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กิตติกรรมประกาศ 

วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลงไดดวยความชวยเหลือจากผูมีพระคุณหลายทาน 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ ศาสตราจารย ดร.ชุมพร ปจจุสานนท ที่ไดกรุณาเสียสละเวลารับเปน

ประธานกรรมการวิทยานิพนธ และไดใหขอเสนอแนะในประเด็นปญหาตาง ๆ ตลอดจนวางกรอบ
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ทานเปนอยางยิ่ง 
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จตุรนต ถิระวัฒน และอาจารย ดร.พรชัย ดานวิวัฒน ที่กรุณารับเปนกรรมการวิทยานิพนธ และได

ใหคําแนะนํา ชี้แนะประเด็นปญหาตาง ๆ ตลอดจนใหขอทวงติงอันเปนประโยชนตอการเขียน

วิทยานิพนธ ทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้สมบูรณยิ่งข้ึน 

นอกจากนี้ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณบิดามารดาของผูเขียน รวมทั้งขอขอบคุณ

ทุกคนในครอบครัวที่คอยสนับสนุนใหโอกาสทางการศึกษาและคอยเปนกําลังใจใหแกผูเขียนดวยดี
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บทที่ 1 
 

บทนํา 
 

1.1     สภาพและความสําคัญของปญหา 

 

  ในระบบกฎหมายระหวางประเทศถือวารัฐทุกรัฐมีความเสมอภาคเทาเทียมจาก

โครงสรางของสังคมระหวางประเทศที่มีลักษณะไมซับซอนและปราศจากการรวมศูนยอํานาจ กลาวคือ

เปนสังคมกระจายอํานาจ รัฐทั้งปวงมีความสัมพันธในแนวราบ ทําใหไมมีรัฐใดรัฐหนึ่งมีอํานาจมาก

เพียงพอที่จะบังคับรัฐอ่ืน ๆ เม่ือพิจารณาตามหลักอํานาจอธิปไตย (sovereignty) จึงทําใหรัฐมีเอกราช

และมีสิทธิในการดําเนินการใด ๆ โดยไมจําตองรับฟงคําตัดสินจากผูอ่ืน แตการดําเนินการของรัฐที่

กลาวมานี้อยูบนพื้นฐานของหลักการไมแทรกแซงซึ่งกันและกันโดยต้ังอยูบนพื้นฐานของการยอมรับ

จากรัฐอ่ืน ทําใหรัฐตาง ๆ ดําเนินการในขอบเขตของตนท่ีเหมาะสมได 

  สิทธิแตเพียงฝายเดียวของรัฐในการดําเนินการใด ๆ นี้อีกดานหนึ่งก็เปนการกระทําที่

อยูบนพื้นฐานผลประโยชนสวนตัว (individual interest) จึงเปนการยากที่จะมิใหการกระทําของรัฐจะ

ไมไปกระทบกระเทือนผลประโยชนของรัฐอ่ืนซึ่งอาจกอใหเกิดความเสียหายแกรัฐอ่ืนไดจึงกอใหเกิด

หลักกฎหมายเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐอันเปนเร่ืองของสิทธิ หนาที่และความรับผิดชอบของรัฐใน

สังคมระหวางประเทศ หากรัฐใดรัฐหนึ่งกระทําอันเปนการลวงลํ้าสิทธิของรัฐอ่ืน ก็ทําใหรัฐดังกลาวมี

ความรับผิดชอบในผลของการกระทําดังกลาวข้ึนโดยมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตามหลักกฎหมายวา

ดวยความรับผิดชอบของรัฐคือยุติการกระทําดังกลาวและชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระทํา

ดังกลาว ทั้งนี้มาตรการตอบโตเปนมาตรการหน่ึงที่ทําใหรัฐผูมีความรับผิดชอบปฏิบัติตามพันธกรณีที่

จะตองปฏิบัติ 

  แตเดิมมาตรการตอบโตรูจักกันในฐานะที่เปนมาตรการชวยเหลือตนเอง (self-help) 

อันเปนมาตรการเพื่อรักษาผลประโยชนของตนเองและมาตรการดังกลาวรวมถึงการใชกําลังอีกดวย แม

แนวคิดของการชวยเหลือตนเองไดรับการยอมรับมาถึงปจจุบัน แตก็ถูกจํากัดขอบเขตของการใชไว

หลายกรณี เนื่องจากการพัฒนาของหลักกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องอ่ืน ๆ เชน หลักการหามใช

กําลังในความสัมพันธระหวางประเทศ อีกทั้งในสังคมระหวางประเทศมีคําที่ใชในเรื่องของการตอบโต

หลายกรณีที่อาจกอใหเกิดความสับสน เชน มาตรการแกลํา (retorsion) และมาตรการแกเผ็ด 

(reprisal) เปนตน 

  ตอมาภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 ไดมีการจัดต้ังสหประชาชาติอันมีวัตถุประสงค

เพื่อธํารงรักษาสันติภาพและความม่ันคงระหวางประเทศ โดยมีการพูดถึงผลประโยชนทั่วไป(general 
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interest) อันเปนผลประโยชนรวมกัน(collective interest) ของรัฐทุกรัฐในสังคมระหวางประเทศหรือ

เปนของประชาคมระหวางประเทศ (international community as a whole) มิใชผลประโยชนของรัฐ

ใดรัฐหนึ่งโดยเฉพาะ อีกทั้งจากการที่คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศเห็นวาสําคัญของเร่ือง

ความรับผิดชอบของรัฐจึงมีความตองการที่จะรวบรวมหลักกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเปน

ลายลักษณอักษร จึงมีการต้ังผูรายงานพิเศษเพื่อศึกษาในเร่ืองดังกลาวข้ึนโดยเฉพาะ และสามารถ

จัดทํารางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐไดป ค.ศ.2001 

ประเด็นทางกฎหมายที่เกี่ยวกับการใชมาตรการตอบโตในกฎหมายระหวางประเทศ

เปนประเด็นที่มีการถกเถียงและนํามาซ่ึงความเห็นที่หลากหลายในทางกฎหมาย ทั้งในเร่ืองของ

วัตถุประสงค ขอบเขต และเงื่อนไขในการใช1 ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐที่ยกรางโดย

คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศเอง มาตราที่เกี่ยวของโดยตรงกับมาตรการตอบโตมีอยูถึง 7 

มาตรา2 ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐไดกลาวถึงมาตรการตอบโตเปนพฤติการณที่ไม

กอใหเกิดความรับผิด ฉะนั้นหากการใชมาตรการตอบโตเปนไปตามเงื่อนไขที่กําหนดก็ถือไดวาเปนการ

กระทําที่ชอบดวยกฎหมายและไมตองรับผิดชอบผลจากการใชมาตรการตอบโต โดยในตอนทายของ

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐไดยอมรับใหมีการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายได แตการกระทําดังกลาวนอกจากจะตกอยูภายใตเงื่อนไขทั่วไปของการใชมาตรการตอบโต

ซึ่งโดยหลักแลวเปนการกระทําโดยรัฐผูเสียหาย ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐยังไดมี

เงื่อนไขเฉพาะของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายอีกดวย 

การพิจารณาถึงความชอบดวยกฎหมายและเงื่อนไขของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่

มิใชรัฐผูเสียหายตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเปนส่ิงสําคัญ เนื่องจากในรางขอบทวา

ดวยความรับผิดชอบของรัฐไดกําหนดหลักเกณฑในเร่ืองของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผู เสียหายโดยเปนการประมวลจารีตประเพณีระหวางประเทศ และพัฒนาการทางกฎหมาย

(progressive development) หรือกฎหมายที่ควรจะเปน (lex ferenda) ไวรวมอยูดวยกัน หากเปน

จารีตประเพณีระหวางประเทศก็จะผูกพันทุกรัฐแมมิไดเปนภาคีในอนุสัญญา แตหากกฎเกณฑใดที่ยัง

มิไดรับการยอมรับใหเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศแลวก็จะผูกพันเฉพาะรัฐที่เปนภาคีหรือยอมรับ

หลักเกณฑดังกลาวเปนกฎหมายเทานั้น 

ทั้งนี้ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเกี่ยวกับเร่ืองมาตรการตอบโตโดยรัฐ

อ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายเปนการรางโดยพิจารณาจากทางปฏิบัติของรัฐในเร่ืองของมาตรการตอบโตโดย

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

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

Acts. 
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รัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายต้ังแตอดีต แนวคิดทางกฎหมาย รวมถึงความเห็นของนักนิติศาสตรในชวงเวลา

ตาง ๆ การศึกษามาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบ

ของรัฐจึงเปนส่ิงจําเปนเพื่อมิใหรัฐผูใชมาตรการตอบโตตกเปนผูรับผิดชอบผลจากการตอบโตนั้นเสีย

เอง 

ในฐานะที่ประเทศไทยเปนสวนหนึ่งของประชาคมระหวางประเทศ การศึกษาแนวทางการ

ใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบัน แนวคิดที่ไดรับการยอมรับที่

ปรากฏในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ ตลอดจนแนวโนมของกฎเกณฑที่ควรจะเปน จึงเปน

ส่ิงที่สําคัญเพื่อใหสามารถนําหลักเกณฑตาง ๆ มาปรับใชไดอยางถูกตองและกอใหเกิดความชอบดวย

กฎหมาย 

 

1.2      สมมุติฐานของการวิจยั 

 

การใชมาตรการตอบโตโดยทั่วไปเปนการกระทําโดยรัฐผูเสียหายเพื่อรักษาสิทธิและ

ผลประโยชนของตนที่ไดรับการกระทบกระเทือน การยอมใหรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายสามารถใช

มาตรการตอบโตไดเปนการคุมครองผลประโยชนของกลุมของรัฐ และ/หรือผลประโยชนของประชาคม

ระหวางประเทศทั้งมวลยิ่งข้ึน 

 

1.3     วัตถุประสงคในการศึกษา 

 

วิทยานิพนธนี้มุงศึกษาและวิเคราะหการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบัน เพื่อประโยชนดังนี้ 

1.ใหทราบถึงแนวคิดและความเปนมาของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหาย  

2.การนํามาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายไปใชวาอยูภายใตเงื่อนไขหรือ

ขอบเขตเพียงใด อันจะนําไปสูการกําหนดขอบเขตของเงื่อนไขที่ชัดเจนของการใชมาตรการตอบโตโดย

รัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย  

3.เพื่อเปนแนวทางในการศึกษาในการพัฒนาการและแนวโนมที่ควรจะเปนของ

กฎหมายเกี่ยวกบัการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย 
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1.4     ขอบเขตในการศึกษา 

 

การศึกษานี้มุงศึกษาถึงการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายเทานั้น 

มิไดรวมถึงการกระทําที่เปนการตอบโตขององคการระหวางประเทศ โดยศึกษาพัฒนาและหลักการของ

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบัน รวมถึงทางปฏิบติัของรัฐ 

และหลักเกณฑอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ อันเกี่ยวกับมาตรการตอบ

โตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย ไมวาจะเปนวัตถุประสงคและขอบเขตของการใชมาตรการตอบโตโดย

รัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย รวมถึงหลักการอ่ืน ๆ อันไดแก การหามละเมิดพันธกรณีที่สําคัญในกฎหมาย

ระหวางประเทศ หลักความไดสัดสวนและความจําเปน ข้ันตอนของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่

มิใชรัฐผูเสียหาย เพื่อใหเห็นถึงความชอบดวยกฎหมายของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหาย และกรณีอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของ 

 

1.5     ประโยชนทีค่าดวาจะไดรับ 

 

1. เพื่อใหทราบถึงพัฒนาการและแนวคิดของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใช

รัฐผูเสียหายต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบัน ตลอดจนแนวโนมของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายที่จะเกิดข้ึนในอนาคต 

2. เพื่อเปนการศึกษาแนวคิดและการกําหนดความสําคัญของปญหาของหลักเกณฑ

ในเร่ืองมาตรการตอบโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศท่ีนํา

หลักการที่เกี่ยวของประมวลเปนกฎหมายลายลักษณอักษร 

3. เพื่อใหทราบถึงการกําหนดเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของการใชมาตรการ

ตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย และการนําเอกหลักการพื้นฐานที่สําคัญในกฎหมายระหวงประเทศ

มาเปนเงื่อนไขที่สําคัญของหลักเกณฑความชอบดวยกฎหมายของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่

มิใชรัฐผูเสียหาย 

4. เพื่อเปนประโยชนตอประเทศไทยในการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายเพื่อเยียวยาผลที่เกิดข้ึนจากการกระทําผิดในทางระหวงประเทศ และการเรียกรองในระบบ

ของความรับผิดชอบของรัฐ ตลอดจนเปนแนวทางในการดําเนินความสัมพันธในประชาคมระหวาง

ประเทศ 
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1.6     วิธีการศึกษาและวิจัย 

 

วิทยานิพนธนี้เปนแบบการวิจัยทางกฎหมาย  โดยวิธีการศึกษาใชวิธีศึกษาแบบวิจัย

เอกสารเปนหลัก โดยศึกษาจากเอกสารขอมูลทั้งในประเทศและตางประเทศ โดยการคนควาและ

รวบรวมขอมูลจากตัวบทความและบทบัญญัติที่เกี่ยวของในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

อันเกิดจากการกระทําผิดในทางระหวางประเทศ รวมทั้งรายงานของผูรายงานพิเศษ (special 

rapporteur) และรายงานการประชุมของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ คําวินิจฉัยและ

ความเห็นของศาลในคดีตาง ๆ  และขอมติของสมัชชาใหญและคณะมนตรีความมั่นคงแหง

สหประชาชาติที่เกี่ยวของ 



บทที่ 2 
 

แนวคิดและพัฒนาการทางกฎหมายของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐ  
: จากรฐัผูเสยีหายสูรฐัอ่ืนท่ีไมใชผูเสยีหาย 

 

ในระบบสังคมระหวางประเทศ “รัฐ” ถือเปนผูทรงสิทธิในกฎหมายระหวางประเทศ รัฐ

ตาง ๆ จึงมีสิทธิกระทําการ หรืองดเวนกระทําการอยางใด ๆ ตามแตรัฐดังกลาวพึ่งประสงค แต

เนื่องจากลักษณะที่สําคัญอยางหนึ่งในระบบสังคมระหวางประเทศนั้นก็คือความสัมพันธระหวางรัฐใน

สังคมระหวางประเทศมีลักษณะที่ไมซับซอนและปราศจากการรวมศูนยอํานาจ ทําใหไมมีรัฐใดรัฐหนึ่ง

มีอํานาจมากเพียงพอที่จะบังคับรัฐอ่ืน ๆ ใหอยูในอํานาจตน1 รวมไปถึงการไมมีองคกลางที่มีอํานาจใน

การบังคับการหรือส่ังการใหรัฐกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง แตการกระทําของรัฐจะเปนการกระทําที่

ชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศหรือจะเปนการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศนั้น ก็

จะตองมาพิจารณาอีกคร้ังหนึ่ง ซึ่งจากสภาพของสังคมระหวางประเทศที่ประกอบไปดวยรัฐหลายรัฐ 

แตละรัฐยอมมีการปฏิสัมพันธกับรัฐอ่ืนไมมากก็นอย ในการปฏิสัมพันธระหวางกันนั้นก็จะตองมี

กิจกรรมเกิดข้ึนไมวาจะเปนการกระทําการหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง แตกิจกรรมนั้นหาก

เปนการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายแลวก็จะนําไปสูความรับผิดชอบของรัฐ (state responsibility) 

ของรัฐผูกระทําการที่มิชอบดวยกฎหมายข้ึนตามมา  อันจะทําใหรัฐผูกระทําการที่มิชอบดวยกฎหมาย

เกิดความรับผิด(liability)ตอรัฐที่ไดรับความเสียหาย(injured state) ซึ่งจะตองรับผิดชอบชดใช

คาเสียหายหรือเยียวยาตอรัฐที่ไดรับความเสียหายซึ่งถือเปนหลักกฎหมายทั่วไป2 

 

มาตรการตอบโต(countermeasure)เปนวิธีการหนึ่งใหรัฐผูเกิดความรับผิดชอบ

(responsible State)ปฏิบัติตามความรับผิดชอบระหวางประเทศที่เกิดข้ึนจากการกระทําที่มิชอบดวย

กฎหมาย ซึ่งถือไดวามาตรการตอบโตเปนการดําเนินการโดยรัฐที่ไดรับความเสียหายเองและเปน

มาตรการบังคับที่มีเปาหมายในการดําเนินการใหไดมาในการชดใชคาเสียหายหรือเยียวยาตอรัฐที่

ไดรับความเสียหาย  

 

 

                                                 
1 จตุรนต ถิระวัฒน,  กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพคร้ังที่ 1 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), หนา 7. 
2 จุมพต สายสุนทร,  กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 

2544), หนา 81.  
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2.1 แนวความคิดเกี่ยวกับมาตรการตอบโต 

 

มาตรการตอบโตเปนศัพทใหมที่เกิดข้ึนและรัฐใชอางถึงกันบอย โดยเร่ิมปรากฎในชวง

กลาง ๆ ของศตวรรษที่ 20 มานี้เอง แตกอนหนานี้ใชวาจะไมมีการตอบโตกันระหวางรัฐ หากแตเพียง

การกระทําดังกลาวยังไมมีการใชคําวา “มาตรการตอบโต” (countermeasure) มาใชเรียกการกระทํา

ดังกลาวเทานั้นเอง โดยจะแสดงออกมาในรูปแบบของการชวยเหลือตนเอง(self-help)  มาตรการ

ลงโทษ(sanction)  มาตรการแกเผ็ด (reprisal) และมาตรการแกลํา (retorsion) เปนตน ซึ่งมาตรการ

ตอบโตเปนแนวคิดทางกฎหมายที่เกิดข้ึนเองและเปนมาตรการที่แตกตางจากเร่ืองอ่ืน ๆ แมวาจะอยูใน

แนวความคิดเดียวกันกับเร่ืองการชวยเหลือตนเองที่มีลักษณะและวัตถุประสงคพื้นฐานในเชิง

สัญลักษณ (symbolic) การปองกัน(protection) การฟนฟูแกไข(remedies) การจัดการใหเหมาะสม

(manipulation) และการทําโทษ(punishment)3 กลาวคือมาตรการตอบโตเปนมาตรการที่ตางจากการ

ปองกันตัว(self-defence) และกวางขวางกวาเหตุแหงการยกเวนความรับผิด แตไมกระทบกระบวนการ

ระงับขอพิพาทโดยสันติวิธีที่อยูในหมวดที่ 6 ของกฎบัตรสหประชาชาติ ซึ่งเปนมาตรการที่เปนเอกเทศ 

อีกทั้งมาตรการตอบโตมิใชวิธีการทดแทนหรือทางเลือกจึงสามารถดําเนินการควบคูกันไปกับการระงับ

ขอพิพาทโดยสันติวิธี4 จึงขอแบงการพิจารณาแนวความคิดของมาตรการตอบโตออกเปน 2 ชวงเวลา 

คือการใชมาตรการตอบโตกอนมีกฎบัตรสหประชาชาติและการใชมาตรการตอบโตภายใตกฎบัตร

สหประชาชาติ 

 

2.1.1. การใชมาตรการตอบโตกอนมีกฎบัตรสหประชาชาติ 

 

การพิจารณาเกี่ยวกับการใชมาตรการตอบโตกอนมีกฎบัตรสหประชาชาติควรเร่ิมตน

จากศตวรรษที่ 17 เนื่องจากรัฐสมัยใหมไดเร่ิมเกิดข้ึนในชวงเวลานี้ แตในชวงเวลานี้รัฐตาง ๆ ยังคงมี

แนวคิดอยูบนพื้นฐานของความมี “อธิปไตย” คือรัฐมีอิสระในการกําหนดตนเอง มีเสรีภาพที่จะใชกําลัง

ในกรณีใด ๆ ก็ไดโดยไมมีขอหาม เนื่องจากยังไมมีกฎเกณฑทางกฎหมายเกี่ยวกับการใชกําลัง ฉะนั้น

มาตรการตอบโตจึงไมถูกจํากัดเกี่ยวกับการใชกําลังดวย ซึ่งมาตรการตอบโตในชวงนี้ถูกเรียกวา 

“มาตรการแกเผ็ด” (reprisal) โดยแบงไดเปนมาตรการแกเผ็ดโดยประชาชน (private reprisals) และ

มาตรการแกเผ็ดโดยรัฐ (public reprisals) 

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

(Hampshire: Ashgate Publishing Limited, 2005), p.17. 
4 จตุรนต ถิระวัฒน,  กฎหมายระหวางประเทศ, หนา 39. 
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  มาตรการแกเผ็ดโดยประชาชน (private reprisals) เร่ิมจากประชาชนในรัฐดังกลาว

ไดรับความเสียหายจากรัฐอ่ืน ๆ หรือจากประชาชนของรัฐอ่ืน โดยประชาชนผูไดรับความเสียหาย

จะตองรองทุกขตอผูมีอํานาจอธิปไตยของประชาชนผูเสียหาย คือเจาผูครองนครรัฐหรือกษัตริยของ

ผูเสียหาย เพื่อใหออกใบอนุญาตใหจับกุมหรือยึดสินคา (letters of marque) ของรัฐอ่ืนผูกระทําความ

เสียหายได ซึ่งสวนใหญก็เปนเรือสินคาที่แลนมาในรัฐ เหตุผลเบ้ืองหลังของการใชมาตรการแกเผ็ดโดย

ประชาชนนี้ก็เพื่อแกไขชดเชยความไมพอใจของประชาชนผูเสียหายในชวงเวลาสันติ5 จากสถานการณ

ดังกลาวการใชมาตรการแกเผ็ดโดยประชาชนจึงควรใชเม่ือประชาชนไดดําเนินการตามกระบวนการที่

เดนชัดแลววาไดรับการปฏิเสธความยุติธรรม (denial of justice) 

  เมื่อพิจารณาถึงเหตุผลของการใชมาตรการแกเผ็ดขางตนแลว มาตรการแกเผ็ดที่ใชไป

นั้นควรเปนการจับกุมตอรัฐผูกระทําความผิดหรือประชาชนของรัฐผูกระทําความผิด อยางไรก็ตามการ

ใชมาตรการแกเผ็ดในกรณีนี้มอียางจํากัด โดยมูลคาของทรัพยสินหรือสินคาที่ยึดมานั้นควรมีปริมาณที่

พอเหมาะกับความเสียหายที่ตนตองการที่จะไดรับการเรียกรองถึงการชดใช แตทรัพยสินหรือสินคาที่

ถูกยึดนั้นไมควรเปนทรัพยสินที่ไดรับมอบความศรัทธาจากมหาชน (public faith) และเปนทรัพยสิน

ของประชาชนที่ถูกจับกุมแตไมสามารถนําไปดวย ซึ่งการยึดสินคานี้เปนการพิจารณาสิทธิในทาง

ทรัพยสินเหนือวัตถุประสงคของการจับกุม โดย Grotius ไดอธิบายวาความเปนเจาของไดมาจากการ

ยึดสินคาโดยการกระทําที่บริสุทธิ์ของการจับกุม แตตอมาเมื่อการคาขามพรมแดนมีมากข้ึน การใช

มาตรการแกเผ็ดโดยประชาชนไดมีการบิดเบือนอยางมาก อันนําไปสูขอพิพาทท่ีทําใหเกิดสงคราม

ระหวางรัฐ มาตรการแกเผ็ดโดยประชาชนจึงเลิกใชไปในชวงส้ินศตวรรษที่ 18 

สําหรับมาตรการแกเผ็ดโดยรัฐ (public reprisals) เปนการกระทําที่แสดงออกโดยรัฐ

ผูใชมาตรการแกเผ็ดนั้นเองเพื่อใหไดรับการแกไขหรือชดใชความเสียหายที่รัฐนั้นไดกลาวอางไป โดย

มาตรการแกเผ็ดโดยรัฐนี้ด้ังเดิมแลวถูกจํากัดการใชเพียงเพื่อแกไขความเสียหายที่ประสบจากรัฐอ่ืนๆ 6 

ซึ่งมาตรการแกเผ็ดโดยรัฐนี้ ตัววัตถุหรือส่ิงของที่ไดรับผลจาการแกเผ็ดก็เปนชนิดเดียวกับมาตรการแก

เผ็ดโดยประชาชน โดย Vattel ไดกลาวไววาการยึดทรัพยสินที่เปนส่ิงของนั้นควรใชในขอบเขตของ

บริเวณรัฐหรือบริเวณที่มีอํานาจอธิปไตยเหนือ อยางไรก็ตามหากเปนทรัพยสินที่ไดรับมอบความ

ศรัทธาจากมหาชน(public faith) ก็ไมสามารถที่จะยึดได อีกทั้งสิทธิในการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐนี้

ยังคงไดมาจากสภาพของการไมไดรับความยุติธรรม (denial of justice) และ Vattel ยังไดเสริมอีกวา

สภาพของการไมไดรับความยุติธรรมนั้นตองไมไดรับการโตแยงจากรัฐท่ีสาม ดังเชน กรณีการใช

มาตรการแกเผ็ดของอังกฤษตอมณฑลที่เกี่ยวของ (united provinces)กับฝร่ังเศส ในป ค.ศ.1662 

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

(Oxford: Clarendon Press, 1998), p.4. 
6 Ibid., p. 8. 
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เนื่องจากมีการจับกุมและยึดสินคาจากเรือของอังกฤษในนานน้ําของฝร่ังเศส อังกฤษจึงเรียกรองตอ

ฝร่ังเศสในทันทีใหแกไขสถานการณดังกลาว เมื่อไมไดรับการตอบสนองจึงไดนําเรือรบไปจับกุมและยึด

สินคาบนเรือของฝร่ังเศส โดยมีอัศวินของมอลตาสนับสนุนถึงการใชมาตรการแกเผ็ดตอฝร่ังเศส และใน

กรณีดังกลาวไดมีการพูดถึงความไดสัดสวนระหวางมูลคาของสินคาที่ยึดและการไดรับชดใชเปนเงิน

เมื่อเทียบกับความสูญเสียที่ประสบ7  

จากที่กลาวมาอาจสรุปแนวทางการใชมาตรการแกเผ็ดในชวงระหวางศตวรรษที่ 17 

ถึง 18 ไดวามาตรการแกเผ็ดโดยรัฐเปนการกระทําที่แสดงออกโดยรัฐผูใชมาตรการแกเผ็ดนั้นเอง 

ในขณะที่มาตรการแกเผ็ดโดยประชาชนเปนการกระทําที่แสดงออกโดยเอกชนผานรัฐในลักษณะ

สวนตัวภายใตอํานาจที่ไดรับจากรัฐนั้นเพื่อปกปองผลประโยชนของเอกชนภายในรัฐที่ไดรับความ

เสียหาย ซึ่งวัตถุที่ถูกกระทําจากการใชมาตรการแกเผ็ดโดยรัฐหรือโดยประชาชนนั้น เปนทรัพยสินของ

รัฐและของพลเมืองรัฐ รวมถึงตัวพลเมืองของรัฐที่ถูกใชมาตรการแกเผ็ด แตทั้งนี้จะตองมีเหตุการณ

เกี่ยวกับความขัดแยงกันมากอนจึงจะใชมาตรการแกเผ็ดได และยังมีขอจํากัดจากความไดสัดสวน

ระหวางความเสียหายที่ไดรับและมาตรการแกเผ็ดที่โตตอบกลับไป  โดยการประเมินความไดสัดสวน

จากผลประโยชนที่สูญเสียไปและคาเสียหายที่ควรไดรับ รวมถึงหากเปนการจับกุมประชาชนตอง

ปฏิบัติอยางมีมนุษยธรรม  แตถาเปนการกระทําตอทูต  ทรัพยสินของทูต หรือคนตางดาวที่เขามาอยู

อาศัยช่ัวคราวหรืออยูในระหวางเดินทางผานจะกระทํามิได เนื่องจากตัวทูต  ทรัพยสินของทูต หรือ

บุคคลที่เขามาอยูอาศัยช่ัวคราวหรืออยูในระหวางเดินทางผานไดรับการยกเวนจากการแกเผ็ด ซึ่งการ

ยกเวนดังกลาวเปนหลักที่เกิดจากความศรัทธาของมหาชน(public faith) 

ในชวงศตวรรษที่ 19 รัฐตางๆ ไดใช “สงคราม”(war) ในการจัดการเก่ียวกับความ

ขัดแยงระหวางรัฐที่เกิดข้ึน แตมาตรการแกเผ็ดก็ยังเปนมาตรการท่ีใชเปนวิธีการสําคัญในการแกไข

ความขัดแยงหรือชดเชยความเสียหาย ซึ่งเห็นไดจากตัวอยางการปฏิบัติของรัฐในหลายกรณีดวยกัน8 

เชน กรณีขอพิพาทตาม Treaty of 4 July 1831 ระหวางสหรัฐอเมริกากับฝร่ังเศส โดยท่ีฝร่ังเศสไมชําระ

หนี้ที่มีอยูตามที่กําหนดในสนธิสัญญา ดังนั้นเพื่อใหฝร่ังเศสปฏิบัติการชําระหนี้ สหรัฐอเมริกาจึงอางวา

การไมปฏิบัติตามพันธกรณีของฝร่ังเศสเปนฐานกฎหมายที่พอเพียงตามกฎหมายระหวางประเทศ

เพื่อใหสหรัฐอเมริกาดําเนินการดวยมือของตนเองเพื่อใหมีการเยยีวยา ระหวางนั้นสหราชอาณาจักรยื่น

มือเขามาเปนผูไกลเกล่ีย โดยสหรัฐอเมริการะงับมาตรการแกเผ็ดโดยใหเหตุผลวาไมถือวาเหมาะสมที่

                                                 
7 Ibid., p.14. 
8 Ibid., pp. 18-24. 
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จะใหมาตรการดังกลาวตอไปจนกวาจะเปนที่แนใจวาฝร่ังเศสแสดงทาทีแนชัดวาจะปฏิเสธหรือจะรับ

กระบวนการไกลเกล่ียของสหราชอาณาจักร∗    

ตอมาไดเร่ิมปรากฏแนวคิดของการจํากัดการใชกําลัง  โดยเฉพาะหลังสงครามโลก

คร้ังที่ 1 ไดมีการต้ังสันติบาตชาติและมีการวางกฎเกณฑที่เปนการจํากัดการใชอํานาจของรัฐในการทํา

สงคราม โดยกําหนดวา การใชกําลังจะเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายนั้น เมื่อไดปฏิบัติตาม

หลักเกณฑของกติกาสันนิบาตชาติ ซึ่งมีการยอมรับสิทธิของรัฐในการทําสงครามโดยมีเงื่อนไข และ

กําหนดขอจํากัดบางประการตามที่บัญญัติในกติกาสันนิบาตชาติ แตกติกาสันนิบาตชาติไมสามารถ

จํากัดการใชกําลังในสถานการณที่เกิดข้ึนในสังคมระหวางประเทศในชวงเวลาดังกลาวได เนื่องจากใน

กติกาไดกําหนดวาส่ิงใดที่เปนสงครามท่ีไมชอบดวยกฎหมายเทานั้น จึงแปลความไดวาหากมิใชส่ิงที่

กติกาสันนิบาตชาติหามไวก็ถือวาเปนสงครามที่ชอบดวยกฎหมาย ทําใหรัฐใชชองวางดังกลาวทํา

สงครามระหวางกัน และในตัวกติกาไดกลาวถึงสงคราม (war) เทานั้น หากมีการเล่ียงบาลีวาการ

กระทําดังกลาวเปนมาตรการแกเผ็ด ก็ไมตองอยูภายใตขอจํากัดของกติกาสันนิบาตชาติ 

แมจะมีความพยายามในการจํากัดเงื่อนไขของการทําสงคราม หรือลดความรุนแรง

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

Paris) อันเปนสนธิสัญญาที่มุงขยายขอบเขตของขอหามของการทําสงครามใหครอบคลุมการใชกําลัง

ในบางกรณีที่กติกาสันนิบาตชาติอนุญาตใหทําได โดยหามมิใหรัฐภาคีใชกําลังทางทหารเพื่อระงับขอ

พิพาทระหวางประเทศ และไมใชสงครามเปนเคร่ืองมือในการดําเนินนโยบาย ในการดําเนิน

ความสัมพันธระหวางประเทศ แตกระนั้นก็ตามการมีกติกาเคลล็อค-ไบรอันก็ยังไมสามารถจํากัดการใช

กําลังได เนื่องจากกติกาดังกลาวไดหามเฉพาะการทําสงครามที่เปนที่ยอมรับในกฎหมายระหวาง

ประเทศ จึงเปดชองใหรัฐสามารถใชกําลังในรูปแบบอ่ืนนอกจากสงคราม เชน การใชกําลังเพื่อรักษา

สันติภาพ และยังเปดของใหตีความเกี่ยวกับสงครามที่ไมไดเปนเคร่ืองมือในการดํานินนโยบายระดับ

นานาชาติ เชน การทําสงครามเพื่อศาสนาหรือตามลัทธิอุดมการณที่จํากัดเฉพาะภายในชาติได รวมทั้ง

ขาดกลไกรวมกันของรัฐในการบังคับใชกฎเกณฑตามกติกา  

จนกระทั่งส้ินสุดศตวรรษที่ 19 สงครามไดถูกมองเปนทางเลือกสุดทายในการระงับ

ความขัดแยง มาตรการแกเผ็ดจึงเปนทางเลือกที่ใชระงับขอพิพาทท่ีเกิดข้ึน ซึ่งตลอดระยะเวลาศตวรรษ

ที่ 19 นี้พัฒนาการทางกฎหมายเก่ียวกับมาตรการตาง ๆ ในการชวยเหลือตนเอง (self-help) เร่ิม

ปรากฏไดเดนชัดข้ึนและไดรับการยอมรับจากคําตัดสินของศาลระหวางประเทศ แมวาจะยังไมไดใชคํา

วา “มาตรการตอบโต” (countermeasure) 

                                                 
∗

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

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

ระหวางสหราชอาณาจักรกับสหรัฐอเมริกาไดกลาวไววา 

 

“รัฐทุกรัฐตองปฏิบัติตามพันธกรณีที่กําหนดไวในสนธิสัญญาโดยสุจริต (bonna fide) 

และในกรณีที่มีการละเมิดอาจดําเนินการลงโทษ (sanction) ตามกฎหมายระหวาง

ประเทศเพื่อใหมีการเคารพตอสนธิสัญญาได...”9 

 

ตอมาในระหวางสงครามโลกคร้ังที่ 1 ยังดําเนินอยูนั้น ในป 1922 เกิดคดี Naulilaa10 

ขอเท็จจริงในคดีคือ ทหารเยอรมันไดเขาไปในอังโกลาซึ่งเปนเขตปกครองของโปรตุเกสซึ่งเปนชาติเปน

กลางในสงคราม เพื่อคุมครองการสงยุทโธปกรณของเยอรมัน ดวยความเขาใจผิดในการส่ือสาร ทหาร

ของโปรตุเกสไดสังหารชาวเยอรมัน 3 คน ฝายเยอรมันไดตอบโตโดยโจมตีและทําลายฐานท่ีมั่นของ

โปรตุเกสในเขตปกครองอังโกลา ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการตัดสินวา การกระทําของเยอรมันเกินกวา

เหตุเนื่องจากการกระทําของฝายโปรตุเกสเกิดจากการโจมตี โดยยอมรับเปนบรรทัดฐานวาการอางใช

มาตรการแกเผ็ดภายใตกฎเกณฑของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ผูที่อางไดคือ รัฐเทานั้น

และตองมีการกระทําที่ฝาฝนกฎหมายระหวางประเทศของรัฐผูกระทําความผิด รวมถึงมาตรการที่ใช

นั้นตองถูกนํามาใชหลังจากที่ขอเรียกรองใหชดใชความเสียหายถูกปฏิเสธหรือถูกละเลยแลว ที่สําคัญ

คือตองไดสัดสวนและตองหยุดโดยทันทีที่มีการชดใชความเสียหายแลว  

ในคดี Cysne Case ป 1930 ระหวางโปรตุเกสกับเยอรมันนีโดยมีขอเท็จจริงสรุปวา 

เรือ Cysne ของโปรตุเกสถูกเรือดําน้ําของเยอรมันนีจมโดยอางมาตรการแกเผ็ด (reprisal) 

อนุญาโตตุลาการ (arbitral) กลาววาการกระทําที่ขัดกับกฎหมายระหวางประเทศอาจยกข้ึนกลาวอาง

ได หากเปนมาตรการแกเผ็ดที่ชอบธรรมตอรัฐที่เปนตนเหตุของการละเมิดและการละเมิดกอใหเกิด

ความเสียหาย แมกรณีนี้จะเปนกรณีที่เกี่ยวกับการใชกําลัง แตหลักที่อนุญาโตตุลาการวางไวสามารถ

ใชไดกับกรณีไมใชกําลังดวย 

จากการที่มีกติกาสันนิบาตและกติกาเคลล็อค-ไบรอันจํากัดเกี่ยวกับการกระทําที่ใช

กําลัง การใชมาตรการแกเผ็ดโดยไมใชกําลัง (non-forcible reprisals) จึงไดรับการคํานึงถึงมากข้ึน ซึ่ง

ไดปรากฎในคดี The Railway Traffic11 โดยสันติบาตชาติไดขอความเห็นไปยังศาลสถิตยยุติธรรม

ระหวางประเทศกรณีเกี่ยวกับการบังคับใหลิธัวเนียเปดเสนทางรถไฟในสวนระหวาง Landwarow-

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

the South of Africa), U.N.R.I.A.A., Vol.II (1928), p.1013. 
11 Railway Traffic between Lithuania and Poland , 1931, P.C.I.J., Series AB, No. 42. pp.107-123. 
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Kaisiadory เนื่องจากเสนทางดังกลาวไดถูกทําลายไปในชวงสงคราม แตยังมิไดมีการบูรณะซอมแซม 

โดยลิธัวเนียไดอางวาการที่ตนไมบูรณะซอมแซมเสนทางดังกลาวเปนการใชมาตรการแกเผ็ดโดยไมใช

กําลัง ซึ่งในคดีดังกลาวใชคําวา “มาตรการแกเผ็ดโดยสงบ” (pacific reprisals)12 ซึ่งลิธัวเนียยืนยันจะ

ใชมาตรการดังกลาวจนกวาขอพิพาทเก่ียวกับดินแดนระหวางตนกับโปแลนดจะไดนําข้ึนสูกระบวนการ

ทางตุลาการ แมวาในกรณีดังกลาวศาลจะมิไดพิจารณาถึงความชอบดวยกฎหมายของมาตรการแก

เผ็ดโดยไมใชกําลังของลิธัวเนียก็ตาม เนื่องจากศาลใหเหตุผลวาลิธัวเนียไมมีพันธกรณีในการเปด

เสนทางรถไฟสายนี้ แตก็แสดงใหเห็นวามาตรการแกเผ็ดโดยไมใชกําลังไดปรากฏอยูในสภาพสังคมระ

หวาประเทศแลว โดยสภาพเก่ียวกับแนวทางการใชมาตรการแกเผ็ดโดยไมใชกําลังก็เปนไปตามแนว

ทางการใชมาตรการแกเผ็ดในชวงศตวรรษที่ 18-19 ที่ไดกลาวไวแลว13 

นอกจากแนวทางการปฏิบัติของรัฐและคําตัดสินของศาลแลว แนวความคิดทาง

วิชาการในเรื่องนี้ปรากฎอยูในมติของ Institut de Droit International ในป ค.ศ.1934 เกี่ยวกับ

มาตรการแกเผ็ด (reprisal) ในยามสันติ14 โดยมีสาระวา  

 

“ในการใชมาตรการแกเผ็ดรัฐตองดําเนินตามหลักตอไปนี้ 

  1. ตองแจงใหรัฐที่ละเมิดยุติการละเมิดและใหเยียวยา 

  2. มาตรการที่ใชตองไดสัดสวนกับความรุนแรงที่ไดรับจากการละเมิดและความ  

เสียหายที่ไดรับ 

  3. จํากัดผลของมาตรการไปยังรัฐที่เปนเปาหมายโดยเคารพสิทธิของปจเจกชนและ

รัฐที่สามเทาที่เปนไปได 

  4. งดเวนการใชมาตรการที่ตรงกันขามกับหลักมนุษยธรรมและจิตสํานึกของ

สาธารณะ 

  5. ไมเบ่ียงเบนวัตถุประสงคของการใชมาตรการเพื่อการอ่ืน 

  6. ยุติมาตรการทันทีที่ไดรับการกระทําใหพึงพอใจอยางมีเหตุผล” 

 

 

 

                                                 
12 Ibid., p. 113.  
13

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

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

Non-forcible Counter-measures in International Law, pp. 31-32. 
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2.1.2 การใชมาตรการตอบโตภายใตกฎบัตรสหประชาชาติ 

 

ภายหลังจากการกอต้ังสหประชาชาติก็ไดมีกฎบัตรสหประชาชาติเปนกติการะหวาง

ประเทศที่สมาชิกของสหประชาติที่จะตองปฏิบั ติตาม  การตอบโตจึงตกอยูภายใตกฎบัตร

สหประชาชาติดวย หลักการที่สําคัญคือการกระทําใดๆ จะตองอยูภายใตหลักการหามใชกําลังที่

ปรากฏอยูในมาตรา 2(4) ของกฎบัตรดังกลาว15 โดยกําหนดวา ในการดําเนินความสัมพันธระหวาง

ประเทศ รัฐสมาชิกตองงดเวนการคุกคามหรือการใชกําลังตอบูรณภาพแหงดินแดนหรือเอกราชทาง

การเมืองของรัฐอ่ืน หรือวิธีการอ่ืนใด ซึ่งเปนการวางหลักหามการคุกคามหรือการใชกําลังใน

ความสัมพันธระหวางประเทศในลักษณะใดๆ ท่ีขัดกับวัตถุประสงคขององคการสหประชาติ อันรวมไป

ถึงการหามใชกําลังในทุกรูปแบบในความสัมพันธระหวางประเทศ จึงเปนการปดชองวางของกติกา

สันนิบาตชาติและกติกาเคลล็อค-ไบรอัน 

หลักการหามใชกําลังนี้ถือเปนทั้งกฎหมายสนธิสัญญาจากกฎบัตรสหประชาชาติและ

จารีตประเพณีระหวางประเทศ โดยมีขอยกเวนที่ยอมใหมีการใชกําลังไดตามกฎบัตรสหประชาชาติ 2 

กรณี คือ การใชสิทธิปองกันตนเองตามมาตรา 51 และการดําเนินการเพื่อรักษาสันติภาพ และความ

มั่นคงระหวางประเทศตามหมวด 7 และยังมีขอยกเวนอ่ืนๆ ที่ยอมใหใชกําลังไดตามจารีตประเพณี

ระหวางประเทศ เชน ความรับผิดชอบเพื่อการใหความคุมครอง (Responsibility Protect) 

นอกเหนือจากมาตรา 2(4) ของกฎบัตรสหประชาชาติที่เปนแลว ยังมีขอมติของ

สมัชชาใหญที่ 262516 อันเปนการเนนย้ําหลักการตางๆ ในการดําเนินความสัมพันธระหวางประเทศซึ่ง

ไดบัญญัติไวอยางชัดแจงวา รัฐทั้งหลายตองละเวนจากมาตรการแกเผ็ดที่เกี่ยวของกับการใชกําลัง 

ตัวอยางของทางปฏิบัติของรัฐเมื่อมีการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศและมีการดําเนินการตอบโต

โดยไมใชกําลังทางอาวุธนั้น อาจยกตัวอยางได เชน  กรณีการประกาศของประธานาธิบดีทรูแมนให

คว่ําบาตรทางเศรษฐกิจ (economic embargo) รวมถึงตรึงทรัพยสิน (freeze asset) ของจีนที่อยูใน

เขตอํานาจ (jurisdiction) ของสหรัฐอเมริกาโดยอางเหตุจากการที่จีนแทรกแซงทางดานกองกําลังทาง

ทหารในเกาหลี โดยการดําเนินมาตรการดังกลาวนี้เปนไปตามผลประโยชนและวัตถุประสงคของ

สหประชาติในวิกฤติการณในตะวันออกไกล ตัวอยางนี้เปนการฉายภาพที่ชัดเจนที่สุดของมาตรการแก

                                                 
15 Aricle 2 of Charter of The Untied Nations 

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

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

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

among States in accordance with the Charter of the United Nation, 24 October 1970. 
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เผ็ดโดยไมใชกําลัง แมจะไมมีการอางถึงมาตรการแกเผ็ดโดยใชกําลังก็ตาม17 รวมถึงเปนการฉายภาพ

ของแนวความคิดผลประโยชนของรัฐผูใชมาตรการตอบโตโดยที่ตนเองมิไดรับความเสียหายโดยตรง

จากการกระทําผิดในทางระหวางประเทศอีกดวย 

กรณีตัวอยางของทางปฏิบัติของรัฐในการใชมาตรการตอบโตมีหลายกรณีที่อาจยก

เปนตัวอยางได แตกรณีตัวอยางสวนใหญเปนการดําเนินมาตรการของสหรัฐอเมริกา เชน กรณีโรมา-

เนีย บัลแกเรีย และฮังการี กรณีที่ไมชดใชคาเสียหายจากสงครามตอสหรัฐอเมริกาตาม Peace Treaty 

of 15 September 1947 สามฉบับที่มีตอสหรัฐอเมริการทํากับทั้งสามประเทศ ประเทศละฉบับ กรณี

สหรัฐอเมริกาตอบโตยูโกสลาเวียในป 1948 อียิปตในป 1972 ฝร่ังเศสในป 1978 และตอบโตอิหรานใน

ป 1980 เปนตน หรือกรณีของการใชมาตรการตอบโตโดยประเทศอื่น เชน กรณีฝร่ังเศสและ

สหราชอาณาจักรใชมาตรการตอบโตตออียิปต กรณีที่อียิปตยึดคลองสุเอซในป 194118 

อยางไรก็ตามแมการใชมาตรการตอบโตจะเห็นไดเสมอในทางปฏิบัติ แตคําที่ใชเรียก

นั้นอาจเปล่ียนไปจากกรณีหนึ่งไปยังอีกกรณีหนึ่งโดยไมไดใชคําวา countermeasure แตไมวาใชชื่อ

เรียกอยางไรก็ตามการใชสิทธิที่จะดําเนินมาตรการตอบโตนั้นสะทอนกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศ โดยเร่ิมเห็นหลักฐานของการปฏิบัติมาต้ังแตศตวรรษที่ 19 จนถึงศตวรรษที่ 20 วาการใช

มาตรการตอบโตสามารถทําไดในกรณีที่รัฐถูกละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศเพื่อใหไดรับการเยียวยา 

โดยมาตรการตองไดสัดสวนกับความเสียหาย และหากตองมีการยึดทรัพยจะตองเปนทรัพยของรัฐนั้น

และคนชาติของรัฐนั้นเทานั้นที่จะยึดไดโดยตองมีการดําเนินภายในใหสิ้นสุดกอน และมาตรการจะตอง

ไมขัดกับหลักมนุษยธรรมและไมกระทบรัฐหรือบุคคลที่สาม ในกรณีที่มีกระบวนการระงับขอพิพาทท่ี

ตกลงไวตองใชกระบวนการนั้นกอน อีกทั้งตองคํานึงถึงนโยบายของรัฐที่ละเมิดตอปญหานั้นๆ และ

ทายสุดตองเปนมาตรการที่ไมใชกําลังตามหลักเกณฑของกฎบัตรสหประชาชาติ19 

นอกจากนี้แลวคําวา “มาตรการตอบโต” (countermeasure) ไดรับการรับรองอยาง

ชัดเจนเปนคร้ังแรกในคําตัดสินระหวางประเทศและถือเปนคําที่มีนัยตามกฎหมาย จากคําตัดสินของ

อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศคดี Air Services Agreement ในป ค.ศ. 1978 20 ซึ่งเกิดจากฝร่ังเศส

ไดฝาฝนความตกลงที่ทําไวกับสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการใชชนิดของเคร่ืองบินในเสนทางบินตามความ

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

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

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

(1979), p. 416. 
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ตกลง สหรัฐอเมริกาจึงมีมาตรการตอบโตตอฝร่ังเศส โดยคําตัดสินคดีดังกลาวไดมีการระบุเกี่ยวกับ

ขอบเขตของมาตรการตอบโตที่ชัดเจนข้ึนวาตองไดสัดสวนและมีความจําเปนเมื่อคํานึงถึงพันธกรณีที่

ถูกฝาฝนตลอดจนตองเคารพหลักการหามใชกําลังตามกฎหมายระหวางประเทศ 

 

2.1.3 นิยามของมาตรการตอบโตตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐที่เกิดจากการ

กระทําผิดในทางระหวางประเทศ 

 

  ตามที่ไดกลาวมาขางตนแลววามาตรการตอบโตเปนมาตรการท่ีใชในการปฏิบัติของ

รัฐมาชานาน อยางไรก็ตามเห็นไดวาประเด็นสําคัญประการหนึ่งคือ ความไมชัดเจนและความ

หลากหลายของการใหลักษณะนิยามทางกฎหมายของการกระทําที่มีลักษณะเปนการตอบโต เห็นได

จากตัวอยางที่ไดกลาวมาแลววารัฐมักเรียกการกระทําสวนใหญวา มาตรการแกเผ็ด (reprisal) 

มาตรการตอบกลับ (retaliation) หรือมาตรการลงโทษ (sanction)  

  ในบางกรณีการกระทําเดียวกันคูกรณีสองฝายใชคําเรียกไมเหมือนกัน ดังเชนที่เปน

ปรากฎในกรณี Air Service Agreement ซึ่งฝายของสหรัฐอเมริกาใชคําวา มาตรการตอบโต

(countermeasure) ในคําฟอง21 และการกระทําเดียวกันฝายฝร่ังเศสเรียกวา มาตรการแกเผ็ด 

(reprisal)22 ขณะที่คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศใชคําวา มาตรการลงโทษ (sanction) 

ในชวงแรกของการจัดทํารางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ23 ซึ่งนอกจากความไมชดัเจนแลวยงัมี

ความใกลเคียงกับแนวทางปฏิบัติอ่ืนๆ ที่มีสถานะเปนขอยกเวนของความรับผิดชอบของรัฐเชนกัน 

  กอนที่จะวิเคราะหในประเด็นของนิยามของมาตรการตอบโตที่ปรากฏอยูในรางขอบท

วาดวยความรับผิดชอบของรัฐ ขอกลาวถึงความเปนมาของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

เนื่องจากมาตรการตอบโตไดยอมรับวาเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ แตยังมิไดมีการบัญญัติ

รองรับไวเปนกฎหมายลายลักษณอักษร จนกระทั่งคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศไดยกราง

ขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐข้ึน เพื่อใหทราบถึงที่มาและสถานะของรางขอบทดังกลาว 

 

 

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

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

measures in International Law, p. 52. 
23  Yearbook of International Law Commission 1979, vol.I, p.8. 
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2.1.3.1    ความเปนมาของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐที่เกิดจากการ

กระทําผิดในทางระหวางประเทศ 

 

หลังจากมีการกอต้ังสันนิบาตชาติข้ึน ในป 1930 ที่ประชุมจัดทําราง

กฎหมายกรุงเฮก (Hague Codification Conference) ไดมีการหยิบยกหัวขอความรับผิดชอบของรัฐ

ข้ึนเปนประเด็นในการรางกฎหมายซ่ึงไมประสบความสําเร็จ  จนกระทั่งเมื่อมีสหประชาชาติก็มีการ

จัดต้ังคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission : ILC) โดยเปน

องคกรยอยในสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติ (General Assembly) ที่ประกอบดวยนักกฎหมาย

ระหวางประเทศจํานวน 34 คนที่ไดรับการคัดเลือกโดยสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติ มีวาระการดํารง

ตําแหนง 5 ป เพื่อประมวลจารีตประเพณีระหวางประเทศและทางปฏิบัติของรัฐออกมาในรูปของตัวบท 

แตก็มิไดจํากัดเฉพาะการประมวลกฎหมายระหวางประเทศเทานั้น แตอาจมีการพัฒนาอยางกาวหนา 

(progressive development) ในประเด็นตางๆ ใหมีความชัดเจนข้ึน ซึ่งการศึกษาแตละหัวขอจะมีการ

จัดต้ังผูรายงานพิเศษ (special rapporteur) เปนหัวหนาในการศึกษาคนควาหาขอมูลนําเสนอตอที่

ประชุมคณะกรรมาธิการ หาขอสรุปในแตละประเด็นปญหา และยกรางขอบทเพื่อเตรียมเสนอตอที่

ประชุมของสมัชชาใหญใหพิจารณาเพื่อรับรอง (adopt) และใหรัฐตาง ๆ เขามาเปนภาคีในรางที่ไดยก

รางไวอันเปนกระบวนการยอมรับใหเปนสนธิสัญญาระหวางประเทศ (International Convention) ตาม

อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา  

แตในชวงแรกก็เปนเพียงการยกรางอนุสัญญาวาดวยความรับผิดชอบของ

รัฐสําหรับความเสียหายตอบุคคลและทรัพยสินของคนตางชาติที่อาศัยในดินแดนของรัฐ ซึ่งเปน

ประเด็นหนึ่งในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐเทานั้น ตอมาคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ

เห็นวาควรมีการจัดทํารางขอบทที่มีลักษณะเปนการทั่วไปที่ใชบังคับแกทุกกรณีในเร่ืองความรับผิดชอบ

ของรัฐ จึงไดมีการตั้งศาสตราจารย Roberto Ago เปนผูรายงานพิเศษใหศึกษาคนควาและยกรางขอ

บทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ โดยในรางขอบทไดมีการกลาวถึงมาตรการตอบโตวาเปน 

“พฤติการณที่ไมกอใหเกิดความผิด” (circumstances preclude wrongfulness) และมีหลักการ

พื้นฐานที่วาการกระทําความผิดของรัฐใดยอมนํามาซ่ึงความรับผิดชอบระหวางประเทศของรัฐน้ัน อัน

หมายถึงเม่ือมีการกระทําผิดเกิดข้ึนยอมกอใหเกิดความรับผิดชอบของรัฐ และกอใหเกิดความ

รับผิดชอบข้ึนก็ตอเมื่อผลนั้นสืบเนื่องมาจากการกระทํา หรือละเวนการกระทําของรัฐตามกฎหมาย

ระหวางประเทศ และการกระทํานั้นเปนการฝาฝนพันธกรณี หากแตพฤติการณบางพฤติการณ แมจะมี

การกระทําของรัฐที่ฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ ก็ไมถือวาเปนการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ 

อันถือไมไดวารัฐไดกระทําผิดในทางระหวางประเทศ 
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ตอมาเมื่อ Ago พนจากตําแหนงไปรับหนาที่ผูพิพากษาศาลยุติธรรม

ระหวางประเทศ ก็ไดมีการตั้ง Willem Riphagen (1979-1986) Gaetano Arangio-Riuz (1987-1996) 

และ James Crawford (1997-2001) เปนผูรายงานพิเศษคนตอ ๆ มาจนกระท่ังแลวเสร็จ โดย

คณะกรรมาธิการกฎหมายไดรับรองรางขอบทเสนอตอสมัชชาใหญ ซึ่งขณะนี้ยังมิไดมีการเปดใหลง

นามแตอยางใด โดยสมัชชาใหญในการประชุมสมัยที่ 62 ไดพิจารณาใหนําเขาที่ประชุมตอไปในสมัยที่ 

65 เพื่อพิจารณาใหมีการบังคับใชตอไป24 สถานะทางกฎหมายของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบ

ของรัฐจึงใชบังคับไดในบางเร่ืองที่ไดรับการยอมรับวาเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศเทานั้น 

 

2.1.3.2   นิยามของมาตรการตอบโต 
 

แตเดิมมาตรการตอบโตหรือในสมัยกอนเรียกวาการแกเผ็ด (reprisals) 

เปนคําที่ใชกันอยางกวางขวางในการกระทําที่มีลักษณะเปนการแกแคน หรือตอบโตการกระทําที่ไม

ชอบดวยกฎหมายของรัฐอ่ืน โดย Vattel ไดใหความหมายของการแกเผ็ดไววาเปนการกระทําระหวาง

รัฐกับรัฐ เพื่อใหเกิดความเปนธรรมข้ึน เมื่อเห็นวาตนเองไมไดรับความเปนธรรม จากการเขา

ครอบครองทรัพยสินของรัฐอ่ืน การปฏิเสธการชําระหนี้ จนกวาจะไดรับการตอบแทน รวมทั้งดอกเบ้ีย

และคาเสียหาย หรือใหคํามั่น จนเปนที่พึงพอใจ25 ขณะที่ Oppenheim กลาววาการแกเผ็ดเปน

มาตรการที่อันตรายและเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศของรัฐหนึ่งตอรัฐอ่ืนที่

อนุญาตใหทําได เพื่อวัตถุประสงคใหปฏิบัติตามจนเปนที่พึงพอใจ26   

คําวา มาตรการตอบโต (countermeasure) ไมใชคําที่เพิ่งเกิดข้ึนใหมนัก 

เนื่องจากพบวาต้ังแตป ค.ศ.1916 ไดมีการนําคําวามาตรการตอบโตมาใชแลว หากแตวาเปนการใชใน

ความหมายกวางที่แสดงถึงบรรดามาตรการตางๆ ของรัฐในการโตตอบรัฐอ่ืนๆ ในทางกฎหมาย

ทางการทูต เพื่อยุติความสัมพันธปกติระหวางรัฐ (normal inter-state relationship)27 โดยปราศจาก

การกําหนดเงื่อนไขของกลไกการดําเนินการหรือกรอบของการใชมาตรการแตอยางใด 

                                                 
24 Res. 62/61 
25 พรรณสิทธิ์ จอมศรี,  “มาตรการตอบโตของรัฐตามกฎหมายระหวางประเทศ : วิเคราะหบทบัญญัติที่

เก่ียวของในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ,” (วิทยานิพนธ

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

2-3. 
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การให คํานิยามและเ ง่ือนไขทางกฎหมายของมาตรการตอบโต 

(countermeasure) ในทางกฎหมายระหวางประเทศนี้เพิ่งจะมีการพูดถึงในลักษณะที่เห็นเปนรูปธรรม

ในคดี Air Services Agreement28 เมื่อป ค.ศ.1978 โดยฝร่ังเศสไดฝาฝนความตกลงที่ทําไวกับ

สหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการใชชนิดของเคร่ืองบินในเสนทางบินตามความตกลง สหรัฐอเมริกาจึงตอบโต

โดยการงดเท่ียวบินที่ไปฝร่ังเศสโดยในคําฟองของสหรัฐอเมริกา รัฐบาลของสหรัฐอเมริกาไดกลาวอาง

วา 

 

“วัตถุประสงคของสหรัฐอเมริกาในการใชมาตรการตอบโตเปนส่ิงที่

เหมาะสมและสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ” 

 

 นอกจากนี้ในคําตัดสินไดมีการระบุเกี่ยวกับขอบเขตของมาตรการตอบโตที่

ชัดเจนข้ึนวาตองไดสัดสวนและมีความจําเปนเม่ือคํานึงถึงพันธกรณีที่ถูกฝาฝน แตอยางไรก็ตามการจะ

ใหนิยามมาตรการตอบโตถึงความหมายในทางกฎหมายออกมาอยางถูกตองชัดเจนเปนส่ิงที่ยาก โดย

ตองดูจากทฤษฎีทางกฎหมาย (doctrine) รองรอยทางกฎหมาย (jurisprudence) และทางปฏิบัติท่ี

เกิดข้ึนประกอบกัน โดยคณะอนุญาโตตุลาการในคดีดังกลาวก็ยังใชมาตรการตอบโตในนิยามที่ปรากฎ

ในบันทึกชวยจําของสหรัฐอเมริกานั้นเอง29 นอกจากนี้ในรายงานของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 

(International Court of Justice : ICJ) มีการระบุคําวา มาตรการตอบโต (countermeasure) เปนคําที่

ไดรับการยอมรับจากศาลที่จะใชในฐานะเปนศัพทกฎหมาย30 หรือแมแตในรางขอบทวาดวยความ

รับผิดชอบของรัฐนั้นเอง ก็มิไดใหคําจํากัดความไวอยางชัดแจง เพียงแตบัญญัติวา “ความไมชอบดวย

กฎหมายของการกระทําของรัฐอันไมสอดคลองกับพันธกรณีระหวางประเทศที่มีตอรัฐอ่ืนเปนอันหลุด

พนไป ถาการกระทํานั้นเปนมาตรการตอบโตตอรัฐอ่ืนตามบทที่ 2 ของสวนที่ 3” มาตรการตอบโตจึง

เปนพฤติการณหนึ่งที่ไมกอใหเกิดความรับผิดเปรียบไดกับการขาดองคประกอบของความผิดตาม

กฎหมายอาญาของกฎหมายภายในรัฐ ทําใหการกระทําหรืองดเวนการกระทําดังกลาวไมเปนความผิด

ทางอาญา ซึ่งตางจากกรณีที่มีองคประกอบความผิดครบถวนแตกฎหมายยกเวนโทษ จึงไมถือวา

มาตรการตอบโตเปนการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ  

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

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

p 35. 
30 International Court of Justice Report (1980), p. 3. 
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จากแนวคิดเร่ืองการชวยเหลือตนเองก็ไดพัฒนามาเปนมาตรการตาง ๆ 

อันมีความหลากหลายในการตอบโตการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ เชน มาตรการ

ลงโทษ (sanction) การแกเผ็ด (reprisal) การแกลํา (retorsion) ซึ่งในชวงแรกของการจัดทํารางขอบท

วาดวยความรับผิดชอบของรัฐนั้น แนวความคิดของคําวา มาตรการตอบโต (countermeasure) กับ

มาตรการลงโทษ (sanction) ไมไดแยกแยะความแตกตางกันโดยศาสตราจารย Ago ซึ่งเปนผูรายงาน

พิเศษ (special rapporteur) คนแรกไดใชคําวา “มาตรการลงโทษ”(sanction)∗ แตเมื่อมีการพิจารณา

ในการประชุมของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศแลวก็เปล่ียนมาใชคําวา “มาตรการตอบ

โต” แทน เนื่องจากในที่ประชุมมีมุมมองวามาตรการลงโทษ (sanction) เปนการกระทําในบริบทของ

การลงโทษหรือเปนการกระทําเพื่อความปลอดภัยที่กระทําตอรัฐโดยกลุมของรัฐหรือเปนการส่ังการโดย

องคการระหวางประเทศ31 จนกระทั่งมีการบัญญัติคําวา “มาตรการตอบโต” (countermeasure) ไวใน

มาตรา 30 ของรางแรกของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ ในป ค.ศ. 1996 ( Draft Articles 

on State Responsibility provisionally adopted by ILC on first reading : 1996) โดยระบุวา 

 

“ความผิดของการกระทําของรัฐหนึ่งที่ไมสอดคลองกับพันธกรณีของรัฐนั้น

ที่มีตออีกรัฐหนึ่งถูกยกเวนจากผลของการกระทําท่ีเปนความผิดในทาง

ระหวางประเทศของรัฐนั้น หากการกระทําเปนการกระทําที่เปนมาตรการที่

ชอบธรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศตอรัฐอ่ืนนั้น” 32  

 

                                                 
∗

 โปรดดูขอเสนอของ  Ago ที่นําเสนอตอที่ประชุม Article 30 : Legitimate application of a sanction 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

against that other State, in consequence of an internationally wrongful act of that other State.” 
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รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐจึงเปนการวางพื้นฐานนิยามของ

มาตรการตอบโตเทานั้นเพื่อใหมีการยอมรับถึงนิยามดังกลาว ซึ่งเมื่อพิจารณาจากแนวความคิดในทาง

ทฤษฎีและการปฏิบัติของรัฐที่สะทอนออกมาในการยอมรับของคําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมระหวาง

ประเทศในปจจุบัน มาตรการตอบโตไดกาวหนาจากการวางพื้นฐานตามที่ปรากฎอยูในมาตรา 30 ของ

รางแรกดังกลาว จากคําศัพทของผูวิจัยและตัวแทนของรัฐในการใชคําวามาตรการตอบโตใน

สถานการณ    ตาง ๆ 33 โดย Zoller ไดใหเหตุผลวาแนวคิดของมาตรการตอบโตเปนแนวคิดทาง

กฎหมายที่เกิดข้ึนโดยอัตโนมัติ และยังใหเหตุผลวาผลของการกระทําผิดในทางระหวางประเทศทําให

เกิดสถานการณสําคัญ 2 กรณีคือการชดใชความเสียหาย (reparation) และการทําโทษ (punishment) 

ซึ่งมาตรการตอบโตเปนการกระทําในบริบทเพื่อการชดใชความเสียหายอันไมรวมถึงการทําโทษ34 

กรณีขอพิพาทที่สําคัญคดีหนึ่งที่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศมีบทบาทใน

การใหความหมายของมาตรการตอบโตไดแก Case Concerning Military and Paramilitary 

Activities in and against Nicaragua ในป 198635 โดยในคดีนี้ศาลยุติธรรมระหวางประเทศได

ยอมรับเกี่ยวกับการใชมาตรการตอบโตและบริบทของการใชมาตรการตอบโตในกฎหมายระหวาง

ประเทศวาตองไมใชกําลังทางอาวุธ โดยในคดีนี้ศาลพิจารณาถึงการกระทําของสหรัฐอเมริกาตอนิคา-

รากัววามิใชเปนการปองกันตัว และสิทธิการใชมาตรการตอบโตไมกอใหเกิดการใชกําลัง  โดยคดี

ดังกลาวสหรัฐอเมริกาไดอางเหตุวานิคารากัวละเมิดหลักการหามแทรกแซงในความสัมพันธระหวาง

ประเทศ จากสถานการณในเอลซัลวาดอร ฮอนดูรัส และคอสตาริกา  ซึ่งคําพิพากษาไดแสดงใหเห็นถึง

หลักการหามใชกําลังในการใชมาตรการตอบโตไมวาจะเปนมาตรการตอบโตฝายเดียวหรือมาตรการ

ตอบโตรวมกัน (collective countermeasure) และเร่ิมแสดงใหเห็นถึงการพิจารณาหลักการใช

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย แมจะไมไดเปนประเด็นหลักของคดีนั้นก็ตาม  

นอกจากนี้มาตรการตอบโตเปนเพียงปฏิกิริยาฝายเดียวของรัฐที่มีตอรัฐอ่ืน 

เนื่องจากเห็นวารัฐอ่ืนมีพฤติกรรมที่ขัดตอคํามั่นระหวางประเทศ โดยการใชมาตรการตัดประโยชนที่ได

ใหไว และการกระทําที่ยังผลใหเส่ือมสิทธิ เชน ยึดทรัพย จํากัดความสัมพันธทางการคาตาม

สนธิสัญญา ขัดขวางการแลกเปล่ียนตาง ๆ ตามปกติและการมาตรการบังคับ36 และจากการพิจารณา

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

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

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

United State of America) , Judgment (merit), I.C.J.Report (1986), p. 96, paras. 201. 
36 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, หนา 39. 
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คําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศคดี United States Diplomatic and Consular Staff in 

Tehran37 ที่พิจารณามาตรการตอบโตที่สหรัฐอเมริกากระทําตออิหรานและคดี Gabcikovo-

Nagymaros Project38 ที่ศาลไดพิจารณาการกระทําของสโลวะเกียวาเปนมาตรการตอบโตที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย เมื่อพิจารณาจากคดีเหลานี้จึงสามารถสรุปไดวามาตรการตอบโตเปนการกระทําของรัฐ

เพื่อตอบโตการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ ที่จะตองเปนการกระทําที่ไมใชกําลัง  

จากแนวคิดของนักนิติศาสตรประกอบกับแนวคําตัดสินของศาลยุติธรรม

ระหวางประเทศ เห็นไดวาส่ิงเหลานี้มีอิทธิพลตอคํานิยามและเงื่อนไขของการใชมาตรการตอบโตใน

กฎหมายระหวางประเทศเปนอยางมาก ซึ่งปรากฎใหเห็นในรางสุดทายของคณะกรรมาธิการกฎหมาย

ระหวางประเทศในป ค.ศ.2001 โดยในมาตรา 22 ซึ่งเปนบทบัญญัติพื้นฐานของการใชมาตรการตอบ

โตไดกําหนดไววา 

 

“ความผิดของการกระทําของรัฐหนึ่งที่ไมสอดคลองกับพันธกรณีระหวาง

ประเทศที่มีตออีกรัฐหนึ่งยกเวนไป หากและอยูในกรณีที่การกระทํา

ดังกลาวนั้นเปนมาตรการตอบโตที่ทําข้ึนตอรัฐหลังนั้นโดยสอดคลองกับบท

ที่สองในสวนที่สาม”39 

 

จะเห็นไดวามาตรา 22 นอกจากใหความหมายและเงื่อนไขของมาตรการ

ตอบโตปรากฎอยูในมาตรา 22 และมาตรา 49 ถึงมาตรา 54 นั้น (ซึ่งจะไดพิจารณาตอไปในบทที่ 3 

ของวิทยานิพนธ) สะทอนจากแนวคิดและเกณฑที่ปรากฏในคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวาง

ประเทศและจารีตประเพณีระหวางประเทศ 

 

 
                                                 

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

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

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

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

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

latter State in accordance with chapter II of part three.” 
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2.1.4   มาตรการอื่นที่มีลักษณะใกลเคียงกับมาตรการตอบโต 

 

จากนิยามของมาตรการตอบโตที่ไดกลาวมาแลววายังมิไดมีการใหคํานิยาม

ความหมายไวอยางชัดแจง และในสังคมระหวางประเทศยังมีการใชมาตรการอื่นที่มิใชมาตรการ

โตตอบซึ่งมีลักษณะใกลเคียงกัน รวมถึงการกระทําที่มิไดใชคําวามาตรการตอบโต อันไดแก มาตรการ

แกลํา(retorsion)  มาตรการแกเผ็ด(reprisal) และการระงับใชสนธิสัญญาและการส้ินสุดของ

สนธิสัญญา (non-application of treaties and termination of treaties)  ซึ่งการกระทําดังกลาว

ขางตนแมจะอยูในขอบเขตของการชวยเหลือตนเอง(self-help) ดวยก็ตามแตมีลักษณะของการกระทํา 

วัตถุประสงคของการกระทํา รวมถึงมีลักษณะพิเศษของแตละการกระทําที่มีความแตกตางกับ

มาตรการตอบโต และยังมีเร่ืองของการปองกันตนเอง (self-defence) แมจะอยูในขอบเขตของ

มาตรการชวยเหลือตนเอง (self-help) เชนกัน แตการปองกันตนเองเปนมาตรการที่ใชกําลังซ่ึงแตกตาง

จากมาตรการตอบโตที่กลาวถึงในบริบทของเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐที่เปนการตอบโตโดยไมใช

กําลัง ซึ่งแตละมาตรการก็มีความเหมือนและแตกตางจากมาตรการตอบโตแตกตางกันไป  

 

2.1.4.1   มาตรการแกลํา (retorsion) 

 

มาตรการแกลําเปนการตอบโตการกระทําของรัฐ(ซึ่งอาจเปนการกระทําที่

ผิดกฎหมายระหวางประเทศหรือไมก็ได)ที่มีลักษณะไมเปนมิตร (unfriendly act)  ตอรัฐเปาหมายที่ทํา

ใหรัฐผูใชมาตรการแกลําเสียหาย โดยมาตรการแกลํานี้จะมีลักษณะเปนการกระทําที่แสดงความไม

เปนมิตรดวยดุจกัน แตยังไมถึงกับมีลักษณะที่เปนการกระทําที่ผิดกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่ง

ผูรายงานพิเศษ Arangio-Ruiz เห็นควรตามที่ประชุมคณะกรรมาธิการรางที่จะไมบรรจุมาตรการแกลํา

ไวในงานประมวลรางขอบทวาดวยความรับผิดของรัฐ แมวาจะเปนการโตตอบ (reaction) ตอการ

กระทําที่ไมชอบในทางระหวางประเทศดวยก็ตาม40 อันเนื่องมาจากมาตรการดังกลาวอาจจะไมไดเกิด

จากเหตุที่มีการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศก็ได ทําใหมาตรการแกลําไมอยูในความหมายของ

มาตรการตอบโตอันเปนเร่ืองพฤติกรรมที่ยกเวนความผิด รวมถึงเพื่อไมเปนการเพิ่มปญหาขอกฎหมาย

ในการบัญญัติเร่ืองการโตตอบรูปแบบอ่ืนๆ ลงในรางขอบทและเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของรางขอบท

เกี่ยวกับเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ อีกทั้งการแกลําเปนการกระทําที่ไมเปนมิตรตอรัฐอ่ืนมี

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

Add.1, Yearbook of International Law Commission (1991), vol.II(1) ,para. 19.  
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วัตถุประสงคเพื่อชักจูงใหรัฐดังกลาวหยุดการกระทําที่เปนภัยตอรัฐผูใชมาตรการ การแกลําจึงไมเปน

การลวงลํ้าสิทธิของรัฐเปาหมายและยังถือเปนส่ิงที่ชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ∗ 

สรุปไดวาการใชมาตรการแกลําเปนการกระทําเพื่อตอบโตการกระทําที่ทํา

ใหรัฐผูใชมาตรการแกลําเสียหายไมวาการจะเปนการตอบโตการกระทําที่ชอบหรือไมชอบกฎหมายก็

ตาม แตตองเปนการตอบโตในลักษณะที่เทาเทียมกันโดยคํานึงถึงหลักความไดสัดสวน แตในขณะ

เดียวกับการแกลําอาจเปนการกระทําโดยรัฐที่ไมไดรับความเสียหายจากการกระทําของรัฐเปาหมาย

เลยก็ได เนื่องจากการแกลําเปนเพียงการกระทําที่ไมเปนมิตรและเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย

ระหวางประเทศ จุดประสงคของการใชมาตรการดังกลาวก็เพื่อแสดงความไมเปนมิตรตอรัฐเปาหมาย

เพื่อใหรัฐเปาหมายกระทําการบางอยางตามที่ตนพอใจ  

 

วิธีการแสดงความไมเปนมิตรที่มักจะใชกันในสังคมระหวางประเทศ อาทิ 

 

(ก)  การเรียกทูตกลับ รัฐที่ไดรับความเสียหายอาจตอบโตดวยการเรียกทูต

ของตนที่ประจําการอยูในรัฐผูกระทําการไมเปนมิตรกลับชั่วคราว เพื่อแสดงความไมพอใจตอการ

กระทําดังกลาว หรืออาจลดระดับความสัมพันธเปนการชั่วคราวจากระดับเอกอัครราชทูตลงไปเปน

ระดับอุปทูต 

(ข)  การระงับความสัมพันธทางการทูต เมื่อความสัมพันธระหวางรัฐไม

ราบร่ืน รัฐหนึ่งอาจระงับความสัมพันธทางการทูตกับอีกรัฐหนึ่งก็ได เนื่องจากรัฐทุกรัฐยอมมีสิทธิที่จะมี

ความสัมพันธกับรัฐใดก็ไดในสังคมระหวางประเทศ แตในขณะเดียวกันหากเลือกใชวิธีนี้เพื่อตองการ

ขจัดปญหาความไมพอใจที่มีตอกัน อาจไมบรรลุผลเพราะเมื่อมีปญหาที่ตองขจัดก็ควรอาศัยวิธีการ

เจรจาทางการทูต แตการเลือกที่จะไมเจรจาตอกันยังจะทําใหเกิดความตึงเครียดมากข้ึน 

(ค)  การตัดความสัมพันธทางการทูต การตอบโตในลักษณะนี้จะคลายกับ

การระงับความสัมพันธทางการทูต แตกตางกันตรงที่การตัดความสัมพันธทางการทูตจะเกิดจาก

สถานการณที่รายแรงหรือเปนสถานการณที่วิกฤตไมอาจแกไขกันไดในระยะเวลาอันส้ัน สวนการระงับ

ความสัมพันธทางการทูตจะเปนการระงับชั่วคราวเทานั้น 

                                                 
∗

 อยางไรก็ดี มีขอถกเถียงในทางทฤษฎีวา มาตรการแกลําเปนสวนหนึ่งของมาตรการตอบโตดวยหรือไม 

อยางไรก็ตามการใชมาตรการแกลําไมไดกอใหเกิดปญหาความรับผิดของรัฐ สําหรับการฝาฝนพันธกรณีระหวาง

ประเทศ (responsibility for a wrongful act) เน่ืองจากมาตรการแกลําเปนมาตรการที่ทําขึ้นภายใตกรอบของการ

ยอมรับระหวางประเทศ (international commitment) โปรดดู Denis Alland,  “Countermeasures of General 

Interest,”  European Journal of International Law 3 (2002): p.1221. 
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(ง)  การขับไลนักการทูตออกจากรัฐ รัฐอาจขับไลนักการทูตของรัฐอ่ืนที่มา

ประจําอยู ณ รัฐของตนได ในฐานะเปนบุคคลที่ไมพึงปรารถนา (persona non grata) โดยมิ

จําเปนตองใหเหตุผลในการขับไลนั้น หรืออาจเกิดจากพฤติกรรมของนักการทูตผูนั้นเองที่มีพฤติกรรม

อันไมเหมาะสม เชน จารกรรรมขอมูลของรัฐผูรับ เปนตน 

(จ)  การคว่ําบาตรทางการคา (Boycott) เปนสิทธิของรัฐทุกรัฐที่จะกระทํา

ได เนื่องจากรัฐมีสิทธิที่จะทําหรือไมทําการคาขายกับรัฐใด ๆ ก็ได ซึ่งมาตรการที่กระทบกระเทือนตอ

ปจเจกชนจํานวนมาก โดยเฉพาะหากรัฐที่ถูกคว่ําบาตรทางการคาเปนรัฐที่ตองพึ่งพาการคาขายกับรัฐ

ผูใชมาตรการคว่ําบาตร จะมีผลใหรัฐดังกลาวมีรายไดลดลง สินคาอุปโภคบริโภคขาดแคลนทําให

ปจเจกชนในรัฐดังกลาวอดยาก 

(ฉ)  การหามสินคาผานแดน เปนอีกมาตรการหนึ่งที่สามารถทําได ซึ่งจะทาํ

ใหรัฐที่ตองการยุทธปจจัยในการดํารงอยูเปล่ียนแปลงทาทีของตน 

 

แตทั้งนี้การใชมาตรการแกลําอยางใด ๆ ก็ตองคํานึงถึงขอผูกพันที่รัฐนั้นได

ทําสนธิสัญญากับรัฐอ่ืน ๆ ไว หากรัฐผูใชมาตรการดังกลาวกระทําผิดไปจากวัตถุประสงคและ

เปาหมายของสนธิสัญญา ที่ตนมีอยูก็จะทําใหรัฐผูนั้นเปนผูละเมิดพันธกรณียังผลใหเกิดความรับผิด

เสียเอง  

ความแตกตางที่เห็นไดชัดระหวางมาตรการแกลํากับมาตรการตอบโตก็คือ

มาตรการแกลําเปนการแสดงออกถึงความไมพอใจตอการกระทําของรัฐอ่ืนเทานั้นและยังไมถึงกับเปน

มาตรการที่ผิดกฎหมายในตัวของมัน แตสําหรับมาตรการตอบโตเปนการกระทําที่มวีัตถุประสงคเพื่อให

การกระทําที่ทําใหเกิดความเสียหายนั้นยุติ และเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึน ฉะนั้นมาตรการแกลํา

จึงเปนการแสดงความไมเปนมิตรเพ่ือบีบบังคับใหปฏิบัติตามมารยาททางสังคมเทานั้น แตมาตรการ

ตอบโตเปนการบีบบังคับเพื่อใหปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศตามกฎหมาย 

 

2.1.4.2    มาตรการแกเผ็ด (reprisal) 

 

มาตรการแกเผ็ดเปนการกระทําตอรัฐอ่ืน โดยทั่วไปเปนการกระทําเพื่อให

เกิดการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการกอใหเกิดความเสียหายของรัฐที่ละเมิดพันธกรณี เชน ยึด

ทรัพยสินของรัฐที่กอความเสียหาย การปฏิเสธการปฏิบัติตามสนธิสัญญา หรือเปนการกระทําที่มี

ลักษณะเปนการแกแคนโดยใชกําลังอันเปนการกอใหเกิดความเสียหาย หรือการโจมตีรัฐอ่ืน เชน การ

ฆานักโทษของชาติศัตรู ซึ่งในปจจุบันวาเปนส่ิงที่มิชอบดวยกฎหมาย 
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การแกเผ็ดก็มีรากฐานความคิดมาจากเร่ืองการชวยเหลือตนเอง ใน

สมัยกอนการใชกําลังยังเปนส่ิงที่ชอบดวยกฎหมาย การแกเผ็ดจึงรวมถึงการใชกําลังอีกดวย (armed 

reprisal)  แตตอมาเมื่อมีหลักการหามใชกําลังในความสัมพันธระหวางประเทศการแกเผ็ดจึงตกอยู

ภายใตหลักการดังกลาวดวย ซึ่งในปจจุบันการแกเผ็ดมีทั้งการแกเผ็ดโดยใชกําลังและการแกเผ็ดที่ไมใช

กําลัง(non-forceful reprisal) โดยการแกเผ็ดที่ไมใชกําลังเปนมาตรการหนึ่งที่มีวัตถุประสงคเพื่อการให

ความคุมครอง การชดเชย การปฏิบัติตาม การบังคับใช การลงโทษ และถือเปนสวนหนึ่งของมาตรการ

ตอบโต41 

มาตรการแกเผ็ดนั้นในตัวของการกระทําของมาตรการเองจะเปนการ

กระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย แตเนื่องจากมีการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายเกิดข้ึนมากอน กฎหมาย

ระหวางประเทศจึงยอมใหมีการใชมาตรการแกเผ็ดได แตทั้งนี้ก็ตองคํานึงถึงความไดสัดสวนกับผลของ

การกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายที่ตนไดรับดวย โดยผูที่ใชมาตรการแกเผ็ดนี้จะตองเปนผูที่ไดรับความ

เสียหายจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย ตอมาการแกเผ็ดนี้ก็ไดพัฒนามาเปนเร่ืองมาตรการตอบ

โต โดยวัตถุประสงคของการแกเผ็ดนี้ไมไดอยูในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐในการบังคับการใหรัฐ

ปฏิบัติตามพันธกรณี แตเปนการกระทําที่มีวัตถุประสงคในการตอบโตเพื่อลงโทษ แกแคนตอรัฐที่เปน

เปาหมาย เชน การปดลอมทางอากาศ ทางทะเล ทางบก หรือมาตรการลงโทษทางเศรษฐกิจ เปนตน 

มาตรการตอบโตจึงครอบคลุมถึงการแกเผ็ด แตจุดประสงคของมาตรการ

ตอบโตไมใชการทําโทษแตเปนการชดใชความเสียหาย ขณะท่ีโดยปกติการแกเผ็ดมีลักษณะเปนการให

โทษ ขณะเดียวกันการแกเผ็ดอาจเปนการหาการระงับขอพิพาทที่พอใจจากการกระทําผิดระหวาง

ประเทศที่ทําโดยรัฐเปาหมาย หรือเปนการบังคับใหรัฐผูกระทําผิดยึดถือกฎหมายในอนาคต หรือรับรอง

การชดเชยความเสียหายจากการกระทําผิด การแกเผ็ดจึงมิไดมีวัตถุประสงคในการชดใชความเสียหาย

อยางเดียวเหมือนมาตรการตอบโต42 

 

 

 

 

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

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

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

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

Publications, 1987),  p.208.  
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2.1.4.3    การระงับใชสนธิสัญญาและการสิ้นสุดของสนธิสัญญา (non-application 

of treaties and termination of treaties)  

 

อนึ่งการระงับใชสนธิสัญญาและการส้ินสุดของสนธิสัญญาที่กลาวถึงนี้อยู

ในบริบทที่วาสนธิสัญญาดังกลาวมีผลสมบูรณมาต้ังแตตนโดยไมมีเหตุอันกอใหเกิดความไมสมบูรณ

ของสนธิสัญญาแตอยางใด การไมใชสนธิสัญญามีความหมายกินความกวางถึงการส้ินสุดของ

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

ปฏิบัติตามสนธิสัญญา (suspension of the operation of treaty) และการถอนตัวจากการเปนภาคี

สนธิสัญญา (with-drawal of a party) แตคําวาการส้ินสุดของสนธิสัญญานั้นมีความหมายแคบกวา

ตรงที่การสิ้นสุดของสนธิสัญญาจะมีผลเฉพาะตามเหตุที่อนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมาย

สนธิสัญญา ค.ศ.1969 และค.ศ.1986 บัญญัติไวเทานั้น43 อีกทั้งการไมใชสนธิสัญญาอาจมีผลเปน

เพียงการระงับการใชสนธิสัญญาไดชั่วคราวก็ได เหตุแหงการไมใชและส้ินสุดของสนธิสัญญานั้นมีได

หลายกรณี44 เชน เกิดจากขอกําหนดในสนธิสัญญานั้นเอง ตามมาตรา 54 หรือมาตรา 57 แหง

อนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 หรือเกิดจากพฤติการณภายนอกที่อยู

นอกเหนือเจตจํานงหรือการควบคุมของภาคีในสนธิสัญญา อาจเกิดจากกรณีที่เกิดสถานการณซึ่งทํา

ใหการบังคับการใหเปนไปตามสนธิสัญญาเปนส่ิงที่เปนไปมิไดหรือพนวิสัย(impossibility of 

performance) ตามมาตรา 61 แหงอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 และ

กรณีของการเปล่ียนแปลงของสภาวการณอันมีนัยยะสําคัญ (fundamental change of 

circumstance) ตามมาตรา 62 แหงอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 รวมถึง

การระงับใชสนธิสัญญาและการส้ินสุดของสนธิสัญญาเกิดจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

 

การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายที่เปนเหตุทําใหสนธิสัญญาส้ินสุดก็คือ

การฝาฝนพันธกรณีที่กําหนดไวในสนธิสัญญาโดยภาคีสนธิสัญญานั้นเอง อนุสัญญาเวียนนาวาดวย

กฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 มาตรา 6045  ไดแยกเปนการฝาฝนพันธกรณีของสนธิสัญญาทวิภาคี

                                                 
43 ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 

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

operation of a treaty as a consequence of its breach 

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

the breach as a ground for terminating the treaty or suspending its operation in whole or in part. 
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อันมีผลทําใหเปนเหตุใหภาคีอีกฝายสามารถหลุดผลพนจากพันธกรณีตามสนธิสัญญาได แตมิไดทําให

สนธิสัญญาส้ินสุดลงในทันทีแตอยางใด สวนการฝาฝนพันธกรณีของสนธิสัญญาพหุภาคีนั้น ตอง

พิจารณาถึงลักษณะของพันธกรณีตามสนธิสัญญาพหุภาคีวามีลักษณะข้ึนอยูกับการปฏิบัติตางตอบ

แทนหรือไม หากพันธกรณีดังกลาวมีลักษณะเปนการปฏิบัติตางตอบแทนแลว ภาคีที่ไดรับผลจากการ

ละเมิดพันธกรณีเทานั้นที่จะทําใหความสัมพันธระหวางภาคีผูละเมิดพันธกรณีตามสนธสัิญญาระงบัลง 

แตหากพันธกรณีดังกลาวไมมีลักษณะตางตอบแทนแลวภาคีอ่ืนในสนธิสัญญาอาจตรงลงเปนเอกฉันท

ระงับการใชสนธิสัญญานั้นทั้งหมดหรือบางสวนหรือทําใหสนธิสัญญาส้ินสุดลงได 

 

เมื่อเกิดเหตุอยางใดอยางหนึ่งขางตนทําใหเกิดการระงับใชและการสิ้นสุด

ของสนธิสัญญา อันมีผลทําใหรัฐภาคีตางๆ หลุดพนจากพันธกรณีตามสนธิสัญญา โดยเฉพาะอยางยิ่ง

หากกรณีที่การระงับใชสนธิสัญญาและการส้ินสุดของสนธิสัญญานั้นเกิดจากการกระทําที่ไมชอบดวย

กฎหมายของรัฐภาคีตามมาตรา 60 แหงอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา  เนื่องจาก

มาตรการตอบโตนั้นมีมูลเหตุมาจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายเชนเดียวกัน  จึงดูเหมือนวารัฐ

ภาคีใชมาตรตอบโตการกระทําของรัฐผูกระทําความผิดโดยวิธีการระงับใชและการส้ินสุดของ

สนธิสัญญา แตหากพิจารณาอยางแทจริงแลวมูลเหตุของการกระทําของรัฐที่หลุดพนจากพันธกรณี
                                                                                                                                                  

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

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

to terminate it either: 

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

(ii) as between all the parties; 

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

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

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

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

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

to the further performance of its obligations under the treaty. 

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

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

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

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

applicable in the event of a breach. 

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

person contained in treaties of a humanitarian character, in particular to provisions prohibiting any form of 
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ตามสนธิสัญญา กับการกระทําของรัฐผูใชมาตรการตอบโตนั้นมีมูลเหตุที่ตางกัน เนื่องจากในเร่ืองการ

หลุดพนจากพันธกรณีตามสนธิสัญญามาจากหลักกฎหมายในเร่ืองสนธิสัญญา อันเปนเหตุใหรัฐภาคีมี

สิทธิที่จะอางเหตุตางๆ ในการไมปฏิบัติตามสนธิสัญญา แตรัฐดังกลาวมิไดกระทําการโดยมีเจตนาตอบ

โตการละเมิดพันธกรณีตามสนธิสัญญา เพียงแตเปนความตองการที่จะไมผูกพันตามพันธกรณีตาม

สนธิสัญญาที่ตกลงกันไวต้ังแตทีแรก สวนมาตรการตอบโตมีมูลเหตุมาจากเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ 

เม่ือเกิดการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ หากการกระทําดังกลาวยังไมยุติและยังไมมีการชดใช

ความเสียหายที่เกิดข้ึนจึงจะใชมาตรการตอบโตได แมวาทั้งมาตรการตอบโตและการไมปฏิบัติตาม

พันธกรณีตามสนธิสัญญาซึ่งเกิดจากสนธิสัญญาส้ินผลไปแลวจะเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย

ระหวางประเทศเชนกันก็ตาม 

 

2.1.4.4    การปองกันตนเอง (self-defence) 

 

การปองกันตนเองเปนสิทธิที่ไดรับการยอมรับมาต้ังแตในอดีต จนไดรับการ

ยอมรับวาเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ และภายหลังสงครามโลกคร้ังที่ 2 เม่ือมีกฎบัตร

สหประชาชาติจึงไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองการปองกันตนเองไวในมาตรา 51 กฎบัตรสหประชาชาติ 

บัญญัติวา 

 

“ไมมีขอความใดในกฎบัตรนี้จะรอนสิทธิโดยธรรมชาติในการปองกันตนเอง

โดยลําพังหรือโดยรวมกัน หากการโจมตีดวยกําลังอาวุธบังเกิดแกสมาชิกของสหประชาชาติ จนกวา

คณะมนตรีความมั่นคงจะไดดําเนินมาตรการท่ีจําเปนเพื่อธํารงไวซึ่งสันติภาพและความมั่นคงระหวาง

ประเทศมาตรการที่สมาชิกไดดําเนินไปในการใชสิทธิปองกันตนเองนี้จะตองรายงานใหคณะมนตรี

ความมั่นคงทราบโดยทันที และจะตองไมกระทบกระเทือนอํานาจและความรับผิดชอบของคณะ

มนตรีความั่นคงตามกฎบัตรฉบับปจจุบันแตประการใด ในอันที่จะดําเนินการเชนที่เห็นจําเปนไมวาใน

เวลาใด เพื่อธํารงไวหรือสถาปนากลับคืนมาซ่ึงสันติภาพและความมั่นคงระหวาประเทศ” 46 

 

จากเนื้อหาของมาตรา 51 แมการปองกันตนเองจะเปนสิทธิที่ทุกรัฐพึง

กระทําได แตก็อยูภายใตเงื่อนไขหลายประการ หากรัฐใชสิทธิปองกันตนเองผิดไปจากเงื่อนไขของ

มาตรา 51 ยอมเปนการปองกันตนเองที่ไมชอบดวยมาตรา 51 และจะเปนการขัดตอมาตรา 2(4) แหง

                                                 
46 Charter of United Nations, แปลโดยกรมองคการระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร: กรมองคการ

ระหวางประเทศ,2537) 
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กฎบัตรสหประชาชาติซึ่งเปนหลักการหามใชกําลังในความสัมพันธระหวางประเทศ ซึ่งสามารถจําแนก

กฎเกณฑและเงื่อนไขของการปองกันตนเองได ดังนี้ 

 

1) สิทธิการปองกันตนเองเปนสิทธิตามธรรมชาติของรัฐ (inherent right) 

 

สิทธิตามธรรมชาติของรัฐในการปองกันตนเอง เปนสิทธิที่รัฐอาจใช

สิทธิดังกลาวไดโดยลําพัง หรือโดยรวมกับรัฐอ่ืน แตมิใชวารัฐจะสามารถใชสิทธิดังกลาวไดโดยอิสระ 

หากแตจะสามารถใชสิทธิปองกันตนเองไดก็ตอเมื่อเปนไปตามเงื่อนไขที่กําหนดไวในมาตรา 51 แหงกฎ

บัตรสหประชาติ เนื่องจากวัตถุประสงคหลักในการกอต้ังองคการสหประชาชาติคือธํารงรักษาสันติภาพ

และความม่ันคงระหวางประเทศ การใชกําลังในความสัมพันธระหวางประเทศจึงถูกกําหนดไวในกฎ

บัตรสหประชาชาติไวอยางจํากัดที่สุด 

สิทธิการปองกันตนเองไดรับการยอมรับวาเปนกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศแลว ซึ่งยืนยันไดจากบทบัญญัติในมาตรา 51 ที่กลาววา “ไมมีขอความใดในกฎบัตรนี้

จะรอนสิทธิโดยธรรมชาติในการปองกันตนเอง” ฉะนั้นสิทธิดังกลาวจึงมิไดเกิดจากสิทธิกฎหมาย

กําหนดข้ึน แตเปนสิทธิที่มีมากอนจะบัญญัติไวในมาตรา 51 แลว รัฐที่มิใชสมาชิกขององคการ

สหประชาชาติจึงมีสิทธิในการปองกันตนเองเชนกัน แมการใชสิทธิดังกลาวของรัฐที่มิใชสมาชิกของ

องคการสหประชาชาติจะไมอยูภายใตหลักเกณฑของมาตรา 51 แตจะตองอยูภายใตหลักเกณฑการ

ปองกันตนเองตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ซึ่งจะใชการปองกันตนเองไดก็ตอเมื่อมี

ความจําเปนอันยิ่งยวด (necessity) โดยการใชกําลังเพื่อปองกันตนเองตองไดสัดสวนกับการโจมตี 

(proportionality) และตองเปนไปโดยฉับพลันไมรีรอ (immediacy) รวมทั้งไมมีทางหลีกเล่ียงที่จะใช

วิธีการอื่น ๆ ไดอีก 

 

2)  สิทธิปองกันตนเองใชในกรณีมีความจําเปนอันยิ่งยวด (necessity) ตอง

ไดสัดสวนกับการโจมตี (proportionality) และตองเปนไปโดยฉับพลันไมรีรอ (immediacy)  

 

ความจําเปนอันยิ่งยวด (necessity) ในการปองกันตนเองหมายถึง ไม

เวลาที่จะเจรจาหารือกันแลว หรือไมมีหนทางที่จะระงับขอพิพาทโดยวิธีการสันติหรือวิธีอ่ืนใดที่จะระงับ

การโจมตีนั้น นอกเสียจากการใชกําลัง ซึ่งหากมีระยะเวลาที่เพียงพอที่จะเจรจาหารือกันและยังอยูใน

วิสัยที่จะใชมาตรการทางสันติวิธีในการระงับการโจมตีนั้นได รัฐก็ตองใชมาตรการนั้นกอน หากปรากฏ

วามาตรการอ่ืน ๆ ดังกลาวไมไดผลหรือเปนไปไมไดแลว จึงจะถือไดวารัฐมีความจําเปนอันยิ่งยวดที่

จะตองใชสิทธิปองกันตนเอง แตในบางกรณีแมปรากฏขอเท็จจริงวาไมมีเวลาเจรจาหารือกันแลว แมจะ
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ยังไมไดใชมาตรทางสันติวิธีเพื่อระงับการโจมตีนั้นก็ตาม ก็ถือไดวามีความจําเปนอยางยิ่งยวดที่จะใช

สิทธิการปองกันตนเองแลว 

การปองกันตนเองโดยใชกํา ลังจะตองได สัดสวนกับการโจมตี 

(proportionality) หมายถึงรัฐควรใชสิทธิปองกันตนเองเพื่อหยุดหรือยับยั้งการโจมตีและปองกันมิให

สถานการณเส่ือมทรามเลวรายลงไปอีก47 โดยมิไดมุงหมายกระทําเพื่อลงโทษหรือแกแคนตอการโจมตี

ดังกลาว ซึ่งการใชกําลังเพื่อปองกันตนเองนั้นไมจําเปนตองเปนรูปแบบเดียวกันหรือใชอาวุธอยาง

เดียวกันและตองกอใหเกิดความเสียหายเทากันกับที่ถูกโจมตีแตอยางใด48 รวมทั้งการใชสิทธิปองกัน

ตอนเองตองเปนไปอยางฉับพลันและไมรีรอ (immediacy) ทั้งนี้เพื่อปองกันการกลาวอางของรัฐในการ

ใชกําลังปองกันตนเองเพื่อรุกรานรัฐอ่ืนภายหลังหากการโจมตีดังกลาวไดสิ้นสุดลงแลว 

 

3)  สิทธิปองกันตนเองเปนสิทธิชั่วคราวที่รัฐผูถูกโจมตีจะใหเพื่อรอการ         

ดําเนินการของคณะมนตรีความม่ันคงเทานั้น 

 

ในมาตรา 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติ ไดรองรับสิทธิในการปองกัน

ตนเองจนกวาคณะมนตรีความมั่นคงจะไดดําเนินมาตรการที่จําเปน เพื่อธํารงไวซึ่งสันติภาพและความ

มั่นคงระหวางประเทศ (until the Security Council has take measures necessary to maintain 

international peace and security) จึงหมายความไดวาเมื่อคณะมนตรีความมั่นคงไดดําเนิน

มาตรการที่จําเปนแลว สิทธิในการปองกันตนเองก็จะหมดไป 

 

4)  การใชสิทธิปองกันตนเองสามารถกระทําไดเมื่อมีการโจมตีดวยกําลัง

ทางอาวุธเกิดข้ึน (Armed Attack occurs) 

 

มาตรา 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติ ใชคําวา “หากการโจมตีดวย

กําลังอาวุธบังเกิด” (if an armed attack occurs) จึงเกิดความคลุมเครือและความไมชัดเจนในการใช

สิทธิปองกันตนเองข้ึนวา “การโจมตีดวยกําลังอาวุธ” มีความหมายเชนไร เนื่องจากเปนเงื่อนไขที่สําคัญ

ที่กอใหเกิดสิทธิปองกันตนเองของรัฐที่ถูกโจมตี  แตเมื่อไดพิจารณาประกอบกับถอยคําที่ใชในมาตรา 

2(4) แลว จะเห็นวา การโจมตีดวยกําลังอาวุธ (armed attack) ในมาตร 51 มีความหมายแคบกวา

ถอยคําที่ใชในมาตรา 2(4) ที่ใชคําวา “การคุกคามหรือการใชกําลัง” (threat or use of force) กลาวคือ 

                                                 
47 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, หนา 522-523. 
48 Peter Malanczuk,  Akehurst’s Modern Introduction to International Law (London: Routledge, 

1997), pp.316-317. 
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ในมาตรา 51 สิทธิปองกันตนเองสามารถใชในกรณีที่รัฐถูกโจมตีดวยกําลังอาวุธเทานั้น ซึ่งในคํา

พิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ คดีนิคารากัว (Nicaragua case) ไดใหความเห็นไววา การ

ที่สหรัฐอเมริกากลาวอางวาตนใชสิทธิปองกันตนเองรวมกัน(collective self-defence) น้ัน ไมปรากฎ

วามีการโจมตีดวยกําลังอาวุธของประเทศนิคารากัวแตอยางใด49  โดยศาลไมเช่ือในแนวคิดวาเปนการ

รวมถึงการชวยเหลือกลุมกอกบฏในรูปแบบจัดหาอาวุธหรือการลําเลียงหรือการสนับสนุนอ่ืน เมื่อเปน

เชนนี้สหรัฐอเมริกาจึงไมมีสิทธิปองกันตนเองตามท่ีกลาวอาง และศาลยังไดใหความเห็นอีกวา การ

โจมตีดวยกําลังอาวุธที่กอใหรัฐผูถูกโจมตีมีสิทธิปองกันตนเองไดนั้นตองเปนการโจมตีที่รายแรง 

นอกจากนี้ศาลยังไมพบรูปแบบจารีตประเพณีระหวางประเทศในระบบกฎหมายภูมิภาคละตินอเมริกา

ที่ยอมใหมีการใชสิทธิปองกันตนเองรวมกันโดยไมมีการเรียกรองจากรัฐที่เปนเหย่ือในการถูกโจมตี∗ 

แมสิทธิปองกันตนเองจะไดรับการยอมท้ังในรูปแบบกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศและในรูปแบบของสนธิสัญญา แตก็มีบางประเด็นที่ยังไมไดรับการยอมรับกัน

อยูทั่วไป (opinio juris) และถอยคําในตัวบทของกฎบัตรของสหประชาชาติในมาตรา 51 ก็ยังมีความ

ไมชัดเจนอยูอีกมาก ทําใหรัฐตาง ๆ ตีความเพื่อใหตนเองไดรับประโยชน โดยเฉพาะการอางการใชสิทธิ

ปองกันตนเองลวงหนา (anticipatory self-defence) ซึ่งยังเปนปญหาอยูวาสามารถกระทําไดโดยชอบ

ดวยกฎหมายระหวางประเทศหรือไม 

เมื่อไดพิจารณาระหวางการปองกันตนเองกับมาตรการตอบโตแลว แม

จะเปนการใชสิทธิเพื่อตอบโตการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายในคร้ังกอนเชนเดียวกัน แตบอเกิดของ

สิทธิทั้งสองมีที่มาแตกตางกัน เนื่องจากสิทธิในการปองกันตนเองถือเปนสิทธิที่มีมาตามธรรมชาติ

(inherent right) ของรัฐ สวนมาตรการตอบโตเปนสิทธิที่เกิดจากมีการกระทําของรัฐที่ละเมิดกฎหมาย

ระหวางประเทศซ่ึงการกระทํานั้นยังไมยุติลง และยังไมไดมีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดจากการ

กระทํานั้น  อีกทั้งการปองกันตนเองเปนเพียงเพื่อ “ปองกัน” มิใชเพื่อ “ตอบโต” หรือ “ลงโทษ”50 

เนื่องจากการปองกันตนเองกับมาตรการตอบโตมีความแตกตางในทาง

วัตถุประสงค แมวาอาจมีความเหมือนกันบางในบางประเด็น กลาวคือ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบ

ระหวางการปองกันตนเองกับการใชมาตรการตอบโต จะเห็นไดวา ทั้งสองกรณีมีสถานะทางกฎหมาย

ในกรอบของระบบความรับผิดระหวางประเทศเหมือนกันคือเปนขอยกเวนความรับผิดระหวางประเทศ 

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

U.S.A.)1986 , para. 221. 
∗

 แต Judge Schwebel ไมเห็นดวยกับเสียงสวนใหญโดยเห็นวาอเมริกาสามารถใชมาตรการตอบโตรวมได 

โปรดดูความเห็นแยงในคําวินิจฉัยสวนตัว 
50 Bruno Simma,  The Charter of the United Nations A Commentary (Oxford: Oxford Press, 2002), 

p. 677. 
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นอกจากนี้เมื่อพิจารณาถึงเงื่อนไขของมูลเหตุของการใชมาตรการทั้สองกรณีนี้ ส่ิงที่เหมือนกันคือทั้ง

สองกรณีเปนมาตรการที่ทําข้ึน เมื่อมีการกระทําที่ฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศและรัฐที่ดําเนิน

มาตรการเปนรัฐที่เสียหายจากการถูกละเมิด อยางไรก็ตามความแตกตางอยูที่สาระสําคัญของ

วัตถุประสงคและบริบทอันเปนเงื่อนไขของการใชมาตรการแตละชนิด กลาวคือการปองกันตนเอง

จะตองเกิดจากการโจมตีดวยกําลังทางอาวุธและตองเปนการโจมตีที่รายแรงเทานั้น จึงจะสามารถอาง

สิทธิในการปองกันตนเองได ซึ่งมาตรการที่ทํานั้นสามารถเปนการใชกําลังซึ่งเปนการยกเวนหลักการ

หามใชกําลังในความสัมพันธระหวางประเทศ  ขณะที่มาตรการตอบโตไมจําเปนเฉพาะแตกรณีที่เกิด

การโจมตีดวยกําลังทางอาวุธเทานั้น แตเปนการตอบโตการกระทําที่ฝาฝนหรือละเมิดพันธกรณีระหวาง

ประเทศ หรือหลักกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อใหยุติการกระทําที่ละเมิดกฎหมาย

ระหวางประเทศ และเยียวยาความเสียหายที่เกิดจากการกระทํานั้น และการใชมาตรการตอบโตอยู

ภายใตเงื่อนไขขอหามตามหลักการหามใชกําลังในความสัมพันธระหวางประเทศ  จึงทําใหการใช

มาตรการตอบโตไมรวมถึงการใชกําลัง  

มาตรการตอบโตและการปองกันตนเองจึงเปนมาตรการที่กฎหมาย

ระหวางประเทศใหการรับรองวาสามารถกระทําได  แตก็ตองใชภายใตเง่ือนไขและหลักเกณฑตามที่

กําหนดเอาไวดวย 

 

2.2   มูลเหตุของการใชมาตรการตอบโต 

 

มาตรการตอบโตเปนการกระทําที่ไมกอใหเกิดความรับผิดชอบของรัฐ กลาวคือรัฐที่ใช

มาตรการตอบโตมิตองรับผิดชอบตอความเสียหายที่ไดกระทําตอรัฐที่กอความเสียหายในครั้งกอนโดย

ถือเปนหนึ่งในสถานการณที่เปนขอยกเวนความรับผิด (circumstances precluding wrongfulness) 

การใชมาตรการตอบโตใชไดเฉพาะอยูในกรอบวัตถุประสงคถึงไดแกเพื่อการยุติการกระทําที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย และเพื่อชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระทําดังกลาว การกระทําที่ไมชอบดวย

กฎหมายหรืออีกนัยหนึ่งก็คือการกระทําผิดในทางระหวางประเทศ (international wrongful act) จึง

เปนสถานการณที่เกิดข้ึนอันแรกที่จะทําใหเกิดการใชมาตรการตอบโต เนื่องจากทุกการกระทําผิด

ในทางระหวางประเทศของรัฐนํามาซ่ึงความรับผิดชอบระหวางประเทศของรัฐตามที่ปรากฏในมาตรา 1 

ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ  

  ความรับผิดชอบระหวางประเทศที่กลาวถึงนี้ก็คือการที่รัฐผูรับผิดชอบ (responsible 

state) มีพันธกรณีในการยุติการกระทําที่ไมชอบทางระหวางประเทศและชดใชความเสียหายตาม

บทบัญญัติสวนที่ 2 ของรางขอบท อันเปนวัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโตนั่นเอง 
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2.2.1 การกระทําผิดในทางระหวางประเทศ (international wrongful act) 

 

การกระทําผิดในทางระหวางประเทศเปนมูลฐานของเร่ืองความรับผิดชอบระหวาง

ประเทศทําใหรัฐผูรับผิดชอบตองปฏิบัติตามพันธกรณีที่เกิดข้ึนจากความรับผิดชอบที่เกิดข้ึน ซึ่ง

องคประกอบของการกระทําผิดในทางระหวางประเทศคือการกระทําของรัฐและการฝาฝนพันธกรณี

กรณีระหวางประเทศ∗ 

 

2.2.1.1    การกระทําของรัฐตามกฎหมายระหวางประเทศ 

 

กฎหมายระหวางประเทศแตเดิมถือวาเฉพาะรัฐเทานั้นที่มีสถานะทาง

กฎหมายระหวางประเทศอันเปนผูทรงสิทธิตามกฎหมายได สวนบุคคลธรรมดาไมสามารถมีบทบาท 

ใด ๆ ในกฎหมายระหวางประเทศได ฉะนั้นเมื่อบุคคลกระทําการใด ๆ จึงจําเปนตองถายทอดหรือโอน

การกระทําของบุคคลใหเปนการกระทําของรัฐ (imputability of states) ซึ่งในทางกฎหมายถอืวารัฐเปน

นิติบุคคลเปนผูทรงสิทธิและมีหนาที่เปนของตนเอง จึงจําเปนตองใหบุคคลธรรมดามาทําหนาที่ในการ

แสดงเจตนาและกระทําในนามของรัฐ การพิจารณาถึงการกระทําของรัฐจึงเปนการพิจารณาในรูปแบบ

ของนิติบุคคลที่มีลักษณะเปนองคกร โดยมีปจเจกชนเปนตัวขับเคลื่อนองคกร(หรือรัฐ) นั่นเอง 

 

(ก) การกระทําขององคกรของรัฐ 

 

การใชอํานาจของรัฐหรืออีกนัยหนึ่งคือการกระทําของรัฐ เพื่อใหบรรลุ

วัตถุประสงคของรัฐจะปรากฏออกมาในรูปของการกระทําลักษณะตางๆ ผานทางองคกรของรัฐ จาก

หลักการแบงแยกอํานาจการกระทําของรัฐจึงแสดงออกไดทางนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ51 

การกระทําผานทางองคกรนิติบัญญัติอันเปนองคกรที่มีหนาที่ในการ

ตรากฎหมายข้ึนเปนลายลักษณอักษรเพื่อใชบังคับทั่วไปแกประชาชนที่ตกอยูภายใตเขตอํานาจของรัฐ 

โดยการกระทําขององคกรนิติบัญญัตินี้อาจเปนการกระทําผิดในทางระหวางประเทศได โดยเฉพาะ

กรณีของการบัญญัติกฎหมายภายในท่ีขัดหรือแยงกับกฎหมายระหวางประเทศ เนื่องจากมีการยอมรับ

กันทั่วไปวาในความสัมพันธระหวางประเทศน้ัน กฎหมายระหวางประเทศมีคาบังคับเหนือกวา

กฎหมายภายใน 

                                                 
∗

 โปรดดูมาตรา 2 ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐในภาคผนวก 
51 สมยศ เชื้อไทย,  หลักกฎหมายมหาชนเบื้องตน (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2536), หนา 187. 
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การกระทําของฝายบริหารเปนการกระทําของรัฐในขอบเขตท่ี

กวางขวางยากในการจํากัดความ ซึ่งอาจกลาวไดวาเปนการกระทําของรัฐที่มิใชเปนการกระทําทางนิติ

บัญญัติและตุลาการ แตการกลาวเชนนี้ไมอาจทําใหเขาใจถึงเนื้อหาสาระของการกระทําทางบริหารได

โดยหากพิจารณาถึงลักษณะของการกระทําของรัฐทางบริหารยังแบงไดออกเปนการกระทําทางรัฐบาล 

(governmental act) และการกระทําทางปกครอง(administrative act)52 

ในขณะที่การกระทําทางตุลาการเปนการพิจารณาวินิจฉัยขอพิพาทที่มี

ลักษณะเปนการนํากฎหมายมาปรับขอเท็จจริงในคดีแตละคดี53 โดยบุคคลที่ทําหนาที่ก็คือผูพิพากษา

อันมีหนาที่ตัดสินคดีใหเปนไปตามกฎหมาย จากการมีความมุงหมายจะรักษากฎหมายเพื่อใหเกิด

ความยุติธรรมแกคูกรณีซึ่งเปนคูพิพาทในคดี แตความผิดพลาดในกระบวนการทางตุลาการมีเพียงให

สิทธิในการขออุธรณตามที่กฎหมายภายในกําหนดไวเทานั้นโดยไมอาจกลาวหาตอผูพิพากษาหรือรัฐ

ได ซึ่งเปนเร่ืองภายในของแตละประเทศจากพื้นฐานเรื่องอํานาจอธิปไตยของรัฐ แตอยางไรก็ตามการ

กระทําของฝายตุลาการยังคงเปนการกระทําของรัฐ แตจะมีผลเปนการกระทําที่ผิดทางระหวางประเทศ

หรือไมนั้นก็ตองพิจารณาเร่ืองการกระทําดังกลาวเปนการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศหรือไมอัน

เปนองคประกอบที่สองตอไป 

 

(ข) การกระทําที่มิใชองคกรของรัฐ 

 

การกระทําที่มิใชองคกรของรัฐสามารถเปนการกระทําของรัฐไดอยู 2 

กรณีเทานั้นคือการกระทําของปจเจกชน การกระทําของกบฏ สวนการกระทําขององคการระหวาง

ประเทศที่อยูบนดินแดนของรัฐตาง ๆ นั้นไมสามารถที่จะถือเปนการกระทําของรัฐนั้น ๆ ไดเนื่องจาก

เปนที่ยอมรับกันวาองคการระหวางประเทศมีสภาพบุคคลเปนของตนเองแยกออกจากรัฐสมาชิก

ตามแตสนธิสัญญาที่จัดต้ังองคการนั้นข้ึน องคการระหวางประเทศจึงสามารถรับผิดจากการกระทําผิด

ของตนเองได  

การกระทําของปจเจกชนที่กลาวถึงนี้เปนการกระทําของปจเจกชนที่

มิไดเปนเจาหนาที่ของรัฐ โดย Ago สรุปวาแมการกระทําของปจเจกชนผูซึ่งมิไดมีความเกี่ยวของตอ

อํานาจในทางมหาชนโดยตรง เพื่อการปฏิบัติหนาที่ราชการที่เรียกวา “เจาหนาที่ของรัฐ” นั้น แตหาก

เขาไดรับมอบอํานาจ หรือการแตงต้ังจากเจาหนาที่รัฐไมวาจะถูกตองตามระเบียบภายในหรือไมก็ตาม 

การกระทําหรือการส่ังการอยางใดอยางหนึ่งของเขายอมอาจถือไดวาเปนการกระทําของรัฐ และมีผล

ผูกพันรัฐตามกฎหมายระหวางประเทศดวย ตัวอยางการกระทําที่ปจเจกชนกระทําในนามรัฐที่พบได
                                                 

52 เร่ืองเดียวกัน, หนา 195. 
53 เร่ืองเดียวกัน, หนา 208. 
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มากก็คือ บุคคลธรรมดาหรือกลุมบุคคลที่ไดทําการชวยเหลือเจาหนาที่ตํารวจหรือกองกําลังติดอาวุธ 

(armed forces) หรือบุคคลที่ถูกสงในฐานะเปนอาสาสมัคร (volunteer) แกประเทศที่ใกลเคียง 

นอกจากการนี้ยังรวมถึงกรณีที่บุคคลไดถูกวาจางใหปฏิบัติการภารกิจเฉพาะในดินแดนตางประเทศซึ่ง

อาจจะไดรับรองหรือไมก็ได54  สวนกรณีของปจเจกชนซึ่งมิไดเปนเจาหนาที่ของรัฐนั้นในคดี United 

States Diplomatic and Consular Staff in Tehran ที่นักศึกษาอิหรานประทวงโดยการบุกยึดสถานทูต

อเมริกาและจับตัวประกันนั้น แมศาลมุงพิจารณาการกระทําดังกลาวและมองวาเปนการกระทํา

ของปจจเจกชน แตอิหรานก็มีพันธกรณีหนาที่ในการปองกันสถานทูตและหยุดกลุมประทวงจาก

อนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูตและความสัมพันธทางกงสุล เมื่อพิจารณา

ขอเท็จจริงแลวเห็นวาอิหรานไมไดใชความพยายามเพียงพอจึงถือเปนการกระทําของอิหรานดวย55  
สวนการกระทําของกบฏ (insurrection movement) หากฝายกบฏนั้น

ตอมาไดเปล่ียนสถานะทางกฎหมายเปนรัฐบาลใหมก็จะตองรับผิดชอบการกระทําที่ไดทําคร้ังกอนๆ 

ของตนกอนที่จะกลายมาเปนรัฐบาลหรือสถาปนารัฐใหม∗ แตหากกบฏนั้นยังคงสถานะอยูเปนกบฏ

ตอไปเร่ือย ๆ การพิจารณาวาเปนการกระทําของรัฐหรือไม ก็ถือวาการกระทําของกบฏนั้นเปนการ

กระทําของปจเจกชน การพิจารณาก็ตองเปนไปตามหลักของการกระทําของปจเจกชนวาเปนการ

กระทําของรัฐหรือไม 

 

2.2.1.2    การฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ 

 

พันธกรณีเปนที่มาของสิทธิและหนาที่ของผูทรงสิทธิในกฎหมายระหวาง

ประเทศ (a source of rights and duties of subjects in international law) ที่ไดรับการคุมครองหรือ

บังคับบัญชาโดยกฎหมายระหวางประเทศ กลาวคือในเร่ืองของสิทธิและหนาที่นั้นพันธกรณีระหวาง

ประเทศเปนเร่ืองของการกําหนดสิทธิในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งแกผูทรงสิทธิที่เฉพาะเจาะจง ฉะนั้นความตก

ลงระหวางประเทศใด ๆ ที่มิไดกําหนดสิทธิและหนาที่ในทางกฎหมายจึงมิไดเปนพันธกรณีระหวาง

ประเทศ เชน ความตกลงสุภาพบุรษ (Gentleman’s Agreement)  ทั้งนี้ที่มาของพันธกรณีระหวาง

ประเทศนั้นปรากฏออกมาไดหลายรูปแบบ เชน สนธิสัญญา กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 

หลักกฎหมายทั่วไป และการกระทําฝายเดียว 

 

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

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

 

อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 ไดใหคํา

นิยามของสนธิสัญญาไวดังนี้ 

 

“ความตกลงระหวางประเทศที่กระทําข้ึนระหวางรัฐเปนลายลักษณ

อักษรและอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ ทั้งนี้ ไมวาสนธิสัญญานั้นจะกระทําในรูป

เอกสารฉบับเดียว สองฉบับ หรือหลายฉบับและไมวาจะมีชื่อเรียกเฉพาะเปนอยางใดก็ตาม”∗ 

 

ผลในทางกฎหมายระหวางประเทศที่สําคัญที่สุดของสนธิสัญญาก็คือ

กอใหเกิดพันธกรณีระหวางประเทศในทางกฎหมาย กลาวคือ เนื้อหาของสนธิสัญญาไดกําหนดถึงสิทธิ

และหนาที่แกรัฐภาคีโดยหลักกฎหมายทั่วไป ไมวาสนธิสัญญานั้นจะเปนเพียงสนธิสัญญาที่กอใหเกิด

พันธกรณีสําหรับคูภาคีหรือกอใหเกิดพันธกรณีระหวางประเทศอันมีผลบังคับใชกับรัฐไดทั่วไป (erga 

omnes) เทานั้น  

กรณีนี้อาจยกตัวอยางได เชน สนธิสัญญากําหนดเขตแดนซ่ึงนอกจาก

มีผลผูกพันคูกรณีแลวยังมีผลที่สามารถยกข้ึนกลาวอางไดกับรัฐที่สามดวยเชนกันตัวอยางระหวางคู

ภาคีในกรณีพิพาทดินแดน Shatt-al-Arab ระหวางอิหรานกับอิรักในป ค.ศ.196956 อิหรานประกาศ

ยกเลิก Treaty Boundary Between Iraq and Iran on 4 July 1937 ดวยเหตุผลที่วาอิรักละเมิด

สนธิสัญญาพรมแดนฉบับนี้อยางสม่ําเสมอ ขณะท่ีอิรักอางวาการยกเลิกสนธิสัญญาน้ีเปนการตอบโต

ที่ขัดกับหลักฎหมายระหวางประเทศและไดตอบโตกลับโดยผลักดันชาวอิหรานประมาณ 100,000 คน

ออกจากดินแดนของตน ซึ่งเห็นไดจากกรณีนี้วาตางฝายตางใชมาตรการตอบโตซึ่งกันและกัน 

สนธิสัญญาประเภทเดียวกันซ่ึงไดแกสนธิสัญญากําหนดเขตแดนยังมี

ลักษณะพิเศษ ซึ่งไมเปนไปตามหลัก Pacta Tertus nec nocent nec prosunt ซึ่งหมายความวา

สนธิสัญญาไมสามารถยกข้ึนกลาวอางไดกับรัฐที่สาม∗∗ 

อีกกรณีที่ขอพิพาทเกิดข้ึนมาจากสนธิสัญญาโดยมีการนําข้ึนสูศาล

ยุติธรรมระหวางประเทศคือคดี Gabcikovo-Nagymaros Project ระหวางฮังการีกับสโลวะเกียโดยมี

                                                 
∗

 มาตรา 2(1)(9) ของอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 
56 Keesing’s Contemporary Archives, 1969. 
∗∗

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

Traties 1969. 
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สาเหตุมาจากสนธิสัญญาที่ทั้งสองฝายทํากัน (ซึ่งสโลวะเกียถือเปนผูสืบสิทธิของเชคโกสโลวะเกีย) ได

กอต้ังพันธกรณีรวมกันระหวางฮังการีและสโลวะเกียในการลงทุนพัฒนาเกี่ยวกับการใชประโยชนจาก

ลุมแมน้ําดานูบที่เปนแนวเขตแดนของทั้งสองฝายโดยมีประเด็นของสิ่งแวดลอมเขามาเกี่ยวของ และ

ตอมาฮังการีไดอางเหตุในการถอนตัวสนธิสัญญาทําใหเกิดขอพิพาทในกรณีดังกลาวข้ึน57 
 

(ข) กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ (international customary 

law) 

 

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศนั้นเปนกฎหมายที่มีลักษณะ

ไมเปนลายลักษณอักษร และถือวาเปนบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศที่สําคัญ โดยองคประกอบ

ที่กอใหเกิดกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ประกอบดวย ทางปฏิบัติของรัฐ (state practice) 

และความเช่ือมั่นวาเปนส่ิงจําเปนที่ตองกระทํา (opinio juris) หมายความวากฎเกณฑหรือขอบังคับใด

ก็ตามที่ไดรับการปฏิบัติจากรัฐและประกอบดวย opinio juris ยอมมีสภาพบังคับเปนกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศอันมีผลผูกพันรัฐเปนการทั่วไปเวนเสียแตรัฐที่คัดคานมาแตเร่ิมแรกกอนที่

กฎเกณฑนั้นจะกลายสภาพเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ดังนั้นพันธกรณีระหวาง

ประเทศที่ไดรับการยอมรับวามีลักษณะเปนจารีตประเพณีจึงเปนฐานแหงสิทธิในทางระหวางประเทศ 

เชนเดียวกับสนธิสัญญาที่หากมีการละเมิดแลว รัฐที่ถูกละเมิดสามารถยกข้ึนกลาวอางเพื่อดําเนิน

มาตรการตอบโตไดเชนกัน เชน กรณีการละเมิดสิทธิในเร่ืองเอกสิทธิ์และความคุมกันทางการทูตที่เปน

พันธกรณีตามกฎหมายระหวางประเทศที่มีลักษณะเปนจารีตประเพณีกอนที่นํามาประมวลไวเปนสวน

หนึ่งของ Convention on Diplomatic Relations 1961 เปนตน 

 

(ค) หลักกฎหมายทั่วไป (general principal of law) 

 

หลักกฎหมายทั่วไปเปนที่มาของกฎหมายระหวางประเทศดังที่ปรากฏ

ในธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ มาตรา 38(1)(c) โดยหนาที่ที่สําคัญของหลักกฎหมายทั่วไปก็

คือ เพื่อมิใหเกิดปญหาชองวางในการวินิจฉัยคดีของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ  

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

(international responsibility) ไดรับการยอมรับวาเปนหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีรัฐอ่ืน ๆ จะละเมิดมิได58 

โดยหลักความรับผิดชอบระหวางประเทศนี้ในตัวมันเอง (per se) ไดกอใหเกิดพันธกรณีระหวาง

ประเทศข้ึน กลาวคือรัฐตองรับผิดชอบตอความเสียหายที่เกิดข้ึนที่เกิดจากความผิดของตน ซึ่งรัฐ

ผูรับผิดชอบไมอาจปฏิเสธวาตนไมไดทําสนธิสัญญากับรัฐผูเสียหายในกรณีที่มีการฝาฝนพันธกรณี

ระหวางประเทศข้ึนแลวตนจะเปนผูรับผิดชอบ หรือจะกลาวอางวาไมมีกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐมิได ดวยเหตุที่มีหลักกฎหมายทั่วไปเปนเอกเทศเกี่ยวกับเร่ือง

ดังกลาวแลว ซึ่งมีคาบังคับผูกพันเปนกฎหมายดวยตัวของมันเองหาไดข้ึนอยูกับสนธิสัญญาหรือ

กฎหมายจารีตประเพณีไม 

ในคําพิพากษาคดี The Factory at Chorzow  ไดยอมรับหลักกฎหมาย

เร่ืองความรับผิดชอบระหวางประเทศในฐานะที่เปนหลักกฎหมายทั่วไปจํามาเปนเคร่ืองชี้ขาดของ

พิพาท โดยไดกลาววา “ศาลไดพิจารณาแลววาเปนหลักกฎหมายระหวางประเทศและแมกระทั่งเปนขอ

ความคิดทางกฎหมายวา การละเมิดขอผูกพันนํามาซึ่งพันธกรณีในการชดใชความเสียหาย โดยการ

ชดใชความเสียหายเปนสวนประกอบที่ขาดเสียมิไดตอการไมปฏิบัติใหเปนไปตามอนุสัญญา และหาได

มีความจําเปนที่จะกลาวไวในอนุสัญญาไม” 59 

 

(ง) การกระทําฝายเดียว (unilateral acts) 

 

การกระทําฝายเดียวตามกฎหมายระหวางประเทศที่ทําใหเกิด

พันธกรณีระหวางประเทศสามารถแยกไดเปนการกระทําฝายเดียวของรัฐ และการกระทําฝายเดียวของ

องคการระหวางประเทศ 

การกระทําฝายเดียวของรัฐสามารถมีผลผูกพันทางกฎหมายได โดย

พิจารณาไดจากคําพิพากษาของศาลในคดี Nuclear Tests60 อันเปนขอพาทระหวางฝร่ังเศสกับ

ออสเตรเลียและนิวซีแลนด โดยศาสยุติธรรมระหวางประเทศไดวินิจฉัยคําประกาศ (declaration) และ

ถอยแถลง(statement) ของเจาหนาที่รัฐบาลฝร่ังเศสวา เปนการกระทําฝายเดียวของรัฐอันกอใหเกิดผล

ผูกพันทางกฎหมายได  

                                                 
58 ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช.  “ปญหาองคประกอบเพื่อความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหวาง

ประเทศ,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2538), หนา 97. 
59 Factory at Chorzow. Merits, 1928, P.C.I.J., Series A, No. 17.p.21 
60 Nuclear Tests (Australai/New Zealand v. France), I.C.J. Reports 1974. 
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“โดยเปนที่ยอมรับกันอยางดีวา คําประกาศท่ีถูกทําข้ึนโดยการกระทํา

ฝายเดียวอันเกี่ยวของกับสถานการณทางกฎหมายหรือสถานการณ

ทางขอเท็จจริงอาจมีผลกระทบ  ในการกอใหเกิดพันธกรณีทาง

กฎหมาย คําประกาศประเภทนี้บอยครั้งอาจจะเปนลักษณะเฉพาะ 

เมื่อคําประกาศนี้คือเจตนาของรัฐ การกระทําคําประกาศดังกลาวนั้น

จึงกลายเปนขอผูกพันตามถอยคําของคําประกาศ ซึ่งเจตนาที่ไดใหคํา

ประกาศมีลักษณะของภาระทางกฎหมายซ่ึงในภายหลัง รัฐที่ดํารงอยู

จําเปนตองปฏิบัติใหเปนไปตามแนวทางความประพฤติที่ตรงกับคํา

ประกาศ” 

 

เหตุผลที่ศาลไดใหไวในคําพิพากษาทําใหเขาใจไดวาเฉพาะคํา

ประกาศฝายเดียวที่มีผลกระทบในการกอใหเกิดพันธกรณีทางกฎหมายเทานั้นที่เมื่อมีการฝาฝนแลวจะ

ทําใหรัฐมีความรับผิดชอบเกิดข้ึน ซึ่งในฐานะที่เปนบอเกิดของพันธกรณีระหวางประเทศ เม่ือประเทศที่

ไดกระทําการฝายเดียวที่กอใหเกิดพันธกรณีทางกฎหมายกับประเทศอ่ืน ไมปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ไดให

ไวในการกระทําฝายเดียวของตนและมีผลใหเกิดความเสียหายตอประเทศอ่ืน ประเทศที่เสียหายนั้นมี

สิทธิที่จะดําเนินมาตรการตอบโตได 

จากที่ไดกลาวมาแลวขางตนวาพันธกรณีระหวางประเทศมาจากบอ

เกิดที่หลากหลาย อยางไรก็ตาม การพิจารณาวามีการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศนั้นไมวาจะมี

ที่มาจากบอเกิดประเภทใดก็ตาม เกิดข้ึนหรือไมก็นั้น จําเปนตองพิจารณาวาพันธกรณีเหลานั้นมี

ลักษณะเปนพันธกรณีที่มุงตอผลสุดทาย (obligation of result) หรือเปนพันธกรณีที่มุงถึงพฤติกรรม 

(obligation of conduct) และพฤติกรรมของรัฐที่ตองพิจารณาวาละเมิดหรือไมนั้น ตองข้ึนอยูกับวา

พันธกรณีนั้น ๆ มีลักาณะอยางใดอยางหนึ่งขางตน61 

 

2.2.2   วัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโต 

 

การใชมาตรการตอบโตอาจเพื่อใชเปนแรงกดดันช่ัวคราวใหรัฐผูละเมิดยอมรับ

กระบวนการระงับขอพิพาทหรือเปนตามที่ไดกลาวไวแลววาการใชมาตรการตอบโตนั้น เปนการใช

มาตรการตางๆ ของรัฐที่เสียหายจากการถูกละเมิด เพื่อโตตอบรัฐที่เปนเหตุของการละเมิดนั้น  โดยท่ี

ตัวของมาตรการที่ใชตอบโตนั้นเองเปนมาตรการที่ไมชอบดวยกฎหมาย  แตถือเปนเหตุยกเวนความรับ
                                                 

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

30. 
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ผิด∗ หลักเกณฑนี้อยูบนพื้นฐานของแนวความคิดที่ดูเหมือนไมสอดคลองกันเอง กลาวคือรัฐไดรับ

อนุญาตใหใชมาตรการเพื่อเยียวยาตนเองโดยใชมาตรการที่ในตัวเองไมชอบดวยกฎหมาย เพื่อมุงตอ

รัฐที่ละเมิดพันธกรณีกอนหนานี้ตอตน อยางไรก็ตามหลักการนี้อยูบนพื้นฐานของขอเท็จจริงและระบบ

โครงสรางของสังคมระหวางประเทศที่วาไมมีองคกรกลางที่มีอํานาจในการดําเนินมาตรการบังคับ เพื่อ

สรางหลักประกันไดอยางมีประสิทธิภาพ เพื่อใหรัฐที่ถูกละเมิดไดรับการชดใชเยียวยาอยางมี

ประสิทธิภาพ ดังนั้นการใชมาตรการตอบโตจึงเปนการดําเนินการใจลักษณะการแสวงหาความ

ยุติธรรมดวยตนเอง เพื่อใหไดรับการชดใชเมื่อถูกละเมิด 

เมื่อพิจารณาถึงมูลเหตุจูงใจของรัฐที่ใชมาตรการตอบโต การปฏิบัติของรับแสดงให

เห็นถึงเหตุผลที่หลากหลาย บางกรณีอาจมีเหตุผลอยูบนพื้นฐานของการตอบโตแบบตาตอตา ฟนตอ

ฟน ในความสัมพันธแบบตางตอบแทน (reciprocity)62 บางเพียงเพื่อเปนการแกแคนโดยหาเหตุผลทาง

กฎหมายสนับสนุนไมได63 ซึ่งกรณีนี้ตองถือวาเปนกรณีที่เปนการตอบโตโดยมิชอบดวยกฎหมาย 

ตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง

ประเทศนั้น การใชมาตรการตอบโตกระทําไดตอเม่ือมีวัตถุประสงคที่ชัดเจน ซึ่งเงื่อนไขดังกลาวปรากฎ

อยูในบทที่ 2 สวนที่ 3 ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ เปนเร่ืองของการกระทําที่ทําใหรัฐท่ี

มีความรับผิดชอบระหวางประเทศปฏิบัติตามพันธกรณีจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย ความ

รับผิดชอบระหวางประเทศท่ีรัฐผูกระทําความผิดตองปฏิบัติตามพันธกรณีซึ่งอยูในสวนที่ 2 ของรางขอ

บทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเกี่ยวกับเนื้อหาของความรับผิดชอบของรัฐที่ตองปฏิบัติตามพนัธกรณี 

ซึ่งเปนวัตถุประสงคในการใชมาตรการตอบโตโดยแบงออกไดเปน 2 ประการดวยกัน ไดแก เพื่อยุติการ

กระทําที่มิชอบดวยกฎหมายและเพื่อใหมีการชดการชดเชยความเสียหายแกผูเสียหาย 

 

2.2.2.1    เพื่อยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

 

ตามที่ไดกลาวมาแลววามาตรการตอบโตมีแนวคิดมาจากการชวยเหลือ

ตนเอง (self-help) โดยในชวงแรกเรียกวา การแกเผ็ด (reprisal) ซึ่งเปนสิทธิของรัฐที่จะคุมครองตนเอง 

อันเนื่องมาจากกฎหมายระหวางประเทศนั้นไมมีสภาพบังคับและไมมีองคกรกลางที่ทําหนาที่บังคับให

รัฐตาง ๆ ปฎิบัติตามกฎหมายดังเชนระบบกฎหมายภายในของรัฐที่รัฐจะเปนทั้งผูใชกฎหมายและ

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

45-46. 
63 Ibid,. p. 62. 
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บังคับใหเปนไปตามกฎหมายอยูในตัวเอง  เพียงแตมีองคกรกลางซ่ึงอาจเปนองคกรตางๆ ที่มีหนาที่

ควบคุม สั่งการใหรัฐดําเนินการภายใตขอบเขตที่องคกรที่ทําหนาที่เปนองคกรกลางดังกลาวกําหนด 

มาตรการตอบโตเปนมาตรการที่มีวัตถุประสงคยุติการกระทําที่มิชอบดวย

กฎหมายของรัฐผูกระทําความผิด ซึ่งรางขอบทฯ กําหนดใหรัฐผูกระทําผิดมีพันธกรณีในการยุติการ

กระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายโดยอยูในมาตรา 30(a) ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ การ

กระที่มิชอบดวยกฎหมายที่กลาวถึงนี้รวมถึงการงดเวนการกระทําการที่แสดงออกโดยรัฐซึ่งถือเปนการ

กระทําอยางหนึ่ง 

มาตรการที่กระทําเพื่อยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายนั้นทําไดหลาย

วิธี เชน การยุติหรือระงับไวชั่วคราวซ่ึงสนธิสัญญาการลงโทษหรือการคว่ําบาตรทางเศรษฐกิจ รวมถึง

การใชมาตรการตอบโต เปนตน หรือรัฐอาจใชวิธีการอื่นใด ตามที่ตนเห็นสมควรวาสามารถยุติการ

กระทําที่มิชอบดวยกฎหมายน้ันได  แตทั้งนี้ก็ตองอยูภายใตหลักกฎหมายท่ัวไปของกฎหมายระหวาง

ประเทศ และในมาตรา 30(b) ของรางขอบทฯ กําหนดใหรัฐผูกระทําผิดตองเสนอการรับรอง 

(assurances) และประกัน (guarantee) เพื่อมิใหเกิดกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายดังกลาวซ้ําข้ึนอีก 

หากสถานการณดังกลาวจําเปน 

การยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายไดขยายออกไปรวมถึงการกระทํา

การและการงดเวนกระทําการซึ่งจะเปนการยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายเชนเดียวกัน ในคํา

พิพากษาคดี Rainbow Warrior 64  ศาลไดเนนย้ําเงื่อนไขที่สําคัญในการเรียกรองใหมีการยุติการ

กระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย กลาวคือ การกระทําความผิดยังมีลักษณะดําเนินอยู และกฎเกณฑที่ถูก

ฝาฝนยังคงถูกฝาฝนอยูในเวลาเดียวกัน65 ซึ่งขณะที่การยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายจะเกิดข้ึน

นั้น โดยปกติการกระทําที่เปนความผิดดังกลาวยังคงดําเนินอยูจนกวาจะมีการยุติเกิดข้ึน 

การยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายเปนส่ิงจําเปนในลําดับแรกในการ

ขจัดการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย และบอยคร้ังที่การยุติการกระทําที่มิชอบดวยเปนเปาหมาย

สําคัญสําหรับการระงับความขัดแยงที่เกิดจากการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ เชน กลไกระงับขอ

พิพาทขององคการการคาโลกจะเนนไปที่การยุติการกระทํามากกวาการชดเชยความเสียหาย66 ซึ่ง

บอยคร้ังการยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายเปนที่ตองการไมเพียงแตเฉพาะรัฐเทานั้น แตยังรวมไป

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

Understanding on Rules and Procedures governing the Settlement of Disputes  

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

measure pending the withdrawal of the measure which is  inconsistent with a covered agreement.” 
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ถึงองคกรยอยขององคการระหวางประเทศ เชน สมัชชาใหญแหงสหประชาชาติและคณะมนตรีความ

มั่นคงแหงสหประชาชาติในกรณีที่เกิดการฝาฝนกฎหมายระหวางประเทศอยางรายแรง  รวมทั้งการยุติ

การกระทําความผิดเปนพันธกรณีของรัฐผูมีความรับผิดชอบในการปองกันผลประโยชนของรัฐ

ผูเสียหายหรือรัฐอ่ืนหรือผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล ซึ่งไดรับการดํารงไวและ

ความเชื่อถือจากกฎเกณฑของกฎหมาย 

มีขอสงสัยเกี่ยวกับการยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายมีความสัมพันธ

ใกลชิดกับการชดเชยความเสียหาย ( reparation ) และการทํากลับคืนใหเหมือนเดิม (restitution ) ซึ่ง

ในบางกรณีผลของการยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายอาจแยกไมออกจากการทํากลับคืนให

เหมือนเดิม เชน กรณีของการเรียกรองใหปลอยตัวประกัน หรือการเรียกคืนส่ิงของ แตถึงอยางไรก็ตาม

ทั้งสองส่ิงนี้จําแนกออกจากกันไดโดยพิจารณาจากความไดสัดสวนระหวางการกระทําที่เปนความผิด

กับการกระทําของที่แสดงถึงความรับผิดชอบของรัฐผูมีความรับผิดชอบ โดยการยุติการกระทําที่มิชอบ

ดวยกฎหมายไมตองคํานึงถึงความไดสัดสวนกับการกระทําที่เปนความผิดระหวางประเทศ ซึ่งตางจาก

การทํากลับคืนใหเหมือนเดิม 

 

2.2.2.2    เพื่อใหมีการชดเชยความเสียหาย (reparation) แกรัฐผูเสียหาย 

 

เมื่อความเสียหายเกิดข้ึนจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายระหวาง

ประเทศก็ตองมีการชดเชยความเสียหายใหแกผูเสียหายตามหลักความรับผิดชอบทางแพงโดยถือเปน

พันธกรณีของรัฐผูกระทําผิดที่จะตองทําใหรัฐผูเสียหายซึ่งปรากฎอยูในมาตรา 31 ของรางขอบทวาดวย

ความรับผิดชอบของรัฐ โดยรูปแบบของการชดเชยก็คือการทดแทนดวยส่ิงที่เสียหายไป แตสวนใหญ

การชดเชยความเสียหายดวยส่ิงที่หายไปมักจะเปนไปไมได จึงตองเยียวยาความเสียหายในลักษณะอ่ืน

ใหใกลเคียงกับความเสียหายที่สูญเสียไปมากที่สุด การเยียวยาความเสียหายจึงมีหลายลักษณะโดย

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐไดกําหนดเปนหมวดเฉพาะในบทที่ 2 ของสวนที่ 2 เกี่ยวกับ

การชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึน อันไดแก 

 

(ก) การทํากลับคืนใหเหมือนเดิม (restitution) 

 

การชดเชยความเสียหายโดยวิธีนี้เปนการทํากลับคืนใหเหมือนเดิม

กอนที่การกระทําผิดกฎหมายจะเกิดข้ึน โดยระบุอยูในมาตรา 35 ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบ

ของรัฐ วิธีนี้มีวัตถุประสงคที่จะลบลางผลแหงการกระทําผิดกฎหมายทั้งปวงและทําใหกลับคืนสู

สถานการณที่ควรจะเปนอยูหากไมมีการกระทําผิดกฎหมายน้ันข้ึน ซึ่งตามสภาพความเปนจริงแลว
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มักจะไมอาจกระทําได เชน ในคดีโรงงานที่ชอรซอว(The  Factory at Chorzow)67 ระหวางเยอรมนีกับ

โปแลนด  ศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศ  (The Permanent Court of International Justice : 

PCIJ) ไดพิพากษายืนยันไววาความเปนจริงแลวความเสียหายบางอยางไมอาจทําใหกลับคืนให

เหมือนเดิมไดเลยโดยเฉพาะความเสียหายทางดานจิตใจ หรือกรณีที่เรือที่ถูกยิงจมไปในทะเล ฝายที่

กระทําผิดก็ไมสามารถสงเรือคืนได เพียงแตสามารถชดเชยความเสียหายในกรณีอ่ืนแทน เชน การ

ชดใชราคาเปนตัวเงิน อันเปนวิธีการหนึ่งที่ศาลประจําอนุญาโตตุลาการ (The Permanent Court of 

Arbitration : PCA) ไดกลาวไววา “การแกไขใหกลับคืนสูสภาพเดิมเปนรูปแบบปกติของวิธีการทดแทน

ความเสียหาย และการชดเชยความเสียหายเปนตัวเงิน(indemnity) ก็สามารถเขามาแทนท่ีได หากการ

แกไขใหกลับสูสภาพเดิมเปนส่ิงที่เปนไปไมได ซึ่งในทางปฏิบัติแลวผูเสียหายมักไดรับการชดเชยเปนตัว

เงินแทน 

 

(ข) การทําใหพอใจ (satisfaction) 

 

การชดใชความเสียหายดวยวิธีทําใหพอใจปรากฎอยูในมาตรา 37 ของ

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ มักเปนกรณีของความเสียหายที่ไมอาจคํานวณเปนตัวเงนิได

หรือเปนความเสียหายตอศักด์ิศรีหรือชื่อเสียงของรัฐ ซึ่งเปนความเสียหายทางดานจิตใจมากกวาการ

ความเสียหายทางดานวัตถุ สําหรับวิธีการทําใหพอใจมีลักษณะตางกันแลวแตความเห็นพองกันของ

คูกรณี เชน การสงสาสนแสดงความเสียใจอยางเปนทางการ การขอโทษ (apology) การลงโทษ

ผูกระทําผิดของรัฐที่กระทําความผิดหรือการยอมรับอยางเปนทางการ (acknowledgement) วาการ

กระทําของรัฐนั้นเปนความผิดในทางระหวางประเทศ 

 

(ค) การชดเชยความเสียหายเปนตัวเงิน (indemnity , compensation) 

 

การชดเชยความเสียหายเปนตัวเงินเปนวิธีการชดเชยความเสียหายที่

ใชกันโดยทั่วไปอยางแพรหลายในเมื่อการทําให รัฐที่ได รับความเสียหายกลับคืนสูสภาพเดิม

(restitution)นั้นไมอาจกระทําได ซึ่งอยูในมาตรา 36 ของรางขอบทวาดวยความรับผิดขอบรัฐ โดยการ

ชดเชยความเสียหายเปนตัวเงินนี้ คาเสียหายจะตองครอบคลุมถึงความเสียหายทั้งปวงซ่ึงรัฐที่ไดรับ

ความเสียหายไดรับ รวมทั้งความเสียหายที่เปนผลตามมาจากการกระทําความผิดดวย 

 
                                                 

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

ทั่วไปลําดับรอง   ( second general obligation ) ของรัฐผูรับผิดชอบจากการกระทําที่ไมชอบทาง

ระหวางประเทศ ทั้งนี้ทุกการฝาฝนพันธกรณีที่เปนพันธกรณีระหวางประเทศนําไปสูการชดเชยความ

เสียหายที่ไดรับจากการกระทํานั้น68 

ในคําพิพากษาคดี Factory at Chorzow  ศาลไดกลาวถึงหลักการ

ทั่วไปที่เปนผลมาจากการกระทําที่ไมชอบทางระหวางประเทศวาเปนการฝาฝนขอตกลงที่เกี่ยวพันกับ

พันธกรณีซึ่งกอใหเกิดการชดเชยความเสียหายในรูปแบบที่เพียงพอ การชดเชยความเสียหายจะ

สมบูรณไปไมไดหากเกิดความลมเหลวในการประยุกตจากธรรมเนียมปฏิบัติและไมจําเปนที่วิธีชดเชย

ความเสียหายจะถูกกําหนดไวในตัวของธรรมเนียมปฏิบัติ ความแตกตางของวิธีการชดเชยความ

เสียหายดูไดจากเหตุผลของความลมเหลวที่จะประยุกตธรรมเนียมปฏิบัติซึ่งเปนผลที่ตามมาจาก

ความสัมพันธที่แตกตางกันของการรองขอใหชดเชยความเสียหาย69 และหลักการดังกลาวยังนําไปใช

ในคดี Lagrand70 ซึ่งศาลไดใชการชดเชยความเสียหายในรูปแบบการใหเหตุผลโดยทั่วไปอยางมาก  

อีกทั้งคดี Factory at Chorzow ยังกําหนดนิยามทั่วไปเกี่ยวกับการ

ชดเชยความเสียหายวาเปนการใหความสําคัญบทบาทของการชดเชยความเสียหายที่จะทําให

สถานการณที่ถูกทําลายจากการกระทําผิด กลับคืนสูสภาพเดิมอีกคร้ัง และการชดเชยความเสียหาย

ดังกลาวรวมถึงการชดเชยความเสียหายเปนเงิน (compensation) การทํากลับคืนใหเหมือนเดิม 

(restitution) รวมถึงความเสียหายที่เพิ่มเติมจากการสูญเสียที่ประสบจากผลของของการกระทําอันเปน

ความผิด 

พันธกรณีโดยท่ัวไปของการชดเชยความเสียหายเปนส่ิงที่เกิดข้ึนโดย

ทันทีทันใดจากความรับผิดชอบของรัฐ ซึ่งถือวาเปนพันธกรณีของรัฐผูรับผิดชอบจากผลของการกระทํา

ที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศมากกวาจะเปนสิทธิของรัฐผูเสียหายหรือรัฐอ่ืน การวาง

หลักเกณฑดังกลาวเปนการหลีกเล่ียงความยากในการแบงแยกความแตกตางที่เกิดข้ึนจากพันธกรณีที่

มีรากฐานเดียวกัน แตเกิดการกระทบการเทือนเปนพิเศษเพียงเล็กนอยจากการกระทําความผิด ซึ่งเปน

ขอสงสัยอีกประการหนึ่งนอกจากคําถามที่เกิดข้ึนเมื่อมีรัฐมากกวาหนึ่งรัฐอางสิทธิเรียกรองความ

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

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

เกิดจากการกระทําผิดทางระหวางประเทศและอาจไมแนนอนเปนไปตามความตองการหรือการ

เรียกรองของรัฐ อยางไรก็ตามการชดเชยความเสียหายที่กระทํานั้นควรใชตามสภาวการณที่ข้ึนอยูกับ

การตอบสนองของรัฐผูเสียหายหรือรัฐนั้นๆ  

พันธกรณีของรัฐผูรับผิดชอบในการชดใชความเสียหายเกี่ยวของ

โดยตรงกับความเสียหายที่เปนสาเหตุจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ ความ

เสียหายที่พูดถึงนี้เปนที่เขาใจกันวาเปนความเสียหายอยางใดๆ อันเกิดจากการกระทําที่มิชอบดวย

กฎหมายระหวางประเทศรวมทั้งความเสียหายทางวัตถุและความเสียหายทางจิตใจที่เกิดจากการ

กระทํานั้นๆ ดวย ถึงแมไมมีรัฐใดรัฐหนึ่งโดยเฉพาะที่ไดรับความเสียหายแตอาจเปนกรณีของ

ผลประโยชนรวมกันที่ทุกรัฐมีพันธกรณีที่จะรักษาผลประโยชนดังกลาวก็ได ความเสียหายทางวัตถุที่

กลาวถึงนี้เปนความเสียหายที่เกิดตอทรัพยสินหรือผลประโยชนใดๆ ของรัฐและของปวงชนในชาติที่

ประเมินคาไดในรูปแบบทางการเงิน สวนความเสียหายทางจิตใจนั้นเปนความเจ็บปวดและทกุขทรมาน

ที่เกิดข้ึน การสูญเสียความรักหรือการถูกสบประมาทที่เกี่ยวของกับการกระทําดังกลาว เปนตน 

ส่ิงที่ตองคํานึงในการชดใชความเสียหายคือตองมีการกระทําที่ทําให

เกิดความเสียหายข้ึน จึงจะมีการชดเชยความเสียหายได การดํารงอยูของความเสียหายเปนส่ิงทีส่าํคัญ

ในทางรูปแบบของการชดเชยความเสียหาย แตบางกรณีการกระทําที่ทําใหเกิดความเสียหายข้ึนไมเปน

ขอเรียกรองโดยทั่วไปของรัฐที่ตองการไดรับการชดเชยความเสียหาย ดังในคดี Rainbow Warrior ซึ่งมี

การโตแยงทฤษฎีของความรับผิดชอบระหวางประเทศในเร่ืองความเสียหายเปนส่ิงที่จําเปนอันเปน

รากฐานของความรับผิดที่จะกอใหเกิดการชดเชยความเสียหาย แตทั้งฝร่ังเศสและนิวซีแลนดยอมรับถึง

การกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายตอผลประโยชนซึ่งมิไดมองเปนรูปธรรม เชน กระทําตอเกียรติยศ  

ความสงางาม หรือเกียรติภูมิของรัฐ ใหสิทธิรัฐที่ถูกกระทําใหไดรับการชดเชยความเสียหายอยาง

เหมาะสม แมการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายดังกลาวมิไดมีผลเปนตัวเงินหรือวัสดุที่สูญเสียไปจากรัฐ

ผูอางสิทธิการชดเชยความเสียหาย71  ซึ่งศาลไดยกกรณีการฝาฝนที่กระทําโดยฝร่ังเศส วาเปนการ

กระทํายั่วยุทําใหไมพอใจและโกรธอยางรุนแรงของนิวซีแลนดและเหตุใหมเพิ่มเติมที่มิใชความเสียหาย

ทางวัตถุ กลาวคือ ความเสียหายทางศีลธรรม  ทางการเมืองและธรรมชาติทางกฎหมาย เปนผลจาก

การดูหมิ่นถึงเกียรติยศ  ความสงางามไมเพียงแตเฉพาะตัวรัฐนิวซีแลนด แตยังรวมถึงกระบวนการ

                                                 
∗ เก่ียวกับคําถามดังกลาว รางขอบทความดวยความรับผิดชอบของรัฐไดมีบทบัญญัติของการเรียกรองโดย

รัฐผูเสียหาย และการเรียกรองโดยรัฐอื่นที่มิใชรัฐผูเสียหาย ดูไดจากม. 42 , 48 และกรณีที่รัฐผูเสียหายมีจํานวนมาก 

ดูไดจาก ม.48 
71 Rainbow Warrior (New Zealand v. France), R.I.A.A.,vol. XX(1990),p. 267,para. 109. 
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ยุติธรรมและกระบวนการทางบริหารอีกดวย72 การที่ทั้งฝร่ังเศสและนิวซีแลนดไดยอมรับการปฏิบัติ

โดยเฉพาะเปนความลมเหลวโดยรัฐหนึ่งที่จะปฏิบัติพันธกรณีอันจําเปนเกี่ยวกับส่ิงอ่ืน และเมื่อการตก

ลงดังกลาวถูกทําลาย สิทธิของรัฐอ่ืนที่จะกระทําการฝาฝนเชนเดียวกัน สําหรับกฎเกณฑลําดับรองใน

เร่ืองความรับผิดชอบของรัฐเกิดข้ึนในบริบทนี้และเปนการกําหนดใหเร่ืองดังกลาวไมใชเร่ืองความ

รับผิดชอบ เพราะการกระทําความเสียหายที่เกิดข้ึนควรจะถูกรับรองโดยรัฐผูเสียหาย 

แนวคิดสําคัญที่ปรากฎอยูภายใตบทบัญญัติเร่ืองการชดเชยความ

เสียหายในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ  ก็คือการใหความสําคัญในการสนับสนุนกฎเกณฑ

ของกฎหมายในเร่ืองผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล และการฟนฟูอยางยุติธรรม

ภายในจุดประสงคของการชดเชยความเสียหายจากความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการฝาฝนพันธกรณี 

ผลของความสําคัญเร่ืองดังกลาวไดแสดงออกมาในรูปของการ

พิจารณาการชดเชยความเสียหายในรูปแบบของบริบทที่มีความหลากหลายกวามองเฉพาะบาง

ประเด็น อันเปนการฟนฟูและจัดการกฎเกณฑของกฎหมายและการอธิบายอยางละเอียดของสภาพ

ของการฝาฝนอยางรายแรงของหลักกฎหมายเด็ดขาด และในตัวของรางขอบทแสดงถึงเปาหมายและ

ขอบเขตของการชดเชยความเสียหายถูกจํากัดเปนมาตรการฟนฟู ไมรวมถึงมาตรการลงโทษ 

(sanction) หรือการลงโทษในลักษณะความเสียหายเชิงโทษ ซึ่งการชดใชคาเสียหายเปนตัวเงินก็จํากัด

เฉพาะความเสียหายที่พิสูจนไดและสูญเสียไปที่จะตองไดรับการรักษา ทั้งนี้ธรรมเนียมในการฟนฟูเพื่อ

ความพอใจไดถกูกันออกไปเนื่องจากการมองเปาหมายเพื่อการลงโทษ  สุดทายรางขอบทวาดวยความ

รับผิดชอบของรัฐไดยืนยันถึงพันธกรณีของการชดเชยความเสียหายแตตองเปนไปตามสถานการณที่

เกิดข้ึน และองคประกอบของความไดสัดสวนหรือความเทาเทียมกันเพื่อใชพิจารณาในการชดเชย

ความเสียหาย73 

ในหลายกรณีความเสียหายอาจเกิดข้ึนจากการฝาฝนพันธกรณี เชน 

ความเสียหายในการประมงเกิดจากการประมงในฤดูตองหาม  ความเสียหายเร่ืองส่ิงแวดลอมโดยการ

ปลอยของเสียเกินกวาปริมาณที่กําหนด  การใชแมน้ําเกินกวาปริมาณที่ยอมรับได เปนตน โดยกรณี

ดังกลาวอาจเกิดไมตอเนื่อง  เกิดข้ึนโดยบังเอิญ หรือเกิดข้ึนโดยไมแนนอน อยางไรก็ตามรัฐทั้งหลาย

อาจมีหนาที่รับผิดโดยทันทีในผลประโยชนที่มีรวมกันทั้งหลายในขอบเขตเชนวานั้น นิยามของความ

เสียหายจึงกําหนดไดอยางกวางขวาง 

ความเสียหายที่ไดรับตองเปนเหตุที่เกิดจากการกระทําที่มิชอบดวย

กฎหมายระหวางประเทศเปนหลักการที่ไดรับการยอมรับตามกฎหมายไมเพียงแตความเปนมาทาง

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

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



 
 

47 

ประวัติศาสตรเทานั้น มีหลายกรณีที่ยืนยันถึงการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศและ

ความเสียหายสัมพันธกับพันธกรณีในการชดเชยความเสียหาย เชน การสูญเสียที่เนื่องมาจากการ

กระทําละเมิดเปนสาเหตุของการชดเชยความเสียหาย74 หรือ ความเสียหายโดยออม  ความเสียหายที่

หางไกล หรือความเสียหายที่ไมแนนอนที่จะเกิดข้ึน75 ซึ่งกรณีดังกลาวไดเกิดข้ึนจริงแตไมมีสภาพเพียง

พอที่จะเรียกรองการชดเชยความเสียหาย สิ่งที่ตองคํานึงถึงคือการแยกระหวางความเสียหายที่เปน

ความเสียหายที่หางไกลกับความเสียหายที่เปนผลกระทบจากการกระทําอันนําไปสูการชดเชยความ

เสียหาย บางกรณีการไดรับโดยตรงอาจจะไดรับการชดใช76 รวมทั้งความสามารถในการรูลวงหนา 

(foresee ability)77 และความใกลชิด (proximity)78 แตปจจัยอ่ืนก็มีความสําคัญที่ตองคํานึง เชน ความ

จงใจทําใหเกิดความเสียหาย หรือความเสียหายที่เกิดข้ึนอยูในขอบเขตของกฎเกณฑที่ถูกฝาฝน อัน

เปนจุดประสงคของกฎเกณฑดังกลาว  แตอยางไรก็ตามความเก่ียวของกันของการกระทําละเมิดและ

ความเสียหายไมจําเปนที่จะตองมีความสัมพันธเหมือนกันในทุกพันธกรณีระหวางประเทศที่ถูกฝาฝน 

ทั้งนี้ในคดี Rainbow Warrior ไดมีการพูดถึงความเสียหายที่เกิดข้ึนนั้น

เปนความเสียหายทางจิตใจ (moral damage) เนื่องจากฝร่ังเศสอางทฤษฎีของกฎหมายระหวาง

ประเทศความเสียหายมีความจําเปนสําหรับความรับผิดในการชดใชความเสียหาย โดยศาลไดกําหนด

วาความเสียหายมีทั้งความเสียหายทางจิตใจ ทางการเมือง และธรรมชาติทางกฎหมาย การชดเชย

ความเสียหายตองทําใหกลับคืนมาเหมือนเดิมมากที่สุด แตทําไมไดก็ตองเปนการชดใชดวยเงิน อาจให

ศาลเปนผูกําหนด79 

เมื่อมองการชดเชยความเสียหายในแงของการบรรเทาความเสียหาย

แลว แมผูไดรับผลรายจากการกระทําละเมิดความหวังถึงการกระทําอันสมเหตุสมผลกับความเสียหาย

ที่ไดรับแมวาบอยคร้ังไดถูกแสดงออกในขอบเขตของหนาที่ในการบรรเทาความเสียหาย ซึ่งมิใช

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

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

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

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

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

pp.267-268. 
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พันธกรณีทางกฎหมายแตการบรรเทาดังกลาวเกิดข้ึนจากความรับผิดชอบ  โดยการบรรเทาความ

เสียหายที่มิไดปฏิบัติโดยผูเสียหายอาจทําใหสิ้นโอกาสที่จะไดรับการฟนคืนสูสภาพปกติ80  

แมวาบางกรณีความเสียหายที่เกิดข้ึนจะมีสาเหตุมาจากการปจจัยที่

มากกวาหนึ่งรวมกันทําใหเกิดความเสียหาย เชน คดีการจับกุมนักการทูตของสหรัฐอเมริกาแมในข้ันตน

การจับกุมนั้นเกิดจากกลุมผูประทวงที่เปนการรวมตัวโดยอิสระของนักศึกษา มิใชเปนการกระทําใน

นามของรัฐ แตก็เกิดจากความบกพรองของเจาหนาที่อิหรานเอง ในการใชวิธีการที่จําเปนในการ

ปองกันสถานทูตของสหรัฐอเมริการวมอยูดวย81 สวนคดี Corfu Channel ความเสียหายที่เกิดกับเรือ

ของอังกฤษมีสาเหตุมาจากการกระทําของรัฐอ่ืนๆ ที่เปนผูวางทุนระเบิดในบริเวณดังกลาวและการ

กระทําของอัลแบเนียในความบกพรองที่ไมเตือนถึงอันตรายที่จะเกิดข้ึนในบริเวณชองแคบรวมอยู

ดวย82 จึงสามารถตอบคําถามที่วาหากความเสียหายที่เกิดข้ึนมีสาเหตุมาจากการเกิดรวมกันของหลาย

ปจจัยก็เปนความเสียหายที่เกิดจากรัฐผูรับผิดชอบ  

โดยทางปฏิบัติระหวางประเทศและคําตัดสินของการระงับขอพิพาท

ระหวางประเทศมิไดสนับสนุนใหเหตุดังกลาวจะเปนเหตุใหความรับผิดชอบที่ตองชดเชยความเสียหาย

ลดลงแตอยางใด คดี Corfu Channel สหราชอาณาจักรสามารถเรียกรองการชดใชความเสียหาย

จากอัลแบเนียไดอยางเต็มจํานวนจากการที่ไมเตือนถึงการมีอยูของทุนระบิดแมวาอัลแบเนียจะไมได

เปนผูวางทุนระเบิดนั้นก็ตาม83 โดยผลดังกลาวควรอธิบายเหตุผลที่ดีกวา (a fortiori )ในคดีตรงที่ความ

เสียหายที่เกิดข้ึนมิไดเปนการกระทําของรัฐอ่ืนในอันที่ถือการแบงแยกความรับผิดชอบ แตเปนการ

กระทําโดยสวนตัวหรือการกระทําที่เกิดข้ึนตามธรรมชาติ ซึ่งคดีการจับกุมนักการทูตของสหรัฐอเมริกา 

อิหรานก็มีความรับผิดชอบเกี่ยวกับการจับกุมตัวประกันที่เกิดจากความบกพรองในการปองกัน

สถานทูต84 

กรณีขางตนเกิดข้ึนไดหากความเสียหายที่เกิดข้ึนมาจากหลายปจจัย

รวมกันมิไดเกิดจากปจจัยใดโดยเฉพาะ หากความเสียหายไมสามารถแยกเปนแตละสวนไดโดยปกติ

ถือวาเปนความรับผิดชอบที่จะรับผิดชอบความเสียหายที่เกิดข้ึนทั้งหมดซึ่งเปนผลจากการกระทํา

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

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

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

America and Iran), p. 3. 



 
 

49 

ความผิด โดยคดี Zafiro โดยผูระงับขอพาทเห็นวาเปนหนาที่ของรัฐผูรับผิดชอบในการแสดงถึงความได

สัดสวนของความเสียหายที่มิไดเกิดข้ึนจากการกระทําความผิด85  เมื่อปรากฎหลักฐานที่แสดงเดนชัด

วาความเสียหายที่เกิดข้ึนมาจากหลายสาเหตุ การเรียกรองผลประโยชนที่ไดรับความเสียหายทั้งหมด

จึงไมสามารถทําได 

ทั้งนี้เร่ืองการชดเชยความเสียหายหลักการที่สําคัญที่จะตองคํานึงถึง

คือการไดสัดสวนกับความเสียหายที่ไดรับ แตอยางไรถึงจะเรียกไดวาไดสัดสวนนั้นตองพิจารณา

รวมกับรูปแบบของการชดเชยความเสียหายตามที่กลาวมา ซึ่งจะแตกตางกันไปขึ้นอยูกับรูปแบบของ

การชดเชยความเสียหายและความเสียหายที่ไดรับ 

วัตถุประสงคดังกลาวของการใชมาตรการตอบโตยังเปนพันธกรณีที่รัฐ

ผูกระทําผิดตองปฏิบัติตอรัฐผูเสียหาย ซึ่งมาตรการตอบโตเปนการกระทําเพื่อใหรัฐผูกระทําผิดปฏิบัติ

ตามพันธกรณีระหวางประเทศที่มีตอรัฐผูเสียหาย แตมิใชการกระทําเพื่อการลงโทษหรือแกแคน 

 

2.3 รัฐผูใชมาตรการตอบโต 

 

ดวยเหตุวัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโตเปนการใชเพื่อยุติการกระทําที่ไม

ชอบดวยกฎหมายและเพื่อใหมีการชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึน เมื่อการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย

ไดกระทําตอรัฐใดรัฐหนึ่ง ผลของการกระทํายอมเกิดกับรัฐผูไดรับการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายเปน

อันดับแรก ความเสียหายเปนส่ิงที่เกิดข้ึนพรอมกับการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายดังกลาว รัฐ

ผูถูกกระทําจึงมีความเกี่ยวของโดยตรงทั้งจากการกระทําความผิดและผลที่เกิดจากการกระทํา

ความผิด แตทั้งนี้รัฐอ่ืนๆ ที่ไมไดเกี่ยวของโดยตรงกับการกระทําความผิดดังกลาว ก็อาจมีผลที่ไดรับ

จากการกระทําความผิดนั้น โดยผลนั้นก็คือความเสียหายที่มีลักษณะแตกตางจากรัฐผูถูกกระทําและ

ไดรับความเสียหายโดยตรง ทาํใหรัฐอ่ืนๆ อาจเขามาเกี่ยวของในการกระทําความผิดดังกลาวได ซึ่งใน

การใชมาตรการตอบโตภายใตรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐก็คือรัฐ เนื่องจากองคภาวะอ่ืนๆ 

ภายใตกฎหมายระหวางประเทศ เชน องคการระหวางประเทศ  หรือปจเจกชน∗ รางขอบทดังกลาวมิได

ใหสิทธิไว ซึ่งภายใตรางขอบทในหมวดเกี่ยวกับเร่ืองมาตรการตอบโตไดกําหนดใหรัฐที่ไดรับความ

                                                 
85 The “Zafiro”, R.I.A.A., vol. VI(1925), pp. 164-165. 
∗ ตามกฎหมายระหวางประเทศ ปจเจกชนซึ่งเปนผูทรงสิทธิตามกฎหมายภายในก็อาจมีฐานะเปนผูทรงสิทธิ

ตามกฎหมายระหวางประเทศก็ได โดยขึ้นอยูกับวากฎเกณฑในเร่ืองนั้น ๆ มีเปาหมายในการสรางสิทธิและหนาท่ี

ใหแกปจเจกชนหรือไม  เชน ในเร่ืองสิทธิมนุษยชนในทางระหวางประเทศมีเปาหมายที่จะคุมครองตัวปจเจกชน ศาล

สิทธิมนุษยชนแหงสหภาพยุโรป จึงใหสิทธิแกปจเจกชนนําเร่ืองขึ้นสูศาลเองได 
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เสียหาย(injured state) เปนผูมีสิทธิใชมาตรการตอบโต รวมทั้งใหสิทธิรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐที่ไดรับความ

เสียหาย(state other than injured state) สามารถดําเนินมาตรการตอบโตไดเชนกัน 

 

2.3.1 รัฐที่ไดรับความเสียหาย (injured state) 

                                                                                                                                                                

 สําหรับรัฐที่ไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ

ของรัฐอ่ืน รัฐที่ไดรับความเสียหายยอมสามารถที่จะเรียกรองความรับผิดชอบของรัฐที่กระทําการอันมิ

ชอบดวยกฎหมายปฏิบัติตามพันธกรณีในการยุติการกระทําอันมิชอบดวยกฎหมายดังกลาว รวมถึงถา

สถานการณจําเปนสามารถเรียกรองใหรัฐที่กระทําการอันมิชอบดวยกฎหมายเสนอการรับรองและ

ประกันอยางเหมาะสมเพื่อมิใหการกระทําอันมิชอบดวยกฎหมายนั้นเกิดข้ึนอีก และไดรับการชดเชย

ความเสียหาย (reparation) ไมวาจะเปนคาเสียหาย หรือใหกระทําการ หรืองดเวนกระทําการอยางใด

อยางหนึ่งตอรัฐที่กระทําการอันมิชอบดวยกฎหมายอันกอใหเกิดความเสียหายข้ึน ไมวาจะเปนการ

เยียวยาโดยการทํากลับคืนใหเหมือนเดิม (restitution)  การทําใหพอใจ (satisfaction) และการชดเชย

ความเสียหายเปนตัวเงิน (compensation) ตามหลักกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเกี่ยวกับ

ความเสียหายที่เกิดข้ึนโดยตรงจากการกระทําความผิดหรือฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ ซึ่งหากรัฐ

ที่กระทําการอันมิชอบดวยกฎหมายไมปฏิบัติตามพันธกรณีที่กลาวมานี้ รัฐที่ไดรับความเสียหาย 

(injured state) ก็สามารถใชมาตรการตอบโตเพื่อใหรัฐที่มีความรับผิดชอบดังกลาวปฏิบัติตาม

พันธกรณีที่มีอยูจากการกระทําอันมิชอบดวยกฎหมายได 

 

  (ก)    รัฐเฉพาะราย (individual state) 

 

ในรางขอบทไดกําหนดใหรัฐที่ไดรับความเสียหายที่มีสิทธิเรียกรองความ

รับผิดชอบจากรัฐที่ละเมิดพันธกรณีจะตองเปนรัฐที่ได รับความเสียหายโดยตรงเฉพาะรัฐนั้น 

(individual state) ในเร่ืองรัฐที่ไดรับความเสียหายโดยตรงนั้น ตามรางขอบทไดแบบอยางมาจาก

หลักการวาดวยการฝาฝนสนธิสัญญาตามมาตรา 60 แหงอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมาย

สนธิสัญญา แมวาขอบเขตและวัตถุประสงคของบทบัญญัติทั้งสองแตกตางกัน เนื่องจากในรางขอบท

วาดวยความรับผิดชอบของรัฐเปนกรณีของการกระทําที่ฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ ซึ่งอาจเปน

การฝาฝนพันธกรณีเน่ืองมาจากสนธิสัญญา  กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ หรือพันธกรณีที่

เกิดจากบอเกิดอ่ืนๆ ก็ได แตในอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาจะเปนเร่ืองการฝาฝน

สนธิสัญญา ซึ่งการฝาฝนสนธิสัญญาดังกลาวตองเปนการฝาฝนสนธิสัญญาอยางรายแรง (material 

breach) โดยยกเลิกหรือระงับใชสนธิสัญญานั้น และในประเด็นการยกเลิกหรือระงับใชสนธิสัญญานี้ 
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หากเปนหลักการวาดวยความรับผิดชอบของรัฐแลว การยกเลิกหรือระงับใชสนธิสัญญาเกิดจากรัฐที่

กระทําละเมิดหรือกอความเสียหายไมปฏิบัติตามพันกรณีตามที่ตกลงไวในสนธิสัญญา รัฐที่ไดรับความ

เสียหายจากการไมปฏิบัติตามสนธิสัญญา จึงชอบที่จะดําเนินการยกเลิกหรือระงับการใชสนธิสัญญา

ฉบับนั้นไวจนกวาจะมีการแกไขเยียวยาตามหลักการในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐแลวเสร็จ 

ตัวอยางของกรณีการยกเลิกหรือระงับใชสนธิสัญญาตามหลักการในเร่ืองความ

รับผิดชอบของรัฐ ก็คือกรณีการใหบริการทางการบินระหวางฝร่ังเศสและสหรัฐอเมริกา (Air Service 

Agreement Case) สืบเนื่องจากฝร่ังเศสไมปฏิบัติตามสนธิสัญญาวาดวยการบินระหวางสหรัฐอเมริกา

กับฝร่ังเศส โดยฝร่ังเศสไดใชเคร่ืองบินที่มีขนาดเล็กกวาที่ไดกําหนดเอาไว สหรัฐอเมริการจึงตอบโตดวย

การยุติการบินจากสหรัฐอเมริกาไปยังฝร่ังเศส ซึ่งเปนการระงับใชสนธิสัญญาดังกลาว สวนการยกเลิก

หรือระงับใชสนธิสัญญาตามหลักการของอนุสัญญาเวียนนาวาดวยสนธิสัญญาตองเปนการฝาฝนตอ

สนธิสัญญาอยางรายแรงขัดตอสาระสําคัญแหงสนธิสัญญฉบับนั้น เปนการแสดงออกโดยชัดแจงถึง

เจตนาของคูภาคีแหงสนธิสัญญาวาไมตองการที่จะปฏิบัติตามหลักเกณฑหรือเงื่อนไขที่ตกลงกันไวใน

สนธิสัญญาฉบับนั้น  

แตหากการฝาฝนสาระสําคัญแหงสนธิสนธิสัญญานั้นเกี่ยวกับการคุมครอง

บุคคลหรือเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนแลว รัฐภาคีอ่ืนก็ไมสามารถยกเลิกหรือระงับใชสนธิสัญญาฉบับ

ดังกลาวได เนื่องจากวัตถุประสงคของสนธิสัญญาที่เกี่ยวกับการคุมครองแกบุคคลหรือสิทธิมนุษยชน

นั้นมีวัตถุประสงคเพื่อบรรเทาและใหการชวยเหลือรวมทั้งใหความคุมครองแกตัวบุคคล หากรัฐภาคีอีก

ฝายยกเลิกหรือระงับใชสนธิสัญญาเชนเดียวกันแลวยอมไมอาจบรรลุวัตถุประสงคของสนธิสัญญาน้ัน

ได และจะยังเปนขอตอสูของรัฐผูฝาฝนพันธกรณีใหไมตองปฏิบัติตามพันธกรณีตามสนธิสัญญาดวย 

รัฐที่ไดรับความเสียหายเปนรัฐผูเสียหายตามความหมายดังกลาวจึงเปนสิทธิ

เฉพาะรัฐผูเสียหายเทานั้นที่จะเรียกรองความรับผิดชอบของรัฐได จึงจําเปนที่จะตองมีพันธกรณี

ระหวางรัฐต้ังแตสองรัฐข้ึนไปโดยปกติเกิดจากสนธิสัญญาทวิภาคี∗ แตพันธกรณีระหวางประเทศยัง

                                                 
∗ ดูอนุสัญญาเวียนนาวาดวยสนธิสัญญา มาตรา 36 ซึ่งเปนเร่ืองการกําหนดสิทธิสําหรับรัฐที่สาม 

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

States 

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

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

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

indicated, unless the treaty otherwise provides. 

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

its exercise provided for in the treaty or established in conformity with the treaty.” 
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สามารถเกิดจากบอเกิดอ่ืน ๆ ไดอีกนอกจากสนธิสัญญาทวิภาคี เชน เกิดจากการกระทําฝายเดียวของ

รัฐที่มีลักษณะเปนคํามั่นตอรัฐอ่ืน  หรือเกิดจากสนธิสัญญาพหุภาคี เปนตน 

การกระทําฝายเดียวของรัฐกอใหเกิดพันธกรณีตามกฎหมายระหวางประเทศได 

หากวารัฐนั้นไดออกประกาศหรือแถลงการณโดยต้ังใจที่จะผูกพันกันตามขอกําหนดในประกาศหรือ

แถลงการณดังกลาว ทั้งนี้การคนหาเจตนาของรัฐวาจะผูกพันตามขอกําหนดในประกาศหรือ

แถลงการณดังกลาวหรือไม ตองอาศัยการตีความจากตัวถอยคําที่ปรากฏหอยูในประกาศหรือ

แถลงการณนั้น ๆ เชน คดี Nuclear Tests86 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดวินิจฉัยวาแถลงการณ  

ตาง ๆ ของผูแทนของฝร่ังเศสในเร่ืองการหยุดทําการทดลองอาวุธนิวเคลียร มีเจตนาที่จะผูกพันตาม

ขอกําหนดในประกาศหรือแถลงการณนั้นจึงทําใหฝร่ังเศสผูกพันตามแถลงการณฉบับนั้น 

กรณีของสนธิสัญญาพหุภาคี เม่ือรัฐใดรัฐหนึ่งเขาเปนภาคีในสนธิสัญญาก็ตอง

ปฏิบัติตามพันธกรณีที่กําหนดไวในสนธิสัญญา หากมีการฝาฝนพันธกรณีในสนธิสัญญาพหุภาคีแลว 

รัฐอ่ืน ๆ ที่เปนภาคีในสนธิสัญญายอมที่จะเปนรัฐผูเสียหาย แตสนธิสัญญาพหุภาคีบางฉบับก็มี

ลักษณะพิเศษ กลาวคือ แมจะเปนสนธิสัญญาพหุภาคีคือมีรัฐภาคีสมาชิกมากกวาสองรัฐข้ึนไป แต

กลับมีลักษณะผูกพันระหวางรัฐในลักษณะทวิภาคี  ตัวอยางเชน อนุสัญญาเวียนนาวาดวย

ความสัมพันธทางการทูต ซึ่งมีลักษณะเปนสนธิสัญญพหุภาคี คือเปดกวางใหทุกรัฐที่ยินยอมปฏิบัติ

ตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในสนธิสัญญาเขารวมเปนภาคีของสนธิสัญญาได แตอนุสัญญาเวียนนาวา

ดวยความสัมพันธทางการทูตยังมีลักษณะทวิภาคีระหวางรัฐผูสงและรัฐผูรับในการกําหนดสิทธิหนาที่

และความรับผิดชอบของรัฐผูสงและรัฐผูรับ หากเกิดการฝาฝนความตกลงระหวางรัฐผูสงและรัฐผูรับ 

เชน การใหความคุมครองของผูแทนทางการทูตไมวาจะเปนส่ิงกอสรางคือสถานทูต หรือการคุมครอง

ตัวบุคคลของคณะผูแทนทางการทูต หากเกิดความเสียหายตอคณะผูแทนทางการทูตรัฐผูรับก็ตอง

รับผิดชอบความเสียหายที่เกิดข้ึน หากมิไดใชมาตรการที่เพียงพอในการปองกันหรือยับยั้งไมใหความ

เสียหายเกิดข้ึน ดังเชน คดีการจับกุมนักการทูตของสหรัฐอเมริกา ซึ่งศาลยุติธรรมระหวางประเทศได

ตัดสินใหอิหรานมีความรับผิดชอบตอสหรัฐอเมริการในการชดเชยความเสียหายอันเกิดจากการไมใช

ความระมัดระวังของทางการอิหราน เปนเหตุใหกลุมผูประทวยบุกเขาไปจับกุมตัวนักการทูต

สหรัฐอเมริกาภายในสถานทูตได ดังนี้ แมรัฐอ่ืนจะเปนภาคีในอนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธ

ทางการทูตดวยก็ตาม แตรัฐอ่ืน ๆ ก็มิไดเกิดความเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดพันธกรณีของ

อิหรานใด เนื่องจากความเสียหายเกิดข้ึนจากความสัมพันธของรัฐทั้งสองในลักษณะทวิภาคี 

 

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

(1974). 
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ดังนั้นรัฐที่ไดรับความเสียหายจากการกระทําฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ

เทานั้นที่ไดรับสิทธิในการตอบโตหากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายยังไมยุติและมิไดรับการเยียวยา

แกไขความเสียหายที่เกิดข้ึน โดยพันธกรณีระหวางประเทศที่ฝาฝนนั้นไมจําเปนที่จะเกิดจาก

สนธิสัญญาทวิภาคีเพียงอยางเดียว แตอาจเกิดจากสนธิสัญญาพหุภาคี หรือการกระทําฝายเดียวของ

รัฐไดอีกดวย 

   

(ข)    รัฐที่เปนสมาชิกในกลุมของรัฐ (group of state) หรือประชาคมระหวางประเทศ

ทั้งมวล (international community as a whole) 

 

นอกจากรัฐใดรัฐหนึ่งเฉพาะรายที่ เปนผู เสียหายโดยตรงจากการฝาฝน

พันธกรณีระหวางประเทศแลว รัฐที่เปนสมาชิกในกลุมของรัฐหรือประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลก็

เปนผูมีสิทธิใชมาตรการตอบโตในกรณีที่เปนผูเสียหายโดยตรงจากการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ

เชนกัน ซึ่งกลุมของรัฐในกรณีนี้มิไดพิจารณาจากกรณีการมีอยูของกลุมของรัฐที่แสดงออกอยางเดนชัด 

หรือสถานะทางกฎหมายของกลุมของรัฐ แตกลุมของรัฐในกรณีดังกลาวหมายถึงการรวมกลุมของรัฐใน

ระดับสากลหรือระดับภูมิภาค ซึ่งการเขารวมนี้เพื่อบรรลุวัตถุประสงคบางอยางอันมีลักษณะเปน

วัตถุประสงครวมกันของรัฐผูเขารวมกลุม การละเมิดพันธกรณีในกรณีนี้จึงเปนการละเมิดพันธกรณีตอ

รัฐทุกรัฐในกลุม ซึ่งเปนพันธกรณีรวมกัน (collective obligation) เปนพันธกรณีระหวางรัฐมากกวาสอง

รัฐข้ึนไป และมีความเกี่ยวของกันไมเฉพาะรัฐใดรัฐหนึ่ง แตเกี่ยวของกับรัฐทุกรัฐที่เขามารวมกลุมใน

พันธกรณีนั้นๆ โดยแบงได 2 กรณี คือ เปนกรณีละเมิดพันธกรณีที่มีผลกระทบเปนพิเศษตอรัฐ หรือเปน

กรณีละเมิดพันธกรณีอันมีลักษณะเปนการเปล่ียนแปลงสถานะอยางรายแรงตอรัฐ 

กรณีฝาฝนพันธกรณีที่มีผลกระทบเปนพิเศษตอรัฐ คําวา “ผลกระทบเปนพเิศษ” 

(specially affected) ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ มีที่มาจากมาตรา 60(2)(b) ของ

อนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 อันเปนกรณีที่เกิดการฝาฝนสนธิสัญญา  

พหุภาคีอยางรายแรง รัฐภาคีที่ไดรับผลกระทบเปนพิเศษจากการฝาฝนสนธิสัญญาพหุภาคี สามารถ

ยกเหตุแหงการฝาฝนสนธิสัญญาที่เปนผลกระทบเปนพิเศษนั้น เพื่อระงับการใชสนธิสัญญาใน

ความสัมพันธระหวางรัฐภาคีที่ไดรับผลกระทบเปนพิเศษตอรัฐผูฝาฝนสนธิสัญญาได โดยผลทาง

กฎหมายที่นํามาปรับในกรณีของการกระทําที่ไมชอบทางระหวางประเทศโดยขยายการบังคับไปถึง

พันธกรณีของกลุมของรัฐหรือประชาชคมระหวางประเทศทั้งมวล ซึ่งตางจากการกระทําที่ไมชอบตอรัฐ

เดียว เชน กรณีมลพิษในทะเลหลวง ผลกระทบที่เกิดจากมลพิษอาจเกิดกับรัฐเพียงรัฐเดียวหรือหลาย

รัฐที่ไดรับผลกระทบจากสารพิษ หรือผลกระทบตอการทําประมงชายฝง กรณีดังกลาวจึงเปน

ผลประโยชนรวมกันของรัฐชายฝงในการดูแลรักษาสภาวะทางทะเลหลวง รัฐชายฝงทั้งหลายจึงเปนรัฐ
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ที่ไดรับความเสียหายจากการกระทําละเมิดนั้นโดยตรงท่ีจะสามารถเรียกรองใหรัฐผูกระทําละเมิดแกไข 

ชดใช หรือเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึน ซึ่งการพิจารณาวาการละเมิดพันธกรณีใดจะเกิดผลกระทบ

เปนพิเศษตอรัฐนั้น ตองพิจารณาเปนกรณี ๆ ไป โดยคํานึงถึงเปาหมายและวัตถุประสงคของพันธกรณี

ที่ถูกละเมิดรวมถึงขอเท็จจริงที่เกิดข้ึน ซึ่งรัฐดังกลาวตองไดรับความเสียหายจากการละเมิดตางจาก

กรณีทั่วไปโดยคํานึงจากรัฐอ่ืนและพันธกรณีที่ถูกละเมิด  

สวนกรณีฝาฝนพันธกรณีอันมีลักษณะเปนการเปล่ียนแปลงสถานะอยาง

รายแรงตอรัฐ การละเมิดพันธกรณีดังกลาวมีลักษณะพิเศษก็คือเปนการละเมิดพันธกรณีตอรัฐอ่ืนดวย

ตัวของมันเอง (per se) และมีลักษณะรายแรงทําใหเกิดการเปลี่ยนแปลงแปลงสถานะของรัฐภาคีทุก

ฝายในการปฏิบัติตามพันธกรณีนั้น  โดยนําหลักการมาจากมาตรา 60(2)(c) ของอนุสัญญาเวียนนาวา

ดวยกฎหมายสนธิสัญญา ซึ่งมีหลักวารัฐภาคีอ่ืนที่มิใชฝายที่ละเมิดสนธิสัญญาพหุภาคีมสิีทธกิลาวอาง

การฝาฝนสนธิสัญญาอยางรายแรงมาเปนเหตุในการระงับใชสนธิสัญญาดังกลาว เนื่องจากการฝาฝน

บทบัญญัติของสนธิสัญญาอยางรายแรงน้ันเปนการทําใหเกิดการเปลี่ยนแปลงสถานะของรัฐภาคีทุก

ฝายในการปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญานั้น เชน สนธิสัญญาเกี่ยวกับการจํากัดอาวุธ 

สนธิสัญญาเขตปลอดนิวเคลียร หรือสนธิสัญญาอ่ืนๆ ที่การกระทําของรัฐภาคีจะมีผลตอรัฐภาคีอ่ืน แต

การกลาวอางเพื่อระงับหรือยกเลิกการใชสนธิสัญญาสามารถใชกับรัฐที่กอใหเกิดความเสียหายเทานั้น 

ไมรวมถึงรัฐภาคีอ่ืนๆ ที่เปนภาคีในสนธิสัญญาแตอยางใด 

ในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐนั้น รัฐอ่ืนที่ไมมีผลประโยชนเกี่ยวของใน

พันธกรณีที่ถูกฝาฝนก็ยอมไมเปนรัฐผูเสียหายโดยตรง แตหากเปนรัฐที่มีผลประโยชนเกี่ยวของดวยแลว 

เชน สนธิสัญญาแอนตารติกา หามรัฐภาคีใดอางสิทธิเหนือดินแดนในทวีปแอนตารติกา หากมีรัฐภาคี

ใดอางสิทธิเหนือดินแดนดังกลาวก็เปนการกระทบสิทธิของรัฐภาคีอ่ืนโดยตรง ทําใหรัฐภาคีอ่ืนทุกรัฐ

เปนผูเสียหายโดยตรงในการละเมิดพันธกรณีที่จะไมอางสิทธิเหนือดินแดนดังกลาว จึงอางสิทธิในการ

ระงับหรือยกเลิกการอางสิทธิเหนือดินแดนดังกลาวได และการละเมิดพันธกรณีที่มีลักษณะเปนการ

เปล่ียนแปลงสถานะอยางรายแรงตอรัฐใชบังคับไดกับทุกกรณีภายใตกฎหมายระหวางประเทศไมวา

พันธกรณีดังกลาวจะมีบอเกิดมาจากสนธิสัญญาหรือไมก็ตาม87 

ไมเฉพาะแตรัฐเฉพาะรายเทานั้นที่จะใชมาตรการตอบโตเพื่อใหรัฐผูกอใหเกิด

ความเสียหายรับผิดชอบตอการกระทําละเมิด หากรัฐซ่ึงอยูในกลุมของรัฐหรือประชาคมระหวาง

ประเทศทั้งมวลที่ไดรับความเสียหายโดยตรงจากการละเมิดพันธกรณีอันเกิดจากกลุมของรัฐหรือ

ประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลมีสิทธิเรียกรองตอรัฐที่กระทําละเมิดใหรับผิดชอบและแกไขเยียวยา

ตอความเสียหายที่เกิดข้ึน หากไมไดรับการแกไขเยียวยาแลว รัฐดังกลาวก็ชอบที่จะใชมาตรการตอบโต
                                                 

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

Introduction, Text and Commentaries, p. 260. 
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เพื่อยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายดังกลาวและไดรับการแกไขเยียวยาจากความเสียหายที่

เกิดข้ึน 

 

2.3.2 รัฐอ่ืนที่มิใชรัฐที่ไดรับความเสียหาย (states other than injured state) 

 

การใชมาตรการตอบโตเปนการกระทําเพื่อบังคับการใหรัฐผูรับผิดชอบ (responsible 

state) ปฏิบัติตามพันธกรณีเมื่อมีการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายเกิดข้ึน พันธกรณีที่กลาวถึงนี้ก็คือ

การยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายรวมถึงถาสถานการณนั้นจําเปนใหมีการรับรองและประกันเพื่อ

มิใหการกระทํานั้นเกิดข้ึนอีก และชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึน อันเปนการคุมครองประโยชนที่สูญเสีย

ไปจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งโดยหลักแลว รัฐที่มีสิทธิใชมาตรการตอบโต

การกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายควรเปนรัฐที่ไดรับความเสียหายจากการกระทําความผิด เนื่องจาก

เปนรัฐที่ไดรับผลจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายและไดรับความเสียหายการกระทําดังกลาว 

รวมทั้งสามารถเปนผูประเมินความเสียหายที่ไดรับเพื่อใหมีการชดใชความเสียหายได รัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายจึงไมควรใชมาตรการตอบโตได แตในบางกรณีความเสียหายที่เกิดข้ึนมิไดเกิดข้ึนกับรัฐใด

โดยเฉพาะเจาะจงหรือไมมีตัวรัฐที่ไดรับความเสียหายโดยตรงจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย ใน

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐจึงไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการใชมาตรการที่กระทําโดยรัฐอ่ืนที่

ไมใชรัฐผูเสียหาย (measures taken by state other than an injured state) ซึ่งโดยหลักการแลวถือได

วาเปนขอยกเวนจากหลักการทั่วไปที่รัฐที่ไดรับความเสียหายโดยตรง (directly injured state) เทานั้นที่

มีสิทธิใชมาตรการตอบโต แตการใชมาตรการตอบโตดังกลาวโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายโดยตรงนั้น มี

แนวคิดเกิดข้ึนภายหลังจากการแบงแยกประเภทของผลประโยชนของรัฐ แมจะเร่ิมมีแนวคิดต้ังแตชวง

กลางศตวรรษที่ 20 ก็แตยังไมเดนชัดเทากับแนวความคิดของรัฐผูเสียหาย 

 

2.4   แนวความคิดและแนวทางการปฏิบัติในการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย 

 

2.4.1 แนวความคิดทางทฤษฎีของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายกอน

การยอมรับรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ  

 

ตามที่กลาวมาแลวขางตนวามาตรการตอบโตเปนมาตรการชวยเหลือตนเองอันเปน

กรณีที่รัฐที่เสียหายจากการฝาฝนพันธกรณีในการรับผิดของรัฐผูกระทําผิด โดยรัฐผูเสียหายเปนผูที่

ดําเนินมาตรการดวยตนเองตอรัฐที่ฝาฝนพันธกรณีดังกลาว เพื่อใหรัฐที่ฝาฝนพันธกรณีในการรับผิด
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ดําเนินการยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึน ซึ่งเรียกไดวา 

“มาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหาย” ที่ไดรับการยอมรับเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศไปแลว 

อยางไรก็ตามแนวคิดเกี่ยวกับการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายก็ได

มีมานานแลว ต้ังแตยุคของ Grotius ซึ่งมองวาการกระทําความผิดไมไดกระทบโดยตรงเฉพาะแตบุคคล

ผูถูกกระทําเทานั้น แตการกระทําความผิดดังกลาวเปนการละเมิดกฎหมายธรรมชาติ (law of nature) 

ที่เกี่ยวของกับบุคคล การตอบโตตอความผิดดังกลาว จึงมิเพียงแตเปนเร่ืองเฉพาะของคนใดคนหนึ่ง 

แตเปนเร่ืองของบุคคลทุกคนทั้งหมดดวย88 

  สําหรับ Vattel ไดมองวากฎหมายธรรมชาติของสมาคมแหงชาติ (law of the nature 

society of nations) เปนส่ิงที่สําคัญตอความสงบสุขของรัฐและบุคคลทุกคน ทุกชาติจึงมีสิทธิโดย

สมบูรณ (perfect right) 89 ในการที่จะธํารงรักษาไวซึ่งความสงบสุขนั้น ฉะนั้นทุกชาติจึงสามารถใช

กําลังในการยุติการกระทําความผิดที่มีผลกระทบตอกฎหมายของสังคม ทั้งแนวคิดของ Grotius และ 

Vattel นี้เปนแนวคิดที่สามารถอาจสนับสนุนการใหอํานาจแกรัฐอ่ืนๆ ที่มิใชรัฐผูเสียหายโดยตรงในการ

กระทําการเพื่อตอบโตตอรัฐที่กระทําความผิดในลักษณะที่กอใหเกิดผลกระทบตอสังคมโดยรวม 

  ตอมาไดมีแนวคิดที่วาการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้เปนการ

แทรกแซง (intervene) ความสัมพันธของการกระทําระหวางรัฐผูกระทําการที่มิชอบดวยกฎหมาย

ระหวางประเทศกับรัฐที่ไดรับความเสียหายจากการกระทําดังกลาว แตฝายที่เห็นดวยกับการใช

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายใหเหตุผลวาการตอบโตของรัฐอ่ืนที่มิรัฐผูเสียหายนี้เปน

การกระทําเพื่อที่จะแกไขการฝาฝนกฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับในระดับ

สากล ฉะนั้นหากมองวาการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายเปนการแทรกแซง จึงเทากับเปนการ

จํากัดขอบเขตของรัฐอ่ืนๆ ที่มิใชรัฐผูเสียหายในการใชมาตรการตอบโตตอการกระทําที่มิชอบดวย

กฎหมายดวย และฝายที่คัดคานการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายยังไดอางเหตุผลใน

การสนับสนุนแนวคิดของการจํากัดการใชมาตรการตอบโตเฉพาะแตรัฐผูเสียหายเทานั้น เนื่องจาก

กฎหมายระหวางประเทศไมมีหลักการที่เกี่ยวของกับการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหาย และแนวคําพิพากษาของศาลก็ยังไมมีปรากฏ จึงควรจํากัดขอบเขตของการใชมาตรการตอบ

โตเฉพาะแตรัฐที่ไดรับความเสียหายเทานั้น โดยไมรวมถึงรัฐอ่ืนๆ ที่มิใชรัฐผูเสียหายที่สามารถใช

มาตรการตอบโตได 

                                                 
88 พรรณสิทธิ์ จอมศรี,  “มาตรการตอบโตของรัฐตามกฎหมายระหวางประเทศ : วิเคราะหบทบัญญัติที่

เก่ียวของในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2551), หนา 67. 
89 เร่ืองเดียวกัน, หนา 67, 
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  ในศตวรรษที่ 20 แนวความคิดทางทฤษฎีสะทอนถึงการยอมรับสิทธิของรัฐที่ไมใช

ผูเสียหายโดยตรงใหใชมาตรการตอบโตมีความชัดเจนข้ึน 

  ในชวงกอนสงครามโลกคร้ังที่ 2 มีนักเขียนจํานวนไมนอยที่สนับสนุนแนวคิดของรัฐที่

สาม W.E Hall ไดกลาวใน A Treatise on International Law ในป 1924 วาเมื่อมีรัฐหนึ่งละเมิด

กฎหมายระหวางประเทศอยางรายแรงในเร่ืองที่สาํคัญ เปนอํานาจของรัฐใดๆ หรือองคกรของรัฐในการ

ที่จะยุติหรือลงโทษรัฐที่ทําความผิดไมวาจะใชมาตรการใดๆ ตามที่เห็นเหมาะสมกับกรณีนั้นๆ รัฐทุก ๆ 

รัฐมีสิทธิดังกลาว   หลังสงครามโลกครั้งที่ 2 สิ้นสุดลงแมมีองคการสหประชาชาติเกิดข้ึนที่มีบทบาท

สําคัญในเร่ืองธํารงไวซึ่งสันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศก็ตาม นักทฤษฎีกฎหมายระหวาง

ประเทศจํานวนมากก็ยังคงสนับสนุนความเปนไปไดของหลักการนี้ ศาสตราจารย Akehurst ไดเคย

สนับสนุนวาการละเมิดหลักการหามใชกําลังกอใหเกิดสิทธิแกรัฐที่สามในการที่จะเลือกใชมาตรการ

ตอบโตได90 นักกฎหมายอีกจํานวนมากไดสนับสนุนการตอบโตของรัฐที่สามในกรณีที่มีการละเมิด

กฎหมายระหวางประเทศอยางรายแรง เชน ศาสตราจารย Cassese91 และศาสตราจารย Abi-Saab92 

นอกจากนี้ศาสตราจารย Zoller93 ไดกลาววาในกรณีที่มีการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศที่มี

ความสําคัญข้ันมูลฐานไมมีบทบัญญัติใดในกฎบัตรสหประชาชาติที่ระบุไววารัฐที่สามจะปราศจาก

ความสามารถทางกฎหมายในการใชมาตรการตอบโตโดยอยูบนพื้นฐานของหลักการที่วา

ความสามารถดังกลาวนั้นไดถูกโอนไปยังประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล 

  อยางไรก็ตามยังมีนักกฎหมายจํานวนหนึ่งที่มีความเห็นในเชิงลบกับแนวทางดังกลาว

นี้ดังเห็นไดจากแนวความคิดของศาสตราจารย Prosper Weil และศาสตราจารย Marek เปนตน   

  การโตแยงของทั้ง 2 ฝายเปนการสะทอนแนวคิดของแตละฝายที่ยืนอยูบนทฤษฎีทาง

กฎหมายตางกัน ฝายที่ไมเห็นดวยโดยอางวาเปนการแทรกแซงความสัมพันธของการกระทําระหวางรัฐ

ผูกระทําการที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศกับรัฐที่ไดรับความเสียหาย เห็นไดวาฝายนี้ยึดหลัก

อธิปไตยของแตละรัฐ กลาวคือรัฐแตละรัฐมีสิทธิที่จะดําเนินการอยางใดๆ ก็ไดโดยไมเขาไปเกี่ยวของ

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

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

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

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

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

Ferry, New York : Transnational Publishers, 1984), p. 115. 
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หรือกระทบสิทธิของรัฐอ่ืน สวนที่เห็นดวยโดยอางเหตุผลเพ่ือที่จะแกไขการฝาฝนกฎเกณฑของ

กฎหมายระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับในระดับสากล เปนการคํานึงถึงสภาพสังคมโดยรวมที่ไมได

มองวารัฐแตละรัฐอยูแยกกันโดยมีความสัมพันธอยางเด็ดขาด โดยยอมรับกันวารัฐทั้งหลายมีการ

ยอมรับกฎเกณฑบางอยางมาใชรวมกนั ดังนี้ทัศนคติทางทฤษฎีในเร่ืองความรับผิดระหวางประเทศของ

รัฐจึงมุงมาใหน้ําหนักกับการรับรองสิทธิของรัฐที่ไมไดรับความเสียหายโดยตรงในการที่จะตอบโตรัฐที่

ละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศอยางรายแรง 

 

นอกจากนี้ยังมีประเด็นคาบเกี่ยวกับการใชอํานาจขององคการสหประชาชาติตาม

หมวดที่ 7 ของกฎบัตรสหประชาชาติ กลาวคือ แมคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติมีอํานาจ

ออกมติที่มีผลบังคับโดยกําหนดมาตรการใหรัฐสมาชิกดําเนินการตอรัฐที่ละเมิดดวยมาตรการที่ไมใช

กําลังทางอาวุธตามขอ 4194 ในกรณีที่มีเร่ืองที่เกี่ยวกับการคุกคามตอสันติภาพ การละเมิดสันติภาพ 

และการกระทําการรุกราน ซึ่งเปนพฤติกรรมที่ประชาคมระหวางประเทศถือวาเปนการกระทําที่กระทบ

ตอระบบความมั่นคงรวมกัน (collective security) ของประชาคมระหวางประเทศ  อยางไรก็ตาม การ

ใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้มีฐานทางกฏหมายที่แตกตางออกไปจากการใช

มาตรการตามหมวด 795 มาตรการทั้งสองมาตรการดังกลาวจึงแยกออกจากกันอยางเด็ดขาด ไมเกิด

ความซ้ําซอนกันในฐานของการบังคับใชกฎหมาย   

ดังนั้น ในความสัมพันธของมาตรการทั้งสองประเภทนี้ รัฐตางๆ สามารถดําเนินการ

ดําเนินมาตรการทั้งสองกรณีรวมกัน โดยพิจารณาถึงวัตถุประสงคของการดําเนินการตามหมวด 7 และ

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย ทําใหพบวาการดําเนินการตามหมวด 7 เปนการ

ดําเนินการเพื่อวัตถุประสงคของการธํารงรักษาสันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศ ขณะที่การใช

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายเปนการกระทําเพื่อยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย

และชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึน เห็นไดวาการกระทําทั้งสองมีวัตถุประสงคแตกตางกันเพราะการ

ดําเนินการตามหมวด 7 นี้เปนมาตรการบังคับในนามขององคการสหประชาชาติเพื่อการกระทําเพื่อ

รักษาสันติภาพและความมั่นคงโดยมีวัตถุประสงคใหรัฐทั้งหลายดําเนินมาตรการบีบบังคับใหการ

กระทําอันเปนการคุกคามตอสันติภาพและการละเมิดตอสันติภาพยุติลง มติดังกลาวไมตัดสิทธิรัฐที่จะ

ใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายเพื่อวัตถุประสงคในการชดใชความเสียหายควบคูกันไป

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

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชานิติศาสตร, บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2550), หนา 86 -

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

Introduction, Text and Commentaries, p. 302. 
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เพื่อใหรัฐที่ละเมิดตองชดใชความเสียหายตามระบบกฏหมายในเร่ืองความรับผิดของรัฐ96 การใช

มาตรการทั้งสองผูเขียนจึงมองวาควรใชเคียงคูกันโดยเปนมาตรการเพ่ิมเติมหรือแตกตางไปจากที่

ปรากฏอยูในมติของคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติได เชนตัวอยางของกรณีที่คณะมนตรี

ความมั่นคงมีมติที่ 569/1985 ใหรัฐสมาชิกตัดความสัมพันธดานตางๆกับแอฟริกาใตเพื่อลงโทษกรณีที่

ใชระบบการปกครองแบบเหยียดผิว แตสหรัฐอเมริกาไดออก Anti-Apartheid Act เพื่อตัดสิทธิการลง

จอดของสายการบินของอัฟริกาใตในดินแดนของสหรัฐอเมริกาที่มีผลเปนการละเมิด US – South 

African Aviation Agreement 1974 ดวยเหตุผลเพื่อเปนการบีบบังคับใหรัฐบาลดําเนินมาตรการไปสู

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่ไมมีการกีดกันเช้ือชาติ97 

   

2.4.2 การยอมรับมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายภายใตรางบทวาดวยความ

รับผิดชอบของรัฐ 

 

ทางปฏิบัติของรัฐที่กลาวมาในหัวขอขางตนเห็นไดวามาตรการที่รัฐตาง ๆ ใชเปน

มาตรการที่ไมใชกําลัง โดยเปนการตอบโตในรูปแบบของมาตรการทางเศรษฐกิจ (economic 

measure) หรือมาตรการอ่ืนเชนวา การระงับความสัมพันธทางเดินอากาศ (breaking) หรือระงับการ

ติดตอสัมพันธกันในรูปแบบตาง ๆ  

แนวความคิดของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายไดปรากฎเขามาใน

การศึกษาของการรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ ต้ังแตป ค.ศ.1970 ชวงศาสตราจารย Ago 

ยังเปนผูรายงานพิเศษ ซึ่งเปนการอภิปรายเร่ืองของอาชญากรรมระหวางประเทศ อันเปนเร่ืองของ

ผลประโยชนทั่วไป (general interest) ของรัฐทุกรัฐ98 ซึ่งไดรับอิทธิพลของแนวคิดมาจากการอนสุญัญา

เวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 ในเร่ืองหลักกฎหมายเด็ดขาดของกฎหมายระหวาง

ประเทศทั่วไป (peremptory norms of general international law) และจากคําพิพากษาของศาล

ยุติธรรมระหวางประเทศในคดี Barcelona Tranction ที่ยืนยันถึงพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไป 

(erga omnes)  

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

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

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

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

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

(2002): p.1227. 
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จึงมีการพัฒนาแนวความคิดเกี่ยวกับมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย

เพื่อนํามาบัญญัติอยูในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐต้ังแตชวงเวลาดังกลาวเปนตนมา 

ประกอบกับสังคมระหวางประเทศนับต้ังแตชวงเวลาดังกลาวก็มีรัฐไดใชมาตรการตางๆ แมจะไมใชคํา

วา “มาตรการตอบโต” (countermeasure) แตมาตรการดังกลาวรัฐผูกระทําการอางสิทธิในการใช

มาตรการเพื่อผลประโยชนทั่วไปมิใชผลประโยชนของรัฐผูกระทําการเอง 

 

การนําเอาเรื่องมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายมาบรรจุในรางขอบทวา

ดวยความรับผิดชอบของรัฐ เร่ิมมาจากการคํานึงถึงผลประโยชนโดยทั่วไปของสวนรวม(general 

interest , common interest)  หรือนัยหนึ่งก็คือประชาคมระหวางประเทศ ซึ่งมิใชผลประโยชนสวนตัว

ของแตละรัฐ (individual interest) และยอมรับวาผลประโยชนดังกลาวรัฐทุกรัฐมีพันธกรณีที่จะปกปอง

ผลประโยชนนั้น ซึ่งเปนพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไป (erga omnes)99 โดยศาตราจารย Ago เปน

ผูเร่ิมนําเอาแนวคิดดังกลาวเขามาในการศึกษาเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐและไดเสนอใหบัญญัติไวใน

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ100  โดยแบงประเภทของการกระทําผิดในทางระหวางประเทศ

ออกเปน อาชญากรรมระหวางประเทศ (international crimes) และความผิดระหวางประเทศ 

(international delicts)  

การแบงประเภทการกระทําผิดในทางระหวางประเทศดังกลาวสะทอนใหเห็นวา

แนวคิดของกฎหมายภายในไดปรากฏอยูในกฎหมายระหวางประเทศอยูนานเปนเวลาหลายรอยป    

ทั้ง ๆ ที่แนวคิดของกฎหมายระหวางประเทศกับกฎหมายภายในนั้นมีความแตกตางกัน เนื่องจากใน

เร่ืองของความผิดทางอาญานั้นในสังคมระหวางประเทศไมมีองคกรศูนยกลางที่มีอํานาจเหนือรัฐใน

การบังคับการที่จะดําเนินการใหรัฐไดรับการลงโทษ  ขณะที่ความผิดทางแพงนั้นมองถึงการชดใชความ

เสียหายเปนตัวเงินอันเปนลักษณะธรรมชาติของการชดใชความเสียหาย แตในขณะเดียวกันก็ปฏิเสธ

ไมไดวาการชดใชความเสียหายที่เปนการชดใชความเสียหายเปนตัวเงินก็เปนสวนหน่ึงของการลงโทษ

ดวยเชนกัน การรับเอาแนวคิดของกฎหมายภายในท้ังทางแพงและอาญาจึงทําใหเกิดความสับสนใน

เร่ืองของความรับผิดชอบของรัฐในชวงนี้ รวมถึงมุมมองในสวนกฎเกณฑของหลักกฎหมายระหวาง

ประเทศทั่วไปไดบรรยายเกี่ยวกับความรับชอบของรัฐในระบบความรับผิดชอบเชิงเด่ียว (single 

regime of responsibility) กลาวคือมองในภาพรวมวาเปนเพียงความรับผิดชอบอันเกิดจากการกระทํา

ที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศของรัฐ แตมิไดมองไปถึงพันธกรณีที่ถูกฝาฝนจากการกระทําที่มิ

ชอบดวยกฎหมายดังกลาววาเปนพันธกรณีชนิดใด ภายหลังจากสงครามโลกคร้ังที่ 2 จึงมีการแบงแยก

มุมมองของความรับผิดของรัฐออกเปนอาชญากรรมระหวางประเทศและความผิดระหวางประเทศ 
                                                 

99  Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,  I.C.J. Report 1970. 
100 Yearbook of The International Law Commission 1976 , vol. II (1) , p.54, para. 155 
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อาชญากรรมระหวางประเทศในรางแรกของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

(first reading) ไดกําหนดเอาไว  เปนการจํากัดความของลักษณะอาชญากรรมระหวางประเทศวามี

ลักษณะอยางไร แตก็เปนเพียงการบงบอกลักษณะการกระทําอยางกวางเทานั้น ซึ่งเปนการใหอธิบาย

คําจํากัดความในลักษณะเดียวกันกับคําจํากัดความของหลักกฎหมายเด็ดขาดของหลักกฎหมายทั่วไป

ในมาตรา 53 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาที่แมจะไดบงบอกลักษณะอยาง

กวาง ๆ เอาไวแตก็ไดรับการยอมรับนําไปบังคับใชอยางแพรหลาย  

การที่รางแรกของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐคําจํากัดความของ

อาชญากรรมระหวางประเทศดวยถอยคําดังกลาว จึงมิไดแสดงถึงลักษณะพฤติการณของการกระทําที่

มิชอบดวยกฎหมายอันมีลักษณะเปนอาชญากรรมระหวางประเทศอยางชัดแจง มาตรา 19(3) จึงได

แสดงถึงลักษณะการกระทําที่อาจถือเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่งมีกรณีดังตอไปนี้101 

  1. การฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศที่มีความสําคัญตอการธํารงรักษาสันติภาพ

และความมั่นคงระหวางประเทศ (maintenance of international peace and security) เชน การหาม

รุกราน (aggression) 

  2. การฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศที่มีความสําคัญตอการปกปองสิทธิในการ

กําหนดเจตจํานงในการปกครองตนเองของประชาชน (safeguard of the right of self-determination 

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

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

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

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

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

international crime may result, inter alia, from:  

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

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

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

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

maintenance by force of colonial domination; 

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

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

genocide and apartheid; 

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

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

massive pollution of the atmosphere or of the seas.” 
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of people) เชน การหามครอบครองอาณานิคมโดยใชกําลังตอคนพื้นเมืองในการใชสิทธิปกครอง

ตนเอง 

  3. การฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศที่มีความสําคัญตอการปกปองความเปนมนษุย 

(safeguard of human being) เชน การหามนํามนุษยเปนทาส (slavery) การฆาลางเผาพันธุ 

(genocide) หรือการแบงแยกชนชาติ (apartheid) 

 4. การฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศที่มีความสําคัญตอการปกปองและรักษา

สภาพแวดลอมของมนุษย (human environment) เชน การหามกอใหเกิดมลภาวะอยางมากตอชั้น

บรรยากาศหรือทองทะเล (massive pollution of the atmosphere or the sea)   

 

การบัญญัติไวในกรณีดังกลาวเกิดความสับสนไมชัดเจน เนื่องจากมิไดใหคําจํากัด

ความของอาชญากรรมระหวางประเทศอยางแทจริงวาการกระทําใดเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ 

โดยในมาตราดังกลาวใชถอยคํา “อาชญากรรมระหวางประเทศอาจเกิดข้ึนไดจาก.....” (an 

international crime may result, inter alia, from...) แสดงวายังมีกรณีอ่ืนๆ อีกที่อาจเปนอาชญากรรม

ระหวางประเทศอยู และการอธิบายคําจํากัดความเชนนี้ทําใหเปนการจํากัดความของการกระทําใน

ลักษณะส่ิงที่ใชเปนกฎเกณฑลําดับแรก (primary rules) ทั้งๆ ที่เร่ืองความรับผิดชอบของรัฐนี้จะใชใน

ลักษณะเปนกฎเกณฑลําดับรอง (secondary rules) ในกฎหมายระหวางประเทศ แตในอีกแงหนึ่งการ

บัญญัติดวยถอยคําดังกลาวก็เปนการเปดโอกาสในการพิจารณาดวยวาการกระทําที่มิชอบดวย

กฎหมายในปจจุบันที่ยังมิไดเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ แตอาจยอมรับอาชญากรรมดังกลาว

เปนอาชญากรรมระหวางประเทศในวันขางหนา102  

การกระทําที่เปนอาชญากรรมระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับในมาตรา 19 ของ

รางแรกของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐก็คือการกระทําอันเปนการรุกราน การฆาลาง

เผาพันธุ การปกครองอันเปนอาณานิคม การคาทาส และการฝาฝนพันธกรณีที่มีความสําคัญตอ

ประชาชน เชน สิทธิในการกําหนดเจตจํานงของตนเอง หรือเกี่ยวกับส่ิงแวดลอม103 ทั้งๆ ที่บาง

พันธกรณีดังกลาวมิไดมีการกระทําผิดในเชิงอาญาแตอยางใด สวนการกระทําผิดในทางระหวาง

ประเทศอ่ืนๆ ที่มิใชอาชญากรรมระหวางประเทศ ในรางแรกของรางขอบทไดกําหนดใหเปนความผิด

ระหวางประเทศ104 

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

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

1154. 
104 Draft Article 19 (first reading : 1996) : International crimes and international delicts 
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ความสําคัญของการพิจารณาถึงการกระทําผิดในทางระหวางประเทศในรางแรกของ

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ ก็คือการพิจารณาวาการกระทําใดเปนอาชญากรรมระหวาง

ประเทศ ซึ่งจะมีผลใหรัฐทุกรัฐเปนผูเสียหาย105 เปนการยืนยันถึงการยอมรับวาความเสียหายใน

ความหมายด้ังเดิมที่จะทําใหรัฐเปนผูเสียหายนั้นไดถูกแปรเปล่ียนไปแลว 

อยางไรก็ตามจากการศึกษาของ Crawford ซึ่งเปนผูรายงานพิเศษคนสุดทายและการ

อภิปรายในที่ประชุมคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ รวมถึงการรับฟงการคิดเห็นจากรัฐ  

ตาง ๆ พบวาการนําเร่ืองอาชญากรรมระหวางประเทศมาใชในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ นอกจากจะ

ทําใหเกิดความสับสนแลว ยังจะทําใหระบบเกี่ยวกับเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐถูกทําลายอีกดวย 

ปญหาที่เห็นไดชัดเจนหากเอาอาชญากรรมระหวางประเทศมาปนกับเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐก็คือ

หากรัฐกระทําการที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ และการกระทํานั้นถือเปนอาชญากรรม

ระหวางประเทศแลว นอกจากรัฐดังกลาวจะมีความรับผิดชอบในทางแพงอันเปนพื้นฐานทางความคิด

ของกฎหมายเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐแลว ยังตองนําตัวบุคคลที่เปนผูกระทําการผานรัฐดังกลาวมา

ลงโทษตามหลักเร่ืองความรับผิดทางอาญาดวย สําหรับอาชญากรรมระหวางประเทศที่เปนเร่ืองของ

หลักกฎหมายเด็ดขาด เชน พันธกรณีเกี่ยวกับการรักษาสันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศ 

(maintenance of international peace and security) อันเกี่ยวกับการรุกราน สิทธิในการแสดง

เจตจํานงของประชาชนในการปกครองตนเอง (self-determination) เปนตน ก็คงไมมีปญหาแตอยาง

ใด  เนื่องจากไดรับการยอมรับวาเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดแลว แตหากเปนเร่ืองเก่ียวกับการปกปอง

และการรักษาส่ิงแวดลอมของมนุษยชาติ (safeguarding and preservation) ซึ่งยังไมถูกยอมรับไววา

เปนหลักกฎหมายเด็ดขาด อีกทั้งธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศก็มิไดกําหนดใหความผิดดังกลาว

เปนอาชญากรรมระหวางประเทศ  

ออสเตรียเห็นวารางแรกในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเกี่ยวกับเร่ืองของ

อาชญากรรมระหวางประเทศควรถูกตัดออกไป106 เนื่องจากในมุมมองของความสัมพันธระหวาง

ประเทศของรัฐตองการองคกรกลางผูมีอํานาจในการตัดสินพฤติกรรมของรัฐที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

การกระทําในเร่ืองของอาชญากรรมระหวางประเทศจึงควรอยูในโครงสรางของหมวด 7 ของกฎบัตร

สหประชาชาติ ยิ่งไปกวานั้นแนวคิดเร่ืองอาชญากรรมระหวางประเทศยังใชเปนขออางในการแกตัว

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

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

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

international crime, all other States.” 
106 A/CN.4/488 ความเห็นในมาตรา 19 ของออสเตรีย และ A/CN.4/515 
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สําหรับการใชมาตรการตอบโตรวมถึงการลงโทษที่มีลักษณะไมไดสัดสวนกับการฝาฝนพันธกรณี

ระหวางประเทศที่มีลักษณะเปนการฝาฝนเล็กนอย   ขณะเดียวกันตัวแทนของอีกหลายรัฐแสดงทาทีให

เห็นวาไมมีพื้นฐานของแนวคิดอาชญากรรมระหวางประเทศในกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศ107 ซึ่งจารีตประเพณีระหวางประเทศไมยอมรับแนวคิดทางอาญามาปรับใชในเร่ืองความ

รับผิดชอบของรัฐ รวมถึงผลท่ีเกิดข้ึนเมื่อเปนการกระทําที่เปนอาชญากรรมระหวางประเทศที่ระบุไวใน

มาตรา 52 และมาตรา 53 ของรางแรกของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ108 มิไดมีลักษณะ

เปนการลงโทษทางอาญาอยางที่รับรูกันในกฎหมายภายใน เปนการเส่ียงที่จะนําเร่ืองนี้มากําหนดไวใน

เร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ  

นอกจากนี้ใชถอยคําวา “อาชญากรรม” เปนการใชถอยคําในรูปแบบของหลัก

กฎหมายอาญา อันแตกตางจากเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐซึ่งมีแนวคิดพื้นฐานจากหลักกฎหมายแพง 

อีกทั้งการกําหนดเร่ืองอาชญากรรมระหวางประเทศไวในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเปน

การกําหนดหลักเกณฑในลักษณะที่คลายกับการกําหนดกฎเกณฑลําดับแรก (primary rules) ในการ

บังคับใชกฎหมายระหวางประเทศ ทั้งๆ ที่รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเปนเร่ืองของ

กฎเกณฑลําดับรอง (secondary rules)  และแนวทางการลงโทษทางอาญาสําหรับรัฐผูฝาฝนแบบแผน

ที่เปนพื้นฐานของประชาคมระหวางประเทศยังไมไดรับการพัฒนาแตอยางใด เชน การลงโทษโดยการ

ใหคาเสียหายในเชิงของการลงโทษนั้นไมไดรับการยอมรับในกฎหมายระหวางประเทศ แมจะเปนการ

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

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

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

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

restriction in paragraph 3 of article 45.” 

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

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

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

maintaining the situation so created; 

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

(a) and (b); and 

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

the consequences of the crime.” 
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ฝาฝนพันธกรณีอยางรายแรงภายใตหลักกฎหมายเด็ดขาดก็ตาม ทั้งนี้หนาที่ของการชดใชคาเสียหาย

ตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐนั้นเปนการชดใชที่มีความจําเปน109 โดยศาลทาง

การทหารระหวางประเทศไดกลาวไวในป ค.ศ.1946 วา “อาชญากรรมตอกฎหมายระหวางประเทศนั้น

เกิดข้ึนโดยมนุษย ไมใชเกิดจากส่ิงที่เปนนามธรรม และบทบัญญัติของกฎหมายระหวางประเทศก็

สามารถใชบังคับลงโทษไดแตเฉพาะคนที่กระทําอาชญากรรมนั้นเทานั้น”110 จึงไมควรใหรัฐจะตองมา

รับผิดชอบการกระทําที่เปนอาชญากรรมซึ่งเปนการกระทําโดยบุคคล ดวยแนวคิดดังกลาวศาลทหารนู

เรมเบิรกและโตเกียวจึงไมไดตัดสินใหเยอรมนีและญ่ีปุนเปนผูกออาชญากรรม แตอาชญากรรม

ดังกลาวเปนการกระทําของเจาหนาที่ของรัฐแตละบุคลที่มีความผิดสําหรับการกออาชญากรรมที่

กระทําในสถานะหรือขณะปฏิบัติหนาที่ของเขาเอง รวมถึงเมื่อพิจารณาจากกรณีอาชญากรรมระหวาง

ประเทศที่เกิดข้ึนมาเม่ือไมนานมาน้ี เชน การกอต้ังศาลอาญาเฉพาะกิจโดยคณะมนตรีความม่ันคง

สหประชาชาติสําหรับคดีของการฆาลางเผาพันธุในยูโกสลาเวียและรวันดา ศาลทั้งสองกรณีได

พิจารณาคดีโดยพิจารณาบุคคลเทานั้น ทั้งนี้ในคําตัดสินที่นําตัวผูกระทําผิดมารับโทษ (subpoena 

duces tecum) ของ Blaskic องคคณะพิจารณาของศาลอาชญากรรมระหวางประเทศกรณี

ยูโกสลาเวียเดิมไดกลาววา “ภายใตกฎหมายระหวางประเทศปจจุบันเปนที่ชัดเจนวาโดยนิยามแลวรัฐ

ไมสามารถเปนผูกออาชญากรรมไดเชนเดียวกับนิยามที่ใชกันในระบบกฎหมายอาญาภายในแตละ

ประเทศ”111 รวมถึงการมีธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ไดกอใหเกิดขอบเขตอํานาจเหนือ

อาชญากรรมที่รายแรงตอสังคมระหวางประเทศโดยรวม แตจํากัดเฉพาะขอบเขตอํานาจเหนือบุคคล

ธรรมดา ทั้งนี้ในมาตรา 25(4) ของธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ไดมีบทบัญญัติวา “ไมมี

บทบัญญัติใดในกฎหมายซ่ึงเกี่ยวกับความรับผิดทางอาชญากรรมของบุคคลสงผลตอความรับผิดของ

รัฐภายใตกฎหมายระหวางประเทศ”112  

ดวยเหตุผลหลายประการที่กลาวมาแนวคิดอาชญากรรมระหวางประเทศจึงถูกตัด

ออกจากรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ โดยนําเร่ืองการฝาฝนอยางรายแรงของพันธกรณี

ภายใตหลักกฎหมายเด็ดขาดของหลักกฎหมายทั่วไปแทน 

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

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

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

the responsibility of States under international law.” 



 
 

66 

แนวคิดเร่ืองหลักกฎหมายเด็ดขาดนี้ไดรับอิทธิพลมาจากมาตรา 53 ของอนุสัญญา

เวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาอันเปนส่ิงซ่ึงไดรับยอมรับและรับทราบโดยประชาคมระหวาง

ประเทศของรัฐตางๆ โดยทั้งหมดวาหลักกฎหมายเด็ดขาดเปนการปองกันผลประโยชนรากฐานของ

ประชาคมระหวางประเทศ  ซึ่งเปนแนวปฏิบัติที่ไมสามารถทําใหดอยลงไดและหลักกฎหมายดังกลาว

สามารถทําใหเปล่ียนแปลงโดยแนวปฏิบัติตอๆ มาของกฎหมายระหวางประเทศโดยท่ัวไปซึ่งมีลักษณะ

เชนเดียวกัน ทั้งนี้แนวคิดของหลักกฎหมายเด็ดขาดของกฎหมายระหวางประเทศโดยทั่วไปนั้นไดรับ

การยอมรับทั้งในทางปฏิบัติระหวางประเทศ แนวคําพิพากษาของศาลระหวางประเทศและศาล

ภายในประเทศและองคคณะตางๆ รวมถึงในบทบัญญัติกฎหมาย 

ทั้งนี้หลักการที่ยังคงเปนที่ยึดถืออยูเนื่องจากเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดที่มาตรการ

ตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐที่เสียหายตองปฏิบัติตาม กลาวคือการใชมาตรการตอบโตตองเปนการ

กระทําที่ไมใชกําลัง113 และการกระทําดังกลาวเปนการกระทําโดยรัฐนั้นเองมิไดอยูภายใตองคการ

ระหวางประเทศโดยเฉพาะ หากเปนกรณีของสหประชาชาติตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของ

รัฐ มาตรา 59 ไดอธิบายไวอยางชัดแจงวา “รางขอบทนี้ไมทําใหเสียหายตอกฎบัตรสหประชาชาติ”114  

ทําใหมาตรการลงโทษ (sanction) ซึ่งเปนการกระทําที่มีพื้นฐานที่เกี่ยวของกับมาตรการตอบโต ดวย

เหตุที่ทั้งสองมาตรนี้อยูในเร่ืองของการชวยเหลือตนเองเชนกัน รวมถึงในรายงานการศึกษาของ Ago 

เกี่ยวกับเร่ืองมาตรการตอบโตยังใชคําวา “มาตรการลงโทษ”115 แตเมื่อมีการพิจารณาในการประชุม

ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศแลวก็เปล่ียนมาใชคําวา “มาตรการตอบโต” แทน 

เนื่องจากในที่ประชุมมีมุมมองวามาตรการลงโทษ (sanction) เปนการกระทําในบริบทของการลงโทษ

หรือเปนการกระทําเพื่อความปลอดภัยที่กระทําตอรัฐโดยกลุมของรัฐหรือเปนการส่ังการโดยองคการ

ระหวางประเทศ116  

ในประเด็นเร่ืองความแตกตางระหวางมาตรการตอบโตกับมาตรการลงโทษนี้

ศาสตราจารย Abi-Saab ไดใหคําจัดความของมาตรการลงโทษวาเปนการกระทําตอการกระทําผิดทาง

ระหวางประเทศโดยองคกรยอยในสังคม (social organ) ซึ่ง Abi-Saab หมายถึงองคการสหประชาติ 

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

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

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

Law Commission’s Articles on State Responsibility: Introduction, Text and Commentaries, p. 282. 
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เชน คณะมนตรีความม่ันคง117 แตในกฎบัติสหประชาชาติก็มิไดมีการใชคําวามาตรการลงโทษแตอยาง

ใด รวมทั้งในกรณีที่คณะมนตรีความมั่นคงออกขอมติตางๆ ก็เพียงแตใชคําวามาตรการเทานั้น ซึ่งใน

กรณีของสหประชาชาตินี้เปนการกระทําตอการกระทําผิดทางระหวางประเทศ แตการกระทําผิด

ดังกลาวมีลักษณะเปนการคุกคามหรือฝาฝนสันติภาพ แตศาสตราจารย Dupuy ไดมุงไปที่คุกคามหรือ

ฝาฝนดังกลาวไมจําเปนตองเปนการปฏิบัติที่ผิดทางระหวางประเทศ118 ซึ่งลักษณะที่สําคัญของ

มาตรการลงโทษคือมีวัตถุประสงคในการลงโทษ (punishment) แตเนื่องจากมาตรการลงโทษนี้ยังเปน

คํากลางๆ ที่ใชกับกรณีอ่ืนๆ โดยท่ัวไป ลักษณะของมาตรการที่ใชจึงมีลักษณะกวางขวางรวมทั้งอาจ

เปนการกระทําที่เกิดข้ึนจากการกระทําฝายเดียวของรัฐก็ได  

สําหรับการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายจึงมีลักษณะเปนการกระทํา

ฝายเดียวที่ไมไดมีการใชกําลังแตเปนการอางเหตุจากผลประโยชนทั่วไปอันเปนผลประโยชนของ

สวนรวมอันเปนกรณีงายที่รัฐทุกรัฐจะอางเหตุดังกลาวในการใชมาตรการตอบโตในเมื่อตนมิไดรับ

ความเสียหายจากการกระทําของอีกรัฐหนึ่ง เมื่อพิจารณาจากสภาพของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐ

อ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายแลว จะเห็นไดวาสวนใหญเปนกรณีที่เกิดข้ึนจากการที่ไมมีรัฐใดเปนผูเสียหาย ทํา

ใหการพิจารณาเกี่ยวกับวัตถุประสงคในการชดใชความเสียหายเปนกรณีที่ยากในการพิจารณาถึง

ประเด็นดังกลาว 

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายหากมองอีกดานหน่ึงก็สามารถ

เปนมาตรการลงโทษไดเชนเดียวกัน หากรัฐผูใชมาตรการมิไดมีวัตถุประสงคในการยุติการกระทําที่ไม

ชอบดวยกฎหมายและชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึน เนื่องจากมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายนี้เปนการกระทําโดยรัฐฝายเดียวเชนเดียวกับมาตรการลงโทษแตกตางกันเพียงวัตถุประสงค

เทานั้น จึงตองดูจากวัตถุประสงคของรัฐที่ใชมาตรการออกวาเปนการกระทําเพื่อวัตถุประสงคใด 

จากคดี Barcelona Traction119 ไดบรรยายถึงความจําเปนในการแยกแยะระหวาง

พันธกรณีที่มีผลกระทบเฉพาะรัฐ (obligation owed to particular state) กับพันธกรณีที่มีผลกระทบ

ตอประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลซ่ึงรัฐทุกรัฐตองมีพันธกรณีรวมกันในการปองกัน ซึ่งความสําคัญ

ของสิทธิของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลเปนผลประโยชนทางกฎหมายที่ตองไดรับการปองกันอัน

เรียกวาพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดโดยทั่วไป (obligation erga omnes) ถาพันธกรณีที่อางนั้น

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

Available from : http://www.lcil.cam.ac.uk/Media/ILCSR/sanccms99(f).doc [2008, June 15].p1. 
118 Ibid., p.1. 
119 Barcelona Traction, Light and Power Company Limited, Judgment, I.C.J.Report(1970) 
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สามารถถูกโตแยงหรือทําใหถูกมองขามในระหวางคูกรณีแลวก็เปนการยากที่จะเปนพันธกรณีอันเกิด

จากประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล120  

ความคิดในคดี Barcelona Traction ถือไดวาเปนฐานความคิดทางกฎหมายในเร่ือง

ประเด็นของความสัมพันธระหวาง “มาตรการตอบโต” กับ “มาตรการลงโทษ” ปรากฎอยูในบท

วิเคราะหของศาสตราจารย Ago โดยสรุปไดวา121 ความคิดแตเดิมที่วารัฐที่เสียหายจากการละเมิด

ระหวางประเทศโดยรัฐอ่ืนเทานั้นมีสิทธิจะดําเนินการลงโทษ (sanction) ตอรัฐที่ละเมิดไมถือวาเปนส่ิง

ที่เด็ดขาด (absolute) ตอไปในกฎหมายระหวางประเทศสมัยใหม เพราะเห็นไดวามีพัฒนาการของ

หลักการที่วาพันธกรณีบางประเภทมีการละเมิดที่ถือวากระทบสมาชิกทั้งหมดของประชาคมระหวาง

ประเทศ ไมไดกระทบเพียงรัฐที่ถูกกระทบโดยตรง (directly affected) จากการละเมิดเทานั้น  ในความ

เปนจริงเราไมสามารถประเมินคาตัวของความเส่ียงที่จะจํากัดการยอมรับสิทธิของรัฐอ่ืนในการที่จะ

ไดรับอนุญาตโดยอัตโนมัติ (automatically authorized) ใหโตตอบโดยใชมาตรการลงโทษ (punitive 

measures) ตอรัฐที่รับผิดชอบสําหรับการละเมิด 

นอกจากนี้ในคําอธิบายของรางเองเห็นไดวาคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง

ประเทศเปดประเด็นเปนไปไดในเร่ืองนี้โดยใหความเห็นวา การเปดโอกาสใหรัฐใชมาตรการเพื่อประกัน

ความเคารพพันธกรณีระหวางประเทศที่เปนผลประโยชนทั่วไปไมไดอยูในความหมายของมาตรการ

ตอบโตตามมาตรา 22 และก็ไมไดตัดออกจากความเปนไปไดที่จะอยูภายใตความหมายของมาตรการ

ตอบโตตามมาตรา 22122  

 

การใชมาตรการตอบโตจึงเปรียบเสมือนเหรียญที่มีสองหนา ข้ึนอยูกับวาผูที่ใช

มาตรการจะทําการพลิกเหรียญไปดานใด แตทั้งนี้ทั้งนั้นการกระทําทั้งสองกรณียังอยูในบริบทของการ

กระทําโดยฝายเดียวของรัฐอยู 

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้อีกนัยหนึ่งอาจเปนการกระทํา

โดยมีวัตถุประสงคเพื่อการแทรกแซง (intervention) กิจการภายในของรัฐอ่ืน ความเทาเทียมกันของรัฐ

ในประชาคมระหวางประเทศ และเปนการแสดงแสนยานุภาพในประชาคมระหวางประเทศ123 ใน

รายงานการประชุมของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศก็ไดมีการแสดงความเห็นใหมีการ

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

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

Law Reviews 96 (2002): p. 832. 
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ตัดเร่ืองมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายออกไป เนื่องจากมีความคลุมเครือโดยมีลักษณะ

คลายกับ “มาตรการลงโทษรวมกัน” (collective sanction) หรือ”มาตรการแทรกแซง

รวมกัน”(collective intervention )ซึ่งผิดไปจากหลักการพื้นฐานของการใชมาตรการตอบโตที่ควรใช

โดยรัฐผูเสียหายจากการกระทําที่ไมชอบระหวางประเทศ124 รวมไปถึงมีวัตถุประสงคอ่ืนทางการเมือง

บางประการ เชน การสรางความพึงพอใจใหแกประชาชนภายในรัฐของผูใชมาตรการตอบโตนั้นเอง125 

สรางความพึงพอใจตอประชาคมระหวางประเทศในการการตอบสนองตอความคิดเห็นที่ประชาคม

ระหวางประเทศตองการใหลงโทษตอรัฐผูกระทําความผิด หรือเปนการตอบโตเพื่อทําลายยุทธศาสตร

บางประการไมวาทางเศรษฐกิจ หรือทางดานสังคมของรัฐเปาหมายในการใชมาตรการตอบโต ซึ่งมิใช

วัตถุประสงคหลักของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใฃรัฐผูเสียหาย อันเปนการบิดเบือนหลักการ

และวัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโตตามหลักการทั่วไปที่ทําเพื่อผลประโยชนของสวนรวม 

โดยศาลในคดี Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua ได

ยอมรับหลักการหามแทรกแซงเก่ียวกับสิทธิของรัฐอธิปไตยทุกรัฐที่จะดําเนินกิจการใด ๆ โดยปราศจาก

การแทรกแซง ซึ่งรัฐตางๆ ก็ไดมีการยอมรับเปน opinion juris ในหลักการดังกลาวเปนจํานวนมาก  

และไดอธิบายพฤติการณในคดีโดยมีพฤติกรรมการแทรกแซงหลักการอํานาจอธิปไตยของรัฐในการ

ตัดสินใอยางอิสระ เชน การเมือง เศรษฐกิจ สังคม และระบบวัฒนธรรม และรูปแบบนโยบาย

ตางประเทศ ซึ่งในทางปฏิบัติของรัฐศาลไดดูกรณีที่มีการแทรกแซงโดยตางชาติในรัฐหนึ่งเพื่อ

ผลประโยชนในการบังคับรัฐบาลรัฐนั้น สรุปไดวาทางปฏิบัติของรัฐยังไมยอมรับสิทธิใดๆ ในการ

แทรกแซงในการสนับสนุนฝายตรงขามในรัฐอ่ืนในหลักกฎหมายเด็ดขาด126 และในคดีเดียวกันศาลยัง

ไดพิจารณาถึงมาตรการตอบโตรวมกัน (collective measures) จากกรณีที่มีรัฐหนึ่งถูกอีกรัฐฝาฝน

หลักการหามแทรกแซง ทําใหรัฐที่สามอาจมีความชอบดวยกฎหมายในการใชมาตรการตอบโต อันเปน

สิทธิคลายสิทธิปองกันตนเองจากกรณีการโจมตีทางอาวุธแตศาลไดบอกเพียงไมกอใหเกิดสิทธิในการ

ใชกําลังโดยไมไดพิจารณาเกี่ยวกับลักษณะของการกระทําวาเปนมาตรการตอบโตหรือไมแตอยางใด127   

อันที่จริง แนวคิดของผลประโยชนของประชาคมมีปรากฏมานานแลวในกฎหมาย

ระหวางประเทศ128  และไดรับการพัฒนามาเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดและพันธกรณีที่ใชบังคับได

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

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

Articles on State Responsibility,” New York University Law Review 79 (November 2004): p. 1908. 
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โดยทั่วไปโดยถือวาเปนการฝาฝนพันธกรณีที่สําคัญภายใตหลักกฎหมายเด็ดขาดของหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศทั่วไปซ่ึงอยูในบทที่ 3 ของสวนที่ 2 ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

 กลาวถึงถอยคํา “ประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล” ในรางขอบทวาดวยความ

รับผิดชอบของรัฐ เปนการบัญญัติถอยคําในบริบทเดียวกบัคําวา “ประชาคมระหวางประเทศของรัฐทั้ง

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

เวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา แตมิไดในรางขอบทมิไดมีคําวา “ของรัฐ” ( of states ) ตาม

อนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา เนื่องจากอนุสัญญาเวียนนาต้ังใจที่ย้ําใหรัฐยอมรับ

เร่ืองประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลเปนกฎหมาย รวมทั้งเปนการกอตัวแบบแผนลักษณะของเร่ือง

ดังกลาว ซึ่งตอมาก็ไดรับการย้ําในคําพิพากษาคดี Barcelona Traction ซึ่งใชคําวา “ประชาคมระหวาง

ประเทศทั้งมวล” เปนผลใหการกลาวถึงเร่ืองดังกลาวในเวลาตอมาไมวาในสนธิสัญญาหรือเอกสาร   

อ่ืน ๆ ในทางระหวางประเทศจะใชคําวา “ประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล“129 

 ในทางตรงกันขามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐหลีกเล่ียงการใชคําวา 

“พันธกรณีที่ใชบังคับไดโดยทั่วไปกับรัฐ” (obligation erga omnes) ที่เคยพูดถึงเร่ืองดังกลาวไวแลวใน

คําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศคดี Barcelona Traction หรือที่ศาลไดเคยรับรองไวในคดี 

East Timor (Portugal v. Australia) ในป 1995130 เชนเดียวกันถึงลักษณะ erga omnes ของหลัก 

สิทธิของประชาชนในการกําหนดตนเอง หรือนอกจากนี้ในป 1996 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดี 

Genocide(Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia)  ศาลไดยืนยันในบริบทของหลักกฎหมายระ

หวาประเทศเร่ือการหามการฆาลางเผาพันธุเชนกันวาเปนหลักที่มีลักษณะที่มีผลบังคับที่เปน erga 

omnes131ที่มุงเนนพันธกรณีทั่วไปของรัฐเปนหลัก แตในรางขอบทกลับใชถอยคําวา “พันธกรณีของ

ประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล” แทน ซึ่งถอยคําดังกลาวยังมิเคยมีการอธิบายรายละเอียดไดชัดเจน

เทากับการอธิบายเร่ืองพันธกรณีที่ใชบังคับไดโดยทั่วไปกับรัฐที่ปรากฎอยูในคําพิพากษาของศาล

ยุติธรรมระหวางประเทศ แตเพื่อเปนการหลีกเล่ียงความสับสนจากเร่ืองพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐภาคี

โดยสนธิสัญญา ( obligation owed to all the parties to a treaty ) ซึ่งบางคร้ังอาจกอใหเกิดความ

สับสนกับการใชคําวา “พันธกรณีที่ใชบังคับไดโดยทั่วไปกับรัฐ” ในบริบทดังกลาว มาตรา 48 (1)(b) 

ของรางขอบทจึงใชคําวา “พันธกรณีของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล”  

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

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

Crime of Genocide(Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia), ICJ report, 1996. para. 27-33. 
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 การกลาวถึงประชาคมระหวางประเทศในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐมไิด

บัญญัติเพื่อจําแนกรายละเอียดของพันธกรณีใดบางที่เปนพันธกรณีของประชาคมระหวางประเทศทั้ง

มวลภายใตหลักกฎหมายระหวางประเทศ แตเปนความพยายามในการรวบรวมกฎเกณฑลําดับรอง         

(secondary rules) ของเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ และเพื่อเปดกวางถึงกรณีอ่ืนๆ ที่จะคอยๆ เกิดข้ึน

ในอนาคตเกี่ยวกับกรอบของแนวคิดเร่ืองประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล ที่อาจเกิดข้ึนมากจากหลัก

กฎหมายเด็ดขาดที่สามารถเพิ่มข้ึนหรือแปรเปล่ียนไปไดตามมาตรา 64 ของอนุสัญญาเวียนนาวาดวย

กฎหมายสนธิสัญญา  

พันธกรณีทั่วไปที่ไดพูดถึงนี้ก็คือพันธกรณีที่ไดมาจากหลักกฎหมายเด็ดขาดในเร่ือง

การกระทําอันเปนการรุกรานและการฆาลางเผาพันธุ  หลักการและกฎเกณฑทีย่นืยนัถงึสิทธข้ัินพืน้ฐาน

ของความเปนมนุษยรวมถึงการปองกันจาการคาทาสและการเลือกปฏิบัติจากเช้ือชาติ132 และในคํา

พิพากษาของศาลคดี East Timor เกี่ยวกับสิทธิในการกําหนดเจตจํานงโดยตนเองของประชาชน133  

โดยเฉพาะเร่ืองของสิทธิมนุษยชนเก่ียวของกับการเติบโตของแนวคิดประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล

มากกวาหนึ่งศตวรรษ เนื่องจากไดรับการยอมรับวาเปนผลประโยชนรวมกันของทุกรัฐ มีขอเสนอใน

ข้ันตอนรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเกี่ยวกับการกําหนดนิยามของรัฐผูเสียหายใหรวมถึงรัฐ

ที่ฝาฝนพันธกรณีโดยตนเองอันเปนกรณีผูไดรับความเสียหายในเร่ืองนี้ก็คือประชาชนหรือปจเจกบุคคล

ในรัฐนั้นเอง ซึ่งรัฐดังกลาวก็เปนหนึ่งในสมาชิกของประชาคมระหวางประเทศ แตควรจํากัดรูปแบบของ

การตอบโตการกระทําที่เปนการฝาฝนพันธกรณีของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล เกี่ยวกับ

แนวทางการใชมาตรการตอบโตรวมกันอันเปนการพิสูจนถึงความมีอยูจริงของพันธกรณีพื้นฐาน อัน

เปนการทําใหเกิดความสมดุลในการใชมาตรการตอบโตรวมกันเพื่อเปนเคร่ืองมือในการชวยพัฒนา

ระบบกฎหมายระหวางประเทศ และปองกันความเสี่ยงที่จะใชมาตรการตอบโตรวมกันเพื่อปกปอง

ผลประโยชนสวนตัว134 

 แตในปจจุบันไดมีการยอมรับเร่ืองอ่ืนๆ ที่ยังมิไดยอมรับวาเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด 

เพียงแตทุกรัฐยอมรับในการปฏิบัติก็เปนผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศเชนกัน ดังกรณี

เร่ืองมลภาวะเกี่ยวกับส่ิงแวดลอมที่ไดมีการรับรองไวในรางแรกของรางขอบทวาดวความรับผิดชอบของ

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

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

Articles on State Responsibility,” New York University Law Review 79 (2004): p. 1903. 
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รัฐอยูแลว โดยแนวคิดดังกลาวไดรับการรับรองวาเปนพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไปในคดี 

Gabcikovo-Nagymaros Project 135  

นอกเหนือจากเร่ืองมลภาวะเกี่ยวกับส่ิงแวดลอมที่มีการพูดถึงมาต้ังแตรางแรกของราง

ขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐแลว การกระทําอันเปนการกอการราย ( terrorist act) ก็เปนอีก

กรณีที่เร่ิมมีการยอมรับกันวาเปนพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไปที่ยังมิไดยอมรับวาการกระทํา

ดังกลาวเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด เนื่องจากมีขอมติของคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติที่ 

1373/2001 ส่ังการใหรัฐทุกรัฐละเวนจากการสนับสนุนการกระทําอันเปนการกอการราย รวมทั้งมี

ความจําเปนที่จะตองปองกันการยอมใหมีการกระทําอันเปนการกอการราย และปฏิเสธถึงการยอมรับ

บุคคลที่สนับสนุนไมจะทางการเงินหรือการกระทําที่เกี่ยวของกับการกอการราย แมขอมติดังกลาวมี

สถานะเชิงแนะนําแตรัฐทุกรัฐที่อยูภายใตประชาคมระหวางประเทศควรคํานึงถึงและปฏิบัติซึ่งตอง

พิจารณาจากแนวโนมทางปฏิบัติของรัฐในเร่ืองดังกลาวตอไป 

การยอมรับถึงการมีอยูของผลประโยชนโดยท่ัวไป และยืนยันวารัฐทั้งหลายมี

พันธกรณีรวมกัน (collective obligation) ในผลประโยชนบางอยางกอใหเกิดการยอมรับใหมีมาตรการ

ตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐโดยตองใชอยูภายใต

กฎเกณฑและเงื่อนไขตามกฎหมายที่กําหนด 

 

2.4.3 ทางปฏิบัติของรัฐในการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนทีม่ิใชรัฐผูเสียหาย 

 

ในชวงกอนมีการยอมรับรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ ไดมีรัฐตางๆ ใช

มาตรการตอบโตในฐานะที่ตนมิไดเปนผูเสียหายตามความหมายดั้งเดิมที่เขาใจวาเกิดความเสียหาย

โดยตรง  โดยมีรัฐไดใชมาตรการที่ไมใชกําลังตอบโตรัฐอ่ืนๆ โดยอางเหตุผลของการใชมาตรการ

เนื่องจากผลจากการกระทําของรัฐอีกฝายแตกตางกันไปโดยไมไดอางวาตนเปนรัฐผูเสียหายโดยตรง 

ตัวอยางเหลานี้สะทอนถึงขอเท็จจริงในทางระหวางประเทศที่เห็นวาในหลายกรณีที่มีการฝาฝน

พันธกรณีระหวางประเทศและการฝาฝนพันธกรณีดังกลาว แมจะกอใหเกิดความเสียหายโดยตรงแก

บางรัฐก็ตาม แตยังกระทบตอประโยชนรวมของสังคมระหวางประเทศอีกดวยเชนกัน โดยรัฐที่ดําเนิน

มาตรการดังกลาวอาจดําเนินมาตรการโดยลําพังหรือโดยรวมกันก็ได 

 

สหรัฐอเมริกา-คิวบา (1992-1996) สหรัฐอเมริกาเปนรัฐที่ใชมาตรการตางๆ 

ตอบโตรัฐอ่ืน โดยอางความเสียหายที่ข้ึนกับองคภาวะอ่ืน ๆ ที่มิใชตนเองอยูบอยคร้ัง ต้ังแต ค.ศ.1960 

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

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

Burton Act of 1996 ซึ่งเหตุผลที่ปรากฏในการใชมาตรการตอบโต(แตสวนใหญในกฎหมายของ

สหรัฐอเมริกาจะใชคําวา มาตรการลงโทษ (sanction)) ก็คือการอางถึงสิทธิของประชาชนคิวบาในการ

เลือกผูปกครองและระบบการปกครองของตนเองซ่ึงเปนสิทธิมนุษยชนพื้นฐาน เนื่องจากสภาพของการ

ปกครองของคิวบาเปนการปกครองผูกขาดอํานาจโดยคาสโตร และพฤติกรรมของคิวบาที่มีทาที

สนับสนุนการกอการรายและการใชกําลังแทรกแซงประเทศในแถบละตินอเมริกา อันเปนการ

กระทบกระเทือนตอความมั่นคงและสันติภาพของสังคมระหวางประเทศ 

สหรัฐอเมริกา-อูกันดา (1978) ในชวงป ค.ศ.1978 สภาคองเกรสไดออก

กฎหมาย Uganda Embargo Act of 1978 ใหระงับความสัมพันธเร่ืองการสงออกของสินคาและ

เทคโนโลยี รวมทั้งการนําเขาจากประเทศอูกันดาทั้งหมด โดยเหตุที่วารัฐบาลของอูกันดาทําการฆาลาง

เผาพันธุตอชาวอูกันดา รวมทั้งแสดงถึงความเปนผูนําในการไมยอมรับการฆาลางเผาพันธุซึ่งเปน

อาชญากรรมระหวางประเทศ137 รวมทั้งสหรัฐอเมริกายังใชเหตุผลในการแบงแยกสีผิวในแอฟริกาใตมา

เปนเหตุใหระงับสิทธิในการลงจอดของสายการบินของแอฟริการใตบนดินแดนของสหรัฐอเมริกาทันที 

อันเปนการระงับใชความตกลงเกี่ยวกับทางเดินอากาศของสหรัฐอเมริกากับแอฟริกาใตป ค.ศ. 1947 

เพื่อใหรัฐบาลแอฟริการใตยกเลิกนโยบายในการแบงแยกสีผิว ตามคําแนะนําของคณะมนตรีความ

มั่นคงแหงสหประชาชาติใหมีการคว่ําบาตรทางเศรษฐกิจและระงับความสัมพันธทั้งในทางกีฬาและ

ทางวัฒนธรรม138 

สหรัฐอเมริกา-สหภาพพมา สหรัฐอเมริกามีการใชมาตรการลงโทษทาง

เศรษฐกิจตอพมาโดยอางเหตุผลเก่ียวกับเร่ืองสิทธิมนุษยชนของประชาชนพมารวมถึงกรณีการกักตัว

นางอองซาน ซูจี ของรัฐบาลทหาร139 แมวัตถุประสงคหลักของการใชมาตรการลงโทษนี้ จะมองไดวา

เปนการใชวัตถุประสงคในทางการเมืองเพื่อโคนลมระบอบการปกครองโดยรัฐบาลทหารก็ตาม   

ประเทศตะวันตก-สหภาพโซเวียต (1980) หลังจากสหภาพโซเวียตเขา 

รุกรานอัฟกานิสถาน สหรัฐอเมริกาออกมาตรการระงับการสงขาวสาลีจํานวน 17 ลานตันที่สหภาพ    

                                                 
136

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

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

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

Introduction, Text and Commentaries, pp. 302-303. 
138  ขอมติที่ 569(1985) ของสมัชชาใหญแหงองคการสหประชาชาติ 
139 Lori F. Damrosch,  “Enforcing International Law Through Non-forcible Measures,” Recueil des 

Cours  269 (1997): pp. 94-95. 
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โซเวียตไดสั่งซ้ือ ตลอดจนคว่ําบาตรการคาดานตางๆ ดานการทูต  ในกรณีเดียวกันกับประเทศโลก

ตะวันตก เชน แคนาดา เบลเยี่ยม สหราชอาณาจักรไดระงับความสัมพันธทางการคาหรือระงับการ

บังคับตามขอตกลงระหวางประเทศบางฉบับ เชน กรณีของแคนาดาที่ระงับการบังคับตามขอตกลง

ดานการประมง 

ประเทศในยุโรป-โปแลนดและสหภาพโซเวียต (1981) สําหรับใน

ประเทศแถบทวีปยุโรปก็มีกรณีของการตอบโตในลักษณะที่ตนเองไมใชผูเสียหายโดยตรง ในป ค.ศ.

1981 รัฐบาลของโปแลนดซึ่งขณะนั้นอยูภายใตการครอบงําจากสหภาพโซเวียตไดประกาศกฎอัยการ

ศึกและทําการปราบปรามและคุมขังบุคคลฝายที่ตอตานรัฐบาล สหรัฐอเมริกาและประเทศอื่น ๆ ใน

แถบยุโรปไดตอบโตทั้งโปแลนดและสหภาพโซเวียต โดยใชมาตรการในการระงับไวซึ่งสนธิสัญญา

เกี่ยวกับสิทธิในการลงจอดของอากาศยานของประเทศโปแลนดและของสหภาพโซเวียตภายใน

สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร ฝร่ังเศส เนเธอรแลนด สวิตเซอรแลนด และออสเตรีย   อันเปนการ

ระงับไวชั่วคราวของทุกสนธิสัญญาที่เกี่ยวของในเร่ืองดังกลาว140 

มาตรการรวมตออารเจนตินา (1982) นอกจากนี้ยังมีกรณีการตอบโตอัน

เปนมาตรการรวมกันของหลายรัฐที่กระทําตอผูกระทําผิด โดยในป ค.ศ.1982 อารเจนตินาไดสงทหาร

เขาครอบครองดินแดนหมูเกาะฟอลกแลนด (หรือหมูเกาะมัลบีนัส) ซึ่งเปนดินแดนที่สหราชอาณาจักรก็

อางความครอบครองเชนกัน คณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติจึงมีขอมติใหอารเจนตินาถอน

กําลังออกจากดินแดนดังกลาวโดยทันที141 อันเนื่องมาจากเปนการใชกําลังทางทหารเปนภัยตอ

สันติภาพและความม่ันคงของระหวางประเทศ ซโดยการเรียกรองของสหราชอาณาจักรไดเรียกรองให

ประเทศที่เปนสมาชิกของประชาคมยุโรป ( European Community )  ออสเตรเลีย  นิวซีแลนด และ

แคนาดาไดมีการยอมรับใหมีการลงโทษทางการคา โดยมีการหามช่ัวคราวในการนําเขาผลิตภัณฑของ

อารเจนตินาอันเปนมาตรการที่โดยปกติขัดกับขอตกลงของแกตต แตเนื่องจากกรณีดังกลาวเปนกรณี

ยกเวนตามขอตกลงของแกตต จึงมีการหามคาขายกับอารเจนตินาโดยประเทศในแถบยุโรปอัน

ประกอบไปดวยการระงับสิทธิประโยชนของอารเจนตินาในเร่ืองความตกลงวาดวยการคาในเร่ืองส่ิงทอ

และความตกลงวาดวยการคาในเร่ืองเนื้อแกะ ซึ่งอยูภายใตขอตกลงของแกตต142 

มาตรการทางเศรษฐกิจตอฟจิ อินเดีย ออสเตรเลียและนิวซีแลนดไดมี

มาตรการลงโทษทางเศรษฐกิจ (economic sanction) ตอฟจิ จากกรณีที่มีการรัฐประหารและคณะ

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

Introduction, Text and Commentaries, p. 303. 
141 ขอมติที่ 502(1982) ของสมัชชาใหญแหงองคการสหประชาชาติ 
142 James Crawford,  The International Law Commission’s Articles on State Responsibility: 

Introduction, Text and Commentaries, p. 303. 



 
 

75 

รัฐประหารไดมาเปนผูปกครอง ซึ่งกรณีของอินเดีย ออสเตรเลียและนิวซีแลนดไดอางเหตุในการใช

มาตรการเนื่องจากมีการละเมิดสิทธิของชนช้ันแรงงาน รวมถึงสิทธิมนุษยชนในเร่ืองอ่ืนๆ ของประชาชน

ชาวฟจิ143 

 

จะเห็นไดวาผลประโยชนทั่วไปที่มีอยูรวมกันที่กลาวถึงนี้ไมจําเปนที่จะตองไดรับการ

ยอมรับถึงขนาดเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) บางกรณีเปนเพียงการยอมรับวาเปน

พันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไป (erga omes) ก็เปนเหตุใหรัฐกลาวอางในการตอบโตรัฐตางๆ ได ซึ่ง

เห็นไดวามาตรการตางๆ ที่รัฐไดใชในการตอบโตนั้น เปนมาตรการที่ไมใชกําลังอันเปนหลักการทั่วไป

ของมาตรการตอบโตที่ปรากฎอยูในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

แตมีบางกรณีที่รัฐใชสิทธิในทํานองเดียวกันกับการตอบโตโดยเหตุการฝาฝนหลัก

กฎหมายเด็ดขาด ในการยกเลิกสนธิสัญญาเพื่อกดดันรัฐที่ละเมิดพันธกรณีที่มีลักษณะรวมกัน อยางไร

ก็ดีการกระทําดังกลาวไมไดอาศัยสิทธิเร่ืองของมาตรการตอบโต แตเปนการอาศัยสิทธิยกเลิก

สนธิสัญญาเพราะมีการเปล่ียนแปลงของสภาวการณ (fundamental change of circumstance)144  

 

เนเธอรแลนด-สุรินาม (1982)  เนเธอรแลนดไดยกเลิกสนธิสัญญาที่ทําไว

กับสุรินามเกี่ยวกับความชวยเหลือในการพัฒนาซ่ึงใหสิทธิสุรินามในการไดรับการอุดหนุนทางการเงิน  

ขณะท่ีสนธิสัญญานั้นมิไดระบุถึงการยกเลิกหรือระงับใชสนธิสัญญาเอาไว แตรัฐบาลของเนเธอรแลนด

อางการละเมิดสิทธิมนุษยชนในสุรินามจากการปราบปรามฝายตรงขามกับรัฐบาลเปนการ

เปล่ียนแปลงของสภาวการณในการยกเลิกการใชสนธิสัญญา 

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

ที่เปนสมาชิกของประชาคมยุโรป เชน สหราชราชอาณาจักร ฝร่ังเศส และเยอรมันนียกเลิกขอตกลง

เกี่ยวกับความรวมมือที่ทําไวกับยู โกสลาเวียที่ ใหสิทธิพิ เศษทางการคาในการสงออกอัน

นอกเหนือไปจากมาตรระงับการซื้อขายอาวุธที่กําหนดในขอมติของสหประชาชาติ แตกอนที่จะมีการ

ระงับใชสนธิสัญญาดังกลาวก็ไดมีการประนามถึงการกระทําเกี่ยวกับการสูรบในยูโกสลาเวียนานกวา 6 

เดือน เมื่อมีการยกเลิกสนธิสัญญาประเทศสมาชิกประชาคมยุโรปตางอางถึงการคุกคามสันติภาพและ

ความมั่นคงในภูมิภาค แตก็เชนเดียวกับกรณีของสุรินามที่เปนกรณีที่อาศัยสิทธิจากการเปล่ียนแปลง

ของสภาวการณมากกวาการอางสิทธิการใชมาตรการตอบโต 

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

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

Introduction, Text and Commentaries, pp. 304-305. 
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จากกรณีตัวอยางที่กลาวมาขางตนสวนใหญแลวเปนแนวปฏิบัติของกลุมประเทศ

ตะวันตก ขณะที่แนวปฏิบัติของกลุมประเทศทางตะวันออกและประเทศกําลังพัฒนาไมปรากฎเห็น

เดนชัดเทากับแนวปฏิบัติของกลุมประเทศตะวันตก ซึ่งอาจเปนไปไดวา เมื่อเกิดการละเมิดกฎหมาย

ระหวางประเทศข้ึนในกรณีตาง ๆ กลุมประเทศเหลานี้ไมไดมีทัศนคติวาผลประโยชนของตนไมไดถูก

กระทบดวย ทั้งนี้เหตุผลของรัฐสวนใหญการใชมาตรการจะเปนเหตุผลจากเร่ืองสิทธิมนุษยชน การฆา

ลางเผาพันธุ การกระทําอันเปนภัยตอสันติภาพและความม่ันคงระหวางประเทศ การแบงแยกสีผิว ซึ่ง

ทั้งหลายทั้งปวงเหลานี้ไดยอมรับแลววาเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) แตก็ยังมีกรณีมูลเหตุ

ของการตอบโตนั้นมิไดมาจากการเร่ืองหลักกฎหมายเด็ดขาด เชน เร่ืองของส่ิงแวดลอม เปนตน  

  

ตัวอยางของกรณีดังกลาวคือการที่รัสเซียไมปฏิบัติตามพิธีสารมอนทรีออลเกี่ยวกับช้ัน

โอโซน ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อปองกันชั้นโอโซน โดยช้ันโอโซนเปนสวนหนึ่งของมรดกรวมกันของโลกไมมี

รัฐใดรัฐหนึ่งมีอํานาจเหนือ และทุกรัฐมีผลประโยชนในการปองกัน ผลประโยชนรวมกันของรัฐภาคีใน

พิธีสารมอนทรีออลจึงอยูภายใตหลักที่ใชบังคับกับรัฐไดโดยทั่วไป (erga omnes)  ทุกรัฐมีผลประโยชน

โดยชอบดวยกฎหมายในการปองกันความปลอดภัยของชั้นโอโซน หากมีรัฐที่ทําการฝาฝนพิธีสาร

ดังกลาวก็สามารถเรียกรองใหยุติการกระทําและใหรับรองหรือประกันมิใหการกระทํานั้นเกิดข้ึนอีกตาม

หลักเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ แตถามิไดมีการยุติการกระทําและใหรับรองหรือประกันมิใหการ

กระทํานั้นเกิดข้ึนอีกก็สามารถใชมาตรการตอบโตได ซึ่งตอมาคณะกรรมการความรวมมือของพิธีสาร

ไดต้ังคณะกรรมการยอยในการเขาไปตรวจสอบตามพันธกรณีที่มีเกี่ยวกับชั้นโอโซนในรัสเซีย พบวา

รัสเซียเปนผูบริโภคสินคาที่ทําลายช้ันโอโซนอยางใหญหลวง จึงมีมติดําเนินการไมยอมรับสินคาที่

ทําลายช้ันโอโซนจากประเทศในเครือรัฐอิสระจากสหภาพโซเวียตเดิม รวมถึงกรณีของการทดลอง

นิวเคลียรในมหาสมุทรแปซิฟกอันเปนคดีที่ไดรับการตัดสินจากศาลยุติธรรมระหวางประเทศระหวาง

นิวซีแลนดกับฝร่ังเศส ซึ่งถือวาเปนพันธกรณีเกี่ยวกับส่ิงแวดลอมที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไปเชนกัน145 

นอกจากพันธกรณีที่บังคับใชกับรัฐไดทั่วไป (erga omnes) ในเร่ืองเก่ียวกับ

ผลประโยชนทั่วไป (general interest) ที่ไมเพียงเกิดจากหลักกฎหมายเด็ดขาด แตยังรวมถึงหลัก

กฎหมายในเร่ืองอ่ืน ๆ ที่ เกี่ยวของกับประชาคมระหวางประเทศขางตนแลว แนวคิดเกี่ยวกับ

ผลประโยชนทั่วไปยังรวมไปถึงกรณีที่พันธกรณีดังกลาวเปนเพียงพันธกรณีที่บังคับใชกับรัฐไดทั่วไป

เฉพาะสวน (obligation erga omnes partes) อันเปนพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดเฉพาะกลุมใดกลุม

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

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

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

p. 94. 
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หนึ่ง ซึ่งทําใหเกิดผลประโยชนรวมกันของรัฐที่เปนกลุมดังกลาว เชน กรณีของรัฐชายฝงตาง ๆ ซึ่งมี

ผลประโยชนรวมกันในการใชทรัพยากร ระบบนิเวศวิทยาอันเกี่ยวกับชายฝง 

ทั้งนี้จากยอมรับวาในสังคมระหวางประเทศมีผลประโยชนทั่วไปอันมีลักษณะเปน

ผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐ (collective interest of the group of state) สะทอนใหเห็นวา

ผลประโยชนทั่วไปซ่ึงเปนผลประโยชนรวมกันของรัฐนั้น แยกไดออกเปน 2 ประเภทคือผลประโยชน

รวมกันของกลุมของรัฐและของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล 

สําหรับกรณีที่เปนผลประโยชนที่เกิดจากการรวมตัวของกลุมของรัฐนั้น คําวา “กลุม” 

นี้มิไดหมายความถึงการรวมกลุมที่มีสถานะเปนกลุมหรือองคกรตามกฎหมายอยางเชนองคการ

ระหวางประเทศ แตกลุมดังกลาวเปนเพียงกลุมที่เกิดจากสภาพของความมีผลประโยชนบางอยาง

รวมกันระหวางสมาชิกในกลุม146 จึงรวมกันเปนกลุมดังกลาว เชน เกิดจากการมีสภาพแวดลอม

เหมือนกัน หรือกรณีรวมกลุมเพื่อความปลอดภัยในภูมิภาค ซึ่งพันธกรณีที่เกิดจากผลประโยชนรวมกัน

ของกลุมของรัฐยังขยายความออกไปถึงการการเกิดจากความตกลงของกลุมของรัฐบางอยางเกี่ยวกับ

ผลประโยชนโดยทั่วไปดวย ตัวอยางของความตกลงประเภทนี้ก็คือสนธิสัญญาแอนตารกติกาที่บังคับ

ใชกับรัฐภาคีในสนธิสัญญาเพื่อจัดการสภาพการใชทรัพยากรบนทวีปแอนตารกติกาเพื่อประโยชนของ

มวลมนุษยชาติ เปนตน ตัวอยางดังกลาวแสดงใหเห็นวาผลประโยชนดังกลาวตองมิใชอยูในบริบทของ

ความสัมพันธระดับทวิภาคี แตตองเปนความสัมพันธที่เกิดจากผลประโยชนทั่วไป นอกเหนือไปจาก

ผลประโยชนอ่ืนใดของรัฐอันมีลักษณะเฉพาะตัว รวมทั้งเร่ืองดังกลาวเปนการพยายามกอต้ังพื้นฐาน

ทั่วไปของการปองกันเพื่อกลุมหรือประชาชนอันเปนการยอมรับพันธกรณีการปองกันส่ิงที่มีอยูเปน

รูปธรรมซ่ึงมิใชตัวรัฐใดรัฐหนึ่งโดยเฉพาะ  รัฐที่สามารถอางสิทธิในการเรียกรองความรับผิดชอบจากรัฐ

ในกรณีที่การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายเปนการกระทําที่ฝาฝนพันธกรณีอันเปนผลประโยชนรวมกัน

ของกลุมของรัฐ จึงเปนรัฐที่สามารถใชมาตรการตอบโตไดดวย แตทั้งนี้รัฐดังกลาวตองมิใชรัฐที่ไดรับ

ความเสียหาย (injured state) 

การพิจารณาจากทางปฏิบัติของรัฐที่เกิดข้ึนขางตน แมเปนกรณีที่เพิ่งเร่ิมเกิดข้ึน

ในชวงกลางของศตวรรษที่ 20 นี้เอง แตก็แสดงใหเห็นวารัฐในสังคมระหวางประเทศมีการยอมรับใน

เร่ืองของการตอบโตรวมกันเพื่อวัตถุประสงคอยางใดอยางหนึ่งซ่ึงเปนผลประโยชนโดยทั่วไปที่มิใช

เฉพาะของตนเอง แตถึงแมจะมีการเร่ิมปรากฎตัวของการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิไดรับความเสียหายตาม

ความหมายด้ังเดิม พิจารณาจากความเห็นของนักนิติศาสตรตาง ๆ วาควรนํามาปรับใชบังคับอยางไร 

เพื่อนําไปสูการบัญญัติเร่ืองของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายตามรางขอบทวาดวย

ความรับผิดชอบของรัฐ 
                                                 

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

Introduction, Text and Commentaries, p. 277. 
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 รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐไดรับการยอมรับเมื่อป ค.ศ.2001 แตสถานะ

ทางกฎหมายหลักเกณฑที่ปรากฏอยูของรางดังกลาวก็ยังคงมีสถานะเปนจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศหรือเปนหลักกฎหมายทั่วไประหวางประเทศเฉพาะสวนที่ไดรับการยอมรับในแตละเร่ือง ขณะที่

เร่ืองมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายที่เปนเร่ืองใหมและไดรับการถกเถียงอยาง

กวางขวางยังคงตองพิสูจนถึงสถานะของตนเองในทางกฎหมายระหวางประเทศวาไดรับการยอมรับ

มากนอยเพียงไร การพิจารณาวาการปฏิบัติดังกลาวถือเปนสวนหนึ่งของกฎหมายระหวางประเทศแลว

หรือไม คงพิจารณาไดจากคําพิพากษาของศาลในกรณีตาง ๆ ไมวาจะเปนศาลยุติธรรมระหวาง

ประเทศหรือองคคณะตุลาการอื่นที่แตงต้ังข้ึนมาตัดสินแตละกรณีเฉพาะเร่ือง แตขอเท็จจริงที่ปรากฏใน

คําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยตาง ๆ ตามที่ไดกลาวมาแลวในขางตนนั้นยังมิไดพูดถึงลักษณะและเงื่อนไข

ของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐที่ไมใชรัฐผูเสียหายไวอยางชัดเจน เพียงแตยอมรับถึงการมีอยูของ

ผลประโยชนทั่วไป (general interest) ของประชาคมระหวางประเทศ และรัฐทุกรัฐมีพันธกรณีที่จะตอง

ปกปองผลประโยชนเหลานั้นอันเปนพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไป (erga omnes) 

 เมื่อมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายยังไมมีสถานะเปนกฎหมายใน

ฐานะสนธิสัญญาหรือหลักกฎหมายทั่วไปแลว จึงตองพิจารณาวาไดรับการยอมรับเปนจารีตประเพณี

ระหวางประเทศแลวหรือไม องคประกอบหนึ่งที่สําคัญในการพิจารณาวาหลักเกณฑใดไดรับการ

ยอมรับวาเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศแลวก็คือทางปฏิบัติของรัฐที่เกิดข้ึนวามีการปฏิบัติมาเปน

ระยะเวลานานเทาใด และมีการปฏิบัติในฐานะที่เช่ือวาเปนกฎหมายหรือไมซึ่งเรียกวา opinio juris  

ภายหลังจากมีการยอมรับรางขอบทแลวในความสัมพันธระหวางประเทศก็มีการตอบ

โตระหวางรัฐโดยอางสาเหตุมาจากการกระทําของรัฐเปาหมายเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายอันมี

ลักษณะเปนผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลซึ่งเปนผลประโยชนที่มาตรการตอบโต

โดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายมีเปาหมายในการปกปองคุมครอง โดยเฉพาะสหรัฐอเมริกาใชมาตรการที่

ไมใชกําลังตอประเทศตางๆ โดยมีการออกกฎหมายภายในเพ่ือตอบโต (ในกฎหมายของอเมริกาใชคํา

วา “sanction”) การกระทําของรัฐตางๆ ที่มีการกระทําในลักษณะกระทบตอผลประโยชนของ

ประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล∗ 

สหรัฐอเมริกา-กรณีคามนุษย ประธานาธิบดีคลินตัน ผลักดันใหออก

กฎหมาย Victims Protection Act of 2000 เพื่อปองกัน คุมครองและชวยเหลือเหย่ือจากกระบวนการ

คามนุษย ตลอดจนใชมาตรการบังคับในกรณีที่มีการฝาฝนทั้งกรณีในประเทศและนอกประเทศ โดยมี

บทบัญญัติกําหนดระบบการลงโทษ sanction regime ดานการคา การใหความชวยเหลือตอประเทศที่

เปนตนทาง ทางผานหรือจุดมุงหมายของการคามนุษย  ในกรณีที่รัฐบาลของประเทศนั้นเขาไปมีสวน

                                                 
∗

 โปรดดูอารัมภบทในกฎหมายแตละฉบับที่จะยกเปนกรณีตัวอยาง 
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เกี่ยวของหรือไมดําเนินการที่เหมาะสมโดยใชมาตรการดังกลาวกับพมา คิวบา เกาหลีเหนือ ซูดาน   

เวเนซูเอลา กัมพูชา ต้ังแตป 2003 เปนตนมา147 

สหรัฐอเมริกา-กรณีการกอการราย หลังเหตุการณ 11 September 2001 

ประธานาธิบดีบุช ของสหรัฐอเมริกาไดออก Executive Order 13224 เพื่อเพิ่มมาตรการดาน financial 

Sanctions ตอรัฐที่สนับสนุนการกอการรายหรือมีสวนเกี่ยวของกับกระบวนการกอการราย ประเทศที่

อยูภายใตมาตรการของ Executive Order 13224 นี้ไดแก อิหราน คิวบา ซีเรียและเกาหลีเหนือ เปน

ตน148 

สหรัฐอเมริกา-พมา (2003) มีมาตรการคว่ําบาตร (ban) ตอพมาโดยสภาค

องเหรสของสหรัฐอเมริกาออกพระราชบัญญัติวาดวยเสรีภาพและประชาธิไตยของพมา ค.ศ.2003 

(Burmese Freedom and Democracy Act 0f 2003)149 แมสหรัฐอเมริกาจะใชอางเหตุจากการละเมิด

สิทธิมนุษยชนในพมาและการปกครองในระบอบรัฐบาลทหาร มาเปนเหตุในการใชมาตรทางลงโทษ

ทางเศรษฐกิจเกี่ยวกับการคา ตรึงทรัพยสิน ที่มีความเก่ียวของกับรัฐบาลทหารผูปกครองพมาก็ตาม 

และในปเดียวกันนั้นเองก็มีการออกกฎหมาย Syria Accountability and Lebanese Sovereignty 

Restoration Act of 2003150 ส่ังหามสงออกผลิตภัณฑนอกจากยาและอาหาร หามนักธุรกิจเขาไป

ลงทุนในประเทศซีเรีย หามอากาศยานทุกชนิดที่มีผูขนสงเปนเจาของหรือควบคุมโดยซีเรียออกจาก ลง

สูหรือบินเหนือนานฟาของสหรัฐอเมริกา รวมถึงปดกั้น (block) การจัดการเกี่ยวกับทรัพยสินที่มีความ

เก่ียวของกับรัฐบาลซีเรียที่อยูภายใตเขตอํานาจของสหรัฐอเมริกา โดยอางเหตุพฤติกรรมของซีเรียมีการ

กระทําสนับสนุนการกอการรายเนื่องจากเปนที่ซองสุมกําลังและคายฝกอาวุธใหแกกลุมกอการรายตาง 

ๆ เชน กลุมฮิสบอเราะห โดยพฤติการณดังกลวเปนภัยตอสันติภาพและความม่ันคงของภูมิภาค

ตะวันออกกลาง  

สหรัฐอเมริกา-ซูดาน (2004) สหรัฐอเมริกาไดมีการตอบโตซูดานในกรณี

ของเหตุการณการฆาลางเผาพันธุในดารฟูร เนื่องจากรัฐบาลของซูดานมีพฤติกรรมสนับสนุนกลุมติด

อาวุธจันจาวี (Janjaweed) เพื่อเขนฆาประชาชนอีกเช้ือสายหนึ่งบริเวณดารฟูร อันเปนวิกฤติการณทาง

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

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

2006-2007. 
149 Pubic Law 108–61—July 28, 2003 
150 Pubic Law 108-175, December 12, 2003. 
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มนุษยธรรมและละเมิดสิทธิมนุษยอยางรายแรง จึงปดกั้นการจัดการทรัพยสินที่มีความเก่ียวของกับ

รัฐบาลซูดาน โดยออกกฎหมาย Comprehensive Peace in Sudan Act of 2004151 

สหรัฐอเมริกา-เบลารุส (2006) ป ค.ศ.2006 สภาคองเกรสก็ไดออก

กฎหมาย Belarus Democracy Reauthorization Act of 2006152 โดยระงับความชวยเหลือทาง

การเงิน  และการพัฒนาเกี่ยวกับการคาระหวางสหรัฐอเมริกาและเบลารุส เนื่องจากรัฐบาลของเบลา   

รุสมีพฤติกรรมละเมิดสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพื้นฐาน จากการหายตัวไปของนักเคล่ือนไหวทาง

การเมือง นักหนังสือพิมพ และการจําคุกนักการเมืองฝายตรงขาม 

สหรัฐอเมริกา -เกาหลี เหนือ  (2006)  มาตรการทางเศรษฐกิจที่

สหรัฐอเมริกากระทําตอเกาหลีเหนือ โดยอางเหตุจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน มีพฤติกรรมเปนการกอ

การราย และมูลเหตุจากการทดลองอาวุธและพัฒนาพลังงานนิวเคลียรของเกาหลีเหนอื ซึง่เกาหลีเหนอื

ไดถอนตัวจากสนธิสัญญาจํากัดพลังงานนิวเคลียร (Non-Proliferation) ในชวงป 2006 โดยมองวาเปน

อันตรายตอสันติภาพและความม่ันคงระหวางประเทศ โดยกรณีของการทดลองอาวุธและการถอนตัว

จากสนธิสัญญาจํากัดพลังงานนิวเคลียรนี้ ญ่ีปุนและออสเตรเลียไดมีมาตรการรวมกันกับสหรัฐอเมริกา

ในการปดกันการจัดการเก่ียวกับทรัพยสินที่เกี่ยวของกับรัฐบาลเกาหลีเหนือ 

ญ่ีปุน-เกาหลีเหนือ (2006) ญ่ีปุนมีการใชมาตรการฝายเดียวโดยไมใชกําลัง

สําหรับกรณีที่เกาหลีเหนือทดลองขีปนาวุธในคาบสมุทรเกาหลี โดยญ่ีปุนไดระงับการเดินทางทางทะเล

ระหวางญ่ีปุนกับเกาหลีเหนือ และคว่ําบาตรการเดินทางของรัฐบาลเกาหลีเหนืออยางเปนทางการ และ

เมื่อมีกรณีการทดลองพลังงานนิวเคลียร ญ่ีปุนก็ไดออกมาตรการเพิ่มเติม เชน สั่งหามเรือของเกาหลี

เหนือทุกชนิดเขามาในทาเร่ือของญี่ปุนและหามนําเขาส่ิงของทุกชนิดจากเกาหลีเหนือ ซึ่งมาตรการ

ดังกลาวของญี่ปุนนี้เปนการกระทํากอนที่จะมีมติของคณะมนตรีความมั่นคงท่ี 1718/2006 ใหใช

มาตรการภายใตหมวด 7 ตอเกาหลีเหนือ 

 

การใชมาตรการตอบโตที่เปนมาตรการฝายเดียวไดรับการตําหนิจากบางฝายวาการ

แสดงอํานาจโดยอางสิทธิมนุษยชนหรือกฎหมายระหวางประเทศ เพื่อเปนเหตุผลในการใชกฎหมาย

ภายในเปนฐานในการใชมาตรการตอบโตในทางระหวางประเทศ ในกรณีที่สหรัฐอเมริกาไมไดถูก

กระทบโดยตรงเปนการแสดงถึงความเปนมหาอํานาจโดยมิไดมุงไปที่ความตองการทีจ่ะพทิกัษคุมครอง

                                                 
151 Pubic Law 108-497, December 23, 2004. 
152 Pubic Law 109-480, January 12, 2007. 
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สิทธิมนุษยชนหรือประโยชนระหวางประเทศอยางแทจริง เพราะการตอบโตนั้นมักเปนการตอบโตที่

เลือกทํา(selective) จึงควรใชมาตรการในกรอบขององคการสหประชาชาติจึงเหมาะสมกวา153 

  อยางไรก็ตาม อาจมีขอโตแยงวาแมองคสหประชาชาติเปนองคกรที่ไดรับการยอมรับ

มากที่สุดในระบบสังคมระหวางประเทศ แตในขณะเดียวกันมีความออนแอในหลายกรณีเพราะปจจัย

ทางการเมืองอันเปนผลใหไมสามารถการดําเนินการตามหมวด 7 ไดขอเท็จจริงนี้ เปนสวนหนึ่ งของ

ปจจัยที่ทําใหมปีรากฏการณที่รัฐบางรัฐดําเนินนโยบายตางประเทศในสังคมระหวางประเทศที่อยูบน

พื้นฐานของทฤษฎีการกระทําฝายเดียว (unilateralism) ในความสัมพันธระหวางประเทศ องคกร

ระหวางประเทศโดยเฉพาะอยางยิ่งสหประชาชาติถูกจัดต้ังข้ึนโดยมีเปาหมายหลักในดานการธํารง

รักษาสันติภาพและความม่ันคงระหวางประเทศโดยเฉพาะอยางยิ่งในเร่ืองการปองกันความตึงเครียด

ระหวางประเทศ โดยเฉพาะในชวงหลังจากการกอต้ังสหประชาชาติ การเขาไปมีสวนรวมขององคการ

ระหวางประเทศในการระงับขอพิพาทระหวางรัฐก็ทวีความสําคัญมากข้ึน ทั้งนี้เนื่องจากขอไดเปรียบที่

องคการระหวางประเทศเสนอใหเมื่อเทียบกับการจัดการโดยรัฐเองกลาวคือ กรอบขององคการระหวาง

ประเทศเปนการปองกันหรือบรรเทาการขัดกันทางผลประโยชนระหวางรัฐ และลักษณะความเปนกลาง

ขององคการเองที่มีตอรัฐสมาชิก ทําใหแกไขปญหาโดยองคการระหวางประเทศไดรับการยอมรับ

มากกวาการจัดการโดยรัฐเอง   การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายจึงถือวาเปนการ

จัดการโดยรัฐเพียงฝายเดียวเปนมาตรการจําเปนที่ยังตองนํามาบังคับใชตราบใดที่กลไกอ่ืนๆ 

โดยเฉพาะอยางยิ่ง สหประชาชาติยังไมเขมแข็งและสามารถตอบสนองความตองการของรัฐตางๆ ได

อยางแทจริง 

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายจึงเปนการกระทําที่สนับสนุน

ทฤษฎีของการกระทําฝายเดียว ถึงแมทฤษฎีดังกลาวจะมีทั้งขอดีและขอเสียก็ตาม ขอดีก็คือการกระทํา

ฝายเดียวโดยรัฐสามารถตอบสนองความตองการของรัฐผูกระทําการไดทันทีและเปนไปตาม

วัตถุประสงคที่รัฐดังกลาวตองการ แตทฤษฎีของการกระทําฝายเดียวก็มีขอเสียอยูมากเนื่องจากเปน

การกระทําซ่ึงจัดการโดยรัฐเอง กระบวนการตรวจสอบการกระทําดังกลาวจึงไมมีทําใหรัฐตางๆ 

สามารถกระทําไดอยางอําเภอใจ ซึ่งอาจจะทําใหเกิดความขัดแยงในความสัมพันธระหวางประเทศมาก

ยิ่งข้ึน แตทั้งนี้หากมองลึกเขาไปสูเหตุผลของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายพบวา

เปนการอางเพื่อผลประโยชนของสวนรวมซึ่งสวนหนึ่งเปนการธํารงรักษาสันติภาพและความมั่นคง

ระหวางประเทศ การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายจึงมีเหตุผลชอบธรรมที่จะ

ดําเนินการใชมาตรการตอบโต 

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

Multilateral Alternative,” Columbia Journal of Transnational Law 33 (2000): p.114. 
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อยางไรก็ตาม ส่ิงที่ควรตระหนักอยูเสมอก็คือ ทฤษฎีการกระทําฝายเดียวโดยแทจริง

แลวก็มีพื้นฐานมาจากการกระทําเพื่อผลประโยชนสวนตัวของรัฐผูกระทําการนั้นเอง หากรัฐไมมี

ผลประโยชนจากการกระทําดังกลาวก็คงไมดําเนินการ การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายจึงเปนการขัดแยงของทฤษฎีการกระทําฝายเดียวเพื่อผลประโยชนโดยสวนตัวของรัฐผูใช

มาตรการและเหตุผลของรัฐผูใชมาตรการตอบโตวาเปนการกระทําไปเพื่อสวนรวม 

การขัดแยงดังกลาวไดแสดงออกผานขอมติของสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติที่ 57/5 

ในการประชุมสมัยที่ 57 เร่ืองเรียกรองใหรัฐไมใชมาตรการบีบบังคับทางเศรษฐกิจฝายเดียว (unilateral 

coercive)154 โดยผูแทนของคิวบาใหความเห็นการใชมาตรการบีบบังคับทางเศรษฐกิจฝายเดียวของ

สหรัฐอเมริกาเปนไปเพื่อผลประโยชนของสหรัฐอเมริกา ขณะท่ีสหรัฐอเมริกาก็ไดโตแยงวามาตรการบีบ

บังคับทางเศรษฐกิจฝายเดียวเปนสิทธิอธิปไตยของรัฐในการปฏิบัติโดยเสรีในความสัมพันธทาง

เศรษฐกิจรวมทั้งการกระทําดังกลาวก็เปนไปเพื่อผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล 

สุดทายขอมติดังกลาวไดรับการยอมรับจากสมัชชาใหญดวยคะแนน 133 ตอ 2 โดยสองประเทศที่

คัดคานขอมติดังกลาวก็คือสหรัฐอเมริกาและอิสราเอล แสดงใหเห็นวารัฐทั้งหลายมองมาตรการบีบ

บังคับทางเศรษฐกิจฝายเดียวเปนการกระทําที่ไมควรปฏิบัติ เนื่องจากมาตรการบังคับทางเศรษฐกิจ

ดังกลาวเปนไปไดวาเปนการกระทําเพื่อผลประโยชนของรัฐผูใชมาตรการนั้นเอง  

ดังนั้นถึงแมวาการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใช รัฐผูเสียหายจะเปนการ

สนับสนุนทฤษฎีการกระทําฝายเดียวก็ตาม แตก็ยังคงเปนมาตรการที่ควรนํามาบังคับใชแตควรใชอยาง

จํากัด เนื่องจากหากปลอยใหรัฐทั้งหลายสามารถดําเนินการตางๆ โดยการจัดการของแตละรัฐโดยฝาย

เดียวแลว สังคมระหวางประเทศก็จะกลับไปสูยุคเดิมที่ไรความเปนระเบียบปราศจากการควบคุม 

ดังนั้นทางปฏิบัติ การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายจึงตองอยูภายใตงเงื่อนไขทาง

กฎหมายตางๆ  เพื่อเปนกรอบควบคุมใหการดําเนินการเชนนั้นวาชอบดวยกฏหมาย 

 
 

                                                 
154 A/RES/57/5. 



บทที่ 3 
 

เงื่อนไขทางกฎหมายของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนท่ีมใิชรัฐผูเสียหาย 
ตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

 

จากที่ไดพิจารณามาแลวในบทที่ 2 วา สิทธิของรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายโดยตรงใน

การใชมาตรการตอบโตจากการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศไดรับการรับรองเปนการทั่วไปจาก

แนวคิดทางทฤษฎี แนวคําตัดสินของศาลระหวางประเทศ ตลอดจนแนวทางการปฏิบัติของรัฐ อยางไร

ก็ตาม ยังมีประเด็นที่ตองพิจารณาอีกตอไปวา เงื่อนไขของการใชสิทธิดังกลาวนั้นมีอยูอยางไร เพราะที่

ผานมาแนวคิดทางทฤษฎี แนวคําตัดสินของศาลระหวางประเทศ ตลอดจนแนวปฏิบัติของรัฐไมได

สะทอนภาพที่ชัดเจนของเงื่อนไขทางกฎหมายในเร่ืองนี้ 

ในบทนี้ จึงเปนเร่ืองการศึกษาวา ในรางของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง

ประเทศไดมีวางเงื่อนไขการใชสิทธิในเร่ืองนี้ไวอยางไร  

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายไดปรากฏอยูในรางขอบทวาดวย

ความรับผิดชอบของรัฐในมาตรา 54 เปนเร่ืองมาตรการที่กระทําโดยรัฐอ่ืนที่มิใช รัฐผูเสียหาย 

(measures taken by state other than an injured state) ที่กลาวไววา  

“หมวดนี้ไมทําใหสิทธิของรัฐใดๆ เสียหายจากการมีสิทธิตามมาตรา 48 ยอหนา 1 ใน

การอางความรับผิดชอบจากรัฐอ่ืนโดยใชมาตรการที่ชอบดวยกฎหมายกระทําตอรัฐดังกลาวเพื่อรับรอง

ใหมีการยุติการฝาฝนและมีการชดเชยความเสียหายในผลประโยชนของรัฐผูเสียหายหรือของผูรับ

ประโยชนจากพันธกรณีที่ถูกฝาฝน”   

โดยมาตรา 48 นี้เปนเร่ืองการเรียกรองความรับผิดชอบ (invocation of 

responsibility) โดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย เปนการใหสิทธิแกรัฐทุกรัฐที่มิใชรัฐผูเสียหายในการ

เรียกรองความรับผิดชอบตอรัฐผูรับผิดชอบจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายไดใน 2 กรณี คือ 

  กรณีแรกเปนกรณีที่การกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายนั้นเปนการกระทําที่ฝาฝน

พันธกรณีของกลุมของรัฐที่รัฐเปนสมาชิกอยูและพันธกรณีดังกลาวถูกกอต้ังเพื่อปองกันผลประโยชน

รวมกัน (collective interest) ของกลุม หรือกรณีที่สองเปนกรณีที่การกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายนั้น

เปนการกระทําที่ฝาฝนพันธกรณีของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล  

  บทบัญญัติในมาตรา 54 แสดงใหเห็นถึงมูลเหตุจูงใจและการอาศัยสิทธิของการใช

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย (หรือรัฐที่สาม) มาจากมาตรา 48 เนื่องจากพันธกรณีที่

ถูกฝาฝนเปนพันธกรณีของกลุมของรัฐหรือของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล ซึ่งพันธกรณีดังกลาว

นี้ผูที่ไดรับประโยชนจากการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายอาจเปนผูรับประโยชนที่
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มิใชรัฐก็ได  ซึ่งการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายตามรางขอบทวาดวยความ

รับผิดชอบของรัฐที่วิทยานิพนธฉบับนี้ศึกษาอยูนี้เปนมาตรการตอบโตของรัฐดวยตัวเองเทานั้น มิได

รวมถึงการตอบโตภายใตกรอบขององคการระหวางประเทศ ถึงแมมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายกับการตอบโตภายใตกรอบขององคการระหวางประเทศจะมีลักษณะใกลเคียงกันก็ตาม เชน 

กรณีของการใชมาตรการตามหมวด 7 ของสหประชาชาติ1 

  ทั้งนี้เมื่อพิจารณาขอความในมาตรา 54 ประกอบกับมาตรา 48 แลวไดกลาวถึงตัว

ของผูรับประโยชนจากการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายซึ่งผูรับประโยชนในกรณีนี้

อาจเปนองคภาวะอื่นที่มิใชรัฐก็ไดเนื่องจากบทบัญญัติในมาตรา 54 ใชคําวา “ผูไดรับประโยชนจาก

พันธกรณีที่ถูกฝาฝน” แตทั้งหลายทั้งปวงแลวมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้ก็ตกอยู

ภายใตเงื่อนไขโดยทั่วไปของการใชมาตรการตอบโต โดยในรางขอบทฯ ไดวางหลักเกณฑของการใช

มาตรการตอบโตไว ดังนี้ 

(1) มาตรการการตอบโตจะตองไดสัดสวนกับความรุนแรงที่ไดรับอยูในมาตรา 51 ของ

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

(2) กอนใชมาตรการตอบโตตองแจงตอรัฐที่ฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศเสียกอน

เพื่อใหรัฐนั้นปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศ หากมีการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศจึง

สามารถใชมาตรการตอบโตได แตไมตัดสิทธิรัฐท่ีจะตอบโตเพื่อการเยียวยาความเสียหายของตนใน

กรณีฉุกเฉิน อยูในมาตรา 52 ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

(3) มาตรการตอบโตไมอาจกระทําได ถาการกระทําระหวางประเทศที่มิชอบดวย

กฎหมายนั้นไดสิ้นสุดลงและมีการนําคดีขอพิพาทข้ึนสูศาล โดยคดียังคงคางอยูในศาลตามมาตรา 

52(3) ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

(4) มาตรการตอบโตตองไมกระทบตอพันธกรณีที่สําคัญ อันไดแก การงดเวนจากการ

คุกคาม หรือการใชกําลังตามกฎบัตรสหประชาติ การเคารพสิทธิมนุษยชนและมนุษยธรรมในการหาม

แกเผ็ด และกฎหมายบังคับเด็ดขาด  อีกทั้งรัฐที่กระทําตอบโตตองปฏิบัติตามพันธกรณีที่ตนมีอยูตอไป 

และเคารพตอหลักละเมิดมิไดในตัวทูตและกงสุล และความละเมิดมิไดในอาคารสถานท่ีต้ังและเอกสาร

ทางการทูต ซึ่งเปนหลักการที่สําคัญในมาตรา 50 ของรางขอบทวาดวยความรรับผิดชอบของรัฐ 

(5) มาตรการการตอบโตตองส้ินสุดเมื่อรัฐที่ละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศไดปฏิบัติ

ตามพันธกรณีแลว ซึ่งเปนเร่ืองการยกเลิกการใชมาตรการตอบโตในมาตรา 53 ของรางขอบทวาดวย

ความรับผิดชอบของรัฐ 

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

Introduction, Text and Commentaries (Cambridge: Cambridge University Press, 2002), p. 302. 
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ฉะนั้นการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายซ่ึงมีวัตถุประสงคในการยุติ

การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึน แตมาตรการตอบโตดังกลาวเปนไป

เพื่อผลประโยชนของรัฐผูเสียหายหรือผูไดรับผลประโยชนจากพันธกรณีที่ถูกฝาฝน จึงตองตกอยู

ภายใตเงื่อนไขขางตนอันเปนเงื่อนไขทั่วไปของการใชมาตรการตอบโตดวย โดยนํามาปรับใชกับ

บทบัญญัติของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายเทาที่ไมขัดกับสภาพของการใชมาตรการ

ตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย  

 แตหากรัฐคูกรณีพิพาทไดมีความตกลงเปนพิเศษเกี่ยวกับเร่ืองสิทธิหนาที่ การบังคับ

ใชสนธิสัญญาไมวาจะเปนสนธิสัญญาแบบทวิภาคีหรือแบบพหุภาคีไวโดยเฉพาะแลว ก็ตองบังคับใช

สนธิสัญญาที่ตกลงกันไวโดยเฉพาะ มิตองบังคับใชหลักเกณฑตามวิธีการของรางขอบทแตอยางใด 

โดยรางบทไดเรียกหลักเกณฑนี้วาเปน “กฎหมายเฉพาะพิเศษ” (lex specialis)2 ซึ่งรัฐสามารถใชบังคับ

กันไดตามความพึงพอใจของรัฐที่ตกลงกัน เชน หากเกิดขอพิพาททางการคาโดยรัฐที่พิพาทกันนั้นเปน

สมาชิกขององคการการคาโลก (WTO) รัฐก็สามารถระงับขอพิพาทตามกฎเกณฑขององคการการคา

โลกไดเลย มิตองนํารางขอบทวาดวยความรับผิดของรัฐมาใชแตอยางใด  แตทั้งนี้หลักเกณฑที่ใชบังคับ

กันนั้นก็ตองตกอยูภายใตเงื่อนไขของหลักกฎหมายระหวางประเทศคือจะตองไมขัดกับหลักการพื้นฐาน

ของกฎหมายระหวางประเทศ เชน หลักการหามใชกําลัง เปนตน 

 

3.1 เงื่อนไขอันเปนที่มาของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย : ผลประโยชนรวม

ในความเสียหายที่เกิดข้ึน 

 

การที่ศาลในคดี Barcelona Traction ไดยืนยันถึงพันธกรณีการยอมรับและการยืนยันถึง

ความมีอยูของพันธกรณีที่ใชบังคับไดกับรัฐทั่วไป (erga omnes) ในเร่ืองการหามการกระทําเปนโจร

สลัด (pirate)  การหามรุกราน (aggression)  การหามฆาลางเผาพันธุ (genocide)  การหามคาทาส

(slavery)  การหามแบงแยกเชื้อชาติ (racial discrimination)  การหามทรมานและกออาชญากรรมตอ

ความเปนมนุษย (crime against humanity and torture) และสิทธิในการกําหนดเจตจํานงของตนเอง 

(the right of self-determination) ซึ่งเหลานี้ไดรับการยอมรับวาเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด ทําใหเม่ือมี

การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายในเร่ืองเหลานี้ รัฐที่สาม (หรือรัฐอ่ืนที่ไมใชผูเสียหาย) มีสวนไดเสีย

จากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายดังกลาวอันเปนสิทธิที่ไดรับการรับรองในกฎหมายระหวาง

ประเทศ กลาวคือเปนเร่ืองที่รัฐที่สามมีผลประโยชนรวมอยูดวยในเร่ืองดังกลาวนั่นเอง จงึทาํใหรัฐทีส่าม

                                                 
2 Ibid., p. 290. 
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สามารถกลาวอางถึงสิทธิของการมีผลประโยชนรวมกันอยู เพื่อที่จะใชมาตรการตอบโตเม่ือสิทธินั้นถูก

ละเมิดดและการละมิดนั้นกอใหเกิดความเสียหายในทางระหวางประเทศ 

แนวความคิดแรกเร่ิมของคณะกรรมาธิการที่ใหรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายสามารถ

ดําเนินมาตรการตอบโตไดนั้น อยูบนพื้นฐานของการละเมิดพันธกรณีที่เปนผลประโยชนรวมของ

ประชาคมระหวางประเทศ ตามที่ไดกลาวไวแลวในหัวขอ 2.4 ของบทที่ 2 อยางไรก็ตามพัฒนาการของ

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ จนมาถึงลําดับสุดทายนั้นไดมีการแบงประเด็นในเร่ืองของการ

ใชมาตรการตอบโตของรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายออกเปน 2 กรณีดวยกันตามปรากฏในมาตรา 48 ของ

รางขอบท ซึ่งไดแก 

1) กรณีที่พันธกรณีที่ถูกละเมิดนั้นเปนกลุมของรัฐซ่ึงรวมถึงรัฐนั้นเอง และพันธกรณี
นั้นมีข้ึนเพื่อคุมครองผลประโยชนรวมของกลุม (collective interest of the 

group)  

2) กรณีที่พันธกรณีที่ถูกละเมิดนั้นเปนของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล 

 

3.1.1    กรณีการละเมิดพันธกรณีของผลประโยชนรวมของกลุมของรัฐ 

 

การพิจารณาความสัมพันธของรัฐในบริบทของผลประโยชนรวมของกลุมนั้นอยูบน

พื้นฐานของความสัมพันธทางกฎหมายที่มีอยูตอกันโดยอาจแบงลักษณะความสัมพันธไดอยางนอย

เปน 4 กรณีดวยกัน คือ 

 

(ก)   กรณีการละเมิดกอใหเกิดความเสยีหายตอรัฐสองรัฐข้ึนไปและแยกจากกัน 

 

ในบริบทนี้อาจแยกออกไดเปนกรณีของความเสียหายตอผลประโยชนของรัฐ

สองรัฐข้ึนไปที่มีผลประโยชนรวมกันกับอีกกรณีหนึ่งซึ่งไดแกกรณีที่เกิดความเสียหายตอผลประโยชน

ของรัฐหนึ่งที่มีผานรัฐหนึ่ง 

ในกรณีแรกตัวอยางอาจยกไดในกรณีที่กฎหมายระหวางประเทศรับรองสิทธิ

ของบุคคลที่ทํางานในองคการระหวางประเทศ3ที่ทั้งรัฐเจาของสัญชาติและองคการระหวางประเทศ

สามารถยกความเสียหายข้ึนกลาวอางไดในกรณีที่เจาหนาที่องคการระหวางประเทศถูกละเมิด 

ในกรณีที่สองเปนกรณีที่ปรากฏในคดี Barcelona Traction ในคดีนี้ศาลปฏิเสธ

ขอเรียกรองของรัฐบาลเบลเยี่ยมที่เรียกรองความเสียหายแทนคนชาติของตนท่ีเปนผูถือหุน 88% ใน
                                                 

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

p.185. 
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บริษัทสัญชาติแคนาดา ที่ศาลปฏิเสธก็ดวยเหตุผลวาบริษัทมีสัญชาติแคนาดา แตอยางไรก็ตามศาล

ไมไดวิเคราะหวาเปนไปไดหรือไมที่รัฐสัญชาติผูถือหุนมีสิทธิลําดับรอง (secondary right) ที่จะ

เรียกรองในขณะที่ผูมีสิทธิหลักที่จะเรียกรองไมมีอยูในขณะนั้น 

 

(ข) กรณีความเสียหายเกิดจากการละเมิดผลประโยชนพิเศษท่ีไดรับการรับรองใน

ตราสารพหุภาคี 

 

ในกรณีนี้เปนกรณีที่สนธิสัญญาพหุภาคีมีบทบัญญัติใหรัฐภาคีมีบทบาทในการ

ปกปองวัตถุประสงคของสนธิสัญญาฉบับนั้นๆ แมวาเมื่อเกิดการละเมิดข้ึนรัฐที่ถูกละเมิดในฐานะรัฐ

ผูเสียหายโดยตรงจะมีอยูก็ตาม แตรัฐที่ไมใชผูเสียหายโดยตรงมีหนาที่หรือผลประโยชนพิเศษที่

สามารถดําเนินการเพื่อปกปองวัตถุประสงคของสนธิสัญญาฉบับนั้นๆ  แมวาเมื่อเกิดการละเมิดข้ึนรัฐที่

ถูกละเมิดในฐานะรัฐผูเสียหายโดยตรงจะมีอยูก็ตาม แตรัฐที่ไมใชผูเสียหายโดยตรงมีหนาที่หรือ

ผลประโยชนพิเศษที่สามารถดําเนินการเพื่อปกปองวัตถุประสงครวมของกลุมรัฐภาคี ในกรณีเชนวานี้

รัฐที่ไมไดเปนผูเสียหายโดยตรงจากการละเมิด แตเรียกไดวาถูกกระทบทางออมในฐานะที่ผลประโยชน

รวมที่มีอยูรวมกันในฐานภาคีในสนธิสัญญา เมื่อเปนเชนนี้ก็สามารถดําเนินมาตรการอยางหนึ่งอยาง

ใด เพื่อตอบโตผูที่ละเมิดพันธกรณีในสนธิสัญญาดังกลาวได กรณีนี้อาจยกตัวอยางได 2 กรณี เชน 

1) กรณีตามขอ 1 รวมของ Geneva Conventions of 4 August 1949 ที่ให

ความคุมครองบุคคลประเภทตาง ๆ ในยามมีขอพิพาททางอาวุธ โดยในขอ 1 รวมของอนุสัญญาทั้ง 4 

ฉบับระบุไวเหมือนกันวารัฐภาคีมีหนาที่เคารพและ “ประกนัการเคารพ” (To ensure respect) ในทุก

สถานการณ4 คําวาประกันการเคารพน้ีเองที่เปนฐานกฎหมายใหรัฐภาคีไมวาจะเปนคูสงครามหรือไมก็

ตามสามารถดําเนินการใด ๆ ใหมีการเคารพอนุสัญญาในกรณีที่มีการละเมิดได แมรัฐนั้นไมใชรัฐที่

เสียหายโดยตรงก็ตาม ตามที่เห็นเหมาะสมกับสถานการณ เพื่อใหรัฐที่ละเมิดยุติการละเมิดและ

กลับมาเคารพตามพันธกรณีของอนุสัญญา 

2) กรณี International Whaling Commission (IWC) ออก Moratorium 

เกี่ยวกับเงื่อนไขการคาปลาวาฬ โดยตามเงื่อนไขของ Moratorium นี้ รัฐแตละรัฐมีหนาที่ปฏิบัติตาม แต 

IWC ไมมีกลไกบังคับรัฐใหปฏิบัติตามได สหรัฐอเมริกาไดดําเนินการฝายเดียวโดยใชมาตรการตอบโต

ทางการคาโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติกฎหมาย Pelly Amendment ซึ่งแกไข Fishermen’s 

Protective Act ตอรัฐที่ไมปฏิบัติตามเงื่อนไขการคาปลาวาฬตามที่ระบุใน  Moratorium ซึ่งในกรณีนี้

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

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

67-87. 
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สหรัฐอเมริกาใชมาตรการทางการคา (trade sanction) อยางเปนผลเพื่อลดการลาและคาปลาวาฬกับ

รัฐที่ไมปฏิบัติตาม ยกเวนในกรณีของนอรเวยและญ่ีปุนที่มาตรการดังกลาวไมไดหยุดยั้งการลา

ปลาวาฬของทั้งสองประเทศนี้ 

 

(ค)    กรณีความเสียหายเกิดจากการละเมิดสนธิสัญญาที่ใหสิทธิแกรัฐที่สาม 

 

โดยหลักทั่วไป สนธิสัญญาไมกอใหเกิดสิทธิและหนาที่แก รัฐที่สามโดย

ปราศจากความยินยอมยอมของรัฐที่สาม ตามที่ปรากฎในมาตรา 34 ขอ Vienna Convention on the 

Law of Treaty 1969 แตบางกรณีสิทธิของรัฐที่สามอาจมีข้ึนไดจากสนธิสัญญาและหากมีการละเมิด

สนธิสัญญา การละเมิดดังกลาวอาจกระทบตอสิทธิของรัฐที่สามได กรณีตัวอยางที่อาจยกข้ึนไดในท่ีนี้

ไดแก กรณีของมาตรา 24(1)(b) ของ United Nations Convention on the Law of the Sea 1982 ที่

กําหนดวารัฐชายฝงจะไมเลือกปฏิบัติตอเรือของรัฐใด ๆ หรือเรือที่บรรทุกสินคาไปยัง มาจากหรือใน

นามของรัฐใด ๆ      ในกรณีเชนวานี้หากรัฐชายฝงปฏิเสธสิทธิการผานโดยสุจริต (innocent passage) 

โดยมิชอบดวยกฎหมายแกเรือของรัฐหนึ่งที่บรรทุสินคาของอีกรัฐหนึ่ง สิทธิของรัฐที่ชักธงและรัฐเจาของ

สินคาถูกกระทบ   ดังนั้นโดยนัยยะของบทบัญญัตินี้รัฐที่เปนเจาของสินคาที่บรรทุกบนเรือสามารถอาง

สิทธิของตนเองไดและใชมาตรการตอบโตรัฐชายฝงที่ละเมิดได 

 

(ง)    กรณีความเสียหายเกิดจากการละเมิดรัฐหนึ่งรัฐใดที่อยูในกลุมของกรอบความ

รวมมือระหวางประเทศ 

 

กรณีอาจยกตัวอยางไดในกรอบของความรวมมือของรัฐบนพื้นฐานของ

สนธิสัญญาความรวมมือพิเศษ หรือในรูปแบบขององคการระหวางประเทศที่อาจพิจารณาไดวาเปน

ฐานทางกฎหมายที่จะถือวาในความสัมพันธระหวางสมาชิกของกลุมนั้นมีผลประโยชนรวมกันตามนัย

ยะของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐมาตรา 48 วรรค 1(a) หากการที่รัฐสมาชิกรัฐหนึ่งถูก

ละเมิดและผลของการละเมิดนั้นกระทบตอผลประโยชนรวมกันของบรรดารัฐสมาชิกของกลุม ทั้งนี้อาจ

ไมจําเปนตองมีบทบัญญัติใหอํานาจรัฐสมาชิกไวอยางชัดแจงในการดําเนินมาตรการก็ตาม  แตหาก

เปนกรณีที่การละเมิดกระทบตอผลประโยชนรวมกันก็นาจะทําได ดังตัวอยางของ ASEAN Charter ที่

กําหนดไวในเร่ือง Conduct of External Relation ที่ปรากฎใน Article 41(4) วา  “In the conduct of 

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

coordinate and endeavor to develops common positions and pursue joint actions.” 
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3.1.2 กรณีการละเมิดพันธกรณีของประชาคมระหวางประเทศท้ังมวล 

 

แนวคิดของผลประโยชนของประชาคมไดมีการพูดถึงมานานแลวในบริบทของ

กฎหมายระหวางประเทศ5  และไดรับการพัฒนามาเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดและพันธกรณีที่ใชบังคับ

ไดโดยทั่วไปโดยถือวาเปนการฝาฝนพันธกรณีที่สําคัญภายใตหลักกฎหมายเด็ดขาดของหลักฎหมาย

ระหวางประเทศทั่วไปซ่ึงอยูในบทที่ 3 ของสวนที่ 2 ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐกลาวถึงถอยคํา “ประชาคมระหวางประเทศ

ทั้งมวล”  ซึ่งเปนการบัญญัติถอยคําในบริบทเดียวกับคําวา “ประชาคมระหวางประเทศของรัฐทั้งมวล”               

( international community of state as a whole ) ซึ่งปรากฏในมาตรา 53 ของอนุสัญญาเวียนนาวา

ดวยกฎหมายสนธิสัญญา แตมิไดในรางขอบทมิไดมีคําวา “ของรัฐ” ( of States ) ตามอนุสัญญา

เวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา เนื่องจากอนุสัญญาเวียนนาต้ังใจที่ย้ําใหรัฐยอมรับเร่ืองประชาคม

ระหวางประเทศทั้งมวลเปนกฎหมาย รวมทั้งเปนการกอตัวแบบแผนลักษณะของเร่ืองดังกลาว ซึ่ง

ตอมาก็ไดรับการย้ําในคําพิพากษาคดี Barcelona Traction ซึ่งใชคําวา “ประชาคมระหวางประเทศทั้ง

มวล” เปนผลใหการกลาวถึงเร่ืองดังกลาวในเวลาตอมาไมวาในสนธิสัญญาหรือเอกสารอ่ืนๆ ในทาง

ระหวางประเทศจะใชคําวา “ประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล “6 

ในคดี Barcelona Traction7 ศาลไดแยกแยะระหวางพันธกรณีที่มีผลกระทบเฉพาะรัฐ              

( obligation owed to particular state ) กับพันธกรณีที่มีผลกระทบตอประชาคมระหวางประเทศทั้ง

มวลซึ่งรัฐทุกรัฐตองมีพันธกรณีรวมกันในการปองกันผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศทั้ง

มวล  รัฐมีผลประโยชนทางกฎหมายที่ตองปองกันอันเรียกวาพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดโดยท่ัวไป 

(obligation erga omnes) ถาพันธกรณีที่อางนั้นสามารถถูกโตแยงหรือทําใหถูกมองขามในระหวาง

คูกรณีแลวก็เปนการยากท่ีจะเปนพันธกรณีอันเกิดจากประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล8 คําวา 

“พันธกรณีของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล”  หมายถึงวาผลประโยชนดังกลาวตองมิใชอยูใน

บริบทของความสัมพันธระดับทวิภาคีหรือพหุภาคีโดยทั่วไป แตตองเปนความสัมพันธที่เกิดจาก

ผลประโยชนทั่วไป นอกเหนือไปจากผลประโยชนอ่ืนใดของรัฐอันมีลักษณะเฉพาะตัว รวมทั้งเร่ือง

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

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

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

of International law commission, 2000, p. 46-47  para. 106. 
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ดังกลาวเปนการพยายามกอต้ังพื้นฐานทั่วไปของการปองกันเพื่อกลุมหรือประชาชนอันเปนการยอมรับ

พันธกรณีการปองกันส่ิงที่มีอยูเปนรูปธรรมซึ่งมิใชตัวรัฐใดรัฐหนึ่งโดยเฉพาะ  รัฐที่สามารถอางสิทธิใน

การเรียกรองความรับผิดชอบจากรัฐในกรณีที่การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายเปนการกระทําที่ฝาฝน

พันธกรณีอันเปนผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐ จึงเปนรัฐที่สามารถใชมาตรการตอบโตไดดวย แต

ทั้งนี้รัฐดังกลาวตองมิใชรัฐที่ไดรับความเสียหาย (injured state) 

พันธกรณีทั่วไปที่ไดพูดถึงนี้ ยกตัวอยางได เชน พันธกรณีที่ไดมาจากหลักกฎหมาย

เด็ดขาดในเร่ืองการกระทําอันเปนการรุกรานและการฆาลางเผาพันธุ  หลักการและกฎเกณฑที่ยืนยัน

ถึงสิทธิข้ันพื้นฐานของความเปนมนุษยรวมถึงการปองกันจาการคาทาสและการเลือกปฏิบัติจากเชื้อ

ชาติ9  ในคําพิพากษาของศาลคดี East Timor ศาลไดรับรองเกี่ยวกับเร่ืองของสิทธิมนุษยชนเกี่ยวของ

กับการเติบโตของแนวคิดประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลมากกวาหนึ่งศตวรรษ  โดยเฉพาะอยางยิ่ง

สิทธิในการกําหนดเจตจํานงโดยตนเองของประชาชน10  เนื่องจากไดรับการยอมรับวาเปนผลประโยชน

รวมกันของทุกรัฐ การยอมรับถึงการมีอยูของผลประโยชนโดยทั่วไป และยืนยันวารัฐทั้งหลายมี

พันธกรณีรวมกัน (collective obligation) ในผลประโยชนบางอยางกอใหเกิดการยอมรับใหมีมาตรการ

ตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายรัฐดังกลาวก็เปนหนึ่งในสมาชิกของประชาคมระหวางประเทศ 

ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐโดยตองใชอยูภายใตกฎเกณฑและเงื่อนไข

ตามกฎหมายท่ีกําหนด แตควรจํากัดรูปแบบของการตอบโตการกระทําที่เปนการฝาฝนพันธกรณีของ

ประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล เกี่ยวกับแนวทางการใชมาตรการตอบโตรวมกันอันเปนการพิสูจนถึง

ความมีอยูจริงของพันธกรณีพื้นฐาน อันเปนการทําใหเกิดความสมดุลในการใชมาตรการตอบโตรวมกนั

เพื่อเปนเคร่ืองมือในการชวยพัฒนาระบบกฎหมายระหวางประเทศ และปองกันความเส่ียงที่จะใช

มาตรการตอบโตรวมกันเพื่อปกปองผลประโยชนสวนตัว11 

 

3.2   เปาหมายของการใชสิทธิของรัฐอ่ืนทีม่ิใชรัฐผูเสียหาย 

  

เม่ือพิจารณาขอความในมาตรา 54 ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐแลว

จะเห็นไดวาการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายเปนการทําไปเพื่อยุติการกระทําที่ไม

ชอบดวยกฎหมายและชดเชยความเสียหายในผลประโยชนของรัฐผูเสียหายหรือผูรับประโยชนใน

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

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

Articles on State Responsibility,” New York University Law Review 79 (2004): p. 1903. 
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พันธกรณีที่ถูกละเมิดแลวแตกรณี ซึ่งผลประโยชนของรัฐผูเสียหายยอมที่จะสามารถดูไดจากความ

เสียหายที่เกิดข้ึนตอรัฐที่ไดรับการฝาฝนพันธกรณี ซึ่งสามารถตรวจสอบได หากรัฐดังกลาวยังไมไดรับ

การชดเชยความเสียหายจากผลประโยชนที่เสียไปก็ยอมมีเหตุผลอันชอบธรรมที่ดําเนินการใชมาตรการ

ตอบโตได แตกรณีของผลประโยชนของผูไดรับประโยชนจากพันธกรณีที่ถูกละเมิดนั้น เปนกรณีของรัฐ

ใดรัฐหนึ่งแมมิไดถูกกระทําผิดกฎหมายโดยตรง แตผลของการกระทําดังกลาวกระทบมาถึงประโยชน

ของตน เชน ในกรณีของการใชแหลงน้ํา หรือการใชมรดกรวมกันของมนุษยชาติ เปนตน ซึ่งเมื่อ

พิจารณารวมกับมาตรา 48 อันเปนที่มาของสิทธิการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย

เห็นไดวาการพิจารณาสิทธิใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายตองพิจารณารวมกัน ไม

สามารถมองแยกเฉพาะมาตราใดมาตราหนึ่งได 

 

3.2.1   เพื่อประโยชนรัฐผูเสียหาย 

 

กรณีของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย(หรือรัฐที่สาม)เปนกรณี

ที่เมื่อมีการกระทําที่ไมชอบทางระหวางประเทศอันเปนเปนการละเมิดพันธกรณีอันเปนผลประโยชน

บางอยางเกิดข้ึน มีรัฐใดรัฐหนึ่งเปนรัฐผูเสียหายโดยตรงจากการละเมิดพันธกรณีดังกลาว อันเปนกรณี

ของการละเมิดพันธกรณีในลักษณะมาตรา 48(1)(a) ซึ่งเปนเร่ืองของผลประโยชนรวมกันของกลุมของ

รัฐ  กรณีผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐเปนผลประโยชนที่มีรัฐที่รวมตัวข้ึนเปนกลุมดังกลาวเปนผู

ทรงสิทธิในผลประโยชนของการรวมเปนกลุม เมื่อมีการละเมิดพันธกรณีที่เปนผลโยชนรวมกันของกลุม

ของรัฐ ผูเสียหายในกรณีดังกลาวจะมีรัฐที่ไดรับความเสียหายโดยตรงจากการกระทําดังกลาวและรัฐ

อ่ืนๆ ที่รวมอยูในกลุมที่ไดรับความเสียหายดวยเชนกันแตเปนผูเสียหายโดยออมหรือเปนรัฐที่ไมไดรับ

ความเสียหายโดยเปนการใชมาตรการตอบโตในรูปแบบของรัฐที่สาม 

ความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระทําที่ละเมิดพันธกรณีอันเปนผลประโยชนรวมกัน

ของกลุมของรัฐตามมาตรา 48(1)(a) จึงสามารถแยกความเสียหายที่เกิดข้ึนไดออกเปน 2 จําพวกคือ

กรณีแรกเปนความเสียหายที่เกิดข้ึนกับรัฐผูไดรับความเสียหายโดยตรง กรณีที่สองเปนความเสียหายที่

เกิดข้ึนกับรัฐอ่ืนที่อยูในกลุมซึ่งถือเปนรัฐที่ไมไดรับความเสียหาย (รัฐที่สาม)ในฐานะที่เปนผูเสียหาย

โดยออม ฉะนั้นพันธกรณีของรัฐผูกระทําความผิดเกี่ยวกับเร่ืองการชดใชเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึน

จึงตองเปนการชดใชเยียวยาความเสียหายทั้งที่เกิดข้ึนกับรัฐที่ไดรับความเสียหายโดยตรงและรัฐที่สาม

ซึ่งไดรับความเสียหายโดยออม 

แมวาในมาตรา 54 จะระบุใหมาตรการตอบโตโดยรัฐที่สามเปนการกระทําเพื่อรัฐ

ผูเสียหายและผูไดรับผลประโยชนจากพันธกรณีที่ถูกฝาฝน แตความเสียหายที่เกิดข้ึนในกรณีเปน

ผลประโยชนรวมกันของกลุมนี้แยกไดเปนของรัฐผูเสียหายและรัฐที่สาม การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐ
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ผูเสียหายและการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐที่สามจึงสามารถใชไดแยกจากกันโดยอิสระ การใช

มาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหายก็เปนเร่ืองในสวนของหลักเกณฑเกี่ยวกับการใชมาตรการตอบโตโดย

รัฐผูเสียหาย แตส่ิงที่ตองคํานึงจากการใชมาตรการตอบโตในกรณีที่เปผลประโยชนรวมกันของกลุมนี้ก็

คือผลลัพธที่ไดจากการใชมาตรการตอบโตนั้น เปนกรณีที่รัฐผูกระทําความผิดไดปฏิบัติตามพันธกรณี

ในการยุติการกระทําความผิดและชดใชเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนเพียงพอแลวหรือไม หากมีการ

ปฏิบัติตามพันธกรณีครบถวนแลว ฝายใดฝายหนึ่งไมวาจะเปนรัฐผูเสียหายหรือรัฐที่สามผูเปนสมาชิก

ในกลุมก็ไมสามารถใชมาตรการตอบโตเพื่อผลประโยชนของรัฐผูเสียหายหรือของผูไดรับผลประโยชน

จากพันธกรณีที่ถูกฝาฝนไดอีก 

ตัวอยางที่พอจะทําใหเห็นภาพของกรณีดังกลาวคือกรณีของกฎบัตรอาเซียนที่รัฐ

สมาชิกมีเจตจํานงรวมกันที่จะดํารงอยูในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต เพื่อสันติภาพ ความม่ันคง

และเสถียรภาพ ทั้งในดานการเมือง เศรษฐกิจ และสังคมวัฒนธรรม∗ หากมีกรณีที่รัฐสมาชิกของ

อาเซียนถูกกระทําการไมชอบทางระหวางประเทศไมวาจะเปนเร่ืองของการเมือง เศรษฐกิจ หรือสังคม

วัฒนธรรมก็ตาม เชน มีการกระทําของรัฐนอกภูมิภาคที่ละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศที่กอใหเกิด

ความเสียหายโดยตรงกับรัฐสมาชิก แตในขณะเดียวกันการกระทําดังกลาวกระทบถึงผลประโยชนรวม

ของบรรดารัฐสมาชิกทั้งปวงที่เปนสมาชิกของอาเซียนยอมไดรับผลกระทบดวย จึงทําใหรัฐอ่ืน ๆ ที่เปน

สมาชิกของอาเซียนสามารถใชมาตรการตอบโตในฐานะที่เปนรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายไดโดยตนเอง 

แมกรณีดังกลาวจะมีรัฐผูไดรับความเสียหายโดยตรงก็ตาม  

 

3.2.2    เพื่อประโยชนของผูรับผลประโยชนจากพนัธกรณีที่ถูกฝาฝน 

 

ผูรับผลประโยชนจากพันธกรณีที่ถูกฝาฝนในที่นี้อาจเปนไดทั้งรัฐหรือปจเจกชนที่อยู

ภายในรัฐที่ไดรับผลจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย ซึ่งในกรณีดังกลาวการกระทําที่ไมชอบดวย

กฎหมายอาจเกิดไดทั้งเปนการกระทําท่ีละเมิดพันธกรณีอันเปนผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐ

ตามมาตรา 48(1)(a) หรือเปนการกระทําที่ละเมิดพันธกรณีอันเปนผลประโยชนรวมกันของประชาคม

ระหวางประเทศทั้งมวล ทั้งนี้หากเปนพันธกรณีอันเปนผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐการใช

มาตรการตอบโตโดยรัฐที่สามก็เปนไปตามเหตุผลที่กลาวไวในหัวขอ 3.3.1 แลว แตในกรณีที่เปน

พันธกรณีที่เปนผลประโยชนรวมกันของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลนั้น เปนกรณีที่ผูทรงสิทธิของ

ผลประโยชนนี้มีลักษณะเปนนามธรรมแตกตางจากพันธกรณีเปนผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐ 

กลาวคือในกรณีนี้ประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลเปนผูทรงสิทธิของผลประโยชน ทาํใหแทจริงแลวใน

                                                 
∗

 โปรดดูอารัมภบทและวัตถุประสงคในกฎบัตรอาเซียน 
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ผลประโยชนกรณีนี้อาจเปนกรณีที่ไมมีรัฐใดรัฐหนึ่งที่จะเปนรัฐผูเสียหายโดยตรงเลยก็ได เปนผลใหการ

ใชมาตรการตอบโตในกรณีนี้ผูใชมาตรการก็คือรัฐที่สามหรือเปนรัฐอ่ืนที่ไมไดรับความเสียหาย รัฐทุกรัฐ

ที่เปนสมาชิกของประชาคมมีสิทธิที่เทาเทียมกันในการที่จะใชมาตรการตอบโตนี้ไดโดยไมตองคํานึงถึง

รูปแบบของสิทธิวาจะมีรัฐใดรัฐหนึ่งไดดําเนินการใชมาตรการตอบโตแลวหรือไม เพียงแตรัฐที่จะ

ดําเนินการใชมาตรการตอบโตนั้นดูวารัฐผูกระทําความผิดไดปฏิบัติตามพันธกรณีในการยุติการกระทํา

ความผิดและชดใชเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนครบถวนแลวหรือไม 

 
3.3   เงื่อนไขอันเปนข้ันตอนของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย  
 

การใชมาตรการตอบโตไมวาจะเปนรัฐผูเสียหายหรือรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายหากไม

ทําตามเงื่อนไขของการใชมาตรการตอบโตแลว การใชมาตรการตอบโตดังกลาวก็เปนมาตรการตอบโต

ที่มิชอบดวยกฎหมายอันจะทําใหรัฐผูใชมาตรการตอบโตเกิดความรับผิดชอบเสียเอง การกระทําที่จะ

กลาวถึงตอไปนี้เปนเงื่อนไขทั่วไปที่จะเกิดกอนการใชมาตรการตอบโตไมวาจะเปนมาตรการตอบโตโดย

รัฐผูเสียหาย หรือมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายก็ตาม อันจะทําใหการใชมาตรการตอบ

โตนั้นเปนมาตรการที่ชอบดวยกฎหมาย อันถือเปนเงื่อนไขบังคับกอนของการใชมาตรการตอบโต 

หลังจากนั้นเม่ือมาตรการตอบโตไดกระทําลงไปแลว หากมีการกระทําบางกรณีเกิดข้ึนมาตรการตอบโต

น้ันก็ตองยุติลงโดยทันที มิเชนนั้นมาตรการตอบโตดังกลาวก็จะเปนมาตรการตอบโตที่ไมชอบดวย

กฎหมาย อันเรียกไดวาเปนเงื่อนไขบังคับหลังของการใชมาตรการตอบโต 

 

3.3.1   เงื่อนไขบังคับกอนของการใชมาตรการตอบโต 

 

  ตามที่ไดศึกษามาแลววามาตรการตอบโตมีวัตถุประสงคเพื่อยุติการกระทําที่ไมชอบ

ดวยกฎหมายและชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึน การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายหรือการกระทําผิด

ทางระหวางประเทศ (internationally wrongful act) จึงเปนองคประกอบภายนอกที่สําคัญของการ

เกิดข้ึนของการใชมาตรการตอบโต เนื่องจากเมื่อเกิดการกระทําผิดทางระหวางประเทศแลว รัฐผูกระทาํ

ผิดมีความรับผิดชอบอันเกิดจากการมีพันธกรณีที่ตองยุติการกระทําความผิดและชดใชความเสียหายที่

เกิดข้ึน    

เมื่อรัฐผูมีความรับผิดชอบไมปฏิบัติตามพันธกรณียุติการกระทําความผิดและชดใช

ความเสียหายที่เกิดข้ึนแลว จึงเปดโอกาสใหรัฐที่เสียหายและรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายใชมาตรการตอบ

โตตามสิทธิที่กฎหมายมอบให เพื่อบังคับใหรัฐผูรับผิดชอบปฏิบัติตามพันธกรณีตอไป แตมาตรการ

ตอบโตไมวาจะเปนรัฐที่เสียหายและรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนั้นจะตองกระทําตอรัฐที่ตองรับผิดชอบ



 94 

(countermeasures taken against the responsibility) เทานั้น12  จึงไมกอใหเกิดความรับผิดชอบของ

รัฐ หากมาตรการตอบโตที่ใชอาจเกิดผลกระทบตอรัฐที่สาม จะไมอยูในขอบเขตของรางขอบทฯ นี้ 

เนื่องจากมาตรการตอบโตตามรางขอบทฯ เปนพฤติการณที่ทําใหรัฐไมตองรับผิดในผลของการกระทํา

นั้น หากมาตรการตอบโตดังกลาวกอใหเกิดความเสียหายตอรัฐอ่ืนที่มิไดมีสวนเกี่ยวของดวยแลว จึงไม

เปนขอยกเวนที่จะไมตองรับผิดตอรัฐที่สามที่มิไดมีสวนเกี่ยวของดวย ทั้งนี้รัฐที่ใหมาตรการตอบโตที่มี

ผลไปถึงรัฐที่สามก็จะตองรับผิดชอบตามหลักกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐตอไป13 

 

3.3.1.1   มีการเรียกรองใหรับผิดในการปฏิบัติตามพันธกรณี 

 

ในมาตรา 52 ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเปนเร่ืองเกีย่วกบั

เงื่อนไขที่มีความสัมพันธเพื่อการใชมาตรการตอบโต (conditions relating to countermeasures) ได

กลาวถึงเงื่อนไขที่ตองทํากอนที่จะใชมาตรการตอบโตหลังจากที่มีการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ

แลว รัฐผูที่จะใชมาตรการตอบโตตองมีการเรียกรองใหรัฐผูรับผิดชอบปฏิบัติตามพันธกรณีที่มีอยู

ภายใตบทบัญญัติของสวนที่ 2 ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ∗ 

การเรียกรองใหรับผิดในการปฏิบัติตามพันธกรณีที่กลาวถึงนี้ในรางขอบท

วาดวยความรับผิดชอบของรัฐไดพูดถึงอยูในมาตรา 43 อันเปนเร่ืองของการประกาศส่ิงที่เรียกรองโดย

รัฐผูเสียหาย (notice of claim by an injured State) โดยรัฐผูเสียหายอางความรับผิดชอบที่มีของรัฐ

ผูรับผิดชอบในการประกาศสิ่งที่เรียกรองเอากับรัฐผูมีความรับผิดชอบ ในการใหรัฐผูรับผิดชอบยุติการ

กระทําที่มิชอบดวยกฎหมายถาการกระทํานั้นยังคงดําเนินอยู รวมถึงเรียกรองการชดเชยความเสียหาย

ที่เกิดข้ึนภายใตสวนที่ 2 ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐซ่ึงก็เปนวัตถุประสงคในการใช

มาตรการตอบโตนั้นเอง โดยการเรียกรองความรับผิดชอบจากรัฐผูรับผิดชอบนี้จําเปนที่จะตองเรียกรอง

กอนการใชมาตรการตอบโต โดยศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดี Certain Phosphate Lands in 

Nauru14 ไดวางหลักเกี่ยวกับการเรียกรองความรับผิดชอบวาตองเรียกรองในเวลาที่เหมาะสม เนื่องจาก

ขอเท็จจริงในคดีมาจากกรณีที่นาอูรุมีโอกาสที่จะเรียกรองมานานแลว 

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

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

1992. 
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ขณะที่การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย การกระทําผิดที่

เกิดข้ึนอาจเปนไดทั้งกรณีที่มีรัฐผูเสียหายและไมมีรัฐผูเสียหายโดยตรง แตถึงแมจะไมมีรัฐผูเสียหาย

โดยตรงที่จะอางสิทธิการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหายได รัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายซ่ึงจะเปนผูใช

มาตรการตอบโตก็มีความจําเปนที่จะตองเรียกรองความรับผิดชอบของรัฐผูรับผิดชอบเชนกัน โดยการ

ประกาศเรียกรองใหรัฐผูรับผิดชอบปฏิบัติตามพันธกรณี โดยมาตรา 48(3) ใหนํามาตรา 43 มาปรับใช 

ดังจะเหน็ไดจากกอนที่สหรัฐอเมริกาจะออกมาตรการใด ๆ ตอรัฐอ่ืน ๆ จะมีการประกาศเรียกรองใหรัฐ

ดังกลาวปฏิบัติการตามแตรูปแบบของการกระทําผิดที่รัฐนั้นกอข้ึนไมวาจะในรูปแบบทางการทูต หรือ

รูปแบบในเวทีระหวางประเทศอันเปนข้ันตอนในการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธี 

 ความสําคัญของการประกาศเรียกรองใหรัฐปฏิบัติตามพันธกรณีนั้นยัง

แสดงออกใหเห็นในองคการสหประชาชาติที่คณะมนตรีความมั่นคงจะใชมาตรการใด ๆ ตอรัฐภายใน

หมวด 7  จะมีขอมติที่เรียกรองใหรัฐนั้นปฏิบัติการอยู เม่ือรัฐดังกลาวไมปฏิบัติตามแลวจึงมีขอมติให

ดําเนินการตามหมวด 7 เชน กรณีที่คณะมนตรีความมั่นคงส่ังหามประเทศลิเบียมีซึ่งอาวุธ และส่ังปด

ลอมทางอากาศ ต้ังแตวันที่ 15 เมษายน ค.ศ.1992 ซึ่งเกิดจากกรณีที่ลิเบียไมทําตามขอมติ 731 ที่ออก

ในวันที่ 21 มกราคม ค.ศ.199215 

ทําใหสรุปไดวาการเรียกรองใหรับผิดในการปฏิบัติตามพันธกรณีเปนส่ิงที่

จําเปนในการใชมาตรการตอบโตไมวาจะเปนการกระทําโดยรัฐที่เสียหายหรือรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย 

เพื่อใหรัฐผูรับผิดชอบทราบถึงพันธกรณีของตนท่ีจะตองปฏิบัติและปฏิบัติตามพันธกรณีใหถูกตอง 

รวมถึงกระบวนการดังกลาวยังแสดงออกใหเห็นโดยสหประชาชาติที่เปนองคกรสูงสุดในทางระหวาง

ประเทศอีกดัวย เพื่อใหมีการดําเนินการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธี 

 

3.3.1.2    มีการดําเนินการเพื่อระงับขอพิพาทที่เกิดข้ึน 

 

เมื่อเกิดการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ ความเสียหายที่เกิดข้ึนแกรัฐ

ใดรัฐหนึ่งมิไดทําใหรัฐที่ไดรับความเสียหายสามารถใชมาตรการตอบโตไดอยางทันทีโดยรางขอบทวา

ดวยความรับผิดชอบของรัฐในมาตรา 52(b) ไดกําหนดใหมีการเจรจากับรัฐที่มีความรับผิดชอบและ

แจงถึงการใชมาตรการตอบโตกอนที่จะมีการใชมาตรการตอบโต อันเปนการระงับขอพิพาทโดยสันติ

เสียกอน  โดยการแจงถึงการใชมาตรการตอบโตนั้นไมจํากัดเวลาในการแจง อาจจะแจงหลังจากการ

แจงใหทราบถึงการประกาศส่ิงเรียกรองใหปฏิบัติตามพันธกรณีหรือแจงไปพรอมกันก็ได  ซึ่งการ

บัญญัติในเร่ืองนี้ไวภายในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเปนการสนับสนุนหลักการระงับขอ
                                                 

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

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชานิติศาสตร, บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2550),  หนา 82.  
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พิพาทโดยสันติวิธี โดยรัฐซ่ึงไดรับการยืนยันในคดีนิคารากัว 198616 โดยศาลไดบอกวาหลักการระงับ

ขอพิพาทโดยสันติวิธีเปนวิธีที่รัฐทั้งหลายควรใชเพื่อรักษาสันติภาพ ซึ่งในมาตรา 33 ของสหประชาชาติ 

หรือแมแตจารีตประเพณีระหวางประเทศก็รับรองถึงหลักการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธี การจัดการ

เจรจาทางการทูต (negotiation) จึงเปนหนาที่พื้นฐานของรัฐที่พิพาทกันโดยไมจําตองมีการระบุไวใน

ตัวบทใด17  
การระงับขอพิพาทโดยสันตินี้อาจดําเนินการโดยคูกรณีที่เกี่ยวของในกรณี

พิพาทที่เกิดข้ึนหรือเปนบุคคลที่สามซ่ึงไมเกี่ยวของในกรณีพิพาทเลยก็ได  ในแงนี้อาจเปนองคกรศาลที่

ชวยตัดสินมีคําพิพากษา เพื่อใหรัฐผูกระทําผิดยอมรับวาตนกระทําผิด หรืออาจเปนรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

คูกรณีหรือองคการระหวางประเทศเขามาชวยเจรจาใหรัฐผูกระทําผิดปฏิบัติตามพันธกรณี โดยเปนการ

ระงับขอพิพาทโดยสันติตามที่บัญญัติไวในมาตรา 2 วรรค 3 แหงกฎบัตรสหประชาชาติที่กําหนด

หลักการไวกวาง ๆ วา รัฐจะตองใชการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธีในลักษณะที่ไมเปนอันตรายตอ

สันติภาพ และความมั่นคงระหวางประเทศและความยุติธรรม  ซึ่งในมาตรา 33 แหงกฎบัตร

สหประชาชาติ18 ไดขยายความจากมาตรา 2 วรรค 3 โดยบัญญัติถึงวิธีการระงับขอพิพาทระหวางรัฐ  

สําหรับวิธีที่ดําเนินการระงับขอพิพาทโดยสันติ ไดแก การเจราจา (negotiation) การไตสวน (enguiry) 

การไกลเกล่ีย (mediation) การประนีประนอม (conciliation) การอนุญาโตตุลาการ(arbitration) การ

ระงับขอพิพาททางศาล (judicial settlement)   

 

1)   การเจรจา(negotiation) 

 

พันธกรณีในการเจรจามีมูลฐานมาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศ ในทุกสถานการณการเจรจาเปนหนาที่พื้นฐานของรัฐที่พิพาทกันโดยไมจําตองมีการระบุไวใน

ตัวบทใด การเจรจาอาจเกิดข้ึนแบทวิภาคีหรือพหุภาคีโดยมีวัตถุประสงคที่ไมเฉพาะการระงับขอพิพาท

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

America). Merit, I.C.J. Reports 1986.p.145. 
17 จตุรนต ถิระวัฒน,  กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพคร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), หนา 457. 
18 Article 33 of Charter of United Nations 

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

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

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

means of their own choice. 
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แตอาจรวมถึงการปองกันหรือการปลดชนวนสถานการณที่อาจพัฒนากลายเปนขอพิพาทไดผูที่ทํา

หนาที่เจรจามีคุณลักษณะไดหลากหลายโดยอาจเปนนักการเมือง ประมุข หรือเปนผูแทนในกรณีตาง ๆ 

และในบางสถานการณอาจจําเปนตองอาศัยความชวยเหลือจากรัฐอ่ืนที่มิใชฝายพิพาทเพื่อทําการ

เจรจากัน 

 

2)   การไตสวน (enquiry) 

 

เปนการแสวงหาขอเท็จจริงโดยอาศัยบุคคลที่สาม เพื่อที่จะนําไปสูการ

ยุติในปญหาขอเท็จจริงเกี่ยวกับกรณีที่พิพาทกันในกรณีที่ไมสามารถหาขอยุติได ซึ่งหากคูพิพาทไม

สามารถตกลงหาขอยุติในปญหาขอเท็จจริงที่เปนตัวตนเหตุของกรณีที่พิพาทก็เปนการยากที่จะ

พิจารณาในประเด็นปญหาขอกฎหมาย ซึ่งตองอาศัยขอเท็จจริงที่ยุติแลวกอนจึงจะพิจารณาตอไปได 

จึงจะสามารถยุติกรณีพิพาทได  

 

3)   การไกลเกล่ีย (mediation) 

 

เปนการจัดใหมีการเจรจาระหวางรัฐที่พิพาทกันโดยมีผูชักชวนเปน

บุคคลที่สาม ซึ่งมีความคลายกับการจัดเจรจา (good offices) แตมีขอแตกตางกันก็คือหากบุคคลที่

สามผูชักชวนนั้นไมเขารวมในการเจรจาเปนเพียงผูอํานวยความสะดวกดานอ่ืนใหแกรัฐคูพิพาท จะเปน

ลักษณะของการจัดเจรจา  แตหากบุคคลที่สามผูชักชวนเขามามีสวนรวมในการเจรจาระงับขอพิพาท

ในลักษณะทําขอเสนอเพื่อนําไปสูการระงับขอพิพาทจะถือเปนผูไกลเกล่ีย (mediator) เปนลักษณะ

ของการไกลเกล่ีย โดยทําหนาที่เปนตัวกลางประสานงานระหวางรัฐคูพิพาทที่ไมยอมติดตอกันโดยตรง 

โดยผูไกลเกล่ียอาจทําการเจรจากับแตละฝายสลับกันไปจนทั้งสองฝายยอมรับขอเสนอได แตผูไกล

เกล่ียทําไดเพียงขอเสนอแนะเทานั้น ซึ่งขอเสนอแนะน้ันไมมีผลบังคับตามกฎหมายสําหรับรัฐคูพิพาทที่

จะถือปฏิบัติตามหรือไมก็ได 

 

4)   การประนีประนอม(conciliation) 

 

การประนีประนอมเปนการดําเนินการโดยบุคคลที่สามที่ถูกแตงต้ังโดย

รัฐคูพิพาท ซึ่งอาจเปนรัฐหรือองคการระหวางประเทศก็ได โดยผูประนีประนอม (conciliator) มีหนาที่

ในการรวบรวมขอมูลตาง ๆ เพื่อใหความกระจางตอปญหาตาง ๆ ในกรณีพิพาทโดยอาศัยการสืบสวน

หาขอเท็จจริงและทํารายงาน พรอมทั้งเสนอทางออกใหรัฐคูพิพาทพิจารณา แตไมถือเปนคําช้ีขาดหรือ
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มีผลผูกพันรัฐคูพิพาท  ในทางปฏิบัติวิธีการนี้ไมเปนที่นิยมมากนักเนื่องจากรัฐคูพิพาทที่ไมมั่นใจวาตน

จะไดรับชัยชนะก็มักจะหลีกเล่ียงที่จะใชวิธีการนี้ที่อาจทําใหเกิดความกดดันทางการเมืองแกตนเอง 

เพราะผูประนีประนอมสวนใหญจะเปนผูเปนกลางเนื่องจากไดรับการแตงต้ังโดยรัฐคูพิพาทเอง 

ทางออกของผูประนีประนอมจึงเปนทางออกที่เปนธรรมและเปนกลางที่มีความชอบธรรมในสายตาของ

สังคมระหวางประเทศ 

 

5)   การอนุญาโตตุลาการ(arbitration) 

 

อนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาทอันเกิดจากความสมัครใจของ

รัฐที่พิพาทกัน ที่ตกลงกันใหบุคคลที่สามซ่ึงอาจเปนบุคคลรายเดียวหรืออาจจัดต้ังเปนองคคณะโดยมา

จากการคัดเลือกของรัฐที่พพิาทกัน และรัฐที่พิพาทกันยินยอมที่จะผูกพันตนในการปฏิบัติตามคําช้ีขาด

ของอนุญาโตตุลาการ แมบุคคลที่สามที่ไดรับแตงต้ังเปนอนุญาโตตุลาการจะไดรับการคัดเลือกมาจาก

รัฐคูพิพาทก็ตาม แตอนุญาโตตุลาการก็มีอํานาจในการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทโดยอิสระ มิไดตกอยู

ภายใตอํานาจของรัฐที่พิพาทกันแตอยางใด การที่รัฐที่พิพาทกันและยินยอมใหมีการระงบัขอพพิาทโดย

อนุญาโตตุลาการแลวกลับไมเคารพผลคําชี้ขาดก็ยอมกอใหเกิดความรับผิดชอบของรัฐที่ฝาฝนไม

ปฏิบัติตามคําชี้ขาด แตโดยทั่วไปแลวคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการก็มักจะไดรับการปฏิบัติเนื่องจาก

ความกดดันของประชาคมระหวางประเทศที่มีตอรัฐที่เกี่ยวของในกรณีพิพาท 

 

6)   การระงับขอพิพาททางศาล(judicial settlement)   

 

ศาลที่มีอํานาจในการระงับขอพิพาทมิไดหมายความถึงเฉพาะศาล

ยุติธรรมระหวางประเทศ (International Court of Justice) อันเปนองคกรหลักของสหประชาชาติ และ

ถูกจัดต้ังโดยกฎบัตรสหประชาชาติ โดยปฏิบัติงานตามธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศมีหนาท่ี 

2 ลักษณะคือ (1) หนาที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีขอพิพาทระหวางประเทศ  (2) หนาที่ในการให

ความเห็นเชิงปรึกษา (advisory opinion) แกองคการระหวางประเทศที่กฎบัตรสหประชาชาติอนุญาต    

แตยังรวมถึงศาลระหวางประเทศอ่ืนๆ ที่มีเขตอํานาจเฉพาะในแตละเรื่อง เชน ศาลกฎหมายทะเล  

องคกรระงับขอพิพาทในองคการการคาโลก ศาลอาญาระหวางประเทศ เปนตน ศาลพิเศษเหลานี้มี

ลักษณะพิเศษที่อาจจัดต้ังเพื่อทําการพิจารณาพิพากษาคดีไดในวงจํากัด เกิดจากจํานวนรัฐสมาชิก

และเขตอํานาจในการพิจารณาขอพิพาทในบางประเภทเทานั้น ซึ่งเปนการอุดชองวางของศาลยุติธรรม

ระหวางประเทศ 
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 ตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ กําหนดใหรัฐตองดําเนินการระงับขอ

พิพาทโดยสันติกอนการใชมาตรการตอบโต เพื่อปองกันมิใหรัฐใชมาตรการตอบโตในทันทีที่เกิดการฝา

ฝนพันธกรณีข้ึนซึ่งตางจากกรณีอ่ืนที่รัฐสามารถดําเนินการตอบโตไดโดยทันทีหลังจากมีการฝาฝน

พันธกรณีระหวางประเทศแลว เชน กรณีของการฝาฝนสนธิสัญญา กระบวนการระงับขอพิพาทจึงเปน

เงื่อนไขของการใชมาตรการตอบโตอีกประการหนึ่ง อีกทั้งเปนการโนมนาวใหรัฐผูรับผิดชอบดําเนินการ

ยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายและชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึนโดยไมตองใชมาตรการตอบโตใน

การบังคับใหปฏิบัติตามพันธกรณี แตการระงับขอพิพาทโดยสันตินี้ ไมเปนการจํากัดสิทธิของการใช

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

countermeasures) ซึ่งมาตรา 52(2) ยินยอมใหกระทําได 

 มาตรการตอบโตเรงดวนเปนการกระทําที่เกิดข้ึนระหวางการแจงถึงการใชมาตรการ

ตอบโตและเสนอใหมีการเจรจา เปนการดําเนินการเพื่อรักษาสิทธิบางประการของตนไว และปองกัน

ความเสียหายที่อาจเกิดข้ึนกับรัฐที่ผูเสียหาย ซึ่งหากไมใชมาตรการตอบโตโดยทันที อาจกอใหเกิด

ความเสียหายมากกวาที่เปนอยูก็ได  

 ในสวนของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายเกี่ยวกับเร่ืองดําเนินการระงบั

ขอพิพาทโดยสันติวิธีนั้น สวนใหญหากเปนกรณีทั่วไปที่ใชมาตรการตอบโตอันมิใชเพื่อผลประโยชน

สวนรวมทั่วไป (general interest) ก็ควรมีการดําเนินการระงับขอพิพาทเสียกอน  

 อยางไรก็ตามในกรณีการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐที่สามนี้ มีประเด็นที่อาจต้ังเปน

ขอสังเกตโดยเฉพาะอยางยิ่งหากนัยยะของการใชมาตรการตอบโตเปนการกระทําที่มีวัตถุประสงคเปน

มาตรการลงโทษ∗ ไดแกเร่ืองของการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธีที่รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของ

รัฐระบุใหเปนเงื่อนไขหน่ึงที่จะตองมีการดําเนินการกอนที่จะมีการใชมาตรการตอบโต 

ผูเขียนมีความเห็นวาบางกรณีของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐที่สามอาจไมมีความ

จําเปนที่จะตองดําเนินการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธีกอน โดยเฉพาะเร่ืองของพันธกรณีที่มี

ความสําคัญ เชน การฆาลางเผาพันธุ การใชกําลังอันภัยตอสันติภาพและความมั่นคง เปนตน 

เนื่องจากกรณีดังกลาวหากปลอยไวใหมีการกระทําตอไปก็เปนแตทําใหเกิดความเสียหายมากย่ิงข้ึน 

โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีของเหตุการณการฆาลางเผาพันธุในประเทศรวันดาในชวงป ค.ศ.1994 ซึ่ง

นํามาเทียบเคียงบังคับใชกับกรณีการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายได ถึงแมในกรณี

ดังกลาวจะเปนการดําเนินการภายในกรอบของสหประชาชาติก็ตาม แตจากความไมมีประสิทธิภาพ

ของสหประชาชาติในการละเลยไมตอบสนองตอเหตุการณ ทั้งๆ ที่ทราบวาเหตุการณการสังหาร

                                                 
∗ ดูรายละเอียดในเร่ืองความสัมพันธระหวางมาตรการตอบโต(countermeasure) กับ การลงโทษ 

(sanction) ในขอ 2.4.2 ในบทที่ 2 
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ชาวบานระหวางชนเผามีแนวโนมที่จะเกิดข้ึนก็ตาม ซึ่งสวนหนึ่งก็เกิดจากขอจํากัดทางนโยบายและ

ข้ันตอนการปฏิบัตรของคณะมนตรีความมั่นคง ทําใหเกิดเหตุการณฆาลางเผาพันธุข้ึนและไมสามารถ

แกไขไดอยางทันกาล แตในขณะเดียวกันรัฐผูใชมาตรการตอบโตก็ยังมีพันธกรณีในการเจรจาเพ่ือใหมี

การระงับขอพิพาทโดยเร็วที่สุด แมในรางขอบทเองมิไดมีบทบัญญัติที่บังคับถึงขนาดที่จะตองดําเนิน

วิธีการระงับขอพิพาทโดยสันติทุกวิธีก็ตาม  รัฐผูจะใชมาตรการก็จะตองแสดงออกถึงความตองการทีจ่ะ

ยุติขอพาทนั้นโดยสันติวิธีดวย 

ฉะนั้นรัฐทั้งหลายจึงอาจดําเนินการใชมาตรการตอบโตไดทันที อันมีลักษณะเปน

มาตรการตอบโตเรงดวน  แตทั้งการดําเนินการใชมาตรการตอบโตโดยทันทีอาจเปนผลเสียมากกวาจะ

เปนผลดี   เนื่องจากรัฐผูใชมาตรการอาจใชมาตรการตอบโตเรงดวนนี้ตามอําเภอใจ ประกอบกับตน

มิไดเปนผูเสียหายเอง จึงเปนการยากที่จะใชมาตรการตอบโตเรงดวนเพื่อรักษาสิทธิที่สูญเสียไป 

โดยเฉพาะผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล เปนเร่ืองเกี่ยวกับความม่ันคงของสังคม

ระหวางประเทศ อันเปนเหตุกวางขวางที่ยอมใหรัฐที่มิไดมีความสัมพันธเขาไปแทรกแซงอํานาจ

อธิปไตยของรัฐได ตัวอยางคือเม่ือมีกรณีการจลาจลหรือการขัดกันทางอาวุธระหวางประชาชนใน

ประเทศเดียวกันดวยเหตุผลทางการเมืองหรือเหตุผลทางเชื้อชาติก็แลวแต  รัฐอ่ืนๆ อาจอางวา

พฤติกรรมดังกลาวเปนการฆาลางเผาพันธุหรือมีการละเมิดสิทธิมนุษยธรรมเพื่อใชมาตรการตอบโต

เรงดวนก็ได ทั้งๆ ที่ยังมิไดมีการพิจารณาถึงสถานการณขณะนั้นตามความเปนจริง มาตรการตอบโต

เรงดวนจึงเปรียบเสมือนดาบสองคม แตทั้งนี้เม่ือใชมาตรการตอบโตเรงดวนแลวควรหาวิธีระงับขอ

พิพาทที่เกิดข้ึนโดยเร็วที่สุด 

จากทางปฏิบัติของรัฐที่ผานมาซึ่งอาจเทียบไดเปนมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนท่ีไมใช

รัฐผูเสียหายจากการที่รัฐตางๆ ออกมาตรการลงโทษทางเศรษฐกิจโดยอางผลประโยชนของประชาชน

ภายในรัฐนั้นๆ หรือเพื่อความปลอดภัย มั่นคงของประชาคมระหวางประเทศ พบวาสวนใหญเปนการ

กระทําโดยรัฐที่อํานาจในทางการเมืองและเศรษฐกิจระหวางประเทศ เชน สหรัฐอเมริกา ญ่ีปุน 

ออสเตรเลีย สหราชอาณาจักร รวมถึงประเทศทางยุโรปตะวันตก เปนตน โดยไดกระทําตอรัฐเล็กๆ หรือ

รัฐที่ไมคอยมีแสนยานุภาพทางการเมืองหรือเศรษฐกิจ แสดงใหเห็นวามาตรการตอบโตที่กระทําลงไป

นั้นตองพิจารณาถึงลักษณะความมีอิทธิพลในทางการเมืองหรือทางเศรษฐกิจของรัฐผูกระทํามาตรการ

ตอบโตกับรัฐเปาหมายอีกดวย หากเปนกรณีที่รัฐผูใชมาตรการเปนเพียงรัฐเล็กๆ มาตรการตอบโตที่

กระทําลงไปนั้นก็คงไมมีผลใหรัฐเปาหมายยุติการกระที่ไมชอบดวยกฎหมายหรือชดใชความเสียหาย 
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3.3.2    เงื่อนไขบังคับหลังของการใชมาตรการตอบโต 

 

หัวขอที่ผานมาเปนเงื่อนไขบังคับกอนในการใชมาตรการตอบโต เพื่อใหมาตรการตอบ

โตเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ แตการคํานึงถึงการ

เกิดข้ึนของการใชมาตรการตอบโตเพียงอยางเดียวไมเพียงพอในการพิจารณาวามาตรการตอบโตที่ใช

ไปนั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม แตการใชมาตรการตอบโตยังมีเง่ือนไขบังคับหลัง ซึ่งเปนการพิจารณา

วามาตรการตอบโตที่ยังคงดําเนินอยูนั้นเปนมาตรการตอบโตที่ชอบดวยกฎหมายตามรางขอบทวาดวย

ความรับผิดชอบของรัฐหรือไม หากมีการกระทําในลักษณะที่จะกลาวตอไปน้ีที่อาจกลาวไดวาเปน

เงื่อนไขบังคับหลังของการใชมาตรการตอบโต เมื่อมีกรณีใดกรณีหนึ่งเกิดข้ึน มาตรการตอบโตที่ใชอยู

นั้นตองยุติลงโดยทันที หากยังมีการใชมาตรการตอบโตตอไปก็จะไมเปนมาตรการตอบโตที่ถูกตองตาม

เงื่อนไขทางกฎหมาย ซึ่งจะไมเปนเหตุแหงการยกเวนความรับผิดจากการใชมาตรการตอบโต รัฐผูใช

มาตรการจึงตองรับผิดชอบจากการกระทําดังกลาว 

 

3.3.2.1 การกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายยุติและขอพิพาทถูกนําเสนอตาม 

กระบวนการตุลาการ 

 

เงื่อนไขบังคับหลังที่ทําใหมาตรกรตอบโตที่ไดกระทําลงไปแลวหรือ

มาตรการตอบโตที่ยังคงดําเนินการอยูชอบดวยกฎหมายหรือไม สิ่งแรกก็คือการใชมาตรการตอบโต

เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐตราบเทาที่การกระทํา

ที่มิชอบดวยกฎหมายนั้นยุติโดยอยูในมาตรา 52(3)(a) ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ 

ฉะนั้นเม่ือการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายอันเปนวัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโตยุติลงแลว ก็

ไมมีเหตุอันใดที่จะตองใชมาตรการตอบโตอีก การใชมาตรการตอบโตตองยุติลงโดยไมชักชาหลังจาก

การยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย  

การพิจารณาเร่ืองการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายอันเปนองคประกอบ

ภายนอกที่ทําใหรัฐตาง ๆ ใชมาตรการตอบโตไดวาการกระทําดังกลาวยุติลงหรือไม หากเปนกรณีที่เปน

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหายการพิจารณาประเด็นดังกลาวอาจไมซับซอน เนื่องจากตัวรัฐ

ผูเสียหายสามารถประเมินเองไดวาการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายนั้นยุติแลวหรือไม แตการประเมิน

ดังกลาวจะถูกตองหรือไมเปนอีกประเด็นหนึ่ง  

การระงับขอพิพาทตามกระบวนการตุลาการที่รางขอบทวาดวยความ

รับผิดชอบของรัฐ กลาวถึงไดแก ศาล(court) และองคกรตุลาการเฉพาะกิจ(tribunal) เพราะตองการให

เปนองคกรกลางที่ทําหนาที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีที่แยกตางหากจากคูความ และไมใหมีอํานาจ
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เหนือกวาองคกร หรือหนวยงานใดๆ ที่เขามาทําหนาที่ระงับขอพิพาท ซึ่งเมื่อขอพิพาทนั้นอยูในการ

พิจารณาคดีตามกระบวนการตุลาการแลว การใชมาตรการตอบโตตองยุติลงโดยไมชักชาตามมาตรา 

52(3)(b) รวมถึงศาลหรือองคกรตุลาการที่มีอํานาจในการพิจารณาขอพิพาทที่เกิดข้ึนยังมีอํานาจใน

การออกคําส่ังที่เกี่ยวของกับการใชมาตรการตอบโต เพื่อเปนการคุมครองสิทธิของรัฐผูเสียหายอีกดวย 

แตทั้งนี้การยุติของการใชมาตรการตอบโตเนื่องจากขอพิพาทถูกนําเสนอตามกระบวนการตุลาการจะ

ไมนํามาใชหากรัฐผูรับผิดชอบไมดําเนินการดวยความสุจริตใจ ถึงแมในรางขอบทในมาตรา 52(4) ได

ใชคําวา “dispute settlement” ก็ตาม แตเม่ือดูประกอบกับมาตรา 52 ในสวนอ่ืนๆ จะเห็นไดวากรณี

ดังกลาวผานกระบวนการเจรจาระงับขอพิพาทกรณีอ่ืนๆ ที่มิใชกระบวนการตุลาการแลว คําวา 

“dispute settlement” เปนคําที่ส่ือไปถึงมาตรา 52(3) หากไมใชกระบวนการทางตุลาการที่แตงต้ัง

บุคคลที่สามมาตัดสินขอพิพาทก็จะไมรวมอยูในมาตรานี้  เพื่อไมใหคูความมีอํานาจเหนือกวาองคกร 

หรือหนวยงานใดๆ ที่เขามาทําหนาที่ระงับขอพิพาท ซึ่งรัฐที่สามอาจเขามามีบทบาทในการจัดใหมีการ

ระงับขอพิพาท แตมิใชทําหนาที่ในการตัดสินคดี นอกจากนี้แลวหากกรณีที่การกระทําผิดยังไมยุติ แต

ศาลอาจออกมาตรการชั่วคราวเพื่อคุมครองสิทธิที่มีอยูได 

 

3.3.2.2    การปฏิบัติตามพันธกรณีที่มีอยูของรัฐผูมีความรับผิดชอบ 

 

หากพันธกรณีที่รัฐผูมีความรับผิดชอบมีอยูคือการยุติการกระทําที่มิชอบ

ดวยกฎหมาย และชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการฝาฝนพันธกรณี∗เรียบรอยแลว มาตรา 53 

ของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐก็กําหนดใหมาตรการตอบโตตองถูกยกเลิกในเวลา

เดียวกัน (as soon as) กับการที่รัฐผูรับผิดชอบปฏิบัติตามพันธกรณี 

เมื่อพิจารณาถึงเงื่อนไขที่กลาวมาแลวจึงกลาวไดวามาตรการตอบโตนั้น

เปนมาตรการที่ใชไดชั่วคราว (temporary) เทานั้น หากการใชมาตรการตอบโตบรรลุวัตถุประสงคแลว 

กลาวคือยุติการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายและไดรับการชดใชความเสียหายแลวก็ไมมีเหตุผลที่

มาตรการตอบโตยังดําเนินอยูตอไป  

ทั้งนี้เมื่อพิจารณาวัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโตตามรางขอบท

วาดวยความรับผิดชอบของรัฐก็คือเพื่อยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและชดใชความเสียหายที่

เกิดข้ึนอันเปนพันธกรณีที่เกิดข้ึนตามหลักกฎหมายวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ การพิจารณาของ

การคงมีอยูของการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและการประเมินวามีการชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึน
                                                 

∗ ขณะเดียวกันมีผูเห็นวามาตรการตอบโตที่ใชโดยรัฐอื่นท่ีไมใชรัฐผูเสียหายน้ีควรมุงไปท่ีการยุติการกระทําที่

ไมชอบระหวางประเทศเปนอันดับแรกมากกวาการชดใชความเสียหายแกรัฐผูไดรับความเสียหายโดยตรง โปรดดู 
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เพียงพอแลวหรือยัง เปนประเด็นที่สําคัญเนื่องจากหากรัฐผูรับผิดชอบมีการปฏิบัติตามพันธกรณี

ดังกลาว รัฐผูใชสิทธิการใชมาตรการตอบโตก็ตองยุติลงทันที เนื่องจากมาตรการตอบโตเปนมาตราการ

ที่มีลักษณะชั่วคราว (temporary) เทานั้น 

เมื่อมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายมีที่มาจากการฝาฝน

พันธกรณีที่เปนผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐหรือผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศท้ัง

มวล อันเปนพันธกรณีที่บังคับใชกับรัฐไดทั่วไป (erga omnes)ในกรณีที่เปนผลประโยชนของประชาคม

ระหวางประเทศทั้งมวล หรือพันธกรณีที่บังคับใชกับรัฐไดทั่วไปเฉพาะสวน (erga omnes partes)

สําหรับกรณีที่เปนผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐ แลวแตกรณี  

จากกรณีดังกลาวการฝาฝนพันธกรณีเปนการยากที่จะพิจารณาถึงความไม

ชอบดวยกฎหมายในสถานการณที่เกิดข้ึนจริง เนื่องจากรัฐผูใชมาตรการตอบโตมิไดเปนผูเสียหาย

โดยตรง และในบางกรณีรัฐมิไดเปนผูเสียหาย แตเปนองคภาวะอ่ืน เชน กรณีการฝาฝนพันธกรณีใน

เร่ืองของสิทธิมนุษยชนนั้นผูไดรับความเสียหายคือปจเจกชน  การพิจารณาสภาพของการคงอยูของ

การกระทําไมชอบดวยกฎหมายจึงอาจเปนไปดวยยาก รวมถึงการระบุถึงตัวผูพิจารณาสภาพของการ

ไมชอบดวยกฎหมายนั้นก็เปนกรณีที่จะตองคํานึงถึงเนื่องจากการพิจารณาถึงสภาพของการกระทําที่

ไมชอบดวยกฎหมายนั้นดําเนินอยูหรือไม มีความสําคัญที่จะทําใหมาตรการตอบโตที่ดําเนินอยูนี้ยังคง

ใชอยูไดตอไปหรือตองยุติลงโดยทันที  

ในสวนของผูพิจารณาสภาพการคงอยูของการกระทําที่ไมชอบดวย

กฎหมายในกรณีการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายโดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่ไมมี

รัฐใดที่ไดรับความเสียหายโดยตรง จึงเปนประเด็นที่ควรไดรับการวิเคราะห เนื่องจากไมมีรัฐผูเสียหาย

โดยตรงที่จะตรวจสอบหรือแสดงออกถึงสภาพของการกระทําความผิดนั้นได ทางออกก็คือการต้ังคน

กลางมาพิจารณาถึงสภาพของการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายวายังมีลักษณะคงอยูหรือไม โดยผู

พิจารณานั้นควรเปนบุคคลที่มิไดมีสวนไดเสียไดเร่ืองดังกลาว เพื่อมิใหเกิดการโนมเอียงไปทางใดทาง

หนึ่ง ซึ่งโดยสภาพแลวควรเปนองคการระหวางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่งบทบาทของสหประชาชาติ

ในการแสดงใหเห็นถึงสถานการณใดยังคงมีการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายอยู  

สาเหตุที่ผูเขียนใหสหประชาชาติเขามามีบทบาทในเร่ืองดังกลาวเนื่องจาก

ลักษณะของการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายในกรณีนี้เปนการกระทําที่กระทบตอสันติภาพและความ

มั่นคงระหวางประเทศ อันเปนวัตถุประสงคหลักที่สหประชาชาติที่จะธํารงรักษาไว อีกทั้งในแงของการ

ยอมรับความมีอํานาจจากรัฐในสังคมระหวางประเทศ ยอมรับวาสหประชาชาติเปนองคกรที่ควรไดรับ

การเคารพเช่ือถือมากที่สุด รัฐผูใชมาตรการตอบโตไมสมควรอยางยิ่งที่จะเปนผูพิจารณาถึงสภาพการ

คงอยูของการกระที่มิชอบดวยกฎหมาย ดวยเหตุที่ตนเองมีสวนไดเสียโดยตรงในการพิจารณา 

โดยเฉพาะอยางยิ่งการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้รัฐตางๆ สามารถอางเขามาใช
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สิทธิไดอยางกวางขวาง ซึ่งบางรัฐที่อางถึงการใชสิทธิมาตรการตอบโตนี้อาจมิไดมีวัตถุประสงคเปนไป

ตามหลักกฎหมายเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐก็ได  

การชดใชความเสียหายเปนปญหาตอมาท่ีควรพิจารณาเกี่ยวกับการยุติ

ของการใชมาตรการตอบโต ปญหาที่เกิดข้ึนก็มีสาเหตุคลายกับพจิารณาถึงการยุติการกระทําที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย กลาวคือ ในกรณีมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายโดยมากจะเปนกรณีที่ไมมี

รัฐผูเสียหายโดยตรงที่จะประกาศถึงความเสียหายที่ไดรับจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย จึงควร

มีผูประเมินความเสียหายที่ไดรับวามีมากนอยเพียงไร เพื่อกําหนดวิธีชดใชความเสียหายทื่เกิดข้ึน 

สําหรับผูประเมินความเสียหายนี้ทางออกก็คงหนีไมพนคําตอบที่กลาวไวในกรณีของผูพิจารณาการ

กระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย กลาวคือ ควรใหบุคคลที่เปนกลางไมมีสวนไดเสียเขามาเปนผูประเมิน 

อาจเปนองคการระหวางประเทศโดยเฉพาะอยางยิ่งสหประชาชาติดวยเหตุผลเชนเดียวกับที่กลาวไวใน

กรณีของพิจารณาถึงการยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายขางตน 

ในสวนของการชดใชความเสียหายนอกจากจะเปนปญหาในตัวผูทําการ

ประเมินแลว ยังมีปญหาในแงของคุณภาพในการประเมินความเสียหายที่เกิดข้ึนและกําหนดวิธีการ

ชดใชความเสียหาย กลาวคือ การชดใชความเสียหายตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐอาจ

มีหลายวิธี เชน การทําใหกลับคืนเหมือนเดิม การชดใชความเสียหายเปนตัวเงิน การทําใหพอใจ เปน

ตน แตลักษณะของการชดใชความเสียหายที่ควรจะเปนคือการทําใหกลับคืนเหมือนเดิมใกลเคียงกับ

สภาพกอนที่จะถูกทําลายใหมากที่สุด แตโดยสภาพของพันธกรณีที่ถูกฝาฝนอันเปนเหตุในการใช

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย เปนการกระทําที่ไมสามารถทําใหกลับคืนเหมือนเดิมได 

เชน การฆาลางเผาพันธุ การละเมิดสิทธิมนุษยชน เปนตน  โดยสภาพแลวจึงไมสามารถที่จะทําให

กลับคืนมาเหมือนเดิมได จึงตองใชวิธีอ่ืนๆ ในการชดใชความเสียหาย ซึ่งวิธีที่นิยมใชก็คือการชดใช

ความเสียหายเปนตัวเงิน ทั้งนี้ในสวนของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายนี้การยุติการ

กระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้นก็ถือเปนสวนหนึ่งของวิธีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนเชน เพราะ

หากสภาพของการกระทําความผิดดําเนินอยูตอไปแลวความเสียหายที่ไดรับก็จะไมยุติเสียท ีฉะนัน้หาก

กระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายยังคงมีอยูก็เปนเงื่อนไขหน่ึงที่จะรัฐผูใชมาตรการไดใชมาตรการตอบโตได 

บุคคลกลางที่เปนผูพิจารณาในกรณีนี้จึงมีความสําคัญในการกําหนดวิธี

ของการชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึนวาควรใชวิธีการใด เกณฑในการพิจารณามูลคาของความเสียหาย 

และประเมินในแงคุณภาพของการชดใชความเสียหาย วามีการชดใชความเสียหายที่เพียงพอแลว

หรือไม หากมีการชดใชความเสียหายที่เพียงพอแลวมาตรการตอบโตที่ใชอยูนั้นก็ตองยุติไป 
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3.4   เงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของเนื้อหามาตรการที่ใชตอบโต 

  

การใชมาตรการตอบโตเปนพฤติการณที่ทําใหหลุดพนความรับผิดจากการกระทําที่ไม

ชอบดวยกฎหมายที่เกิดจากการใชมาตรการตอบโต การใชมาตรการตอบโตจึงตองชอบดวยกฎหมาย 

หากเปนการใชมาตรการตอบโตที่ไมชอบดวยกฎหมายแลวก็ทําใหรัฐผูใชมาตรการตอบโตตอง

รับผิดชอบตอผลของการใชมาตรการตอบโตนั้น เงื่อนไขที่สําคัญอยางหนึ่งของการใชมาตรการตอบโต

ก็คือจะตองเปนไปตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งหลักกฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวกับการ

ใชมาตรการตอบโต  ไดแก  หลักความไดสัดสวน  (proportionality) หลักการหามใชกําลังใน

ความสัมพันธระหวางประเทศ  หลักการหามละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 

(international humanitarian law) และสิทธิมนุษยชน (human rights law) และหลักการหามขัดกับ

หลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) ซึ่งแมมีเหตุที่สามารถที่จะใชมาตรการตอบโตได แตหาก

มาตรการตอบโตที่ใชไปนั้นขัดกับหลักการพื้นฐานดังกลาว มาตรการตอบโตที่ใชไปก็ไมเปนมาตรการ

ตอบโตที่ชอบดวยกฎหมาย 

 

3.4.1 หลักความไดสัดสวน (proportionality) 

  

  หลักความไดสัดสวนเปนหลักการพื้นฐานที่สําคัญที่มีอยูทั่วไปในหลักเกณฑตาง ๆ 

ของกฎหมายระหวางประเทศ  เชน หลักเกณฑในการปองกันตนเอง (self-defence) ดวยเหตุที่หลัก

ความไดสัดสวนมีความสําคัญในการใชมาตรการตอบโต เนื่องจากเปนหลักการที่กําหนดเกี่ยวกับการ

กระทําที่ทําไปนั้นเกินสมควร เหมาะสมกับความเสียหายที่ตนเองไดรับแลวหรือไม หากเปนการกระทํา

ที่ไมไดสัดสวนและเกินกวาจําเปน การกระทําเชนนั้นก็ไมชอบดวยกฎหมาย จึงเทากับวาการใช

มาตรการตอบโตดังกลาวไมชอบดวยกฎหมายตามไปดวย เพราะกระทําเกินสัดสวนและเกินไปกวา

ความจําเปนที่ตองกระทํา 

  ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ หลักความไดสัดสวนไดปรากฎอยูใน

มาตรา 51 และในคําพิพากษาและคําตัดสินของศาลและอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในคดีตางๆ 

ไดยืนยันความมีอยูของหลักความไดสัดสวนและจะตองนําหลักความไดสัดสวนและดูถึงความจํา

เปนมาพิจารณาประกอบในการใชมาตรการตอบโตดวย เพราะการกระทําที่ไดกระทําเกินสัดสวนตอ

ความเสียหายที่ตนไดรับและเกินกวาความจําเปนที่ตนตองกระทํา ถือเปนมาตรการตอบโตที่ไมชอบ

ดวยกฎหมายไมทําใหหลุดพนความรับผิดแตอยางใด 19 และอาจสรุปหลักการของหลักความไดสัดสวน
                                                 

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

the South of Africa), U.N.R.I.A.A., vol.II (1928), p.1013 , 1028. 
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และหลักความจําเปนในการใชมาตรการตอบโต คือ เปนการกระทําตอบโตในลักษณะเดียวกัน20 แต

หากรัฐที่ถูกตอบโตไดรับความเสียหายจากการกระทําตอบโตดังกลาวรายแรงกวาความเสียหายที่รัฐ

ผูกระทําการตอบโตไดรับ ก็ตองพิจารณาถึงความไดสัดสวน 

ในคําพิพากษาของศาลหลายคดีไดมีการพูดถึงหลักความไดสัดสวนของการใช

มาตรการตอบโตไว ในคดี Naulilaa ศาลไดกลาววา “ผูกระทําการภายใตกฎหมายแหงรัฐ (law of 

nations) ตองใชการแกเผ็ด ที่พอประมาณกับการกระทําความผิด ถาการกระทําไดกระทํามากเกิน

สมควรอันเปนการแกเผ็ดที่มิชอบดวยกฎหมายเกิดนกวาสัดสวนตอการกระทําที่ถูกยั่วยุ” 

ขณะที่คดี The Air Services Agreement21 ศาลไดใชความเทากันระหวางผลของทั้ง

การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและมาตรการตอบโตโดยเปรียบเทียบกับพันธกรณีที่ถูกละเมิดเปน

เกณฑในการตัดสินของความไดสัดสวนของการใชมาตรการตอบโต ซึ่งในคดีนี้การที่ฝร่ังเศสไมปฏิบัติ

ตามพันธกรณีที่ใหไวกับสหรัฐอเมริกาในความตกลงเก่ียวกับการบิน โดยใชขนาดเคร่ืองบินที่มีขนาด

เล็กกวาที่ตกลงกันไว และจอดพักรวมทั้งขนถายผูโดยสารและสัมภาระในรัฐที่สาม อันขัดกับความตก

ลงที่ ไดใหไวกับสหรัฐอเมริกาที่จะตองทําการบินตอเนื่องไปยังสหรัฐอเมริกาโดยไมจอดพัก 

สหรัฐอเมริกาจึงหามมิใหเที่ยวบินจากฝร่ังเศสลงจอดที่สหรัฐอเมริกา แตมาตรการตอบโตดังกลาวทํา

ใหฝร่ังเศสไดรับความรุนแรงจากผลกระทบทางเศรษฐกิจมากกวาการกระทําที่ฝร่ังเศสกระทําตอ

สหรัฐอเมริกา 

สวนในคดี Gabcikovo-Nagymaros Project22 ระหวางฮังการีและสโลวะเกียศาลได

พิจาณาเกี่ยวกับหลักความไดสัดสวน ในประเด็นของเร่ืองสิทธิการใชน้ําของรัฐชายฝง ซึ่งฮังการีได

ระงับและเล่ือนการปฏิบัติการตามสนธิสัญญาที่ไดทําความตกลงไวกับเชคโกสโลวะเกียเดิม(ซึ่งสโลวะ

เกียเปนผูสืบสิทธิ) สโลวะเกยีจึงไดดําเนินการสํารวจโดยลําพังและเปล่ียนแปลงเสนทางน้ําของแมน้ํา

ทําใหเกิดการเปล่ียนแปลงทางระบบนิเวศวิทยาเปนผลใหแมน้ําในสวนที่อยูในดินแดนฮังการีต้ืนเขินข้ึน

อยางชัดเจน ศาลจึงพิจารณาวาการกระทําของสโลวะเกียเปนการเขาควบคุมโดยลําพังสําหรับการใช

ทรัพยากรรวมกันและเปนการตัดสิทธิของฮังการีในการใชทรัพยากรธรรมชาติรวมกันอยางเปนธรรม

และชอบดวยเหตุผลในแมน้ํา อันเปนผลกระทบตอเนื่องในการเบ่ียงเบนของน้ําตามระบบนเิวศวทิยาใน

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

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

I.C.J.Report (1997), p. 56. 
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บริเวณริมฝงแมน้ํา การเบียงเบนของแมน้ําที่เปนผลจากการดําเนินการโดยสโลวะเกียจึงไมเปนการใช

มาตรการตอบโตที่ชอบดวยกฎหมาย เนื่องจากเปนการกระทําที่ไมไดสัดสวน   
  สําหรับในรางขอบทวาดวยความรัฐผิดชอบของรัฐอันเกี่ยวกับหลักความไดสัดสวนนั้น

โดยเร่ิมแรก Ago ซึ่งเปนผูรายงานพิเศษในการยกรางขอบทสวนแรก (first reading) ในหัวขอความ

รับผิดชอบของรัฐไดใหคํานิยามของคําวามาตรการตอบโตในฐานะที่เปนหนึ่งในพฤติการณที่ไม

กอใหเกิดความรับผิดชอบของรัฐโดยใหหลักการกวางๆ ไวเพียงวาใหเปรียบเทียบจากความเสียหายที่

รัฐผูเสียหายไดรับกับผลของการกระทําผิดของกฎหมายของรัฐที่กระทําละเมิดพันธกรณี จึงเปนเพียง

หลักการที่กําหนดไวกวาง ๆ เทานั้นโดยมิไดมีรายละเอียดมากมายเทาใดนั้น 

ซึ่งตอมา Riphagen ไดสรุปหลักการดังกลาวเพิ่มเติมโดยความไดสัดสวนของการใช

มาตรการตอบโตตองพิจารณาทั้งเชิงปริมาณ (quantitative) และคุณภาพ (qualitative) การไดสัดสวน

ในเชิงปริมาณก็คือเปนการตอบโตโดยกระทําการในลักษณะอยางเดียวกันในจํานวนที่เทาเทียมกัน 

สําหรับการไดสัดสวนในเชิงคุณภาพก็พิจารณาจากผลจากการกระทําตอบโตโดยรัฐผูเสียหายนั้น ทํา

ใหรัฐที่กอใหเกิดความเสียหายไดรับความเสียหายอยางหรือไดรับผลกระทบเทาเทียมกับความเสียหาย

ที่รัฐผูเสียหายไดรับจากการะกระทําที่เปนการละเมิดตอกฎหมายหรือพันธกรณีที่ถูกละเมิดหรือไม และ

เพื่อใหเกิดความชัดเจนเก่ียวกับในเร่ืองหลักความไดสัดสวนจึงไดมีการบัญญัติเร่ืองดังกลาวไวในราง

ขอบทในมาตรา 51  วามาตรการตอบโตตองเทียบเทากับความเสียหาย โดยคํานึงจากความรายแรง

ของการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ 

หลักความไดสัดสวนในการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายยังมี

ประเด็นที่ควรพิจารณานอกจาก “ความยาก” ที่จะหานิยามของความไดสัดสวนระหวางมาตรการตอบ

โตที่ใชกับความเสียหายที่เกิดข้ึน เนื่องจากลักษณะของการกระทําที่กอใหเกิดความเสียหายเปนการ

กระทําตอผลประโยชนสวนรวม ซึ่งบางกรณี “เหยื่อ” (victim) ผูไดรับผลรายจากการกระทําเปนองค

ภาวะอ่ืนที่มิใชรัฐ เชน ปจเจกชน อีกทั้งบางกรณีรัฐผูกระทําความผิดกลับเปนรัฐเจาของตัวปจเจกชน

นั้นเอง โดยเฉพาะในกรณีของการละเมิดสิทธิมนุษยชน ทําใหการประเมินคาถึงความเสียหายที่เกิดข้ึน

ออกมาเปนรูปธรรมเพื่อเปรียบเทียบกับมาตรการตอบที่ใชจึงเปนไปดวยความยากลําบาก  และนําไปสู

ปญหาที่วาใครควรเปนผูประเมินถึงความไดสัดสวนดังกลาว ทางออกของปญหาดังกลาวจึงควรอยูใน

ลักษณะที่ใหคนกลางเปนผูประเมิน ซึ่งอาจเปนองคการระหวางประเทศก็ได  

โดยเฉพาะกรณีที่เปนผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศ สหประชาชาติควร

เขามามีบทบาทแสดงความเห็นตอกรณีที่เกิดข้ึนมากที่สุด เนื่องจากมีวัตถุประสงคในการธํารงรักษา

สันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศ ซึ่งมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายนี้สวนใหญ

เปนการฝาฝนพันธกรณีที่มีความรายแรงอันเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) อันเกี่ยวกับการ

ธํารงรักษาสันติภาพและความมั่นคงระหวางประเทศที่จะดําเนินการผานกระบวนการของคณะมนตรี
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ความมั่นของสหประชาชาติอยูแลว รัฐที่เสียหายจากการกระทําดังกลาวจึงสามารถดําเนินผาน

กระบวนการของสหประชาติไดอยูแลว ขณะที่การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายนี้

ควรมีองคกรกลางเขามาเกี่ยวของไมมากก็นอยเพื่อพิจารณาประเด็นทางกฎหมายที่เกี่ยวของ หรือเห็น

ควรจะใหบุคคลกลางเชน สหประชาชาติดําเนินการตอโดยนําเขากระบวนการคณะมนตรีความมั่นคง∗ 

ทั้งนี้ถึงแมสิทธิที่มาหรือผลประโยชนจากการรักษาสิทธิของการใชมาตรการตอบโตมี

ที่มาจากผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐหรือผลประโยชนรวมกันของประชาคมระหวางประเทศทั้ง

มวล แตเนื่องจากผลประโยชนทั้งสองกรณีเปนผลประโยชนสวนรวม (collective interest) เชนกัน 

เกณฑการวัดของความไดสัดสวนระหวางการกระทําความผิดกับมาตรการตอบโตจึงมีลักษณะ

เหมือนกัน ซึ่งตองคํานึงทั้งในเชิงปริมาณ (quantitative) และคุณภาพ (qualitative) 

นอกจากความไดสัดสวนจะตองพิจารณาเปรียบเทียบกับความเสียหายที่เกิดข้ึนแลว 

ความไดสัดสวนจะตองพิจารณาเปรียบเทียบกับเปาประสงคของการใชมาตรการอีกดวย ดังที่ศาล

ระหวางประเทศเคยวาไว23 แตในทางปฏิบัติการประเมินความไดสัดสวนกับเปาประสงคนั้นอาจเปนส่ิง

ที่ลอแหลมเชนกัน เพราะการกําหนดเปาประสงคข้ึนอยูกับเจตนารมณของผูใชมาตรการ  Institut du 

Droit International เคยมีมติต้ังแตป ค.ศ.1934 วารัฐผูเสียหายไมสามารถบิดเบือนมาตรการตอบโตไป

จากเปาประสงคที่แทจริงที่เกิดข้ึนแตแรก 

ปญหาความยุงยากของการประเมินวามาตรการตอบโตไดสัดสวนหรือไมนั้นเปนเร่ือง

ที่จะตองพิจารณาเปนรายกรณีไปโดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่ความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการละเมิด

นั้นมีลักษณะเปนนามธรรมมากกวาความเสียหายที่มีลักษณะเปนรูปธรรมที่ประเมินไดทางวัตถุ 

ปญหาที่เกิดข้ึนในกรณีนี้ไดแก ประเด็นวาใครเปนผูพิจารณาวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีได

สัดสวนโดยขอเท็จจริงรัฐที่เปนผูใชมาตรการตอบโตมีดุลพินิจในการพิจารณาวามาตรการที่ใชได

สอดคลองกับหลักความไดสัดสวนหรือไม อยางไรก็ตามมักเกิดขอโตแยงข้ึนไดเสมอวามาตรการตอบ

โตนั้นไดสัดสวนกับความเสียหายที่เกิดข้ึนหรือไม ซึ่งประเด็นนี้นําไปสูปญหาของการพิจารณาถึง

ความชอบดวยกฎหมายของตัวมาตรการ   ในประเด็นนี้ คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศได

เคยมีขอเสนอแนะวาในกรณีที่มีความเห็นที่ไมลงรอยกันคูกรณีทุกฝายก็ตองหาจุดที่ยอมรับไดรวมกัน24 

ซึ่งหากเปนเชนนั้นอาจจําเปนตองอาศัยกระบวนการของบุคคลที่สามเขามาเปนผูพิจารณาไกลเกล่ีย 

                                                 
∗ การวิเคราะหเทียบเคียงกับบทบัญญัติของมาตรา 51 ของกฎบัตรสหประชาชาติในเร่ืองการปองกันตนเอง 

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

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

Right 
24 Report of the ILC on the work of its fifty-second session(2000) .A./CN.4/513. p.33. 
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ระงับขอพิพาทที่เกิดข้ึน โดยเฉพาะเร่ืองที่เกี่ยวของกับสันติภาพและความม่ันคงของประชาคมระหวาง

ประเทศแลว องคการสหประชาชาติจึงตองมีบทบาทแสดงออกถึงบรรทัดฐานใหชัดเจนที่สุด อีกทั้งยัง

ควรเปนองคกรที่จะประสานการใชมาตรการตอบโตในกรณีดังกลาวมากที่สุด25 

ปญหาของความไดสัดสวนนั้นจะยิ่งซับซอนข้ึนเมื่อรัฐอ่ืนที่ไมไดเสียหายหลายรัฐ

ดําเนินการใชมาตรการตอบโตรวมกัน (collective countermeasure) ถึงแมจะมิไดใชในเวลาเดียวกัน 

แตเปนการใชเนื่องจากสาเหตุอยางเดียวกัน เพราะมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ เนื่องจากเม่ือ

พิจารณามาตรา 54 ประกอบกับมาตรา 48 แลวจะเห็นไดวารางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐนี้

ใหสิทธิแกทุกรัฐ (any state) ที่จะสามารถใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายได แตคําวา 

“รวมกัน” ที่กลาวถึงนี้ มิไดมีความหมายมาจากจํานวนของรัฐที่ใชมาตรการตอบโต หากแตส่ือ

ความหมายวารัฐผูใชมาตรการตอบโตมีจุดประสงคในการใชมาตรการตอบโตอยางเดียวกัน มาตรการ

ตอบโตรวมกันจึงใชสื่อความหมายไดแมมีรัฐเพียงจํานวนรัฐเดียวใชมาตรการตอบโต ทําใหเกิดคําถาม

ที่วาทุกรัฐที่ไดรับสิทธิการใชมาตรการตอบโตนี้ เม่ือมีรัฐหนึ่งรัฐใดไดใชมาตรการตอบโตไปแลว รัฐอ่ืนๆ 

ที่ยังไมใชมาตรการยังสามารถใชมาตรการตอบโตภายในขอบเขตที่จํากัดเพียงไร  อาจกลาวไดวาแมรัฐ

หลายรัฐจะมีสิทธิใชมาตรการตอบโตก็ตาม แตในขณะที่แตละรัฐใชมาตรการตอบโตยังตองพิจารณา

หลักความไดสัดสวนระหวางความเสียหายที่รัฐเปาหมายไดรับจากมาตรการตอบโตโดยรัฐกอนๆ แลว

โดยเปรียบเทียบกับความเสียหายที่เกิดข้ึนกับความเสียหายที่ตนกระทําแลวหรือยัง รัฐผูใชมาตรการแต

ละคร้ังจึงตองคํานึงถึงหลักความไดสัดสวนตลอดเวลากอนที่จะดําเนินการใชมาตรการ 

การพิจารณาปญหานี้ตองยอนไปดูจากที่มาของการเกิดสิทธิของมาตรการตอบโตโดย

รัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย ก็คือ ผลประโยชนทั่วไป (general interest) ซึ่งผลประโยชนดังกลาวในรางขอ

บทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐแยกออกมาเปนผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐและผลประโยชน

รวมกันของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล และตองไมลืมวารัฐผูใชมาตรการตอบโตนี้มิใชรัฐ

ผูเสียหาย ฉะนั้นแมความเสียหายที่เกิดข้ึนจะกระทบตอผลประโยชนทั่วไป แตมีรัฐที่ไดรับความ

เสียหายเฉพาะเจาะจงหรือโดยตรง รัฐดังกลาวก็เปนรัฐผูเสียหายซ่ึงจะเปนการใชมาตรการตอบโตโดย

รัฐผูเสียหาย ขณะท่ีรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้ แมจะมิใชรัฐที่ไดรับผลกระทบเปนพิเศษ แตจากการที่รัฐ

ดังกลาวมีผลประโยชนรวมกันในความเสียหายที่เกิดข้ึน จึงเปนรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายหรือรัฐ

ผูเสียหายโดยออม (indirect injured state) นั่นเอง 

ฉะนั้นการที่รางขอบทใหสิทธิแกรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายสามารถใชมาตรการตอบโต

ได ก็เนื่องมาจากการที่ รัฐดังกลาวมีผลประโยชนรวมกันในผลประโยชนของกลุมของรัฐหรือ

ผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลแลวแตกรณี นําไปสูการพิจารณาถึงสถานะของรัฐ

                                                 
25 Ibid., 
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นั้นจําเปนหรือไมที่จะตองเปนสมาชิกของกลุมของรัฐหรือของประชาคมระหวางประเทศ ใครบางที่เปน

สมาชิกของกลุมของรัฐหรือประชาคมระหวางประเทศ26 คําถามดังกลาวอาจตอบไดโดยการพิจารณา

จากสภาพของความรวมมือในการรักษาผลประโยชนที่มีอยูในกลุมของรัฐหรือประชาคมระหวาง

ประเทศ กลาวคือ หากเปนการฝาฝนพันธกรณีในเรื่องของสิทธิมนุษยชนแลว รัฐที่มีพฤติกรรมในการ

สิทธิมนุษยชนอยูในขณะนั้นก็ไมถือวาเปนสมาชิกของประชาคมในเร่ืองดังกลาว เนื่องจากแสดงใหเห็น

วาตนเองยังมิไดมีการยอมรับถึงพันธกรณีนั้น จึงไมถือวาเปนสวนหนึ่งของสมาชิกกลุมหรือประชาคม

ในเร่ืองนั้น รัฐดังกลาวไมสามารถใชมาตรการตอบโตได 

เมื่อทราบวารัฐใดเปนสมาชิกของกลุมหรือประชาคมแลว รัฐที่เปนสมาชิกจึงมีสิทธิที่

จะใชมาตรการตอบโตได โดยทุกรัฐมีสิทธิอยางเทาเทียมกันในการใช การพิจารณาสิทธิการใช

มาตรการตอบโตที่กลาววาเปนสิทธิของรัฐสมาชิกอยางเทาเทียมกันทุกรัฐนี้ เปนการที่มาของการใช

สิทธิเทานั้น แตถาจะพิจารณาลงไปถึงลักษณะการกระทําของการใชมาตรการตอบโตที่แตละรัฐใช

ออกมานั้น ก็ตองพิจารณาถึงความไดสัดสวนระหวางมาตรการตอบโตที่ใชกับความเสียหายที่เกิดข้ึน

อันเปนไปตามมาตรา 53 หากเปนกรณีที่มีรัฐผูใชมาตรการตอบโตเพียงรัฐเดียวการพิจารณาถึงความ

ไดสัดสวนก็ไมซับซอนแตประการใด 

หากเปนมาตรการตอบโตที่มีรัฐทั้งหลายดําเนินการใชหลายรัฐ ผูเสียหายนี้เปน

มาตรการตอบโตรวมกัน  ทําใหรัฐมากกวาหนึ่งสามารถใชมาตรการตอบโตได 

สิทธิของรัฐในการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย รัฐทุกรัฐที่เปน

สมาชิกของกลุมหรือประชาคมสามารถที่จะใชไดอยางเทาเทียมกันเมื่อมองจากที่มาแหงสิทธิ แตหาก

ในแงของการกระทําแลวตองดูสถานการณตามความเปนจริงระหวางความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการ

กระทําผิดกับผลของรัฐเปาหมายที่ไดรับจากการกระทําความผิดดังกลาว วาไดรับการตอบโตแลว

หรือไมเพียงไร 

 

3.4.2 หลักการหามใชกําลังในความสัมพันธระหวางประเทศ 

 

เดิมรัฐสามารถทําสงครามกันไดอยางเสรี มาตรการตาง ๆ ที่ใชในการตอบโตจึง

เปนไปอยางเสรีเชนกัน จนกระทั่งมีกติกาไบรอัน-เคลล็อค ค.ศ.1928 ที่ไดเร่ิมกลาวถึงหลักการหามใช

กําลัง และตอมาก็ไดมีการยืนยันหลักการหามใชกําลังในความสัมพันธระหวางประเทศปรากฏอยูใน

มาตรา 2 วรรค 4 แหงกฎบัตรสหประชาชาติซึ่งผูกพันรัฐทั้งในฐานะที่เปนกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศและกฎหมายสนธิสัญญา  มีจุดประสงคเพื่อใหรัฐสมาชิกละเวนจากการคุกคามหรือใช
                                                 

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

York University Law Review 38 (2005-2006): p. 369. 
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กําลังตอกัน โดยไมเพียงแตหามการทําสงครามหรือยืนยันวาการทําสงครามเปนส่ิงที่มิชอบดวย

กฎหมายเทานั้น แตยังรวมถึงการใชกําลังทางทหารในความสัมพันธระหวางประเทศทุกรูปแบบดวย 

มาตรการทั้งกลายที่เปนการใชกําลังจึงตองหามตามหลักเกณฑนี้ดวย 

ปจจุบันมาตรการตอบโตจึงตองเปนการกระทําที่ไมใชกําลัง หากใชแลวก็จะเปนการ

กระทําไมชอบดวยกฎหมายเสียเอง เนื่องจากเปนการละเมิดทั้งกฎบัตรสหประชาชาติ จารีตประเพณี

ระหวางประเทศ รวมถึงหลักกฎหมายท่ัวไปดวย ซึ่งตางจากการปองกันตนเองอันมีเปนขอยกเวนของ

หลักการปองกันตนเอง ที่ยอมใหการปองกันตนเองสามารถใชกําลังได ถึงแมวากรณีการปองกันตนเอง

จะมีกรณีการปองกันตนเองรวมกัน (collective self-defense) อันเปนการคํานึงถึงผลประโยชน

สวนรวมเชนเดียวกับมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายก็ตาม 

คดี Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua ศาลบอกวา

หลักการหามใชกําลังไดรับการยอมรับเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศแลว โดยไดมาบัญญัติไวใน

มาตร 2(4) ของกฎบัตรสหประชาชาติ27 รวมทั้งยังมีขอมติที่ 2625 ของสมัชชาใหญที่ใหรัฐทั้งหลายละ

เวนจากการะทําการอันเปนการแกเผ็ดที่ใชกําลัง ซึ่งการยอมรับขอมตินี้ยังเปนองคประกอบสวน 

opinion juris เกี่ยวกับหลักการหามใชกําลังที่ยอมรับเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศอีกดวย   

 

3.4.3 หลักการห ามละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว างประ เทศ  ( international 

humanitarian law) และสิทธิมนุษยชน (human rights law) 

 

กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศหรือ jus in bello เปนสาขาหนึ่งของกฎหมาย

ระหวางประเทศ โดยเปนสวนหนึ่งของกฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการใชกําลังทาง

ทหารในความสัมพันธระหวางประเทศ เปนกฎเกณฑสําหรับปฏิบัติการทางทหารโดยเฉพาะเพ่ือ

กําหนดหนาที่สําหรับพลรบและสิทธิตลอดจนความคุมครองสําหรับผูที่ไมไดเขารวมในสงคราม

โดยเฉพาะพลเรือนและผูที่ไมอยูในสภาพที่จะทําการสูรบไดอีก เชน ผูบาดเจ็บและนักโทษสงคราม 

ที่มาของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศที่ใชอยูในปจจุบันมีที่มาทั้งที่เปน

สนธิสัญญาและจารีตประเพณีระหวางประเทศ28 ในสวนของสนธิสัญญาที่รูจักกันโดยทั่วไปและในทาง

ปฏิบัติมีผลผูกพันรัฐทั้งปวงในทางระหวางประเทศ (แมจะไมไดเปนรัฐภาคีก็ตาม) ก็คืออนุสัญญากรุง

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

อนุสัญญาดังกลาว ปฏิญญาตางๆ บางบทบัญญัติในพิธีสารและปฎิญญาตางๆ เหลานั้นไดรับการ
                                                 

27 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua p.97-98. 
28 จตุรนต ถิระวัฒน,  กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ, พิมพคร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: 

คณะกรรมการกาชาดสากล, 2550), หนา 32.  
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ยอมรับวาเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศที่มีผลบังคับใชกับรัฐไดโดยทั่วไปแลว แตบางบทบญัญัติก็

ผูกพันเฉพาะภาคีสมาชิกที่ลงนามในเอกสารเหลาเนื่องจากบางสวนยังไมไดยอมรับในลักษณะที่เปน

สากล  

ฉะนั้นในสวนที่เกี่ยวกับที่มาของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศที่เปนจารีต

ประเพณีระหวางประเทศ ก็ปรากฏอยูภายในสนธิสัญญาตาง ๆ เกี่ยวกับกฎหมายภาคสงครามซ่ึงไดรับ

การยอมรับเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศไปแลวซ่ึงมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปไดกับรัฐทั้งปวง 

(erga omnes) การบัญญัติกฎเกณฑที่เปนจารีตประเพณีระหวางประเทศในรูปของสนธิสัญญาเปน

เพียงการประมวลกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่มีอยูแลวใหเปนลายลักษณอักษรเพื่อให

เกิดความชัดเจนข้ึนเทานั้น แมรัฐที่ไมเปนภาคีในสนธิสัญญาฉบับนั้นก็ตองปฏิบัติตามในรูปแบบของ

จารีตประเพณีระหวางประเทศ 

ทั้งนี้การมีอยูของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศในรูปแบบจารีตประเพณี

ระหวางประเทศไดรับการยืนยันโดยศาลยุติธรรมระหวางประเทศ เชน คดีนิคารากัว ค.ศ.1986 ซึ่ง

พันธกรณีของรัฐเกี่ยวกับกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศมีลักษณะเด็ดขาด อยูนอกเหนือ

พันธกรณีตามสนธิสัญญาและรัฐทุกรัฐสามารถอางสิทธิตามพันธกรณีของกฎหมายมนุษยธรรม

ระหวางประเทศไดโดยไมอยูภายใตเงื่อนไขของการตางตอบแทน และการละเมิดพันธกรณีในเร่ืองนี้ไม

กอใหเกิดสิทธิในการโตตอบหรือแกเผ็ดใดๆ และยังจะนํามาซ่ึงการลงโทษทางอาญาระหวางประเทศ

อีกดวย29 รวมทั้งในอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 ในมาตรา 60(5) บญัญัติ

ใหแมภาคีอีกฝายมีการละเมิดที่สําคัญของสนธิสัญญาอันเปนเหตุใหภาคีอีกฝายสามารถส้ินสุดหรือ

ระงับใชสนธิสัญญาฉบับดังกลาวได แตหากสนธิสัญญาดังกลาวมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุมครอง

บุคคลที่มีลักษณะดานมนุษยธรรม โดยเฉพาะอยางยิ่งตอบทบัญญัติซึ่งหามการโตตอบในรูปแบบใดก็

ตามตอบุคคลตาง ๆ ที่สนธิสัญญาฉบับดังกลาวคุมครอง ภาคีที่สามารถอางเหตุในการสิ้นสุดหรือระงับ

สนธิสัญญาไมสามารถอางเหตุในการยกเวนปฏิบัติตามบทบัญญัติในเร่ืองคุมครองบุคคลที่มีลักษณะ

ดานมนุษยธรรมได 

ในสวนสิทธิมนุษยชนเปนการใหความสําคัญกับมนุษย เนื่องจากมนุษยเปนผูไดรับ

สิทธิ์ดังกลาว ซึ่งแตเดิมกฎหมายระหวางประเทศไมรับรองสิทธิของเอกชนอยางเปนทางการ เพราะเปน

ที่เขาใจมาแตด้ังเดิมวา ผูทรงสิทธิ(subject) แหงกฎหมายระหวางประเทศคือรัฐเทานั้น โดยรัฐที่เปน

ภาคีในสนธิสัญญาเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตอบุคคลตาง ๆ ที่อยูในเขต

อํานาจของตนตามขอกําหนดของสนธิสัญญาไมวาบุคคลเหลานั้นจะเปนปจเจกชนชาติของรัฐที่เปน

ภาคีดวยหรือไม ขณะที่กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศนํามาใชในเพื่อควบคุมพฤติกรรมในการสู

                                                 
29 เร่ืองเดียวกัน, หนา 41. 
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รบระหวางประเทศกรณีเกิดการขัดกันทางทหาร และหากเปนสนธิสัญญาเกี่ยวกับกฎหมาย

มนุษยธรรมระหวางประเทศที่มิไดเปนการประมวลจารีตประเพณีระหวางประเทศก็จะใชบังคับไดเพียง

รัฐที่เปนภาคีในสนธิสัญญาดังกลาวเทานั้น  

ความจริงแลวกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศก็มีกฎเกณฑที่คุมครองสิทธิ

มนุษยชนรวมอยูดวย และบางกรณีเปนการยากที่จะแบงแยกเร่ืองสิทธเิหลานี้อยางชัดแจง เชน มาตรา 

33 ของอนุสัญญากรุงเจนีวา ฉบับที่ 4 เกี่ยวกับพลเรือนกําหนดวาบุคคลที่ไดรับการคุมครองไมอาจถูก

ลงโทษสําหรับการกระทําผิดซึ่งตนมิไดกระทําข้ึน โทษรวมกันและมาตรการในลักษณะเดียวกันของการ

ทําใหเกิดความหวาดกลัวเปนส่ิงตองหาม จะเห็นไดวาในมาตราดังกลาวจะมีทั้งในเร่ืองบุคคลและกลุม

ของบุคคล  

แตทั้งนี้มิใชวากฎหมายมนุษยธรรมและสิทธิมนุษยชนจะไดรับการยอมรับวาเปนหลัก

กฎหมายเด็ดขาดในทุกเร่ือง อาจสรุปไดวากฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศจะใชในกรณีเกิด

สภาวะสงครามระหวางประเทศและใชอยูตลอดเวลาที่มีการขัดแยงทางอาวุธซึ่งไดยอมรับเปนจารีต

ประเพณีระหวางประเทศแลววาจะละเมิดหลักการเคารพเก่ียวกับตัวพลเรือนไมได แตกฎหมายสิทธิ

มนุษยชนจะใชทั้งในกรณีเกิดสภาวะสงครามรวมถึงในยามสงบซึ่งมีเจตนาคุมครองประชาชน 

เนื่องจากสิทธิมนุษยชนอันเปนสิทธิ ข้ันพื้นฐาน รัฐจะตองเคารพผูกพันและปฏิบัติตามในทุก

สถานการณ  กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศกับสิทธิมนุษยชนจึงมีการใชผสมผสานกันไปใน

สังคมระหวางประเทศเพื่อที่จะคุมครองรัฐและประชาชนใหเกิดความเปนธรรมสูงสุด ซึ่งไดรับการ

ยอมรับวาเปนสวนหนึ่งของหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens , peremptory norms) ที่ใชบังคับได

กับรัฐโดยทั่วไป (erga omnes) ไมวาหลักกฎหมายใด ๆ จะมาขัดกับหลักกฎหมายเด็ดขาดนี้ได  

ทั้งนี้ศาลในคดีนิคารากัวไดพิจารณาถึงการวางทุนระเบิดในนานน้ํานิคารากัวของ

อเมริกาโดยไมประกาศเตือน นอกจากจะเปนการกระทําผิดแลวยังเปนการฝาฝนหลักกฎหมาย

มนุษยธรรมภายใตอนุสัญญาเจนีวา และอเมริกาตองละเวนการสนับสนุนบุคคลหรือกลุมที่สูรบใน

ความขัดแยงในนิคารากัวที่ละเมิดหลักการในอนุสัญญากรุงเจนีวาในเร่ืองการสูรบแบบกองโจร30 

รวมทั้งศาลในคดีนามิเบีย ใหความเห็นรัฐทุกรัฐงดเวนการใชสนธิสัญญาในความสัมพันธกับ

แอฟริกาใตเพื่อจุดประสงคในการกระปลดปลอยนามิเบีย แตการงดเวนสนธิสัญญาที่มีสภาพเก่ียวกับ

ลักษณะมนุษยธรรมไมสามารถทําได โดยเฉพาะการยึดครองนามิเบียกรณีนี้ก็เปนการปฏิเสธสิทธิข้ัน

พื้นฐานของสิทธิมนุษยชนอันเปนการละเมิดเปาหมายและหลักการของกฎบัตรสหประชาชาติ  โดยมี

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

America). Merit, I.C.J. Reports 1986.p.112-114 and 127-129. 
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การจํากัดสิทธิการมีสวนรวมของชนพื้นเมือง การเรียนการอบรม การจางงาน รวมถึงถิ่นที่อยูอาศัยและ

การเคลื่อนยายอีกดวย31 

มาตราการที่ใชในการตอบโตกรณีของรัฐที่ไมไดรัฐความเสียหายสวนใหญเปน

มาตรการทางเศรษฐกิจ ซึ่งบางกรณีการใชมาตรการดังกลาวตองคํานึงถึงผลของการใชมาตรการ

เหลานั้นวา มาตราดังกลาวอาจมีผลกระทบในเร่ืองสิทธิมนุษยชนและกฎหมายมนุษยธรรมมากนอย

เพียงใด โดยเฉพาะกรณีที่ประชาชนเปนผูเสียหายจากการกระทําความผิดโดยรัฐเจาของสัญชาติเปน

ผูกระทําเสียเอง หากมีการใชมาตรการทางเศรษฐกิจตอรัฐดังกลาวอาจกอใหเกิดผลกระทบตอ

ประชาชนในรัฐนั้น เชน ระงับการขายหรือสงส่ิงของอุปโภคบริโภค อาจทําใหสถานะความเปนอยูของ

ประชาชนในรัฐดังกลาวแยลงมากไปกวาที่เปนอยูอีก โดยเฉพาะกรณีที่รัฐบาลของรัฐดังกลาวสามารถ

กุมอํานาจบริหารกิจการภายในรัฐไดอยางเด็ดขาด ประชาชนที่จําเปนตองพึ่งพาส่ิงของจากรัฐก็จะ

ไดรับผลกระทบมากข้ึน 

 

3.4.4 หลักการหามขัดกับหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens , peremptory norms) 

 

 หลักการหามขัดกับกฎหมายเด็ดขาดเปนหลักการที่มีความสําคัญอีกหลักการหนึ่งใน

การใชมาตรการตอบโต เนื่องจากกฎหมายเด็ดขาดเปนกฎเกณฑแบบแผนสูงสุดที่บังคับเด็ดขาด เปน

กฎเกณฑสากล ซึ่งไดรับการยอมรับและรับรองโดยประชาคมระหวางประเทศของรัฐโดยทั่วไป (erga 

omnes) แตก็เปนกฎเกณฑแบบแผนที่มีวิวัฒนาการได กลาวคือแมจะเปนกฎเกณฑแบบแผนที่ไม

อนุญาตใหมีการยกเวนหรือเบ่ียงเบนเปนอยางอ่ืนได แตก็สามารถแกไขเปล่ียนแปลงไดแตเฉพาะ

กฎเกณฑแบบแผนซึ่งเกิดข้ึนมาใหมในภายหลังอันมีลักษณะอยางเดียวกัน32   

 ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐในสวนที่เกี่ยวกับการหามขัดกับหลักการ

กฎหมายเด็ดขาด เปนการนําหลักการในมาตรา 53 และ 64 แหงอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมาย

สนธิสัญญา(Vienna Convention on the Law of Treaties 1969)33 มาใช หากสนธิสัญญาใดขัดแยง

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

America). Merit, I.C.J. Reports 1986, P.56-57. 
32 จุมพต สายสุนทร,  กฎหมายระหวางประเทศ, เลม 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2550), 

หนา 171-173. และจตุรนต ถิระวัฒน,  กฎหมายระหวางประเทศ, หนา 133. 
33 Article 53 of Vienna Convention on the Law of treaty : Treaties conflicting with a peremptory 

norm of general international law (jus cogens) 

 “A treaty is void if at the time of its conclusion, it conflicts with a peremptory norm of 

general international law. For the purposes of the present Convention, a peremptory norm of general 
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กับกฎเกณฑอันเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดตามหลักกฎหมายทั่วไประหวางประเทศ สนธิสัญญานั้นก็

เปนโมฆะ หรือถาสนธิสัญญาที่ทําข้ึนมากอนที่จะมีหลักกฎหมายเด็ดขาดเกิดข้ึนมาใหม ขัดแยงกับ

หลักกฎหมายเด็ดขาดที่เพิ่งจะเกิดข้ึนมาใหมแลว สนธิสัญญาที่เคยใชบังคับกันไดนั้นก็เปนโมฆะใช

บังคับกันมิไดและทําใหสนธิสัญญานั้นส้ินสุดทันที ซึ่งสวนใหญหลักเกณฑตางๆ ในกฎหมายระหวาง

ประเทศเปนกฎหมายที่ไมเด็ดขาด รัฐสามารถดําเนินการความสัมพันธไดตามที่รัฐนั้นตองการ 

 กฎเกณฑที่มีลักษณะเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดมีลักษณะอยางไรนั้น ในราง

อนุสัญญาเวียนนาวาดวยสนธิสัญญามิไดใหหลักเกณฑที่แนชัดแตอยางใด แตในคําพิพากษาของศาล

ยุติธรรมระหวางประเทศไดยืนยันของความมีอยูของหลักกฎหมายเด็ดขาดไดเปนอยางดี ไมวาจะเปน

การรับรองหลักการปราศจากความสัมพันธกับคดี34 สิทธิของประชาชนในการกําหนดเจตจํานงของ

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

อนุสัญญาวาดวยการปองกันและการลงโทษตอการฆาลางเผาพันธุวาเปนสิทธิและพันธกรณีที่สามารถ

ใชบังคับไดกับรัฐทั่วไป (erga omnes)36 โดยสรุปแลวหลักกฎหมายเด็ดขาดที่ไดรับการยอมรับและการ

ยืนยันถึงความมีอยูแลวก็คือการหามการกระทําเปนโจรสลัด (pirate)  การหามรุกราน (aggression)  

การหามฆาลางเผาพันธุ (genocide)  การหามคาทาส (slavery)  การหามแบงแยกเชื้อชาติ (racial 

                                                                                                                                                  
international law is a norm accepted and recognized by the international community of States as a whole 

as a norm from which no derogation is permitted and which can be modified only by a subsequent norm 

of general international law having the same character.”  

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

general international law(jus cogens) 

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

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

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

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

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

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

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

para.71. 



 116 

discrimination)  การหามทรมานและกออาชญากรรมตอความเปนมนุษย (crime against humanity 

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

หนาที่ของรัฐในการไมกระทําการฝาฝนหลักกฎหมายเด็ดขาดอันถือเปนการฝาฝน

พันธกรณีที่รายแรงนั้นเกิดจากกฎเกณฑของการประพฤติปฏิบัติที่สําคัญซ่ึงหามกระทําการใดๆ ที่ถูก

มองวาไมสามารถยอมรับได จากการขมขูหรือการละเมิดที่กระทําตอการคงอยูของรัฐ ประชาชนของรัฐ

นั้นและคุณคาของมนุษยข้ันพื้นฐาน  

การกระทําอันเปนการรุกรานไดรับการยอมรับวาเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด จึงหาม

กระทําการดังกลาว สิ่งสนับสนุนหลักการดังกลาวไดแก ความคิดเห็นของคณะกรรมาธิการกฎหมาย

ระหวางประเทศที่ตอมากลายเปนมาตรา 53 ของอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา 

รวมถึงคํากลาวซึ่งไมสามารถโตแยงไดโดยรัฐบาลตาง ๆ ในการประชุม ณ กรุงเวียนนา และการนําสง

ของคูกรณีในคดีนิคารากัว38 รวมถึงสถานะของคําวินิจฉัยของศาลเองในคดีดังกลาว เปนตน  

ขณะที่คําพิพากษาคดีการใชอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุระหวางบอสเนีย-เฮอรเซ

โกวีนากับเซอรเบีย-มอนเตเนโกร (หรือยูโกสลาเวียเดิม)39
 ไดมีการแสดงอยางชัดแจงวาการหามการ

ทําลายลางเผาพันธุเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด พันธกรณีใดๆ ของรัฐจึงตองสอดคลองกับ

พันธกรณีที่เกิดจากกฎหมายที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาด ซึ่งจากคําพิพากษาเดียวกันนี้ยังแสดงใหเหน็วา

การหามการทําลายลางเผาพันธุมีผลผูกพันแบบเด็ดขาดกับรัฐทุกรัฐ โดยไดรับการยอมรับอยาง

กวางขวางจากสังคมระหวางประเทศ และคูกรณีตางรับรองอยางถูกตองวาไมมีกรณีใดที่ใหการละเมิด

ตออนุสัญญาใชเปนขอแกตัวสําหรับการละเมิดตออนุสัญญาในอีกกรณีหนึ่ง และโดยที่ขออางจากการ

ไมเปนการตางตอบแทนของอนุสัญญาไมใชส่ิงที่นํามาใชในการพิจารณาวามีจุดเชื่อมโยงทางกฎหมาย 

แสดงใหเห็นวาแมจะมีการละเมิดพันธกรณีที่เปนหลักกฎหมายเด็ดขาด (กรณีนี้คือการฆาลางเผาพนัธุ) 

ก็ไมเปนเหตุใหมีการใชมาตรการตอบโตดวยการทําลายลางฆาลางเผาพันธุตอรัฐจากเหตุดังกลาวได 

ถึงแมในกรณีดังกลาวพันธกรณีที่เปนประเด็นขอพิพาทในคดีจะมาจากอนุสัญญาทําลายลางเผาพันธุก็

ตาม แตพันธกรณีเกี่ยวกับการหามฆาลางเผาพันธุนี้ไดรับการยอมรับวาเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดจาก

คําพิพากษาในคดี Barcelona Traction แลว 
                                                 

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

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

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

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

Crime of Genocide(Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia), ICJ report, 1996. pp. 83-127. 
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สวนการกระทํากรณีอ่ืนๆ ไมวาจะเปนการคาทาส การแบงแยกเช้ือชาติ การทรมาน

และกออาชญากรรมตอความเปนมนุษย และสิทธิในการกําหนดเจตจํานงของตนเองก็ไดมีการยอมรับ

อยางกวางขวางทั้งในความเห็นของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศในมาตรา 53 ของ

อนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา   การกระทําดังกลาวนี้ไดถูกหามไวในสนธิสัญญาตาง 

ๆ ซึ่งสวนใหญก็ไดรับการใหสัตยาบันแลวและไดรับการยอมรับภายในสนธิสัญญาอยางไมมีขอยกเวน 

อีกทั้งยังมีความตกลงโดยทั่วไประหวางรัฐบาลหลายๆ รัฐบาลเกี่ยวกับลักษณะเด็ดขาดของการหาม

การกระทําดังกลาว นอกจากนี้ คําตัดสินโดยศาลท้ังในประเทศและระหวางประเทศยังไดสนับสนุน

ลักษณะเด็ดขาดของการหามกระทําการดังกลาวดวย 

หลักกฎหมายเด็ดขาดนั้นสามารถเกิดข้ึนไดตลอดเวลาจากมาตรา 64 ของอนุสัญญา

เวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ไดพิจารณาวา กฎหมายเด็ดขาดที่เกิดข้ึนใหมของกฎหมาย

ระหวางประเทศอาจเกิดไดจากกระบวนการยอมรับและการรับทราบโดยสังคมระหวางประเทศของรัฐ

ตางๆ โดยรวม ดังนั้นตัวอยางที่กลาวมานี้ไมไดทําใหเส่ือมไปซ่ึงการมีอยูและการพัฒนาของกฎของ

กฎหมายระหวางประเทศซึ่งสงเสริมมาตรฐานของหลักกฎหมายเด็ดขาด 

นอกจากขอจํากัดในแงประเภทของแนวปฏิบัติซึ่งมีคุณสมบัติถึงข้ันเปนหลักกฎหมาย

เด็ดขาดแลว การปรับใชเกี่ยวกับการฝาฝนพันธกรณีอยางรายแรงที่เปนหลักกฎหมายเด็ดขาดตอกรณี

อ่ืนๆ เพื่อวัตถุประสงคของการฝาฝนพันธกรณีอยางรายแรงที่เปนหลักกฎหมายเด็ดขาด  อันมีสวน

เกี่ยวของกับการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย กลาวคือการฝาฝนพันธกรณีอยาง

รายแรงที่เปนหลักฎหมายเด็ดขาดที่ปรากฎอยูในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐเปนการฝา

ฝนหรือการไมปฏิบัติตามพันธกรณีที่มีลักษณะรายแรงในตัวมันเอง ความหมายของการไมปฏิบัติหรือ

การฝาฝนที่มีลักษณะรายแรงนั้น ดูไดจากการกระทําวาเปนการกระทําซึ่งกระทําโดยรัฐผูรับผิดชอบที่

จะตองกระทําการหรือปฏิบัติตามหนาที่ และการกระทําดังกลาวกอใหเกิดความเสียหายหรือลมเหลว

ทั้งหมดหรือเปนการฝาฝนอยางเปนระบบ (systematic) คําวา “รายแรง” ในที่นี้ตองดูขนาดหรือความ

รุนแรงของการกระทําที่เปนการละเมิด หากเปนการจําเปนที่กระทําไปเพ่ือที่จะไมกอใหเกิดการละเมิด

และไมมีเจตนาที่กระทําการละเมิดนั้นหรือมีเหตุอ่ืนบางประการ ก็ถือวาไมเปนการรายแรง40 

อยางไรก็ตามเปนการยากที่จะอธิบายกรณีของการฝาฝนหลักกฎหมายเด็ดขาดที่มี

ความรายแรงนอยไดถึงแมในตัวรางขอบทจะกลาววาเปนการฝาฝนพันธกรณีอยางรายแรงก็ตาม แตมี

ความจําเปนที่จะตองจํากัดขอบเขตเกี่ยวกับการฝาฝนที่รายแรงหรือเปนระบบ ขอจํากัดบางประการนัน้

ไดรับการสนับสนุนโดยแนวปฏิบัติของรัฐ ตัวอยางเชน กรณีการปฏิบัติตอบโตการฝาฝนกฎหมาย

ระหวางประเทศ รัฐตางๆ มักจะอางลักษณะที่รายแรงทั้งหมดรวมทั้งผลที่เกิดข้ึนตอเนื่องจากการระทํา
                                                 

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

Introduction, Text and Commentaries, p. 217. 
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ดังกลาว เชนเดียวกับกระบวนการฟองรองในทางระหวางประเทศ เชน ในเร่ืองของสิทธิมนุษยชน แตจะ

มีผลตางกันในดานการไมปฏิบัติตามหรือการฝาฝนอยางเปนระบบ  เชน กรณีของการไมใชบังคับ

กฎเกณฑเกี่ยวกับการระงับการเยียวยาภายในประเทศ 

คําวา “อยางเปนระบบ” นี้จะตองเปนการฝาฝนที่กอข้ึนโดยเตรียมการและต้ังใจ อัน

ตรงกันขามกับคําวา “อยางรายแรง” ที่ดูถึงความเขมขนของการฝาฝนหรือผลของการกระทํา ส่ิงนีแ้สดง

ถึงลักษณะชัดเจนของการฝาฝนเพื่อเพิ่มการทําลายท่ีตรงจุดและสมบูรณไปยังผลที่ปกปองโดยกฎ 

นิยามเหลานี้ไมมีลักษณะเฉพาะรวมกัน การฝาฝนอยางรายแรงจะเปนทั้งอยางเปนระบบและอยาง

รายแรง ปจจัยที่กอใหเกิดความรายแรงของการฝาฝนนั้นรวมถึงเจตนาที่จะฝาฝนแนวปฏิบัติ ขอบเขต 

และจํานวนคร้ังของการกระทํา และน้ําหนักของผลที่เกิดข้ึนกับเหย่ือที่ไดรับผลจากการกระทํา แตส่ิงที่

ควรตระหนักถึงอีกส่ิงหนึ่งก็คือหลักกฎหมายเด็ดขาดที่กําลังกลาวถึงนี้ คือพฤติกรรมอันเปนการกระทํา

อันเปนการรุกรานและการฆาลางเผาพันธุ ซึ่งโดยลักษณะของตัวการกระทําของมันเองนั้นเปนการ

ละเมิดในทางระหวางประเทศที่มีขอบเขตกวางใหญไพศาลและเปนพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไป 

ทั้งนี้ความซ้ําซอนระหวางพันธกรณีที่ใชไดกับรัฐโดยทั่วไปกับหลักกฎหมายเด็ดขาดมี

นัยสําคัญนอยมาก จากตัวอยางซ่ึงศาลระหวางประเทศไดเคยตัดสินไว “วาหนาที่ทั้งหมดที่เปนที่

ยอมรับโดยทั่วไปซ่ึงเกิดข้ึนภายใตหลักกฎหมายเด็ดขาดของกฎหมายระหวางประเทศเปนหนาที่ที่มีตอ

สังคมระหวางประเทศโดยรวม”41 

 การที่หลักกฎหมายเด็ดขาดเปนกฎเกณฑสูงสุดที่มีลักษณะสากลนั้น ยังมีขอที่นา

สงสัยอยูวาหลักกฎหมายเด็ดขาดจะมีในระดับภูมิภาคไดหรือไม หลักกฎหมายบางอยางอาจใชบังคับ

ไดกับรัฐโดยทั่วไปเฉพาะสวนเทานั้น ซึ่งคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศไดใหความเหน็วาไม

มีความจําเปนที่รัฐทุกรัฐยอมรับหรือรับรองวากฎเกณฑใดกฎเกณฑหนึ่งเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด 

เพียงแตกฎเกณฑนั้นไดรับการยอมรับและรับรองจากรัฐสวนใหญก็เปนการเพียงพอที่จะถือวา

กฎเกณฑเชนวานั้นเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด หากมีรัฐใดรัฐหนึ่งไมยอมรับ หรือไมรับรองกฎเกณฑ

ดังกลาวนี้เปนหลักกฎหมายเด็ดขาด ก็ไมกระทบกระเทือนตอสถานะความเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด42 

ดังนั้นหลักการที่ยืนยันไดถึงความสําคัญของหลักกฎหมายเด็ดขาดก็คือการใชบังคับไดกับรัฐโดยทั่วไป 

(erga omnes) ไมมีรัฐใดที่จะคัดคานการมีอยูของหลักกฎหมายเหลานั้นได ฉะนั้นไมวาหลักกฎหมายที่

มีอยูในภูมิภาคจะเปนอยางไรก็ไมสามารถที่จะใชยันกับหลักกฎหมายเด็ดขาดได  

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

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

Nuclear Weapons, I.C.J. Reports 1996, p.258, para.83 
42 จุมพต สายสุนทร,  กฎหมายระหวางประเทศ, เลม 2, หนา 173.  
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ฉะนั้นการใชมาตรการตอบโตจึงตองใชวิธีการที่ไมขัดตอหลักกฎหมายเด็ดขาด 

เนื่องจากหากเปนวิธีการที่ขัดตอหลักกฎหมายเด็ดขาดแลว มาตรการตอบโตนั้นก็ไมชอบดวยกฎหมาย 

รัฐผูใชมาตรการตอบโตดังกลาวยอมตองรับผิดในการกระทํานั้นตอไป และจากการที่รางขอบทวาดวย

ความรับผิดชอบของรัฐไดบัญญัติวา “พันธกรณีอ่ืนใดภายใตหลักกฎหมายเด็ดขาดแหงกฎหมาย

ระหวางประเทศทั่วไป” แยกออกมาเปนหัวขอตางหากจากพันธกรณีในการเคารพสิทธิมนุษยชนและ

พันธกรณีเกี่ยวกับมนุษยธรรมในการหามแกเผ็ด เปนการแสดงถึงพันธกรณีอ่ืนๆ ที่อาจจะมิไดอยู

ภายใตเงื่อนไขของหลักกฎหมายเด็ดขาดในการใชมาตรการตอบโต43  

ทั้งนี้จากทางปฏิบัติของรัฐที่ไมใชผูเสียหายสวนใหญที่ใชมาตรการตอบโตเปนการใช

มาตรการทางเศรษฐกิจตอรัฐเปาหมาย การฝาฝนหลักฎหมายเด็ดขาดจากการใชมาตรการตอบโต

กรณีดังกลาวอาจยังไมปรากฏเปนรูปธรรมอยางชัดเจน เวนแตกรณีที่อาจเขาขายในเร่ืองสิทธิมนุษยชน

และมนุษยธรรมดังที่กลาวมาในหัวขอที่แลว แตในอนาคตหลักกฎหมายเด็ดขาดใหมๆ อาจเกิดข้ึนได

จากลักษณะของการยอมรับการเกิดข้ึนของหลักกฎหมายเด็ดขาดที่เกิดข้ึนใหมในอนุสัญญาเวียนนาวา

ดวยสนธิสัญญา การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายจึงตองคํานึงถึงหลักกฎหมาย

เด็ดขาดที่เปนอยูในเวลานั้นตลอดเวลาที่กระทําการใชมาตรการตอบโต  

จากที่ไดศึกษามาในบทน้ีที่เกี่ยวกับเงื่อนไขของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่

ไมใชรัฐผูเสียหาย ตัวของรางขอบทที่เกี่ยวกับเงื่อนไขการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐ

ผูเสียหายที่ยกรางโดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศสะทอนถึงเงื่อนไขบางสวนที่ไดรับการ

ยอมรับวาเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ ในสวนที่เกี่ยวกับเงื่อนไขทั่วไปของการใชมาตรการตอบ

โต รวมท้ังบัญญัติกฎหมายที่ควรจะเปน (lex ferenda) สิ่งใดที่มีการพิจารณาจากกระบวนการยกราง

แลวไมนํามาบัญญัติในราง อนุมานไดวายังมีขอถกเถียงอยูมากในประเด็นการยอมรับในทางกฎหมาย

และจากทางปฏิบัติของรัฐ  

แมวาในกฎหมายสนธิสัญญา44 จารีตประเพณีระหวางประเทศ หลักกฎหมายท่ัวไป 

คําพิพากษาของศาล45 ความเห็นของนักนิติศาสตร46 รวมถึงทางปฏิบัติของรัฐตางๆ จะมียอมรับการมี

อยูของผลประโยชนทั่วไป (general interest) ในกฎหมายระหวางประเทศ แตการใชมาตรการตอบโต

โดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายยังมิไดรับการยอมรับเปนกฎหมาย (lex lata)  ทั้งนี้พิจารณาไดจาก

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

(2002): p.1221. 
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บทบัญญัติของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ ที่บัญญัติถึงลักษณะของการใชมาตรการตอบ

โตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายตองเปนมาตรการที่ชอบดวยกฎหมาย อันตางจากบริบทของมาตรการ

ตอบโตโดยรัฐผูเสียหายซ่ึงไดรับการยอมรับวาเปนกฎหมายในฐานะจารีตประเพณีระหวางประเทศแลว 

ซึ่งเปนการกระทําที่เปนความผิดในตัวของมันเอง เพียงแตกฎหมายยกเวนความรับผิดใหเทานัน้ ในงาน

ของผูยกรางก็ไดบอกไวในเร่ืองของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้เพิ่งจะเร่ิมเกิดข้ึนการ

บัญญัติกรณีดังกลาวไวในรางขอบทเปนเพียงพัฒนากฎหมายใหกาวหนาเทานั้น การใชมาตรการตอบ

โตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายในบริบทเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐจึงตองอาศัยความชัดเจนของทาง

ปฏิบัติของรัฐที่เกิดข้ึนในการกําหนดหลักเกณฑ วิธีการในการกระทําตอไป 

 

เม่ือไดพิจารณาถึงที่มาของสิทธิของแตละรัฐที่ไมใชผูเสียหายในการใชมาตรการตอบ 

ข้ันตอนตางๆ อันเปนเงื่อนไขกอนการใชหรือหลังการใชมาตรการตอบโตที่จะทําใหมาตรการตอบโตนั้น

ชอบดวยกฎหมายแลว การพิจารณาถึงเนื้อหาของลักษณะการกระทําที่กระทําตอรัฐเปาหมายก็เปนอีก

เงื่อนไขที่จะตองนํามาพิจารณาวาการกระทําที่ทําออกไปนั้นเปนมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายหรือไม 

ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐไดกําหนดใหมาตรการตอบโตเปน

พฤติการณหนึ่งที่เปนเหตุยกเวนความผิด (circumstances precluding wrongfulness) อันอยูในบทที่ 

5 ของสวนที่ 1 ในรางขอบท นอกเหนือจากเหตุอ่ืนๆ ที่เปนพฤติการณที่เปนเหตุยกเวนความผิดโดย

ปรากฏอยูในรางขอบท  มาตรการตอบโตที่ใชในบริบทของรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐนี้ 

จึงตองเปนการกระทําในลักษณะที่เปนการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย แมมาตรา 22 ของรางขอบท

วาดวยความรับผิดชอบของรัฐจะไมไดกลาวไวเชนนั้นโดยตรงก็ตาม ซึ่งเงื่อนไขตางๆ ของการใช

มาตรการตอบโตนั้นไดถูกบัญญัติไวในมาตรา 49 ถึง 54 อันเปนบทที่ 2 ของสวนที่ 3 ของรางขอบทวา

ดวยความรับผิดชอบของรัฐ และเปนหลักเกณฑของการใชมาตรการตอบโตทั้งจากรัฐผูเสียหายและรัฐ

อ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย 

มาตรา 54 เปนบทบัญญัติที่เกี่ยวของโดยกับการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใช

รัฐผูเสียหาย ไดกําหนดใหมาตรการที่ใชในการตอบโตรัฐผูรับผิดชอบเปนมาตรการที่ชอบดวยกฎหมาย 

(lawful measures) โดยมิไดกลาวถึงคําวา “มาตรการตอบโต” (countermeasure) แตอยางใด ทั้งๆ ที่

มาตราดังกลาวอยูในหมวดที่ 2 อันเปนหมวดของมาตรการตอบโตโดยเฉพาะ รวมถึงมาตราอ่ืนๆ ที่อยู

ในหมวดนี้ไดใชคําวา “มาตรการตอบโต” ทุกมาตรา แตเร่ืองของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐ

ผูเสียหายนี้กลับมิไดพูดถึงมาตรการตอบโตเลย แตใชคําวา “มาตรการที่ชอบดวยกฎหมาย” (lawful 

measures) แทนลักษณะของมาตรการที่กระทําตอรัฐผูรับผิดชอบ อีกทั้งในมาตราดังกลาวยังใชหัวขอ

วา “มาตรการที่กระทําโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย” (measures taken by states other than an 
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injured state) ทั้งนี้ความแตกตางของการใชคําไมไดมีนัยยะที่ทําใหระบบกฏหมายที่ใชสําหรับ

มาตรการตอบโตโดยรัฐที่ไมไดเปนผูเสียหายแตกตางไปจากระบบกฏหมายท่ีใชบังคับกับกรณีการใช

มาตรการตอบโตปกติดังที่คณะกรรมาธิการกฏหมายระหวางประเทศไดอธิบายใววา การที่ใชคําวา  

lawful measures แทนคําวา countermeasures ในกรณีนี้ เปนไปเพียงเพื่อ เปดโอกาสใหรัฐที่ไมไดรับ

ความเสียหายดําเนินมาตรการเพ่ือโตตอบในกรณีที่มีการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศเพื่อปกปอง

ประโยชนของประชาคมระหวางประเทศเทานั้นเอง47 

อยางไรก็ตาม มีขอสังเกตวา การที่รางขอบทใชคําวา มาตรการที่ชอบดวยกฎหมาย 

(lawful measures) สําหรับเร่ืองมาตรตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายไวในรางขอบทวาดวยความ

รับผิดชอบของรัฐเชนนี้ อาจกอใหเกิดปญหาที่ทําใหความสับสนในการตีความได  เนื่องจากมาตรการ

ตอบโตที่ไดกลาวถึงทั่วไปในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐนี้เปนการกระทําที่มิชอบดวย

กฎหมาย แตมีเหตุในการยกเวนความผิดทําใหไมเปนความผิดระหวางประเทศและไมกอใหเกิดความ

รับผิดชอบระหวางประเทศ แตในกรณีของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้ รางขอบท

กลับกําหนดใหมาตรการที่ใชเปนมาตรการที่ชอบดวยกฎหมาย ทําใหลักษณะของมาตรการที่ใชใน

กรณีมาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหายกับมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายมีความแตกตาง

กันทั้ง ๆ ที่อยูในบริบทของเรื่องมาตรการตอบโตเชนเดียวกัน ลักษณะของการกระทําที่เปนมาตรการ

ตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายจึงตองเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายโดยตัวของมันเอง48 เชน 

มาตรการแกลํา (retorsion) ซึ่งแตกตางจากบริบทของมาตรการตอบโต (countermeasure) ที่ใชใน

มาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหายตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ รวมถึงแตกตางจาก

มาตรการแกเผ็ด (reprisal) ซึ่งใชในความหมายด้ังเดิมของมาตรการตอบโตและเปนการกระทําที่มิชอบ

ดวยกฎหมาย  

ความขัดแยงของลักษณะมาตรการที่ใชระหวางมาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหายกับ

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย กอใหเกิดความสงสัยวาเหตุใดผูรางจึงยอมใหการกระทํา

ที่มีความแตกตางกันมาบัญญัติอยูภายใตเร่ืองเดียวกัน กลาวคือ มาตรการแกลําเปนการกระทําที่ชอบ

ดวยกฎหมาย แตเปนการกระทําที่แสดงความไมเปนมิตรตอรัฐอ่ืนมีวัตถุประสงคเพื่อชักจูงใหรัฐ

ดังกลาวยุติการปฏิบัติที่เปนอันตราย มาตรการแกลําจึงไมไดไปลวงลํ้าสิทธิของรัฐอ่ืน จึงอยูนอกเหนือ

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

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

Introduction, Text and Commentaries, p. 305. 
48 Ibid,. p. 1233. 
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ความหมายมาตรการตอบโตที่ปรากฏอยูในรางขอบทความดวยความรับผิดชอบของรัฐอันเปน

พฤติการณที่ยกเวนความผิด49 

ตัวอยางคือกรณีของสหรัฐอเมริกาดําเนินมาตรการลงโทษ (sanction) ตอคิวบา โดย

สหรัฐอเมริกาไดอางเหตุผลของการใชมาตรการลงโทษคิวบาในเร่ืองพฤติกรรมของการใชกําลังในการ

แทรกแซงอํานาจอธิปไตยของรัฐอ่ืน เชน สนับสนุนกองกําลังติดอาวุธเพื่อลมลางรัฐบาลแถบประเทศ

ลาตินอเมริกา มีพฤติกรรมสนับสนุนการกอการราย และจํากัดสิทธิมนุษยชนรวมถึงระบอบการ

ปกครองผูกขาดของคิวบา50โดยสภาคองเกรสไดยืนยันถึงสิทธิของประชาชชนคิวบาในการมีเสรีภาพ

เกี่ยวกับการเปล่ียนตัวผูนํา51 กรณีดังกลาวเปนกรณีที่มิไดอยูภายใตบริบทของมาตรการตอบโต

โดยทั่วไปตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ แมจะเปนการกลาวอางเร่ืองของสิทธิมนุษยชน

ซึ่งเปนเร่ืองที่ไดรับการยอมรับวาเปนพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดโดยทั่วไป (erga omnes) ก็ตาม แต

ลักษณะการกลาวอางของสหรัฐอเมริกาในเร่ืองนี้เปนการกลาวอางเพื่อลมลางระบอบการปกครองของ

คาสโตรมากกวา และเปนมาตรการที่ใชในลักษณะที่ไมเปนมิตรเทานั้น 

การที่รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐไดบัญญัติเกี่ยวกับลักษณะของการ

กระทําของมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายแตกตางจากมาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหาย

ยอมแสดงใหเห็นถึงนัยยะบางประการ มิเชนนั้นแลวลักษณะการกระทําของมาตรการที่ใชในมาตรการ

ตอบโตตองมีลักษณะเหมือนกัน รวมทั้งการกระทําที่เปนมาตรการชอบดวยกฎหมายนั้นทุกรัฐสามารถ

ดําเนินการไดโดยปกติตามระบบกฎหมายระหวางประเทศอยูแลว มิจําเปนจะตองนํามาบัญญัติเอาไว

ในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ สวนหนึ่งเปนเหตุมาจากการประนีประนอมเพื่อใหเร่ือง

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้ไดรับการบรรจุอยูในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบ

ของรัฐ เนื่องจากมีตัวแทนของรัฐจํานวนมากที่ไมเห็นดวยในการที่จะบรรจุมาตรานี้ใหอยูในตัวราง52 

นัยยะที่แสดงออกจากการที่รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐบัญญัติไวเชนนี้ก็

คือเงื่อนไขและกระบวนการในการใชมาตรการตอบโตที่มีลักษณะเปนการกระทําที่เปนความผิดในตัว

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

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

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

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

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

A/CN.4/513 .p.32-34. 
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มันเองยังมิไดมีการยอมรับวาเปนกฎหมาย (lex lata) เสียทีเดียว โดยอนุมานไดจากกระบวนการของ

การรางขอบทเปนการประมวลรวบรวมจารีตประเพณีระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับอยูแลว

บางสวนเชน เร่ืองเงื่อนไข ความไดสัดสวน การตองเคารพตอหลักการหามใชกําลัง การเคารพตอสิทธิ

มนุษยชนและกฏหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ ตลอดจนหลักกฏหมายเด็ดขาด  แตใน

ขณะเดียวกัน ยังมีบางสวนที่เปน ขอเสนอแนะที่ทีพื้นฐานมาจากการศึกษาแนวคิดทางกฎหมาย  และ

การพิจารณาทางปฏิบัติของรัฐที่ยังเรียกไดวายังเปนการบัญญัติที่มีลักษณะของ “กฎหมายที่ควรจะ

เปน” (lex ferenda) ฉะนั้นส่ิงไมไดรับการบรรจุเขามาอยูในรางหากมีการพิจารณาในการจัดทํารางแลว 

จึงไมมีทางที่จะเปนกฎหมาย หรือแมแตเปนแนวโนมที่กฎหมายที่ควรจะเปนไดเลย อีกทั้งทางปฏิบัติ

เกี่ยวกับเร่ืองมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชผูเสียหายเพิ่งเร่ิมจะกอตัวข้ึนยังไมมีความชัดเจนในเร่ือง

ของการใชเงื่อนไขมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายนี้จึงเปนบทบัญญัติในลักษณะเปน

ขอยกเวน (saving clause)53 และเปนพัฒนาการของกฎหมายใหกาวหนา (progressive 

development) เทานั้น 

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

Introduction, Text and Commentaries, p. 56. 



บทที่ 4  
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
  

4.1 บทสรุป 

 
การใชมาตรการตอบโต (countermeasure) โดยไมใชกําลังไดรับการยอมรับจากการ

ปฏิบัติของรัฐ แนวคําพิพากษาของศาลแลววาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายเม่ือเปนการกระทํา

โดยรัฐที่เสียหายในกรณีที่ถูกละเมิด หากการตอบโตนั้นเปนการกระทําที่อยูภายใตเงื่อนไข หลักเกณฑ

และขอจํากัดของการใชมาตรการตอบโต แมมาตรการตอบโตจะมีแนวคิดพื้นฐานมาจากมาตรการ

ชวยเหลือตนเอง (self-help) ทําใหบางคร้ังอาจมีความสับสนระหวางมาตรการอื่น ๆ ที่มีพื้นฐานของ

การชวยเหลือตนเองเชนกัน โดยเฉพาะมาตรการลงโทษ (sanction) ถึงจะแมวัตถุประสงคของการ

กระทําจะแตกตางกันก็ตาม เห็นไดจากชวงแรกของการรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐในเร่ือง

มาตรการตอบโต มีการนําเสนอใหใชคําวามาตรการลงโทษ 

วัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโตคือการยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

และชดใขความเสียหายที่เกิดข้ึน รัฐผูเสียหายจึงมีความชอบธรรมที่จะใชมาตรการตอบโตในการ

ปกปองผลประโยชนของตนเอง กฎหมายระหวางประเทศจึงยอมรับการใชมาตรการตอบโตในฐานะที่

เปนพฤติการณที่ไมกอใหเกิดความผิด 

การยอมรับการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย(หรือรัฐที่สาม) มา

จากการตอสูระหวางสองแนวคิดที่ฝายหนึ่งไมเห็นดวยจากการมองวาเปนการแทรกแซงความสัมพันธ

ระหวางรัฐผูกระทําความผิดกับรัฐผูไดรับความเสียหายอันเปนการขัดกับหลักการยอมรับอํานาจ

อธิปไตยของรัฐในสังคมระหวางประเทศ สวนฝายที่เห็นดวยมองวาในสังคมระหวางประเทศรัฐไมได

ดํารงอยูกันอยางโดดเด่ียวอยางเด็ดขาดโดยมีผลประโยชนที่เกี่ยวของบางประการรวมกันอยู 

โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่มีการกระทําผิดอยางรายแรงท่ีกระทบไปทั้งสังคมระหวางประเทศ ซึ่ง

แนวโนมสวนใหญเห็นไปในทิศทางการยอมรับแนวคิดที่วารัฐทั้งหลายมีผลประโยชนบางประการ

รวมกันอยู    ผูรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐและผูแทนของรัฐตาง ๆ ในการเขารวมประชุม

พิจารณารางก็มีความเห็นสอดคลองกับแนวความคิดดังกลาวจึงนําแนวความคิดของการมี

ผลประโยชนรวมกันเขามาในรางขอบท รวมไปถึงการพิจารณาจากแนวคําพิพากษาของศาลที่รับรอง

ถึงการมีอยูของพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไป (erga omnes) ซึ่งบางเร่ืองเปนเร่ืองหลักกฎหมาย

เด็ดขาด (jus cogens) และจากการพิจารณาทางปฏิบัติของรัฐที่เคยปฏิบัติกันมาทําใหมีการยอมรับ

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย 
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 การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายภายในรางขอบทจึงเปนการสอด

รับกับแนวความคิดที่วารัฐทั้งหลายมีผลประโยชนบางอยางรวมกันอยูโดยเฉพาะหากมีการกระทํา

ความผิดในลักษณะที่มีความรายแรง ซึ่งในชวงแรกมีนําเร่ืองอาชญากรรมระหวางประเทศเขามา

พิจารณาแบงแยกการกระทําความผิดใดที่เปนอาชญากรรมระหวางประเทศก็ถือวาเปนความผิด

รายแรงที่รัฐทุกรัฐสามารถเขามารวมดําเนินการได ตอมาเมื่อเห็นวาอาชญากรรมระหวางประเทศไม

ควรนํามาเกี่ยวของในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐจึงกลายมาเปนการละเมิดพันธกรณีอยางรายแรง

ภายใตหลักกฎหมายเด็ดขาดของหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งมีที่มาจากพันธกรณีที่ใชบังคับกับรัฐไดทั่วไป 

(erga omnes) และสวนใหญเปนเร่ืองหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogens) เชน การฆาลางเผาพันธุ 

การรุกราน รวมถึงเร่ืองของสิทธิมนุษยชน เปนตน 

การละเมิดพันธกรณีที่มีลักษณะเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดนั้น แมมีผูเห็นวาควรเปน

เร่ืองของกระบวนการในระบบของสหประชาชาติที่จะดําเนินการเนื่องจากเปนเร่ืองเกี่ยวของกับการ

ธํารงรักษาสันติภาพและความม่ันคงระหวางประเทศ มากกวาที่จะใชมาตรการตอบโตที่เปนการกระทํา

ของรัฐฝายเดียวที่สามารถใชไดอยางอําเภอใจ แตอยางไรก็ตามส่ิงที่สนับสนุนการใชมาตรการตอบโต

โดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายก็คือวัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโตกับวัตถุประสงคของการใช

มาตรการตามกระบวนการของสหประชาชาติมีวัตถุประสงคที่แตกตาง กลาวคือมาตรการตอบโตเปน

การใชเพื่อยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและชดใชความเสียหาย ขณะที่มาตรการตามหมวด 7  

ของสหประชาชาติมีวัตถุประสงคในการลงโทษ (sanction) รัฐผูกระทําผิด  รวมถึงการใชมาตรการตอบ

โตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายนี้เมื่อพิจารณาถึงการกระทําในอีกดานหนึ่งแลว มาตรการตอบโตกรณี

ดังกลาวก็มีมิติของการเปนมาตรการลงโทษ (sanction) รวมอยูดวยและใชควบคูกันไปได 

นอกจากนี้แมโดยหลักการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายไดรับการ

ยอมรับแตยังไมแพรหลาย เนื่องจากทางปฏิบัติของรัฐที่เกิดข้ึน สวนใหญเปนการใชโดยรัฐมหาอํานาจ

หรือรัฐทางตะวันตก ทําใหเกิดขอสงสัยวาหากเปนรัฐเล็ก ๆ ที่ไมมีอํานาจการตอรองในทางระหวาง

ประเทศ การใชมาตรการตอบโตดังกลาวจะไดรับการยอมรับและมีประสิทธิภาพเพียงไร 

รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐแบงเร่ืองของการมีผลประโยชนรวมกัน

ออกเปน 2 ประเภทคือผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐที่เปนสมาชิกและผลประโยชนรวมกันของ

ประชาคมระหวางประเทศท้ังมวล ซึ่งการแยกแยะประเภทผลประโยชนรวมกันโดยรางอันเปนการ

เพิ่มเติมจากทางปฏิบัติของรัฐ รวมถึงจากแนวคําพิพากษาของศาลที่พิจารณาถึงความมีผลประโยชน

รวมกันในแงของประชาคมระหวางประเทศเทานั้น   รัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐที่เสียหายที่จะใชมาตรการตอบโต

ไดจึงตองมีผลประโยชนรวมกันอยางใดอยางหนึ่งจากพันธกรณีที่ถูกละเมิดจากการกระทําที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย หรือนัยหนึ่งก็คือรัฐผูใชมาตรการดังกลาวตองเปนสมาชิกในกลุมของรัฐหรือประชาคม

ระหวางประเทศจึงจะถือวามีความเกี่ยวของ เพื่อเปนการกระทําไปเพื่อรัฐผูเสียหายหรือผูไดรับ
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ประโยชนจากพันธกรณีที่ถูกละเมิดนั้น การแบงประเภทของผลประโยชนออกเปน 2 กรณีนี้สะทอนแนว

ปฏิบัติของรัฐที่เกิดข้ึนในสังคมระหวางประเทศ 

ในสวนที่เกี่ยวกับเงื่อนไขในการใชมาตรการนั้นรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของ

รัฐมีบทบัญญัติที่เกี่ยวของโดยตรงกับมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายเพียง 2 มาตรา

เทานั้น  การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายจึงอยูภายใตเงื่อนไขหลักเกณฑทั่วไปของ

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหายเพ่ือไมใหรัฐที่สามใชมาตรการตอบโตไดอยางอําเภอใจ  ทั้ง ๆ 

ที่เงื่อนไขหลักเกณฑบางประการของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐผูเสียหายไมเหมาะสมที่จะนํามา

ปรับใชกับมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย เนื่องจากลักษณะที่มาของสิทธิในการใช

มาตรการตอบโตที่แตกตางกัน และการที่รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐบัญญัติเพียง

หลักการกวาง ๆ และถอยคําในบทบัญญัติไมชัดเจนทําใหเกิดปญหาในการพิจารณาถึงเงื่อนไขของการ

ใชมาตรกาตอบโต 

เงื่อนไขที่จะตองพจิารณากอนการใชมาตรการตอบโตก็คือมีการกระทําที่ไมชอบดวย

กฎหมายซึ่งการกระทําดังกลาวเปนการละเมิดพันธกรณีที่ใชบังคับทั่วไปกับรัฐ (erga omnes) ซึ่งอาจ

เปนพันธกรณีของกลุมของรัฐหรือพันธกรณีที่เปนของประชาคมระหวางประเทศ เมื่อมีการกระทําผิด

เกิดข้ึนแลวรัฐที่กระทําผิดยอมมีความรับผิดชอบในการปฏิบัติพันธกรณีในการยุติการกระทําที่ไมชอบ

ดังกลาวและเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึน แตทั้งนี้ในทางปฏิบัติของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐที่

สามสะทอนใหเห็นวาเปนการกระทําไปเพื่อยุติการกระทําละเมิดที่ไมชอบดวยกฎหมายมากกวาที่

ตองการจะใหมีการชดใชความเสียหาย  พันธกรณีในการยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายจึงเปน

พันธกรณีในลําดับแรกที่ควรคํานึงถึงในการใชมาตรการตอบโต 

เงื่อนไขที่กําหนดใหรัฐที่ไมใชรัฐผูเสียหายที่จะใชมาตรการตอบโตตองมีการเรียกรอง

ใหรัฐผูมีความรับผิดชอบยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและชดใชเยียวยาความเสียหายเสียกอน

รวมไปถึงการเสนอใหมีการเจรจากอนที่จะมีการใชมาตรการตอบโต แสดงใหเห็นวามาตรการตอบโต

นั้นเปนมาตรการที่มีความสําคัญรองจากการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธี แตหากมองในอีกดานหนึ่งการ

ใชมาตรการตอบโตทําใหรัฐคูพิพาทกลับมาเขาสูกระบวนการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธีอีกดวย หากรัฐ

ที่ละเมิดไมยอมเขาสูกระบวนการแตแรก ทั้งนี้ ในบางกรณีนั้นหากเปนการกระทําความผิดที่รายแรง 

เชน การฆาลางเผาพันธุ การรุกราน การดําเนินการตามข้ันตอนระงับขอพิพาทโดยสันติวิธีอาจไมทัน

การณ หากปลอยเวลาเนิ่นนานไปความเสียหายที่เกิดข้ึนจะย่ิงมากข้ึน การใชมาตรการตอบโตนี้อาจมี

ความจําเปนมากกวาการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธี เพื่อยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้น

โดยเร็ว 

แมวาการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายไดทําตามเงื่อนไขอันเปน

เงื่อนไขที่เกี่ยวกับข้ันตอนของการใชแลว ยังตองพิจารณาเงื่อนไขอันเปนเนื้อหาของการใชมาตรการ
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ตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายดวย อันไดแกหลักความไดสัดสวน หลักการหามใชกําลังใน

ความสัมพันธระหวางประเทศ หลักการหามละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ หลักการหาม

ขัดกับหลักกฎหมายเด็ดขาด ซึ่งเปนหลักกฎหมายที่ยอมรับใชบังคับกับรัฐไดทั่วไป (erga omnes) เพื่อ

มิใหรัฐผูใชมาตรการตอบโตตองตกเปนผูกระทําผิดเสียเองจากการใชมาตรการตอบโตที่ไมชอบดวย

กฎหมาย 

ความไดสัดสวนเปนประเด็นสําคัญในการพิจารณาเกี่ยวกับการใชมาตรการตอบโต 

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายจึงตองพิจารณาวา รัฐผูมีความรับผิดชอบควรไดรับการ

ตอบโตเพียงเทาที่ใหมีการปฏิบัติตามพันธกรณีในการยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและชดใช

ความเสียหายเทานั้น โดยตองคํานึงถึงกรณีที่รัฐผูเสียหายโดยตรงไดตอบโตเองแลวดวย ซึ่งตอง

พิจารณาทั้งในเชิงปริมาณ(quantitative) และเชิงคุณภาพ (qualitative) แตในทางปฏิบัติผูตอบโตเปน

ผูใชดุลยพินิจในการพิจารณาซ่ึงอาจกอใหเกิดปญหา 

ความไดสัดสวนที่ตองพิจารณาในการใชมาตรการตอบโตตองมีการพิจารณาทั้งในแง

ของเนื้อหาของมาตรการวามีผลกระทบอยางไร รวมไปถึงพิจารณาในแงของการชดใชความเสียหายวา

มีการชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึนเพียงพอแลวหรือไม  บุคคลที่ควรเขามาดําเนนิการในกรณีนี้จึงควร

เปนบุคคลกลางที่ไมมีสวนไดเสียอันจะใหคูพิพาทโตแยงได จึงควรเปนองคการระหวางประเทศ ในทีนี้

อาจหมายถึงสหประชาชาติ หรือองคการระหวางประเทศระดับภูมิภาคที่เกี่ยวของกับขอพิพาท 

ในประเด็นที่เกี่ยวกับเร่ืองของผูไดรับประโยชนจากการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่

ไมใชรัฐผูเสียหายนั้น กรณีที่มีการละเมิดพันธกรณีที่อาจมีรัฐผูเสียหายหากเปนกรณีที่พันธกรณี

ดังกลาวเปนผลประโยชนของกลุมของรัฐเนื่องจากรัฐผูเปนสมาชิกในกลุมถือเปนผูทรงสิทธิในกรณี

ดังกลาว ขณะที่หากเปนผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศอาจไมมีรัฐใดเปนผูเสียหาย(ใน

กรณีน้ีหมายถึงผูเสียหายโดยตรง) เมื่อพิจารณาจากพันธกรณีที่ถูกละเมิดซึ่งกระทบสังคมระหวาง

ประเทศทั้งมวล รัฐจึงเปนเพียงผูเสียหายโดยออมเทานั้น หรือในบางกรณีผูไดรับผลประโยชนอาจไมใช

รัฐ เปนองคภาวะอ่ืน เชน ปจเจกชนในกรณีเร่ืองสิทธิมนุษยชนก็ได   การพิจารณาถึงผูทรงสิทธิในกรณี

ของผูไดรับผลประโยชนจากการใชมาตรการตอบโตในกรณีรัฐที่สามจึงเปนส่ิงสําคัญ เนื่องจากในราง

ขอบทกําหนดใหเปนการใชเพื่อผลประโยชนของรัฐผูเสียหายและของผูไดรับผลประโยชนจากพันธกรณี

ที่ถูกละเมิด  หากเปนกรณีที่มีรัฐผูเสียหาย(กรณีนี้หมายถึงมีรัฐอ่ืน ๆ เปนผูเสียหายโดยออม) และรัฐ

ดังกลาวไดมีการใชมาตรการตอบโตไปแลวรัฐอ่ืน ๆ ยังคงมีสิทธิที่จะใชมาตรการตอบหรือไม ซึ่งก็ตอง

พิจารณาจากรัฐผูรับผิดชอบนั้นไดมีการปฏิบัติตามพันธกรณีที่ตองปฏิบัติหรือดูถึงความไดสัดสวน

ระหวางการกระทําความผิดและมาตรการตอบโตที่ไดใชลงไปเปนเกณฑในการพิจารณาถึงสิทธิของรัฐ

อ่ืน ๆ ในการใชมาตรการตอบโต 
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เม่ือการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายเปนการกระทําที่สามารถทํา

ไดโดยรัฐผูใชมาตรการโดยการพิจารณาของตนเองฝายเดียว อันเปนการกระทําที่อยูในทฤษฎีการ

กระทําฝายเดียว ทั้ง ๆ ที่เม่ือมองจากพันธกรณีที่ถูกละเมิดอันเปนการที่มาของสิทธิในการใชมาตรการ 

เปนเพียงพันธกรณีที่เปนผลประโยชนรวมกันซ่ึงควรอยูในกรอบของความรวมมือในระดับตาง ๆ ไมวา

จะเปนทวิภาคีหรือพหุภาคี กลไกอ่ืน ๆ จึงมีความเกี่ยวของในการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใช

รัฐผูเสียหายไมมากก็นอย โดยเฉพาะอยางยิ่งสหประชาชาติที่มีความเกี่ยวของในกรณีนี้มากที่สุดหาก

เปนกรณีที่การละเมิดนั้นเปนพันธกรณีของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล รวมไปถึงองคกรระหวาง

ประเทศระดับภูมิภาคที่มีความเก่ียวของกับผลประโยชนรวมกันที่ถูกละเมิด หรืออาจเปนเพียงรัฐผูใช

มาตรการตอบโตเองที่มีความรวมมือระดับทวิภาคีกับรัฐผูเสียหายจากผลประโยชนที่มีอยูรวมกัน  

สหประชาชาติ หรือองคกรระหวางประเทศระดับภูมิภาคจึงควรมีสวนเขารวม

รับผิดชอบตรวจสอบการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายไมวาจะเปนการตรวจสอบถึง

ความชอบดวยกฎหมายในแงของเงื่อนไขอันเปนข้ันตอนการใชมาตรการ หรือในแงของเงื่อนไขอันเปน

เนื้อหาของการใชมาตรการตามที่กลาวมาแลว รวมไปถึงการตรวจสอบสถานการณ ณ เวลานั้นวาการ

กระทําความผิดไดยุติลงแลวหรือไมซึ่งเปนพันธกรณีที่ควรคํานึงถึงลําดับแรกของการใชมาตรการตอบ

โตรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย  ถึงแมวาจะมีกลไกอ่ืน ๆ ที่สามารถดําเนินการไดตามกรอบตาง ๆ แตทั้งนี้

การใชมาตรการตอบโตก็มีความจําเปนที่จะตองมีอยูโดยสามารถใชเคียงคูกันไป   เนื่องจากบางกรณี

กลไกอ่ืน ๆ เชน สหประชาชาติไมอาจตอบสนองความตองการของประชาคมระหวางประเทศไดจาก

การถูกครอบงําโดยรัฐมหาอํานาจ 

การที่รางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐไดบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองการใชมาตรากร

ตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายไว เปนการแสดงถึงการยอมรับความมีอยูของหลักการของ

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย ซึ่งมีจากแนวความคิดของนักกฎหมาย แนวคําพิพากษา

ของศาล และทางปฏิบัติของรัฐที่ผานมาเปนเคร่ืองสนับสนุน  เพียงแตเงื่อนไขของการใชยังไมชัดเจน 

แตทั้งนี้จากกระบวนการรางขอบทที่ตองอาศัยการรับฟงความเห็นของรัฐตาง ๆ แสดงใหเห็นวา

มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายที่ปรากฎอยูในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ

เปนเพียงส่ิงที่ควรจะเปนกฎหมาย (lex ferenda) และเปนพัฒนาการทางกฎหมายใหกาวหนา 

(progressive development) เทานั้น โดยเฉพาะอยางยิ่งในรางขอบทเองยังมีขอความในบทบัญญัติที่

ขัดแยงในตัวของรูปแบบของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายอยู โดยในรางขอบท

ระบุไววามาตรการตอบโตที่ใชในกรณีนี้นั้นตองเปน “มาตรกรที่ชอบดวยกฎหมาย” (law measure) ซึ่ง

ขัดแยงกับลักษณะของมาตรการตอบโตโดยทั่วไปที่เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

อยางไรก็ตามบทบัญญัติในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ แมบางเร่ืองยัง

ไมไดยอมรับใหเปนกฎหมาย แตสิ่งที่บัญญัติอยูในรางก็ควรเปนส่ิงที่รัฐทั้งหลายคํานึงถึงเพื่อเปนหลัก
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ในพิจารณาการกระทําตาง ๆ โดยเฉพาะเร่ืองของการใชมาตรการตอบโตที่จะตองอาศัยการพัฒนาทั้ง

จากการปรับปรุงรางขอบท ทางปฏิบัติของรัฐ และแนวคําพิพากษาของศาลที่จะทําใหเงื่อนไขตาง ๆ ใน

การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายชัดเจนข้ึน เพื่อมิใชมาตรการดังกลาวเปนการใช

โดยรัฐที่เปนมหาอํานาจโดยใชประโยชนจากชองวางของหลักเกณฑการใชมาตรการตอบโตโดยรฐัอ่ืนที่

ไมใชรัฐผูเสียหายในการกระทําเพื่อประโยชนทางการเมืองและเปนการแสดงแสนยานุภาพความเปน

มหาอํานาจเพื่อผลประโยชนสวนตัวโดยไมคํานึงถึงบทบัญญัติและวัตถุประสงคของการใชมาตรการ

ตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย  

จากการวิจัยในเร่ืองดังกลาวพบวามาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหายยัง

เปนมาตรการที่จําเปนตองปรากฏอยูเพื่อใหผลประโยชนทั่วไปซ่ึงรัฐทั้งหลายยอมรับวามีอยูไมวาจะ

เปนผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐและ/หรือผลประโยชนของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล

ไดรับการคํานึงถึงและไดรับการคุมครองย่ิงข้ึน ถึงแมเงื่อนไขหลักเกณฑของการใชมาตรการดังกลาวยัง

มีขอบกพรองและเปนอันตรายตอสังคมระหวางประเทศ ดังนั้นการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใช

รัฐผูเสียหายตองคํานึงถึงวัตถุประสงคของการใชมาตรการตอบโต หลักเกณฑ เงื่อนไขการควบคุมการ

ใชและผลกระทบที่เกิดข้ึนจากการใชมาตรการตอบโตซึ่งเปนสวนสําคัญใหประชาคมระหวางประเทศ

ดํารงอยูอยางมั่นคง 

 

4.2 ขอเสนอแนะ 

 

เมื่อไดพิจารณาถึงหลักเกณฑของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่มิใชรัฐผูเสียหาย

ตามรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐแลว พบวาโดยหลักการแลวเปนมาตรการที่มีประโยชน

จําเปนจะตองมีปรากฏอยูในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ เพื่อใหผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐ

และ/หรือผลประโยชนรวมกันของประชาคมระหวางประเทศทั้งมวลไดรับความคุมครอง ในกรณีที่

ประโยชนดังกลาวถูกละเมิด มาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายจึงเปนหลักประกันหนึ่งที่

ไมใหผลประโยชนที่มีอยูรวมกันไมวาจะเปนรูปแบบกลุมของรัฐหรือประชาคมระหวางประเทศถูก

ละเมิดอันเปนการคุมครองผลประโยชนดังกลาวมากข้ึน ถึงแมจากทางปฏิบัติของรัฐ แนวคําพิพากษา

รวมถึงหลักเกณฑที่ปรากฎอยูในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐยังมีความไมชัดเจนเก่ียวกับ

เงื่อนไข หลักเกณฑของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย รวมถงึผลกระทบที่เกิดข้ึน

หากมีการใชมาตรการดังกลาวอยางไมมีขอบเขตอันจะทําใหกระทบกระเทือนถึงระบบการอยูรวมกัน

ในสังคมระหวางประเทศที่อาจนํามาซ่ึงความขัดแยงที่รุนแรงมากยิ่งข้ึน ผูเขียนจึงขอเสนอแนะเกี่ยวกับ

เงื่อนไขและหลักเกณฑของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายที่ควรจะไดรับการ

ปฏิบัติและนํามาบังคับใช รวมถึงบัญญัติเพิ่มเติมใหอยูในรางขอบทวาดวยความรับผิดชอบของรัฐ ดังนี้ 
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(1)  การพิจารณาวารัฐใดเปนสมาชิกของกลุมจําเปนตองมีการพิสูจนเปนที่ประจักษ

วารัฐที่ใชมาตรการตอบโตมีความสัมพันธทางกฎหมายกับรัฐที่เสียหายโดยตรงและความเสียหายอัน

เปนเหตุยกข้ึนกลาวอางเพื่อใชมาตรการตอบโตนั้นตองเปนความเสียหายอันอยูบนพื้นฐานของ

ความสัมพันธของรัฐทั้งสอง         สวนในกรณีของผลประโยชนอันเปนของประชาคมระหวางประเทศ

นั้นมวลนั้น รัฐที่จะใชมาตรการตอบโตไดนั้นตองเปนรัฐที่มิไดละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศในเร่ือง

เดียวกันที่เปนเหตุที่ตนยกข้ึนกลาวอางเพื่อใชมาตรการตอบโต 

 

(2)  เงื่อนไขและหลักเกณฑของการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหาย

ตองเปนการใชเพื่อยุติการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึนเทานั้น หากมี

การปฏิบัติตามพันธกรณีดังกลาวแลวมาตรการตอบโตที่ใชตองยุติลงทันที   โดยกอนที่จะใชมาตรการ

ดังกลาวตองมีความพยายามในการระงับขอพิพาทโดยสันติวิธีรวมถึงแจงพันธกรณีที่รัฐผูกระทํา

ความผิดตองปฏิบัติเพื่อใหรัฐดังกลาวปฏิบัติตามเพื่อใหมาตรการตอบโตเปนมาตรการสุดทายที่ใชใน

ยามที่จําเปนเทานั้นจริง ๆ   แตในบางกรณีหากเปนการละเมิดพันธกรณีที่มีความรายแรงแลวมาตรการ

ตอบโตเรงดวนโดยไมจําเปนที่จะตองผานกระบวนการระงับขอพิพาทโดยสันติเปนส่ิงจําเปนเพื่อยุติการ

กระทําผิดอยางรวดเร็วเพื่อไมใหมีความเสียหายมากข้ึนไปกวาที่เปนอยู  รวมถึงมาตรการตอบโตที่ใช

นั้นตองไมเปนการละเมิดหลักการพื้นฐานที่มาตรการตอบโตตองคํานึงคือหลักความไดสัดสวน 

หลักการหามใชกําลังในความสัมพันธระหวางประเทศ หลักการหามละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมและ

สิทธิมนุษยชน และหลักการหามขัดกับหลักกฎหมายเด็ดขาด  ทั้งนี้มาตรการดังกลาวตองยุติลงโดย

ทันทีหากมีการปฏิบัติตามพันธกรณีที่รัฐผูกระทําความผิดตองปฏิบัติ 

 

(3)  การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายตองเปนการกระทําไปเพื่อ

ผลประโยชนของรัฐที่เสียหายหรือผลประโยชนของผูรับประโยชนจากพันธกรณีที่ถูกฝาฝนในกรณีที่ไม

มีรัฐผูเสียหาย  แมจะกลาววาไมมีรัฐผูเสียหายแตในความเปนจริงแลวก็ถือวามีความเสียหายเกิดข้ึน

เชนเดียวกันเนื่องจากความเสียหายที่เกิดข้ึนเปนความเสียหายจากการละเมิดพันธกรณีที่มีความ

รายแรงที่สวนใหญเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดสําหรับกรณีประชาคมระหวางประเทศทั้งมวล  หรือเปน

พันธกรณีที่มีความสําคัญจากการรวมกันอยูเปนกลุมของรัฐ ทําใหรัฐอ่ืน ๆ ที่เปนสมาชิกของประชาคม

ระหวางประเทศหรือกลุมของรัฐตามแตกรณี เปนรัฐที่มีความเสียหายโดยออมและเปนผูไดรับ

ประโยชนจากตัวของพันธกรณีที่ถูกละเมิดนั้น ซึ่งในบางเร่ืองเก่ียวกับการมีผลประโยชนรวมกันกรณี

ดังกลาวผูที่ไดรับผลประโยชนที่แทจริงจากพันธกรณีนั้นอาจเปนปจเจกชน เชน พันธกรณีเกี่ยวกับสิทธิ

มนุษยชน แตปจเจกชนไมไดรับการรับรองในทางกฎหมายที่จะใชมาตรการตอบโตได รัฐซึ่งเปนผูทรง
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สิทธิในกฎหมายระหวางประเทศจึงตองเปนผูใชมาตรการตอบโตแทน  และเพื่อใหมีความชัดเจนของรัฐ

อ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายที่จะใหรัฐตาง ๆ นั้นอางสิทธิในการใชมาตรการตอบโต ตัวของผูเสียหายหรือผู

ไดรับผลประโยชนจากพันธกรณีที่ถูกละเมิดควรมีกระบวนการบางอยางที่แสดงออกถึงความเสียหายที่

เกิดข้ึนจากการละเมิดพันธกรณี เชน มีการเรียกรองในเวทีระหวางประเทศตาง ๆ ไมวาจะเปน

สหประชาชาติ หรือองคการระหวางประเทศระดับภูมิภาค เพื่อเปนแนวทางในการพิจารณาถึงการ

ละเมิดพันธกรณีวาเขาขายเปนผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐหรือของประชาคมระหวางประเทศ

ทั้งมวลหรือไม 

 

(4)  กระบวนการทางกฎหมายอื่น ๆ ที่เปนความรวมมือระดับทวิภาคีหรือพหุภาคีควร

เขามามีบทบาทเพื่อตรวจสอบ ถวงดุล และควบคุมไมใหมีการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐ

ผูเสียหายอยางอําเภอใจ โดยเฉพาะอยางยิ่งสหประชาชาติ และองคการระหวางประเทศระดับภูมิภาค

ควรเขามามีบทบาท โดยเมื่อมีการใชมาตรการตอบโตแลว ควรมีกระบวนการตรวจสอบภายหลังโดย

ตรวจสอบวามาตรการตอบโตที่ไดไปนั้นมีความชอบดวยกฎหมายหรือไม ซึ่งตรวจสอบในประเด็นของ

ความไดสัดสวนระหวางมาตรการที่ใชกับความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระทํา รวมถึงมีผูประเมินใน

เร่ืองของการชดใชความเสียหายวาจําเปนจะตองชดใชความเสียหายดวยวิธีการใด และมีผูตรวจสอบ

วาการกระทําผิดดังกลาวยุติลงแลวหรือไม เพื่อที่จะประเมินวาการใชมาตรการตอบโตควรยุติลงแลว

หรือไม 

 

  ผูเขียนขอใหเหตุผลถึงการใหองคการระหวางประเทศเขามามีบทบาทในข้ันตอน    

ตาง ๆ ขางตน เนื่องจากองคการระหวางประเทศเกิดข้ึนมาจากความรวมมือของรัฐหลายรัฐ 

กระบวนการกอนที่องคการเหลานั้นจะดําเนินการใด ๆ ยอมผานการพจิารณาและไดรับการยอมรบัจาก

เสียงสวนใหญ อันเปนหลักประกันในความเปนกลางในการพิจารณามากกวามาตรการตอบโตทีก่ระทาํ

โดยรัฐฝายเดียว แตมิไดหมายความวาตองรอใหองคการเหลานั้นส่ังการใหรัฐตาง ๆ ดําเนินการใช

มาตรการตอบโต  เพียงแตนําขอมติหรือการแสดงออกขององคการเหลานั้นที่มีตอการกระทําความผิด

มาประกอบการพจิารณาในการใชมาตรการตอบโต  อีกประการหนึ่งที่สําคัญคือการที่รัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐ

ผูเสียหายใชมาตรการตอบโตเปนการใชเพื่อผลประโยชนรวมกันของกลุมของรัฐหรือประชาคมระหวาง

ประเทศทั้งมวลแลวแตกรณี  แสดงถึงความมีผลประโยชนรวมกันในพันธกรณีดังกลาวรวมถึงสภาพ

ของการเปนสมาชิกในกลุมของรัฐหรือประชาคมระหวางประเทศ ทําใหการใชมาตรการตอบโตจึงตองดู

ถึงทิศทางการตอบสนองเกี่ยวกับการกระทําผิดในฐานะที่ตนเองเปนสมาชิกของกลุมหรือประชาคม

ระหวางประเทศดังกลาว 
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(5)  การใชมาตรการตอบโตโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูเสียหายตองเปนการใชอยางจํากัด

และเปนการใชในกรณีสุดทายจริง ๆ เพราะอาจนําไปสูความขัดแยงในสังคมระหวางประเทศ เนื่องจาก

เปนการกระทําของรัฐที่เปนการกระทําฝายเดียวซึ่งอาจเปนการพิจารณาทําไปเพ่ือผลประโยชน

บางอยางทางการเมืองหรือเปนการกระทําไปเพื่อลงโทษอันเปนการผิดไปจากวัตถุประสงคของการใช

มาตรการตอบโต โดยเฉพาะจากรัฐมหาอํานาจที่จะใชเพื่อผลประโยชนของตัวเองบางประการในเวที

ระหวางประเทศ อีกทั้งยังมีกระบวนการอ่ืน ๆ ที่เปนทางเลือกที่ดีกวาการใชมาตรการตอบโต เชน 

มาตรการตามกระบวนการของสหประชาชาติ แตทั้งสองมาตรการนี้สามารถใชเคียงคูกันเพื่อใหรัฐ  

ตางๆ ในสังคมระหวางประเทศไดรับการอํานวยความยุติธรรมสูงสุด  
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Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,2001 
 

PART ONE 
THE INTERNATIONALLY WRONGFUL ACT OF A STATE 

 
CHAPTER I 

GENERAL PRINCIPLES 
 

Article l 

Responsibility of a State for its internationally wrongful acts 

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

that State. 

 

Article 2 

Elements of an internationally wrongful act of a State 

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

action or omission: 

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

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

 

Article 3 

Characterization of an act of a State as internationally wrongful 

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

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

act as lawful by internal law. 

 
CHAPTER II 

ATTRIBUTION OF CONDUCT TO A STATE 
Article 4 

Conduct of organs of a State 

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

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

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

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

the internal law of the State. 

 

Article 5 

Conduct of persons or entities exercising elements of governmental authority 

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

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

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

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

 

Article 6 

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

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

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

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

placed. 

 

Article 7 

Excess of authority or contravention of instructions 

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

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

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

authority or contravenes instructions. 

 

Article 8 

Conduct directed or controlled by a State 

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

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

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

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

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

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

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

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

 

Article 10 

Conduct of an insurrectional or other movement 

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

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

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

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

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

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

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

State by virtue of articles 4 to 9. 

 

Article 11 

Conduct acknowledged and adopted by a State as its own 

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

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

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

 
CHAPTER III 

BREACH OF AN INTERNATIONAL OBLIGATION 
Article 12 

Existence of a breach of an international obligation 

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

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

character. 
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Article 13 

International obligation in force for a State 

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

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

 

Article 14 

Extension in time of the breach of an international obligation 

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

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

continue. 

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

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

conformity with the international obligation. 

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

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

continues and remains not in conformity with that obligation. 

 

Article 15 

Breach consisting of a composite act 

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

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

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

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

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

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

Article 16 

Aid or assistance in the commission of an internationally wrongful act 

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

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

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

act; and 

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

 

Article 17 

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

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

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

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

act; and 

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

 

Article 18 

Coercion of another State 

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

for that act if: 

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

State; and 

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

 

Article 19 

Effect of this chapter 

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

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

State. 



 146 

CHAPTER V 
CIRCUMSTANCES PRECLUDING WRONGFULNESS 

Article 20 

Consent 

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

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

remains within the limits of that consent. 

 

Article 21 

Self-defence 

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

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

 

Article 22 

Countermeasures in respect of an internationally wrongful act 

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

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

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

 

Article 23 

Force majeure 

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

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

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

materially impossible in the circumstances to perform the obligation. 

2. Paragraph 1 does not apply if: 

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

the conduct of the State invoking it; or 

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

Distress 

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

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

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

persons entrusted to the author’s care. 

2. Paragraph 1 does not apply if: 

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

conduct of the State invoking it; or 

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

 

Article 25 

Necessity 

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

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

the act: 

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

imminent peril; and 

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

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

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

wrongfulness if: 

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

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

 

Article 26 

Compliance with peremptory norms 

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

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

law. 
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Article 27 

Consequences of invoking a circumstance precluding wrongfulness 

The invocation of a circumstance precluding wrongfulness in accordance with this 

chapter is without prejudice to: 

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

precluding wrongfulness no longer exists; 

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

 
PART TWO 

CONTENT OF THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF A STATE 
CHAPTER I 

GENERAL PRINCIPLES 

Article 28 

Legal consequences of an internationally wrongful act 

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

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

set out in this part. 

 

Article 29 

Continued duty of performance 

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

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

 

Article 30 

Cessation and non-repetition 

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

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

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

require. 

 

 



 149 

Article 31 

Reparation 

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

caused by the internationally wrongful act. 

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

internationally wrongful act of a State. 

 

Article 32 

Irrelevance of internal law 

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

for failure to comply with its obligations under this part. 

 

Article 33 

Scope of international obligations set out in this part 

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

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

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

circumstances of the breach. 

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

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

State. 

 
CHAPTER II 

REPARATION FOR INJURY 
Article 34 

Forms of reparation 

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

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

accordance with the provisions of this chapter. 
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Article 35 

Restitution 

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

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

committed, provided and to the extent that restitution: 

(a) Is not materially impossible; 

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

instead of compensation. 

 

Article 36 

Compensation 

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

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

restitution. 

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

of profits insofar as it is established. 

 

Article 37 

Satisfaction 

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

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

restitution or compensation. 

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

regret, a formal apology or another appropriate modality. 

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

humiliating to the responsible State. 
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Article 38 

Interest 

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

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

be set so as to achieve that result. 

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

the date the obligation to pay is fulfilled. 

 

Article 39 

Contribution to the injury 

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

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

relation to whom reparation is sought. 

 
CHAPTER III 

SERIOUS BREACHES OF OBLIGATIONS UNDER PEREMPTORY NORMS OF 
GENERAL INTERNATIONAL LAW 

Article 40 

Application of this chapter 

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

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

international law. 

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

by the responsible State to fulfil the obligation. 

 

Article 41 

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

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

breach within the meaning of article 40. 

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

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

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

under international law. 

 
PART THREE 

THE IMPLEMENTATION OF THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF A STATE 
 

CHAPTER I 
INVOCATION OF THE RESPONSIBILITY OF A STATE 

Article 42 

Invocation of responsibility by an injured State 

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

the obligation breached is owed to: 

(a) That State individually; or 

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

breach of the obligation: 

(i) Specially affects that State; or 

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

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

 

Article 43 

Notice of claim by an injured State 

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

of its claim to that State. 

2. The injured State may specify in particular: 

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

it is continuing; 

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

Admissibility of claims 

The responsibility of a State may not be invoked if: 

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

of claims; 

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

available and effective local remedy has not been exhausted. 

 

Article 45 

Loss of the right to invoke responsibility 

The responsibility of a State may not be invoked if: 

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

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

acquiesced in the lapse of the claim. 

 

Article 46 

Plurality of injured States 

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

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

internationally wrongful act. 

 

Article 47 

Plurality of responsible States 

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

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

2. Paragraph 1: 

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

damage it has suffered; 

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

Invocation of responsibility by a State other than an injured State 

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

another State in accordance with paragraph 2 if: 

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

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

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

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

responsible State: 

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

repetition in accordance with article 30; and 

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

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

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

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

under paragraph 1. 

 
CHAPTER II 

COUNTERMEASURES 
Article 49 

Object and limits of countermeasures 

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

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

obligations under part two. 

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

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

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

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

Obligations not affected by countermeasures 

1. Countermeasures shall not affect: 

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

United Nations; 

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

(c) Obligations of a humanitarian character prohibiting reprisals; 

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

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

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

State; 

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

documents. 

 

Article 51 

Proportionality 

Countermeasures must be commensurate with the injury suffered, taking into 

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

 

Article 52 

Conditions relating to resort to countermeasures 

1. Before taking countermeasures, an injured State shall:  

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

under part two; 

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

negotiate with that State. 

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

countermeasures as are necessary to preserve its rights. 

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

without undue delay if: 

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

decisions binding on the parties. 

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

settlement procedures in good faith. 

 

Article 53 

Termination of countermeasures 

Countermeasures shall be terminated as soon as the responsible State has 

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

 

Article 54 

Measures taken by States other than an injured State 

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

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

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

or of the beneficiaries of the obligation breached. 

 
PART FOUR 

GENERAL PROVISIONS 
Article 55 

Lex specialis 

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

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

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

 

Article 56 

Questions of State responsibility not regulated by these articles 

The applicable rules of international law continue to govern questions concerning 

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

regulated by these articles. 
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Article 57 

Responsibility of an international organization 

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

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

international organization. 

 

Article 58 

Individual responsibility 

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

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

 

Article 59 

Charter of the United Nations 

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

 

_____________ 
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การศึกษา 2545 เขาศึกษาตอในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย เมื่อปการศึกษา 2548 และเปนเนติบัญฑิตไทย สมัยที่ 60 ปจจุบันรับราชการในตําแหนง

เจาหนาที่คดีพิเศษ สํานักคดีเทคโนโลยีและสารสนเทศ กรมสอบสวนคดีพิเศษ 
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