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บทคัด ย่อ ภาษาไทย 

พุทธางกูร หุ่นสะดี : การปรับใช้หลัก Rebus Sic Stantibus ในกฎหมายระหว่าง
ประเทศ : ศึกษากรณีการป้องกันตนเองล่วงหน้า. (APPLICATION OF REBUS SIC 
STANTIBUS PRINCIPLE IN INTERNATIONAL LAW : A CASE STUDY ON 
PREEMPTIVE SELF - DEFENSE) อ.ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก: ผศ. ดร. ศารทูล  สันติ
วาสะ, 138 หน้า. 

หลัก Rebus Sic Stantibus เป็นข้อยกเว้นของหลัก Pacta Sunt Servanda ที่ปรับใช้
เพื่อยกเลิก แก้ไข ระงับ หรือปรับเปลี่ยน ความตกลง ที่มีพฤติการณ์เปลี่ยนแปลงไปอย่างมี
นัยส าคัญภายหลังจากที่ความตกลงนั้นได้ท าข้ึน โดยคู่สัญญามิอาจคาดหมายได้ล่วงหน้าในขณะที่
ท าความตกลงกัน    วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาการปรับใช้ หลัก Rebus Sic Stantibus ภายใต้
กฎหมายระหว่างประเทศ เพื่อพิจารณาว่าสามารถปรับใช้กับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศได้หรือไม่ เนื่องจากกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีลักษณะเป็นความตกลง
ประเภทหนึ่ง คือความตกลงโดยปริยาย  และหากปรับใช้ได้ย่อมสามารถปรับใช้กับกฎหมาย
ระหว่างประเทศในเรือ่งการปอ้งกนัตนเองที่มีลกัษณะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
ได้เช่นกัน ทั้งนี้ เพื่อเป็นการปรับหลักเกณฑ์ของการป้องกันตนเองให้สามารถใช้กับการป้องกัน
ตนเองล่วงหน้าได้ เนื่องจากกฎหมายระหว่างประเทศในเรื่องการป้องกันตนเองในปัจจุบันไม่เพียง
พอที่จะรับมือกับภัยคุกคามรูปแบบใหม่ เช่น ภัยคุกคามจากตัวกระท าการที่ไม่ใช่รัฐ และอาวุธที่มี
อานุภาพท าลายล้างสูง  

จากการศึกษาพบว่า หลัก Rebus Sic Stantibus สามารถน ามาปรับใช้กับกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศได้  เพราะว่ากฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีลกัษณะเปน็
ความตกลงโดยปริยาย และหลัก Rebus Sic Stantibus สามารถปรับใช้ได้กับความตกลงทุก
ประเภท  ดังนั้นเมื่อหลัก Rebus Sic Stantibus สามารถปรับใช้กับกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศได้ ย่อมน ามาปรับใช้กับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศว่าด้วยการ
ป้องกันตนเองได้เช่นกัน โดยมีลักษณะการปรับใช้เพื่อเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ์ของการป้องกัน
ตนเอง เพื่อเป็นฐานทางกฎหมายของหลักการป้องกันตนเองล่วงหน้า 

สาขาวิชา นิติศาสตร ์
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Rebus Sic Stantibus Principle is an exception of Pacta Sunt Servanda 
Principle which is applied to terminate, revise, suspend or modify an agreement 
that encounters fundamental change of circumstances unforeseen by each party 
at the time of having concluded the agreement.  The thesis aims at studying the 
application of Rebus Sic Stantibus Principle in the international law to, firstly, 
Customary International Law and, later, to Self-Defense in Customary International 
Law.  The argument is if Rebus Sic Stantibus Principle may be applied to the 
Customary International Law due to the fact that the Customary International Law 
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Stantibus Principle may also be applied to Self-Defense in Customary 
International Law in a case of Preemptive Self-Defense.  The main reason is, 
presently, it is found that Self-Defense in International Law is not sufficient to deal 
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นายกรัฐมนตรี ในความเข้าใจและให้โอกาสอย่างยิ่งในการจัดท าวิทยานิพนธ์ทั้งที่ผู้เขียนเพิ่งจะรับราชการได้ไม่นาน 
รวมถึงก าลังใจจากพี่และเพื่อนร่วมงานของผู้เขียนด้วยเช่นกัน 

ท้ายที่สุด ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณความห่วงใยและก าลังใจมหาศาลจากครอบครัวของผู้เขียน 
โดยเฉพาะก าลังใจจากคุณแม่ คุณพ่อ คุณป้า และน้องชายให้ผู้เขียนมีแรงฮึดสู้ท าในสิ่งที่แทบจะไม่มีทางส าเร็จให้
ส าเร็จลงจนได้ 

คุณงามความดีอันพึงมีจากวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี ผู้เขียนขอมอบแด่บิดามารดา ครูอาจารย์ผู้ประสิทธ์ิ
ประสาทวิชาความรู้ ตลอดจน "ตะกอนความรู้" ที่มีผู้ค้นคว้าและแต่งต าราเอกสารต่างๆ ไว้ก่อนหน้าที่ผู้เขียนได้น ามา
ประกอบการจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี หากวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีมีข้อบกพร่องประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่ผู้เดียว 
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บทที่ 1 
 

บทน า 
 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

  การป้องกันตนเอง เป็นสญัชาติญาณที่เก่าแก่และติดตัวมนษุย์มาแต่โบราณกาล เพราะหาก

ขาดสัญชาติญาณดังกล่าว ก็ยากที่มนุษย์จะด ารงเผ่าพันธ์ุมาได้จนปัจจุบัน  และได้รบัการยอมรับว่ามี

สถานะเป็นกฎหมายในทกุระบบกฎหมาย (vim vi repellere omnia jura permittunt : for it is 

always lawful to repel force by force)1 ต่อมาเมือ่มนษุย์รวมกลุม่กันพฒันาเป็นรัฐ สิทธิในการ

ป้องกันตนเองดงักล่าวก็ย่อมตกติดแกร่ัฐด้วย ดังที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้กล่าวรับรองไว้ใน

การให้ความเห็นแนะน าในคดี  Advisory Opinion on the Legality of the Threat or Use of 

Nuclear Weapons 1996 อันเป็นการแสดงถึงความจ าเปน็ของหลักการป้องกันตนเองต่อการอยูร่อด

ของรัฐว่า  

   Furthermore, the Court cannot lose sight of the fundamental 

right of every  State to survival, and thus its right to resort to self – 

defense, in accordance with Article  51 of the Charter, when its 

survival is at stake2 

  หลักเกณฑ์ในเรื่องการป้องกันตนเองจงึเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่เป็น

สิทธิประจ าตัว (Inherent Right) ที่มิอาจมีผู้ใดพรากไปจากรัฐได้  

 

                                                             

  1 D.W. Bowett, Self – Defense in International Law. (New York : Frederick A. Praeger, Inc., 
Publishers, 1958) p.3.  
  2 Advisory Opinion on the Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, 1996, at 
339. 
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   ต่อมาหลังจากสงครามโลกครั้งที่ 2 ได้ยุติลง โลกเผชิญหนา้กับความเสียหายจากภัยสงคราม

เหลือคณานับ เมื่อมกีารจัดท ากฎบัตรสหประชาชาติข้ึนในปี ค.ศ. 1945 จึงได้บัญญัติหลักการห้ามใช้

ก าลังในความสมัพันธ์ระหว่างประเทศไว้ในข้อ 2 (4) ของกฎบัตรสหประชาชาติ บัญญัติว่า  

  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.3 

 

 ในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ สมาชิกทัง้ปวงจะต้องละเว้นการคุกคาม 

หรือการใช้ก าลงัต่อบรูณภาพแห่งอาณาเขต หรือ เอกราชทางการเมืองของรัฐใดๆ 

หรือ การกระท าในลักษณะการอื่นใดที่ไม่สอดคล้องกับความมุ่งประสงค์ของ

สหประชาชาติ4 

 จากข้อบทดังกล่าวเป็นการวางหลกัว่า รัฐจะใช้ก าลังในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศมิได้ 

เว้นแต่จะเข้าข้อยกเว้นตามที่บญัญัติไว้ในกฎบัตรสหประชาชาติ ได้แก่ การใช้ก าลังป้องกันตนเองของ

รัฐตามข้อ 51 การใช้ก าลังภายใต้การอนุญาตของคณะมนตรีความมั่นคงตามหมวด 7 ของกฎบัตร 

การใช้ก าลงัในการปฏิบัติตามข้อ 106 และการใช้ก าลงัตามมาตรา 107 และ 53 

  อย่างไรก็ตาม ข้อยกเว้นของหลักการห้ามใช้ก าลังที่เด่นชัดที่สุดคือ ข้อ 51 ของกฎบัตร

ดังกล่าว เป็นกรณีที่รัฐใช้ก าลังป้องกันตนเอง อันเป็นการรบัรองสทิธิที่มีมาแต่ด้ังเดิมในกฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศ ซึ่งบัญญัติว่า  

  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 

                                                             

 3 Charter of The United Nations, Article 2 (4) 
 4 กฎบัตรสหประชาชาติ ข้อ 2 (4), กรมองค์การระหว่างประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ, 2537. 
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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.5 

   

 ไม่มีข้อความใดในกฎบัตรฉบับปัจจุบันจะรอนสิทธิประจ าตัวในการป้องกัน

ตนเองโดยล าพังหรือโดยร่วมกัน หากการโจมตีด้วยก าลังอาวุธบังเกิดแก่สมาชิกของ

สหประชาชาติจนกว่าคณะมนตรีความมั่นคงจะได้ด าเนินมาตรการที่จ าเปน็เพื่อธ ารง

ไว้ซึ่ง สันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศ มาตรการที่สมาชิกได้ด าเนินไป

ในการใช้สิทธิ ป้องกันตนเองนี้จะต้องรายงานให้คณะมนตรคีวามมั่นคงทราบโดย

ทนัที และจะต้องไม่กระทบกระเทือนอ านาจและความรับผิดชอบของคณะมนตรี

ความมั่นคงตามกฎบัตรฉบับปัจจุบันแต่ประการใด ในอันที่จะด าเนินการเช่นที่เห็น

จ าเป็นไม่ว่าในเวลาใด เพื่อธ ารงไว้หรือสถาปนากลับคืนมาซึ่งสันติภาพและความ

มั่นคงระหว่างประเทศ6 

  จากถ้อยค าในตัวบทจะเห็นได้ว่า การที่รัฐจะใช้สิทธิปอ้งกันตนเองได้น้ัน จะต้องถูกโจมตีด้วย

ก าลังอาวุธเสียก่อน (Armed Attack Occurs) และศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็เคยวินจิฉัยให้

ความเห็นแนะน าไว้ในคดี Paleatinian Wall ว่า การอ้างสทิธิป้องกันตนเองตามข้อ 51 แห่งกฎบัตร

สหประชาชาตินี้ จะต้องเป็นกรณีที่รฐัถูกโจมตีด้วยอาวุธจากอีกรัฐหนึ่งเท่านั้น7 ท าให้มีการตีความว่า 

หากรัฐมิได้ถูกโจมตีด้วยอาวุธก่อน หรือผู้โจมตีมิใช่รัฐนั้น รัฐจะไม่มสีิทธิในการป้องกันตนเอง  

                                                             

 5 Charter of The United Nations, Article 51 
 6 กฎบัตรสหประชาชาติ ข้อ 51, กรมองค์การระหว่างประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ, 2537. 
 7 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, 

Advisory Opinion, ICJ Report 2004, p.136,  para. 139. 
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  จากการตีความเช่นน้ี ท าให้เกิดปัญหาข้ึนว่า ในปัจจบุันทีม่ีภัยคุกคามรูปแบบใหม่เกิดข้ึนต่อ

รัฐมากมาย เช่นภัยคุกคามจากการกอ่การร้าย ภัยคุกคามจากอาวุธที่มีอานุภาพท าลายล้างสงู 

(Weapons of Mass Destruction : WMD) ประกอบกบัเทคโนโลยีก้าวล้ าสมัยไปมากท าให้พลานุ

ภาพของภัยคุกคามดังกล่าวรวดเร็ว และรุนแรงข้ึนเป็นอย่างมากจากเวลาที่มีการร่างกฎบัตร

สหประชาชาติเมือ่เกือบ 70 ปีที่แล้วในปี 1945 ซึ่งหากจะรอให้เกิดภัยข้ึนต่อรฐัเสียก่อนรัฐจงึจะมีสทิธิ

ป้องกันตนเองตอ่ภัยรูปแบบใหม่เหล่าน้ีได้ ก็จะเกิดความเสียหายมหาศาลต่อรัฐ อีกทั้งเมื่อถูกโจมตี

แล้วรัฐอาจจะไมเ่หลือศักยภาพเพียงพอที่จะป้องกันตนเองอกีก็เป็นได้  

  ด้วยเหตุน้ี เกิดทางปฏิบัติข้ึนที่รัฐจ านวนไม่น้อยจงึอ้างสิทธิในการป้องกันตนเองล่วงหน้าก่อน

ภัยจะเกิดข้ึน โดยอาศัยพฤติการณ์แวดล้อมที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากจากช่วงเวลาทีม่ีกฎบัตร

สหประชาชาติ  ซึ่งการอ้างพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากทีม่ิอาจคาดเห็นได้มากอ่น เพื่อ

ยกเลกิ เพิกถอน หรือเปลี่ยนแปลงพันธกรณีใดพันธกรณีหนึ่งนั้นเข้าข่ายลกัษณะของการอ้างหลกั 

Rebus Sic Stantibus  

  หลัก Rebus Sic Stantibus หมายความว่า “ความผูกพนัตามสัญญาใดย่อมตั้งอยูบ่นฐาน

แห่งพฤติการณ์แวดล้อมที่ด ารงอยู่ในขณะท าสัญญาน้ัน และเมื่อมีพฤติการณ์เปลี่ยนแปลงไปอย่างมี

นัยส าคัญ สัญญาไม่จ าต้องเป็นสญัญาก็ได้” หากการเปลีย่นแปลงที่เกิดข้ึนน้ันอาจท าให้หน้าที่ต่างๆ 

ในสัญญากอ่ใหเ้กิดความอยุติธรรมขึ้นหากคู่สัญญายังคงต้องยึดหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา       เพื่อ

แก้ปัญหาน้ีจึงไดเ้กิดหลัก Rebus Sic Stantibus ข้ึน8 โดยมีการสันนิษฐานถึงที่มาของหลักนี้กันไปใน

หลายทฤษฎีแต่ส่วนใหญ่มีความเห็นว่ามีต้นก าเนิดในสมัยกฎหมายโรมัน และได้รับการยอมรับใน

กฎหมายแพ่ง โดยเหตผุลของหลักสจุริต และยังได้รบัการยอมรบัในกฎหมายมหาชน และกฎหมาย

ระหว่างประเทศในเวลาต่อมา 

  ส าหรับในระบบกฎหมายระหว่างประเทศน้ัน หลัก Rebus Sic Stantibus ก็ได้มีวิวัฒนาการ

มายาวนานพอสมควรเช่นกัน แรกเริม่ได้มีการยอมรบัหลักกฎหมายน้ีในฐานะกฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศ จากนั้นก็ได้มีการยอมรบักันในฐานะหลกักฎหมายทั่วไปที่ได้รับการรบัรองโดยชาติที่

เป็นอารยะ และต่อมาก็ได้ประมวลเข้าไว้เป็นกฎหมายลายลกัษณ์อักษรในอนุสญัญากรุงเวียนนา ค.ศ. 

                                                             

  8 ปารวี  พิสิฐเสนากุล, “หลัก Clausula Rebus Sic Stantibus ในสัญญาทางปกครอง,” (วิทยานิพนธ์ 
 ปริญญามหาบัณฑิต, สาขาวิชากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 2. 
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1969 ข้อ 62 โดยอยู่ในช่ือว่า Fundamental change of circumstances และหลักกฎหมายน้ีก็ได้

มีการกล่าวอ้างขึ้นบอ่ยครั้ง โดยเฉพาะทีม่ีพฤติการณ์เปลี่ยนแปลงในเรื่องต่าง ๆ ไปอย่างมาก เช่นใน

กรณีมีการใช้ก าลังทางอาวุธ หรือกรณีสงคราม ผลที่ตามมาบางครั้งกม็ีการน าคดีไปสู่ศาลยุติธรรม

ระหว่างประเทศ แต่บางครัง้แม้ไม่มกีารน าคดีไปสู่ศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศ ก็กลับเกิดการ

เปลี่ยนแปลงในข้อสญัญาข้ึน ดังเช่นกรณีการอ้างหลกันี้เพือ่ยกเลกิ ABM Treaty9 การอ้างหลักนี้ใน

การระงับใช้ International Load line Convention ค.ศ.1930 รวมไปถึงการแก้ไขและยกเลิก

สนธิสัญญาไม่เป็นธรรมที่ไทยได้ท ากบั ประเทศมหาอ านาจในยุคล่าอาณานิคม ไทยเองก็ได้อ้างหลัก 

Rebus Sic Stantibus นี้ในการแก้ไขและยกเลิกสนธิสัญญาดังกล่าวได้เป็นผลส าเร็จ ท าให้ประเทศ

ไทยเราได้สทิธิสภาพนอกอาณาเขตกลบัคืนมา10  เป็นต้น 

  จากที่กล่าวมาทัง้หมดนีจ้ะเห็นได้ว่า หลัก Rebus Sic Stantibus เป็นหลักการทีม่ี

วิวัฒนาการมาอย่างยาวนาน และสามารถเปลี่ยนแปลงผลในทางกฎหมายระหว่างประเทศได้มาก อัน

จะสง่ผลใหเ้กิดความเป็นธรรมต่อคู่สญัญาฝ่ายที่ต้องรบัภาระหนักข้ึนได้ หลัก Rebus Sic Stantibus 

เป็นข้อยกเว้นของหลัก Pacta Sunt Servanda ที่ปรับใช้เพื่อยกเลกิ แก้ไข ระงับ หรือปรับเปลี่ยน

ความตกลงทีม่ีพฤติการณ์เปลี่ยนแปลงไปอย่างมีนัยส าคัญภายหลังจากที่ความตกลงนั้นได้ท าข้ึน โดย

คู่สัญญามอิาจคาดหมายได้ล่วงหน้าในขณะที่ท าความตกลงกัน ผู้เขียนมุง่ศึกษาการปรบัใช้หลัก 

Rebus Sic Stantibus ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ว่าสามารถปรบัใช้กับกฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศได้หรือไม่ เนื่องจากกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมลีักษณะเป็นความตกลง

ประเภทหนึง่ คือความตกลงโดยปริยาย (Tacit Agreement) และหากปรบัใช้ได้ย่อมสามารถปรบัใช้

กับกฎหมายระหว่างประเทศในเรื่องการปอ้งกันตนเองที่มลีกัษณะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง

ประเทศได้เช่นกัน  เพื่อปรบัหลักเกณฑ์ของการป้องกนัตนเองใหส้ามารถใช้กับการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้าได้ (Preemptive Self – Defense) เนื่องจากกฎหมายระหว่างประเทศในเรือ่งการปอ้งกัน

ตนเองในปจัจบุันไม่เพียงพอที่จะรบัมือกบัภัยคุกคามรปูแบบใหม่ เช่นภัยคุกคามจากกลุ่มก่อการร้าย 

และอาวุธที่มีอานุภาพท าลายล้างสงู (WMD) เป็นต้น 
                                                             

  9 Malgosia Fitzmaurice, Exceptional Circumstances and Treaty Commitments, The Oxford 
Guide to Treaties. (United Kingdom : Oxford University Press, 2012), p.620-622. 
  10 จตุรนต์  ถิระวัฒน์, กฎหมายระหว่างประเทศ(พิมพ์ครั้งที่2) (กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 2550). หน้า189-
191. 
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1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย  

  1. เพื่อศึกษาเปรียบเทียบ แนวคิดและสาระส าคัญของหลักการป้องกันตนเอง และ การ

ป้องกันตนเองล่วงหน้า  

  2. เพื่อศึกษาความเป็นมา แนวคิดและสาระส าคัญของหลกั Rebus Sic Stantibus และ 

Pacta Sunt Servanda 

   3. เพื่อศึกษาการใช้หลัก Rebus Sic Stantibus กับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  

  4. เพื่อวิเคราะห์เหตุการณ์ร่วมสมัย ที่มีการกล่าวอ้างหลัก Rebus Sic Stantibus  

 5. เพื่อศึกษาการปรบัใช้หลกั Rebus Sic Stantibus กับกรณี Preemptive Self – 

Defense    

1.3 สมมติฐานของการศึกษา 

 หลัก Rebus Sic Stantibus ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ มีการปรบัใช้เพื่อยกเลกิหรือ

เปลี่ยนแปลงความตกลงระหว่างประเทศ ซึ่งรวมไปถงึความตกลงโดยปริยายด้วย (Tacit  

Agreement) เนื่องจากกฎหมายระหว่างประเทศในเรื่องการป้องกันตนเองไม่เพียงพอ และกฎหมาย

ในเรื่องการป้องกันตนเองนั้นเป็นความตกลงโดยปริยายด้วยประการหนึ่ง จึงสามารถน าหลกั Rebus 

Sic Stantibus มาใช้เป็นฐานทางกฎหมายในการปรบัหลักเกณฑ์ของการป้องกันตนเอง ใหส้ามารถใช้

กับการป้องกันตนเองล่วงหน้าได ้ (Preemptive Self – Defense)  เพื่อใหเ้ท่าทันสถานการณ์ทาง

การเมืองระหว่างประเทศในปัจจุบันที่เกิดข้ึน 

1.4 ขอบเขตของการศึกษา 

 ศึกษาเปรียบเทียบความเหมือนและความแตกต่างระหว่างการป้องกันตนเอง (Self -

Defense) และการป้องกันตนเองล่วงหน้า (Preemptive Self - Defense)     

 ศึกษาหลักกฎหมาย Rebus Sic Stantibus โดยเน้นไปในบรบิทของกฎหมายระหว่าง

ประเทศ วิวัฒนาการ กรณีศึกษา แนวทางการปรบัใช้และกล่าวอ้างทีส่ าคัญในอดีตจนถึงปจัจบุัน  ทั้ง

ในกรณีมีการน าคดีข้ึนสู่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ และไม่มีการน าคดีข้ึนสู่ศาล พร้อมทัง้วิเคราะห์

สถานการณ์ร่วมสมัย (Contemporary) ที่มีการกล่าวอ้างหลักหลัก Rebus Sic Stantibus เพื่อเป็น

ฐานทางกฎหมายในการปรบัใช้หลกั Preemptive  Self – Defense  
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1.5 ประโยชน์ท่ีคาดว่าจะได้รับ 

  1. ความเหมือนและความแตกต่างระหว่างการป้องกันตนเอง (Self -Defense) และการ

ป้องกันตนเองล่วงหน้า (Preemptive Self – Defense) 

   2. ท าให้ทราบถึงแนวคิด หลักเกณฑ์ และข้ันตอนการใช้หลัก Rebus Sic Stantibus 

  3. ท าให้ทราบขอบเขตที่ชัดเจนแน่นอนมากข้ึนถึงกรอบการใช้หลัก Rebus Sic Stantibus 

ในกฎหมายระหว่างประเทศ  

  4. ท าให้พิสูจน์แนวคิดที่ว่าหลัก Rebus Sic Stantibus สามารถน ามาใช้กับกฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศว่าด้วยการป้องกันตนเอง และเป็นฐานทางกฎหมายในการอ้าง 

Preemptive Self – Defense  ได ้

1.6 วิธีด าเนินการวิจัย 

  การเขียนวิทยานิพนธ์ฉบบันี้เป็นการศึกษาวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) โดย

ศึกษาค้นคว้าและวิเคราะห์ข้อมลูจากหนงัสือ บทความ ต้นร่างกฎหมาย งานวิจัย สื่ออเิลก็ทรอนิกส์ 

และเอกสารต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับหลกัการป้องกันตนเอง (Self – Defense) หลักการปอ้งกันตนเอง

ล่วงหน้า (Preemptive Self Defense) และหลัก Rebus Sic Stantibus รวมถึงการสัมภาษณ์เพื่อ

เก็บข้อมูลจากผู้เช่ียวชาญด้านกฎหมายระหว่างประเทศ และรัฐศาสตรส์าขาความสัมพันธ์ระหว่าง

ประเทศ เนื่องจากเนื้อหาของการวิจัยมบีางส่วนทีม่ีลกัษณะเป็นสหวิทยาการ  หลงัจากที่ได้ท าการ

รวมรวม วิเคราะห์ เปรียบเทียบสาระทีส่ าคัญแล้ว จงึจะสรุปผลการวิจัยเพือ่สร้างความชัดเจนแก่หลัก

กฎหมายต่อไป



บทที่ 2 
 

ความแตกต่างระหว่างการปอ้งกนัตนเองกับการป้องกันตนเองล่วงหน้า 

 

 ในบทนี้ ผู้เขียนจะยกแนวความคิดและองค์ประกอบการของปอ้งกันตนเองแบบเดมิ 

(Traditional Self – Defense) เพื่อใหเ้ห็นว่ารฐัจะอ้างการป้องกันตนเองได้จะต้องประกอบด้วยเหตุ

ใด และเมื่อรัฐใช้การปอ้งกันตนเองแล้ว จะมีเงื่อนไขหรือขอบเขตใดบ้างจงึจะชอบด้วยกฎหมาย

ระหว่างประเทศ  

 จากนั้น ผูเ้ขียนจะยกข้อพิจารณาเกี่ยวกบัการป้องกันตนเองล่วงหน้า (Preemptive Self – 

Defense) ว่ารัฐอาจอ้างการป้องกันตนเองล่วงหน้าได้หรือไม่ ภายใต้เงื่อนไขใดที่เปลี่ยนแปลงไปจาก

การป้องกันตนเองแบบเดมิ โดยผู้เขียนจะเปรียบเทียบความเหมือนและความแตกต่างของการปอ้งกัน

ตนเองทัง้สองแบบใหท้ราบด้วยในตอนท้ายของบทนี้  

2.1 เกณฑ์ทางกฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับการป้องกันตนเอง 

 สิทธิที่จะป้องกันตนเองเป็นสิทธิประจ าตัว (Inherent Right) ของรัฐทุกรัฐ ตามกฎหมาย

ธรรมชาติ (Natural Law)1 ซึ่งแม้แต่กฎบัตรสหประชาชาติซึ่งมสีถานะที่ได้รบัการรับรองอย่างสูง2 ก็

ไม่สามารถที่จะลิดรอนได้3 แต่รัฐจะอ้างการใช้ก าลังในการป้องกันตนเองได้เนื่องจากเหตุใดน้ัน 

จ าเป็นต้องพจิารณาในล าดับถัดไป  

                                                             

  1 D.W.Bowett, Self Defense in International Law, 1958, p. 187. 
  2 UN Charter Article 103, 

  In the event of a conflict between the obligations of the Members of the United Nations 

under the present Charter and their obligations under any other international agreement, their 

obligations under the present Charter shall prevail.  

  3 UN Charter Article 51 
 “Nothing in the present Charter shall impair the inherent right of self- defense…” 
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 2.1.1. เหตุในการกลา่วอ้างการป้องกันตนเอง 

 ในกรณีที่รฐัถูกโจมตีด้วยอาวุธบังเกิด (Armed Attack Occurs) นั้นเป็นที่แน่ชัดว่ารัฐ

สามารถป้องกันตนเองได้แน่นอน ตามที่บัญญัติไว้ในข้อ 51 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ ส่วนกรณีการ

รุกราน (Aggression) และการคุกคาม (Threat) นั้นแม้จะไม่ได้บัญญัติไว้ชัดแจ้งแต่กเ็ป็นที่ยอมรับกัน

ว่าเมื่อรัฐทุกรกุราน หรอืถูกคุกคาม รัฐก็สามารถใช้สทิธิป้องกันตนเองไดเ้ช่นกัน4 ซึ่งส าหรับ

ความหมายของการรกุราน หรือคุกคาม จะได้กล่าวหลังจากความหมายของการโจมตีด้วยอาวุธ 

(Armed Attack)  

 หลักการป้องกันตนเอง (Self – Defense) มีบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรไว้ชัดเจนใน ข้อ 51 

แห่งกฎบัตรสหประชาชาติที่อนุญาตให้รัฐใช้ก าลังได้ในกรณีการป้องกันตัวเอง  อันที่จริงสิทธิในการ

ป้องกันตนเองของรัฐมีอยู่ในกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมาก่อนการบัญญัติไว้ในกฎบัตร

สหประชาชาติ  แต่ยังมีข้อโต้แย้งเรื่องสิทธิดั้งเดิมที่ปรากฏในกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ

ว่ายังคงมีอยู่อย่างสมบูรณ์หรือไม่หลังจากการประกาศใช้กฎบัตรสหประชาชาติ ข้อถกเถียงนี้มี

ความส าคัญเพราะต้องน าไปพิจารณากับเรื่องการป้องกันตนเองล่วงหน้าของรัฐในเวลาต่อไปด้วย   ใน

ทัศนะของ Ian Brownlie ต้นก าเนิดของหลักการป้องกันตนเองของรัฐมาจาก กฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศ  แนวปฏิบัติของรัฐ  และข้อบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษรในกฎบัตรสหประชาชาติ5 

ดังนั้นการพิจารณาองค์ประกอบหรือหลักเกณฑ์ในการป้องกันตนเองตามแบบเดิมของรัฐน่าจะต้องดู

ตามที่มาทั้งสามแหล่ง เพื่อจะได้มีความครอบคลุมมากที่สุด ซึ่งสามารถเหตุที่จะท าให้รัฐสามารถ

ป้องกันตนเองแบบเดิมได้เป็น 3 ประการ ดังต่อไปนี้  

ก. การโจมตีด้วยอาวุธ (Armed Attack)  

   ในกฎบัตรสหประชาชาติมีบทบัญญัติหลายข้อที่กล่าวถึงการโจมตีด้วยอาวุธ 

(Armed Attack) การใช้ก าลงั (Use of Force) และการคุกคาม (Threat) แต่บัญญัติไว้แตกต่างกันใน

รายละเอียด เช่นในข้อ 51 บัญญัติใหร้ัฐสามารถป้องกันตนเองได้ในกรณีที่มกีารโจมตีด้วยอาวุธเกิดข้ึน

                                                             

  4 D.W.Bowett, Self Defense in International Law, 1958,  p. 249. 
  5 Ian Brownlie, International Law and the Use of Force by States, First Edition, United 

States, Oxford University Press Inc., New York, 1963, p.231 – 237. 



 10 

แล้วเท่านั้น (Armed Attack Occurs)  ขณะที่กฎบัตรข้อ 2 (4) กล่าวถึงการใช้ก าลงั (Use of Force) 

พร้อมกับการคุกคาม (Threat) แต่เนื่องจากการตีความบทบัญญัติที่ปรากฏในกฎบัตรสหประชาชาติ

ไม่สอดคล้องกัน อีกทัง้แต่ละรัฐมีแนวปฏิบัติด้านการใช้ก าลังอาวุธแตกต่างกัน  ดังนั้นจงึขอแยก

พิจารณาปญัหาที่เป็นข้อถกเถียงในเรื่องการใช้ก าลังอาวุธของรัฐในการป้องกันตนเอง ดังต่อไปนี้  

  ประเด็นแรก กรณีการป้องกันตนเองตามกฎบัตรข้อ 51 ซึ่งบญัญัติไว้ว่ารัฐมสีิทธิ

ป้องกันตนเองได้ในกรณีที่ถูกโจมตีด้วยอาวุธแล้วเท่านั้น  แต่มีข้อโต้แย้งว่าถ้าเป็นกรณีที่รฐัถูกคุกคาม

แต่ยังมิได้ถึงระดบัการใช้อาวุธเข้าโจมตีในระดบัปฏิบัติการ รัฐมสีิทธิหรือไม่ในการใช้ก าลังอาวุธโต้ตอบ

เพื่อปอ้งกันตนเอง  ในเรื่องนี้มีค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศที่ได้วินิจฉัยไว้ว่า รัฐไม่มี

สิทธิใช้ก าลังโต้ตอบการกระท าที่ไม่ใช่การโจมตีด้วยอาวุธ6  

  ประเด็นที่สอง สืบเนื่องจากความไม่ชัดเจนในการนิยามการถูกโจมตีด้วยอาวุธใน

กฎหมายระหว่างประเทศซึ่งน าไปสู่การโต้แย้งถกเถียงกันในเรื่องสิทธิในการป้องกันตนเองของรัฐ

ดังนั้นจึงน่าจะย้อนกลับไปพิจารณาตัวบทของกฎบัตรสหประชาชาติข้อ 51 ทั้งในฉบับภาษาอังกฤษ 

และภาษาฝรั่งเศส อีกครั้งหนึ่ง   

  ค าว่า “การถูกโจมตีด้วยอาวุธ” หรือ “Armed Attack” มีปรากฏในกฎบัตรฉบบั

ภาษาอังกฤษ เท่านั้น สว่นในกฎบัตรฉบบัภาษาฝรัง่เศสจะใช้ค าว่า “aggression armée” ซึ่งหมายถึง 

“การรกุรานด้วยอาวุธ” หรอืในภาษาองักฤษใช้ค าว่า “armed aggression” ซึ่งต่างจาก “การถูกโจมตี

ด้วยอาวุธ” นอกจากนี้ ทีป่ระชุมสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติเคยมีมติว่าการถูกโจมตีด้วยอาวุธถือ

เปน็การรกุรานประเภทหนึง่7  ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่าความหมายของค าว่า “การรุกรานด้วยอาวุธ 

(aggression armée) ตามกฎบัตรฉบบัภาษาฝรั่งเศสกว้างกว่า “การถูกโจมตีด้วยอาวุธ” ในกฎบัตร

ฉบับภาษาอังกฤษ  จึงนา่จะรวมถงึกรณีอืน่นอกเหนอืจากทีร่ฐัถูกโจมตีด้วยอาวุธด้วย  

                                                             

  6 Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, ICJ Report, 
1986, (hereafter Nicaragua Case), para.110. 
  7 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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 นอกจากนั้นยังมีความเห็นจากนักวิชาการ D.W. Bowett มีความเห็นว่าผู้ร่างกฎ

บัตรข้อ 51 ในต้นร่างกฎบัตรสหประชาชาติ (travaux préparatories) น่าจะมีเจตนายืนยันหรือรักษา

สิทธิในการใช้ก าลังป้องกันตนเองของรัฐในกรณีที่มีการโจมตีด้วยอาวุธตามสนธิสัญญา Chapultepec 

แทนที่จะเป็นการจ ากัดสิทธิดังกล่าว และตามกฎบัตรสหประชาชาติข้อ 2(4) หากเป็นการใช้ก าลังเพื่อ

จุดมุ่งหมายอื่นที่ไม่กระทบต่อบูรณภาพแห่งอาณาเขตของรัฐอื่นหรือเอกราชทางการเมืองของรัฐอื่น 

การใช้ก าลังนั้นสามารถท าได้8 ส่วนกรณีที่เกิดข้ึนระหว่างรัฐในลักษณะที่รัฐหนึ่งให้การสนับสนุนด้าน

อาวุธและการล าเลียงอาวุธให้แก่กองก าลังต่อต้านในรัฐอื่น กรณีเช่นน้ีศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้

ให้หลักการไว้ว่าการกระท าเช่นน้ียังไม่นับว่าเป็นการโจมตีด้วยอาวุธ แต่อาจถือได้ว่าเป็นการใช้ก าลัง

คุกคามรัฐอื่น  แต่ถ้าหากมีการส่งกองก าลังทหาร หรือทหารรับจ้างเข้าไปในเขตแดนของรัฐอื่นจึงจะ

ถือว่าเป็นการโจมตีด้วยอาวุธ9   

  ประเด็นทีส่าม ปัญหาที่โต้แย้งกันอีกเรื่องหนึ่งคือ ในกรณีของการโจมตีด้วยอาวุธโดย

ตัวกระท าการที่มิใช่รฐั (Non-State Actors) จะน าไปสูก่ารใช้ก าลงัป้องกันตนเองของรัฐได้หรือไม่  

เช่น การโจมตีของกลุม่ผูก้่อการร้าย กรณีนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ให้ความเห็นในคดี 

Palestinian Wall ว่าการใช้ก าลังป้องกันตนเองของรัฐต้องเป็นกรณีทีร่ัฐถูกโจมตีด้วยอาวุธจากรัฐ

ต่างชาติ (Foreign State) เท่านั้น10  

 ประเด็นทีส่ี่ เป็นปัญหาข้อโต้แย้งในกฎหมายระหว่างประเทศทีเ่กี่ยวข้องกบัแนว

ปฏิบัติของรัฐในกรณีทีเ่กิดการใช้ก าลงัโจมตีบุคคลของรัฐ หรือผลประโยชน์ของรัฐ (state’s interest) 

ในต่างแดน  กรณีเช่นน้ีรัฐมสีิทธิใช้ก าลังเพื่อป้องกันตนเองได้หรือไม่  มีกรณีที่ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ประเทศอังกฤษ ประเทศเบลเยียม และ ประเทศอสิราเอล ใช้ข้ออ้างในเรื่องนี้11 เพื่อใช้ก าลังทางทหาร

และอาวุธในการป้องกันตนเองเพื่อรักษาผลประโยชน์ของรัฐในต่างแดน แต่หลักเกณฑ์ยงัไม่มีความ

                                                             

  8 D.W.Bowett, Self-Defense in International Law, (New York: Praeger, 1958), p. 152. 

  9 Nicaragua Case, para.195. 
  10 Advisory Opinion on the Legal Consequences of the Construction of a Wall in the 

Occupied Palestinian Territory, 2004 (hereafter The Wall Case), para. 139. 

  11 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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ชัดเจนพอ จงึอาจกล่าวได้ว่ารัฐได้มีการตีความ “การถูกโจมตีด้วยอาวุธ” ในทางที่เป็นประโยชน์ต่อรัฐ

เพื่อทีจ่ะใช้อาวุธตอบโต้การกระท าดังกล่าว 

ข. การคุกคาม (Threat) 

  ในเรื่องความหมายของค าว่าภัยคุกคาม มีค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่าง

ประเทศในคดี Nicaragua v United States of America ได้เคยวางบรรทัดฐานเอาไว้หลายประการ

เกี่ยวกับความพยายามในการโค่นล้มรฐับาลนิคารากัวของประเทศสหรัฐอเมริกา ว่าการกระท าชนิด

ใดบ้างที่ถือเป็นการใช้ก าลัง เช่น การวางทุ่นระเบิดในน่านน้ าของนิคารากัว  การโจมตีท่าเรือ และ

แท่นขุดเจาะน้ ามันของนิคารากัว โดยประเทศสหรัฐอเมรกิา เป็นการใช้ก าลัง (Use of Force) แต่การ

ให้การสนับสนุนเงินไม่เป็นการใช้ก าลังในตัวเอง เป็นต้น แต่ถึงแม้ว่าการกระท าการสนบัสนุนทางออ้ม

ดังกล่าวนั้นไม่เป็นการใช้ก าลัง อันจะท าให้เกิดสิทธิในการปอ้งกันตัว (ตามความเห็นของศาลยุติธรรม

ระหว่างประเทศ) แต่ก็ท าให้รัฐที่ให้การสนบัสนุน (ในคดีน้ี คือ สหรัฐอเมริกา) เกิดความรับผิดในทาง

กฎหมายระหว่างประเทศ12 

  แต่อย่างไรก็ตาม ในเรื่องความหมายของค าว่าการคุกคามนี้ ศาลยุติธรรมระหว่าง

ประเทศยังมิได้ให้ความหมายทีชั่ดเจนนัก แม้จะมีคดีข้ึนสู่ศาลเกี่ยวกับเรือ่งความหมายของการคุกคาม

หรือการใช้ก าลัง ได้แก่ คดี Nicaragua v United States of America และ Legality of the 

Threat or Use of Nuclear Weapons ก็ตาม แต่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ดูเสมือนว่าจะ

หลีกเลี่ยงการให้ความหมายโดยตรง เพียงแต่ตัดสินว่าการกระท าใดบ้างที่เป็นการคุกคาม หรือเป็น

การใช้ก าลังเท่านั้น 

  แม้ในตัวบทบัญญัติแหง่กฎบัตรสหประชาชาติข้อ 2 (4) อันเป็นบทบญัญัตหิ้ามการ

ใช้ก าลังนั้นจะได้ระบุไว้เพียงว่ารัฐสมาชิกจะต้องงดเว้นจากการใช้ “ก าลงั (Use of Force)” หรือ 

“การคุกคาม (Threat)” เท่านั้น โดยมิได้กล่าวถึงการรุกรานไว้ด้วย แต่ก็เป็นที่ยอมรับว่าการรุกราน

นั้นเป็นสิ่งที่ต้องห้ามในทางกฎหมายระหว่างประเทศ โดยมีหลักฐานปรากฏจากมติของที่ประชุม

สมัชชาใหญส่หประชาชาติที ่3314 เรื่องความหมายของการรุกราน (Definition of Aggression) ได้

ก าหนดความหมายของการรุกรานไว้ในข้อ 1 ของมติว่า หมายถึง การใช้ก าลงัอาวุธโดยรัฐหนึ่งต่อเอก

                                                             

 12 Nicaragua Case, para.228. 
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ราช หรือบรูณภาพแห่งดินแดน หรือความเป็นเอกราชทางการเมืองต่อรัฐอื่น หรือโดยการกระท าใน

ลักษณะอื่นที่ไมเ่ป็นไปตามกฎบัตรแห่งสหประชาชาติ13 และในมติเดียวกันนี้ข้อ 3 ได้ให้ตัวอย่างของ

การกระท าที่ถือเป็นการรุกรานไว้ด้วย14 ซึ่งหากกลา่วโดยสรุปแล้วตัวอย่างที่ได้ให้ไว้ดังกล่าว 

หมายความรวมถึงการใช้ก าลงัทางทหาร หรือการโจมต ีหรอืรุกรานรัฐอื่นทุกประการ ดังจะได้กล่าวใน

หัวข้อต่อไปเรื่องการรกุรานอกีครั้งโดยละเอียด  

   เมื่อพิจารณาจากข้อมติของที่ประชุมสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติดังกล่าวแล้วจะ

พบว่า ความหมายของการรุกรานดังกล่าว มีความหมายใกล้เคียงกับการใช้ก าลัง (Use of Force) 

หรือการคุกคาม (Threat) อย่างยิ่ง และโดยที่มติดังกล่าวเกิดจากความเห็นร่วมกันของชาติสมาชิก

ส่วนใหญ่ขององค์การสหประชาชาติ จึงอาจกล่าวได้ว่า การรุกรานนั้น รัฐส่วนใหญ่ในโลกนี้เห็นว่าเป็น

สิ่งที่ต้องห้าม ตามกฎบัตรสหประชาชาติข้อ 2 (4) ด้วยน่ันเอง และแม้ข้อมติของที่ประชุมสมัชชาใหญ่

แห่งสหประชาชาติจะไม่มีผลผูกพันตามกฎหมาย  แต่ก็เป็นแนวทางในการตีความกฎบัตร

สหประชาชาติ และเป็นสิ่งสะท้อนใหเ้หน็ความเช่ือของรฐัว่าสิ่งใดเปน็กฎหมาย (opinio juris) อันเป็น

องค์ประกอบหนึ่งของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ15 

ค. การรุกราน (Aggression)   

   จากที่ได้กล่าวไปแล้วข้างต้นว่า ข้อ 51 ของกฎบัตรสหประชาชาติบัญญัติใหร้ัฐมสีิทธิ

ป้องกันตนเองได้ก็ต่อเมื่อมีการโจมตีด้วยอาวุธเกิดข้ึน (Armed Attack Occurs) แต่ก็มิได้มีการระบุ

นิยามของ “การโจมตีด้วยอาวุธ” (Armed Attack) แต่อย่างใด และค าว่า “การโจมตีด้วยอาวุธ” ก็

มิได้มีปรากฏในข้ออื่นๆ ของกฎบัตรสหประชาชาติอีกเลย ดังนั้น ในทางปฏิบัติจึงได้มีความพยายาม

เช่ือมโยงค าว่า “การโจมตีด้วยอาวุธ” (Armed Attack) เข้ากับค าอื่นที่มีความหมายเกี่ยวข้องกันคือ

                                                             

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

December 1974, UN Doc. A/RES/3314, Article 1. 

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

December 1974, UN Doc. A/RES/3314, Article 3. 

  15 ปกรณ์  อุ่นหิรัญสกุล, “มิติในอนาคตของการป้องกันตนเองล่วงหน้า,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต
, สาขาวิชากฎหมายระหว่างประเทศ  คณะนิติศาสตร์  จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2554), หน้า 17. 
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“การรุกราน” (Aggression)16 และเป็นทีเ่ข้าใจกันว่า เมื่อรัฐใดรัฐหนึ่งถกูรุกราน รฐันั้นมีสทิธิป้องกัน

ตนเองด้วยอาวุธ17 ท าให้มปีัญหาตามมาว่า นิยามของการรุกรานหมายถึงอะไร ใครบ้างทีเ่ป็นผู้รุกราน

ได้  

 ด้วยเหตุน้ี ที่ประชุมสมัชชาใหญ่สหประชาชาติ เมื่อ ค.ศ. 1974 จึงได้ออกข้อมติก าหนดนิยาม

ของการรุกราน (Definition of Aggression) ไว้ในข้อ 1 ของข้อมติว่า  

 

การรกุรานได้แก่การใช้ก าลังทัพโดยรัฐหนึง่ต่ออธิปไตย บูรณภาพแห่ง

ดินแดนหรือเอกราชทางการเมอืงของรัฐอื่น หรือโดยประการอื่นใดที่ไม่เป็นการ

สอดคล้องกบักฎบัตรสหประชาชาติ”18 

 

และในข้อ 3 ของข้อมติได้กล่าวต่อไปว่า19 

 

  การกระท าดังกล่าวต่อไปนี้ ไม่ว่าจะมีการประกาศสงครามหรือไม่ ประกอบ 

 เป็นลักษณะของการกระท ารุกราน... 

ก) การบุกหรือโจมตีดินแดนของรัฐหนึ่ง  หรือการยึดครองทางทหารใด ๆ 

แม้จะเป็นการช่ัวคราวอันเป็นผลของการบุกหรือโจมตีเช่นว่านั้น หรือ

                                                             

  16 จันตรี  สินศุภฤกษ์, กฎหมายระหว่างประเทศกับการเมืองระหว่างประเทศ. (พิมพ์ครั้งที่ 1) (กรุงเทพฯ: 
วิญญูชน, 2547). หน้า 174. 
  17 Broms, The Definition of Aggression in the UN (1986), 151; The Definition of Aggression, 
154 RCADI (1977-I) 299 at 346; see also Hargrove, The Nicaragua Judgment and the Future of the 
Law of Force and Self – Defense, 81 AJIL (1987) 135 at 139. 
  18 United Nations General Assembly Res. 3314 (XXIX), ‘Definition of Aggression’, 14 

December 1974, UN Doc. A/RES/3314, Article 1. 

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

December 1974, UN Doc. A/RES/3314, Article 3. 
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การผนวกเอาใด ๆ โดยการใช้ก าลังซึ่งดินแดน หรือส่วนหนึ่งของ

ดินแดนของรัฐอื่น  

ข) ระดมยิง ทิ้งระเบิดโดยก าลังทัพของรัฐหนึ่งต่อดินแดนของรัฐอื่น หรือ

การใช้อาวุธทั้งหลายโดยรัฐหนึ่งต่อดินแดนของรัฐอื่น  

ค) การปิดล้อมท่าเรือหรือชายฝั่งของรัฐหนึ่งโดยก าลังทัพของรัฐอื่น 

ง) การโจมตีโดยก าลังทัพของรัฐหนึ่งไม่ว่าจะเป็นก าลังทางบก ทางเรือ 

หรือทางอากาศ หรือนาวิกโยธิน  หรือเครื่องบินพลเรือนต่อรัฐอื่น 

จ) การใช้ก าลังทัพของรัฐหนึ่งซึ่งตั้งอยู่ในดินแดนของรัฐอื่นด้วยความตก

ลงของรัฐผู้รับในลักษณะที่ขัดกับเงื่อนไขที่ได้ก าหนดไว้ในความตกลง 

หรือยืดการอยู่ในดินแดนนั้นหลังจากที่ความตกลงได้สิ้นสุดลง 

ฉ) ข้อเท็จจริงที่รัฐหนึ่งยอมให้มีการใช้ดินแดนที่ให้รัฐอื่นใช้ โดยที่รัฐอื่น

นั้นได้ใช้เพื่อกระท าการรุกรานต่อรัฐที่สาม 

ช) การที่รัฐหนึ่งส่งหรือมีการส่งไปในนามของรัฐนั้น ซึ่งกลุ่มหรือหน่วยติด
อาวุธ กองก าลังที่มิใช่ประจ าการ หรือทหารรับจ้าง กระท าการเยี่ยง
ก าลังทัพต่อรัฐอื่น ซึ่งมีความร้ายแรงเทียบได้กับการกระท าที่ได้กล่าว
มาข้างต้น หรือมีข้อเท็จจริงว่าได้ปฏิบัติการในลักษณะที่ส าคัญในการ
กระท าเช่นว่าน้ัน  

 

 ค านิยามการรกุรานดังกล่าวสง่ผลดีให้ค าจ ากัดความและขอบเขตของการรกุราน

ชัดเจนข้ึน ว่าการรกุรานหมายความรวมถึงการใช้ก าลังทางทหาร การโจมตี หรือการรุกรานรัฐอื่นทุก

ประการนั่นเองแต่จะเห็นได้จากค าที่ขีดเส้นใต้ไว้ในข้อ 3 ของข้อมติว่า ค านิยามทั้งปวงเกี่ยวกบัการ

รุกรานตามข้อมติที่ 3314 จะเกิดโดยตัวกระท าการที่เป็น “รัฐ” เท่านั้น ไม่รวมถึงกรณีตัวกระท าการที่

ไม่ใช่รัฐ (Non – State Actor) ดังนั้น จึงเป็นช่องโหว่ของกฎหมายว่าหากรฐัเผชิญกับการกระท าที่เข้า

ข่ายการรุกรานในข้อ 3 ของข้อมติ แต่การกระท าดังกล่าวเกิดจากตัวกระท าการที่ไม่ใช่รัฐ เช่น จาก

กลุ่มกอ่การร้าย รฐัย่อมไมส่ามารถอ้างว่ามีการรุกรานเกิดข้ึนแล้ว รัฐจงึมิอาจป้องกันตนเองด้วยอาวุธ

ต่อกลุ่มก่อการร้ายได ้ ซึ่งหลักการในข้อมติดังกล่าวนี้ ได้รบัการอ้างถึงและยืนยันในคดีนิคารากัวด้วย

เช่นกัน ดังมีรายละเอียดดังนี้คือ  
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 คดีนิคารากัว  

 ข้อเท็จจริง  

  คดีน้ีเป็นคดีที่รัฐบาลซานดานิสตาของนิคารากัว  ยื่นฟ้องสหรฐัอเมริกาข้ึนศาล

ยุติธรรมระหว่างประเทศเมื่อ ค.ศ. 1984 ว่า สหรฐัฯ ได้ให้การสนบัสนุนกลุ่มกบฏคอนทราทางการเงิน

และอาวุธในการลม้รัฐบาลที่ชอบด้วยกฎหมายของนิคารากัว  รวมถึงให้ความช่วยเหลือในการวางทุ่น

ระเบิดในน่านน้ า การโจมตีท่าเรือ  และแท่นขุดเจาะน้ ามันของนิคารากัว  ซึ่งเป็นการใช้ก าลัง (Use 

of Force) และฝ่าฝืนต่อหลักการห้ามใช้ก าลังในความสัมพนัธ์ระหว่างประเทศ ตามข้อ 2 (4) ของกฎ

บัตรสหประชาชาติ  

  ข้อกล่าวอ้าง  

  ในขณะที่สหรัฐฯ กล่าวอ้างว่า เป็นการใช้สทิธิป้องกันตนเองร่วม (Collective Self 

– Defense) กับประเทศคอสตาริกา ฮอนดูรสั  และเอลซลัวาดอร์ เนือ่งจากนิคารากัวเป็นผู้ใช้ก าลัง

โดยมิชอบก่อนโดยการจัดหาอาวุธยุทโธปกรณ์ใหก้ับกลุ่มกบฏในเอลซลัวาดอร์20 ซึ่งเป็นการใช้สทิธิใน

การป้องกันตนเองที่ได้รับการรบัรองไว้ในข้อ 51 ของกฎบัตรสหประชาชาติ อันเป็นข้อยกเว้นของข้อ 

2 (4) ในเรื่องการใช้ก าลังในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ดั้งนั้นสหรัฐฯจึงไม่ต้องมีความรบัผิดในทาง

ระหว่างประเทศ (State Responsibility)  

  ค าตัดสินของศาล  

   ในค าตัดสินของศาล ศาลได้หยิบยกค านิยามของการรกุรานตามข้อมติที่ 3314 ค.ศ. 

1974 มาประกอบการพจิารณาความหมายของการโจมตีด้วยอาวุธ (Armed Attack) ด้วย21 โดยศาล

ยุติธรรมระหว่างประเทศได้ระบุเงื่อนไขการใช้ก าลังป้องกันตนเองร่วมไว้ว่าจะท าได้ ภายใต้เงื่อนไข

ดังนี้22 ต้องมีการโจมตีด้วยอาวุธเกิดข้ึน (Armed Attack Occurs) ก่อน โดยการโจมตีด้วยอาวุธนั้น

                                                             

  20 Mary Ellen O’Connell, “The Myth of Preemptive Self – Defense,” The American 
Society of International Law Task Force on Terrorism (August, 2002), p. 6. 
  21 Christine Gray, International Law and the Use of Force, Third Edition, United States, 

Oxford University Press Inc., New York, 2008, p.183. 

  22 Nicaragua case para 194.  
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พิจารณาจาก การสง่ก าลงัทหารของรัฐหนึ่งเข้าไปในรัฐอืน่ โดยมิใช่เพียงการปะทะกนัตามแนว

ชายแดน (Frontier Incident)23 และการโจมตีทีจ่ะท าให้รัฐที่ถูกโจมตีเกิดสิทธิปอ้งกันตนเองนั้น 

จะต้องเป็นการโจมตีทีม่ีความร้ายแรง24 โดยกองก าลังหรือซึ่งมีความเกี่ยวข้องทีส่ าคัญ (Substantial 

Involvement) กับรัฐนั้นๆ25   

   ส่วนการสนับสนุนกลุ่มกบฏด้วยการจัดหาอาวุธ (the Provision of weapons) 

การสง่ก าลังบ ารุงทางทหาร (Logistical) และการสนับสนุนอื่นๆ  (Other Support) แม้ว่าอาจเท่ากบั

เป็นการคุกคามหรือการใช้ก าลงัหรือการแทรกแซง แต่ก็มิใช่การโจมตีด้วยอาวุธ (Armed Attack)26                                                 

  เมื่อศาลได้พจิารณาลงไปในเนื้อหาแห่งคดี พบว่า ไม่ปรากฏว่า มีการโจมตีด้วยก าลงั

อาวุธจากประเทศนิคารากัวแต่อย่างใด27 ดังนั้นสหรัฐฯ จงึไมม่ีสิทธิปอ้งกันตนเองดงัที่กล่าวอ้าง  

   อย่างไรก็ตาม ในคดีน้ีผู้พิพากษา Schwebel28 และผูพ้ิพากษา Jennings29 มี

ความเห็นแย้งว่าความเกี่ยวข้องที่ส าคัญ (Substantial Involvement) ที่ศาลตัดสินน้ันเป็นการ

ตีความที่แคบและไม่ค่อยสอดคล้องกับความเป็นจรงิ โดยท่านทั้งสองเห็นว่า การสนับสนุนด้านการเงิน 

การสง่ก าลังบ ารุงทางทหารเป็นความเกี่ยวข้องทีส่ าคัญอันเปน็การโจมตีด้วยอาวุธแล้ว  

   จากคดีนิคารากัวจงึสามารถสรุปได้ว่า ศาลได้วางหลักเกี่ยวกับการป้องกันตนเองโดย

ล าพัง (Individual) และโดยร่วมกัน (Collective) ตามข้อ 51 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติไว้ดังนี้ 

  ประการแรก รัฐสามารถใช้ก าลังป้องกันตนเองจากกองก าลังทหารของรัฐต่างชาติ 

กล่าวอีกนัยหนึ่งคือรฐัจะป้องกันตนเองได้จากกระโจมตีด้วยอาวุธของตัวกระท าการที่เป็นรัฐเท่านั้น  

                                                             

  23 Christine Gray, International Law and the Use of Force, Third Edition, United States, 

Oxford University Press Inc., New York, 2008, p. 172. 

  24 Christine Gray, International Law and the Use of Force, First Published, United States, 
Oxford University Press Inc., New York, 2000, p. 97. 
  25 Nicaragua case, pp. 61-63, para. 108-110; pp. 64-65, para. 115-116; pp. 103-104, para. 
195. 
  26 Nicaragua case para 195. 
  27 Nicaragua case, p.110 para. 211; pp. 119-120, para. 230-231. 
  28 ICJ Report 1986, pp. 331-341, para. 154-161; pp. 352-362, para. 182-200. 
  29 ICJ Report 1986, pp. 542-544. 
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   ประการทีส่อง รัฐจะปอ้งกันตนเองได้เมื่อมกีารโจมตดี้วยอาวุธเกิดข้ึนจริงกอ่น 

(Actual Armed Attack/ Armed Attack Occurs) รัฐจงึไม่สามารถป้องกันตนเองล่วงหน้าต่อภัยที่

ใกล้จะถึงอย่างยิง่ได้ 

  ประการทีส่าม  การโจมที่ด้วยอาวุธที่เกิดข้ึนจะต้องเป็นการโจมตีที่มีความร้ายแรง 

โดยกองก าลังหรอืซึ่งมีความเกี่ยวข้องที่ส าคัญ (Substantial Involvement) กับรัฐนั้นๆ การจัดหา

อาวุธ ส่งก าลังบ ารงุทางทหาร หรือการสนับสนุนอื่นๆ ในการโจมตีรัฐอื่นไม่ถือว่าเป็นการโจมตีด้วย

อาวุธ (Armed Attack)  

   อย่างไรก็ดี จากที่ได้พิจารณาทั้งนิยามของการรกุรานตามขอ้มติที่ 3314 และจาก

แนวค าพิพากษาในคดีนิคารากัว  ผู้เขียนมีข้อสงัเกตบางประการว่า  เมือ่ 40 ปีที่แล้วในช่วงที่มีการ

ออกข้อมติน้ี ภัยคุกคามจากตัวกระท าการที่ไม่ใช่รัฐอาจจะไม่เด่นชัดเท่าในปจัจุบัน รวมถึงวิวัฒนาการ

ทางเทคโนโลยีด้านอาวุธที่มอีานุภาพท าลายล้างสูง (WMD) ก็ยังไม่แพรห่ลายไปยังรัฐ และกลุ่มกอ่การ

ร้ายต่างๆมากเช่นปจัจบุันเช่นกัน  

   อีกทั้งข้อมติดังกล่าวออกโดยอาศัยทีป่ระชุมสมัชชาสหประชาชาติ ซึ่งเป็นที่รวมกัน

ของนานาประเทศทีม่ีความคิดเห็นและข้อกงัวลต่อเรื่องนี้ต่างกัน โดยบางรัฐอาจจะกังวลว่าถ้ารวมตัว

กระท าการที่ไม่ใช่รัฐไปในค านิยามด้วยจะท าให้รัฐที่มีอ านาจเหนือกว่าใช้เป็นช่องทางในการอ้าง

ป้องกันตนเองเพื่อบังหน้าในการรุกรานรัฐอื่นก็เป็นได้ ข้อมติดังกล่าวจึงไม่ต้องการให้ครอบคลมุถึง

กรณีที่ยังมีข้อโต้แย้งเช่นน้ี เพื่อต้องการการสนบัสนุนในการออกข้อมตจิากนานาชาติ  

   แต่เมื่อเวลาล่วงเลยผ่านมา 4 ทศวรรษ ข้อมติดังกล่าวก็ไม่สอดคลอ้งกบัสภาพภัย

คุกคามในสังคมระหว่างประเทศปัจจุบันอีกต่อไปแล้วเนื่องจากไม่เปิดโอกาสให้รัฐป้องกันตนเองกบัตัว

กระท าการที่ไม่ใช่รัฐ เพราะแม้จะมีพฤติการณ์รุกรานตามที่เกิดข้ึนในข้อมตจิรงิเพียงแต่เป็นการ

กระท าของกลุ่มก่อการร้ายเท่านั้น ก็ไม่ถือว่าเป็นการรุกรานตามข้อมตินี้ เมื่อไมเ่ป็นการรกุราน รัฐก็ไม่

อาจอ้างสิทธิในการป้องกันตนเองได้เลย ซึ่งหากปล่อยใหเ้ปน็เช่นน้ีรัฐกจ็ะไมส่ามารถด ารงอยู่ได้ ข้อมติ

ดังกล่าวจงึเป็นข้อมติน้ีจ ากัดสทิธิการป้องกันตนเองของรฐัอนัเป็นสิทธิประจ าตัว (Inherent Right) ที่

ไม่อาจพรากไปได้ของรัฐ  
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  2.1.2. วิธีการตอบโต้  

  วิธีการตอบโต้ในทีนี้หมายความว่า เมื่อมีเหตุที่จะท าให้รัฐใช้สิทธิป้องกันตนเอง

เกิดข้ึน เช่น มีการโจมตีเกิดข้ึนกับรฐั รัฐก็สามารถตอบโต้กลับด้วยการป้องกันตนเองได้เช่นกัน แต่รัฐก็

ใช่ว่าจะตอบโต้ได้โดยเสรี จ าเป็นต้องท าภายใต้ขอบเขตดังต่อไปนี้ เพื่อป้องกันมิให้รัฐอ้างการป้องกัน

ตนเองอย่างเกินเลย และลุแก่อ านาจ (Abuse of Power)  

ก. ความจ าเป็น (Necessity) และความไดส้ัดส่วน (Proportionality)  

  รัฐจะป้องกันตนเองได้น้ันจะต้องกระท าไปโดยความจ าเป็น และ ความได้สัดส่วน

หรอืความพอสมควรแกเ่หตุ  แม้ว่าข้อ 51 แหง่กฎบัตรสหประชาชาติมิได้บัญญัติไว้ในเรื่องความจ าเป็น

และความพอสมควรแก่เหตุในการใช้ก าลังป้องกันตนเอง  แต่เป็นที่ยอมรบัว่าเป็นหลกักฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศ30 และตามที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ให้ความเห็นแนะน าไว้ในคดี 

Legality of Threat or Use of Nuclear Weapons ว่าการใช้ก าลังในการป้องกันตนเองของรฐัที่

กระท าตามความจ าเป็นและพอสมควรแก่เหตุของภัยทีเ่กิดข้ึนถือว่าเป็นเงือ่นไขในการใช้สิทธิปอ้งกัน

ตนเองของรัฐ ตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ31  

  ในการใช้ก าลังป้องกันตัวเองนั้น จะต้องมีภัยทีเ่กิดข้ึนอย่างทันทีทันใด และก าลงัเกิด

ข้ึนอยู่ในขณะที่ใช้ก าลังป้องกันตัวเอง และจะต้องเป็นไปด้วยความ จ าเป็นเพื่อป้องปัดภัยดังกล่าว ซึ่ง

ความจ าเป็นน้ีเองเป็นองค์ประกอบส าคัญที่ท าให้หลักการปอ้งกันตัวเอง ต่างไปจากการใช้ก าลงัตอบโต้

โดย (Reprisal) ซึ่งในปจัจบุันถือว่า มิชอบด้วยกฎหมาย 

                                                             

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

Advisory Opinion, ICJ Report 1996, p. 226, para.141 

  31 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, 

para.245. 
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  นอกจากนี้ หลักความจ าเป็น ยงัรวมถึงรัฐจะต้องมีพยานหลักฐานอันเป็นทีป่ระจักษ์ 

(Conclusive Evidence) เพื่อใช้ในการป้องกันตนเองด้วย32 

ข. การปราศจากทางเลือกในการระงับภัยด้วยวิธีอ่ืน (Alternative Means)  

  โดยปกติ ถึงแม้ว่าจะเป็นการใช้ก าลังในการป้องกันตนเองของรัฐโดยชอบด้วย

กฎหมาย รัฐกจ็ะต้องแสดงให้เห็นว่าได้พยายามใช้วิธีการอื่นในการป้องกันภัยคุกคามนั้นแล้ว เช่น ใช้

วิธีการทางการทูต หรือวิธีการอื่นใดในทางสันติ แต่การใช้วิธีการเหล่าน้ันไรผ้ลหรือไม่อาจท าใหร้ัฐ

ปลอดภัยได้จากรัฐคู่กรณี ดังนั้นจึงไมม่ีทางเลือกอื่นนอกจากการใช้อาวุธเพื่อการป้องกันตนเอง หรือ

อาจกล่าวได้อีกนัยหนึ่งว่า รัฐควรใช้ก าลังป้องกันตนเองเปน็หนทางสุดท้าย (Last Resort) ในการ

ระงบัข้อพิพาทระหว่างประเทศ  

 2.2 ข้อพิจารณาทางกฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับการป้องกันตนเองล่วงหน้า  

มีการถกเถียงเรื่องการป้องกันตนเองล่วงหน้า33 ว่าเป็นสิ่งชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ใน

กฎหมายระหว่างประเทศ  ตามข้อ  51 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติมีถ้อยค าบัญญัติเกี่ยวกับการ

ป้องกันตนเองไว้ว่ารัฐสามารถท าได้ “หากมีการโจมตีด้วยอาวุธเกิดข้ึน” (Armed Attack Occurs) 

แต่ปัญหาคือเมื่อใดจึงจะถือว่าการโจมตีด้วยอาวุธบังเกิดข้ึน หรือว่าต้องเป็นกรณีทีเ่กิดการโจมตีด้วย

อาวุธอย่างแท้จรงิ (Actual Armed Attack) รัฐจึงจะมสีิทธิป้องกันตนเอง ถ้าการกระท าเป็นเพียงการ

คุกคาม หรือการรุกราน  แต่รัฐเห็นว่าเป็นภัยคุกคามที่ใกลจ้ะเกิด (Imminent Threat) รัฐก็น่าจะใช้

สิทธิในการป้องกันตนเองล่วงหน้าได้แล้ว  

                                                             

  32 Yoram Dinstein, War Aggression and Self – Defence, 5th  Edition, Cambridge University 
Press, 2011, p.231-232. 

33 เน่ืองจาก “การป้องกันตนเองล่วงหน้า” ยังมิได้มีค าจ ากัดความที่ชัดเจน จึงอาจเรียกไม่ตรงกัน เช่น 
Anticipatory Self-Defense หรือ Preventive Self-Defense หรือ Interceptive Self-Defense หรือ 
Preemptive Self-Defense ในวิทยานิพนธ์น้ีผู้เขียนขอใช้ค าว่า Preemptive Self-Defense 
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ความคิดเห็นของนักกฎหมายระหว่างประเทศมทีั้งฝ่ายทีส่นบัสนุนการปอ้งกันตนเองล่วงหน้า 

และฝ่ายที่คัดค้าน ในกลุ่มที่คัดค้าน34 มีความเห็นว่าตามกฎบัตรสหประชาชาติ 2 (4) ซึ่งว่าด้วย

หลักการห้ามใช้ก าลงัในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ เป็นการห้ามการใช้ก าลงัทุกรูปแบบ เว้นแต่การ

ใช้ก าลังที่ได้รบัการยกเว้นไว้ชัดเจน จึงจะสามารถท าได้  การยกเว้นมเีพียง 3 ประการเท่านั้น คือ การ

ใช้ก าลังภายใต้หมวด 7 เรื่องการด าเนินการเกี่ยวกบั การคุกคามต่อสันติภาพ  การละเมิดสันติภาพ 

และการกระท าการรุกราน ภายใต้หมวด 8 เป็นการด าเนนิการตามข้อตกลงขององค์การส่วนภูมิภาค 

และตามมาตรา 51 การใช้ก าลังป้องกันตนเองไม่ว่าโดยตนเองหรือโดยร่วมเพื่อตอบโต้การโจมตีด้วย

อาวุธ  ดังนั้นการป้องกันตนเองล่วงหน้าท าไม่ได้หากยังยังไมม่ีการโจมตีด้วยอาวุธเกิดข้ึน 

ฝ่ายที่สนับสนุนความชอบด้วยกฎหมายในการป้องกันตนเองล่วงหน้า ให้เหตุผลจากการ

ตีความกฎบัตรสหประชาชาติ 2 (4) ที่บัญญัติว่า “… สมาชิกทั้งปวงจะต้องละเว้นการคุกคาม หรือการ

ใช้ก าลังต่อบูรณภาพแห่งอาณาเขต หรือเอกราชทางการเมืองของรัฐใด ๆ หรือการกระท าในลักษณะ

การอื่นใดที่ไม่สอดคล้องกับความมุ่งประสงค์ของสหประชาชาติ” การบัญญัติในมาตรา 2 (4) 

หมายความว่าหากเป็นการใช้ก าลังเพื่อวัตถุประสงค์อื่นที่ไม่ขัดกับสิ่งที่บัญญัติไว้ข้างต้น การใช้ก าลัง

นั้นสามารถกระท าได้35 นอกจากนั้นการอ้างบทบัญญัติ ข้อ 51 ที่ว่าด้วยการใช้สิทธิป้องกันตนเองว่า

เป็นสิทธิโดยธรรมชาติ เป็นการยืนยันสิทธิการป้องกันตนเองที่มีอยู่เดิมในหลักกฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศ ดังนั้น ภายใต้หลักการดังกล่าว รัฐจึงสามารถใช้ก าลังป้องกันตนเองล่วงหน้าถ้าหาก

เห็นว่ามีภัยคุกคามที่ใกล้จะเกิด (Imminent Threat)36 โดยไม่ต้องรอให้มีการโจมตีเกิดข้ึนก่อน และ

รัฐที่ใช้ก าลังป้องกันตนเองล่วงหน้าได้หาวิธีการระงับข้อพิพาทโดยสันติแล้ว37  

 
                                                             

34 ตัวอย่างเช่น Albrecht Randelzhofer, Article 51, in the Charter of the United Nations: A 
Complementary, Bruno Simma, ed.  2nd Edition. 2 (Oxford: Oxford University Press, 2002), Volume 
1: 803-804., Ian Brownlie, International Law and the Use of Force by States, (Oxford: Oxford 
University Press, 1963), pp. 275-278., Michael J. Glennon, “The Fog of Law: Self-Defense, 
Inherence and Incoherence in Article 51 of the United Nations Charter,” Harvard Journal of Law 
and Public Policy, 539 (Spring 2002): 547-549. 

35 D. W. Bowett, Self-Defense in International Law, (New York: Praeger, 1958), p.152.   
36  Ibid., pp. 187-193. 
37 Steven Wheatley, International Law, (London: Blackstone Press Limited, 1996), p. 156. 
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  2.2.1. เหตุในการกลา่วอ้างการป้องกันตนเองล่วงหน้า 

  ส าหรับข้อพจิารณาเหตุในการกล่าวอ้างการป้องกันตนเองลว่งหน้า  นั้นจะมีความ

แตกต่างจากการปอ้งกันตนเองอย่างไร มีเงื่อนไขหรือภัยคุกคามใหม่ทีเ่ปลี่ยนแปลงจากเดมิอย่างไร ที่

ท าให้รัฐตอ้งชิงปอ้งกันตนเองก่อนที่ภัยจะเกิดข้ึนจรงิ เหตุในการกล่าวอ้างที่เปลี่ยนแปลงไปชัดเจน

ที่สุด นั่นคือจากการป้องกันตนเองแบบเดิมที่จะต้องมีการโจมตีด้วยอาวุธเกิดข้ึนก่อน รัฐจึงจะป้องกัน

ตนเองได้ เป็นกรณีที่ภัยคุกคามที่ใกลจ้ะเกิดรัฐอาจปอ้งกันตนเองล่วงหน้าได้ นั่นเอง 

             ภัยคุกคามท่ีใกล้จะเกิด (Imminency/ Imminent Threat)  

  ความแตกต่างของเหตุในการใช้สิทธิป้องกันตนเอง กับการป้องกันตนเองล่วงหน้าก็

คือ การขาดหายไปของการถูกโจมตีด้วยอาวุธ (Armed Attack Occurs) ตามที่ได้ก าหนดไว้ในข้อ 51 

แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ โดยเหตุที่เข้ามาแทนที่การถูกโจมตีด้วยอาวุธนั่นคือ ภัยคุกคามที่ใกล้จะ

เกิด (Imminency/ Imminent Threat) ที่อาจท าให้รัฐเกิดสิทธิในการป้องกันตนเองล่วงหน้าได้ และ

ภัยคุกคามที่ใกล้จะเกิดนี้เองเป็นหลักที่ส าคัญที่สุดในการบ่งช้ีว่าข้ออ้างในการใช้ก าลังป้องกันตนเอง

ล่วงหน้าก่อนที่ภัยจะเกิดนั้นเป็นที่ยอมรับได้ในกฎหมายระหว่างประเทศหรือไม่ 

  การให้ค าจ ากัดความที่ชัดเจนว่ากรณีใดเป็นภัยคุกคามที่ใกล้จะเกิด ( Imminent 

Threat) เป็นไปได้ยาก เพราะต้องอาศัยข้อเท็จจริงในแต่ละกรณี เช่นพิจารณาว่าสถานการณ์โดยรวม

ระหว่างรัฐที่ถูกคุกคามกับรัฐที่ท าการคุกคามเป็นเช่นไร  การคุกคามด าเนินเป็นระยะเวลานานหรือไม่  

อันตรายที่รัฐที่ถูกคุกคามจะได้รับร้ายแรงมากหรอืน้อยเพยีงไร  รัฐที่คุกคามมีเจตนาจะโจมตีด้วยอาวุธ

ร้ายแรงหรือไม่ มีการเตรียมพร้อมในการใช้ก าลังในระดับใดไม่ว่าจะเป็นจากรฐั หรือจากตัวกระท าการ

ที่ไม่ใช่รัฐ (Non-State Actor) ข้อเท็จจริงเหล่าน้ีคงต้องใช้พิจารณาประกอบกันไปเป็นกรณี ๆ ไป 

 อย่างไรก็ตาม แม้ว่าเกณฑ์ในการกล่าวอ้างการใช้สิทธิป้องกันตนเองแบบเดิมจะ

กระท าได้กรณีที่มีการโจมตีด้วยอาวุธเกิดข้ึน แต่เนื่องจากสภาวการณ์ในปัจจุบันได้เปลี่ยนแปลงไป

อย่างมาก (Fundamental Change) เช่น มีการผลิตอาวุธที่มีอานุภาพท าลายล้างสูง หรืออาวุธ

ชีวภาพ  หรือมีภัยจากการก่อการร้ายที่มิอาจคาดหมายได้ล่วงหน้า ประกอบกับความเจริญก้าวหน้า

ทางเทคโนโลยีต่างๆ  หากรอให้การโจมตีด้วยอาวุธเกิดข้ึนก่อน รัฐที่ถูกคุกคามอาจไม่มีโอกาสตอบโต้

ได้เลย เมื่อพิจารณาผลร้ายแรงอย่างมากที่อาจเกิดข้ึน รัฐจึงอ้างสิทธิการป้องกันตนเองล่วงหน้าเพื่อ
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ปกป้องความมีอยู่ของรัฐ แม้ว่าการโจมตีทางอาวุธนั้นยังมิได้เกิดข้ึนจริงก็ตาม  ดังนั้น แม้เป็นเพียงการ

เตรียมการว่าจะมีการใช้อาวุธที่มีอานุภาพท าลายล้างสูงก็น่าจะถือได้ว่าเป็นภัยคุกคามที่ใกล้จ ะเกิด 

(Imminency) ได้ โดยอาศัยความเห็นของคณะกรรมการพลังงานปรมาณู (AEC) ที่ปรากฏในรายงาน

ฉบับแรก (The First Report of the Atomic Energy Commission to the Security Council, 

the United Nations, 1946) ที่เคยเสนอต่อคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติไว้38 และข้อ

มติของคณะมนตรีความมั่นคงที่ 1368 ข้อมติที่ 1373 และในภาคผนวกของข้อมติที่ 1377 ซึ่งได้

ออกมาภายหลังเหตุการณ์การจี้เครื่องบินพลเรือนพุ่งเข้าชนอาคาร  World Trade Center ที่ New 

York และอาคาร Pentagon นอกกรุง Washington D.C. ในวันที่ 11 กันยายน ค.ศ. 2001(

เหตุการณ์ 9/11) โดยกล่าวถึงการก่อการร้ายว่าเป็น “การคุกคามสันติภาพและความมั่นคงระหว่าง

ประเทศ”39 ซึ่งท าให้เกิดความคิดว่ารัฐมีความชอบด้วยกฎหมายในการใช้สิทธิป้องกันตนเองล่วงหน้า

ในกรณีที่มีการคุกคามที่ใกล้จะเกดิจากผูก้่อการร้าย อย่างไรก็ตาม ก็มีความเห็นที่แตกต่างกันเรื่องการ

ป้องกันตนเองล่วงหน้าอันเนื่องมาจากข้อมติดังกล่าว40 

   ความคิดเรื่องการป้องกันตนเองล่วงหน้าที่มีการกล่าวอ้างมากที่สุดในหลักกฎหมาย

จารีตประเพณีระหว่างประเทศ ได้แก่กรณี Caroline  ซึ่งเป็นข้อพิพาทระหว่างสหรัฐอเมริกาและ

อังกฤษ ในปี ค.ศ. 1837 เมื่อกองก าลังของอังกฤษลอบวางเพลิงเรือของเอกชนช่ือ Caroline  และ

                                                             

  38 Leo Van den hole, “Anticipatory Self-Defense under International Law,” American 

University International Law Review, 69 (2003): 91.    
39 SC.RES. 1368 (2001), 12 September, 2001: Determined to combat by all means threats 

to international peace and security caused by terrorist acts., 
   SC.RES. 1373 (2001), 28 September, 2001: Reaffirming further that such acts, like any 

act of international  terrorism, constitute a threat to international peace and security,…, 
Reaffirming  the need to combat by all means, in accordance with the Charter of the United 
Nations, threats to international peace and security caused by terrorist acts.,   

  SC.RES. 1377 (2001), 12 November, 2001, Annex declares that acts of international 
terrorism constitute one of the most serious threat to international peace and security in the 
twenty-first century. 

40 Mary Allen O’Connell, “The Myth of Preemptive Self-Defense,” The American Society 
of International Law: Task Force on Terrorism, p. 11, http://www.asil.org/task force/ 
o’connell.pdf>,August 2002.  

http://www.asil.org/task%20force/%20o'connell.pdf%3e,August
http://www.asil.org/task%20force/%20o'connell.pdf%3e,August
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ปล่อยให้เรือตกลงสู่น้ าตกไนแอการา (Niagara Fall)  แน่นอนว่ากรณีนี้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ของการ

ป้องกันตนเองของรัฐ ซึ่ง Daniel  Webster รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศสหรัฐอเมริกา 

ได้ให้ค าจ ากัดความของการป้องกันตนเองล่วงหน้าไว้ว่า “ต้องมีความจ าเป็นอันยิ่งยวด ซึ่งไม่มี

ทางเลือกอย่างอื่นแล้ว และไม่มีเวลาที่จะเจรจาหารือกันได้  ทั้งนี้โดยสัดส่วนของการกระท าตอบโต้

จะต้องสมเหตุสมผลและไม่เกินสมควรกว่าเหตุด้วย”41 ค าจ ากัดความนี้เป็นที่ยอมรับและใช้เป็นหลัก

อ้างอิงในกรณีต่อ ๆ มาในภายหลัง 

 นอกจากคดี Caroline ที่ใช้เป็นตัวอย่างคลาสสิกของการใช้สิทธิป้องกันตนเอง

ล่วงหน้าเนื่องจากมีภัยคุกคามที่ใกล้จะเกดิแล้ว  ผู้เขียนขอยกตัวอย่างกรณีที่ไม่น่าจะเป็นภัยอันใกล้จะ

เกิด (Imminent) ได้แก่ กรณีที่อิสราเอลทิ้งระเบิดโจมตีโรงไฟฟ้านิวเคลียร์ของอิรัก (Iraq’s Nuclear 

Reactor-Osiraq)42  ในปี ค.ศ. 1981 เป็นตัวอย่างอีกตัวอย่างหนึ่ง 

 กรณีนี้อิสราเอลได้ใช้ข้ออ้างเรื่องการป้องกันตนเองล่วงหน้าเพื่อยับยั้งอิรักในการ

ผลิตอาวุธนิวเคลียร์43 ถึงแม้อิรักจะอ้างว่าโรงไฟฟ้านิวเคลียร ์Osiraq ที่ซื้อมาจากประเทศฝรัง่เศสนั้นมี

วัตถุประสงค์เพื่อการพัฒนาและวิจัยทางวิทยาศาสตร์ก็ตาม  แต่อิสราเอลเห็นว่าโรงไฟฟ้านิวเคลียร์นี้

เป็นโครงการที่เตรียมพัฒนาแร่พลูโตเนียม ซึ่งท าให้อิรักสามารถผลิตอาวุธนิวเคลียร์ได้ในภายหน้า 

และมีเป้าหมายมุ่งไปที่อิสราเอล  ดังนั้นในวันที่ 7 มิถุนายน ค.ศ. 1981 อิสราเอลจึงส่งเครื่องบินขับไล่ 

F-16 จ านวน 8 ล าไปทิ้งระเบิดโรงไฟฟ้าพลังงานนิวเคลียร์ Osiraq ซึ่งยังมิได้เปิดท าการจนเสียหาย

และไม่อาจใช้การได้ 

 กรณีการทิ้งระเบิดโรงไฟฟ้าพลังงานนิวเคลียร์ Osiraq ของอิสราเอลโดยอ้างการ

ป้องกันตนเองล่วงหน้าครั้งนี้ถูกคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติประณาม44 ว่าเป็นการฝ่าฝืน

กฎบัตรสหประชาชาติและรูปแบบที่ยึดถือปฏิบัติกันในประชาคมระหว่างประเทศ และมีค าสั่งให้

                                                             
41 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, “กฎหมายระหว่างประเทศเก่ียวกับการใช้ก าลังทางทหารในความสัมพันธ์ระหว่าง

ประเทศ,” เอกสารประกอบค าบรรยายระดับชั้นปริญญาตรี วิชากฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ (อัดส าเนา), หน้า 5. 

42 Christopher L. Blakesley, The International Legal System: Cases and Materials, 5th 
Edition (New York: Foundation Press, 2001), pp. 1221-1226. 

43 UN SCOR 2280th Meeting 12 June, 1981, p.8. 
44 SC.RES. 487 of 19 June, 1981. 
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อิสราเอลงดเว้นจากการกระท าท านองเดียวกันอีกในอนาคต  แต่เนื้อหาของมติคณะมนตรีความมั่นคง

มิได้กล่าวหาอิสราเอลว่าไม่ใช้ความพยายามระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธี  รัฐส่วนใหญ่ไม่เห็นด้วยกับข้อ

กล่าวอ้างของอิสราเอล ยกเว้นสหรัฐอเมริกาที่ไม่ได้ปฏิเสธความชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ

ของข้อกล่าวอ้างของอิสราเอลเรื่องการป้องกันตนเองล่วงหน้า เพียงแต่เห็นว่าอิสราเอลฝ่าฝืนกฎบัตร

สหประชาชาติ เพราะว่ามิได้มีการด าเนินการระงับข้อพิพาทด้วยสันติวิธีก่อนเท่านั้น45  

 กรณีนี้มีผู้แสดงความเห็นว่าอิสราเอลอาจใช้ทางเลือกอื่นในการระงับภัย เพราะว่า

การสร้างโรงไฟฟ้านิวเคลียร์ของอิรักเป็นภัยที่ยังอยู่ไกลตัว   จึงขาดองค์ประกอบเรื่องภัยคุกคามที่ใกล้

จะเกิด และความจ าเป็น เนื่องจาก การพัฒนาไปสู่การสร้างอาวุธนิวเคลียร์นั้นจ าเป็นต้องใช้

กระบวนการเพิ่มความเข้มข้น ของสารกัมมันตรังสีในระดับที่สูงกว่าที่ใช้ในโรงไฟฟ้านิวเคลียร์มาก  

และเมื่อตรวจพบความเคลื่อนไหวในกระบวนการพัฒนาแร่กัมมันตภาพรังสีเพื่อสร้างอาวุธนิวเคลียร์

แล้วจึงค่อยด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งก็ยังนับว่าทันการ46  

  2.2.2. วิธีการตอบโต ้

ก. ความจ าเป็น (Necessity)  

    อันที่จริงองค์ประกอบของการป้องกันตนเองเรื่อง ความจ าเป็น มีปรากฏในกฎหมาย

จารีตประเพณีระหว่างประเทศและเป็นที่ยอมรับกันอยู่แล้ว ดังนั้น ในการพิจารณาความชอบด้วย

กฎหมายของแนวคิดเรื่องการป้องกันตนเองล่วงหน้า  จึงต้องพิจารณาองค์ประกอบนี้ด้วยเช่นกัน  

ปัญหาเกี่ยวกับองค์ประกอบข้อนี้คือการแยกความแตกต่างระหว่างการใช้อาวุธป้องกันตนเองซึ่งเป็น

สิ่งที่ชอบด้วยกฎหมาย กับการตอบโต้ (Reprisal) ซึ่งในกฎหมายระหว่างประเทศปัจจุบันถือว่าเป็นสิ่ง

ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  เช่นเป็นการใช้อาวุธโต้ตอบทั้ง ๆ ที่ภัยคุกคามยุติไปแล้ว ก็ไม่น่าจะเข้าข่าย

                                                             
45 UN SCOR - 2280TH Meeting 1981, p. 276. 

  46 ปกรณ์  อุ่นหิรัญสกุล, “มิติในอนาคตของการป้องกันตนเองล่วงหน้า,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต
, สาขาวิชากฎหมายระหว่างประเทศ  คณะนิติศาสตร์  จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2554), หน้า 74.  
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องค์ประกอบเรื่อง ความจ าเป็นเพราะถือว่าเป็นการป้องกันตนเองที่เกินจ าเป็น ในกรณีนี้จึงอาจถือว่า

เป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย47 

    Abraham Sofaer ผู้พิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศให้ความเห็นแนะน าว่า

องค์ประกอบเรื่อง “ความจ าเป็น” ในการป้องกันตนเองล่วงหน้า ต้องพิจารณาเรื่องที่เกี่ยวข้องหลาย

ด้าน48  ได้แก่ ธรรมชาติและขนาดของภัยคุกคาม (Nature and Magnitude of the threat)  

โอกาสหรือความเป็นไปได้ที่ภัยคุกคามจะเกิดข้ึนจริง (The likelihood of the threat being 

realized)  ความจ าเป็นในการใช้ก าลังป้องกันล่วงหน้าต้องสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของกฎบัตร

สหประชาชาติ (Whether under the circumstances preemption would be consistent 

with the purpose of the UN Charter)  และปราศจากทางเลือกอื่นในการด าเนินการ  

(Exhaustion of alternatives) ทั้งนี้รัฐต้องพิจารณาว่าเป็นทางเลือกสุดท้ายแล้ว ถ้าภัยคุกคามนั้นมี

ผลต่อความอยู่รอด และผลประโยชน์ที่ส าคัญยิ่งของรัฐ  เช่นการถูกคุกคามด้วยอาวุธนิวเคลียร์ ถือว่า

เป็นความจ าเป็นอย่างยิ่งในการป้องกันตนเองล่วงหน้า49  

  กรณีสงคราม 6 วัน (The Six Day War)50 ในปีค.ศ. 1967 เป็นข้อพิพาทระหว่าง

อิสราเอลกับชาติผสมอาหรับ (United Arab Republic หรือ UAR) ซึ่งประกอบด้วยประเทศอียิปต์ 

จอร์แดน และซีเรีย โดยมี ประเทศลิเบีย ประเทศซูดาน และประเทศคูเวตให้การสนับสนุน ผู้เขียนมี

ความเห็นว่ากรณีนี้เป็นตัวอย่างที่แสดงให้เห็น “ความจ าเป็น” ในการใช้สิทธิป้องกันตนเองล่วงหน้า

ของอิสราเอล  ตามข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนเมื่อประธานาธิบดีของประเทศอียิปต์ได้สั่งให้กองก าลัง 

United Nations Emergency Force (U.N.E.F.) ออกไปจากประเทศ  และเตรียมความพร้อมทาง

ทหารข้ันสูงสุด  มีค าสั่งให้ใช้ก าลังทหารปิดอ่าว Aqaba และช่องแคบ Tiran เพื่อปิดกั้นการขนส่งทาง

                                                             

  47 Christine Gray, International Law and the Use of Force, First Edition, United States, 

Oxford University Press Inc., New York, 2000, p. 118. 

 48 Abraham Sofaer, “Necessity of Pre-Emption,” 14 European Journal of International 

Law. 209, 214 (2003).                                      
49 Separate Opinion of Judge Gilbert Guillaume, Legality of the Threat or Use of Nuclear 

Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para.8. 
50 Christopher L. Blakesley, The International Legal System: Cases and Materials, 5th 

Edition (New York: Foundation Press, 2001), pp. 1215-1221.    
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ทะเลของอิสราเอล  นายกรัฐมนตรีของอิสราเอลขณะนั้นกล่าวว่า “การรุกล้ า (interference) 

เสรีภาพของการเดินเรือในอ่าว (Aqab) และช่องแคบ (Tiran) เป็นการละเมิด (gross violation) 

กฎหมายระหว่างประเทศอย่างใหญ่หลวง  ท าลายอธิปไตย (sovereign rights) ของประชาชาติ และ

เป็นการรุกรานต่ออิสราเอล” 51 (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.)  ในเวลา

ต่อมาประธานาธิบดีของอียิปต์กล่าวถ้อยแถลงต่อสมัชชาแห่งชาติอียิปต์ว่า “สิ่งที่เป็นประเด็นปัญหา

ขณะนี้ไม่ใช่เรื่องของการปิดอ่าว Aqaba หรือช่องแคบ Tiran หรือกองก าลังฉุกเฉิน (U.N.E.F.) ของ

สหประชาชาติ   แต่เป็นเรื่องของสิทธิของประชาชนชาวปาเลสไตน์ที่ถูกรุกรานตั้งแต่ปี ค.ศ. 1948  

ด้วยความช่วยเหลือของอังกฤษและสหรัฐอเมริกา … เราขอแถลงว่า สิ่งที่เรา (ประเทศอียิปต์และชาติ

อาหรับ) ต้องการก็คือสิทธิอันสมบูรณ์ของประชาชนชาวปาเลสไตน์”52     

 ถ้อยแถลงนี้เพิ่มความตึงเครียดมากข้ึน  เนื่องจากปรากฏว่ากองก าลังผสมชาติ

อาหรับ (UAR) ได้ชุมนุมพลกันภายใต้การบัญชาการของประเทศอียิปต์ และรัฐบาลของลิเบีย ซูดาน 

และคูเวตให้การสนับสนุน  ภายใต้สภาวการณ์ดังกล่าวท าให้อิสราเอลเริ่มปฏิบัติการทางทหารโจมตี

สนามบินของประเทศอียิปต์ และกองก าลังผสมชาติอาหรับ (UAR) ในวันที่ 5 มิถุนายน ค.ศ. 1967 

และอิสราเอลได้รับชัยชนะในสงคราม โดยใช้เวลาทั้งสิ้นเพียง 6 วัน  ในครั้งนี้อิสราเอลกล่าวอ้างว่า

การเคลื่อนก าลังทางทหาร  การเตรียมพร้อมทางทหาร  และการปิดกั้นชายแดนเทียบเท่ากับการ

โจมตีด้วยอาวุธแล้ว53แม้ว่าการโจมตีด้วยอาวุธจากจากกลุ่มชาติผสมอาหรับ (UAR) ยังมิได้เกิดข้ึนจริง 

                                                             
51 Beth M. Polebaum, “National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard 

for a Nuclear Age,” New York University Law Review, April 1984, p. 192. 
52 The issue today is not the question of, 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.... We say: We want the rights of the people of Palestine 

complete. 
53 Christine Gray. International Law and the Use of Force. First Edition. New York : Oxford 

University Press, 2000, p.113. 
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 แม้ว่าอิสราเอลยังไม่ถูกโจมตีด้วยอาวุธ (Armed Attack) ก็จริง  แต่ดูเหมือนว่า

ประชาคมระหว่างประเทศยอมรับว่าการใช้ก าลังทหารและอาวุธของอิสราเอลเป็นการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้า ทั้งนี้เพราะว่าอิสราเอลอยู่ในสถานะที่เสยีเปรยีบมากทัง้ด้านอาวุธ  ก าลังทางทหารที่น้อยกว่า

หลายเท่า โดยเฉพาะอย่างยิ่งขนาดพื้นที่ของประเทศเทียบไม่ได้เลยกับขนาดของชาติผสมอาหรับ  

กรณีนี้จึงไม่ปรากฏว่าคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติมีมติประณามการกระท าของประเทศ

อิสราเอลแต่อย่างใด  แต่ภายหลังจากสงครามยุติแล้ว คณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติได้มี

มติที่ 262 เมื่อวันที่ 22 พฤศจิกายน 1967 ให้อิสราเอลถอนก าลังทางทหารออกจากพื้นที่ของชาติ

อาหรับทั้งหมดที่ตนยึดครองได้จากสงคราม ให้มีการเปิดน่านน้ าที่ถูกปิดกั้นจากสงคราม และจัดการ

กับปัญหาผู้ลี้ภัยสงคราม54  นักวิชาการด้านกฎหมายระหว่างประเทศทั้ง Quincy Wright และ 

Myres McDougal มีความเห็นตรงกันว่าอิสราเอลมีสทิธิในการป้องกันตนเองลว่งหน้าในกรณีสงคราม

หกวันในปี ค.ศ. 1967 ศาสตราจารย์  Wright มีความเห็นว่า การปิดล้อมช่องแคบ Tiran และการ

เตรียมพร้อมโจมตีอิสราเอลของชาติผสมอาหรับ รวมทั้งนโยบายของอียิปต์ที่จะท าลายอิสราเอลให้

หายไปจากโลกเทียบได้กับการโจมตีด้วยอาวุธ (Armed Attack) ต่อประเทศอิสราเอลแล้ว55    

 ผู้เขียนสนบัสนุนความคิดเรื่องการป้องกันตนเองล่วงหน้าของอิสราเอลในกรณี

สงคราม 6 วัน ของนักวิชาการทางกฎหมายระหว่างประเทศทั้งสองท่าน  ในเรื่องขององค์ประกอบ 

“ความจ าเป็น” ที่อสิราเอลต้องชิงโจมตีโจมตสีนามบินของประเทศอียปิต์ และกองก าลังผสมของชาติ

อาหรบัก่อนที่จะเป็นฝ่ายถูกโจมตี  ผู้เขียนได้พิจารณาจากความเห็นแนะน าของ Abraham Sofaer 

เรื่อง“ความจ าเป็น” ทัง้ธรรมชาติและขนาดของภัยคุกคาม (Nature and Magnitude of the 

threat) โอกาสหรือความเป็นไปได้ที่ภัยคุกคามจะเกิดข้ึนจริง (The likelihood of the threat 

being realized) ย่อมเห็นได้ว่าขนาดของภัยคุกคามที่มาจากชาติผสมอาหรับโดยมอีียิปตเ์ป็นผู้น านั้น

ร้ายแรงมาก ถึงขนาดมเีจตนาท าลายชาติอิสราเอล และเมือ่เทียบขนาดของพื้นที่กบัประเทศอิสราเอล

แล้วย่อมเทยีบกันไม่ได้เลย  นอกจากนั้นโอกาสที่ชาติผสมอาหรับจะโจมตีอสิราเอลกส็ูงมาก เพราะได้

                                                             
54 United Nations Security Council UN. Doc S/RES/262 
55 Myres McDougal, “The Soviet-Cuban Quarantine and Self-Defense,” 57 American 

Journal of International Law. (1963), p.597, 559-561.      
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มีการเตรียมการใช้ก าลงัทางทหารและอาวุธข้ันสูงสุด ส าหรับอิสราเอลจงึเป็นทางเลือกสุดท้ายในการ

ใช้อาวุธป้องกันตนเองล่วงหน้า ดังนั้นการตัดสินใจของอิสราเอลโจมตีอียปิต์และชาติผสมอาหรับก่อน

จึงสอดคล้องกับองค์ประกอบ “ความจ าเป็น” ในการใช้อาวุธป้องกันตนเองล่วงหน้า เพื่อความอยูร่อด

และผลประโยชน์ของประเทศอสิราเอล   

ข. ความเร่งด่วน (Immediacy) (ภัยเฉพาะหน้าที่เกิดข้ึนโดยฉับพลัน) 

   องค์ประกอบของการป้องกันตนเองล่วงหน้าที่ส าคัญประการหนึ่งคือการป้องกัน

ตนเองนั้นต้องเป็นไปอย่างเร่งด่วนและโดยฉับพลัน  เป็นการป้องกันตนเองล่วงหน้าจากภัยคุกคาม

เฉพาะหน้าที่เกิดข้ึน และเมื่อภัยคุกคามนั้นยุติแล้ว รัฐจ าเป็นต้องยุติการใช้ก าลังตอบโต้ทันที  การ

พิจารณาว่าเมื่อใดจึงจะใช้ก าลังป้องกันตนเองล่วงหน้า อาจดูได้จากการเกิดข้ึนโดยฉับพลันของภัย

คุกคาม และถ้าไม่ป้องกันตนเองทันที รัฐอาจจะไม่มีทางแก้ไขความเสียหายที่อาจเกิดข้ึนจากภัย

คุกคามนั้นได้ หรือรัฐได้พิจารณาแล้วว่าไม่มีทางเลือกอื่นเหลืออยู่ในการระงับภัยนั้น  เช่นด าเนินการ

ทางการทูต หรือ การด าเนินการในระบบความมั่นคงร่วมกัน (Collective Security) ผ่านทางคณะ

มนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติ56 แล้วแต่ไม่ได้ผล   

  กรณี Caroline (The Caroline Incident) เป็นจุดเริ่มต้นที่ประชาคมระหว่าง

ประเทศใช้อ้างอิงเมื่อมีการกล่าวอ้างเรื่องการใช้ก าลังป้องกันตนเองล่วงหน้าก่อนที่จะเกิดภัยหรือการ

โจมตีด้วยอาวุธ เป็นที่ยอมรับกันในกฎหมายระหว่างประเทศว่ากรณี Caroline มีองค์ประกอบของ

การป้องกันตนเองล่วงหน้าครบถ้วน เป็นกรณีที่แสดงให้เห็นว่ามีภัยที่ใกล้จะเกิด ( Imminency) มี

ความเร่งด่วน(Immediacy)   (มีภัยเฉพาะหน้าที่เกิดข้ึนอย่างฉับพลัน)  มีความจ าเป็น (Necessity) 

และมีความได้สัดส่วน (Proportionality)  ในหัวข้อนี้จะยกตัวอย่างกรณี Caroline เพื่อแสดงให้เห็น

ว่าเป็นสภาวการณ์ที่เร่งด่วน มีภัยเฉพาะหน้าที่เกิดข้ึนอย่างฉับพลัน ท าให้มีความจ าเป็นต้องป้องกัน

ตนเองล่วงหน้าเท่านั้น โดยมิได้ใช้อธิบายองค์ประกอบอื่น ซึ่งที่จริงแล้ว กรณี Caroline เป็นตัวอย่าง

ของการป้องกันตนเองล่วงหน้าที่ดี ที่เข้าครบทุกองค์ประกอบของการป้องกันตนเองล่วงหน้า 

                                                             

  56 Beth M. Polebaum, “National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard 

for a Nuclear Age,” New York University Law Review, April 1984, p.200. 
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   กรณีเรือ Caroline เป็นข้อพิพาทระหว่างอังกฤษกับสหรัฐอเมริกา ข้อเท็จจริงก็คือ

ในช่วงเวลาน้ันเกิดกบฏต่อต้านรัฐบาลในประเทศแคนาดา ซึ่งยังเป็นอาณานิคมในความปกครองของ

อังกฤษ  ส่วนสหรัฐอเมริกามีนโยบายวางตัวเป็นกลาง ผลก็คือกองก าลังกบฏพากันหลบหนีข้าม

พรมแดนเข้าไปพักในสหรัฐอเมริกา และยังได้รับการสนับสนุนจากชาวอเมริกัน บุคคลเหล่านี้ได้

รวบรวมคนได้ประมาณหนึ่งพันคนในดินแดนอเมริกาและเข้ายึด Navy Island ในแม่น้ าไนแอการา 

ส่วนที่อยู่ในดินแดนแคนาดา ณ จุดนี้ บุคคลเหล่านั้นได้ใช้ปืนยิงโจมตีไปบนฝั่งและเรือของแคนาดา 

อีกทั้งยังเช่าเรือเอกชนช่ือ Caroline ใช้เป็นเรือล าเลียงขนส่งเสบียงและยุทโธปกรณ์ให้แก่กลุ่มต่อต้าน

รัฐบาลแคนาดาด้วย  เพื่อเป็นการตัดก าลังและการโจมตีของฝ่ายกบฏ  ในคืนวันที่ 29 ธันวาคม ค.ศ. 

1837   ประเทศอังกฤษส่งกองก าลังเข้ามาลอบวางเพลิงเผาเรือ Caroline  แล้วปล่อยให้ตกลงไปใน

น้ าตกไนแอการา  ในเหตุการณ์นี้ ปรากฏว่ามีชาวอเมริกันบาดเจ็บ เสียชีวิต และสูญหาย 57  เมื่อ

รัฐบาลสหรัฐอเมริกาทราบเรื่องก็ได้ย่ืนประท้วงต่อรัฐบาลอังกฤษทันที โดยกล่าวหาว่าละเมิดดินแดน

อเมริกา แต่อังกฤษก็กล่าวว่าเป็นการป้องกันตนเองโดยชอบ 

   จากเหตุการณ์เรือ Caroline ที่อังกฤษกล่าวอ้างว่าการโจมตีเรือดังกล่าวเป็นการ

ป้องกันตนเองล่วงหน้าโดยที่รัฐไม่ต้องรอจนกว่าจะถูกโจมตีก่อน ซึ่งในกรณีนี้หากไม่โจมตีเรือ 

Caroline แล้ว เรือล าดังกล่าวก็จะด าเนินการสนับสนุนกลุ่มกบฏในประเทศแคนาดาต่อไป  จึงถือได้

ว่าการป้องกันตนเองล่วงหน้าของอังกฤษในครั้งนี้มีความเร่งด่วน (Immediacy) เป็นการเผชิญภัย

เฉพาะหน้าและได้กระท าอย่างฉับพลันที่ภัยเกิดข้ึน และการป้องกันภัยนั้นยุติลงทันที เมื่อภัยคุกคาม

ผ่านพ้นไป เพราะถ้ายังด าเนินการต่อไป การกระท าดังกล่าวอาจกลายเป็นการใช้ก าลังโต้ตอบและจะ

ไม่ชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศได้58  ในครั้งนั้นรัฐบาลสหรัฐอเมริกาโดยรัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงการต่างประเทศ ก็มิได้ปฏิเสธสิทธิของประเทศอังกฤษในการป้องกันตนเองล่วงหน้า แต่

ยอมรับโดยนัยว่าประเทศอังกฤษมีสิทธิด าเนินการป้องกันตนเองล่วงหน้าได้ แม้ว่าสหรัฐอเมริกาจะ

เป็นฝ่ายเสียหาย 
                                                             

57 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 
Edition, (New York: Cambridge University Press Inc., 2005), p.157  

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

Wisconsin International Law Journal, Winter, 2000, p. 22. 
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  กรณีเรือ Caroline ก่อให้เกิดหลักเกณฑ์ที่ได้รับการยึดถือกันในกฎหมายระหว่าง

ประเทศว่าด้วยการป้องกันตนเองล่วงหน้าในเวลาต่อมา โดยอาศัยความเห็นที่สอดคล้องกันของ

สหรัฐอเมริกาและอังกฤษเกี่ยวกับเงื่อนไขและหลักเกณฑ์ของการป้องกันตนเองล่วงหน้า ดังที่ Daniel  

Webster รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศสหรัฐอเมริกา กล่าวว่า “การป้องกันตนเอง

ล่วงหน้าต้องมีความจ าเป็นอย่างยิ่ง ไม่มีทางเลือกอื่นแล้ว และไม่มีเวลาที่จะเจรจาหารือกันได้  หากรัฐ

กระท าการตอบโต้อย่างเหมาะสม มีเหตุผล และกระท าไปตามความจ าเป็น ไม่เกินกว่าเหตุ”59   

ค. ความได้สัดส่วน (Proportionality) 

   ความได้สัดส่วนในการป้องกันตนเองแบบเดิมรวมทั้งการป้องกันตนเองล่วงหน้ามี

ลักษณะคล้ายคลึงกันกล่าวคือเป็นการกระท าของรัฐเพื่อปกป้องประชาชนและผลประโยชน์ของรัฐที่

พอสมควรแก่เหตุ แต่ปัญหาคือ ขณะที่ภัยยังมิได้เกิดข้ึนจริง จะบอกได้อย่างไรว่าการใช้ก าลังและ

อาวุธป้องกันตนเองระดับใด จึงจะถือว่าเป็นการป้องกันตนเองที่พอสมควรแก่เหตุ  ศาสตราจารย์ 

Myres McDougal ให้ความเห็นในเรื่องความได้สัดส่วนของการป้องกันตนเองว่าต้องประเมินจาก

คุณค่าของสิ่งที่รัฐผู้อ้างสิทธินั้นต้องการปกป้องโดยเทียบกับระดับของการใช้ก าลังของรัฐในกรณีนั้น60  

และต้องพิจารณาระดับของความรุนแรงในการตอบโต้เพียงเพื่อเป็นการระงับภัยที่คุกคาม61 ทั้งนี้เพื่อ

เป็นการป้องกันมิให้การตอบโต้ของรัฐที่ถูกคุกคามกลายเป็นการใช้อาวุธแก้แค้น  

 ตัวอย่างที่เห็นได้ชัดเจนในเรื่อง “ความได้สัดส่วน” ของการป้องกันตนเองล่วงหน้า

นอกจากคดี Caroline แล้ว ผู้เขียนขอยกกรณีวิกฤตการณ์คิวบา (The Cuban Missile Crisis)62 ที่

ประเทศสหรัฐอเมริกาปิดล้อมน่านน้ าของประเทศคิวบาในปี ค.ศ.1962 สนับสนุนองค์ประกอบเรื่อง 

                                                             

  59 “leaving no choice of means and no moment for deliberation”, “most urgent and 
extreme necessity”, “pressing or overruling”, “strong, overpowering necessity”, “clear and 
absolute necessity” and “a necessity, present and inevitable for attacking” 
  60 Michael Franklin Lohr, “Legal Analysis of U.S. Military Responses to State-Sponsored 

International Terrorism,”  Naval Law Reviews, 1985, p.100. 

  61 Ibid. 
62 Christopher L. Blakesley, The International Legal System: Cases and Materials, 5th 

Edition (New York: Foundation Press, 2001), pp. 1175-1179. 
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“ความได้สัดส่วน” ของการป้องกันตนเองล่วงหน้า กล่าวคือ เมื่อสหรัฐอเมริกาพบว่าสหภาพโซเวียต

เข้ามาติดต้ังขีปนาวุธติดหัวรบนิวเคลียร์ในประเทศคิวบา และเล็งเป้าหมายไปที่สหรัฐอเมริกา พร้อม

ทั้งมีการส่งขีปนาวุธเข้ามาติดตั้งเพิ่มเติมอีก  John F. Kennedy ประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาใน

ขณะนั้น จึงได้ใช้เรือรบปิดล้อมน่านน้ าของประเทศคิวบา ถึงแม้ว่าการโจมตีด้วยอาวุธยังมิได้เกิดข้ึน

จริงก็ตาม แต่ทั้งนี้เพื่อตรวจสอบเรือทุกล าที่จะเข้าสู่คิวบาและป้องกันไม่ให้สหภาพโซเวียตขนส่งจรวด

และอุปกรณ์ที่เกี่ยวข้องเข้ามาเพิ่มเติม  โดยสหรัฐอเมริกามข้ีอกล่าวอ้างว่าอาวุธนิวเคลียร์และขีปนาวุธ

มิสไซล์ ที่สามารถติดหัวรบนิวเคลียรม์ีอานุภาพท าลายล้างสูง  ถ้าถูกน าไปใช้ในการโจมตี ย่อมถือได้ว่า

เป็นภัยคุกคามที่ร้ายแรงต่อสันติภาพ63 และสหรัฐอเมริกายังอ้างต่อไปอีกว่าไม่สามารถยืดเวลาออกไป

อีกหรือไม่อาจด าเนินการทางวิถีทางการทูตได้ เนื่องจากถ้าปล่อยให้คิวบาติดต้ังขีปนาวุธมิสไซล์ส าเร็จ

ก็ถือเป็นการคุกคามอย่างร้ายแรงต่อประเทศสหรัฐอเมริกา และท าให้สหภาพโซเวียตมีความได้เปรียบ

ทางทหารอย่างมาก ดังนั้นจึงมีความจ าเป็นที่สหรัฐอเมริกาต้องปิดล้อมน่านน้ าของคิวบาเสียก่อน 

  ในด้านท่าทีของคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาตินั้น แม้ว่าจะมีร่างมติคณะ

มนตรีความมั่นคงประณามการกระท าสหรัฐอเมริกา  หรือให้สหรัฐอเมริการะงับการปิดล้อมน่านน้ า

ดังกล่าว แต่ขณะเดียวกันร่างมติคณะมนตรีความมั่นคงที่สั่งการให้รื้อถอนการติดตั้งขีปนาวุธออกจาก

คิวบาก็ไม่สามารถผ่านความเห็นชอบจากที่ประชุมคณะมนตรีความมั่นคงได้เช่นกัน64  อย่างไรก็ตาม

การกระท าของสหรัฐอเมริกาถูกวิพากษ์วิจารณ์ โดยประชาคมระหว่างประเทศ ในหลายประเด็นทั้ง

เรื่องภัยคุกคามที่ใกล้จะเกิด ( Imminency)  การมีทางเลือกอื่น (Alternative Means) ในการ

ด าเนินการ และเป็นการกระท าที่สมควรแก่เหตุหรือไม่  ประเด็นหลังสุดนี้  ศาสตราจารย์  Quincy 

Wright นักวิชาการกฎหมายระหว่างประเทศให้ความเห็นว่าแม้จะภัยคุกคามยังมิได้เกิดข้ึนจริง  แต่

การที่สหรัฐอเมริกาปิดล้อมคิวบาสอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน (Proportionality) ซึ่งท าให้การ

ปิดล้อมดังกล่าวเป็นสิ่งที่ยอมรับได้ (Justifiable) เนื่องจากการปิดล้อมทางทะเลครั้งนี้ยังมิได้มีการใช้

                                                             
63 Beth M. Polebaum, “National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard 

for a Nuclear Age,”  New York University Law Review, April 1984, p. 204. 
64 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). 
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ก าลังทางทหาร  แต่เป็นเพียงการใช้มาตรการเชิงป้องกันภัย ซึ่ง “การใช้มาตรการเชิงป้องกันภัยที่ไม่

เกี่ยวข้องกับการใช้ก าลังทางทหารนั้นสามารถท าได้อย่างไม่มีข้อสงสัย”65  ส่วน McDougal มี

ความเห็นว่าความวิตกกังวลของสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับความได้เปรียบทางการทหารของสหภาพ       

โซเวียต  ถ้าหากสามารถติดตั้งขีปนาวุธในคิวบาส าเร็จย่อมเป็นเหตุผลเพียงพอที่สนับสนุนให้

สหรัฐอเมริกาด าเนินการปิดล้อมน่านน้ าของคิวบาได้แล้ว 

ดังนั้นถ้าพจิารณาจากองค์ประกอบเรื่องความได้สดัส่วน อาจมีผูโ้ต้แยง้ว่าการปิดลอ้มทางทะเล

ของสหรฐัอเมริกาต่อคิวบา เป็นการกระท าทีเ่กินกว่าเหตุ  แต่ผูเ้ขียนมีความเห็นว่าโดยอาศัยความเหน็

ของคณะกรรมการพลงังานปรมาณู (AEC) ที่เสนอต่อคณะมนตรีความมั่นคงแหง่สหประชาชาติที่ว่า 

การเตรียมการใช้อาวุธปรมาณูควรถือเปน็ “การโจมตีด้วยอาวุธ” เป็นข้อสนบัสนุนในการปอ้งกันตนเอง

ล่วงหนา้ ซึง่ในกรณีนีจ้ึงเป็นการกระท าที่ไม่น่าจะเกนิกว่าเหตุ ถ้าพิจารณาตามหลกัการที่ว่าเปน็ “การ

ตอบโตเ้พียงเพื่อเป็นการระงบัภัยที่คุกคาม”  และตามทีป่รากฏตามข้อเทจ็จริงก็คือ ประธานาธิบดี 

John F. Kennedy ได้ย่ืนค าขาดให้คิวบาหันขีปนาวุธไปทางอื่น และสหรัฐอเมริกาก็มิได้ใช้อาวุธเข้า

โจมตี ถึงแม้ว่าจะมีความสามารถทางทางเทคโนโลยีนิวเคลียร์และอาวุธสูงมากทีสุ่ดในขณะนั้นก็ตาม  

จึงอาจกล่าวได้ว่ากรณีการปิดล้อมน่านน้ าของคิวบาถือเป็นตัวอย่างที่ชัดเจนของ “ความได้สัดส่วน” 

หรือ “พอสมควรแก่เหตุ” ในการป้องกันตนเองล่วงหน้าในกฎหมายระหว่างประเทศ 

 2.3 เปรียบเทียบความแตกต่างระหว่างการป้องกันตนเอง กับการป้องกันตนเองล่วงหน้า 

 หากเปรียบเทียบเหตุและวิธีการตอบโต้ของการป้องกันตนเอง กับการป้องกันตนเองล่วงหน้า
แล้วพบว่า มีทั้งส่วนที่เหมือนกัน และต่างกันหลายประการดว้ยกัน ผู้เขียนจึงขอน าเสนอเป็นตาราง
เปรียบเทียบ เพื่อง่ายแก่ความเข้าใจ โดยจะประกอบไปด้วยสามส่วนดังนี้คือ ส่วนแรกเป็นการ
เปรียบเทียบบ่อเกิดทางกฎหมายของการป้องกันตนเองในแต่ละประเภท ซึง่จะกล่าวโดยละเอียดใน
บทที่ 3 ส่วนที่สองเป็นเหตุ หรือเงื่อนไขในการกล่าวอ้าง และส่วนสุดท้ายเป็นวิธีการที่รัฐใช้ตอบโต้ต่อ
ภัยแต่ละประเภท  

 

 

                                                             
65 Quincy Wright, “The Cuban Quarantine,” 57, American Journal of International Law. 

546, 560 (1963). 
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ตารางเปรียบเทียบความแตกตา่งระหว่างการป้องกันตนเองกับการป้องกันตนเองล่วงหน้า 

การป้องกัน

ตนเอง 
การป้องกันตนเอง การป้องกันตนเองล่วงหน้า 

บ่อเกิด 1. กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

2. กฎหมายสนธิสญัญา 

3. แนวปฏิบัติของรัฐ 

ยังเป็นที่ถกเถียงว่าเป็นจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศหรือไม่ แต่มีแนวปฏิบัติ

ของรัฐ อันเป็นองค์ประกอบหนึ่งของจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศ 

เหต ุ ถูกโจมตีด้วยอาวุธ (Armed Attack) ภัยคุกคามที่ใกล้จะเกิด (Imminent 

Threat)  

วิธีการ    

ตอบโต ้

1. ความจ าเป็น (Necessity) 

2. ความได้สัดส่วน (Proportionality) 

3. ไม่มีทางเลือกในการระงบัภัยด้วยวิธีอื่น 

(Alternative Means)  

1. ความจ าเป็น (Necessity) 

2. ความได้สัดส่วน  (Proportionality) 

3. ความเร่งด่วน (Immediacy)  

 

 จากที่ได้ศึกษาในบทนี้ ผู้ศึกษาพบว่าหลักการป้องกันตนเองในกฎหมายระหว่างประเทศเป็น

หลักที่มสีถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ และน ามาบรรจุไว้ในกฎบัตร

สหประชาชาติ ซึ่งหลักการดั้งเดิมดังกล่าวนั้นเป็นหลักการที่มเีงื่อนไขเคร่งครัดในการทีร่ัฐใดรัฐหนึ่ง

หรือกลุ่มรัฐจะยกข้ึนกล่าวอ้างได้ เงื่อนไขของกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวกบัการใช้สิทธิป้องกัน

ตนเองไม่ว่าจะเป็นเรือ่งของเหตทุี่สามารถยกข้ึนกล่าวอ้างในการใช้สิทธิ กล่าวคือ มีภัยคุกคามอย่าง

ใหญ่หลวง ตลอดจนเงื่อนไขการใช้สทิธิโดยชอบด้วยกฎหมายได้แก่ การพิสจูน์ได้ว่ามีเหตุของภัย

กระช้ันชิด ความจ าเป็นอย่างยิง่ยวด หลักความได้สัดส่วน ซึ่งเงื่อนไขดังกล่าวเป็นเงื่อนไขของกฎหมาย

ระหว่างประเทศที่ไดร้ับการยอมรับมาอย่างช้านาน  อย่างไรก็ตาม เมื่อศึกษาสถานการณ์ทีม่ีรัฐกล่าว

อ้างการป้องกันตนเองล่วงหน้าอย่างถ่ีถ้วน เห็นได้ว่า หลกัการดังกล่าวก็ยังคงมีอยู่เพียงแต่ว่า ลักษณะ
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ของภัยคุกคามมีความหลากหลายมากขึ้นกว่าเดมิเนื่องมาจากเหตผุลที่หลากหลาย อย่างไรก็ตาม การ

อ้างการป้องกันตนเองล่วงหน้าไมส่ามารถกระท าได้โดยปราศจากเงือ่นไข ซึ่งเงื่อนไขดังกล่าวก็คือ

เงื่อนไขของหลักสิทธิในการป้องกันตนเองโดยชอบ ที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายระหว่างประเทศอยู่แล้ว

นั่นเอง เพียงแต่ในเมื่อบรบิทของเหตุปัจจัยที่ถือได้ว่าเปน็การคุกคามข้อพจิารณาจงึต้องแปรผันไป

ภายใต้หลักการเดิม เพราะฉะนั้น การทีพ่ิจารณาว่าการปอ้งกันตนเองล่วงหน้าจะชอบด้วยกฎหมาย

หรือไม่นั้น ไมส่ามารถพิจารณาตามอ าเภอใจของผู้กล่าวอ้างได้ แต่จ าเป็นต้องอิงเกณฑ์ของกฎหมาย 

โดยมีข้อพิจารณาที่อาจยืดหยุ่นมากขึ้น  

  อย่างไรก็ตาม การพจิารณาว่าการป้องกันตนเองล่วงหน้าเป็นการกระท าทีม่ี

กฎหมายระหว่างประเทศรองรับหรือไม่นั้น จ าเป็นต้องพจิารณาว่ามีสิง่บง่บอกหรือไม่ว่าการกระท า

ดังกล่าวมีกฎหมายระหว่างประเทศรูปแบบใดรปูแบบหนึ่งรองรบัแล้ว หรอืมีแนวโน้มของการปฏิบัติ

และทัศนคติของประชาคมระหว่างประเทศทีพ่ัฒนาไปสู่การรับรองการปอ้งกันตนเองล่วงหน้าใน

อนาคตอันใกล้  



บทที่ 3  
 

ฐานทางกฎหมายของการปอ้งกนัตนเองกับการป้องกันตนเองล่วงหน้า 

 

 การที่กฎเกณฑ์ใดกฎเกณฑห์นึ่งจะมผีลบงัคับใช้ในฐานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศได้น้ัน 

จ าเป็นต้องมีฐานทางกฎหมายรองรับว่ากฎเกณฑ์นั้นจะกอ่รปู (Form) มาในฐานทางกฎหมายใด หาก

ปราศจากฐานทางกฎหมายรองรับแล้ว กฎเกณฑ์ดังกล่าวก็ไม่อาจมีค่าบงัคับข้ึนมาเป็นกฎหมายได้ 

อาจมีค่าบงัคับเป็นเพียงมารยาททางสงัคม หรือโดยธรรมจรรยาเท่านั้น โดยฐานทางกฎหมายน้ีนิยม

เรียกกันว่าบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศในเชิงรูปแบบ (Formal Source)  

  ตามข้อ 38 ของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ได้อธิบายว่าการที่ศาลจะตัดสินคดีน้ัน

จะใช้กฎหมายจากแหล่งใดเป็นเครื่องพิจารณาคดี หรือกลา่วอีกนัยหนึ่งก็คือข้อ 38 ของธรรมนูญ

ดังกล่าวเป็นบ่อเกิดทางกฎหมายระหว่างประเทศน่ันเอง อันได้แก่1 สนธิสัญญา กฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศ หลักกฎหมายทั่วไปที่นานาอารยประเทศรบัรอง ค าพิพากษาของศาล และ

ค าอธิบายกฎหมายของนักนิติศาสตรท์ี่มีช่ือเสียง  

 ซึ่งในบทนีจ้ะพจิารณาฐานทางกฎหมายทั้งของการป้องกันตนเอง และการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้า เพื่อพจิารณาว่า ฐานทางกฎหมายของการป้องกันตนเองล่วงหน้ามีอยู่และเพียงพอหรือไม่ 
                                                             

  1 Statute of the international court of justice 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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ซึ่งหากไม่เพียงพอ จะน าหลัก Rebus Sic Stantibus มาปรับใช้เพื่อเป็นฐานทางกฎหมายรองรับการ

ก่อตัวข้ึนของการป้องกันตนเองล่วงหน้าได้หรอืไม่ ซึ่งจักได้กล่าวต่อไปในบทที่ 4 

3.1 ฐานทางกฎหมายของการป้องกันตนเอง 

 ในเรื่องนี ้ Ian Brownlie ได้กล่าวไว้ว่า หลักการปอ้งกันตัวเองนี้มบี่อเกิดจากสามแหลง่

ด้วยกัน ได้แก่ กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ แนวปฏิบัติของรัฐ ในฐานะที่เป็นหลกัฐาน

แสดงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ และปรากฏอยู่ในกฎบัตรสหประชาชาติ อันเป็น

กฎหมายลายลักษณ์อักษร2 แต่หลักการป้องกันตนเองนี้ก็ยงัปรากฏอยูห่ลกักฎหมายทั่วไป และจากค า

พิพากษาของศาลด้วยเช่นกัน  

 3.1.1 หลักกฎหมายท่ัวไป 

  เป็นที่แน่นอนว่า การป้องกันตนเอง เป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่ทุกรัฐรบัรองสิทธิใน

การป้องกันตนเอง ซึ่งนอกจากจะได้รบัการรบัรองจากกฎหมายภายในนานาอารยประเทศทุกรัฐแล้ว 

ยังได้รับการรบัรองว่าเป็นหลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมายระหว่างประเทศด้วย 

  หลักการป้องกันตนเองที่ได้รับการยอมรับกันโดยทั่วไปเพราะมีที่มาจากหลัก

กฎหมายธรรมชาติ และจากสิทธิในการปกปักรักษาตนเองของรัฐ (Right in Self – Preservation)3 

อันมีพื้นฐานมาจากสัญชาติญาณการป้องกันตนเองของมนุษย์น่ันเอง  

 3.1.2 กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

  มีทางปฏิบัติ (State Practice) อย่างยาวนานว่ารัฐได้ใช้ก าลังปอ้งกันตนเองเมื่อเกิด

ภัยคุกคามขึ้นแก่รัฐ และทุกรัฐกม็ีส านึกร่วมกันว่าการป้องกันตนเองดังกล่าวมีค่าเป็นกฎหมายที่ต้อง

ปฏิบัติ (Opinio Juris) หลักการปอ้งกันตนเองจึงมีสถานะเปน็กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ

มาอย่างยาวนานต้ังแต่มีสงัคมรัฐ 

                                                             

  2 Ian Brownlie, International Law and the Use of Force by States, First Published (New 

York: Oxford University Press Inc., 1963), p. 231. 

 3 D.W.Bowett, Self-Defense in International Law, (New York: Praeger), 1958, pp. 4-8. 
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  สถานะความเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศของหลักการป้องกันตนเอง

นี้เป็นที่ยอมรบักันว่าเป็นสทิธิประจ าตัว (Inherent Right) ของรัฐ ตั้งแต่ก่อนจะมีกติกาใด ๆเกี่ยวกบั

การป้องกันตนเอง รวมถึงก่อนมกีฎบัตรสหประชาชาติเสียอกี  

 3.1.3 หลักกฎหมายสนธิสัญญา 

  สิทธิป้องกันตนเองได้รบัการรับรองไว้อย่างชัดเจนเป็นลายลกัษณ์อักษรใน ข้อ 51 

ของกฎบัตรสหประชาชาติ อันเป็นข้อยกเว้นของหลักการห้ามใช้ก าลังในความสมัพันธ์ระหว่างประเทศ 

ตามข้อ 2 (4)  ซึ่งบัญญัติว่า  

 

   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.4 

 

  ไม่มีข้อความใดในกฎบัตรฉบับปัจจุบันจะรอนสิทธิประจ าตัวใน

การป้องกันตนเองโดยล าพังหรือโดยร่วมกัน หากการโจมตีด้วยก าลังอาวุธบังเกิดแก่

สมาชิกของสหประชาชาติจนกว่าคณะมนตรีความมั่นคงจะได้ด าเนินมาตรการที่

จ าเป็นเพื่อธ ารงไว้ซึ่งสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศ มาตรการที่สมาชิก

ได้ด าเนินไปในการใช้สิทธิป้องกันตนเองนี้จะต้องรายงานให้คณะมนตรีความมั่นคง

ทราบโดยทันที และจะต้องไม่กระทบกระเทือนอ านาจและความรับผิดชอบของ
                                                             

 4 Charter of The United Nations, Article 51. 
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คณะมนตรีความมั่นคงตามกฎบัตรฉบับปัจจุบันแต่ประการใด ในอันที่จะด าเนินการ

เช่นที่เห็นจ าเป็นไม่ว่าในเวลาใด เพื่อธ ารงไว้หรือสถาปนากลับคืนมาซึ่งสันติภาพ

และความมั่นคงระหว่างประเทศ5 

  อย่างไรก็ดี ข้อ 51 ของกฎบัตรสหประชาชาติ มิได้เป็นการให้สิทธิการปอ้งกันตนเอง

แก่รัฐ หากแต่เป็นการรบัรองสทิธิประจ าตัว (Inherent Right) ของรัฐในการป้องกันตนเองมากกว่า  

 3.1.4 ค าพิพากษาของศาล 

   ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้มีโอกาสวินิจฉัยสทิธิเกี่ยวกบัการป้องกันตนเองของ

รัฐไว้หลายคดี ดังที่ได้ เช่น ในคดีนิคารากัว ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ได้รับรองด้วยว่าการป้องกัน

ตนเองเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ6 หรือค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่าง

ประเทศในคดี Corfu Channel Case 19497 นั้นศาลตระหนักถึงสิทธิในการป้องกันตนเองว่า

สามารถกระท าได้หากมีความเป็นไปได้อย่างมากว่าจะมีการโจมตีด้วยอาวุธ หรือภัยคุกคามที่ใกล้จะ

เกิดข้ึนแล้ว8 และ ศาลมิได้ตัดสิทธิประจ าตัวในการปอ้งกันตนเองทีร่ับรองไว้ตามข้อ 51 แต่อย่างใด9 

ซึ่งรายละเอียดของคดีและกรณีอื่น ผู้เขียนได้กล่าวต่อไปในบทที่ 4  

3.2 ข้อพิจารณา (ฐานทางกฎหมายของการป้องกันตนเองล่วงหน้า)  

 3.2.1 หลักกฎหมายท่ัวไป  

  ดังที่ได้กล่าวไว้แล้วในหัวข้อ 3.1.1 ว่าหลักกฎหมายทั่วไปจะต้องเป็นหลักกฎหมายที่

ได้รับการรับรองจากนานาอารยประเทศ หรืออย่างน้อยก็เป็นหลักกฎหมายภายในที่นานา
                                                             

 5 กฎบัตรสหประชาชาติ ข้อ 51, กรมองค์การระหว่างประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ, 2537. 

  6 Nicaragua, ICJ Reports 1986 p. 14, 94; Christine Gray, International Law and the Use of 

Force, Third Edition (Great Britain: Oxford University Press, 2008), p.171. 

  7 Corfu Channel Case (United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Albania), 

ICJ Report 1949, p.5. 

  8 Waldock, p.500 cited in D.W. Bowett, Self – Defense in International Law. (New York : 

Frederick A. Praeger, Inc., Publishers, 1958) p.189. 

  9 Ibid, p.190. 
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อารยประเทศให้การยอมรับ แต่จากกรณีของการป้องกันตนเองล่วงหน้า ไม่พบองค์ประกอบในสอง

ประการข้างต้น จึงอาจกล่าวได้ว่า การป้องกันตนเองล่วงหนา้ ยังไม่ปรากฏอยู่ในฐานทางกฎหมายของ

หลักกฎหมายทั่วไป  

 3.2.2 หลักกฎหมายสนธิสัญญา  

  เป็นที่แน่ชัดว่า ในปัจจบุันยังไมม่ีสนธิสญัญาใด หรืออนสุญัญาใด ที่มีเนื้อหาใหร้ัฐ

สามารถป้องกันตนเองล่วงหน้าได้ ดังนั้น จึงกล่าวได้ว่า ฐานทางกฎหมายที่เป็นสนธิสัญญาในอันที่จะ

มารองรับการป้องกันตนเองล่วงหน้าทีป่รากฏเด่นชัดจงึยังไมป่รากฏ 

 3.2.3 ค าพิพากษาของศาล  

  หากพิจารณาจากปริมาณของคดีที่ได้น าข้ึนสู่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศแล้ว 

พบว่าไม่ค่อยจะมีข้อพิพาทในเรื่องการปอ้งกนัตนเองล่วงหน้าเป็นประเด็นในคดีสักเท่าใด ประกอบกับ

เมื่อพิจารณาประเด็นพิพาทที่ศาลได้ช้ีขาดแล้วยิ่งพบว่า ไม่มีกรณีใดที่ค าพิพากษาตัดสินในประเด็น

ดังกล่าวโดยตรง แม้ศาลจะมีโอกาสที่จะช้ีขาดในประเด็นดังกล่าว เช่นในคดี Armed Activities on 

the Territory of the Congo ค.ศ. 2005 ศาลก็ยังหลีกเลีย่งที่จะตัดสินในประเด็นการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้า  

  ดังนั้น ในการพิจารณาฐานทางกฎหมายดังกล่าว จึงไมอ่าจน าแนวค าพิพากษาศาล

ยุติธรรมระหว่างประเทศมาเป็นเกณฑ์ในการพจิารณาได้ เนือ่งจากยงัไม่มีค าพิพากษาที่พอจะเป็น

บรรทัดฐานเพื่อประกอบการพิจารณาได้  

 3.2.4 กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ   

   ส าหรับฐานทางกฎหมายของการป้องกันตนเองล่วงหน้าแม้จะยังไม่ชัดเจน  แต่ดูจะ

พบได้เด่นชัดที่สุดในบ่อเกิดของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ซึ่งแสดงผ่านทางปฏิบัติของ

รัฐ และหากพจิารณาประกอบกบัความเห็นของคณะมนตรคีวามมั่นคง ข้อมติต่างๆ ทีเ่กิดจากสมัชชา

ใหญ่แหง่สหประชาชาติและท่าทีของรฐัอื่นๆ ทีม่ีต่อการปอ้งกันตนเองล่วงหน้า ก็อาจช่วยให้เห็น

ทิศทางค าตอบของปัญหาดังกล่าวได้ชัดเจนย่ิงข้ึน เพราะทางปฏิบัติของรฐัที่ได้มีการกล่าวอ้างการ
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ป้องกันตนเองล่วงหน้า หากได้รับการยอมรบัจากนานารฐัก็อาจแสดงถึงการก่อตัวข้ึนของกฎหมาย

จารีตประเพณีระหว่างประเทศ (Emerging Law) ในเรื่องนีก้็ได้  

ก. กรณี Caroline  

  ถึงแม้กรณี Caroline ผู้เขียนจะได้หยิบยกมาแลว้ในหัวข้อ 2.2.2 แต่ก็หลีกเลี่ยงไม่ได้

ที่จะต้องหยิบยกมาอีกครั้งหนึ่งในแต่เพื่อประกอบการอธิบายในประเด็นอื่น เนื่องจากกรณี Caroline 

นี้ได้รับการกล่าวอ้างบ่อยครั้งว่าเป็นกรณีบรรทัดฐานของจารีตประเพณีว่าด้วยการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้าที่ได้รับการยอมรับในเวลาถัดมา กระทั่งในศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ โดยมีรายละเอียด

ดังนี ้

   เมื่อครัง้เกิดปฏิวัติในแคนาดา เมื่อปี ค.ศ. 1837 ซึ่งขณะนัน้เป็นอาณานิคมในความ

ปกครองของประเทศองักฤษ โดยประเทศสหรฐัอเมริกาซึ่งเป็นเพือ่นบ้านใกล้ชิดที่สุดในขณะนั้นมี

นโยบายวางตัวเป็นกลาง ปรากฏว่าชาวอเมริกันจ านวนมากมีความเห็นอกเห็นใจช่วยเหลือกลุม่ปฏิวัติ

ท าให้มีกองก าลังกบฏหลบหนีข้ามพรมแดนเข้าไปพกัอาศัยในสหรัฐอเมรกิา และบางส่วนก็ได้รบัการ

สนับสนุนในด้านต่างๆเป็นการส่วนตัวจากชาวอเมรกิัน  โดยกลุ่มกบฏนี้ยังได้เช่าเรือล าหนึ่งมีซึง่เป็น

เรือเอกชนช่ือว่า Caroline เพื่อขนส่งเสบียงและยุทโธปกรณ์ให้แก่พวกกบฏแคนาดาเพื่อช่วยเหลือ 

โดยแล่นไปมาระหว่าง Navy Island กับท่าเรือ Schlossen ในดินแดนอเมริกา  

    เรื่องนี้รัฐบาลอเมริกันทราบดี แต่หาได้มีมาตรการยบัยั้งห้ามปรามแต่อย่างใด 

กองทัพอังกฤษในแคนาดาเห็นว่า ถ้าหากได้ท าลายเรือ Caroline ลง นอกจากจะเป็นการตัดการสง่

เสบียงและยุทโธปกรณ์ช่วยเหลือพวกกบฏแล้ว ยังจะเป็นผลให้ชาวอเมริกันถืออาวุธที่เห็นใจพวก

ปฏิวัติ ไม่สามารถยกพลข้ึนบกที่แคนาดาด้วย ในคืนวันที่ 29 ธันวาคม ค.ศ. 1837 ประเทศอังกฤษได้

ส่งกองก าลังทหารข้ามแม่น้ าไนแอการามาจากประเทศแคนาดา เพื่อเข้าสู่นิวยอร์ก เพื่อเข้ามาท าลาย

เรือ Caroline จึงได้เข้าไปในท่าเรือ Schlossen และข้ึนไปบนเรือ Caroline จากนั้นจึงวางเพลิงเผา

เรือพร้อมกับได้ปล่อยให้เรือแล่นลงไปในน้ าตกไนแอการา  
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   เหตุการณ์ครั้งนีเ้ป็นผลให้ชาวอเมริกันเสียชีวิต 2 ราย บาดเจ็บหลายราย10 เมื่อ

รัฐบาลอเมรกิันได้ทราบเรือ่งก็ได้ย่ืนประท้วงต่อรัฐบาลอังกฤษทันที โดยกล่าวหาว่าละเมิดดินแดน

อเมริกา แต่อังกฤษก็กล่าวว่าเป็นการปอ้งกันตนเองโดยชอบ Daniel Webster รัฐมนตรีต่างประเทศ

อเมริกัน ได้อ้างองค์ประกอบและข้อจ ากัดในการป้องกันตนเองว่า “การป้องกันล่วงหน้าน้ันจะต้องมี

ความจ าเป็นอย่างเร่งด่วน (Instant) และท่วมท้น (Overwhelming) และไมม่ีทางเลอืกให้ใช้วิธีการ

อื่น (Leaving no choice of means) และไม่มเีวลาส าหรับใคร่ครวญอีกต่อไป (No moment for 

deliberation)”11 พร้อมทั้งขอให้อังกฤษแสดงว่าการกระท าของตนสอดคล้องกบัองค์ประกอบข้างต้น

และไม่เกินไปกว่าข้อจ ากัดอย่างไร  อังกฤษพยายามตอบการประท้วงของสหรัฐอเมริกาโดยใช้ถ้อยค า

ที่จะใหอ้เมริกาพอใจ พร้อมทั้งได้ขอโทษไปด้วย ในทีสุ่ด เรื่องนี้ไมป่รากฏว่าอเมรกิาได้ติดใจเอาเรื่อง

อีกต่อไป และก็ไม่ได้เรียกร้องให้องักฤษชดใช้ค่าเสียหายแตอ่ย่างใด 

   อาจกล่าวได้ว่า เหตุการณ์ดังกล่าวเป็นจุดเริ่มต้นของหลักการในกฎหมายระหว่าง

ประเทศยุคใหม่ว่าด้วยการใช้ก าลังป้องกันตนเองของรัฐ หรือ กระทั่งการใช้ก าลังป้องกันตนเอง

ล่วงหน้า โดยปรากฏจากหลักฐานจดหมายโต้ตอบระหว่างรัฐบาลประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศ

อังกฤษ ในครั้งนั้นรัฐบาลสหรัฐอเมริกาโดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศมิได้ปฏิเสธสิทธิ

ของประเทศอังกฤษในการป้องกันตัวเอง หรือ กระทั่งป้องกันตัวเองในลักษณะล่วงหน้า แต่ปฏิเสธว่า

การโจมตีดังกล่าวขาดความจ าเป็น (Necessity)12  ซึ่งรัฐบาลประเทศอังกฤษเองก็มิได้ปฏิเสธท่าที

เช่นนี้ของรัฐบาลสหรัฐอเมริกา และกรณีเรือ Caroline ยังเป็นจุดเริ่มต้นของแนวคิดการป้องกัน

                                                             

  10 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. 

  11 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. 

  12 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, p.78. 
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ตนเองล่วงหน้า โดยประเทศอังกฤษกล่าวอ้างว่าการโจมตีเรือดังกล่าวเป็นการป้องกันล่วงหน้า รัฐไม่

จ าเป็นต้องรอจนกว่าจะถูกโจมตี แต่สามารถป้องกันตนเองล่วงหน้าได้อย่างชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งใน

กรณีนี้หากไม่โจมตีเรือ Caroline แล้ว เรือล าดังกล่าวก็จะด าเนินการสนับสนุนกองก าลังกบฏใน

ประเทศแคนาดาต่อไป  

   ในกรณีเรอื Caroline ยังสร้างหลักกฎหมายเกี่ยวกบัการใช้ก าลังป้องกันตัวเองที่

ส าคัญอีกประการ ได้แก่ ความเรง่ด่วน (Immediacy) กล่าวคือ ในการใช้ก าลังป้องกันตัวเอง รัฐ

จะต้องกระท าด้วยความเร่งด่วน และฉับพลันทันทีทีเ่กิดภัยข้ึน และการป้องกันนั้นจะต้องยุติลงทันที

เมื่อภัยคุกคามนั้นได้ผ่านพ้นไป มิเช่นน้ันแล้ว การใช้ก าลังทีช่อบในตอนแรกกอ็าจมิชอบด้วยกฎหมาย

ระหว่างประเทศในภายหลัง หรือ อาจถือเป็นการใช้ก าลงัตอบโต้ก็ได้13 

   อุทธาหรณ์เรือ Caroline นี ้ได้ถูกหยิบยกข้ึนกล่าวถึงทัง้ในกรณีที่รัฐอ้างการป้องกัน

ตนเอง หรือ การป้องกันตนเองล่วงหน้าก็ตาม ศาลทหารแหง่นูเรมเบิรก์เคยวินิจฉัยไว้เมื่อเดือนตุลาคม 

ค.ศ.1946 ว่า การกระท าในลักษณะล่วงหน้าต่อดินแดนของรัฐอื่นนั้น จะถือว่าชอบด้วยเหตุผลเฉพาะ

ในกรณีที ่เรง่ด่วน และมีความจ าเป็นอย่างท่วมท้นเพื่อป้องกนัตนเอง และไม่เหลือวิธีการอื่นใด และไม่

มีเวลาส าหรับใคร่ครวญอีกต่อไป (preventive action in foreign 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)14 

   ในช่วงเวลาต่อมา มีการยอมรับหลักการจากคดีเรือคาโรลีนน้ีในค าพิพากษาของศาล

ยุติธรรมระหว่างประเทศในหลายคดี ไม่ว่าในคดีนิคารากัว15  หรือ กรณีคดี Legality of the Threat 

                                                             

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

Wisconsin International Law Journal, Winter, 2000, p. 22. 

  14 Lucy Martinez, September 11th, Iraq and the Doctrine of Anticipatory Self-Defense, 

UMKC Law Review, Fall, 2003, p.59. 

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

of America, Merits, Judgment, I.C.J. Report 1986, para.237. 
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or Use of Nuclear Weapons16  ก็ตาม ศาลต่างก็กล่าวอ้างถึงหลักความจ าเป็น และได้สัดได้ส่วนนี้ 

หรือ กระทั่งศาลทหารในคด ีNuremberg ที่พิจารณาความผิดของผู้น าเยอรมันกรณีรุกรานนอร์เวย์ 

ซึ่งจ าเลยต่อสู้ว่าเปน็การกระท าเพื่อป้องกันตัวของเยอรมันนั้น ศาลทหารในคดีดังกล่าวก็พิจารณาจาก

เกณฑ์ในกรณี Caroline ว่า ข้อกล่าวอ้างของผู้น าเยอรมันยังไม่มีความจ าเป็นอย่างยิ่งยวดจน

ก่อให้เกิดสิทธิในการป้องกันตนเอง17 

ข. กรณีอียิปต์ปิดคลองสุเอช  

   กรณีถัดมาเป็นมีอีกกรณีศึกษาหนึง่ที่อียปิต์ปิดคลองสุเอช และอิสราเอลได้ร้องต่อ

คณะมนตรีความมั่นคง (SC) เกี่ยวกบัข้อก าหนดปิดคลองดังกล่าว เมื่อ 11 กรกฎาคม 195118 ผู้แทน

อียิปต์แถลงว่าเป็นการใช้สิทธิป้องกันตนเอง ขณะทีผู่้แทนถาวรของคณะมนตรีความมั่นคงโต้แย้งว่ายัง

ไม่มีการโจมตีด้วยอาวุธใดเกิดข้ึนแก่อียิปต์ คณะมนตรีความมั่นคงมีมติว่า การกระท าของอียปิต์ เช่น 

การรบกวนสทิธิในการเดินเรอื เป็นการละเมิดต่อสิทธิในการเยี่ยมชม ค้นหา และจับกมุ (an abuse 

of the exercise of the right of visit, search and seizure)19 และพบว่า การกระท าดังกล่าวไม่มี

สถานการณ์แวดล้อมเพียงพอทีจ่ะเป็นในทางป้องกันตนเอง แต่ข้อมติของ SC ก็ไม่ได้กล่าวเกี่ยวกับมี

การโจมตีด้วยอาวุธบังเกิดแก่อียิปตห์รือยงั  

  แต่จากข้อเทจ็จริงตามข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคงก็ไมไ่ด้เป็นการยืนยันว่า 

จะต้องเกิดการโจมตีด้วยอาวุธเท่านั้น รัฐจงึจะป้องกันตนเองได้ เพราจากข้อเทจ็จริงที่มเีพิ่มเติมว่า 

อียิปต์และอิสราเอลได้ท าข้อตกลงหยุดยิง (Armistice régime) กันเป็นระยะเวลาเกือบสองปีครึ่งแล้ว 

และมีนักวิชาการบางท่านอย่าง Bowett เห็นว่าหากอิสราเอลมีการเคลื่อนก าลังพล เรือรบมาก

ผิดปกติ ก็อาจเป็นที่เข้าใจได้ว่า อิสราเอลก าลังจะละเมิดข้อตกลงหยุดยิงในไม่ช้าและจะคุกคามอียปิต์ 

                                                             

  16 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, 
para.41. 
  17 Robert F. Teplitz. Taking Assasination Attempts Seriously: Did the United States Violate 

International Law in Forcefully Responding to the Iraqi Plot to Kill George Bush?. Cornell 

International Law Journal 28 (Spring 1995) : p.573. 

  18 Official Record, S.C., 6th Year, Supp. For July, August, September, 1951,p.9. 

  19 D.W. Bowett, Self – Defense in International Law (New York: Frederick A. Praeger, Inc., 

Publishers, 1958) p.191. 
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หากเป็นกรณีเช่นน้ีอียิปต์กม็ีสทิธิที่จะป้องกันตนเองได้ล่วงหน้าตั้งแต่เห็นสัญญาณดังกล่าวแล้ว

เช่นกัน20 

  ด้วยเหตุน้ีจงึไม่น่าเช่ือว่าข้อ 51 จะเป็นการจ ากัดสทิธิดั้งเดมิในการปอ้งกันตนเองต่อ

ภัยอันใกล้จะเกิดข้ึน (Imminent danger) ให้เหลอืเพียงสามารถป้องกันตนเองได้เฉพาะเมื่อมีการ

โจมตีด้วยอาวุธเกิดข้ึนแล้วเท่านั้น  

  ในมุมมองของ Bowett การตีความทีจ่ ากัดนี้ไม่มีความจ าเป็นและไม่สอดคล้องกับ

ข้อ 2 (4) เพราะในข้อ 2 (4) มิได้ห้ามเฉพาะการใช้ก าลังแตห่้ามการคุกคามด้วยก าลงัด้วย21 และยิ่งไป

กว่าน้ัน ข้อจ ากัดดังกล่าวไม่ได้ยืนอยู่บนพื้นฐานของความเป็นจริงของสถานการณ์ที่อาจเกิดข้ึนก่อน

การโจมตีด้วยอาวุธก็ได้ ดังนั้นรัฐจงึต้องสามารถเรียกใช้สทิธิในการป้องกันตนเองได้ทันทหีากจะเป็น

คุณกับรัฐหรือสามารถจะช่วยเหลือรัฐได ้ โดยเขากล่าวว่าไม่มีรัฐใดคาดหวังทีจ่ะรอใหเ้กิดการโจมตีจริง

ข้ึนเสียก่อน โดยเฉพาะด้วยศักยภาพของอาวุธสมัยใหม่ในปจัจบุันที่อาจท าลายความสามารถของรัฐใน

การทีจ่ะกลับมาป้องกันตนเองได้อีก หรืออาจสญูสิ้นสภาพรฐัไปเลยก็เป็นได้ 

ค. กรณีปากีสถานบุกยึดแคชเมียร ์

  เป็นกรณีที่มกีารถกเถียงกันในทีป่ระชุมคณะมนตรีความมั่นคง (SC) กรณีกองก าลัง

ปากีสถานบุกยึดแคชเมียรโ์ดยอ้างว่ากระท าไปเพื่อป้องกันลว่งหน้าต่ออันตรายที่ใกลจ้ะเกิด 

(Imminent Danger) ต่อปากีสถาน เพราะหากปล่อยเนิ่นช้าไป อินเดียจะเข้ายึดครองแคชเมียร์

ทั้งหมด22 ซึ่งเป็นที่แน่ชัดว่าไม่มีการโจมตีด้วยอาวุธเกิดข้ึนแก่ปากีสถานแต่อย่างใด 

ง. สงครามหมู่เกาะฟอล์กแลนด์  

  กรณีนี้ เป็นทางปฏิบัตทิี่ผูเ้ขียนประสงค์จะน ามาวิเคราะห์โดยละเอียด เนือ่งจากเป็น

ทางปฏิบัติของรัฐในการปอ้งกันตนเองล่วงหน้าที่เห็นชัดว่าได้กระท าในขณะทีก่ารโจมตีด้วยอาวุธยังไม่

เกิดข้ึน นั่นคือกรณีสงครามจากกรณีพิพาทเกี่ยวกับอ านาจอธิปไตยเหนือหมู่เกาะฟอล์กแลนด์ 

ระหว่างอาร์เจนตินา และองักฤษ เมื่อ ค.ศ. 1982 

                                                             

  20 Ibid. 

 21 Ibid. 

 22 Official Records, Security Council 5th Year, 464th Meeting, p.7. 
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 กรณีนี้เป็นการป้องกันตนเองล่วงหน้าที่ชัดเจนและเป็นที่ยอมรับว่า เป็นกรณีการ

โจมตีที่เกิดก่อนจะถูกโจมตีจริง แต่เป็นกรณีที่ภัยคุกคามนั้นใกล้จะเกิด  และท่าทีของคณะมนตรีความ

มั่นคงก็เป็นไปในทิศทางที่เห็นชอบกับการกระท าดังกล่าว 

 ข้อเท็จจริง 

 ตั้งแต่ ค.ศ 1833 หมู่ เกาะฟอล์กแลนด์ตกอยู่ใต้การปกครองของอังกฤษ แต่

อาร์เจนตินาก็อ้างอ านาจอธิปไตยเหนือหมู่เกาะเช่นกัน มีการเจรจาเพื่อระงับข้อพิพาทกันหลายครั้ง

แต่ไม่ประสบความส าเร็จ23 จนเหตุการณ์ปะทุข้ึนเมื่อ ปี 1982 โดยทหารของอาร์เจนตินายกพลข้ึนไป

บนเกาะ โดยไม่ได้รับอนุญาตจากฐานทัพของอังกฤษ  

 รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศของอังกฤษ พยายามใช้ทางแก้ปัญหาโดย

สันติผ่านวิถีทางการทูต โดยให้พันธสัญญาว่า จะแก้ปัญหาดังกล่าวโดยสันติ ภายใต้เงื่อนไขว่า คนงาน

ชาวอาร์เจนตินาที่เหลืออยู่บนเกาะนี้จะต้องย้ายออกจาก South Georgia โดยทันที24  

 อาร์เจนตินาปฏิเสธข้อเสนอดังกล่าว พร้อมเสริมก าลังทัพเข้าไปบนเกาะ และมี

ข้อเท็จจริงเพิ่มเติมว่า ที่จริงรัฐบาลทหารของอาร์เจนตินาวางแผนจะบุกยึดหมู่เกาะนี้ตั้งแต่ต้นเดือน

มกราคม ค.ศ. 1982 แล้ว ดังนั้นเมื่อ 26 มีนาคม 1982 รัฐบาลทหารอาร์เจนตินาตัดสินใจบุกยึดหมู่

เกาะในห้วง เมษายน ของปีเดียวกัน และในวันเดียวกันนั้นเองหน่วยข่าวกรองของอังกฤษได้รีบแจ้งไป

ยังรัฐบาลว่าอาร์เจนตินาตัดสนิใจจะบุกยึดหมู่เกาะ อันเป็นภัยที่ใกล้จะเกิด (Imminent) ต่อมาในวันที่ 

31 มีนาคม 1982 เรือรบอาร์เจนตินามุ่งหน้าไปยังหมู่เกาะฟอล์กแลนด์25 ขณะเดียวกันเรือรบหลวง

ของอังกฤษ ก็มุ่งหน้าไปหมู่เกาะฟอล์กแลนด์เช่นเดียวกันจากช่องแคบยิบรอลตาร์26 

                                                             

  23 Freedman and Gamba- Stonehouse, Signal of war: the Falklands conflict of 1982, 5th 

Ed. (Princeton: Princeton university press,1991), pp. 7-13. 

  24 Freedman, The official history of the Falklands campaign, Vol 1(London: Routledge, 

2005), p. 182. 

  25 Ibid., p. 187. 

  26 Freedman and Gamba- Stonehouse, Signal of war: the Falklands conflict of 1982, p. 

76. 
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 อังกฤษท าจดหมายลงวันที่  1 เมษายน 1982 ถึงคณะมนตรีความมั่นคง โดย

เรียกร้องให้คณะมนตรีความมั่นคง เรียกประชุมต่อกรณีดังกล่าวเป็นการเร่งด่วน และแจ้งว่ารัฐบาล

อาร์เจนตินาปฏิเสธที่จะเจรจาหรือแก้ปัญหาด้วยวิถีทางการทูต และเตือนว่าการบุกรุกเกาะฟอล์ก

แลนด์เป็นเรื่องที่ใกล้จะเกิด (Imminent)  

 ขณะที่ผู้แทนอาร์เจนตินาโต้แย้งว่า อาร์เจนตินาตกเป็นเหยื่อของการรุกรานอย่าง

ต่อเนื่องจากอังกฤษมากว่า 150 ปี และเมื่อพิจารณารวมรวบสถานการณ์ดังกล่าวที่สะสมมาโดยตลอด

จะพบว่า อังกฤษเป็นภัยที่ใกล้จะถึงอย่างยิ่ง (Imminent Threat) ต่ออาร์เจนตินาเช่นกัน ดังนั้น

อาร์เจนตินาไม่มีทางเลือกอื่นนอกการการใช้ก าลังโดยชอบธรรม27 

 ก่อนถึงวันที่ 2 เมษายน 1982 ไม่กี่ช่ัวโมงอาร์เจนตินาด าเนินปฏิบัติการ Operation 

Rosario และบุกฟอล์กแลนด์28 ส่วนอังกฤษก็อนุมัติส่งก าลังทหารป้องกันหมู่เกาะเช่นกัน29 

 ท่าทีคณะมนตรีความมั่นคง 

 วันที่ 3 เมษายน 1982 คณะมนตรีความมั่นคงออกข้อมติที่ 502 เกี่ยวกับการละเมิด

สันติภาพในภูมิภาค และเรียกร้องให้อาร์เจนตินาถอนทหารออกจากหมู่เกาะทั้งหมด30  

 หลังจากมีข้อมติดังกล่าว ทั้งสองฝ่ายต่างได้ส่งก าลังทหารเพิ่มเข้าไปอีกหลายระลอก 

แต่ด้วยความห่างของระยะทางท าให้กว่าเรือรบหลวงของอังกฤษจะเดินทางถึงหมู่เกาะและปะทะกับ

ทหารอาร์เจนตินาจริงก็กินเวลายาวนานถึง 3-5 สัปดาห์   

 จนท้ายที่สุด เมื่อ 14 มิถุนายน 1982 อาร์เจนตินายอมจ านน สงครามครั้งนี้ส่งผลให้

ทหารอังกฤษเสียชีวิตเกือบ 300 นาย ทหารอาร์เจนตินาเสียชีวิตเกือบ 600 นาย และทรัพย์สินต่างๆ 

ก็เสียหายด้วย  

                                                             

 27 Repertoire, Supp. 1981 – 1984, Chap. 8, pp. 224 – 226.  

  28 Freedman, The official history of the Falklands campaign, Vol2 (London: Routledge, 

2005), pp. 7-9 

  29 Freedman and Gamba- Stonehouse, Signal of war: the Falklands conflict of 1982, 

p.124. 

  30 SC Res. 502 (1982). 
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 ในการสงครามครั้งนี้ ทั้งสองฝ่ายต่างอ้างว่าตนกระท าไปเพื่อป้องกันตนเองตามข้อ 

51 ของกฎบัตรสหประชาชาติ31 แต่ข้อมติที่ 502 ของคณะมนตรีความมั่นคงดูจะเป็นคุณกับอังกฤษ

มากกว่า และอาจตีความได้ว่า คณะมนตรีความมั่นคงยอมรับการป้องกันตนเองล่วงหน้าของอังกฤษ

ก่อนภัยจะเกิดข้ึน เนื่องจากในข้อมติดังกล่าวมิได้กล่าวต าหนิฝ่ายอังกฤษแต่ประการใด  

 จากกรณีดังกล่าว มีประเด็นทางกฎหมายที่น่าพิจารณาด้วยกัน 2 ประเด็นคือ 

 ประเด็นแรก การตอบโต้ล่วงหน้าของอังกฤษ จะมีความชอบธรรมในการป้องกัน

ตนเองหรือไม่ เพราะการประกาศเข้าบุกเกาะฟอล์กแลนด์ของอาร์เจนตินาเกิดข้ึนเมื่อ 2 เมษายน 

1982 แต่ขณะที่การปะทะกันจริงเกิดหลังจากนั้นประมาณ 1 เดือน  

 ในเรื่องนี้ มีนักวิชาการให้ความเห็นว่า การปฏิบัติการของอังกฤษ ไม่ถึงกับเป็นการ

ป้องกันตนเองในความหมายอย่างเคร่งครัด (Strictly Speaking Self – Defense) เสียทีเดียว 

เนื่องจากอังกฤษสั่งให้มีการโจมตีทหารอาร์เจนตินาตั้งแต่ความเสียหายจริงยังไม่เกิด แต่หากพิจารณา

ถึงความห่างของระยะทางจากอังกฤษไปหมู่เกาะฟอลก์แลนด์ที่ไกลถึง 6,700 ไมล์ทะเล จึงมีประเด็นที่

พิจารณาได้ว่า การกระท าของอังกฤษเป็นการป้องกันตนเองต่อภัยที่ใกล้จะเกิด (Imminent 

Threat)32  

 ประเด็นที่สอง เมื่อพิจารณาจากเจตนาอันชัดแจ้งของอังกฤษ คือ “น ากองก าลัง

อาร์เจนตินาออกจากเกาะ”33 หรืออีกนัยหนึ่งคือ เจตนาของกองทัพอังกฤษคือต่อต้านข้าศึกจากการ

ยึดครองเกาะ ดังนั้น ข้อเท็จจริงที่ว่า ระยะทางระหว่างกองเรืออังกฤษ จะถึงหมู่เกาะและท าการ

ผลักดันทหารอาร์เจนตินา ไม่ได้กระทบต่อวัตถุประสงค์เดิมของอังกฤษที่แม้จะอยู่ห่างโดยระยะทาง 

(Remote)  

 ผู้เขียนมีความเห็นและข้อสังเกตจากกรณีสงครามหมู่เกาะฟอล์กแลนด์ด้วยกัน 5 

ประการคือ 

                                                             

  31 Repertoire, Supp. 1981 – 1984, Chap. 8, pp. 224 – 226. 

  32 Ibid 

  33 Biffen 1982, pp. 519 – 520. 
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 ประการแรก กรณีสงครามหมู่เกาะฟอล์กแลนด์เป็นตัวอย่างของทางปฏิบัติของรัฐ 

(State Practice) ที่ให้เหตุผลการกล่าวอ้างการป้องกันตนเองล่วงหน้าส าหรับภัยอันใกล้จะเกิด 

(Imminent Threat) โดยสามารถใช้การป้องกันตนเอง ก่อนเกิดการโจมตีด้วยอาวุธ (Armed 

Attack) ได้ เพราะหากปล่อยช้าไว้ให้กองเรืออาร์เจนตินาบุกยึดเกาะจนส าเร็จแล้วทางอังกฤษค่อยส่ง

เรือมา กว่าเรือจะเดินทางถึงหมู่เกาะ ก็ยิ่งกินเวลานานเข้าไปอีก ท าให้ความเสียหายที่เกิดข้ึนกับ

อังกฤษมากขึ้นไปอีก  

 ประการที่สอง หากพิจารณาในเรื่องความห่างโดยระยะทางอย่างในกรณีนี้แล้วยังยึด

การตีความแบบเคร่งครัดตามข้อ 51 ของกฎบัตรสหประชาชาติ อังกฤษก็จะไม่สามารถป้องกันตนเอง

ได้ทันท่วงที ก็ต้องปล่อยให้มีการยึดหมู่เกาะจนเรียบร้อยเสียก่อนแล้วค่อยท าสงครามแย่งชิงหมู่เกาะ

กลับคืนมา 

 ประการที่สาม หากพิจาณาตามองค์ประกอบอื่นของการป้องกันตนเองล่วงหน้าดังที่

จะได้กล่าวต่อไป เช่น ความจ าเป็น (Necessity) นั้นก็พิจารณาได้ว่าอังกฤษกระท าไปโดยความจ าเป็น 

เพราะวัตถุประสงค์และเป้าหมายของการป้องกันตนเองยังไม่บรรลุผล  

 ประการที่สี่ เหตุในเรื่องภัยอันใกล้จะเกิด (Imminent) นี้เป็นองค์ประกอบส าคัญที่

จะเข้ามาแทนที่การโจมตีด้วยอาวุธบังเกิด (Armed Attack Occurs) เพราะจากกรณีนี้ แม้การโจมตี

จริงจะยังไม่เกิดแก่อังกฤษ แต่อังกฤษก็สามารถใช้ก าลังป้องกันตนเองต่อภัยที่ใกล้จะเกิดอย่างยิ่งได้

แล้ว  

   ประการสุดท้าย ท่าทีของคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติซึ่งเป็นสิง่ที่

สะท้อนทัศนคติของประชาคมระหว่างประเทศ ดูจะยอมรับแนวทางดงักล่าวด้วยเช่นกัน เพราะ

พิจารณาจากข้อมติที่ 502 ที่ให้อาร์เจนตินาถอนทหารออกจากหมูเ่กาะ สามารถตีความได้ว่าการ

ป้องกันตนเองล่วงหน้าในกรณีภัยที่ใกล้จะเกิดนั้นเป็นทีย่อมรับได ้

3.3 สรุปท้ายบท 

  จากที่ได้ศึกษามาในบทนี้จะเห็นว่า การป้องกันตนเองแบบดั้งเดิมจะมีฐานทาง

กฎหมายรองรบัอยูห่ลายฐานด้วยกัน เช่นหลักกฎหมายทัว่ไป  กฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง

ประเทศ หลักกฎหมายสนธิสญัญา และแนวค าพิพากษาของศาล 



 50 

  แต่ส าหรบัการป้องกันตนเองล่วงหน้า ยังขาดฐานทางกฎหมายที่เป็น lex lata 

(Hard Law) อยู่ เช่นยังไม่มสีถานะเป็นหลักกฎหมายทั่วไป หลักกฎหมายสนธิสัญญา หรือค า

พิพากษาของศาลก็ยงัไม่ชัดเจน  

  อย่างไรก็ดี ปรากฏว่ามีทางปฏิบัติของรัฐจ านวนไม่น้อยที่อา้งการกระท าเพื่อป้องกัน

ตนเองล่วงหน้าดงักล่าว โดยมิได้อ้างฐานทางกฎหมายตามข้อ 51 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ แต่อาศัย

แนวปฏิบัติของรัฐที่เกิดข้ึนและมีแนวโน้มทีจ่ะอ้างหลักการปอ้งกันตนเองล่วงหน้ากันเปิดเผยมากขึ้น 

แสดงใหเ้ห็นว่าอย่างนอ้ยทีสุ่ด การป้องกันตนเองล่วงหนา้ก็มีสถานะเป็นกฎหมายที่มีค่าบังคับอย่าง

อ่อน (delege ferrenda : Soft law) แล้วนั่นเอง ซึง่ก็มโีอกาสทีจ่ะมีพฒันาการก่อรูปข้ึนในลกัษณะที่

เป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศต่อไปในอนาคตได้  



บทที่ 4 
 

การปรับใช้หลกั Rebus Sic Stantibus กับหลกัการป้องกนัตนเองล่วงหน้า 

 

4.1 สาระส าคัญของหลัก Rebus Sic Stantibus  

  เป็นที่ยอมรบักันอย่างกว้างขวางว่าหลัก  Rebus Sic Stantibus เป็นหลกักฎหมายที่มีมา

ยาวนานแล้วดังจะเห็นได้จากต าราของนักกฎหมายทีม่ีช่ือเสยีงเป็นที่ยอมรับนบัถือในวงการวิชาการ 

ซึ่งใหป้ระวัติความเป็นมาพร้อมกับอรรถาธิบายบายหลัก Rebus Sic Stantibus ไว้อย่างหลากหลาย

ดังเช่น Lord McNair มีความเห็นว่า ที่มาของหลักนี้คือจารีตประเพณี ในช่วงเวลาหนึ่งเพื่อแทรก 

Clause (Clausula  Rebus Sic Stantibus) นี้เข้าไปเป็นเงื่อนไขที่ยอมรบักันโดยปริยาย (Implied 

term)1 ส่วน St. Thomas Aquinas ที่เห็นว่าการโกหกเป็นบาป เพราะฉะนั้นการฝ่าฝืนละเมิดสญัญา

ก็เป็นบาปด้วย เว้นแต่ มีพฤติการณ์ที่น่าจะได้รบัการยกโทษ  เช่น ถ้ามีพฤติการณ์เปลี่ยนไปต่อบุคคล 

และกิจธุระ (business) ที่เขาดูแลอยู่2 ซึ่งพฤติการณ์ที่น่าจะได้รับการยกโทษน้ีเองสันนิษฐานได้ว่าเป็น

ที่มาของหลัก Rebus Sic Stantibus ของ St. Thomas Aquinas นักวิชาการบางท่านกล่าวว่า หลัก 

Rebus Sic Stantibus มาจากกฎหมายโรมันในแงท่ี่ว่า ทุกสัญญาจะมี Rebus Sic Stantibus เป็น

เงื่อนไขแฝงอยู่แล้ว (Implied condition)3 ในขณะที่ Fenwick ได้กล่าวว่า หลักนี้มาจากพฤติกรรม

ทางสงัคมของมนุษย์4  ซึ่งผูเ้ขียนมองว่า แนวคิดของ Fenwick มีลกัษณะคล้ายกม.ธรรมชาติ คือ

บุคคลจะรูส้ึกที่ไมเ่ป็นธรรม ที่จะต้องถูกผูกพันตามเงื่อนไขเดิมในขณะที่สภาวการณ์เปลี่ยนแปลงไป

มากนั่นเอง 

                                                             
1 A.D. McNair, The Law of Treaties (United Kingdom : Oxford University Press, 1961) page 

681. 
  2 St. Thomas Aquinas, Summa Theologica, trans. Father of the English Dominican 
Province (Secunda Secundae, 1935). I, 80-4. 
  3 Athanassios Vamvoukos, Termination of Treaties in International Law : The Doctrines of 
Rebus Sic Stantibus and Desuetude (Great Britain : Clarendon Press, 1985). Page 5. 
  4 Fenwick, International Law, (4th edition, 1965) 545 ff. 
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 แต่โดยภาพรวม (grosso modo) ก็มีจุดร่วมกันว่า หลัก Rebus Sic Stantibus ในกฎหมาย

ระหว่างประเทศ แต่เดมิส่วนใหญ่มักถือว่าเป็นหลักกฎหมายจารีตประเพณีซึ่งมีควบคู่กันไปเสมอืนเป็น

อีกด้านหนึ่งของเหรียญ (the other side of the coin) ของหลัก pacta sunt servanda ซึ่งถือว่า

เป็นข้อตกลงที่แฝงอยู่โดยปริยาย (implicit หรือ implied term) ในสนธิสัญญาทกุฉบับที่ไม่มกี าหนด

อายุสัญญาซึ่งถึงแม้ว่าส่วนมากจะใช้กับสนธิสัญญา แต่ก็ใช้กับกฎหมายจารีตประเพณีและหลัก

กฏหมายทั่วไปได้ด้วย5 

 จากประวัติความเป็นมาอันยาวนานของหลัก Rebus Sic Stantibus นี้ที่มีมาตั้งแต่สมัยโรมัน 

และมีวิวัฒนาการเรื่อยมาจนได้รับการประมวลเข้าในอนุสัญญากรงุเวียนนาว่าด้วยกฎหมาย

สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ดังนั้น ผู้เขียนขอแยกพจิารณาหลักการและสาระส าคัญของหลัก Rebus Sic 

Stantibus ในสองช่วงด้วยกันคือ ในยุคก่อนที่จะถูกน ามาประมวลไว้ในอนุสัญญากรงุเวียนนา ค.ศ. 

1969 และยุคหลังจากที่ได้ถูกประมวลเข้ามาในอนุสัญญากรงุเวียนนาฯ ค.ศ. 1969 แล้ว  

 4.1.1. ในยุคก่อนท่ีจะถูกน ามาประมวลไว้ในข้อ 62 ของอนุสัญญากรุงเวียนนา ค.ศ. 
1969  

 แต่เดิม หลัก Rebus Sic Stantibus ได้รับการพจิาณาเป็นหลักกฎหมายหลกัหนึง่ที่เคียงคู่กับ

หลักสัญญาต้องเป็นสัญญา  (Pacta Sunt Servanda) เพือ่ผ่อนคลายความเคร่งครัดของหลัก Pacta 

Sunt Servanda เสมือนกบัเป็นอีกด้านหนึง่ของเหรียญ (the other side of  the coin)  ที่แฝงอยู่

โดยปริยาย ( Implicit หรือ Implied Term) ในสนธิสัญญาทุกฉบบัที่ไมม่ีก าหนดอายุสัญญา ซึ่งใน

ด้านผลของการใช้หลักกฎหมายน้ีก่อนที่จะถูกประมวลเข้าไว้ในอนุสัญญากรงุเวียนนา ค.ศ. 1969 แล้ว 

ท าให้คู่สัญญา มีสิทธิทีจ่ะเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกสนธิสัญญาน้ันโดยฝ่ายเดียวได้ ผลเช่นน้ีท าให้ในช่วง

ศตวรรษที่ 19 หลัก Rebus Sic Stantibus ได้รับความนิยมในกฎหมายระหว่างประเทศเป็นอย่าง

มาก โดยถูกน ามาใช้เพื่อยกเลกิความตกลงและสนธิสญัญาฝ่ายเดียวในหลายกรณีด้วยกัน6 อาจจัดได้

ว่าศตวรรษที่ 19 นี้เป็นยุคทองของหลัก Rebus Sic Stantibus ทีเดียว ดังสงัเกตได้จากที่ Bonucci 

                                                             

   5 ซ่ึงเป็นประเด็นที่จะได้วิเคราะห์ต่อไปในเรื่องการใช้หลัก Rebus Sic Stantibus กับหลักกฎหมายอ่ืนที่ 

มิใช่สนธิสัญญา  

  6 Athanassios Vamvoukos, Termination of Treaties in International Law : The Doctrines of 

Rebus Sic Stantibus and Desuetude (Great Britain : Clarendon Press, 1985). p.15-21. 
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ถึงกลบักล่าวว่า หลัก Rebus Sic Stantibus ไม่เพียงแต่เป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่ใช้ในกฎหมาย

ระหว่างประเทศเท่านั้น แต่ยังเป็น “กฎเกณฑส์ากลที่ใช้กับทุกสรรพสิง่” อีกด้วย7 

 4.1.2. ในยุคหลังจากท่ีถูกน ามาประมวลไว้ในข้อ 62 ของอนุสัญญากรุงเวียนนา ค.ศ. 
1969 

 ต่อมา หลัก Rebus Sic Stantibus เริม่เสื่อมคลายความนิยมลงในช่วงสงครามโลกครั้งที่ 1 

และ 2 และประเทศเยอรมนีเป็นผู้แพส้งคราม เกิดวิกฤติเงนิเฟ้อในเยอรมนอีย่างมาก ท าให้มกีารยก

หลักนี้ข้ึนมากล่าวอ้างเพื่อยกเลิกความตกลงกันอย่างแพรห่ลาย จึงเกิดมีแนวคิดที่จะจ ากัดการปรบัใช้

หลัก Rebus Sic Stantibus ดังกล่าว8  

 ภายหลังสงครามโลกครัง้ที่ 2 สิ้นสุดลง คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ (ILC) ได้

ประมวล (Codify) หลัก Rebus Sic Stantibus ลงในอนุสญัญากรุงเวียนนาฯ ค.ศ. 1969 โดยใช้ช่ือ

ว่า Fundamental Change of Circumstances เพือ่หลกีเลี่ยงการใช้ถ้อยค าว่า Rebus Sic 

Stantibus เนื่องจากไม่ต้องการให้หลัก Rebus Sic Stantibus มีลักษณะเป็น Implied Term ในทุก

สนธิสัญญาดังเดมิอีกต่อไปแล้ว แต่จะใหม้ีลกัษณะเป็นข้อยกเว้นของหลัก Pacta Sunt Servanda 

แทน จากแต่ก่อนทีม่ิใช่ข้อยกเว้น แต่เป็นหลักที่เคียงคู่กัน 

  ผลที่เกิดข้ึนภายหลังหลกั Rebus Sic Stantibus ได้ถูกประมวลเข้าไว้ในอนุสญัญากรุง

เวียนนาก็คือ มีการบัญญัติเงื่อนไขของการใช้หลักกฎหมายนี้  อย่างเครง่ครัดแล้วยังระบุว่าผลท าให้ 

คู่สัญญาฝ่ายที่ต้องรบัภาระหนกัขึ้นจากแตเ่ดิมมากมีสทิธิเจรจาขอแก้ไขหรือยกเลิกสนธิสัญญานั้นได้

                                                             
7 Bonucci examines the role played by the principle underlying  Rebus Sic Stantibus not 

only in the realm of law but in the life of mankind, in general, and, beyond that, in the existence 
of the entire universe and concludes: ‘ Inasmuch as the object of the norm underlying the 
‘clausula’ is in harmony with the totality of life (Gensamtleken) and with the ultimate, juristic 
application of the law of existence (Sein) which is at the same time the law of the necessity of 
existence’ (Seinsollen), Bonucci, 4 Zeitschrift fur Volkerrecht und Bundesstaatrecht (1910), 449. 
Cited in Athanassios Vamvoukos, Termination of Treaties in International Law : The Doctrines of 
Rebus Sic Stantibus and Desuetude (Great Britain : Clarendon Press, 1985). p.21. 

  8 Athanassios Vamvoukos, Termination of Treaties in International Law : The Doctrines of 

Rebus Sic Stantibus and Desuetude (Great Britain : Clarendon Press, 1985). p.23. 
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เท่านั้น โดยกฎหมายมิไดร้ะบุว่าถ้าตกลงกันไม่ได้ผลจะเป็นอย่างไร ซึ่งตีความได้ว่าหากเข้าเกณฑ์ทีจ่ะ

ใช้หลักกฎหมายน้ีได้แล้ว แต่เจรจาเพือ่ที่จะให้อกีฝ่ายหนึง่แก้ไขหรือยกเลิกสนธิสัญญาน้ันไม่ได้ ก็

ปล่อยให้อยู่ในดุจพินจิของคู่สัญญาที่จะยกเลิกสนธิสญัญาน้ันฝ่ายเดียวได้9 

 หลัก Rebus Sic Stantibus เป็นหลักกฎหมายที่ใช้กบัความตกลงใดก็ตามที่ได้ท าข้ึน ทัง้โดย

ชัดแจ้งและโดยปริยาย โดยมสีาระส าคัญว่า คู่สัญญาสามารถที่จะปลดเปลือ้งพันธกรณีตามความตกลง

ได้ถ้าหากว่าเกิดพฤติการณ์ทีเ่ปลี่ยนแปลงไปอย่างมากที่คู่สญัญาไม่อาจคาดหมายได้ และเหตุการณ์

นั้นท าให้คู่สญัญาไม่อาจปฏิบัติตามความตกลงได้อีกตอ่ไป  

4.2 บ่อเกิดทางกฎหมาย (Formal Source) ของหลัก Rebus Sic Stantibus  

 4.2.1 หลักกฎหมายท่ัวไป  

 การค้นหาหลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมายระหว่างประเทศ สามารถค้นได้จากหลักเกณฑ์ของ

กฎหมายภายในประเทศของประเทศต่างๆ ที่ได้ใหก้ารยอมรับหลักกฎหมายน้ัน ซึง่หลัก Rebus Sic 

Stantibus ได้ปรากฏตัวอยู่ในกฎหมายภายในแต่ละประเทศในช่ือที่แตกต่างกันตามแต่การเรียกของ

แต่ละประเทศ แต่ยังคงหลักการไว้ดังเดิม ยกตัวอย่างเช่นในประเทศเยอรมนี กจ็ะใช้ช่ือว่าหลัก 

Geschaeftsgrundlage ในฝรัง่เศสใช้ช่ือว่าหลัก Imprévision ในอังกฤษและอเมริกันเรียกว่าหลกั 

Frustration   

 อย่างไรก็ดี มีข้อสังเกตว่า หลกั Rebus Sic Stantibus มิได้ใช้เฉพาะกับสญัญาเท่านั้น แต่

ใช้ได้กับทุกความตกลงหรือหลักกฎหมายทีเ่ปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก ยกตัวอย่างเช่น กฎหมายภายใน

ของสวิตเซอร์แลนด์ ในประมวลกฎหมายแพง่สวิส มาตรา 62-67 ได้บัญญัติให้น าหลกั Rebus Sic 

Stantibus ไปใช้กับหลกักฎหมายว่าด้วยลาภมิควรได้ด้วย ซึ่งมิได้เกี่ยวข้องกับสัญญาแต่อย่างใด10 

ดังนั้นลักษณะ (Nature) ของหลกั Rebus Sic Stantibus จึงเป็นหลักฐานที่ยืนยันว่าหลกั Rebus Sic 

Stantibus มิได้ใช้อยู่ในกรอบของสัญญาเท่านั้น  

                                                             

  9 Oliver Dörr and Kirsten Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of Treaties A 

Commentary, 2012, p. 1100. 

  10 Athanassios Vamvoukos, Termination of Treaties in International Law : The Doctrines of 

Rebus Sic Stantibus and Desuetude (Great Britain : Clarendon Press, 1985). p.36. 
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 เมื่อได้น าหลัก Rebus Sic Stantibus  ไปตราเป็นกฎหมายภายใน เราสามารถดูแนวทางการ

ปรับใช้ของหลักนี้ได้ โดยผู้เขียนขอยกตัวอย่างประเทศที่มกีารปรับใช้หลัก Rebus Sic Stantibus 

อย่างแพรห่ลายที่สุด นั่นคือเยอรมนี เหตุทีเ่ป็นเช่นน้ีเพราะประเทศเยอรมนีต้องผ่านวิกฤตเศรษฐกจิ

อย่างมหาศาล ภายหลังตกเป็นฝ่ายแพส้งครามโลกทัง้สองครั้ง โดยในประเทศเยอรมนี หลัก Rebus 

Sic Stantibus ได้เข้าไปสู่กฎหมายภายในในช่ือว่า “Geschaeftsgrundlage”     ซึ่งแปลว่าการร่วง

หล่นไปแห่งรากฐานของนิติกรรม11  

 ค าพิพากษาที่ศาลฎีกาแห่งจักรวรรดิได้อาศัยหลกั Geschaeftsgrundlage มาเป็นฐานทาง

ความคิดในการตัดสินคดีคดีแรกๆ ได้แก่คดีซื้อขายที่ดินรายหนึ่งซึง่ศาลตัดสินไว้เมื่อ ค.ศ.1922 ในคดี

ปรากฏว่า12 คู่กรณีท าสญัญาจะซื้อจะขายที่ดินกันต้ังแต่ก่อนสงครามโลกสงบลงเมื่อ ค.ศ. 1919 โดย

ขณะที่ท าสัญญากันน้ันผู้ขายยังไม่ได้เป็นเจ้าของที่ดิน แต่ผู้ขายคาดว่าตนจะได้ที่ดินน้ันมาจากห้าง

หุ้นส่วนที่ตนมหีุ้นส่วนอยู่และอยูร่ะหว่างการช าระบญัชี การตกลงราคาซือ้ขายที่ดินรายนี้เป็นไปตาม

ราคาท้องตลาด แต่ปรากฏต่อมาว่าการช าระบญัชีเลิกห้างซึง่เป็นเจ้าของที่ดินมอีันต้องล่าช้าไป และใน

ระหว่างนั้นเองหลังจากสงครามสงบลง ได้มีการลดค่าเงินตรา ท าให้ราคาที่ดินพุ่งสูงข้ึนอย่างรวดเร็ว

จนผิดราคาที่ตกลงกันไว้เดิมอย่างมาก ฝ่ายผู้ขายจงึเห็นว่าตนเองไม่ต้องผกูพันตามสัญญาจะซื้อจะขาย

นี้ต่อไป และศาลฎีกาแหง่จักรวรรดิก็ได้พิพากษารบัรองใหผู้้ขายหลุดพ้นจากการช าระหนีร้ายนี้ โดย

ศาลได้ให้เหตผุลว่า ในเวลาที่เข้าท าสัญญาซื้อขายรายนี้น้ัน คู่สัญญาได้ถือเอาความได้สัดส่วนกัน

ระหว่างหนี้ต่างตอบแทนของแตล่ะฝ่ายเป็นเงือ่นไขของสญัญา ความได้สัดส่วนในหนี้ต่างตอบแทน

ระหว่างกันนี้เองที่ศาลถือว่าเป็นรากฐานแหง่นิติกรรม อนัที่จรงิศาลมิได้ยอมใหผู้้ขายในคดีน้ีมีสิทธิ

บอกเลิกสัญญาซื้อขายรายนี้ได้ทันที แต่ในช้ันแรกนั้นศาลได้เข้าปรบัราคาตามสัญญาเพื่อ “หลีกเลี่ยง

การบอกเลิกสัญญา โดยปรบัราคาซื้อขายใหสู้งข้ึนเป็นสัดสว่นสอดคล้องกับค่าเงินทีล่ดลง”13 ในทาง

กลับกันก็เป็นการรักษาสิทธิใหผู้้ซื้อได้มาซึ่งที่ดินแปลงนี้โดยช าระราคาค่าซื้อขายเพิม่ขึ้น ต่อเมือ่ผูซ้ื้อ

ไม่เห็นชอบด้วยกบัการปรับราคา ศาลจึงได้วินิจฉัยว่าผู้ขายย่อมมีสทิธิบอกเลิกสญัญาซื้อขายรายนี้ได้ 

เหตผุลช้ีขาดในคดีน้ีก็คือการซื้อขายที่ดินรายนีเ้ป็นการซือ้ขายทรัพย์เฉพาะสิง่ ซึ่งไมม่ีปัญหาเรื่องการ
                                                             

  11  กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักสุจริต และเหตุเหนือความคาดหมายในการช าระหน้ี. (พิมพ์ครั้งที่ 1) (กรุงเทพฯ: 
วิญญูชน, 2554). หน้า 133. 
  12 เพิ่งอ้าง, หน้า 134-136. 
  13 เพิ่งอ้าง, หน้า 135. 
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เก็งก าไรจากการข้ึนลงราคา อย่างไรก็ดีมผีู้วิจารณ์ค าพิพากษาในคดีน้ีว่า การที่ศาลไม่ปล่อยให้ผู้ขาย

เป็นผู้รบัภาระความสี่ยงในความเปลี่ยนแปลงค่าของเงินแตเ่พียงฝ่ายเดียวนั้น อันที่จรงิเป็นการแบ่ง

ภาระความเสี่ยงในเชิงนิตินโยบายยิ่งกว่าในเชิงกฎหมาย และการที่ศาลถือว่าคู่สญัญาถือเอาความได้

สัดส่วนแหง่หนี้ต่างตอบแทนระหว่างกันเป็นเงื่อนไขหรอืเป็นรากฐานแหง่นิติกรรมก็ไม่มีข้อเท็จจรงิ

สนับสนุน และเป็นแต่เพียงการที่ศาลสมมติเอาเองเท่านั้น 

 ค าพิพากษาในคดีข้างต้นนี้ ได้กลายเป็นจุดเริ่มต้นของแนวค าพิพากษาที่เกี่ยวกับการปรบั

ราคาอีกหลายคดีในเวลาต่อมา ในปีค.ศ.1923 ศาลฎีกาแหง่จักรวรรดิได้ตัดสินคดีการช าระหนีจ้ านอง

รายหนึ่ง โดยอ้างหลักสุจริตตามมาตรา 242 แห่งประมวลกฎหมายแพง่เยอรมันเป็นเครื่องวินจิฉัย 

ตามข้อเทจ็จริงในคดีปรากฏว่า เจ้าของที่ดินรายหนึง่ได้จ านองที่ดินไว้กับเจ้าหนี้ของตนในราคา 

13,000 มาร์ก และหนีร้ายนี้ถึงก าหนดในวันที่ 1 เมษายน ค.ศ. 1920 หลังจากค่าเงินเปลี่ยนแปลงไป

ในช่วงหลังสงครามโลกครัง้ที่หนึง่ ลูกหนี้จ านองได้โอนเงินตามจ านวนที่เป็นหนี้กันอยู่กอ่นสงคราม

พร้อมดอกเบี้ยเพือ่ช าระหนี้แก่เจ้าหนี้และขอไถ่ถอนจ านอง แต่โดยที่ค่าของเงินลดไปมากจนเห็นได้ว่า

จ านวนเงินตามมูลหนี้ในสญัญาแทบจะไร้ค่าไปเสียแล้ว ศาลจึงตัดสินว่าลูกหนี้ที่ต้องการถอนจ านอง

ต้องช าระเงินเพิม่ขึ้นจากราคาที่จดทะเบียนไว้ตามสัดส่วนราคาตลาดที่แท้จริงหลงัสงคราม 

 ต่อมาเมื่อ ค.ศ.1925 สภานิติบัญญัติได้น าเอาผลของค าพิพากษาของศาลไปบัญญัติเป็น

กฎหมายเรียกว่า กฎหมายว่าด้วยการปรับราคา (Auwertungsgesetz) โดยก าหนดว่าเจ้าของที่ดินซึง่

ประสงค์จะไถ่จ านองจะต้องช าระหนี้จ านองในอัตราร้อยละ 25 ของมูลหนี้ที่แปลงเป็นมาร์กทองค า 

และในกรณีที่เจ้าของที่ดินได้ช าระเงินแกเ่จ้าหนี้จ านองมสีิทธิเรียกใหลู้กหนี้น าเอาที่ดินมาจดทะเบียน

จ านองเสียใหม่และปรับราคาให้เหมะสมได้ ทั้งนี้โดยกฎหมายก าหนดเงือ่นไขและองค์ประกอบ

เพิ่มเตมิบางประการ กฎหมายน้ีได้กลายเป็นอุปสรรคส าคัญแก่ผู้ขายที่ดิน ซึ่งได้ขายที่ดินของตนไปยัง

บุคคลภายนอกโดยปราศจากการจ านอง เพราะโดยผลของกฎหมายปรับราคา ผู้ขายนั้นต้องมหีน้าที่

น าที่ดินที่ขายไปแล้วนั้นไปจดทะเบียนจ านองอีกเป็นครั้งทีส่องและต้องช าระหนี้ในรปูของอัตรามารก์

ทองค า โดยแนวค าพิพากษาท านองนี ้ ศาลได้ใหผู้้ขายมีสทิธิได้รับการชดเชยราคาจากฝ่ายผู้ซือ้โดยวิธี

ปรับราคา เพราะในบางกรณีผู้ซือ้ย่อมต้องมสี่วนช่วยช าระราคาไถ่ถอนที่ดินด้วย แต่ในกรณีที่ผู้ซื้อไม่

เห็นชอบด้วย ดังนีผู้้ขายย่อมมสีิทธิบอกเลิกสัญญา เราจะเห็นได้ว่าค าพิพากษาเหล่าน้ี ล้วนแต่อาศัย

ฐานคิดมาจากทฤษฎี ว่าด้วยรากฐานของนิติกรรมสิ้นไปความผูกพันก็ระงับไปด้วย แม้ว่าหาก
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พิเคราะห์ใหล้ะเอียดลงไปเราจะพบว่า มิได้เป็นไปตามทฤษฎีโดยเคร่งครัดเท่าใดนัก จนอาจกล่าวได้ว่า

ค าพิพากษาเหล่าน้ีเพียงแต่อาศัยทฤษฎีมาเป็นเครื่องประดับตกแต่งเท่านั้น14 

 จากคดีน้ีแสดงให้เห็นถึงลักษณะ (Nature) ของการปรบัใช้หลัก Rebus Sic Stantibus คือ

หากรกัษาสัญญาเดิมไดจ้ะพยายามรักษาสญัญาไว้ก่อน โดยให้แก้ไขสัญญาแทนที่จะยกเลิก ซึ่งมี

หลักการรักษาสญัญาอยู่เบื้องหลังนั่นเอง  

 4.2.2 กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  

 จากที่ได้กล่าวถึงพฒันาการของหลัก Rebus Sic Stantibus มาข้างต้นจะสามารถเห็นได้ว่า 

หลัก Rebus Sic Stantibus เป็นหลักทีม่ีลกัษณะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมาก่อน 

กล่าวคือ เป็นหลักที่รัฐน าไปปฏิบัติติดต่อกันมาเป็นเวลานานต้ังแต่โบราณกาล15และรัฐต่างก็รบัรู้ว่า

กฎเกณฑ์ดังกล่าวนี้เป็นกฎหมาย ดังได้มกีารยืนยันสถานะการเป็นกฎหมายจารีตประเพณีของหลัก 

Rebus Sic Stantibus ไว้ในคดี Fishery Jurisdiction case ว่า    

  “…Article 62 of the Vienna Convention on the Law of 

Treaties,… may in many respects be considered as a codification of 

existing customary law on the  subject of the termination of a treaty 

relationship on account of change of circumstances”16 

  ต่อมาเมื่อมกีารยกร่างอนสุัญญากรุงเวียนนาฯ ปี ค.ศ. 1969 คณะกรรมาธิการกฎหมาย

ระหว่างประเทศ (International Law Commission: ILC)  ได้ประมวล (Codify) หลักกฎหมาย

จารีตประเพณีเกี่ยวกบัหลัก Rebus Sic Stantibus ไว้ในข้อ 62 ของอนสุัญญาฯ ซึ่งเป็นการสะท้อน

ให้เห็นถึงความส าคัญของหลักดังกล่าว ว่าเป็นหลักซึ่งนกักฎหมายระหว่างประเทศส่วนใหญ่ยอมรับว่า

                                                             

  14 เพิ่งอ้าง, หน้า 137. 
15 วิศิษฎ์พร  วัฒนวาทิน, ความสัมพันธ์ระหว่างหลัก REBUS SIC STANTIBUS กับหลัก PACTA  

  SUNT SERVANDA ในสนธิสัญญา, วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช, ปีที่ 3, ฉบับที่1, หน้า 34. 
16 Fishery Jurisdiction case (Federal Republic of Germany v. Iceland), Judgment, 2 

February 1973, ICJ Reports 1973, p 63, para. 36.  
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มีอยู่ในกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยสนธิสญัญา17ซึ่งหากเกิดข้ึนย่อมมผีลต่อการยกเลกิสนธิสัญญา

หรือการถอนตัวออกจากสนธิสัญญา หรอืการระงบัใช้บังคับสนธิสัญญาได้ 

 4.2.3 ค าพิพากษาของศาล 

 ค าพิพากษาของศาลเป็นบ่อเกิดของหลัก Rebus Sic Stantibus ที่ไม่ค่อยดีนัก โดยผู้เขียนตั้ง

ข้อสังเกตได้ว่าถ้าปรับใช้ผ่านศาลจะมีลกัษณะที่เคร่งครัด กรณีมีการปรับใช้ที่ศาลระหว่างประเทศ

ยอมรบัเพียงคดีเดียวคือ คดี A. Racke Gmbh & Co. v. Hauptzollamt Mainz  ของศาลแห่ง

สหภาพยุโรป (ECJ) โดยมีรายละเอียดดงันี้คือ 

ข้อเท็จจริง  

 คดีน้ีมีการฟ้องคดทีี่ Federal Finance Court ส่งให้ศาลเพื่อพจิารณาเบื้องต้น 

(Preliminary Ruling) ภายใต้ข้อบท 177 ของ EC Treaty โดยโจทก์คือ A. Racke Gmbh & Co. 

(ต่อไปนี้จะเรียกว่า Racke) และจ าเลยคือ ส านักงานใหญ่ศุลกากรของเยอรมัน (Principal Customs 

Office, Mainz) เกี่ยวกับหนี้ศุลกากรทีเ่กิดจากการน าเข้าไวน์ที่มีแหล่งผลิตจากยูโกสลาเวียสูเ่ยอรมน ี

 ข้อเท็จจรงิสบืเนือ่งมาจากมกีารลงนาม Cooperation Agreement ระหว่าง EEC กับ

ยูโกสลาเวีย โดย ข้อ 22 ของ Cooperation Agreement และที่แก้ไขเพิ่มเติมโดยข้อ 4 ของพิธีสาร

ก าหนดให้มีข้อตกลงการค้าใหม่ (new trade arrangement) ดังนี ้

  1. ภาษีศุลกากรขาเข้า (Common Customs Tariff) ของไวน์จากองุ่นสดตามหัวข้อย่อย 

22.05 C ex I or ex II ที่มีต้นก าเนิดจากยูโกสลาเวีย ที่มขีนาดต่อขวดไม่เกิน 2 ลิตรจะได้รับการลด

ภาษีน าเข้า 30% ภายใต้การจ ากัดโควตา 12,000 hectoliters ต่อปี... 

  ต่อมามีเหตุการณ์ทางการเมอืงความไมส่งบในยูโกสลาเวียเกดิข้ึน EEC จึงมีมติโดย Council 

เมื่อวันที่ 11 November 1991 ยุติช่ัวคราว (Suspend) การปรบัใช้ Cooperation Agreement 

โดยเหตผุลปรากฏในอารัมภบทของ Decision ดังต่อไปนี ้

  

                                                             
17 Yearbook of International Law Commission (1966), pp.256-58. 
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  อ้างอิงจาก Declaration เมื่อวันที่ 5 และ 28 October 1991 ที่มีการ

ประชุมกันในกรอบ European Political Cooperation พูดถึงประเด็นวิกฤติใน

ยูโกสลาเวีย UNSC มีข้อมติที่ 713 (1991) มีความเป็นห่วงว่าสถานการณ์ที่

ยูโกสลาเวียเป็นภัยคุกคามต่อสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศ18 

ขณะเดียวกัน สถานการณ์สงครามและผลกระทบของเศรษฐกจิและ

ความสัมพันธ์ทางการค้าที่ตามมา ระหว่างยูโกสลาเวียกับ the Community 

ก่อให้เกิด “การเปลี่ยนแปลงในเงื่อนไขจนถึงข้ันรากฐาน” ในขณะที่ได้มีการท า 

Cooperation Agreement19 

  ระหว่างวันที่ 6 November 1990 – 27 April 1992 Racke ได้น าเข้าไวน์ที่ปลูกบริเวณ 

Kosovo แล้วน าไปเกบ็ไว้ในโกดังของเอกชนของตนเอง ต่อมาในวันที่ 7 May 1992 Racke ก็ส าแดง

ไวน์ที่ได้รับมาภายใต้อัตราพิเศษ (Preferential rates of customs duties ตาม Cooperation 

Agreement) ทั้งๆ ที่ในช่วงนั้นทาง Council ได้มีมตริะงับ Cooperation Agreement ดังกล่าวไป

แล้ว ด้วยเหตุน้ีในวันที่ 27 May 1992 ส านักงานศุลกากรเรียกร้องให้มีการแยกระหว่าง third 

country rate of customs duty กับ Preferential rate เมื่อน าเข้าไวน์ที่ผลิตจากเซอรเ์บีย และ

เรียกร้องให้ Racke จ่ายอัตราภาษีศุลกากรในราคาเตม็โดยไม่ใช้อัตราพิเศษ (Preferential rates)  

                                                             

  18 Whereas, in their declaration of 5 and 28 October 1991, the European Community and 
its Member States, meeting within the framework of European Political Cooperation, took note of 
the crisis in Yugoslavia; whereas the United Nations Security Council expressed, in resolution 713 
(1991), the concern that the prolongation of this situation constituted a threat to international 
peace and security; 
  19 Whereas the pursuit of hostilities and their consequences on economic and trade 
relations, both between the Republics of Yugoslavia and with the Community, constitute a 
radical change in the conditions under which the Cooperation Agreement between the 
European Economic Community and the Socialist Federal Republic of Yugoslavia and its 
Protocols, as well as the Agreement concerning the European Coal and Steel Community, were 
concluded; whereas they call into question the application of such Agreements and Protocols;   
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 ด้วยเหตุน้ีนี้ Racke จึงได้น าคดีไปฟ้องที่ศาลภาษี (ซึ่งเป็นศาลช้ันต้นซึ่งต่อไปจะมี

กระบวนการ Judicial Review ไปที่ ECJ.) ศาลภาษีเยอรมันแบ่งการตัดสินเป็น 2 กรณีดงันี้  

ยืน (Upheld) กรณีไวน์ที่น าเข้าก่อนวันที่ 15 November 1991  

ยก (Dismissed) กรณีไวน์คงค้างที่โดนผลจากการยกเลกิช่ัวคราวความตกลงดังกล่าว และกล่าวต่อ

ว่าเนื่องจากมีสงครามในยูโกสลาเวียจึงท าให้เหตุการณ์เปลี่ยนแปลงไปมาก เลยยกเลิก Cooperation 

Agreement ที่ให้สทิธิพิเศษแก่ Racke ดังนั้นภาษีที่จะลดให้ 30 % จึงไม่มอีีกต่อไป 

 Racke จึงอทุธรณ์ข้อกฎหมายของศาลภาษีในประเด็นทีว่่า การยุติการปฏิบัติตามความ

ร่วมมือแต่เพียงฝ่ายเดียวของ Council นั้น ไม่ต้องด้วยข้อบทที่ 62 ของอนุสัญญากรุงเวียนนา ค.ศ.

1969 ว่าด้วยเรื่อง Fundamental Change of Circumstances 

 ในมุมมองของ National Court การที่ยูโกสลาเวียแตกเปน็รัฐใหม่ 2-3 รัฐ และเหตกุารณ์

สงครามในยูโกสลาเวียน้ันเป็นปัจจัยที่พจิารณาได้ว่าเป็นการเปลี่ยนแปลงทางการเมือง ซึ่งเกี่ยวข้อง

กับ Fundamental Change of Circumstancesในเชิงเนือ้หา (material circumstances) ซึ่งเป็น

พื้นฐานของความยินยอมในการเข้าผกูพันตาม Cooperation Agreement  

 ศาลภาษี (Bundesfinanzhof) ได้ยุติการพิจารณาคดีไว้ช่ัวคราว และส่งประเด็นให้ศาล

ยุติธรรมแหง่สหภาพยุโรป (ECJ) พิจารณาในสองประเด็นดังนี้คือ  

1. Council Regulation นั้นมีผลหรือไม่ (ค าสั่งของ Council ที่ให้ระงับช่ัวคราว (suspend) 
ความตกลงนั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่) 

2. ถ้า Council Regulation ไม่มีผล จะมีผลตามมาอย่างไรในกรณีของภาษีศุลกากรทีเ่รียกเกบ็
ในช่วงก่อนเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 1992 ของไวน์ที่มีต้นก าเนิดในเซอร์เบียซึง่น าเข้าระหว่าง
ช่วงกลางเดอืนพฤศจิกายน ค.ศ. 1991 ถึงเดือนเมษายน ค.ศ. 1992 

 ค าวินิจฉัยของศาล 

 ศาลกล่าวว่า ในช้ัน Preliminary observation มีข้อควรจดจ าว่าถึงแม้ข้อบท 62 ใน

อนุสัญญากรงุเวียนนา ค.ศ. 1969 จะไม่ผูกพัน EEC และรัฐสมาชิกทั้งหมดก็ตาม แต่ก็สะท้อน

กฎเกณฑ์แหง่กฎหมายระหว่างประเทศที่ได้วางไว้เกี่ยวกับ Fundamental Change of 

Circumstances อันเนื่องมาจากการระงับสนธิสญัญาได้ ด้วยเหตุน้ีศาลยุติธรรมระหว่างประเทศถึงได้
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ระบุในคดี Fishery Jurisdiction ว่าหลักที่อยู่ในข้อบท 62 นี้เป็นการประมวล (Codification) 

กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่มีอยูจ่รงิและก าลงัมีอยู่20  

  ส าหรับค าถามในประเด็นที่ 1 เรื่อง The Validity of the disputed regulation นั้น เป็นที่

น่าสังเกตว่าค าถามที่ 1 นี้ที่ว่าค าสั่งยกเลิก Cooperation Agreement นี้ยังมีผลอยู่หรือไม่ เป็นสิง่ที่

เกี่ยวข้องกบักฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศอันเป็นเนื้อหาของข้อพิพาทโดย Racke อ้างว่า

เขาควรได้รับภาษีในอัตราพิเศษ (Preferential rate) ตามเดิม (คือตามข้อ 22 ของ Cooperation 

Agreement) 

  เรื่องแรกที่ศาลต้องประเมินคือ ข้อ 22(4) ของ Cooperation Agreement นั้นปัจเจกชน

สามารถอ้างใช้สิทธิโดยตรงได้หรือไม่ ศาลได้วางแนวมาตลอดว่า ข้อบทของความตกลง (Agreement) 

ที่จัดท า (Conclude) โดยประเทศที่ไม่ใช่สมาชิก (non-member countries) จะปรบัใช้โดยตรงได้

เมื่อ21 

  1. พิจารณาจากถ้อยค า (Wording) วัตถุประสงค์ (Purpose) ธรรมชาติ (Nature) ของความ

ตกลงว่าสามารถท าได ้

  2. ข้อบทระบพุันธกรณีไว้อย่างเจาะจงและชัดเจน โดยไม่ตอ้งออกมาตรการอื่นใดเพิม่เตมิอีก 

(เป็นพันธกรณีทีส่ามารถน าไปปฏิบัติได้ทันท)ี 

  เป็นที่น่าสนใจว่า เริม่แรกนั้นค าถามที่ถูกอ้างองิ (Referred) โดย National Court มีประเด็น 

“เฉพาะ” เรื่องการมีผลของ Disputed Regulation ภายใต้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

ดังนั้นถ้า Disputed Regulation ถูกประกาศว่าไม่มีผล การใหส้ิทธิพิเศษตาม Cooperation 

Agreement ก็ยังคงมผีลบังคับใช้ได้อยู่ใน Community Law จนกว่า Community จะยุติการใช้เอง

ในลักษณะทีส่อดคล้องกับกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายระหว่างประเทศทีเ่กี่ยวข้อง  

                                                             

  20 Judgment of 2 February 1973, Fishery Jurisdiction (United Kingdom v Iceland), ICJ 
Reports 1973, p.3, Paragraph 36.  
  21 Case 12/86 Demirel v Stadt Schwabisch Gmund [1987] ECR 3719, Paragraph 14. 
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  การประกาศความสิ้นผลของ Disputed Regulation โดยเหตุผลที่ขัดแย้งกบักฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศน้ันกจ็ะเปิดช่องใหป้ัจเจกชนสามารถใช้สิทธิได้ตาม Preferential 

treatment ได้โดยตรง (โดยสิทธินี้ได้รบัมาจาก Cooperation Agreement) 

  ในคดี C-286/90 Poulsen and Diva Navigation [1992] ECR I-6019, Paragraph 9 

ศาลกล่าวว่า ในการใช้อ านาจของ EC EC ต้องเคารพกฎหมายระหว่างประเทศ ด้วยเหตุน้ีศาลจึงตอ้ง

เคารพกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วยเมื่อรับกฎเกณฑ์ที่ยุติช่ัวคราว (Suspend) ของ 

Trade concession22 

 ด้วยเหตุน้ี กฎเกณฑ์ในกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศทีเ่กี่ยวกับการยกเลกิหรือยุติ

ช่ัวคราวของสนธิสัญญา โดย Fundamental Change of Circumstances จึงผูกพัน Community 

Institution และเป็นส่วนหนึง่ของระบบกฎหมายของสหภาพยุโรป23 

  Racke ยกกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศอันเป็นพืน้ฐาน (Fundamental rule of 

Customary International Law) ในเรื่อง Rebus Sic Stantibus ต่อ Disputed Regulation ที่

ระงบัสทิธิได้รับภาษีศุลกากรในอัตราพเิศษของเขาไป24 (Disputed Regulation คือ มติของ Council 

ที่ออกมาระงบัช่ัวคราว Cooperation Agreement) 

  โดยกฎเกณฑ์ที่ Racke อ้างนั้นเป็นข้อยกเว้นของหลกั Pacta Sunt Servanda ซึ่ง

ความส าคัญของหลัก Pacta Sunt Servanda ได้ถูกเน้นย้ าความส าคัญโดยศาลยุติธรรมระหว่าง

ประเทศ (ICJ) ในคดี Gabcikovo-Nagymaros Project ซึ่งกล่าวว่า เป็นไปเพื่อเสถียรภาพของ

สนธิสัญญา ดังนั้นการอ้าง Rebus Sic Stantibus จึงเป็นไปโดยข้อยกเว้นเท่านั้น25 

  การทีป่ัจเจกชนจะอ้างเพื่อคัดค้านไม่ให้การยุติช่ัวคราว Cooperation Agreement มีผล ก็

ต้องพิจารณากฎเกณฑ์ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ครอบคลุมในเรือ่งการยกเลิกและ
                                                             

  22 Racke Case C-162/96 [1998] ECR-I-3707 at 45. 
  23 “European Court of Justice: A RACKE GMBH & CO. V. HAUPTZOLLAMT MAINZ” 
International Legal Materials, Vol. 37, No. 5 (September 1998), p. 1137, Para 46. 

24 Racke Case C-162/96 [1998] ECR-I-3707 at 48.   
  25 Judgment of 25 September 1997, Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary v Slovakia), 
at paragraph 104. 



 63 

ยุติช่ัวคราวของสนธิสัญญาที่มีอยู่ด้วย กล่าวอีกนัยหนึง่ก็คือ ต้องยก Rebus Sic Stantibus ที่อยู่ใน

กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมาปรับใช้กบักรณีดว้ย 

  เนื่องจากกฎเกณฑ์ในเรือ่ง Rebus Sic Stantibus ซับซ้อน แต่ศาลก็พบว่า Council ไม่ได้มี

ความผิดพลาดอย่างร้ายแรง (no manifest error of assessment) เกี่ยวกับเงื่อนไขในการปรบัใช้

หลัก Rebus Sic Stantibus 

 Rebus Sic Stantibus ที่น ามาใช้กับคดีคือ Rebus Sic Stantibus ที่เป็นกฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศ26 (ที่มีการประมวล (Codify) ไว้ในอนุสัญญากรุงเวียนนาปี 1969) 

ซึ่งได้ร่างเงื่อนไขไว้ 2 ประการคือ27  

1.เหตุการณ์ที่เปลี่ยนแปลงนั้นต้องเป็นพื้นฐานการเข้าร่วมเปน็ภาคีของสนธิสัญญา 

2. การเปลี่ยนแปลงนี้ต้องมผีลกระทบขนาดเปลี่ยนรปู (Transform) ขยายขอบเขตพันธกรณีตาม

สนธิสัญญาอย่างมาก 

 พิจารณาเงื่อนไขแรกของหลัก Rebus Sic Stantibus หากพจิารณาจากอารมัภบท 

(Preamble) ของ Cooperation Agreement ที่ระบุว่า28  

  to promote the development and diversification of economic, 

financial and trade  cooperation in order to foster a better balance 

and an improvement in the structure of their trade and expand its 

volume and to improve the welfare of their populations  

 

และในข้อบทที่ 1 ของ Cooperation Agreement ก็ได้ระบุถึงวัตถุประสงค์ของความตกลงว่า 

                                                             

  26 “European Court of Justice: A RACKE GMBH & CO. V. HAUPTZOLLAMT MAINZ” 
International Legal Materials, Vol. 37, No. 5 (September 1998), p. 1138, Para 53. 

27 Racke Case C-162/96 [1998] ECR-I-3707 at 53. 
28 Racke Case C-162/96 [1998] ECR-I-3707 at 54. 
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  …is to promote overall cooperation between the contracting 

parties with a view to contributing to the economic and social 

development of the Socialist Federal Republic of Yugoslavia and 

helping to strengthen relations between the parties” 

  จากวัตถุประสงค์ในอารัมภบทที่กว้างขวางนี้แล้ว การธ ารงให้เกิดสันติภาพในยูโกสลาเวียเป็น

สิ่งทีจ่ าเป็นในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ และการทีม่ีหนว่ยงานที่สามารถท าใหเ้กิดความร่วมมือใน

ดินแดนยูโกสลาเวียน้ัน ก่อใหเ้กิดเงื่อนไขส าคัญส าหรบัการริเริ่มและมุ่งไปสู่ความร่วมมือกัน แต่ต่อมา

จากข้อเท็จจรงิที่เกิดสงครามข้ึนในดินแดนยูโกสลาเวีย ท าให้หน่วยงานที่ก่อใหเ้กิดความร่วมมือใน

ดินแดนยูโกสลาเวียน้ันไม่สามารถด าเนินการต่อไปได้ ข้อเท็จจริงดงักล่าวจึงเป็นความเปลี่ยนแปลงที่

กระทบต่อพื้นฐานการเข้าร่วมเป็นภาคีของสนธิสญัญา29 ดังนั้น Suspending Regulation จึง

สอดคล้องกบัเงือ่นไขประการแรกของหลกั Rebus Sic Stantibus  

  หากพิจารณาเงื่อนไขที่ 2 เรื่องการกระทบขยายพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศอย่าง

มาก 

  เมื่อพจิารณาจากอารมัภบทข้อที่ 2 ของ Disputed Regulation มีใจความสรุปได้ว่า ภาวะ

สงครามที่เกิดข้ึนและผลกระทบทีเ่กิดข้ึนต่อเศรษฐกจิ และความสัมพันธ์ทางการค้าระหว่างทั้ง

ยูโกสลาเวียและ Community ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงอย่างมาก (a radical change) ในเงื่อนไข

ภายใต้ Cooperation Agreement และ Protocols ขณะที่เข้าท าสญัญากัน  

และจากอารัมภบทข้อที่ 2 นี้เองก็ไมป่รากฏว่า Council ได้ประเมินสถานการณ์อย่างผิดพลาดร้ายแรง

แต่ประการใด30 (It does not appear that the Council made a manifest error of 

assessment) ดังนั้นการตัดสินใจของ Council จึงสอดคล้องกบัเงื่อนไขประการที่สองของหลัก 

Rebus Sic Stantibus   

                                                             

  29 “European Court of Justice: A RACKE GMBH & CO. V. HAUPTZOLLAMT MAINZ” 
International Legal Materials, Vol. 37, No. 5 (September 1998), p. 1138, Para 55. 

30 Racke Case C-162/96 [1998] ECR-I-3707 at 56. 
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  Racke ต่อสู้ว่า จ านวนการค้าขนาดใดขนาดหนึ่งยังคงตอ้งมีอยู่ต่อไปกับยูโกสลาเวีย และ 

The Community ควรจะต้องให้อัตราภาษีศุลกากรแบบพิเศษ (Tariff Concession) ต่อไปแก่

ยูโกสลาเวีย31  

  ในขณะเดียวกันศาลโดยตุลาการผู้แถลงคดี (Advocate General) ได้ยกข้อเทจ็จริงที่ยังคงมี

อยู่ที่ได้ช้ีประเด็นไว้ในความเห็นของท่านในย่อหน้าที่ 93 ว่า การปรบัใช้กฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศทีเ่ป็นประเด็นปญัหาอยู่นี้ไม่ได้ระบุว่าจะต้องเป็นการพ้นวิสัยในการปฏิบัติตาม

พันธกรณี และก็ไม่มีความจ าเป็นทีจ่ะต้องให้สทิธิพิเศษ (Preference) เพื่อกระตุ้นการค้าของ

ยูโกสลาเวียในขณะที่ประเทศน้ีก าลงัแตกลงแต่อย่างใด32 

 เหตุที่ศาลกล่าวเช่นน้ีก็เพราะ กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศวางกฎเกณฑ์ไว้ว่า ถ้า

เป็นกรณีพฤติการณ์เป็นพ้นวิสัย (Impossibility) ก็ไม่ต้องปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสญัญา  

ด้วยเหตุน้ี การอ้าง Fundamental Change of Circumstances จึงได้รบัการยืนยัน (upheld) 

 ประเด็นสุดท้าย เรื่องการไม่แจ้งเตอืน (Notification) ตามขั้นตอนที่ก าหนดไว้ใน ข้อ 65 ของ

อนุสัญญากรงุเวียนนาฯ ค.ศ. 1969 Racke ต่อสู้ว่า Council มิได้ปฏิบัติตามข้ันตอนที่ไดร้ะบุไว้ในข้อ 

6533 อาทิ Council มิได้แจ้งให้ตนทราบถึงการกล่าวอ้างหลัก Rebus Sic Stantibus และยังมิได้ระบุ

ถึงมาตรการที่ Council กล่าวอ้างจะใช้ประกอบกบัเหตุผลที่ใช้ในมาตรการเช่นว่าน้ัน และยังไม่มีการ

รอใหผ้่านพ้นช่วงเวลาตามที่ข้อ 65 ก าหนดไว้ ฯลฯ ด้วยเหตุน้ีการกล่าวอ้างหลัก Rebus Sic 

Stantibus จึงเป็นการไม่ชอบ 

 ศาลกล่าวในประเด็นนี้ว่า การไม่แจ้งเตือนตามขั้นตอนที่ได้ระบุไว้ในข้อ 65 ของอนุสัญญา

กรุงเวียนนา ฯ ค.ศ. 1969 เป็นสิ่งที่พอยอมทนได้34 (permissible) เนื่องจากถึงแมจ้ะไม่ได้ปฏิบัติตาม

ข้อ 65 แต่ข้ันตอนต่างๆ ที่ระบุไว้เฉพาะเจาะจงตามข้อ 65 ของอนุสญัญากรุงเวียนนาฯ ค.ศ. 1969นั้น 

                                                             
31 Racke Case C-162/96 [1998] ECR-I-3707 at 57. 

  32 Racke Case C-162/96 [1998] ECR-I-3707 at 57.  
  33 Racke Case C-162/96 [1998] ECR-I-3707 at 58.  
  34 Racke Case C-162/96 [1998] ECR-I-3707 at 58. 
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ไม่ใช่ส่วนหนึ่งของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ35 และ the Council ก็ไม่ได้เป็นภาคีของ

อนุสัญญากรงุเวียนนาฯ ค.ศ. 1969 ด้วย  

  จากการพิจารณาค าถามในประเด็นแรกแล้วพบว่า ไม่มีปจัจยัใดที่จะสง่ผลกระทบต่อการมผีล

ของ Council Regulation (EEC) No 3300/91 of 11 November 199136 และเมื่อไมเ่ข้าค าถามใน

ประเด็นแรก ก็ไมม่ีความจ าเป็นต้องพิจารณาค าถามในประเด็นที่สอง37 

 จากคดีน้ีมีข้อค้นพบที่น่าสนใจหลายประการพอสรปุเป็นข้อๆได้ดังนี้ 

1. ศาลยอมรบัว่าหลัก Rebus Sic Stantibus เป็นหลกักฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง 
ประเทศ เป็นการยืนยันค าพพิากษาในคดี Fishery Jurisdiction โดยศาลให้เหตุผลว่า สหภาพยุโรปก็

ต้องเคารพกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งย่อมต้องรวมถงึกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย 

ซึ่งหลัก Rebus Sic Stantibus ก็เป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศประการหนึง่เช่นกัน  

2. เป็นครัง้แรกที่ศาลสหภาพยุโรป ได้ช้ีชัดลงไปว่า ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป  
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ มีล าดับศักดิ์สงูกว่ากฎหมายของสหภาพยุโรป และต้อง

ผูกพันทกุองค์กร (Institutions) ในสหภาพยุโรปด้วย 

3. เป็นครัง้แรกอีกเช่นกัน ทีม่ีการกล่าวอ้างหลกั Rebus Sic Stantibus เป็นผลส าเรจ็ใน 
ศาลระหว่างประเทศ โดยศาลตัดสินว่าเข้าหลักเกณฑ์ตาม Rebus Sic Stantibus และศาลก็ยอมรบั

ว่า “ภาวะสงคราม” ก็สามารถพจิารณาเป็นพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากตามหลัก Rebus 

Sic Stantibus ได้  

 นักวิชาการบางท่านมีมุมมองว่า ผลจากการขัดกันทางอาวุธ (Armed conflict) ต่อ

สนธิสัญญาน้ันมลีักษณะกลายเป็น Fundamental Change of Circumstances โดยยอมรับว่า 

                                                             
35 Racke Case C-162/96 [1998] ECR-I-3708 at 59. 
36 Racke Case C-162/96 [1998] ECR-I-3708 at 60. 

  37 Racke Case C-162/96 [1998] ECR-I-3708 at 61. 



 67 

เหตุการณ์การขัดกันทางอาวุธนี้ก็สามารถเป็นเหตุให้ยกเลิกสนธิสัญญาได้ไม่ว่าจะเป็นการช่ัวคราวหรือ

ถาวร38   

  แต่ก็มีนักวิชาการบางท่านกล่าวว่าศาลสหภาพยุโรป (ECJ) อาจจะไมเ่ครง่ครัดในการปรับใช้

หลัก Rebus Sic Stantibus เท่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (ICJ) ก็เป็นได้39 นักวิจารณ์ทั้งหลายตั้ง

ข้อสังเกตว่า คดีน้ีมีลักษณะพิเศษบางอย่างที่สง่ผลหรือมอีิทธิพลต่อการตัดสินใจของ ECJ และ 

Council40 เช่น ข้อเท็จจริงเรื่องสงครามที่ยังคงยืดเยื้อในประเทศเพื่อนบ้าน  (ถึงแม้จะมีข้อตกลงหยุด

ยิงแล้วก็ตาม แต ่ Resolution ของ UNSC ก็ยังก าหนดว่าสงครามนี้ก่อให้เกิดภัยคุกคามต่อสันติภาพ

และความมั่นคงระหว่างประเทศ) เหตุน้ีเป็นสิง่สนบัสนุนว่าพฤติการณ์ที่เกิดข้ึนเป็น Fundamental 

Change of Circumstances 

4. ปัจเจกชน คือ Racke สามารถอ้างสิทธิที่ตนถูกกระทบได้ “โดยตรง” ในศาลระหว่าง 
ประเทศ ซึ่งตอนแรกก็มกีารโตเ้ถียงกันว่าจะได้หรอืไม่ และสรุปแล้วว่าสามารถกระท าได้ หากเข้า

เงื่อนไข 2 ประการในคดีที่วางบรรทัดฐานไว้แล้วในคดีก่อนข้างต้น  

5. ข้อบททุกข้อในอนุสญัญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสญัญา ค.ศ. 1969 มิใช่ 
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเสียทั้งหมด เนือ่งจากบางข้อบทเป็นกฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศแล้วได้รับการประมวล (Codify) ไว้ในอนุสัญญา บางข้อบทก าหนดไว้ในอนุสัญญา

ข้ึนมาก่อนแล้วค่อยกลายเป็นกฎหมายจารีตประเพณีในภายหลงั แต่บางข้อดงัเช่นในข้อ 65 นี้แม้จะ

เขียนเป็นลายลกัษณ์อักษรแล้ว ก็ไม่ได้เป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เพราะเป็นเพียงเรื่องที่

ก าหนดข้ันตอนหรือกระบวนการ (Procedural) เท่านั้น มใิช่ตัวเนื้อหาสาระ (Substance) ของหลัก

กฎหมายแต่อย่างใด 

 

                                                             

  38 ‘The Effect of Armed Conflict on Treaties: an Examination of Practice and Doctrine’ 
(2005) UN Doc A/CN/4/550, 68-69 [121] 
  39 Klabbers, ‘Re-inventing the Law of Treaties: The Contribution of the EC Courts’ (1999) 
30 Netherlands Ybk Intl L 53-57. 
  40 Elias, ‘Re-inventing the Law of Treaties: The Contribution of the EC Courts’ (1999) 30 
Netherlands Ybk Intl L 21-2. 
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 4.2.4 กฎหมายสนธิสัญญา 

  เดิมหลัก Rebus Sic Stantibus เป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ต่อมา

คณะกรรมาธิการ กฎหมายระหว่างประเทศ (ILC) ได้ประมวล (Codify) หลัก Rebus Sic Stantibus 

ลงอนสุัญญากรงุเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ปี 1969 (VCLT 1969) ไว้ในข้อ 62 ของ

อนุสัญญาฯ ซึ่งเป็นการสะทอ้นใหเ้ห็นถึงความส าคัญของหลักดงักล่าว ว่าเป็นหลกัซึ่งนกักฎหมาย

ระหว่างประเทศส่วนใหญ่ยอมรบัว่ามีอยู่ในกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยสนธิสัญญา41 ซึ่งหาก

เกิดข้ึนย่อมมผีลต่อการยกเลิกสนธิสัญญาหรือการถอนตัวออกจากสนธิสัญญา หรือการระงับใช้บงัคับ

สนธิสัญญาได้ 

   อย่างไรก็ตาม นกักฎหมายระหว่างประเทศ ตลอดทั้งคณะกรรมาธิการกฎหมาย

ระหว่างประเทศต่างเห็นพ้องต้องกันว่า การกล่าวอ้างหลกัพฤติการณ์เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากเพื่อ

เป็นเหตุในการยกเลิกสนธิสัญญา หรือการถอนตัวจากสนธิสัญญา หรอืการระงับการบงัคับใช้

สนธิสัญญาน้ีต้องใช้อย่างจ ากัด กล่าวคือ ควรจะมลีักษณะที่เป็นข้อยกเว้นมากกว่าที่จะเป็นหลกัทั่วไป 

มิเช่นน้ันแล้วรัฐภาคีกจ็ะยกหลักพฤติการณ์ทีเ่ปลี่ยนแปลงไปมาก (Rebus Sic Stantibus) นี้ข้ึนกล่าว

อ้างได้ อันจะท าใหห้ลกั(สนธิ)สัญญาต้องเป็น(สนธิ)สัญญา (Pacta Sunt Servanda) ซึ่งเป็นหัวใจของ

กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยสนธิสัญญาเสื่อมความศักดิส์ิทธ์ิลงไป เพราะในความเป็นจริงแล้ว

พฤติการณ์ต่างๆ ในทางระหว่างประเทศก็เปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลา42 

   นอกจากนี้ คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศเห็นว่ากฎเกณฑ์ในเรื่อง 

Rebus Sic Stantibus นี้ถือเป็นกลไกเพื่อความมั่นคงและปลอดภัยดุจดั่งวาล์วนริภัย (Safety Valve) 

ในทางปฏิบัติ ทั้งนีเ้นื่องจากสนธิสัญญา มักจะบรรจขุ้อบทเกี่ยวกับการแก้ไขหรอืข้อบทปกป้อง 

(Safeguard Clause) ไว้เสมอในลักษณะที่จะท าใหส้นธิสญัญาสามารถปรับตัวใหเ้ข้ากับสภาวการณ์

แวดล้อมได้ แต่กฎเกณฑ์นี้จะไม่ใช้กบักรณีการแก้ไขเล็กน้อย43 

                                                             
41 Yearbook of International Law Commission (1966), pp.256-58. 
42 Ibid. 
43 จตุรนต์  ถิระวัฒน์, กฎหมายระหว่างประเทศ (พิมพ์ครั้งที่2) (กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 2550). หน้า188.  
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  ดังนั้น เมื่อมกีารท าสนธิสญัญากันแล้ว รัฐภาคีต่างต้องเคารพสนธิสัญญาเช่นว่าน้ัน 

จนกว่าจะมีพฤติการณ์เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากหรืออย่างมนีัยส าคัญ อันจะท าให้รัฐภาคีนั้นต้อง

รับภาระอย่างหนกัในการปฏิบัติตามพันธะกรณีแหง่สนธิสัญญาและรัฐภาคีนั้นไม่สามารถคาดหมายได้

ในขณะท าสนธิสัญญาว่าจะเกิดพฤติการณ์เช่นว่าน้ันข้ึน 

  ข้อ 62 ของอนสุัญญากรงุเวียนนา ค.ศ. 1969 ได้บัญญัติเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ในการ

กล่าวอ้างหลักพฤติการณ์ทีเ่ปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก เพื่อเป็นเหตุยกเลกิ ถอนตัว หรือระงบัใช้

สนธิสัญญาไว้ดังนี้  

 “1. การเปลี่ยนแปลงอย่างมากของสถานการณ์ (A fundamental change of 

circumstances) ซึ่งได้เกิดข้ึนแกพ่ฤติการณ์ที่ได้มีอยู่ในขณะที่ท าสนธิสัญญา และเป็นพฤตกิารณ์ซึง่

รัฐภาคีแห่งสนธิสัญญาไม่อาจคาดหมายได้น้ัน ไม่อาจหยบิยกข้ึนมาเพื่อเป็นเหตุยกเลิกเพิกถอนจาก

สนธิสัญญา เว้นแต่ 

(a) การมีอยู่ของพฤติการณ์เหล่าน้ัน เป็นพื้นฐานส าคัญของการให้ความยินยอมของรัฐภาคี

เพื่อผกูพันตามสนธิสัญญา และ  

(b) ผลของการเปลี่ยนแปลงนั้นก่อใหเ้กิดการแปรเปลี่ยนอย่างมากของรปูแบบ และ

ขอบเขตแหง่สารัตถะแห่งพันธกรณีซึง่รัฐภาคียังคงต้องปฏิบตัิต่อไปตามสนธิสญัญา 

2. การเปลี่ยนแปลงอย่างมากแห่งพฤติการณ์ดังกล่าวข้างต้นนั้น รัฐภาคีไม่อาจหยิบยกขึ้น 

เป็นเหตุเพื่อยกเลิกเพิกถอนสนธิสญัญาได้ ในกรณีต่อไปนี้ 

(a) หากสนธิสัญญาน้ันเป็นสนธิสญัญาก าหนดเขตแดน 

(b) หากการเปลี่ยนแปลงอย่างมากแห่งพฤติการณ์นั้น เป็นผลมาจากการฝ่าฝืนพันธกรณีแหง่

สนธิสัญญา หรอืพันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐที่กล่าวอ้างเช่นว่าน้ัน ต่อรัฐภาคีอื่น

แห่งสนธิสัญญาน้ัน ๆ 

3. ภายใต้ข้อบทในวรรคก่อนหน้านี้ หากรัฐภาคีใดอาจจะกลา่วอ้างการเปลี่ยนแปลงอย่าง 
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มากแห่งพฤติการณ์เพื่อเป็นเหตุในการยกเลิก เพกิถอนตนจากสนธิสัญญา รัฐภาคีนั้นก็อาจจะยกเหตุ

ดังกล่าวข้ึนอ้างเพื่อการระงับการบังคับใช้ของสนธิสญัญาน้ันได้เช่นกัน”44 

4.3 เง่ือนไขการใช้หลัก Rebus Sic Stantibus  

 ในการพิจารณาเงือ่นไขของการปรบัใช้หลัก Rebus Sic Stantibus  ไม่อาจพิจารณาได้จาก

เฉพาะถ้อยค าในตัวบทเท่านั้น หากแต่ต้องพจิารณาค าอธิบาย (Commentary) ประกอบกันไปด้วย 

  

 หากพิจารณาในตัวบทข้อ 62 จะบัญญัติไว้ว่า 

1. การเปลี่ยนแปลงอย่างมากของสภาวการณ์ (A fundamental change of circumstances) ซึ่งได้

เกิดข้ึนแก่พฤติการณ์ที่ได้มอียู่ในขณะที่ท าสนธิสัญญา และเป็นพฤติการณ์ซึง่รัฐภาคีแหง่สนธิสัญญาไม่

อาจคาดหมายได้น้ัน ไม่อาจหยิบยกขึ้นมาเพื่อเป็นเหตุยกเลกิเพิกถอนจากสนธิสัญญา เว้นแต่ 

                                                             
44 “Article 62 Fundamental change of circumstances 

1. A fundamental change of circumstances which has occurred with regard to those existing at 
the time of the conclusion of a treaty, and which was not foreseen by the parties, may not be 
invoked as a ground for terminating or withdrawing from the treaty unless: 
 (a) the existence of those circumstances constituted an essential basis of the consent of the 
parties to be bound by the treaty; and 
 (b) the effect of the change is radically to transform the extent of obligations still to be 
performed under the treaty. 
2. A fundamental change of circumstances may not be invoked as a ground for terminating or  
 withdrawing from a treaty: 
 (a) if the treaty establishes a boundary; or 
 (b) if the fundamental change is the result of a breach by the party invoking it either of an 
obligation under the treaty or of any other international obligation owed to any other party to 
the treaty. 
3. If, under the foregoing paragraphs, a party may invoke a fundamental change of circumstances 
as a ground for terminating or withdrawing from a treaty it may also invoke the change as a 
ground for suspending the operation of the treaty.” 
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(a) การมีอยู่ของพฤติการณ์เหล่าน้ัน เป็นพื้นฐานส าคัญของการให้ความยินยอมของรัฐภาคี

เพื่อผกูพันตามสนธิสัญญา และ  

(b) ผลของการเปลี่ยนแปลงนั้นก่อใหเ้กิดการแปรเปลี่ยนอย่างมากของรปูแบบ และขอบเขต

แห่งสารัตถะแหง่พันธกรณีซึ่งรฐัภาคียังคงต้องปฏิบัติต่อไปตามสนธิสญัญา 

 

จากบทบัญญัติน้ี แสดงให้เห็นว่าล าพังเพียงแต่มีสภาวการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก 

แต่เพียงอย่างเดียว ไม่อาจยกเป็นเหตุอ้างท าให้สนธิสัญญาสิ้นสุดหรือเป็นเหตุอ้างถอนตัวจากการเป็น

ภาคีสนธิสัญญาได้ แต่สภาวการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากนี้จะต้องมีผลกระทบอย่างรุนแรงต่อ

ขอบเขตเนื้อหาของพันธกรณีตามสนธิสัญญา กล่าวคือ การเปลี่ยนแปลงนี้ต้องเกี่ยวข้องกับพื้นฐาน

ส าคัญยิ่งของการยินยอมที่จะเข้าผูกพันในสนธิสัญญาและจะต้องเป็นการเปลี่ยนแปลงลักษณะ

พันธกรณีที่ยังเหลืออยู่ให้ต้องปฏิบัติเป็นอย่างมากเสียจนกระทั่ง หากรัฐที่ยกอ้างล่วงรู้ก่อนถึงความ

เปลี่ยนแปลงที่อาจจะเกิดข้ึน ก็ย่อมไม่ตัดสินใจเข้าผูกพันอย่างแน่นอน อีกทั้งการเปลี่ยนแปลงนี้แม้จะ

ไม่มีผลถึงกับท าให้รัฐที่ยกอ้างไม่อาจจะปฏิบัติตามพันธกรณีของตนได้ แต่ก็สร้างภาระให้กับรัฐที่ยก

อ้างอย่างมากมายจนท าให้สูญเสียสมดุลของผลประโยชน์ระหว่างรัฐภาคีต่างๆ ไปสิ้น  

 นอกจากนี้ ยังอาจจะมองได้ว่า สงครามมลีักษณะที่จะก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงเช่นน้ีได้45 

และน่าจะเป็นเหตุให้มีการระงับใช้สนธิสัญญาช่ัวคราวในระหว่างรัฐที่เกี่ยวข้องมากกว่าทีจ่ะเป็นเหตุให้

ถอนตัว ดังนั้นเมื่อสงครามสงบลง คู่ภาคีก็ยังสามารถจะปฏิบัติตามสนธิสัญญากันต่อไปได้  

  ข้อยกเว้นของหลัก Rebus Sic Stantibus  

 หากพิจารณาตัวบทในมาตรา 62 วรรค 2 จะพบข้อยกเว้นการใช้หลัก Rebus Sic 

Stantibus ว่า 

2. การเปลี่ยนแปลงอย่างมากแห่งพฤติการณ์ดังกล่าวข้างต้นนั้น รัฐภาคีไม่อาจหยิบยกขึ้น 

                                                             
45 B.Browns, “The Effects of Armed Conflicts on Treaties,” Annuaire de I’Institut de Droit 

International, 1981, p.271-284, 1982, p.175-244; Sh.Rosenne, Developments in the Law of 
Treaties, Cambridge University Press, 1989, p. 68-72. 
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   เป็นเหตุเพือ่ยกเลิกเพิกถอนสนธิสัญญาได้ ในกรณีต่อไปนี้ 

(a) หากสนธิสัญญาน้ันเป็นสนธิสัญญาก าหนดเขตแดน (boundary)  

ตัวอย่างของสนธิสัญญาที่ก าหนดเขตแดนนั้นได้แก่ สนธิสัญญาซึ่งก าหนดให้ใช้ร่องน้ าลึก 

(Thalweg) ในแม่น้ าเป็นพรมแดนระหว่างรัฐและต่อมาปรากฏว่า แม่น้ านั้นเปลี่ยนเส้นทางหรือ     

เกิดที่งอกริมฝั่ง หรือเกิดเกาะกลางน้ า หรือเหตุอื่นใดอันเป็นผลท าให้ร่องน้ าลึกนั้นเปลี่ยนแปลง    

ตามไปด้วย ในกรณีเหล่านี้ หลักการเปลี่ยนแปลงอย่างมีนัยส าคัญของสภาวการณ์ (Rebus Sic 

Stantibus) จึงไม่น ามาใช้กับกรณีสนธิสัญญาก าหนดเขตแดน ที่เป็นเช่นนี้ก็เพราะ สนธิสัญญา

ประเภทนี้ต้องการความแน่นอนและต่อเนื่องของสนธิสัญญา ดังนั้น รัฐภาคีจึงไม่อาจยกเอาความ

เปลี่ยนแปลงของเส้นเขตแดนมาขอแก้ไขสนธิสัญญาได้ 

(b) หากการเปลี่ยนแปลงอย่างมากแห่งพฤติการณ์นั้น เป็นผลมาจากการฝ่าฝืนพันธกรณีแห่ง

สนธิสัญญา หรือพันธกรณีระหว่างประเทศของรฐัที่กล่าวอา้งเช่นว่าน้ัน ต่อรัฐภาคีอื่นแห่งสนธิสญัญา

นั้น ๆ 

  ข้อยกเว้นข้อนี้ สอดคล้องกับภาษิตละตินที่ว่า “บุคคลไม่อาจได้รับประโยชน์จากการกระท าที่

ไม่ดีก่อนๆ ของตนเองได”้ ดังนั้น การทีร่ัฐฝ่ายที่อ้างเป็นผู้ละเมิดพันธกรณีเสียเอง แล้วผลแหง่การ

ละเมิดนั้น ก่อให้เกิดความเปลี่ยนแปลงอย่างมาก จึงเป็นธรรมดาอยู่เองทีร่ัฐไม่อาจจะได้ประโยชน์จาก

ข้อกล่าวอ้างนั้นได้  

 4.3.1 มีความเปลี่ยนแปลงอย่างมาก  

 เมื่อพิจารณาจากถ้อยค าในตัวบทและค าอธิบาย (Commentary) แล้ว สามารถแยก
องค์ประกอบของลักษณะความเปลี่ยนแปลงในการกล่าวอ้างหลัก  Rebus Sic Stantibus ได้ 5 

ประการดังนี้คือ 

 ก. ลักษณะของความเปลี่ยนแปลง 

1. พฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปนั้นจะต้องเปรียบเทียบกับเวลาในขณะที่เข้าร่วมในความตกลง 

2. ต้องมีพฤติการณ์เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากของรากฐาน (Fundamental) ของความตกลง 

3. หากยังคงต้องปฏิบัติตามความตกลงเดิมจะเป็นการเพิ่มภาระในการปฏิบัติตามพันธกรณีแก่

ฝ่ายที่ต้องปฏิบัติตามอย่างเกินสมควร  
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4. พฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงต้องไมอ่าจคาดเห็นได้ (Unforeseen) ในขณะจัดท าความตกลง 

5. หากรัฐล่วงรู้ถึงการเปลี่ยนแปลงดงักล่าวจะไม่ยินยอมเข้าร่วมในความตกลงนั้น  

  อนึ่ง พฤติการณ์เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากของรากฐาน (Fundamental) ของความตกลง 

อาจพอยกตัวอย่างได้ดังนี้ ความเปลี่ยนแปลงที่เกิดข้ึนไมส่อดคล้องกบัสิทธิข้ันพื้นฐานในการปกปัก

รักษาตนเองของรัฐอีกต่อไป  (The Primary of Self-Preservation) หรือ ถ้าการผูกพันนั้นอาจท าให้

รัฐต้องตกอยู่ในอันตราย หรือ มีความไม่เท่าเทียมเกิดข้ึน หรือ น ามาสู่ความทรุดโทรม เสียหายแก่รัฐ 

หรือ เป็นภาระอย่างใหญ่หลวงแกร่ัฐ หรือ ถ้าสนธิสัญญาน้ัน ยังคงอยู่ จะขัดแย้งต่อวัตถุประสงค์แห่ง

รัฐ  (Objective of the State)  

 นอกจากนี้ศาลในคดี Racke ตัดสินว่า“ภาวะสงคราม” กส็ามารถพิจารณาเป็นพฤติการณ์ที่

เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากตามหลัก Rebus Sic Stantibus ได้  

 นักวิชาการบางท่านมีมุมมองว่า ผลจากการขัดกันทางอาวุธ (Armed conflict) ต่อ

สนธิสัญญาน้ันมลีักษณะกลายเป็น Fundamental Change of Circumstances โดยยอมรับว่า 

เหตุการณ์การขัดกันทางอาวุธนี้ก็สามารถเป็นเหตุให้ยกเลิกสนธิสัญญาได้ไม่ว่าจะเป็นการช่ัวคราวหรือ

ถาวร46   

 ข. ผลในทางกฎหมายของหลัก Rebus Sic Stantibus  

 โดยหลกัแล้วหากเข้าเกณฑ์ตามองค์ประกอบดงัที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นแล้ว และไมเ่ข้าเกณฑ์

ข้อยกเว้น ผลก็คือ นอกจากจะส่งผลให้สนธิสัญญาน้ันจะสิ้นผลบังคับใช้ หรือถอนตัวจากสนธิสัญญาได้

แล้ว ยังสามารถใช้เพื่อระงับการใช้บงัคับสนธิสัญญาได้อกีด้วย47  

                                                             

  46 ‘The Effect of Armed Conflict on Treaties: an Examination of Practice and Doctrine’ 

(2005) UN Doc A/CN/4/550, 68-69 [121] 
47

 ดู อนุสัญญากรุงเวียนนาฯ ปี 1969 มาตรา 62 วรรค 3 ซ่ึงบัญญัติว่า “ภายใต้ข้อบทในวรรคก่อนหน้า 

น้ี หากรัฐภาคีใดอาจจะกล่าวอ้างการเปลี่ยนแปลงอย่างมากแห่งพฤติการณ์เพื่อเป็นเหตุในการยกเลิก เพิกถอนตน

จากสนธิสัญญา รัฐภาคีน้ันก็อาจจะยกเหตุดังกล่าวขึ้นอ้างเพื่อการระงับการบังคับใช้ของสนธิสัญญาน้ันได้เช่นกัน 
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 นอกจากนีผ้ลทางกฎหมายอีกประการหนึ่งของหลัก Rebus Sic Stantibus คือการแก้ไข

สนธิสัญญาหรือความตกลงต่าง ๆ กส็ามารถท าได้เช่นกัน48  

 4.3.2 ต้องยินยอมท้ังสองฝ่ายหรือไม่ และคู่ภาคีสามารถอ้างได้โดยฝ่ายเดียวหรือไม่ 

 โดยหลกัแล้ว ผลทางกฎหมายในการยกเลิก เพิกถอน ระงับช่ัวคราว หรือแก้ไขสนธิสญัญา

หรือความตกลงต่างๆ นั้นมิได้เกิดข้ึนโดยอัตโนมัติ กล่าวคือ เป็นเพียงการก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องแก่รัฐ

ภาคีในการที่จะร้องขอให้รัฐคู่ภาคีมาร่วมเจรจาเกี่ยวกบัอนาคตของสนธิสัญญาฉบบันั้น  และรัฐภาคีที่

ได้รับค าร้องขอมีหน้าที่ทีจ่ะต้องเข้าร่วมเจรจา หากรัฐภาคีที่ได้รับค าร้องขอปฏิเสธไม่ยอมเข้าร่วม

เจรจาหรือปฏิเสธไม่ยอมน าเรื่องขอให้ศาลระหว่างประเทศวินิจฉัยช้ีขาด รัฐภาคีที่ร้องขอรวมทั้งรัฐ

ภาคีอื่นๆ มีสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายตามหลกัอ านาจอธิปไตยแห่งรัฐ ที่จะระงับหรือยกเลิกหน้าที่ที่

ตนจะต้องปฏิบัติตามสนธิสัญญาได้ซึ่งในค าอธิบาย ข้อ 62 ของอนุสญัญากรุงเวียนนาฯ ค.ศ. 1969 ได้

อธิบายว่า การยกเลิกพันธกรณีของสนธิสัญญาโดยฝ่ายเดียวสามารถกระท าได้ แต่ขอให้ใช้เป็นหนทาง

สุดท้าย49 (Last Resort)  

  ในทางตรงกันข้ามหากรัฐภาคีหันหน้าเข้ามาร่วมเจรจาตามค าร้องขอของรัฐภาคีด้วยกันแล้ว 

ก็ต้องดูต่อไปว่าผลของการเจรจาจะเป็นอย่างไร รัฐภาคีทัง้หลายกจ็ะต้องปฏิบัติตามผลการเจรจาครั้ง

ใหม่นี้ และถือว่าเป็นข้อตกลงใหม่เป็นสนธิสญัญาฉบบัใหมท่ี่เป็นผลมาจากการเจรจาตกลงกันใหม่ของ

รัฐภาคีสนธิสัญญาฉบบัเดิม50 

 ข้อตกลงหรอืสนธิสญัญาฉบบัใหม่นี้ อาจมผีลใหส้นธิสัญญาเดิมสิ้นผลบงัคับใช้เป็นการ

ช่ัวคราวจนกว่าเหตุการณ์จะเปลีย่นแปลงกลับไปเหมือนขณะท าสนธิสญัญาก็ได้ ปญัหาอาจเกิดข้ึนว่า 

ช่วงการเจรจาขอให้ทบทวนสนธิสัญญาเพราะเกิดการเปลี่ยนแปลงสถานการณ์อย่างมากนีอ้าจจะกิน

เวลานาน และยงัไม่ทราบผลในขณะนั้น ในกรณีนี้ รัฐภาคีอาจตกลงไว้โดยให้ผลการเจรจามผีลทันที

                                                             

  48 Athanassios Vamvoukos, Termination of Treaties in International Law : The Doctrines of 

Rebus Sic Stantibus and Desuetude (Great Britain : Clarendon Press, 1985). P. 199-200. 

  49 Oliver Dörr and Kirsten Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of Treaties A 

Commentary, (New York: Springer Heidelberg Dordrecht, 2012), p. 1100. 
50 วิศิษฎ์พร  วัฒนวาทิน, ความสัมพันธ์ระหว่างหลัก REBUS SIC STANTIBUS กับหลัก PACTA  

  SUNT SERVANDA ในสนธิสัญญา, วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช, ปีที่ 3, ฉบับที่1, หน้า 35. 
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เมื่อครบกระบวนการท าสนธิสัญญาแล้ว หรือใหม้ีผลย้อนหลงัตั้งแต่มีการเปลี่ยนแปลงของเหตุการณ์

อย่างมากดังกล่าว หรือตั้งแต่ทีร่ัฐภาคีร้องขอให้ทบทวนสนธิสัญญาก็ได้51 

 อย่างไรก็ตาม รัฐอาจสิ้นสิทธิทีจ่ะยกเอาการเปลี่ยนแปลงอย่างมากแห่งพฤติการณ์ที่มีอยู่

ในขณะท าสัญญาเพื่อยกเลิก เพื่อถอนตัว เพื่อแก้ไข หรอืเพื่อระงบัการใช้บงัคับสนธิสัญญาได้หาก

ปรากฏว่า รัฐซึง่มสีิทธิกล่าวอ้างการเปลี่ยนแปลงพฤติการณ์เช่นว่าน้ัน ได้ตกลงอย่างชัดแจง้ว่า

สนธิสัญญายังคงสมบูรณ์อยู่ และมผีลใช้บงัคับต่อไปหรอืยังคงมีผลบงัคับใช้ต่อไปแล้วแต่กรณี หรือโดย

เหตุทีร่ัฐซึง่มสีิทธิกล่าวอ้างนั้นได้กระท าการใดๆ อันถือได้ว่าเป็นการยอมรบัโดยไม่โต้แย้งคัดค้าน 

(acquiescence) ถึงความสมบรูณ์ของสนธิสัญญาหรือการยังคงมผีลบงัคับใช้ของสนธิสัญญาแล้วแต่

กรณี ทั้งนี้โดยเป็นไปตาม มาตรา 45 แห่งอนุสญัญากรุงเวียนนาฯ ปี ค.ศ. 196952 

 ในทางปฏิบัติในระหว่างประเทศโดยเฉพาะในยุคปจัจบุัน มตีัวอย่างให้เห็นหลายกรณีที่มีการ

ประกาศล้มเลกิสนธิสญัญาแตฝ่่ายเดียว โดยให้หลัก Rebus Sic Stantibus โดยส่วนใหญ่แล้วก็เพื่อ

ผลประโยชน์ทางการเมือง53 ตัวอย่างเช่น การที่เยอรมนีประกาศลม้เลิกสนธิสัญญาโลคาร์โนฉบบัป ี

ค.ศ. 1925 เมื่อวันที่ 7 มีนาคม ค.ศ. 1936  และล้มเลิกบทบัญญัตเิกี่ยวกับการใช้แม่น้ าของ

สนธิสัญญาแวร์ซายส์ เมื่อวันที่ 14 พฤศจิกายน ค.ศ. 1936  การที่โซเวียตประกาศลม้เลิกสนธิสัญญา

พันธมิตรฉบบัวันที่ 26 พฤษภาคม ค.ศ. 1942 ที่ท ากับฝรัง่เศส และสนธิสัญญาฉบับวันที่ 10 ธันวาคม 
                                                             

51 วิศิษฎ์พร  วัฒนวาทิน, วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช, ปีที่ 3, ฉบับที่1, หน้า 35. 
52 Article 45 Loss of a right to invoke a ground for invalidating, terminating, 

withdrawing from or suspending the operation of a treaty  

A State may no longer invoke a ground for invalidating, terminating, withdrawing from or 

suspending the operation of a treaty under articles 46 to 50 or articles 60 and 62 if, after 

becoming aware of the facts:  

(a)  it shall have expressly agreed that the treaty is valid or remains in force or continues in 

operation, as the case may be; or  

(b)   it must by reason of its conduct be considered as having acquiesced in the validity of 
the treaty or in its maintenance in force or in operation, as the case may be. 

53 Charles Rousseau, Droit International Public, p.76, อ้างถึงใน สมพงศ์  ชูมาก, กฎหมายระหว่าง
ประเทศแผนกคดีเมือง. พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพฯ : ส านักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2548), หน้า 156-
157. 
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ค.ศ. 1944 ที่ท ากบัอังกฤษ ในวันที่ 7 พฤษภาคม ค.ศ. 1955 และการที่อียปิต์ประกาศเมื่อวันที่ 16 

ตุลาคม ค.ศ. 1951 ล้มเลิกสนธิสัญญาพันธมิตรระหว่างอังกฤษกับอียปิต์ ที่ลงนามเมื่อวันที่ 26 

สิงหาคม ค.ศ. 1936  และประกาศเมื่อวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1957  ล้มเลิกสนธิสัญญาระหว่าง

อังกฤษกับอียปิต์ฉบบั 19 ตุลาคม ค.ศ. 1954 เกี่ยวกับคลองสุเอช เป็นต้น 

 กรณีสหรัฐกล่าวอ้างหลัก Rebus Sic Stantibus เพื่อยกเลกิ Load Line Convention เป็น

ตัวอย่างที่เผยให้เห็นว่า ถึงแม้ศาลจะไม่ค่อยปรบัใช้หลัก Fundamental Change of 

Circumstances แต่รัฐก็สามารถกล่าวอ้างหลักนี้ข้ึนนอกศาลได้54 และประเทศเนเธอร์แลนด์กเ็คยมี

การกล่าวอ้างหลัก Rebus Sic Stantibus ในปี 1982  อย่างเป็นทีป่ระจักษ์เพื่อยุติช่ัวคราว 

(Suspend) ความตกลงช่วยเหลือเพื่อการพฒันา (Development Assistance Agreement) 

ระหว่างประเทศซูรินาม (Surinam) ซึ่งเคยเป็นอาณานิคมของเนเธอร์แลนด์มาก่อน กับประเทศ

เนเธอร์แลนด์ เมื่อรัฐบาลทีเ่นเธอร์แลนด์ตกลงจะให้ความช่วยเหลือนั้นถูกล้มล้างด้วยการรัฐประหาร 

(Coup d’etat) ด้วยเหตุละเมิดสิทธิมนุษยชน55 

 นอกจากนี้ ยังมีกรณีสนธิสัญญาแอตแลนติคเหนือ (The North Atlantic Treaty) ข้อ 6 ได้

บัญญัติไว้ว่า “ For the purpose of Article V an armed attack on one or more of the 

Parties is deemed to include an armed attack on the territory of any of the Parties in 

Europe or North America, on the Algerian Departments of France.”  

 ต่อมาแอลจีเรียได้แยกตัวออกจากฝรั่งเศส กลายเป็นประเทศเอกราช ข้อบททีเ่กี่ยวกบั

แอลจเีรียในข้อ 6 นี้จึงถือว่าไม่มีผลบังคับใช้นับตัง้แต่แอลจเีรียเป็นเอกราช โดยไม่ต้องมีการแก้ไข

                                                             

  54Malgosia Fitzmaurice, Exceptional Circumstances and Treaty Commitments, The Oxford 

Guide to Treaties. (United Kingdom : Oxford University Press, 2012) p.620  

  55 In 1939, the French Foreign Ministry argued that war was a changed circumstance to 

terminate its acceptance of compulsory jurisdiction of the PCIJ.  
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สนธิสัญญา ทั้งนี้ เพราะเกิดการเปลี่ยนแปลงสถานการณ์อย่างมากในแอลจเีรีย เนื่องจากแอลจเีรีย

ไม่ได้เป็นจงัหวัดของฝรัง่เศสแล้ว NATO จึงไม่ต้องให้ความคุ้มครอง56 

 เมื่อไม่นานมานี้ รสัเซียได้ระงับการใช้สนธิสญัญากองก าลังปกติในยุโรป ค.ศ. 1990 (The 

Conventional Forces in Europe Treaty) เมื่อวันที ่ 14 กรกฎาคม ค.ศ. 2007 เนื่องจากมี

สภาพแวดล้อมทีผ่ิดปกติเป็นอย่างมาก (Extraordinary  Circumstances) ซึ่งกระทบกระเทือนต่อ

ความมั่นคงของรสัเซีย  

 สภาพแวดล้อมทีผ่ิดปกติเป็นอย่างมาก ที่รัสเซียอ้างนั้น คือ การทีส่หรัฐอเมริกาได้วางแผน

ติดตั้งจรวดในโปแลนด์ ซึง่เป็นเขตติดกับรสัเซีย รสัเซียจึงระงับ (Suspend) การใช้สนธิสัญญาดังกล่าว 

เพื่อมิให้กลุ่มประเทศนาโต้ตรวจสอบที่ตั้งทางทหารของรสัเซีย และเพื่อฝ่ายรสัเซียไม่ต้องจ ากัดจ านวน

อาวุธปกติ เช่น รถถัง  ปืนใหญ่ และเครื่องบินรบ ตามที่ก าหนดไว้ในสนธิสัญญาปี 1990  

 สภาพแวดล้อมทีผ่ิดปกติเป็นอย่างมาก ก็ควรจะถือเป็นพฤตกิารณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก 

(Fundamental Change of Circumstances) ด้วย เพราะการวางแผนติดต้ังจรวดใกล้พรมแดน

รัสเซีย เป็นสภาพแวดล้อมใหม่ (ปี ค.ศ. 2007) ซึ่งเปลี่ยนแปลงไปจากสภาพแวดล้อมปี ค.ศ. 1990 

ตอนท าสนธิสญัญาฉบบันี้ จึงเป็นการเปิดโอกาสใหบ้อกเลกิสนธิสญัญาหรือระงบัการใช้สนธิสัญญาได้ 

แม้ว่าในสนธิสัญญาจะไม่มีข้อบทอนุญาตใหบ้อกเลิกหรือระงบัการใช้ก็ตาม57 

 จากที่กล่าวมาทัง้หมดนี้แสดงให้เห็นว่า หลัก Rebus Sic Stantibus มีบริบทการกล่าวอ้างที่

หลากหลาย เช่น มิได้จ ากัดอยู่แต่เพียงการกล่าวอ้างผ่านศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเท่านั้น เช่น 

การกล่าวอ้างตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในศาลระหว่างประเทศ และการปรบัใช้โดย

รัฐเพือ่ความเป็นธรรมของคู่กรณีนอกศาลระหว่างประเทศ  ซึ่งจากที่ได้ศึกษาค้นคว้ามาน้ันจะพบว่า 

การปรับใช้หลัก Rebus Sic Stantibus นั้นสามารถปรบัใช้นอกบรบิทของสัญญาได้ เช่น ปรบัใช้กับ

หลักกฎหมายว่าด้วยลาภมิควรได้ของประมวลกฎหมายแพ่งสวิส มาตรา 62-67 ที่ได้กล่าวแล้วใน

หัวข้อ 4.2.1  

                                                             
56 สมบูรณ ์ เสงี่ยมบตุร, กฎหมายระหว่างประเทศทีใ่ช้กันในปัจจุบัน (กรุงเทพฯ : ส านักพิมพ์ พ.ศ. พัฒนา, 

2554). หน้า 83. 
57 เรื่องเดียวกัน, หน้า 84. 
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 ส าหรับผลของหลัก Rebus Sic Stantibus นัน้สามารถเป็นได้ทั้งยกเลกิ เพิกถอน ระงบั

ช่ัวคราว และแก้ไขความตกลงต่างๆ และโดยหลกัแล้วคู่ภาคีไม่สามารถอ้างฝ่ายเดียวเพื่อยกเลกิความ

ผูกพันได้ แต่หากไม่อาจตกลงกันได้จริงๆ ก็ให้ใช้อ านาจอธิปไตยของรัฐยกเลิกความผูกพันได้โดยฝ่าย

เดียวเป็นหนทางสุดท้าย  

  4.3.3 การน าหลัก Rebus Sic Stantibus มาปรับใช้กับกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศ  

 ในทางทฤษฎีนั้น มีแนวคิดว่ากฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีพื้นฐานการก่อตัว

ข้ึนมาจาก 2 ทฤษฎีหลัก ๆ ด้วยกัน58 นั่นคือทฤษฎีความสมัครใจ (Voluntaristic Theory) และ

ทฤษฎีความจ าเป็น (Objectivist Theory) กรณีมีนัยยะของการวิเคราะห์กฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศในแงมุ่มของบ่อเกิดของกฎหมายทีเ่กิดจากความสมัครใจยินยอมของรัฐด้วยเช่นกัน 

แต่ความยินยอมนั้นแตกต่างกับการแสดงเจตนาอย่างชัดแจง้ ซึ่งมทีฤษฎีที่กล่าวว่ากฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศเกิดจากความตกลงประเภทหนึง่ดว้ยเช่นกัน คือ ทฤษฎีความตกลงโดย

ปริยาย (Tacit  Agreement) ซึ่งผู้เขียนจะได้อธิบายเป็นพืน้ฐานของการวิเคราะหก์ารน าหลกั Rebus 

Sic Stantibus มาปรบัใช้กับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศต่อไป  

 ก. ทฤษฎีความสมคัรใจ (Voluntaristic Theory)59 

 ทฤษฎีนี้เห็นว่า กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศน้ันมีลักษณะการเกิดที่ค่อยๆ เกิดข้ึน

จากทางปฏิบัติของรัฐ และการยึดมั่นว่าทางปฏิบัติน้ันเป็นกฎหมาย เมื่อรัฐส่วนใหญ่เห็นไปในทิศทาง

เดียวกันว่าทางปฏิบัตเิหล่าน้ันมสีถานะเป็นกฎหมาย กล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า การที่ไม่มผีู้ใดคัดค้านทาง

ปฏิบัติ ก็เท่ากบัเป็นการที่รัฐต่างๆ ยินยอมผูกพันตนด้วยกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ จงึ

สามารถพจิารณาได้ว่า กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นความยินยอมประเภทหนึง่เกิดข้ึน

                                                             
58 นพนิธิ  สุริยะ, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 1 (พิมพ์ครั้งที่ 6) (กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 2552).หน้า 49-

50. 

 59เหตุที่เรียกว่า Voluntaristic Theory หรือทฤษฎีสมัครใจน้ันเน่ืองจากถือเจตนารมณ์ของรัฐเป็นใหญ่ ว่า

การที่กฎหมายใดจะมีผลผูกพันบังคับใช้กับรัฐได้น้ัน รัฐจะต้องยินยอม (Consent) เสียก่อน เช่นเดียวกับแนวคิดของ
ส านักกฎหมายบ้านเมือง (Legal Positivism) ที่ถือเจตนารมณ์ของรัฐาธิปัตย์ (Sovereign Will) เป็นบ่อเกิดของ
กฎหมาย โปรดดู John Austin, Lecture on Jurisprudence, (London : John Murrary, 1875).  
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จากความยินยอมโดยปริยาย (Tacit Agreement) ของรฐัที่เกี่ยวข้อง โดยแนวคิดว่ากฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศเกิดข้ึนจากความยินยอมโดยปริยายเริ่มปรากฏตั้งแต่สมัยโรมัน โดยได้รับ

การบันทึก Epitome Ulpiani ว่า “จารีตประเพณีก็คือการยินยอมโดยปริยายของประชาชน (Mores 

Sunt Tacitus Consensus Populi)”60 ซึ่งในกรณีนี้ ประชาชนในสังคมระหว่างประเทศก็คือรัฐ

นั่นเอง 

 ดังนั้น จะเห็นได้ว่า กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เป็นข้อตกลงระหว่างรัฐโดย

ปริยาย (Tacit Agreement) ที่มิได้แสดงออกอย่างชัดแจ้ง (Explicit) ดังเช่นสนธิสัญญา โดย Prof. 

Tunkin กล่าวว่า  

  การรับรอง (Recognition) หรือการยอมรับ (Acceptance) โดยรัฐใน

กฎเกณฑ์ที่เป็นจารีตประเพณี ในฐานะที่เป็นบรรทัดฐานทางกฎหมาย ล้วนเกิดจาก

การแสดงออกในเจตจ านง(Will)ซึ่งก็คือการยินยอมของรัฐที่จะพิจารณาว่ากฎเกณฑ์

ทางจารีตประเพณีเป็นบรรทัดฐานทางกฎหมายระหว่างประเทศ...เมื่อรฐัอื่นๆ แสดง

เจตนารมณ์เช่นเดียวกัน การตกลงโดยปริยาย (Tacit  Agreement) จึงก่อ 

ตัวข้ึนในการรับรองว่ากฎเกณฑ์จารีตประเพณีนั้นเป็นบรรทัดฐานทางกฎหมาย

ระหว่างประเทศ61 

เช่นเดียวกับศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Lotus กล่าวว่า  

  กฎหมายระหว่างประเทศใช้ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐทีเ่ป็นเอกราชกฎเกณฑ์

ทางกฎหมายที่ผกูพันรฐัล้วนเกิดมาจากเจตจ านงอิสระ (Free Will) ของรัฐทั้งสิ้น 

เช่น ที่แสดงในสนธิสญัญาหรือธรรมเนียมปฏิบัติทีเ่ป็นกฎหมาย (Usage of Law) 

และกฎเกณฑเ์ช่นว่าน้ีเกิดข้ึนเพือ่ใช้ในความสัมพันธ์ในประชาคมที่อยู่ร่วมกันอย่าง 

                                                             

 60 Watson, A., An Approach to Customary Law, 31 UILR 561, 562 (1984). 

 61Tunkin, G., Theory of International Law, Translation by W. Butler, (Cambridge : Mass, 

1974), p.119, 123, 133 
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เป็น อิสระหรือด้วยเจตนารมณ์ที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ร่วมกันดังนั้น ข้อจ ากัดทีร่ัฐ

มิได้ยินยอมจงึมิอาจเกิดข้ึนได้62 

 จากค าตัดสินของศาลในคดี Lotus นี้ “กฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่ผกูพันรฐัล้วนเกิดมาจาก

เจตจ านงอสิระ” จึงย่อมต้องร่วมกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย และเนื่องจากกฎหมาย

จารีตประเพณีระหว่างประเทศเกิดจากความยินยอมของรฐัเท่านั้น กฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง

ประเทศจงึมผีลผูกพันเฉพาะรัฐที่ให้ความยินยอม เช่นเดียวกับสนธิสัญญาที่ผกูพันเฉพาะคู่ภาคี 

 ในเรื่องนี้ Prof. Tunkin มีความเห็นว่า “ถ้ากฎหมายจารตีประเพณีระหว่างประเทศเกิดข้ึน

ในระยะเวลาหนึ่งแล้วนั้น รัฐที่ผลประโยชน์ถูกกระทบยังนิง่เฉยอยู่ ก็จะถือว่ารัฐนั้นยอมรบัโดยปริยาย

ในบรรทัดฐานทีเ่กิดข้ึน”63 

 เมื่อกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นความตกลงในรปูแบบหนึ่ง นั่นคือความตกลง

โดยปริยาย (Tacit Agreement) ดังนั้นกฎเกณฑ์ทางกฎหมายว่าด้วยหลัก Rebus Sic Stantibus ที่

ใช้ได้กับทุกความตกลง (Agreement) ที่มีพฤติการณ์เปลี่ยนแปลงไปอย่างมีนัยส าคัญก็ย่อมต้อง

สามารถน ามาปรับใช้กับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้ด้วยเช่นกัน ซึ่งในประเด็นดังกล่าว 

มีแนวคิดทางวิชาการทั้งที่สนับสนุนและคัดค้าน อันจะพิจารณาได้ดังนี้คือ  

 ข. การปรับใช้หลัก Rebus Sic Stantibus กับความตกลงโดยปริยาย (Tacit 

Agreement)  

 ในกฎหมายระหว่างประเทศ บ่อยครัง้ที่มปีระเด็นปญัหาที่ไม่ชัดเจนเกิดข้ึนในหลายแง่มุม

ของกฎหมาย เช่นในประเด็นปัญหาว่า หลัก Rebus Sic Stantibus สามารถน ามาปรับใช้กบักฎหมาย

จารีตประเพณีระหว่างประเทศได้หรือไม?่64 

                                                             

 62PCIJ Series A., No.10, p.18 

 63Tunkin, G., Theory of International Law, Translation by W. Butler, (Cambridge : Mass, 

1974), p. 129 
64Robert KOLB, “La Clausula Rebus Sic Stantibus S’Applique-T-Elle Aussi Au Droit 

International Coutumier?,” R.G.D.I.P, 2011-3. 
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หลัก Rebus Sic Stantibus ได้พัฒนาข้ึนในกรอบของสัญญาในกฎหมายภายใน และ

สนธิสัญญาในกฎหมายระหว่างประเทศ แต่ก็ยอมรบัโดยทั่วไปว่า หลักนีส้ามารถน ามาใช้อย่างอนุโลม

ได้อย่างกฎหมายเทียบเคียงกบักรณีอื่น เช่น สนธิสัญญาทีท่ าข้ึนระหว่างตัวตนอื่นนอกจากรัฐ หรือบาง

กรณีก็ใช้กับการกระท าฝ่ายเดียวของรัฐ65 

ดังนั้น มีความเป็นไปไดห้รือไมท่ี่จะปรับใช้หลัก Rebus Sic Stantibus นี้กับกฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศ ส าหรบัในทางทฤษฎี ก็ยังมกีารพดูถึงกันไม่มากนัก 

ทางทฤษฎีนั้น การแก้ไขจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ทีก่่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงยกเว้น

หลักตามสนธิสัญญา อาจน ามาวิเคราะห์ได้ว่า เป็นการเปลี่ยนแปลงที่ส าคัญของหลักกฎหมาย ที่

น าไปสู่การปรับใช้หลัก Rebus Sic Stantibus ในสนธิสญัญาและกฎหมายจารีตประเพณีทีเ่กิดข้ึน

ใหม่  เมื่อเป็นดังนี้สนธิสัญญาก็สิ้นสุดลงและหลักจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ขัดต่อสนธิสญัญา ก็

เกิดข้ึนใหม่และมผีลบังคับใช้แทน กรณีเช่นน้ี มีความเป็นไปได้ที่จะอ้างหลัก Rebus Sic Stantibus 

เพื่ออธิบายการสิ้นสุดการมผีลบังคับของสนธิสัญญาหรือ การยุติการปฏิบัติตามสนธิสญัญาเป็นการ

ช่ัวคราว66 

สภาพปัญหาจะต่างกันถ้า หลัก Rebus Sic Stantibus น ามาปรับใช้กับจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศทีม่ีผลยอมรบั หนึ่งในนักเขียนที่วิเคราะห์ถึงปัญหาของการปรับใช้หลัก Rebus Sic 

Stantibusกับจารีตประเพณีระหว่างประเทศโดยตรงคือ W. Wengler  ในงานเขียนของเขากล่าวถึง

หลัก Rebus Sic Stantibus ว่า ยอมรับให้น ามาปรบัใช้กบักฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ

ได้67แต่เมื่อพิจารณาค าพูดของ W. Wengler เขาไม่ได้แยกแยะอย่างชัดเจนระหว่างการเปลี่ยนแปลง

ของจารีตประเพณีระหว่างประเทศ โดยพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมีนัยส าคัญ (Rebus Sic 

Stantibus) กับการยกเว้นหลกักฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศทีเ่กิดจากการเปลี่ยนแปลงเช่น

ว่าน้ัน อย่างไรก็ตาม ในเรื่องนี้มีประเด็นปัญหาที่น่าพจิารณา 4 ประการด้วยกัน  

                                                             

 65Robert KOLB, “ La Clausula Rebus Sic Stantibus S’Applique-T-Elle Aussi Au Droit 

International Coutumier?,” R.G.D.I.P, 2011-3, p.712. 

 66 Nancy Kontou, The Termination and Revision of Treaties in the Light of New 

Customary International Law. (New York : Oxford University Press, 1994) p.32-35. 

 67Völkerrecht, Vol.I, Berlin / Göttingen / Heidelberg, 1964, p.376-377. 



 82 

ประการแรก มีความจ าเป็นเพียงใดที่เราจะตอ้งตั้งค าถามในเรื่องนี้  เพราะในเมือ่แนวปฏิบัติ

แทบไม่มีตัวอย่างคดี (Case) ให้วิเคราะหเ์ลย เหตผุลที่ท าให้ต้องขบคิดกันก็เนื่องมาจาก เรื่องดงักล่าว

เป็นประเด็นทางทฤษฎีที่น่าสนใจแมจ้ะแทบไม่มีตัวอย่างในทางปฏิบัตกิ็ตาม และแม้ว่าจะไม่มีตัวอย่าง

คดีในทางปฏิบัติที่ยกเป็นปัญหาข้ึน  ก็มิได้หมายความว่า จะไม่มปีระเด็นปญัหาทางกฎหมายให้ต้อง

วิเคราะห์ เพราะกฎเกณฑท์างกฎหมายมิได้ออกมาเพือ่ใช้บังคับกบัสถานการณ์ในปัจจุบันเท่านั้น 

หากแต่ต้องพยายามออกมาให้ครอบคลมุปญัหาหรือสถานการณ์ที่อาจจะเกิดข้ึนในอนาคตด้วย ดังนั้น 

ในอนาคตปัญหาน้ีอาจถูกหยบิยกข้ึนในทางปฏิบัติได้ทุกขณะ เพราะจะเห็นได้ในทางปฏิบัติน้ันมักพบ

อยู่เสมอว่า การเปลี่ยนแปลงที่ส าคัญๆ มักจะถูกยกขึ้นมากล่าวอ้างเพือ่คัดค้านจารีตประเพณีระหว่าง

ประเทศ ที่ได้รบัการยอมรับแล้ว68 ตัวอย่างเช่น กฎหมายจารีตประเพณีเรือ่ง การเวนคืน 

(Expropriation) ที่ต้องทดแทนเงินเต็มจ านวน อย่างเพียงพอ และมีประสิทธิภาพ หลกัเกณฑเ์หล่าน้ี

ได้รับการวิเคราะห์และคัดค้านอย่างรุนแรงจากรัฐทีเ่กิดใหมส่มัยนั้นจากการปลดปล่อยอาณานิคม 

เพราะฉะนั้น เป็นไปได้ว่า ภายใต้บริบทการเปลี่ยนแปลงทีอ่าจเกิดข้ึนในอนาคต กเ็ป็นไปได้ว่ารัฐอาจ

อ้างการเปลี่ยนแปลงในท านองนี้ก็ได ้

ซึ่งการคาดการณ์ดังกล่าวเกิดข้ึนจรงิแล้วในปจัจบุัน กรณีทีร่ัฐต่างๆ ที่น าโดยสหรัฐอเมรกิา 

กล่าวอ้างพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมีนัยส าคัญ (Rebus Sic Stantibus) เพื่อใช้ในการป้องกัน

ตนเองล่วงหน้า69ซึ่งสามารถพจิารณาได้ว่าเป็นการทีก่ล่าวอ้างหลัก Rebus Sic Stantibus เพื่อใช้

แก้ไขกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในเรื่องการป้องกันตนเองธรรมดา ให้ขยายขอบเขตเป็น

การป้องกันตนเองล่วงหน้า (Preemptive Self Defense) ด้วยเหตุน้ีประเด็นค าถามที่ว่าหลัก Rebus 

                                                             

 68 Robert KOLB, “ La Clausula Rebus Sic Stantibus S’Applique-T-Elle Aussi Au Droit 

International Coutumier?,” R.G.D.I.P, 2011-3, p.713. 

 69“Defending our Nation against its enemies is the first and fundamental commitment of 

the Federal Government.Today, that task has changed dramatically. Enemies in the past 
needed great armies and great industrial capabilities to endanger America. Now, shadowy 
networks of individuals can bring great chaos and suffering to our shores for less than it costs to 
purchase a single tank. Terrorists are organized to penetrate open societies and to turn the power 
ofmodern technologies against us.” In George W. Bush, “The National Security Strategy of the 
United States of America,” The White House, http://www.whitehouse.gov/nsc/nssall.html, 01 
June 2002. 

http://www.whitehouse.gov/nsc/nssall.html
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Sic Stantibus สามารถน ามาใช้กับกฎมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้หรือไม่จงึควรค่าย่ิงแก่

การพิจารณา  

ประการทีส่อง หลกั Rebus Sic Stantibus เพียงพอหรอืไม่และความจ าเป็นเพียงใดทีจ่ะ

น ามาปรบัใช้กับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  

ฝ่ายที่คัดค้านการน าหลัก Rebus Sic Stantibus มาใช้ในกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง

ประเทศมีความเห็นว่า70 หลัก Rebus Sic Stantibus ไม่ได้เป็นหลักการทีเ่หมาะสมทีจ่ะน ามาใช้กับ

หลักจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เนื่องจาก สภาวการณ์ที่เป็นพื้นฐานส าคัญของความยินยอมทีจ่ะ

ผกูพันตามพันธกรณีของอนสุัญญากรุงเวียนนา ค.ศ. 1969 ข้อ 62 วรรค 1 (a)  ที่วางหลักไว้ว่า การ

เปลี่ยนแปลงทีจ่ะอ้าง Rebus Sic Stantibus ได้น้ันจะต้องเป็นการเปลี่ยนแปลงอันเป็นเงื่อนไข

พื้นฐานที่ท าใหร้ัฐยินยอมเข้าผกูพันในกฎเกณฑ์ ซึง่ในที่นี้ก็คือกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

ในเรื่องนี้  กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศไม่ใช่นิติกรรมที่เกิดข้ึนโดยกระบวนการ

และเงื่อนไขทางกฎหมายที่ชัดเจน (Legal Act) แต่เป็นกระบวนการก่อร่างสร้างตัวของกฎหมาย มี

ลักษณะเป็นไปเองตามธรรมชาติ (spontaneous) กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมผีลบังคับ

ด้วยเหตุว่า ได้รับการปฏิบัติ (State Practice) และยอมรบัว่าเป็นกฎหมาย (Opinio Juris) ไม่ใช่การ

ยินยอมที่เกิดจากการแสดงเจตนาที่มาจากการพเิคราะห์ดังเช่นสนธิสัญญา71 สิ่งเหล่าน้ีเป็นข้อคัดค้าน

ที่ว่า หลัก Rebus Sic Stantibus ไม่ควรน ามาใช้ในกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  

ฝ่ายที่สนบัสนุนการน าหลกั Rebus Sic Stantibus มาใช้ในกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง

ประเทศมีความเห็นว่า72 ข้อคัดค้านดังกล่าวไม่มีนัยส าคัญ ดังในกรณีที่กฎหมายทั่วไป (General 

Principle of Law) ที่ปรากฏ อยู่ในกฎหมายภายใน ถูกหยิบยกข้ึนมาใช้โดยอนุโลมในกฎหมาย

ระหว่างประเทศ ดังนั้น หากจะน าหลกั Rebus Sic Stantibus มาใช้กับกฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศน้ัน เป็นการน าหลักกฎหมายมาใช้โดยเทียบเคียง (Analogy) เช่นกัน เพราะจากที่ได้

กล่าวมาในตอนต้นของบทนี้ ก็จะพบว่าหลัก Rebus Sic Stantibus มีฐานะเป็นหลักกฎหมายทั่วไป

ด้วยอีกสถานะหนึง่ ดังนั้นไม่ได้หมายความว่า แนวความคิดทั่วไปในเรื่องของการสิ้นสุด การระงับ
                                                             

 70 Robert KOLB, R.G.D.I.P, 2011-3, p.713. 

  
71

 Robert KOLB, 2011-3, p.713. 

 72 Ibid. 
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ช่ัวคราว การยกเว้นการปฏิบัติตามพันธะกรณีของรัฐภาคี อันเนื่องมาจากสถานการณ์เปลี่ยนแปลงไป

อย่างมาก (Fundamental Change of Circumstances) จะน ามาปรับใช้กบักฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศด้วย ดังนั้น การน าหลกั Rebus Sic Stantibus มาใช้กับกฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศ ไม่ได้หมายความว่าจะน ารายละเอียดทั้งหมด ตามสนธิสัญญามาปรับใช้แต่อย่างใด  

นอกจากนี้ ผูเ้ขียนยังมีความเห็นเพิ่มเตมิว่า เหตุผลของฝา่ยคัดค้านนั้นตั้งอยู่บนสมมติฐาน

ที่ว่า กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเกิดข้ึนมาจากความจ าเป็นของกฎหมายในการอยูร่่วมกัน

ของสังคมอันเป็นแนวคิดของทฤษฎีภาวะวิสัยหรือทฤษฎีความจ าเป็น (Objectivist Theory) แต่หาก

พิจารณาว่า กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเกดิข้ึนมาจากความตกลงยินยอมของรัฐตาม

แนวคิดของทฤษฎีสมัครใจ (Voluntaristic Theory) ซึ่งสอดคล้องกบัสภาพการณ์ตามความเป็นจริง

ของสังคมระหว่างประเทศมากกว่า ก็จะไมพ่บปญัหาในการปรับใช้หลัก Rebus Sic Stantibus กับ

จารีตประเพณีระหว่างประเทศแต่อย่างใด เพราะจารีตประเพณีระหว่างประเทศกเ็ป็นความตกลง

รูปแบบหนึง่เช่นกัน นั่นคือความตกลงโดยปริยาย (Tacit Agreement) นอกจากนี้ ฝ่ายที่คัดค้านก็ยัง

กล่าวเองว่า ที่ปรับใช้หลัก Rebus Sic Stantibus ไม่ได้ก็เนื่องจากจารีตประเพณีระหว่างประเทศ

ไม่ได้เกิดจาดความตกลงยินยอม ดงันั้น ก็เท่ากับเป็นการยอมรับว่าหากจารีตประเพณีระหว่างประเทศ

เกิดจากความตกลงยินยอมตามทฤษฎีสมัครใจ กจ็ะสามารถปรับใช้หลัก Rebus Sic Stantibus ได้  

ประการที่สาม อาจมีผู้กล่าวอ้างได้ว่า ข้ออ้างในการน า Rebus Sic Stantibus มาใช้กับจารีต

ประเพณีโดยเทียบเคียง (Analogy) เป็นสิ่งที่หาประโยชน์มิได้ เนื่องจากว่า เงื่อนไขยกเว้นความรับผิด

ของการละเมิดพันธะกรณีระหว่างประเทศ ได้มีการประมวลข้ึนไว้แล้วใน ข้อ 20 เป็นต้นไป ของร่าง

บทบัญญัติของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดของรัฐส าหรับการกระท า

ระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย ค.ศ. 2001 (ILC Draft Articles on Responsibility of 

States for Internationally Wrongful Acts of 2001) และบทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้ระบุถึงกรณี

พฤติการณ์เปลี่ยนแปลงไปอย่างมีนัยส าคัญแต่อย่างใด (Fundamental Change of 

Circumstances) ดังนั้น เมื่อทางคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้ประมวลข้อยกเว้น

ความรับผิดไว้เพียงเท่าใด ก็น่าจะหมายถึงข้อยกเว้นความรับผิดชอบขอบรัฐก็ควรจะมีเพียงเท่านั้น 

เนื่องจากการตีความข้อยกเว้นต้องตีความโดยเคร่งครัด  
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อย่างไรก็ตาม หากพจิารณาอย่างถี่ถ้วนแล้วจะพบว่า เงื่อนไขที่ปรากฏอยู่ในเรื่อง ข้อยกเว้น

ความรับผิดตามร่างบทบัญญัติฯ นั้น เป็นกฎเกณฑ์ล าดับรอง (Secondary Norm) แต่ในกรณีของ 

Rebus Sic Stantibus ผลทางกฎหมาย จะต่างกันโดยสิ้นเชิงเพราะ Rebus Sic Stantibus กระทบ

โดยตรงต่อกฎเกณฑล์ าดับแรก (Primary Norm) ในเรื่องของเงือ่นไขของความมีอยู่ ดังนั้น หากกล่าว

อ้างหลัก Rebus Sic Stantibus เป็นผลส าเร็จกจ็ะไมเ่ป็นความผิดตามกฎหมายระหว่างประเทศ

ตั้งแต่แรก เมื่อไมเ่ป็นความผิดต้ังแต่แรกอยู่แล้วจงึมิพกัต้องพิจารณาว่าจะเข้าข้อยกเว้นความผิดตาม

ร่างบทบญัญัติฯหรือไม่ จงึกล่าวได้ว่า การที่บทบญัญัติเกี่ยวกับข้อยกเว้นความรบัผิดในร่างบทบญัญัติ

ว่าด้วยความรับผิดของรฐัส าหรบัการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย ไม่ได้กล่าวถึงหลัก 

Rebus Sic Stantibus ไว้ก็ใช่ว่าจะเป็นการตัดหลกั Rebus Sic Stantibus ออกจากกฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศ73 ดังนั้น ปัญหาที่เกิดข้ึนน้ี จึงไมไ่ด้เป็นปัญหาทีเ่กิดข้ึนจากเงือ่นไขการไม่

ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ล าดับรอง (Secondary norm) ในเรือ่งความรับผิดของรัฐแต่อย่างใด 

ประการสุดท้าย ฝ่ายที่คัดค้านอ้างว่า ที่ผ่านมาจะพบการน าหลัก Rebus Sic Stantibus มา

ปรับใช้ได้กับสนธิสญัญาทีเ่กี่ยวกบัการค้าขายหรือทางธุรกจิ หรือสนธิสญัญาอื่นๆ ที่มีลกัษณะทวิภาคี

เสียเป็นส่วนใหญ่ แต่ถ้าส าหรับการน าหลัก Rebus Sic Stantibus มาใช้กับสนธิสญัญาทีส่ าคัญ ๆ ที่มี

วัตถุประสงค์ในการสร้างกฎเกณฑท์ี่มลีักษณะกว้างขวางในระดับพหพุาคี จะไม่ค่อยเป็นที่ยอมรับ

แม้ว่าการปรับหลัก Rebus Sic Stantibus กับสนธิสัญญาประเภทนี้จะไมเ่ป็นที่ต้องห้ามก็ตาม แต่

เงื่อนไขการบังคับใช้เป็นไปได้ยากข้ึน เพราะว่า ความยินยอมของรัฐทีจ่ะผกูพันตามหลักเกณฑ์ใน

สนธิสัญญาพหุภาคีนั้น ในกฎเกณฑ์มลีักษณะเป็นบรรทัดฐานทางกฎหมาย ดังนั้น จงึเป็นการยากที่

ความเปลี่ยนแปลงที่เกิดข้ึนในภายหลงั ส าหรบัสนธิสญัญาพหุพาคีดังกล่าว จะเข้าตามเงือ่นไขอัน

เคร่งครัดตามข้อ 62 ของอนสุัญญากรงุเวียนนาฯ ในอันทีจ่ะยกข้ึนกล่าวอ้างได้ถึงผลกระทบที่มีต่อการ

แสดงเจตนาที่ให้ไว้ 

อย่างไรก็ตาม เหตผุลดงักล่าว อยูบ่นสมมติฐานการแยกแยะแบบเก่า ซึ่งปัจจุบันไม่ได้

แยกแยะระหว่างสนธิสญัญาทีเ่ป็นการสร้างหลักกฎหมาย (Law-making Treaty) กับ สนธิสัญญาที่มี

ลักษณะเป็นสญัญา (Contract Treaty) แล้ว (เพราะ Law making Treaty อีกด้านหนึ่งก็เป็นสญัญา

หลายฝ่าย ในขณะเดียวกัน Contract Treaty ก็เป็นกฎหมายส าหรับรัฐภาคีด้วยเหมือนกัน) 

                                                             

 73 Robert KOLB, R.G.D.I.P, 2011-3, p.714. 
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 คัดค้านอ้างว่า เหตุผลดังกล่าวสามารถน าไปใช้ได้กับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ

ได้เช่นกันในแง่ที่ว่า โดยส่วนใหญ่แล้ว จารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นกฎเกณฑ์ทั่วๆ ไป ที่วาง

หลักเกณฑ์ในเรื่องใดเรื่องหนึ่งอย่างกว้างๆ ที่จ าเป็นส าหรับความสัมพันธ์ในประชาคมระหว่างประเทศ 

เช่น การทูต การสงคราม สนธิสัญญา มหาสมุทร สิ่งแวดลอ้ม ฯลฯ และทุกเรือ่งที่ต้องการกฎเกณฑ ์

กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศจึงมีลกัษณะคล้าย Law Making Custom เพราะฉะนั้น การ

สิ้นไปของกฎเกณฑ์เหล่าน้ีโดยหลัก Rebus Sic Stantibus จึงเป็นเรือ่งที่แทบจะไม่สามารถเป็นไปได้

เลย74 

 ในขณะที่ฝ่ายสนับสนุนโต้แย้งว่า เหตุผลดังกล่าวนั้น ไม่สามารถตอบค าถามทั้งหมดได้ 

เพียงแต่เป็นการสะท้อนแนวโน้มเท่านั้น เพราะว่าจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ไม่ได้มีเฉพาะแต่

เรื่องจารีตประเพณีที่รองรับกฎเกณฑ์พื้นฐานทั่วไป  หากแต่ยังมีกฎเกณฑ์จารีตประเพณีแบบ

เฉพาะเจาะจง เช่น สิทธิในการผ่านแดนของรัฐอื่น (คดี Right of Passage in Indian Territory) นั้น

เป็นจารีตในระดับท้องถ่ินจารีตประเพณีอย่างหลังนี้มีความเป็นไปได้ ที่จะน าหลัก Rebus Sic 

Stantibus ไปปรับใช้  

อย่างไรก็ตาม แม้ในกรณีทั่วไป กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ที่มีลักษณะเป็นการ

รวมกฎหมายที่มีผลบังคับใช้เป็นวงกว้าง อาจถูกกระทบโดยพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมี

นัยส าคัญ (Fundamental Change of Circumstances) โดยอาจกระทบถึงความจ าเป็นต้องมีอยู่

ของหลักเกณฑ์นั้นเองก็ได้ เช่น ภัยพิบัติด้านสิ่งแวดล้อม ซึ่งเกิดอย่างใหญ่หลวงและไม่เคยพบมาก่อน

จนปัจจุบันนี้75 ดังนั้น จ าเป็นอย่างยิ่งที่ต้องหาค าตอบในทางปฏิบัติโดยมีเหตุผลทางหลักการมา

สนับสนุน  

ในประเด็นเรื่องการกระทบถึงความจ าเป็นที่ตอ้งมีอยู่ของหลกัเกณฑ์นี้ ผูเ้ขียนมองว่าภัย

คุกคามจากการก่อการร้าย และภัยจากอาวุธที่มีอานุภาพท าลายล้างสูง (WMD) สามารถพจิารณาเป็น

ภัยที่ใหญ่หลวงและไม่เคยพบมากอ่นในขณะที่มีการร่างขอ้บทกฎบัตรสหประชาชาติ เพราะการที่ทกุ

รัฐเข้ามาเป็นผู้เล่น (Actor) ในสังคมระหว่างประเทศกล็้วนแต่หวังจะอาศัยเวทีระหว่างประเทศในการ

แสวงหาและปกป้องผลประโยชน์แหง่ชาติ (National Interest) ของตนด้วยกันทั้งสิ้น แต่เมือ่
                                                             

 74 Robert KOLB, R.G.D.I.P, 2011-3, p.714. 

 75 Ibid. 
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ผลประโยชน์แห่งชาติในหลักการเรื่องนั้นหมดสิ้นไปแล้ว รัฐจะเคารพหลักการนั้นเพื่อเหตุใด เมื่อ

เกณฑ์เปลี่ยนไปอาจน าไปสู่การสร้างหลกัการอื่นที่ดีกว่าได้  

ในแง่นี้หากวิเคราะห์ในเชิงทฤษฎีความสัมพันธ์ระหว่างประเทศเฉพาะในเรื่องของการป้องกัน

ตนเองจะพบว่า รัฐทุกรัฐมีความมั่นคงและความอยู่รอดเป็นผลประโยชน์แห่งชาติที่ส าคัญที่สุด เพื่อ

แสวงหาและปกป้องผลประโยชน์นี้รัฐจึงเข้าร่วมในเวทีระหว่างประเทศ ซึ่งในที่นี้คือการตกลงยินยอม

เข้าร่วมในกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศว่าด้วยการป้องกันเอง ว่าเป็นสิทธิที่ตกติดมากับ

ความเป็นรัฐ (Inherent Right) เพื่อที่รัฐจะได้อ้างสิทธินี้ในการต่อกรกับผู้ที่จะมาท าลายความมั่นคง

และความอยู่รอดของรัฐ แต่ต่อมามีภัยคุกคามในรูปแบบใหม่ที่เกิดข้ึนจากการก่อการร้าย และอาวุธที่

มีอานุภาพท าลายล้างสูง (WMD) ซึ่งในกรอบการป้องกันตนเองแบบเดิมไม่เพียงพอที่จะพิทักษ์

ผลประโยชน์และความมั่นคงแห่งรัฐได้ ดังนั้นหากไม่ยอมให้มีการเปลี่ยนแปลงกฎเกณฑ์ในเรื่องนี้ 

ผลประโยชน์แห่งชาติที่ส าคัญที่สุดของรัฐก็สูญสิ้นไปหรือกระทบกระเทือนอย่างรุนแรง เมื่อ

ผลประโยชน์แห่งชาติในเรื่องที่รัฐมุ่งคุ้มครองได้หมดไปแล้ว ก็ไม่มีความจ าเป็นที่รัฐจะต้องเคารพใน

หลักการเดิมอีกต่อไป รัฐจึงมุ่งหากฎเกณฑ์อื่นที่สอดรับ (Serve) กับผลประโยชน์แห่งชาติได้แทน ซึ่ง

ในกรณีนี้ก็คือการป้องกันตนเองล่วงหน้า 

ดังนั้น ไม่ว่าจะพิจารณาในแง่ของกฎหมายระหว่างประเทศ หรือการเมืองระหว่างประเทศ ก็

ให้ผลช้ีไปในทิศทางเดียวกันในเชิงรับรองการกระท าอันเป็นการป้องกันตนเองล่วงหน้าด้วยกันทั้งคู่ 

โดยในแง่ของกฎหมายระหว่างประเทศน้ันหลักการส าคัญทีอ่ยู่เบื้องหลังก็คือ Rebus Sic Stantibus 

ส่วนในทางการเมอืงระหว่างประเทศหลกัการส าคัญทีอ่ยู่เบือ้งหลังก็คือ ผลประโยชน์แหง่ชาติ 

(National Interest) นั่นเอง76  

 จากการที่ได้พิจารณาแง่มุมต่างๆ ของฝ่ายที่เห็นด้วยและฝ่ายที่คัดค้านทั้ง 4 ประการแล้ว มี

ข้อสังเกตดังต่อไปนี ้

 ประเด็นแรก จ าเป็นต้องเน้นย้ าในข้อเท็จจริงที่ว่า จารีตประเพณีระหว่างประเทศ เป็น

กระบวนการทางสงัคมมากกว่าจะเป็นการกระท าทางกฎหมาย (Legal Act) (เป็น Social process 

มากกว่า Legal act) ซึ่งเป็นปรากฏการณ์ที่มีความสมัพนัธ์ใกล้ชิดกับข้อเท็จจรงิทางสังคมมากกว่า
                                                             

  76 Nancy Kontou, The Termination and Revision of Treaties in the Light of New 

Customary International Law. (New York : Oxford University Press, 1994) p. 10. 
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สนธิสัญญา เพราะสนธิสัญญาน้ัน ท าข้ึนเพื่อให้สามารถใช้ได้ระยะเวลาที่ยาวนาน มีความมั่นคง และ

เสถียรภาพของหลักการ ซึ่งตัง้อยู่บนพื้นฐานของการตกลงยินยอม (Consent) นั้นมีหลักพื้นฐานคือ 

สัญญาต้องเป็นสญัญา (Pacta Sunt Servanda)  

 หากมุ่งไปที่กฎหมายที่เป็นสนธิสัญญาเป็นหลัก บรรดารัฐภาคีมุ่งที่จะสร้างเสถียรภาพของ

ความสัมพันธ์ที่มีต่อกันอยู่บนพื้นฐานของการปฏิบัติต่างตอบแทน เมื่อเป็นเช่นนั้น สนธิสัญญาจึงเป็น

กฎหมายที่สร้างหลักประกันของความที่ไม่สามารถเปลี่ยนแปลงได้ง่าย เว้นแต่จะเกิดข้ึนจากการ

เปลี่ยนแปลงที่ได้รับการยอมรับของรัฐภาคี ดังนั้นสนธิสัญญาในฐานะที่เป็นการกระท าทางกฎหมาย 

(Legal Act) จึงมีลักษณะที่ท าให้กฎเกณฑ์ที่มีลักษณะเป็นสนธิสัญญาจะห่างไกลจากปรากฏการณ์

ของสังคม หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งว่า ความเปลี่ยนแปลงของปรากฏการณ์ของสังคม โดยหลักแล้ว ไม่

ควรกระทบต่อตัวสนธิสัญญา ในทางตรงกันข้ามกับความเคร่งครัดและความทนทานต่ อการ

เปลี่ยนแปลงของสนธิสัญญา มีความจ าเป็นต้องมีหลัก Rebus Sic Stantibus ในฐานะที่เป็น

ข้อยกเว้นของหลัก Pacta sunt servanda เผื่อผ่อนคลายความเคร่งครัดของหลักสัญญาต้องเป็น

สัญญา 

 กฎหมายจารีตประเพณีโดยธรรมชาติ ไม่มีลักษณะเพื่อสร้างหลักประกันทางด้านเสถียรภาพ

มีลักษณะเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติ (Spontaneous) กฎหมายจารีตประเพณี เกิดข้ึนและด ารงอยู่จาก

ข้อเท็จจรงิทางสงัคม เมื่อเป็นเช่นน้ีกฎหมายจารีตประเพณี จึงมลีักษณะยืดหยุ่น และเปลี่ยนแปลงไป

ตามสถานการณ์ได้ ยิ่งไปกว่าน้ัน หลักกฎหมายจารีตประเพณีเป็นจ านวนมาก มีลกัษณะกว้าง เป็น

การทั่วไป และน ามาปรบัใช้ได้เป็นรายกรณีไป 

 จากสิง่ที่กล่าวมานี้ จะเห็นว่าโดยหลักแล้ว กฎหมายจารีตประเพณีเป็นกฎหมายทีม่ีลักษณะที่

อ่อนไหว (Receptive) มีลักษณะที่ถูกกระทบโดยตรงได้ง่ายกว่าจากบรรดาสภาวการณ์ที่เปลี่ยนแปลง

ไปอย่างมาก (Fundamental Change of Circumstances) ผลคือ ความเปลี่ยนแปลงดังกล่าวนี้มุ่งที่

จะมผีลหรอืสง่ผลสะท้อนโดยตรงต่อกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ หากมสีภาวการณ์ที่

เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากนีเ้กิดข้ึน สภาวการณ์ดังกล่าวนีน้่าจะมีแนวโน้มอย่างทันททีันใดต่ออิทธิพล

ของการปฏิบัติของรัฐ ในลกัษณะที่ให้ความหมายใหม่ หรอืให้นัยยะใหม่ตอ่การปฏิบัติดังกล่าว ดังนั้น 

ทางปฏิบัตเิก่าๆ ในอดีต (State Practice) พร้อมกับ Opinio Juris จึงหายไป และทางปฏิบัติ (State 
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Practice) พร้อมกับ Opinio Juris ใหม่ จึงเกิดข้ึนและเข้ามาแทนที่ ผลคือ กฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศถูกเปลี่ยนแปลงไป77 

 ในโลกปจัจบุัน กระบวนการอาจเปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเรว็ที่สุด  แต่ในทางตรงกันข้ามหาก

ทางปฏิบัติของรัฐไมเ่ปลี่ยนแปลงก็คงต้องสรปุว่า ในสายตาของรัฐเหล่าน้ันความเปลี่ยนแปลงดงักล่าว

ไม่มีนัยส าคัญ (Fundamental) ดังนั้นหากทางปฏิบัติและ Opinio Juris เปลี่ยนแปลงไป กฎหมาย

จารีตประเพณีระหว่างประเทศกจ็ะถูกแก้ไข เช่นน้ีเองถือไดว่้าRebus Sic Stantibus เป็นส่วนหนึง่

ของกระบวนการเกิดและการเปลี่ยนแปลงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ78 

 ดังนั้นเมื่อมีพฤติการณ์เปลี่ยนแปลงไปอย่างมีนัยส าคัญ ทางปฏิบัติของรัฐที่ตามมาอาจเกิดได้ 

2 กรณีดังนี้ กรณีแรก ทางปฏิบัติของรฐัไม่เปลี่ยนแปลง เท่ากับว่ารัฐมองว่าพฤติการณ์ดังกล่าวไม่มี

นัยส าคัญ (Fundamental) ดังนั้นจึงไมเ่ข้าเกณฑ์ทีจ่ะปรบัใช้หลัก Rebus Sic Stantibus กรณีที่สอง 

ทางปฏิบัติและ Opinio Juris ของรัฐเปลี่ยนแปลงไป ผลกคื็อกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ

ถูกแก้ไขโดยมีหลกั Rebus Sic Stantibus อยู่เบื้องหลังนั่นเอง  

 เมื่อเป็นเช่นน้ี จึงเห็นได้ว่า การเกิดและการแก้ไขจารีตประเพณีระหว่างประเทศ มีลักษณะ

เป็นเนือ้เดียวกัน (Monism) กล่าวคือ ทุกสิ่งทุกอย่างผสานเป็นเนื้อเดียวกันหมด แต่ในสนธิสัญญาน้ัน 

มีลักษณะเป็นความเป็นจริงตามรูปแบบ (Formal Realism) กล่าวคือ มกีระบวนการแยกกันต่างหาก

ระหว่างการเกิดของหลกักฎหมาย และเหตุของการสิ้นสุดไปของหลักกฎหมายน้ัน ในแง่มุมนี้กล่าวได้

ว่า Rebus Sic Stantibus เป็นส่วนหนึง่ทีผ่สมผสานกนัอยู่ในกฎหมายจารีตประเพณีแล้วนั่นเอง 

ดังนั้นจึงเป็นไปไม่ได้ที่จะแยก Rebus Sic Stantibus เป็นกระบวนการต่างหากจากการเกิดและการ

เปลี่ยนแปลงกฎหมายจารีตประเพณี79 

 จากที่ Prof. Robert KOLB ศาสตราจารย์ทางกฎหมายระหว่างประเทศ มหาวิทยาลัยเจนีวา 

ได้กล่าวไว้ข้างต้นว่า การเปลี่ยนแปลงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ “ในโลกปจัจบุัน ที่

                                                             

 77 Robert KOLB, R.G.D.I.P, 2011-3, p.715. 

 78 Ibid. 

 79 Ibid, p.716. 
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กระบวนการอาจเปลี่ยนแปลงไปอย่างเร็วทีสุ่ด”80 จะมีหลัก Rebus Sic Stantibus อยู่เบื้องหลงันั้น 

ท าให้สามารถแยกจุดตัดระหว่างการเปลี่ยนแปลงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศตาม

พัฒนาการทางกฎหมายตามปกติ (Progressive development of International Law) กับการ

เปลี่ยนแปลงด้วยเหตุ Rebus Sic Stantibus ได้ก็คือ ระยะเวลา (Timing) ของการเปลี่ยนแปลง โดย

การเปลี่ยนแปลงตามพฒันาการทางกฎหมายตามปกติ จะเกิดข้ึนอย่างค่อยเป็นค่อยไป โดยค่อยๆ มี

พัฒนาการไปเรื่อย ๆ ในขณะที่การเปลี่ยนแปลงด้วยหลัก Rebus Sic Stantibus จะต้องเกิด

พฤติการณ์ทีเปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็ว หรือฉบัพลันทันที โดยความเปลี่ยนแปลงดังกล่าวมีความ

รุนแรงอย่างมากและกระทบต่อพื้นฐานของการยินยอมเข้ารว่มในกฎเกณฑ์นั้นๆ  

 เหตุผลที่ต้องใช้ระยะเวลา (Timing) เป็นจุดตัดระหว่างการเปลี่ยนแปลงกฎหมายอัน

เนื่องมาจากพัฒนาการทางกฎหมายตามปกติ กับเปลี่ยนแปลงด้วยหลัก Rebus Sic Stantibus ก็คือ 

หากไม่มีหลัก Rebus Sic Stantibus แล้วผู้ที่ได้รับผลกระทบจากสภาวการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่าง

มาก ก็จะไม่สามารถปรับตัวกับสภาพแวดล้อมที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างปัจจุบันทันด่วน ครั้นหากจะรอ

ให้กฎหมายค่อยๆ พัฒนาตามความเปลี่ยนแปลงที่เกิดข้ึนอย่างกะทันหัน ก็คงจะไม่ทันการณ์เป็นแน่ 

เมื่อพัฒนาการตามปกติก้าวตามไม่ทันกับความเปลี่ยนแปลงที่เกิดข้ึน หลัก Rebus Sic Stantibus จึง

เปรียบเสมือนวาล์วนิรภัยที่เข้ามาช่วยแก้ไขปัญหาตรงนี้โดยการยอมให้มีการยกเลิก แก้ไข หรือ

ปรับแต่งความตกลงที่เคยท ากันไว้แต่เดิมได้  ในการนี้ ผู้เขียนขอยกตัวอย่างที่เป็นรูปธรรมเพื่อ

ประกอบความเข้าใจคือ ในยุคหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 หลายประเทศในยุโรปโดยเฉพาะเยอรมนีต้อง

ประสบกับปัญหาเงินเฟ้อข้ันรุนแรง (Hyperinflation) ภายในเวลาไม่กี่อาทิตย์หลังตกเป็นประเทศผู้

แพ้สงคราม  ถึงขนาดกล่าวกันว่าราคาสินค้าในท้องตลาดเพิ่มข้ึนหนึ่งเท่าตัวทุก ๆ 2 วัน หรือดูได้จาก

สถิติราคาทองค า 1 ออนซ์เมื่อเดือนมกราคม ค.ศ. 1919 อยู่ที่ 170 มาร์ค แต่ในเดือน พฤศจิกายน 

ค.ศ. 1923 กลับพุ่งสูงถึง 87,000,000,000,000 มาร์ค81 ถ้าหากไม่มีหลัก Rebus Sic Stantibus มา

                                                             

 80“ Dans le monde modern, le processuspeutêtre des plus rapides.” In Robert KOLB, “LA 

CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS S’APPLIQUE-T-ELLE AUSSI AU DROIT INTERNATIONAL 
COUTUMIER?,” R.G.D.I.P, 2011-3, p.715. 

  
81

 Economist, Germany's hyperinflation-phobia. [ออนไลน์]. 2557. แหล่งที่มา:   

http://www.economist.com/blogs/freeexchange/2013/11/economic-history-1 [10 พฤษภาคม 

2557] 

http://en.wikipedia.org/wiki/Hyperinflation_in_the_Weimar_Republic%20%5b10
http://en.wikipedia.org/wiki/Hyperinflation_in_the_Weimar_Republic%20%5b10
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ท าปรับเปลี่ยนหรือแก้ไขสัญญาทางการเงินต่างๆ เช่นสัญญากู้ยืมเงิน โดยปล่อยให้เป็นไปตาม

พัฒนาการของตลาดการเงินเรื่อย ๆ ตามธรรมชาตินั้น เป็นที่เห็นได้ชัดว่าจะเกิดความไม่เป็นธรรม

ข้ึนกับคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอย่างแน่นอน หากแต่กรณีเปลี่ยนไปเป็นว่า เยอรมนีไม่ได้เป็นผู้แพ้

สงครามโลกแต่มีอัตราเงินเฟ้อที่เกิดข้ึนค่อนข้างจะสูงอยู่บ้างซึ่งแปรผันไปตามภาวะเศรษฐกิจโลก ก็ไม่

มีความจ าเป็นต้องปรับใช้หลัก Rebus Sic Stantibus กับสัญญาทางการเงินต่าง ๆ แต่อย่างใด  

 ประเด็นทีส่อง กรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงอย่างมีนัยส าคัญ ไม่ว่าจะเป็นการเปลี่ยนแปลงใน

ข้อเท็จจรงิ หรือข้อกฎหมายก็ตาม รัฐใดรัฐหนึ่งอาจยกข้ึนกล่าวอ้างได้หรือไม่ว่าหากเกิดพฤติการณ์ที่

เปลี่ยนแปลงไปอย่างมีนัยส าคัญ (Fundamental Change of Circumstances) แล้วจะท าให้รัฐไม่

ต้องปฏิบัติตามกฎเกณฑจ์ารีตประเพณีเดิม หรือปรบัเปลี่ยนกฎเกณฑ์จารีตประเพณีเดิมจะสามารถท า

ได้หรือไม?่ 

 ในเรื่องนี้ มผีูเ้สนอแนวคิดทางวิชาการไว้ว่า82 ในกรณีของจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่มี

ลักษณะทั่วไป อาจเป็นไปได้ว่า หลกัเกณฑเ์หล่าน้ันไมส่ิ้นสุดลงและไม่ระงับไป แต่รัฐที่ถูกกระทบอย่าง

มากจากความเปลี่ยนแปลงดังกล่าวนั้น และหากยังคงปฏิบัติตามพันธะกรณีของกฎหมายดังกล่าวจะ

สร้างภาระอย่างหนักหน่วงจนไมเ่ป็นธรรมกับรัฐนั้น ในกรณีเช่นว่าน้ี หลักกฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศก็ยงัมผีลบังคับอยู่กับรัฐส่วนใหญ่ เพราะว่าหลักดงักล่าว ยังคงเหมาะสมกับรัฐส่วน

ใหญ่อยู่ แต่กฎหมายจะเปลี่ยนแปลงเฉพาะกับรัฐที่ได้รบัผลกระทบจากพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไป

อย่างมีนัยส าคัญเท่านั้นโดย Professor KOLB ได้เทียบเคียง (Analogy) กรณีนี้กับการบงัคับใช้ ข้อ 

69 วรรค 4 ของอนุสัญญากรงุเวียนนาฯ ค.ศ. 1969 ในเรื่องความสมัพันธ์ทวิภาคีกับกฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศทั่วไป 

 ส าหรับเนื้อหาใน ข้อ 69 วรรค 4 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาฯ ค.ศ. 1969 มีใจความว่า “ใน

กรณีที่ความยินยอมของรัฐใดรัฐหนึ่งในการเข้าเป็นภาคีในสนธิสัญญาพหุภาคีเป็นโมฆะ ให้น า

กฎเกณฑ์ความสัมพันธ์ของรัฐก่อนหน้ามาใช้บังคับแทน”83 ซึ่งหมายความว่า เมื่อรัฐแสดงเจตนาเข้า

                                                             

 82Robert KOLB, R.G.D.I.P, 2011-3, p.716. 

 83Article 69  Consequences of the invalidity of a treaty 
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ร่วมในสนธิสัญญาพหุภาคีใดแล้ว แต่ต่อมาการแสดงเจตนาดังกล่าวตกเป็นโมฆะ ผลก็คือ เมื่อรัฐไม่

สามารถน าความสัมพันธ์พหุภาคีตามสนธิสัญญามาใช้ได้ ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐที่การแสดงเจตนา

เป็นโมฆะกับรัฐอื่นที่เป็นภาคีสนธิสัญญาก็ให้เป็นไปตามความสัมพันธ์แบบทวิภาคีที่เคยมีต่อกัน กล่าว

อีกนัยหนึ่งก็คือ หากรัฐเคยสัมพันธ์กันอย่างใดก็ให้กลับไปใช้ความสัมพันธ์กันอย่างเดิมนั่นเอง ซึ่ง

นักวิชาการท่านน้ีได้เทียบเคียง (Analogy) กับกรณี Rebus Sic Stantibus โดยเขามองว่ารัฐที่ได้รับ

ผลกระทบจากพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากจนเข้าเกณฑ์ของหลัก Rebus Sic Stantibus 

หลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศก็จะเปลี่ยนแปลงเฉพาะรัฐนั้น แต่ส าหรับรัฐอื่นที่ไม่ได้รับ

ผลกระทบถึงขนาดก็ให้ผูกพันตามความสัมพันธ์ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศแบบเดิม  

 ส าหรับผู้เขียนเห็นว่าแนวความคิดดังกล่าวมีความเป็นไปได้ในทางทฤษฎี แต่ค่อนข้างจะ

เป็นไปได้ยากในทางปฏิบัติ เพราะเป็นการยากว่าใครจะเป็นผู้พิสูจน์ว่ารัฐใดผูกพันด้วยกฎเกณฑ์จารีต

ประเพณีระหว่างประเทศเดิม รัฐใดจะผกูพันตามกฎหมายจารีตประเพณีใหม ่และเหตุผลอีกประการก็

คือ แนวคิดดังกล่าวค่อนข้างจะขัดกับลักษณะส าคัญของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ นั่น

คือต้องมีผลบังคับใช้เปน็การทั่วไป (Erga Omnes) มิใช่ใช้บังคับกับบางรัฐแต่บางรัฐก็ไม่บังคับใช้ (เว้น

แต่จะเป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่มีผลบังคับใช้เฉพาะกลุ่ม) แต่อย่างไรก็ดี อย่างน้อยที่สุด 

แนวคิดทางวิชาการนี้ก็ได้ยืนยันว่า หลัก Rebus Sic Stantibus สามารถน ามาปรับใช้กับกฎหมาย

จารีตประเพณีระหว่างประเทศได้น่ันเอง 

 อย่างไรก็ตาม เป็นที่แน่นอนว่า กฎหมายที่มีค่าบงัคับเด็ดขาด (Jus cogens) ไม่อยู่ภายใต้

เงื่อนไขของสมมติฐานน้ี ตัวอย่าง อาจยกได้ในกรณีหลักกฎหมายจารีตประเพณีเกี่ยวกับการโอน

กิจการเปน็ของรฐั โดยต้องเยียวยาในสถานะที่ เพียงพอ รวดเร็ว มปีระสิทธิภาพ (Full Prompt, 

Adequate and Effective) กับบรรดารัฐทีเ่พิ่งได้รบัการปลดปล่อยจากอาณานิคม และไมม่ีวิถีทาง

ก่อนที่จ านวนของรัฐจะมีมากทวีคูณข้ึน จนเป็นผลให้หลักดงักล่าวถูกเปลี่ยนแปลงไป ในกรณีนี้ ถือได้

ว่า การได้รับการปลดปล่อยของรัฐจากอดีตเจ้าของอาณานิคมนั้น เป็นพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไป

                                                                                                                                                                               

 4. In the case of the invalidity of a particular State’s consent to be bound by a 

multilateral treaty, the foregoing rules apply in the relations between that State and the parties 

to the treaty. 
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อย่างมีนัยส าคัญ (Fundamental change of Circumstances)เนื่องจากกฎเกณฑเ์ดิมในอดีตไม่เป็น

ธรรมกบัรฐัส่วนใหญ่ และความไม่เป็นธรรมนี้กผ็ลักดันให้มีกฎหมายใหมเ่กิดข้ึน  

  ประเด็นทีส่าม ในกรณีส่วนใหญ่ เราอาจกล่าวได้ว่าหลัก Rebus sis stantibus ปรากฏเป็น

ส่วนหนึ่งอยู่ภายในเนือ้ใน (Endogenous) ในฐานะเป็นตัวขับ (Material Source) ที่จะผลักดันใหม้ี

การเปลี่ยนแปลงหรือแก้ไขทางปฏิบัติของรัฐ (State Practice) และ Opinio Juris84 โดยในบางกรณี 

การปรับใช้ Rebus Sic Stantibus อาจเป็นลักษณะของมูลเหตุทางการเมืองหรือกฎหมายที่มุง่ทีจ่ะ

ผลักดันให้รฐัอื่นทีเ่กี่ยวข้องท าข้อตกลงกับรัฐที่ถูกกระทบโดยเฉพาะเจาะจง โดยท าข้อตกลงยกเว้น 

(ซึ่งเป็นไปได้ทัง้โดยชัดแจ้งและปริยาย) ซึง่หากไมส่ามารถตกลงกันได้ รัฐก็สามารถอ้างอ านาจอธิปไตย

ของรัฐในการยกเลิกหรอืแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศดังกล่าวได้  

  ในทัศนะของผูเ้ขียนเห็นว่า ถึงแม้ว่าหลัก Rebus Sic Stantibus ในกฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศ จะไม่ได้ปรากฏชัดเจนด่ังในกฎหมายสนธิสญัญา แต่หลัก Rebus Sic Stantibus ก็

สามารถปรบัใช้กับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้ หรืออย่างน้อยที่สุดแล้ว หลักนี้ก็มี

บทบาทการปรบัใช้โดยอ้อมในกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ      

 นอกจากเหตผุลทางความคิดในเชิงวิชาการ และนิติตรรกศาสตร์ (การใหเ้หตผุลทาง

กฎหมาย) ที่ได้กล่าวมาโดยตลอดข้างต้นแล้ว แนวความคิดที่ว่าหลัก Rebus Sic Stantibus นั้นใช้กับ

กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้หรือไม่นั้น ก็ยังได้รับการพิจารณาผ่านศาลยุติธรรมระหว่าง

ประเทศด้วยในคดี Asylum  (Colombia v. Peru), 1950 

โดยในคดีน้ี ผู้พิพากษา Azevedo ได้กล่าวว่า หลัก Rebus Sic Stantibus สามารถน ามา

ปรับใช้กบักฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้เช่นกัน โดยท่านได้กล่าวว่า รัฐที่ให้มีการจัดต้ัง

ค่ายลี้ภัย (Asylum) จะมีพันธกรณีทางกฎหมายที่แน่นอน ในขณะที่ผู้ลี้ภัย (Refugee) จะเรียกร้องให้

มีการรับประกันว่าตนจะไม่ถูกส่งกลับไปยังประเทศที่ตนลี้ภัยมาโดยปราศจากความยินยอมอย่างเสรี

ของตน ยกเว้นแต่ในกรณีที่มีความจ าเป็นอย่างยิง่ “อย่างไรก็ดี การเปลี่ยนแปลงอย่างถึงแก่นใน

สภาวการณ์” และ “การแทรกแซงของปจัจัยใหมท่ี่เกิดข้ึน” อาจส่งผลให้เหตุผลที่ให้จัดต้ังค่ายลี้ภัย

นั้นหายไป ซึ่งเหตุผลนั้นก็คือ เหตุการณ์ทางการเมอืงก่อนหน้านี้ที่เป็นอันตรายต่อชีวิตและเสรีภาพ ใน

                                                             

  84 Robert KOLB, R.G.D.I.P, 2011-3, p.717. 
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กรณีดังกล่าว การสง่ตัวผูล้ี้ภัยกลบัยังภูมลิ าเนาเป็นสิ่งทีก่ระท าได้ “ข้อคัดค้านของผู้ลี้ภัยจึงฟงัไม่ขึ้น 

และหลัก Rebus Sic Stantibus ก็สามารถน ามาปรบัใช้กับกรณี”85  

ในคดีน้ี ศาลได้พิจารณาโดยอาศัยหลกักฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศว่าด้วยค่ายลี้

ภัย (Asylum)86 ซึ่งเหตุผลทีร่ัฐยอมใหส้ถานะผูล้ี้ภัยในขณะนั้นก็เนื่องมาจากสถานการณ์ทางการเมือง

ที่อาจเป็นอันตรายถึงชีวิตและเสรีภาพของผู้ขอลี้ภัย แต่ต่อมาภัยดังกล่าวได้หมดสิ้นไปแล้ว การที่ภัย

ดังกล่าวได้สิ้นไปแล้วสามารถพิจารณาได้ว่าเป็นสภาวการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก 

(Fundamental Change of Circumstances) จากในขณะที่รัฐได้ใหส้ถานะผูล้ี้ภัย อันจะท าให้รฐั

ผู้ใหส้ถานะต้องรับพันธกรณีหนักข้ึนโดยไมจ่ าเป็น ด้วยเหตนุี้ ผู้พิพากษา Azevedo จึงได้กล่าวว่ารัฐ

สามารถยกเหตกุารณ์ทีเ่ปลี่ยนแปลงอย่างมากดงักล่าวข้ึนเพือ่ยกเลิกพันธกรณีตามกฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศว่าด้วย Asylum ได ้

  กล่าวโดยสรุป จากที่ผู้เขียนได้วางรากฐานแนวคิดทางวิชาการเกี่ยวกับกฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศมาจะเห็นได้ว่า มีทฤษฎีที่น าเสนอกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ

ว่าก าเนิดมาจากความยินยอม (Consent) หรือความตกลง (Agreement) ของรัฐในการยอมจ ากัด

อ านาจอธิปไตยของตนเข้าผูกพันตามกฎหมาย กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศจึงมีลักษณะ

เป็น ความตกลงประเภทหนึ่ง นั่นคือ “ความตกลงโดยปริยาย” (Tacit Agreement)  

 หลัก Rebus Sic Stantibus สามารถน ามาปรับใช้ได้กับความตกลงทกุประเภท ไม่จ ากัด

เฉพาะที่เป็นสัญญาเท่านั้น เพื่อสร้างความเป็นธรรมให้กบัคู่กรณีที่เป็นฝ่ายที่ต้องรับภาระหนักข้ึนจาก

พฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมีนัยส าคัญ ดังนั้น เมื่อกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็น

ความตกลงอย่างหนึ่ง ก็ต้องสามารถน าหลัก Rebus Sic Stantibus มาปรบัใช้ได้ด้วยเช่นกัน  

 แนวความคิดดังกล่าว สามารถอธิบาย (Deduce) ได้ด้วยหลักการใหเ้หตผุลทางกฎหมายหรือ

นิติตรรกศาสตร์ รวมถึงได้รบัการสนับสนุนทัง้ในแนวคิดเชิงวิชาการของนักวิชาการต่างๆจ านวนมาก 

และยังได้รบัการยอมรับจากศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Asylum อีกด้วย ด้วยเหตุน้ีจึงอาจ

                                                             

  85 Dissenting Opinion to the Judgment of 20 November 1950, ICJ Reports (1950), 266, 

322ff, p.345.   

  86 Athanassios Vamvoukos, Termination of Treaties in International Law : The Doctrines of 

Rebus Sic Stantibus and Desuetude (Great Britain : Clarendon Press, 1985). P.173. 
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สรปุได้ว่า หลัก Rebus Sic Stantibus มิใช่หลักที่น ามาปรบัใช้กับสนธิสัญญาเท่านั้น แต่ยังน ามาปรบั

ใช้กับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วยในบรบิทที่ต่างกันออกไป  

 ที่เป็นเช่นนี้ก็เพราะ แม้จะเป็นที่เข้าใจกันโดยนักกฎหมายส่วนใหญ่ว่า หลัก Rebus Sic 

Stantibus จะปรับใช้กับสนธิสัญญาก็ตาม แต่กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นหนึ่งในบ่อ

เกิดของกฎหมายระหว่างประเทศที่แยกออกจากบ่อเกิดทีเ่ปน็สนธิสัญญาอย่างเอกเทศ แต่กฎหมายทั้ง

สองประเภทนี้มีพื้นฐานร่วมกันอยู่ประการหนึ่ งคือ เกิดจากความยินยอมของรัฐเหมือนกัน โดย

สนธิสัญญาเกิดจากความยินยอมโดยชัดแจ้ง และกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเกิดจาก

ความยินยอมโดยปริยาย (Tacit Consent) เมื่อหลัก Rebus Sic Stantibus ปรับใช้กับความตกลงได้ 

และกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศก็เป็นความตกลงระหว่างประเทศ (International 

Agreement)  หลัก Rebus Sic Stantibus จึงน ามาปรับใช้กับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง

ประเทศได้เช่นกัน  

  เมื่อเป็นเช่นน้ี หากกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในเรื่องการป้องกันตนเองของรัฐ 

ได้ประสบกับพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากจากในขณะเวลาที่รัฐยินยอมเข้าผูกพัน เช่นการที่

รัฐประสบกับภัยคุกคามรูปแบบใหม่จากการก่อการร้าย และภัยจากอาวุธที่มีอานุภาพท าลายล้างสูง 

(WMD)  รัฐก็ย่อมอาศัยหลัก Rebus Sic Stantibus  ในการยกเลิกหรือแก้ไขขอบเขตของการป้องกัน

ตนเอง อันเป็นสิทธิประจ าตัว (Inherent Right) ที่ตกติดมากับความเป็นรัฐที่มิอาจพรากไปได้ ให้

ครอบคลุมไปถึงการป้องกันตนเองล่วงหน้าก่อนที่ภัยจะเกิดข้ึน  เพื่อให้เท่าทันกับรูปแบบของภัย

คุกคาม (Threat) ที่เปลี่ยนแปลงไปตามสถานการณ์ทางการเมืองระหว่างประเทศในปัจจุบัน ดังจักได้

กล่าวในหัวข้อต่อไปโดยละเอียด  

 4.4 การให้เหตุผลของการใช้ Rebus Sic Stantibus เพ่ือเป็นฐานของการใช้การป้องกัน
ตนเองล่วงหน้า  

 จากที่ได้ศึกษามาในบทที่ 3 จะพบว่า ฐานทางกฎหมายในการอ้างการป้องกันตนเองล่วงหน้า

ยังไม่ชัดเจน และแทบจะหาฐานทางกฎหมายที่เป็น Hard Law ไม่ได้เลย ผู้เขียนเห็นว่า เมื่อภัย

คุกคามเปลี่ยนรปูไปมาก รัฐสามารถอ้างหลกั Rebus Sic Stantibus เป็นฐานทางกฎหมายในการ

ปรับหลักเกณฑ์ของการปอ้งกันตนเอง ใหเ้ป็นป้องกันตนเองล่วงหน้าได้เช่นกัน  
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  4.4.1. มีความเปลี่ยนแปลงอย่างมากเกิดขึ้น  

  นับตั้งแต่มีการร่างกฎบัตรสหประชาชาติเมื่อเกือบ 70 ปีที่แล้ว รูปแบบของภัย

คุกคามในขณะนั้นกับในสมัยนีเ้ปลี่ยนแปลงไปอย่างมากโดยอาจแบ่งไดส้ามส่วนด้วยกันคือ ส่วนแรก  

ใช้ในส่วนที่เกี่ยวกับความหมายของ “การรุกราน” (Aggression) ส่วนท่ีสอง ใช้ในส่วนที่เกี่ยวกับ

เงื่อนไขของการใช้สิทธิปอ้งกันตนเอง (Self-Defense)  ส่วนท่ีสามในด้านความรุนแรงของอาวุธที่ใช้ 

ก็มีความหลากหลายและรุนแรงเพิ่มข้ึนอย่างมาก โดยเฉพาะอาวุธที่มีอานุภาพท าลายล้างสูง (WMD) 

ซึ่งหากรัฐโดนโจมตีด้วยอาวุธเหล่าน้ีแล้วก็จะเสียหายมากจนยากแก่การจะเยียวยาได้ รวมถึง ปัจจัย

ทางเทคโนโลยสีมัยใหม่ต่างๆ ท าให้รัฐสามารถหยั่งรู้ถึงเหตุการณ์ในอนาคตได้ง่ายข้ึน เช่นมีกล้อง

ถ่ายภาพดาวเทียมต่างๆ ที่เห็นการเคลื่อนไหวของทัพข้าศึกได้ง่ายข้ึน ท าให้รัฐทราบล่วงหน้าว่าจะมี

การโจมตี อันเป็นภัยที่ใกล้จะถึง ซึ่งแต่กอ่นรัฐจะต้องถูกโจมตีก่อนจงึจะรู้ว่ามีภัยมาถึงตัวแล้ว เหล่าน้ี

เป็นปจัจัยทีเปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก ณ เวลาที่มกีารร่างกฎบัตรสหประชาชาติข้ึน  

  ดังนั้น เมื่อรูปแบบของภัยคุกคามได้เปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก แต่รัฐจ าเป็นต้องด ารง

อยู่ท่ามกลางความเปลี่ยนแปลงมหาศาลเช่นนี้ รูปแบบการรับมือในการป้องกันตนเองของรัฐก็ต้อง

เปลี่ยนแปลงไปด้วยเช่นกัน เพราะ หากยังยึดหลักเกณฑ์การป้องกันตนเองในแบบเดิม รัฐอาจจะไม่

สามารถด ารงอยู่ก็เป็นไปได้  ซึ่งหากรัฐได้รู้ว่าพฤติการณ์จะเปลี่ยนแปลงไปอย่างมากเช่นน้ี จากเวลาที่

ร่างกฎบัตรในเรื่องการป้องกันตนเองตามข้อ 51 ของกฎบัตรสหประชาชาติแล้วจะจ ากัดสิทธิให้รัฐไม่

สามารถป้องกันตนเองในภัยจากกลุ่มก่อการร้าย อาวุธที่มีอานุภาพท าลายล้างสูง และภัยอันใกล้จะ

เกิดได้ รัฐก็คงไม่ยินยอมเข้าร่วมในกฎบัตรสหประชาชาติเป็นแน่ ซึ่งความเปลี่ยนแปลงอย่างมาก

ดังกล่าว สามารถปรับใช้หลัก Rebus Sic Stantibus เพื่ออธิบายการเกิดข้ึนของการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้าได้ เนื่องจากเข้าเกณฑ์การปรับใช้หลัก Rebus Sic Stantibus ดังนี้คือ  

(1) ในส่วนท่ีเกี่ยวกับความหมายของ “การรุกราน” (Aggression) 

        ในส่วนที่เกี่ยวกับความหมายของ “การรุกราน” (Aggression) ซึ่งเป็นเงื่อนไขส าคัญของการ

ใช้สิทธิป้องกันตัวตามมาตรา 51 ของกฎบัตรสหประชาชาติ ตามข้อมติของสมัชชาใหญ่ของ

สหประชาชาติที่ UN GA RES. 3314 (XXIX) (1974) หมายถึง“การถูกโจมตีหรือรุกรานด้วยก าลัง

อาวุธโดยรัฐอื่นไม่ว่าจะติดตามด้วยการยึดครองหรือไม่ก็ตาม”  
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      การเปลี่ยนแปลงของสถานการณ์ที่ท าให้ความหมายของ “การรุกราน” ต้อง

เปลี่ยนแปลงตามหลัก Rebus Sic Stantibus เป็นการเปลี่ยนแปลงในส่วนที่เกี่ยวกับตัวผู้รุกราน 

(Aggressor) ซึ่งเดิมจ ากัดอยู่เพียงการรุกรานโดยรัฐ (State) อื่นเท่านั้น คือการที่เกิดมีการรุกรานโดย

ขบวนการก่อการร้ายระดับสากล ซึ่งถึงแม้จะมีหลายเครือข่ายที่ใช้ช่ือแตกต่างกันแต่มีวัตถุประสงค์

ท านองเดียวกันและมีการให้ความช่วยเหลือและด าเนินการในลักษณะเป็นองค์การ (Organization) 

อย่างต่อเนื่องในลักษณะเป็นตัวตนที่มิใช่รัฐ  (None-State Entity) ที่มีความมั่นคงเป็นปึกแผ่นและ

ความต่อเนื่อง กระจายอยู่ทุกมุมโลกและมีสมาชิกที่เป็นพวกคลั่งศาสนา (Religious Fanatics) ซึ่ง

พร้อมที่จะสละชีพเพื่ออุดมการณ์ของขบวนการเสมอโดยไม่เปิดเผยตัวและแฝงตัวปะปนอยู่กับฝูงชน

ทั่วไป เกิดมีการโจมตีในรูปก่อการร้าย (Terrorism) ที่ละเมิดกฎหมายภาคสงคราม (Jus in Bello) ที่

เรียกว่ากฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ (International humanitarian law) ในทุกรูปแบบ  มี

การใช้ยุทธการแบบระเบิดพลีชีพ  (Car Bombs) การโจมตีเป้าหมายพลเรือน และกลโกง (Perfidy) 

เช่น ปลอมตัวเป็นทหารหรือเจ้าพนักงานของฝ่ายศัตรู และไม่สวมเครื่องแบบท าให้แทบจะไม่มีทาง

ป้องกันตนได้เลยซึ่งล้วนแต่เป็นสิ่งที่กองทัพและพลรบ  (Combatants) ของรัฐท าไม่ได้เลย การถูก

โจมตีโดยขบวนการก่อการร้าย (Terrorist Network) จึงร้ายแรงกว่าถูกโจมตีโดยรัฐอื่นเสียอีก  

ค านิยามของ “การรกุราน”(Aggression) ตามข้อมติของสมัชชาใหญส่หประชาชาติที่ UN 

GA RES. 3314 (XXIX) (1974) ซึ่งถึงแมจ้ะยังใช้ได้อยู่แตไ่ม่เพียงพออีกต่อไปแล้วและจ าเป็นจะตอ้ง

ขยายขอบเขต (Scope) ให้กว้างขวางขึ้นอีกเพื่อให้สอดคล้องกบัความจ าเป็นตามสถานการณ์ที่ได้

เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากดงักล่าวแล้ว และเป็นที่คาดได้ว่า หากในสมัยที่สหประชาชาติออกข้อมตทิี่ 

UN GA RES. 3314 (XXIX) (1974) มีการก่อการร้ายเช่นในปัจจุบัน ข้อมติน้ีต้องครอบคลุมถงึการถูก

โจมตีโดยขบวนการก่อการร้ายด้วยอย่างแน่นอน มิฉะนั้นทัง้เสถียรภาพและความมั่นคงของรัฐก็ขึ้นอยู่

กับความเมตตา (Under the Mercy) ของขบวนการผู้ก่อการร้าย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเมื่อ ข้อ 4 

ของข้อมติน้ีระบุไว้ชัดเจนว่า “รายช่ือนี้ (List) ยังไม่ครบหมดทุกอย่าง (Exhaustive) และคณะมนตรี

ความมั่นคงยังอาจจะก าหนดใหก้ารกระท าอย่างอื่นเป็นการรุกรานด้วยก็ได้”87 นอกจากนั้นข้อ 51 

ของกฎบัตรสหประชาชาติบัญญัตเิพียงว่า “โจมตีด้วยก าลงัอาวุธ” เท่านั้น โดยมิได้ระบุว่าจะต้องเป็น

                                                             

   87   Wilmshurst, Elizabeth. “Definition of Aggression General Assembly resolution 3314 
(XXIX) 14 December 1974” http://legal.un.org/avl/ha/da/da.html 2013 
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การโจมตีโดยรฐั ดังนั้น เงื่อนไขทีจ่ะต้องใช้บงัคับจรงิจึงควรกว้างกว่าการถูกโจมตีโดยรัฐและน่าจะ

ขยายให้รวมถึงการโจมตีโดยกระบวนการก่อการร้ายด้วย ดว้ยเหตุผลดังกล่าว   

(2)  ในส่วนท่ีเกี่ยวกับเง่ือนไขของการใช้สิทธิป้องกันตนเอง (Self-Defense) 

         ในส่วนที่เกี่ยวกบัเงื่อนไขของการใช้สิทธิป้องกันตนเอง (Self -Defense) ตาม กฎหมาย

ระหว่างประเทศ แต่เดิมมีหลักการว่า 

 1. จะต้องมกีารรุกรานด้วยก าลังอาวุธที่กระท าโดยรัฐหนึ่งตอ่อีกรัฐหนึ่ง88 

 2. การใช้สิทธิป้องกันตนเอง จะสิ้นสุดลงเมื่อการรุกรานสิ้นสดุลงแล้ว ดังนั้น การใช้สิทธิ

ป้องกันตนเองจึงต้องกระท าในขณะที่ถูกรุกรานและการรุกรานยังไม่สิ้นสุดลงเท่านั้น 

 3. การใช้สิทธิป้องกันตนเอง ต้องกระท าต่อผูรุ้กราน 

 4. การใช้สิทธิป้องกันตนเองต้องได้สัดส่วนกบัการรุกราน กลา่วคือ ต้องเป็น ไปตามหลัก 

ความได้สัดส่วน (Proportionality) 

 5. ทั้งนี้รัฐที่ใช้สิทธิป้องกันตนเองนั้น ต้องรายงานให้คณะมนตรีความมั่นคงแหง่

สหประชาชาติทราบโดยทันที โดยการใช้สทิธิป้องกันตนเองตาม ข้อ 51 ของกฎบัตรสหประชาชาตินี้

จะกระท าได้จนกว่า“คณะมนตรีความมั่นคงจะได้ด าเนินมาตรการที่จ าเป็นเพื่อธ ารงไว้ ซึ่งความมั่นคง

และสันติภาพระหว่างประเทศ”89  

  ถึงแม้ในอดีตจะเป็นสิ่งที่จะถือปฏิบัติกันมาจนเป็นจารีตประเพณีหากในภาวะปัจจุบันรัฐยัง

ต้องถือปฏิบัติตามหลักการเหล่านี้โดยเคร่งครัดทั้งๆ ที่สถานการณ์ได้เปลี่ยนแปลงไปเป็นอันมาก 

วัตถุประสงค์หรือเหตุผล (raison d’être) ของการที่ให้รัฐมีสิทธิป้องกันตัวเองได้ในอันที่จะท าให้รัฐ

ธ ารงอยู่โดยสันติสุขได้ก็จะไม่สามารถบรรลุถึงจุดมุ่งหมายได้อย่างเต็มเม็ดเต็มหน่วย เพราะจะท าให้รัฐ

ไม่มีทางที่จะใช้สิทธิป้องกันตนเองได้เลย 

                                                             

 88   แต่ทั้งน้ีหลักเกณฑ์ของกฎบัตรสหประชาชาติ ในการใช้สิทธิป้องกันตนเองตามข้อ 51 ของกฎบัตร

สหประชาชาติ บัญญัติแต่เพียงว่า หาก “การโจมตีด้วยก าลังอาวุธ” โดยมิได้ระบุว่าจะต้องกระท าโดยรัฐ ดังน้ัน 
เงื่อนไขที่จะใช้เป็นเกณฑ์จริงควรจะกว้างกว่าน้ัน 

 89   Yoram Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, 3rd edition , Cambridge University 

Press, 2001, p. 160. 
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  ในกรณีเช่นเดียวกับที่ Twin Towers ของ World Trade Centre ของสหรัฐที่นิวยอร์คถูก

โจมตีเมื่อเมื่อวันที่ 11 กันยายน 2001โดยกระบวนการก่อการร้ายสากลเช่นกระบวนการ Al Qaeda 

เพราะตามหลักเกณฑ์ดังกล่าว เงื่อนไขประการแรกคือ จะต้องมีการรุกรานด้วยก าลังอาวุธที่กระท า

โดยรัฐหนึ่งต่ออีกรัฐหนึ่ง ในเมื่อผู้ก่อการร้ายที่ขับเครื่องบินชน World Trade Centre ไม่ใช่รัฐ 

เงื่อนไขแรกนี้ก็ไม่มีทางเข้าข่ายที่สหรัฐจะใช้สิทธิป้องกันตัวเองได้ เงื่อนไขประการที่ 2 คือ การใช้สิทธิ

ป้องกันตนเองจะสิ้นสุดลงเมื่อการรุกรานสิ้นสุดลงแล้ว ดังนั้น การใช้สิทธิป้องกันตนเองจึงต้องกระท า

ขณะที่ถูกรุกรานและการรุกรานยังไม่สิ้นสุดลงเท่านั้น แต่กรณีนี้ในเมื่อการโจมตีคือการที่ผู้ก่อการร้าย

ขับเครื่องบินชน Twin Towers เกิดข้ึนและสิ้น สุดลงในเสี้ยววินาทีเดียวเท่านั้นเหลือวิสัยของมนุษย์ที่

จะใช้สิทธิป้องกันตัวเองได้ และเงื่อนไขประการที่ 3 การใช้สิทธิป้องกันตนเอง ต้องกระท าต่อผู้รุกราน 

(Aggressors) ซึ่งกรณีนี้คือตัวผู้ก่อการร้ายที่ขับเครื่องบินชน Twin Towers ซึ่งตายทันทีที่เครื่องบิน

ชนเป้าและระเบิด จึงไม่มีทางที่จะใช้สิทธิป้องกันตัวต่อ  “ผู้รุกราน”(Aggressors) นั้นได้ เงื่อนไข

ประการที่ 4 คือการใช้สิทธิป้องกันตนเองต้องได้สัดส่วนกับการรุกราน กล่าวคือจะต้องเป็นไปตาม

หลักความได้สัดส่วน (Proportionality) ซึ่งในสภาพความเป็นจริงไม่มีทางเป็นไปได้เลยที่จะท าให้

ผู้ก่อการร้ายทั้งสองรายได้รับการตอบโต้ตามสัดส่วนของความร้ายแรงของความสูญเสียที่สหรัฐฯ 

ได้รับ 

            สรุปแล้วคือเงื่อนไขนั้นเป็นข้อก าหนด ที่ขัดต่อเหตุผลและความเป็นจริงที่ไมม่ีใครจะปฏิบัติ

ตามได้ภายใต้สถานการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปโดยสิ้น เชิงจงึเข้าข่ายที่จะน าหลัก Rebus Sic Stantibus 

มาปรบัใช้เพื่อท าให้ต้องเปลี่ยนแปลงแก้ไขกฎเกณฑ์และเงือ่นไขของการใช้สิทธิปอ้งกันตนเองให้

สามารถใช้สทิธิป้องกันตนเองล่วงหน้า (Preemptive Self-Defense) ได ้

จากทีผู่้เขียนได้น าเสนอไปแล้วในตอนต้นเกี่ยวกับองค์ประกอบ 5 ประการของการกล่าวอ้าง

หลัก Rebus Sic Stantibus คือ  

 1. ความเปลี่ยนแปลงทีเ่กิดข้ึนจะตอ้งเทียบกับเวลาทีจ่ัดท าความตกลง กับเวลาในขณะที่มี

การอ้างหลกั Rebus Sic Stantibus  

 2. มีความเปลี่ยนแปลงอย่างมาก (Fundamentally Change)  

 3. ความเปลี่ยนแปลงนั้นต้องมิอาจคาดหมายได้มาก่อน 

 4. ถ้าล่วงรู้ถึงความตกลงเช่นน้ีจะไม่เข้าร่วมในความตกลงอย่างแน่นอน 
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 5. ถ้ายังให้ต้องผกูพันตามความตกลงเดิม คู่ภาคีจะเสียหายอย่างมาก  

ส าหรับข้อยกเว้นการกล่าวอ้างหลกั Rebus Sic Stantibus มีด้วยกัน 2 ประการคือ  

1. จะไม่ใช้กับสนธิสัญญาเขตแดน  

2. ความเปลี่ยนแปลงอย่างมากทีเ่กิดข้ึน จะต้องไม่เกิดจากการกระท าของฝ่ายที่อ้าง  

ล าดับต่อไปผู้เขียนขอน าพฤติการณ์เปลี่ยนแปลงไปที่ได้กล่าวในภาพรวมข้างต้น มาพิจารณา

โดยละเอียดกับหลกัเกณฑ์ของ Rebus Sic Stantibus ในแต่ละข้อได้แก่  

  ประการแรก พฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปนั้นต้องเปรียบเทียบกับเวลาขณะทีเ่ข้า

ร่วมในความตกลง  

 ในกรณีนี้ กฎบัตรสหประชาชาติที่บรรจุเรื่องการป้องกันตนเองไว้ในข้อ 51 ได้

ประกาศใช้ตั้งแต่เมื่อปี ค.ศ. 1945 นับถึงปัจจุบันน้ี ค.ศ. 2014 ก็เป็นเวลาเกือบ 70 ปีแล้ว แต่

ตลอดเวลาที่ผ่านมา ยังไม่เคยมกีารแก้ไขกฎบัตรสหประชาชาติทั้งในเรื่องการป้องกันตนเองในข้อ 51 

หรือในเรื่องอื่นๆ เลยแม้แต่ครั้งเดียว ทั้ง ๆ ที่ตลอดเกือบ 70 ปีที่ผ่านมาประชาคมระหว่างประเทศ

ต้องเผชิญกับภัยพบิัติ และภัยคุกคามต่างๆ ทีเ่ปลี่ยนแปลงไปอย่างมากมาย ดังนั้นในเรื่องนีจ้ึงผ่าน

เกณฑ์ในข้อแรก  

 ประการท่ีสอง  ต้องมีการเปลี่ยนแปลงพฤติการณ์ไปอย่างมากของรากฐาน

(Fundamental) ในการเข้าร่วมความตกลง ในเวลาขณะจัดท ากฎบัตรสหประชาชาติ รัฐต่างๆ ต่าง

เห็นด้วยและยินดีที่จะเข้าร่วมในกฎบัตรสหประชาชาติ เพื่อที่ต้องการจะยุติความเสียหายจากภัย

สงครามโลกครั้งที่สอง โดยมุ่งสถาปนาโลกนี้ให้ปลอดจากสงคราม โดยดูได้จากอารัมภบทของกฎบัตร

สหประชาชาติที่ระบุว่า 

 WE THE PEOPLES OF THE UNITED NATIONS DETERMINED to 

save succeeding generations from the scourge of war, which twice in 

our lifetime has brought untold sorrow to mankind…90 

                                                             

  90 PREAMBLE TO THE CHARTER OF THE UNITED NATIONS 
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    จะเห็นได้ว่าสงครามโลกที่เกิดมาทั้งสองครั้งนั้นก็อยู่ในรูปแบบของสงครามระหว่าง

รัฐกับรัฐด้วยกันทั้งสิ้น ดังนั้นค านิยามของการป้องกันตนเองในข้อ 51 จึงใช้ค าว่า “การโจมตีด้วยอาวุธ

เกิดข้ึน” (Armed Attack Occurs) ดังนั้นในสายตาของบรรดารัฐต่างๆ ในขณะนั้น ก็เข้าใจว่าสิทธิใน

การป้องกันตนเองของรัฐจะเกิดข้ึนก็ต่อเมื่อมีการโจมตีด้วยอาวุธเกิดข้ึน ก็ไม่ได้เป็นการจ ากัดสิทธิใน

การป้องกันตนเองขอรัฐแต่อย่างใด ซึ่งสิ่งนี้คือรากฐานที่ท าให้รัฐต่าง ๆ ยินยอมเข้าร่วมในกฎบัตร

สหประชาชาติและยอมผูกพันตนตามข้อ 51 ซึ่งในขณะนั้นโลกยังไม่ตระหนักถึงภัยจากการก่อการร้าย

เท่าใดนัก ส่วนภัยจากอาวุธที่มีอานุภาพท าลายล้างสูงอื่นๆ ก็ยังไม่แพร่หลายเท่าปัจจุบัน ต่อให้เป็น

กรณีอาวุธนิวเคลียร์ก็ยังจ ากัดอยู่เพียงมหาอ านาจไม่กี่ชาติเท่านั้น และเทคโนโลยีในสมัยนั้น ก็ยังไม่

ทันสมัยถึงขนาดให้รัฐล่วงรู้ได้ทุกซีกมุมของโลกว่าภัยใกล้จะเกิดเพียงนี้ดังในปัจจุบัน  

   แต่ต่อมารูปแบบของภัยคุกคามเปลี่ยนแปลงไปอย่างมากในขณะที่มีการจัดท ากฎ

บัตรสหประชาชาติ  โดยได้มีกลุ่มก่อการร้ายต่าง ๆ เกิดข้ึนทั่วโลกมากมาย และต่อมาก็รวมตัวกันเป็น

กลุ่มก่อการร้ายสากล และที่ส าคัญกลุ่มก่อการร้ายเหล่าน้ี ไม่ได้มีฐานะเป็นรัฐ แต่สามารถสร้างความ

เสียหายได้มากกว่ารัฐเสียอีก โดยเหตุการณ์ที่เปรียบเสมือนเป็นการจุดประกายให้ทั่วโลกหันมา

ตระหนักในภัยการก่อการร้ายนั่นก็คือ เหตุการณ์ 11 กันยายน 2001 หรือที่นิยมเรียกสั้นๆ ว่า

เหตุการณ์ 9/11 โดยผู้ก่อการร้ายได้จี้เครือ่งบนิ 2 ล าแล้วบังคับให้พุ่งชนตึก Twin Tower ในประเทศ

สหรัฐอเมริกา และหลังจากนั้น เครื่องบินที่ถูกจี้ล าที่ 3 ถูกบังคับให้พุ่งชนตึก Pentagon ส่วน

เครื่องบินที่ถูกจี้ล าที่ 4 มุ่งหน้าสู่เป้าหมายส าคัญ (High-Profile) ในกรุงวอชิงตัน แต่กระแทกตก

บริเวณทุ่งหญ้าในรัฐเพนซิลวาเนียตอนใต้ เหตุการณ์ดังกล่าว ท าให้ชาวอเมริกันและพลเมืองอื่นๆ 

เสียชีวิตสามพันกว่าราย และบาดเจ็บจ านวนมากอีกทั้งเกิดระบบเศรษฐกิจปั่นป่วนไปทั่วโลก 

เนื่องจากอาคารดังกล่าวเป็นศูนย์กลางเศรษฐกิจส าคัญของโลก ประธานาธิบดีบุช และคณะรัฐมนตรี

เช่ือว่า เป็นฝีมือของกลุ่ม อัลกออิดะห์ (Al-Qaeda) ของนายโอซามะ บิลลาเดน  

   การก่อการร้ายหากเทียบกับการท าสงครามในยุคสงครามโลกทั้งสองครั้งที่ผ่าน

มาแล้วจะพบว่าด าเนินการด้วยต้นทุนที่ต่ ามาก และกลับสร้างความเสยีหายได้มหาศาล ประธานาธิบดี 

George W. Bush ถึงกลับได้กล่าวในถ้อยแถลงหลังจากเกิดเหตุการณ์ข้ึน 6 วันที่รู้จักกันในนาม 

Bush’s Doctrine ว่า “ปัจจุบันกลุ่มบุคคลในเงามืด สามารถสร้างความปั่นป่วน และความทุกข์ยาก
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ขนานใหญ่ให้แก่เมืองเรา โดยใช้เงินต่ ากว่าราคารถถัง 1 คัน”91 ด้วยเหตุนี้จึงเห็นได้ว่า การโจมตีจาก

กลุ่มก่อการร้ายก็สามารถสร้างความเสียหายได้ไม่น้อยกว่าการโจมตีด้วยอาวุธ (Armed Attack) จาก

รัฐแต่อย่างใด  

  นอกจากนี้ หากพจิารณา หลกัการของบุช (Bush’s Doctrine) อย่างครบถ้วนแล้ว

จะพบว่า สหรัฐอเมริกา ได้กล่าวอ้างหลกัเมือ่พฤติการณ์เปลีย่นแปลงไปอย่างมีนัยส าคัญ ความตกลงก็

ไม่จ าเป็นต้องคงเดิมอีกตอ่ไป (Rebus Sic Stantibus) ในการอ้างเพื่อปอ้งกันตนเองล่วงหน้าด้วยคือ 

การปกป้องชาติจากภัยศัตรู เป็นความรับผิดชอบพื้นฐานของรัฐบาลสหภาพปัจจุบัน

ภารกิจนี้ เปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก เหล่าศัตรูในอดีตจ าเป็นต้องมีกองทัพเกรียงไกร 

และขีดความสามารถด้านอุตสาหกรรมมหาศาลที่จะท าอันตรายอเมริกา  ปัจจุบัน

กลุ่มบุคคลในเงามืด สามารถสร้างความปั่นปว่น และความทุกข์ยากขนานใหญ่ให้แก่

เมืองเรา โดยใช้เงินต่ ากว่าราคารถถัง 1 คัน ผู้ก่อการร้ายจัดตั้งในลักษณะที่เอื้อต่อ

การเจาทะลวงสังคมเปิด และพลิกผันน าพลังอ านาจของเทคโนโลยีสมัยใหม่มาท า

อันตรายเรา 

   ในการเอาชนะภัยคุกคามนี้ เราต้องใช้เครื่องมือทุกชนิดที่อยู่ในคลังแสง

พลังอ านาจทาง ทหาร  ระบบป้องกันภัยภายในประเทศที่ดียิ่งข้ึน การบังคับใช้

กฎหมาย การข่าวกรอง และมาตรการเชิง  รุก เพื่อตัด แหล่ งเ งินสนับสนุน

ผู้ก่อการร้าย สงครามต่อต้านผู้ก่อการร้ายที่มีเครือข่ายทั่วโลก  เป็นงานที่  

 ครอบคลมุพื้นที่ ทั่วโลก และมิอาจทราบเวลาสิ้นสุดได้แน่นอน...และอเมริกาจะถือ

ว่าทุกชาติที่อยู่ใต้อิทธิพลของผู้ก่อการร้ายและชาติที่ให้ที่พักพิงหลบซ่อนแก่

ผู้ก่อการร้ายจะต้องรับผิดชอบ ทั้งนี้เพราะพันธมิตรของการก่อการรา้ย เป็นศัตรูของ

อารยธรรมสหรัฐฯ และประเทศที่ร่วมมือกับสหรัฐฯ ต้องไม่ปล่อยให้ผู้ก่อการร้าย

                                                             

   
91

 “Now, shadowy networks of individuals can bring great chaos and suffering to our 

shores for less than it costs to purchase a single tank.” The national security strategy of the 

United State of America (September, 2002) 
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สร้างฐานปฏิบัติการข้ึนมาใหม่ เราจะร่วมมือป้องกันไม่ให้พวกเขามีที่พักพิงหลบ

ซ่อนทุกย่างก้าว 

  ภัยคุกคามที่น่ากลัวที่สุดของชาติอยู่ที่การผนึกผสานระหว่างแนวคิดสุดโต่ง 

กับเทคโนโลยี ศัตรูของเรา ประกาศเปิดเผยว่า ก าลังแสวงหาอาวุธอานุภาพท าลาย

ล้างสูง และหลักฐานบ่งชัดว่า พวกเขาก าลังแสวงหาอย่างมุ่งมั่น สหรัฐฯจะไม่ยอมให้

ความพยายามเหล่านี้ส าเร็จผลเราจะสร้างระบบป้องกันขีปนาวุธ และเครื่องมือ 

น าส่งชาติอื่นๆ เราจะร่วมมือกับชาติอื่นในการขัดขวาง  ปิดกั้น และบั่นทอน

สมรรถภาพความพยายามของศัตรูในการแสวงหาเทคโนโลยีอันตราย และใช้หลัก

สามัญส านึกกับหลักการ ป้องกันตัวเอง อเมริกาจะลงมือจัดการกับภัยคุกคามที่

ก าลังก่อตัว ก่อนที่มันจะก่อตัวเสร็จ สมบูรณ์ เราไม่สามารถปกป้องอเมริกา และ

มิตรประเทศของเราได้ด้วยการหวังในสิ่งที่ดีที่สุด...ประวัติศาสตร์จะตัดสินลงโทษ

รุนแรงแก่ผู้ที่มองเห็นภยันตรายที่ก าลังคืบคลานเข้ามา แต่ไม่ลงมือจัดการ...  

   Defending our Nation against its enemies is the first and 

fundamental commitment   of the Federal Government. Today, that 

task has changed dramatically. Enemies in the past needed great 

armies and great industrial capabilities to endanger America. Now, 

shadowy networks of individuals can bring great chaos and suffering 

to our shores for less than it costs to purchase a single tank. 

Terrorists are organized to penetrate open societies and to turn the 

power of modern technologies against us. 

  To defeat this threat we must make use of every tool in our 

arsenal - military power, better homeland defenses, law 

enforcement, intelligence, and vigorous efforts to cut off terrorist 

financing.  The war against terrorists of global reach is a global 

enterprise of uncertain duration. America will help nations that need 
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our assistance in combating terror.  And America will hold to account 

nations that are compromised by terror, including those who harbor 

terrorists because the allies of terror are the enemies of civilization.  

The United States and countries cooperating with us must not allow 

the terrorists to develop new home bases. Together, we will seek to 

deny them sanctuary at every turn. 

  The gravest danger our Nation faces lies at the crossroads of 

radicalism and technology.  Our enemies have openly declared that 

they are seeking weapons of mass destruction, and evidence 

indicates that they are doing so with determination. The United 

States will not allow these efforts to succeed. We will build defenses 

against ballistic missiles and other means of delivery. We will 

cooperate with other nations to deny, contain, and curtail our 

enemies’ efforts to acquire dangerous technologies. And, as a matter 

of common sense and self-defense, America will act against such 

emerging threats before they are fully formed. We cannot defend 

America and our friends by hoping for the best. So we must be 

prepared to defeat our enemies’ plans, using the best intelligence 

and proceeding with deliberation. History will judge harshly those 

who saw this coming danger but failed to act. In the new world we 

have entered, the only path to peace and security is the path of 

action.92
 

 ถ้อยค าที่ผู้เขียนได้ขีดเส้นใต้ไว้ ต้องการสื่อใหเ้ห็นถึง พฤติการณ์ไปอย่างมากของรากฐาน

(Fundamental) ของภัยคุกคามจากเดิม แต่ปจัจบุันได้เปลี่ยนแปลงรปูแบบและความร้ายแรงไปมาก 

ดังนั้นจึงเข้าองค์ประกอบข้อทีส่อง ของการปรบัใช้หลัก Rebus Sic Stantibus  
                                                             

  92 The national security strategy of the United State of America (September, 2002) 
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ประการท่ีสาม พฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงต้องไมอ่าจคาดเหน็ได้ในขณะจัดท าความตกลง  

  รัฐต่างๆ ไม่อาจคาดเห็นไดเ้ลยว่าภัยคุกคามจะเปลี่ยนรปูไปมากเช่นน้ี  เป็นที่แน่นอนว่า เมือ่

เกือบ 70 ปีที่แล้ว รัฐต่างๆ คงมิอาจคาดเห็นได้อย่างแน่นอนว่า รูปแบบและความรุนแรงของภัย

คุกคามจะเปลี่ยนแปลงไปมากขนาดนี้ เช่นกลุ่มก่อการรา้ยจะรวมตัวกันเป็นปึกแผ่น และขยาย

เครือข่ายได้ขนาดน้ี ในส่วนของอาวุธที่มีอานุภาพท าลายล้างสูงก็เช่นกัน เมื่อ 70 ปีที่แล้วคงมเีพียง

สหรัฐอเมรกิาและโซเวียต ทีส่ามารถครอบครองอาวุธที่มอีานุภาพท าลายล้างสงูได้ แต่ในปัจจุบัน

เทคโนโลยีต่างๆ ก้าวล้ าสมัยไปมาก หลกัฐานที่ยืนยันว่ารัฐไม่อาจคาดเห็นได้ในขณะเข้าร่วมในกฎบัตร

สหประชาชาติก็คือ ถ้อยแถลงของประธานาธิบดีบุชที่กล่าวใน Bush’s Doctrine ว่า “ภัยคุกคามที่น่า

กลัวที่สุดของชาติอยู่ที่การผนกึผสานระหว่างแนวคิดสุดโต่งกับเทคโนโลยีศัตรู ของเรา ประกาศ

เปิดเผยว่า ก าลงัแสวงหาอาวุธอานุภาพท าลายล้างสงูและหลักฐานบ่งชัดว่าพวกเขาก าลังแสวงหา

อย่างมุ่งมั่น”93 จึงแปลความได้ว่า ในอดีตชาติที่เป็นรัฐอันธพาลเหล่าน้ี ยังไม่มีอาวุธที่มีอานุภาพ

ท าลายล้างสงูอย่างแน่นอน ด้วยเหตุน้ีจงึเข้าหลักเกณฑ์การปรับใช้ Rebus Sic Stantibus ข้อที่สาม  

   ประการท่ีสี่ พฤติการณ์เปลี่ยนแปลงทีเ่กิดข้ึนต้องส่งผลกระทบต่อความยินยอมในการเข้า

ร่วมในความตกลงถึงขนาดถ้าเกิดข้ึนจะไม่ยอมเข้าร่วมในความตกลงนัน้ 

หากรัฐได้ล่วงรู้ถึงการเปลี่ยนแปลงที่เกิดข้ึนเช่นน้ีในอนาคตก็คงไม่ยินยอมเข้าร่วมในกฎบัตร

สหประชาชาติเมื่อปี 1945 เป็นแน่ โดยสังเกตได้จาก เมื่อมีความเปลี่ยนแปลงไปอย่างมากในภัย

คุกคามสามประการดังที่ผู้เขียนได้กล่าวไปแล้ว แต่ปฏิกิริยาของรัฐที่ได้รับผลกระทบโดยตรง เช่น 

สหรัฐอเมริกา พยายามจะหาทางที่จะไม่ต้องผูกพันตามกฎหมายเรื่องการป้องกันตนเองแบบเดิม โดย

ประกาศว่าตนเองจะใช้การป้องกันตนเองล่วงหน้าดังที่ได้กล่าวว่า “อเมริกาจะลงมือจัดการกับภัย

คุกคามที่ก าลังก่อตัว ก่อนที่มันจะก่อตัวเสร็จสมบูรณ์”94  

ดังนั้นขนาดมีความผูกพันตามกฎหมายอยู่ รัฐยังประสงค์จะออกจากความผูกพัน ดงันั้นหาก

รัฐทราบก่อนว่า กฎเกณฑ์ว่าด้วยการปอ้งกันตนเองตามข้อ 51 ของกฎบัตรสหประชาชาติ และค า

นิยามของการรุกราน ตามข้อมติที่ 3314 ประกอบนิยามตามคดีนิคารากัว จะรอนสิทธิของรัฐในการ

                                                             

  
93

  The national security strategy of the United State of America (September, 2002)  

  
94

 The national security strategy of the United State of America (September, 2002)  
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ป้องกันตนเองไม่ให้สามารถใช้กับตัวกระท าการที่ไม่ใช่รฐั และอาวุธที่มีอานุภาพท าลายล้างสงูได้ รัฐก็

คงจะไม่เข้าร่วมเป็นสมาชิกองค์การสหประชาชาติอย่างแน่นอน  ด้วยเหตุน้ี จงึเข้าหลักเกณฑ์ในข้อทีส่ี่

ของการปรบัใช้หลกั Rebus Sic Stantibus  

 ประการท่ีห้า  หากยังตอ้งปฏิบัติตามความตกลงเดิมจะเปน็การเพิม่ภาระในการปฏิบัติตาม

พันธกรณีแก่ฝ่ายที่ต้องปฏิบัติตามอย่างเกินสมควร  

   ในเรื่ องพันธกรณีว่าด้วยการป้องกันตนเองที่ต้องปฏิบัติตามข้อ 51 ของกฎบัตร

สหประชาชาตินั้น มีแนวคิดที่ตีความพันธกรณีไว้สองแนวหลัก ๆ คือ 

 แนวความคิดแรกจะเน้นไปที่พันธกรณีตามค าว่า “เมื่อการโจมตีด้วยอาวุธ(โดยรัฐ)เกิดข้ึน” 

(Armed Attack Occurs) รัฐจึงจะมสีิทธิป้องกันตนเองได้  

  แนวความคิดท่ีสองจะเน้นไปที่พันธกรณีตามค าว่า “ไม่มีข้อความใดในกฎบัตรนี้จะรอนสิทธิ

ประจ าตัวในการปอ้งกันตนเอง” (Nothing in the present Charter shall inherent right of self- 

defense)  

 ในทัศนะของผู้เขียน ผู้เขียนเห็นด้วยกับแนวคิดที่สองมากกว่า ผู้ร่างตั้งใจจะให้กฎบัตรข้อ 51 

นี้เป็นการรับรองสิทธิในการป้องกันตนเองของรัฐอันเป็นสิทธิตามธรรมชาติที่ตกติดมากับความเป็นรัฐ

เสียมากกว่าจะเน้นไปในทางจ ากัดสิทธิ95  ที่เป็นเช่นนี้เพราะเป็นหลักความเป็นธรรมตามธรรมชาติ 

(Natural justice) ที่พึงมีอยู่ในจิตใจของทุกคน ประกอบกับแรงขับเพื่อความอยู่รอดที่ติดมากับ

สัญชาติญาณของมนุษย์ทุกผู้ทุกนามนั่นเอง หากรัฐยังต้องถูกผูกมัดให้ยึดถือหลักเกณฑ์ตามการ

ป้องกันตนเองแบบเดิมตามแนวความคิดที่ 1 ในเชิงจ ากัดสิทธิการป้องกันตนเองของข้อ 51 ของกฎ

บัตรสหประชาชาติจะเป็นการเพิ่มภาระให้กับรัฐอย่างมาก ในที่นี้หมายถึงรัฐเองอาจจะถึงข้ันไม่

สามารถด ารงความเป็นรัฐต่อไปได้ ดังนั้นจึงเข้าหลักเกณฑ์ที่จะปรับใช้หลัก Rebus Sic Stantibus ใน

ข้อที่ห้าได้  

 นอกจากนีก้ารเปลี่ยนรปูแบบของภัยคุกคามดังกล่าว ยังไม่เข้าข้อยกเว้นการปรับใช้หลัก 

Rebus Sic Stantibus อีกสองประการด้วยกันคือ  

ประการแรก หลัก Rebus Sic Stantibus จะไม่ใช้กับสนธิสญัญาที่ก าหนดเส้นเขตแดน 
                                                             

  95 D.W.Bowett, Self Defense in International Law , 1958, p. 185.  
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ซึ่งกฎหมายในเรือ่งการป้องกันตนเองไม่ใช่กฎหมายที่ก าหนดเส้นเขตแดน แต่อย่างใด  

  ประการท่ีสอง ฝ่ายที่กล่าวอ้างหลัก Rebus Sic Stantibus จะต้องไมเ่ป็นผู้ก่อให้เกิด

พฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากเสียเอง  

  ในเรื่องนีเ้ห็นได้ชัดว่า รัฐและประชากรในรัฐเป็นผู้ถูกโจมตี รัฐที่ได้รับผลจากภัยคุกคามที่

เปลี่ยนแปลงไปไม่ได้เป็นผูก้่อใหเ้กิดภัยคุกคามนั้นแต่อย่างใด  

 ด้วยเหตุน้ี เมื่อเข้าองค์ประกอบทั้งห้าประการ และไม่เข้าข้อยกเว้นทั้งสองประการของการ

ปรับใช้หลัก Rebus Sic Stantibus จึงท าให้สามารถปรบัใช้หลกั Rebus Sic Stantibus กับกฎหมาย

จารีตประเพณีระหว่างประเทศว่าด้วยการป้องกันตนเองให้กลายเป็นการป้องกันตนเองล่วงหน้าได้ 

เพื่อให้สามารถรับมือกับภัยคุกคามในรูปแบบใหม่นั่นคือภัยคุกคามจากกลุ่มก่อการร้าย และอาวุธที่มี

อานุภาพท าลายล้างสูง และภัยคุกคามอื่นๆ ที่อาจมีขึ้นอีกในอนาคตที่ยังมาไม่ถึง อันจะท าให้รัฐที่เป็น

ตัวกระท าการที่ส าคัญที่สุดสามารถด ารงอยู่ต่อไปได้อย่างมีอิสระจากความหวาดกลัว (Freedom 

from Fear) ในสังคมระหว่างประเทศ 

 นอกจากนี้ ผู้เขียนขอเสนอข้อสังเกตอีกประการหนึ่ง เพื่อเป็นหลักฐานยืนยันว่า หลัก Rebus 

Sic Stantibus สามารถน ามาปรับใช้หลักเกณฑ์ของการป้องกันตนเอง เพื่อให้เป็นการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้าได้น้ันก็คือ ความเปลี่ยนแปลงของเหตุที่ท าให้รัฐอ้างการป้องกันตนเองกับการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้าได้ดังที่ผู้เขียนได้เปรียบเทียบไว้แล้วในหัวข้อ 2.3 กล่าวคือ เดิมการป้องกันตนเองนั้น จะ

กระท าได้เมื่อมีการโจมตีด้วยอาวุธเกิดข้ึนก่อน แต่พอเปลี่ยนมาเป็นการป้องกันตนเองล่วงหน้า ก็จะ

กลายเป็นภัยอันใกล้จะเกิด ซึ่งรัฐแทบจะไม่มเีวลาเตรียมพร้อมก่อนจึงต้องรีบป้องกันตนเองไปก่อนภัย

จะเกิด ซึ่งลักษณะดังกล่าวตรงกับหลักการของ Rebus Sic Stantibus ในเรื่องเวลา (Timing) ที่จะ

เกิดข้ึนอย่างฉับพลันไม่มีเวลาให้ปรับตัวได้ทันจึงต้องมีหลักนี้ ดังนั้น การที่เหตุในการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้าเปลี่ยนจากต้องถูกโจมตีด้วยอาวุธก่อน แล้วจึงจะป้องกันตนเองได้ เป็นภัยอันใกล้จะถึง  

(Imminent Threat) นั้น ก็เป็นเครื่องยืนยันหลักการภายในการเปลี่ยนแปลงอยู่แล้วว่าคือหลัก 

Rebus Sic Stantibus  

  จากตัวอย่างที่ยกมาข้างต้นเมื่อวิเคราะหจ์ากองค์ประกอบของหลักการป้องกันตนเอง เดิม

ใช้ได้กับภัยคุกคามที่เกิดจากรัฐ แต่องค์ประกอบของการปอ้งกันตนเองล่วงหน้า แม้ภัยคุกคามที่ไม่ได้
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เกิดจากรัฐ รัฐกส็ามารถป้องกันตนเองได้ สิ่งนี้ก็เป็นความเปลี่ยนแปลงทีเ่กิดข้ึนแล้ว สามารถพจิารณา

ได้ว่าเป็นการเปลี่ยนแปลงไปอย่างมหาศาลก็ว่าได้ เพราะเปน็การพลิกโฉมหน้าของรูปแบบการป้องกัน

ตนเองเลยทเีดียว   

  4.4.2. มีทางปฏิบัติของรัฐ : State Practice  

  ส าหรับในเรื่องทางปฏิบัตินั้น Bowett ถึงกับกล่าวว่า ในอดีตตั้งแต่มีกฎบัตร

สหประชาชาติมา ไม่แน่อาจจะมีผู้ยึดแนวทางตามแนวการป้องกันตนเองล่วงหน้า มากกว่าผู้ปฏิบัติ

ตามกฎบัตรเสียอีก96 ซึ่งทางปฏิบัติของรัฐที่เกิดข้ึนก็มีด้วยกันหลายกรณี ทั้งการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้า ระหว่างรัฐกับรัฐ เช่นกรณีหมู่เกาะฟอล์กแลนด์ดังที่ได้กล่าวไว้แล้วในบทที่ 3 หรือกรณี

สงคราม 6 วันที่อิสราเองป้องกันตนเองล่วงหน้าต่อประเทศเพื่อนบ้าน แต่ขณะเดียวกัน มติ

สหประชาชาติไม่ว่าจะเป็นคณะมนตรีความมั่นคงหรือสมัชชาก็ดี ก็สามารถพิจารณาเป็นตัวอย่างของ

ทางปฏิบัติของรัฐได้เช่นกัน  

  ด้วยเหตุน้ี การทีส่มัชชาสหประชาชาติ โดยมติที่ 1/200197 ความตอนหนึ่งว่า“ตอก

ย้ าให้ผู้ซึง่เกี่ยวข้องกับการช่วยเหลือ สนบัสนุน หรือใหท้ี่พกัพิงแกผู่้กระท าผิด ผู้ประสานงาน หรือผู้

สงเคราะหก์ารกระท าเหล่าน้ีต้องรบัผิดชอบ” 

  คณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติ โดยมติที่ 1368/200198 ซึ่งมีข้อความ 

ส าคัญที่แม้จะไม่เหมือนกันทุกตัวอักษร  แต่อ่านแล้วได้ใจความเช่นเดียวกับมติของสมัชชาใหญ่ในแง่

การด าเนินการกับทุก ๆ  ฝ่ายที่เกี่ยวกับการก่อการร้าย อีกทั้งยังข้อมติดังกล่าวยังได้รับการยืนยันในข้อ

มติที่ 1373/2001 ให้ทุกรัฐเร่งตรากฎหมายภายในบัญญัติให้การการก่อการร้ายเป็นความผิด

                                                             

  96 D. W. Bowett, Self – Defense in International Law. (New York : Frederick A. Praeger, 

Inc., Publishers, 1958), p.188. 
97G. A. Res 1, U.N. GAOR, 56th Sess., U.N.Doc.A/56/L.1 (2001) First Resolution of the 56th 

U.N. General Assembly (2001) September 12, 2001. 

 98U.N. SCOR, 4370thmtg, at, U.N.Doc.S/Res/1368 (2001) U.N. Security Council Resolution 

1368 (2001) September 12, 2001. 
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ภายในประเทศของตน99นอกจากนี้อีก 4 ปีถัดมาในข้อมติที่ 1624/2005100 ยังได้ยืนยันหลักการของ

ข้อมติที่ 1373/2001 ไว้เช่นกัน ดังนั้นการที่มีผู้ตั้งข้อสังเกตว่า ข้อมติในช่วงปี 2001 ที่ออกภายหลัง

เหตุการณ์ 9/11 นั้นออกเพราะแต่ละรัฐเพียงแต่ตื่นตระหนกจากเหตุการณ์โจมตีอาคาร World 

Trade Center ของสหรัฐฯ บรรดารัฐต่างๆ ไม่มีเวลาไตร่ตรงเนื้อหาข้อมติให้ดีเสียก่อน ท าให้ไม่

สามารถยึดเป็นหลักฐานของทางปฏิบัติของรัฐได้ จึงไม่น่าจะเป็นความจริง เพราะหากเป็นเช่นน้ันแล้ว 

เมื่อเวลาผ่านไปนานถึง 4 ปี แต่ละรัฐมีเวลามากเพียงพอที่จะพิจารณาเนื้อหาของข้อมติ อีกทั้งยัง

สามารถปรึกษากับภาคส่วนต่างๆ ในรัฐของตนถึงท่าทีต่อข้อมติดังกล่าว ผู้แทนของแต่ละรัฐคงจะไม่

ยืนยันในหลักการนี้ซ้ าอีกในปี 2005 อย่างแน่นอน  

 การแสดงออกด้วยการกระท าเนื่องจากมติของคณะมนตรีความมั่นคงมีลักษณะผูกพันสมาชิก

ในทางกฎหมาย จึงเป็นเครื่องบง่ช้ีว่า สมาชิกของคณะมนตรีความมั่นคงโดยการมีมติเป็นเอกฉันท ์ก็ได้

แสดงออกโดยชัดแจ้งว่า มีเจตนาที่จะด าเนินการกับผู้ก่อการร้ายและผู้ที่ให้ที่พักพิงแก่ผู้ก่อการร้าย  

 นอกจากนี้ยังมหีลักฐานปรากฏโดยปราศจากข้อสงสัยอีกว่า มีประเทศต่างๆ มากมายที่

แสดงออกด้วยการกระท า (Act) ภายหลงัเหตุการณ์ 9/11 เช่น 

- ประเทศอังกฤษ  ส่งทหารเข้าไปร่วมรบในอัฟกานสิถาน 

- ประเทศปากีสถาน  ซึ่งเดิมเป็นพันธมิตรกับอัฟกานิสถานก็ประกาศนโยบายที่จะสนับ- 

สนุนการปราบปรามการก่อการร้ายสากล ซึ่งต่อมาได้อนุญาตให้อเมริกาและอังกฤษใช้

น่านฟ้าเพื่อการนี้ได้ 

                                                             

 99UN SCOR, 4385thmtg, at, U.N.Doc. S/Res/1373 (2001) U.N. Security Council Resolution 

1373 (2001) September 28, 2001. 
 2. Decides also that all States shall:  
 (e) Ensure that any person who participates in the financing, planning, preparation or 
perpetration of terrorist acts or in supporting terrorist acts is brought to justice and ensure that, in 
addition to any other measures against them, such terrorist acts are established as serious 
criminal offences in domestic laws and regulations and that the punishment duly reflects the 
seriousness of such terrorist acts; 

 100UN SCOR, 5261st mtg, at, U.N.Doc. S/Res/1624 (2005) U.N. Security Council Resolution 

1624 (2005) September 14, 2005. 
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- ประเทศซาอุดอิาระเบีย  ตัดสัมพันธ์ทางการทูตกับระบบตาลิบัน หลังจากระบบตาลบิัน 

เมินเฉยต่อความพยายามของซาอุดิอาระเบียที่ขอให้เลิกให้ทีพ่ักพิงต่ออาชญากร และผู้กอ่การร้าย 

- ประเทศไลบีเรีย ได้เสนอให้ใช้ทั้งสนามบินและน่านฟ้าของตนเพื่อร่วมกันต่อสูก้ับ 

ผู้ก่อการร้ายและผู้ให้ทีพ่ักพิง 

  ด้วยเหตุผลที่กล่าวมาข้างต้น เท่ากับเป็นการยืนยันว่า ข้อมติของ UNGA และ 

UNSC สามารถเป็นหลักฐานของทางปฏิบัติของรัฐโดยทั่วไปของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง

ประเทศได ้

 ในท านองเดียวกัน ภัยคุกคามรูปแบบใหม่ในศตวรรษที่ 21 ได้แก่ ภัยจากการก่อการ

ร้าย และ อาวุธที่มีอานุภาพท าลายล้างสูง (Weapon of Mass Destruction: WMD) ที่ไม่เคยปรากฏ

อย่างชัดเจนและรุนแรงเช่นน้ีมาก่อนในขณะเวลาที่จัดท ากฎบัตรสหประชาชาติ เมื่อ ค.ศ. 1945 อาจ

ท าให้กฎเกณฑ์ในเรื่องของการห้ามใช้ก าลังในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศตาม ข้อ 2 (4) และ 

หลักเกณฑ์ในเรื่องการปอ้งกันตนเองที่ก าหนดไว้ใน ข้อ 51 ของกฎบัตรสหประชาชาติ อันเกิดจากการ

ประมวลกฎเกณฑ์ทางกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศขณะนั้นมาไว้ในกฎบัตรสหประชาชาติ 

มีพัฒนาการต่อเนื่องภายนอกกรอบของสนธิสัญญา อันอาจท าให้มีสถานการณ์บางกรณีที่กฎหมาย

จารีตประเพณีระหว่างประเทศที่เกิดข้ึนใหม่ ยอมรับให้รัฐต่างๆ สามารถใช้สิทธิในการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้าได้ (Preemptive Self-Defense)  

  4.4.3. มีความจ าเป็น : Sive Necessitatis  

   หากพิจารณาองค์ประกอบของจารีตประเพณีระหว่างประเทศ มักจะมีองค์ประกอบ

หนึ่งทีม่ักถูกมองข้ามไป นั่นคือรัฐมีความจ าเป็นเห็นว่าต้องกระท า (Sive Necessitatis) โดยในเรื่องนี้  

Dr. Thrilway อธิบายอย่างชัดเจนว่า รัฐต่างๆ ที่ริเริ่มทางปฏิบัติทีจ่ะก่อให้เกิดเป็นกฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศน้ัน ปฏิบัติภายใต้อิทธิพลของ Opinio Necessitatis อันจะยงัผลใหท้าง

ปฏิบัติน้ันเป็นกฎเกณฑท์างกฎหมาย เพื่อที่รัฐต่างๆ ปฏิบตัิต่อมาอย่างสอดคล้องกับ Opinio Juris 

ส าหรับ Opinio Necessitatis ในข้ันตอนแรกนั้นอาจเพียงพอให้เกิดกฎเกณฑท์างกฎหมาย แต่การที่
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จะมีอยู่ต่อไปหรือไม่นั้นข้ึนอยู่กบัทางปฏิบัติต่อมาที่มี Opinio Juris101 กล่าวคือทีแรกรฐัอาจจะปฏิบัติ

ด้วยความจ าเป็นก่อน และต่อมาค่อยเกิดความรูส้ึกส านึกว่าสิ่งเหล่าน้ีมีค่าบงัคับเป็นกฎหมาย (Opinio 

Juris)  

  ส าหรับในเรื่องการป้องกันตนเองล่วงหน้านั้น แน่นอนว่า ณ สถานการณ์ของภัย

คุกคามเป็นเรื่องจ าเป็นที่ต้องมีหลักการดังกล่าว  หากกล่าวถึ งกฎเ กณฑ์การป้อ งกันตนเอง

แบบเดิม ก็จริงอยู่ที่กฎหมายจะต้องมีความมั่นคง แต่กฎหมายก็ไม่สามารถรักษาความมั่นคงไว้ได้หาก

ไม่เปลี่ยนแปลงกฎหมาย โดยเฉพาะกฎหมายจารีตประเพณีจึงมีสัดส่วนของความมั่นคงและความ

เปลี่ยนแปลง เมื่อพฤติกรรมแวดล้อมกรณี เวลา และความจ าเป็นเปลี่ยนแปลงไป ทางปฏิบัติของรัฐก็

ย่อมเปลี่ยนไปด้วย เมื่อรัฐต่างๆ ยึดถือปฏิบัติเป็นแนวเดียวกัน และเห็นว่าจ าเป็นต่อความสัมพันธ์

ระหว่างกันในสังคมดังเช่นกฎหมายแล้ว กฎหมายจารีตประเพณีใหม่ก็ย่อมเกิดข้ึน102 

 แต่การเปลี่ยนแปลงดังกล่าวก็ใช่ว่าจะเปลี่ยนไปตามสมัยนิยม (Fashion) ที่สามารถ

เปลี่ยนแปลงได้อย่างรวดเร็ว103เพราะการเปลีย่นแปลงของกฎหมายจารตีประเพณีระหว่างประเทศจะ

เปลี่ยนแปลงก็ต่อเมื่อสภาวการณ์ เวลา และความจ าเป็นเปลี่ยนแปลงไป104 แต่ในกรณีของ สมัยนิยม 

(Fashion)นั้นมิได้มีความสอดคล้องกับสิ่งเหล่าน้ีเลย 

4.5 ข้อพิสูจน์ความเป็นกฎหมายของสิทธิการป้องกันตนเองล่วงหน้า 

  จากที่ได้ศึกษามาแล้วก่อนหน้านี้ จะเห็นได้ว่ามีแนวปฏิบัติของรัฐจ านวนหนึ่งที่ปฏิบัติการโดย

ใช้ก าลังทางอาวุธ โดยกล่าวอ้างสิทธิในการป้องกันตนเองล่วงหน้า แต่เมื่อพิจารณาจากสถานการณ์

ระหว่างประเทศ รัฐที่ปฏิบัติการโดยตรงมีจ านวนไม่มากนัก อย่างไรก็ตามการวิเคราะห์ว่ามีแนวปฏิบัติ

ของรัฐเกิดข้ึนในทางระหว่างประเทศหรือไม่นั้น ต้องค านึงถึงพฤติกรรมการแสดงออกของรัฐใน

                                                             

 101Thirlway, H., International Customary and Codification, (London : A.W., Sijthoff, 1972), 

pp. 55-56. 

 102กฤษณะ ช่างกล่อม. “แนวโน้มการเกิดกฎหมายประเพณีระหว่างประเทศ.” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2534), หน้า 48. 

 103Allen, C., Law in the Making, (Oxford :Carendon Press, 1958), p.104. 

 104กฤษณะ ช่างกล่อม. “แนวโน้มการเกิดกฎหมายประเพณีระหว่างประเทศ.” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2534), หน้า 48. 
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ภาพรวมซึ่งหมายถึงการสนับสนุน การเห็นชอบ การคัดค้าน หรือการแสดงออกอื่นๆ ที่จะสะท้อนว่า

แนวปฏิบัติในทางระหว่างประเทศที่เกิดข้ึนเป็นแนวปฏิบัติซึ่งสะท้อนภาพรวมของ “หลักฐานของการ

ปฏิบัติทั่วไปของรัฐ” อันเป็นเงื่อนไขประการหนึ่งของการเกิดกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ

หรือไม่ นอกจากนี้การวิเคราะห์ว่าแนวปฏิบัติทั่วไปจะเป็นหรือจะน าไปสู่การเกิดกฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศในอนาคตหรือไม่นั้น จ าเป็นต้องพิจารณาความมีอยู่ของเงื่อนไขอีกประการ

หนึ่งด้วยเช่นกัน นั่นคือเงื่อนไข “ความเช่ือว่าเป็นกฎหมาย” (Opinio Juris)  

  Opinio Juris หมายถึง การยึดถือหรือยึดมั่นว่าทางปฏิบัติของตนเป็นกฎหมาย และ 

ผู้เขียนมีความเห็นว่า หลักการในเรื่องของความเป็นธรรม และความยุติธรรมที่มีอยู่ในใจมนุษย์ทุกผู้

ทุกคนเกี่ยวข้องกับ Opinio Juris กล่าวคือการที่เราจะยึดถือว่าสิ่งใดมีค่าบังคับเป็นกฎหมาย สิ่งนั้น

โดยมโนส านึกแล้วก็ต้องเป็นเรื่องที่ดีงามและเป็นธรรม จึงสามารถน าไปปรับใช้ได้กับกรณีการปรากฏ

ตัวข้ึน (Emerge) ของ Opinio Juris ในเรื่องการป้องกันตนเองล่วงหน้า (Preemptive Self- 

Defense) เนื่องจากภัยคุกคามต่อความมั่นคงของรัฐที่เปลี่ยนแปลงไป ท าให้หลักการป้องกันตนเอง

แบบดั้งเดิมนั้น ไม่เพียงพออีกต่อไปแล้ว และรัฐต่างๆ ก็อาจรู้สึกว่าไม่ยุติธรรมที่จะต้องถูกกลุ่มก่อการ

ร้ายสากล หรือภัยคุกคามในรูปแบบใหม่ท าร้ายแต่ฝ่ายเดียว แต่กลับโดนกฎเกณฑ์ตามกฎหมายเรื่อง

การป้องกันตนเองแบบเดิมมัดมือมัดเท้าไม่ให้ต่อสู้เพื่อป้องกันตนเอง เพราะต้องอย่าลืมว่า กฎเกณฑ์

แห่งจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่พัฒนาข้ึน สอดคล้องกับสังคมระหว่างประเทศเสมอ และ

พิจารณาว่ากฎเกณฑ์ใดเป็นกฎเกณฑ์ที่จ าเปน็ต่อสังคม อันสามารถท าให้สังคมด ารงอยู่ได้ มิใช่ว่าจะตั้ง

เป็นกฎเกณฑ์ตายตัว  หากต้องพิจารณาถึงความจ าเป็นของแต่ละยุคแต่ละสมัยด้วย 105 ดังเช่น

กฎเกณฑ์เรื่องจารีตในการป้องกันตนเอง นั่นเอง ดังนั้น Opinio Juris ของกฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศจึงมิใช่สิ่งที่จะเกิดข้ึนอย่างลอยๆ หากแต่เกิดจากทางปฏิบัติที่ท าให้เกิดความยึดมั่นว่า

ทางปฏิบัตินั้นจ าเป็นอันจะก่อให้เกิดความเป็นธรรมที่จะให้สังคมด ารงอยู่ได้อย่างเป็นปึกแผ่น 106 

                                                             

 105กฤษณะ ช่างกล่อม. “แนวโน้มการเกิดกฎหมายประเพณีระหว่างประเทศ.” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2534), หน้า 101. 

 106กฤษณะ ช่างกล่อม. “แนวโน้มการเกิดกฎหมายประเพณีระหว่างประเทศ.” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2534), หน้า 101. 
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ดังนั้น Opinio Juris ที่เกิดข้ึนจึงข้ึนอยู่กับทางปฏิบัติของรัฐมากกว่าที่จะข้ึนอยู่กับ Opinio Juris ของ

กฎหมายจารีตประเพณีเดิม 

  โดยเฉพาะในปัจจุบันมีความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีสารสนเทศท าให้สามารถ

ติดต่อสื่อสารกันได้อย่างรวดเร็วไปทั่วโลก รัฐสามารถรับรู้ถึงเหตุการณ์ที่เกิดข้ึนภายในเวลาไม่กี่วินาที 

และสามารถแสดงจุดยืนของตนได้อย่างรวดเร็วและเป็นที่รับรู้กันทั่วโลก นอกจากนี้องค์การ

สหประชาชาติท าหน้าที่เป็นเวทีให้รัฐต่างๆ แสดงความเห็นต่อเหตุการณ์ที่เกิดข้ึน อันสามารถถือเป็น

ทางปฏิบัติของรัฐได้บ่อยครั้งและแพร่หลาย ประกอบกับสังคมระหว่างประเทศไม่มีองค์กรที่ท าหน้าที่

ตรากฎหมายบังคับใช้แก่รัฐต่างๆ เหมือนกฎหมายภายในรัฐ แต่สถานการณ์ความวุ่นวายระหว่าง

ประเทศในปัจจุบนัทั้งทีเ่กดิจากน้ ามอืมนุษย์ และจากธรรมชาติท าให้รฐัต่างๆ ตระหนักถึงความจ าเป็น

ที่จะต้องมีกฎเกณฑ์ทางกฎหมายข้ึนเพื่อเป็นหลักประกันมิให้ความโกลาหล (Chaos) เกิดข้ึนแก่

มนุษยชาติจึงเห็นว่า ระยะเวลาที่ถือว่าเหมาะสมที่จะเปน็หลกัฐานของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง

ประเทศน้ันข้ึนอยู่กับสถานการณ์เฉพาะเรื่อง เฉพาะกรณี107 

  สถานการณ์เฉพาะเรื่อง โดยเฉพาะอย่างยิ่งภัยคุกคามจากกลุ่มก่อการร้ายสากล ที่

มุ่งโจมทีผู้บริสุทธ์ิ นับเป็นภัยคุกคามในรูปแบบใหม่ของศตวรรษ 21 ที่สร้างความสะพรึงกลัวและการ

บาดเจ็บล้มตายแก่ผู้คนทั่วโลกเป็นอย่างมาก ดังนั้นในสถานการณ์เร่งด่วนเช่นนี้ กฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศอาจมีวิวัฒนาการเกิดข้ึนได้อย่างรวดเร็วมากกว่าปกติ เพื่อให้สามารถรับมือ

กับภัยคุกคามดังกล่าวได้อย่างทันท่วงที ประเด็นเรื่องการป้องกันและการปราบปรามการก่อการร้าย

ระหว่างประเทศน้ันเป็นประเด็นที่ส าคัญในกฎหมายระหว่างประเทศในศตวรรษที่ 21 การป้องกันและ

ปราบปรามการก่อการร้ายได้พัฒนาข้ึนอย่างมากภายใต้การผลักดันขององค์การสหประชาชาติ ทั้งนี้ 

เนื่องจากปรากฏการณ์ 9/11 ซึ่งนอกจากประเด็นเรื่องแนวทางกฎหมายที่เกี่ยวกับการป้องกันและ

ปราบปรามการก่อการร้ายแล้ว ยังมีประเด็นที่ส าคัญอีกประเด็นหนึ่งที่เกี่ยวกับสิทธิในการป้องกัน

ตนเองว่า ในกฎหมายระหว่างประเทศรัฐสามารถอ้างสิทธิป้องกันตนเองเพื่อตอบโต้องคภาวะที่มิใช่รัฐ 

(Non – State Actor) ได้หรือไม่108 ซึ่งประเด็นนี้มีประเด็นเช่ือมโยงกับการใช้สิทธิป้องกันตนเอง

                                                             

 107 Virally, The Sources of Public International Law, in M.Srensen ed. Manual of Public 

International Law (London : CacMillan, 1968), p.131. 

  108 ประเด็นน้ี ดู Christine Gray, op. cit, pp. 193-253.  
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ล่วงหน้ากับกลุ่มก่อการร้ายด้วยเช่นกัน109 ซึ่งเห็นได้ว่ามิติของภัยคุกคามที่เกิดจากขบวนการการก่อ

การร้ายระหว่างประเทศถือเป็นภัยคุกคามอันใหญ่หลวงต่อประชาคมระหว่างประเทศในปัจจุบัน 

ดังนั้น บรรดารัฐต่างๆ จึงตระหนักอย่างยิ่งยวดถึงภัยดังกล่าวโดยด าเนินมาตรการทั้งในทางระหว่าง

ประเทศและมาตรการภายในรัฐเพื่อน าไปสู่การปัดป้องภัยร้ายแรงดังกล่าว แนวทางของบรรดารัฐ

ต่างๆ นั้นเกิดข้ึนอย่างพร้อมเพรียงกันภายใต้มติของคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติ แม้

อาจจะวิเคราะห์ได้ว่าการก าหนดแนวทางมาตรการป้องกันและปราบปรามการก่อการร้ายของบรรดา

รัฐต่างๆ นั้นเกิดข้ึนเพราะผลบังคับของมติคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติ อย่างไรก็ตาม 

หากมองในแง่ของข้อเท็จจริง ของการมีอยู่ของแนวปฏิบัติของรัฐ และผลทางกฎหมายของแนวปฏิบัติ

ดังกล่าว ก็อาจสะท้อนถึงปัจจัยและเงื่อนไขของกฎหมายจารีตประเพณีอีกได้ด้วยเช่นกัน  

  ในประเด็นที่เกี่ยวกับ Opinio Juris นักกฎหมายส่วนใหญ่ เห็นว่า การพิจารณา

หลักฐานของ Opinio Juris ควรพิจารณาจากลักษณะทีร่ัฐแสดงออกในทางปฏิบัติ เช่น Bos กล่าวว่า 

“จากการพสิูจนท์างปฏิบัติ เราจะพบการมอียู่ของ Opinio Juris”110  

  ศาลระหว่างประเทศต่างพสิูจน์ Opinio Jurisจากทางปฏิบตัิของรัฐทัง้สิ้น เช่น ใน

คดีเรือ Lotus ศาลกล่าวว่า  

 ...ตัวแทนของรัฐบาลฝรั่งเศส ได้ถึงความสนใจของศาลไปสู้ข้อเท็จจริงที่ว่า

ปัญหาเกี่ยวกับอ านาจศาล ในกรณีเรือชนกัน ซึ่งเกิดข้ึนเสมอในศาลแพ่ง แต่ไม่ค่อย

จะพบในทางปฏิบัติของศาลอาญาตัวแทนดังกล่าวจึงพิจารณาจากสิ่งเหล่านี้ว่า

ในทางปฏิบัติศาลของรัฐเจ้าของธงเป็นผู้ด าเนินคดีและสภาพการณ์เช่นนี้พิสูจน์ให้

เห็นถึงการยินยอมโดยปริยายของรัฐและเป็นผลให้เห็นถึงกฎหมายระหว่างประเทศ

ที่เป็นอยู ่(Positive International Law)…111 

                                                             

  109 Ibid. pp. 216 – 226.  

 110 Bos, M., A Methodology of International Law, (Amsterdam: Elsevier Science 

Publication, 1774), p. 236 

 111PCIJ., Series A., No.10, pp. 28, 60. 96-7 
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  หากต้องการวิเคราะห์หา Opinio Juris ที่เกี่ยวกับการต่อต้านการก่อการร้ายของรัฐ

ต่างๆ ในสังคมระหว่างประเทศ การที่รัฐใดรัฐหนึ่งตรากฎหมายภายในเกี่ยวกับการต่อต้านการก่อการ

ร้าย เป็นสิ่งที่ปฏิเสธไม่ได้ว่า รัฐดังกล่าวนั้นเช่ือมั่นว่าสิ่งตนตราข้ึนน้ันมีค่าบังคับเป็นกฎหมาย อันเป็น

การแสดง Opinio Juris ที่ต่อต้านการก่อการร้ายผ่านการตรากฎหมายภายในรัฐของตนทั้งสิ้น ซึ่ง

ผู้เขียนจะได้ยกตัวอย่างประเทศที่ตรากฎหมายภายในเกี่ยวกับการต่อต้านการก่อการร้าย เพื่อแสดง 

Opinio Juris ของรัฐนั้น ๆ  ว่ามิได้มีเฉพาะประเทศมหาอ านาจเท่านั้น ประเทศไทยเราเองก็มี 

Opinio Juris ในเรื่องดังกล่าวด้วย112  

                                                             

  
112

 ตัวอย่างเช่น สหรัฐอเมริกา ซ่ึงเป็นประเทศที่ได้รับผลกระทบจากการปฏิบัติการของผู้ก่อการร้ายอย่าง

รุนแรงและบ่อยครั้งมาก ไม่ว่าจะเป็นการระเบิดเครื่องบินสายการบิน PAN AM เที่ยวการบินที่ 103 ซ่ึงระเบิดบน

น่านฟ้าเมือง Lockerbie เมือง Scotland เม่ือวันที่ 21 ธันวาคม 1988 ผู้โดยสารและลูกเรือเสียชีวิตทั้งหมดกว่า 

300 คน ติดตามมาด้วยการวางระเบิดอาคาร the Alfred P. Murrah Federal ในรัฐโอกลาโฮมา เม่ือวันที่ 19 

เมษายน 1995 ซ่ึงมีสถานรับเลี้ยงเด็กตั้งอยู่ที่ชั้นล่างของอาคารดังกล่าว และเหตุการณ์ที่เป็นที่สร้างความสะพรึงกลัว

ไปทั่วโลกอันเป็นที่รับรู้กันโดยทั่วน่ันก็คือ เหตุการณ์ที่ผู้ก่อการร้ายจ้ีเครื่องบินพาณิชย์พุ่งชนอาคาร World Trade 

Center ที่ New York เม่ือ 11 กันยายน 2001 หรือที่นิยมเรียกว่าเหตุการณ์ 9/11 ท าให้มีผู้เสียชีวิต 3,000 กว่าคน 

และบาดเจ็บอีกจ านวนมาก สร้างความเสียหายกับระบบเศรษฐกิจมหาศาล  

  ภายหลังเหตุการณ์น้ี สหรัฐอเมริกา ได้เร่งตราพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการก่อการ

ร้าย (The Patriot Act 2001) ขึ้นเพื่อเพิ่มเติมนิยามของการกระท าความผิดฐานก่อการร้าย และมีการก าหนด

มาตรการในการป้องกันและปราบปรามการก่อการร้ายที่มีประสิทธิภาพ เพื่อเสริมจากกฎหมายเดิมคือ The United 

States Code Title 18 มาตรา 2331  

  ประเทศอังกฤษ ในอดีตความรุนแรงจากเหตุการณ์การก่อการร้ายมักเกิดขึ้นจากความขัดแย้ง 

หรือวัตถุประสงค์ทางการเมือง โดยมีลักษณะของการขัดแย้งกันในลักษณะท้องถิ่นหรือภายในประเทศ ท าให้อังกฤษ

ต้องเผชิญปัญหาน้ีมาเป็นเวลายาวนาน ซ่ึงมาจากสองกรณีหลักคือ การที่อังกฤษเคยเป็นประเทศล่าอาณานิคม กับ

การเข้าปกครองประเทศไอร์แลนด์เหนือ  

  กฎหมายที่ประเทศอังกฤษใช้รับมือกับการก่อการร้ายก็มีวิวัฒนาการมาอย่างต่อเน่ือง จน

ท้ายที่สุดเกิดการปฏิรูปกฎหมายเป็น Terrorism Act 2000 อันเป็นกฎหมายที่บังคับใช้อย่างถาวร มีผลบังคับใช้เม่ือ

เดือนกุมภาพันธ์ 2001 นอกจากน้ียังมีการบัญญัติบทกฎหมายเพิ่มเติมอีกใน Anti-Terrorism, Crime and 
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 จากเหตุผลท้ายพระราชก าหนดแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญาให้การ

ก่อการร้ายเป็นความผิดอาญาร้ายแรง พ.ศ. 2546 สามารถวิเคราะห์ได้ สองประการดังนี้  

 ประการแรก เหตุผลท้ายพระราชก าหนดดังกล่าวเป็นสิ่งที่ยืนยันว่า การกระท าขององค์การ

ระหว่างประเทศ เช่นค ากล่าวอ้าง แถลงการณ์ หรือข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคงแห่ง

                                                                                                                                                                               

Security Act 2001 และล่าสุดภายหลังเหตุการณ์ 9/11 ประเทศอังกฤษก็ได้ประกาศใช้ Prevention of 

Terrorism Acts 2005 ขึ้นตามมา  

  ในส่วนของประเทศฝรั่งเศสก็ตกเป็นเป้าหมายของกลุ่มก่อการร้ายข้ามชาติเช่นกัน เน่ืองมาจาก

สถานการณ์ในตะวันออกกลาง (Middle East) ในช่วงทศวรรษ 1980 และยังมีความเก่ียวพันกับกลุ่มมุสลิมติดอาวุธ 

(Groupe Islamique Armée: GIA) ในอัลจีเรียในช่วงทศวรรษ 1990 และตั้งแต่ปี 2011 เป็นต้นมายังได้มีความ

เก่ียวพันกับความเคลื่อนไหวของกลุ่มจิฮาดระหว่างประเทศ (International Jihadist) ซ่ึงมีความเชื่อมโยงกับกลุ่มอัล

กออิดะห์ (Al Qaeda) 

  ด้วยเหตุน้ี สภานิติบัญญัติของฝรั่งเศสจึงได้มีปฏิกิริยาต่อกระแสการก่อการร้ายในแต่ละครั้งด้วย

การตรากฎหมายขึ้นใหม่ โดยเฉพาะจุดเปลี่ยนส าคัญที่เหมือนกับประเทศอ่ืนๆ น่ันคือ ภายหลังเหตุการณ์ 9/11 ที่

เกิดเหตุการณ์ผู้ก่อการร้ายจ้ีเครื่องบินพุ่งชนอาคาร World Trade Center ในปี 2001 อันสร้างความสะพรึงกลัวไป

ทั่วโลก ประเทศฝรั่งเศสจึงได้ตรากฎหมายใหม่ขึ้นมาเม่ือ 15 พฤศจิกายน 2001 กฎหมายฉบับดังกล่าวเป็น

บทบัญญัติพิเศษเรื่องการต่อต้านการก่อการร้าย โดยมุ่งเน้นเก่ียวกับการป้องกันการก่อการร้าย โดยการจ ากัดระบบ

การเงิน และได้ขยายอ านาจของต ารวจ ให้อ านาจต ารวจในการสอบสวน และสามารถค้นหายานพาหนะที่เก่ียวข้อ

กับการก่อการร้าย (มาตรา 78-2-2 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ) ฯลฯ 

  ส าหรับประเทศไทย ก็แสดง Opinio Juris ในเรื่องน้ีอย่างชัดเจนด้วยเช่นกัน แม้เหตุการณ์ 

9/11 เม่ือ 11 กันยายน พ.ศ. 2544 จะไม่ได้เกิดขึ้นหรือเก่ียวข้องโดยตรงกับประเทศไทย แต่เหตุการณ์ผู้ก่อการร้าย

จ้ีเครื่องบินพุ่งชนอาคาร World Trade Center ดังกล่าวเป็นแรงผลักดันส าคัญให้ประเทศไทยออกกฎหมายเพื่อการ

น้ีโดยเฉพาะ โดยในวันที่ 28 กันยายน 2544 คณะมนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติ (UNSC) ได้รับรองข้อมติที่ 

1373 เพื่อตอบโต้กลุ่มก่อการร้าย และขอความร่วมมือให้ประเทศสมาชิกองค์การสหประชาชาติ ออกกฎหมาย

ภายในว่าด้วยการก่อการร้าย ประเทศไทยในฐานะสมาชิกองค์การสหประชาชาติ และเป็นส่วนหน่ึงของประชาคม

โลก ก็มิได้น่ิงนอนใจต่อปัญหาการก่อการร้ายที่เกิดขึ้นและมองว่าเป็นเรื่องเร่งด่วน ดังน้ันในปี พ.ศ. 2546 ประเทศ

ไทยจึงได้แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญาให้การก่อการร้ายเป็นความผิดอาญาร้ายแรง มีโทษ

สูงสุดถึงประหารชีวิต ด้วยการตราเป็นพระราชก าหนดมิใช่พระราชบัญญัติ อันเป็นการแสดงถึง Opinio Juris ของ

รัฐไทยว่าเรื่องดังกล่าวเป็นเรื่องเร่งด่วน รอช้าไม่ได้ โดยให้เพิ่มไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 135/1- 135/4 
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สหประชาชาติ (UNSC) หรือของสมัชชาสหประชาชาติ (UNGA) เป็นหลักฐานของทางปฏิบัติของรัฐได้

จริง ดังกรณีของข้อมติ 1373/2001 เป็นหลักฐาน State Practice ที่ประเทศไทยเราก็ยังปฏิบัติตาม

ไปในทิศทางเดียวกันกับรัฐสมาชิกขององค์การสหประชาชาติ  

 ประการที่สอง ประเทศไทย มี Opinio Juris ในเรื่องการต่อต้านการก่อการร้ายด้วยเช่นกัน 

คือยึดมั่นว่าทุกรัฐสมาชิกองค์การสหประชาชาติ มีพันธกรณีตามกฎหมายที่จะต้องช่วยกันขจัดภัยจาก

การก่อการร้าย โดยแสดงออกผ่านการที่รัฐไทยตรากฎหมายแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา เพิ่มเติม

ฐานความผิดก่อการร้ายเข้าไปในมาตรา 135/1 – 135/4 และ Opinio Juris ต่อภัยการก่อการร้าย

ดังกล่าวยังถูกพิจารณาว่าเป็นเรื่องเร่งด่วนอย่างยิ่งเสียด้วย โดยดูได้ทั้งจากรูปแบบที่ตราเป็นพระราช

ก าหนด และจากเนื้อหาในเหตุผลท้ายพระราชก าหนดดังกล่าวระบไุว้ชัดเจนว่า “...เป็นกรณีฉุกเฉินที่มี

ความจ าเป็นรีบด่วนอันมิอาจหลีกเลี่ยงได้ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศและความ

ปลอดภัยสาธารณะ...” 

  เมื่อเป็นที่ยอมรับว่าการก่อการร้ายระหว่างประเทศถือเป็นภัยคุกคามอย่างใหญ่

หลวงต่อรัฐ และต่อประชาคมระหว่างประเทศโดยรวมแล้ว จึงมีประเด็นให้พิจารณาเกี่ยวกับการ

ป้องกันตนเองล่วงหน้าว่าภัยคุกคามที่เกิดข้ึนจากกระบวนการก่อการร้ายที่ไม่ใช่รัฐ จึงเป็นประเด็นที่

เพิ่มเตมิขึ้นมานอกเหนือจากประเด็นการป้องกันตนเองล่วงหน้าระหว่างรัฐด้วยกันเองด้วยเช่นกัน 

  ปัญหาเรื่องความชอบด้วยกฎหมายของการป้องกันตนเองล่วงหน้ายังเป็นที่ถกเถียง

กันในเวทีสหประชาชาติ จนในที่สุดนายโคพี่ อันนัน เลขาธิการสหประชาชาติในขณะนั้นได้จัดตั้ง

คณะกรรมการ (Panel) ข้ึน เพื่อพิจารณาและปฏิรูปองค์การสหประชาชาติให้มีความเข้มแข็ง และมี

ความสามารถที่จะแก้ปัญหาต่างๆ ที่เกิดข้ึนในปัจจุบันได้ คณะกรรมการชุดนี้ประกอบไปด้วยสมาชิก 

16 คน ซึ่งเลขาธิการสหประชาชาติเป็นผู้คัดเลือกเองจากนานาประเทศ ซึ่งมีนายอานันท์ ปันยารชุน 

อดีตนายกรัฐมนตรขีองประเทศไทยได้รบัการคัดเลือกใหด้ ารงต าแหน่งประธานคณะกรรมการชุดน้ีด้วย  

 ในปี 2004 คณะกรรมการชุดนี้ได้เผยแพร่รายงานที่ช่ือว่า “A more secure 

world: our shared responsibility” โดยประเด็นหนึ่งในรายงานฉบับนี้คือการหาข้อสรุปเกี่ยวกับ

ข้อ 51 ของกฎบัตรสหประชาชาติ ซึ่งได้ข้อสรุปว่า คณะกรรมการเห็นว่า แม้ถ้อยค าที่ใช้ในข้อ 51 แห่ง

กฎบัตรสหประชาชาติ จะเป็นไปในทางจ ากัดสทิธิในการป้องกันตนเองก็ตาม แต่จากกฎหมายระหว่าง
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ประเทศที่ได้รับการก่อตั้งอย่างยาวนาน (Long Established International Law) แสดงให้เห็นว่า 

รัฐสามารถใช้ก าลังเพื่อป้องกันตนเองจากภัยคุกคามที่ใกล้จะเกิด (Imminent Threat) ได้ ดังนั้นจึง

เห็นว่าไม่จ าเป็นต้องมีการแก้ไขหรือตีความข้อ 51 เพิ่มเติมแต่อย่างใดอีก113   

แต่หากพิจารณาต่อไปถึงข้ันตอนตามรายงานฉบับดังกล่าว มิได้ให้รัฐใช้ก าลังตอบโต้ภัย

คุกคามที่ใกล้จะเกิดได้ทันทีและโดยล าพังแต่อย่างใด โดยรัฐที่มีภัยคุกคามต่อตนนั้น ให้น าภัยคุกคามที่

เป็นประเด็นดังกล่าว ไปแจ้งต่อคณะมนตรีความมั่นคง เพื่อวินิจฉัยหรือสั่งการใดๆ หากคณะมนตรี

ความมั่นคงไม่วินิจฉัยหรือสั่งการใดๆ แล้ว รัฐนั้นก็ต้องแสวงหาทางระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการอื่น เช่น 

การเจรจา การทูตฯ เสียก่อน หากทุกหนทางไม่สามารถน าไปสู่ทางออกได้แล้วจริงๆ ถึงค่อยใช้ก าลัง

ทหาร114  

 นอกจากนี้ ในตอนท้ายของรายงานในส่วนนี้ ได้ยืนยันว่า รัฐควรจะต้องพยายาม

หลีกเลี่ยงการใช้ก าลังโดยฝ่ายเดียวในการป้องกันตนเอง โดยไม่น าเรื่องผ่านเข้าคณะมนตรีความมั่นคง 

เพื่อวินิจฉัยและสั่งการ เพราะหากยอมให้รฐัหนึ่งรัฐใดกระท าเช่นน้ันได้ ก็เท่ากับเป็นการอนุญาตให้ทุก

รัฐกระท าการใช้ก าลังโดยฝ่ายเดียวได้เช่นกัน115 

 จากรายงานของคณะกรรมการชุดดังกล่าว ผู้เขียนตั้งข้อสังเกตว่าคณะกรรมการ

พยายามที่จะหลีกเลี่ยงการใช้ค าว่า กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ (Customary 

International Law) แต่กลับใช้ค าว่ากฎหมายระหว่างประเทศที่ได้รับการก่อตั้งอย่างยาวนาน (Long 

Established International Law) แทน เพื่อที่จะหลีกเลี่ยงการเป็นประเด็นว่าการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้ากรณีภัยอันใกล้จะถึงที่คณะกรรมการดังกล่าวยอมรับให้กระท าได้นั้น มีสถานะเป็นกฎหมาย

จารีตประเพณีระหว่างประเทศแล้วหรือไม่ 

                                                             

 
113  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. 

  114 Ibid, para 189-190. 

  115 Ibid, para 191. 
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   ข้อสังเกตอีกประการที่ผู้เขียนมีต่อรายงานฉบับนี้ก็คือ การที่ประเด็นในการป้องกัน

ตนเองล่วงหน้าได้รับการบรรจุเข้าในวาระการประชุมของสหประชาชาตินั่นก็หมายความว่า เรื่อง

ดังกล่าวได้รับการยอมรับอย่างสูงจากนานาชาติแล้ว หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือเรื่องการป้องกันตนเอง

ได้ก่อรูปข้ึนเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศและนานาชาติก็ได้ให้การยอมรับแล้วว่า

สามารถกระท าได้ เพราะคงจะเป็นไปได้ยากที่จะน าเรื่องที่ไม่มีอยู่จริง หรือไม่เป็นสาระเข้าบรรจุใน

วาระการประชุมระดับนานาชาติเช่นน้ี เพียงแต่ปัญหาก็คือขอบเขตและเนื้อหาของการป้องกันตนเอง

ต่างหากที่ยังเป็นที่ถกเถียงกัน ท าให้รัฐต่างๆ ไม่กล้าออกมายอมรับในเรื่องดังกล่าวอย่างชัดแจ้ง เหตุที่

เป็นเช่นน้ีน่าจะเป็นเพราะ รัฐต่างๆ เกรงว่าหากตนยอมรับการป้องกันตนเองลว่งหน้าอย่างชัดแจ้งแล้ว 

จะท าให้รัฐมหาอ านาจใช้การป้องกันตนเองล่วงหน้า เป็นเครื่องอ าพรางในการรุกรานหรือโจมตีรัฐอื่น

นั่นเอง 

 ความเห็นของนักนิติศาสตร์ ก็มีส่วนช่วยในการก่อตัวและพัฒนาการของกฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศได้เช่นกัน ซึ่งในแวดวงนักนิติศาสตร์มีการถกเถียงเรื่องการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้า116 ว่าเป็นสิ่งชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ในกฎหมายระหว่างประเทศ  ตามข้อ  51 แห่งกฎบัตร

สหประชาชาติมีถ้อยค าบัญญัติเกี่ยวกับการป้องกันตนเองไว้ว่ารัฐสามารถท าได้ “หากมีการโจมตีด้วย

อาวุธเกิดข้ึน” (Armed Attack Occur) แตป่ัญหาคือเมื่อใดจึงจะถือว่าการโจมตีด้วยอาวุธบังเกิดข้ึน 

หรือว่าต้องเป็นกรณีที่เกิดการโจมตีด้วยอาวุธอย่างแท้จริง (Actual Armed Attack) รัฐจึงจะมีสิทธิ

ป้องกันตนเอง ถ้าการกระท าเป็นเพียงการคุกคาม หรือการรุกราน  แต่รัฐเห็นว่าเป็นภัยคุกคามที่ใกล้

จะเกิด (Imminent Threat) รัฐก็น่าจะใช้สิทธิในการป้องกันตนเองล่วงหน้าได้แล้ว  

 ความคิดเห็นของนักกฎหมายระหว่างประเทศมีทัง้ฝา่ยที่สนับสนุนการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้า และฝ่ายที่คัดค้าน ในกลุ่มที่คัดค้าน117 มีความเห็นว่าตามกฎบัตรสหประชาชาติ 2(4) ซึ่งว่า

                                                             
116 เน่ืองจาก “การป้องกันตนเองล่วงหน้า” ยังมิได้มีค าจ ากัดความที่ชัดเจน จึงอาจเรียกไม่ตรงกัน เช่น 

Anticipatory Self-Defense หรือ Preventive Self-Defense หรือ Interceptive Self-Defense หรือ 

Preemptive Self-Defense ในวิทยานิพนธ์น้ีผู้เขียนขอใช้ค าว่า Preemptive Self-Defense 
117 ตัวอย่างเช่น Albrecht Randelzhofer, Article 51, in the Charter of the United Nations: A 

Complementary, Bruno Simma, ed.  2nd Edition. 2 (Oxford: Oxford University Press, 2002), Volume 

1: 803-804., Ian Brownlie, International Law and the Use of Force by States, (Oxford: Oxford 
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ด้วยหลักการห้ามใช้ก าลังในความสมัพันธ์ระหว่างประเทศ เป็นการห้ามการใช้ก าลังทกุรูปแบบ เว้นแต่

การใช้ก าลังที่ได้รับการยกเว้นไว้ชัดเจน จึงจะสามารถท าได้  การยกเว้นมีเพียง 3 ประการเท่านั้น คือ 

การใช้ก าลังภายใต้หมวด 7 เรื่องการด าเนินการเกี่ยวกับ การคุกคามต่อสันติภาพ  การละเมิด

สันติภาพ และการกระท าการรุกราน ภายใต้หมวด 8 เป็นการด าเนินการตามข้อตกลงขององค์การ

ส่วนภูมิภาค และตามมาตรา 51 การใช้ก าลังป้องกันตนเองไม่ว่าโดยตนเองหรือโดยร่วมเพื่อตอบโต้

การโจมตีด้วยอาวุธ  ดังนั้นการป้องกันตนเองล่วงหน้าท าไม่ได้หากยังยังไม่มีการโจมตีด้วยอาวุธเกิดข้ึน 

 ฝ่ายที่สนับสนุนความชอบด้วยกฎหมายในการป้องกันตนเองล่วงหน้า ให้เหตุผลจาก

การตีความกฎบัตรสหประชาชาติ 2 (4) ที่บัญญัติว่า “… สมาชิกทั้งปวงจะต้องละเว้นการคุกคาม หรือ

การใช้ก าลังต่อบูรณภาพแห่งอาณาเขต หรือเอกราชทางการเมืองของรัฐใด ๆ หรือการกระท าใน

ลักษณะการอื่นใดที่ไม่สอดคล้องกับความมุ่งประสงค์ของสหประชาชาติ” การบัญญัติในมาตรา 2 (4) 

หมายความว่าหากเป็นการใช้ก าลังเพื่อวัตถุประสงค์อื่นที่ไม่ขัดกับสิ่งที่บัญญัติไว้ข้างต้น การใช้ก าลัง

นั้นสามารถกระท าได้118 นอกจากนั้นการอ้างบทบัญญัติ ข้อ 51 ที่ว่าด้วยการใช้สิทธิป้องกันตนเองว่า

เป็นสิทธิโดยธรรมชาติ เป็นการยืนยันสิทธิการป้องกันตนเองที่มีอยู่เดิมในหลักกฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศ ดังนั้น ภายใต้หลักการดังกล่าว รัฐจึงสามารถใช้ก าลังป้องกันตนเองล่วงหน้าถ้าหาก

เห็นว่ามีภัยคุกคามที่ใกล้จะเกิด (Imminent Threat)119 โดยไม่ต้องรอให้มีการโจมตีเกิดข้ึนก่อน และ

รัฐที่ใช้ก าลังป้องกันตนเองล่วงหน้าได้หาวิธีการระงับข้อพิพาทโดยสันติแล้ว120  หลักการนี้ได้อิทธิพล

มาจากกรณี Caroline ซึ่งเป็นข้อพิพาทระหว่างสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ ในปี ค.ศ.  1837 ดังที่ได้

กล่าวไว้แล้วข้างต้น  

 

                                                                                                                                                                               

University Press, 1963), pp. 275-278., Michael J. Glennon, “The Fog of Law: Self-Defense, 

Inherence and Incoherence in Article 51 of the United Nations Charter,” Harvard Journal of Law 

and Public Policy, 539 (Spring 2002): 547-549. 
118 D. W. Bowett, Self-Defense in International Law, (New York: Praeger, 1958), p. 152.   
119  Ibid., pp. 187-193. 
120 Steven Wheatley, International Law, (London: Blackstone Press Limited, 1996), p. 156. 
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 กล่าวโดยสรุป เมื่อพิจารณาหลักฐานของปัจจัยการเกิดกฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศแล้ว จะพบว่าในสภาพสังคมปัจจุบันในศตวรรษที่ 21 ที่มีทั้งความเจริญก้าวหน้าทาง

วิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีสารสนเทศ และบทบาทขององค์การสหประชาชาติ ล้วนเกื้อหนุนต่อ

หลักฐานการเกิดข้ึนของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ แม้ว่าความเจริญดังกล่าวจะ

เอื้ออ านวยต่อการคัดค้านจารีตประเพณีที่ก าลังก่อตัวข้ึนด้วยเช่นกันทั้งทางปฏิบัติและ Opinio Juris 

แต่การขัดแย้งเพียงเล็กน้อยก็ไม่ท าให้หลักฐานทั้งทางปฏิบัติ และ Opinio Juris ของรัฐโดยทั่วไปนั้น

เสียไป121 กฎเกณฑ์ทางกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศก็ยังมีปรากฏข้ึนกับภัยคุกคามรูปแบบ

ใหม่ที่เปลี่ยนแปลงไป โดยใช้เวลาอย่างสอดคล้องกับสภาพสังคมเสมอ  

  หลัก Rebus Sic Stantibus เป็นหลกักฎหมายที่ใช้เพื่อยกเลิก เพิกถอน ระงับ หรอื

แก้ไขความตกลง โดยหลัก Rebus Sic Stantibus มีบ่อเกิดมาจากหลักกฎหมายทั่วไป กฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศ จากค าพิพากษาของศาล และกฎหมายสนธิสัญญา บุคคลโดยทั่วไปมัก

เข้าใจว่า หลกั Rebus Sic Stantibus ใช้กับสนธิสญัญาเท่านั้น แต่ที่จริงแล้วสามารถใช้ได้ความตกลง

ทุกประเภท รวมถงึความตกลงโดยปริยายด้วย  

  มีทฤษฎีทางกฎหมายรองรบัว่าจารีตประเพณีระหว่างประเทศก็เป็นความตกลงโดย

ปริยาย (Tacit Agreement) ด้วยประการหนึ่ง และกฎหมายว่าด้วยการป้องกันตนเองก็มีสถานะเป็น

กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย ดังนั้นเมื่อหลกั Rebus Sic Stantibus สามารถปรบั

ใช้ได้กับทุกความตกลง จึงสามารถปรับใช้เพื่อปรับหลกัเกณฑ์การป้องกันตนเอง ให้กลายเป็นการ

ป้องกันตนเองล่วงหน้าได้เมื่อเข้าหลักเกณฑ์ตามที่กฎหมายก าหนด  

  ดังนั้นเมื่อเกิดสภาวการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก ถึงข้ันกระทบต่อรากฐานการ

ยินยอมเข้าร่วมในกฎเกณฑ์ว่าด้วยการป้องกันตนเองของรัฐตามที่บัญญัติไว้ในกฎบัตรสหประชาชาติ 

รัฐจึงได้หยิบยกพฤติการณ์ข้ึนกล่าวอ้างโดยอาศัยหลัก Rebus Sic Stantibus เพื่อเปลี่ยนแปลง

พันธกรณีของการป้องกันตนเอง ให้รัฐสามารถป้องกันตนเองล่วงหน้าได้ โดยการปรับใช้ก็เข้า

องค์ประกอบทั้งห้าประการของหลัก Rebus Sic Stantibus กล่าวคือ ประการแรก รูปแบบของภัย

                                                             

 121กฤษณะ ช่างกล่อม. “แนวโน้มการเกิดกฎหมายประเพณีระหว่างประเทศ.” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2534), หน้า 106. 
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คุกคามเปลี่ยนแปลงไปอย่างมากในขณะที่มีการจัดท ากฎบัตรสหประชาชาติ  ประการที่สอง การ

เปลี่ยนแปลงของภัยคุกคามนี้เป็นการเปลี่ยนแปลงในเรื่องที่ส าคัญอย่างมากที่กระทบต่อรากฐาน 

(Fundamental) การเข้าร่วมในกฎบัตรสหประชาชาติ ประการที่สาม รัฐต่างๆ ไม่อาจคาดเห็นได้เลย

ว่าภัยคุกคามจะเปลี่ยนรูปไปมากเช่นน้ี  ประการที่สี่ หากรัฐได้ล่วงรู้ถึงการเปลี่ยนแปลงที่เกิดข้ึนเช่นน้ี

ในอนาคตก็คงไม่ยินยอมเข้าร่วมในกฎบัตรสหประชาชาติเมื่อปี 1945 เป็นแน่ ประการสุดท้าย หากรัฐ

ยังต้องถูกผูกมัดให้ยึดถือหลักเกณฑ์ตามการป้องกันตนเองแบบเดิมตามข้อ 51 ของกฎบัตร

สหประชาชาติจะเป็นการเพิ่มภาระให้กับรัฐอย่างมาก จนสูญสิ้นสมดุลระหว่างสิทธิที่ตนจะได้รับกับ

พันธรกรณีที่ตนจะต้องถูกผูกพันให้ปฏิบัติ ในที่นี้หมายถึงรัฐเองอาจจะถึงข้ันไม่สามารถด ารงความเป็น

รัฐต่อไปได้  

  นอกจากนีก้ารเปลี่ยนรปูแบบของภัยคุกคามดังกล่าว ยังไม่เข้าข้อยกเว้นการปรบัใช้

หลัก Rebus Sic Stantibus อีกสองประการด้วยกันคือ กฎหมายในเรื่องการป้องกันตนเองไม่ใช่

กฎหมายที่ก าหนดเส้นเขตแดน และ รัฐที่กล่าวอ้างการป้องกันตนเองล่วงหน้าไม่ได้เป็นผู้ก่อให้เกิดภัย

คุกคามนั้น  

   ด้วยเหตุผลที่กล่าวมาทัง้หมดนี้ จงึอาจสรปุได้ว่า หลักเกณฑ์การป้องกันตนเองแต่

เดิมได้รับการปรบัเปลี่ยนไปให้สามารถปอ้งกันตนเองล่วงหนา้ได้ โดยมีหลัก Rebus Sic Stantibus 

เป็นเหตุผลอยูเ่บื้องหลังการเปลี่ยนแปลง 
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บทที่ 5  
 

บทสรปุและข้อเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 

 ท่ามกลางสถานการณ์ระหว่างประเทศทีเ่ปลี่ยนแปลงอย่างมาก รวดเร็ว และผกผันในปจัจบุัน 

เกิดการใช้ก าลังในรูปแบบต่างๆ ข้ึนมากมาย บ่อยครัง้ที่มกีารอ้างฐานทางกฎหมายเพื่อสร้างความชอบ

ธรรมใหก้ับการใช้ก าลงัของตนเอง สิ่งเหล่าน้ีจุดประกายความสงสัยใหผู้้เขียนว่า แท้ทีจ่ริงแล้ว การอ้าง

การใช้ก าลงัในสถานการณ์ต่างๆ โดยเฉพาะในการปอ้งกันตนเองล่วงหน้า สามารถกระท าได้โดยชอบ

ด้วยกฎหมายระหว่างประเทศหรือไม่ หากใช่ จะมีฐานทางกฎหมายใดรองรบั ผูเ้ขียนได้ทราบว่าหลกั 

Rebus Sic Stantibus ใช้ยกเลิก เพิกถอย ระงับช่ัวคราว หรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงพันธกรณีตามความ

ตกลง เมื่อมสีถานการณ์เปลี่ยนแปลงไปอย่างมีนัยส าคัญ ผูเ้ขียนจึงต้องการศึกษาว่า สามารถน าหลัก 

Rebus Sic Stantibus มาเป็นฐานทางกฎหมายเพื่ออธิบาย (Justify) การใช้ก าลังป้องกันตนเอง

ล่วงหน้าของรัฐได้หรือไม่  

 การน าไปสู่การตอบโจทย์ดังกล่าว ผู้เขียนเริ่มต้นที่การศึกษาหลักเกณฑ์การป้องกันตนเอง

แบบดั้งเดิม (Traditional Self-Defense) และศึกษาข้อพิจารณาเกี่ยวกับการป้องกันตนเองล่วงหน้า 

แล้วเปรียบเทียบความเหมือนและต่างของหลักเกณฑ์ทั้งสองประการนี้ จากนั้น ผู้เขียนน าหลักเกณฑ์

การป้องกันตนเองทั้งสองประเภท ไปศึกษาดูว่าการป้องกันตนเองแต่ละแบบนั้นมีฐานทางกฎหมายใด

รองรับบ้าง และได้ผลการพิจารณาว่า การที่กฎเกณฑ์ทางกฎหมายระหว่างประเทศจะผูกพันรัฐต่างๆ 

ได้ล้วนเกิดจากความยินยอมด้วยกันทั้งสิ้น แต่ความยินยอมนี้อาจแสดงออกมาโดยชัดแจ้ง หรือโดย

ปริยายก็ได้ ดังนั้นกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศจะมีผลผูกพันรัฐได้ ก็ต้องเกิด

จากความตกลงยินยอมด้วยเช่นกัน แต่โดยเหตุผลของเรื่อง (Nature of Things) ท าให้กฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศมีลักษณะเป็นความตกลงโดยปริยาย (Tacit Agreement) หรือสามารถ

เรียกทฤษฎีการเกิดกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศนี้ได้ว่าทฤษฎีสมัครใจ  ดังนั้น กฎหมาย

จารีตประเพณีระหว่างประเทศจึงเป็นความตกลงชนิดหนึ่งนั่นคือความตกลงโดยปริยาย ส าหรับหลัก 

Rebus Sic Stantibus  เป็นหลักกฎหมายที่ใช้กล่าวอ้างเพื่อยกเลิก เพิกถอน ระงับช่ัวคราว หรือ
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แก้ไขความตกลงเดิม เมื่อความตกลงนั้นต้องเผชิญพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก  และการ

ป้องกันตนเองเป็นความตกลงรปูแบบหนึ่งที่เผชิญกับพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมีนัยส าคัญ นั่น

คือภัยคุกคามในรูปแบบใหม่ จึงสามารถน าหลัก Rebus Sic Stantibus ยกข้ึนเพื่อกล่าวอ้างเพื่อแก้ไข

หลักเกณฑ์ในเรื่องการป้องกันตนเองแบบเดิม ให้กลายเป็นการป้องกันตนเองล่วงหน้าได้  

 5.1.1 การปรับใช้หลัก Rebus Sic Stantibus กับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศ 

 หลัก Rebus Sic Stantibus ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ สามารถปรบัใช้ได้กับทุกความ

ตกลงระหว่างประเทศ ซึ่งรวมไปถึงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศทีเ่กิดจากความตกลงโดย

ปริยายด้วย (Tacit  Agreement)  

 หลัก Rebus Sic Stantibus นั้น โดยสาระส าคัญคือมีความเปลี่ยนแปลงอย่างมากเกิดข้ึนกบั

ความตกลงด้วยผลของหลกั Rebus Sic Stantibus ก่อให้เกิดผลทางกฎหมายต่อความตกลงนั้นได้ 4 

ประการด้วยกันคือ การยกเลิก เพิกถอน ระงบัช่ัวคราว และแก้ไขความตกลง ซึง่ผลทางกฎหมายจะ

เป็นไปตามข้อใดน้ันก็ข้ึนกับพฤติการณ์ความเปลี่ยนแปลงทีม่ากระทบต่อความตกลง ซึ่งถ้ากระทบมาก 

ก็จะส่งผลรุนแรงต่อความตกลงเช่นการยกเลิก เพิกถอน เพราะรฐัไม่มีความจ าเป็นใด ๆ ที่จะต้อง

ผูกพันตามความตกลงเดิมอีกตอ่ไปแล้ว แต่หากรัฐยังพอได้รบัประโยชน์จากความตกลงเดิมอยูบ่้าง ผล

ทางกฎหมายก็จะเป็นการระงบัช่ัวคราว (Suspend) หรอืการแก้ไข (Revise) ความตกลงนั้น  

 หากเปรียบเทียบกบักรณีที่ก าลงัศึกษาในเรื่องการปอ้งกันตนเองนี้ รัฐยงัได้ประโยชน์จาก

หลักเกณฑ์ในเรื่องการป้องกันตนเองธรรมดาอยู่ เพราะหากรัฐถูกโจมตีด้วยภัยคุกคามแบบเดมิ รัฐก็ยงั

สามารถใช้หลักการปอ้งกันตนเองธรรมดาโต้ตอบกลับไปได้ ดังนั้น ลักษณะ (Function) ที่จะใช้หลัก 

Rebus Sic Stantibus ปรับกับกรณีก็ควรจะเป็นการแก้ไขความตกลง กล่าวคือ การแก้ไขหลกัเกณฑ์

การป้องกันตนเอง ที่มลีักษณะเป็น Tacit  Agreement อย่างหนึ่ง ใหก้ลายเป็นการปอ้งกันตนเอง

ล่วงหน้า เนื่องจาก Tacit Agreement นั้นได้เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากนั่นเอง ซึ่งแทจ้รงิแล้วเป็นไป

ตามเจตนารมณ์เบื้องหลงัของหลกั Rebus Sic Stantibus เช่นกันที่พยายามจะรักษาความตกลงให้ได้

เสียกอ่นหากไม่ได้แล้วจึงค่อยยกเลิกความตกลง อีกนัยหนึ่งก็คือเป็นการพยายามรักษาหลักสัญญาต้อง

เป็นสัญญา (Pacta Sunt Servanda)  
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 5.1.2 ความสัมพันธ์ระหว่างหลัก Rebus Sic Stantibus กับ Preemptive Self - 
Defense   

  เหตุทีห่ลกั Rebus Sic Stantibus มีความส าคัญในกฎหมายระหว่างประเทศกเ็พราะ หลัก 

Rebus Sic Stantibus ท าหน้าทีผ่่อนคลายความเคร่งครัดของหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (Pacta 

Sunt Servanda) ในความตกลงระหว่างประเทศ และท าหน้าที่ประหนึ่งเป็นวาล์วนิรภัย (Safety 

Valve) เมื่อคู่ภาคีความตกลงระหว่างประเทศรูปแบบต่างๆ เผชิญกบัพฤติการณ์ทีเ่ปลี่ยนแปลงไป

อย่างมาก (Fundamental Change) จนสูญสิ้นสมดุลระหว่างสิทธิและหน้าที่ตามความตกลง หลกั 

Rebus Sic Stantibus จึงท าหน้าทีเ่พื่อสร้างความเป็นธรรมให้กับคู่กรณีฝ่ายที่ต้องเผชิญกับเหตุการณ์

ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก 

  หลัก Rebus Sic Stantibus มีการปรับใช้เพื่อระงับช่ัวคราวซึ่งความตกลง (Suspend) มี

กรณีเดียวที่ประสบความส าเร็จในการอ้างในศาลระหว่างประเทศ นั่นคือคดี Racke ซึ่งปรับใช้ในศาล

สหภาพยุโรป โดยในคดีน้ี ศาลตัดสินว่าภาวะสงครามในยูโกสลาเวียเป็นความเปลี่ยนแปลงไปอย่างมี

นัยส าคัญ (Fundamental Change of Circumstances) จึงน่าคิดต่อไปว่ากรณีสงครามต่อต้านการ

ก่อการร้ายนั้น จะถือเป็นพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากด้วยหรือไม่  

 จากตัวอย่างที่ยกมาข้างต้นเมื่อวิเคราะหจ์ากองค์ประกอบของหลักการป้องกันตนเอง เดิม

ใช้ได้กับภัยคุกคามที่เกิดจากรัฐ แต่องค์ประกอบของการปอ้งกันตนเองล่วงหน้า แม้ภัยคุกคามที่ไม่ได้

เกิดจากรัฐเช่นจากกลุ่มกอ่การร้าย รัฐกส็ามารถป้องกันตนเองได้ สิ่งนี้กเ็ป็นความเปลี่ยนแปลงที่

เกิดข้ึนแล้ว สามารถพจิารณาได้ว่าเป็นการเปลี่ยนแปลงไปอย่างมหาศาลก็ว่าได้ เพราะเป็นการพลกิ

โฉมหน้าของรูปแบบการปอ้งกันตนเองทีเดียว  

 หากถามว่าเหตุใดถึงต้องเปลี่ยนรปูแบบของการปอ้งกันตนเองเปน็การป้องกันตนเองล่วงหน้า 

ค าตอบก็เพราะการป้องกันตนเองแบบเดิมไม่เพียงพออีกต่อไปแล้ว เนื่องจาก ในปัจจุบัน (หากเทียบ

กับสมัยก่อนมีกฎบัตรสหประชาชาติ) มีภัยคุกคามในรูปแบบใหม่เกิดข้ึนอย่างมากมาย เช่น ภัยจาก

การก่อการร้าย ที่แต่เดิมเน้นการโจมตีบุคคลส าคัญ และสามารถระบุเป้าหมายที่แน่ชัดได้ค่อนข้าง

แน่นอน แต่ต่อมา เน้นกลุ่มเป้าหมายไปที่การโจมตีผู้บริสุทธ์ิโดยไม่เลือกหน้า ท าให้มีผู้บาดเจ็บ 
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เสียชีวิต ล้มตายเป็นจ านวนมาก สิ่งเหล่านี้เป็นเครื่องยืนยันถึงการเปลี่ยนแปลงไปอย่างมากของ

พฤติการณ์แล้ว  

 หรือในกรณีภัยจากอาวุธที่มอีานุภาพท าลายล้างสูง (WMD) แต่ก่อนในแง่ของความรุนแรงก็

ยังไม่มากเท่าในปจัจบุัน  และในแง่ของพสิัย หรือระยะท าการที่แต่ก่อนเป็นเพียงปืนใหญ่ รัฐยัง

สามารถเลง็เห็นได้ว่าภัยคุกคามรูปแบบนี้จะเข้าใกลร้ัฐแล้ว จึงสามารถป้องกันหรือตอบโต้กลบัได้ แต่

ในปัจจบุันขีปนาวุธต่างๆ สามารถมีพสิัยยิงได้ครึ่งทวีป ท าให้ความสามารถในการรับรู้ภัยดังกล่าวมิ

อาจรู้ได้ล่วงหน้าหรือโดยใกลจ้ะเกิดดังการป้องกันตนเองในรปูแบบเดิม ก็ไม่เพียงพออกีต่อไปแล้ว 

ดังนั้นรัฐจึงมีความจ าเป็นตอ้งอ้างการป้องกันตนเองล่วงหน้าได้กับภัยที่ใกลจ้ะเกิดข้ึน หรือใกล้จะถึง 

(Imminent) ซึ่งหากรัฐกระท าไปโดยได้สัดส่วนและครบองค์ประกอบของการป้องกันตนเองประการ

อื่น รัฐก็สามารถอ้างการป้องกันตนเองได้โดยชอบ 

  หากพิจารณาเรื่องความเปลี่ยนแปลงจากการป้องกันตนเองธรรมดา เป็นการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้าผ่านหลัก Rebus Sic Stantibus สามารถอธิบายได้ดังนี้  การป้องกันตนเองนั้นเป็นที่แน่นอน

ว่าเกิดจากความสมัครใจของทุกรัฐ เพราะทุกรัฐยินยอมและเห็นตรงกันว่า แต่ละรฐัต้องสามารถใช้

สิทธิป้องกันตนเองได้ การยินยอมพรอ้มใจโดยสมัครใจนี้ สามารถพิจารณาได้ว่า เป็นการท าความตก

ลงโดยปริยาย (Tacit  Agreement) สอดคล้องกับทฤษฎีการเกิดข้ึนทฤษฎีหนึ่งของกฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศที่ว่าทฤษฎีสมัครใจ (Voluntaristic Theory) คือกฎหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศจะมผีลบังคับต่อรัฐไดเ้พราะรัฐยินยอมตนเข้าผูกพันโดยปริยาย ผ่านทางทุกรัฐมีทาง

ปฏิบัติว่ารัฐต้องสามารถป้องกันตนเองต่อภัยคุกคามได้ (State Practice) และมีความยึดมั่นว่า

หลักการป้องกันตนเองนี้มีค่าบังคับเป็นกฎหมาย (Opinio Juris)  ดังนั้นจงึกล่าวได้ว่า กฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศว่าด้วยการป้องกันตนเอง เป็นความตกลงโดยปริยาย 

  กฎหมายว่าด้วยการป้องกันตนเองนี้ได้ถูกสร้างข้ึนเพื่อรองรับภัยคุกคามในรูปแบบเดิม 

(Conventional Threat) ซึ่งมีลักษณะเป็นภัยที่ใกล้ต่อเหตุหมายถึงเป็นภัยที่เกิดข้ึนแล้วหรือภัยที่จะ

เกิดข้ึนในลักษณะที่เร่งด่วน    ต่อมามีภัยคุกคามรูปแบบใหม่เกิดข้ึนเป็นจ านวนมาก โดยมีลักษณะที่

ไกลต่อเหตุ แต่หากยอมให้การโจมตีเกิดข้ึนน้ันความเสยีหายจะเกดิข้ึนมหาศาลไม่น้อยกว่าภัยที่ใกล้ต่อ
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เหตุเลย แต่กฎเกณฑ์ที่รัฐใช้เพื่อป้องกันตนเองนั้นไม่เพียงพออีกต่อไปแล้ว ที่จะรับมือกับภัยคุกคามใน

รูปแบบใหม่ที่เปลี่ยนแปลงไป โดยความเปลี่ยนแปลงที่เกิดข้ึนน้ันพิจารณาได้จากหลายส่วนด้วยกันคือ  

  ประการแรก รูปแบบภัยมีความเปลี่ยนแปลงไป ดังที่ได้กล่าวไว้แล้วในตอนต้น เช่นภัยคุกคาม

จากขบวนการก่อการร้าย อาวุธที่มีอานุภาพท าลายล้างสูง รวมไปถึงปัจจัยความก้าวหน้าทาง

เทคโนโลยีต่างๆ  

  ประการทีส่อง ภัยคุกคามเดิมที่กฎหมายรองรบัได้น้ันเป็นภัยที่เกิดข้ึนแล้วหรือเห็นได้เฉพาะ

หน้าว่าใกล้จะเกิด  แต่กฎหมายว่าด้วยการป้องกันตนเอง จะไม่ครอบคลุมถึงภัยทีจ่ะเกิดล่วงหน้า สิ่งนี้

แสดงถึงความไม่เพียงพอของหลักกฎหมายในเรื่องของการปอ้งกันตนเอง  

  ประการทีส่าม ความแตกต่างของภัยน้ันเป็นความแตกต่างอย่างมีนัยส าคัญ  พิจารณาจาก

การเทียบกบัภัยคุกคามแบบเดิมที่เป็น Traditional Threat  ท าให้รัฐป้องกันตนเองได้ในภัยคุกคาม

แบบเดมิ แต่เกิดการเปลี่ยนแปลงข้ึนเมื่อองค์ประกอบของการป้องกันตนเองล่วงหน้า (Preemptive 

Self-Defense) สามารถใช้กับภัยที่ยงัไม่เกิดข้ึนแต่ใกล้จะเกิดข้ึนได้ (Imminent Threat) จากการ

เปลี่ยนแปลงของภัยคุกคามทีเ่กิดข้ึน อันเป็นสารัตถะส าคัญของหลักการป้องกันตนเอง ที่มุง่เน้นความ

อยู่รอดปลอดภัยของรัฐเป็นส าคัญ  ความเปลี่ยนแปลงนีส้่งผลกระทบต่อความเปลี่ยนแปลงในความ

ยินยอมของรัฐโดยปริยาย (Tacit Agreement) ซึ่งเมื่อมคีวามเปลี่ยนแปลงอย่างมากในข้ันรากฐาน

ของความตกลงจึงสามารถน าหลัก Rebus Sic Stantibus มาปรับใช้ได้น่ันเอง 

 ส่วนในประเด็นของการเปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยี เป็นปัจจัยเร่งใหเ้กิดการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้าอย่างไรนั้น  เราสามารถน าองค์ประกอบเรื่องการปอ้งกันตนเองล่วงหน้ามาศึกษาพบว่า

เข้าองค์ประกอบในการป้องกันตนเองล่วงหน้าทกุประการ ได้แก่  

  ประการแรก เป็นภัยที่ใกลจ้ะเกิด (Imminent Threat) กรณีเทคโนโลยีเป็นเครื่องมือใหร้ัฐรู้

ล่วงหน้าได้ว่า กรณีใด เป็นภัยที่ใกล้จะเกิด จากแต่ก่อนทีร่ัฐจะต้องถูกโจมตกี่อน จึงจะรู้ได้ว่ามีภัย 

 ประการทีส่อง รัฐมีความจ าเป็น (Necessity) จะต้องปอ้งกันตนเอง โดยต้องมหีลกัฐานที่

ชัดเจนเพือ่การตอบโต้และต่อสู้ และปัจจัยทางเทคโนโลยีน้ีเอง ช่วยให้รฐัมีหลักฐานที่ชัดเจนมากขึ้น

จากแต่ก่อนทีเ่ทคโนโลยียังไมก่้าวหน้า 
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  ประการทีส่าม มีความเรง่ด่วน (Immediacy) ความก้าวหน้าทางเทคโนโลยที าให้รฐัเห็นได้ว่า

ภัยคุกคามที่เรง่ด่วนก าลังจะบังเกิดแก่ตน เช่นเห็นว่ามกีองทัพต่างชาติเคลื่อนพลมาทางประเทศของ

ตน ด้วยภาพถ่ายดาวเทียม รัฐก็ต้องเตรียมปอ้งกัน คงไม่มีรัฐใดยอมให้เกิดการโจมตกี่อนเป็นแน่ 

เพราะเป็นเรือ่งเร่งด่วน 

  ประการทีส่ี่ ความได้สัดส่วน (Proportionality) ต้องพจิารณาเมื่อรัฐไดเ้ริ่มการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้าไปแล้ว ว่าน้ าหนักและความรุนแรงของภัยคุกคามที่เกิดข้ึน กับน้ าหนักและความรุนแรงของ

รัฐที่ตอบโต้กลับไป ได้สัดส่วนกันหรือไม่ 

  หลัก Rebus Sic Stantibus มีหน้าที่ในการเปลี่ยนแปลงพันธกรณีหรอืความตกลงที่มีการ

เปลี่ยนแปลงจากสภาวการณ์เดิมไปอย่างมาก จนไมม่ีความจ าเป็นจะต้องผกูพันกันตามความตกลง

เดิมอีกต่อไป ต่อมาเมือ่สภาวการณ์ภัยคุกคามในสงัคมระหว่างประเทศเปลี่ยนรปูไปมาก ถึงขนาดหาก

รัฐยังต้องผกูพันเฉพาะการป้องกนัตนเองแบบเดิม จะท าใหร้ฐัไม่สามารถอยู่รอดได้ในสงัคมระหว่าง

ประเทศ จึงจ าเป็นต้องใช้ก าลังอาวุธเพื่อป้องกันตนเองล่วงหน้า โดยยกหลัก Rebus Sic Stantibus 

มาเป็นฐานทางกฎหมายเพือ่อธิบายความชอบธรรมในการใช้ก าลังปอ้งกันตนเองล่วงหน้าของตน 

  ส าหรับวิธีการพจิารณาความเปลี่ยนแปลงอย่างมากนั้น สามารถท าได้โดยการเปรียบเทียบ

องค์ประกอบของการป้องกันตนเองทัง้สองประเภท นั่นคือการป้องกันตนเอง กบัการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้า และเทียบภัยคุกคามจากห้วงเวลาที่มกีารร่างกฎบตัรสหประชาชาติ กับ ณ เวลาปัจจุบัน  

 เมื่อการป้องกันตนเอง ได้เปลี่ยนรปูเป็นการป้องกันตนเองลว่งหน้าแล้ว เป็นที่น่าพิจารณาว่า

องค์ประกอบต่างๆ ของการป้องกันตนเองทีม่ิใช่องค์ประกอบที่เกี่ยวกับภัยคุกคามนั้น ได้เปลี่ยนแปลง

ไปหรือไม่ องค์ประกอบแรกเป็นองค์ประกอบในเรื่องขององความจ าเป็น (Necessity) องค์ประกอบนี้

มิได้เปลี่ยนแปลงไปจากเดมิ เพราะไม่ว่าจะเป็นภัยคุกคามในรูปแบบใด มาตรการทีร่ัฐจะตอบโต้

กลับไปก็ต้องท าด้วยความจ าเป็นทั้งสิ้น ซึ่งอาจพจิารณาหลักเกณฑ์ในเรื่องความจ าเป็นน้ี จากค า

พิพากษาในคดี Palestinian Wall ได้ ที่อิสราเอลอ้างว่าตนมีความจ าเป็นต้องสร้างก าแพงบนดินแดน

ปาเลสไตน์เพือ่ป้องกันตนเองแต่ศาลตัดสินว่า ความจ าเป็นคือ กรณีที่รัฐเหลือเพียงหนทางเดียวที่จะ

รักษาผลประโยชน์ทีส่ าคัญของตนจากภัยทีร่้ายแรง และใกลจ้ะเกิด  
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 แต่อย่างไรก็ดี เป็นที่น่าพิจารณาว่า ในเรื่องของหลักความจ าเป็นในการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้านั้น มีผูโ้ต้แย้งว่าอาจจะไมจ่ าเป็นต้องเป็นหนทางสุดท้ายที่รฐัจะกระท าได้ในการปอ้งกัน

ตนเองล่วงหน้าก็ได้ ซึง่ผูเ้ขียนเห็นด้วยกับแนวคิดน้ีมากกว่า เนื่องจากธรรมชาติและลกัษณะของภัยที่

เปลี่ยนแปลงไปมากในเรื่องต่างๆ ท าใหผู้้พพิากษา Gilbert Guillaume ได้แสดงความเห็นส่วนตนไว้

ในคดี Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons ว่าหลักความจ าเป็นหมายถึง   ภัย

ที่คุกคามนั้นสง่ผลกระทบต่อความอยู่รอด และผลประโยชนท์ี่ส าคัญยิ่งของรฐัหรือไม่ ซึ่งหากใช่ก็แสดง

ถึงความจ าเป็นที่รัฐอาจใช้ก าลงัปอ้งกันตนเองได้ โดยไม่จ าเป็นต้องเป็นหนทางสุดท้าย 

 ด้านองค์ประกอบของความได้สัดส่วน (Proportionality) ของการป้องกันตนเองล่วงหน้านั้น

ก็ไม่ได้มีความเปลี่ยนแปลงไปจากเดมิ เพราะว่าแม้ภัยคุกคามของรัฐ (Threat) จะเปลี่ยนรปูไป แต่การ

ตอบโต้ของรัฐก็ยงัจ าเป็นทีจ่ะต้องได้สัดส่วน โดยการได้สัดส่วนหรือไม่ส าหรบัการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้านั้นอาจจะเป็นที่โต้เถียงกันพอสมควร เนื่องจากเมื่อการโจมตีจริงยงัไม่ได้เกิดข้ึน ความ

เสียหายที่แท้ยงัไม่มี แล้วจะประเมินเกณฑ์ความได้สัดส่วนจากเกณฑ์ใด ในกรณีนี้ Professor 

McDougal ได้ให้ความเห็นว่าให้วัดจาก “คุณค่าของสิง่ที่รัฐใช้สิทธิป้องกันตนเองล่วงหน้า โดย

เปรียบเทียบกับระดับการใช้ก าลงัของรัฐในกรณีนั้นๆ”  

 อย่างไรก็ดี ก็มทีฤษฎีที่โต้แย้งว่า เมื่อการป้องกันตนเองเปลีย่นแปลงไปเป็นการป้องกันตนเอง

ล่วงหน้านั้น มีความเปลี่ยนแปลงในเรือ่งเกณฑ์ในการประเมนิความได้สัดส่วนด้วย โดยมีการยกทฤษฎี

ผลรวมของสถานการณ์ (Accumulative of Event) ข้ึนมาอธิบายความได้สัดส่วนว่าจะพจิารณา

ความได้สัดส่วนของการกระท าเพียงครัง้เดียวมิได้ แต่ต้องพิจารณาจากเหตุการณ์ที่สะสมกันมาก่อน

หน้านี้ด้วย ยิ่งไปกว่าน้ัน หลักความได้สัดส่วนของทฤษฎีนี้ยังรวมไปถึงการโจมตีในลักษณะที่ท าให้ผูก้่อ

ภัยไม่สามารถกลับมาโจมตีรัฐได้อีกด้วย (Neutralize) ซึ่งเป็นการขยายขอบเขตของหลกัความได้

สัดส่วนออกไปเป็นอย่างมาก เพราะแม้ภัยคุกคามจะจบลงไปแล้ว แต่อ้างป้องกันตนเองล่วงหน้าเพือ่

ขจัดภัยในอนาคตก็ยังสามารถกระท าได้ตามทฤษฎีนี้  

 5.1.3 ท่าทีของประชาคมระหว่างประเทศกับหลักการป้องกันตนเองล่วงหน้า  

 เมื่อมกีารป้องกันตนเองล่วงหน้าเกิดข้ึนแล้ว สิ่งที่น่าพจิารณาต่อไปก็คือ ปฏิกิริยาของรัฐต่างๆ 

รวมถึงประชาคมระหว่างประเทศว่ามีท่าทีตอบสนองอย่างไร กรณีที่รัฐและประชาคมระหว่างประเทศ
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แสดงออกอย่างชัดเจนทั้งในเชิงเห็นด้วยและคัดค้านก็จะสามารถสื่อถึง Opinio Juris ของแต่ละรัฐได้

เป็นอย่างดี แต่ส าหรบัรฐัที่นิ่งเฉยไม่แสดงออกว่าคัดค้านหรือสนับสนุน กรณีนี้กอ็าจน าหลกัการ

ยินยอมในกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศโดยปริยายที่ได้กล่าวแล้วในตอนต้นของบทนี้มา

พิจารณาได้ว่า รัฐที่นิ่งเฉยเหล่าน้ันให้ความยินยอมต่อกฎเกณฑ์การป้องกันตนเองที่เกิดข้ึนใหม่โดย

ปริยาย 

 ต่อท่าทีของประชาคมระหว่างประเทศในเรื่องการป้องกันตนเองล่วงหน้า ผู้เขียนขอยกท่าที

ของ High Level Panel ข้ึนมาพิจารณา โดย High Level Panel มีลักษณะที่ไม่ได้ท างานในเชิง

วิชาการแต่ท างานบนพื้นฐานของข้อคิดเห็นที่รัฐบาลของแตล่ะประเทศสง่มา เพราะฉะนั้นสิ่งที่ High 

Level Panel น าเสนอจึงเป็นการสะท้อนแนวความคิดเห็นของรัฐ และสหประชาชาติ ดังนั้น รายงาน

ของ High Level Panel on Threats, Challenges and Change, A More Secure World: Our  

Shared Responsibility ขององค์การสหประชาชาติ ค.ศ.2004 ที่มีการหยิบยกประเด็นถึงการ

ป้องกันตนเองล่วงหน้ากรณีภัยคุกคามที่ใกลจ้ะเกิด จึงเปน็การยอมรับว่ามีความเปลี่ยนแปลงอย่างมี

นัยส าคัญ ของภัยคุกคามในสังคมระหว่างประเทศเกิดข้ึน  

 ในขณะเดียวกัน ข้ันตอนการปฏิบัติของรัฐที่ High Level Panel แนะน าเมื่อเกิดภัยคุกคามที่

จะต้องป้องกันตนเองล่วงหน้านั้น ใหร้ัฐจะตอ้งน าเรื่องเข้าคณะมนตรีความมั่นคง เพื่อขอรบัอนุญาตใน

การป้องกันตนเองล่วงหน้า และหากเมื่อไมส่ามารถบรรลหุนทางออกผ่านทางคณะมนตรีความมั่นคง

ได้ รัฐก็ยังไม่มสีิทธิใช้ก าลงัโดยฝ่ายเดียว (Unilateral Preventive Action) โดยรัฐจะต้องใช้มาตรการ

อื่นๆ ก่อน เช่นการทูต การเจรจาต่อรอง ฯลฯ และแม้ท้ายที่สุดแล้วหนทางดงักล่าวไมส่ามารถหาทาง

ออกได้ ก็ไม่ตัดสิทธิทีร่ัฐจะใช้ก าลังโดยฝ่ายเดียวในการปอ้งกันตนเองล่วงหน้า ถึงแม้ข้อแนะน า

ดังกล่าวจะไม่มสีถานะเป็นกฎหมาย (Hard Law) แต่ก็สามารถพิจารณาเป็นเกณฑป์ระการหนึ่ง ใน

การช้ีวัดความชอบธรรมของการใช้ก าลังเพื่อปอ้งกันตนเองลว่งหน้าได้เช่นกัน เช่นก่อนที่รัฐหนึ่งจะใช้

ก าลังป้องกันตนเองล่วงหน้า รัฐนั้นได้แสวงหาทางออกอืน่ก่อนการใช้ก าลังแล้ว และใช้ก าลังเป็น

หนทางสุดท้ายหรือไม่ หากรฐัได้กระท าตามขั้นตอนเช่นน้ี ก็เป็นตัวช้ีวัดประการหนึง่ว่าการใช้ก าลงั

ป้องกันตนเองล่วงหน้าของรฐัน่าจะมีความชอบธรรมมากกว่ามิได้ปฏิบัติตามข้ันตอนเหล่าน้ีเลย และ

ในอนาคต หากมาตรการหรือข้ันตอนที่ก าหนดไว้ในรายงานฉบับนี้ทุกรัฐได้น าปฏิบัตมิากขึ้นจนยึดถือ

เป็นแนวทางปฏิบัติเดียวกัน และบรรดารฐัเหล่าน้ันเห็นดีเห็นงามด้วยยึดถือว่าข้ันตอนดังกล่าวนี้เป็น
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กฎหมาย หลักเกณฑ์ตามรายงานฉบบัดังกล่าว ก็อาจเปลี่ยนรูปและมีค่าบงัคับเป็นกฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศว่าด้วยการป้องกันตนเองในอนาคตก็ได้ 

 จากรายงานของ High Level Panel นั้นสะท้อนแนวความคิดของการปอ้งกันตนเองล่วงหน้า

ได้ประการหนึง่ นั่นคือ ในปัจจุบัน การใช้ก าลงัในการป้องกันตนเองล่วงหน้า ก็ยังคงความจ าเป็นใน

สังคมระหว่างประเทศอยู่ เนื่องจากท้ายที่สุด รายงานฉบับนี้กม็ิได้ตัดสิทธิรัฐในการใช้ก าลงัป้องกัน

ตนเองล่วงหน้า เพียงแต่จะใช้ได้ภายใต้เงื่อนไขใดเท่านั้น  

  แต่อย่างไรก็ตามกม็ีข้อสงัเกตว่าองค์ประกอบหนึง่ของการปอ้งกันตนเองล่วงหน้าคือความ

เร่งด่วน (Immediacy) นั่นหมายถึง รัฐมีความจ าเป็นเรง่ด่วนที่ต้องตอบโต้ต่อภัยดังกล่าว ดังนั้นการที่

ให้รัฐต้องขออนุญาตคณะมนตรีความมั่นคงกอ่นจะเป็นไปไดใ้นความเป็นจริงหรือไม่ เพราะรัฐอาจไม่

สามารถรอการวินิจฉัยจากคณะมนตรีได้ทัน ความท้าทายของข้ันตอนตามรายงานฉบับนีจ้ึงอยู่ที่ว่า ถ้า

ข้ันตอนดังกล่าวไม่สามารถปฏิบัติได้ในทางความเป็นจริง ก็อาจกลายเป็นพ้นสมัย (Obsolete) ไปก็ได้  

  นอกจากนี้ สิง่ทีส่ะท้อนออกมาอีกประการของรายงานของ High Level Panel คือการ

ยืนยันสิทธิประจ าตัวในการป้องกันตนเองของรัฐ (Inherent Right of Self-Defense) ที่ได้รับการ

รับรองไว้ในข้อ 51 ของการป้องกันตนเองในกฎบัตรสหประชาชาติ เพราะอย่างไรก็ดีมิอาจมผีู้ใดตัด

สิทธิการป้องกันตนเอง อันเป็นสิทธิข้ันพื้นฐานของรัฐไปได้ และการยืนยันในสิทธิปอ้งกันตนเองว่าเป็น

สิทธิประจ าตัวนี้ ก็เป็นการสนับสนุนแนวทางการตีความข้อ 51 ของกฎบัตรสหประชาชาติในแนวที่รัฐ

มีสิทธิประจ าตัวในการปอ้งกันตนเอง มิใช่จะปอ้งกันตนเองได้เฉพาะกรณีมีการโจมตีด้วยก าลงัอาวุธ

เกิดข้ึนเท่านั้น  

 ในรายงานฉบบันี้ยังบอกเป็นนัยว่าการป้องกันตนเองไม่เพียงพอก็คือ มีการถกเถียงกันถึง

หลักเกณฑท์ี่ควรจะเป็นของการป้องกันตนเองล่วงหน้า นั่นแสดงว่านานารัฐในโลกนี้เห็นว่าการป้องกัน

ตนเองแบบดั้งเดิม ไม่เพียงพอที่จะรบัมือกบัภัยคุกคามทีเ่กิดข้ึนใหม่ได้อีกแล้ว ดังนั้น จึงได้มกีาร

ถกเถียงถึงหลักเกณฑท์ี่ควรจะเป็นเกี่ยวกับการป้องกันตนเองล่วงหน้าข้ึน  

 จากเอกสารของ High Level Panel ได้ช้ีให้เห็นว่า หลักการป้องกันตนเองไม่เพียงพอส าหรบั

ภัยคุกคามใหม่ที่เกิดข้ึนในประชาคมระหว่างประเทศ จึงน ามาสู่ การพฒันาหลักการของการป้องกัน

ตนเองล่วงหน้า เพื่อรองรับภัยคุกคามชนิดใหม่ที่เกิดข้ึนกับประชาคมระหว่างประเทศ ทั้งนี้ การพัฒนา
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หลักการป้องกันตนเองล่วงหน้า มีฐานทางกฎหมายรองรับ คือความเปลี่ยนแปลงอย่างมีนัยส าคัญของ

ภัยคุกคามที่เปลี่ยนไป ซึง่สอดคล้องกับหลกักฎหมายเรือง Rebus Sic Stantibus ดังนั้น หลักการ

ป้องกันตนเองล่วงหน้า จึงมีฐานทางกฎหมายเพือ่ท าใหก้ารกระท าดังกล่าวเกิดความชอบธรรมในทาง

ระหว่างประเทศ   

 5.1.4 ข้อท้าทาย  

 เป็นที่ค่อนข้างแน่ชัดในปัจจุบันว่ารัฐมีสิทธิป้องกันตนเองล่วงหน้าในกรณีที่ใกล้จะเกิด 

(Imminent Threat) เพียงจะอยู่ภายใต้เงื่อนไขใดเท่านั้น แต่ประเด็นที่เป็นข้อท้าทายในอนาคตก็คือ 

กรณีที่มีรัฐอ้างถึงภัยคุกคามที่มิใกล้จะถึง และมีลักษณะที่ไกลกว่าเหตุพอสมควร แต่รัฐต่างๆ จะอ้าง

การป้องกันตนเองล่วงหน้าเป็นมาตรการในเชิงป้องกัน (Preventive Measure) กรณีดังกล่าวจะมี

โอกาสชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศหรือไม่ และการกล่าวอ้างในลักษณะดังกล่าวจะสั่นคลอนต่อ

ความมั่นคงและสันติภาพระหว่างประเทศหรือไม่ยังคงเป็นเรื่องที่ประชาคมระหว่างประเทศถกเถียง

กันและน่าที่จะร่วมกันหาค าตอบ 

5.2 ข้อเสนอแนะ  

 จากการที่ได้ศึกษา วิเคราะห์ในแงมุ่มต่างๆ ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะ ดังนี้ 

 ผู้เขียนตระหนักดีถึงข้อกังวลว่าการปอ้งกันตนเองล่วงหน้าอาจถูกน าไปใช้เป็นข้ออ้างในการ

รุกรานรัฐอื่น ผูเ้ขียนจงึเสนอใหก้ารใช้สทิธินี้ต้องเป็นไปอย่างจ ากัด รัฐทีอ่้างการป้องกันตนเองล่วงหน้า

มีหน้าทีจ่ะต้องเปิดเผยข้อมูล หรือพยานหลักฐานทีเ่ช่ือได้ว่าจะมีการโจมตีเกิดข้ึนจรงิก่อนปฏิบัติการ

ป้องกันตนเองล่วงหน้า โดยอาจจะน าเสนอต่อคณะมนตรีความมั่นคงหรือสาธารณชนก็ได้ แต่อย่างไรก็

ดีในกรณีฉุกเฉินอย่างยิง่ รัฐทีอ่้างการป้องกันตนเองล่วงหน้ามีหน้าทีจ่ะต้องเปิดเผยข้อมูลอย่างชัดแจ้ง

พร้อมพยานหลักฐานดังกล่าวภายหลังการป้องกันตนเองล่วงหน้าโดยเร็ว ทั้งนี้ หากปรากฏในภายหลัง

ว่า รัฐที่อ้างการป้องกันตนเองล่วงหน้าไมส่ามารถอธิบาย (Justify) ปฏิบัติการของตนเองได้ หรือ

พบว่าข้อมูลเหล่าน้ันไม่เป็นความจริง รัฐที่ได้รับความเสียหายจากการป้องกันตัวเองล่วงหน้าดังกล่าวมี

สิทธิได้รับการชดเชยและเยียวยาความเสียหาย
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ประวัติผู้เขียนวิทยานิพนธ์ 
 

ว่าที่เรือตรีพุทธางกูร หุ่นสะดี เกิดวันที่ 8 มิถุนายน พ.ศ.2531 ที่อ าเภอสัตหีบ จังหวัดชลบุรี 
เป็นบุตรของอาจารย์สมพงษ์ และอาจารย์พรทิพย์ หุ่นสะดี ส าเร็จการศึกษาระดับมัธยมศึกษาที่
โรงเรียนสิงห์สมุทร อ าเภอสัตหีบ จังหวัดชลบุรี และได้เข้ารับการศึกษาที่มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
ส าเร็จการศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรบัณฑิต ในปีการศึกษา 2552 พร้อมกับส าเร็จหลักสูตรการ
ฝึกอบรมก่อนแต่งตั้งยศเป็นว่าที่เรือตรีในปีเดียวกัน นอกจากนี้ยังส าเร็จการศึกษาหลักสูตรรัฐศาสตร
บัณฑิต (ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ) จากมหาวิทยาลัยรามค าแหงในปีการศึกษา 2553 ส าเร็จ
การศึกษาหลักสูตรศึกษาศาสตรบัณฑิต (การแนะแนว) จากมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราชในปี
การศึกษา 2555  จบหลักสูตรวิชาว่าความรุ่นที่ 39 ของสภาทนายความแห่งประเทศไทยในพระบรม
ราชูปถัมภ์ และเข้าศึกษาต่อในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายระหว่างประเทศ ที่คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ในปีการศึกษา 2553 และระหว่างศึกษาเป็นผู้ช่วยวิจัยของ
ศาสตราจารย์ ดร. ศักดา  ธนิตกุล  

ปัจจุบันรับราชการอยู่ฝ่ายวิเคราะห์ข่าวต่างประเทศ ส านักนายกรัฐมนตรี 
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