
กฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับป้ญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล

บทท่ี 3

รัฐทุกรัฐในสังคมระหว่างประเทศต่างมีอำนาจอธิปไตย (Sovereignty) อย่างเท่าเทียมกัน และ 
ต้องเคารพอำนาจอธิปไตยซ่ึงกันและกัน ท้ังน้ี การอยู่ร่วมกันในสังคมระหว่างประเทศ อาจมีการกระทบกระท่ัง 
ในอำนาจอธิปไตยเกิดข้ึน ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีเกิดข้ึนเสมอในสังคมระหว่างประเทศ และผลจากการท่ีรัฐมีอำนาจ
อธิปไตยน้ีเอง ทำให้รัฐมีสิทธิท่ีจะกระทำการใด  ๆ ก็ตามอย่างเต็มท่ีภายในเขตอำนาจของตน ซ่ึงเรียกว่า อำนาจ 
อธิปไตยเหนือดินแดน (Territorial Sovereignty) แตในสังคมระหว่างประเทศมิได้มีรัฐอยู่เพียงรัฐเดียว ดัง 
น้ัน การใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐจะต้องเคารพต่ออำนาจของอีกรัฐหน่ึง การกระทำใด  ๆ ของรัฐท่ีก1อความ 
เสียหายต่อรัฐอ่ืนเป็นสิงท่ีรัฐจะต้องหลีกเล่ียงมิให้เกิดข้ึน ดังน้ัน เม่ือกฎหมายระหว่างประเทศได้ยอมรับใน 
เร่ืองของการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐไว้ ในขณะเดียวกัน กฎหมายระหว่างประเทศก็ได้พูดถึงหน้าท่ีของรัฐท่ีจะ 
ต้องมีอยู่ไว้ด้วยเช่นกัน โดยสิทธิและหน้าท่ีน้ี ปรากฎอยู่ในรูปของสนธิสัญญา กฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง 
ประเทศ หลักกฎหมายท่ัวไป

ท้ังน้ีการกระทำใดท่ีเป็นการใช้สิทธิของรัฐตามท่ีกฎหมายระหว่างประเทศรับรองไว้ แต่เป็นการกระ 
ทำท่ีผิดหน้าท่ีท่ีรัฐพึงกระทำ และก่อให้เกิดความเสียหายต่อรัฐอ่ืน ก็อาจก่อให้เกิดความรับผิดชอบในทาง
ระหว่างประเทศได้

ในกรณีปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกลก็เช่นเดียวกัน รัฐมีสิทธิท่ีจะใช้อำนาจตาม 
สิทธิท่ีกฎหมายระหว่างประเทศได้รับรองไว้ กล่าวคือ รัฐมีสิทธิท่ีจะกระทำการใด  ๆ ภายใต้อำนาจอธิปไตยของ 
ตน (Sovereignty) อย่างเต็มท่ี เป็นต้นว่ารัฐสามารถต้ังโรงงานอุตสาหกรรมได้ตามนโยบายของตน ไม,ว่าโรง 
งานอุตสาหกรรมน้ันจะก่อให้เกิดมลพิษหรือไม่ก็ตาม หรือรัฐสามารถท่ีจะต้ังโรงงานผลิตกระแสไฟฟ้าโดยใช้
พลังงานนิวเคลียร์ หรือแม้กระท่ังอนุญาตให้มีการใช้สารเคมีซ่ึงเป็นอันตรายต่อสิงแวดล้อมโดยเฉพาะช้ัน
บรรยากาศโอโซน ดังเช่น สาร CFC เป็นต้น ซ่ึงมาตรการของรัฐต่อเร่ืองเหล่าน้ีใม่ว่าจะเป็นการควบคุม การ 
ป้องกัน รัฐสามารถท่ีจะกำหนดมาตรการอย่างไรก็ได้

แต่ในความเป็นจริงไม่มีรัฐใดท่ีจะใช้อำนาจอธิปไตยอย่างสมพูรณ์เต็มท่ีได้ ฉะน้ัน การใช้สิทธิภาย 
ใต้อำนาจอธิปไตยของรัฐจะต้องไม่เป็นการใช้โปในทางท่ีก่อความเสียหายต่อรัฐอ่ืน (Sic utere tuo ut 
alienun non laedas, use your own so as not harm to other) หรือรัฐจะต้องไมใช้สิทธิไปในทางทีเป็น 
อุปสรรค หรือขัดขวางต่อการใช้สิทธิของรัฐอ่ืน (Abuse of Rights) หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือ โดยหลักแล้ว
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การใช้สิทธิของรัฐต้องเป็นไปโดยสุจริต (Good Faith) น่ันเอง ยกตัวอย่าง รัฐ A ต้ังโรงงานอุตสาหกรรมถลุง 
ตะก่ัวและปล่อยควันท่ีมีสารตะก่ัวปะปนอยู่ ลอยข้ามพรมแดนและก่อความเสียหายต่อรัฐ B ซ่ึงกล่าวได้ว่าเป็น 
ลักษณะของการใช้สิทธิของตนท่ีเป็นไปในทางท่ีมีแต่จะก่อความเสียหายต่อรัฐอ่ืน ซ่ึงเป็นการกระทำท่ีไม่สอด 
คล้องกับการใช้อำนาจของรัฐตามท่ีกฎหมายระหว่างประเทศรับรองและยอมรับ

นอกจากน้ี ยังมีหน้าท่ีตามกฎหมายระหวำงประเทศท่ีรัฐจะต้องเคารพเช่นกัน อาทิ รัฐมีหน้าท่ีต้อง 
ปฏิบัติต่อรัฐอ่ืนในฐานะรัฐเพ่ือนบ้านท่ีดี (Good Neighbouiliness) รัฐควรจะต้องใช้ความระมัดระวังในการ 
ใช้สิทธิ เพ่ือไมให้เกิดความเสียหายแก่รัฐอ่ืน (Due Diligence) รัฐควรป้องกันมิให้เกิดมลพิษต่อรัฐในการ 
แก่ไขปัญหาอ่ืน (Duty to Prevent) รัฐควรใช้ทรัพยากรธรรมชาติร่วมกันอย่างเป็นธรรมและเท่าเทียมกัน 
(Solidarity and Equity) รัฐอาจจะต้องให้ข้อผูลแก่รัฐอ่ืนท่ีเป็นประโยชน์มลพิษ (Duty to inform) หรือรัฐ 
อาจจะต้องปรึกษาและร่วมมือกันในการป้องกันหรือแก่ไขปัญหามลพิษ

ดังน้ัน หากเกิดกรณีท่ีรัฐใช้สิทธิตามหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายระหว่างประเทศรับรอง หรือเป็นการกระ 
ทำท่ีรัฐไม่ปฏิบัติตามหน้าท่ีแล้ว การกระทำดังกล่าวทำให้เกิดปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกลต่อ 
รัฐอ่ืน และเป็นเหตุให้รัฐอ่ืนได้รับความเสียหายจากปัญหาดังกล่าว และรัฐดังกล่าวอาจจะต้องรับผิดชอบในทาง 
ระหว่างประเทศแก่รัฐอ่ืน ความเสียหายดังกล่าง ท้ังน้ีจะต้องพิจารณาตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายระหว่าง 
ประเทศว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐ(state Responsibility)^ง,หลักเกณฑ์ดังกล่า'วจะ'ใด้1คีกษาใน,หัว'ข้อ 3.2

อย่างไรก็ดี เพ่ือเป็นการป้องกันปัญหาและความเสียหายดังกล่าว รัฐอาจจะร่วมมือกันแก่ไขปัญหา 
ร่วมกัน โดยอาจกระทำในรูปของความตกลงระหว่างประเทศในลักษณะของอนุสัญญา หรือข้อตกลงในระดับ 
ต่าง  ๆไม่ว่าจะเป็นทวิภาคี หรือพหุภาคี หรืออ่ืน  ๆ ซ่ึงในประเด็นน้ีจะได้คีกษาในหัวข้อท่ี 3.4

ดังน้ัน การคีกษาในบทท่ี 3 เร่ืองกฎหมายระหว่างประเทศเก่ียวกับปัญหามลพิษทางอากาศข้าม 
พรมแดนระยะไกลได้แบ่งออกเป็น 3 ส่วนได้แก่

(1) หลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ัวไปเก่ียวกับปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล
(2) หลักเกณฑ์ว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐ
(3) กรณีพิพาทระหว่างประเทศ
(4) อนุสัญญากรุงเจนีวา ว่าด้วยมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล ค.ศ.!979

3.1 หลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ัวไปเก่ียวกับปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล

การคีกษาในหัวข้อ 3.1 น้ี ประสงค์ท่ีจะคีกษาถึง หลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีกำหนดสิทธิและ 
หน้าท่ีแก่รัฐ เพ่ือนำมาประกอบการคีกษาในเร่ืองปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล ซ่ึงผูวิจัยใคร่ 
ขอแบ่งออกเป็น หลักท่ีมีลักษณะเป็นสิทธิซ่ึงได้แก่ หลักอำนาจอธิปไตยของรัฐ หลัก Sic utere tuo ut
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alienum non laedas และหลัก Abuse of Rights กับ หลักทีมีลักษณะกำหนดหน้าที ได้แก่ หลัก Good
Î/

Neighbouiliness ด้งนี

3.1.1 หลัก Sic u tere  Tuo u t Alienum Non Laedas

ความหมายของหลักการน้ี หมายถึง ใช้ทรัพย์ของตนเองโดยไม่ก่อความเสียหายต่อผู้อ่ืน 
(Use your own so as not harm to other) ซึงหมายถึงรัฐใด  ๆ จะต้องไมใช้สิทธิหรือทรัพย์สินของตนเอง 
ไปในทางท่ีก่อความเสียหายต่อรัฐอ่ืน

ส่วนปัญหาว่าหลักน้ีมาจากจุดกำเนิดใดน้ัน ก็ยังไม่เป็นท่ียืนยันว่าจะมาจากกฎหมายโรมัน 
(Roman Law) หรือไม1 คำว่า Sic utere tuo ut alienum non laedas มักปรากฎพบในระบบกฎหมาย 
แองโกล-อเมริกัน1 แต่ไม่พบในระบบกฎหมายของรัฐส่วนใหญ่ ซ่ึงผู้วิจัยเห็นว่าคำตัดสินอนุญาโตตุลาการคดี 
Trail Smelter Arbitration (1941)2 * ได้รับอิทธิพลมาจากหลักน้ีอยู่มากโดยศาลกล่าวว่า

“ภายใต้หลักเกณฑ์ของกฎหมายระ1/!ว่างประเทศเช่นเดียวกับกฎหมายของสหรัฐอเมริกา รัฐไม่ 
มีสิทธิท่ีจะใช้หรืออนุญาตให้มีการใช้ดินแดนของตน หรือทรัพย์สิน หรือบุคคลในดินแดนแห่งน้ันในกรณีท่ีเป็น 
เหตุการณีร้ายแรงและเกิดความเสียหายอย่างชัดแจ้ง และเช่ือถือได้'’

หลักการน!ม่เพียงแต่ครอบคลุมรัฐใดรัฐหน่ึงเท่าน้ัน แต่หมายถึงทุก  ๆ รัฐ ศาลในคดี Corfu 
Channel Case (1949) 3 กล่าวว่า "ทุก  ๆ รัฐมีพันธกรณีท่ีจะต้องห้ามการใช้ดินแดนของตนไปในทางท่ีเป็นการ 
ชัดต่อสิทธิของรัฐอืน',

นอกจากน้ียังพบว่า หลักซ่ึงได้รับการยอมรับนำไปบัญญัติไวในความตกลงระ”/!ว่างประเทศ
สำคัญ  ๆหลายฉบับ ด้งเช่น Article 194(2) ของ UNCLOS m ได้บัญญัติว่า

“รัฐภาคีจะต้องมาตรการท่ีจำเป็น เพ่ือให้แน่ใจได้ว่าการกระท่าภายในอนาเขตของตนจะไม่เป็น 
เหตุก็ให้เกิดมลภาวะต่อรัฐอ่ืน หรือสิงแวดล้อมของรัฐอ่ืน ...”4

Lammers, J. G., Pollution of international watercources : a search for substantive 
rules and principle of law. (London : Sweet And Maxwell, 1970), p. 570.

2 Reports of International Arbitral Awards ni, 1941.
ICJ Reports (1949), p. 23.
Article 194(2) United Nations Conference on The Law of The Sea 1982.
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หรือในทางสาขาของกฎหมายสิงแวดล้อมระหว่างประเทศใน Principle 21 ของ Stockholm 
Declaration on Human Environment 1972 ซึงเป็นการแสดงเจตนารมณ์ของประชาคมโลก และศาลก็ 
เคยกล่าวว่า อาจจะกลายเป็นกฎหมายระหว่างประเทศได้ โดยมีใจความว่า

“รัฐมีสิทธิอธิปไตยตามกฎบัตรสหประชาชาติ และหลักฎหมายระหว่างประเทศท่ีจะแสวงหา
ผลประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติของตนตามนโยบายสิงแวดล้อมท่ีได้วางไว้ และมีความรับผิดชอบท่ีจะ
ต้องให้หลักประกันว่า กิจกรรมภายในเขตอำนาจและการควบคุมของตนจะไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่รัฐอ่ืน 
หรือแก่บริเวณท่ีอยู่นอกเขตอำนาจของรัฐใด 'ๆ’5

จากทางปฏิบัติท่ีกล่าวมาข้างต้นได้สะท้อนให้เห็นถึง สิทธิของรัฐว่า '‘ทุกรัฐมีสิทธิท่ีจะกระทำการ 
ใด  ๆ อย่างอิสระภายใต้อานาเขตดินแดนของตน ตามหลักอำนาจอธิปไตยเหนือดินแดน (Tentorial 
Sovereignty) แต่การใช้สิทธิของรัฐ'น้ันจะต้องไม่กระทบกระเทือนหรือก้าวล่วงเข้าไปในสิทธิของอีกรัฐหน่ึงหรือ 
เรียกว่าต้องใช้สิทธิอย่างถ้อยทีถ้อยปฏิบัติต่อกัน

เม่ือพิจารณาในด้านสถานะของหลักการน้ีในทางกฎหมายระหว่างประเทศ เน่ืองจากหลักการน้ี 
ได้รับการรับรองไว้ในความตกลงระหว่างประเทศหลายฉบับ รวมถึงการกล่าวอ้างในคดีสำคัญ  ๆ หลายคดี 
โดย Oppenheim ยอมรับว่า หลักท่ีเป็นหลักฎหมายท่ัวไปหลักหน่ึงท่ีนานาประเทศยอมรับ (General 
Principle of Law Recognised by Civilized Nations) ซึงมีนักกฎหมายบางท่านเห็นว่า หลักนืเป็นสาร 
สำคัญของหลักAbuse of Rights และหลัก Good Neighbourliness ซึงจะได้กล่าวในหัวข้อต่อ  ๆไป

การนำหลักน้ีมาปรับใช้กับปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกลน้ัน หมายถึง รัฐ 
ต้องไม่ใช้สิทธิของตนเป็นการกระทบกระท่ังหรือก้าวล่วงเข้าไปในสิทธิของรัฐอ่ืน กล่าวคือ รัฐมีสิทธิท่ีจะ

5พนัส ท้ศนืยานนท์, “กฎหมายสิงแวดล้อมระหว่างประเทศ’’, เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายสิง 
แวดล้อม, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2532), หน้า 101.

Oppenheim, International law : a treatise, 8Th ed. .edited by Lauterpatch, vol. 1, 
Peace, (London : Longmans, Green, 1955), p. 346.

Amnat Wongbundit, "Hydroelectric development on an international rivers : The 
lower Mekhong basin”, (Doctoral dissertation,Osgoode Hall Law School, York University, 
Ontario, Canada, 1989), p. 95.
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ประกอบกิจกรรมใด  ๆ ภายในเขตอำนาจของตนอย่างอิสระ เช่น มีสิทธิท่ีจะต้ังโรงงานอุตสาหกรรมภายในเขต 
อำนาจของตนได้ แต่จะต้องมิให้มลพิษทางอากาศท่ีมาจากโรงงานอุตสาหกรรมน้ันไปทำความเดือดร้อนหรือ
ความเสิยหายต่ออีกรัฐหน่ึง หากรัฐจะละเมิดหลักการน้ี รัฐ'จะต้อง'รับผิดชอบต่อความเสีย'หายยท่ีเกิด1ข้ึนตาม 
กฎหมา ยระหว่างประเทค

3.1.3 หลัก Abuse of Rights.

ความหมายของหลัก Abuse of Rights ในทางกฎหมายระหว่างประเทศหมายถึง การใช้ 
สิทธิของรัฐในทางท่ีเป็นอุปสรรคหรือขัดขวางต่อการใช้สิทธิของรัฐอ่ืน หรือในทางท่ีก่อความเสิยหายแก่รัฐอ่ืน 
โดยรัฐผู้กระทำมีสิทธิอยู่แล้ว แต่ผลจากการกระทำน้ันก่อให้เกิดความเสืยหายแก่รัฐอ่ืน ดังน้ัน การใช้สิทธิโดย 
มิชอบ จึงต้องเป็นกรณีท่ีผู้กระทำมีสิทธิอยู่แล้ว เพราะหากไม่มีสิทธิ ก็ไม่อาจกล่าวได้ว่าเป็นการใช้สิทธิโดยมิ 
ชอบ"8

ลักษณะการกระทำท่ีถือได้ว่า เป็นการใช้สิทธิในทางท่ีผิดในทางกฎหมายระหว่างประเทศ
น้ัน พอจะจำแนกได้ดังน้ี 9

(1) . การท่ีรัฐใช้สิทธิของตน ในทางท่ีเป็นอุปสรรคขัดขวางต่อการใช้สิทธิของรัฐอ่ืน เช่น
การกระทำท่ีเป็นการแทรกแซงต่อกฎระเบียบภายในของรัฐอ่ืน เป็นต้น โดยเฉพาะการใช้สิทธิในลักษณะน้ี
มักเกิดข้ึนในกรณีท่ีเก่ียวกับการใช้ทรัพยากรธรรมชาติร่วมกันของรัฐ

(2) . การใช้สิทธิรัฐไปในทางท่ีผิดแผกหรือแตกต่างไปจากวัตถุประสงค์ของการใช้สิทธิเช่น 
น้ัน

(3). การใช้สิทธิตามอำ๓อใจ(Arbitrary Exercise) จนก่อให้เกิดความเสียหายต่อรัฐอ่ืน 
แม้ว่าจะเป็นการกระทำโดยไม่ได้ฝ่าฝืนหรือละเมิดต่อสิทธิของรัฐอ่ืนโดยแจ้งชัดโดยไม่จำต้องพิจารณาเร่ือง 
เจตนาว่าทุจริตหรือจงใจท่ีทำให้เกิดความเสียหายต่อรัฐอ่ืนเลย เช่น การปฏิบัติต่อคนต่างด้าว,การริบทรัพย์สิน 
เป็นต้น

ส่วนในเร่ืองสถานะของหลักน้ี ยังคงมีความไม่แน่นอนว่าควรจะดำรงอยู่ในสถานะใดในทาง
กฎหมายระหว่างประเทศ จากการดืกษาพบว่าโดยส่วนใหญ่แล้วเป็นท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปถึงสถานะของหลักน้ี

Sorensen, M., Manual of public international law, (London : Mcmillan, 1968),p.
540,

9 Ibid.,P.2.

11 ว-ว
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ว่า เป็นหลักกฎหมายท่ัวไปแล้ว(General Principles Of Law)uละ'ได้,รับการยืนยัน'[ดย'นักกฎหมาย'ระหว่าง 
ประเทศดังเช่น Lauterpatch 1 Oppenheim, Brownlie.friedman และ Kiss เป็นต้น โดยเฉพาะ Kiss 
กล่าวว่าหลักน้ีเป็นหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีบอกถึงความรู้สิกท่ีแท้จริงของประชาคมโลก เน่ืองจากหลักการน้ีเกิด
ข้ึนมาจากโครงสร้างของระบบกฎหมายต่าง  ๆ 10 ส่วน Brownlie เห็นว่า “หลักการน้ีเป็นหลักท่ีมีประโยชน์ไน 
การพัฒนากฎหมายระหว่างประเทศในฐานะท่ีเป็นหลักกฎหมายท่ัวไป แต่ไม่มีในกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง จาก 
แนวความคิดน้ี เม่ือกฎหมายระหว่างประเทศกำหนดให้การกระทำเป็นความผิดโดยการอ้างอิงเป็นหลักเกณฑ์ 
เช่น หน้าท่ีในการป้องกันอันตรายต่อสภาวะแวดล้อม ซ่ึงสะท้อนให้เห็นตรรกของการใช้สิทธิเกินสมควรแก่เหตุ 
การท่ีมีข้อกำหนดถึงความผูกพันท่ีจะต้องไม่ใช้สิทธิเกินกว่าท่ีกำหนดเอาไว้ ก็คือ การใช้สิทธิเกินสมควรแก่เหตุ 
น่ันเอง 11 12 13 14

อย่างไรก็ตามยังมีฝ่ายท่ีไม่เห็นด้วยว่าหลักน้ีเป็นหลักกฎหมายท่ัวไป ด้วยเหตุผลท่ีว่า หลักน้ีมิ 
ได้เป็นท่ีรับรูโดยท่ัวไปของรัฐท้ังหลาย เช่น cheng,Scemi,Roulet เป็นต้น โดย Cheng เห็นว่า ทฤษฎีน้ีเป็น 
เพียงการใช้หลักการของความสุจริตเท่าน้ัน(Principle Of Good Faith) ซ่ึงศาลในคดี Certain German 
Interests In Polish Upper Silesia (1926) ได้กล่าวไว้สอดคล้องกับความเห็นของ Bin Cheng โดย
กล่าวว่า “การใช้สทธิในทางท่ีผิด(Misuse Of Right) เป็นการฝ่าสืนหลักของความสุจริต (Principle Of Good 
Faith)...’’แต่ก็ยังมีผู้ท่ีปฏิเสธถึงสถานะของทฤษฎีน้ีในทางกฎหมายระหว่างประเทศ

แม้ว่ายังมีการถกเถียงกันอยู่ว่าหลักน้ีควรจะดำรงอยู่ในสถานะใดน้ัน หลักน้ีมักปรากฎพบ
ในความตกลงระหว่างประเทศมากมาย ด้งเช่น มาตรา 3 ของอนุสัญญากรุง Montevideo ว่าด้วยสิทธิและ 
หน้าทีของรัฐ ค.ศ. 1933 มาตรา 28 ของ Geneva Convention on the High Seas 1958 หรือ

Kiss, A. c., "Abuse of Rights", Encyclopedia of public international law 7 (1987 : 
3..

Smith, B. D., State responsibility and the marine environment : The ณle of 
Decision. (New York : Oxford University Press, 1970), pp. 84-85.

12 Harris, D. J., Cases and materials on international law, (London : Sweet snd 
Maxwell, 1992), p. 441.

13 มาตรา 3 บัญญัติว่า “การใช้ตามท ี่กำหนดไวในอน ุส ัญ ญาน ี้ ไมมข้อจำกัดอ่ืนๆ ไปมากกว่า 
การใช้ê ทธิ'ของรัฐอ่ืนๆภายใต้,กฏหมาย1ระหว่างประเทศ'

14 มาตรา 28 บัญญัติว่า "รัฐทุกรัฐจะใช้เสรีภาพในทะเล‘หลวงอย่างสมเหตุสมผล 
ในเร่ืองของผลประโยชน์ของรัฐอ่ืนในการใช้เสรีภาพในทะเลหลวงของตน"
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ตามมาตรา 300 ของ UN. Confererce on the Law of the Sea 1982 (UNCLOS in) 15 เป็นต้น ซึงส่วน 
ใหญ่เป็นเร่ืองของการใช้ทรัพยากรธรรมชาติร่วมกัน เช่น แม่น้ําระหว่างประเทศ ทะเลสาบระหว่างประเทศและ 
อ่ืน  ๆ 15 16 ผูวิจัยเห็นว่า การยอมรับดังกล่าวเป็นการสะท้อนให้เห็นถึงความร่บรู้ของนานาประเทศในหลัก 
abuse of right นีเป็นการท้วไปแล้ว ซึงอาจจัดได้ว่าหลักนีเป็นหลักกฎหมายท่ัวไปแล้วซ่ึงเป็นบ่อเกิดของ 
กฎหมายระหว่างประเทศได้ทางหน่ึง

ดังทไดกล่าวมาแลวว่า สาระสำคัโนซองหลักนคอ หลัก Sic utere tuo ut alienum non 
laedas ซ่ึงมีเน้ือหาและขอบเขตใกล้เคียงกัน แต่มีข้อสังเกตประการหน่ึงคือ การใช้สิทธิของรัฐจนเกิดการ 
abuse of right น้ันได้ก่อให้เกิดความร่ปผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศซ่ึงเป็น'’การกระทำ’'(act) 
แต่กรณีของหลัก the good neighbourliness (และ due diligence ซึงจะได้กล่าวต่อไป) ได้แก่การกระทำ 
(act) รวมถึงการละเว้นการกระทำ(omission) ด้วย 17

ดังน้ัน การนำหลักน้ี!ปใช้ในเร่ืองปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล ผลท่ีได้มี 
ความคล้ายคลึงกับหลักรic utere tuo ut alienum non laedas ท้ังสองท่ีกล่าวมาข้างต้น แต่การไสิ'จารโนา'จะ 
แตกต่างกันส่วนท่ีว่า รัฐน้ันได้กระทำ(act) ซ่ึงได้แก่การใช้สิทธิของตนเองมากกว่าท่ีตนเองมีอยู่ จนเป็นการขัด 
ต่อสิทธิของรัฐอ่ืน

จากท่ีได้กล่าวมาข้างต้นเป็นหลักท่ีมีลักษณะสิทธิของรัฐจะเห็นได้ว่า หลักฎ'หมายเหล่า'น้ีมุ่ง'ท่ี’จะ 
พิจารณาถึงความสำคัญของสิทธิท่ีรัฐมีอยู่ก่อนเป็นประเด็นสำคัญ แต่ถ้าเม่ือใดก็ตาม การใช้สิทธิของตนน้ันไป 
กระทบกระเทือนหรือก้าวล่วงเช้าไปในสิทธิของรัฐอ่ืน กล่าวคือ มีองค์ประกอบระหว่างประเทศเช้ามาพัวพัน 
(International Element) จะทำให้รืฐเกิดหน้าท่ีตามมาซ่ึงมีหลักฎหมายยระหว่างประเทศท่ีลักษณะแห่งการ 
กำหนดหน้าท่ีให้รัฐได้แก่

15 มาตรา 300 บัญญัติว่า "ร ัฐภ าค ีท ั้งห ลายจะต ้องปฏ ิบ ัต ิตามพ ัน รกรณ ีด ้วยความส ุจร ิต  

ภ ายใต ้อน ุส ัญ ญ าน ี้ และ'จะต ้องใช ้ส ัทธ ิ อำนาจรัฐ และเสร ีภาพ ของตนตามท ี่กำหนดไวในอน ุส ัญ ญ า 

น ี้โดยประการน ี้!ม ่ก ่อไห ้เก ิดการ A b use  o f R ig h t ข ึ้น"

Kiss, A. c., "Abuse of Rights", Encyclopedia of Public International Law 7 (1987
: 1-2.

Lier, I. H. V., Acid rain and international law. (Canada : Friesen Printing, 1981),
p. 104.
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3.1.4 หลัก The Good Neighbourliness

.หลัก The Good Neighbourliness แปลความหมายได้ว่า หน้าท่ีท่ีรัฐจะต้องแสดงออก 
ถึงความเป็นเพ่ือนบ้านท่ีดี,’ (ซ่ึงเม่ือพิจารณาถึงความมุ่งหมายของหลักการน้ีแล้ว จะเห็นได้ว่ามีความคล้ายคลึง 
กับหลัก Sic utere tuo ut alienum non laedas ซึงจากการลึกษาพบว่ามีนักกฎหมายบางท่านเห็นว่า หลัก 
การนีเปนหลักเดียวกับหลัก Sic utere ณO ut alienum non leadas 18 กล่าวคือเป็นการมองภาพคนละด้าน 
ในบางครังอาจจะมองว่าหลัก Sic utere tuo ut alienum non laedas เป็น'หน้า,ทีก็'ได้ หรือเป็นลัทธิก็ได้

อย่างไรก็ตาม ได้มีการรับรองหลักการน้ีใว้อย่างชัดแจ้งใน มาตรา 74 ของกฎบัตรสหประชา 
ชาติ(บN Charters) โดยบัญญัติว่า

"สมาชิกองค์การสหประชาชาติยอมตกลงว่า นโยบายของตนท่ีเก่ียวข้องกับดินแดนตาม
หมวดน้ี จะต้องยึดหลักท่ัวไปแห่งการเป็นเพ่ือนบ้านท่ีดีเป็นมูลฐาน... ” 19 *

จากการยอมรับน้ีเอง สะท้อนให้เห็นถึงหน้าท่ีท่ีทุกรัฐจะต้องยึดหลักเพ่ือนบ้านท่ีดีไว้อย่าง
ปฏิเสธไม่ได้ ท้ังน้ีรัฐเป็นสมาชิกของลังคมโลกซ่ึงมีองค์การสหประชาชาติควบคุมดูแลความสงบเรียบร้อย ถ้า 
ทุกรัฐไม่ยึดถือหรือปฏิเสธหลักการน้ีแล้ว ลังคมโลกไม่อาจจะดำรงอยู่ได้ด้วยความสงบสุขได้เลย เพราะรัฐจะ 
กระทำการใดๆ โดยความอำ๓อใจ(arbitrary) ไม่คำนึงถึงรัฐอ่ืน เๆลยว่าจะได้รับผลกระทบและความเสียหาย
อย่างไร

เม่ือพิจารณาในเร่ืองสถานะของหลักการเช่นน้ี จากการลึกษาพบว่า สถานะของหลักน้ีในทาง 
กฎหมายระหว่างประเทศ เป็นหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ

เน่ืองจากเม่ือพิจารณาในด้านองค์ประกอบ ท่ีท่าให้เกิดกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศได้น้ันจะต้องประกอบด้วย opinio juris และ state practice การนำเอาหลักน้ี!ปใข้ในคดีระ,/!ว่าง 
ประเทศปรากฏพบได้ในหลายคดีดังเช่น Trail Smelter Arbitration (1941), Chozow Factory Case 
(1928), Temple of Preah Viheai (1962) เป็นต้น ได้สะท้อนให้เห็นในเรือง state practice และ
opinio juris ว่ามีทางปฏิบัติท่ีได้รับการยอมรับโดยไม่มีการโต้แย้งจากรัฐท้ังหลายและเช่ือว่าเป็นกฎหมายท่ีทุก

Ibid, pp. 103-110.
UN Charters Article 74
Lier, I. H. V., Acid Rain and International Law, p. 104. and Beyerlin, Ulrich,

’’Neighbour State”,
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รัฐปฏิบัติตามอยู่แล้ว และไม่ได้เป็น '‘หลักนามธรรม"(abstract principle) 21 ท่ีไม่มีการยืนยันและยอมรับ 
อย่างแท้จริง ประกอบกับยังได้นำไปบรรจุไวในความตกลงระหว่างประเทศมากมายท้ังโดยปริยายและชัดแจ้ง 
22 และได้รับการยอมรับอย่างชัดแจ้ง(โปรดดูตัวอย่างคดีในหัวข้อ หลัก Sic uter tuo ut alienum non 
laedas ประกอบ)

โดยเม่ือพิจารณาเน้ือหาและวัตถุประสงค์ของหลักการท่ีอาจเทียบเคียงกับหลักเร่ืองการเคารพ 
ต่อบูรณภาพแห่งดินแดนได้ดังเช่น คำพิพากษาของคดี Nicaragua (1984) ระหว่างสหรัฐอเมริกากับนิคารากัว 
กล่าวไว้ตอนหน่ึงของคำพิพากษาว่า "... หลักดังเช่นการห้ามใช้กำลัง : การห้ามแทรกแซง การเคารพต่อ 
บูรณภาพเหนือดินแดนและความเป็นอิสระ หลักเสรีภาพ การเดินเรือถือได้ว่าเป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายจารีต 
ประเพณีระหว่างประเทศแล้ว...’’21 * 23 หรือเทียบได้กับซ้อมมติของสมัชชาใหญ่สหประชาชาติท่ี 2625 (XXV) ว่า 
ด้วยหลักกฎหมายระหว่างประเทสเก่ียวกับความสัมพันธ์ฉันท์มิตร และความร่วมมือระหว่างรัฐตามแนวทาง
ของกฎบัตรสหประชาชาติ24 โดยแถลงว่า

“รัฐจะต้องปลอดจากความสัมพันธ์ระหว่างประเทศอันเน่ืองจากการปฏิบัติ หรือการใช้กำลัง... 
หรือในการกระทำใด  ๆ ท่ีไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของสหประชาชาติ...”*

ซ่ึงการเคารพต่อบูรณภาพเหนือดินแดนของหลักน้ี เป็นหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง 
ประเทศ ซ่ึงอาจกล่าวได้ว่าเป็นการแสดงออกซ่ึงหน้าท่ีของรัฐในความเป็นเพ่ือนบ้านท่ีดีของทุกรัฐได้ทางหน่ึง ดัง 
น้ัน จึงอาจกล่าวได้ว่าหลัก Good Neighbourliness ก็ควรดำรงอยู่ในลักษณะของหลักฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศด้วยเช่นกัน

21 Ibid.
Amnat Wongbundit, Hydroelectric development on an inetrantional river : The 

lower Mekong basin, pp. 92-93.
ICJ Reports 1984 , p. 392. (...’’Principle Such as Those of The Non-Use of Force, 

Non-Intervention, Respect for The Independence Territorial Integrity of States 1 and The 
Freedom of Navigation, Continue to be binding as Parts of C ustom ary In te rn a tio n a l L a w " )

UN G.A. Resolutions 2625 (XXV), October 24, 1970.
“The P rin c ip le  th a t s ta tes sh a ll re fra in  in  th e ir in te rn a tio n a l re la tio n s  from  the

tre a t o r use o f fo rce  a g a in s t the  te rrito ry  in te g r ity ......or in  a ny  o th e r m anner In co n s is te n t

w ith  the  purposes o f the  U n ite d  N ations. "
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หลักการน้ีสะท้อนถึงการเป็นหลักท่ีมีลักษณะมาตรฐานแห่งการรับรอง และเคารพต่อสิทธิของ 
รัฐอ่ืนๆอย่างกว้าง 25 โดยมุ่งหวังท่ีจะให้รัฐท้ังหลายปฏิบัติต่อกันอย่างเพ่ือนบ้านท่ีดี แต่มีปัญหาว่า เน่ืองจากท่ี 
หลักน้ีเป็นมาตรฐานอย่างกว้างแล้ว หนทางในการแก้ปัญหาก็จะไม่บรรลุผลเท่าท่ีควรเน่ืองจากปัญหาทุกปัญหา 
ย่อมมีข้อเท็จจริงท่ีไม่เหมือนกัน ปัญหาน้ีนักกฎหมายอย่าง andrassy ให้ความเห็นว่า การกระทำท่ีเป็นการ 
แทรกแซงท่ีส่งผลกระทบในด้านกายภาพ(physical)เท่าน้ัน * จึงจะถือว่า เป็นการกระทำท่ีเป็นการขัดต่อ
หลักเพ่ือนบ้าน,ท่ีดี 26

เน่ืองจากหลักน้ีเป็นหลักท่ีวางแนวทางไว้อย่างกว้าง  ๆไม่ได้กำหนดเน้ือหาท่ีแน่นอน หากนำไป 
ใช้กับเร่ืองมลพิษข้ามพรมแดน(transboundary pollution) โดยท้วไปก็น่าท่ีจะได้ผลดี ซ่ึงในเร่ืองหน้าท่ีของรัฐ 
ในกรณีมลพิษข้ามพรมแดนโดยท่ัวไป ได้มีการพยายามวางแนวทางไว้ดังน้ีคือ 27

(1) . รัฐจะต้องไม่ใช้อาณาเขตหรือดินแดนของตนหรืออนุญาตให้มีการใช้ดินแดนของตนไปใน 
ทางท่ีเป็นการขัดต่อสิทธิของรัฐอ่ืน

(2) . รัฐมีสิทธิร่วมกันในแม่น้ําระหว่างประเทศ หรือ,ทรั,พยากรธรรมชาติอ่ืน  ๆ และจะต้อง 
ใช้ทรัพยากรธรรมชาติน้ันโดยมีการปรึกษาหารือซ่ึงกันและกันอย่างเท่าเทียมกัน

การห้ามภายใต้แนวทางน้ีครอบคลุมถึงทุก  ๆ การกระทำท่ีสามารถส่งผลกระทบภายนอกอาณา 
เขตของตนหรือต่อรัฐเพ่ือนบ้าน ไม่ว่าจะเป็นการรบกวนจากกล่ิน มุ่น ก๊าช หรือการแพร่กระจาย

Lier I.H.V.,Acid Rain And International Law,p.109.
* แต่ Thalmann และ Van Der Hydyte พยายามอธิบายการกระ,งำท่ีเป็นการแทรกแซงท่ีขัดต่อ 

หลักเพ่ือนบ้านท่ีดีด้งน้ี
(ไ). การแทรกแชงทางการเม ือง (P o litica l In te rfe ren ce ) ได้แก่ การแทรกแซงระบบการเมือง 

ภายในของรัฐอ่ืน  ๆ ซ่ึงอาจกระทำโดยตรงหรือทางอ้อม
(2) . การแทรกแซงเขตอำนาจรัฐ (J u ris d ic tio n  In te rfe re n c e )\m n  การกระ•งำของรัฐหรือเอก 

ชนท่ีเป็นการแทรกแซงเขตอำนาจของรัฐอ่ืน โดยมิชอบด้วยกฎหมาย
(3) . การแทรกแชงอย ่างแจ ้งช ัด (M a te ria l In te rfe rence ) ซ่ึงเป็นการแทรกแซงทางกายภาพ

(Physical) หมายถึง จะต้องมีความเสียหายอย่างชัดแจ้งเป็นรูปธรรม โดยการกระทำน้ันเป็นการกระงำหรือ 
ยอมให้มีการกระทำภายในดินแดนของตนจนเกิดความเสียหายดังกล่าว (โปรดดู Beyerlin,บ]ทch,
"Neighbour State".Encyclopedia of Public International Law 10(1986) : 313.

Lammers, J. G., Pollution of international watercources : a search for 
substantive rules and principle of law, pp. 564-567.

Beyerlin, Ulrich, "Neighbour State", Encyclopedia of public international law 10
(1986) : 311-313..
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ก้มมันตภาพรังสี รวมท้ังการกระทำให้ดินและน้ําแปรเปล่ียนไปจนเป็นอันตรายต่อสุขภาพมนุษย์ ทรัพยากรสิง 
มีชีวิตและระบบนิเวศได้ ซ่ึงเป็นการรบกวนท่ีเห็นได้ชัด 28 แต่ในปัจจุบันความเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยีมี 
มากข้ึน ผลกระทบจากกิจกรรมบางอย่างท่ีรัฐได้กระทำในดินแดนอาจส่งผลกระทบได้มากกว่ารัฐใกล้เคียงติด 
ก้นหรือรัฐเพ่ือนบ้าน ซ่ึงขยายไปถึงรัฐอ่ืนๆ ท่ีอยู่ห่างไกลออกไปด้วย เช่น ปัญหาการร่ัวไหลสาร
ก้มมันตภาพรังสี ท่ีแพร่กระจายไปท้ังภูมิภาค เป็นต้น ดังน้ัน หลักน้ีจึงเหมาะสมในการนำไปปร่ปใช้อย่างย่ิง 

การนำ Good Neighbourliness ไปปรับใช้กับปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล 
จะทำให้รัฐมีหน้าท่ีต้องปฏิบัติตนอย่างเพ่ือนบ้านท่ีดีน่ันคือ ต้องระมัดระวังมิให้เกิดปัญหามลพิษมลพิษทาง
อากาศข้ามพรมแดนไปทำความเสียหายต่ออีกรัฐหน่ึง หน้าท่ีเช่นน้ีเป็นหน้าท่ีคงอยู่ในลักษณะของกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ ซ่ึงรัฐไม่อาจปฏิเสธหน้าท่ีเช่นน้ีใด้ ด้งน้ันหากรัฐละเมิดต่อพันธะกรณีระหว่าง 
ประเทศน้ี จะทำให้รัฐต้องรับผิดชอบทันที โดยมิพักต้องพิสูจน์ ว่ามีความเสียหายเกิดข้ึนหรือไม่ ความเสียหาย 
เป็นเพียงผลท่ีตามมา (Consequence) ท่ีจะใช้เป็นสิทธิเรียกร้องต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึน (Locus standi) 
ของรัฐผู้เสียหาย

ดังท่ีกล่าวมาแล้วว่าหลัก Good Nieghbouiliness เป็นหลักกร้าง  ๆ ท่ีวางหน้าท่ีให้รัฐต้องปฏิบัติ 
ตาม ยังมีหลักฎหมายอ่ืน  ๆ ท่ีมีลักษณะเป็นการขยายหลัก Good Neighbourliness ให้มีความชัดเจนย่ิงข้ึน 
หลักเหล่าน้ีใด้แก่

3.1.4. หลัก Due Diligence

ดังทีได้กล่าวมาแล้วในตอนต้นว่า หลัก sic utere ณO ut alienum non laedas เป็นสาร 
สำคัญของหลัก abuse of right หลัก good neighbourliness และหลัก Due Diligence ซึงมีความหมายที 
กำหนดหน้าท่ีให้รัฐพึงระมัดระวังการใช้สิทธิของตนเอง มิให้กระทบต่อสิทธิของรัฐอ่ืน หากรัฐฝาฝืนหรือละเมิด 
หน้าท่ีเช่นน้ีแล้วก็จะทำให้รัฐต้องรับผิดชอบตามกฎหมายระหว่างประเทศ เน่ืองจากหลักการน้ีเป็นผลสืบเน่ือง 
มาจากหลักเร่ืองสิทธิอธิปไตยเหนือดินแดนของรัฐ ดังท่ีท่านผู้พิพากษา Max Huber กล่าวไวในคดี Palmas 
(1928) ว่า "สิทธิอธิปไตยเหนือดินแดนของรัฐเป็นเร่ืองท่ีมีความเก่ียวช้องกับสิทธิอย่างพิเศษโดยเฉพาะของรัฐ 
ในการกระทำกิจกรรมใด  ๆ ภายในอาณาเขตดินแดนของตนซ่ึงสิทธิเช่นน้ีมีหน้าท่ีผูกติดมาด้วย..." 29 น่ันคือ 
รัฐมีหน้าท่ีหรือพันธกรณีท่ีจะปกป้องคุ้มครองสิทธิของรัฐอ่ืนภายในอาณาเขตดินแดนของรัฐตนด้วยน่ันเอง

23 Ibid.
29 Ibid.,P.102.
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อย่างไรก็ดีแม้ว่าจะมีเน้ือหาและขอบเขตท่ีใกล้เคียงกัน แต่จุดกำเนิดหรือท่ีมาของแต่ละหลัก 
น้ันต่างกัน โดยกล่าวได้ว่าหลัก due diligence น้ืมาจากกฎหมายภายในของรัฐหรือมาจากกฎหมายแพ่ง 
(Civil Law) และนำไปใช้ในระดับระหว่างประเทศคร้ังแรก 30 ในคดี Alabama claim(1872) 31 * ซ่ึงเป็นคดี 
ระหว่างสหรัฐอเมริกากับอังกฤษท่ีกำหนดหลักการเก่ียวกับประเทศท่ีเป็นกลางพึงควรปฏิบัติต่อประเทศคู่ 
สงครามในช่วงระยะเวลาท่ีเกิดสงคราม ศาลในคดีได้วางหลักการเก่ียวกับรัฐท่ีเป็นกลางจะต้องพึงปฏิบัติไว้
3 ประการ คือ

(1) . รัฐต้องใช้ความระมัดระวังเพ่ือป้องกัน มิให้มีการใช้อาวุธยุทโธปกรณ์ของตน ในการก
ระทำสงคราม

(2) . รัฐต้องไม่อนุญาตให้คู่สงครามใช้ท่าเรือ หรือน่านน้ําของตนเป็นฐานท่ีม่ันหรือฐานทัพ 
หรือใช้ในกิจกรรมต่าง  ๆ ท่ีเก่ียวกับสงคราม

(3). รัฐต้องระมัดระวังป้องกันมิให้บุคคลท่ีอยู่ภายในอาณัติของฐาน กระทำละเมิดต่อหลักการ
ข้างต้นด้วย

นอกจากนีในคดี Home Missionary Society(1920) ยังได้ยำถึงหลัก Due Diligence
ศาลในคดีกล่าวว่า น้ีด้วย โดยคดีน้ืเป็นคดีเก่ียวกับหน้าท่ีของรัฐจะต้องใช้ความระมัดระวังในการคุ้มครองคน 
ต่างด้าวในขณะเกิดจราจล เกิดข้ึนในขณะท่ีรัฐบาลอังกฤษ กำหนดภาษีแก่ชาวเมือง Siena Leone จนเกิด 
ความไม่พอใจและทำให้เกิดจราจลข้ึน ซ่ึงทำให้กลุ่มผู้เผยแพร่ศาสนา ชาวอฒริกันหลายคนถูกฆ่าตายรวมท้ัง 
ทรัพย์สินของกลุ่มผู้เผยแพร่ศาสนาชาวอเมริกันได้รับความเสียหาย โดยเจ้าหน้าท่ีของอังกฤษไม่ได้บอกกล่าว 
หรือแจ้งเตือนให้ทราบเหตุการณ์ท่ีอาจเกิดข้ึนได้เน่ืองจากการปราบจราจล ในท่ีสุด คณะผู้วินิจฉัยแห่งคดีน้ี!ด้ 
ตัดสินว่า "ไม่สามารถจะถือเอาได้ว่าเจ้าหน้าท่ีของอังกฤษขาดความระมัดระวังดังเช่นท่ีควรกระทำ (Due
Diligence)”

จากคำตัดสินท่ีกล่าวมาข้างต้น ช้ีให้เห็นถึงการยอมรับหลักและนำไปใช้ในหลัก Due
Diligence แต่จะสังเกตได้ว่า รัฐมืหน้าท่ีแค่ไหนเพียงไรในการระมัดระวังการใช้สิทธิน้ันยังไม่สามารถจะบอก 
ได้แน่นอน ซ่ึงผู้วิจัยเห็นว่า ควรจะต้องข้ึนอยู่กับแต่ละสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนแตกต่างกันออกไปเพราะข้อเท็จจริง 
แต่ละเร่ืองน้ันแตกต่างกันออกไป แต่ก็พอจะกล่าวถึงขอบเขตของหลักน้ีใด้ น่ันคือ

Bledsoe, Robert L., Boczek and Boleslaw A., The International
Law Dictionary. (Oxford : Santa Barbara, 987), p. 28.

Alabama Claim Case (1872),PCIJ, Ser.A./12.
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(1) . รัฐมีหน้าท่ีต้องระมัดระวังดังเช่นรัฐบาลท่ีดี (good goverment)33 ตามท่ีควรจะกระทำ 
และปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ ท้ังน้ีข้ึนอยู่กับสถานการณ์ สภาพแวดล้อม เพราะยังไม่มีมาตรฐาน 
ใดแน่ชัด ท่ีจะสามารถระบุว่ารัฐควรพึงกระทำแค่ไหนเพียงไร

(2) . หลักการน้ีจะพิจารณาถึง การกระทำในลักษณะท่ีรัฐได้ละเลยต่อหน้าท่ีท่ีจะต้องกระทำ 
ภายใต้พันธกรณีระหว่างประเทศ แต่มิได้หมายรวมถึงกรณีท่ีรัฐได้กระทำในทางบวกหรือเป็นกรณีท่ีรัฐเป็นผู้ 
กระทำให้เกิดเหตุการณ์เช่นน้ันเอง 34

(3) . รัฐต้องสามารถให้การคุ้มครอง หรือป้องกันมิให้มี การกระทำเกิดข้ึนได้ 35 36 โดยรัฐจะ 
ต้องรับผิดในกรณีท่ีรัฐเลยบกพร่องท่ีจะใช้มาตรการต่าง  ๆ ซ่ึงโดยปกติแล้วรัฐจะต้องกระทำ หากรัฐไม่มีความ 
สามารถเช่นน้ีว่า รัฐก็ไม่ต้องรับผิด ซ่ึงต้องพิจารณาเป็นกรณีๆไป

เหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนน้ีจะต้องเป็นเหตุการณ์ท่ีรัฐสามารถคาดว่าจะเกิดข้ึนได้ หรือคาดหมายได้ 
36 หากเป็นกรณีสุดวิสัยหรือนอกเหนือการคาดหมายไว้ (force majeur) รัฐก็ไม่ต้องรัปผิด

ในเร่ืองของสถานะของหลักการน้ีในทางกฎหมายระหว่างประเทศน้ัน ยังไม่สามารถ,บอกได้ว่า 
หลักน้ีควรจะดำรงอยู่ในสถานะใดในทางกฎหมายระหว่างประเทศ เพราะหลักน้ีมีจุดกำเนิดมาจากกฎหมายภาย 
ในซ่ึงกฎหมายระหว่างประเทศยืมเอามาใช้ในคดีเพ่ือการตัดสินคดีดังท่ีกล่าวมาข้างต้น ส่วนท่ีจะกล่าวว่าหลักน้ี 
เป็นหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีนานาอารยะประเทศยอมรับ ก็เป็นสิงท่ีบอกได้ยากอีกเช่นกันการนำเอาหลักน้ีมาใช้ใน 
ทางกฎหมายสิงแวดล้อมระหว่างประเทศจึงไม่ได้สร้างหน้าท่ีหรือพันธกรณีท่ีแน่ชัดท่ีรัฐพึงกระทำ 37 โดย
เฉพาะการนำไปปรับใช้กับปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล แต่ก็สามารถช่วยพยุงหลัก The 
Good Neighbourliness ให้มีความเด่นชัดข้ึนได้ซ่ึงอาจถือได้ว่าหลักน้ีเปรียบเสมือน International
Minimum Standard ท่ีรัฐควรจะปฏิบัติหรือกระทำตาม หากรัฐละเลยบกพร่องท่ีจะปฏิบัติตามหน้าท่ีหรือ 
พันธกรณีเช่นว่าน้ี อาจทำให้รัฐต้องรับผิดในทางระหว่างประเทศได้

33 Lier, I. H. V., Acid and international law, p. 102.
Bledsoe, Robert L, Boczek and Boleslaw A., The International law Dictionary, p.

101.
35 Ibid.,128.
36 Blomeyer-Bartenstein and Horst, ’’Due Diligence”, Encyclopedia of public 

international law 10 (1986) : 141.
Lier, I. H. V., Acid rain and international law, p. 103.
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3.1.5. หลัก Solidarity and Equity

หลัก Solidarity and equity *มีความหมายว่า รัฐต้องคำนึงถึงประโยชน์ของผู้อ่ืนในเร่ือง 
การใช้ทรัพยากรร่วมกันอย่างเท่าเทียมกัน

สำหรับท่ีมาของหลักการน้ี เกิดจากการจำกัดอำนาจอธิปไตยในดินแดนของรัฐเพ่ือการดำรง 
อยู่ของรัฐและลังคมของรัฐ38 ท้ังน้ี เน่ืองจากในปัจจุบันในลังคมระหว่างประเทศ รัฐมิได้อยู่กันตามลำพัง ต้อง 
มีการติดต่อสัมพันธ์กัน และพ่ึงพาอาศัยกันด้งน้ัน แม้ว่าทุกรัฐจะยอมรับหลัก Absolute Sovereignty!!ละ 
Territorial Integrity ก็ตาม แต่ทุกรัฐก็ต้องลดหรือจำกัดอำนาจอธิปไตย ของตนเอง เพ่ือคงไว้ซ่ึงความสงบ 
สุขในการอยู่ร่วมกันในลังคมโลก โดย Principle of Solidarity and Equity น้ีเป็นลักษณะหน่ึงของการลด 
หรือจำกัดอธิปไตยของตนเองในเร่ืองของการใช้ทรัพยากรธรรมชาติโดยต้องคำนึงถึงประโยชน์ของรัฐอ่ืนด้วย 
ท้ังน้ีเน่ืองจากแต่ละรัฐต่างมีสิทธิในทรัพยากรธรรมชาติร่วมกันน่ันเอง

หลัก Principle of Solidarity and Equity ปรากฏอยู่ในคำตัดสินระหว่างประเทศ ความ 
ตกลงระหว่างประเทศหลายฉบับอันแสดงถึงการยอมรับและนำหลักน้ีใปใช้ เช่น

คดี Oder Case(1929) 39 ก็เช่นกันเป็นเร่ืองเก่ียวกับการการใช้น้ําในแม่น้ําระหว่างประเทศ 
โดยศาลยุติธรรมถาวรระหว่างประเทศ (PCIJ) ก็ได้อ้างถึงหน้าท่ีของรัฐท่ีได้รับการยอมรับและเคารพในการใช้ 
น้ําของรัฐอ่ืน  ๆ ท่ีมีผลหลายหนทาง * สาระสำคัญท่ีศาลกล่าวคือ ยึดถือว่าการใช้ทรัพยากรธรรมชาติร่วมกัน

* หลักน้ีนักกฎหมายบางท่านเรียกว่า Equitable Utilization, Theory of Solidarity ซ่ึงล้วน 
แล้วแต่มีความหมายไปในทำนองเดียวกัน

Lammers, J. G., Pollution of international..watercourses :__a search for
substansive rules and principle of law. (London : Sweet and MaxwellO, 1970), p. 578.

Oder Case(1929), in Harris, D. J., Cases and materialร on international law, p.
221.

...W h en  c o n s id e ra tio n  i s  g iv e n  to  th e  m a n n e r  in  w h ic h  s t a t e s  h a v e  r e g a r d e d  th e  

c o n c r e te  s i tu a t io n s  a r is in g  o u t  o f  th e  fa c t th a t  a s in g le  w a te r - w a y  tra v e r se  or s e p a r a te s  th e  

te r r ito ry  o f  m o re  th an  o n e  s ta te . . .  I t i s  a t  o n c e  s e e n  th a t a s o lu tio n .. .h a s  b e e n  s o u r c e  n o t  in  

th e  id e a  o f  a r ig h t  o f  p a s s a g e . . .B u t  m  th a t  o f  a c o m m u n ity  o f  in te r e s t  o f  r iparian  s ta te .T h is  

c o m m u n ity  o f  in te r e s t  in  a n a v ig a b le  r iv e r  b e c o m e s  th e  b a s i s  o f  a  c o m m o n  leg a l n g h ts . th e  

e s s e n s ia l  fe a tu re  o f  w h ic h  a re  th e  p e r f e c t  e q u a li ty  o f  all R ip a ria n  S ta te s  in  th e  u s e  o f  th e
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อย่างเท่าเทียมกันอยู่บนพ้ืนฐานเร่ือง ‘‘ผลประโยชน ์ร ่วมกัน',(c o m m u n ity  o f  in te r e s t ju เป็น'พ้ืนฐาน'ความคิด 
หรือท่ีมาของหลัก Solidarity and Equity 40

คดี Lake Lanoux Aibitration(1941) 41 ระหว่างฝร่ังเศสกับสเปน* *เก่ียวกับการใช้น้ําใน 
ทะเลสาบ lanoux อนุญาโตตุลาการของคดีน้ีตัดสินว่า

รัฐท่ีเก่ียวข้องดังกล่าวมีหน้าท่ีหรือพันธกรณี ท่ีจะต้องอนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้ประโยชน์จากน้ําดัง 
กล่าวในขอบเขตท่ีสมเหตุสมผล1,

อย่าง'โรก็ดี การใช้อย่างสมเหตุสมผล(equitable utilization) ไม่ได้หมายถึงการแบ่งปันท่ี 
เท่าเทียมกันในข้อเท็จจริง แต่เป็นความเท่าเทียมกันในแง่กฎหมาย 42

นอกจากน้ีในคดี Indus Case ระหว่างอินเดียและปากีสถาน เก่ียวกับการทำให้แม่น้ํา
Indus เปล่ียนทิศทาง โดยมีธนาคารโลก (World Bank) เป็นผู้ตัดสินคดีโดยได้ออกข้อมติ (Reselution) 
โดยอาศัยหลักการท่ีกำหนดให้รัฐใช้น้ําจากท่ีราบลุ่มน้ํา Indus ร่วมกันและเป็นไปในลักษณะส่งเสริมและเกิด 
ประโยชน์ต่อการพัฒนาเศรษฐกิจของลุ่มน้ําน้ันโดยส่วนรวมมากท่ีสุด และไม่ประกอบกิจกรรมใด  ๆ อันเกิด 
ความเสียหายต่อผลประโยชน์ของรัฐอ่ืนด้วย 43

นอกจากนีตาม มาตรา 4 ของ International Law Association Report of the fifty 
Second Conference Helsinki 1966 ได้ให้การรับรองหลักการน้ีไว้ด้วยโดยบัญญัติว่า

w h o le  c a u s e  o f  th e  r iv e r  a n d  th e  e x c lu s io n  o f  a n y  p re fe re n tia l p r e v i le g e s  o f  a n y  R ip a ria n  

S ta te  in  re la tio n  to  o th e r s .”
Lier I.H.V. Acid Rain and International Law,p. 114.
Lake Lanoux Arbitration(1941), Reports of International Arbitral Awradsin 

American journal of international law 53 (1953) : 156-171.
* เป็นคดีท่ีโต้แย้งกันในเร่ืองการใช้น้ําจากทะเลสาบ Lanoux ซ่ึงอยู่ในเขตพรมแดนซองฝร่ังเศส 

และ'โหลลงสุแม่,น้ํา Carol ในสเปน โดยรัฐบาลสเปนได้กล่าวหาว่าโครงการของฝร่ังเศสท่ีหักเหการใช้น้ําจาก 
ทะเลสาบ Lanoux ให้ไปส่แม่น้ํา Arriege และ Atlantic เพ่ือนำไปใช้ในการผลิตกระแสไฟฟ้าน้ัน เป็นการก 
ระทำทีฝ่าฝืนกับ Bayonne Treaty

Lake Lanoux Arbitration (1941) 1in American Journal of International Law, 53 
(1959) : 156-171.

43
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"รัฐท่ีอยู่ลุ่มน้ํา (Basin State) ทุกรัฐต่างมีสิทธิร่วมกันอย่างสมเหตุสมผลและเป็นธรรมใน 
การใช้ประโยชน์จากท่ีในท่ีราลลุ่มแม่น้ําระ,/!ว่างประเทศน้ัน ภายในอาณาเขตดินแดนของตน 44

จากแนวคำตัดสินระหว่างประเทศท่ีกล่าวมาข้างต้น ได้ช้ีให้เห็นถึงความเท่าเทียมกันในสิทธิ 
ของรัฐในการใช้ทรัพยากรธรรมชาติร่วมกัน และหน้าท่ีของรัฐประการหน่ึง ท่ีรัฐต้องปฏิบัติในเร่ืองการใช้
ทรัพยากรธรรมชาติร่วมกัน โดยต้ังอยู่บนพ้ืนฐานแห่งผลประโยชน์ร่วมกัน(community of interest) และการ 
ใช้ทรัพยากรธรรมชาติน้ัน  ๆอย่างเท่าเทียมกันและเพ่ือประโยชน์สูงสุด

อย่างไรก็ตาม การใช้สิทธิร่วมกันน้ีเม่ได้หมายความว่า รัฐทุกรัฐจะมีสิทธิเท่าเทียมกันทุก 
ประกา'รท้ังน้ีช้ี'นอยู่กับสถานการณ์ ความจำเป็นของแต่ละรัฐท่ีไม่เหมือนกัน ซ่ึงจะส่งผลกระทบในการใช้สิทธิ 
ของแต่ละรัฐด้วย และการพิจารณาในเร่ืองความสมเหตุสมผลในการใช้ทรัพยากรจะต้องคำนึงถึงปัจจัยหรือ
องค์ประกอบท่ีเก่ียวช้องหลายอย่าง

ส่วนสถานะของการน้ีในทางกฎหมายระหว่างประเทศยังคงมีความไม่แน่นอน นักกฎหมาย 
บางท่านเห็นว่า หลักน้ีเป็นหลักกฎหมายท่ัวไปแล้ว ในขณะท่ีบางท่านไม่เห็นด้วย สำหรับผู้เขียนเห็นว่า ในขณะ 
ท่ีมืความไม่แน่นอนในตัวหลักการอยู่น้ี ก็จะไม่สร้างหน้าท่ีให้รัฐปฏิบัติตามหลักการน้ีเลย อาจกล่าวได้ว่าหลักน้ี 
ก่อตัวเป็นหลักกฎหมายท่ีอาจได้รับการยอมรับในเวลาต่อไป (lex ferenda) อย่างไรก็ตามหลักน้ีก็จะมี ประ 
โยขน์!นแง่,ท่ีเป็นหลักท่ีน่าไปใช้ระหว่างรัฐท่ีเก่ียวช้อง และช่วยเสริมหลัก Nrighbourliness ให้รัฐได้ตระหนัก 
ถึงวิธีการหน่ึงของการแสดงหน้าท่ีของความเป็นเพ่ือนบ้านท่ีดีได้

การนำหลักน้ีใปใช้กับปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล การนำหลักน้ี!ปใช้เป็น 
เร่ืองของการเทียบเคียง(Analogy^กษถแะฃองปัญหา,ท่ี1ใกล้เคียงกัน,ระหว่าง,น้ํา(water) กับ อากาศ(ทท่)โดยท่ัว 
ไปเร่ืองมลพิษทางอากาศน้ัน ยังคงมีความลำบากในแง่ท่ีว่า เราจะใช ้เกณ ฑ ์อะไรมาว ัดว ่า การใช ้อากาศเป ็นไป  

อย ่าง เท ่า เท ียม ก ัน แล ะส ม เm สมผล เหม ือนด ังเช ่นกรณ ีแม ่นาระหว ่างประเทศ เพราะอากาศ'ม ีค ุณ สมบ ัต ิท ี่ไม  ่

เหม ือนก ับน ํ้า เพ ราะอ าก าศ จ ับ ต ้อ งไม ่ได ้45
แม้ว่าหลักน้ีจะเป็นเพียงหลักกฎหมายท่ีกำลังก่อตัว(lex ferenda)nตาม แต่เม่ือพิจารณาใน 

ความหมายอย่างกว้างแล้ว หลักน้ีมีความสำคัญและจำเป็นต่อลังคมระหว่างประเทศ ท้ังน้ีเพราะอากาศมี
ลักษณะหรือทรัพยากรธรรมชาติท่ีทุกรัฐต้องใช้ประโยชน์ร่วมกัน โดยท่ีทุกรัฐ น้ันมีสิทธิท่ีจะใช้อากาศอย่างเท่า 
เทียมกัน แต่ขณะเดียวกันรัฐต้องเคารพต่อสิทธิของรัฐอ่ืนในการใช้อากาศด้วย หากปรากฏว่า มีรัฐใดรัฐหน่ึงก่อ 
มลพิษ,/ทงอากาศข้ามพรมแดนระยะไกลช้ีนมา จึงอาจถือได้ว่าได้มีการฝ่าฝืนหลักการน้ีแล้วซ่ึงอาจท่าให้รัฐเกิด

44 Ibid., p. 113.
45 Klein, E., บ-ทาพeltschutz Im VoikertecchtUichen Nachbarrecht, (Berlin : Duncher

and Humblot, 1976), pp. 232-233. Quoted by Lier, I. H. V., Acid rain and international law, 
p. 114.
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ความรับผิดชอบข้ึนได ้ ประกอบกับในปัจจุบัน สังคมระหว่างประเทศจำเป็นต้องพ่ึงพาอาศัยกันมากข้ึน รวมท้ัง 
แนวโน้มผลกระทบต่อสิงแวดล้อมอยู่ในอัตราท่ีสูงข้ึน อันเน่ืองมาจากการประกอบกิจกรรมของมนุษย์

3.1,6. The Duty to inform

หลัก duty to inform ได้แก่การกำหนดให้รัฐมีหน้าท่ี ต้องแจ้งข้อมูลแก่รัฐท่ีอาจได้รับมล 
พิษเน่ืองจากการประกอบกิจกรรมภายในดินแดนของรัฐน้ัน และก่อความเสียหายต่อสิงแวดล้อมของรัฐน้ัน,,

ในการพิจารณาเร่ืองจุดกำเนิดของหลักน้ี แต่เดิมน้ันมีปัญหาว่ารัฐมีหน้าทีจะต้องปฏิบัติตาม 
หลักน้ีหรือไม่ จากการคีกษไพบ'ว่า มีการปฏิบัติของรัฐท่ีเก่ียวข้องกับหลักน้ีดังเช่น เช่น

- กรณีโครงการสร้างโรงไฟฟ้านิวเคลียร์ริมฝึงแม่น้ัา Mosel ของลักเ'ชมเบอร์ก โดยรัฐบาล 
ของลักเชมเบอร์กได้แจ้งไปยังรัฐบาลชาร์ (San) ให้ทราบถึงโครงการดังกล่าว 46 47

- กรณีการสร้างโรงงานผลิตแร่โปแตช ใกล้เมือง Ottmarsheim โดยเจ้าหน้าท่ีของ 
เยอรมันได้รับการช่วยเหลือและสนับสนุนข้อมูลจากเจ้าหน้าท่ีผู้มีอำนาจของฝร่ังเศส เป็นต้น 'า

สิงเหล่าน้ีใด้ช้ึให้เห็นว่า ทางปฏิบัติของรัฐดังกล่าวล้วนแล้วแต่มีลักษณะไปในทำนองเดียว 
กันคือ รัฐท่ีกระทำกิจกรรมใด  ๆ บนดินแดนของตนต้องทำการแจ้งข้อมูลไปยังรัฐท่ีอาจได้รับผลกระทบจากมล 
พิษ ซ่ึงส่วนใหญ่เป็นรัฐข้างเคียง

นอกจากน้ีสมัชชาใหญ่องค์การสหประชาชาติ(UN. General Assembly) ยังได้ออก'ข้อมติ,ท่ี 
2995 (xxvm) เม่ือวันท่ี 15 ธันวาคม 1972 48 เก่ียวกับหน้าท่ีตามหลักภารน้ีโดยกล่าวว่า

“ความร่วมมือของรัฐในด้านสิงแวดล้อมจะประสบความสำเร็จมากข้ึน ถ้าได้มีการเผยแพร่ 
ข้อมูลทางเทคนิคเป็นทางการต่อสาธารณชนท่ีเก่ียวข้องกับการดำเนินงา''นภายในเขตอำนาจของรัฐน้ัน เพ่ือเป็น 
การหลีกเล่ียงต่ออันตรายท่ีร้ายแรงและสำคัญซ่ึงอาจเกิดข้ึนในบริเวณท่ีเป็นพืนท่ีใกล้เคียงติดต่อกัน,, *

ในข้อมติท่ี 3129 (XXVM) ยังได้บัญญัติว่า
“การร่วมมือกันในด้านสิงแวดล้อม เก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติร่วมกันของรัฐหรือมากกว่า 

ต้องได้รับการพัฒนาข้ึนโดยพ้ืนฐานของระบบข้อมูลและการปรึกษาหารือกันก่อน 49

46ILA Committee on Legal Aspects of the Conservation of the Environment,Report 
of the Committee for the Manila conference, P.24.

47 Ibid.
48 UN G. A. Resolutions 2995 (XXVII) 1 December 15 , 1972
49 UN Resolutions 3129(XXVM)
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ใน Charters of Economics Rights and Duties ยังได้กำหนดไว้ตอนหนึงว่า 
'‘ในการใช้ทรัพยากรร่วมกันฃองรัฐกับรัฐหรือมากกว่า แต่ละรัฐต้องร่วมมือกันโดยอาคัย

พ้ืนฐาน1ของร ะ บ บ ข ้อ ม ูล และทาร'ปรึกษา,หารือกันก่อน” 50
ในข้อแนะนำ (Recommendation) ข้อที 33 ของAction Plan of the Human

Environment บรรจุหลักท่ีกำหนดให้รัฐมีหน้าท่ีแลกเปล่ียนข้อมูลด้วย * *
อนุสัญญาว่าด้วยมลพิษทางอากาศพรมแดนระยะไกล ค.ศ.!979(Geneva Convention on 

Long-Range Transboundary Air Pollution 1979) ยังได้บรรจุหลักน!ว้ในมาตรา 3, 4, 8, 9ด้วย(โปรดดู 
ในภาคผนวก)โดยมีสารสำคัญว่า "ประเทศภาคีของอนุสัญญาต้องพัฒนานโยบายและแผนการโดยไม่เช่ืองข้า
เพ่ือใช้เป็นหนทางต่อสู้กับปัญหาการปล่อยมลพิษสู้อากาศ โ ด ย ก า ร แ ล ก เป ล ี่ย น ข ้อ ม ูล  การปรึกษาหารือ การ 
วิจัยและการตรวจวัด,,

จากท่ีกล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่า มีการนำเอาหลักน๊ื!ปบรรจุไวิในความตกลงระ11งว่าง
ประเทศหลายฉบับ 51 แสดงให้เห็นถึงการยอมรับความมีอยู่ของหลักการน้ี

ส่วนในเร่ืองสถานะของหลักน้ีในทางกฎหมายระหว่างประเทศน้ัน ยังไม่เป็นท่ีแน่นอนว่าหลักน้ีอยู่ 
ในสถานะใด ในปัจจุบันหลักน้ีมักได้รับการบรรจุในกฎหมายเก่ียวกับการคุ้มครองล่ีงแวดล้อมเป็นส่วนใหญ่
(พร้อมๆกับหลัก duty to consult ซ่ึงจะได้กล่าวต่อไป) 52 ซ่ึงส่วนใหญ่ยังเป็น soft law ท่ียังเป็นแค่แนวทาง 
ให้กับรัฐนำไปปฏิบัติ จึงไม่อาจจะสร้างหน้าท่ีให้รัฐต้องปฏิบัติตาม ซ่ึงอย่างไรก็ตามหลักน้ีเป็นหลักท่ีนำไปช่วย 
เสริมหลัก Good Neighbourliness ได้เหมือนหลักอ่ืน  ๆ ท่ีกล่าวมาข้างต้นและเป็นรูปแบบหน่ึงของการแสดง 
ถึงรัฐเพ่ือนบ้านท่ีดีพึงกระทำนันเอง

การนำหลักน้ี!ปปรับใช้กับปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล อาจทำให้รัฐเกิด 
หน้าท่ีท่ีจะต้องแจ้งข้อมูลแก่รัฐข้างเคียงในกิจกรรมภายในดินแดนของตน ท่ีอาจก่อปัญหามลพิษทางอากาศ
ข้ามพรมแดนระยะไกล

50 See Charters of Economics Rights and Duties 1930
* แต่เป็นท่ีน่าลังเกตุว่า ในคำประกาศกรุงสตอกโอล้ม คศ.1972 (Stockholm Declaration

On Human Environment 1972) กลับไม่ได้บรรจุหลักการน!ว้

52.
Lier, I. H. V., 

: Ibid., p. 120.
law, p. 121.
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3.1.7. หลัก Duty to Prevent

หลัก Duty to Prevent เป็นการกำหนดให้รัฐมีหน้าท่ีป้องกันมิให้เกิดความเสียหายอย่าง 
ร้ายแรง อันเน่ืองมาจากมลพิษข้ามพรมแดน

สำหรับท่ีมาของหลักการน้ี อาจพิจารณาจากคำตัดลันคดีระหว่างประเทศท่ีสำคัญดังเช่นคดี 
Trail Smelter Aibitration(1941) 53 และ Corfu Channel(1928) 54 จะเห็นได้ว่า ใจความสำคัญหรือเน้ือหา 
ท่ีเป็นบรรทัดฐานท่ีศาลได้สร้างข้ึนมาน้ัน ล้วนแต่เป็นหลักการท่ีกำหนดให้รัฐมีหน้าท่ีท่ีจะต้องป้องกันความ
เสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนจากกิจกรรมของตนภายในดินแดน โดยในคดี Trail Smelter Arbitration ศาลกำหนด 
ให้รัฐมีหน้าท่ีต้องไม่ก่อความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อรัฐอ่ืน ใ น ก ร ณ ีท ี่ป ร า ก ฏ ค ว า ม เส ีย ห า ย อ ย ่า ง แ จ ้ง ช ัด  ซ่ึงทำ 
ให้เกิดข้อลังเกตว่า จะพิสูจน้ใด้อย่างไรว่าความเสียหายน้ันเป็นความเสียหายอย่างแจ้งชัด ประกอบกับความ 
เสียหายน้ีเกิดข้ึนฟ้ายหลังจากประกอบกิจกรรมซ่ึงต้องอาคัยการพิสูจน์อีกว่ามีความเสียหายเกิดข้ึนแล้ว ส่วน 
คดี Corfu Channel Case ศาลได้กำหนดให้รัฐทุกรัฐมีหน้าท่ีท่ีจะไม่อนุญาตให้มีการใช้ลัทธิของตนในทางท่ี 
เป็นปฏิปักษ์ต่อลัทธิของรัฐอ่ืน แต่มีปัญหาว่า ส ีทธ ิของร ัฐ อ ื่น 'น !ด ้แ ก ่ส ีทธ ิประเภทใด  ซ่ึงยังไม่อาจท่ีจะกำหนดได้ 
แน่ชัดลงไป ดังน้ัน ทางออกหรือหนทางการแก้ปัญหาท่ีสำคัญท่ีพอจะอนุมานได้จากคดีข้างต้นน้ี คือ การ 
กำหนดให้รัฐมีหน้าท่ีป้องกันความเสียหายอย่างร้ายแรงท่ีอาจเกิดข้ึนอันเน่ืองมาจากมลพิษทางอากาศข้าม 
พรมแดน

หลัก Duty to Prevent น้ี ส่วนใหญ่ปรากฏอยู่ในความตกลงระหว่างประเทศท่ีมีลักษณะ 
ของ soft law หลายฉบับดังเช่น

คำประกาศกรุงสตอกโฮล์ม คศ.!972 ข้อท่ี 21 (Principle 21) ท่ีกำหนดให้รัฐมีความรับผิด 
ชอบท่ีจะสร้างความม่ันใจว่า กิจกรรมภายในเขตอำนาจของตนจะไม่ก่อความเสียหายต่อลังแวดล้อมของรัฐอ่ืน

ข้อแนะนำที 70(Recommendation 70) ของ Action Plan of the human
Environment ของท่ีประชุมสหประชาชาติว่าด้วยลังแวดล้อมของมนุษย์ยังได้กำหนดว่า

รัฐบาลพึงใช้วิธีการปฏิบัติท่ีดีท่ีสุดและเหมาะสมในลดการเปล่ียนหรือสารอันตรายสํลังแวด 
ล้อมให้แอยลง... จนกระท่ังปรากฎว่า การเปล่ียนสารเช่นน้ันจะไม่ก่อให้เกิดภัยอันตรายท่ีไม่อาจทนรับได้

53 Trail Smelter Arbitration(1941), Report of the International Arbitral Awards, in 
American journal of international law (1941) : 684.

54 Corfu Channel Case (1928), ICJ Reports(1949), p. 4.
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(Unacceptable) หรือเว้นแต่กระทำเช่นน้ันจะเป็นประโยชน์ สุขอนามัยของมนุษย์หรือผลผลิตทางอาหาร ใน 
กรณีท่ีไดใช้มาตราการควบคุมอย่างเหมาะสม 55

ทางปฏิบัติของรัฐในยุโรป เช่น กรณีโรงงานผลิตแอมโมเนียท่ี Ottmaisheim ระรรว่างฝร่ัง 
เศสกับเยอรมัน โดยโรงงานปล่อยสารรบกวนและสร้างความเดือดร้อนรำคาญแก่แต่ตอนใต้ของเยอรมัน คณะ 
กรรมาธิการฝร่ังเศสและเยอรมันบรรจุข้อตกลงในการบังคับใช้กฎเกณฑ์การป้องกันอย่างพอเพียงต่อเร่ืองมล 
พิษข้ามพรมแดน 56

กรณีโรงงานกล่ันน้ํามันท่ีเมือง Sennwald สวิสเชอร์แลนด์เจรจากับรัฐบาลท่ีเก่ียวข้องเพ่ือ 
บรรลุถึงให้มีการลดและป้องกันความเสียหายท่ีคาดว่าจะเกิดข้ึน 57 เป็นต้น

นอกจากน้ียังปรากฎอยู่ในอนุสัญญาหลายๆฉบับ ในระดับภูมิภาค เช่น Nordic
convention 1974 มาตรา 3 กำหนดให้รัฐมีหน้าท่ีป้องกันมิให้เกิดความเสียหายอันเน่ืองมาจากมลพิษทาง 
อากาศภายในภูมิภาคประเทศ nordic 58 59 หรือในระดับพหุภาคีดังเช่นมลพิษจากกิจกรรมเก่ียวกับ นิวเคลียร์ 
อวกาศ และทวีปแอนตาร์กติค 59 ซ่ึงส่วนใหญ่จะเป็นปัญหาท่ีสำคัญต่อโลกมากท้ังสิน และสะท้อนให้เห็นความ 
จำเป็นของหลักน้ี

สำหรับปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกลน้ัน ในอนุสัญญากรุงเจนีวาว่าด้วยมล 
พิษอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล คศ.!979 กำหนดไว้ในมาตรา 2 ซ่ึงกำหนดให้รัฐภาคีมีหน้าท่ีในการจำกัด
และลดลงทีละน้อย.......และฟ้องกันมลพิษทางอากาศรวมท้ังมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล(โปรดดู
ในภาคผนวก)

สำหรับเร่ืองสถานะของหลักการน้ีในทางกฎหมายระหว่างประเทศ เมือ,พิจารณาดูตามความตกลง 
ระหว่างประเทศท่ีกล่าวมาข้างต้น ส่วนใหญ่จะเป็น soft law ซ่ึงหมายความว่าไม่มีผลบังคับเป็นกฎหมาย เป็น 
เพียงแค่แนวทางให้รัฐนำไปปฏิบัติตาม ดังน้ัน สถานะของหลักการน้ีจึงเป็นได้เพียงแนวทางท่ียังต้องได้รับการ 
พัฒนาข้ึนไปอีก (Lex Ferenda) และไม่ได้สร้างหน้าท่ีให้รัฐต้องปฏิบัติตาม แต่เป็นการช่วยเสรมภาพของการ

Report of the UN Conference on the Human Environment, A/Conf.48/14/ 
Rev./Stokholm, 5-16 June 1972, pp. 6-28.

ILA Committee on Legal Aspects of the Conservation of the Environment,Report 
of The Committee for the Manila Conference, pp. 19-20

57 Ibid.
38 Lier, I. H. V., Acid rain and international law, p. 116.
59 Ibid.
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เป็นเพ่ือนบ้านท่ีดีฃองรัฐว่า รัฐตระหนักในการป้องกันปัญหามลพิษทางอากาศได้อีกหลักหน่ึง แต่ผู้วิจัยเห็นว่า 
ในปัจจุบันเน่ืองจากสิงแวดล้อมกลายเป็นปัญหาระหว่างประเทศไปแล้ว เม่ือเกิดปัญหาข้ึน ความเสียหายท่ีได้ 
รับมา เม่ือเทียบกับการพยายามหาทางป้องกันปัญหาเพ่ือมิให้ความเสียหายเกิดข้ึนหรือเกิดข้ึนน้อยท่ีสุด
หนทางประการหลังน้ีน่าจะเป็นหนทางท่ีเกิดประโยชน์มากกว่า อีกประการหน่ึงท่ีควรระลึกว่า ความเสียหายจาก 
การทำลายสิงแวดล้อมน้ัน การแก้ไขให้กลับคู่สภาพปกติดังเดิม เป็นเร่ืองท่ีต้องใช้ค่าใช้จ่ายและเวลาในการฟืน 
ทุเอย่างมาก ดังน้ัน การกำหนดหน้าท่ีให้รัฐมีหน้าทีป้องกันปัญหาจึงน่าจะเป็นทางเลือกท่ีดีท่ีสุด

3.1.8 หลัก Duty to Consult Negotiate and Co-operate

ในการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศ หนทางหน่ึงคือ การเจรจา(Negotiation) หากเป็นข้อพิพาท 
กรณีท่ัว  ๆไป หน้าท่ีมีบรรจุไวิในมาตรา 33 ของกฎบัตรสหประชาชาติ 60

ในทางปฏิบัติของ หากเกิดปัญหาข้อพิพาทระหว่างประเทศข้ึนมา รัฐมักจะใช้หนทางการเจรจา
(Negotiation) มากกว่าเน่ืองด้วยเห็นว่าเป็นประนีประนอมมากว่าวิธีอ่ืน  ๆ เช่น การใช้กำลังในการระงับข้อ 
พิพาท ดังท่ีศาลยุติธรรมถาวรระหว่างประเทศ (PCIJ) กล่าวไวิในคดี Fisheries Jurisdiction(1974) 61 ว่า 

‘วิธีท่ีเหมาะสมในการแกไขปัญหาข้อพิพาท คือ การเจรจาด้วยทัศนะท่ีนำไปคู่การกำหนดสิทธิใน 
อนาคตและประโยชน์ของคู่กรณี’'

อย่างไรก็ตาม น่าสังเกตว่าคำตัดสินในคดีน้ีเป็นการกำหนดให้มีการภายหลังเกิดข้อพิพาทแล้ว แต่ 
ไม่ได้กำหนดให้รัฐมีหน้าท่ีต้องทำการเจรจากันลัางหน้า

ในคำประกาศกรุงสตอกโฮล์ม ข้อท่ี 24(principle 24) โดยกำหนดว่า 
'‘ในเร่ืองราวระหว่างประเทศอันเก่ียวข้องกับการคุ้มครองและคุ้มครองสิงแวดล้อม พึงได้ร้บการจัด 

การด้วยจิตใจแห่งความร่วมมือกัน (Co-operative spirit) ของทุก  ๆ รัฐด้วยก้าวย่างอย่างเท่าเทียมกัน 62

สำหรับในเร่ืองมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล หลักการน้ีมีบัญญัติไว้ในมาตรา 5 
ของอนุสัญญาว่าด้วยมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล คศ.!979(โปรดดูในภาคผนวก) โดยกำหนดให้ 
รัฐภาคีภายในและเป็นเจ้าของเขตอำนาจซ่ึงสร้างมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกลอย่างสำคัญ ท่ีก่อให้ 
เกิดหรือน่าจะก่อให้เกิด ต ้อ ง ท ำ ก า ร ป ร ึก ษ า  เม่ือมีการร้องของรัฐภาคีท่ีได้รับผลกระทบอย่างแท้จริง หรือท่ี 
ปรากฏภัยอย่างสำคัญของมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล

See UN Charters Article 33.
61 Harris, D. J., Cases and materialร on international law, p. 398.

See Principle 24 Stockholm Declaration on Human Environment
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รวมท้ังกำหนดไวในมาตรา 3, 7, 9 ท่ีเน้นถึงการร่วมมือกัน(โปรดดูในภาคผนวก)

สำหร้บสถานะของหลักน้ีในทางกฎหมายระหว่างประเทศ เน่ืองจากขาดความเด่นชัดในเร่ือง 
ขอบเขตหรือเน้ือหาเท่าท่ีควร โดยการพิจารณาตามคดี Fisheries Jurisdirtion Case 1974 และตามคำ 
ประกาศกรุงสตอกโฮล์ม ดศ.!972 แล้ว ก็ไม่ได้กล่าวถึงในประเด็นดังกล่าวน้ีโว้ เพราะไม่ได้กำหนดว่า จะต้อง 
ทำการเจรจาปรึกษา และร่วมมือกัน ก่อนหรือภายหลัง มีข้อพิพาทเกิดข้ึน แต่หน้าท่ีเช่นน้ั1ด้ไปปรากฎพบเพียง 
ในอนุสัญญากรุงเจนีวาว่าด้วยปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล ค.ศ.!979 เท่าน้ัน ซ่ึงก็ยัง'โม่ 
เพียงพอท่ีจะพิสูจน์ได้ว่า หลักน้ีเป็นหลักกฎหมาย่ัวไป หรือ กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้ แต่ผู้ 
เขียนเห็นว่าหลักน้ียังเป็นหลักกฎหมายท่ีกำลังก่อตัว (lex ferenda) ยังต้องได้รับการพัฒนาต่อไปอีก และช่วย 
เสรีมหลัก Good Neighbourliness ได้เช่นกัน

จากหลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ัวไปท่ีได้กล่าวมาท้ังหมดซ่ึงได้กำหนดสิทธิและหน้าท่ีให้รัฐพึง 
กระทำและปฏิบัติตามไว้ต่างกัน โดยหลัก Sic utere tuo ut alienum non laedas และหลัก Abuse Of 
Rights เป็นการกำหนดขอบเขตแห่งการใช้สิทธิของรัฐว่าควรจะมืแค่ไหนเพียงไรซ่ึงกล่าวได้ว่า เป็นการ
พยายามเจือจางหลักอำนาจอธิปไตยเหนือดินแดน (Territorial Soveireighty) ของรัฐลงไปในกรณีท่ีมี 
International Element เข้ามาเก่ียวข้อง ซ่ึงหมายถึงการยอมรับว่า รัฐมีสิทธิในอธิปไตยเหนือดินแดนของตน 
อย่างเต็มท่ี แต่กฎหมายระหว่างประเทศได้พยายามจำกัดของเขตการใช้สิทธว่า ต้องไมใช้ในลักษณะท่ีก่อความ 
เสียหายต่อรัฐอ่ืน หรืออาจพิจารณาอีกแง,หน่ึงก็ได้ว่า รัฐมีสิทธิอยู่แล้วแต่การใช้สิทธิของรัฐน้ันเกินกว่าท่ีตนเอง 
มีอยู่และก่อความเสียหายต่อรัฐอ่ืนน่ันเอง

ส่วนหลัก Good neighbourliness น้ัน เป็นหลักท่ีได้กำหนดหน้าท่ี ให้รัฐต้องปฏิบัติตนอย่าง 
เพ่ือนบ้านท่ีดี โดยเป็นหลักการท่ีเป็นมาตรฐานอย่างกว้าง  ๆหรืออาจเรียกได้ว่าเป็น Main Duty ของรัฐ ท่ีคอย 
อยู่ในลักษณะกฎหมายยจารีตประเพณีระหว่างประเทศ โดยมีหลักท่ีเหลือคือ Due Diligence 1Solidarity 
and Equity 1 Duty to inform,, Duty to prevent 1 Duty to consult, co-operate and negotiate มา 
ช่วยพยุง (Support) หรือขยายหลัก Good neighbourliness ให้มีความเด่นชัดข้ึนไปอีก

จากการคืกษาท่ีกล่าวข้างต้น จะเห็นได้ว่า กฎหมายระหว่างประเทศได้วางหลักเกณฑ์ในเร่ืองสิทธิ 
และหน้าท่ีของรัฐเอาไว้ การกระทำใด  ๆ ของรัฐอันเป็นการใช้สิทธิท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่รัฐอ่ืน หรือไม่ได้ 
ปฏิบัติหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายระหว่างประเทศวางไว้ แล้วเกิดความเสียหายจากมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดน
ระยะไกลต่อรัฐอ่ืน อาจทำให้รัฐดังกล่าวเกิดความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศข้ึน ท้ังน้ีในเร่ืองเก่ียวกับ
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ความ'รัมผิด'ชอบ'ของ'รัฐ'โต้มี,หลักเกณฑ์'ของกฎหมาย'ระหว่างประเทศ'วาง'ไวในเร่ืองดังกล่าว ช่ึงผู้เขียนจะได้ทำ 
การคืกษ'ไใน,หัว'ข้อ 3.2 ท่ีจะกล่าวถึงในอันดับต่อไป ■

3.2 หลักเกณฑ์ว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ (State Responsibility)

สังคมระหว่างประเทศประกอบไปด้วยรัฐจำนวนมากใหญ่น้อยและมีความเท่าเทียมกันในอธิปไตย 
ดังน้ัน รัฐจึงมีสิทํธิท่ีจะกระทำการใด เๆหนืออาณาบริเวณหรือดินแดนของตนอย่างเต็มท่ีโดยปราศจากการ
แทรกแซงของรัฐอ่ืน ซ่ึงเรียก'ว'างเป็นอำนาจอธิปไตยเหนือดินแดน(temrial sovereignty) แต่ในความเป็นจริง 
แต่ละรัฐมีสถนะในด้านต่าง  ๆ เป็นต้นว่า เศรษฐกิจ การเมือง สังคม วัฒนธรรม ท่ีไม่เหมือนกันและไม่เท่า 
เทียมกัน และมีความสัมพันธ์สัญจร'ไปมา1หาลุ}กันอย่างสม่ําเสมอ ซ่ึงความสัมพันธ์เหล่าน้ีบางคร้ังอาจทำให้
กระทบกระท่ังหรือมีการก้าวล่วงเข้าไปในอำนาจอธิปไตยของอีกรัฐซ่ึงกันและกัน และก่อให้เกิดผลกระทบและ 
ความเสียหายข้ึนมาได้ กลไกท่ีจะน้ามาใช้บังคับควบคุมความสัมพันธ์ดังกล่าวเพ่ือให้เป็นไปอย่างสงบสุขและ 
เกิดความเป็นระเบียบเรียบร้อยข้ึนในสังคมระหว่างประเทศ เท่าท่ีจะเป็นไปได้ น่ันคือ กฎหมายระหว่างประเทศ 
(International Law)

รูปแบบหน่ึงของความสัมพันธ์ท่ีจะน้ามาซ่ึงการกระทบกระท่ังหรือก้างล่วงเข้าไปในอำนวจอธิปไตย 
ของรัฐ อันเป็นประเด็นข้อพิพาทระหว่างประเทศท่ีสำคัญในปัจจุบันคือ ปัญหาสิงแวดล้อมข้ามพรมแดน
(transboundary pollution problem) ซึงลักษณะของปัญหาได้แก่ การทีรัฐประกอบกิจกรรมใด  ๆ ภายใน 
เขตอำนาจของตนและก่อให้เกิดมลพิษทำความเสียหายหรือความเดือดร้อนให้แก่อีกรัฐหน่ึง ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีขัด 
กับวัตถุประสงค์ของกฎหมายระหว่างประเทศในการท่ีจะพยายามดำรงไว้ซ่ึงความสงบสุขแลความเป็นระเบียบ 
เรียบร้อยข้ึนในสังคมระหว่างประเทศ หลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีจะน้ามาใซในกรณีน้ีเพ่ือชดใช้ค่าเสียหาย 
ต่อรัฐเพ่ือนบ้านท่ีได้รับความเสียหาย ได้แก่ หลักเกณฑ์ว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐภายใต้กฎหมายระ"หว่าง 
ประเทศ(state responsibility)

3.2.1 ความหมายของความรับผิดชอบของรัฐ

สำหรับความหมายของความรับผิดชอบของรัฐ นักฎหมายระหว่างประเทศหลายท่านได้ให้ 
นิยามความหมายหรือคำจำกัดความไว้ดังน้ี

Ian Brownlie ได้อธิบายหลักความรับผิดชอบของรัฐในตำรากฎหมายระ1หว่างประเทศของ 
เขาว่า "รัฐในรัฐบาลท่ีเป็นสมาชิกในสังคมระหว่างประเทศเป็นองค์กรสังคมทางการเมือง อันมีสภาพ'นิติบุคคล
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(Juristic Entity) ตามกฎหมายระหว่างประเทศ รัฐจึงมีท้ังสิทธิและหน้าท่ีต่อกัน เพราะว่าในความสัมพันธ์ 
ระหว่างประเทศก็เช่นเดียวกับความสัมพันธ์ในสังคมอ่ืน  ๆ เม่ือมีการล่วงล้ําผลประโยชน์ทางกฎหมาย (Legal 
Interest) ของบุคคลหน่ึงโดยอีกบุคคลหน่ึงย่อมก่อให้เกิดความรับผิดชอบ ดังน้ัน กฎเกณฑ์ของความรับผิด 
ชอบก็คือ กฎเกณฑ์ท่ีพิจารณาเก่ียวกับภาระและผลท่ีติดตามมาจากการกระทำท่ีผิดกฎหมาย โดยเฉพาะอย่าง 
ย่ิงการชดใช้ความเสียหายท่ีเกิดข้ึน 63

J.G. Starke ไดัให้ความหมายของความรับผิดชอบของรัฐว่า 
ความรับผิดชอบของรัฐถูกกำกับโดยมาตรฐานระหว่างประเทศและกฎหมายระหว่างประเทศท่ี 

จะกำกับการกระทำท่ีไม่ถูกกฎหมายหรือกำกับการงดเว้นการกระทำท่ีไม่ถูกต้องตามกฎหมายของรัฐ 64 
หรือที Oppenheim กล่าวไว้ว่า
ความรับผิดชอบของรัฐ คือ การแสวงหามาตรการป้องกันท่ีแน่นอนและแสวงหามาตรการท่ีจะ 

ให้ผู้กระทำผิด ทำการทดแทนความเสียหายอย่างเหมาะสม"65
ความรับผิดชอบของรัฐ หมายถึง ภาระหน้าท่ีท่ีรัฐพึงปฏิบัติเพ่ือแก็ไขสถานการณ์อันเน่ืองมา 

จาก การท่ีรัฐละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศและเกิดความเสียหายข้ึน" 66

ความรับผิดชอบ (Responsibity) เป็นพันธะหรือความผูกพัน (Obligation) ท่ีอาจต้องปฏิบัติ 
อันมีลักษณะคล้ายกับหน้าท่ี (Duty) แต่ก็มีข้อแตกต่างจากหน้าท่ีในส่วนท่ีว่า หน้าท่ีเป็นพันธะท่ีผู้กระทำจะต้อง 
ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ท่ีได้กำหนดไวในเบ้ีองต้น ส่วนความรับผิดชอบเป็นพันธะท่ีผู้กระทำจะต้องปฏิบัติอัน
เน่ืองมาจากการท่ีผู้กระทำได้ฝ่าฝึนหรือละเมิดต่อหน้าท่ีของตนตามกฎเกณฑ์เบ้ืองต้น 67

Brownlie, I., Principle of public international law Fourth Edition , (New York : 
Oxford University Press, 1990), p. 433.

Starke, J. G., An introduction to international law Seventh Edition, (London : 
Butterworths, 1972), p. 293.

Oppenheim's 1 International Law Ninth Edition, Vol. I Peace Intorduction and 
Part I edited by Sir Robert Jennings and Sir Arthur Watts , (United Kingdom : Longman 
Group, 1992), p. 502.

66 ปรัชญา เวสารัชช์, นพนิธิ สุริยะ, ชุมพร ปัจจุสานนท์ และ วีรพันธ์ วัชราทิตย์, ■’ความรับผิด 
ชอบของรัฐ" ในเอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายระหว่างประเทศหน่วยท่ี 8, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์ 
มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2532), หน้า 71.

67 จันทรลักษณ์โชติรัตนดิลก, '‘ความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ”, วารสารนิติ 
ศาสตร์ บี!ท่ี 15 ฉบับท่ี 3 กันยายน 2528 : 133.
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จากคำจำกัดความท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า หัวใจท่ีสำคัญประการหน่ึงของ “ความ'รับผิด 
ชอบของรัฐ’' คือ ความรับผิดชอบของรัฐมีลักษณะของการกำหนดหน้าท่ีให้รัฐท่ีกระทำความเสียหายหรือกระ,ๆ า 
ความผิดต้องดำเนินการเพ่ือแกัไขหรือบรรเทาความเสียหายหรือความผิด ดังกล่าว โดยหน้าท่ีดังกล่าวต้อง 
เป็นหน้าท่ีท่ีเกิดภายหลังท่ีมีความเสียหายเกิดข้ึนแล้ว

ปัญหาต่อไปท่ีจะนำมาพิจารณาคือ ความรับผิดชอบของรัฐในความหมายของกฎหมายระหว่าง 
ประเทศน้ันได้แก่ ความรับผิดชอบมีขอบเขตเพียงใด ซ่ึงจากนิยามหรือคำจำกัดความในตอนต้น จะเห็นได้ว่า 
ขอบเขตของความรับผิดชอบของรัฐน้ัน ได้แก่ การละเมิดพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศซ่ึงอาจอยู่ใน 
รูปของสนธิสัญญา อนุสัญญา (Treaty) หรือ กฎหมายจารีตประเพณีระ,/)ว่างประเทศ (International
Customary Law) หรือ หลักกฎหมายทัวไป (General Principles of Law) อย่างใดอย่างหนึงก็เพียงพอ 
แล้วท่ีจะทำให้เกิดความรับผิดชอบ ซ่ึงสามารถหยิบยกเอาคำแถลงของคณะกรรมาธิการ (Commission) เม็ก 
ชิกัน-สหรัฐ เพ่ือการพิจารณาคดีท่ัวไปในคดี Dickson Car Wheel Case (1923) ซ่ึงกล่าวว่า

“ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศนอกเหนือจากอนุสัญญาใด  ๆ รัฐจะต้องมีความรับผิดชอบ 
เม่ือการกระทำท่ีผิดกฎหมายระหว่างประเทศถูกยกข้ึนฟ้องร้อง กล่าวคือ ม ีการละเลยห น ้าท ี่โดยมาตรฐานทาง  

กฎหมายระหว ่างประเทศ' 68

ส่วนความรับผิดชอบของรัฐท่ีเกิดจากการละเมิดสนธิสัญญา (Treaty) น้ัน ศาลประจำยุติ 
ธรรมระหว่างประเทศแถลงไวในคดี Corfu Channel Case (1928) ว่า

“การกระทำของรัฐซ่ึงขัดกับสิทธิตามสนธิสัญญาของอีกรัฐหน่ึง ย่อมก่อให้เกิดความรับผิด
ชอบระหว่างประเทศระหว่างสองรัฐโดยทันที” 69 เป็นหลักกฎหมายระหว่างประเทศและเป็นแนวคิดท่ัวไปของ 
กฎหมายว่า การละเม ิดสน ธิสัถู/ถู,ทก่อ'ให้เกิดความผูกพัน'ท่ี'จะทำกา'รทดแทนความเสีย'หาย '°

68 สุนทร นยิมญาต;ิ,หลักกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐ” วารสารสุราญ 
รมย ์ 2518 : 72.

Harris D.J. , Cases and. M aterials on International Law 1 Second Edition 1 
(London : Sweet and Maxwell, 1979),pp.402-406.

Sorensen M.,ed 1 Manual of Public International Law, (London : Mcmillan 
,1968),P.533. อ้างถึงใน จันทรลักษณ์ โชติรัตนดิลก,"ความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ”, 
หน้า138.
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แต่ความรับผิดชอบของรัฐน้ี ไม่หมายความรวมถึงความรับผิดชอบตามกฎหมายภายใน
(Municipal Law) ท่ีแยกเป็นความรับผิดในทางอาญา และความรับผิดในทางเพ่ง ซ่ึงมีการจำแนกออกเป็น 
ความ'รับผิด'ในมุเลสัญญา (Contractual Responsibility ) และความรับผิดชอบในผูลละเมิด (Delictual 
Responsibility)

จากท่ีกล่าวมาข้างต้นอาจสรุปได้ว่า ความรับผิดชอบของรัฐหมายถึง หน้าท่ีของรัฐตามกฎหมาย 
ระหว่างประเทศท่ีจะต้องปฏิบัติเพ่ือดำเนินการแกไขความเสืยหายท่ีเกิดข้ึนอันเน่ืองมาจากการละเมิดพันธกรณี 
ระหว่างประเทศอย่างใดอย่างหน่ึงของรัฐน้ัน ๆ

อย่างไรก็ดี ด้วยเหตุท่ีความรับผิดชอบของรัฐมีลักษณะทางวัตถุประสงค์''มุ่งท่ีจะชดใช้ความ
เสิยหายท่ีเกิดข้ึน'’ ซ่ึงอาจกล่าวได้ว่า เป็นผลท่ีมาจากรากฐานทางด้านด้านแนวความคิดหรือท่ีมา ซ่ึงเป็นการ 
คิกษาห้วข้อต่อไปเพ่ือช่วยให้เข้าใจถึงลักษณะทางวัตถุประสงค์ของความรับผิดชอบของรัฐได้

3.2.2 ท่ีมาของหลักความรับผิดชอบของรัฐ

สำหรับท่ีมาของความรับผิดชอบของรัฐน้ัน อาจกล่าวได้ว่า มีรากฐานหรือแนวความคิดอยู่ 3
ประการคือ

3.2.2.1 แนวความคิดทางคิลธรรม

คืลธรรมเป็นความรู้สืกผิดชอบ ช่ัวดี เป็นสิงท่ีผู้คนหรือมนุษย์ในลังคมท่ัวไปยึดถือ 
ไว้ประจำใจ เกิดจากความรู้สืกของจิตใจ ในการพิจารณาโดยใช้วิจารณญานว่าสิงใดผิด - ถูก หรือ ดี - ช่ัว 
กล่าวคือ หากการกระทำใดท่ีส่งผลให้หรือก่อความเสียหายให้ผู้อ่ืน ซ่ึงเป็นการกระทำท่ีไม่สมควรทำ ผู้
กระทำต้องชดใช้ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเน่ืองมาจากผลของการกระทำน้ัน  ๆ หลักคิลธรรมเป็นพ้ืนฐานในความ 
เป็นมนุษย์โดยท่ัวไป ซ่ึงเป็นหลักท่ีเก่าแก่มาช้านาน และหลักความรับผิดชอบของรัฐก็มีมานานพอ  ๆ กัน กับ 
หลักคิลธรรม หลักใน Old Testam ent ซึงมีว่า “ An eye for eye and a tooth for a tooth'' หมายถึง 
"ตาต่อตา ฟันต่อ,พัน” กล่าวได้อีกอย่างหน่ึง คือ บุคคลใดหรือผู้ใดกระทำสิงใดย่อมได้สิงน้ันตอบแทนกลับมา 
เช่นเดียวกัน

71 เร่ืองเดียวกัน,หน้า 140.
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สำหร้บนักกฎหมายท่ีสนับสนุนแนวความคิดน้ี เช่น Thomas Street ,72 Ian 
Browlie 1 Hall ซ่ึง Thomas Street กล่าวไว้ถึงหลักความรับผิดชอบของรัฐว่ามาจากคืลธรรมอย่างชัดแจ้ง 
โดยถือว่ามาจากผูลฐานของคืลธรรม

ในขณะท่ี Ian Brownlie เห็นว่า ต้นตอหรือรากฐานของความรับผิดชอบน้ันมาจาก 
ความเช่ือทางศาสนา และคิลธรรมซ่ึงกฎหมายเป็นส่วนท่ีเป็นเปลือกนอก 73

ส่วน Hall เห็นว่า ทีมาหรือทฤษฎีความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศคือความ 
สำนึกในความผูกพันทางคืลธรรมช่ึงมีอิทธิพลต่อมนุษยชาติโดยท่ัวไป 74

ดังน้ัน คืลธรรมจึงเป็นเร่ืองของการสำนึกถึงความถูก-ผิดในการกระทำโดยท่ัวไปช่ี 
งมีอิทธิพลเป็นรากฐานแนวความคิดเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐท่ีสามมารถนำมาใช้ควบคุมความประพฤติหรือ 
การกระทำของรัฐน่ันเอง

3.2.Z.2 แนวความคิดเร่ืองความจำเป็นต้องอยู่ร่วมกัน

แนวความคิดเร่ืองความจำเป็นต้องอยู่ร่วมกันในลังคม เป็นแนวความคิดท่ีแสดงถึง 
ลักษณะของการถ้อยทีถ้อยอาศัย ซ่ึงหมายความว่า รัฐแต่ละรัฐจะต้อง รู้จักการปฏิบัติหน้าท่ีของตน เม่ือยัง 
ผลให้เกิดสันติสุขในลังคมโลก การท่ีรัฐต้องรับผิดชอบในการกระทำของตนเน่ืองมาจากรัฐมีความจำเป็นต้อง
อาศัยอยู่ร่วมกันในลังคมระหว่างประเทศต้องเคารพต่อกฎเกณฑ์ของลังคม และกฎหมาย'ระห'ว1างประเทศ
หากรัฐฝ่าฝืนหน้าท่ีและก่อให้เกิดความเสียหาย รัฐก็จะมีความผูกพันท่ีจะต้องทดแทนความเสียหายท่ีเกิด
ข้ึน ซ่ึงแนวคิดดังกล่าวมีนักกฎหมายระหว่างประเทศ เช่น Clyde Eagleton 1 Fauchille และ Rene
Demogie ไดให้การรับรอง และสนับสนุนแนวคิดน้ี โดย Eagleton กล่าวว่า

2 Thomas Street 1 The Foundation of Legal Liability , (New York : Northport 1 1906 
) P.67 by Eagleton c. 1 The Responsibility of State in International Law 1 ( New York : Krans 
Reprint ,1970) P.3 และสุนทร นิยมญาติ 1 “หลักกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐ 
",หน้า 73.

Brownlie I. 1 State Respnsibility Part I ..(Oxford : Clarendon Press 1 1983),p.l. 
Hall, International Law 8 Th Ed., (Oxford ,1924),P.50 Quoted by Eagleton c. 1 

The Responsibility of State in International Law , P.5.
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“ความผูกพันเป็นสิงท่ีเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติ เพราะว่าสังคมมนุษย์ได้ยอมรับสิทธิ 
บางอย่างท่ีสมาชิกมีอยู่โดยธรรมชาติ สิทธิก่อให้เกิดหน้าท่ีในความสัมพันธ์ของมวลสมาชิก ความผูกพันดัง
กล่าวน้ีคือ มีหน้าท่ีและเบ้ืองหลังของการผูกพันจะต้องปฏิบัติตามหน้าท่ี คือ ความ'รับผิดชอบ
(Responsibility)

ในขณะท่ี FauchiUe เห็นว่า
''ยูลฐานของความรับผิดชอบเกิดจากความยินยอม (Consent) ของสมาชิกในสังคม 

ระหว่างประเทศ ท่ีจะยินยอมเคารพกฎเกณฑ์ ความยินยอมน้ีเป็นความยินยอมร่วมกัน (Mutual Consent) 
ด้วยเหตุท่ีความสัมพันธ์ระหว่างประเทศจำต้องมาจากหลักถ้อยปฏิบัติของสิทธิและหน้าท่ี (Reciprocity of 
Rights and Duties)”

นอกจากน้ี Demogue ได้กล่าวสนับสนุนแนวความคิดน้ีว่า
''ความผูกพันท่ีเป็นเคร่ืองมือบังคับให้บุคคลปฏิบัติตาม และเพ่ือคุ้มครองสิทธิของ 

บุคคลน้ันเกิดข้ึนในรูปของกฎหมายอันเป็นผลมาจากพัฒนาการของมนุษยชาติและความซับช้อนของสังคม 
เม่ือมีการจัดต้ังข้ึนมา กฎหมายจึงได้กำหนดให้บุคลากรเคารพสิทธิของผู้อ่ืน เพ่ือสิทธิของตน จะ'ได้ร้บการ
เคา'รพด้วย ซ่ึงเป็นการคุ้มครองสมาชิกในสังคม ความผูกพันท่ีเป็นความผูกพันร่วมมือเพ่ือผลประโยชน์ร่วม 
(Common Interest) สมาชิกกลุ่มการเมือง

จะเห็นว่า ความสำคัญของแนวความคิดเร่ืองความ'จำเป็นต้องอยู่'ร่วมกัน,ของ'รัฐน้ันมี 
ความสำคัญอย่างมากในวิถีทางการดำเนินความเป็นไปของโลกหรือของแต่ละรัฐและเป็นรากฐานท่ีสำคัญของ 
ความรับผิดชอบของรัฐ ท้ังน้ีเพ่ือให้การอยู่ร่วมกันของรัฐดำเนินต่อไปอย่างปราศจากความขัดแย้ง หรือมี
ความขัดแย้งน้อยท่ีสุด

3.2.2.3 แนวความคิดเร่ืองความก้าวหน้าทางเทคโนโลยี

Eagleton C. 1 The Responsibility of States in International Law 1 ( New York : 
Traite’ De Droit International Public , (Paris ,1923-1925) I 1P.514.

FauchiUe 1 Traite De Intematioanal Public , (Paris,1923-1925) I ,P.514. Quoted by 
Eagleton C.,The Responsibility of States in International Law,p.5.

Demogue R. 1 Traite' Des Obligations En _Genaial, (Paris, 1925) I, Chapter I.
Quoted by Eagleton C..The Responsibility of States in International Law,P.4.
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แนวความคิดน้ีถือได้ว่า เป็นแนวความคิดท่ีเกิดข้ึนเพ่ือรองรับนวัตกรรมใหม่ๆ
(Innovation) หรือสภาพความสลับซับช้อนของสังคมท่ีเปล่ียนไปซ่ึงแนวความคิดท้ังสองท่ีกล่าวมาข้างต้นได้แก่ 
แนวความคิดเร่ืองคิลธรรมและแนวความคิดเร่ืองความจำเป็นต้องอยู่ร่วมกัน ซ่ึงแนวความคิดท้ังสองน้ีเป็นราก 
ฐานหรือแนวความคิดด้ังเดิม (Primary Concept) ไม่อาจจะรองร้ปต่อสภาพการณ์ท่ีเปล่ียนไปน้ีได้ ดังน้ันจึง 
เกิดแนวความคิดใหม่ข้ึนมา โดยถือวำผู้ได้รับประโยชน์จากวิทยาการหรือเทคโนโลยีน้ัน  ๆ ต้องร้ปผิดชอบต่อ 
ผลเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากวิทยาการและเทคโนโลยีน้ัน  ๆ แม้ว่าการกระทำน้ันจะไม่เป็นการกระทำท่ีผิดกฎหมายก็ 
ตาม

ผู้พิพากษาศาลโลกอย่าง Lauterpatch และ Arechaga เรียกแนวความคิดน้ีว่า 
เป็นความรับผิดเด็ดขาด (Strict Liability) หรือความ'รับผิด'โดยสัมบุ'รณ์ (Absolute Liability)78 ซ่ึงต้น 
กำเนิดหรือรากฐานแนวความคิดน้ี!ด้รับการพัฒนามาจากทฤษฎีการเล่ียงภัย (Theory Of Risk) * ซ่ึงมาจาก 
หลักกฎหมายภายในโดยไม่จำเป็นต้องไปพิจารณาว่าการกระทำน้ัน  ๆ ต้องประกอบไปด้วยเจตนา(Intent) หรือ 
ประมาทเลินเล่อ(Negligence)i;ลย หากเกิดความเสียหายข้ึนมา ก็ถือได้วาเป็นการกระทำท่ีรัฐต้องรับผิดชอบ 
แล้ว

สำหรับกิจกรรมท่ีแนวความคิดน้ีจะเข้าไปปรับใช้ได้น้ัน ส่วนใหญ่แล้วมีลักษณะของ 
กิจกรรมท่ีมีความเล่ียงภัยสูงมากเช่นกิจกรรมเก่ียวกับยานอวกาศ(Space Objectsบัติเหตุทางอุตสาหกรรม 
(Industrial Accident) หรือกิจกรรมท่ีเล่ียงต่ออันตรายอ่ืน  ๆ (Other Hazardous Activities) ซ่ึงในเร่ืองน้ี 
ผู้วิจัยเห็นว่า แนวความคิดทางด้านความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีน้ีน่าจะนำไปปรับใช้กับปัญหามลพิษทางอากาศ 
ข้ามพรมแดนระยะไกลซ่ึงมีแหล่งกำเนิดจากโรงงานอุตสาหกรรมได้เช่นกัน

อย่างไรก็ดี การท่ีจะถือว่ารัฐเกิดความรับผิดชอบข้ึนแล้วหรือไม่น้ัน มีความจำเป็น 
ต้องพิจารณาในเร่ืององค์ประกอบ(elemeny^องความรับผิดชอบของรัฐท่ีจะกล่าวในหัวข้อต่อไป เพ่ือท่ีจะช้ีว่า 
รัฐมีหรือไม่มีความรับผิดชอบตามกฎหมายระหว่างประเทศต่อการกระทำน้ัน  ๆ ของรัฐด้วย

78 จันทรลักษณ์โชติรัตนดิลก,'’ความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ”,หน้า135. 
ทฤษฎีการเล่ียงภัยน้ีมักปรากฏพบในความตกลงระหว่างประเทศเช่นสนธิสัญญา อนุสัญญา 

หรือท่ีมีช่ือเรียกเป็นอย่างอ่ืน  ๆ ส่วนใหญ่จะบรรจุไวิในเร่ืองของการตกลงความรับผิดชอบล่วงหน้าไว้อย่างชัด 
แจ้งเช่น อนุสัญญาว่าด้วยความเสียหายซ่ึงก่อข้ึนโดยรัฐเจ้าของอากาศยานต่อความเสียหายบนผิวพ้ืนของรัฐ
ฝ่ายทีสาม ค.ศ.1952 (Rome Convention On Damage Caused By Foriegn Aircraft To Third 
Parties On The Surface 1952) เป็นต้น แต่ก็ยังไม่ได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎเกณฑ์โดยท่ัวไปของความรับ 
ผิดชอบของรัฐ
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3.2.3 องค์ประกอบของความรับผิดชอบของรัฐ

องค์ประกอบความรับผิดชอบของรัฐอาจประกอบไปด้วย องค์ประกอบ 3 ประการดังต่อไป
นิ

3.2.3.1 การกระทำหรือการละเว้นกระทำซ่ึงละเมิดพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศ

การกระทำหรือละเว้นกระทำ ซ่ึงละเมิดพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศ
หมายถึงการท่ีรัฐได้กระทำการหรืองดเว้นกระทำการอย่างใดอย่างหนงช่ึงเป็นการละเมิดพันธกรณีตามกฎหมาย 
ระหว่างประเทศอันได้แก่กฎหมายระหว่างประเทศทุกรูปแบบไม่ว่าจะเป็นสนธิสัญญา (Treaty) กฎหมายจารีต 
ประเพณีระหว่างประเทศ (International Customary Law) หรือหลักกฎหมายทัวไป (General Principles 
Of Law) หากรัฐฝ่าฝืนหรือไม่ปฏบัติตามกฎหมายระหว่างประเทศอย่างใดอย่างหน่ึงตามท่ีกล่าวมาน้ี ก็ถือได้ว่า 
รัฐเกิดความรับผิดชอบข้ึนแล้ว

องค์ประกอบข้อน้ีศาลสถิตย์ยุติธรรมระหว่างประเทศ (PCIJ) ได้กล่าวในคดี Corfu 
Channel Case (1949) ว่า การกระทำท่ีขัดต่อสนธิสัญญาย่อมก่อให้เกิดความรับผิดชอบโดยทันทีโดยกล่าวว่า 
“เป็นหลักกฎหมายระหว่างประเทศ และ เป็นแนวความคิดท่ัวไปของกฎหมายท่ีว่า การละเม ิดสน ธ ิส ัญ ญ า ก็ทำ 
ให้เกิดความผูกพันท่ีจะต้องทำการทดแทน’' 80

นอกจากน้ีในคดี Chorzow Factory(1928) ศาลในคดีน้ีกล่าวว่า "เป็นหลักการ 
สำคัญของกฎหมายระหว่างประเทศท่ีว่า การละเมิดความผูกพันรวมท้ังข้อตกลงทำให้เกิดการทดแทนในรูป
แบบท่ีเหมาะสม เป็นหลักการในกฎหมายระหว่างประเทศและแนวความคิดท่ัวไปของกฎหมายท่ีว่า การ
ละเม ิดความ ผ ูกพ ัน รวม ท ั้งข ้อ ตกลง ทำให้เกิดพันธกรณีท่ีจะต้องทดแทน” 81

สำหรับองค์ประกอบในข้อน้ี มีปัญหาต่อไปท่ีต้องพิจารณาว่าจะนำเอาเร่ืององค์
ประกอบภายในจิตใจ ซ่ึงได้แก่ หรือเจตนา(intent)wรือป,ระมาทเลินเล่อ(negligence) เ'ข้าม'าพิ'จารณาเก่ียว'ข้อง

Arechaga,"International Law in The Past Third Of A Century” ,in Recueil Des 
Cours Collected Courses,Vol.159,(Paris : Academie De Droit International, 1978) : 267.

Corfu Channel Case(1949) ,ICJ Reports (1949) 1 p.23.
Chorzow Factory Case(1928), PCIJ , SER.A, No.9, p.21.
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ด้วยหรือไม่น้ัน ปัจจุบันยังมีความเห็นท่ีแตกต่างท่ามกลางนักกฎหมายระหว่างประเทศโดยอาจแบ่งได้เป็นสอง 
ฝ่ายคือ

ฝายแรก ถ ือว ่าความร ับผ ิดชอบของร ัฐต ้องมีการกระทำหรืองดเว ้นกระทำท่ีมีเจตนา 

เข ้ามาเก ี่ยวข ้องห ร ือ เร ียกว ่าม ีองค ์ประกอบ ท างด ้าน ร ัตว ิส ัย  (S u b je c tiv e  E le m e n tjd ระกอบ อย ู่ด ้วย

ฝ่ายน้ีมีนักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีสนับสนุนแนวความคิดน้ี เช่น
Ago,Eagleton,Lauterpatch,Grotiusu ละ Oppenheim โดยถือเอาการกระทำหรืองดเว้นกระทำท่ีประกอบ
ไปด้วยาเจตนา (intent) และความประมาทเลินเล่อ (negligence) ของผู้กระทำเป็นสำคัญ

แนวคิดน้ีนักกฎหมายระหว่างประเทศรุ่นแรก  ๆ พยายามนำเอาแนวความคิดของ 
กฎหมายภายในมาใซในกฎหมายระหว่างประเทศโดยเรียกว่า “องค์ประกอบทางด้านอัตวิสัย”(รนbjective
Element) หมายถึงการกระทำท่ีสามารถตำหนิติเตียนได้ หรือท่ีเรียกว่าการกระทำท่ีประกอบไปด้วยความผิด 
(Fault) ท้ังน้ีเพราะโดยปกติการกระทำของรัฐต้องเป็นการกระทำท่ีผ่านทางบุคคลธรรมดาเพราะว่ารัฐไม่มีตัวตน 
เป็นรูปธรรมท่ีจับต้องได้ การท่ีจะพิจารณาว่ารัฐมีความผิดได้น้ันจะต้องพิจารณาเจตนาของการกระทำท่ีผ่าน
บุคคลธรรมดา ดังน้ัน การกระทำของรัฐท่ีจะเป็นความผิดอันจะนำมาซ่ึงความรับผิดชอบได้น้ัน จะต้องเป็น 
การกระทำท่ีมีเจตนา(ท!tent) หรือมีความประมาทเลินเล่อ(Cฟpa) ท่ีสามารถตำหนิติเตียนหรือเป็นความผิด 
(Fault) ของรัฐได้ หรืออาจจะเรียกได้ว่าเป็น '‘ความ ร ับ ผ ิดท ี่ต ้อ งอ าร ัย ค วาม ม ีด (L ia b ility  B a s e d  O n Fault) 

''ซ่ึง Eagleton กล่าวว่า “ ความรับผิดชอบไม่สามารถจะเกิดข้ึนได้ หากปราศจากสิงท่ีตำหนิติเตียนได้หรือ 
ความผิด(Fault) 82

82 Eagleton C.,The Responsibility of States in International Law, p.209.
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อาจสรุปได้ว่า การพิจารณาในเร่ืองเจตนา(บ่!tent) หรือประมาทเลินเล่อ
(Negligence) น้ีเป็นการค้นหาเร่ืองท่ีอยู่ภายในจิตใจของมนุษย์ และเป็นพ้ืนฐานในการพิจารณาเร่ืองความรับ 
ผิดชอบของรัฐ ซ่ึงเจตนาหรือความประมาทเลินเล่อน้ีเองจะเป็นเคร่ืองช้ีถึงการกระทำน้ัน  ๆ ว่า "ม ีห ร ือ ไ ม ่ม ี’’ 

เจตนาหรือความประมาทเลินเล่อ ซ่ึงจะนำไป ก̂ารพิจารณาว่ารัฐต้องรับผิดชอบในการกระทำหรือการงดเว้น
การกระทำน้ัน  ๆของรัฐไดเกิดความรับผิดชอบข้ึนแล้วหรือไม่

ม ่า ย ท ี่ส อ ง  ถ ือ ว ่า ค ว า ม ร ับ ผ ิด ช อ บ ข อ ง ร ัฐ ต ้อ ง ม ีก า ร ก ร ะ ท ำ ท ี่ม ีอ ง ค ์ป ร ะ ก อ บ ด ้า น  

ภ า ว ว ิส ัย  (O b je c t iv e  E le m e n t) L ข ้า ม า เก ี่ย ว ข ้อ ง อ ย ู่ด ้ว ย

ฝ่ายน้ีไม่เห็นด้วยกับแนวความคิดของฝ่ายแรก โดยการสนับสนุนของ
Schwarzenberger, Cheng,Stalk 1Brownlie และ Arechaga เป็นต้น โดยถือว่าองค์ประกอบทางด้านจิต 
ใจไม่ควรนำมาพิจารณาในการตัดสินฑ่รัฐใดควรจะต้องรับผิดชอบ ดังท่ี Stark กล่าวว่า “ การท่ีจะกล่าวว่า รัฐ 
ไม่ต้องรับผิดชอบต่อรัฐอ่ืน  ๆ ในการกระทำท่ีผิดกฎหมายโดยตัวแทนของรัฐ ยกเว้นว่าเป็นการกระทำท่ีโดย 
เจตนา(Wilfulness) หรือมีเจตนา'ร้าย(Maliciously) หรือมีความประมาทเลินเล่อ(Cฟpable Negligence) : 
ซ่ึงอยู่ในรูปกว้างๆน้ี เป็นการยากท่ีจะยอมรับได้”83ท้ังน้ีเพราะการค้นหาองค์ประกอบทางด้านจิตใจเพ่ือพิสูจน์ 
เจตนา(Dolus) หรือความประมาทเลินเล่อ(Negligence) ของผู้กระทำในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐเป็นสิงท่ี 
กระทำได้ลำบากมาก เพราะวำความรับผิดชอบบางอย่างไม่สามารถจะค้นหาเจตนาหรือความประมาทเลินเล่อได้ 
เลย เช่น ความรับผิดชอบของรัฐในกิจกรรมท่ีมีความเสียงสูงจำพวกยานอวกาศหรืออุตสาหกรรมท่ีมีความ 
เสียงอันตรายก็จะพบปัญหาเร่ืองภาระการพิสูจน์ (Burden Of Proof) หากยอมรับในทฤษฎีท่ีต้องมี “Fault” 
เป็นองค์ประกอบสำคัญ ซ่ึงจะต้องพิสูจน์ให้โด้ฑ่ผู้กระทำมีเจตนาร้ายหรือผู้กระทำมีความประมาทเลินเล่ออัน 
จะทำให้เกิดความรับผิดชอบได้น้ัน เป็นการทำให้ความรับผิดชอบของรัฐไม่กว้างเท่าท่ีควร เพราะหากพิสูจน์โม่ 
ได ้ รัฐผู้เสียหายก็จะไม่ได้รับความเป็นธรรมเน่ืองจากการแกไขเยียวยาความเสียหายกระทำได้ยากลำบาก
เป็นต้น ซ่ึงอาจกล่าวได้ว่าเป็น ค ว า ม ร ับ ผ ิด ท ี่ไ ม ่ต ้อ ง อ า ศ ัย ค ว า ม ผ ิด เป ็น อ ง ค ์ป ร ะ ก อ บ ( L ia b i l i t y  w i t h o u t  

F ault)
จะเห็นได้ว่า นักกฎหมายระหว่างประเทศยังคงพยายามท่ีจะสืกษาในเร่ืององค์ 

ประกอบทางด้านอัตตวิสัยหรือทางด้านจิตใจต่อไปแม้กระท่ังในปัจจุบัน ทำให้เห็นได้ว่า แนวความคิดเร่ือง,น้ีได้ 
ทำให้หลักเกณฑ์เร่ืองความรับผิดชอบของรัฐไม่แน่นอนเท่าใดนัก การท่ีจะพิจารณาว่ารัฐมีความผิดหรือไม่และ 
ต้องทำการค้นหาเจตนาของการกระทำท่ีผิดกฎหมายน้ัน  ๆ หรือไม่น้ัน ควรท่ีจะต้องพิจารณากันเป็นเร่ือง ไๆป

83 Starke, J. G., Law, p. 309.
* ซ่ึงได้รับการพัฒนาในเวลาต่อมาในรูปของ Absolute Liability หรือ Strict Liability
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สำหรับผู้วิจัยมีความเห็น'ไ,า ในสภาพสังคมท่ีมีความสลับซับช้อนมากข้ึน การใช้องค์ประกอบทางด้านภาววิสัย 
(Objective Element) จึงเป็นสิงท่ีเหมาะสมในการนำมาแกไขปัญหามากกว่าองค์ประกอบทางด้านอัตตวิสัย 
(Subjective Element) แต่ในขณะเดียวกันองค์ประกอบทางด้านอัตตวิสัย(Subjective Element) ก็ยังมีบท 
บาทความสำคัญอยู่ในบางเร่ือง อย่างน้อยก็เป็นแนวทางในการคืกษาเบรียบเทียบในเร่ืองวิวัฒนาการองค์
ประกอบท่ีของการกระทำท่ีเป็นความผิดตามหลักเกณฑ์ว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหว่าง 
ประเทศ

3.2.3.2 การกระทำน้ันต้องเป็นการกระทำท่ีกส่าวอ้างได้ว่าเป็นการกระทำของรัฐ

สำหรับการกล่าวอ้างหรือถือได้ว่าเป็นการกระทำของรัฐน้ันมีความหมายว่า “การกระ 
ทำ(Act) น้ันจะต้องถือได้ว่า เป ็น ก า ร ก ร ะ ท ำ ข อ ง ร ัฐ ใ น ฐ า น ะ บ ุค ค ล ต า ม ก ฎ ห ม า ย ” ช่ีงในท่ีน้ีหมายถึง กฎหมาย 
ระหว่างประเทศ ซ่ึง Eagleton อธิบายว่า '‘รัฐจะต้องรับผิดชอบในทางระ* 1/!ว่างประเทศ ถ้าความเสียหายท่ีเกิด 
ข้ึนน้ันเป็นผลท่ีเกิดข้ึนมาจากการกระทำท่ีละเมิดพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศ อ ัน เน ื่อ ง ม า จ า ก

ก า ร ก ร ะ ท ำ ข อ ง ร ั^ ’

แต่เดิมมาเน่ืองจากรัฐเป็นนิติบุคคลในทางกฎหมายระหว่างประเทศกล่าวคือ เป็นตัว 
ตน'ท่ีมีสิ'ทธิและหน้าท่ีตามกฎหมาย'ระหว่างประเทศ(Subject-in-Intemational Law) การแสดงเจตนาของรัฐ 
ในทางปฏิบัติ กระทำ'ได้ก็เพียงผ่านบุคคลธรรมดา,หรือปัจเจก'ชน(Individual) ถึงแม้ว่ารัฐจะมีสภาพบุคคลตาม 
กฎหมายระหว่างประเทศก็ตาม และการกระทำของบุคคลธรรมดาหรือปัจเจกชนจะต้องเป็นการส่งผลตาม
กฎหมายไปยังรัฐ เพ่ือจะก่อให้เกิดความผูกพันท่ีทำให้รัฐต้องรับผิดชอบต่อการกระทำเหล่าน้ันในทางระ1/!ว่าง 
ประเทศ แต่ในปัจจุบันมีการยอมรับแนวคิดท่ีเปิดกว้างมากข้ึนในเร่ืองดังกล่าวน้ีโดยกำหนดให้ปัจเจกชน
(Individual) มีฐานะเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศได้ *แต่มีสิทธิและหน้าท่ีท่ีจำกัดกว่ารัฐ ดังน้ัน 
ถ้าปัจเจกชนเหล่าน้ีกระ,งำผิดก็จะต้องเข้ามารับผิดชอบด้วย **

* ปัจจุบันปัจเจกชนอาจมีความรับผิดชอบโดยตรงตามกฎหมายระหว่างประเทศได้ 2 กรณีคือ
(1) กรณีท่ีกฎหมายระหว่างประเทศกำหนดไวให้ปัจเจกชนต้องรับผิดชอบไว้ล่วงหน้าโดย

เฉพาะในรูปของอนุสัญญาหรือสนธิสัญญา เช่น มาตรา 3(1) ของอนุสัญญาว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งเก่ียวกับ 
ความเสียหายมาจากมลภาวะทีเกิดจากนำมัน ค.ศ.!969 (Brussels convention on civil liability for Oil 
Pollution Damage 1969) บัญญัติว่า “เจ้าของเรือบรรทุกน้ํามันท่ีทำการขนส่ง จะต้องรับผิดชอบต่อความ 
เสียหายทางทะเลอันเน่ืองมาจากมลภาวะท่ีเกิดจากน้ํามันท่ีบรรทุกมาน้ัน" เป็นต้น
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สำหรับการกระทำของปัจเจกชนท่ีจะผูกพันรัฐท่ีจะทำให้เกิดความรับผิดชอบได้น้ันอาจแบ่งออกได้ 
เป็น 2 ประ๓ท คือ การกระทำซองปัจเจกชนในฐานะท่ีเป็นตัวแทนของรัฐหรือองค์กรของรัฐ และในฐานะท่ีเป็น 
ปัจเจกชนอย่างแท้จริง

3.2.3..2.1. การกระทำของปัจเจกชนในฐานะองค์กรซองรัฐหรือตัวแทนของรัฐ

ตามความเห็นของศาลยุติธรรมประจำระหว่างประเทศ ได้กล่าวไว่ใน 
คดี German Settlers In Poland Case (1923) ระหว่างเยอรมันกับโปแลนด์ว่า '‘รัฐสามารถกระทำการต่าง 
 ๆ ได้โดยผ่านทางตัวแทนของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐเท่าน้ัน'' 84 ได้สะท้อนให้เห็นได้ว่า การแสดงออกของรัฐ 

ข้ึนอยู่กับการกระทำของปัจเจกชนท่ีได้กระทำการแทนรัฐ หรือกระทำการตามเจตจำนงของรัฐ
สำหรับเร่ืองน้ี Anzilotte ได้แสดงความเห็นไว้ว่า “การดำเนินงานของ 

รัฐจะครอบคลุมไปถึง การกระทำของปัจเจกชนท่ีได้รับการอนุญาตให้กระทำได้ภายในขอบเขตของกฎหมายท่ี 
กำหนดไว้ ดังน้ัน การกระทำความผิดท่ีละเมิดต่อพันธกรณีระหว่างประเทศซองตัวแทนของรัฐ จึงถือได้ว่าเป็น 
การฑระทำละเมิดของรัฐเอง’' นอกจากน้ี Eagleton ยังสนับสนุนหลักการน้ีว่า ‘'เม่ือรัฐได้ยอมให้ปัจเจกชนกระ 
ทำการในนามของรัฐ การกระทำซองปัจเจกชนเหล่าน้ันจะส่งผลผูกพันเป็นการกระ’ทำของรัฐ ซ่ึงรัฐต้องรับผิด

(2).ปัจเจกชนละเมิดสิทธิมนุษยชนเน่ืองมาจากการกระทำความผิดฐานอาชญากรสงคราม 
(War Crime) เช่น คำพิพากษาของศาล Nuremburg และศาล Tokyo ซ่ึงจัดต้ังข้ึนหลังสงครามโลกคร้ังท่ี 2 
(World War แ)

ตัวอย่างท่ีเห็นได้ในปัจจุบัน เน่ืองจากเทคโนโลยีท่ีก้าวหน้ามากกว่าแต่เดิมเป็นอย่างมากโดย 
เฉพาะในเร่ืองของการคมนาคมสือสาร(mass communications) ดาวเทียมนับได้ว่ามีบทบาทสำคัญมากใน 
ลังคมโลกซ่ึงถือได้ว่าเป็นกิจกรรมประการหน่ืงของรัฐในการใช้ห้วงอวกาศ กฎเกณฑ์เร่ืองความรับผิดชอบของ 
รัฐได้ขยายออกไปจากหลักเกณฑ์เดิมเพ่ือรองรับต่อปัญหาท่ีเกิดข้ึน ท้ังน้ีเน่ืองจากปริมาณการล่งดาวเทียมข้ึน 
ไปในอวกาศนับวันจะมีจำนวนมากข้ึนโดยผู้ท่ีทำการส่งดาวเทียม(LauncherAนปัจจุบันส่วนใหญ่กลับกลาย 
เป็นกิจการของบริบัทเอกชน ซ่ึงตามมาตรา 4 ของ Outer Space Treaty 1967 บัญญัติว่า “แต่ละรัฐท่ี 
ประกอบกิจกรรมในห้วงอวกาศต้องยอมรับหลักความรับผิดชอบของรัฐ(สำหรับกิจกรรมในห้วงอวกาศรวมท้ัง 
ดวงจันทร์และวัตถุอ่ืน  ๆ โดยไม่คำนึงว่า ผู้ท่ีใช้ห้วงอวกาศน้ันเป็นรัฐหรือเอกชนตัวแทนของรัฐ'' ซ่ึงหมายถึง 
การท่ีมุ่งท่ีจะสนใจในการกระทำมากกว่ามุ่งท่ีจะสนใจในตัวผู้กระทำว่าเป็นรัฐหรือเอกชน หากการกระทำน้ัน
ละเมิดหรือฝ่าฝืนกฎหมายระหว่างประเทศ และทำให้เกิดความเสียหายข้ึนมา รัฐก็จะต้องรับผิดชอบและดำเนิน 
การซดใช้ค่าสินไหมทดแทนแกํผู้เสียหาย เป็นต้น

German settlers in Poland case (1923) 1 PCIJ, SER. A, No. 1, p. 29.
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ชอบภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ด้วยเหตุน้ี การกระทำท่ีเกิดข้ึนจากการกระทำของปัจเจกชนไม่ว่าจะ
กระทำการโดยลำพัง หรือกระทำการเป็นกลุ่มในฐานะท่ีกระทำการเป็นองค์กรของรัฐ หรือตัวแทนของรัฐจะส่ง 
ผลให้เกิดความผูกพันของรัฐข้ึน ทำให้รัฐต้องรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศต่อการกระทำเหล่าน้ัน

ดังน้ัน การกระทำ (Act) หรือละเว้นกระทำการ (Omission) ของ 
ปัจเจกชนท่ีได้รับมอบหมายให้กระทำการในองค์กรของรัฐ หรือตัวแทนของรัฐท่ีได้บัญญัติไว่ในกฎหมายภายใน 
ถือว่าเป็นการกระทำของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ไม่ว่าองค์กรของรัฐจะเป็นฝายนิติบัญญัติ ฝาย 
บริหาร หรือฝ่ายตุลาการ และจะมีลักษณะการปฏิบัติงานภายในหรือภายนอกรัฐ รวมท้ังไม่คำนึงด้วยว่าจะมี 
ระดับการบังคับบัญชา (hierachy)? ะดับสูง'หรือ'ระดับต่ํา

ลำหรับประเด็นต่อไปคือ การกระทำของปัจเจกชนท่ีเสมือนเป็นการกระ 
ทำเกินกรอบและขอบเขตของอำนาจรัฐ จะถือว่าเป็นการกระทำท่ีเกินอำนาจหน้าท่ี (UltraviresAด้หรือไม่น้ัน 
ประเด็นน้ี ความคิดของนักกฎหมายในยุคแรก  ๆ ดังเช่น Grotius มีความเห็นว่า การกระอำของเจ้าหน้าท่ี 
ของรัฐจะต้องสอดคล้องกับอำนาจหน้าท่ีท่ีรัฐได้กำหนดไว้ในกฎหมายภายในของรัฐ การกระอำใด  ๆ ท่ีเกิน 
อำนาจหน้าท่ีท่ีรัฐได้บัญญัติไว้ รัฐไม่ต้องรับผิดชอบต่อการกระทำเหล่าน้ัน ตามหลักตัวการย่อมรับผิดชอบต่อ 
การกระทำของตัวแทน ท่ีได้กระทำภายในขอบเขตของอำนาจท่ีตัวการได้มอบหมายไว้ 85 แต่ในยุคหลัง  ๆ
สภาพของความสัมพันธ์ระหว่างประเทศในปัจจุบันเปล่ียนแปลงไปอย่างมากทำให้แนวคิดเร่ิมเปล่ียนไปโดยถือ 
ว่า รัฐต้องรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศ แม้ว่าเป็นการกระทำของปัจเจกชนในฐานะองค์กรของรัฐ หรือตัว 
แทนของรัฐได้กระทำการเกินอำนาจ ท่ีได้รับมอบหมายตามท่ีกำหนดไว้ในกฎหมายภายในของรัฐก็ตาม 86 ซ่ึง 
เป็นการทำให้ขอบเขตความรับผิดชอบของรัฐกว้างข้ึนกว่าแต่เดิม โดยเฉพาะ Sohn และ Baxter ได้ให้ความ 
เห็นสนับสนุนว่า ''ความรับผิดชอบของรัฐเกิดข้ึนเม่ือมีการกระทำหรืองดเว้นการกระทำของปัจเจกชนอย่างชัด 
เจนเสมือนหน่ึงว่าได้รับอำนาจจากรัฐ ดังน้ัน รัฐจะหลีกเล่ียงความรับผิดชอบได้โดยการควบคุมบังคับบัญชาให้ 
ปัจเจกชนกระทำตามคำลัง ไมให้มีการกระอำท่ีเป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ” 87

จากท่ีกล่าวมาข้างต้นอาจสรุปได้ว่า รัฐต้องรับผิดชอบต่อการกระทำของ 
ปัจเจกชนท่ีเป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นการกระทำท่ีเสมือนหน่ึงว่าได้กระทำเกินกรอบ 
และขอบเขตของอำนาจหน้าท่ีท่ีตัวแทนของรัฐเหล่าน้ันได้รับมาก็ตาม

ปรัชญา เวสารัชช์, นพนิธิ สุริยะ, ชุมพร ปัจจุสานนท์ และ วีรพันธ์ วัชราทิตย์, '’ความรับผิด 
ชอบของรัฐ’', ในเอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายระหว่างประเทศ, หน้า 81.

86 .Brownlie, I., Principle of public international law, p. 449.
87 Garcia-Amardor, F. V., Sohn, L. and Baxter, R, Recent 

State responsibility for injuries to aliens, p. 248.



3.2.3.2.2. การกระทำของปัจเจกชนโดยแท้จริง

ปัจเจกชนในท่ีน้ี หมายถึง บุคคลหรือกลุ่มบุคคลท่ีมีสัญชาติของรัฐน้ัน 
แต่ไม่มีนิติสัมพันธ์กับรัฐอย่างเช่นองค์กรของรัฐหรือตัวแทนของรัฐ แต่ถ้ารัฐได้มอบหมายให้ปัจเจกชนกระทำ 
การอย่างใดอย่างหน่ึงแทนรัฐ ปัจเจกชนก็อาจเป็นตัวแทนของรัฐได้ ฉะน้ัน ในบางกรณีความแตกต่างระหว่าง 
การกระทำของรัฐโดยผ่านทางตัวแทนของรัฐ กับการกระทำของปัจเจกชนท่ีได้รับมอบหมายให้กระทำการแทน 
รัฐ จึงไม่สามารถท่ีจะแยกแยะให้เห็นได้อย่างชัดเจน และยังอาจมีบางกรณีท่ีรัฐจะต้องรับผิดชอบในการกระทำ 
ของปัจเจกชน โดยท่ีรัฐไม่ได้มอบหมายให้ปัจเจกชนกระทำการแทนรัฐ ซ่ึงจะต้องพิจารณาในเร่ืองความผูกพัน 
ของรัฐและการใช้ความระมัดระวังตามสมควรของรัฐ

สำหรับในแง่ท่ีพิจารณาว่าปัจเจกชนมีความผูกพันของรัฐและก่อให้เกิด 
ความรับผิดชอบอย่างไรบ้างน้ัน แต่เดิมน้ันแนวความคิดในเร่ืองความผูกพันของรัฐท่ีจะก่อให้เกิดความรับผิด 
ชอบน้ัน ได้ยึดหลักความจำเป็นท่ีต้องอยู่ร่วมกันในสังคมซ่ึง Arechaga ได้กล่าวไว้ว่า “การกระทำของรัฐต้ัง 
อยู่บนพ้ืนฐานตามหลักของการอยู่ร่วมกัน” ซ่ึงเป็นความรับผิดชอบท่ีมีต่อการกระทำในทางอาญาท่ีสมาชิกของ 
สังคมหน่ึงได้กระทำต่อสมาชิกของอีกสังคมหน่ึง" 88 ต่อมาได้มีนักนิติศาสตร์เป็นจำนวนมากไม่เห็นด้วยกับ 
แนวความคิดเช่นน้ี ในทางปฏิบัติจะเห็นได้จากคดีหลายคดีท่ีได้แสดงให้เห็นว่า ความผูกพันซองรัฐท่ีมีต่อการก 
ระทำของเอกชนน้ัน ไม่ได้ต้ังอยู่บนพ้ืนฐานของหลักความจำเป็นท่ีต้องอยู่ร่วมกันในสังคมเสมอไป แต่จะต้อง 
พิจารณาประกอบกับปัจจัยและเง่ือนไขอ่ืน  ๆ อีกด้วย เนื่องจากรัฐไม่สามารถจะควบคุมการกระทำของป็จเจก 
ชนได้ในระดับเดียวกันกับการควบคุมตัวแทนของรัฐ 89 โดยเฉพาะ Garcia-Mora ได้แสดงความคิดเห็น 
สนับสนุนว่า “ปัจจุบันน้ีการควบคุมของรัฐท่ีมีต่อความเคล่ือนไหว หรือการกระทำของบุคคลท่ีมีสัญชาติของรัฐ 
ได้ขยายขอบเขตออกไปอย่างกว้างขวาง รวมไปถึงการกระทำความเสียหายท่ีก่อให้เกิดข้ึนแก่รัฐอ่ืนด้วย โดย 
พิจารณาประกอบท้ังในด้านดีลธรรม และการงดเว้นควบคุมดูแลซ่ึงจะก่อให้เกิดผลท่ีทำให้รัฐต้องยินยอมรับ
ผิดตามน้ัน 90

Arechaga, E. J., ’’International responsibility", in Manual of public international 
Law, (1968), p. 558.

Eagleton, c., The Responsibility of states in international law, p. 79.
Garcia- Mora, Internationa responsibility for hostile acts of private person

against foreign states, (1962), p. 29.
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ปัจจุบันกฎเกณฑ์ท่ีเป็นแนวทางของกฎหมายระหว่างประเทศในเร่ือง 
ความรับผิดชอบของรัฐ.ในประเด็นน้ีเป็นไปในทางท่ีว่า การกระทำของปัจเจกชนจะไม่ผูกพันรัฐ แต่การกระทำ 
ของรัฐเท่าน้ันท่ีจะก่อให้เกิดความรับผิดชอบของรัฐ เน่ืองจากตามกฎหมายระหว่างประเทศน้ัน ถือว่าองค์กรท่ี 
เป็นหน่วยงานของรัฐท้ังหมดมีความผูกพันเป็นอันหน่ึงอันเดียวกันกับรัฐ เม่ือมีความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการก 
ระทำขององค์กรใดองค์กรหน่ึงของรัฐแล้ว การกระทำเหล่าน้ันก๊ัถือว่าเป็นการกระทำของรัฐด้วย ซ่ึงไม่น่าจะเป็น 
เหตุผลท่ีถูกต้องเท่าใดนัก เพราะถ้าเห็นว่าการกระทำ'ของปัจเจก'ชนในทุก  ๆ กรณีจะไม่ก่อให้เกิดความพผิด 
ชอบของรัฐ รัฐควรจะต้องมีความรับผิดชอบต่อการกระทำของปัจเจกชน ถ้าหากว่ารัฐได้กระทำการใด  ๆ ท่ี 
แสดงถึงการให้ความยินยอมพร้อมใจกับการกระทำของปัจเจกชนเหล่านั้น โดย Grotius ได้อธิบายให้ความ 
เห็นว่า '‘การกระทำของปัจเจกชนแต่เพียงอย่างเดียวน้ันไม่ก่อให้เกิดความผูกพันท่ีรัฐจะต้องรับผิดชอบ รัฐ
ควรจะรับผิดชอบในการกระทำของปัจเจกชนเฉพาะในกรณีท่ีรัฐรู้เห็นเป็นใจด้วย * อันเน่ืองมาจากการละเลย 
การป้องกันการกระทำความผิด'หรือการละเลยการลง'โทษผู้'กระทำผิด’’ 91 หลักการรู้เห็นเป็นใจหรือการสมยอม 
ในความเห็นของรัฐท่ีจะต้องรับผิดชอบน้ันมีว่า รัฐจะต้องรับผิดชอบและถือว่าการกระทำน้ันเป็นการกระทำของ 
รัฐ ต่อเม่ือรัฐได้ให้ความเห็นชอบ และยอมรับการกระทำของบุคคลท่ีมีสัญชาติของรัฐเท่าน้ัน ส่วนในแง่ของรัฐท่ี 
ได้รับความเสียหายจากการกระทำของปัจเจกชน กลับมีความเห็นว่า การกระทำเหล่าน้ันเป็นการกระทำความ 
ผิดของรัฐอย่างแท้จริง โดยอาศัยบุคคลท่ีมีสัญชาติของรัฐเป็นเคร่ืองมือในการกระทำความผิด 92 อย่างไรก็ 
ตามในทางปฏิบัติ ในคดี Janes (1925) ระหว่างสหรัฐอเมริกากับเม็กซิโก เน่ืองจากตำรวจเม็กซิโกละเลย 
เพิกเฉยไม่จับกุมฆาตกรผู้กระทำผิดซ่ึงฆ่าบุคคลสัญชาติอเมริกันตายในเม็กซิโก คำตัดสิน1ของคณะกรรมาธิ
การพิจารณาเรียกร้องคำเสียหายท่ัวไประหว่างสหรัฐอเมริกากับเม็กซิโกในคดีน้ี ได้สร้างแนวบรรทัดฐานในเร่ือง 
หลักความรับผิดชอบของรัฐข้ึนใหม่เรียกว่า “หลักความเป็นอิสระของความรับผิดชอบของรัฐ" โดยปฏิเสธเร่ือง 
การรู้เห็นเป็นใจท่ีทำให้รัฐต้องรับผิดชอบต่อการกระทำของปัจเจกชน ความรับผิดชอบของรัฐเกิดข้ึน อันเน่ือง 
จากรัฐได้ละเลยการปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมายระหว่างประเทศในการป้องกันการกระทำความผิด และการลง
โทษผู้กระทำความผิด โดยคณะกรรมาธิการกล่าวไวในคำตัดสินว่า "ผู้กระทำความผิดต้องรับผิดชอบต่อการ 
ฆาตกรรมบุคคลท่ีมีสัญชาติอเมริกัน ซ่ึงเม็กซิโกต้องรับผิดชอบต่อการไม่ปฏิบัติหน้าท่ีตามสมควร ท่ีรัฐต้อง 
กระทำในการจับกุมตัวผู้กระทำความผิดมาดำเนินการตามกฎหมาย และลงโทษผู้กระทำความผิด” 62 ซ่ึงแสดง

* หลักการรู้เห็นเป็นใจหรือการสมยอมในความเห็นของรัฐท่ีจะต้องรับผิดชอบน้ัน ถือว่า รัฐจะต้อง 
รับผิดชอบและถือว่าการกระทำน้ันเป็นการกระทำของรัฐได้ก็ต่อเม่ือ รัฐได้ให้ความเห็นชอบและยอมรับการกระ 
ทำของบุคคลท่ีมีสัญชาติของรัฐน้ันเท่าน้ัน

Eagleton, c ., The Responsibility of states in international law, p. 76.
Fenwick, International law. (London : Sweet and Maxwell, 1961), p.136. citing

Vattel, Le Droit des gens ou principes de la loi naturelle, p. 233.
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ให้เห็นว่า ความรับผิดชอบของเม็กซิโกเป็นความรับผิดชอบโดยตรงของรัฐท่ีเกิดข้ึน ไม่ได้เป็นไปตามหลักการรู้ 
เห็นเป็นใจซ่ึงเป็นความรับผิดชอบของรัฐโดยอ้อม อันเน่ืองจากการละเมิดพันธกรณีท่ีจะต้องจับกุมและลงโทษ 
ผู้กระทำความผิดน้ัน ด้งน้ัน แม้จะไม่มีการกระทำของปัจเจกชนเลย ความรับผิดชอบของรัฐก็ยังคงมีอยู่ตาม 
พันธกรณีระหว่างประเทศท่ีรัฐมีหน้าท่ีท่ีจะต้องกระทำ

Aiechaga ยังได้กล่าวสนับสนุนหลักการน้ีว่า “ ไม่มีเหตุผลท่ีจะ 
กล่าวว่า รัฐมีความรับผิดชอบโดยการรู้เห็นเป็นใจ หรือโดยการรับผิดแทนบุคคลอ่ืน หรือรัฐต้องรับผิดโดยทาง 
อ้อม เพราะความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ มิใช่ความรับผิดชอบในการกระทำของปัจเจก 
ชนแต่เป็นความรับผิดชอบ อันเน่ืองมาจากการละเว้นการกระทำของรัฐเอง ในการท่ีจะต้องใช้ความระมัดระวัง 
ตามสมควร เพ่ือป้องกันการกระทำผิดหรือลงโทษผู้กระทำผิด “

ดังน้ัน การละเมิดของปัจเจกชนไม่ก่อให้เกิดไม,ก่อให้เกิดความรับผิด 
ชอบของรัฐ แต่เป็นโอกาสท่ีจะเรียกร้องให้รัฐปฏิบัติหน้าท่ีท่ีรัฐต้องรับผิดชอบต่อการกระทำของปัจเจกชนน้ัน  ๆ
อันอาจเกิดข้ึนเน่ืองจากการไม่ใช้ความระมัดระวังตามสมควรของรัฐน้ันเอง การพิจารณาในแง่น้ีเก่ียวกับปัญหา 
มลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล โดยท่ัวไปแล้วแหล่งกำเนิดมลพิษได้แก่โรงงานอุตสาหกรรมโดย
เฉพาะโรงผลิตกระเแสไฟฟ้าซ่ึงปล่อยสารชัลเฟอร๎ไดออกไซด์rjอากาศ และเป็นสารท่ีก่อปัญหาน้ีมากท่ีสุด เจ้า 
ของโรงงานประ๓ทน้ีในปัจจุบันมีแนวโน้มท่ีจะโอนการบริหารงานไปอยู่ในรูปของบริษัทเอกชนมากข้ึน (แรกเริม 
เดิมทีอยู่ภายใต้การบริหารงานในรูปของรัฐวิสาหกิจ) ปัญหาความรับผิดชอบของรัฐอาจเกิดข้ึนได้ หากเกิดข้ึน 
มาจริงแล้วเจ้าของบริษัทเอกชนท่ีผลิตกระแสไฟฟ้า ไม่มีความรับผิดชอบในผลเสียหายท่ีเกิดจ้ึนต่อรัฐท่ีได้รับ 
ความเสียหาย แต่รัฐอ่ืนสามารถเรียกร้องให้รัฐท่ีเป็นต้นกำเนิดมลพิษ ปฏิบัติหน้าท่ีในการระมัดระวังมิให้มลพิษ 
ทางอากาศไปก่อความเสียหายต่ออีกรัฐหน่ึงได้

3.2.3.3. ความเสียหายท่ีเป็นผลมาจากการกระทำท่ีผิดกฎหมายน้ัน ๆ

ปัจจุบันองค์ประกอบข้อน้ี ยังเป็นท่ีถกเถียงกันว่าความรับผิดชอบของรัฐจำเป็นต้อง 
มีความเสียหายเป็นองค์ประกอบในการพิจารณาหรือไม่ โดยความเห็น'ของ,นักกฎหมาย'ระห'ว'างประเทศแบ่ง
ออกเป็นสองฝ่ายคือ

ฟ ้า ย แ ร ก  ได้แก่ Aiechaga, Green และ Amerasingse เป็นต้น เห็นว่าความ 
เสียหายเป็นองค์ประกอบหน่ึงของความรับผิดชอบของรัฐโดยถือว่าถ้าหากการกระทำใดไม่ก่อก็ให้เกิดความ 
เสียหายรัฐก็ไม่ต้องรับผิดชอบในการกระทำน้ัน ๆ

ฟ ้า ย ท ี่ส อ ง  ได้แก่ Anzilotti, Zemanek และ Ago เป็นต้น เห็นว่าความเสียหาย 
ไม่ใช่ประเด็นสำคัญในการพิจารณาว่าเกิดความรับผิดชอบหรือไม่ แต่ความเสียหายเป็นแค่เพียงผลท่ีตามมา
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(Consequence) หลังจากท่ีมีการกระทำผิดตามกฎหมายระหว่างประเทศแล้ว ความรับผิดชอบของรัฐเกิดข้ึน 
แล้วและมีความสมผูรถ!ปันตัวเองความเสียหายจะเกิดข้ึนหรือไม่น้ันไมใช่ประเด็นสำคัญ

สำหรับในเร่ืองนี Green ได็ให้ความเห็นว่า “ รัฐไม่ต้องรับผิดชอบในการกระทำท่ี 
ผิดกฎหมายระหว่างประเทศ หากไม่ปรากฎว่ามีความเสียหาย เพราะการละเมิดต่อพันธะตามกฎหมายระหว่าง 
ประเทศท่ีแท้จริงแล้วไม่ก่อให้เกิดความรับผิดชอบ แต่การท่ีจะถือว่ารัฐใดละเมิดพันธะตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศได้นัน จะต้องเป็นผลโดยตรงมาจากความเสียหาย ไม่ใช่การละเมิด ดังน้ัน การละเมิดต่อกฎหมาย 
ระหว่างประเทศจึงไม่ก่อให้เกิดความร้ปผิดชอบของรัฐ แต่ต้องมีความเสียหายปรากฎอยู่ด้วย รัฐจึงมีสิทธิ
เรียกร้องให้รับผิดชอบ”

ในขณะท่ี Ago กลับมีความเห็นว่า '‘ประเด็นเร่ืองความเสียหายน้ัน ไม่ควรนำมาเป็น 
องค์ประกอบข้อท่ีสามในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ การท่ีนักเขียนตำรากฎหมายระหว่างประเทศพิจารณาว่า 
ความเสียหายเป็นองค์ประกอบข้อท่ีสามในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ เพราะผู้แต่งตำราเหล่าน้ันเพียงแต่
พิจารณาถึงความรับผิดชอบของรัฐท่ีเก่ียวเน่ืองกับการก่อเสียหายกับคนต่างด้าว (Aliens) เท่าน้ัน แต่แท้ท่ีจริง 
แล้วขอบเขตของการฝ่าฝืนพันธะหน้าท่ีไม่ได้มีจำกัดเฉพาะต่อเร่ืองการก่อความเสียหายให้แก่ต่างด้าว (Aliens) 
เท่าน้ัน” และกล่าวว่า”...การละเมิดข้อตกลงระหว่างร ั ฐ . . . . ในตัวของมันเองได้ก่อให้เกิดความเสียหายแล้ว...” 

แต่ Aiechaga โต้แย้งว่า “ความเสียหายเป็นองค์ประกอบหน่ึงของการกระทำท่ีทำให้เกิดความรับ 
ผิดชอบของรัฐ หากไม่มีช่ึงองค์ประกอบในข้อน้ีแล้ว รัฐท่ีเสียหายไม่อาจจะเรียกร้องให้รัฐท่ีกทำผิด มารับผิด 
ชอบในการกระทำน้ันได้ ท้ังน้ีเพราะความเสียหายไม่ได้มีอยู่แค่เร่ืองการปฏิบัติต่อคนต่างด้าวเท่าน้ัน ปัจจุบัน 
ความเสียหายเป็นเง่ือนไขสำคัญในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ ดังเช่น การเรียกร้องระ,/!ว่างรัฐในเร่ืองมลพิษ 
หรือมลภาวะการใช้น้ํา * การทดลองปรมาฤ^หรือนิวเคลียร์ ซ่ึงประเด็นหรือเร่ืองท่ีสำคัญท่ีสุดคือ “ความ
เสียหาย”ของรัฐท่ีเรียกร้องความเสียหายท่ีเกิดข้ึนน้ัน 70

โดยส่วนตัวแล้วผู้วิจัยเห็นว่า มีความเห็นสอดคล้องกับความเห็นของฝ่ายท่ีสอง 
หมายถึง รัฐต้องรับผิดชอบต่อการกระทำท่ีเป็นการละเมิดหรือฝ่าฝืนพันธกรณีระหว่างประเทศโดยทันที โดยมิ 
พักต้องไปพิจารณาในเร่ืองความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเน่ืองจากการกระทำน้ันเลย เพราะความเสียหายเป็นคนละข้ัน 
ตอนในการพิจารณาในเร่ืองท่ีว่า รัฐมีความรับผิดชอบข้ึนแล้ว แต่ความเสียหายเป็น”ผลท่ีตามมา”
(Consequence) อันเน่ืองมาแต่การกระทำท่ีเป็นการละเมิดหรือฝ่าฝืนพันธกรณีระหว่างประเทศน้ัน ๆ
อย่างไรก็ดี ความเสียหายยังมีความสำคัญในการเป็น”ฐาน” (Base) ท่ีสำคัญท่ีรัฐท่ีเสียหายใช้สิทธิเรียกร้องให้ 
รัฐท่ีกระทำผิด เข้ามารับผิดชอบและทำการชดใช้ความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงหมายถึงการพิสูจน์ความเสียหาย 
ของรัฐท่ีเสียหาย ต้องพิสูจนัให้ได้ว่า ได้รับความเสียหายจากการกระทำน้ัน  ๆ จึงจะสามารถใช้สิทธิเรียกร้อง 
ดังกล่าวได้

* หมายถึงการใช้น้ีาในแม่น้ําระหว่างประเทศ
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สำหรับในเร่ืองความเสียหาย (Damage) น้ัน ใน,ท่ีน้ีหมายถึง'ทรัพย์สิน สิทธิหรือผล 
ประโยชน์ของรัฐหรือประชาชนของรัฐได้รับการกระทบกระเทือนหรือไม่สามารถใช้ทรัพย์สิน สิทธิ หรือผล
ประโยชน์น้ัน ได้อย่างสมนุรณ์อีกต่อไป ซ่ึงอาจแบ่งได้เป็น 2 ประ๓ทคือความเสียหายทางวัตถุ (Tangible 
Damage) และความเสียหายทางด้านจิตใจ (Intangible Damage)

3.2.3.3.1 ความเส ียหายทางด ้านว ัตถ ุ(M a te ria l D am age)

ความเสียหายทางด้านวัตถุ หมายถึง ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกับสิงของ 
หรือวัตถุท่ีสามารถจับต้องได้ หรือมองเห็นได้ด้วยตา ซ่ึงเป็นความเสียหายท่ีชัดเจน หรืออาจเป็นกรณีท่ีเสีย 
ประโยชน์ทางการเงินทำให้รัฐได้รัปการกระ,,งบกระเทือนในผลประโยชน์ของรัฐ * * และได้นำมาซ่ึงความรับผิด 
ชอบของรัฐต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ดังเช่นในคดี Corfu Channel (1949) เรือของประเทศอังกฤษไปชนกับ 
ทุ่นระเบิดท่ีอัลบาเนียวางไวในบริเวณช่องแคบ Corfu โดยอังกฤษเรียกร้องให้อัลบาเนียชดใช้ค่าเสียหายต่อเรือ 
และลูกเรือของอังกฤษ ศาลในคดีน้ีได้ลังให้อัลบาเนียชดใช้ค่าเสียหายต่ออังกฤษเป็นจำนวนเงิน 843,947
ปอนด์ เพ่ือชดเชยความเสียหายต่อเรือ และเป็นค่าสินไหมทดแทนต่อลูกเรืออังกฤษท่ีเสียชีวิตและบาดเจ็บ 
หรือตัวอย่างการร่ัวไหลของสารกัมมันตภาพรังสี(Radiatuion) อันเน่ืองมาจากการระเบิดของโรงไฟฟ้า
นิวเคลียร์ท่ี Chernobyl ในประเทศสหภาพโซเวียต ค.ศ. 1986 แม้กระท่ังในปัจจุบันสารก้มมันตภาพรังสีดัง 
กล่าวก็ยังตกค้างอยู่ ยังไม่อาจจะกำจัดหรือทำลายให้หมดไปได้ง่ายๆและทำอันตรายต่อสิงมีชีวิตมากมาย
หรือ ในคดีอนุญาโตตุลาการระหว่าง โปรตุเกสกับเยอรมัน กองทัพเยอรมันได้เช้าโจมตีดินแดนซ่ึงเป็นอาณา 
นิคมของโปรตุเกสก่อนท่ีโปรตุเกสจะเข้าร่วมในสงครามโลกคร้ังท่ี 1 (World War I) โดยเข้าโจมตีถนนหนทาง 
ป้อมปราการ ค่าย หอรบ สถานท่ีทางราชการสำคัญ  ๆ และใน Trail Smelter (1941) ซ่ึงเป็นคดีเก่ียวกับ 
ปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนท่ีสำคัญระหว่างสหรัฐอเมริกากับแคนาดา เน่ืองจากโรงถลุงตะกัวท่ี เมือง 
Trail ประเทศแคนาดา ได้ปล่อยควันจากโรงงานถลุงตะก่ัวดังกล่าวลอยข้ามพรมแดนไปยังดินแดนในรัฐ
State Of Washington ทำความเสียหายต่อทรัพย์สินและพืชผลและประชาชนท่ีอาศัยอยู่ในรัฐ *** เป็นต้น

โดยสรุปแล้ว ความเสียหายทางด้านวัตถุน้ี ต้องเป็นความเลียหายท่ีจับ 
ต้องได้ และมีความชัดเจน โดยเฉพาะในเร่ืองปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนน้ัน ถือได้ว่าความเสียหาย 
ท่ีเกิดข้ึนเป็นความเสียหายท่ีอยู่ขอบเขตของความเสียหายทางด้านวัตถุโดยแท้

* ปรีชา เอ่ียมสุทธา, ''ความรับผิดชอบระหว่างประเทศ’', กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง.
(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2525), หน้า 105.

*** โปรดดู Trail Smelter Arbitration (1941).ในหัวข้อกรณีศึกษาปัญหามลพิษทางอากาศข้าม 
พรมแดนระยะไกล
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32.3.3.2. ความเสียหายทางด้านจิตใจ(Intangible Or Moral Damage)
ความเสียหายประ๓ทน้ีหมายถึง ความเสียหายท่ีเกิดกับความรู้สืกของ 

มนุษยในด้านเกียรติ ช่ือเสียง กักด้ิศรืของรัฐท่ีได้รับความเสียหายเป็นส่วนใหญ่ เช่น การเหยียดหยามต่อธง 
ชาติของรัฐหน่ึง เป็นต้น และมักเก่ียวพันกับความเสียหายทางด้านวัตถุ (Tangible Damage) หรืออาจเกิด 
ความเสียหายควบคู่กันไปเลย

ดังเช่น ในคดี Corfu Channel (1S49) ท่ียกตัวอย่างมาข้างต้น ข้อ 
เท็จจริงมีต่อใปว่า อัลบาเนียได้ฟ้องแย้งว่า อังกฤษละเมิดอธิปไตยของอัลบาเนีย โดยการส่งเรือรบเข้าไปกวาด 
ทุ่นระเบิดภายในเขตทะเลอาณาเขตของอัลบาเนีย การกระทำเช่นน้ีทำให้อัลบาเนียเสียหาย ซ่ึงศาลในคดีได้ตัด
สินว่า การกวาดทุ่นระเบิดของอังกฤษเป็นการละเมิดอำนาจอธิปไตยของอัลบาเนีย.......เป็นแต่เพียงก่อให้เกิด
ความเสียหายต่อจิตใจแก่อัลบาเนียเท่าน้ัน และศาลเห็นว่า การท่ีศาลได้พิพากษาว่าอังกฤษกระทำละเมิด
กฎหมายระหว่างประเทศแล้วถือว่าศาลได้ทำการชดใช้ความเสียหายแก่อัลบาเนียแล้ว

อย่างไรก็ดี การพิสูจน์ความเสียหายทางด้านจิตใจน้ีเป็นเร่ืองยากท่ีจะ 
พิสูจน์ว่าได้รับความเสียหายหรือไม่ และหากพิสูจน์ได้ ก็ยากต่อการท่ีคำนวณราคาออกมาเป็นจำนวนท่ีแน่นอน 
ได ้ 76 ซ่ึงเม่ือพิจารณาเร่ืองการชดใช้ความเสียหายทางด้านจิตใจน้ัน นอกจากจะฟ้องร้องโห้ผู้กระทำผิดรบผิด 
และขอโทษแล้ว ยังก้าวล่วงไปถึงให้ผู้กระทำผิดชดใช้ความเสียหายในลักษณะเป็นตัวเงินอีกด้วย

สำหรับผู้วิจัยเห็นว่า ความเสียหายทางด้านจิตใจ (Intangible Or 
Mord Damage) เป็นความเสียหายท่ียากต่อการท่ีจะกำหนดว่า อะไรคือความเสียหายทางจิตใจ และหทก 
กำหนดได้ว่าเป็นความเสียหายทางจิตใจ การชดใช้จะกระทำโดยวิธีใดจึงจะเหมาะสมกับความเสียหายประ๓ท 
น้ี (ซ่ึงปกติส่วนใหญ่มักจะเป็นการชดใช้ด้วยเงิน)

ส่วนในกรณีมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกลน้ัน มีข้อลังเกตุว่า 
หากควันท่ีมีสารพิษปะปนอยู่ (ซ่ึงส่วน'ใหญ่’ได้แก่สาร'ชัณ'ฟอร์) ได้ลอยข้ามพรมแดนไปน้ัน โดยส่วนใหญ่แล้ว 
ผลกระทบท่ีเกิดจากสารเหล่าน้ี บางชนิดอาจทำอันตรายโดยทันทีท่ีสารเหล่าน้ี!ปกระทบและทำความเสียหาย
เกิดข้ึน แต่บางชนิดซ่ึงในท่ีน้ี!ด้แก่ ชัลเฟอรั!ดออกไซด์ การเกิดผลกระทบและความเสียหายจำเป็นท่ีจะต้องมี 
การสะสม (Depositions) จนถึงในระดับหน่ึงท่ีจะทำอันตรายต่อมนุษย์และสิงแวดล้อมได้ ความเสียหายจะ 
เกิดข้ึนจะถือว่าเป็นความเสียหายทางวัตถุ (Tangible Damage) ณ วันท่ีสารน้ีออกฤทธ้ิทำอันตรายต่อมนุษย์ 
และสิงแวดล้อม แต่ในเวลาท่ีสารเหล่าน้ี!ปถึง และยังไม่ได้ทำอันตรายเพราะยังไม่มีการสะสมจนถึงขีดระดับท่ี 
ทำอันตรายได้น้ัน ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจะถือได้หรือไม,ว่าเป็นความเสียหายทางจิตใจ ซ่ึงความเห็นของผู้วิจัย 
น้ัน อาจถือได้ว่ามีความเสียหายทางด้านจิตใจเกิดข้ึนแล้ว โดยไม่ต้องรอให้สารเหล่าน้ีสะสมความเข้มข้นและ,ลำ 
อันตรายเลย ซ่ึงสามารถฟ้องร้องให้ชดใช้ความเสียหายได้
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3.2.4 วิธีการชดใช้ความเสียหาย

ตามท่ีกล่าวมาข้างต้น ความรับผิดชอบของรัฐจะเกิดข้ึนเม่ือรัฐได้กระทำการท่ีเป็นการละเมิด 
หรือฝ่าฝืนพันธกรณีระหว่างประเทศ และก่อให้เกิดความเสียหายต่ออีกรัฐหน่ึงซ่ึงจะ”กำให้รัฐผู้กระทำผิดต้อง
ดำเนินการทดแทนหรือซดใช้ความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงการทดแทนหรือชดใช้ความเสียหายน้ี เม่ือพิจารณาจาก 
คำพิพากษาคดี Chorzow Factory (1949) ศาลประจำยุติธรรมระหว่างประเทศเพียงแต่กล่าวว่า "ความรับ
ผิดชอบระหว่างประเทศของรัฐทำให้รัฐน้ันต้องชดใช้ค่าเสียหาย.....และกล่าวต่อไปว่า...."การกระทำผิดต่อ
สัญญาย่อมเป็นเหตุท่ีทำให้รัฐผู้กระทำผิดน้ันมีภาระหน้าท่ีท่ีจะต้องชดใช้คำเสียหายให้กับรัฐท่ีได้รับความ 
เสียหาย อย่างเหมาะสม (Adequate) สำหรับประเด็นน้ีในปัจจุบันยังคงเป็นท่ีถกเถียงกันอยู่ ' ซ่ึงปรากฎพบ 
อยู่บ่อยคร้ังว่า การชดใช้ความเสียหายไม่เป็นท่ีพอใจของคู่กรณีพิพาท ดังเช่น ในคดี Cosmos 954 ซ่ึงเป็น 
ดาวเทียมใช้พลังงานนิวเคลียร์ของสหภาพโชเวียตตกลงปในประเทศแคนาดา และทำให้สารกัมมันตภาพรังสี
แพร่กระจายทำความเสียหายแก่ดินแดนของประเทศแคนาดา ซ่ึงสหภาพโชเวียตยินยอมชดใช้ค่าเสียหายให้
เพียง 3,000,000 ดอลลาร์ ในขณะท่ีแคนาดาร่วมกับสหรัฐอเมริกาทำการกำจัดและปรับสภาพพ้ืนท่ีท่ีได้รับการ 
ปนเบ้ืเอนสารกัมมันตภาพรังสีต้องใช้เงินเป็นจำนวนมากกว่า 6,000,000 ดอลลาร์ เป็นต้น

อย่างไรทตาม วิธีการชดใช้ความเสียหายโดยท่ัวไป อาจแบ่งได้เป็น 4 ประ๓ท คือ

3.2.4.1, การแกไขให้กลับส่สภาพเดิม (Restitution ; Restitutio In Integrum )

วิธีการชดใช้ความเสียหายประ๓ทน้ีมีความหมายว่า ผู้กระ”กำผิดต้องจัดการแก่ไข
สถานการถแให้กลับคืนมา เสมือนประหน่ึงว่า ไม่ได้มีการกระทำท่ีผิดกฎหมายน้ันข้ึนเลย หรือเป็นการทำให้กลับ 
คืนคู่สภาพการณท่ีควรจะดำรงอยู่ เรียกว่า Restitution ๒ Kind และนิยมใช้กันมากหลังสงครามโลกคร้ังท่ี 
สอง (World War n) เช่นฝ่ายท่ีกระทำผิดยึดทรัพย์สินของผู้อ่ืนจะต้องรับผิดชองล่งทัพย์สินท่ียึดได้คืน รวม 
ท้ังถึงการล่งคืนดินแดนท่ีครอบศรองโดยมิชอบ

แต่ในบางคร้ังความเสียหายบางอย่างไม่อาจจะใช้วิธีการน้ีโด้เลย เช่น เรือถูกยิงจมไป 
ในทะเล ซ่ึงรัฐท่ีกระทำผิดไม่สามารถท่ีจะล่งเรือคืนได้ รัฐท่ีเสียหายอาจเลือกให้ชดใช้ความเสียหายเป็นตัวเงิน 
(Monetary Compensation) ดังทีศาลประจำอนุญาโตตุลาการ(The Permanent Court of Arbitration) 
ได้กล่าวว่า “การแก่ไขให้กลับคืนคู่สภาพเดิมเป็นรูปแบบปกติของวิธีการทดแทนความเสียหาย และการชดเชย
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ความ เสียหาย (Indemnity) ก็สามารถเข้ามาแทนท่ีได้ หากว่าการแกไข'ให้!กลับร์เสภาพเดิม (Restituion In 
Kind) เป็นสิงท่ีทำไม่ได้ “

อย่างไรก็ตาม การแก็ไขให้กลับคืน^สภาพเดิมน้ีไม่อาจจะใช้ได้ในทุกกรณี เน่ืองจาก 
ความเสียหายบางอย่าง เช่น การยึดกิจการค้าการลงทุนระหว่างประเทศ เม่ือเอกชน(ต่างด้าว) เจ้าของกิจการถูก 
รัฐท่ีตนไปลงทุน (Host State) โอนทรัพย์สิน (Expropriate) ไปเป็นของรัฐ ซ่ึงในทางปฏิบัติ ผู้เสียหายมักจะ 
ได้รับคำชดเชยความเสียหายเป็นตัวเงินแทนการแกัไขให้กลับคืน?เสภาพเดิม

3.2.4.2 การให้ค่าชดเชย (Compensation)

ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วว่า ความเสียหายบางอย่างไม่อาจจะชดใช้ให้กลับคืนไพุ้}สภาพเดิมทุก 
กรณี วิธีการท่ีเหมาะสมในการชดใช้ความเสียหายอีกวิธการหน่ึงคือการให้ค่าชดเชยซ่ึงให้เป็นจำนวนเงินท้ังน้ี 
เน่ืองจากเงินมีคุณสมบัติท่ีได้รับการยอมรับในแงการเป็นล่ีอกลางแลกเปล่ียนด้านมูลค่า ด้วยเหตุน้ีในปัจจุบัน 
วิธีการน้ีจึงได้รับความนิยมกันเป็นส่วนใหญ่ในทางปฏิบัติ ส่วนการกำหนดมูลค่าความเสียหายก็เป็นเร่ืองท่ีศาล 
ท่ีพิจารณาคดีจะต้องใช้ดุลยพินิจประกอบในการพิจารณาเป็นกรณีไป

3.2.4.3. การทำให้พอใจ (Satisfaction)

วิธีการชดใช้ความเสียหายประ๓ทน้ี เป็นวิธีการมุ่งท่ีจะชดใช้ความเสียหายท่ีเป็นการพิจารณา 
ในเร่ืองของจิตใจมากกว่าการชดเชยทางด้านวัตถุ ส่วนเร่ืองท่ีว่าการกระทำอย่างไรจึงจะทำให้รัฐท่ีเสียหายพอใจ 
น้ัน คงจะต้องพิจารณากันเป็นเร่ือง ไๆป ซ่ึงมึวามแตกต่างกันไปตามวิธีการท่ีต่างกันไป เช่น การขออภัย 
(Apology) และการยอมรับ (Acknoeledgement) ความผิดซ่ึงอาจออกโดยการคารวะธงของรัฐผู้เสียหาย 
หรือการลงโทษผู้กระทำผิดในรัฐ ไม่ว่าจะเป็นเอกชนหรือเจ้าหน้าท่ีผู้มีส่วนเก่ียวข้อง หรือมาตราการป้องกันมิให้ 
มีการกระทำเกิดข้ึนอีก

นอกจากหลักความรับผิดชอบของรัฐซ่ึงเป็นหลักฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทสแล้ว 
ยังมีหลักอ่ืน  ๆ ซ่ึงศาลก็ดี อนุญาโตตุลาการก็ดี ได้ระบุไว้ว่าเป็นหลักฎหมายระหว่างประเทศเช่นเดียวกันอัน 
เก่ียวเน่ืองกับความรับผิดชอบของรัฐ และน่าจะนำมาใช้ประกอบการพิจารณากับปัญหามลพิษทางอากาศข้าม 
พรมแดนระยะไกลได้

3.3 กรณีสืกษาปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล

3.3.1. Trail Smelters Arb itration 1949
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ในปี ค.ศ.!896 โรงงานถลุงแร่ท่ีเมือง Trail ใน British Columbia ประเทศ Canada ได ้
เพ่ิมกำลังการผลิตสังกะสี และตะก่ัวในปริมาณมาก จนกระท่ังในปี ค.ศ.!906 บริษัท Consolidated Mining 
and Smelting จำกัด ในประเทศแคนาดาได้รับสัมปทานโรงงานถลุงแร่ท่ีเมือง Trail น้ี และดำเนินการผลิต 
ต่อมา โรงงานน้ีได้ปล่อยควันท่ีมีสารชัลเฟอร!ดออกไซด์ (ร02) ออกมา?}อากาศภาย'นอก'ในปริมาณมาก โดย 
ปริมาณควันท่ีปล่อยออกมาอยู่ในช่วงระหว่าง 10,000 ถึง 20,000 ตันต่อเดือน เม่ือสินปี ค.ศ.!925

ต่อมาในปีค.ศ.!931 ความเสียหายจากมลพิษทางอากาศดังกล่าวน้ีเกิดข้ึนในดินแดนของประเทศ 
สหรัฐอเมริกา ในรัฐวอชิงตัน ซ่ึงอยู่ห่างจากโรงงานประมาณ 7 ไมล์เท่าน้ัน เหตุการณ์ดังกล่าวได้ทำให้บริษัท 
ได้รับการสงสัยว่าได้ทำความเสียหายต่อดินแดนของประเทศสหรัฐอเมริกา

ในปี ค.ศ.1926 ได้มืการฟ้องร้องข้ึนเป็นคร้ังแรกโดยกลุ่มชาวนาของประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงมืไร่ 
นาอยู่ห่างจากพรมแดนประมาณ 2-3 ไมล์ และทางฝ่ายโรงงานได้ขอเข้าเจรจากับเจ้าของทรัพย์ลินท่ีได้รับความ 
เสียหายเพ่ือท่ีจะพยายามยุติข้อพิพาท แต่ก็ยังไม่ประสบผลสำเร็จ

ต่อมาในปี ค.ศ.!928 กลุ่มเอกชนผูได้รับความเสียหายและยังไม่ได้รับการชดใช้ความเสียหาย ได ้
ดำเนินการจัดต้ัง The Citizens Protecttive Association ข้ึนมาเพ่ือเป็นตัวแทนในการเจรจาเรียกร้องค่า 
เสียหาย

เดือนมิถุนายน คดีได้นำไปลุ่รัฐบาลของสหรัฐอเมริกาเป็นคร้ังแรกโดยผ่านกงสุลของสหรัฐอเมริกา 
ในประเทศแคนาดา และ ในเดือนธันวาคม ปีเดียวกันรัฐบาลของสหรัฐอเมริกาได้เสนอไปยังรัฐบาลแคนาดาว่า 
ปัญหาดังกล่าวเกิดจากการดำเนินการถลุงแร่ของโรงงานท่ีเมือง Trail และควรได้รับการพิจารณาโดย
International Joint Commission (IJC) ซ่ึงเป็นคณะกรรมาธิการร่วมระหว่างสหรัฐอเมริกา และแคนาดา 
ซ่ึงได้รับการก่อต้ังตามอำนาจของสนธิสัญญาว่าด้วยพรมแดนทางน้ัาเม่ือวันท่ี 11 มกราคม 190993

ต่อมาในวันท่ี 28 กุมภาพันธ์ 1931 IJC ได้ส่งผลของรายงานซ่ึงรวบรวมความเสียหายต้ังแต่ใน 
อดีตท้ังหมดจนถึงวันท่ี 1 มกราคม 1932 เป็นจำนวน 350,000 ดอลล่าร์ และ IJC ยังได้เสนอวิธีการชดใช้ค่า 
เสียหายของประชาชนในรัฐวอชิงตัน ภายหลังวันท่ี 1 มกราคม 1932 และยังแนะนำให้บริษัทฯท่ีดำเนินการ 
ผลิตให้เปล่ียนแปลงและเพ่ิมเติมเป้าหมายในการลดลง ร02 ท่ีได้ปล่อยลุ่อากาศให้มากข้ึน

ในเวลา 2 ปีต่อมาได้มีการลงนามในรายงานของ IJC โดยรัฐบาลสหรัฐอเมริกาได้เสนอรัฐบาลแค 
นาดาว่า สภาวะท่ีเป็นอยู่ยังไม,เป็นท่ีน่าพอใจนัก และยังคงมีความเสียหายเกิดข้ึนอยู่ท่ัวไป จึงได้ทำการเจรจา 
ทางการทูต และลงนามในอนุสัญญา เม่ือวันท่ี 15 เมษายน 1935 เพ่ีอทำการแก่ไขข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึนโดยตาม 
มาตรา 1 รัฐบาลแคนาดาตกลงท่ีจะชดใช้ค่าเสียหายเป็นจำนวน 350,000 ดอลลาร์ ซ่ึงเป็นความเสียหายท่ีเกิด 
ข้ึนก่อนวันท่ี 1 มกราคม 1932 นอกจากน้ี ท้ังสองรัฐบาลได้ตกลงท่ีจะต้ังศาลท่ีประกอบด้วยประธานท่ีเป็น

บ.ร. Treaty Series No.548., American journal of international law. 1910,
Supplement : 239.



75

อิสระ และสมาชิกของแต่ละชาติ ชาติละ 2 คน โดยมี'วัตถุประสงค์ในการตัดสินปัญหา'น้ี ดังน้ี โดยกล่าวไว1น 
มาตรา 3 ว่า

(1.) ไม่ว่าความเสียหายจะเกิดจากโรงถลุงแร่ ต่อรัฐวอชิงตัน ต้ังแต่วันท่ี 1 มกราคม 1932 หรือ 
ไม่ก็ตาม (หรือถ้าเกิดข้ึนจริง) การชดใช้ค่าเสียหายจะทำโดยวิธีการใด

(2.) ไม่ว่าโรงถลุงแร่เมือง Trail จำเป็นท่ีจะต้องระงับความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในรัฐวอชิงตันใน
อนาคตหรือไม่ก็ตาม (หรือถ้าเกิดข้ึนจริง) การนับปริมาณความเสียหายจะเร่ิมนับต้ังแต่เวลาไหนถึงเวลาไหน 
และ

(3.) มาตรการอะไรท่ีควรนำมาใช้อ้างต่อกรณีน้ี
(4.) การซดใช้ความเสียหาย ควรจะจ่ายตามจำนวนท่ีศาลตัดสินตามปัญหาก่อนหน้าน้ี หรือไม่

อย่างไร 94
จากคำตัดสินคร้ังแรก เม่ือวันท่ี 16 เมษายน 1938 ศาลสรุปว่า ความเสียหายท่ีเกิดจากโรงถลุงแร่ 

ในรัฐวอชิงตันได้เกิดข้ึนต้ังแต่ตันปี ค.ศ.!932 จนถึงวันท่ี 1 ตุลาคม 1937 และการชดใช้ค่าเสียหายอย่าง 
สมบูรณ์ตามวันท่ีกำหนดไว้ดังกล่าวเป็นจำนวน 78,000 ดอลลาร์ และศาลได้กำหนดความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง 
ซ่ึงเกิดข้ึนหลังวันท่ี 1 ตุลาคม 1937 ตามคำตัดสินสุดท้าย และศาลยังสรุปว่า ใน'ระหว่างคำช้ี'ขาด'น้ี ให้หยุดกิจ 
การโรงงานถลุงแร่ไว้ก่อนและยังคงดำเนินการสอบสวนต่อไปเพราะศาลไม่สามารถท่ีจะบอกได้ว่าจะใช้วิธีการใด 
ท่ีแน่อนอนกับโรงงานถลุง

ในคำตัดสินคร้ังท่ี 2 และคำตัดสินสุดท้าย (Find Award) น้ีได้เสนอกับรัฐบาลของสหรัฐอเมริกา 
และแคนาดาเม่ือวันท่ี 11 มีนาคม 1941 สหรัฐอเมริกาโต้แย้งว่า ความเสียหายเกิดข้ึนในรัฐวอชิงตัน ต้ังแต่วัน 
ท่ี 1 ตุลาคม 1937 ซ่ึงเป็นผลมาจากการปล่อยชัลเฟอร์ไดออกไซด์อย่างต่อเน่ือง ศาลตัดสินว่ารัฐบาลสหรัฐฯ 
ไม่สามารถพิสูจน้ีไห้เห็นว่า ควันท่ีปล่อยออกมาต้ังแต่ 1 ตุลาคม 1937 จนถึง 1 ตุลาคม 1940 น้ันได้ก่อความ 
เสียหายต่อพืชผลต้นไม้และ,/!รัพย์สินอ่ืน  ๆ อย่างไรบ้าง รวมท้ังศาลปฏิเสธข้อเรียกร้องของสหรัฐในเร่ืองค่าใช้ 
จ่ายในการสอบสวนดังกล่าวด้วย 95 ในส่วนท่ี 3 ของคำตัดสินซ่ึงได้บรรจุเอากฎเกณฑ์ท่ีมีช่ือเสียงมากกล่าวคือ 
ในขณะท่ีศาลได้เผชิญปัญหาท่ีว่าศาลจำเป็นจะต้องปิดโรงงานเพ่ือมิให้เกิดความเสียหายต่อรัฐวอชิงตันใน 
อนาคตต่อรัฐวอชิงตันหรือไม่ ถ้าปิดจะปิดนานแค่ไหน ประเด็นน้ีศาลได้ตรวจสอบในเบ้ืองต้นว่าควรจะใช้ 
กฎหมายของสหรัฐ หรืออาศัยหลักเกณฑ์กฎหมายระหว่างประเทศในการตัดสินปัญหาน้ี ซ่ึงศาลเห็นว่าในเร่ือง 
มลพิษฑางอากาศน้ีควรใช้หลักกฎหมายท่ัวไป ในกฎหมายระหว่างประเทศประกอบกับกฎหมายของสหรัฐ

Reports of International Arbitral Awards D3., (Layden : A. พ. Sijhoff, 1949), pp.
1907-1910.

95 Ibid., pp. 1948-1962.
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อเมริกา ดังน้ันหลังจากท่ีศาลได้ตรวจสอบคำแถลงการณ์ของผู้นำหลายประเทศเอกสารหลายฉบับรวมถึงคำตัด 
สินระหว่างประเทศเก่ียวกับหน้าท่ีของรัฐในการเคารพลัทธิของรัฐอ่ืน ศาลจะกำหนดว่าการกระทำเช่นไรจึงจะถือ 
ว่าเป็นการกระทำความเสิยหาย ด้วยเหตุน้ีในท่ีสุดศาลจึงตัดสินว่า ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศเช่นเดียวกับ 
กฎหมายของสหรัฐอเมริกา รัฐ'ไม่มีสิทธิท่ีจะใช้หรือได้รับอนุญาตท่ีจะใช้ดินแดนของตนในการกระทำท่ีก่อความ 
เสียหาย จากควันในหรือแก่ดินแดนของรัฐอ่ืน หรือทรัพย์สิน หรือบุคคลท่ีอยู่ในดินแดนของรัฐน้ัน ในกรณีท่ี 
เป็นเหตุการณ์ร้ายแรง และเกิดความเสียหายโดยชัดแจ้งและเช่ือถือได้

ข้อพิจารณาบางประการ
1. คดีน้ีเป็นข้อพิพาทระหว่างประเทศเก่ียวกับปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระหว่างสหรัฐ

อเมริกากับแคนาดา ซ่ึงจากคำตัดสินท่ี 3 ถือได้ว่าได้วางบรรทัดฐานหลัก Sic utere tuo ut alienum non 
laedas 1 หรือ Abouse of Right (ตามแต่จะเรียกกัน ซ่ึงผู้เซียนเห็นว่ามีเน้ือหาท่ีคล้ายกัน) เป็นการวางหน้า 
ท่ีให้รัฐพึงระมัดระวังการใช้สิทธิของตนมิให้กระทบต่อสิทธิของรัฐอ่ืน อันเน่ืองมาแต่การประกอบกิจกรรมของ 
รัฐภายในดินแดน แม้ว่าจะยอมร้บกันโดยท่ัวไปว่า ทุกรัฐมีสิทธิท่ีจะใช้ทรัพยากรธรรมชาติในดินแดนของตน 
ตามนโยบายจองตนอย่างเต็มท่ีก็ตาม ผลการใช้สิทธิน้ันเป็นการกระทบต่อสิทธิของรัฐอ่ืนก็จะทำให้รัฐอ่ืนต้อง
รับผิดชอบต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตามหลักของกฎหมายระหว่างประเทศ

2. แม้แคนาดาจะโอนสัมปทานโรงงานถลุงแร่ไปให้บริบัท Consolidated Mining ซ่ึงเป็นบริษัท 
เอกชนแต่แคนาดาต้องรับผิดชอบเพราะมีการการถ่ายโดนการกระทำของบริษัทไปยังแคนาดา

3. การกำหนดปริมาณความเสียหายเป็นสิงท่ียากต่อการกำหนดปัญหาว่าจะนับเอาวันไหนเป็นวัน 
เร่ิมความเสียหาย เพ่ือท่ีจะได้เรียกร้องค่าเสียหายได้ ซ่ึงในคำตัดสินท่ี 3 ได้แสดงให้เห็นว่า การพิสูจน์ 
ความเสียหายว่ามีอยู่อย่างชัดแจ้งและเช่ือถือได้ เป็นสิงจำเป็นในการเรียกร้องค่าเสียหาย ต้ังแต่วันท่ี 1 ตุลาคม 
1937 จนถึง 1 ตุลาคม 1940 (โดยอ้างว่าเป็นผลมาจากการปล่อยสารชัลเฟอร์อย่างต่อเน่ือง) ได้ก่อความ 
เสีย'หายต่อสหรัฐ*'1 อย่างไรบ้าง ก็ไม่อาจจะเรียกร้องค่าเสียหายเอาจากแคนาดาได้

อย่างไรก็ดี ''ความเสียหายท่ีชัดแจ้งและเช่ือถือได้’' น้ัน ได้แก่ ความเสียหายลักษณะใด ศาลก็ไม่ 
ได้พูดถึงไว้ และมีข้อน่าสังเกตว่า หากถือว่า ความเสียหายเป็นองค์ประกอบสำคัญ ท่ีก่อให้เกิดความรับผิด 
ชอบของรัฐ โดยท่ีปัญหามลพิษทางอากาศ หรือสิงแวดล้อมอ่ืน  ๆ ความเสียหายจะปรากฎข้ึนเม่ือมีการสะสม 
ปริมาณมลพิษจนสิงแวดล้อมประ๓ทน้ัน ไม่สามารถจะทนรับได้อีกต่อไป ซ่ึงต้องใช้เวลา กรณีน้ีจะนับเอา 
ความเสียหายเร่ิมต้ังแต่วันใดเป็นเกณฑ์ ในการคำนวณปริมาณความเสียหาย จะเร่ิมนับต้ังแต่วันท่ีมลสารท่ี 
ปล่อยออกไปยังดินแดนท่ีได้รับผลกระทบ(แต่ยังไม่เกิดความเสียหาย) หรือ เร่ิมนับต้ังแต่วันท่ีความเสียหาย 
เร่ิมปรากฎให้เห็นชัดเจน ประเด็นน้ีศาลก็ไม่ได้พูดถึงไว้ด้วย แต่เม่ือพิจารณาประเด็นดังกล่าวแล้ว จะถือได้ 
หรือไม่ว่า ความเสียหายอย่างแรก(ท่ีกล่าวมาข้างต้น) ก็สามารถนับได้ว่ามีความเสียหายเกิดข้ึนแล้ว โดยอาจ 
ปรับใซีได้ว่า เป็นความเสียหายทางจิตใจ(moral) ซ่ึงทำให้รัฐต้องรับผิดชอบต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนน้ี ซ่ึง
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ปัญหาเร่ือง “ความเสียหายท่ีชัดแจ้งและเช่ือถือได้” น้ันยังคงไม่สามารถจะบอกลักษณะและขอบเขตได้อย่างแน่ 
นอน ควรท่ีจะต้องพิจารณาเป็นกรณี  ๆ แล้วแต่สถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนเป็นเร่ือง  ๆไป

3.3.2. Chernobyl Electricity Plant Accident(1986)
วันท่ี 27 เมษายน 1986 สวีเดน เดนมาร์ค ฟินแลนด์ และโปแลนด์ ได้ตรวจสอบและพบถึงระดับ 

ก้มมันตภาพรังสีท่ีเพ่ิมข้ึนอย่างมาก และได้พยายามหาต้นตอแหล่งกำเนิดท่ีมาของสาเหตุดังกล่าว ภายในเวลา 
2-3 ช่ัวโมง ก็พบว่าอาจจะมาจากประเทศสหภาพโชเวียต ในคราวแรก ทางฝ่ายรัฐบาลโชเวียตปฏิเสธถึงการร่ัว 
ไหลของก้มมันตภาพรังสีท่ีเกิดข้ึน และยังคงเก็บเงียบต่อเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึน การตรวจสอบระดับ
ก้มมันตภาพรังสียังคงดำเนินต่อไปท่ัวภูมิภาคยุโรปและอาณาเขตใกล้เคียง ก็พบว่าสถานการณ์ร้ายแรงก็ได้
ปรากฏข้ึนมาแล้ว

ในตอนเย็นวันท่ี 28 เมษายน 1986 หลังจากท่ีโรงไฟฟ้าพลังงานนิวเคลียร์ท่ีเมือง Chernobyl ใน 
ประเทศสหภาพโชเวียตระเบิดข้ึนประมาณ 72 ช่ัวโมงตัวแทน IAEA ในสหภาพโชเวียตได้รายงานไปยัง ผ.อ. 
IAEA (Dr.Hans Blix) ว่าการระเบิดเกิดข้ึนเวลา 1.23 นาพิกา ในวันท่ี 26 เมษายน 1986 ในช่วงของการ 
ทดลองเคร่ืองผลิตกระแสไฟฟ้าหน่วยท่ี 4 ของโรงผลิตกระแสไฟฟ้าท่ีเมือง Chernobyl

ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนทำให้ประชาชน มากกว่า 100,000 คน ได้รับก้มมันตภาพรังสีหลังจากเกิด 
เหตุการณ์ระเบิด 36 ช่ัวโมง ในระยะ 20 ไมล์จากโรงไฟฟ้าดังกล่าว

ผลกระทบต่อมนุษย์ ทรัพย์สิน สิงแวดล้อม ท่ีแน่นอนยังคงประมาณค่ามิได้ ในประเทศสหภาพ 
โชเวียต มีประชาชน ตาย 31 คน ภายในเวลา 2-3 สัปดาห์ เน่ืองจากได้รับรังสีโดยตรงและเพ่ิมข้ึนอีก 3 คนใน 
ช่วงปี 1987

คณะกรรมการคุ้มครองก้มมันตภาพรังสีแห่งชาติของอังกฤษ (UKNRPB) ได้ทำการประเมิณว่า 
ประชาชนในประเทศ EEC 1,000 คน จะตาย และอีกประมาณ 3,000 คน จะปวยเป็นโรคมะเร็ง

หลาย  ๆ ประเทศรวมท้ังประเทศ EEC ต่างพยายามหามาตรการท่ีจะลดผลกระ,4บซ่ึงบางคร้ังเสีย 
ค่าใช้จ่ายสูงมาก ตัวอย่างเช่น การจัดการรักษาพยาบาลในโปแลนด์ เป็นต้น ซ่ึงเป็นสาเหตุให้ลดผลผลิตทาง 
เกษตรกรรม,ประมง,ปศุสัตว์ และอุตสาหกรรมการท่องเท่ียว สำหรับผลกระ,/!บในประเทศเยรมัน มีดังน้ี

“การแพร่กระจายของสารก้มมันตภาพรังสีไปท้ัง อากาศ น้ําและดิน ได้นำมาซ่ึงความเสียหายโดย 
ตรงต่อพืชผัก ผลิตภัณฑ์ปศุสัตว์''

มาตรการเช่นว่าน้ันได้กลายเป็นจุดกำเนิดแห่งความขัดแย้งหลายประการ ประเทศโซเวียตอ้างว่า 
มาตรการเหล่าน้ันเป็นสิงไม่จำเป็น เป็นการ'ให้,ข้อยูลผิด  ๆ และเป็นการโจมตีประเทศสหภาพโชเวียต สำหรับ 
ประเทศอ่ืน  ๆ ได้ยืนหยัดท่ีจะให้มืการชดใช้ความเสียหายท่ีเกิดข้ึน โดยพยายามท่ีจะจำกัดอุปกรณ์และสินค้า 
นำเข้า และใช้นโยบายการค้าแบบ Protectionism ต่อสหภาพโชเวียต
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จากตวัอยา่งของการระเบดิโรงไฟฟา้นวิเคลยีรช์ีใ้หเ้หน็ถงึอนัตรายของการรัว่ไหลสาร 
ก้มมันตภาพรังสือันเน่ืองมาจากการระเบิด ลมได้พัดพาเอาสารก้มมันภาพรังลีลอยไปล}ดินแดนนอกเขตประ
เทศสหภาพโชเวียต ภู̂มิภาคยุโรปทำอันตรายและความเลียหายใหญ่หลวงต่อชีวิตและทรัพย์สินของมนุษย์
อาจจะกล่าวได้ว่าเป็นรูปแบบของของปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนท่ีสามารถขยาย scale ของปัญหา 
ข้ามภูมิภาคก็ไ'ด้

จากท่ีกล่าวมาข้างต้น แม้ว่ารัฐจะมีหลักเกณฑ์ว่าด้วยความร้ปผิดชอบของรัฐภายใต้กฎหมาย
ระหว่างประเทศ รวมท้ังหลักฎหมายระหว่างประเทศท่ัวไปท่ีนำมาใช้บังคับกับปัญหามลพิษทางอากาศข้าม
พรมแดนระยะไหลก็ตาม ยุโรปเองซ่ึงประสบกับปัญหาน้ีเป็นภูมิภาคแรก ต่างได้รับบทเรียนและยายามแก้ไข 
ปัญหา โดยเห็นว่าหลักเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศท่ีมีอยู่อาจไม่เพียงพอท่ีจะป้องก้นไม่ให้ปัญหากรณี 
พิพาทในเร่ืองมลพิษข้ามพรมแดนเกิดข้ึน ดังน้ันจึงได้พยายามผลักดันให้มีความตกลงระหว่างประเทศท่ีจะนำ 
มาใช้กับปัญหาน้ีก้บประเทศในภูมิภาคยุโรป ซ่ึงได้แก่ อนุสัญญากรุงเจนีวา ว่าด้วยมลพิษทางอากาศข้าม 
พรมแดนระยะไกล ค.ศ.!979 เพ่ือยังผลให้เกิดประสิทธิภาพต่อการบังคับใช้ต่อปัญหาได้ดียิงข้ึน เพราะรัฐภาคี 
อาจละเมิดหรือกระทำผิดพันธกรณีของอนุสัญญาในลักษณะของการละเมิดตามหลักระหว่างประเทศ Pacta 
Sunt Servanda ได ้โดยไม่จำต้องรอให้มีความเลียหาย (damage) เกิดข้ึนก่อน อนุสัญญาน้ีมีเน้ือหาสาระดัง 
ต่อไปน้ี

3.4. อนุสัญญากรุงเจนีวาว่าด้วยมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล ค.ศ.!979
(Geneva Convention on Long-Range Tranboundary Air Pollution 1979 )

3.4.1. ความเป็นมาของอนุสัญญา

อนุสัญญากรุงเจนีวาว่าด้วยมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล ค.ศ.!979 เป็นผลมา 
จากความพยายามผลักดันในการแก้ไขปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดน อันเน่ืองมาจากการตรวจสอบ
ความเป็นกรดท่ีเพ่ิมข้ึนในทะเลสาปของประเทศสวีเดน โดยการศึกษาวิจัยของนักวิทยาศาสตร์ชาวสวีเดนช่ือ
Svante Oden

SchwarzertJ G., The International long-range air pollution regime,’’Law and State
48 (1992) : 76.
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ในรายงานการวิจัยดังกล่าวได้ระบุถึงความเข้มข้นของกรดในทะเลสาป ความเสีย'หาย 
ต่อ สิงก่อสร้าง อาคารบ้านเรือน อนุสาวรีย์โบราณสถานต่างๆ 97 98 ถูกกัดเซาะด้วย'นาฝ,นท่ีมีกรดผสมอยู่
จนเกิดความเสียหายและใช้การไม่ได้ โดยเฉพาะในปี ค.ศ.!968 พบว่าทะเลสาบจำนวน 18,000 ทะเลสาบ จาก 
จำนวนประมาณ 85,000 ทะเลสาป มีความเป็นกรดอยู่สูงในลักษณะท่ีก่อผลกระทบอย่างรุนแรงต่อสิงมีชีวิตท่ี
อาศัยอยู่ใน'น้ํา นอกจากน้ีในรายงานการวิจัยดังกล่าวยังได้ระบุถึงแหล่งกำเนิดของมลพิษ (Source of
Emission) ว่ามาจากประเทศอังกฤษและเยอรมันเป็นส่วนใหญ่99 *

แต่เน่ืองจากในฃณะน้ันปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดน ซ่ึงเป็นปัญหาสิงแวดล้อม
ระหว่างประเทศยังเป็นประเด็นปัญหาใหม่ ท่ียังไม่ใคร่จะได้ร้ปการตระหนักในปัญหาดังกล่าวนัก ดังน้ัน
เม่ือมีรายงานการวิจัยของประเทศสวีเดนปรากฎฃ้ึนมา ประเทศส่วนใหญ่ในยุโรปจึงไม่ค่อยให้สนใจต่อปัญหา 
ดังกล่าวเท่าท่ีควร โดยเฉพาะประเทศอังกฤษและเยอรมันน้ัน แสดงท่าท่ีไม่ยอมรับต่อรายงานฉบับดังกล่าว

ยังคงดำเนินการปล่อยสารท่ีทำให้เกิดฝนกรด ได้แก่ ชัลเฟอรใดออกไซด์ และของไนโตรเจนออกไซด์
ต่อไป

จนกระท่ังในปี ค.ศ.!972 ประเทศสวีเดนซ่ึงได้รับผลกระทบจากปัญหามลพิษทางอากาศข้าม 
พรมแดนในรูปของฝนกรดอย่างมากมาย ได้นำเอารายงานการวิจัยฉบับดังกล่าวเข้า?}ท่ีประชุมของการประชุม 
ว่าด้วยสิงแวดล้อมของมนุษยชาติ ณ กรุงสตอกโฮล์ม (Stockholm on Human Environment 1972) เป็น 
คร้ังแรก แต่ได้รับเสียงสะท้อนในลักษณะท่ีไม่ค่อยได้รับความเช่ือถือในรายงานการวิจัยดังกล่าวเท่าไร รวมท้ัง 
ได้รับการโต้แย้งจากประเทศส่วนใหญ่โดยเฉพาะอังกฤษและเยอรมัน 101 * ในขณะท่ีประเทศในแถบ

สแกนดิเนเวีย (Scandinavian Countnes) เร่ิมท่ีจะยอมรับถึงความจำเป็นท่ีจะต้องแก่ไขปัญหาดังกล่าวร่วม 
กัน เพราะตระ,,/!นักว่าปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนเป็นปัญหาสิงแวดล้อมระหว่างประเทศท่ีไม่อาจ
แก่ไขได้โดยประเทศใดประเทศหน่ึง พร้อมกับสนับสนุนต่อรายงานการวิจัยและท่าทีของสวีเดนอย่างแข็งขัน

Fraenkel, A. .A., "The Convention on long-range transboundary air pollution : 
meeting the challenge of international cooperation "Harvard international law journal 30 
(1989) : 450.

98 Ibid.
Schwarzer, G., "The Intemation Long-Range Air Pollution Regime,Law._and

State, p. 79
Tollan, A., "The Convention on long-range transboundary air pollution," Journal

of world trade law, 19 (1985) : 616.
101 Ibid
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จากผลการประชุม ณ กรุงสตอกโฮล์มว่าด้วยสิงแวดล้อมของมนุษยชาติดังกล่าวได้ส่งผลให้มี 
การบังคับใช้ "คำประกาศกรุงสตอกโอล์มว่าด้วยสิงแวดล้อมของมนุษยชาติ" (Stockholm Declaration on 
Human Enviomnent 1972) ซ่ึงได้วางแนวทางในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ ในด้านสิงแวดล้อมโดยเฉพาะ 
สิงแวดล้อมระหว่างประเทศ ในหลักการข้อท่ี 21 (Principle 21) ซ่ึงมีเจตนารมณ์ต้องการให้ประเทศต่างๆ
ตระหนักและร่วมกันคุ้มครองสิงแวดล้อมของโลก

กระแสการต่ืนตัวในเร่ืองสิงแวดล้อมเร่ิมมีมากข้ึนเป็นลำดับและได้ร่ปการยืนยันอีกคร้ังเม่ือ 
องค์การเฟือการร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (Organisation for Economic Co-operation and 
Development-OECD) จัดต้ังโครงการตรวจวัดมลพิษทางอากาศ โดยได้ทำการสืกษาวิจัยสรุปรายงานและ 
ระบุว่า สารชัลเฟอร่ืโดออกไซด์ถูกพัฒนาไปเป็นระยะทางพัน  ๆ ไมล์ จากแหล่งกำเนิดได้ และลัดส่วนปริมาณ 
ของสารชัลเฟอร่ืโดออกไซด์ดังกล่าวส่วนใหญ่มาจากแหล่งกำเนิดในต่างประเทศและมาจากประเทศในยุโรป 
ท้ังหมด และรายงานได้สรุปว่า ความพยายามในการแกิไขปัญหามลพิษทางอากาศ แต่เพียงรัฐเดียวรัฐหน่ึงไม่
เพียงพออีกต่อไป

อย่างไรก็ดี OECD พยายามหามาตรการหลายอย่างโดยมีจุลหมายในเร่ืองมาตรการความรับ 
ผิดของรัฐโดยเฉพาะมลพิษทางอากาศ ได้แก่

(1.) หลัก Non-Discrimination หมายถึง การกำหนดให้แต่ละรัฐควบคุมมลพิษ ทางอากาศ 
ท่ีพรมแดนอย่างเข้มงวดให้เสมอเหมือนท่ีได้ควบคุมมลพิษทางอากาศ

(2.) หลัก Equal Access หมายถึง การกำหนดให้ มีการแกโขปัญหาร่วมกัน โดยให้แต่ละ 
รัฐเข้า^การแก้ปัญหาได้อย่างเท่าเทียมกัน

(3.) หลัก Notification and Consultation หมายถึง การกำหนดให้แต่ละรัฐต้องแจ้งข้อมูล
และปรึกษาหารือร่วมกันในกรณีมีโครงการหรือกิจกรรมใหม่  ๆ ท่ีอาจล่งผลกระทบข้ามพรมแดนได้

(4.) หลัก Polluter Pays Principle (PPP) หมายถึง การกำหนดให้รัฐท่ีก่อมลพิษต้องเสีย 
ค่าใช้จ่ายในการขจัดและแก้โขมลพิษท่ีเกิดข้ึน หรือเรียกลัน  ๆ ว่า "ผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่าย,' * 104 105 106

Fracenkel, A. .A., "The Convention on long-range tranrboundary air pollution : 
meeting the challenge of international co-operation, Harvard international law journal, p. 454.

OECD, Equal right of access in relation to transfortier pollution, (Paris : OECD,
1976),p. 148.

104 Ibid.
105 OECD, Strengthening international co-operation on environmental protection in

transfontier regions. (Paris : OECD, 1976), p. 154.
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เน่ืองจากรายงานของ OECD ท่ีเสนอหลักการต่าง  ๆ ข้างต้นน้ีไมมผลผูกมัดทางกฎหมายแต่ 
อย่างใด 107 แต่หลักการเหล่าน้ีช่วยในการกำหนดความรัปผิดระหว่างบระเทศและมีอิทธิพลต่อเน้ือหาบท
บัญญัติของอนุสัญญากรุงเจนีวาว่าด้วยมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกลมาก 108 109

จนกระ'ท่ังอนุสัญญา'ฯ ได้มาถึงวาระท่ีได้รับการก่อต้ังอย่างประสบผลสำเร็จในปี ค.ศ.1975 ใน 
วาระการประชุมว่าด้วยความม่ันคงและการร่วมมือในยุโรป (Conference on Security and Cooperation 
in Europe-CSCE) หรือเรียกลัน  ๆ ว่า "การประชุมว่าด้วยความม่ันคง" (Security Conference) ซ่ึงในช่วง 
ของการประชุมตัวแทนของประเทศสหภาพโชเวียต (ใน'ขณะน้ัน) ได้แก่ ประธานาธิบดี Leonid Brezhnev ได ้
เสนอต่อท่ีประชุมสมาชิกหลายประเทศในเร่ืองของการเพ่ิมความร่วมมือมากข้ึน ในเร่ืองสำคัญ 3 เร่ือง คือ การ 
พลังงาน (Energy), การขนล่ง (Transportation) และสิงแวดล้อม (Environment)

จากคำประกาศสุนทรพจน์ของประธานาธิบดี Brezhnev น้ีเอง ได้กลายเป็นแรงกระตุ้นให้ 
ประเทศต่าง  ๆ เร่ิมหันมาสนใจในปัญหาสิงแวดล้อมมากข้ึนจนกล่าวได้ว่า ปัญหาสิงแวดล้อมได้ถูกนำมา
พิจารณาในระดับระหว่างประเทศ (International Level) ในลักษณะท่ีเป็นเร่ืองสำคัญ (Predominant 
Topic) เสมอเหมือนกับหัวข้อการเจรจาในระดับระหว่างประเทศอ่ืน  ๆ จากแรงกระตุ้นน้ีเองทำให้ตัวแทนของ 
กลุ่มประเทศสแกนดิเนเวียนได้อาศัยประโยชน์จากประกาศสุนทรพจน์น้ี ผลักดันให้มืการร่างอนุสัญญาฯ และ 
องค์กรท่ีปรึกษาภายในคณะกรรมาธิการเศรษฐกิจยุโรป (Economic Commission for Europe-ECE) เพ่ือท่ี 
จะนำมาใช้แก้ปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล (Long-Range Transboundary Air Pollution

109
Problem)

ด้วยเหตุน้ี ECE จึงได้รับเลือกให้เป็นเวทีการเจรจา (Forum) ในการเจรจาในเร่ืองการลดมล
พิษทางอากาศท่ีมาจากท้ังยุโรปตะวันตกและยุโรปตะวันออก รวมท้ังท่ีมาจากประเทศสหรัฐอเมริกาและ แคนา

110ดา

OECD,"Guiding principles concerning international economic aspects of 
environmental policies", (Paris : OECD, 1972).

Westone and Rosencranz, Transboundarv air pollution, (Netherlands : Martinus 
Nijhoff Publishers, 1986), p. 121.

108 โปรดดูมาตรา 5, 8 ของอนุสัญญาฯ ในภาคผนวก
109 Ibid., P. 165

Fracenkel, A. .A., "The Convention on long-range transboundary air pollution :
meeting the challenge of international co-operation. "Harvard international law journal, 
p. 455.
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ภายหลังจากท่ีได้ทำการเจรจา และวิจัยมานานหลายปี การผลักด้นเพ่ือทำการก่อต้ัง
อนุสัญญาฯ ยังไม่สำเร็จ เน่ืองจากยังมีอุปสรรคท่ีขัดขวางต่อการลงนามในอนุสัญญาฯ ให้ครบตามจำนวนที 
กำหนดไวิในอนุสัญญาฯ เน่ืองจากประเทศอังกฤษและเยอรมันไม่ยอมลงนามในอนุสัญญาฯ ในขณะท่ีประชา 
คมยุโรป (ในขณะน้ัน) (Eurepean Commiunlty-EC) มีเจตนาท่ีจะลงนามในอนุสัญญาฯ อยู่แล้ว* ทำให้ 
การก่อต้ัง อนุสัญญาฯ ยังไม่ประสบผลสำเร็จ ในท่ีสุดด้วยแรงผลักดันทางการเมืองระหว่างประเทศสมาชิก
ของ EC และ ECE และความพยายามของกลุ่มประเทศสแกนดิเนเวีย ทำให้การก่อต้ังอนุสัญญาฯ ประสบผล 
สำเร็จในเวลาต่อมา ในวันท่ี 13 พฤศจิกายน ค.ศ.!979 ในการประชุมระดับสูงภายใต้การควบคุมดูแลของ 
ECE ณ กรุงเจนีวา โดยมีประเทศลงนามในอนุสัญญาฯ ฉบับน้ี จำนวน 34 ประเทศ **

3.4.2, วัตถุประสงค์ของอนุสัญญาฯ
อนุสัญญากรุงเจนีวาว่าด้วยมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล ค.ศ.!979 มีวัตถุ 

ประสงค์เพ่ือท่ีจะคุ้มครองมนุษย์และสิงแวดล้อมจากมลพิษทางอากาศและพยายามท่ีจะจำกัดและลดลงอย่าง 
ค่อยเป็นค่อยไป เท่าท่ีจะเป็นไปได้ และป้องกันมลพิษทางอากาศ รวมท้ังมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะ 
ไกล 111 ซ่ึงเม่ือพิจารณาถ้อยค่าตามมาตรา 2 น้ีจะเห็นได้ว่าอนุสัญญากำหนดหน้าท่ีให้แก่รัฐภาคีร่วมมือกัน 
ป้องกันปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล ซ่ึงสอดคล้องกับถ้อยค่าในอารัมภบท (preamble) 
ของอนุสัญญา ซ่ึงยอมร้บหสักการข้อท่ี 21 ของค่าประกาศกรุงสต๊อกโฮล้ม ค.ศ.1972 หลักกฎหมาย'ระห'ว,าง 
ประเทศท่ีสอดคล้องกับกฎบัตรสหประชาชาติซ่ึงกล่าวได้ว่า มีความสอดคล้องกับหลัก Good

เนืองจากประชาคมยุโรป (European Community หรือEuropean บทioทในปัจจุบัน)
มีลักษณะเป็น Supranational Power รัฐสมาชิกของประชาคมยุโรปได้ร้ปการผูกมัดโดยปริยาย ในเรืองท่ี
ประชาคมยุโรปได้กระทำลงไป หรือเรียกว่าเป็น "O n e  V o ic e s "

**ประเทศท่ีลงนามได้แก่ ออสเตรีย, เบลเย่ียม, บัลกาเรืย, ไบโลรุสเซีย, คานาดา, เซโกสโลวา 
เกีย, เดนมาร์ก, ฟินแลนด์, ฝร่ังเศส, เยอรมันตะวันตก, เยอรมันตะวันตก, กรีซ, ฮังการี, ไอช์แลนด์, ไอร์แลน 
ด์,สิคเตนล้ใตน์,อิตาลี, สักเชมเบอร์ก, เนเธอร์แลนด์, นอร์เว, โปแลนด์, โปรตุเกส, สเปน, สวีเดน, สวิสเชอร์ 
แลนด์, ตุรกี, สาธารณรัฐยูเครน, สหภาพโชเวียต, อังกฤษ, สหรัฐอเมริกา, ยูโกสลาเวีย และประชาคมยุโรป 
(EC)

Article 2 “T h e  C o n t r a c t in g  F o r t ie r ,  t a k in g  i n t o  a c c o u n t  o f  th e  f a c t s  a n d  

p r o b le m s  in v o lv e d ,  a re  d e te r m in e d  to  p r o t e c t  m a n  a n d  h is  e n v i r o n m e n t  a g a in s t  a i r  p o l lu t i o n  

a n d  s h a l l  e n d e a v o r  to  l i m i t  a n d , a s  f a r  a s  p o s s ib le ,  g r a d u a l ly  r e d u c e  a n d  p r e v e n t  a i r  p o l lu t i o n  

i n c lu d in g  lo n g - r a n g e  F r a n s b o u rd a r y  a i r  p o l lu t i o n . "



Neighbourliness ท่ีวางหน้าท่ีให้แต่ละรัฐปฏิบัติตนอย่างเพ่ือนบ้านท่ีดีช่ึงกันและกันในปัญหามลพิษทาง
อากาศข้ามพรมแดนระยะไกล

แต่มีข้อสังเกตว่า อนุสัญญาฯ ฉบับน้ีใม่ได้กล่าวถึงหรือระบุชนิดของมลสาร (Air
Pollutants) เป็นการเฉพาะเจาะจง ด้งน้ัน อาจตีความหมายรวมถึงสารทุกชนิดท่ีปล่อยลุ่อากาศก็เข้าขอบข่าย 
ของอนุสัญญาฉบับน้ี

3.4.3. หลักการสำคัญๆของอนุสัญญาฯ
อนุสัญญากรุงเจนีวาว่าด้วยมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล ค.ศ.!979 มีท้ังหมด 18 

มาตรา แบ่งออกเป็น 15 หมวด(โปรดดูในภาคผนวก)แต่มีหลักการท่ีสำคัญๆท่ีจะนำมาพิจารณาเพ่ือการคืกษาวิ 
เคราะห์ได้ด้งน้ี

(1 )  .ค ำ จ ำ ก ัด ค ว า ม  ( D e f in i t io n s )

อนุสัญญาฯ กำหนดคำนิยามคำว่า ''มลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล" ไว ้ว่า
"มลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล,, หมายถึง มลพิษทางอากาศซ่ึงโดยลักษณะทางกาย 

ภาพของแหล่งท่ีมาอยู่ในดินแดนภายใต้เขตอำนาจของรัฐหน่ึงท้ังหมดหรือบางส่วน และมีผลกระทบอย่างราย 
แรง ต่อดินแดนภายใต้เขตอำนาจของอีกรัฐหน่ึง โดยระยะทางจำนวนหน่ึงซ่ึงโดยท่ัวไปไม่สามารถระบุถึงแหล่ง 
ท่ีมาได้ ว่ามาจากแหล่งท่ีมาหน่ึง  ๆ หรือจากแหล่งท่ีมาหลายกลุ่ม *

คำนิยามน้ีช้ีให้เห็นว่า การกำหนดคำนิยามเป็นไปอย่างกว้างๆ  และไม่ระบุถึงชนิดของมลสาร (Air 
Pollutants) อย่างเฉพาะเจาะจง เพ่ือท่ีจะให้อนุสัญญาฯ ฉบับน้ีจะเข้าไปควบคุมได้ ดังน้ัน จึงครอบคลุมไปถึง 
มลสารท่ีทำให้เกิดมลพิษทางอากาศ (Air Pollution) ทุกชนิด และยังวางข้อกำหนดเก่ียวกับลักษณะของ 
ปัญหาซ่ึงอยู่ในบังคับของมาตราน้ีคือแหล่งกำเนิดมลพิษอยู่ในดินแดนรัฐหน่ึงและข้ามไปทำความเสียหายต่อ 
ดินแดนของอีกรัฐหน่ึงไม่ว่าท่ีต้ังของแหล่งกำเนิดจะใกล้หรือไกลซ่ึงไม่ได้ระบุระยะทางว่าต้องไกลเท่าใดดังน้ัน 
หากมลสารได้พัดพาข้ามพรมแดนไปทำความเสียหายต่ออีกรัฐหน่ึงก็เข้าความหมายของมาตราน้ีแล้ว

อย่างไรก็ดี อนุสัญญาฯ ฉบับน้ี ถือได้ว่าเป็นอนุสัญญาฉบับแรกของโลกท่ีได้มีการบัญญัตินิยาม 
ความหมายของคำว่า "มลพิษทางอากาศ" และ “มลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล"ไว้ 112

(2 )  . ห ล ัก ก า ร พ ื้น ฐ า น ข อ ง อ น ุส ัญ ญ า ๆ

Gundling, 1.,"Multilatéral co-operation of states under the ECE convention on 
long-range transboundary air pollution,” Transboundarv air pollution, (Netherlands : Martinus 
Nijhoff Publishers, 1981), p. 18.
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หลักการพ้ืนฐานของอนุสัญญาฯ ถือได้ว่าเป็นหลักท่ีสำคัญมากของอนุสัญญาฉบับน้ี เพราะเป็นการ 
วางหลักและมาตรการยืนยันและแสดงเจตนารมณ์อย่างชัดแจ้งต่อการแกไขปัญหามลพิษทางอากาศ รวมท้ังมล 
พิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล โดยกำหนดให้รัฐสมาชิกต้องพยายามทีจะจำกัด ลดจำนวน และป้องกัน 
มลพิษทางอากาศให้ได้มากท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได้ 113 114 115 116 117 และเห็นพ้องต้องกันท่ีจะพัฒนานโยบายโดยมีจุด
ประสงค์ในการต่อเกับการปล่อยมลพิษทางอากาศและทำการแลกเปล่ียนข้อ;ผูล ปรึกษาหารือ วิจัย และตรวจ 
สอบ ท่ีเก่ียวข้องกับนโยบายต่าง  ๆ เหล่าน้ี ทังในระดับประเทศและระดับสากล นอกจากน้ียังได้กำหนดให้
รัฐสมาชิกท่ีได้รับผลกระทบจากมลพิษทางอากาศข้ามพรมระยะไกลหรือท่ีเห็นว่าจะได้รับผลกระทบ และรัฐ
สมาชิกท่ีเป็นแหล่งกำเนิดมลพิษทางอากาศต้องทำการปรึกษาหารือ (Consultations) กัน เม่ือมีการร้องขอ
115

(3 )  . ก า ร ก ำ ห น ด เป ้า ห ม า ย ใน ก า รก ำ ห น ด ม า ต รฐ า น ค ุณ ภ า พ อ า ก า ศ

ยังได้กำหนดเป้าหมายไว้อย่างชัดเจนในเร่ืองของการกำหนดหน้าท่ีของทุกรัฐสมาชิกในการพัฒนา 
และการนำนโยบายท่ีดีท่ีสุดมาใช้และควบคุม มาตรการต่าง  ๆ ควบดู่ไปกับการพัฒนาอย่างสมดุล โดยเฉพาะ 
การใช้เทคโนโลยีท่ีดีท่ีสุด ช่ึงมีความเป็นไปได้ทางเศรษฐกิจและเทคโนโลยีท่ีไม่สร้างของเสียออกมาโดยเฉพาะ 
จากโครงการใหม่  ๆ ซ่ึงหมายถึงมาตราน้ียังได้รับเอาหลัก Duty to Consult Co-operation มาใช้กับการ 
แกไขปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล

(4 )  . ก า ร ว ิจ ัย แ ล ะ ก า ร พ ัฒ น า

อนุสัญญาตระหนักถึงความสำคัญของการวิจัยและการพัฒนาโดยกำหนดให้รัฐสมาชิกต้องร่วมมือ 
กันทำการวิจัยและพัฒนาในเร่ืองของเทคโนโลยี เคร่ืองมืออุปกรณ์รูปแบบ การแก้ปัญหา มาตรการทางลังคม 
และทางธุรกิจท่ีนำมาใช้กับปัญหาล่ีงแวดล้อมโดยเฉพาะมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล รวมท้ังสรุป 
การสีกษา จะเห็นว่าในมาตราน้ี อนุสัญญายังคงปรารถนาให้รัฐมาร่วมมือกันมาแก้ปัญหาเช่นเดิม และกำหนด 
หน้าท่ีในการคอยสอดล่องดูแลและตรวจวัดอัตราปริมาณการปล่อยมลพิษ และให้รัฐสมาชิกพยายามตระหนัก
เข้าใจถึงผลกระทบของมลสารในอากาศข้ามพรมแดนระยะไกลท่ีมืต่อสุขภาพมนุษย์และล่ีงแวดล้อมด้วย

113 Article 2 (โปรดดูในภาคผนวก)
114 Article 3 And 4 (โปรดดูในภาคผนวก)
115 Article 5 (โปรดดูในภาคผนวก)
116 Article 6 (โปรดดูในภาคผนวก)
117 Article 7 (โปรดดูในภาคผนวก)
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(5). ก า ร แ ล ก เป ล ี่ย น ข ้อ ม ูล

โดยท่ีการแก้ไขปัญหามลพิษทางอากาศจำเป็นจะต้องอาคัยความร่วมมือกันจากรัฐสมาชิกทุกรัฐ 
โดยเฉพาะข้อมูลในเร่ืองมลพิษทางอากาศของแต่ละรัฐ ด้วยเหตุน้ีอนุสัญญาฯ จึงกำหนดหน้าท่ีให้รัฐสมาชิก 
ต้องแลกเปล่ียนข้อมูลภายในกรอบ (Framework) ฝ่ายอนุสัญญาฯ 118 และภายใต้ลักษณะทวิภาคี
(Bilateral) โดยมีหน้าท่ีแบ่งเป็นข้อมูลในการปล่อยจำนวนมลสาร, เทคโนโลยีในการควบคุมการปล่อยมลสาร 
และค่าใช้จ่ายในการควบคุมการปล่อยมลสาร

นอกจากน้ียังได้กำหนดให้รัฐสมาชิกต้องแจ้งต่อรัฐสมาชิกด้วยกัน ในการเปล่ียนแปลงอย่างสำคัญ 
ในนโยบายภายในแต่ละรัฐสมาชิก ซ่ึงอาจมีผลกระทบในเร่ืองมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล และ 
กำหนดให้มีการแลกเปล่ียนข้อมูลทางด้านเคมีฟิสิกส์ (physico-chemical) ในเร่ืองผลกระทบของมลพิษทาง 
อากาศข้ามพรมแดนระยะไกลและจำนวนความเสืยหายท่ีได้รับ และเปรียบเทียบนโยบายระดับประเทศกับ
ระดับภูมิภาคในการต่อสู้กับปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล ซึงเป็นหลักสอดคล้อง Duty
to Inform กล่าวคือรัฐจะต้องส่งข้อมูลเพ่ือประโยชน้ในการป้องกันปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนร่วม 
กัน

จากหลักการของอนุสัญญาฯ ในข้อน้ีมีประเด็นท่ีน่าสนใจคือ การกำหนดให้มีการแลกเปล่ียนข้อมูล 
ในเร่ืองปริมาณจำนวนความเสียหายซ่ึงมีสาเหตุจากมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล อันน้ีถือว่าสำคัญ 
เพราะจะทำให้ทราบถึงสภาพปัญหาของแต่ละรัฐ เพ่ือช่วยในการกำหนดทิศทางในการแก้ไขปัญหาร่วมกันเป็น 
ไปในแนวทางเดียวกันอย่างมีประสิทธิภาพ

อย่างไรก็ดี อนุสัญญาฯ ฉบับน้ีกลับไม่ได้กำหนดกฎเกณฑ์ในเร่ืองความรับผิดของรัฐ(state
liability)!'นกรณี'ทีเกิดความเสีย,หาย1ขืนมา (Rule on Damage Liability of States emitting
pollutants) 120 คงมีเพียงมาตรา 8 ซ่ึงเป็นเร่ืองของการแลกเปล่ียนข้อมูลเพ่ือประโยชน้ในการป้องกันปัญหา
มลพิษร่วมกัน เพราะเม่ือพิจารณาเจตนารมย์ของอนุสัญญาฉบับน้ี เป็นอนุสัญญาฯ ในเชิงลักษณะการร่วมมือ 
กัน (Co-operation Theme) มากกว่าท่ีจะเป็นอนุสัญญาฯ ท่ีมุ่งท่ีจะกำหนดความรับผิดหรือบทลงโทษท่ีแน่ 
นอนต่อรัฐสมาชิกท่ีก่อให้เกิดความเสียหายข้ึนเน่ืองจากมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดน กล่าวอีกนัยหน่ึง ก็คือ 
อนุสัญญากำหนดหลักการสำคัญคือ Duty to co-operate โดยมิได้เอ่ยถึง State Responsibility ทังนี 
เพราะถือเป็นหลักกฎหมายจารีตประเพณีท่ีครอบคลุมอยู่แล้ว ข้อกำหนดเพ่ือให้เกิดความร่วมมือของ

118 Article 10(โปรดดูในภาคผนวก)
119 Article 8 (โปรดดูในภาคผนวก)

Heywood, T. .A., "Environmental modification," Harvard international law
journal, 21 (1980) : 537.



อนุสัญญาฯ ฉบับน้ี ถือเป็นมาตรการป้องกันมิให้เกิดความเสียหายอันเกิดจากมลพิษ (Preventive
measures) ได้อย่างหน่ึง ซ่ึงรายละเอียดได้กล่าวถึงแล้วข้างต้น เพราะหากจะยกร่างอนุสัญญาฯ ในลักษณะท่ี 
กำหนดเร่ืองความรับผิดของรัฐไวโดยชัดแจ้งก็คงจะไม่มีรัฐใดยอมเป็นภาคีเพราะจะเป็นการ 
ผูกมัดรัฐไว้ล่วงหน้า

6. ก า ร ก ำ ห น ด ม า ต ร ฐ า น ค ุณ ภ า พ อ า ก า ศ

ในหลักการข้อน้ี อนุสัญญาฯ มีเป้าหมายในการแกัไขปัญหามลพิษฑางอากาศในลักษณะเอกภาพ 
(Unity) ซ่ึงจะได้ผลดีกว่าการปล่อยให้แต่ละประเทศพยายามท่ีจะดำเนินการแกไขปัญหา ในลักษณะฝ่ายเดียว 
ดังน้ัน จึงความจำเป็นต้องกำหนดกลไก (mechanism) ข้ึนมาเพ่ือรองรับจุดประสงค์หรือเป้าหมายดังกล่าว ซ่ึง 
ในท่ีน้ี "โครงการความร่วมมือ การตรวจวัดและประเมินผลมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกลในยุโรป" 
(The Co-operative Programme for the Monitoring and Evaluation of the Long-Range 
Transmission of Air Pollutants in Europe หรือ EMEP) ช่ึงมีภารกิจหลัก คือ การตรวจวัดสารชัลเฟอร์ 
ไดออกไซด์ และมลสารอ่ืน  ๆ โดยก่อต้ังข้ึนมาภายหลัง The Final Act of the Conference on Security
and Co-operation in Europe 1975 หรือเรียกว่า "The Helsinki Conference of 1975)

(7). ก า ร บ ร ิห า ร ง า น ต า ม อ น ุส ัญ ญ า

เพ่ือให้อนุสัญญาฯ ดำเนินไปด้วยความเรียบร้อย และเป็นไปตามวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาฯ 
ฉบับน้ี อนุสัญญา'', ได้กำหนดให้มีฝ่ายบริหาร (Executive Body) และเลขานุการ (Secretariat) ข้ึนเพ่ือเป็น 
กลไกในการบริหารงานให้เป็นไปตามอนุสัญญาฯ โดยให้ตัวแทนของรัฐสมาชิกจัดต้ังองค์กรบริหาร
(Executive Body) ข้ึน และมีหน้าท่ีต้องประชุมกันอย่างน้อยปีละคร้ัง 121 122 ส่วนเลขานุการ (Secretariat) ได้ 
แก่เลขานุการช้ันสูงของ ECE มีหน้าท่ีริบผิดชอบในการจัดการประชุม 123 ของรัฐสมาชิกตามอนุสัญญาฯ

หน้าท่ีของฝ่ายบริหารตามหัวฃ้อน้ี รวมถึงการจัดต้ังกลุ่มทำงาน (Working Groups) เพ่ือเตรียม 
รายงานการคีกษาและเอกสารท่ีจำเป็นในการบังคับใช้อนุสัญญาฯ และรวมเอา EMEP เข้าไว้ในอนุสัญญาฯ 
โดยเฉพาะการเก็บรวบรวมข้อผูลและการร่วมมือทางวิทยาศาสตร์ 124

3.4.4 หลักการอ่ืน ๆ

นอกจากน้ันเป็นข้อกำหนดอ่ืน  ๆ ท่ีเหมือนอนุสัญญาโดยท่ัวไปได้แก่ การขอแก่ไขอนุสัญญา, การ 
ระงับข้อพิพาท, การถอนตัวออกจากอนุสัญญา ฯลฯ ซ่ึงพอท่ีจะสรุปได้ดังน้ี

121 Ibid.
122 Article 10 (โปรดดูในภาคผนวก)
123 Article 11 (โปรดดูในภาคผนวก)
124 Article 10 (โปรดดูในภาคผนวก)
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( ไ ) . ก า ร ข อ แ ก !ข อ น ุส ัญ ญ า  อนุสัญญาน้ีสามารถแกัไขได้โดยรัฐสมาชิกใดก็ได้เสนอให้มีการแกไข 
และต้องได้รับการยินยอม (consensus) จากบรรดารัฐสมาชิกและมีผลบังคับใช้โดยการให้สัตยาบัน 125 126 127 
(Ratification) เป็นจำนวน 2 ใน 3 ของบรรดารัฐสมาชิกท้ังหมด

(2) . ก า ร ร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ า ท  สามารถกระทำได้ โดยรัฐสมาชิกจะระงับข้อพิพาทในเร่ืองการใช้หรือการ 
ตีความ (Interpretation) อนุสัญญาฯ โดยการเจรจาหรือวิธีการอ่ืน  ๆ ซ่ึง'รัฐสมาชิกอ่ืนยอม'รับ ซ่ึงกันและกัน

127
(mutually)

(3 ) ก า ร เข ้า เป ็น ภ า ค ีข อ งอ น ุส ัญ ญ า  อนุสัญญากำหนดให้ประเทศสมาชิกคณะกรรมการเศรษฐกิจ
แห่งยุโรปและประเทศท่ีมีสถานะเป็นท่ีปรึกษาซองคณะกรรมการเศรษฐกิจแห่งยุโรปเข้าเป็นภาคีอนุสัญญา 
เท่าน้ัน 128 129

(4 ) . ก า ร ถ อ น ต ัว อ อ ก จ า ก อ น ุส ัญ ญ า  รัฐสมาชิกอาจจะถอนตัวออกจากอนุสัญญาได้โดยการแจ้ง 
เป็นลายลักษณ์อักษร (written) เป็นเวลา 90 วัน ในเวลาใดก็ได้ หลังจากการบังคับใช้อนุสัญญาฉบับน้ีไปแล้ว

129
5 ปี

3.4.5 ผลกระทบจากอนุสัญญา

(1) . กล่าวได้ว่าอนุสัญญาฉบับน้ีเป็นความสำเร็จของ Helsinki Conference 1975 * ซ่ึง 
อนุสัญญาฉบับน้ีได้เรียกร้องให้รัฐสมาชิกร่วมมือกันควบคุมและป้องกันมลพิษฑางอากาศข้ามพรมแดนและ 
ผลกระทบท่ีเป็นอันตรายร้ายแรงต่อกุ]มิภาคยุโรป

(2) . อนุสัญญาฉบับน้ีเป็นอนุสัญญาท่ีมืความสำคัญ 3 ประการ คือ เป็นอนุสัญญาฉบับแรก 
ของโลกในเร่ืองมลพิษทางอากาศและเป็นอนุสัญญาฉบับแรกของโลกในการปกป้องคุ้มครองสิงแวดล้อมท่ีเป็น

125 Article 15 (โปรดดูในภาคผนวก)
126 Article 12 (โปรดดูในภาคผนวก)
127 Article 13 (โปรดดูในภาคผนวก)
128 Article 14(โปรดดูในภาคผนวก)
129 Article 17 (โปรดดูในภาคผนวก)
*ประเทศท่ีสนับสนุนและยกย่องอนุสัญญาฉบับน้ี ได้แก่ สหภาพโซเวียต, โปแลนด์, เยอรมัน 

ตะวันออก (ในขณะน้ัน), บัลกาเรีย, ฮังการี ซ่ึงส่วนใหญ่เป็นประเทศสังคมนิยม โดยเฉพาะสหภาพ'โซเ,ไยต 
โดยประธานาธิบดี Leonid Brezhnev กล่าวถึงเจตนาของสหภาพโชเวียตว่าไม่เพียงแต่จะใช้โครงการปกป้อง 
สิงแวดล้อมเท่าน้ัน แต่ยังให้ความร่วมมืออย่างแข่งขันกับประเทศอ่ืน  ๆในการปกป้องและคุ้มครอง สิง
แวดล้อมด้วย



ความร่วมมือกันจากท้ังประเทศยุโรปตะวันตกและยุโรปตะวันออก(ในขณะน้ัน) รวมท้ังทวีปอเมริกาเหนือด้วย 
รวมท้ังเป็นอนุสัญญาท่ีท้ังรัฐซ่ึงเป็นผู้ก่อมลพิษทางอากาศและรัฐท่ีเป็นผู้รับมลพิษ (Receivers) ทางอากาศข้าม 
พรมแดน มาร่วมมือกันภายใต้อนุสัญญาฯ ฉบับน้ี

(3). อนุสัญญาเป็นเพียงกรอบกว้าง  ๆ (Framework) ท่ีกำหนดนโยบายหรือเจตนารมณ์ท่ีรัฐ
สมาชิกตัดสินใจ ลงนามในอนุสัญญาไดไม่ยากนัก เน่ืองจากข้อความหรือเน้ือหาของอนุสัญญาไม่มีลักษณะผูก 
มัด (non-binding) ให้รัฐสมาชิกต้องปฏิบัติตามในลักษณะท่ีต้องเสืยผลประโยชน์ (interests) ของรัฐสมาชิก 
มากนัก แต่อนุสัญญาฯ มืน้ีาหนักไปทางท่ีเสนอให้รัฐสมาชิกมาร่วมมือกัน (Co-operation) เท่าน้ัน

โดยสรุปแล้ว หลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีอาจนำมาใช้กับปัญหามลพิษข้ามพรมแดนระยะไกล 
น้ัน หลักสำคัญคือ แม้รัฐจะมีอำนาจอธิปไตย มีสิทธิและหน้าท่ี แต่รัฐก็จต้องถูกบังคับโดยหลักความร้ปผิดของ 
รัฐ (State Responsibility) เช่นกัน ซ่ึงมีลักษณะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ (Customary 
International Law) ท่ีกำหนดหลักให้รัฐต้องรับผิดชอบ และชดใช้ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเน่ืองมาจากการกระ 
ทำท่ีฝ่าฝืนหรือละเลย หน้าท่ีท่ีรัฐควรกระทำตามกฎหมายระหว่างประเทศ แต่หากในกรณีท่ีความเสียหายยังมิ 
ได้เกิดข้ึน ก็ยากท่ีจะนำเอาหลักน้ีมาปรับใช้เพ่ือบังคับรัฐให้ปฏิบัติตามอนุสัญญาเจนืวา จึงได้พยายามแก่ไข 
ปัญหาน้ีโดยการวางมาตรการปัองกัน (Preventive Measure) และเอาผิดต่อการละเมิดพันธกรณีได้ แม้ยังมิ 
ได้มีความเสียหายเกิดข้ึนแต่อย่างใด

อนุสัญญากรุงเจนืวาว่าด้วยมลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกล ค.ศ. 1979 จึงได้ถือกำเนิด 
ข้ึนมาเพ่ือท่ีจะเสรีมหรืออุดช่องว่างของการแก่ไขปัญหาด้งกล่าวโดยมุ่งท่ีจะให้รัฐภาคีพยายามร่วมมือกันป้อง 
กันปัญหามลพิษทางอากาศข้ามพรมแดนระยะไกลอย่างค่อยเป็นค่อยไปเท่าท่ีจะเป็นไปได้ (มาตรา 2) โดยวาง 
โครงสร่างของอนุสัญญาไว้เป็นเพียงกรอบกว้าง  ๆ (Framework Convention)

อย่างไรก็ดี อนุสัญญาไม่ได้สร้างพันธะหรือหน้าท่ีท่ีมากมายให้รัฐภาคี ท้ังน้ีเพราะหากกำหนดพันธ 
กรณีไว้อย่างมากจนเกินไป เช่น เร่ือง State Responsibility ก็จะทำให้รัฐบางรัฐไม่ยอมรับเช้าเป็นภาคี อาจ 
กล่าวได้ว่า สำหรับรัฐภาคีแล้ว ย่อมอยู่ภายใต้หลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในเร่ือง State 
Responsibility ก็ต่อเม่ือเกิดความเสียหายข้ึน ย่ิงไปกว่าน้ัน ในแง,ของพันธกรณีตามสนธิสัญญา
(อนุสัญญาฯ) แม้เพียงรัฐภาคีไม่ปฏิบัติตามท่ีอนุสัญญาฯ ระบุ ก็เกิดความรับผิดชอบระหว่างประเทศข้ึนแล้ว 
ซ่ึงเท่ากับว่าเป็นมาตรการป้องกันมิให้เกิดปัญหามลพิษข้ามพรมแดนน่ันเอง

t Gundling, L., "Multilateral co-operation of stater under the ECE convention on
long-range transboundary air pollution’’, Transboundarv ai r pollution, p. 19
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