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 หากศึกษาวิวัฒนาการของหลักกฎหมายวาดวยการหามใชกําลัง และคนหาแนวปฏิบัติ
ของรัฐที่เก่ียวของ รวมทั้งแนวคิดทางวิชาการ และแนวคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศแลวอาจพบวาการใชสิทธิปองกันตัวเองลวงหนากอนที่จะถูกโจมตีดวยอาวุธซ่ึงเปนเงื่อนไข
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เงื่อนไขบางประการ โดยเฉพาะอยางย่ิงจําเปนจะตองมีความใกลจะเกิดของภัยอยางย่ิง 
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  It is widely acknowledged, among international law community, that the Use 
of Force is prohibited in conducting international relationships, since the 
establishment of the UN Charter.  However, according to the UN Charter, there is an 
exemption on prohibition of Use of Force that is exercising the force in self-defense 
under section 51. 
  Nevertheless, considering only the UN Charter section 51, a State will only be 
entitled to use force only in the case where there is an armed attack occurrs.  If we 
consider only the text of the provision, the condition for using the force is not suitable 
for the recent situation in which there are many swift and severe threats that have 
been dramatically changed from the time of establishment of the United Nations.  
  Studying the evolution of international law on the use of force and gathering 
into related state’s practices and the precedence of the International Court of Justice, 
it will be found that using the force before an armed attack occurs, which is the 
condition under the UN Charter section 51, in order to prevent and eliminate the 
threat that the state is facing before such threats is really happened, may be 
acceptable under the international law but there must be some certain conditions, 
particularly, such the threat must be imminent. 
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บทท่ี  1 

บทนํา 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

แตเริม่เดิมท ี ในทางกฎหมายระหวางประเทศรัฐสามารถใชกําลังในทาง
ความสัมพันธระหวางประเทศไดอยางคอนขางเสร ี มีเพียงกฎเกณฑหรือขอจํากัดในการใชกําลัง
บางประการเทานั้น แตกฎหมายระหวางประเทศก็พัฒนาไปในทางทีจ่ํากัดการใชกําลังของรัฐมาก
ข้ึนเรื่อยๆ จนกระท่ังหลงัสงครามโลกคร้ังที่สอง อันเปนจุดกําเนิดขององคการสหประชาชาติ และ
กฎบัตรสหประชาชาติ กฎหมายระหวางประเทศจงึไดกําหนดหลักการหามการใชกําลัง 
(Prohibition of Use of Force) ข้ึน 

หลักการหามการใชกําลังนัน้ มีสถานะเปนทั้งกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศ และเปนทัง้กฎหมายลายลักษณอักษร โดยบัญญตัิไวในกฎบัตรสหประชาชาติขอ 2 (4) 
และมีคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศรับรองวาหลักการหามการใชกําลังนี้มีสถานะ
เปนหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) แลว1 ทั้งนี้โดยที่กฎบัตรสหประชาชาตมิาตรา 2 (4) 
บัญญตัิไววา 

“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.2 

ในความสัมพันธระหวางประเทศ สมาชิกทั้งปวงจะตองละเวนการคกุคาม หรือ 
การใชกําลังตอบูรณภาพแหงอาณาเขต หรือ เอกราชทางการเมืองของรัฐใดๆ หรือ การกระทําใน
ลักษณะการอ่ืนใดที่ไมสอดคลองกับความมุงประสงคของสหประชาชาติ”3 

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

America, Merits, Judgment, I.C.J. Report 1986, p 14 (thereafter shall be referred as “Nicaragua Case”) , para. 190 
and Commentary of the ILC to Article 50 of its draft Articles on the Law of Treaties, ILC Yearbook, 1966-II, p.247, 
para.1 

2 Charter of The United Nations, Article 2 (4) 
3 กฎบัตรสหประชาชาติขอ 2 (4), สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
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กฎบัตรสหประชาชาติขอนี้เปนการบัญญตัิหามรัฐใชกําลังในทุกกรณีเวนแตกรณี
ที่กฎบัตรอนญุาตไว ไดแก การใชกําลังปองกันตัวเองของรัฐตามมาตรา 51, การใชกําลังภายใต
การอนุญาตของคณะมนตรีความม่ันคงตามหมวดที่ 7 แหงกฎบัตร, การใชกําลังในการปฏิบัตติาม
มาตรา 106 และการใชกําลังตามมาตรา 107 และมาตรา 534 

แตอยางไรก็ตาม นอกจากขอยกเวนในกฎบัตรสหประชาชาติเองแลว ในปจจุบนั
รัฐอาจใชขออางบางประการ เพ่ือใชกําลังไดในบางกรณี เชน การแทรกแซงเพ่ือมนุษยธรรม 
(Humanitarian Intervention), การแทรกแซงเพ่ือประชาธิปไตย (Pro-democratic Intervention), 
การใชกําลังเพ่ือชวยเหลือตัวเอง (Self Help) เปนตน แตการใชกําลังในกรณีเหลานี้ก็ไมเปนที่
ยอมรับอยางแพรหลายในทางระหวางประเทศเทาใดนัก5 

ขอยกเวนของหลักการหามใชกําลังที่ชัดเจนที่สดุ คือ กรณีการใชกําลังเพ่ือปองกัน
ตัวเองของรัฐ ซึ่งบญัญัติไวในกฎบัตรสหประชาชาติขอ 51 ดังนี ้

“Nothing in the present Charter shall impair the inherent right of 
individual or collective self-defence if an armed attack occurs against a Member of the 
United Nations, until the Security Council has taken measures necessary to maintain 
international peace and security. Measures taken by Members in the exercise of this 
right of self-defence shall be immediately reported to the Security Council and shall 
not in any way affect the authority and responsibility of the Security Council under the 
present Charter to take at any time such action as it deems necessary in order to 
maintain or restore international peace and security.”6 

“ไมมีขอความใดในกฎบัตรฉบับปจจุบันจะรอนสิทธิประจาํตัวในการปองกัน
ตนเองโดยลําพังหรือโดยรวมกัน หากการโจมตดีวยกําลังอาวุธบังเกิดแกสมาชิกของสหประชาชาติ 
จนกวาคณะมนตรคีวามมั่นคงจะไดดําเนนิมาตรการที่จาํเปนเพ่ือธํารงไวซึ่งสันติภาพและความ
มั่นคงระหวางประเทศ มาตรการที่สมาชิกไดดําเนินไปในการใชสิทธิปองกันตนเองนี้จะตอง

                                                  
4 Lucy Martinez, September 11th, Iraq and the Doctrine of Anticipatory Self-Defense, UMKC Law 

Review, Fall, 2003 
5 Helen Duffy, The ‘War on Terror and The Framework of International Law’, First Published, 

United States, Cambridge University Press Inc., New York, 2005, p.149 
6 Charter of The United Nations, Article 51 
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รายงานใหคณะมนตรีความมั่นคงทราบโดยทันท ี และจะตองไมกระทบกระเทือนอํานาจและความ
รับผิดชอบของคณะมนตรคีวามม่ันคงตามกฎบัตรฉบับปจจุบันแตประการใด ในอันที่จะ
ดําเนินการเชนที่เหน็จําเปนไมวาในเวลาใด เพ่ือธํารงไวหรือสถาปนากลับคืนมาซึ่งสันติภาพและ
ความม่ันคงระหวางประเทศ”7 

กรณีการใชกําลังตามกฎบัตรขอ 51 นี้จะตองปรากฏวารัฐนัน้ถูกโจมตดีวยกําลัง
อาวุธเปนหลักสําคัญ และศาลยุติธรรมระหวางประเทศยังไดเคยวินิจฉัยไวในความเห็นแนะนํา 
(Advisory Opinion) ในคดี Palestinian Wall ดวยวา การอางสิทธิปองกันตัวตามขอ 51 แหงกฎ
บัตรสหประชาชาตินี้ ตองเปนกรณีทีร่ัฐถูกโจมตดีวยอาวุธโดยอีกรัฐหนึ่งเทานัน้8 แตก็ยังมีปญหา
ตอไปวา หากเปนกรณีที่ขอเท็จจริงแตกตางออกไปจากคดีนี้ และรัฐถูกโจมตโีดยกองกําลังที่มิใชรัฐ
แลว และนอกจากเงื่อนไขตามบทบญัญตัิแหงกฎบัตรสหประชาชาตนิี้แลว ในการใชสิทธิปองกัน
ตัวเองจะตองพิจารณาเงื่อนไขการใชสิทธิตามกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศควบคูกันไป
ดวย 

ปญหาสําคัญของหลักการปองกันตัวเองตามขอ 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติใน
ปจจุบันก็คือ ภัยคุกคามในปจจุบนัไดเปล่ียนแปลงไปจากขณะที่รางกฎบัตรสหประชาชาต ิ มีภัย
คุกคามตอรัฐชนดิใหมๆเกิดข้ึนเปนจํานวนมาก ทําใหบทบญัญตัิในขอ 51 แหงกฎบัตรดเูสมือนวา
ไมเพียงพอที่รัฐจะใชเพ่ือรับมือกับภัยคุกคามเหลานั้นได 

ภัยคุกคามหลักที่เกิดข้ึนในโลกสมัยนี้ที่สงผลกระทบตอประชาคมระหวางประเทศ
อยางสําคัญ ไดแก ภัยคุกคามจากการกอการราย และภัยคุกคามจากอาวุธที่มีอานุภาพทําลาย
ลางรายแรง (Weapons of Mass Destruction) นอกจากนั้นแลว ลักษณะของภัยคกุคามก็พัฒนา
ตัวไปตามความกาวหนาของเทคโนโลยีในยุคปจจุบัน ทาํใหมีความรวดเร็ว และรายแรงข้ึนกวาใน
เวลาที่รางกฎบัตรสหประชาชาติมาก ซึ่งหากรัฐตองรอจนกระทั่งเกิดภยัข้ึนจริงจงึจะมีสิทธิตอบโตก็
จะทําใหรัฐไดรับความเสียหายเหลือประมาณ 

ในงานวิจัยชิ้นนี้ ผูเขียนมุงแสดงใหเหน็ถึงลักษณะของภัยคุกคามในโลกปจจุบัน
ซ่ึงมีสภาพตางไปจากขณะที่รางกฎบัตรสหประชาชาต ิ ทําใหการใชสิทธิปองกันตัวเองอาจไม
สามารถกระทําไดอยางมีประสิทธิภาพ และผูเขียนจะไดนําเสนอแนวคดิในการใชกําลังปองกัน

                                                  
7 กฎบัตรสหประชาชาติขอ 51, สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
8 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,  

Advisory Opinion, ICJ Report 2004, p.136, (thereafter shall be referred as “The Wall Case”) para. 139 



 
 

4 

ตัวเองลวงหนากอนที่จะเกิดภัยคุกคามขึ้นจริง โดยศึกษาแนวปฏิบัติของรัฐทีอ่างสิทธิในการ
ปองกันตัวเองลวงหนากอนที่จะเกิดภัยข้ึนจริง เพ่ือเปรียบเทียบ 

1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย 

1.2.1 เพ่ือใหทราบถึงลักษณะ และรูปแบบของภัยคุกคามตอรัฐทีเ่ปล่ียนแปลง
ไป หลังจากการรางกฎบัตรสหประชาชาต ิ

1.2.2 เพ่ือใหทราบถึงลักษณะ และรูปแบบของการรับมือกับภัยคุกคามที่มี
ความเปลี่ยนแปลงไปของรัฐ 

1.2.3 เพ่ือใหทราบถึงแนวทางการพัฒนาของรูปแบบการใชกําลังปองกันตัวเอง
ลวงหนา ที่แตกตางไปจากที่กําหนดไวในกฎบัตรสหประชาชาติ ซ่ึงฎหมายระหวางประเทศยอมรับ
ได 

1.3 ขอบเขตของการวิจัย 

1.3.1 วิเคราะหรูปแบบของภัยคุกคามตอรัฐ และกฎหมายระหวางประเทศที่
เก่ียวของกับการใชกําลังปองกันตัวเอง 

1.3.2 วิเคราะหกฎหมายระหวางประเทศ และแนวการปฏิบัติของรัฐ ที่เก่ียวของ
กับการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนา 

1.3.3 วิเคราะห และสรุปหลักเกณฑการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาที่อาจ
พัฒนาข้ึนในอนาคต 

1.4 สมมติฐาน 

รูปแบบภัยคุกคามในปจจุบนัมีลักษณะเปลี่ยนแปลงไปมากจากในชวงเวลาที่ราง
กฎบัตรสหประชาชาติ ทําใหรูปแบบในการตอบสนองตอภัยคุกคามของรัฐเปล่ียนแปลงตามไป
ดวย ดังนั้น การปองกันตัวเองลวงหนา ซึ่งมิไดระบุไวอยางชัดแจงในกฎบัตรสหประชาชาต ิ มี
แนวโนมวาสามารถที่จะกระทําไดในอนาคต โดยมีเงื่อนไข และหลักเกณฑบางประการ 

1.5 วิธีดําเนินการวิจัย 
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งานวิจัยนี้จะดาํเนินการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) ในเชิงพรรณา 
และวิเคราะหจากขอมูลเอกสารตางๆ ทัง้ที่เปนภาษาไทย และภาษาอังกฤษ โดยมุงเนนไปที่
แนวคิดของนกัวิชาการ, ผูทรงคณุวุฒิทางกฎหมายระหวางประเทศ, แนวปฏิบัติของรัฐ และหลกั
กฎหมายระหวางประเทศ ทั้งที่เปนกฎหมายลายลักษณอักษร และกฎหมายจารีตประเพณรีะหวาง
ประเทศ 

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจยั 

1.6.1 ทําใหทราบถึงลักษณะ และรูปแบบของภัยคุกคามตอรัฐทีเ่ปล่ียนแปลง
ไป หลังจากการรางกฎบัตรสหประชาชาต ิ

1.6.2 ทําใหทราบถึงลักษณะ และรูปแบบของการรับมือกับภัยคุกคามที่มคีวาม
เปลี่ยนแปลงไปของรัฐ 

1.6.3 ทําใหทราบถึงแนวทางการพัฒนาของรูปแบบการใชกําลังปองกันตัวเอง
ลวงหนา ที่แตกตางไปจากที่กําหนดไวในกฎบัตรสหประชาชาติ ซ่ึงฎหมายระหวางประเทศยอมรับ
ได 
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บทท่ี  2 

ความหลากหลายของภัยคุกคาม และการปองกันตัวเอง 

2.1 วิวัฒนาการของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการใชกําลัง 

กฎหมายวาดวยการใชกําลังนัน้ เปนสวนหน่ึงของกฎหมายวาดวยสงคราม ซึ่งยุค
กอนกฎบัตรประชาชาตนิั้น รัฐสามารถใชการทําสงครามเปนเครื่องมือในการบริหารความสัมพันธ
ระหวางประเทศไดโดยชอบดวยกฎหมาย ในกฎหมายระหวางประเทศยุคนั้น การใชกําลังจึงเปนสิ่ง
ที่ชอบดวยกฎหมาย เพียงแตมีกฎหมายควบคุมการใชกําลังบางประการเทานัน้ 

การใชสิทธิปองกันตัวเองในทางกฎหมายระหวางประเทศยุคแรกๆนัน้ มิไดเปนขอ
ถกเถียงกันเทาใดนัก เนื่องจากรัฐสามารถใชกําลังไดอยางคอนขางเสรีอยูแลว 

แตภายหลังสงครามโลกครัง้ที่สอง พรอมกับกําเนิดขององคการสหประชาชาติ 
สงครามกลายเปนสิ่งที่มนุษยสะพรึงกลัว กฎหมายระหวางประเทศจึงพัฒนาไปในทางที่หามการ
ทําสงคราม นับแตกฎบัตรสหประชาชาติเปนตนมา การใชกําลังจึงกลายเปนส่ิงที่มิชอบดวย
กฎหมายไป รฐัจะใชกําลังไดเพียงตามขอยกเวนที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น 

ขอยกเวนหลักประการหนึ่งของหลักการหามการใชกําลังก็คือ การใชสิทธิปองกัน
ตัวเองของรัฐ ซึ่งไดบญัญตัิไวเปนลายลักษณอักษรในกฎบัตรสหประชาชาติขอ 51 และการใชสิทธิ
ปองกันตัวเองนี้ยังมีสถานะเปนสิทธิตดิตัวของรัฐ (Inherent Right) ซึ่งยอมรบักันวามีมาแตเดมิ
กอนที่จะบัญญตัิกฎบัตรสหประชาชาติเสียอีก 

ในบทที่ 2 นี้ ผูเขียนจะไดนําเสนอใหเห็นถึงวิวัฒนาการของกฎหมายระหวาง
ประเทศวาดวยการใชกําลังนับแตอดตีกาลมา เพ่ือใหเห็นวารัฐสามารถใชกําลังไดอยางเสรีเพียงใด 
และกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการใชกําลังนั้นมีวิวัฒนาการไปในทางจํากัดสิทธิการใชกําลัง
ของรัฐมากข้ึนเรื่อยๆ จนในที่สุดก็กลายเปนหลักการหามการใชกําลัง (Prohibition of Use of 
Force) ซึ่งปรากฏชัดเจนอยูในมาตรา 2 (4) แหงกฎบัตรสหประชาชาติ ซึ่งจะมีขอยกเวนใหรฐั
สามารถใชกําลังไดในบางกรณีเทานัน้ และกรณทีี่ผูเขียนจะไดกลาวถึง และเนนยํ้าใหเห็นก็คอื 
กรณีการใชสทิธิปองกันตัวเองของรฐั (Self Defense) ตามกฎบัตรสหประชาชาตมิาตรา 51 ซึ่ง
ผูเขียนจะไดนาํเสนอหลักเกณฑของการใชสิทธิปองกันตัวเองของรัฐในกฎหมายระหวางประเทศใน
ยุคปจจุบัน วามีเนื้อหาอยางไร 
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นอกจากนั้น ผูเขียนจะไดนําเสนอถึงความหมายของภัยคุกคาม และความ
เปลี่ยนแปลงของรูปแบบของภัยคุกคามที่เปลี่ยนแปลงไปจากยุคอดตี โดยเฉพาะอยางย่ิงภัย
คุกคามจากการกอการราย และจากอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรง (Weapons of Mass 
Destruction - WMD) ซึ่งทําใหการใชสิทธิปองกันตัวเองของรัฐซึง่มีหลกัเกณฑ และเงื่อนไขตางๆที่
กลาวมาแลวนั้น ไมสามารถรับมือกับภัยคุกคามที่เปลี่ยนแปลงไปไดอยางมีประสิทธภิาพ จนเปน
ที่มาของขอพิจารณาเรื่องการใชสิทธิปองกันตัวเองลวงหนา (Anticipatory Self 
Defense/Preemptive Self Defense) กอนที่จะเกิดภัยข้ึนจรงิ 

วิวัฒนาการของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการใชกําลังนั้น อาจแบงออกได
เปนยุคๆ ดงันี้ 

2.1.1 ยุคกอนป ค.ศ. 1815 

 ในยุคนี้ การใชกําลังของรัฐเปนไปโดยอิสระ ไมมีกฎเกณฑควบคุมที่เปน
รูปธรรม แตอยางไรก็ตาม จนกระทั่งปรากฏความตกลงเก่ียวกับสันตภิาพที่เปนรูปธรรมข้ึนครั้งแรก 
คือ Peace of Westphalia 1648 ซึ่งเปนชุดของสนธิสญัญาหลายฉบับที่ยุติสงครามยุโรปทีด่ําเนิน
มาเปนเวลากวา 30 ป โดยในความตกลงฉบับนี้ มเีนื้อหาใหยุติการใชกําลังระหวางกัน และมี
บทลงโทษรัฐภาคที่ฝาฝน โดยรัฐภาคีอื่น ถือเปนบทเริ่มตนของระบบความม่ันคงรวมกัน 
(Collective Security)1  

 ความพยายามในการจํากัดการใชกําลังของรัฐในชวงเวลานี้ก็เปนเพียง
ในเชิงรูปแบบหรือมาตรการบางอยาง เชน Hugo Grotius หรือ Vattel เสนอแนวคิดเก่ียวกับ
พันธกรณีของรัฐที่จะตองประกาศการทําสงครามอยางเปนทางการเทานั้น ซึ่งไมมีผลเปนการจํากัด
สิทธิในการใชกําลังของรัฐแตอยางใด2 

 ในชวงเวลาตอมา เริ่มมีแนวคดิบางประการที่พยายามหาเหตุผลในการ
ใชกําลัง หรือ อยางนอยก็เปนการพยายามอธิบายการใชกําลังของรัฐ คือ ทฤษฎีสงครามที่เปน
ธรรม (Just War) 

 ทฤษฎีสงครามท่ีเปนธรรม (Just War) 

                                                  
1 Mary Ellen O’Connell, Preserving The Peace: The Continuing Ban On War Between States, 

California Western School of Law, Fall 2007 
2 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพครั้งที่ 2, กรุงเทพมหานคร, วิญูชน, 2550, หนา 572 
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 ในยุคแรกเริม่ชวงศาสนาครสิตนิกายโรมันคาทอลิกปฏิเสธวาสงคราม
เปนสิ่งที่ผดิศลีธรรม ซึง่แนวความคดิสันตนิิยมอยางสุดข้ัวเชนนี้มมีาตั้งแตเริ่มตนคริสตกาลจนถึง
ประมาณ ค.ศ. 300 กระทั่งมีผูเสนอแนวคิดวาสงครามอาจเปนสิ่งชอบดวยกฎหมายไดเปนทาน
แรก คือ นักบุญ Ambrose De Officiis (ค.ศ. 340 – ค.ศ. 397) 

 แนวคิดวาสงครามอาจเปนสิง่ที่ชอบดวยกฎหมายเปนรปูรางชดัเจนโดย
แนวความคิดของนักบุญ Augustine (ค.ศ. 354 – ค.ศ. 430) ซึง่คาํสั่งสอนและแนวคดิของทาน
เปนจุดเริ่มของหลักการ “สงครามที่เปนธรรม (Just War)” ซึ่งในชวงเวลาของทานนัน้ ศาสนาคริสต
นิกายโรมันคาทอลิกเขาไปมีสวนเก่ียวของกับการเมืองฝายอาณาจักรมากข้ึน นักบุญทานนี้ได
กลาวประณามการเขายึดครอง (Conquest) และไดใหความหมายของสงครามที่เปนธรรมไวอยาง
ไมคอยชัดเจนนัก ดงันี ้

 “Just wars are usually defined as those which avenge injuries, 
when the nation or city against which warlike action is to be directed has neglected 
either to punish wrongs committed by its own citizens or to restore what has been 
unjustly taken by it.  Further that kind of war is undoubtedly just which God Himself 
ordains”3 

 แนวคิดดงักลาวของนักบุญ Augustine ก็ไดรับการสืบทอดตอกันมาโดย
เกรกอรีแหงเมอืงทัวร (Gregory of Tours) และ อิสซิดอรแหงเมืองเซวิลล (Isidore of Seville) ใน
รูปแบบของคาํตัดสนิของพระสนัตปาปา (Papal Decisions) และปรากฏอยูใน Decretum 
Gratianum 11504 และภายหลังหลักการสงครามที่เปนธรรมนี้ก็ไดรับการพัฒนาตอยอดใหเปน
รูปรางชดัเจนโดยนักบุญ Thomas Aquinas (ค.ศ. 1225 – ค.ศ. 1274) 

 ในชวงศตวรรษที่ 17 Hugo Grotius เคยใหความเหน็ไววา สาเหตุที่เปน
ธรรม (Just Cause) เปนสิ่งที่จําเปนในการทําสงคราม และ Emmerich de Vattel เคยให
ความเห็นไววา รัฐมีสิทธิที่จะตอตานความพยายามกระทําในส่ิงที่อนัตราย และมีสิทธิทีจ่ะปองกัน

                                                  
3 Quaestiones in Heptateuchum, vi. rob cited Ian Brownlie, International Law and the Use of 

Force by States, First Published, United States, Oxford University Press Inc., New York, 1963, p.5 
4Decretum Gratianum, II. xxiii. 1 - 4, Vanderpol, p. 340 -397 cited in Ian Brownlie, International 

Law and the Use of Force by States, First Published, United States, Oxford University Press Inc., New York, 1963, p.5  
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ลวงหนา (anticipate) แตทัง้นี้ รัฐจะตองใชความระมดัระวังในกรณีที่เปนที่สงสัย และไมแนนอน มิ
เชนนัน้ รัฐจะเปนผูเสื่อมเสียช่ือเสียงจากการเปนผูรุกราน5 

 นักบุญ Thomas Aquinas ผูซึ่งเปนนักวิชาการ และนักคดิทีท่รงอิทธพิล
มากในขณะนัน้ ไดเคยใหความเห็นเก่ียวกับสงคราม และสันติภาพไววา 

 “In order for a war to be just three things are necessary.  First 
the authority of the sovereign by whose command the war is to be waged.  For it is not 
the business of the private individual to declare war, for he can seek for redress of his 
rights from the tribunal of his superior…. 

 Secondly, a just cause is required, namely that those who are 
attacked should be attacked because they deserve it on account of some fault. 

 Thirdly, it is necessary that the belligerents should have a 
rightful intention, so that they intend the advancement of good, or the avoidance of 
evil”6 

 “สงครามจะเปนธรรมหรือไมนั้นมีสามส่ิงที่สําคญั ส่ิงแรก คือ อํานาจของ
ผูสั่งการใหทําสงคราม เนือ่งจากมิใชกิจธุระของเอกชนที่จะประกาศสงคราม แตเขาสามารถมี
อํานาจทําเชนนั้นไดโดยการรองขอตอคณะผูมีอํานาจเหนือของเขา 

 ประการท่ีสอง สาเหตุที่เปนธรรมนั้นเปนสิง่ที่จําเปน นั่นคือ ผูที่ถูกโจมตี
ควรที่จะถูกโจมตีเนื่องจากเขาไดกระทําผิดบางอยาง 

 ประการท่ีสาม เปนสิ่งจําเปนวา ในการตอสูกันควรจะมีความมุงหมายที่
ถูกตอง นั่นคอื เขาเหลานั้นจะตองมุงหวังถึงความดีงามในอนาคตขางหนา และหลีกเล่ียงความชั่ว
ราย” 

                                                  
5 Lucy Martinez, September 11th, Iraq and the Doctrine of Anticipatory Self-Defense, UMKC Law 

Review, Fall, 2003 
6 Summa Theologica, II. Ii. 40 cited in Ian Brownlie, International Law and the Use of Force by 

States, First Published, United States, Oxford University Press Inc., New York, 1963, p.6  
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 การจะพิจารณาวาสงครามเปนธรรมหรอืไมนั้น นักคดิ และนักวิชาการ
ทั้งหลายในยุคนีม้ักจะเนนหนักไปที่การพิจารณาท่ีสาเหตุของการทําสงคราม หากพบวาเหตุแหง
สงครามเปนธรรมแลว สงครามนัน้จะใชวิธีการใดๆก็ดูเสมือนวาจะเปนที่ยอมรับไดทัง้สิน้7 กลาว
โดยสรุป ทฤษฎีสงครามทีเ่ปนธรรมนี ้ ก็เพียงเพ่ืออธิบายสาเหตุของการทําสงครามเทานั้น โดยที่
มิไดมีแนวคิดที่จะควบคุมการทําสงคราม แตทัง้นี ้ทฤษฎีสงครามที่เปนธรรมนัน้ เปนจุดเริม่ตนหนึ่ง
ของหลักความไดสัดไดสวนของการใชกําลัง (Proportionality) ซึ่งเปนหลักการปองกันตัวเองใน
กฎหมายระหวางประเทศยุคปจจุบนั ความไดสัดไดสวนนี้จะถูกนํามาประเมนิวา สงครามนัน้สราง
ความชั่วรายมาก หรือ นอยกวาความดีงามที่จะไดรับ8 

 จะเหน็ไดวาแนวความคดิในชวงยุคนี ้ เปนการพยายามหาเหตุผลมา
อธิบายการทําสงคราม โดยที่มิไดมีกฎเกณฑจํากัดการใชกําลังของรัฐแตอยางใด รัฐตางๆ อาจใช
กําลังกันไดอยางเสรี และรวมไปถึงการใชกําลังปองกันเสียกอนที่จะรฐัจะถูกโจมตีจริงอีกดวย9 

2.1.2 ยุคระหวางป ค.ศ. 1815 - ค.ศ. 1914 

 ในชวงเวลานี้ การใชกําลังในทางความสัมพันธระหวางประเทศยังคงเปน
ส่ิงที่ชอบดวยกฎหมาย การใชกําลังยึดครอง ทําสงคราม ลาอาณานิคม ทวงถามหนี้ หรือ เก็บภาษี 
ยังคงเปนส่ิงทีท่ําไดโดยเสร ี สงครามถูกมอง และอธบิายวาเปนบทบังคับ และบทลงโทษในทาง
ความสัมพันธระหวางประเทศ หรือ กระทั่งถูกอธิบายวาเปนการดําเนินคดีของรัฐ (Litigation of 
Nations) หรือ มองวาเปนกระบวนพิจารณาในกระบวนการยุติธรรม (Judicial Procedure)10 

 อยางไรก็ตาม ในชวงปลายศตวรรษที่ 19 นี้ มีความพยายามท่ีจะจํากัด
สิทธิในการทําสงครามซึง่ถูกพัฒนาโดยฝายที่มีแนวคดิวา สงครามเปนสวนหนึง่ของกระบวนการ

                                                  
7 Judith Gail Gardam, Proportionality and Force in International Law, American Journal of 

International Law, July, 1993 
8 Judith Gail Gardam, Proportionality and Force in International Law, American Journal of 

International Law, July, 1993 
9 Lucy Martinez, September 11th, Iraq and the Doctrine of Anticipatory Self-Defense, UMKC Law 

Review, Fall, 2003 
10 Ian Brownlie, International Law and the Use of Force by States, First Published, United States, 

Oxford University Press Inc., New York, 1963, p. 20  
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ยุติธรรม (Judicial Procedure) โดยพัฒนาแนวคดิข้ึนวา สงครามจะตองเปนวิธีการสุดทายในการ
ยุติขอพิพาท หลังจากที่ไดใชวิธีการอ่ืนๆ จนหมดสิน้แลว11 

 ในชวงตนศตวรรษที่ 20 มีความตกลงระหวางประเทศระดับทวิภาคี
เก่ียวกับการระงับขอพิพาทโดยสันติในแนวทางที่กลาวมาแลวขางตนข้ึนหลายฉบับ เชน 
สนธิสัญญาวาดวยตนแบบการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ (Treaties on the model of 
arbitration treaty) ลงวันที ่ 14 ตุลาคม ค.ศ. 1903 ระหวางอังกฤษกับฝรั่งเศส หรือ ความตกลง
ลอนดอน ค.ศ. 1911 (London Agreement 1911) ซึ่งลงนามระหวางอังกฤษกับญี่ปุนเม่ือวันที ่13 
กรกฎาคม ค.ศ.1911 และกระท่ังสหรัฐอเมริกาเองก็ไดทําความตกลงระหวางประเทศในทํานอง
เดียวกันนี้อีกหลายฉบับ เชน Root Treaties ค.ศ. 190812 

 อยางไรก็ตาม ความตกลงตางๆ ขางตนเก่ียวกับการระงับขอพิพาทดวย
วิธีการสันติ หรือ โดยอนญุาโตตุลาการตางๆ นี้ ไมคอยเกิดผลในทางปฏิบัติเทาใดนัก ขอพิพาท
ระหวางรัฐที่สําคัญๆ มักจะไมไดถูกย่ืนใหอนุญาโตตุลาการตัดสิน หรือ ถูกระงับโดยวิธีการตามที่
กําหนดไวในสนธิสญัญา เนื่องจากในสนธิสัญญาตางๆ เหลานัน้มักจะกําหนดประเภทของขอ
พิพาทบางประการที่จะไมใชวิธีการระงับโดยทางอนุญาโตตุลาการ หรือ โดยกระบวนการตาม
สนธิสัญญา เชน ขอพิพาทที่เก่ียวกับผลประโยชนที่สําคญัอยางย่ิงยวด (Vital Interest), ขอพิพาท
ที่มิใชเชิงกฎหมาย (Non-Legal), ขอพิพาททางการเมือง (Political Disputes) เปนตน13 

 นอกจากนั้น ขอเสนอใหกระบวนการอนญุาโตตลุาการเพ่ือระงบัขอ
พิพาทเปนวิธีการบังคับก็ถูกปฏิเสธในที่ประชุมเพ่ือสันตภิาพครั้งที่สอง (Second Peace 
Conference 1907) ซึ่งในการประชมุดังกลาว ผูแทนของประเทศบราซิลไดเสนอการจํากัดสิทธิใน
การยึดครองของรัฐ เวนแตในกรณทีี่รฐัอีกฝายไมปฏิบัติตามขอเสนอใหระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ หรือ ไมปฏิบัตติามคาํชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ แตที่ประชุมก็ไมไดยอมรับ
ขอเสนอนี ้ แตอยางไรก็ตาม ที่ประชุมในคร้ังนี้ไดผานมติจํากัดสิทธิของรัฐในการใชกําลังติดตาม

                                                  
11 Ian Brownlie, International Law and the Use of Force by States, First Published, United States, 

Oxford University Press Inc., New York, 1963, p. 21 
12 Ian Brownlie, International Law and the Use of Force by States, First Published, United States, 

Oxford University Press Inc., New York, 1963, p. 22 
13 Ian Brownlie, International Law and the Use of Force by States, First Published, United States, 

Oxford University Press Inc., New York, 1963, p. 23 



 
 

12

ทวงถามหน้ี (Convention Respecting the Limitation of the Employment of Force for the 
Recovery of Contract Debts) ออกมา14 

2.1.3 ยุคสงครามโลกคร้ังท่ี 1 และกําเนิดสันนิบาตชาต ิ

 สงครามโลกครั้งที ่ 1 เปนจดุเริ่มตนของกฎเกณฑวาดวยการหามใชกําลัง
ของรัฐบางประการ สงครามที่เกิดข้ึนสะทอนความลมเหลวในการธํารงรักษาไวซึ่งสันติภาพภายใต
ระบบพันธมิตร (Alliances) นํามาซ่ึงความสูญเสียครั้งใหญของมวลมนษุยชาติ 

 วิวัฒนาการที่สําคัญอีกประการในยุคนี้ หลังจากสงครามโลกครั้งที่ 1 คือ 
การเกิดองคการสันนบิาตชาติ (The League of Nations) และกติกาสันนิบาตชาติ (Covenant of 
the League of Nations) 

 แมวาเนื้อหาหลักของกติกาสันนิบาตชาตจิะพยายามจํากัดสิทธิในการ
ทําสงครามของรัฐ เชน การถือวาการทําสงครามของรัฐในบางกรณีเปนเรื่องผิดกฎหมาย เชน การ
ทําสงครามเพ่ือรุกราน หรอื การทําสงครามตอรัฐเนือ่งจากรัฐนัน้ไดกระทําตามคําพิพากษาของ
ศาล หรือ ของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ หรือ ตามขอเสนอแนะของคณะมนตรีความมั่นคง
ของสันนบิาตชาติในบนัทึกรายงานการประชุมอันเปนทีย่อมรับกันแลว เปนตน ทัง้นี้ กติกา
สันนติบาตชาติกําหนดใหรัฐตองใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยสันติกอนที่จะใชกําลังทางทหาร ซึ่งจะ
กระทําไดตอเม่ือไดใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยสันติแลวแตไมสําเร็จ เปนตน15 แตเรื่องนี้ก็มิใช
วิวัฒนาการใหมเสียทีเดียว เนื่องจากความพยายามจํากัดสิทธิในการทําสงครามดังที่ใชอยูใน
กติกาสันนิบาตชาตนิี้ มีปรากฏอยูแลวในความตกลงบางฉบับที่มีอยูกอนหนา 

 กติกาสันนิบาตชาตนิี้ เปนความตกลงระหวางประเทศเร่ืองแรก ทีร่ิเริ่ม
ระบบความม่ันคงรวมกันอยางชัดเจน แตสุดทาย สันนิบาตชาติก็ลมเหลวในการที่จะรกัษา
สันติภาพระหวางประเทศ เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมรกิาซึ่งเปนมหาอํานาจในเวลานั้น ไมเขารวม
ดวย แตกลับไปริเริ่มเขารวมความตกลง Kellogg-Briand Pact แทน16 

                                                  
14 Ian Brownlie, International Law and the Use of Force by States, First Published, United States, 

Oxford University Press Inc., New York, 1963, p. 23 
15 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพครั้งที่ 2, กรุงเทพมหานคร, วิญูชน, 2550, หนา 573 
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16 Mary Ellen O’Connell, Preserving The Peace: The Continuing Ban On War Between States, 

California Western School of Law, Fall 2007 
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2.1.4 ยุคระหวางป ค.ศ. 1920 – ค.ศ. 1945 

 ในยุคนี ้ เกิดความตกลงระหวางประเทศที่สําคัญ คือ Kellogg-Briand 
Pact ค.ศ. 1928 ความตกลงฉบับนี้ถูกริเริ่มโดยประเทศฝรัง่เศส และตอมาเปนที่ยอมรับของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งกลายเปนหัวเรอืหลักในการเชิญชวนนานาประเทศเขารวมในเวลาตอมา 
ในคําเชญิชวนของประเทศสหรัฐอเมริกาใหนานาชาติเขารวมทํากติกา Kellogg-Briand ไดกลาว
ไววา สิทธิในการปองกันตัวเอง “เปนสิทธิตดิตัวของรัฐเอกราชทุกรัฐ และปรากฏอยูโดยนัยในทกุ
สนธิสัญญา (the right of self-defense is inherent in every sovereign state and is implicit in 
every treaty)”17 โดยกรรมสารฉบับนี้กําหนดใหสงครามเปนสิ่งทีต่องหามในระหวางประเทศภาคี 
ไดแก ประเทศสหรัฐอเมริกา, ประเทศฝรัง่เศส และประเทศภาคีอืน่อีก 13 ประเทศ และความตกลง
ฉบับนี้ อาจกลาวไดวา เปนความตกลงระหวางประเทศฉบับแรกที่หามการใชกําลังอยางชัดเจน18  

 ความตกลงระหวางประเทศฉบับน้ี มุงจะขยายขอบเขตขอหามของการ
ใชกําลังในบางกรณทีี่กติกาสันนิบาตชาตยัิงอนุญาตใหกระทําไดอยู ไดแก การหามมิใหใชกําลัง
ทางทหารเพ่ือระงับขอพิพาทระหวางประเทศ และใหเลิกใชสงครามเปนเครื่องมือในการดําเนิน
นโยบายของรัฐในความสัมพันธระหวางประเทศ แตทัง้นี้ ความตกลงฉบับก็ไมมีวิธีการระงับขอ
พิพาท หรือ มาตรการบีบบังคับรัฐใหดําเนินตาม และท่ีสําคญัที่สดุ คือ ปรากฏวารัฐตางๆ ตัง้ขอ
สงวนตอกรรมสารฉบับนี้ไวเปนจํานวนมาก ในการใชดุลพินิจของตนวาจะระงับขอพิพาทดวยวิธี
ใด19 ทําใหทายที่สุด เกิดภาวะทีร่ัฐตางๆ ก็ใชกําลังโดยกลาวอางเหตุผลอันเปนปจเจกของตน จน
นําไปสูสงครามโลกครัง้ที่ 2 ในที่สุด 

 ความตกลงระหวางประเทศทั้งกติกาสันนบิาตชาติ และ Kellog – 
Briand Pact ตางก็ประสบความลมเหลวในการระงบัการใชกําลังของรัฐ เนื่องจากรัฐที่มีอํานาจ
มากในขณะนัน้ไมใหความรวมมือ เชน การถอนตัวจากสันนติบาตชาติของสหรัฐอเมริกา หรือ การ
ที่ประเทศอังกฤษ และฝรั่งเศสก็มีจดุยืนที่แตกตางกัน อีกทั้งความตกลงระหวางประเทศทัง้สอง
ฉบับยังไมมีมาตรการบังคับรัฐใหดําเนนิการตามอยางชัดเจน และในประการสําคญัที่สดุ คอื 

                                                  
17 Jane A. Mayer, Collective Self-Defense and Regional Security: Necessary Exceptions to a 

Globalist Doctrine, Boston University International Law Journal, Fall, 1993, p.396 
18 Amy E. Eckert and Manooher Mofidi, Doctrine or Doctrinaire—The First Strike Doctrine and 

Preemptive Self-Defense under International Law, Tulane Journal of International and Comparative Law, Spring, 2004 
19 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพครั้งที่ 2, กรุงเทพมหานคร, วิญูชน, 2550, หนา 573 
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ความตกลงระหวางประเทศทั้งสองฉบับยังมีเนื้อหาไปในแนวทางท่ีวารัฐมีสิทธิใชกําลังเปนหลัก
ทั่วไป แตขอจํากัดสิทธิในการใชกําลังของรัฐเปนขอยกเวน ดังที่เคยมีความตกลงระหวางประเทศ
ฉบับกอนๆ หนากระทํากันมา เพียงแตเพ่ิมขอยกเวนจํากัดสิทธิดงักลาวใหมากข้ึนเทานั้น แตกตาง
กับกฎบัตรสหประชาชาติในยุคถัดมา ที่กําหนดหามการใชกําลังเปนหลักทั่วไป แตสิทธิในการใช
กําลังของรัฐถือเปนขอยกเวนในบางกรณีเทานั้น 

2.1.5 ยุคต้ังแต ค.ศ. 1945 เปนตนมา 

 หลังสงครามโลกคร้ังที่สองเปนตนมา กฎหมายวาดวยสงครามก็เกิด
พัฒนาการที่สําคัญ เนื่องจากประชาคมระหวางประเทศรับรูถึงความนาสะพรึงกลัวของสงคราม 
ทําใหประชาคมระหวางประเทศมีความเห็นรวมกันวาการใชกําลังทางทหารจึงเปนส่ิงที่ผิด
กฎหมาย และกฎหมายภาคสงครามก็ไดถูกแบงแยกออกเปนสองสวน ไดแก jus ad bellum ซึ่ง
เปนกฎหมายวาดวยการควบคุมการใชกําลังกอนเกิดสงคราม (หลักการหามใชกําลังก็อยูในสวนที่
เปน jus ad bellum นี้) และอีกสวนไดแก jus in bello ซึ่งเปนกฎหมายภาคสงคราม วาดวย
หลักการปฏิบัติของรัฐในภาวะสงคราม เชน การปฏิบัติตอเชลยศึก การปฏิบัติตอพลเรือน เปนตน20 

 พัฒนาการที่สําคัญที่สุดในยุคนี้ก็คือ การกําเนิดของกฎบัตร
สหประชาชาต ิและองคการสหประชาชาต ิโดยหลังจากที่สงครามโลกครั้งที่ 2 ยุติลง นานาประเทศ
โดยเฉพาะอยางย่ิง ฝายสัมพันธมิตรผูชนะสงคราม เลง็เหน็ถึงความจําเปนทีจ่ะตองมีองคการ
ระหวางประเทศทีเ่ขมแข็ง และมีอํานาจมากเพียงพอที่จะดาํเนินบทบาทรกัษาสันติภาพใน
ประชาคมระหวางประเทศ และโดยผลของการประชุมดัมบารตนั โอคส (Dumbarton Oaks) และ
การประชุมที่ซานฟรานซิสโก (San Francisco Conference) จงึเกิดความตกลงระหวางประเทศที่
เรียกวากฎบัตรสหประชาชาติข้ึน 

 เม่ือไดกอตั้งองคการสหประชาชาติข้ึน เพ่ือทําหนาที่เปนองคกรหลักที่มี
หนาที่ในการธํารงไวซึ่งสันตภิาพ และความม่ันคงในประชาคมระหวางประเทศ กฎบัตร
สหประชาชาตก็ิไดบัญญัติหลักการหามใชกําลังไวอยางชัดเจนเปนลายลักษณอักษรในขอ 2 (4) 
ซ่ึงบัญญัติไววา 

                                                  
20 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพครั้งที่ 2, กรุงเทพมหานคร, วิญูชน, 2550, หนา 573 
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 “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.”21 

 “ในความสัมพันธระหวางประเทศ สมาชิกทั้งปวงจะตองละเวนการ
คุกคามหรือการใชกําลังตอบูรณภาพแหงอาณาเขต หรอืเอกราชทางการเมืองของรฐัใด ๆ หรือการ
กระทําในลักษณะการอ่ืนใดท่ีไมสอดคลองกับความมุงประสงคของสหประชาชาต”ิ22 

 อยางไรก็ตามหลักการหามการใชกําลังตามกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 
2(4) ก็ยังมีขอยกเวนอยูบางประการ เชน 

 - การใชสิทธิปองกันตัวเองตามมาตรา 51 

 - การดําเนินการตามมตคิณะมนตรคีวามม่ันคงเก่ียวกับการรักษา
สันติภาพตามหมวด 7 แหงกฎบัตรสหประชาชาติ 

 - การดําเนินการภายใตความตกลงสวนภูมภิาคตามหมวด 8 แหง
กฎบัตรสหประชาชาติ 

 กฎบัตรสหประชาชาตินี ้  เปนการพลิกโฉมกฎหมายระหวางประเทศวา
ดวยการใชกําลังไปโดยสิ้นเชิง จากที่ยุคกอนหนานี้ สทิธิในการใชกําลังเปนหลักทั่วไป รัฐมีสทิธิใช
กําลังไดเพียงแตตองมีเหตุผล หรือ เงื่อนไขบางประการ หรือ อยางนอยก็จะตองมีคําอธิบายที่
เหมาะสมตอการใชกําลังนั้น แตเม่ือมีกฎบัตรสหประชาชาติ การหามการใชกําลังการเปนหลัก
ทั่วไป ในขณะที่สิทธิในการใชกําลังกลายเปนเพียงขอยกเวนเทานั้น   

2.2 ความหมายของภัยคุกคาม (Threat) 

ในเร่ืองความหมายของคําวาภัยคุกคาม มคีําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศในคด ี Nicaragua v United States of America ไดเคยวางบรรทดัฐานเอาไวหลาย
ประการเก่ียวกับความพยายามในการโคนลมรัฐบาลนคิารากัวของประเทศสหรัฐอเมริกา วาการ
กระทําชนดิใดบางที่ถือเปนการใชกําลัง เชน การวางทุนระเบิดในนานน้ําของนคิารากัว โดย

                                                  
21 Charter of The United Nations, Article 2 (4) 
22 กฎบัตรสหประชาชาติขอ 2 (4), สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
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ประเทศสหรัฐอเมริกา, การโจมตีทาเรือ และแทนขุดเจาะน้ํามันของนิคารากัว โดยประเทศ
สหรัฐอเมริกา เปนการใชกําลัง (Use of Force) แตการใหการสนับสนุนเงนิไมเปนการใชกําลังใน
ตัวเอง เปนตน แตถึงแมวาการกระทําการสนับสนนุทางออมดงักลาวนั้นไมเปนการใชกําลัง อันจะ
ทําใหเกิดสิทธิในการปองกันตัว (ตามความเห็นของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ) แตก็ทําใหรัฐที่
ใหการสนับสนุน (ในคดีนี ้คอื สหรัฐอเมริกา) เกิดความรบัผิดในทางกฎหมายระหวางประเทศ23 

แตอยางไรก็ตาม ในเรื่องความหมายของคําวาการคุกคามนี้ ศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศยังมิไดใหความหมายที่ชัดเจนนัก แมจะมีคดีข้ึนสูศาลเก่ียวกับเรื่องความหมายของการ
คุกคาม หรือการใชกําลัง ไดแก คด ี Nicaragua v United States of America และ Legality of 
the Threat or Use of Nuclear Weapons ก็ตาม แตศาลยุติธรรมระหวางประเทศก็ดูเสมือนวาจะ
หลีกเล่ียงการใหความหมายโดยตรง เพียงแตตดัสินวาการกระทําใดบางที่เปนการคุกคาม หรือเปน
การใชกําลังเทานั้น 

อยางไรก็ตาม แมศาลยุติธรรมระหวางประเทศจะเห็นวาการโจมตีโดยกลุมกําลังที่
มิใชรัฐไมถือเปนการโจมตีดวยอาวุธ แตคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติกลับมีแนวทางที่
แตกตางกันอยูบาง กลาวคือ หลงัเหตกุารณโจมตตีกึเวิลดเทรดเซน็เตอรเม่ือวันที่ 11 กันยายน 
ค.ศ. 2001 คณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสประชาชาติไดออกมตทิี ่ 1368 และที ่ 1373 โดยกลาว
ประณามการกอการราย และยังรับรองถึงสิทธิของสหรฐัอเมริการทีจ่ะปองกันตัวเองจากการกระทํา
ดังกลาวดวย2425 

แมในตัวบทบญัญตัิแหงกฎบัตรสหประชาชาติขอ 2 (4) อันเปนบทบัญญตัิหาม
การใชกําลังนัน้จะไดระบุไวเพียงวารัฐสมาชิกจะตองงดเวนจากการใช “กําลัง (Use of Force)” 
หรือ “การคุกคาม (Threat)” เทานั้น โดยมิไดกลาวถึงการรุกรานไวดวย แตก็เปนที่ยอมรับวาการ
รุกรานนั้นเปนสิ่งทีต่องหามในทางกฎหมายระหวางประเทศ โดยมีหลักฐานปรากฏจากมติของที่
ประชุมสมัชชาใหญสหประชาติที ่ 3314 เรื่องความหมายของการรุกราน (Definition of 
Aggression) ไดกําหนดความหมายของการรุกรานไวในขอ 1 ของมติวา หมายถึง การใชกําลัง

                                                  
23 Nicaragua Case, para.228 
24 United Nations Security Council UN. Doc S/RES/1368 (Recognizing the inherent right of 

individual or collective self-defence in accordance with the Charter) 
25 United Nations Security Council UN. Doc S/RES/1373 (Reaffirming the inherent right of 

individual or collective self-defence as recognized by the Charter of the United Nations as reiterated in resolution 
1368) 
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อาวุธโดยรัฐหนึ่งตอเอกราช หรือบรูณภาพแหงดนิแดน หรือความเปนเอกราชทางการเมืองตอรฐั
อ่ืน หรือโดยการกระทําในลักษณะอ่ืนที่ไมเปนไปตามกฎบัตรแหงสหประชาชาติ26 และในมติ
เดียวกันนี้ขอ 3 ไดใหตัวอยางของการกระทําที่ถือเปนการรุกรานไวดวย27 ซึง่หากกลาวโดยสรุปแลว
ตัวอยางที่ไดใหไวดังกลาว หมายความรวมถึงการใชกําลังทางทหาร หรือการโจมต ี หรือรุกรานรฐั
อ่ืนทุกประการนั่นเอง 

 เม่ือพิจารณาจากขอมติของที่ประชุมสมชัชาใหญแหงสหประชาชาติ
ดังกลาวแลวจะพบวา ความหมายของการรุกรานดังกลาว มีความหมายใกลเคียงกับการคุกคาม 
(Threat) อยางย่ิง และโดยที่มตดิังกลาวเกิดจากความเห็นรวมกันของชาติสมาชิกสวนใหญของ
องคการสหประชาต ิ จึงอาจกลาวไดวา การรุกรานนั้น รัฐสวนใหญในโลกใบนี้เหน็วาเปนสิง่ที่
ตองหาม ตามกฎบัตรสหประชาชาติขอ 2 (4) ดวยนั่นเอง และแมขอมติของที่ประชุมสมัชชาใหญ
แหงสหประชาชาติจะไมมีผลผูกพันตามกฎหมาย แตก็เปนแนวทางในการตคีวามกฎบัตร
สหประชาชาต ิและเปนส่ิงสะทอนใหเห็นความเชื่อของรัฐวาสิ่งใดเปนกฎหมาย (opinion juris) อัน
เปนองคประกอบหนึง่ของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 

2.2.1 การรุกราน (Aggression) 

 แมในตัวบทบญัญตัิแหงกฎบัตรสหประชาชาติขอ 2 (4) อันเปน
บทบญัญัตหิามการใชกําลังนั้นจะไดระบุไวเพียงวารัฐสมาชิกจะตองงดเวนจากการใช “กําลัง (Use 
of Force)” หรือ “การคุกคาม (Threat)” เทานัน้ โดยมิไดกลาวถึงการรุกรานไวดวย แตก็เปนที่
ยอมรับวาการรุกรานนั้นเปนสิ่งทีต่องหามในทางกฎหมายระหวางประเทศ โดยมีหลักฐานปรากฏ
จากมติของทีป่ระชุมสมัชชาใหญสหประชาติที่ 3314 เรื่องความหมายของการรุกราน (Definition 
of Aggression) ไดกําหนดความหมายของการรุกรานไวในขอ 1 ของมติวา หมายถึง การใชกําลัง
อาวุธโดยรัฐหนึ่งตอเอกราช หรือบรูณภาพแหงดนิแดน หรือความเปนเอกราชทางการเมืองตอรฐั
อ่ืน หรือโดยการกระทําในลักษณะอ่ืนที่ไมเปนไปตามกฎบัตรแหงสหประชาชาติ28 และในมติ

                                                  
26 United Nations General Assembly Res. 3314 (XXIX), ‘Definition of Aggression’, 14 December 

1974, UN Doc. A/RES/3314, Article 1 
27  United Nations General Assembly Res. 3314 (XXIX), ‘Definition of Aggression’, 14 December 

1974, UN Doc. A/RES/3314, Article 3 
28 United Nations General Assembly Res. 3314 (XXIX), ‘Definition of Aggression’, 14 December 

1974, UN Doc. A/RES/3314, Article 1 
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เดียวกันนี้ขอ 3 ไดใหตัวอยางของการกระทําที่ถือเปนการรุกรานไวดวย29 ซึง่หากกลาวโดยสรุปแลว
ตัวอยางที่ไดใหไวดังกลาว หมายความรวมถึงการใชกําลังทางทหาร หรือการโจมต ี หรือรุกรานรฐั
อ่ืนทุกประการนั่นเอง 

 เม่ือพิจารณาจากขอมติของที่ประชุมสมชัชาใหญแหงสหประชาชาติ
ดังกลาวแลวจะพบวา ความหมายของการรุกรานดังกลาว มีความหมายใกลเคียงกับการใชกําลัง 
(Use of Force) หรือการคุกคาม (Threat) อยางย่ิง และโดยที่มตดิังกลาวเกิดจากความเห็นรวมกัน
ของชาติสมาชิกสวนใหญขององคการสหประชาต ิจงึอาจกลาวไดวา การรุกรานนัน้ รัฐสวนใหญใน
โลกใบน้ีเห็นวาเปนสิ่งทีต่องหาม ตามกฎบัตรสหประชาชาติขอ 2 (4) ดวยนั่นเอง และแมขอมติ
ของที่ประชุมสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติจะไมมีผลผูกพันตามกฎหมาย แตก็เปนแนวทางใน
การตีความกฎบัตรสหประชาชาติ และเปนส่ิงสะทอนใหเหน็ความเช่ือของรัฐวาสิ่งใดเปนกฎหมาย 
(opinion juris) อันเปนองคประกอบหน่ึงของกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ  

2.3 สิทธิในการใชกําลังในกฎหมายระหวางประเทศยุคปจจุบัน 

 ดังที่ไดกลาวมาแลวขางตนวา ในปจจุบนัสิทธิในการใชกําลังของรัฐนั้นถูกจํากัดอยูเพียง
ไมก่ีกรณี หรือ อาจกลาวไดอีกแงหนึ่งวา การหามการใชกําลังของรัฐเปนหลักทั่วไป สวนกรณทีี่รฐัมี
สิทธิใชกําลังไดนัน้เปนขอยกเวน โดยในหัวขอตอไปนี ้ ผูเขียนจะไดนําเสนอถึงกรณีทีร่ัฐมีสทิธิใช
กําลังไดตามกฎหมายระหวางประเทศ 

  2.3.1 การใชกําลังภายใตระบบความม่ันคงรวมกัน (Collective Security) 
ตามกฎบัตรสหประชาชาติ 

   กลไกประการหน่ึงที่อาจกลาวไดวา เปนหัวใจสําคญัที่สุดของกฎบัตร
สหประชาชาตก็ิคือ ระบบความมั่นคงรวมกัน (Collective Security) โดยถือวาสมาชิกองคการ
สหประชาชาตทิั้งหมดเขารวมตัวกันเพ่ือตอตานภัยคุกคามความมั่นคงที่มตีอรัฐสมาชิกไมวารัฐใด
รัฐหนึง่หรือทั้งหมดก็ตาม โดยถือวาเปนภัยคุกคามตอประชาคมทัง้หมด ซึ่งกลไกนี้มอบอํานาจ
หนาที่ในการรบัผิดชอบสนัตภิาพ และความม่ันคงระหวางประเทศอยางเด็ดขาด และมีสภาพ
บังคับอยางชดัเจน แตกตางไปจากกรณีกติกาสันนิบาตชาติ ใหไวกับองคการสหประชาชาติ และมี
องคกรหลักที่รบัผิดชอบ คือ คณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาต ิ ซ่ึงมีสมาชิกทั้งส้ิน 15 ชาติ 

                                                  
29  United Nations General Assembly Res. 3314 (XXIX), ‘Definition of Aggression’, 14 December 

1974, UN Doc. A/RES/3314, Article 3 
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โดยเปนสมาชิกหมุนเวียน 10 ชาติ และสมาชิกถาวร 5 ชาติ ไดแก สหรัฐอเมริกา, อังกฤษ, ฝรั่งเศส, 
รัสเซีย และจนี โดยในการออกเสียงเพ่ือสนับสนนุขอมตินัน้ จะตองไดเสียงขางมากจากที่ประชุม 
15 ชาติ โดยไมมีการออกเสียงยับย้ัง (Veto) จากชาติสมาชิกถาวรชาติใดชาตหินึง่ 

   โดยทั่วไปแลวคณะมนตรคีวามม่ันคงมีหนาที่ความรับผดิชอบหลักใน
เรื่องความม่ันคง และสนัติภาพระหวางประเทศ และปฏิบตัิหนาที่ในนามของรัฐสมาชิกของ
องคการสหประชาชาติ ตามกฎบัตรขอ 24 ทัง้นี ้ ในการธํารงรักษาไวซึ่งสันติภาพ และความม่ันคง
ระหวางประเทศนัน้ คณะมนตรคีวามมั่นคงมีอํานาจหนาที่ทัง้ตามหมวด 6 (กฎบัตรขอ 33 - 38) 
ซ่ึงเปนกรณีการระงับขอพิพาทโดยสันติ และตามหมวด 7 (กฎบัตรขอ 39 – 51) ซึ่งเปนเรื่องการ
ดําเนินการเก่ียวกับการคุกคามตอสนัติภาพ, การละเมิดสันติภาพ และการกระทํารุกราน 

   กรณีการดําเนนิการตามหมวด 6 แหงกฎบัตรสหประชาชาตินัน้ เปนการ
ใชอํานาจแนะนําซ่ึงไมมีผลผกูพันใหชาติสมาชิกสหประชาชาติทําตาม แตในกรณีทีค่ณะมนตรี
ความม่ันคงใชอํานาจตามหมวด 7 จะมีผลผูกพันใหรฐัสมาชิกตองปฏิบัติตามตามที่กําหนดไวใน
ขอ 25 แหงกฎบัตรสหประชาชาต ิ ซึ่งกรณีเชนนี้เปนการแกไขขอบกพรองที่เคยมีอยูในกติกา
สันนิบาตชาตที่รัฐสมาชิกอาจมีดุลยพินิจในการดําเนนิการไดเอง ทําใหการดําเนนิการตางๆ ไมเปน
เอกภาพ ตางจากกฎบัตรสหประชาชาตทิี่คณะมนตรคีวามมั่นคงมีอาํนาจเด็ดขาด และผูกพันชาติ
สมาชิกใหกระทําตาม 

   ในการใชอํานาจตามหมวด 7 แหงกฎบัตรสหประชาชาตินั้น คณะมนตรี
ความม่ันคงอาจใชอํานาจเชิญชวนใหรฐัสมาชิกปฏิบัติตามมาตรการช่ัวคราวตามกฎบัตรขอ 40 
หรือ หากมาตรการดังกลาวยังไมไดผล คณะมนตรคีวามมั่นคงอาจใชอํานาจบังคับที่มิใชการใช
กําลังทางทหารตามกฎบัตรขอ 41 เชน การตดัสัมพันธทางการทูต, ทางเศรษฐกิจ หรือ การ
ตดิตอสื่อสารตางๆ เพ่ือเปนการกดดนั เปนตน และหากในกรณีที่มาตรการตางๆ ที่กลาวมายังไม
ไดผล คณะมนตรคีวามมั่นคงก็มีอํานาจส่ังใหใชกําลังทางทหารตามกฎบัตรขอ 42 ซึ่งบญัญตัิวา 

   “Should the Security Council consider that measures provided 
for in Article 41 would be inadequate or have proved to be inadequate, it may take 
such action by air, sea, or land forces as may be necessary to maintain or restore 
international peace and security. Such action may include demonstrations, blockade, 
and other operations by air, sea, or land forces of Members of the United Nations.” 
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   “หากคณะมนตรีความมั่นคงพิจารณาวา มาตรการตามที่บัญญตัไิวใน
ขอ ๔๑ จะไมเพียงพอ หรือไดพิสูจนแลววาไมเพียงพอ คณะมนตรฯีอาจดําเนินการใชกําลังทาง
อากาศ ทางทะเล หรือทางพ้ืนดนิ เชนที่อาจเหน็จําเปนเพ่ือธํารงไว หรือสถาปนากลับคืนมาซึ่ง
สันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศ การดําเนนิการเชนวานี้อาจรวมถึงการแสดง
แสนยานุภาพ การปดลอมและการปฏิบัติการอยางอื่นโดยกําลังทางอากาศ ทางทะเล หรือทาง
พ้ืนดนิ ของบรรดาสมาชิกของสหประชาชาต”ิ30 

   การใชกําลังตามกฎบัตรขอนี้เปนกรณียกเวนการหามการใชกําลังตาม
กฎบัตรขอ 2 (4) และถือเปนการใชกําลังโดยชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ โดยกองกําลังที่
ดําเนินการภายใตกฎบัตรขอ 42 นี ้ ไมถือเปนกองกําลังของรฐัสมาชิก แตถือวาปฏิบัติภารกิจใน
นามขององคการสหประชาชาติ ภายใตความควบคุมของคณะมนตรคีวามมั่นคง 

   นอกจากกรณกีารดําเนินการใชกําลังทางทหารภายใตคาํสั่งคณะมนตรี
ความม่ันคงตามกฎบัตรขอ 42 นี้แลว คณะมนตรีความม่ันคงยังมีอาํนาจอนุญาต หรือ ใหสิทธิแก
รัฐสมาชิกในการดําเนนิการใชกําลังทางทหารไดอีกดวย ตามกฎบัตรขอ 48 ซึ่งบญัญตัิวา 

   “1. The action required to carry out the decisions of the Security 
Council for the maintenance of international peace and security shall be taken by all 
the Members of the United Nations or by some of them, as the Security Council may 
determine. 

  2. Such decisions shall be carried out by the Members of the 
United Nations directly and through their action in the appropriate international 
agencies of which they are members.” 

   “1.  การดําเนินการที่จําเปนเพ่ือปฏิบัติตามคาํวินิจฉัยของคณะ
มนตรคีวามม่ันคงเพ่ือการธํารงไวซึ่งสันตภิาพและความมั่นคงระหวางประเทศจะตองกระทําโดย
สมาชิกของสหประชาชาตทิั้งปวงหรือแตบางประเทศ ตามแตคณะมนตรคีวามมั่นคงจะพึงกําหนด 

                                                  
30 กฎบัตรสหประชาชาติขอ 42, สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
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   2. คําวินิจฉัยเชนวานั้นจะตองปฏิบัติตามโดยสมาชิกของ
สหประชาชาตโิดยตรง และโดยผานการดาํเนินการของสมาชิเหลานั้นในทบวงการตวัแทนระหวาง
ประเทศที่เหมาะสมซ่ึงตนเปนสมาชิกอยู”31 

   อนึ่ง ขอมติที่คณะมนตรคีวามมั่นคงมีคําสั่งใหใช หรอื อนญุาตใหใช
กําลังทางทหารดังกลาวนี้ มีลักษณะเปนมาตรการชั่วคราวเพ่ือปฏิบัติภารกิจใหเสร็จสิ้นไปเปน
ครั้งๆ มิไดมีลกัษณะเปนการวางกฎเกณฑ หรือ หลักการทั่วไปแตอยางใด32 

  2.3.2 การปองกันตัวเอง (Self Defense) 

   หลังจากการกอตั้งองคการสหประชาชาติเปนตนมา เปนที่ยอมรับอยาง
แจงชัดวา การใชกําลังเปนส่ิงตองหามในการดําเนินความสัมพันธระหวางประเทศ ดังที่บญัญตัใิน
กฎบัตรสหประชาชาติขอ 2 (4) แตอยางไรก็ตาม มีขอยกเวนอยางชัดเจนในขอ 51 แหงกฎบัตร ที่
อนุญาตใหรัฐใชกําลังไดในกรณีการปองกันตัวเอง (Self Defense) 

   หลักการปองกันตัวเองนี้ถูกบัญญตัิไวเปนลายลักษณอักษรในกฎบัตร
สหประชาชาตขิอ 51 แตก็เปนที่ยอมรับกันทั่วไปวา สิทธิในการปองกันตัวเองนี้มิใชเพ่ิงถูกบัญญัติ
ข้ึนในกฎบัตรสหประชาชาตเิทานั้น แตหากเปนสิทธิที่ปรากฏอยูในกฎหมายจารีตประเพณรีะหวาง
ประเทศมาตัง้แตกอนกฎบัตรสหประชาชาติแลว เพียงแตยังมีขอถกเถียงกันอยูวา สิทธิแตเดิมที่
เคยมีอยูในกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศกอนกฎบัตรสหประชาชาติจะยังคงอยูครบถวน
สมบูรณหลังจากที่กฎบัตรสหประชาชาติบังคับใชแลวหรือไม โดยเฉพาะอยางย่ิง สิทธิในการ
ปองกันตัวเองลวงหนาของรฐั 

   ดังนัน้ ในการพิจารณาสิทธิในการปองกันตัวเองวามีหลักเกณฑอยางไร
บางนั้น จึงจะตองพิจารณาหลักเกณฑตามกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศควบคูกันไป
ดวย นอกเสียจากพิจารณาจากตัวบทของขอ 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติเพียงอยางเดียว 
เก่ียวกับประการนี้ Ian Brownlie ไดกลาวไววา หลักการปองกันตัวเองนี้มบีอเกิดจากสามแหลง
ดวยกัน ไดแก กฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ, แนวปฏิบัติของรัฐ ในฐานะที่เปนหลักฐาน

                                                  
31 กฎบัตรสหประชาชาติขอ 48, สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
32 จตุรนต ถิระวัฒน. กฎหมายระหวางประเทศ. พิมพครั้งที่ 2. กรุงเทพมหานคร : วิญูชน, 2550, หนา 590 
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แสดงกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ และปรากฏอยูในกฎบัตรสหประชาชาติ อันเปน
กฎหมายลายลักษณอักษร33 

   2.3.2.1 หลักเกณฑการปองกันตัวเอง 

  องคประกอบของการปองกันตัวเองอาจแบงไดเปน 

  ก. ถูกโจมตีดวยอาวุธ (Armed Attack) 

   ในกฎบัตรสหประชาชาติขอ 51 บัญญตัิกําหนดให
ปองกันตนเองไดในกรณทีี่ถูกโจมตดีวยกําลังอาวุธเทานัน้ ซึ่งตางจากบทบัญญัติอืน่ในกฎบัตร ซึ่ง
มักจะกลาวโดยทั่วไป เชน กฎบัตรขอ 2 (4) ที่กลาวถึงการใชกําลัง (Use of Force) พรอมๆไปกับ
การคุกคาม (Threat) เปนตน ทําใหมีความคิดเห็นวา กรณีการใชกําลังปองกันตัวเองตามกฎบัตร
ขอ 51 จะตองตคีวามไปในลักษณะใด รัฐสามารถใชกําลังปองกันตัวเองในกรณทีี่มิไดถูกโจมตดีวย
กําลังอาวุธไดหรือไม เชน หากเพียงถูกคุกคาม (Threat) รฐัจะมีสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเอง
ตามกฎบัตรขอ 51 หรือไม ซึง่ในประการนีศ้าลยุติธรรมระหวางประเทศเคยวินิจฉัยไววา รัฐไมมี
สิทธิใชกําลังตอบโตตอการกระทําที่มิใชการโจมตดีวยกําลังอาวุธได34 อยางไรก็ตาม องคประกอบ
ในสวนนี้เปนสวนที่เปนปญหาถกเถียงกันมากที่สุดในเงื่อนไขในการปองกันตนเอง เนื่องจากไมมี
กฎหมายระหวางประเทศใดที่กําหนดคํานิยามของการถูกโจมตีดวยกําลังอาวุธไวอยางชัดเจน และ
แตละรัฐก็มักจะตคีวามไปในทางท่ีเปนคณุแกตน เพ่ืออธิบายการใชกําลังทางทหารของตนวาเปน
การใชสิทธิปองกันตนเอง 

   มีปญหาประการถัดมาวา การถูกโจมตีโดยกลุมบุคคล 
หรือ กองกําลังที่มิใชรัฐ หรอื เปนของรฐั จะถือไดวาเปนการถูกโจมตีดวยอาวุธ ตามกฎบัตรขอ 51 
หรือไม ซึง่เปนที่ยอมรับกันวา องคประกอบในสวนการถูกโจมตีดวยอาวุธนี้ มิจําเปนตองเกิดจาก
รัฐ อาจเกิดขึน้จากกลุมบุคคล หรือ กองกําลังใดๆ ก็ได ก็เพียงพอใหถือวาเปนการถูกโจมตีดวย
อาวุธแลว เพียงแตหากกองกําลังที่โจมตนีัน้มิใชรัฐ หรือ มิไดเปนของรัฐ ก็ไมอาจเรียกไดวาเกิด
ภาวะสงคราม (State of War)35 ข้ึน 

                                                  
33 Ian Brownlie, International Law and the Use of Force by States, First Published, United States, 

Oxford University Press Inc., New York, 1963 
34 Nicaragua Case, para.110 
35 Jordan J. Paust, Use of Armed Force against Terrorists in Afghanistan, Iraq, and Beyond, 

Cornell International Law Journal, Winter 2002 
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   ประการตอมา หากจะพิจารณาจากกฎบัตร
สหประชาชาตขิอ 2(4) ซึ่งบัญญัติหลักการหามการใชกําลังแลวจะพบวา ตัวบทบญัญตัินาจะมี
เปาประสงคไปที่การหามการโจมตีซึ่งเปนการคุกคามหรือใชกําลังตอบูรณภาพแหงอาณาเขต หรือ
เอกราชทางการเมืองของรัฐ ซึ่งในกรณนีี้ศาลยุตธิรรมระหวางประเทศไดวางหลักการไวบาง
ประการวาการกระทําใดที่อาจถือเปนการใชกําลังคุกคามตอรัฐ เชน การสนับสนุนอาวุธยุทธปจจัย 
หรือ สนับสนนุดานการลําเลียง แกกองกําลังตอตานในรัฐอื่นยังไมนับวาเปนการโจมตดีวยอาวุธใน
ตัวเอง แตในขณะที่การสงกองทหาร หรือทหารรบัจางเขาไปในเขตแดนของรัฐอืน่ถือวาเปนการ
โจมตดีวยอาวุธ เปนตน36 

   แตทัง้นี ้ ในคดี Nicaragua ศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศก็มิไดวินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมายของการใชกําลังตอบโตตอภัยคุกคามดวยอาวุธที่
ใกลจะถึง (Imminent threat of armed attack) ไวแตอยางใด37 

   การโจมตทีี่เกิดข้ึนจะตองมลีักษณะเกิดข้ึนในทันททีันใด 
หรือเกิดข้ึนทั้งหมดในทันท ี แตอาจกินเวลาเนิ่นนาน แตอยางไรก็ตาม ในสวนองคประกอบเรื่อง
เวลานี้ อาจเปนปญหาที่ถกเถียงกันได วาหากการโจมตหีรือคุกคามนั้นทอดเวลาเนิ่นนานออกไป
แลว การใชกําลังตอบโตเพ่ือปองกันตนเองก็อาจไมจําเปน เนื่องจากอาจมีเวลาเพียงพอท่ีคณะ
มนตรคีวามม่ันคงจะสามารถดําเนินการตามระบบความมั่นคงรวมกันในกฎบัตรสหประชาชาติได 

   ยังมีปญหาอีกประการหนึ่งทีเ่ปนที่ถกเถียงกันทาง
กฎหมายระหวางประเทศวา การใชกําลังโจมตตีอคนชาติ หรือผลประโยชนของรัฐในตางแดน จะ
กอใหเกิดสิทธิในการปองกันตนเองหรือไม ซึ่งในประการน้ีดูเสมือนวาหลักเกณฑจะยังไมชัดเจน
เทาใดนัก และมีสถานะในทางกฎหมายระหวางประเทศคลายกับการใชกําลังปองกันตัวเอง
ลวงหนา ในปจจุบนัมีเพียงไมก่ีชาติในโลกนี้เทานัน้ทีใ่ชขออางเชนนี้อยางชัดเจน ตัวอยางเชน 
ประเทศสหรัฐอเมริกา, ประเทศองักฤษ, ประเทศเบลเย่ียม หรือ ประเทศอิสราเอล เปนตน38 

                                                  
36 Nicaragua Case, para.195 
37 Yoram Dinstein, War, aggression and self-defence, Third Edition, United Kingdom, Cambridge 

University Press Inc., Cambridge, 2001, p.166 
38 Christine Gray, International Law and the Use of Force, Third Edition, United States, Oxford 

University Press Inc., New York, 2008, p. 156 - 158 
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   นอกจากนั้นแลว ยังคงมีขอถกเถียงกันอยูวา การโจมตี
โดยกลุมบุคคลที่มิใชรัฐ เชน กลุมผูกอการราย จะถือวาเปนการโจมตีดวยอาวุธ ซึ่งจะนําไปสูการใช
กําลังปองกันตัวเองของรัฐไดหรือไม ซึ่งในกรณีนี ้ ศาลยุติธรรมระหวางประเทศเคยไดใหความเห็น
แนะนําไวในคดี Palestinian Wall วา การใชสิทธิปองกันตัวเองตองเปนกรณทีี่รัฐถูกโจมตีดวย
อาวุธ จากรัฐตางชาต ิ(Foreign State) เทานั้น39 

   ยังมีขอพิจารณาเก่ียวกับถอยคําในตัวบทของกฎบัตร
สหประชาชาตขิอ 51 อีกประการ กลาวคือ หากพิจารณาคําวา “ถูกโจมตดีวยอาวุธ” หรือ “Armed 
Attack” นี ้ จะพบวาปรากฏอยูเฉพาะในกฎบัตรฉบับภาษาอังกฤษเทานั้น ในขณะที่กฎบัตรฉบับ
ภาษาฝร่ังเศสจะใชคําวา “aggression armèe” หรือ “armed aggression” ซ่ึงมคีวามหมายวา
การรุกรานดวยอาวุธ มิใชหมายถึงถูกโจมตีอยางในฉบับภาษาอังกฤษ เม่ือพิจารณาประกอบกับ
การที่ประชุมสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติเคยมีมติวา การถูกโจมตดีวยอาวุธถือเปนการรุกราน
ประเภทหนึ่งดวย40 จึงอาจพิจารณาไดวาคําวาถูกรุกรานดวยอาวุธ (aggression armèe) ในกฎ
บัตรฉบับภาษาฝรั่งเศสนาจะกินความหมายกวางกวาคําวาถูกโจมตีดวยอาวุธในกฎบัตรฉบับ
ภาษาอังกฤษ 

   หากจะพิจารณาจากกฎบัตรฉบับภาษาฝรั่งเศส ก็
คอนขางเปนทีช่ัดเจนวารัฐสามารถใชกําลังปองกันตัวเองไดในลักษณะลวงหนา กอนที่จะถูกโจมตี
จริงๆ หรือกอนที่ภัยนั้นจะเกิดข้ึน เชน การใชกําลังเพ่ือตอบโตการคุกคาม (Threats) เปนตน 
เนื่องจากคําวาการรุกราน หรือ aggression นัน้มีรปูแบบที่หลากหลาย และมิไดหมายความ
เฉพาะการโจมตีเทานัน้ 

   มีนักวิชาการบางสวนเห็นวากฎบัตรฉบับภาษาฝรั่งเศส
นี้ ดูเสมือนวาจะใชภาษาไดอยางสอดคลองกับประวัตศิาสตรการเจรจา และเจตนาในการรางกฎ
บัตรมากกวาฉบับภาษาอังกฤษ ทั้งยังปรากฏวาในข้ันตอนการรางกฎบัตรสหประชาชาติ (travaux 
pre’paratories) ผูรางตัง้ใจใหกฎบัตรขอ 51 นี้รักษาไวซึ่งสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเองของรฐั 
โดยเปนการยืนยันสิทธิในการปองกันตัวตามระบบความมั่นคงรวมกันกรณีเกิดการโจมตดีวยอาวุธ

                                                  
39 The Wall Case, para. 139 
40 United Nations General Assembly Res. 2625 (XXV), ‘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, UN Doc. A/RES/2625 
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ตามสนธิสัญญา Chapultepec มิใชจํากัดสิทธดิังกลาว41 โดยในชวงแรกเริ่มเตรียมการรางกฎบัตร
นั้น การประชมุที ่Dumbarton Oaks มิไดมีการบัญญัตเิรื่องการปองกันตัวเอง (Self-Defense) ลง
ไปในกฎบัตรสหประชาชาติ เนื่องจากในขณะน้ันสิทธิในการปองกันตัวเองเปนทีร่ับรูกันในหมูรฐั 
และไมมีการตัง้คําถามเก่ียวกับสิทธิในการปองกันตัวเองของรัฐเสียดวยซ้ํา42 

   นอกจากนั้นแลว ยังมีตัวอยางการตคีวามกฎบัตร
สหประชาชาตทิี่ไมตรงตัวตามลายลักษณอักษร แตเพ่ือใหสอดรับกับสภาพความเปนจริง ซึ่งเปนที่
ยอมรับกันอยางไมมีขอสงสัยในประชาคมระหวางประเทศ คือ กฎบัตรสหประชาชาติขอ 27 ที่
กําหนดวามตขิองคณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาติจะตองไดรบัคะแนนเสียงเห็นชอบจาก
ชาติสมาชิกถาวรแหงคณะมนตรีความมัน่คงท้ัง 5 ชาติดวย แตในทางปฏิบตัแิลว กลับเปนที่
ยอมรับกันวา เพียงแคชาติสมาชิกถาวรท้ัง 5 ชาติไมออกเสียงคัดคาน ก็ถือไดวามตินั้นผานความ
เห็นชอบของคณะมนตรีความมั่นคงตามกฎบัตรขอ 27 แลว โดยไมจําตองใหชาติสมาชิกถาวรทุก
ชาติออกเสียงสนับสนุนก็ได เชนนี้ย่ิงเปนตัวอยางแสดงใหเห็นชัดเจนวา การตีความกฎบัตร
สหประชาชาตนิั้น ไมใชเพียงแตตคีวามตามตัวอักษรอยางเครงครดัโดยคํานงึถึงจดุใดจุดหนึ่งเปน
เฉพาะเจาะจงเทานั้น แตจําจะตองพิจารณาถึงบริบททัง้หมด ทั้งตัวลายลักษณอักษรท่ีบญัญัติอยู
ในกฎบัตรเอง และบริบทรอบดาน และสถานการณความเปนจริงดวย มิเชนนัน้แลวก็จะทําใหกฎ
บัตรสหประชาชาติเปนกฎหมายที่ไมมีชีวิต คือ ไมสามารถบังคบัใชไดจรงิ เพราะไมตรงกับ
สถานการณปจจุบัน ซึ่งจะทาํใหไมมีผูปฏิบัตติามในที่สดุ 

  ข. ความจําเปน และความไดสัดสวน (Necessity and 
Proportionality) 

   ในเรื่องความจําเปน และความพอเหมาะพอสมน้ีแม
มิไดบญัญัติไวในขอ 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติก็ตาม แตถือวาเปนหลักกฎหมายจารีตประเพณี

                                                  
41D.W.Bowett, Self Defense in International Law 185, 1958 cited in Jane A. Mayer, Collective Self-

Defense and Regional Security: Necessary Exceptions to a Globalist Doctrine, Boston University International Law 
Journal, Fall, 1993 

42 D.W. Bowett, Self-Defense in International Law 185, 1958 cited in Thomas K. Plofchan, Jr., 
Article 51: Limits on Self-Defense, Michigan Journal of International Law, 13 issue, 1992, p.336, 348  
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ระหวางประเทศ ที่ถือวาการปองกันตนเองน้ัน ตองกระทําไปดวยความจําเปน และการใชกําลัง
ตอบโตนัน้ จะตองเปนไปพอสมควรแกภัยที่เกิดข้ึน43 

   ในการใชกําลังปองกันตัวเองนัน้ จะตองมีภัยที่เกิดข้ึน
อยางทันททีันใด และกําลังเกิดข้ึนอยูในขณะที่ใชกําลังปองกันตัวเอง และจะตองเปนไปดวยความ
จําเปนเพ่ือปองปดภัยดงักลาว ซึ่งความจําเปนนีเ้องเปนองคประกอบสําคญัที่ทําใหหลักการ
ปองกันตัวเอง ตางไปจากการใชกําลังตอบโตโดยชอบดวยกฎหมาย (Reprisal) ซึ่งในปจจุบนัถือวา
มิชอบดวยกฎหมายไปแลว 

   ศาลยุติธรรมระหวางประเทศเคยใหความเห็นแนะนําไว
ในคดี Legality of Threat or Use of Nuclear Weapons วาความจําเปน และความไดสัดสวนของ
การปองกันตัวเองนั้น เปนเงือ่นไขในการใชสิทธิปองกันตัวเองของรัฐ ตามกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศ44  

  ค. ไมเหลือทางเลือกในการระงับภัยดวยวธิีอ่ืน 
(Alternative Means) 

   การปองกันตัวโดยชอบดวยกฎหมายนั้น รฐัที่ใชสิทธิ
ปองกันตัวเองควรจะตองแสดงใหเห็นวาไมเหลือวิธีการอ่ืนใดท่ีจะปองกันภัยคุกคามนั้นไดอีก รฐัที่
ถูกคุกคามควรจะตองใชวิธีการอ่ืนๆเสียกอนที่จะตอบโตดวยกําลังอาวุธ เชน ใชวิธีทางการทตู เปน
ตน แตทัง้นี้ก็มิไดหมายความวารัฐจะตองพยายามซ้ําแลวซ้ําเลา หรือดําเนนิการโดยสันติทัง้ที่เปน
ที่ปรากฏชัดแจงแลววาไมไดผล หรือถูกปฏิเสธจากคูกรณี45 

   แตอยางไรก็ตาม องคประกอบในเรื่องวิธีการอ่ืนที่จะ
ระงับภัยคุกคามนี้ดูเสมือนวาจะไมปรากฏชัดเจนนักในกฎหมายระหวางประเทศ เพียงแตจะถูก
พิจารณาควบคูกันไปกับองคประกอบอื่นๆเทานั้น และในกรณีทีพิ่สูจนไดวาภัยคุกคามมีความ

                                                  
43 Nicaragua Case, para.176 and Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory 

Opinion, ICJ Report 1996, p. 226, para.141 
44 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para. 

245 
45 Beth M. Polebaum, National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard for a 

Nuclear Age, New York University Law Review, April 1984 
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เรงดวนหรือใกลจะถึง (Imminency) ก็มักจะเปนที่ยอมรบักันวาเปนกรณีที่ไมมีทางเลือกอ่ืนในการ
ระงับภัยนั้นแลวเชนกัน46 

  ง. สิทธิในการปองกันตัวเองเปนสิทธิชัว่คราว 

   เนื่องดวยกฎบัตรสหประชาชาติไดวางหลักการที่สําคัญ
ประการหนึ่งข้ึน คือ หลักความมั่นคงรวมกัน (Collective Security) โดยมีองคกรหลักที่มีหนาที่
รับผิดชอบ คอื คณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาติ ซึ่งจะมีอาํนาจหนาที่สัง่การในกรณีที่
จําเปนตอการธํารงรักษาไวซึ่งสันติภาพและความมั่นคงของประชาคมระหวางประเทศ ตามกฎ
บัตรสหประชาชาติหมวดที่ 7 

   อาจกลาวไดวา กลไกในการหามใชกําลังในกฎบัตร
สหประชาชาตนิั้นแบงไดเปนสองภาค คือ สวนของรฐัในฐานะปจเจก และสวนของระบบความ
มั่นคงรวมกัน โดยในแงของรัฐในฐานะปจเจกแลว รัฐสามารถใชกําลังไดในกรณีเดียว คือการ
ปองกันตัวเองตามกฎบัตรขอ 51 แตในแงของระบบความมั่นคงรวมกันแลว รัฐในฐานะสมาชิกของ
องคการสหประชาชาติ อาจใชกําลังไดแมไมใชกรณีปองกันตัวเอง ทัง้นี้ หากไดรับความเห็นชอบ 
หรือ มีมติจากคณะมนตรีความม่ันคง47 

   สิทธิในการปองกันตัวเองตามกฎบัตรขอ 51 อยูภายใต
ของโครงสรางระบบความมั่นคงรวมกันดงักลาว โดยรัฐจะมีสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเอง
เพียงช่ัวคราว เทาที่จําเปนตอสถานการณเทานัน้ และทันทีที่สามารถจะกระทาํได รัฐจะตอง
รายงานตอคณะมนตรีความมั่นคง เพ่ือใหคณะมนตรีความม่ันคงดําเนนิการรับผิดชอบส่ังการตอ
สถานการณตอไป 

   หนาที่ในสวนนี้เอง ทีท่ําใหเกิดปญหาข้ึน ในกรณีที่ภัย
คุกคามนัน้กินระยะเวลาเน่ินนาน หรือไมเปนเหตุการณกระทนัหนั หรือภัยเกิดข้ึนแลวและสิ้นสุดลง
ไปแลว เนื่องจากรัฐอาจมีเวลาเพียงพอท่ีจะรายงาน และขอใหคณะมนตรคีวามมัน่คงดําเนนิการ 
เพ่ือระงับภัยนัน้ หรือตอบโตตอผูรุกราน หรือผูโจมตีได โดยอาศัยอํานาจตามกฎบัตร

                                                  
46 Beth M. Polebaum, National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard for a 

Nuclear Age, New York University Law Review, April 1984 
47 Allen S. Weiner, The Use of Force and Contemporary Security Threats: Old Medicine for New 

Ills?, Stanford Law Review, November, 2006 
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สหประชาชาตหิมวดที่ 7 ทําใหในกรณทีี่รัฐซึ่งถูกคุกคามหรือโจมตดีวยภัยในลักษณะดังกลาวใช
กําลังตอบโต จะเกิดประเดน็ปญหาความชอบดวยกฎหมาย ไดแก กฎบัตรสหประชาชาติขอ 51 
ของการใชกําลังตอบโตนัน้ วาเปนการใชสิทธิปองกันตวัเองตามกฎบัตรขอ 51 หรือไม 

  จ. หนาที่ในการรายงานตอคณะมนตรีความม่ันคง 

   หนาที่ประการหนึง่ของรัฐที่ใชสิทธิในการปองกันตัวเอง
ตามกฎบัตรขอ 51 ก็คือ รัฐที่ใชกําลังปองกันตัวเองไปแลว จะตองรายงานตอคณะมนตรีความ
มั่นคง ซึ่งหนาที่ในการรายงานนั้น แมจะมิใชเงื่อนไขในการใชสิทธิปองกันตัวเอง ซึง่รัฐผูอางสิทธิใน
การปองกันตัวเองตองกระทาํจึงจะทําใหการปองกันตัวเองชอบดวยกฎหมาย แตอยางไรก็ตาม 
หนาที่ในการรายงานนั้น อาจเปนขอบงชีข้อหนึ่งวารัฐผูอางวาใชสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเอง
มีความสุจรติใจหรือไม ซึง่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศเคยวางหลักการไวในคดี Nicaragua v 
United States of America วา การไมรายงานการใชกําลังปองกันตัวเองของรัฐ อาจเปนปจจัย
หนึง่ที่บงชี้วารฐักระทําไปโดยเช่ือวาเปนการปองกันตัวเองหรือไม48 

   การไมรายงานการใชสิทธิปองกันตัวเองของรัฐ ตอคณะ
มนตรคีวามม่ันคงนี้ นอกจากจะเปนหลักฐานประการหนึง่ที่อาจบงช้ีใหเห็นถึงเจตนาของรัฐ วาอาจ
มีเจตนาไมสุจรติในการใชกําลังแลว ในทางกลับกัน รัฐก็มักจะอางวาการรายงานการใชสิทธิ
ปองกันตัวเองนี้วาแสดงใหเห็นถึงเจตนาท่ีสุจรติในการปองกันตัวเองเชนกัน 

   อยางไรก็ตาม หนาที่ในการรายงานตอคณะมนตรีความ
มั่นคงนี้ ดูเสมอืนวาจะเปนหนาที่ทางแบบพิธีเทานั้น การขาดหายไปของการรายงานตอคณะมนตรี
ความม่ันคงก็ไมนาที่จะทําใหเนื้อหาของการใชสิทธิปองกันตัวเองนัน้เปลี่ยนแปลงไปในทางที่ชอบ
หรือไมชอบดวยกฎหมายไปได 

กลาวโดยสรุป หากพิจารณาโดยพ้ืนฐานที่วา สิทธิในการปองกันตัวเองนั้นมีบอ
เกิดจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ, แนวปฏิบัติของรัฐ ในฐานะที่เปนหลักฐานแสดง
กฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ และปรากฏอยูในกฎบัตรสหประชาชาติในฐานะที่เปน
กฎหมายลายลักษณอักษร ดังที่ Ian Brownlie กลาวไวแลว องคประกอบในเรือ่งความจําเปน, 
ความพอเหมาะพอสม ซึง่เปนเงื่อนไขในการใชสิทธิปองกันตัวเอง ดจูะปรากฏอยูในบอเกิดทั้งสาม
แหลงที่กลาวมาอยางไมมีขอโตแยง แตในสวนของเงื่อนไขในสวนการถูกโจมตดีวยอาวุธ (Armed 
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Attack) และหนาที่ของรัฐทีใ่ชสิทธิในการปองกันตัวเอง ในสวนที่วาสิทธิในการปองกันตัวเองเปน
สิทธิชั่วคราว และรัฐที่ใชกําลังปองกันตัวเองตองรายงานตอคณะมนตรีความม่ันคงนัน้ ดจูะเปนที่
ถกเถียงกันอยู เนื่องจากขอกําหนดเหลานี ้ เพ่ิงปรากฏอยูในกฎบัตรสหประชาชาติขอ 51 เทานัน้ 
รัฐฝายที่อางการปองกันตัวเองอยางกวางขวางก็มักจะอธิบายวา ตามกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศแลว การใชกําลังปองกันตัวเองไมมีขอกําหนดในสวนนี้อยู แตในฝายรัฐที่ตคีวาม
หลักการปองกันตัวเองอยางเครงครัดก็จะยืนยันวา สิทธิในการปองกันตัวเองเปนสิทธิชั่วคราว และ
รัฐที่ใชกําลังปองกันตัวเองตองรายงานตอคณะมนตรคีวามมั่นคง ตามกฎบัตรสหประชาชาติ 

ในสวนเงื่อนไขการถูกโจมตีดวยอาวุธ (Armed Attack) นี้เอง ซึ่งฝายรัฐที่กลาวอางการตีความ
หลักการปองกันตัวเองอยางกวางขวางมักจะกลาวอางวา สิทธิในการปองกันตัวเองตามกฎหมาย
จารีตประเพณรีะหวางประเทศไมมีขอกําหนดเชนนี้อยู ซึ่งขออางเชนนี้นําไปสูการกลาวอางเพ่ือใช
สิทธิปองกันตวัเองลวงหนาของรัฐ ซึง่จะไดกลาวถึงแนวทางการปฏิบัติโดยอางสิทธิการปองกัน
ตัวเองลวงหนาดังกลาวที่เกิดข้ึนจรงิในบทตอไป 

  2.3.3 ความรับผิดชอบเพื่อปองกัน (Responsibility to Protect – R2P) 

   โดยประเพณปีฏิบัติที่สืบกันมานัน้ ปจเจกบุคคลแตละคนถือวาอยูภายใต
อํานาจบังคับบัญชาของรัฐที่ตนสังกัดอยู โดยทีร่ัฐอ่ืนไมอาจเขาแทรกแซงอํานาจบังคับบัญชาของ
รัฐนัน้ๆ ได ไมวาจะในทางทีเ่ก่ียวของกับสิทธิในการดํารงชีวิตอยู หรือ กระทั่งความตายของปจเจก
บุคคลนัน้ก็ตาม ในกรณทีี่ปจเจกบุคคลหนึ่งๆ ถูกลวงละเมิดสทิธิในตางรัฐ สทิธิของปจเจกบุคคล
นั้นๆ จะไดรับการปกปองเพียงใดก็ข้ึนอยูกับรัฐตนสังกัดของตนจะใหความคุมครองทางการทูต 
(Diplomatic Protection) เพียงใดเทานัน้ อยางไรก็ตาม มีพัฒนาการเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนมาก
ข้ึนในทางกฎหมายระหวางประเทศภายหลังจากสงครามโลกครัง้ที่หนึง่ เชน มีสนธิสญัญาหาม
การคาทาสในชวงศตวรรษทีส่ิบเกา หรือ ในชวงศตวรรษที่ย่ีสิบมีสนธิสัญญาหามเอาคนลงเปน
ทาส และหามคาทาส เปนตน49 

   ภายหลังสงครามโลกคร้ังที่สอง โดยเฉพาะอยางย่ิง หลังสงครามเย็น เปน
ตนมา ประชาคมระหวางประเทศใหความสําคญักับการปกปองสิทธิมนุษยชนมากขึ้นอยางมี
นัยสําคัญ ทัง้นี้ เหตุผลสําคญัก็คือ ประเทศฝายสัมพันธมิตรเห็นวา ตนเหตุของสงครามโลกคร้ังที่
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Inc., New York, 2005, p.376 



 
 

30

สองนัน้ ก็เนื่องมาจากการละเมดิศักดิศ์รคีวามเปนมนษุย และสิทธิมนุษยชน โดยพรรคนาซี
นั่นเอง50 

   ภายใตแนวคดิทีเ่คารพสิทธิมนุษยชนมากข้ึนเชนนี้ ประชาคมระหวาง
ประเทศมคีวามรับรูทีต่รงกันวา เรื่องสทิธิมนุษยชนไมอาจถือเปนเพียงเรื่องภายในของรฐัไดอกี
ตอไป และกระทั่งคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติ ก็ไดยอมรับ และมีมติหลายครั้ง
เก่ียวกับการสงทหารเขาปฏิบัติการเพ่ือภารกิจทางมนุษยธรรมเชนกัน51 

   ทั้งนี้มีผูใหความเหน็ไววา การใชกําลังทางทหารเพ่ือภารกิจทาง
มนุษยธรรมน้ัน ไมเปนการขัดตอกฎบัตรสหประชาชาตขิอ 2 (4) เนือ่งจากวัตถุประสงคก็เพ่ือผดุง
รักษาไวซึ่งศักดิ์ศร ี และสิทธิติดตัวของมนุษย จึงไมอาจถือวาเปนการ “ใชกําลังตอบรูณภาพแหง
อาณาเขต หรือ เอกราชทางการเมืองของรฐัใดๆ หรือ การกระทําในลักษณะการอ่ืนใดที่ไม
สอดคลองกับความมุงประสงคของสหประชาชาติ (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)”52 

   อยางไรก็ตาม เนื่องจากกฎบัตรสหประชาชาติหามการใชกําลังในทาง
ระหวางประเทศไวอยางชัดแจง ดังนั้น รฐัผูอางสิทธิในการแทรกแซงเพ่ือมนุษยธรรมจึงกลายเปน
ฝายที่ตองพิสูจนวาการใชกําลังของตน มิไดเปนการฝาฝนตอกฎบัตรสหประชาชาติ และนัน่ทําให
แนวปฏิบัติของรัฐในอดีตมักจะไมอางการใชกําลังวาเปนการแทรกแซงเพ่ือมนุษยธรรมโดยตรง 
เชน กรณีการกระทําของประเทศอินเดยีในปากีสถานตะวันออกในป 1971, การกระทําของ
เวียดนามตอกัมพูชาในป 1978, การกระทําของแทนซาเนียในอูกันดาในป 1979 ก็ลวนแตอางวา
เปนการปองกันตัวเอง (Self Defense) ทั้งสิ้น ทั้งนี้ปรากฏขออางของรัฐฝายที่ใชกําลังวาเปนการ
ปฏิบัติการเพ่ือมนุษยธรรมอยางชัดแจงเปนครั้งแรกๆ คือ ประเทศองักฤษท่ีใชกําลังในสงครามอาว
เม่ือป 1991 และตอมาในกรณีสงครามโคโซโวเม่ือป 1999 ทีร่ัฐพันธมิตรนาโตเกือบทั้งหมดกลาว
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อางวาเปนการใชกําลังเพ่ือภารกิจทางมนษุยธรรม53 แตทัง้นี้ ก็เปนการกลาวอางประกอบกับ
ขออางอื่นๆ รวมอยูดวย 

   ในกรณีสงครามโคโซโว ผูแทนของอังกฤษเคยใหถอยแถลงไวแกคณะ
มนตรคีวามม่ันคงวา 

   “Every means short of force has been tried to avert this 
situation.  In these circumstances and as an exceptional measure on grounds of 
overwhelming humanitarian necessity, military intervention is legally justifiable.  The 
force now proposed is directed exclusively to averting a humanitarian catastrophe, 
and is the minimum judged necessary for the purpose.54 

   ทุกๆ วีธีการหลีกเล่ียงการใชกําลังไดถูกพยายามกระทําเพ่ือหลีกเล่ียง
สถานการณเชนนี้ ในกรณเีหลานี้ และถือวาเปนมาตรการยกเวนบนพ้ืนฐานที่มคีวามจําเปนอยาง
ทวมทนในทางมนุษยธรรม การแทรกแซงทางทหารเปนการชอบดวยกฎหมาย กําลังที่ปจจุบันได
ถูกเสนอใหใชมุงตรงไปที่เฉพาะเพ่ือหลีกเลี่ยงความหายนะทางมนุษยธรรม และเปนการกระทาํที่
เปนความจําเปนข้ันต่ําที่สดุที่อธิบายไดเพ่ือวัตถุประสงคนี”้ 

   ในชวงหลังมานี้ บางครัง้รัฐอาจเรียกการแทรกเซงเพ่ือมนุษยธรรมนีใ้นชื่อ
อ่ืน ไดแก ความรับผิดชอบเพื่อปองกัน (Responsibility to Protect – R2P) ทั้งนี ้ก็โดยเจตนาที่จะ
หลีกเล่ียงการกลาวถึงการแทรกแซงโดยตรงนั่นเอง 

   อยางไรก็ตาม การใชกําลังเพ่ือภารกิจทางมนุษยธรรมนี้เปนปญหาที่
ถกเถียงกันอยู เนื่องจาก โดยเนื้อหาของการใชกําลังประเภทนี้มคีวามขัดแยงกันเองอยูในตัว เม่ือ
พิจารณาจากวัตถุประสงคหลักของกฎบัตรสหประชาชาติ คือ การหามใชกําลัง และการปกปอง
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มนุษยชาติ จงึมักมีผูเสนอความเห็นวา การใชกําลังเพ่ือวัตถุประสงคดงักลาว ควรกระทําตามมติ
คณะมนตรคีวามมั่นคง ซึ่งเปนที่ชดัแจงวากระทําไดตามกฎบัตรสหประชาชาติ55 

   นอกจากนั้น งานศึกษาของคณะกรรมการกฎหมายระหวางประเทศแหง
องคการสหประชาชาติ (Internation Law Commission - ILC) เรือ่งความรับผิดของรัฐ (State 
Responsibility) ยังไดใหขอสรุปไววา แมในกรณีทีร่ัฐมคีวามรับผิดในทางระหวางประเทศ ซึง่ทําให
รัฐเกิดหนาทีบ่างประการเพื่อชดเชยความเสียหาย ก็มิไดหมายความวารัฐอื่นจะสามารถใชกําลัง
ตอบโตไดเสมอไป56    

  2.3.4 สิทธิในการเลือกแสดงความเปนตัวตน (Right to Self-
Determination) 

   อาจกลาวไดวา สิทธิในการเลือกแสดงความเปนตัวตนนีเ้พ่ิงเปนที่ปรากฏ
ชัดแกประชาคมระหวางประเทศหลังสงครามโลกคร้ังที่สองซ่ึงมีการปลดปลอยอาณานิคมของ
ประเทศมหาอํานาจใหไดรับอํานาจอธิปไตยในการปกครองตนเองอยางกวางขวาง และหลังจาก
การสิ้นสุดลงของสงครามเย็น ประเทศในเครือสหภาพโซเวียตจํานวนมากแยกตัวเองออกมา และ
กระทั่งนําไปสูความตกลงระหวางประเทศหลายเร่ืองทีร่บัรองคุมครองสิทธิเชนวานี้ เชน กติกาวา
ดวยสิทธิพลเรอืน และสทิธิทางการเมือง ระหวางประเทศ (International Covenant on Civil and 
Political Right) หรือ กฎบัตรชาติแอฟริกันวาดวยสิทธิประชาชน และสิทธิมนุษยชน (Afrigan 
Charter on Human and Peoples’ Rights) เปนตน57 

   สิทธิในการเลอืกแสดงความเปนตัวตนนีเ้ปนสิทธิที่มีอยูในปจเจกชนแต
ละคน ซึ่งมีสิทธิที่จะเลือกเปาประสงคของตนไมวาในทาง กฎหมาย, เศรษฐกิจ, การเมือง หรือ ทาง
สังคมก็ตาม และสิทธิเชนนีค้รอบคลมุไปถึงการเลือกที่จะแยกตัวออกเปนอิสระ (Secession) จาก
รัฐทีต่นสังกัดอยูดวย ซึ่งสิทธิประการนี้เอง ที่งานวิจัยชิ้นนี้มุงจะศกึษา เนื่องจากเมื่อสิทธิในการ
เลือกแสดงความเปนตัวตนของประชาชนมีความเขมขนถึงระดับการแบงแยกตัวเองออกมาจากรัฐ
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เดิมแลว ก็อาจพิจารณาไดวา กลายเปนเรื่องในทางระหวางประเทศ มิใชแตเพียงเรื่องภายในของ
รัฐเทานั้น58 
   กอนที่จะศึกษาไปถึงสิทธิในการเลือกแสดงความเปนตัวตนนี ้ เราจําเปน
จะตองทําความเขาใจกับองคประกอบแรกที่สําคัญอยางย่ิง คือ ประชาชน (People) เก่ียวกับ
ประการนี ้ องคการการศึกษา วิทยาศาสตร และวัฒนธรรมแหงสหประชาชาต ิ (The United 
Nations Educational and Sceintific and Cultural Organization – UNESCO) ไดใหคํานิยาม
คําวา ประชาชน (People) ไววา ปจเจกชนผูซึ่งมีความเก่ียวของกับปจเจกชนอื่น ไมเพียงแตระดบั
ของความสัมพันธสวนบุคคล แตยังรวมถึงความสัมพันธบนพ้ืนฐานของความรูสึกนกึคิด และความ
เปนไปไดที่รวมกันซึ่งแสดงออกผานทางสถาบันที่สะทอนความเปนตัวตนของพวกเขาดวย 
(“Individuals who relate to one another not just on the level of individual association, 
but also based upon a shared consciousness, and possibility with institutions that 
express their identity”)59 ทั้งนี้ มีปจจัยอ่ืนๆ ที่ตองพิจารณาในการจําแนกความเปนประชาชน 
(defining people) เชน มีชาติพันธุ, ภาษา, ศาสนา รวมกันหรือไม มธีรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุด
ที่แบงแยกเสนเขตแดนโดยคํานึงถึงเอกลักษณของกลุมประชากรหรือไม ประชาชนเหลานัน้มทีี่อยู
อาศัยในบริเวณทางภูมศิาสตรเดียวกันหรอืไม เปนตน60 

   ปญหาประการถัดมาที่จําตองพิจารณาเก่ียวกับสิทธินี้ คือ เม่ือใดท่ีสิทธิ
ในการเลือกแสดงความเปนตัวตนนี้จะพัฒนาจากเรื่องภายในของรัฐผูปกครอง กลายมาเปนเรื่อง
ระหวางประเทศ ในกรณีเชนนี้ ปจจัยเก่ียวกับกลุมประชาชนซึ่งอางสิทธิเหนือดนิแดนทีต่นประสงค
จะแยกตนออกมาตองประกอบไปดวย ก) กลุมของประชาชนนั้นตองมีเอกลักษณทีม่ากเพียง
พอที่จะเหน็วาแตกตางอยางชัดเจนจากกลุมประชาชนอ่ืนๆ, ข) กลุมประชาชนนัน้มกีารครอบครอง 
หรือ อาศัยภายในพ้ืนที่หนึ่งๆ ที่มีอาณาเขตเฉพาะเจาะจงมากเพียงพอที่จะกอตั้งข้ึนเปนรัฐได, ค) 
กลุมประชาชนนัน้ถูกแบงแยก และกีดกันอยางมีนัยสําคัญ อันเนื่องมาจากความแตกตางนัน้, ง) 
กลุมประชาชนนัน้ไมเหลือทางเลือกอ่ืนใดท่ีจะแสดงออกซึ่งสิทธิในการเลือกแสดงความเปนตัวตน

                                                  
58 Derege Demissie, Self-Determination Including Secession  vs. The Territorial Integrity Of 

Nation-States: A Prima Facie Case For Secession, Suffolk Transnational Law Review, Winter 1996 
59 Patrick Thornberry, The Democratic or Internal Aspect of Self-Determination, in Modern Law of 

Self-Determination 102, 126 cited in Derege Demissie, Self-Determination Including Secession  vs. The Territorial 
Integrity Of Nation-States: A Prima Facie Case For Secession, Suffolk Transnational Law Review, Winter 1996 

60 Derege Demissie, Self-Determination Including Secession  vs. The Territorial Integrity Of 
Nation-States: A Prima Facie Case For Secession, Suffolk Transnational Law Review, Winter 1996 
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อีก จากกลไกของกฎหมายภายในของรัฐผูปกครอง เม่ือปจจัยตางๆ เหลานี ้ โดยเฉพาะอยางย่ิง ง) 
มีความเขมขนมากจนถึงระดบัหนึง่ และกลุมประชาชนน้ันมคีวามเคล่ือนไหวในทางแบงแยก
ดินแดนทีต่นเองอยูอาศัย หรือ ครอบครองออกจากรัฐผูปกครอง (Secede) สิทธิของกลุม
ประชาชนที่อางสิทธิในการใชสิทธิเลือกแสดงความเปนตวัตนก็จะถึงระดับทีน่อกเหนือขอบเขตจาก
ความเปนเรื่องภายในของรัฐ กลายเปนเรื่องระหวางประเทศ ทัง้นี ้ เนื่องจาก กลุมประชาชน
เหลานั้น เริม่กอตัวกันข้ึน และไมยอมรับการปกครองของรัฐเดิม จนมีสภาพคลายเปนรัฐใหม ซึง่ถือ
เปนองคภาวะ อันเปนประธานแหงสิทธิในทางกฎหมายระหวางประเทศ มิใชเปนเพียงกลุมบุคคล
ภายในรัฐเดิมอีกตอไป61 

   ที่ประชุมสมชัชาใหญแหงสหประชาชาติเคยมีมตทิี่ 2625 (ป 1970) ชื่อ 
“Declaration on Principles of International Law Concerning Friendly Relations and Co-
Operation among States in Accordance with the Charter of the United Nation” ไดกลาวถึง
สิทธิในการเลือกแสดงความเปนตัวตนไวโดยออมวา รัฐมหีนาที่ที่จะตองงดเวนการใชกําลังตอ
ประชาชนของตนที่ใชสทิธิในการเลือกแสดงความเปนตัวตน, เสรีภาพ, และอิสรภาพ62 

   สิ่งทีต่องพิจารณาเมื่อกลุมประชาชนนัน้เลอืกที่จะใชสิทธแิบงแยก
ดินแดน (Secession) ก็คือ ในแงการใชกําลังที่จะมีสภาพคลายกับเปนการใชกําลังกันระหวางรัฐ
สองรัฐ คือ รฐัเดิมซ่ึงใชกําลังเขาปราบปราม กับ ฝายตอสูเพ่ือเรียกรองความเปนอสิระ คือ รัฐใหม
ซ่ึงกําลังกอตัวข้ึนแมจะยังมอีงคประกอบความเปนรัฐครบถวนสมบูรณตามกฎหมายระหวาง
ประเทศ ซึ่งในของรัฐฝายผูปราบปรามนัน้ คอนขางเปนเรื่องแนชดัวา ไมอาจใชกําลังปราบปราม
ประชาชนของตนที่ใชสทิธิเลอืกแสดงความเปนตัวตนได เปนการขัดตอกฎหมายวาดวยสิทธิ
มนุษยชนระหวางประเทศ แตในแงของกลุมประชาชนซึ่งกําลังกอตัวเปนรัฐแลว ยังไมเปนที่แนชดั
นักวาสามารถใชกําลังไดหรือไมเพียงใด เพราะแมจะมีมติขององคการระหวางประเทศ หรอื 
กฎหมายระหวางประเทศทีใ่หความสนับสนุนสทิธินี้อยูอยางแจงชัด แตก็ไมมกีารระบุถึงสิทธิใน
การใชกําลังเพ่ือแสดงออกถึงความเปนตัวตนอยูที่ใดเลย63 จึงอาจกลาวไดวา สิทธิในการใชกําลัง
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เพ่ือเลือกแสดงความเปนตัวตน หรือกระทั่งในการแยกตัวออกเปนอิสระนั้น ยังไมมีเสนแบงที่
ชัดเจนวา กระทําไดในกรณใีดบาง อยางไรก็ตาม ศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดี Palestinian 
Wall ไดใหความเห็นแนะนําไววา สิทธิในการเลือกแสดงความเปนตวัตนนัน้ ถือไดวาเปนสิทธิ
เดด็ขาด (erga omnes) แลวในปจจุบัน64 

2.4 ประเภทของภัยคุกคามประเภทตางๆในปจจุบัน 

ในหัวขอนี้ ผูเขียนจะไดเสนอถึงภัยคุกคามชนิดใหมในปจจุบัน ที่มคีวามเปล่ียนไป
มากจากในขณะที่รางกฎบัตรสหประชาชาติ ทําใหการพิจารณาถึงการใชสิทธิปองกันตัวเองตาม
กฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 อาจมีความเปลี่ยนแปลงไป ซึ่งหัวขอของภัยคุกคามหลักในยุค
ปจจุบันนี้ ไดแก การกอการราย และอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรง (Weapons of Mass 
Destruction – WMD) 

2.4.1. ภัยคุกคามจากการกอการราย (Terrorism) 

 2.4.1.1 ความหมายของการกอการราย 

  แตเดมิความหมายของการกอการรายนั้น ยังไมเปนที่ชัดเจน
ในทางกฎหมายระหวางประเทศ มีผูทรงความรูทางกฎหมายระหวางประเทศไดใหนิยามเก่ียวกับ
การกอการรายไว เชน 

  ผูพิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศ Mr. Baxter ไดกลาวไว
วา “We have cause to regret that a legal concept of ‘terrorism’ was ever inflicted upon 
us. The term is imprecise; it is ambiguous; and above all, it serves no operative legal 
purpose.”65 

  ศาสตราจารย Mallison เคยใหความหมายเก่ียวกับการกอการ
รายไววา “Terror and terrorism are not words which refer to a well defined and clearly 
identified set of factual events. Neither do the words have any widely accepted 
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meaning in legal doctrine. Terror and terrorism, consequently, do not refer to a unitary 
concept in either law or fact.”66 

  แตในปจจุบนั ความหมายของการกอการรายเปนที่ชดัเจนข้ึน 
โดยที่ประชุมสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติไดมีมติเม่ือวันที่ 9 ธันวาคม ค.ศ. 199467 กําหนด
ความหมายของการกอการรายไวเปนที่ชัดเจนข้ึน โดยมีองคประกอบ ไดแก68 

  - ตองเปนการกระทําที่เปนความผิดอาญาตามกฎหมาย
ภายใน 

  - เปนการกระทําที่มีเปาประสงคเพ่ือสรางความ
หวาดกลัวในหมูประชาชน โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือขมขู, บีบบังคับ หรือกําหนด แนวนโยบายของรัฐ 

  - เปนการกระทําโดยมีวัตถุประสงคทางการเมือง หรือ
ทางอุดมการณ 

  อยางไรก็ตาม ยังไมมีความตกลงระหวางประเทศใดท่ีรวบรวม
เอาการกอการรายทุกชนิดเขาไวดวยกันในฉบับเดียว มีเพียงสนธิสัญญาในระดับภูมิภาคยุโรป คอื 
The 1977 European Convention on the Suppression of Terrorism ฉบับเดียวเทานั้นที่
รวบรวมเอาการกอการรายโดยรวมมาไวในความตกลงเดียวกัน แตนี่ก็เปนเพียงความตกลงระดับ
ภูมิภาคเทานัน้69 แตสําหรับในสวนของความตกลงระดับนานาชาติในเรื่องการกอการรายจะมีเพียง
ความตกลงท่ีเก่ียวกับการกอการรายเฉพาะเจาะจงชนดิเทานั้น เชน Hague Convention 1970, 
Montreal Convention 1971, New York Convention 1973, New York Convention 1979, 
Convention for Suppression of Unlawful Acts against Safety of Maritime Navigation 1988, 
International Convention for the Suppression of Terrorist Bombings 1998 เปนตน 
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  กระทรวงการตางประเทศของประเทศสหรัฐอเมริกาไดใหคํา
จํากัดความของการกอการราย และการกอการรายสากลไววา  

  “Terrorism: threat or use of violence for political 
purposes by individuals or groups, whether acting for, or in opposition to, established 
governmental authority, when such actions are intended to shock, stun or intimidate a 
target group wider than the immediate victims. 

  International Terrorism: Terrorism conducted with the 
support of a foreign government or organization and/or directed against foreign 
nationals, institutions, or governments. Terrorism has involved groups seeking to 
overthrow specific regimes to rectify national or group grievances or to undermine 
international order as an end in itself.”70 

  “การกอการราย: การคุกคาม หรือ การใชความรุนแรงเพ่ือ
วัตถุประสงคทางการเมืองโดยปจเจกบุคคล หรือ กลุมคน ไมวาจะกระทําเพ่ือ หรือ กระทําโดยเปน
ปฏิปกษตอ หนวยงานท่ีมีอาํนาจ เม่ือการกระทําเหลานั้นมุงประสงคสรางความตืน่กลัว ตระหนก 
หรือ ขมขูกลุมเปาหมาย โดยกวางขวางไปกวาเหย่ือที่ถูกกระทําในทันทีทนัใด 

  การกอการรายสากล: การกอการรายที่กระทําโดยการสนับสนนุ
ของรัฐตางชาติ หรือ องคกร และ/หรือ ถูกส่ังการใหกระทําตอบคุคล, สถาบัน, หรือรัฐบาลตางชาติ 
การกอการรายที่มีสวนเก่ียวของกับกลุมที่มุงประสงคตอการลมลางระบอบการปกครองเพื่อแก
แคน หรือ เพ่ือบอนทําลายความสงบเรียบรอยระหวางประเทศ เปนเปาหมายสุดทาย” 

 2.4.1.2 ลักษณะของการกอการราย 

  การกอการรายเปนภัยคุกคามที่มีลักษณะไรพรมแดน ไมมี
ขอบเขต และเกืบอทุกประเทศทั่วโลกตางตองเผชญิ เนื่องจากการกอการรายมีตนทุนการ
ดําเนินงานต่ํา และมีความคลองตัว อีกทั้งสามารถสรางความเสียหายไดมาก มีหลายรัฐที่ใชการ
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กอการรายเปนเครื่องมือสรางความเสมอภาค (Equalizer) ในการทําสงครามกับรัฐที่มีกําลังทาง
ทหารเขมแข็งกวา 

  การกอการรายอาจเปนไดทัง้ความผิดอาชญากรรมสงคราม 
(War Crime) (กรณีการกอการรายเพ่ือวัตถุประสงคในการสงคราม) หรือเปนอาชญากรรมตอ
มนุษยชาติ (Crime against Humanity) แลวแตกรณ ี

  ประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศท่ีเผชญิกับภัยคุกคามจากการ
กอการรายมากที่สุดประเทศหน่ึงในโลก โดยในชวงระหวางป ค.ศ. 1975 ถึง ค.ศ. 1985 มีการกอ
การรายทั่วโลกเกิดข้ึนถึงมากกวา 6,500 ครัง้ มีผูเสียชีวิตประมาณมากกวา 3,500 คน และมี
ผูบาดเจ็บมากกวา 7,600 คน โดยประเทศสหรัฐอเมรกิาตกเปนเปาโจมตีมากกวา 2,500 ครั้ง71 
ดังนัน้ ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงเปนประเทศที่อางสทิธิในการปองกันตัวเองลวงหนาจากการกอการ
รายมากที่สุดเชนกัน 

  ลักษณะของภัยกอการรายนั้นเปนเรื่องยากของรัฐที่จะปองกัน 
เนื่องจากเปาหมายที่ถูกโจมตีมักจะเปนเปาหมายพลเรือน ซึง่เปลี่ยนแปลงไปเรื่อยๆ เพ่ือคุกคาม 
หรือ ขมขู หรือ เพ่ือมีผลในการเปลี่ยนแปลงแนวนโยบายของรัฐ72 

  ปญหาที่สําคญัของการกอการรายในทางกฎหมายระหวาง
ประเทศอีกประการ คือ การโจมตีโดยกลุมกอการรายโดยกลุมกองกําลังเอกชน ทีม่ิใชเจาหนาที่
ของรัฐ ไมถือวาเปนการโจมตดีวยอาวุธ ซึ่งจะทําใหรัฐทีถู่กโจมตีเกิดสิทธิในการปองกันตัวเอง ทั้งนี ้
แนววินิจฉัยดังกลาวเกิดจากศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคด ี Nicaragua โดยศาลในคดี
ดังกลาววินิจฉัยไววา การถูกโจมตดีวยอาวุธที่จะทําใหรัฐเกิดสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวนั้น ตอง
เปนการกระทาํโดยรัฐเทานัน้ และมิใชการกระทําทุกอยางที่เก่ียวของกับการใชกําลังจะทําใหรัฐเกิด
สิทธิใชกําลังปองกันตัวเอง73 

                                                  
71 Michael Franklin Lohr, Legal Analysis of U.S. Military Responses to State-Sponsored 

International Terrorism, Naval Law Reviews, 1985 
72 Lucy Martinez, September 11th, Iraq and the Doctrine of Anticipatory Self-Defense, UMKC Law 

Review, Fall, 2003 
73 Allen S. Weiner, The Use of Force and Contemporary Security Threats: Old Medicine for New 

Ills?, Stanford Law Review, November, 2006 
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 2.4.1.3 ระดับการใหการสนับสนุนของรัฐ ตอกลุมกอการราย และ
ความรับผิดของรัฐในแตละกรณ ี

  กรณีการกอการรายที่รัฐเปนผูสนับสนนุนัน้ เคยมคีําพิพากษา
ศาลยุติธรรมระหวางประเทศทีเ่คยวินิจฉัยไวในคด ี Nicaragua ซึ่งอาจนํามาปรับใชไดในกรณนีี้วา
การสงกําลังทหารเขาแทรกซึมในรัฐอ่ืนก็ถือไดวาเปนการโจมตดีวยอาวุธเชนกัน74 

  ระดับการใหความสนับสนุนการกอการรายของรัฐอาจแบงได
หลายระดับ กลาวคือ75 

  - การกอการรายโดยท่ีมีเจาหนาที่ของรัฐเขารวมดวย ซึ่ง
กรณีเชนนีค้อนขางพบไดนอย ตัวอยางในกรณนีี ้ เชน การระเบิดเคร่ืองบินของประเทศ
สหรัฐอเมริกาในประเทศสก็อตแลนด (Lockerbie) โดยเจาหนาทีร่ัฐบาลลิเบีย 

  - กรณทีี่รัฐมิไดสงเจาหนาที่ของรัฐเขารวมกอการราย
โดยตรง แตจางบุคคลเขารวม หรือสนับสนุนอาวุธ หรือสั่งการกลุมกอการราย 

  - รัฐใหความสนบัสนุนทางดานการเงินแกกลุมกอการราย 

  - รัฐใหความสนบัสนุนดานเสนทางลําเลียง และการ
คมนาคมแกกลุมกอการราย 

  - รัฐมิไดใหความสนับสนุนกลุมกอการรายโดยตรง แต
เพิกเฉยใหกลุมกอการรายปฏิบัติการ หรือล้ีภัย หรือละเลยไมดําเนินคดตีอผูกอการราย 

  - กรณีสดุทาย คือ รัฐมิไดใหความสนับสนุนการกอการ
รายแตอยางใด และมิไดเพิกเฉย หรอื อดทนตอการกระทําอันเปนการกอการราย แตไมมี
ความสามารถในการควบคุม ดําเนนิคดี และปราบปรามกลุมกอการรายภายในดินแดนของตนเอง 

  สําหรับในสองกรณีแรก ที่เจาหนาที่รฐัเขารวมกับกลุมกอการ
ราย หรือรัฐวาจางบุคคลเขารวมกอการราย หรือส่ังการ หรือควบคุมกลุมกอการรายโดยตรง หรอื 

                                                  
74 Nicaragua Case, para.103 
75 Antonio Cassese, International Law, Second Edition, United States, Oxford University Press 

Inc., New York, 2005, p. 470 
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สนับสนนุทางออมแกการกอการราย คอนขางเปนที่แนชดัวารัฐผูถูกคุกคามสามารถใชสิทธิในการ
ปองกันตนเองได76 ซึง่ในกรณีนี้ถูกยืนยันโดยคณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาติซึ่งไดมีมติ
ควํ่าบาตรประเทศลิเบียหลังจากเหตุการณวางระเบดิเครือ่งบินที่เมือง Lockerbie เมื่อวันที่ 31 
มีนาคม ค.ศ. 199277 

  แตสําหรับกรณีที่สาม และกรณทีี่สี่นัน้ ยังคงมีปญหาที่ตอง
วินิจฉัยวารัฐที่สนับสนนุการกอการรายในลักษณะดังกลาว จะมีความรับผดิในการกระทําของกลุม
กอการรายหรอืไม ซึ่งในคด ี Nicaragua ศาลยุติธรรมระหวางประเทศเคยไดวินิจฉยัไววา การสง
กองทหารรับจาง หรือติดอาวุธ สนับสนนุปจจัยในการรบใหกับกลุมกบฎในดนิแดนของรัฐอืน่นัน้ ก็
ถือวาเปนการลวงละเมดิกฎหมายระหวางประเทศ แตยังไมถึงขนาดถือวาเปนการโจมตดีวยอาวุธ 
อันจะทําใหรัฐผูถูกคุกคามเกิดสิทธิในการปองกันตัวเองตามขอ 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติ 

  ศาลอาชญากรรมสงครามในคดียูโกสลาเวีย (The Appeal 
Chamber of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia) เคยวินิจฉัย
แนวทางวาความเก่ียวพันระหวางรัฐกับกลุมกอการรายในระดับใดที่ถือไดวารัฐตองมีความรับผิด
ในทางกฎหมายระหวางประเทศตอการกระทําของกลุมกอการราย โดยศาลในคดนีี้เหน็วากรณทีี่
รัฐสามารถควบคุมกลุมกอการรายไดโดยรวม (Overall Control) เชน มีบทบาทในการจดัการ, 
ประสานงาน หรือ วางแผนงานทางทหารของกลุมกองกําลัง, การสนับสนนุทางการเงิน, การ
ฝกซอม การติดอาวุธ หรอื การสนับสนุนการปฏิบัตกิาร เปนตน ก็ถือไดวารัฐตองรับผดิตอการ
กระทําของกลุมกอการรายนั้นแลว78 

  ในกรณทีีห่า คอนขางชัดเจนวา รัฐทีข่าดประสทิธิภาพในการ
ปองกันกิจกรรมที่เก่ียวของกับการกอการรายในดินแดนของตนเองน้ัน แทบไมอาจเรียกไดวามีการ
กระทําในทางกฎหมายระหวางประเทศเสยีดวยซ้ํา จึงไมนาที่จะตองมีความรับผดิในทางกฎหมาย
ระหวางประเทศ79 

                                                  
76 Antonio Cassese, International Law, Second Edition, United States, Oxford University Press 

Inc., New York, 2005, p. 471 
77 United Nations Security Council UN. Doc S/RES/748 
78 Allen S. Weiner, The Use of Force and Contemporary Security Threats: Old Medicine for New 

Ills?, Stanford Law Review, November, 2006 
79 Gregory M. Travalio, Terrorism, International Law, and The Use of Military Force, Wisconsin 

International Law Journal, Winter, 2000 
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 2.4.1.4 ความเปลี่ยนแปลงของภัยคุกคามจากการกอการรายจาก
หวงเวลาที่รางกฎบัตรสหประชาชาติ 

  ในปจจุบนั ภัยคุกคามตอรัฐไดแปลีย่นแปลงโฉมหนาไปอยาง
ส้ินเชิง จากเดิมที่การกอการรายมักเนนเปาหมายเปนตัวบุคคล หรือ เปาหมายที่จํากัด เชน ในกรณ ี
ป 1934 ที่กลุมกอการรายลอบสังหารกษัตริยเอล็กซานเดอรของยูโกสลาเวียโดยฝมือกลุมแบงแยก
โครเอเชีย หรือ การลอบสังหารผูนําทางการเมือง ซึง่มักจะมีเปาหมายที่แนนอน และเปนการ
กระทําครัง้เดียวจบ แตปจจุบัน รูปแบบการกอการรายกลับเปล่ียนแปลงไป กลายเปนอาวุธในการ
ตอสูของกลุมที่มีอํานาจทางทหารนอยกวา เพ่ือสรางความหวาดกลัว ความไมมั่นคงในรัฐ เพ่ือ
เปาหมายทางการเมือง เครือขายกอการรายระดับโลกซึ่งอาจสรางความเสียหายเหลือคณานบั
แอบซอนตัวอยูตามมุมมืดตางๆ โดยไมเปดเผยตัว โดยมักจะมีเปาโจมตีเปนพลเรือน 

  นอกจากนั้น ลักษณะของภัยคุกคามประเภทตางๆ ที่เกิดข้ึนใหม
ในปจจุบนั กลาวโดยเฉพาะเจาะจง คือ ภัยคุกคามจากการกอการราย และภัยคุกคามจากอาวุธที่
มีอานุภาพทําลายลางรายแรง ก็มีลักษณะเช่ือมโยงกัน ทําใหลักษณะของภัยคุกคามพัฒนาตัวข้ึน 
กลาวคือ กลุมกอการรายในปจจุบนัมีลักษณะโครงสรางที่เปนระบบ มีขีดความสามารถในการ
โจมตีสงู เปาหมายการโจมตีก็พัฒนามาเปนเปาหมายพลเรือนที่ไมมีขีดความสามารถในการ
ปองกันตัวเอง ในขณะที่อาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรงกลับสามารถจัดหาไดงายข้ึน ทําให
กลุมกอการรายตางๆ สามารถเขาถึงได ย่ิงเปนการขยายขีดความสามารถในการโจมตีของกลุมกอ
การรายตางๆ เหลานี้ ซึง่แตกตางไปมากจากชวงเวลาที่กอตั้งองคการสหประชาชาต ิ 

  การกอการรายในหวงเวลาปจจุบันเปนวิธีการโจมตทีี่สามารถ
สรางความเสียหายไดอยางใหญหลวง ยากแกการระวังปองกัน หรือ แมกระทั่งตดิตามจับกุม แต
กลับมีตนทุนทีถู่กชนิดเทียบไมไดกับผลที่เกิดข้ึน ผูกอการรายอาจใชมีดเพียงเลมเดยีว ก็สามารถ
ทําลายตึกที่เคยไดชื่อวาสูงที่สุดในโลกไปไดทัง้ตึก สรางความเสียหายแกชีวิต และทรัพยสินได
อยางนับไมถวน แมกระทัง่คณะมนตรีความม่ันคงแหงสหประชาชาติ ก็ไดยอมรับไวในมติที ่ 1377 
วา ภัยกอการรายเปนภัยคกุคามตอสันตภิาพ และความม่ันคงระหวางประเทศทีร่ายแรงท่ีสุดใน
ศตวรรษที่ 2180 (หลังเกิดเหตุการณโจมตีตึกเวิลดเทรดเซ็นเตอร) 

                                                  
80 United Nations Security Council UN. Doc S/RES/1377 
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  โดยเฉพาะอยางย่ิง การโจมตตีึกเวิลดเทรดเซ็นเตอรเม่ือวันที ่ 11 
กันยายน 2001 เปนสิง่ที่แสดงใหเห็นชดัเจนวา ภัยคุกคามในปจจบุันไดเปล่ียนโฉมหนาไปอยาง
ส้ินเชิง เนื่องจากความกาวหนาของเทคโนโลยี ทําใหพรมแดนระหวางประเทศไมเปนเคร่ืองกีด
ขวางการติดตอ การคมนาคมขนสงที่ทนัสมัย พรอมๆ กันนัน้ ก็ยังเปนการแสดงใหเหน็ถึงความ
ลมเหลวของรฐัทั้งในแงที่เปนปจเจก และในแงที่เปนสมาชิกองคการสหประชาชาติ ซึ่งมีระบบ
รักษาความมั่นคงรวมกัน (Collective Security)81 และจากการโจมตคีรั้งดงักลาว ทําใหแนวโนมใน
การอางสิทธิการปองกันตัวเองของรัฐเปลีย่นแปลงไป จากเดิมที่รฐัมักจะอธิบายการใชสิทธิปองกัน
ตัวเองของตนดวยกฎบัตรสหประชาชาตมิาตรา 51 โดยกลาวอางวามีภัยคุกคามจากการโจมตดีวย
อาวุธ และหลีกเลี่ยงที่จะกลาวถึงการใชสิทธิปองกันตัวเองลวงหนา ก็เปล่ียนแปลงมาเปนการ
พยายามตีความขยายความกฎบัตร และกลาวอางถึงสิทธิที่มีอยูตามกฎมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศ ในการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาโดยตรง82 

  กระทั่งคณะมนตรคีวามมั่นคงยังมีขอมตยิอมรับวารัฐมีสิทธิใช
กําลังปองกันตัวเองจากการกอการรายไดภายหลังเหตกุารณการโจมตตีึกเวิลดเทรดเซ็นเตอร คือ 
ขอมติที ่1368 และ 1373 ซึ่งแตกตางไปจากแนวคําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดี
นิคารากัววาการโจมตีโดยกลุมกําลังที่มิใชรัฐ ไมถือวาเปนการโจมตีดวยอาวุธ (Armed Attack) 
อันจะทําใหรัฐเกิดสิทธิปองกันตัวได อาจนบัวาเปนความเปลี่ยนแปลงกาวสําคัญในหลักการ
พิจารณาสิทธิในการปองกันตัวเองของรัฐกาวหนึ่งในยุคปจจุบัน 

2.4.2 ภัยคุกคามจากอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรง (Weapons of 
Mass Destruction - WMD) 

 2.4.2.1 ความหมายและประเภทของอาวุธท่ีมีอานุภาพทําลายลาง
รายแรง 

  ใน ค.ศ. 1948 คณะกรรมมาธิการวาดวยอาวุธตามแบบแหง
สหประชาชาตไิดใหนิยามของอาวุธที่มีอานภุาพทําลายลางรายแรง (Weapons of Mass 

                                                  
81 Report of the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges and Change,  A 

More Secure World: Our Shared Responsibility, The United Nations, 2004, p.13, para.16 
82 Christine Gray, International Law and the Use of Force, Third Edition, United States, Oxford 

University Press Inc., New York, 2008, p.178 



 
 

43

Destructions-WMD) ไววา หมายถึง ระเบิดปรมาณ ูอาวุธเคมี และอาวุธชีวภาพ และอาวุธชนิดที่
ไดรับการพัฒนาขึ้นในอนาคตที่มีผลในการทําลายลางเชนเดียวกับอาวุธที่ไดกลาวถึงขางตน83 

  ก. อาวุธนิวเคลียรหรือปรมาณ ู

   หลังจากกรณกีารท้ิงระเบิดปรมาณูในเมืองฮิโรชิมา และ
นางาซากิในสงครามโลกครัง้ที ่ 2 โดยประเทศสหรัฐอเมริกาแลว ทั่วโลกก็ไดตระหนักถึงความ
อันตรายรายแรงของอาวุธนวิเคลียรหรือปรมาณ ู

   นอกจากตัวอาวุธที่เปนอันตรายอยางใหญหลวงแลว 
การเก็บรักษาวัตถุดิบที่ใชในการผลิตอาวุธก็เปนปญหาใหญเชนกัน ปจจุบันมีสารยูเรเนียมความ
เขมขนสูงมากอยูทั่วโลกถึง 1,300 กิโลกรัมเก็บรักษาอยูตามสถานีทดลองทั่วโลก 27 ประเทศ และ
สวนใหญมีระบบการเก็บรักษาที่ไมปลอดภัยเพียงพอ84 ทําใหมีการลักลอบขนถายสารกัมมันตรังสี
ที่ใชในการผลติอาวุธนิวเคลียรนี้หลายรอยครั้งในชวงป ค.ศ. 1994 – 2004 และนักวิทยาศาสตร
ผูเช่ียวชาญเตอืนวา สารกัมมันตรังสคีวามเขมขนสูงจาํนวนเพียงเล็กนอย สามารถนําไปใชกับ
อาวุธแบบพ้ืนฐานของกลุมกอการราย และสามารถสรางความเสียหาย และอาจทําใหมีผูเสียชีวิต
ไดนับลานคนหากเกิดเหตุข้ึนในเมืองขนาดใหญ ซึง่นี่ยอมสงผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจ การคา 
การจางงาน และการทองเทีย่วทั่วโลกอยางมหาศาล85 

   ระบบการเก็บรักษาสารกัมมันตรงัสีที่ไมเขมงวด
เพียงพอยังอาจนําไปสูการแพรกระจายของภัยคุกคามชนิดอืน่ คือ อาวุธรังสี เนือ่งจากสามารถ
พัฒนาไดงาย และใชเทคโนโลยีต่ํากวาการพัฒนาอาวุธนิวเคลียรมาก ในขณะท่ีมปีระสิทธิภาพใน
การสรางความหวาดกลัวในหมูพลเรือนไดไมแพกัน 

  ข. อาวุธเคมี (Chemical Weapons) 

                                                  
83 พงษธร เศรษฐถาวร, ปญหาและแนวทางในการควบคุมและทําลายอาวุธชีวภาพภายใตกฎหมายระหวาง

ประเทศ: ศึกษากรณีประเทศอิรัก, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2546, หนา 10 

84 Report of the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges and Change, A 
More Secure World: Our Shared Responsibility, The United Nations, 2004, para.112 

85 Report of the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges and Change, A 
More Secure World: Our Shared Responsibility, The United Nations, 2004, para.112 
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   องคกรเพ่ือหยุดย้ังอาวุธเคม ี (Organization for the 
Prohibition of Chemical Weapons) ซึง่กอตั้งข้ึนตามสนธิสัญญาเก่ียวกับการหยุดย้ังการพัฒนา 
จําหนาย เก็บสะสม และใชอาวุธเคมี และหยุดย้ังการทาํลายลางของอาวุธดังกลาว (Convention 
on the Prohibition of the Development, Production, Stockpiling and Use of Chemical 
Weapons and on their Destruction) ไดใหความหมายของอาวุธเคมีไววา86 

   “อาวุธเคมี หมายถึง ส่ิงตอไปนี้ ไมวารวมกัน หรือ โดย
แยกจากกัน 

   (ก) สารเคมพิีษ และสารตั้งตนของมัน ยกเวนในกรณี
เพ่ือวัตถุประสงคที่ไมเปนการตองหามภายใตสนธิสัญญานี้ และตราบเทาที่ประเภท และปริมาณ
เปนไปตามวัตถุประสงคดังกลาว 

   (ข) อาวุธ หรือ เครื่องมือ ทีถู่กออกแบบมา
เฉพาะเจาะจงเพ่ือมุงหมายเอาชีวิต หรือ เพ่ือทําอันตรายโดยลักษณะที่เปนพิษของสารเคมีพิษ
ดังที่กลาวไวในยอหนายอย (ก) ซึ่งอาจถูกปลดปลอยออกมาเม่ือใชอาวุธ หรือ เครือ่งมือดังกลาว 

   (ค) อุปกรณใดๆ ที่ถูกออกแบบมาเฉพาะเจาจงเพ่ือใช
ประกอบกับอาวุธ หรือ อุปกรณ ดงัทีร่ะบุไวในยอหนายอย (ข) โดยตรง” 

   และในสนธิสญัญาฉบับเดยีวกันนี้ไดใหความหมายของ
สารเคมีพิษไววา87 

   “สารเคมีใดๆ ซึ่งโดยกระบวนการเคมีของมันสามารถ
ทําใหเกิดการเสียชีวิต พิการชั่วขณะ หรอื ทําอันตรายตอมนุษย หรือ สัตวโดยถาวร รวมถึง
สารเคมีทั้งหมด โดยไมคํานงึถึงจุดกําเนดิ หรือ กระบวนการสราง และโดยไมคํานงึวาถูกผลิตข้ึน
ในโรงงาน หรอื ในกระบวนการสรางอาวุธ หรือ ในที่ใด” 

                                                  
86 Article II of the Convention on the Prohibition of the Development, Production, Stockpiling and 

Use of Chemical Weapons and on their Destruction, available at http://www.opcw.org/chemical-weapons-
convention/articles/article-ii-definitions-and-criteria/ 

87 Article II of the Convention on the Prohibition of the Development, Production, Stockpiling and 
Use of Chemical Weapons and on their Destruction, available at http://www.opcw.org/chemical-weapons-
convention/articles/article-ii-definitions-and-criteria/ 
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   ลักษณะรวมกันระหวางอาวุธเคมี อาวุธรงัสี หรือ อาวุธ
ชีวภาพ ซึ่งอาจเปนภัยคุกคามอยางรายแรงตอความมั่นคงของประชาคมระหวางประเทศใน
ปจจุบัน คือ สามารถเขาถึงไดงาย และอาจแพรหลายไดทั่วไป โดยที่ไมจําเปนตองมีเทคโนโลยีข้ัน
สูงเชนอาวุธนวิเคลียร จงึอาจทําใหกลุมกองกําลังตางๆ สามารถจัดหามาใชไดโดยงาย ในขณะท่ี
อํานาจการทําลายลางของอาวุธเหลานี้สามารถสรางความหวาดกลัวในหมูประชาชนไดเปนอยาง
ย่ิง  

  ค. อาวุธชวีภาพ (Biological Weapons) 

   องคการอนามัยโลก (World Health Organization – 
WHO) ไดใหคาํนิยามของคําวา สารชีวภาพ (Biological Agent) วาหมายถึง สิ่งมีชวิีต (ไมวาจะมี
ธรรมชาตเิปนเชนไร) และสวนทีท่ําใหเกิดการตดิเช้ือซ่ึงมาจากสิ่งมีชีวิตนั้น ที่ถูกนําไปใชโดยเจตนา
เพ่ือใหเขาไปเติบโต และทวีจํานวนในรางกายมนุษย สัตว หรือ พืช อันเปนผลใหมนุษย สัตว หรือ 
พืชนั้นเสียชีวิต หรือ ปวยเปนโรค และองคการสนธิสัญญาปองกันแอตแลนติกเหนือ ไดนิยาม
ความหมายของสารชีวภาพ วาหมายถึง จุลชีพ (หรือสารพิษที่ไดมาจากจุลชีพ) ที่ทําใหเกิดโรคใน
มนุษย สัตว หรือ พืช ซึง่เปนสาเหตุของความเสื่อมถอยของรางกาย88 

   ความหมายของคําวาอาวุธชีวภาพ ยังไมมีกฎหมาย
ระหวางประเทศใดที่ใหคําจํากัดความไวอยาชัดเจนตายตวั แตอาจสรุปความไดวา หมายถึง การ
นําสารชีวภาพมาเพ่ือใชในวัตถุประสงคทีม่ิใชเพ่ือความสันต ิเชน การรักษาโรค เปนตน89 

  ง. อาวุธรังสี (Radiological Weapons) 

   แมอาวุธรังสีจะมิไดถูกกําหนดไวในนิยามของอาวุธที่มี
อานุภาพทําลายลางสูงโดยคณะกรรมมาธิการวาดวยอาวุธตามแบบแหงสหประชาชาติโดยตรง 
แตอาวุธรังสีก็อาจถือไดวาเปนอาวุธอ่ืนทีม่ีอานุภาพการทําลายลางในลักษณะเดียวกันกับอาวุธ
นิวเคลียร, อาวุธเคมี หรืออาวุธชีวภาพ 

                                                  
88 พงษธร เศรษฐถาวร, ปญหาและแนวทางในการควบคุมและทําลายอาวุธชีวภาพภายใตกฎหมายระหวาง

ประเทศ: ศึกษากรณีประเทศอิรัก, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2546, หนา 12 

89 พงษธร เศรษฐถาวร, ปญหาและแนวทางในการควบคุมและทําลายอาวุธชีวภาพภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศ: ศึกษากรณีประเทศอิรัก, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2546, หนา 14 
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   ลักษณะของอาวุธรังสีนัน้มคีวามคลายคลึงกับอาวุธ
นิวเคลียร คือ ใชสารกัมมันตรังสีความเขมขนสูงเปนวัตถุในการทําอันตรายเชนเดียวกัน เพียงแต
จะไมมีการระเบิดโดยปฏิกิริยาฟสชั่น (Fission) อยางอาวุธนิวเคลียร แตจะทําอันตรายเปาหมาย
โดยการแผรังสีของสารกัมมันตรงัสีเทานั้น อาวุธชนิดนี้มีชื่อเรียกที่แพรหลายอีกอยางวา Dirty 
Bomb ซ่ึง High Level Panel on Threats, Challenges and Change แหงสหประชาชาติได
กลาวถึงอาวุธชนดินี้ไววาเปน Weapons of Mass Disruption เนื่องจากลักษณะที่สรางความ
หวาดกลัว และวุนวายในหมูประชาชนของอาวุธ90 และโดยธรรมชาติของอาวุธรังสีที่มิไดอาศัย
เทคโนโลยีข้ันสูงอยางอาวุธนิวเคลียร จึงเปนการงายกวาที่กลุมกองกําลัง หรือรัฐตางๆจะสามารถมี
ไวในครอบครองได 

   อยางไรก็ตาม ความรายแรงของอาวุธรังสีนั้น ขึน้อยูกับ
สารท่ีใชประกอบเปนอาวุธซ่ึงมีความหลากหลายตั้งแต สารพลูโตเนยีม หรือ ยูเรเนียม ความ
เขมขนสูงซึง่ใชประกอบอาวุธนิวเคลียร ซึง่จะทําใหไดอาวุธรังสีที่มคีวามอันตรายมาก หรือ อาจใช
สารกัมมันตรงัสีชนดิอื่นๆ ทีม่ีความเขมขนนอยกวา ซึ่งมอียูมากมายหลายชนิด ในกรณีเชนนี ้อาวุธ
รังสีที่ไดก็จะมีอานุภาพทําลายลางนอย91 

 2.4.2.2 ลักษณะของอาวุธท่ีมีอานุภาพทําลายลางรายแรง 

  เนื่องจากในขณะท่ีรางกฎบัตรสหประชาชาตินั้น อาวุธยังมิไดมี
อานุภาพการทําลายลางรายแรงอยางเชนในปจจบุัน อีกทั้งอาวุธนิวเคลียรก็มีเพียงในความ
ครอบครองของประเทศสหรัฐอเมริกาเทานั้น การตคีวามกฎบัตรสหประชาชาติขอ 51 อยางจํากัด
ความจึงสามารถเปนไปไดกับกรณีการโจมตดีวยอาวุธในรูปแบบ (Conventional Weapons) เทาที่
มีอยูในขณะนัน้ แตเม่ือคํานงึถึงลักษณะของอาวุธในยุคปจจุบัน ซึ่งประเทศตางๆจํานวนมากตางก็
ครอบครองอาวุธที่มีอานุภาพการทําลายลางรายแรง (Weapons of Mass Destruction) เชน 
อาวุธนิวเคลียร, อาวุธเคมี หรือ อาวุธชีวภาพ เปนตน อีกทั้งยุทโธปกรณสงครามของรัฐตางๆก็มี
ความทันสมัย และมีสมรรถนะสูงข้ึนทุกขณะ การตีความอยางจํากัดความวารัฐสามารถใชสิทธิใน
การปองกันตัวเองไดตอเม่ือถูกโจมตดีวยอาวุธ (Armed Attack) เทานั้น จึงดูเสมือนวาจะไม
สามารถเปนไปไดจรงิ 
                                                  

90 Report of the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges and Change, A 
More Secure World: Our Shared Responsibility, The United Nations, 2004, para.113 

91 Report of the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges and Change, A 
More Secure World: Our Shared Responsibility, The United Nations, 2004, para. 113 
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  อานุภาพการทําลายลางของอาวุธที่มีอานภุาพทําลายลาง
รายแรง (WMD) นั้นเปนที่ประจักษตอโลกครั้งแรก และเปนเพียงครั้งทีเ่ดียว คือ ในสงครามโลกครัง้
ที่สอง เมื่อวันที่ 6 สิงหาคม ค.ศ.1945 เครือ่งบินทิ้งระเบิดของอเมริกาบินไปทิง้ระเบิดปรมาณูเพียง
ลูกเดียวที่เมืองฮิโรชิมา และสามวันตอมาก็บินไปทิ้งระเบิดปรมาณูลูกที่สองที่เมืองนางาซากิ 

  การทิ้งระเบิดครั้งนั้นสรางความเสียหายแกเมืองฮิโรชมิาเปน
พ้ืนที่กวางประมาณสี่ตารางไมล ผูคนหนึง่ในส่ีของเมือง หรือ ประมาณ 80,000 คน เสียชีวิตทันที 
ที่เมืองนางาซากิมีพ้ืนที่เสียหายประมาณครึ่งตารางไมล และมีผูเสียชีวิตประมาณ 40,000 คน 

  นอกจากอํานาจทําลายลางอยางรายแรงที่เกิดข้ึนทันทแีลว 
ระเบิดปรมาณูทัง้สองลูกยังทิง้สารกัมมันตภาพรังสีไว ซึ่งกอใหเกิดความเสียหายตอเนื้อเย่ือของ
มนุษย และสัตวในบริเวณเปนเวลาตอมาอีกหลายสิบป92 

 2.4.2.3 ความเปลี่ยนแปลงของภัยคุกคามจากอาวุธท่ีมีอานุภาพ
ทําลายลางรายแรงจากหวงเวลาที่รางกฎบัตรสหประชาชาต ิ

  ในปจจุบนัภัยคุกคามจากอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรง 
ไมวาอาวุธนิวเคลียร อาวุธเคมี อาวุธรังสี หรือ อาวุธชีวภาพ ก็แพรกระจายไป จากเดิมในหวงเวลา
ที่รางกฎบัตรสหประชาชาตทิี่มีอยูแตในมอืรัฐมหาอํานาจไมก่ีรัฐ ทีม่ีเงือ่นไขในการใช และเคารพใน
กฎกติกาของประชาคมระหวางประเทศ กลับกระจายไปสูกระทั่งกลุมกองกําลังขนาดเล็กที่
ดําเนินการโดยไมคํานึงถึงกฎหมายระหวางประเทศใดๆ หรือ กระทั่งรฐัที่นิยมดําเนนิความสัมพันธ
ระหวางประเทศดวยความรุนแรง และใชกําลังก็ตาม และการทําสงครามในรูปแบบระหวางรัฐตอ
รัฐกลายเปนสิ่งที่พนสมัย และแทบจะไมเปนภัยคุกคามตอรัฐอีกตอไป93 

  นอกจากนั้น ลักษณะของภัยคุกคามจากอาวุธที่มีอานุภาพ
ทําลายลางรายแรง ก็มีลักษณะแตกตางไปมากจากชวงเวลาที่กอตั้งองคการสหประชาชาติ มีการ
ครอบครองที่แพรกระจายออกไปในวงกวาง จากยุคสงครามโลกครัง้ที่ 2 ซึง่มีอยูในมือรัฐ
มหาอํานาจเพียงไมก่ีประเทศเทานั้น ณ ปจจุบันชาตทิี่ไดรับการยอมรับวามีอาวุธนิวเคลียรอยูใน

                                                  
92 Nagendra Singh and Edward McWhinney, Nuclear weapons and contemporary international 

law, Second Revised Edition, Netherlands, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1989, p.17 
93 Allen S. Weiner, The Use of Force and Contemporary Security Threats: Old Medicine for New 

Ills?, Stanford Law Review, November, 2006 
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ครอบครองมีอยูนับสิบประเทศ ทั้งอาวุธเหลานี้ยังมีแพรหลายไปในกลุมกองกําลังตางๆ ที่มิใชรัฐ 
และไมตกอยูภายใตความตกลงระหวางประเทศฉบับใดๆ ทั้งส้ินอีกดวย 

  การแพรกระจายของอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรงนี้ มี
ความเช่ือมโยงกับภัยคุกคามจากการกอการราย ซึง่ไมเคยมีมากอนในขณะที่รางกฎบัตร
สหประชาชาต ิทําใหขีดความสามารถในการครอบครองอาวุธรายแรงนานาชนดิของกลุมกองกําลัง
ที่มิใชรัฐเหลานี้มีสูงข้ึน เปนการพลิกโฉมหนาของภัยคุกคามตอรัฐ และสงผลตอการตีความการใช
สิทธิปองกันตวัเองของรัฐภายใตกฎบัตรสหประชาชาตมิาตรา 51 เนื่องจาก หากรัฐจะตองรับมือ
กับภัยกอการราย โดยการตีความกฎบัตรมาตรา 51 อยางจํากัดความ การตอบสนองใดๆ ใน
ลักษณะที่อาจถือไดวาเหมาะสมของรัฐ ก็อาจถือไดวาเปนการใชกําลังที่มิชอบ และรัฐยอมไม
สามารถปองกันตัวเองตอภัยประเภทน้ีไดเลย94 

  การพัฒนาตัวของภัยคุกคามนี้ สงผลโดยตรงการพิจารณาสิทธิ
ในการปองกันตนเองของรัฐที่บญัญตัิไวในกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 ทั้งนี้ เลขาธิการ
องคการสหประชาชาติ นายโคฟ อันนัน เคยกลาวถึงเรื่องนี้ไวเม่ือวันที ่ 25 กันยายน 2546 ตอที่
ประชุมสมัชชาใหญองคการสหประชาชาตวิา 

  “All of us know there are new threats that must be faced 
– or, perhaps, old threats in new and dangerous combinations: new forms of terrorism, 
and the proliferation of weapons of mass destruction. 

  … 

  Where we disagree, it seems, is no how to respond to 
these threats… Article 51 of the Charter prescribes that all States, if attacked, retain 
the inherent right of self-defence.  But until now it has been understood that when 
States go beyond that and decide to use force to deal with broader threats to 
international peace and security, they need the unique legitimacy provided by the 
United Nations. 

                                                  
94 Gregory M. Travalio, Terrorism, International Law, and The Use of Military Force, Wisconsin 

International Law Journal, Winter, 2000 



 
 

49

  Now, some say this understanding is no longer tenable, 
since an “armed attack” with weapons of mass destruction could be launched at any 
time, without warning, or by clandestine group.  Rather than wait for that to happen, 
they argue, States have the right and obligation to use force pre-emptively even on the 
territory of other States, and even while weapons systems that might be used to attack 
them are still being developed.  According to this argument, States are not obliged to 
wait until there is agreement in the Security Council.  Instead, they reserve the right to 
act unilaterally, or in ad hoc coalitions.  This logic presents a fundamental challenge to 
the principles on which, however, imperfectly, world peace and stability have rested 
for the last fifty-eight years. 

  … 

  We have come to a fork in the road.  This may be a 
moment no less decisive than 1945 itself, when the United Nations was founded.”95 

  “เราทุกคนทราบวามีภัยกคุกคามใหมๆ ทีเ่ราจะตองประสบ หรือ 
บางกรณี ภัยคุกคามเดิมในองคประกอบที่ใหม และอนัตราย: การกอการรายรูปแบบใหม และการ
แพรกระจายของอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรง 

  ... 

  ดูเสมือนวาพวกเราไมเห็นดวยกับวิธีการตอบสนองตอภัย
คุกคามเหลานี.้..มาตรา 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติบัญญตัิใหทุกรัฐมีสิทธิตดิตวัที่จะปองกัน
ตัวเอง หากถูกโจมตี แตจนกระทั่งปจจุบัน เปนที่เขาใจกันวาเม่ือรัฐกาวขามเงื่อนที่วานั้นไป และ
ตดัสินใจที่จะใชกําลังจัดการกับภัยคุกคามตอความสงบ และความม่ันคงระหวางประเทศ ที่มี
รูปแบบกวางขวางข้ึน รัฐจะตองไดรบัการอนุญาตตางหากจากองคการสหประชาชาต ิ

  ทุกวันนี้ มีบางคนกลาววา ความเขาใจท่ีกลาวมานั้นเปนเรื่องที่
ไมสามารถปฏิบัติไดอีกตอไป เนื่องจาก “การถูกโจมตดีวยอาวุธ” ที่เปนอาวุธที่มีอานุภาพทําลาย

                                                  
95 U.N. GAOR, 58th Session, 7th plen. Mtg. at 2 – 3, U.N. Doc. A/58/PV.7 (September 25, 2003) 

cited in Daniel H. Joyner, JUS AD BELLUM In The Age of WMD Proliferation, George Washington International Law 
Review, 2008 
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ลางรายแรงน้ันสามาถเกิดขึ้นไดทุกเวลา โดยปราศจากการเตือน หรอื อาจถูกกระทําโดยกองกําลัง
ลับ แทนที่จะรอจนกระทัง่ส่ิงดงักลาวนั้นเกิดข้ึน พวกเขาโตแยงวา รัฐมีสิทธิ และพันธกรณีทีจ่ะใช
กําลังลวงหนา แมกระทั่งบนดินแดนของรัฐอืน่ และแมกระทัง่ระบบอาวุธที่อาจถูกใชโจมตีนัน้ 
กําลังอยูในข้ันตอนการพัฒนา ตามขอโตแยงนี้ รัฐไมจําตองรอกระทั่งมีขอมติของคณะมนตรีความ
มั่นคง แตรัฐมสีิทธิทีจ่ะดําเนนิการโดยลําพัง หรือ โดยพันธมติรเฉพาะกิจ ตรรกะน้ีแสดงใหเห็นถึง
ความทาทายอยางย่ิงใหญตอหลักการซ่ึงเปนหลักแหงสันติภาพ และเสถียรภาพของโลกใบนี้ มา
ตลอด 58 ปที่ผานมาแมจะไมสมบูรณแบบนักก็ตาม 

  เราจําตองเดนิไปบนทางแยกบนถนน บางที นี่อาจเปนชวงเวลา
ที่สําคญัไปไมนอยกวาในป 1945 ที่กฎบัตรสหประชาชาติถูกรางข้ึน” 

  ประธานาธิบดขีองสหรัฐอเมริกา จอหน เอฟ. เคเนดี ้ เคย
กลาวถึงความเปลี่ยนแปลงของภัยคุกคามในโลกปจจุบัน (ขณะนัน้) ไววา 

  “We no longer live in a world where only the actual firing 
of weapons represents a sufficient challenge to a nation’s security to constitute 
maximum peril.  Nuclear weapons are so destructive and ballistic weapons are so 
swift, that any substantially increased possibility of their use or any sudden change in 
their deployment may well be regarded as a definite threat to peace”96 

  “เราไมไดอยูในโลกที่สิ่งทาทายตอความม่ันคง คือ เฉพาะการถูก
โจมตดีวยอาวุธจรงิๆ เพ่ือกอใหเกิดความหายนะขั้นสูงสุด อีกตอไป อาวุธนิวเคลียรมีอานุภาพ
ทําลายลางรายแรงเหลือประมาณ และขีปนาวุธก็มีความรวดเร็วมาก ดังนั้น กรณทีี่ความเปนไปได
ในการใชอาวุธที่เพ่ิมมากข้ึน หรือ การเปล่ียนแปลงทางกําลังอาวุธอยางฉับพลันทนัทจีะถูกถือวา
เปนภัยคุกคามตอสันติภาพ” 

  ในป 2004 มรีายงานจากองคการสหประชาชาติวารัฐตางๆ ทั่ว
โลกรวม 27 รัฐ มีสารยูเรเนยีมความเขมขนสูงอยูในความครอบครองรวมกันกวา 1,300 กิโลกรัม 
และสารกัมมันตรงัสีสําคญัในการผลิตอาวุธนิวเคลียรนี ้ สวนใหญถูกเก็บรักษาในสภาพที่ไม

                                                  
96 คํากลาวของประธานาธิบดี จอหน เอฟ. เคเนด้ี อางถึงใน Charles Pierson, Preemptive Self-Defense 

in an Age of Weapons of Mass Destruction: Operation Iraqi Freedom, Denver Journal of International Law and Policy, 
Winter, 2004 
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ปลอดภัยเพียงพอ โดยมีเหตุการณสูญหายที่ไดรับการยืนยันจากรัฐแลวถึง 20 ครั้ง และมีการ
ลักลอบขนสงวัตถุกัมมันตรงัสีอีกกวา 200 ครั้ง97 ซึ่งรายงานความสูญหายของวัตถุอันตรายเหลานี้ 
เปนสิ่งบงชี้ใหเห็นถึงระดับความคุกคามจากภัยของอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรงวามี
โอกาสแพรกระจายไปสูรัฐ หรือ กระทัง่กองกําลังตางๆ อยางกวางขวางไปกวาที่เคยเกิดข้ึนในสมัย
สงครามโลกครั้งที่ 2 ซ่ึงเปนเวลาที่รางกฎบัตรสหประชาชาติ 

2.5 สรุปทายบท 

จากที่ผูเขียนไดนําเสนอมาแลวในบทน้ีทั้งหมด จะเห็นไดวากฎหมายระหวาง
ประเทศวาดวยการใชกําลังมีวิวัฒนาการมาโดยตลอด จากแตเดิมที่รฐัมีสิทธิการใชกําลังอยาง
กวางขวาง ซึ่งถือเปนหลักการ จนมีวิวัฒนาการจํากัดการใชกําลังของรัฐเพ่ิมข้ึนมาตามแตละยุค
สมัย เชน การหาเหตุผลมาอธิบายประกอบการใชกําลัง เรื่อยมาจนถึงการหามการใชกําลังในบาง
กรณี จนกระทั่งยุคหลังกฎบัตรสหประชาชาติ การหามการใชกําลังของรัฐกลายเปนหลักกฎหมาย 
ในขณะที่สทิธใินการใชกําลังของรัฐนัน้เปนกลายขอยกเวน ซึ่งจะทําไดในบางกรณีเทานั้น 

อยางไรก็ตาม หากเราพิจารณาแลวจะพบวาไมวาขอจํากัดการใชกําลังของรฐัจะ
มากข้ึนเพียงใดก็ตาม แตสิทธิในการใชกําลังเพ่ือปองกันตัวเองของรัฐก็ยังคงเปนสิทธิทีป่รากฏอยู
ในทุกชวงยุคสมัยจนกระทัง่ยุคกฎบัตรสหประชาชาติแลว การใชกําลังเพ่ือปองกันตนเองก็ยังเปน
ส่ิงที่ชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศอยู สอดคลองตองตรงกันกับถอยคําในบทบัญญตัิกฎบัตร
ขอ 51 ที่บญัญตัิวา “สิทธติดิตัว (Inherent Right)” และแมวากฎหมายระหวางประเทศยุคหลังการ
กําเนิดขององคการสหประชาชาติเปนตนมาจะหามการใชกําลังอยางเดด็ขาด และมีกรณทีี่
อนุญาตใหใชกําลังไดอยางจํากัดอยางย่ิงในบางกรณีเทานั้น แตหากพิจารณาแลวจะพบวา 
ขอยกเวนที่อนญุาตใหรฐัใชกําลังไดนัน้ ก็ยังคงมีวิวัฒนาการตอมาในลักษณะที่ขยายขอจํากัด
ข้ึนมาโดยตลอด จากกรณีที่อนญุาตใหใชกําลังไดอยางชัดเจนที่สดุ คือ การใชกําลังภายใตคําสั่ง 
หรือ อนุมตัิของคณะมนตรีความมั่นคง ตามหมวด 7 แหงกฎบัตรสหประชาชาต ิ หรือ กรณีทีม่ี
ความชัดเจนนอยลงมาบาง เนื่องจากมีการตคีวามใชสิทธิในรูปแบบตางๆ กันไปตามแตแนวปฏิบัติ
ของรัฐ คือ กรณีการใชกําลังปองกันตัวเองตามกฎบัตรขอ 51 หรือ กระทั่งกรณทีี่เปนแนวปฏิบัติ
ของรัฐที่ไดรับการยอมรับกันอยางกวางขวางมากข้ึนเรือ่ยๆ เชน การใชกําลังในกรณคีวาม
รับผิดชอบเพื่อปองกัน (Responsibility to Protect – R2P) หรือ การใชกําลังเพ่ือสิทธิในการเลือก

                                                  
97 Report of the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges and Change, A 

More Secure World: Our Shared Responsibility, The United Nations, 2004, para. 112 
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แสดงความเปนตัวตน (Right to Self Determination) ซึ่งไมมีกฎหมายระหวางประเทศใดบัญญตัิ
รองรับไวอยางชัดเจน แตกลับไดรับการรับรองโดยแนวปฏิบัติของรัฐ ซึง่เปนสิง่ที่สอแสดงใหเห็นวา 
กฎหมายระหวางประเทศเก่ียวกับการใชกําลังนี้ มีวิวัฒนาการมาโดยตลอด และยังคงอยูบน
เสนทางแหงวิวัฒนาการมาจนกระทั่งปจจุบัน 

เพ่ือประโยชนแหงการคนหาแนวทางการใชกําลังเพ่ือปองกันตัวเองลวงหนา
กอนที่จะเกิดภัยขึ้นจริงนัน้ กรณีสมควรที่จะศึกษาตามแนวแหงธรรมนญูศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศขอ 38 (1) ซึ่งบัญญตัิบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศไว ไดแก แนวปฏิบัติของรัฐ, คํา
พิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ หรือ ความเห็นของผูทรงภูมคิวามรูทางกฎหมาย
ระหวางประเทศทีเ่ปนที่ยอมรับ เพ่ือคนหาวา การใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาเปนที่กระทําได 
หรือไม และในกรณีใดบาง ซึ่งผูเขียนจะไดนําเสนอในบทตอไป 
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บทท่ี  3 

แนวคิดทางวิชาการ, แนวทางปฏิบัติของรัฐ และคําพิพากษาศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศที่เก่ียวของกับการปองกันตัวเองลวงหนา 

 เนื่องจากถอยคําในตัวบทกฎบัตรสหประชาชาติขอ 51 นั้น มิไดระบอุยางชัดแจงวา การ
ปองกันตัวเองลวงหนาสามารถกระทําได หรือ ไม อยางไร กรณีเชนนี้จึงควรพิจารณาถึงธรรมนญู
ศาลยุติธรรมระหวางประเทศขอ 38 (1)1 ซึ่งกลาวถึงบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศเพือ่
ประกอบการพิจารณา 

 ดังนัน้ ในบทนี ้ ผูเขียนจะไดยกตัวอยางบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศตาม
บทบญัญัติแหงธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศดงักลาว ไดแก แนวปฏิบัติของรัฐ และคํา
พิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศทีม่กีารอางถึงการใชสิทธิปองกันตัวเองเปนการลวงหนาโดย
ชัดแจง หรือ โดยปริยาย รวมทัง้แนวคดิทางวิชาการของนักกฎหมายระหวางประเทศที่เปนที่
ยอมรับ เพ่ือชี้ใหเห็นถึงการปองกันตัวเองลวงหนาในกรณใีดบางที่เปนที่ยอมรบัไดในกฎหมาย
ระหวางประเทศ หรือในกรณีเชนใดบางที่ไมเปนที่ยอมรบัในกฎหมายระหวางประเทศ 

3.1 แนวคิดทางวชิาการเกี่ยวกับการปองกนัตัวเองลวงหนา 

ความคดิเหน็เก่ียวกับสิทธิของรัฐในการใชกําลังปองกันตัวเองนั้น อาจแบงออกได
เปน 2 แนวคดิในการตีความกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 คือ ฝายตีความแบบเครงครัด ซึ่งมี
ความเห็นวา สิทธิปองกันตัวเองของรัฐจะเกิดข้ึนตอเม่ือ “ถูกโจมตดีวยอาวุธ (Armed Attack 
Occurs)” จรงิๆ เทานั้น นอกจากกรณีนีแ้ลว รัฐไมสามารถใชกําลังโดยกลาวอางวาปองกันตัวเอง
ได แตในขณะที่อีกฝายซึ่งตีความอยางขยายความมีความเหน็วา กฎบัตรมาตรา 51 เปนเพียงการ

                                                  
1 Article 38 
1. The Court, whose function is to decide in accordance with international law such disputes as 

are submitted to it, shall apply:  
a. international conventions, whether general or particular, establishing rules expressly 

recognized by the contesting states;  
b. international custom, as evidence of a general practice accepted as law;  
c. the general principles of law recognized by civilized nations;  
d. subject to the provisions of Article 59, judicial decisions and the teachings of the most highly 

qualified publicists of the various nations, as subsidiary means for the determination of rules of law. 
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รับรองสิทธิของรัฐในการปองกันตัวเองเทานั้น แตรัฐยังมีสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเองในกรณี
อ่ืนอีก แมวาจะยังไมมีการโจมตดีวยอาวุธเกิดข้ึนก็ตาม2 

ในระหวางสองแนวคดินี้ตางก็มุงตคีวามกฎบัตรสหประชาชาติไปโดยเนน
ขอความสวนที่แตกตางกัน กลาวคือ ฝายตคีวามแบบเครงครัดก็จะเนนถอยคําสวนที่วา “หากการ
โจมตดีวยอาวุธเกิดข้ึน (If an armed attack occurs)” วาเปนเงื่อนไขเดียวเทานั้นที่รัฐจะมีสทิธิใช
กําลังปองกันตัวเอง แตฝายตีความแบบเครงครัดก็จะเนนไปที่ถอยคําที่วา “ไมมีขอความใดในกฎ
บัตรฉบับปจจบุันจะรอนสทิธิตดิตัวของรัฐ (Nothing in the present Charter shall impair the 
inherent right)” โดยกลาววาถอยคําสวนนี้เปนการรับรองวา กอนหนาที่จะมีกฎบัตรสหประชาชาติ
นั้น รัฐก็มีสิทธิปองกันตัวเองไดในกรณนีอกเหนือจากที่กฎบัตรบัญญตัไิวอยูแลว และเม่ือมีกฎบัตร
สหประชาชาต ิก็ยังรับรองตอไปอีกชั้นหนึง่วา สิทธิดังกลาวของรัฐยังคงมีอยูตลอดมา3 

ในป ค.ศ. 1946 คณะกรรมการพลังงานปรมาณูแหงสหประชาชาตไิดเคยแสดง
ความเห็นเก่ียวกับขอ 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติไววา เนื่องจากอาวุธนิวเคลียรมีอํานาจการ
ทําลายลางรายแรง หากรอจนกระท่ังเกิดการโจมตีข้ึนกอน การตอบโตก็แทบทีจ่ะเปนไปไมได 
เนื่องจากรัฐผูถูกโจมตีจะอยูในสภาพที่ถูกทําลายเกือบทั้งหมด จึงสมควรกําหนดใหการเตรียมการ
ใชอาวุธนิวเคลียรถือเปนการโจมตดีวยอาวุธ (Armed Attack) แลว4 

อยางไรก็ตาม ในเรื่องเก่ียวกับการใชสิทธิปองกันตัวเองลวงหนาจากภัยคุกคาม
ดวยอาวุธนิวเคลียร หรอือาวุธอ่ืนซึ่งมีอานุภาพทําลายลางรายแรงในลักษณะเดียวกันนั้น มี
นักวิชาการบางทานไดใหความเห็นวาจําเปนตองประกอบไปดวยปจจัยตางๆ เพ่ือทําใหการปองกัน
ตัวเองลวงหนานั้นสามารถอธิบายได (Justifiable) ไดแก5 

                                                  
2 Charles Pierson, Preemptive Self-Defense in an Age of Weapons of Mass Destruction: Operation 

Iraqi Freedom, Denver Journal of International Law and Policy, Winter, 2004 
3 Charles Pierson, Preemptive Self-Defense in an Age of Weapons of Mass Destruction: Operation 

Iraqi Freedom, Denver Journal of International Law and Policy, Winter, 2004 
4 D.W.Bowett Self Defense in International Law 185 (1958) p.189 cited in Jane A. Mayer, 

Collective Self-Defense and Regional Security: Necessary Exceptions to a Globalist Doctrine, Boston University 
International Law Journal, Fall, 1993 

5 Beth M. Polebaum, National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard for a 
Nuclear Age, New York University Law Review, April 1984 
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- ประการแรก รัฐที่อางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนาจากภัยคุกคาม
ดวยอาวุธนิวเคลียรจะตองพิสูจนใหไดวามีการคุกคามที่ชดัเจน โดยภัยคุกคามดังกลาวจะตองเปน
ที่ปรากฎแกสาธารณะ ในกรณีหากภัยคุกคามนัน้ไมเปนที่ปรากฎแกสาธารณะ รัฐผูอางสิทธิในการ
ปองกันตัวเองลวงหนาจะตองหาหลักฐานยืนยันที่ชัดเจน เชน เอกสารหลักฐานตางๆ ลําพังเพียง
ภัยคุกคามอยางลับๆนั้นไมเพียงพอท่ีจะใชเปนขออางในการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาได 

 นอกจากนั้นแลว ความสัมพันธในอดีตระหวางรัฐผูคุกคาม และรัฐผูอาง
สิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนาก็มีความจําเปนที่จะตองนํามาพิจารณาประกอบกัน ในกรณีทีร่ฐั
ผูคุกคามมีประวัติศาสตรทีผ่านมาในทางสันติ การจะอางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนานั้นก็
จําเปนที่จะตองหาหลักฐานสนับสนนุใหชดัเจนมากไปกวากรณรีัฐนัน้มีประวัติศาสตร
ความสัมพันธระหวางประเทศท่ีกาวราวรุนแรง 

- ประการท่ีสอง ภัยคุกคามที่กลาวอางจะตองมีลักษณะนาเช่ือถือทาง
เทคโนโลยี ซึ่งในเรื่องนี้มีปจจัยทีต่องพิจารณาบางประการ ไดแก รัฐผูคุกคามจะตองมี
ความสามารถทางเทคโนโลยีนิวเคลียร และในทางกลับกันความสามารถทางเทคโนโลยีนิวเคลียร
ของรัฐผูอางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนาก็เปนสิ่งทีต่องพิจารณาประกอบกัน เชน หากรัฐผู
อางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนามีความสามารถทางนิวเคลียรสูงถึงขนาดที่สามารถ
ตรวจสอบความเคล่ือนไหว หรือเทคโนโลยีทางนิวเคลียรของรัฐอ่ืนได สิทธิในการปองกันตัวเอง
ลวงหนาของรฐัดังกลาวยอมจะเกิดข้ึนชากวากรณีเปนรฐัที่ไมมีเทคโนโลยีชั้นสูงเชนนั้น หรือใน
กรณทีี่รัฐผูอางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนามีความสามารถในการสกัดก้ัน หรือตอบโตกลับ 
ขอพิจารณาเรือ่งการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนายอมเปล่ียนแปลงไป หรืออาจถึงขนาดทีร่ัฐ
ดังกลาวไมอาจอางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนาไดเลยก็ได  

  หากพิจารณาในมุมมองดังกลาว รัฐบางรัฐก็ไมอาจอางสิทธิใน
การปองกันตัวเองลวงหนาตอภัยคุกคามดวยอาวุธนิวเคลียรจากชาติอื่นที่มเีทคโนโลยีดอยกวาได
เลย เชน ประเทศสหรัฐอเมรกิา เปนตน ซ่ึงกรณีเชนนีร้ัฐที่มีเทคโนโลยีสูงเชนวา อาจอางสิทธิในการ
ปองกันตัวเองลวงหนาไดอยางจํากัดย่ิง เชน ในกรณีที่ไมอาจประเมินความใกลจะถึงอยางแนนอน
ของภัยคุกคามไดเลย อันจะนํามาซึ่งปญหาเรื่องความยอมรับไดของการใชสิทธปิองกันตัวเอง
ลวงหนา 

- ประการท่ีสาม รฐัผูอางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนาจะตองใชกําลัง
ในเชิงปองกันตัวเองลวงหนาตอเม่ือเปนโอกาสสุดทายที่จะทําเชนนั้นแลว กลาวคือ หากไมใชกําลัง
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ปองกันตัวเองลวงหนาในขณะนั้นแลว ภัยคุกคามอันเกิดจากอาวุธนิวเคลียรก็จะเกิดข้ึน หรือไม
อาจปองกันไดอีกตอไป 

- ประการท่ีสี ่ รัฐผูอางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนาจําเปนจะตอง
แสวงหาทางเลือกอื่น (Alternative Means) ในการระงับภัยนั้นเสียกอน ทั้งนี้โดยตองใชความ
พยายามอยางจรงิจงั และถึงที่สุดดวย ตอเม่ือไมเหลอืทางเลือกใดแลว จึงจะสามารถใชกําลัง
ปองกันตัวเองลวงหนาไดอยางเปนที่ยอมรับของประชาคมระหวางประเทศ 

- ประการท่ีหา การใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาตอภัยคุกคามดวยอาวุธ
นิวเคลียรนั้น จะตองใชกําลังเทาทีจ่ําเปนในการระงับภัยนั้นเทานัน้ โดยการใชกําลังปองกันตัวเอง
ลวงหนาตองใชอยางพอเหมาะพอสม (Proportionality) แตทัง้นีม้ิไดหมายความวาความพอเหมาะ
พอสมในที่นีจ้ะมีลักษณะเดียวกับภัยคุกคามชนิดอ่ืนทีม่ใิชอาวุธนิวเคลียร คือ สามารถใชกําลัง
ตอบโตไดในระดับรุนแรงเทาเทียมกันกับภัยคุกคาม เพราะเนื่องจากโดยธรรมชาติของอาวุธ
นิวเคลียรนั้นมคีวามรุนแรงมาก หากตอบโตภัยคุกคามดวยระดับความรุนแรงเดยีวกัน ก็ยอม
หมายความวาเปนการอนุญาตใหใชอาวุธนิวเคลียรได ซึ่งการใชอาวุธนิวเคลียรนัน้ก็ยอมเปนการมิ
ชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศอยางแนชัดอยูในตัวแลว ดังนัน้ ความพอเหมาะพอสมในขอนี้
ยอมหมายความเพียงวา รัฐผูอางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนาสามารถใชกําลังไดเพียงเทาที่
จะระงับภัยคุกคามดวยอาวุธนิวเคลียรไดเทานั้น 

นอกจากนั้น ยังมีงานศึกษาวิจัยชิ้นหนึง่ โดยองคการสหประชาชาต ิชือ่ Report of 
the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges and Change, A 
More Secure World: Our Shared Responsibility โดยเน้ือหาหลักของงานฉบับนี ้เปนการศึกษา
เก่ียวกับการแกไขกฎบัตรสหประชาชาตมิาตรา 51 และภัยคุกคามตอโลกในปจจุบัน ซึง่คณะ
ศึกษาทํางานไดใหความเหน็สรุปสดุทายไววาคณะทํางานเหน็วาไมควรแกไข หรือ มีการตีความ
ใหมใหผดิไปจากแนวทางเดิมทีต่ีความอยางเครงครดั ตอกฎบัตรสหประชาชาตมิาตราดังกลาว6 
แตถึงแมกระนัน้ ในงานศึกษาวิจัยฉบับเดียวกันนั้น มกีารกลาวยอมรับสิทธิของรัฐที่ถูกคุกคามวา
เปนสิทธติิดตวัรัฐมาแตเดิมที่จะใชกําลังทางทหารตอเม่ือภัยคุกคามนั้นใกลจะถึง (Imminent)7 

                                                  
6 Report of the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges and Change,  A 

More Secure World: Our Shared Responsibility, The United Nations, 2004, p. 63, para. 192 
7 Report of the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges and Change,  A 

More Secure World: Our Shared Responsibility, The United Nations, 2004, p. 63, para.188 
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งานศึกษาดังกลาวเปนที่ประจักษชัดวา แมแตคณะทํางานที่ไมเห็นดวยกับการ
แกไขบทบัญญตัิของมาตรา 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติ ก็ยังยอมรับการใชกําลังปองกันตนเอง
ในกรณทีี่ภัยคกุคามใกลจะถึง เนื่องมาจากรูปแบบของภัยคุกคามที่ไดเปลี่ยนแปลงไปมากมาย 
และมีความรวดเร็ว รนุแรงข้ึน จนไมอาจรอกระทั่งรัฐถูกโจมตจีรงิๆ เสยีกอนได 

นอกจากนั้น กฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 เปนการรางจากบริบท และ
ประวัตศิาสตรในชวงสงครามโลกครัง้ที่ 2 ที่เพ่ิงเกิดข้ึน โดยเฉพาะอยางย่ิงกับถอยคําที่วา “ถูก
โจมตดีวยอาวุธ (Armed Attack)” นั้น ก็มีตัวอยางที่เปนสงครามในรูปแบบเดิม เชน การรุกราน
ของโปแลนด รัสเซีย หรือ จนี หรือ การทิ้งระเบิดเพิรลฮาเบอร เปนตน และโลกในขณะนั้นยังไมรูจัก
การกอการราย และย่ิงไมรูดวยซ้ําไปวา วันหนึง่กลุมกําลังที่มิใชรัฐเหลานี้จะมีความสามารถในการ
เขาถึงอาวุธที่รายแรงได8 

นอกจากนั้น ยังมีนักวิชาการกลุมหนึ่งใหความเหน็วาในการพิจารณาถึงสิทธิ
ปองกันตัวของรัฐนั้น ยอมไมสามารถพิจารณาแตเพียงกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 ได เพราะ
กฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 นั้น มิใชเปนการบัญญตัิสิทธิในการปองกันตัวของรัฐข้ึนใหม แต
เปนการรับรองสิทธิของรฐัทีม่ีอยูแตเดิมในกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ ในการ
พิจารณาสิทธิปองกันตัวของรัฐใหรอบดานนั้น ยังจําเปนตองพิจารณากฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศดวย910 ซึ่งก็เปนทีป่รากฏวา ในประวัตศิาสตรที่ผานมากอนยุคกฎบัตร
สหประชาชาตนิั้น สิทธิในการปองกันตัวของรัฐมีกวางขวางไปยิ่งกวากรณีที่ถูกโจมตดีวยอาวุธ11 

ย่ิงไปกวานั้น หากมองจากประวัตศิาสตรการรางกฎบัตรจะพบวา กรณีที่กฎบัตร
สหประชาชาตมิาตรา 51 ระบุถึงคําวา “Armed Attack” นัน้ ก็นาจะเปนเพราะวาผูรางประสงคจะ
นําเอาถอยคําใน Chapultepec Treaty สบืตอเนื่องมา ซึ่งในสนธิสญัญาฉบับดงักลาวนั้น กลาวถึง
กรณทีี่รัฐใชระบบการปองกันรวมกัน (Collective Defense) ในกรณทีี่ถูกโจมตดีวยอาวุธ (Armed 

                                                  
8 Gregory M. Travalio, Terrorism, International Law, and The Use of Military Force, Wisconsin 

International Law Journal, Winter, 2000 
9 Yoram Dinstein, War, aggression and self-defence, Third Edition, United Kingdom, Cambridge 

University Press Inc., Cambridge, 2001, p.181 - 182 
10 Gregory M. Travalio, Terrorism, International Law, and The Use of Military Force, Wisconsin 

International Law Journal, Winter, 2000 
11 Oscar Schachter, The Right of States to Use Armed Force, Michigan Law Review, April/May, 

1984 
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Attack) และนอกจากนั้น การประชมุที่ซานฟรานซิสโกก็ยังมีถอยแถลงอยางชัดเจนวา การใชกําลัง
ทางทหารในการปองกันตัวเองโดยชอบดวยกฎหมายยังคงเปนที่ยอมรับได และไมเสื่อมเสียไป 
(“the use of arms in legitimate self-defense remains admitted and unimpaired.”) ดงันัน้ จงึ
ไมใชเรื่องนาประหลาดใจหากจะตีความวากฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 ยังคงเหลือที่วางไว
ใหกับสิทธิในการปองกันตัวอยางที่เคยมีมากอนกฎบัตรสหประชาชาติ12 

นักวิชาการทานหนึ่งจากมหาวิทยาลัย Wisconsin คือ Gregory M. Travalio ได
ใหความเหน็แยกออกไปอีกแนวทางหนึ่งเก่ียวกับการใชกําลังปองกันตัวเองของรัฐวา ควรที่จะตอง
พิจารณารวมไปถึงขอความในกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 2 (4) ซ่ึงบัญญตัิวา “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. 

ในความสัมพันธระหวางประเทศ สมาชิกทั้งปวงจะตองละเวนการคกุคาม หรือ 
การใชกําลังตอบูรณภาพแหงอาณาเขต หรือ เอกราชทางการเมืองของรัฐใดๆ หรือ การกระทําใน
ลักษณะการอ่ืนใดที่ไมสอดคลองกับความมุงประสงคของสหประชาชาติ” 

นักวิชาการทานนี้มคีวามเหน็วา ในกรณกีารใชกําลังปองกันตัวเองของรัฐจากภัย
กอการรายนั้น หากเปนไปโดยจํากัด ชั่วคราว และเพียงเพ่ือกําจัดกลุมกอการราย โดยไมลวง
ละเมิดตอบรูณภาพแหงอาณาเขต หรือ เอกราชทางการเมืองของรัฐซ่ึงกลุมกอการรายนั้นตั้งอยู ก็
ยอมที่จะไมเปนการขัดตอกฎบัตรสหประชาชาติ ย่ิงไปกวานั้น การกอการรายเปนสิ่งที่ถูกประณาม
หลายคร้ังหลายหน จากทั้งมตทิี่ประชมุสมัชชาใหญ หรือ มตคิณะมนตรคีวามม่ันคงแหง
สหประชาชาต ิ ก็ตาม ก็ย่ิงเปนสิ่งชีช้ัดอยูในตัววา การกอการรายเปนการลวงละเมิดตอหลัก
กฎหมายระหวางประเทศ ดังนัน้ หากรัฐใชกําลังอยางเหมาะสมเพื่อกําจัดสิ่งที่มิชอบดวยกฎหมาย
ระหวางประเทศแลว ก็ควรทีจ่ะเปนสิง่ทีช่อบดวยกฎหมายระหวางประเทศดวยเชนกัน13 

อดตีผูพิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศ Abraham Sofaer ไดใหความเหน็
ไววา ในการกลาวอางวาใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนานั้น จะตองประกอบไปดวยปจจัย คือ 1) 

                                                  
12 Oscar Schachter, The Right of States to Use Armed Force, Michigan Law Review, April/May, 

1984 
13 Gregory M. Travalio, Terrorism, International Law, and The Use of Military Force, Wisconsin 

International Law Journal, Winter, 2000 
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ลักษณะ และขนาดของภัยคุกคาม, 2) ความเปนไปไดที่ภัยคุกคามนั้นจะเกิดข้ึนจรงิ, 3) ไมมี
หนทางเลือกอ่ืนใดอีกตอไป, 4) ภายใตสถานการณนัน้ การปองกันลวงหนาจะสอดคลองตองกัน
กับวัตถุประสงคของกฎบัตรสหประชาชาตหิรือไม14 

ในสวนที่เก่ียวกับอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรงนั้น เมื่อตอนแรกเริ่มกอตัง้
องคการสหประชาชาติ คณะกรรมการพลังงานปรมาณแูหงสหประชาชาติ (A United Nations 
Atomic Energy Commission – AEC) เคยทํารายงานเสนอตอคณะมนตรีความม่ันคงแหง
สหประชาชาตเิม่ือป ค.ศ. 1946 โดยกลาวถึงความรายแรงของอาวุธชนิดนี้ และเสนอวาการ
เตรียมการใชอาวุธดังกลาวในทางที่ฝาฝนความตกลงระหวางประเทศเก่ียวกับการหาม หรือ 
ควบคุมการใชอาวุธปรมาณคูวรถือวาเปน “การโจมตดีวยอาวุธ” ไดแลว ซึ่งจะทาํใหรัฐมีสทิธิใน
การปองกันตัวเองลวงหนาตามกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 แตก็ไมปรากฏวาคณะมนตรีความ
มั่นคงมีมติ หรอื มีทาทตีอบรบัอยางใดเปนพิเศษ15 

3.2 แนวปฏบัิติของรัฐเกี่ยวกบัการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนา 

โดยที่ธรรมนญูศาลยุติธรรมระหวางประเทศขอ 38 (1) B ไดกลาวถึงบอเกิดแหง
กฎหมายประการหน่ึงไว คอื แนวปฏิบัตขิองรัฐที่ไดรับการยอมรับวาเปนกฎหมาย (“international 
custom, as evidence of a general practice accepted as law”) การพิจารณาเพ่ือคนหาแนว
ปฏิบัติของรัฐ รวมทัง้ทาทีของประชาคมระหวางประเทศตอแนวปฏิบัตดิังกลาว ก็เปนแนวทางหนึง่
ที่จะพิสูจนวา กฎหมายระหวางประเทศไดยอมรับแนวปฏิบัติในการใชสิทธิปองกันตัวเองลวงหนา
อยางที่เชื่อวาเปนกฎหมาย (opino juris) หรือไม หรือหากยังไมยอมรับถึงขนาดที่วาเปนกฎหมาย 
ประชาคมระหวางประเทศยอมรับแนวปฏิบัตดิังกลาวหรอืไม ในระดับใด 

3.2.1 แนวปฏบัิติเกี่ยวกับการใชกําลังปองกนัตัวเองลวงหนาในกรณภีัย
คุกคามจากการกอการราย 

 3.2.1.1 การโจมตีสนามบินของประเทศเลบานอน และการโจมตี 
และเขายึดครองพื้นที่ประเทศเลบานอนโดยประเทศอิสราเอล ชวงระหวางป ค.ศ. 1968 
ถึง ค.ศ. 1978 

                                                  
14 Abraham Sofaer, The Necessity of Pre-Emption, European Journal of International Law, 209, 

214 (2003) 
15 The First Report of the Atomic Energy Commission to the Security Council, the United Nations, 

1946 
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  ในชวงป ค.ศ. 1968 องคการปลดปลอยชาตปิาเลสไตน 
(Paletinian Liberization Organization – PLO) ซึ่งในขณะนัน้มีฐานที่มัน่ในประเทศเลบานอน 
ดําเนินการโจมตีตามพรมแดนระหวางอิสราเอล และเลบานอนหลายคร้ัง รวมทั้งการโจมตตีอ
เครื่องบนิสญัชาติอิสราเอลในกรุงเอเธนส ซึ่งประเทศอิสราเอลตอบโตดวยการโจมตีสนามบินใน
กรุงเบรุต ประเทศเลบานอนในปเดียวกันนัน้ 

  ในชวงตอมา กลุม PLO ยังคงดําเนินการโจมตตีามพรมแดน
ระหวางอิสราเอล และเลบานอนอีกหลายครั้ง จนกระทัง่ครัง้ทีท่ําใหเกิดปฏิบัติการทางทหารอยาง
เต็มรูปแบบเม่ือวันที่ 11 มีนาคม 1978 ซึ่งกลุม PLO ปลนรถโดยสารประจําทางในกรุงเทลอาวีฟ ที่
มีพลเรือนอิสราเอลเต็มคันรถ และสังหารผูโดยสารสัญาชาติอิสราเอลทั้งหมด 37 คน 

  ประเทศอิสราเอลจึงเริม่ตนปฏิบัติการทางทหารเตม็รูปแบบ
ภายใตชื่อ Operation Litani ในวันที่ 14 มีนาคม 1978 โดยเริม่โจมตีสนามบินในกรุงเบรตุของ
ประเทศเลบานอน และตอมาเขาจึงเริ่มปฎับิติการทางทหารภาคพ้ืนดิน โดยสงกําลังทหารราบเขา
ยึดภาคใตของประเทศเลบานอนโดยใชกําลังทหารทั้งสิน้ประมาณ 25,000 นาย โดยประสงคจะ
ผลักดันกลุม PLO ออกไปจากพรมแดนเลบานอนสวนทีต่ดิกับประเทศของตนเอง16 

  ขอกลาวอางของประเทศอิสราเอล 

  การโจมตทีั้งในป 1968 และ 1978 ประเทศอิสราเอลตางก็กลาว
อางวาเปนการใชสิทธิในการปองกันตนเองตามขอ 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาต ิ และเปนการ
ยับย้ังการโจมตคีรัง้ตอๆไปของกลุมกอการราย โดยอิสราเอลกลาวอางวาการโจมตดีังกลาวเปน
การปองกัน (preventive) ไมใชการลงโทษแกแคน (punitive) และกลาวอางวาประเทศเลบานอนมี
สวนสนับสนุนอยางนอยก็ในเชิงนิง่เฉยไมปราบปราม (passive assitance) ตอกลุม PLO17 

  ทาทีของคณะมนตรีความม่ันคงแหงสหประชาชาต ิ

  ตอเหตุการณโจมตีสนามบินในป ค.ศ. 1968 คณะมนตรีความ
มั่นคงแหงสหประชาชาติเมือ่วันที ่ 31 ธันวาคม 1968 ไดมีมตทิี ่ 262 ประณามการกระทําของ

                                                  
16 Antonio Cassese, International Law, Second Edition, United States, Oxford University Press 

Inc., New York, 2005, p.473 
17 Antonio Cassese, International Law, Second Edition, United States, Oxford University Press 

Inc., New York, 2005, p.474 
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ประเทศอิสราเอลในครัง้ดงักลาวดวยคะแนนเสียงเอกฉันท โดยมีคาํส่ังใหอิสราเอลหยุดการโจมตี
ทันที, มคีําเตอืนอยางจริงจัง (solem warning) วาหากอิสราเอลฝาฝน จะพิจารณาดําเนนิการข้ัน
ตอไป และพิจารณาเหน็วาประเทศเลบานอนไดรับความเสียหาย โดยประเทศอิสราเอลตอง
รับผิดชอบ18  

  ในที่ประชมุคณะมนตรีความมั่นคงครัง้ดงักลาว แมกระทั่งผูแทน
ของประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งเปนพันธมิตรกับอิสราเอลยังไมเหน็ดวยกับการโจมตี โดยไดใหเหตุผล
ในการออกเสียงสนับสนนุมติประณามการกระทําของประเทศอิสราเอลวา ในความเปนจรงิแลว
ประเทศเลบานอนมิไดมีสวนเก่ียวของกับเหตุการณที่กรุงเอเธนส และการโจมตีของประเทศ
อิสราเอลขาดความไดสัดไดสวน19 

  สําหรับทาทีของคณะมนตรคีวามมั่นคงตอการโจมตีในป 1978 
นั้น เม่ือวันที่ 19 มีนาคม 1978 (5 วันหลงัจากการโจมตีของอิสราเอล) คณะมนตรคีวามมั่นคงออก
ขอมติที ่ 425 ใหอิสราเอลหยุดการโจมตทีางทหาร และถอนกําลังออกจากประเทศเลบานอนทันที 
นอกจากนั้น ยังใหสงกําลังรักษาสันติภาพของสหประชาชาติเขาไปในภาคใตของเลบานอน เพ่ือ
สังเกตการณการถอนกําลังทหารอีกดวย20 

  อยางไรก็ตาม แมคณะมนตรคีวามมั่นคงจะมีมติเปนเอกฉันทให
ประณามการโจมตีของอิสราเอลทั้งสองคร้ัง แตมีเหตุการณหนึ่งซึ่งอยูในชวงเวลาใกลเคียงกัน แต
คณะมนตรคีวามมั่นคงกลับมิไดมีมติเชนทัง้สองครั้งดังกลาว คือ การโจมตคีายผูอพยพชาว
ปาเลสไตนในประเทศเลบานอนป 1975 ซึ่งครั้งนี้ ประเทศอิสราเอลก็ยังคงมีขอกลาวอางเดิม คือ 
ปองกันตัวเองลวงหนาจากการกอการราย ซึง่คณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาติไดมีมติ
ประณามการกระทําดงักลาว โดยไดรับเสียงสนับสนนุจากทั้งชาตสิังคมนิยม และชาติทนุนยิม
ตะวันตกอยางเปนเอกฉันท ทั้งนี้ ก็เนื่องจากในกรณีดงักลาว มีหลักฐานคอนขางชดัเจนวาผูกอเหตุ
พักอาศัยอยูในคายผูอพยพดังกลาวนั่นเอง21 

                                                  
18 United Nations Security Council UN. Doc S/RES/262 (1968) 
19 UN Year Book 1968, p.228 
20 United Nations Security Council UN. Doc S/RES/425 (1978) 
21 Antonio Cassese, International Law, Second Edition, United States, Oxford University Press 

Inc., New York, 2005, p.473 
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  เปนทีน่าพิจารณาวา ทาทีของคณะมนตรีความมั่นคงตอการ
โจมตทีัง้สามครั้งแตกตางกันออกไป ทั้งที่ฝายผูกลาวอางสิทธิก็ใชเหตุผลเดมิ การกระทาํก็มี
ลักษณะคลายคลึงกัน ผูเขียนมีความเห็นวาการโจมตีในป 1968 และ 1978 นั้น ขาดหลักฐานท่ี
ชัดเจนวาประเทศเลบานอนมีสวนเก่ียวของกับภัยที่เกิดข้ึนกับอิสราเอล ทําใหภัยที่คุกคามตอ
อิสราเอลไมมีสวนเก่ียวของกับการใชกําลังทางทหารของอิสราเอลเลย นอกจากนั้นยังขาด
องคประกอบในสวความเรงดวน (Immediacy) เนื่องจากภัยที่เกิดข้ึนไดผานพนไปแลว และหาก
ประเทศอิสราเอลตองการปองกันภัยลักษณะเดียวกันนี้อีก ก็สามารถทําไดโดยวิธีทางอื่นที่ไมตอง
โจมตดีวยกําลังทางทหาร เชน เพ่ิมการตรวจตรา หรือ เพ่ิมกําลังทางทหารบริเวณชายแดน หรือ จดุ
สุมเสี่ยงที่ผูกอการรายอาจปะปนเขามา เปนตน การใชกําลังในลักษณะนี้ ดูเสมือนจะเปนการตอบ
โต (Reprisal) เสียมากกวาการปองกันลวงหนา ในขณะที่การโจมตีคายผูลี้ภัยในป 1975 เกือบทุก
ประเทศในคณะมนตรีความมั่นคงกลับไมมีทาทตีอตาน เนื่องจากมีหลักฐานคอนขางชัดเจนวามี
ผูกอการรายพักอาศัยอยูในคายที่ถูกโจมต ี กรณีเชนนี ้ จึงพอจะถือไดวาเปนการปองกันลวงหนาได
อยูบาง นอกจากนั้น หากพิจารณาความไดสัดไดสวนของการใชกําลังแลวจะพบวา คอนขาง
เหมาะสมกวาการใชกําลังสองครัง้กอนหนานั้น เนื่องจาก อิสราเอลโจมตีเพียงคายแหงเดียวที่พบ
ผูกอการรายพักอาศัยอยู แตในขณะที่สองครั้งกอนนั้น อิสราเอลโจมตีสนามบนิของเลบานอนเพ่ือ
ตอบโตการท่ีตนถูกโจมตีสนามบิน และครั้งตอมาก็ถึงขนาดสงกําลังทหารเขายึดครองภาคใตของ
เลบานอน เพ่ือตอบโตการโจมตรีถโดยสาร 

 3.2.1.2 การโจมตีกลุมกอการรายในประเทศลิเบียโดยประเทศ
สหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1986 

  เม่ือวันที ่14 เมษายน ค.ศ. 1986 ประเทศสหรัฐอเมริกาโดยการ
ส่ังการของประธานาธิบด ี Ronald Reagan ไดสงเครื่องบินไปทิ้งระเบิดทีต่ัง้ซึง่อางวาเปนที่ตัง้กอง
กําลังทางทหาร และคายฝกผูกอการรายในประเทศลิเบีย เพ่ือตอบโตการวางระเบิดดิสโกเธค La 
Belle ในเมืองเบอรลินตะวันตกเม่ือวันที ่5 เมษายน ค.ศ. 1986 ซึ่งทําใหทหารชาวอเมริกันเสียชีวิต 
และมีชาวอเมริกันไดรับบาดเจ็บ ซ่ึงประเทศสหรัฐอเมริกากลาวอางวาเปนฝมอืของกลุมกอการราย
ที่สนับสนนุโดยเจาหนาที่ของประเทศลิเบีย มีการถอดรหัสการสื่อสารเก่ียวกับการโจมตดีิสโกเธค 
ระหวางเจาหนาที่สืบราชการลับของลิเบียไดจากเยอรมันตะวันออก (ซึ่งตอมาในป 2001 ศาลใน
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ประเทศเยอรมันมคีําพิพากษาวาเจาหนาที่สืบราชการลับของลิเบียสองนายเปนผูกอเหตุในคร้ัง
นี้)22 

  ขอกลาวอางของประเทศสหรัฐอเมริกา 

  Ronald Reagan ประธานาธิบดีสหรฐัอเมริกาไดกลาวอางวา 
การโจมตีประเทศลิเบียดังกลาวเปนการใชสิทธิปองกันตนเองตามขอ 51 แหงกฎบัตร
สหประชาชาตติอการโจมตดีสิโกเธคซ่ึงทําใหชาวอเมริกันเสียชีวิต และเปนการลงมือปองกัน
ลวงหนาเพ่ือลดขีดความสามารถของรัฐบาลลิเบียในการสนับสนนุการกอการรายในครัง้ตอไป23 

  ทาทีของคณะมนตรีความม่ันคงแหงสหประชาชาต ิ

  ในคร้ังนัน้คณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาติมิไดมีมติ
ประณามการกระทําของประเทศสหรัฐอเมริกา แมวาตัวรางมติจะไดรับคะแนนเสียงสวนใหญ 9 
เสียงจากทั้งหมด 15 เสียง เนื่องจากถูกประเทศสมาชิกถาวรแหงคณะมนตรีความมั่นคงออกเสียง
ยับย้ัง ไดแก ประเทศสหรัฐอเมริกา, ประเทศฝรัง่เศส และประเทศอังกฤษ รวมทัง้ประเทศ
ออสเตรเลีย และเดนมารกก็ลงคะแนนเสียงคดัคานมตดิงักลาวดวย24  

  แตอยางไรก็ตาม ปรากฎวาที่ประชุมสมัชชาใหญแหง
สหประชาชาตไิดออกขอมติที่ 41/38 เม่ือวันที่ 20 พฤศจิกายน 1986 ประณามการกระทําของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยคะแนนเสียง 79 ตอ 28 และงดออกเสียง 33 โดยเนื้อหาหลักของตัวมติ
ใหประณามการโจมตีของสหรัฐอเมริกา โดยเหน็วาเปนการฝาฝนกฎบัตรสหประชาชาติ และกฎ
หมายะรหวางประเทศ, เรียกรองใหสหรัฐอเมริกายุติการใชกําลังในการระงับขอพิพาทกับลิเบีย, 
เรียกรองใหทกุรัฐงดเวนจากการสนับสนนุการรุกรานลเิบีย และเหน็วาลิเบียมีสิทธิไดรับการชดใช
คาเสียหาย25 

                                                  
22 US launches air strikes on Libya [Online]. Available from : 

http://news.bbc.co.uk/onthisday/hi/dates/stories/april/15/newsid_3975000/3975455.stm/ : [2012, May 19] 
23 Leonard V.B. Sutton Award, Preemptive Self-Defense in an Age of Weapons of Mass 

Destruction: Operation Iraqi Freedom, Denver Journal of International Law and Policy, Winter, 2004 
24 Draft S.C. Res. Condemning 1986 Libya Strike, UN Doc. S/10784. 
25 UNG.A. Res. 41/38 (XII) (20 November 1986) 
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  เปนทีน่าพิจารณาวา เหตุใดในการใชกําลังทางทหารครั้งนี้ของ
สหรัฐอเมริกาจึงไดรับการตอบสนองในลกัษณะที่แตกตางออกไปจากกรณีอิสราเอล กลาวคือ ภัยที่
สหรัฐอเมริกาอางวาคุกคามตอตนในคร้ังนี ้มีหลักฐานคอนขางชัดเจนตั้งแตแรกเกิดเหตุการณวา มี
สวนเก่ียวของกับลิเบีย แตทาทีของประชาคมระหวางประเทศ คือ ที่ประชุมสมัชชาใหญแหงส
ประชาชาติกลับไมเห็นดวยกับการโจมตี (โดยไมตองกลาวถึงที่ประชุมคณะมนตรีความม่ันคง 
เนื่องจากสหรฐัอเมริกามีอํานาจออกเสียงยับย้ังขอมติ และอังกฤษก็มีสวนเก่ียวของกับการโจมตี) 
แตในกรณีอิสราเอลที่โจมตีคายผูอพยพปาเลสไตนในป 1975 ประชาคมระหวางประเทศกลับไมมี
ทาทีใดๆ ซึ่งนาจะเปนเพราะทาทีทางการเมืองระหวางประเทศในขณะนั้นย่ิงไปกวาประเดน็ขอ
กฎหมาย 

 3.2.1.3 ปฏิบัติการทางทหารตอประเทศอัฟกานิสถาน โดย
ประเทศสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 2001 

  ปฏิบัติการทางทหารครั้งนี้เปนผลมาจากการโจมตตีึกเวิลดเทรด
เซ็นเตอร และสถานที่สําคญัในสหรัฐอเมริกาเม่ือวันที ่ 11 กันยายน ค.ศ. 2001 ซึ่งในขณะนั้น
สหรัฐอเมริกาเชื่อวาเปนการกระทําของกลุมกอการรายขามชาติอัลไคดา (al-Qaeda) ซึ่งมีฐาน
สําคัญอยูในประเทศอัฟกานิสถาน หลังการโจมต ีเม่ือวันที่ 20 กันยายน ค.ศ. 2001 ประธานาธิบดี
สหรัฐอเมริกาขณะนัน้ นายจอรจ ดับเบิลยู บุช เรียกรองใหประเทศอฟักานิสถานสงตัวนายโอซามา 
บินลาเดน ใหแกประเทศสหรัฐอเมริกา และใหทําลายฐานท่ีมัน่ของกลุมกอการรายอัลไคดาทันที 
แตรัฐบาลอัฟกานิสถานตกลงเพียงแคจะดําเนนิคดีกับโอซามา บินลาเดน ภายใตกระบวนการ
ภายในประเทศของอัฟกานิสถานเองเทานั้น ประเทศสหรัฐอเมริกาไมยอมรับขอเสนอดงักลาวของ
อัฟกานิสถาน และเริ่มตนปฏิบัติการทางทหารเมื่อวันที่ 7 ตุลาคม ค.ศ. 2001 ภายใตชื่อ 
Operation Enduring Freedom 

  หลังเกิดเหตุโจมตีตึกเวิลดเทรดเซน็เตอรไมนาน คณะมนตรี
ความม่ันคงแหงสหประชาชาติไดออกขอมติที ่1368 และที่ 1373 ประณามการกอการรายดังกลาว 
และรับรองถึงสิทธิของรัฐที่จะใชกําลังปองกันตัวเองจากการกอการรายโดยกลุมกอการราย
ดังกลาว และใหระงับการสนับสนนุทุกทาง และดําเนินการมาตรการควํ่าบาตรทางการเงิน และตัด
การสนับสนุนอื่นๆ ตอกลุมกอการราย  

  ขอกลาวอางของประเทศสหรัฐอเมริกา 
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  ในปฏิบัติการทางทหารตอประเทศอัฟกานิสถานครั้งนี้ ประเทศ
สหรัฐอเมริกากลาวอางในรายงานตอคณะมนตรีความม่ันคงวาเปนการใชสิทธิปองกันตัวเอง ทั้ง
จากภัยกอการรายในเดือนกันยายน ค.ศ. 2001 และภัยกอการรายที่อาจเกิดข้ึนตอไปอีกจาก
กลุมอัลไคดา ซึ่งมทีี่มั่นอยูในประเทศอัฟกานิสถาน และประเทศอังกฤษพันธมิตรหลักของประเทศ
สหรัฐอเมริกากลาวอางในทํานองเดียวกัน ในรายงานตอคณะมนตรคีวามม่ันคงวาเปนการใชสิทธิ
ปองกันตัวเองทั้งโดยลําพัง และโดยรวมกัน (individual self-defense and collective self-
defense)26 

  ทาทีของคณะมนตรีความม่ันคงแหงสหประชาชาต ิ

  ระยะเวลาเพียงไมก่ีวันหลังจากการโจมตตีกึเวิลดเทรดเซน็เตอร 
คณะมนตรคีวามมั่นคงออกขอมติที ่1368 เม่ือวันที่ 12 กันยายน 2001 ใหประณามการกระทําของ
กลุมกอการรายดังกลาว และยอมรับวาการกอการรายเปนภัยคุกคามตอสันติภาพ และความ
มั่นคงระหวางประเทศ และรับรองสทิธิของทุกรัฐที่จะดาํเนินการใชกําลังปองกันตัวเองจากการกอ
การราย27 ซึง่มตินีม้ีแนวทางแตกตางไปจากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศทีเ่คยวาง
ไวในคดนีคิารากัววา การโจมตีโดยกลุมกําลังที่มิใชรฐัไมอาจถือไดวาเปนการถูกโจมตดีวยอาวุธ 
(Armed Attack) ซ่ึงจะทําใหรัฐเกิดสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเอง 

  ตอมาเม่ือวันที ่ 28 กันยายน 2001 คณะมนตรคีวามมัน่คงออก
ขอมติที ่ 1373 เพ่ิมเติมมาตรการคว่ําบาตรทางดานตางๆ ตอกลุมกอการราย และใหรฐัตางๆ งด
เวนจากการสนับสนนุไมวาทางใดๆ ตอกลุมกอการราย28 แตไมมีสวนใดสวนหนึง่ของมติที่อนญุาต
ใหสหรัฐอเมรกิาใชกําลังทางทหารตอประเทศอัฟกานิสถานไดโดยเฉพาะเจาะจง 

  แมวาคณะมนตรีความมั่นคงจะไมเคยมีมติโดยตรงอนญุาตให
สหรัฐอเมริกา และพันธมิตรใชกําลังทางทหารกับอัฟกานิสถานได แตในทางกลับกัน ก็ไมเคยมีมติ
ยับย้ัง หรือ ใหสหรัฐอเมริกายุติการโจมตีอยางชัดเจนมากอน แตภายหลังจากการโจมตีโดย
ประเทศสหรัฐอเมริกา และพันธมิตรประมาณสองเดือน คณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาติ
มีมติเม่ือวันที ่ 20 ธันวาคม ค.ศ. 2001 ใหจัดตั้งกองกําลังรักษาความม่ันคงระหวางประเทศ 

                                                  
26 Malcolm D. Evans, International Law, First Edition, United States, Oxford University Press Inc., 

New York, 2003, p.603 
27 United Nations Security Council UN. Doc S/RES/1368 
28 United Nations Security Council UN. Doc S/RES/1373 
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(International Security Assistance Force (ISAF)) เพ่ือดําเนนิการรักษาสันตภิาพในประเทศ
อัฟกานิสถาน29 และตอมาเมือ่วันที่ 11 สิงหาคม ค.ศ. 2003 ก็ไดมอบหมายหนาทีน่ีใ้หแกองคการ
สนธิสัญญาปองกันแอตแลนติกเหนือ (NATO) คลายกับจะเปนการรบัรองความชอบดวยกฎหมาย
ของการโจมตคีรั้งนี้โดยนัย 

  ทาทีของประชาคมระหวางประเทศตอสงครามในอัฟกานิสถาน
ครั้งนี้ไมมทีาทตีอตานสหรัฐอเมริกาอยางเดนชัดเหมือนกรณีสงครามอิรักในป 2003 ทั้งนี้ 
เนื่องจาก สหรัฐอเมริกามีหลักฐานคอนขางชัดเจนวากลุมกอการรายที่โจมตตีึกเวิลดเทรดเซ็นเตอร
พํานักอยูในอัฟกานิสถาน และสหรัฐอเมริกาเองไดรับความเสียหายอยางมากจากการโจมตี
ดังกลาว30    

  ผูเขียนมีความเห็นวา ขอกลาวอางที่วาการโจมตีประเทศ
อัฟกานิสถานครั้งนี้ของสหรฐัอเมริกา เปนการปองกันตัวเองนั้น รับฟงไมได เนื่องจากภัยที่เกิดข้ึน
นั้นไดยุติลงไปแลว จึงขาดองคประกอบของความจําเปน (Neccessity) และดูจะคลายกับเปนการ
ใชกําลังตอบโต (Reprisal) เสียมากกวา โดยสหรฐัอเมริกาดูเสมือนวาจะมีทางเลือกอื่นที่จะ
ดําเนินการใหอัฟกานิสถานสงมอบตัว หรอื ปราบปรามผูกอการรายในเขตแดนของตนเองผานทาง
คณะมนตรคีวามมั่นคง และนอกจากนั้น ความไดสัดไดสวน (Proportionality) ของการโจมตคีรั้งนี้
ก็ยังคงเปนปญหาที่ควรตองพิจารณา เพราะภัยคุกคามที่สหรัฐอเมริกากลาวอาง คือ กลุม
ผูกอการรายที่พักอาศัยอยูในเขตแดนของอัฟกานิสถาน แตระดับของการโจมตกีลับครอบคลมุ
ขยายวงกวางไปทั้งประเทศ จนถึงขนาดเปลี่ยนแปลงรัฐบาล และระบอบการปกครองของทั้ง
ประเทศ ซึง่พิจารณาแลวจะพบวา ไมมีความเหมาะสมตอกัน 

  นอกจากนั้นแลว ถึงแมจะไมคํานงึถึงความจําเปนของการใช
กําลังในครัง้นี ้ แตหากมององคประกอบของการปองกันตัวเองในกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 
แลวก็อาจพบวา การโจมตโีดยกลุมกอการรายตอประเทศสหรัฐอเมรกิาจะถือวาเปนการโจมตีดวย
อาวุธ (Armed Attack) อันจะทําใหสหรฐัอเมริกาซึ่งถูกโจมตีเกิดสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเอง
ตอประเทศอัฟกานิสถานแลวหรือไม เนื่องจาก หากศึกษาจากคําพิพากษาของศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศในคดนีิคารากัว (Nicaragua Case) จะพบวาศาลไดวินิจฉัยไววา การโจมตีโดย

                                                  
29 United Nations Security Council UN. Doc S/RES/1386 
30 Malcolm D. Evans, International Law, First Edition, United States, Oxford University Press Inc., 

New York, 2003, p.602 
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กลุมกอการรายที่ถูกสนับสนุนโดยรัฐนัน้ไมถือวาเปนการโจมตดีวยอาวุธ ที่จะทําใหรัฐที่ถูกโจมตี
เกิดสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเอง เพียงแตรัฐผูสนับสนนุการกอการรายนั้นจะเกิดความรับผิด
ตามกฎหมายระหวางประเทศเทานั้น แตอยางไรก็ตาม ก็ยังมีขอแตกตางอยูบางในขอเท็จจรงิ
ระหวางคดีนิคารากัวกับการโจมตีประเทศอัฟกานิสถานครั้งนี้ เนื่องจาก ขอเท็จจริงเก่ียวกับระดับ
การสนับสนุนการกอการรายทั้งสองเหตุการณนี้มคีวามแตกตางกัน และในกรณีอัฟกานิสถานนี้ 
ประชาคมโลกมีมติเปนเอกฉันทวารัฐสามารถใชสิทธิปองกันตัวจากภัยกอการรายได แตก็มิไดระบุ
อยางชัดเจนวาการกอการรายที่เกิดข้ึนรัฐใดตองรับผดิชอบ และการใชกําลังปองกันตัวเองจะตอง
กระทําตอรัฐใด จงึเปนเรื่องทีน่าศึกษาอยางย่ิงวา หากคดีที่มีขอเท็จจริงแตกตางไปจากคดีนคิา
รากัวข้ึนสูการพิจารณาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศแลว ศาลจะวินิจฉัยวางหลักกฎหมายไว
อยางไร 

3.2.2 แนวปฏบัิติเกี่ยวกับการใชกําลังปองกนัตัวเองลวงหนาในกรณภีัย
คุกคามจากอาวุธท่ีมีอานุภาพทาํลายลางรายแรง 

 3.2.2.1 การปดลอมประเทศคิวบาโดยประเทศสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 
1962 

  ในป ค.ศ. 1962 ประเทศสหรัฐอเมริกาพบวามีการติดตัง้
ขีปนาวุธติดหวัรบนิวเคลียรในประเทศคิวบา โดยประเทศสหภาพโซเวียต และยังเล็งเปาหมาย
มายังประเทศสหรัฐอเมริกา และในขณะเดียวกันนั้น มกีารจัดสงขีปนาวุธเขามาเพ่ือตดิตัง้เพ่ิมเติม
ในประเทศคิวบาอีกดวย ประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา John F. Kenedy จึงไดประกาศปดลอมทาง
ทะเลตอประเทศคิวบา เพ่ือปองกันการขนสงอาวุธเพ่ิมเติมจากประเทศสหภาพโซเวียต 

  ขอกลาวอางของประเทศสหรัฐอเมริกา 

  ในคร้ังนัน้ ประธานาธิบดีของสหรัฐอเมริกาไดกลาวถอยแถลงไว
วา 

  “Neither the United State of America nor the world 
community of nations can tolerate deliberate deception and offensive threats on the 
part of any nation, large or small.  We no longer live in a world where only the actual 
firing of weapons represents a sufficient challenge to a nation’s security to constitute 
maximum peril. 
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  Nuclear weapons are so destructive and ballistic 
missiles are so swift that any substantially increased possibility of their use or any 
sudden change in their deployment may well be regarded as a definite threat to 
peace.”31 

  จากถอยแถลงดังกลาว เปนที่ชัดเจนอีกครั้งหนึง่วา ประเทศ
สหรัฐอเมริกาอางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนา แมจะยังไมเกิดภัยข้ึนจริงก็ตาม 

  อยางไรก็ตาม เหตุการณในคร้ังนั้น ขอเทจ็จรงิปรากฏวายังไมมี
การโจมตดีวยอาวุธตอประเทศสหรัฐอเมรกิา เพียงแตมีการเล็งขีปนาวุธมาทางประเทศ
สหรัฐอเมริกา และประเทศสหรัฐอเมริกาอางวาประเทศคิวบากําลังพยายามติดตัง้ขีปนาวุธมิสไซล
ที่สามารถตดิหัวรบนิวเคลียร ซึง่จดัสงมาโดยประเทศสหภาพโซเวียต ประเทศสหรฐัอเมริกาจึงอาง
วาเปนภัยคุกคามตอประเทศ และประเทศสหรัฐอเมรกิายังอางตอไปอีกวาไมสามารถปลอยเวลา
ใหลวงผานไปได หรือไมอาจดําเนินการทางวิถีทางการทูตได เนื่องจากธรรมชาติของอาวุธ
นิวเคลียร หากปลอยใหประเทศคิวบาติดตัง้ขีปนาวุธมิสไซลสําเร็จก็ถือเปนการคุกคามอยาง
รายแรงตอประเทศสหรัฐอเมริกา และทําใหประเทศสหภาพโซเวียตมีความไดเปรียบทางทหาร
อยางมาก จึงจําเปนตองดําเนินการปดลอมประเทศคิวบาเสียกอนเปนการลวงหนา 

  ทาทีของคณะมนตรีความม่ันคงแหงสหประชาชาต ิ

  ในกรณนีี ้ คณะมนตรีความมั่นคงมิไดมีมติไปในทางหนึ่งทางใด 
เนื่องจากคูกรณตีางก็เปนชาติสมาชิกถาวร ไดแก สหรัฐอเมริกา กับ รัสเซีย ซึง่เปนผูสนับสนุ
ขีปนาวุธใหคิวบา ถึงแมวาจะมีรางมตคิณะมนตรีความมั่นคงหลายฉบับที่มีใจความใหประณาม
การกระทําของประเทศสหรฐัอเมริกา หรอืใหประเทศสหรัฐอเมริการะงับการปดลอมดงักลาวก็ตาม 
และในทางกลับกันรางมตคิณะมนตรีความมั่นคงที่ส่ังการใหรื้อถอนการตดิตั้งขีปนาวุธออกจาก
ประเทศคิวบาก็ไมสามารถผานความเห็นชอบจากที่ประชุมคณะมนตรคีวามมั่นคงไดเชนกัน32 จึง

                                                  
31 Beth M. Polebaum, National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard for a 

Nuclear Age, New York University Law Review, April 1984 
32 17 U.N. SCOR (1022nd mtg.) para. 180, U.N. Doc. S/5187 (1962) (Soviet draft resolution 

condemning United States actions as violating the United Nations Charter and increasing the threat of war).  
17 U.N. SCOR (1024th mtg.) para. 113, U.N. Doc. S/5190 (1962) (Ghana and United Arab 

Republic draft resolution calling for Secretary General to confer with parties on the “immediate steps to be taken to 
remove the existing threat to world peace”). 
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อาจกลาวไดวา ในเวลาดังกลาว ทาทีของประชาคมระหวางประเทศเปนไปในทางนิ่งเฉยตอ
เหตุการณที่เกิดข้ึน โดยไมโนมเอียงไปในทศิทางใดทิศทางหนึ่ง 

  แตอยางไรก็ตาม ในขณะเวลาที่เกิดเหตนุั้น สหรัฐอเมริกาได
ดําเนินการขอมติจากองคการรัฐอเมริกัน (Organization of American States) อันเปนองคการ
สวนภูมิภาค ซึ่งคิวบาเปนสมาชิกอยูดวย33 ซึ่งองคการดังกลาวนี้ อาจถือไดวาเปนองคการสวน
ภูมิภาคตามหมวด 8 แหงกฎบัตรสหประชาชาติ   

  การกระทําในครั้งนี้ของประเทศสหรัฐอเมริกาถูกวิพากษวิจารณ
โดยประชาคมระหวางประเทศวา ประเทศสหรัฐอเมริกามิไดคํานึงวาเปนการกระทําที่พอเหมาะพอ
สมแกเหตุ (Proportionality) และยังเหลือวิธีการอ่ืนใดใหดําเนนิการไดอีกหรือไม (Alternative 
Means) อีกทั้งเรื่องความใกลจะเกิดของภัย (Imminency) ที่ประเทศสหรัฐอเมริกาอางวามีอยูนั้นก็
ยังเปนที่ถกเถียง กลาวคือ การลําเลียงสงอาวุธจากประเทศสหภาพโซเวียตนั้น เปนภัยคุกคามตอ
ประเทศสหรัฐอเมริกาที่ใกลจะถึงมากนอยเพียงใด34 

  มีนักวิชาการทางกฎหมายระหวางประเทศบางทานไดให
ความเห็นเก่ียวกับกรณีการปดลอมประเทศคิวบาน้ีไว ไดแก ศาสตราจารย Quincy Wright ไดให
ความเห็นเก่ียวกับการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนา ในกรณีปดลอมประเทศคิวบาโดยประเทศ
สหรัฐอเมริกาในป ค.ศ. 1962 ไปในทางจํากัดความ กลาวคือ นักวิชาการทานนี้เหน็วาการกระทาํ
ของประเทศสหรัฐอเมริกามิไดเปนการตอบโตตอการคุกคามดวยอาวุธ ตามกฎบัตรสหประชาชาติ
ขอ 51 แตทานก็มิไดกลาวไวโดยตรงวาการกระทําของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นเปนสิง่ที่ผิด
กฎหมาย และกรณียังขาดความใกลจะเกิดของภัย (Imminency) แตในขณะเดยีวกัน นักวิชาการ
ทานนี้กลับมีความเห็นวาการปดลอมประเทศคิวบาโดยประเทศสหรัฐอเมริกานี้สอดคลองกับหลัก

                                                                                                                                               
17 U.N. SCOR (1022nd mtg.) para. 80, U.N. Doc. S/5182 (1962) (United States draft resolution 

calling for the immediate dismantling and withdrawal from Cuba of all missiles and other offensive weapons). 
33 Beth M. Polebaum, National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard for a 

Nuclear Age, New York University Law Review, April 1984 
34 Beth M. Polebaum, National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard for a 

Nuclear Age, New York University Law Review, April 1984 
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ความพอเหมาะพอสม (Proportionality) ซึ่งทําใหการปดลอมดงักลาวเปนส่ิงที่ยอมรบัได 
(Justifiable)35 

  ขอใจความสําคญัทีศ่าสตราจารย Wright ชี้ใหเหน็ในกรณีปด
ลอมประเทศคิวบาก็คือ ในการปดลอมครั้งนี้ยังมิไดมีการใชกําลังทางทหาร และทานเห็นวา การใช
มาตรการเชงิปองกันโดยที่มิไดใชกําลังทางทหาร ตอภัยคุกคามโดยกําลังทางทหารนั้น สามารถ
กระทําไดโดยปราศจากขอสงสัย (“Defensive measures not involving military action are 
doubtless permissible against threats of force”)36 

  ในกรณีการปดลอมประเทศคิวบาในป ค.ศ. 1962 เดียวกันนี้ มี
นักวิชาการอีกทานหนึ่งที่ใหความเห็นไว ในเชงิตีความการปองกันตัวเองลวงหนาอยางกวางขวาง
กวา คือ ศาสตราจารย Myres McDougal โดยทานมีความเห็นวากฎบัตรสหประชาชาตมิุง
ประสงคอยางชัดแจงที่จะคงไวซึ่งสิทธิในการปองกันตัวเอง และการตคีวามกฎบัตรขอ 51 ไป
ในทางที่เปนขอจํากัดสิทธิการปองกันตัวเองนัน้ไมตองตรงกับประสงคของผูราง และดวยธรรมชาติ
ของอาวุธสมัยใหม ทําใหจําเปนตองตคีวามสิทธิในการปองกันตัวเองอยางกวางขวางขึ้น37 

  ศาสตราจารย McDougal ยังใหความเหน็ตอไปอีกวา ความเห็น
ของศาสตราจารย Wright วาการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาจําเปนตองมีความใกลจะเกิดของ
ภัย (Imminency) และในกรณีการปดลอมประเทศควิบานี้ขาดองคประกอบดงักลาว เปนการ
ตคีวามที่จะทาํใหกฎบัตรกลายเปนส่ิงที่พนสมัย และขาดความยืดหยุนที่จะปรับใชกับปญหาใน
สถานการณปจจุบัน และทานมีความเห็นวา การที่ประเทศสหรัฐอเมริกามีความวิตกอยางมาก ตอ
ความไดเปรียบทางการทหารอยางมาก หากประเทศสหภาพโซเวียตสามารถตดิตัง้ขีปนาวุธใน
ประเทศคิวบาสําเร็จ ก็เปนการเพียงพอท่ีจะทําใหประเทศสหรัฐอเมรกิาดําเนินการปดลอมประเทศ
คิวบาไดแลว เพราะหากมีการติดตัง้ขีปนาวุธสําเร็จ โอกาสสุดทายของประเทศสหรัฐอเมริกาก็คง

                                                  
35 Beth M. Polebaum, National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard for a 

Nuclear Age, New York University Law Review, April 1984 
36 Wright, The Cuban Quarantine, 57 Am. J. Int'l L. 546, 560 (1963) cite in Beth M. Polebaum, 

National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard for a Nuclear Age, New York University Law 
Review, April 1984 

37 McDougal, The Soviet-Cuban Quarantine and Self-Defense, 57 Am. J. Int'l L. 597, 602-04 
(1963) cite in Beth M. Polebaum, National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard for a Nuclear Age, 
New York University Law Review, April 1984 
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จะหมดลง และทานมีความเหน็วาควรจะใหนยิามของคําวา “ความใกลจะเกิดของภัย 
(Imminency)” เสียใหม โดยนาจะหมายถึง “โอกาสสุดทายที่จะกําจัดภัยคุกคามนั้น”38 

  ในแงความใกลจะเกิดของภัยที่ประเทศสหรัฐอเมริกากลาวอาง
ในคร้ังนีน้ั้น ผูเขียนมีความเห็นวาภัยดังกลาวยังไมใกลจะเกิด เนื่องจากแมประเทศสหรัฐอเมริกา
จะไมปดลอมประเทศคิวบาทันทีในขณะนัน้ ก็เพียงแตเปนการเปดโอกาสใหประเทศสหภาพโซ
เวียตเขาไปดําเนินการตดิตัง้ขีปนาวุธในประเทศคิวบาไดเพ่ิมเติมอีก จากที่มีการติดตัง้อยูแลว
เทานั้น มิไดหมายความวาหากปลอยใหเรือบรรทกุอาวุธของประเทศสหภาพโซเวียตเขาไปใน
ประเทศคิวบาได จะเกิดการโจมตดีวยอาวุธนิวเคลียรตอประเทศสหรัฐอเมริกาในทนัทีทนัใด อีกทั้ง
ประเทศสหรัฐอเมริกาเองก็มีขีดความสามารถทางเทคโนโลยีนิวเคลียร และอาวุธสูงมากที่สุดใน
ขณะนั้น ความใกลจะเกิดของภัยยอมตองพิจารณาความสามารถในการปองกันภัยของประเทศ
สหรัฐอเมริกาประกอบเขาดวยกันจึงจะถูกตองตรงกับความเปนจรงิ ประเทศสหรัฐอเมริกายังนาจะ
มีทางเลือกอื่นย่ิงไปกวาการใชกําลังทางทหารปดลอมประเทศคิวบาในทันท ี หรือหากจะปลอยไป
จนกระทั่งมีการติดตัง้ขีปนาวุธเพ่ิมเติมข้ึนอกีสําเร็จ ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ยังมีทางเลือกอื่นที่จะ
ปองกันภัยนั้นกอนจะเกิดได อยางเชนที่มตีัวอยางแนวการดําเนนิการของประเทศสหรัฐอเมริกาเอง
ในกรณเีดียวกันนี ้ ก็คือ การที่ประธานาธบิดีสหรัฐอเมรกิา Mr. John F. Kenedy ย่ืนคําขาดให
ประเทศสหภาพโซเวียตหันขีปนาวุธไปทางอื่นภายใน 24 ชั่วโมง มิเชนนั้นประเทศสหรัฐอเมริกาจะ
ทําการโจมตีดวยอาวุธนิวเคลียรทันที เชนนี้ก็เปนตัวอยางหนึ่งที่เหน็ไดชดัเจนวา การปดลอม
ประเทศคิวบาครั้งนี้ มิใชทางเลือกสุดทายของประเทศสหรัฐอเมริกา และยอมทําใหพิจารณาไดวา
ภัยคุกคามที่ประเทศสหรัฐอเมริกาอางวามีนั้น ยังไมใกลจะถึง 

  แตหากจะพิจารณาในแงของความไดสดัสวนของการปองกัน
ตัวเองนี้ โดยที่มองขามความใกลจะเกิดของภัยไปเสียกอน จะพบวากรณีการปดลอมประเทศ
คิวบาน้ีเปนตัวอยางหนึ่งที่แสดงลักษณะการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาอยางเหมาะสม จากภัย
คุกคามดวยอาวุธนิวเคลียร เนื่องจากเปนการกระทําที่พอสมควรแกเหตุ คือ ยังไมมีการโจมตี
ในทนัท ี เพียงแตปดลอม และย่ืนคําขาดใหหนัขีปนาวุธไปทางอ่ืนเทานั้น นีเ่ปนตัวอยางที่แสดงให
เห็นวา ความไดสัดสวนนัน้ มิใชวาจะตองโตตอบดวยอาวุธชนิดเดียวกันเสมอไป โดยเฉพาะอยาง
ย่ิงในกรณีภัยคุกคามจากอาวุธนิวเคลียรที่มีอานุภาพทําลายลางรุนแรง   

                                                  
38 McDougal, The Soviet-Cuban Quarantine and Self-Defense, 57 Am. J. Int'l L. 597, 601-602 
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 3.2.2.2 การโจมตีโรงผลิตไฟฟานิวเคลียรของประเทศอิรักโดย
ประเทศอิสราเอล ค.ศ. 1981 

  เหตุการณเริ่มตนข้ึนเม่ือป 1976 อิรักซื้อโรงไฟฟานิวเคลียร 
Osiraq มาจากประเทศฝรัง่เศส โดยกลาวอางวาซื้อมาเพ่ือวัตถุประสงคแหงการวิจัย และพัฒนา
ทางวิทยาศาสตร แตอิสราเอลเห็นวาโรงไฟฟาดังกลาวเปนโครงการพัฒนาแรพลูโตเนียม เพ่ือผลิต
อาวุธนิวเคลียรของอิรัก ตอมาชวงประมาณฤดูรอนในป 1981 หนวยขาวกรองของอิสราเอลมี
ความเห็นวาเปนโอกาสสุดทายที่จะโจมตโีรงไฟฟาแหงนี้ โดยที่ไมกอใหเกิดความเสียหายกับ
ประชาชนอิรัก เนื่องจาก อิสราเอลเช่ือวาหลังจากนี้อิรักจะเริ่มเดนิเครื่องโรงไฟฟาแลว 

  ในวันที่ 7 มิถุนายน ค.ศ. 1981 ประเทศอิสราเอลจึงสงเครื่องบิน
ขับไล F-16 จํานวน 8 ลําไปทิ้งระเบิดใสโรงไฟฟาพลังงานนิวเคลียร Osiraq ของประเทศอิรัก ทําให
โรงไฟฟาพลังงานนิวเคลียรดังกลาวของประเทศอิรักเสียหายจนไมสามารถใชการไดทนัท ี

  ขอกลาวอางของประเทศอิสราเอล 

  หลังการโจมตเีสร็จสิน้ลง ประเทศอิสราเอลไดออกแถลงการณ
วาการโจมตดีงักลาวเปนการใชสิทธิปองกันตัวเองลวงหนากอนที่จะเกิดภัยข้ึน เนือ่งจากประเทศ
อิสราเอลเช่ือวาโรงไฟฟาดังกลาวมีวัตถุประสงคเพ่ือสรางอาวุธนิวเคลียรสําหรับใชโจมตีประเทศ
อิสราเอล หากรอจนโรงไฟฟาดังกลาวสรางสําเร็จ อิรักก็อาจมีอาวุธนิวเคลียรที่สามารถโจมตี
อิสราเอลไดทกุเม่ือ และอิสราเอลเหน็วามีเวลาอีกไมเกินหนึง่เดือนที่โรงไฟฟาแหงนี้จะกลายเปนภัย
คุกคามอยางวิกฤติตออิสราเอล และหากรอจนกระทั่งเดนิเครื่องโรงไฟฟาแลว อิสราเอลจะไม
สามารถทําลายโรงไฟฟาแหงนี้ไดโดยที่ไมกระทบถึงเปาหมายพลเรือนอีกตอไป39 

  ทาทีของคณะมนตรีความม่ันคงแหงสหประชาชาต ิ

  การโจมตดีังกลาวของประเทศอิสราเอลถูกประณามโดยคณะ
มนตรคีวามม่ันคงแหงสหประชาชาต ิ ตามมตคิณะมนตรีความม่ันคงที ่ 487 วันที่ 19 มิถุนายน 
ค.ศ. 198140 โดยเนื้อหาของมติใหประณามการกระทําของอิสราเอลอยางรุนแรง มคีําส่ังให
อิสราเอลงดเวนจากการกระทําทํานองเดียวกันอีกในอนาคต ใหสงมอบอุปกรณเก่ียวกับนิวเคลียร
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ให IAEA เพ่ือรับผิดชอบตอไป และเห็นวาประเทศอิรักไดรับความเสียหาย และมีสิทธิไดรับ
คาชดเชย 

  นอกจากนั้นประเทศสหรัฐอเมริกาเองซ่ึงเคยใชขออางในการ
ปองกันตัวเองลวงหนาในลักษณะคลายกัน ก็ไดดําเนินการหยุดการจัดสงอาวุธตอประเทศ
อิสราเอลหลังจากเกิดเหตุการณ เพ่ือเปนการตอบโตการกระทําของประเทศอิสราเอลอีกดวย แต
อยางไรก็ตามสหรัฐอเมริกามิไดแสดงทาทปีระณามอิสราเอลอยางรุนแรงเหมือนกับชาติสมาชิก
คณะมนตรคีวามมั่นคงอ่ืนๆ เพียงแตเห็นวาอิสราเอลฝาฝนกฎบัตรสหประชาชาติเพราะไมได
ดําเนินการระงับขอพิพาทอยางสันติกอนเทานั้น 

  แตอยางไรก็ตาม ในหมูชาติสมาชิกที่มีมติประณามการกระทํา
ของอิสราเอลนั้น ก็ยังมีเหตุผลแตกตางออกไป โดยเกือบทั้งหมดเห็นวาอิสราเอลไมสามารถ
ปองกันตัวเองลวงหนาได แตม ี 4 ชาติ ไดแก สหรัฐอเมริกา, อังกฤษ, เซียรา ลีโอน และไนเจอรที่
เห็นวาการปองกันตัวเองลวงหนาสามารถกระทําได แตอสิราเอลไมไดดําเนินการใหถูกตองตาม
หลักการในคดีเรือคาโรลนี จงึทําใหการใชกําลังไมชอบดวยกฎหมาย41 

  ทั้งนี้ เนื้อหาของมติคณะมนตรีความม่ันคงดงักลาวมิไดกลาวถึง
ขออางหลักของประเทศอิสราเอลที่วา ประเทศอิรักกําลังพัฒนาอาวุธนิวเคลียรเพ่ือโจมตีประเทศ
อิสราเอล ประเทศอิสราเอลจึงจาํเปนตองโจมตีเปนการปองกันตัวลวงหนาวาเปนการชอบดวย
กฎหมายหรือไม และเนื้อหาของมติก็มิไดกลาวหาวาประเทศอิสราเอลไมใชความพยายามระงับขอ
พิพาทโดยสันติวิธี 

  เหตุกาณโจมตีโรงไฟฟาพลังงานนิวเคลียรครัง้นี ้ ถูกหยิบยกข้ึน
เปรียบเทียบกับเหตุการณปดลอมประเทศคิวบาในป ค.ศ. 1962 ในเรื่องของความใกลจะเกิดของ
ภัย (Imminency) เนื่องจากทั้งสองกรณดีูเสมือนวาภัยคุกคามที่ประเทศอิสราเอล และประเทศ
สหรัฐอเมริกาอางวามีอยูนั้น ยังคอนขางหางไกลกับความใกลจะเกิดข้ึนจรงิอยู แตก็ปรากฏวากรณี
ทั้งสองมีผลลัพธที่แตกตางกัน คือ กรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา คณะมนตรคีวามมั่นคงแหง
สหประชาชาตมิิไดมีมติประณามการกระทํา แตกรณีของประเทศอิสราเอล กลับถูกประณามโดย
มตคิณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาติ 
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  ดังที่ผูเขียนไดใหความเหน็ไวแลววา กรณีการปดลอมประเทศ
คิวบา โดยประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ยังไมนาจะถือไดวาเปนภัยคุกคามที่ใกลจะถึงตอประเทศ
สหรัฐอเมริกาแลว โดยปจจยัหนึ่งที่ประกอบการพิจารณา คือ เทคโนโลยีทางดานอาวุธของประเทศ
สหรัฐอเมริกาเอง ที่มีขีดความสามารถสูงมาก จนอาจมีหนทางอ่ืนที่สามารถกระทําได ดังนั้น การ
จะพิจารณาวาการโจมตโีรงไฟฟานิวเคลียรของประเทศอิรักโดยประเทศอิสราเอลครั้งนี้นัน้ เปนที่
ยอมรับไดในกฎหมายระหวางประเทศหรือไม ก็จําจะตองพิจารณาเทคโนโลยีดานอาวุธของ
ประเทศอิสราเอลประกอบกันไปดวย ซึ่งก็ไมปรากฏเปนที่ชัดเจนวาประเทศอิสราเอลนั้นมี
เทคโนโลยีในระดับเดียวกันกับประเทศสหรฐัอเมริกา ดงันัน้ ในกรณีการอางสิทธิในการใชกําลัง
ปองกันตัวเองลวงหนา หากเปนกรณีลักษณะเดียวกัน ประเทศอิสราเอลจึงนาที่จะมีสิทธิในการใช
กําลังปองกันตัวเองลวงหนาไดกอนประเทศสหรัฐอเมรกิา 

  แตอยางไรก็ตาม ในกรณโีรงไฟฟานิวเคลียรนั้น แมจะพิจารณา
ถึงขีดความสามารถทางดานอาวุธของประเทศอิสราเอลทีด่อยกวาประเทศสหรัฐอเมรกิา
ประกอบดวยแลวก็ตาม ผูเขียนก็ยังคงมีความเหน็วาประเทศอิสราเอลนาจะเหลือวิธีทางเลือกอ่ืน 
(Alternative Means) ในการระงับภัยที่ประเทศอิสราเอลกลาวอางวาเกิดขึ้นจากการดํารงอยูของ
โรงไฟฟานิวเคลียร Osiraq เนื่องจากลําพังโรงไฟฟานิวเคลียรเองยังไมสามารถใชโจมตีประเทศ
อิสราเอลได การพัฒนาไปสูการสรางอาวุธนิวเคลียรนัน้จําเปนตองใชกระบวนการเพ่ิมความเขนขน
ของสารกัมมันตรังสีในระดับที่สูงกวาที่ใชในโรงไฟฟานิวเคลียรมาก และเปนทีป่รากฎชัดเจนจาก
ขอเท็จจรงิวา ประเทศอิสราเอลสามารถตรวจพบการสรางโรงไฟฟาพลังงานนิวเคลียรซึ่งตั้งอยูใน
ประเทศอิรักได ดงันัน้ประเทศอิสราเอลก็นาที่จะสามารถตรวจพบวามีความเคล่ือนไหวใดใน
ลักษณะของกระบวนการพัฒนาแรกัมมันตภาพรังสีเพ่ือสรางอาวุธนิวเคลียรไดในลักษณะเดียวกัน 
ตอเมื่อตรวจพบความเคล่ือนไหวเชนนัน้ของประเทศอิรักแลว ประเทศอิสราเอลจงึคอยดําเนนิการ
อยางใดอยางหนึง่ก็ยังนับวาทันการ กรณีเชนนี้อาจกลาวไดวาการโจมตขีองอิสราเอลยังขาด
องคประกอบในแงความจําเปนนัน่เอง 

  ผูเขียนยังมีความเห็นตอไปอีกวา ถึงแมประเทศอิสราเอลจะ
พบวาประเทศอิรักกําลังดําเนินการเพิ่มความเขนขนของสารกัมมันตรงัสีเพ่ือนําไปสูการพัฒนา
อาวุธนิวเคลียรแลวก็ตาม ประเทศอิสราเอลก็ยังคงเหลอืทางเลือกอ่ืนที่จะดําเนนิการระงับภัยโดย
ไมใชกําลังทางทหารอยู ในกรณีการโจมตีโรงไฟฟานิวเคลียรโดยประเทศอิสราเอลนี้จงึคอนขาง
เปนทีช่ัดเจนวาขาดองคประกอบเรื่องความใกลจะถึงของภัย (Imminency) จึงเปนการปองกัน
ตัวเองลวงหนาที่ไมอาจยอมรับไดในกฎหมายระหวางประเทศ 
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 3.2.2.3 ปฏิบัติการทางทหารตอประเทศอิรัก โดยประเทศ
สหรัฐอเมริกา ค.ศ. 2003 

  ปฏิบัติการทางทหารของสหรัฐอเมริกาคร้ังนี้เริม่ตนขึน้เม่ือวันที่ 
19 มีนาคม 2003 หลังจากที่คณะมนตรคีวามมั่นคงออกมติที่ 1441 ใหอิรักใหความรวมมือกับผู
ตรวจสอบอาวุธนิวเคลียรขององคการสหประชาชาติ แตปรากฏวาอิรักปฏิเสธไมใหความรวมมือ
ดังกลาว 

  ขอกลาวอางของประเทศสหรัฐอเมริกา 

  กรณีการเขาโจมตีประเทศอริักนั้น ประเทศสหรัฐอเมริกามี
ขออางที่แตกตางไปจากกรณีการโจมตีประเทศอัฟกานิสถาน ซึ่งถูกโจมตีเนื่องจากสาเหตุวาเปน
แหลงพักพิง และสนับสนนุกลุมผูกอการรายที่เปนผูกอเหตโุจมตตีึกเวิลดเทรดเซ็นเตอร ทัง้ทีค่ณะ
มนตรคีวามม่ันคงแหงสหประชาชาติก็มิไดมีมติใหประเทศสหรัฐอเมรกิาใชกําลังทางทหารตอ
ประเทศอัฟกานิสถานได จึงยังคงมีขอถกเถียงกันในเรื่องความชอบดวยกฎหมายของการโจมตี
ดังกลาวอยู 

  ขออางตางๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกามักจะกลาวอางอิงถึงมติ
คณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาตทิี่เคยออกคําส่ังเก่ียวกับประเทศอริักตัง้แตสมัยสงคราม
อาวเปอรเซียครั้งที่สอง และมติที่เก่ียวเน่ืองกัน เชน ขออางที่วาเปนสงครามเพ่ือบังคบัตามมตคิณะ
มนตรคีวามม่ันคงแหงสหประชาชาตทิี่ 144142 (บังคับใหอิรักใหความรวมมือกับคณะผูตรวจสอบ
ขององคการสหประชาชาต ิ โดยอางวาอิรักฝาฝนมตคิณะมนตรคีวามม่ันคงที่ 678 ที่กําหนด
มาตรการหยุดยิงในสงครามอาวเปอรเซียครั้งที่สอง และใหอิรักปฏิบัตติามคําสั่งควบคุม และ
ตรวจสอบอาวุธขององคการสหประชาชาต)ิ หรือ กระทั่งอางไปถึงมตคิณะมนตรคีวามม่ันคงแหง
สหประชาชาตทิี่ 660 (อนุญาตใหใชกําลังปราบปรามการรุกรานคเูวตโดยอิรัก) ในกรณทีี่อริัก
รุกรานคูเวตซ่ึงเปนเรื่องตั้งแตสมัยประธานาธิบด ี จอรจ บุช ในสมัยสงครามอาวเปอรเซียครั้งที่
สอง43 

                                                  
42 คําแถลงของเอกอัครราชทูตผูแทนถาวรสหรฐัอเมริกาประจําสหประชาชาติ Mr. John Negroponte ในที่

ประชุมสหประชาชาติวันที่ 8 พฤศจิกายน ค.ศ. 2003 จากเว็ปไซต www.un.int/usa/02_18.htm 
43 Joel R. Paul, The Bush Doctrine: Making Or Braking Customary International Law, Hastings 

International and Comparative Law Review, Spring, 2004 
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  อยางไรก็ตาม ขออางที่สําคญั และมักจะถูกหยิบยกขึ้นมาพ่ืออธิ
บายเหตุผลในการในการใชกําลังทางทหารตอประเทศอิรัก ก็คือ เหตุผลวาเปนการกระทําเพ่ือ
ปองกันตัวเองลวงหนาจากการที่ประเทศอริักกําลังสะสมอาวุธซ่ึงมีอานุภาพทําลายลางรายแรง ซึ่ง
ประเทศสหรัฐอเมริกาไดหยิบยกข้ึนอางในโอกาสตางๆกัน เชน ในสนุทรพจนเนื่องในพธีิจบ
การศึกษาที่โรงเรียนเวสพอยทน เม่ือวันที ่1 มิถุนายน ค.ศ. 2002 ประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา Mr. 
George W. Bush ไดกลาวไววา 

  “We cannot defend America and our friends by hoping 
for the best. We cannot put our faith in the word of tyrants, who solemnly sign non-
proliferation treaties, and then systemically break them. If we wait for threats to fully 
materialize, we will have waited too long — Our security will require transforming the 
military you will lead — a military that must be ready to strike at a moment's notice in 
any dark corner of the world. And our security will require all Americans to be forward-
looking and resolute, to be ready for preemptive action when necessary to defend our 
liberty and to defend our lives.”44 

  เม่ือวันที ่ 12 กันยายน ค.ศ. 2002 ประธานาธิบดีสหรฐัอเมริกา 
Mr. George W. Bush ไดแถลงตอที่ประชุมสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติวา  

  “We cannot stand by and do nothing while dangers 
gather”45 

  นอกจากนั้น หลังจากเหตุการณ 11 กันยายน ค.ศ. 2001 เปน
ตนมา ประเทศสหรัฐอเมรกิาก็มีนโยบายที่ชัดเจนเก่ียวกับการใชกําลังโจมตีลวงหนา โดยปรากฏ
อยูในยุทธศาสตรความมั่นคงของทําเนียบขาว วาประเทศสหรัฐอเมริกาอาจจะใชกําลังโจมตีใน

                                                  
44 สุนทรพจนในพิธีจบการศึกษาที่โรงเรยีนนายรอยเวสตพอยทนของ Mr. Gorge W. Bush วันที่ 1 มิถุนายน 

ค.ศ. 2002 จากเว็ปไซต http://georgewbush-whitehouse.archives.gov/news/releases/2002/06/print/20020601-3.html 
45 Mr. George W. Bush's Address to the United Nations General Assembly, 38 Weekly Comp. 

Pres. Doc. 1529 (Sept. 12, 2002) cited in William C. Bradford, “The Duty to Defend Them”: A Natural Law Justification 
for the Bush Doctrine of Preventive War, Symposium The Changing Laws of War: Do We Need a New Legal Regime 
after September 11?, Notre Dame Law Review, July, 2004 
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ลักษณะการปองกันลวงหนา ตอประเทศท่ีใหที่พักพิง, สนับสนุน การกอการราย หรือประเทศท่ี
พัฒนาอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรง (WMD) ซึ่งมีใจความที่สําคัญบางประการ ดงันี้46 

  ก. เปาหมายของนโยบายความมั่นคงของชาวอเมริกันมิได
เฉพาะเจาะจงไปที่มหาอํานาจอยางเดียวอีกตอไป แตจะมุงไปที่กลุมที่มีอํานาจนอยกวาที่ใหการ
สนับสนนุการกอการราย หรอืพัฒนาอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรง (WMD) 

  ข. การโจมตีลวงหนา (Preemptive Strike) จะถูกใชเพ่ือ
ปองกันภัยคุกคามตอประเทศสหรัฐอเมริกา หรือประชาชนชาวอเมริกัน และ 

  ค. ประเทศสหรัฐอเมริกาจะดําเนินการเพียงลําพัง โดย
ปราศจากการสนับสนนุจากประชาคมระหวางประเทศ หากจําเปน47 

  และในรายงานยุทธศาสตรฉบับเดียวกันนี้ถึงขนาดกลาวไววา 
แมจะมีความไมแนนอน และขาดหลักฐานที่ชดัเจนก็จะไมเปนการยกเวนการดําเนนิการในเชิงใช
กําลังลวงหนา หากปรากฎวามีภัยคุกคามอยางรายแรงตอความมั่นคงของสหรัฐอเมริกา 

  นอกจากนั้นแลว ประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา Mr. George W. 
Bush ยังเคยกลาวไววา ประเทศอิรัก, ประเทศอิหราน และประเทศเกาหลีเหนือ รวมกันเปนอักษะ
แหงความช่ัวราย48 และเคยแถลงตอที่ประชุมสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติไวดวยวา กลุมกอการ
รายอาจไดรับการสนับสนุนดานอาวุธที่มอีานุภาพทําลายลางรายแรง (WMD) จากระบอบการ
ปกครองซ่ึงอยูนอกกฎหมายเชนประเทศอิรัก49 

  และที่ปรากฏชัดเจนที่สุดถึงขออางของการใชกําลังทางทหารตอ
ประเทศอิรัก วาเปนการปองกันตัวเองลวงหนา ก็คือคาํแถลงของประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา Mr. 

                                                  
46 Amy E. Eckert and Manooher Mofidi, Doctrine or Doctrinaire—The First Strike Doctrine  and 

Preemptive Self-Defense under International Law, Tulane Journal of International and Comparative Law, Spring, 2004 
47National Security Council, The National Security Strategy of the United States, 1-2, 5-7, 13-16 

(2002), available from http:// www.whitehouse.gov/nsc/nss.html ; John Lewis Gaddis, A Grand Strategy, Foreign Pol'y, 
Nov./Dec. 2002 

48 The U.S.A President Mr. George W. Bush, State of the Union Address (Jan. 29, 2002), available 
from http:// www.whitehouse.gov/news/releases/2002/01/20020129-11.html 

49 คําแถลงของประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา Mr. George W. Bush ตอที่ประชุมสมัชชาใหญสหประชาชาติ 
เมื่อวันที่ 12 กันยายน 2002 จากเว็ปไซต http:// www.whitehouse.gov/news/releases/2002/09/20020912-1.html 
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George W. Bush เมื่อวันที่ 19 มีนาคม ค.ศ. 2003 ซ่ึงเปนวันที่เริม่การปฏิบัติการทางทหารใน
ประเทศอิรัก ซึง่มีขอความวา 

  “My fellow citizens, at this hour American and coalition 
forces are in the early stages of military operations to disarm Iraq, to free its people 
and to defend the world from grave danger.”50 

  อยางไรก็ตาม ในแงความใกลจะเกิดของภัย (Imminency) 
แมแตเจาหนาที่ระดับสูงของประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนผูสนับสนนุการโจมตีในครั้งนี้ คือ Mr. 
Kenneth M. Pollack ยังยอมรับวาภัยคุกคามจากประเทศอิรักยังมิไดใกลจะถึง โดยเขาไดกลาวไว
วา “Saddam is... probably several years away from being an irremediable danger.”51 

  ทาทีของคณะมนตรีความม่ันคงแหงสหประชาชาต ิ

  ในกรณนีี้ไมปรากฏวามีมตคิณะมนตรคีวามม่ันคงแหง
สหประชาชาตใิดที่ประณาม หรือ ยับย้ังการโจมตีของสหรัฐอเมริกาโดยตรง ไมวากอน หรือ หลัง
การโจมตี ในทางกลับกัน ก็ไมมีขอมติใดที่อนญุาตใหสหรัฐอเมริกา และพันธมติรเขาใชกําลังได
โดยชัดแจงเชนกัน แตอยางไรก็ตาม ขอมติที่สหรัฐอเมริกามักจะอางถึงอยูเสมอวาเปนฐานทาง
กฎหมายในการใชกําลังก็คือ มตคิณะมนตรคีวามม่ันคงที่ 1441 แตมติดงักลาวก็เพียงบังคับให
อิรักใหความรวมมือกับคณะผูตรวจสอบขององคการสหประชาชาต ิ โดยอางวาอิรักฝาฝนมตคิณะ
มนตรคีวามม่ันคงที่ 678 (กําหนดมาตรการหยุดยิงในสงครามอาวเปอรเซียครั้งทีส่อง) และใหอิรัก
ปฏิบัติตามคําสั่งควบคุม และตรวจสอบอาวุธขององคการสหประชาชาต ิ

  อยางไรก็ตามแมจะไมมีมตคิณะมนตรคีวามม่ันคงที่ชดัเจน แต
ปรากฏวามีกระแสวิพากษวิจารณในประชาคมระหวางประเทศถึงความไมชอบดวยกฎหมายของ
การโจมตคีรั้งนี ้ ไมวาจากเลขาธิการองคการสหประชาชาติ52 หรือ นานารัฐ เชน ชาตอิาหรับ, จีน, 

                                                  
50 Mr. George W. Bush, อางแลวที่ 14 และคําแถลงของประธานาธิบดีสหรฐัอเมริกา Mr. George W. 

Bush ตอที่ประชุมสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติเมื่อวันที่ 12 กันยายน ค.ศ. 2002จากเว็ปไซต 
http://archives.cnn.com/2002/US/09/12/bush.transcript/ 

51 Charles Pierson, Preemptive Self-Defense in an Age of Weapons of Mass Destruction: 
Operation Iraqi Freedom, Denver Journal of International Law and Policy, Winter, 2004 

52 Annan Says US Will Violate Charter if It Acts Without Approval [Online]. Available from : 
http://www.commondreams.org/headlines03/0311-06.htm : [2012, June 12] 



 
 

79

ฝรั่งเศส, รัสเซยี, แคนาดา, ตรุกี, ซีเรีย, ปากีสถาน ฯลฯ ซึ่งในครัง้นั้นปรากฏวามีเพียง 30 ประเทศ
เทานั้นที่สนับสนุนการโจมต ี ไดแก อัฟกานิสถาน, แอลเบเนีย, ออสเตรเลีย, อาเซอรไบจัน, 
บัลแกเรีย, โคลัมเบีย, สาธารณรัฐเช็ก, เดนมารก, เอลซลัวาดอร, เอรเทรีย, เอสโตเนีย, เอธิโอเปย, 
จอรเจีย, ฮังการี, อติาลี, ญีปุ่น, เกาหลีใต, ลัตเวีย, ลทิัวเนีย, มาซิโดเนีย, เนเธอรแลนด, นคิารากัว, 
ฟลิปปนส, โปแลนด, โรมาเนีย, สโลวาเกีย, สเปน, ตรุกี, อังกฤษ และอุซเบกิสถาน53 

  มีขอนาสังเกตประการหนึ่งวา กอนที่คณะมนตรคีวามมัน่คงแหง
สหประชาชาตจิะออกมติที ่1441 นัน้ ประเทศสหรัฐอเมรกิา และมหามิตรที่สําคญัอยางอังกฤษ ได
ใชความพยายามอยางหนักในการล็อบบ้ีใหคณะมนตรคีวามมั่นคงอนญุาตใหใชกําลังทางทหาร
กับประเทศอริกั ในเม่ือทั้งสองประเทศดงักลาวกลาวอางเหตุผลของการใชกําลังวาเปนไปตามมติ
คณะมนตรคีวามมั่นคงที่มีอยูกอนแลว เหตุใดจึงตองพยายามขอมติใหมอีกครั้ง จนกระทั่งในที่สุด
คณะมนตรคีวามมั่นคงก็ออกมติที ่ 1441 มาในแนวทางประนีประนอม โดยเรงรัดใหอิรักใหความ
รวมมือกับการตรวจสอบอาวุธที่มากข้ึน แตในขณะเดียวกัน ก็มิไดใหสิทธิสหรัฐอเมริกาในการใช
กําลังโจมตีทนัที และในเวลานั้น เอกอัครราชทูตผูแทนถาวรสหรัฐอเมรกิาประจําองคการสหประชา
ขาติเองก็เคยไดใหถอยแถลงไวอยางชัดเจนวา มตดิงักลาวมิไดซอนกลไก หรือ เปนการอนญุาตให
ใชกําลังโดยอัตโนมัติ (“Contains no hidden triggers and no automatically with respect to 
the use of force.”)54 แตในภายหลังสหรัฐอเมริกากลับเปดฉากโจมตีอิรักโดยอางถึงมตดิังกลาว 
จึงคอนขางเปนที่เหน็ไดวา ขออางวาโจมตีเพ่ือบังคบัตามมติที ่ 1441 นั้นเปนขออางที่เกิดข้ึน
ภายหลังเสียมากกวาเปนเจตนารมณดั้งเดิมของสหรัฐอเมริกา และประเทศพันธมิตร 

  อดตีผูพิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศ Abraham Sofaer 
ไดใหความเหน็ไววา ปฏิบัติการทางทหารของประเทศสหรัฐอเมริกาตอประเทศอิรักในป ค.ศ. 2003 
นั้นถือวาผานหลักเกณฑที่กลาวมาในบทขางตน คือ 1) ลักษณะ และขนาดของภัยคุกคาม, 2) 
ความเปนไปไดที่ภัยคุกคามนั้นจะเกิดข้ึนจริง, 3) ไมมีหนทางเลือกอ่ืนใดอีกตอไป, 4) ภายใต
สถานการณนัน้ การปองกันลวงหนาจะสอดคลองตองกันกับวัตถุประสงคของกฎบัตร
สหประชาชาตหิรือไม เนื่องจากผูนําประเทศอิรักมีประวัติการใชความรนุแรงตอทัง้ประเทศเพ่ือน
บาน และประชาชนในประเทศ ประกอบกับตัวผูนําของประเทศอิรักมีลักษณะอาการทางจิต

                                                  
53 US names 'coalition of the willing' [Online]. Available from : 

http://news.bbc.co.uk/2/hi/americas/2862343.stm : [2012, June 12] 
54 Joel R. Paul, The Bush Doctrine: Making Or Braking Customary International Law, Hastings 

International and Comparative Law Review, Spring, 2004 
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ประสาท ทําใหมีโอกาสมากที่ประเทศอริักจะกอความรุนแรงข้ึนอีก และที่ผานมาหลงัจากสงคราม
อาวครั้งแรก ประเทศอิรักก็ฝาฝนขอมติของคณะมนตรคีวามมั่นคงมาโดยตลอด และผูพิพากษา
ทานนี้ยังเห็นวาปฏิบัติการทางทหารในป ค.ศ. 2003 นั้นเปนการกระทําเพ่ือบังคับตามมติคณะ
มนตรคีวามม่ันคงแหงสหประชาชาติ55 จึงเปนไปเพ่ือวัตถุประสงคแหงกฎบัตรสหประชาชาติ 

  เม่ือพิจารณาแนวปฏิบัติของสหรัฐอเมริกาในครัง้นี้แลวจะพบวา 
กรณีเปนเรื่องที่สหรัฐอเมริกาอางการปองกันตัวเองลวงหนากอนที่จะเกิดภัยตอรัฐตนข้ึนจริง 
เนื่องจาก ในขณะนั้น ประเทศอิรักยังมิไดโจมตีใดๆ ตอสหรัฐอเมริกา ดังนั้น หากจะพิจารณาถึง
ความชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศของการกระทาํของสหรัฐอเมริกาในครั้งนี ้ จําเปนตอง
เปรียบเทียบถึงแนวปฏิบัติในการปองกันตัวเองลวงหนา และความคิดเห็นทางวิชาการเก่ียวกับการ
ปองกันตัวเองลวงหนาที่เปนที่ยอมรับไดในประชาคมระหวางประเทศ ซึ่งจะพบวา องคประกอบที่
สําคัญที่สุดของการปองกันตวัเองลวงหนา คือ ความใกลจะเกิดของภัย (Imminency) นั้นแทบจะ
ไมมีอยูเลยในกรณีประเทศอิรัก แมกระทั่งเจาหนาทีร่ะดับสงูของสหรัฐอเมริกาที่เก่ียวของโดยตรง
กับการโจมตีก็ยังยอมรับอยางเปดเผย และสุดทายหลังจากที่สหรฐัอเมริกาเขาตรวจสอบประเทศ
อิรักโดยละเอียดแลวก็พบวาอิรักไมไดมีขีดความสามารถท่ีจะสรางอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลาง
รายแรงใดๆ ดงัทีต่นกลาวอางไว หรือ หากจะพิจารณาถึงองคประกอบที่สําคญัรองลงมา คือ ความ
ไดสัดไดสวนของการใชกําลัง (Proportionality) ก็จะพบไดอีกเชนกันวาไมมีอยูเลยเชนกัน 
เนื่องจากการใชกําลังของสหรัฐอเมริกาในครั้งนี้เปนการโจมตีอยางเตม็รูปแบบ ขยายวงกวางไป
เกือบทั้งประเทศอริัก มีผลทําใหโฉมหนาของการปกครองในอิรักเปลี่ยนแปลงไปโดยสิ้นเชิง 
ในขณะที่สิง่ทีส่หรัฐอเมริกากลาวอางวาเปนภัยคุกคามจากอิรักตอตนเองนั้นไมมีหลักฐานเปนที่
ประจักษ 

3.2.3 แนวปฏบัิติเกี่ยวกับการใชกําลังปองกนัตัวเองลวงหนาในกรณี
อ่ืนๆ 

 3.2.3.1 The Caroline Incident ค.ศ. 1837 

  ขอเท็จจริง 

                                                  
55 Abraham Sofaer, Necessity of Pre-emption, 14 Eur. J. Int'l L. 209, 214 (2003) cited in Charles 

Pierson, Preemptive Self-Defense in an Age of Weapons of Mass Destruction: Operation Iraqi Freedom, Denver 
Journal of International Law and Policy, Winter, 2004 
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  เหตุการณหนึง่ซึ่งเปนจุดเริ่มตนที่สําคญัซ่ึงทําใหประชาคม
ระหวางประเทศไดคํานงึประเดน็การใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนากอนที่จะเกิดภัยข้ึนนัน้ คือ 
เหตุการณเรือคาโรลนี (The Caroline Incident) ในชวงเวลานั้น เกิดการกบฎตอตานรัฐบาลใน
ประเทศแคนาดา ซึ่งขณะนั้นเปนอาณานิคมในความปกครองของประเทศอังกฤษ โดยประเทศ
สหรัฐอเมริกาซึ่งเปนเพ่ือนบานใกลชิดที่สุดในขณะนั้นมนีโยบายวางตัวเปนกลาง ทาํใหมีกองกําลัง
กบฎหลบหนีขามพรมแดนเขาไปพักอาศัย และบางสวนก็ไดรับการสนับสนนุในดานตางๆเปนการ
สวนตัวจากชาวอเมริกัน ในคืนวันที ่ 29 ธันวาคม ค.ศ. 1837 ประเทศอังกฤษไดสงกองกําลังทหาร
ขามแมน้ําไนแอการามาจากประเทศแคนาดา เพ่ือเขาสูนิวยอรก เพ่ือเขามาทําลายเรือคาโรลีนซึ่ง
เปนเรือลําเลียงสนับสนุนกองกําลังตอตานรัฐบาลแคนาดา (เรือลํานีม้ิใชของรัฐบาลสหรัฐอเมริกา) 
ในเหตุการณครั้งนั้น เรือคาโรลีนถูกทําลายจนจมลง และมีชาวอเมริกันบาดเจ็บ, เสียชีวิต และสูญ
หาย56 

  เหตุการณดังกลาวเปนจุดเริม่ตนของหลักการในกฎหมาย
ระหวางประเทศยุคใหมวาดวยการใชกําลังปองกันตัวเองของรัฐ หรือ กระทั่งการใชกําลังปองกัน
ตัวเองลวงหนา โดยปรากฏจากหลักฐานจดหมายโตตอบระหวางรัฐบาลประเทศสหรัฐอเมริกา 
และประเทศอังกฤษ ในคร้ังนัน้รฐับาลสหรัฐอเมริกาโดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ 
มิไดปฏิเสธสิทธิของประเทศอังกฤษในการปองกันตัวเอง หรือ กระทั่งปองกันตัวเองในลักษณะ
ลวงหนา แตปฏิเสธวาการโจมตดีังกลาวขาดความจําเปน (Necessity)57 ซึ่งรฐับาลประเทศอังกฤษ
เองก็มิไดปฏิเสธทาทีเชนนี้ของรัฐบาลสหรฐัอเมริกา และกรณีเรือคาโรลีนนี้ยังเปนจุดเริม่ตนของ
แนวคิดการปองกันตัวเองลวงหนา โดยประเทศอังกฤษกลาวอางวาการโจมตีเรือดงักลาวเปนการ
ปองกันลวงหนา รัฐไมจําเปนตองรอจนกวาจะถูกโจมต ี แตสามารถปองกันตัวเองลวงหนาไดอยาง
ชอบดวยกฎหมาย ซึ่งในกรณีนีห้ากไมโจมตีเรือคาโรลีนแลว เรือลําดงักลาวก็จะดําเนินการ
สนับสนนุกองกําลังกบฎในประเทศแคนาดาตอไป และในจดหมายของรัฐมนตรวีาการกระทรวง
การตางประเทศของประเทศสหรัฐอเมริกายังไดอธิบายตอไปวาในการปองกันลวงหนานั้นจะตองมี
ความจําเปนอยางเรงดวน (Instant) และทวมทน (Overwhelming) และไมมีทางเลือกใหใชวิธีการ

                                                  
56 British and Foreign State Papers 1137 – 1130 and British and Foreign State Papers 195 – 196 

cited in Helen Duffy, The ‘War on Terror and The Framework of International Law’, First Published, United States, 
Cambridge University Press Inc., New York, 2005, p.157 

57 Amy E. Eckert and Manooher Mofidi, Doctrine or Doctrinaire—The First Strike Doctrine and 
Preemptive Self-Defense under International Law, Tulane Journal of International and Comparative Law, Spring, 2004 
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อ่ืน (Leaving no choice of means) และไมมีเวลาสําหรับใครครวญอีกตอไป (No moment for 
deliberation)58 

  ทาทีของประชาคมระหวางประเทศ 

  คูกรณีโดยตรงในคดีนี้ คอื ประเทศสหรัฐอเมริกา โดย
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ในฐานะผูเสียหาย เนื่องจากมีชาวอเมริกันบาดเจ็บ และ
เสียชีวิต และทรัพยสินของชาวอเมริกันเสียหาย ยอมรับโดยนัยวาประเทศอังกฤษมีสิทธิดําเนนิการ
ปองกันตัวเองในลักษณะลวงหนา (Anticipatory Action) ได ดังนั้น ประการที่สอง รัฐสามารถใช
กําลังปองกันลวงหนาได หากรัฐดําเนินการอยางเหมาะสม มีเหตผุล และกระทําไปตามความ
จําเปน59 

  ในกรณเีรือคาโรลนีนี ้ ยังสรางหลักกฎหมายเก่ียวกับการใชกําลัง
ปองกันตัวเองที่สําคญัอีกประการ ไดแก ความเรงดวน (Immediacy) กลาวคือ ในการใชกําลัง
ปองกันตัวเอง รัฐจะตองกระทําดวยความเรงดวน และฉับพลันทนัททีี่เกิดภัยข้ึน และการปองกัน
นั้นจะตองยุตลิงทนัทเีม่ือภัยคุกคามนั้นไดผานพนไป มิเชนนั้นแลว การใชกําลังที่ชอบในตอนแรก 
ก็อาจมิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศในภายหลัง หรือ อาจถือเปนการใชกําลังตอบโตก็ได60 

  อุทธาหรณเรือคาโรลนีนี้ ไดถูกหยิบยกข้ึนกลาวถึงทั้งในกรณีทีร่ัฐ
อางการปองกันตัวเอง หรือ การปองกันตวัเองลวงหนาก็ตาม ศาลทหารแหงนูเรมเบิรกเคยวินิจฉัย
ไวเม่ือเดือนตลุาคม ค.ศ.1946 วา การกระทําในลักษณะลวงหนาตอดินแดนของรัฐอื่นนัน้ จะถือวา
ชอบดวยเหตผุลเฉพาะในกรณีที่ เรงดวน และมีความจําเปนอยางทวมทนเพ่ือปองกันตนเอง และ
ไมเหลือวิธีการอ่ืนใด และไมมีเวลาสําหรับใครครวญอีกตอไป (preventive action in foreign 

                                                  
58 Letter dated 24 April 1841 from the US Secretary of State, Daniel  Webster, to the Government 

of the United Kingdom, Lord Ashburton Fox cited in Helen Duffy, The ‘War on Terror and The Framework of 
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59 Jane A. Mayer, Collective Self-Defense and Regional Security: Necessary Exceptions to a 
Globalist Doctrine, Boston University International Law Journal, Fall, 1993 

60 Gregory M. Travalio, Terrorism, International Law, and The Use of Military Force, Wisconsin 
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territory is justified only in the case of an instant and overwhelming necessity for self-
defense, leaving no choice of means and no moment for deliberation)61 

  ในชวงเวลาตอมา มีการยอมรับหลักการจากคดีเรือคาโรลีนนี้ใน
คําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในหลายคด ี ไมวาในคดีนคิารากัว62 หรือ กรณีคดี 
Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons63 ก็ตาม ศาลตางก็กลาวอางถึงหลักความ
จําเปน และไดสดัไดสวนนี ้หรือ กระทั่งศาลทหารในคด ีNuremberg ที่พิจารณาความผิดของผูนํา
เยอรมันกรณรีกุรานนอรเวย ซึ่งจําเลยตอสูวาเปนการกระทําเพ่ือปองกันตัวของเยอรมนันัน้ ศาล
ทหารในคดีดงักลาวก็พิจารณาจากเกณฑในคดีคาโรลีนวา ขอกลาวอางของผูนําเยอรมันยังไมมี
ความจําเปนอยางย่ิงยวดจนกอใหเกิดสิทธใินการปองกันตัวเอง64 

 3.2.3.2 สงครามหกวันระหวางประเทศอิสราเอล กับชาติอาหรับ 6 
ชาติ ค.ศ. 1967 

  ในป ค.ศ. 1967 ประธานาธิบดีของประเทศอียิปตไดสัง่การให
เตรียมความพรอมทางทหารขั้นสูงสดุ และส่ังการใหกองกําลัง United Nations Emergency 
Force (U.N.E.F.) ออกไปจากประเทศอียิปต และมีคําสั่งใหใชกําลังทหารปดอาว Aqaba และชอง
แคบ Tiran เพ่ือปดก้ันการขนสงทางทะเลของประเทศอิสราเอล นายกรัฐมนตรีของประเทศ
อิสราเอลในขณะนั้นแสดงทาทีวาอาจมีการใชกําลังทางทหารเพ่ือเปดนานน้ํา โดยถือวาเปนการ
ปองกันตัวเอง และนายกรัฐมนตรีของประเทศอิสราเอลยังไดกลาวไววา 

  “Any interference with freedom of shipping in the Gulf 
and in the Strait constitutes a gross violation of international law, a blow at the 
sovereign rights of other nations, and an act of aggression against Israel”65 

                                                  
61 Lucy Martinez, September 11th, Iraq and the Doctrine of Anticipatory Self-Defense, UMKC Law 

Review, Fall, 2003 
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63 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para.41 
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  สถานการณในขณะนัน้ย่ิงเพ่ิมความตึงเครียดมากข้ึน เม่ือ
ประธานาธิบดแีหงประเทศอียิปตไดกลาวถอยแถลงตอสมัชชาแหงชาติอียิปตวา 

  “The issue today is not the question of Aqaba, or the 
Strait of Tiran, or U.N.E.F. The issue is the rights of the people of Palestine, the 
aggression against Palestine that took place in 1948, with the help of Britain and the 
United States.... [Others] want to confine [the conflict] to the Strait of Tiran, U.N.E.F., 
and the rights of passage. We say: We want the rights of the people of Palestine-
complete”66 

  ในอีกไมก่ีวันตอมา ปรากฏวากําลังทางทหารของประเทศซีเรีย, 
ประเทศจอรแดน และประเทศอิรักไดชุมนุมพลกันภายใตการบัญชาการของประเทศอียิปต โดยมี
รัฐบาลประเทศลิเบีย, ประเทศซูดาน และประเทศคเูวตใหการสนับสนนุ 

  เม่ือวันที ่ 5 มิถุนายน ค.ศ. 1967 ประเทศอิสราเอลเร่ิมตน
ปฏิบัติการทางทหารโดยโจมตีสนามบินของประเทศอียิปต และกองกําลังผสมของชาติอาหรับ โดย
ที่ประเทศอิสราเอลเองยังไมถูกโจมตี และประเทศอิสราเอลเปนฝายชนะสงครามในครั้งนั้น โดยใช
เวลาทั้งสิ้นเพียง 6 วัน 

  ขอกลาวอางของประเทศอิสราเอล 

  สงครามครัง้นี้ ประเทศอิสราเอลกลาวอางวากลุมประเทศ
อาหรับคูกรณโีจมตีอิสราเอลกอน (Armed Attack) ซึ่งแตกตางไปจากกรณีอื่นๆ ทีอ่ิสราเอลมักอาง
วาตนกระทําการเพ่ือปองกันตัวเองลวงหนา แตกรณนีี ้ อิสราเอลกลาวอางวาการเคล่ือนกําลังทาง
ทหาร เตรียมพรอมทางทหาร และการปดก้ันชายแดนของตนเทียบเทากับการโจมตดีวยอาวุธ
แลว67 

  ทาทีของคณะมนตรีความม่ันคงแหงสหประชาชาต ิ
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  เหตุการณสงครามหกวันครัง้นี้ แมประเทศอิสราเอลจะยังไมถูก
โจมตดีวยอาวุธ (Armed Attack) ซึ่งเปนเงื่อนไขในการใชสิทธิในการปองกันตัวเองตามกฎบัตร
สหประชาชาตขิอ 51 ก็ตาม แตประชาคมระหวางประเทศก็ดูจะยอมรับวาการโจมตีของประเทศ
อิสราเอลเปนที่ยอมรับได เนื่องจากประเทศอิสราเอลเองอยูในสถานะท่ีเสียเปรยีบมาก ทั้งดาน
อาวุธ หรือกําลังทางทหารที่นอยกวาหลายเทา หรือขนาดพ้ืนทีซ่ึ่งเทียบไมไดเลยกับชาติอาหรบั
คูกรณ ี จึงทําใหประเทศอิสราเอลไมอาจหลีกเลี่ยงการชิงโจมตีกอนได อีกทั้งชาติอาหรับเหลานัน้ก็
มีเจตนาที่ชดัเจนวาประสงคจะทําลายประเทศอิสราเอลเลยเสียทีเดียว68 

  ดังที่กลาวมาแลววาสงครามหกวัน ซึ่งประเทศอิสราเอลใชกําลัง
โจมตีกอนที่จะเกิดภัยข้ึน ในลักษณะการปองกันลวงหนาดังกลาวดูจะเปนที่ยอมรบัไดในประชาคม
ระหวางประเทศ ยกเวนกลุมประเทศอาหรับซ่ึงถือเปนคูกรณีโดยตรง กรณีจึงไมปรากฏวาคณะ
มนตรคีวามม่ันคงแหงสหประชาชาติจะมีมติประณามการกระทําในครั้งนี้ของประเทศอิสราเอลแต
อยางใด 

  อยางไรก็ตาม ภายหลังจากสงครามยุติลงคณะมนตรีความ
มั่นคงแหงสหประชาชาติไดมีมตทิี่ 262 เมื่อวันที่ 22 พฤศจิกายน 1967 (5 เดือนหลังจากสงคราม) 
เรียกใหอิสราเอลถอนกําลังทางทหารออกจากพ้ืนที่ของชาติอาหรับทั้งหมดทีต่นยึดครองไดจาก
สงคราม, เรยีกใหมีการเปดนานน้ําที่ถูกปดก้ันจากสงคราม และจดัการกับปญหาผูล้ีภัยสงคราม 
ซ่ึงมตดิังกลาวนี้ดเูสมือนกับเปนการยุติสงครามเสียมากกวาการตัดสนิวาฝายใดเปนผูละเมิด
กฎหมายระหวางประเทศ69 

  ในกรณีสงครามหกวันนี ้ มีนักวิชาการทางกฎหมายระหวาง
ประเทศบางทานไดใหความเห็นไว ไดแก ศาสตราจารย Quincy Wright และศาสตราจารย Myres 
McDougal ซึ่งทัง้สองทานมีความเหน็ตรงกันในกรณีสงครามหกวันในป ค.ศ. 1967 วาประเทศ
อิสราเอลชอบที่จะใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาตอชาตอิาหรับ 6 ชาติ ซึ่งมีประเทศอียิปตเปน
แกนนําได โดยศาสตราจารย Wright มีความเห็นวา การปดลอมชองแคบ Tiran และการ
เตรียมพรอมโจมตีประเทศอสิราเอลโดยชาติอาหรับ ประกอบกับนโยบายท่ีจะทําลายประเทศ
อิสราเอลใหหายไปจากโลกของประเทศอียิปตนั้น ถือไดวาเทียบเทากับการโจมตดีวยอาวุธ 

                                                  
68 Beth M. Polebaum, National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard for a 

Nuclear Age, New York University Law Review, April 1984 
69 United Nations Security Council UN. Doc S/RES/262 



 
 

86

(Armed Attack) ตอประเทศอิสราเอลแลว70 เปนที่นาสังเกตวาศาสตราจารย Wright เคยไดให
ความเห็นเก่ียวกับมาตรา 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาตไิวในทางจํากัดความ ดงัที่ไดกลาวมาแลว
ในกรณศีึกษาการปดลอมประเทศคิวบาขางตน แตในกรณีนีศ้าสตราจารย Wright กลับเห็นชอบ
กับการใชกําลังในลักษณะปองกันลวงหนาของประเทศอสิราเอล 

3.3 คําพิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับการปองกันตัวเองลวงหนา 

3.3.1 Corfu Channel (United Kingdom of Great Britain and Northern 
Ireland v. Albania) ค.ศ. 194971 

 ขอเท็จจรงิ 

 ขอเท็จจรงิในคดีนี้เริ่มตนข้ึนเม่ือวันที่ 15 พฤษภาคม ค.ศ. 1946 เรอืรบ
ของอัลบาเนียไดยิงปนใสเรอืพิฆาตของอังกฤษในชองแคบคอรฟูเหนือ และในครัง้นัน้ประเทศ
อังกฤษไดประทวงวาตนมีสิทธิผานชองแคบโดยสุจรติ (Innocent Passage) ซึ่งเปนสิทธิตาม
กฎหมายระหวางประเทศ แตรัฐบาลอัลบาเนียปฏิเสธวาเรือรบ และเรือสินคาตางชาติไมมีสิทธิผาน
โดยสุจรติเชนวานั้นในนานน้ําอัลบาเนียกอนที่จะไดรับอนุญาต ตอมา ประเทศอังกฤษจึงได
ทดสอบสงเรือรบ และเรือพิฆาตเขาสูชองแคบคอรฟูเหนืออีกครัง้ เม่ือวันที่ 22 ตุลาคม ค.ศ. 1946 
ทั้งนี้ เนื่องจากโดยเชื่อวาชองแคบดังกลาวปลอดภัยจากทุนระเบิด เพราะมีการกวาดทุนระเบิดไป
แลวสองครัง้ในป ค.ศ. 1944 และ 1945 แตปรากฏวาเรือพิฆาตของลําของอังกฤษถูกทุนระเบิดจม
ลง มีผูเสียชีวิต 45 คน และบาดเจ็บ 42 คน 

 หลังจากเกิดเหตุระเบิดแลว ประเทศอังกฤษจึงไดสงหนงัสือถึงอัลบาเนีย
วาจะกวาดทุนระเบดิในชองแคบดงักลาว และรัฐบาลอัลบาเนียไดตอบปฏิเสธมิใหกวาดทุนระเบดิ
ในนานน้ําของตน เวนแตจะไดรับอนญุาตเสียกอน และการกระทําโดยไมรับอนญุาตจะถือวาเปน
การลวงละเมิดอธิปไตยของอัลบาเนีย แตอยางไรก็ตาม ประเทศองักฤษไมสนใจการตอบโตของอัล
บาเนีย แตสงเรือกวาดทุนระเบดิของตนเขาไปทําการกวาดทุนระเบิดในชองแคบคอรฟูเหนือเม่ือ
วันที่ 12 และ 13 พฤศจิกายน ค.ศ. 1946 และไดทําการทําลายทุนระเบิดใตน้ําไดทั้งสิ้น 22 ทุน 
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 หลังจากนั้น อังกฤษจึงย่ืนเรื่องตอคณะมนตรีความมั่นคงใหพิจารณา 
และคณะมนตรีความมั่นคงมีมติแนะนําเม่ือวันที ่ 9 เมษายน ค.ศ. 1947 ใหรัฐคูกรณีนําคดีข้ึนสู
ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ กอนศาลเริม่ตนพิจารณา คูกรณทีั้งสองฝายไดทําความตกลงพิเศษ 
(Special Agreement) กันใหศาลวินิจฉัยประเดน็ขอกฎหมายเพียงสองประเด็น ไดแก ประเทศอัล
บาเนียตองรับผิดตอเหตุระเบิดทีเ่กิดข้ึน เมื่อวันที่ 22 ตลุาคม 1946 หรือไม และตองจายคาสินไหม
ทดแทนหรือไม และองักฤษลวงละเมิดกฎหมายระหวางประเทศจากการกระทําของนาวิกโยธินของ
ตนในนานน้ําอัลบาเนีย ครัง้แรก ในวันที ่ 22 ตุลาคม 1946 และ ครั้งที่สองวันทีเ่ขาไปกวาดทุน
ระเบิด (12 และ 13 พฤศจิกายน 1946) หรือไม 

 ปญหาขอกฎหมาย 

 - “ประเทศอัลบาเนียตองรับผิดตอเหตรุะเบดิทีเ่กิดข้ึน (เม่ือวันที่ 
22 ตุลาคม 1946) และตองจายคาสินไหมทดแทนหรอืไม (Is Albania responsible for the 
explosions, and is there a duty to pay compensation?)” 

 กรณีเหตุการณเรือรบอังกฤษถูกทุนระเบิดในวันที ่ 22 ตุลาคม 1946 นั้น 
อังกฤษกลาวอางวารัฐบาลอัลบาเนียมีสวนเก่ียวของในการวางทุนระเบิดดังกลาว หรือ หากแมวา
ไมใชเปนผูเก่ียวของ การวางทุนระเบิดนัน้ก็ตองอยูในความรับรูของรัฐบาลอัลบาเนีย ในขณะท่ี
รัฐบาลอัลบาเนียปฏิเสธความรับผดิชอบทัง้หมด โดยกลาวอางวาตนไมใชผูวางทุนระเบิด หรือ รู
เห็น หรือ เก่ียวของกับทุนระเบิดดังกลาว 

 ศาลเหน็วาการทีม่ีทุนระเบดิในชองแคบอนัเปนนานน้ําของอัลบาเนียนั้น 
ประเทศอัลบาเนียตองมีสวนรูเหน็ แมจะไมมีหลักฐานอยางชัดเจนวาอัลบาเนียเปนผูกระทําเอง 
หรือ มีสวนเก่ียวของในการวางทุนระเบดิก็ตาม เนื่องจากสภาพของชองแคบนัน้งายแกการตรวจ
ตราหากจะมีบุคคลอ่ืนมาวางทุนระเบดิใตน้ําก็ไมสามารถหลีกเล่ียงการตรวจพบจากอัลบาเนียไป
ได จงึมหีนาที่ที่จะตองเตือนภัยแกเรือที่จะผานทาง แตประเทศอัลบาเนียก็มิไดกระทํา ดงันั้น จึง
ตองมีหนาทีร่บัผิดชอบภายใตกฎหมายระหวางประเทศตอความเสียหายที่เกิดข้ึน 

 - “ประเทศอังกฤษไดลวงระเมิดกฎหมายระหวางประเทศจากการ
กระทําของหนวยนาวิกโยธินของตนในนานน้ําอัลบาเนีย ครัง้แรก ในวันที่เกิดการระเบิด (22 
ตุลาคม 1946) และครั้งที่สอง ในวันที่ 12 และ 13 พฤศจิกายน 1946 ซึ่งเขาไปกวาดทุนระเบิดใน
ชองแคบ (ชองแคบคอรฟูเหนือ-North Corfu Channel) หรือไม (Has the United Kingdom 
violated international law by the acts of its Navy in Albanian waters, first on the day on 
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which the explosion occurred and, secondly, on November 12th and 13th 1946, when it 
undertook a sweep of the Strait?)” 

 สําหรับปญหาขอที่สองนี้ ตองแบงพิจารณาเปนสองสวน คือ สวนแรก
การเขาไปในชองแคบคอรฟูเหนือวันที่ 22 ตุลาคม 1946 ซึ่งเรือองักฤษถูกทุนระเบิดอบัปางลง และ
สวนที่สอง คือ การเขาไปกวาดทุนระเบดิเมื่อวันที่ 12 และ 13 พฤศจิกายน 1946 โดยไมรับความ
ยินยอมจากอัลบาเนีย 

 สวนแรก คือ การเขาไปเม่ือวันที่ 22 ตุลาคม 1946 นั้น ประเทศอังกฤษ
อางวา ตนใชสิทธิผานโดยสุจรติ (Innocent Passage) จึงไมมคีวามจําเปนตองไดรับอนญุาตจาก
รัฐบาลอัลบาเนียเสียกอน ในขณะที่แอลบาเนียเห็นวาการกระทําของอังกฤษไมใชการใชสิทธิผาน
โดยสุจรติ เม่ือพิจารณาจากจํานวนเรือ, ขบวนเรือ, อาวุธ, หรือ กระบวนเรือ ก็ตาม นอกจากนั้น อัล
บาเนียเห็นวา สิทธิการผานชองแคบโดยสุจรตินัน้ไมมีอยูในกรณีเรือรบ และเรือสินคา 

 กรณนีี้ ศาลมีความเหน็วา การใชสิทธผิานชองแคบของอังกฤษเปนไป
โดยสุจรติ (Innocent Passage) ทัง้นี ้ก็เพราะเปนการดําเนนิการเพ่ือยืนยันสิทธิผานโดยสุจรติของ
ตนที่ถูกขัดขวางในครัง้กอน (เรือรบองักฤษถูกยิงปนใสเม่ือวันที ่ 15 พฤษภาคม 1946 ขณะกําลัง
เดนิทางผานชองแคบ) และแมวาชองแคบคอรฟูเหนือจะอยูในประเทศอัลบาเนีย แตรัฐอื่นๆ ก็มี
สิทธิใชเรือผานโดยสุจรติ โดยไมจําเปนตองแจงรัฐบาลอัลบาเนียเสียกอน ซึ่งรวมทัง้เรือรบ และเรือ
สินคาดวย อัลบาเนียมีสิทธทิําไดเพียงกําหนดกฎเกณฑเก่ียวกับการใชสิทธิผานชองแคบเทานั้น 
แตไมสามารถกําหนดใหรัฐอืน่ๆ ตองขออนญุาตกอนผานชองแคบได 

 สวนที่สอง คอื การเขาไปกวาดทุนระเบดิในชองแคบคอรฟูเหนือ โดย
ไมไดรับอนญุาตจากอัลบาเนีย อังกฤษยกขอตอสูตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศวาการท่ีเรือรบ
อังกฤษเขาไปกวาดทุนระเบดิในนานน้ําของชองแคบคอรฟูเหนือนัน้ ไมเปนการกระทบตอบูรณ
ภาพเหนือดินแดน หรือ เอกราชทางการเมือง (Territorial Integrity and Political Independence) 
ของประเทศอัลบาเนีย และการเขาไปกวาดทุนระเบดินัน้เปนการปองกันตัวเอง (Self Protection) 
และชวยเหลือตัวเอง (Self Help) ในขณะที่อัลบาเนียเหน็วาเปนการลวงละเมิดอธิปไตยแหงรฐัตน 

 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศปฏิเสธขออางดงักลาว โดยเห็นวาไมมีฐาน
ทางกฎหมายสําหรับขออางเชนนัน้ (ทั้งการปองกันตัวเอง และชวยเหลือตัวเอง) โดยศาลไมให
น้ําหนักกับขออางการปองกัน หรือ ชวยเหลือตัวเองของอังกฤษ เนื่องจากภัยที่อังกฤษกลาวอางวา
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คุกคาม กับการกระทําเพ่ือปองกันนัน้ไมมคีวามเก่ียวของเชื่อมโยงกัน และศาลเห็นวาในการดําเนิน
ความสัมพันธระหวางประเทศอังกฤษตองเคารพตอบรูณภาพแหงเขตแดนของอัลบาเนีย และอัล
บาเนียก็มิไดเปนประเทศภาคีในสนธิสัญญาเก่ียวกับการกําจัดทุนระเบิดใตน้ําแตอยางใด กรณีนี ้
ศาลมีความเหน็วาอังกฤษลวงละเมิดอธิปไตยแหงอัลบาเนีย และผิดกฎหมายระหวางประเทศ 

 อยางไรก็ตาม เนื่องจากในคดนีี้ประเทศอังกฤษมีพฤติการณไมสุจรติ 
และมีสวนพัวพันเก่ียวของกับเหตุการณที่เกิดข้ึน โดยจงใจสงเรือรบเขาไปในนานน้ําของ
ประเทศอัลบาเนียกอน จนเรือรบของประเทศอังกฤษถูกทุนระเบดิที่วางไวใตน้ําอับปาง หลงัจาก
นั้นประเทศอังกฤษจึงใชเหตกุารณที่เกิดข้ึนเปนขออางในการสงเรือเขาไปกวาดทุนระเบิดดงักลาว 
จึงยังคงเปนขอถกเถียงกันอยูวา กรณีนีศ้าลยุติธรรมระหวางประเทศปฏิเสธขอกลาวอางของ
ประเทศอังกฤษเก่ียวกับการปองกันตัวเอง หรือ การชวยเหลือตัวเอง บนพ้ืนฐานของขอเท็จจริง
เฉพาะในคดีนี ้หรือเปนการปฏิเสธพ้ืนฐานทางกฎหมายของขอกลาวอางดังกลาว 

3.3.2 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons ค.ศ. 199672 

 ขอเท็จจรงิ 

 ในคดนีี้ เลขาธิการองคการสหประชาชาติโดยมติที่ประชุมสมัชชาใหญ
เสนอปญหาขอกฎหมายตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศเพ่ือขอความเห็นแนะนํา (Advisory 
Opinion) เมือ่วันที ่ 21 ธันวาคม ค.ศ. 1994 เพ่ือขอใหศาลวินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมาย
ระหวางประเทศของการใช หรือ คุกคามดวยอาวุธนิวเคลยีร 

 ปญหาขอกฎหมาย 

 “การใช หรือ คุกคามดวยอาวุธนิวเคลียรไมวาในสถานการณใดๆ ไดรับ
อนุญาตภายใตกฎหมายระหวางประเทศหรือไม (Is the threat or use of nuclear weapons in 
any circumstance permitted under international law?)”73 

 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศเริ่มพิจารณาจากบทกฎหมายท่ีจะปรับใช
กับคดี โดยศาลเห็นวาบทกฎหมายระหวางประเทศที่จะใชปรับตอกรณีปญหา คือ กฎหมายวาดวย
การใชกําลังในกฎบัตรสหประชาชาติ และกฎหมายวาดวยการใชกําลังในกรณีการขัดแยงทาง

                                                  
72 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996 
73 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para. 1 
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ทหาร74 โดยในการใหความเห็นแนะนําในคดีนี้ ศาลเห็นวาเปนการจําเปนที่จะตองคํานึงถึงสภาพ
ความรายแรงของอาวุธนิวเคลียร และอํานาจการทําลายลาง เพ่ือประกอบการพิจารณา เนื่องจาก
อาวุธดังกลาวมีความแตกตางอยางส้ินเชิงจากอาวุธอ่ืนๆ75 

 ปญหาประการแรกทีศ่าลพิจารณา คือ บทบญัญัติของกฎบัตรวาดวย
การหามใช หรือ คุกคามวาจะใชกําลัง โดยศาลพิจารณาเห็นวา กฎบัตรขอ 2 (4) หามการใชกําลัง
ตอบรูณภาพทางอาณาเขต หรือ ทางการเมืองตอรฐัอื่น หรือ โดยประการท่ีขัดแยงตอวัตถุประสงค
แหงกฎบัตร แตทัง้นี้ มีขอยกเวนการหามใชกําลังในกรณีปองกันตัวตามกฎบัตรขอ 51 และการใช
กําลังตามคําสั่งคณะมนตรคีวามม่ันคงในขอ 42 แตอยางไรก็ตาม บทบญัญตัดิงักลาวไมไดระบุ
เฉพาะเจาะจงถึงอาวุธชนิดใดชนิดหนึ่ง รวมทั้งไมไดระบหุาม หรือ อนญุาตใหใชอาวุธชนดิใดชนดิ
หนึง่ รวมทัง้อาวุธนิวเคลียรเอาไวดวย76 

 อยางไรก็ตาม ในกรณีการใชสิทธิปองกันตัวเองตามขอ 51 แหงกฎบัตร
นั้น จะตองประกอบไปดวยความจําเปน และความไดสัดไดสวนของการใชกําลังดวย ทั้งนี ้ศาลเห็น
วาแมการใชกําลังจะตองไดสัดไดสวน แตก็มิไดหมายความวา รัฐจะไมสามารถใชอาวุธนิวเคลียร
ในการปองกันตัวเองได แตในขณะเดียวกัน การใชกําลังที่ไดสัดไดสวนภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศนัน้ ก็จําเปนจะตองเปนไปตามกฎหมายระหวางประเทศในกรณคีวามขัดแยงดวยอาวุธ 
รวมทัง้กฎหมายมนุษยธรรมดวย ซึ่งศาลเห็นวารัฐทีจ่ะใชอาวุธนิวเคลียรในการปองกันตัวเอง
จําเปนจะตองพิจารณาถึงธรรมชาต ิและลักษณะของภัยของอาวุธนิวเคลียรประกอบดวย77 

 ประการตอมา ศาลพิจารณาถึงประเดน็วา การครอบครองอาวุธ
นิวเคลียรเปนการชอบดวยกฎหมายหรือไม ซ่ึงตามกฎบัตรขอ 2 (4) หามการคุกคามวาจะใชกําลัง 
และการใชกําลัง ดังนั้น การใชกําลังในกรณีใดที่มชิอบดวยกฎหมาย ยอมมีผลทําใหการคุกคามวา
จะใชกําลังก็มิชอบดวยกฎหมายดวยเชนกัน ในทางกลับกัน การใชกําลังในกรณีใดที่ชอบดวย
กฎหมาย การคุกคามวาจะใชกําลังเชนนั้นก็ยอมชอบดวยกฎหมายดวย ในกรณีอาวุธนิวเคลียร
อาจถือไดวาการครอบครองอาวุธเชนวานั้นยอมเปนการแสดงออกวารัฐพรอมจะใชอาวุธดังกลาว 
ซ่ึงถือไดวาเปนการคุกคามวาจะใชกําลัง ศาลมีความเหน็วากรณีตองพิจารณาวา วัตถุประสงคแหง

                                                  
74 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para. 34 
75 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para. 36 
76 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para. 37 
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77 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para. 42 
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การแสดงออกเชนนัน้เปนไปตามกฎบัตรสหประชาตหิรือไม คือ เปนการคุกคามตอบูรณภาพทาง
อาณาเขต หรอื ทางการเมืองของรฐัอื่น หรอื มีวัตถุประสงคขัดตอกฎบัตรสหประชาชาติหรือไม78 

 ปญหาสําคัญประการสุดทายที่ศาลพิจารณา คือ ความชอบดวย
กฎหมายของอาวุธนิวเคลียร ซึ่งศาลเหน็วาไมมีกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศใดทีร่ะบุให
อาวุธนิวเคลียรเปนสิ่งผิดกฎหมายโดยเฉพาะเจาะจง แมวาจะมีความตกลงระหวางประเทศบาง
ฉบับที่ระบุหามอาวุธนิวเคลียรระหวางประเทศภาคีก็ตาม แตก็เปนเพียงการหามเปนกรณีๆ ไป 
มิไดเปนการทัว่ไป หรือ บญัญตัิลงไปโดยตรงใหอาวุธนิวเคลียรเปนสิ่งผิดกฎหมาย และแมวาจะมี
ประเทศสมาชกิแหงองคการสหประชาชาตเิขาเปนภาคีในสนธิสัญญาหามการใชอาวุธนิวเคลียรไม
วาในกรณีใดๆ มากข้ึนเรื่อยๆ แตศาลก็ยังไมพบวาแนวปฏิบัติเชนนีถื้อวาเปนการปฏิบัติตามโดย
เช่ือวาเปนกฎหมาย (opino juris) ซึ่งจะทําใหแนวปฏิบัตินี้กลายเปนกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศไป ศาลเห็นเพียงแควาแนวโนมการปฏิบัติของรัฐเชนนีกํ้าลังกอตัวข้ึนเปนกฎหมาย
ในอนาคตเทานั้น79 

 เม่ือพิจารณาขอกฎหมายตางๆ แลว ศาลมีความเหน็แนะนําวา 

 - ไมมีกฎหมายระหวางประเทศ ไมวากฎหมายจารีตประเพณี 
หรือ ความตกลงระหวางประเทศที่อนญุาตใหใช หรือ คกุคามดวยอาวุธนิวเคลียร 

 - ไมมีกฎหมายระหวางประเทศ ไมวากฎหมายจารีตประเพณี 
หรือ ความตกลงระหวางประเทศทีห่ามมิใหใช หรือ คุกคามดวยอาวุธนิวเคลียรเชนกัน 

 - การคุกคาม หรือ ใชกําลัง โดยวิธีการใชอาวุธนิวเคลียรที่ขัดตอ
มาตรา 2 (4) แหงกฎบัตรสหประชาชาต ิ และที่ไมเปนไปตามเง่ือนไขในมาตรา 51 แหงกฎบัตร
สหประชาชาต ิเปนการมิชอบดวยกฎหมาย 

 - การคุกคามวาจะใช หรือ ใชอาวุธนิวเคลียรจะตองเปนไปตาม
เงื่อนไขของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยกรณีเกิดความขัดแยงทางอาวุธ (Armed Conflict) 

                                                  
78 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para. 47-

49 
79 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para. 49-
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โดยเฉพาะอยางย่ิง กฎหมายมนุษยธรรม (Humanitarian Law) และพันธกรณีภายใตสนธิสัญญา 
และความตกลงอ่ืนๆ ที่เก่ียวของกับอาวุธนิวเคลียรโดยตรง 

 - ในกรณทีั่วๆ ไปแลว การใชอาวุธนิวเคลียรเปนการขัดตอ
กฎหมายระหวางประเทศวาดวยกรณีเกิดความขัดแยงทางอาวุธ (Armed Conflict) และ
โดยเฉพาะอยางย่ิงขัดตอหลกัการแหงกฎหมายวาดวยมนุษยธรรม (Humanitarian Law) 

  กลาวโดยสรุป ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดใหความเห็นสรุป
ไววาหากคํานึงถึงกฎหมายระหวางประเทศในขณะปจจุบันแลว ศาลไมสามารถใหความเหน็ชี้ชัด
ลงไปไดวา การคุกคามวาจะใช หรือ ใชอาวุธนิวเคลียร ในกรณีทีร่ัฐมีความจําเปนอยางย่ิงยวดที่
จะตองปองกันตัวเองนัน้ จะชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศหรือไม 

  แมวาศาลยุติธรรมระหวางประเทศจะมิไดใหความเหน็ชี้ชัดลงไป
ประการใดประการหนึง่ในความเห็นแนะนาํก็ตาม แตก็มีความเหน็สวนตน (Separate Opinion) 
ของผูพิพากษาองคคณะในคดีนีท้านหน่ึง คือ ผูพิพากษา Gilbert Guillaume ไดใหความเห็น
เก่ียวกับกรณภัียคุกคามจากอาวุธนิวเคลียรไวอยางนาสนใจ โดยเห็นวาสิทธิในการปองกันตัวเอง
ดังที่บญัญตัิไวในกฎบัตรขอ 51 นัน้เปนการรับรองสิทธติามกฎหมายธรรมชาติของรัฐ โดยกฎบัตร
ยังระบุไวอยางชัดแจงวาไมมีสิ่งใดที่จะทําใหสิทธิในการปองกันตัวนีเ้สือ่มลงไป ดังนัน้ จงึไมมี
กฎหมายใดที่หามรัฐมิใหปกปองความอยูรอด และผลประโยชนอนัสําคัญอยางย่ิงยวดของตนเอง 
และกฎหมายระหวางประเทศไมอาจจํากัดสิทธิของรัฐในการตอบโตตอภัยคุกคามจากอาวุธ
นิวเคลียรหากการตอบโตนัน้เปนการรักษาความอยูรอด และผลประโยชนอันสําคญัอยางย่ิงยวด
เชนวานั้น80  

  นอกจากความเห็นสวนตนดังกลาวจะเปนการระบุลงไปอยางชัด
แจงในวารัฐมสีิทธิในการตอบโตตอภัยคุกคามจากอาวุธนิวเคลียรแลว ยังเปนการรบัรองวาสิทธิใน
การปองกันตัวของรัฐนั้นเปนสิทธิตามกฎหมายธรรมชาตซิึ่งมีมาอยูกอนกฎบัตรสหประชาชาติ และ
กฎบัตรเองก็รบัรองวาสิทธดิงักลาวยังคงมอียูตอไป ดังนั้น หากพิจารณาตามแนวความเห็นของผู
พิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศทานนี้ การตีความการใชสิทธิปองกันตัวเองของรัฐก็จะตอง

                                                  
80 Separate Opinion of Judge Gilbert Guillaume, Legality of the Threat or Use of Nuclear 

Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para.8 
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พิจารณาสิทธิตามกฎหมายจารีตประเพณแีตดัง้เดิมของรัฐยุคกอนกฎบัตรสหประชาชาติประกอบ
ไปดวย 

 3.3.3 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the 
Occupied Palestinian Territory ค.ศ. 200481 

  ขอเท็จจริง 

  เม่ือวันที ่10 ธันวาคม ค.ศ. 2003 เลขาธิการสหประชาชาติไดสง
ปญหาขอกฎหมาย ตามมติที่ประชุมสมชัชาใหญแหงสหประชาชาตลิงวันที่ 8 ธนัวาคม ค.ศ. 2003 
เพ่ือขอความเห็นแนะนํา (Advisory Opinion) จากศาลยุติธรรมระหวางประเทศถึงความชอบดวย
กฎหมายของการกระทําดังกลาวของประเทศอิสราเอล จากกรณีทีป่ระเทศอิสราเอลกอสราง
กําแพงโดยอางวาเพ่ือปองกันตนเองจากภัยกอการรายบนดินแดนของปาเลสไตนซึ่งอิสราเอลเขา
ยึดครองมาตั้งแตป 1949 

  เม่ือคดีถูกเสนอข้ึนสูศาลเพ่ือขอความเห็นแนะนํา อสิราเอลยก
ขอกลาวอางข้ึนวาการสรางกําแพงดังกลาวนั้น เปนมาตรการช่ัวคราว เปนการใชสิทธิตดิตัวของรัฐ 
(Inherent Right) ในการปองกันตัวเองตามกฎบัตรขอ 51 และอางวาเปนการกระทําโดยความ
จําเปน (Necessity) เพ่ือปองกันการโจมตีจากการกอการราย ทั้งนี้ อิสราเอลยังไดกลาวอางวา
เปนไปตามมติคณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาตทิี่ 136882 (2001) และ 137383 (2001)84 

  ปญหาขอกฎหมาย 

  ที่ประชุมใหญสมัชชาสหประชาชาติมีขอสอบถามเพ่ือขอ
ความเห็นแนะนําจากศาลยุติธรรมระหวางประเทศวา “ส่ิงใดคือผลทางกฎหมายท่ีเกิดข้ึนจากการ

                                                  
81 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, 

Advisory Opinion, ICJ Report 2004 
82 มติคณะมนตรีความมั่นคงที่ 1368 ประณามการโจมตีตึกเวิลดเทรดเซ็นเตอร และใหเตรียมความพรอม

เพ่ือตอสูกับกลุมกอการรายที่กอเหตุโจมตีครั้งดังกลาว 
83 มติคณะมนตรีความมั่นคงที่ 1373 ออกคําส่ังใหทุกรัฐงดเวนจากการสนับสนุนการกอการรายไมวาทางตรง

หรือทางออม ใหยึดหรืออายัดทรัพยสินของกลุมกอการรายท่ีอยูในรัฐของตน และใหดําเนินการคว่ําบาตรกลุมกอการราย และ
บุคคล หรือ รัฐที่มสีวนเกี่ยวของกับการกอการราย 

84 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, 
Advisory Opinion, ICJ Report 2004, para.138 
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สรางกําแพงโดยอิสราเอล ซึ่งเปนฝายผูยึดครอง ในดนิแดนของปาเลสไตนที่ถูกยึดครอง ซึ่งรวมทั้ง
ใน และรอบๆ เยรูซาเลมตะวันออก ดงัที่ไดอธิบายไวแลวในรายงานของเลขาธิการ ทั้งนี้ โดย
พิจารณาถึงกฎ และหลักการแหงกฎหมายระหวางประเทศ รวมทั้งสนธิสัญญาเจนีวาครัง้ที่ 4 ในป 
ค.ศ. 1949 และมตคิณะมนตรคีวามมั่นคง และมติทีป่ระชุมสมัชชาใหญทีเ่ก่ียวของ (What are 
the legal consequences arising from the construction of the wall being built by Israel, 
the occupying Power, in the Occupied Palestinian Territory, including in and around 
East Jerusalem, as described in the report of the Secretary-General, considering the 
rules and principles of international law, including the Fourth Geneva Convention of 
1949, and the relevant Security Council and General Assembly resolutions?)”85 

  เก่ียวกับบทกฎหมายที่จะปรับใชตอคด ี ศาลเห็นวานอกจากกฎ
บัตรสหประชาชาติ กฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศแลว ยังมีมตทิี่ประชุมสมัชชาใหญแหง
สหประชาชาตทิี่ 2625 (ป 1970) ชื่อ “Declaration on Principles of International Law 
Concerning Friendly Relations and Co-Operation among States in Accordance with the 
Charter of the United Nation”  ซึง่ไดกลาวถึงสิทธิในการเลือกแสดงความเปนตวัตนไววา รัฐมี
หนาทีท่ี่จะตองงดเวนการใชกําลังตอประชาชนของตนท่ีใชสิทธิในการเลือกแสดงความเปนตัวตน, 
เสรีภาพ, และอิสรภาพ86 และที่สําคญัในคดนีี้ ศาลมคีวามเหน็วาสิทธิในการเลือกแสดงความเปน
ตัวตนของประชาชนถือวาเปนสิทธิเดด็ขาด (erga omnes) แลวในปจจุบัน87 อิสราเอลจึงมหีนาที่
ตองเคารพตอสิทธิของประชาชนชาวปาเลสไตนที่แสดงออกวาไมตองการอยูภายใตการปกครอง
ของอิสราเอล 

  ศาลมีความเหน็วาการสรางกําแพงของอิสราเอล ถือไดวาเปน
ความพยายามผนวกดินแดนปาเลสไตนซึง่ตนยึดครองเขามาเปนการถาวร ซึ่งถือวาเปนการขัดตอ
บูรณภาพแหงดินแดน และสทิธิในการเลือกแสดงความเปนตัวตนของชาวปาเลสไตน 

                                                  
85 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, 

Advisory Opinion, ICJ Report 2004 para. 1 
86 United Nations General Assembly Res. 2625 (XXV), ‘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, UN Doc. A/RES/2625 

87 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, 
Advisory Opinion, ICJ Report 2004, para.88 
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  ตอขอกลาวอางของอิสราเอลที่วาการสรางกําแพงนั้นเปนการใช
สิทธติิดตัว (Inherent Right) เพ่ือปองกันตวัเองตามขอ 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาต ิและเปนการ
กระทําโดยความจําเปนเพ่ือปองกันการโจมตีจากการกอการราย และเปนไปตามมตคิณะมนตรี
ความม่ันคงแหงสหประชาชาติที่ 1368 (2001) และ 1373 (2001) ศาลไดวินิจฉยัไววากรณีการ
กระทําของอิสราเอลไมมีสวนเก่ียวของใดๆ กับมตคิณะมนตรคีวามมัน่คงทั้งสองฉบับดังกลาว (มติ
ทั้งสองฉบับมีเนื้อหาโดยรวมใหประณามการกอการรายโจมตตีึกเวิลดเทรดเซ็นเตอร และใหระงบั
การสนับสนุนการกอการราย รวมทั้งยึด อายัดทรัพยสินของกลุมกอการราย) 

  ตอขอกลาวอางวาอิสราเอลใชสิทธิเพ่ือปองกันตัวเองนัน้ ศาล
เห็นวาการโจมตีที่เกิดข้ึนซึง่เปนภัยที่อิสราเอลกลาวอางวาคุกคามตนเอง จงึตองสรางกําแพงเพ่ือ
ปองกันนัน้ ไมอาจถือไดวาเปนภัยที่เกิดข้ึนจากรัฐอื่น ในทางตรงกันขาม กลับเกิดขึ้นในดนิแดน
สวนที่อิสราเอลยึดครองไว ซ่ึงอยูภายใตอํานาจรัฐของอสิราเอลเอง จึงตองถือวาเปนเหตุการณที่
เกิดขึ้นภายในอิสราเอล กรณีเชนนีจ้ึงไมอาจอางสิทธิในการปองกันตัวเองได กฎบัตรสหประชาชาติ
ขอ 51 จึงไมมคีวามเก่ียวของกับอิสราเอลแตอยางใด88 

  สวนขอกลาวอางวาเปนการกระทําดวยความจําเปนนั้น ศาลใน
คดีนี้ไดใหความเหน็ไววา ความจําเปนทีเ่ปนที่ยอมรับในกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ
นั้น อาจถูกกลาวอางไดเฉพาะในกรณีทีถู่กจํากัดไวอยางเฉพาะเจาะจงเทานั้น และกรณีเชนนัน้
ตองมีการยอมรับกันตอๆ มาแลวดวย กรณีหนึง่ในนัน้ก็คือกรณีทีร่ฐัเหลือเพียงหนทางเดียวที่จะ
รักษาผลประโยชนที่สําคญัของตนจากภัยที่รายแรง และใกลจะเกิด (“it observes that the state 
of necessity is a ground recognized by customary international law that can only be 
invoked under certain strictly defined conditions which must be cumulatively satisfied, 
one of those conditions being that the act at issue be the only way for the state to 
guard an essential interest against a grave and imminent peril”)89 ซึ่งศาลในคดีนีศ้าลไม
เช่ือวาการสรางกําแพงของอิสราเอลเปนหนทางเพียงหนึง่เดียวที่จะรักษาผลประโยชนของ
อิสราเอลจากภัยที่กลาวอางวาเปนสาเหตแุหงการสรางกําแพงได 

                                                  
88 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, 

Advisory Opinion, ICJ Report 2004, para.138-139 
89 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, 

Advisory Opinion, ICJ Report 2004, para.140 
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  เม่ือพิจารณาขอเท็จจรงิ และขอกลาวอางของอิสราเอล รวมทั้ง
ขอกฎหมายที่เก่ียวของแลว ศาลไดใหความเหน็แนะนําวา90 

  - การสรางกําแพงโดยอิสราเอล ซึ่งเปนฝายผูยึดครอง ใน
ดินแดนของปาเลสไตนที่ถูกยึดครอง ซึง่รวมทัง้ใน และรอบๆเยรูซาเลมตะวันออก และบริเวณ
ตอเนื่องเปนการฝาฝนกฎหมายระหวางประเทศ 

  - อิสราเอลมีพันธกรณทีี่จะตองหยุดการกระทําที่เปนการ
ฝาฝนตอกฎหมายระหวางประเทศ และมีหนาที่ที่จะตองหยุดการกอสรางกําแพงบนดนิแดนของ
ปาเลสไตนที่ถูกยึดครอง รวมทั้งใน และรอบๆ เยรูซาเลมตะวันออก และมีหนาทีต่องรื้อถอนกําแพง
ดังกลาว และมีหนาที่ตองยกเลิก หรือ ทาํใหสิ้นผลไปซึ่งกฎหมาย หรอื ขอบังคับใดท่ีเก่ียวกับการ
ดังกลาว 

  - อิสราเอลมีพันธกรณตีองชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึน
จากการกอสรางกําแพงในพ้ืนที่ปาเลสไตนที่ถูกยึดครอง รวมทัง้ใน และรอบๆ เยรซูาเลมตะวันออก 

  - ทุกรัฐมีพันธกรณีที่จะตองไมรับรองการกระทําซึ่งผิด
กฎหมายอันเกิดจากการกอสรางกําแพง และไมใหความชวยเหลือในการรักษาสถานการณอนัเกิด
จากการกอสรางกําแพงดังกลาว รัฐภาคีในสนธิสญัญาเจนีวาฉบับที่ 4 เก่ียวกับการปองกันพล
เรือนในเวลาสงคราม ลงวันที่ 12 สิงหาคม ค.ศ. 1949 ยังมีพันธกรณเีพ่ิมเติม โดยคํานึงถึงกฎบัตร
สหประชาชาต ิ และกฎหมายระหวางประเทศ ที่จะตองทําใหแนใจวาอิสราเอลจะปฏิบัตติาม
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ ดงัทีไ่ดระบุไวในสนธิสัญญาดังกลาว 

  - องคการสหประชาชาติ โดยเฉพาะอยางย่ิงที่ประชุม
สมัชชาใหญ และคณะมนตรคีวามมั่นคง ควรตองพิจารณาวาข้ันตอนใดที่จําเปนตอไปในการที่จะ
ทําใหสถานการณอันลวงละเมิดตอกฎหมายที่เกิดจากการกอสรางกําแพง และเหตุการณที่
เก่ียวของนี้สิ้นสุดลง โดยคํานึงถึงความชอบดวยความเห็นแนะนําฉบับนี ้  

 กลาวโดยสรุปรวมทุกคดทีี่กลาวมาแลว ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไม
เคยวินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมายของการปองกันตวัเองลวงหนาไวอยางชัดเจน เลยแมวาจะมี

                                                  
90 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, 

Advisory Opinion, ICJ Report 2004, para.151 
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คดีเสนอข้ึนสูศาลหลายครัง้ และทุกครัง้ศาลยุติธรรมระหวางประเทศก็มักจะหลีกเลี่ยงการกลาวถึง
ปญหาดังกลาว แตจะยืนยันมาโดยตลอดวา สิทธิในการปองกันตัวเองของรัฐจะเกิดข้ึนเมื่อรัฐถูก
โจมตดีวยอาวุธเทานัน้91 

 
3.4 สรุปทายบท 

ดังทีน่ําเสนอมาแลวทั้งหมดในบทนี้ หากพิจารณาจากบอเกิดของกฎหมาย
ระหวางประเทศตามธรรมนญูศาลยุติธรรมระหวางประเทศขอ 38 (1) ไดแก แนวปฏิบัติของรัฐ, คํา
พิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศ และแนวคดิทางวิชาการของนักกฎหมายระหวางประเทศที่
เปนที่ยอมรับ เพ่ือคนหาแนวทางการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาแลว จะพบวาบอเกิดที่มีความ
ชัดเจนนอยทีสุ่ด คือ แนวคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ เนื่องจากศาลไมเคย
วินิจฉัยถึงขอกลาวอางของรัฐฝายผูใชกําลังวาเปนการปองกันตัวเองลวงหนาโดยตรงมากอน และ
แนวทางการวินิจฉัยของศาลในทุกคดทีี่นาํเสนอมาขางตนก็เพียงแตพิจารณาวา การใชกําลังกรณี
ตางๆ ของรัฐชอบดวยหลักการปองกันตัวเองหรือไมเทานั้น 

หากพิจารณาถึงบอเกิดตอมา คือ แนวปฏิบัติของรัฐ จะพบวามีความคลุมเครือ
นอยลงมาจากแนวคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ กลาวคือ ในกรณทีี่รัฐอางสิทธิ
การใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนา มักจะพบวาประชาคมระหวางประเทศ โดยเฉพาะอยางย่ิง 
คณะมนตรคีวามมั่นคง และที่ประชุมสมชัชาใหญองคการสหประชาชาติไมเคยมีขอมติยอมรับการ
กลาวอางการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาโดยตรงมากอน เพียงแตหากกรณีเปนที่ยอมรับในทาง
ประชาคมระหวางประเทศแลว องคการระหวางประเทศเหลานั้นก็มกัจะมีทาทีนิง่เฉยไมออกขอมติ
ประณาม หรอื ออกมาตรการบังคับใดๆ ตอรฐัฝายที่ใชกําลัง ในทางตรงกันขาม หากกรณีไมเปนที่
ยอมรับแลว องคการระหวางประเทศก็มักจะมีขอมติประณามโดยตรง หรือกลาวโดยสรุปไดวา 
ทาทีของประชาคมระหวางประเทศเก่ียวกับแนวปฏิบัติของรัฐนี้ หากนิ่งเฉยอาจแปลความได
โดยนัยวาเปนการยอมรับขอกลาวอางวาใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาของรัฐ แตหากไมยอมรับ
ขอกลาวอางแลวก็จะแสดงออกอยางชัดแจง 

บอเกิดประการสดุทาย คือ คดิทางวิชาการของนักกฎหมายระหวางประเทศที่เปน
ที่ยอมรับนั้น ดูเสมือนจะเปนบอเกิดทีม่ีความชดัเจนท่ีสดุวาอาจเปนแนวทางของการใชกําลัง

                                                  
91 Lucy Martinez, September 11th, Iraq and the Doctrine of Anticipatory Self-Defense,  UMKC Law 

Review, Fall, 2003 
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ปองกันตัวเองลวงหนาของรฐัได เนือ่งจากเปนที่กลาวอางกันอยางเปดเผยวารัฐอาจใชกําลัง
ปองกันตัวเองลวงหนาไดในกรณีอยางใดบาง และมีการกลาวอางเหตุผลประกอบ ไมวาจะเปน
ประวัตศิาสตรการรางกฎบัตรสหประชาชาติ หรือ ถอยคําในตัวบทเองทีร่องรับสทิธิตดิตัว 
(Inherent Right) ของรัฐในการปองกันตัวเอง ซึง่เปนการเปดชองใหหยิบยกกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศยุคกอนกฎบัตรมาประกอบไดวารัฐยังคงมีสิทธิใชกําลังปองกันตัวเองใน
ลักษณะลวงหนาไดอยู หรอื ไมวาจะเปนความเหน็วาสิทธิในการปองกันตัวเองนัน้เปนสิทธติาม
กฎหมายธรรมชาติซึ่งรัฐมีสทิธิตอบโตตอภัยคุกคามตอความอยูรอด และผลประโยชนอันสําคญั
ย่ิงยวดของตนเอง หรือ กระทั่งงานวิจัยขององคการสหประชาชาติเองก็ตาม ก็ยังรับรองสิทธิของรฐั
ในการตอบโตตอภัยคุกคามในกรณทีี่ภัยนัน้ใกลจะถึง แมจะไมกลาวถึงการใชกําลังปองกันตัวเอง
ลวงหนาโดยตรงก็ตาม92 

อยางไรก็ตาม ในการพิจารณาบอเกิดของกฎหมายทั้งสามประการขางตนนัน้ 
จําเปนตองพิจารณาบริบทในทางการเมืองระหวางประเทศประกอบไปดวย เนื่องจากกรณคีํา
พิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ หรือ กรณีแนวปฏิบัตขิองรัฐ และทาทีของประชาคม
ระหวางประเทศตอแนวปฏิบัตินัน้ มักจะขึ้นอยูกับแนวทาง และทาทีทางการเมืองของรฐัตางๆ 
ในทางระหวางประเทศ แตกตางไปจากแนวคดิทางวิชาการ ซึ่งมคีวามเปนอิสระ และแสดงออก
โดยไมคํานงึถึงบริบททางการเมือง จึงมีแนวโนมที่จะแสดงการยอมรับสทิธิการใชกําลังปองกัน
ตัวเองลวงหนาอยางเปดเผยกวาสองกรณีแรก ซึง่เปนสิ่งหนึ่งที่อาจแสดงใหเห็นวา ในความเปนจริง
แลว การปองกันตัวเองในลักษณะลวงหนานั้น เปนสิ่งทีทุ่กฝายตระหนัก และทราบมาโดยตลอดวา
อาจกระทําไดในบางกรณี และกําลังเปนทีย่อมรับอยางเปดเผยมากข้ึนเรื่อยๆ เพียงแตในบางกรณี 
การแสดงทาทยีอมรับอยางชัดเจนอาจไมสามารถกระทําได เนื่องจากบริบททางการเมืองระหวาง
ประเทศ 

 

                                                  
92 Report of the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges and Change, A 

More Secure World: Our Shared Responsibility, The United Nations, 2004 
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บทท่ี  4 

เง่ือนไข และหลักเกณฑของการใชกําลังเพื่อปองกันตัวเองลวงหนา 

 จากที่ผูเขียนไดนําเสนอมาแลวขางตน ทัง้ประวัตศิาสตรของการใชกําลังของรฐั จนนํามาสู
หลักกฎหมายวาดวยการหามการใชกําลัง และขอยกเวน แนวปฏิบัติของรัฐ แนวคาํพิพากษาของ
ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ และแนวคดิของนักวิชาการท่ีเก่ียวของ อาจเห็นไดวา เนื่องจากสภาพ
ของภัยคุกคามที่เปลี่ยนแปลงไปจากในเวลาที่รางกฎบัตรสหประชาชาติ ภัยคุกคามตางๆ มีการ
พัฒนาตัวไปในทางทีร่วดเรว็ และมีความรุนแรงมากข้ึน ทําใหลักษณะการตอบสนองตอภัยคุกคาม
ของรัฐเปลี่ยนแปลงตามไปดวยเชนกัน การใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาของรัฐซ่ึงเคยถูกปฏิเสธ
ในกฎหมายระหวางประเทศก็อาจเปนที่ยอมรับได และพัฒนาตัวข้ึน โดยแนวทางการใชกําลัง
ปองกันตัวเองลวงหนาของรฐัที่อาจเปนทีย่อมรับไดในทางกฎหมายระหวางประเทศน้ัน มี
องคประกอบ และหลักเกณฑใกลเคียงกันกับการใชกําลังปองกันตัวเองอยางย่ิง โดยอาจสรุป
หลักการได ดงันี ้

4.1 ความใกลจะเกิดของภยั (Imminency) 

องคประกอบที่สําคญัที่สดุของความแตกตางระหวางการใชสิทธิปองกันตัวเอง 
กับ การปองกันตัวเองลวงหนา ก็คือ การขาดหายไปของการถูกโจมตีดวยอาวุธ (Armed Attack) 
ตามที่กําหนดไวในกฎบัตรขอ 51 นัน่เอง ซึง่องคประกอบสวนการถูกโจมตดีวยอาวุธที่ขาดหายไปน้ี
กลายมาเปนความใกลจะเกิดของภัย (Imminency) ที่อาจทําใหรัฐเกิดสทิธิในการปองกันตัวเอง
ลวงหนาได และความใกลจะเกิดของภัยนี้เองเปนหลักที่สําคญัที่สดุในการบงชี้วาขออางเพ่ือใช
กําลังปองกันตัวเองลวงหนากอนที่จะเกิดภัยข้ึนนั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม  

ในหลายๆ ความเห็นทางวิชาการ แมกระทั่งแนวทางทีต่คีวามกฎบัตร
สหประชาชาตอิยางเครงครดัก็ตาม ก็มักจะมีความเหน็ตรงกันวา กรณีทีภั่ยใกลจะเกิดอยางย่ิง ถือ
ไดวาเปนการโจมตดีวยอาวุธ และรัฐยอมเกิดสิทธิปองกันตัวเองได เชน ตัวอยางจากงานศึกษาของ
องคการสหประชาชาติที่เก่ียวของกับการหาขอสรุปของมาตรา 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติ ชื่อ 
Report of the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges and Change,  
A More Secure World: Our Shared Responsibility ซึ่งศกึษาเก่ียวกับการแกไขกฎบัตร
สหประชาชาตมิาตรา 51 โดยใหบทสรุปสุดทายไววาคณะทํางานเหน็วาไมควรแกไข หรือ มีการ
ตคีวามใหมใหผิดไปจากแนวทางเดิมทีต่คีวามอยางเครงครัด ตอกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา
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ดังกลาว1 แตในงานศึกษาวิจัยฉบับเดียวกันนั้นกลาวยอมรับสิทธิของรัฐที่ถูกคุกคามวาเปนสิทธิติด
ตัวรัฐมาแตเดมิที่จะใชกําลังทางทหารตอเม่ือภัยคุกคามนั้นใกลจะถึง (Imminent)2 ซึ่งเปนขอที่
พิสูจนชัดวา แมแตฝายที่ไมเหน็ดวยกับการแกไขตัวบทกฎบัตรมาตรา 51 ก็ตาม ก็ยังคงมี
ความเห็นวากรณีที่ภัยใกลจะถึง รัฐยอมมีสิทธิใชกําลังปองกันตนเองไดทนัที แมในงานศึกษาวิจัย
ฉบับนี้ จะหลีกเล่ียงการกลาวถึงการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนา ในกรณทีี่ยังไมถูกโจมตีดวย
อาวุธก็ตาม 

ขอพิสูจนอีกประการหนึ่งที่อาจเห็นไดวา รัฐไมจําเปนตองรอจนกระท่ังตนถูก
โจมตดีวยอาวุธ (Armed Attack) จริงๆ เสียกอน ก็คือ กรณตีัวบทบัญญตัิแหงขอ 51 กฎบัตร
สหประชาชาตทิี่แตกตางกันระหวางภาษาอังกฤษ และภาษาฝรั่งเศส ซึ่งถือวาเปนตนฉบับเหมือนๆ 
กัน ซึ่งคําวา “ถูกโจมตีดวยอาวุธ” หรือ “Armed Attack” นี ้ จะพบวาปรากฏอยูเฉพาะในกฎบัตร
ฉบับภาษาอังกฤษเทานั้น ในขณะที่กฎบัตรฉบับภาษาฝรั่งเศสจะใชคําวา “aggression armèe” 
หรือ “armed aggression” ซึ่งมคีวามหมายวาการรุกรานดวยอาวุธ มิใชหมายถึงถูกโจมตีอยางใน
ฉบับภาษาอังกฤษ ซึ่งหากพิจารณาจากกฎบัตรฉบับภาษาฝรั่งเศสแลวก็จะพบวารัฐสามารถ
ใชกําลังปองกันตัวเองไดในลักษณะลวงหนา กอนที่จะถูกโจมตีจรงิๆ หรือกอนที่ภัยนั้นจะเกิดข้ึน 
เชน การใชกําลังเพ่ือตอบโตการคุกคาม (Threats) เปนตน เนื่องจากคําวาการรุกราน หรือ 
aggression นั้นมีรูปแบบทีห่ลากหลาย และมิไดหมายความเฉพาะการโจมตีเทานัน้ 

ปญหาที่สําคญัที่สดุขององคประกอบการใชสิทธิการปองกันตัวเองลวงหนาในขอ
นี้ คือ เม่ือใดจึงจะนับไดวาภัยคุกคามพัฒนาตัวไปจนถึงระดับทีเ่รียกไดวาใกลจะเกิด (Imminent) 
มากพอจนกระทั่งรัฐสามารถใชกําลังตอบสนองได ซึง่กรณีเชนนี้จําเปนจะตองพิจารณาถึงลักษณะ
ของภัยคุกคามประเภทน้ันๆ มาประกอบ เชน กรณีภัยคุกคามจากอาวุธนิวเคลียร ซึ่งมีความ
รายแรง หากรอจนถูกโจมตแีลว รัฐผูถูกคุกคามก็อาจหมดความสามารถในการตอบสนองตอภัย
คุกคามไปโดยสิ้นเชิงได ดังนัน้ เพียงแคการเตรียมพรอมวาจะใชอาวุธนิวเคลียรก็นาจะถือไดวาเปน

                                                  
1 Report of the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges and Change,  A 

More Secure World: Our Shared Responsibility, The United Nations, 2004, p. 63, para. 192 
2 Report of the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges and Change,  A 

More Secure World: Our Shared Responsibility, The United Nations, 2004, p. 63, para.188 
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กรณทีี่ภัยคุกคามนั้นใกลจะเกิดแลว ตามทีค่ณะกรรมการพลังงานปรมาณู (AEC) เคยใหความเห็น
เสนอตอคณะมนตรคีวามมัน่คงแหงสหประชาชาติไว3 

ในกรณีภัยคุกคามประเภทอ่ืนๆ นัน้ กรณีอุทธาหรณสงครามหกวันระหวาง
ประเทศอิสราเอลกับชาติอาหรับ 6 ชาติ ค.ศ. 1967 ที่ไดกลาวมาแลว เปนตัวอยางที่แสดงใหเหน็
ถึงระดับความใกลจะเกิดของภัยอันจะทําใหรัฐเกิดสิทธิในการปองกันตัวเอง กลาวคือ เพียงแคการ
เตรียมความพรอม เริ่มชุมนมุพล และประกาศเจตนาในที่สาธารณะวาพรอมจะโจมตีก็อาจนับได
วาเปนกรณีทีภั่ยคุกคามนั้นใกลจะเกิดในระดับทีร่ัฐสามารถใชกําลังตอบโตไดโดยเปนที่ยอมรับใน
ประชาคมระหวางประเทศแลว 

หากจะกลาวโดยสรุปถึงระดบัความใกลจะเกิดของภัยคุกคามทุกชนดิโดยรวม
แลว กรณทีี่รัฐจะมีสทิธิใชกําลังตอบสนองไดนาจะเปนในกรณทีี่เปนโอกาสสุดทายที่จะกําจัดภัย
คุกคามนัน้กอนที่จะเกิดข้ึนจริงนั่นเอง 

หากจะเปรียบเทียบการวัดระดับความใกลจะเกิดของภัยใหชัดเจนข้ึน ก็ควรที่จะ
นํากรณีอุทธาหรณที่ปรากฏวาการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาไมเปนที่ยอมรับ เนื่องจากขาด
ความใกลจะเกิดของภัยมาเปรียบเทียบประกอบ เชน กรณีการโจมตีโรงไฟฟา Osiraq ของ
อิสราเอล ซึง่อิสราเอลกลาวอางวา เปนโรงไฟฟาที่มีวัตถุประสงคในการผลิตวัตถุดิบสําหรับอาวุธ
นิวเคลียร และจําเปนตองโจมตทีนัท ี มิเชนนั้น หากรอเวลาอีกไมเกินหนึ่งเดือน อิรักจะเริม่
เดนิเครื่องโรงไฟฟา และการโจมตีอาจทําใหเกิดความเสียหายกับพลเรือนอิรักได (ตวัอยางในบทที่ 
3) กรณีเชนนี้ จะเหน็ไดชดัเจนจากขอกลาวอางของอิสราเอลเอง โดยไมตองพิจารณาถึงขอเท็จจริง
ที่เกิดข้ึนวา ภัยคุกคามที่อิสราเอลกลาวอางยังมีความหางไกลจากความใกลจะถึง เพราะการ
พัฒนาโรงไฟฟา กับ อาวุธนิวเคลียรยังมีความหางไกลกันอยูอยางชัดเจน สวนกําหนดเวลาที่
อิสราเอลกลาวอาง ก็เปนกําหนดเวลาเดนิเครื่องโรงไฟฟา ไมใชกําหนดท่ีอาวุธนิวเคลียรของอิรักจะ
พรอมใช อยางไรก็ตาม ถึงแมกรณีจะกลายเปนวา อิรักสามารถครอบครองอาวุธนิวเคลียรได
ภายในกําหนดเวลาอันสั้น ผูเขียนก็มีความเห็นวา อิสราเอลก็ยังไมอาจใชสิทธิปองกันตวัเอง
ลวงหนาได หากไมมีหลักฐานวาอิรักเตรียมพรอมทีจ่ะใชอาวุธนิวเคลียรตอรัฐตนเอง 

                                                  
3 D.W.Bowett Self Defense in International Law 185 (1958) p.189 cited in Jane A. Mayer, 

Collective Self-Defense and Regional Security: Necessary Exceptions to a Globalist Doctrine, Boston University 
International Law Journal, Fall, 1993 
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นอกจากนั้น ขอทีค่วรตองพิจารณาอีกประการเก่ียวกับความใกลจะเกิดของภัย 
คือ ความมีอยูจริงของภัยคุกคาม ซึ่งสามารถพิสูจนไดโดยหลักฐานทางวิทยาศาสตร ซึ่งเปนที่
ประจักษ มิใชแตเพียงการกลาวอางของรฐัที่จะใชสทิธิเทานั้น และในกรณทีี่ภัยคุกคามนั้นเก่ียวของ
กับเทคโนโลยี ความสามารถของรัฐที่ถูกคุกคามในดานเทคโนโลยีที่เก่ียวของก็เปนประเด็นทีต่อง
พิจารณาเชนกัน กลาวคือ หากรัฐที่ถูกคุกคามมีระดับเทคโนโลยีทีจ่ะตรวจจับภัยคุกคามไดมากข้ึน
เทาใด ระดับความใกลจะเกิดของภัยคุกคามตอรัฐนัน้ยอมหางไกลกวารัฐอื่น หรือ กลาวอีกมุมหนึง่ 
สิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาของรัฐนัน้ก็ยอมที่จะเกิดข้ึนชากวารัฐอื่น4 

4.2 ความจําเปน (Necessity) 

องคประกอบในแงความจําเปนนี ้ เปนองคประกอบหนึง่ของการใชสิทธิปองกัน
ตัวเองที่มิไดปรากฏอยูในกฎบัตรขอ 51 แตเปนหลกักฎหมายจารตีประเพณรีะหวางประเทศที่
ไดรับการยอมรับกัน รวมทัง้ ในกรณีทีจ่ะพิจารณาวาการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนานั้นจะเปน
ที่ยอมรับไดในทางกฎหมายระหวางประเทศหรือไม ก็จําจะตองประกอบไปดวยความจําเปนนีด้วย
เชนกัน 

ความจําเปนนีเ้ปนเสนแบงทีเ่ดนชัดระหวางการใชกําลังปองกันตัวเอง ไมวาใน
กรณีปกต ิ หรอื กรณีใชกําลังปองกันลวงหนา กับ การใชกําลังตอบโต (Reprisal) ซึ่งเปนสิง่ที่ไม
ชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศในปจจบุันไปแลว เนื่องจาก หากภัยที่คุกคามตอรฐัผานพนไป
แลว (ในกรณีปองกันตัวเอง) หรือ กระทั่งจบสิน้ไปแลว (ในกรณีที่กลาวอางการปองกันตัวเอง
ลวงหนา) รัฐก็ไมมีความจําเปนใดที่จะตองใชกําลังเพ่ือปองกันภัยนั้นอีก หากมีการใชกําลังเกิดข้ึน
โดยปราศจากความจําเปนเชนนี้แลว ก็จะทําใหการใชกําลังดังกลาวดูเสมือนเปนการตอบโต ซึง่ไม
ชอบดวยกฎหมายเสียมากกวา5 

มีความเหน็ของผูทรงความรูทางกฎหมายระหวางประเทศทีเ่ก่ียวของกับ
องคประกอบของความจําเปนในการใชสิทธิปองกันตัวเองลวงหนา คือ ผูพิพากษาศาลยุติธรรม

                                                  
4 Beth M. Polebaum, National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard for a 

Nuclear Age, New York University Law Review, April 1984 
5 Christine Gray, International Law and the Use of Force, First Published, United States, Oxford 

University Press Inc., New York, 2000, p. 118 
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ระหวางประเทศ Mr. Abraham Sofaer ซึ่งแยกแยะองคประกอบของความจําเปนในการปองกัน
ตัวเองลวงหนาวาประกอบไปดวย6 

- ธรรมชาต ิ และขนาดของภยัคุกคาม (Nature and Magnitude of the 
threat) 

- ความเปนไปไดที่ภัยคุกคามนั้นจะเกิดข้ึนจริง (The likelihood of the 
threat being realized) 

- ไมมีทางเลือกอ่ืนใดที่สามารถดําเนินการไดอีก (Exhaustion of 
alternatives) 

- การใชกําลังปองกันลวงหนานั้นตองสอดคลองกับวัตถุประสงคของกฎ
บัตรสหประชาชาติ (Whether under the circumstances preemption would be consistent 
with the purpose of the UN Charter) 

ปจจัยอีกประการหนึ่งทีต่องพิจารณาวา การใชกําลังนัน้มคีวามจําเปนหรือไม ก็
คือ รัฐยังเหลือทางเลือกอื่นใหพิจารณาเพ่ือดําเนินการปองกันภัยคุกคามตอตนกอนที่ภัยนั้นจะ
เกิดขึ้นจริงไดอกีหรือไม โดยไมจําเปนตองพิจารณาวารัฐยังสามารถใชหนทางสนัติวิธีแลวหรือไม 
เพียงแตตองพิจารณาวาการใชกําลังนั้นเปนหนทางสุดทายในขณะนั้นหรือไมเทานัน้ โดยศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศในคดี Palestinian Wall (ซึ่งอิสราเอลกลาวอางการสรางกําแพงบนเขต
แดนปาเลสไตนที่ตนเองยึดครองอยูวาเปนการกระทําดวยความความจําเปน เพ่ือปองกันตัวเอง
จากภัยกอการรายในบริเวณดังกลาว) ปฏิเสธขอกลาวอางดังกลาวของอิสราเอล และไดกําหนด
หลักความจําเปนไวในความเห็นแนะนําของตนเองวา คอื ความจําเปน คือ กรณทีี่รัฐเหลือเพียง
หนทางเดียวที่จะรักษาผลประโยชนที่สําคญัของตนจากภัยที่รายแรง และใกลจะเกิด (“...being 
that the act at issue be the only way for the state to guard an essential interest against 
a grave and imminent peril”)7 แตในกรณีดงักลาว ศาลเห็นวาอิสราเอลยังมีทางเลือกอื่นให

                                                  
6 Abraham Sofaer, Necessity of Pre-emption, 14 Eur. J. Int'l L. 209, 214 (2003) cited in Charles 

Pierson, Preemptive Self-Defense in an Age of Weapons of Mass Destruction: Operation Iraqi Freedom, Denver 
Journal of International Law and Policy, Winter, 2004 

7 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, 
Advisory Opinion, ICJ Report 2004, para.140 
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ดําเนินการเพ่ือรักษาผลประโยชนของรัฐตนไดนอกไปจากการสรางกําแพง อันเปนการกระทบสิทธิ
ของประชาชนชาวปาเลสไตน 

ในกรณีอุทธาหรณเรือคาโรลีนที่กลาวมาแลวในบทที่สามคอนขางเปนตัวอยางที่
ชัดเจนของการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาที่ไดรับการยอมรับ แมกระทัง่จากฝายผูถูกโจมตี 
(สหรัฐอเมริกา) เองวาในการปองกันลวงหนานั้นจะตองมีความจําเปนอยางเรงดวน (Instant) และ
ทวมทน (Overwhelming) และไมมีทางเลือกใหใชวิธีการอ่ืน (Leaving no choice of means) 
และไมมีเวลาสําหรับใครครวญอีกตอไป (No moment for deliberation)8 ซึง่องคประกอบสวนที่วา
ไมเหลือทางเลือกใหใชวิธีการอื่นแลวนี่เองที่ดจูะพองกับหลักความจําเปนในคดี Palestinian Wall 
ที่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดวางหลักไว 

ตัวชี้วัดความจําเปนในการปองกันตัวเองของรัฐอีกประการ ก็คือ ภัยที่คุกคามนัน้
กระทบตอความอยูรอด และผลประโยชนที่สําคญัย่ิงของรัฐหรือไม ดงัจะเห็นไดจากความเห็นสวน
ตนของผูพิพากษา Gilbert Guillaume ในคดี Legality of the Threat or Use of Nuclear 
Weapons วารัฐมีสิทธิตอบโตตอการคุกคามจากอาวุธนิวเคลียรไดในกรณทีี่ผลประโยชนอันสําคัญ
ย่ิงยวด และความอยูรอดของรัฐถูกคุกคาม โดยสิทธิในการใชกําลังลักษณะนี้ถือเปนสิทธิตาม
กฎหมายธรรมชาติของรัฐ ซึ่งบทบัญญตัขิอ 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติก็ไดบัญญตัิรับรองไววา
ไมเสื่อมเสียไป9  

4.3 ความเรงดวน (Immediacy) 

การใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาที่อาจเปนที่ยอมรับไดในทางกฎหมายระหวาง
ประเทศนัน้ ก็จําเปนจะตองมีองคประกอบเชนเดียวกันกับแนวคิดในการใชกําลังปองกันตัวเอง 
กลาวคือ การปองกันตัวเองนั้น ตองเปนไปอยางเรงดวน และฉับพลันทนัท ี เพียงเพ่ือที่จะปองปด
ภัยนั้นใหพนไปเทานัน้ และเมื่อภัยนั้นพนไปแลว รัฐที่อางสิทธิก็จะตองยุติการใชกําลังทนัท ี

ในกรณทีี่จะพิจารณาวาเกิดองคประกอบในแงความเรงดวนของภัยหรือไมนัน้ 
อาจพิจารณาไดโดยคํานงึวา 1) รัฐผูอางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนานั้นจะตองใชกําลังทันที

                                                  
8 Letter dated 24 April 1841 from the US Secretary of State, Daniel  Webster, to the Government 

of the United Kingdom, Lord Ashburton Fox cited in Helen Duffy, The ‘War on Terror and The Framework of 
International Law’, First Published, United States, Cambridge University Press Inc., New York, 2005, p.158 

9 Separate Opinion of Judge Gilbert Guillaume, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, 
Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para.8 
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ในขณะนัน้ มเิชนนัน้ ภัยคกุคามที่กลาวอาง ก็จะเกิดข้ึนทนัท ี และไมมีทางเยียวยาความเสียหาย
จากภัยคุกคามนั้นไดอีก 2) ไมมีทางเลือกอ่ืนที่เปนไปไดในการระงบัภัยนั้นแลว ไมวาการเจรจา 
หรือ ที่สําคญัที่สุด คือ การดําเนนิการในระบบความม่ันคงรวมกัน (Collective Security) ผานทาง
คณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาติ10 

ในการท่ีจะพิจารณาวาการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนานั้นมีองคประกอบของ
ความเรงดวนแลวหรือไม อาจพิจารณาโดยมองวารัฐยังเหลือทางเลือกในการระงับภัยนั้นดวยวิธี
อ่ืนกอนที่ภัยจะเกิดขึ้นไดอีกหรือไม เชน วิธีทางการทตู หรือ ดําเนนิการผานทางคณะมนตรีความ
มั่นคงแหงสหประชาชาต ิ เปนตน แตทัง้นี้ก็มิไดหมายความวารัฐจะตองพยายามซํ้าแลวซ้ําเลาใน
การดําเนินการทางการทูตเมื่อถูกปฏิเสธอยางชัดแจงจากรัฐคูกรณี11 

ในกรณีอุทธาหรณสงครามหกวันนั้น แมในการใชกําลังปองกันตัวเองจะคอนขาง
เปนที่ยอมรับวา อิสราเอลมีสิทธิใชกําลังปองกันตัวเองไดในกรณทีี่ถูกคุกคามเชนนั้น ตามหลัก
ความใกลจะเกิดของภัย แตการกระทําตอๆ มาหลังจากสงครามของอิสราเอล ไดแก การยึดครอง
พ้ืนที่ของประเทศกลุมอาหรบั และโดยเฉพาะอยางย่ิงเขตแดนของปาเลสไตน ไมเปนที่ยอมรับใน
ประชาคมระหวางประเทศ ถึงกระทั่งบางครั้ง ถูกประณามโดยมติของคณะมนตรคีวามม่ันคง หรือ 
มติของที่ประชุมสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติ หรือ กระทั่งถูกองคกรตุลาการมีคําวินิจฉัยอยาง
ชัดเจนในกรณกีารสรางกําแพงในคดี Palestinian Wall บนพ้ืนทีท่ี่ยึดครองไดจากสงครามหกวันก็
ถูกศาลยุติธรรมระหวางประเทศวินจิฉัยไววาไมชอบดวยกฎหมาย ทั้งนี้ เนื่องจากการยึดครอง
ตางๆ นัน้ แมจะเปนการกระทําทีต่อเนื่องกันกับการใชกําลังปองกันตัวเอง แตการยึดครองนั้น ขาด
ความเรงดวน และเปนการกระทําที่ขาดตอนไปจากภัยคุกคามแลวนั่นเอง 

กรณีอทุธาหรณสําคญั ที่เปนหลักทีม่าขององคประกอบความเรงดวนนี ้ ไดแก 
กรณีอทุธาหรณเรือคาโรลีน (The Caroline Incident) โดยในจดหมายของรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการตางประเทศของประเทศสหรัฐอเมริกายังไดอธิบายตอไปวาในการปองกันลวงหนา
นั้นจะตองมคีวามจําเปนอยางเรงดวน (Instant) และทวมทน (Overwhelming) และไมมีทางเลือก
ใหใชวิธีการอ่ืน (Leaving no choice of means) และไมมีเวลาสําหรับใครครวญอีกตอไป (No 

                                                  
10 Beth M. Polebaum, National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard for a 

Nuclear Age, New York University Law Review, April 1984 
11 Beth M. Polebaum, National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard for a 

Nuclear Age, New York University Law Review, April 1984 
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moment for deliberation) ซึ่งความทวมทน และไมมีเวลาสําหรับใครครวญอีกตอไปที่กลาวถึงนี้
เอง คือ ความเรงดวนของภัย 

นอกจากนั้น ในกรณีอทุธาหรณการปดลอมประเทศคิวบาของสหรัฐอเมริกาเม่ือป 
1962 อาจเปนอีกตัวอยางหนึง่ทีช่ี้ใหเห็นถึงการปองกันตัวเองอยางเรงดวนตอภัยคกุคาม กลาวคือ 
กรณีภัยคุกคามจากการติดตั้งขีปนาวุธนิวเคลียรนั้น หากรอจนกระทั่งมีการติดตัง้สําเร็จ ขีปนาวุธ
ดังกลาวก็จะอยูในสภาพพรอมโจมตีไดทุกเม่ือ การตอบสนองตอภัยคกุคามในกรณนีี้จึงตองกระทาํ
ทันท ี และแนวทางการใชกําลังตอบโตของสหรัฐอเมริกาก็เปนไปอยางฉับพลันทนัท ี และเพียงพอ
เทาที่จะระงับภัยนั้นลงเทานัน้ คือ การคุกคามวาจะโจมตีในทนัทีเชนกัน ซึง่ก็ดูเสมือนวาไดรับการ
ยอมรับจากองคการระหวางประเทศบางองคกร คือ องคการชาติอเมริกัน ซึง่คิวบาคูกรณีก็เปน
สมาชิกอยูดวย ซึ่งองคกรดงักลาวมีมติใหสหรัฐอเมริกาดําเนนิการตอบโตภัยคุกคามจากการติดตั้ง
อาวุธนิวเคลียรได 

4.4 ความไดสัดไดสวน (Proportionality) 

องคประกอบความไดสัดไดสวนนี้ถือเปนองคประกอบสวนหนึง่ของการปองกัน
ตัวเองซึง่แมจะไมปรากฏอยูในกฎบัตรขอ 51 แตก็ปรากฏอยูในกฎหมายจารีตประเพณรีะหวาง
ประเทศเชนเดยีวกันกับองคประกอบขออ่ืนๆ ที่กลาวมาแลวในบทนี ้

ระดับของความไดสดัไดสวนในทีน่ี้ ตองคาํนึงถึงการระงบัปดเปาภัย มิไดวัดจาก
ระดับความรุนแรงของภัยทีค่กุคาม กลาวคือ การใชกําลังปองกันลวงหนานั้นตองเพียงพอท่ีจะทํา
ใหภัยคุกคามนั้นระงับลงเทานั้น มิไดหมายความวา ระดบัความรุนแรงของการใชกําลังปองกัน
ตัวเองลวงหนาจะตองรนุแรงเสมอกันกับภัยคุกคามที่อางวากําลังจะเกิด เชน การกลาวอางวาถูก
คุกคามดวยภัยจากอาวุธนิวเคลียร มิไดหมายความรัฐที่ถูกคุกคามสามารถโจมตีรฐัผูคุกคามดวย
อาวุธนิวเคลียรได เพียงแตรัฐผูถูกคุกคามมีสิทธิสามารถใชกําลังเพียงเทาที่จําเปนตอการระงบัภัย
นั้นลงเทานั้น เปนตน12 ซึ่งระดับของความไดสัดไดสวนนี้ เปนสิ่งบงชี้สําคญัประการหนึ่งที่จะ
จําแนกการปองกันลวงหนา ออกจากการคกุคาม หรือ การใชกําลังแกแคนตอบโต 

กรณีอทุธาหรณที่แสดงใหเห็นชัดถึงความไดสดัไดสวนของการใชกําลังปองกัน
ตัวเองลวงหนาที่ผานมา โดยไมคํานงึถึงเงื่อนไขอื่นๆ คือ กรณีการปดลอมประเทศคิวบา โดย

                                                  
12 Beth M. Polebaum, National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard for a 

Nuclear Age, New York University Law Review, April 1984 
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ประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งในกรณีดงักลาว ภัยคุกคามที่ประเทศสหรฐัอเมริกาอางวามีนั้น เปนภัย
คุกคามดวยอาวุธนิวเคลียร ซึ่งมีอานภุาพทําลายลางรายแรง แตการปองกันตัวของประเทศ
สหรัฐอเมริกาในครัง้นัน้ ก็เพียงแตปดลอมทางทะเลตอประเทศคิวบา และย่ืนคําขาดใหหนั
ขีปนาวุธนิวเคลียรที่ตดิตัง้แลวไปทางอ่ืนเทานั้น 

นอกจากนั้น กรณีอุทธาหรณอีกประการที่อาจนํามาพิจารณาเพ่ือเปรียบเทียบ
ระดับความไดสัดไดสวนวามีผลตอการยอมรับการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาในทางประชาคม
ระหวางประเทศ ก็คือ กรณกีารโจมตีของอิสราเอลที่กระทําตอเลบานอนทัง้สิ้น 3 เหตุการณในป 
1968, 1975 และ 1978 ซึง่การโจมตีในป 1968 (โจมตีสนามบินของเลบานอน เพ่ือตอบโตการท่ี
เครื่องบนิอิสราเอลถูกโจมตใีนเอเธนส) กับการโจมตีในป 1978 (เขายึดครองภาคใตของเลบานอน
เพ่ือผลักดัน และกวาดลางกลุมกอการรายที่เก่ียวของกับการสังหารหมูตัวประกันชาวอิสราเอล
จํานวน 37 คนในเทลอาวีฟ) ถูกประณามจากนานาชาติ รวมทั้งถูกมติคณะมนตรคีวามมั่นคง
ประณามอยางรนุแรง และมีคําสั่งใหยุตกิารโจมตทีันท ี แตในขณะทีก่ารโจมตีในป 1975 (โจมตี
คายผูอพยพในเลบานอน ซึ่งกลุมกอการรายอาศัยอยู) กลับไมถูกประณามจากคณะมนตรีความ
มั่นคง ทัง้นี้ ก็เนื่องมาจากระดับความไดสัดไดสวนของการใชกําลังทีอ่างวาเพ่ือปองกันภัยคุกคาม
นั้นเอง กลาวคือ อิสราเอลเลือกที่จะโจมตีสนามบนิ ซึ่งเปนเปาหมายระดับเดียวกันกับภัยที่เกิด
ข้ึนกับรัฐตน โดยไมไดคาํนึงถึงวาการโจมตีเชนนั้นจะปดปองภัยในอนาคตอยางไร การโจมตีใน
ลักษณะนี้จึงดเูหมือนเปนการลางแคน หรือ ในเหตุการณยึดครองภาคใตของเลบานอน ซึ่งมี
ปฏิบัติการทางทหารเต็มรูปแบบเขายึดครองพ้ืนที่ของรัฐอ่ืน เพ่ือตอบโตการสังหารหมูตัวประกัน
จํานวน 37 คนนัน้ก็ดจูะไกลเกินกวาเหตุไปมาก แตในขณะที่การโจมตคีายผูอพยพซ่ึงเปน
เปาหมายขนาดเล็ก เพ่ือกําจัดกลุมกอการรายที่พักอาศัยอยูกลับทําใหเห็นถึงความไดสัดไดสวน
ของการใชกําลังอยางชัดเจนกวา 

ขอที่ตองพิจารณาในแงความไดสดัไดสวนของการปองกันลวงหนา กับ การ
ปองกันกรณปีกติ ก็คือ เม่ือภัยยังไมไดเกิดขึ้นจริง กรณีจะประเมินไดอยางใดวา การใชกําลัง
จะตองใชถึงในระดับใดจึงจะเรียกวาไดสัดไดสวน ซึ่งกรณีนี ้ ศาสตราจารย McDougal เคยไดให
ความเห็นไววาการใชกําลังปองกันตัวเองที่มีความไดสัดไดสวนนัน้ตองประเมินจากคุณคาของสิง่ที่
รัฐผูอางสิทธินัน้ตองการปกปองเปรียบเทยีบกับระดับการใชกําลังของรัฐในกรณีนัน้ๆ13 ซึ่งหาก

                                                  
13 Michael Franklin Lohr, Legal Analysis of U.S. Military Responses to State-Sponsored 

International Terrorism, Naval Law Reviews, 1985 
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พิจารณาในแงนี้แลว ความไดสัดไดสวนของการใชกําลังไมวาในกรณีการปองกันตัวเองลวงหนา 
หรือ ปองกันตวัเองในกรณีทีเ่กิดภัยข้ึนแลวก็จะมีเกณฑการชี้วัดที่คลายคลึงกัน 
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บทท่ี  5 

บทสรุป และขอเสนอแนะ 

5.1 บทสรุป 

จากที่ผูเขียนนําเสนอมาแลวทั้งหมด จะเห็นไดวากฎหมายระหวางประเทศวาดวย
การปองกันตนเองของรัฐนัน้มีวิวัฒนาการมาโดยตลอด จากแตเริม่เดิมที สิทธิของรัฐในการใช
กําลังตั้งแตยุคกอน ค.ศ. 1815 ถือเปนหลักการที่รัฐสามารถใชกําลังไดอยางเสรีทกุกรณี โดยไม
จําเปนตองมีสาเหตุ หรือ เหตุผลใดๆ ถือเปนเคร่ืองมือหนึ่งในการดําเนินความสัมพันธทางระหวาง
ประเทศ จนกระทั่งในยุคตอๆ มา มีความพยายามในการจํากัดสิทธิในการใชกําลังของรัฐ โดย
จะตองมีเหตุผลที่สมควร หรอื อยางนอยที่สุดก็ตองสามารถหาคําอธิบายตอการใชกําลังของตนได 
เชน แนวคิดเก่ียวกับสงครามที่เปนธรรม (Just War) เปนตน วิวัฒนาการของกฎหมายระหวาง
ประเทศในชวงนี ้ อาจกลาวไดวา สิทธิในการใชกําลังของรัฐถือวาเปนหลักการ และขอหามการใช
กําลังถือวาเปนขอยกเวน 

จนกระทั่งหลังสงครามโลกครั้งที ่ 1 รัฐตางๆ เริ่มตระหนักถึงภัยสงคราม และรฐั
ตางๆ เริม่พยายามสรางความตกลงระหวางประเทศทีจ่ํากัดสิทธิการใชกําลังของรัฐมากข้ึน เชน 
กติกาสันนิบาตชาต ิ ที่ถือเปนความตกลงระหวางประเทศเรื่องแรกที่มรีะบบความมั่นคงรวมกัน 
(Collective Self-Defence) หรือ กติกา Kellog-Briand ซึ่งกําหนดหามการใชกําลังอยางเดด็ขาด
ในบางกรณี เปนตน แตความตกลงระหวางประเทศเหลานี้ก็ไมประสบผลสําเร็จตามที่มุงหวังไว 
เนื่องจากไมไดรับความรวมมือจากรัฐมหาอํานาจ หรือ รวมมือแตตั้งขอสงวนไวมากมาย จนกระท่ัง
ความตกลงท้ังฉบับแทบใชบงัคับไมไดเลย จนกระทัง่ประชาคมระหวางประเทศก็กลับสูสภาพเดิม 
คือ รัฐตางๆ ใชกําลังกันโดยหาขออาง และเหตุผลตางๆ มาอธิบาย ซึง่ผลของสิ่งเหลานั้น ก็นํามาสู
สงครามโลกครั้งที่ 2 ในที่สุด 

หลังสงครามโลกครั้งที่ 2 อันเปนสงครามอยางเปนทางการครัง้ที่ย่ิงใหญที่สดุของ
มนุษยชาติ ทาํใหเกิดพัฒนาการครั้งสําคญั คือ รัฐตางๆ ตกลงรวมกันในกฎบัตรสหประชาชาติวา 
หามใชกําลังในทางความสัมพันธระหวางประเทศ (มาตรา 2 (4) แหงกฎบัตรสหประชาชาติ) เวน
แตในกรณทีี่กฎบัตรอนญุาตใหไว และในกรณีที่ศึกษาวิจัยนี้ ก็คือ ในกรณีปองกันตัวเอง ที่กฎบัตร
มาตรา 51 ไดบัญญตัิไว โดยพยายามแกไขจุดบกพรองที่เกิดข้ึน โดยไมอนญุาตใหมีการตัง้ขอ
สงวนไว แตไดเปดชองไวใหมคีวามยืดหยุน โดยเปนหนาทีข่องระบบความมั่นคงรวมกัน 
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(Collective Security) ในอันที่จะดําเนนิการใชกําลัง หรือ มาตราการอยางใด โดยไมใหเปน
ดุลพินิจดวยตนเองของรัฐ และกฎหมายระหวางประเทศเก่ียวกับการใชกําลังในยุคนี้มีพัฒนาการที่
สําคัญ คือ แบงแยกการใชกําลังออกเปนสองสวน ไดแก jus ad bellum ซึ่งเปนกฎหมายวาการ
ควบคุมการใชกําลังของรัฐกอนเกิดสงคราม ซึง่หลักการหามใชกําลัง (Prohibition of Use of 
Force) ก็อยูในกฎหมายสวนนี้ และกฎหมายวาดวยการใชกําลังในภาวะสงคราม คือ jus in bello 
ซ่ึงวาดวยการปฏิบัติของรัฐในภาวะสงคราม 

อาจกลาวไดวากฎหมายระหวางประเทศในยุคหลงัสงครามโลกคร้ังที ่ 2 นี้ 
หลักการหามใชกําลัง (Prohibition of Use of Force) ถือเปนหลักการ และกรณีที่ใดบางที่รฐัมีสิทธิ
ใชกําลังไดถือเปนขอยกเวน เชน การปองกันตัวเองตามมาตรา 51, การดําเนินการตามมตคิณะ
มนตรคีวามม่ันคงตามหมวด 7 หรือ การดําเนินการตามความตกลงสวนภูมิภาคตามหมวด 8 แหง
กฎบัตรสหประชาชาติ เปนตน 

แตอยางไรก็ตาม ณ ขณะปจจุบันที่เทคโนโลยีกาวหนาไปกวาเม่ือตอนทีร่างกฎ
บัตรสหประชาชาติอยางเทียบกันไมได ภัยคุกคามรปูแบบใหมๆ เกิดข้ึนอยูตลอดเวลา ประกอบไป
ดวยรวดเร็ว และรายแรงจนดูเสมือนวากฎบัตรทีร่างข้ึนเมื่อเกือบ 70 ปที่แลวจะลาสมัย โดยเฉพาะ
อยางย่ิงเหตุการณโจมตีตึกเวิลดเทรดเซ็นเตอร ที่เสมือนกับเปนการเปดศักราชใหมของภัยคุกคาม
ตอรฐั ขอโตแยงตอหลักการปองกันตัวเองตามมาตรา 51 จึงมมีากข้ึนเรื่อยๆ วาแตเริ่มเดิมทรีัฐมิได
มีสิทธิปองกันตัวเองเฉพาะเม่ือถูกโจมตีดวยอาวุธแลวเทานั้น หากแตสามารถใชกําลังเพ่ือปองกัน
ตัวเองลวงหนาได และสิทธิเชนวานั้นยังคงมีอยูในกฎหมายระหวางประเทศในฐานะทีเ่ปนจารีต
ประเพณี ทัง้ขออางในการใชกําลังของรัฐก็เปล่ียนแปลงไป จากกอนหนาป ค.ศ. 2001 รัฐตางๆ ก็
พยายามกลาวอางวาตนถูกโจมตดีวยอาวุธแลว เพ่ืออางสิทธิปองกันตัวเองตามมาตรา 51 แทนท่ี
จะกลาวอางวาเปนการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนากอนที่จะเกิดภัยข้ึน แตหลังจากป ค.ศ. 2001 
เปนตนมา รัฐกลาวอางการใชกําลังของตนวาเปนการปองกันตัวเองลวงหนาอยางเปดเผยข้ึน 
สอดคลองตองกันกับหลักกฎหมายวาดวยการใชกําลังของรัฐ ที่มีแนวโนมพัฒนาตัวขยายสิทธิใน
การใชกําลังของรัฐมากข้ึน หลังจากยุคกฎบัตรสหประชาชาติเปนตนมา 

ในงานวิจัยฉบับนี้ มุงที่จะศึกษาวา การใชกําลังโดยกลาวอางวาปองกันตัวเอง
ลวงหนาของรฐันั้นเปนที่ยอมรับไดในทางกฎหมายระหวางประเทศหรือไม และดวยเหตุใด โดย
ศึกษาตีความจากตัวบทบัญญตัิแหงมาตรา 51 เอง เปรียบเทียบจากวิวัฒนาการของกฎหมาย
ระหวางประเทศวาดวยการใชกําลัง แนวปฏิบัติของรฐั คําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวาง
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ประเทศ และกระทัง่ความเห็นของนักวิชาการ ซึ่งเปนแนวทางในการคนหาบอเกิดของกฎหมาย
ระหวางประเทศ ตามมาตรา 33 ของธรรมนญูศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 

หากพิจารณาจากตัวอยางที่ยกข้ึนแลวในบทท่ี 2 คือ คําวา “ถูกโจมตดีวยอาวุธ” 
หรือ “Armed Attack” ตามมาตรา 51 นี้ จะพบวาปรากฏอยูเฉพาะในกฎบัตรฉบบัภาษาอังกฤษ
เทานั้น ในขณะที่กฎบัตรฉบับภาษาฝรั่งเศสจะใชคําวา “aggression armée” หรือ “armed 
aggression” ซึ่งมีความหมายวาการรุกรานดวยอาวุธ มิใชหมายถึงถูกโจมตีเสียเลยทีเดียว และ
คอนขางเปนทีส่อดคลองกับประวัตศิาสตรการเจรจารางกฎบัตรวาประสงคจะใหมาตรา 51 เปน
การยืนยันสิทธิปองกันตัวเองของรัฐทีม่ีมากอนยุคกฎบัตรสหประชาชาติ มิใชเปนการจํากัดสิทธิ
ดังกลาว 

นอกจากนั้น ในบางกรณีประชาคมระหวางประเทศก็ยอมรับการตีความกฎบัตร
สหประชาชาตโิดยอนุโลม เชน กรณีกฎบัตรสหประชาชาติขอ 27 ทีกํ่าหนดวามตขิองคณะมนตรี
ความม่ันคงแหงสหประชาชาติจะตองไดรบัคะแนนเสียงเห็นชอบจากชาติสมาชิกถาวรแหงคณะ
มนตรคีวามม่ันคงทั้ง 5 ชาตดิวย แตในทางปฏิบัติแลวเพียงแคชาติสมาชิกถาวรท้ัง 5 ชาติไมออก
เสียงคดัคาน ก็ถือไดวามตินัน้ผานความเห็นชอบของคณะมนตรีความม่ันคงตามกฎบัตรขอ 27 
แลว โดยไมตองใหชาติสมาชิกถาวรทุกชาติออกเสียงสนบัสนุนก็ได เปนตน เปนการแสดงใหเหน็วา 
ในการตีความกฎบัตรสหประชาชาตินัน้ จะตองพิจารณาถึงบริบททัง้หมด ทัง้ตัวลายลักษณอักษร
ที่บญัญัติอยูในกฎบัตรเอง และบริบทรอบดาน และสถานการณความเปนจรงิดวย มิเชนนัน้แลวก็
จะทําใหกฎบัตรสหประชาชาติเปนกฎหมายที่ไมมีชีวิต คือ ไมสามารถบังคับใชไดจริง เพราะไมตรง
กับสถานการณปจจุบนั ซึ่งจะทําใหไมมีผูปฏิบัติตามในที่สุด 

แมกระทัง่ งานวิจัยจากองคกรที่ไมเหน็ดวยกับการใหแกไขกฎบัตรสหประชาชาติ
มาตรา 51 คือ Report of the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges 
and Change, A More Secure World: Our Shared Responsibility ซึ่งศึกษาเก่ียวกับการแกไข
กฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 โดยใหบทสรุปสดุทายไววาคณะทํางานเห็นวาไมควรแกไข หรือ มี
การตีความใหมใหผิดไปจากแนวทางเดมิทีต่คีวามอยางเครงครัด ตอกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 
51 นี ้และในงานศึกษาวิจัยฉบับเดียวกันนั้น มีการกลาวยอมรับสิทธขิองรัฐที่ถูกคุกคามวาเปนสิทธิ
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ตดิตัวรัฐมาแตเดิมที่จะใชกําลังทางทหารตอเม่ือภัยคุกคามนัน้ใกลจะถึง (Imminent)1 ก็ยังมี
ความเห็นวากรณีที่ภัยใกลจะถึง รัฐยอมมีสิทธิใชกําลังปองกันตนเองไดทนัที แมในงานศึกษาวิจัย
ฉบับนี้ จะหลีกเล่ียงการกลาวถึงการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนา ในกรณทีี่ยังไมถูกโจมตีดวย
อาวุธก็ตาม 

และหากพิจารณาประกอบกับแนวปฏิบัติของรัฐที่อางสิทธิในการใชกําลังปองกัน
ตัวกอนที่จะเกดิภัยขึ้นจรงิ ก็จะพบวา ในบางกรณี การใชกําลังในลักษณะดงักลาวก็เปนที่ยอมรบั
ไดในประชาคมระหวางประเทศ เชน กรณีสงคราม 6 วัน ทีป่ระเทศอิสราเอลลงมือโจมตีกลุม
ประเทศอาหรบักอนที่ตนจะถูกโจมตีดวยอาวุธ เปนตน แตทัง้นี้ ทาทีการยอมรับของประชาคม
ระหวางประเทศนัน้เปนไปในทางนิง่เฉยแทนการยอมรับอยางชัดแจง กลาวคือ หากไมมีทาที
ประณาม หรือ ตอตานโดยตรง ก็อาจถือเปนการยอมรับโดยนัยไดแลว 

แตอยางไรก็ตาม หากพิจารณาถึงแนวคาํพิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 
จะพบวา ศาลยังคงปฏิเสธสิทธิในการปองกันตัวเองของรัฐ เม่ือยังมิไดถูกโจมตดีวยอาวุธจริงๆ 
และหลีกลี่ยงไมกลาวถึงปญหาขอกลาวอางเก่ียวกับการใชสิทธิปองกันตัวเองลวงหนาโดยตรง 
กระทั่งยังปฏิเสธไปถึงกรณทีี่รัฐถูกโจมตีโดยกลุมกําลังผูกอการรายที่มิใชรัฐ เชน ในคดีนคิารากัว 
วาไมถือวารัฐถูกโจมตีดวยอาวุธ อันจะทําใหรัฐเกิดสิทธใินการปองกันตัวเองได แตในกรณีเดียวกัน
นี้ คณะมนตรคีวามม่ันคงแหงสหประชาชาติกลับมีทาททีี่ตางออกไป กลาวคือ หลงัเหตุการณโจมตี
ตึกเวิลดเทรดเซ็นเตอร ค.ศ. 2001 คณะมนตรคีวามมัน่คงไดออกมติที ่ 1368 และมตทิี่ 1373 
รับรองสิทธิของประเทศสหรฐัอเมริกาที่จะปองกันตัวเองจากการโจมตีของกลุมกอการราย ซึ่งนับวา
แตกตางไปจากแนวคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ซึ่งถือวาเปนหนวยงานใน
องคการเดียวกัน คือ องคการสหประชาชาติ และมีลําดับศักดิ์เปนอิสระตอกัน ไมตกอยูภายใต
บังคับบัญชาของอีกฝายหนึ่ง 

แมวาทาทีของศาลยุติธรรมระหวางประเทศจะหลีกเล่ียงการกลาวถึงปญหาของ
การปองกันตัวเองลวงหนา และประชาคมระหวางประเทศก็ไมเคยแสดงทาทียอมรับอยางชัดเจน
ตอขอกลาวอางของรฐัในการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนา แตอยางไรก็ตาม หากพิจารณาจาก
แนวความเห็นของนักวิชาการในทางกฎหมายระหวางประเทศแลว จะพบวามีแนวโนมยอมรับการ

                                                  
1 Report of the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges and Change,  A 

More Secure World: Our Shared Responsibility, The United Nations, 2004, p. 63, para.188 
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ใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนากันอยางกวางขวางมากข้ึน ซึง่เปนแนวโนมที่สอดคลองตองกันกับ
รูปแบบการพัฒนาตัวของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการใชกําลังที่พัฒนาจากการใชกําลัง
อยางเสรี มาเปนการหามใชกําลังเกือบเด็ดขาด จนกระทั่งมีการขยายขอยกเวนของการใชกําลัง
มากข้ึนเรื่อยๆ ในปจจุบนั 

ส่ิงที่กลาวมาขางตนทัง้หมดช้ีใหเหน็วา ณ ขณะปจจุบนัที่ภัยคุกคามเปล่ียนแปลง
ไป การใชสิทธิปองกันตัวของรัฐยอมมีความแตกตาง และพัฒนาไปจากชวงเวลาที่รางกฎบัตร
สหประชาชาต ิ และนัน่สงผลใหรัฐสามารถอางสิทธิในการปองกันตัวเองกอนทีจ่ะถูกโจมตีดวย
อาวุธไดในบางกรณ ี ทัง้นี ้ โดยมีเกณฑที่เปนเงื่อนไขสําคัญที่สุด คือ ความใกลจะเกิดของภัย 
(Imminency) ซึ่งจะกอใหรัฐเกิดสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเองไดกอนที่จะถูกโจมตดีวยอาวุธ 
(Armed Attack) จริง 

5.2 ขอเสนอแนะ 

เม่ือพิจารณาจากเหตุ และผลดังที่ไดกลาวมาแลวทั้งหมด อาจกลาวไดวา การ
ปองกันตัวเองลวงหนานัน้เปนที่ยอมรับไดในกฎหมายระหวางประเทศในกรณทีี่ภัยคกุคามนั้นใกล
จะเกิด (Imminent) โดยตองประกอบไปดวยปจจัย และองคประกอบตางๆ ที่กลาวมาแลว แต
อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติแลวการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนายังคงมีความคลุมเครือไม
ชัดเจน เนื่องจากขอความของบทบัญญตัแิหงกฎบัตรสหประชาชาติขอ 51 เองที่หากตีความตาม 
ลายลักษณอักษร โดยไมคํานึงถึงกฎหมายจารีตประเพณี หรือ สทิธิของรัฐตามกฎหมายธรรมชาติ
แลวก็จะทําใหเกิดปญหาอยูมาก เปนเหตสํุาคัญที่ทําใหทั้งประชาคมระหวางประเทศ หรือ กระทั่ง
ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไมกลาแสดงทาทียอมรับการปองกันตัวเองลวงหนาโดยตรง ดงันัน้ 
เพ่ือลดขอโตแยงในทางปฏิบัติ และใหสอดรับกับสภาพปญหาในสถานการณปจจุบัน จงึควรมี
กลไกที่ชัดเจนเพ่ือประเมินความชอบดวยกฎหมายของการใชกําลังปองกันลวงหนาในลักษณะของ
การตรวจสอบหลังจากเกิดเหตุการณ 

ส่ิงที่เปนปญหาอยางย่ิงหากบัญญตัิไวใหรฐัมีสิทธิปองกันตัวเองลวงหนา ก็คือ 
การประเมินความใกลจะเกิด และความรายแรงของภัยคุกคาม ซึง่โดยปกติแลวรัฐผูอางสิทธิในการ
ปองกันตัวเองลวงหนาจะเปนผูประเมนิดวยตนเอง ทําใหมแีนวโนมที่จะเกิดการใชกําลังอยาง
แพรหลาย อันจะเปนการลมลางหลักการหามการใชกําลังที่หย่ังรากลงอยางมั่นคงในกฎหมาย
ระหวางประเทศมาตั้งแตหลงัสงครามโลกครั้งที่สอง กลไกตรวจสอบจึงควรมุงเนนไปที่ปจจัยทัง้
สองประการน้ีเปนหลักสําคญั โดยประเมินในเชิงอตัวิสัยของรัฐ วาหากรัฐอยูในสภาพที่ถูกคุกคาม
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ดวยภัยเชนนั้น และภัยใกลจะเกิดในระดบัเชนนั้นแลว รัฐควรมีสทิธติอบโตไดหรือไม และเพียงใด 
รวมทัง้ตองพิจารณาถึงองคประกอบอ่ืนๆ ตามที่ไดกลาวมาแลวในบทกอนๆ เชน ความจําเปนของ
การใชกําลัง (Necessity), ความเรงดวน (Immediacy) และความไดสัดไดสวนของการใชกําลัง 
(Proportionality) วาครบถวนหรือไมควบคูกันไป หากประเมินแลวการใชกําลังนั้นไมชอบ รฐั
จะตองถูกลงโทษดวยมาตรการที่ชัดเจน และรุนแรงเพียงพอท่ีจะทาํใหรัฐตางๆ ไมกลาทดลองใช
กําลังโดยปราศจากเหตุผล ทัง้นี้ ก็เพ่ือใหกฎบัตสหประชาชาตสิามารถบังคบัใชไดจรงิในทาง
ปฏิบัติ มิใชกฎที่มีแตผูหาขออางจะไมทําตาม จนทําใหพนสมัย ไมเหลือสภาพความเปนกฎหมาย
อีกตอไป 
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