
บทที ่4 
 

หลักการพืน้ฐานที่เกีย่วกบัการใชมาตรการตอบโต 
 

 เงื่อนไขที่สําคัญอีกประการหนึ่งของการใชมาตรการตอบโต คือ ตองไมขัดกับหลักการ
พื้นฐานของกฎหมายระหวางประเทศ อันไดแก หลักความไดสัดสวน (Proportionality)  และหลัก
ความจําเปน (Necessity) รวมถึงหลักการหามใชกําลัง ในความสัมพันธระหวางประเทศตามกฎ
บัตรสหประชาชาติ หลักการหามละเมิดกฎหมายมนุษยธรรม (International Humanitarian Law) 
และสิทธิมนุษยชน (Human Right Law) และหลักการหามขัดกับหลักกฎหมายเด็ดขาด (Jus 
Cogens) หากการกระทําเพื่อตอบโตนั้นขัดกับหลักการดังกลาว การใชมาตรการตอบโตเชนวานั้น
ถือวา เปนการใชมาตรการตอบโตที่ไมชอบดวยกฎหมาย ไมถือวาเปนพฤติการณยกเวนความผิด 
จึงตองรับผิดตอการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายของตนนั้น 

 
1. หลกัความไดสัดสวน (proportionality) และหลักความจําเปน (necessity) 

 
 หลักความไดสัดสวน  และหลักความจําเปนนั้น   ไดมีการนําไปใชในหลายบริบท         
ดังเชน ในการปองกันตนเอง (self-defence) หรือในการใชมาตรการตอบโต (countermeasures) 
หลักการดังกลาว เปนหลักการที่สําคัญอยางยิ่ง ในสวนแรกกลาวถึงหลักการทั่วไปของหลักความ
ไดสัดสวนและหลักความจําเปน และในสวนตอมาเปนการนําหลักความไดสัดสวน และหลัก
ความจําเปนมาปรับใชกับมาตรการตอบโต 
 
1.1 หลักการทัว่ไปของหลักความไดสัดสวนและหลักความจําเปน 

 
 หลักความไดสัดสวน และหลักความจําเปน เปนแนวคิดที่มีมานาน โดยมีการบังคับที่

แตกตางกัน ทั้งในบริบทการกระทําของรัฐโดยสันติวิธีและไมใชสันติวิธี  ซึ่งในปจจุบันนี้ หลักความ
จําเปนของรัฐ (State of Necessity) นํามาใชในกรณีการปกปองผลประโยชนที่จําเปน (essential 
interest) ของรัฐที่ถูกคุกคาม ที่รายแรงและจวนตัว1 และหลักความไดสัดสวน นํามาใชในเรื่องการ
                                                 

 1 ดูรายละเอียด ใน Commentary of International Law Commission , Document 
A/56/10 (2001). 
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ปองกันตัวเอง (self-defence) โดยการปองกันตัวนั้น  ตองไดสัดสวนกับการกระทําความผิดในครั้ง
กอน และในระบบความมั่นคงรวมกัน (collective security system) ภายใตกฎบัตรสหประชาชาติ 
และนําเอาหลักความไดสัดสวนและหลักความจําเปนใชทั้งในกฎหมายที่เกี่ยวของกับการใชกําลัง 
(jus ad bellum)  และกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ (International Humanitarian Law)  
 แนวความคิดของหลักความไดสัดสวน เร่ิมตนตั้งแตในยุคสงครามที่เปนธรรม โดยนํา
หลักสัดสวนขอจํากัดทางกฎหมายสําหรับการใชกําลัง นํามาใชในลักษณะการประเมิน ถึงผล
ความชั่วรายที่ไดรับตอการทําสงครามที่เทากัน แตในขณะนั้นรัฐยังคงมีอํานาจเต็มที่ในการทํา
สงครามหลักความไดสัดสวน จึงไมไดมีบทบาทในการจํากัดสิทธิของรัฐในการใชมาตรการฝาย
เดียวเพื่อการใชกําลัง 
 ในขณะที่หลักความไดสัดสวนที่อยูในบริบทของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ  
ไดมีการพัฒนาอยางมากในหลักการหามการโจมตีที่ไมไดสัดสวนและวิธีการตลอดทั้งแนวคิดที่
เกี่ยวกับการสูรบอันเปนเหตุใหเกิดความเสียหายที่มากเกินควรหรือไมจําเปน 
 ตอมา ภายใตระบบของสหประชาชาติ  ในเร่ืองการใชกําลังนั้น  ไดมีการจํากัดสิทธิ  
ในการทําสงครามของรัฐลงอยางมาก และนําเอาหลักความไดสัดสวนมาเปนสวนหนึ่งในการจํากัด
ขอบเขตของการใชกําลัง  ซึ่งนักกฎหมายไดใหความเห็นเกี่ยวกับการใชกําลัง และหลักความได
สัดสวนไววา  ในการกระทําที่เปนการปองกันตอการจูโจมของทหารที่ไมไดสังกัดหนวยใดๆ 
(irregulars) การใชกําลังจะตองชอบดวยกฎหมายในการใชสถานการณนั้น   แตในขอกําหนดของ
การกระทําที่เปนการปองกันตนเองตองไดสัดสวน ทั้งในลักษณะและระดับความรุนแรงตอ               
การโจมตีที่ไมชอบดวยกฎหมายหรือการคุกคามในครั้งกอน 
 ในปญหาวาสิ่งใดที่ถือวาไดสัดสวน นักกฎหมายไดใหความเห็นวา การกระทําเพื่อ
ตอบโตจะไดสัดสวนหรือไม ตองพิจารณาผลที่ไดรับและการบรรลุวัตถุประสงค2  
 สวนหลักความจําเปน (necessity) เร่ิมมีแนวคิดตั้งแตยุคสงครามที่เปนธรรม คือ          
การใชกําลังสามารถใชไดก็ตอเมื่อวิถีทางโดยสันติใชไมไดผล แตปจจุบันหลักการดังกลาวใน
กฎหมายระหวางประเทศยุคใหม นํามาใชในเร่ืองการปองกันตนเอง (self-defence) ในแงของ        
การใชกําลังเพื่อปองกันตนเองในวิถีทางสุดทาย หลังจากการระงับขอพิพาทโดยสนัตลิมเหลว  และ
ในกฎหมายมนุษยธรรม  นําเอาหลักความจําเปนมาใชอยางในประมวล Lieber ที่กลาวถึง            

                                                 
 2 Judith Gardam, Necessity, Proportionality and the Use of Force by States, 

(Cambridge: Cambridge University Press, 2004), p.12. 
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ความจําเปนทางทหาร (military necessity) โดยในปจจุบันมองในเรื่องการขัดกันกับคุณคาของ
มนุษยธรรมมากกวาเปนการจํากัดการใชความรุนแรงในการขัดกันทางทหาร3 
 ทั้งหลักความไดสัดสวนและหลักความจําเปนมีการนํามาใชในหลายบริบท ก็เพื่อ
จํากัดขอบเขตของการใชมาตรการตางๆ  ของรัฐเพื่อใหกระทําดวยความเหมาะสม มีเหตุผลใหได
สัดสวนกับความเสียหายที่ไดรับ และใหการใชกําลังเปนทางสุดทายของวิธีการในการระงับความ
ขัดแยง โดยใชเทาที่จําเปนเทานั้น 

 หลักความไดสัดสวนและหลักความจําเปนเปนหลักการพื้นฐานที่สําคัญที่มีอยูใน
หลักเกณฑตางๆ ทั่วไป นอกเหนือไปจากมาตรการตอบโต4 เหตุที่หลักสัดสวนและจําเปนมี
ความสําคัญเนื่องเพราะเปนหลักเกณฑที่กําหนดวา การกระทําที่ทําไปเกินสมควร เหมาะสมกับ
ความเสียหายที่ตนเองไดรับแลวหรือไม หากเปนการกระทําที่ไมไดสัดสวนและเกินจําเปน               
การกระทําเชนนั้นก็ไมชอบดวยกฎหมาย ก็เทากับวา เปนการใชมาตรการตอบโตที่ไมชอบดวย
กฎหมาย เพราะกระทําเกินสัดสวนและความจําเปน แตมิใชวา ตองอยูในรูปแบบเดียวกัน หรือใช
อาวุธอยางเดียวกัน และกอใหเกิดผลเสียหายเทากัน 
 
1.2 การนําหลกัความไดสัดสวนสัดสวนและหลักความจําเปนมาปรับใชกับมาตรการตอบโต 
 
 จากแนวคิดที่เกี่ยวกับ  วัตถุประสงคของมาตรการตอบโต   การใชมาตรการตอบโต   
มุงเพื่อยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎมายของรัฐอ่ืน   และโนมนาวใหรัฐที่กอความเสียหาย     
เยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น โดยไมใชเปนการแกแคน หรือลงโทษ เชน การใชมาตรการตอบโต
ของรัฐที่ไดรับความเสียหาย ยอมอยูภายใตหลักเกณฑของหลักสัดสวนและหลักความจําเปน  เพื่อ
ปองกันมิใหรัฐที่ไดรับความเสียหาย ใชมาตรการตอบโตในลักษณะที่เกินกวาเหตุ หรือเกินกวา
ความเสียหายที่ตนไดรับและไมเปนขออางของการใชมาตรการตอบโตในทางที่ผิด 
 ในการรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ เปนประเด็นถกเถียงกันถึงการกําหนด
เกณฑของหลักความไดสัดสวน  วาอยางไรจึงถือวา  เปนกระทําที่ไดสัดสวน     แตเดิมเกณฑที่
ชัดเจนของหลักความไดสัดสวนเปนคําในแงลบ (negative) และ/หรือยืดหยุน การพิจารณาวาได
                                                 

 3 Ibid, p.8. 
  4 เปนหลักการที่สําคัญของการปองกันตัวเอง (self-defense) วาการใชกําลังเพื่อ

ปองกันตนเองตนเองตามมาตรา 51ของกฎบัตรสหประชาชาติตองเปนกรณีที่มีความจําเปน และ
ตองไดสัดสวนกับการโจมตี 
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สัดสวนของมาตรการตอบโตไมใชเร่ืองงาย และทําไดดีที่สุดโดยการประมาณการเทานั้น อีกทั้ง
ความจําเปน(necessity)  ตัดสินโดยการประมาณการโดยขึ้นอยูกับสถานการณของการกระทํา
ความผิดเฉพาะในแตละองคประกอบ จากแนวความคิดเริ่มตนของ Ago ผูรายงานพิเศษ ในหัวขอ
ความรับผิดชอบของรัฐที่มีความคิดเห็นวา เปนปฏิกิริยาตอการกระทําผิดกฎหมายในทางระหวาง
ประเทศโดยรัฐอ่ืน ดวยรูปแบบที่ชอบดวยกฎหมายของมาตรการตอบโต เมื่อเทียบไดกับ             
ความเสียหายที่ตนไดรับกับผลของการกระทําผิดกฎหมายเปนการเปรียบเทียบกันระหวาง            
ความเสียหายของรัฐที่ไดรับความเสียหายจากการกระทําความผิดกฎหมายของรัฐที่กอใหเกิด
ความเสยีหายโดยกําหนดไวกวางๆ ในขั้นตนของการยกรางขอบทในสวนแรก (first reading) เสร็จ
แลวจึงกลาวถึงมาตรการตอบโตในฐานะที่เปนหนึ่งในพฤติการณที่ไมกอใหเกิดความรับผิดชอบ
ของรัฐ ซึ่งในขั้นตนนั้น เปนการใหคํานิยามของคําวามาตรการตอบโตและหลักการกวางๆ โดยมิได
ลงรายละเอียดเทาใดนัก ดังนี้ หลักการไดสัดสวนจึงเปนการเปรียบเทียบระหวางความเสยีหายทีรั่ฐ
ผูเสียหายไดรับกับผลของการกระทําผิดของกฎหมายของรัฐที่กระทําละเมิดพันธกรณี 
 ตอมา มีความพยายามที่กําหนดหลักเกณฑข้ึนใหชัดเจนมากยิ่งขึ้นของหลักสัดสวน 
โดย Riphagen มีความคิดเห็นวา ในการกําหนดพฤติการณทางกฎหมาย การกระทําที่มิชอบดวย
กฎหมาย พิจารณาจากแนวคิดของการไดสัดสวนระหวางการกระทํา และการตอบโตโดยเสนอ
แนวคิดเพิ่มเติมของการไดสัดสวนในเชิงปริมาณ (quantitative) และการไดสัดสวนในเชิงคุณภาพ 
(qualitative) หลักการดังกลาวตองการอธิบายถึงหลักสัดสวนในลักษณะที่เปนรูปธรรมโดย
เปรียบเทียบการไดสัดสวนในเชิงปริมาณ (quantitative) และในเชิงคุณภาพ (qualitative)  
กลาวคือ  การได สัดสวนในเชิงปริมาณกับความรายแรงระหวางการกระทําที่กอให เกิด            
ความเสียหายตอการกระทําที่ตอบโต ในการกระทําดังกลาวเทากันในเชิงปริมาณ คือ เปนการตอบ
โตในลักษณะอยางเดียวกันในจํานวนที่ เทาเทียมกัน  สวนการไดสัดสวนในเชิงคุณภาพ 
(qualitative) นอกจากที่เปนการใชมาตรการตอบโตเทากันในเชิงปริมาณแลว ผลของความ
เสียหายหรือผลกระทบจากการกระทําตอบโต ตอรัฐที่กอใหเกิดความเสียหาย กอใหเกิดผลอยาง
เดียวกัน หรือผลที่เทาเทียมกัน ระหวางการกระทําที่เปนการละเมิดตอกฎหมายหรือพันธกรณีกับ
การตอบโตการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายของรัฐที่ไดรับความเสียหาย  แมวาแนวคิดดังกลาวจะ
แยกใหเห็นถึงความชัดเจนของการไดสัดสวนระหวางการกระทําผิดของรัฐที่กอใหเกิดเสียหายกับ
การใชมาตรการตอบโตของรัฐที่ได รับความเสียหายโดยเปรียบเทียบทั้งในแงของปริมาณ 
(quantitative) และคุณภาพ (qualitative) แตในความเปนจริงแลวเปนสิ่งที่พิจารณาแยกแยะได
ยาก ในแงของการไดปริมาณเปนการกระทําตอบโตในลักษณะเดียวกัน เปนสิ่งที่เห็นไดโดยชัดเจน  
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แตในแงคุณภาพนั้นเปนสิ่งที่เกิดไดยาก  คือ การตอบโตตอการกระทําความผิดใหไดผลลัพธที่
เทากันเปนสิ่งที่คาดหมายไดยากวาการใชมาตรการตอบโตดังกลาวจะกอใหเกิดผลเชนเดียวกับ
การกระทําละเมิด ดังเชนในคดีการใหบริการทางการบิน (Air Service Agreement Case)5 
ระหวางฝร่ังเศส กับสหรัฐอเมริกา การใชมาตรการตอบโตของสหรัฐอเมริกาเปนมาตรการที่ชอบ
ดวยกฎหมาย ถึงแมผลที่ฝร่ังเศสไดรับจะกอใหเกิดความเสียหายทางเศรษฐกิจมากกวาที่
สหรัฐอเมริกาไดรับผลจากการกระทําความผิดของฝรั่งเศสในครั้งกอน 
 แนวคิดที่กําหนดหลักเกณฑของการไดสัดสวนโดยคํานึงถึงปริมาณของการกระทํา
ระหวางการกอใหเกิดความเสียหายตอการใชมาตรการตอบโตและคุณภาพหรือความเทากัน
ระหวางผลของการละเมิดพันธกรณีกับมาตรการตอบโตเปนแนวคิดที่แยกใหเห็นถึงความชัดเจน
ของการไดสัดสวน จึงเปนเพียงทฤษฎีทางกฎหมายซึ่งไมสอดคลองกับความเปนจริงเทาที่ควร 
 ตอมาจึงไดเสนอแนวคิดของการไดสัดสวน โดย Arangio-Ruiz  ที่ใหความเห็นวา 
มาตรการใดๆ  ที่กระทําโดยรัฐที่ไดรับความเสียหาย ตองไมอยูนอกสัดสวนของความรุนแรงของ
การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายในทางระหวางประเทศ และผลกระทบของสิ่งนั้น  กลาวคือ            
การไดสัดสวนของการใชมาตรการตอบโตพิจารณาจากความรายแรงของการกระทําที่ไมชอบดวย
กฎหมาย โดยรัฐที่ไดรับความเสียหายจะใชมาตรการตอบโตไดไมเกินกวาความรายแรงของ             
การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย จึงถือวาไดสัดสวนของการใชมาตรการตอบโต 
 นอกจากนี้ยังมีความคิดเห็นของนักกฎหมายตอการใชมาตรการตอบโต โดยได
สัดสวนกับการกระทําผิดวา มาตรการตอบโตตองไดสัดสวนกับการกระทําความผิดโดยเกี่ยวของ
ทั้งความสัมพันธระหวางการตอบโตและการละเมิดกฎหมาย  ในลักษณะเชนเดียวกันกับ
ความสัมพันธระหวางการใชมาตรการตอบโตกับวัตถุประสงคของการใชมาตรการดังกลาว  การได
สัดสวนกับการกระทําความผิด พิจารณาจากการใชมาตรการตอบโตและการละเมิดกฎหมายของ
รัฐที่กอความเสียหาย  อีกทั้ง การไดสัดสวนไมใชการคํานวณ แตเปนความเทากัน (equality) โดย
คํานึงถึงปริมาณ (quantities) แตควรคิดถึงคุณภาพ (qualities) ดวยเชนกัน ส่ิงที่เปนตัววัดการได
สัดสวนนั้นคือ ความเทาเทียมกันระหวางวิธีการในการใชมาตรการตอบโตที่เทากันแลว ยังตอง
คํานึงถึงคุณภาพ หรือผลจากการใชมาตรการตอบโต คือ กอใหเกิดผลตอรัฐที่กอใหเกิด                
ความเสียหายในอันที่เปนการยุติ หรือโนมนาวใหรัฐที่กอความเสียหายกระทําการหรือละเวน
กระทําการอยางหนึ่งอยางใด อันเปนการกอใหเกิดความเสียหาย 
                                                 

5 Air Service Agreement of 27 March 1946 (United State v. France), UNRIAA, 
Vol. XVIII (1979). 
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 อีกทั้ง คําพิพากษาของศาลในหลายคดีที่เกี่ยวของกับการไดสัดสวนของการใช
มาตรการตอบโตของรัฐ ผูเสียหายอันเกิดจากการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศของรัฐผูกระทํา
ละเมิดในคดี Naulilaa6  ศาลมีคําตัดสินวา “ผูปฏิบัติตามกฎหมายแหงรัฐ (law of  nations) ตอง
ใชมาตรการตอบโต7 ที่พอประมาณกับการกระทําผิด  ถากระทําไดกระทํามากเกินควรและเปน
มาตรการตอบโตที่ไมชอบดวยกฎหมายเกินกวาสัดสวนตอการกระทําที่ถูกยั่วยุ” จะเห็นไดวา หลัก
สัดสวนเปนหลักที่สําคัญในการพิจาณาถึงความชอบดวยกฎหมายของการใชมาตรการตอบโต  
และการกระทําที่ถือวาไดสัดสวนนั้นตองไมเปนการกระทําที่เกินสมควร คือเกินกวาการกระทําของ
รัฐที่กระทําละเมิด 
 ในคดีการบริการทางการบิน (Air Service Agreement Case)8 ระหวางฝรั่งเศสกับ
สหรัฐอเมริกา ศาลใหความเห็นวา เกณฑที่ใชในการตัดสินการไดสัดสวนของการใชมาตรการ         
ตอบโต คือ ความเทากันระหวางผลของทั้งการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและมาตรการตอบโต 
โดยเปรียบเทียบกับหลักการที่เกี่ยวของ คือ พันธกรณีที่ถูกละเมิด  ส่ิงที่ตองคํานึงถึงไมเพียงแต
ผลกระทบจากความเสียหายของคูกรณีที่เกี่ยวของเทานั้น  แตยังตองใหความสําคัญถึงปญหาของ
หลักการที่เกิดขึ้นจากการละเมิดการเปรียบเทียบความเสียหายของสายการบินแพน แอม (Pan 
Am) ที่ไดรับจากการระงับการใหบริการ กับความเสียหายของบริษัทฝร่ังเศส อันเปนผลจากการใช
มาตรการตอบโตมีความจําเปนตองพิจาณาถึงความสําคัญของหลักการ  ในกรณีที่หนวยงานที่มี
อํานาจของฝรั่งเศส หามเปลี่ยนถายผูโดยสารและสัมภาระในรัฐที่สาม ถาความสําคัญของประเด็น
ถูกพิจารณาในขอบขายการทํางานของนโยบายการขนสงทางอากาศทั่วไปของสหรัฐอเมริกาที่
ไดรับการรับรองโดยรัฐตางๆและบังคับใชโดยความตกลงระหวางประเทศ จํานวนมากตอประเทศ
อ่ืนๆ นอกเหนือจากฝรั่งเศส มาตรการที่กระทําโดยสหรัฐอเมริกาไมปรากฏวาไมไดสัดสวน  เมื่อ
เปรียบเทียบการกระทําของฝรั่งเศส อีกทั้งไมมีรัฐภาคีใดหาหลักฐานที่เพียงพอเพื่อยืนยันหรือ
ปฏิเสธความมีอยูของหลักสัดสวน 
 จากคดีนี้ การที่ฝร่ังเศสไมปฏิบัติตามพันธกรณีที่ตกลงกันไวกับสหรัฐอเมริกาในความ
ตกลงเกี่ยวกับการบิน โดยใชขนาดเครื่องบินที่มีขนาดเล็กกวาที่ตกลงกันไว และจอดพัก  รวมทัง้ขน
                                                 

6 Naulilaa Case (Responsibility of Germany for Damage Caused in the 
Portuguese Colonies in the South of Africa), UNRIAA, vol.II (1928). 

7 ในคดีนี้ใชคําวา การแกเผ็ด (reprisal) 
8 Air Service Agreement of 27 March 1946 (United State v. France), UNRIAA, 

Vol. XVIII (1979). 
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ถายผูโดยสารและสัมภาระในรัฐที่สาม  ซึ่งขัดตอความตกลงที่มีตอสหรัฐอเมริกาที่จะตองทําการ
บินตอเนื่องไปยังสหรัฐอเมริกาโดยไมจอดพัก สหรัฐอเมริกาจึงหามมิใหเที่ยวบินจากฝรั่งเศสลง
จอดที่สหรัฐอเมริกา มาตรการตอบโตที่นํามาใชนี้อยูในสภาพเดียวกันกับมาตรการเริ่มแรก แตเปน
วิธีเดียวกัน คดีฝร่ังเศสไดรับความรุนแรงจากผลกระทบทางเศรษฐกิจ  ที่มากกวาการกระทําของ
ฝร่ังเศสตอสหรัฐอเมริกาในตอนตน 
 และยังมีคดีที่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศมีคําพิพากษาเกี่ยวกับหลักความไดสัดสวน 
ในคดี Gabcikovo-Nagymaros Project9 ระหวางฮังการีและเช็กโกสโลวาเกีย ในประเด็น
ความชอบดวยกฎหมายของการใชมาตรการตอบโตโดยเช็กโกสโลวาเกีย ตามมุมมองของศาลเห็น
วา การพิจารณาที่สําคัญถึงผลลัพธของมาตรการตอบโตจะตองเทากันกับผลกระทบที่เกิดขึ้นจาก
ความเสียหาย ความขัดแยงที่เปนปญหาในคดีเกิดจากปญหาเรื่องสิทธิการใชน้ําของรัฐชายฝง ซึ่ง
ศาลอางอิงหลักกฎหมายที่เกี่ยวกับการเดินเรือในแมน้ํา Oder วา  “ผลประโยชนประชาคมใน
แมน้ําที่เดินเรือได  เปนพื้นฐานแหงสิทธิทางกฎหมายรวมกัน (common legal right) โดยรฐัชายฝง
แมน้ําทั้งหลาย  มีสิทธิเทาเทียมกันในการใชเสนทางในแมน้ําไดตลอดทั้งสาย และกันมิใหเกิดสิทธิ
พิเศษเหนือไปกวารัฐชายฝงแมน้ําอื่นๆ 
 การที่ฮังการีระงับและเลื่อนการปฏิบัติการตามสนธิสัญญาที่ไดทําความตกลงรวมกัน
กับเช็กโกสโลวาเกีย (ตอมาแยกประเทศออกเปน 2 ประเทศ คือ เช็ก และ สโลวาเกีย) สโลวาเกีย
ในเวลาตอมาจึงไดดําเนินการสํารวจโดยลําพัง และเปลี่ยนแปลงเสนทางของแมน้ําดานูบอัน
กอใหเกิดการเปลี่ยนแปลงทางระบบนิเวศวิทยา ทําใหแมน้ําในสวนที่อยูในดินแดนของฮังการีมี
ความตื้นเขินขึ้นอยางชัดเจน อันเกิดจากการทับถมของดินลูกรังและตะกอนทราย ศาลพิจารณา
แลวเห็นวาการกระทําของสโลวาเกีย เปนการเขาควบคุมโดยฝายเดียวสําหรับการใชทรัพยากร
รวมกันและตัดสิทธิฮังการีตอการใชทรัพยากรธรรมชาติรวมกันอยางเปนธรรม  และชอบดวย
เหตุผลในแมน้ําดานูบ  อันมีผลกระทบตอเนื่องของการเบี่ยงเบนของน้ํา ตามระบบนิเวศวิทยาใน
บริเวณริมฝงแมน้ํา  ดังนี้  การเบี่ยงเบนของแมน้ําดานูบที่ดําเนินการโดยสโลวาเกียไมเปนการใช
มาตรการตอบโตที่ชอบดวยกฎหมาย อันเนื่องมาจากการกระทําที่ไมไดสัดสวน 
 ในคดีนี้ ศาลยุติธรรมระหวางประเทศพิจารณาจากคุณสมบัติหรือลักษณะของสิทธิที่
เปนปญหา ไมไดพิจารณาเฉพาะในปญหาการไดสัดสวนในเชิงปริมาณเทานั้น 

                                                 
 9 Case concerning Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia), 

Judgment, ICJ.Report (1997), para.85-87. 
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 จึงอาจสรุปไดวา มาตรการตอบโตไมไดนําไปสูผลที่ไมเสมอภาคกัน การไดสัดสวนถูก
กําหนดโดยคํานึงถึงไมเพียงองคประกอบในดานปริมาณ (quantitative) ตอความเสียหายที่ไดรับ  
แตยังตองคํานึงถึงปจจัยทางดานคุณลักษณะ (qualitative) นอกจากยังตองไดสัดสวนตอความ
เสียหายที่ไดรับ มีปจจัยที่นํามาพิจารณาอันไดแก ความรายแรงของการกระทําที่มิชอบในทาง
ระหวางประเทศ และสิทธิที่กลาวถึง (rights in question) ซึ่งคําวา สิทธิที่กลาวถึง มีความหมาย
อยางกวาง มีความหมายไมเฉพาะผลกระทบของการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายของรัฐที่ไดรับ
ความเสียหาย  แตยังรวมถึงสิทธิของรัฐที่ตองรับผิดชอบ ยิ่งกวานั้น ยังหมายความถึง ทาทีของรัฐ
อ่ืนอันมีผลตอการพิจารณา 
 เมื่อพิจารณาจากตัวบทในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ ในเรื่องหลักความ
ไดสัดสวน มาตรการตอบโตจะตองเทียบไดกับความเสียหายที่ไดรับพิจารณาจากความรายแรง    
ของการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายในทางระหวางประเทศและสิทธิที่กลาวถึง10 คํานึงถึง
ความสัมพันธของความเทากันระหวางการละเมิดพันธกรณีกับการตอบโตตอการกระทําที่มิชอบ 
โดยกําหนดใหความรุนแรงของการใหปฏิบัติการตามมีความเหมาะสมกับความรุนแรงของ           
การละเมิดพันธกรณี 
 ประเด็นปญหาอีกประการหนึ่ง คือ การใชมาตรการตอบโตจําเปนตองเปนการตอบโต
ในลักษณะเดียวกัน วิธีการเดียวกันหรือในสาขาเดียวกันกับการกระทําความผิดของรัฐที่กอใหเกิด
ความเสียหายหรือไม จึงถือวาเปนการใชมาตรการตอบโตที่ไดสัดสวน  ในกรณีนี้มี 2 แนวความคิด
เห็น กลาวคือ แนวความคิดเห็นแรก เห็นวาตองเปนมาตรการตอบโตในลักษณะอยางเดียวกัน หรือ
ในสาขาเดียวกันที่ถูกละเมิด โดยอางอิงถึงคดีการบริการทางการบิน (Air Service Agreement 
Case) ที่เปนการใชมาตรการตอบโตโดยวิธีการเชนเดียวกันกับการละเมิด สวนแนวคิดที่สอง เห็น
วา ไมจําเปนตองใชวิธีการอยางเดียวกันโดยคํานึงถึงผลลัพธของการใชมาตรการตอบโต  
เนื่องจากวัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโต  เพื่อวัตถุประสงคใหยุติการกระทําที่ไมชอบดวย
กฎหมาย และเปนการโนมนาวใหรัฐที่กอความเสียหายดังกลาวยินยอมปฏิบัติตาม เพื่อการแกไข
เยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นตอไป  การใชมาตรการตอบโตในวิธีการอยางเดียวกัน  อาจไมทําให
รัฐที่กอความเสียหายยุติการกระทําที่มิชอบ หรือเยียวยาความเสียหายได  เพราะการกระทําเพื่อ
                                                 

 10 Draft Article 51 of Responsibility of States for International Wrongful Acts 
(2001) 

 “Countermeasures must be commensurate with the injury suffered, taking 
into account the gravity of the internationally wrongful act and the rights in question” 
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ตอบโตการกระทําที่มิชอบไมกอใหเกิดผลกระทบใดๆ ตอรัฐที่กอความเสียหาย ทําใหรัฐที่กอความ
เสียหายเพิกเฉย และไมเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นตอรัฐที่ไดรับความเสียหายไดอยางทันทวงที 
 ในการพิจารณาถึงการไดสัดสวนของการใชมาตรการตอบโตตอการกระทําที่มิชอบ
ดวยกฎหมายนั้น ตองใหเกิดความสอดคลองระหวางมุมมองในเชิงปริมาณและคุณภาพ 
(qualitative and quantitative sense) และจะตัดสินไดวา ไดสัดสวนหรือไมนั้นตองพิจารณาถึง
การละเมิดในครั้งกอน อันเกิดจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายของรัฐ ที่กอใหเกิดความ
เสียหาย รวมทั้งวัตถุประสงคของมาตรการตอบโตในครั้งนั้นๆ 

 การนําหลักสัดสวนและหลักจําเปนมาปรับใชกับมาตรการตอบโตมีคําพิพากษาและ
คําตัดสินของศาลและอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศยืนยันความมีอยูของหลักการและวาง
หลักเกณฑวา หลักความจําเปนสัดสวนและจําเปนตองนํามาพิจารณาประกอบดวย เพราะ           
การกระทําที่ไดกระทําเกินสัดสวนและความจําเปนนั้น ถือวา เปนมาตรการที่ไมชอบดวย
กฎหมาย11 และในคดีตางๆ อาจสรุปหลักการกลาวคือ เปนการกระทําตอบโตในลักษณะเดียวกัน12 
แตหากไดรับผลที่รายแรงกวารัฐผูเสียหายที่กระทําหารตอบโต การตอบโตนั้นจะชอบดวยกฎหมาย
หรือไม  เชน การไมปฏิบัติตามสนธิสัญญาที่ตกลงกันไวกอใหเกิดผลเสียตอรัฐภาคี รัฐภาคใีนฐานะ
รัฐผูเสียหายอาจระงับการปฏิบัติตามสนธิสัญญาฉบับดังกลาว แตการระงับการปฏิบัติการของรัฐ
ผูเสียหายกอใหเกิดความเสียหายแกรัฐที่ละเมิดสนธิสัญญามากกวา รัฐผูเสียหายไดรับความ
เสียหายจากการไมปฏิบัติตามพันธกรณีของรัฐที่ละเมิดสนธิสัญญา เชนนี้  การกระทําของรัฐ
ผูเสียหายถือวา ไดสัดสวนหรือไมหากเกินสัดสวนก็ถือวา เปนการกระทําการตอบโตที่ไมชอบดวย
กฎหมาย 

 เพื่อใหเกิดความชัดเจนมากขึ้น จึงไดบัญญัติหลักความไดสัดสวนไวในรางขอบทวา 
มาตรการตอบโตตองเทียบไดกับความเสียหาย โดยพิจารณาจากความรายแรงของการกระทําที่ไม
ชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ13 

                                                 
11 Naulilaa Case (Responsibility of Germany for Damage Caused in the 

Portuguese Colonies in the South of Africa), UNRIAA, vol.II (1928), p.1013, 1028. 
 12 Air Service Agreement Case (United State v. France), Case concerning 

Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia), I.C.J.Report (1997). 
 13 Article 51 Proportionality, Draft Article on Responsibility of States for 

International Wrongful Acts (2001) 
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2. หลกัการหามใชกําลงัตามกฎบัตรสหประชาต ิ
 
 มาตรา 2 วรรค 4 ตามกฎบัตรสหประชาติ วางหลักการหามใชกําลังเปนหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศที่สําคัญวา การใชกําลังเปนสิ่งตองหามตามกฎหมายระหวางประเทศ โดยผูกพัน
รัฐทั้งในฐานะที่เปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ และกฎหมายสนธิสัญญา  

 ในมาตรา  2 วรรค 4 ใชถอยคําวา  “การคุกคามหรือการใชกําลัง” ในกฎบัตร
สหประชาชาติไมไดใหคํานิยามหรือความหมายของคําวา การคุมคาม หรือการใชกําลังไว ตาม
ความเห็นเชิงเสนอแนะของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ในประเด็นความชอบดวยกฎหมายของ
การคุกคามโดยอาวุธนิวเคลียรหรือการใชอาวุธนิวเคลียรใหความเห็นวา การคุกคามตามมาตรา 2 
วรรค 4 ตองพิจารณารวมกับคําวา การใชกําลัง กรณีการใชกําลังใดที่เปนการละเมิดตอขอหาม
การใชกําลัง การคุกคามวาการใชกําลังดังกลาวถือวา เปนการคุกคามที่ตองหามตามมาตรา 2 
วรรค 4 สวนคําวา “การใชกําลัง” ในกฎบัตรกลาวไวในกรณีเดียวคือ การรุกราน โดยขอมติของ
สมัชชาใหญใหความหมายของคําวา การรุกรานวา เปนการใชกําลังทหารของรัฐหนึ่งตออธิปไตย 
บูรณภาพทางอาณาเขตหรือเอกราชทางการเมืองของรัฐอ่ืน การใชกําลังมิไดจํากัดเฉพาะ             
การรุกรานเทานั้นยังรวมถึงการกระทําอื่นอีกดวย เชน การสงเสริมและการใหความชวยเหลือตอ
กิจกรรมทางทหารในรัฐอ่ืน เปนตน อีกทั้งขอมติที่ 2625 (XXV)14 เนนย้ําวา รัฐจะตองงดเวนการ
คุกคามและการใชกําลังทางทหาร ตลอดทั้งจะตองละเวนจากการกระทําการแกเผ็ดที่เปนการใช
กําลังทางทหารดวย 

 มาตรการที่เกี่ยวของกับการใชกําลังทั้งหลายตองหามตามหลักเกณฑนี้ แตเดิมรัฐ
สามารถใชกําลังเพื่อการทําสงคราม และรวมถึงการตอบโต โดยคํานึงเฉพาะวัตถุประสงคของ          
การทําสงคราม หากวัตถุประสงคชอบดวยกฎหมายแลวก็เปนสงครามที่ชอบดวยกฎหมายเชนกัน 

                                                                                                                                            
 “Countermeasures must be commensurate with the injury suffered, taking 

into account the gravity of the internationally wrongful act and the rights in question” 
14 Declaration on Principles of International Law concerning Friendly 

Relations and Co-operation among States in accordance with the Charter of the United 
Nations, 24 October 1970. 
 “States have a duty to refrain from acts of reprisal involving the use of 
force” 
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แตปจจุบันทางปฏิบัติของรัฐเปล่ียนแปลงไป โดยมีการจํากัดการใชกําลัง และกําหนดไวอยางชัด
แจงวา สงครามเปนสิ่งที่ชอบตามกฎหมาย และใชคําวา หามใชกําลังแทนคําวาสงครามซึ่งกิน
ความหมายที่กวางกวาสงคราม โดยหมายความกวางไปถึงการสนับสนุนกิจกรรมทางการทหารใน
รัฐอ่ืน เชนนี้  เปนการแกเผ็ด หรือการใชมาตรการตอบโตในลักษณะการใชกําลังยอมเปนสิ่งที่
ตองหาม และถือวาเปนมาตรการตอบโตที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

 
3. หามละเมิดพันธกรณีที่เปนการใหความคุมครองสิทธมินุษยชนขัน้พืน้ฐาน  

และกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 
 
 กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ เปนสวนหนึ่งของกฎหมายระหวางประเทศภาค

สงคราม เปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่เกิดจากสนธิสัญญาหรือจารีตประเพณี เพื่อใชปกปองและ
ชวยเหลือผูที่ตกเปนเหยื่อจากการสูรบดวยเหตุผลทางดานมนุษยธรรม  ในการจํากัดสิทธิของฝาย
ที่พิพาทกันในการใชการสูรบ และปกปองบุคคลที่ไดรับผลกระทบจากการสูรบ 

 เมื่อกฎเกณฑเหลานี้  ไดรับการปฏิบัติตอเนื่องกันมาอยางสม่ําเสมอ และยาวนานเปน
การทั่วไป ทําใหกฎเกณฑเหลานี้กลายเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศได แตเนื่องจาก
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศไมไดอยูในรูปลายลักษณอักษร จึงทําใหไมมีความแนนอน 
จึงไดมีการพัฒนาหลักกฎหมายสงครามขึ้น คือ ความพยายามรวบรวมกฎเกณฑจารีตประเพณีที่
สําคัญในกฎหมายสงครามใหเขามาอยูในลักษณะสนธิสัญญาที่เปนลายลักษณอักษร 

 สําหรับประเทศที่ไมไดเปนภาคีในบางสนธิสัญญาเหลานี้อาจผูกพันในการปฏิบัติตาม
พันธกรณีในฐานะที่เปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ เชน  มาตรารวมของอนุสัญญา
กรุงเจนีวาที่ไดบัญญัติเปนขอความเดียวกันในอนุสัญญากรุงเจนีวาทั้ง 4 ฉบับซึ่งเปนการอุด
ชองวางของกฎหมาย โดยเฉพาะในมาตรา 3 รวมเปนกรณีที่การขัดกันทางทหารที่ไมไดมีลักษณะ
ระหวางประเทศ เปนหลักการปฏิบัติตอมนุษยที่มีลักษณะเปนการประกันขั้นพื้นฐานที่บัญญัติไว
กวางๆ โดยรวบรวมมาจากจารีตประเพณีระหวางประเทศวาดวยสงคราม และยังไดบรรจุหลักการ
หามเลือกประติบัติที่บุคคลตองไดรับการปฎิบัติอยางมนุษยธรรม ซึ่งเปนมาตรฐานขั้นต่ําที่จะตอง
ปฎิบัติในทุกสถานการณ15 นอกจากนี้ ในกรณีที่มิใชสนธิสัญญาที่เปนการรวบรวมกฎหมาย แต
                                                 

15 เวียงพร ไกรเกียรติสกุล, “มาตรารวม (มาตรา 1-3) ในอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 
กับการใหความคุมครองสิทธิมนุษยธรรมในภาวะของการขัดกันทางทหาร,” (วิทยานิพนธ
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2538), น.42-43. 
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หลักเกณฑในสนธิสัญญาฉบับนั้นกลายเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ซึ่งทําให
ประเทศที่ไมไดเปนภาคีในสนธิสัญญานั้นตองผูกพันในฐานะที่เปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศไดเชนกัน 

 ลักษณะสําคัญของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ คือ ไมอยูภายใตเงื่อนไขของ 
การตางตอบแทน  และการละเมิดพันธกรณีของกฎหมายระหวางประเทศ ไมกอใหเกิดสิทธิในการ
โตตอบหรือแกเผ็ดใดๆ โดยไดรับการยืนยันในคดี Nicaragua16 ค.ศ.1986 การไมอยูภายใตหลัก
ตางตอบแทน คือ หากรัฐหนึ่งละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศในดินแดนของรัฐนั้น 
โดยมีผลกระทบตออีกรัฐหนึ่ง รัฐที่เสียหายตอบโตดวยการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมดวยเชนกัน
จะกระทําไมได เพราะการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศเปนเรื่องเฉพาะตัว ถารัฐใด
ละเวนการปฏิบัติตามหรือการใหความคุมครองแกประชาชน ถือวาเปนความผิดของรัฐนั้น และ
อาจไดรับการลงโทษในทางอาญาระหวางประเทศ  แนวโนมในปจจุบันมีการจํากัดขอบเขตการใช
บังคับของกฎหมายภาคสงคราม   โดยกําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิของรัฐในการใช
กําลังทางทหารโดยชอบดวยกฎหมาย (jus ad bellum) ที่วิวัฒนาการไปในทิศทางที่จํากัดสิทธิของ
รัฐในการใชกําลังดานความสัมพันธระหวางประเทศลงใหนอยที่สุด และการใชกําลังตองอยูภายใต
กฎหมายที่วางขอบังคับในการทําสงคราม (jus in bello) โดยพยายามหลีกเลี่ยง และจํากัด              
การบาดเจ็บ ความทุกขทรมาน การเสียชีวิต ตลอดจนความเสียหายตอทรัพยสินใหนอยที่สุด อีก
ทั้ง การใชกฎหมายภาคสงครามไมไดขึ้นอยูกับวา มีการละเมิดกฎหมายระหวางประเทศหรือไม 
แมแตรัฐที่ตกเปนเหยื่อของการรุกรานทางทหารที่ขัดตอกฎหมายระหวางประเทศยังคงตองผูกพัน
ตามกฎหมายภาคสงคราม17 

 กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศนํามาใชในกรณีเกิดการขัดกันทางทหาร ในขณะ
ที่กฎหมายสิทธิมนุษยชนใชในยามสงบ ในขณะที่กฎหมายสิทธิมนุษยชนมีเจตนาใหความคุมครอง
ประชาชนของตนเองในภาวะสงบ18 คือ นํากฎหมายสิทธิมนุษยชนมาใชก็ตอเมื่อ 1) เปนการให
ความคุมครองแกประชาชนของตนเอง และ 2) ใชในภาวะสงบ หากเปนภาวะสงครามก็ตองนําเอา
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศมาบังคับแทน แตหากไดพิจารณาอยางชัดเจนแลว จะเห็นได
                                                 

 16 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิพมพวิญูชน, 2550), น.607. 

 17 อางแลว, น.609. 
 18 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied  

Palestinian Territory (2004), Advisory Opinion, ICJ.Report, para. 102. 
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วา “แกนหลัก” หรือสิทธิที่มิอาจละเมิดไดของกฎหมายสิทธิมนุษยชน เปนสิทธิข้ันพื้นฐานบาง
ประการที่จะตองไดรับความคุมครองตลอดเวลาในทุกสถานการณ และจะยกเวนมิได ฉะนั้น จึงมี
การใชสิทธิเด็ดขาดเชนนี้อยูเสมอๆ กับการใหความคุมครอง สิทธิมนุษยชน แมวาตกอยูภายใต
ภาวะการณของการขัดกันทางกําลังทหารก็ตาม 

 สิทธิข้ันพื้นฐานเหลานี้ รัฐจะตองผูกพันเคารพและปฏิบัติตามในทุกสถานการณ แมใน
ยามที่มีการขัดกันทางกําลังทหาร หรือในยามที่ไมมีความสงบ สิทธิข้ันพื้นฐานเหลานี้ถือเปนแกน
หลักของสิทธิมนุษยชน19 และเปนการอุดชองวางของกฎหมาย การคุมครองตามอนุสัญญาที่
เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนไมส้ินสุดลงในขณะที่มีการขัดกันทางทหาร โดยนําเอากฎหมายสิทธิ
มนุษยชนมาใชบังคับในฐานะกฎหมายพิเศษ (lex specialis) 

 การผสมผสานระหวางกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศกับสิทธิมนุษยชนนั้น นับ
แตที่กฎหมายมนุษยธรรมสามารถนํามาใชไดอยางเฉพาะเจาะจงกับเหตุการณพิเศษตางๆ ที่
กอใหเกิดการขัดกันทางทหารนั้น สาระสําคัญของกฎหมายสิทธิมนุษยชนที่กําหนดใหรัฐตอง
เคารพและปฎิบัติในทุกสถานการณ เชนเรื่องสิทธิข้ันพื้นฐานที่เปนแกนหลักของสิทธิมนุษยชน มี
แนวโนมที่จะผสานเขากันกับสิทธิข้ันพื้นฐาน และหลักประกันทางกฎหมายที่มีอยูตามกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศดวย 
 

4. หลกัการหามขัดกับหลักกฎหมายเด็ดขาด (Jus Cogens หรือ Peremptory Norms) 
 
 หลักการที่มีความสําคัญอีกประการหนึ่งของการใชมาตรการตอบโตของรัฐที่ไดรับ
ความเสียหาย คือ รัฐที่ไดรับความเสียหายนั้นไมอาจใชมาตรการใดๆ  เพื่อตอบโตการกระทําที่ไม
ชอบโดยขัดกับหลักกฎหมายเด็ดขาด  รัฐไมอาจกระทําการอยางหนึ่งอยางใดที่เปนการขัดหรือ
ละเมิดตอหลักกฎหมายเด็ดขาดนี้ได โดยหลักกฎหมายเด็ดขาดนี้มีคุณลักษณะพิเศษ กลาวคือ 
หลักกฎหมายเด็ดขาดอาจอยูในบอเกิดใดๆ ของกฎหมายระหวางประเทศได ไมวาจะเปนกฎหมาย
จารีตประเพณีระหวางประเทศ หลักกฎหมายทั่วไป หรือสนธิสัญญา เปนตน 
 กฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) หมายถึง กฎเกณฑแบบแผน (norm) อันเปนที่
ยอมรับและรับรองโดยประชาคมระหวางประเทศของรัฐทั้งหมดวา เปนกฎเกณฑแบบแผนที่ไม

                                                 
 19 เบอรนาด โอเบอรสัน แปลโดย ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายมนุษยธรรมระหวาง

ประเทศ ตอบคําถามของคุณ, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา), น.41. 
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อนุญาตใหมีการยกเวนหรือเบี่ยงเบนเปนอยางอื่นได  และจะแกไขเปลี่ยนแปลงไดแตเฉพาะ
กฎเกณฑแบบแผนซึ่งเกิดขึ้นใหมในภายหลังอันมีลักษณะเดียวกัน20  
 กฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) ถือวาเปนสวนหนึ่งของหลักกฎหมายทั่วไป (general 
principle of law) 21 ถือวาเปนบอเกิดหนึ่งของกฎหมายระหวางประเทศ ตามมาตรา 38 แหง
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศที่บัญญัติใหศาลยุติธรรมระหวางประเทศตองปรับกฎเกณฑ
ของกฎหมายระหวางประเทศในการพิจารณาพิพากษาคดี หลักกฎหมายทั่วไปมีวัตถุประสงคเพื่อ
แกปญหากรณีไมมีกฎเกณฑที่เกี่ยวของที่นํามาปรับใชในการตัดสินคดีได ซึ่งถือเปนการอุดชองวาง
ของกฎหมายสนธิสัญญา และกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ หลักกฎหมายทั่วไปมีที่มา
จากหลักกฎหมายภายในของรัฐที่ยอมรับเปนการทั่วไป มิใชเฉพาะรัฐใดรัฐหนึ่ง แตก็มีหลัก
กฎหมายทั่วไปที่มิไดมาจากกฎหมายภายใน แตเกิดจากความยุติธรรมตามธรรมชาติ (natural 
justice) ที่ปรากฎอยูในทุกระบบกฎหมาย เชน หลักสุจริต (good faith) หลักกฎหมายปดปาก 
(estoppel) หลักความไดสัดสวน (proportionality) และอาจเกิดจากลักษณะเฉพาะของประชาคม
ระหวางประเทศ อันไดแก หลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) 

 จากรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐที่วาดวยการหามขัดกับหลักการ
กฎหมายเด็ดขาดนี้  นําเอาหลักการจากสนธิสัญญากรุงเวียนนา วาดวยกฎหมายสนธิสัญญา 
(Vienna Convention on the Law of Treaties, 1969) วาดวยสนธิสัญญาที่ขัดกับกฎหมาย
เด็ดขาด22 มาเปนหลักในการรางขอบทดังกลาว  ซึ่งในการยกรางอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวย
                                                 

 20 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ, เลม 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ
วิญูชน, 2550), น.171-173. 

21 Peter Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law,       
(London: Routledge, 1997), pp.48-49. 

 22 Article 53 Treaties conflicting with a peremptory norm of general 
international law of Vienna Convention on the Law of Treaty  

 A Treaty is void if at the time of its conclusion, it conflicts with peremptory 
norm of general international law. For the purposes of the present Convention, a 
peremptory norm of general international law is a norm accepted and recognized by the 
international community of States as a whole as a norm from which no derogation is 
permitted and which  can be modified only by a subsequent norm of general 
international law having the same character 
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กฎหมายสนธิสัญญา  คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศไดนําแนวความคิดเกี่ยวกับ
กฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) มาปรับใชในลักษณะเปนกฎเกณฑอันเปนกฎหมายเด็ดขาด  
สนธิสัญญานั้นจะมีผลเปนโมฆะมาตั้งแตตน  กลาวคือ คูสนธิสัญญาสามารถเจรจากันไดตามที่
ตนตองการ  แตก็ยอมรับวา ในกฎหมายระหวางประเทศมีกฎหมายเด็ดขาดอยูดวย ซึ่งคู
สนธิสัญญาไมสามารถจะทําสนธิสัญญายกเวนหรือเปลี่ยนแปลงเปนอยางอื่นได  และสนธิสัญญา
ใดที่ทําขึ้นโดยขัดกับกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) ดังกลาว ก็จะมีผลเสียเปลาทันทีที่
สนธิสัญญานั้นขึ้น  นอกจากนี้หลักกฎหมายเด็ดขาดมีความสําคัญ เพื่อปกปองประโยชน
สาธารณะของประชาคมระหวางประเทศ และไมอาจทําความตกลงระหวางประเทศยกเวนหรือ
แกไขเปนประการอื่นได 

 ในรางอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ผูรางใหความคิดเห็นวา 
หลักเกณฑสวนใหญของกฎหมายระหวางประเทศเปนกฎหมายไมเด็ดขาด รัฐสามารถทํา
สนธิสัญญาผูกพันกันตามที่รัฐนั้นตองการได  แตก็ยังมีกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศ
อันมีลักษณะเด็ดขาด (jus cogens)  ที่รัฐไมสามารถจะทําสนธิสัญญายกเวนหรือเปลี่ยนแปลง
แกไขเปนอยางอื่นได  เชน สนธิสัญญาทวิภาคีระหวางรัฐ ที่ตกลงรวมกันเพื่อรุกรานรัฐอ่ืน  
สนธิสัญญาเหลานี้เปนสนธิสัญญาซึ่งขัดกับกฎเกณฑพื้นฐานแหงกฎหมายระหวางประเทศ และ
ตกเปนโมฆะไมสามารถบังคับใชแกกันได 

 ยิ่งกวานี้ ยังหมายความรวมถึงสนธิสัญญาที่ขัดกับกฎหมายเด็ดขาด ในกรณีที่เกิด
กฎหมายเด็ดขาดเกิดขึ้นใหม23  มีความแตกตางกับกฎหมายเด็ดขาดที่มีอยูแลวในขณะที่รัฐทํา
สันธิสัญญา สนธิสัญญาเชนวานี้ตกเปนโมฆะตั้งแตเวลา ที่ทําสนธิสัญญาทันที  แตในกรณีที่รัฐได
ทําสนธิสัญญาขั้นกอนมีหลักเกณฑทั่วไปที่เปนกฎหมายเด็ดขาดเกิดขึ้น สนธิสัญญานั้นมีผลใช
บังคับโดยสมบูรณ จนกระทั่งถึงเวลาเกิดกฎหมายเด็ดขาด จึงทําใหสนธิสัญญาตกเปนโมฆะนบัแต
เกิดกฎหมายเด็ดขาดขึ้น และมีผลใหสนธิสัญญานั้นสิ้นสุดลงทันที Fitzmaurice ผูรายงานพิเศษ
ในการรางอนุสัญญาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา   อธิบายถึงพื้นฐานของเงื่อนไข       สําหรับ
ความสอดคลองตอเนื่องกันในกฎหมายระหวางประเทศวา พันธกรณีตามสนธิสัญญาที่ไม

                                                 
 23 Article 64 of Vienna Convention on the Law of Treaty 
 Emergence of a new peremptory norm of general international law. If a new 

peremptory norm of general international law emerges, any existing treaty which is in 
conflict with that norm becomes void and terminates 
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สอดคลองกับกฎเกณฑใหม หรือการหามในกฎหมายระหวางประเทศในลักษณะของกฎหมาย
เด็ดขาด (jus cogens) จะชอบดวยกฎหมาย โดยไมปฏิบัติตามพันธกรณีที่ไมสอดคลองนั้น 

 ประเด็นที่ตองพิจารณาตอมา คือ กฎหมายเด็ดขาดนี้ ตองเปนกฎเกณฑของ
ประชาคมระหวางประเทศทั้งหมดหรือไม คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศใหความเห็น 
วา ไมมีความจําเปนที่รัฐทุกรัฐยอมรับหรือรับรองวา กฎเกณฑใดกฎเกณฑหนึ่งเปนกฎหมาย
เด็ดขาด เพียงแตกฎเกณฑเชนวานั้นเปนที่ยอมรับและรับรองของรัฐสวนใหญก็เปนการเพียงพอ ที่
ถือวากฎเกณฑเชนวานั้นเปนฎหมายเด็ดขาด หากมีรัฐใดรัฐหนึ่งไมยอมรับ หรือไมรับรองกฎเกณฑ
ดังกลาวนี้ ไมถือวากระทบกระเทือนตอสถานการณเปนกฎหมายเด็ดขาดของกฎเกณฑเชนวานั้น24 

 กฎเกณฑใดที่ถือวาเปนกฎหมายเด็ดขาดนั้น  ไมมีหลักเกณฑแนชัด แตอาจพิจารณา
ไดจากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในหลายคดี ที่ยอมรับถึงวาการกระทํา
เหลานั้นเปนการละเมิดตอกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) และสามารถใชบังคับไดกับทุกรัฐ 
ดังเชน คดี Barcelona Traction 25 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศเห็นวา สิทธิข้ันพื้นฐานของมนุษย 
(human person) รวมถึงการหามเปนทาส การเลือกประติบัติทางเชื้อชาติ การหามรุกราน และ
การฆาลางเผาพันธุโดยสามารถใชบังคับไดกับทุกรัฐ อีกทั้งมาตรา 53 ของอนุสัญญากรุงเวียนนา
วาดวยสนธิสัญญา วาเปนเปนกฎเกณฑที่ไมอนุญาตใหมีการยกเวนหรือเบี่ยงเบนเปนอยางอื่นได
และจะแกไขเปลี่ยนแปลงไดก็แตเฉพาะกฎเกณฑซึ่งเกิดขึ้นภายหลังอันมีลักษณะอยางเดียวกัน
และสนธิสัญญาซึ่งขัดกับกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) จะตกเปนโมฆะตั้งแตตน 

 อีกทั้งในคดีติมอรตะวันออก (East Timor Case)26 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศให
ความเห็นวา หลักการวาดวยการกําหนดเจตจํานงของตนเอง (self-determination of people) 
ไดรับการรับรองจาก กฎบัตรสหประชาชาติ และแนวทางคําตัดสินของศาล ซึ่งถือวาเปนหลักการที่
สําคัญอีกประการหนึ่งของกฎหมายระหวางประเทศในปจจุบัน อีกทั้งเปนสิ่งที่ยอมรับกันโดยทั่วไป 
(erga omnes) และมีผลใชบังคับตอรัฐอื่นที่มิไดเปนคูความในคดีนี้ และในคดีการกอสรางกําแพง

                                                 
24 จุมพต สายสุนทร, อางแลว เชิงอรรถที่ 20, น.173. 
25 Barcelona Traction, Light and Power Company Limited, Second Phase, 

Judgement, ICJ Report (1970), p.32, para.33. 
26 Case concerning East Timor (Portugal V. Australia), Judgment, ICJ Report 

(1995), para.29. 
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ในดินแดนยึดครองของปาเลสไตน 27ศาลยุติธรรมระหวางประเทศยืนยันวา สิทธิของประชาชนใน
การกําหนดเจตจํานงของตนเอง ในปจจุบันเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไป วาสามารถใชบังคบัไดกบัทกุ
ขอ และทุกรัฐถือวามีผลประโยชนทางกฎหมายรวมกัน ในการใหความคุมครอง 

 ยิ่งไปกวานั้น ในคดีกิจกรรมทางทหารในดินแดนของคองโก (Armed Activities on 
the Territory of the Congo)28 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดีนี้ ยืนยันถึงหลักการพื้นฐานใน
อนุสัญญาวาดวยการฆาลางเผาพันธุ (Genocide) เปนสิ่งรับรูโดยชาติที่เจริญแลววา มีผลผูกพัน 
รัฐทั้งหลาย ถึงแมไมมีอนุสัญญาบัญญัติไวก็ตาม และแนวความคิดที่เปนลักษณะสากลทั้ง            
การประณามการฆาลางเผาพันธุ และการรวมมือกันเพื่อปลดปลอยมนุษยชาติใหเปนอิสระ ความ
ทุกขที่นารังเกียจ (จากอารัมภบทของอนุสัญญา) สิทธิและพันธกรณีตามสนธิสัญญาเปนสิทธิและ
พันธกรณีที่มีอยูโดยทั่วไป ศาลพิจารณาแลวเห็นวา ลักษณะที่ใชบังคับไดโดยทั่วไป (erga omnes) 
และศาลมีเขตอํานาจในการตัดสินขอพิพาท การที่รวันดาตั้งขอสงวนในสนธิสัญญาในเรื่องการฆา
ลางเผาพันธุ ถือวาเปนการขัดกับสาระสําคัญแหงสนธิสัญญา อีกทั้งการฆาลางเผาพันธุแมมิได
บัญญัติไวในสนธิสัญญา ก็สามารถใชบังคับไดโดยทั่วไปในฐานะที่เปนกฎหมายเด็ดขาด (jus 
cogens) 

 นอกจากศาลยุติธรรระหวางประเทศไดยืนยันหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens)  
ในฐานะที่ใชบังคับโดยทั่วไปแลว ยังมีศาลระหวางประเทศอื่นๆ ที่ยืนยันหลักกฎหมายนี้เชนกัน ใน
ศาลนูเรมเบิรก (Nuremberg Tribunal) ยอมรับหลักกฎหมายเด็ดขาดที่นํามาใชกับบุคคลหรือ
ความรับผิดทางอาญา อีกทั้งแนวคิดเรื่องกฎหมายเด็ดขาดมีความเกี่ยวกันกับเขตอํานาจสากล 
(Universal jurisdiction) ตออาชญากรรมทั้งหลาย ซึ่งหลักกฎหมายเด็ดขาดสามารถนําไปใช
บังคับได เชน ศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับอดีตยูโกสลาเวีย (International Criminal 
Tribunal for the Former Yugoslavia, ICTY) มีความเห็นวา การทรมานเปนการกระทําที่ขัดกับ
กฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) และยังกลาวอีกวา การนําเอาเขตอํานาจสากลมาใชบังคับ ตอ
การทรมานในลักษณะเชนเดียวกันกับการกระทําการเปนโจรสลัดและการคาทาส ซึ่งถือวาเปนศัตรู
ของมนุษยชาติ  

                                                 
 27 Consequences of the Consruction of a wall in the occupied Palestinian 

territory (Israel v. Pelestinian), Advisory Opinion, ICJ Report (2004), para.155. 
 28 Armed activities on the Territory of the Congo (Congo v. Rwanda), 

Judgment (New Application: 2002), ICJ Report (2006), para.71. 
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 จึงอาจสรุปไดวา การกระทําที่ถือวาเปนการขัดกับหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus 
cogens) นั้น ไดแก การกระทําที่เปนการรุกรานและการฆาลางเผาพันธุ อาชญากรสงคราม   
อาชญากรรมที่มีผลกระทบตอมนุษยชาติ  การกระทําที่เปนการละเมิดหลักการและกฎเกณฑที่
เกี่ยวของกับสิทธิข้ันพื้นฐานของมนุษย การเปนทาส โจรสลัด การเลือกประติบัติทางเชื้อชาติ 
(racial discrimination) การกําหนดเจตจํานงของตนเอง (self-determination) และการทรมาน 
(torture) 

 ดังที่กลาวมาแลวขางตนนั้น รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐกลาวซ้ําถึง         
การหามขัดกับหลักกฎหมายเด็ดขาด ที่ไดบัญญัติไวในสวนที่ 1 ของรางขอบทที่ใชบังคับกับ
หลักเกณฑในเรื่องความรับผิดชอบของรัฐทั่วไปวา การกระทําเพื่อตอบโตตองไมใชวิธีการใดๆที่ขัด
กับหลักกฎหมายเด็ดขาด หากเปนการกระทําที่ขัดกับหลักกฎหมายเด็ดขาดแลวนั้น การใช
มาตรการตอบโตดังกลาวยอมไมเขาหลักเกณฑของการใชมาตรการตอบโตที่ชอบดวยกฎหมาย จึง
จะตองรับผิดตอการกระทําที่เปนละเมิดในครั้งหลัง และในรางขอบทดังกลาว ใชคําวา พันธกรณี
อ่ืนใด (“other” obligations)  ภายใตหลักกฎหมายเด็ดขาดแหงกฎหมายระหวางประเทศ หรือ jus 
cogens  เปนการเนนย้ําวา หลักกฎหมายที่อยูนอกเหนือกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 
และกฎหมายสิทธิมนุษยชน รวมถึงกฎหมายเด็ดขาดที่กอใหเกิดพันธกรณีทั่วไป ที่ไมไดอยูภายใต
ขอบเขตเงื่อนไขของการใชมาตรการตอบโต29  

 สวนอาชญากรรมระหวางประเทศ (international crime) เปนเพียงสวนหนึ่งของ Jus 
cogens ซึ่งเปนแนวคิดที่พัฒนาตั้งแตสงครามโลกครั้งที่ 1 ในการดําเนินคดีกับทหารเยอรมันที่ถูก
จับกุมตัวในฐานะอาชญากรสงคราม โดยกําหนดลักษณะของอาชญากรสงคราม อาชญากรรมตอ
มนุษยชาติ และบุคคลที่ตองรับผิดตอการกระทําที่ถือวาเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ โดยตอง
ไดรับโทษทัณฑ แมวากฎหมายภายในไมสามารถเอาผิดกับบุคคลนั้นได 

เชนนี้การกระทําการตอบโตรัฐที่กระทําละเมิดของรัฐที่ไดรับความเสียหายตองไมเปน
วิธีการที่ขัดกับหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) หากวิธีการดังกลาวขัดกับหลักกฎหมาย
เด็ดขาดแลวนั้น ก็จะถือเปนมาตรการตอบโตที่มิชอบดวยกฎหมาย อันมีผลใหรัฐที่ใชมาตรการ
ตอบโตมีความรับผิดตามกฎหมายและไมอาจอางเหตุถึงการตอบโตตอการกระทําที่มิชอบเพื่อขจัด
ความรับผิดได 

                                                 
 29 Commentary of International Law Commission, Document A/56/10 (2001), 

pp.336-337. 
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 นอกจากนี้ ยังมีประเด็นที่ตองพิจารณา กลาวคือ หากเปนกรณีที่รัฐไดทําความตกลง
กันไวเปนพิเศษ โดยเปนการกําหนดสิทธิหนาที่ หรือสาระสําคัญ และการบังคับใชความตกลงนั้น
ไวโดยเฉพาะ ซึ่งมีความแตกตางกับหลักเกณฑ เงื่อนไขความรับผิด ตลอดทั้งวิธีการการบังคับให
เปนไปตามรางขอบท  วาดวยความรับผิดชอบของรัฐเชนนี้    รัฐตองปฏิบัติตามหลักเกณตาม
ความตกลงฉบับใด 

 ดังนี้ รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐฯ จึงไดกําหนดไวอยางชัดเจนวา ไมตอง
นํารางขอบทนี้มาใช ซึ่งขยายไปถึงเงื่อนไขของความมีอยูของการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย
ในทางระหวางประเทศ หรือเนื้อหาสาระ หรือการบังคับใชหลักการวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 
ภายใตหลักเกณฑพิเศษ (special rules) แหงกฎหมายระหวางประเทศ กลาวคือ ไมนําเอารางขอ
บทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐฯ มาใช ไมวาในเรื่องของการมีอยูของการกระทําที่ไมชอบดวย
กฎหมายในทางระหวางประเทศ หรือพฤติการณแหงกฎหมายที่กําหนดไวโดยกฎหมายพิเศษของ
กฎหมายระหวางประเทศ30 โดยรางขอบทนั้นใชคําวา “หลักเกณฑพิเศษ” (special rules) หมาย  
ความถึง กฎหมายเฉพาะ หรือ lex specialis เปนกฎเกณฑที่รัฐกําหนดหลักเกณฑ เงื่อนไข หรือ
การบังคับใชความตกลงไวโดยเฉพาะอยางใดก็ได ข้ึนอยูกับความพึงพอใจของรัฐที่เขารวมทํา
ความตกลง  

 แตการกําหนดหลักเกณฑอยางไรก็ตามนั้น ตองไมขัดกับหลักการพื้นฐานของ
กฎหมายระหวางประเทศ เชน หลักการหามใชกําลัง หลักกฎหมายที่ละเมิดมิได หรือหลักกฎหมาย
เด็ดขาด  หากความตกลงขัดกับหลักการดังกลาว แมคูภาคีทั้งหลายใหความยินยอมก็ตาม ความ
ตกลงนั้นตกเปนโมฆะโดยทันที และไมสามารถนํามาบังคับใชได และเมื่อการกระทําความผิด หรือ
การละเมิดขึ้น รัฐตองปฏิบัติตามความตกลงที่ไดตกลงไวโดยเฉพาะในแตละเร่ืองมาบังคับใช
เสียกอน เชน การระงับขอพิพาท แมในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ กําหนด
หลักเกณฑของการระงับขอพิพาทไววา รัฐที่ไดความรับเสียหายตองดําเนินการระงับขอพิพาทกอน
การใชมาตรการตอบโต แตหากเปนกรณีที่ไมปฏิบัติตามพันธกรณีที่เกี่ยวของกับการคา เชน ใน
องคการการคาโลก (WTO)   ที่กําหนดวิธีการระงับขอพิพาททางการคาไวโดยเฉพาะที่มี              
ความแตกตางกับการระงับขอพิพาทโดยสันติ หรือการระงับพิพาทตามรางขอบทวาดวย             
ความรับผิดชอบของรัฐที่เกี่ยวของกับการใชมาตรการตอบโต ก็ตองปฏิบัติตามหลักเกณฑใน         
เร่ืองนั้นๆ เชน การระงับขอพิพาททางการคา หรือการใชมาตรการตอบโตที่เกี่ยวของในทางการคา 
เชน การตอบโตการทุมตลาด เปนตน 
                                                 

30 Ibid, p. 356. 
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จากแนวคิดเรื่องกฎหมายพิเศษ (lex specialis) นั้นมีขอดอย คือ ความตกลงเฉพาะ
นั้นอาจมีเนื้อหาที่ไมครอบคลุม เชน บทบัญญัตินั้นๆ อาจไมไดกําหนดเรื่องการแกไขใหกลับคืนสู
สภาพเดิม (restitution)  แตมีขอดี คือ ครอบคลุมในส่ิงที่เรียกวา self-contained regime ซึ่ง self-
contained regime นั้นเปนความตกลงที่ไดตกลงไวเปนพิเศษ เพื่อยกเวนหลักการทั่วไปดังเชน ใน
คดีการจับกุมนักการทูตของสหรัฐอเมริกา (Tehran Hostage Case)31 ศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศไดกลาววา “กฎหมายการทูต (diplomatic law) มีผลเปน self-contained regime เปน
การวางหลักพันธกรณีของรัฐผูรับที่เกี่ยวกับการใหความสะดวก ตลอดทั้งเอกสิทธิ์ และความคุมกนั
ที่เกี่ยวของกับคณะผูแทนทางการทูต  หากมีการกระทําความผิดของบุคคลในคณะผูแทนทาง          
การทูตนั้น มีวิธีการโดยเฉพาะในการดําเนินการของรัฐผูรับในการตอบโตความผิดนั้น” โดยหลัก
แลว เมื่อเกิดการละเมิดพันธกรณีใดๆ ข้ึน รัฐที่ไดรับความเสียหายสามารถใชมาตรการตอบโตได 
แตหากเปนเรื่องที่เกี่ยวของกับการทูต การที่ไดตกลงกันไวเปนพิเศษตามกฎหมายการทูต 
(diplomatic law) ยอมตองดําเนินการตามบทบัญญัติพิเศษดังกลาว คือ ตองเคารพหลักละเมิด
มิไดของผูแทนทางการทูต ถึงแมในขณะขัดกันทางอาวุธ หลักการดังกลาวตองนํามาบังคับใช ซึ่ง
หากอิหรานไมพอใจตอการกระทําของผูแทนทางการทูตตองปฏิบัติตามพันธกรณีตามกฎหมาย
ทางการทูต คือ การขับไลบุคคลนั้นของจากดินแดนของรัฐผูรับในฐานะที่เปนบุคคลไมพึงประสงค 
(persona non grata) แตจะใชมาตรการตอบโตในวิธีการอื่นไมได 

แตจากคดีดังกลาว  มีความเห็นคัดคานที่ เห็นวา  การมองหลักการเรื่อง  self-
contained regime ของศาลยุติธรรมระหวางประเทศนั้น    เปนการกลาวถึงเฉพาะการละเมิด
พันธกรณี    โดยมิไดมองวา   กฎหมายที่เกี่ยวกับการทูตนั้นเปนระบบรอง (subsystem)32 เปน

                                                 
31 Case concerning United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran 

(United States of America v. Iran), Judgment, ICJ.Report (1980), para.86. 
32 ระบบรอง (subsystem) เปนคําที่ Riphagen ซึ่งเปนผูรายงานพิเศษในหัวขอความ

รับผิดชอบของรัฐ กลาวถึง ระบบกฎหมายที่มีมาสนธิสัญญา อันเกิดจากการนําเอาหลักกฎหมาย
ที่มีอยูในกฎหมายระหวางประเทศไมวาจะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ หรือหลัก
กฎหมายทั่วไป ซึ่วถือวาเปนกฎหมายในลําดับแรก (primary source), see Willem Riphagen, 
Third report on state responsibility, Document A/CN.4/354, Yearbook of International law 
commission (1982), p.30. 
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เพียงการใหความคุมครองทางทูตแกบุคคล หรือคณะผูแทนทางการทูตอันเปนบุคคลที่มีสถานะ
พิเศษเทานั้น33 
 แตในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ    ไมไดแบงแยกไวชัดเจนถึงความ
แตกตางระหวางระบบรอง (subsystem) กับ self-contained regime โดยมีความหมายที่
คลุมเครือ โดย self-contained regime นั้นครอบคลุมถึงระบบรองดวย แตเปนสิ่งที่แตกตางกนั คือ 
self-contained regime เปนสวนหนึ่งของระบบรอง (subsystem) ที่เปนการไมรวมถึงการบังคับ
ใชหลักเกณฑทั่วไปของกฎหมายที่เกี่ยวของกับการกระทําผิดของรัฐ โดยเฉพาะอยางยิ่งการบังคับ
ใชมาตรการตอบโตในการดําเนินการของรัฐที่ไดรับความเสียหาย34 กลาวคือ หากมีความตกลง
ระหวางรัฐที่ไดรับความเสียหายกับรัฐที่ละเมิดพันธกรณีข้ึนตองปฎิบัติตามเงื่อนไขที่คูพิพาทมี
ความตกลงระหวางกัน ไมตองนําเอาหลักเกณฑในเร่ืองการใชมาตรการตอบโตบังคับใชกับ
คูพิพาท 
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