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

บทนํา 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

แตเริม่เดิมท ี ในทางกฎหมายระหวางประเทศรัฐสามารถใชกําลังในทาง
ความสัมพันธระหวางประเทศไดอยางคอนขางเสร ี มีเพียงกฎเกณฑหรือขอจํากัดในการใชกําลัง
บางประการเทานั้น แตกฎหมายระหวางประเทศก็พัฒนาไปในทางทีจ่ํากัดการใชกําลังของรัฐมาก
ข้ึนเรื่อยๆ จนกระท่ังหลงัสงครามโลกคร้ังที่สอง อันเปนจุดกําเนิดขององคการสหประชาชาติ และ
กฎบัตรสหประชาชาติ กฎหมายระหวางประเทศจงึไดกําหนดหลักการหามการใชกําลัง 
(Prohibition of Use of Force) ข้ึน 

หลักการหามการใชกําลังนัน้ มีสถานะเปนทั้งกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศ และเปนทัง้กฎหมายลายลักษณอักษร โดยบัญญตัิไวในกฎบัตรสหประชาชาติขอ 2 (4) 
และมีคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศรับรองวาหลักการหามการใชกําลังนี้มีสถานะ
เปนหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) แลว1 ทั้งนี้โดยที่กฎบัตรสหประชาชาตมิาตรา 2 (4) 
บัญญตัิไววา 

“All Members shall refrain in their international relations from the threat 
or use of force against the territorial integrity or political independence of any state, or 
in any other manner inconsistent with the Purposes of the United Nations.2 

ในความสัมพันธระหวางประเทศ สมาชิกทั้งปวงจะตองละเวนการคกุคาม หรือ 
การใชกําลังตอบูรณภาพแหงอาณาเขต หรือ เอกราชทางการเมืองของรัฐใดๆ หรือ การกระทําใน
ลักษณะการอ่ืนใดที่ไมสอดคลองกับความมุงประสงคของสหประชาชาติ”3 

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

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

2 Charter of The United Nations, Article 2 (4) 
3 กฎบัตรสหประชาชาติขอ 2 (4), สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
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กฎบัตรสหประชาชาติขอนี้เปนการบัญญตัิหามรัฐใชกําลังในทุกกรณีเวนแตกรณี
ที่กฎบัตรอนญุาตไว ไดแก การใชกําลังปองกันตัวเองของรัฐตามมาตรา 51, การใชกําลังภายใต
การอนุญาตของคณะมนตรีความม่ันคงตามหมวดที่ 7 แหงกฎบัตร, การใชกําลังในการปฏิบัตติาม
มาตรา 106 และการใชกําลังตามมาตรา 107 และมาตรา 534 

แตอยางไรก็ตาม นอกจากขอยกเวนในกฎบัตรสหประชาชาติเองแลว ในปจจุบนั
รัฐอาจใชขออางบางประการ เพ่ือใชกําลังไดในบางกรณี เชน การแทรกแซงเพ่ือมนุษยธรรม 
(Humanitarian Intervention), การแทรกแซงเพ่ือประชาธิปไตย (Pro-democratic Intervention), 
การใชกําลังเพ่ือชวยเหลือตัวเอง (Self Help) เปนตน แตการใชกําลังในกรณีเหลานี้ก็ไมเปนที่
ยอมรับอยางแพรหลายในทางระหวางประเทศเทาใดนัก5 

ขอยกเวนของหลักการหามใชกําลังที่ชัดเจนที่สดุ คือ กรณีการใชกําลังเพ่ือปองกัน
ตัวเองของรัฐ ซึ่งบญัญัติไวในกฎบัตรสหประชาชาติขอ 51 ดังนี ้

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

“ไมมีขอความใดในกฎบัตรฉบับปจจุบันจะรอนสิทธิประจาํตัวในการปองกัน
ตนเองโดยลําพังหรือโดยรวมกัน หากการโจมตดีวยกําลังอาวุธบังเกิดแกสมาชิกของสหประชาชาติ 
จนกวาคณะมนตรคีวามมั่นคงจะไดดําเนนิมาตรการที่จาํเปนเพ่ือธํารงไวซึ่งสันติภาพและความ
มั่นคงระหวางประเทศ มาตรการที่สมาชิกไดดําเนินไปในการใชสิทธิปองกันตนเองนี้จะตอง

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

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

United States, Cambridge University Press Inc., New York, 2005, p.149 
6 Charter of The United Nations, Article 51 
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รายงานใหคณะมนตรีความมั่นคงทราบโดยทันท ี และจะตองไมกระทบกระเทือนอํานาจและความ
รับผิดชอบของคณะมนตรคีวามม่ันคงตามกฎบัตรฉบับปจจุบันแตประการใด ในอันที่จะ
ดําเนินการเชนที่เหน็จําเปนไมวาในเวลาใด เพ่ือธํารงไวหรือสถาปนากลับคืนมาซึ่งสันติภาพและ
ความม่ันคงระหวางประเทศ”7 

กรณีการใชกําลังตามกฎบัตรขอ 51 นี้จะตองปรากฏวารัฐนัน้ถูกโจมตดีวยกําลัง
อาวุธเปนหลักสําคัญ และศาลยุติธรรมระหวางประเทศยังไดเคยวินิจฉัยไวในความเห็นแนะนํา 
(Advisory Opinion) ในคดี Palestinian Wall ดวยวา การอางสิทธิปองกันตัวตามขอ 51 แหงกฎ
บัตรสหประชาชาตินี้ ตองเปนกรณีทีร่ัฐถูกโจมตดีวยอาวุธโดยอีกรัฐหนึ่งเทานัน้8 แตก็ยังมีปญหา
ตอไปวา หากเปนกรณีที่ขอเท็จจริงแตกตางออกไปจากคดีนี้ และรัฐถูกโจมตโีดยกองกําลังที่มิใชรัฐ
แลว และนอกจากเงื่อนไขตามบทบญัญตัิแหงกฎบัตรสหประชาชาตนิี้แลว ในการใชสิทธิปองกัน
ตัวเองจะตองพิจารณาเงื่อนไขการใชสิทธิตามกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศควบคูกันไป
ดวย 

ปญหาสําคัญของหลักการปองกันตัวเองตามขอ 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติใน
ปจจุบันก็คือ ภัยคุกคามในปจจุบนัไดเปล่ียนแปลงไปจากขณะที่รางกฎบัตรสหประชาชาต ิ มีภัย
คุกคามตอรัฐชนดิใหมๆเกิดข้ึนเปนจํานวนมาก ทําใหบทบญัญตัิในขอ 51 แหงกฎบัตรดเูสมือนวา
ไมเพียงพอที่รัฐจะใชเพ่ือรับมือกับภัยคุกคามเหลานั้นได 

ภัยคุกคามหลักที่เกิดข้ึนในโลกสมัยนี้ที่สงผลกระทบตอประชาคมระหวางประเทศ
อยางสําคัญ ไดแก ภัยคุกคามจากการกอการราย และภัยคุกคามจากอาวุธที่มีอานุภาพทําลาย
ลางรายแรง (Weapons of Mass Destruction) นอกจากนั้นแลว ลักษณะของภัยคกุคามก็พัฒนา
ตัวไปตามความกาวหนาของเทคโนโลยีในยุคปจจุบัน ทาํใหมีความรวดเร็ว และรายแรงข้ึนกวาใน
เวลาที่รางกฎบัตรสหประชาชาติมาก ซึ่งหากรัฐตองรอจนกระทั่งเกิดภยัข้ึนจริงจงึจะมีสิทธิตอบโตก็
จะทําใหรัฐไดรับความเสียหายเหลือประมาณ 

ในงานวิจัยชิ้นนี้ ผูเขียนมุงแสดงใหเหน็ถึงลักษณะของภัยคุกคามในโลกปจจุบัน
ซ่ึงมีสภาพตางไปจากขณะที่รางกฎบัตรสหประชาชาต ิ ทําใหการใชสิทธิปองกันตัวเองอาจไม
สามารถกระทําไดอยางมีประสิทธิภาพ และผูเขียนจะไดนําเสนอแนวคดิในการใชกําลังปองกัน

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

Advisory Opinion, ICJ Report 2004, p.136, (thereafter shall be referred as “The Wall Case”) para. 139 
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ตัวเองลวงหนากอนที่จะเกิดภัยคุกคามขึ้นจริง โดยศึกษาแนวปฏิบัติของรัฐทีอ่างสิทธิในการ
ปองกันตัวเองลวงหนากอนที่จะเกิดภัยข้ึนจริง เพ่ือเปรียบเทียบ 

1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย 

1.2.1 เพ่ือใหทราบถึงลักษณะ และรูปแบบของภัยคุกคามตอรัฐทีเ่ปล่ียนแปลง
ไป หลังจากการรางกฎบัตรสหประชาชาต ิ

1.2.2 เพ่ือใหทราบถึงลักษณะ และรูปแบบของการรับมือกับภัยคุกคามที่มี
ความเปลี่ยนแปลงไปของรัฐ 

1.2.3 เพ่ือใหทราบถึงแนวทางการพัฒนาของรูปแบบการใชกําลังปองกันตัวเอง
ลวงหนา ที่แตกตางไปจากที่กําหนดไวในกฎบัตรสหประชาชาติ ซ่ึงฎหมายระหวางประเทศยอมรับ
ได 

1.3 ขอบเขตของการวิจัย 

1.3.1 วิเคราะหรูปแบบของภัยคุกคามตอรัฐ และกฎหมายระหวางประเทศที่
เก่ียวของกับการใชกําลังปองกันตัวเอง 

1.3.2 วิเคราะหกฎหมายระหวางประเทศ และแนวการปฏิบัติของรัฐ ที่เก่ียวของ
กับการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนา 

1.3.3 วิเคราะห และสรุปหลักเกณฑการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาที่อาจ
พัฒนาข้ึนในอนาคต 

1.4 สมมติฐาน 

รูปแบบภัยคุกคามในปจจุบนัมีลักษณะเปลี่ยนแปลงไปมากจากในชวงเวลาที่ราง
กฎบัตรสหประชาชาติ ทําใหรูปแบบในการตอบสนองตอภัยคุกคามของรัฐเปล่ียนแปลงตามไป
ดวย ดังนั้น การปองกันตัวเองลวงหนา ซึ่งมิไดระบุไวอยางชัดแจงในกฎบัตรสหประชาชาต ิ มี
แนวโนมวาสามารถที่จะกระทําไดในอนาคต โดยมีเงื่อนไข และหลักเกณฑบางประการ 

1.5 วิธีดําเนินการวิจัย 
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งานวิจัยนี้จะดาํเนินการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) ในเชิงพรรณา 
และวิเคราะหจากขอมูลเอกสารตางๆ ทัง้ที่เปนภาษาไทย และภาษาอังกฤษ โดยมุงเนนไปที่
แนวคิดของนกัวิชาการ, ผูทรงคณุวุฒิทางกฎหมายระหวางประเทศ, แนวปฏิบัติของรัฐ และหลกั
กฎหมายระหวางประเทศ ทั้งที่เปนกฎหมายลายลักษณอักษร และกฎหมายจารีตประเพณรีะหวาง
ประเทศ 

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจยั 

1.6.1 ทําใหทราบถึงลักษณะ และรูปแบบของภัยคุกคามตอรัฐทีเ่ปล่ียนแปลง
ไป หลังจากการรางกฎบัตรสหประชาชาต ิ

1.6.2 ทําใหทราบถึงลักษณะ และรูปแบบของการรับมือกับภัยคุกคามที่มคีวาม
เปลี่ยนแปลงไปของรัฐ 

1.6.3 ทําใหทราบถึงแนวทางการพัฒนาของรูปแบบการใชกําลังปองกันตัวเอง
ลวงหนา ที่แตกตางไปจากที่กําหนดไวในกฎบัตรสหประชาชาติ ซ่ึงฎหมายระหวางประเทศยอมรับ
ได 
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บทท่ี  2 

ความหลากหลายของภัยคุกคาม และการปองกันตัวเอง 

2.1 วิวัฒนาการของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการใชกําลัง 

กฎหมายวาดวยการใชกําลังนัน้ เปนสวนหน่ึงของกฎหมายวาดวยสงคราม ซึ่งยุค
กอนกฎบัตรประชาชาตนิั้น รัฐสามารถใชการทําสงครามเปนเครื่องมือในการบริหารความสัมพันธ
ระหวางประเทศไดโดยชอบดวยกฎหมาย ในกฎหมายระหวางประเทศยุคนั้น การใชกําลังจึงเปนสิ่ง
ที่ชอบดวยกฎหมาย เพียงแตมีกฎหมายควบคุมการใชกําลังบางประการเทานัน้ 

การใชสิทธิปองกันตัวเองในทางกฎหมายระหวางประเทศยุคแรกๆนัน้ มิไดเปนขอ
ถกเถียงกันเทาใดนัก เนื่องจากรัฐสามารถใชกําลังไดอยางคอนขางเสรีอยูแลว 

แตภายหลังสงครามโลกครัง้ที่สอง พรอมกับกําเนิดขององคการสหประชาชาติ 
สงครามกลายเปนสิ่งที่มนุษยสะพรึงกลัว กฎหมายระหวางประเทศจึงพัฒนาไปในทางที่หามการ
ทําสงคราม นับแตกฎบัตรสหประชาชาติเปนตนมา การใชกําลังจึงกลายเปนส่ิงที่มิชอบดวย
กฎหมายไป รฐัจะใชกําลังไดเพียงตามขอยกเวนที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น 

ขอยกเวนหลักประการหนึ่งของหลักการหามการใชกําลังก็คือ การใชสิทธิปองกัน
ตัวเองของรัฐ ซึ่งไดบญัญตัิไวเปนลายลักษณอักษรในกฎบัตรสหประชาชาติขอ 51 และการใชสิทธิ
ปองกันตัวเองนี้ยังมีสถานะเปนสิทธิตดิตัวของรัฐ (Inherent Right) ซึ่งยอมรบักันวามีมาแตเดมิ
กอนที่จะบัญญตัิกฎบัตรสหประชาชาติเสียอีก 

ในบทที่ 2 นี้ ผูเขียนจะไดนําเสนอใหเห็นถึงวิวัฒนาการของกฎหมายระหวาง
ประเทศวาดวยการใชกําลังนับแตอดตีกาลมา เพ่ือใหเห็นวารัฐสามารถใชกําลังไดอยางเสรีเพียงใด 
และกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการใชกําลังนั้นมีวิวัฒนาการไปในทางจํากัดสิทธิการใชกําลัง
ของรัฐมากข้ึนเรื่อยๆ จนในที่สุดก็กลายเปนหลักการหามการใชกําลัง (Prohibition of Use of 
Force) ซึ่งปรากฏชัดเจนอยูในมาตรา 2 (4) แหงกฎบัตรสหประชาชาติ ซึ่งจะมีขอยกเวนใหรฐั
สามารถใชกําลังไดในบางกรณีเทานัน้ และกรณทีี่ผูเขียนจะไดกลาวถึง และเนนยํ้าใหเห็นก็คอื 
กรณีการใชสทิธิปองกันตัวเองของรฐั (Self Defense) ตามกฎบัตรสหประชาชาตมิาตรา 51 ซึ่ง
ผูเขียนจะไดนาํเสนอหลักเกณฑของการใชสิทธิปองกันตัวเองของรัฐในกฎหมายระหวางประเทศใน
ยุคปจจุบัน วามีเนื้อหาอยางไร 
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นอกจากนั้น ผูเขียนจะไดนําเสนอถึงความหมายของภัยคุกคาม และความ
เปลี่ยนแปลงของรูปแบบของภัยคุกคามที่เปลี่ยนแปลงไปจากยุคอดตี โดยเฉพาะอยางย่ิงภัย
คุกคามจากการกอการราย และจากอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรง (Weapons of Mass 
Destruction - WMD) ซึ่งทําใหการใชสิทธิปองกันตัวเองของรัฐซึง่มีหลกัเกณฑ และเงื่อนไขตางๆที่
กลาวมาแลวนั้น ไมสามารถรับมือกับภัยคุกคามที่เปลี่ยนแปลงไปไดอยางมีประสิทธภิาพ จนเปน
ที่มาของขอพิจารณาเรื่องการใชสิทธิปองกันตัวเองลวงหนา (Anticipatory Self 
Defense/Preemptive Self Defense) กอนที่จะเกิดภัยข้ึนจรงิ 

วิวัฒนาการของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการใชกําลังนั้น อาจแบงออกได
เปนยุคๆ ดงันี้ 

2.1.1 ยุคกอนป ค.ศ. 1815 

 ในยุคนี้ การใชกําลังของรัฐเปนไปโดยอิสระ ไมมีกฎเกณฑควบคุมที่เปน
รูปธรรม แตอยางไรก็ตาม จนกระทั่งปรากฏความตกลงเก่ียวกับสันตภิาพที่เปนรูปธรรมข้ึนครั้งแรก 
คือ Peace of Westphalia 1648 ซึ่งเปนชุดของสนธิสญัญาหลายฉบับที่ยุติสงครามยุโรปทีด่ําเนิน
มาเปนเวลากวา 30 ป โดยในความตกลงฉบับนี้ มเีนื้อหาใหยุติการใชกําลังระหวางกัน และมี
บทลงโทษรัฐภาคที่ฝาฝน โดยรัฐภาคีอื่น ถือเปนบทเริ่มตนของระบบความม่ันคงรวมกัน 
(Collective Security)1  

 ความพยายามในการจํากัดการใชกําลังของรัฐในชวงเวลานี้ก็เปนเพียง
ในเชิงรูปแบบหรือมาตรการบางอยาง เชน Hugo Grotius หรือ Vattel เสนอแนวคิดเก่ียวกับ
พันธกรณีของรัฐที่จะตองประกาศการทําสงครามอยางเปนทางการเทานั้น ซึ่งไมมีผลเปนการจํากัด
สิทธิในการใชกําลังของรัฐแตอยางใด2 

 ในชวงเวลาตอมา เริ่มมีแนวคดิบางประการที่พยายามหาเหตุผลในการ
ใชกําลัง หรือ อยางนอยก็เปนการพยายามอธิบายการใชกําลังของรัฐ คือ ทฤษฎีสงครามที่เปน
ธรรม (Just War) 

 ทฤษฎีสงครามท่ีเปนธรรม (Just War) 

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

California Western School of Law, Fall 2007 
2 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพครั้งที่ 2, กรุงเทพมหานคร, วิญูชน, 2550, หนา 572 



 
 

8 

 ในยุคแรกเริม่ชวงศาสนาครสิตนิกายโรมันคาทอลิกปฏิเสธวาสงคราม
เปนสิ่งที่ผดิศลีธรรม ซึง่แนวความคดิสันตนิิยมอยางสุดข้ัวเชนนี้มมีาตั้งแตเริ่มตนคริสตกาลจนถึง
ประมาณ ค.ศ. 300 กระทั่งมีผูเสนอแนวคิดวาสงครามอาจเปนสิ่งชอบดวยกฎหมายไดเปนทาน
แรก คือ นักบุญ Ambrose De Officiis (ค.ศ. 340 – ค.ศ. 397) 

 แนวคิดวาสงครามอาจเปนสิง่ที่ชอบดวยกฎหมายเปนรปูรางชดัเจนโดย
แนวความคิดของนักบุญ Augustine (ค.ศ. 354 – ค.ศ. 430) ซึง่คาํสั่งสอนและแนวคดิของทาน
เปนจุดเริ่มของหลักการ “สงครามที่เปนธรรม (Just War)” ซึ่งในชวงเวลาของทานนัน้ ศาสนาคริสต
นิกายโรมันคาทอลิกเขาไปมีสวนเก่ียวของกับการเมืองฝายอาณาจักรมากข้ึน นักบุญทานนี้ได
กลาวประณามการเขายึดครอง (Conquest) และไดใหความหมายของสงครามที่เปนธรรมไวอยาง
ไมคอยชัดเจนนัก ดงันี ้

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

 แนวคิดดงักลาวของนักบุญ Augustine ก็ไดรับการสืบทอดตอกันมาโดย
เกรกอรีแหงเมอืงทัวร (Gregory of Tours) และ อิสซิดอรแหงเมืองเซวิลล (Isidore of Seville) ใน
รูปแบบของคาํตัดสนิของพระสนัตปาปา (Papal Decisions) และปรากฏอยูใน Decretum 
Gratianum 11504 และภายหลังหลักการสงครามที่เปนธรรมนี้ก็ไดรับการพัฒนาตอยอดใหเปน
รูปรางชดัเจนโดยนักบุญ Thomas Aquinas (ค.ศ. 1225 – ค.ศ. 1274) 

 ในชวงศตวรรษที่ 17 Hugo Grotius เคยใหความเหน็ไววา สาเหตุที่เปน
ธรรม (Just Cause) เปนสิ่งที่จําเปนในการทําสงคราม และ Emmerich de Vattel เคยให
ความเห็นไววา รัฐมีสิทธิที่จะตอตานความพยายามกระทําในส่ิงที่อนัตราย และมีสิทธิทีจ่ะปองกัน

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

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

Law and the Use of Force by States, First Published, United States, Oxford University Press Inc., New York, 1963, p.5  
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ลวงหนา (anticipate) แตทัง้นี้ รัฐจะตองใชความระมดัระวังในกรณีที่เปนที่สงสัย และไมแนนอน มิ
เชนนัน้ รัฐจะเปนผูเสื่อมเสียช่ือเสียงจากการเปนผูรุกราน5 

 นักบุญ Thomas Aquinas ผูซึ่งเปนนักวิชาการ และนักคดิทีท่รงอิทธพิล
มากในขณะนัน้ ไดเคยใหความเห็นเก่ียวกับสงคราม และสันติภาพไววา 

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

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

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

 “สงครามจะเปนธรรมหรือไมนั้นมีสามส่ิงที่สําคญั ส่ิงแรก คือ อํานาจของ
ผูสั่งการใหทําสงคราม เนือ่งจากมิใชกิจธุระของเอกชนที่จะประกาศสงคราม แตเขาสามารถมี
อํานาจทําเชนนั้นไดโดยการรองขอตอคณะผูมีอํานาจเหนือของเขา 

 ประการท่ีสอง สาเหตุที่เปนธรรมนั้นเปนสิง่ที่จําเปน นั่นคือ ผูที่ถูกโจมตี
ควรที่จะถูกโจมตีเนื่องจากเขาไดกระทําผิดบางอยาง 

 ประการท่ีสาม เปนสิ่งจําเปนวา ในการตอสูกันควรจะมีความมุงหมายที่
ถูกตอง นั่นคอื เขาเหลานั้นจะตองมุงหวังถึงความดีงามในอนาคตขางหนา และหลีกเล่ียงความชั่ว
ราย” 

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

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

States, First Published, United States, Oxford University Press Inc., New York, 1963, p.6  
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 การจะพิจารณาวาสงครามเปนธรรมหรอืไมนั้น นักคดิ และนักวิชาการ
ทั้งหลายในยุคนีม้ักจะเนนหนักไปที่การพิจารณาท่ีสาเหตุของการทําสงคราม หากพบวาเหตุแหง
สงครามเปนธรรมแลว สงครามนัน้จะใชวิธีการใดๆก็ดูเสมือนวาจะเปนที่ยอมรับไดทัง้สิน้7 กลาว
โดยสรุป ทฤษฎีสงครามทีเ่ปนธรรมนี ้ ก็เพียงเพ่ืออธิบายสาเหตุของการทําสงครามเทานั้น โดยที่
มิไดมีแนวคิดที่จะควบคุมการทําสงคราม แตทัง้นี ้ทฤษฎีสงครามที่เปนธรรมนัน้ เปนจุดเริม่ตนหนึ่ง
ของหลักความไดสัดไดสวนของการใชกําลัง (Proportionality) ซึ่งเปนหลักการปองกันตัวเองใน
กฎหมายระหวางประเทศยุคปจจุบนั ความไดสัดไดสวนนี้จะถูกนํามาประเมนิวา สงครามนัน้สราง
ความชั่วรายมาก หรือ นอยกวาความดีงามที่จะไดรับ8 

 จะเหน็ไดวาแนวความคดิในชวงยุคนี ้ เปนการพยายามหาเหตุผลมา
อธิบายการทําสงคราม โดยที่มิไดมีกฎเกณฑจํากัดการใชกําลังของรัฐแตอยางใด รัฐตางๆ อาจใช
กําลังกันไดอยางเสรี และรวมไปถึงการใชกําลังปองกันเสียกอนที่จะรฐัจะถูกโจมตีจริงอีกดวย9 

2.1.2 ยุคระหวางป ค.ศ. 1815 - ค.ศ. 1914 

 ในชวงเวลานี้ การใชกําลังในทางความสัมพันธระหวางประเทศยังคงเปน
ส่ิงที่ชอบดวยกฎหมาย การใชกําลังยึดครอง ทําสงคราม ลาอาณานิคม ทวงถามหนี้ หรือ เก็บภาษี 
ยังคงเปนส่ิงทีท่ําไดโดยเสร ี สงครามถูกมอง และอธบิายวาเปนบทบังคับ และบทลงโทษในทาง
ความสัมพันธระหวางประเทศ หรือ กระทั่งถูกอธิบายวาเปนการดําเนินคดีของรัฐ (Litigation of 
Nations) หรือ มองวาเปนกระบวนพิจารณาในกระบวนการยุติธรรม (Judicial Procedure)10 

 อยางไรก็ตาม ในชวงปลายศตวรรษที่ 19 นี้ มีความพยายามท่ีจะจํากัด
สิทธิในการทําสงครามซึง่ถูกพัฒนาโดยฝายที่มีแนวคดิวา สงครามเปนสวนหนึง่ของกระบวนการ

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

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

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

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

Oxford University Press Inc., New York, 1963, p. 20  
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ยุติธรรม (Judicial Procedure) โดยพัฒนาแนวคดิข้ึนวา สงครามจะตองเปนวิธีการสุดทายในการ
ยุติขอพิพาท หลังจากที่ไดใชวิธีการอ่ืนๆ จนหมดสิน้แลว11 

 ในชวงตนศตวรรษที่ 20 มีความตกลงระหวางประเทศระดับทวิภาคี
เก่ียวกับการระงับขอพิพาทโดยสันติในแนวทางที่กลาวมาแลวขางตนข้ึนหลายฉบับ เชน 
สนธิสัญญาวาดวยตนแบบการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ (Treaties on the model of 
arbitration treaty) ลงวันที ่ 14 ตุลาคม ค.ศ. 1903 ระหวางอังกฤษกับฝรั่งเศส หรือ ความตกลง
ลอนดอน ค.ศ. 1911 (London Agreement 1911) ซึ่งลงนามระหวางอังกฤษกับญี่ปุนเม่ือวันที ่13 
กรกฎาคม ค.ศ.1911 และกระท่ังสหรัฐอเมริกาเองก็ไดทําความตกลงระหวางประเทศในทํานอง
เดียวกันนี้อีกหลายฉบับ เชน Root Treaties ค.ศ. 190812 

 อยางไรก็ตาม ความตกลงตางๆ ขางตนเก่ียวกับการระงับขอพิพาทดวย
วิธีการสันติ หรือ โดยอนญุาโตตุลาการตางๆ นี้ ไมคอยเกิดผลในทางปฏิบัติเทาใดนัก ขอพิพาท
ระหวางรัฐที่สําคัญๆ มักจะไมไดถูกย่ืนใหอนุญาโตตุลาการตัดสิน หรือ ถูกระงับโดยวิธีการตามที่
กําหนดไวในสนธิสญัญา เนื่องจากในสนธิสัญญาตางๆ เหลานัน้มักจะกําหนดประเภทของขอ
พิพาทบางประการที่จะไมใชวิธีการระงับโดยทางอนุญาโตตุลาการ หรือ โดยกระบวนการตาม
สนธิสัญญา เชน ขอพิพาทที่เก่ียวกับผลประโยชนที่สําคญัอยางย่ิงยวด (Vital Interest), ขอพิพาท
ที่มิใชเชิงกฎหมาย (Non-Legal), ขอพิพาททางการเมือง (Political Disputes) เปนตน13 

 นอกจากนั้น ขอเสนอใหกระบวนการอนญุาโตตลุาการเพ่ือระงบัขอ
พิพาทเปนวิธีการบังคับก็ถูกปฏิเสธในที่ประชุมเพ่ือสันตภิาพครั้งที่สอง (Second Peace 
Conference 1907) ซึ่งในการประชมุดังกลาว ผูแทนของประเทศบราซิลไดเสนอการจํากัดสิทธิใน
การยึดครองของรัฐ เวนแตในกรณทีี่รฐัอีกฝายไมปฏิบัติตามขอเสนอใหระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ หรือ ไมปฏิบัตติามคาํชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ แตที่ประชุมก็ไมไดยอมรับ
ขอเสนอนี ้ แตอยางไรก็ตาม ที่ประชุมในคร้ังนี้ไดผานมติจํากัดสิทธิของรัฐในการใชกําลังติดตาม

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

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

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

Oxford University Press Inc., New York, 1963, p. 23 
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ทวงถามหน้ี (Convention Respecting the Limitation of the Employment of Force for the 
Recovery of Contract Debts) ออกมา14 

2.1.3 ยุคสงครามโลกคร้ังท่ี 1 และกําเนิดสันนิบาตชาต ิ

 สงครามโลกครั้งที ่ 1 เปนจดุเริ่มตนของกฎเกณฑวาดวยการหามใชกําลัง
ของรัฐบางประการ สงครามที่เกิดข้ึนสะทอนความลมเหลวในการธํารงรักษาไวซึ่งสันติภาพภายใต
ระบบพันธมิตร (Alliances) นํามาซ่ึงความสูญเสียครั้งใหญของมวลมนษุยชาติ 

 วิวัฒนาการที่สําคัญอีกประการในยุคนี้ หลังจากสงครามโลกครั้งที่ 1 คือ 
การเกิดองคการสันนบิาตชาติ (The League of Nations) และกติกาสันนิบาตชาติ (Covenant of 
the League of Nations) 

 แมวาเนื้อหาหลักของกติกาสันนิบาตชาตจิะพยายามจํากัดสิทธิในการ
ทําสงครามของรัฐ เชน การถือวาการทําสงครามของรัฐในบางกรณีเปนเรื่องผิดกฎหมาย เชน การ
ทําสงครามเพ่ือรุกราน หรอื การทําสงครามตอรัฐเนือ่งจากรัฐนัน้ไดกระทําตามคําพิพากษาของ
ศาล หรือ ของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ หรือ ตามขอเสนอแนะของคณะมนตรีความมั่นคง
ของสันนบิาตชาติในบนัทึกรายงานการประชุมอันเปนทีย่อมรับกันแลว เปนตน ทัง้นี้ กติกา
สันนติบาตชาติกําหนดใหรัฐตองใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยสันติกอนที่จะใชกําลังทางทหาร ซึ่งจะ
กระทําไดตอเม่ือไดใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยสันติแลวแตไมสําเร็จ เปนตน15 แตเรื่องนี้ก็มิใช
วิวัฒนาการใหมเสียทีเดียว เนื่องจากความพยายามจํากัดสิทธิในการทําสงครามดังที่ใชอยูใน
กติกาสันนิบาตชาตนิี้ มีปรากฏอยูแลวในความตกลงบางฉบับที่มีอยูกอนหนา 

 กติกาสันนิบาตชาตนิี้ เปนความตกลงระหวางประเทศเร่ืองแรก ทีร่ิเริ่ม
ระบบความม่ันคงรวมกันอยางชัดเจน แตสุดทาย สันนิบาตชาติก็ลมเหลวในการที่จะรกัษา
สันติภาพระหวางประเทศ เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมรกิาซึ่งเปนมหาอํานาจในเวลานั้น ไมเขารวม
ดวย แตกลับไปริเริ่มเขารวมความตกลง Kellogg-Briand Pact แทน16 

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

Oxford University Press Inc., New York, 1963, p. 23 
15 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพครั้งที่ 2, กรุงเทพมหานคร, วิญูชน, 2550, หนา 573 

- 574 
16 Mary Ellen O’Connell, Preserving The Peace: The Continuing Ban On War Between States, 

California Western School of Law, Fall 2007 
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2.1.4 ยุคระหวางป ค.ศ. 1920 – ค.ศ. 1945 

 ในยุคนี ้ เกิดความตกลงระหวางประเทศที่สําคัญ คือ Kellogg-Briand 
Pact ค.ศ. 1928 ความตกลงฉบับนี้ถูกริเริ่มโดยประเทศฝรัง่เศส และตอมาเปนที่ยอมรับของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งกลายเปนหัวเรอืหลักในการเชิญชวนนานาประเทศเขารวมในเวลาตอมา 
ในคําเชญิชวนของประเทศสหรัฐอเมริกาใหนานาชาติเขารวมทํากติกา Kellogg-Briand ไดกลาว
ไววา สิทธิในการปองกันตัวเอง “เปนสิทธิตดิตัวของรัฐเอกราชทุกรัฐ และปรากฏอยูโดยนัยในทกุ
สนธิสัญญา (the right of self-defense is inherent in every sovereign state and is implicit in 
every treaty)”17 โดยกรรมสารฉบับนี้กําหนดใหสงครามเปนสิ่งทีต่องหามในระหวางประเทศภาคี 
ไดแก ประเทศสหรัฐอเมริกา, ประเทศฝรัง่เศส และประเทศภาคีอืน่อีก 13 ประเทศ และความตกลง
ฉบับนี้ อาจกลาวไดวา เปนความตกลงระหวางประเทศฉบับแรกที่หามการใชกําลังอยางชัดเจน18  

 ความตกลงระหวางประเทศฉบับน้ี มุงจะขยายขอบเขตขอหามของการ
ใชกําลังในบางกรณทีี่กติกาสันนิบาตชาตยัิงอนุญาตใหกระทําไดอยู ไดแก การหามมิใหใชกําลัง
ทางทหารเพ่ือระงับขอพิพาทระหวางประเทศ และใหเลิกใชสงครามเปนเครื่องมือในการดําเนิน
นโยบายของรัฐในความสัมพันธระหวางประเทศ แตทัง้นี้ ความตกลงฉบับก็ไมมีวิธีการระงับขอ
พิพาท หรือ มาตรการบีบบังคับรัฐใหดําเนินตาม และท่ีสําคญัที่สดุ คือ ปรากฏวารัฐตางๆ ตัง้ขอ
สงวนตอกรรมสารฉบับนี้ไวเปนจํานวนมาก ในการใชดุลพินิจของตนวาจะระงับขอพิพาทดวยวิธี
ใด19 ทําใหทายที่สุด เกิดภาวะทีร่ัฐตางๆ ก็ใชกําลังโดยกลาวอางเหตุผลอันเปนปจเจกของตน จน
นําไปสูสงครามโลกครัง้ที่ 2 ในที่สุด 

 ความตกลงระหวางประเทศทั้งกติกาสันนบิาตชาติ และ Kellog – 
Briand Pact ตางก็ประสบความลมเหลวในการระงบัการใชกําลังของรัฐ เนื่องจากรัฐที่มีอํานาจ
มากในขณะนัน้ไมใหความรวมมือ เชน การถอนตัวจากสันนติบาตชาติของสหรัฐอเมริกา หรือ การ
ที่ประเทศอังกฤษ และฝรั่งเศสก็มีจดุยืนที่แตกตางกัน อีกทั้งความตกลงระหวางประเทศทัง้สอง
ฉบับยังไมมีมาตรการบังคับรัฐใหดําเนนิการตามอยางชัดเจน และในประการสําคญัที่สดุ คอื 

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

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

Preemptive Self-Defense under International Law, Tulane Journal of International and Comparative Law, Spring, 2004 
19 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพครั้งที่ 2, กรุงเทพมหานคร, วิญูชน, 2550, หนา 573 
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ความตกลงระหวางประเทศทั้งสองฉบับยังมีเนื้อหาไปในแนวทางท่ีวารัฐมีสิทธิใชกําลังเปนหลัก
ทั่วไป แตขอจํากัดสิทธิในการใชกําลังของรัฐเปนขอยกเวน ดังที่เคยมีความตกลงระหวางประเทศ
ฉบับกอนๆ หนากระทํากันมา เพียงแตเพ่ิมขอยกเวนจํากัดสิทธิดงักลาวใหมากข้ึนเทานั้น แตกตาง
กับกฎบัตรสหประชาชาติในยุคถัดมา ที่กําหนดหามการใชกําลังเปนหลักทั่วไป แตสิทธิในการใช
กําลังของรัฐถือเปนขอยกเวนในบางกรณีเทานั้น 

2.1.5 ยุคต้ังแต ค.ศ. 1945 เปนตนมา 

 หลังสงครามโลกคร้ังที่สองเปนตนมา กฎหมายวาดวยสงครามก็เกิด
พัฒนาการที่สําคัญ เนื่องจากประชาคมระหวางประเทศรับรูถึงความนาสะพรึงกลัวของสงคราม 
ทําใหประชาคมระหวางประเทศมีความเห็นรวมกันวาการใชกําลังทางทหารจึงเปนส่ิงที่ผิด
กฎหมาย และกฎหมายภาคสงครามก็ไดถูกแบงแยกออกเปนสองสวน ไดแก jus ad bellum ซึ่ง
เปนกฎหมายวาดวยการควบคุมการใชกําลังกอนเกิดสงคราม (หลักการหามใชกําลังก็อยูในสวนที่
เปน jus ad bellum นี้) และอีกสวนไดแก jus in bello ซึ่งเปนกฎหมายภาคสงคราม วาดวย
หลักการปฏิบัติของรัฐในภาวะสงคราม เชน การปฏิบัติตอเชลยศึก การปฏิบัติตอพลเรือน เปนตน20 

 พัฒนาการที่สําคัญที่สุดในยุคนี้ก็คือ การกําเนิดของกฎบัตร
สหประชาชาต ิและองคการสหประชาชาต ิโดยหลังจากที่สงครามโลกครั้งที่ 2 ยุติลง นานาประเทศ
โดยเฉพาะอยางย่ิง ฝายสัมพันธมิตรผูชนะสงคราม เลง็เหน็ถึงความจําเปนทีจ่ะตองมีองคการ
ระหวางประเทศทีเ่ขมแข็ง และมีอํานาจมากเพียงพอที่จะดาํเนินบทบาทรกัษาสันติภาพใน
ประชาคมระหวางประเทศ และโดยผลของการประชุมดัมบารตนั โอคส (Dumbarton Oaks) และ
การประชุมที่ซานฟรานซิสโก (San Francisco Conference) จงึเกิดความตกลงระหวางประเทศที่
เรียกวากฎบัตรสหประชาชาติข้ึน 

 เม่ือไดกอตั้งองคการสหประชาชาติข้ึน เพ่ือทําหนาที่เปนองคกรหลักที่มี
หนาที่ในการธํารงไวซึ่งสันตภิาพ และความม่ันคงในประชาคมระหวางประเทศ กฎบัตร
สหประชาชาตก็ิไดบัญญัติหลักการหามใชกําลังไวอยางชัดเจนเปนลายลักษณอักษรในขอ 2 (4) 
ซ่ึงบัญญัติไววา 

                                                  
20 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพครั้งที่ 2, กรุงเทพมหานคร, วิญูชน, 2550, หนา 573 

- 574 



 
 

15

 “All Members shall refrain in their international relations from the 
threat or use of force against the territorial integrity or political independence of any 
state, or in any other manner inconsistent with the Purposes of the United Nations.”21 

 “ในความสัมพันธระหวางประเทศ สมาชิกทั้งปวงจะตองละเวนการ
คุกคามหรือการใชกําลังตอบูรณภาพแหงอาณาเขต หรอืเอกราชทางการเมืองของรฐัใด ๆ หรือการ
กระทําในลักษณะการอ่ืนใดท่ีไมสอดคลองกับความมุงประสงคของสหประชาชาต”ิ22 

 อยางไรก็ตามหลักการหามการใชกําลังตามกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 
2(4) ก็ยังมีขอยกเวนอยูบางประการ เชน 

 - การใชสิทธิปองกันตัวเองตามมาตรา 51 

 - การดําเนินการตามมตคิณะมนตรคีวามม่ันคงเก่ียวกับการรักษา
สันติภาพตามหมวด 7 แหงกฎบัตรสหประชาชาติ 

 - การดําเนินการภายใตความตกลงสวนภูมภิาคตามหมวด 8 แหง
กฎบัตรสหประชาชาติ 

 กฎบัตรสหประชาชาตินี ้  เปนการพลิกโฉมกฎหมายระหวางประเทศวา
ดวยการใชกําลังไปโดยสิ้นเชิง จากที่ยุคกอนหนานี้ สทิธิในการใชกําลังเปนหลักทั่วไป รัฐมีสทิธิใช
กําลังไดเพียงแตตองมีเหตุผล หรือ เงื่อนไขบางประการ หรือ อยางนอยก็จะตองมีคําอธิบายที่
เหมาะสมตอการใชกําลังนั้น แตเม่ือมีกฎบัตรสหประชาชาติ การหามการใชกําลังการเปนหลัก
ทั่วไป ในขณะที่สิทธิในการใชกําลังกลายเปนเพียงขอยกเวนเทานั้น   

2.2 ความหมายของภัยคุกคาม (Threat) 

ในเร่ืองความหมายของคําวาภัยคุกคาม มคีําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศในคด ี Nicaragua v United States of America ไดเคยวางบรรทดัฐานเอาไวหลาย
ประการเก่ียวกับความพยายามในการโคนลมรัฐบาลนคิารากัวของประเทศสหรัฐอเมริกา วาการ
กระทําชนดิใดบางที่ถือเปนการใชกําลัง เชน การวางทุนระเบิดในนานน้ําของนคิารากัว โดย

                                                  
21 Charter of The United Nations, Article 2 (4) 
22 กฎบัตรสหประชาชาติขอ 2 (4), สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
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ประเทศสหรัฐอเมริกา, การโจมตีทาเรือ และแทนขุดเจาะน้ํามันของนิคารากัว โดยประเทศ
สหรัฐอเมริกา เปนการใชกําลัง (Use of Force) แตการใหการสนับสนุนเงนิไมเปนการใชกําลังใน
ตัวเอง เปนตน แตถึงแมวาการกระทําการสนับสนนุทางออมดงักลาวนั้นไมเปนการใชกําลัง อันจะ
ทําใหเกิดสิทธิในการปองกันตัว (ตามความเห็นของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ) แตก็ทําใหรัฐที่
ใหการสนับสนุน (ในคดีนี ้คอื สหรัฐอเมริกา) เกิดความรบัผิดในทางกฎหมายระหวางประเทศ23 

แตอยางไรก็ตาม ในเรื่องความหมายของคําวาการคุกคามนี้ ศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศยังมิไดใหความหมายที่ชัดเจนนัก แมจะมีคดีข้ึนสูศาลเก่ียวกับเรื่องความหมายของการ
คุกคาม หรือการใชกําลัง ไดแก คด ี Nicaragua v United States of America และ Legality of 
the Threat or Use of Nuclear Weapons ก็ตาม แตศาลยุติธรรมระหวางประเทศก็ดูเสมือนวาจะ
หลีกเล่ียงการใหความหมายโดยตรง เพียงแตตดัสินวาการกระทําใดบางที่เปนการคุกคาม หรือเปน
การใชกําลังเทานั้น 

อยางไรก็ตาม แมศาลยุติธรรมระหวางประเทศจะเห็นวาการโจมตีโดยกลุมกําลังที่
มิใชรัฐไมถือเปนการโจมตีดวยอาวุธ แตคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติกลับมีแนวทางที่
แตกตางกันอยูบาง กลาวคือ หลงัเหตกุารณโจมตตีกึเวิลดเทรดเซน็เตอรเม่ือวันที่ 11 กันยายน 
ค.ศ. 2001 คณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสประชาชาติไดออกมตทิี ่ 1368 และที ่ 1373 โดยกลาว
ประณามการกอการราย และยังรับรองถึงสิทธิของสหรฐัอเมริการทีจ่ะปองกันตัวเองจากการกระทํา
ดังกลาวดวย2425 

แมในตัวบทบญัญตัิแหงกฎบัตรสหประชาชาติขอ 2 (4) อันเปนบทบัญญตัิหาม
การใชกําลังนัน้จะไดระบุไวเพียงวารัฐสมาชิกจะตองงดเวนจากการใช “กําลัง (Use of Force)” 
หรือ “การคุกคาม (Threat)” เทานั้น โดยมิไดกลาวถึงการรุกรานไวดวย แตก็เปนที่ยอมรับวาการ
รุกรานนั้นเปนสิ่งทีต่องหามในทางกฎหมายระหวางประเทศ โดยมีหลักฐานปรากฏจากมติของที่
ประชุมสมัชชาใหญสหประชาติที ่ 3314 เรื่องความหมายของการรุกราน (Definition of 
Aggression) ไดกําหนดความหมายของการรุกรานไวในขอ 1 ของมติวา หมายถึง การใชกําลัง

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

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

individual or collective self-defence as recognized by the Charter of the United Nations as reiterated in resolution 
1368) 
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อาวุธโดยรัฐหนึ่งตอเอกราช หรือบรูณภาพแหงดนิแดน หรือความเปนเอกราชทางการเมืองตอรฐั
อ่ืน หรือโดยการกระทําในลักษณะอ่ืนที่ไมเปนไปตามกฎบัตรแหงสหประชาชาติ26 และในมติ
เดียวกันนี้ขอ 3 ไดใหตัวอยางของการกระทําที่ถือเปนการรุกรานไวดวย27 ซึง่หากกลาวโดยสรุปแลว
ตัวอยางที่ไดใหไวดังกลาว หมายความรวมถึงการใชกําลังทางทหาร หรือการโจมต ี หรือรุกรานรฐั
อ่ืนทุกประการนั่นเอง 

 เม่ือพิจารณาจากขอมติของที่ประชุมสมชัชาใหญแหงสหประชาชาติ
ดังกลาวแลวจะพบวา ความหมายของการรุกรานดังกลาว มีความหมายใกลเคียงกับการคุกคาม 
(Threat) อยางย่ิง และโดยที่มตดิังกลาวเกิดจากความเห็นรวมกันของชาติสมาชิกสวนใหญของ
องคการสหประชาต ิ จึงอาจกลาวไดวา การรุกรานนั้น รัฐสวนใหญในโลกใบนี้เหน็วาเปนสิง่ที่
ตองหาม ตามกฎบัตรสหประชาชาติขอ 2 (4) ดวยนั่นเอง และแมขอมติของที่ประชุมสมัชชาใหญ
แหงสหประชาชาติจะไมมีผลผูกพันตามกฎหมาย แตก็เปนแนวทางในการตคีวามกฎบัตร
สหประชาชาต ิและเปนส่ิงสะทอนใหเห็นความเชื่อของรัฐวาสิ่งใดเปนกฎหมาย (opinion juris) อัน
เปนองคประกอบหนึง่ของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 

2.2.1 การรุกราน (Aggression) 

 แมในตัวบทบญัญตัิแหงกฎบัตรสหประชาชาติขอ 2 (4) อันเปน
บทบญัญัตหิามการใชกําลังนั้นจะไดระบุไวเพียงวารัฐสมาชิกจะตองงดเวนจากการใช “กําลัง (Use 
of Force)” หรือ “การคุกคาม (Threat)” เทานัน้ โดยมิไดกลาวถึงการรุกรานไวดวย แตก็เปนที่
ยอมรับวาการรุกรานนั้นเปนสิ่งทีต่องหามในทางกฎหมายระหวางประเทศ โดยมีหลักฐานปรากฏ
จากมติของทีป่ระชุมสมัชชาใหญสหประชาติที่ 3314 เรื่องความหมายของการรุกราน (Definition 
of Aggression) ไดกําหนดความหมายของการรุกรานไวในขอ 1 ของมติวา หมายถึง การใชกําลัง
อาวุธโดยรัฐหนึ่งตอเอกราช หรือบรูณภาพแหงดนิแดน หรือความเปนเอกราชทางการเมืองตอรฐั
อ่ืน หรือโดยการกระทําในลักษณะอ่ืนที่ไมเปนไปตามกฎบัตรแหงสหประชาชาติ28 และในมติ

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

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

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

1974, UN Doc. A/RES/3314, Article 1 
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เดียวกันนี้ขอ 3 ไดใหตัวอยางของการกระทําที่ถือเปนการรุกรานไวดวย29 ซึง่หากกลาวโดยสรุปแลว
ตัวอยางที่ไดใหไวดังกลาว หมายความรวมถึงการใชกําลังทางทหาร หรือการโจมต ี หรือรุกรานรฐั
อ่ืนทุกประการนั่นเอง 

 เม่ือพิจารณาจากขอมติของที่ประชุมสมชัชาใหญแหงสหประชาชาติ
ดังกลาวแลวจะพบวา ความหมายของการรุกรานดังกลาว มีความหมายใกลเคียงกับการใชกําลัง 
(Use of Force) หรือการคุกคาม (Threat) อยางย่ิง และโดยที่มตดิังกลาวเกิดจากความเห็นรวมกัน
ของชาติสมาชิกสวนใหญขององคการสหประชาต ิจงึอาจกลาวไดวา การรุกรานนัน้ รัฐสวนใหญใน
โลกใบน้ีเห็นวาเปนสิ่งทีต่องหาม ตามกฎบัตรสหประชาชาติขอ 2 (4) ดวยนั่นเอง และแมขอมติ
ของที่ประชุมสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติจะไมมีผลผูกพันตามกฎหมาย แตก็เปนแนวทางใน
การตีความกฎบัตรสหประชาชาติ และเปนส่ิงสะทอนใหเหน็ความเช่ือของรัฐวาสิ่งใดเปนกฎหมาย 
(opinion juris) อันเปนองคประกอบหน่ึงของกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ  

2.3 สิทธิในการใชกําลังในกฎหมายระหวางประเทศยุคปจจุบัน 

 ดังที่ไดกลาวมาแลวขางตนวา ในปจจุบนัสิทธิในการใชกําลังของรัฐนั้นถูกจํากัดอยูเพียง
ไมก่ีกรณี หรือ อาจกลาวไดอีกแงหนึ่งวา การหามการใชกําลังของรัฐเปนหลักทั่วไป สวนกรณทีี่รฐัมี
สิทธิใชกําลังไดนัน้เปนขอยกเวน โดยในหัวขอตอไปนี ้ ผูเขียนจะไดนําเสนอถึงกรณีทีร่ัฐมีสทิธิใช
กําลังไดตามกฎหมายระหวางประเทศ 

  2.3.1 การใชกําลังภายใตระบบความม่ันคงรวมกัน (Collective Security) 
ตามกฎบัตรสหประชาชาติ 

   กลไกประการหน่ึงที่อาจกลาวไดวา เปนหัวใจสําคญัที่สุดของกฎบัตร
สหประชาชาตก็ิคือ ระบบความมั่นคงรวมกัน (Collective Security) โดยถือวาสมาชิกองคการ
สหประชาชาตทิั้งหมดเขารวมตัวกันเพ่ือตอตานภัยคุกคามความมั่นคงที่มตีอรัฐสมาชิกไมวารัฐใด
รัฐหนึง่หรือทั้งหมดก็ตาม โดยถือวาเปนภัยคุกคามตอประชาคมทัง้หมด ซึ่งกลไกนี้มอบอํานาจ
หนาที่ในการรบัผิดชอบสนัตภิาพ และความม่ันคงระหวางประเทศอยางเด็ดขาด และมีสภาพ
บังคับอยางชดัเจน แตกตางไปจากกรณีกติกาสันนิบาตชาติ ใหไวกับองคการสหประชาชาติ และมี
องคกรหลักที่รบัผิดชอบ คือ คณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาต ิ ซ่ึงมีสมาชิกทั้งส้ิน 15 ชาติ 

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

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



 
 

19

โดยเปนสมาชิกหมุนเวียน 10 ชาติ และสมาชิกถาวร 5 ชาติ ไดแก สหรัฐอเมริกา, อังกฤษ, ฝรั่งเศส, 
รัสเซีย และจนี โดยในการออกเสียงเพ่ือสนับสนนุขอมตินัน้ จะตองไดเสียงขางมากจากที่ประชุม 
15 ชาติ โดยไมมีการออกเสียงยับย้ัง (Veto) จากชาติสมาชิกถาวรชาติใดชาตหินึง่ 

   โดยทั่วไปแลวคณะมนตรคีวามม่ันคงมีหนาที่ความรับผดิชอบหลักใน
เรื่องความม่ันคง และสนัติภาพระหวางประเทศ และปฏิบตัิหนาที่ในนามของรัฐสมาชิกของ
องคการสหประชาชาติ ตามกฎบัตรขอ 24 ทัง้นี ้ ในการธํารงรักษาไวซึ่งสันติภาพ และความม่ันคง
ระหวางประเทศนัน้ คณะมนตรคีวามมั่นคงมีอํานาจหนาที่ทัง้ตามหมวด 6 (กฎบัตรขอ 33 - 38) 
ซ่ึงเปนกรณีการระงับขอพิพาทโดยสันติ และตามหมวด 7 (กฎบัตรขอ 39 – 51) ซึ่งเปนเรื่องการ
ดําเนินการเก่ียวกับการคุกคามตอสนัติภาพ, การละเมิดสันติภาพ และการกระทํารุกราน 

   กรณีการดําเนนิการตามหมวด 6 แหงกฎบัตรสหประชาชาตินัน้ เปนการ
ใชอํานาจแนะนําซ่ึงไมมีผลผกูพันใหชาติสมาชิกสหประชาชาติทําตาม แตในกรณีทีค่ณะมนตรี
ความม่ันคงใชอํานาจตามหมวด 7 จะมีผลผูกพันใหรฐัสมาชิกตองปฏิบัติตามตามที่กําหนดไวใน
ขอ 25 แหงกฎบัตรสหประชาชาต ิ ซึ่งกรณีเชนนี้เปนการแกไขขอบกพรองที่เคยมีอยูในกติกา
สันนิบาตชาตที่รัฐสมาชิกอาจมีดุลยพินิจในการดําเนนิการไดเอง ทําใหการดําเนนิการตางๆ ไมเปน
เอกภาพ ตางจากกฎบัตรสหประชาชาตทิี่คณะมนตรคีวามมั่นคงมีอาํนาจเด็ดขาด และผูกพันชาติ
สมาชิกใหกระทําตาม 

   ในการใชอํานาจตามหมวด 7 แหงกฎบัตรสหประชาชาตินั้น คณะมนตรี
ความม่ันคงอาจใชอํานาจเชิญชวนใหรฐัสมาชิกปฏิบัติตามมาตรการช่ัวคราวตามกฎบัตรขอ 40 
หรือ หากมาตรการดังกลาวยังไมไดผล คณะมนตรคีวามมั่นคงอาจใชอํานาจบังคับที่มิใชการใช
กําลังทางทหารตามกฎบัตรขอ 41 เชน การตดัสัมพันธทางการทูต, ทางเศรษฐกิจ หรือ การ
ตดิตอสื่อสารตางๆ เพ่ือเปนการกดดนั เปนตน และหากในกรณีที่มาตรการตางๆ ที่กลาวมายังไม
ไดผล คณะมนตรคีวามมั่นคงก็มีอํานาจส่ังใหใชกําลังทางทหารตามกฎบัตรขอ 42 ซึ่งบญัญตัิวา 

   “Should the Security Council consider that measures provided 
for in Article 41 would be inadequate or have proved to be inadequate, it may take 
such action by air, sea, or land forces as may be necessary to maintain or restore 
international peace and security. Such action may include demonstrations, blockade, 
and other operations by air, sea, or land forces of Members of the United Nations.” 
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   “หากคณะมนตรีความมั่นคงพิจารณาวา มาตรการตามที่บัญญตัไิวใน
ขอ ๔๑ จะไมเพียงพอ หรือไดพิสูจนแลววาไมเพียงพอ คณะมนตรฯีอาจดําเนินการใชกําลังทาง
อากาศ ทางทะเล หรือทางพ้ืนดนิ เชนที่อาจเหน็จําเปนเพ่ือธํารงไว หรือสถาปนากลับคืนมาซึ่ง
สันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศ การดําเนนิการเชนวานี้อาจรวมถึงการแสดง
แสนยานุภาพ การปดลอมและการปฏิบัติการอยางอื่นโดยกําลังทางอากาศ ทางทะเล หรือทาง
พ้ืนดนิ ของบรรดาสมาชิกของสหประชาชาต”ิ30 

   การใชกําลังตามกฎบัตรขอนี้เปนกรณียกเวนการหามการใชกําลังตาม
กฎบัตรขอ 2 (4) และถือเปนการใชกําลังโดยชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ โดยกองกําลังที่
ดําเนินการภายใตกฎบัตรขอ 42 นี ้ ไมถือเปนกองกําลังของรฐัสมาชิก แตถือวาปฏิบัติภารกิจใน
นามขององคการสหประชาชาติ ภายใตความควบคุมของคณะมนตรคีวามมั่นคง 

   นอกจากกรณกีารดําเนินการใชกําลังทางทหารภายใตคาํสั่งคณะมนตรี
ความม่ันคงตามกฎบัตรขอ 42 นี้แลว คณะมนตรีความม่ันคงยังมีอาํนาจอนุญาต หรือ ใหสิทธิแก
รัฐสมาชิกในการดําเนนิการใชกําลังทางทหารไดอีกดวย ตามกฎบัตรขอ 48 ซึ่งบญัญตัิวา 

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

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

   “1.  การดําเนินการที่จําเปนเพ่ือปฏิบัติตามคาํวินิจฉัยของคณะ
มนตรคีวามม่ันคงเพ่ือการธํารงไวซึ่งสันตภิาพและความมั่นคงระหวางประเทศจะตองกระทําโดย
สมาชิกของสหประชาชาตทิั้งปวงหรือแตบางประเทศ ตามแตคณะมนตรคีวามมั่นคงจะพึงกําหนด 

                                                  
30 กฎบัตรสหประชาชาติขอ 42, สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
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   2. คําวินิจฉัยเชนวานั้นจะตองปฏิบัติตามโดยสมาชิกของ
สหประชาชาตโิดยตรง และโดยผานการดาํเนินการของสมาชิเหลานั้นในทบวงการตวัแทนระหวาง
ประเทศที่เหมาะสมซ่ึงตนเปนสมาชิกอยู”31 

   อนึ่ง ขอมติที่คณะมนตรคีวามมั่นคงมีคําสั่งใหใช หรอื อนญุาตใหใช
กําลังทางทหารดังกลาวนี้ มีลักษณะเปนมาตรการชั่วคราวเพ่ือปฏิบัติภารกิจใหเสร็จสิ้นไปเปน
ครั้งๆ มิไดมีลกัษณะเปนการวางกฎเกณฑ หรือ หลักการทั่วไปแตอยางใด32 

  2.3.2 การปองกันตัวเอง (Self Defense) 

   หลังจากการกอตั้งองคการสหประชาชาติเปนตนมา เปนที่ยอมรับอยาง
แจงชัดวา การใชกําลังเปนส่ิงตองหามในการดําเนินความสัมพันธระหวางประเทศ ดังที่บญัญตัใิน
กฎบัตรสหประชาชาติขอ 2 (4) แตอยางไรก็ตาม มีขอยกเวนอยางชัดเจนในขอ 51 แหงกฎบัตร ที่
อนุญาตใหรัฐใชกําลังไดในกรณีการปองกันตัวเอง (Self Defense) 

   หลักการปองกันตัวเองนี้ถูกบัญญตัิไวเปนลายลักษณอักษรในกฎบัตร
สหประชาชาตขิอ 51 แตก็เปนที่ยอมรับกันทั่วไปวา สิทธิในการปองกันตัวเองนี้มิใชเพ่ิงถูกบัญญัติ
ข้ึนในกฎบัตรสหประชาชาตเิทานั้น แตหากเปนสิทธิที่ปรากฏอยูในกฎหมายจารีตประเพณรีะหวาง
ประเทศมาตัง้แตกอนกฎบัตรสหประชาชาติแลว เพียงแตยังมีขอถกเถียงกันอยูวา สิทธิแตเดิมที่
เคยมีอยูในกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศกอนกฎบัตรสหประชาชาติจะยังคงอยูครบถวน
สมบูรณหลังจากที่กฎบัตรสหประชาชาติบังคับใชแลวหรือไม โดยเฉพาะอยางย่ิง สิทธิในการ
ปองกันตัวเองลวงหนาของรฐั 

   ดังนัน้ ในการพิจารณาสิทธิในการปองกันตัวเองวามีหลักเกณฑอยางไร
บางนั้น จึงจะตองพิจารณาหลักเกณฑตามกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศควบคูกันไป
ดวย นอกเสียจากพิจารณาจากตัวบทของขอ 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติเพียงอยางเดียว 
เก่ียวกับประการนี้ Ian Brownlie ไดกลาวไววา หลักการปองกันตัวเองนี้มบีอเกิดจากสามแหลง
ดวยกัน ไดแก กฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ, แนวปฏิบัติของรัฐ ในฐานะที่เปนหลักฐาน

                                                  
31 กฎบัตรสหประชาชาติขอ 48, สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
32 จตุรนต ถิระวัฒน. กฎหมายระหวางประเทศ. พิมพครั้งที่ 2. กรุงเทพมหานคร : วิญูชน, 2550, หนา 590 
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แสดงกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ และปรากฏอยูในกฎบัตรสหประชาชาติ อันเปน
กฎหมายลายลักษณอักษร33 

   2.3.2.1 หลักเกณฑการปองกันตัวเอง 

  องคประกอบของการปองกันตัวเองอาจแบงไดเปน 

  ก. ถูกโจมตีดวยอาวุธ (Armed Attack) 

   ในกฎบัตรสหประชาชาติขอ 51 บัญญตัิกําหนดให
ปองกันตนเองไดในกรณทีี่ถูกโจมตดีวยกําลังอาวุธเทานัน้ ซึ่งตางจากบทบัญญัติอืน่ในกฎบัตร ซึ่ง
มักจะกลาวโดยทั่วไป เชน กฎบัตรขอ 2 (4) ที่กลาวถึงการใชกําลัง (Use of Force) พรอมๆไปกับ
การคุกคาม (Threat) เปนตน ทําใหมีความคิดเห็นวา กรณีการใชกําลังปองกันตัวเองตามกฎบัตร
ขอ 51 จะตองตคีวามไปในลักษณะใด รัฐสามารถใชกําลังปองกันตัวเองในกรณทีี่มิไดถูกโจมตดีวย
กําลังอาวุธไดหรือไม เชน หากเพียงถูกคุกคาม (Threat) รฐัจะมีสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเอง
ตามกฎบัตรขอ 51 หรือไม ซึง่ในประการนีศ้าลยุติธรรมระหวางประเทศเคยวินิจฉัยไววา รัฐไมมี
สิทธิใชกําลังตอบโตตอการกระทําที่มิใชการโจมตดีวยกําลังอาวุธได34 อยางไรก็ตาม องคประกอบ
ในสวนนี้เปนสวนที่เปนปญหาถกเถียงกันมากที่สุดในเงื่อนไขในการปองกันตนเอง เนื่องจากไมมี
กฎหมายระหวางประเทศใดที่กําหนดคํานิยามของการถูกโจมตีดวยกําลังอาวุธไวอยางชัดเจน และ
แตละรัฐก็มักจะตคีวามไปในทางท่ีเปนคณุแกตน เพ่ืออธิบายการใชกําลังทางทหารของตนวาเปน
การใชสิทธิปองกันตนเอง 

   มีปญหาประการถัดมาวา การถูกโจมตีโดยกลุมบุคคล 
หรือ กองกําลังที่มิใชรัฐ หรอื เปนของรฐั จะถือไดวาเปนการถูกโจมตีดวยอาวุธ ตามกฎบัตรขอ 51 
หรือไม ซึง่เปนที่ยอมรับกันวา องคประกอบในสวนการถูกโจมตีดวยอาวุธนี้ มิจําเปนตองเกิดจาก
รัฐ อาจเกิดขึน้จากกลุมบุคคล หรือ กองกําลังใดๆ ก็ได ก็เพียงพอใหถือวาเปนการถูกโจมตีดวย
อาวุธแลว เพียงแตหากกองกําลังที่โจมตนีัน้มิใชรัฐ หรือ มิไดเปนของรัฐ ก็ไมอาจเรียกไดวาเกิด
ภาวะสงคราม (State of War)35 ข้ึน 

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

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

Cornell International Law Journal, Winter 2002 



 
 

23

   ประการตอมา หากจะพิจารณาจากกฎบัตร
สหประชาชาตขิอ 2(4) ซึ่งบัญญัติหลักการหามการใชกําลังแลวจะพบวา ตัวบทบญัญตัินาจะมี
เปาประสงคไปที่การหามการโจมตีซึ่งเปนการคุกคามหรือใชกําลังตอบูรณภาพแหงอาณาเขต หรือ
เอกราชทางการเมืองของรัฐ ซึ่งในกรณนีี้ศาลยุตธิรรมระหวางประเทศไดวางหลักการไวบาง
ประการวาการกระทําใดที่อาจถือเปนการใชกําลังคุกคามตอรัฐ เชน การสนับสนุนอาวุธยุทธปจจัย 
หรือ สนับสนนุดานการลําเลียง แกกองกําลังตอตานในรัฐอื่นยังไมนับวาเปนการโจมตดีวยอาวุธใน
ตัวเอง แตในขณะที่การสงกองทหาร หรือทหารรบัจางเขาไปในเขตแดนของรัฐอืน่ถือวาเปนการ
โจมตดีวยอาวุธ เปนตน36 

   แตทัง้นี ้ ในคดี Nicaragua ศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศก็มิไดวินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมายของการใชกําลังตอบโตตอภัยคุกคามดวยอาวุธที่
ใกลจะถึง (Imminent threat of armed attack) ไวแตอยางใด37 

   การโจมตทีี่เกิดข้ึนจะตองมลีักษณะเกิดข้ึนในทันททีันใด 
หรือเกิดข้ึนทั้งหมดในทันท ี แตอาจกินเวลาเนิ่นนาน แตอยางไรก็ตาม ในสวนองคประกอบเรื่อง
เวลานี้ อาจเปนปญหาที่ถกเถียงกันได วาหากการโจมตหีรือคุกคามนั้นทอดเวลาเนิ่นนานออกไป
แลว การใชกําลังตอบโตเพ่ือปองกันตนเองก็อาจไมจําเปน เนื่องจากอาจมีเวลาเพียงพอท่ีคณะ
มนตรคีวามม่ันคงจะสามารถดําเนินการตามระบบความมั่นคงรวมกันในกฎบัตรสหประชาชาติได 

   ยังมีปญหาอีกประการหนึ่งทีเ่ปนที่ถกเถียงกันทาง
กฎหมายระหวางประเทศวา การใชกําลังโจมตตีอคนชาติ หรือผลประโยชนของรัฐในตางแดน จะ
กอใหเกิดสิทธิในการปองกันตนเองหรือไม ซึ่งในประการน้ีดูเสมือนวาหลักเกณฑจะยังไมชัดเจน
เทาใดนัก และมีสถานะในทางกฎหมายระหวางประเทศคลายกับการใชกําลังปองกันตัวเอง
ลวงหนา ในปจจุบนัมีเพียงไมก่ีชาติในโลกนี้เทานัน้ทีใ่ชขออางเชนนี้อยางชัดเจน ตัวอยางเชน 
ประเทศสหรัฐอเมริกา, ประเทศองักฤษ, ประเทศเบลเย่ียม หรือ ประเทศอิสราเอล เปนตน38 

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

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

University Press Inc., New York, 2008, p. 156 - 158 
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   นอกจากนั้นแลว ยังคงมีขอถกเถียงกันอยูวา การโจมตี
โดยกลุมบุคคลที่มิใชรัฐ เชน กลุมผูกอการราย จะถือวาเปนการโจมตีดวยอาวุธ ซึ่งจะนําไปสูการใช
กําลังปองกันตัวเองของรัฐไดหรือไม ซึ่งในกรณีนี ้ ศาลยุติธรรมระหวางประเทศเคยไดใหความเห็น
แนะนําไวในคดี Palestinian Wall วา การใชสิทธิปองกันตัวเองตองเปนกรณทีี่รัฐถูกโจมตีดวย
อาวุธ จากรัฐตางชาต ิ(Foreign State) เทานั้น39 

   ยังมีขอพิจารณาเก่ียวกับถอยคําในตัวบทของกฎบัตร
สหประชาชาตขิอ 51 อีกประการ กลาวคือ หากพิจารณาคําวา “ถูกโจมตดีวยอาวุธ” หรือ “Armed 
Attack” นี ้ จะพบวาปรากฏอยูเฉพาะในกฎบัตรฉบับภาษาอังกฤษเทานั้น ในขณะที่กฎบัตรฉบับ
ภาษาฝร่ังเศสจะใชคําวา “aggression armèe” หรือ “armed aggression” ซ่ึงมคีวามหมายวา
การรุกรานดวยอาวุธ มิใชหมายถึงถูกโจมตีอยางในฉบับภาษาอังกฤษ เม่ือพิจารณาประกอบกับ
การที่ประชุมสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติเคยมีมติวา การถูกโจมตดีวยอาวุธถือเปนการรุกราน
ประเภทหนึ่งดวย40 จึงอาจพิจารณาไดวาคําวาถูกรุกรานดวยอาวุธ (aggression armèe) ในกฎ
บัตรฉบับภาษาฝรั่งเศสนาจะกินความหมายกวางกวาคําวาถูกโจมตีดวยอาวุธในกฎบัตรฉบับ
ภาษาอังกฤษ 

   หากจะพิจารณาจากกฎบัตรฉบับภาษาฝรั่งเศส ก็
คอนขางเปนทีช่ัดเจนวารัฐสามารถใชกําลังปองกันตัวเองไดในลักษณะลวงหนา กอนที่จะถูกโจมตี
จริงๆ หรือกอนที่ภัยนั้นจะเกิดข้ึน เชน การใชกําลังเพ่ือตอบโตการคุกคาม (Threats) เปนตน 
เนื่องจากคําวาการรุกราน หรือ aggression นัน้มีรปูแบบที่หลากหลาย และมิไดหมายความ
เฉพาะการโจมตีเทานัน้ 

   มีนักวิชาการบางสวนเห็นวากฎบัตรฉบับภาษาฝรั่งเศส
นี้ ดูเสมือนวาจะใชภาษาไดอยางสอดคลองกับประวัตศิาสตรการเจรจา และเจตนาในการรางกฎ
บัตรมากกวาฉบับภาษาอังกฤษ ทั้งยังปรากฏวาในข้ันตอนการรางกฎบัตรสหประชาชาติ (travaux 
pre’paratories) ผูรางตัง้ใจใหกฎบัตรขอ 51 นี้รักษาไวซึ่งสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเองของรฐั 
โดยเปนการยืนยันสิทธิในการปองกันตัวตามระบบความมั่นคงรวมกันกรณีเกิดการโจมตดีวยอาวุธ

                                                  
39 The Wall Case, para. 139 
40 United Nations General Assembly Res. 2625 (XXV), ‘Declaration on Principles of International 

Law Concerning Friendly Relations and Co-Operation among States in Accordance with the Charter of the United 
Nation’, 24 October 1970, UN Doc. A/RES/2625 
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ตามสนธิสัญญา Chapultepec มิใชจํากัดสิทธดิังกลาว41 โดยในชวงแรกเริ่มเตรียมการรางกฎบัตร
นั้น การประชมุที ่Dumbarton Oaks มิไดมีการบัญญัตเิรื่องการปองกันตัวเอง (Self-Defense) ลง
ไปในกฎบัตรสหประชาชาติ เนื่องจากในขณะน้ันสิทธิในการปองกันตัวเองเปนทีร่ับรูกันในหมูรฐั 
และไมมีการตัง้คําถามเก่ียวกับสิทธิในการปองกันตัวเองของรัฐเสียดวยซ้ํา42 

   นอกจากนั้นแลว ยังมีตัวอยางการตคีวามกฎบัตร
สหประชาชาตทิี่ไมตรงตัวตามลายลักษณอักษร แตเพ่ือใหสอดรับกับสภาพความเปนจริง ซึ่งเปนที่
ยอมรับกันอยางไมมีขอสงสัยในประชาคมระหวางประเทศ คือ กฎบัตรสหประชาชาติขอ 27 ที่
กําหนดวามตขิองคณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาติจะตองไดรบัคะแนนเสียงเห็นชอบจาก
ชาติสมาชิกถาวรแหงคณะมนตรีความมัน่คงท้ัง 5 ชาติดวย แตในทางปฏิบตัแิลว กลับเปนที่
ยอมรับกันวา เพียงแคชาติสมาชิกถาวรท้ัง 5 ชาติไมออกเสียงคัดคาน ก็ถือไดวามตินั้นผานความ
เห็นชอบของคณะมนตรีความมั่นคงตามกฎบัตรขอ 27 แลว โดยไมจําตองใหชาติสมาชิกถาวรทุก
ชาติออกเสียงสนับสนุนก็ได เชนนี้ย่ิงเปนตัวอยางแสดงใหเห็นชัดเจนวา การตีความกฎบัตร
สหประชาชาตนิั้น ไมใชเพียงแตตคีวามตามตัวอักษรอยางเครงครดัโดยคํานงึถึงจดุใดจุดหนึ่งเปน
เฉพาะเจาะจงเทานั้น แตจําจะตองพิจารณาถึงบริบททัง้หมด ทั้งตัวลายลักษณอักษรท่ีบญัญัติอยู
ในกฎบัตรเอง และบริบทรอบดาน และสถานการณความเปนจริงดวย มิเชนนัน้แลวก็จะทําใหกฎ
บัตรสหประชาชาติเปนกฎหมายที่ไมมีชีวิต คือ ไมสามารถบังคบัใชไดจรงิ เพราะไมตรงกับ
สถานการณปจจุบัน ซึ่งจะทาํใหไมมีผูปฏิบัตติามในที่สดุ 

  ข. ความจําเปน และความไดสัดสวน (Necessity and 
Proportionality) 

   ในเรื่องความจําเปน และความพอเหมาะพอสมน้ีแม
มิไดบญัญัติไวในขอ 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติก็ตาม แตถือวาเปนหลักกฎหมายจารีตประเพณี

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

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

42 D.W. Bowett, Self-Defense in International Law 185, 1958 cited in Thomas K. Plofchan, Jr., 
Article 51: Limits on Self-Defense, Michigan Journal of International Law, 13 issue, 1992, p.336, 348  
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ระหวางประเทศ ที่ถือวาการปองกันตนเองน้ัน ตองกระทําไปดวยความจําเปน และการใชกําลัง
ตอบโตนัน้ จะตองเปนไปพอสมควรแกภัยที่เกิดข้ึน43 

   ในการใชกําลังปองกันตัวเองนัน้ จะตองมีภัยที่เกิดข้ึน
อยางทันททีันใด และกําลังเกิดข้ึนอยูในขณะที่ใชกําลังปองกันตัวเอง และจะตองเปนไปดวยความ
จําเปนเพ่ือปองปดภัยดงักลาว ซึ่งความจําเปนนีเ้องเปนองคประกอบสําคญัที่ทําใหหลักการ
ปองกันตัวเอง ตางไปจากการใชกําลังตอบโตโดยชอบดวยกฎหมาย (Reprisal) ซึ่งในปจจุบนัถือวา
มิชอบดวยกฎหมายไปแลว 

   ศาลยุติธรรมระหวางประเทศเคยใหความเห็นแนะนําไว
ในคดี Legality of Threat or Use of Nuclear Weapons วาความจําเปน และความไดสัดสวนของ
การปองกันตัวเองนั้น เปนเงือ่นไขในการใชสิทธิปองกันตัวเองของรัฐ ตามกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศ44  

  ค. ไมเหลือทางเลือกในการระงับภัยดวยวธิีอ่ืน 
(Alternative Means) 

   การปองกันตัวโดยชอบดวยกฎหมายนั้น รฐัที่ใชสิทธิ
ปองกันตัวเองควรจะตองแสดงใหเห็นวาไมเหลือวิธีการอ่ืนใดท่ีจะปองกันภัยคุกคามนั้นไดอีก รฐัที่
ถูกคุกคามควรจะตองใชวิธีการอ่ืนๆเสียกอนที่จะตอบโตดวยกําลังอาวุธ เชน ใชวิธีทางการทตู เปน
ตน แตทัง้นี้ก็มิไดหมายความวารัฐจะตองพยายามซ้ําแลวซ้ําเลา หรือดําเนนิการโดยสันติทัง้ที่เปน
ที่ปรากฏชัดแจงแลววาไมไดผล หรือถูกปฏิเสธจากคูกรณี45 

   แตอยางไรก็ตาม องคประกอบในเรื่องวิธีการอ่ืนที่จะ
ระงับภัยคุกคามนี้ดูเสมือนวาจะไมปรากฏชัดเจนนักในกฎหมายระหวางประเทศ เพียงแตจะถูก
พิจารณาควบคูกันไปกับองคประกอบอื่นๆเทานั้น และในกรณีทีพิ่สูจนไดวาภัยคุกคามมีความ

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

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

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

Nuclear Age, New York University Law Review, April 1984 
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เรงดวนหรือใกลจะถึง (Imminency) ก็มักจะเปนที่ยอมรบักันวาเปนกรณีที่ไมมีทางเลือกอ่ืนในการ
ระงับภัยนั้นแลวเชนกัน46 

  ง. สิทธิในการปองกันตัวเองเปนสิทธิชัว่คราว 

   เนื่องดวยกฎบัตรสหประชาชาติไดวางหลักการที่สําคัญ
ประการหนึ่งข้ึน คือ หลักความมั่นคงรวมกัน (Collective Security) โดยมีองคกรหลักที่มีหนาที่
รับผิดชอบ คอื คณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาติ ซึ่งจะมีอาํนาจหนาที่สัง่การในกรณีที่
จําเปนตอการธํารงรักษาไวซึ่งสันติภาพและความมั่นคงของประชาคมระหวางประเทศ ตามกฎ
บัตรสหประชาชาติหมวดที่ 7 

   อาจกลาวไดวา กลไกในการหามใชกําลังในกฎบัตร
สหประชาชาตนิั้นแบงไดเปนสองภาค คือ สวนของรฐัในฐานะปจเจก และสวนของระบบความ
มั่นคงรวมกัน โดยในแงของรัฐในฐานะปจเจกแลว รัฐสามารถใชกําลังไดในกรณีเดียว คือการ
ปองกันตัวเองตามกฎบัตรขอ 51 แตในแงของระบบความมั่นคงรวมกันแลว รัฐในฐานะสมาชิกของ
องคการสหประชาชาติ อาจใชกําลังไดแมไมใชกรณีปองกันตัวเอง ทัง้นี้ หากไดรับความเห็นชอบ 
หรือ มีมติจากคณะมนตรีความม่ันคง47 

   สิทธิในการปองกันตัวเองตามกฎบัตรขอ 51 อยูภายใต
ของโครงสรางระบบความมั่นคงรวมกันดงักลาว โดยรัฐจะมีสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเอง
เพียงช่ัวคราว เทาที่จําเปนตอสถานการณเทานัน้ และทันทีที่สามารถจะกระทาํได รัฐจะตอง
รายงานตอคณะมนตรีความมั่นคง เพ่ือใหคณะมนตรีความม่ันคงดําเนนิการรับผิดชอบส่ังการตอ
สถานการณตอไป 

   หนาที่ในสวนนี้เอง ทีท่ําใหเกิดปญหาข้ึน ในกรณีที่ภัย
คุกคามนัน้กินระยะเวลาเน่ินนาน หรือไมเปนเหตุการณกระทนัหนั หรือภัยเกิดข้ึนแลวและสิ้นสุดลง
ไปแลว เนื่องจากรัฐอาจมีเวลาเพียงพอท่ีจะรายงาน และขอใหคณะมนตรคีวามมัน่คงดําเนนิการ 
เพ่ือระงับภัยนัน้ หรือตอบโตตอผูรุกราน หรือผูโจมตีได โดยอาศัยอํานาจตามกฎบัตร

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

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

Ills?, Stanford Law Review, November, 2006 
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สหประชาชาตหิมวดที่ 7 ทําใหในกรณทีี่รัฐซึ่งถูกคุกคามหรือโจมตดีวยภัยในลักษณะดังกลาวใช
กําลังตอบโต จะเกิดประเดน็ปญหาความชอบดวยกฎหมาย ไดแก กฎบัตรสหประชาชาติขอ 51 
ของการใชกําลังตอบโตนัน้ วาเปนการใชสิทธิปองกันตวัเองตามกฎบัตรขอ 51 หรือไม 

  จ. หนาที่ในการรายงานตอคณะมนตรีความม่ันคง 

   หนาที่ประการหนึง่ของรัฐที่ใชสิทธิในการปองกันตัวเอง
ตามกฎบัตรขอ 51 ก็คือ รัฐที่ใชกําลังปองกันตัวเองไปแลว จะตองรายงานตอคณะมนตรีความ
มั่นคง ซึ่งหนาที่ในการรายงานนั้น แมจะมิใชเงื่อนไขในการใชสิทธิปองกันตัวเอง ซึง่รัฐผูอางสิทธิใน
การปองกันตัวเองตองกระทาํจึงจะทําใหการปองกันตัวเองชอบดวยกฎหมาย แตอยางไรก็ตาม 
หนาที่ในการรายงานนั้น อาจเปนขอบงชีข้อหนึ่งวารัฐผูอางวาใชสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเอง
มีความสุจรติใจหรือไม ซึง่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศเคยวางหลักการไวในคดี Nicaragua v 
United States of America วา การไมรายงานการใชกําลังปองกันตัวเองของรัฐ อาจเปนปจจัย
หนึง่ที่บงชี้วารฐักระทําไปโดยเช่ือวาเปนการปองกันตัวเองหรือไม48 

   การไมรายงานการใชสิทธิปองกันตัวเองของรัฐ ตอคณะ
มนตรคีวามม่ันคงนี้ นอกจากจะเปนหลักฐานประการหนึง่ที่อาจบงช้ีใหเห็นถึงเจตนาของรัฐ วาอาจ
มีเจตนาไมสุจรติในการใชกําลังแลว ในทางกลับกัน รัฐก็มักจะอางวาการรายงานการใชสิทธิ
ปองกันตัวเองนี้วาแสดงใหเห็นถึงเจตนาท่ีสุจรติในการปองกันตัวเองเชนกัน 

   อยางไรก็ตาม หนาที่ในการรายงานตอคณะมนตรีความ
มั่นคงนี้ ดูเสมอืนวาจะเปนหนาที่ทางแบบพิธีเทานั้น การขาดหายไปของการรายงานตอคณะมนตรี
ความม่ันคงก็ไมนาที่จะทําใหเนื้อหาของการใชสิทธิปองกันตัวเองนัน้เปลี่ยนแปลงไปในทางที่ชอบ
หรือไมชอบดวยกฎหมายไปได 

กลาวโดยสรุป หากพิจารณาโดยพ้ืนฐานที่วา สิทธิในการปองกันตัวเองนั้นมีบอ
เกิดจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ, แนวปฏิบัติของรัฐ ในฐานะที่เปนหลักฐานแสดง
กฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ และปรากฏอยูในกฎบัตรสหประชาชาติในฐานะที่เปน
กฎหมายลายลักษณอักษร ดังที่ Ian Brownlie กลาวไวแลว องคประกอบในเรือ่งความจําเปน, 
ความพอเหมาะพอสม ซึง่เปนเงื่อนไขในการใชสิทธิปองกันตัวเอง ดจูะปรากฏอยูในบอเกิดทั้งสาม
แหลงที่กลาวมาอยางไมมีขอโตแยง แตในสวนของเงื่อนไขในสวนการถูกโจมตดีวยอาวุธ (Armed 
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Attack) และหนาที่ของรัฐทีใ่ชสิทธิในการปองกันตัวเอง ในสวนที่วาสิทธิในการปองกันตัวเองเปน
สิทธิชั่วคราว และรัฐที่ใชกําลังปองกันตัวเองตองรายงานตอคณะมนตรีความม่ันคงนัน้ ดจูะเปนที่
ถกเถียงกันอยู เนื่องจากขอกําหนดเหลานี ้ เพ่ิงปรากฏอยูในกฎบัตรสหประชาชาติขอ 51 เทานัน้ 
รัฐฝายที่อางการปองกันตัวเองอยางกวางขวางก็มักจะอธิบายวา ตามกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศแลว การใชกําลังปองกันตัวเองไมมีขอกําหนดในสวนนี้อยู แตในฝายรัฐที่ตคีวาม
หลักการปองกันตัวเองอยางเครงครัดก็จะยืนยันวา สิทธิในการปองกันตัวเองเปนสิทธิชั่วคราว และ
รัฐที่ใชกําลังปองกันตัวเองตองรายงานตอคณะมนตรคีวามมั่นคง ตามกฎบัตรสหประชาชาติ 

ในสวนเงื่อนไขการถูกโจมตีดวยอาวุธ (Armed Attack) นี้เอง ซึ่งฝายรัฐที่กลาวอางการตีความ
หลักการปองกันตัวเองอยางกวางขวางมักจะกลาวอางวา สิทธิในการปองกันตัวเองตามกฎหมาย
จารีตประเพณรีะหวางประเทศไมมีขอกําหนดเชนนี้อยู ซึ่งขออางเชนนี้นําไปสูการกลาวอางเพ่ือใช
สิทธิปองกันตวัเองลวงหนาของรัฐ ซึง่จะไดกลาวถึงแนวทางการปฏิบัติโดยอางสิทธิการปองกัน
ตัวเองลวงหนาดังกลาวที่เกิดข้ึนจรงิในบทตอไป 

  2.3.3 ความรับผิดชอบเพื่อปองกัน (Responsibility to Protect – R2P) 

   โดยประเพณปีฏิบัติที่สืบกันมานัน้ ปจเจกบุคคลแตละคนถือวาอยูภายใต
อํานาจบังคับบัญชาของรัฐที่ตนสังกัดอยู โดยทีร่ัฐอ่ืนไมอาจเขาแทรกแซงอํานาจบังคับบัญชาของ
รัฐนัน้ๆ ได ไมวาจะในทางทีเ่ก่ียวของกับสิทธิในการดํารงชีวิตอยู หรือ กระทั่งความตายของปจเจก
บุคคลนัน้ก็ตาม ในกรณทีี่ปจเจกบุคคลหนึ่งๆ ถูกลวงละเมิดสทิธิในตางรัฐ สทิธิของปจเจกบุคคล
นั้นๆ จะไดรับการปกปองเพียงใดก็ข้ึนอยูกับรัฐตนสังกัดของตนจะใหความคุมครองทางการทูต 
(Diplomatic Protection) เพียงใดเทานัน้ อยางไรก็ตาม มีพัฒนาการเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนมาก
ข้ึนในทางกฎหมายระหวางประเทศภายหลังจากสงครามโลกครัง้ที่หนึง่ เชน มีสนธิสญัญาหาม
การคาทาสในชวงศตวรรษทีส่ิบเกา หรือ ในชวงศตวรรษที่ย่ีสิบมีสนธิสัญญาหามเอาคนลงเปน
ทาส และหามคาทาส เปนตน49 

   ภายหลังสงครามโลกคร้ังที่สอง โดยเฉพาะอยางย่ิง หลังสงครามเย็น เปน
ตนมา ประชาคมระหวางประเทศใหความสําคญักับการปกปองสิทธิมนุษยชนมากขึ้นอยางมี
นัยสําคัญ ทัง้นี้ เหตุผลสําคญัก็คือ ประเทศฝายสัมพันธมิตรเห็นวา ตนเหตุของสงครามโลกคร้ังที่
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สองนัน้ ก็เนื่องมาจากการละเมดิศักดิศ์รคีวามเปนมนษุย และสิทธิมนุษยชน โดยพรรคนาซี
นั่นเอง50 

   ภายใตแนวคดิทีเ่คารพสิทธิมนุษยชนมากข้ึนเชนนี้ ประชาคมระหวาง
ประเทศมคีวามรับรูทีต่รงกันวา เรื่องสทิธิมนุษยชนไมอาจถือเปนเพียงเรื่องภายในของรฐัไดอกี
ตอไป และกระทั่งคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติ ก็ไดยอมรับ และมีมติหลายครั้ง
เก่ียวกับการสงทหารเขาปฏิบัติการเพ่ือภารกิจทางมนุษยธรรมเชนกัน51 

   ทั้งนี้มีผูใหความเหน็ไววา การใชกําลังทางทหารเพ่ือภารกิจทาง
มนุษยธรรมน้ัน ไมเปนการขัดตอกฎบัตรสหประชาชาตขิอ 2 (4) เนือ่งจากวัตถุประสงคก็เพ่ือผดุง
รักษาไวซึ่งศักดิ์ศร ี และสิทธิติดตัวของมนุษย จึงไมอาจถือวาเปนการ “ใชกําลังตอบรูณภาพแหง
อาณาเขต หรือ เอกราชทางการเมืองของรฐัใดๆ หรือ การกระทําในลักษณะการอ่ืนใดที่ไม
สอดคลองกับความมุงประสงคของสหประชาชาติ (use of force against the territorial integrity 
or political independence of any state, or in any other manner inconsistent with the 
Purposes of the United Nations)”52 

   อยางไรก็ตาม เนื่องจากกฎบัตรสหประชาชาติหามการใชกําลังในทาง
ระหวางประเทศไวอยางชัดแจง ดังนั้น รฐัผูอางสิทธิในการแทรกแซงเพ่ือมนุษยธรรมจึงกลายเปน
ฝายที่ตองพิสูจนวาการใชกําลังของตน มิไดเปนการฝาฝนตอกฎบัตรสหประชาชาติ และนัน่ทําให
แนวปฏิบัติของรัฐในอดีตมักจะไมอางการใชกําลังวาเปนการแทรกแซงเพ่ือมนุษยธรรมโดยตรง 
เชน กรณีการกระทําของประเทศอินเดยีในปากีสถานตะวันออกในป 1971, การกระทําของ
เวียดนามตอกัมพูชาในป 1978, การกระทําของแทนซาเนียในอูกันดาในป 1979 ก็ลวนแตอางวา
เปนการปองกันตัวเอง (Self Defense) ทั้งสิ้น ทั้งนี้ปรากฏขออางของรัฐฝายที่ใชกําลังวาเปนการ
ปฏิบัติการเพ่ือมนุษยธรรมอยางชัดแจงเปนครั้งแรกๆ คือ ประเทศองักฤษท่ีใชกําลังในสงครามอาว
เม่ือป 1991 และตอมาในกรณีสงครามโคโซโวเม่ือป 1999 ทีร่ัฐพันธมิตรนาโตเกือบทั้งหมดกลาว
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52 Helen Duffy, The ‘War on terror and The Framework of International Law’, First Published, 

United States, Cambridge University Press Inc., New York, 2005, p.180 
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อางวาเปนการใชกําลังเพ่ือภารกิจทางมนษุยธรรม53 แตทัง้นี้ ก็เปนการกลาวอางประกอบกับ
ขออางอื่นๆ รวมอยูดวย 

   ในกรณีสงครามโคโซโว ผูแทนของอังกฤษเคยใหถอยแถลงไวแกคณะ
มนตรคีวามม่ันคงวา 

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

   ทุกๆ วีธีการหลีกเล่ียงการใชกําลังไดถูกพยายามกระทําเพ่ือหลีกเล่ียง
สถานการณเชนนี้ ในกรณเีหลานี้ และถือวาเปนมาตรการยกเวนบนพ้ืนฐานที่มคีวามจําเปนอยาง
ทวมทนในทางมนุษยธรรม การแทรกแซงทางทหารเปนการชอบดวยกฎหมาย กําลังที่ปจจุบันได
ถูกเสนอใหใชมุงตรงไปที่เฉพาะเพ่ือหลีกเลี่ยงความหายนะทางมนุษยธรรม และเปนการกระทาํที่
เปนความจําเปนข้ันต่ําที่สดุที่อธิบายไดเพ่ือวัตถุประสงคนี”้ 

   ในชวงหลังมานี้ บางครัง้รัฐอาจเรียกการแทรกเซงเพ่ือมนุษยธรรมนีใ้นชื่อ
อ่ืน ไดแก ความรับผิดชอบเพื่อปองกัน (Responsibility to Protect – R2P) ทั้งนี ้ก็โดยเจตนาที่จะ
หลีกเล่ียงการกลาวถึงการแทรกแซงโดยตรงนั่นเอง 

   อยางไรก็ตาม การใชกําลังเพ่ือภารกิจทางมนุษยธรรมนี้เปนปญหาที่
ถกเถียงกันอยู เนื่องจาก โดยเนื้อหาของการใชกําลังประเภทนี้มคีวามขัดแยงกันเองอยูในตัว เม่ือ
พิจารณาจากวัตถุประสงคหลักของกฎบัตรสหประชาชาติ คือ การหามใชกําลัง และการปกปอง
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มนุษยชาติ จงึมักมีผูเสนอความเห็นวา การใชกําลังเพ่ือวัตถุประสงคดงักลาว ควรกระทําตามมติ
คณะมนตรคีวามมั่นคง ซึ่งเปนที่ชดัแจงวากระทําไดตามกฎบัตรสหประชาชาติ55 

   นอกจากนั้น งานศึกษาของคณะกรรมการกฎหมายระหวางประเทศแหง
องคการสหประชาชาติ (Internation Law Commission - ILC) เรือ่งความรับผิดของรัฐ (State 
Responsibility) ยังไดใหขอสรุปไววา แมในกรณีทีร่ัฐมคีวามรับผิดในทางระหวางประเทศ ซึง่ทําให
รัฐเกิดหนาทีบ่างประการเพื่อชดเชยความเสียหาย ก็มิไดหมายความวารัฐอื่นจะสามารถใชกําลัง
ตอบโตไดเสมอไป56    

  2.3.4 สิทธิในการเลือกแสดงความเปนตัวตน (Right to Self-
Determination) 

   อาจกลาวไดวา สิทธิในการเลือกแสดงความเปนตัวตนนีเ้พ่ิงเปนที่ปรากฏ
ชัดแกประชาคมระหวางประเทศหลังสงครามโลกคร้ังที่สองซ่ึงมีการปลดปลอยอาณานิคมของ
ประเทศมหาอํานาจใหไดรับอํานาจอธิปไตยในการปกครองตนเองอยางกวางขวาง และหลังจาก
การสิ้นสุดลงของสงครามเย็น ประเทศในเครือสหภาพโซเวียตจํานวนมากแยกตัวเองออกมา และ
กระทั่งนําไปสูความตกลงระหวางประเทศหลายเร่ืองทีร่บัรองคุมครองสิทธิเชนวานี้ เชน กติกาวา
ดวยสิทธิพลเรอืน และสทิธิทางการเมือง ระหวางประเทศ (International Covenant on Civil and 
Political Right) หรือ กฎบัตรชาติแอฟริกันวาดวยสิทธิประชาชน และสิทธิมนุษยชน (Afrigan 
Charter on Human and Peoples’ Rights) เปนตน57 

   สิทธิในการเลอืกแสดงความเปนตัวตนนีเ้ปนสิทธิที่มีอยูในปจเจกชนแต
ละคน ซึ่งมีสิทธิที่จะเลือกเปาประสงคของตนไมวาในทาง กฎหมาย, เศรษฐกิจ, การเมือง หรือ ทาง
สังคมก็ตาม และสิทธิเชนนีค้รอบคลมุไปถึงการเลือกที่จะแยกตัวออกเปนอิสระ (Secession) จาก
รัฐทีต่นสังกัดอยูดวย ซึ่งสิทธิประการนี้เอง ที่งานวิจัยชิ้นนี้มุงจะศกึษา เนื่องจากเมื่อสิทธิในการ
เลือกแสดงความเปนตัวตนของประชาชนมีความเขมขนถึงระดับการแบงแยกตัวเองออกมาจากรัฐ
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เดิมแลว ก็อาจพิจารณาไดวา กลายเปนเรื่องในทางระหวางประเทศ มิใชแตเพียงเรื่องภายในของ
รัฐเทานั้น58 
   กอนที่จะศึกษาไปถึงสิทธิในการเลือกแสดงความเปนตัวตนนี ้ เราจําเปน
จะตองทําความเขาใจกับองคประกอบแรกที่สําคัญอยางย่ิง คือ ประชาชน (People) เก่ียวกับ
ประการนี ้ องคการการศึกษา วิทยาศาสตร และวัฒนธรรมแหงสหประชาชาต ิ (The United 
Nations Educational and Sceintific and Cultural Organization – UNESCO) ไดใหคํานิยาม
คําวา ประชาชน (People) ไววา ปจเจกชนผูซึ่งมีความเก่ียวของกับปจเจกชนอื่น ไมเพียงแตระดบั
ของความสัมพันธสวนบุคคล แตยังรวมถึงความสัมพันธบนพ้ืนฐานของความรูสึกนกึคิด และความ
เปนไปไดที่รวมกันซึ่งแสดงออกผานทางสถาบันที่สะทอนความเปนตัวตนของพวกเขาดวย 
(“Individuals who relate to one another not just on the level of individual association, 
but also based upon a shared consciousness, and possibility with institutions that 
express their identity”)59 ทั้งนี้ มีปจจัยอ่ืนๆ ที่ตองพิจารณาในการจําแนกความเปนประชาชน 
(defining people) เชน มีชาติพันธุ, ภาษา, ศาสนา รวมกันหรือไม มธีรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุด
ที่แบงแยกเสนเขตแดนโดยคํานึงถึงเอกลักษณของกลุมประชากรหรือไม ประชาชนเหลานัน้มทีี่อยู
อาศัยในบริเวณทางภูมศิาสตรเดียวกันหรอืไม เปนตน60 

   ปญหาประการถัดมาที่จําตองพิจารณาเก่ียวกับสิทธินี้ คือ เม่ือใดท่ีสิทธิ
ในการเลือกแสดงความเปนตัวตนนี้จะพัฒนาจากเรื่องภายในของรัฐผูปกครอง กลายมาเปนเรื่อง
ระหวางประเทศ ในกรณีเชนนี้ ปจจัยเก่ียวกับกลุมประชาชนซึ่งอางสิทธิเหนือดนิแดนทีต่นประสงค
จะแยกตนออกมาตองประกอบไปดวย ก) กลุมของประชาชนนั้นตองมีเอกลักษณทีม่ากเพียง
พอที่จะเหน็วาแตกตางอยางชัดเจนจากกลุมประชาชนอ่ืนๆ, ข) กลุมประชาชนนัน้มกีารครอบครอง 
หรือ อาศัยภายในพ้ืนที่หนึ่งๆ ที่มีอาณาเขตเฉพาะเจาะจงมากเพียงพอที่จะกอตั้งข้ึนเปนรัฐได, ค) 
กลุมประชาชนนัน้ถูกแบงแยก และกีดกันอยางมีนัยสําคัญ อันเนื่องมาจากความแตกตางนัน้, ง) 
กลุมประชาชนนัน้ไมเหลือทางเลือกอ่ืนใดท่ีจะแสดงออกซึ่งสิทธิในการเลือกแสดงความเปนตัวตน
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อีก จากกลไกของกฎหมายภายในของรัฐผูปกครอง เม่ือปจจัยตางๆ เหลานี ้ โดยเฉพาะอยางย่ิง ง) 
มีความเขมขนมากจนถึงระดบัหนึง่ และกลุมประชาชนน้ันมคีวามเคล่ือนไหวในทางแบงแยก
ดินแดนทีต่นเองอยูอาศัย หรือ ครอบครองออกจากรัฐผูปกครอง (Secede) สิทธิของกลุม
ประชาชนที่อางสิทธิในการใชสิทธิเลือกแสดงความเปนตวัตนก็จะถึงระดับทีน่อกเหนือขอบเขตจาก
ความเปนเรื่องภายในของรัฐ กลายเปนเรื่องระหวางประเทศ ทัง้นี ้ เนื่องจาก กลุมประชาชน
เหลานั้น เริม่กอตัวกันข้ึน และไมยอมรับการปกครองของรัฐเดิม จนมีสภาพคลายเปนรัฐใหม ซึง่ถือ
เปนองคภาวะ อันเปนประธานแหงสิทธิในทางกฎหมายระหวางประเทศ มิใชเปนเพียงกลุมบุคคล
ภายในรัฐเดิมอีกตอไป61 

   ที่ประชุมสมชัชาใหญแหงสหประชาชาติเคยมีมตทิี่ 2625 (ป 1970) ชื่อ 
“Declaration on Principles of International Law Concerning Friendly Relations and Co-
Operation among States in Accordance with the Charter of the United Nation” ไดกลาวถึง
สิทธิในการเลือกแสดงความเปนตัวตนไวโดยออมวา รัฐมหีนาที่ที่จะตองงดเวนการใชกําลังตอ
ประชาชนของตนที่ใชสทิธิในการเลือกแสดงความเปนตัวตน, เสรีภาพ, และอิสรภาพ62 

   สิ่งทีต่องพิจารณาเมื่อกลุมประชาชนนัน้เลอืกที่จะใชสิทธแิบงแยก
ดินแดน (Secession) ก็คือ ในแงการใชกําลังที่จะมีสภาพคลายกับเปนการใชกําลังกันระหวางรัฐ
สองรัฐ คือ รฐัเดิมซ่ึงใชกําลังเขาปราบปราม กับ ฝายตอสูเพ่ือเรียกรองความเปนอสิระ คือ รัฐใหม
ซ่ึงกําลังกอตัวข้ึนแมจะยังมอีงคประกอบความเปนรัฐครบถวนสมบูรณตามกฎหมายระหวาง
ประเทศ ซึ่งในของรัฐฝายผูปราบปรามนัน้ คอนขางเปนเรื่องแนชดัวา ไมอาจใชกําลังปราบปราม
ประชาชนของตนที่ใชสทิธิเลอืกแสดงความเปนตัวตนได เปนการขัดตอกฎหมายวาดวยสิทธิ
มนุษยชนระหวางประเทศ แตในแงของกลุมประชาชนซึ่งกําลังกอตัวเปนรัฐแลว ยังไมเปนที่แนชดั
นักวาสามารถใชกําลังไดหรือไมเพียงใด เพราะแมจะมีมติขององคการระหวางประเทศ หรอื 
กฎหมายระหวางประเทศทีใ่หความสนับสนุนสทิธินี้อยูอยางแจงชัด แตก็ไมมกีารระบุถึงสิทธิใน
การใชกําลังเพ่ือแสดงออกถึงความเปนตัวตนอยูที่ใดเลย63 จึงอาจกลาวไดวา สิทธิในการใชกําลัง
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เพ่ือเลือกแสดงความเปนตัวตน หรือกระทั่งในการแยกตัวออกเปนอิสระนั้น ยังไมมีเสนแบงที่
ชัดเจนวา กระทําไดในกรณใีดบาง อยางไรก็ตาม ศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดี Palestinian 
Wall ไดใหความเห็นแนะนําไววา สิทธิในการเลือกแสดงความเปนตวัตนนัน้ ถือไดวาเปนสิทธิ
เดด็ขาด (erga omnes) แลวในปจจุบัน64 

2.4 ประเภทของภัยคุกคามประเภทตางๆในปจจุบัน 

ในหัวขอนี้ ผูเขียนจะไดเสนอถึงภัยคุกคามชนิดใหมในปจจุบัน ที่มคีวามเปล่ียนไป
มากจากในขณะที่รางกฎบัตรสหประชาชาติ ทําใหการพิจารณาถึงการใชสิทธิปองกันตัวเองตาม
กฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 อาจมีความเปลี่ยนแปลงไป ซึ่งหัวขอของภัยคุกคามหลักในยุค
ปจจุบันนี้ ไดแก การกอการราย และอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรง (Weapons of Mass 
Destruction – WMD) 

2.4.1. ภัยคุกคามจากการกอการราย (Terrorism) 

 2.4.1.1 ความหมายของการกอการราย 

  แตเดมิความหมายของการกอการรายนั้น ยังไมเปนที่ชัดเจน
ในทางกฎหมายระหวางประเทศ มีผูทรงความรูทางกฎหมายระหวางประเทศไดใหนิยามเก่ียวกับ
การกอการรายไว เชน 

  ผูพิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศ Mr. Baxter ไดกลาวไว
วา “We have cause to regret that a legal concept of ‘terrorism’ was ever inflicted upon 
us. The term is imprecise; it is ambiguous; and above all, it serves no operative legal 
purpose.”65 

  ศาสตราจารย Mallison เคยใหความหมายเก่ียวกับการกอการ
รายไววา “Terror and terrorism are not words which refer to a well defined and clearly 
identified set of factual events. Neither do the words have any widely accepted 
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meaning in legal doctrine. Terror and terrorism, consequently, do not refer to a unitary 
concept in either law or fact.”66 

  แตในปจจุบนั ความหมายของการกอการรายเปนที่ชดัเจนข้ึน 
โดยที่ประชุมสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติไดมีมติเม่ือวันที่ 9 ธันวาคม ค.ศ. 199467 กําหนด
ความหมายของการกอการรายไวเปนที่ชัดเจนข้ึน โดยมีองคประกอบ ไดแก68 

  - ตองเปนการกระทําที่เปนความผิดอาญาตามกฎหมาย
ภายใน 

  - เปนการกระทําที่มีเปาประสงคเพ่ือสรางความ
หวาดกลัวในหมูประชาชน โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือขมขู, บีบบังคับ หรือกําหนด แนวนโยบายของรัฐ 

  - เปนการกระทําโดยมีวัตถุประสงคทางการเมือง หรือ
ทางอุดมการณ 

  อยางไรก็ตาม ยังไมมีความตกลงระหวางประเทศใดท่ีรวบรวม
เอาการกอการรายทุกชนิดเขาไวดวยกันในฉบับเดียว มีเพียงสนธิสัญญาในระดับภูมิภาคยุโรป คอื 
The 1977 European Convention on the Suppression of Terrorism ฉบับเดียวเทานั้นที่
รวบรวมเอาการกอการรายโดยรวมมาไวในความตกลงเดียวกัน แตนี่ก็เปนเพียงความตกลงระดับ
ภูมิภาคเทานัน้69 แตสําหรับในสวนของความตกลงระดับนานาชาติในเรื่องการกอการรายจะมีเพียง
ความตกลงท่ีเก่ียวกับการกอการรายเฉพาะเจาะจงชนดิเทานั้น เชน Hague Convention 1970, 
Montreal Convention 1971, New York Convention 1973, New York Convention 1979, 
Convention for Suppression of Unlawful Acts against Safety of Maritime Navigation 1988, 
International Convention for the Suppression of Terrorist Bombings 1998 เปนตน 

                                                  
66 Mallison and Mallison, The Concept of Public Purpose Terror in International Law: Doctrines 

and Sanctions to Reduce the Destruction of Human and Material Values. 18 How. L.J. 12 (1974). cited in Michael 
Franklin Lohr, Legal Analysis of U.S. Military Responses to State-Sponsored International Terrorism, Naval Law 
Reviews, 1985 

67 United Nations General Assembly Res. 49/60 dated 9 December 1994, UN Doc. A/RES/49/60 
68 Antonio Cassese, International Law, Second Edition, United States, Oxford University Press 

Inc., New York, 2005, p. 450 
69 Antonio Cassese, International Law, Second Edition, United States, Oxford University Press 

Inc., New York, 2005, p. 465 



 
 

37

  กระทรวงการตางประเทศของประเทศสหรัฐอเมริกาไดใหคํา
จํากัดความของการกอการราย และการกอการรายสากลไววา  

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

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

  “การกอการราย: การคุกคาม หรือ การใชความรุนแรงเพ่ือ
วัตถุประสงคทางการเมืองโดยปจเจกบุคคล หรือ กลุมคน ไมวาจะกระทําเพ่ือ หรือ กระทําโดยเปน
ปฏิปกษตอ หนวยงานท่ีมีอาํนาจ เม่ือการกระทําเหลานั้นมุงประสงคสรางความตืน่กลัว ตระหนก 
หรือ ขมขูกลุมเปาหมาย โดยกวางขวางไปกวาเหย่ือที่ถูกกระทําในทันทีทนัใด 

  การกอการรายสากล: การกอการรายที่กระทําโดยการสนับสนนุ
ของรัฐตางชาติ หรือ องคกร และ/หรือ ถูกส่ังการใหกระทําตอบคุคล, สถาบัน, หรือรัฐบาลตางชาติ 
การกอการรายที่มีสวนเก่ียวของกับกลุมที่มุงประสงคตอการลมลางระบอบการปกครองเพื่อแก
แคน หรือ เพ่ือบอนทําลายความสงบเรียบรอยระหวางประเทศ เปนเปาหมายสุดทาย” 

 2.4.1.2 ลักษณะของการกอการราย 

  การกอการรายเปนภัยคุกคามที่มีลักษณะไรพรมแดน ไมมี
ขอบเขต และเกืบอทุกประเทศทั่วโลกตางตองเผชญิ เนื่องจากการกอการรายมีตนทุนการ
ดําเนินงานต่ํา และมีความคลองตัว อีกทั้งสามารถสรางความเสียหายไดมาก มีหลายรัฐที่ใชการ

                                                  
70 Office for Combating Terrorism, U.S. Dept. of State, Patterns of International Terrorism: 1982 

(1983) cited in Michael Franklin Lohr, Legal Analysis of U.S. Military Responses to State-Sponsored International 
Terrorism, Naval Law Reviews, 1985 
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กอการรายเปนเครื่องมือสรางความเสมอภาค (Equalizer) ในการทําสงครามกับรัฐที่มีกําลังทาง
ทหารเขมแข็งกวา 

  การกอการรายอาจเปนไดทัง้ความผิดอาชญากรรมสงคราม 
(War Crime) (กรณีการกอการรายเพ่ือวัตถุประสงคในการสงคราม) หรือเปนอาชญากรรมตอ
มนุษยชาติ (Crime against Humanity) แลวแตกรณ ี

  ประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศท่ีเผชญิกับภัยคุกคามจากการ
กอการรายมากที่สุดประเทศหน่ึงในโลก โดยในชวงระหวางป ค.ศ. 1975 ถึง ค.ศ. 1985 มีการกอ
การรายทั่วโลกเกิดข้ึนถึงมากกวา 6,500 ครัง้ มีผูเสียชีวิตประมาณมากกวา 3,500 คน และมี
ผูบาดเจ็บมากกวา 7,600 คน โดยประเทศสหรัฐอเมรกิาตกเปนเปาโจมตีมากกวา 2,500 ครั้ง71 
ดังนัน้ ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงเปนประเทศที่อางสทิธิในการปองกันตัวเองลวงหนาจากการกอการ
รายมากที่สุดเชนกัน 

  ลักษณะของภัยกอการรายนั้นเปนเรื่องยากของรัฐที่จะปองกัน 
เนื่องจากเปาหมายที่ถูกโจมตีมักจะเปนเปาหมายพลเรือน ซึง่เปลี่ยนแปลงไปเรื่อยๆ เพ่ือคุกคาม 
หรือ ขมขู หรือ เพ่ือมีผลในการเปลี่ยนแปลงแนวนโยบายของรัฐ72 

  ปญหาที่สําคญัของการกอการรายในทางกฎหมายระหวาง
ประเทศอีกประการ คือ การโจมตีโดยกลุมกอการรายโดยกลุมกองกําลังเอกชน ทีม่ิใชเจาหนาที่
ของรัฐ ไมถือวาเปนการโจมตดีวยอาวุธ ซึ่งจะทําใหรัฐทีถู่กโจมตีเกิดสิทธิในการปองกันตัวเอง ทั้งนี ้
แนววินิจฉัยดังกลาวเกิดจากศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคด ี Nicaragua โดยศาลในคดี
ดังกลาววินิจฉัยไววา การถูกโจมตดีวยอาวุธที่จะทําใหรัฐเกิดสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวนั้น ตอง
เปนการกระทาํโดยรัฐเทานัน้ และมิใชการกระทําทุกอยางที่เก่ียวของกับการใชกําลังจะทําใหรัฐเกิด
สิทธิใชกําลังปองกันตัวเอง73 

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

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

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

Ills?, Stanford Law Review, November, 2006 
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 2.4.1.3 ระดับการใหการสนับสนุนของรัฐ ตอกลุมกอการราย และ
ความรับผิดของรัฐในแตละกรณ ี

  กรณีการกอการรายที่รัฐเปนผูสนับสนนุนัน้ เคยมคีําพิพากษา
ศาลยุติธรรมระหวางประเทศทีเ่คยวินิจฉัยไวในคด ี Nicaragua ซึ่งอาจนํามาปรับใชไดในกรณนีี้วา
การสงกําลังทหารเขาแทรกซึมในรัฐอ่ืนก็ถือไดวาเปนการโจมตดีวยอาวุธเชนกัน74 

  ระดับการใหความสนับสนุนการกอการรายของรัฐอาจแบงได
หลายระดับ กลาวคือ75 

  - การกอการรายโดยท่ีมีเจาหนาที่ของรัฐเขารวมดวย ซึ่ง
กรณีเชนนีค้อนขางพบไดนอย ตัวอยางในกรณนีี ้ เชน การระเบิดเคร่ืองบินของประเทศ
สหรัฐอเมริกาในประเทศสก็อตแลนด (Lockerbie) โดยเจาหนาทีร่ัฐบาลลิเบีย 

  - กรณทีี่รัฐมิไดสงเจาหนาที่ของรัฐเขารวมกอการราย
โดยตรง แตจางบุคคลเขารวม หรือสนับสนุนอาวุธ หรือสั่งการกลุมกอการราย 

  - รัฐใหความสนบัสนุนทางดานการเงินแกกลุมกอการราย 

  - รัฐใหความสนบัสนุนดานเสนทางลําเลียง และการ
คมนาคมแกกลุมกอการราย 

  - รัฐมิไดใหความสนับสนุนกลุมกอการรายโดยตรง แต
เพิกเฉยใหกลุมกอการรายปฏิบัติการ หรือล้ีภัย หรือละเลยไมดําเนินคดตีอผูกอการราย 

  - กรณีสดุทาย คือ รัฐมิไดใหความสนับสนุนการกอการ
รายแตอยางใด และมิไดเพิกเฉย หรอื อดทนตอการกระทําอันเปนการกอการราย แตไมมี
ความสามารถในการควบคุม ดําเนนิคดี และปราบปรามกลุมกอการรายภายในดินแดนของตนเอง 

  สําหรับในสองกรณีแรก ที่เจาหนาที่รฐัเขารวมกับกลุมกอการ
ราย หรือรัฐวาจางบุคคลเขารวมกอการราย หรือส่ังการ หรือควบคุมกลุมกอการรายโดยตรง หรอื 

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

Inc., New York, 2005, p. 470 
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สนับสนนุทางออมแกการกอการราย คอนขางเปนที่แนชดัวารัฐผูถูกคุกคามสามารถใชสิทธิในการ
ปองกันตนเองได76 ซึง่ในกรณีนี้ถูกยืนยันโดยคณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาติซึ่งไดมีมติ
ควํ่าบาตรประเทศลิเบียหลังจากเหตุการณวางระเบดิเครือ่งบินที่เมือง Lockerbie เมื่อวันที่ 31 
มีนาคม ค.ศ. 199277 

  แตสําหรับกรณีที่สาม และกรณทีี่สี่นัน้ ยังคงมีปญหาที่ตอง
วินิจฉัยวารัฐที่สนับสนนุการกอการรายในลักษณะดังกลาว จะมีความรับผดิในการกระทําของกลุม
กอการรายหรอืไม ซึ่งในคด ี Nicaragua ศาลยุติธรรมระหวางประเทศเคยไดวินิจฉยัไววา การสง
กองทหารรับจาง หรือติดอาวุธ สนับสนนุปจจัยในการรบใหกับกลุมกบฎในดนิแดนของรัฐอืน่นัน้ ก็
ถือวาเปนการลวงละเมดิกฎหมายระหวางประเทศ แตยังไมถึงขนาดถือวาเปนการโจมตดีวยอาวุธ 
อันจะทําใหรัฐผูถูกคุกคามเกิดสิทธิในการปองกันตัวเองตามขอ 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติ 

  ศาลอาชญากรรมสงครามในคดียูโกสลาเวีย (The Appeal 
Chamber of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia) เคยวินิจฉัย
แนวทางวาความเก่ียวพันระหวางรัฐกับกลุมกอการรายในระดับใดที่ถือไดวารัฐตองมีความรับผิด
ในทางกฎหมายระหวางประเทศตอการกระทําของกลุมกอการราย โดยศาลในคดนีี้เหน็วากรณทีี่
รัฐสามารถควบคุมกลุมกอการรายไดโดยรวม (Overall Control) เชน มีบทบาทในการจดัการ, 
ประสานงาน หรือ วางแผนงานทางทหารของกลุมกองกําลัง, การสนับสนนุทางการเงิน, การ
ฝกซอม การติดอาวุธ หรอื การสนับสนุนการปฏิบัตกิาร เปนตน ก็ถือไดวารัฐตองรับผดิตอการ
กระทําของกลุมกอการรายนั้นแลว78 

  ในกรณทีีห่า คอนขางชัดเจนวา รัฐทีข่าดประสทิธิภาพในการ
ปองกันกิจกรรมที่เก่ียวของกับการกอการรายในดินแดนของตนเองน้ัน แทบไมอาจเรียกไดวามีการ
กระทําในทางกฎหมายระหวางประเทศเสยีดวยซ้ํา จึงไมนาที่จะตองมีความรับผดิในทางกฎหมาย
ระหวางประเทศ79 

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

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

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

International Law Journal, Winter, 2000 
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 2.4.1.4 ความเปลี่ยนแปลงของภัยคุกคามจากการกอการรายจาก
หวงเวลาที่รางกฎบัตรสหประชาชาติ 

  ในปจจุบนั ภัยคุกคามตอรัฐไดแปลีย่นแปลงโฉมหนาไปอยาง
ส้ินเชิง จากเดิมที่การกอการรายมักเนนเปาหมายเปนตัวบุคคล หรือ เปาหมายที่จํากัด เชน ในกรณ ี
ป 1934 ที่กลุมกอการรายลอบสังหารกษัตริยเอล็กซานเดอรของยูโกสลาเวียโดยฝมือกลุมแบงแยก
โครเอเชีย หรือ การลอบสังหารผูนําทางการเมือง ซึง่มักจะมีเปาหมายที่แนนอน และเปนการ
กระทําครัง้เดียวจบ แตปจจุบัน รูปแบบการกอการรายกลับเปล่ียนแปลงไป กลายเปนอาวุธในการ
ตอสูของกลุมที่มีอํานาจทางทหารนอยกวา เพ่ือสรางความหวาดกลัว ความไมมั่นคงในรัฐ เพ่ือ
เปาหมายทางการเมือง เครือขายกอการรายระดับโลกซึ่งอาจสรางความเสียหายเหลือคณานบั
แอบซอนตัวอยูตามมุมมืดตางๆ โดยไมเปดเผยตัว โดยมักจะมีเปาโจมตีเปนพลเรือน 

  นอกจากนั้น ลักษณะของภัยคุกคามประเภทตางๆ ที่เกิดข้ึนใหม
ในปจจุบนั กลาวโดยเฉพาะเจาะจง คือ ภัยคุกคามจากการกอการราย และภัยคุกคามจากอาวุธที่
มีอานุภาพทําลายลางรายแรง ก็มีลักษณะเช่ือมโยงกัน ทําใหลักษณะของภัยคุกคามพัฒนาตัวข้ึน 
กลาวคือ กลุมกอการรายในปจจุบนัมีลักษณะโครงสรางที่เปนระบบ มีขีดความสามารถในการ
โจมตีสงู เปาหมายการโจมตีก็พัฒนามาเปนเปาหมายพลเรือนที่ไมมีขีดความสามารถในการ
ปองกันตัวเอง ในขณะที่อาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรงกลับสามารถจัดหาไดงายข้ึน ทําให
กลุมกอการรายตางๆ สามารถเขาถึงได ย่ิงเปนการขยายขีดความสามารถในการโจมตีของกลุมกอ
การรายตางๆ เหลานี้ ซึง่แตกตางไปมากจากชวงเวลาที่กอตั้งองคการสหประชาชาต ิ 

  การกอการรายในหวงเวลาปจจุบันเปนวิธีการโจมตทีี่สามารถ
สรางความเสียหายไดอยางใหญหลวง ยากแกการระวังปองกัน หรือ แมกระทั่งตดิตามจับกุม แต
กลับมีตนทุนทีถู่กชนิดเทียบไมไดกับผลที่เกิดข้ึน ผูกอการรายอาจใชมีดเพียงเลมเดยีว ก็สามารถ
ทําลายตึกที่เคยไดชื่อวาสูงที่สุดในโลกไปไดทัง้ตึก สรางความเสียหายแกชีวิต และทรัพยสินได
อยางนับไมถวน แมกระทัง่คณะมนตรีความม่ันคงแหงสหประชาชาติ ก็ไดยอมรับไวในมติที ่ 1377 
วา ภัยกอการรายเปนภัยคกุคามตอสันตภิาพ และความม่ันคงระหวางประเทศทีร่ายแรงท่ีสุดใน
ศตวรรษที่ 2180 (หลังเกิดเหตุการณโจมตีตึกเวิลดเทรดเซ็นเตอร) 

                                                  
80 United Nations Security Council UN. Doc S/RES/1377 
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  โดยเฉพาะอยางย่ิง การโจมตตีึกเวิลดเทรดเซ็นเตอรเม่ือวันที ่ 11 
กันยายน 2001 เปนสิง่ที่แสดงใหเห็นชดัเจนวา ภัยคุกคามในปจจบุันไดเปล่ียนโฉมหนาไปอยาง
ส้ินเชิง เนื่องจากความกาวหนาของเทคโนโลยี ทําใหพรมแดนระหวางประเทศไมเปนเคร่ืองกีด
ขวางการติดตอ การคมนาคมขนสงที่ทนัสมัย พรอมๆ กันนัน้ ก็ยังเปนการแสดงใหเหน็ถึงความ
ลมเหลวของรฐัทั้งในแงที่เปนปจเจก และในแงที่เปนสมาชิกองคการสหประชาชาติ ซึ่งมีระบบ
รักษาความมั่นคงรวมกัน (Collective Security)81 และจากการโจมตคีรั้งดงักลาว ทําใหแนวโนมใน
การอางสิทธิการปองกันตัวเองของรัฐเปลีย่นแปลงไป จากเดิมที่รฐัมักจะอธิบายการใชสิทธิปองกัน
ตัวเองของตนดวยกฎบัตรสหประชาชาตมิาตรา 51 โดยกลาวอางวามีภัยคุกคามจากการโจมตดีวย
อาวุธ และหลีกเลี่ยงที่จะกลาวถึงการใชสิทธิปองกันตัวเองลวงหนา ก็เปล่ียนแปลงมาเปนการ
พยายามตีความขยายความกฎบัตร และกลาวอางถึงสิทธิที่มีอยูตามกฎมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศ ในการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาโดยตรง82 

  กระทั่งคณะมนตรคีวามมั่นคงยังมีขอมตยิอมรับวารัฐมีสิทธิใช
กําลังปองกันตัวเองจากการกอการรายไดภายหลังเหตกุารณการโจมตตีึกเวิลดเทรดเซ็นเตอร คือ 
ขอมติที ่1368 และ 1373 ซึ่งแตกตางไปจากแนวคําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดี
นิคารากัววาการโจมตีโดยกลุมกําลังที่มิใชรัฐ ไมถือวาเปนการโจมตีดวยอาวุธ (Armed Attack) 
อันจะทําใหรัฐเกิดสิทธิปองกันตัวได อาจนบัวาเปนความเปลี่ยนแปลงกาวสําคัญในหลักการ
พิจารณาสิทธิในการปองกันตัวเองของรัฐกาวหนึ่งในยุคปจจุบัน 

2.4.2 ภัยคุกคามจากอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรง (Weapons of 
Mass Destruction - WMD) 

 2.4.2.1 ความหมายและประเภทของอาวุธท่ีมีอานุภาพทําลายลาง
รายแรง 

  ใน ค.ศ. 1948 คณะกรรมมาธิการวาดวยอาวุธตามแบบแหง
สหประชาชาตไิดใหนิยามของอาวุธที่มีอานภุาพทําลายลางรายแรง (Weapons of Mass 

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

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

University Press Inc., New York, 2008, p.178 
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Destructions-WMD) ไววา หมายถึง ระเบิดปรมาณ ูอาวุธเคมี และอาวุธชีวภาพ และอาวุธชนิดที่
ไดรับการพัฒนาขึ้นในอนาคตที่มีผลในการทําลายลางเชนเดียวกับอาวุธที่ไดกลาวถึงขางตน83 

  ก. อาวุธนิวเคลียรหรือปรมาณ ู

   หลังจากกรณกีารท้ิงระเบิดปรมาณูในเมืองฮิโรชิมา และ
นางาซากิในสงครามโลกครัง้ที ่ 2 โดยประเทศสหรัฐอเมริกาแลว ทั่วโลกก็ไดตระหนักถึงความ
อันตรายรายแรงของอาวุธนวิเคลียรหรือปรมาณ ู

   นอกจากตัวอาวุธที่เปนอันตรายอยางใหญหลวงแลว 
การเก็บรักษาวัตถุดิบที่ใชในการผลิตอาวุธก็เปนปญหาใหญเชนกัน ปจจุบันมีสารยูเรเนียมความ
เขมขนสูงมากอยูทั่วโลกถึง 1,300 กิโลกรัมเก็บรักษาอยูตามสถานีทดลองทั่วโลก 27 ประเทศ และ
สวนใหญมีระบบการเก็บรักษาที่ไมปลอดภัยเพียงพอ84 ทําใหมีการลักลอบขนถายสารกัมมันตรังสี
ที่ใชในการผลติอาวุธนิวเคลียรนี้หลายรอยครั้งในชวงป ค.ศ. 1994 – 2004 และนักวิทยาศาสตร
ผูเช่ียวชาญเตอืนวา สารกัมมันตรังสคีวามเขมขนสูงจาํนวนเพียงเล็กนอย สามารถนําไปใชกับ
อาวุธแบบพ้ืนฐานของกลุมกอการราย และสามารถสรางความเสียหาย และอาจทําใหมีผูเสียชีวิต
ไดนับลานคนหากเกิดเหตุข้ึนในเมืองขนาดใหญ ซึง่นี่ยอมสงผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจ การคา 
การจางงาน และการทองเทีย่วทั่วโลกอยางมหาศาล85 

   ระบบการเก็บรักษาสารกัมมันตรงัสีที่ไมเขมงวด
เพียงพอยังอาจนําไปสูการแพรกระจายของภัยคุกคามชนิดอืน่ คือ อาวุธรังสี เนือ่งจากสามารถ
พัฒนาไดงาย และใชเทคโนโลยีต่ํากวาการพัฒนาอาวุธนิวเคลียรมาก ในขณะท่ีมปีระสิทธิภาพใน
การสรางความหวาดกลัวในหมูพลเรือนไดไมแพกัน 

  ข. อาวุธเคมี (Chemical Weapons) 

                                                  
83 พงษธร เศรษฐถาวร, ปญหาและแนวทางในการควบคุมและทําลายอาวุธชีวภาพภายใตกฎหมายระหวาง

ประเทศ: ศึกษากรณีประเทศอิรัก, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2546, หนา 10 

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

85 Report of the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges and Change, A 
More Secure World: Our Shared Responsibility, The United Nations, 2004, para.112 
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   องคกรเพ่ือหยุดย้ังอาวุธเคม ี (Organization for the 
Prohibition of Chemical Weapons) ซึง่กอตั้งข้ึนตามสนธิสัญญาเก่ียวกับการหยุดย้ังการพัฒนา 
จําหนาย เก็บสะสม และใชอาวุธเคมี และหยุดย้ังการทาํลายลางของอาวุธดังกลาว (Convention 
on the Prohibition of the Development, Production, Stockpiling and Use of Chemical 
Weapons and on their Destruction) ไดใหความหมายของอาวุธเคมีไววา86 

   “อาวุธเคมี หมายถึง ส่ิงตอไปนี้ ไมวารวมกัน หรือ โดย
แยกจากกัน 

   (ก) สารเคมพิีษ และสารตั้งตนของมัน ยกเวนในกรณี
เพ่ือวัตถุประสงคที่ไมเปนการตองหามภายใตสนธิสัญญานี้ และตราบเทาที่ประเภท และปริมาณ
เปนไปตามวัตถุประสงคดังกลาว 

   (ข) อาวุธ หรือ เครื่องมือ ทีถู่กออกแบบมา
เฉพาะเจาะจงเพ่ือมุงหมายเอาชีวิต หรือ เพ่ือทําอันตรายโดยลักษณะที่เปนพิษของสารเคมีพิษ
ดังที่กลาวไวในยอหนายอย (ก) ซึ่งอาจถูกปลดปลอยออกมาเม่ือใชอาวุธ หรือ เครือ่งมือดังกลาว 

   (ค) อุปกรณใดๆ ที่ถูกออกแบบมาเฉพาะเจาจงเพ่ือใช
ประกอบกับอาวุธ หรือ อุปกรณ ดงัทีร่ะบุไวในยอหนายอย (ข) โดยตรง” 

   และในสนธิสญัญาฉบับเดยีวกันนี้ไดใหความหมายของ
สารเคมีพิษไววา87 

   “สารเคมีใดๆ ซึ่งโดยกระบวนการเคมีของมันสามารถ
ทําใหเกิดการเสียชีวิต พิการชั่วขณะ หรอื ทําอันตรายตอมนุษย หรือ สัตวโดยถาวร รวมถึง
สารเคมีทั้งหมด โดยไมคํานงึถึงจุดกําเนดิ หรือ กระบวนการสราง และโดยไมคํานงึวาถูกผลิตข้ึน
ในโรงงาน หรอื ในกระบวนการสรางอาวุธ หรือ ในที่ใด” 

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

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

87 Article II of the Convention on the Prohibition of the Development, Production, Stockpiling and 
Use of Chemical Weapons and on their Destruction, available at http://www.opcw.org/chemical-weapons-
convention/articles/article-ii-definitions-and-criteria/ 
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   ลักษณะรวมกันระหวางอาวุธเคมี อาวุธรงัสี หรือ อาวุธ
ชีวภาพ ซึ่งอาจเปนภัยคุกคามอยางรายแรงตอความมั่นคงของประชาคมระหวางประเทศใน
ปจจุบัน คือ สามารถเขาถึงไดงาย และอาจแพรหลายไดทั่วไป โดยที่ไมจําเปนตองมีเทคโนโลยีข้ัน
สูงเชนอาวุธนวิเคลียร จงึอาจทําใหกลุมกองกําลังตางๆ สามารถจัดหามาใชไดโดยงาย ในขณะท่ี
อํานาจการทําลายลางของอาวุธเหลานี้สามารถสรางความหวาดกลัวในหมูประชาชนไดเปนอยาง
ย่ิง  

  ค. อาวุธชวีภาพ (Biological Weapons) 

   องคการอนามัยโลก (World Health Organization – 
WHO) ไดใหคาํนิยามของคําวา สารชีวภาพ (Biological Agent) วาหมายถึง สิ่งมีชวิีต (ไมวาจะมี
ธรรมชาตเิปนเชนไร) และสวนทีท่ําใหเกิดการตดิเช้ือซ่ึงมาจากสิ่งมีชีวิตนั้น ที่ถูกนําไปใชโดยเจตนา
เพ่ือใหเขาไปเติบโต และทวีจํานวนในรางกายมนุษย สัตว หรือ พืช อันเปนผลใหมนุษย สัตว หรือ 
พืชนั้นเสียชีวิต หรือ ปวยเปนโรค และองคการสนธิสัญญาปองกันแอตแลนติกเหนือ ไดนิยาม
ความหมายของสารชีวภาพ วาหมายถึง จุลชีพ (หรือสารพิษที่ไดมาจากจุลชีพ) ที่ทําใหเกิดโรคใน
มนุษย สัตว หรือ พืช ซึง่เปนสาเหตุของความเสื่อมถอยของรางกาย88 

   ความหมายของคําวาอาวุธชีวภาพ ยังไมมีกฎหมาย
ระหวางประเทศใดที่ใหคําจํากัดความไวอยาชัดเจนตายตวั แตอาจสรุปความไดวา หมายถึง การ
นําสารชีวภาพมาเพ่ือใชในวัตถุประสงคทีม่ิใชเพ่ือความสันต ิเชน การรักษาโรค เปนตน89 

  ง. อาวุธรังสี (Radiological Weapons) 

   แมอาวุธรังสีจะมิไดถูกกําหนดไวในนิยามของอาวุธที่มี
อานุภาพทําลายลางสูงโดยคณะกรรมมาธิการวาดวยอาวุธตามแบบแหงสหประชาชาติโดยตรง 
แตอาวุธรังสีก็อาจถือไดวาเปนอาวุธอ่ืนทีม่ีอานุภาพการทําลายลางในลักษณะเดียวกันกับอาวุธ
นิวเคลียร, อาวุธเคมี หรืออาวุธชีวภาพ 

                                                  
88 พงษธร เศรษฐถาวร, ปญหาและแนวทางในการควบคุมและทําลายอาวุธชีวภาพภายใตกฎหมายระหวาง

ประเทศ: ศึกษากรณีประเทศอิรัก, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2546, หนา 12 

89 พงษธร เศรษฐถาวร, ปญหาและแนวทางในการควบคุมและทําลายอาวุธชีวภาพภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศ: ศึกษากรณีประเทศอิรัก, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2546, หนา 14 
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   ลักษณะของอาวุธรังสีนัน้มคีวามคลายคลึงกับอาวุธ
นิวเคลียร คือ ใชสารกัมมันตรังสีความเขมขนสูงเปนวัตถุในการทําอันตรายเชนเดียวกัน เพียงแต
จะไมมีการระเบิดโดยปฏิกิริยาฟสชั่น (Fission) อยางอาวุธนิวเคลียร แตจะทําอันตรายเปาหมาย
โดยการแผรังสีของสารกัมมันตรงัสีเทานั้น อาวุธชนิดนี้มีชื่อเรียกที่แพรหลายอีกอยางวา Dirty 
Bomb ซ่ึง High Level Panel on Threats, Challenges and Change แหงสหประชาชาติได
กลาวถึงอาวุธชนดินี้ไววาเปน Weapons of Mass Disruption เนื่องจากลักษณะที่สรางความ
หวาดกลัว และวุนวายในหมูประชาชนของอาวุธ90 และโดยธรรมชาติของอาวุธรังสีที่มิไดอาศัย
เทคโนโลยีข้ันสูงอยางอาวุธนิวเคลียร จึงเปนการงายกวาที่กลุมกองกําลัง หรือรัฐตางๆจะสามารถมี
ไวในครอบครองได 

   อยางไรก็ตาม ความรายแรงของอาวุธรังสีนั้น ขึน้อยูกับ
สารท่ีใชประกอบเปนอาวุธซ่ึงมีความหลากหลายตั้งแต สารพลูโตเนยีม หรือ ยูเรเนียม ความ
เขมขนสูงซึง่ใชประกอบอาวุธนิวเคลียร ซึง่จะทําใหไดอาวุธรังสีที่มคีวามอันตรายมาก หรือ อาจใช
สารกัมมันตรงัสีชนดิอื่นๆ ทีม่ีความเขมขนนอยกวา ซึ่งมอียูมากมายหลายชนิด ในกรณีเชนนี ้อาวุธ
รังสีที่ไดก็จะมีอานุภาพทําลายลางนอย91 

 2.4.2.2 ลักษณะของอาวุธท่ีมีอานุภาพทําลายลางรายแรง 

  เนื่องจากในขณะท่ีรางกฎบัตรสหประชาชาตินั้น อาวุธยังมิไดมี
อานุภาพการทําลายลางรายแรงอยางเชนในปจจบุัน อีกทั้งอาวุธนิวเคลียรก็มีเพียงในความ
ครอบครองของประเทศสหรัฐอเมริกาเทานั้น การตคีวามกฎบัตรสหประชาชาติขอ 51 อยางจํากัด
ความจึงสามารถเปนไปไดกับกรณีการโจมตดีวยอาวุธในรูปแบบ (Conventional Weapons) เทาที่
มีอยูในขณะนัน้ แตเม่ือคํานงึถึงลักษณะของอาวุธในยุคปจจุบัน ซึ่งประเทศตางๆจํานวนมากตางก็
ครอบครองอาวุธที่มีอานุภาพการทําลายลางรายแรง (Weapons of Mass Destruction) เชน 
อาวุธนิวเคลียร, อาวุธเคมี หรือ อาวุธชีวภาพ เปนตน อีกทั้งยุทโธปกรณสงครามของรัฐตางๆก็มี
ความทันสมัย และมีสมรรถนะสูงข้ึนทุกขณะ การตีความอยางจํากัดความวารัฐสามารถใชสิทธิใน
การปองกันตัวเองไดตอเม่ือถูกโจมตดีวยอาวุธ (Armed Attack) เทานั้น จึงดูเสมือนวาจะไม
สามารถเปนไปไดจรงิ 
                                                  

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

91 Report of the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges and Change, A 
More Secure World: Our Shared Responsibility, The United Nations, 2004, para. 113 
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  อานุภาพการทําลายลางของอาวุธที่มีอานภุาพทําลายลาง
รายแรง (WMD) นั้นเปนที่ประจักษตอโลกครั้งแรก และเปนเพียงครั้งทีเ่ดียว คือ ในสงครามโลกครัง้
ที่สอง เมื่อวันที่ 6 สิงหาคม ค.ศ.1945 เครือ่งบินทิ้งระเบิดของอเมริกาบินไปทิง้ระเบิดปรมาณูเพียง
ลูกเดียวที่เมืองฮิโรชิมา และสามวันตอมาก็บินไปทิ้งระเบิดปรมาณูลูกที่สองที่เมืองนางาซากิ 

  การทิ้งระเบิดครั้งนั้นสรางความเสียหายแกเมืองฮิโรชมิาเปน
พ้ืนที่กวางประมาณสี่ตารางไมล ผูคนหนึง่ในส่ีของเมือง หรือ ประมาณ 80,000 คน เสียชีวิตทันที 
ที่เมืองนางาซากิมีพ้ืนที่เสียหายประมาณครึ่งตารางไมล และมีผูเสียชีวิตประมาณ 40,000 คน 

  นอกจากอํานาจทําลายลางอยางรายแรงที่เกิดข้ึนทันทแีลว 
ระเบิดปรมาณูทัง้สองลูกยังทิง้สารกัมมันตภาพรังสีไว ซึ่งกอใหเกิดความเสียหายตอเนื้อเย่ือของ
มนุษย และสัตวในบริเวณเปนเวลาตอมาอีกหลายสิบป92 

 2.4.2.3 ความเปลี่ยนแปลงของภัยคุกคามจากอาวุธท่ีมีอานุภาพ
ทําลายลางรายแรงจากหวงเวลาที่รางกฎบัตรสหประชาชาต ิ

  ในปจจุบนัภัยคุกคามจากอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรง 
ไมวาอาวุธนิวเคลียร อาวุธเคมี อาวุธรังสี หรือ อาวุธชีวภาพ ก็แพรกระจายไป จากเดิมในหวงเวลา
ที่รางกฎบัตรสหประชาชาตทิี่มีอยูแตในมอืรัฐมหาอํานาจไมก่ีรัฐ ทีม่ีเงือ่นไขในการใช และเคารพใน
กฎกติกาของประชาคมระหวางประเทศ กลับกระจายไปสูกระทั่งกลุมกองกําลังขนาดเล็กที่
ดําเนินการโดยไมคํานึงถึงกฎหมายระหวางประเทศใดๆ หรือ กระทั่งรฐัที่นิยมดําเนนิความสัมพันธ
ระหวางประเทศดวยความรุนแรง และใชกําลังก็ตาม และการทําสงครามในรูปแบบระหวางรัฐตอ
รัฐกลายเปนสิ่งที่พนสมัย และแทบจะไมเปนภัยคุกคามตอรัฐอีกตอไป93 

  นอกจากนั้น ลักษณะของภัยคุกคามจากอาวุธที่มีอานุภาพ
ทําลายลางรายแรง ก็มีลักษณะแตกตางไปมากจากชวงเวลาที่กอตั้งองคการสหประชาชาติ มีการ
ครอบครองที่แพรกระจายออกไปในวงกวาง จากยุคสงครามโลกครัง้ที่ 2 ซึง่มีอยูในมือรัฐ
มหาอํานาจเพียงไมก่ีประเทศเทานั้น ณ ปจจุบันชาตทิี่ไดรับการยอมรับวามีอาวุธนิวเคลียรอยูใน

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

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

Ills?, Stanford Law Review, November, 2006 
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ครอบครองมีอยูนับสิบประเทศ ทั้งอาวุธเหลานี้ยังมีแพรหลายไปในกลุมกองกําลังตางๆ ที่มิใชรัฐ 
และไมตกอยูภายใตความตกลงระหวางประเทศฉบับใดๆ ทั้งส้ินอีกดวย 

  การแพรกระจายของอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรงนี้ มี
ความเช่ือมโยงกับภัยคุกคามจากการกอการราย ซึง่ไมเคยมีมากอนในขณะที่รางกฎบัตร
สหประชาชาต ิทําใหขีดความสามารถในการครอบครองอาวุธรายแรงนานาชนดิของกลุมกองกําลัง
ที่มิใชรัฐเหลานี้มีสูงข้ึน เปนการพลิกโฉมหนาของภัยคุกคามตอรัฐ และสงผลตอการตีความการใช
สิทธิปองกันตวัเองของรัฐภายใตกฎบัตรสหประชาชาตมิาตรา 51 เนื่องจาก หากรัฐจะตองรับมือ
กับภัยกอการราย โดยการตีความกฎบัตรมาตรา 51 อยางจํากัดความ การตอบสนองใดๆ ใน
ลักษณะที่อาจถือไดวาเหมาะสมของรัฐ ก็อาจถือไดวาเปนการใชกําลังที่มิชอบ และรัฐยอมไม
สามารถปองกันตัวเองตอภัยประเภทน้ีไดเลย94 

  การพัฒนาตัวของภัยคุกคามนี้ สงผลโดยตรงการพิจารณาสิทธิ
ในการปองกันตนเองของรัฐที่บญัญตัิไวในกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 ทั้งนี้ เลขาธิการ
องคการสหประชาชาติ นายโคฟ อันนัน เคยกลาวถึงเรื่องนี้ไวเม่ือวันที ่ 25 กันยายน 2546 ตอที่
ประชุมสมัชชาใหญองคการสหประชาชาตวิา 

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

  … 

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

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

International Law Journal, Winter, 2000 
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  Now, some say this understanding is no longer tenable, 
since an “armed attack” with weapons of mass destruction could be launched at any 
time, without warning, or by clandestine group.  Rather than wait for that to happen, 
they argue, States have the right and obligation to use force pre-emptively even on the 
territory of other States, and even while weapons systems that might be used to attack 
them are still being developed.  According to this argument, States are not obliged to 
wait until there is agreement in the Security Council.  Instead, they reserve the right to 
act unilaterally, or in ad hoc coalitions.  This logic presents a fundamental challenge to 
the principles on which, however, imperfectly, world peace and stability have rested 
for the last fifty-eight years. 

  … 

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

  “เราทุกคนทราบวามีภัยกคุกคามใหมๆ ทีเ่ราจะตองประสบ หรือ 
บางกรณี ภัยคุกคามเดิมในองคประกอบที่ใหม และอนัตราย: การกอการรายรูปแบบใหม และการ
แพรกระจายของอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรง 

  ... 

  ดูเสมือนวาพวกเราไมเห็นดวยกับวิธีการตอบสนองตอภัย
คุกคามเหลานี.้..มาตรา 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติบัญญตัิใหทุกรัฐมีสิทธิตดิตวัที่จะปองกัน
ตัวเอง หากถูกโจมตี แตจนกระทั่งปจจุบัน เปนที่เขาใจกันวาเม่ือรัฐกาวขามเงื่อนที่วานั้นไป และ
ตดัสินใจที่จะใชกําลังจัดการกับภัยคุกคามตอความสงบ และความม่ันคงระหวางประเทศ ที่มี
รูปแบบกวางขวางข้ึน รัฐจะตองไดรบัการอนุญาตตางหากจากองคการสหประชาชาต ิ

  ทุกวันนี้ มีบางคนกลาววา ความเขาใจท่ีกลาวมานั้นเปนเรื่องที่
ไมสามารถปฏิบัติไดอีกตอไป เนื่องจาก “การถูกโจมตดีวยอาวุธ” ที่เปนอาวุธที่มีอานุภาพทําลาย

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

cited in Daniel H. Joyner, JUS AD BELLUM In The Age of WMD Proliferation, George Washington International Law 
Review, 2008 



 
 

50

ลางรายแรงน้ันสามาถเกิดขึ้นไดทุกเวลา โดยปราศจากการเตือน หรอื อาจถูกกระทําโดยกองกําลัง
ลับ แทนที่จะรอจนกระทัง่ส่ิงดงักลาวนั้นเกิดข้ึน พวกเขาโตแยงวา รัฐมีสิทธิ และพันธกรณีทีจ่ะใช
กําลังลวงหนา แมกระทั่งบนดินแดนของรัฐอืน่ และแมกระทัง่ระบบอาวุธที่อาจถูกใชโจมตีนัน้ 
กําลังอยูในข้ันตอนการพัฒนา ตามขอโตแยงนี้ รัฐไมจําตองรอกระทั่งมีขอมติของคณะมนตรีความ
มั่นคง แตรัฐมสีิทธิทีจ่ะดําเนนิการโดยลําพัง หรือ โดยพันธมติรเฉพาะกิจ ตรรกะน้ีแสดงใหเห็นถึง
ความทาทายอยางย่ิงใหญตอหลักการซ่ึงเปนหลักแหงสันติภาพ และเสถียรภาพของโลกใบนี้ มา
ตลอด 58 ปที่ผานมาแมจะไมสมบูรณแบบนักก็ตาม 

  เราจําตองเดนิไปบนทางแยกบนถนน บางที นี่อาจเปนชวงเวลา
ที่สําคญัไปไมนอยกวาในป 1945 ที่กฎบัตรสหประชาชาติถูกรางข้ึน” 

  ประธานาธิบดขีองสหรัฐอเมริกา จอหน เอฟ. เคเนดี ้ เคย
กลาวถึงความเปลี่ยนแปลงของภัยคุกคามในโลกปจจุบัน (ขณะนัน้) ไววา 

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

  “เราไมไดอยูในโลกที่สิ่งทาทายตอความม่ันคง คือ เฉพาะการถูก
โจมตดีวยอาวุธจรงิๆ เพ่ือกอใหเกิดความหายนะขั้นสูงสุด อีกตอไป อาวุธนิวเคลียรมีอานุภาพ
ทําลายลางรายแรงเหลือประมาณ และขีปนาวุธก็มีความรวดเร็วมาก ดังนั้น กรณทีี่ความเปนไปได
ในการใชอาวุธที่เพ่ิมมากข้ึน หรือ การเปล่ียนแปลงทางกําลังอาวุธอยางฉับพลันทนัทจีะถูกถือวา
เปนภัยคุกคามตอสันติภาพ” 

  ในป 2004 มรีายงานจากองคการสหประชาชาติวารัฐตางๆ ทั่ว
โลกรวม 27 รัฐ มีสารยูเรเนยีมความเขมขนสูงอยูในความครอบครองรวมกันกวา 1,300 กิโลกรัม 
และสารกัมมันตรงัสีสําคญัในการผลิตอาวุธนิวเคลียรนี ้ สวนใหญถูกเก็บรักษาในสภาพที่ไม

                                                  
96 คํากลาวของประธานาธิบดี จอหน เอฟ. เคเนด้ี อางถึงใน Charles Pierson, Preemptive Self-Defense 

in an Age of Weapons of Mass Destruction: Operation Iraqi Freedom, Denver Journal of International Law and Policy, 
Winter, 2004 
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ปลอดภัยเพียงพอ โดยมีเหตุการณสูญหายที่ไดรับการยืนยันจากรัฐแลวถึง 20 ครั้ง และมีการ
ลักลอบขนสงวัตถุกัมมันตรงัสีอีกกวา 200 ครั้ง97 ซึ่งรายงานความสูญหายของวัตถุอันตรายเหลานี้ 
เปนสิ่งบงชี้ใหเห็นถึงระดับความคุกคามจากภัยของอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรงวามี
โอกาสแพรกระจายไปสูรัฐ หรือ กระทัง่กองกําลังตางๆ อยางกวางขวางไปกวาที่เคยเกิดข้ึนในสมัย
สงครามโลกครั้งที่ 2 ซ่ึงเปนเวลาที่รางกฎบัตรสหประชาชาติ 

2.5 สรุปทายบท 

จากที่ผูเขียนไดนําเสนอมาแลวในบทน้ีทั้งหมด จะเห็นไดวากฎหมายระหวาง
ประเทศวาดวยการใชกําลังมีวิวัฒนาการมาโดยตลอด จากแตเดิมที่รฐัมีสิทธิการใชกําลังอยาง
กวางขวาง ซึ่งถือเปนหลักการ จนมีวิวัฒนาการจํากัดการใชกําลังของรัฐเพ่ิมข้ึนมาตามแตละยุค
สมัย เชน การหาเหตุผลมาอธิบายประกอบการใชกําลัง เรื่อยมาจนถึงการหามการใชกําลังในบาง
กรณี จนกระทั่งยุคหลังกฎบัตรสหประชาชาติ การหามการใชกําลังของรัฐกลายเปนหลักกฎหมาย 
ในขณะที่สทิธใินการใชกําลังของรัฐนัน้เปนกลายขอยกเวน ซึ่งจะทําไดในบางกรณีเทานั้น 

อยางไรก็ตาม หากเราพิจารณาแลวจะพบวาไมวาขอจํากัดการใชกําลังของรฐัจะ
มากข้ึนเพียงใดก็ตาม แตสิทธิในการใชกําลังเพ่ือปองกันตัวเองของรัฐก็ยังคงเปนสิทธิทีป่รากฏอยู
ในทุกชวงยุคสมัยจนกระทัง่ยุคกฎบัตรสหประชาชาติแลว การใชกําลังเพ่ือปองกันตนเองก็ยังเปน
ส่ิงที่ชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศอยู สอดคลองตองตรงกันกับถอยคําในบทบัญญตัิกฎบัตร
ขอ 51 ที่บญัญตัิวา “สิทธติดิตัว (Inherent Right)” และแมวากฎหมายระหวางประเทศยุคหลังการ
กําเนิดขององคการสหประชาชาติเปนตนมาจะหามการใชกําลังอยางเดด็ขาด และมีกรณทีี่
อนุญาตใหใชกําลังไดอยางจํากัดอยางย่ิงในบางกรณีเทานั้น แตหากพิจารณาแลวจะพบวา 
ขอยกเวนที่อนญุาตใหรฐัใชกําลังไดนัน้ ก็ยังคงมีวิวัฒนาการตอมาในลักษณะที่ขยายขอจํากัด
ข้ึนมาโดยตลอด จากกรณีที่อนญุาตใหใชกําลังไดอยางชัดเจนที่สดุ คือ การใชกําลังภายใตคําสั่ง 
หรือ อนุมตัิของคณะมนตรีความมั่นคง ตามหมวด 7 แหงกฎบัตรสหประชาชาต ิ หรือ กรณีทีม่ี
ความชัดเจนนอยลงมาบาง เนื่องจากมีการตคีวามใชสิทธิในรูปแบบตางๆ กันไปตามแตแนวปฏิบัติ
ของรัฐ คือ กรณีการใชกําลังปองกันตัวเองตามกฎบัตรขอ 51 หรือ กระทั่งกรณทีี่เปนแนวปฏิบัติ
ของรัฐที่ไดรับการยอมรับกันอยางกวางขวางมากข้ึนเรือ่ยๆ เชน การใชกําลังในกรณคีวาม
รับผิดชอบเพื่อปองกัน (Responsibility to Protect – R2P) หรือ การใชกําลังเพ่ือสิทธิในการเลือก

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

More Secure World: Our Shared Responsibility, The United Nations, 2004, para. 112 
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แสดงความเปนตัวตน (Right to Self Determination) ซึ่งไมมีกฎหมายระหวางประเทศใดบัญญตัิ
รองรับไวอยางชัดเจน แตกลับไดรับการรับรองโดยแนวปฏิบัติของรัฐ ซึง่เปนสิง่ที่สอแสดงใหเห็นวา 
กฎหมายระหวางประเทศเก่ียวกับการใชกําลังนี้ มีวิวัฒนาการมาโดยตลอด และยังคงอยูบน
เสนทางแหงวิวัฒนาการมาจนกระทั่งปจจุบัน 

เพ่ือประโยชนแหงการคนหาแนวทางการใชกําลังเพ่ือปองกันตัวเองลวงหนา
กอนที่จะเกิดภัยขึ้นจริงนัน้ กรณีสมควรที่จะศึกษาตามแนวแหงธรรมนญูศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศขอ 38 (1) ซึ่งบัญญตัิบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศไว ไดแก แนวปฏิบัติของรัฐ, คํา
พิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ หรือ ความเห็นของผูทรงภูมคิวามรูทางกฎหมาย
ระหวางประเทศทีเ่ปนที่ยอมรับ เพ่ือคนหาวา การใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาเปนที่กระทําได 
หรือไม และในกรณีใดบาง ซึ่งผูเขียนจะไดนําเสนอในบทตอไป 
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บทท่ี  3 

แนวคิดทางวิชาการ, แนวทางปฏิบัติของรัฐ และคําพิพากษาศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศที่เก่ียวของกับการปองกันตัวเองลวงหนา 

 เนื่องจากถอยคําในตัวบทกฎบัตรสหประชาชาติขอ 51 นั้น มิไดระบอุยางชัดแจงวา การ
ปองกันตัวเองลวงหนาสามารถกระทําได หรือ ไม อยางไร กรณีเชนนี้จึงควรพิจารณาถึงธรรมนญู
ศาลยุติธรรมระหวางประเทศขอ 38 (1)1 ซึ่งกลาวถึงบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศเพือ่
ประกอบการพิจารณา 

 ดังนัน้ ในบทนี ้ ผูเขียนจะไดยกตัวอยางบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศตาม
บทบญัญัติแหงธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศดงักลาว ไดแก แนวปฏิบัติของรัฐ และคํา
พิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศทีม่กีารอางถึงการใชสิทธิปองกันตัวเองเปนการลวงหนาโดย
ชัดแจง หรือ โดยปริยาย รวมทัง้แนวคดิทางวิชาการของนักกฎหมายระหวางประเทศที่เปนที่
ยอมรับ เพ่ือชี้ใหเห็นถึงการปองกันตัวเองลวงหนาในกรณใีดบางที่เปนที่ยอมรบัไดในกฎหมาย
ระหวางประเทศ หรือในกรณีเชนใดบางที่ไมเปนที่ยอมรบัในกฎหมายระหวางประเทศ 

3.1 แนวคิดทางวชิาการเกี่ยวกับการปองกนัตัวเองลวงหนา 

ความคดิเหน็เก่ียวกับสิทธิของรัฐในการใชกําลังปองกันตัวเองนั้น อาจแบงออกได
เปน 2 แนวคดิในการตีความกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 คือ ฝายตีความแบบเครงครัด ซึ่งมี
ความเห็นวา สิทธิปองกันตัวเองของรัฐจะเกิดข้ึนตอเม่ือ “ถูกโจมตดีวยอาวุธ (Armed Attack 
Occurs)” จรงิๆ เทานั้น นอกจากกรณีนีแ้ลว รัฐไมสามารถใชกําลังโดยกลาวอางวาปองกันตัวเอง
ได แตในขณะที่อีกฝายซึ่งตีความอยางขยายความมีความเหน็วา กฎบัตรมาตรา 51 เปนเพียงการ

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

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

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

qualified publicists of the various nations, as subsidiary means for the determination of rules of law. 
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รับรองสิทธิของรัฐในการปองกันตัวเองเทานั้น แตรัฐยังมีสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเองในกรณี
อ่ืนอีก แมวาจะยังไมมีการโจมตดีวยอาวุธเกิดข้ึนก็ตาม2 

ในระหวางสองแนวคดินี้ตางก็มุงตคีวามกฎบัตรสหประชาชาติไปโดยเนน
ขอความสวนที่แตกตางกัน กลาวคือ ฝายตคีวามแบบเครงครัดก็จะเนนถอยคําสวนที่วา “หากการ
โจมตดีวยอาวุธเกิดข้ึน (If an armed attack occurs)” วาเปนเงื่อนไขเดียวเทานั้นที่รัฐจะมีสทิธิใช
กําลังปองกันตัวเอง แตฝายตีความแบบเครงครัดก็จะเนนไปที่ถอยคําที่วา “ไมมีขอความใดในกฎ
บัตรฉบับปจจบุันจะรอนสทิธิตดิตัวของรัฐ (Nothing in the present Charter shall impair the 
inherent right)” โดยกลาววาถอยคําสวนนี้เปนการรับรองวา กอนหนาที่จะมีกฎบัตรสหประชาชาติ
นั้น รัฐก็มีสิทธิปองกันตัวเองไดในกรณนีอกเหนือจากที่กฎบัตรบัญญตัไิวอยูแลว และเม่ือมีกฎบัตร
สหประชาชาต ิก็ยังรับรองตอไปอีกชั้นหนึง่วา สิทธิดังกลาวของรัฐยังคงมีอยูตลอดมา3 

ในป ค.ศ. 1946 คณะกรรมการพลังงานปรมาณูแหงสหประชาชาตไิดเคยแสดง
ความเห็นเก่ียวกับขอ 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติไววา เนื่องจากอาวุธนิวเคลียรมีอํานาจการ
ทําลายลางรายแรง หากรอจนกระท่ังเกิดการโจมตีข้ึนกอน การตอบโตก็แทบทีจ่ะเปนไปไมได 
เนื่องจากรัฐผูถูกโจมตีจะอยูในสภาพที่ถูกทําลายเกือบทั้งหมด จึงสมควรกําหนดใหการเตรียมการ
ใชอาวุธนิวเคลียรถือเปนการโจมตดีวยอาวุธ (Armed Attack) แลว4 

อยางไรก็ตาม ในเรื่องเก่ียวกับการใชสิทธิปองกันตัวเองลวงหนาจากภัยคุกคาม
ดวยอาวุธนิวเคลียร หรอือาวุธอ่ืนซึ่งมีอานุภาพทําลายลางรายแรงในลักษณะเดียวกันนั้น มี
นักวิชาการบางทานไดใหความเห็นวาจําเปนตองประกอบไปดวยปจจัยตางๆ เพ่ือทําใหการปองกัน
ตัวเองลวงหนานั้นสามารถอธิบายได (Justifiable) ไดแก5 

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

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

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

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

5 Beth M. Polebaum, National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard for a 
Nuclear Age, New York University Law Review, April 1984 
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- ประการแรก รัฐที่อางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนาจากภัยคุกคาม
ดวยอาวุธนิวเคลียรจะตองพิสูจนใหไดวามีการคุกคามที่ชดัเจน โดยภัยคุกคามดังกลาวจะตองเปน
ที่ปรากฎแกสาธารณะ ในกรณีหากภัยคุกคามนัน้ไมเปนที่ปรากฎแกสาธารณะ รัฐผูอางสิทธิในการ
ปองกันตัวเองลวงหนาจะตองหาหลักฐานยืนยันที่ชัดเจน เชน เอกสารหลักฐานตางๆ ลําพังเพียง
ภัยคุกคามอยางลับๆนั้นไมเพียงพอท่ีจะใชเปนขออางในการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาได 

 นอกจากนั้นแลว ความสัมพันธในอดีตระหวางรัฐผูคุกคาม และรัฐผูอาง
สิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนาก็มีความจําเปนที่จะตองนํามาพิจารณาประกอบกัน ในกรณีทีร่ฐั
ผูคุกคามมีประวัติศาสตรทีผ่านมาในทางสันติ การจะอางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนานั้นก็
จําเปนที่จะตองหาหลักฐานสนับสนนุใหชดัเจนมากไปกวากรณรีัฐนัน้มีประวัติศาสตร
ความสัมพันธระหวางประเทศท่ีกาวราวรุนแรง 

- ประการท่ีสอง ภัยคุกคามที่กลาวอางจะตองมีลักษณะนาเช่ือถือทาง
เทคโนโลยี ซึ่งในเรื่องนี้มีปจจัยทีต่องพิจารณาบางประการ ไดแก รัฐผูคุกคามจะตองมี
ความสามารถทางเทคโนโลยีนิวเคลียร และในทางกลับกันความสามารถทางเทคโนโลยีนิวเคลียร
ของรัฐผูอางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนาก็เปนสิ่งทีต่องพิจารณาประกอบกัน เชน หากรัฐผู
อางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนามีความสามารถทางนิวเคลียรสูงถึงขนาดที่สามารถ
ตรวจสอบความเคล่ือนไหว หรือเทคโนโลยีทางนิวเคลียรของรัฐอ่ืนได สิทธิในการปองกันตัวเอง
ลวงหนาของรฐัดังกลาวยอมจะเกิดข้ึนชากวากรณีเปนรฐัที่ไมมีเทคโนโลยีชั้นสูงเชนนั้น หรือใน
กรณทีี่รัฐผูอางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนามีความสามารถในการสกัดก้ัน หรือตอบโตกลับ 
ขอพิจารณาเรือ่งการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนายอมเปล่ียนแปลงไป หรืออาจถึงขนาดทีร่ัฐ
ดังกลาวไมอาจอางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนาไดเลยก็ได  

  หากพิจารณาในมุมมองดังกลาว รัฐบางรัฐก็ไมอาจอางสิทธิใน
การปองกันตัวเองลวงหนาตอภัยคุกคามดวยอาวุธนิวเคลียรจากชาติอื่นที่มเีทคโนโลยีดอยกวาได
เลย เชน ประเทศสหรัฐอเมรกิา เปนตน ซ่ึงกรณีเชนนีร้ัฐที่มีเทคโนโลยีสูงเชนวา อาจอางสิทธิในการ
ปองกันตัวเองลวงหนาไดอยางจํากัดย่ิง เชน ในกรณีที่ไมอาจประเมินความใกลจะถึงอยางแนนอน
ของภัยคุกคามไดเลย อันจะนํามาซึ่งปญหาเรื่องความยอมรับไดของการใชสิทธปิองกันตัวเอง
ลวงหนา 

- ประการท่ีสาม รฐัผูอางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนาจะตองใชกําลัง
ในเชิงปองกันตัวเองลวงหนาตอเม่ือเปนโอกาสสุดทายที่จะทําเชนนั้นแลว กลาวคือ หากไมใชกําลัง
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ปองกันตัวเองลวงหนาในขณะนั้นแลว ภัยคุกคามอันเกิดจากอาวุธนิวเคลียรก็จะเกิดข้ึน หรือไม
อาจปองกันไดอีกตอไป 

- ประการท่ีสี ่ รัฐผูอางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนาจําเปนจะตอง
แสวงหาทางเลือกอื่น (Alternative Means) ในการระงับภัยนั้นเสียกอน ทั้งนี้โดยตองใชความ
พยายามอยางจรงิจงั และถึงที่สุดดวย ตอเม่ือไมเหลอืทางเลือกใดแลว จึงจะสามารถใชกําลัง
ปองกันตัวเองลวงหนาไดอยางเปนที่ยอมรับของประชาคมระหวางประเทศ 

- ประการท่ีหา การใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาตอภัยคุกคามดวยอาวุธ
นิวเคลียรนั้น จะตองใชกําลังเทาทีจ่ําเปนในการระงับภัยนั้นเทานัน้ โดยการใชกําลังปองกันตัวเอง
ลวงหนาตองใชอยางพอเหมาะพอสม (Proportionality) แตทัง้นีม้ิไดหมายความวาความพอเหมาะ
พอสมในที่นีจ้ะมีลักษณะเดียวกับภัยคุกคามชนิดอ่ืนทีม่ใิชอาวุธนิวเคลียร คือ สามารถใชกําลัง
ตอบโตไดในระดับรุนแรงเทาเทียมกันกับภัยคุกคาม เพราะเนื่องจากโดยธรรมชาติของอาวุธ
นิวเคลียรนั้นมคีวามรุนแรงมาก หากตอบโตภัยคุกคามดวยระดับความรุนแรงเดยีวกัน ก็ยอม
หมายความวาเปนการอนุญาตใหใชอาวุธนิวเคลียรได ซึ่งการใชอาวุธนิวเคลียรนัน้ก็ยอมเปนการมิ
ชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศอยางแนชัดอยูในตัวแลว ดังนัน้ ความพอเหมาะพอสมในขอนี้
ยอมหมายความเพียงวา รัฐผูอางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนาสามารถใชกําลังไดเพียงเทาที่
จะระงับภัยคุกคามดวยอาวุธนิวเคลียรไดเทานั้น 

นอกจากนั้น ยังมีงานศึกษาวิจัยชิ้นหนึง่ โดยองคการสหประชาชาต ิชือ่ Report of 
the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges and Change, A 
More Secure World: Our Shared Responsibility โดยเน้ือหาหลักของงานฉบับนี ้เปนการศึกษา
เก่ียวกับการแกไขกฎบัตรสหประชาชาตมิาตรา 51 และภัยคุกคามตอโลกในปจจุบัน ซึง่คณะ
ศึกษาทํางานไดใหความเหน็สรุปสดุทายไววาคณะทํางานเหน็วาไมควรแกไข หรือ มีการตีความ
ใหมใหผดิไปจากแนวทางเดิมทีต่ีความอยางเครงครดั ตอกฎบัตรสหประชาชาตมิาตราดังกลาว6 
แตถึงแมกระนัน้ ในงานศึกษาวิจัยฉบับเดียวกันนั้น มกีารกลาวยอมรับสิทธิของรัฐที่ถูกคุกคามวา
เปนสิทธติิดตวัรัฐมาแตเดิมที่จะใชกําลังทางทหารตอเม่ือภัยคุกคามนั้นใกลจะถึง (Imminent)7 

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

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

More Secure World: Our Shared Responsibility, The United Nations, 2004, p. 63, para.188 
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งานศึกษาดังกลาวเปนที่ประจักษชัดวา แมแตคณะทํางานที่ไมเห็นดวยกับการ
แกไขบทบัญญตัิของมาตรา 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติ ก็ยังยอมรับการใชกําลังปองกันตนเอง
ในกรณทีี่ภัยคกุคามใกลจะถึง เนื่องมาจากรูปแบบของภัยคุกคามที่ไดเปลี่ยนแปลงไปมากมาย 
และมีความรวดเร็ว รนุแรงข้ึน จนไมอาจรอกระทั่งรัฐถูกโจมตจีรงิๆ เสยีกอนได 

นอกจากนั้น กฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 เปนการรางจากบริบท และ
ประวัตศิาสตรในชวงสงครามโลกครัง้ที่ 2 ที่เพ่ิงเกิดข้ึน โดยเฉพาะอยางย่ิงกับถอยคําที่วา “ถูก
โจมตดีวยอาวุธ (Armed Attack)” นั้น ก็มีตัวอยางที่เปนสงครามในรูปแบบเดิม เชน การรุกราน
ของโปแลนด รัสเซีย หรือ จนี หรือ การทิ้งระเบิดเพิรลฮาเบอร เปนตน และโลกในขณะนั้นยังไมรูจัก
การกอการราย และย่ิงไมรูดวยซ้ําไปวา วันหนึง่กลุมกําลังที่มิใชรัฐเหลานี้จะมีความสามารถในการ
เขาถึงอาวุธที่รายแรงได8 

นอกจากนั้น ยังมีนักวิชาการกลุมหนึ่งใหความเหน็วาในการพิจารณาถึงสิทธิ
ปองกันตัวของรัฐนั้น ยอมไมสามารถพิจารณาแตเพียงกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 ได เพราะ
กฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 นั้น มิใชเปนการบัญญตัิสิทธิในการปองกันตัวของรัฐข้ึนใหม แต
เปนการรับรองสิทธิของรฐัทีม่ีอยูแตเดิมในกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ ในการ
พิจารณาสิทธิปองกันตัวของรัฐใหรอบดานนั้น ยังจําเปนตองพิจารณากฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศดวย910 ซึ่งก็เปนทีป่รากฏวา ในประวัตศิาสตรที่ผานมากอนยุคกฎบัตร
สหประชาชาตนิั้น สิทธิในการปองกันตัวของรัฐมีกวางขวางไปยิ่งกวากรณีที่ถูกโจมตดีวยอาวุธ11 

ย่ิงไปกวานั้น หากมองจากประวัตศิาสตรการรางกฎบัตรจะพบวา กรณีที่กฎบัตร
สหประชาชาตมิาตรา 51 ระบุถึงคําวา “Armed Attack” นัน้ ก็นาจะเปนเพราะวาผูรางประสงคจะ
นําเอาถอยคําใน Chapultepec Treaty สบืตอเนื่องมา ซึ่งในสนธิสญัญาฉบับดงักลาวนั้น กลาวถึง
กรณทีี่รัฐใชระบบการปองกันรวมกัน (Collective Defense) ในกรณทีี่ถูกโจมตดีวยอาวุธ (Armed 

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

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

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

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

1984 
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Attack) และนอกจากนั้น การประชมุที่ซานฟรานซิสโกก็ยังมีถอยแถลงอยางชัดเจนวา การใชกําลัง
ทางทหารในการปองกันตัวเองโดยชอบดวยกฎหมายยังคงเปนที่ยอมรับได และไมเสื่อมเสียไป 
(“the use of arms in legitimate self-defense remains admitted and unimpaired.”) ดงันัน้ จงึ
ไมใชเรื่องนาประหลาดใจหากจะตีความวากฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 ยังคงเหลือที่วางไว
ใหกับสิทธิในการปองกันตัวอยางที่เคยมีมากอนกฎบัตรสหประชาชาติ12 

นักวิชาการทานหนึ่งจากมหาวิทยาลัย Wisconsin คือ Gregory M. Travalio ได
ใหความเหน็แยกออกไปอีกแนวทางหนึ่งเก่ียวกับการใชกําลังปองกันตัวเองของรัฐวา ควรที่จะตอง
พิจารณารวมไปถึงขอความในกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 2 (4) ซ่ึงบัญญตัิวา “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. 

ในความสัมพันธระหวางประเทศ สมาชิกทั้งปวงจะตองละเวนการคกุคาม หรือ 
การใชกําลังตอบูรณภาพแหงอาณาเขต หรือ เอกราชทางการเมืองของรัฐใดๆ หรือ การกระทําใน
ลักษณะการอ่ืนใดที่ไมสอดคลองกับความมุงประสงคของสหประชาชาติ” 

นักวิชาการทานนี้มคีวามเหน็วา ในกรณกีารใชกําลังปองกันตัวเองของรัฐจากภัย
กอการรายนั้น หากเปนไปโดยจํากัด ชั่วคราว และเพียงเพ่ือกําจัดกลุมกอการราย โดยไมลวง
ละเมิดตอบรูณภาพแหงอาณาเขต หรือ เอกราชทางการเมืองของรัฐซ่ึงกลุมกอการรายนั้นตั้งอยู ก็
ยอมที่จะไมเปนการขัดตอกฎบัตรสหประชาชาติ ย่ิงไปกวานั้น การกอการรายเปนสิ่งที่ถูกประณาม
หลายคร้ังหลายหน จากทั้งมตทิี่ประชมุสมัชชาใหญ หรือ มตคิณะมนตรคีวามม่ันคงแหง
สหประชาชาต ิ ก็ตาม ก็ย่ิงเปนสิ่งชีช้ัดอยูในตัววา การกอการรายเปนการลวงละเมิดตอหลัก
กฎหมายระหวางประเทศ ดังนัน้ หากรัฐใชกําลังอยางเหมาะสมเพื่อกําจัดสิ่งที่มิชอบดวยกฎหมาย
ระหวางประเทศแลว ก็ควรทีจ่ะเปนสิง่ทีช่อบดวยกฎหมายระหวางประเทศดวยเชนกัน13 

อดตีผูพิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศ Abraham Sofaer ไดใหความเหน็
ไววา ในการกลาวอางวาใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนานั้น จะตองประกอบไปดวยปจจัย คือ 1) 

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

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

International Law Journal, Winter, 2000 
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ลักษณะ และขนาดของภัยคุกคาม, 2) ความเปนไปไดที่ภัยคุกคามนั้นจะเกิดข้ึนจรงิ, 3) ไมมี
หนทางเลือกอ่ืนใดอีกตอไป, 4) ภายใตสถานการณนัน้ การปองกันลวงหนาจะสอดคลองตองกัน
กับวัตถุประสงคของกฎบัตรสหประชาชาตหิรือไม14 

ในสวนที่เก่ียวกับอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรงนั้น เมื่อตอนแรกเริ่มกอตัง้
องคการสหประชาชาติ คณะกรรมการพลังงานปรมาณแูหงสหประชาชาติ (A United Nations 
Atomic Energy Commission – AEC) เคยทํารายงานเสนอตอคณะมนตรีความม่ันคงแหง
สหประชาชาตเิม่ือป ค.ศ. 1946 โดยกลาวถึงความรายแรงของอาวุธชนิดนี้ และเสนอวาการ
เตรียมการใชอาวุธดังกลาวในทางที่ฝาฝนความตกลงระหวางประเทศเก่ียวกับการหาม หรือ 
ควบคุมการใชอาวุธปรมาณคูวรถือวาเปน “การโจมตดีวยอาวุธ” ไดแลว ซึ่งจะทาํใหรัฐมีสทิธิใน
การปองกันตัวเองลวงหนาตามกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 แตก็ไมปรากฏวาคณะมนตรีความ
มั่นคงมีมติ หรอื มีทาทตีอบรบัอยางใดเปนพิเศษ15 

3.2 แนวปฏบัิติของรัฐเกี่ยวกบัการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนา 

โดยที่ธรรมนญูศาลยุติธรรมระหวางประเทศขอ 38 (1) B ไดกลาวถึงบอเกิดแหง
กฎหมายประการหน่ึงไว คอื แนวปฏิบัตขิองรัฐที่ไดรับการยอมรับวาเปนกฎหมาย (“international 
custom, as evidence of a general practice accepted as law”) การพิจารณาเพ่ือคนหาแนว
ปฏิบัติของรัฐ รวมทัง้ทาทีของประชาคมระหวางประเทศตอแนวปฏิบัตดิังกลาว ก็เปนแนวทางหนึง่
ที่จะพิสูจนวา กฎหมายระหวางประเทศไดยอมรับแนวปฏิบัติในการใชสิทธิปองกันตัวเองลวงหนา
อยางที่เชื่อวาเปนกฎหมาย (opino juris) หรือไม หรือหากยังไมยอมรับถึงขนาดที่วาเปนกฎหมาย 
ประชาคมระหวางประเทศยอมรับแนวปฏิบัตดิังกลาวหรอืไม ในระดับใด 

3.2.1 แนวปฏบัิติเกี่ยวกับการใชกําลังปองกนัตัวเองลวงหนาในกรณภีัย
คุกคามจากการกอการราย 

 3.2.1.1 การโจมตีสนามบินของประเทศเลบานอน และการโจมตี 
และเขายึดครองพื้นที่ประเทศเลบานอนโดยประเทศอิสราเอล ชวงระหวางป ค.ศ. 1968 
ถึง ค.ศ. 1978 

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

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

1946 
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  ในชวงป ค.ศ. 1968 องคการปลดปลอยชาตปิาเลสไตน 
(Paletinian Liberization Organization – PLO) ซึ่งในขณะนัน้มีฐานที่มัน่ในประเทศเลบานอน 
ดําเนินการโจมตีตามพรมแดนระหวางอิสราเอล และเลบานอนหลายคร้ัง รวมทั้งการโจมตตีอ
เครื่องบนิสญัชาติอิสราเอลในกรุงเอเธนส ซึ่งประเทศอิสราเอลตอบโตดวยการโจมตีสนามบินใน
กรุงเบรุต ประเทศเลบานอนในปเดียวกันนัน้ 

  ในชวงตอมา กลุม PLO ยังคงดําเนินการโจมตตีามพรมแดน
ระหวางอิสราเอล และเลบานอนอีกหลายครั้ง จนกระทัง่ครัง้ทีท่ําใหเกิดปฏิบัติการทางทหารอยาง
เต็มรูปแบบเม่ือวันที่ 11 มีนาคม 1978 ซึ่งกลุม PLO ปลนรถโดยสารประจําทางในกรุงเทลอาวีฟ ที่
มีพลเรือนอิสราเอลเต็มคันรถ และสังหารผูโดยสารสัญาชาติอิสราเอลทั้งหมด 37 คน 

  ประเทศอิสราเอลจึงเริม่ตนปฏิบัติการทางทหารเตม็รูปแบบ
ภายใตชื่อ Operation Litani ในวันที่ 14 มีนาคม 1978 โดยเริม่โจมตีสนามบินในกรุงเบรตุของ
ประเทศเลบานอน และตอมาเขาจึงเริ่มปฎับิติการทางทหารภาคพ้ืนดิน โดยสงกําลังทหารราบเขา
ยึดภาคใตของประเทศเลบานอนโดยใชกําลังทหารทั้งสิน้ประมาณ 25,000 นาย โดยประสงคจะ
ผลักดันกลุม PLO ออกไปจากพรมแดนเลบานอนสวนทีต่ดิกับประเทศของตนเอง16 

  ขอกลาวอางของประเทศอิสราเอล 

  การโจมตทีั้งในป 1968 และ 1978 ประเทศอิสราเอลตางก็กลาว
อางวาเปนการใชสิทธิในการปองกันตนเองตามขอ 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาต ิ และเปนการ
ยับย้ังการโจมตคีรัง้ตอๆไปของกลุมกอการราย โดยอิสราเอลกลาวอางวาการโจมตดีังกลาวเปน
การปองกัน (preventive) ไมใชการลงโทษแกแคน (punitive) และกลาวอางวาประเทศเลบานอนมี
สวนสนับสนุนอยางนอยก็ในเชิงนิง่เฉยไมปราบปราม (passive assitance) ตอกลุม PLO17 

  ทาทีของคณะมนตรีความม่ันคงแหงสหประชาชาต ิ

  ตอเหตุการณโจมตีสนามบินในป ค.ศ. 1968 คณะมนตรีความ
มั่นคงแหงสหประชาชาติเมือ่วันที ่ 31 ธันวาคม 1968 ไดมีมตทิี ่ 262 ประณามการกระทําของ

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

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

Inc., New York, 2005, p.474 
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ประเทศอิสราเอลในครัง้ดงักลาวดวยคะแนนเสียงเอกฉันท โดยมีคาํส่ังใหอิสราเอลหยุดการโจมตี
ทันที, มคีําเตอืนอยางจริงจัง (solem warning) วาหากอิสราเอลฝาฝน จะพิจารณาดําเนนิการข้ัน
ตอไป และพิจารณาเหน็วาประเทศเลบานอนไดรับความเสียหาย โดยประเทศอิสราเอลตอง
รับผิดชอบ18  

  ในที่ประชมุคณะมนตรีความมั่นคงครัง้ดงักลาว แมกระทั่งผูแทน
ของประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งเปนพันธมิตรกับอิสราเอลยังไมเหน็ดวยกับการโจมตี โดยไดใหเหตุผล
ในการออกเสียงสนับสนนุมติประณามการกระทําของประเทศอิสราเอลวา ในความเปนจรงิแลว
ประเทศเลบานอนมิไดมีสวนเก่ียวของกับเหตุการณที่กรุงเอเธนส และการโจมตีของประเทศ
อิสราเอลขาดความไดสัดไดสวน19 

  สําหรับทาทีของคณะมนตรคีวามมั่นคงตอการโจมตีในป 1978 
นั้น เม่ือวันที่ 19 มีนาคม 1978 (5 วันหลงัจากการโจมตีของอิสราเอล) คณะมนตรคีวามมั่นคงออก
ขอมติที ่ 425 ใหอิสราเอลหยุดการโจมตทีางทหาร และถอนกําลังออกจากประเทศเลบานอนทันที 
นอกจากนั้น ยังใหสงกําลังรักษาสันติภาพของสหประชาชาติเขาไปในภาคใตของเลบานอน เพ่ือ
สังเกตการณการถอนกําลังทหารอีกดวย20 

  อยางไรก็ตาม แมคณะมนตรคีวามมั่นคงจะมีมติเปนเอกฉันทให
ประณามการโจมตีของอิสราเอลทั้งสองคร้ัง แตมีเหตุการณหนึ่งซึ่งอยูในชวงเวลาใกลเคียงกัน แต
คณะมนตรคีวามมั่นคงกลับมิไดมีมติเชนทัง้สองครั้งดังกลาว คือ การโจมตคีายผูอพยพชาว
ปาเลสไตนในประเทศเลบานอนป 1975 ซึ่งครั้งนี้ ประเทศอิสราเอลก็ยังคงมีขอกลาวอางเดิม คือ 
ปองกันตัวเองลวงหนาจากการกอการราย ซึง่คณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาติไดมีมติ
ประณามการกระทําดงักลาว โดยไดรับเสียงสนับสนนุจากทั้งชาตสิังคมนิยม และชาติทนุนยิม
ตะวันตกอยางเปนเอกฉันท ทั้งนี้ ก็เนื่องจากในกรณีดงักลาว มีหลักฐานคอนขางชดัเจนวาผูกอเหตุ
พักอาศัยอยูในคายผูอพยพดังกลาวนั่นเอง21 

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

Inc., New York, 2005, p.473 
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  เปนทีน่าพิจารณาวา ทาทีของคณะมนตรีความมั่นคงตอการ
โจมตทีัง้สามครั้งแตกตางกันออกไป ทั้งที่ฝายผูกลาวอางสิทธิก็ใชเหตุผลเดมิ การกระทาํก็มี
ลักษณะคลายคลึงกัน ผูเขียนมีความเห็นวาการโจมตีในป 1968 และ 1978 นั้น ขาดหลักฐานท่ี
ชัดเจนวาประเทศเลบานอนมีสวนเก่ียวของกับภัยที่เกิดข้ึนกับอิสราเอล ทําใหภัยที่คุกคามตอ
อิสราเอลไมมีสวนเก่ียวของกับการใชกําลังทางทหารของอิสราเอลเลย นอกจากนั้นยังขาด
องคประกอบในสวความเรงดวน (Immediacy) เนื่องจากภัยที่เกิดข้ึนไดผานพนไปแลว และหาก
ประเทศอิสราเอลตองการปองกันภัยลักษณะเดียวกันนี้อีก ก็สามารถทําไดโดยวิธีทางอื่นที่ไมตอง
โจมตดีวยกําลังทางทหาร เชน เพ่ิมการตรวจตรา หรือ เพ่ิมกําลังทางทหารบริเวณชายแดน หรือ จดุ
สุมเสี่ยงที่ผูกอการรายอาจปะปนเขามา เปนตน การใชกําลังในลักษณะนี้ ดูเสมือนจะเปนการตอบ
โต (Reprisal) เสียมากกวาการปองกันลวงหนา ในขณะที่การโจมตีคายผูลี้ภัยในป 1975 เกือบทุก
ประเทศในคณะมนตรีความมั่นคงกลับไมมีทาทตีอตาน เนื่องจากมีหลักฐานคอนขางชัดเจนวามี
ผูกอการรายพักอาศัยอยูในคายที่ถูกโจมต ี กรณีเชนนี ้ จึงพอจะถือไดวาเปนการปองกันลวงหนาได
อยูบาง นอกจากนั้น หากพิจารณาความไดสัดไดสวนของการใชกําลังแลวจะพบวา คอนขาง
เหมาะสมกวาการใชกําลังสองครัง้กอนหนานั้น เนื่องจาก อิสราเอลโจมตีเพียงคายแหงเดียวที่พบ
ผูกอการรายพักอาศัยอยู แตในขณะที่สองครั้งกอนนั้น อิสราเอลโจมตีสนามบนิของเลบานอนเพ่ือ
ตอบโตการท่ีตนถูกโจมตีสนามบิน และครั้งตอมาก็ถึงขนาดสงกําลังทหารเขายึดครองภาคใตของ
เลบานอน เพ่ือตอบโตการโจมตรีถโดยสาร 

 3.2.1.2 การโจมตีกลุมกอการรายในประเทศลิเบียโดยประเทศ
สหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1986 

  เม่ือวันที ่14 เมษายน ค.ศ. 1986 ประเทศสหรัฐอเมริกาโดยการ
ส่ังการของประธานาธิบด ี Ronald Reagan ไดสงเครื่องบินไปทิ้งระเบิดทีต่ัง้ซึง่อางวาเปนที่ตัง้กอง
กําลังทางทหาร และคายฝกผูกอการรายในประเทศลิเบีย เพ่ือตอบโตการวางระเบิดดิสโกเธค La 
Belle ในเมืองเบอรลินตะวันตกเม่ือวันที ่5 เมษายน ค.ศ. 1986 ซึ่งทําใหทหารชาวอเมริกันเสียชีวิต 
และมีชาวอเมริกันไดรับบาดเจ็บ ซ่ึงประเทศสหรัฐอเมริกากลาวอางวาเปนฝมอืของกลุมกอการราย
ที่สนับสนนุโดยเจาหนาที่ของประเทศลิเบีย มีการถอดรหัสการสื่อสารเก่ียวกับการโจมตดีิสโกเธค 
ระหวางเจาหนาที่สืบราชการลับของลิเบียไดจากเยอรมันตะวันออก (ซึ่งตอมาในป 2001 ศาลใน
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ประเทศเยอรมันมคีําพิพากษาวาเจาหนาที่สืบราชการลับของลิเบียสองนายเปนผูกอเหตุในคร้ัง
นี้)22 

  ขอกลาวอางของประเทศสหรัฐอเมริกา 

  Ronald Reagan ประธานาธิบดีสหรฐัอเมริกาไดกลาวอางวา 
การโจมตีประเทศลิเบียดังกลาวเปนการใชสิทธิปองกันตนเองตามขอ 51 แหงกฎบัตร
สหประชาชาตติอการโจมตดีสิโกเธคซ่ึงทําใหชาวอเมริกันเสียชีวิต และเปนการลงมือปองกัน
ลวงหนาเพ่ือลดขีดความสามารถของรัฐบาลลิเบียในการสนับสนนุการกอการรายในครัง้ตอไป23 

  ทาทีของคณะมนตรีความม่ันคงแหงสหประชาชาต ิ

  ในคร้ังนัน้คณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาติมิไดมีมติ
ประณามการกระทําของประเทศสหรัฐอเมริกา แมวาตัวรางมติจะไดรับคะแนนเสียงสวนใหญ 9 
เสียงจากทั้งหมด 15 เสียง เนื่องจากถูกประเทศสมาชิกถาวรแหงคณะมนตรีความมั่นคงออกเสียง
ยับย้ัง ไดแก ประเทศสหรัฐอเมริกา, ประเทศฝรัง่เศส และประเทศอังกฤษ รวมทัง้ประเทศ
ออสเตรเลีย และเดนมารกก็ลงคะแนนเสียงคดัคานมตดิงักลาวดวย24  

  แตอยางไรก็ตาม ปรากฎวาที่ประชุมสมัชชาใหญแหง
สหประชาชาตไิดออกขอมติที่ 41/38 เม่ือวันที่ 20 พฤศจิกายน 1986 ประณามการกระทําของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยคะแนนเสียง 79 ตอ 28 และงดออกเสียง 33 โดยเนื้อหาหลักของตัวมติ
ใหประณามการโจมตีของสหรัฐอเมริกา โดยเหน็วาเปนการฝาฝนกฎบัตรสหประชาชาติ และกฎ
หมายะรหวางประเทศ, เรียกรองใหสหรัฐอเมริกายุติการใชกําลังในการระงับขอพิพาทกับลิเบีย, 
เรียกรองใหทกุรัฐงดเวนจากการสนับสนนุการรุกรานลเิบีย และเหน็วาลิเบียมีสิทธิไดรับการชดใช
คาเสียหาย25 

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

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

Destruction: Operation Iraqi Freedom, Denver Journal of International Law and Policy, Winter, 2004 
24 Draft S.C. Res. Condemning 1986 Libya Strike, UN Doc. S/10784. 
25 UNG.A. Res. 41/38 (XII) (20 November 1986) 
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  เปนทีน่าพิจารณาวา เหตุใดในการใชกําลังทางทหารครั้งนี้ของ
สหรัฐอเมริกาจึงไดรับการตอบสนองในลกัษณะที่แตกตางออกไปจากกรณีอิสราเอล กลาวคือ ภัยที่
สหรัฐอเมริกาอางวาคุกคามตอตนในคร้ังนี ้มีหลักฐานคอนขางชัดเจนตั้งแตแรกเกิดเหตุการณวา มี
สวนเก่ียวของกับลิเบีย แตทาทีของประชาคมระหวางประเทศ คือ ที่ประชุมสมัชชาใหญแหงส
ประชาชาติกลับไมเห็นดวยกับการโจมตี (โดยไมตองกลาวถึงที่ประชุมคณะมนตรีความม่ันคง 
เนื่องจากสหรฐัอเมริกามีอํานาจออกเสียงยับย้ังขอมติ และอังกฤษก็มีสวนเก่ียวของกับการโจมตี) 
แตในกรณีอิสราเอลที่โจมตีคายผูอพยพปาเลสไตนในป 1975 ประชาคมระหวางประเทศกลับไมมี
ทาทีใดๆ ซึ่งนาจะเปนเพราะทาทีทางการเมืองระหวางประเทศในขณะนั้นย่ิงไปกวาประเดน็ขอ
กฎหมาย 

 3.2.1.3 ปฏิบัติการทางทหารตอประเทศอัฟกานิสถาน โดย
ประเทศสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 2001 

  ปฏิบัติการทางทหารครั้งนี้เปนผลมาจากการโจมตตีึกเวิลดเทรด
เซ็นเตอร และสถานที่สําคญัในสหรัฐอเมริกาเม่ือวันที ่ 11 กันยายน ค.ศ. 2001 ซึ่งในขณะนั้น
สหรัฐอเมริกาเชื่อวาเปนการกระทําของกลุมกอการรายขามชาติอัลไคดา (al-Qaeda) ซึ่งมีฐาน
สําคัญอยูในประเทศอัฟกานิสถาน หลังการโจมต ีเม่ือวันที่ 20 กันยายน ค.ศ. 2001 ประธานาธิบดี
สหรัฐอเมริกาขณะนัน้ นายจอรจ ดับเบิลยู บุช เรียกรองใหประเทศอฟักานิสถานสงตัวนายโอซามา 
บินลาเดน ใหแกประเทศสหรัฐอเมริกา และใหทําลายฐานท่ีมัน่ของกลุมกอการรายอัลไคดาทันที 
แตรัฐบาลอัฟกานิสถานตกลงเพียงแคจะดําเนนิคดีกับโอซามา บินลาเดน ภายใตกระบวนการ
ภายในประเทศของอัฟกานิสถานเองเทานั้น ประเทศสหรัฐอเมริกาไมยอมรับขอเสนอดงักลาวของ
อัฟกานิสถาน และเริ่มตนปฏิบัติการทางทหารเมื่อวันที่ 7 ตุลาคม ค.ศ. 2001 ภายใตชื่อ 
Operation Enduring Freedom 

  หลังเกิดเหตุโจมตีตึกเวิลดเทรดเซน็เตอรไมนาน คณะมนตรี
ความม่ันคงแหงสหประชาชาติไดออกขอมติที ่1368 และที่ 1373 ประณามการกอการรายดังกลาว 
และรับรองถึงสิทธิของรัฐที่จะใชกําลังปองกันตัวเองจากการกอการรายโดยกลุมกอการราย
ดังกลาว และใหระงับการสนับสนนุทุกทาง และดําเนินการมาตรการควํ่าบาตรทางการเงิน และตัด
การสนับสนุนอื่นๆ ตอกลุมกอการราย  

  ขอกลาวอางของประเทศสหรัฐอเมริกา 
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  ในปฏิบัติการทางทหารตอประเทศอัฟกานิสถานครั้งนี้ ประเทศ
สหรัฐอเมริกากลาวอางในรายงานตอคณะมนตรีความม่ันคงวาเปนการใชสิทธิปองกันตัวเอง ทั้ง
จากภัยกอการรายในเดือนกันยายน ค.ศ. 2001 และภัยกอการรายที่อาจเกิดข้ึนตอไปอีกจาก
กลุมอัลไคดา ซึ่งมทีี่มั่นอยูในประเทศอัฟกานิสถาน และประเทศอังกฤษพันธมิตรหลักของประเทศ
สหรัฐอเมริกากลาวอางในทํานองเดียวกัน ในรายงานตอคณะมนตรคีวามม่ันคงวาเปนการใชสิทธิ
ปองกันตัวเองทั้งโดยลําพัง และโดยรวมกัน (individual self-defense and collective self-
defense)26 

  ทาทีของคณะมนตรีความม่ันคงแหงสหประชาชาต ิ

  ระยะเวลาเพียงไมก่ีวันหลังจากการโจมตตีกึเวิลดเทรดเซน็เตอร 
คณะมนตรคีวามมั่นคงออกขอมติที ่1368 เม่ือวันที่ 12 กันยายน 2001 ใหประณามการกระทําของ
กลุมกอการรายดังกลาว และยอมรับวาการกอการรายเปนภัยคุกคามตอสันติภาพ และความ
มั่นคงระหวางประเทศ และรับรองสทิธิของทุกรัฐที่จะดาํเนินการใชกําลังปองกันตัวเองจากการกอ
การราย27 ซึง่มตินีม้ีแนวทางแตกตางไปจากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศทีเ่คยวาง
ไวในคดนีคิารากัววา การโจมตีโดยกลุมกําลังที่มิใชรฐัไมอาจถือไดวาเปนการถูกโจมตดีวยอาวุธ 
(Armed Attack) ซ่ึงจะทําใหรัฐเกิดสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเอง 

  ตอมาเม่ือวันที ่ 28 กันยายน 2001 คณะมนตรคีวามมัน่คงออก
ขอมติที ่ 1373 เพ่ิมเติมมาตรการคว่ําบาตรทางดานตางๆ ตอกลุมกอการราย และใหรฐัตางๆ งด
เวนจากการสนับสนนุไมวาทางใดๆ ตอกลุมกอการราย28 แตไมมีสวนใดสวนหนึง่ของมติที่อนญุาต
ใหสหรัฐอเมรกิาใชกําลังทางทหารตอประเทศอัฟกานิสถานไดโดยเฉพาะเจาะจง 

  แมวาคณะมนตรีความมั่นคงจะไมเคยมีมติโดยตรงอนญุาตให
สหรัฐอเมริกา และพันธมิตรใชกําลังทางทหารกับอัฟกานิสถานได แตในทางกลับกัน ก็ไมเคยมีมติ
ยับย้ัง หรือ ใหสหรัฐอเมริกายุติการโจมตีอยางชัดเจนมากอน แตภายหลังจากการโจมตีโดย
ประเทศสหรัฐอเมริกา และพันธมิตรประมาณสองเดือน คณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาติ
มีมติเม่ือวันที ่ 20 ธันวาคม ค.ศ. 2001 ใหจัดตั้งกองกําลังรักษาความม่ันคงระหวางประเทศ 

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

New York, 2003, p.603 
27 United Nations Security Council UN. Doc S/RES/1368 
28 United Nations Security Council UN. Doc S/RES/1373 
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(International Security Assistance Force (ISAF)) เพ่ือดําเนนิการรักษาสันตภิาพในประเทศ
อัฟกานิสถาน29 และตอมาเมือ่วันที่ 11 สิงหาคม ค.ศ. 2003 ก็ไดมอบหมายหนาทีน่ีใ้หแกองคการ
สนธิสัญญาปองกันแอตแลนติกเหนือ (NATO) คลายกับจะเปนการรบัรองความชอบดวยกฎหมาย
ของการโจมตคีรั้งนี้โดยนัย 

  ทาทีของประชาคมระหวางประเทศตอสงครามในอัฟกานิสถาน
ครั้งนี้ไมมทีาทตีอตานสหรัฐอเมริกาอยางเดนชัดเหมือนกรณีสงครามอิรักในป 2003 ทั้งนี้ 
เนื่องจาก สหรัฐอเมริกามีหลักฐานคอนขางชัดเจนวากลุมกอการรายที่โจมตตีึกเวิลดเทรดเซ็นเตอร
พํานักอยูในอัฟกานิสถาน และสหรัฐอเมริกาเองไดรับความเสียหายอยางมากจากการโจมตี
ดังกลาว30    

  ผูเขียนมีความเห็นวา ขอกลาวอางที่วาการโจมตีประเทศ
อัฟกานิสถานครั้งนี้ของสหรฐัอเมริกา เปนการปองกันตัวเองนั้น รับฟงไมได เนื่องจากภัยที่เกิดข้ึน
นั้นไดยุติลงไปแลว จึงขาดองคประกอบของความจําเปน (Neccessity) และดูจะคลายกับเปนการ
ใชกําลังตอบโต (Reprisal) เสียมากกวา โดยสหรฐัอเมริกาดูเสมือนวาจะมีทางเลือกอื่นที่จะ
ดําเนินการใหอัฟกานิสถานสงมอบตัว หรอื ปราบปรามผูกอการรายในเขตแดนของตนเองผานทาง
คณะมนตรคีวามมั่นคง และนอกจากนั้น ความไดสัดไดสวน (Proportionality) ของการโจมตคีรั้งนี้
ก็ยังคงเปนปญหาที่ควรตองพิจารณา เพราะภัยคุกคามที่สหรัฐอเมริกากลาวอาง คือ กลุม
ผูกอการรายที่พักอาศัยอยูในเขตแดนของอัฟกานิสถาน แตระดับของการโจมตกีลับครอบคลมุ
ขยายวงกวางไปทั้งประเทศ จนถึงขนาดเปลี่ยนแปลงรัฐบาล และระบอบการปกครองของทั้ง
ประเทศ ซึง่พิจารณาแลวจะพบวา ไมมีความเหมาะสมตอกัน 

  นอกจากนั้นแลว ถึงแมจะไมคํานงึถึงความจําเปนของการใช
กําลังในครัง้นี ้ แตหากมององคประกอบของการปองกันตัวเองในกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 
แลวก็อาจพบวา การโจมตโีดยกลุมกอการรายตอประเทศสหรัฐอเมรกิาจะถือวาเปนการโจมตีดวย
อาวุธ (Armed Attack) อันจะทําใหสหรฐัอเมริกาซึ่งถูกโจมตีเกิดสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเอง
ตอประเทศอัฟกานิสถานแลวหรือไม เนื่องจาก หากศึกษาจากคําพิพากษาของศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศในคดนีิคารากัว (Nicaragua Case) จะพบวาศาลไดวินิจฉัยไววา การโจมตีโดย

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

New York, 2003, p.602 
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กลุมกอการรายที่ถูกสนับสนุนโดยรัฐนัน้ไมถือวาเปนการโจมตดีวยอาวุธ ที่จะทําใหรัฐที่ถูกโจมตี
เกิดสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเอง เพียงแตรัฐผูสนับสนนุการกอการรายนั้นจะเกิดความรับผิด
ตามกฎหมายระหวางประเทศเทานั้น แตอยางไรก็ตาม ก็ยังมีขอแตกตางอยูบางในขอเท็จจรงิ
ระหวางคดีนิคารากัวกับการโจมตีประเทศอัฟกานิสถานครั้งนี้ เนื่องจาก ขอเท็จจริงเก่ียวกับระดับ
การสนับสนุนการกอการรายทั้งสองเหตุการณนี้มคีวามแตกตางกัน และในกรณีอัฟกานิสถานนี้ 
ประชาคมโลกมีมติเปนเอกฉันทวารัฐสามารถใชสิทธิปองกันตัวจากภัยกอการรายได แตก็มิไดระบุ
อยางชัดเจนวาการกอการรายที่เกิดข้ึนรัฐใดตองรับผดิชอบ และการใชกําลังปองกันตัวเองจะตอง
กระทําตอรัฐใด จงึเปนเรื่องทีน่าศึกษาอยางย่ิงวา หากคดีที่มีขอเท็จจริงแตกตางไปจากคดีนคิา
รากัวข้ึนสูการพิจารณาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศแลว ศาลจะวินิจฉัยวางหลักกฎหมายไว
อยางไร 

3.2.2 แนวปฏบัิติเกี่ยวกับการใชกําลังปองกนัตัวเองลวงหนาในกรณภีัย
คุกคามจากอาวุธท่ีมีอานุภาพทาํลายลางรายแรง 

 3.2.2.1 การปดลอมประเทศคิวบาโดยประเทศสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 
1962 

  ในป ค.ศ. 1962 ประเทศสหรัฐอเมริกาพบวามีการติดตัง้
ขีปนาวุธติดหวัรบนิวเคลียรในประเทศคิวบา โดยประเทศสหภาพโซเวียต และยังเล็งเปาหมาย
มายังประเทศสหรัฐอเมริกา และในขณะเดียวกันนั้น มกีารจัดสงขีปนาวุธเขามาเพ่ือตดิตัง้เพ่ิมเติม
ในประเทศคิวบาอีกดวย ประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา John F. Kenedy จึงไดประกาศปดลอมทาง
ทะเลตอประเทศคิวบา เพ่ือปองกันการขนสงอาวุธเพ่ิมเติมจากประเทศสหภาพโซเวียต 

  ขอกลาวอางของประเทศสหรัฐอเมริกา 

  ในคร้ังนัน้ ประธานาธิบดีของสหรัฐอเมริกาไดกลาวถอยแถลงไว
วา 

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

  จากถอยแถลงดังกลาว เปนที่ชัดเจนอีกครั้งหนึง่วา ประเทศ
สหรัฐอเมริกาอางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนา แมจะยังไมเกิดภัยข้ึนจริงก็ตาม 

  อยางไรก็ตาม เหตุการณในคร้ังนั้น ขอเทจ็จรงิปรากฏวายังไมมี
การโจมตดีวยอาวุธตอประเทศสหรัฐอเมรกิา เพียงแตมีการเล็งขีปนาวุธมาทางประเทศ
สหรัฐอเมริกา และประเทศสหรัฐอเมริกาอางวาประเทศคิวบากําลังพยายามติดตัง้ขีปนาวุธมิสไซล
ที่สามารถตดิหัวรบนิวเคลียร ซึง่จดัสงมาโดยประเทศสหภาพโซเวียต ประเทศสหรฐัอเมริกาจึงอาง
วาเปนภัยคุกคามตอประเทศ และประเทศสหรัฐอเมรกิายังอางตอไปอีกวาไมสามารถปลอยเวลา
ใหลวงผานไปได หรือไมอาจดําเนินการทางวิถีทางการทูตได เนื่องจากธรรมชาติของอาวุธ
นิวเคลียร หากปลอยใหประเทศคิวบาติดตัง้ขีปนาวุธมิสไซลสําเร็จก็ถือเปนการคุกคามอยาง
รายแรงตอประเทศสหรัฐอเมริกา และทําใหประเทศสหภาพโซเวียตมีความไดเปรียบทางทหาร
อยางมาก จึงจําเปนตองดําเนินการปดลอมประเทศคิวบาเสียกอนเปนการลวงหนา 

  ทาทีของคณะมนตรีความม่ันคงแหงสหประชาชาต ิ

  ในกรณนีี ้ คณะมนตรีความมั่นคงมิไดมีมติไปในทางหนึ่งทางใด 
เนื่องจากคูกรณตีางก็เปนชาติสมาชิกถาวร ไดแก สหรัฐอเมริกา กับ รัสเซีย ซึง่เปนผูสนับสนุ
ขีปนาวุธใหคิวบา ถึงแมวาจะมีรางมตคิณะมนตรีความมั่นคงหลายฉบับที่มีใจความใหประณาม
การกระทําของประเทศสหรฐัอเมริกา หรอืใหประเทศสหรัฐอเมริการะงับการปดลอมดงักลาวก็ตาม 
และในทางกลับกันรางมตคิณะมนตรีความมั่นคงที่ส่ังการใหรื้อถอนการตดิตั้งขีปนาวุธออกจาก
ประเทศคิวบาก็ไมสามารถผานความเห็นชอบจากที่ประชุมคณะมนตรคีวามมั่นคงไดเชนกัน32 จึง

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

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

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

Republic draft resolution calling for Secretary General to confer with parties on the “immediate steps to be taken to 
remove the existing threat to world peace”). 
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อาจกลาวไดวา ในเวลาดังกลาว ทาทีของประชาคมระหวางประเทศเปนไปในทางนิ่งเฉยตอ
เหตุการณที่เกิดข้ึน โดยไมโนมเอียงไปในทศิทางใดทิศทางหนึ่ง 

  แตอยางไรก็ตาม ในขณะเวลาที่เกิดเหตนุั้น สหรัฐอเมริกาได
ดําเนินการขอมติจากองคการรัฐอเมริกัน (Organization of American States) อันเปนองคการ
สวนภูมิภาค ซึ่งคิวบาเปนสมาชิกอยูดวย33 ซึ่งองคการดังกลาวนี้ อาจถือไดวาเปนองคการสวน
ภูมิภาคตามหมวด 8 แหงกฎบัตรสหประชาชาติ   

  การกระทําในครั้งนี้ของประเทศสหรัฐอเมริกาถูกวิพากษวิจารณ
โดยประชาคมระหวางประเทศวา ประเทศสหรัฐอเมริกามิไดคํานึงวาเปนการกระทําที่พอเหมาะพอ
สมแกเหตุ (Proportionality) และยังเหลือวิธีการอ่ืนใดใหดําเนนิการไดอีกหรือไม (Alternative 
Means) อีกทั้งเรื่องความใกลจะเกิดของภัย (Imminency) ที่ประเทศสหรัฐอเมริกาอางวามีอยูนั้นก็
ยังเปนที่ถกเถียง กลาวคือ การลําเลียงสงอาวุธจากประเทศสหภาพโซเวียตนั้น เปนภัยคุกคามตอ
ประเทศสหรัฐอเมริกาที่ใกลจะถึงมากนอยเพียงใด34 

  มีนักวิชาการทางกฎหมายระหวางประเทศบางทานไดให
ความเห็นเก่ียวกับกรณีการปดลอมประเทศคิวบาน้ีไว ไดแก ศาสตราจารย Quincy Wright ไดให
ความเห็นเก่ียวกับการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนา ในกรณีปดลอมประเทศคิวบาโดยประเทศ
สหรัฐอเมริกาในป ค.ศ. 1962 ไปในทางจํากัดความ กลาวคือ นักวิชาการทานนี้เหน็วาการกระทาํ
ของประเทศสหรัฐอเมริกามิไดเปนการตอบโตตอการคุกคามดวยอาวุธ ตามกฎบัตรสหประชาชาติ
ขอ 51 แตทานก็มิไดกลาวไวโดยตรงวาการกระทําของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นเปนสิง่ที่ผิด
กฎหมาย และกรณียังขาดความใกลจะเกิดของภัย (Imminency) แตในขณะเดยีวกัน นักวิชาการ
ทานนี้กลับมีความเห็นวาการปดลอมประเทศคิวบาโดยประเทศสหรัฐอเมริกานี้สอดคลองกับหลัก

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

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

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

Nuclear Age, New York University Law Review, April 1984 
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ความพอเหมาะพอสม (Proportionality) ซึ่งทําใหการปดลอมดงักลาวเปนส่ิงที่ยอมรบัได 
(Justifiable)35 

  ขอใจความสําคญัทีศ่าสตราจารย Wright ชี้ใหเหน็ในกรณีปด
ลอมประเทศคิวบาก็คือ ในการปดลอมครั้งนี้ยังมิไดมีการใชกําลังทางทหาร และทานเห็นวา การใช
มาตรการเชงิปองกันโดยที่มิไดใชกําลังทางทหาร ตอภัยคุกคามโดยกําลังทางทหารนั้น สามารถ
กระทําไดโดยปราศจากขอสงสัย (“Defensive measures not involving military action are 
doubtless permissible against threats of force”)36 

  ในกรณีการปดลอมประเทศคิวบาในป ค.ศ. 1962 เดียวกันนี้ มี
นักวิชาการอีกทานหนึ่งที่ใหความเห็นไว ในเชงิตีความการปองกันตัวเองลวงหนาอยางกวางขวาง
กวา คือ ศาสตราจารย Myres McDougal โดยทานมีความเห็นวากฎบัตรสหประชาชาตมิุง
ประสงคอยางชัดแจงที่จะคงไวซึ่งสิทธิในการปองกันตัวเอง และการตคีวามกฎบัตรขอ 51 ไป
ในทางที่เปนขอจํากัดสิทธิการปองกันตัวเองนัน้ไมตองตรงกับประสงคของผูราง และดวยธรรมชาติ
ของอาวุธสมัยใหม ทําใหจําเปนตองตคีวามสิทธิในการปองกันตัวเองอยางกวางขวางขึ้น37 

  ศาสตราจารย McDougal ยังใหความเหน็ตอไปอีกวา ความเห็น
ของศาสตราจารย Wright วาการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาจําเปนตองมีความใกลจะเกิดของ
ภัย (Imminency) และในกรณีการปดลอมประเทศควิบานี้ขาดองคประกอบดงักลาว เปนการ
ตคีวามที่จะทาํใหกฎบัตรกลายเปนส่ิงที่พนสมัย และขาดความยืดหยุนที่จะปรับใชกับปญหาใน
สถานการณปจจุบัน และทานมีความเห็นวา การที่ประเทศสหรัฐอเมริกามีความวิตกอยางมาก ตอ
ความไดเปรียบทางการทหารอยางมาก หากประเทศสหภาพโซเวียตสามารถตดิตัง้ขีปนาวุธใน
ประเทศคิวบาสําเร็จ ก็เปนการเพียงพอท่ีจะทําใหประเทศสหรัฐอเมรกิาดําเนินการปดลอมประเทศ
คิวบาไดแลว เพราะหากมีการติดตัง้ขีปนาวุธสําเร็จ โอกาสสุดทายของประเทศสหรัฐอเมริกาก็คง

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

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

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

37 McDougal, The Soviet-Cuban Quarantine and Self-Defense, 57 Am. J. Int'l L. 597, 602-04 
(1963) cite in Beth M. Polebaum, National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard for a Nuclear Age, 
New York University Law Review, April 1984 
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จะหมดลง และทานมีความเหน็วาควรจะใหนยิามของคําวา “ความใกลจะเกิดของภัย 
(Imminency)” เสียใหม โดยนาจะหมายถึง “โอกาสสุดทายที่จะกําจัดภัยคุกคามนั้น”38 

  ในแงความใกลจะเกิดของภัยที่ประเทศสหรัฐอเมริกากลาวอาง
ในคร้ังนีน้ั้น ผูเขียนมีความเห็นวาภัยดังกลาวยังไมใกลจะเกิด เนื่องจากแมประเทศสหรัฐอเมริกา
จะไมปดลอมประเทศคิวบาทันทีในขณะนัน้ ก็เพียงแตเปนการเปดโอกาสใหประเทศสหภาพโซ
เวียตเขาไปดําเนินการตดิตัง้ขีปนาวุธในประเทศคิวบาไดเพ่ิมเติมอีก จากที่มีการติดตัง้อยูแลว
เทานั้น มิไดหมายความวาหากปลอยใหเรือบรรทกุอาวุธของประเทศสหภาพโซเวียตเขาไปใน
ประเทศคิวบาได จะเกิดการโจมตดีวยอาวุธนิวเคลียรตอประเทศสหรัฐอเมริกาในทนัทีทนัใด อีกทั้ง
ประเทศสหรัฐอเมริกาเองก็มีขีดความสามารถทางเทคโนโลยีนิวเคลียร และอาวุธสูงมากที่สุดใน
ขณะนั้น ความใกลจะเกิดของภัยยอมตองพิจารณาความสามารถในการปองกันภัยของประเทศ
สหรัฐอเมริกาประกอบเขาดวยกันจึงจะถูกตองตรงกับความเปนจรงิ ประเทศสหรัฐอเมริกายังนาจะ
มีทางเลือกอื่นย่ิงไปกวาการใชกําลังทางทหารปดลอมประเทศคิวบาในทันท ี หรือหากจะปลอยไป
จนกระทั่งมีการติดตัง้ขีปนาวุธเพ่ิมเติมข้ึนอกีสําเร็จ ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ยังมีทางเลือกอื่นที่จะ
ปองกันภัยนั้นกอนจะเกิดได อยางเชนที่มตีัวอยางแนวการดําเนนิการของประเทศสหรัฐอเมริกาเอง
ในกรณเีดียวกันนี ้ ก็คือ การที่ประธานาธบิดีสหรัฐอเมรกิา Mr. John F. Kenedy ย่ืนคําขาดให
ประเทศสหภาพโซเวียตหันขีปนาวุธไปทางอื่นภายใน 24 ชั่วโมง มิเชนนั้นประเทศสหรัฐอเมริกาจะ
ทําการโจมตีดวยอาวุธนิวเคลียรทันที เชนนี้ก็เปนตัวอยางหนึ่งที่เหน็ไดชดัเจนวา การปดลอม
ประเทศคิวบาครั้งนี้ มิใชทางเลือกสุดทายของประเทศสหรัฐอเมริกา และยอมทําใหพิจารณาไดวา
ภัยคุกคามที่ประเทศสหรัฐอเมริกาอางวามีนั้น ยังไมใกลจะถึง 

  แตหากจะพิจารณาในแงของความไดสดัสวนของการปองกัน
ตัวเองนี้ โดยที่มองขามความใกลจะเกิดของภัยไปเสียกอน จะพบวากรณีการปดลอมประเทศ
คิวบาน้ีเปนตัวอยางหนึ่งที่แสดงลักษณะการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาอยางเหมาะสม จากภัย
คุกคามดวยอาวุธนิวเคลียร เนื่องจากเปนการกระทําที่พอสมควรแกเหตุ คือ ยังไมมีการโจมตี
ในทนัท ี เพียงแตปดลอม และย่ืนคําขาดใหหนัขีปนาวุธไปทางอ่ืนเทานั้น นีเ่ปนตัวอยางที่แสดงให
เห็นวา ความไดสัดสวนนัน้ มิใชวาจะตองโตตอบดวยอาวุธชนิดเดียวกันเสมอไป โดยเฉพาะอยาง
ย่ิงในกรณีภัยคุกคามจากอาวุธนิวเคลียรที่มีอานุภาพทําลายลางรุนแรง   

                                                  
38 McDougal, The Soviet-Cuban Quarantine and Self-Defense, 57 Am. J. Int'l L. 597, 601-602 

(1963) cite in Beth M. Polebaum, National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard for a Nuclear Age, 
New York University Law Review, April 1984 
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 3.2.2.2 การโจมตีโรงผลิตไฟฟานิวเคลียรของประเทศอิรักโดย
ประเทศอิสราเอล ค.ศ. 1981 

  เหตุการณเริ่มตนข้ึนเม่ือป 1976 อิรักซื้อโรงไฟฟานิวเคลียร 
Osiraq มาจากประเทศฝรัง่เศส โดยกลาวอางวาซื้อมาเพ่ือวัตถุประสงคแหงการวิจัย และพัฒนา
ทางวิทยาศาสตร แตอิสราเอลเห็นวาโรงไฟฟาดังกลาวเปนโครงการพัฒนาแรพลูโตเนียม เพ่ือผลิต
อาวุธนิวเคลียรของอิรัก ตอมาชวงประมาณฤดูรอนในป 1981 หนวยขาวกรองของอิสราเอลมี
ความเห็นวาเปนโอกาสสุดทายที่จะโจมตโีรงไฟฟาแหงนี้ โดยที่ไมกอใหเกิดความเสียหายกับ
ประชาชนอิรัก เนื่องจาก อิสราเอลเช่ือวาหลังจากนี้อิรักจะเริ่มเดนิเครื่องโรงไฟฟาแลว 

  ในวันที่ 7 มิถุนายน ค.ศ. 1981 ประเทศอิสราเอลจึงสงเครื่องบิน
ขับไล F-16 จํานวน 8 ลําไปทิ้งระเบิดใสโรงไฟฟาพลังงานนิวเคลียร Osiraq ของประเทศอิรัก ทําให
โรงไฟฟาพลังงานนิวเคลียรดังกลาวของประเทศอิรักเสียหายจนไมสามารถใชการไดทนัท ี

  ขอกลาวอางของประเทศอิสราเอล 

  หลังการโจมตเีสร็จสิน้ลง ประเทศอิสราเอลไดออกแถลงการณ
วาการโจมตดีงักลาวเปนการใชสิทธิปองกันตัวเองลวงหนากอนที่จะเกิดภัยข้ึน เนือ่งจากประเทศ
อิสราเอลเช่ือวาโรงไฟฟาดังกลาวมีวัตถุประสงคเพ่ือสรางอาวุธนิวเคลียรสําหรับใชโจมตีประเทศ
อิสราเอล หากรอจนโรงไฟฟาดังกลาวสรางสําเร็จ อิรักก็อาจมีอาวุธนิวเคลียรที่สามารถโจมตี
อิสราเอลไดทกุเม่ือ และอิสราเอลเหน็วามีเวลาอีกไมเกินหนึง่เดือนที่โรงไฟฟาแหงนี้จะกลายเปนภัย
คุกคามอยางวิกฤติตออิสราเอล และหากรอจนกระทั่งเดนิเครื่องโรงไฟฟาแลว อิสราเอลจะไม
สามารถทําลายโรงไฟฟาแหงนี้ไดโดยที่ไมกระทบถึงเปาหมายพลเรือนอีกตอไป39 

  ทาทีของคณะมนตรีความม่ันคงแหงสหประชาชาต ิ

  การโจมตดีังกลาวของประเทศอิสราเอลถูกประณามโดยคณะ
มนตรคีวามม่ันคงแหงสหประชาชาต ิ ตามมตคิณะมนตรีความม่ันคงที ่ 487 วันที่ 19 มิถุนายน 
ค.ศ. 198140 โดยเนื้อหาของมติใหประณามการกระทําของอิสราเอลอยางรุนแรง มคีําส่ังให
อิสราเอลงดเวนจากการกระทําทํานองเดียวกันอีกในอนาคต ใหสงมอบอุปกรณเก่ียวกับนิวเคลียร

                                                  
39 Christine Gray. International Law and the Use of Force. First Publish. New York : Oxford 

University Press, 2000 
40 United Nations Security Council UN. Doc S/RES/487 
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ให IAEA เพ่ือรับผิดชอบตอไป และเห็นวาประเทศอิรักไดรับความเสียหาย และมีสิทธิไดรับ
คาชดเชย 

  นอกจากนั้นประเทศสหรัฐอเมริกาเองซ่ึงเคยใชขออางในการ
ปองกันตัวเองลวงหนาในลักษณะคลายกัน ก็ไดดําเนินการหยุดการจัดสงอาวุธตอประเทศ
อิสราเอลหลังจากเกิดเหตุการณ เพ่ือเปนการตอบโตการกระทําของประเทศอิสราเอลอีกดวย แต
อยางไรก็ตามสหรัฐอเมริกามิไดแสดงทาทปีระณามอิสราเอลอยางรุนแรงเหมือนกับชาติสมาชิก
คณะมนตรคีวามมั่นคงอ่ืนๆ เพียงแตเห็นวาอิสราเอลฝาฝนกฎบัตรสหประชาชาติเพราะไมได
ดําเนินการระงับขอพิพาทอยางสันติกอนเทานั้น 

  แตอยางไรก็ตาม ในหมูชาติสมาชิกที่มีมติประณามการกระทํา
ของอิสราเอลนั้น ก็ยังมีเหตุผลแตกตางออกไป โดยเกือบทั้งหมดเห็นวาอิสราเอลไมสามารถ
ปองกันตัวเองลวงหนาได แตม ี 4 ชาติ ไดแก สหรัฐอเมริกา, อังกฤษ, เซียรา ลีโอน และไนเจอรที่
เห็นวาการปองกันตัวเองลวงหนาสามารถกระทําได แตอสิราเอลไมไดดําเนินการใหถูกตองตาม
หลักการในคดีเรือคาโรลนี จงึทําใหการใชกําลังไมชอบดวยกฎหมาย41 

  ทั้งนี้ เนื้อหาของมติคณะมนตรีความม่ันคงดงักลาวมิไดกลาวถึง
ขออางหลักของประเทศอิสราเอลที่วา ประเทศอิรักกําลังพัฒนาอาวุธนิวเคลียรเพ่ือโจมตีประเทศ
อิสราเอล ประเทศอิสราเอลจึงจาํเปนตองโจมตีเปนการปองกันตัวลวงหนาวาเปนการชอบดวย
กฎหมายหรือไม และเนื้อหาของมติก็มิไดกลาวหาวาประเทศอิสราเอลไมใชความพยายามระงับขอ
พิพาทโดยสันติวิธี 

  เหตุกาณโจมตีโรงไฟฟาพลังงานนิวเคลียรครัง้นี ้ ถูกหยิบยกข้ึน
เปรียบเทียบกับเหตุการณปดลอมประเทศคิวบาในป ค.ศ. 1962 ในเรื่องของความใกลจะเกิดของ
ภัย (Imminency) เนื่องจากทั้งสองกรณดีูเสมือนวาภัยคุกคามที่ประเทศอิสราเอล และประเทศ
สหรัฐอเมริกาอางวามีอยูนั้น ยังคอนขางหางไกลกับความใกลจะเกิดข้ึนจรงิอยู แตก็ปรากฏวากรณี
ทั้งสองมีผลลัพธที่แตกตางกัน คือ กรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา คณะมนตรคีวามมั่นคงแหง
สหประชาชาตมิิไดมีมติประณามการกระทํา แตกรณีของประเทศอิสราเอล กลับถูกประณามโดย
มตคิณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาติ 

                                                  
41 Christine Gray. International Law and the Use of Force. First Publish. New York : Oxford 

University Press, 2000 
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  ดังที่ผูเขียนไดใหความเหน็ไวแลววา กรณีการปดลอมประเทศ
คิวบา โดยประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ยังไมนาจะถือไดวาเปนภัยคุกคามที่ใกลจะถึงตอประเทศ
สหรัฐอเมริกาแลว โดยปจจยัหนึ่งที่ประกอบการพิจารณา คือ เทคโนโลยีทางดานอาวุธของประเทศ
สหรัฐอเมริกาเอง ที่มีขีดความสามารถสูงมาก จนอาจมีหนทางอ่ืนที่สามารถกระทําได ดังนั้น การ
จะพิจารณาวาการโจมตโีรงไฟฟานิวเคลียรของประเทศอิรักโดยประเทศอิสราเอลครั้งนี้นัน้ เปนที่
ยอมรับไดในกฎหมายระหวางประเทศหรือไม ก็จําจะตองพิจารณาเทคโนโลยีดานอาวุธของ
ประเทศอิสราเอลประกอบกันไปดวย ซึ่งก็ไมปรากฏเปนที่ชัดเจนวาประเทศอิสราเอลนั้นมี
เทคโนโลยีในระดับเดียวกันกับประเทศสหรฐัอเมริกา ดงันัน้ ในกรณีการอางสิทธิในการใชกําลัง
ปองกันตัวเองลวงหนา หากเปนกรณีลักษณะเดียวกัน ประเทศอิสราเอลจึงนาที่จะมีสิทธิในการใช
กําลังปองกันตัวเองลวงหนาไดกอนประเทศสหรัฐอเมรกิา 

  แตอยางไรก็ตาม ในกรณโีรงไฟฟานิวเคลียรนั้น แมจะพิจารณา
ถึงขีดความสามารถทางดานอาวุธของประเทศอิสราเอลทีด่อยกวาประเทศสหรัฐอเมรกิา
ประกอบดวยแลวก็ตาม ผูเขียนก็ยังคงมีความเหน็วาประเทศอิสราเอลนาจะเหลือวิธีทางเลือกอ่ืน 
(Alternative Means) ในการระงับภัยที่ประเทศอิสราเอลกลาวอางวาเกิดขึ้นจากการดํารงอยูของ
โรงไฟฟานิวเคลียร Osiraq เนื่องจากลําพังโรงไฟฟานิวเคลียรเองยังไมสามารถใชโจมตีประเทศ
อิสราเอลได การพัฒนาไปสูการสรางอาวุธนิวเคลียรนัน้จําเปนตองใชกระบวนการเพ่ิมความเขนขน
ของสารกัมมันตรังสีในระดับที่สูงกวาที่ใชในโรงไฟฟานิวเคลียรมาก และเปนทีป่รากฎชัดเจนจาก
ขอเท็จจรงิวา ประเทศอิสราเอลสามารถตรวจพบการสรางโรงไฟฟาพลังงานนิวเคลียรซึ่งตั้งอยูใน
ประเทศอิรักได ดงันัน้ประเทศอิสราเอลก็นาที่จะสามารถตรวจพบวามีความเคล่ือนไหวใดใน
ลักษณะของกระบวนการพัฒนาแรกัมมันตภาพรังสีเพ่ือสรางอาวุธนิวเคลียรไดในลักษณะเดียวกัน 
ตอเมื่อตรวจพบความเคล่ือนไหวเชนนัน้ของประเทศอิรักแลว ประเทศอิสราเอลจงึคอยดําเนนิการ
อยางใดอยางหนึง่ก็ยังนับวาทันการ กรณีเชนนี้อาจกลาวไดวาการโจมตขีองอิสราเอลยังขาด
องคประกอบในแงความจําเปนนัน่เอง 

  ผูเขียนยังมีความเห็นตอไปอีกวา ถึงแมประเทศอิสราเอลจะ
พบวาประเทศอิรักกําลังดําเนินการเพิ่มความเขนขนของสารกัมมันตรงัสีเพ่ือนําไปสูการพัฒนา
อาวุธนิวเคลียรแลวก็ตาม ประเทศอิสราเอลก็ยังคงเหลอืทางเลือกอ่ืนที่จะดําเนนิการระงับภัยโดย
ไมใชกําลังทางทหารอยู ในกรณีการโจมตีโรงไฟฟานิวเคลียรโดยประเทศอิสราเอลนี้จงึคอนขาง
เปนทีช่ัดเจนวาขาดองคประกอบเรื่องความใกลจะถึงของภัย (Imminency) จึงเปนการปองกัน
ตัวเองลวงหนาที่ไมอาจยอมรับไดในกฎหมายระหวางประเทศ 
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 3.2.2.3 ปฏิบัติการทางทหารตอประเทศอิรัก โดยประเทศ
สหรัฐอเมริกา ค.ศ. 2003 

  ปฏิบัติการทางทหารของสหรัฐอเมริกาคร้ังนี้เริม่ตนขึน้เม่ือวันที่ 
19 มีนาคม 2003 หลังจากที่คณะมนตรคีวามมั่นคงออกมติที่ 1441 ใหอิรักใหความรวมมือกับผู
ตรวจสอบอาวุธนิวเคลียรขององคการสหประชาชาติ แตปรากฏวาอิรักปฏิเสธไมใหความรวมมือ
ดังกลาว 

  ขอกลาวอางของประเทศสหรัฐอเมริกา 

  กรณีการเขาโจมตีประเทศอริักนั้น ประเทศสหรัฐอเมริกามี
ขออางที่แตกตางไปจากกรณีการโจมตีประเทศอัฟกานิสถาน ซึ่งถูกโจมตีเนื่องจากสาเหตุวาเปน
แหลงพักพิง และสนับสนนุกลุมผูกอการรายที่เปนผูกอเหตโุจมตตีึกเวิลดเทรดเซ็นเตอร ทัง้ทีค่ณะ
มนตรคีวามม่ันคงแหงสหประชาชาติก็มิไดมีมติใหประเทศสหรัฐอเมรกิาใชกําลังทางทหารตอ
ประเทศอัฟกานิสถานได จึงยังคงมีขอถกเถียงกันในเรื่องความชอบดวยกฎหมายของการโจมตี
ดังกลาวอยู 

  ขออางตางๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกามักจะกลาวอางอิงถึงมติ
คณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาตทิี่เคยออกคําส่ังเก่ียวกับประเทศอริักตัง้แตสมัยสงคราม
อาวเปอรเซียครั้งที่สอง และมติที่เก่ียวเน่ืองกัน เชน ขออางที่วาเปนสงครามเพ่ือบังคบัตามมตคิณะ
มนตรคีวามม่ันคงแหงสหประชาชาตทิี่ 144142 (บังคับใหอิรักใหความรวมมือกับคณะผูตรวจสอบ
ขององคการสหประชาชาต ิ โดยอางวาอิรักฝาฝนมตคิณะมนตรคีวามม่ันคงที่ 678 ที่กําหนด
มาตรการหยุดยิงในสงครามอาวเปอรเซียครั้งที่สอง และใหอิรักปฏิบัตติามคําสั่งควบคุม และ
ตรวจสอบอาวุธขององคการสหประชาชาต)ิ หรือ กระทั่งอางไปถึงมตคิณะมนตรคีวามม่ันคงแหง
สหประชาชาตทิี่ 660 (อนุญาตใหใชกําลังปราบปรามการรุกรานคเูวตโดยอิรัก) ในกรณทีี่อริัก
รุกรานคูเวตซ่ึงเปนเรื่องตั้งแตสมัยประธานาธิบด ี จอรจ บุช ในสมัยสงครามอาวเปอรเซียครั้งที่
สอง43 

                                                  
42 คําแถลงของเอกอัครราชทูตผูแทนถาวรสหรฐัอเมริกาประจําสหประชาชาติ Mr. John Negroponte ในที่

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

International and Comparative Law Review, Spring, 2004 
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  อยางไรก็ตาม ขออางที่สําคญั และมักจะถูกหยิบยกขึ้นมาพ่ืออธิ
บายเหตุผลในการในการใชกําลังทางทหารตอประเทศอิรัก ก็คือ เหตุผลวาเปนการกระทําเพ่ือ
ปองกันตัวเองลวงหนาจากการที่ประเทศอริักกําลังสะสมอาวุธซ่ึงมีอานุภาพทําลายลางรายแรง ซึ่ง
ประเทศสหรัฐอเมริกาไดหยิบยกข้ึนอางในโอกาสตางๆกัน เชน ในสนุทรพจนเนื่องในพธีิจบ
การศึกษาที่โรงเรียนเวสพอยทน เม่ือวันที ่1 มิถุนายน ค.ศ. 2002 ประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา Mr. 
George W. Bush ไดกลาวไววา 

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

  เม่ือวันที ่ 12 กันยายน ค.ศ. 2002 ประธานาธิบดีสหรฐัอเมริกา 
Mr. George W. Bush ไดแถลงตอที่ประชุมสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติวา  

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

  นอกจากนั้น หลังจากเหตุการณ 11 กันยายน ค.ศ. 2001 เปน
ตนมา ประเทศสหรัฐอเมรกิาก็มีนโยบายที่ชัดเจนเก่ียวกับการใชกําลังโจมตีลวงหนา โดยปรากฏ
อยูในยุทธศาสตรความมั่นคงของทําเนียบขาว วาประเทศสหรัฐอเมริกาอาจจะใชกําลังโจมตีใน

                                                  
44 สุนทรพจนในพิธีจบการศึกษาที่โรงเรยีนนายรอยเวสตพอยทนของ Mr. Gorge W. Bush วันที่ 1 มิถุนายน 

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

Pres. Doc. 1529 (Sept. 12, 2002) cited in William C. Bradford, “The Duty to Defend Them”: A Natural Law Justification 
for the Bush Doctrine of Preventive War, Symposium The Changing Laws of War: Do We Need a New Legal Regime 
after September 11?, Notre Dame Law Review, July, 2004 
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ลักษณะการปองกันลวงหนา ตอประเทศท่ีใหที่พักพิง, สนับสนุน การกอการราย หรือประเทศท่ี
พัฒนาอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรง (WMD) ซึ่งมีใจความที่สําคัญบางประการ ดงันี้46 

  ก. เปาหมายของนโยบายความมั่นคงของชาวอเมริกันมิได
เฉพาะเจาะจงไปที่มหาอํานาจอยางเดียวอีกตอไป แตจะมุงไปที่กลุมที่มีอํานาจนอยกวาที่ใหการ
สนับสนนุการกอการราย หรอืพัฒนาอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลางรายแรง (WMD) 

  ข. การโจมตีลวงหนา (Preemptive Strike) จะถูกใชเพ่ือ
ปองกันภัยคุกคามตอประเทศสหรัฐอเมริกา หรือประชาชนชาวอเมริกัน และ 

  ค. ประเทศสหรัฐอเมริกาจะดําเนินการเพียงลําพัง โดย
ปราศจากการสนับสนนุจากประชาคมระหวางประเทศ หากจําเปน47 

  และในรายงานยุทธศาสตรฉบับเดียวกันนี้ถึงขนาดกลาวไววา 
แมจะมีความไมแนนอน และขาดหลักฐานที่ชดัเจนก็จะไมเปนการยกเวนการดําเนนิการในเชิงใช
กําลังลวงหนา หากปรากฎวามีภัยคุกคามอยางรายแรงตอความมั่นคงของสหรัฐอเมริกา 

  นอกจากนั้นแลว ประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา Mr. George W. 
Bush ยังเคยกลาวไววา ประเทศอิรัก, ประเทศอิหราน และประเทศเกาหลีเหนือ รวมกันเปนอักษะ
แหงความช่ัวราย48 และเคยแถลงตอที่ประชุมสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติไวดวยวา กลุมกอการ
รายอาจไดรับการสนับสนุนดานอาวุธที่มอีานุภาพทําลายลางรายแรง (WMD) จากระบอบการ
ปกครองซ่ึงอยูนอกกฎหมายเชนประเทศอิรัก49 

  และที่ปรากฏชัดเจนที่สุดถึงขออางของการใชกําลังทางทหารตอ
ประเทศอิรัก วาเปนการปองกันตัวเองลวงหนา ก็คือคาํแถลงของประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา Mr. 

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

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

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

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

49 คําแถลงของประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา Mr. George W. Bush ตอที่ประชุมสมัชชาใหญสหประชาชาติ 
เมื่อวันที่ 12 กันยายน 2002 จากเว็ปไซต http:// www.whitehouse.gov/news/releases/2002/09/20020912-1.html 
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George W. Bush เมื่อวันที่ 19 มีนาคม ค.ศ. 2003 ซ่ึงเปนวันที่เริม่การปฏิบัติการทางทหารใน
ประเทศอิรัก ซึง่มีขอความวา 

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

  อยางไรก็ตาม ในแงความใกลจะเกิดของภัย (Imminency) 
แมแตเจาหนาที่ระดับสูงของประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนผูสนับสนนุการโจมตีในครั้งนี้ คือ Mr. 
Kenneth M. Pollack ยังยอมรับวาภัยคุกคามจากประเทศอิรักยังมิไดใกลจะถึง โดยเขาไดกลาวไว
วา “Saddam is... probably several years away from being an irremediable danger.”51 

  ทาทีของคณะมนตรีความม่ันคงแหงสหประชาชาต ิ

  ในกรณนีี้ไมปรากฏวามีมตคิณะมนตรคีวามม่ันคงแหง
สหประชาชาตใิดที่ประณาม หรือ ยับย้ังการโจมตีของสหรัฐอเมริกาโดยตรง ไมวากอน หรือ หลัง
การโจมตี ในทางกลับกัน ก็ไมมีขอมติใดที่อนญุาตใหสหรัฐอเมริกา และพันธมติรเขาใชกําลังได
โดยชัดแจงเชนกัน แตอยางไรก็ตาม ขอมติที่สหรัฐอเมริกามักจะอางถึงอยูเสมอวาเปนฐานทาง
กฎหมายในการใชกําลังก็คือ มตคิณะมนตรคีวามม่ันคงที่ 1441 แตมติดงักลาวก็เพียงบังคับให
อิรักใหความรวมมือกับคณะผูตรวจสอบขององคการสหประชาชาต ิ โดยอางวาอิรักฝาฝนมตคิณะ
มนตรคีวามม่ันคงที่ 678 (กําหนดมาตรการหยุดยิงในสงครามอาวเปอรเซียครั้งทีส่อง) และใหอิรัก
ปฏิบัติตามคําสั่งควบคุม และตรวจสอบอาวุธขององคการสหประชาชาต ิ

  อยางไรก็ตามแมจะไมมีมตคิณะมนตรคีวามม่ันคงที่ชดัเจน แต
ปรากฏวามีกระแสวิพากษวิจารณในประชาคมระหวางประเทศถึงความไมชอบดวยกฎหมายของ
การโจมตคีรั้งนี ้ ไมวาจากเลขาธิการองคการสหประชาชาติ52 หรือ นานารัฐ เชน ชาตอิาหรับ, จีน, 

                                                  
50 Mr. George W. Bush, อางแลวที่ 14 และคําแถลงของประธานาธิบดีสหรฐัอเมริกา Mr. George W. 

Bush ตอที่ประชุมสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติเมื่อวันที่ 12 กันยายน ค.ศ. 2002จากเว็ปไซต 
http://archives.cnn.com/2002/US/09/12/bush.transcript/ 

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

52 Annan Says US Will Violate Charter if It Acts Without Approval [Online]. Available from : 
http://www.commondreams.org/headlines03/0311-06.htm : [2012, June 12] 
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ฝรั่งเศส, รัสเซยี, แคนาดา, ตรุกี, ซีเรีย, ปากีสถาน ฯลฯ ซึ่งในครัง้นั้นปรากฏวามีเพียง 30 ประเทศ
เทานั้นที่สนับสนุนการโจมต ี ไดแก อัฟกานิสถาน, แอลเบเนีย, ออสเตรเลีย, อาเซอรไบจัน, 
บัลแกเรีย, โคลัมเบีย, สาธารณรัฐเช็ก, เดนมารก, เอลซลัวาดอร, เอรเทรีย, เอสโตเนีย, เอธิโอเปย, 
จอรเจีย, ฮังการี, อติาลี, ญีปุ่น, เกาหลีใต, ลัตเวีย, ลทิัวเนีย, มาซิโดเนีย, เนเธอรแลนด, นคิารากัว, 
ฟลิปปนส, โปแลนด, โรมาเนีย, สโลวาเกีย, สเปน, ตรุกี, อังกฤษ และอุซเบกิสถาน53 

  มีขอนาสังเกตประการหนึ่งวา กอนที่คณะมนตรคีวามมัน่คงแหง
สหประชาชาตจิะออกมติที ่1441 นัน้ ประเทศสหรัฐอเมรกิา และมหามิตรที่สําคญัอยางอังกฤษ ได
ใชความพยายามอยางหนักในการล็อบบ้ีใหคณะมนตรคีวามมั่นคงอนญุาตใหใชกําลังทางทหาร
กับประเทศอริกั ในเม่ือทั้งสองประเทศดงักลาวกลาวอางเหตุผลของการใชกําลังวาเปนไปตามมติ
คณะมนตรคีวามมั่นคงที่มีอยูกอนแลว เหตุใดจึงตองพยายามขอมติใหมอีกครั้ง จนกระทั่งในที่สุด
คณะมนตรคีวามมั่นคงก็ออกมติที ่ 1441 มาในแนวทางประนีประนอม โดยเรงรัดใหอิรักใหความ
รวมมือกับการตรวจสอบอาวุธที่มากข้ึน แตในขณะเดียวกัน ก็มิไดใหสิทธิสหรัฐอเมริกาในการใช
กําลังโจมตีทนัที และในเวลานั้น เอกอัครราชทูตผูแทนถาวรสหรัฐอเมรกิาประจําองคการสหประชา
ขาติเองก็เคยไดใหถอยแถลงไวอยางชัดเจนวา มตดิงักลาวมิไดซอนกลไก หรือ เปนการอนญุาตให
ใชกําลังโดยอัตโนมัติ (“Contains no hidden triggers and no automatically with respect to 
the use of force.”)54 แตในภายหลังสหรัฐอเมริกากลับเปดฉากโจมตีอิรักโดยอางถึงมตดิังกลาว 
จึงคอนขางเปนที่เหน็ไดวา ขออางวาโจมตีเพ่ือบังคบัตามมติที ่ 1441 นั้นเปนขออางที่เกิดข้ึน
ภายหลังเสียมากกวาเปนเจตนารมณดั้งเดิมของสหรัฐอเมริกา และประเทศพันธมิตร 

  อดตีผูพิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศ Abraham Sofaer 
ไดใหความเหน็ไววา ปฏิบัติการทางทหารของประเทศสหรัฐอเมริกาตอประเทศอิรักในป ค.ศ. 2003 
นั้นถือวาผานหลักเกณฑที่กลาวมาในบทขางตน คือ 1) ลักษณะ และขนาดของภัยคุกคาม, 2) 
ความเปนไปไดที่ภัยคุกคามนั้นจะเกิดข้ึนจริง, 3) ไมมีหนทางเลือกอ่ืนใดอีกตอไป, 4) ภายใต
สถานการณนัน้ การปองกันลวงหนาจะสอดคลองตองกันกับวัตถุประสงคของกฎบัตร
สหประชาชาตหิรือไม เนื่องจากผูนําประเทศอิรักมีประวัติการใชความรนุแรงตอทัง้ประเทศเพ่ือน
บาน และประชาชนในประเทศ ประกอบกับตัวผูนําของประเทศอิรักมีลักษณะอาการทางจิต

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

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

International and Comparative Law Review, Spring, 2004 
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ประสาท ทําใหมีโอกาสมากที่ประเทศอริักจะกอความรุนแรงข้ึนอีก และที่ผานมาหลงัจากสงคราม
อาวครั้งแรก ประเทศอิรักก็ฝาฝนขอมติของคณะมนตรคีวามมั่นคงมาโดยตลอด และผูพิพากษา
ทานนี้ยังเห็นวาปฏิบัติการทางทหารในป ค.ศ. 2003 นั้นเปนการกระทําเพ่ือบังคับตามมติคณะ
มนตรคีวามม่ันคงแหงสหประชาชาติ55 จึงเปนไปเพ่ือวัตถุประสงคแหงกฎบัตรสหประชาชาติ 

  เม่ือพิจารณาแนวปฏิบัติของสหรัฐอเมริกาในครัง้นี้แลวจะพบวา 
กรณีเปนเรื่องที่สหรัฐอเมริกาอางการปองกันตัวเองลวงหนากอนที่จะเกิดภัยตอรัฐตนข้ึนจริง 
เนื่องจาก ในขณะนั้น ประเทศอิรักยังมิไดโจมตีใดๆ ตอสหรัฐอเมริกา ดังนั้น หากจะพิจารณาถึง
ความชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศของการกระทาํของสหรัฐอเมริกาในครั้งนี ้ จําเปนตอง
เปรียบเทียบถึงแนวปฏิบัติในการปองกันตัวเองลวงหนา และความคิดเห็นทางวิชาการเก่ียวกับการ
ปองกันตัวเองลวงหนาที่เปนที่ยอมรับไดในประชาคมระหวางประเทศ ซึ่งจะพบวา องคประกอบที่
สําคัญที่สุดของการปองกันตวัเองลวงหนา คือ ความใกลจะเกิดของภัย (Imminency) นั้นแทบจะ
ไมมีอยูเลยในกรณีประเทศอิรัก แมกระทั่งเจาหนาทีร่ะดับสงูของสหรัฐอเมริกาที่เก่ียวของโดยตรง
กับการโจมตีก็ยังยอมรับอยางเปดเผย และสุดทายหลังจากที่สหรฐัอเมริกาเขาตรวจสอบประเทศ
อิรักโดยละเอียดแลวก็พบวาอิรักไมไดมีขีดความสามารถท่ีจะสรางอาวุธที่มีอานุภาพทําลายลาง
รายแรงใดๆ ดงัทีต่นกลาวอางไว หรือ หากจะพิจารณาถึงองคประกอบที่สําคญัรองลงมา คือ ความ
ไดสัดไดสวนของการใชกําลัง (Proportionality) ก็จะพบไดอีกเชนกันวาไมมีอยูเลยเชนกัน 
เนื่องจากการใชกําลังของสหรัฐอเมริกาในครั้งนี้เปนการโจมตีอยางเตม็รูปแบบ ขยายวงกวางไป
เกือบทั้งประเทศอริัก มีผลทําใหโฉมหนาของการปกครองในอิรักเปลี่ยนแปลงไปโดยสิ้นเชิง 
ในขณะที่สิง่ทีส่หรัฐอเมริกากลาวอางวาเปนภัยคุกคามจากอิรักตอตนเองนั้นไมมีหลักฐานเปนที่
ประจักษ 

3.2.3 แนวปฏบัิติเกี่ยวกับการใชกําลังปองกนัตัวเองลวงหนาในกรณี
อ่ืนๆ 

 3.2.3.1 The Caroline Incident ค.ศ. 1837 

  ขอเท็จจริง 

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

Pierson, Preemptive Self-Defense in an Age of Weapons of Mass Destruction: Operation Iraqi Freedom, Denver 
Journal of International Law and Policy, Winter, 2004 
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  เหตุการณหนึง่ซึ่งเปนจุดเริ่มตนที่สําคญัซ่ึงทําใหประชาคม
ระหวางประเทศไดคํานงึประเดน็การใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนากอนที่จะเกิดภัยข้ึนนัน้ คือ 
เหตุการณเรือคาโรลนี (The Caroline Incident) ในชวงเวลานั้น เกิดการกบฎตอตานรัฐบาลใน
ประเทศแคนาดา ซึ่งขณะนั้นเปนอาณานิคมในความปกครองของประเทศอังกฤษ โดยประเทศ
สหรัฐอเมริกาซึ่งเปนเพ่ือนบานใกลชิดที่สุดในขณะนั้นมนีโยบายวางตัวเปนกลาง ทาํใหมีกองกําลัง
กบฎหลบหนีขามพรมแดนเขาไปพักอาศัย และบางสวนก็ไดรับการสนับสนนุในดานตางๆเปนการ
สวนตัวจากชาวอเมริกัน ในคืนวันที ่ 29 ธันวาคม ค.ศ. 1837 ประเทศอังกฤษไดสงกองกําลังทหาร
ขามแมน้ําไนแอการามาจากประเทศแคนาดา เพ่ือเขาสูนิวยอรก เพ่ือเขามาทําลายเรือคาโรลีนซึ่ง
เปนเรือลําเลียงสนับสนุนกองกําลังตอตานรัฐบาลแคนาดา (เรือลํานีม้ิใชของรัฐบาลสหรัฐอเมริกา) 
ในเหตุการณครั้งนั้น เรือคาโรลีนถูกทําลายจนจมลง และมีชาวอเมริกันบาดเจ็บ, เสียชีวิต และสูญ
หาย56 

  เหตุการณดังกลาวเปนจุดเริม่ตนของหลักการในกฎหมาย
ระหวางประเทศยุคใหมวาดวยการใชกําลังปองกันตัวเองของรัฐ หรือ กระทั่งการใชกําลังปองกัน
ตัวเองลวงหนา โดยปรากฏจากหลักฐานจดหมายโตตอบระหวางรัฐบาลประเทศสหรัฐอเมริกา 
และประเทศอังกฤษ ในคร้ังนัน้รฐับาลสหรัฐอเมริกาโดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ 
มิไดปฏิเสธสิทธิของประเทศอังกฤษในการปองกันตัวเอง หรือ กระทั่งปองกันตัวเองในลักษณะ
ลวงหนา แตปฏิเสธวาการโจมตดีังกลาวขาดความจําเปน (Necessity)57 ซึ่งรฐับาลประเทศอังกฤษ
เองก็มิไดปฏิเสธทาทีเชนนี้ของรัฐบาลสหรฐัอเมริกา และกรณีเรือคาโรลีนนี้ยังเปนจุดเริม่ตนของ
แนวคิดการปองกันตัวเองลวงหนา โดยประเทศอังกฤษกลาวอางวาการโจมตีเรือดงักลาวเปนการ
ปองกันลวงหนา รัฐไมจําเปนตองรอจนกวาจะถูกโจมต ี แตสามารถปองกันตัวเองลวงหนาไดอยาง
ชอบดวยกฎหมาย ซึ่งในกรณีนีห้ากไมโจมตีเรือคาโรลีนแลว เรือลําดงักลาวก็จะดําเนินการ
สนับสนนุกองกําลังกบฎในประเทศแคนาดาตอไป และในจดหมายของรัฐมนตรวีาการกระทรวง
การตางประเทศของประเทศสหรัฐอเมริกายังไดอธิบายตอไปวาในการปองกันลวงหนานั้นจะตองมี
ความจําเปนอยางเรงดวน (Instant) และทวมทน (Overwhelming) และไมมีทางเลือกใหใชวิธีการ

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

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

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

  ทาทีของประชาคมระหวางประเทศ 

  คูกรณีโดยตรงในคดีนี้ คอื ประเทศสหรัฐอเมริกา โดย
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ในฐานะผูเสียหาย เนื่องจากมีชาวอเมริกันบาดเจ็บ และ
เสียชีวิต และทรัพยสินของชาวอเมริกันเสียหาย ยอมรับโดยนัยวาประเทศอังกฤษมีสิทธิดําเนนิการ
ปองกันตัวเองในลักษณะลวงหนา (Anticipatory Action) ได ดังนั้น ประการที่สอง รัฐสามารถใช
กําลังปองกันลวงหนาได หากรัฐดําเนินการอยางเหมาะสม มีเหตผุล และกระทําไปตามความ
จําเปน59 

  ในกรณเีรือคาโรลนีนี ้ ยังสรางหลักกฎหมายเก่ียวกับการใชกําลัง
ปองกันตัวเองที่สําคญัอีกประการ ไดแก ความเรงดวน (Immediacy) กลาวคือ ในการใชกําลัง
ปองกันตัวเอง รัฐจะตองกระทําดวยความเรงดวน และฉับพลันทนัททีี่เกิดภัยข้ึน และการปองกัน
นั้นจะตองยุตลิงทนัทเีม่ือภัยคุกคามนั้นไดผานพนไป มิเชนนั้นแลว การใชกําลังที่ชอบในตอนแรก 
ก็อาจมิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศในภายหลัง หรือ อาจถือเปนการใชกําลังตอบโตก็ได60 

  อุทธาหรณเรือคาโรลนีนี้ ไดถูกหยิบยกข้ึนกลาวถึงทั้งในกรณีทีร่ัฐ
อางการปองกันตัวเอง หรือ การปองกันตวัเองลวงหนาก็ตาม ศาลทหารแหงนูเรมเบิรกเคยวินิจฉัย
ไวเม่ือเดือนตลุาคม ค.ศ.1946 วา การกระทําในลักษณะลวงหนาตอดินแดนของรัฐอื่นนัน้ จะถือวา
ชอบดวยเหตผุลเฉพาะในกรณีที่ เรงดวน และมีความจําเปนอยางทวมทนเพ่ือปองกันตนเอง และ
ไมเหลือวิธีการอ่ืนใด และไมมีเวลาสําหรับใครครวญอีกตอไป (preventive action in foreign 

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

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

59 Jane A. Mayer, Collective Self-Defense and Regional Security: Necessary Exceptions to a 
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60 Gregory M. Travalio, Terrorism, International Law, and The Use of Military Force, Wisconsin 
International Law Journal, Winter, 2000 



 
 

83

territory is justified only in the case of an instant and overwhelming necessity for self-
defense, leaving no choice of means and no moment for deliberation)61 

  ในชวงเวลาตอมา มีการยอมรับหลักการจากคดีเรือคาโรลีนนี้ใน
คําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในหลายคด ี ไมวาในคดีนคิารากัว62 หรือ กรณีคดี 
Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons63 ก็ตาม ศาลตางก็กลาวอางถึงหลักความ
จําเปน และไดสดัไดสวนนี ้หรือ กระทั่งศาลทหารในคด ีNuremberg ที่พิจารณาความผิดของผูนํา
เยอรมันกรณรีกุรานนอรเวย ซึ่งจําเลยตอสูวาเปนการกระทําเพ่ือปองกันตัวของเยอรมนันัน้ ศาล
ทหารในคดีดงักลาวก็พิจารณาจากเกณฑในคดีคาโรลีนวา ขอกลาวอางของผูนําเยอรมันยังไมมี
ความจําเปนอยางย่ิงยวดจนกอใหเกิดสิทธใินการปองกันตัวเอง64 

 3.2.3.2 สงครามหกวันระหวางประเทศอิสราเอล กับชาติอาหรับ 6 
ชาติ ค.ศ. 1967 

  ในป ค.ศ. 1967 ประธานาธิบดีของประเทศอียิปตไดสัง่การให
เตรียมความพรอมทางทหารขั้นสูงสดุ และส่ังการใหกองกําลัง United Nations Emergency 
Force (U.N.E.F.) ออกไปจากประเทศอียิปต และมีคําสั่งใหใชกําลังทหารปดอาว Aqaba และชอง
แคบ Tiran เพ่ือปดก้ันการขนสงทางทะเลของประเทศอิสราเอล นายกรัฐมนตรีของประเทศ
อิสราเอลในขณะนั้นแสดงทาทีวาอาจมีการใชกําลังทางทหารเพ่ือเปดนานน้ํา โดยถือวาเปนการ
ปองกันตัวเอง และนายกรัฐมนตรีของประเทศอิสราเอลยังไดกลาวไววา 

  “Any interference with freedom of shipping in the Gulf 
and in the Strait constitutes a gross violation of international law, a blow at the 
sovereign rights of other nations, and an act of aggression against Israel”65 
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  สถานการณในขณะนัน้ย่ิงเพ่ิมความตึงเครียดมากข้ึน เม่ือ
ประธานาธิบดแีหงประเทศอียิปตไดกลาวถอยแถลงตอสมัชชาแหงชาติอียิปตวา 

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

  ในอีกไมก่ีวันตอมา ปรากฏวากําลังทางทหารของประเทศซีเรีย, 
ประเทศจอรแดน และประเทศอิรักไดชุมนุมพลกันภายใตการบัญชาการของประเทศอียิปต โดยมี
รัฐบาลประเทศลิเบีย, ประเทศซูดาน และประเทศคเูวตใหการสนับสนนุ 

  เม่ือวันที ่ 5 มิถุนายน ค.ศ. 1967 ประเทศอิสราเอลเร่ิมตน
ปฏิบัติการทางทหารโดยโจมตีสนามบินของประเทศอียิปต และกองกําลังผสมของชาติอาหรับ โดย
ที่ประเทศอิสราเอลเองยังไมถูกโจมตี และประเทศอิสราเอลเปนฝายชนะสงครามในครั้งนั้น โดยใช
เวลาทั้งสิ้นเพียง 6 วัน 

  ขอกลาวอางของประเทศอิสราเอล 

  สงครามครัง้นี้ ประเทศอิสราเอลกลาวอางวากลุมประเทศ
อาหรับคูกรณโีจมตีอิสราเอลกอน (Armed Attack) ซึ่งแตกตางไปจากกรณีอื่นๆ ทีอ่ิสราเอลมักอาง
วาตนกระทําการเพ่ือปองกันตัวเองลวงหนา แตกรณนีี ้ อิสราเอลกลาวอางวาการเคล่ือนกําลังทาง
ทหาร เตรียมพรอมทางทหาร และการปดก้ันชายแดนของตนเทียบเทากับการโจมตดีวยอาวุธ
แลว67 

  ทาทีของคณะมนตรีความม่ันคงแหงสหประชาชาต ิ
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  เหตุการณสงครามหกวันครัง้นี้ แมประเทศอิสราเอลจะยังไมถูก
โจมตดีวยอาวุธ (Armed Attack) ซึ่งเปนเงื่อนไขในการใชสิทธิในการปองกันตัวเองตามกฎบัตร
สหประชาชาตขิอ 51 ก็ตาม แตประชาคมระหวางประเทศก็ดูจะยอมรับวาการโจมตีของประเทศ
อิสราเอลเปนที่ยอมรับได เนื่องจากประเทศอิสราเอลเองอยูในสถานะท่ีเสียเปรยีบมาก ทั้งดาน
อาวุธ หรือกําลังทางทหารที่นอยกวาหลายเทา หรือขนาดพ้ืนทีซ่ึ่งเทียบไมไดเลยกับชาติอาหรบั
คูกรณ ี จึงทําใหประเทศอิสราเอลไมอาจหลีกเลี่ยงการชิงโจมตีกอนได อีกทั้งชาติอาหรับเหลานัน้ก็
มีเจตนาที่ชดัเจนวาประสงคจะทําลายประเทศอิสราเอลเลยเสียทีเดียว68 

  ดังที่กลาวมาแลววาสงครามหกวัน ซึ่งประเทศอิสราเอลใชกําลัง
โจมตีกอนที่จะเกิดภัยข้ึน ในลักษณะการปองกันลวงหนาดังกลาวดูจะเปนที่ยอมรบัไดในประชาคม
ระหวางประเทศ ยกเวนกลุมประเทศอาหรับซ่ึงถือเปนคูกรณีโดยตรง กรณีจึงไมปรากฏวาคณะ
มนตรคีวามม่ันคงแหงสหประชาชาติจะมีมติประณามการกระทําในครั้งนี้ของประเทศอิสราเอลแต
อยางใด 

  อยางไรก็ตาม ภายหลังจากสงครามยุติลงคณะมนตรีความ
มั่นคงแหงสหประชาชาติไดมีมตทิี่ 262 เมื่อวันที่ 22 พฤศจิกายน 1967 (5 เดือนหลังจากสงคราม) 
เรียกใหอิสราเอลถอนกําลังทางทหารออกจากพ้ืนที่ของชาติอาหรับทั้งหมดทีต่นยึดครองไดจาก
สงคราม, เรยีกใหมีการเปดนานน้ําที่ถูกปดก้ันจากสงคราม และจดัการกับปญหาผูล้ีภัยสงคราม 
ซ่ึงมตดิังกลาวนี้ดเูสมือนกับเปนการยุติสงครามเสียมากกวาการตัดสนิวาฝายใดเปนผูละเมิด
กฎหมายระหวางประเทศ69 

  ในกรณีสงครามหกวันนี ้ มีนักวิชาการทางกฎหมายระหวาง
ประเทศบางทานไดใหความเห็นไว ไดแก ศาสตราจารย Quincy Wright และศาสตราจารย Myres 
McDougal ซึ่งทัง้สองทานมีความเหน็ตรงกันในกรณีสงครามหกวันในป ค.ศ. 1967 วาประเทศ
อิสราเอลชอบที่จะใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาตอชาตอิาหรับ 6 ชาติ ซึ่งมีประเทศอียิปตเปน
แกนนําได โดยศาสตราจารย Wright มีความเห็นวา การปดลอมชองแคบ Tiran และการ
เตรียมพรอมโจมตีประเทศอสิราเอลโดยชาติอาหรับ ประกอบกับนโยบายท่ีจะทําลายประเทศ
อิสราเอลใหหายไปจากโลกของประเทศอียิปตนั้น ถือไดวาเทียบเทากับการโจมตดีวยอาวุธ 

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

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



 
 

86

(Armed Attack) ตอประเทศอิสราเอลแลว70 เปนที่นาสังเกตวาศาสตราจารย Wright เคยไดให
ความเห็นเก่ียวกับมาตรา 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาตไิวในทางจํากัดความ ดงัที่ไดกลาวมาแลว
ในกรณศีึกษาการปดลอมประเทศคิวบาขางตน แตในกรณีนีศ้าสตราจารย Wright กลับเห็นชอบ
กับการใชกําลังในลักษณะปองกันลวงหนาของประเทศอสิราเอล 

3.3 คําพิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับการปองกันตัวเองลวงหนา 

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

 ขอเท็จจรงิ 

 ขอเท็จจรงิในคดีนี้เริ่มตนข้ึนเม่ือวันที่ 15 พฤษภาคม ค.ศ. 1946 เรอืรบ
ของอัลบาเนียไดยิงปนใสเรอืพิฆาตของอังกฤษในชองแคบคอรฟูเหนือ และในครัง้นัน้ประเทศ
อังกฤษไดประทวงวาตนมีสิทธิผานชองแคบโดยสุจรติ (Innocent Passage) ซึ่งเปนสิทธิตาม
กฎหมายระหวางประเทศ แตรัฐบาลอัลบาเนียปฏิเสธวาเรือรบ และเรือสินคาตางชาติไมมีสิทธิผาน
โดยสุจรติเชนวานั้นในนานน้ําอัลบาเนียกอนที่จะไดรับอนุญาต ตอมา ประเทศอังกฤษจึงได
ทดสอบสงเรือรบ และเรือพิฆาตเขาสูชองแคบคอรฟูเหนืออีกครัง้ เม่ือวันที่ 22 ตุลาคม ค.ศ. 1946 
ทั้งนี้ เนื่องจากโดยเชื่อวาชองแคบดังกลาวปลอดภัยจากทุนระเบิด เพราะมีการกวาดทุนระเบิดไป
แลวสองครัง้ในป ค.ศ. 1944 และ 1945 แตปรากฏวาเรือพิฆาตของลําของอังกฤษถูกทุนระเบิดจม
ลง มีผูเสียชีวิต 45 คน และบาดเจ็บ 42 คน 

 หลังจากเกิดเหตุระเบิดแลว ประเทศอังกฤษจึงไดสงหนงัสือถึงอัลบาเนีย
วาจะกวาดทุนระเบดิในชองแคบดงักลาว และรัฐบาลอัลบาเนียไดตอบปฏิเสธมิใหกวาดทุนระเบดิ
ในนานน้ําของตน เวนแตจะไดรับอนญุาตเสียกอน และการกระทําโดยไมรับอนญุาตจะถือวาเปน
การลวงละเมิดอธิปไตยของอัลบาเนีย แตอยางไรก็ตาม ประเทศองักฤษไมสนใจการตอบโตของอัล
บาเนีย แตสงเรือกวาดทุนระเบดิของตนเขาไปทําการกวาดทุนระเบิดในชองแคบคอรฟูเหนือเม่ือ
วันที่ 12 และ 13 พฤศจิกายน ค.ศ. 1946 และไดทําการทําลายทุนระเบิดใตน้ําไดทั้งสิ้น 22 ทุน 
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 หลังจากนั้น อังกฤษจึงย่ืนเรื่องตอคณะมนตรีความมั่นคงใหพิจารณา 
และคณะมนตรีความมั่นคงมีมติแนะนําเม่ือวันที ่ 9 เมษายน ค.ศ. 1947 ใหรัฐคูกรณีนําคดีข้ึนสู
ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ กอนศาลเริม่ตนพิจารณา คูกรณทีั้งสองฝายไดทําความตกลงพิเศษ 
(Special Agreement) กันใหศาลวินิจฉัยประเดน็ขอกฎหมายเพียงสองประเด็น ไดแก ประเทศอัล
บาเนียตองรับผิดตอเหตุระเบิดทีเ่กิดข้ึน เมื่อวันที่ 22 ตลุาคม 1946 หรือไม และตองจายคาสินไหม
ทดแทนหรือไม และองักฤษลวงละเมิดกฎหมายระหวางประเทศจากการกระทําของนาวิกโยธินของ
ตนในนานน้ําอัลบาเนีย ครัง้แรก ในวันที ่ 22 ตุลาคม 1946 และ ครั้งที่สองวันทีเ่ขาไปกวาดทุน
ระเบิด (12 และ 13 พฤศจิกายน 1946) หรือไม 

 ปญหาขอกฎหมาย 

 - “ประเทศอัลบาเนียตองรับผิดตอเหตรุะเบดิทีเ่กิดข้ึน (เม่ือวันที่ 
22 ตุลาคม 1946) และตองจายคาสินไหมทดแทนหรอืไม (Is Albania responsible for the 
explosions, and is there a duty to pay compensation?)” 

 กรณีเหตุการณเรือรบอังกฤษถูกทุนระเบิดในวันที ่ 22 ตุลาคม 1946 นั้น 
อังกฤษกลาวอางวารัฐบาลอัลบาเนียมีสวนเก่ียวของในการวางทุนระเบิดดังกลาว หรือ หากแมวา
ไมใชเปนผูเก่ียวของ การวางทุนระเบิดนัน้ก็ตองอยูในความรับรูของรัฐบาลอัลบาเนีย ในขณะท่ี
รัฐบาลอัลบาเนียปฏิเสธความรับผดิชอบทัง้หมด โดยกลาวอางวาตนไมใชผูวางทุนระเบิด หรือ รู
เห็น หรือ เก่ียวของกับทุนระเบิดดังกลาว 

 ศาลเหน็วาการทีม่ีทุนระเบดิในชองแคบอนัเปนนานน้ําของอัลบาเนียนั้น 
ประเทศอัลบาเนียตองมีสวนรูเหน็ แมจะไมมีหลักฐานอยางชัดเจนวาอัลบาเนียเปนผูกระทําเอง 
หรือ มีสวนเก่ียวของในการวางทุนระเบดิก็ตาม เนื่องจากสภาพของชองแคบนัน้งายแกการตรวจ
ตราหากจะมีบุคคลอ่ืนมาวางทุนระเบดิใตน้ําก็ไมสามารถหลีกเล่ียงการตรวจพบจากอัลบาเนียไป
ได จงึมหีนาที่ที่จะตองเตือนภัยแกเรือที่จะผานทาง แตประเทศอัลบาเนียก็มิไดกระทํา ดงันั้น จึง
ตองมีหนาทีร่บัผิดชอบภายใตกฎหมายระหวางประเทศตอความเสียหายที่เกิดข้ึน 

 - “ประเทศอังกฤษไดลวงระเมิดกฎหมายระหวางประเทศจากการ
กระทําของหนวยนาวิกโยธินของตนในนานน้ําอัลบาเนีย ครัง้แรก ในวันที่เกิดการระเบิด (22 
ตุลาคม 1946) และครั้งที่สอง ในวันที่ 12 และ 13 พฤศจิกายน 1946 ซึ่งเขาไปกวาดทุนระเบิดใน
ชองแคบ (ชองแคบคอรฟูเหนือ-North Corfu Channel) หรือไม (Has the United Kingdom 
violated international law by the acts of its Navy in Albanian waters, first on the day on 



 
 

88

which the explosion occurred and, secondly, on November 12th and 13th 1946, when it 
undertook a sweep of the Strait?)” 

 สําหรับปญหาขอที่สองนี้ ตองแบงพิจารณาเปนสองสวน คือ สวนแรก
การเขาไปในชองแคบคอรฟูเหนือวันที่ 22 ตุลาคม 1946 ซึ่งเรือองักฤษถูกทุนระเบิดอบัปางลง และ
สวนที่สอง คือ การเขาไปกวาดทุนระเบดิเมื่อวันที่ 12 และ 13 พฤศจิกายน 1946 โดยไมรับความ
ยินยอมจากอัลบาเนีย 

 สวนแรก คือ การเขาไปเม่ือวันที่ 22 ตุลาคม 1946 นั้น ประเทศอังกฤษ
อางวา ตนใชสิทธิผานโดยสุจรติ (Innocent Passage) จึงไมมคีวามจําเปนตองไดรับอนญุาตจาก
รัฐบาลอัลบาเนียเสียกอน ในขณะที่แอลบาเนียเห็นวาการกระทําของอังกฤษไมใชการใชสิทธิผาน
โดยสุจรติ เม่ือพิจารณาจากจํานวนเรือ, ขบวนเรือ, อาวุธ, หรือ กระบวนเรือ ก็ตาม นอกจากนั้น อัล
บาเนียเห็นวา สิทธิการผานชองแคบโดยสุจรตินัน้ไมมีอยูในกรณีเรือรบ และเรือสินคา 

 กรณนีี้ ศาลมีความเหน็วา การใชสิทธผิานชองแคบของอังกฤษเปนไป
โดยสุจรติ (Innocent Passage) ทัง้นี ้ก็เพราะเปนการดําเนนิการเพ่ือยืนยันสิทธิผานโดยสุจรติของ
ตนที่ถูกขัดขวางในครัง้กอน (เรือรบองักฤษถูกยิงปนใสเม่ือวันที ่ 15 พฤษภาคม 1946 ขณะกําลัง
เดนิทางผานชองแคบ) และแมวาชองแคบคอรฟูเหนือจะอยูในประเทศอัลบาเนีย แตรัฐอื่นๆ ก็มี
สิทธิใชเรือผานโดยสุจรติ โดยไมจําเปนตองแจงรัฐบาลอัลบาเนียเสียกอน ซึ่งรวมทัง้เรือรบ และเรือ
สินคาดวย อัลบาเนียมีสิทธทิําไดเพียงกําหนดกฎเกณฑเก่ียวกับการใชสิทธิผานชองแคบเทานั้น 
แตไมสามารถกําหนดใหรัฐอืน่ๆ ตองขออนญุาตกอนผานชองแคบได 

 สวนที่สอง คอื การเขาไปกวาดทุนระเบดิในชองแคบคอรฟูเหนือ โดย
ไมไดรับอนญุาตจากอัลบาเนีย อังกฤษยกขอตอสูตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศวาการท่ีเรือรบ
อังกฤษเขาไปกวาดทุนระเบดิในนานน้ําของชองแคบคอรฟูเหนือนัน้ ไมเปนการกระทบตอบูรณ
ภาพเหนือดินแดน หรือ เอกราชทางการเมือง (Territorial Integrity and Political Independence) 
ของประเทศอัลบาเนีย และการเขาไปกวาดทุนระเบดินัน้เปนการปองกันตัวเอง (Self Protection) 
และชวยเหลือตัวเอง (Self Help) ในขณะที่อัลบาเนียเหน็วาเปนการลวงละเมิดอธิปไตยแหงรฐัตน 

 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศปฏิเสธขออางดงักลาว โดยเห็นวาไมมีฐาน
ทางกฎหมายสําหรับขออางเชนนัน้ (ทั้งการปองกันตัวเอง และชวยเหลือตัวเอง) โดยศาลไมให
น้ําหนักกับขออางการปองกัน หรือ ชวยเหลือตัวเองของอังกฤษ เนื่องจากภัยที่อังกฤษกลาวอางวา
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คุกคาม กับการกระทําเพ่ือปองกันนัน้ไมมคีวามเก่ียวของเชื่อมโยงกัน และศาลเห็นวาในการดําเนิน
ความสัมพันธระหวางประเทศอังกฤษตองเคารพตอบรูณภาพแหงเขตแดนของอัลบาเนีย และอัล
บาเนียก็มิไดเปนประเทศภาคีในสนธิสัญญาเก่ียวกับการกําจัดทุนระเบิดใตน้ําแตอยางใด กรณีนี ้
ศาลมีความเหน็วาอังกฤษลวงละเมิดอธิปไตยแหงอัลบาเนีย และผิดกฎหมายระหวางประเทศ 

 อยางไรก็ตาม เนื่องจากในคดนีี้ประเทศอังกฤษมีพฤติการณไมสุจรติ 
และมีสวนพัวพันเก่ียวของกับเหตุการณที่เกิดข้ึน โดยจงใจสงเรือรบเขาไปในนานน้ําของ
ประเทศอัลบาเนียกอน จนเรือรบของประเทศอังกฤษถูกทุนระเบดิที่วางไวใตน้ําอับปาง หลงัจาก
นั้นประเทศอังกฤษจึงใชเหตกุารณที่เกิดข้ึนเปนขออางในการสงเรือเขาไปกวาดทุนระเบิดดงักลาว 
จึงยังคงเปนขอถกเถียงกันอยูวา กรณีนีศ้าลยุติธรรมระหวางประเทศปฏิเสธขอกลาวอางของ
ประเทศอังกฤษเก่ียวกับการปองกันตัวเอง หรือ การชวยเหลือตัวเอง บนพ้ืนฐานของขอเท็จจริง
เฉพาะในคดีนี ้หรือเปนการปฏิเสธพ้ืนฐานทางกฎหมายของขอกลาวอางดังกลาว 

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

 ขอเท็จจรงิ 

 ในคดนีี้ เลขาธิการองคการสหประชาชาติโดยมติที่ประชุมสมัชชาใหญ
เสนอปญหาขอกฎหมายตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศเพ่ือขอความเห็นแนะนํา (Advisory 
Opinion) เมือ่วันที ่ 21 ธันวาคม ค.ศ. 1994 เพ่ือขอใหศาลวินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมาย
ระหวางประเทศของการใช หรือ คุกคามดวยอาวุธนิวเคลยีร 

 ปญหาขอกฎหมาย 

 “การใช หรือ คุกคามดวยอาวุธนิวเคลียรไมวาในสถานการณใดๆ ไดรับ
อนุญาตภายใตกฎหมายระหวางประเทศหรือไม (Is the threat or use of nuclear weapons in 
any circumstance permitted under international law?)”73 

 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศเริ่มพิจารณาจากบทกฎหมายท่ีจะปรับใช
กับคดี โดยศาลเห็นวาบทกฎหมายระหวางประเทศที่จะใชปรับตอกรณีปญหา คือ กฎหมายวาดวย
การใชกําลังในกฎบัตรสหประชาชาติ และกฎหมายวาดวยการใชกําลังในกรณีการขัดแยงทาง

                                                  
72 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996 
73 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para. 1 
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ทหาร74 โดยในการใหความเห็นแนะนําในคดีนี้ ศาลเห็นวาเปนการจําเปนที่จะตองคํานึงถึงสภาพ
ความรายแรงของอาวุธนิวเคลียร และอํานาจการทําลายลาง เพ่ือประกอบการพิจารณา เนื่องจาก
อาวุธดังกลาวมีความแตกตางอยางส้ินเชิงจากอาวุธอ่ืนๆ75 

 ปญหาประการแรกทีศ่าลพิจารณา คือ บทบญัญัติของกฎบัตรวาดวย
การหามใช หรือ คุกคามวาจะใชกําลัง โดยศาลพิจารณาเห็นวา กฎบัตรขอ 2 (4) หามการใชกําลัง
ตอบรูณภาพทางอาณาเขต หรือ ทางการเมืองตอรฐัอื่น หรือ โดยประการท่ีขัดแยงตอวัตถุประสงค
แหงกฎบัตร แตทัง้นี้ มีขอยกเวนการหามใชกําลังในกรณีปองกันตัวตามกฎบัตรขอ 51 และการใช
กําลังตามคําสั่งคณะมนตรคีวามม่ันคงในขอ 42 แตอยางไรก็ตาม บทบญัญตัดิงักลาวไมไดระบุ
เฉพาะเจาะจงถึงอาวุธชนิดใดชนิดหนึ่ง รวมทั้งไมไดระบหุาม หรือ อนญุาตใหใชอาวุธชนดิใดชนดิ
หนึง่ รวมทัง้อาวุธนิวเคลียรเอาไวดวย76 

 อยางไรก็ตาม ในกรณีการใชสิทธิปองกันตัวเองตามขอ 51 แหงกฎบัตร
นั้น จะตองประกอบไปดวยความจําเปน และความไดสัดไดสวนของการใชกําลังดวย ทั้งนี ้ศาลเห็น
วาแมการใชกําลังจะตองไดสัดไดสวน แตก็มิไดหมายความวา รัฐจะไมสามารถใชอาวุธนิวเคลียร
ในการปองกันตัวเองได แตในขณะเดียวกัน การใชกําลังที่ไดสัดไดสวนภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศนัน้ ก็จําเปนจะตองเปนไปตามกฎหมายระหวางประเทศในกรณคีวามขัดแยงดวยอาวุธ 
รวมทัง้กฎหมายมนุษยธรรมดวย ซึ่งศาลเห็นวารัฐทีจ่ะใชอาวุธนิวเคลียรในการปองกันตัวเอง
จําเปนจะตองพิจารณาถึงธรรมชาต ิและลักษณะของภัยของอาวุธนิวเคลียรประกอบดวย77 

 ประการตอมา ศาลพิจารณาถึงประเดน็วา การครอบครองอาวุธ
นิวเคลียรเปนการชอบดวยกฎหมายหรือไม ซ่ึงตามกฎบัตรขอ 2 (4) หามการคุกคามวาจะใชกําลัง 
และการใชกําลัง ดังนั้น การใชกําลังในกรณีใดที่มชิอบดวยกฎหมาย ยอมมีผลทําใหการคุกคามวา
จะใชกําลังก็มิชอบดวยกฎหมายดวยเชนกัน ในทางกลับกัน การใชกําลังในกรณีใดที่ชอบดวย
กฎหมาย การคุกคามวาจะใชกําลังเชนนั้นก็ยอมชอบดวยกฎหมายดวย ในกรณีอาวุธนิวเคลียร
อาจถือไดวาการครอบครองอาวุธเชนวานั้นยอมเปนการแสดงออกวารัฐพรอมจะใชอาวุธดังกลาว 
ซ่ึงถือไดวาเปนการคุกคามวาจะใชกําลัง ศาลมีความเหน็วากรณีตองพิจารณาวา วัตถุประสงคแหง

                                                  
74 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para. 34 
75 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para. 36 
76 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para. 37 
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77 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para. 42 
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การแสดงออกเชนนัน้เปนไปตามกฎบัตรสหประชาตหิรือไม คือ เปนการคุกคามตอบูรณภาพทาง
อาณาเขต หรอื ทางการเมืองของรฐัอื่น หรอื มีวัตถุประสงคขัดตอกฎบัตรสหประชาชาติหรือไม78 

 ปญหาสําคัญประการสุดทายที่ศาลพิจารณา คือ ความชอบดวย
กฎหมายของอาวุธนิวเคลียร ซึ่งศาลเหน็วาไมมีกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศใดทีร่ะบุให
อาวุธนิวเคลียรเปนสิ่งผิดกฎหมายโดยเฉพาะเจาะจง แมวาจะมีความตกลงระหวางประเทศบาง
ฉบับที่ระบุหามอาวุธนิวเคลียรระหวางประเทศภาคีก็ตาม แตก็เปนเพียงการหามเปนกรณีๆ ไป 
มิไดเปนการทัว่ไป หรือ บญัญตัิลงไปโดยตรงใหอาวุธนิวเคลียรเปนสิ่งผิดกฎหมาย และแมวาจะมี
ประเทศสมาชกิแหงองคการสหประชาชาตเิขาเปนภาคีในสนธิสัญญาหามการใชอาวุธนิวเคลียรไม
วาในกรณีใดๆ มากข้ึนเรื่อยๆ แตศาลก็ยังไมพบวาแนวปฏิบัติเชนนีถื้อวาเปนการปฏิบัติตามโดย
เช่ือวาเปนกฎหมาย (opino juris) ซึ่งจะทําใหแนวปฏิบัตินี้กลายเปนกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศไป ศาลเห็นเพียงแควาแนวโนมการปฏิบัติของรัฐเชนนีกํ้าลังกอตัวข้ึนเปนกฎหมาย
ในอนาคตเทานั้น79 

 เม่ือพิจารณาขอกฎหมายตางๆ แลว ศาลมีความเหน็แนะนําวา 

 - ไมมีกฎหมายระหวางประเทศ ไมวากฎหมายจารีตประเพณี 
หรือ ความตกลงระหวางประเทศที่อนญุาตใหใช หรือ คกุคามดวยอาวุธนิวเคลียร 

 - ไมมีกฎหมายระหวางประเทศ ไมวากฎหมายจารีตประเพณี 
หรือ ความตกลงระหวางประเทศทีห่ามมิใหใช หรือ คุกคามดวยอาวุธนิวเคลียรเชนกัน 

 - การคุกคาม หรือ ใชกําลัง โดยวิธีการใชอาวุธนิวเคลียรที่ขัดตอ
มาตรา 2 (4) แหงกฎบัตรสหประชาชาต ิ และที่ไมเปนไปตามเง่ือนไขในมาตรา 51 แหงกฎบัตร
สหประชาชาต ิเปนการมิชอบดวยกฎหมาย 

 - การคุกคามวาจะใช หรือ ใชอาวุธนิวเคลียรจะตองเปนไปตาม
เงื่อนไขของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยกรณีเกิดความขัดแยงทางอาวุธ (Armed Conflict) 

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

49 
79 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para. 49-
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โดยเฉพาะอยางย่ิง กฎหมายมนุษยธรรม (Humanitarian Law) และพันธกรณีภายใตสนธิสัญญา 
และความตกลงอ่ืนๆ ที่เก่ียวของกับอาวุธนิวเคลียรโดยตรง 

 - ในกรณทีั่วๆ ไปแลว การใชอาวุธนิวเคลียรเปนการขัดตอ
กฎหมายระหวางประเทศวาดวยกรณีเกิดความขัดแยงทางอาวุธ (Armed Conflict) และ
โดยเฉพาะอยางย่ิงขัดตอหลกัการแหงกฎหมายวาดวยมนุษยธรรม (Humanitarian Law) 

  กลาวโดยสรุป ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดใหความเห็นสรุป
ไววาหากคํานึงถึงกฎหมายระหวางประเทศในขณะปจจุบันแลว ศาลไมสามารถใหความเหน็ชี้ชัด
ลงไปไดวา การคุกคามวาจะใช หรือ ใชอาวุธนิวเคลียร ในกรณีทีร่ัฐมีความจําเปนอยางย่ิงยวดที่
จะตองปองกันตัวเองนัน้ จะชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศหรือไม 

  แมวาศาลยุติธรรมระหวางประเทศจะมิไดใหความเหน็ชี้ชัดลงไป
ประการใดประการหนึง่ในความเห็นแนะนาํก็ตาม แตก็มีความเหน็สวนตน (Separate Opinion) 
ของผูพิพากษาองคคณะในคดีนีท้านหน่ึง คือ ผูพิพากษา Gilbert Guillaume ไดใหความเห็น
เก่ียวกับกรณภัียคุกคามจากอาวุธนิวเคลียรไวอยางนาสนใจ โดยเห็นวาสิทธิในการปองกันตัวเอง
ดังที่บญัญตัิไวในกฎบัตรขอ 51 นัน้เปนการรับรองสิทธติามกฎหมายธรรมชาติของรัฐ โดยกฎบัตร
ยังระบุไวอยางชัดแจงวาไมมีสิ่งใดที่จะทําใหสิทธิในการปองกันตัวนีเ้สือ่มลงไป ดังนัน้ จงึไมมี
กฎหมายใดที่หามรัฐมิใหปกปองความอยูรอด และผลประโยชนอนัสําคัญอยางย่ิงยวดของตนเอง 
และกฎหมายระหวางประเทศไมอาจจํากัดสิทธิของรัฐในการตอบโตตอภัยคุกคามจากอาวุธ
นิวเคลียรหากการตอบโตนัน้เปนการรักษาความอยูรอด และผลประโยชนอันสําคญัอยางย่ิงยวด
เชนวานั้น80  

  นอกจากความเห็นสวนตนดังกลาวจะเปนการระบุลงไปอยางชัด
แจงในวารัฐมสีิทธิในการตอบโตตอภัยคุกคามจากอาวุธนิวเคลียรแลว ยังเปนการรบัรองวาสิทธิใน
การปองกันตัวของรัฐนั้นเปนสิทธิตามกฎหมายธรรมชาตซิึ่งมีมาอยูกอนกฎบัตรสหประชาชาติ และ
กฎบัตรเองก็รบัรองวาสิทธดิงักลาวยังคงมอียูตอไป ดังนั้น หากพิจารณาตามแนวความเห็นของผู
พิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศทานนี้ การตีความการใชสิทธิปองกันตัวเองของรัฐก็จะตอง

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

Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para.8 
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พิจารณาสิทธิตามกฎหมายจารีตประเพณแีตดัง้เดิมของรัฐยุคกอนกฎบัตรสหประชาชาติประกอบ
ไปดวย 

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

  ขอเท็จจริง 

  เม่ือวันที ่10 ธันวาคม ค.ศ. 2003 เลขาธิการสหประชาชาติไดสง
ปญหาขอกฎหมาย ตามมติที่ประชุมสมชัชาใหญแหงสหประชาชาตลิงวันที่ 8 ธนัวาคม ค.ศ. 2003 
เพ่ือขอความเห็นแนะนํา (Advisory Opinion) จากศาลยุติธรรมระหวางประเทศถึงความชอบดวย
กฎหมายของการกระทําดังกลาวของประเทศอิสราเอล จากกรณีทีป่ระเทศอิสราเอลกอสราง
กําแพงโดยอางวาเพ่ือปองกันตนเองจากภัยกอการรายบนดินแดนของปาเลสไตนซึ่งอิสราเอลเขา
ยึดครองมาตั้งแตป 1949 

  เม่ือคดีถูกเสนอข้ึนสูศาลเพ่ือขอความเห็นแนะนํา อสิราเอลยก
ขอกลาวอางข้ึนวาการสรางกําแพงดังกลาวนั้น เปนมาตรการช่ัวคราว เปนการใชสิทธิตดิตัวของรัฐ 
(Inherent Right) ในการปองกันตัวเองตามกฎบัตรขอ 51 และอางวาเปนการกระทําโดยความ
จําเปน (Necessity) เพ่ือปองกันการโจมตีจากการกอการราย ทั้งนี้ อิสราเอลยังไดกลาวอางวา
เปนไปตามมติคณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาตทิี่ 136882 (2001) และ 137383 (2001)84 

  ปญหาขอกฎหมาย 

  ที่ประชุมใหญสมัชชาสหประชาชาติมีขอสอบถามเพ่ือขอ
ความเห็นแนะนําจากศาลยุติธรรมระหวางประเทศวา “ส่ิงใดคือผลทางกฎหมายท่ีเกิดข้ึนจากการ

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

Advisory Opinion, ICJ Report 2004 
82 มติคณะมนตรีความมั่นคงที่ 1368 ประณามการโจมตีตึกเวิลดเทรดเซ็นเตอร และใหเตรียมความพรอม

เพ่ือตอสูกับกลุมกอการรายที่กอเหตุโจมตีครั้งดังกลาว 
83 มติคณะมนตรีความมั่นคงที่ 1373 ออกคําส่ังใหทุกรัฐงดเวนจากการสนับสนุนการกอการรายไมวาทางตรง

หรือทางออม ใหยึดหรืออายัดทรัพยสินของกลุมกอการรายท่ีอยูในรัฐของตน และใหดําเนินการคว่ําบาตรกลุมกอการราย และ
บุคคล หรือ รัฐที่มสีวนเกี่ยวของกับการกอการราย 

84 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, 
Advisory Opinion, ICJ Report 2004, para.138 
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สรางกําแพงโดยอิสราเอล ซึ่งเปนฝายผูยึดครอง ในดนิแดนของปาเลสไตนที่ถูกยึดครอง ซึ่งรวมทั้ง
ใน และรอบๆ เยรูซาเลมตะวันออก ดงัที่ไดอธิบายไวแลวในรายงานของเลขาธิการ ทั้งนี้ โดย
พิจารณาถึงกฎ และหลักการแหงกฎหมายระหวางประเทศ รวมทั้งสนธิสัญญาเจนีวาครัง้ที่ 4 ในป 
ค.ศ. 1949 และมตคิณะมนตรคีวามมั่นคง และมติทีป่ระชุมสมัชชาใหญทีเ่ก่ียวของ (What are 
the legal consequences arising from the construction of the wall being built by Israel, 
the occupying Power, in the Occupied Palestinian Territory, including in and around 
East Jerusalem, as described in the report of the Secretary-General, considering the 
rules and principles of international law, including the Fourth Geneva Convention of 
1949, and the relevant Security Council and General Assembly resolutions?)”85 

  เก่ียวกับบทกฎหมายที่จะปรับใชตอคด ี ศาลเห็นวานอกจากกฎ
บัตรสหประชาชาติ กฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศแลว ยังมีมตทิี่ประชุมสมัชชาใหญแหง
สหประชาชาตทิี่ 2625 (ป 1970) ชื่อ “Declaration on Principles of International Law 
Concerning Friendly Relations and Co-Operation among States in Accordance with the 
Charter of the United Nation”  ซึง่ไดกลาวถึงสิทธิในการเลือกแสดงความเปนตวัตนไววา รัฐมี
หนาทีท่ี่จะตองงดเวนการใชกําลังตอประชาชนของตนท่ีใชสิทธิในการเลือกแสดงความเปนตัวตน, 
เสรีภาพ, และอิสรภาพ86 และที่สําคญัในคดนีี้ ศาลมคีวามเหน็วาสิทธิในการเลือกแสดงความเปน
ตัวตนของประชาชนถือวาเปนสิทธิเดด็ขาด (erga omnes) แลวในปจจุบัน87 อิสราเอลจึงมหีนาที่
ตองเคารพตอสิทธิของประชาชนชาวปาเลสไตนที่แสดงออกวาไมตองการอยูภายใตการปกครอง
ของอิสราเอล 

  ศาลมีความเหน็วาการสรางกําแพงของอิสราเอล ถือไดวาเปน
ความพยายามผนวกดินแดนปาเลสไตนซึง่ตนยึดครองเขามาเปนการถาวร ซึ่งถือวาเปนการขัดตอ
บูรณภาพแหงดินแดน และสทิธิในการเลือกแสดงความเปนตัวตนของชาวปาเลสไตน 

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

Advisory Opinion, ICJ Report 2004 para. 1 
86 United Nations General Assembly Res. 2625 (XXV), ‘Declaration on Principles of International 

Law Concerning Friendly Relations and Co-Operation among States in Accordance with the Charter of the United 
Nation’, 24 October 1970, UN Doc. A/RES/2625 

87 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, 
Advisory Opinion, ICJ Report 2004, para.88 
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  ตอขอกลาวอางของอิสราเอลที่วาการสรางกําแพงนั้นเปนการใช
สิทธติิดตัว (Inherent Right) เพ่ือปองกันตวัเองตามขอ 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาต ิและเปนการ
กระทําโดยความจําเปนเพ่ือปองกันการโจมตีจากการกอการราย และเปนไปตามมตคิณะมนตรี
ความม่ันคงแหงสหประชาชาติที่ 1368 (2001) และ 1373 (2001) ศาลไดวินิจฉยัไววากรณีการ
กระทําของอิสราเอลไมมีสวนเก่ียวของใดๆ กับมตคิณะมนตรคีวามมัน่คงทั้งสองฉบับดังกลาว (มติ
ทั้งสองฉบับมีเนื้อหาโดยรวมใหประณามการกอการรายโจมตตีึกเวิลดเทรดเซ็นเตอร และใหระงบั
การสนับสนุนการกอการราย รวมทั้งยึด อายัดทรัพยสินของกลุมกอการราย) 

  ตอขอกลาวอางวาอิสราเอลใชสิทธิเพ่ือปองกันตัวเองนัน้ ศาล
เห็นวาการโจมตีที่เกิดข้ึนซึง่เปนภัยที่อิสราเอลกลาวอางวาคุกคามตนเอง จงึตองสรางกําแพงเพ่ือ
ปองกันนัน้ ไมอาจถือไดวาเปนภัยที่เกิดข้ึนจากรัฐอื่น ในทางตรงกันขาม กลับเกิดขึ้นในดนิแดน
สวนที่อิสราเอลยึดครองไว ซ่ึงอยูภายใตอํานาจรัฐของอสิราเอลเอง จึงตองถือวาเปนเหตุการณที่
เกิดขึ้นภายในอิสราเอล กรณีเชนนีจ้ึงไมอาจอางสิทธิในการปองกันตัวเองได กฎบัตรสหประชาชาติ
ขอ 51 จึงไมมคีวามเก่ียวของกับอิสราเอลแตอยางใด88 

  สวนขอกลาวอางวาเปนการกระทําดวยความจําเปนนั้น ศาลใน
คดีนี้ไดใหความเหน็ไววา ความจําเปนทีเ่ปนที่ยอมรับในกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ
นั้น อาจถูกกลาวอางไดเฉพาะในกรณีทีถู่กจํากัดไวอยางเฉพาะเจาะจงเทานั้น และกรณีเชนนัน้
ตองมีการยอมรับกันตอๆ มาแลวดวย กรณีหนึง่ในนัน้ก็คือกรณีทีร่ฐัเหลือเพียงหนทางเดียวที่จะ
รักษาผลประโยชนที่สําคญัของตนจากภัยที่รายแรง และใกลจะเกิด (“it observes that the state 
of necessity is a ground recognized by customary international law that can only be 
invoked under certain strictly defined conditions which must be cumulatively satisfied, 
one of those conditions being that the act at issue be the only way for the state to 
guard an essential interest against a grave and imminent peril”)89 ซึ่งศาลในคดีนีศ้าลไม
เช่ือวาการสรางกําแพงของอิสราเอลเปนหนทางเพียงหนึง่เดียวที่จะรักษาผลประโยชนของ
อิสราเอลจากภัยที่กลาวอางวาเปนสาเหตแุหงการสรางกําแพงได 
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  เม่ือพิจารณาขอเท็จจรงิ และขอกลาวอางของอิสราเอล รวมทั้ง
ขอกฎหมายที่เก่ียวของแลว ศาลไดใหความเหน็แนะนําวา90 

  - การสรางกําแพงโดยอิสราเอล ซึ่งเปนฝายผูยึดครอง ใน
ดินแดนของปาเลสไตนที่ถูกยึดครอง ซึง่รวมทัง้ใน และรอบๆเยรูซาเลมตะวันออก และบริเวณ
ตอเนื่องเปนการฝาฝนกฎหมายระหวางประเทศ 

  - อิสราเอลมีพันธกรณทีี่จะตองหยุดการกระทําที่เปนการ
ฝาฝนตอกฎหมายระหวางประเทศ และมีหนาที่ที่จะตองหยุดการกอสรางกําแพงบนดนิแดนของ
ปาเลสไตนที่ถูกยึดครอง รวมทั้งใน และรอบๆ เยรูซาเลมตะวันออก และมีหนาทีต่องรื้อถอนกําแพง
ดังกลาว และมีหนาที่ตองยกเลิก หรือ ทาํใหสิ้นผลไปซึ่งกฎหมาย หรอื ขอบังคับใดท่ีเก่ียวกับการ
ดังกลาว 

  - อิสราเอลมีพันธกรณตีองชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึน
จากการกอสรางกําแพงในพ้ืนที่ปาเลสไตนที่ถูกยึดครอง รวมทัง้ใน และรอบๆ เยรซูาเลมตะวันออก 

  - ทุกรัฐมีพันธกรณีที่จะตองไมรับรองการกระทําซึ่งผิด
กฎหมายอันเกิดจากการกอสรางกําแพง และไมใหความชวยเหลือในการรักษาสถานการณอนัเกิด
จากการกอสรางกําแพงดังกลาว รัฐภาคีในสนธิสญัญาเจนีวาฉบับที่ 4 เก่ียวกับการปองกันพล
เรือนในเวลาสงคราม ลงวันที่ 12 สิงหาคม ค.ศ. 1949 ยังมีพันธกรณเีพ่ิมเติม โดยคํานึงถึงกฎบัตร
สหประชาชาต ิ และกฎหมายระหวางประเทศ ที่จะตองทําใหแนใจวาอิสราเอลจะปฏิบัตติาม
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ ดงัทีไ่ดระบุไวในสนธิสัญญาดังกลาว 

  - องคการสหประชาชาติ โดยเฉพาะอยางย่ิงที่ประชุม
สมัชชาใหญ และคณะมนตรคีวามมั่นคง ควรตองพิจารณาวาข้ันตอนใดที่จําเปนตอไปในการที่จะ
ทําใหสถานการณอันลวงละเมิดตอกฎหมายที่เกิดจากการกอสรางกําแพง และเหตุการณที่
เก่ียวของนี้สิ้นสุดลง โดยคํานึงถึงความชอบดวยความเห็นแนะนําฉบับนี ้  

 กลาวโดยสรุปรวมทุกคดทีี่กลาวมาแลว ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไม
เคยวินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมายของการปองกันตวัเองลวงหนาไวอยางชัดเจน เลยแมวาจะมี
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คดีเสนอข้ึนสูศาลหลายครัง้ และทุกครัง้ศาลยุติธรรมระหวางประเทศก็มักจะหลีกเลี่ยงการกลาวถึง
ปญหาดังกลาว แตจะยืนยันมาโดยตลอดวา สิทธิในการปองกันตัวเองของรัฐจะเกิดข้ึนเมื่อรัฐถูก
โจมตดีวยอาวุธเทานัน้91 

 
3.4 สรุปทายบท 

ดังทีน่ําเสนอมาแลวทั้งหมดในบทนี้ หากพิจารณาจากบอเกิดของกฎหมาย
ระหวางประเทศตามธรรมนญูศาลยุติธรรมระหวางประเทศขอ 38 (1) ไดแก แนวปฏิบัติของรัฐ, คํา
พิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศ และแนวคดิทางวิชาการของนักกฎหมายระหวางประเทศที่
เปนที่ยอมรับ เพ่ือคนหาแนวทางการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาแลว จะพบวาบอเกิดที่มีความ
ชัดเจนนอยทีสุ่ด คือ แนวคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ เนื่องจากศาลไมเคย
วินิจฉัยถึงขอกลาวอางของรัฐฝายผูใชกําลังวาเปนการปองกันตัวเองลวงหนาโดยตรงมากอน และ
แนวทางการวินิจฉัยของศาลในทุกคดทีี่นาํเสนอมาขางตนก็เพียงแตพิจารณาวา การใชกําลังกรณี
ตางๆ ของรัฐชอบดวยหลักการปองกันตัวเองหรือไมเทานั้น 

หากพิจารณาถึงบอเกิดตอมา คือ แนวปฏิบัติของรัฐ จะพบวามีความคลุมเครือ
นอยลงมาจากแนวคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ กลาวคือ ในกรณทีี่รัฐอางสิทธิ
การใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนา มักจะพบวาประชาคมระหวางประเทศ โดยเฉพาะอยางย่ิง 
คณะมนตรคีวามมั่นคง และที่ประชุมสมชัชาใหญองคการสหประชาชาติไมเคยมีขอมติยอมรับการ
กลาวอางการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาโดยตรงมากอน เพียงแตหากกรณีเปนที่ยอมรับในทาง
ประชาคมระหวางประเทศแลว องคการระหวางประเทศเหลานั้นก็มกัจะมีทาทีนิง่เฉยไมออกขอมติ
ประณาม หรอื ออกมาตรการบังคับใดๆ ตอรฐัฝายที่ใชกําลัง ในทางตรงกันขาม หากกรณีไมเปนที่
ยอมรับแลว องคการระหวางประเทศก็มักจะมีขอมติประณามโดยตรง หรือกลาวโดยสรุปไดวา 
ทาทีของประชาคมระหวางประเทศเก่ียวกับแนวปฏิบัติของรัฐนี้ หากนิ่งเฉยอาจแปลความได
โดยนัยวาเปนการยอมรับขอกลาวอางวาใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาของรัฐ แตหากไมยอมรับ
ขอกลาวอางแลวก็จะแสดงออกอยางชัดแจง 

บอเกิดประการสดุทาย คือ คดิทางวิชาการของนักกฎหมายระหวางประเทศที่เปน
ที่ยอมรับนั้น ดูเสมือนจะเปนบอเกิดทีม่ีความชดัเจนท่ีสดุวาอาจเปนแนวทางของการใชกําลัง
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ปองกันตัวเองลวงหนาของรฐัได เนือ่งจากเปนที่กลาวอางกันอยางเปดเผยวารัฐอาจใชกําลัง
ปองกันตัวเองลวงหนาไดในกรณีอยางใดบาง และมีการกลาวอางเหตุผลประกอบ ไมวาจะเปน
ประวัตศิาสตรการรางกฎบัตรสหประชาชาติ หรือ ถอยคําในตัวบทเองทีร่องรับสทิธิตดิตัว 
(Inherent Right) ของรัฐในการปองกันตัวเอง ซึง่เปนการเปดชองใหหยิบยกกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศยุคกอนกฎบัตรมาประกอบไดวารัฐยังคงมีสิทธิใชกําลังปองกันตัวเองใน
ลักษณะลวงหนาไดอยู หรอื ไมวาจะเปนความเหน็วาสิทธิในการปองกันตัวเองนัน้เปนสิทธติาม
กฎหมายธรรมชาติซึ่งรัฐมีสทิธิตอบโตตอภัยคุกคามตอความอยูรอด และผลประโยชนอันสําคญั
ย่ิงยวดของตนเอง หรือ กระทั่งงานวิจัยขององคการสหประชาชาติเองก็ตาม ก็ยังรับรองสิทธิของรฐั
ในการตอบโตตอภัยคุกคามในกรณทีี่ภัยนัน้ใกลจะถึง แมจะไมกลาวถึงการใชกําลังปองกันตัวเอง
ลวงหนาโดยตรงก็ตาม92 

อยางไรก็ตาม ในการพิจารณาบอเกิดของกฎหมายทั้งสามประการขางตนนัน้ 
จําเปนตองพิจารณาบริบทในทางการเมืองระหวางประเทศประกอบไปดวย เนื่องจากกรณคีํา
พิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ หรือ กรณีแนวปฏิบัตขิองรัฐ และทาทีของประชาคม
ระหวางประเทศตอแนวปฏิบัตินัน้ มักจะขึ้นอยูกับแนวทาง และทาทีทางการเมืองของรฐัตางๆ 
ในทางระหวางประเทศ แตกตางไปจากแนวคดิทางวิชาการ ซึ่งมคีวามเปนอิสระ และแสดงออก
โดยไมคํานงึถึงบริบททางการเมือง จึงมีแนวโนมที่จะแสดงการยอมรับสทิธิการใชกําลังปองกัน
ตัวเองลวงหนาอยางเปดเผยกวาสองกรณีแรก ซึง่เปนสิ่งหนึ่งที่อาจแสดงใหเห็นวา ในความเปนจริง
แลว การปองกันตัวเองในลักษณะลวงหนานั้น เปนสิ่งทีทุ่กฝายตระหนัก และทราบมาโดยตลอดวา
อาจกระทําไดในบางกรณี และกําลังเปนทีย่อมรับอยางเปดเผยมากข้ึนเรื่อยๆ เพียงแตในบางกรณี 
การแสดงทาทยีอมรับอยางชัดเจนอาจไมสามารถกระทําได เนื่องจากบริบททางการเมืองระหวาง
ประเทศ 

 

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

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

เง่ือนไข และหลักเกณฑของการใชกําลังเพื่อปองกันตัวเองลวงหนา 

 จากที่ผูเขียนไดนําเสนอมาแลวขางตน ทัง้ประวัตศิาสตรของการใชกําลังของรฐั จนนํามาสู
หลักกฎหมายวาดวยการหามการใชกําลัง และขอยกเวน แนวปฏิบัติของรัฐ แนวคาํพิพากษาของ
ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ และแนวคดิของนักวิชาการท่ีเก่ียวของ อาจเห็นไดวา เนื่องจากสภาพ
ของภัยคุกคามที่เปลี่ยนแปลงไปจากในเวลาที่รางกฎบัตรสหประชาชาติ ภัยคุกคามตางๆ มีการ
พัฒนาตัวไปในทางทีร่วดเรว็ และมีความรุนแรงมากข้ึน ทําใหลักษณะการตอบสนองตอภัยคุกคาม
ของรัฐเปลี่ยนแปลงตามไปดวยเชนกัน การใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาของรัฐซ่ึงเคยถูกปฏิเสธ
ในกฎหมายระหวางประเทศก็อาจเปนที่ยอมรับได และพัฒนาตัวข้ึน โดยแนวทางการใชกําลัง
ปองกันตัวเองลวงหนาของรฐัที่อาจเปนทีย่อมรับไดในทางกฎหมายระหวางประเทศน้ัน มี
องคประกอบ และหลักเกณฑใกลเคียงกันกับการใชกําลังปองกันตัวเองอยางย่ิง โดยอาจสรุป
หลักการได ดงันี ้

4.1 ความใกลจะเกิดของภยั (Imminency) 

องคประกอบที่สําคญัที่สดุของความแตกตางระหวางการใชสิทธิปองกันตัวเอง 
กับ การปองกันตัวเองลวงหนา ก็คือ การขาดหายไปของการถูกโจมตีดวยอาวุธ (Armed Attack) 
ตามที่กําหนดไวในกฎบัตรขอ 51 นัน่เอง ซึง่องคประกอบสวนการถูกโจมตดีวยอาวุธที่ขาดหายไปน้ี
กลายมาเปนความใกลจะเกิดของภัย (Imminency) ที่อาจทําใหรัฐเกิดสทิธิในการปองกันตัวเอง
ลวงหนาได และความใกลจะเกิดของภัยนี้เองเปนหลักที่สําคญัที่สดุในการบงชี้วาขออางเพ่ือใช
กําลังปองกันตัวเองลวงหนากอนที่จะเกิดภัยข้ึนนั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม  

ในหลายๆ ความเห็นทางวิชาการ แมกระทั่งแนวทางทีต่คีวามกฎบัตร
สหประชาชาตอิยางเครงครดัก็ตาม ก็มักจะมีความเหน็ตรงกันวา กรณีทีภั่ยใกลจะเกิดอยางย่ิง ถือ
ไดวาเปนการโจมตดีวยอาวุธ และรัฐยอมเกิดสิทธิปองกันตัวเองได เชน ตัวอยางจากงานศึกษาของ
องคการสหประชาชาติที่เก่ียวของกับการหาขอสรุปของมาตรา 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติ ชื่อ 
Report of the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges and Change,  
A More Secure World: Our Shared Responsibility ซึ่งศกึษาเก่ียวกับการแกไขกฎบัตร
สหประชาชาตมิาตรา 51 โดยใหบทสรุปสุดทายไววาคณะทํางานเหน็วาไมควรแกไข หรือ มีการ
ตคีวามใหมใหผิดไปจากแนวทางเดิมทีต่คีวามอยางเครงครัด ตอกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา
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ดังกลาว1 แตในงานศึกษาวิจัยฉบับเดียวกันนั้นกลาวยอมรับสิทธิของรัฐที่ถูกคุกคามวาเปนสิทธิติด
ตัวรัฐมาแตเดมิที่จะใชกําลังทางทหารตอเม่ือภัยคุกคามนั้นใกลจะถึง (Imminent)2 ซึ่งเปนขอที่
พิสูจนชัดวา แมแตฝายที่ไมเหน็ดวยกับการแกไขตัวบทกฎบัตรมาตรา 51 ก็ตาม ก็ยังคงมี
ความเห็นวากรณีที่ภัยใกลจะถึง รัฐยอมมีสิทธิใชกําลังปองกันตนเองไดทนัที แมในงานศึกษาวิจัย
ฉบับนี้ จะหลีกเล่ียงการกลาวถึงการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนา ในกรณทีี่ยังไมถูกโจมตีดวย
อาวุธก็ตาม 

ขอพิสูจนอีกประการหนึ่งที่อาจเห็นไดวา รัฐไมจําเปนตองรอจนกระท่ังตนถูก
โจมตดีวยอาวุธ (Armed Attack) จริงๆ เสียกอน ก็คือ กรณตีัวบทบัญญตัิแหงขอ 51 กฎบัตร
สหประชาชาตทิี่แตกตางกันระหวางภาษาอังกฤษ และภาษาฝรั่งเศส ซึ่งถือวาเปนตนฉบับเหมือนๆ 
กัน ซึ่งคําวา “ถูกโจมตีดวยอาวุธ” หรือ “Armed Attack” นี ้ จะพบวาปรากฏอยูเฉพาะในกฎบัตร
ฉบับภาษาอังกฤษเทานั้น ในขณะที่กฎบัตรฉบับภาษาฝรั่งเศสจะใชคําวา “aggression armèe” 
หรือ “armed aggression” ซึ่งมคีวามหมายวาการรุกรานดวยอาวุธ มิใชหมายถึงถูกโจมตีอยางใน
ฉบับภาษาอังกฤษ ซึ่งหากพิจารณาจากกฎบัตรฉบับภาษาฝรั่งเศสแลวก็จะพบวารัฐสามารถ
ใชกําลังปองกันตัวเองไดในลักษณะลวงหนา กอนที่จะถูกโจมตีจรงิๆ หรือกอนที่ภัยนั้นจะเกิดข้ึน 
เชน การใชกําลังเพ่ือตอบโตการคุกคาม (Threats) เปนตน เนื่องจากคําวาการรุกราน หรือ 
aggression นั้นมีรูปแบบทีห่ลากหลาย และมิไดหมายความเฉพาะการโจมตีเทานัน้ 

ปญหาที่สําคญัที่สดุขององคประกอบการใชสิทธิการปองกันตัวเองลวงหนาในขอ
นี้ คือ เม่ือใดจึงจะนับไดวาภัยคุกคามพัฒนาตัวไปจนถึงระดับทีเ่รียกไดวาใกลจะเกิด (Imminent) 
มากพอจนกระทั่งรัฐสามารถใชกําลังตอบสนองได ซึง่กรณีเชนนี้จําเปนจะตองพิจารณาถึงลักษณะ
ของภัยคุกคามประเภทน้ันๆ มาประกอบ เชน กรณีภัยคุกคามจากอาวุธนิวเคลียร ซึ่งมีความ
รายแรง หากรอจนถูกโจมตแีลว รัฐผูถูกคุกคามก็อาจหมดความสามารถในการตอบสนองตอภัย
คุกคามไปโดยสิ้นเชิงได ดังนัน้ เพียงแคการเตรียมพรอมวาจะใชอาวุธนิวเคลียรก็นาจะถือไดวาเปน

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

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

More Secure World: Our Shared Responsibility, The United Nations, 2004, p. 63, para.188 
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กรณทีี่ภัยคุกคามนั้นใกลจะเกิดแลว ตามทีค่ณะกรรมการพลังงานปรมาณู (AEC) เคยใหความเห็น
เสนอตอคณะมนตรคีวามมัน่คงแหงสหประชาชาติไว3 

ในกรณีภัยคุกคามประเภทอ่ืนๆ นัน้ กรณีอุทธาหรณสงครามหกวันระหวาง
ประเทศอิสราเอลกับชาติอาหรับ 6 ชาติ ค.ศ. 1967 ที่ไดกลาวมาแลว เปนตัวอยางที่แสดงใหเหน็
ถึงระดับความใกลจะเกิดของภัยอันจะทําใหรัฐเกิดสิทธิในการปองกันตัวเอง กลาวคือ เพียงแคการ
เตรียมความพรอม เริ่มชุมนมุพล และประกาศเจตนาในที่สาธารณะวาพรอมจะโจมตีก็อาจนับได
วาเปนกรณีทีภั่ยคุกคามนั้นใกลจะเกิดในระดับทีร่ัฐสามารถใชกําลังตอบโตไดโดยเปนที่ยอมรับใน
ประชาคมระหวางประเทศแลว 

หากจะกลาวโดยสรุปถึงระดบัความใกลจะเกิดของภัยคุกคามทุกชนดิโดยรวม
แลว กรณทีี่รัฐจะมีสทิธิใชกําลังตอบสนองไดนาจะเปนในกรณทีี่เปนโอกาสสุดทายที่จะกําจัดภัย
คุกคามนัน้กอนที่จะเกิดข้ึนจริงนั่นเอง 

หากจะเปรียบเทียบการวัดระดับความใกลจะเกิดของภัยใหชัดเจนข้ึน ก็ควรที่จะ
นํากรณีอุทธาหรณที่ปรากฏวาการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาไมเปนที่ยอมรับ เนื่องจากขาด
ความใกลจะเกิดของภัยมาเปรียบเทียบประกอบ เชน กรณีการโจมตีโรงไฟฟา Osiraq ของ
อิสราเอล ซึง่อิสราเอลกลาวอางวา เปนโรงไฟฟาที่มีวัตถุประสงคในการผลิตวัตถุดิบสําหรับอาวุธ
นิวเคลียร และจําเปนตองโจมตทีนัท ี มิเชนนั้น หากรอเวลาอีกไมเกินหนึ่งเดือน อิรักจะเริม่
เดนิเครื่องโรงไฟฟา และการโจมตีอาจทําใหเกิดความเสียหายกับพลเรือนอิรักได (ตวัอยางในบทที่ 
3) กรณีเชนนี้ จะเหน็ไดชดัเจนจากขอกลาวอางของอิสราเอลเอง โดยไมตองพิจารณาถึงขอเท็จจริง
ที่เกิดข้ึนวา ภัยคุกคามที่อิสราเอลกลาวอางยังมีความหางไกลจากความใกลจะถึง เพราะการ
พัฒนาโรงไฟฟา กับ อาวุธนิวเคลียรยังมีความหางไกลกันอยูอยางชัดเจน สวนกําหนดเวลาที่
อิสราเอลกลาวอาง ก็เปนกําหนดเวลาเดนิเครื่องโรงไฟฟา ไมใชกําหนดท่ีอาวุธนิวเคลียรของอิรักจะ
พรอมใช อยางไรก็ตาม ถึงแมกรณีจะกลายเปนวา อิรักสามารถครอบครองอาวุธนิวเคลียรได
ภายในกําหนดเวลาอันสั้น ผูเขียนก็มีความเห็นวา อิสราเอลก็ยังไมอาจใชสิทธิปองกันตวัเอง
ลวงหนาได หากไมมีหลักฐานวาอิรักเตรียมพรอมทีจ่ะใชอาวุธนิวเคลียรตอรัฐตนเอง 

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

Collective Self-Defense and Regional Security: Necessary Exceptions to a Globalist Doctrine, Boston University 
International Law Journal, Fall, 1993 
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นอกจากนั้น ขอทีค่วรตองพิจารณาอีกประการเก่ียวกับความใกลจะเกิดของภัย 
คือ ความมีอยูจริงของภัยคุกคาม ซึ่งสามารถพิสูจนไดโดยหลักฐานทางวิทยาศาสตร ซึ่งเปนที่
ประจักษ มิใชแตเพียงการกลาวอางของรฐัที่จะใชสทิธิเทานั้น และในกรณทีี่ภัยคุกคามนั้นเก่ียวของ
กับเทคโนโลยี ความสามารถของรัฐที่ถูกคุกคามในดานเทคโนโลยีที่เก่ียวของก็เปนประเด็นทีต่อง
พิจารณาเชนกัน กลาวคือ หากรัฐที่ถูกคุกคามมีระดับเทคโนโลยีทีจ่ะตรวจจับภัยคุกคามไดมากข้ึน
เทาใด ระดับความใกลจะเกิดของภัยคุกคามตอรัฐนัน้ยอมหางไกลกวารัฐอื่น หรือ กลาวอีกมุมหนึง่ 
สิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาของรัฐนัน้ก็ยอมที่จะเกิดข้ึนชากวารัฐอื่น4 

4.2 ความจําเปน (Necessity) 

องคประกอบในแงความจําเปนนี ้ เปนองคประกอบหนึง่ของการใชสิทธิปองกัน
ตัวเองที่มิไดปรากฏอยูในกฎบัตรขอ 51 แตเปนหลกักฎหมายจารตีประเพณรีะหวางประเทศที่
ไดรับการยอมรับกัน รวมทัง้ ในกรณีทีจ่ะพิจารณาวาการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนานั้นจะเปน
ที่ยอมรับไดในทางกฎหมายระหวางประเทศหรือไม ก็จําจะตองประกอบไปดวยความจําเปนนีด้วย
เชนกัน 

ความจําเปนนีเ้ปนเสนแบงทีเ่ดนชัดระหวางการใชกําลังปองกันตัวเอง ไมวาใน
กรณีปกต ิ หรอื กรณีใชกําลังปองกันลวงหนา กับ การใชกําลังตอบโต (Reprisal) ซึ่งเปนสิง่ที่ไม
ชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศในปจจบุันไปแลว เนื่องจาก หากภัยที่คุกคามตอรฐัผานพนไป
แลว (ในกรณีปองกันตัวเอง) หรือ กระทั่งจบสิน้ไปแลว (ในกรณีที่กลาวอางการปองกันตัวเอง
ลวงหนา) รัฐก็ไมมีความจําเปนใดที่จะตองใชกําลังเพ่ือปองกันภัยนั้นอีก หากมีการใชกําลังเกิดข้ึน
โดยปราศจากความจําเปนเชนนี้แลว ก็จะทําใหการใชกําลังดังกลาวดูเสมือนเปนการตอบโต ซึง่ไม
ชอบดวยกฎหมายเสียมากกวา5 

มีความเหน็ของผูทรงความรูทางกฎหมายระหวางประเทศทีเ่ก่ียวของกับ
องคประกอบของความจําเปนในการใชสิทธิปองกันตัวเองลวงหนา คือ ผูพิพากษาศาลยุติธรรม

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

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

University Press Inc., New York, 2000, p. 118 
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ระหวางประเทศ Mr. Abraham Sofaer ซึ่งแยกแยะองคประกอบของความจําเปนในการปองกัน
ตัวเองลวงหนาวาประกอบไปดวย6 

- ธรรมชาต ิ และขนาดของภยัคุกคาม (Nature and Magnitude of the 
threat) 

- ความเปนไปไดที่ภัยคุกคามนั้นจะเกิดข้ึนจริง (The likelihood of the 
threat being realized) 

- ไมมีทางเลือกอ่ืนใดที่สามารถดําเนินการไดอีก (Exhaustion of 
alternatives) 

- การใชกําลังปองกันลวงหนานั้นตองสอดคลองกับวัตถุประสงคของกฎ
บัตรสหประชาชาติ (Whether under the circumstances preemption would be consistent 
with the purpose of the UN Charter) 

ปจจัยอีกประการหนึ่งทีต่องพิจารณาวา การใชกําลังนัน้มคีวามจําเปนหรือไม ก็
คือ รัฐยังเหลือทางเลือกอื่นใหพิจารณาเพ่ือดําเนินการปองกันภัยคุกคามตอตนกอนที่ภัยนั้นจะ
เกิดขึ้นจริงไดอกีหรือไม โดยไมจําเปนตองพิจารณาวารัฐยังสามารถใชหนทางสนัติวิธีแลวหรือไม 
เพียงแตตองพิจารณาวาการใชกําลังนั้นเปนหนทางสุดทายในขณะนั้นหรือไมเทานัน้ โดยศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศในคดี Palestinian Wall (ซึ่งอิสราเอลกลาวอางการสรางกําแพงบนเขต
แดนปาเลสไตนที่ตนเองยึดครองอยูวาเปนการกระทําดวยความความจําเปน เพ่ือปองกันตัวเอง
จากภัยกอการรายในบริเวณดังกลาว) ปฏิเสธขอกลาวอางดังกลาวของอิสราเอล และไดกําหนด
หลักความจําเปนไวในความเห็นแนะนําของตนเองวา คอื ความจําเปน คือ กรณทีี่รัฐเหลือเพียง
หนทางเดียวที่จะรักษาผลประโยชนที่สําคญัของตนจากภัยที่รายแรง และใกลจะเกิด (“...being 
that the act at issue be the only way for the state to guard an essential interest against 
a grave and imminent peril”)7 แตในกรณีดงักลาว ศาลเห็นวาอิสราเอลยังมีทางเลือกอื่นให

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

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

7 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, 
Advisory Opinion, ICJ Report 2004, para.140 
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ดําเนินการเพ่ือรักษาผลประโยชนของรัฐตนไดนอกไปจากการสรางกําแพง อันเปนการกระทบสิทธิ
ของประชาชนชาวปาเลสไตน 

ในกรณีอุทธาหรณเรือคาโรลีนที่กลาวมาแลวในบทที่สามคอนขางเปนตัวอยางที่
ชัดเจนของการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาที่ไดรับการยอมรับ แมกระทัง่จากฝายผูถูกโจมตี 
(สหรัฐอเมริกา) เองวาในการปองกันลวงหนานั้นจะตองมีความจําเปนอยางเรงดวน (Instant) และ
ทวมทน (Overwhelming) และไมมีทางเลือกใหใชวิธีการอ่ืน (Leaving no choice of means) 
และไมมีเวลาสําหรับใครครวญอีกตอไป (No moment for deliberation)8 ซึง่องคประกอบสวนที่วา
ไมเหลือทางเลือกใหใชวิธีการอื่นแลวนี่เองที่ดจูะพองกับหลักความจําเปนในคดี Palestinian Wall 
ที่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดวางหลักไว 

ตัวชี้วัดความจําเปนในการปองกันตัวเองของรัฐอีกประการ ก็คือ ภัยที่คุกคามนัน้
กระทบตอความอยูรอด และผลประโยชนที่สําคญัย่ิงของรัฐหรือไม ดงัจะเห็นไดจากความเห็นสวน
ตนของผูพิพากษา Gilbert Guillaume ในคดี Legality of the Threat or Use of Nuclear 
Weapons วารัฐมีสิทธิตอบโตตอการคุกคามจากอาวุธนิวเคลียรไดในกรณทีี่ผลประโยชนอันสําคัญ
ย่ิงยวด และความอยูรอดของรัฐถูกคุกคาม โดยสิทธิในการใชกําลังลักษณะนี้ถือเปนสิทธิตาม
กฎหมายธรรมชาติของรัฐ ซึ่งบทบัญญตัขิอ 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติก็ไดบัญญตัิรับรองไววา
ไมเสื่อมเสียไป9  

4.3 ความเรงดวน (Immediacy) 

การใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาที่อาจเปนที่ยอมรับไดในทางกฎหมายระหวาง
ประเทศนัน้ ก็จําเปนจะตองมีองคประกอบเชนเดียวกันกับแนวคิดในการใชกําลังปองกันตัวเอง 
กลาวคือ การปองกันตัวเองนั้น ตองเปนไปอยางเรงดวน และฉับพลันทนัท ี เพียงเพ่ือที่จะปองปด
ภัยนั้นใหพนไปเทานัน้ และเมื่อภัยนั้นพนไปแลว รัฐที่อางสิทธิก็จะตองยุติการใชกําลังทนัท ี

ในกรณทีี่จะพิจารณาวาเกิดองคประกอบในแงความเรงดวนของภัยหรือไมนัน้ 
อาจพิจารณาไดโดยคํานงึวา 1) รัฐผูอางสิทธิในการปองกันตัวเองลวงหนานั้นจะตองใชกําลังทันที

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

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

9 Separate Opinion of Judge Gilbert Guillaume, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, 
Advisory Opinion, ICJ Report 1996, para.8 
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ในขณะนัน้ มเิชนนัน้ ภัยคกุคามที่กลาวอาง ก็จะเกิดข้ึนทนัท ี และไมมีทางเยียวยาความเสียหาย
จากภัยคุกคามนั้นไดอีก 2) ไมมีทางเลือกอ่ืนที่เปนไปไดในการระงบัภัยนั้นแลว ไมวาการเจรจา 
หรือ ที่สําคญัที่สุด คือ การดําเนนิการในระบบความม่ันคงรวมกัน (Collective Security) ผานทาง
คณะมนตรคีวามมั่นคงแหงสหประชาชาติ10 

ในการท่ีจะพิจารณาวาการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนานั้นมีองคประกอบของ
ความเรงดวนแลวหรือไม อาจพิจารณาโดยมองวารัฐยังเหลือทางเลือกในการระงับภัยนั้นดวยวิธี
อ่ืนกอนที่ภัยจะเกิดขึ้นไดอีกหรือไม เชน วิธีทางการทตู หรือ ดําเนนิการผานทางคณะมนตรีความ
มั่นคงแหงสหประชาชาต ิ เปนตน แตทัง้นี้ก็มิไดหมายความวารัฐจะตองพยายามซํ้าแลวซ้ําเลาใน
การดําเนินการทางการทูตเมื่อถูกปฏิเสธอยางชัดแจงจากรัฐคูกรณี11 

ในกรณีอุทธาหรณสงครามหกวันนั้น แมในการใชกําลังปองกันตัวเองจะคอนขาง
เปนที่ยอมรับวา อิสราเอลมีสิทธิใชกําลังปองกันตัวเองไดในกรณทีี่ถูกคุกคามเชนนั้น ตามหลัก
ความใกลจะเกิดของภัย แตการกระทําตอๆ มาหลังจากสงครามของอิสราเอล ไดแก การยึดครอง
พ้ืนที่ของประเทศกลุมอาหรบั และโดยเฉพาะอยางย่ิงเขตแดนของปาเลสไตน ไมเปนที่ยอมรับใน
ประชาคมระหวางประเทศ ถึงกระทั่งบางครั้ง ถูกประณามโดยมติของคณะมนตรคีวามม่ันคง หรือ 
มติของที่ประชุมสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติ หรือ กระทั่งถูกองคกรตุลาการมีคําวินิจฉัยอยาง
ชัดเจนในกรณกีารสรางกําแพงในคดี Palestinian Wall บนพ้ืนทีท่ี่ยึดครองไดจากสงครามหกวันก็
ถูกศาลยุติธรรมระหวางประเทศวินจิฉัยไววาไมชอบดวยกฎหมาย ทั้งนี้ เนื่องจากการยึดครอง
ตางๆ นัน้ แมจะเปนการกระทําทีต่อเนื่องกันกับการใชกําลังปองกันตัวเอง แตการยึดครองนั้น ขาด
ความเรงดวน และเปนการกระทําที่ขาดตอนไปจากภัยคุกคามแลวนั่นเอง 

กรณีอทุธาหรณสําคญั ที่เปนหลักทีม่าขององคประกอบความเรงดวนนี ้ ไดแก 
กรณีอทุธาหรณเรือคาโรลีน (The Caroline Incident) โดยในจดหมายของรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการตางประเทศของประเทศสหรัฐอเมริกายังไดอธิบายตอไปวาในการปองกันลวงหนา
นั้นจะตองมคีวามจําเปนอยางเรงดวน (Instant) และทวมทน (Overwhelming) และไมมีทางเลือก
ใหใชวิธีการอ่ืน (Leaving no choice of means) และไมมีเวลาสําหรับใครครวญอีกตอไป (No 

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

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

Nuclear Age, New York University Law Review, April 1984 
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moment for deliberation) ซึ่งความทวมทน และไมมีเวลาสําหรับใครครวญอีกตอไปที่กลาวถึงนี้
เอง คือ ความเรงดวนของภัย 

นอกจากนั้น ในกรณีอทุธาหรณการปดลอมประเทศคิวบาของสหรัฐอเมริกาเม่ือป 
1962 อาจเปนอีกตัวอยางหนึง่ทีช่ี้ใหเห็นถึงการปองกันตัวเองอยางเรงดวนตอภัยคกุคาม กลาวคือ 
กรณีภัยคุกคามจากการติดตั้งขีปนาวุธนิวเคลียรนั้น หากรอจนกระทั่งมีการติดตัง้สําเร็จ ขีปนาวุธ
ดังกลาวก็จะอยูในสภาพพรอมโจมตีไดทุกเม่ือ การตอบสนองตอภัยคกุคามในกรณนีี้จึงตองกระทาํ
ทันท ี และแนวทางการใชกําลังตอบโตของสหรัฐอเมริกาก็เปนไปอยางฉับพลันทนัท ี และเพียงพอ
เทาที่จะระงับภัยนั้นลงเทานัน้ คือ การคุกคามวาจะโจมตีในทนัทีเชนกัน ซึง่ก็ดูเสมือนวาไดรับการ
ยอมรับจากองคการระหวางประเทศบางองคกร คือ องคการชาติอเมริกัน ซึง่คิวบาคูกรณีก็เปน
สมาชิกอยูดวย ซึ่งองคกรดงักลาวมีมติใหสหรัฐอเมริกาดําเนนิการตอบโตภัยคุกคามจากการติดตั้ง
อาวุธนิวเคลียรได 

4.4 ความไดสัดไดสวน (Proportionality) 

องคประกอบความไดสัดไดสวนนี้ถือเปนองคประกอบสวนหนึง่ของการปองกัน
ตัวเองซึง่แมจะไมปรากฏอยูในกฎบัตรขอ 51 แตก็ปรากฏอยูในกฎหมายจารีตประเพณรีะหวาง
ประเทศเชนเดยีวกันกับองคประกอบขออ่ืนๆ ที่กลาวมาแลวในบทนี ้

ระดับของความไดสดัไดสวนในทีน่ี้ ตองคาํนึงถึงการระงบัปดเปาภัย มิไดวัดจาก
ระดับความรุนแรงของภัยทีค่กุคาม กลาวคือ การใชกําลังปองกันลวงหนานั้นตองเพียงพอท่ีจะทํา
ใหภัยคุกคามนั้นระงับลงเทานั้น มิไดหมายความวา ระดบัความรุนแรงของการใชกําลังปองกัน
ตัวเองลวงหนาจะตองรนุแรงเสมอกันกับภัยคุกคามที่อางวากําลังจะเกิด เชน การกลาวอางวาถูก
คุกคามดวยภัยจากอาวุธนิวเคลียร มิไดหมายความรัฐที่ถูกคุกคามสามารถโจมตีรฐัผูคุกคามดวย
อาวุธนิวเคลียรได เพียงแตรัฐผูถูกคุกคามมีสิทธิสามารถใชกําลังเพียงเทาที่จําเปนตอการระงบัภัย
นั้นลงเทานั้น เปนตน12 ซึ่งระดับของความไดสัดไดสวนนี้ เปนสิ่งบงชี้สําคญัประการหนึ่งที่จะ
จําแนกการปองกันลวงหนา ออกจากการคกุคาม หรือ การใชกําลังแกแคนตอบโต 

กรณีอทุธาหรณที่แสดงใหเห็นชัดถึงความไดสดัไดสวนของการใชกําลังปองกัน
ตัวเองลวงหนาที่ผานมา โดยไมคํานงึถึงเงื่อนไขอื่นๆ คือ กรณีการปดลอมประเทศคิวบา โดย

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

Nuclear Age, New York University Law Review, April 1984 
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ประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งในกรณีดงักลาว ภัยคุกคามที่ประเทศสหรฐัอเมริกาอางวามีนั้น เปนภัย
คุกคามดวยอาวุธนิวเคลียร ซึ่งมีอานภุาพทําลายลางรายแรง แตการปองกันตัวของประเทศ
สหรัฐอเมริกาในครัง้นัน้ ก็เพียงแตปดลอมทางทะเลตอประเทศคิวบา และย่ืนคําขาดใหหนั
ขีปนาวุธนิวเคลียรที่ตดิตัง้แลวไปทางอ่ืนเทานั้น 

นอกจากนั้น กรณีอุทธาหรณอีกประการที่อาจนํามาพิจารณาเพ่ือเปรียบเทียบ
ระดับความไดสัดไดสวนวามีผลตอการยอมรับการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนาในทางประชาคม
ระหวางประเทศ ก็คือ กรณกีารโจมตีของอิสราเอลที่กระทําตอเลบานอนทัง้สิ้น 3 เหตุการณในป 
1968, 1975 และ 1978 ซึง่การโจมตีในป 1968 (โจมตีสนามบินของเลบานอน เพ่ือตอบโตการท่ี
เครื่องบนิอิสราเอลถูกโจมตใีนเอเธนส) กับการโจมตีในป 1978 (เขายึดครองภาคใตของเลบานอน
เพ่ือผลักดัน และกวาดลางกลุมกอการรายที่เก่ียวของกับการสังหารหมูตัวประกันชาวอิสราเอล
จํานวน 37 คนในเทลอาวีฟ) ถูกประณามจากนานาชาติ รวมทั้งถูกมติคณะมนตรคีวามมั่นคง
ประณามอยางรนุแรง และมีคําสั่งใหยุตกิารโจมตทีันท ี แตในขณะทีก่ารโจมตีในป 1975 (โจมตี
คายผูอพยพในเลบานอน ซึ่งกลุมกอการรายอาศัยอยู) กลับไมถูกประณามจากคณะมนตรีความ
มั่นคง ทัง้นี้ ก็เนื่องมาจากระดับความไดสัดไดสวนของการใชกําลังทีอ่างวาเพ่ือปองกันภัยคุกคาม
นั้นเอง กลาวคือ อิสราเอลเลือกที่จะโจมตีสนามบนิ ซึ่งเปนเปาหมายระดับเดียวกันกับภัยที่เกิด
ข้ึนกับรัฐตน โดยไมไดคาํนึงถึงวาการโจมตีเชนนั้นจะปดปองภัยในอนาคตอยางไร การโจมตีใน
ลักษณะนี้จึงดเูหมือนเปนการลางแคน หรือ ในเหตุการณยึดครองภาคใตของเลบานอน ซึ่งมี
ปฏิบัติการทางทหารเต็มรูปแบบเขายึดครองพ้ืนที่ของรัฐอ่ืน เพ่ือตอบโตการสังหารหมูตัวประกัน
จํานวน 37 คนนัน้ก็ดจูะไกลเกินกวาเหตุไปมาก แตในขณะที่การโจมตคีายผูอพยพซ่ึงเปน
เปาหมายขนาดเล็ก เพ่ือกําจัดกลุมกอการรายที่พักอาศัยอยูกลับทําใหเห็นถึงความไดสัดไดสวน
ของการใชกําลังอยางชัดเจนกวา 

ขอที่ตองพิจารณาในแงความไดสดัไดสวนของการปองกันลวงหนา กับ การ
ปองกันกรณปีกติ ก็คือ เม่ือภัยยังไมไดเกิดขึ้นจริง กรณีจะประเมินไดอยางใดวา การใชกําลัง
จะตองใชถึงในระดับใดจึงจะเรียกวาไดสัดไดสวน ซึ่งกรณีนี ้ ศาสตราจารย McDougal เคยไดให
ความเห็นไววาการใชกําลังปองกันตัวเองที่มีความไดสัดไดสวนนัน้ตองประเมินจากคุณคาของสิง่ที่
รัฐผูอางสิทธินัน้ตองการปกปองเปรียบเทยีบกับระดับการใชกําลังของรัฐในกรณีนัน้ๆ13 ซึ่งหาก

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

International Terrorism, Naval Law Reviews, 1985 
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พิจารณาในแงนี้แลว ความไดสัดไดสวนของการใชกําลังไมวาในกรณีการปองกันตัวเองลวงหนา 
หรือ ปองกันตวัเองในกรณีทีเ่กิดภัยข้ึนแลวก็จะมีเกณฑการชี้วัดที่คลายคลึงกัน 
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บทท่ี  5 

บทสรุป และขอเสนอแนะ 

5.1 บทสรุป 

จากที่ผูเขียนนําเสนอมาแลวทั้งหมด จะเห็นไดวากฎหมายระหวางประเทศวาดวย
การปองกันตนเองของรัฐนัน้มีวิวัฒนาการมาโดยตลอด จากแตเริม่เดิมที สิทธิของรัฐในการใช
กําลังตั้งแตยุคกอน ค.ศ. 1815 ถือเปนหลักการที่รัฐสามารถใชกําลังไดอยางเสรีทกุกรณี โดยไม
จําเปนตองมีสาเหตุ หรือ เหตุผลใดๆ ถือเปนเคร่ืองมือหนึ่งในการดําเนินความสัมพันธทางระหวาง
ประเทศ จนกระทั่งในยุคตอๆ มา มีความพยายามในการจํากัดสิทธิในการใชกําลังของรัฐ โดย
จะตองมีเหตุผลที่สมควร หรอื อยางนอยที่สุดก็ตองสามารถหาคําอธิบายตอการใชกําลังของตนได 
เชน แนวคิดเก่ียวกับสงครามที่เปนธรรม (Just War) เปนตน วิวัฒนาการของกฎหมายระหวาง
ประเทศในชวงนี ้ อาจกลาวไดวา สิทธิในการใชกําลังของรัฐถือวาเปนหลักการ และขอหามการใช
กําลังถือวาเปนขอยกเวน 

จนกระทั่งหลังสงครามโลกครั้งที ่ 1 รัฐตางๆ เริ่มตระหนักถึงภัยสงคราม และรฐั
ตางๆ เริม่พยายามสรางความตกลงระหวางประเทศทีจ่ํากัดสิทธิการใชกําลังของรัฐมากข้ึน เชน 
กติกาสันนิบาตชาต ิ ที่ถือเปนความตกลงระหวางประเทศเรื่องแรกที่มรีะบบความมั่นคงรวมกัน 
(Collective Self-Defence) หรือ กติกา Kellog-Briand ซึ่งกําหนดหามการใชกําลังอยางเดด็ขาด
ในบางกรณี เปนตน แตความตกลงระหวางประเทศเหลานี้ก็ไมประสบผลสําเร็จตามที่มุงหวังไว 
เนื่องจากไมไดรับความรวมมือจากรัฐมหาอํานาจ หรือ รวมมือแตตั้งขอสงวนไวมากมาย จนกระท่ัง
ความตกลงท้ังฉบับแทบใชบงัคับไมไดเลย จนกระทัง่ประชาคมระหวางประเทศก็กลับสูสภาพเดิม 
คือ รัฐตางๆ ใชกําลังกันโดยหาขออาง และเหตุผลตางๆ มาอธิบาย ซึง่ผลของสิ่งเหลานั้น ก็นํามาสู
สงครามโลกครั้งที่ 2 ในที่สุด 

หลังสงครามโลกครั้งที่ 2 อันเปนสงครามอยางเปนทางการครัง้ที่ย่ิงใหญที่สดุของ
มนุษยชาติ ทาํใหเกิดพัฒนาการครั้งสําคญั คือ รัฐตางๆ ตกลงรวมกันในกฎบัตรสหประชาชาติวา 
หามใชกําลังในทางความสัมพันธระหวางประเทศ (มาตรา 2 (4) แหงกฎบัตรสหประชาชาติ) เวน
แตในกรณทีี่กฎบัตรอนญุาตใหไว และในกรณีที่ศึกษาวิจัยนี้ ก็คือ ในกรณีปองกันตัวเอง ที่กฎบัตร
มาตรา 51 ไดบัญญตัิไว โดยพยายามแกไขจุดบกพรองที่เกิดข้ึน โดยไมอนญุาตใหมีการตัง้ขอ
สงวนไว แตไดเปดชองไวใหมคีวามยืดหยุน โดยเปนหนาทีข่องระบบความมั่นคงรวมกัน 
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(Collective Security) ในอันที่จะดําเนนิการใชกําลัง หรือ มาตราการอยางใด โดยไมใหเปน
ดุลพินิจดวยตนเองของรัฐ และกฎหมายระหวางประเทศเก่ียวกับการใชกําลังในยุคนี้มีพัฒนาการที่
สําคัญ คือ แบงแยกการใชกําลังออกเปนสองสวน ไดแก jus ad bellum ซึ่งเปนกฎหมายวาการ
ควบคุมการใชกําลังของรัฐกอนเกิดสงคราม ซึง่หลักการหามใชกําลัง (Prohibition of Use of 
Force) ก็อยูในกฎหมายสวนนี้ และกฎหมายวาดวยการใชกําลังในภาวะสงคราม คือ jus in bello 
ซ่ึงวาดวยการปฏิบัติของรัฐในภาวะสงคราม 

อาจกลาวไดวากฎหมายระหวางประเทศในยุคหลงัสงครามโลกคร้ังที ่ 2 นี้ 
หลักการหามใชกําลัง (Prohibition of Use of Force) ถือเปนหลักการ และกรณีที่ใดบางที่รฐัมีสิทธิ
ใชกําลังไดถือเปนขอยกเวน เชน การปองกันตัวเองตามมาตรา 51, การดําเนินการตามมตคิณะ
มนตรคีวามม่ันคงตามหมวด 7 หรือ การดําเนินการตามความตกลงสวนภูมิภาคตามหมวด 8 แหง
กฎบัตรสหประชาชาติ เปนตน 

แตอยางไรก็ตาม ณ ขณะปจจุบันที่เทคโนโลยีกาวหนาไปกวาเม่ือตอนทีร่างกฎ
บัตรสหประชาชาติอยางเทียบกันไมได ภัยคุกคามรปูแบบใหมๆ เกิดข้ึนอยูตลอดเวลา ประกอบไป
ดวยรวดเร็ว และรายแรงจนดูเสมือนวากฎบัตรทีร่างข้ึนเมื่อเกือบ 70 ปที่แลวจะลาสมัย โดยเฉพาะ
อยางย่ิงเหตุการณโจมตีตึกเวิลดเทรดเซ็นเตอร ที่เสมือนกับเปนการเปดศักราชใหมของภัยคุกคาม
ตอรฐั ขอโตแยงตอหลักการปองกันตัวเองตามมาตรา 51 จึงมมีากข้ึนเรื่อยๆ วาแตเริ่มเดิมทรีัฐมิได
มีสิทธิปองกันตัวเองเฉพาะเม่ือถูกโจมตีดวยอาวุธแลวเทานั้น หากแตสามารถใชกําลังเพ่ือปองกัน
ตัวเองลวงหนาได และสิทธิเชนวานั้นยังคงมีอยูในกฎหมายระหวางประเทศในฐานะทีเ่ปนจารีต
ประเพณี ทัง้ขออางในการใชกําลังของรัฐก็เปล่ียนแปลงไป จากกอนหนาป ค.ศ. 2001 รัฐตางๆ ก็
พยายามกลาวอางวาตนถูกโจมตดีวยอาวุธแลว เพ่ืออางสิทธิปองกันตัวเองตามมาตรา 51 แทนท่ี
จะกลาวอางวาเปนการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนากอนที่จะเกิดภัยข้ึน แตหลังจากป ค.ศ. 2001 
เปนตนมา รัฐกลาวอางการใชกําลังของตนวาเปนการปองกันตัวเองลวงหนาอยางเปดเผยข้ึน 
สอดคลองตองกันกับหลักกฎหมายวาดวยการใชกําลังของรัฐ ที่มีแนวโนมพัฒนาตัวขยายสิทธิใน
การใชกําลังของรัฐมากข้ึน หลังจากยุคกฎบัตรสหประชาชาติเปนตนมา 

ในงานวิจัยฉบับนี้ มุงที่จะศึกษาวา การใชกําลังโดยกลาวอางวาปองกันตัวเอง
ลวงหนาของรฐันั้นเปนที่ยอมรับไดในทางกฎหมายระหวางประเทศหรือไม และดวยเหตุใด โดย
ศึกษาตีความจากตัวบทบัญญตัิแหงมาตรา 51 เอง เปรียบเทียบจากวิวัฒนาการของกฎหมาย
ระหวางประเทศวาดวยการใชกําลัง แนวปฏิบัติของรฐั คําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวาง
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ประเทศ และกระทัง่ความเห็นของนักวิชาการ ซึ่งเปนแนวทางในการคนหาบอเกิดของกฎหมาย
ระหวางประเทศ ตามมาตรา 33 ของธรรมนญูศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 

หากพิจารณาจากตัวอยางที่ยกข้ึนแลวในบทท่ี 2 คือ คําวา “ถูกโจมตดีวยอาวุธ” 
หรือ “Armed Attack” ตามมาตรา 51 นี้ จะพบวาปรากฏอยูเฉพาะในกฎบัตรฉบบัภาษาอังกฤษ
เทานั้น ในขณะที่กฎบัตรฉบับภาษาฝรั่งเศสจะใชคําวา “aggression armée” หรือ “armed 
aggression” ซึ่งมีความหมายวาการรุกรานดวยอาวุธ มิใชหมายถึงถูกโจมตีเสียเลยทีเดียว และ
คอนขางเปนทีส่อดคลองกับประวัตศิาสตรการเจรจารางกฎบัตรวาประสงคจะใหมาตรา 51 เปน
การยืนยันสิทธิปองกันตัวเองของรัฐทีม่ีมากอนยุคกฎบัตรสหประชาชาติ มิใชเปนการจํากัดสิทธิ
ดังกลาว 

นอกจากนั้น ในบางกรณีประชาคมระหวางประเทศก็ยอมรับการตีความกฎบัตร
สหประชาชาตโิดยอนุโลม เชน กรณีกฎบัตรสหประชาชาติขอ 27 ทีกํ่าหนดวามตขิองคณะมนตรี
ความม่ันคงแหงสหประชาชาติจะตองไดรบัคะแนนเสียงเห็นชอบจากชาติสมาชิกถาวรแหงคณะ
มนตรคีวามม่ันคงทั้ง 5 ชาตดิวย แตในทางปฏิบัติแลวเพียงแคชาติสมาชิกถาวรท้ัง 5 ชาติไมออก
เสียงคดัคาน ก็ถือไดวามตินัน้ผานความเห็นชอบของคณะมนตรีความม่ันคงตามกฎบัตรขอ 27 
แลว โดยไมตองใหชาติสมาชิกถาวรทุกชาติออกเสียงสนบัสนุนก็ได เปนตน เปนการแสดงใหเหน็วา 
ในการตีความกฎบัตรสหประชาชาตินัน้ จะตองพิจารณาถึงบริบททัง้หมด ทัง้ตัวลายลักษณอักษร
ที่บญัญัติอยูในกฎบัตรเอง และบริบทรอบดาน และสถานการณความเปนจรงิดวย มิเชนนัน้แลวก็
จะทําใหกฎบัตรสหประชาชาติเปนกฎหมายที่ไมมีชีวิต คือ ไมสามารถบังคับใชไดจริง เพราะไมตรง
กับสถานการณปจจุบนั ซึ่งจะทําใหไมมีผูปฏิบัติตามในที่สุด 

แมกระทัง่ งานวิจัยจากองคกรที่ไมเหน็ดวยกับการใหแกไขกฎบัตรสหประชาชาติ
มาตรา 51 คือ Report of the Secretary-General’s High Level Panel on Threats, Challenges 
and Change, A More Secure World: Our Shared Responsibility ซึ่งศึกษาเก่ียวกับการแกไข
กฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 51 โดยใหบทสรุปสดุทายไววาคณะทํางานเห็นวาไมควรแกไข หรือ มี
การตีความใหมใหผิดไปจากแนวทางเดมิทีต่คีวามอยางเครงครัด ตอกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 
51 นี ้และในงานศึกษาวิจัยฉบับเดียวกันนั้น มีการกลาวยอมรับสิทธขิองรัฐที่ถูกคุกคามวาเปนสิทธิ
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ตดิตัวรัฐมาแตเดิมที่จะใชกําลังทางทหารตอเม่ือภัยคุกคามนัน้ใกลจะถึง (Imminent)1 ก็ยังมี
ความเห็นวากรณีที่ภัยใกลจะถึง รัฐยอมมีสิทธิใชกําลังปองกันตนเองไดทนัที แมในงานศึกษาวิจัย
ฉบับนี้ จะหลีกเล่ียงการกลาวถึงการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนา ในกรณทีี่ยังไมถูกโจมตีดวย
อาวุธก็ตาม 

และหากพิจารณาประกอบกับแนวปฏิบัติของรัฐที่อางสิทธิในการใชกําลังปองกัน
ตัวกอนที่จะเกดิภัยขึ้นจรงิ ก็จะพบวา ในบางกรณี การใชกําลังในลักษณะดงักลาวก็เปนที่ยอมรบั
ไดในประชาคมระหวางประเทศ เชน กรณีสงคราม 6 วัน ทีป่ระเทศอิสราเอลลงมือโจมตีกลุม
ประเทศอาหรบักอนที่ตนจะถูกโจมตีดวยอาวุธ เปนตน แตทัง้นี้ ทาทีการยอมรับของประชาคม
ระหวางประเทศนัน้เปนไปในทางนิง่เฉยแทนการยอมรับอยางชัดแจง กลาวคือ หากไมมีทาที
ประณาม หรือ ตอตานโดยตรง ก็อาจถือเปนการยอมรับโดยนัยไดแลว 

แตอยางไรก็ตาม หากพิจารณาถึงแนวคาํพิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 
จะพบวา ศาลยังคงปฏิเสธสิทธิในการปองกันตัวเองของรัฐ เม่ือยังมิไดถูกโจมตดีวยอาวุธจริงๆ 
และหลีกลี่ยงไมกลาวถึงปญหาขอกลาวอางเก่ียวกับการใชสิทธิปองกันตัวเองลวงหนาโดยตรง 
กระทั่งยังปฏิเสธไปถึงกรณทีี่รัฐถูกโจมตีโดยกลุมกําลังผูกอการรายที่มิใชรัฐ เชน ในคดีนคิารากัว 
วาไมถือวารัฐถูกโจมตีดวยอาวุธ อันจะทําใหรัฐเกิดสิทธใินการปองกันตัวเองได แตในกรณีเดียวกัน
นี้ คณะมนตรคีวามม่ันคงแหงสหประชาชาติกลับมีทาททีี่ตางออกไป กลาวคือ หลงัเหตุการณโจมตี
ตึกเวิลดเทรดเซ็นเตอร ค.ศ. 2001 คณะมนตรคีวามมัน่คงไดออกมติที ่ 1368 และมตทิี่ 1373 
รับรองสิทธิของประเทศสหรฐัอเมริกาที่จะปองกันตัวเองจากการโจมตีของกลุมกอการราย ซึ่งนับวา
แตกตางไปจากแนวคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ซึ่งถือวาเปนหนวยงานใน
องคการเดียวกัน คือ องคการสหประชาชาติ และมีลําดับศักดิ์เปนอิสระตอกัน ไมตกอยูภายใต
บังคับบัญชาของอีกฝายหนึ่ง 

แมวาทาทีของศาลยุติธรรมระหวางประเทศจะหลีกเล่ียงการกลาวถึงปญหาของ
การปองกันตัวเองลวงหนา และประชาคมระหวางประเทศก็ไมเคยแสดงทาทียอมรับอยางชัดเจน
ตอขอกลาวอางของรฐัในการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนา แตอยางไรก็ตาม หากพิจารณาจาก
แนวความเห็นของนักวิชาการในทางกฎหมายระหวางประเทศแลว จะพบวามีแนวโนมยอมรับการ

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

More Secure World: Our Shared Responsibility, The United Nations, 2004, p. 63, para.188 
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ใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนากันอยางกวางขวางมากข้ึน ซึง่เปนแนวโนมที่สอดคลองตองกันกับ
รูปแบบการพัฒนาตัวของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการใชกําลังที่พัฒนาจากการใชกําลัง
อยางเสรี มาเปนการหามใชกําลังเกือบเด็ดขาด จนกระทั่งมีการขยายขอยกเวนของการใชกําลัง
มากข้ึนเรื่อยๆ ในปจจุบนั 

ส่ิงที่กลาวมาขางตนทัง้หมดช้ีใหเหน็วา ณ ขณะปจจุบนัที่ภัยคุกคามเปล่ียนแปลง
ไป การใชสิทธิปองกันตัวของรัฐยอมมีความแตกตาง และพัฒนาไปจากชวงเวลาที่รางกฎบัตร
สหประชาชาต ิ และนัน่สงผลใหรัฐสามารถอางสิทธิในการปองกันตัวเองกอนทีจ่ะถูกโจมตีดวย
อาวุธไดในบางกรณ ี ทัง้นี ้ โดยมีเกณฑที่เปนเงื่อนไขสําคัญที่สุด คือ ความใกลจะเกิดของภัย 
(Imminency) ซึ่งจะกอใหรัฐเกิดสิทธิในการใชกําลังปองกันตัวเองไดกอนที่จะถูกโจมตดีวยอาวุธ 
(Armed Attack) จริง 

5.2 ขอเสนอแนะ 

เม่ือพิจารณาจากเหตุ และผลดังที่ไดกลาวมาแลวทั้งหมด อาจกลาวไดวา การ
ปองกันตัวเองลวงหนานัน้เปนที่ยอมรับไดในกฎหมายระหวางประเทศในกรณทีี่ภัยคกุคามนั้นใกล
จะเกิด (Imminent) โดยตองประกอบไปดวยปจจัย และองคประกอบตางๆ ที่กลาวมาแลว แต
อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติแลวการใชกําลังปองกันตัวเองลวงหนายังคงมีความคลุมเครือไม
ชัดเจน เนื่องจากขอความของบทบัญญตัแิหงกฎบัตรสหประชาชาติขอ 51 เองที่หากตีความตาม 
ลายลักษณอักษร โดยไมคํานึงถึงกฎหมายจารีตประเพณี หรือ สทิธิของรัฐตามกฎหมายธรรมชาติ
แลวก็จะทําใหเกิดปญหาอยูมาก เปนเหตสํุาคัญที่ทําใหทั้งประชาคมระหวางประเทศ หรือ กระทั่ง
ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไมกลาแสดงทาทียอมรับการปองกันตัวเองลวงหนาโดยตรง ดงันัน้ 
เพ่ือลดขอโตแยงในทางปฏิบัติ และใหสอดรับกับสภาพปญหาในสถานการณปจจุบัน จงึควรมี
กลไกที่ชัดเจนเพ่ือประเมินความชอบดวยกฎหมายของการใชกําลังปองกันลวงหนาในลักษณะของ
การตรวจสอบหลังจากเกิดเหตุการณ 

ส่ิงที่เปนปญหาอยางย่ิงหากบัญญตัิไวใหรฐัมีสิทธิปองกันตัวเองลวงหนา ก็คือ 
การประเมินความใกลจะเกิด และความรายแรงของภัยคุกคาม ซึง่โดยปกติแลวรัฐผูอางสิทธิในการ
ปองกันตัวเองลวงหนาจะเปนผูประเมนิดวยตนเอง ทําใหมแีนวโนมที่จะเกิดการใชกําลังอยาง
แพรหลาย อันจะเปนการลมลางหลักการหามการใชกําลังที่หย่ังรากลงอยางมั่นคงในกฎหมาย
ระหวางประเทศมาตั้งแตหลงัสงครามโลกครั้งที่สอง กลไกตรวจสอบจึงควรมุงเนนไปที่ปจจัยทัง้
สองประการน้ีเปนหลักสําคญั โดยประเมินในเชิงอตัวิสัยของรัฐ วาหากรัฐอยูในสภาพที่ถูกคุกคาม
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ดวยภัยเชนนั้น และภัยใกลจะเกิดในระดบัเชนนั้นแลว รัฐควรมีสทิธติอบโตไดหรือไม และเพียงใด 
รวมทัง้ตองพิจารณาถึงองคประกอบอ่ืนๆ ตามที่ไดกลาวมาแลวในบทกอนๆ เชน ความจําเปนของ
การใชกําลัง (Necessity), ความเรงดวน (Immediacy) และความไดสัดไดสวนของการใชกําลัง 
(Proportionality) วาครบถวนหรือไมควบคูกันไป หากประเมินแลวการใชกําลังนั้นไมชอบ รฐั
จะตองถูกลงโทษดวยมาตรการที่ชัดเจน และรุนแรงเพียงพอท่ีจะทาํใหรัฐตางๆ ไมกลาทดลองใช
กําลังโดยปราศจากเหตุผล ทัง้นี้ ก็เพ่ือใหกฎบัตสหประชาชาตสิามารถบังคบัใชไดจรงิในทาง
ปฏิบัติ มิใชกฎที่มีแตผูหาขออางจะไมทําตาม จนทําใหพนสมัย ไมเหลือสภาพความเปนกฎหมาย
อีกตอไป 

 



รายการอางอิง 
 
ภาษาไทย 
จตรุนต ถิระวัฒน. กฎหมายระหวางประเทศ. พิมพครัง้ที่ 2. กรุงเทพมหานคร : วิญูชน, 2550. 
พงษธร เศรษฐถาวร. ปญหาและแนวทางในการควบคุมและทําลายอาวุธชีวภาพภายใตกฎหมาย

ระหวางประเทศ: ศึกษากรณปีระเทศอิรัก. วิทยานิพนธมหาบัณฑิต, ภาควิชานิตศิาสตร  
บัณฑิตวิทยาลัย  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2546. 

 ภาษาอังกฤษ 
Antonio Cassese. International Law. Second Edition. New York : Oxford University Press, 

2005. 
Christine Gray. International Law and the Use of Force. Third Edition. New York : Oxford 

University Press, 2008. 
Helen Duffy. The ‘War on terror and The Framework of International Law’. First 

Published. New York : Cambridge University Press, 2005. 
Ian Brownlie. International Law and the Use of Force by States. First Published. New 

York : Oxford University Press, 1963. 
James Crawford. The International Law Commission’s Articles on State Responsibility 

Introduction, Text and Commentaries. First Published. United Kingdom : 
Cambridge University Press, 2002. 

Malcolm D. Evans. International Law. First Edition. New York : Oxford University Press, 
2003. 

Nagendra Singh and Edward McWhinney. Nuclear weapons and contemporary 
international law. Second Revised Edition. Dordrecht : Martinus Nijhoff 
Publishers, 1989. 

Richard Erickson. Legitimate Use of Force Against State Sponsored Terrorism. United 
States : U.S. Air War College, 1989. 

Thomas M. Franck. Recourse to Force State Action Against Threats and Armed Attack. 
Fourth Printing. Cambridge : Cambridge University Press, 2003. 

Yoram Dinstein. War, aggression and self-defence. Third Edition. Cambridge : 
Cambridge University Press, 2001. 

Abraham Sofaer. The Necessity of Pre-Emption. European Journal of International Law  



116 
 

14 (2) (2003) : p.209-226 
Allen S. Weiner. The Use of Force and Contemporary Security Threats: Old Medicine for 

New Ills?. Stanford Law Review  59 (November 2006) : p.415-499 
A. Mark Weiburd. The War in Iraq and The Dilemma of Controlling The International Use 

of Force. Texas International Law Journal  39 (Summer 2004) :  p.521-560 
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  12 (Spring 2004) : p.117-149 

Beth M. Polebaum. National Self-Defense in International Law: An Emerging Standard 
for a Nuclear Age. New York University Law Review  59 (April 1984) : p.187-225 

Byard Q. Clemmons and Gary D. Brown. Rethinking International Self-Defense: The 
United Nations’ Emerging Role. Naval Law Review  45 (1998) : p.217-242 

Charles Pierson. Preemptive Self-Defense in an Age of Weapons of Mass Destruction: 
Operation Iraqi Freedom. Denver Journal of International Law and Policy  33 
(Winter 2004) : p.150-182 

Chris Bordelon. The Illegality of The U.S. Policy of Preemptive Self-Defense Under 
International Law. Chapman Law Review  9 (Fall 2005) : p.111-147 

Daniel H. Joyner. JUS AD BELLUM In The Age of WMD Proliferation. George 
Washington International Law Review  40 (2008) : p.233-271 

Derege Demissie. Self-Determination Including Secession  vs. The Territorial Integrity Of 
Nation-States: A Prima Facie Case For Secession. Suffolk Transnational Law 
Review  20 (Winter 1996) : p.165 - 190 

George K. Walker. , Anticipatory Collective Self-Defense in The Charter Era: What The 
Treaties Have Said. Cornell International Law Journal  31 (1998) : p.325-376 

Gregory M. Travalio. Terrorism, International Law, and The Use of Military Force. 
Wisconsin International Law Journal  18 (Winter 2000) : p.145-184 

James Thuo Gathii. Assessing Claims of a New Doctrine of Pre-Emptive War Under the 
Doctrine of Sources. Osgoode Hall Law Journal  43 (Spring/Summer 2005) : 
p.67-101 



117 
 
Jane A. Mayer. Collective Self-Defense and Regional Security: Necessary Exceptions to 

a Globalist Doctrine. Boston University International Law Journal  11 (Fall 1993) : 
p.391-432 

Joel R. Paul. The Bush Doctrine: Making Or Breaking Customary International Law. 
Hastings International and Comparative Law Review  27 (Spring 2004) : p.457-
471 

John Quigley. A Weak Defense of Anticipatory Self-Defence. Temple International Law & 
Comparative Law Journal  10 (Spring 1986) : p.255-256 

Jordan J. Paust. Use of Armed Force against Terrorists in Afghanistan, Iraq, and 
Beyond. Cornell International Law Journal  35 (Winter 2002) : p.533-557 

Judith Gail Gardam. Proportionality and Force in International Law. American Journal of 
International Law  87 (July 1993) : p.391-415 

Leo Van Den hole. Anticipatory Self-Defence under International Law. American 
University International Law Review  19 (2003) : p.70-105 

Lucy Martinez. September 11th, Iraq and the Doctrine of Anticipatory Self-Defense. 
UMKC Law Review  72 (Fall 2003) : p.123-190 

Mary Ellen O’Connell. Preserving The Peace: The Continuing Ban On War Between 
States. California Western School of Law  38 (Fall 2007) : p.41-55 

Mehrdad Payandeh. With Great Power Comes Great Responsibility? The Concept Of 
The Responsibility To Protect Within The Process Of International Lawmaking. 
Yale Journal of International Law  35 (Summer 2010) : p. 470-515 

Michael Franklin Lohr. Legal Analysis of U.S. Military Responses to State-Sponsored 
International Terrorism. Naval Law Review  34 (1985) : p.1-32 

Michael J. Glennon. The Emerging Use-Of-Force-Paradigm. Journal of Conflict Security 
Law  11 (Winter 200)6 : p.309-317 

Michael Wood. The Law on the Use of Force: Current Challenge. Singapore Year Book 
of International Law  11 (2007) : p.1-17 

Norman G. Printer, Jr.. The Use of Force against Non-State Actors under International 
Law: An Analysis of the U.S. Predator Strike in Yemen. UCLA Journal of 



118 
 

International Law and Foreign Affairs  8 (Fall/Winter 2003) : p.331-381 
Oliver Corten. The Controversies over the Customary Prohibition on the Use of Force: A 

Methodological Debate. European Journal of International Law  16 (November 
2005) : p.803-822 

Oscar Schacter. Self-Defense and the Rule of Law. American Journal of International 
Law  83 (April 1989) : p.259-275 

Oscar Schachter. The Right of States to Use Armed Force. Michigan Law Review  82 
(April/May 1984) : p.1620-1646 

Richard B. Bilder edited. Necessity, Proportionality and The Use Of Force By States by 
Judith Gardam. American Journal of International Law  100 (October 2006) : 
p.973-978 

Tarcisio Gazzini. The Rules on the Use of Force at the Beginning of the XXI Century. 
Journal of Conflict and Security Law  11 (Winter 2006) : 319-342 

Thomas K. Plofchan, Jr.. Article 51: Limits on Self-Defense. Michigan Journal of 
International Law  13 (1992) : p.336-371 

Timothy Kearley. Regulation of Preventive and Preemptive Force in the United Nations 
Charter: A Search for Original Intent. Wyoming Law Review  3 (2003) : p.663-733 

Re. J. Zedalis. Protection of Nationals Aboard: Is Consent the Basis of Legal 
Obligation?. Texas International Law Journal  25 (Spring 1990) : p.209-267 

William C. Bradford. “The Duty to Defend Them”: A Natural Law Justification for the Bush 
Doctrine of Preventive War, Symposium The Changing Laws of War: Do We 
Need a New Legal Regime after September 11?. Notre Dame Law Review  79 
(July  2004) : p.1365-1474 

W. Michael Reisman, Andrea Armstrong. The Past and Future of The Claim of 
Preemptive Self-Defense, Centennial Essay In Honor of the 100th Anniversary of 
the AJIL and the ASIL. American Journal of International Law  100 (July 2006) : 
p.525-553 

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 



119 
 
The First Report of the Atomic Energy Commission to the Security Council, the United 

Nations, 1946 
Corfu Channel (United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Albania), 

Judgment, I.C.J Report 1949 
Case Concerning the Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 

(Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, I.C.J. Report 1986. 
Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Report 1996. 
Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, 

Advisory Opinion, ICJ Report 2004. 
United Nations Security Council , 19 June 1981 , UN. Doc S/RES/487. 
United Nations Security Council , 29 November 1990 , Council UN. Doc S/RES/678. 
United Nations Security Council , 3 April 1991 , UN. Doc S/RES/687. 
United Nations Security Council , 15 August 1991 , UN. Doc S/RES/707. 
United Nations Security Council , 11 October 1991 , UN. Doc S/RES/715. 
United Nations Security Council , 17 December 1999, UN. Doc S/RES/1284. 
United Nations Security Council , 12 September 2001 , UN. Doc S/RES/1368. 
United Nations Security Council , 28 September 2001 , UN. Doc S/RES/1373. 
United Nations Security Council , 12 November 2001 , UN. Doc S/RES/1377. 
United Nations Security Council , 8 November 2002 , UN. Doc S/RES/1441. 
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. 

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

BBC News US launches Air Strikes on Libya [Online]. Available from : 
http://news.bbc.co.uk/onthisday/hi/dates/stories/april/15/newsid_3975000/39754
55.stm/ : [2012, May 19]. 

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



120 
 

http://news.bbc.co.uk/2/hi/americas/2862343.stm : [2012, June 12]. 
Commondreams.Org Annan Says US Will Violate Charter if It Acts Without Approval 

[Online]. Available from : http://www.commondreams.org/headlines03/0311-
06.htm : [2012, June 12]. 

David B. Rivkin Jr. Remember the Caroline: The doctrine of 'anticipatory self-defense' 
more relevant than ever” [Online]. Available from : 
http://findarticles.com/p/articles/mi_m1282/is_12_54/ai_87130362/ : [2009, 
November 10]. 

OPCW.ORG Convention on the Prohibition of the Development, Production, Stockpiling 
and Use of Chemical Weapons and on their Destruction [Online]. Available from 
: http://www.opcw.org/chemical-weapons-convention/articles/article-ii-
definitions-and-criteria/ : [2012,March 5]. 

 
 
 
 



121 
 

 

ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
 
 ผูเขียนเปนบตุรของคณุพอกําพล อุนหิรญัสกุล และคุณแมสุนีย อุนหริญัสกุล เกิดเม่ือวันที่ 
8 มิถุนายน 2526 ณ กรุงเทพมหานคร จบการศึกษาช้ันมัธยมศึกษาตอนตน และตอนปลายจาก
โรงเรียนสวนกุหลาบวิทยาลัย ปริญญาตรนีิตศิาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
 ปจจุบันผูเขียนทํางานในตําแหนงทนายความ สํานักงานที่ปรึกษากฎหมาย บริษัท กําธร 
สุรเชษฐ แอนด สมศักดิ์ จํากัด 
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