตโดยรัฐผูเสียหายนั้น ทํา

ใหรัฐที่กอใหเกิดความเสียหายไดรับความเสียหายอยางหรือไดรับผลกระทบเทาเทียมกับความเสียหาย

ที่รัฐผูเสียหายไดรับจากการะกระทําที่เปนการละเมิดตอกฎหมายหรือพันธกรณีที่ถูกละเมิดหรือไม และ

เพื่อใหเกิดความชัดเจนเก่ียวกับในเร่ืองหลักความไดสัดสวนจึงไดมีการบัญญัติเร่ืองดังกลาวไวในราง

ขอบทในมาตรา 51  วามาตรการตอบโตตองเทียบเทากับความเสียหาย โดยคํานึงจากความรายแรง

ของการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ 

หลักความไดสัดสวนในการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายยังมี

ประเด็นที่ควรพิจารณานอกจาก “ความยาก” ที่จะหานิยามของความไดสัดสวนระหวางมาตรการตอบ

โตที่ใชกับความเสียหายที่เกิดข้ึน เนื่องจากลักษณะของการกระทําที่กอใหเกิดความเสียหายเปนการ

กระทําตอผลประโยชนสวนรวม ซึ่งบางกรณี “เหยื่อ” (victim) ผูไดรับผลรายจากการกระทําเปนองค

ภาวะอ่ืนที่มิใชรัฐ เชน ปจเจกชน อีกทั้งบางกรณีรัฐผูกระทําความผิดกลับเปนรัฐเจาของตัวปจเจกชน

นั้นเอง โดยเฉพาะในกรณีของการละเมิดสิทธิมนุษยชน ทําใหการประเมินคาถึงความเสียหายที่เกิดข้ึน

ออกมาเปนรูปธรรมเพื่อเปรียบเทียบกับมาตรการตอบที่ใชจึงเปนไปดวยความยากลําบาก  และนําไปสู

ปญหาที่วาใครควรเปนผูประเมินถึงความไดสัดสวนดังกลาว ทางออกของปญหาดังกลาวจึงควรอยูใน

ลักษณะที่ใหคนกลางเปนผูประเมิน ซึ่งอาจเปนองคการระหวางประเทศก็ได  

โดยเฉพาะกรณีที่เปนผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศ สหประชาชาติควร

เขามามีบทบาทแสดงความเห็นตอกรณีที่เกิดข้ึนมากที่สุด เนื่องจากมีวัตถุประสงคในการธํารงรักษา

สันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศ ซึ่งมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายนี้สวนใหญ

เปนการฝาฝนพันธกรณีที่มีความรายแรงอันเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) อันเกี่ยวกับการ

ธํารงรักษาสันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศที่จะดําเนินการผานกระบวนการของคณะมนตรี
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ความมั่นของสหประชาชาติอยูแลว รัฐที่เสียหายจากการกระทําดังกลาวจึงสามารถดําเนินผาน

กระบวนการของสหประชาติไดอยูแลว ขณะที่การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายนี้

ควรมีองคกรกลางเขามาเกี่ยวของไมมากก็นอยเพื่อพิจารณาประเด็นทางกฎหมายที่เกี่ยวของ หรือเห็น

ควรจะใหบุคคลกลางเชน สหประชาชาติดําเนินการตอโดยนําเขากระบวนการคณะมนตรีความมั่นคง∗ 

ทั้งนี้ถึงแมสิทธิที่มาหรือผลประโยชนจากการรักษาสิทธิของการใชมาตรการตอบโตมี

ที่มาจากผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐหรือผลประโยชนรวมกันของประชาคมระหวางประเทศทั้ง

มวล แตเนื่องจากผลประโยชนทั้งสองกรณีเปนผลประโยชนสวนรวม (collective interest) เชนกัน 

เกณฑการวัดของความไดสัดสวนระหวางการกระทําความผิดกับมาตรการตอบโตจึงมีลักษณะ

เหมือนกัน ซึ่งตองคํานึงทั้งในเชิงปริมาณ (quantitative) และคุณภาพ (qualitative) 

นอกจากความไดสัดสวนจะตองพิจารณาเปรียบเทียบกับความเสียหายที่เกิดข้ึนแลว 

ความไดสัดสวนจะตองพิจารณาเปรียบเทียบกับเปาประสงคของการใชมาตรการอีกดวย ดังที่ศาล

ระหวางประเทศเคยวาไว23 แตในทางปฏิบัติการประเมินความไดสัดสวนกับเปาประสงคนั้นอาจเปนส่ิง

ที่ลอแหลมเชนกัน เพราะการกําหนดเปาประสงคข้ึนอยูกับเจตนารมณของผูใชมาตรการ  Institut du 

Droit International เคยมีมติต้ังแตป ค.ศ.1934 วารัฐผูเสียหายไมสามารถบิดเบือนมาตรการตอบโตไป

จากเปาประสงคที่แทจริงที่เกิดข้ึนแตแรก 

ปญหาความยุงยากของการประเมินวามาตรการตอบโตไดสัดสวนหรือไมนั้นเปนเร่ือง

ที่จะตองพิจารณาเปนรายกรณีไปโดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่ความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการละเมิด

นั้นมีลักษณะเปนนามธรรมมากกวาความเสียหายที่มีลักษณะเปนรูปธรรมที่ประเมินไดทางวัตถุ 

ปญหาที่เกิดข้ึนในกรณีนี้ไดแก ประเด็นวาใครเปนผูพิจารณาวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีได

สัดสวนโดยขอเท็จจริงรัฐที่เปนผูใชมาตรการตอบโตมีดุลพินิจในการพิจารณาวามาตรการที่ใชได

สอดคลองกับหลักความไดสัดสวนหรือไม อยางไรก็ตามมักเกิดขอโตแยงข้ึนไดเสมอวามาตรการตอบ

โตนั้นไดสัดสวนกับความเสียหายที่เกิดข้ึนหรือไม ซึ่งประเด็นนี้นําไปสูปญหาของการพิจารณาถึง

ความชอบดวยกฎหมายของตัวมาตรการ   ในประเด็นนี้ คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศได

เคยมีขอเสนอแนะวาในกรณีที่มีความเห็นที่ไมลงรอยกันคูกรณีทุกฝายก็ตองหาจุดที่ยอมรับไดรวมกัน24 

ซึ่งหากเปนเชนนั้นอาจจําเปนตองอาศัยกระบวนการของบุคคลที่สามเขามาเปนผูพิจารณาไกลเกล่ีย 

                                                 
∗ การวิเคราะหเทียบเคียงกับบทบัญญัติของมาตรา 51 ของกฎบัตรสหประชาชาติในเร่ืองการปองกันตนเอง 

ดูความเห็นในทํานองเดียวกัน Report of the ILC on the work of its fifty-second session(2000) .A./CN.4/513. 

p.32. 
23 ดู Belgian Linguistics Case  1968  และ Handyside 1976 ที่ตัดสินโดย European Court of Human 

Right 
24 Report of the ILC on the work of its fifty-second session(2000) .A./CN.4/513. p.33. 
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ระงับขอพิพาทที่เกิดข้ึน โดยเฉพาะเร่ืองที่เกี่ยวของกับสันติภาพและความม่ันคงของประชาคมระหวาง

ประเทศแลว องคการสหประชาชาติจึงตองมีบทบาทแสดงออกถึงบรรทัดฐานใหชัดเจนที่สุด อีกทั้งยัง

ควรเปนองคกรที่จะประสานการใชมาตรการตอบโตในกรณีดังกลาวมากที่สุด25 

ปญหาของความไดสัดสวนนั้นจะยิ่งซับซอนข้ึนเมื่อรัฐอ่ืนที่ไมไดเสียหายหลายรัฐ

ดําเนินการใชมาตรการตอบโตรวมกัน (collective countermeasure) ถึงแมจะมิไดใชในเวลาเดียวกัน 

แตเปนการใชเนื่องจากสาเหตุอยางเดียวกัน เพราะมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ เนื่องจากเม่ือ

พิจารณามาตรา 54 ประกอบกับมาตรา 48 แลวจะเห็นไดวารางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐนี้

ใหสิทธิแกทุกรัฐ (any state) ที่จะสามารถใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายได แตคําวา 

“รวมกัน” ที่กลาวถึงนี้ มิไดมีความหมายมาจากจํานวนของรัฐที่ใชมาตรการตอบโต หากแตส่ือ

ความหมายวารัฐผูใชมาตรการตอบโตมีจุดประสงคในการใชมาตรการตอบโตอยางเดียวกัน มาตรการ

ตอบโตรวมกันจึงใชสื่อความหมายไดแมมีรัฐเพียงจํานวนรัฐเดียวใชมาตรการตอบโต ทําใหเกิดคําถาม

ที่วาทุกรัฐที่ไดรับสิทธิการใชมาตรการตอบโตนี้ เม่ือมีรัฐหนึ่งรัฐใดไดใชมาตรการตอบโตไปแลว รัฐอ่ืนๆ 

ที่ยังไมใชมาตรการยังสามารถใชมาตรการตอบโตภายในขอบเขตที่จํากัดเพียงไร  อาจกลาวไดวาแมรัฐ

หลายรัฐจะมีสิทธิใชมาตรการตอบโตก็ตาม แตในขณะที่แตละรัฐใชมาตรการตอบโตยังตองพิจารณา

หลักความไดสัดสวนระหวางความเสียหายที่รัฐเปาหมายไดรับจากมาตรการตอบโตโดยรัฐกอนๆ แลว

โดยเปรียบเทียบกับความเสียหายที่เกิดข้ึนกับความเสียหายที่ตนกระทําแลวหรือยัง รัฐผูใชมาตรการแต

ละคร้ังจึงตองคํานึงถึงหลักความไดสัดสวนตลอดเวลากอนที่จะดําเนินการใชมาตรการ 

การพิจารณาปญหานี้ตองยอนไปดูจากที่มาของการเกิดสิทธิของมาตรการตอบโตโดย

รัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย ก็คือ ผลประโยชนทั่วไป (general interest) ซึ่งผลประโยชนดังกลาวในรางขอ

บทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐแยกออกมาเปนผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐและผลประโยชน

รวมกันของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล และตองไมลืมวารัฐผูใชมาตรการตอบโตนี้มิใชรัฐ

ผูเสียหาย ฉะนั้นแมความเสียหายที่เกิดข้ึนจะกระทบตอผลประโยชนทั่วไป แตมีรัฐที่ไดรับความ

เสียหายเฉพาะเจาะจงหรือโดยตรง รัฐดังกลาวก็เปนรัฐผูเสียหายซ่ึงจะเปนการใชมาตรการตอบโตโดย

รัฐผูเสียหาย ขณะท่ีรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้ แมจะมิใชรัฐที่ไดรับผลกระทบเปนพิเศษ แตจากการที่รัฐ

ดังกลาวมีผลประโยชนรวมกันในความเสียหายที่เกิดข้ึน จึงเปนรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายหรือรัฐ

ผูเสียหายโดยออม (indirect injured state) นั่นเอง 

ฉะนั้นการที่รางขอบทใหสิทธิแกรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายสามารถใชมาตรการตอบโต

ได ก็เนื่องมาจากการที่ รัฐดังกลาวมีผลประโยชนรวมกันในผลประโยชนของกลุมของรัฐหรือ

ผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลแลวแตกรณี นําไปสูการพิจารณาถึงสถานะของรัฐ

                                                 
25 Ibid., 
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นั้นจําเปนหรือไมที่จะตองเปนสมาชิกของกลุมของรัฐหรือของประชาคมระหวางประเทศ ใครบางที่เปน

สมาชิกของกลุมของรัฐหรือประชาคมระหวางประเทศ26 คําถามดังกลาวอาจตอบไดโดยการพิจารณา

จากสภาพของความรวมมือในการรักษาผลประโยชนที่มีอยูในกลุมของรัฐหรือประชาคมระหวาง

ประเทศ กลาวคือ หากเปนการฝาฝนพันธกรณีในเรื่องของสิทธิมนุษยชนแลว รัฐที่มีพฤติกรรมในการ

สิทธิมนุษยชนอยูในขณะนั้นก็ไมถือวาเปนสมาชิกของประชาคมในเร่ืองดังกลาว เนื่องจากแสดงใหเห็น

วาตนเองยังมิไดมีการยอมรับถึงพันธกรณีนั้น จึงไมถือวาเปนสวนหนึ่งของสมาชิกกลุมหรือประชาคม

ในเร่ืองนั้น รัฐดังกลาวไมสามารถใชมาตรการตอบโตได 

เมื่อทราบวารัฐใดเปนสมาชิกของกลุมหรือประชาคมแลว รัฐที่เปนสมาชิกจึงมีสิทธิที่

จะใชมาตรการตอบโตได โดยทุกรัฐมีสิทธิอยางเทาเทียมกันในการใช การพิจารณาสิทธิการใช

มาตรการตอบโตที่กลาววาเปนสิทธิของรัฐสมาชิกอยางเทาเทียมกันทุกรัฐนี้ เปนการที่มาของการใช

สิทธิเทานั้น แตถาจะพิจารณาลงไปถึงลักษณะการกระทําของการใชมาตรการตอบโตที่แตละรัฐใช

ออกมานั้น ก็ตองพิจารณาถึงความไดสัดสวนระหวางมาตรการตอบโตที่ใชกับความเสียหายที่เกิดข้ึน

อันเปนไปตามมาตรา 53 หากเปนกรณีที่มีรัฐผูใชมาตรการตอบโตเพียงรัฐเดียวการพิจารณาถึงความ

ไดสัดสวนก็ไมซับซอนแตประการใด 

หากเปนมาตรการตอบโตที่มีรัฐทั้งหลายดําเนินการใชหลายรัฐ ผูเสียหายนี้เปน

มาตรการตอบโตรวมกัน  ทําใหรัฐมากกวาหนึ่งสามารถใชมาตรการตอบโตได 

สิทธิของรัฐในการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย รัฐทุกรัฐที่เปน

สมาชิกของกลุมหรือประชาคมสามารถที่จะใชไดอยางเทาเทียมกันเมื่อมองจากที่มาแหงสิทธิ แตหาก

ในแงของการกระทําแลวตองดูสถานการณตามความเปนจริงระหวางความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการ

กระทําผิดกับผลของรัฐเปาหมายที่ไดรับจากการกระทําความผิดดังกลาว วาไดรับการตอบโตแลว

หรือไมเพียงไร 

 

3.4.2 หลักการหามใชกําลังในความสัมพันธระหวางประเทศ 

 

เดิมรัฐสามารถทําสงครามกันไดอยางเสรี มาตรการตาง ๆ ที่ใชในการตอบโตจึง

เปนไปอยางเสรีเชนกัน จนกระทั่งมีกติกาไบรอัน-เคลล็อค ค.ศ.1928 ที่ไดเร่ิมกลาวถึงหลักการหามใช

กําลัง และตอมาก็ไดมีการยืนยันหลักการหามใชกําลังในความสัมพันธระหวางประเทศปรากฏอยูใน

มาตรา 2 วรรค 4 แหงกฎบัตรสหประชาชาติซึ่งผูกพันรัฐทั้งในฐานะที่เปนกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศและกฎหมายสนธิสัญญา  มีจุดประสงคเพื่อใหรัฐสมาชิกละเวนจากการคุกคามหรือใช
                                                 

26 Alan Nissel,  “The ILC Articles on State Responsibility : Between Self-help and Solidarity,” New 

York University Law Review 38 (2005-2006): p. 369. 



 111 

กําลังตอกัน โดยไมเพียงแตหามการทําสงครามหรือยืนยันวาการทําสงครามเปนส่ิงที่มิชอบดวย

กฎหมายเทานั้น แตยังรวมถึงการใชกําลังทางทหารในความสัมพันธระหวางประเทศทุกรูปแบบดวย 

มาตรการทั้งกลายที่เปนการใชกําลังจึงตองหามตามหลักเกณฑนี้ดวย 

ปจจุบันมาตรการตอบโตจึงตองเปนการกระทําที่ไมใชกําลัง หากใชแลวก็จะเปนการ

กระทําไมชอบดวยกฎหมายเสียเอง เนื่องจากเปนการละเมิดทั้งกฎบัตรสหประชาชาติ จารีตประเพณี

ระหวางประเทศ รวมถึงหลักกฎหมายท่ัวไปดวย ซึ่งตางจากการปองกันตนเองอันมีเปนขอยกเวนของ

หลักการปองกันตนเอง ที่ยอมใหการปองกันตนเองสามารถใชกําลังได ถึงแมวากรณีการปองกันตนเอง

จะมีกรณีการปองกันตนเองรวมกัน (collective self-defense) อันเปนการคํานึงถึงผลประโยชน

สวนรวมเชนเดียวกับมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายก็ตาม 

คดี Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua ศาลบอกวา

หลักการหามใชกําลังไดรับการยอมรับเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศแลว โดยไดมาบัญญัติไวใน

มาตร 2(4) ของกฎบัตรสหประชาชาติ27 รวมทั้งยังมีขอมติที่ 2625 ของสมัชชาใหญที่ใหรัฐทั้งหลายละ

เวนจากการะทําการอันเปนการแกเผ็ดที่ใชกําลัง ซึ่งการยอมรับขอมตินี้ยังเปนองคประกอบสวน 

opinion juris เกี่ยวกับหลักการหามใชกําลังที่ยอมรับเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศอีกดวย   

 

3.4.3 หลักการห ามละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว างประ เทศ  ( international 

humanitarian law) และสิทธิมนุษยชน (human rights law) 

 

กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศหรือ jus in bello เปนสาขาหนึ่งของกฎหมาย

ระหวางประเทศ โดยเปนสวนหนึ่งของกฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการใชกําลังทาง

ทหารในความสัมพันธระหวางประเทศ เปนกฎเกณฑสําหรับปฏิบัติการทางทหารโดยเฉพาะเพ่ือ

กําหนดหนาที่สําหรับพลรบและสิทธิตลอดจนความคุมครองสําหรับผูที่ไมไดเขารวมในสงคราม

โดยเฉพาะพลเรือนและผูที่ไมอยูในสภาพที่จะทําการสูรบไดอีก เชน ผูบาดเจ็บและนักโทษสงคราม 

ที่มาของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศที่ใชอยูในปจจุบันมีที่มาทั้งที่เปน

สนธิสัญญาและจารีตประเพณีระหวางประเทศ28 ในสวนของสนธิสัญญาที่รูจักกันโดยทั่วไปและในทาง

ปฏิบัติมีผลผูกพันรัฐทั้งปวงในทางระหวางประเทศ (แมจะไมไดเปนรัฐภาคีก็ตาม) ก็คืออนุสัญญากรุง

เจนีวา ค.ศ.1949 ทั้ง 4 ฉบับ และอนุสัญญากรุงเฮก ค.ศ.1907 อีกหลายฉบับ รวมถึงพิธีสารที่เพิ่มเติม

อนุสัญญาดังกลาว ปฏิญญาตางๆ บางบทบัญญัติในพิธีสารและปฎิญญาตางๆ เหลานั้นไดรับการ
                                                 

27 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua p.97-98. 
28 จตุรนต ถิระวัฒน,  กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ, พิมพคร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: 

คณะกรรมการกาชาดสากล, 2550), หนา 32.  
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ยอมรับวาเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศที่มีผลบังคับใชกับรัฐไดโดยทั่วไปแลว แตบางบทบญัญัติก็

ผูกพันเฉพาะภาคีสมาชิกที่ลงนามในเอกสารเหลาเนื่องจากบางสวนยังไมไดยอมรับในลักษณะที่เปน

สากล  

ฉะนั้นในสวนที่เกี่ยวกับที่มาของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศที่เปนจารีต

ประเพณีระหวางประเทศ ก็ปรากฏอยูภายในสนธิสัญญาตาง ๆ เกี่ยวกับกฎหมายภาคสงครามซ่ึงไดรับ

การยอมรับเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศไปแลวซ่ึงมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปไดกับรัฐทั้งปวง 

(erga omnes) การบัญญัติกฎเกณฑที่เปนจารีตประเพณีระหวางประเทศในรูปของสนธิสัญญาเปน

เพียงการประมวลกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่มีอยูแลวใหเปนลายลักษณอักษรเพื่อให

เกิดความชัดเจนข้ึนเทานั้น แมรัฐที่ไมเปนภาคีในสนธิสัญญาฉบับนั้นก็ตองปฏิบัติตามในรูปแบบของ

จารีตประเพณีระหวางประเทศ 

ทั้งนี้การมีอยูของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศในรูปแบบจารีตประเพณี

ระหวางประเทศไดรับการยืนยันโดยศาลยุติธรรมระหวางประเทศ เชน คดีนิคารากัว ค.ศ.1986 ซึ่ง

พันธกรณีของรัฐเกี่ยวกับกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศมีลักษณะเด็ดขาด อยูนอกเหนือ

พันธกรณีตามสนธิสัญญาและรัฐทุกรัฐสามารถอางสิทธิตามพันธกรณีของกฎหมายมนุษยธรรม

ระหวางประเทศไดโดยไมอยูภายใตเงื่อนไขของการตางตอบแทน และการละเมิดพันธกรณีในเร่ืองนี้ไม

กอใหเกิดสิทธิในการโตตอบหรือแกเผ็ดใดๆ และยังจะนํามาซ่ึงการลงโทษทางอาญาระหวางประเทศ

อีกดวย29 รวมทั้งในอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 ในมาตรา 60(5) บญัญัติ

ใหแมภาคีอีกฝายมีการละเมิดที่สําคัญของสนธิสัญญาอันเปนเหตุใหภาคีอีกฝายสามารถส้ินสุดหรือ

ระงับใชสนธิสัญญาฉบับดังกลาวได แตหากสนธิสัญญาดังกลาวมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุมครอง

บุคคลที่มีลักษณะดานมนุษยธรรม โดยเฉพาะอยางยิ่งตอบทบัญญัติซึ่งหามการโตตอบในรูปแบบใดก็

ตามตอบุคคลตาง ๆ ที่สนธิสัญญาฉบับดังกลาวคุมครอง ภาคีที่สามารถอางเหตุในการสิ้นสุดหรือระงับ

สนธิสัญญาไมสามารถอางเหตุในการยกเวนปฏิบัติตามบทบัญญัติในเร่ืองคุมครองบุคคลที่มีลักษณะ

ดานมนุษยธรรมได 

ในสวนสิทธิมนุษยชนเปนการใหความสําคัญกับมนุษย เนื่องจากมนุษยเปนผูไดรับ

สิทธิ์ดังกลาว ซึ่งแตเดิมกฎหมายระหวางประเทศไมรับรองสิทธิของเอกชนอยางเปนทางการ เพราะเปน

ที่เขาใจมาแตด้ังเดิมวา ผูทรงสิทธิ(subject) แหงกฎหมายระหวางประเทศคือรัฐเทานั้น โดยรัฐที่เปน

ภาคีในสนธิสัญญาเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตอบุคคลตาง ๆ ที่อยูในเขต

อํานาจของตนตามขอกําหนดของสนธิสัญญาไมวาบุคคลเหลานั้นจะเปนปจเจกชนชาติของรัฐที่เปน

ภาคีดวยหรือไม ขณะที่กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศนํามาใชในเพื่อควบคุมพฤติกรรมในการสู

                                                 
29 เร่ืองเดียวกัน, หนา 41. 
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รบระหวางประเทศกรณีเกิดการขัดกันทางทหาร และหากเปนสนธิสัญญาเกี่ยวกับกฎหมาย

มนุษยธรรมระหวางประเทศที่มิไดเปนการประมวลจารีตประเพณีระหวางประเทศก็จะใชบังคับไดเพียง

รัฐที่เปนภาคีในสนธิสัญญาดังกลาวเทานั้น  

ความจริงแลวกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศก็มีกฎเกณฑที่คุมครองสิทธิ

มนุษยชนรวมอยูดวย และบางกรณีเปนการยากที่จะแบงแยกเร่ืองสิทธเิหลานี้อยางชัดแจง เชน มาตรา 

33 ของอนุสัญญากรุงเจนีวา ฉบับที่ 4 เกี่ยวกับพลเรือนกําหนดวาบุคคลที่ไดรับการคุมครองไมอาจถูก

ลงโทษสําหรับการกระทําผิดซึ่งตนมิไดกระทําข้ึน โทษรวมกันและมาตรการในลักษณะเดียวกันของการ

ทําใหเกิดความหวาดกลัวเปนส่ิงตองหาม จะเห็นไดวาในมาตราดังกลาวจะมีทั้งในเร่ืองบุคคลและกลุม

ของบุคคล  

แตทั้งนี้มิใชวากฎหมายมนุษยธรรมและสิทธิมนุษยชนจะไดรับการยอมรับวาเปนหลัก

กฎหมายเด็ดขาดในทุกเร่ือง อาจสรุปไดวากฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศจะใชในกรณีเกิด

สภาวะสงครามระหวางประเทศและใชอยูตลอดเวลาที่มีการขัดแยงทางอาวุธซึ่งไดยอมรับเปนจารีต

ประเพณีระหวางประเทศแลววาจะละเมิดหลักการเคารพเก่ียวกับตัวพลเรือนไมได แตกฎหมายสิทธิ

มนุษยชนจะใชทั้งในกรณีเกิดสภาวะสงครามรวมถึงในยามสงบซึ่งมีเจตนาคุมครองประชาชน 

เนื่องจากสิทธิมนุษยชนอันเปนสิทธิ ข้ันพื้นฐาน รัฐจะตองเคารพผูกพันและปฏิบัติตามในทุก

สถานการณ  กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศกับสิทธิมนุษยชนจึงมีการใชผสมผสานกันไปใน

สังคมระหวางประเทศเพื่อที่จะคุมครองรัฐและประชาชนใหเกิดความเปนธรรมสูงสุด ซึ่งไดรับการ

ยอมรับวาเปนสวนหนึ่งของหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens , peremptory norms) ที่ใชบังคับได

กับรัฐโดยทั่วไป (erga omnes) ไมวาหลักกฎหมายใด ๆ จะมาขัดกับหลักกฎหมายเด็ดขาดนี้ได  

ทั้งนี้ศาลในคดีนิคารากัวไดพิจารณาถึงการวางทุนระเบิดในนานน้ํานิคารากัวของ

อเมริกาโดยไมประกาศเตือน นอกจากจะเปนการกระทําผิดแลวยังเปนการฝาฝนหลักกฎหมาย

มนุษยธรรมภายใตอนุสัญญาเจนีวา และอเมริกาตองละเวนการสนับสนุนบุคคลหรือกลุมที่สูรบใน

ความขัดแยงในนิคารากัวที่ละเมิดหลักการในอนุสัญญากรุงเจนีวาในเร่ืองการสูรบแบบกองโจร30 

รวมทั้งศาลในคดีนามิเบีย ใหความเห็นรัฐทุกรัฐงดเวนการใชสนธิสัญญาในความสัมพันธกับ

แอฟริกาใตเพื่อจุดประสงคในการกระปลดปลอยนามิเบีย แตการงดเวนสนธิสัญญาที่มีสภาพเก่ียวกับ

ลักษณะมนุษยธรรมไมสามารถทําได โดยเฉพาะการยึดครองนามิเบียกรณีนี้ก็เปนการปฏิเสธสิทธิข้ัน

พื้นฐานของสิทธิมนุษยชนอันเปนการละเมิดเปาหมายและหลักการของกฎบัตรสหประชาชาติ  โดยมี

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

America). Merit, I.C.J. Reports 1986.p.112-114 and 127-129. 
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การจํากัดสิทธิการมีสวนรวมของชนพื้นเมือง การเรียนการอบรม การจางงาน รวมถึงถิ่นที่อยูอาศัยและ

การเคลื่อนยายอีกดวย31 

มาตราการที่ใชในการตอบโตกรณีของรัฐที่ไมไดรัฐความเสียหายสวนใหญเปน

มาตรการทางเศรษฐกิจ ซึ่งบางกรณีการใชมาตรการดังกลาวตองคํานึงถึงผลของการใชมาตรการ

เหลานั้นวา มาตราดังกลาวอาจมีผลกระทบในเร่ืองสิทธิมนุษยชนและกฎหมายมนุษยธรรมมากนอย

เพียงใด โดยเฉพาะกรณีที่ประชาชนเปนผูเสียหายจากการกระทําความผิดโดยรัฐเจาของสัญชาติเปน

ผูกระทําเสียเอง หากมีการใชมาตรการทางเศรษฐกิจตอรัฐดังกลาวอาจกอใหเกิดผลกระทบตอ

ประชาชนในรัฐนั้น เชน ระงับการขายหรือสงส่ิงของอุปโภคบริโภค อาจทําใหสถานะความเปนอยูของ

ประชาชนในรัฐดังกลาวแยลงมากไปกวาที่เปนอยูอีก โดยเฉพาะกรณีที่รัฐบาลของรัฐดังกลาวสามารถ

กุมอํานาจบริหารกิจการภายในรัฐไดอยางเด็ดขาด ประชาชนที่จําเปนตองพึ่งพาส่ิงของจากรัฐก็จะ

ไดรับผลกระทบมากข้ึน 

 

3.4.4 หลักการหามขัดกับหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens , peremptory norms) 

 

 หลักการหามขัดกับกฎหมายเด็ดขาดเปนหลักการที่มีความสําคัญอีกหลักการหนึ่งใน

การใชมาตรการตอบโต เนื่องจากกฎหมายเด็ดขาดเปนกฎเกณฑแบบแผนสูงสุดที่บังคับเด็ดขาด เปน

กฎเกณฑสากล ซึ่งไดรับการยอมรับและรับรองโดยประชาคมระหวางประเทศของรัฐโดยทั่วไป (erga 

omnes) แตก็เปนกฎเกณฑแบบแผนที่มีวิวัฒนาการได กลาวคือแมจะเปนกฎเกณฑแบบแผนที่ไม

อนุญาตใหมีการยกเวนหรือเบ่ียงเบนเปนอยางอ่ืนได แตก็สามารถแกไขเปล่ียนแปลงไดแตเฉพาะ

กฎเกณฑแบบแผนซึ่งเกิดข้ึนมาใหมในภายหลังอันมีลักษณะอยางเดียวกัน32   

 ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐในสวนที่เกี่ยวกับการหามขัดกับหลักการ

กฎหมายเด็ดขาด เปนการนําหลักการในมาตรา 53 และ 64 แหงอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมาย

สนธิสัญญา(Vienna Convention on the Law of Treaties 1969)33 มาใช หากสนธิสัญญาใดขัดแยง

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

America). Merit, I.C.J. Reports 1986, P.56-57. 
32 จุมพต สายสุนทร,  กฎหมายระหวางประเทศ, เลม 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2550), 

หนา 171-173. และจตุรนต ถิระวัฒน,  กฎหมายระหวางประเทศ, หนา 133. 
33 Article 53 of Vienna Convention on the Law of treaty : 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 
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กับกฎเกณฑอันเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดตามหลักกฎหมายทั่วไประหวางประเทศ สนธิสัญญานั้นก็

เปนโมฆะ หรือถาสนธิสัญญาที่ทําข้ึนมากอนที่จะมีหลักกฎหมายเด็ดขาดเกิดข้ึนมาใหม ขัดแยงกับ

หลักกฎหมายเด็ดขาดที่เพิ่งจะเกิดข้ึนมาใหมแลว สนธิสัญญาที่เคยใชบังคับกันไดนั้นก็เปนโมฆะใช

บังคับกันมิไดและทําใหสนธิสัญญานั้นส้ินสุดทันที ซึ่งสวนใหญหลักเกณฑตางๆ ในกฎหมายระหวาง

ประเทศเปนกฎหมายที่ไมเด็ดขาด รัฐสามารถดําเนินการความสัมพันธไดตามที่รัฐนั้นตองการ 

 กฎเกณฑที่มีลักษณะเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดมีลักษณะอยางไรนั้น ในราง

อนุสัญญาเวียนนาวาดวยสนธิสัญญามิไดใหหลักเกณฑที่แนชัดแตอยางใด แตในคําพิพากษาของศาล

ยุติธรรมระหวางประเทศไดยืนยันของความมีอยูของหลักกฎหมายเด็ดขาดไดเปนอยางดี ไมวาจะเปน

การรับรองหลักการปราศจากความสัมพันธกับคดี34 สิทธิของประชาชนในการกําหนดเจตจํานงของ

ตนเอง(the right of people of self-determination)35 รวมทั้งการยืนยันในหลักการพื้นฐานของ

อนุสัญญาวาดวยการปองกันและการลงโทษตอการฆาลางเผาพันธุวาเปนสิทธิและพันธกรณีที่สามารถ

ใชบังคับไดกับรัฐทั่วไป (erga omnes)36 โดยสรุปแลวหลักกฎหมายเด็ดขาดที่ไดรับการยอมรับและการ

ยืนยันถึงความมีอยูแลวก็คือการหามการกระทําเปนโจรสลัด (pirate)  การหามรุกราน (aggression)  

การหามฆาลางเผาพันธุ (genocide)  การหามคาทาส (slavery)  การหามแบงแยกเชื้อชาติ (racial 

                                                                                                                                                  
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.”  

Article 64 of Vienna Convention on the Law of treaty : Emergence of a new peremptory of 

general international law(jus cogens) 

 “Emergence of a new permptory norm of general international law. If a new peremptory 

norm of general international law emerges, any existing treaty which is in conflict with that norm becomes 

void and terminates.” 
34 Barcelona Traction, Light and Power Company Limited, Judgment, I.C.J.Report(1970) 
35 Case concerning East Timor (Portugal v. Australia), Judgment, I.C.J.Report (1995), paras.29. 

และ Consequences of the Consruction of a wall in the occupied Palestinian territory (Israel v. Pelestinian), 

Advisory Opinion, I.C.J.Report (2004), paras. 155. 
36 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 

Genocide,Preliminary Objections, I.C.J.Report (1996),p. 616, para. 31.and Armed activities on the 

Territory of the Congo (Congo v. Rwanda), Judgment (New Application: 2002), I.C.J.Report (2006), 

para.71. 
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discrimination)  การหามทรมานและกออาชญากรรมตอความเปนมนุษย (crime against humanity 

and torture) และสิทธิในการกําหนดเจตจํานงของตนเอง (the right of self-determination)37 

หนาที่ของรัฐในการไมกระทําการฝาฝนหลักกฎหมายเด็ดขาดอันถือเปนการฝาฝน

พันธกรณีที่รายแรงนั้นเกิดจากกฎเกณฑของการประพฤติปฏิบัติที่สําคัญซ่ึงหามกระทําการใดๆ ที่ถูก

มองวาไมสามารถยอมรับได จากการขมขูหรือการละเมิดที่กระทําตอการคงอยูของรัฐ ประชาชนของรัฐ

นั้นและคุณคาของมนุษยข้ันพื้นฐาน  

การกระทําอันเปนการรุกรานไดรับการยอมรับวาเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด จึงหาม

กระทําการดังกลาว สิ่งสนับสนุนหลักการดังกลาวไดแก ความคิดเห็นของคณะกรรมาธิการกฎหมาย

ระหวางประเทศที่ตอมากลายเปนมาตรา 53 ของอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา 

รวมถึงคํากลาวซึ่งไมสามารถโตแยงไดโดยรัฐบาลตาง ๆ ในการประชุม ณ กรุงเวียนนา และการนําสง

ของคูกรณีในคดีนิคารากัว38 รวมถึงสถานะของคําวินิจฉัยของศาลเองในคดีดังกลาว เปนตน  

ขณะที่คําพิพากษาคดีการใชอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุระหวางบอสเนีย-เฮอรเซ

โกวีนากับเซอรเบีย-มอนเตเนโกร (หรือยูโกสลาเวียเดิม)39
 ไดมีการแสดงอยางชัดแจงวาการหามการ

ทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด พันธกรณีใดๆ ของรัฐจึงตองสอดคลองกับ

พันธกรณีที่เกิดจากกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ซึ่งจากคําพิพากษาเดียวกันนี้ยังแสดงใหเหน็วา

การหามการทําลายลางเผาพันธุมีผลผูกพันแบบเด็ดขาดกับรัฐทุกรัฐ โดยไดรับการยอมรับอยาง

กวางขวางจากสังคมระหวางประเทศ และคูกรณีตางรับรองอยางถูกตองวาไมมีกรณีใดที่ใหการละเมิด

ตออนุสัญญาใชเปนขอแกตัวสําหรับการละเมิดตออนุสัญญาในอีกกรณีหนึ่ง และโดยที่ขออางจากการ

ไมเปนการตางตอบแทนของอนุสัญญาไมใชส่ิงที่นํามาใชในการพิจารณาวามีจุดเชื่อมโยงทางกฎหมาย 

แสดงใหเห็นวาแมจะมีการละเมิดพันธกรณีที่เปนหลักกฎหมายเด็ดขาด (กรณีนี้คือการฆาลางเผาพนัธุ) 

ก็ไมเปนเหตุใหมีการใชมาตรการตอบโตดวยการทําลายลางฆาลางเผาพันธุตอรัฐจากเหตุดังกลาวได 

ถึงแมในกรณีดังกลาวพันธกรณีที่เปนประเด็นขอพิพาทในคดีจะมาจากอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุก็

ตาม แตพันธกรณีเกี่ยวกับการหามฆาลางเผาพันธุนี้ไดรับการยอมรับวาเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดจาก

คําพิพากษาในคดี Barcelona Traction แลว 
                                                 

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

Introduction, Text and Commentaries, p. 188. 
38 Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. 

U.S.A.) , para. 190. 
39

 Case concerning Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the 

Crime of Genocide(Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia), ICJ report, 1996. pp. 83-127. 
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สวนการกระทํากรณีอ่ืนๆ ไมวาจะเปนการคาทาส การแบงแยกเช้ือชาติ การทรมาน

และกออาชญากรรมตอความเปนมนุษย และสิทธิในการกําหนดเจตจํานงของตนเองก็ไดมีการยอมรับ

อยางกวางขวางทั้งในความเห็นของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศในมาตรา 53 ของ

อนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา   การกระทําดังกลาวนี้ไดถูกหามไวในสนธิสัญญาตาง 

ๆ ซึ่งสวนใหญก็ไดรับการใหสัตยาบันแลวและไดรับการยอมรับภายในสนธิสัญญาอยางไมมีขอยกเวน 

อีกทั้งยังมีความตกลงโดยทั่วไประหวางรัฐบาลหลายๆ รัฐบาลเกี่ยวกับลักษณะเด็ดขาดของการหาม

การกระทําดังกลาว นอกจากนี้ คําตัดสินโดยศาลท้ังในประเทศและระหวางประเทศยังไดสนับสนุน

ลักษณะเด็ดขาดของการหามกระทําการดังกลาวดวย 

หลักกฎหมายเด็ดขาดนั้นสามารถเกิดข้ึนไดตลอดเวลาจากมาตรา 64 ของอนุสัญญา

เวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ไดพิจารณาวา กฎหมายเด็ดขาดที่เกิดข้ึนใหมของกฎหมาย

ระหวางประเทศอาจเกิดไดจากกระบวนการยอมรับและการรับทราบโดยสังคมระหวางประเทศของรัฐ

ตางๆ โดยรวม ดังนั้นตัวอยางที่กลาวมานี้ไมไดทําใหเส่ือมไปซ่ึงการมีอยูและการพัฒนาของกฎของ

กฎหมายระหวางประเทศซึ่งสงเสริมมาตรฐานของหลักกฎหมายเด็ดขาด 

นอกจากขอจํากัดในแงประเภทของแนวปฏิบัติซึ่งมีคุณสมบัติถึงข้ันเปนหลักกฎหมาย

เด็ดขาดแลว การปรับใชเกี่ยวกับการฝาฝนพันธกรณีอยางรายแรงที่เปนหลักกฎหมายเด็ดขาดตอกรณี

อ่ืนๆ เพื่อวัตถุประสงคของการฝาฝนพันธกรณีอยางรายแรงที่เปนหลักกฎหมายเด็ดขาด  อันมีสวน

เกี่ยวของกับการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย กลาวคือการฝาฝนพันธกรณีอยาง

รายแรงที่เปนหลักฎหมายเด็ดขาดที่ปรากฎอยูในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเปนการฝา

ฝนหรือการไมปฏิบัติตามพันธกรณีที่มีลักษณะรายแรงในตัวมันเอง ความหมายของการไมปฏิบัติหรือ

การฝาฝนที่มีลักษณะรายแรงนั้น ดูไดจากการกระทําวาเปนการกระทําซึ่งกระทําโดยรัฐผูรับผิดชอบที่

จะตองกระทําการหรือปฏิบัติตามหนาที่ และการกระทําดังกลาวกอใหเกิดความเสียหายหรือลมเหลว

ทั้งหมดหรือเปนการฝาฝนอยางเปนระบบ (systematic) คําวา “รายแรง” ในที่นี้ตองดูขนาดหรือความ

รุนแรงของการกระทําที่เปนการละเมิด หากเปนการจําเปนที่กระทําไปเพ่ือที่จะไมกอใหเกิดการละเมิด

และไมมีเจตนาที่กระทําการละเมิดนั้นหรือมีเหตุอ่ืนบางประการ ก็ถือวาไมเปนการรายแรง40 

อยางไรก็ตามเปนการยากที่จะอธิบายกรณีของการฝาฝนหลักกฎหมายเด็ดขาดที่มี

ความรายแรงนอยไดถึงแมในตัวรางขอบทจะกลาววาเปนการฝาฝนพันธกรณีอยางรายแรงก็ตาม แตมี

ความจําเปนที่จะตองจํากัดขอบเขตเกี่ยวกับการฝาฝนที่รายแรงหรือเปนระบบ ขอจํากัดบางประการนัน้

ไดรับการสนับสนุนโดยแนวปฏิบัติของรัฐ ตัวอยางเชน กรณีการปฏิบัติตอบโตการฝาฝนกฎหมาย

ระหวางประเทศ รัฐตางๆ มักจะอางลักษณะที่รายแรงทั้งหมดรวมทั้งผลที่เกิดข้ึนตอเนื่องจากการระทํา
                                                 

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

Introduction, Text and Commentaries, p. 217. 
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ดังกลาว เชนเดียวกับกระบวนการฟองรองในทางระหวางประเทศ เชน ในเร่ืองของสิทธิมนุษยชน แตจะ

มีผลตางกันในดานการไมปฏิบัติตามหรือการฝาฝนอยางเปนระบบ  เชน กรณีของการไมใชบังคับ

กฎเกณฑเกี่ยวกับการระงับการเยียวยาภายในประเทศ 

คําวา “อยางเปนระบบ” นี้จะตองเปนการฝาฝนที่กอข้ึนโดยเตรียมการและต้ังใจ อัน

ตรงกันขามกับคําวา “อยางรายแรง” ที่ดูถึงความเขมขนของการฝาฝนหรือผลของการกระทํา ส่ิงนีแ้สดง

ถึงลักษณะชัดเจนของการฝาฝนเพื่อเพิ่มการทําลายท่ีตรงจุดและสมบูรณไปยังผลที่ปกปองโดยกฎ 

นิยามเหลานี้ไมมีลักษณะเฉพาะรวมกัน การฝาฝนอยางรายแรงจะเปนทั้งอยางเปนระบบและอยาง

รายแรง ปจจัยที่กอใหเกิดความรายแรงของการฝาฝนนั้นรวมถึงเจตนาที่จะฝาฝนแนวปฏิบัติ ขอบเขต 

และจํานวนคร้ังของการกระทํา และน้ําหนักของผลที่เกิดข้ึนกับเหย่ือที่ไดรับผลจากการกระทํา แตส่ิงที่

ควรตระหนักถึงอีกส่ิงหนึ่งก็คือหลักกฎหมายเด็ดขาดที่กําลังกลาวถึงนี้ คือพฤติกรรมอันเปนการกระทํา

อันเปนการรุกรานและการฆาลางเผาพันธุ ซึ่งโดยลักษณะของตัวการกระทําของมันเองนั้นเปนการ

ละเมิดในทางระหวางประเทศที่มีขอบเขตกวางใหญไพศาลและเปนพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไป 

ทั้งนี้ความซ้ําซอนระหวางพันธกรณีที่ใชไดกับรัฐโดยทั่วไปกับหลักกฎหมายเด็ดขาดมี

นัยสําคัญนอยมาก จากตัวอยางซ่ึงศาลระหวางประเทศไดเคยตัดสินไว “วาหนาที่ทั้งหมดที่เปนที่

ยอมรับโดยทั่วไปซ่ึงเกิดข้ึนภายใตหลักกฎหมายเด็ดขาดของกฎหมายระหวางประเทศเปนหนาที่ที่มีตอ

สังคมระหวางประเทศโดยรวม”41 

 การที่หลักกฎหมายเด็ดขาดเปนกฎเกณฑสูงสุดที่มีลักษณะสากลนั้น ยังมีขอที่นา

สงสัยอยูวาหลักกฎหมายเด็ดขาดจะมีในระดับภูมิภาคไดหรือไม หลักกฎหมายบางอยางอาจใชบังคับ

ไดกับรัฐโดยทั่วไปเฉพาะสวนเทานั้น ซึ่งคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศไดใหความเหน็วาไม

มีความจําเปนที่รัฐทุกรัฐยอมรับหรือรับรองวากฎเกณฑใดกฎเกณฑหนึ่งเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด 

เพียงแตกฎเกณฑนั้นไดรับการยอมรับและรับรองจากรัฐสวนใหญก็เปนการเพียงพอที่จะถือวา

กฎเกณฑเชนวานั้นเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด หากมีรัฐใดรัฐหนึ่งไมยอมรับ หรือไมรับรองกฎเกณฑ

ดังกลาวนี้เปนหลักกฎหมายเด็ดขาด ก็ไมกระทบกระเทือนตอสถานะความเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด42 

ดังนั้นหลักการที่ยืนยันไดถึงความสําคัญของหลักกฎหมายเด็ดขาดก็คือการใชบังคับไดกับรัฐโดยทั่วไป 

(erga omnes) ไมมีรัฐใดที่จะคัดคานการมีอยูของหลักกฎหมายเหลานั้นได ฉะนั้นไมวาหลักกฎหมายที่

มีอยูในภูมิภาคจะเปนอยางไรก็ไมสามารถที่จะใชยันกับหลักกฎหมายเด็ดขาดได  

                                                 
41 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, I.C.J. Report 1970, p.32,para. 34. , 

East Timor (Portugal v. Australia), I.C.J. Reports 1995,p.102, para.29. และ Legality of the Threat or Use of 

Nuclear Weapons, I.C.J. Reports 1996, p.258, para.83 
42 จุมพต สายสุนทร,  กฎหมายระหวางประเทศ, เลม 2, หนา 173.  
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ฉะนั้นการใชมาตรการตอบโตจึงตองใชวิธีการที่ไมขัดตอหลักกฎหมายเด็ดขาด 

เนื่องจากหากเปนวิธีการที่ขัดตอหลักกฎหมายเด็ดขาดแลว มาตรการตอบโตนั้นก็ไมชอบดวยกฎหมาย 

รัฐผูใชมาตรการตอบโตดังกลาวยอมตองรับผิดในการกระทํานั้นตอไป และจากการที่รางขอบทวาดวย

ความรับผิดชอบของรัฐไดบัญญัติวา “พันธกรณีอ่ืนใดภายใตหลักกฎหมายเด็ดขาดแหงกฎหมาย

ระหวางประเทศทั่วไป” แยกออกมาเปนหัวขอตางหากจากพันธกรณีในการเคารพสิทธิมนุษยชนและ

พันธกรณีเกี่ยวกับมนุษยธรรมในการหามแกเผ็ด เปนการแสดงถึงพันธกรณีอ่ืนๆ ที่อาจจะมิไดอยู

ภายใตเงื่อนไขของหลักกฎหมายเด็ดขาดในการใชมาตรการตอบโต43  

ทั้งนี้จากทางปฏิบัติของรัฐที่ไมใชผูเสียหายสวนใหญที่ใชมาตรการตอบโตเปนการใช

มาตรการทางเศรษฐกิจตอรัฐเปาหมาย การฝาฝนหลักฎหมายเด็ดขาดจากการใชมาตรการตอบโต

กรณีดังกลาวอาจยังไมปรากฏเปนรูปธรรมอยางชัดเจน เวนแตกรณีที่อาจเขาขายในเร่ืองสิทธิมนุษยชน

และมนุษยธรรมดังที่กลาวมาในหัวขอที่แลว แตในอนาคตหลักกฎหมายเด็ดขาดใหมๆ อาจเกิดข้ึนได

จากลักษณะของการยอมรับการเกิดข้ึนของหลักกฎหมายเด็ดขาดที่เกิดข้ึนใหมในอนุสัญญาเวียนนาวา

ดวยสนธิสัญญา การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายจึงตองคํานึงถึงหลักกฎหมาย

เด็ดขาดที่เปนอยูในเวลานั้นตลอดเวลาที่กระทําการใชมาตรการตอบโต  

จากที่ไดศึกษามาในบทน้ีที่เกี่ยวกับเงื่อนไขของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่

ไมใชรัฐผูเสียหาย ตัวของรางขอบทที่เกี่ยวกับเงื่อนไขการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐ

ผูเสียหายที่ยกรางโดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศสะทอนถึงเงื่อนไขบางสวนที่ไดรับการ

ยอมรับวาเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ ในสวนที่เกี่ยวกับเงื่อนไขทั่วไปของการใชมาตรการตอบ

โต รวมท้ังบัญญัติกฎหมายที่ควรจะเปน (lex ferenda) สิ่งใดที่มีการพิจารณาจากกระบวนการยกราง

แลวไมนํามาบัญญัติในราง อนุมานไดวายังมีขอถกเถียงอยูมากในประเด็นการยอมรับในทางกฎหมาย

และจากทางปฏิบัติของรัฐ  

แมวาในกฎหมายสนธิสัญญา44 จารีตประเพณีระหวางประเทศ หลักกฎหมายท่ัวไป 

คําพิพากษาของศาล45 ความเห็นของนักนิติศาสตร46 รวมถึงทางปฏิบัติของรัฐตางๆ จะมียอมรับการมี

อยูของผลประโยชนทั่วไป (general interest) ในกฎหมายระหวางประเทศ แตการใชมาตรการตอบโต

โดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายยังมิไดรับการยอมรับเปนกฎหมาย (lex lata)  ทั้งนี้พิจารณาไดจาก

                                                 
43 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,  I.C.J. Report 1970, p.290. 
44 มาตรา 53 ดูอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา 1969 
45 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,  I.C.J. Report 1970. 
46 Denis Alland, “Countermeasures of General Interest,” European Journal of International Law 13 

(2002): p.1221. 
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บทบัญญัติของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ ที่บัญญัติถึงลักษณะของการใชมาตรการตอบ

โตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายตองเปนมาตรการที่ชอบดวยกฎหมาย อันตางจากบริบทของมาตรการ

ตอบโตโดยรัฐผูเสียหายซ่ึงไดรับการยอมรับวาเปนกฎหมายในฐานะจารีตประเพณีระหวางประเทศแลว 

ซึ่งเปนการกระทําที่เปนความผิดในตัวของมันเอง เพียงแตกฎหมายยกเวนความรับผิดใหเทานัน้ ในงาน

ของผูยกรางก็ไดบอกไวในเร่ืองของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้เพิ่งจะเร่ิมเกิดข้ึนการ

บัญญัติกรณีดังกลาวไวในรางขอบทเปนเพียงพัฒนากฎหมายใหกาวหนาเทานั้น การใชมาตรการตอบ

โตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายในบริบทเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐจึงตองอาศัยความชัดเจนของทาง

ปฏิบัติของรัฐที่เกิดข้ึนในการกําหนดหลักเกณฑ วิธีการในการกระทําตอไป 

 

เม่ือไดพิจารณาถึงที่มาของสิทธิของแตละรัฐที่ไมใชผูเสียหายในการใชมาตรการตอบ 

ข้ันตอนตางๆ อันเปนเงื่อนไขกอนการใชหรือหลังการใชมาตรการตอบโตที่จะทําใหมาตรการตอบโตนั้น

ชอบดวยกฎหมายแลว การพิจารณาถึงเนื้อหาของลักษณะการกระทําที่กระทําตอรัฐเปาหมายก็เปนอีก

เงื่อนไขที่จะตองนํามาพิจารณาวาการกระทําที่ทําออกไปนั้นเปนมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายหรือไม 

ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐไดกําหนดใหมาตรการตอบโตเปน

พฤติการณหนึ่งที่เปนเหตุยกเวนความผิด (circumstances precluding wrongfulness) อันอยูในบทที่ 

5 ของสวนที่ 1 ในรางขอบท นอกเหนือจากเหตุอ่ืนๆ ที่เปนพฤติการณที่เปนเหตุยกเวนความผิดโดย

ปรากฏอยูในรางขอบท  มาตรการตอบโตที่ใชในบริบทของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐนี้ 

จึงตองเปนการกระทําในลักษณะที่เปนการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย แมมาตรา 22 ของรางขอบท

วาดวยความรับผิดชอบของรัฐจะไมไดกลาวไวเชนนั้นโดยตรงก็ตาม ซึ่งเงื่อนไขตางๆ ของการใช

มาตรการตอบโตนั้นไดถูกบัญญัติไวในมาตรา 49 ถึง 54 อันเปนบทที่ 2 ของสวนที่ 3 ของรางขอบทวา

ดวยความรับผิดชอบของรัฐ และเปนหลักเกณฑของการใชมาตรการตอบโตทั้งจากรัฐผูเสียหายและรัฐ

อ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย 

มาตรา 54 เปนบทบัญญัติที่เกี่ยวของโดยกับการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใช

รัฐผูเสียหาย ไดกําหนดใหมาตรการที่ใชในการตอบโตรัฐผูรับผิดชอบเปนมาตรการที่ชอบดวยกฎหมาย 

(lawful measures) โดยมิไดกลาวถึงคําวา “มาตรการตอบโต” (countermeasure) แตอยางใด ทั้งๆ ที่

มาตราดังกลาวอยูในหมวดที่ 2 อันเปนหมวดของมาตรการตอบโตโดยเฉพาะ รวมถึงมาตราอ่ืนๆ ที่อยู

ในหมวดนี้ไดใชคําวา “มาตรการตอบโต” ทุกมาตรา แตเร่ืองของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายนี้กลับมิไดพูดถึงมาตรการตอบโตเลย แตใชคําวา “มาตรการที่ชอบดวยกฎหมาย” (lawful 

measures) แทนลักษณะของมาตรการที่กระทําตอรัฐผูรับผิดชอบ อีกทั้งในมาตราดังกลาวยังใชหัวขอ

วา “มาตรการที่กระทําโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย” (measures taken by states other than an 
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injured state) ทั้งนี้ความแตกตางของการใชคําไมไดมีนัยยะที่ทําใหระบบกฏหมายที่ใชสําหรับ

มาตรการตอบโตโดยรัฐที่ไมไดเปนผูเสียหายแตกตางไปจากระบบกฏหมายท่ีใชบังคับกับกรณีการใช

มาตรการตอบโตปกติดังที่คณะกรรมาธิการกฏหมายระหวางประเทศไดอธิบายใววา การที่ใชคําวา  

lawful measures แทนคําวา countermeasures ในกรณีนี้ เปนไปเพียงเพื่อ เปดโอกาสใหรัฐที่ไมไดรับ

ความเสียหายดําเนินมาตรการเพ่ือโตตอบในกรณีที่มีการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศเพื่อปกปอง

ประโยชนของประชาคมระหวางประเทศเทานั้นเอง47 

อยางไรก็ตาม มีขอสังเกตวา การที่รางขอบทใชคําวา มาตรการที่ชอบดวยกฎหมาย 

(lawful measures) สําหรับเร่ืองมาตรตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายไวในรางขอบทวาดวยความ

รับผิดชอบของรัฐเชนนี้ อาจกอใหเกิดปญหาที่ทําใหความสับสนในการตีความได  เนื่องจากมาตรการ

ตอบโตที่ไดกลาวถึงทั่วไปในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐนี้เปนการกระทําที่มิชอบดวย

กฎหมาย แตมีเหตุในการยกเวนความผิดทําใหไมเปนความผิดระหวางประเทศและไมกอใหเกิดความ

รับผิดชอบระหวางประเทศ แตในกรณีของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้ รางขอบท

กลับกําหนดใหมาตรการที่ใชเปนมาตรการที่ชอบดวยกฎหมาย ทําใหลักษณะของมาตรการที่ใชใน

กรณีมาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหายกับมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายมีความแตกตาง

กันทั้ง ๆ ที่อยูในบริบทของเรื่องมาตรการตอบโตเชนเดียวกัน ลักษณะของการกระทําที่เปนมาตรการ

ตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายจึงตองเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายโดยตัวของมันเอง48 เชน 

มาตรการแกลํา (retorsion) ซึ่งแตกตางจากบริบทของมาตรการตอบโต (countermeasure) ที่ใชใน

มาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหายตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ รวมถึงแตกตางจาก

มาตรการแกเผ็ด (reprisal) ซึ่งใชในความหมายด้ังเดิมของมาตรการตอบโตและเปนการกระทําที่มิชอบ

ดวยกฎหมาย  

ความขัดแยงของลักษณะมาตรการที่ใชระหวางมาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหายกับ

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย กอใหเกิดความสงสัยวาเหตุใดผูรางจึงยอมใหการกระทํา

ที่มีความแตกตางกันมาบัญญัติอยูภายใตเร่ืองเดียวกัน กลาวคือ มาตรการแกลําเปนการกระทําที่ชอบ

ดวยกฎหมาย แตเปนการกระทําที่แสดงความไมเปนมิตรตอรัฐอ่ืนมีวัตถุประสงคเพื่อชักจูงใหรัฐ

ดังกลาวยุติการปฏิบัติที่เปนอันตราย มาตรการแกลําจึงไมไดไปลวงลํ้าสิทธิของรัฐอ่ืน จึงอยูนอกเหนือ

                                                 
47  International Law Commission, Third report on State responsibility, A/CN.4/507/Add.4,  4 

August 2000; James Crawford,  The International Law Commission’s Articles on State Responsibility: 

Introduction, Text and Commentaries, p. 305. 
48 Ibid,. p. 1233. 
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ความหมายมาตรการตอบโตที่ปรากฏอยูในรางขอบทความดวยความรับผิดชอบของรัฐอันเปน

พฤติการณที่ยกเวนความผิด49 

ตัวอยางคือกรณีของสหรัฐอเมริกาดําเนินมาตรการลงโทษ (sanction) ตอคิวบา โดย

สหรัฐอเมริกาไดอางเหตุผลของการใชมาตรการลงโทษคิวบาในเร่ืองพฤติกรรมของการใชกําลังในการ

แทรกแซงอํานาจอธิปไตยของรัฐอ่ืน เชน สนับสนุนกองกําลังติดอาวุธเพื่อลมลางรัฐบาลแถบประเทศ

ลาตินอเมริกา มีพฤติกรรมสนับสนุนการกอการราย และจํากัดสิทธิมนุษยชนรวมถึงระบอบการ

ปกครองผูกขาดของคิวบา50โดยสภาคองเกรสไดยืนยันถึงสิทธิของประชาชชนคิวบาในการมีเสรีภาพ

เกี่ยวกับการเปล่ียนตัวผูนํา51 กรณีดังกลาวเปนกรณีที่มิไดอยูภายใตบริบทของมาตรการตอบโต

โดยทั่วไปตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ แมจะเปนการกลาวอางเร่ืองของสิทธิมนุษยชน

ซึ่งเปนเร่ืองที่ไดรับการยอมรับวาเปนพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดโดยทั่วไป (erga omnes) ก็ตาม แต

ลักษณะการกลาวอางของสหรัฐอเมริกาในเร่ืองนี้เปนการกลาวอางเพื่อลมลางระบอบการปกครองของ

คาสโตรมากกวา และเปนมาตรการที่ใชในลักษณะที่ไมเปนมิตรเทานั้น 

การที่รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐไดบัญญัติเกี่ยวกับลักษณะของการ

กระทําของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายแตกตางจากมาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหาย

ยอมแสดงใหเห็นถึงนัยยะบางประการ มิเชนนั้นแลวลักษณะการกระทําของมาตรการที่ใชในมาตรการ

ตอบโตตองมีลักษณะเหมือนกัน รวมทั้งการกระทําที่เปนมาตรการชอบดวยกฎหมายนั้นทุกรัฐสามารถ

ดําเนินการไดโดยปกติตามระบบกฎหมายระหวางประเทศอยูแลว มิจําเปนจะตองนํามาบัญญัติเอาไว

ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ สวนหนึ่งเปนเหตุมาจากการประนีประนอมเพื่อใหเร่ือง

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้ไดรับการบรรจุอยูในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบ

ของรัฐ เนื่องจากมีตัวแทนของรัฐจํานวนมากที่ไมเห็นดวยในการที่จะบรรจุมาตรานี้ใหอยูในตัวราง52 

นัยยะที่แสดงออกจากการที่รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐบัญญัติไวเชนนี้ก็

คือเงื่อนไขและกระบวนการในการใชมาตรการตอบโตที่มีลักษณะเปนการกระทําที่เปนความผิดในตัว

                                                 
49 Peter Malanczuk,  “Countermeasures and Self-Defence as Circumstances Precluding 

Wrongfulness in The International Law Commission’s Draft Articles on State Responsibility,” in United 

Nations Codification of State Responsibility,  eds. Marina Spinedi and Bruno Simma.( New York: Oceana 

Publications, 1987),  p.207. 
50 Lori F. Damrosch,  “Enforcing International Law Through Non-forcible Measures,” Recueil des 

Cours  269 (1997): pp. 63-78. 
51 Ibid, p. 77. 
52 Report of the International Law Commission on the work of its fifty-second session (2000). 

A/CN.4/513 .p.32-34. 
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มันเองยังมิไดมีการยอมรับวาเปนกฎหมาย (lex lata) เสียทีเดียว โดยอนุมานไดจากกระบวนการของ

การรางขอบทเปนการประมวลรวบรวมจารีตประเพณีระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับอยูแลว

บางสวนเชน เร่ืองเงื่อนไข ความไดสัดสวน การตองเคารพตอหลักการหามใชกําลัง การเคารพตอสิทธิ

มนุษยชนและกฏหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ ตลอดจนหลักกฏหมายเด็ดขาด  แตใน

ขณะเดียวกัน ยังมีบางสวนที่เปน ขอเสนอแนะที่ทีพื้นฐานมาจากการศึกษาแนวคิดทางกฎหมาย  และ

การพิจารณาทางปฏิบัติของรัฐที่ยังเรียกไดวายังเปนการบัญญัติที่มีลักษณะของ “กฎหมายที่ควรจะ

เปน” (lex ferenda) ฉะนั้นส่ิงไมไดรับการบรรจุเขามาอยูในรางหากมีการพิจารณาในการจัดทํารางแลว 

จึงไมมีทางที่จะเปนกฎหมาย หรือแมแตเปนแนวโนมที่กฎหมายที่ควรจะเปนไดเลย อีกทั้งทางปฏิบัติ

เกี่ยวกับเร่ืองมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชผูเสียหายเพิ่งเร่ิมจะกอตัวข้ึนยังไมมีความชัดเจนในเร่ือง

ของการใชเงื่อนไขมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้จึงเปนบทบัญญัติในลักษณะเปน

ขอยกเวน (saving clause)53 และเปนพัฒนาการของกฎหมายใหกาวหนา (progressive 

development) เทานั้น 

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

Introduction, Text and Commentaries, p. 56. 



บทที่ 4  
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
  

4.1 บทสรุป 

 
การใชมาตรการตอบโต (countermeasure) โดยไมใชกําลังไดรับการยอมรับจากการ

ปฏิบัติของรัฐ แนวคําพิพากษาของศาลแลววาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายเม่ือเปนการกระทํา

โดยรัฐที่เสียหายในกรณีที่ถูกละเมิด หากการตอบโตนั้นเปนการกระทําที่อยูภายใตเงื่อนไข หลักเกณฑ

และขอจํากัดของการใชมาตรการตอบโต แมมาตรการตอบโตจะมีแนวคิดพื้นฐานมาจากมาตรการ

ชวยเหลือตนเอง (self-help) ทําใหบางคร้ังอาจมีความสับสนระหวางมาตรการอื่น ๆ ที่มีพื้นฐานของ

การชวยเหลือตนเองเชนกัน โดยเฉพาะมาตรการลงโทษ (sanction) ถึงจะแมวัตถุประสงคของการ

กระทําจะแตกตางกันก็ตาม เห็นไดจากชวงแรกของการรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐในเร่ือง

มาตรการตอบโต มีการนําเสนอใหใชคําวามาตรการลงโทษ 

วัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโตคือการยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

และชดใขความเสียหายที่เกิดข้ึน รัฐผูเสียหายจึงมีความชอบธรรมที่จะใชมาตรการตอบโตในการ

ปกปองผลประโยชนของตนเอง กฎหมายระหวางประเทศจึงยอมรับการใชมาตรการตอบโตในฐานะที่

เปนพฤติการณที่ไมกอใหเกิดความผิด 

การยอมรับการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย(หรือรัฐที่สาม) มา

จากการตอสูระหวางสองแนวคิดที่ฝายหนึ่งไมเห็นดวยจากการมองวาเปนการแทรกแซงความสัมพันธ

ระหวางรัฐผูกระทําความผิดกับรัฐผูไดรับความเสียหายอันเปนการขัดกับหลักการยอมรับอํานาจ

อธิปไตยของรัฐในสังคมระหวางประเทศ สวนฝายที่เห็นดวยมองวาในสังคมระหวางประเทศรัฐไมได

ดํารงอยูกันอยางโดดเด่ียวอยางเด็ดขาดโดยมีผลประโยชนที่เกี่ยวของบางประการรวมกันอยู 

โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่มีการกระทําผิดอยางรายแรงท่ีกระทบไปทั้งสังคมระหวางประเทศ ซึ่ง

แนวโนมสวนใหญเห็นไปในทิศทางการยอมรับแนวคิดที่วารัฐทั้งหลายมีผลประโยชนบางประการ

รวมกันอยู    ผูรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐและผูแทนของรัฐตาง ๆ ในการเขารวมประชุม

พิจารณารางก็มีความเห็นสอดคลองกับแนวความคิดดังกลาวจึงนําแนวความคิดของการมี

ผลประโยชนรวมกันเขามาในรางขอบท รวมไปถึงการพิจารณาจากแนวคําพิพากษาของศาลที่รับรอง

ถึงการมีอยูของพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไป (erga omnes) ซึ่งบางเร่ืองเปนเร่ืองหลักกฎหมาย

เด็ดขาด (jus cogens) และจากการพิจารณาทางปฏิบัติของรัฐที่เคยปฏิบัติกันมาทําใหมีการยอมรับ

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย 
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 การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายภายในรางขอบทจึงเปนการสอด

รับกับแนวความคิดที่วารัฐทั้งหลายมีผลประโยชนบางอยางรวมกันอยูโดยเฉพาะหากมีการกระทํา

ความผิดในลักษณะที่มีความรายแรง ซึ่งในชวงแรกมีนําเร่ืองอาชญากรรมระหวางประเทศเขามา

พิจารณาแบงแยกการกระทําความผิดใดที่เปนอาชญากรรมระหวางประเทศก็ถือวาเปนความผิด

รายแรงที่รัฐทุกรัฐสามารถเขามารวมดําเนินการได ตอมาเมื่อเห็นวาอาชญากรรมระหวางประเทศไม

ควรนํามาเกี่ยวของในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐจึงกลายมาเปนการละเมิดพันธกรณีอยางรายแรง

ภายใตหลักกฎหมายเด็ดขาดของหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งมีที่มาจากพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไป 

(erga omnes) และสวนใหญเปนเร่ืองหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) เชน การฆาลางเผาพันธุ 

การรุกราน รวมถึงเร่ืองของสิทธิมนุษยชน เปนตน 

การละเมิดพันธกรณีที่มีลักษณะเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดนั้น แมมีผูเห็นวาควรเปน

เร่ืองของกระบวนการในระบบของสหประชาชาติที่จะดําเนินการเนื่องจากเปนเร่ืองเกี่ยวของกับการ

ธํารงรักษาสันติภาพและความม่ันคงระหวางประเทศ มากกวาที่จะใชมาตรการตอบโตที่เปนการกระทํา

ของรัฐฝายเดียวที่สามารถใชไดอยางอําเภอใจ แตอยางไรก็ตามส่ิงที่สนับสนุนการใชมาตรการตอบโต

โดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายก็คือวัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโตกับวัตถุประสงคของการใช

มาตรการตามกระบวนการของสหประชาชาติมีวัตถุประสงคที่แตกตาง กลาวคือมาตรการตอบโตเปน

การใชเพื่อยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและชดใชความเสียหาย ขณะที่มาตรการตามหมวด 7  

ของสหประชาชาติมีวัตถุประสงคในการลงโทษ (sanction) รัฐผูกระทําผิด  รวมถึงการใชมาตรการตอบ

โตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายนี้เมื่อพิจารณาถึงการกระทําในอีกดานหนึ่งแลว มาตรการตอบโตกรณี

ดังกลาวก็มีมิติของการเปนมาตรการลงโทษ (sanction) รวมอยูดวยและใชควบคูกันไปได 

นอกจากนี้แมโดยหลักการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายไดรับการ

ยอมรับแตยังไมแพรหลาย เนื่องจากทางปฏิบัติของรัฐที่เกิดข้ึน สวนใหญเปนการใชโดยรัฐมหาอํานาจ

หรือรัฐทางตะวันตก ทําใหเกิดขอสงสัยวาหากเปนรัฐเล็ก ๆ ที่ไมมีอํานาจการตอรองในทางระหวาง

ประเทศ การใชมาตรการตอบโตดังกลาวจะไดรับการยอมรับและมีประสิทธิภาพเพียงไร 

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐแบงเร่ืองของการมีผลประโยชนรวมกัน

ออกเปน 2 ประเภทคือผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐที่เปนสมาชิกและผลประโยชนรวมกันของ

ประชาคมระหวางประเทศท้ังมวล ซึ่งการแยกแยะประเภทผลประโยชนรวมกันโดยรางอันเปนการ

เพิ่มเติมจากทางปฏิบัติของรัฐ รวมถึงจากแนวคําพิพากษาของศาลที่พิจารณาถึงความมีผลประโยชน

รวมกันในแงของประชาคมระหวางประเทศเทานั้น   รัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐที่เสียหายที่จะใชมาตรการตอบโต

ไดจึงตองมีผลประโยชนรวมกันอยางใดอยางหนึ่งจากพันธกรณีที่ถูกละเมิดจากการกระทําที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย หรือนัยหนึ่งก็คือรัฐผูใชมาตรการดังกลาวตองเปนสมาชิกในกลุมของรัฐหรือประชาคม

ระหวางประเทศจึงจะถือวามีความเกี่ยวของ เพื่อเปนการกระทําไปเพื่อรัฐผูเสียหายหรือผูไดรับ
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ประโยชนจากพันธกรณีที่ถูกละเมิดนั้น การแบงประเภทของผลประโยชนออกเปน 2 กรณีนี้สะทอนแนว

ปฏิบัติของรัฐที่เกิดข้ึนในสังคมระหวางประเทศ 

ในสวนที่เกี่ยวกับเงื่อนไขในการใชมาตรการนั้นรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของ

รัฐมีบทบัญญัติที่เกี่ยวของโดยตรงกับมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายเพียง 2 มาตรา

เทานั้น  การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายจึงอยูภายใตเงื่อนไขหลักเกณฑทั่วไปของ

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหายเพ่ือไมใหรัฐที่สามใชมาตรการตอบโตไดอยางอําเภอใจ  ทั้ง ๆ 

ที่เงื่อนไขหลักเกณฑบางประการของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหายไมเหมาะสมที่จะนํามา

ปรับใชกับมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย เนื่องจากลักษณะที่มาของสิทธิในการใช

มาตรการตอบโตที่แตกตางกัน และการที่รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐบัญญัติเพียง

หลักการกวาง ๆ และถอยคําในบทบัญญัติไมชัดเจนทําใหเกิดปญหาในการพิจารณาถึงเงื่อนไขของการ

ใชมาตรกาตอบโต 

เงื่อนไขที่จะตองพจิารณากอนการใชมาตรการตอบโตก็คือมีการกระทําที่ไมชอบดวย

กฎหมายซึ่งการกระทําดังกลาวเปนการละเมิดพันธกรณีที่ใชบังคับทั่วไปกับรัฐ (erga omnes) ซึ่งอาจ

เปนพันธกรณีของกลุมของรัฐหรือพันธกรณีที่เปนของประชาคมระหวางประเทศ เมื่อมีการกระทําผิด

เกิดข้ึนแลวรัฐที่กระทําผิดยอมมีความรับผิดชอบในการปฏิบัติพันธกรณีในการยุติการกระทําที่ไมชอบ

ดังกลาวและเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึน แตทั้งนี้ในทางปฏิบัติของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐที่

สามสะทอนใหเห็นวาเปนการกระทําไปเพื่อยุติการกระทําละเมิดที่ไมชอบดวยกฎหมายมากกวาที่

ตองการจะใหมีการชดใชความเสียหาย  พันธกรณีในการยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายจึงเปน

พันธกรณีในลําดับแรกที่ควรคํานึงถึงในการใชมาตรการตอบโต 

เงื่อนไขที่กําหนดใหรัฐที่ไมใชรัฐผูเสียหายที่จะใชมาตรการตอบโตตองมีการเรียกรอง

ใหรัฐผูมีความรับผิดชอบยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและชดใชเยียวยาความเสียหายเสียกอน

รวมไปถึงการเสนอใหมีการเจรจากอนที่จะมีการใชมาตรการตอบโต แสดงใหเห็นวามาตรการตอบโต

นั้นเปนมาตรการที่มีความสําคัญรองจากการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธี แตหากมองในอีกดานหนึ่งการ

ใชมาตรการตอบโตทําใหรัฐคูพิพาทกลับมาเขาสูกระบวนการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธีอีกดวย หากรัฐ

ที่ละเมิดไมยอมเขาสูกระบวนการแตแรก ทั้งนี้ ในบางกรณีนั้นหากเปนการกระทําความผิดที่รายแรง 

เชน การฆาลางเผาพันธุ การรุกราน การดําเนินการตามข้ันตอนระงับขอพิพาทโดยสันติวิธีอาจไมทัน

การณ หากปลอยเวลาเนิ่นนานไปความเสียหายที่เกิดข้ึนจะย่ิงมากข้ึน การใชมาตรการตอบโตนี้อาจมี

ความจําเปนมากกวาการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธี เพื่อยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้น

โดยเร็ว 

แมวาการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายไดทําตามเงื่อนไขอันเปน

เงื่อนไขที่เกี่ยวกับข้ันตอนของการใชแลว ยังตองพิจารณาเงื่อนไขอันเปนเนื้อหาของการใชมาตรการ
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ตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายดวย อันไดแกหลักความไดสัดสวน หลักการหามใชกําลังใน

ความสัมพันธระหวางประเทศ หลักการหามละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ หลักการหาม

ขัดกับหลักกฎหมายเด็ดขาด ซึ่งเปนหลักกฎหมายที่ยอมรับใชบังคับกับรัฐไดทั่วไป (erga omnes) เพื่อ

มิใหรัฐผูใชมาตรการตอบโตตองตกเปนผูกระทําผิดเสียเองจากการใชมาตรการตอบโตที่ไมชอบดวย

กฎหมาย 

ความไดสัดสวนเปนประเด็นสําคัญในการพิจารณาเกี่ยวกับการใชมาตรการตอบโต 

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายจึงตองพิจารณาวา รัฐผูมีความรับผิดชอบควรไดรับการ

ตอบโตเพียงเทาที่ใหมีการปฏิบัติตามพันธกรณีในการยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและชดใช

ความเสียหายเทานั้น โดยตองคํานึงถึงกรณีที่รัฐผูเสียหายโดยตรงไดตอบโตเองแลวดวย ซึ่งตอง

พิจารณาทั้งในเชิงปริมาณ(quantitative) และเชิงคุณภาพ (qualitative) แตในทางปฏิบัติผูตอบโตเปน

ผูใชดุลยพินิจในการพิจารณาซ่ึงอาจกอใหเกิดปญหา 

ความไดสัดสวนที่ตองพิจารณาในการใชมาตรการตอบโตตองมีการพิจารณาทั้งในแง

ของเนื้อหาของมาตรการวามีผลกระทบอยางไร รวมไปถึงพิจารณาในแงของการชดใชความเสียหายวา

มีการชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึนเพียงพอแลวหรือไม  บุคคลที่ควรเขามาดําเนนิการในกรณีนี้จึงควร

เปนบุคคลกลางที่ไมมีสวนไดเสียอันจะใหคูพิพาทโตแยงได จึงควรเปนองคการระหวางประเทศ ในทีนี้

อาจหมายถึงสหประชาชาติ หรือองคการระหวางประเทศระดับภูมิภาคที่เกี่ยวของกับขอพิพาท 

ในประเด็นที่เกี่ยวกับเร่ืองของผูไดรับประโยชนจากการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่

ไมใชรัฐผูเสียหายนั้น กรณีที่มีการละเมิดพันธกรณีที่อาจมีรัฐผูเสียหายหากเปนกรณีที่พันธกรณี

ดังกลาวเปนผลประโยชนของกลุมของรัฐเนื่องจากรัฐผูเปนสมาชิกในกลุมถือเปนผูทรงสิทธิในกรณี

ดังกลาว ขณะที่หากเปนผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศอาจไมมีรัฐใดเปนผูเสียหาย(ใน

กรณีน้ีหมายถึงผูเสียหายโดยตรง) เมื่อพิจารณาจากพันธกรณีที่ถูกละเมิดซึ่งกระทบสังคมระหวาง

ประเทศทั้งมวล รัฐจึงเปนเพียงผูเสียหายโดยออมเทานั้น หรือในบางกรณีผูไดรับผลประโยชนอาจไมใช

รัฐ เปนองคภาวะอ่ืน เชน ปจเจกชนในกรณีเร่ืองสิทธิมนุษยชนก็ได   การพิจารณาถึงผูทรงสิทธิในกรณี

ของผูไดรับผลประโยชนจากการใชมาตรการตอบโตในกรณีรัฐที่สามจึงเปนส่ิงสําคัญ เนื่องจากในราง

ขอบทกําหนดใหเปนการใชเพื่อผลประโยชนของรัฐผูเสียหายและของผูไดรับผลประโยชนจากพันธกรณี

ที่ถูกละเมิด  หากเปนกรณีที่มีรัฐผูเสียหาย(กรณีนี้หมายถึงมีรัฐอ่ืน ๆ เปนผูเสียหายโดยออม) และรัฐ

ดังกลาวไดมีการใชมาตรการตอบโตไปแลวรัฐอ่ืน ๆ ยังคงมีสิทธิที่จะใชมาตรการตอบหรือไม ซึ่งก็ตอง

พิจารณาจากรัฐผูรับผิดชอบนั้นไดมีการปฏิบัติตามพันธกรณีที่ตองปฏิบัติหรือดูถึงความไดสัดสวน

ระหวางการกระทําความผิดและมาตรการตอบโตที่ไดใชลงไปเปนเกณฑในการพิจารณาถึงสิทธิของรัฐ

อ่ืน ๆ ในการใชมาตรการตอบโต 
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เม่ือการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายเปนการกระทําที่สามารถทํา

ไดโดยรัฐผูใชมาตรการโดยการพิจารณาของตนเองฝายเดียว อันเปนการกระทําที่อยูในทฤษฎีการ

กระทําฝายเดียว ทั้ง ๆ ที่เม่ือมองจากพันธกรณีที่ถูกละเมิดอันเปนการที่มาของสิทธิในการใชมาตรการ 

เปนเพียงพันธกรณีที่เปนผลประโยชนรวมกันซ่ึงควรอยูในกรอบของความรวมมือในระดับตาง ๆ ไมวา

จะเปนทวิภาคีหรือพหุภาคี กลไกอ่ืน ๆ จึงมีความเกี่ยวของในการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใช

รัฐผูเสียหายไมมากก็นอย โดยเฉพาะอยางยิ่งสหประชาชาติที่มีความเกี่ยวของในกรณีนี้มากที่สุดหาก

เปนกรณีที่การละเมิดนั้นเปนพันธกรณีของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล รวมไปถึงองคกรระหวาง

ประเทศระดับภูมิภาคที่มีความเก่ียวของกับผลประโยชนรวมกันที่ถูกละเมิด หรืออาจเปนเพียงรัฐผูใช

มาตรการตอบโตเองที่มีความรวมมือระดับทวิภาคีกับรัฐผูเสียหายจากผลประโยชนที่มีอยูรวมกัน  

สหประชาชาติ หรือองคกรระหวางประเทศระดับภูมิภาคจึงควรมีสวนเขารวม

รับผิดชอบตรวจสอบการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายไมวาจะเปนการตรวจสอบถึง

ความชอบดวยกฎหมายในแงของเงื่อนไขอันเปนข้ันตอนการใชมาตรการ หรือในแงของเงื่อนไขอันเปน

เนื้อหาของการใชมาตรการตามที่กลาวมาแลว รวมไปถึงการตรวจสอบสถานการณ ณ เวลานั้นวาการ

กระทําความผิดไดยุติลงแลวหรือไมซึ่งเปนพันธกรณีที่ควรคํานึงถึงลําดับแรกของการใชมาตรการตอบ

โตรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย  ถึงแมวาจะมีกลไกอ่ืน ๆ ที่สามารถดําเนินการไดตามกรอบตาง ๆ แตทั้งนี้

การใชมาตรการตอบโตก็มีความจําเปนที่จะตองมีอยูโดยสามารถใชเคียงคูกันไป   เนื่องจากบางกรณี

กลไกอ่ืน ๆ เชน สหประชาชาติไมอาจตอบสนองความตองการของประชาคมระหวางประเทศไดจาก

การถูกครอบงําโดยรัฐมหาอํานาจ 

การที่รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐไดบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองการใชมาตรากร

ตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายไว เปนการแสดงถึงการยอมรับความมีอยูของหลักการของ

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย ซึ่งมีจากแนวความคิดของนักกฎหมาย แนวคําพิพากษา

ของศาล และทางปฏิบัติของรัฐที่ผานมาเปนเคร่ืองสนับสนุน  เพียงแตเงื่อนไขของการใชยังไมชัดเจน 

แตทั้งนี้จากกระบวนการรางขอบทที่ตองอาศัยการรับฟงความเห็นของรัฐตาง ๆ แสดงใหเห็นวา

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายที่ปรากฎอยูในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ

เปนเพียงส่ิงที่ควรจะเปนกฎหมาย (lex ferenda) และเปนพัฒนาการทางกฎหมายใหกาวหนา 

(progressive development) เทานั้น โดยเฉพาะอยางยิ่งในรางขอบทเองยังมีขอความในบทบัญญัติที่

ขัดแยงในตัวของรูปแบบของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายอยู โดยในรางขอบท

ระบุไววามาตรการตอบโตที่ใชในกรณีนี้นั้นตองเปน “มาตรกรที่ชอบดวยกฎหมาย” (law measure) ซึ่ง

ขัดแยงกับลักษณะของมาตรการตอบโตโดยทั่วไปที่เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

อยางไรก็ตามบทบัญญัติในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ แมบางเร่ืองยัง

ไมไดยอมรับใหเปนกฎหมาย แตสิ่งที่บัญญัติอยูในรางก็ควรเปนส่ิงที่รัฐทั้งหลายคํานึงถึงเพื่อเปนหลัก



 129 

ในพิจารณาการกระทําตาง ๆ โดยเฉพาะเร่ืองของการใชมาตรการตอบโตที่จะตองอาศัยการพัฒนาทั้ง

จากการปรับปรุงรางขอบท ทางปฏิบัติของรัฐ และแนวคําพิพากษาของศาลที่จะทําใหเงื่อนไขตาง ๆ ใน

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายชัดเจนข้ึน เพื่อมิใชมาตรการดังกลาวเปนการใช

โดยรัฐที่เปนมหาอํานาจโดยใชประโยชนจากชองวางของหลักเกณฑการใชมาตรการตอบโตโดยรฐัอ่ืนที่

ไมใชรัฐผูเสียหายในการกระทําเพื่อประโยชนทางการเมืองและเปนการแสดงแสนยานุภาพความเปน

มหาอํานาจเพื่อผลประโยชนสวนตัวโดยไมคํานึงถึงบทบัญญัติและวัตถุประสงคของการใชมาตรการ

ตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย  

จากการวิจัยในเร่ืองดังกลาวพบวามาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายยัง

เปนมาตรการที่จําเปนตองปรากฏอยูเพื่อใหผลประโยชนทั่วไปซ่ึงรัฐทั้งหลายยอมรับวามีอยูไมวาจะ

เปนผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐและ/หรือผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล

ไดรับการคํานึงถึงและไดรับการคุมครองย่ิงข้ึน ถึงแมเงื่อนไขหลักเกณฑของการใชมาตรการดังกลาวยัง

มีขอบกพรองและเปนอันตรายตอสังคมระหวางประเทศ ดังนั้นการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใช

รัฐผูเสียหายตองคํานึงถึงวัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโต หลักเกณฑ เงื่อนไขการควบคุมการ

ใชและผลกระทบที่เกิดข้ึนจากการใชมาตรการตอบโตซึ่งเปนสวนสําคัญใหประชาคมระหวางประเทศ

ดํารงอยูอยางมั่นคง 

 

4.2 ขอเสนอแนะ 

 

เมื่อไดพิจารณาถึงหลักเกณฑของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย

ตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐแลว พบวาโดยหลักการแลวเปนมาตรการที่มีประโยชน

จําเปนจะตองมีปรากฏอยูในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ เพื่อใหผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐ

และ/หรือผลประโยชนรวมกันของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลไดรับความคุมครอง ในกรณีที่

ประโยชนดังกลาวถูกละเมิด มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายจึงเปนหลักประกันหนึ่งที่

ไมใหผลประโยชนที่มีอยูรวมกันไมวาจะเปนรูปแบบกลุมของรัฐหรือประชาคมระหวางประเทศถูก

ละเมิดอันเปนการคุมครองผลประโยชนดังกลาวมากข้ึน ถึงแมจากทางปฏิบัติของรัฐ แนวคําพิพากษา

รวมถึงหลักเกณฑที่ปรากฎอยูในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐยังมีความไมชัดเจนเก่ียวกับ

เงื่อนไข หลักเกณฑของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย รวมถงึผลกระทบที่เกิดข้ึน

หากมีการใชมาตรการดังกลาวอยางไมมีขอบเขตอันจะทําใหกระทบกระเทือนถึงระบบการอยูรวมกัน

ในสังคมระหวางประเทศที่อาจนํามาซ่ึงความขัดแยงที่รุนแรงมากยิ่งข้ึน ผูเขียนจึงขอเสนอแนะเกี่ยวกับ

เงื่อนไขและหลักเกณฑของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายที่ควรจะไดรับการ

ปฏิบัติและนํามาบังคับใช รวมถึงบัญญัติเพิ่มเติมใหอยูในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ ดังนี้ 
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(1)  การพิจารณาวารัฐใดเปนสมาชิกของกลุมจําเปนตองมีการพิสูจนเปนที่ประจักษ

วารัฐที่ใชมาตรการตอบโตมีความสัมพันธทางกฎหมายกับรัฐที่เสียหายโดยตรงและความเสียหายอัน

เปนเหตุยกข้ึนกลาวอางเพื่อใชมาตรการตอบโตนั้นตองเปนความเสียหายอันอยูบนพื้นฐานของ

ความสัมพันธของรัฐทั้งสอง         สวนในกรณีของผลประโยชนอันเปนของประชาคมระหวางประเทศ

นั้นมวลนั้น รัฐที่จะใชมาตรการตอบโตไดนั้นตองเปนรัฐที่มิไดละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศในเร่ือง

เดียวกันที่เปนเหตุที่ตนยกข้ึนกลาวอางเพื่อใชมาตรการตอบโต 

 

(2)  เงื่อนไขและหลักเกณฑของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย

ตองเปนการใชเพื่อยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึนเทานั้น หากมี

การปฏิบัติตามพันธกรณีดังกลาวแลวมาตรการตอบโตที่ใชตองยุติลงทันที   โดยกอนที่จะใชมาตรการ

ดังกลาวตองมีความพยายามในการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธีรวมถึงแจงพันธกรณีที่รัฐผูกระทํา

ความผิดตองปฏิบัติเพื่อใหรัฐดังกลาวปฏิบัติตามเพื่อใหมาตรการตอบโตเปนมาตรการสุดทายที่ใชใน

ยามที่จําเปนเทานั้นจริง ๆ   แตในบางกรณีหากเปนการละเมิดพันธกรณีที่มีความรายแรงแลวมาตรการ

ตอบโตเรงดวนโดยไมจําเปนที่จะตองผานกระบวนการระงับขอพิพาทโดยสันติเปนส่ิงจําเปนเพื่อยุติการ

กระทําผิดอยางรวดเร็วเพื่อไมใหมีความเสียหายมากข้ึนไปกวาที่เปนอยู  รวมถึงมาตรการตอบโตที่ใช

นั้นตองไมเปนการละเมิดหลักการพื้นฐานที่มาตรการตอบโตตองคํานึงคือหลักความไดสัดสวน 

หลักการหามใชกําลังในความสัมพันธระหวางประเทศ หลักการหามละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมและ

สิทธิมนุษยชน และหลักการหามขัดกับหลักกฎหมายเด็ดขาด  ทั้งนี้มาตรการดังกลาวตองยุติลงโดย

ทันทีหากมีการปฏิบัติตามพันธกรณีที่รัฐผูกระทําความผิดตองปฏิบัติ 

 

(3)  การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายตองเปนการกระทําไปเพื่อ

ผลประโยชนของรัฐที่เสียหายหรือผลประโยชนของผูรับประโยชนจากพันธกรณีที่ถูกฝาฝนในกรณีที่ไม

มีรัฐผูเสียหาย  แมจะกลาววาไมมีรัฐผูเสียหายแตในความเปนจริงแลวก็ถือวามีความเสียหายเกิดข้ึน

เชนเดียวกันเนื่องจากความเสียหายที่เกิดข้ึนเปนความเสียหายจากการละเมิดพันธกรณีที่มีความ

รายแรงที่สวนใหญเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดสําหรับกรณีประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล  หรือเปน

พันธกรณีที่มีความสําคัญจากการรวมกันอยูเปนกลุมของรัฐ ทําใหรัฐอ่ืน ๆ ที่เปนสมาชิกของประชาคม

ระหวางประเทศหรือกลุมของรัฐตามแตกรณี เปนรัฐที่มีความเสียหายโดยออมและเปนผูไดรับ

ประโยชนจากตัวของพันธกรณีที่ถูกละเมิดนั้น ซึ่งในบางเร่ืองเก่ียวกับการมีผลประโยชนรวมกันกรณี

ดังกลาวผูที่ไดรับผลประโยชนที่แทจริงจากพันธกรณีนั้นอาจเปนปจเจกชน เชน พันธกรณีเกี่ยวกับสิทธิ

มนุษยชน แตปจเจกชนไมไดรับการรับรองในทางกฎหมายที่จะใชมาตรการตอบโตได รัฐซึ่งเปนผูทรง
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สิทธิในกฎหมายระหวางประเทศจึงตองเปนผูใชมาตรการตอบโตแทน  และเพื่อใหมีความชัดเจนของรัฐ

อ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายที่จะใหรัฐตาง ๆ นั้นอางสิทธิในการใชมาตรการตอบโต ตัวของผูเสียหายหรือผู

ไดรับผลประโยชนจากพันธกรณีที่ถูกละเมิดควรมีกระบวนการบางอยางที่แสดงออกถึงความเสียหายที่

เกิดข้ึนจากการละเมิดพันธกรณี เชน มีการเรียกรองในเวทีระหวางประเทศตาง ๆ ไมวาจะเปน

สหประชาชาติ หรือองคการระหวางประเทศระดับภูมิภาค เพื่อเปนแนวทางในการพิจารณาถึงการ

ละเมิดพันธกรณีวาเขาขายเปนผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐหรือของประชาคมระหวางประเทศ

ทั้งมวลหรือไม 

 

(4)  กระบวนการทางกฎหมายอื่น ๆ ที่เปนความรวมมือระดับทวิภาคีหรือพหุภาคีควร

เขามามีบทบาทเพื่อตรวจสอบ ถวงดุล และควบคุมไมใหมีการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐ

ผูเสียหายอยางอําเภอใจ โดยเฉพาะอยางยิ่งสหประชาชาติ และองคการระหวางประเทศระดับภูมิภาค

ควรเขามามีบทบาท โดยเมื่อมีการใชมาตรการตอบโตแลว ควรมีกระบวนการตรวจสอบภายหลังโดย

ตรวจสอบวามาตรการตอบโตที่ไดไปนั้นมีความชอบดวยกฎหมายหรือไม ซึ่งตรวจสอบในประเด็นของ

ความไดสัดสวนระหวางมาตรการที่ใชกับความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระทํา รวมถึงมีผูประเมินใน

เร่ืองของการชดใชความเสียหายวาจําเปนจะตองชดใชความเสียหายดวยวิธีการใด และมีผูตรวจสอบ

วาการกระทําผิดดังกลาวยุติลงแลวหรือไม เพื่อที่จะประเมินวาการใชมาตรการตอบโตควรยุติลงแลว

หรือไม 

 

  ผูเขียนขอใหเหตุผลถึงการใหองคการระหวางประเทศเขามามีบทบาทในข้ันตอน    

ตาง ๆ ขางตน เนื่องจากองคการระหวางประเทศเกิดข้ึนมาจากความรวมมือของรัฐหลายรัฐ 

กระบวนการกอนที่องคการเหลานั้นจะดําเนินการใด ๆ ยอมผานการพจิารณาและไดรับการยอมรบัจาก

เสียงสวนใหญ อันเปนหลักประกันในความเปนกลางในการพิจารณามากกวามาตรการตอบโตทีก่ระทาํ

โดยรัฐฝายเดียว แตมิไดหมายความวาตองรอใหองคการเหลานั้นส่ังการใหรัฐตาง ๆ ดําเนินการใช

มาตรการตอบโต  เพียงแตนําขอมติหรือการแสดงออกขององคการเหลานั้นที่มีตอการกระทําความผิด

มาประกอบการพจิารณาในการใชมาตรการตอบโต  อีกประการหนึ่งที่สําคัญคือการที่รัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐ

ผูเสียหายใชมาตรการตอบโตเปนการใชเพื่อผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐหรือประชาคมระหวาง

ประเทศทั้งมวลแลวแตกรณี  แสดงถึงความมีผลประโยชนรวมกันในพันธกรณีดังกลาวรวมถึงสภาพ

ของการเปนสมาชิกในกลุมของรัฐหรือประชาคมระหวางประเทศ ทําใหการใชมาตรการตอบโตจึงตองดู

ถึงทิศทางการตอบสนองเกี่ยวกับการกระทําผิดในฐานะที่ตนเองเปนสมาชิกของกลุมหรือประชาคม

ระหวางประเทศดังกลาว 
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(5)  การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายตองเปนการใชอยางจํากัด

และเปนการใชในกรณีสุดทายจริง ๆ เพราะอาจนําไปสูความขัดแยงในสังคมระหวางประเทศ เนื่องจาก

เปนการกระทําของรัฐที่เปนการกระทําฝายเดียวซึ่งอาจเปนการพิจารณาทําไปเพ่ือผลประโยชน

บางอยางทางการเมืองหรือเปนการกระทําไปเพื่อลงโทษอันเปนการผิดไปจากวัตถุประสงคของการใช

มาตรการตอบโต โดยเฉพาะจากรัฐมหาอํานาจที่จะใชเพื่อผลประโยชนของตัวเองบางประการในเวที

ระหวางประเทศ อีกทั้งยังมีกระบวนการอ่ืน ๆ ที่เปนทางเลือกที่ดีกวาการใชมาตรการตอบโต เชน 

มาตรการตามกระบวนการของสหประชาชาติ แตทั้งสองมาตรการนี้สามารถใชเคียงคูกันเพื่อใหรัฐ  

ตางๆ ในสังคมระหวางประเทศไดรับการอํานวยความยุติธรรมสูงสุด  
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Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,2001 
 

PART ONE 
THE INTERNATIONALLY WRONGFUL ACT OF A STATE 

 
CHAPTER I 

GENERAL PRINCIPLES 
 

Article l 

Responsibility of a State for its internationally wrongful acts 

Every internationally wrongful act of a State entails the international responsibility of 

that State. 

 

Article 2 

Elements of an internationally wrongful act of a State 

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

action or omission: 

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

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

 

Article 3 

Characterization of an act of a State as internationally wrongful 

The characterization of an act of a State as internationally wrongful is governed by 

international law. Such characterization is not affected by the characterization of the same 

act as lawful by internal law. 

 
CHAPTER II 

ATTRIBUTION OF CONDUCT TO A STATE 
Article 4 

Conduct of organs of a State 

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

international law, whether the organ exercises legislative, executive, judicial or any other 
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functions, whatever position it holds in the organization of the State, and whatever its 

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

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

the internal law of the State. 

 

Article 5 

Conduct of persons or entities exercising elements of governmental authority 

The conduct of a person or entity which is not an organ of the State under article 4 

but which is empowered by the law of that State to exercise elements of the governmental 

authority shall be considered an act of the State under international law, provided the 

person or entity is acting in that capacity in the particular instance. 

 

Article 6 

Conduct of organs placed at the disposal of a State by another State 

The conduct of an organ placed at the disposal of a State by another State shall be 

considered an act of the former State under international law if the organ is acting in the 

exercise of elements of the governmental authority of the State at whose disposal it is 

placed. 

 

Article 7 

Excess of authority or contravention of instructions 

The conduct of an organ of a State or of a person or entity empowered to exercise 

elements of the governmental authority shall be considered an act of the State under 

international law if the organ, person or entity acts in that capacity, even if it exceeds its 

authority or contravenes instructions. 

 

Article 8 

Conduct directed or controlled by a State 

The conduct of a person or group of persons shall be considered an act of a State 

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

of, or under the direction or control of, that State in carrying out the conduct. 
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Article 9 

Conduct carried out in the absence or default of the official authorities 

The conduct of a person or group of persons shall be considered an act of a State 

under international law if the person or group of persons is in fact exercising elements of the 

governmental authority in the absence or default of the official authorities and in    

circumstances such as to call for the exercise of those elements of authority. 

 

Article 10 

Conduct of an insurrectional or other movement 

1. The conduct of an insurrectional movement which becomes the new Government 

of a State shall be considered an act of that State under international law. 

2. The conduct of a movement, insurrectional or other, which succeeds in 

establishing a new State in part of the territory of a pre-existing State or in a territory under 

its administration shall be considered an act of the new State under international law. 

3. This article is without prejudice to the attribution to a State of any conduct, 

however related to that of the movement concerned, which is to be considered an act of that 

State by virtue of articles 4 to 9. 

 

Article 11 

Conduct acknowledged and adopted by a State as its own 

Conduct which is not attributable to a State under the preceding articles shall 

nevertheless be considered an act of that State under international law if and to the extent 

that the State acknowledges and adopts the conduct in question as its own. 

 
CHAPTER III 

BREACH OF AN INTERNATIONAL OBLIGATION 
Article 12 

Existence of a breach of an international obligation 

There is a breach of an international obligation by a State when an act of that State is 

not in conformity with what is required of it by that obligation, regardless of its origin or 

character. 
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Article 13 

International obligation in force for a State 

An act of a State does not constitute a breach of an international obligation unless 

the State is bound by the obligation in question at the time the act occurs. 

 

Article 14 

Extension in time of the breach of an international obligation 

1. The breach of an international obligation by an act of a State not having a 

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

continue. 

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

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

conformity with the international obligation. 

3. The breach of an international obligation requiring a State to prevent a given event 

occurs when the event occurs and extends over the entire period during which the event 

continues and remains not in conformity with that obligation. 

 

Article 15 

Breach consisting of a composite act 

1. The breach of an international obligation by a State through a series of actions or 

omissions defined in aggregate as wrongful occurs when the action or omission occurs 

which, taken with the other actions or omissions, is sufficient to constitute the wrongful act. 

2. In such a case, the breach extends over the entire period starting with the first of 

the actions or omissions of the series and lasts for as long as these actions or omissions are 

repeated and remain not in conformity with the international obligation. 
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CHAPTER IV 
RESPONSIBILITY OF A STATE IN CONNECTION WITH THE ACT OF ANOTHER STATE 

Article 16 

Aid or assistance in the commission of an internationally wrongful act 

A State which aids or assists another State in the commission of an internationally 

wrongful act by the latter is internationally responsible for doing so if: 

(a) That State does so with knowledge of the circumstances of the internationally wrongful 

act; and 

(b) The act would be internationally wrongful if committed by that State. 

 

Article 17 

Direction and control exercised over the commission of an internationally wrongful act 

A State which directs and controls another State in the commission of an 

internationally wrongful act by the latter is internationally responsible for that act if: 

(a) That State does so with knowledge of the circumstances of the internationally wrongful 

act; and 

(b) The act would be internationally wrongful if committed by that State. 

 

Article 18 

Coercion of another State 

A State which coerces another State to commit an act is internationally responsible 

for that act if: 

(a) The act would, but for the coercion, be an internationally wrongful act of the coerced 

State; and 

(b) The coercing State does so with knowledge of the circumstances of the act. 

 

Article 19 

Effect of this chapter 

This chapter is without prejudice to the international responsibility, under other 

provisions of these articles, of the State which commits the act in question, or of any other 

State. 
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CHAPTER V 
CIRCUMSTANCES PRECLUDING WRONGFULNESS 

Article 20 

Consent 

Valid consent by a State to the commission of a given act by another State 

precludes the wrongfulness of that act in relation to the former State to the extent that the act 

remains within the limits of that consent. 

 

Article 21 

Self-defence 

The wrongfulness of an act of a State is precluded if the act constitutes a lawful 

measure of self-defence taken in conformity with the Charter of the United Nations. 

 

Article 22 

Countermeasures in respect of an internationally wrongful act 

The wrongfulness of an act of a State not in conformity with an international 

obligation towards another State is precluded if and to the extent that the act constitutes a 

countermeasure taken against the latter State in accordance with chapter II of part three. 

 

Article 23 

Force majeure 

1. The wrongfulness of an act of a State not in conformity with an international 

obligation of that State is precluded if the act is due to force majeure, that is the occurrence 

of an irresistible force or of an unforeseen event, beyond the control of the State, making it 

materially impossible in the circumstances to perform the obligation. 

2. Paragraph 1 does not apply if: 

(a) The situation of force majeure is due, either alone or in combination with other factors, to 

the conduct of the State invoking it; or 

(b) The State has assumed the risk of that situation occurring. 
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Article 24 

Distress 

1. The wrongfulness of an act of a State not in conformity with an international 

obligation of that State is precluded if the author of the act in question has no other 

reasonable way, in a situation of distress, of saving the author’s life or the lives of other 

persons entrusted to the author’s care. 

2. Paragraph 1 does not apply if: 

(a) The situation of distress is due, either alone or in combination with other factors, to the 

conduct of the State invoking it; or 

(b) The act in question is likely to create a comparable or greater peril. 

 

Article 25 

Necessity 

1. Necessity may not be invoked by a State as a ground for precluding the 

wrongfulness of an act not in conformity with an international obligation of that State unless 

the act: 

(a) Is the only way for the State to safeguard an essential interest against a grave and 

imminent peril; and 

(b) Does not seriously impair an essential interest of the State or States towards which the 

obligation exists, or of the international community as a whole. 

2. In any case, necessity may not be invoked by a State as a ground for precluding 

wrongfulness if: 

(a) The international obligation in question excludes the possibility of invoking necessity; or 

(b) The State has contributed to the situation of necessity. 

 

Article 26 

Compliance with peremptory norms 

Nothing in this chapter precludes the wrongfulness of any act of a State which is not 

in conformity with an obligation arising under a peremptory norm of general international 

law. 
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Article 27 

Consequences of invoking a circumstance precluding wrongfulness 

The invocation of a circumstance precluding wrongfulness in accordance with this 

chapter is without prejudice to: 

(a) Compliance with the obligation in question, if and to the extent that the circumstance 

precluding wrongfulness no longer exists; 

(b) The question of compensation for any material loss caused by the act in question. 

 
PART TWO 

CONTENT OF THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF A STATE 
CHAPTER I 

GENERAL PRINCIPLES 

Article 28 

Legal consequences of an internationally wrongful act 

The international responsibility of a State which is entailed by an internationally 

wrongful act in accordance with the provisions of part one involves legal consequences as 

set out in this part. 

 

Article 29 

Continued duty of performance 

The legal consequences of an internationally wrongful act under this part do not 

affect the continued duty of the responsible State to perform the obligation breached. 

 

Article 30 

Cessation and non-repetition 

The State responsible for the internationally wrongful act is under an obligation: 

(a) To cease that act, if it is continuing; 

(b) To offer appropriate assurances and guarantees of non-repetition, if circumstances so 

require. 
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Article 31 

Reparation 

1. The responsible State is under an obligation to make full reparation for the injury 

caused by the internationally wrongful act. 

2. Injury includes any damage, whether material or moral, caused by the 

internationally wrongful act of a State. 

 

Article 32 

Irrelevance of internal law 

The responsible State may not rely on the provisions of its internal law as justification 

for failure to comply with its obligations under this part. 

 

Article 33 

Scope of international obligations set out in this part 

1. The obligations of the responsible State set out in this part may be owed to 

another State, to several States, or to the international community as a whole, depending in 

particular on the character and content of the international obligation and on the 

circumstances of the breach. 

2. This part is without prejudice to any right, arising from the international 

responsibility of a State, which may accrue directly to any person or entity other than a 

State. 

 
CHAPTER II 

REPARATION FOR INJURY 
Article 34 

Forms of reparation 

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

form of restitution, compensation and satisfaction, either singly or in combination, in 

accordance with the provisions of this chapter. 
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Article 35 

Restitution 

A State responsible for an internationally wrongful act is under an obligation to make 

restitution, that is, to re-establish the situation which existed before the wrongful act was 

committed, provided and to the extent that restitution: 

(a) Is not materially impossible; 

(b) Does not involve a burden out of all proportion to the benefit deriving from restitution 

instead of compensation. 

 

Article 36 

Compensation 

1. The State responsible for an internationally wrongful act is under an obligation to 

compensate for the damage caused thereby, insofar as such damage is not made good by 

restitution. 

2. The compensation shall cover any financially assessable damage including loss 

of profits insofar as it is established. 

 

Article 37 

Satisfaction 

1. The State responsible for an internationally wrongful act is under an obligation to 

give satisfaction for the injury caused by that act insofar as it cannot be made good by 

restitution or compensation. 

2. Satisfaction may consist in an acknowledgement of the breach, an expression of 

regret, a formal apology or another appropriate modality. 

3. Satisfaction shall not be out of proportion to the injury and may not take a form 

humiliating to the responsible State. 
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Article 38 

Interest 

1. Interest on any principal sum due under this chapter shall be payable when 

necessary in order to ensure full reparation. The interest rate and mode of calculation shall 

be set so as to achieve that result. 

2. Interest runs from the date when the principal sum should have been paid until 

the date the obligation to pay is fulfilled. 

 

Article 39 

Contribution to the injury 

In the determination of reparation, account shall be taken of the contribution to the 

injury by wilful or negligent action or omission of the injured State or any person or entity in 

relation to whom reparation is sought. 

 
CHAPTER III 

SERIOUS BREACHES OF OBLIGATIONS UNDER PEREMPTORY NORMS OF 
GENERAL INTERNATIONAL LAW 

Article 40 

Application of this chapter 

1. This chapter applies to the international responsibility which is entailed by a 

serious breach by a State of an obligation arising under a peremptory norm of general 

international law. 

2. A breach of such an obligation is serious if it involves a gross or systematic failure 

by the responsible State to fulfil the obligation. 

 

Article 41 

Particular consequences of a serious breach of an obligation under this chapter 

1. States shall cooperate to bring to an end through lawful means any serious 

breach within the meaning of article 40. 

2. No State shall recognize as lawful a situation created by a serious breach within 

the meaning of article 40, nor render aid or assistance in maintaining that situation. 
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3. This article is without prejudice to the other consequences referred to in this part 

and to such further consequences that a breach to which this chapter applies may entail 

under international law. 

 
PART THREE 

THE IMPLEMENTATION OF THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF A STATE 
 

CHAPTER I 
INVOCATION OF THE RESPONSIBILITY OF A STATE 

Article 42 

Invocation of responsibility by an injured State 

A State is entitled as an injured State to invoke the responsibility of another State if 

the obligation breached is owed to: 

(a) That State individually; or 

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

breach of the obligation: 

(i) Specially affects that State; or 

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

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

 

Article 43 

Notice of claim by an injured State 

1. An injured State which invokes the responsibility of another State shall give notice 

of its claim to that State. 

2. The injured State may specify in particular: 

(a) The conduct that the responsible State should take in order to cease the wrongful act, if 

it is continuing; 

(b) What form reparation should take in accordance with the provisions of part two. 
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Article 44 

Admissibility of claims 

The responsibility of a State may not be invoked if: 

(a) The claim is not brought in accordance with any applicable rule relating to the nationality 

of claims; 

(b) The claim is one to which the rule of exhaustion of local remedies applies and any 

available and effective local remedy has not been exhausted. 

 

Article 45 

Loss of the right to invoke responsibility 

The responsibility of a State may not be invoked if: 

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

(b) The injured State is to be considered as having, by reason of its conduct, validly 

acquiesced in the lapse of the claim. 

 

Article 46 

Plurality of injured States 

Where several States are injured by the same internationally wrongful act, each 

injured State may separately invoke the responsibility of the State which has committed the 

internationally wrongful act. 

 

Article 47 

Plurality of responsible States 

1. Where several States are responsible for the same internationally wrongful act, the 

responsibility of each State may be invoked in relation to that act. 

2. Paragraph 1: 

(a) Does not permit any injured State to recover, by way of compensation, more than the 

damage it has suffered; 

(b) Is without prejudice to any right of recourse against the other responsible States. 
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Article 48 

Invocation of responsibility by a State other than an injured State 

1. Any State other than an injured State is entitled to invoke the responsibility of 

another State in accordance with paragraph 2 if: 

(a) The obligation breached is owed to a group of States including that State, and is 

established for the protection of a collective interest of the group; or 

(b) The obligation breached is owed to the international community as a whole. 

2. Any State entitled to invoke responsibility under paragraph 1 may claim from the 

responsible State: 

(a) Cessation of the internationally wrongful act, and assurances and guarantees of non-

repetition in accordance with article 30; and 

(b) Performance of the obligation of reparation in accordance with the preceding articles, in 

the interest of the injured State or of the beneficiaries of the obligation breached. 

3. The requirements for the invocation of responsibility by an injured State under 

articles 43, 44 and 45 apply to an invocation of responsibility by a State entitled to do so 

under paragraph 1. 

 
CHAPTER II 

COUNTERMEASURES 
Article 49 

Object and limits of countermeasures 

1. An injured State may only take countermeasures against a State which is 

responsible for an internationally wrongful act in order to induce that State to comply with its 

obligations under part two. 

2. Countermeasures are limited to the non-performance for the time being of 

international obligations of the State taking the measures towards the responsible State. 

3. Countermeasures shall, as far as possible, be taken in such a way as to permit 

the resumption of performance of the obligations in question. 
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Article 50 

Obligations not affected by countermeasures 

1. Countermeasures shall not affect: 

(a) The obligation to refrain from the threat or use of force as embodied in the Charter of the 

United Nations; 

(b) Obligations for the protection of fundamental human rights; 

(c) Obligations of a humanitarian character prohibiting reprisals; 

(d) Other obligations under peremptory norms of general international law. 

2. A State taking countermeasures is not relieved from fulfilling its obligations: 

(a) Under any dispute settlement procedure applicable between it and the responsible 

State; 

(b) To respect the inviolability of diplomatic or consular agents, premises, archives and 

documents. 

 

Article 51 

Proportionality 

Countermeasures must be commensurate with the injury suffered, taking into 

account the gravity of the internationally wrongful act and the rights in question. 

 

Article 52 

Conditions relating to resort to countermeasures 

1. Before taking countermeasures, an injured State shall:  

(a) Call upon the responsible State, in accordance with article 43, to fulfil its obligations 

under part two; 

(b) Notify the responsible State of any decision to take countermeasures and offer to 

negotiate with that State. 

2. Notwithstanding paragraph 1 (b), the injured State may take such urgent 

countermeasures as are necessary to preserve its rights. 

3. Countermeasures may not be taken, and if already taken must be suspended 

without undue delay if: 

(a) The internationally wrongful act has ceased; and 
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(b) The dispute is pending before a court or tribunal which has the authority to make 

decisions binding on the parties. 

4. Paragraph 3 does not apply if the responsible State fails to implement the dispute 

settlement procedures in good faith. 

 

Article 53 

Termination of countermeasures 

Countermeasures shall be terminated as soon as the responsible State has 

complied with its obligations under part two in relation to the internationally wrongful act. 

 

Article 54 

Measures taken by States other than an injured State 

This chapter does not prejudice the right of any State, entitled under article 48, 

paragraph 1, to invoke the responsibility of another State, to take lawful measures against 

that State to ensure cessation of the breach and reparation in the interest of the injured State 

or of the beneficiaries of the obligation breached. 

 
PART FOUR 

GENERAL PROVISIONS 
Article 55 

Lex specialis 

These articles do not apply where and to the extent that the conditions for the 

existence of an internationally wrongful act or the content or implementation of the 

international responsibility of a State are governed by special rules of international law. 

 

Article 56 

Questions of State responsibility not regulated by these articles 

The applicable rules of international law continue to govern questions concerning 

the responsibility of a State for an internationally wrongful act to the extent that they are not 

regulated by these articles. 
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Article 57 

Responsibility of an international organization 

These articles are without prejudice to any question of the responsibility under 

international law of an international organization, or of any State for the conduct of an 

international organization. 

 

Article 58 

Individual responsibility 

These articles are without prejudice to any question of the individual responsibility 

under international law of any person acting on behalf of a State. 

 

Article 59 

Charter of the United Nations 

These articles are without prejudice to the Charter of the United Nations. 

 

_____________ 



 158 

ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
 

  นายกฤษณศักด์ิ ศรีเบญจโชติ  เกิดวันที่ 29 เมษายน พ.ศ.2524 ณ กรุงเทพมหานคร 

สําเร็จการศึกษาระดับมัธยมศึกษาตอนปลายที่โรงเรียนบดินทรเดชา(สิงห สิงหเสนี) ปการศึกษา 2541 

ระดับปริญญาตรีนิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับ 2) คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ป

การศึกษา 2545 เขาศึกษาตอในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย เมื่อปการศึกษา 2548 และเปนเนติบัญฑิตไทย สมัยที่ 60 ปจจุบันรับราชการในตําแหนง

เจาหนาที่คดีพิเศษ สํานักคดีเทคโนโลยีและสารสนเทศ กรมสอบสวนคดีพิเศษ 


	ปกภาษาไทย
	ปกภาษาอังกฤษ
	หน้าอนุมัติ
	บทคัดย่อภาษาไทย
	บทคัดย่อภาษาอังกฤษ
	กิตติกรรมประกาศ
	สารบัญ
	บทที่ 1 บทนำ
	1.1 สภาพและความสำคัญของปัญหา
	1.2. สมมุติฐานของการวิจัย
	1.3 วัตถุประสงค์ในการศึกษา
	1.4 ขอบเขตในการศึกษา
	1.5 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ
	1.6 วิธีการศึกษาและวิจัย

	บทที่ 2 แนวคิดและพัฒนาการทางกฎหมายของการใช้มาตรการตอบโต้โดยรัฐ:จากรัฐผู้เสียหายสู่รัฐอื่นที่ไม่ใช่ผู้เสียหาย
	2.1 แนวความคิดเกี่ยวกับมาตรการตอบโต้
	2.2 มูลเหตุของการใช้มาตรการตอบโต้
	2.3 รัฐผู้ใช้มาตรการตอบโต้
	2.4 แนวความคิดและแนวทางการปฏิบัติในการใช้มาตรการตอบโต้โดยรัฐอื่นที่มิใช่รัฐผู้เสียหาย

	บทที่ 3 เงื่อนไขทางกฎหมายของการใช้มาตรการตอบโต้โดยรัฐอื่นที่มิใช่รัฐผู้เสียหายตามร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐ
	3.1 เงื่อนไขอันเป็นที่มาของการใช้มาตรการตอบโต้โดยรัฐอื่นที่ไม่ใช่รัฐผู้เสียหาย: ผลประโยชน์ร่วมในความเสียหายที่เกิดขึ้น
	3.2 เป้าหมายของการใช้สิทธิของรัฐอื่นที่มิใช่รัฐผู้เสียหาย
	3.3 เงื่อนไขอันเป็นขั้นตอนของการใช้มาตรการตอบโต้โดยรัฐอื่นที่มิใช่รัฐผู้เสียหาย
	3.4 เงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของเนื้อหามาตรการที่ใช้ตอบโต้

	บทที่ 4 บทสรุปและข้อเสนอแนะ
	4.1 บทสรุป
	4.2 ข้อเสนอแนะ

	รายการอ้างอิง
	ภาคผนวก
	ประวัติผู้เขียน



