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บทคั ดย่อ ภาษาไทย 

ถิรายุส์ ทรงเดชะ : การปรับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่าง
ประเทศร่วมกับหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในภาวะข้อพิพาททางอาวุธ (THE APPLICATION OF THE PRECAUTIONARY 
PRINCIPLE IN INTERNATIONAL ENVIRONMENTAL LAW TOGETHER WITH THE 
PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN INTERNATIONAL HUMANITARIAN LAW TO 
PROTECT ENVIRONMENT IN ARMED CONFLICTS) อ.ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก: ผศ. 
ดร.ศารทูล สันติวาสะ{, 179 หน้า. 

หนึ่งในสาเหตุหลักของความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธคือ
การมีช่องโหว่หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างซึ่งเป็นหลักการส าคัญที่เกี่ยวข้องกับ
การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธมากที่สุด จริงอยู่ที่หลักความได้สัดส่วนได้
เข้ามาจ ากัดและควบคุมการโจมตีที่จะส่งผลต่อสิ่งแวดล้อมซึ่งถือเป็นพลเรือนในสถานการณ์การขัดกัน
ทางอาวุธ แต่ภายใต้การดังกล่าวอยู่ภายใต้วัตถุประสงค์หลักของหลักความได้สัดส่วนคือการจ ากัดสิทธิ
ของรัฐในการโจมตีเป้าหมายทางการทหาร อาจกล่าวในอีกนัยหนึ่งคือเรื่องการทหารเป็นล าดับหลัก 
เรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมเป็นล าดับรอง ด้วยเหตุนี้จึงจ าเป็นต้องหาหลักการที่ให้ความส าคัญกับ
การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมเป็นหลัก แต่ในขณะเดียวกันก็สามารถน าหลักการดังกล่าวมาใช้ร่วมกับหลัก
ความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศได้ ซึ่งก็คือหลักการป้องกันล่วงหน้าใน
กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ งานวิจัยนี้มุ่งศึกษาถึงความเป็นไปได้ที่จะน าหลักการป้องกัน
ล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมาร่วมปรับใช้กับหลักความได้สัดส่วนในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศมาคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธ ซึ่งจาก
การศึกษาท าให้ทราบว่า สามารถที่จะน าหลักทั้งสองมาร่วมปรับใช้เพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมใน
สถานการณ์การขัดกันทางอาวุธได้  เนื่องจากทั้งสองหลักมีจุดเกาะเกี่ยวกันคือทั้งสองหลักมี
วัตถุประสงค์ในการรักษาผลประโยชน์ของรัฐ โดยสะท้อนเรื่องความมั่นคงของรัฐ ระดับความรุนแรง
และอันตรายของผลลัพธ์ที่เกิดขึ้นในระดับที่ใกล้เคียงกัน  นอกจากนี้ หลักการป้องกันล่วงหน้ายัง
พัฒนาให้ทันกระแสโลกโดยมีการน าปัจจัยที่เกี่ยวข้องในเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมมาร่วมพิจารณา 
ไม่ว่าจะเป็นเรื่องการพัฒนาที่ยั่งยืน การมีบรรทัดฐานปฏิบัติเดียวกัน และการมีกลไกเรื่องต้นทุนและ
การใช้เทคโนโลยีที่เหมาะสม 
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ENVIRONMENT IN ARMED CONFLICTS. ADVISOR: ASST. PROF. DR.SARATOON 
SANTIVASA{, 179 pp. 

One of major causes of environmental damage in armed conflicts is 
loopholes in the principle of proportionality in international humanitarian law which 
is considered as the most relevant principle to protecting environment in armed 
conflicts. Albeit that the principle of proportionality comes into its roles by limiting 
and controlling any activities which might affect environment which is considered as 
civilians in armed conflicts, its main objective is to limit the right of states to attack 
military targets. In other words, a military target is a major objective, and the 
environmental protection is a minor objective. In this regard, a study on finding some 
principle of which concept is to prioritize environmental protection meanwhile it can 
be applied with the principle of proportionality in international humanitarian law is 
required. And such principle is the precautionary principle in international 
environmental law. The objective of this research is therefore to find possibilities in 
order to apply the precautionary principle in environmental law together with the 
proportionality principle in international humanitarian law to protect environment in 
armed conflicts. From the study, these two principles are able to be applied in order 
to protect environment in armed conflicts, since there exist real linkages between 
them. They share common goals to sustain national interests by reflecting in the 
issues of national securities and similar levels of grave and peril outcomes occurred. 
In addition, the precautionary principle rejuvenates itself by raising other relevant 
factors to be considered i.e. sustainable development, harmonization as well as cost-
processing mechanism and best technology available.   
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บทที่ 1 
บทน า 

 
 

 1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา  

  ในอดีตบรรดารัฐต่างๆได้เพิกเฉยต่อความส าคัญและการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม ด้วย
เหตุผลที่ว่าผลลัพธ์และความเสียหายจากการกระท าใดๆต่อสิ่งแวดล้อมดังกล่าวยังไม่ได้ออกมาเป็น
รูปธรรมหรือชัดเจน เช่น เมื่อมีสงครามหรือสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธ นอกจากมนุษย์จะเป็น
เป้าหมายหรือเป็นเหยื่อในสงครามหรือสถานการณ์ดังกล่าวแล้ว สิ่งแวดล้อมก็เป็นเป้าหมายและเป็น
เหยื่อในสถานการณ์ดังกล่าวเช่นกัน นับตั้งแต่ในช่วง 146 ปีก่อนคริสตกาล (146 B.C.) ทหารโรมันได้
ใช้ยุทธวิธีในการสู้รบคือการโรยผงเกลือลงบนพ้ืนที่เพาะปลูกในเมืองคาร์เทจ (Carthage) ท าให้
บริเวณดังกล่าวไม่สามารถที่จะใช้เพาะปลูกเกษตรกรรมหรือการท ากสิกรรมได้ หรือในสงครามปูนิค 
(The Punic Wars of the Third Century B.C.) ที่เกิดขึ้นในช่วงศตวรรษที่ 3 ก่อนคริสตกาล ที่
ทหารฝ่ายหนึ่งได้ใช้วิธีทางสงครามโดยการวางยาพิษในบ่อน้ าธรรมชาติ เพ่ือท าให้น้ าในบ่อดังกล่าวไม่
สามารถน ามาอุปโภคบริโภคได้ รวมถึงเป็นการยากที่จะท าให้บ่อน้ าดังกล่าวกลับมามีสภาพสมบูรณ์
เช่นเดิม การท าลายสิ่งแวดล้อมนอกจากจะมีวัตถุประสงค์เพ่ือการโจมตีฝ่ายตรงข้ามแล้ว ในหลาย
กรณีก็เป็นการท าลายสิ่งแวดล้อมเพ่ือปกป้องตัวเอง เช่นเหตุการณ์สงคราม ฟรองโก - ดัตช์ ในช่วงปี 
ค.ศ. 1672 – 1678 (The Franco - Dutch War of 1672 – 1678) โดยกองทัพทหารดัตช์ได้ท าลาย
ฝายกันน้ า โดยมีวัตถุประสงค์ให้พ้ืนที่บริเวณนั้นถูกน้ าท่วมเป็นระยะเวลานาน ส่งผลให้กองทหารของ
ฝรั่งเศสไม่สามารถเข้ามาโจมตีประเทศฮอลแลนด์ในสมัยนั้นได้ หรือในเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นระหว่าง
สงครามโลกครั้งที่สอง (The Second World War) ซึ่งประเทศอังกฤษได้ใช้วิธีที่คล้ายคลึงกับวิธีการที่
ทหารฝ่ายดัตช์ได้ใช้ในสมัยสงครามฟรองโก – ดัตช์ คือการที่ทหารฝ่ายอังกฤษได้ท าลายเขื่อนหลัก 
(Dam) ในหมู่บ้านแห่งหนึ่ง เพื่อเป็นวิธีในการป้องกันการโจมตีจากกองทหารฝ่ายนาซี โดยผลของการ
ท าลายเขื่อนดังกล่าวมีมูลค่ามหาศาล ไม่ว่าจะเป็นมูลค่าในการสร้างเขื่อนขึ้นมาทดแทน หรือมูลค่า
ในทางนิเวศวิทยาที่เสียหายไป โดยเฉพาะพันธุ์สัตว์น้ าและสัตว์ที่อยู่บริเวณชายฝั่งแม่น้ า เนื่องจาก
พ้ืนที่บริเวณดังกล่าวเป็นพ้ืนที่ที่เป็นแหล่งเกษตรกรรมของประเทศ และจ าเป็นต้องใช้เวลานานหลาย
ปีกว่าจะสามารถฟ้ืนฟูพ้ืนที่บริเวณตรงนี้ให้กลับมาเป็นพ้ืนที่เพาะปลูกได้ดังเดิม 
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   อย่างไรก็ตาม ได้ปรากฏเหตุการณ์สองเหตุการณ์ส าคัญที่เกี่ยวข้องกับการ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธอย่างชัดเจน คือ การเกิดสงครามเวียดนามในช่วงปี 
1965 – 1975 (The Vietnam War) และสงครามอ่าว (The Gulf War) โดยในสมัยสงคราม
เวียดนามนั้น สหรัฐอเมริกาได้มีการน าเทคโนโลยีขั้นสูงมาใช้เพ่ือเป็นวิธีในการสู้รบ โดยวัตถุประสงค์
ของการใช้เทคโนโลยีดังกล่าวก็เพ่ือวัตถุประสงค์ทางทหาร (Military Objective) ที่จะน าไปสู่
ผลประโยชน์ทางการทหาร (Military Advantage) ซึ่งเครื่องมือดังกล่าวที่กองก าลังสหรัฐอเมริกาได้
ใช้อันส่งผลกระทบโดยตรงต่อสิ่งแวดล้อมคือ การใช้แก๊สน้ าตา (The Lachrymatory Agent) การใช้
สารก่อใบไม้ร่วง (Defoliant) รวมถึงการใช้ฝนเหลือง (The Agent Orange) โดยฝนเหลืองนี้มี
ส่วนประกอบของสารเคมีที่มีชื่อทางวิทยาศาสตร์ว่า "สารไดออกซิน" (Dioxins) อันเป็นสาเหตุหลักที่
ก่อให้เกิดโรคมะเร็งผิวหนังต่อผู้สัมผัสสารเคมีดังกล่าวทั่งทางตรงและทางอ้อม อีกท้ัง สารไดออกซินยัง
เป็นสารเคมีท่ีตกค้างอยู่ในสภาพแวดล้อมได้เป็นระยะเวลายาวนาน 
  
  เมื่อพิจารณาถึงการใช้สารดังกล่าวแล้วสามารถสังเกตได้ว่า สหรัฐอเมริกาได้ฉีดพ่น
สารไดออกซินเป็นระยะกว้างและเป็นการทั่วไปไม่ได้เจาะจงว่าฉีดพ่นสารดังกล่าวเพ่ือเจาะจง
เป้าหมายเฉพาะเป้าหมายใด  เพราะฉะนั้น สารไดออกซินจึงตกค้างเป็นบริเวณกว้างและเป็นจ านวน
มากซึ่งส่งผลในทางลบต่อพ้ืนที่ดังกล่าวประเทศเวียดนามอย่างรุนแรง ประกอบกับประเทศเวียดนาม
เป็นประเทศเกษตรกรรม แหล่งอาหารและแหล่งรายได้หลักของประเทศคือการส่งออกสินค้าทางการ
เกษตร (Agricultural produce) นอกจากผลกระทบทางเศรษฐกิจและสิ่งแวดล้อมที่เวียดนามได้รับ
แล้ว ทางด้านสังคม ชุมชน และคุณภาพชีวิตของประชาชนก็ได้รับผลกระทบอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ เช่น 
ประชาชนที่อาศัยในบริเวณที่มีการใช้ฝนเหลืองหรือบริเวณข้างเคียงกลายเป็นผู้ป่วยโรคมะเร็งผิวหนัง 
โรคท้องร่วง ตลอดจน พันธุกรรมในการสืบพันธุ์ที่เปลี่ยนแปลง เป็นต้น  
 
  อีกเหตุการณ์ที่ส าคัญในประเด็นเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกัน
ทางอาวุธ คือ เหตุการณ์สงครามอ่าวระหว่างสหรัฐอเมริกากับอิรัก ซึ่งเกิดขึ้นระหว่างวันที่ 2 สิงหาคม 
ค.ศ. 1990 ถึงวันที่ 28 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1991 โดยเป็นการตอบโต้ของทางสหรัฐอเมริกาต่อการโจมตี
ของอิรักที่ได้ระเบิดบ่อน้ ามันกว่า 600 แห่งในประเทศคูเวต และกว่า 350 แห่งในภูมิภาคเกรทเตอร์ 
เบอร์แกน (The Greater Burgan Region) อีกทั้ง อิรักยังได้ปล่อยน้ ามันดิบจากบ่อน้ ามันดังกล่าวลง
สู่อ่าวเปอร์เซีย ซึ่งนักวิทยาศาสตร์ทางทะเลและนักธรณีวิทยาได้คาดการณ์ว่า ปริมาณน้ ามันที่ได้ถูก
ปล่อยลงสู่อ่าวเปอร์เซียมีจ านวนมากถึง 3 ล้านบาร์เรล (Barrel) ทั้งนี้ เถ้าถ่านและปริมาณควันที่เกิด
จากการเผาบ่อน้ ามันได้แผ่กระจายครอบคลุมลงไปทางทิศใต้ของประเทศคูเวตเป็นระยะทางกว่า 800 
ไมล์ จากเหตุการณ์นี้ สามารถสังเกตได้ว่าถึงแม้อิรักจะมีเทคโนโลยีและอุปกรณ์ในการท าสงครามที่ไม่
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ทันสมัยเท่าสหรัฐอเมริกา แต่อิรักกลับใช้วิธีการในการท าสงครามที่ง่ายแต่ก่อให้เกิดพลังแห่งการ
ท าลายล้างต่อสิ่งแวดล้อมมหาศาล การการกระท าดังกล่าวของมนุษย์ท าให้เกิดกระแสการให้
ความส าคัญของการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม จนกระทั่งเกิดการประชุมด้านสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ
ผ่านทางองค์การสหประชาชาติ (The United Nations) ภายใต้การประชุมแห่งสหประชาชาติว่าด้วย
สิ่งแวดล้อมมนุษย์ที่กรุงสตอกโฮล์ม (Stockholm) ประเทศสวีเดน (Sweden) ในปีค.ศ. 1972จนมีค า
ประกาศกรุงสตอกโฮล์มปีค.ศ. 1972 (The 1972 Stockholm Declaration) โดยการประชุมครั้งนี้ 
บรรดาตัวแทนจากประเทศต่างๆได้ตระหนักถึงความส าคัญของสิ่งแวดล้อม และร่วมกันพยายามหา
หนทางแก้ไขปัญหาต่อสิ่งแวดล้อมในบริบทต่างๆที่เกิดขึ้นในตลอดช่วงระยะเวลาที่ผ่านมา  
 
  ในล าดับต่อมา ได้เกิดการประชุมแห่งสหประชาชาติว่าด้วยสิ่งแวดล้อมและการ
พัฒนา (The 1992 United Nations Conference on Environment and Development – 
UNCED) หรือที่เรียกว่า "การประชุมสุดยอดสิ่งแวดล้อมโลก" ณ กรุงริโอเดจาเนโร (Rio de Janeiro) 
ประเทศบราซิล (Brazil) ระหว่างวันที่ 3 – 14 มิถุนายน ค.ศ. 1992 โดยที่ประชุมนี้ที่เป็นพยายาม
สร้างความร่วมมือของบรรดาตัวแทนจากประเทศต่างๆ เพ่ือเล็งเห็นถึงความส าคัญต่อสิ่งแวดล้อมมาก
ยิ่งขึ้น ทั้งนี้ ปัญหาที่บรรดานานาประเทศได้ให้ความส าคัญนั้นจะเน้นที่เรื่องการเปลี่ยนแปลงสภาพ
ภูมิอากาศ (Climate Change) ความสมบูรณ์ของระบบนิเวศวิทยา (Ecology) และการพัฒนาอย่าง
ยั่งยืน (Sustainable Development) ซึ่งการให้ความส าคัญกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมดังกล่าว เป็น
การให้ความส าคัญต่อสิ่งแวดล้อมในสภาวการณ์ปกติเท่านั้น แต่เมื่อมาพิจารณาถึงการคุ้มครองใน
สภาวะในการท าสงคราม (War) หรือ สภาวะการขัดกันทางอาวุธแล้ว (Armed Conflict) การ
ตระหนักถึงความส าคัญของสิ่งแวดล้อม การมีมาตรการในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม ตลอดจนหลัก
กฎหมายที่เข้ามาคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธยังไม่ปรากฏเด่นชัดเท่าที่ควร 
ตัวบทกฎหมายที่มีอยู่ไม่ได้มีแนวปฏิบัติที่เป็นรูปธรรมสักเท่าไร ซึ่งก่อให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับการ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธเป็นจ านวนมาก  
 
  ภายใต้เหตุการณ์เช่นนี้ ผู้เขียนพบว่าหนึ่งในสาเหตุหลักที่ก่อให้เกิดความเสียหายดัง
กล่าวคือการที่กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศไม่สามารถเข้ามาคุ้มครองสิ่งแวดล้อมได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ ท าให้คู่พิพาทในสงครามหรือภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธสามารถหาช่องว่างและใช้
ช่องว่างดังกล่าวในการโจมตีเป้าหมายอันส่งผลให้เกิดความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมไม่ว่าจะทางตรง
หรือทางอ้อม ซึ่งกระทบหรือความเสียหายดังกล่าวไม่เพียงแต่ส่งผลต่อสิ่งแวดล้อมในช่วงระยะเวลาที่
ท าสงครามหรือสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธเท่านั้น แต่ผลของความเสียหายดังกล่าวยังขยายไปถึง
ช่วงภายหลังจากท่ีสงครามยุติแล้วด้วย ซึ่งในปัจจุบัน ยังมีอีกหลายกรณีบรรดานักวิทยาศาสตร์และนัก 



 

 

4 

ฟ้ืนฟูสิ่งแวดล้อมยังต้องใช้เวลายาวนานอีกมากเพ่ือศึกษาและฟ้ืนฟูสิ่งแวดล้อมที่ถูกโจมตีให้กลับมา
สมบูรณ์ หรือมีสภาพใกล้เคียงสภาพเดิมให้มากท่ีสุด 
 
  จากการศึกษา ผู้เขียนพบว่าการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ
ไม่ได้เป็นประเด็นใหม่ในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศแต่อย่างใด ค าถามจึงเกิดขึ้นว่าในเมื่อ
ประเด็นเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธเมื่อไม่ได้เป็นประเด็นใหม่ แล้ว
เพราะเหตุใดการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศจึงไม่สามารถคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมได้อย่างมีประสิทธิภาพเท่าที่ควร จากปัญหาข้างต้นได้ท าให้หน่วยงานเอกชน รัฐ และ
องค์การระหว่างประเทศพยายามที่จะสร้างมาตรการ รวมทั้งออกกฎเกณฑ์เพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมใน
ในสถานการณ์ดังกล่าว ยกตัวอย่างเช่น การประชุมของสหประชาชาติว่าด้วยสิ่งแวดล้อมมนุษย์ ในปี
ค.ศ. 1972 ณ กรุงสตอกโฮล์ม ประเทศสวีเดน หรือการประชุมสหประชาชาติว่าด้วยสิ่งแวดล้อมและ
การพัฒนาใน ค.ศ. 1992 นครริโอเดจาเนโร ประเทศบราซิลตามที่ได้กล่าวไว้ในตอนต้น แต่ยังรวมถึง
เหตุการณ์อ่ืนๆอีก เช่น ในปี ค.ศ. 1973 และ ค.ศ. 1977 ได้ปรากฏมติที่ประชุมระหว่างประเทศ 
(Resolution XVII of the 22th International Conference) ของกาชาด (Red Cross) และเสี้ยววง
เดือนแดง (Red Crescent) ที่เมืองเตหะราน ประเทศอิหร่าน และมติที่ประชุมระหว่างประเทศ 
(Resolution XXI of the 23th International Conference) ที่เมืองบูคาเรสต์ ประเทศโรมาเนีย 
โดยทั้งสองมติมีสารัตถะส าคัญที่เหมือนกัน ได้แก่การกล่าวถึงความจ าเป็นในการให้ความคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ ซึ่งเป็นการสร้างความร่วมมือระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตาม 
มติดังกล่าวก็ไม่ได้มีผลผูกพันเด็ดขาดแก่บรรดารัฐต่างๆดังเช่นกฎหมายระหว่างประเทศ เนื่องจากมติ
ข้างต้นเป็นเพียงแค่การวางกรอบอย่างคร่าวๆ เป็นการแสดงเจตจ านงร่วมกันอย่างหลวมๆที่แสวงหา
แนวทางในการแก้ไขปญัหาเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธเท่านั้น 
 
  แม้ว่ามติทั้งสองฉบับของกาชาดและเสียววงเดือนแดงข้างต้นจะไม่มีผลผูกพันทาง
กฎหมาย แต่ผลลัพธ์ข้างเคียงที่ส าคัญคือการท าให้บรรดารัฐต่างๆได้ตระหนักถึงความส าคัญของการ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธจนน าไปสู่การประชุมระหว่างประเทศครั้งที่ 26 
ของกาชาดและเสี้ยววงเดือนแดงโดยได้รับความร่วมมือจากสหประชาชาติในการรายงานกิจกรรม
ต่างๆที่ได้ด าเนินการไปภายใต้กรอบการด าเนินงานของกาชาดระหว่างประเทศ (International Red 
Cross) ในประเด็นเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในกรณีท่ีมีข้อพิพาททางอาวุธ โดยรายงานข้างต้นเป็น
รายงานทางด้านนโยบายต่อการประชุมสมัยที่ 47 ของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ (The United 
Nations General Assembly) ซึ่งได้รับความสนใจและการตอบรับอย่างดี  
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   เมื่อผู้เขียนได้พิจารณาถึงการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันอาวุธ ปรากฏ
ว่ามีหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องน้อยมาก และเท่าที่มีอยู่ก็ไม่สามารถที่จะตอบวัตถุประสงค์ของกฎหมาย 
ซึ่งเมื่อพิจารณาในรายละเอียดแล้ว ผู้เขียนพบว่าหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศเป็นหลักที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธมากที่สุด ซึ่ง มี
ความสอดคล้องในสารัตถะบางประการกับหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่าง
ประเทศ ดังนั้น ผู้เขียนจึงเกิดแนวคิดที่จะน าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่าง
ประเทศมาร่วมปรับใช้กับหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธเพ่ือมาแก้ปัญหาดังกล่าวข้างต้น 
 
1.2 สมมติฐาน 

 
  หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเป็นหลักการที่เกี่ยวข้อง
กับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธมากที่สุด อย่างไรก็ตาม ปัญหาการปรับใช้
หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมดังกล่าวเกิดจาก
ความไม่ชัดเจนในเนื้อหา ความหมาย และขอบเขตการปรับใช้ที่คลุมเครือ จึงส่งผลให้การคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในภาวะสงครามล้มเหลวและไม่สามารถคุ้มครองสิ่งแวดล้อมได้อย่างเหมาะสม ดังนั้น การ
น าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมาร่วมปรับใช้กับหลักความได้
สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ
จึงเป็นหนึ่งในทางเลือกท่ีเหมาะสมเพื่อแก้ปัญหาดังกล่าว  
 
1.3 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

 
(1) เพ่ือศึกษาหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศและ

หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ โดย
การศึกษาจะครอบคลุมถึงวิวัฒนาการของแนวคิด ความหมาย สถานะทาง
กฎหมาย ตลอดจนผลผูกพันทางกฎหมายของหลักความได้สัดส่วน และ 
หลักการป้องกันล่วงหน้า พร้อมทั้งวิเคราะห์และเปรียบเทียบถึงความ
เหมือนและความต่างของหลักความได้สัดส่วนที่อยู่ในบริบทกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศและหลักการป้องกันล่วงหน้าในบริบท
กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ  
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(2) เพ่ือศึกษากฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อม 
รวมถึงข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎเกณฑ์ และหลักการที่เกี่ยวข้องกับการ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะระหว่าง
ประเทศ  
 

(3) เพ่ือแสวงหาแนวทางในการปรับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การ
ขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะระหว่างประเทศ 

 
(4) เพ่ือวิเคราะห์และท าให้ทราบถึงผลดีผลเสียที่คาดว่าจะเกิดขึ้นจากการน า

หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมาปรับใช้
เพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ  

 
(5) เพ่ือค้นหาแนวทางในการก าหนดมาตรฐานทางกฎหมายและพัฒนา

กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการน าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมมาร่วมปรับใช้กับกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อม 

 
1.4 ขอบเขตของการศึกษา 

 
  วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาถึงหลักความได้สัดส่วนตามที่ปรากฏในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศ และหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ 
กล่าวคือ ศึกษาว่าสามารถน าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมาร่วม
ปรับใช้กับหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในยาม
ภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธได้อย่างไร ซึ่งจะมุ่งเน้นการศึกษาในแนวทฤษฎีเป็นส าคัญ เนื่องจากเนื้อหา
ในภาควิเคราะห์ของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้เป็นการวิเคราะห์ในเชิงทฤษฎีเป็นหลัก  
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 1.5 วิธีด าเนินการศึกษา  

 
  การศึกษาวิจัยเรื่องการน าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่าง
ประเทศมาร่วมปรับใช้เพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะระหว่าง
ประเทศ ได้ก าหนดวิธีการศึกษาโดยวิธีวิจัยทางเอกสาร (Documentary Research) โดยเป็นการ
อธิบายทฤษฎี แนวคิด หลักกฎหมาย ตลอดจนกฎเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องและน ามาวิเคราะห์เพ่ือให้ทราบ
เกณฑ์ประกอบกับข้อมูลที่ ได้ศึกษาทั้งภาษาไทย และภาษาอังกฤษ อันได้แก่ หนังสือ ต ารา 
ผลงานวิจัย วารสาร บทความสิ่งพิมพ์ เอกสารอ่ืนๆที่เผยแพร่โดยหน่วยงานรัฐบาล เอกชน และ
องค์กรอิสระ รวมถึง ค าพิพากษาของศาลภายในของรัฐและศาลระหว่างประเทศ เช่น ค าพิพากษา
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ค าพิพากษาศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโป ค าพิพากษาศาลอาญา
ระหว่างประเทศแห่งอดีตประเทศยูโกสลาเวีย ค าพิพากษาศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งรวันดา หรือ 
ค าตัดสินชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ เป็นต้น โดยค้นคว้าจากสถานที่ดังต่อไปนี้  
 

(1) ห้องสมุดคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
(2) ห้องสมุดคณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย  
(3) ส านักงานวิทยทรัพยากร (หอสมุดกลาง) จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
(4) ห้องสมุดสัญญา ธรรมศักดิ์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
(5) ส านักหอสมุด มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  
(6) อินเตอร์เน็ต 

 
  เมื่อได้รวบรวมและคัดกรองข้อมูลแล้ว จะน าข้อมูลดังกล่าวมาวิเคราะห์และระบุถึง
ปัญหาของการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะระหว่างประเทศ 
พร้อมหาหนทางในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวโดยแสวงหาวิธีและแนวทางท่ีจะน าหลักความได้สัดส่วนใน
กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมาปรับใช้ในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ  
  



 

 

8 

 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

 
1. เพ่ือทราบหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศและ

หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ โดย
การศึกษาจะครอบคลุมถึงวิวัฒนาการแนวคิด ความหมาย สถานะทาง
กฎหมาย ตลอดจนผลผูกพันทางกฎหมายของหลักความได้สัดส่วนใน
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศกับหลักการป้องกันล่วงหน้าใน
กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ พร้อมทั้งวิเคราะห์และเปรียบเทียบ
ถึงความเหมือนและความต่างของการปรับใช้หลักดังกล่าว 

 
2. เพ่ือทราบกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อม 

รวมถึงข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎเกณฑ์ และหลักการที่เกี่ยวข้องกับการ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะระหว่าง
ประเทศ 
  

3. เพ่ือรับรู้แนวทางในการปรับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การ
ขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะระหว่างประเทศ 

 
4. เพ่ือทราบแนววิเคราะห์และท าให้ทราบถึงผลดีผลเสียที่คาดว่าจะเกิดขึ้น

จากการน าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่าง
ประเทศมาปรับใช้เพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ  

 
5. เพ่ือเป็นแนวทางในการก าหนดมาตรฐานทางกฎหมายและพัฒนากฎหมาย

ที่เกี่ยวข้องกับการน าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อม
มาร่วมปรับใช้กับกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อม  
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1.7 เอกสารและงานวิจัยที่เกี่ยวข้อง 

 
  เมื่อได้ทบทวนวรรณกรรมแล้วไม่ปรากฏว่ามีต ารา เอกสาร บทความ หรือ
ผลงานวิจัยฉบับใดที่ว่าด้วยการน าหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมาปรับ
ใช้เพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะระหว่างประเทศ หากแต่
ปรากฏถึงวรรณกรรมบางรายการที่มีความเกี่ยวข้องและคล้ายคลึงกับผลงานวิจัยฉบับนี้บ้าง โดย
วรรณกรรมดังกล่าวจะเป็นการระบุถึงรายละเ อียดเฉพาะเป็นเรื่องๆไป เช่น เรื่องการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ หรือเรื่องหลักความได้สัดส่วนในกรณีการใช้ก าลัง
ทางทหาร เป็นต้น และเมื่อได้ศึกษาถึงรายละเอียดของวรรณกรรมดังกล่าว ปรากฏว่ายังมีอีกหลาย
ประเด็นที่วรรณกรรมดังกล่าวไม่ได้ระบุไว้และยังคงเป็นปัญหาที่ท าให้งานวิจัยฉบับนี้ถูกเขียนขึ้นมา 
โดยวรรณกรรมที่คล้ายคลึงมีดังต่อไปนี้  
 
  วิทยานิพนธ์ของนาย สานุ อาจส าอางค์ นิสิตคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย ปีการศึกษา 2551ศึกษาเรื่อง "การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศ : ผลกระทบและแนวทางของประเทศไทย" โดยกล่าวว่าประเทศไทยไม่ปรากฏกฎหมาย
ภายในหรือกฎเกณฑ์ใดในประเด็นเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธ 
ปรากฏแต่กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่ได้ระบุเรื่องดังกล่าวไว้ ไม่ว่าจะเป็นในข้อตกลง
ระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองทรัพย์สินตามอนุสัญญากรุงเฮกฉบับที่ 4 ค.ศ. 1907 
พิธีสารเพ่ิมเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 ฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 หรือ อนุสัญญาว่าด้วยการห้ามใช้
เทคนิคดัดแปลงสิ่งแวดล้อมในทางทหารหรือในทางที่เป็นปรปักษ์อ่ืนใด ค .ศ. 1976 เป็นต้น เช่นนี้ 
งานวิจัยดังกล่าวจึงศึกษาว่าหากประเทศไทยได้น ากฎหมายดังกล่าวมาปรับใช้แล้ว ประเทศไทยจะ
ได้รับผลกระทบอย่างไร รวมทั้งแนวทางใดใดกฎหมายข้างต้นที่ประเทศไทยสมควรที่จะน ามาปรับใช้ 
รวมถึงวิเคราะห์ข้อดีข้อเสียและขั้นตอนของการเข้าเป็นภาคีในพิธีสารและอนุสัญญาดังกล่าว ซึ่งผล
จากการศึกษาพบว่า การที่ประเทศไทยจะเข้าเป็นภาคีพิธีสารและอนุสัญญาข้างต้น ประเทศไทย
จะต้องมีการด าเนินการแก้ไขและปรับปรุงกฎหมายที่มีอยู่เพ่ือเป็นการอนุวัติการ และในบางกรณีที่
จ าเป็นต้องร่างกฎเกณฑ์ใหม่ขึ้นมาเพ่ือเป็นการรองรับพันธกรณีที่ได้ระบุไว้ในพิธีสารและอนุสัญญา 
ตลอดจนต้องมีการวางแนวทางและก าหนดนโยบายภายในประเทศและนโยบายระหว่างประเทศเพ่ือ
สร้างความร่วมมือทั้งองค์กรภายในและระหว่างประเทศต่อไป   
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  วิทยานิพนธ์ของนางสาวเต็มศิริ  เ อ้ือวิ เศษวัฒนา นักศึกษาคณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ปีการศึกษา 2556 ได้ศึกษาเรื่อง "ความได้สัดส่วนในกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ในกรณีการใช้ก าลังทางทหาร" โดยกล่าวว่า หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักการพ้ืนฐานส าคัญ
ในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ เป็นหลักการที่มีพัฒนาการและถูกสร้างอย่างเป็นระบบ แต่
ปัญหาอยู่ที่ว่า เมื่อมีการใช้ก าลังทางทหารในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะระหว่าง
ประเทศหรือไม่มีลักษณะระหว่างประเทศมักจะปรากฏเหตุในการละเมิดหลักความได้สัดส่วน รวมถึง
ปัญหาที่เกิดจากปรับใช้หลักความได้สัดส่วนอันเกิดจากการประเมินสถานการณ์ของคณะมนตรีความ
มั่นคงและการวินิจฉัยของศาลเท่านั้น จนท าให้การปรับใช้หลักความได้สัดส่วนไม่มีประสิทธิภาพใน
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ โดยเฉพาะในเรื่องการใช้ก าลังทางทหาร อนึ่ง วิทยานิพนธ์ฉบับ
นี้ยังศึกษาถึงกลไกในการตีความอันเป็นประโยชน์ต่อการประเมินหลักความได้สัดส่วนตามข้อที่ 26 
และข้อที่ 31 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ซึ่งผลจากการศึกษา
พบว่า จ าต้องมีหลักการส าคัญที่เรียกว่า "หลักบูรณาการ" และหลัก "ประสิทธิผล" ที่จะท าให้การ
ประเมินหลักความได้สัดส่วนเป็นไปแบบองค์รวมและตามเจตนารมณ์ที่แท้จริงโดยมีข้อก าหนดมาร์
แต็งเป็นพ้ืนฐานของการน าหลักทั้งสองมาปรับใช้อันจะก่อให้เกิดสันติภาพและความมั่นคงระหว่าง
ประเทศอย่างแท้จริง  
 
  งานวิจัยที่เกี่ยวข้องล าดับต่อมาและเป็นล าดับสุดท้ายคือ งานวิจัยปริญญาเอกของ
นาย Nada Al-Duaij แห่งมหาวิทยาลัย Pace University School of Law ซึ่งเป็นงานวิจัยที่มีชื่อว่า 
"Environmental Law of Armed Conflict” โดยเนื้อหาของงานวิจัยดังกล่าวเป็นเรื่องการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การการขัดกันทางอาวุธ โดยจะเป็นการ 
มองประเด็นเรื่องสงครามเป็นหลักและโยงเข้าประเด็นเรื่องสิ่งแวดล้อมว่ากฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศได้มีบทบาทเข้ามาคุ้มครองสิ่งแวดล้อมอย่างไร ความส าคัญของการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธ พร้อมทั้งแตกประเด็นเรื่องประเด็นความผิด ความ
เสียหาย การชดใช้ค่าเสียหาย ความรับผิดของรัฐ ตลอดจนแนวทางการแก้ไขโดยรวมโดยอ้างอิงจาก
ปัจจัยเรื่องกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศกับนโยบายทางการเมืองเป็นหลัก ซึ่งในงานวิจัยฉบับ
นี้เป็นการมองถึงการคุ้มครองกฎหมายในแง่มุมของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศแง่มุมเดียว
เท่านั้น เป็นการวิเคราะห์โดยอาศัยปัจจัยในแง่มุมทางการท าสงคราม ไม่ว่าจะเป็นหลักความได้
สัดส่วน หลักการป้องกันล่วงหน้า หลักความเท่าเทียมกันของคู่พิพาท แล้วน าหลักดังกล่าวมาโยงเข้า
เรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม ซึ่งไม่มีการน าหลักใดๆในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมาปรับใช้
หรือมาคิดวิเคราะห์ในงานวิจัย 
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  กล่าวโดยสรุป ภายหลังจากผู้เขียนได้ทบทวนวรรณกรรม ศึกษาเอกสาร และ
งานวิจัยที่เกี่ยวข้องพบว่างานวิจัย และ เอกสารต่างๆข้างต้นไม่ได้มีการกล่าวถึงการน าหลักการใด
หลักการหนึ่งในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ โดยเฉพาะเรื่องการน าและการปรับหลักการ
ป้องกันล่วงหน้าเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะระหว่าง
ประเทศ ทั้งนี้ งานวิจัยส่วนมากจะเป็นการกล่าวถึงแง่มุมการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในบริบทของ
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ หรือในอีกกรณีคืองานวิจัยที่ได้กล่าวเรื่องหลักการป้องกัน
ล่วงหน้าก็จะกล่าวเฉพาะเรื่องหลักความได้สัดส่วนในการใช้ก าลังทางทหารเท่านั้น ไม่ได้มีการโยง
ประเด็นเข้ากับเรื่องสิ่งแวดล้อมแต่อย่างใด  
 
   ด้วยเหตุนี้ วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงเป็นการน ากฎหมายสองสาขามาประยุกต์เข้า
ด้วยกัน มุ่งศึกษาถึงแนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง โดยเริ่มจากการศึกษาที่มา แนวคิด ทฤษฎี และ
กรอบการบังคับใช้ที่เกี่ยวข้องกับหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศและ
หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ แล้วน าหลักทั้งสองมาวิเคราะห์ว่า 
หลักท้ังสองมีข้อดีและข้อเสียอย่างไรในการบังคับใช้ในสถานการณ์จริง และเพราะเหตุใดท าไมผู้เขียน
ต้องเจาะจงในการน าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมาร่วมปรับใช้
กับหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อม ตลอดจน 
วิเคราะห์ถึงข้อดีและข้อเสียของการน าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่าง
ประเทศมาร่วมปรับใช้ในการดังกล่าวข้างต้น และท้ายที่สุด ได้ประเมินผลของการปรับใช้หลักดังกล่าว
พร้อมทั้งเสนอแนะแนวทางท่ีเป็นประโยชน์ 
 
1.8 โครงสร้างของวิทยานิพนธ์  

 
  ปัญหาเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะ
ระหว่างประเทศไม่ได้เป็นปัญหาใหม่ ในทางตรงกันข้ามกลับเป็นปัญหาที่ปรากฏมานานแล้ว แต่
หนทางที่จะแก้ปัญหาดังกล่าวกลับไม่ง่ายนัก ท าให้นักกฎหมายทั้งภาคทฤษฎีและภาคปฏิบัติหลาย
ท่านออกมาแสดงความเห็นเรื่องการปัญหาการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธ 
รวมทั้งพยายามเสนอแนวทางแก้ปัญหาด้วยวิธีการตีความตัวบทกฎหมายหรือการสร้างนโยบายความ
ร่วมมือระหว่างประเทศในการแก้ปัญหาดังกล่าว ประกอบกับกระแสโลกปัจจุบัน (Global trends) ที่
บรรดารัฐต่างให้ความส าคัญกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม ไม่ว่าจะเป็นการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในยาม
ปกติหรือยามสงคราม ตลอดจน ร่วมมือกันในการสร้างกลไกการบังคับทางกฎหมายในการบรรลุ  
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วัตถุประสงค์ดังกล่าว ทั้งนี้ ดังที่กล่าวไว้ตอนต้นว่าไม่ปรากฏนักกฎหมายระหว่างประเทศท่านใดที่ได้
อธิบายและวิเคราะห์ถึงการน าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมมาปรับใช้เพ่ือคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธ วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงเขียนมาภายใต้กรอบข้างต้น ซึ่ง
แสดงถึงความเป็นไปได้และความเหมาะสมที่จะสามารถน าหลักการป้องกันในกฎหมายสิ่งแวดล้อม
ระหว่างประเทศมาใช้คุ้มครองสิ่งแวดล้อมในยามสงครามได้ อีกทั้งยังเป็นการรวมและปรับใช้กฎหมาย
ระหว่างประเทศสองสาขาเข้าด้วยกัน โดยวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ได้ถูกแบ่งออกเป็น 5 บทดังต่อไปนี้  
 
  บทที่ 1 ว่าด้วยบทน า ซึ่งแสดงให้เห็นถึงที่มา วัตถุประสงค์ สมมุติฐาน สาระส าคัญ
ของวิทยานิพนธ์ กระบวนการศึกษาค้นคว้า เอกสารที่ผู้เขียนอ้างเป็นเนื้อหาสาระหลัก รวมทั้ง
ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้  
 
  บทที่ 2 จะเป็นการน าเสนอให้เห็นถึงทฤษฎี วิวัฒนาการ แนวคิด สถานะ และ
ขอบเขตการปรับใช้ของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ โดยเริ่มต้นจาก
การศึกษาที่มาและวิวัฒนาการว่าหลักความได้สัดส่วนได้ถือก าเนิดขึ้นมาอย่างไรในช่วงสมัยใด และมี
การถูกแก้ไขในรายละเอียดตามยุคใดสมัยใด โดยแบ่งเป็นทั้งหมด 4 ยุค ได้แก่ ยุคแห่งสงครามที่เป็น
ธรรม ยุคหลังสงครามเวสต์ฟาเลีย ยุคระหว่างสงครามโลกครั้งที่หนึ่งถึงก่อนสงครามโลกครั้งที่สอง 
และยุคหลังสงครามโลกครั้งที่สอง เมื่อได้ท าการศึกษาวิวัฒนาการแล้ว จะสามารถสังเกตเห็นได้ว่า
หลักความได้สัดส่วนมีที่มาและได้รับอิทธิพลจากบรรดานักนิติปรัชญาและนักวิชาการอย่างไร ซึ่งส่งผล
ให้เกิดแนวคิดเรื่องหลักความได้สัดส่วนที่แตกต่างกัน ดังนั้นในล าดับถัดมาจึงได้ศึกษาถึงแนวคิดของ
บรรดานักวิชาการ และนักปฏิบัติกฎหมายระหว่างประเทศต่อหลักความได้สัดส่วนในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศว่าแต่ละท่านได้มีกรอบแนวคิดและกล่าวถึงเนื้อหารสาระของหลักความ
ได้สัดส่วนไว้อย่างไร โดยยกมาทั้งหมด 6 แนวคิด ประกอบไปด้วย แนวคิดโดยของ Michael N. 
Schmitt, Yoram Dinstein, Joseph Holland, Ian Henderson, Judith Gail Gardam และจาก
เอกสาร ICRC Commentary on HPCR Manual on the International Law Applicable to Air 
and Missile Warfare ซึ่งบุคคลเหล่านี้มาจากทั้งภาคปฏิบัติและภาควิชาการของกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศ 
 
   ซึ่งพอกล่าวเรื่องแนวความคิดเสร็จแล้ว ในล าดับต่อไปจะเป็นการศึกษาถึงสถานะ 
และ ขอบเขตการปรับใช้หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ โดยกล่าวว่า
หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศมี 2 สถานะ สถานะแรกคือที่สถานะเป็น
กฎหมายซึ่งแบ่งเป็นหลักความได้สัดส่วนที่เป็นกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรกับกฎหมายที่เป็น  
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กฎหมายจารีตประเพณี ส าหรับหลักความได้สัดส่วนที่เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรจะศึกษาและ
วิเคราะห์ทั้งตัวบทกฎหมายที่ระบุในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ รวมถึงเอกสารระหว่าง
ประเทศบางส่วนที่ได้มีการระบุเรื่องหลักความได้สัดส่วนไว้ ส าหรับหลักความได้สัดส่วนที่เป็นกฎหมาย
จารีตประเพณี จะศึกษาถึงองค์ประกอบพ้ืนฐานของกฎหมายจารีตประเพณีและเจาะประเด็นเรื่อง
ความเกี่ยวข้อง และความเชื่อมโยงระหว่างกฎหมายจารีตประเพณีกับหลักความได้สัดส่วนดังกล่าวใน
บริบทของกฎหมายสงคราม ส าหรับสถานะที่สองคือหลักความได้สัดส่วนกับสถานะที่เป็นนโยบาย 
โดยศึกษาจากตัวอย่างดังที่ปรากฏของผู้น าของรัฐต่างๆที่ได้น าหลักความได้สัดส่วนมาเป็น
แนวนโยบายในการด าเนินการต่างๆในเวทีระหว่างประเทศ  
 
  ล าดับต่อมาในบทเดียวกัน จะศึกษาเรื่องขอบเขตการปรับใช้เรื่องหลักความได้
สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ โดยจะครอบคลุมรายละเอียดทั้งกฎเกณฑ์ใน
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศท่ีเกี่ยวข้องกับขอบเขตการปรับใช้หลักความได้สัดส่วน อันได้แก่ 
หลักการแบ่งแยกความแตกต่าง หลักการป้องกันล่วงหน้า และหลักความเป็นกลาง รวมถึงพิจารณา
กรอบการใช้หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ซึ่งประกอบไปด้วย ประเด็น
เรื่องความจ าเป็นทางทหาร ประเด็นเรื่องความเสียหายต่อชีวิตและทรัพย์สินของพลเรือนต้องไม่เกิน
ขนาด และท้ายสุดประเด็นเรื่องความสมดุลระหว่างความจ าเป็นทางทหารกับหลักมนุษยธรรม ทั้งนี้ใน
ประเด็นแรกคือประเด็นเรื่องความจ าเป็นทางทหารนั้นจะเป็นการลงรายละเอียดในหลักดังกล่าวอัน
แสดงถึงเกี่ยวข้องอย่างมากกับหลักความได้สัดส่วนเป็นอย่างมาก โดยแบ่งเป็น 6 ประเด็นย่อย
ดังต่อไปนี้ 1) วัตถุประสงค์ทางการทหาร 2) เป้าหมายทางทหารที่จ ากัด 3) ผลประโยชน์ทาง
การทหาร 4) การเลือกใช้วิธีทางการทหาร 5) การเลือกใช้อาวุธเพ่ือวัตถุประสงค์ทางการทหาร และ 
6) การควบคุมอย่างมีประสิทธิภาพต่อการกระท าทางการทหาร ประเด็นต่อมาถัดจากประเด็นเรื่อง
ความจ าเป็นทางทหารคือประเด็นเรื่องความเสียหายต่อชีวิต และทรัพย์สินของพลเรือนต้องไม่เกิน
ขนาด โดยอธิบายถึง ความหมายของค าว่าเกินขนาด การระบุถึงความเสียหายโดยรวม และความ
เสียหายต่อพลเรือนที่กฎหมายรับรอง ประเด็นเรื่องความสมดุลระหว่างความจ าเป็นทางทหารกับหลัก
มนุษยธรรม โดยจะลงรายละเอียดตั้งแต่เรื่องความเป็นมาของความสมดุลระหว่างหลักความจ าเป็น
ทางทหารและหลักมนุษยธรรม แนวความคิดการสร้างความสมดุลระหว่างหลักความจ าเป็นทางทหาร
กับหลักมนุษยธรรม ตลอดจนหลักเกณฑ์และการสร้างสมดุลระหว่างหลักความจ าเป็นทางทหารและ
หลักมนุษยธรรม  และท้ายสุดซึ่งเปรียบเสมือนเชือกที่ร้อยผูกระหว่างบทที่ 2 กับบทที่ 3 เข้าด้วยกัน
คือเรื่องบทบัญญัติในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและ
ความเกี่ยวข้องของหลักความได้สัดส่วนในบทบัญญัติดังกล่าว ท้ายสุดผู้เขียนจะแสดงปัญหาของหลัก
ความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศว่าหลักความได้สัดส่วนซึ่งเป็นพ้ืนฐานของเรื่อง  
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การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธนั้นมีปัญหาตรงไหน และปัญหาดังกล่าว
ก่อให้เกิดการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมล้อมในสภาวะการขัดกันทางอาวุธอย่างไร  
 
  ส าหรับบทที่ 3 จะเป็นเรื่องหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่าง
ประเทศ โดยในบทนี้จะเป็นไปในลักษณะที่คล้ายกับบทที่ 2 คือจะเป็นการน าเสนอให้เห็นถึงทฤษฎี 
วิวัฒนาการ แนวคิด สถานะ ตลอดจนขอบเขตการปรับใช้ของหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ  บทนี้จึงจ าเป็นต้องเริ่มจากศึกษาถึงภูมิหลังการถือก าเนิดแนวคิด
หลักการป้องกันล่วงหน้าก่อน และศึกษาอิทธิพลที่ได้รับจากกฎหมายภายในของประเทศเยอรมันที่ท า
ให้ในระยะต่อมาแนวคิดหลักความได้สัดส่วนได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลายทั้งในระดับภูมิภาคและ
ในระดับระหว่างประเทศ และจะท าการศึกษาถึงความส าคัญของหลักการป้องกันล่วงหน้า โดยจะเริ่ม
ตั้งแต่ที่มาและแนวคิดของหลักการป้องกันล่วงหน้า ความส าคัญของหลักการป้องกันล่วงหน้าในคดี
ต่างๆทั้งคดีในระดับประเทศ คดีระดับภูมิภาค และ คดีระดับระหว่างประเทศ สิ่งส าคัญของบทที่ 3 ที่
จะน าเสนอคือการวิเคราะห์กรณีศึกษาคดี Gabcikovo v. Nagimaros Project และคดี Pulp Mills 
ซึ่งคดีของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศท่ีเกิดข้ึนในปี ค.ศ. 1997 และปีค.ศ. 2010 โดยจะเริ่มจากการ
กล่าวถึงความภูมิหลังข้อเท็จจริงของคดี การน าเสนอข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น รวมถึงข้อโต้แย้งของแต่ละ
ฝ่าย หลังจากนั้น จะเป็นการวิเคราะห์หลักความได้สัดส่วนกับข้อต่อสู้ของคดีที่คู่พิพาทได้น ามาเสนอ
ต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ โดยจะเป็นการวิเคราะห์เชิงลึกของหลักความได้สัดส่วนที่มีผลต่อการ
พิจารณาของศาลจนน าไปสู่ค าพิพากษาที่ศาลตัดสินออกมา รวมถึงวิเคราะห์การให้เหตุผลของศาลใน
คดีนี้ ท้ายสุด จะเป็นการน าเสนอถึงข้อดีและความเป็นไปได้ที่จะน าหลักการป้องกันล่วงหน้าใน
กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมาร่วมปรับใช้กับหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวะข้อพิพาททางอาวุธ 
 
  บทที่ 4 ผู้เขียนจะวิเคราะห์ถึงเหตุผลที่ควรน าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมาร่วมปรับใช้ ว่าเพราะเหตุใดท าไมถึงสามารถน าหลักความได้สัดส่วนใน
กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมาร่วมปรับใช้กับเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์
ขัดกันทางอาวุธได้ ซึ่งผู้เขียนได้แจกแจงถึงเหตุองค์ประกอบและแนววิเคราะห์ของการปรับใช้ดังกล่าว  
 
  และบทที่ 5 จะเป็นบทสรุปเรื่องการปรับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าของกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ ความจ าเป็นใน
การปรับใช้ดังกล่าว พร้อมทั้งเสนอแนวทางในการปรับใช้หลักดังกล่าวตามหลักกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศและกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ



 

 

บทที่ 2 
หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ 

 
2.1 วิวัฒนาการ แนวคิด และ ความหมายของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศ 

 
2.1.1 ความท่ัวไป  

 
    หลักความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) เป็นหลักการพ้ืนฐาน

ส าคัญเพ่ือประกอบการพิจารณาและการตัดสินใจของผู้บังคับบัญชาในการโจมตีเป้าหมายทาง
ทหาร (Military targets) ของฝ่ายตรงข้ามในภาวะข้อพิพาททางอาวุธ (Armed conflict)1 
ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาถึงการปรับใช้หลักความได้สัดส่วนในภาวะข้อพิพาททางอาวุธตลอดช่วงเวลา
ที่ผ่านมา ได้ปรากฏปัญหาการปรับใช้หลักความได้สัดส่วนเป็นจ านวนมาก2 บรรดานักวิชาการ 
(Scholar) และนักปฏิบัติ (Practitioner) ต่างกล่าวว่าในทางทฤษฎีหลักความได้สัดส่วนเป็น
หลักการที่มีการอ้างถึงได้ง่ายและถูกกล่าวถึงบ่อยครั้ง แต่ในทางปฏิบัติกลับเป็นหลักการที่ปรับ
ใช้ได้ยากอันก่อให้เกิดปัญหาตามมาหลายประการ จากเหตุข้างต้น ท าให้บรรดานักวิชาการ นัก
ปฏิบัติ รวมทั้ง นักกฎหมายระหว่างประเทศได้ออกมาถกเถียงถึงการหาความหมาย การปรับใช้
หลักการที่สามารถเข้าถึงเจตนารมณ์และวัตถุประสงค์ ตลอดจน การพยายามหาทางออก
ร่วมกันว่าควรจะต้องท าอย่างไรจึงจะสามารถน าหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศมาใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ3  

 

                                                           

1  Robert P. Barnidge, Jr. Robert P. Barnidge, Jr. The Principle of Proportionality Under 
International humanitarian Law and Operation Cast Lead. Columbia University Press. (2010). p. 
275-276 

2  The International Criminal Tribunal for Former Yugoslavia (ICTY) . Final Report to the 
Prosecutor by the Committee Established to Review the NATO Bombing Campaign Against the 
Federal Republic of Yugoslavia (Final Report). 2000. Para 48-52  

3  Conference paper: Proportionality in Armed Conflicts  : An International Conference. The 
Minerva Center for Human Rights The Hebrew University of Jerusalem and The International 
Committee of the Red Cross (ICRC) Delegation in Israel and the Occupied Territories. 21 -23 
November 2010. p. 2 
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    ทั้งนี้ ปัญหาต่างๆที่ระบขุ้างตน้มีเหตเุนื่องจากหลักความได้สัดส่วนมีความหมาย
ท่ีคลุมเครือและไม่ชัดเจน ส่งผลให้ผู้ปรับใช้มีความเข้าใจที่ไม่ตรงกันตามวัตถุประสงค์และ
สารัตถะของหลักการ นอกจากนี้ บรรดานักวิชาการ นักปฏิบัติ และนักกฎหมายระหว่าง
ประเทศยังอธิบายแนวคิดและองค์ประกอบของหลักความได้สัดส่วนที่แตกต่างกันในบาง
ประการ จริงอยู่ที่ปรากฏนักกฎหมายระหว่างประเทศบางท่านได้ออกมาให้ความหมายของหลัก
ความได้สัดส่วนเพื่อก่อให้เกิดความชัดแจ้งขึ้น โดยกล่าวว่า หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักการที่มี
วัตถุประสงค์เพ่ือก่อให้เกิดความสมดุลระหว่าง "ผลประโยชน์ทางการทหาร" (Military 
advantage) ที่ฝ่ายผู้โจมตีจะได้รับในระดับที่สูงสุด กับ "ความเสียหายที่ฝ่ายผู้ถูกโจมตีจะได้รับ
ในระดับที่ต่ าที่สุด"4 กล่าวคือ ท าอย่างไรที่ฝ่ายผู้โจมตีจะได้ผลประโยชน์ทางการทหารมากที่สุด
โดยก่อให้เกิดความเสียหายแก่ฝ่ายตรงกันข้ามน้อยที่สุด ทั้งนี้ ความเสียหายข้างต้นรวมถึงเรื่อง
ความสูญเสียต่อชีวิตของพลรบและพลเรือน ตลอดจน ความเสียหายต่อทรัพย์สินของพลเรือน5 
ซึ่งรัฐผู้โจมตีจะต้องด าเนินการทางทหารโดยใช้วิธีการโจมตีที่ก่อให้เกิดผลที่แม่นย าและใช้
ระยะเวลาน้อยที่สุด6 ประการส าคัญคือ วิธีการดังกล่าวต้องสอดคล้องกับหลักอื่นๆที่ปรากฏใน
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศด้วย7  

 
    อย่างไรก็ตาม การนิยามข้างต้นไม่ได้ก่อให้เกิดความชัดเจนต่อหลักความได้

สัดส่วนในทางปฏิบัติ8 และไม่ได้สร้างบรรทัดฐาน (Criteria) หรือแนวปฏิบัติ (Practice) ต่อการ
ปรับใช้หลักความได้สัดส่วนในภาวะข้อพิพาททางอาวุธ เหตุการณ์ที่ยืนยันปัญหาข้างต้น ได้แก่ 
การที่คณะกรรมาธิการซึ่งถูกจัดตั้งขึ้นมาโดยมีหน้าที่ทบทวนและวิจารณ์การด าเนินงานของ
องค์การสนธิสัญญาป้องกันแอตแลนติกเหนือหรือนาโต้  (North Atlantic Treaty 
Organization) ในกรณีที่องค์การสนธสิัญญาป้องกันแอตแลนตกิเหนือไดใ้ช้อาวุธประเภทระเบิด
ทางอากาศโจมตีอดีตประเทศยูโกสลาเวีย (ดูภาพประกอบที่ 1) จนส่งผลให้เกิดความสูญเสีย
                                                           

4  ข้อมูลเมื่อวันท่ี 6 มกราคม ค.ศ. 2014. Online [Available from : 
http://www.regjeringen.no/nb/dokumentarkiv/stoltenberg-ii/ud/taler-og-artikler/2011/ 
protection_civilians_armed_conflicts.html?id=631599] [2014, January 6] 

5  Frits Kalshoven and Liesbeth Zegveld .Constraint of the Waging of War : An Introduction 
To International Humanitarian Law. International Committee of Red Cross. (2001). p. 102-104 

6  Project on the Means of Intervention – Care Center for Human Rights Policy. 
Understanding Collateral Damage Workshop. John F. Kennedy School of Government (Harvard 
University). June 4-5 2002.p. 13-15  

7  Andrew D. Mitchell. Does One Illegally Merit Another? The Law of Belligerent Reprisal in 
International Law. Military Law Review. 2001. p. 158-159 

8  ข้อมูลเมื่อวันท่ี 24 มกราคม ค.ศ. 2014 [online] Available from : http://www.kas.de/israel/en/ 
publications/21796/ [2014, January 24] 

http://www.regjeringen.no/nb/dokumentarkiv/
http://www.regjeringen.no/nb/dokumentarkiv/
http://stoltenberg-ii/ud/taler-og-artikler/2011/protection_civilians_armed_conflicts.html?id=631599
http://www.kas.de/israel/en/
http://www.kas.de/israel/en/
http://www.kas.de/israel/en/publications
http://www.kas.de/israel/en/publications
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อย่างมหาศาลต่อชีวิตพลรบและชีวิตพลเรือน ตลอดจนทรัพย์สินของพลเรือน โดย
คณะกรรมาธิการได้ยื่นรายงานข้างต้นพร้อมเอกสารแนบท้ายต่อศาลอาญาระหว่างประเทศ
ส าหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย (The International Criminal Tribunal of the Former 
Yugoslavia) ในประเด็นเรื่องความรุนแรงและความเสียหายที่เกิดขึ้นในอดีตประเทศ
ยูโกสลาเวีย9 พร้อมทั้งเสนอปัญหาเกี่ยวกับเรื่องหลักความได้สัดส่วนไว้ว่า แท้จริงแล้ว ปัญหา
ของหลักความได้สัดส่วนไม่ได้อยู่ที่ว่าหลักความได้สัดส่วนปรากฏจริงหรือไม่ในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศ เนื่องจากหลักความได้สัดส่วนนั้นปรากฏจริงเป็นที่เด่นชัดอยู่แล้ว 
หากแต่ปัญหากลับอยู่ที่ว่า หลักความได้สัดส่วนหมายถึงอะไร มีค านิยามเช่นใด และจะปรับใช้
หลักดังกล่าวในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะระหว่างประเทศอย่างไร 10 ดังนั้น 
จากเหตุผลข้างต้นข้างต้น จึงจ าเป็นที่ต้องเข้าใจในเบื้องต้นเสียก่อนว่าแท้จริงแล้วหลักความได้
สัดส่วนมีวิวัฒนาการ ค านิยาม ตลอดจนกลไกอย่างไร และ เพราะเหตุใดนักกฎหมายระหว่าง
ประเทศหลายท่านถึงมีการให้แนวคิด มีการสร้างค านิยาม รวมถึงมีความพยายามในการหา
กลไกการบังคับใช้หลักความได้สัดส่วนในลักษณะที่แตกต่างกัน  
 

2.1.2 วิวัฒนาการของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ  

 
  ผู้เขียนหลักได้แบ่งวิวัฒนาการของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศเป็น 6 ยุคสมัยตามเหตุการณ์ส าคัญของประวัติศาสตร์ ดังต่อไปนี้ (1) ยุคแห่ง
ทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรม (2) ยุคกลาง (3) ยุคหลังสงครามเวสต์ฟาเลีย (4) ยุคสงครามโลกครั้ง
ที่หนึ่งถึงก่อนสงครามโลกครั้งที่สอง (5) ยุคหลังสงครามโลกครั้งที่สอง และ (6) ยุคหลังสงคราม
เย็น  
 
 

                                                           

9  Report to the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY) :  
   “The main problem with the principle of proportionality is not whether or not it exists 

but what it means and how it is to be applied. It is relatively simple to state that there must 
be an acceptable relation between the legitimate destructive effect and the undesirable 
collateral effects ... it is much easier to formulate the principle of proportionality in general 
terms than it is to apply it to a particular set circumstances because the comparison is often 
between unlike quantities and values. One cannot easily assess the value of innocent human 
lives as opposed to capturing a particular military objective.” (ICTY 2000) 

10  Ibid.  
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2.1.2.1 ยุคแห่งทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรม  (The Just War Theory)  

 
  ในยุคแรกเริ่มนั้น หลักความได้สัดส่วนไว้ยังไม่มีการระบุอย่างชัดแจ้งและไม่มี
กฎหมายฉบับใดห้ามไม่ให้รัฐท าสงคราม11 การท าสงครามถือเป็นสิ่งที่ยอมรับได้12 จะปรากฏก็
เพียงแต่ทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรม (The Just War Theory) ที่ได้ก าหนดกรอบคร่าวๆ ของการ
เข้าสู่สงคราม วิธีการในการท าสงคราม รวมถึงผลลัพธ์ของการโจมตีภายหลังการท าสงครามได้
เสร็จสิ้นลง13 ทั้งนี้ ทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรม หมายถึง สงครามที่ไม่ขัดต่อศีลธรรม หรืออาจ
กล่าวได้ว่าการกระท านั้นเป็นหน้าที่ทางศีลธรรม ซึ่งหากไม่ปฏิบัติแล้ว จะก่อให้เกิดความ 
เสียหายที่มากขึ้น โดยแนวความคิดเรื่องทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรมมีจุดก าเนิดมาตั้งแต่สมัยเพล
โต (Plato) ในยุคสมัยกรีซโบราณ (427 – 347 ปีก่อนคริสตกาล)14 โดยเป็นแนวคิดเชงิปรชัญาที่
มีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นแนวทางในการปกครองบ้านเมืองในสมัยนั้น ซึ่งเป็นแนวคิดเชิงรัฐศาสตร์
มากกว่าที่จะเป็นแนวคิดเชิงนิติศาสตร์ ต่อมาแนวความคิดดังกล่าวของเพลโตได้ตกทอดมาสู่
รากฐานการปฏิบตัิทางการทหารของอาณาจักรโรมนั โดยมีมาคัส ซิเซโร่ (Marcus Cicero) ซึ่งมี
ชีวิตอยู่ช่วง100 – 43 ปีก่อนคริสตกาลเป็นผู้ต่อยอดแนวความคิด15 
 
  ในระยะต่อมา ทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรมได้รับอิทธิพลจากคริสตศาสนา เพราะ
ถือว่าการท าสงครามเป็นการกระท าตามพระประสงค์ของพระผู้เป็นเจ้าเพ่ือรักษาและด ารงค์ไว้
ซึ่งความยุติธรรมและความเสมอภาคแก่มวลมนุษย์16 โดยมีผู้น าแนวความคิดนี้คือนักบุญออกัส
ติน (Augustine of Hippo)  ซึ่งมีชีวิตระหว่างค.ศ. 354 – ค.ศ. 430 ทั้งนี้ นักบุญออกัสตินได้
ระบุว่าทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรมมีหลักแนวคิดที่ว่ารัฐใดๆที่ประสงค์จะเข้าสู่การท าสงคราม
จ าต้องพิจารณาเรื่องการตอบโต้ของตนต่อรัฐที่โจมตีก่อน การโจมตีของรัฐตนจะต้องเป็นการ
ตอบโต้เพื่อปกป้องสิทธิทีต่นเสียไปอันเกิดจากการรุกรานของรัฐฝ่ายตรงขา้ม อาจกล่าวได้ว่าเป็น

                                                           

11  Aaron Fichtelberg. Applying the Rule of Just War Theory to Engineers in the Arms 
Industry. Science and Engineering Ethics Vol. 12.  (2006). p. 287-288 

12  Ibid. 
13  James F. Childress. Just War Theories : The Bases. Interrelation, Priorities and Functions of 

their Criteria. Keenydy Institute. Georgetown University. 1978. p. 428-435 
14  Henrik Syse. The Platonic Roots of Just War Doctrine : A Reading of Plato's Republic . 

Diametros nr 23. (2010). p. 104 
15   Berit Van Neste. Cicero and St. Augustine's Just War Theory: Classical Influences on a 

Christian Idea. University of South Florida Scholar Commons. (2006). p.1-6 
16  Keith Pavlischek. Reinhold Niebuhr, Christian Realism, and Just War Theory : A Critique . 

(2007). p.54-59 
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การคุ้มครองสิทธิของผู้บริสุทธิท์ี่ถูกคุกคามจากฝ่ายตรงขา้ม โดยการตอบโตด้ังกล่าวต้องน ามาซึ่ง
ความยุติธรรม (Justice) และ ความเสมอภาค (Equity)17  
 
  อาจกล่าวได้ว่า ทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรมภายใต้อิทธิพลแนวความคิดของ
นักบุญออกัสตินนั้น ได้ถูกสั่งสมมาเพ่ือประกันว่ารัฐที่ถูกโจมตีจะไม่ใช้ความรุนแรงเกินกว่าเหตุ 
ไม่ใช้ก าลังโจมตีที่ไม่จ าเป็นเพ่ือให้ฝ่ายตรงข้ามชดใช้ความผิดเกินควรจากการที่ตนได้โจมตีก่อน 
ทั้งนี้ ความเสียหายที่จะกระท าต่อฝ่ายตรงข้ามต้องเท่ากับหรือใกล้เคียงกับความเสียหายที่ตน
ได้รับมากที่สุด18 แนวคิดดังกล่าวข้างต้นของนักบุญออกัสตินเป็นแนวคิดที่ค่อนข้างให้
ความส าคัญกับกระบวนการการตัดสินใจในการท าสงคราม เป็นการให้ความส าคัญกับปัจจัยใน
การสู้รบเพ่ือแสวงหาความยุติธรรม ซึ่งจะแตกต่างจากแนวคิดเรื่องทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรม
ของนักบุญโทมัส อไควนัส (St. Thomas Aquinas) ซึ่งมีชีวิตอยู่ในช่วงค.ศ. 1225 – ค.ศ. 1274 
โดยนักบุญโทมัสได้แสดงความคิดเห็นว่าทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรมควรที่จะต้องพิจารณาปัจจัย
ทางด้านจิตใจ (Morality) ของการเข้าสู่สงครามเป็นหลัก โดยมีการน าปัจจัยทางด้าน
มนุษยธรรม (Humanity) มาประกอบพิจารณาด้วย 
 

2.1.2.2 ยุคกลาง 

 
  ทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรมอันเป็นจุดก าเนิดหลักความได้สัดส่วนได้ถือก าเนิดขึ้น
อย่างเป็นรูปธรรมเป็นครั้งแรกในยุคกลาง (Middle Age) หรือในช่วงศตวรรษที่ 5 ถึงศตวรรษที่  
15 ซึ่งในยุคนี้เป็นยุคที่ทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรมได้ถูกพัฒนาอย่างต่อเนื่อง ซึ่งยุคกลางเป็นยุคที่
ทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรมเจริญเฟ่ืองฟูและถกูน ามาปรับใช้มากที่สุด สามารถสังเกตได้วา่ ทฤษฎี
สงครามที่เป็นธรรมมีความเก่าแก่และอยู่คู่กับการท าสงครามมาช้านาน มีความเกี่ยวข้องกับการ
ท าสงครามตั้งแต่กระบวนการเริ่มต้นการท าสงครามจนถึงการสิ้นสุดของสงคราม มีความ
เชื่อมโยงทางด้านประวัติศาสตร์และการเปลี่ยนแปลงทางการเมือง ตลอดจนเป็นทฤษฎีที่เข้ามา
อธิบายความมีเหตุผลของการเข้าสู่สงคราม การกระท าต่างๆในสงคราม รวมทั้ง การแสดงถึง
ความเท่าเทียมกันในการท าสงครามของคู่พิพาท19  
 
 

                                                           

17  Thomas M. Franck. On Proportionality of Countermeasures in International Law. American 
Journal of International Law. 2008. p. 719 

18  Ibid.  
19  Keith J. Gomes. An Intellectual Genealogy of the Just War: A Survey of Christian Political 

Thought on the Justification of Warfare. Small Wars Journal. (2008). p. 1-3 
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  ดังที่ได้กล่าวไว้ในตอนต้น ทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรมได้ถือก าเนิดอย่างเป็น
รูปธรรมในช่วงยุคกลาง โดยปรากฏใน Chivalry หรือ Chivalric Code20 ซึ่งเป็นประมวลที่ว่า
ด้วยหลักความประพฤติอันเหมาะสม และการ กระท าใดๆในสงครามที่บรรดาอัศวินในยุคกลาง
จะต้องปฏิบัติตาม21 ซึ่งนอกจากเรื่องทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรมจะได้ปรากฏใน Chivalric 
Code ซึ่งเป็นจุดเริ่มต้นอย่างเป็นรูปธรรมของหลักความได้สัดส่วนในปัจจุบันแล้ว Chivalric 
Code ยังได้วางพื้นฐานแนวคิดที่ส่งผลต่อกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศในประเด็นเรื่อง
หลักการการแบ่งแยกความแตกต่าง (The Principle of Distinction) ที่คู่สงครามจะต้อง
แบ่งแยกเป้าหมายทางการทหารกับเป้าหมายทางพลเรือนออกจากกัน รวมทั้งยังแทรกประเด็น
เรื่องศีลธรรมอันดีต่อประชาชนผู้บริสุทธิ์อีกด้วย 
 
  2.1.2.3 ยุคหลังสงครามเวสต์ฟาเลีย  

  
  ในปี ค.ศ. 1648 ได้เกิดสนธิสัญญาสันติภาพเวสต์ฟาเลีย (The Peace of 
Westphalia)22 ซึ่งมีการก าหนดเรื่องความเป็นรัฐ (Statehood) ตามกฎหมายระหว่างประเทศ
สมัยใหม่23 การให้ความส าคัญเรื่องหลักอธิปไตย (Sovereignty)24 และหลักบูรณภาพแห่ง

                                                           

20  ข้อมูลเมื่อวันท่ี 28 พฤศจิกายน ค.ศ. 2013 [online] Available from :  
http://crusadinghistory.wikispaces. com/Chivalry+and+Just+War [2013, November 28]  
21  Chivalric Code คือ ประมวลที่ว่าด้วยการกระท าสงคราม คุณลักษณะ รวมถึงการก าหนดสิทธิและ
หน้าท่ีที่บรรดาอัศวินในยุคกลางควรที่จะปฏิบัติตาม หรือที่เรียกว่าเป็น Code of Conduct โดย Chivalric Code 
ถือก าเนิดขึ้นมาจากประเพณีของเยอรมันและถูกคริสตศาสนจักรน ามาใช้ในเชิงอุดมคติและค าสอน ทั้งนี้ Chivalric 
Codeได้มีการพัฒนาครั้งแรกในกลุ่มทหารม้าของพระเจ้าชาร์เลอมาญ (Charlemagne) และเมื่อได้พิจารณาถึงที่มา
ของค าว่า Chivalry แล้ว ตามภาษาฝรั่งเศสหมายถึง "ทหารม้า" (Chevalerie) ซึ่ง Chivalric Code ได้ถูกยอมรับว่า
เป็น Aristocratic Warrior Code โดยหลักพ้ืนฐานการปฏิบัติที่ระบุไว้ ได้มีการกล่าวให้บรรดาอัศวินได้ยึดถือระบบ
ศีลธรรมในการคุ้มครองบุุคคลที่ไม่สามารถปกป้องตัวเองได้ ไม่ว่าจะเป็นในยามปกติหรือในยามสงคราม เช่น หญิง
หม้าย เด็ก ผู้สูงอายุ เป็นต้น ซึ่งนอกจากเรื่องศีลธรรมแล้ว ประมวลนี้ยังได้ระบุถึงการที่บรรดาอัศวินต้องรักศักดิ์ศรี 
มีคุณธรรม มีความกล้าหาญ รักษาความยุติธรรม ธ ารงตนยู่ในกฎระเบียบ ซื่อสัตย์ต่อเจ้านายของตน และด ารงไว้ซึ่ง
ผลประโยชน์ของสังคม (Léon Gutier. Chivalry (translated by Henry Frith). London George Routledge 
and Son Limited. (1891). p. 1-23 
22  Dr. Daud Hassan. The Rise of Territorial State and the Treaty of Westphalia. Yearbook of 

New Zealand Jurisprudence. Volumn 9. (2006). p. 64-65 
23  Dr Michael Vaughan. After Westphalia, Wither the Nation State, Its People and Its 

Governmental Institution?.  A Paper For Presentation At The International Studies Association 
Asia-Pacific Regional Conference. (2011). p. 8-10 

http://crusadinghistory.wikispaces/
http://crusadinghistory.wikispaces/
http://crusadinghistory.wikispaces.com/Chivalry+and+Just+War
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ดินแดน (The Principle of Territorial Integrity)25 ซึ่งก่อให้เกิดค าถามส าคัญที่ส่งผลต่อ
แนวความคิดเดิมที่ว่า การท าสงครามซึ่งเป็นการกระท าที่เคยชอบด้วยกฎหมายตามทฤษฎี
สงครามที่เป็นธรรม สมควรจะเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมายต่อไปหรือไม่ ทั้งนี้ เมื่อเกิด
แนวคิดเรื่องความเปน็รฐัขึ้น รัฐทุกรัฐมีสถานะและอธิปไตยเท่าเทียมกัน26 รัฐต้องเคารพอธิปไตย
ซึ่งกันและกัน โดยแนวคิดดังกล่าวได้สะท้อนออกมาในกฎหมายระหว่างประเทศปัจจุบัน 
โดยเฉพาะในข้อที่ 2(4) ของกฎบัตรสหประชาชาติ27 ซึ่ง Lassa F.L. Oppenheim ได้ให้
ความเห็นว่าข้อ 2(4) ของกฎบัตรสหประชาชาติมีความผูกพันเด็ดขาด (Absolute)28 บรรดารัฐ
ท้ังหลายต้องปฏิบัติตาม ดังนั้น เมื่อย้อนกลับไปช่วงหลังสงครามเวสต์ฟาเลียจะสังเกตได้ว่า รัฐ
ใดรัฐหนึ่งไม่สามารถที่จะโจมตีรัฐอื่นหรือท าสงครามกับรัฐอื่นตามอ าเภอใจและไม่สามารถอ้าง
ความจ าเป็นตามพระประสงค์ของพระเจ้าดังที่เคยปรากฏในยุคสมัยก่อนหน้า 
 
  จากเหตุผลข้างต้น ท าให้แนวคิดเรื่องทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรมได้ถูกลด
ความส าคัญตามล าดับ จนกระทั่งถึงช่วงศตวรรษที่ 19 ซึ่งเป็นช่วงที่ทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรมได้
สิ้นสุดลง วิธีการท าสงครามและสิทธขิองผู้ท าสงครามได้ถูกจ ากัด เนื่องจากบรรดาประชาชาติได้
เล็งเห็นถึงผลลัพธ์ของการท าสงครามที่ส่งผลต่อพลเรือนในระดับที่รุนแรงมากขึ้น โดยข้อที่ 15 
ของประมวลกฎหมายลิบเบอร์ ค.ศ. 1863 (The 1863 Lieber Code)29 ซึ่งได้ระบุในลักษณะ
ที่ว่า มาตรการต่างๆในการท าสงครามเพ่ือที่จะให้เป็นไปตามหลักความจ าเปน็ทางทหารตอ้งเปน็
มาตรการที่มีความจ าเป็นจริงๆเท่านั้น โดยมีวัตถุประสงค์ให้ฝ่ายตรงข้ามสิ้นศักยภาพ 
(Capacity) ในการต่อสู้ อันจะน าไปสู่การยุตสิงคราม อีกทั้ง วิธีการในการท าสงครามต้องเป็นวิธี
                                                                                                                                                                      

24  Jackson Nyamuya Maokoto. Transforming Westphalian Sovereignty: Human Rights and 
International Justice As a Transitional Crucible. (2005).  p. 15 

25  Mark W. Zacher. The Territorial Integrity Norm: International Boundaries and the Use of 
Force. International Organization 55, 2, Spring. The IO Foundation and the Massachusetts 
Institute of Technology. (2001). p. 246  

26  Willaim Slommanson. Fundamental Perspectives on International Law. (6th Edition 
International Edition). Wadsworth Cengage Learning. (2011). p. 46-48 

27  Article 2(4) of the Charter of the United Nations : 
 “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.” 

28  H. Lauterpacht, Oppenheim's International Law, Vol. II (7th edn. London: Longmans, 
1952), p. 154  

29   Francis Lieber, U.S. War Department, General Orders No. 100: Instructions for the 
Government of Armies of the United States in the Field (April 24, 1863)  
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ที่ชอบด้วยกฎหมายในช่วงเวลานั้นและต้องสอดคล้องกับหลักธรรมเนียมปฏิบัติในการท า
สงคราม30 ซึ่งจากตัวบทกฎหมายลิบเบอรข์้างต้น ส่งผลให้แนวคิดเรื่องหลักความไดส้ัดส่วนไดถ้กู
ระบุอย่างชัดแจ้งภายใต้กรอบแนวคิดเรื่องความจ าเป็นทางทหาร (Military Necessity) ในเวลา
ต่อมา หลักดังกล่าวได้ ปรากฏในปฏิญญากรุงเซนต์ปีเตอร์สเบิร์ก ค.ศ. 1868 (The 1868 St. 
Petersburg Declaration) ซึ่งก าหนดให้คู่สงครามสามารถโจมตีเป้าหมายทางการทหารเท่าที่
เฉพาะจ าเป็นและต้องมีวัตถุประสงค์เพ่ือท าให้ก าลังทางทหารของฝ่ายตรงข้ามมีศักยภาพในการ
สู้รบน้อยที่สุดเท่านั้น31  
 
  ทั้งนี้ การโจมตีจะเกนิขอบเขตหากรัฐผู้โจมตไีด้ใช้อาวุธในปริมาณที่มากเกินกว่า
เหตุ โดยการใช้อาวุธดงักล่าวไม่ก่อให้เกิดผลประโยชน์ทางการทหาร หรือก่อให้เกิดผลประโยชน์
ทางการทหารที่มากเกินควรเมื่อเทียบกับความเสียหายและความทุกข์ทรมานอันเกินควรทั้งต่อ
พลรบและพลเรือนของฝ่ายผู้ถูกโจมตี32  โดยปฏิญญากรุงเซนต์ปีเตอร์เบิร์กปี ค.ศ. 1868ถือว่า
เป็นกฎหมายฉบับแรกที่ได้มีการระบุเรื่องการจ ากัดสิทธิในการโจมตีอันเกี่ยวกับการก่อให้เกิด
ความเสียหายและทุกข์ทรมานไว้ นอกจากนี้ ยังมีการก าหนดกฎเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับการใช้
อาวุธประเภทใหม่ที่ถูกคิดค้น โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือควบคุมและจ ากัดกรอบการใช้อาวุธ
ดังกล่าวเพ่ือการโจมตีหรือการสู้รบในสงคราม ทั้งนี้ได้ปรากฏกฎเกณฑ์ในเรื่องดังกล่าวเป็น
จ านวนมาก ซึ่งล้วนแล้วแต่ได้รับอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายลิบเบอร์และอิทธิพลจาก
ปฏิญญากรุงเซนต์ปเีตอร์สเบริ์ก ค.ศ. 1868  เช่น ปฏิญญากรุงเฮกฉบับที่ 3 ว่าด้วยลูกปืนระเบิด 
ค.ศ. 1899 (The Declaration (IV,3) concerning Expanding Bullets. The Hague, 29 
July 1899)  หรือ อนุสัญญากรุงเฮก ค.ศ. 1907 (Convention (IV) respecting the Laws 
and Customs of War on Land and its annex: Regulations concerning the Laws 
and Customs of War on Land. The Hague. 18 October 1907 เป็นต้น  

                                                           

30    Article 14 of the 1863 Lieber Code :  
 “Military necessity, as understood by modern civilized nations, consists in the necessity of 

those measures which are indispensable for securing the ends of the war, and which are 
lawful according to the modern law and usages of war.”  

31   St. Petersburg Declaration Renouncing the Use, in Time of War, of Explosive Projectiles 
Under 400 grammes Weight, Dec. 11, 1868, 138 Consol. TS 297 (1868-69)  

32   St. Petersburg Declaration Renouncing the Use, in Time of War, of Explosive Projectiles 
Under 400 grammes Weight, Dec. 11, 1868, 1 AJIL Supp. 95 (1907)  
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  2.1.2.4 ยุคสงครามโลกครั้งท่ี 1 – ก่อนสงครามโลกครั้งที่ 2  

   
  ภายหลังจากที่มีกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศ เช่น ปฏิญญากรุงเซนต์ปีเตอร์เบิร์ก 
ค.ศ. 1868 ปฏิญญากรุงเฮก ค.ศ. 1899 หรือ อนุสัญญากรุงเฮก ค.ศ. 1907 เป็นต้น ซึ่งให้
ความส าคัญต่อหลักความได้สัดส่วน โดยเฉพาะหลักความได้สัดส่วนกับการจ ากัดวิธีการในการ
ท าสงคราม (Methods of warfare) อย่างไรก็ตาม เทคโนโลยีในการผลิตอาวุธยุทโธปกรณ์และ
วิธีการท าสงครามก็ได้ถูกพัฒนาตามช่วงเวลา มีการพัฒนาทางด้านยุทธวิธีในการท าสงครามให้
รวดเร็วขึ้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งการโจมตีทางอากาศ (Aerial bombardment) ซึ่งการโจมตีทาง
อากาศแทบไม่สามารถจ ากัดเป้าหมายและผลกระทบของการโจมตีได้ เป็นการโจมตีที่ส่งผล
กระทบระยะกวา้ง ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาจากปัจจัยข้างต้นแล้ว จึงเกิดค าถามที่ว่าจะท าอย่างไรที่จะ
สามารถปรับใช้รูปแบบการโจมตีที่ถูกพัฒนาขึ้น โดยไม่ละเมิดหลักความแบ่งแยกความแตกต่าง 
(Principle of distinction) ที่เป็นหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ 
และจะท าอย่างไรหากมีความจ าเป็นทางทหารแล้ว จะสามารถโจมตีเป้าหมายทางทหาร โดยผล
ของการโจมตีดังกล่าวมีความสมดุลกับความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อชีวิตและทรัพย์สินของพลเรือน  
 
  ถึงแม้ข้อที่ 25, 26 และ 27ของอนุสัญญากรุงเฮกฉบับที่ 4 (The Hague 
Convention No. IV) ได้มีการก าหนดเรื่องการโจมตีเป้าหมายโดยระเบิด33 การอนุญาตให้
เจ้าหน้าที่ผู้เกี่ยวข้องเข้ามาควบคุมการใช้ยุทธวิธีทางระเบิด34 ตลอดจน มาตรการรองรับการ
โจมตีโดยใช้ระเบิดที่มีต่อสถานที่ที่มีความส าคัญ เช่น ศานสถาน โรงพยาบาล สถานที่เพ่ือสา
ธารณกุศล พิพิธภัณฑ์ เป็นต้น35 แต่บทบัญญัติทั้งหมดนี้ก็ไม่ได้ช่วยลดความเสียหายแต่อย่างใด 

                                                           

33   Article 25 to the 1907 Hague Convention No. IV  
 : “The attack or bombardment, by whatever means, of towns, villages, dwellings, or buildings 

which are undefended is prohibited.”  
34   Article 26 to the 1907 Hague Convention No. IV 
 : “The officer in command of an attacking force must, before commencing a bombardment, 

except in cases of assault of assault, do all in his power to warn the authorities.”  
35   Article 27 to the 1907 Hague Convention No. IV 
 :  “In sieges and bombardments all necessary steps must be taken to spare, as far as 

possible, building dedicated to religion, art, science, or charitable purposes, historic 
monuments, hospitals, and places where the sick and wounded are collected, provided they 
are not being used at the time for military purpose.  

  It is the duty of the besieged to indicate the presence of such buildings or places by 
distinctive and visible signs, which shall be notified to the enemy beforehand.”  
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โดยเฉพาะเหตุการณ์สงครามโลกครั้งที่ 1 ที่มียอดผู้เสียชีวิตทั้งพลรบและพลเรือนประมาณ 13-
15 ล้านคน36 ซึ่งถือเป็นจ านวนที่สูงมาก อย่างไรก็ตาม เหตุการณ์ที่มียอดผู้เสียชีวิตเป็นจ านวน
มากกลับไม่ได้หยุดอยู่เพียงแค่สงครามโลกครั้งที่หนึ่งเท่านั้น หากแต่ปรากฏการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์
ในประเทศอาเมเนีย (The Armenian Genocide in 1915)37 สงครามกลางเมืองในรัสเซีย 
(The Russian Civil War between 1917 to 1920) ความขัดแย้งระหว่างรัสเซียกับ
โปแลนด์38 ซึ่งเป็นความขัดแย้งที่เกิดในช่วงท้ายของสงครามกลางเมืองรัสเซีย โดยทั้งสอง
เหตุการณ์มียอดผู้เสียชีวิตกว่า 12.5 ล้านคน39 การปฏิวัติในเม็กซิโก (The Mexican 
Revolution between 1909 to 1916) ยอดผู้เสียชีวิตประมาณ 1 ล้านคน รวมถึง สงคราม
กลางเมืองในสเปน (The Spanish Civil War between 1936 to 1939) โดยมียอดผู้เสียชีวิต
ประมาณ 600,000 คน40  
 
  อย่างไรก็ตาม แม้จะปรากฏบทกฎหมายมาจ ากัดหรือตีกรอบการกระท าใดๆใน
สงคราม แต่ก็ไม่ส่งผลให้ยอดผู้เสียชีวิตไม่ว่าจะเป็นทั้งพลรบและพบเรือนลดน้อยลงแต่อย่างใด 
แนวคิดเรื่องหลักความได้สัดส่วนจึงถูกน ามาประกอบให้เป็นรูปธรรม กฎหมายฉบับใหม่ๆได้มี
การแทรกแนวคิดเรื่องหลักความได้สัดส่วนที่ชัดเจนขึ้นมากกว่ากฎหมายฉบับก่อนๆ มีการ
ก าหนดแผนการจัดงานและการวางยุทธศาสตร์ทางการทหารที่จ าเป็นโดยต้องพิจารณาถึงหลัก
ความได้สัดส่วนซึ่งน าไปสู่การร่างกฎแห่งกรุงเฮกส าหรับสงครามทางอากาศ ในปี ค .ศ. 1923 
(The Hague Rules of Air Warfare) เนื้อหาสาระส าคัญของกฎหมายฉบับนี้คือการสร้าง
รากฐานแนวคิดเรื่องความพยายามแก้ปัญหาการโจมตีโดยระเบิดที่ไม่แบ่งแยก (Indiscriminate 
bombardment) แม้ว่าจะไม่มีรัฐใดให้สัตยาบันร่างกฎหมายฉบับนี้ แต่ร่างกฎหมายฉบับ
ดังกล่าวถือเป็นร่างกฎหมายฉบับแรกที่บรรดารัฐต่างๆได้ร่วมมือและออกกฎหมายเฉพาะ  (Lex 
Specialis) เรื่องหลักความได้สัดส่วนขึ้นมา นอกจากนี้ ในปี 1933 James M. Spaight 
ผู้เชี่ยวชาญเรื่องการโจมตีทางอากาศได้กล่าวว่า หากการโจมตีทางอากาศเกิดขึ้นในบริเวณที่มี
ประชาชนอาศัยอยู่หนาแน่น หรือเป็นการโจมตีที่ก่อให้เกิดความเสียหายอย่างรุนแรงต่ อชีวิต
ของผู้ที่ไม่ใช่พลรบ41 ถือว่าเป็นการโจมตีที่ไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน  ซึ่งความคิดเห็น
                                                           

36   Milton Leitenberg. Deaths in Wars and Conflicts in the 20th Century. Cornell University. 
Peace Study Program. (2006). p. 9 

37   Adam Jones. Case Study : The Armenian Genocide 1915-1917. Genocide Watch. (2002). p. 
1-9. 

38   David R. Stone. Russian Civil War (1917-1920). The Encyclopedia of War (1st Edition). 
Blackwell Publishing Limited. (2012).p. 1-8 

39   Supra 43. 
40   Ibid.  
41   J.M. Spaight. Air Power and War Rights 210 (Second Edition). (1933)  
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ของ James M. Spaight ถือเป็นความคิดส าคัญที่ท าให้บรรดานักกฎหมายระหว่างประเทศใน
ระยะเวลาต่อมาพยายามน าหลักความได้สัดส่วนเข้ามามีบทบาทในการพิจารณาในการท า
สงคราม ตลอดจนการน าหลักความได้สัดส่วนมาเป็นปัจจัยในการค านวณถึงวิธีการและผลลัพธ์
ของการท าสงครามที่มากขึ้น 
 
  อนึ่ ง  ช่ ว ง เวลานี้ ไ ด้ มี การน าหลักความได้ สั ดส่ วนมาปรับ ใช้ ในศาล
อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศเป็นครั้งแรกในคดี Naulilaa42 โดยศาลอนุญาโตตุลาการได้มี
ค าสั่งชี้ขาด (Awards) ในปี ค.ศ.  1928 ประเด็นมีอยู่ว่า โปรตุเกสได้ยื่นฟ้องเยอรมนีต่อศาล
อนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาแวร์ซายส์ (The Treaty of Versailles) เพ่ือเรียกร้อง
ค่าเสียหายอันเกิดจากการโจมตีของทหารเยอรมันในประเทศแองโกลา (Angola) ซึ่งเป็น
ดินแดนอาณานิคมของโปรตุเกส โดยเหตุการณ์ได้เกิดขึ้นระหว่างเดือนตุลาคมถึงเดือนธันวาคม
ในปีค.ศ. 1914 โดยกองก าลังเยอรมนีได้โจมตปี้อมปราการของโปรตุเกส รวมทั้งได้สังหารบุคคล
เป็นจ านวนมาก (A substantial number of people) ฝ่ายเยอรมนีได้อ้างว่าการกระท า
ดังกล่าวของเยอรมนีเป็นการตอบโต้ (Reprisal) เนื่องจากเหตุการณ์ก่อนหน้าได้มีเจ้าหน้าที่
เยอรมัน 3 นายถูกสังหารภายหลังที่เจ้าหน้าที่ดังกล่าวได้ข้ามดินแดนเข้ามาที่เมืองนอลิลาร์ 
(Naulilaa) ในประเทศแองโกลา43  โดยค าตัดสินชี้ขาดของศาลอนุญาโตตุลาการได้กล่าวว่า 
"แม้ว่ากฎหมายระหว่างประเทศจะไม่ได้ระบุในประเด็นเรื่องการตอบโต้ว่าจะต้องได้สัดส่วนกับ
การโจมตีก่อนหน้า (Offense) แต่ก็มีปัจจัยที่ต้องพิจารณาว่า หากการตอบโต้ดังกล่าวเป็นการ
กระท าที่ไม่ได้สัดส่วนโดยทั้งหมด  (Wholly disproportionate) กับการกระท าที่ท าให้การ
ตอบโต้ดังกล่าวก่อให้เกิดความเสียหายเกินก าหนด (Excessive) ถือเป็นการกระท าที่ผิด
กฎหมาย (Illegal)”44 ซึ่งจากข้อเท็จจริง สามารถเห็นได้ถึงความไม่ได้สัดส่วนอย่างชัดแจ้ง
ระหว่างเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นที่เมืองนอลิลาร์ กับการตอบโต้ทั้ง 6 ครั้งของเยอรมนี ดังนั้น การ
กระท าของเยอรมนีจึงเป็นการกระท าที่ไม่ได้สัดส่วน ซึ่งคดีนี้ถือเป็นจุดเปลี่ยนส าคัญที่ท าให้
บรรดาศาลต่างๆได้เริ่มน าหลักความได้สัดส่วนมาใช้อย่างจริงจังและเป็นรูปธรรมมากขึ้น 
 

                                                           

42   Naulilaa Arbitration Award (Portugal v. Germany), 2R. Int'l Arb. Awards (1949), 1011 ff.  
43   Grorg Nolte. Thin or Thick? The Principle of Proportionality and International 

humanitarian Law. The Berkeley Electronic Press. 2010. p. 249 
44   แปลจากภาษาอังกฤษ : “Even if it would be considered that international law did not 

require that a reprisal would have to be proportionate to the offense, one would surely have 
to consider such reprisals which are wholly disproportionate with the act which gave rise to 
them as being excessive and illegal.” 
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   2.1.2.5  ยุคหลังสงครามโลกครั้งท่ี 2  

 
  ในช่วงสมัยที่ผ่านมา ผู้ร่างกฎหมายพยายามน าเรื่องหลักความได้สัดส่วนมา
บรรจุในกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการท าสงคราม แต่แนวคิดของหลักความได้สัดส่วนก็ยังไม่ได้ถูก
ระบุอย่างชัดแจ้ง จนกระทั้งเกิดพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 (The 1977 Protocol I)45  ดังที่ได้
กล่าวไว้ในตอนต้นว่ายังพอปรากฏในข้อกฎหมายก่อนหนา้นี้ที่มกีารกล่าวถึงเรื่องความได้สัดส่วน
อยู่บ้าง เช่น ปฏิญญากรุงเซนต์ปีเตอร์สเบิร์ก (The 1868 St. Petersburg Declaration) ที่รัฐ
ทั้งหมด 16 รัฐได้ตกลงร่วมกันห้ามใช้อุปกรณ์ รวมถึงกระสุนบางประเภทที่ก่อให้เกิดความ
เสียหายเกินความจ าเป็นในการท าสงคราม46 และ ที่ส าคัญคือการเน้นย้ าให้รัฐผู้โจมตีท าให้ฝ่าย
ตรงข้ามอ่อนก าลังทางด้านทางทหารโดยให้เกิดความสูญเสียทางทหารเท่าที่เฉพาะที่จ าเป็น 47 
หรือที่ปรากฏในข้อที่ 24 (4) ของ The 1923 Hague Air Rules48 ที่ระบุเรื่องการโจมตีเกิน
ความจ าเป็นและก่อให้เกิดความเสียหายอย่างมากต่อบุคคลที่ไม่ใช่พลรบ  
 
  อย่างไรก็ตาม ได้เกิดเหตุการณ์ความสูญเสียทั้งต่อพลรบและพลเรือนเป็น
จ านวนมากที่สุดเท่าที่เคยปรากฏในประวัติศาสตร์โลก คือการเกิดสงครามโลกครั้งที่สอง (The 
Second World War)49 ซึ่งมียอดผู้เสียชีวิตกว่า 65 – 75 ล้านคน50 และคงหลีกเลี่ยงไม่ได้ว่า
สาเหตุหนึ่งเกิดจากหลักความได้สัดส่วนไม่ได้มีบทบาทที่เด่นชัดในการจ ากัดการท าสงคราม 
ประกอบกับหลักมนุษยธรรมถูกละเลย ความจ าเป็นทางทหารยังคงถูกให้ความส าคัญเป็นอันดับ
แรก อีกทั้งยังมีการพัฒนาเรื่องอาวุธ รูปแบบการท าสงคราม รวมถึง วิธีการท าสง คราม 
โดยเฉพาะการคิดค้นระเบิดนิวเคลียร์ซึ่งเป็นการโจมตีทางอากาศที่กระจายวงกว้าง ไม่จ ากัด

                                                           

45   Lieutenant Colonel William J. Fenrick. The Rule of Proportionality and Protocol I in 
Conventional Warfare. (1982). p. 95 

46   Thomas M. Franck. On Proportionality of Countermeasures in International Law. p. 723 
47   St. Petersburg Declaration Renouncing the Use, in Times of War, of Explosive Projectiles 

Under 400 Grammes Weight, Nov. 29/Dec. 11, 1868, 1 AJIL Supp. 95 (1907)  
48   Article 24(4) to the 1923 Hague Air Rules :  
 “[T]he bombardments of cities, towns, and vi llages, dwellings or building is legitimate 

provided there exists a reasonable presumption that the military concentration is sufficiently 
important to justify such bombardment, having regard to the danger thus caused to the 
civilian population.”  

49   Donald J. Bacon. Second World War Deception : Lessons Learned for Today's Joint 
Planner. Air Command and Staff College Wright Flyer Paper No. 5. (1998). p. 1-3 

50   Supra 43 
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เป้าหมาย และ มีระดับความรุนแรงมากที่สุดเท่าที่เคยปรากฏ ด้วยเหตุผลดังกล่าว ท าให้มีการ
ตระหนักถึงความส าคัญต่อหลักความได้สัดส่วนที่มากขึ้น และ ยังเป็นเน้นย้ าของค าตอบที่ว่า 
การท าสงครามไม่ใช่สิ่งที่ชอบด้วยกฎหมายอีกต่อไป ดังนั้น ความส าคัญของการคุ้มครองพลรบ
และพลเรือนในภาวการณ์เกิดสงคราม จึงน าไปสู่การเกิดอนุสัญญากรุงเจนีวา ค.ศ. 1949 ทั้ง 4 
ฉบับ (The 1949 Geneva Conventions)51 โดยอนุสัญญาดังกล่าวได้เข้ามาอธิบาย
รายละเอียดในเรื่องการดูแลรักษาทหารผู้บาดเจ็บและเจ็บป่วยในสนามรบ การพิทักษ์ผู้เป็น
เหยื่อของสงครามในทะเล การดูแลเชลยสงคราม และ การคุ้มครองพลเรือนในสภาวะสงคราม52  
พร้อมทั้งได้มีการปรากฏหลักความได้สัดส่วนอย่างชัดเจนในข้อที่ 51(5)(b)53  ข้อที่ 85(3)(b)54 
ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 รวมถึงการปรากฏของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมาย
ฉบับอื่นที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายมนษุยธรรมระหวา่งประเทศ ยกตัวอย่างเช่น ข้อที่ 3(3)(c)55 ของ
พิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 2 ของอนุสัญญาห้ามอาวุธตามแบบบางชนิดที่ก่อให้เกิดการบาดเจ็บ
                                                           

51   อนุสัญญากรุงเจนีวา ปี 1949 มีทั้งหมด 4 ฉบับดังต่อไปนี้ :  
 1.  The 1949 Geneva Convention I for the Amelioration of the Condition of Wounded and 

 Sick in Armed Forces in the Field 
 2.  The 1949 Geneva Convention II for the Amelioration of the Condition of Wounded, Sick 

and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea 
 3. The 1949 Geneva Convention III Relative to the Treatment of Prisoners of War  
 4. The 1949 Geneva Convention IV Relative to the Protection of Civilian Persons in Time of 

War.  
52    American Red Cross. Summary of the Geneva Conventions 1949 and their Additional 

Protocols : International Humanitarian Law. (2011). p. 1-5 
53   Article 51(5)(b) of  the 1977 Protocol I to the 1949 Geneva Convention prohibits  
 “an attack which may be expected to cause incidental loss of civilian life, injury to civilians, 

damage to civilian objects, or a combination thereof, which would be excessive in relation to 
the concrete and direct military advantage anticipated.” 

54    Article 85(3)(b) of the 1977 Protocol I to the 1949 Geneva Convention: 
 “launching an indiscriminate attack affecting the civilian population or civilian objects in the 

knowledge that such attack will cause excessive loss of life, injury to civilians or damage to 
civilian objects is a grave breach.”  

55   Article 3(3)(c) of the 1980 Protocol II to the CCW prohibits  
 “any placement of mines, booby traps and other devices which may be expected to cause 

incidental loss of civilian life, injury to civilians, damage to civilian objects, or a combination 
thereof , which would be excessive in relation to the concrete and direct military advantage 
anticipated.”  
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ร้ายแรงเกินความจ าเป็นหรือก่อให้เกิดโดยไม่จ ากัดเป้าหมาย (The 1980 Convention on 
Certain Conventional Weapons – CCW) หรือข้อที่ 8(2)(b)(iv) ของธรรมนูญกรุงโรมปีค.ศ. 
1998 (The 1998 Rome Statute of the International Criminal Court) เป็นต้น ซึ่งใน
บรรดาบทบัญญัติที่ได้ถือก าเนิดมาในช่วงนี้ มีการน าหลักความได้สัดส่วนมาเป็นหนึ่งในปัจจัย
ส าคัญในการพิจารณาว่ารัฐใดรัฐหนึ่งจะท าการโจมตีรัฐคู่พิพาท มีการน าปัจจัยดั้งเดิม ได้แก่ 
ปัจจัยทางการทหาร มาพิจารณาควบคู่กับหลักความได้สัดส่วน โดยค านึงถึงผลกระทบข้างเคียง
ต่อชีวิตและทรัพย์สินของพลเรือนอย่างเกินความจ าเป็นซึ่งไม่ได้สมดุลกับผลประโยชน์ทางการ
ทหารที่จะได้รับ โดยในการระบุกฎหมายนี้เป็นไปในแนวทางปฏิบัติเชิงระหว่างประเทศ ซึ่ง
บรรดารัฐต่างๆได้ยอมรับและน าไปปฏิบัติเพ่ือให้สอดคล้องกับนโยบายภายในของรัฐตน
ตัวอย่างเช่น ประเทศเยอรมัน56 ประเทศฮังการี57 ประเทศออสเตรเลีย58 ประเทศฝรั่งเศส59 
และ ประเทศสหรัฐอเมริกา60 เป็นต้น  
 
  2.1.2.6  ยุคหลังสงครามเย็น 

 
  ในยุคหลังสงครามเย็นเป็นยุคที่มีความตื่นตัวและเป็นยุคที่ให้ความส าคัญกับ
ความเสมอภาคและความเท่าเทียมกันของมนษุย์มากยิ่งขึ้น ได้มีการรื้อฟ้ืนทฤษฎีและแนวปฏิบัติ
ในกฎหมายระหว่างประเทศมาพัฒนาและปรับใช้เพ่ือให้เข้ากับช่วงเวลา หนึ่งในนั้นคือแนวคิด 
เรื่องทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรมสมัยใหม่ (Modern Just War Theory)61 ที่กล่าวว่าทฤษฎีนี้
ประกอบไปด้วยหลักการ 2 หลักการได้แก่ 1) หลักสัดส่วนในวิธีการทางทหาร 
(Proportionality of a military means) และ  2) หลักแบ่งแยกความแตกต่าง 
(Discrimination) โดยในแนวคิดใหม่นี้ให้ความส าคัญกับการควบคุมเรื่องความประพฤติในการ
ท าสงครามเป็นหลัก (Conducts of War) การเข้าถึงองค์ประกอบของการด าเนินการใดๆของ
พลรบ ประกอบกับเรื่องหลักสัดส่วนในวิธีการทางทหารยังรวมถึงการพิจารณาสัดส่วนความ
เสียหาย ภาพรวมในท้ายที่สุด วิธีการ ตลอดจน ผลกระทบต่างๆที่เกี่ยวข้อง ทั้งนี้ ความประพฤติ
ที่เกี่ยวกับการท าสงครามนั้นเป็นเรื่องกลยุทธ์และยุทธศาสตร์ซึง่หมายถึงความไดส้ัดส่วนระหว่าง

                                                           

56  Germany, Military Manual (1992), paragraph 509.  อ้างโดย Jean-Marie Henckaerts and 
Louise Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law (Volume II), Cambridge (2005), p. 
301   
57  Hungary, Military Manual (1992). p. 62. Ibid 
58  Australia, Defence Force Manual (1994), paragraph 535.  อ้างโดย Ibid, p. 299 
59  France's LOAC Manual (2001), pp. 13-14. Ibid. p. 301 
60   US, Air Force Pamphlet (1976). paragraph 1-3(a). Ibid. p. 304 
61   Ibid. p. 281-284  
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วิธีการทางทหารต่อผลลัพธ์ทางทหารในตอนท้าย อนึ่ง การพิจารณาถึงค าว่า "ความได้สัดส่วน
ของวิธีการทางทหาร"  (The Proportionality of a military means) ต้องพิจารณาถึง
ประเด็นเรื่องของการให้ค าจ ากัดความของค าว่า "ความจ าเป็นทางทหาร" (Military necessity) 
ซึ่งทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรมสมัยใหม่ได้กล่าวว่า วิธีการทางทหารที่ใช้จะต้องมีความสัมพันธ์กัน
อย่างสมเหตุสมผลกับผลลัพธ์ทางการทหารที่เกิดขึ้นจากการโจมตี 62 นอกจากในบริบททาง
การทหารแล้ว การกระท าของทหารยังต้องสอดคล้อง และได้สัดส่วนกับกับบริบททางการเมือง
และศีลธรรมซึ่งเป็นสิ่งท้ายสุดของการท าสงคราม เพราะฉะนั้น การที่ผู้บัญชาการจะออกค าสั่ง
อะไร ผู้บัญชาการจะต้องใช้มาตรการอันหนึง่อันใดที่เขา้มาเพื่อให้มั่นใจได้ว่าวิธีการทางทหารนั้น
ได้อยู่ในระดับที่สามารถปฏิบัติการได้ และก่อให้เกิดผลกระทบข้างเคียงต่อพลเรือนในระดับที่
น้อยที่สุด  
 
  ส าหรับค าว่า “Discrimination” หรือ "หลักแบ่งแยกความแตกต่าง” ในทฤษฎี
สงครามที่เป็นธรรมสมัยใหม่ หมายถึง "การคุ้มกันบุคคลที่ไม่ใช่พลรบ" (Noncombatant 
immunity) เป็นการแยกบุคคลใดๆที่ไม่ใช่พลรบออกจากเป้าประสงค์ในการโจมตี อย่างไรก็
ตาม การให้ความหมายดงักล่าวเปน็การวางกรอบอย่างกว้างๆเท่านั้น ทั้งนี้ แนวคิดเรื่องสงคราม
ที่เป็นธรรมสมัยใหม ่(The Modern Just War theory) ได้ถูกน ามาประกอบการพิจารณาอย่าง
จริงจังในสถานการณ์สงครามอ่าวเปอร์เซีย (The Gulf War) ซึ่งเกิดขึ้นในช่วงปีค.ศ. 1991 – 
ค.ศ. 1992 และในสถานการณ์การสู้รบในปาเลสไตน์ (Palestinian Liberalized 
Organization) หรือที่เรียกว่าสงครามกาซ่าในช่วงปีค.ศ. 2008 – ค.ศ. 2009 ซึ่งเป็นการโจมตี
ทางอากาศครั้งใหญข่องประเทศอิสราเอล โดยปาเลสไตน์ได้ประณามการกระท าดังกล่าว พร้อม
เรียกร้องประชาคมระหว่างประเทศเข้าแทรกแซง อย่างไรก็ตาม ในสถานการณ์ทั้งหมดข้างต้นก็
ไม่ได้ปรากฏการปรับใช้แนวคิดเรื่องสงครามที่เป็นธรรมสมัยใหม่ในเชิงปฏิบัติเป็นรูปธรรมแต่
อย่างใด เป็นเพียงแนวคิดที่ถูกเสนอขึ้นมาโดยนักวิชาการและนักกฎหมายระหว่างประเทศที่ 
พยายามแสดงให้เห็นถึงการปรับเปลี่ยนแนวคิดเรื่องสงครามที่เป็นธรรมเพ่ือให้แนวคิดดังกล่าว
เป็นพลวัตกับสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปเท่านั้น  
   

2.1.3 แนวคิดและความหมายของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศ 

 
    มีนักกฎหมาย นักวิชาการ และนักปฏิบัติได้ออกมาให้ความหมายของค าว่า 

"หลักความได้สัดส่วน" (The Principle of Proportionality) โดยค านิยามหรือความหมาย
                                                           

62   Patrick Provost-Smith, A Drone's Eye View : Global Anti-Terrorism And The Existential 
Crisis of Just War Theory. JCRT 12.33 Spring. (2013). p. 85, 103  
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ดังกล่าวปรากฏในบริบทที่เหมือนกัน คล้ายคลึงกัน และ ในบางกรณี นักกฎหมายบางท่านได้ให้
ความหมายที่ค่อนข้างแตกต่างกับความหมายที่ท่านอื่นได้ให้ไว้ก่อนหน้า ตลอดจนมีการให้
ความส าคัญต่อปัจจัยในการพิจารณาหลักความได้สัดส่วนที่ต่างกัน สาเหตุเนื่องจากว่า หลัก
ความได้สัดส่วนเป็นหลักการที่มีบริบทการปรับใช้ที่กว้างและหลากหลาย (Broad fields of 
application) ขึ้นอยู่กับว่าหลักความได้สัดส่วนนั้นจะถูกน ามาปรับใช้ในบริบทใด63 เช่น การ
ปรับใช้หลักความได้สัดส่วนในเรื่องของการใช้ก าลังทางทหาร (Use of force) การปรับใช้หลัก
ความได้สัดส่วนกับเรื่องกฎหมายทะเล (Law on sea) การใช้หลักความได้สัดส่วนกับเรื่อง
กฎหมายสิทธิมนุษยชน (Human rights law) การปรับใช้หลักความได้สัดส่วนกับเรื่องกฎหมาย
สิ่งแวดล้อม (Environmental law) หรือ การปรับใช้หลักความไดส้ัดส่วนกับกฎหมายเศรษฐกิจ 
(Economic law) เป็นต้น  

 
    ในบางกรณีที่มีการใช้หลักความได้สัดส่วนในเรื่องเดียวกัน เช่น การปรับใช้หลัก

ความได้สัดส่วนในบริบทของการใช้ก าลังทางทหาร (Use of force) นักกฎหมายระหว่าง
ประเทศยังให้ความหมายที่ค่อนข้างแตกต่างกันในบางประเด็นด้วย จริงอยู่เมื่อได้พิจารณาตาม
ประวัติศาสตร์ที่ผ่านมา ค านิยามหรือความหมายของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศได้ถูกระบุไว้ว่ามีพื้นฐานมาจากทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรม64 (The   
                                                           

63   Daniel Thürer, International humanitarian law : Theory, Practice, Context, Recueil  des 
cours (Collected Courses of the Hague Academy of International Law), 1st ed. (Martinus Nijhoff 
Publishers, 2011), p. 72 

64   ทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรม (Just war theory) หมายถึง "สงครามที่ไม่ขัดต่อศีลธรรม หรือแม้กระทั้งเป็น
หน้าท่ีทางศีลธรรม ซึ่งหากไม่ปฏิบัติแล้ว อาจก่อให้เกิดความเสียหาย โดยทฤษฎีนี้ เป็นทฤษฎีพื้นฐานท่ีน ามาเป็น
การพิจารณาเบื้องต้นของการท าสงคราม ส าหรบันักวิชาการที่ศึกษาเกี่ยวกับสงครามที่เป็นธรรมสว่นใหญ่ยอมรับ
ว่า บุคคลแรกที่บันทึกเกี่ยวกับวิธีการปฏิบัติทางศีลธรรมในการสงครามคือนักบุญออกัสติน โดยนักบุญออกัสติน
ให้ทรรศนะว่า สงครามที่เป็นธรรมเป็นความชั่วร้ายที่สุดทางกายภาพประการหนึ่งท่ีอาจเกิดขึ้นในโลก แต่ที่ได้รับ
การยินยอมให้เกิดขึ้นอย่างชอบธรรมต่อเมื่อสอดคลอ้งกับบางสภาวะ และเพื่อการปกป้อง (Fagothey, A. 1963: 
453) แต่เมื่อใดก็ตาม ท่ีมีผู้ถูกคุกคามหรือเหยื่อผู้บริสุทธ์ิ ต้องเปรียบเทียบกันระหว่างสิทธิของเหยื่อผู้บริสุทธิ์ กับ
สิทธิของผู้รุกราน ว่าสิทธิของฝ่ายใดจะมากกว่ากัน ซึ่งในกรณีนี้สิทธิของเหยื่อผู้บริสุทธิ์ย่อมเหนือกว่าผู้ที่รุกราน
โดยปราศจากความชอบธรรม จึงให้ท าสงครามตอบโต้ได้ แต่การใช้ก าลังทางกายภาพจะต้องยุติธรรม กล่าวคือ
เป็นการป้องกันตัว ไม่ใช่การคุกคามหรือรุกราน อีกทั้งการท าสงครามนั้นจะต้องน ามาใช้โดยสถาบันที่มีอ านาจ
ถูกต้องตามกฎหมาย" ซึ่งทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรมนี้มีความเกี่ยวข้องกันในสองส่วน คือ 1) Jus ad bellum 
และ 2) Jus in bello  แต่ในประเด็นเรื่องหลัดความได้สัดส่วนแล้วจะเกี่ยวข้องกับเรื่อง Jus in bello โดยเป็น
หลักท่ีหมายถึงความพอเหมาะพอดีในการใช้ก าลังในสงคราม ซึ่งประเทศหนึ่ง ๆ ควรจะใช้ก าลังที่พอสมควรใน
การบรรลุถึงเป้าหมาย รวมถึงการตระหนักถึงเง่ือนไขในการใช้ก าลังอาวุธเพียงเพื่อให้สงครามยุติลงเท่านั้น การ
ใช้อาวุธร้ายแรงซึ่งมีอานุภาพท าลายล้างสูง ถือเป็นการใช้ก าลังที่ไม่ได้สัดส่วน " (คักลอกมาจาก ... ดวงเด่น 
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Just war theory) ซึ่งเป็นการให้ความหมายอย่างกว้าง65 โดยมีสารัตถะส าคัญคือเรื่องของ
ความสมดุล (Balance) ระหว่างความเสียหายที่ตนได้รับจากการถูกโจมตีก่อน กับ ความ
เสียหายของรัฐที่ก าลังจะถูกตนโจมตีกลับ และตามแนวทฤษฎีของสงครามที่เป็นธรรมนี้ (The 
Just War Theory) สงครามเป็นสิ่งที่สามารถกระท าได้เมื่อมีเหตุผลทางศีลธรรมที่เพียงพอ 
(Morally justified)66 หากรัฐใดรัฐหนึ่งที่เป็นคู่สงครามโจมตีรัฐคู่พิพาทโดยไม่ก่อให้เกิดความ
เสียหายในระดับที่สูงกว่าความเสียหายที่รัฐตนได้รับ67 และผลข้างเคียงของการโจมตีต่อผู้
บริสุทธิ์ไม่เกินขนาด (Excessive Damage)68 ซึ่งจากค านิยามข้างต้นก็ไม่ได้ก่อให้เกิดความ
ชัดเจนต่อหลักความไดส้ัดส่วนในแนวปฏิบัติสักเท่าไร ความหมายของหลักความได้สัดส่วนได้ถูก
เขียนขึ้นมาเพื่อเป็นการตีกรอบอย่างกว้างที่แสดงถงึการตอบโต้กับสิ่งที่รัฐตนได้ถูกกระท าในช่วง
ประวัติศาสตรย์ุคหนึ่งสมยัหนึง่เท่านั้น69 อย่างไรก็ตาม เมื่อได้พิจารณาตัวบทกฎหมายที่เกี่ยวกับ
หลักความได้สัดส่วนตามกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศในปัจจุบันแล้ว ก็ไม่ได้ปรากฏ
รายละเอียดของค านิยามหรือความหมายของหลักความได้สัดส่วนที่ชัดเจนขึ้นแต่อย่างใด ดังนั้น 
ค าถามจึงเกิดขึ้นว่า แท้จริงแล้วอะไรคือค าแนวคิดและความหมายของหลักความได้สัดส่วนใน
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ โดยในหัวข้อนี้ จะศึกษาแนวคิดและความหมายของหลัก
ความได้สัดส่วนตามที่นักกฎหมายระหว่างประเทศและนักวิชาการแต่ละท่านที่ได้ให้ไว้  
 

2.1.3.1  Michael N. Schmitt70 
 
  หลักความได้สดัส่วนตามแนวคิดของ Michael N. Schmitt เป็นแนวคดิที่มี
พ้ืนฐานมาจากกฎข้อที ่ 14 (Rule 14) ของ Rules of the Customary International 
Humanitarian Law (CIHL) ซึ่งเขียนโดย Jean-Marie Henckaerts และLouise Doswald-

                                                                                                                                                                      

นุเรมรัมย์. ทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรม (Just War Theory). บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยมหิดล. ข้อมูลเมื่อวันที่ 
1 8  ม ก ร า ค ม  ค . ศ .  2 0 1 4 .  [ O n l i n e ]  A v a i l a b l e  f r o m  :  
http://www.thaicadet.org/Ethics/JustWarTheory.html [2014. January 18] 

65   Maurice H. Keen, The Laws of War in the Late Middle Ages (1965)  
66   Michael Lacewing. Just War Theory. Routledge Taylor & Francis Group. p. 1  
67   Bruce M. Russett. Proportionality in War. (1973). p. 42 
68   Douglas J. Sylvester and  Aaron X. Fellmeth. Targeting Decisions and Consequences for 

Civilians in the Colombian Civil Strife. (2010). p. 4 
69   Michael Bohlander1 and Dawn L Rothe. Spock was wrong”– Global Student Views on 

Head-of-State and Regime Assassination as a Means of Avoiding Collateral Civilian Damage in 
Armed Conflicts. (2010). p. 2-3  

70   Gregor Noll, Analogy at War: Proportionality, Equality and the Law of Targeting, p. 6 

http://www.thaicadet.org/Ethics/JustWarTheory.html
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Beck โดยข้อ 14 ดังกล่าวได้ระบุวา่  
 

“Launching an attack which may be expected to cause 
incidental loss of civilian life, injury to civilians, damage to civilian 
objects, or a combination thereof, which would be excessive in 
relation to the concrete and direct military advantage anticipated, 
is prohibited.”71 

 
    ทั้งนี้ การโจมตีเป้าหมาย (Targeting) จะต้องเป็นการโจมตีต่อเป้าหมายทาง
ทหาร (Military target) ที่มีวัตถุประสงค์การโจมตีโดยตรงต่อพลรบ (Combatant) หรือวัตถุ
อื่นใดอันเป็นประโยชน์โดยตรงต่อพลรบหรือ านาจทางการทหารของฝ่ายตรงข้าม72 และ ต้องไม่
เป็นการโจมตีต่อกลุ่มพลเรือนโดยตรง (Civilian)73 ซึ่งการโจมตีดังกล่าวนี้ เป็นไปตามหลักการ
แบ่งแยกความแตกต่าง (The Principle of Distinction)74 อันเป็นหลักพ้ืนฐานที่ถูกระบุไว้ใน
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ส าหรับค านิยามของหลักความได้สัดส่วนตาม Michael 
N. Schmitt เป็นไปในลักษณะที่ว่า หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักการที่จะเข้ามามีบทบาทเมื่อ
การโจมตีต่อพลรบหรือการโจมตีเป้าหมายทางทหารได้ส่งผลกระทบข้างเคียงต่อพลเรือน กล่าว
อีกนัยหนึ่งคือ เมื่อหลักการแบ่งแยกความแตกต่าง (The Principle of Distinction) ได้ถูก
น ามาปรับใช้เป็นขั้นตอนแรกในการแบ่งแยกเป้าหมายในการโจมตีแล้ว หลักความได้สัดส่วนก็
จะเข้ามามีบทบาทเป็นขั้นตอนถัดมา โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือที่จะควบคุมผลกระทบทางตรงที่มี
ต่อเป้าหมายทางทหาร รวมทั้ง ควบคุมผลกระทบข้างเคียงต่อชีวิตและทรัพย์สินของพลเรือน 
ทั้งนี้ก็เพื่อไม่ให้ได้รับความเสียหายในระดับที่มากเกินไปอันเกิดจากการโจมตีเป้าหมายทางการ
ทหารนั้น75  
 
 
                                                           

71   Jean-Marie Henckaerts and Louise Doswald-Beck, Customary International Humanitarian 
Law (Volume 1), Cambridge (2005), Rule 14, p. 46.  

72   Major Kenneth Alan Raby. Thesis : Bombardment of Land Targets – Military Necessity and 
Proportionality Interpellated. (1968). p. 29-30 

73  Janina Dill, Policy Briefing. Applying the Principle of Proportionality in Combat Operations. 
(2010). Oxford Institute For Ethics, Law, And Armed Conflict. p. 3 

74  Marco Sassoli. Legitimate Targets of Attacks Under International Humanitarian Law. 
International Humanitarian Law Research Initiative. (2003)  p. 2-4 

75  International Committee of the Red Cross and The Inter-Parliamentary Union. Respect for 
International Humanitarian Law. Handbook for Parliamentarians No. 1. (1999). p. 17  
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   Michael N. Schmitt ได้ให้ข้อสังเกตว่า หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักที่
อนุญาตให้รัฐใดรัฐหนึ่ง สามารถโจมตีพลรบได้ โดยการกระท าดังกล่าวต้องเป็นไปตามที่
หลักการแบ่งแยกความแตกต่าง (The Principle of Distinction) และหลักความจ าเป็นทาง
ทหาร (Military Necessity) โดยจะต้องเป็นการโจมตีที่ไม่ก่อให้เกิดความเสียหายเกินขนาด 
(Excessive damage) ต่อวัตถุประสงค์ทางทหาร และจะต้องมีผลกระทบทางอ้อมต่อพลเรือน 
หรือทรัพย์สินของพลเรือนในระดับหนึ่งที่ยอมรับได้เท่านั้น76 ประเด็นมีอยู่ว่า Michael N. 
Schmitt ไม่ได้กล่าวว่าแท้จริงแล้วอะไรคือความหมายของค าว่า "ความเสียหายระดับหนึ่งที่
ยอมรับได้" แต่ได้ข้ามไปกล่าวถึงผลผูกพันของหลักความได้สัดส่วนว่า หลักความได้สัดส่วน
สามารถมีผูกพันทั้งในระหว่างคู่กรณี (Inter Partes) หรือ อาจมีผลเป็นผูกพันเป็นการทั่วไป 
(Erga Omnes)77 
 
   ภายใต้แนวคิดข้างต้น Michael N. Schmitt ได้เสริมว่าข้อ 14 ของ CIHL 
ค่อนข้างมีปัญหาในการปรับใช้ในทางปฏิบัติ เนื่องมาจากว่า จะต้องน าสิ่งใดหรือปัจจัยใดมาเป็น
ตัววัดหรือมาเป็นมาตรฐาน (Standard) ที่จะบ่งชี้ว่าการโจมตีใดถือว่าเป็นการโจมตีที่เกินความ
จ าเป็น (Excessiveness) และ บ่งชี้ว่าอะไรคือความหมายของค าว่า "ระดับหนึ่งที่ยอมรับได้" 
ดังนั้น Michael N. Schmitt จึงมีความเห็นว่า บรรดารัฐต่างๆควรจะมีมาตรฐานร่วม 
(Common standard) ระหว่างกันเพ่ือให้มีความเข้าใจในความหมายหลักพ้ืนฐานของความ
สมดุล เพราะ ถ้าไม่มีมาตรการร่วมนี้ก็จะไม่ปรากฏสิ่งใดหรือปัจจัยที่จะเข้ามาเป็นตัวกลางใน
การพิจารณาว่าการกระท าใดและการโจมตีใดเป็นการกระท าที่สอดคล้องกับหลักความได้
สัดส่วนหรือไม่สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน ตัวอย่างปัญหาที่เคยปรากฏ เช่น การขาด
มาตรฐานร่วมกัน (Common Standard) ระหว่างโปแลนด์กับซีเรีย ณ ที่ประชุมทางการทูต 
(Diplomatic Conference) ในการพิจารณาพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ค.ศ. 197778 ส่งผลให้ทั้ง
สองประเทศไม่สามารถหาข้อสรุปได้ว่าแท้จริงแล้วอะไรคือความหมายของค าว่าหลักความได้
สัดส่วน สังเกตได้ว่าแนวคิดของ Michael N. Schmitt จะเน้นเรื่องการพิจารณาเรื่อง "วิธี" 
(Method) ในประเด็นเรื่องการสร้างมาตรฐานร่วมกัน เพ่ือที่จะมาชี้ว่าการกระท าใดเป็นไปตาม
หลักความได้สัดส่วน เพราะฉะนั้น ตามแนวความคิดนี้ สิ่งที่จะมาแสดงหรือสิ่งที่จะมาบอกว่า
อะไรคือความสมดุล (Balance) หรือบอกว่าอะไรคือความได้สัดส่วน (Proportionality) ก็คือ
การสร้าง "มาตรฐานร่วม (Common Standard)” ของบรรดารัฐต่างๆที่เกี่ยวข้อง 

                                                           

76 Supra 70, p. 5 
77 Ibid. 
78 The position taken by Poland and Syria at the Diplomatic Conference, in CIHL Database, 

Practice on Rule 14 , avai lable at http://www.icrc .org/customary -ih l/customary -
ihl/eng/docs/v2_rul_rule14 ( accessed on 31 December 2013)  

http://www.icrc.org/customary-ihl/customary-ihl/eng/docs/v2_rul_rule14
http://www.icrc.org/customary-ihl/customary-ihl/eng/docs/v2_rul_rule14
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2.1.3.2  Yoram Dinstein79  
 
   Yoram Dinstein เห็นว่าหลักความได้สัดส่วน คือ หลักที่เข้ามาการันตีเรื่องการ
คุ้มครอง พลเรือนจากผลกระทบที่เกิดจากการโจมตีพลรบในสงครามหรือการขัดกันทางอาวุธ80 
โดย Yoram Dinstein ได้อธิบายว่า หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักการที่ต้องน ามาใช้อย่าง
หลีกเลี่ยงไม่ได้ เป็นหลักการหนึ่งที่มีความส าคัญอย่างมากต่อการพิจารณาหรือการตัดสินใจต่อ
การโจมตีในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธ และยังเป็นหลักการที่เข้ามามีบทบาทต่อการ
พิจารณาถึงความเสียหายโดยรวมที่ส่งผลต่อพลเรือน (Whole Collateral Damage) ซึ่ง
ประกอบไปด้วย ความสูญเสียหรือการได้รับบาดเจ็บต่อพลเรือน (Incidental Losses or 
injuries to civilians) ความเสียหายในทรัพย์สินของพลเรือน และ ความสูญเสียและความ
เสียหายทั้งในส่วนพลเรือนและทรัพย์สินของพลเรือน (A Combination Thereof) ทั้งนี้ 
Yoram Dinstein ได้เสนอความหมายของหลักความได้สัดส่วนโดยเน้นการพิจารณาที่ "ผลลัพธ์
ท้ายสุดของการโจมตี" (Outcome) กล่าวคือ การกระท าหรือการโจมตีใดๆจะเป็นไปตามหลัก
ความได้สัดส่วนหรือไม่นั้น จ าเป็นต้องไปพิจารณาที่ผลลัพธ์สุดท้ายของการโจมตีเป็นส าคัญ ซึ่งก็
คือ การพิจารณาที่ความเสียหายโดยรวมต่อพลเรือนหรือทรัพย์สินของพลเรือนว่าจะต้องไม่เป็น
ความเสียหายโดยรวมที่เกินขนาด (Excessive L oss)  อย่างไรก็ตามYoram Dinstein ไม่ได้มี
การกล่าวถึงบรรทัดฐาน (Criteria) หรือมาตรฐาน (Standard) อื่นใดที่จะมาเป็นตัวก าหนดหรือ
ชี้วัดความเสียหายโดยรวม (Outcome) ว่าเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศหรือไม่ หากแต่ให้อ้างอิงกับข้อเท็จจริงประกอบกับการพิจารณา
ปัจจัยและองค์ประกอบเฉพาะตามแต่สถานการณ์ และถึงแม้จะไม่สามารถที่จะระบุค านิยาม
เฉพาะเจาะจงของหลักความได้สัดส่วนได้ ก็สามารถหานิยามทั่วไปของหลักความได้สัดส่วนซึ่ง
สะท้อนอยู่ในพิธีสารเพิ่มเติมฉบบัที่1ซึง่เป็นหนึง่ในตัวบทกฎหมายส าคัญว่าด้วยเรื่องสถานการณ์
การขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะระหว่างประเทศ 
 
  จากแนวคิดข้างต้น สามารถสังเกตได้ว่าแนวความคิดของ Yoram Dinstein 
ค่อนข้างจะแตกต่างจากแนวความคิดของ Michael N. Schmitt ซึ่งเป็นแนวความคิดที่มี
วัตถุประสงค์หลักเพ่ือหาวิธีการ (Method) ที่เป็นตัวกลางที่จะน ามาพิจารณาเพ่ือหาความได้
สัดส่วน เน้นการให้บรรดารัฐคู่พิพาทและสังคมประชาชาติร่วมกันสร้างมาตรฐานร่วมกัน 
(Common standard) ขึ้นมาก่อน แล้วค่อยน ามาตรฐานนี้มาเป็นตัวชี้วัดว่าการกระท าใดเป็น
การกระท าที่ได้สัดส่วนหรือการกระท าใดเป็นการกระท าที่ไม่ได้สัดส่วน แต่แนวความคิดของ 

                                                           

79  Supra 68, p.7 
80  Yoram Distein, The Conduct of Hostilities under the Law of International Armed Conflicts, 

Cambridge, 2nd edition., (2010), p. 130  
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Yoram Dinstein คือ การเน้นย้ าในเรื่องการให้ความส าคัญของ "ผลลัพธ์ท้ายสุด" (Outcome) 
ของหลักความได้สัดส่วนว่า หากผลลัพธ์ที่เกิดจากการโจมตีเป้าหมายทางการทหารก่อให้เกิด
ความเสียหายอย่างมากต่อพลเรือน ซึ่งผลจากความเสียหายดังกล่าวไม่สมดุลกับผลประโยชน์ที่
จะได้รับจากการโจมตีเป้าหมายทางทหารแล้ว ผลการโจมตีดังกล่าวก็ถือว่าไม่เป็นไปตามหลัก
ความได้สัดส่วน81 Yoram Dinstein ได้หยิบยกค าพูดของ Judge Rosalyn Higgins อดีต
ประธานศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (The international court of justice - ICJ) มา
สนับสนุนแนวความคิดของตน ซึ่ง Judge Rosalyn Higgins ได้ให้ไว้ในความเห็นเชิงขัดแย้ง 
(Dissenting opinion) ต่อความเห็นของศาล (Advisory opinion) ในกรณี Legality of the 
Threat or Use of Nuclear Weapons82 ซึ่งJudge Rosalyn Higgins ได้กล่าวไว้ว่า  
 

“The Principle of proportionality, even if finding no specific 
mention, is reflected in many provisions of Additional Protocol I 
to the Geneva Convention  of 1949. Thus even a legitimate target 
may not be attacked if the collateral civilian casualties would be 
disproportionate to the specific military gain from the attack.”83 

 
   จากค ากล่าวข้างต้น Judge Rosalyn Higgins เห็นว่า จริงอยู่ที่กฎหมาย
อนุญาตให้สามารถรัฐคู่พิพาทสามารถโจมตีเป้าหมายทางทหารหรือการโจมตีพลรบของฝ่ายตรง
ข้ามได้ ซึ่งไม่ได้เป็นสิ่งที่ผิดกฎหมายแต่อย่างใด แต่การกระท าดังกล่าวจะผิดกฎหมายก็ต่อเมื่อ
การโจมตีเป้าหมายทางทหารนัน้คาดวา่จะส่งผลกระทบหรือกอ่ให้เกดิส่งผลกระทบข้างเคียงและ
ความเสียหายอย่าง ร้ายแรงต่อพลเรือน ทรัพย์สินของพลเรือน อาจเรียกได้ว่า ผลประโยชน์ที่ได้
จากการโจมตีทางทหาร กับความเสียหายต่อพลเรือน หรือต่อทรัพย์สินของพลเรือนที่ถูกโจมตี
ไม่มีความสมดุลกัน84 ซึ่งทั้ง Judge Rosalyn Higgins และ  Yoram Dinstein ได้เน้นถึงการไป
พิจารณาที่ผลลัพธ์ท้ายสุดเป็นส าคัญ ดังนั้น หลักความได้สัดส่วนตามแนวความคิดนี้ จะถือว่า
เป็นหลักที่เข้ามาตีกรอบถึงจ านวนผลลัพธ์ท้ายสุดของการโจมตีในการสู้รบกันในสงครามหรือใน
สภาวะการขัดกันทางอาวุธตามกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ85   

                                                           

81  Ibid. p. 129 
82  Ibid.  
83  Advisory Opinion on the Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, [1996] at 587.  
84  Supra 80, p. 130-131 
85  E. Rauch, Conduct of Combat and Risks Run by the Civilian Population'. (1982), p. 66-67 
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   2.1.3.3  Joseph Holland86  
 
   หลักความได้สัดส่วนได้ถูกกล่าวว่าเป็นเพียงแต่หลักการที่ไม่มีความชัดเจน ไม่
สามารถน าสามารถน ามาปรับใช้ในทางปฏิบัติได้87 เป็นเพียงแค่ทฤษฎีในต าราเท่านั้น88  ซึ่ง 
Joseph Holland ได้มีความเห็นโต้แย้งกับค ากล่าวข้างต้นที่กล่าวมา89 โดยให้เหตุผลว่า จริงอยู่
ที่หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศไม่ได้มีการก าหนดหลักสถิติหรือ
สูตรทางคณิตศาสตร์เพ่ือค านวณว่าตัวเลขในระดับใดที่จะหมายถึงความเหมาะสม หรือความ
สมดุล (Balance) ระหว่างความสูญเสียที่คาดว่าจะเกิดต่อพลเรือนและความเสียหายต่ อ
ทรัพย์สินของพลเรือนกับผลประโยชน์ทีไ่ดจ้ากการโจมตีเป้าหมายทางทหาร เว้นแต่จะมีอุปกรณ์
ที่เรียกว่า "Proportionometer"90 ที่จะมาช่วยผู้บังคับบัญชา (Commander) ในการประเมิน
ค่าตัวเลข การประมาณผลลัพธ์ท้ายสุด (Outcome) ที่จะได้จากการโจมตี รวมถึงการช่วย
ผู้บังคับบัญชาในการตัดสินใจโจมตี อย่างไรก็ตามอุปกรณ์ Proportionaometer ดังกล่าวเป็น
เพียงแต่สิ่งที่สมมุติขึ้นมาเท่านั้น91  
 
  Joseph Holland เน้นย้ าว่า สิ่งที่ส าคัญที่สุดในแนวคิดนี้ คือ  การที่ทั้งผู้
บัญชาการที่ได้ออกค าสั่งในการโจมตี (Commander) กับ บุคคลผู้อยู่ใต้บังคับบัญชา 
(Subordinate) ที่ได้ปฏิบัติการหรือโจมตีฝ่ายตรงข้ามภายใต้หลักสุจริต (Good Faith)92 มี
ความโปร่งใส (Honest) และการตัดสินใจเช่นว่าของผู้บังคับบัญชาต้องมีประสิทธิภาพ 
(Efficiency) สมกับที่เป็นผู้บังคับบัญชาทางทหารที่มีเหตุผล (Reasonable Military 
Commander)93 ซึ่งตามแนวคดินี ้การที่ผู้บังคับบัญชาทางทหารจะออกค าสั่งในการโจมตีแต่ละ
                                                           

86  Supra 70, p.7  
87  Ziv Bohrer et al. Proportionality in Military Force at War's Multiple Levels: Averting Civilian 

Casualties vs. Safeguarding Soldiers. Vanderbilt Journal of International Law. 2013. p. 820 
88  Paul Gilbert. Proportionality in the Conduct of War. Journal of Military Ethics, Vol. 4 No. 2 

(2005). p. 100  
89  Supra 84. 
90  Laurie R . Blank , A New Twist on An Old Story :  Lawfare and the Mixing of 

Proportionalities. Case Western Reserve Journal of International Law. Vol. 43. (2011). p.716 
91  Ibid.  
92  Lieutenant Colonel Lawrence G. Shattuck. Communicating Intent and Imparting Presence. 

Military Review (March-April). (2000). p. 66-72 
93  Joseph Holland, Military Objective and Collateral Damage: Their Relationship and 

Dynamics, Yearbook of International Humanitarian Law, 2004. p.35-78., p. 48-49. Footnoted 
omitted.  
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ครั้งย่อมเป็นไปตามแบบกระบวนวิธีการทางทหาร (Military Process) โดยผู้บัญชาการต้องมี
หลักฐานต่างๆมาสนบัสนุนว่าการกระท าดังกล่าวภายใต้ค าสั่งที่ตนได้สั่งการไปต้องไม่เป็นการฝ่า
ฝืนหลักความได้สัดส่วนตามกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ หรืออีกนัยหนึ่งคือ ค าสั่งทาง
ทหารของผู้บัญชาการในเรื่องการโจมตีต้องเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน และการออกค าสั่ง
ดังกล่าว จะต้องสอดคล้องกันระหว่างวธิีการทางการทหารกับบทบัญญัติในกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศ94 ประเด็นมีอยู่ว่าผู้บญัชาการแต่ละคนมีประสบการณ์ในการท างานที่ไม่เท่ากัน 
ดังนั้น การคาดคะเนหรอืการประมาณการถึงผลลัพธ์ และการประเมินความไดส้ัดส่วนของแตล่ะ
คนประกอบกับหลักฐานที่มีย่อมที่แตกต่างกันออกไป 
 
   แนวคิดของ Joseph Holland เป็นแนวคิดที่แตกต่างจากแนวคิดเรื่องหลัก
ความได้สัดส่วนของMichael N. Schmitt ที่เน้นว่า ความได้สัดส่วนจะเกิดขึ้นได้จากการที่
บรรดารัฐคู่พิพาทหรือรัฐที่เกี่ยวกับร่วมกันสร้างบรรทัดฐาน (Criteria) หรือ มาตรฐาน 
(Standard) ขึ้นมา ซึ่งมาตรฐานดังกล่าวถือเป็นอุปกรณ์ชิ้นส าคัญที่จะน าไปสู่การคาดการณ์ถึง
ผลลัพธ์ว่าการโจมตีหรือการกระท าใดๆจะเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนหรือไม่ และแตกต่าง
จากแนวความคิดที่สองของ Yoram Distein ที่เน้นถึงผลลัพธ์ของการโจมตี (Outcome) แล้ว
มาพิจารณาว่าถ้าผลลัพธ์ออกเช่นนี้แล้ว การกระท าดังกล่าวจะเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน
หรือไม่ แต่ในแนวคดิที่สามของJoseph Holland จะเป็นการกล่าวถึงการกระท า (Action) ของ
ผู้บังคับบัญชาหรอืผู้ที่ออกค าสั่งทางทหาร เป็นการเน้นประเด็นในเรื่องยุทธการทางการทหารมา
พิจารณาเป็นหลัก โดยได้กล่าวว่า การเข้าถึงจุดมุ่งหมายของหลักความได้สัดส่วนเป็นสิ่งที่อยู่ใน
อ านาจของผู้บังคับบัญชา95 โดยผู้บังคับบัญชาในที่นี้ต้องเป็นผู้บังคับบัญชาที่มีเหตุผล มีความ
สุจริต และมีโปร่งใสในการออกค าสั่งทางทหาร (Reasonable and Faithful Military 
Commander) เพ่ือกระท าการใดๆที่สอดคล้องกับหลักกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ 
โดยเฉพาะเรื่องการโจมตีเป้าหมายทางทหาร96 ซึ่งเป็นแนวคดิที่ใหค้วามส าคญัตอ่เจตนาและการ
กระท าของผู้บังคับบัญชาทางทหารอย่างมาก 
 
 
 

                                                           

94  International Committee of Red Cross (ICRC). Improving Compliance With International 
Humanitarian Law. (2004). p. 2 

95  Captain Jason Wright. “Excessive” Ambiguity: Proportionality from the Practitioner’s 
Perspective. 2007. p. 10 

96  Supra 68, p. 8 
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2.1.3.4  Ian Henderson97 
 
   แนวความคิดของ Ian Henderson ได้สนับสนุนการน าหลักความได้สัดส่วนที่
ปรากฏในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศมาปรับใช้ เพียงแต่ได้ชี้ไปในจุดบกพร่องที่ว่าข้อ
ท่ี 57(2)(iii) ของพิธีสารเพ่ิมฉบับที่ 198 ที่ไม่ได้มีการนิยามหรือให้ความหมายของค าว่า "ความได้
สัดส่วน" (proportional)99 รวมทั้งความหมายของค าว่า "ความเสียหายเกินขนาด" (Excessive  
damage) จริงอยู่เมื่อได้กลับไปพิจารณาเอกสารต้นร่าง (Travaux Preparatoires) หลักความ
ได้สัดส่วนถือเป็นการตกลงยินยอมในความเห็นแย้งที่ไม่ตรงกัน (An Agreement to 
Disagreement)100 ทั้งนี้ ความเห็นของ Ian Hanson ได้มีความสอดคล้องกับ Joseph 
Holland ในประเด็นที่ให้ความส าคัญกับให้อ านาจและบทบาทของผู้บังคับบัญชา (Roles of 
commanders) ซึ่งมีต่อผลต่อการโจมตีที่ผู้บังคับบัญชาได้สั่งการไป แต่สิ่งที่เพ่ิมเข้ามาคือการ
พิจารณาบทบาทของผู้ให้ค าแนะน า (Roles of Advisor)101 กล่าวคือต้องพิจารณาถึงบทบาท
ของผู้ให้ต าแนะน าแก่ผู้บังคับบัญชาว่าผู้ให้ค าแนะน าได้แสดงหลักฐานต่อเหตุการณ์และการ
ประเมินผลลัพธ์ที่จะเกิดขึ้น รวมถึง ผู้ให้ค าแนะน าได้หยิบยื่นข้อมูลดังกล่าว ตลอดจน น าเสนอ
สื่อที่เกี่ยวข้องต่อผู้บังคับบัญชาซึ่งเป็นผู้มีอ านาจตัดสินใจหรือไม่  
 
   อาจกล่าวว่า การที่จะพิจารณาว่าการกระท าใดที่ผู้บงัคับบัญชาไดส้ั่งการออกมา
เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนหรือไม่นั้น ต้องไปพิจารณาว่า "ผลลัพธ์" (Outcome) ที่ออกมา
ได้มีความสอดคล้องกับค าสั่งของผู้บังคับบัญชา ซึ่งต้องเป็นค าสั่งที่มีเหตุผลและเหมาะสม 
รวมทั้งต้องเป็นค าสั่งที่สอดคล้องกับเรื่องการโจมตีฝ่ายตรงข้ามในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศ102 ยกตัวอย่างเช่น ถึงแม้ผลลัพธ์ที่ออกมาซึ่งก่อให้ความเสียหายรุนแรงแก่ผู้ถูกโจมตี 

                                                           

97  Supra 84  
98  Article 57 of the Additional Protocol I to the Geneva Convention 1949 :  
 “(iii) refrain from deciding to launch any attack which may be expected to cause incidental 

loss of civilian life, injury to civilians, damage to civilian objects, or a combination t hereof, 
which would be excessive in relation to the concrete and direct military advantage 
anticipated.”  

99  Ian Handerson, The Contemporary Law of targeting. Military Objectives, Proportionality 
and Precautions in Attack under Additional Protocol I, Leiden (2009) 

100   Supra 94.  
101   Supra 70. p. 9 
102   Victor Hansen. The Impact of Military Justice Reforms on the Law of Armed 

Conflict : How To Avoid Unintended Consequence. Michigan State International Law Review. 
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แต่เมื่อได้พิจารณาตามข้อเท็จจริงที่ปรากฏแล้ว วิธีการดังกล่าวเป็นวิธีที่ดีที่สุด ก่อให้เกิดความ
รุนแรงน้อยที่สุด และเหมาะสมที่สุดที่ผู้บังคับบัญชาเล็งเห็นว่าสามารถที่จะปฏิบัติได้ตาม
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ เป็นต้น ซึ่งการพิจารณาในรายละเอียดว่าความเหมาะสม
และมีเหตุผลนี้ของผู้บังคับบัญชาในที่นี้หมายถึงอะไร ก็จะต้องพิจารณาจากค าแนะน า หลักฐาน
ตา่งๆ ข้อมูลที่เพียงพอ ณ ช่วงเวลานั้น โดยผู้ให้ค าแนะน า (Advisor) จะเป็นคนน าเสนอข้อมูล
ทั้งหมดต่อผู้บังคับบัญชา ดังนั้น การตัดสินใจในการออกค าสั่งเพ่ือการโจมตีของผู้บังคับบัญชา
จะได้รับอิทธิพลจากผู้ให้ค าแนะน าอย่างมากซึ่งเป็นไปตามแนวความคิดนี้ และ ประเด็นท้ายสุด
ท่ี Ian Henderson ได้ทิ้งไว้ให้พิจารณาคือ การที่จะเปรียบเทียบว่าคุณค่าของมนุษย์ ไม่ว่าจะ
ฝ่ายพลรบหรือฝ่ายพลเรือน โดยเฉพาะเมื่อมองในแง่ศีลธรรมแล้ว (Moral perspective) ทุกๆ
คนมีสิทธิที่จะไม่ถูกพรากชีวิตตามอ าเภอใจ103 ทุกคนมีสิทธิที่จะมีชีวิต104 โดยสิทธิดังกล่าวเป็น 
สิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ไม่สามารถผ่อนปรนได้ (Non-derogable rights)105  เพราะฉะนั้นการ
ประเมินคุณค่าของชีวิตมนุษย์ในการโจมตีแต่ละครั้งจะประเมินอย่างไร  
                                                                                                                                                                      

Vol. 21:2. (2013). p. 261 
103   Foreign and Common Wealth Office.UK Government Strategy on the Protection 

of Civilians in Armed Conflict. p.2 
104  ต ั วอย่างบทบัญญัติในกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิในการมีชีวิต 
      Article 6(1) of the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) :  
  “Every human being has the inherent right to life. This right shall be protected by law. 

 No one shall be arbitrarily deprived of his life.”  
 
 Article 9(1) of the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) :  
  “Everyone has the right to liberty and security of person. No one shall be subjected to 

 arbitrary arrest or detention. No one shall be deprived of his liberty except on such 
grounds and in accordance with such procedure as are established by law.” 

 
 Article 3 of the Universal Declaration of Human Rights (UDHR) :  
  “Everyone has the right to life, liberty and security of person.”  
 
 Article 4(1) of the American Convention on Human Rights (ACHR) :  
  “Every person has the right to have his life respected. This right shall be protected by 

 law and, in general, from the moment of conception. No one shall be arbitrarily 
deprived of his life” 

105   International Committee of the Red Cross. Violence and the Use of Force. 
(2011). p. 22-23 
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  2.1.3.5   Judith Gail Gardam 

 
  ในแนวความคิดนี้ Judith Gardam ได้กล่าวว่าหลักความได้สัดส่วนเป็น
หลักการพ้ืนฐานทั้งใน Jus ad bellum และ Jus in bello โดยเฉพาะในประเด็นที่สองคือ Jus 
in bello ซึ่งก็คือกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ Judith Gardem ได้ให้เหตุผลว่า ในที่นี้ 
หลักความได้สัดส่วน หมายถึง ความสมดุลระหว่างผลประโยชน์ทางทหาร กับ ความเสียหายต่อ
ชีวิตพลเรือนและทรัพย์สินของพลเรือน106 โดยการที่จะพิจารณาว่าการโจมตีหรือการกระท าใด
ต่อเป้าหมายทางการทหารจะสอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วนหรือไม่นั้น จะต้องพิจารณาสอง
ประเด็นหลักส าคัญ ได้แก่ ประเด็นเรื่อง "ความจ าเป็นทางทหาร" (Military Necessity) และ 
ประเด็นเรื่อง "การตัดสินใจในการสั่งการโจมตี" (Military Judgment)107 โดยการตัดสินใจใน
การสั่งการโจมตีนั้น ผู้บังคับบัญชาจะต้องสามารถคาดหมายได้ถึงระดับความเสียหายต่อพล
เรือนอันเกิดจากการโจมตีพลรบในระดับที่เหมาะสม108 และน าการคาดหมายความเสียหาย
ดังกล่าวมาประกอบกับปัจจัยเฉพาะกับเหตุตามแต่ละกรณีเพ่ือเป็นการน าไปสู่การออกค าสั่ งใน
การโจมตี109 โดย แนวความคิดนี้ของ Judith Gardam จะเน้นถึงบทบาทของการน าปัจจัยตาม
เหตุแต่ละกรณี ซึ่งเป็นปัจจัยในเชิงข้อเท็จจริงเข้ามาประกอบกับการพิจารณาหลักตามกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศ Judith Gardam ได้ยกตัวอย่างในเรื่องของปัจจัยตามเหตุเฉพาะ 
กรณี กับ การประมาณการระดับความเสียหายต่อพลเรือนจากการโจมตีเป้าหมายทางทหาร 
โดยได้อ้างถึงเหตุการณ์สงครามอ่าวเปอร์เซียครั้งแรก (The First Gulf War)110 โดยในเรื่องของ
การวางแผนการโจมตีทางทหาร ซึ่งการโจมตีเป้าหมายทางทหารในคูเวตและอิรักนั้นจะต้อง
พิจารณาเรื่องผลประโยชน์ทางการทหาร (Military advantage) อันเกิดจากการโจมตี รวมทั้ง
ปัจจัยเฉพาะตามแตล่ะกรณี ซึ่งปัจจัยเฉพาะในกรณีนี้ได้แก่การที่อิรกัได้เพิกเฉยตอ่กฎเกณฑ์แหง่
กฎหมายที่ได้ปรากฏไว้ (Flagrant Disregard of Existing Legal Rules)111  และเมื่อได้น าสอง
ประเด็นมาพิจารณารวมกันแล้ว ก็จะน าไปสู่ขั้นตอนที่เรียกว่า "การพิจารณาทางด้านเหตุผลที่

                                                           

106   Judith Gail Gardam. Proportionality and Force in International Law. The 
American Journal of International Law  (Vol. 87 No. 3). (1993). p. 391 

107   Ibid. 
108   Juan F. Vagas. Military Empowerment and Civilian Targeting in Civil War. Series 

Documento deTrabajo No. 61. (2009). p. 9  
109   Judith Gardam. Proportionality as a Restraint on the Use of Force . (1999). 

Australian Year Book of International Law 161. p. 166-167 
110   Center of Military History United States Army. War in the Persian Gulf : Operation 

Desert Shield and Desert Storm August 1990-March 1991. (2010) 
111  Supra 70. p 410 
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เหมาะสม" (Just Cause Consideration)112  ซึ่งขั้นตอนท้ายสุดที่ผู้บังคับบัญชาจะได้ไตร่ตรอง
ถึงผลลัพธ์ของการโจมตีฝ่ายตรงข้ามก่อนที่จะได้ออกค าสั่ งการโจมตีในล าดับต่อไป ท้ายสุด 
Judith Gardam ที่ได้ระบุไว้เป็นข้อสรุปเรื่องหลักความได้สัดส่วน และได้โยงประเด็นเข้ากับ
เรื่องการโจมตีเป้าหมายว่า การป้องกันเพ่ือไม่ให้เกิดความเสียหายที่ไม่เป็นไปตามหลักความได้
สัดส่วนนั้น มีสองเป้าหมายที่ถูกห้ามไม่ให้โจมตี ได้แก่ 1) การโจมตีเป้าหมายทางพลเรือนอย่าง
ตั้งใจ และ 2) การที่มีพฤติกรรมเพิกเฉยต่อธรรมชาติของการโจมตี ซึ่งส่งผลให้เกิดความเสียหาย
ทางตรงต่อพลเรือน113 
 

2.1.3.6  The 2010 Commentary on HPCR Manual on the 

International Law Applicable to Air and Missile Warfare114 
 
   ในเอกสารฉบับนี้เป็นการอธิบายในแง่ของความสัมพันธ์ระหว่างความเสียหาย
ของพลเรือน กับผลประโยชน์ทางการทหาร115 โดยได้กล่าวถึงแนวคิดที่จะน าหลักความได้
สัดส่วน รวมถึงการให้ค านิยามของค าว่า "เกินขนาด" (Excessive) ซึ่งเป็นสิ่งที่แนวคิดต่างๆ 
ไม่ได้กล่าวเอาไว้ โดยสาระส าคัญมีดังต่อไปนี้  
 

  “The term 'excessive' is often misinterpreted. It is not a 
matter of counting civilian casualties and comparing them to the 
number of enemy combatants that have been put out of action. 
It applies when there is a significant imbalance between the 
military advantage anticipated, on the other hand, and the 
 expected collateral damage to civilians and civilian objects, on 
the other.”116 

 
   ซึ่งจากค ากล่าวข้างต้นนี้ มีประเด็นที่ว่า ค าว่า "เกินขนาด " (Excessive) ไม่ได้
หมายถึงการเปรียบเทียบจ านวนความเสียหายของพลเรือนกับความเสียหายต่อพลรบ ไม่ใช่เป็น
การนับแบบหัวต่อหัว หากแต่เป็นการสื่อให้เห็นถึงความไม่สมดุลอย่างมีนัยส าคัญ (Significant 
Imbalance) ระหว่างผลประโยชน์ทางการทหารที่คาดว่าจะได้รับกับผลความเสียหายโดยรวม

                                                           

112   Ibid.  
113   Ibid.  
114   Supra 68, p.9 
115   The HCPR Commentary. (2010). p. 8-11  
116   Ibid. p. 92  
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ของพลเรือนและทรัพย์สินของพลเรือน หรือก็คือการที่มีช่องว่างของความเสียหายกับ
ผลประโยชน์ที่สามารถเห็นได้อย่างชัดเจน ซึ่งจากจุดนี้ ประเด็นเลยย้อนกลับไปที่ผู้บังคับบัญชา 
เพราะผู้บังคับบัญชาเป็นผู้ออกค าสั่งให้บุคคลผู้อยู่ใต้บังคับบัญชาไปกระท าการใดๆอันก่อให้เกิด
ความไม่สมดุลอย่างมีนัยส าคัญ และผู้บังคับบัญชามีหลักฐานเพียงพอหรือไม่ที่จะบอกว่า ณ 
ช่วงเวลานั้นตนมีเหตุผลพอสมควรที่ก่อให้เกิดการตัดสินใจต่อการออกค าสั่งดังกล่าว ซึ่งเป็น
ค าสั่งที่เหมาะสม ปกติ และมีประสิทธิภาพมากที่สุด117 ทั้งนี้ ได้มีผู้บัญชาการทหารของทางฝ่าย
อิสราเอลชื่อ David Reisnerที่เข้ามาสนับสนุนแนวคิดนี้ แต่ David Reisner เองก็ไม่ทราบว่า
แท้จริงแล้วอะไรคือหลักความได้สัดส่วนกันแน่ David Reisner ทราบแต่ว่าค าว่า "หลักความได้
สัดส่วน" ต้องเป็นค าถามที่จะถูกยกขึ้นมาก่อนการที่จะโจมตีเป้าหมายทางทหารทุกครั้ง118 
เพราะฉะนั้นผู้บังคับบัญชาต้องให้ความส าคัญกับหลักความได้สัดส่วนเสียก่อน  
 
  ผู้บังคับบัญชาต้องเข้าใจอยู่เสมอถงึการปรับใช้หลักความได้สัดส่วนเพ่ือบรรลุถึง
วัตถุประสงค์ของการโจมตี รวมทั้ง การพึงระลึกถึงแก่นแท้ของหลักความได้สัดส่วนจนหลัก
ความได้สัดส่วนเข้าไปในจิตใจในมโนส านึกของผู้บังคับบัญชา119 ซึ่งจะมีความสัมพันธ์กับการ
ออกค าสั่งของผู้บังคับบัญชา ซึ่งจ านวนผู้เสียหายหรือระดับความเสียหายจะมีความเกี่ยวข้องกับ
ผู้บัญชาการที่มีความรับผิดชอบ และ การพิสูจน์ว่าผู้บังคับบัญชามีเจตนาชั่วร้าย 120 (Mens 
Rea) ที่สามารถเล็งเห็นผลได้จากการกระท าดังกล่าว ทั้งนี้ สามารถสังเกตได้ว่าในตัวเอกสาร 
Commentary นี้ไม่ได้เน้นถึงการน าวิธีการทางตัวเลขหรือเชิงปริมาณ (Quantitative) มา
อธิบาย หากแต่เป็นการเน้นถึงความเข้าใจเบื้องลึกถึงแนวทางการปรับใช้หลักความได้สัดส่วน  
การค านึงถึงวัตถุประสงค์ที่แท้จริงของหลักความได้สัดส่วน และ ความส าคัญของหลักความได้
สัดส่วนที่ผู้บังคับบัญชาได้ตระหนักถึงอย่างแท้จริง รวมถึงการโยงเข้าเรื่ององค์ประกอบทางด้าน
จิตใจชั่วร้าย (Mens rea) ที่ต้องมีการพิสูจน์ ดังนั้น จะเห็นได้ว่าเอกสาร The 2010 
Commentary on HPCR Manual on the International Law Applicable to Air and 
Missile Warfare ก็ไม่ได้กล่าวว่าแท้จริงแล้วหลักความได้สัดส่วนคืออะไร เพียงแต่ให้ย้อนกลับ
                                                           

117   Dinah PoKempner. Collateral Damge : Assessing Violations From the Outside . 
John F. Kennedy School of Government. Harvard University. p. 4 - 6 

118   Anne Orford. 'Trade, Human Rights and the Economy of Sacrifice' . 18 Leiden 
Journal of International Law. pp. 179-213 (2005). p.213 

119  Supra 43. p. 11 
120   หลักเจตนาร้าย หรือ จิตใจช่ัวร้าย (Mens Rea) หมายถึง สิ่งที่เป็นการบ่งบอกถึงสภาวะแท้ของ

จิตใจว่ามีเจตนาชั่วร้าย (Evil Mind) ในการประพฤติผิด ซึ่งในระบอบกฎหมายจารีตประเพณีนั้น ได้รวมถึง การ
กระท าท่ีมีเจตนา (Intention)  และการประมาทโดยรู้ตัว (Recklessness) ทั้งนี้การประมาทโดยการผลั้งเผลอ 
(Negligence)  เช่นกรณีการไม่ระมัดระวังในการประกอบโครงสร้างบ้านจนท าให้อุปกรณ์หล่นลงมาทับผู้ที่เดิน
ผ่านจนได้รับบาดเจ็บ เช่นนี้ไม่ถือว่าเป็นการกระท าท่ีมีจิตใจช่ัวร้าย เป็นต้น  



 

 

43 

ไปในเรื่องของค าว่า "เกินขนาด" (Excessiveness) ซึ่งพอได้ความหมายของค าว่าเกินขนาดใน
สถานการณ์นั้นๆแล้ว ก็จะไปพิจารณาในเรื่องการกระท าและค าสั่งของผู้บังคับบัญชาว่าไม่
เหมาะสมอันส่งผลต่อการ "เกินขนาด" ดังกล่าวหรือไม่  
  
  ดังที่ได้กล่าวไว้ในข้างต้นว่า ได้ปรากฏแนวคิดของหลักความได้สัดส่วนจาก
บรรดานักกฎหมายระหว่างประเทศมากมาย แต่ละท่านก็ล้วนแล้วแต่ให้ความหมายไปในทางที่
ตนได้คิดออกมาซึง่กม็ีความแตกต่างกันในบางรายละเอียด ทั้งนี้ เมื่อได้กลับไปพิจารณาในตัวบท
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศแล้ว ความหมายที่แท้จริงของหลัก "ความได้สัดส่วน" ก็ยัง
ไม่ได้ชัดเจนแต่อย่างไร โดยแนวคิดของ Michael N. Schmitt ไม่ได้เป็นการกล่าวถึงหลักความ
ได้สัดส่วนโดยตรงว่าคืออะไร แต่เน้นไปถึงการสร้างวิธีหรือมาตรการร่วมกันของบรรดารัฐต่างๆ 
แล้วน าวิธีหรือมาตรการนั้นๆไปหาหลักความได้สัดส่วน ซึ่งจะแตกต่างจากแนวคิดของ Yoram 
Dinstein ที่มุ่งไปถึงการพิจารณาในเรื่องของผลลัพธ์ท้ายสุด หากผลลัพธ์ที่เกิดจากการโจมตี
เป้าหมายทางการทหารก่อให้เกิดความเสียหายอย่างมากต่อพลเรือน ซึ่งผลจากความเสียหาย
ดังกล่าวไม่สมดุลกับผลประโยชน์ที่จะได้รับจากการโจมตีเป้าหมายทางทหารแล้ว ผลการโจมตี
ดังกล่าวก็ถือว่าไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน  
   
   ส าหรับแนวความคิดของ Joseph Holland จะเน้นไปที่การพิจารณาการ
กระท าของผู้บังคับบัญชาที่ได้ออกค าสั่งในการโจมตี กล่าวคือพิจารณาว่าผู้บังคับบัญชาดังกล่าว
มีเหตุผลเพียงพอในการโจมตี มีข้อพิสูจน์ที่พอจะกล่าวได้ว่าการโจมตีดังกล่าวจะไม่ก่อให้เกิด
ความไม่ได้สัดส่วน รวมทั้งการที่ผู้บังคับบัญชาได้กระท าโดยสุจริตและโปร่งใส ซึ่งจะคล้ายกับ
แนวความคิดของ Ian Henderson แต่แนวความคิดของ Ian Henderson ไม่เพียงแต่พิจารณา
ถึงการกระท าของผู้บังคับบัญชาเท่านั้น แต่ยังโยงไปถึงการกระท าของผู้ที่เกี่ยวข้องกับการออก
ค าสั่งในการโจมตีนั้น ทั้งนี้เมื่อได้พิจารณาเรื่องการกระท าดังกล่าวของผู้บังคับบัญชาแล้วจึง
น ามาประกอบกับผลลัพธ์ในการโจมตีแล้วพิจารณาถึงหลักความได้สัดส่วน ซึ่งเป็นไปในท านอง
เดียวกันกับแนวความคิดของ Judith Gail Gardam ที่เน้นเรื่องการหาหลักความได้สัดส่วนโดย
พิจารณาจากเรื่องการกระท าทางทหารเป็นหลัก แต่ได้เพิ่มเรื่องสถานการณ์จ าเป็นเฉพาะเข้าไป  
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  และท้ายสุดในเอกสาร Complementary ที่ได้มีการอธิบายในแง่ของ
ความสัมพันธ์ระหว่างความเสียหายของพลเรือนกับผลประโยชน์ทางการทหาร รวมทั้งการ
เปรียบเทียบจ านวนตามหลักความได้สัดส่วน ซึ่งจากแนวคดิทั้งหมดนี้ จะเห็นได้ว่า โดยหลักแล้ว
หลักความได้สัดส่วนตามแนวคิดทั้งหลายมีความเหมอืนและความตา่งในตวัของแตล่ะแนวคิดเอง 
และเมื่อกลับไปพิจารณาในตัวบทกฎหมายที่ เป็นลายลักษณ์อักษร ในตัวบทกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศกลับไม่ได้มีการอธิบาย หรือให้ความหมายของหลักความได้สัดส่วน
อย่างเด่นชัด เช่นนี้ จากความเหมือนและความแตกต่างบางประการข้างต้นจึงท าให้มีการปรับใช้
หลักความได้สัดส่วนในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธตามแต่ที่ผู้บังคับใช้จะตีความออกมา 
 
 2.2. สถานะ และ ขอบเขตการปรับใช้หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศ  

 
   หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเป็นหลักการ
ส าคัญต่อผู้บังคับบัญชาในการตัดสินใจและการสั่งโจมตีวัตถุประสงค์ทางการทหารของฝ่ายตรง
ข้าม ถือเป็นเงื่อนไขที่ส่งผลต่อการพิจารณาเรื่องการโจมตีว่าการโจมตีใดจะถือเป็นการโจมตีที่
ถูกต้องตามกฎหมาย ทั้งนี้ ประเด็นจึงมีว่าหลักความได้สัดส่วนที่บรรดาผู้บังคับบัญชาหรือกลุ่ม
พลรบที่ต้องปฏิบัติตามนั้นอยู่ในสถานะอะไร และขอบเขตการปรับใช้หลักความได้สัดส่วน
ดังกล่าวมีกรอบบังคับหรือการปฏิบัติอย่างไร 
 
  2.2.1 สถานะของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ 

 
  2.2.1.1  หลักความได้สัดส่วนกับสถานะท่ีเป็น "กฎหมาย" (Law)  

   
  หลักความได้สัดส่วนมีสถานะเป็น "กฎหมาย"121  ทั้งนี้ เป็นที่ทราบว่าระบบ
กฎหมายระหว่างประเทศไม่ได้เป็นไปในลักษณะแนวตั้ง (Vertical) ที่มีฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู้ตรา
กฎหมายดังที่ปรากฏเฉกเช่นในระบบกฎหมายภายใน (Municipal Law)122 หากแต่กฎหมาย
ระหว่างประเทศมีระบบที่เป็นลักษณะไปตามแนวนอน (Horizontal)123 กล่าวคือ เมื่อทุกรัฐมี
                                                           

121   Georg Nolte. Thin or Thick? The Principle of Proportionality and International 
Humanitarian Law. Law & Ethics of Human Rights, Vol. 4 Issue 2, Article 4. (2010). p. 245-246  

122  J ane Scratton. Hot Topics Legal Issues in Plain Language. The State Library of New 
South Wales (2009). p. 1-2 

123   Ian Brownlie. Principles of Public International Law (Sixth Edition) . Oxford 
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ความเท่าเทียมกัน124 รัฐทุกรัฐมีอธิปไตย (Sovereignty) อันเป็นอ านาจรัฐสูงสุดเหมือนกัน125  
ซึ่งอ านาจอธิปไตยดังกล่าวเป็นอ านาจที่จะต้องได้รับความเคารพ126และได้รับความเสมอภาค
จากบรรดารัฐอื่นๆ127 ดังนั้นในระบบกฎหมายระหวา่งประเทศจึงไม่มีรฐัใดที่จะมีอ านาจอธิปไตย
อยู่เหนือรัฐใด128 และไม่มีฝ่ายนิติบัญญัติที่มีอ านาจเหนือกว่ารัฐในการตรากฎหมายระหว่าง
ประเทศ บ่อเกิดของกฎหมายระหวา่งประเทศได้ถกูระบุตามข้อที่ 38 ตามธรรมนูญศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศ (The Statute of the International Court of Justice) ซึ่งประกอบไปด้วย 
อนุสัญญาระหว่างประเทศ กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ และหลักกฎหมายทั่วไป 
ทั้งนี้ ภายใต้บังคับแห่งบทบัญญัติมาตรา 59 ค าตัดสินขององค์การตุลาการและค าสอนของผู้
เผยแพร่ที่มีคุณวุฒิสูงสุดแห่งประเทศต่างๆ ในฐานะเป็นวิธีการชั้นรอง (Subsidiary means) ท่ี
จะช่วยให้ศาลหาเจตนารมณ์และบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศ129 ดังนั้น เมื่อพิจารณา

                                                                                                                                                                      

University Press. (2003). p. 1-2 
124   Antonio Cassese. International Law (Second Edition). Oxford University Press. 

(2005). p. 81-82 
125   Alina Kaczorowska. Public International Law (Fourth Edition) . Routledge 

Publication. (2010). p. 185, 188-189 
126   Robert Beckman and Dagmar Butte. Introduction to International Law (available 

at : http://www.ilsa.org/jessup/ intlawintro.pdf.) p.2-3  
127   Malcolm D. Evans. International Law (First Edition). Oxford University Press. 

(2003).  p. 117-120  
128   Martin Dixon. Textbook on International Law (Six Edition) . Oxford University 

Press. (2007). p. 113-120 
129   Article 38 of the Statute of the international Court of Justice :  
  “1. The Court, whose function is to decide in accordance with international law such 

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

recognized by the contesting states; 

 b. international custom, as evidence of a general practice accepted as law; 

 c. the general principles of law recognized by civilized nations; 

 d. subject to the provisions of Article 59, judicial decisions and the teachings of the most 

highly qualified publicists of the various nations, as subsidiary means for the determination of 

rules of law. 

http://www.ilsa.org/jessup/
http://www.ilsa.org/jessup/
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จากบ่อเกิดกฎหมายระหว่างประเทศแล้ว ในกรณีนี้ สถานะของกฎหมายในหลักความได้สัดส่วน
สามารถได้แบ่งเป็น  2 สถานะ คือ กฎหมายที่มีสถานะเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
(Conventional Law) กับ กฎหมายที่มีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
(Customary international law)  
 

2.2.1.1.1 หลักความได้สัดส่วนกับสถานะกฎหมายที่เป็นกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษร  

 
  กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่มีลักษณะเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร
มีการระบุหลักความได้สัดส่วนในหลายฉบับ โดยเป็นการประมวลแนวปฏิบัติที่เคยปรากฏใน
เอกสารทางกฎหมายว่าด้วยการท าสงครามเข้าด้วยกัน โดยเฉพาะการกล่าวถึงเรื่องการจ ากัด
วิธีการโจมตี รูปแบบการโจมตี รวมทั้ง ประเภทอาวุธที่ควรน ามาใช้ในภาวการณ์เกิดสงคราม 
ทั้งนี้ อนุสัญญาแต่ละฉบับได้มีพัฒนาการตามยุคตามสมัยดังที่ได้กล่าวไว้ในตอนต้น อีกทั้ง
อนุสัญญาดังกล่าวที่มีความเกี่ยวข้องยังได้รับความสนใจจากบรรดารัฐต่างๆ เพราะรัฐต้องธ ารง
ไว้ซึ่งสันติภาพ ความมั่นคงภายในประเทศ และความมั่นคงในระดับระหว่างประเทศ ต้อง
ตระหนักถึงความจ าเป็นและการเข้ามามีบทบาทของหลักความได้สัดส่วนต่อการกระท าใดๆ 
โดยเฉพาะการโจมตีในการท าสงคราม ทั้งนี้ ได้ปรากฏหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายที่เป็น
ลายลักษณ์อักษรเป็นจ านวนถงึหลักความได้สัดส่วนในสถานการณ์การขัดทางอาวุธ ไม่ว่าจะเป็น
ข้อที่ 15 ของประมวลกฎหมายลิบเบอร์130 การโจมตีทางตรงต่อทหารฝ่ายตรงข้ามสามารถถูก

                                                                                                                                                                      

          2. This provision shall not prejudice the power of the Court to decide a case ex 

aequo et  bono, if the parties agree thereto. 

130   Article 15 of the 1863 Lieber Code :  
     Military necessity admits of all direct destruction of life or limb of ' armed ' 

enemies, and of other persons whose destruction is incidentally ' unavoidable ' in the armed 
contests of the war; it allows of the capturing of every armed enemy, and every enemy of 
importance to the hostile government, or of peculiar danger to the captor; it allows of all 
destruction of property, and obstruction of the ways and channels of traffic, travel, or 
communication, and of all withholding of sustenance or means of life from the enemy; of the 
appropriation of whatever an enemy's country affords necessary for the subsistence and 
safety of the army, and of such deception as does not involve the breaking of good faith 
either positively pledged, regarding agreements entered into during the war, or supposed by 
the modern law of war to exist. Men who take up arms against one another in public war do 
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ยอมรับได้หากปรากฏว่ามีความจ าเป็นทางด้านทหารซึ่งเป็นความจ าเป็นที่ไม่สามารถหลีกเลี่ยง
ได้ ทั้งนี้ ประมวลกฎหมายลิบเบอร์นี้ได้ถูกเตรียมการและร่างงขึ้นในสมัยที่มีสงครามกลางเมือง
ในประเทศสหรัฐอเมริกา (The American Civil War) และถึงแม้ว่าผลผูกพันทางกฎหมายของ
ประมวลกฎหมายนี้จะผูกพันเฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกา แต่ในตัวสารัตถะภายในกลับ
แสดงออกซึ่งกฎเกณฑ์ แนวปฏิบัติ ตลอดจนธรรมเนียมของการท าสงคราม จนเป็นต้นแบบของ
การร่างกฎหมายว่าด้วยการท าสงครามในระยะเวลาต่อมา โดยเฉพาะการเป็นต้นแบบของการ
ร่างอนุสัญญา Hague Convention on Land of Warfare 1899 and 1907131 ประกอบกับ 
ในข้อที่ 24(4) ของ The 1923 Hague Rules of Air Warfare ก็ได้กล่าวเรื่องหลักความได้
สัดส่วนในลักษณะที่ว่าการโจมตีเมือง หมู่บ้าน หรือที่อยู่อาศัยสามารถกระท าได้หากปรากฏถึง
การคาดหมายที่มีเหตุผลที่ว่าสถานที่ดังกล่าวเป็นความส าคัญอย่างมากทางการทหาร เป็นศูนย์
รวมการกระท าทางการทหาร (Military Concentration) แต่ทั้งนี้ก็ต้องพิจารณาถึงความ
เสียหายต่อประชาชนพลเรือนด้วย132  ซึ่งเป็นการแทรกแนวคิดที่ให้ความส าคัญต่อหลักความได้
สัดส่วน โดยยึดประเด็นที่วา่ถึงแมว้่าการโจมตเีป้าหมายทางทหารขา้งตน้จะถูกต้องตามกฎหมาย 
แต่ก็ไม่สามารถกระท าได้หากเกิดความเสียหายเกินความจ าเป็นต่อประชาชนพลเรือน 
นอกจากนี้ยังมีเอกสารอื่นๆที่ได้มีการกล่าวถึงและให้ความส าคัญเรื่องหลักความได้สัดส่วนใน
ยามเกิดสงคราม เช่น วรรคที่ 6 ของบันทึกความเข้าใจปีค.ศ. 1991ว่าด้วยการปรับใช้กฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศระหว่างโครเอเชียและสหพันธ์สาธารณรัฐสังคมนิยมยูโกสลาเวีย133 
วรรคที่ 2.5 ของข้อตกลงปีค.ศ. 1992 ว่าด้วยการปรับใช้กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ
ระหว่างภาคีของข้อพิพาทในบอสเนียและเฮอร์เซโกวีน่า134 ข้อที่ 46(d) ของคู่มือการปรับใช้
กฎหมายระหว่างประเทศในยามเกิดข้อพิพาทการขัดกันทางอาวุธปีค .ศ. 1994135 รวมทั้ง
ระเบียบที่ 2000/15 ของ องค์กรบริหารช่วงเปลี่ยนผ่านแห่งสหประชาชาติในติมอร์ตะวันออก 

                                                                                                                                                                      

not cease on this account to be moral beings, responsible to one another and to God. 
131   ข้ อ มู ล เ มื่ อ วั น ที่  1 8  เ ม ษ า ย น  ค . ศ .  2 0 1 4 .  [ O n l i n e ]  A v a i l a b l e  f r o m 

http://www.icrc.org/ihl/INTRO/110?OpenDocument [2014, April 18]  
132   Article 24(4) of the 1923 Hague Rules of Air Warfare :  
     In the immediate vicinity of the operations of the land forces, the bombardment 

of cities, towns, villages, habitations and buildings is legitimate, provided there is a reasonable 
presumption that the military concentration is important enough to justify the bombardment, 
taking into account the danger to which the civil population will thus be exposed.  

133   Jean-Marie Henckaerts and Louise Doswald -Beck, Customary International 
Humanitarian Law (Volume 2), Cambridge (2005), Chapter 4, p. 298. 

134   Ibid.  
135   Ibid.  

http://www.icrc.org/ihl/INTRO/110?OpenDocument
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(UNTAET)136 เป็นต้น ผู้เขียนได้แบ่งกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่ว่าด้วยหลักความได้
สัดส่วนออก เป็น 2 หัวข้อ คือ หลักความได้สัดส่วนในสภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะ
ระหว่างประเทศ และหลักความได้สัดส่วนในสภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธที่ไม่มีลักษณะระหว่าง
ประเทศ  
 
  (1) หลักความได้สัดส่วนของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่เป็นกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  

 
  กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศท่ีเป็นลายลักษณ์อักษรอันเกี่ยวข้องกับ
สถานการณ์การขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะระหว่างประเทศได้ระบุเรื่องหลักความได้สัดส่วน
ในตัวบทกฎหมายหลายฉบับ โดยเฉพาะการระบุใน พิธีสารเพ่ิมเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 
1949 ฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 พิธีสารเพ่ิมเติมอนุสัญญาว่าด้วยการห้ามใช้อาวุธตามแบบบาง
ชนิด ค.ศ. 1980 หรือ กฎเกณฑ์กรุงเฮกว่าด้วยการโจมตีทางอากาศ เป็นต้น 
 
   ส าหรับในพิธีสารเพ่ิมเติมกรุงเจนีวา ค.ศ. 1949 ฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 นั้น
เนื่องจากสภาพสังคมของโลกได้เปลี่ยนแปลงไป ท าให้กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศต้อง
มีการพัฒนาเพื่อเข้ามาควบคุมวิธีการหรือการกระท าใดๆ การจ ากัดสิทธิบางประการในการ 
โจมตี รวมถึง การให้ความคุ้มครองทั้งพลรบและพลเรือนจากข้อพิพาททางทางอาวุธทาง
ระหว่างประเทศ จุดก าเนิดของการร่างพิธีสารฉบับนี้ขึ้นไม่ใช่เพ่ือการปรับเปลี่ยนวัตถุประสงค์
หรือแก้ไขตัวบทอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 แต่เป็นการต่อยอดและพัฒนาหลักกฎหมายให้มี
ความครอบคลุมมากยิ่งขึน้ เพื่อจะได้บรรลุวัตถุประสงค์ของอนสุัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 ส าหรับ
ขอบเขตการบังคับใช้พิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 นี้ ตามข้อ 1(3)137 ของพิธีสารฯให้

                                                           

136   The 2000 UNTAET Regulation No. 2000/15 :  
     the following constitutes a war crime in international armed conflict: “ ... 

intentionally launching an attack in the knowledge that such attack will cause incidental loss 
of life or injury to civilians or damage to civilian objects ... which would be clearly excessive in 
relation to the concrete and direct overall military advantage anticipated.” (กล่าวถึงใน Jean-
Marie Henckaerts and Louise Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law 
(Volume 2), Cambridge (2005), Chapter 4, p. 299.  

137   Article 1(3) of the Additional Protocol I :  
  “This Protocol, which supplements the Geneva Conventions of 12 August 1949 for the 

protection of war victims, shall apply in the situations referred to in Article 2 common to 
those Conventions.” 

javascript:openLink('http://www.icrc.org/__c125672200286a21.nsf/9ac284404d38ed2bc1256311002afd89/41229ba1d6f7e573c12563cd00519e4a&Name=CN%3DGVALNBD1%2FO%3DICRC');
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สามารถปรับใช้ได้กับสถานการณ์ที่ได้ระบุไว้ในข้อ 2 ร่วมของอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949138 
อย่างไรก็ตาม พิธีสารฉบับที่ 1 ไม่ได้ถูกตีกรอบให้สามารถน ามาปรับใช้ได้แต่สถานการณ์ข้างต้น
เท่านั้น หากยังสามารถน ามาปรับใช้กับกรณีที่มีข้อพิพาททางอาวุธที่ไม่ได้มีลักษณะระหว่าง
ประเทศ (Non-International armed conflict) ด้วย รวมถึงในกรณีที่เป็นการใช้สิทธิก าหนด
อนาคตของตนเอง (Self - determination) ซึ่งได้ถูกระบุไว้ในข้อ 1(4)139 ของพิธีสารเพ่ิมเติม
ฉบับที่ 1 ทั้งนี้ การเปิดลงนามพิธีสารฉบับที่ 1 ได้กระท าในวันที่ 12 ธันวาคม ค.ศ. 1977 และมี
ผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 7 ธันวาคม ค.ศ. 1977 เอกสารและรายละเอียดต่างๆที่เกี่ยวกับพิธีสารได้
ถูกบันทึกทั้งสิ้นเป็นจ านวน  6  ภาษา ได้แก่ อังกฤษ ฝรั่งเศส จีน รัสเซีย อาหรับ และ สเปน140 
ปัจจุบัน พิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 มีภาคีทั้งหมด  173  ประเทศ141 
 
 
 
                                                           

138   Article 2 of Geneva Convention 1949 : 
   “In addition to the provisions which shall be implemented in peacetime, the present 

Convention shall apply to all cases of declared war or of any other armed conflict which may 
arise between two or more of the High Contracting Parties, even if the state of war is not 
recognized by one of them. 

  The Convention shall also apply to all cases of partial or total occupation of the territory 
of a High Contracting Party, even if the said occupation meets with no armed resistance.  

  Although one of the Powers in conflict may not be a party to the present Convention, 
the Powers who are parties thereto shall remain bound by it in their mutual relations. They 
shall furthermore be bound by the Convention in relation to the said Power, if the latter 
accepts and applies the provisions thereof.” 

139  Article 1(4) of the Additional Protocol I : 
  “The situations referred to in the preceding paragraph include armed conflicts in which 

peoples are fighting against colonial domination and alien occupation and against rac ist 
régimes in the exercise of their right of self-determination, as enshrined in the Charter of the 
United Nations and the Declaration on Principles of International Law concerning Friendly 
Relations and Co-operation among States in accordance with the Charter of the United 
Nations.” 

140   ข้อมูลเมื่อวันท่ี 19 มกราคม ค.ศ. 2014 [online] Available from :  
http://www.icrc.org/ihl/INTRO/470 [2014, January 19] 
141   ข้อมูลเมื่อวันที่ 2 มกราคม ค.ศ. 2014 [online] Available from : http://www.icrc.org 

[2014, January 2] 

http://www.icrc.org/ihl/INTRO/470
http://www.icrc.org/
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   ทั้งนี้ พิธีสารเพ่ิมเติ่มฉบับที่ 1 ได้มีข้อที่ระบุเรื่องหลักความได้สัดส่วน 
โดยเฉพาะเรื่องการโจมตีที่ไม่ได้สัดส่วน (Disproportionate attack) ในสามข้อดังต่อไปนี้ คือ 
ข้อที่ 51(5)(b) ข้อที่ 57(2)(a)(iii) และข้อที่ 57(2)(b) โดยได้ระบุไว้ว่า  
 

“[a]ttack which may be expected to cause incidental loss 
of civilian life, injury to civilians, damage to civilian objects, or a 
combination thereof, which would be excessive in relation to the 
concrete and direct military advantage anticipated.”  

 
  แท้จริงแล้ว ในสภาวะการขัดกันทางอาวุธไม่ว่าจะเป็นในลักษณะระหว่าง
ประเทศหรือไมเ่ป็นในลักษณะระหวา่งประเทศ ไม่มีทางเป็นไปได้การโจมตคีรั้งใดจะไม่ก่อให้เกดิ
ความเสียหายแก่พลเรือน หรือทรัพย์สินของพลเรือน142 ความสูญเสียต่อชีวิตและความเสียหาย
ต่อทรัพย์สินดังกล่าวเป็นสิ่งที่สามารถเกิดขึ้นได้ไม่มากก็น้อย ทั้งยังเป็นสิ่งที่หลีกเลี่ยงไม่ได้143 
และเมื่อได้มาพิจารณาตวับทกฎหมายแล้ว การคุ้มกันพลเรือนต่อผลของสงครามก็ไม่ได้เป็นสิทธิ
ที่เด็ดขาด (Absolute) อย่างไรก็ตาม ก็จะเป็นการดีที่สุดไม่ใช่หรือที่ตัวผู้กระท าการใดๆสามารถ
หลีกเลี่ยงความเสียหายต่อพลเรือนและทรัพย์สินของพลเรือนได้มากที่สุด นอกจากนี้ในพิธีสาร
ฉบับเดียวกัน ในข้อที่ 85 (3)(b)144 ยังได้มีการกล่าวถึงแนวความคิดของหลักความได้สัดส่วน 
โดยกล่าวในลักษณะที่ว่าการโจมตีที่ไม่แบ่งแยกอันส่งผลกระทบต่อประชาชนพลเรือนหรือ
ทรัพย์สินของพลเรือน โดยรับรู้ว่าการโจมตีดังกล่าวอาจก่อให้เกิดความเสียหายอันเกิดขนาดต่อ
ชีวิต อันตรายต่อพลเรือน หรือ ความเสียหายต่อทรัพย์สินของพลเรือนดังที่ระบุไว้ในข้อที่ 57 
                                                           

142   Amnesty International Report. NATO/Federal Republic of Yugoslavia. “Collateral 
damage” or “Unlawful killing, Violations of the Laws of War by NATO during operation allied 
force. (2000).   p. 6.  

143   Kai Moller. The Right to Life between Absolute and Proportional Protection. Law 
Economic Working papers. Lodon School of Economic and Political Science Law Department. 
(2010). p. 18  

144   Article 85 (3)(b) of the Additional Protocol I :  
 Repression of breaches of this Protocol 
     “ 3. In addition to the grave breaches defined in Article 11 the following acts 

shall be regarded as grave breaches of this Protocol, when committed wilfully, in violation of 
the relevant provisions of this Protocol, and causing death or serious injury to body or health: 

    (b) launching an indiscriminate attack affecting the civilian population or civilian 
objects in the knowledge that such attack will cause excessive loss of life, injury to civilians or 
damage to civilian objects, as defined in Article 57, paragraph 2 (a) (iii) ...”  
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วรรค 2 (a)(iii)นั้น โดยถือเป็นการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง 
ทั้งนี้ ผู้เขียนได้กล่าวไว้แล้วในตอนต้นว่า เรื่องกฎเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับหลักความได้สัดส่วนเป็น
กฎเกณฑ์ท่ีมีปัญหาอย่างมากในการปรับใช้ โดยอุปสรรคที่ส าคัญของการปรับใช้ได้แก่ การชั่งน า
หนักการประเมินคุณค่า (Value)145 โดยเฉพาะการเปรียบเทียบระหว่างคุณค่าทางการทหารที่
จะได้รับจากการโจมตี หรือที่เรียกว่า "ผลประโยชน์ทางการทหาร" (Military Advantage) กับ 
การที่พลเรือนจะได้รับผลกระทบการจากโจมตีดังกล่าว ไม่ว่าจะเป็นผลกระทบทั้งต่อชีวิตที่
บริสุทธิ์ และทรัพย์สินของบุคคลเหล่านั้น  
 
  หลักความได้สัดส่วนกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่เป็นลายลักษณ์
อักษรอันเกี่ยวข้องกับการขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะระหว่างประเทศยังถูกระบุในพิธีสาร
เพ่ิมเติมอนุสัญญาว่าด้วยการห้ามใช้อาวุธตามแบบบางชนิด ค .ศ. 1980 โดยหลักความได้
สัดส่วนยังคงถูกระบุในข้อที่ 3(3)(c) ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 2 ของ CCW และในข้อที่ 
3(8)(c) ของ 1996 Amended Protocol II to the CCW โดยระบุถึงการห้ามใช้ทุ่นระเบิด 
booby-trap หรืออุปกรณ์อื่นใดที่ก่อให้เกิดความเสียหายเกินขนาด ซึ่งกล่าวว่า  
 

  " ... prohibit any placement of mines, booby-traps and 
other devices which may be expected to cause incidental loss of 
civilian life, injury to  civilians, damage to civilian objects, or a 
combination thereof, which would be excessive in relation to the 
concrete and direct military advantage anticipated.”  

 
  โดยในบทบัญญัติดังกล่าวเป็นการกล่าวไปในลักษณะถึงการจ ากัดการใช้อาวุธที่
ก่อให้เกิดความเสียหายเกินขนาด โดยเฉพาะอาวุธในกลุ่มของระเบิดและกับดัก ทั้งนี้เมื่อ
พิจารณาถึงการระบุบทบัญญัติดังกล่าวแล้วจะเห็นได้ว่า ในตัวบทแล้วไม่ได้ห้ามถึงการใช้อาวุธ
ดังกล่าวในตัวของมนัเอง หากแต่เป็นการห้ามใช้อาวุธดังกล่าวอันไม่แยกแยะเป้าหมายซึ่งน าไปสู่
ผลลัพธ์การโจมตีที่เกินขนาดและไม่ได้สัดส่วนซึ่งผลของการใช้อาวุธดังกล่าวส่งผลโดยตรงต่อพล
เรือน อย่างไรก็ตามบริบทของการปรับใช้พิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่สองไม่ได้ครอบคลุมถึงสงคราม
กลางเมือง (Civil War) หรือได้กล่าวถึงจุดจ ากัดในเรื่องการผลิตหรือเคลื่อนย้ายอาวุธ เช่นนั้นจึง
เป็นสาเหตุที่ต้องมี Amended Protocol II to the CCW ที่เข้ามารองรับความเปลี่ยนแปลง
ของตัวบทในครั้งนี้เพ่ือให้เข้ากับการเปลี่ยนแปลงของสภาพสังคม และสภาพของสถานการณ์
การขัดกันทางอาวุธที่เปลี่ยนแปลงไป   

                                                           

145   Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva 
Conventions of 12 August 1949. para. 2208 



 

 

52 

  และตัวอย่างสุดท้ายของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศที่เป็นลายลักษณ์อักษรในสภาวะการขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะระหว่างประเทศได้
ปรากฏในธรรมนูญกรุงโรม ค.ศ. 1998 (The 1998 Rome Statute of the International 
Criminal Court) เป็นบทบัญญัติที่ได้รับอิทธิพลมาจากการจัดตั้งศาลทหารนูเร็มเบิร์ก ศาล
ทหารโตเกียว ศาลอาญาระหว่างประเทศของอดีตประเทศยูโกสลาเวีย และศาลอาญาระหว่าง
ประเทศรวันดา ทั้งนี้ธรรมนูญฉบับนี้ได้มีเนื้อหาในการจ ากัดและจัดเขตอ านาจศาลอาญา
ระหว่างประเทศ โดยได้รับความเห็นชอบจากรัฐต่าง ๆ ณ การประชุมทางการทูตที่กรุงโรม 
ประเทศอิตาลีเมื่อวันที่ 17 กรกฎาคม 2541และมีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 1 กรกฎาคม 2545 
ธรรมนูญกรุงโรมได้มีการระบุถึงหลักความได้สัดส่วนในแง่ที่ว่า หากปรากฏการกระท าใดๆที่
ไม่ได้สัดส่วน โดยก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานเกินความจ าเป็นแก่พลเรือนหรือทรัพย์สินของพล 
เรือน ผู้ที่กระท าการดังกล่าวถือว่าเป็นอาชญากรสงคราม ในข้อที่ 8(2)(b)(iv) ได้ระบุไว้ว่า 
  

"intentionally launching an attack in the knowledge that 
such attack will cause incidental loss of life or injury to civilians or 
damage to civilian objects ... which would be clearly excessive in 
relation to the concrete and direct overall military advantage 
anticipated”  

 
   ซึ่งจากตัวบทกฎหมายขา้งตน้ คือต้องเป็นการโจมตทีี่ตั้งใจโดยผู้สั่งการไดร้ับรู้ว่า
การกระท าโจมตีดังกล่าวจะก่อให้เกิดความเสียหายอันเกินควรต่อพลเรือนและทรัพย์สินของพล
เรือน และเกินกว่าผลประโยชน์ทางการทหารที่คาดว่าจะได้รับ 
 
  (2) กฎหมายหลักความได้สัดส่วนของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่เป็น
กฎหมายลายลักษณ์อักษรในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธที่ไม่มีลักษณะระหว่างประเทศ  

 
  หลักเรื่องความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่เป็นลาย
ลักษณ์อักษรไม่ได้เกี่ยวข้องกับสภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะระหว่างประเทศเท่านั้น 
หากแต่ยังเกี่ยงขอ้งกบัสภาวการณข์ัดกันทางอาวุธที่ไม่มลีักษณะระหว่างประเทศ โดยเฉพาะการ
ที่หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศได้ถูกระบุอยู่ในพิธีสารเพ่ิมเติม
อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 ฉบับที่ 2 ค.ศ. 1977 โดยพิธีสารเพ่ิมเติมอนุสัญญากรุงเจนีวา 
ค.ศ. 1949 ฉบับที่ 2 เป็นพิธีสารที่ออกมาในลักษณะเดียวกันกับพิธีสารเพ่ิมเติมอนุสัญญากรุง
เจนีวาค.ศ. 1949 ฉบับที่ 1 เพียงแต่สารัตถะของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่สองเป็นการกล่าวถึงบท
บังคับสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธที่ ไม่มีลักษณะที่ เป็นระหว่างประเทศ (Non-
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International Armed Conflict) เนื้อหาสาระส าคัญของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับนี้คือการคุ้มครอง
เหยื่อจากสงครามภายใน (Internal war) หรือสงครามกลางเมือง (Civil War)  
 
   โดยแนวคิดการร่างพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับนี้เกิดขึ้นในการประชุมนานาชาติของ
กาชาดครั้งที่ 9 ซึ่งจัดที่กรุงวอชิงตันดีซี ประเทศสหรัฐอเมริกา ในปีค .ศ. 1912 โดย The 
American Red Cross Society ได้ยื่นเรื่องว่าควรจะมีตัวบทกฎหมายระหว่างประเทศทีเข้ามา
คุ้มครองเหยื่อในยามเกิดสงครามภายใน หรือสงครามกลางเมืองซึ่งมีทั้งผู้ที่เห็นด้วยและไม่เห็น
ด้วย แต่ในครั้งดังกล่าวก็ไม่ได้มีความคืบหน้าแต่อย่างใดนัก จนกระทั่ งในปี ค.ศ. 1954 ในที่
ประชุม Hague Intergovernmental Conference โดยตัวบทบัญญัติคุ้มครองเหยื่อจาก
สงครามภายในหรือสงครามกลางเมืองไดถู้กระบไุวในข้อที่ 19 ของ Hague Cultural Property 
Convention โดยเป็นการคุ้มครองวัตถุวัฒนธรรมในสถานการณ์ที่ไม่มีลักษณะระหว่างประเทศ 
จนท้ายสุด คณะกรรมการกาชาดสากลได้ยื่นร่างพิธสีารเพ่ิมเติมฉบบัที่ 2 ในที่ประชุมทางการทตู 
(Diplomatic Conference) ณ กรุงเจนีวา ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ ในปีค.ศ. 1974  
 
   ท้ายสุด พิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 2 ได้ถูกยกร่างขึ้นมาในวันที่ 8 มิถุนายน ค.ศ. 
1977 โดยเหลือเพียง 28 ข้อจากทั้งหมดที่ถูกเสนอทั้งหมดในตอนต้นจ านวน 48 ข้อ และถึงแม้
ในพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 2 จะไม่ได้มีการกล่าวถึงเรื่องหลักความได้สัดส่วนโดยตรง แต่หลักฐาน
ของเอกสารฉบับนี้เคยปรากฏร่างพิธีสาร (Draft of Additional Protocol) ซึ่งน าเสนอโดย
คณะกรรมการกาชาดสากลตอ่ CDDHโดยในข้อที่ 26(3)(b) ของร่างเอกสารฉบับดังกล่าวได้ห้าม
ถึงการโจมตีที่ไม่ได้สัดส่วนโดยกล่าวว่า  
 

"to launch attack which may be expected to entail 
incidental losses  among the civilian population and cause the 
destruction of civilian objects to an extent disproportionate to the 
direct and substantial military advantage anticipated.”  

 
 ที่มาของการยื่นตัวบทกฎหมายฉบับนี้ของคณะกรรมการกาชาดสากลคือเหตุความ
รุนแรงในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธที่เกิดขึ้นภายในดินแดนของแต่ละประเทศซึ่งไม่มีลักษณะ
เป็นการระหว่างประเทศ โดยตัวบทดังกล่าวจะเข้ามาตีกรอบเรื่องการโจมตีหรือการกระท าการ
ใดๆในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธที่ไม่มีลักษณะระหว่างประเทศให้มีความเรียบร้อยมาก
ยิ่งขึ้น อย่างไรก็ตาม ตัวบทนี้ได้ถูกลบทิ้งจากแผนเสนอที่ถูกยกขึ้นโดยคณะกรรมการชุดที่สาม
ของ CDDH และแม้ว่าข้อที่ 26(3)(b) ในร่างพิธีสารจะถูกตัดทิ้งออกไปในตอนท้าย แต่ก็แสดงให้
เห็นว่าหลักความได้สัดส่วนได้เข้ามามีบทบาทในทุกส่วนของการท าสงครามไม่ว่าจะเป็น
สถานการณ์การขดักันทางอาวธุที่มลีักษณะระหว่างระเทศหรือสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธที่
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ไม่มีลักษณะระหว่างประเทศ เป็นการแสดงให้เห็นถึงเจตจ านงขั้นพ้ืนฐานในการร่างกฎหมาย  
 
   

2.2.1.1.2 หลักความได้สัดส่วนกับสถานะกฎหมายที่เป็นจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศ 

 
  หลักความได้สัดส่วนนอกจากจะปรากฏเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรแล้ว ยัง
ถูกยอมรับว่าเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ จากการที่หลัก
ความได้สัดส่วนได้ถูกระบุในตัวบทกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ โดยเฉพาะข้อที่ 
51(5)(b) และ ข้อที่ 57 (2)(a) ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1ของอนุสัญญากรงุเจนวีาปคี.ศ. 1949 
ประกอบกับการมีพ้ืนฐานแนวคิดจากข้อก าหนดมาร์แต็ง (The Martens Clause)146 ซึ่งมี
จุดประสงค์ในการรองรับและคุ้มครองเหยื่อในสงครามอันถือเป็นกฎหมายจารีตประเพณีมาแต่
ดั้งเดิม147 ดังนั้น หลักความได้สัดส่วนจึงได้รับการยอมรับจากบรรดารัฐต่างๆ ได้ถูกน ามาปรับใช้

                                                           

146   The Martens Clause เป็นแนวคิดของ Freidrich Martens ซึ่งเป็นตัวแทนของรัสเซียในที่
ประชุมสันติภาพ ณ กรุงเฮก ประเทศเนเธอแลนด์ ซึ่งจัดขึ้นในปี ค .ศ. 1899 และ ค.ศ. 1907 เดิมที แนวคิด 
Martens Clauseเป็นประเด็นในเรื่องของมนุษยธรรมเป็นหลัก กล่าวว่าหากกรณีใดที่ไม่ได้ถูกครอบคลุมโดย
บทบัญญัติแห่งอนุสัญญาในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ไม่ได้หมายความว่าพลรบและพลเรือนจะ
สูญเสียสิทธิที่จะได้รับการคุ้มครองทั้งหมด โดยได้ปรากฏเป็นครั้งแรกในอารัมภบทของอนุสัญญากรุงเฮกฉบับที่ 
2 ปี ค.ศ. 1899 (Preamble of Hague Convention (II) of 1899) และในอนุสัญญากรุงเฮกฉบับที่ 4 ปีค.ศ. 
1907 ว่าด้วยกฎหมายและยุทธการภาคพื้นดิน (Hague Convention (IV) of 1907 Respecting the Laws 
and Customs of War on Land) อย่างไรก็ตาม นิยามใหม่ของ Martens Clause ได้ถูกระบุในข้อที่ 1 (2) 
ของพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 1 (Protocol I) โดย Martens Clause หมายถึงกฎหมายจารีตประเพณีที่เข้ามา
ควบคุมเรื่องจิตสาธารณะ (Public conscience)  โดยในคดี Corfu Channel ปี ค.ศ. 1949 ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศได้ใช้ประโยคที่ว่าด้วยการพิจารณาขั้นพื้นฐานเรื่องมนุษยธรรม (Principle of humanity) 
รวมทั้งในคดี Prosecutor v. Furundzija (ICTY Chamber, 1998) ซึ่งได้กล่าวไว้ว่าเรื่องหลัก Martens 
Clause เป็นเรื่องของการพิจารณาเรื่องหลักการแบ่งแยกความแตกต่าง กับการห้ามเรื่องการก่อให้เกิดความทุก
ทรมานที่เกินความจ าเป็น รวมทั้ง การน าหลักความได้สัดส่วนมาประกอบการพิจารณา ในการ โจมตีต่อการท า
สงคราม เรื่องมนุษยธรรมเป็นเพียงการพาดพิงถึงเท่านั้น (สรุปจาก Yoram Dinsteins. The Conducts of 
Hostilities under the Law of International Armed Conflict . Second Edition. Cambridge 
University Press. 2011. p. 8-9  

147   Birgit Schlutter. Constitutionalisation at its best or at its worst? Lessons from the 
development of customary international criminal law. 2004. p. 3 
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เรื่อยมาจนเป็นหลักการแนวปฏิบัติทั่วไปที่ถูกยอมรับว่าเป็นกฎหมาย148  และถือเป็นกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ149  
 

(1) องค์ประกอบของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  

 
  ตามข้อที่ 38(1)(b) ของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ได้ระบุว่า
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศซึ่งเป็นหนึ่งในบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศ มี
องค์ประกอบคือ แนวปฏิบัติของรัฐ (State practice)  และ แนวคิดที่เชื่อว่าการกระท าดังกล่าว
ของรัฐมีผลผูกพันทางกฎหมาย (Opinion Juris Sive Neccessitatis)  โดยการจะทราบว่าหลัก
หรือแนวปฏิบัติใดของรัฐเป็นกฎหมายจารีตระหว่างประเทศนั้น จะต้องพิจารณาเป็นราย
องค์ประกอบไป โดยการกระท าของรัฐดังกล่าวจะต้องเป็นการยอมรับ (Consent) ที่จะน าไป
ปฏิบัติ ตลอดจนการแสดงเจตจ านงในการที่จะเข้าผูกพันต่อแนวปฏิบัติอันเป็นทั่วไปที่มีผลทาง
กฎหมาย ทั้งนี้ ได้ปรากฏค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเรื่องหลักการในการพิจารณา
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ150 
 

(1.1) แนวปฏิบัติของรัฐ (State Practice)  

 
  การพิจารณาถึงแนวปฏิบัติของรัฐว่าแนวปฏิบัติใดสามารถพิจารณาว่าสามารถ
เป็นรากฐานของการเกิดกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้หรือไม่นั้น จ าต้องพิจารณา
ในหลายการกระท า เพราะไม่ว่าจะเป็นการกระท าที่เป็นรูปธรรม (Physical) หรือการกระท าที่
เป็นวาจา (Verbal) ต่างก็สามารถสะท้อนถึงความเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
ได้ทั้งสิ้น151 การกระท าที่เป็นรูปธรรม เช่น การใช้อาวุธบางประเภทในสงคราม การดูแลรักษา
ผู้ได้รับบาดเจ็บที่มีสถานะต่างกัน พฤติกรรมในสนามรบ เป็นต้น ส่วนกระท าที่เป็นวาจา เช่น 
คู่มือทางการทหาร (Military Manuals) การตรากฎหมายภายในประเทศ (National 
                                                           

148   Christopher Greenwood, Customary International Law and the First Geneva 
Protocol of 1977 in the Gulf Conflicts, in THE GULF WAR 1990-91 IN INTERNATIONAL LAW AND 
ENGLISH LAW, 63, 69 (Peter Rowe ed., 1993)  

149   Case concerning Oil Platforms (Islamic Republic of Iran and the United States of 
America) I.C.J. 2003 para 76 

150   North Sea Continental Shelf cases (Libyan Arab Jamahiriya v. Ma lta), I.C.J. 
Reports (1985)  

151   ข้ อ มู ล เ มื่ อ วั น ที่  5  เ ม ษ า ย น  ค . ศ .  2 0 1 4  [ O n l i n e ]  A v a i l a b l e  f r o m  : 
http://www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_rul_in_asofcuin  [2014, April 5] 

http://www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_rul_in_asofcuin
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Legislation) ค าสั่งเรื่องก าลังทางอาวุธและก าลังความมั่นคง (Instructions to Armed and 
Security Forces) การคัดค้านทางการทูต (Diplomatic Protests) ค าให้การต่อศาลระหว่าง
ประเทศ (Pleading before International Tribunals) การประกาศจุดยืนของรัฐบาลต่อมติ
องค์การระหว่างประเทศ (Statements in international organisations and at 
international conferences and government positions taken with respect to 
resolutions of international organisations) เป็นต้น152 นักกฎหมายระหว่างประเทศได้
กล่าวว่าไม่ว่าจะเป็นการกระท าที่เป็นรูปธรรมหรือการกระท าที่เป็นวาจา การกระท าเช่นว่าต้อง
กระท าโดยตัวแทนของรัฐผู้ได้รับอ านาจจากรัฐ153 อนึ่ง ปัจจัยส าคัญที่ส าคัญอีกประการคือการ
กระท าดังกล่าวต้องเป็นการกระท าที่ต่อเนื่องและมีเสถียรภาพ (Consistency of practice) ซึ่ง
กฎหมายระหว่างประเทศไม่ได้มีการระบุถึงกรอบระยะเวลาของการกระท าดังกล่าวแต่อย่างใด  
 

(1.2) แนวคิดที่เชื่อว่าการกระท านั้นมีผลผูกพันทางกฎหมาย (Opinio 
Juris)  

 
  ดังที่ได้กล่าวไว้ในตอนต้นว่าไม่ใช่การกระท าทุกการกระท าของรัฐจะก่อให้เกิด
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ทั้งนี้ การกระท าที่ต่อเนื่องและมีเสถียรภาพของรัฐ
จะต้องเป็นการแสดงออกซึ่งสิทธิ กฎเกณฑ์ และพันธกรณีที่รัฐยินยอมจะผูกพันตนจากการ
ปฏิบัตินั้น โดยรัฐเชื่อมั่นว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าตามวัตถุประสงค์และตาม
เจตนารมณ์ของกฎหมาย การปฏิบัติดังกล่าวต้องมีความหนักแน่น มีการประเมินและมีน้ าหนัก
มากที่จะเชื่อได้ถึงผลผูกพันของการกระท านั้น (Dense)154 โดยทั่วไปแล้ว แนวทางปฏิบัติของรัฐ
ที่เชื่อว่ามีผลทางกฎหมายนั้นมักจะเป็นแนวปฏิบัติของประเทศที่มีผลประโยชน์ต่อการกระท า
ดังกล่าว (Stakeholder) โดยเฉพาะประเทศมหาอ านาจของโลก (The World's major 
powers)155 ซึ่งแนวคิดที่เชื่อว่าการกระท ามีผลผูกพันทางกฎหมายนี้ถือเป็นองค์ประกอบ
ทางด้านจิตวิทยา156 ยกตัวอย่างเช่น การปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ที่ผู้บาดเจ็บและผู้ป่วยต้องได้รับ

                                                           

152   Ibid.  
153   Advisory Opinion on Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, 1996 

I.C.J. 226, para. 67 
154   Sir Humphrey Waldock. General Course on Public International Law. Collected 

Course of the Hague Academy of International Law. Book Number 106. 1962. p. 44 
155   Thomas Buergenthal and Sean D. Murphy. Public International Law In A Nutshell. 

Fourth Edition. Thomson West Publishing. p. 22 
156   ศาสตราจารย์ ดร. จตุรนต์ ถิระวัฒน์. กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ. คณะกรรมการ

กาชาดสากล. 2007. หน้า 40 
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การดูแลในสภาวะสงคราม หรือในกรณีที่รัฐสามารถใช้เขตอ านาจศาลสากล (Universal 
Jurisdiction) เหนือคดีอาชญากรสงคราม (War crime)157 เป็นต้น อนึ่ง กฎหมายจารีต
ประเพณีจะมีผลผูกพันเป็นการทั่วไปถึงแม้ว่ารัฐบางรัฐอาจจะไม่ได้มีแนวปฏิบัติดั งกล่าวก็ตาม 
แต่ในบางกรณี กฎหมายจารีตประเพณีก็มีผลผูกพันเฉพาะบางภูมิภาคหรือบางกลุ่มประเทศ
เท่านั้น158  
 

(2) ความสัมพันธ์ระหว่างหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศกับสถานะกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

 
  หลักความได้สัดส่วนมีความส าคัญต่อกลไกในการตัดสินใจในการโจมตีของ
ผู้บังคับบัญชา โดยพิจารณาพร้อมกับหลักความจ าเป็นทางทหาร (Military Necessity) และใน
เรื่องความเสียหายขา้งเคียงตอ่พลเรือนและทรัพย์สินของพลเรือน (Collateral damage) เป็นที่
เด่นชัดหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศได้เข้าองค์ประกอบทั้งสอง
ประการของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ซึ่งได้แก่ แนวปฏิบัติของรัฐ (State 
Practice) กับความเชื่อที่ว่าแนวปฏิบัติดังกล่าวมีผลผูกพันทางกฎหมาย (Opinio Juris Sive 
Necessitatis) ทั้งนี้ยังได้มีแนวความคิดเห็นของศาลในคดีอาวุธนิวเคลียร์ (Nuclear Weapons 
Case) ที่ได้กล่าวว่า  “Even a legitimate target may not be attacked of the 
collateral civilian casualties would be disproportionate to the specific military 
gain from the attack.”159 จากค ากล่าวข้างต้นจะเห็นได้ว่า ถึงแม้ว่าเป้าหมายที่ถูกต้องตาม
กฎหมายไม่สามารถที่จะโจมตีได้ ไม่สามารถโจมตีเป้าหมายที่กฎหมายรับรองหากปรากฏว่า
ผลกระทบข้างเคียงที่ส่งผลต่อพลเรือนไม่ได้สัดส่วนกับเป้าหมายทางทหารที่จะได้รับ ซึ่งแสดงถึง
หลักการที่ศาลและรัฐต่างๆได้น ามาปฏิบัติ ตลอดจนแสดงให้เห็นถึงความผูกพันของการกระท า
ว่ามีผลผูกพันตามกฎหมาย อย่างไรก็ตาม ความเห็นของศาลในกรณีนี้เป็นการยืนยันถึงสถานะที่
ได้ถูกศาลน ามาปรับใช้  ในด้านวิชาการ สถานะของกฎหมายจารตีประเพณีระหว่างประเทศของ
หลักความได้สัดส่วนยังได้ถูกยอมรับโดยนักกฎหมายระหว่างประเทศเป็นจ านวนมาก ไม่ว่าจะ
เป็น Christopher Greenwoods ที่ได้กล่าวว่า หลักความได้สัดส่วนซึ่งถูกระบุไว้ในข้อที่ 
51(5)(b) และข้อที่ 57 (2)(a)(iii) ได้เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ160 
                                                           

157   Supra 144. 
158   Supra 146. p. 22-24 
159   Advisory Opinion on the Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, 35 

I.L. M. 809 (1996). dissenting opinion of Judge Higgins. Para 20.  
160   Christopher Greenwood. Customary International Law and the First Geneva 

Protocol of 1977 in the Gulf Conflict, in the Gulf War 1990-91 in International and English Law. 
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นอกจากนี้ยังมีนักกฎหมายระหว่างประเทศอีกหลายท่านที่เห็นด้วยกับค ากล่าวนี้ ไม่ว่าจะเป็น 
François Hampson, Professor Ove Bring, Lieutenant Colonel Corn และ Colonel 
Charles Dunlap161   
 
  นอกจากหลักการหลักความได้สัดส่วนจะถูกยอมรับในศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศว่าเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายจารีตประเพณี รวมถึงการที่บรรดารัฐต่างๆได้น าหลักนี้ไป
ใช้จนได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวางและเป็นเวลานาน  รวมทั้ง คณะตุลาการอาญาระหว่าง
ประเทศส าหรับอดีตยูโกสลาเวีย (The International Criminal Tribunal of former 
Yugoslavia) ก็ได้มีการน าหลักนี้มาปรับใช้อย่างมาก โดยกล่าวว่า  
 

  "[I]n combat military commanders are required to ... when 
directing their operations against military objective, to ensure that 
the losses to the civilian population and the damage to civilian 
property are not disproportionate to the  concrete and direct 
military advantage anticipated.”162  

 
  รวมทั้งการปรับใช้หลักการดังกล่าวในคดีต่างๆ163 ซึ่งเหตุผลข้างต้นนี้เป็นไป
ในทางเดียวกันกับการปรับใช้หลักความได้สัดส่วนในพิธีสารเพ่ิมเติมฯฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 โดย
เมื่อน าหลักความได้สัดส่วนมาพิจารณากับหลักความจ าเป็นทางทหารแล้ว ยิ่งท าให้แนวปฏิบัติ
ทั้งสองเป็นหลักการที่มีผลผูกพันทางกฎหมายอย่างยิ่งยวด  โดยเฉพาะการที่ประเทศ
สหรัฐอเมริกาได้เข้ามากล่าวถึงความส าคัญของหลักความได้สัดส่วนตลอดจนได้ยอมรับว่าเป็น
ส่วนหนึ่งของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ164 
  นอกจากหลักความได้สัดส่วนเป็นหลักการที่ถูกระบุในกฎหมายที่เป็นลาย
                                                                                                                                                                      

At 88 (1993)  
161   Lieutenant-Colonel et al. Military Objective and Collateral Damage : Their 

Dynamics and Relationship. A Thesis. 50 Judge Advocate officer Graduate Course. The Judge 
Advocate General's School United States Army. 2002. p. 40  

162   International Criminal tribunal for the Former Yugoslavia. Final Report to the 
Prosecutor by the Committee Established to Review the NATO Bombing Campaign Against the 
Federal Republic of Yugoslavia. 2002. para. 28  

163   Martić Case Review of the Indictment. I.C.T.Y. (1996). p. 7 para 18 
164   Michael J. Matheson. Session One : The United States Position on the Relation 

of Customary International Law to the 1977 Protocols Additi onal to the 1949 Geneva 
Conventions 2AM. U.J. International Law and Policy 419. page 426 
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ลักษณ์อักษรแล้ว ยังถือเป็นกฎหมายที่มีลักษณะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ165 
ประกอบกับในรายงานของกระทรวงกลาโหมของสหรัฐอเมริกาที่ยื่นต่อสภาCongressภายหลัง
จากสงครามอ่าวได้สิ้นสุดลง โดยระบุว่า ได้ปรากฏหลักการความได้สัดส่วนที่ไม่ได้ถูกประมวลไว้
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ซึ่งได้ห้ามถึงการกระท าใดๆทางทหารที่ก่อให้เกิด
ผลลัพธ์เชิงลบอย่างเด่นชัด ยกตัวอย่างเช่นผลกระทบเชิงลบต่อพลเรือนและทรัพย์สินของพล
เรือน โดยเป็นความเสียหายที่มากเกินไป อันไม่สมดุลกับผลประโยชน์ทางการทหารที่จะ
ได้รับ166 ทั้งนี้ การสร้างกฎเกณฑ์เรื่องหลักความได้สัดส่วนในพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ค.ศ. 
1977 หรือในกฎหมายลายลักษณ์อักษรฉบับอื่นใดล้วนได้รับการสะท้อนออกมาในรูปกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศเช่นกัน  
 
   2.2.1.2 หลักความได้สัดส่วนกับสถานะท่ีเป็นนโยบาย  

   
  นอกจากหลักความได้สัดส่วนจะมีสถานะเป็นกฎหมายแล้ว ในบางกรณีหลัก
ความได้สัดส่วนยังถูกน ามาเป็นปัจจัยในการร่างนโยบายของแต่ละประเทศโดยเฉพาะนโยบาย
เรื่องการเข้าสู่สงคราม หลักความได้สัดส่วนในสถานะนโยบายถูกใช้เป็นเครื่องมือในการ
ด าเนินการและก าหนดทิศทางการเมืองระหว่างประเทศ โดยเฉพาะบรรดาผู้น าประเทศ
มหาอ านาจที่ได้น าหลักความได้สัดส่วนมาเป็นกุญแจในการเจรจาและขับเคลื่อนนโยบายของตน 
ตัวอย่างเช่น กรณีที่อดีตประธานาธิบดีชาร์ค ชีรัค (Jaques Chirac) ได้ประณามการโจมตีของ
อิสราเอลต่อกลุ่มฮิซบอลเลอะห์ (Hezbollah) ว่าเป็นการกระท าที่ไม่ได้สัดส่วน และไม่เป็นไป
ตามกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ โดยการประณามดังกล่าวได้ระบุอยู่ในสุนทรพจน์วัน
ชาติฝรั่งเศสและในแบบร่างนโยบายด้านการต่างประเทศของฝรั่งเศสที่น าเสนอในเวทีการ
ประชุมขององค์การสหประชาชาติ โดยมีนายโคฟี อันนัน เลขาธิการสหประชาชาติในสมัยนั้นได้
ตอบรับแนวร่างนโยบายดังกล่าวไว้167 รวมถึงการน าประเด็นเรื่องหลักความได้สัดส่วนมาเป็น
นโยบายที่จะน าไปสู่การหาข้อยุติในการท าสงครามในฉนวนกาซ่า ซึ่งการประชุมด้างนโยบายใน
การด าเนินแผนงานดังกล่าวน าโดยองค์การสหประชาชาติ และมีรายงานที่มีชื่อว่า Report of 
the UN Fact-Finding Mission on the Gaza Conflict (the Goldstone Report)168 อีกทั้ง

                                                           

165   Yoram Dinstein. The Laws of Air, Millsile and Nuclear Warfare. Page 7.  
166   US. Department of Defense. Conduct of the Persian Gulf War: Final Report to 

Congress.1992. p.1-10  
167   Chirac:Israeli Strikes in Lebanon Disproportionate. Voice of America. 14 July 

2006. [available from http://www.voanews.com/english/archive/2006 -07/2006-07-14-
voal9.cfm]  

168   Amichai Cohen. Proportionality in Modern Asymmetrical Wars. Jerusalem Center 

http://www.voanews.com/english/archive/2006-07/2006-07-14-voal9.cfm
http://www.voanews.com/english/archive/2006-07/2006-07-14-voal9.cfm
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ยังปรากฏเรื่องหลักความได้สัดส่วนในคู่มือและนโยบายของประเทศต่างๆ เช่น  ในคู่มือทาง
การทหารและนโยบายของนิวซีแลนด์และสเปน และ เอกสารด้านกองก าลังทหารอากาศของ
สหรัฐอเมริกา เป็นต้น  
  ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาจากข้อเท็จจริงแล้ว เป็นการยากที่จะแยกถึงสถานะของหลัก
ความได้สัดส่วนว่ามีสถานะเป็นกฎหมายหรือสถานะเป็นนโยบาย เพราะทั้งสองบทบาทล้วน
แล้วแต่มีความเกี่ยวข้องกันอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ แต่ก็ยังปรากฏจุดส าคัญบางประการที่พอจะ
เป็นแนวทางในการแยกระหว่างหลักความได้สัดส่วนที่มีสถานะทางกฎหมายกับหลักความได้
สัดส่วนที่มีสถานะทางนโยบาย ซึ่งได้แก่ ผลผูกพัน (Binding) ที่รัฐต้องมีต่อหลักความได้สัดส่วน
นั้น กล่าวคือ หลักความได้สัดส่วนที่มีสถานะเป็นกฎหมายจะมีผลผูกพันที่บรรดารัฐต่างๆต้อง
ปฏิบัติตาม เนื่องจากหลักความได้สัดส่วนนอกจากจะมีสถานะทางกฎหมายที่ถูกระบุเป็น
อนุสัญญาหรือเป็นลายลักษณ์อักษรโดยมีผลผูกพันเฉพาะแต่ภาคีของอนุสัญญาฉบับแล้ว หลัก
ความได้สัดส่วนกับสถานะทางกฎหมายยังถือเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย 
เพราะฉะนั้นหากหลักความได้สัดส่วนได้ถูกน ามาใช้กับสถานะที่เป็นกฎหมายย่อมมีผลผูกพัน
อย่างเด็ดขาดแน่แท้ตามที่ได้กล่าวไว้ในตอนต้น ในทางกลับกัน หากหลักความได้สัดส่วนถูก
น ามาใช้เพื่อเป็นปัจจัย เป็นหนึ่งในองค์ประกอบชี้น าทิศทางของประเทศ ตลอกจนวางแนวทาง
ในการก าหนดนโยบายทางการเมืองหรือถูกน ามาบรรจุเป็นข้อเสนอที่ประเทศก้าวไปนั้น เช่น
หลักความได้สัดส่วนนี้ก็ไม่ได้มีผลผูกพันที่เด็ดขาดเท่ากับหลักความได้สัดส่วนที่มีสถานะทาง
กฎหมาย 
 

2.2.2  ข้อพิจารณาการใช้หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ  

   
  ส าหรับการพิจารณาเรื่องการปรับใช้หลักความได้สัดส่วนในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศนั้นต้องใช้ควบคู่กับข้อพิจารณาสามประการ คือ เรื่องความจ าเป็น
ทางทหาร ความเสียหายต่อทรัพย์สินของพลเรือนต้องไม่เกินขนาด และความสมดุลกันระหว่าง
หลักความจ าเป็นทางทหารกับหลักมนุษยธรรม ดังต่อไปนี้ 
 
  2.2.2.1 ข้อพิจารณาด้านความจ าเป็นทางทหาร (Military Necessity)  

   
  ความจ าเป็นทางทหารเป็นข้อพิจารณาที่เป็นปัจจัยในการสร้างมาตรการที่เป็น
ธรรมต่อการโจมตีเป้าหมายที่ไม่ได้ห้ามโดยกฎหมายระหว่างประเทศหรือก็คือเป้าหมายทาง
การทหาร ซึ่งการโจมตีเป้าหมายดังกล่าวต้องมีความจ าเป็น มีวัตถุประสงค์ส าคัญในการโจมตี 

                                                                                                                                                                      

for Public Affairs. 2010. p. 16  
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มิใช่เป็นการโจมตีตามอ าเภอใจหรือการโจมตีที่ไร้ซึ่งเหตุผลทางการทหารหรือเป็นการโจมตีที่ไม่
กอ่ให้เกิดผลประโยชน์ทางการทหาร169 Dr. Francis Lieber ได้กล่าวถึงค าจ ากดัความทั่วไปของ
ค าว่าความจ าเปน็ทางการทหาร ซึ่งถูกลงมติยอมรับโดย General Henry Halleck ในค าสั่งทาง
ทหาร (General Order) ล าดับที่ 100 ในระหว่างการเกิดสงครามกลางเมืองอเมริกาว่าความ
จ าเป็นทางทหารประกอบไปด้วยมาตรการที่จ าเป็นต่อการน าสู่การยุติของสงคราม และเป็น
มาตรการที่ชอบด้วยกฎหมาย โดยอ้างอิงจากกฎหมายสมัยใหม่ (Modern law) และ ธรรม
เนียมการปฏิบัติในทางสงคราม170 ทั้งนี้ ค ากล่าวข้างต้นเป็นเพียงการให้ค านิยามอย่างกว้าง
เท่านั้น อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนได้แบ่งรายละเอียดในเรื่องความจ าเป็นทางทหารออกเป็น 6 
ประเด็นย่อย ดังต่อไปนี้ 
 
  (1) ต้องมีวัตถุประสงค์ทางการทหาร (Military Objectives)  

   
  ความหมายของค าว่าวัตถุประสงค์ทางการทหาร ได้ปรากฏอยู่อย่างเด่นชัดทั้ง
ในแนวปฏิบัติของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ (Customary International law) 
และปรากฏอยู่ในตัวบทกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษร (Conventional law) โดยเฉพาะที่
ปรากฏอยู่ในข้อที่ 52(2)171 ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 สามารถสังเกตได้ว่า วัตถุที่จะเป็น
เป้าประสงค์ทางการโจมตีทางทหารนั้นจะต้องมีนัยส าคัญต่อการกระท าทางทหารของฝ่ายตรง
ข้ามและมีความเชื่อมโยงตอ่ประโยชน์ทางการทหารซึ่งจะได้กล่าวในล าดับถัดไป ยกตัวอย่างเช่น
ในอดีตประเทศยูโกสลาเวียที่ นายอิวิกา ราจิก (Ivica Rajic) ได้สั่งให้กองก าลังโจมตีหมู่บ้านซึ่ง
ไม่เป็นวัตถุประสงค์ทางการทหาร ประกอบกับสถานที่ดังกล่าวเต็มไปด้วยพลเรือนเป็นจ านวน

                                                           

169   International Law Commission. State of Necessity in International Humanitarian 
Law (Report of the International Law Commission on the Work of its Thirty-Second Session” 
para 27). Yearbook of the International Law Commission Volume II Part II. 1980. p. 32-46 

170   แปลจาก "“Military necessity, as understood by modern civilized nations, consists 
of those measures which are indispensable for securing the ends of war, and which are lawful 
according to the modern law and usage's of war”. อ้างใน Karl A. Kaszuba. Military Technology: 
Has It Changed The Rules Of Warfare?. Air War College. Air University. 1997. p. 3 

171   Article 52(2) of the First Protocol :  
 “Attacks shall be limited strictly to military objectives. In so far as objects are concerned, 

military objectives are limited to those objects which by their nature, location, purpose or use 
make an effective contribution to military action and whose total or partial destruction, 
capture or neutralization, in the circumstances ruling at the time, offers a definite military 
advantage.”  
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มาก และการโจมตีดังกล่าวไม่แสดงนัยส าคัญใดทางการทหาร172 เช่นนี้ การโจมตีวัตถุประสงค์
ดังกล่าวไม่ถูกต้อง 
 
  (2) เป้าหมายทางทหารที่จ ากัด (Definite Military Target)  

 
  ในการโจมตีแต่ละครั้งนั้นไม่ได้หมายความว่าฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะสามารถโจมตี
ฝ่ายตรงข้ามหรือโจมตีเป้าประสงค์ทางทหารเป็นจ านวนเท่าไรก็ได้ ในทางกลับกัน การโจมตีแต่
ละครั้งจะต้องมีการจ ากัดปริมาณความเสียหายที่จะเกิดต่อเป้าหมายทางการทหารต่อฝ่ายตรง
ข้าม รวมทั้งการประมาณการการจ ากัดความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นต่อพลเรือนและทรัพย์สินของ
พลเรือน โดยการโจมตีแต่ละครั้งจะต้องมีการก าหนดเป้าหมายการโจมตีให้ชัดเจนและแน่นอน 
ไม่ใช่เป็นการโจมตีตามอ าเภอใจโดยไม่ได้ก าหนดจ านวนในการโจมตีซึ่งจะน าไปสู่ยอดการโจมตี
ที่บานปลาย173 
 
  (3) ผลประโยชน์ทางการทหาร (Military advantage)  

 
  ผลประโยชน์หรือความได้เปรียบทางทหาร หากพิจารณาในอีกแง่มุมหนึ่งแล้วก็
คือ วัตถุประสงค์ที่แท้จริงของการโจมตี แสดงให้เห็นว่าในการโจมตีแต่ละครั้งไม่ใช่เพื่อการอื่นใด
หากแต่เป็นการน าให้ฝ่ายตนได้อยู่ในสถานะที่เหนือกว่าในสงคราม แต่ปัญหาที่ปรากฏมีอยู่ว่า 
แล้วค าว่าผลประโยชน์ทางการทหารนั้นควรจะเป็นไปในลักษณะใด ในระหว่างการให้สัตยาบัน
พิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ออสเตรเลียและนิวซีแลนด์ได้กล่าวในบทอ้างอิงว่า ผลประโยชน์ทาง
การทหารนั้นจะต้องเป็นผลประโยชน์ที่สามารถคาดหวังได้จากการโจมตีโดยรวม 174 โดยเป็น
ผลประโยชน์ทางทหารที่เป็นรูปธรรมและผลประโยชน์ทางตรง (Concrete and direct 
military advantage) ที่เป็นไปในแนวทางการคาดหวังโดยสุจริตว่าการโจมตีดังกล่าวไม่
ก่อให้เกิดความเสียหายที่เกินขนาด และเป็นไปตามเป้าประสงค์ของการโจมตี175 อนึ่ง นอกจาก
ค าว่าผลประโยชน์ทางทหารที่เป็นรูปธรรมและเป็นผลประโยชน์ทางตรง  
 
                                                           

172   Prosecutor v. Ivica Rajic (a/k/a Viktor Andric) Review of the Indictment Pursuant 
to Rule 61 of the Rules of Procedure and Evidence. I.C.T.Y. 1996. para 54,56  

173   Advisory Opinion. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons. I.C.J. 1996. 
para. 43 

174   Henckart. p.326  
175   Australia, Declarations made upon ratification of AP I, 21 June 1991, para 4, New 

Zealand, Declarations made upon ratification of AP I, 8 February 1988, para 3.  
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  (4) การเลือกใช้วิธีทางการทหาร (Methods of Warfare)  

 
  การเลือกใช้วิธีการทางทหารเป็นการเลือกใช้ที่ถกูจ ากดั176 ตามข้อที่ 35 ของพิธี
สารเพ่ิมเติมฯฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 โดยวิธีการทางการทหารอันน ามาซึ่งความได้เปรียบทาง
ทหารสามารถแบ่งได้เป็นสองประเภทคือ วิธีการที่ไม่ใช้ก าลังโจมตี และ วิธีการที่ใช้ก าลังโจมตี  
 
   (4.1) วิธีการทางทหารที่ไม่ใช้ก าลังโจมตี  

 
  วิธีการที่ไม่ใช้ก าลังโจมตีประกอบไปด้วย 3 รูปแบบย่อย คือ  การล่อลวง การ
ปฏิเสธความเมตตา การเกณฑ์ก าลังพลโดยการบังคับ และการเคลื่อนย้ายพลเรือน ส าหรับ 
รูปแบบแรกคือการล่อลวง (Perfidy) โดยปกติในการท าสงคราม ต้องมีการวางยุทธศาสตร์เพ่ือ
ล่อลวงหรืออ าพรางเพ่ือให้ศัตรูอีกฝ่ายส าคัญผิดหรือหลงผิดเพ่ือจะได้เสียผลประโยชน์ในการสู้
รบ ปัญหาที่ปรากฏคือ ถ้าอีกฝ่ายหนึ่งใช้มาตรการที่ท าให้อีกฝ่ายหลงผิดโดยอาศัยหลักกฎหมาย
เพ่ือเป็นการเอาเปรียบจากฝ่ายแรก โดยเฉพาะการกล่าวอ้างว่าตนได้ รับการคุ้มครองโดย
กฎหมาย ยกตัวอย่างเช่น การแกล้งเสียชีวิตในสนามรบตลอดจนการแกล้งป่วยหรือแกล้งได้รับ
บาดเจ็บ ซึ่งท าให้ทหารฝ่ายตรงข้ามต้องให้ความช่วยเหลือตามหลักกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศ แล้วพอบุคคลดังกล่าวถูกน าตัวมาในค่ายทหารหรือสถานที่ใดของฝ่ายตรงข้าม
นั้นกลับลุกขึ้นมาต่อสู้และโจมตีบุคคลในสถานที่ดังกล่าวของฝ่ายตรงข้าม หรือการใส่ชุด
เครื่องแบบของศัตรูฝ่ายตรงข้ามแล้วหลอกให้ตายใจจนท าร้ายกองก าลังของฝ่ายตรงข้ามนั้น177 
เช่นนี้ถือเป็นการล่อลวงโดยมิชอบตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศ ซึ่งการล่อลวงโดยมิ
ชอบนี้เป็นการก่อให้เกิดความไม่เท่าเทียมกันในการสู้รบ เป็นวิธีที่ก่อให้เกิดความไม่ได้สัดส่วน
ดังที่ได้ระบุไว้ในข้อที่ 37 พิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1178 วิธีการโจมตีที่ไม่ใช้ก าลังรูปแบบที่สองคือ

                                                           

176   Advisory Opinion. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons. I.C.J. 1996. 
Para 78  

177   Trial of Otto Skorzeny and Others (General Military Government Court of the 
U.S. Zone of Germany). The United Nations War Crimes Commission. Law Reports of Trials of 
War Criminals. Volume IX. 1949. para. 90-93 

178   Article 37 of Additional Protocol I :  
  1.   It is prohibited to kill, injure or capture an adversary by resort to perfidy. Acts 

inviting the confidence of an adversary to lead him to believe that he is entitled to, or is 

obliged to accord, protection under the rules of international law applicable in armed 
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การปฏิเสธความเมตตา (Refuse of Quarter) หลักปฏิเสธความเมตตามีมาตั้งแต่ Hague 
Rules และมาถูกกล่าวซ้ าในพิธีสารเพ่ิมเติมฯฉบับที่ 1 ปี ค.ศ. 1977 รวมทั้งในพิธีสารเพ่ิมเติมฯ 
ฉบับที่ 2  โดยข้อที่ 4 วรรค 1179 ได้กล่าวไว้ในเรื่องเดียวกัน ซึ่งการปฏิเสธความเมตตานี้เป็น
การฝ่าฝืนเรื่องความทุกข์ทรมานเกินความจ าเป็นและหลักความได้สัดส่วน รวมทั้ง หลักความ
จ าเป็นทางทหาร อนึ่งการปฏิเสธความเมตตาอาจไม่จ าเป็นต้องเป็นการใข้อาวุธเสมอไป โดย
อาจเป็นรูปแบบของการขังลืมหรือให้เสียชีวิตอย่างช้าๆ เป็นต้น วิธีการโจมตีวิธีโดยไม่ใช้ก าลัง
รูปแบบที่สามคือ การเกณฑ์ก าลังพลโดยการใช้ก าลังบังคับ (Force Enforcement) โดยเป็น
หลักตั้งแต่ Hague Rules และมาเด่นชั้นในอนุสัญญากรุงเจนีวา ฉบับที่ 3 ปี ค.ศ. 1949 โดย
เป็นไปในลักษณะที่ว่า ห้ามเกณฑ์บุคคลที่ถูกจับไปเป็นเชลยศึก หรือพลเรือนที่อยู่ในดินแดนที่
ถูกยึดครองมาใช้เป็นแรงงานหรือเป็นทหารในกองก าลังของฝ่ายตรงข้าม หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง
                                                                                                                                                                      

conflict, with intent to betray that confidence, shall constitute perfidy. The following acts 

are examples of perfidy: 

  (a) the feigning of an intent to negotiate under a flag of truce or of a surrender; 

  (b) the feigning of an incapacitation by wounds or sickness; 

  (c) the feigning of civilian, non-combatant status; and 

  (d) the feigning of protected status by the use of signs, emblems or uniforms of the 

United Nations or of neutral or other States not Parties to the conflict. 

 2.   Ruses of war are not prohibited. Such ruses are acts which are intended to 

mislead  an adversary or to induce him to act recklessly but which infringe no rule of international 

law applicable in armed conflict and which are not perfidious because they do not invite  the 

confidence of an adversary with respect to protection under that law. The following are 

examples of such ruses: the use of camouflage, decoys, mock operations and misinformation. 

179   Article 4 paragraph 1 of the Additional Protocol II :  
     Fundamental Guarantee  
     All persons who do not take a direct part or who have ceased to take part in 

hostilities, whether or not their liberty has been restricted, are entitled to respect for their 
person, honour and convictions and religious practices. They shall in all circumstances be 
treated humanely, without any adverse distinction. It is prohibited to order that there shall be 
no survivors. 
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คือ การน าคนของฝ่ายตรงข้ามมาเป็นกองก าลังของฝ่ายตนเอง และบังคับให้บุคคลดังกล่าวต่อสู้
กับฝ่ายตนเอง และรูปแบบที่สี่ของวิธีการโจมตีที่ไม่ใช้ก าลัง คือ การเคลื่อนย้ายพลเรือน 
(People Transfer) ทั้งนี้ ก่อนหน้าที่จะมีอนุสัญญาเจนีวาปีค.ศ. 1949 กฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศไม่ได้มีข้อบัญญัติห้ามบังคับการเคลื่อนย้ายพลเรือนจากที่หนึ่งไปอีกที่หนึ่ง แต่
พอได้เกิดสงครามโลกครั้งที่สองขึ้นมา ตามกลยุทธ์และแผนการของนาซีได้มีการอพยพคนออก
จากดินแดนหนึ่งเพ่ือให้ดินแดนนั้นปลอดคนชาตินั้นๆ ซึ่งผลที่ตามมาคือความเสียหายมากมาย 
โดยเฉพาะการเคลื่อนย้ายคนโดยอาศยัความแตกต่างทางดา้นเชื้อชาติใดเชื้อชาติหนึ่งออกไปจาก
ดินแดนนั้น180 อนุสัญญากรุงเจนีวาปี ค.ศ. 1949 ในข้อที่ 49 ได้ถือว่าการกระท าดังกล่าวเป็น
อาชญากรสงคราม (War crime) โดยห้ามเคลื่อนย้ายประชาชนจากดินแดนของตนเองออกจาก
ดินแดนไป หรือห้ามเคลื่อนย้ายประชาชนที่อยู่ในดินแดนของที่ภาคียึดอยู่ เนื่องจากการกระท า
เช่นว่าเป็นความผิดร้ายแรง (Grave breach)181 แต่ก็มีข้อยกเว้นที่ว่าการเคลื่อนย้ายคนเพ่ือ
ความปลอดภัยของบุคคลเหล่านั้น แต่ต้องเป็นการชั่วคราวเท่านั้น ทั้งนี้ได้มีแนวความคิดเห็น
ของศาล (Advisory Opinion of the International Court of Justice) ในกรณีก าแพง (The 
Wall Case) ที่กล่าวว่า การสร้างก าแพงของอิสราเอลในดินแดนของปาเลสไตน์ มีส่วนที่จะช่วย
ผลักดัน หรือก่อให้เกิดการเคลื่อนไหวของประชาชนในปาเลสไตน์อันมีนัยเป็นการละเมิด
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ เป็นการกระท าที่ปราศจากเหตุอันเหมาะสมและไม่มี
ความได้สัดส่วนของการกระท าและเกินความจ าเป็นอย่างมาก182 อีกทั้งถือเป็นการเคลื่อนย้าย
และบังคับกลุ่มบุคคลให้ออกจากพ้ืนที่หนึง่ดว้ยเหตุผลทางเชื้อชาติ ศาสนา ชาติพันธุ์ การกระท า
ดังกล่าวจึงถือเป็นการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ (Genocide) อีกด้วย เป็นการปฏิบัติที่ไร้ซึ่งหลัก
มนุษยธรรม183 
 
   (4.2) วิธีการทางทหารที่ใช้ก าลังโจมตี  

  
  ในการสู้รบโดยใช้ก าลังสิ่งที่ตอ้งค านึงถึง คือ ต้องท าอย่างไรที่จะให้พลเรือนและ
ทรัพย์สินของพลเรือนไดร้ับผลกระทบจากการท าสงครามน้อยที่สุด ดังนั้น กฎหมายจึงต้องสร้าง
กฎกติกาที่มีข้อจ ากัดบางประการเพ่ือกันไมใ่ห้พลเรือนตกเป็นเป้าหมายในการโจมตีและให้ได้รับ
ผลกระทบจากสงครามน้อยที่สุด โดยประการส าคัญอย่างแรกคือ กฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง

                                                           

180   The Prosecutor v. Milan Babić. Sentencing Judgment. 2004 I.C.T.Y.Para 50-51 
181   The Prosecutor v. Predrag Banović. Sentencing Judgment. 2003 I.C.T.Y. Para 39-

41 
182   Report of Judgments, Advisory Opinion and Orders on Legal Consequences of 

the Construction of the Wall in the Occupied Palestinian Territory.  2004 I.C.J. Para 157-160  
183   Ibid, para 158. 
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ประเทศได้ห้ามการโจมตีโดยไม่แยกแยะ กล่าวคือ ห้ามโจมตีโดยไม่ได้มุ่งไปทางเป้าหมายทาง
ทหารที่ได้ก าหนดไว้แน่นอน ห้ามโจมตีโดยใช้ปัจจัยการสู้รบที่ไม่สามารถก าหนดเป้าหมาย
เฉพาะได้ และห้ามโจมตีที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อพลเรือนเมื่อได้เปรียบเทียบกับความ
ได้เปรียบเสียเปรียบทางทหารโดยตรง ประการส าคัญประการที่สองคือการห้ามท าลายโดย
ปราศจากความจ าเป็นทางทหาร ซึ่งก็คือ การท าลายหรือริบทรัพย์สินของพลเรือนหรือฝ่าย
ทหารจะท าไม่ได้ถ้าไม่ตอบสนองความต้องการทางทหารดังที่ผู้เขียนได้กล่าวไว้ในตอนต้น และ
ประการที่สาม คือ การห้ามการกระท าที่สร้างความหวาดกลัวต่อพลเรือน (Terrorism Act) ซึ่ง
ไม่ใช่เป็นการก่อการร้ายทั่วไป แต่มีนัยพิเศษของการกระท านั้นเอง โดยหลักคือ ห้ามกองทัพ
หรือพลรบขู่หรือกระท าการใดๆโดยใช้ความรุนแรงอันมีวัตถุปะสงค์หลักที่มุ่งไปยังพลเรือนเพ่ือ
ก่อให้เกิดความสะพรึงกลัว กรณีนี้ไม่เกี่ยวกับเป้าหมายทางทหาร (Military Target) และเมื่อ
กระท าแล้วก็จะถือเป็นอาชญากรสงคราม (War Crime) และ ประการที่สี่ คือ การห้ามจับเป็น
ตัวประกัน โดยถือเป็นการสร้างอ านาจต่อรองซึ่งเป็นสิ่งต้องห้ามทั้งในสถานการณ์การขัดกันทาง
อาวุธที่มีลักษณะระหวา่งประเทศ ดังที่ระบุไวใ้นข้อที ่34 และข้อที่ 147ของอนุสัญญากรุงเจนีวา
ค.ศ. 1949 ฉบับที่ 4 และข้อที่ 75 ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 ทั้งนี้การดังกล่าวยัง
ได้ระบุไว้ในบทบัญญัติว่าด้วยสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธที่ไม่มีลักษณะระหว่างประเทศ 
ตามข้อ 3 ร่วมของอนุสัญญากรุงเจนีวาปี ค.ศ. 1949 
 
  ทั้งหมดนี้ การที่จะเลือกใช้วิธีใดในการโจมตีนั้นจะต้องเป็นการใช้วิธีที่ได้รับการ
ยอมรับและเป็นไปตามที่กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศได้บัญญัติไว้ หากวิธีการใดเป็นวิธี
ที่ก่อให้เกิดผลประโยชน์ทางการทหารแต่กลับส่งผลต่อความเสียเสียอันเกิดขนาดต่อพลรบ พล
เรือน และทรัพย์สินของพลเรือนแล้ว ถึงแม้ว่าวิธีการดังกล่าวจะถูกต้องตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศ แต่ก็ไม่ได้ก่อให้เกิดความได้สัดส่วน ก็จะท าให้การกระท าโดยใช้วิธีดังกล่าวเป็นการ
กระท าที่ขัดต่อกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศในที่สุด โดยปกติผู้ที่จะท าการตัดสินใจใน
การสรรหาหรือเลือกวิธีในการท าสงครามได้แก่ "ผู้บังคับบัญชา" (Commander) ซึ่งจะ
สอดคล้องกับแนวคิดเรื่องหลักความได้สัดส่วนของ Joseph Holland, Ian Henderson และ 
Judith Gail Gardam ดังที่ได้กล่าวไว้ในตอนต้น 
 
 
  (5) การเลือกใช้อาวุธเพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ทางการทหาร  

 

  ในประเด็นเรื่องการใช้อาวุธนั้น เคยปรากฏค าพิพากษาที่ส าคัญของศาล
รัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐเยอรมนทีี่ไดก้ล่าวในลักษณะที่วา่ อ านาจในการใช้ก าลังทางการทหาร
ในการที่จะยิงเครื่องบินที่ถูกสลัดอากาศท าการควบคุม และในเครื่องบินล าดังกล่าวได้บรรทุก
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ผู้โดยสารบริสุทธิ์ โดยวัตถุประสงค์ของการเข้ายึดเรือบินของสลัดอากาศก็เพ่ือขัดต่อเรื่องชีวิต
ของมนุษย์ ซึ่งหากได้เกิดการยิงเครื่องบินล าดังกล่าว การกระท าเช่นว่าจะไม่เป็นไปตามการ
ประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญเยอรมัน โดยเฉพาะสิทธิในการมีชีวิต (Right to life) 
และสิทธิในศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ (Right to Human Dignity) ประกอบกับ การโจมตี
ดังกล่าวไม่เป็นการปฏิบัติตามการแบ่งแยกระหว่างผู้กระท าผิดกับผู้บริสุทธิ์184 และที่ส าคัญคือ 
เป็นการใช้อาวุธในการโจมตีที่ไม่ได้สัดส่วนเมื่อเปรียบเทียบกับจ านวนผู้บริสุทธิ์ที่ต้องเสียชีวิตกับ
ผลประโยชน์จากการโจมตีที่จะได้รับ ส าหรับในประเด็นเชื่อมโยงทางระหว่างประเทศนั้น จริง
อยู่ที่กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศไม่ได้มีการลงรายละเอียดอาวุธในแต่ละประเภทที่ใช้
ในยามสงคราม อย่างไรก็ตามไม่ว่าจะใช้อาวุธประเภทใด ความรุนแรงในระดับใด ก็ต้องตกอยู่
ภายใต้หลักพื้นฐานของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ 3  ประการ คือ ต้องใช้อาวุธตาม
หลักแบ่งแยกความแตกต่าง อาวุธที่ใช้จะต้องเป็นอาวุธที่ไม่ก่อให้เกิดความตายโดยหลี กเลี่ยง
ไม่ได้ และอาวุธที่ใช้จะต้องไม่ก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานเกิดความจ าเป็นและต้องเป็นไปตาม
หลักความได้สัดส่วน  
 
  ทั้งนี้ การที่จะพิจารณาถึงอาวุธที่จะใช้ต้องไม่ก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานเกิด
ความจ าเป็นและต้องเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนนั้น สามารถวัดได้จาก ประการแรก คือ 
การเปรียบเทียบความได้เปรียบเสียเปรยีบทางทหารในขณะที่ท าสงคราม ได้มีความเหน็ของศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศ ปี ค.ศ. 1996 ในประเด็นเรื่อง “Legality of the Threat or Use of 
Nuclear Weapons” ซึ่งเป็นกรณีที่องค์การอนามัยโลก (World Health Organization) 
ขอให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศออกความคิดเห็น (Advisory Opinion) กรณีการใช้อาวุธ
นิวเคลียร์ โดยได้มีแนวความคิดบางประเทศเช่นรัสเซียและสหรัฐอเมริกาที่กล่าวว่าค าว่าความ
ทุกข์ทรมานเกินความจ าเป็น (Unnecessary suffering) จะมีลักษณะดังกล่าวก็ต่อเมื่อน ามา
เปรียบเทียบหรือชั่งน้ าหนักกับความได้เปรียบเสียเปรียบทางทหารและความร้ายแรงของอาวุธที่
น ามาใช้ ยิ่งอาวุธที่มีประสิทธิภาพในแง่ของทางทหารมากเท่าไร ก็ยิ่งท าให้อาวุธนั้นมีลักษณะที่
ก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานเกินความจ าเป็นมากเท่านั้น185 ประการที่สอง คือ ความทุกข์ทรมาน
เกินความจ าเป็นเป็นสิ่งที่หลีกเลี่ยงไม่ได้ อันเกิดจากการใช้อาวุธที่ไม่ได้ตอบสนองต่อความ
จ าเป็นทางการทหาร และ ประการที่สาม คือ การใช้อาวุธที่ ไม่แยกแยะ ซึ่งก็คือ อาวุธที่ใช้นั้น
โดยตัวของมันเองไม่สามารถแยกแยะเป้าหมายทางทหารหรือเป้าหมายที่เป็นพลเรือนได้ ซึ่ง
หลักการแบ่งแยกความแตกต่าง (Principle of Distinction) ได้ปรากฏมาตั้งแต่ St. 

                                                           

184   Thomas M. Franck. On Proportionality of Countermeasures in International Law. 
The American Journal of International Law. Vol. 102:715. p. 275 

185   Advisory Opinion. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons. I.C.J. 1996. 
para. 84-86, 95 
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Petersburg Declaration และ Hague Rulesรวมทั้งความเห็นของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศในเรื่อง Legality of Nuclear Weapons โดยทั้งหมดนี้ได้กล่าวไปในลักษณะที่ว่า 
อาวุธใดๆก็ตามซึ่งโดยลักษณะของอาวุธไม่สามารถที่จะระบุไปยังเป้าหมายที่จ ากัดและแน่นอน
ต่อเป้าหมายทางทหารที่ก าหนดไว้แน่ชัดได้ อาวุธเหล่านี้เป็นอาวุธที่ไม่สามารถแยกแยะ
เป้าหมายได้ แม้จะเป็นอาวุธที่มุ่งต่อเป้าหมายทางทหาร แต่ถ้าไม่สามารถจ ากัดขอบเขตบังคับ
ไม่ได้ รวมทั้งก่อให้เกิดความไม่ได้สัดส่วนต่อการโจมตี เช่นนี้อาวุธดังกล่าวก็ไม่ถูกต้องตาม
กฎหมายระหว่างประเทศ ยกตัวอย่างเช่น Weapons of Mass Destruction, Atomic, 
Biological and Chemical weapons (ABC Weapons) เป็นต้น  
 
  อนึ่ง ประเภทอาวุธเจาะจงที่กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศได้ระบุห้าม
ใช้อย่างชัดเจน โดยอาวุธดังกล่าวเป็นการขัดต่อหลักการแบ่งแยกความแตกต่างและที่ส าคัญคือ
ขัดต่อหลักความได้สัดส่วนมีหลายประเภท ดังเช่นใน St. Petersburg Declaration 1968 หรือ 
Hague Declaration 1899 มีการระบุว่าห้ามใช้กระสุน dum-dum ซึ่งเป็นกระสุดที่ยิงไปนัด
เดียวจะแตกตัวเป็นลูกปรายต่อซึ่งก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานที่เกินความจ าเป็น การห้ามใช้
อาวุธประเภทแก๊สพิษซึ่งระบุไว้ใน Hague Regulation 1925 และ Paris Convention 1993  
การห้ามใช้ยาพิษใน Hague Regulation 1925 การห้ามใช้อาวุธเชื้อโรคหรือแบคทีเรียโดยมี
การระบุไว้ในเอกสารกฎหมายระหว่างประเทศเป็นจ านวนมากมาย ไม่ว่าจะเป็น Hague 
Regulation 1925, UN Resolutions, London / Moscow / Washington Charter 1972 
ที่ได้ระบุถึงการห้ามทดลอง ผลิต กักเก็บอาวุธแบคทีเรีย โดยเฉพาะเหตุการณ์วินาศกรรมระเบิด
ตึก World Trade Center และการระบาดของซองจดหมายที่มีการใส่เชื้อแอนแทรค 
(Anthrax)  
 
  นอกจากนี้ คงหลีกเลี่ยงไม่ได้ที่จะกล่าวถึงอาวุธที่ก่อให้เกิดความไม่ได้สัดส่วน
มากที่สุด ได้แก่อาวุธนิวเคลียร์ ทั้งนี้เมื่อพิจารณาสภาพของอาวุธนิวเคลียร์ แล้วจะเห็นได้ว่า
เทคโนโลยียังไม่สามารถก าหนดขอบเขตของความรุนแรงรวมถึงการแพร่กระจายต่อเป้าหมายที่
จะใช้ในการโจมตีได้ การใช้อาวุธนิวเคลียร์เป็นการละเมิดทั้งต่อหลักการไม่แบ่งแยก (The 
Principle of Distinction) และ หลักความได้สัดส่วน (The Principle of Proportionality) 
เป็นอาวุธที่ละเมดิตอ่กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตาม ในประเด็นเรื่องการใช้
อาวุธนิวเคลียร์ยังคงมีปัญหาที่เกี่ยวข้องบางกระการ กล่าวคือ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้
กล่าวว่า ตัวศาลไม่สามารถที่จะตอบได้ว่า ในกรณีที่เป็นสถานการณ์ที่มีลักษณะที่เรียก ว่า 
"Extreme Circumstances of Self-Defense” แล้ว ศาลระบุไม่ได้ว่าการใช้อาวุธนิวเคลียร์ยัง
จะเป็นสิ่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศหรือไม่ ทั้งนี้ค าว่าExtreme Circumstances 
of Self-Defense หมายถึง กรณีที่มีการโจมตีด้วยอาวุธนิวเคลียร์มาก่อน ฝ่ายที่ถูกโจมตีก็
สามารถที่จะโจมตกีลับด้วยอาวุธนิวเคลียร์เช่นกันโดยการอ้างหลัก Self-Defense  ซึ่งประเด็น
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นี้ยังเป็นข้อสงสัยในบรรดานานาประเทศว่าเป็นการเหมาะสมหรือไม่  
 
  อาวุธที่ส าคัญที่กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศได้มีการกล่าวถึงอย่าง
เด่นชัดคืออาวธุเลเซอร ์ซึ่งโดยพ้ืนฐานหลักทั่วไปอาวุธเลเซอร์ไม่ถือว่าเป็นอาวุธที่ผิดในตัวมันเอง 
แต่พิธีสารฉบับที่ 1 ของ 1980 UN Convention on Prohibitions or Restrictions on the 
Use of Certain Conventional Weapons ได้กล่าวไปในลักษณะที่ว่า อาวุธประเภทเลเซอร์
ไม่ได้เป็นอาวุธที่ผิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ แต่ถ้าใช้อาวุธดังกล่าวแล้วก่อให้เกิด
ความทุกข์ทรมานที่เกินความจ าเป็นก็จะเป็นการใช้อาวุธที่ผิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศได้ ท้ายสุด คือ เครื่องทุ่นระเบิดสังหารบุคคล (Anti-Personal Mines) ซึ่ง  1980 UN 
Convention on Prohibitions or Restrictions on the Use of Certain Conventional 
Weapons และ 1997 Ottawa Convention on the Prohibition of Use, Stockpiling, 
Production and Transfer of Anti-Personal Mines and on their Destruction ได้มีการ
ระบุไว้ โดดเป็นการห้ามแบบเบ็ดเสร็จในการใช้ทุ่นระเบิด รวมทั้งห้ามผลิต ทดลอง กักเก็บ และ
เคลื่อนย้าย ซึ่งอาวุธเหล่านี้มักจะถูกใช้เป็นกับดักตามแนวชายแดน ซึ่งจริงอยู่ที่ในตัวของอาวุธ
ประเภทนี้ไม่ร้ายแรง แต่เป็นอาวุธที่ผิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเนื่องจากว่าไม่
สามารถแยกแยะเป้าหมายได้ ก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานเกินความจ าเป็น และที่ส าคัญคือไม่
เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนเมื่อเทียบกับผลประโยชน์ทางการทหารที่ฝ่ายผู้ใช้จะได้รับกับ
ความสูญเสียชีวิตและความเสียหายทางทรัพย์สินของพลเรือนในสถานการณ์ดังกล่าว 
 
  (6) การควบคุมอย่างมีประสิทธิภาพต่อการกระท าทางการทหาร (Effective 
Contribution to Military Action)  

 
  การควบคุมอย่างมีประสิทธิภาพต่อการกระท าทางทหาร (Effective 
Contribution to Military Action) เป็นขั้นตอนการกระท าของผู้บังคับบัญชาที่จะเข้า
ตรวจสอบและควบคุมการกระท าใดๆที่ตนได้ออกค าสั่งแก่ผู้อยู่ใต้บังคับบัญชาโดยมีจุดประสงค์
ในการโจมตีวัตถุประสงค์ทางการทหาร186ตามที่ระบุไว้ในขอ้ที่ 52 (2) ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 
1 ค.ศ. 1977 ทั้งนี้ การควบคุมอย่างมีประสิทธิภาพต่อการกระท าทางทหารเป็นขั้นตอนที่
เกิดขึ้นตั้งแต่กระบวนการเตรียมการทางการทหารก่อนออกค าสั่งในการโจมตี การตัดสินใจถึง
ความเหมาะสมในการโจมตี187 ตลอดจนขั้นตอนในการสอดส่องดูแลและควบคุมการกระท าของ
                                                           

186   Ziv Bohrer et al. Proportionality in Military Force at War's Multiple Levels: 
Averting Civilian Casualties vs. Safeguarding Soldiers. Vanderbilt Journal of Transnational Law. 
2013. 781-782 

187   Case concerning Oil Platforms (Islamic Republic of Iran and the United States of 
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ผู้ที่ถูกออกค าสั่งในขณะที่มีการโจมตี ประกอบกับเมื่อกลับมาพิจารณาในตัวบทกฎหมายตามข้อ
ท่ี28ของธรรมนูญกรุงโรม ได้มีการกล่าวเกี่ยวกับการควบคุมอย่างมีประสิทธิภาพ คือ บุคคลที่
เข้ามาควบคุมอย่างมีประสิทธิภาพซึง่ไดแ้กผู่้บังคับบญัชา และ การกระท าอาชญากรรมที่กระท า
โดยการใช้ก าลังภายใต้ค าสั่งและการควบคุมที่รัดกุมและระมัดระวังของผู้บังคับบัญชา188  
 
  2.2.2.2 ข้อพิจารณาความเสียหายต่อชีวิตและทรัพย์สินต้องไม่เกินขนาด  

 
  ส าหรับข้อพิจารณาเรื่องความเสียหายต่อชีวิตและทรัพย์สินที่ต้องไม่เกินขนาด
นั้น ผู้เขียนได้แบ่งออกเป็น 3 ข้อพิจารณาดังต่อไปนี้ (1) ความหมายของค าว่าเกินขนาด (2) 
ต้องเป็นความเสียหายโดยรวม และ (3) ผลเสียหายข้างเคียงต่อพลเรือนที่ถูกต้องตามกฎหมาย 
ตามล าดับ  
 
   (1) ความหมายของค าว่าเกินขนาด (Excessive)  

   
  ความเสียหายต่อพลเรือนและทรัพย์สินของพลเรือนจะต้องไม่เกินขนาด ซึ่งค า
ว่า "ไม่เกินขนาด" หมายถึง ความเสียหายจากการโจมตีจะต้องไม่มากเกินกว่าผลประโยชน์ทาง
การทหารที่จะได้รับ ซึ่งจากข้อที่ 51(5)(b) ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ได้ระบุเรื่องดังกล่าวไว้ 
โดยหน้าที่ในการระงับไว้ซึ่งความเสียหายที่จะเกินขนาดได้ถูกระบุไว้ในข้อที่ 57(2)(a)(iii)189 ของ
พิธีสารฉบับเดียวกัน ซึ่งหากการกระท าใดที่ก่อให้เกิดความเสียหายที่เกินขนาด ซึ่งข้อที่ 
8(2)(b)(iv) ของธรรมนูญกรุงโรมได้ถือว่าการกระท าดังกล่าวเป็นอาชญากรรมสงคราม (War 
crime)190 อนึ่ง ค าว่า "เกินขนาด" (Excessive) ไม่ได้หมายถึงการน าจ านวนตัวเลขที่มา
เทียบเคียงกัน เช่น ผลประโยชน์ทางการทหารตอ้งไดใ้นจ านวนร้อยละ 40 และความเสียหายต่อ
                                                                                                                                                                      

America) I.C.J. 2003 para 43 
188   Yoram Dinstein. The Conduct of Hostilities under the Law of International 

Armed Conflict. Second Edition. Cambridge University Press. 2010. p. 277 
189   Article 57(2)(a)(iii) of the First Protocol :  
   “refrain from deciding to launch any attack which may be expected to cause incidental loss 

of civilian life, injury to civilians, damage to civilian objects, or a combination thereof, which 
would be excessive in relation to the concrete and direct military advantage anticipated;”  

190   Article 8 (2)(b)(iv) of the Statute of Rome  
  “ For the purpose of this Statute, 'war crimes' means : .... ' Extensive destruction and 

appropriation of property, not justified by military necessity and carried out unlawfully and 
wantonly;' 
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พลเรือนหรือทรัพย์สินพลเรือนต้องอยู่ที่ร้อยละ 60 เช่นนี้ไม่ใช่การพิจารณาถึงความเสียหายเกิน
ขนาด ซึ่งการให้ค านิยามในแนวนี้ไม่ได้จ ากัดอยู่แต่ในแวดงวงของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศเท่านั้น หากแต่ยังปรากฏนิยามของค าว่า  "เกินขนาด" ในลักษณะเดียวกันในกฎหมาย
ระหว่างประเทศว่าด้วยทะเล191 อาจกล่าวได้ว่า ค าว่าความเสียหายเกินขนาดหมายถึงความไม่
สมดุลอย่างเห็นได้ชัดและโดยปราศจากข้อสงสัยระหว่างผลประโยชน์ทางการทหารของฝ่าย
โจมตีกับความเสียหายต่อพลเรือน และทรัพย์สินของพลเรือนของฝ่ายผู้ถูกโจมตี ซึ่งค าว่าอย่าง
เห็นได้ชัด (Clearly) ได้ถูกระบุไว้ในธรรมนูญกรุงโรม (The Rome Statute) รวมทั้ง ยังได้มี
แนวความคิดว่าค าว่า "เกินขนาด" หมายถึงการที่ช่องว่าง (Gap) ระหว่างผลประโยชน์ทาง
การทหารกับความเสียต่อหายต่อชีวิตและทรัพย์สินของพลเรือนมีความกว้างเกินกว่าที่จะ
สามารถทนและรับมือได้ (Unbearably large) ซึ่งการใดๆที่จะก่อให้เกิดความเสียหายไป
มากกว่านี้จะต้องถูกระงับ อย่างไรก็ตาม ค าว่า "เกินขนาด" ไม่ได้เพียงแต่หมายถึงผลลัพธ์ที่
เกิดขึ้นจริงในท้ายที่สุดของการโจมตีเท่านั้น หากแต่ยังรวมถึงผลลัพธ์ที่สามารถ "คาดหมาย" ได้
ว่าจะเกินขนาดด้วย (Expected outcome) เช่นในกรณีของการโจมตีสะพาน Ostruznica ใน
ประเทศเซอร์เบียร์ซึ่งเป็นเป้าหมายทางทหารและมีนัยส าคัญต่ออดีตประเทศยูโกสลาเวีย แต่
ในช่วงเวลาโจมตีได้มีพลเรือนเป็นจ านวนมากใช้เส้นทางบนสะพานดังกล่าว (ภาพประกอบที่ 2) 
ซึ่งหากโจมตีสะพานดังกล่าวแล้วจะเกิดความเสียหายต่อพลเรือนมากกว่าผลประโยชน์ทาง
การทหารที่ฝ่ายผู้โจมตีจะได้รับ เช่นนี้การคาดหมายถึงผลลัพธ์ดังกล่าวที่จะเกิดขึ้นย่อมเป็นการ
คาดหมายถึงผลลัพธ์ที่ก่อให้เกิดความเสียหายเกินขนาดที่จะเกิดขึ้นภายหลังจากการโจมตี 
เพราะฉะนั้นการปฏิบัติการโจมตีดังกล่าวไม่สามารถปฏิบัติการได้192  
 
  Yoram Dinstein ได้ตั้งข้อสังเกตว่า ต้องไม่สับสนระหว่างค าว่าความเสียหาย
เกินขนาด (Excessive damage) กับค าว่าความเสียหายอย่างกว้างขวาง (Extensive damage) 
ซึ่งความสับสนดังกล่าวเคยปรากฏอยู่ใน ICRC Commentary193 ทั้งนี้ ความเสียหายอย่าง
กว้างขวางไม่จ าเป็นต้องเป็นความเสียหายเกินขนาดเสมอไป194 เพราะในหลายกรณี การโจมตีที่
ก่อให้เกิดความเสียหายอย่างกว้างขวางก็สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วนในกฎหมาย

                                                           

191   Case No. 16. Dispute concerning Delimitation of the Maritime Boundary Between 
Bangladesh and Myanmar in the Bay of Bengal. I.T.L.O.S. 2012 Para 477-488 

192   N. Ronzitti . “Is the Non Liquet of the Final Report by the Committee 
Established to Review the NATO Bombing Campaign against the Federal Republic of Yugoslavia  
Acceptable?”. 82 IRRC. (2000). p. 1025 

193   C. Pilloud and J. Pictet, 'Article 51', Commentary on the Additional Protocols at 
626. 

194   Ibid. 
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มนุษยธรรมระหว่างประเทศ195 ยกตัวอย่างเช่น การใช้ระเบิดในการโจมตี (Bombardment) 
ต่อเป้าหมายที่ส าคัญทางทหาร เช่นโรงงานผลิตอาวุธหรือเครื่องบินสู้รบ โดยสถานที่ดังกล่าว
เป็นเป้าหมายทางทหารที่มีพลเรือนท างานอยู่เป็นจ านวนมาก (Civilian employees) ซึ่งการ
โจมตีดังกล่าวจะส่งผลให้เกิดความเสียหายอย่างกว้างขวางก็สามารถท าได้ หากเมื่อพิจารณา
แล้วพบว่าการท าลายวตัถปุระสงค์ทางการทหารดังกล่าวมีนัยส าคัญอย่างยิ่งต่อผลประโยชน์ทาง
การทหาร โดยจ านวนความเสียหายต่อพลเรือนและทรัพย์สินขอพลเรือนเป็นไปตามหลักความ
ได้สัดส่วน ทั้งนี้ต้องพิจารณาตามข้อเท็จจริงแตล่ะกรณีๆไป อย่างไรก็ตามการโจมตีกว้างขวางไม่
ก่อให้เกิดผลลัพธ์ความเสียหายที่เกินขนาดในทุกกรณีเสมอไป ต้องพิจารณาตามข้อเท็จจริงแห่ง
กรณีนั้นๆ ทั้งนี้ ได้ปรากฏค าพิพากษาคดี Blaškić ของศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีต
ประเทศยูโกสลาเวีย (International Tribunal of the former Yugoslavia - ICTY) ที่ได้กล่าว
ในประเด็นเรื่องความเสียหายที่เกินขนาดในลักษณะที่ว่าการใช้อาวุธปืนใหญ่ในการเข้า
ครอบครองหมู่บ้านที่ซึ่งมีพลเรือนอาศัยอยู่เป็นจ านวนมากนั้น ถือเป็นการกระท าที่ไม่ได้สัดส่วน
ต่อความจ าเป็นทางทหาร เนื่องจากก่อให้เกิดความสูญเสียต่อชีวิตของพลเรือนและความ
เสียหายต่อทรัพย์สินของพลเรือนที่สูงมากเมื่อเปรียบเทียบกับผลประโยชน์ทางการทหารที่จะ
ได้รับ196 ซึ่งถือเป็นการกระท าที่ก่อให้เกิดความเสียหายที่เกินขนาดตามกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศ  
 
   (2) ต้องเป็นความเสียหายโดยรวม (Whole Damage)  

 
  ความเสียหายโดยรวม (Whole damage) เป็นไปในลักษณะที่ว่าการโจมตีแต่
ละครั้งอาจมีเป้าหมายในการโจมตีหลายจุด เช่น จุด A และจุด B โดยจุด A ได้รับความเสียหาย
ในระดับสูงซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายต่อทรัพย์สินของพลเรือนไม่ว่าจะเป็นที่อยู่อาศัยหรือ
ทรัพย์สินอื่นใด รวมถึง ก่อให้เกิดความสูญเสียต่อชีวิตพลเรือนเป็นจ านวนมาก แต่เมื่อพิจารณา
ที่จุด B แล้ว กลับพบว่า ณ บริเวณจุด B ได้รับความเสียหายในระดับต่ า ทั้งๆที่การโจมตีทั้งสอง
จุดนี้เป็นการโจมตีในคราวเดียวกันและมีวัตถุประสงค์ในการโจมตีเหมือนกัน เช่นนี้ ความ
เสียหายโดยรวมก็คือ การที่ต้องน าความเสียหายที่ได้เกิดขึ้นในจุด A และความเสียหายที่เกิดขึ้น
ในจุด B มารวมกันแล้วน ามาพิจารณาและประเมินเพื่อหาความเสียหายในการโจมตีครั้งนั้น โดย
ปกติแล้ว มักจะมีความเข้าใจผิดว่า หากการโจมตีในจุด A ก่อให้เกิดความไม่สมดุลระหว่าง
ผลประโยชน์ทางการทหารที่คาดว่าจะได้รับกับความเสียหายทั้งของพลรบและเรือนของฝั่งตรง
ข้ามที่มากเกินความจ าเป็น เช่นนี้ถือว่าเป็นการโจมตีที่ไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน ทั้งๆที่
                                                           

195   Yoram Dinstein. The Conduct of Hostilities under the Law of International 
Armed Conflicts. Second Edition. Cambridge University Press. 2011. p. 131  

196  Prosecutor v. Blaškić (ICTY, Trial Chamber, 2000), para 651 
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ในความเป็นจริงแล้ว การจะกล่าวว่าการโจมตีครั้งใดเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนหรือไม่นั้น 
ต้องพิจารณาความเสียหายทั้งหมดที่เป็นเป้าประสงค์ของการโจมตี พิจารณาทุกจุดที่เป็นการ
โจมตีเพื่อหาความเสียหายโดยรวม และพิจารณาถึงผลแห่งการโจมตีในท้ายที่สุด ไม่ใช่เพียงแค่
จุดใดจุดหนึ่ง หรือในแง่ใดแง่หนึ่งของการโจมตีเท่านั้น  
 

(3) ความเสียหายข้างเคียงต่อพลเรือนที่กฎหมายรับรอง (Lawful 
Collateral Damage)  

   
  ดังที่ได้กล่าวไปในตอนต้นว่า เป็นไปไม่ได้ที่การท าสงครามครั้งไหนจะไม่ส่งผล
กระทบข้างเคียงต่อพลเรือนและทรัพย์สินของพลเรือน แม้ในความเป็นจริงแล้ว การท าสงคราม
จะไม่ได้มีวัตถุประสงค์โดยตรงต่อการโจมตีพลเรือนหรือทรัพย์สินของพลเรือนก็ตาม แต่ในแทบ
จะทุกกรณี พลเรือนกลับเป็นผู้ที่ได้รับบาดเจ็บและได้รับความเสียหายทางทรัพย์สินเป็นจ านวน
มาก อีกทั้งการท าสงครามแต่ละครั้งยังส่งผลกระทบต่อสภาพความเป็นอยู่และชีวิตของพลเรือน
ที่แปลกแตกต่างไปจากเดิม เช่น การขาดแคลนอาหาร การขาดเครื่องนุ่งห่ม ไฟฟ้าถูกตัดภายใน
บริเวณพ้ืนที่ที่มีการท าสงคราม การหยุดส่งจ่ายน้ าประปา เป็นต้น ทั้งนี้ ความสูญเสียต่อชีวิต
และความเสียหายต่อทรัพย์สินอาจเกิดได้หลายประการ ไม่ว่าจะเป็นการค านวณวิถีกระสุนที่
ผิดพลาดของฝ่ายที่โจมตี การที่อุปกรณ์ที่ใช้ในการโจมตีมีปัญหาอันส่งผลข้างเคียงที่ไม่ได้
คาดหมาย สภาพอากาศหรือสภาพแวดล้อมที่ส่งผลต่อการใช้อุปกรณ์ในการโจมตี เป็นต้น 
ตัวอย่างส าหรับเรื่องความเสียหายข้างเคียงต่อพลเรือน คือ สงครามในอัฟกานิสถานที่
สหรัฐอเมริกาได้โจมตีกลุ่มตาลีบัน ซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายต่อบ้านเมืองและชีวิตของชาว
อัฟกานิสถานเป็นจ านวนมาก เนื่องจากอุปกรณ์ที่ทางกองก าลังทหารสหรัฐอเมริกาได้ใช้นั้ นถือ
ว่าเป็นอุปกรณ์ที่มีความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีขั้นสูง รวมถึงการมีรายงานเรื่องการทิ้งระเบิดที่
ผิดเป้าหมาย (Bombing mistake) ที่เกิดขึ้นเป็นประจ าอย่างต่อเนื่อง รวมถึงการระเบิดศูนย์
กาชาดเมื่อปี 2001 (Red Cross Complex) ในกรุงคาร์บูล ประเทศอัฟกานิสถานทั้งนี้ ได้มี
องค์กรที่มีชื่อว่า "The Eritrea-Ethiopia Claims Commission” ที่ได้กล่าวว่า จริงอยู่ที่ความ
สูญเสียทั้งชีวิตและความเสียหายทางทรัพย์สินเป็นเรื่องที่น่าเศร้าและไม่สมควรให้เกิดขึ้น 
อย่างไรก็ตาม ในทางสงครามแล้ว ความเสียหายดังกล่าวถือเป็นสิ่งที่สามารถยอมรับได้หากเป็น 
"ความเสียหายที่ถูกกฎหมาย" หรือก็คือ การที่ผลกระทบข้างเคียง (Collateral damage) จะถูก
กฎหมายและเป็นที่ยอมรับได้นัน้ จะต้องเป็นผลกระทบที่คาดว่าหรือเกิดจากการโจมตีเป้าหมาย
ทางทหาร (Military targets) ไม่ได้ที่มีเจตนาอันจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อพลเรือนและ
ทรัพย์สินของพลเรือนโดยตรง อีกทั้ง ความเสียหายดังกล่าวจะต้องได้สัดส่วนกับผลประโยชน์
ทางทหารที่ฝ่ายผู้โจมตีจะได้รับ  
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  ทั้งนี้ พลเรือนมีปัจจัยที่จะได้รับความเสี่ยงจากภยันตรายในสงครามระดับที่สูง 
โดยเฉพาะจากลูกจ้างที่ท างานในโรงงานอุตสาหกรรมที่เป็นการรวมวัตถุประสงค์ทางการทหาร 
เช่น โรงงานผลิตอาวุธในการสู้รบ หรือสถานที่ที่เป็นกองก าลังในการจัดสรรหน่วยงานพลรบ 
เป็นต้น เพราะสถานที่เหล่านี้ล้วนแล้วแต่เป็นเป้าหมายทางการทหารทั้งสิ้น เพราะฉะนั้นในการ
โจมตีแต่ละครั้ง เป้าหมายทางทหารที่มีพลเรือนอยู่เป็นจ านวนมากนั้น ผู้โจมตีจะต้องพิจารณา
ถึงผลกระทบข้างเคียงที่จะส่งผลต่อพลเรือนดังกล่าว (Collateral Damage) หากผลกระทบ
ข้างเคียงต่อพลเรือนและทรัพย์สินของพลเรือนมีมากกว่าผลประโยชน์ทางการทหารที่จะได้รับ 
เช่นนี้ก็ไม่อาจจะเรียกได้ว่าเป็นความเสียหายข้างเคียงที่กฎหมายรับรอง (Lawful collateral 
damage)   
 

2.2.2.3 ข้อพิจารณาด้านความสมดุลกันระหว่างความจ าเป็นทางทหารกับหลัก
มนุษยธรรม 

 
  ก่อนหน้าที่จะมีการน าประเด็นเรื่องมนุษยธรรมมาประกอบการพิจารณาในการ
โจมตีแต่ละครั้ง ต้องกล่าวว่าไม่มีหลักการใดในช่วงเวลาที่ท าสงครามกันจะถูกให้ความส าคัญ
มากไปกว่า "หลักความจ าเป็นทางทหาร" (The Principle of Military N ecessity) เพราะ
เป็นหลักที่สามารถน าไปสู่ผลประโยชน์ทางการทหาร (Military advantage)  ในการท า
สงครามหลักความจ าเป็นทางการทหารนั้น ปรากฏทั้งเป็นองค์ประกอบเฉพาะ (Specific 
Element) และเป็นทั้งหลักพ้ืนฐานทั่วไป (General Foundational Principle)197 โดยปัจจุบัน 
การที่รัฐใดรัฐหนึ่งจะโจมตีรัฐอื่น รัฐนั้นไม่สามารถที่จะโจมตีเพียงอาศัยเรื่องความจ าเป็นทาง
การทหารได้เท่านั้น แต่ยังต้องพิจารณาถึงเรื่องหลักมนุษยธรรมอีกด้วย โดยแนวคิดของการน า
ประเด็นมนุษยธรรมมาพิจารณาประกอบการตัดสินใจในการโจมตีนั้น เริ่มจากนักบุญโทมัสอไค
วนัส ซึ่งมีชีวิตอยู่ในช่วง ค.ศ. 1225 – ค.ศ. 1274 นักบุญโทมัสได้แสดงแนวคิดเรื่องหลัก
มนุษยธรรมในทฤษฎีสงครามที่เป็นธรรม (The Just War Theory) อนึ่ง กระแสการให้
ความส าคัญต่อหลักมนษุยธรรมในการโจมตเีป้าหมายทางทหารกลับไม่ได้สิ้นสุดเพียงแค่เพียงแค่
ยุคสมัยของนักบุญอไควนัสเท่านั้น ในสมัยต่อมาได้มีการน าหลักศาสนาเข้ามาเป็นข้อสนับสนุน
ในคุณค่าของค าว่า "มนุษยธรรม" เพ่ิมขึ้นอีกด้วย โดยในยุคแห่งการรู้แจ้ง (The Age of 
Enlightenment) นักปรัชญาหลายท่านได้มีความคิดที่ว่าความส าคัญของหลักมนุษยธรรม
ภายใต้ศาสนาต่างๆอาจจะถูกลบเลือนไปและแทนที่โดย "เหตุผล" อื่นใดที่สามารถก่อให้เกิด
ประโยชน์ในเชิงรูปธรรม ซึ่งเหตุผลเช่นว่าอาจจะเป็นเหตุผลทางทหาร หรือเหตุผลทางเศรษฐกิจ 
ก็เป็นได้ อย่างไรก็ตาม แนวความคิดข้างต้นก็ไม่ได้เกิดแต่อย่างใด ในมุมกลับกัน กระแสของ
                                                           

197   Nobuo Hayashi. Contextualizing Military Necessity. Emory International Law 
Review. Volume 27. 2013. p. 86-87 
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สังคมโลกกลับเพ่ิมความส าคัญของหลักมนุษยธรรมในระดับที่มากกว่าเดิมโดยมีศาสนาเข้ามา
เป็นปัจจัยสนับสนุนเพ่ิมเติม เนื่องจากได้มีกล่าวว่า "ศาสนาก่อให้เกิดวัฒนธรรม และวัฒนธรรม
เป็นพ้ืนฐานของอารยธรรม หลักมนุษยธรรม และแนวความคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนก็ได้เกิดมา
จากแนวหลักค าสอนในศาสนาดังกล่าว"198 ทั้งนี้ เมื่อได้ย้อนกลับไปพิจารณาในตัวบทกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศ จะสามารถเห็นได้อย่างชัดแจ้งว่า ตัวบทกฎหมายระหว่างประเทศ
ได้มีพัฒนาการ มีการให้ความส าคัญเรื่องการสร้างสมดุลระหว่างหลักความจ าเป็นทางทหาร 
(Military Necessity) กับหลักมนุษยธรรม (Humanity) ในระดับที่มากขึ้นมาโดยตลอด ซึ่งหลัก
มนุษยธรรมนี้ ถือว่าเป็นหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ โดยเฉพาะ
ในข้อ 3 ร่วมของอนุสัญญาเจนีวาทั้ง 4 ฉบับ คือ การปฏิบัติอย่างมีมนุษยธรรมต่อพลเรือนและ
พลรบที่ได้ออกจากการสู้รบ การไม่แบ่งแยกการให้ความช่วยเหลือด้านมนุษยธรรม รวมทั้งการ
ไม่แบ่งแยกทางเชื้อชาติ สีผิว เพศ ศาสนา ภาษา ความเชื่อทางการเมือง เป็นต้น และที่ส าคัญ
ของประเด็นเรื่องมนุษยธรรมคือการห้ามฆ่าหรือหรือกระท าการอันใดที่เป็นการทรมาน การ
ปฏบิัติอย่างปราศจากซึ่งความยุติธรรม หรือการกระท าอันใดที่เป็นการเหยียมหยามศักดิ์ศรีของ
ความเป็นมนุษย์ ตลอดจน การใช้มนุษย์เป็นโล่ก าลังในยามสงครามการจับมนุษย์มาเป็นตัว
ประกันและค้าทาส199  
                                                           

198   Daniel Thurer. International Humanitarian Law: Theory, Practice, Context. Recueil 
des cours 228 (2008). The Hague Academy of International Law. Martinus Nijho ff Publishers. 
2011. p. 165  

199   Common Article 3 of the 1949 Geneva Conventions :  
     In the case of armed conflict not of an international character occurring 

in the territory of one of the High Contracting Parties, each Party to the conflict shall be 
bound to apply, as a minimum, the following provisions: 

  (1) Persons taking no active part in the hostilities, including members of armed forces 

who have laid down their arms and those placed ' hors de combat ' by sickness, 

wounds, detention, or any other cause, shall in all circumstances be treated humanely, 

without any adverse distinction founded on race, colour, religion or faith, sex, birth or 

wealth, or any other similar criteria. 

    To this end, the following acts are and shall remain prohibited at any time and 

in any place whatsoever with respect to the above-mentioned persons: 

  (a) violence to life and person, in particular murder of all kinds, mutilation, cruel 

treatment and torture; 
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(1) ความเป็นมาของความสมดุลระหว่างหลักความจ าเป็นทางทหาร
และหลักมนุษยธรรม  

 
  พ้ืนฐานเรื่องหลักความจ าเป็นทางการทหาร (Military necessity) ในทาง
ระหว่างประเทศได้มีที่มาจากหลักของเยอรมันในช่วงศตวรรษที่ 19 ซึ่งมีชื่อว่าหลัก 
“Kriegsraison geht vor Kriegsmanier” (Necessity in war overrules the manner of 
warfare)200 เป็นหลักที่เน้นว่าความจ าเป็นในทางสงครามจะอยู่เหนือวิธีการของสงคราม โดย
ในช่วงก่อนสงครามโลกครั้งที่ 1 นั้น ได้มีนักเขียนเยอรมันหลายท่านได้โต้แย้งว่า การที่ใช้หลัก
เรื่องความจ าเป็นทางทหารมากเกินไปท าให้ผลผูกพันและความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายลดลง 
โดยเฉพาะ เมื่อมีการยอมรับและให้ความส าคัญว่าเรื่องหลักความส าคัญทางทหารอยู่เหนือ
ประเพณีปฏิบัติเป็นสิ่งที่สมเหตุสมผล 
 
                                                                                                                                                                      

  (b) taking of hostages; 

  (c) outrages upon personal dignity, in particular humiliating and degrading treatment; 

  (d) the passing of sentences and the carrying out of executions without previous 

judgment pronounced by a regularly constituted court, affording all the judicial 

guarantees which are recognized as indispensable by civilized peoples. 

  (2) The wounded and sick shall be collected and cared for. 

    An impartial humanitarian body, such as the International Committee of the Red 

Cross, may offer its services to the Parties to the conflict. 

    The Parties to the conflict should further endeavour to bring into force, by 

means of special agreements, all or part of the other provisions of the present 

Convention. 

  The application of the preceding provisions shall not affect the legal status of 

the  Parties to the conflict. 

200  Craig J.S. Forrest. The Doctrine of Military Necessity and the Protection of Cultural 
Property During Armed Conflicts. California Western International Law journal. Volume 37 
Spring 2007 Number 2. 2008 p.182-186 
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  ในคดี Hostage Case201 ฝ่ายเยอรมัน ได้กล่าวว่าความจ าเป็นทางการทหาร
สามารถเป็นข้ออ้างได้อย่างเหมาะสมในการท าสงคราม โดยเฉพาะต่อการกระท าใดๆเพ่ือ
ประโยชน์ทางการทหารของฝ่ายตน เช่น การตอบโต้ทางทหาร (Reprisals) ต่อพลเรือน
โดยเฉพาะในช่วงที่มีการยึดครองทางการทหาร อย่างไรก็ตาม ศาลทหารของสหรัฐอเมริกา 
(The American Military Tribunal) ได้ปฏิเสธค าโต้แย้งนี้ โดยให้เหตุผลว่า จริงอยู่ที่เยอรมัน
อ้างเรื่องความจ าเป็นทางการทหารมามาเป็นกุญแจในการน าไปสู่การโจมตี แต่ทั้งนี้เยอรมันต้อง
พึงตระหนักว่า การโจมตีเพ่ือผลประโยชน์ทางการทหารดังกล่าวควรจะต้องก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อศัตรูน้อยที่สุดและใช้เวลาน้อยที่สุด ดังนั้น เยอรมันไม่สามารถที่จะอ้างเพียงแต่หลัก
เรื่องความจ าเป็นทางการทหารได้เพียงอย่างเดียว ประกอบกับ จริงอยู่ที่เป็นไปไม่ได้ที่การโจมตี
แต่ละครั้งจะไม่ก่อให้เกิดความเสียหายข้างเคียงต่อพลเรือน หรือ ทรัพย์สินของพลเรือน แต่สิ่งที่
สามารถท าได้คือการไม่โจมตตี่อพลเรอืนโดยตรงเพื่อมีวตัถปุระสงคใ์นการแก้แค้น ซึ่งการกระท า
ดังกล่าวเป็นไปตามหลักการแบ่งแยกความแต่งต่างอันเป็นพ้ืนฐานของกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศ 
 
  จากกรณีศึกษาข้างต้น สหรัฐอเมริกาได้พยายามน าหลักเรื่องความได้สัดส่วน 
และหลักมนุษยธรรมเข้ามาประกอบการพิจารณาเพ่ือเป็นการถ่วงดุลกับหลักความจ าเป็นทาง
ทหาร โดยหลักความได้สัดส่วนไปมีจุดเกาะเกี่ยวกับหลักมนุษยธรรมในแง่ที่ว่า อาวุธและวิธีการ
จะต้องก่อให้เกิดความเสียหายที่น้อยที่สุด เพ่ือเป็นการคุ้มครองชีวิตทั้งของพลรบและพลเรือน 
เป็นการน าบริบทในเรือ่งการจ ากัดอาวุธ เวลา และต้นทุนทางการสงครามเขา้มาเป็นสาเหตุ เพ่ือ
น าไปสู่ผลลัพธ์ทางด้านมนุษยธรรม ดังนั้นจะเห็นได้ว่า เมื่อพิจารณาการให้เหตุผลในข้อนี้แล้ว 
หลักแต่ดั้งเดิมของเยอรมัน คือ หลัก Kriegsraison geht vor Kriegmanierไม่ได้มีความ
สอดคล้องกับผลบังคับของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ โดยเฉพาะในเรื่องหลักความ
แบ่งแยกความแตกต่างซึ่งยังถือเป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศอีกด้วย  
 

(2) แนวความคิดการสร้างความสมดุลระหว่างหลักความจ าเป็นทาง
ทหารกับหลักมนุษยธรรม  

   
  แนวความคิดการสร้างความสมดุลระหว่างหลักความจ าเป็นทางทหารกับหลัก
มนุษยธรรมได้เริ่มปรากฏอย่างเดน่ชัดมากขึ้นในช่วงก่อนสงครามโลกครั้งที่ 2 แล้ว  ไม่ว่าจะเป็น
อนุสัญญาเจนีวาปี 1864 ว่าด้วยผู้บาดเจ็บและล้มป่วย (The 1864 Geneva Convention on 
                                                           

201  United States v. List (The Hostage Case), Case No. 7  (Feb 19, 1948) reprinted in 11 Trials 
of War Criminals Before The Nuremberg Military Tribunals Under Control Council Law No. 10, 
at 1230 (1950) 
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the wounded and sick) และปฏิญญาเซนต์ปีเตอร์เบิร์กปี 1868 (The 1868 St. 
Petersburg Declaration)  ซึ่งเกี่ยวกับการจ ากัดวิธีการและวิถีทางในการสู้รบ ประกอบกับ
อนุสัญญากรุงเฮกปี 1899 และปี 1907 (Hague Regulation) โดยได้มีการระบุไว้ว่า สิทธิของ
ผู้ท าสงครามต่อการใช้อาวุธหรือวิธีการในการก่อให้เกิดความเสียหายนั้นถูกจ ากัด ทั้งนี้ 
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศได้พยายามสร้างแนวคิดการท าให้เกิดความสมดุลระหว่าง
หลักความจ าเป็นทางทหาร และหลักมนุษยธรรมตั้งแต่ช่วงเวลาก่อนสงครามโลกครั้งที่สอง 
ภายใต้การระบุเรื่ององค์ประกอบการโจมตี การจ ากัดสิทธิบางประการในการโจมตี รวมทั้งการ
หันมาเน้นเรื่องการคุ้มครองพลเรือนที่มากขึ้น เหตุเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์เป้าหมายสองประ
การณ์หลัก คือ การปกปักษ์รักษาผลประโยชนข์องชาต ิโดยหลักความจ าเป็นทางทหารจะเข้ามา
เป็นกลไกในวัตถุประสงค์นี้ และสองคือการคุ้มครองประชาชน รวมทั้งทรัพย์สินของพลเรือน ซึ่ง
จะเป็นกลไกของหลักมนุษยธรรมที่จะเข้ามาด าเนินการ 
 
  ในระยะเวลาต่อมา อนุสัญญากรุงเฮกฉบับที่ 4 ปี 1907 ได้มีการน า
แนวความคิดเรื่อง Martens Clause เพ่ือมาเป็นปัจจัยเข้ามายืนยันถึงการน าหลักมนุษยธรรม
มาประกอบการพิจารณา202 และท าให้เกิดการน าไปสู่การระบุเรื่องความสมดุลของหลักความ
จ าเป็นทางการทหารและหลักมนุษยธรรมที่ชัดเจนมากขึ้นในกฎหมายกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศ โดยเฉพาะแนวคดิของหลักมนุษยธรรมที่มีการอ้างในคดี Corfu Channel โดย
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศว่า การพิจารณาพื้นฐานเรื่องหลักมนุษยธรรมแท้จริงแล้วเป็นหลัก
ที่แทรกตัวปะปนอยู่ในกฎหมายระหว่างประเทศตั้งแต่ดั้งเดิม203 เพราะฉะนั้น ถึงแม้ว่าตัวบท
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศไม่ได้ปรากฏเรื่องหลักมนุษยธรรมในการโจมตี ก็ไม่ได้ว่ารัฐ
นั้นจะสามารถโจมตีโดยค านึกถึงหลักความจ าเป็นทางทหารเพียงอย่างเดียวได้ 
 
  ในปี 1945 ซึ่งเป็นช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 บรรดารัฐทั้งหมด 19 รัฐได้ให้
สัตยาบันต่อ The Charter of the International Military Tribunal (The Charter) ซึ่งให้
เขตอ านาจศาลเหนือการกระท าความผิดที่เรียกว่า War Crime และ Crime Against 
Humanity ซึ่งเป็นการแสดงถึงบรรดานานาประเทศได้ยกความส าคัญของหลักมนุษยธรรมใน
ระดับที่มากขึ้น โดย The Charter ได้รวบรวมหลักแนวคิดเรื่อง Crime against humanity ซึ่ง
เป็นแนวบรรทัดฐานใหม่ (new norm) โดยเฉพาะในแง่ของการที่ไม่ค านึงถึงเรื่องสถานะของ
สงครามกับการก่อให้เกิดเหยื่อของสงคราม ซึ่งจากแนวคิดนี้ กระแสของความสมดุลระหว่าง

                                                           

202   Case Concerning Military and Paramilitary Activities In And Against Nicaragua 
Nicaragua v. United States of America) Merits. 1986 I.C.J. Para 218  

203   The Corfu Channel (United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland. v. 
Albania) Merits, 1949 I.C.J. Para 4,22 
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หลักความจ าเป็นทางทหารกับหลักมนุษยธรรมได้ออกมาเป็นสัดส่วนมากขึ้น โดยเฉพาะในปี 
1948 ที่องค์การสหประชาชาติ (The United Nations) ได้ลงมติยอมรับให้ The Convention 
on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide มีผลบังคับใช้ โดยมี
สารัตถะเรื่องการคุ้มครองกลุ่มคนชาต ิกลุ่มคนเชื้อชาติ และกลุ่มศาสนา ทั้งในยามที่เกิดสงคราม
และไม่เกิดสงคราม ซึ่งเป็นผลให้ในปีต่อมาได้เกิดการสร้างอนุสัญญากรุงเจนีวา ปี 1949 เป็น
จ านวนทั้งหมด 4 ฉบับดังที่ได้กล่าวไปในตอนต้น  
 
  อนึ่ง แนวคิดเรือ่งความสมดุลของหลักความจ าเป็นทางทหารยังไม่ได้จ ากัดเพียง
แค่เรื่องวัตถุประสงค์ของการให้ความส าคัญในเรื่องหลักมนุษยธรรมเท่านั้น แต่บรรดารัฐต่างๆ
ยังให้ความส าคัญต่อเรื่องการจ ากัดการใช้อาวุธที่น าไปสู่ความสมดุลระหว่างหลักทั้งสองหลัก 
เช่น พิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 3 ของอนุสัญญาปี 1980 (The Protocol III of the 1980 on 
Conventional Weapons – CCW) ที่เป็นการจ ากัดการใช้อาวุธที่เกี่ยวกับเชื้อเพลิงต่อบริเวณ
ที่มีพลเรือนอาศัยอยู่หรือบริเวณพ้ืนที่ป่าไม้ นอกจากนี้ ยังมีการห้ามใช้ทุ่นระเบิดสังหารในสถาน
การที่ส่งผลให้พลเรือนได้รับอันตราย โดยได้ระบุไว้ใน พิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 2 ของอนุสัญญาปี 
1980 (The Protocol II of the 1980 on Convention Weapons -  CCW) เป็นต้น ความ
สมดุลระหว่างหลักความจ าเป็นทางทหารและหลักมนุษยธรรมเป็นรูปธรรมชัดแจ้งขึ้น จน
กลายเป็นบทบัญญัติที่ชัดจนเมื่อในปี 1977 ได้เกิดพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 และ ฉบับที่ 2 ของ
อนุสัญญากรุงเจนีวาปี 1949 โดยอนุสัญญาเพ่ิมเติมนี้เป็นการรวมกันของสาระบัญญัติที่ส าคัญ
ของอนุสัญญากรุงเฮกและอนุสัญญากรุงเจนีวา ซึ่งหนึ่งในวัตถุประสงค์หลักของการร่างพิธีสาร
เพ่ิมเติมทั้งสองฉบับนี้ก็คือ การเข้าถึง (Access) ความได้สมดุลระหว่างหลักความจ าเป็นทาง
การทหาร และหลักมนุษยธรรมทั้งในบริบทของสถานการณ์ความขัดแข้งทางอาวุธที่มีลักษณะ
ระหว่างประเทศ (International armed conflicts) และในบริบทของสถานการณ์ความ
ขัดแย้งทางอาวุธที่ไม่มีลักษณะระหว่างประเทศ (Non-international armed conflicts) ซึ่ง
เป็นการน าหลักความแบ่งแยกความแตกต่าง (The principle of distinction) หลักความได้
สัดส่วน (The principle of proportionality) หลักการป้องกันการโจมตี (Precaution in 
attack) มาเป็นกุญแจส าคัญเพ่ือน าไปสู่การโจมตีที่สอดคล้องกับหลักมนุษยธรรม  
 
  โดยเฉพาะในสถานการความขัดแย้งทางอาวุธที่ไม่ได้มีลักษณะระหว่างประเทศ 
(Non-international armed conflict) ซึ่งก่อนที่จะมีพิธีสารเพิ่มเติมฉบับที่ 2 การคุ้มครองพล
เรือนภายใต้หลักมนุษยธรรมได้ถูกระบุไว้เป็นขั้นพ้ืนฐานในข้อที่ 3 ร่วมของอนุสัญญาเจนีวา ปี 
1949 ซึ่งเป็นการประกนัสิทธขิั้นพ้ืนฐานบุคคลที่ไม่ได้เข้ามาเกี่ยวข้องกับการต่อสู้ ทั้งนี้ในพิธีสาร
เพ่ิมเติมฉบับที่ 2 ได้รวมขอบเขตการขยายไปถึง เด็ก (Children) ผู้ถูกกักขัง (Detainee) ผู้ถูก
กักกัน (Internee) ผู้ได้รับบาดเจ็บ (The Wounded) และ ผู้ป่วย (The Sick)  ซึ่งการน าหลัก
มนุษยธรรมเข้ามาร่วมขยายกรอบการคุ้มครองไม่เพียงแต่เฉพาะเจาะจงไปที่ตัวบุคคลเท่านั้น 
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หากแต่ยังมีการระบุถึงการห้ามโจมตีปจัจัยรอบขา้งที่สามารถส่งผลกระทบถงึหลักมนษุยธรรมได้ 
เช่น การโจมตีฝายกักเก็บน้ า การโจมตีแหล่งอาหาร เป็นต้น ซึ่งตัวอย่างส าคัญของการยอมรับ
การปฏิบัติที่ได้ระบุไว้ในกฎหมายฉบับนี้ คือ การที่ประเทศสหรัฐอเมริกาได้น าแนวปฏิบัติ
ดังกล่าวมาเป็นหนึ่งในนโยบายที่สหรัฐอเมริกาจะต้องปฏิบัติ เพ่ือ เป็นไปตามครรลองของ
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ 
 

(3) หลักเกณฑ์และการสร้างสมดุลระหว่างหลักความจ าเป็นทางทหาร
และ หลักมนุษยธรรม  

 
  การสร้างความสมดุลระหว่างความจ าเป็นทางทหาร โดยเฉพาะประเด็นเรื่อง
ผลประโยชน์ทางการทหารกับหลักมนุษยธรรมนั้น แท้จริงแล้วไม่ได้มีหลักเกณฑ์ที่ได้ระบุอย่าง
ละเอียดไว้ตายตัว หรือ มีการระบุถึงตัวเลขที่จะหมายถึงความสมดุลแต่อย่างใด ค าถามจึง
เกิดขึ้นว่า แล้วจะทราบได้อย่างไรว่าการกระท านั้นๆก่อให้เกิดความสมดุลระหว่างหลักทั้งสอง 
ทั้งนี้ ได้ปรากฏหลักคร่าวๆที่เป็นแนวทางในการพิจารณาถึงความสมดุลดังกล่าวดังต่อไปนี้   
 
   (3.1) การค านวณถึงผลประโยชน์ทางการทหาร  

   
  หากพิจารณาในข้อที่ 51(5)(b)204 และข้อที่ 57(2)(a)(iii)205 ของพิธีสารเพ่ิมเติม
ฉบับที่ 1 ได้กล่าวถึงเรื่องผลประโยชน์ทางการทหารโดยใช้ค าว่า "ผลประโยชน์ทางการทหาร
                                                           

204   Article 51(5)(b) of the Additional Protocol I to the 1949 Geneva Convention :  
 (5) Among others, the following types of attacks are to be considered as indiscriminate: 
 (b) an attack which may be expected to cause incidental loss of civilian life, injury to civilians, 

damage to civilian objects, or a combination thereof, which would be excessive in relation to 
the concrete and direct military advantage anticipated. 

205   Article 57(2)(a)(iii) of the Additional Protocol I to the Geneva Convention :  
 (2) With respect to attacks, the following precautions shall be taken: 
  (a) those who plan or decide upon an attack shall: 

  (iii) refrain from deciding to launch any attack which may be expected to cause incidental loss 

of civilian life, injury to civilians, damage to civilian objects, or a combination thereof, 

which would be excessive in relation to the concrete and direct military advantage 

anticipated; 
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ทางตรงและเป็นรูปธรรม" (Concrete and Direct Military Advantage) แต่ในขณะเดียวกัน
ในข้อที่ 52(2) ได้ระบุถึงเรื่องผลประโยชน์ทางการทหารโดยใช้ค าว่า "ผลประโยชน์ทางทหารที่
ชัดเจน” (definite military advantage) Yoram Dinstein ได้ตั้งค าถามที่ว่า แท้จริงแล้วค าว่า
ผลประโยชน์ทางการทหารในข้อที่ 51(5)(b) และ 57(2)(a)(iii) กับข้อที่ 52(2) ของพิธีสาร
เพ่ิมเติมฉบับที่ 1 เหมือนหรือต่างกันอย่างไร206 ทั้งนี้หนังสือบทวิจารณ์ของคณะกรรมการ
กาชาดสากล (ICRC Commentary) ได้กล่าวไว้ว่า  
 

  “[T]he expression 'concrete and direct' was intended 
to show that the advantage concerned should be 
substantial and relatively close, and that advantages which 
are hardly perceptible and those which would only appear 
in the long term should be disregarded.”207 

  
  ซึ่งจากการให้เหตุผลข้างต้นจะสามารถสังเกตได้ว่า ค าว่า concrete and 
direct เป็นการแสดงถึงผลประโยชน์ทางการทหารที่เป็นสาระส าคัญเท่านั้น และต้องเป็น
ผลประโยชน์ที่สามารถเล็งเห็นได้ คาดการณ์ได้ รวมทั้งต้องไม่เป็นผลประโยชน์ในระยะยาว 
ประเด็นคือ ค าว่า 'substantial' ไม่ได้มีความหมายเหมือนกับค าว่า 'concrete' และค าว่า
ผลกระทบระยะยาว (Long-Term Effect) สามารถเป็นได้ทั้งผลกระทบทางตรงและผลกระทบ
ที่เป็นรูปธรรม208  อนึ่ง ได้มีหลักกฎหมายข้อที่ 8(2)(b)(iv) ที่ได้กล่าวว่าผลประโยชน์ทางการ
ทหารต้องเป็นสิ่งที่สามารถคาดเห็นได้โดยผู้ที่ส่ังการโจมตีนั้น ณ ช่วงเวลานั้น 
 
  อย่างไรก็ตาม ยังไม่มีข้อสรุปที่ว่าแท้จริงแล้วการค านวณเรื่องผลประโยชน์ทาง
การทหารนั้นจะต้องออกมาเป็นรูปแบบใดหรือใช้กระบวนการใด หากแต่ได้มีการตีความในข้อ
บทกฎหมายที่จะน ามาปรับใช้เท่านั้นและยังไม่เป็นข้อสรุปว่าค าว่า 'concrete and direct 
military advantage' กับค าว่า 'definite military advantages' แท้จริงแล้วต่างกันอย่างไร 
สิ่งส าคัญคือว่า การที่ผู้บังคับบัญชา (Commander) จะสั่งการโจมตีอะไรนั้น ผู้บังคับบัญชา
จะต้องไม่ท าให้การโจมตีนั้นเกินหลักความได้สัดส่วนหรือให้เป็นการโจมตีที่มากเกินควรซึ่งไม่
จ าเป็น และต้องไม่เป็นการโจมตีที่ฝ่าฝืนหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง

                                                           

206   Yoram Distein. The Conduct of Hostilities under the Law of International Armed 
Conflict. (2nd Edition). Cambridge University Press. 2010. p. 133 

207   C. Pilloud and J. Pichet, 'Article 57'. Commentary on the Additional Protocols. p. 
677, 684.  

208   N. Melzer. Targeted Killing in International Law. 2008. p. 293 
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ประเทศ ต้องหาความสมดุลระหว่างยุทธวิธีทางการทหารกับความส าคัญของมนุษยธรรม 
ยกตัวอย่างเช่น การท าลายหมู่บ้านทั้งหมู่บ้านเพ่ือมีวัตถุประสงค์ในการสังหารผู้ลอบยิ ง 
(Sniper) เพียงคนเดียวก็ไม่อาจเรียกได้ว่าเป็นการโจมตีทางทหารที่ได้สัดส่วน และไม่สามารถ
เรียกได้ว่าเป็นการโจมตีเป้าหมายที่เป็นสาระส าคัญ209  รวมถึงการโจมตีเรือที่บรรทุกพลเรือน
เป็นจ านวนมาก โดยมีพลรบน้อยรายแอบแฝงอยู่ การโจมตีดังกล่าวก็ไม่สามารถที่จะเรียกได้ว่า
เป็นการค านวณถึงผลประโยชน์ทางการทหารที่จะได้รับ เพราะเมื่อพิจารณาถึงความเสียหาย
แล้ว ความเสียหายส่วนมากตกไปอยู่ที่พลเรือนที่อยู่ในเรือบรรทุกนั้น ซึ่งถือเป็นการโจมตีที่เกิน
ความจ าเป็น  
 
   (3.2) ข้อมูลและหลักฐานที่มี ณ ช่วงเวลานั้น  

 
  ก่อนที่ผู้บัญชาการจะออกค าสั่งในการโจมตีใดๆ ผู้บัญชาการจ าต้องพิจารณาถึง
ข้อมูลและหลักฐานที่ดีที่สุดตามที่ตนมี "ณ ช่วงเวลานั้น" (The Relevant Time) ไม่ว่าจะเป็น
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี หลักฐานทางข้อเท็จจริง รวมทั้งการประเมินความ
เสียหายที่จะเกิดจากการโจมตี กล่าวคือการจะโจมตีใดๆนั้นต้องศึกษาถึงข้อมูลแล้วว่าต้องเป็น
การโจมตีที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อพลเรือนน้อยที่สุด ใช้ระยะเวลาน้อยที่สุด เป็นการโจมตีที่
มีเป้าประสงค์ที่เป็นสารัตถะส าคัญเท่านั้น ซึ่งเมื่อมีข้อมูลหรือหลักฐานทั้งทางวิทยาศาสตร์ 
เทคโนโลยี และปัจจัยทางข้อเท็จจริงมาพิจารณาแล้วก็จะท าให้บรรลุถึงวัตถุประสงค์ทาง
การทหารที่ได้ค านวณไว้ และก่อให้เกิดความรุนแรงที่น้อยที่สุดที่สามารถจะเกิดขึ้นได้ใน
ช่วงเวลาที่ปฏิบัติการโจมตีนั้น210 อย่างไรก็ตาม การที่จะพิจารณาข้อมูลหรือหลักฐานที่ได้รับมา 
จ าต้องอาศัยเรื่องประสบการณ์และความเชี่ยวชาญของตัวผู้บังคับบัญชาหรือผู้ที่เกี่ยวข้องในการ
สรุปผล และวิเคราะห์ข้อมูลดังกล่าวเพื่อน าไปสู่การออกค าสั่งในการโจมตี211 ซึ่งในหลายครั้งได้
ปรากฏข้อมูลหรือหลักฐานที่ดีกว่าภายหลังเหตุการณ์การโจมตีได้เกิดขึ้นแล้ว เช่นนี้การอ้าง
ดังกล่าวจากผู้ที่ถูกโจมตีไม่สามารถอ้างได้ เพราะสิ่งส าคัญคือการการมีข้อมูลและหลักฐานเพ่ือ
เป็นข้อพิจารณาในการวางแผนการโจมตี ณ ช่วงที่เวลาก่อนที่ผู้บัญชาการจะตัดสินใจโจมตี ซึ่ง
การปฏิบัติเช่นนี้ได้รับการยอมรับจากรัฐต่างๆ เช่น ออสเตรเลีย212 แคนาดา213 เยอรมัน214 
                                                           

209   W.H. Parks. 'Air and the Law of War'. 32 AFLR 1(1990). p. 168 
210   Jonas Christoffersen. Straight Human Rights Talk – Why Proportionality does (not) 

Matter. Human Rights – General Reflections. p. 32  
211  Lieutenant Colonel Kelly A. Wolgast. Command Decision-Making : Experience Counts. 
USAWC Strategy Research Project. United States Army War College. (2005). p.2  

212   Australia, Declarations made upon ratification of AP I, 21 June 1991, para 3.  
213   Canada, Reservations and statements of understanding made upon ratification 
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อังกฤษ215 เป็นต้น  
 
   (3.3) ความส าคัญของหลักมนุษยธรรม 

 
  เมื่อได้พิจารณาถึงความส าคัญของหลักความจ าเป็นทางทหารแล้ว ความส าคัญ
ที่ต้องพิจารณาในล าดับต่อมาคือความส าคัญตามหลักมนุษยธรรม ทั้งนี้ รัฐใดไม่สามารถที่จะ
โจมตีเพียงเพื่ออาศัยเหตุแห่งความจ าเป็นทางทหารได้เพียงอย่างเดียว หากแต่ต้องค านึงถึงหลัก
มนุษยธรรมด้วย ดังที่ปรากฏอย่างชัดเจนในคดีระหว่างนิการากัวกับสหรัฐอเมริกา (The 1986 
Nicaragua Case)  ที่กล่าวในลักษณะที่ว่าการกระท าของสหรัฐอเมริกาที่เป็นการช่วยเหลือต่อ 
Contras เป็นการช่วยเหลือกองก าลังของชาติอื่นในรัฐอื่น เป็นการละเมิดหลักเรื่องการไม่
แทรกแซง (The Principle of Non-Intervention) อีกทั้งผลของการช่วยเหลือกลุ่ม Contras 
ในการต่อต้านรัฐบาลของตนน าไปสู่ผู้เสียชีวิตเป็นจ านวนมาก สหรัฐอเมริกาเพียงแต่เข้าใจ
สาระส าคัญของหลักความส าคัญทางทหาร แต่ไม่เข้าใจหลักมนุษยธรรมเลย ซึ่งความส าคัญของ
หลักมนุษยธรรม คือ การสร้างแรงตระหนักให้บรรดารัฐทุกรัฐและประชาชนทุกคนได้เห็นถึง
ความเท่าเทียมกันในชีวิตมนุษย์ ทุกชีวิตล้วนมีคุณค่า ทุกชีวิตล้วนได้รับการประกันสิทธิขั้น
พ้ืนฐานตามค าประกาศสิทธมินษุยชน ใครละเมิดถือเป็นการกระท าที่ร้ายแรง และไม่มีใครที่จะมี
สิทธิในการพรากชีวิตของบุคคลนั้นๆไปอย่างตามอ าเภอใจ216 
 

(4) อิทธิพลภายนอกที่มีผลต่อการสร้างความสมดุลระหว่างความจ าเป็น
ทางทหารกับหลักมนุษยธรรม  

 
  ดังที่ทราบจากที่มาของการสรา้งความสมดลุระหวา่งหลักความจ าเป็นทางทหาร
และหลักมนุษยธรรมได้เริ่มมาตั้งแต่ช่วงศตวรรษที่ 19  โดยแนวความคิดของเยอรมันที่มีชื่อว่า 
“Kriegsraison geht vor Kriegsmanier” จนมีการพัฒนาแนวคิดมาเรื่อยๆตามยุคตามสมัย
อ้างอิงกับปัจจัยรอบข้างตามแต่เหตุการณ์ ทั้งนี้  ยังมีปัจจัยอื่นๆที่มีอิทธิพลต่อการสร้างความ
สมดุลระหว่างหลักทั้งสองจนท าให้แนวบรรทัดฐานในการสร้างความสมดุลดังกล่าวมีความ

                                                                                                                                                                      

of AP I, 20 November 1990, para. 7.  
214   Germany, Reservations and statements of understanding made upon ratification 

of AP I, 20 November 1990, para. 7. 
215   UK, Declarations made upon signature of API, 12 December 1977, para d.  
216   The Prosecutor v. Vidoje Blakojević and Dragan Jokić. Judgment. 2005. I.C.T.Y. 

para. 429, 541 



 

 

84 

เด่นชัดขึ้นในระยะเวลาต่อมา โดยความสมดุลระหว่างหลักความจ าเป็นทางการทหารกับหลัก
มนุษยธรรมได้รบัอิทธพิลจาก 2 กระแสหลัก คือ อิทธิพลจากศาลระหว่างประเทศ และ อิทธิพล
อื่นๆ ซึ่งค าว่า " อื่นๆ" ในที่นี้จะเน้นไปที่อิทธิพลที่มาจากองค์การระหว่างประเทศที่ไม่ใช่ของรัฐ 
(Non-governmental Organization)  
 
   (4.1) อิทธิพลจากศาลระหว่างประเทศ  

  ความสมดุลระหว่างหลักความจ าเป็นทางทหารกับหลักมนุษยธรรมได้รับ
อิทธิพลอย่างมากจากบรรดาค าพิพากษาของศาลระหว่างประเทศ ทั้งนี้เป็นที่ ปรากฏว่าค า
พิพากษาของศาลระหว่างประเทศไม่ได้เป็นบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศตามข้อ 38 
ของธรรมนูญจัดตั้งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (Statute of the International Court of 
Justice) และไม่ได้มีผลผูกพันเป็นการทั่วไปหากแต่มีผลผูกพันเฉพาะคู่พิพาทในกรณีนั้นเท่านั้น 
อย่างไรก็ตาม ค าพิพากษาดังกล่าวสามารถเป็นวิธีการขั้นรอง  (Subsidiary means) เพ่ือที่จะ
หาจุดมุ่งหมายของกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายได้ (Rules of Law) ดังนั้น ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศจะไม่ได้ตัดสินค าพิพากษาตามค าพิพากษาฉบับก่อนมาพิพากษาคดีปัจจุบัน หากแต่จะ
ใช้ค าพิพากษาก่อนหน้าเป็นแนวพิจารณาและเป็นแนวทางเพ่ือหาจุดประสงค์ของกฎเกณฑ์แห่ง
กฎหมายที่จะสามารถน ามาปรับใช้ได้ ส าหรับคดีที่เกี่ยวกับกฎหมายสงครามนั้น ได้มีตัวอย่างค า
พิพากษาในหลายศาลเช่น ศาลพิพากษาอาชญากรสงครามนูเร็มเบิร์ก (The Nuremberg 
Trials) หรือศาลพิพากษาอาชญากรสงครามโตเกียว (The Tokyo Trials) หากแต่ที่ปรากฏ
เด่นชัดที่สุดในการก่อให้แนวค าพิพากษาเพ่ือน ามาซึ่งการหาจุดประสงค์กฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย 
คือ ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับอดีตยูโกสลาเวีย (The International Criminal 
Tribunal for the Former Yugoslavia) และ ศาลอาญาระหว่างประเทศส าหรับรวันดา (The 
International Criminal Tribunal for Rwanda) โดยศาลเหล่านี้ได้มีการระบุความผิดต่างๆที่
มีความเกี่ยวข้องกับเรื่องความสมดลุระหวา่งหลักความจ าเปน็ทางทหารกับหลักมนุษยธรรม เช่น 
อาชญากรรมสงคราม (War Crime) การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ (Genocide) และ อาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติ (Crime against humanity) 
 
  ยกตัวอย่างเช่น คดี Blaškic217 ของศาล ICTY ที่ได้ยอมรับว่าหลักค าสั่งความ
รับผิดชอบ (Command responsibility) ส าหรับการกระท าใดๆของผู้อยู่ใต้บังคับบัญชา 
รวมทั้งสถานการณ์ที่ผู้บังคับบัญชาควรที่ทราบว่าหากการกระท าดังกล่าวแล้วจะถือเป็นอาชญา
กรสงคราม (War crime) หรือในคดี Erdemović218 ที่มีการปฏิเสธเรื่องการป้องกันค าสั่งจาก
                                                           

217   The Prosecutor v. Tihomir Blaskic. Judgment. I.C.T.Y. 2000. para. 261 
218   The Prosecutor v. Dražen Erdemović. Sentence Judgment. I.C.T.Y. 1998. para. 13, 

17 
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ผู้บังคับบัญชา (Superior Orders) ทั้งนี้ ในคดีอื่นๆของ ICTY เช่น คดี Galic219 ที่ได้ระบุเรื่อง
การห้ามการกระท าใดๆที่เป็นการคุกคามพลเรือนหากการะกระท านั้นมีวัตถุประสงค์เพ่ือการก่อ
การร้าย (Terror) ซึ่งเป็นการยืนยันที่ส าคัญของความสมดุลระหว่างหลักความจ าเป็นทางทหาร
และหลักมนุษยธรรม และ ในหลายครั้ง การปฏิบัติการทางทหาร (Military operation) ได้เป็น
การคุกคามประชาชนพลเรือนโดยการดังกล่าวไม่มีเจตนาที่จะเป็นการก่อการร้าย และในคดี 
Galić ยังยืนยันว่าการห้ามโจมตีต่อพลเรือนโดยตรงนั้นเป็นสิ่งที่เด็ดขาด (Absolute) หรือในคดี 
Strugar220 ที่มีการระบุว่าการกระท าทางทหารที่ก่อให้เกิดความรุนแรงนั้น เป็นการกระท าที่ไม่
สมเหตุสมผลเมื่อได้เปรียบเทียบกับความส าคัญของหลักมนุษยธรรมแล้วพบว่าการโจมตี
ดังกล่าวก่อให้เกิดความทรมาน ความเจ็บปวดอันเกินควร ตลอดจน ความสูญเสียทั้งต่อชีวิตและ
ทรัพย์สินของพลเรือน ประกอบกับการที่ศาลอาญาระหว่างประเทศของอดีตประเทศ
ยูโกสลาเวีย (ICTY) ได้อ้างข้อ 52(2) ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1221 ซึ่งได้กล่าวว่าการโจมตี
เป้าหมายที่ไม่ใช่เป้าหมายทางทหาร (Noncombatant Target) เป็นสิ่งที่ไม่มีความจ าเป็น 
(Unnecessary) ศาลกล่าวว่า การโจมตีที่ไม่มีความจ าเป็นและส่งผลต่อพลเรือนอย่างมากเป็น
การละเมิดหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ซึ่งเป็นการแสดง
นัยส าคัญต่อการคุ้มครองพลเรือนในยามภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ เป็นการยกระดับ
ความส าคัญของหลักมนุษยธรรมขึ้นมาเปรียบเทียบกับความจ าเป็นทางทหาร ศาลได้เน้นย้ าใน
ค าพิพากษาว่า ไม่ว่าผู้บัญชาการทางทหารจะสร้างยุทธวธิีในการท าสงครามอย่างไร ผู้บัญชาการ
เหล่านั้นไม่สามารถยกเหตุผลทางด้านความจ าเป็นทางทหารมาอ้างอย่างเดียวได้ หากแต่ต้อง
ค านึงถึงหลักมนุษยธรรมด้วย หรือในคดี Kupreškić222 ที่ได้มีการแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับ
การห้ามคู่สงครามท าการตอบโต้ (Reprisals) ที่เป็นการปฏิปักษ์ตอ่พลเรือน โดยศาลได้มีการยก
เรื่องเหตุผลทางด้านสิทธิมนุษยชน (Human rights) โดยเฉพาะ สิทธิในการมีชีวิต (Right to 
life) ของพลเรือนที่บรรดาคู่พิพาทสงครามต้องให้ความเคารพ  โดยการดังกล่าวอันได้ระบุในพิธี
สารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 นั้นถือเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ส าหรับศาลยุติธรรม

                                                           

219   Prosecutor v. Stanislav Galic. Judgment. I.C.T.Y. 2003 para. 12, 65-68 
220   Prosecutor v. Pavle Strugar. Judgment. I.C.T.Y. 2005 para. 261, 449, 460 
221   ข้อ 52(2) of the Protocol I  : General protection of civilian objects 
  2. Attacks shall be limited strictly to military objectives. In so far as objects are 

concerned, military objectives are limited to those objects which by their nature, location, 

 purpose or use make an effective contribution to military action and whose total or 

partial destruction, capture or neutralization, in the circumstances ruling at the time, offers a 

definite military advantage. 

222   Prosecutor v. Kupreskic et al. Judgment. I.C.T.Y. 2000 para. 513 
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ระหว่างประเทศ (The International Court of Justice) ก็ได้มีกรณีศึกษาคือ คดี Nicaragua 
โดยศาลได้กล่าวว่าในข้อ 3 ร่วมของอนุสัญญาเจนีวา (The Common Article 3 to the 
Geneva Convention) เป็นมาตรฐานขั้นต่ า (Minimum Yardstick) เป็นการประกันสิทธิขั้น
พ้ืนฐานในการคุ้มครองพลเรือนในสภาวะการขัดกันทางอาวุธที่ไม่มีลักษณะระหว่างประเทศใน
ดินแดนของรัฐภาคี รวมทั้งการระบุเรื่องการพิจารณาขั้นพ้ืนฐานของหลักมนุษยธรรม ทั้งนี้จะ
เห็นได้ว่า ภายหลังจากที่มีค าพิพากษาต่างๆออกมา ท าให้ "กระแส" ของการให้ความส าคัญเรื่อง
ความสมดุลระหว่างหลักความจ าเป็นทางทหารกับหลักมนุษยธรรมได้รับความสนใจและปฏิบัติ
มากขึ้น แม้ว่าในความเป็นจริงแล้วความสมดุลระหว่างสองหลักไม่ได้เป็นกฎเกณฑ์ระหว่า ง
ประเทศที่เด่นชัดก็ตาม (Lex Lata)  
 
   (4.2) อิทธิพลอ่ืนๆ  

 
  ค าว่าอิทธิพลอื่นๆที่ส่งผลถงึความสมดลุระหวา่งหลักความจ าเป็นทางทหารและ
หลักมนุษยธรรมนัน้ โดยนัยส าคัญแล้วเปน็อิทธพิลที่ไดร้ับมาจากองคก์ารระหว่างประเทศที่ไม่ใช่
ของรัฐ หรือที่เรียกว่า Non-Governmental Organization โดยเฉพาะองค์กรที่เข้ามามี
บทบาทในเรื่องที่เกี่ยวกับการก่อให้เกิดความสันติภาพและการรักษาความมั่นความมั่นคง
ระหว่างประเทศ องค์กรเหล่านี้มักจะสร้างสิ่งที่เรียกว่า "กระแสโลก" เพ่ือสร้างแนวปฏิบัติหรือ
สร้างแรงกดดนัในระดบัหนึ่งเพื่อให้บรรดารัฐต่างๆไดต้ระหนกัถงึความส าคัญของกระแสดังกล่าว 
ตัวอย่างขององค์กรที่ไม่ใช่ของรัฐ เช่น องค์การสนธิสัญญาแอตแลนติกเหนือ หรือที่รู้จักกันใน
นาม "องค์การนาโต้" (North Atlantic Treaty Organization – NATO) เป็นต้น โดยองค์การ
เหล่านี้มักจะกระท าการใดโดยอ้างหลักมนุษยธรรมเข้ามาเป็นล าดับแรกเสมอ ดังเช่นในปี 1999 
ที่นาโต้ได้เริ่มปฏิบัติการการโจมตีทางทหารในอดีตประเทศยูโกสลาเวีย (The former 
Yugoslavia) โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือหยุดการสังหารหมู่ (Slaughter) ของชาวอัลแบเนียในโคโซ
โว รวมถึงการบงัคับให้อดตีผู้น าประเทศ คือ นายสลอบอดัน มิลอเชวิช (Slobodan Milošević) 
ได้เข้าร่วมเจรจาเพ่ือหาข้อยุติของการสังหารหมู่กลุ่มคนเชื้อชาติดังกล่าว พร้อมทั้ง ถกเถียง
ประเด็นเรื่องการคุ้มครองผู้ไดร้ับบาดเจ็บและหาทางแก้ปัญหาที่ดีที่สุด องค์การระหว่างประเทศ
ที่ไม่ใช่รัฐที่ส าคัญอีกองค์กร คือ "องค์การนิรโทษกรรมสากล" (Amnesty International) ทั้งนี้ 
องค์การนิโทษกรรมสากลได้ออกรายงานที่ส าคัญมาหนึ่งฉบับซึ่งมีชื่อว่า "Collateral Damage 
or Unlawful Killing?” โดยรายงานดังกล่าวได้มีการกล่าวถึงปัญหาในการปรับใช้กฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศต่อการโจมตีและการสู้รบในเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นจริงในประเทศต่างๆ 
เช่น ในกรณีที่องค์การนิรโทษกรรมสากลได้วิพากษ์วิจารณ์เกี่ยวกับการใช้ระเบิดจากที่สูง 
เนื่องจากการกระท าดงักล่าวเป็นวธิกีารทีส่่งผลกระทบต่อพลเรือนอย่างไม่จ ากัด โดยได้ยืนยันว่า
การกระท าดังกล่าวเป็นการละเมิดข้อก าหนดของกฎหมายในเรื่องการระวังในการโจมตี 
(Precautionary in attack) รวมทั้งเรื่องการระบุเป้าหมาย เรื่องการเลือกวิธีการในการโจมตีที่
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ก่อให้เกิดความเสียหายต่อพลเรือนน้อยที่สุด และการยกเลิกค าสั่งในการโจมตีหากการโจมตี
ดังกล่าวได้ละเมิดหลักความได้สัดส่วน อนึ่ง ในเหตุการณ์ที่นาโต้ทิ้งได้ทิ้งระเบิดจากระดับความ
สูงที่ 15,000 ฟุต องค์การนิรโทษกรรมสากลได้กล่าวว่าการโจมตีเช่นว่าของนาโต้เป็นการสร้าง
ความไม่สมดุลระหว่างหลักความจ าเป็นทางทหาร และหลักมนุษยธรรม โดยการดังกล่าวเป็น
การมุ่งไปที่ประโยชน์ทางการทหารและความจ าเป็นทางทหารมากเกินไป เป็นการละเลยต่อ
เรื่องการจ ากัดการใช้อาวุธที่ไม่เจาะจงเป้าหมาย การก่อให้เกิดความรุนแรงและความเสียหายที่
ไม่จ าเป็นอีกด้วย (Unnecessary suffering)  
 
   ทั้งนี้ องค์การนาโต้เพียงแต่ยกเรื่องมนุษยธรรมขึ้นมาอ้าง แต่หาได้ปฏิบัติตาม
สารัตถะที่ส าคัญต่อการอันเป็นประโยชน์ต่อมนุษยธรรมไม่ อีกทั้ง องค์การนิรโทษกรรมสากลยัง
ได้ประณามองคก์ารนาโต้ในความล้มเหลวเรื่องการแจ้งเตอืนภัยก่อนการโจมตีในบริเวณดังกล่าว
ในเวลาต่อมา ซึ่งถือเป็นสิ่งที่ผู้โจมตีจะต้องกระท าดังที่ได้ระบุไว้ในข้อที่ 57(2)(c) ของพิธีสาร
เพ่ิมเติมฉบับที่ 1223 และในปี 2003 Human Rights Watch (HRW) ได้มีรายงานในลักษณะ
เดียวกันกับรายงานที่องค์การนิรโทษกรรมสากลได้เคยประกาศออกมา คือ เรื่องการปฏิบัติการ
ทางทหารของสหรัฐอเมริกาในอิรัก โดยเฉพาะการที่สหรัฐอเมริกาได้ท าการโจมตีและล้มเหลว
กว่า 50 ครั้ง โดยมียอดผู้เสียชีวิตเป็นจ านวนหนึ่ง อีกทั้ง HRW ยังพบว่าการโจมตีของ
สหรัฐอเมริกาเป็นการโจมตีทางดาวเทียมที่ได้รับสัญญาณจากคลื่นโทรศัพท์ภาคพ้ืนดิน 
(Satellite Phone-Derived Geo-Coordinate) ซึ่งองค์การนิรโทษกรรมสากลถือว่าเป็นการ
โจมตีที่ไม่แบ่งแยกเป้าหมาย (Indiscriminate Targeting) แต่ทางฝ่ายสหรัฐอเมริกาได้ออกมา
โต้แย้งว่าการดังกล่าวไม่ถือว่าเป็นการโจมตีที่ ไม่แบ่งแยกเป้าหมาย เพราะเมื่อพิจารณาหลัก
กฎหมายตามข้อ 51(4)(b)224 ของพิธีสารเพ่ิมเติมฯ ฉบับที่ 1 การโจมตีที่ไม่แบ่งแยกเป้าหมาย 
                                                           

223   Article 57(2)(c) of Additional Protocol I :  
 Precautions in attack : ...  
  2. With respect to attacks, the following precautions shall be taken: 

 (c) effective advance warning shall be given of attacks which may affect the civilian 

population, unless circumstances do not permit. ...  

224   Article 51(4)(b) of Additional Protocol I :  
  4. Indiscriminate attacks are prohibited. Indiscriminate attacks are: 
 (a) those which are not directed at a specific military objective; 

 (b) those which employ a method or means of combat which cannot be directed at a 

specific military objective; or 
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คือ การโจมตีที่ไม่สามารถระบุเป้าหมายทางทหารได้อย่างชัดเจน ซึ่งการโจมตีโดยใช้ทาง
ดาวเทียมนั้น เป็นอาวุธที่สามารถชี้เป้าหมายทางทหารในการโจมตีได้อย่างชัดเจน ไม่ขัดต่อหลัก
แบ่งแยกความแตกต่าง รวมทั้งเป็นการน าหลักมนุษยธรรมมาใช้เนื่องจากการโจมตีดังกล่าวเป็น
การโจมตีทีค านึกถึงผลกระทบที่จะเกิดขึ้นต่อพลเรือน และทรัพย์สินของพลเรือน อนึ่ง จะ
สามารถสังเกตได้ว่าไม่ว่าทางฝ่ายองค์การนิรโทษกรรมสากล หรือฝ่ายสหรัฐอเมริกาจะคิดเห็น
อย่างไรเกี่ยวกับการใช้อาวุธโจมตีทางดาวเทียม แต่ทั้งสองฝ่ายได้มีการน าแนวคิดที่น าหลัก
มนุษยธรรมมาประกอบการพิจารณาในการโจมตี 
 
2.3  บทบัญญัติในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม  

 
  เนื่องจากสิ่งแวดล้อมถือเป็นพลเรือน (Civilian) ตามหลักกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศ ดังนั้นการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธจึงอยู่ภายใต้การ
คุ้มครองภายใต้ความเป็นพลเรือน (Civilian) เป็นหลัก อย่างไรก็ตาม การที่จะคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมภายใต้ความเป็นพลเรือนอย่างเดียวนั้นก็ถือว่าเป็นการวางกรอบการคุ้มครอบอย่าง
หลวมเท่านั้น เนื่องจากพลเรือนที่แท้จริงซึ่งเป็นบุคคลหรือประชาชนจริงๆนั้นย่อมแตกต่างจาก
สิ่งแวดล้อมอย่างมีนัยส าคัญ  
 
  ต้องยอมรับว่ากฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเป็นกฎหมายที่มี
วัตถุประสงค์หลักคอืเรื่องวัตถุประสงค์ทางการทหาร (Military Objective) ดังนั้นตัวบทบัญญัติ
ในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศจึงเกี่ยวข้องกับการใดๆ อันเกี่ยวข้องกับผลประโยชน์
ทางการทหารเป็นหลัก ความส าคัญของสิ่งแวดล้อมจึงเป็นล าดับรอง อย่างไรก็ตาม ก็ใช่ว่า
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศจะไม่ได้มีการระบุเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมไว้อย่าง
เฉพาะเจาจง ยังคงปรากฏบทบัญญัติบางบทในกฎหมายบางฉบับที่ได้ระบุถึงการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมเอาไว้ ยกตัวอย่างข้อที่ 35 และข้อที่ 55 ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977, 
ข้อที่ 1 ของอนุสัญญา ENMOD หรือข้อที่ 8 วรรค 2 ของธรรมนูญกรุงโรม ค.ศ. 1998 และหาก
พิจารณาตัวบทบัญญัติข้างต้นทั้งหมดแล้ว (ซึ่งผู้เขียนจะอธิบายในล าดับต่อไป) จะพบว่าการ
บทบัญญัติเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธนี้มีพ้ืนฐานมาจากหลัก
ความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ และนี่จึงเป็นจุดเกาะเกี่ยว เป็นจุด
เชื่อมโยงส าคัญระหว่างการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธกับหลักความได้

                                                                                                                                                                      

 (c) those which employ a method or means of combat the effects of which cannot be 

limited as required by this Protocol; and consequently, in each such case, are of a nature to 

strike military objectives and civilians or civilian objects without distinction. 
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สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ  
    
   นอกจากกฎหมายหลักตามบทบัญญัติในข้อที่ 35 และ 55 ของพิธีสารเพ่ิมเติม
ฉบับที่ 1 และข้อ 1 ของอนุสัญญา ENMOD แล้ว ยังปรากฏตราสารอื่นๆที่เกี่ยวข้องกับการ
คุ้มครองธรรมชาติทางอ้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ  กล่าวคือไม่ได้มีการระบุเรื่องความ
เสียหายต่อสิ่งแวดล้อมโดยตรงแต่อาจะเป็นการจ ากัดสิทธิบางประการในการใช้วิธีการใดๆใน
การบรรลุวัตถุประสงค์ทางการทหาร เช่น อนุสัญญากรุงเฮก ฉบับที่ 4 ว่าด้วยการเคารพ
กฎหมายและจารีตประเพณีในการท าสงครามทางบก ค .ศ. 1907 (The Hague Convention 
IV Respecting the Laws and Customs of War on Land 1907) พิธีสารว่าด้วยการห้ามใช้
แก๊สที่ท าให้หายใจไม่ออก แก๊สพิษ หรือแก๊สชนิดอื่นๆและการใช้แบคทีเรียในการท าสงคราม 
ค.ศ. 1925 (The Protocol for the Prohibition of the Use in War of Asphyxiating 
Poisonous or Other Gases and of Bacteriological Methods of Warfare 1925) 
อนุสัญญาว่าด้วยการห้ามพัฒนา ผลิต และสะสมอาวุธแบคทีเรยี (ชีวะ) และทอกซิน และว่าด้วย
การท าลายอาวุธเหล่านี้ ค.ศ. 1972 (The Convention on the Prohibition of the 
Development, Production and Stockpiling of Bacteriological (Biological) and 
Toxin Weapons and on their Destruction 1972) อนุสัญญาว่าด้วยการห้ามหรือการจ ากัด
การใช้อาวุธที่อาจก่อให้เกิดความเสียหายอันเกินขนาดหรือไม่จ ากัดเป้าหมาย ค .ศ. 1980 (The 
Convention on Prohibition or Restrictions on the Use of Certain Conventional 
Weapons which may be deemed to be Excessively Injurious or to have 
Indiscriminate Effects 1980) เป็นต้น 
 

2.3.1 ข้อ 35 วรรค 3 และข้อ 55 วรรค 1 ของพิธีศาลเพิ่มเติมฉบับท่ี 1 ค.ศ. 1977  

 
  ข้อที่ 35 วรรค 3 และข้อที่ 55 วรรค 1 ของพิธีศาลเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ค.ศ. 
1977 เป็นหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทาง
อาวุธ โดยข้อที่ 35 วรรค 3 ซึ่งเป็นหลักพื้นฐานได้ระบุว่า  
 

  “It is prohibited to employ methods or means of warfare 
which are intended, or maybe, expected, to cause widespread, 
long-term and severe damage to the natural environment”  

 
และขอ้ที่ 55 วรรค 1 ไดร้ะบุว่า   
 

  “Care shall be taken in warfare to protect the natural 
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environment  against  widespread, long-term and severe damage. 
This protection includes a prohibition of the use of methods or 
means of warfare which are intended or maybe expected to 
cause such damage to the natural environment and thereby to 
prejudice the health or survival of the population.” 

 
  ซึ่งเมื่อสังเกตแล้วจะเห็นได้ว่าทั้งข้อ 35 และข้อ 55 มีความคล้ายคลึงกันในผล
ความเสียหายอันเกิดจากการโจมตี ซึ่งเป็นความเสียหายที่เป็นวงกว้าง ระยะยาวนาน และ 
รุนแรง (widespread, long-term and sever damage) แต่ข้อ 55 จะเน้นไปที่การคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในการเกิดภาวะสงคราม แต่ปัญหาที่ยังเป็นข้อสงสัยของข้อ 55 คือว่า การที่ข้อ 55 
ในค าว่า "รวมทั้ง" (include) และค าว่า "โดยการดังกล่าว" (thereby) ที่จะไม่เป็นการบิดเบือน
สุขภาพหรือความอยู่รอดของประชาชนนั้น ผู้เขียนยังคงเห็นว่ามีความคลุมเครืออยู่ กล่าวคือ 
การใช้ค าว่า "รวมทั้ง" ในประโยคนั้น หมายความว่าเป็นการให้ตัวอย่างหรืออย่างใด 
 

2.3.2  ข้อ 1 วรรค 1 ของอนุสัญญาENMOD  

 
  อนุสัญญา ENMOD นั้นมาจากชื่อเตม็ว่า the Convention on the 
Prohibition of Military or Any Other Hostile Use of Environmental Modification 
Techniques หรือภาษาไทยคืออนุสัญญาว่าดว้ยการห้ามใชเ้ทคนคิการดดัแปลงสิ่งแวดล้อม
ในทางทหารหรือในทางอืน่ใดที่เปน็ปรปักษ์อืน่ใด ค.ศ. 1976 วัตถุประสงคห์ลกัของการร่าง
อนุสัญญานีข้ึ้นมาเนื่องจากบรรดารฐัตา่งๆไดม้ีการพัฒนาทางเทคโนโลยีทางอาวุธที่ใช้ในการท า
สงคราม โดยเฉพาะเรื่องการท าฝนเหลืองของสหรฐัอเมริกาในชว่งสงครามเวียดนาม ซึ่งเป็นการ
ใช้อาวุธทางธรรมชาติที่ไม่จ ากัดเป้าหมายและกระจายเป็นวงกว้าง โดยเฉพาะการส่งผลตอ่การ
เกษตรกรรมและการปศุสัตย์ในเวียดนาม เมื่อรัฐต่างๆได้ตระหนักถึงภยันตรายเชน่ว่านั้น ซึ่ง
ต่อมาสมัชชาใหญแ่ห่งสหประชาชาติ ได้ออกมติที่ 3664 (XXIX) โดยประสงค์ใหท้ี่ประชมุของ
คณะกรรมาธิการลดอาวธุ (Conference of the Committee on Disarmament : CCD) ได้
อนุมตัิร่างอนุสญัญา ENMOD และได้รบัเอาอนุสัญญาโดยข้อมติที ่31/72225 และไดม้กีารเปิดให้
ลงนามในปีค.ศ. 1977 และมีผลบงัคับใช้ในปีค.ศ. 1978 ทั้งนีข้้อ 1 วรรค 1 ของอนุสญัญา 
ENMOD ได้ระบุวา่  
 

“Each State Party to this Convention undertakes not 
                                                           

225   N. Ronzitti, The law of naval warfare : A commentary on the relevant 
agreements and documents (Dordrecht: Martinus Nijhoff, 1988), p. 663 
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to engage in military or any other hostile use of 
environmental modification techniques having widespread, 
long-lasting or severe effects as the means of destruction, 
damage or injury to any other State Party.”  

 
  จากข้อ 1 จะเห็นได้ว่าอนุสัญญาได้ห้ามรัฐใดใช้วิธีการใดที่เป็นการดัดแปลง
สิ่งแวดล้อมเพื่อเป็นการโจมตีทางการทหารหรือการโจมตีสิ่งอื่นๆ ซึ่งจากการใช้วิธีการข้างต้นที่
เป็นการใช้สิ่งแวดล้อมหรือธรรมชาติเป็นเครื่องมือนั้นก่อให้เกิดผลกระทบที่กว้างขวาง 
(widespread) เป็นระยะเวลายาวนาน (long-lasting) หรือรุนแรง (severe) ต่อรัฐอื่น ซึ่งเป็น
การแสดงถึงความพยายามในการลดอาวุธรวมถึงการจ ากัดการใช้ส่ิงแวดล้อมเป็นอาวุธในการท า
สงคราม ซึ่งตัวอย่างของการใช้สิ่งแวดล้อมเป็นอาวุธในการท าสงคราม เช่น 226 การดัดแปลง
องค์ประกอบทางลมฟ้าอากาศโดยการใช้สารเคมีหรือการใช้กระบวนการทางอิเล็กทรอนิกส์ 
การรบกวนต่อความสมดุลของพลังงานและน้ าของปรากฏการณ์ทางอุตุนิยมวิทยา การกระตุ้น
ของคลื่นแผ่นดินไหน การสร้างสนามแม่เหล็กหรือสนามไฟฟ้า การดัดแปลงพันธุกรรมพันธุ์พืช
เพื่อใช้เป็นอาวุธ การเผาป่าเพ่ือเป็นยุทธวิธีในการรบ เป็นต้น  
 
  ทั้งนี้เมื่อพิจารณาถึงความหมายในบทบัญญัติโดยอ้างอิงจากหนังสือค าวิจารณ์ 
(Commentary) แล้ว ค าว่า "กว้างขวาง" (Widespread) หมายความว่า พ้ืนที่อันเป็นบริเวณ
กว้างดว่าร้อยตารางกิโลเมตร ค าว่า "ระยะเวลายาวนาน" (Long-Lasting) หมายถึงผลที่เกิดกิน
ระยะเวลาช่วงฤดูการหนึ่งหรือช่วงระยะหลายเดือน และค าว่า "รุนแรง" (Severe) หมายถึง 
ภยันตรายใดๆอันร้ายแรงที่ส่งผลกระทบต่อการด ารงชีวิตของมนุษย์ ทรัพยากรธรรมชาติ และ
เศรษฐกิจ 
 
  เมื่อเปรียบเทียบข้อ 1 ของอนุสัญญา ENMOD กับขอ้ 35 และ 55 ของพิธีสาร
เพิ่มเติมฯฉบับที ่ 1 ค.ศ. 1977 สามารถเหน็ถึงความแตกต่างของกฎหมายทัง้สองฉบับคือ ใน
ประเดน็เรื่องของเขตการบงัคับใช้นัน้ อนสุัญญา ENMOD จะเปน็บทบัญญัติที่จ ากัดเครื่องการ
ใช้ส่ิงแวดล้อมเปน็อาวุธ (Environment as a Weapon) ไมว่่าจะเป็นการใช้เทคนคิใดๆ 
ตลอดจนการดดัแปลงสิง่แวดล้อม ซึง่การดงักล่าวมีวัตถปุระสงค์ที่จะใช้สิง่แวดลอ้มเป็นเครื่องมือ
ในการบรรลเุป้าหมายทั้งในสภาวะการขดักนัทางอาวธุและในกรณทีี่ไม่ใช่สภาวะการขัดกนัทาง
อาวุธ อนัก่อให้เกดิความเสียหายที่กวา้งขวาง (Widespread) ระยะเวลายาวนาน (Long-

                                                           

226  อ้ างอิงจากวิทยานิพนธ์สานุ อาจส าอางค์ หน้าที่ 66 – 67, การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศ : ผลกระทบและแนวทางของประเทศไทย , คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2551  
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Lasting) หรือ รนุแรง (Severe) ซึ่งค าว่าระยะเวลายาวนาน (Long-Lasting) ในอนุสัญญา 
ENMOD จะหมายถงึระยะเวลาที่เปน็ชว่งหลายเดอืนหรอืช่วงฤดกูารหนึง่  
 
  ซึ่งจะแตกต่างจากขอบเขตการบังคับใช้ของข้อ 35 และ  55 ของพิธีสาร
เพิ่มเติมฉบับที่ 1ที่จะมองว่าการใช้วิธีการใดๆในการโจมตีคู่พิพาทในสภาวะการขัดกันทางอาวุธ
เท่านั้น โดยการโจมตีดังกล่าวจะต้องไม่ก่อให้เกิดความเสียหายที่กว้างขวาง (Widespread) 
ระยะเวลายาวนาน (Long-Lasting) และ รุนแรง (Severe) สิ่งแวดล้อมจะกลายเป็นเหยื่อจาก
การสู้รบ (Environment as a Victim) ไม่ใช่เป็นอาวุธที่ใช้ดังในอนุสัญญา ENMOD ประกอบ
กับในแง่ของค านิยาม ค าว่า ระยะเวลายาวนาน (Long-Term) ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 
ไม่ได้มีการระบุไว้อย่างชัดเจน แต่ในที่ประชุมทางการทูตได้มีผู้เสนอว่าอาจหมายถึงทศวรรษ227 
ทั้งนี้ ปัจจุบันกฎหมายทั้งสองฉบับเป็นกฎหมายหลักที่ว่าด้วยการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมใน
ภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ  
 
  ท้ายสุด ดังที่ได้กล่าวไว้ในตอนต้นว่า หลักความได้สัดส่วนในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศเข้ามาเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทาง
อาวุธในแง่ที่ว่า ค าว่าความเสียหายที่กว้างขวาง (Widespread) ระยะเวลายาวนาน (Long-
term/long Lasting) และ/หรือรุนแรง (Severe) เป็นการสะท้อนถึงหลักความได้สัดส่วนใน
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ถึงแม้ว่าจะไม่มีการระบุค าว่าหลักความได้สัดส่วนใน
บทบัญญัติดังกล่าวก็ตาม ซึ่งหลักความได้สัดส่วน ณ จุดนี้คือผลลัพธ์ท้ายสุด ซึ่งความได้สัดส่วน
ในผลลัพธ์ดังกล่าวก็ต้องมากจากการะกระท าหลักคือการโจมตีเป้าหมายทางทหารที่ได้สัดส่วน
ในการโจมตีซึ่งเป็นขั้นตอนวิธีการในการต่อสู่ในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ  
 
  แต่อย่างไรก็ด ีเมื่อพิจารณาถึงวัตถปุระสงคข์องหลักความไดส้ัดส่วนในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศแล้ว จะสังเกตได้ว่าหลักนี้ถูกสร้างขึ้นมาเพ่ือให้ความส าคัญกับการ
ด าเนินการโจมตีทางทหารเปน็หลัก เป็นหลักที่เข้ามาจ ากดัสิทธขิองรัฐในการโจมตี ไม่ใช่หลักที่มี
วัตถุประสงค์หลักในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมแต่อย่างใด ถึงแม้ว่าสิ่งแวดล้อมจะถือเป็นพลเรือน
ตามกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศก็ตาม ดังนั้นปัญหาของหลักความได้สัดส่วนใน
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทาง
อาวุธคือ วัตถุประสงค์และที่มาของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ
ไม่ได้มีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมเป็นหลัก ปัญหาในด้านบทบัญญัติเรื่องคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธที่มีอย่างจ ากัดและไม่ชัดเจน และปัญหาการขาด
กลไกในการควบคมุการใช้หลกัความได้สัดส่วนเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกัน

                                                           

227   Ibid, p. 80.  
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ทางอาวุธ ซึ่งปัญหาเหล่านี้ จะถูกแก้และเติมเต็มโดยหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศซึ่งผู้เขียนจะกล่าวในบทต่อไป  
 
  จากประวัติศาสตร์และพัฒนาการของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศซึ่งผู้เขียนได้ระบุไว้ในตอนต้นนั้น จะสามารถสังเกตได้ว่าหลักความ
ได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเป็นหลักที่ถูกสร้างขึ้นมาเพ่ือควบคุมการใช้
อาวุธและควบคุมการโจมตีฝ่ายตรงข้าม เพ่ือให้สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ทางการทหารตามที่
ประสงค์ไว้ โดยผลลัพธ์ของการโจมตีนั้นจะต้องไม่เป็นความเสียหายที่เกินขนาดและต้องมีความ
สมดุลระหว่างวิธีการโจมตีที่ใช้และผลลัพธ์ที่เกิด จริงอยู่ที่หลักความได้สัดส่วนในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศเป็นหลักการที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสภาวะข้อ
พิพาททางอาวุธ แต่หลักยังกล่าวยังมีปัญหามากมาย โดยเฉพาะเรื่องปัญหาด้านวัตถุประสงค์
ของหลักความได้สัดส่วนที่ไม่ตอบโจทย์ในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม ปัญหาที่เกิดจากความ
คลุมเครือของตัวบทที่ไม่มีความชัดเจนและไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ในการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อม รวมทั้งปัญหาในการขาดกลไกในการควบคุมการใช้หลักความได้สัดส่วน เช่นนี้การ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธจึงมีปัญหาอย่างมาก  วิธีการหนึ่งที่จะสามารถ
แก้ปัญหาการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธคือการน าหลักการป้องกัน
ล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมาร่วมบังคับใช้ ซึ่งผู้เขียนจะได้กล่าวในบท
ต่อไป 



 

 

บทที่ 3 

หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ 

 
  ผู้เขียนได้กล่าวถึงหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ
ว่าเป็นหลักพ้ืนฐานเพ่ือพิจารณาการโจมตีเป้าหมายทางทหารในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ ซึ่ง
หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศนั้น เป็นหลักที่เด่นชัดโดยแยก
ออกมาเป็นหลักการต่างหากเพ่ือประการกอบพิจารณาอันน าไปสู่การบรรลุวัตถุประสงค์ข้างต้น 
ดังที่กล่าวไว้ในบทที่ 2 หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศมี
องค์ประกอบที่ค่อนข้างชัดเจนในการพิจารณา ซึ่งประกอบไปด้วย องค์ประกอบด้านความ
จ าเป็นทางทหาร องค์ประกอบเรื่องความเสียหายต่อชีวิตและทรัพย์สินที่ต้องไม่เกินขนาด และ
องค์ประกอบเรื่องความสมดุลระหว่างหลักความจ าเป็นทางทหารกับหลักมนุษยธรรม  
 
  ในบทนี้  ผู้ เขียนจะเริ่มอธิบายถึงหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศก่อน ซึ่งเป็นหลักการพ้ืนฐานเพ่ือที่จะน าไปสู่การอธิบายเรื่องหลัก
ความได้สัดส่วนที่แทรกตัวอยู่ในหลักการป้องกันล่วงหน้านี้ และในตอนท้ายของบทผู้เขียนจะ
วิเคราะห์กรณีศึกษาระหว่างประเทศคือกรณี Gabcikovo - Nagymaros Project 1997 
ระหว่างสาธารณรัฐฮังการีและสาธารณรัฐสโลวาเกีย228 ซึ่งในคดีนี้เป็นคดีที่ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศได้น าแนวคิดเรื่องหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมา
พิจารณาคดีสิ่งแวดล้อมอย่างเด่นชัด ตลอดจนศาลได้แสดงแนวคิดและองค์ประกอบของหลัก
หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศออกมาอย่างชัดเจน รวมทั้งคดี  
Pulp Mills ระหว่างอาเจนติน่าและอุรุกวัย229  

                                                           
228 Judgment. Case concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia). 

International Court of Justice. 25 September 1997 
229 Judgment. Case concerning Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay). 

International Court of Justice. 20 April 2010. 
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3.1  หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ 

 
  เดิมทีหลักการป้องกันล่วงหน้าเป็นเพียงหลักที่ไม่มีผลผูกพันทางกฎหมาย 
(non-binding principle) เป็นเพียงหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่ไม่มีกลไกการบังคับใช้ 
(soft law) 230 เนื่องจากว่า เมื่อได้พิจารณาถึงแนวคิดต่างๆที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในบริบทระหว่างประเทศแล้ว สิ่งเดียวที่มาค้ าคอบรรดารัฐในการเคารพสิทธิของรัฐ
อื่นรวมถึงการรักษาสิทธิที่ตนพึงมีอย่างเท่าเทียมกันก็ในระดับระหว่างประเทศคือ "อ านาจ
อธิปไตย" (sovereignty) 231โดยรัฐจะต้องด าเนินการใดๆเพ่ือที่จะไม่ให้อ านาจอธิปไตยของตน
ถูกลิดรอนหรือบัน่ทอนลง อย่างไรก็ตาม รัฐสามารถด าเนินการใดๆก็ไดภ้ายในอาณาดินแดนของ
ตน อย่างไรก็ตาม เมื่อกาลสมัยเปลี่ยนไป บรรดารัฐต่างๆได้เล็งเห็นว่า การกระท าของตนไม่
เพียงแต่ส่งผลกระทบต่อรัฐตนเท่านั้น หากแต่ผลกระทบดังกล่าวได้ข้ามผ่านไปยังรัฐอื่น รวมถึง 
การที่รัฐให้ความส าคัญกับการพัฒนาเศรษฐกิจและอุตสาหกรรมมากเกินไปจนละเลยผลกระทบ
ข้างเคียงที่เกิดขึ้น โดยเฉพาะผลกระทบทางสิ่งแวดล้อม เช่น การปล่อยควันพิษจากโรงงาน
อุตสาหกรรม การปล่อยของเสียและสิ่งปฏิกูลลงแม่น้ าล าคลองโดยปราศจากการบ าบัดที่ถูกวิธี 
หรือ การทิ้งสารเคมีตามสถานที่ต่างๆโดยปราศจากการก าจัดตามขึ้นตอนที่ถูกต้องตามหลัก
วิทยาศาสตร์ เป็นต้น 
  
  ทั้งนี้ จากหลักฐานทางวิทยาศาสตร์สามารถพิสูจน์ได้ว่าการกระท าข้างต้นได้
ส่งผลต่อสิ่งแวดล้อมอย่างแท้จริง ดังนั้นบรรดารัฐต่างๆจึงได้เริ่มความร่วมมือในขั้นแรกคือการ
ออกแถลงการณ์ (Declarations) เพ่ือสร้างความร่วมมือกันในการรักษาสิ่งแวดล้อม ซึ่ง
แถลงการณ์ดังกล่าวไม่มีผลผูกพันตามกฎหมายแต่อย่างใด เพราะแต่ละรัฐยังคงพยายามรักษา
ความศักดิ์สิทธิ์ของอ านาจอธิปไตยของตน แม้ว่า ค าแถลงการณ์ดังกล่าวเป็นเพียงการแสดง
เจตจ านงร่วมกันของบรรดารัฐต่างๆ เป็นเพียงการแสดงการยอมรับเรื่องความส าคัญของ
สิ่งแวดล้อม และไม่มีผลบังคับหรือผูกพันตามกฎหมาย แต่แถลงการณ์ดังกล่าวก็เปรียบเสมือน
บันไดขั้นแรกที่น าไปสู่ความร่วมมือในบริบทระหว่างประเทศที่จะได้รับการพัฒนาและมีผล
ผูกพันทางกฎหมายต่อไป   

                                                           

230   Fabián Augusto Cárdenas Castañeda, A Call for Rethinking the Sources of 
International Law: Soft Law and the Other Side of the Coin, 2012, p. 281 

231    Mohammed Ayoob, Humanitarian Intervetion and State Sovereignty,  The 
International Journal of Human Rights Volume 6 No. 1, Spring 2002, p. 81, 98 
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  ซึ่งในกรณีนี้ บรรดารัฐต่างๆเห็นว่าควรจะมีหลักการใดหลักการหนึ่งที่เข้ามา
ป้องกันภยันตรายที่จะเกิดต่อสิ่งแวดล้อมที่คาดหมายได้ว่าถ้าเกิดขึ้นและจะส่งผลเชิงลบต่อ
ประเทศตน ซึ่งได้แก่หลักการป้องกันล่วงหน้า (Precautionary Principle)232 ทั้งนี้ ภยันตราย
ดังกล่าวอาจเกิดจากเกดิการกระท าของรัฐใดรัฐหนึง่โดยรัฐนั้นจะตัง้ใจหรือไม่ตั้งใจที่จะก่อให้เกิด
ความเสียหายดังกล่าวก็ตาม ครั้งเมื่อเวลาผ่านไป หลักการป้องกันล่วงหน้าได้ถูกเพ่ิมบทบาท
และความส าคัญเนื่องจากเป็นหลักที่มีประสิทธิภาพในการบังคับใช้ ตลอดจนสามารถป้องกัน
การเกิดอันตรายได้ในระดับหนึ่ง จนท าให้หลักการป้องกันล่วงหน้ากลายมาเป็นกฎเกณฑ์ที่
กลายเป็นกฎหมายระหว่างประเทศที่มีผลบังคับใช้ (Hard law)233 โดยมีผลผูกพันที่เกิดจากการ
ลงนามในสนธิสัญญาหรือการน าไปอนุวัติการณ์กับกฎหมายภายในของแต่ละประเทศ 
 

3.1.1 วิวัฒนาการของหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายส่ิงแวดล้อมระหว่างประเทศ  

 
  เนื่องจากหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศไม่ได้
ปรากฏเป็นหลักการที่เด่นชัดเหมือนหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศ แต่หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศก็ได้แทรกซึมอยู่ภายใต้
หลักการป้องกันล่วงหน้า ดังนั้น ผู้เขียนจึงต้องแบ่งวิวัฒนาการของหลักการป้องกันล่วงหน้าใน
กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหวา่งประเทศตามแนวความคดิและการพัฒนาแนวคิดของแตล่ะชว่งสมยั
ดังต่อไปนี้ 1) ช่วงจุดก าเนิดแนวคิดจากเยอรมัน (2) ช่วงก่อนการประชุมสหประชาชาติว่าด้วย
สิ่งแวดล้อมและการพัฒนา ค.ศ. 1992 และ (3) ช่วงหลังการประชุมสหประชาชาติว่าด้วย
สิ่งแวดล้อมและการพัฒนา ค.ศ. 1992  
 

3.1.1.1 ช่วงจุดก าเนิดจากแนวคิดของเยอรมัน  

 
  จุดก าเนิดของเรื่องหลักการป้องกันล่วงหน้าได้เกิดขึ้นครั้งแรกในประเทศ
เยอรมนีในช่วงปีค.ศ. 1970 ซึ่งทางรัฐบาลได้ออกนโยบายการป้องกันล่วงหน้าเพ่ือคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมภายในประเทศ  กล่าวคือในช่วงระยะเวลานี้ เป็นช่วงที่เยอรมนีได้พัฒนาเศรษฐกิจ
เพื่อพัฒนาประเทศภายหลังจากสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่ 2 รัฐบาลเยอรมันให้การสนับสนุนการ
ประกอบธุรกิจต่างๆที่น ามาซึ่งรายได้ทั้งแก่ภาครัฐและภาคเอกชน โดยเฉพาะการสนับสนุน 

                                                           

232   Marko Ahteensuu. Rationale for Taking Precautions: Normative Choices and 
Commitment in the Implementation of the Precautionary Principle. p. 6-7 

233   Rene Von Schomberg. The Precautionary Principle: The Use within Hard and 
Soft Law. Symposium on the European's Parliament's Role in Risk Governance. p.147 
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อุตสาหกรรมหนัก234 ได้แก่ อุตสาหกรรมรถยนต์ เครื่องยนต์ เครื่องจักร และ การขนส่งทางเรือ 
ทั้งนี้การที่วัตถุประสงค์หลักของรัฐบาลเยอรมันให้ความส าคัญกับการพัฒนาเศรษฐกิจและ
อุตสาหกรรมภายในประเทศอย่างมาก  ในทางกลับกัน กลับไม่ให้ความส าคัญถึงผลกระทบจาก
การพัฒนาดังกล่าวที่มีต่อสังคมและสิ่งแวดล้อม จึงส่งผลให้ระบบนิเวศและสิ่งแวดล้อมใน
เยอรมนี โดยเฉพาะอย่างยิ่ง สภาพแวดล้อมในกรุงเบอร์ลิน (Berlin) ซึ่งเป็นเมืองหลวงของ
ประเทศ และสภาพแวดล้อมในนครฮัมบูร์ก (Hamburg) ซึ่งเป็นเมืองศูนย์กลางการติดต่อและ
การขนส่งทางทะเลมีความเสียหายและเสื่อมโทรมอย่างมาก235  
 
  รัฐบาลเยอรมันจึงได้ก าหนดหลักการป้องกันล่วงหน้าขึ้นมา ซึ่งเป็นการ
ประกอบใช้ร่วมกับหลักผู้ก่อมลพิษเป็นผู้รับผิดชอบ (The Polluter Pays Principle) หากจะ
กล่าวแล้ว หลักการป้องกันล่วงหน้าที่เกิดขึ้นในเยอรมนีในช่วงค .ศ. 1970 นี้ เดิมใช้ชื่อว่า 
"หลักฟอร์ซอร์เกอร์พรีนซิบ" (Vorsorgerprinzip)236 ซึ่งมีบริบทและการปรับใช้ที่เป็นไปใน
ทิศทางเดียวกันกับหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศในปัจจุบัน 
กล่าวคือ หากรัฐมีความเสี่ยงที่ต้องจะประสบกับภยันตรายหรือความเสยหายต่อสิ่งแวดล้อมที่
ก าลังจะเกิดขึ้น รัฐจะต้องด าเนินการทุกวิถีทาง (Gefahrenvorsorge)237 ในการป้องกัน
อันตรายดังกล่าวไม่ให้เกิดขึ้น แต่หากปรากฏว่าได้มีความเสี่ยงจากผลกระทบได้เกิดขึ้น ความ
เป็นไปได้ของการป้องกันความเสี่ยงดังกล่าวควรจะตอ้งถกูตรวจสอบ และถ้าความเสี่ยงนั้นอยู่ใน
ระดับที่สูง มาตรการในการป้องกันก็สามารถที่จะน ามาใช้ได้โดยมาตรการที่ใช้ต้องสอดคล้องกับ
ผลที่คาดว่าจะเกิดด้วย (Risikovorsorge)238 จริงอยู่ที่หลักความได้สัดส่วนในยุคนี้เป็นเพียง
นโยบายภายในประเทศเยอรมนี แต่หลักดังกล่าวก็ได้รับการยอมรับและน าไปปรับใช้อย่าง
กว้างขวางโดยเฉพาะในระดับภูมิภาคยุโรป และถือเป็นรากฐานของหลักการป้องกันล่วงหน้าใน
ระดับระหว่างประเทศในเวลาต่อมา239  
                                                           

234   Wendy Carlin. West German Growth and Institutions (1945-1990). University 
College London. P. 1-5 

235 Exhibition Catalogue. Environment has a history. Ministry of Urban Development and 
Environment. Germany. 2011. P. 10-13 

236   Nancy Myers. The Precautionary Principle Puts Value First.  Science and 
Environmental Health Network. Bulletin of Science, Technology and Societ y. Volumn 22. 
Number 3. June 2002. p. 211 

237   James Cameron et al. The Precautionary Principle: A Fundamental Principle of Law and 
Policy for the Protection of the Global Environment. Boston College International and 
Comparative Law Review. Volume 14. Issue 1. Article 2. 1991 

238   Wybe Th. Douma. The Precautionary Principle. TMC Asser Institute. Netherlands. P.3 
239   Margherita Poto. The Principle of Proportionality in Comparative Perspective . German 
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3.1.1.2 ช่วงก่อนการประชุมสหประชาชาติว่าด้วยส่ิงแวดล้อมและการพัฒนา
ค.ศ. 1992 

 
  ภายหลังจากที่เยอรมนีได้การสร้างแนวคิดเรื่องการป้องกันล่วงหน้า หรือที่
เรียกว่า The Vorsorgerprinzip เยอรมนีได้พยายามน าเสนอถึงความส าคัญของหลักการ
ดังกล่าวในเวทีการประชุมกฎหมายระดับระหว่างประเทศ ซึ่งได้รับการยอมรับในที่ประชุมต่างๆ  
โดยเฉพาะที่ประชุมนานาชาติ ณ กรุงสตอกโฮล์มในปีค.ศ. 1972 การประชุมนานาชาติเบรแมน 
(Breman) ในปี 1984 การประชุมนานาชาติที่กรุงลอนดอน (London) ในปี 1987 รวมถึงการ
ประชุมที่กรุงเฮก (Hague) ในปี 1990  
 
  ส าหรับการประชุมนานาชาติ ณ กรุงสตอกโฮล์ม ถือเป็นการรวมตัวอย่างเป็น
ทางการครั้งแรกของบรรดาตัวแทนจากรัฐต่างๆที่มาประชุมกันเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม มี
การน าหลักต่างๆที่เกี่ยวข้องกับสิ่งแวดล้อมมาถกเถียงและปรึกษาร่วมกันเหตุเพราะการ
ตระหนักถึงความส าคัญของสิ่งภยันตรายและความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมที่สูงขึ้น รวมถึง
แนวคิดที่เห็นว่าหากสิ่งแวดล้อมเสื่อมโทรมก็จะส่งผลต่อชีวิตมนุษย์ที่เสื่อมโทรมด้วย เพราะถือ
ว่ามนุษย์เป็นส่วนหนึ่งของธรรมชาติ มนุษย์ถือเป็นส่วนหนึ่งของสิ่งแวดล้อม ตลอดจนการที่
บรรดารัฐต่างๆต้องการที่จะส่งเสริมหลักการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในระดับระหว่างประเทศ ซึ่ง
ต่อมาตัวแทนจากรัฐต่างๆได้เห็นพ้องต้องกันว่าประเด็นด้านการป้องกันและพัฒนาสิ่งแวดล้อม
และมนุษย์ควรเป็นสิ่งที่ถูกให้ความส าคัญเป็นล าดับแรก เพราะรัฐต่างๆได้เล็งเห็นถึงผลกระทบ
ร้ายแรงต่อสิ่งแวดล้อมที่อาจจะเกิดขึ้นในอนาคตหากไม่มีการป้องกันพร้อมกับการเยียวยารักษา
สิ่งแวดล้อมที่เสียหายก่อนหน้านั้นอันเป็นผลมาจากการพัฒนาอุตสาหกรรมและเศรษฐกิจที่มาก
เกินไป ซึ่งในการประชุมสหประชาชาติชาติ ณ กรุงสตอกโฮล์มนี้ เยอรมนีและประเทศใน
สหภาพยุโรปได้มีการกล่าวถึงหลักการป้องกันล่วงหน้าที่ตนได้น ามาบังคับใช้ภายในประเทศซึ่ง
บรรดารัฐต่างๆกเ็ห็นพ้องดว้ย และที่ประชุมก็ไดร้ับไวแ้ละสะท้อนไวใ้นหลักการท่ี 21 (Principle 
21) ของค าประกาศที่ประชุมสหประชาชาติว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค .ศ. 1972 
(Declaration of the United Nations Conference of the Human Environment 
1972)240 

                                                                                                                                                                      

Law Journal. Vol. 08. No. 09. P. 837-840 
240   Principle 21, Rio Declaration 1992 
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  ส าหรับการประชุมเบรแมนนั้น รัฐต่างๆพยายามแสดงให้เห็นถึงผลกระทบเชิง
ลบจากภาคอุตสาหกรรมที่มีต่อภาคสิ่งแวดล้อม ผลกระทบต่อระบบนิเวศวิทยา ผลกระทบต่อ
สังคมและระบบการจัดการมลภาวะในสังคม รวมถึงผลกระทบต่อการฟ้ืนฟูสิ่งแวดล้อมเหล่านั้น
ให้กลับมาในสภาพเดิม ครั้นเมื่อพิจารณาตามข้อเท็จจริงและตามหลักวิทยาศาสตร์แล้ว 
ผลกระทบเหล่านั้นแทบจะไม่สามารถที่จะท าให้สิ่งแวดล้อมกลับมาอุดมสมบูรณ์เหมือนเดิมได้ 
หรืออาจจะสามารถท าให้กลับมามีสภาพเดิมหรือคล้ายของเดิมแต่จ าเป็นต้องใช้ต้นทุนอย่าง
มหาศาล (Considerable Expense) รวมถึง การใช้ระยะเวลายาวนานในการบ าบัดของเสีย
และฟ้ืนฟูสภาพแวดล้อมดังกล่าวให้กลับมาอุดมสมบูรณ์241 ซึ่งในความเป็นจริงแล้ว ต้นทุน
มหาศาลดังกล่าวสามารถลดลงมาได้หากบรรดารัฐต่างๆร่วมมือการป้องกันไม่ให้ผลกระทบ
สิ่งแวดล้อมเกิดขึ้นตั้งแต่แรก โดยอาศัยความร่วมมือระดับภายในประเทศได้แก่การออก
กฎหมายหรือออนโยบายเพื่อเขา้มาควบคุมการกระท าใดๆภายในประเทศ หรือในระดับระหว่าง
ประเทศ โดยการสร้างความร่วมมือไม่ว่าจะเป็นความร่วมมือทวิภาคีหรือความร่วมมือพหุภาคี
ภายใต้สารัตถะข้างต้น   
 
  ส าหรับการประชุมครั้งที่ 2 ในปี 1987 ได้เกิดค าประกาศลอนดอน (The 
London Declaration)242  ซึ่งเป็นการแสดงถึงความส าคัญของหลักการป้องกันล่วงหน้าว่า
หลักการป้องกันล่วงหน้าเป็นหลักการที่จ าเป็นและจะเป็นหนึ่งในเครื่องมือชิ้นส าคัญที่จะน าไปสู่
การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมอย่างมีประสิทธิภาพ อีกทั้งการประชุมนี้ยังเป็นครั้งแรกที่มีการกล่าวถึง
ว่าควรน าหลักการป้องกันล่วงหน้าที่มาปรับใช้ให้เป็นรูปธรรมอย่างแท้จริง มีการเสนอรูปแบบ
และองค์ประกอบของหลักการป้องกันล่วงหน้าในระดับระหว่างประเทศ มีการถกเถียงถึง
ผลลัพธ์ในกรณีที่บรรดารัฐต่างๆร่วมมือกันในการใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าร่วมกัน และ
ประการส าคัญคือการที่บรรดารัฐต่างๆยอมรับที่จะรักษาค ามั่นในการปฏิบัติตามหลักการ
ป้องกันล่วงหน้า 
 
  ส าหรับการประชุมครั้งที่ 3 ในปี ค.ศ. 1990ที่กรุงเฮก ประเทศเนเธอแลนด์ 
บรรดาภาคีที่เข้าร่วมการประชุมได้ประกาศว่าจะน าหลักการป้องกันล่วงหน้ามาปรับใช้อย่าง
ต่อเนื่อง และหลีกเลี่ยงการกระท าการใดๆที่ก่อให้เกิดความเสียหายที่ส่งผลระยะยาว (Long-
term) หรือที่เป็นการถาวร (Permanent) ถึงแม้ว่าจะไม่มีเหตุผลทางวิทยาศาสตร์ที่แน่นอนมา

                                                           
241    Final Report. Considerations on the Application of the Precautionary Principle in 

the chemicals sector.T.M.C. Asser Institute. August 2011. P. 11-14  
242   James Cameron et al. The Precautionary Principle: A Fundamental Principle of Law and 

Policy for the Protection of the Global Environment . Boston College International  and 
Comparative Law Review. Volume 14. Issue 1. Article 2. p.8 
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พิสูจน์ถึงจุดเชื่อมเกี่ยวระหว่างสาเหตุที่จะกระท ากับผลลัพธ์ที่คาดว่าจะเกิดก็ตาม รัฐก็ควรที่จะ
น ามาตรการการป้องกันล่วงหน้ามาปรับใช้เพื่อเป็นการป้องกันเหตุภยันตรายหรือความเสียหาย
ที่อาจเกิดขึ้นได้ และในปีเดียวกันภายหลังจากการประชุมที่กรุงเฮก คณะกรรมาธิการเศรษฐกิจ
ยุโรป (The Economic Commission for Europe) ได้จัดตั้งการประชุมขึ้นโดยสมาชิก
ผู้เข้าร่วมประชุม ซึ่งในตอนท้ายของการประชุมได้มีการประกาศแถลงการณ์ซึ่งที่ไม่มีผลผูกพัน
ทางกฎหมาย (Non-binding declaration) ที่มีชื่อว่า The Bergen Declaration on 
Sustainable Development โดยบรรดาภาคีได้ให้เจตจ านงร่วมกันในการที่จะกระท าการใดๆ
ให้มีความสอดคล้องกับเรื่องการป้องกันล่วงหน้าที่จะน าไปสู่การพัฒนาที่ยั่งยืน (Sustainable 
Development) ซึ่งเป็นวัตถุประสงค์ที่ส าคัญที่สุดของกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ 
หากสมาชิกจะก าหนดนโยบายใดๆที่เกี่ยวข้องกับการพัฒนาที่ยั่งยืน นโยบายนั้นจะต้องมีวิธีการ 
(Method) และการปฏิบัติ  (Practice) ที่มีความสอดคล้องกับหลักการป้องกันล่วงหน้า ทั้งนี้ 
มาตรการทางสิ่งแวดล้อมที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ในการร่างนโยบายดังกล่าวจะต้องเป็น
มาตรการที่สามารถคาดหมายได้ มีประสิทธิภาพ และสามารถตอบโจทย์ในการแก้ปัญหาต่อ
ความเสียหายที่คาดว่าก าลังจะเกิดขึ้นได้  
 
  ในปีเดียวกนั ภาคีของอนุสญัญา The London Dumping Convention of 
1972 ไดต้กลงที่จะบังคับใช้อนุสญัญาข้างตน้ในประเดน็ที่เกี่ยวข้องกับเรื่องหลกัการป้องกนั
ล่วงหน้า โดยภาคีได้ตกลงวา่  
 

  “The party agreed that ... [a]ppropriate preventive 
measures are taken  where  there is reason to believe that 
substances or energy introduced into the  marine environment are 
likely to cause harm, even when there is no conclusive evidence 
to prove a casual relation between inputs and their effects.” 

 
 
  จะสามารถสังเกตได้ว่าแนวความคิดในการประชุมทีก่รงุเฮกปี 1990 ได้ตกทอด
มาสู่การตดัสินใจของภาคี คือถึงแมว้่าไม่มหีลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่เพียงพอที่จะพิสูจน์ถึงจดุ
เชื่อมโยงระหวา่งสาเหตุและผลของการกระท า รฐัภาคีก็สามารถใชห้ลักการป้องกันล่วงหน้าก็
สามารถใช้ได ้  
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3.1.1.3 หลังการประชุมสหประชาชาติว่าด้วยส่ิงแวดล้อมและการพัฒนา ค.ศ. 
1992  

 
  สิ่งส าคัญทีสุ่ดที่เกิดขึ้นในป ีค.ศ. 1992 คือการเกดิการประชมุสหประชาชาติวา่
ด้วยสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา (The 1992 United Nations Conference on 
Environment and Development) ที่นครริโอเดจาเนโร ประเทศบราซิล ซึง่เปน็การประชมุที่
บรรดารฐัตา่งๆทีเ่ข้าร่วมประชุมไดต้ระหนกัถึงความส าคัญของสิ่งแวดล้อมและการพัฒนาทีไ่ม่
เคยปรากฏมากอ่น จริงอยู่ที่ก่อนหน้าที่จะมีการจดัประชุมครั้งนี้ หลักการต่างๆในกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมระหวา่งประเทศได้รบัการบรรจุอยู่ในหลักการ (Principle) ตามค าประกาศตา่งๆ 
โดยเฉพาะค าประกาศที่ประชุมสหประชาชาติว่าด้วนสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972 แต่ก็ยัง
ไม่มีการน าไปปรบัใช้หรอืน าไปปฏิบตัิอย่างเปน็รูปธรรมเท่าที่ควร ดังนั้น การจดัการประชุม
สหประชาชาตวิ่าดว้ยสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา ค.ศ.1992 จึงถือเป็นยุคใหม่ของวฒันาการของ
กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ243 
 
  ในยุคนี้ หลักการต่างๆในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศได้มีความชัดเจน
ขึ้น รัฐต่างๆปฏิบัติตามหลักการที่ตนได้เคยรับรองไว้ ตลอดจน รัฐต่างๆมีสิทธิและหน้าที่ตามที่
กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศได้วางกรอบไว้ จริงอยู่ที่การจัดการประชุมครั้งนี้ได้เน้น
ประเด็นเรื่องการพัฒนาเป็นหลัก (development) เช่น การสร้างระบบสังคมที่มีความสมบูรณ์
หรือการพัฒนาอย่างยั่งยืน ซึ่งประเด็นเรื่องการพัฒนาดังกล่าวก็ยังคงควบคู่ไปกับการคุ้ม
สิ่งแวดล้อมดังที่ได้เกิดมาก่อนช่วงนี้โดยเฉพาะการให้ความส าคัญกับการป้องกันภาวะเรือน
กระจก (Greenhouse Effects)244  ซึ่งในสมัยนั้น ถึงแม้ไม่ปรากฏจุดเชื่อมโยงว่าการกระท า
ของมนุษย์ได้ส่งผลต่อการท าให้เกิดภาวะเรือนกระจกแต่อย่างใด ประกอบกับไม่ ปรากฏ
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์เข้ามาสนับสนุนเพียงพอ แต่บรรดารัฐต่างๆก็ร่วมมือร่วมใจกันที่จะใช้
มาตรการการป้องกันล่วงหน้าตามเจตจ านงที่ตนเคยให้ไว้ในค าแถลงต่างๆ เพราะหากจะรอให้
ผลลัพธ์ของการเกิดภาวะเรือนกระจกจริงๆแล้ว อาจจะเป็นการสายเกินไปที่จะมารับมือกับ
ปัญหานี้ และผลลัพธ์ดังกล่าวอาจเป็นผลลัพธ์ที่ไมส่ามารถเยียวยาหรอืท าใหก้ลับมาเป็นแบบเดมิ
ได้อีก ส าหรับในตอนท้ายของการประชุมไดเ้กิดค าประกาศริโอ (The Rio Declaration) ซึ่งไม่มี
                                                           
243    Günther Handl. Declaration of the United Nations Conference on the Human 

Environment (Stockholm Declaration), 1972 and the Rio Declaration on Environment and 
Development, 1992. United Nations Audiovisual Library of International Law. P. 3-5 

244    Background Paper prepared for consideration by the high level panel on global 
sustainability at its first meeting. Sustainable Development: From Brundtland to Rio 2012. 
United Nationas Headquarters. New York. 2010. P. 7-8 
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ผลผูกพันทางกฎหมาย (Non-binding) โดยเรื่องการป้องกันล่วงหน้าได้ปรากฏอยู่ในหลักการ
ข้อที่ 15  (Principle 15) ของค าประกาศฉบับนี้ ซึ่งได้กล่าวไว้ว่า 
 

“In order to protect the environment, the precautionary 
approach shall be widely applied by States according to their 
capabilities. Where there are threats of serious or irreversible 
damages, lack of full scientific certainty shall not be used as a 
reason for postponing cost-effective measures to prevent 
environmental degradation.”245  

 
  ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาจากหลักการข้างต้นแล้ว เห็นได้ว่า รัฐสามารถใช้มาตรการ
การป้องกันล่วงหน้าตามศักยภาพของรัฐในสถานที่ที่ที่ปรากฏถึงการคุกคามที่ร้ายแรงและไม่
สามารถท าให้กลับเป็นสภาพเดิมได้นั้น อนึ่งรัฐไม่สามารถอ้างได้ว่าการขาดหลักฐานทาง
วิทยาศาสตร์ที่แน่นอนจะเป็นเหตุผลในการเลื่อนการใช้มาตรการการป้องกันล่วงหน้าต่อภัย
อันตรายและความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นกับสิ่งแวดล้อม ท้ายสุด เป็นที่ทราบว่าเดิมทีหลักการ
ป้องกันล่วงหน้าที่เป็นเฉพาะแนวนโยบายภายในของประเทศเยอรมนีที่ได้สร้างขึ้นมาเพ่ือ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมที่ได้รับผลกระทบจากการพัฒนาอุตสาหกรรมภายในประเทศ ต่อมาบรรดา
รัฐต่างๆได้ตระหนักถึงความส าคัญของการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและได้ยอมรับหลักการป้องกัน
ล่วงหน้าจนได้มีแถลงการณ์ร่วมกัน (Declaration) ซึ่งไม่มีผลผูกพันทางกฎหมาย (Soft law) 
เป็นเพียงแนวทางในการด าเนินนโยบายและการปฏิบัติต่อรัฐอื่นๆในระดับระหว่างประเทศ 
จนกระทั่งหลักการป้องกันล่วงหน้าได้กลายมาเป็นกฎหมายที่มีผลบังคับใช้ (Hard law) ในเรื่อง
ของสารัตถะ จากเดิมที่หลักการป้องกันล่วงหน้าเป็นเพียงหลักที่มีวัตถุประสงค์เพียงเพ่ือป้องกัน
อันตรายที่จะเกิดกับสิ่งแวดล้อมเท่านั้น แต่นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1992 บทบาทของหลักการป้องกัน
ล่วงหน้าไม่ได้จ ากัดเพียงแค่การป้องกันอันตรายเช่นว่าเท่านั้น หากแต่ยังเป็นหลักพ้ืนฐานที่
บรรดารัฐต่างๆพึงปฏิบัติเพ่ือเป็นกุญแจส าคัญที่จะน าไปสู่การบรรลุวัตถุประสงค์ของการพัฒนา
ที่ยั่งยืน (Sustainable development)246 
 
 

                                                           
245    Principle 15, Rio Declaration 1992 
246   Günther Handl. Declaration of the United Nations Conference on the Human 
Environment (Stockholm Declaration), 1972 and the Rio Declaration on Environment and 
Development, 1992. United Nations Audiovisual Library of International Law. P. 5 
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 3.1.2 องค์ประกอบของหลักการป้องกันล่วงหน้า  

 
  สืบเนื่องจากที่มาของหลักความการป้องกันล่วงหน้าว่าปัญหาสิ่งแวดล้อมไม่ได้
เกิดแค่เพียงรัฐใดรฐัหนึ่งหรือดินแดนใดดินแดนหนึ่งเท่านั้น หากแต่ได้ลุกลามไปทั่วบริเวณอาณา
เขตรัฐใกล้เคียงด้วย เช่นในกรณีของหมอกควันพิษที่เกิดจากโรงงานอุตสาหกรรมบนเกาะ       
สุมาตราโดยลามไปครอบคลุมเกาะสิงคโปร์ แหลมมลายู และทางตอนใต้ของประเทศไทย จนท า
ให้ประชาชนพลเมืองในทั้ง 4 รัฐได้รับผลกระทบต่อสุขภาพร่างกาย รวมทั้งก่อให้เกิดความเสีย
ทางสิ่งแวดล้อมอย่างรุนแรงเป็นต้น เช่นนี้ เมื่อหลักการป้องกันล่วงหน้าไม่ได้เป็นหลักที่รัฐใดรัฐ
หนึ่งสามารถกระท าได้เพียงรัฐเดียวเท่านัน้ หากแต่ต้องอาศัยความรว่มมอืกันของบรรดารัฐตา่งๆ
ในการเห็นพร้องต้องกันถึงองค์ประกอบ รวมถึงความสามารถของแต่ละรั ฐในการปรับใช้
หลักการป้องกันล่วงหน้า องค์ประกอบของหลักการป้องกันล่วงหน้าจึงจ าเป็นต้องเอื้อประโยชน์
เพ่ือให้บรรดาประเทศต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นประเทศที่พัฒนาแล้วหรือประเทศที่ก าลังพัฒนา
สามารถน าหลักการป้องกันล่วงหน้าไปปรับใช้ได้ตามความสามารถของตน ทั้งนี้ องค์ประกอบ
ของหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศประกอบไปด้วย  3 
องค์ประกอบ ได้แก่ (1) การกระท าในการป้องกันล่วงหน้าจะต้องมีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกัน
อันตรายที่ก าลังจะเกิดขึ้น (2) ต้องมีการพิจารณาถึงทางเลือกอื่น  (3) ต้องมีการพิจารณาเรื่อง
ต้นทุนและเทคโนโลยีที่เหมาะสม  
 
  3.1.2.1 การกระท าต้องมีวัตถุประสงค์เพื่อป้องกันอันตรายท่ีก าลังจะเกิดขึ้น 

 
  องค์ประกอบแรกส าหรับหลักการป้องกนัล่วงหน้า คือ จะต้องปรากฏเหตุการณ์
ที่ท าให้เชื่อได้ว่าหากไม่มีการป้องกันดังกล่าวแล้วจะเกิดความเสี่ยงที่ก่อให้เกิดภยันตรายหรือ
ความเสียหายต่างๆไมว่่าจะเป็นความเสียหายต่อมนุษย์ สังคม เศรษฐกิจ หรือ สิ่งแวดล้อม ในรัฐ
ของตนหรือในภูมิภาคนั้น โดยระดับความเสียหายอาจจะเกิดขึ้นอย่างรุนแรงและผลลัพธ์ยากที่
จะเยียวยารักษา (Threat of Harm) และถึงแม้ว่าจะขาดความแน่นอนทางวิทยาศาสตร์ 
(scientific uncertainty) หรือความสัมพันธ์ระหว่างเหตุและผล (Cause-Effect 
Relationship) ของการกระท าที่ยังไม่ได้รับการพิสูจน์ แต่ก็ถือเป็นการป้องกันล่วงหน้าที่มีความ
สมเหตุสมผล ณ ช่วงเวลานั้น ที่จะรับมือกับภยันตรายหรือความเสียหายที่อาจจะเกิดนั้นดังที่
ระบุในอนุสัญญาเฮลซิงกิ ค.ศ. 1992 ข้อที่ 3(2)247  
                                                           

247  ข้อ 3(2) อนุสัญญาเฮลซิงกิ ค.ศ. 1992 ระบุว่า  

 “The Contracting Parties shall apply the precautionary principle, i.e., to take preventive 

measures when there is reason to assume that substances or energy introduced, directly or 
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  ในประเด็นเรื่องการไม่ปรากฏถึงความสัมพันธร์ะหวา่งเหตแุละผลนั้น ผู้เขียนขอ
เน้นว่ากฎหมายยอมรับเรื่องดังกล่าวในเฉพาะกรณีที่ภยันตรายหรือความเสียหายนั้นคาดว่าจะ
เกิดขึ้นในอนาคต ซึ่งต่างกับกรณีที่ภยันตรายหรือผลลัพธ์นั้นเกิดขึ้นแล้วและมาพิสูจน์ภายหลัง
พร้อมอ้างเหตุเรื่องการไม่ปรากฏถึงความสัมพันธ์ระหว่างเหตุและผล เช่นนี้ผู้ที่ได้รับผลกระทบ
ไม่สามารถอ้างเหตุดังกล่าวได้ ผู้เขียนขอยกกรณีศึกษาคดีอง LCB v. United Kingdom ค.ศ. 
1998 แห่งศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (The European Court of Human Right) โดยคดี
ดังกล่าวสืบเนื่องมาจากการทดลองระเบิดนิวเคลียร์ของสหราชอาณาจักรในช่วงระยะเวลาก่อน
หน้า โดยศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปได้ระบุวา่สหราชอาณาจักรไมไ่ดล้ะเมิดข้อ 2 ของกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนยุโรป เรื่องจากผู้ร้อง (applicant) ไม่สามารถชี้แจงถึงความสัมพันธ์ของเหตุและผล
ของการทดลองระเบิดนิวเคลียร์จนเป็นเหตุให้ตนกลายเป็นผู้ได้รับผลกระทบจากการทดลอง
ระเบิดและการเป็นโรคมะเร็งเม็ดเลือดขาวได้ เช่นนี้การที่จะอ้างเรื่องการไม่ ปรากฏถึง
ความสัมพันธ์ระหว่างเหตุและผลในเรื่องหลักการป้องกันล่วงหน้า จะอ้างเฉพาะได้ในกรณีที่
ภยันตรายหรือความเสียหายยังไม่ปรากฏเท่านั้น248 
 
   3.1.2.1.1 ภยันตรายหรือความเสียหายที่อาจเกิดขึ้น  

 
  การคาดการณ์ว่าหากไม่กระท าการใดๆหรือด าเนินมาตรการณ์ใดแล้วจะส่งผล
ให้เกิดภยันตรายหรือความเสียหายในอนาคตได้นั้น จะต้องเป็นการคาดการณ์ที่สนับสนุนโดย
เหตุผลใดๆตามแต่ละสถานการณ์ที่เกี่ยวข้อง ซึ่งค าว่าเหตุผลใดๆต่อภยันตรายนี้ ได้มีบท
กฎหมายสิ่งแวดล้อมได้ให้ค าจ ากัดความที่หลากหลาย เช่น ค าจ ากัดความที่ว่า "ภยันตรายอัน
เกี่ยวกับความเสียหายที่ร้ายแรงและไม่สามารถกลับคืนได้" (there are threats of serious or 
irreversible damage) ตามข้อ 3(3) ของ UNFCCC หรือค าจ ากัดความที่ว่า "มีเหตุผลที่
สามารถคาดเดาไดว้่าจะก่อให้เกิดภยันตราย (reason to assume) ตามข้อ 3(2) ของอนุสัญญา
เฮงซิงกิ ค.ศ. 1974 หรืออาจจะเป็นค าจ ากัดความที่ว่า "เหตุผลอันสมเหตุสมผลส าหรับความ
วิตกกังวลต่อภยันตรายที่จะเกิดขึ้น" (reasonable grounds for concern) ตามข้อ 2(2) ของ
อนุสัญญา OSPAR ค.ศ. 1992 เป็นต้น ตัวอย่างของการพิจารณาเรื่องภยันตรายหรือความ
                                                                                                                                                                      

indirectly, into the marine environment may create hazards to human health, harm living 

resources and marine ecosystems, damage amenities or interfere with other legitimate uses of 

sea even when there is no conclusive evidence of a casual relationship between inputs and their 

alleged effects. (Emphasis added)”  

248    Case Number 23413/94. LCB v. United Kingdom case. European Court of Human Right 49. 
9 June 1998 
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เสียหายที่อาจเกิดขึ้น ได้แก่ คดี Balmer-Schafroth and Others v. Switzerland ของศาล
สิทธิมนุษยชนยุโรป (The European Court of Human Rights) ซึ่งศาลได้กล่าวว่าการที่จะ
อ้างเรื่องภยันตรายหรือความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นนั้น จะต้องเป็นภยันตรายหรือความ
เสียหายที่จะเกิดในอนาคตอันใกล้ สามารถเล็งเห็นผลได้ รวมทั้งเป็นภยันตรายที่แสดงถึง
นัยส าคัญด้วย ซึ่งหากการอ้างเรื่องภยันตรายหรือความเสียหายดังกล่าวไม่เป็นไปตามค าจ ากัด
ความเช่นว่า ก็ไม่สามารถยกประเด็นเรื่องภยันตรายหรือความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นได้  
  เช่นนี้ เมื่อพิจารณาจากค าจ ากัดความข้างต้นถึงเหตุผลของภยันตรายและความ
เสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นได้นั้น จะสามารถสังเกตได้ว่าขอบเขตของค าจ ากัดความค าว่าเหตุผลที่
ท าให้เชื่อว่าภยันตรายที่จะเกิดขึ้นมีค าจ ากัดความที่กว้าง ดังนั้นในประเด็นนี้ผู้เขียนเห็นว่า การ
ที่รัฐใดจะอ้างองค์ประกอบนี้ รัฐนั้นจะใช้ดุลพินิจของตนในการพิจารณาถึงภยันตรายหรือ
อันตรายที่เกิดขึ้น ในหลายกรณี รัฐพยายามที่จะยกเหตุผลอื่นๆมาสนับสนุนกับการอ้างดังกล่าว
ไม่ว่าจะเป็นเหตุผลทางวิทยาศาสตร์หรือเหตุผลทางเศรษฐกิจ เป็นต้น 
 
   3.1.2.1.2 การไม่ปรากฏหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่แน่นอน 

 
  โดยปกติแล้วในการที่จะอ้างเหตุผลใดๆนั้น จ าต้องมีหลักฐานมาเป็นตัว
สนับสนุนข้ออ้างนั้นๆ แต่ส าหรับการปรับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าแล้ว กฎหมายสิ่งแวดล้อม
หลายฉบับได้ระบุว่าการที่ไม่มีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ไม่ถือเป็นข้ออ้างที่จะไม่ให้รัฐใดรัฐหนึ่ง
ไม่สามารถปรับใช้หลักการปอ้งกันล่วงหนา้ได้ ดังที่ระบุไว้ในเช่นวรรค 7 ของค าประกาศ ณ การ
ประชุมรัฐมนตรีเบรแมนเรื่องการพัฒนาอย่างยั่งยืนในภูมิภาคประชาเศรษฐกิจยุโรป ค.ศ. 1990 
(The 1990 Bergen Ministerial Declaration on Sustainable Development in ECE 
Region) ซึ่งถือว่าเป็นกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศฉบับแรกที่พูดประเด็นเรื่องการไม่
ปรากฏหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่แน่นอน โดยกฎหมายฉบับนี้ได้กล่าวโดยโยงประเด็นเข้ากับ
เรื่องการพัฒนาที่ยังยืนว่า ถึงแม้จะไม่ปรากฏหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่แน่นอนอนัเกีย่วข้องกับ
ภยันตรายและอันตรายที่คาดว่าจะเกิดขึ้นได้นั้น การไม่ปรากฏหลักฐานทางวิทยาศาสตร์
ดังกล่าวก็ไม่สามารถน ามาเป็นเหตุผลที่จะไม่ให้รัฐใดรัฐหนึ่งไม่สามารถใช้หลักการป้องกัน
ล่วงหน้า เพ่ือด ารงไว้ซึ่งวตัถปุระสงคใ์นการป้องกันความเสื่อมโทรมและการรักษาสิ่งแวดล้อม249 

                                                           

249    ย่อหน้าท่ี 7 The 1990 Bergen Ministerial Declaration on Sustainable Development 
in the ECE Region ระบุไว้ว่า  

 “In order to achieve sustainable development, policies must be based on the precautionary 
principle. Environmental measures must anticipate, prevent and attack the causes of 
environmental degradation. Where there are threats of serious or irreversible damage, lack of 
full scientific certainty should not be used as a reason for postponing measures to prevent 
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   3.1.2.1.3 การประเมินเรื่องผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม  

 
  การประเมินเรื่องสิ่งแวดล้อมถือเป็นหนึ่งองค์ประกอบที่ส าคัญในการพิจารณา
เรื่องการที่ภาคประชาสังคมจะต้องรับรู้ถึงภยันตรายที่อาจเกิดขึ้นต่อธรรมชาติจากการกระท าใด
กระท าหนึ่ง รวมถึงหากไม่มีการป้องกันใดๆแล้วอาจส่งผลที่เลวร้ายกว่าที่คาดหมายก็เป็นได้ ซึ่ง
การประเมินเรื่องผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมนี้ (Environmental Impact Assessment) ได้เกิด
ขึ้นมาเพ่ือเป็นปัจจัยส าคญัในการปกป้องสิ่งแวดล้อมเพ่ือน าไปสู่การพัฒนาที่ย่ังยืน ซึ่งได้รับทั้งใน
ภาคเอกชน (Private Sector) และภาครัฐ (Public Sector) ซึ่งการประเมินผลกระทบที่มีต่อ
สิ่งแวดล้อมจากการด าเนินการใดๆที่เกี่ยวข้องกับสิ่งแวดล้อม250 เป็นขึ้นตอนที่ต้องอาศัยความ
ร่วมมือกันทั้งในระดับชาติและระดับระหว่างประเทศ ซึ่งปัจจัยที่ค านึงถึงผลกระทบต่อ
สิ่งแวดล้อมดังกล่าวไม่ได้พิจารณาจากปัจจัยทางวิทยาศาสตร์หรือปัจจัยทางสิ่งแวดล้อมเท่านั้น 
หากแต่พิจารณารวมถึงปัจจัยทางเศรษฐกิจและสังคมที่ส่งผลต่อสิ่งแวดล้อมด้วย อาจกล่าวได้ว่า
เป็นการรวมศาสตร์ต่างๆเข้าด้วยกันเพ่ือน าไปสู่ผลลัพธ์ในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม ตัวอย่างที่
เด่นชัดของการประเมินเรื่องผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมคือรัฐบัญญัติว่าด้วยนโยบายทาง
สิ่งแวดล้อมแห่งชาติของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1969251 ซึ่งต่อมากลายเป็นหลักกฎหมายทั่วไปของ
สหรัฐอเมริกา ซึ่งอาจจะถูกพัฒนากลายเป็นกฎหมายจารีตประเพณีได้ และหลักการประเมิน
เรื่องผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมยังถือว่าเป็นแนวปฏิบัติแห่งรัฐที่เป็นเครื่องมือส าคัญในการใช้
อ านาจของรัฐเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมดังที่ได้ระบุอย่างชัดแจ้งในข้อที่ 17 ของค าประกาศการ
ประชุมสหประชาชาติว่าด้วยการพัฒนาที่ยั่งยืน ค.ศ. 1992 ซึ่งได้ระบุไว้ว่า252 
 

“Environmental impact assessment, as a national 
instrument, shall be  undertaken for proposed activities that are 
likely to have a significant adverse  impact on the environment 
and are subject to a decision of a competent national”  

 

                                                                                                                                                                      

environmental degradation.” 
250   Convention on Environmental Impact Assessment in a Transboundary Context, 

1991  
251   Carl Smith. The Precautionary Principle and Environmental Policy Science, Uncertainty, 

and Sustainability. Special Series. Int J Occup Environ Health. Vol 6/No 3. OCT/DEC. 200. P. 
263-365 

252    Birnie and Boyle , 2002, page 131  
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  ซึ่งเพ่ือพิจารณาจากจุดนี้  ผู้ เขียนเห็นว่า จริงอยู่ที่การการประเมินเรื่อง
ผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมจะเป็นเรื่องภายในประเทศ เป็นอ านาจทางอธิปไตยที่รัฐใดรัฐหนึ่งจะ
ใช้ แต่เมื่อสังเกตถึงกรอบการท างานดังกล่าวแล้วจะเห็นว่าการประเมินเรื่องผลกระทบต่อ
สิ่งแวดล้อมก็ไม่ได้จ ากัดถึงผลที่เกิดขึ้นในประเทศเท่านั้น แต่ยังรวมถึงผลที่เกิดขึ้นข้ามพรมแดน
ระหว่างประเทศ (Transboundary) เพราะการประเมินเรื่องผลกระทบทางสิ่งแวดล้อมก็ถือ
วิธีการหนึ่งในการปฏิบัติตามพันธกรณีเพ่ือป้องกันความเสียหายที่รุนแรงอันจะเกิดต่อ
สิ่งแวดล้อม เป็นหนึ่งในหลายปัจจัยในเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในระหว่างประเทศ รวมทั้ง
เป็นวิธีการที่จะท าให้ภาคประชาสังคมทราบถึงความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นได้หากไม่มีการ
ป้องกันล่วงหน้าไว้ก่อน ซึ่งวิธีการดังกล่าวจ าเป็นต้องได้รับความร่วมมือกันจากบรรดารัฐ
ต่างๆ253 ซึ่งสอดคล้องกับค ากล่าวในย่อหน้าที่ 29 ของ Advisory Opinion on the Legality 
of the Threat or Use of Nuclear Weapons 1996 ว่า  
 

“[e]xistence of the general obligation of States to ensure 
that activities  within  their jurisdiction and control respect the 
environment of other States or of areas beyond national control is 
now part of the corpus of international law relating to the 
environment.”254 

   
  กล่าวคือ การการกระท าใดๆของรัฐภายในเขตแดนตนนั้น นอกจากจะต้อง
เคารพสิทธิของคนอื่นแล้วยังต้องเคารพสิทธิของรัฐอื่นด้วย หรือเคารพใดๆที่อยู่เหนือการ
ควบคุมของตนซึ่งถือเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายระหว่างประเทศต่อสิ่งแวดล้อม เช่นว่า หลักการ
ป้องกันล่วงหน้าจะเข้าเพ่ือท าให้การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมมีประสิทธิภาพเพ่ือเป็นการบรรลุ
วัตถุประสงค์ของกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ  
 

3.1.2.1.4 การบริหารและจัดการความเสี่ยงที่น่าจะเกิดขึ้นกับ
สิ่งแวดล้อม  

 
  อีกหนึ่งขั้นตอนที่เกี่ยวข้องกับการต้องทราบถึงการบริหารและการจัดการความ
เสี่ยงที่น่าจะเกิดขึ้นกับสิ่งแวดล้อม กล่าวคือ รัฐที่ใช้หลักการดังกล่าวจะต้องทราบการใช้วิธี ใดๆ
ซึ่งเป็นการรับมือถงึภยันตรายหรือความเสียหายที่ว่านั้น ตลอดไปถึงการสร้างบทบังคับใช้กรณีที่
                                                           

253   Resolution 2994 (XXVII), UNGA and Resolution 2995 (XXVII), UNGA  
254   Advisory Opinion on the Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, 1996, 

para 29  
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มีการไม่ปฏิบัติตามกฎดังกล่าว อย่างไรก็ตามการทราบอย่างเดียวอาจไม่เพียงพอ รัฐผู้ใช้วิธีการ
ดังกล่าวต้องรู้จักการแก้ปัญหาและรับมือในกรณีหากเกิดความผิดพลาด รวมถึงต้องระบบการ
ท างานในทุกส่วนที่เกี่ยวข้องกับภยันตรายหรืออันตรายที่คาดว่าจะเกิดนั้น ต้องรู้จักการบริหาร
และการจัดการในวิธีการใดๆอันน าไปสู่การบรรลุการใช้ในหลักการต่างๆ โดยเฉพาะหลักการ
ป้องกันล่วงหน้า 
  ตัวอย่างอันเด่นชัดของการบริหารและการจัดการความเสี่ยงที่น่าจะเกิดขึ้นกับ
สิ่ งแวดล้อมที่ชัดเจนคือการที่สมาชิกสหภาพยุโรปได้ร่วมกันออกกฎหมายที่มีชื่อว่ า  
Environmental Liability Directive (ELD)255 ซึ่งเป็นการวงกรอบอย่างกว้างในป้องกันและ
การเยียวยารักษาความเสียหายที่มีต่อธรรมชาติ ซึ่งเนื้อหาสาระของกฎหมายฉบับดังกล่าวคือ
การวางแนวทางหรือการแผนการปฏิบัติการหากกรณีมีภยันตรายทางสิ่งแวดล้อมเกิดขึ้น ซึ่ง
ภยันตรายนั้นอาจมีสาเหตุมาจากการไม่ใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าดังที่ได้ระบุไว้หรือเหตุอื่นๆ 
อาจกล่าวง่ายๆว่ากฎหมายฉบับนี้ได้สร้างแผนรับทอต่างๆในกรณีที่จะมีความเสี่ยงที่น่าจะกับ
สิ่งแวดล้อม แผนสองจะถูกน ามาใช้ในกรณีที่แผนรับมือแผนแรกไม่ส าเร็จ รวมถึงได้วางกรอบ
การท างานของเจ้าหน้าที่ท้องถิ่นและเจ้าหน้าที่ฝ่ายบริหารที่ให้มาร่วมมือกันในการป้องกันหรือ
เยียวยาภยันตรายหรือความเสียหายดังกล่าว256 
 
  3.1.2.2 การพิจารณาทางเลอืกอ่ืน  

 
  องค์ประกอบที่สามส าหรับเรื่องหลักความได้สัดส่วน คือ เรื่องการพิจารณา
ทางเลือกอื่น ซึ่งหมายถึงวิธีที่ใช้ในการป้องกันล่วงหน้านั้นจะต้องเป็นวิธีที่ก่อให้เกิดผลกระทบ
ข้างเคียงต่อมนุษย์และสิ่งแวดล้อมน้อยที่สุด แต่ในทางกลับกันต้องเป็นวิธีที่สามารถป้องกัน
ภยันตรายหรือความเสียหายที่คาดว่าจะเกิดขึ้นได้มากที่สุด ซึ่งจะต้องเป็นหน้าที่ของรัฐในการ
พิจารณาเรื่องดังกล่าว ประกอบกับการขอให้รัฐที่คาดว่าจะได้รับผลกระทบสามารเข้าร่วม
กระบวนการพิจารณาหาวิธีดังกล่าวได้ ซึ่งในองค์ประกอบเรื่องการพิจารณาทางเลือกอื่นนั้น 
ผู้เขียนเห็นว่ามีความคล้ายคลึงกับเรื่องหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศที่ว่า ในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธนั้น การจะโจมตีฝ่ายตรงข้ามนั้นจะต้องเป็นการโจมตี
โดยใช้วิธีที่ก่อให้เกิดประสิทธิภาพในการโจมตีมากที่สุด แต่ในทางกลับกันต้องส่งผลกระทบ
ข้างเคียงต่อพลเมืองน้อยที่สุด  
 
 
                                                           
255    Freshfields Bruckhaus Deringer. The EU Environmental Liability Directive nd its 

implementation in the UK. April 2009. P. 1 
256 Ibid.  
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  จากความข้างต้น สามารถสังเกตได้ว่าค าจัดกัดความของทางเลือกในสอง
กฎหมาย คือ ทางเลือกในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ กับทางเลือกในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศมีจุดประสงค์เหมือนกัน คือ ความพอดี ซึ่งก็คือความได้สัดส่วนใน
ระหว่างการเลือกใช้วิธีการกับผลลัพธ์ เพียงแต่เป้าหมายของที่ต่างกันคือ ในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศต้องการความพอดีหรือวามได้สัดส่วนจากการโจมตีเป้าหมายกับ
ผลลัพธ์ ซึ่งหลักดังกล่าวก็คือหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่
แบ่งแยกกออกมาชัดเจน ส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศต้องการความพอดีส าหรับ
การป้องกันภยันตรายที่คาดว่าจะเกิดขึ้นกับผลลัพธ์จากการที่จะใช้วิธีดังกล่าว ซึ่งตรงนี้คือการ
แสดงออกถึงแนวคิดเรื่องหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมภายใต้หลักการป้องกัน
ล่วงหน้า  
 
  3.1.2.3 การพิจารณาเรื่องตน้ทุนและเทคโนโลยีที่เหมาะสม  

 
  องค์ประกอบที่สี่ในเรื่องหลักการป้องกันล่วงหน้าคือการพิจารณาเรื่องต้นทุนที่
เหมาะสม ซึ่งมีความเกี่ยวข้องกับองค์ประกอบที่สามในเรื่องการพิจารณาทางเลือกอื่นดังที่ได้
กล่าวไว้ตอนต้น กล่าวคือ ในการพิจารณาทางเลือกอื่นทีเป็นวิธีการที่มีประสิทธิภาพมากกว่า
เพ่ือน าไปสู่ผลลัพธ์เพ่ือป้องกันภยันตรายหรือความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นต่อสิ่งแวดล้อมได้นั้น 
นอกจากจะพิจารณาถึงองค์ประกอบในด้านวิธีการต่างๆแล้ว ยังจะต้องพิจารณาถึงเรื่อง
งบประมาณที่จะต้องน ามาใช้ด าเนินการด้วย257 หากวิธีใดที่ก่อให้เกิดผลลัพธ์ที่มีประสิทธิภาพ 
แต่กลับใช้งบประมาณเกินความจ าเป็น เช่นนี้ก็ไม่อาจที่จะใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าได้  
 
  ในทัศนะของผู้เขียนแล้ว ค าว่าการใช้ต้นทุนหรืองบประมาณที่เหมาะสมนั้นมี
ความเกี่ยวข้องโดยตรงกับเรื่องความสามารถของรัฐในการที่จะใช้หลักการป้องกันล่วงหน้า 
เพราะแต่ละรัฐมีสถานะทางการเงินของประเทศที่แตกต่างกัน โดยเฉพาะความแตกต่างทาง
เศรษฐกิจระหว่างประเทศโลกที่พัฒนาแล้วกับประเทศก าลังพัฒนา การที่ประเทศที่พัฒนาแล้ว
จะออกมาตรการในการใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าที่มีมาตรฐานสูงกว่ามาตรฐานทั่วไปอัน
เกี่ยวกับประเด็นด้านงบประมาณซึ่งยากที่ประเทศก าลังพัฒนาจะแบกรับภาระไหวนั้น เช่นนี้ 
การดังกล่าวก็ไม่สามารถกระท าการได้ตามหลักความได้สัดส่วน เพราะงบประมาณหรือเงินทุนที่
จะใช้ภายใต้หลักการป้องกันล่วงหน้านั้นต้องมีความพอดีและสมเหตุสมผล ซึ่งถือเป็นแนวคิด
หลักความได้สัดส่วนที่แทรกในหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ 
                                                           

257    James Cameron and Juli Abouchar. The Precautionary Principle: A Fundamental 
Principle of Law and Policy for the Protection of the Global Environment. Boston College 
International and Comparative Law Review. Volume 14. Issue 1. Article 2. 1991. p.3  



 

 

110 

ดังเช่นในกรณีคดี Danish Bottle258 ซึ่งศาลยุติธรรมยุโรปกล่าวว่า จริงอยู่ที่เดนมาร์กออก
กฎเกณฑ์ภายในประเทศเรื่องภาชนะเครื่องดื่มและเบียร์ ซึ่งภาชนะดังกล่าวจะต้องได้รับการ
ตรวจสอบและรับรองคุณภาพจากหน่วยงานแห่งชาติเดนมาร์กเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อม 
(Danish National Agency for the Protection of the Environment) ซึ่งเมื่อพิจารณาจาก
ข้อเท็จจริงแล้วปรากฏว่าการตรวจสอบดังกล่าวนั้น จริงอยู่ที่เดนมาร์กประสงค์ที่จะใช้วิธี
ดังกล่าว ซึ่งเป็นการใช้มาตรฐานรวมทั้งเงินทุนหรือต้นทุนที่สูง จริงอยู่ที่เดนมาร์กสารมารถแบก
รับภาระดังกล่าวได้โดยปราศจากปัญหา แต่การที่เดนมาร์กใช้วิธีการดังกล่าวแล้ว ยั งเป็นการ
เพ่ิมต้นทุนส าหรับผู้ที่น าเข้าเครื่องดื่มหรือเบียร์เนื่องจากต้องถูกตรวจสอบเรื่องภาชนะบรรจุ
ข้างต้น ซึ่งปรากฏว่าผู้ประกอบการน าเข้าหลายรายพบอุปสรรคและไม่ผ่านการพิจารณาเป็น
จ านวนมาก ศาลยุติธรรมยุโรปกล่าวว่าการกระท าดังกล่าวของเดนมาร์กเป็นการกระท าที่ไม่ได้
สัดส่วน จริงอยู่ที่เดนมาร์กมีวัตถปุระสงค์ในการคุ้มครองสิง่แวดล้อม แต่เนื่องจากวิธกีารดังกล่าว
ก่อให้เกิดการใช้เงินทุนหรือต้นทุนที่มากทั้งสองฝ่ายคือทั้งฝ่ายเดนมาร์กและฝ่ายผู้น าเข้า ซึ่งศาล
เห็นว่าแท้จริงแล้วยังคงมีวิธีอื่นที่ลดต้นทุนได้มากกว่านี้และให้ผลลัพธ์ในระดับที่คล้ายคลึงกัน  
 
3.2 แนวทางการปรับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ 
  

  เราได้ทราบถึงวิวัฒนาการและองค์ประกอบของหลักการป้องกันล่วงหน้าแล้ว
ในตอนต้น ซึ่งหลักการป้องกันล่วงหน้าเดิมทีเป็นเพียงนโยบายภายในประเทศนั้น ต่อมาได้รับ
การยอมรับในฐานะเป็นหลักปฏิบัติในทุกระดับไม่ว่าจะเป็นในระดับภูมิภาคหรือในระดับ
ระหว่างประเทศ ซึ่งแนวทางการปรับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าก็มีระดับการพิจารณาที่เป็นไป
ในทางเดียวกันตามองค์ประกอบ 5 ประการดังที่ระบุไว้ในตอนต้น ผู้เขียนได้แบ่งแนวทางการ
ปรับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าออกเป็น 3 ระดับดังต่อไปนี้ 1) การปรับใช้ระดับชาติ 2) การ
ปรับใช้ระดับภูมิภาค 3) การปรับใช้ระดับระหว่างประเทศ  
 
 3.2.1   แนวทางการปรับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าในระดับชาติ  

 

  ตลอดระยะเวลาตั้งแต่หลักความป้องกันล่วงหน้าได้ถือก าเนิดขึ้นในประเทศ
เยอรมนีและเป็นหลักการที่ได้รับการยอมรับจากบรรดาชาติต่างๆ หลักการป้องกันล่วงหน้าได้
กลายเป็นกฎหมายภายในของเยอรมนีเองรวมทั้งประเทศอื่นที่เห็นสอดคล้องต้องกัน ทั้งนี้ ได้
ปรากฏค าพิพากษาระดับชาติซึ่งได้มีการยกเรื่องหลักการป้องกันล่วงหน้าในคดีสิ่งแวดล้อมเป็น
จ านวนมาก โดยการยกเรื่องดังกล่าวอาจเป็นการคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยกขึ้นมาต่อสู้ หรืออาจ

                                                           

258   Case 302/86 Commission v. Denmark – European Court Review 1988, 4607.  
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เป็นการยกขึ้นมาของศาลภายในเอง  
 
  คดีแรกเริ่มที่ได้มีการน าเรื่องหลักการป้องกันล่วงหน้ามาใช้คือคดี Krummel 
โดยเป็นข้อเท็จจริงที่ว่าพบผู้ป่วยเป็นโรคมะเร็งเม็ดเลือดขาวเป็นจ านวนที่มากผิดปกติในระยะ
รัศมี 20 กิโลเมตรจากจุดศูนย์กลางคือโรงงานพลังงานนิวเคลียร์ครุมเมล (Krummel)259 เมือง
ฮัมบูร์ก (Hamburg) ประเทศเยอรมนี โดยฝ่ายบริหารของรัฐบาลได้กล่าวว่าการด าเนินการใดๆ 
การป้องกัน รวมถึงการควบคุมระบบการท างานของเครื่องจักรและอุปกรณ์อันเกี่ยวกับรังสีอยู่
ภายใต้การควบคุมตามที่กฎหมายได้อนุญาตไว้ และยืนยันว่าตัวเลขที่สูงขึ้นของผู้ป่วยโรคมะเร็ง
เม็ดเลือดขาวไม่ได้มีสาเหตุมาจากโรงงานพลังงานนิวเคลียร์แต่อย่างใด คดีขึ้นตรงสู่ศาลปกครอง
สูงสุด ซึ่งพิพากษาในวันที่ 21 สิงหาคม ค.ศ. 1996 ว่าฝ่ายบริหารจะต้องมีพันธกรณีเพ่ือพิสูจน์
ว่าจ านวนที่สูงขึ้นของผู้ป่วยโรคมะเร็งเม็ดเลือดขาวไม่ได้เกิดจากโรงงานพลังงานนิวเคลียร์
ภายใต้กฎเกณฑ์เรื่องการป้องกันล่วงหน้าตามวรรคที่ 7(2)(3) ของรัฐบัญญัติว่าด้วยพลังงาน
นิวเคลียร์ (The Atomic Energy Act) จากข้อเท็จจริงข้างต้น สามารถสังเกตได้ว่าตามค าสั่ง
ของศาลปกครองสูงสุดนั้น เป็นการน ามาตรการป้องกันล่วงหน้ามาใช้บังคับเพ่ือให้ฝ่ายบริหาร
พิสูจน์ตัวเองว่าสิ่งที่ฝ่ายบริหารอ้างนั้นเป็นเรื่องจริง แต่หากปรากฏหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ ณ 
ช่วงเวลานั้นระบุได้ว่ามาตรฐานของการควบคุมโรงงานไฟฟ้าพลังงานนิวเคลียร์ไม่มีความ
เหมาะสมเพียงพอ และอาจเป็นต้นเหตุของการแพร่กระจายรังสีที่ท าให้ประชาชนที่อยู่อาศัยใน
รัศมี 20 กิโลเมตรเป็นมะเร็งเม็ดเลือดขาว ฝ่ายบริหารจะต้องสร้างมาตรฐานใหม่ที่มีระดับสูงขึ้น
ที่เข้ามาควบคุมโรงงานพลังงานนิวเคลยีร์ดังกล่าว260 ทั้งนี้คดีที่ศาลได้กล่าวไปในแนวเดียวกันคือ
คดี Reay and Hope v. British Nuclear Fuels plc. (BNFL) และ คดี Yellow-bellied 
Gliders and Giant Burrowing Frogs.261  
 
 3.2.2  แนวทางการปรับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าในระดับภูมิภาค  

 
  คดีที่วางบรรทัดฐานการใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าในระดับภูมิภาค คือ คดี 
Danielsson v. Commission หรือที่คุ้นเคยกับคดี French Nuclear Tests โดยเป็นคดีมี

                                                           
259   Nathalie Bernaconi-Osterwalder et al. The German Nuclear Phase-Out Put to the Test in 

International Investment Arbitration? Background to the new dispute Vattenfall v. Germany (II). 
International Institute for Sustainable Development. June 2012. P.2 

260   Elizabeth Janet Tawn. Leukaemia and Sellafield: Is there a heritable Link? .Journal of 
Medical Genetics. May 1995. P. 251-255 
261    Lye Lin-Heng. Biodiversity and Protected Areas Laws: Comparative Perspective. 

ADB Second Asian Judges Symposium on Environment. 2-5 December 2013. P.1-14 
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เกี่ยวข้องกับสิ่งแวดล้อมโดยตรง เป็นกรณีศึกษาที่เกี่ยวกับการทดลองระเบิดนิวเคลียร์ของ
ประเทศฝรั่งเศส  โดยในเวลานั้น ผู้ที่ได้รับผลกระทบจากการกระท าดังกล่าวคือปัจเจกชนที่
อาศัยอยู่ในบริเวณที่ใกล้เคียง (Vicinity) ที่ได้มีการทดลองระเบิดดังกล่าว ซึ่งพยายามที่จะให้
คณะกรรมาธิการยุโรปได้มีค าสั่งไม่ให้มีการทดลองระเบิดนิวเคลียร์ข้างต้น โดยโจทย์ยืนว่า 
คณะกรรมาธิการได้ละเมิดพันธกรณีในเรื่องหลักการป้องกันล่วงหน้า ซึ่งได้ระบุในข้อที่ 130R 
ของสนธิสัญญาจัดตั้งประชาคมยุโรป (The European Community Treaty) โดยการอนุญาต
ให้ฝรั่งเศสได้ด าเนินการทดลองระเบิดนิวเคลียร์ข้างต้น อย่างไรก็ตาม ศาลยุติธรรมยุโรป (The 
European Court of Justice) ไม่ได้ให้ค าตอบในเนื้อหาสาระที่เกี่ยวกับประเด็นนี้มาก่อน ใน
ขณะเดียวกันโจทย์ก็ได้ถูกปฏิเสธ โดยศาลได้ให้เหตุผลไว้ว่า 
 

  “Even on the assumption that the applicants might suffer 
personal damage linked to the alleged harmful effects of the 
nuclear tests in question on the environment or on the health of 
the general public, that circumstance alone would not be 
sufficient to distinguish them individually in the same way as a 
person to whom the contested decision is addressed, as is 
required by the fourth paragraph of Article 146 of the Treaty,  
since damage of the kind they cite could affect, in the same way, 
any person residing in the area in question.”  

   
 
  ทั้งนี้ คณะกรรมาธิการยุโรปได้กล่าวว่าการกระท าของตนได้สอดคล้องกับ
หลักการป้องกันล่วงหน้า โดยคณะกรรมาธกิารไดใ้ห้เหตผุลว่า หลักการป้องกันล่วงหน้าหมายถึง 
การตรวจสอบถึงความเสียหายที่ร้ายแรงที่สุดที่คาดว่าจะเกิดขึ้นเท่านั้น ทั้งๆที่ในเชิงระหว่าง
ประเทศแล้ว ความเสียหายร้ายแรงที่จะเกิดขึ้นเป็นเพียงส่วนหนึ่งของหลักการป้องกันล่วงหน้า
เท่านั้น หลักการป้องกันล่วงหน้ายังมีประเด็นอื่นๆที่เกี่ยวข้อง โดยเฉพาะประเด็นที่เกี่ยวกับเรื่อง
การพัฒนาที่ยั่งยืน (Sustainable development) ซึ่งถ้าเหตุปัจจัยใดอยู่ในเหตุดังกล่าวก็
สามารถน าหลักการป้องกันล่วงหน้ามาใช้ได้แล้ว ไม่จ ากัดอยู่เฉพาะความเสียหายที่ร้ายแรงที่สุด
ดังที่คณะกรรมาธิการได้กล่าวไว้เท่านั้น  
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 3.2.3  แนวทางการปรับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าในระดับระหว่างประเทศ  

 
  คดีส าคัญของเรื่องการน าหลักการป้องกันล่วงหน้ามาปรับใช้ คือคดีระหว่าง
ประเทศนิวซีแลนด์กับประเทศฝรั่งเศส ซึ่งถือเป็นคดีตัวอย่างที่ปรากฏในระดับระหว่างประเทศ
ที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม โดยได้สะท้อนถึงความส าคัญของหลักการดังกล่าว รวมถึงมี
การน าเรื่องการป้องกันล่วงหน้ามาบังคับใช้เป็นครั้งแรก จากข้อเท็จจริงที่ประเทศฝรั่งเศสได้
พยายามที่จะท าการรทดลองระเบิดนิวเคลียร์ในปี ค .ศ. 1995 โดยได้มีค าสั่ง (Order) จากศาล
ยุติธรรมระหวา่งประเทศ (The International Court of Justice) ออกมาในวันที่ 22 กันยายน 
ค.ศ. 1995 โดยคราวนี้ ประเทศนิวซีแลนด์ (New Zealand) ได้รับค าตัดสินจากศาล โดยศาล
ได้ย้อนกลับไปถึงค าพิพากษาในปี ค.ศ. 1974 ดังเดิม ทั้งนี้ ในกรณีนี้ ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศไม่ได้มีการออกค าตัดสินที่เป็นสารบัญญัติแต่อย่างใด แต่สิ่งหนึ่งที่สามารถสังเกตได้คือ 
บรรดาผู้พิพากษาได้เริ่มน าหลักการป้องกันล่วงหน้ามาปรับใช้ในคดีต่างๆที่เกี่ยวกับสิ่งแวดล้อม
มากขึ้น หลักการป้องกันล่วงหนา้กลายเป็นกุญแจส าคัญหลักที่ศาลได้ให้รัฐทุกรัฐมีพันธะหน้าที่ที่
จะต้องปฏิบัติตามเพ่ือเป็นการป้องกันถึงอันตรายที่คาดว่าจะเกิดขึ้น หรือในคดีขององค์การ
การค้าโลก ได้แก่  ถือเป็นคดีตัวอย่างที่ปรากฏในระดับระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อม โดยได้สะท้อนถึงความส าคัญของหลักการดังกล่าว รวมถึงมีการน าเรื่องการป้องกัน
ล่วงหน้ามาบังคับใช้เป็นครั้งแรก จากข้อเท็จจริงที่ประเทศฝรั่งเศสได้พยายามที่จะท าการรทดล
องระเบิดนิวเคลียร์ในปี ค.ศ. 1995 โดยได้มีค าสั่ง (Order) จากศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
(The International Court of Justice) ออกมาในวันที่ 22 กันยายน ค.ศ. 1995 โดยคราวนี้ 
ประเทศนิวซีแลนด์ (New Zealand) ได้รับค าตัดสินจากศาล โดยศาลได้ย้อนกลับไปถึงค า
พิพากษาในปี ค.ศ. 1974 ดังเดิม ทั้งนี้ ในกรณีนี้ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไม่ได้มีการออก
ค าตัดสินที่เป็นสารบัญญัติแต่อย่างใด แต่สิ่งหนึ่งที่สามารถสังเกตได้คือ บรรดาผู้พิพากษาได้เริ่ม
น าหลักการป้องกันล่วงหน้ามาปรับใช้ในคดีต่างๆที่เกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมมากขึ้น หลักการป้องกัน
ล่วงหน้ากลายเป็นกุญแจส าคัญหลักที่ศาลได้ให้รัฐทุกรัฐมีพันธะหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติตามเพ่ือ
เป็นการป้องกันถึงอันตรายที่คาดว่าจะเกิดขึ้น 
 
  3.2.3.1 คดี Gabcikovo – Nagymaros Project  

 
  คดี Gabcikovo v. Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia) ถือเป็นคดี
ที่ใหญ่ที่สุดในเรื่องสิ่งแวดล้อมและหลักการใช้สิ่งแวดล้อม โดยเฉพาะการน าเรื่องหลักการ
ป้องกันล่วงหน้ามาใช้ในบริบทของกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ ดังที่ได้กล่าวไว้ใน
ตอนต้นว่า หลักความได้สัดส่วนไม่ได้ปรากฏออกมาอย่างเด่นชัดในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่าง
ประเทศดังเช่นหลักการปอ้งกนัล่วงหน้า (Precautionary Principle) หรือหลักผู้ก่อมลพิษเป็นผู้
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จ่าย (Polluter Pays Principle) หากแต่หลักความได้สัดส่วนได้เป็นแนวคิด เป็นแนวพิจารณา 
ตลอดจนเป็นปัจจัยส าคัญที่แฝงตัวและปรากฏตัวอยู่ภายใต้หลักการป้องกันล่วงหน้า จริงอยู่ ที่
แนวคิดของเรื่องความได้สัดส่วนไดม้ีการน าไปปรับใช้ในคดีที่เกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมเพียงระดับหนึ่ง 
แต่ก็ปรากฏคดีส าคัญในทางระหว่างประเทศที่มีการปรับใช้หลักดังกล่าวได้อย่างเด่นชัด 
โดยเฉพาะคดี Gabcikovo – Nagymaros Project ในปีค.ศ. 1997 ซึ่งคดีนี้ถือเป็นคดีที่วาง
แนวบรรทัดฐานเกี่ยวกับเรื่องหลักกฎหมายในบริบทกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ 
โดยเฉพาะเรื่องหลักการป้องกันล่วงหน้าและหลักความได้สัดส่วน  
 

  คดี Gabcikovo – Nagymaros Project  เป็นคดีที่ขึ้นตรงสู่ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศและศาลได้มีค าพิพากษาออกมาในปีค .ศ. 1997 ภูมิหลังแห่งคดีนี้มีคู่พิพาท
ระหว่างสาธารณรัฐฮังการีกับสาธารณรัฐสโลวาเกียหรือเชคโกสโลวาเกียในสมัยนั้น โดย
ข้อเท็จจริงเริ่มในปีค.ศ. 1977 เมื่อรัฐทั้งสองได้มีการลงนามสนธิสัญญาร่วมกันที่มีชื่อว่า 
“สนธิสัญญาอันเกี่ยวกับการก่อสร้างและการปฏิบัติการระบบเขื่อนขั้นน้ าแกบซิโกโว – นากีมา
รอส” หรือที่เรียกว่าสนธิสัญญาปี ค.ศ. 1977 (Treaty concerning the construction and 
operation of the Gabcikovo – Nagymaros System of Locks) ซึ่งเป็นสนธิสัญญาที่เป็น
การร่วมลงทุนกัน (Joint Investment) โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือก่อสร้างระบบการส่งน้ าและ
ระบบผลิตกระแสไฟฟ้าพลังงานน้ าจากแม่น้ าดานูบซึ่งเป็นแม่น้ ากั้นอาณาเขตระหว่างสองรัฐคู่
ภาคี ซึ่งหนึ่งในข้อก าหนดส าคัญของสนธิสัญญาปีค.ศ. 1977 นั้นได้ระบุว่ารัฐทั้งสองจะต้องดูแล
และรักษาคุณภาพน้ าของแม่น้ าดานูบตลอดระยะเวลาการก่อสร้างและการปฏิบัติงานต่างๆที่
เกี่ยวข้อง โดยแผนงานการก่อสร้างจะเริ่มตั้งแต่เมืองต้นน้ าทางตอนเหนือ ซึ่งได้แก่เมืองชูโนโว 
(Cunovo) และเมืองแกบชีโกโว (Gabcikovo) เรื่อยไปจนถึงเมืองปลายน้ าทางตอนใต้ ซึ่งได้แก่
เมืองนากีร์มารอส (Nagymaros) โดยรวมระยะทางทั้งหมดประมาณ 142 กิโลเมตร  

 

  ข้อก าหนดส าคัญอีกประการในเรื่องการด าเนินงานก่อสร้างโครงการดังกล่าวซึ่ง
ได้ระบุไว้ในข้อที่ 1 วรรค 1 คือให้ถือว่าการก่อสร้างโครงการและการปฏิบัติการใช้โครงการ
ดังกล่าวให้ถือเป็นการด าเนินร่วมกันของคู่ภาคีทั้งสองฝ่ายและไม่สามารถแยกออกจากกันได้ 
(Single and Individual Systems of Works) รวมถึง การใช้ระบบตรวจสอบและการ
ด าเนินงานอื่นใดอันเกี่ยวข้องกับโครงการถือเป็นความร่วมมือกันของรัฐภาคีทั้งสองฝ่ายดังที่ระบุ
ไว้ในข้อ 3 วรรค 1 และการที่รัฐทั้งสองฝ่ายต้องแบกรับภาระค่าใช้จ่ายในการก่อสร้างและ
ด าเนินโครงการในอัตราส่วนที่เท่ากัน ส าหรับพันธกรณีของรัฐภาคที่เกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมนั้น ได้
ถูกระบุในข้อที่ 15, 18 และ 19 โดยมีสาระส าคัญคือรัฐภาคีจะต้องใช้มาตรการหรือวิธีการใดๆ
ในการรักษาคุณภาพน้ าและสิ่งแวดล้อมตลอดช่วงแม่น้ าดานูบและช่วงระยะโครงการการ
ก่อสร้างและปฏิบัติการโครงการส่งน้ าและผลิตกระแสไฟฟ้าดังกล่าว โดยเฉพาะบทบัญญัติในข้อ 
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20 ซึ่งระบุให้รัฐภาคีมีหน้าที่ในการรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมทางน้ า รวมทั้งการใช้มาตรการใดๆ
ภายใต้กรอบการลงทุนภายในประเทศเพ่ือคุ้มครองผลประโยชน์ทางการประมงในแม่น้ าดานูบ
ของทั้งสองประเทศ ในระยะเวลาต่อมา รัฐภาคีทั้งสองได้ตกลงท าพิธีสารเพ่ิมเติมสองฉบับโดย
ฉบับแรกได้ท าในปีค.ศ. 1983 โดยมีสารัตถะส าคัญคือการชะลอการท างานและเลื่อนก าหนดวัน
เริ่มต้นระบบปฏิบัติการโครงการส่งน้ าและผลิตกระแสไฟฟ้า อย่างไรก็ตามในปีค .ศ. 1989 รัฐ
ภาคีทั้งสองประเทศได้ท าพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่สองขึ้น โดยสาระส าคัญของพิธีสารฉบับที่สองนี้
คือการเปลี่ยนก าหนดการเดิมและเร่งการก่อสร้างโครงการ 

 

  ต่อมาในวันที่ 13 พฤษภาคม ค.ศ. 1989 ฮังการีได้ประกาศระงับการท างานใน
โครงการบริเวณปลายแม่น้ าดานูบ ณ เมือง นากีมารอส ซึ่งฮังการีให้เหตุผลว่าการก่อสร้าง
โครงการดังกล่าวจะส่งผลเสียแก่สภาพแวดล้อมและระบบนิเวศวิทยา ซึ่งฮังการีจะรอ
ผลการวิจัยในโครงการดังกล่าวซึ่งคาดว่าจะแล้วเสร็จก่อนวันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 1989 ซึ่งใน
ระยะเวลาต่อมาฮังการีได้มีการขยายรอผลการศึกษาวิจัย จนท้ายที่สุด ฮังการีได้ประกาศทิ้งงาน
ก่อสร้างโครงการที่เมืองนากีมารอส รวมถึงการก่อสร้างเขื่อนดูนากิลิติ (Dunakiliti) และให้การ
ก่อสร้างดังกล่าวคงสภาพไว้เท่าที่เป็นอยู่ ณ วันที่ยกเลิกการด าเนินการก่อสร้างต่อ (Status 
Quo) ทั้งนี้ จากข้อเท็จจริงได้พบว่าตลอดระยะเวลาที่ผ่านมา รัฐทั้งสองได้พยายามเจรจาและ
ปรึกษาปัญหาต่างๆที่เกิดขึ้น ทางฝ่ายเชคโกสโลวเกียจึงได้พยายามหาหนทางแก้ไขที่จะรับมือ
กับการที่ฮังการียุตกิารด าเนินการก่อสรา้งเขือ่น ซึ่งหนึ่งในหนทางแก้ไขที่เชคโกสโลวเกียได้ใช้คือ 
วิธีการที่เรียกว่า “Variant C” 

 

  Variant C เป็นการขุดช่องทางระบายน้ าเสริม ซึ่งถือเป็นระบบการปล่อยน้ า
ฝ่ายเดียว (Unilateral Diversion) โดยมีระยะทางประมาณ 10 กิโลเมตรเหนือบริเวณเขื่อนดู
นากิลิติ (Dunakiliti) รวมถึงการที่เชคโกสโลวาเกียไดส้ร้างเขือ่นคโูนโว (Cunovo) เพื่อท าให้การ
ระบายน้ ามีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น ต่อมาในวันที่ 23 กรกฎาคม ค.ศ. 1991 เชคโกสโลวาเกียร์
ได้เริ่มด าเนินการก่อสร้างโครงการแกบซีโกโว (Gabcikovo Project) รวมทั้งการด าเนินงานโดย
ใช้ระบบ Variant C ดังที่กล่าวไว้ในตอนต้น ซึ่งการกระท าดังกล่าวของเชคโกสโลวาเกียสร้าง
ความไม่พอใจให้กับฮังการีอย่างมากจนฮังการีต้องยื่นหนังสือกลาง (Note Verbale) ต่อเชค
โกสโลวาเกีย ลงวันที่ 19 พฤษภาคม ค.ศ. 1992 เพื่อขอยกเลิกสนธิสัญญาปีค.ศ. 1977 

 

  ในวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1993 สโลวาเกียได้เป็นรัฐอิสระใหม่ และในวันที่ 7 
เมษายน ค.ศ. 1993 ได้มีการลงนามข้อตกลงพิเศษที่มีชื่อว่า “Special Agreement for 
Submission to the International Court of Justice of the Differences between the 
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Republic of Hungary and the Slovak Republic concerning the Gabcikovo – 
Nagymaros Project” ประเด็นสืบเนื่องปรากว่า การสร้างเขื่อนคูโนโว่นั้นอาจส่งผลให้จ านวน
ของน้ าบาดาลใต้แม่น้ าดานูบลดลงอย่างมาก ดังนั้น ในวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1993 ทั้งสโลวา
เกียและฮังการีได้ตกลงจัดตั้งกลุ่มผู้เชี่ยวชาญซึ่งเป็นบุคคลที่สามในการท าวิจัยและศึกษา
ผลกระทบดังกล่าว และได้รับความร่วมมือจากคณะกรรมาธิการประชาคมยุโรป (The 
Commission of the European Communities) โดยกลุ่มผู้เชี่ยวชาญได้เสนอมาตรการใน
การเยียวยาสถานการณ์ชั่วคราว แต่รัฐภาคีทั้งสองก็ไม่เห็นด้วยแต่อย่างใด จึงส่งผลให้เกิดความ
พยายามเจรจาเพ่ือหาข้อสรุปในปัญหานี้  ซึ่ งท้ายสุดรัฐภาคีได้ออกข้อตกลงที่มีชื่อว่า 
“Agreement concerning Certain Temporary Technical Measures and Discharges 
in the Danube and Mosoni Branch of the Danube” ซึ่งรัฐทั้งสองยอมรับว่าเป็นการ
แก้ปัญหาเฉพาะหน้าเท่านั้น ซึ่งข้อตกลงฉบับนี้จะควบคุมการกระท าใดๆของรัฐภาคี และจะ
สิ้นสุดภายใน 14 วันหลังจากที่มีค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ  อนึ่ง รัฐภาคี
คู่พิพาทได้ยื่นค าร้องขอให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศพิจารณา 2เรื่องหลักดังต่อไปนี้ (1) 
ฮังการีมีสิทธิที่จะระงับหรือยกเลิกการก่อสร้างโครงการนากีมารอสได้หรือไม่ (2) เชคโกสโลวา
เกียมีสิทธิที่จะใช้วิธีการชั่วคราว หรือที่เรียกว่า  Variant C  ได้หรือไม่ 

 

  ในประเด็นแรกเรื่องเรื่องสิทธิของสาธารณรัฐฮังการีที่จะระงับหรือยกเลิกการ
ก่อสร้างโครงการ นากีมารอส ศาลได้พิจารณาและออกค าพิพากษาอันเกี่ยวข้องกับประเด็นที่ 1 
โดยแบ่งเป็น 2 ประเด็นย่อยได้แก่ (1) ประเด็นเรื่องการให้เหตุผลและแนวทางค าตัดสินของศาล
เรื่องกฎหมายที่น ามาบังคับใช้ และ (2) การให้เหตุผลตามหลักความจ าเป็น (principle of 
necessity) โดยศาลได้กล่าวว่า ศาลไม่จ าเป็นต้องอาศัยการพิจารณาในประเด็นกฎหมายที่
น ามาปรับใช้ในกรณีนี้ภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาปีค .ศ.1969 ทั้งนี้ ศาลเพียงแต่ต้องระวังใน
กรณีที่บทบัญญัติบางข้อของอนุสัญญาดังกล่าวได้สะท้อนเรื่องกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศ และถือเป็นการประมวลกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศขึ้นมา ซึ่งศาลได้กล่าว
ว่า ในหลายกรณีความขา้มตน้เรื่องการประมวลกฎหมายจารีตประเพณีนั้นได้ปรับใช้กับข้อที่ 60 
และข้อที่ 62 ในอนุสัญญากรุงเวียนนาข้างต้น ซึ่งเป็นข้อบทบังคับว่าด้วยเรื่องการยกเลิกและ
ระงับการบังคับใช้สนธิสัญญา ทั้งนี้ตัวที่จะมาชี้วัดว่าอนุสัญญาฉบับใดจะมีผลบังคับใช้หรือไม่ 
หรือสนธิสัญญาดังกล่าวมีการระงับหรือยกเลิกอย่างเหมาะสมหรือไม่นั้นหรือต้องมีกรอบหรือ
เงื่อนไขอย่างไรในการจ ากัดสิทธิ ศาลจะต้องพิจารณาตามกฎหมายว่าด้วยสนธิสัญญา (Law of 
treaties) แต่ในทางกลับกันการประเมินการถึงการระงับหรือการยกเลิกอนุสัญญาใดๆ รวมถึง
ผลกระทบของการดังกล่าว เช่นนี้จะต้องพิจารณาตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดของรัฐ 
(State Responsibility)  
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  ศาลกล่าวว่า ศาลไม่สามารถที่จะยอมรับค าโต้แย้งของฮังการีในเรื่องผลกระทบ
ของการระงับและละทิ้งการก่อสร้างโครงการที่นากีมารอส (Nagymaros) และที่ดูนากิลิติ 
(Dunakiliti) ซึ่งฮังการีมีพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตามการดังกล่าว การกระท าดังกล่าวของ
ฮังการีในการที่ระงับหรือละทิ้งการด าเนินการก่อสร้าง ตลอดจนการยกเลิกสัญญานั้นไม่เป็นผล 
การกระท าดังกล่าวของฮังการีสามารถตีความได้ว่าเป็นความพยายามที่จะไม่ปฏิบัติตาม
พันธกรณีซึ่งถูกระบุในบทบัญญัติบางประการตามสนธิสัญญาปีค.ศ. 1977และพิธีสารเพ่ิมเติมปี
ค.ศ. 1989 อีกทั้งความดังกล่าวยังได้ปรากฏใน Joint Contractual Plan ดังนั้น การกระท า
ของฮังการีจึงถือเป็นความพยายามที่จะไม่บรรลุวัตถุประสงค์ของโครงการก่อสร้างซึ่งถือเป็น
หนึ่งเดียวและแบ่งแยกไม่ได้ (Single and indivisible project) นอกจากนี้ศาลได้สังเกตว่า 
การที่ฮังการีได้อ้างเรื่องความจ าเป็นขึ้นมานั้นถือเป็นความพยายามของฮังการีที่จะไม่ผูกพันตน
ภายใต้กฎหมายว่าด้วยความรับผิดของรัฐ ศาลเห็นว่า การอ้างเรื่องหลักความจ าเป็นโดยฮังการี
ไม่น าไปสู่ข้อสรุปที่ว่าฮังการีได้กระท าตามพันธกรณีตามสนธิสัญญาปีค .ศ. 1977 หรือน าไปสู่
ข้อสรุปที่ว่าพันธกรณีของฮังการีได้สิ้นสุดลงตลอดจนฮังการีไม่ต้องชดใช้คว ามเสียหายตาม
กฎหมายว่าด้วยความรับผิดแห่งรัฐแต่อย่างใด  หลักความจ าเป็นแค่น าไปสู่การยืนยันว่าฮังการี
จะไม่กระท าการใดที่ก่อให้เกิดความรับผิดในทางระหว่างประเทศโดยการกระท าที่ฮังการีได้ท า
ไว้ เช่นนี้ ศาลได้ชี้ว่า ฮังการีได้ยอมรับอย่างชัดแจ้งว่า ไม่กว่าในกรณีใดก็ตาม หลักความจ าเป็น
ไม่ได้ยกเว้นให้ฮังการีจากหน้าที่ในการชดใช้ค่าเสียหายต่อคู่กรณีซึ่งก็คือเชคโกสโลวาเกียกรณีนี้ 

 

  โดยการให้เหตุผลตามหลักความจ าเป็น ศาลได้ย้อนไปพิจารณาว่าหลักความ
จ าเป็น (state of necessity) ได้ปรากฏจริงหรือไม่ตามที่ฮังการีได้อ้าง รวมทั้งหากปรากฏหลัก
ดังกล่าวแล้ว หลักความจ าเป็นสามารถเป็นเหตุที่เหมาะสมที่ท าให้ฮังการีไม่ต้องมีความรับผิด
ในทางระหว่างประเทศ ภายหลังจากที่ฮังการีไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีที่ตนมีซึ่งระบุไว้ใน
สนธิสัญญาปีค.ศ. 1977 โดยศาลกล่าวว่าเรื่องหลักความจ าเป็นได้ถูกระบุอยู่ในข้อที่ 33  ของ
ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบแห่งรัฐโดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ (ILC's 
Draft Article on State Responsibility) ทั้งนี้ในหนังสือค าวิจารณ์ (Commentary) ของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้กล่าวว่าหลักความจ าเป็นคือสถานการณ์ที่รัฐไม่มี
ทางเลือกอื่นใดนอกจากวิธกีารเดยีวเท่านั้นในการรักษาผลประโยชน์ที่ส าคญัของรฐัซึง่ถูกคุกคาม
โดย อันตรายที่ร้ายแรงและสามารถเห็นได้ชัดเจน (grave and eminent peril) ทั้งนี้วิธีการ
ดังกล่าวไม่ได้เป็นไปตามพันธรกรณีที่รัฐนั้นมีกับรัฐอื่น ทั้งนี้แนวคิดเรื่องหลักความจ าเป็นได้หยั่ง
รากลึกในแนวคิดกฎหมายทุกระบบ 
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  ศาลได้พิจารณาว่าหลักความจ าเป็นนี้เป็นเหตุผลที่อยู่บนหลักกฎหมายจารีต
ประเพณีหรือไม่ ศาลจึงได้ย้อนกลับไปพิจารณาในตัวบทกฎหมายและในหนังสือค าวิจารณ์
(Commentary) โดยศาลเห็นว่าการที่รัฐใดรัฐหนึ่งจะยกหลักความจ าเป็นขึ้นมาอ้างนั้น รัฐนั้น
จะต้องอยู่ภายใต้ข้อจ ากัดที่กฎหมายได้ระบุไว้ตามข้อ 33 ดังกล่าวครบ 5 ประการ กล่าวคือ 
ประการแรก รัฐที่อ้างจะต้องเป็นรัฐที่เสียผลประโยชน์อันส าคัญของชาติ ประการที่สองคือ
ผลประโยชน์แห่งชาตถิูกคกุคามโดยอันตรายที่ร้ายแรงและสามารถเห็นได้ชัดเจน ประการที่สาม 
รัฐดังกล่าวมีเพียงวิธีเดียวเท่านั้นที่จะใช้เพ่ือรักษาผลประโยชน์ข้างต้น ประการที่สี่ หากใช้วิธี
ตามข้อสามแล้ว วิธีดังกล่าวจะต้องไม่ท าให้รัฐผู้ใช้เสียผลประโยชน์แห่งชาติเช่นกัน และประการ
สุดท้าย คือ รัฐที่อ้างเรื่องหลักความจ าเป็นจะต้องไม่เป็นผู้ก่อให้เกิดสถานการณ์ในการอ้าง
ดังกล่าว หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือรัฐที่อ้างหลักความจ าเป็นจะต้องไม่ ใช่ผู้ที่ก่อให้เกิดความ
เสียหายจนรัฐตนเองต้องอ้างหลักนี้ขึ้นมากล่าวอ้าง  
 
  ในประเด็นเรื่องผลประโยชน์อันส าคัญของรัฐ (Essential interest) เมื่อ
พิจารณาจากข้อเท็จจริงแล้ว ศาลยอมรับว่าข้อวิตกกังวลในทางระหว่างประเทศที่ฮังการีได้
ยกขึ้นมากล่าวอ้างต่อศาลนั้น มีความสัมพันธ์กับเรื่องผลประโยชน์อันส าคัญของรัฐ (Essential 
interest) ซึ่งเป็นปัจจัยประการแรกของการพิจารณาเรื่องหลักความจ าเป็นตามข้อ ประกอบกับ
ใน Commentary ที่กล่าวว่าการจะพิจารณาว่าอะไรคือผลประโยชน์อันส าคัญของรัฐนั้นต้องดู
เป็นรายกรณีไป แต่ใน Commentary ได้ปรากฏว่า การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและสร้างสมดุล
ระบบนิเวศวทิยาในอาณาเขตของรฐัถือเป็นผลประโยชน์ที่ส าคัญของรัฐเช่นกัน อีกทั้ง ศาลได้ยก
เหตุผลมาสนับสนุนว่าการรักษาสิ่งแวดล้อมและสร้างสมดุลในระบบนิเวศวิทยาถือเป็น
ผลประโยชน์ที่ส าคัญของรัฐ นอกจากนี้ศาลยังกล่าวเพ่ิมเติมว่าการกระท าข้างต้นไม่เป็นแต่
ผลประโยชน์ที่ส าคัญของรัฐเท่านั้น หากแต่ยังเป็นผลประโยชน์ที่ส าคัญของมนุษยชาติ โดยศาล
ได้กล่าวว่า  
 

  “The environment is not an abstraction but represents the 
living space,  the quality of life and the very health of human 
beings, including generations unborn. The existence of general 
obligations of States to ensure that activities  within their 
jurisdiction and control respect the environment of other States 
or of areas beyond national control is now part of corpus of 
international law relating to the environment”   
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  ในประเด็นเรื่องอันตรายที่ร้ายแรงและสามารถเล็งเห็นได้ (Grave and 
eminent peril) ศาลได้ระบุว่า การที่ฮังการีได้กล่าวถึงความไม่แน่นอนของผลกระทบทาง
นิเวศวิทยาที่เกิดจากการสร้างโครงการแกบซีโคโว -นากีมารอส ส่งผลให้ฮังการีต้องการให้มี
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่แน่นอนที่จะถูกด าเนินการต่อไป ศาลได้พิจารณาว่าค าว่า "อันตราย" 
(Peril) ในที่นี้ ได้มีนัยถึงค าว่า "ความเสี่ยง" (Risk) ด้วย ส่วนค าว่า "Imminence” หรือที่แปลว่า
เล็งเห็นได้นั้น ศาลได้ให้เหตุผลว่าค าดังกล่าวมีความหมายเหมือนกับค าว่า "อย่างเร่งด่วนหรือใน
ระยะเวลาอันใกล้" (Immediacy) ซึ่งมีความหมายที่มากกว่าค าว่า "ความเป็นไปได้" 
(Possibility) อีกทั้ง ค าว่าอันตรายที่ร้ายแรงและเล็งเห็นได้นี้จะต้องเกิดในเวลาจริงๆ ณ 
ช่วงเวลานั้น (Actual time) เมื่อพิจารณาจากข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น ข้อโต้แย้งของฮังการีใย
ประเด็นเรื่องหลักความจ าเป็นนั้นไม่ได้มีน้ าหนักมากเพียงพอที่จะท าให้ศาลเชื่อว่าเกิดเหตุการณ์
ดังกล่าวจริง เว้นแต่ว่าฮังการีจะสามารถพิสูจน์ให้ศาลเชื่อว่าอันตรายที่ร้ายแรงและเล็งเห็นได้จะ
เกิดขึ้นจริงในช่วงเวลานั้น หรือตั้งแต่ปีค.ศ. 1989 เป็นต้นมา ดังนั้น ศาลจึงได้พิจารณาถึงการ
ก่อสร้างโครงการนากีมารอส (Nagymaros) ฮังการียังคงยืนยันในค าแถลงต่อศาลว่าหากการ
ก่อสร้างยังถูกด าเนินต่อไป สิ่งแวดล้อมในบริเวณพ้ืนที่ดังกล่าวจะได้รับความเสียหายอย่าง
มหาศาล   โดยเฉพาะปัญหาที่เชื่อมโยงกับการสร้างอ่างเก็บน้ าในพ้ืนที่ต้นน้ ารวมถึงการพลัง
ทลายของชายฝั่งแม่น้ าในบริเวณพ้ืนที่ปลายน้ า ศาลได้กล่าวว่าอันตรายข้างต้นที่ฮังการีได้ยกมา
ในบริเวณอ่างเก็บน้ าในพื้นที่ต้นน้ าเป็นอันตรายที่ยังไม่แน่นอน (Uncertain)   
 
  อย่างไรก็ตาม อันตรายต่างๆที่เกี่ยวข้องกับระบบปฏิบัติการจัดสรรน้ าของ
โครงการนากีมารอสที่มีความเชื่อมโยงกับระดับการปล่อยน้ าที่สูงสุดซึ่งอาจก่อให้เกิดการ
พังทลายของดินนั้น ฮังการีก็ไม่ได้ยื่นหลักฐานหรือการเล็งเห็นถึงการเกิดเหตุการณ์ดังกล่าวแต่
อย่างใด ท้ังนี้ อันตรายทั้งหมดที่ฮงัการีกล่าวอ้างก็ไม่ไดเ้ปน็สิ่งที่จะเกดิขึน้ในช่วงเวลาดังกล่าวแต่
อย่างใด อนึ่ง ศาลกล่าวว่า หากอันตรายที่ฮังการีอ้างขึ้นมานั้นก าลังจะปรากฏจริง ฮังการีก็มีวิธี
อื่นที่จะสามารถรักษาสิ่งแวดล้อมและสร้างสมดุลระบบนิเวศวิทยามากกว่าที่จะใช้วิธีการระงับ
หรือยกเลิกการด าเนินการสร้างเขื่อนตามแผนงานดังที่ระบุไว้ในสนธิสัญญาปีค .ศ. 1977  
ประเด็นเชื่อมโยงที่เกี่ยวข้องกันคือการที่ฮังการีอ้างว่าหากด าเนินการก่อสร้างในบริเวณเขื่อนดู
นากิลิติ (Dunakiliti) จะท าให้คุณภาพของน้ าในแม่น้ าดานูบแย่ลง ซึ่งศาลได้พิจารณาว่าการ
ถดถอยลงของคุณภาพในแม่น้ าดานูบยังไมเ่ป็นที่ประจักษ์ชัดเจน ประกอบกับเป็นผลระยะยาวที่
อาจจะเกิดขึ้น ไม่ใช่เวลา ณ ขณะนั้น  
 
 
  ศาลได้สรุปว่า ประเด็นเรื่องอนัตรายที่ฮังการไีด้ยกขึน้มานั้นไม่ได้ปรากฏขึน้
อย่างเดน่ชดัถงึค าว่า "อันตรายรุนแรง" (Grave) และไม่เพียงพอที่จะท าใหอ้ยู่ภายใต้กรอบของ
ค าว่า "อันตรายที่เล็งเหน็ได"้ (Imminent) รวมทัง้ฮังการียังมวีิธกีารอืน่ที่จะสามารถรับมือและ
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แก้ไขกับปัญหาทางสิ่งแวดลอ้มและระบบนิเวศวิทยาทีค่าดการณ์วา่อาจจะเกดิขึน้ในอนาคต 
การระงับการท างานหรือการยกเลิกการด าเนินการกอ่สร้างไม่ใช่วธิีที่ดีที่สดุที่ฮงัการจีะน ามาใช้ 
ประกอบกบัศาลเหน็ว่าฮังการีได้ตกลงเป็นคู่สญัญาสนธสิัญญาปีค.ศ. 1977 ดังนัน้ฮังการีจึงต้อง
ปฏิบัตติามพันธกรณีที่ระบุในสนธิสัญญาดงักล่าวอย่างเคร่งครัด ฮังการไีม่สามารถระงับการใช้
สนธิสญัญาหรือยกเลิกสนธสิัญญาตามอ าเภอใจได้ ทา้ยสุด ศาลได้กล่าววา่ ภายใต้การพิจารณา
ในประเดน็ตามขอ้ที่ 2 วรรค 1(a) ของข้อตกลงพิเศษ (Special Agreement) ฮังการีไมม่ีสิทธิที่
จะระงับและในเวลาต่อมายกเลิกการก่อสร้างทีโ่ครงการนากีมารอสและบางสว่นทีโ่ครงการแกบ
ซีโคโวได ้ เพราะฮงัการีมีหนา้ที่ต้องปฏิบตัิตามพันธกรณตีามทีร่ะบไุว้ในสนธิสัญญาปคี.ศ. 1977 
และกฎหมายฉบับอื่นๆที่เกีย่วข้อง  

  

  ค าตัดสินของศาลในประเด็นที่ 1 จะเห็นว่าศาลได้พิจารณาโดยใช้หลักความ
จ าเป็น (Principle of Necessity) ดังที่กล่าวไว้ หลักการพ้ืนฐานของหลักความจ าเป็น คือการที่
รัฐจะต้องไม่มีทางเลือกอื่นใดที่จะสามารถน ามาใช้เพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ในการป้องกันอันตราย
ที่ร้ายแรงและสามารถเห็นและก าลังจะเกิดขึ้นได้ (grave and imminent peril) การใช้หลัก
ดังกล่าว ต้องเป็นวิธีการสุดท้ายที่จะก่อให้เกิดผลลัพธ์ที่มีประสิทธิภาพทั้งแก่รัฐตนและรัฐ อ่ืน 
รวมถึงการใช้วิธีการดังกล่าวต้องไม่ก่อให้เกิดความเสียหายอันเกินควรแก่บุคคลหรือรัฐอื่นที่
เกี่ยวข้องดังที่ได้ระบุในข้อ 33 ของร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดแห่งรัฐโดยคณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหว่างประเทศ (International Law Commission)  

 

  ส าหรับในประเด็นที่สองของคดี Gabcikovo-Nagymarosตามข้อที่ 2 วรรค 2 
ของข้อตกลงพิเศษ (Special Agreement) ได้ตั้งประเด็นทางกฎหมายว่า "สาธารณรัฐเชค
โกสโลวาเกียมีสิทธิหรือไม่ที่จะด าเนินวิธีการชั่วคราว (Provisional Solutions) ในการสร้าง
เขื่อนบริเวณแม่น้ าดานูบในดินแดนของเชคโกสโลวาเกีย ซึ่งการดังกล่าวห่อให้เกิดผลกระทบ
เกี่ยวกับน้ าและเส้นทางการเดินเรือในแม่น้ าดานูบ" ค าพิพากษาของศาลในประเด็นที่ 2 นี้ ศาล
ได้ตัดสินโดยใช้เหตผุล 2 ประการหลักคอื เรื่องการให้เหตผุลและแนวทางค าตัดสินของศาลเรื่อง
การด าเนินการสร้างและการใช้วิธีชั่วคราว Variant C และการพิจารณาเรื่องการที่ Variant C 
เป็นมาตรการที่เหมาะสมหรอืไม ่ซึ่งหลักเหตุผลสองประการที่ศาลน ามาพิจารณาเป็นหลักนี้ล้วน
แล้วแต่เป็นเรื่องหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศทั้งสิ้น 

 
  ศาลได้ย้อนพิจารณาจากรายงานลงวันที่ 31 ตุลาคม ค.ศ. 1992 ของหนว่ยงาน
ที่สามที่ถกูจัดตั้งขึ้นมาเพื่อท าการศกึษาและวิจัยถึงผลกระทบตอ่สิ่งแวดล้อมและนิเวศวิทยาจาก
การด าเนนิงานกอ่สร้างโครงการแกบซีโคโว-นากีมารอส ทั้งนี้ ศาลได้อ้างวรรคที ่ 24ตามค า
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ตัดสนิฉบับปัจจบุันว่าหากไม่ใช้ระบบปฏิบตัิการจากการก่อสรา้งโครงการแกบซโีคโว-นากีมา
รอสจะยิ่งก่อให้เกดิปญัหาทางเศรษฐกิจในประเดน็เรื่องการขาดทนุจากเงินลงทุนโครงการ และ
ปัญหาสิ่งแวดล้อมทีม่ากกว่าเดิม ล าดับต่อมา ศาลโยงเข้าเรื่องหลักการปรับใช้อยา่งประมาณ
การ (The Principle of Approximate Application) ศาลกล่าววา่ถึงแม้จะมหีลกัดังกล่าวอยู่
จริง แต่การน าแผนบังคบัใชช้ั่วคราว Variant C ของเชคโกสโลวาเกียก็ไม่เขา้กรอบของหลกัการ
ดังกลา่วภายใต้สารตัถะของสนธิสญัญาปีค.ศ. 1977 ซึ่งศาลได้พิจารณาว่า ลักษณะ พ้ืนฐานของ
สนธิสญัญาปีค.ศ. 1977 ซึ่งได้ระบไุว้ในข้อที่ 1 ได้กล่าวว่าการก่อสร้างโครงการแกบซิโคโว-นากี
มารอสถือเปน็การลงทนุรว่มกัน (Joint Investment) ระหว่างฮงัการีกับเชคโกสโลวาเกีย เป็น
โครงการทีเ่ปน็หนึ่งเดียวและจะแยกออกจากกนัไมไ่ด ้ (Single and Indivisible Operation) 
การด าเนนิการใดๆจะต้องเป็นความร่วมมือกนัระหว่างสองรัฐ ดงันัน้ จากหลักพ้ืนฐานข้างต้น 
การกระท าอันใดทีเ่ปน็การกระท าฝ่ายเดียว (Unilateral Acts) ถือเป็นการกระท าที่ขดัตอ่
หลักการพื้นฐานทีร่ะบไุว้ในสนธิสญัญาปีค.ศ. 1977 ซึ่งจากข้อเท็จจริงทีเ่ชคโกสโลวาเกียได้
ด าเนินแผนงาน Variant C นั้น จึงเป็นการละเมดิต่อสนธิสญัญาปีค.ศ. 1977 และการที่ฮงัการี
อนุญาตให้เชคโกสโลวาเกียปล่อยน้ าโดยผ่านคลองระบายเพื่อไหลเข้าดินแดนของตนนั้น ก็เพื่อ
วัตถุประสงค์ในการใช้น้ าจากแมน่้ าดานบูและการรักษาผลประโยชนร์่วมกันของทัง้สองประเทศ 
ท้ายสุด ศาลไดก้ล่าวว่า การที่เชคโกสโลวาเกียได้ด าเนินการปฏิบตัิการโดยใช้แผน Variant C 
ไม่เปน็ไปตามสนธิสัญญาปคี.ศ. 1977 เป็นการละเมดิบทบัญญตัิของสนธิสญัญาดังกล่าว และยัง
เป็นการกระท าที่ผิดในทางระหวา่งประเทศ (International Wrongful Act) จึงส่งผลให้ศาลไม่
จ าเป็นต้องพิจารณามาตรการเยียวยาทีเ่ชคโกสโวาเกียรอ้งขอ 
 
  ศาลกล่าวว่าการจะพิจารณาว่าการกระท าใดจะเป็นมาตรการตอบโต้หรือไม่นั้น
จะต้องพิจารณาถึงเงื่อนไขตามที่ระบุไว้ดังต่อไปนี้ ประการแรก คือ ต้องเป็นการตอบโต้ทางตรง
ต่อรัฐซึ่งได้กระท าผิดในทางระหว่างประเทศ (International Wrongful Act)  โดยจาก
ข้อเท็จจริง ถึงแม้ว่ามาตรการการใช้แผนการชั่วคราว Variant C จะไม่ได้มีจุดมุ่งหมายเป็น
มาตรการตอบโตใ้นตอนแรก แต่ในภายหลังก็เป็นที่เด่นชัดว่า Variant C คือการตอบโต้ต่อการที่
ฮังการีระงับและหยุดการก่อสร้างโครงการนากีมารอสและบางส่วนของโครงการแกบซิโคโว 
ประการที่สอง คือ รัฐผู้เสียหายจะต้องเรียกร้องให้รัฐผู้กระท าผิดหยุดการกระท าความผิด
ดังกล่าว หรือเรียกร้องให้รัฐผู้กระท าความผิดชดใช้ค่าเสียหายต่อการกระท านั้นๆ ซึ่งข้อเท็จจริง
ได้ปรากฏเป็นที่เด่นชัดต่อศาลว่าเชคโกสโลวาเกียได้ร้องขอให้ฮังการีกลับมาด าเนินการตาม
พันธกรณีที่ตนมีตามสนธิสัญญาปีค.ศ. 1977 อนึ่ง การพิจารณาที่ส าคัญของศาลคือประเด็น
เรื่องผลกระทบจากมาตรการตอบโต้ดังกล่าวจะต้องสอดคล้องกับความเสียหายที่ได้รับ ทั้งนี้ 
ศาลได้ยกค ากล่าวของศาลสถติยุตธิรรมระหว่างประเทศในเรื่องเส้นทางการเดินเรือแม่น้ าโอดอร์ 
(Oder) ซึ่งได้กล่าวไว้ว่า  
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“[the] community of interest in a navigable river becomes the 
basis of a common legal right, the essential features of which are 
the perfect equality of riparian States in the user of the whole 
course of the river and the exclusion of  any preferential privilege 
of any one riparian State in relation to the others” 

 
  เมื่อศาลพิจารณาจากข้อเท็จจริงแล้ว การที่เชคโกสโลวาเกียได้ด าเนินการฝ่าย
เดียวในการควบคุมทรัพยากรที่จ าต้องแบ่งกับฮังการีประกอบกับท าให้ฮังการีไม่ได้รับสิทธิ
ดังกล่าวซึ่งเปน็สิทธทิี่ฮังการีพึงมี เช่นนี้การกระท าดงักล่าวของเชคโกสโลวาเกียเป็นการกระท าที่
ไม่ได้สัดส่วน (Principle of proportionality) ตามกฎหมายระหว่างประเทศ ประกอบกับการ
ขุดคลองระบายน้ า  (Diversion) จากแม่น้ าดานูบซึ่งเป็นแม่น้ าสายหลักเข้าสู่ดินแดนของเชค
โกสโลวาเกียเป็นการกระท าที่ไม่ได้สัดส่วนตามกฎหมายระหว่างประเทศเช่นกัน ท้ายสุด ศาล
ตัดสินว่าจากประเด็นที่คู่กรณีให้ศาลตัดสินตามข้อที่ 2 วรรค 1 (b) ของข้อตกลงพิเศษ ศาลระบุ
ว่า ในเดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 1991 เชคโกสโลวาเกียมีสิทธิที่จะด าเนินการตามแผนงานชั่วคราว 
Variant C ตราบเท่าที่เชคโกสโลวาเกียได้ตีกรอบการท างานดังกล่าวที่ไม่ขัดกับค าตัดสินท้ายสุด 
(Final Decision) แต่ในทางกลับกัน เชคโกสโลวาเกียไม่มีสิทธิที่จะด าเนินการใช้ (Operation) 
แผนดังกล่าวตั้งแต่เดือนตุลาคม ค.ศ. 1992    
 
  จากค าตัดสินดังกล่าว หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่าง
ประเทศได้เขา้มาเกี่ยวขอ้งกบัค าพิพากษาของศาลในประเด็นที่สองเนื่องจากว่า การที่เชคโกสโล
วาเกียจะใช้มาตรการ Variant C เพ่ือตอบโต้มาตรการของฮังการีนั้นจะต้องเป็นวิธีการที่
เหมาะสม ในความเห็นของผู้เขียน ค าว่าเหมาะสมในที่นี้ หมายถึงความเหมาะสมระหว่างผล
ของความเสียหายที่ได้รับกับประโยชน์อันเกิดจากการที่เป็นการตอบโต้กลับว่าสามเหตุสมผล
หรือไม่ รวมถึงความเหมาะสมระหว่างวิธีการที่ใช้กับผลลัพธ์ที่จะได้ว่ามีความสัมพันธ์กันหรือไม่ 
วิธีที่ใช้นั้นเกินแก่เหตุหรือความสมควรหรือเปล่า หากพิจารณาถึงเหตุผลเรื่องความได้สัดส่วนที่
ศาลได้พิจารณาในเรื่องการใช้ Variant C ของเชคโกสโลวาเกีย ซึ่งศาลกล่าวว่าไม่เป็นไปตาม
หลักความได้สัดส่วนนั้น ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับค าตัดสินของศาล เนื่องจากหากพิจาณาเหตุผลที่
ฮังการียกเลิกการก่อสร้างเขื่อนโดยอ้างว่าจะเกิดความเสียหายต่อระบบแม่น้ าโดยอ้างความ
จ าเป็นของรัฐนั้น เป็นความพยายามของฮังการีฝ่ายแรกที่จะไม่ปฏิบัติตามสนธิสัญญาปีค .ศ. 
1977 ซึ่งการดังกล่าวก่อให้เกิดความเสียหายต่อเชคโกสโลวาเกีย การที่เชคโกสโลวาเกียได้
พยายามเจรจาหาข้อยุติกับฮังการี ประกอบกับพยายามหาหนทางแก้ไขแต่ถูกปฏิเสธมาตลอด
นั้น ผู้เขียนจึงคิดว่าการขุดคลองโครงการ Variant C ซึ่งเป็นมาตรการตอบโต้ที่ได้สัดส่วนและ
ครบทุกองค์ประกอบของหลักความได้สัดส่วนได้แก่หลักอง๕ ืประกอบเรื่องความเหมาะสม 
องค์ประกอบเรื่องความจ าเป็น และองค์ประกอบเรื่องความได้สัดส่ วนอย่างแคบ ซึ่งความ
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เหมาะสมในที่นี้ก็คือ ความเหมาะสมในการใช้วิธีการขุดคลองโครงการ Variant C ที่ท าให้เชค
โกสโลวาเกียสามารถใช้น้ าในอัตราเดียวกันกับกรณีหากโครงการเขื่อนสร้างเสร็จ ซึ่งความ
เหมาะสมนี้ ผู้เขียนยังโยงไปเรื่องของวิธกีารและผลลัพธ์ กล่าวคือ การก่อสร้างโครงการ Variant 
C เป็นการก่อสร้างโดยใช้เงินทุนอันเหมาะสมซึ่งผ่านระบบ Cost-Processing ซึ่งให้ผลที่คุ้มค่า
กับการด าเนินการปละไม่ได้ส่งผลร้ายแรงต่อสิ่งแวดล้อม ส าหรับหลักความจ าเป็นนั้น ผู้เขียน
เห็นด้วยกับเชคโกสโลวาเกียว่าVariant C เป็นหลักการสุดท้ายที่จะน าไปสู่การแก้ปัญหาการ
ละเมิดสัญญาของฮังการีอย่างมีประสิทธิภาพ และเรื่องการตีความความได้สัดส่วนอย่างแคบนั้น 
หากเชคโกสโลวาเกียไม่ด าเนินการตามแผน Variant C นี้ผลที่เชคโกสโลวาเกียจะได้รับจะเป็น
ความเสียหายอันเกินขนาดซึ่งไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่าง
ประเทศ 
 
  จากที่อธิบายมาทั้งหมดนี้ ผู้เขียนต้องการแสดงให้เห็นถึงแนวทางการปรับใช้
หลักการป้องกันล่วงหน้าที่แฝงด้วยหลักความได้สัดส่วนในการน ามาพิจารณาซึ่งความเหมาะสม
และการใช้หลักการอย่างมีประสิทธิภาพ เพราะแท้จริงแล้ว หลักการป้องกันล่วงหน้าเป็นหลักที่
จะต้องใช้อย่างระมัดระวัง เนื่องด้วยเป็นหลักที่เรียกว่า "เป็นการคาดคะเน" ของเหตุการณ์ที่ยัง
ไม่เกิดขึ้น การที่หลักฐานไม่ว่าจะเป็นหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่เกี่ยวข้องมีไม่เพียงพอ 
เพราะฉะนั้นการใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าจึงจ าเป็นต้องอาศัยเหตุผลอื่นที่เกี่ยวข้องมา
ประกอบพิจารณา เพื่อแสดงว่าการกระท านั้นๆเป็นการกระท าและให้ผลลัพธ์ที่เหมาะสมและได้
สัดส่วน  
 
  3.2.3.2 คดี Pulp Mills 

 
   ดั งที่ กล่ าว ไปว่ าหลักการป้องกันล่ ว งหน้ า ได้ ถู ปปรับ ใช้ทั้ ง ในระดับ
ภายในประเทศ ระดับภูมิภาค และระดับระหว่างประเทศ โดยเฉพาะในระดับระหว่างประเทศ
นั้น นอกจากจะมีการน าหลักการปอ้งกันล่วงหนา้มาใช้ในคด ีGabcikovo-Nagymaros แล้ว อีก
คดีหนึ่งที่ส าคัญ และถือเป็นคดีที่ท าให้เกิดบรรทัดฐานในการใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าคดี 
Pulp Mills 

 

  คดี Pulp Mills หรือมาจากชื่อเต็มที่ว่า Pulp Mills on the River on the 
Uruguay เป็นคดีระหว่างอาเจนติน่ากับอุรุกวัย ซึ่งตัดสินโดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในปี
ค.ศ. 2010 ซึ่งในคดีนี้ถือเป็นการกลับหลักการใช้หลักการป้องกันล่วงหน้า ซึ่งก่อให้เกิดความ
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ชัดเจนในการปรับใช้ ทั้งนี้ เป็นที่ทราบว่าหลักการป้องกันล่วงหน้าเริ่มเป็นที่ถกเถียงกันอย่าง
มากของบรรดานักกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศในปีค.ศ. 1992 ซึ่งก็คือเป็นช่วงที่ค า
ประกาศกรุงริโอวา่ด้วยการพัฒนาอย่างยั่งยืนได้มขีึ้น จนกระทั่งช่วงปี ค.ศ. 2010 ที่มีแนวปฏิบัติ
ที่แน่ชัดว่าหลักการป้องกันล่วงหน้าสามารถน ามาใช้ได้แม้จะไม่มีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่
แน่นอน 

  ย้อนกลับไปในปีค.ศ. 2006 อาเจนติน่ากล่าวหาวา่การสรา้งโรงงานเปลี่ยนเยื่อบุ
ไม้ (Pulp Mills) ของอุรุกวัยก่อให้เกิดมลภาวะต่อแม่น้ าอุรุกวัย ซึ่งถือเป็นการฝ่าฝืนสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศเรือ่งการคุม้ครองแม่น้ า (Protection of the River) เป็นการละเมิดสนธสิัญญา
ว่าด้วยแม่น าอุรุกวัยปีค.ศ. 1975 ระหว่างอาเจนตินากับอุรุกวัยซึ่งเป็นสนธิสัญญาว่าด้วยการใช้
แม่น้ าอุรุกวัย สนธิสัญญาได้มีการจัดตั้งคณะกรรมาธิการบริหารเพ่ือแม่น้ าอุรุกวัยหรือที่เรียกว่า 
The Administrative Commission of the River Uruguay (CARU)262 ซึ่งกล่าวอย่างเป็นที่
ชัดแจ้งว่าหากคู่ภาคีประสงค์ที่จะสร้างสิ่งก่อสร้างใดๆในบริเวณชายฝางหรือพ้ืนที่ของแม่น า 
ภาคีนั้นจะต้องแจ้งให้คณะกรรมาธิการบริหารฯทราบล่วงหน้าก่อน ซึ่งหากคณะกรรมาธิการ
บริหารฯเห็นว่าการก่อสร้างดังกล่าวส่งผลกระทบทางลบหรือก่อให้เกิดความเสียหายต่อแม่น้ า
อุรุกวัย หรือในกรณีที่คณะกรรมาธิการบริหารฯไม่สามารถที่จะพิจารณาได้ว่าการก่อสร้าง
ดังกล่าวจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อแม่น้ าอุรุกวัยหรือไม่นั้น คู่ภาคีฝ่ายหนึ่งจะต้องแจ้งให้คู่
ภาคีอีกฝ่ายแจ้งถึงความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นต่อแม่น้ าอุรุกวัย263 

  ต่อมาในปีค.ศ.2003 อุรุกวัยประกาศว่าการสร้างโรงงานเปลี่ยนเยื่อบุไม้ (Pulp 
Mill) ไม่ก่อให้เกิดอันตรายหรือมลพิษต่อแม่น้ าอุรุกวัย ประกอบกับอุรุกวัยได้ยืนยันถึงความ
ปลอดภัยของแม่น้ าอุรุกวัย ตามการประเมินผลกระทบทางสิ่งแวดล้อมของ ENCE หรือ 
Empresa Nacional de Celulosa Espana (National Spanish Pulp Company) เพื่อสร้าง
ความมั่นใจให้แก่อาเจนติน่า อย่างไรก็ตามอาเจนติน่าไม่เห็นด้วยกับการสร้างโรงงานเยื่อบุไม้ 
(Pulp Mill) โดยการปิดสะพานและถนนที่เป็นเส้นทางการคมนาคมระหว่างอาเจนติน่ากับ
อุรุกวัย รวมถึงการกีดกันไม่ให้นักท่องเที่ยวข้ามไปฝั่งอุรุกวัย ซึ่งจากการกดดันทางการเมือง
                                                           
262   Cymie R. Payne. Pulp Mills on the River of Uruguay (Argentina v. Uruguay). The American 
Journal of International Law. Vol. 105, No. 1 (January 2011), pp. 94-101 

 
 263   Ibid. 
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ดังกล่าว ท าให้ ENCE  ต้องยกเลิกโครงการสร้างดังกล่าว ต่อมาในปีค.ศ. 2005 อุรุกวัยได้
อนุญาตให้ บอทเนีย (Botnia) ซึ่งเป็นผู้รับเหมาก่อสร้างโรงงานเยื่อบุไม้อีกรายเพ่ือการสร้าง
โครงการดังกล่าว ซึ่งคณะกรรมาธิการบริหารแห่งแม่น้ าอุรุกวัยไม่พอใจกับการที่บอทเนียได้
กล่าวว่าการก่อสร้างโรงงานเยื่อบุไม้ไม่ก่อให้เกิดผลเสียหายต่อแม่น้ าอุรุกวัย ท้ายสุดอาเจนติน่า
ได้ยื่นเรื่องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศโดยกล่าวว่า อุรุกวัยได้ละเมิดพันธกรณีในการปฏิบัติ
ตามสนธิสัญญาระหว่างอาเจนติน่าและอุรุกวัยว่าด้วยการคุ้มครองแม่น้ าอุรุกวัย โดยการไม่ยื่น
เอกสารที่เหมาะสมที่ชี้แจงถึงผลที่คาดว่าจะเกิดจากการสร้างโรงงานเยื่อบุไม้264 

  โดยอาเจนติน่าระบุว่า ภายใต้หลักการป้องกันล่วงหน้าอุรุกวัยมีหน้าที่ที่จะต้อง
พิสูจน์ว่าการสร้างโรงงานเปลี่ยนเยื่อบุไม้จะต้องไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อแม่น้ าอุรุกวัย ซึ่ง
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ระบุออกมาอย่างชัดเจนว่าการอ้างดังกล่าวของอาเจนติน่าไม่
สามารถกระท าได้ เนื่องจากเมื่อพิจารณาตามหลักการและวัตถุประสงค์ของหลักการป้อ งกัน
ล่วงหน้าแล้ว อาเจนติน่าซึ่งเป็นผู้ที่อ้างการใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าต้องเป็นผู้พิสูจน์ว่าการ
สร้างโรงงานดงักลา่วของอุรกุวยัก่อให้เกิดมลพิษต่อแม่น้ าอุรุกวัย อาเจนติน่าไม่สามารถที่จะโอน
ภาระการพิสูจน์ไปให้อุรกุวัยได้  ซึ่งตรงนี้ ถือเป็นการกล่าวอย่างชัดแจ้งของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศในเรื่องภาระการพิสูจน์ของหลักการป้องกั้นล่วงหน้าที่ว่า ผู้ใดที่อ้างหลักการป้องกัน
ล่วงหน้าขึ้นมานั้น ผู้นั้นจะต้องเป็นคนพิสูจน์และอธิบายถึงเหตุผลว่าท าไมตนจ าต้องหลักการ
ป้องกันล่วงหน้าดังกล่าว ซึ่งเป็นการกล่าวที่ชัดเจนมากกว่าในคดี Gabcikovo – Nagymaros 
Project   

                                                           
264   Daniel Kazhdan. Precautionary Pulp: Pulp Mills and the Evolving Dispute between 
International Tribunals over the Reach of the Precautionary Principle. Ecology Law Quarterly. 
Volume 38. Issue 2. Article 11. P. 543-545 
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    ซึ่งในเรื่องภาระการพิสูจน์ตามหลักการป้องกันล่วงหน้านี้ ศาลต้องการการ
พิสูจน์ในระดับสูงสุด (High Level of Proof)  เมื่อพิจารณาตามการกล่าวอ้างของอาเจนติน่า
ที่ว่าโรงงานเยื่อบุไม้ได้ปล่อยสารเคมีออกเป็นจ านวนมาก ซึ่งเป็นที่ยอมรับไม่ได้ โดยตาม
สนธิสัญญาแล้วนั้น จ านวนที่อนุญาตให้สามารถปล่อยสารเคมีออกได้อยู่ที่ 6 มิลลิกรัมต่อลิตร
ของ สารอินทรีย์ฮอโรเจนที่ดูดซึมได้ (absorbable organic halogens) แต่กรณีนี้ จุด
ปฏิบัติการจุดหนึง่จากหลายจุดของโรงงานเยื่อบุไม้อยู่ที่ 13 มิลลิกรัมต่อลิตร อย่างไรก็ตาม ศาล
กล่าวว่าตนไม่ได้อยู่ในฐานะที่จะระบุว่าการกระท าของอุรุกวัยเป็นฝ่ายผิดหรือละเมิดสนธิสัญญา 
แต่ศาลได้กล่าวอย่างชัดเจนว่า อาเจนติน่าจะต้องพิสูจน์และแสดงหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่
ท าให้ศาลเชื่อได้ว่าการดังกล่าวของอุรุกวัยสามารถก่อให้เกิดความเสียหายต่อแม่น้ าอุรุกวัยได้  

  ในกรณีนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาเรื่องภาระการพิสูจน์  โดย
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้แสดงความไม่เห็นด้วยเกี่ยวกับการปรับใช้หลักการป้องกัน
ล่วงหน้าตามที่ได้ยอมรับในศาลกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยทะเล (International 
Tribunal on the Law of the Sea) และองค์การการค้าโลก (World Trade Organization) 
แต่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไม่ได้ปฏิเสธหลักการป้องกันล่วงหน้าทั้งหมดในศาลดังกล่าวแต่
อย่างใด โดยกล่าวว่า หลักการป้องกันล่วงหน้า อาจจะเกี่ยวข้องในเรื่องการตีความและการ
บังคับใช้ของบทบัญญัติในสนธิสัญญาฉบับนี้ 

  สิ่งส าคัญของการน าหลักการป้องกันล่วงหน้ามาบังคับใช้คือภายหลังจากที่ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศได้มีการระบุถึงภาระหน้าที่การพิสูจน์และการน าหลักการป้องกัน
ล่วงหน้ามาบังคับใช้ในคดี  Pulp Mills แล้ว ศาลกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยทะเลถือว่ากา
กล่าวยอมรับเช่นว่าของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเป็นการยืนยันแนวทางปฏิบั ติการใช้
หลักการป้องกันล่วงหน้า265 

  ซึ่งจากคดีนี้ท าให้เกิดการถกเถียงประเด็นเรื่องที่ว่า การประเมินผลกระทบ
สิ่งแวดล้อม (Environmental Impact Assessment – EIA) กับเรื่องหลักการป้องกันล่วงหน้า 
(Precautionary Principle)  เป็นหลักการเดียวกันหรือไม่ นักวิชาการบางท่านกล่าวว่าการ
ประเมินผลกระทบทางสิ่งแวดล้อม แท้จริงแล้ว โดยหลักก็คือการป้องกันล่วงหน้า ซึ่งเป็นการ
ประเมินความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับสิ่งแวดล้อมก่อนที่จะมีการด าเนินการใดในโครงการนั้นๆ 
ดังนั้น อาจเป็นการขัดแย้งในค าพิพากษาเดียวกันที่กล่าวได้มีการเปลี่ยนภาระหน้าที่ในการ

                                                           
265   Alan Boyle. Pulp Mills Case: A Commentary. 2010. P. 3-5 
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พิสูจน์ กล่าวคือในหลักของการประเมินผลกระทบทางสิ่งแวดล้อมนั้น ผู้ที่จะด าเนินการก่อสร้าง
หรือท าตามโครงการใดนั้นจะต้องเป็นผู้ท าการประเมินเพ่ือแสดงให้เห็นว่าการก่อสร้างหรือ
ด าเนินตามโครงการดังกล่าวไม่ส่งผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมหรือส่งผลกระทบในระดับที่อนุญาต 
ในทางกลับกันเมื่อพิจารณาตามหลักการป้องกันล่วงหน้าแล้วจะสามารถสังเกตได้ว่า ศาลกล่าว
อย่างชัดเจนว่าผู้ที่อ้างการน าหลักการป้องกันล่วงหน้ามาใช้จะต้องเป็นผู้ที่แบกรับภาระในการ
พิสูจน์ถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นหรือที่อาจเกิดขึ้นต่อสิ่งแวดล้อม  ทั้งๆที่เมื่อพิจารณาตามการ
ถกเถียงข้างต้นแล้วจะสามารถเห็นได้ว่าการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อม โดยเนื้อแท้แล้วก็คือ
การป้องกันล่วงหน้า รวมถึงเรื่องมาตรฐานขั้นพ้ืนฐานของการพิสูจน์ถึงความเสียหายที่อาจจะ
เกิดขึ้นต่อสิ่งแวดล้อม ซึ่งประเทศที่จะใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าดังกล่าวจะต้องพิสูจน์โดยผ่าน
วิธีการประเมินสิ่งแวดล้อมถึงอันตรายที่คาดว่าจะเกิดขึ้น  

ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาแล้วจะพบวา่ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศใช้ความระมัดอย่างมากใน
การตีความการบังคับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้า รวมทั้งหน้าที่และภาระในการพิสูจน์ของ
หลักการป้องกันล่วงหน้า จริงอยู่ที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสินให้อาเจนติน่ามีสิทธิที่ใช้
มาตรการดังกล่าวต่ออุรุกวัย ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศพยายามที่จะสร้างหลักเกณฑ์และ
บรรทัดฐานที่ส าคัญในการใช้ ไม่ว่าจะเป็นการก าหนดหน้าที่ที่ชัดเจนในการพิสูจน์ของเสียหายที่
กลายเป็นแนวทางในการใช้หลักการป้องกันล่วงหน้า 

 

3.3  สถานะของหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ  

 
  ดังที่ได้กล่าวไว้ในตอนต้นว่าหลักการป้องกันล่วงหน้าได้เกิดขึ้นภายใต้นโยบาย
ภายในประเทศ จนได้รับการยอมรับและเป็นแนวปฏิบัติระหว่างประเทศ ประเด็นสืบเนื่องจึง
เกิดขึ้นว่า หลักการป้องกันล่วงหน้ามีสถานะใดในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ นัก
กฎหมายบางหลายท่านบอกว่าหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมี
สถานะเป็นหลักกฎหมายระหว่างประเทศ แต่เป็นหลักกฎหมายทั่วไปตามข้อที่ 38 (1)(c) ของ
ธรรมนูญศาลยุติธรรม แต่มีปรากฏนักกฎหมายหลายท่านที่บอกว่าหลักการป้องกันล่วงหน้าใน
กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมีสถานะเป็นหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
ตามข้อที่ 38 (1)(b) ของธรรมนูญศาลยุติธรรม นอกจากนี้หลักการป้องกันล่วงหน้ายังมีสถานะ
เป็นนโยบายในการบริหารประเทศอีกด้วย ในหัวข้อนี้ผู้เขียนจะอธิบายถึงสถานะของหลักการ
ป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ พร้อมทั้งแสดงข้อถกเถียงของบรรดา
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นักกฎหมายระหว่างประเทศต่อประเด็นดังกล่าวดังต่อไปนี้  
 
 
 3.3.1 หลักการป้องกันล่วงหน้ากับสถานะท่ีเป็นกฎหมาย 

 
  หลักการป้องกันล่วงหน้าได้รับการยอมรับจากบรรดานักวิชาการ นักปฏิบัติ 
รวมถึงนักกฎหมายระหว่างประเทศว่ามีสถานะเป็นกฎหมาย ประเด็นสืบเนื่องคือ หลักการ
ป้องกันล่วงหน้าเป็นกฎหมายประเภทใดระหว่างหลักกฎหมายทั่วไปกับกฎหมายจารีตประเพณี
ตามข้อที่ 38 ของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
 
  3.3.1.1 ข้อถกเถียงหลักการป้องกันล่วงหน้ากับการเป็นหลักกฎหมายทั่วไป  

   
  หลักกฎหมายทั่วไปตามข้อ 38 (1)(c) ของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ ที่เป็นหลักการทั่วไปก็เพราะว่า เดิมที่นั้นหลักการป้องกันล่วงหน้าถูกสร้างขึ้นมาเพ่ือ
เป็นนโยบายภายในประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมล้อม ซึ่งหลักการดังกล่าวในระยะเวลาได้รับ
การยอมรับอย่างกว้างขวางทั้งในระดับภูมิภาคและในระดับระหว่างประเทศ หลายประเทศได้มี
การน าหลักการป้องกันล่วงหน้ามาบังคับใช้ โดยเฉพาะประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรป ไม่ว่าจะ
เป็นเยอรมนี ฝรั่งเศส เนเธอร์แลนด์ สเปน สวีเดน เป็นต้น ซึ่งจริงอยู่ที่หลักการป้องกันล่วงหน้า
ได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวางเช่นนั้น แต่สภาพบังคับบางประการก็ยังไม่ท าให้หลักการ
ป้องกันล่วงหน้ากลายเป็นหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ดังเช่นที่ประเทศ
สหรัฐอเมริกาเปน็อีกตัวอย่างส าคัญทีย่อมรับเรื่องหลักการป้องกันล่วงหน้า แต่ในทางปฏิบัติแล้ว
สหรัฐอเมริกาก็ยังไม่ได้ยอมรับถึงขนาดว่าการปฏิบัติตามหลักการป้องกันล่วงหน้าเป็นแนว
ปฏิบัติของรัฐ (state practice) ในทางระหว่างประเทศแต่อย่างใด โดยเฉพาะพิธีสารเกียวโต
ฉบับที่ 1 ซึ่งได้มีการระบุเรื่องหลักการป้องกันล่วงหน้า แต่ประเทศสหรัฐอเมริกากลับไม่ได้ให้
สัตยาบันในเอกสารดังกล่าวแต่อย่างใด ประกอบกับให้แค่ความเห็นทางหลักการเกี่ยวกับ
หลักการป้องกันล่วงหน้ากับบรรดาประเทศอื่นๆเท่านั้น 
 
  3.3.1.2 ข้อถกเถียงหลักการป้องกันล่วงหน้ากับการเป็นกฎหมายจารีตระเพณี
ระหว่างประเทศ  

 
  ตามที่ได้ศึกษามานั้น หลักการป้องกันล่วงหน้าได้รับการยอมรับมีสถานะเป็น
หลักกฎหมายทั่วไปในทางระหว่างประเทศตามข้อ 38 1(C) ของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ อย่างไรก็ตาม ยังได้ปรากฏแนวคิดจากบรรดานักกฎหมายระหว่างประเทศรวมถึง
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นักวิชาการหลายท่านที่กล่าวว่า หลักการป้องกันล่วงหน้าได้ถูกพัฒนาและยอมรับจนกลายเป็น
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ (customary international law) จริงอยู่ที่ค าจ ากัด
ความของหลักการป้องกันล่วงได้มีกรอบในแต่ละตัวบทกฎหมายที่แตกต่างกันบ้างในบาง
รายละเอียด หากแต่เรื่ององค์ประกอบของหลักการ รวมถึงการน าหลักการป้องกันล่วงหน้าไป
ปรับใช้แล้วนั้นจนกลายเปน็แนวปฏิบัตขิองรัฐ (state practice) ซึ่งแนวปฏิบัตดิังกล่าวได้ถูกเชื่อ
ว่าเป็นแนวปฏิบัติที่มีผลผูกพันตามกฎหมาย (opinion juris sive necessitatis) ดังที่ระบุไว้ข้อ 
38 1(b) ของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ทั้งนี้ หลักการป้องกันล่วงหน้าเป็นหลักการ
ทั่วไปที่กลายมาเป็นหลักการพ้ืนฐานอันส าคัญของกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ  
 
   ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงแนวปฏิบัติของบรรดารัฐต่างๆแล้ว หลักการป้องกันล่วงหน้า
ได้รับการยอมรับจนรัฐต่างๆยินยอมที่จะผูกพันตนที่จะปฏิบัติตามหลักการป้องกันล่วงหน้า
ภายใต้กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหวา่งประเทศและกฎหมายระหว่างประเทศในสาขาอื่นๆ ไม่ว่าจะ
เป็นกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยทะเล หรือกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ รวมถึงได้
มีการปรับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าในศาลต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นศาลระหว่างประเทศว่าด้วย
กฎหมายทะเล ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป เป็นต้น โดยเฉพาะในคดี Southern Bluefin Tuna 
Case (Australia and New Zealand v. Japan) ที่ศาลพยายามจะกล่าวเป็นนัยว่าหลักการ
ป้องกันระหวา่งประเทศนั้นถือเป็นหลักที่รัฐตา่งๆยอมรับและอาจแฝงนัยของการมีผลผูกพันตาม
กฎหมายในหลักการเองด้วย อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ศาลจะพยายามกล่าวเช่นว่า รวมถึงการที่
บรรดารัฐต่างๆได้มีการปรับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้า แต่ก็ยังไม่ปรากฏการยืนยันหรือกล่าว
แจ้งอย่างชัดเจนว่าหลักการป้องกันล่วงหน้าเป็นกฎหมายจารีตประเพณี ยกเว้นก็แต่คดี 
Measures concerning Meat and Meat Products (Hormones) ซึ่งเป็นคดีระหว่าง
ประเทศสหรัฐอเมริกากับประชาคมยุโรป ซึ่งประชาคมยุโรปได้กล่าวว่าหลักการป้องกันล่วงหน้า
มีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ แต่สหรัฐอเมริกาและแคนาดาก็ปฏิเสธ
สถานะดังกล่าว ซึ่งศาลก็ไม่ได้ระบุเรื่องนี้ชัดแจ้งแต่อย่างใด แต่ในแนวค าพิพากษา Pulp Mills 
ถึงแม้ว่าศาลจะไม่ได้กล่าวถึงสถานะทางกฎหมายที่แท้จริงของหลักการป้องกันล่วงหน้าใน
กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ แต่ศาลพยายามที่จะเกริ่นและกล่าวเป็นนัยว่า หาก
พิจารณาแนวปฏิบัติของรัฐรวมถึงผลผูกพันตามกฎหมายแล้ว หลักการป้องกันล่วงหน้าใน
กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศก็สามารถที่จะมีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศได้  
 
 3.3.2 หลักการป้องกันล่วงกับสถานะท่ีเป็นนโยบาย  

  
  ดังที่ทราบถึงที่มาและวิวัฒนาการของหลักการป้องกันล่วงหน้าว่าเดิมที

เป็นเพียงนโยบายภายในประเทศเยอรมนีช่วงปีค.ศ. 1960 ที่เข้ามาจัดการเรื่องภายในประเทศ
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เพ่ือบริหารสิ่งแวดล้อมภายในประเทศ การป้องกันเรื่องความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อม การ
วางแผนทางยุทธศาสตร์ในการขับเคลื่อนประเทศ ซึ่งในปัจจุบันนี้ เป็นที่ทราบดีว่าหลักการ
ป้องกันล่วงหน้าเป็นหลักการที่ได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักกฎหมายทั่ วไปดังที่กล่าวไว้ใน
ตอนต้น แต่บ่อยครั้งที่หลักการการปอ้งกันล่วงหน้าได้ถูกน ามาเป็นนโยบายในการเจรจาระหว่าง
ประเทศ รวมถึงเป็นนโยบายภายในประเทศ ตัวอย่างของหลักการป้องกันล่วงหน้าที่ถูกน ามาใช้
ในฐานะนโยบายในการเจรจาระหวา่งประเทศได้แก่นโยบายการจัดตัง้คณะกรรมการสิ่งแวดล้อม
จากสภายุโรป และ แผนปฏิบัติงานสิ่งแวดล้อมฉบับที่ 1 ได้ถูกยกร่างโดยประชาคมยุโรปพร้อม
กันในปีค.ศ. 1973266 ซึ่งแผนปฏิบัติงานดังกล่าวได้ยอมรับถึงการน าหลักการป้องกันล่วงหน้ามา
บังคับใช้และควรมีกลุ่มผู้เชี่ยวชาญซึ่งได้แก่คณะกรรมการสิ่งแวดล้อมในกรณีเป็นผู้ควบคุมการ
ปรับใช้หลักการข้างต้น อีกทั้งในกรณีศึกษายังได้มีการยอมรับว่าวัตถุประสงค์ของนโยบายที่
เกี่ยวข้องกับสิ่งแวดล้อมนัน้ นโยบายดังกล่าวจ าตอ้งมกีารระบุครอบคลมุถึงเรื่องหลักการป้องกนั
ล่วงหน้า ดังที่ระบุไว้ในคดี  Procureur de République v Association de Défense des 
Brûleurs d'Huiles Usagées (ADBHU)267 ซึ่งศาลยุติธรรมยุโรปได้กล่าวว่าการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อม ไม่ว่าจะใช้หลักใดในการคุ้มครองก็ตาม เป็นวัตถุประสงค์ขั้นพ้ืนฐานของประชาคม
ยุโรป เป็นต้น ส าหรับหลักการป้องกันล่วงหน้าที่ถูกน ามาใช้เป็นนโยบายในการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมภายในประเทศ เช่นการน าหลักการป้องกันล่วงหน้ามาเขียนสนับสนุนเพ่ือ
ประกอบการด าเนินงานอื่นของรัฐบาลแคนาดา ซึ่งปรากฏใน ENGO Agenda for the 
reviewing of the Canadian Environmental Act (1999) หรือการน านโยบายความร่วมมือ
กันในการตัดสินใจการให้หลักการป้องกันล่วงหน้า ซึ่งนโยบายดังกล่าวน าไปสู่การออก Single 
European Act ในปีค.ศ. 1986 เป็นต้น 

 

3.4 ปัจจัยเสริมในการใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าตามกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ  

 
  การน าหลักการป้องกันล่วงหน้ามาใช้น้ัน นอกจากจะต้องพิจารณาถึง
องค์ประกอบของหลักการป้องกันล่วงหน้าแล้ว ยังต้องพิจารณาถึงปัจจัยเสริมซึ่งมีความ
เกี่ยวข้องกับการใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าด้วย ซึ่งการน าปัจจัยเสริมมาประกอบการ
พิจารณาเพ่ือการใช้หลักการป้องกันล่วงหน้านั้น ได้ปรากฏในการให้เหตุผลของศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศในหลายกรณ ีซึ่งปัจจัยเสริมในการใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าตามกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมี 5 ประการดังต่อน้ี 1) ปัจจัยด้านความเหมาะสม 2) ปัจจัย
                                                           

266    Junko Ueda and Mads Andenas, Proportionality in EU environmental law, page 
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267   Case 240/83 [1985] ECR 531 
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เรื่องความจ าเป็น 3) ปัจจัยเรื่องความมีเสถียรภาพ 4) ปัจจัยเรื่องการพัฒนาของเหตุผลทาง
วิทยาศาสตร์ และ 5) ปัจจัยเรื่องการพัฒนาที่ยั่งยืน 
 
 3.4.1  ปัจจัยความเหมาะสม (Suitability) 268  
 
  ดังที่กล่าวไว้ว่า แนวคิดเรื่องความได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่าง
ประเทศเป็นแนวคิดทีแ่ทรกอยู่ในหลักการป้องกันล่วงหนา้ เพราะฉะนั้น ค าว่า "ความเหมาะสม" 
หรือ “Suitability"ในที่นี้ จึงหมายถึงความเหมาะสมในการใช้วิธีการในการป้องกันล่วงหน้า 
กล่าวคือ การใช้วิธีการดังกล่าวนั้นแสดงความเชื่อมโยงอันน าไปสู่ผลลัพธ์ที่ได้สัดส่วนกับการใช้
วิธีการนั้นหรือไม่ ดังที่กล่าวไว้ในคดี Case of Danish Bottles นั้นว่าการที่รัฐบาลเดนมาร์กได้
ออกมาตรการการป้องกันล่วงหน้าในการรักษาสิ่งแวดล้อม โดยการออกกฎเกณฑ์เรื่องการ
น าเข้าเครื่องดื่มเข่ามาในประเทศเดนมาร์ก โดยผู้ประกอบการใช้ขวดบรรจุเครื่องดื่มที่ได้รับการ
ยอมรับจากเจ้าหน้าที่ของเดนมาร์กที่เกี่ยวข้อง ซึ่งการดังกล่าวเป็นการเพ่ิมภาระทั้งทางต้นทุน
แก่ผู้ผลิตและภาระแก่เจ้าหน้าที่ในการตรวจสอบดังที่ได้กล่าวไว้ในตอนต้น ซึ่งศาลยุติธรรมยุโรป
ได้แสดงความเห็นว่าการกระท าดังกล่าวไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน โดยเฉพาะเมื่อ
พิจารณาองค์ประกอบเรื่องความเหมาะสม กล่าวคือ วิธีการดังกล่าวของเดนมาร์กนั้นเป็นการ
กระท าที่สูญเสียต้นทุนในขั้นตอนและระบบวิธีการที่มากเกินไปซึ่งก่อให้เกิดผลลัพธ์ที่ตีกรอบ
และจ ากัดสิทธิของผู้ประกอบการ ดังนั้น จุดที่ก่อให้เกิดความเหมาะสมระหว่างวิธีการกับ
ผลลัพธ์จึงไม่เกิดขึ้น  
 

   นอกเหนือจากเรื่องความเหมาะสมของวิธีการกับผลลัพธ์แล้ว ยังต้องค านึงถึง
ความเหมาะสมทางด้านความสามารถในแต่ละรัฐที่จะบังคับใช้และด าเนินตามหลักการป้องกัน
ล่วงหน้าที่ได้ปรับใช้ ผู้เขียนขอยกกรณีเดิมคือ Case of Danish Bottles เมื่อพิจารณาถึงความ
เหมาะสมด้านความสามารถในการบังคับใช้แล้ว ต้องกล่าวว่ามาตรฐานที่รัฐบาลเดนมาร์กสร้าง
ขึ้นมานั้นเป็นการตีกรอบการจ ากัดสิทธิ์โดยเฉพาะกับประเทศก าลังพัฒนา กล่าวคือเนื่องจาก
มาตรการดังกล่าวของเดนมาร์กเป็นมาตรการที่ใช้ต้นทุนและงบประมาณสูงมาก จึงท าให้
ประเทศก าลังพัฒนาหลายประเทศไม่สามารถด าเนินการตามมาตรการดังกล่าวได้ เพราะเมื่อ
พิจารณาแล้วประเทศที่สามารถตั้งมาตรฐานการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในระดับสูงกว่ามาตรฐาน
ปกติได้นั้นมักจะเป็นประเทศที่พัฒนาแล้วซึ่งมีงบประมานเพียงพอที่จะเข้ามาจัดการกับเรื่อง
มาตรฐานที่สูงเกินกว่าอันควร ในทางกลับกันประเทศที่ก าลังพัฒนาจะมีงบประมาณส่วนนี้น้อย 
เพราะประเทศเหล่านี้จ าต้องทุ่มไปด้านการพัฒนาเศรษฐกิจและการคลังของประเทศเป็นหลัก 
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  ข้อที่ 2 ของสนธิสัญญาก่อตั้งสหภาพยุโรป ได้กล่าวว่าประชาคมยุโรปต้องมี
ภาระหน้าที่ในการด าเนินขั้นสูงเพื่อคุ้มครองและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม ซึ่งสอดคล้องกับข้อที่ 
3 (3) ของร่างสนธิสัญญาก่อตัง้ธรรมนูญยุโรป กล่าวคือบรรดาสมาชกิประชาคมยุโรปจะต้องร่วม
ด าเนินการใดเพื่อการพัฒนาที่ยั่งยืนของยุโรป โดยใช้วิธีการคุ้มครองและการพัฒนาขั้นสูงในการ
บรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว และข้อที่ 174 (2) ของสนธิสัญญาว่าด้วยการก่อตั้งธรรมนูญยุโรป 
ซึ่งค าว่าวิธีการขั้นสูงนี้ ไม่ได้หมายถึงวิธีการขั้นสูงสุด หรือวิธีการที่ดีที่สุดที่ประเทศหนึ่งประเทศ
จะสามารถค้นพบและน ามาใช้เพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมได้ หากแต่ต้องเป็นวิธีการที่ดีที่สุด ณ 
เวลานั้น ประกับการพิจารณาด้านต้นทุน ผลลัพธ์ที่จะได้รับ รวมถึง ขีดความสามารถของผู้ปรับ
ใช้วิธีการดังกล่าว ซึ่งอาจกล่าวไดว้่าวิธกีารสูงสุดในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมนัน้จะตอ้งเปน็วธิีการ
ที่รัฐอื่นที่เกี่ยวข้องทุกรัฐมีขีดความสามารถในการด าเนินการเพ่ือน ามาซึ่งผลประโยชน์ที่
สอดคล้องกับการใช้วิธีการนั้น ซึ่งเป็นการกระท าที่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน (harmonization 
measures) ไม่ใช่ขึ้นอยู่กับวิธีการของรัฐใดรัฐหนึ่งเท่านั้น269  
 
 3.4.2.  ปัจจัยเรื่องความจ าเป็น (Necessity) 270  

 
  "ความจ าเป็น" (Necessity) ในที่นี้หมายความว่าวิธีการดังกล่าวจ าเป็นถึงขนาด
ที่ต้องน ามาใช้หรือไม่ อาจกล่าวได้ว่าการที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ในการป้องกันล่วงหน้านั้น
จะต้องไม่มีวิธีการหรือมาตรการอื่นใดที่จะสามารถน ามาใช้เพ่ือก่อให้เกิดผลตามที่ตั้งไว้ หาก
ปรากฏว่ามีวิธีอื่นที่มีความเหมาะสมกว่า มีขั้นตอนในการด าเนินงานที่สะดวกรวดเร็วกว่า 
สามารถก่อให้เกิดผลลัพธ์ในลักษณะเดียวกัน เช่นนี้ถือว่ารัฐดังกล่าวที่ท าการป้องกันภยันตราย
หรือความเสียหายที่ไม่เป็นไปตามองค์ประกอบเรื่องความจ าเป็นของหลักความได้สัดส่วน ซึ่ง
สามารถสังเกตได้ว่าองค์ประกอบเรื่องความจ าเป็นมีองค์ประกอบย่อยหลัก คือ (1) เรื่องการ
จ ากัดที่น้อยกว่า (less restrictive) และ (2) เรื่องวิธีการที่น ามาใช้นั้นจะต้องส่งผลลัพธ์ได้อย่าง
เดียวกัน (equally effective in achieving the pursued objective) ซึ่งสององค์ประกอบ
ย่อยนี้จะน าไปสู่วัตถุประสงค์ที่ตั้งไว้ และวิธีการดังกล่าวส่งผลกระทบทางลบไม่ว่าจะทางตรง
หรือทางอ้อมต่อประชาชนหรือสังคมน้อยที่สุด  
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  ตัวอย่างที่เด่นชัดเรื่องหลักความจ าเป็นได้แก่คดี de Peijper ในปีค.ศ. 1976 
ของศาลยุติธรรมยุโรป โดยศาลได้กล่าวถึงความจ าเป็นของกฎเกณฑ์หรือกฎหมาย
ภายในประเทศซึ่งรัฐบาลเนเธอร์แลนด์พยายามให้เหตุผลเรื่องสาธารณสุข โดยศาลยุติธรรม
ยุโรปได้ว่ามาตรการในทางระหว่างประเทศนั้นไม่ส าคัญหากการใช้มาตรการกฎเกณฑ์หรือ
กฎหมายภายในประเทศสามารถบรรลุวัตถุประสงค์ตามที่ตั้งไว้ได้อย่างมีประสิทธิภาพโดยมี
ต้นทุนหรือกผลข้างเคียงน้อยกว่าวิธีอื่นในระดับระหว่างประเทศ ในท านองเดียวกันนั้น ในคดี 
Familiapressในปีค.ศ. 1997  โดยศาลได้กล่าวว่า การที่จะใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าซึ่งมี
แนวคิดเรื่องหลักความได้สัดส่วนแทรกอยู่นั้น จ าต้องมีการพิจารณาองค์ประกอบของเรื่องหลัก
ความได้สัดส่วนด้วย ซึ่งหนึ่งในนั้นคือ หลักความจ าเป็น โดยหลักความจ าเป็นในที่นี้คือการที่รัฐ
จะด าเนินการใดๆเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ที่ตั้งไว้ โดยต้องเป็นวิธีที่มีประสิทธิภาพมากที่สุดและ
ก่อให้เกิดความสัมพันธ์ระหว่างวิธีการกับผลลัพธ์ และที่ส าคัญคือวิธีการดังกล่าวต้องเป็นวิธีการ
สุดท้ายที่สามารถน ามาใช้ได้ หากพบว่ามีวิธีใดที่ส่งผลข้างเคียงที่น้อยกว่าที่สามารถให้ผลลัพธ์ที่
คล้ายคลึงกันหรือดกีว่า วิธีการข้างตน้กไ็ม่เป็นไปตามองค์ประกอบเรื่องความส าคัญนี้ หรือในคดี 
German Crayfish Case ซึ่งเป็นคดีที่เยอรมนีใช้มาตรการในการรักษาความหลากหลายทาง
ชีวภาพ โดยการห้ามน าเข้ากุ้งเครย์ฟิชทุกประเภท ซึ่งเป็นมาตรการที่หลายประเทศกล่าวว่าเป็น
มาตรการที่รัดกุมเกินไป ซึ่งศาลยุติธรรมยุโรปได้กล่าวว่ามาตรการดังกล่าวของเยอรมันไม่ได้
สัดส่วนกับผลลัพธ์ที่คาดว่าน่าจะได้รับ ประกอบกับศาลเห็นว่าเยอรมนีสามารถหาหนทางอื่นที่
น ามาปับใช้ที่ดีกว่านี้ซึ่งให้ผลลัพธ์ในระดับเดียวกันได้ด้วย 271 นอกจากนี้ ค าพิพากษาคดี 
Shayler ยังได้ขยายค าจ ากัดความของค าว่าความจ าเป็นในที่นี้ว่านอกจากจะต้องเป็นการบรรลุ
วัตถุประสงค์ตามกฎหมายที่ตั้งไว้แล้วนั้น ยังต้องมีเหตุผลที่เพียงพอถึงด าเนินการเพ่ือบรรลุ
วัตถุประสงค์ดังกล่าวด้วย  
 
  ในคดี Stroke-on-Trent (1992) ศาลได้กล่าวถึงหลักความไดส้ัดส่วนอย่างแคบ
ค่อนข้างชัดเจน โดยกล่าวว่า การประเมินความได้สัดส่วนในการที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ที่ถูก
กฎหมายนั้น จะต้องพิจาณาเรื่องผลลัพธ์ที่ไม่แตกต่างจนเกิดไประหว่างผลลัพธ์ระดับชาติและ
ผลลัพธ์ระดับภูมิภาค272 หรือดังเช่นในคดี Danish Bottles ซึ่งผู้เขียนได้อ้างอิงเป็นจ านวนมาก
ครั้งข้างต้น ที่ศาลได้น าเรื่องการทดความความได้สัดส่วนอย่างแคบมาใช้เพ่ือคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมภายในประเทศ ซึ่งศาลกล่าวว่า หากใช้วิธีการที่เข้มงวดมากจนเกินไปจากการที่
รัฐบาลเดนมารก์หา้มใช้ขวดส าหรบับรรจุที่ไม่ได้ตามคณุภาพที่ทางรฐับาลเดนมาร์กเป็นผู้ก าหนด
ไว้ ซึ่งมีมาตรการที่สูงกว่ามาตรการในเรื่องขวดบรรจุน้ าทั่วไปนั้น เช่นนี้การกระท าของรัฐบาล
เด่นมากก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ประกอบการอื่นๆเป็นจ านวนมาก ก่อให้เกิดความไม่ได้

                                                           

271    Case C-131/93, Commission v. Germany [1994] ECR 3513.  
272    Case C-169/91 Stroke-on-Trent [1992] ECR I-6625, para 15 
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สัดส่วนระหว่างวิธีการที่จะน ามาใช้เพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมกับผลลัพธ์ที่ตามมา และกรณีศึกษา
ที่เด่นชัดที่สุดคือกรณี Pfizer (2002)273 ซึ่งได้กล่าวว่าในเรื่องการป้องกันล่วงหน้านั้น มาตรการ
ที่ต้องใช้จะต้องก่อให้เกิดความเหมาะสมและความจ าเป็นเท่าที่ควรเพ่ือที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ที่
ถูกต้องตามกฎหมายตามที่ได้ตั้งไว้ รวมถึงความเสียหาย ผลเสีย หรือผลกระทบข้างเคียงจะต้อง
ได้สัดส่วนกับผลประโยชน์ที่ได้รับ ฉะนั้น ประเด็นส าคัญขององค์ประกอบเรื่องหลักความได้
สัดส่วนอย่างแคบนั้น จะต้องเป็นการมุ่งไปถึงผลลัพธ์ที่เกิดขึ้นระหว่างวิธีการที่ใช้กับผลลัพธ์ที่
ออกมา และผลลัพธ์นั้นจะต้องไม่แตกต่างอย่างมากกับผลลัพธ์ที่ตั้งไว้ หรือก็คือ จุดสมดุลที่เท่า
เทียม (fair balance) ระหว่างประโยชนท์ี่ไดร้ับกับความความเสียหายหรือผลกระทบข้างเคียงที่
เกิดขึ้นต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์ตามกฎหมายระหว่างประเทศ  
 
 3.4.3  ปัจจัยเรื่องความมีเสถียรภาพ (Consistency)  

 
  ปัจจัยเรื่องความมีเสถียรภาพ คือ วิธีการที่ใช้จะต้องมีความเสถียรภาพในการ
บังคับใช้ และในสถานการณ์เดียวกันหรือคล้ายคลึงกันจะต้องใช้วิธีการที่เหมือนกันหรือ
คล้ายคลึงกันซึ่งมีความเชื่อมโยงกับหลักการไม่แบ่งแยกตามที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น ซึ่งวัตถุประสงค์
ของการใช้หลักเสถียรภาพในการระบุและก าหนดลักษณะก าหนดสภาพอันตรายหรือความ
เสียหาย และสร้างจุดเกาะเกีย่วระหวา่งเหตแุละผลว่าอยู่ในระดับใดและสามารถใช้วิธีใด และวิธี
ดังกล่าวสามารถน ามาปรับใช้เพื่อก่อให้เกิดความเหมาะสมได้หรือไม่274 และความเหมาะสมนั้น
มีความเสถียรภาพในการปรับใช้หรือไม่  
 
 3.4.4  ปัจจัยเรื่องการพัฒนาของเหตุผลทางวิทยาศาสตร์  

 
  ในตลอดระยะเวลาที่ผ่านมา นักวิทยาศาสตร์สิ่งแวดล้อมได้ศึกษาถึงความ
เสียหายและผลกระทบต่างๆอันเกิดจากการกระท าใดๆของมนุษย์ ในหลายเหตุการณ์เหตุผล
ดังกล่าวเป็นการคาดการณ์ล่วงหน้าเนื่องจากผลดังกล่าวเป็นสิ่งที่ใหม่และนักวิทยาศาสตร์
เหล่านั้นไม่เคยพบมาก่อน เช่นในกรณีเรื่ องโลกร้อน หากย้อนไปเมื่อ 25 ปีที่แล้ว 
นักวิทยาศาสตร์ได้พยายามศึกษาถึงสาเหตุที่อุณหภูมิของโลกเริ่มสูงขึ้น เหตุผลที่ค้นพบในสมัย
นั้นยังไม่กระจ่างเท่าที่ควร แต่ปัจจุบันคงไม่มีใครปฏิเสธว่าการกระท าไหนของมนุษย์ที่มีผลต่อ
ภาวะโลกร้อน ไม่ว่าจะเป็นเรื่องการปล่อยก๊าซคาร์บอนได้ออกไซด์เป็นปริมาณมากโดยเฉพาะ
จากโรงงานอุตสาหกรรม การใช้สารคลอโรฟลูออโรคาร์บอนในอุตสาหกรรมเครื่องเย็น การเผา
                                                           

273    Case T-13/99, Pfizer [2002] ECR II-3305, paras 411-413.  
274    Interdepartmental Liaison Group on Risk Management. The Precautionary 

Principle: Policy and Application. 2002, p. 9 
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ป่า เป็นต้น ซึ่งเมื่อพิจาณาแล้วในสมัย 25 ปีก่อนนั้น หลักฐานและเหตุผลยังไม่ชัดเจนและไม่
เพียงพอที่จะท าให้เชื่อว่าการกระท าเช่นว่าสามารถท าใหเ้ป็นปัจจัยหนึ่งในการท าให้อุณหภูมขิอง
โลกสูงขึ้นตามมีการพัฒนาเหตุผลทางวิทยาศาสตร์275 
 
  จากข้างต้น การที่จะใช้หลักความได้สัดส่วน โดยเฉพาะการใช้หลักความได้
สัดส่วนภายใต้หลักการป้องกันล่วงหน้านั้น อาจไม่จ าเป็นที่ต้องอาศัยหลักฐานทางวิทยาศาสตร์
ที่แน่นอน ณ ตอนนั้น เพียงแต่มีเหตุผลให้เชื่อว่าหากไม่ปฏิบัติแล้วผลร้ายแรงหรือความเสียหาย
ต่อสิ่งแวดล้อมจะเกิดขึ้น แต่หากในระยะเวลาตอ่มาเหตุผลทางวิทยาศาสตร์ชัดเจนขึ้นและแสดง
ถึงความไม่เหมาะสมหรือความไม่ได้สัดส่วนแล้ว หลักการป้องกันล่วงหน้าดังกล่าวก็จ าต้องหยุด
ใช้276 ดังนั้น เหตุผลทางวิทยาศาสตร์ที่จะใช้ตามหลักความได้สัดส่วนต้องเป็นเหตุผลทาง
วิทยาศาสตร์ ณ ช่วงเวลาที่ใช้หลักความป้องกันล่วงหน้าอันก่อให้เกิดความเหมาะสมระหว่าง
เหตุและผล แต่หากในช่วงที่ระยะการใช้หลักความได้สัดส่วนเช่นว่าได้มีการพัฒนาของเหตุผล
ทางวิทยาศาสตร์ที่ชัดเจนขึ้นและชี้ให้เห็นถึงความไม่ได้สัดส่วนระหว่างเหตุและผล หลักดังกล่าว
ก็ไม่สามารถใช้ได้ ดังนั้น หลักการพัฒนาทางเหตุผลของวิทยาศาสตร์จึงเอื้อให้แก่รัฐผู้ใช้หลัก
ความได้สัดส่วนภายใต้หลักการป้องกันล่วงหน้าที่จะอ้างเหตุผลทางวิทยาศาสตร์ ณ ช่วงการ
ปรับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้านั้น 
 
 3.4.5 ปัจจัยเรื่องการพัฒนาที่ย่ังยืน (Sustainable Development)  

 
  เนื่องจากกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศได้ถูกขยายกรอบเพ่ือคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในบริบทที่กว้างขึ้น โดยเฉพาะเรื่องการพัฒนาที่ยั่งยืน หลักการพัฒนาที่ยั่งยืนคือ
จะต้องท าอย่างไรที่ว่าคนในรุ่นปัจจุบันจะสามารถใช้ทรัพยากรและสิ่งแวดล้อมในระดับที่
ก่อให้เกิดความพอดี ซึ่งไม่เบียดเบียดการทรัพยากรธรรมชาติของคนรุ่นหลัง แนวคิดเรื่องหลัก
พัฒนาที่ยั่งยืนแท้จริงแล้วเริ่มมีมาตั้งแต่การประชุมสหประชาชาติ ณ กรุงสตอกโฮล์ม ประเทศ
สวีเดน ค.ศ. 1972 และได้มาปรากฏแนวคิดอย่างเด่นชัดเมื่อปีค.ศ. 1992 ในการประชุม
สหประชาชาติ ณ กรุงริโอ ประเทศบราซิล ซึ่งในการประชุมนี้ ไม่ได้มองว่ามนุษย์ว่าไม่ได้เป็น
ส่วนหนึ่งของธรรมชาติซึ่งแตกต่างจากการประชุมที่กรุงสตอกโฮล์ม โดยเป็นการเปลี่ยนการมอง
ที่ว่ามนุษย์เป็นปัจจัยส าคัญที่น าไปสู่การพัฒนา เป็นการมองว่ามนุษย์เป็นหลัก ซึ่งต้องมองว่า
มนุษย์ต้องการอะไร เป็นการมองแบบข้างในออกมาข้างนอก (inside-out) ซึ่งแตกต่างจากการ
                                                           

275    David Kriebel et al. The Precautionary Principle in Environmental Science . 
Environmental Health Perspectives. Volumn 109. Number 9. September 2001. p. 1 

276    Commission of the European Communities. Communication from the 
Commission on the precautionary principle, Brussels, 2000, p. 19 
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มองแบบข้างนอกเข้ามาข้างใน  (outside-in) ดังเช่นที่กรุงสตอกโฮล์มที่มองว่าสิ่งแวดล้อม
ต้องการอะไร เช่นนี้เมื่อเป็นการมองจากข้างในออกไปข้างนอกคือเป็นการมองว่ามนุษย์ต้องการ
อะไรนั้น ซึ่งความต้องการดังกล่าวปรากฏในหลักการที่ 1 ของค าประกาศกรุงริโอว่าด้วยเรื่อง
สิ่งแวดล้อมและการพัฒนา ที่กล่าวว่ามนุษย์นั้นเป็นศูนย์กลางของสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา 
มนุษย์มีสิทธิที่จะมีสุขภาพดีและมีชีวิตที่มีคุณภาพ อันเป็นหนึ่งเดียวกับธรรมชาติ 
 
  หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายระหว่างประเทศจึงได้มีการน าเอาปัจจัยนี้เข้า
มาประกอบพิจารณาเพ่ือจุดประสงค์ที่ว่า การที่มนุษย์ต้องการมีสุขภาพที่ดีและชีวิตที่มีคุณภาพ
จากสิ่งแวดล้อมนัน้ ต้องเป็นมนุษย์ทุกๆรุน่ ไม่ใช่เพียงรุ่นใดรุ่นหนึ่งเท่านั้น เพราะฉะนั้นมนุษย์ใน
แต่ละรุ่นจะต้องกระท าการใดๆตามหลักความได้สัดส่วนเพ่ือเป็นการใช้และป้องกันกัน
สิ่งแวดล้อมที่มนุษย์ยุคนั้นพึงจะใช้ ตลอดจนการสงวนรักษาสิ่งแวดล้อมและธรรมชาติให้มนุษย์
ยุคต่อไปสามารถใช้สิ่งแวดล้อมได้อย่างยั่งยืน ซึ่งการปกป้องสิ่งแวดล้อมนั้น ดังที่กล่าวไว้คือหลัก
ความได้สัดส่วนได้ถูกใช้ภายใต้หลักการป้องกันล่วงหน้า เพราะฉะนั้นค าถามที่ว่าหลักความได้
สัดส่วนภายใต้หลักการป้องกันล่วงหน้านั้น ป้องกันอะไร ป้องกันเพื่ออะไร และเกี่ยวข้องยังไงกบั
เรื่องการพัฒนาที่ยั่งยืนค าตอบ ค าตอบคือเป็นการป้องกันสิ่งแวดล้อมที่อาจเกิดภยันตรายหรือ
ความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมที่มนษุย์ในยุคปัจจุบันพึงได้ใช้สอยประโยชน์ เพราะหากสิ่งแวดล้อม
ของคนยุคปัจจุบันถูกท าลายแล้ว คนยุคปัจจุบันก็จะไปเบียดเบียนสิ่งแวดล้อมที่คนในยุคหลังพึง
ได้ใช้ประโยชน์ ซึ่งการใช้หลักความได้สัดส่วนภายใต้หลักการป้องกันล่วงหน้านี้ถือเป็นการปก
ปักษ์รักษาสิ่งแวดล้อมเหล่านั้นให้แก่บุคคลในยุคหลัง ซึ่งสะท้อนอยู่ในหลักการที่ 1 และ
หลักการที่ 3 ของค าประกาศกรุงริโอว่าด้วยสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา ค.ศ. 1992 
 
  ภายหลังจากที่มีค าประกาศกรุงริโอ ปีค.ศ. 1992 แล้ว หลักการเรื่องการพัฒนา
ที่ยั่งยืนได้สะท้อนออกมาในเอกสารระหว่างประเทศเป็นจ านวนมาก โดยเฉพาะเอกสารของ
องค์การสหประชาชาติ โดยเฉพาะมติของสมัชชาใหญ่แห่งองค์การสหประชาชาติเลขที่ 66/288 
ณ วันที่ 27 กรกฎาคม 2012 โดยมติฉบับนี้เป็นมติที่สะท้อนเจตนารมณ์ ของมติที่ 64/236 ณ 
วันที่ 24 ธันวาคม 2009 ซึ่งได้มีการตัดสินใจว่าจะจัดประชุมองค์การสหประชาชาติว่าด้วยการ
พัฒนาอย่างยั่งยืนในระดับที่เป็นไปได้ที่สูงที่สุด (highest possible level) เช่นเดียวกับมติที่ 
66/197 ณ วันที่ 22 ธันวาคม 2011 โดยจะเป็นการจัดประชุมเรื่องการพัฒนาอย่างยั่งยืน
ภายใต้หัวข้อ “อนาคตที่พวกเราต้องการ” (The Future We Want) ซึ่งเนื้อหาหลักคือการ
สร้างความร่วมมือให้ประเทศต่างๆร่วมกันพัฒนากฎหมายและนโยบายเพ่ือก่อให้เกิดความ
เข้มแข็งของการการจัดการสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ (international environmental 
governance) ภายใต้บริบทของกรอบสถาบันเพ่ือการพัฒนาที่ยั่งยืน และสนับสนุนการรวมตัว
อันสมดุลในมิติของเศรษฐกิจ สังคม และสิ่งแวดล้อม เช่นเดียวกันกับความร่วมมือภายในระบบ
ของสหประชาชาติ โดยเฉพาะการให้โครงการสิ่งแวดล้อมแห่งสหประชาชาติ (United Nations 
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Environment Program – UNEP) เป็นองค์กรหลักในการขับเคลื่อนความร่วมมือในการจัดตั้ง
เรื่องการพัฒนาเป้าหมายสิ่งแวดล้อมของโลก ประกอบกับการยอมรับมติของสมัชชาใหญ่แห่ง
สหประชาชาติที่ 2997 (XXVII) ณ วันที่ 15 ธันวาคม 1972 ซึ่งได้จัดตั้งโครงการสิ่งแวดล้อมแห่ง
สหประชาชาติอันเป็นรากฐานของแนวคิดเรื่องการพัฒนาอย่างยั่งยืน ประกอบกับค า
แถลงการณ์ของประธานคณะมนตรีความมั่นคงที่ S/PREST/2011/2/15 ณ ที่ประชุมครั้งที่
6587 ของคณะมนตรีความมั่นคงในวันที่ 20 กรกฎาคม 2011 ที่กล่าวถึงปัญหาของการ
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ ปัญหาทางสิ่งแวดล้อมที่จะน าไปสู่คนในอนาคต จึงน ามาสู่การให้
บรรดารัฐต่างๆร่วมมือกันที่จะสร้างนโยบายและความร่วมมือร่วมกันในการรักษาสิ่งแวดล้อมอัน
น าไปสู่การพัฒนาอย่างยั่งยืน  
 
  ท้ายสุด หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศเป็น
หลักที่บรรดารัฐต่างๆจะน ามาใช้ในกรณีที่ตนสามารถคาดหมายได้ว่าหากไม่มีการป้องกัน
ล่วงหน้าดังกล่าวแล้ว รัฐตนอาจประสบกับภยันตรายร้ายแรงที่ใกล้เข้ามา ซึ่งภยันตรายนั้นอาจ
ส่งผลถึงต่อความมั่นคงของรับและความปลอดภัยของประชาชนของตน สิ่งส าคัญคือ วิธีหรือ
เครื่องมือส าหรับการใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าดังกล่าวจะต้องเป็นวิธีที่เป็นหนทางสุดท้าย 
(Last Resort) และต้องเป็นเครื่องมือหรือวิธีที่มีความเหมาะสมทางวิทยาศาสตร์ตราบเท่าที่จะ
สามารถจัดหาได้ (Best Technology Available) โดยกรอบแนวคิดและปัจจัยเสริมของ
หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมีแนวคิดและกรอบส าหรับการ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมที่กว่างกว่าหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ 
โดยเฉพาะการน าปัจจัยเสริมเข้ามาประกอบการพิจารณาการใช้หลักการป้องกันล่ วงหน้าอัน
ส่งผลให้เกิดประสิทธิภาพในการใช้หลักการนี้ ดังนั้น การน าหลักการป้องกันล่วงหน้าใน
กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมาร่วมปรับใช้กับหลักความได้สัดส่วนในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศจึงเป็นหนทางส าคัญที่จะน าไปสู่การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมใน
ภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธได้อย่างมีประสิทธิภาพ ซึ่งจุดเชื่อมโยงรวมถึงการน าหลักการป้องกัน
ล่วงหน้ามาร่วมปรับใช้กับหลักการทั้งสองผู้เขียนได้บรรยายไว้ในบทที่ 4 ต่อไป  
 

 

 



 

 

บทที่ 4 

บทวิเคราะห์ความเหมาะสมในการน าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่าง
ประเทศเข้ามาปรับใช้เพื่อคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ 

 
  เราได้ทราบถึงปัญหาของการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ
มาแล้วว่าปัญหาหลักสามประการ คือ  (1) ปัญหาที่เกิดจากที่มาและวัตถุประสงค์ของหลักความได้
สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศมีเพ่ือเป้าประสงทางการทหารเป็นหลัก (2) ปัญหาที่
เกิดจากด้านตัวบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธที่มี
กรอบการคุ้มครองที่แคบและคลุมเครือ รวมถึงการปรับใช้ที่ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของการร่าง
กฎหมาย และ  (3) ปัญหาการขาดกลไกในการควบคุมการใช้หลักความได้สัดส่วนเพ่ือคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ ซึ่งปัญหาทั้งหมดนี้ ผู้เขียนแสดงจุดเกาะเกี่ยวของช่องโหว่
ของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ เนื่องจากหลักความได้สัดส่วนใน
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเป็นหลักที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์
ขัดกันมากที่สุดซึ่งผู้เขียนได้แสดงช่องโหว่ดังกล่าวในการปรับใช้ในหัวข้อที่ผ่านมา 
 
  ในหัวข้อนี้  จะเป็นการศึกษาถึงปัญหาของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศว่ามีช่องว่างอย่างไร เพราะอะไรถึงไม่สามารถคุ้มครองสิ่งแวดล้อมใน
สถานการณ์การขัดกันทางอาวุธได้ และในล าดับต่อมาผู้เขียนจะวิเคราะห์เรื่องความเหมาะสมของการ
น าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมาปรับใช้เพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อม
ในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าปัจจัยส าคัญที่ต้องน าหลักการป้องกันล่วงหน้าใน
กฎหมายสิ่งแวดล้อมมาร่วมปรับใช้เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวนั้นประกอบด้วย 2 ปัจจัยคือ (1) 
ปัจจัยเรื่องการเปรียบเทียบระหว่างผลประโยชน์ของรัฐในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศกับ
ความจ าเป็นทางการทหารในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ซึ่งปัจจัยนี้จะเป็นการแสดงให้เห็น
ว่าการที่จะน าหลักใดหลักหนึ่งมาร่วมปรับใช้กับอีกหลักหนึ่งนั้น หลักการทั้งสองจะต้องเป็นหลักที่มี
จุดเชื่อมโยง มีจุดเกาะเกี่ยว หรือจุดสัมพันธ์ของหลักการ  ไม่เช่นนั้นแล้วก็จะเป็นการจับแพะมาชน
แกะที่สามารถน าหลักการใดมาใช้กับหลักการใดก็ได้ และ  (2) ปัจจัยเรื่องความมีประสิทธิผลในการ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธเหตุเพราะหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศได้มีการน าปัจจัยอ่ืนรอบข้างที่ส าคัญมาประกอบการพิจารณา โดย
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แบ่งเป็น 3 หัวข้อย่อยได้แก่ เรื่องการสร้างวัตถุประสงค์การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมเพ่ือการพัฒนาที่ยั่งยืน 
(susta inable development) เรื่ องการสร้างบรรทัดฐานและแนวทางปฏิบัติ เดี ยวกัน 
(harmonization) และกลไกเรื่องต้นทุนและเทคโนโลยีที่เหมาะสม (Cost-Processing Mechanism) 
 
4.1 สภาพปัญหาของการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ 

 
  เราได้ทราบเรื่องหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศตามที่
ผู้เขียนได้ระบุไว้ข้างต้น โดยเริ่มจากที่มาของหลักความได้สัดส่วน องค์ประกอบ บทบัญญัติ ตลอดจน 
การปรับใช้หลักความได้สัดส่วนในกรณีศึกษาต่างๆท่ีเกี่ยวข้องกับประเด็นเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม
ในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ซึ่งจากเนื้อหาสาระข้างต้นทั้งหมด ผู้เขียนได้สังเกตปัญหา
ของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่มีต่อการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม โดย
ปัญหาดังกล่าวสามารถแบ่งได้เป็น 3 ประการดังต่อไปนี้ (1) ปัญหาจากท่ีมาและวัตถุประสงค์ของหลัก
ความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศท่ีมีข้ึนเพื่อวัตถุประสงค์ทางการทหารเป็นหลัก 
(2) ปัญหาจากบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศและ  (3) ปัญหาจากการขาดกลไกในการควบคุมการใช้หลักความได้สัดส่วนเพ่ือคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ  
 

4.1.1 ปัญหาอันเกิดจากที่มาและวัตถุประสงค์ของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศมีขึ้นเพื่อวัตถุประสงค์ทางการทหารเป็นหลัก 

 
  เดิมทีหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเป็นหลักการที่ถูก
สร้างข้ึนมาเพ่ือสร้างความเป็นธรรมในการด าเนินการขั้นตอนหรือกระบวนการใดๆที่ใช้โจมตีเป้าหมาย
ทางทหารระหว่างคู่พิพาท อาจกล่าวได้ว่า หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศถูกสร้างขึ้นมาเพ่ือเป็นการจ ากัดสิทธิของรัฐโดยการตีกรอบไม่ให้รัฐหนึ่งรัฐใดสามารถโจมตี
เป้าหมายทางทหารได้ตามอ าเภอใจแม้รัฐนั้นจะมีอ านาจอธิปไตยอย่างเต็มที่ตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศก็ตาม ซึ่งบรรดารัฐต่างๆก็ยินยอมที่จะถูกจ ากัดสิทธิและพร้อมที่จะปฏิบัติตามหลักความได้
สัดส่วนดังกล่าว และให้ความส าคัญของพลเรือนในยามขัดกันทางอาวุธ ซึ่งปรากฏในเอกสารทาง
กฎหมายต่างๆ เช่น ในรายงานเรื่องแนวปฏิบัติของประเทศอาเจนติน่าปีค.ศ. 1997 บทที่ 1.5 ซึ่งได้มี
การอ้างถึงค าพิพากษาคดี Military Junta ว่ารัฐบาลทหารอาเจนติน่ายอมรับในหลักความได้สัดส่วน
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ประกอบการพิจารณาการโจมตีเป้าหมายทางทหารทุกครั้ง1 หรือ ในวรรค 20 ของความเห็นขัดแย้ง 
(dissenting opinion) ของผู้พิพากษาฮิกกิ้น (Judge  Rosalyn Higgins) ในแนวความเห็นของศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศ (advisory opinion) คดีอาวุธนิวเคลียร์ปีค.ศ. 19962 ว่าเป้าหมายทาง
ทหารที่ถูกกฎหมายอาจไม่สามารถถูกโจมตีได้หากผลกระทบข้างเคียงจากการโจมตีที่มีต่อพลเรือน
ไม่ได้สัดส่วน  เป็นต้น3 
 
  ทั้งนี้ เมื่อผู้เขียนได้พิจารณาถึงที่มาและแนวคิดของหลักความได้สัดส่วนแล้ว ผู้เขียน
สามารถสังเกตได้ว่าหลักความได้สัดส่วนเริ่มปรากฏตั้งแต่ช่วงยุคสงครามที่เป็นธรรม (Just War)4 
สืบเนื่องมาจนถึงยุคกลาง (Middle Age)5 ซึ่งแนวคิดความได้สัดส่วนในช่วงนี้เป็นเพียงนโยบายที่
บรรดารัฐต่างๆได้พยายามแสดงออกถึงความร่วมมือในการจ ากัดสิทธิการท าสงครามของตน รวมถึง
ความพยายามในการควบคุมการกระท าใดๆของรัฐที่เกี่ยวข้องกับการด าเนินยุทธวิธีในสงคราม รวมถึง 
การออกมาตรการโจมตีหรือมาตรการตอบโต้ของคู่ภาคี โดยสงครามนั้นจะต้องมีความยุติธรรมและ
ความเสมอภาคของคู่พิพาทในการท าสงคราม ประกอบกับนักบุญออกัสตินได้กล่าวเพ่ิมไว้ว่า การ
โจมตีหรือการตอบโต้ดังกล่าวจะต้องโจมตีโดยไม่ใช้ความรุนแรงที่ก่อให้เกิดความเสียหายเกินกว่าเหตุ 
(Excessive Damage)6 และไม่ใช้ก าลังโจมตีที่ก่อให้เกิดความทรมานโดยไม่จ าเป็น (Unnecessary 
Suffering)7 การโจมตีต้องเป็นการโจมตีเป้ามายทางทหารโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ฝ่ายตรงข้ามชดใช้
ความผิดเกินควรจากการที่ตนได้โจมตีก่อน โดยความเสียหายจากการโจมตีเป้าหมายทางทหารที่ฝ่าย
ตรงข้ามจะได้รับนั้นจะต้องเท่ากันหรือใกล้เคียงกับความเสียหายที่ตนได้รับมากที่สุด ทั้งนี้ในระยะ
ต่อมา หลักความได้สัดส่วนได้ถูกโยงเข้ากับหลักมนุษยธรรม (Humanity)8 ในยุคสมัยของนักบุญโทมัส 
                                                           
1   Report on the Practice of Agentina, 1997, Chapter 1.5, referring to National Court of Appeals, 

Military Junta Case, Judgment, 9 December, 1985  
2    Rosalyn Higgins, Dissenting Opinion to the Nuclear Test Case 1996, I.C.J., clause 20 
3    Ibid. 
4   Aaron Fichtelberg. Applying the Rule of Just War Theory to Engineers in the Arms Industry . 

Science and Engineering Ethics Vol. 12.  (2006). p. 287-288 
5   Keith J. Gomes. An Intellectual Genealogy of the Just War: A Survey of Christian Political 

Thought on the Justification of Warfare. Small Wars Journal. (2008). p. 1-3 
6   N. Ronzitti. “Is the Non Liquet of the Final Report by the Committee Established to Review 

the NATO Bombing Campaign against the Federal Republic of Yugoslavia  Acceptable?”. 82 
IRRC. (2000). p. 1025 

7   The Prosecutor v. Tihomir Blaskic. Judgment. I.C.T.Y. 2000. para. 261 
8   The Prosecutor v. Vidoje Blakojević and Dragan Jokić. Judgment. 2005. I.C.T.Y. para. 429, 541 
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อไควนัส ด้วยเหตุผลของการเพิ่มแนวคิดเรื่องการคุ้มครองมนุษย์โดยใช้เหตุผลทางศาสนาเข้ามาช่วย 
 
  ในยุคกลาง หลักความได้สัดส่วนได้ถูกบรรจุอยู่ในคู่มือหนังสือของบรรดาอัศวินใน
การต่อสู้ปกป้องบ้านเมืองโดยมีสารัตถะที่คล้ายคลึงกับยุคก่อนๆ รวมทั้งเป็นการวางรากฐานแนวคิดที่
ส่งผลต่อความชัดเจนของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศในประเด็นเรื่องหลักการการแบ่งแยก
ความแตกต่าง (The Principle of Distinction) ที่คู่สงครามจะต้องแบ่งแยกเป้าหมายทางการทหาร
หรือพลรบกับเป้าหมายทางพลเรือนออกจากกัน รวมทั้งยังแทรกประเด็นเรื่องศีลธรรมอันดีต่อ
ประชาชนผู้บริสุทธิ์อีกด้วย ซึ่งในสมัยก่อนหน้านี้มิได้มีการระบุเรื่องดังกล่าวไว้อย่างชัดเจนแต่อย่างใด 
จนมาถึงในช่วงยุคก่อนและหลังสงครามโลกครั้งที่หนึ่งและครั้งที่สอง จนถึงยุคปัจจุบันที่หลักความได้
สัดส่วนได้ถูกระบุอย่างชัดแจ้งและเป็นรูปธรรมมากกว่าในยุคก่อนๆโดยเฉพาะเรื่องการระบุเรื่องหลัก
ความได้สัดส่วนลงในบทบัญญัติต่างๆ เช่น อนุสัญญากรุงเฮกฉบับที่ 4 พิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ปีค.ศ. 
1977 พิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 2 ของอนุสัญญาห้ามอาวุธตามแบบบางชนิดที่ก่อให้เกิดการบาดเจ็บ
ร้ายแรงเกินความจ าเป็นหรือก่อให้เกิดโดยไม่จ ากัดเป้าหมาย ค.ศ. 1980 หรือ ธรรมนูญกรุงโรมปีค.ศ. 
1998 เป็นต้น ทั้งนี้ หลักความได้สัดส่วนได้รับการพัฒนาจนกลายมาเป็นหลักส าคัญในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือจ ากัดสิทธิของรัฐในการท าสงคราม เป็นการสร้างกรอบให้รัฐพึง
ปฏิบัติภายใต้หลักการในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศซึ่งถือเป็นกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศ 
 
  จากความข้างต้นทั้งหมด เหตุที่ผู้ เขียนได้อธิบายถึงที่มาและแนวทางของการ
ก่อก าเนิดหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศนี้ ก็เพ่ือแสดงให้เห็นว่าเหตุผล
หลักที่หลักความได้สัดส่วนได้ถูกสร้างหรือคิดค้นขึ้นมาในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศก็เพ่ือ
วางกรอบในการด าเนินยุทธวิธีทางการทหารและการจ ากัดสิทธิในการด าเนินการใดๆ อันเกี่ยวข้องกับ
การท าสงครามของคู่พิพาทแต่ละฝ่าย ทั้งนี้ คู่พิพาทแต่ละฝ่ายจะสามารถท าสงครามได้ในระดับใด 
คู่พิพาทสามารถมุ่งโจมตีวัตถุประสงค์ทางทหาร รวมถึงการโจมตีดังกล่าวจะส่งผลไม่ว่าจะทางตรงหรือ
ทางอ้อมต่อพลเรือนและพลรบในระดับท่ีมากน้อยเพียงใด  โดยเฉพาะประเด็นเรื่องการป้องกันตนเอง
และการป้องกันผลข้างเคียงจากการโจมตีเป้าหมายทางทหารที่เกิดขึ้นต่อพลเรือน ดังที่ระบุอย่างชัด
แจ้งในวรรค 43 ของค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศคดี Oil Platform ระหว่าง
สหรัฐอเมริกากับอิหร่านในปีค.ศ. 20039 และวรรคที่ 18 ของค าพิพากษาศาลอาญาระหว่างประเทศ

                                                           
9   Case concerning Oil Platform s.(Islamic Republic of Iran v. United States of America). I.C.J. 

2003, paragraph. 43 
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แห่งอดีตประเทศยูโกสลาเวียในคดี Martic ปีค.ศ. 199710 รวมถึง วรรค 20 ของความเห็นขัดแย้ง 
(dissenting opinion) ของผู้พิพากษาฮิกกิ้น (Judge  Rosalyn Higgins) ในแนวความเห็นของศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศ (advisory opinion) คดีอาวุธนิวเคลียร์ปีค.ศ. 199611 ตามท่ีผู้เขียนได้กล่าว
ไว้ในตอนต้น 
 
  ผู้เขียนขอยกกรณีศึกษา Naulila มาประกอบการวิเคราะห์ข้างต้น โดยคดีนี้เป็นคดีที่
โปรตุเกสกับเยอรมนีได้ยื่นเรื่องต่อศาลอนุญาโตตุลาการ (Arbitral Tribunal) ภายใต้สนธิสัญญา
สันติภาพแวร์ซาย (Versailles Peace Treaty) โดยเยอรมันได้โจมตีป้อมปราการของโปรตุเกสและ
สังหารประชาชนแองโกล่าซึ่งเป็นอาณานิคมของโปรตุเกสเป็นจ านวนมากในปีค .ศ. 1914 ซึ่งเยอรมนี
ได้อ้างว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการป้องกันตัวเอง เยอรมนีสามารถกระท าการปกป้องตัวเองในระดับ
ใดก็ได้ ท้ายสุดในปี ค.ศ. 1928 ศาลอนุญาโตตุลาการได้กล่าวว่าการโจมตีของเยอรมนีไม่เป็นไปตาม
หลักความได้สัดส่วน โดยเฉพาะเมื่อพิจารณาด้านความเสียหายต่อเป้าหมายทางทหารและความ
เสียหายข้างเคียงที่เกิดต่อพลเรือน เช่นนี้ สามารถสังเกตได้ว่าหลักความได้สัดส่วนของกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศจึงถูกสร้างขึ้นมาเพ่ือจ ากัด และบรรลุวัตถุประสงค์ในการโจมตีเป้าหมาย
ทางทหารหรือการใช้ยุทธวิธีหรือกระบวนการใดในการท าสงคราม 
 
  ความส าคัญของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือ
วัตถุประสงค์เรื่องความจ าเป็นทางทหาร (Military necessity)12 และจุดมุ่งหมายทางการทหาร 
(Military Objective)13 ถือเป็นหลักส าคัญยังได้ปรากฏอย่างเด่นชัดมากขึ้นโดยเฉพาะในวรรคที่ 78 
และ  79 ของความเห็นของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศคดี Legality of the Threat or Use of 
Nuclear Weapons ในปีค.ศ. 1996 และในวรรคที่ 524 ของค าพิพากษาคดี Kupreskic ของศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตยูโกสลาเวีย (ICTY) ในปีค.ศ. 2000 โดยได้กล่าวไปในแนวทางเดียวกัน
ว่าการโจมตีในสภาวะการขัดกันทางอาวุธนั้นจะต้องเป็นการโจมตีทางการทหาร (Military Attack)14 

                                                           
10   Martic Case Review of the Indictment. I.C.T.Y. (1996)p.7 paragraph 48 
11   Rosalyn Higgins, Dissenting Opinion to the Nuclear Test Case 1996, I.C.J., clause 20 
12   Case concerning Military and Paramilitay Activities In and Against Nicaragua (Nicaragua v. 

United States of America) Merits. 1986. I.C.J. Paragraph 218 
13   Prosecutor v. Ivica Rajic (a/k/a Viktor Andric) Review of the Indictment Pursuant to Rule 61 of 

the Rules of Procedure and Evidence. I.C.T.Y. 1996. para 54,56 
14   Prosecutor v. Ivica Rajic (a/k/a Viktor Andric) Review of the Indictment Pursuant to Rule 61 of 

the Rules of Procedure and Evidence. I.C.T.Y. 1996. para 54,56 
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ต่อจุดมุ่งหมายทางการทหาร (Military Objective)15 อันน าไปสู่ผลประโยชน์ทางการทหาร (Military 
Advantage)16 ตามหลักความจ าเป็นทางทหาร (Military Necessity)17 ซึ่งการโจมตีดังกล่าวต้อง
เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน 
  จริงอยู่สิ่งแวดล้อมถือเป็น "วัตถุทางพลเรือน" (Civilian Object) ซึ่งได้รับการ
คุ้มครองตามกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตาม การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในฐานะ  
"วัตถุทางพลเรือน" ผู้ เขียนเห็นว่าเป็นการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมอย่างกว้างภายใต้เรื่องการให้
ความส าคัญทางเป้าหมายทางการทหารเป็นหลัก ซึ่งก่อให้เกิดช่องโหว่หลายประการในการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ ช่องโหว่ประการส าคัญที่สุดคือการที่วัตถุทางพลเรือน
สามารถเปลี่ยนเป็นเป้าประสงค์ได้อย่างง่ายดาย ดังกรณีที่กองก าลังทางทหารเข้ายึดครองป่าไม้หรือ  
บริเวณแหล่งที่เป็นทรัพยากรธรรมชาติซึ่งพ้ืนที่ดังกล่าวเป็นประโยชน์ต่อทางการทหารต่อฝ่ายที่ใช้
พ้ืนที่ ดังนั้นฝ่ายตรงข้ามจึงสามารถพิจารณาพ้ืนที่ดังกล่าวเป็นเป้าหมายทางการทหารได้ (Military 
Objective)  
 
  ดังนั้นเมื่อเป็นเป้าหมายทางการทหารแล้ว กฎหมายจึงสามารถให้โจมตีได้โดยตรง
ตามกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ดังนั้น ในกรณีนี้สิ่งแวดล้อมจึงสามารถถูกท าลายได้จากการ
โจมตีทางตรงเพราะเป็นเป้าหมายทางการทหาร ซึ่งจะแตกต่างจากผลโจมตีข้างเคียงที่ส่งผลต่อ
สิ่งแวดล้อมในฐานะที่เป็นวัตถุทางพลเรือน  เช่นในกรณีของการใช้ฝนเหลือง (The Agent Orange) 
และยาฆ่าแมลงในบริเวณป่าลึกที่ทหารเวียดนามใช้ซ่อนตัวเป็น เกาะก าบังซึ่งเป็นประโยชน์ทาง
การทหารที่ชัดเจนของทหารเวียดนาม เช่นนี้สิ่งแวดล้อมหรือป่าในกรณีนี้จึงถูกกลายสภาพจากวัตถุ
ทางพลเรือน (Civilian Object) เป็นเป้าหมายทางการทหาร (Military Objective) ไปโดยปริยาย 
อาจกล่าวได้ว่าเป็นการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมเป็นเรื่องล าดับรองในการพิจารณาการโจมตีใดๆซึ่งถูก
ครอบคลุมโดยภายใต้เรื่องการโจมตีเป้าหมายทางทหาร  
 
  จากที่กล่าวมาท้ังหมด ผู้เขียนแสดงให้เห็นปัญหาแรกของหลักความได้สัดส่วนในการ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อม ซึ่งก็คือที่มาและวัตถุประสงค์ของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศมีจุดมุ่งหมายหลักคือการจ ากัดสิทธิในการท ายุทธวิธีทางการทหารและการตีกรอบ
                                                           
15   Advisory Opinion. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons. I.C.J. 1996. Paragraph 43 
16   Henkart, p. 326. 
17   United States v. List (The Hostage Case), Case No. 7 (Feb 19, 1948)reprinted in 11 Trials of War 

Criminals Before The Nuremburg Military Tribunals Under Control Council Law No. 10 at 1230 
(1950).  
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การโจมตีของคู่พิพาทในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ทางการทหารเป็นหลัก 
(Military Objective) หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศไม่ได้ถูกสร้าง
ขึ้นมาเพ่ือที่จะวางรากฐานแนวคิดหรือสร้างบรรทัดฐานในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกัน
ทางอาวุธแต่อย่างใด จริงอยู่ที่วรรค 62 ในแนวความเห็นของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (advisory 
opinion) คดีอาวุธนิวเคลียร์ปีค.ศ. 199618 ได้ระบุอย่างชัดแจ้งว่าการเคารพสิ่งแวดล้อมถือเป็นปัจจัย
หนึ่งที่น าไปสู่การพิจารณาเรื่องหลักความส าคัญเพ่ือประกอบพิจารณาเรื่องความได้สัดส่วนใน
กฎหมายระหว่างประเทศ แต่การดังกล่าวก็ถูกน ามาใช้เป็นเพียงปัจจัยหนึ่งที่น าไปสู่ผลประโยชน์
ทางการทหารซึ่งเป็นวัตถุประสงค์หลัก กล่าวคือ หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศจะเข้ามาเป็นปัจจัยในการใช้ยุทธวิธีการโจมตี การด าเนินการทางการทหาร ตลอดจนการ
ด าเนินอ่ืนๆเพ่ือบรรลุเป้าประสงค์ทางการทหารเป็นหลัก การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมซึ่งถือเป็นวัตถุทาง
พลเรือน (Civilian Object) ในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศนั้นถือเป็นเรื่องขั้นรองและถูกลด
บทบาทไป โดยเฉพาะเมื่อพิจารณาถึงหนังสือบทวิจารณ์ (Commentary) ในการร่างข้อที่ 35 วรรค 3 
ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่1 ค.ศ. 1977 แล้วจะเห็นว่าจริงอยู่ที่ผู้ร่างกฎหมายเห็นความส าคัญของ
สิ่งแวดล้อมว่าในความเป็นจริงสิ่งแวดล้อมได้รับผลกระทบจากการโจมตีในภาวการณ์ขัดกันทาง
อาวุธ19 แต่ปัญหาสิ่งแวดล้อมยังไม่ได้รับความตระหนักเท่าที่ควรในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศ ดังนั้น เมื่อวัตถุประสงค์ของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศมี
เพ่ือการโจมตีเป้าหมายทางทหารไม่ใช่การตอบโจทย์ที่จะคุ้มครองสิ่งแวดล้อมแล้ว จึงไม่สามารถที่จะ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมได้ไม่มีประสิทธิภาพและ คุ้มครองสิ่งแวดล้อมได้เท่าท่ีควรในระดับที่เหมาะสม  
 

4.1.2  ปัญหาด้านตัวบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมใน ภาวการณ์
ขัดกันทางอาวุธ  

 
  สืบเนื่องมาจากวัตถุประสงค์ของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศมีเพ่ือการบรรลุเป้าหมายทางการทหารเป็นหลักส าคัญ การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมใน
ภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธจึงเป็นเรื่องล าดับรอง ส่งผลให้บทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศมีอย่างจ ากัด ประกอบกับเท่าที่มีอยู่ก็ไม่ได้ชัดเจน
หรือสอดคล้องกับแนวปฏิบัติอันพึงควรแต่อย่างใด ซึ่งในปัญหาของหลักความได้สัดส่วนเรื่องการ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธคือปัญหาเรื่องบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครอง

                                                           
18   Advisory Opinion. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons. I.C.J. 1996. Paragraph 62 
19   Commentary, para 1442 
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สิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธนี้ ซึ่งผู้เขียนแบ่งเป็น3 ประเด็นย่อยได้แก่ (1) บทบัญญัติใน
การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมที่มีอย่างจ ากัด (2) บทบัญญัติไม่มีความชัดเจนและยากที่สามารถจะน ามา
บังคับใช้ และ  (3) การปรับใช้บทบัญญัติไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของบทบัญญัติในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อม  
 

4.1.2.1  บทบัญญัติในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมที่มีอย่างจ ากัด  

   
  ดังที่ทราบว่าบทบัญญัติเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศมีอย่างจ ากัด สืบเนื่องจากวัตถุประสงค์หลักของการสร้างกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศก็เพ่ือการจ ากัดสิทธิและการตีกรอบการท าสงครามเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ทางการทหารไม่ใช่
การบรรลุวัตถุประสงค์เรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม อย่างไรก็ตาม เนื่องจากกระแสกฎหมายระหว่าง
ประเทศรวมทั้งสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป ท าให้ความส าคัญของการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมเข้ามามี
บทบาทในทุกภาคส่วน เมื่อพิจารณาตัวบทกฎหมายเรื่องกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศแล้ว 
บทบัญญัติที่ระบุเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม ได้แก่ ข้อที่ 1 ของอนุสัญญาว่าด้วยการห้ามใช้เทคนิค
การดัดแปลงสิ่งแวดล้อมในทางทหารหรือในทางอ่ืนใดที่เป็นปรปักษ์อ่ืนใด ค.ศ. 1976 (ENMOD), ข้อ
ที่ 35 วรรค 3 และข้อที่ 55 วรรค 1 ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 ส่วนกฎหมายอ่ืนที่
พอจะเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธได้แก่ ข้อที่ 8 วรรค 2 ของ
ธรรมนูญกรุงโรม ค.ศ. 1998, ข้อ 2 วรรค 4 ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 3 ของ Annexed to the 
Weapons Convention และอนุสัญญาว่าด้วยอาวุธทางเคมี ทั้งนี้ นักกฎหมายบางท่านอาจมองว่า
การมีบทบัญญัติเพียงเท่านี้ก็เพียงพอแล้วที่สามารถจะคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทาง
อาวุธ ซึ่งผู้เขียนไม่เห็นด้วยอย่างยิ่ง เพราะเมื่อพิจารณาถึงจ านวนและเนื้อหาแล้วจะพบว่า จ านวน
บทบัญญัติเหล่านี้น้อยมากประกอบกับเนื้อหาที่แคบมากเมื่อเทียบกับกฎหมายสาขาย่อยอ่ืนใน
กฎหมายระหว่างประเทศที่มีการกล่าวเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม ผู้เขียนขอยกตัวอย่างโดยน า
มาตรา 35 วรรค 3 ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 และข้อที่ 8 วรรค 2 ของธรรมนูญกรุง
โรมมาวิเคราะห์ประกอบกันดังต่อไปนี้  
 
  ข้อที่ 35 วรรค 3 ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 ซึ่งเป็นหลักการพ้ืนฐานที่
ได้มีการกล่าวเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในยามเกิดภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธเป็นรูปธรรมครั้งแรก 
โดยได้ระบุว่า 
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  “It is prohibited to employ methods or means of 
warfare which are intended, or may be expected, to cause 
widespread, long-term and severe  damage to the natural 
environment.” 

 
  ถ้าพิจารณาจากบทบัญญัติแล้ว เนื้อหาในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมถูกตีกรอบในวง
แคบมาก กล่าวคือกฎหมายห้ามเฉพาะในกรณีที่คู่พิพาทจะหาหนทางหรือใช้วิธีการใดๆในการท า
สงครามที่มุ่งประสงค์หรือคาดว่าน่าจะให้เกิดความเสียหายที่รุนแรงต่อสิ่งแวดล้อมธรรมชาติซึ่งมีผล
เป็นวงกว้างและกินระยะเวลายาวนานเท่านั้น ดังนั้นความแคบของค าจ ากัดความจึงเป็นช่องโหว่ที่จะ
ให้บรรดาคู่พิพาทใช้ผลประโยชน์จากจุดนี้ และจริงอยู่ที่ข้อ 35 วรรค 3 นี้ไม่ได้ระบุค าว่า "ความไม่ได้
สัดส่วน" (disproportionate) ออกมาอย่างชัดเจน แต่ในความเห็นของผู้เขียนแล้ว ความได้สัดส่วน
ดังกล่าวได้สะท้อนออกมาภายใต้ของค าว่า "ความเสียหายที่เป็นบริเวณกว้าง, ระยะเวลายาว และ 
รุนแรง” (widespread, long -term and severe  damage) เพราะเมื่อกลับไปพิจารณา 
commentary ของข้อที่ 35 วรรค 3 นี้แล้วจะพบว่า ในการโจมตีครั้งใดนั้น ผลลัพธ์ในการโจมตี
จะต้องไม่ก่อให้เกิดความเสียหายอันเกินควรต่อสิ่งแวดล้อมรอบข้างโดยเฉพาะภยันตรายอันเกิดจาก
เทคโนโลยีที่ส่งผลต่อสิ่งแวดล้อม ซึ่งความดังกล่าวได้ระบุใน "Final Report: An Agenda for the 
Red Cross" ในปีค.ศ. 1975  โดย ดร. แทรนลี่ย์20  
 
  ในความคิดของผู้เขียน ค าว่า "widespread, long-term and severe damage” 
สามารถแสดงนัยส าคัญของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ และนี่จึงเป็น
อีกสาเหตุหนึ่งที่ท าให้บรรดาคู่พิพาทในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธใช้ประโยชน์จากตรงนี้ในการโจมตี
ฝ่ายตรงข้ามโดยไม่พิจารณาถึงผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม เนื่องจากการกระท าของตนอาจไม่ครบ
องค์ประกอบทั้ง 3 ข้อดังที่กฎหมายก าหนด ได้แก่ ความเสียหายที่เป็นบริเวณกว้าง กินระยะเวลา
ยาวนาน และรุนแรง (Widespread, Long-term and Severe Damage)  เช่น ในกรณีของ
อิสราเอลที่โจมตีปาเลสไตน์โดยส่งผลให้สิ่งแวดล้อมของปาเลสไตน์ได้รับความเสียหายอย่างรุนแรง
และเป็นวงกว้าง แต่ที่อิสราเอลกล่าวว่าตนไม่ได้ละเมิดตามข้อที่ 35 เรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมก็
เนื่องจากผลจากความเสียหายดังกล่าวไม่ได้เป็นความเสียหายที่ยาวนาน สามารถฟ้ืนฟูสิ่งแวดล้อมได้
ในระยะเวลาอันสั้น 
 

                                                           

20 Commentary on the protocol i, para 1146  
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  ตัวอย่างบทบัญญัติในเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมที่แคบอีกตัวอย่างคือข้อที่ 8 
วรรค 2 ของธรรมนูญกรุงโรมปีค.ศ. 1998 ซึ่งได้ระบุไว้ว่า  
 

  “Intentionally launching an attack in the knowledge that such 
attack will cause incidental loss of life or injury to civilians or damage 
to civilian objects or widespread, long-term and severe damage to the 
natural environment which would be clearly excessive in relation to 
concrete and direct overall military advantage anticipated.”  

   
  สามารถสังเกตได้ว่าตัวบทบัญญัติจะคล้ายกับข้อที่ 35 ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 
ค.ศ. 1977 ซึ่งแน่นอนว่าปัญหาและช่องว่างของกฎหมายย่อมเกิดขึ้น อีกทั้งในบทบัญญัตินี้ผู้เขียนได้
สังเกตว่าผู้ร่างได้พยายามที่จะเพ่ิมการเน้นความส าคัญที่สองประการ คือ เรื่องความตั้งใจ (Intention) 
และ การรับรู้ (Knowledge) ถึงผลลัพธ์ที่จะส่งผลต่อสิ่งแวดล้อม และ เรื่องของความเสียหายอันเกิน
ขนาด (Excessive Damage) ซึ่งมีความสัมพันธ์กับเรื่องความจ าเป็นทางทหาร ผู้เขียนเห็นว่าผู้ร่าง
ยังคงให้ความส าคัญกับความจ าเป็นทางทหารเป็นหลักโดยการผูกประเด็นเรื่องการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมเข้ากับประเด็นเรื่องความจ าเป็นทางทหาร ดังที่ระบุในข้อมติคณะมนตรีความมั่นคงแห่ง
สหประชาชาติที่ 780 ปีค.ศ. 1992 และเอกสารรายงานของสหประชาชาติเลขที่ UN Doc. 
S/1994/674 วรรคที่ 207 ปีค.ศ. 1994  
 
  กล่าวคือในการโจมตีแต่ละครั้งนั้นจะต้องเป็นการโจมตีเพ่ือวัตถุประสงค์ทาง
การทหาร และในการโจมตีทางวัตถุประสงค์ทางการทหารดังกล่าวต้องไม่ก่อให้เกิดความเสียหายอัน
เกินขนาดต่อสิ่งแวดล้อม ซึ่งช่องโหว่ส าคัญของบทบัญญัตินี้ในเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมที่น ามาโยง
เข้าเรื่องความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ คือการที่ผู้โจมตีต้องรับรู้หรือสามารถ
รู้ได้โดยตั้งใจถึงผลลัพธ์ที่จะเกิดต่อสิ่งแวดล้อมว่าผลลัพธ์ดังกล่าวเป็นผลลัพธ์ที่มีผลเป็นวงกว้าง ระยะ
ยาว และ รุนแรง และผลของความเสียหายก็ต้องเกินขนาดจริงๆเท่านั้นจึงจะสามารถอ้างเรื่องความ
ไม่ได้สัดส่วนในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธได้  
 

4.1.2.2  บทบัญญัติไม่มีความชัดเจนและยากที่จะสามารถน ามาปรับใช้ 

 
  ต้องกล่าวว่า ปัญหาเรื่องบทบัญญัติของหลักความได้สัดส่วนที่เกี่ยวข้องกับการ
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คุ้มครองสิ่งแวดล้อมนั้นไม่มีความชัดเจนและยากที่จะสามารถน ามาปรับใช้นั้น เป็นปัญหาที่มีความ
เชื่อมโยงกับการที่บทบัญญัติเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธซึ่งมีจ านวน
บทบัญญัติที่จ ากัด และเท่าที่มีอยู่อย่างจ ากัดนั้นในแต่ละบทบัญญัติก็มีสารัตถะในการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมที่ตีกรอบแคบจนเกินไป ประกอบกับ นอกจากตัวบทบัญญัติจะแคบจนเกินไปแล้ว ตัว
บทบัญญัติเองก็ยังไม่มีความชัดเจนในตัวเนื้อหาและการใช้ค าในบทบัญญัติ น าไปสู่ความล าบากในการ
น าบทบัญญัติดังกล่าวมาปรับใช้ได้ โดยความไม่ชัดเจนหรือความคลุมเครือในบทบัญญัตินี้ ผู้เขียนขอ
ยกมาตราหลักที่เกี่ยวข้องกับเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมประกอบกับเรื่องหลักความได้สัดส่วนใน
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศประกอบการพิจารณาร่วมกัน เพราะดังที่ผู้เขียนได้กล่าวไว้ใน
ตอนต้นว่าหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเป็นหลักที่เกี่ยวข้องกับการ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธมากที่สุด  
 
  ตัวอย่างที่เด่นชัด คือการที่ท่ีประชุมคณะกรรมการสหประชาชาติว่าด้วยการลดอาวุธ 
(The United Nations Committee of the Conference on Disarmament (CCD)) ได้ลงมติ
ยอมรับอนุสัญญาว่าด้วยการห้ามใช้เทคนิคการดัดแปลงสิ่งแวดล้อมในทางทหารหรือในทางอ่ืนใดที่
เป็นปรปักษ์อ่ืนใด ค.ศ. 1976 (ENMOD) ในปีค.ศ. 1976 ซึ่งตามข้อที่ 1 ของอนุสัญญาดังกล่าวได้มี
การห้ามใช้วิธีการหรือการดัดแปลงใดๆทางสิ่งแวดล้อมเพ่ือเป็นเครื่องมือในการโจมตีฝ่ายตรงข้าม โดย
การใช้หรือดัดแปลงสิ่งแวดล้อมดังกล่าวในฐานะที่เป็นเครื่องมือที่น าไปสู่ผลกระทบที่เป็นวงกว้าง 
ระยะเวลายาวนาน 'หรือ '  ร้ายแรง ซึ่งเมื่อย้อนกลับไปดูเอกสารการเตรียมงาน (Travaux 
Preparatoire) ของการประชุมนี้ การตีความของค าว่า ระยะเวลายาวนาน (Long-Lasting) นั้นจะ
หมายถึงช่วงหนึ่งของเดือน (Period of Months) หรือช่วงฤดูการหนึ่งเท่านั้น (Season)21 ซึ่งเป็นการ
จ ากัดและตีกรอบระยะเวลาที่แคบจนเกินไป 
 
 
  มาตรา 35 วรรค 3 ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 ได้ระบุเรื่องการ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธในลักษณะที่ว่า กฎหมายห้ามเฉพาะในกรณีที่
คู่พิพาทจะหาหนทางหรือใช้วิธีการใดๆในการท าสงคราม ที่มุ่งประสงค์หรือคาดว่าน่าจะให้เกิดความ
เสียหายที่รุนแรงต่อสิ่งแวดล้อมธรรมชาติซึ่งมีผลเป็นวงกว้างและกินระยะเวลายาวนาน เพราะฉะนั้น

                                                           

21   Understanding annexed to the text of ENMOD, contained in the report of the UN 
Committee of the Conference on Disarmament to the General Assembly, Official Records of 
the General Assembly, 31st session, Supplement No. 27 (A/31/27)  
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จึงสังเกตได้ว่าองค์ประกอบความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อสิ่งแวดล้อมต้องประกอบไปด้วย 3 องค์ประกอบ
ดังต่อไปนี้คือ 1) ต้องเป็นความเสียหายที่รุนแรง 2) ต้องเป็นความเสียหายที่กินระยะเวลา 3) ต้องเป็น
ความเสียหายที่เป็นวงกว้าง ผู้เขียนวิเคราะห์ได้ว่า ประเด็นที่คลุมเครือในตัวบทกฎหมายนี้จึงเกิดขึ้นใน
กรณีที่ความเสียหายที่เกิดแก่สิ่งแวดล้อมไม่ครบองค์ประกอบทั้งสามประการข้างต้น เพราะใน
ภาษาอังกฤษได้ใช้ค าว่า 'และ'  หรือ 'And' ในภาษาอังกฤษ ดังนั้น คู่ภาคีสามารถที่จะโจมตีฝ่ายตรง
ข้ามทั้งๆที่ก่อให้เกิดความเสียหายดังกล่าวต่อสิ่งแวดล้อมได้หรือไม่ ประกอบกับกรณีศึกษาที่เกิดขึ้น
จริงก็ไม่ปรากฏเด่นชัด เว้นแต่กรณีของอิสราเอลและปาเลสไตน์ตามที่ผู้เขียนได้ยกไว้เป็นตัวอย่างใน
ตอนต้น  
 
  มาตรา 55 วรรค 1 ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1ค.ศ. 1977 ได้ระบุเรื่องการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธซึ่งได้ระบุไว้ในลักษณะที่ว่าการระมัดระวังดูแลในยาม
ภาวการณ์เกิดสงครามเพ่ือไม่ให้เกิดความเสียหายที่เป็นวงกว้าง เป็นระยะเวลายาวนาน และรุนแรง
ต่อสิ่งแวดล้อม ซึ่งการคุ้มครองนี้รวมถึงการห้ามใช้วิธีการใดๆหรือกระบวนการใดในสงครามที่ประสงค์
หรือคาดหมายได้ว่าหากใช้แล้วจะก่อให้เกิดความเสียหายดังกล่าวต่อสุขภาพหรือการอยู่รอดของ
มนุษย์  ในบทบัญญัตินี้  ผู้ เขียนสังเกตว่าผู้ร่างกฎหมายพยายามที่จะขยายกรอบการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมให้กว้างขึ้นจากข้อ 35 วรรค3 ของพิธีศาลเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 ซึ่งเป็นข้อบังคับ
พ้ืนฐานในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม ซึ่งได้มีการเขียนเพ่ิมเติมใน 2 เรื่องคือ เรื่องแรกคือการสะท้อน
เรื่องค าจ ากัดความของการป้องกันสิ่งแวดล้อมในยามสงคราม (warfare) และ เรื่องที่สองคือเรื่องการ
ให้รวมถึงความเสียหายต่อสุขภาพและความอยู่รอดของประชาชน ประเด็นจึงมีอยู่ว่าหากผลการโจมตี
ที่ส่งผลต่อความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมแต่ด้วยวิธีดังกล่าวจากการโจมตีข้างต้นไม่ส่งผลต่อสุขภาพหรือ
ความอยู่รอดของประชาชนจะถือว่ารัฐผู้โจมตีไม่ได้ละเมิดบทบัญญัติข้อนี้หรือไม่ เพราะในตัวบท
กฎหมายใช้ค าว่า "ด้วยวิธีดังกล่าว" (thereby) ประเด็นเชื่อมโยงในบทบัญญัติข้อนี้ที่สืบเนื่องกันจึง
เกิดข้ึนว่าแท้จริงแล้วบทบัญญัตินี้มีวัตถุประสงค์หลักที่จะคุ้มครองสิ่งแวดล้อมหรือมนุษย์เป็นแน่ ณ จุด
นี้ จากบทบัญญัติหลักเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธแล้วจะเห็นได้ว่า
บทบัญญัติทั้งในข้อ 35 วรรค 3 และบทบัญญัติในข้อ 55 วรรค 1 มีความคลุมเครือในสารัตถะที่จะ
ปรับใช้ แม้กระทั้งในบริบท commentary ก็ไม่ได้กล่าวว่าแท้จริงแล้วค าว่า "ด้วยวิธีดังกล่าว" 
(thereby) จะหมายถึงเรื่องเหตุอันเชื่อมโยงระหว่างการโจมตีที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อม
และต่อสุขภาพและชีวิตมนุษย์หรือไม่  
 
  เมื่อได้พิจารณาเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธตามข้อ 35 
วรรค 3และข้อ 55 วรรค 1 ของพิธีศาลเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 แล้ว ถึงแม้หลักความได้สัดส่วน
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จะไม่ได้ถูกระบุอย่างเด่นชัด ในความเห็นของผู้เขียนเขียนแล้ว หลักดังกล่าวได้สะท้อนออกมาภายใต้
ความเสียหายที่เป็นวงกว้าง กินระยะเวลาและรุนแรง (Widespread, Long-term and Severe 
Damage) ตามหลักในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ สิ่งแวดล้อม (environment) ถือเป็นพล
เรือน ดังนั้นหากการโจมตีครั้งใดที่ก่อให้เกิดความเสียหายที่รุนแรง เป็นวงกว้างและกินระยะเวลานาน
กับพลเรือนแล้วก็ไม่เหมาะสมในการโจมตีที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ทางการทหาร ดังที่กล่าวไว้ ในการ
โจมตีแต่ละครั้งของคู่พิพาทวัตถุประสงค์ทางการทหาร (Military Objective) เป็นเรื่องที่ต้องน ามา
พิจารณาเป็นล าดับแรกภายใต้หลักการแบ่งแยก (Principle of Distinction) ดังนั้นการโจมตีในแต่ละ
ครั้งจะต้องเป็นการโจมตีเป้าหมายทางการทหารที่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อพลเรือน (Civilian) น้อย
ที่สุดและต้องเป็นการโจมตีที่ก่อให้เกิดประโยชน์อันเหมาะสมในครั้งนั้นๆ ดังนั้นเมื่อการโจมตีที่
ทางการทหารก่อให้เกิดความเสียหายอันเสียหายต่อพลเรือน หรือสิ่งแวดล้อมในคดีนี้ จึงไม่เป็นไปตาม
หลักความได้สัดส่วน ปัญหาเชื่อมโยงมาจากการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมภายใต้หลักความได้สัดส่วนจึง
เกิดขึ้นว่า แล้วการโจมตีในระดับใดที่จะถือว่าเป็นการโจมตีให้ได้สัดส่วน เพ่ือไม่ให้ก่อความเสียหายที่
เป็นวงกว้าง กินระยะเวลา และ รุนแรง รวมทั้งเป็นการโจมตีที่ เป็นไปตามหลักการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในภาวการณ์เกิดการขัดกันทางอาวุธ  
 
  ข้อ 51 (5)(5)(b) ของพิธีศาลเพ่ิมเติม ฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 เป็นบทบัญญัติพ้ืนฐานใน
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศว่าด้วยหลักความได้สัดส่วน ซึ่งได้บัญญัติไว้ว่า  
 

“... an attack which may be expected to cause incidental loss 
of civilian life, injury to civilians, damage to civilian objects, or a 
combination thereof, which would be excessive in relation to the 
concrete and direct military advantage anticipated.” 

 
  เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัตินี้ ปรากฏว่ามีถ้อยค าที่คลุมเครือและไม่ชัดเจนเป็นจ านวน
มาก โดยเฉพาะเรื่องการโจมตีที่คาดการณ์ได้ที่ก่อให้เกิดความเสียหาย และความเสียหายนั้นต้องเป็น
ความเสียหายที่เกินควรซึ่งต้องมีจุดเชื่อมโยงกับประโยชน์ทางการทหารทางตรงและที่เป็นรูปธรรม 
กล่าวคือเมื่อพิจารณาถึงค าว่า การโจมตีที่คาดการณ์ได้นั้น (An attack which may be expected) 
ค าถามจึงเกิดขึ้นว่าใครจะเป็นคนคาดการณ์ถึงการโจมตีดังกล่าว ค าตอบคือผุ้บังคับบัญชา ปัญหา
สืบเนื่องว่าผู้บังคับบัญชาแต่ละท่านมีประสบการณ์และความช านาญการในการท าสงครามที่แตกต่าง
กัน การประเมินถึงความเสียหายที่เกิดจากการโจมตีนั้นจึงแตกต่างกันเช่นกันตามแนวความคิดของ 
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Ian Handerson22 กับ Jeseph Holland23 ที่ผู้เขียนได้ระบุไว้ในบทที่ 2 ประกอบกับเมื่อพิจารณาถึง
ค าว่าความเสียหายอันเกินขนาดที่เกี่ยวข้องกับผลประโยชน์ทางการทหารทางตรงที่เป็นรูปธรรมนั้น 
ความคลุมเครือของบทบัญญัติจึงเกินขึ้นมาว่า ความเสียหายระดับใดถึงอย่างไรจึงจะเรียกว่า "เกิน
ขนาด" และความเสียหายนั้นต้องหมายถึงความเสียหายที่เป็นผลประโยชน์ทางการทหารทางตรงและ
เป็นรูปธรรม คือไม่มีสิ่งใดที่จะมาขวางการโจมตีหรือกระท าการใดๆเพ่ือให้ได้มาซึ่งผลประโยชน์อัน
เป็นรูปธรรมเช่นนั้นหรือไม่ หรือจะหมายถึงการห้ามก่อให้เกิดความเสียหายอันเกินขนาดต่อพลเรือน
ซึ่งเป็นความเสียหายข้างเคียงต่อการโจมตีเป้าหมายทางการทหาร  
 
  ความคลุมเครือในตัวบทที่ส าคัญอีกประการคือค าว่า ความเสียหายที่อยู่ในระดับ
เดียวกัน  (Collateral Damage) อย่างที่กล่าวไว้ว่ามีหลายกรณีท่ีสิ่งแวดล้อมได้รับผลกระทบทางอ้อม
จากการโจมตีทางทหาร ดังเช่นกรณีการรั่วไหลของน้ ามัน (Oil Spill) หรือมลภาวะที่เกิดจากการโจมตี
ทางทหาร ซึ่งความเสียหายจากผลกระทบทางอ้อมดังกล่าวจะต้องเป็นความเสียหายที่อยู่ในระดับ
เดียวกัน (Collateral Damage) ปัญหาการตีความจึงเกิดขึ้นว่า แท้จริงแล้วค าว่าความเสียหายใน
ระดับเดียวกัน (Collateral Damage) หมายถึงสิ่งใดกันแน่ ซึ่งแน่นอนว่าความเสียหายดังกล่าว
จะต้องสัมพันธ์กับผลประโยชน์ทางตรงที่เป็นรูปธรรมทางการทหารซึ่งสามารถคาดเดาได้จากการ
โจมตี แต่จะสามารถก่อให้เกิดความเสียหายได้ในระดับไหน และความเสียหายเช่นว่าจะวัดได้จาก
ตรงไหน เช่นในกรณีการเกิดมลภาวะกับสิ่งแวดล้อม จะพิจารณาเฉพาะช่วงที่เกิดมลภาวะหรือ
พิจารณารวมไปถึงผลเสียหายที่ตามมาจากการเกิดมลภาวะนั้นด้วย ซึ่งทั้งในหนังสือค าวิจารณ์ 
(Commentary) และเอกสารเตรียมงาน (Travaux Preparatoire) ไม่ได้ระบุเรื่องไว้อย่างชัดเจน 
ประกอบในหลายครั้งที่ความเสียหายไม่ได้ปรากฏทันทีหลังจากการโจมตี หากแต่ต้องใช้ระยะเวลา
ในช่วงต่อมาเช่น ภายหลังจากการที่สหรัฐอเมริกาใช้ฝนเหลือง (The Agent Orange) โจมตีป่าทึบซึ่ง
เป็นที่ซ่อนตัวของทหารเวียดนาม ผลกระทบจากการใช้ฝนเหลืองดังกล่าวนอกจากจะเกิดขึ้นในทันที
โดยท าให้ผู้หลบซ่อนไม่สามารถหายใจได้สะดวกแล้ว ผล กระทบในเวลาต่อมาซึ่งกว่าจะปรากฏผลก็
ภายหลังสงครามได้ยุติลงแล้วไปหลายปีคือการที่สารเคมีได้ตกค้างในดินและแหล่งน้ า ท าให้เกษตรกร
ไม่สามารถใช้ที่ดินในบริเวณดังกล่าวท าการเกษตรและใช้ประโยชน์จากแหล่งน้ าได้ รวมถึงการมี
สารเคมีตกค้างในพืชผักผลไม้ที่อยู่ในช่วงฤดูการเก็บเกี่ยวซึ่งไม่สามารถน ามาบริโภค เช่นนี้จะสามารถ
สังเกตได้ว่าผลกระทบหรือความเสียหายควรจะวัดจากจุดไหนและมีกรอบจ ากัดในการวัดว่าความ
เสียหายระดับใดจึงจะถือว่าเป็นความเสียหายที่อยู่ในระดับเดียวกัน (Collateral Damage) ซึ่งเป็น

                                                           
22   Supra 84 
23   Supra 70 
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ความคลุมเครือในบทบัญญัติ 
 
  ทั้งหมดนี้ เป็นความไม่ชัดเจนตั้งแต่ตัวบทกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่
เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม ซึ่งเมื่อพิจารณาในตัวบทดังกล่าวแล้ว หลักความได้สัดส่วนเป็น
หลักที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธมากที่สุด ดังนั้นจึงจ าเป็นที่
จะต้องย้อนกลับไปพิจารณาหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ซึ่งเมื่อได้
ย้อนไปพิจารณาแล้ว กลับพบปัญหาที่ว่า แม้กระทั้งในตัวบทที่ว่าด้วยหลักความได้สัดส่วนในกฎหาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศก็ไม่มีความชัดเจนในตัวบท มีความคลุมเครือในถ้อยค าของบทบัญญัติเอง 
ดังนั้นเมื่อเรื่องหลักความได้สัดส่วนไม่ชัดเจนและคลุมเครือ บทบัญญัติว่าด้วยการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม
ในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศซึ่งใช้หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักจึงเกิดความไม่ชัดเจนและ
คลุมเครือเช่นกัน  
 

4.1.2.3 การปรับใช้บทบัญญัติไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของบทบัญญัติ  

 
  การที่จะทราบถึงเจตนารมณ์ของผู้ร่างในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกัน
ทางอาวุธจ าต้องไปพิจารณาหนังสือค าวิจารณ์ (Commentary) และเอกสารการท างาน  (Travaux 
Preparatoire) ซึ่งเป็นเอกสารที่แสดงถึงที่มา เหตุผล และ วัตถุประสงค์ของการร่างบทกฎหมายบท
นั้น ซึ่งตามหนังสือค าวิจารณ์ของข้อที่ 55 ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 ซึ่งเป็นข้อบท
กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมนั้น เหตุผลหลักของการร่างกฎหมายคือ การที่บรรดาตัวแทน
จากรัฐต่างๆในที่ประชุมทางการทูตตระหนักถึงความส าคัญของสิ่งแวดล้อมในภาวะสงครามโดยมี
คณะกรรมการกาชาดสากลเป็นผู้รับเรื่องดังกล่าวไว้ (ICRC)24 คณะกรรมการการชาดสากลได้ตั้งกลุ่ม
คณะกรรมการท างานล าดับที่ 3 (The Working Group of Committee III) เพ่ือร่างข้อที่ 55 นี้ โดย
แรกเริ่มนั้น คณะกรรมการได้ใช้ค าว่า "to such a degree as to disturb the stability of the 
ecosystem” ซึ่งในภายหลังได้เหลือเพียงแค่ค าว่า “สุขภาพ หรือ” ("Health or”) เพียงค าเดียว ซึ่ง
จากการใช้ค าดังกล่าวสามารถสังเกตได้ว่าเจตนารมณ์พ้ืนฐานของการร่างบทบัญญัตินี้เพ่ือคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมและขยายความคุ้มครองไปถึงสุขภาพและการอยู่รอดของมนุษย์25  
 
  ปัญหาเกิดขึ้นมาว่าเมื่อเจตนารมณ์ของการร่างบทบัญญัติว่าด้วยการคุ้มครอง

                                                           

24   Commentary para 2125 - 2128 
25   Commentary para 2131 - 2132 
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สิ่งแวดล้อมตามข้อ 55 ของพิธีสารเพ่ิมเติมฯ ฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 เป็นการคุ้มครองสิ่งแวดล้มและ
คุ้มครองสุขภาพและความอยู่รอดของมนุษย์แล้ว แต่เมื่อถึงเวลาปรับใช้ มาตรานี้กลับกลายมาเป็น
เครื่องมือหรือข้ออ้างที่คู่พิพาทยกขึ้นมาเพ่ือกล่าวว่าการโจมตีเพ่ือวัตถุประสงค์ทางการทหารของตน
เป็นไปตามที่กฎหมายระบุไว้ โดยไม่ได้ก่อให้เกิดความเสียหายตามที่ข้อที่ 55 ได้ระบุไว้ เหตุที่เป็น
เช่นนี้ก็เพราะเหตุผลก่อนหน้านี้ที่ผู้เขียนได้ยกไว้คือการที่เนื้อหาสาระของบทบัญญัติในเรื่องการ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมมีเนื้อหาที่แคบและน้อย และเท่าที่แคบและน้อยนั้นก็ยังปรากฏความคลุมเครือใน
ถ้อยค าและเกิดช่องโหว่ในตัวบทกฎหมาย เช่นนี้การปรับใช้ข้อที่ 55 จึงเป็นการปรับใช้ที่ไม่สอดคล้อง
กับเจตนารมณ์ของบทบัญญัติ  
 

4.1.3 ปัญหาการขาดกลไกในการควบคุมการใช้หลักความได้สัดส่วนเพื่อคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ  

 
  ผู้เขียนได้กล่าวไว้แล้วว่าในระดับระหว่างประเทศไม่มีผู้ใดที่จะมีอ านาจเด็ดขาดใน
การบังคับให้รัฐหนึ่งรัฐใดต้องปฏิบัติตามกฎหมายระหว่างประเทศ การที่รัฐนั้นๆจะปฏิบัติตาม
กฎหมายระหว่างประเทศคือการที่รัฐยอมเข้าผูกพันตนโดยหลักความยินยอม (consent) ดังนั้น การที่
หลักกฎหมายจะถูกใช้หรือไม่เป็นเรื่องที่รัฐต่างๆที่จะผูกพันตนตามพันธกรณีระหว่างประเทศ 
กระบวนการศาลเช่นศาลยุติธรรมระหว่างประเทศหรือศาลอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศเป็นเพียง
สถาบันที่น าหลักดังกล่าวซึ่งรัฐได้ยินยอมในเขตอ านาจศาลแล้วมาพิจารณาคดีเท่านั้น ดังนั้นการ
ควบคุมการใช้หลักความได้สัดส่วนเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมนั้นในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศจึงเป็นเรื่องระหว่างรัฐกับรัฐ หรือรัฐกับเอกชนซึ่งมีรัฐเป็นผู้แทนในเวทีระหว่างประเทศ รัฐ
ต้องเคารพกฎกติการะหว่างประเทศตามที่ตนได้ให้ความยินยอมไว้ จริงอยู่ที่หลักความได้สัดส่วนใน
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
ตามข้อ 38 (1)(b) ของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ แต่ค าถามเกิดขึ้นว่าหากมีการละเมิด
กฎหมายจารีตประเพณีในกรณีนี้แล้ว ผลบังคับท่ีเป็นรูปธรรมของการละเมิดดังกล่าวคืออะไร  
 
  ในความเห็นของผู้เขียนแล้วนั้นบทบัญญัติที่รัฐส่วนมากยินยอมเข้าผูกพันตนนั้นจะ
เป็นบทบัญญัติที่มีบทลงโทษรวมทั้งแนวปฏิบัติกับรัฐผู้ละเมิดที่ไม่จริงจังและไม่มีสภาพบั งคับที่เป็น
รูปธรรมที่แน่ชัด รวมถึงรูปแบบขั้นตอนการด าเนินกระบวนการหลังการละเมิดพันธกรณีที่ชัดเจน และ
จริงอยู่ที่กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศได้ถูกมองว่าเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศ แต่ค าถามจึงเกิดขึ้นว่าแล้วกระบวนการสร้างกลไกบังคับของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
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ประเทศคืออะไร  ในความคิดของผู้เขียน ผู้เขียนมองว่ากฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศขาด
กลไกการปรับใช้หลักกฎหมาย และหากจะพิจารณาเรื่องบทลงโทษการละเมิดหลักความได้สัดส่วนที่
เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมบทบัญญัติหลักได้แก่ข้อที่ 8 วรรค 2 ของธรรมนูญกรุงโรมค.ศ. 
1998 ว่าเป็นอาชญากรสงคราม แต่ถึงปัจจุบันก็ยังไม่มีกรณีศึกษาจริงในประเด็นดังกล่าวแต่อย่างใด 
อีกทั้งยังมีประเด็นเรื่องข้อจ ากัดของการยอมรับในเขตอ านาจ (Jurisdiction) ศาลอาญาระหว่าง
ประเทศดังท่ีได้กล่าวไว้ในตอนต้น  
 
  จากปัญหาทั้งหมดเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศ คือการที่ที่มาและวัตถุประสงค์ของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศมีขึ้นเพ่ือจ ากัดสิทธิ
ในการท าสงครามและเพ่ือผลประโยชน์ทางการทหารเป็นหลักมิใช่เพ่ือการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม 
ประกอบกับปัญหาด้านตัวบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทาง
อาวุธโดยมีหลักความได้สัดส่วนเกี่ยวข้องมากที่สุด ซึ่งเมื่อพิจารณาหลักความได้สัดส่วนซึ่งเป็นพ้ืนฐาน
ของการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมแล้วก็ยังปรากฏเรื่องของความไม่ชัดเจนและความคลุมเครือในบทบัญญัติ
ของหลักความได้สัดส่วนเองท าให้เป็นเหมือนปัญหาที่ทับซ้อนกัน และปัญหาที่ส าคัญที่สุดคือการที่
ขาดกลไกในการควบคุมการใช้หลักความได้สัดส่วนเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทาง
อาวุธ ที่ท าให้กระบวนการบังคับเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธสามารถถูก
ละเมิดได้ง่าย 
 
4.2. การเทียบเคียงระหว่างผลประโยชน์ของรัฐในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศกับ
ความจ าเป็นทางทหารในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ 

 
  ดังที่ผู้เขียนเคยกล่าวไว้ในตอนต้นว่าการจะน าหลักการใดในกฎหมายสาขาหนึ่ง
มาร่วมปรับใช้กับกฎหมายในอีกสาขาหนึ่ง หลักการทั้งสองนั้นต้องมีจุดเกาะเกี่ยวและความเชื่อมโยง
กัน เพราะไม่เช่นนั้นแล้วก็จะมีการน าหลักกฎหมายมาใช้ร่วมกันอย่างไม่มีระเบียบและปนเป การที่
ผู้เขียนกล่าวเช่นนี้เพราะผู้เขียนต้องการชูธงค าตอบตั้งแต่ต้นเพ่ือแสดงว่าหลักความได้สัดส่วนใน
กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศนั้นมีจุดเกาะเกี่ยวที่แสดงถึงความเชื่อมโยงกับหลักความได้
สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อม โดยมีเหตุในการเกาะเกี่ยวคือ
วัตถุประสงค์และระดับความรุนแรงของผลที่คล้ายกัน 
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4.2.1 วัตถุประสงค์ของท้ังสองหลักการสะท้อนเรื่องความม่ันคงของรัฐ (National 
Security) 

 
  เราได้ทราบว่าหลักความได้ส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศมี
วัตถุประสงค์ไม่เพียงจ ากัดการโจมตีเป้าหมายทางทหารเท่านั้น แต่ยังครอบคลุมไปถึงการวางกรอบ
การโจมตีว่าผลลัพธ์ที่เกิดจากการโจมตีพลรบของฝ่ายตรงข้ามรวมถึงผลลัพธ์ข้างเคียงที่มีต่อพลเรือน
จะต้องที่ได้สัดส่วนเช่นดังที่ปรากฏในวรรค 30 ของแนวความคิดเห็นของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ในเรื่องอาวุธนิวเคลียร์ปีค.ศ. 1996 (Nuclear Weapons Case)26 วรรคที่ 524 ของค าพิพากษาศาล
อาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตประเทศยูโกสลาเวียในคดี Kupreskic ปีค.ศ. 2000 หรือในวรรคที่ 18 
ของค าพิพากษาศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตประเทศยูโกสลาเวียในคดี Martic ซึ่งแสดงได้ว่า 
หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศได้ถูกน ามาใช้เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ทาง
การทหารเพ่ือผลประโยชน์ทางการทหาร (military advantage) ภายใต้หลักความจ าเป็นทาง
การทหาร (Principle of Military Necessity) เท่านั้น กล่าวคือ เพราะมีความจ าเป็นทางการทหาร
จึงต้องโจมตี และการโจมตีนั้นจะต้องได้สัดส่วนตามที่ระบุไว้ ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าหลักความได้สัดส่วนใน
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเป็นหลักความได้สัดส่วนในเชิงเชิงรุกหรือโจมตี (active act) 
 
  ในทางกลับกันหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศซึ่งแทรก
อยู่ในหลักการป้องกันล่วงหน้านั้น มีวัตถุประสงค์เพ่ือการป้องกันภยันตรายหรือความเสียหายที่คาดว่า
จะเกิดขึ้นต่อรัฐ โดยการใช้วิธีการป้องกันดังกล่าวจะต้องไม่เป็นการป้องกันที่ใช้มาตรการที่สูงจน เกิน
กว่าเหตุหรือเป็นการใช้วิธีการใดๆที่ก่อให้เกิดความไม่ได้สัดส่วนกันระหว่างวิธีการที่ใช้กับผลที่ได้รับ 
เพราะฉะนั้น หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศเป็นหลักที่ถูกน ามาใช้ใน
รูปแบบของหลักการป้องกันล่วงหน้า เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ในการปกป้องเพ่ือผลประโยชน์ของรัฐ 
(national interest) ภายใต้หลักความจ าเป็น (Principle of Necessity) กล่าวคือ เพราะมีความ
จ าเป็นที่จะต้องใช้วิธีการป้องกันนั้นๆต่อภยันตรายหรือความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นและส่งผลต่อรัฐ จึง
ต้องมีการใช้วิธีการป้องกันดังกล่าว ซึ่งการใช้วิธีการป้องกันนั้นจะต้องได้สัดส่วนกับผลลัพธ์หรือผลจาก
การคาดการจากภยันตรายหรือความเสียหายที่น่าจะเกิดไว้ ส าหรับในกรณีนี้ ผู้เขียนเห็นว่า หลักความ
ได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศเป็นหลักความได้สัดส่วนเชิงรับหรือเป็นการป้องกัน 
(passive act) 
  ในความเห็นของผู้เขียน จริงอยู่ที่วัตถุประสงค์ของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมาย

                                                           
26   Advisory Opinion. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons. I.C.J. 1996. Paragraph 30 
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มนุษยธรรมระหว่างประเทศคือเรื่องผลประโยชน์ทางทหารภายใต้ความจ าเป็นทางทหารดังที่ปรากฏ
ในคดีระหว่างประเทศดังที่ระบุไว้ในวรรคที่  30 ของแนวความคิดเห็นของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศในเรื่องอาวุธนิวเคลียร์ปีค .ศ. 1996 (Nuclear Weapons Case) วรรคที่ 524 ของค า
พิพากษาศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตประเทศยูโกสลาเวียในคดี Kupreskic ปีค.ศ. 200027 
หรือในวรรคที่ 18 ของค าพิพากษาศาลอาญาระหว่างประเทศแห่งอดีตประเทศยูโกสลาเวียในคดี 
Martic28 ส่วนวัตถุประสงค์ของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศคือเรื่อง
ผลประโยชน์ของชาติตามหลักความจ าเป็นภายใต้การใช้วิธีการตามหลักการป้องกันล่วงหน้า 
(Precautionary Principle) ดังที่ระบุไว้ในหลักการที่ 15 ของค าประการที่ประชุมสหประชาชาติว่า
ด้วยสิ่งแวดล้อมและการพัฒนาปี ค.ศ. 1992 หรือในข้อที่  130 R ของสนธิสัญญาประชาคมยุโรป 
รวมถึงในคดีหมายเลข C-341/95 Gianni Bettati v. Safety Hi-Tech Srl ของศาลยุติธรรมยุโรปใน
ปีค.ศ. 1998 ที่อนุญาตให้ใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าตามหลักความจ าเป็นในการป้องกันภยันตราย
หรือความเสียหายรุนแรงที่คาดว่าจะเกิดขึ้นต่อสิ่งแวดล้อมหรือสังคมของรัฐตน 
 
  เช่นนี้ ถึงแม้จะใช้ค าจ ากัดความซึ่งหมายถึงการใช้วิธีการที่แตกต่างไปในบริบทของ
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศและในบริบทของกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ นั้น แต่
เมื่อพิจารณาตามจริงแล้ว ไม่ว่าจะเป็นเพ่ือผลประโยชน์ทางการทหารภายใต้หลักความจ าเป็นทาง
การทหาร หรือเพ่ือผลประโยชน์ของชาติภายใต้หลักความจ าเป็น ก็ล้วนแล้วแต่มีจุดประสงค์ท้ายสุด
คือเรื่อง "ความมั่นคงของชาติ" (national security) ที่เหมือนกัน กล่าวคือในแง่มุมของหลักความได้
สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ยามเกิดภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธนั้น การโจมตี
เป้าหมายทางการทหารเพ่ือผลประโยชน์ทางการทหารนั้น แท้จริงแล้วก็เพ่ือความอยู่รอดและความ
มั่นคงของรัฐ เพราะหากรัฐเป็นฝ่ายแพ้ในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ ความมั่นคงของรัฐคงถูกท าลาย
ลงอย่างแน่แท้ หรือในแง่มุมของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ ที่การ
การใช้มาตรการอันจ าเป็นภายใต้หลักความจ าเป็นเพ่ือป้องกันภยันตรายที่คาดว่าจะเกิดขึ้นต่อ
สิ่งแวดล้อม ซึ่งสิ่งแวดล้อมนั้นก็มีความส าคัญต่อผลประโยชน์แห่งรัฐนั้นอย่างมาก ซึ่งผลประโยชน์แห่ง
รัฐดังกล่าวก็คือ "ความมั่นคงของรัฐ"  
 
  เพราะฉะนั้นจุดเกาะเกี่ยวของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศกับหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศคือ การที่หลักทั้งสองได้แสดง

                                                           
27   Kupreškić et al.. I.C.T.Y. (2000)  paragraph 524 
28   Martic Case Review of the Indictment. I.C.T.Y. (1996) paragraph 18 
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นัยยะเรื่องจุดประสงค์ที่เหมือนกันคือเรื่อง "ความมั่นคงของรัฐ" (national security) เพราะเหตุนี้เมื่อ
มีจุดเกาะเกี่ยวในเรื่องเดียวกันแล้ว การที่จะน าหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่าง
ประเทศมาร่วมปรับใช้เพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธจึงสามารถกระท าได้ อีก
ทั้งหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศสามารถมีบริบทการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมที่กว้างกว่าหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมอีกด้วย  
 

4.2.2  การละเมิดหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศกับ
การละเมิดหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศมีระดับความ
รุนแรงและความเสียหายท่ีใกล้เคียงกัน 

 
  เมื่อทราบวัตถุประสงค์ที่แท้จริงของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศ กับหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศคือเพ่ือความ
มั่นคงของรัฐ (national security) อย่างไรก็ตามสิ่งที่ต้องพิจารณาล าดับต่อไปว่ากระบวนการและ
ผลลัพธ์ของหลักการทั้งสองมีความใกล้เคียงกันพอที่จะสามารถน ามาปรับใช้ร่วมกันได้หรือไม่ เหตุที่
ผู้เขียนกล่าวเช่นนี้ก็เพราะว่า ในความเห็นของผู้เขียนแล้ว ถึงแม้หลักการจะมีวัตถุประสงค์เดียวกัน แต่
โดยหลักแล้ว หากความรุนแรงในกรณีที่หลักการทั้งสองถูกละเมิดหรือระดับความเสียหายที่แตกต่าง
กันแล้วก็ไม่สามารถท่ีจะน ามาร่วมปรับใช้ได้ เพราะหลักการที่สามารถจะน ามาปรับใช้ร่วมกันได้ต้องมี
ระดับความรุนแรงจากผลลัพธ์ จากบริบทความเสียหายที่ใกล้เคียงกัน ซึ่งในกรณีนี้หมายถึงหากหลัก
ความได้สัดส่วนทั้งในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศและหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศได้ถูกละเมิดแล้ว ความรุนแรงของความเสียหายอยู่ในระดับเดียวกันหรือ
คล้ายคลึงกนั (similarity)  
 
  ประเด็นเรื่องความเสียหายจากกรณีที่หลักความได้สัดส่วนเข้ามามีบทบาทในการ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธนั้น ข้อ 55 ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 
นั้น ตามท่ีผู้เขียนได้แสดงความเห็นว่าจริงอยู่ที่ค าว่า "ความได้สัดส่วน" ไม่ได้ถูกระบุอย่างเด่นชัดในตัว
บทบัญญัติ แต่หลักความได้สัดส่วนได้ท้อนออกมาในค าว่า widespread, longterm and severe 
damage29 ซึ่งหมายความว่า หากผลลัพธ์ที่ส่งผลต่อสิ่งแวดล้อมเป็นผลลัพธ์ที่เป็นบริเวณกว้าง กิน

                                                           
29   Article 55, Additional Protocol I to the Generva Convention 1949 
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ระยะเวลา และรุนแรงแล้วนั้น ความเสียหายดังกล่าวย่อมไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน โดยหาก
พิจารณาย้อนไปตั้งแต่ต้นนั้น สิ่งแวดล้อมถือเป็นพลเรือน (civilian) ตามกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศ ซึ่งการโจมตีใดๆที่ก่อให้เกิดความเสียหายจากการโจมตีเป้าหมายทางทหารต่อพลเรือนใน
ระดับท่ีได้สัดส่วนกฎหมายคงไม่ได้ห้ามแต่อย่างใด ประกอบกับตามบทบัญญัติข้อที่ 55 นี้ ได้ระบุห้าม
การโจมตีใดๆที่ก่อให้เกิดความเสียหายข้างต้นอย่างชัดเจน ประกอบกับหนังสือค าวิจารณ์ 
(Commentary) ได้ให้เหตุผลว่าผลเสียหายดังกล่าวเป็นผลเสียหายที่ส่อแววได้ว่าเป็นผลเสียหายที่เกิน
ขนาดซึ่งเป็นองค์ประกอบหนึ่งของความไม่ได้สัดส่วนตามข้อที่ 51 (5)(5)(b) ของพิธีสารฉบับ
เดียวกัน30 เช่นนี้ความเสียหายดังกล่าวจึงเป็นความเสียหายที่ไม่ได้เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน 
 
  ส าหรับประเด็นเรื่องความเสียหายจากกรณีการละเมิดหลักความได้สัดส่วนใน
กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศนั้น ผู้เขียนขอย้อนกลับไปที่ว่าหลักความได้สัดส่วนเป็นหลักที่
แทรกอยู่ในหลักการป้องกันล่วงหน้า ซึ่งหลักการป้องกันล่วงหน้าจะใช้เมื่อคาดว่าความเสียหายนั้นเป็น
ความเสียหายที่รุนแรงและอาจส่งผลกระทบเป็นวงกว้างที่ข้ามเขตพรมแดน ซึ่งเมื่อพิจารณาเหตุผล
หลักของการป้องกันล่วงหน้านั้นก็เพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมซึ่งผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม ไม่ว่าจะเป็น
สารเคมีหรือการเปลี่ยนแปลงในระบบนิเวศย่อมก่อผลเป็นระยะเวลายาวนานและยากที่จะแก้ไข 
ตัวอย่างที่เด่นชัดคือภาวะเรือนกระจก (Greenhouse Effect) ที่เป็นผลลัพธ์ที่รุนแรง ส่งผลเป็นวง
กว้าง และกินระยะเวลายาวนาน จากเหตุผลข้างต้นสามารถเห็นได้ถึงระดับความรุนแรงในเรื่องความ
เสียหายหรือภยันตรายที่เกิดจาการละเมิดหลักความได้สัดส่วนทั้งในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่า ง
ประเทศและหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศว่าระดับความรุนแรง
ดังกล่าวอยู่ในระดับที่ใกล้เคียงกันและมีกรอบค าจ ากัดความซึ่งแสดงนัยส าคัญของความเสียหายที่
คล้ายคลึงกัน  
 
4.3  ความมีประสิทธิผลในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธอัน
เนื่องมาจากการน าปัจจัยอื่นรอบข้างที่ส าคัญมาประกอบการพิจารณา 

   
  เนื่องจากหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเป็นหลักการที่
สร้างขึ้นมาเพ่ือมีวัตถุประสงค์ในการจ ากัดสิทธิในการโจมตีเป้าหมายทางทหารรวมทั้งเข้ามาควบคุม
ผลลัพธ์จากการโจมตีดังกล่าวที่เกิดขึ้นต่อพลเรือนและทรัพย์สินของพลเรือนด้วย ดังนั้นองค์ประกอบ
ในการพิจารณาเรื่องความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศจึงเป็นเรื่องของ

                                                           
30   Article 51 (5)(5)(b) Additional Protocol I to the Geneva Convention 1949 
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องค์ประกอบที่เกี่ยวกับวัตถุประสงค์ทางการทหาร องค์ประกอบเรื่องพลรบ องค์ประกอบเรื่องความ
เสียหายต่อพลเรือน หรือองค์ประกอบใดๆท่ีเกี่ยวข้องกับยุทธวิธีหรือขั้นตอนในการท าสงคราม ซึ่งเป็น
การพิจาณาเฉพาะในแง่ของสงครามเท่านั้น แต่เมื่อมาพิจารณาเรื่องหลักการป้องกันล่วงหน้าใน
กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศแล้ว จะสามารถสังเกตได้ว่าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศไม่ได้พิจารณาในแง่มุมสิ่งแวดล้อมเท่านั้น หากแต่ได้พิจารณาถึง
องค์ประกอบรอบข้างอ่ืนที่ส าคัญที่เกี่ยวข้อง จึงท าให้หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อม
ระหว่างประเทศมีกรอบความคุ้มครองที่กว้างและชัดเจนกว่าหลักความได้สัดส่วนในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศ จึงท าให้หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ
มีกลไกการบังคับใช้ที่มีประสิทธิภาพ ได้รับการยอมรับและปรับใช้อย่างกว้างขวาง รวมถึงการกลไก
การควบคุมท่ีชัดเจน 
 
  ผู้เขียนตั้งข้อสังเกตว่าเหตุของการเป็นข้อดีของหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศที่สามารถน ามาปรับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพนั้น เกิดจากสาเหตุหลัก 3 
ประการดังต่อไปนี้ คือ (1)  หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศเป็นหลัก
ที่น าไปสู่การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมเพ่ือการพัฒนาที่ยั่งยืน ซึ่งหลักการพัฒนาที่ยังยืนนี้ได้รับการยินยอม
จากบรรดารัฐต่างๆว่าเป็นสิ่งส าคัญที่ทุกชาติต้องร่วมมือและท าทุกวิถีทางเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์นี้ 
(Sustainable Development)  (2) หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่าง
ประเทศ เป็นหลักที่มีแนวทางการปฏิบัติของบรรดารัฐต่างๆและมีบรรทัดฐานในการปรับใช้ที่เป็นไป
ในแนวเดียวกัน จึงเกิดความมีเสถียรภาพและความสอดคล้องของหลักการ (Harmonization) และที่
ส าคัญที่สุดคือ (3) หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมีกลไกเรื่องต้นทุน
และเทคโนโลยีที่เหมาะสม (Cost-Processing Mechanism and Best Technology Available) 
 
 4.3.1  การสร้างวัตถุประสงค์การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมเพื่อการพัฒนาที่ย่ังยืน 
(Sustainable development)  

 
  หนึ่งในวัตถุประสงค์ส าคัญของหลักป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่าง
ประเทศคือเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมเพ่ือการพัฒนาที่ยั่งยืน กล่าวคือการด าเนินมาตรการใดๆใน
การป้องกันล่วงหน้านั้นก็เพ่ือรักษาไว้ซึ่งธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมที่คนยุคปัจจุบันพึงได้ใช้ประโยชน์
และสงวนไว้ซึ่งสิ่งแวดล้อมที่คนในอนาคตสามารถใช้สอยได้ ทั้งนี้ การที่หลักความได้สัดส่วนใน
กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมีวัตถุประสงค์เรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมเพ่ือการพัฒนาที่
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ยั่งยืนท าให้การปรับใช้หลักดังกล่าวมีขอบเขตการคุ้มครองที่กว่าจึงท าให้สามารถปรับใช้หลักความได้
สัดส่วนได้ง่ายขึ้น 
 
  ดังที่กล่าวไว้ในตอนต้นว่าหลักการพัฒนาที่ยั่ งยืนได้ถูกเกริ่นน าครั้งแรกเมื่อการ
ประชุมสหประชาชาติว่าด้วยเรื่องสิ่งแวดล้อมมนุษย์ ณ กรุงสตอกโฮล์ม ประเทศสวีเดน ซึ่งได้ถูกระบุ
ไว้ในหลักการข้อที่  6 ในอารัมภบทของประกาศท่ีประชุมสหประชาชาติว่าด้วยสิ่งแวดล้อมมนุษย์31 ที่
ให้มีการต่อสู้และพัฒนาสิ่งแวดล้อมมนุษย์ส าหรับคนในยุคปัจจุบันและในอนาคต ซึ่งเป็นจุดมุ่งหมาย
หลักส าหรับมนุษยชาติ ซึ่งการด าเนินไปสู่เป้าหมายนี้จะต้องควบคู่ไปกับเป้าหมายทางด้านเศรษฐกิจ
และการพัฒนา เช่นนี้สามารถสังเกตได้ว่าหลักการพัฒนาที่ยั่งยืนนั้นเป็นหลักที่ ไม่เพียงพิจารณาแต่
ด้านสิ่งแวดล้อมอย่างเดียวเท่านั้น หากแต่ยังเป็นการพิจารณาด้านเศรษฐกิจและสังคมควบคู่กันไป
ด้วยซึ่งน าไปสู่จุดมุ่งหมายเดียวกัน ซึ่งต่างจากหลักการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศที่เน้นการพิจารณาทางการทหารเพียงอย่างเดียวโดยอาศัยเรื่องการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธเป็นเพียงปัจจัยหนึ่งที่น าไปสู่ปัจจัยทางการทหารนั้น ซึ่ง 
หลักการพิจารณาท้ังด้านเศรษฐกิจ สังคม รวมถึงการพิจารณาเรื่องความมีประสิทธิภาพทางต้นทุนซึ่ง
ได้สะท้อนอยู่ในหลักการที่ 1532 ของค าประกาศที่ประชุมสหประชาชาติว่าด้วยสิ่งแวดล้อมและการ
พัฒนาปีค.ศ. 1992 ประกอบกับเรื่องสิ่งแวดล้อมได้มาสะท้อนอย่างเด่นชัดในหลักการที่ 3 และ  4 
ของค าประกาศฉบับเดียวกัน33 ที่กล่าวว่าการพัฒนาอย่างยั่งยืนนั้นจะบรรลุเป้าหมายได้โดยต้องเป็น
การพิจาณาด้านความต้องการเพื่อการพัฒนาและเพ่ือสิ่งแวดล้อม ซึ่งทั้งสองอย่างจะแยกจากกันไม่ได้  
 
  ดังนั้น หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศจะเข้ามา
เติมเต็มเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธโดยการน าเรื่องการพัฒนาอย่าง
ยั่งยืนเข้ามาร่วมปรับใช้ ซึ่งวัตถุประสงค์เรื่องการพัฒนาที่ยั่งยืนจะเป็นวัตถุประสงค์ที่มาขยายกรอบ
การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมให้กว้างขึ้น อาจกล่าวง่ายๆว่าหากการกระท าใดมีวัตถุประสงค์ที่โยงเข้าไปสู่
เรื่องการพัฒนาที่ยั่งยืนแล้วประกอบข้อพิจารณาอ่ืนๆอันเกี่ยวข้องกับหลักการป้องกันล่วงหน้าใน
กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศก็สามารถกระท าได้ ซึ่งในความเห็นของผู้เขียนนั้น หากน า
หลักการป้องกันล่วงหน้ามาร่วมปรับใช้นี้ถือเป็นพัฒนาการของกฎหมายที่ขยายกรอบการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อม ไม่ว่าจะเป็นค าประกาศที่ประชุมสหประชาชาติว่าด้วยเรื่องสิ่งแวดล้อมมนุษย์ ปีค .ศ. 

                                                           
31   Principle 6, Rio Declaration on Environment and Development 1992 
32   Principle 15, Rio Declaration on Environment and Development 1992 
33   Principle 3-4, Rio Declaration on Environment and Development 1992 
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1972 รายงานบรุนด์แลนด์เรื่องอนาคตร่วมกัน (The Brundtland Report Our Common Future)  
รวมถึง ค าประกาศท่ีประชุมสหประชาชาติว่าด้วยเรื่องสิ่งแวดล้อมและการพัฒนาปีค.ศ. 1992  
 
 4.3.2  การสร้างบรรทัดฐานและแนวทางปฏิบัติเดียวกัน (Harmonization) 

 
  ดังที่กล่าวไว้ในตอนต้นว่าปัญหาหลักที่พบในเรื่องหลักความได้สัดส่วนในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศที่มีผลต่อการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม คือการที่บทบัญญัติเรื่องหลักความได้
สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศมีถ้อยค าที่คลุมเครือและไม่ชัดเจน และไม่มีแนว
บรรทัดฐานในการปรับใช้ที่แน่นอน ซึ่งส่งผลไปถึงเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในกรณีการขัดกันทาง
อาวุธการปรับใช้จึงต้องอาศัยการตีความของแต่ละรัฐ ซึ่งแต่ละรัฐก็ปรับใช้หลักความได้สัดส่วนในการ
โจมตีเป้าหมายทางการทหารและการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธตามแต่ที่ตน
เข้าใจ ผู้เขียนเห็นว่าจุดนี้เป็นช่องโหว่ทางกฎหมายและเป็นช่องโหว่ในการปฏิบัติตามหลักความได้
สัดส่วนที่ท าให้การปรับใช้บิดเบือนไปจากเจตนารมณ์ของกฎหมาย  
 
  เมื่อมาพิจารณาหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ
แล้วจะพบว่า หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศได้รับการยอมรับและ
ได้รับความร่วมมือจากบรรดาประเทศต่างๆมากกว่า จนท าให้องค์ประกอบของหลักความได้สัดส่วนมี
ความชัดเจนมากกว่าหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่ว่าด้วยการ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อม ซึ่งการยอมรับการปรับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อม
ระหว่างประเทศนั้นได้ถูกการยอมรับและปรับใช้อย่างมาก ยกตัวอย่างเช่นในคดี Danish Bottle ซึ่ง
เป็นคดีที่ผู้เขียนได้ยกขึ้นบ่อยครั้ง โดยรัฐบาลเดนมาร์กได้ออกกฎหมายภายในภายใต้หลักการป้องกัน
ล่วงหน้าว่าขวดบรรจุเครื่องดื่มหรือเบียร์ที่จะจ าหน่ายในเดนมาร์กต้องเป็นขวดที่สามารถน ากลับมา
ใช้ได้ใหม่เท่านั้น  และต้องเป็นขวดที่ได้รับการยอมรับจาก Danish National Agency for the 
Protection of the Environment ซึ่งจากการออกมาตรการดังกล่าวนั้น จริงอยู่ที่เดนมาร์กต้องการ
ที่จะรักษาสิ่งแวดล้อม แต่ศาลยุติธรรมยุโรปกล่าวว่ามาตรการดังกล่าวเป็นมาตรการที่อยู่สูงกว่า
มาตรฐานทั่วไปที่พึงปฏิบัติ เป็นการจ ากัดสิทธิผู้ประกอบการ และไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน
ถึงวิธีการและผลลัพธ์ที่ได้ วิธีการดังกล่าวก่อให้เกิดต้นทุนที่สูงขึ้น เป็นการใช้เหตุผลในการคุ้มครองที่
สูงจนเกินไปจนท าให้ผู้ประกอบการแบกรับภาระดังกล่าว เป็นการจ ากัดสิทธิทางการตลาดอย่าง
เด็ดขาด ประเทศที่สามารถปฏิบัติตามมาตรการของเดนมาร์กได้นั้นจะต้องเป็นประเทศที่พัฒนาแล้ว 
ซึ่งมาตรการของเดนมาร์กไม่ถือเป็นแนวปฏิบัติที่ประเทศอ่ืนที่ไม่ใช่ประเทศที่พัฒนาแล้วในประชาคม
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ยุโรปจะสามารถท าตามได้ ไม่เป็นแนวบรรทัดฐานในการปฏิบัติแต่อย่างใด  
 
  จากตัวอย่างข้างต้น หลักป้องกันล่วงหน้าในการบังคับใช้มาตรการหรือวิธีการใดๆ
นั้น การป้องกันล่วงหน้าที่ก่อให้เกิดความได้สัดส่วนจะต้องมีจุดเกาะเกี่ยวระหว่างวิธีการ เหตุผล และ 
ผลลัพธ์ที่ออกมา ซึ่งเมื่อออกมาแล้ว ความได้สัดส่วนดังกล่าวจะต้องอยู่ในระดับที่เหมาะสมที่ท าให้
บรรดารัฐต่างๆสามารถปฏิบัติร่วมกันได้ เป็นแนวทางปฏิบัติที่ชัดเจนของบรรดารัฐต่างไม่ว่าจะเป็นรัฐ
ในภูมิภาคนั้นดังเช่นประชาคมยุโรป หรือ รัฐที่เกี่ยวข้อง (stakeholder) กับการใช้หลักการป้องกัน
ล่วงหน้าในต่อภยันตรายหรือความเสียหายที่คาดว่าจะเกิดขึ้น การที่รัฐใดรัฐหนึ่งจะใช้วิธีการป้องกัน
ล่วงหน้าประกอบโดยไม่พึงพิจารณาเลี่ยงขีดความสามารถของรัฐผู้เกี่ยวข้องหรือรัฐในภูมิภาคจนไม่
สามารถปฏิบัติได้ ซึ่งจะสอดคล้องกับเรื่องกลไกเรื่องต้นทุนและเทคโนโลยีที่ เหมาะสม ซึ่งู้เขียนจะ
กล่าวในหัวข้อต่อไป เช่นนี้ การป้องกันล่วงหน้าดังกล่าวก็ไม่สามารถด าเนินการได้ดังเช่นในกรณีคดี 
Danish Bottle34 ที่ได้กล่าวไว้ ซึ่งจากข้อนี้ตามความคิดของผู้เขียนแล้ว จึงท าให้หลักความได้สัดส่วน
ในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศได้รับการยอมรับและน าไปปรับใช้ภายใต้หลักการป้องกัน
ล่วงหน้าอย่างกว้างขวางและเป็นการปรับใช้ที่เป็นไปในแนวทางเดียวกัน 
 
 4.3.3 กลไกเรื่องต้นทุนและการใช้เทคโนโลยีที่เหมาะสม (Cost-Processing 
Mechanism and Best Available Technology) 

 
  ดังที่ได้กล่าวไว้ในตอนต้นแล้วว่า หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรม

ระหว่างประเทศเป็นหลักที่ให้ความส าคัญกับเรื่องความจ าเป็นทางทหารเท่านั้น กล่าวคือไม่ว่าจะเกิด

เหตุใดขึ้นก็ตาม ความจ าเป็นทางทหารต้องมาก่อน ค าถามจึงเกิดขึ้นว่า เมื่อเป็นเช่นนี้แล้วระดับ

ความส าคัญของการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมจะอยู่ระดับไหน เมื่อได้มาพิจารณาหลักการป้องกันล่วงหน้า

ตามกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศแล้ว หลักการป้องกันล่วงหน้าได้ให้ความส าคัญในหลาย

องค์ประกอบด้วยกันไม่ว่าจะเป็นเรื่องการพัฒนาที่ยั่งยืน การพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม รวมทั้งการ

พัฒนาเรื่องขีดจ ากัดความสามารถของรัฐ เป็นต้น ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า เพียงแค่ความชัดเจนและการปรับ

ใช้ที่เป็นไปในทางเดียวกันตามหัวข้อก่อนหน้านี้คงไม่ใช่เหตุผลเพียงพอที่จะท าให้หลักการป้องกัน

ล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศสามารถน ามาใช้ร่วมกับหลักความได้สัดส่วนใน

                                                           
34   Jan H. Jans. Stop the Integration Principle?. Fordham International Law Journal. Volume 33. 

Issue 5. Article 8. 2011. P. 1547 
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กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศได้อย่างมีประสิทธิภาพ หากแต่ต้องประกอบเรื่องการสร้างกลไก

ด้านต้นทุนและการใช้เทคโนโลยีที่เหมาะสม (Cost-Processing Mechanism and Best Available 

Technology)  

  การปรับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศนั้นมี

รายละเอียดการปรับใช้ตามแต่สถานการณ์ ทั้งนี้ก็เพ่ือสร้างความสมดุลของผลประโยชน์ระหว่างการ

ป้องกันความเสี่ยงและอันตรายที่อาจเกิดข้ึนกับสิ่งแวดล้อมและผลประโยชน์ทางสังคมและเศรษฐกิจที่

เกี่ยวข้องจากการด าเนินการนั้นๆ ดังเช่นที่ปรากฏในคดี  Pulp Mills Case35  กล่าวคือ ในกรณีนี้ต้อง

เกิดการเปรียบเทียบว่าหากมีการสร้างโรงงานเยื่อบุไม้ (Pulp Mills) การสร้างโรงงานดังกล่าวจะส่งผล

เชิงลบหรือผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม โดยเฉพาะผลกระทบต่อแม่น้ าอุรุกวัยอย่างไร ในทางกลับกัน 

หากไม่สร้างโรงงานเยื่อบุไม้ดังกล่าวแล้วจะเกิดผลเสียหายทางเศรษฐกิจของอุรุกวัยในระดับไหน 

ตลอดจนหากไม่สร้างโรงงานดังกล่าวแล้ว จะสามารถพัฒนาสภาพสังคมและคุณภาพชีวิตให้ทัดเทียม

กับประเทศอ่ืนได้หรือไม่ เป็นต้น เช่นนี้แล้ว สามารถสังเกตได้ว่าเกิดการเปรียบเทียบของคุณค่า 

(Value)  ของสองสิ่งที่ต่างกัน คือ คุณค่าของสิ่งแวดล้อม (Environmental Value)  กับ  คุณค่าทาง

สังคมและเศรษฐกิจ (Socio-Economic Value)36  

  สามารถกล่าวได้ว่าหลักการป้องกันล่วงหน้าท าให้สถานะของคุณค่าในระบบ

นิเวศวิทยาเป็นสิ่งที่ถูกกฎหมาย โดยการให้ความส าคัญในเนื้อแท้และเจตนารมณ์ของการคุ้มครอง

สิ่งแวดล้อมเป็นสิ่งที่กฎหมายให้อ านาจและคุ้มครองการดังกล่าว และการใช้หลักการป้องกันล่วงหน้า

นั้นจะต้องเป็นการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในระดับสูงสุด ซึ่งค าว่าระดับสูงสุดในที่นี้จะต้องสอดคล้องกับ

เรื่องต้นทุนที่ต้องใช้และเทคโนโลยีที่เหมาะสมที่สามารถจัดหาได้ รวมทั้งวิธีดังกล่าวจะต้องก่อให้เกิด

ความสมดุลระหว่างการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม การพัฒนาสังคม และการพัฒนาเศรษฐกิจควบคู่กันไป  

                                                           
35    Daniel Kazhdan. Precautionary Pulp: Pulp Mill and the Evolving Dispute between 

International Tribunal over the Reach of the Precautionary Principle. Ecology Law Quarterly. 
Volume 38. Issue 2. Article 1.. 2011. P.541-550 

36    Derek Turner. Ethics, Policy and Environment. 2003. Routledge Taylor and Francis Group.. 
Vol. 16, No. 3, 341-343.  
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   เช่น หากรัฐหนึ่งรัฐใดมีวิธีการในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมตามหลักการป้องกัน

ล่วงหน้า แต่วิธีการที่ต้องใช้เทคโนโลยีสูง อันก่อให้เกิดภาระต้นทุนในการจัดซื้อเทคโนโลยีหรือผลิต

เทคโนโลยีจนเกินก าลังความสามารถของรัฐนั้น ประกอบกับหากใช้เทคโนโลยีดังกล่าวแล้วก่อให้เกิด

การถดถอยทางเศรษฐกิจและสังคมอย่างมาก เช่นนี้ถึงแม้การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมจะอยู่ในระดับสูงแต่

กลับต้องใช้ต้นทุนจ านวนมาก ซึ่งก่อให้เกิดความไม่สมดุลของเศรษฐกิจและสังคม เช่นนี้วิธีการ

ดังกล่าวก็ไม่สามารถใช้ได้ ดังเช่นที่ปรากฏในกรณีของคดี Danish Bottle37 ซึ่งเดนมาร์กได้ออก

กฎหมายภายในเพ่ือบังคับให้ผู้ผลิตเครื่องดื่มใช้เทคโนโลยีขั้นสูงที่มีต้นมากในการผลิตขวดบรรจุ

เครื่องดื่ม ซึ่งเดนมาร์กได้อ้างถึงความจ าเป็นของการป้องกันล่วงหน้า ซึ่งได้รับการยอมรับโย  Danish 

National Agency for the Protection of the Environment (DNAPE) ซึ่งศาลยุติธรรมยุโรปได้

ตัดสินว่า การดังกล่าวของเดนมาร์กไม่สามารถกระท าได้เนื่องจากเป็นการสร้างต้นทุนที่เกินความ

จ าเป็นแก่ผู้ประกอบการคนอ่ืน ที่ต้องใช้เทคโนโลยีขั้นสูงที่มีอยู่อย่างจ ากัดในการผลิตขวดบรรจุ

เครื่องดื่ม เพราะแท้จริงๆแล้ว เทคโนโลยีปัจจุบันที่ใช้บรรจุขวดก็มีความเหมาะสมและเป็นไปตาม

เจตนารมณ์ของบรรดารัฐในสหภาพยุโรปที่จะร่วมกันคุ้มครองสิ่งแวดล้อม จริงอยู่ที่การกระท าของ

ของเดนมาร์กเป็นการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมขั้นสูง แต่เป็นการใช้ต้นทุนที่มากเกินไปและใช้เทคโนโลยีที่

มากเกินไปก็ไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน ดังนั้น การปรับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าจึงเข้ามา

เกี่ยวโยงกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธในกรณีที่ว่า การคุ้มครองสิ่งแวดล้อม

ในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศซึ่งเป็นการคุ้มครองโดยผ่านหลักความได้สัดส่วนซึ่งให้

ความส าคัญกับเรื่องความจ าเป็นในการทหาร เมื่อน าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อม

ระหว่างประเทศมาร่วมปรับใช้แล้วจะเข้าลักษณะที่ว่า การโจมตีใดๆที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่

สิ่งแวดล้อมตามหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศนั้น ผู้โจมตีจะต้องค านึง

ว่าการโจมตีดังกล่าวต้องระมีดระวังและป้องกันถึงความเสียหายที่จะเกิดกับสิ่งแวดล้อม โดยใช้

เทคโนโลยีและต้นทุนที่เหมาะสมควบคู่กับการโจมตีทางวัตถุประสงค์ทางการทหาร 

  สืบเนื่องจากการอธิบายถึงที่มา แนวคิด องค์ประกอบ และการปรับใช้ของหลักความ

ได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศในบทที่ 2  กับหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมาย

สิ่งแวดล้มระหว่างประเทศในบทที่ 3 ในบทนี้ เป็นการวิเคราะห์ถึงปัญหาของหลักความได้สัดส่วนใน

                                                           
37   Ibid. 
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กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศว่าเพราะเหตุใดหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรม

ระหว่างประเทศถึงไม่เพียงพอที่จะเป็นหลักการในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม ซึ่งปัญหาหลักเรื่องแรกคือ

เรื่องท่ีมาและวัตถุประสงค์ของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่มีขึ้นเพ่ือ

วัตถุประสงค์ทางการทหารเป็นหลัก ไม่ใช่เพ่ือตอบสนองวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม 

ปัญหาที่สองคือปัญหาด้านบทบัญญัติที่เก่ียวกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ

ที่มีอยู่อย่างจ ากัดและไม่ชัดเจนในการปรับใช้ ปัญหาหลักท้ายสุดของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมาย

มนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมคือปัญหาในการขาดกลไกในการควบคุมการใช้

หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์

การขัดกันทางอาวุธ  

  ในภาพรวม ปัญหาข้างต้นของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง

ประเทศในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศสามารถถูกเติมเต็มและร่วมปรับใช้กับหลักการ

ป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศเนื่องจากหลักการป้องกันล่วงหน้ามีจุดเกาะ

เกี่ยวกับหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ได้แก่ เรื่องหลักการทั้งสอง

สะท้อนประเด็นเรื่องความมั่นคงของรัฐและเรื่องระดับความรุนแรงและความเสียหายต่อรัฐ โดย

หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศเป็นหลักการที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือ

คุ้มครองสิ่งแวดล้อมโดยผ่านองค์ประกอบ 3 ประการ คือ การป้องกันภยันตรายที่คาดว่าจะเกิดขึ้น วิธี

ที่ใช้ป้องกันต้องเป็นวิธีสุดท้าย และ วิธีดังกล่าวต้องเป็นวิธีที่ใช้เทคโนโลยีที่เหมาะสม ทั้งนี้ บริบทของ

การบังคับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าได้ถูกขยายมากขึ้น โดยเฉพาะเมื่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ

หรือศาลยุติธรรมยุโรปได้น าปัจจัยเสริม โดยเฉพาะเรื่องการพัฒนาที่ยั่งยืน จากเหตุดังกล่าวก่อให้เกิด

การมีเสถียรภาพในการบังคับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้า และเป็นหลักได้รับการยอมรับในการปรับใช้

จากบรรดารัฐต่างๆอย่างแพร่หลาย และหากน าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อม

ระหว่างประเทศมาร่วมปรับใช้กับหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศแล้ว

ย่อมก่อให้เกิดประสิทธิภาพในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธ  

 

 



 

 

บทที่ 5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป  

 
  หลังจากที่ผู้เขียนได้อธิบายหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศ บทบัญญัติอันเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธ ช่องโหว่และ
ปัญหาของหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อม 
จนถึงการน าเสนอเรื่องหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่าง ปัจจัยทางด้าน
เศรษฐกิจ ปัจจัยสังคม ปัจจัยทางการเมือง ตลอดจนมีการน าเรื่องการพัฒนาอย่างยั่งยืน มาร่วม
ประกอบพิจารณา จึงท าให้หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศสามารถขยาย
กรอบการคุ้มครองซึ่งสามารถปรับใช้ได้จริงประกอบกับหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมีจุดเกาะเกี่ยวกับปัจจัยข้อพิจารณาอ่ืนๆ เช่นเรื่องการพัฒนาอย่างยั่งยืน 
การมีแนวปฏิบัติเดียวกัน และการมีกลไกด้านราคาและเทคโนโลยีที่เหมาะสม  
 
  ซ่ึงสิ่งเหล่านี้ท าให้สมมุติฐานของวิทยานิพนธ์เล่มนี้ที่ว่า "หลักความได้สัดส่วนใน
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเป็นหลักการที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์
ขัดกันทางอาวุธมากที่สุด อย่างไรก็ตาม ปัญหาการปรับใช้หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมดังกล่าวเกิดจากความไม่ชัดเจนในเนื้อหา ความหมาย และ
ขอบเขตการปรับใช้ที่คลุมเครือ จึงส่งผลให้การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวะสงครามล้มเหลวและไม่
สามารถคุ้มครองสิ่งแวดล้อมได้อย่างเหมาะสม ดังนั้น การน าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมาร่วมปรับใช้กับหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธจึงเป็นหนึ่งในทางเลือกที่เหมาะสมเพ่ือ
แก้ปัญหาดังกล่าว" เป็นการตั้งสมมุติฐานเป็นสิ่งที่ถูกต้อง  
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   ผู้เขียนได้กล่าวไว้ในตอนต้นว่า  ในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศนั้น 
สิ่งแวดล้อมถือเป็นวัตถุพลเรือน (Civilian Object) ซึ่งต้องได้รับการคุ้มครองหลักตามข้อ 35 ของพิธี
สารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 ประกอบกับข้อ 55 ของพิธีสารฉบับเดียวกัน ซึ่งเมื่อพิจารณาจากตัว
บทบัญญัติทั้งสองแล้วพบว่าหลักความได้สัดส่วนเป็นหลักที่เกี่ยวข้องกับบทบัญญัติเรื่องการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมมากท่ีสุด ไม่ว่าจะเป็นการระบุว่าความเสียหายจากการโจมตีที่ส่งผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม
นั้นว่าห้ามเป็นความเสียหายที่เป็นวงกว้าง กินระยะเวลา และรุนแรง (Widespread, Long-Term 
and Severe Damage) ซึ่งทั้งหมดนี้แสดงถึงความเสียหายอันเกินขนาด (Excessive Damage) ตาม
หลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ  อย่างไรก็ตามเมื่อพิจารณาตัว
บทบัญญัติกฎหมาย ทั้งในตัวบทกฎหมายว่าด้วยเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมตามมาตรา 35 และ
มาตรา 55 ของพิธีสารเพ่ิมเติมฯฉบับที่ 1 หรือข้อที่ 1 ของENMODซึ่งเป็นบทบัญญัติที่วางกรอบใน
การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมท่ีแคบมาก อันเนื่องมาจากเหตุผลของการเขียนกฎหมายคือมุ่งเน้นเรื่องความ
จ าเป็นทางการทหารเป็นหลัก (Military Necessity) ประกอบกับมาตรา 51 ที่ว่าด้วยหลักความได้
สัดส่วนอันเป็นพ้ืนฐานของการร่างมาตรา 35 และมาตรา 55 ของพิธีสารฉบับเดียวกันนั้นได้ใช้ถ้อยค า
ทีค่ลุมเครือและไม่ชัดเจน ประกอบกับการที่บทบัญญัติเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและเรื่องความได้
สัดส่วนไม่มีกลไกการบังคับใช้ที่ชัดเจน 
 
  การปรับใช้บทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทาง
อาวุธซึ่งมีหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเป็นพ้ืนฐาน จึงกลายเป็น
เครื่องมือชิ้นส าคัญที่บรรดาคู่พิพาทในอ้างในการโจมตีแต่ละครั้งใช้อ้างว่าการโจมตีของตนไม่เข้าอง
ประกอบหรือไม่เข้าค าจ ากัดความที่แคบในเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวะสงคราม ดังนั้นการ
โจมตีหรือการด าเนินการใดๆในสงครามที่ตนท านั้นจึงสามารถกระท าได้ ทั้งๆที่ในความเป็นจริงแล้ว 
ความเสียหายจากการโจมตีดังกล่าวอาจเป็นความเสียหายที่ไม่ได้สัดส่วนก็ได้ เพียงแต่ไม่เข้ากรอบ
จ ากัดความของความเสียหายตามข้อที่ 35 และข้อที่ 55 และไม่เป็นความไม่ได้สัดส่วนตามข้อที่ 51 
ของพิธีสารเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 ท้ายสุดจึงน าไปสู่การเกิดความลักลั่นของกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศอันเกี่ยวกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมซึ่งมีหลักความได้สัดส่วนเป็นหลักการ
พ้ืนฐาน  
 
  จากปัญหาข้างต้น ความจ าเป็นในการน าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมาร่วมใช้เพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธจึงเกิดขึ้น 
เนื่องจากว่าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศสามารถเข้ามาอุด
ช่องว่างทางกฎหมายในเรื่องการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธได้ ซึ่งค าว่าอุด
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ช่องว่างในกรณีนี้หมายถึงหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศสามารถให้
ความกระจ่างแจ้งในเรื่องผลลัพธ์จากการโจมตีทางการทหาร หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมาย
สิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศไม่ได้พิจารณาเพียงแค่แง่มุมใดแง่มุมหนึ่งเหมือนหลักความได้สัดส่วนใน
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่พิจารณาเฉพาะเรื่องวัตถุประสงค์ทางการทหารเท่านั้น 
(Military Objective) แต่หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศยังได้น า
ปัจจัยอ่ืนที่มีความเกี่ยวข้องมาพิจารณาประกอบร่วมกัน ไม่ว่าจะเป็นทางด้านเศรษฐกิจ สังคม การ
พัฒนาที่ยั่งยืน ตลอดจนองค์ประกอบด้านต้นทุนและเทคโนโลยีที่เหมาะสม จึงท าให้กรอบการ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมของหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมีการ
คุ้มครองที่กว้าง และมีน าไปปรับใช้อย่างต่อเนื่อง (consistency) และชัดเจน (clarity) และเป็น
หนทางการอุดช่องโหว่ของการคุ้มครองสิ่ งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ 
 
5.2  ข้อเสนอแนะ  

 
1. ข้อส าคัญของการปรับใช้หลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศใน

การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมคือต้องพิจารณาถึงความเสียหายหรือความรุนแรงที่เท่ากันหรือ
ใกล้เคียงกันระหว่างความเสียหายจากการละเมิดหลักดังกล่าว ซึ่งความรุนแรงเช่นว่าสมควร
ที่จะต้องมีบรรทัดฐานที่แน่นอนอันเป็นแนวปฏิบัติของบรรดารัฐต่างๆ เพราะไม่เช่นนั้นแล้ว 
การตีความของค าว่ารุนแรงก็อาจจะไม่ตรงกับเจตนารมณ์ของการใช้กฎหมาย 

 
2. ถึงแม้ว่าเมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นว่าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่าง

ประเทศสามารถน ามาใช้ร่วมกับหลักความได้สัดส่วนในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ
ได้ แต่สิ่งที่ควรพึงระวังคือการที่จะต้องพิจารณาเรื่องระดับของความเสียหาย ยังต้อง
พิจารณาถึงความเสียหายที่ไม่ได้เฉพาะแต่เกิดขึ้นแล้วเท่านั้น แต่ยังรวมถึงความเสียหายที่
คาดว่าจะเกิดขึ้นด้วย 
 

3. ข้อบกพร่องบางประการของการน าหลักการป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่าง
ประเทศมาร่วมปรับใช้เพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในภาวการณ์ขัดกันทางอาวุธคือ อาจท าให้รัฐ
ที่โจมตีนั้นต้องใช้เวลาจ านวนหนึ่งในการประเมินถึงผลความได้สัดส่วนซึ่งอาจท าให้
วัตถุประสงค์การโจมตีล่าช้าและไม่ทันการโต้ตอบ 
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4. บรรดารัฐต่างๆควรมีการวางกรอบที่ชัดเจนที่สามารถเป็นแนวทางในการปรับใช้หลักการ
ป้องกันล่วงหน้าในกฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศกับหลักความได้สัดส่วนในกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในสถานการณ์การขัดกัน 
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