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 บทที่  3 

การมีสวนรวมของประชาชนในโครงการทีม่ีผลกระทบตอส่ิงแวดลอมตามหลักกฎหมาย 

ระหวางประเทศวาดวยการใชแมน้ําระหวางประเทศและขอตกลงความรวมมือ 

ในการพัฒนาลุมแมน้ําโขงทีย่ั่งยนื  ค.ศ.1995  

 

  

โครงการปรับปรุงรองน้ําเพื่อการเดินเรือพาณิชยในแมน้ําลานชาง-แมน้ําโขงเปน

โครงการระหวางประเทศ ระหวางรัฐ  4 รัฐ  คือ จีน เมียนมาร ไทย และสปป.ลาว  ทําความตกลง

รวมกัน  ดังนั้น  จึงตองพิจารณาวาในการดําเนินโครงการระหวางประเทศใดๆ นั้น  ตามหลัก

กฎหมายระหวางประเทศไดใหสิทธิแกประชาชนของแตละประเทศมีสวนรวมในการตัดสินใจ

หรือไม   เนื่องจากในปจจุบันเร่ิมมีแนวคิดที่จะใหสิทธิแกประชาชนในการมีสวนรวมในกิจกรรม

ของรัฐมากข้ึนไมวาจะเปนในเร่ืองการออกกฎหมาย  การทําสนธิสัญญา  หรือการดําเนินโครงการ

ตางๆ   

ในบทนี้จะไดศึกษาถึงหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปวาดวยการใชแมน้ําระหวาง

ประเทศ  และขอตกลงความรวมมือในการพัฒนาแมน้ําโขงที่ยั่งยืนซึ่งเปนขอตกลงเกี่ยวกับการใช

น้ําในลุมแมน้ําโขงวาไดใหสิทธิแกประชาชนเขามามีสวนรวมในการตัดสินใจในการดําเนิน

โครงการระหวางประเทศหรือไม เพียงใด 

นอกจากนี้เนื่องจากแมน้ําโขงเปนแมน้ําระหวางประเทศที่ไหลผาน  6 ประเทศ   ซึ่งตาม

กฎหมายระหวางประเทศถือวาทุกรัฐริมฝงแมน้ํามีสิทธิใชอยางเทาเทียมกัน  ดังนั้น   การที่จีน  

เมียนมาร  ไทย  สปป.ลาว  ดําเนินโครงการดังกลาวซ่ึงจะสงผลกระทบตอแมน้ําโขงทั้งสาย  จึง

เปนประเด็นทางกฎหมายอีกประการหนึ่งวาทั้ง 4 ประเทศมีสิทธิในการดําเนินโครงการนี้ตามหลัก

กฎหมายระหวางประเทศทั้ง  2  ฉบับดังกลาว  หรือไม  ซึ่งจะไดศึกษาไปพรอมกันดวย 

   

  3.1  หลักกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการใชแมน้ําระหวางประเทศ 

 

3.1.1  คําจํากดัความของแมน้ําระหวางประเทศ 

 

กฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวกับการใชประโยชนจากแมน้ําระหวางประเทศไดเขามา

มีบทบาทในการกําหนดความสัมพันธระหวางรัฐตางๆ ต้ังแตตนศตวรรษที่ 17  แลว  โดยไดวาง



39 

  

หลักเกณฑเกี่ยวกับการใชแมน้ําระหวางประเทศเพื่อการเดินเรือ  ดังจะเห็นไดจากสนธิสัญญา  

General  Treaty  (Vienna, 9  June  1851) 1 และ  Convention  and  Statute  on  the  

Regime  of  Naviable  Waterways  of  International  Concern  (Barcelona , 20  April  

1921)2 ซึ่งรับรองหลักเสรีภาพในการเดินเรือในแมน้ําระหวางประเทศ  โดยใหสิทธิแกทุกรัฐ  (ไมวา

จะเปนรัฐชายฝง  หรือรัฐอ่ืนๆ)  ที่จะเดินเรือเพื่อการคาไดโดยตลอดลําน้ํา   

กฎหมายระหวางประเทศวาดวยการเดินเรือในแมน้ําระหวางประเทศ  มีบทบาทเร่ือยมา

จนกระทั่งตนศตวรรษที่  20  ที่รัฐตางๆ ไดใชประโยชนจากแมน้ําระหวางประเทศเพื่อการอยางอื่น

นอกจากการเดินเรือ  เชน  การใชน้ําเพื่อการเกษตร  การอุตสาหกรรม  การชลประทาน  การผลิต

กระแสไฟฟาพลังน้ํา  เปนตน  ทําใหกฎหมายระหวางประเทศที่รับรองแตเฉพาะสิทธิในการเดินเรือ

เทานั้น  ไมสอดคลองกับการใชประโยชนจากแมน้ําระหวางประเทศของรัฐทั้งหลาย  ดังนั้น  รัฐ

ทั้งหลายจึงไดพัฒนาหลักกฎหมายระหวางประเทศที่วาดวยการใชประโยชนจากแมน้ําระหวาง

ประเทศเพ่ือการอยางอ่ืนนอกจากการเดินเรือมาใชบังคับระหวางกันข้ึน  โดยเฉพาะอยางยิ่งได

จัดทําสนธิสัญญาระหวางรัฐที่อยูภายในลุมน้ําเดียวกัน  เพื่อใหการใชน้ําสอดคลองกับสภาพ

ปญหาและความตองการของรัฐเหลานั้น 

(1)  แมน้ําระหวางประเทศ 

คําจํากัดความคําวา “แมน้ําระหวางประเทศ” เกิดข้ึนต้ังแตยุคที่มีการใชแมน้ําระหวาง

ประเทศเพื่อการเดินเรือแลว  โดยปรากฏอยูใน  General   Treaty (Vienna, 9 June  1815) 

มาตรา  1083  และสนธิสัญญา  Convention  and  Statute  on  the  regime  of  navigable  

waterways  of  internation  concern  (Barclona,    20  April  1921) , มาตรา 4  ซึ่งเปน

                                                 
1 Dante A , Caponera,  The  law  of  Internation  water  resources  (Rome : Food   

and  Agriculture  Organization  of  the  United  Nation, 1980) p.29 
2 Ibid., p.31 

 3 Article  108  The  Powers  whose  states  are  separated  or  crossed  by  the  

same  navigable  river, engage  to  regulate, by common  consent,  all  that  regarde  its  

navigation… 

   4 Article  1  All  parts  whice  are  naturally  navigable  to  and   from  the  sea  

of  waterways  whice  its  course, naturally  navigable  to  and  from  the  sea , separates  

or  traverses  different  State  and  also  any  part  of  any  other  waterways  naturally  
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สนธิสัญญาในยุคแรกๆที่วางหลักเกณฑเกี่ยวกับการเดินเรือในแมน้ําระหวางประเทศ  ซึ่งไดใหคํา

จํากัดความของแมน้ําระหวางประเทศวาแมน้ําระหวางประเทศตองมีองคประกอบ  2  ประการ คือ 

1. แมน้าํระหวางประเทศ คือ แมน้าํที่ไหลผานหรือไหลแบงดินแดน 

2. ตองสามารถเดินเรือได 

คําจํากัดความของแมน้ําระหวางประเทศที่ตองสามารถเดินเรือไดนี้  ไดรับการยอมรับ

จากประชาคมโลกเร่ือยมา  จนกระทั่งเมื่อความสําคัญของการใชแมน้ําระหวางประเทศเพ่ือการ

เดินเรือลดบทบาทลง  และมีการใชประโยชนจากแมน้ําระหวางประเทศเพ่ือการอยางอ่ืนเพิ่มมาก

ข้ึน  เชน  การเกษตร  อุตสาหกรรม  เปนตน  คําจํากัดความของแมน้ําระหวางประเทศที่ครอบคลุม

เฉพาะสวนของแมน้ําที่เดินเรือไดเทานั้น  จึงไมสอดคลองกับสภาพความเปนจริงที่เกิดข้ึน  

กฎหมายระหวางประเทศจึงไดใหคําจํากัดความของแมน้ําระหวางประเทศเสียใหม คือ  แมน้ํา

ระหวางประเทศหมายถึงแมน้ําที่ไหลผานหรือไหลแบงพรมแดนของรัฐต้ังแต 2 รัฐข้ึนไป  ดังจะเห็น

ไดจาก  มาตรา 3 ของ  Inter  American  Juridical  Committee’s  Draft  Convention  on  the  

industrial  and  agricultural  use  of  international  river  and  lake  (1995) 5  ความวา  

“แมน้ําระหวางประเทศ”   คือ  แมน้ําที่ไหลผานหรือไหลแบงดินแดนของรัฐต้ังแต 2 รัฐข้ึนไป คํา

จํากัดความของแมน้ําระหวางประเทศที่ตองไหลผานดินแดนมากกวา 2 รัฐข้ึนไปนี้ไดรับการ

ยอมรับโดยทั่วไป   แตก็ถูกวิพากษวิจารณเชนเดียวกันวา  เปนคําจํากัดความที่ละเลยตอความ

เปนหนึ่งเดียวของระบบอุทกวิทยา  เพราะระบบของน้ําไมไดมีเฉพาะลําน้ําประธานหรือสาขาที่

ไหลผานรัฐมากกวา 2 รัฐเทานั้น  แตยังครอบคลุมถึงน้ําใตดินและสาขาของแมน้ําที่ระบายลงสู

แมน้ําระหวางประเทศดวย  จึงไดเกิดแนวความคิดในการจัดการน้ําอยางเปนระบบข้ึน 

(2)  ลุมน้าํระหวางประเทศ (international  drainage  basin) 

คําจํากัดความ  “ลุมน้ําระหวางประเทศ”  เปนคําจํากัดความของสมาคมกฎหมาย

ระหวางประเทศ  (international  law  association) ซึ่งปรากฏใน  Helsinki  Rules  on  the  

Uses  of  the  Waters  of  International  River  19966  ไดใหคําจํากัดความวา  ลุมแมน้ํา

                                                                                                                                            
navigable  to  and  from  the  sea,  whice  connects  with  the  sea  a  water  naturally  

navigable  which  separates  or  traverses  different  States 
5 Yearbook  of  Internation  Law  Commission, 1976 Vol II Part 1 p.152 
6 Helsinki  Rules  on  the  Uses  of  the  Waters  of  International  River  1996 
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ระหวางประเทศ (international  drainage  basin)  คือ พื้นที่ทางภูมิศาสตรทั้งหมดที่อยูภายใน

ดินแดนของรัฐมากกวาสองรัฐข้ึนไปที่ถูกกําหนดโดยสันปนน้ํา  ซึ่งครอบคลุมถึงน้ําผิวดินและน้ําใต

ดินที่ระบายลงสูแหลงน้ําเดียวกัน  แตคําจํากัดความนี้ก็ถูกคัดคานเปนอยางมากจากประชาคม

โลก 7  เพราะมีผลใหดินแดนซ่ึงอยูภายใตอธิปไตยอันเด็ดขาดของรัฐ  ตองตกอยูภายใตบังคับแหง

กฎหมายระหวางประเทศดวย คําจํากัดความเชนนี้จึงไมไดรับความนิยมจากรัฐทั้งหลาย   ดังนั้น  

จึงไดเกิดแนวความคิดใหมที่พยายามประสานคําจํากัดความ  “แมน้ําระหวางประเทศ” และคํา

จํากัดความ “ลุมน้ําระหวางประเทศ” เขาดวยกันคือ  “ ลําน้ําระหวางประเทศ ” 

(3)   ลําน้ําระหวางประเทศ  (international  watercourse) 

คําจํากัดความลําน้ําระหวางประเทศ  เปนคําจํากัดความที่เสนอโดยคณะกรรมาธิการ

กฎหมายระหวางประเทศ  (international  law  commission)  ซึ่งปรากฏใน  Draft  Article  on  

the  Law  of  the  Non – Navigational  Uses  of International  Watercourse  1994  ความวา  

ลําน้ําระหวางประเทศ  หมายถึง  ลําน้ําที่มีสวนใดสวนหนึ่งต้ังอยูในรัฐที่ตางกัน  และ ลําน้ํา  

หมายถึง  ระบบของน้ําผิวดินและน้ําใตดินที่ประกอบกันข้ึน  อันเนื่องมาจากความสัมพันธทาง

กายภาพที่เปนหนวยเดียวกันและระบายลงสูแหลงน้ําเดียวกัน8 คําจํากัดความนี้จะครอบคลุม

เฉพาะระบบน้ําแตไมครอบคลุมถึงดินแดนของรัฐเชนคําจํากัดความลุมน้ําระหวางประเทศของ

สมาคมกฎหมายระหวางประเทศ  แตในขณะเดียวกันก็มีขอบเขตกวางกวาความหมายของแมน้ํา

ระหวางประเทศ ที่จํากัดเฉพาะสวนของน้ําที่ไหลผานดินแดนของรัฐมากกวาหนึ่งรัฐข้ึนไปเทานั้น

                                                                                                                                            
Article  II  An  International  drainage  basin  is a  geographical  area  extending  

over  two  or  more  States  detemined   by  the  watershed  limits  of  the  system  of  

waters,  including  surface  and  underground  water,  flowing  into  a  common  terminus 

   7 Yearbook of International Law Commission, 1967 p.152. 

   8  Draft  Article  on  the  Law  of  the  non – Navigational  Uses  of International  

Watercourse  1994   

      Article  2  a) “International  Watercourse  ” mean  a  watercourse, parts  of  

which  are  situated  in  different  State; 

                        b) “watercourse” mean  a system  of  surface  waters  and  

groundwaters  constituting  by  virtue  of  their  physical  relationship  a  unitary  whole  

and  normally  flowing  into  a  common  terminus, 
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เพราะคําจํากัดความนี้ครอบคลุมถึงสาขาของแมน้ําระหวางประเทศและนํ้าใตดินดวย  ซึ่ง

แนวความคิดนี้ไดรับการสนับสนุนจากรัฐตางๆ พอสมควร 

แมวาแนวความคิดในการจัดการน้ําของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ  จะ

สอดคลองกับแนวความคิดเร่ืองระบบอุทกวิทยาของน้ําและเหมาะสมกวาคําจํากัดความของ

สมาคมกฎหมายระหวางประเทศก็ตาม  แตผูเขียนมีความเห็นวาแนวความคิดนี้ยังไมไดรับการ

ยอมรับเปนการทั่วไปจากประชาคมโลก  เพราะยังมีสนธิสัญญาอีกเปนจํานวนมากใชบังคับเฉพาะ

แมน้ําระหวางประเทศที่ไหลผานดินแดนของรัฐต้ังแตสองรัฐข้ึนไปเทานั้น  จึงคาดวาคําจํากัดความ

นี้จะถูกปฏิเสธโดยเหตุผลเชนเดียวกับคําจํากัดความลุมแมน้ําระหวางประเทศ 

ดังนั้น  ในขณะนี้คําจํากัดความของแมน้ําระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับเปนการ

ทั่วไป คือ  คําจํากัดความที่วา  แมน้ําระหวางประเทศคือแมน้ําที่ไหลผานดินแดนของรัฐต้ังแตสอง

รัฐข้ึนไป   การใชแมน้ําระหวางประเทศจึงตองเปนไปตามกฎเกณฑที่กําหนดไวในกฎหมาย

ระหวางประเทศ  สวนการใชประโยชนจากสาขาของแมน้ําระหวางประเทศและน้ําใตดินที่อยู

ภายในดินแดนของรัฐนั้นรัฐเจาของดินแดนมีสิทธิอยางเด็ดขาดภายใตขอจํากัดวาจะตองไม

กอใหเกิดความเสียหายแกรัฐเพื่อบานอ่ืน 

 

3.1.2  ทฤษฎีวาดวยการใชประโยชนจากแมน้ําระหวางประเทศ 

  

จากคําจํากัดความของแมน้ําระหวางประเทศขางตน  ที่กลาววา  “แมน้ําระหวาง

ประเทศ” หมายถึงแมน้ําที่ไหลผานหรือไหลแบงรัฐต้ังแต  2  รัฐข้ึนไปนั้น  ไดแสดงใหเห็นถึง

ลักษณะที่สําคัญของแมน้ําระหวางประเทศ  คือ  เปนแมน้ําที่ตกอยูภายใตอธิปไตยของรัฐต้ังแต  2  

รัฐข้ึนไป  ดังนั้น    รัฐอธิปไตยทั้งหลายจึงมีสิทธิที่จะใชน้ําจากแมน้ําระหวางประเทศที่ไหลผาน

ดินแดนของตนได  แตวารัฐอธิปไตยทั้งหลายจะมีสิทธิใชน้ําจากแมน้ําระหวางประเทศไดเพียงใด

นั้นเปนไปตามทฤษฎีตางๆ   4  ทฤษฎีดวยกัน  ซึ่ง  Lipper  ไดกลาวไวดังนี้ 9 

(1)  ทฤษฎีอํานาจอธิปไตยเด็ดขาดเหนือดินแดน  (Absoloute  Territorial  

Sovereignty)  

ทฤษฎีนี้เช่ือวา  รัฐเปนนายเหนือดินแดนของตน  รัฐจึงมีอิสระที่จะใชน้ําจากแมน้ํา

ระหวางประเทศที่ไหลผานดินแดนของตนไดโดยไมตองคํานึงถึงผลรายที่เกิดนอกดินแดนของตน

                                                 
9 A.H. Garretson, R.D. Hayton and C.J. Olmstead, The  law  of  internation  

drainage  basin (New  York : Oceana  Publication, 1987) p.18. 
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แตประการใด  ทฤษฎีนี้เปนทฤษฎีที่ใหประโยชนแกรัฐตนน้ําอยางมาก  เพราะรัฐที่อยูตนน้ําจะมี

สิทธิใชน้ําจากแมน้ําระหวางประเทศไดตามอําเภอใจ  โดยไมตองคํานึงถึงผลรายที่จะเกิดข้ึนแกรัฐ

ทายน้ํา  ในขณะเดียวกันรัฐทายน้ําก็จะไดรับความเสียหายจากทฤษฎีนี้เชนเดียวกัน  เพราะจะ

ไมไดใชน้ําตามความตองการของตน  และตองยอมทนรับผลรายจากการใชน้ําของรัฐที่อยูตนน้ํา

ดวย   

โดยเหตุที่ทฤษฎีนี้เปนแนวความคิดที่สนับสนุนการใชน้ําของรัฐที่อยูตนแมน้ํา  ดังนั้น  

ในกรณีที่มีขอพิพาทระหวางรัฐเกิดข้ึน  รัฐที่อยูตนน้ํามักจะกลาวอางถึงทฤษฎีนี้เสมอ  ทฤษฎีนี้จึง

ไมไดรับการยอมรับจากประชาคมโลกเลยเพราะไมสอดคลองกับสิทธิและผลประโยชนของรัฐทาย

น้ํา  และในขณะเดียวกันทฏษฎีนี้ก็ขัดกับหลักกฎหมายระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับ

โดยทั่วไป  คือหลักไมกอใหเกิดความเสียหายแกรัฐอ่ืนดวยการใชน้ําของรัฐอ่ืนในลุมน้ํา 

(2) ทฤษฎีบูรณภาพเหนือดินแดน  ((Absolote  Territorial  Intrigrity) 

ทฤษฎีนี้ถือวา  ภายใตกฎหมายระหวางประเทศรัฐมีบูรณภาพเหนือดินแดนที่จะไมถูก

แทรกแซงหรือรบกวนสิทธิจากการกระทําของรัฐอ่ืน10  ดังนั้น  รัฐจึงมีสิทธิที่จะคาดหมายวาน้ําใน

ปริมาณเดียวกันที่จะไมถูกรบกวนท้ังแงปริมาณและคุณภาพจากรัฐอ่ืนจะไหลมาสูดินแดนของตน  

ทฤษฎีนี้สนับสนุนการใชน้ําของรัฐทายน้ําเพราะตามทฤษฎีนี้รัฐที่อยูทายน้ําจะเปนรัฐที่ไดรับ

ผลประโยชนมากที่สุด   เนื่องจากมีสิทธิใชน้ําที่ไหลผานดินแดนของตนไดตามอําเภอใจ  รวมทั้งมี

สิทธิที่จะคัดคานการใชน้ําของรัฐอ่ืน (Right  of  Vito)  การใชน้ําของรัฐอ่ืนที่รบกวนการไหลของ

น้ําดวย ในขณะท่ีรัฐที่อยูตนน้ํามีหนาที่ตองเคารพสิทธิดังกลาวดวยการไมใชน้ําหรือไมแทรกแซง

การไหลของนํ้า  ดังนั้น  รัฐที่อยูตนน้ําจึงไมสามารถใชประโยชนใดๆ จากแมน้ําระหวางประเทศได

ตามที่ตองการ 

ทฤษฎีนี้จึงเปนอีกแนวความคิดหนึ่งที่ไมไดรับการยอมรับจากประชาคมโลกเนื่องจาก

แนวความคิดตามทฤษฎีนี้ไมสอดคลองกับผลประโยชนของรัฐตนน้ําและรัฐที่อยูทายน้ํา 

(3) ทฤษฎีจํากัดอํานาจอธิปไตยและจํากัดบูรณภาพเหนือดินแดน  

 เนื่องจากทฤษฎีทั้งสองทฤษฎีที่กลาวมาขางตนไมอาจนํามาใชได  เพราะไมสามารถ

ประสานผลประโยชนของทั้งรัฐตนน้ําและรัฐทายน้ําได  ดังนั้น  จึงไดเกิดแนวความคิดนี้ข้ึนมาเพื่อ

สรางความสมดุลระหวางการใชอํานาจอธิปไตยอยางเด็ดขาดกับการรักษาบูรณภาพอยางเด็ดขาด

ของรัฐ  โดยกลาววา  ทุกรัฐริมฝงจะมีอิสระที่จะใชน้ําจากแมน้ําระหวางประเทศที่ไหลผานดินแดน

                                                 
10 Amnat  Wongbandit, Hydroelectric  Development  on  an  International  River: 

The  Mekong  Basin (Docter  Dissertation  York University, 1989) p.37. 
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ของตนได  ภายใตเงื่อนไขที่วาสิทธิและผลประโยชนของรัฐชายฝงอ่ืนจะไดรับการเคารพ11  ดังนั้น  

ตามทฤษฎีนี้จะไมมีรัฐใดมีสิทธิดีกวารัฐอ่ืนๆ ในการใชน้ําจากแมน้ําระหวางประเทศ  แตทุกรัฐจะมี

สิทธิอยางเทาเทียมกันที่จะใชน้ําจากแมน้ําระหวางประเทศ 

ทฤษฎีนี้เปนทฤษฎีที่ไดรับการยอมรับจากประชาคมโลก  และถือไดวาเปนรากฐานของ

กฎหมายแมน้ําระหวางประเทศ 

(4) ทฤษฎีผลประโยชนรวมกัน  (Community  of  Interest) 

ทฤษฏีนี้เปนทฤษฎีที่มีความกาวหนามากกวาทฤษฎีจํากัดอํานาจอธิปไตยและจํากัด

บูรณภาพเหนือดินแดน  กลาวคือ  นอกจากจะเรียกรองใหรัฐริมฝงจะตองใชน้ําโดยคํานึงถึงสิทธิ

ของรัฐอ่ืนแลว  ยังคงเรียกรองใหรัฐริมฝงรวมมือกันในการใชน้ํา  เพราะทรัพยากรน้ําในลุมน้ําถือ

เปนหนวยทางเศรษฐกิจที่เปนอันหนึ่งอันเดียวกันที่ไมถูกแบงแยกโดยพรมแดนทางการเมือง  การ

ใชน้ําใหเกิดประโยชนสูงสุดไดนั้น  รัฐจําตองรวมมือกันในการวางแผนการใชน้ําทั้งลุมน้ํา 

แนวความคิดนี้ถือเปนเปาหมายสูงสุดของการใชแมน้ําระหวางประเทศ  เพราะ

แนวความคิดนี้จะทําใหการใชทรัพยากรที่มีอยางจํากัดเกิดประโยชนอยางเต็มที่  แตอยางไรก็ตาม  

การรวมมือกันในการพัฒนาแมน้ําระหวางประเทศเปนส่ิงที่ทําไดยาก  เพราะนอกจากจะตองมี

ระบบกฎหมายที่เอ้ือตอความรวมมือแลว  ความสัมพันธทางการเมือง  และความไววางใจก็เปน

อีกปจจัยหนึ่งที่จะทําใหแนวความคิดนี้สําเร็จลงได   

 

3.1.3  สิทธิและหนาที่ของรัฐชายฝงที่เกี่ยวกับการใชน้ําจากแมน้ําระหวางประเทศ 

  

3.1.3.1  สิทธิการใชน้ําอยางเปนธรรม 

สิทธิของรัฐริมฝงที่จะใชน้ําจากแมน้ําระหวางประเทศ  ไดรับการรับรองไวแลวใน

ลักษณะที่เปนเหมือนเจาของรวมหรือมีสิทธิที่จะใชแมน้ํารวมกัน  แตสิทธิดังกลาวยอมมีขอบเขต

จํากัด  กลาวคือ  อยูภายใตหลักเกณฑวาดวยการใชน้ําอยางเปนธรรม  ซึ่งเปนหลักกฎหมายท่ีมี

รากฐานหลักความเสมอภาคแหงอํานาจอธิปไตยของรัฐ  ดังนั้น  ภายใตหลักการใชน้ําอยางเปน

ธรรมทุกรัฐชายฝงตางมีสิทธิอยางเทาเทียมกันที่จะใชน้ําจากแมน้ําระหวางประเทศท่ีไหลผาน

ดินแดนของตนอยางเปนธรรมและสมเหตุสมผล 

การใชสิทธิอันเทาเทียมกันของรัฐไมไดหมายความวารัฐจะตองไดรับการแบงปนน้ําเปน

สัดสวนเทากัน  แตหมายความวาทุกรัฐมีสิทธิอยางเทาเทียมกันที่จะไดรับการแบงปนน้ําตามความ

                                                 
11 Ibid., p.213. 
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จําเปนทางเศรษฐกิจและสังคมของตน  อันสอดคลองกับสิทธิการใชน้ําของรัฐอ่ืน  หลักการใชน้ํา

อยางเปนธรรมจึงเปนหลักที่มีความยึดหยุนสูง  เพื่อประสานผลประโยชนของรัฐทั้งหลายใหการใช

น้ําของทุกรัฐเกิดประโยชนสูงสุดในขณะที่กอใหเกิดความเสียหายนอยที่สุด  ดังนั้น  ภายใต

หลักเกณฑนี้จะมีบางรัฐไดใชน้ํามากกวาอีกรัฐหนึ่ง  เนื่องจากมีความจําเปนในการใชมากกวา 

หลักเกณฑวาดวยการใชน้ําอยางเปนธรรมนี้  เปนหลักเกณฑที่ไดรับการรับรองข้ึนเปน

คร้ังแรกโดยสมาคมกฎหมายระหวางประเทศ   (International  Law  Association) ใน  

Resolution  on  the  Use  of  waters  Internation  River (New  york , 1958)  และไดรับการ

รับรองใน  Helsinki  Rules  มาตรา 4  วา “ภายในดินแดนของตน  แตละรัฐลุมน้ํามีสิทธิไดรับการ

แบงปนผลประโยชนจากการใชน้ําจากลุมน้ําระหวางประเทศอยางเปนธรรมและสมเหตุสมผล” 

หรือใน  Draft  Articles  มาตรา 5  ความวา  “รัฐลําน้ําตองใชน้ําจากลําน้ําระหวางประเทศที่ไหล

ผานดินแดนของตนอยางเปนธรรมและสมเหตุสมผล.....”    

นอกจากนี้ยังไดรับการรับรองไวในสนธิสัญญาตางๆ ที่เกี่ยวกับการใชแมน้ําระหวาง

ประเทศ  และยังปรากฏในคําพิพากษาของศาลระหวางมลรัฐตางๆ ดวย   ดังจะเห็นไดจาก คํา

พิพากษาของ Swiss  Federal Court ที่ตัดสินในคดีระหวาง  Aargau v. Zurice  ในป ค.ศ.198712   

คําพิพากษาของศาลเยอรมันนี  ในคดี  Wurttemberg  and  Prussia  v.  Badan  197213   

ภายใตหลักเกณฑการใชน้ําอยางเปนธรรมแสดงใหเห็นวาทุกรัฐจะมีสิทธิอยางเทาเทียม

กันในการใชน้ําจากแมน้ําระหวางประเทศอยางเปนธรรมและสมเหตุสมผล  ดังนั้น  ประเด็นตอไป

ที่ตองพิจารณาคือวา  การใชน้ําในลักษณะใดจึงถือไดวาเปนการใชน้ําอยางเปนธรรม  เพราะ

หลักเกณฑวาดวยการใชน้ําอยางเปนธรรมกําหนดวา  การใชน้ําอยางเปนธรรมนั้นตองพิจารณา

จากปจจัยและขอเท็จจริงที่เกี่ยวของทั้งหมดในแตละคดีเปนเกณฑ  ซึ่งปจจัยและขอเท็จจริงที่

เกี่ยวของในแตละคดีจะมีรายละเอียดอยางไรบาง  ในงานของสมาคมกฎหมายระหวางประเทศที่

ปรากฏใน  Helsinki  Rules  และงานของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ  ใน  Draft  

Article  ไดพยายามที่จะแจกแจงวามีปจจัยที่ควรไดรับการพิจารณาเพื่อใหเกิดความเปนธรรมใน

การใชน้ํา  ซึ่งแยกพิจารณาดังนี้  

 

                                                 
12  William L. Griffin, “The use of waters of international drainage hasins under 

customary international law ”  The American jurnal of international law .  Vol.53 (1996) 

p.66. 
13 Ibid., p.67 
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ในงานของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ  ที่ปรากฏใน  Draft  Article  

มาตรา  614  

1.  ลักษณะทางภูมิศาสตร อุทกศาสตร  อากาศ  ระบบนิเวศน  และปจจัยทางธรรมชาติ

อ่ืน 

2.  ความจําเปนทางเศรษฐกิจและสังคมของรัฐลําน้ําที่เกี่ยวของ 

3.  จํานวนประชากรของแตละรัฐที่ตองพึ่งพาจากลําน้ํา 

4.  ผลกระทบจากการใชลําน้ําของรัฐลําน้ําที่เกิดแกรัฐลําน้ําอ่ืน 

5.  การใชน้ําในปจจุบันของรัฐลําน้ํา 

6.  การอนุรักษ  การปองกัน  การพัฒนา  และการใชน้ําอยางประหยัด 

7.  ทางเลือกอ่ืนที่สามารถใชได  ที่มีคุณคาทัดเทียมกับการใชน้ําที่เปนอยู 

ในสวนของสมาคมกฎหมายระหวางประเทศ  ไดเสนอปจจัยและขอเท็จจริงที่เกี่ยวของ

ใน  Helsinki  Rules  มาตรา 5  ซึ่งไดแก 

1.  ลักษณะทางภูมิศาสตรของลุมน้ํา  โดยเฉพาะอยางยิ่งพื้นที่ลุมน้ําที่อยูในดินแดนของ

แตละประเทศ 

2.  ลักษณะทางอุทกวิทยา  โดยเฉพาะอยางยิ่งปริมาณน้ําที่ระบายลงสูแมน้ําจากรัฐลุม

น้ํา 

3.  ลักษณะทางภูมิอากาศที่สงผลกระทบตอลุมน้ํา 

4.  การใชประโยชนจากน้ําทั้งในอดีตและปจจุบัน 

5.  ความจําเปนทางเศรษฐกิจและสังคมของแตละประเทศ   

6.  จํานวนประชากรที่ตองพึ่งพาน้ําจากลุมน้ํา 

7.  ตนทุนเปรียบเทียบในกรณีที่จะตองใชวิธีอ่ืนที่จะทําใหไดรับความพึงพอใจตอความ

จําเปนทางเศรษฐกิจและสังคมของแตละรัฐ 

8.  ความสามารถในการจัดหาทรัพยากรอื่น 

9.  การหลีกเล่ียงการสูญเปลาจากการใชทรัพยากรน้ําในลุมน้ําโดยไมจําเปน 

10.  ความสามารถในการจายคาทดแทนตอประเทศอ่ืน  เพื่อปรับความขัดแยงในการใช

น้ําในระหวางประเทศผูใชน้ํา 

                                                 
14 Draft  Article  on  the  Law  of  the  non – Navigational  Uses  of International  

Watercourse  1994, Article 6 
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11.  ระดับความตองการของแตละประเทศโดยไมทําใหเกิดความเสียหายที่รายแรงตอ

ประเทศอ่ืน 

มีขอสังเกตวาขอเท็จจริงและปจจัยที่เกี่ยวของที่เสนอโดยองคกรทั้งสองนี้ไมมีคาบังคับ

ทางกฎหมายแตประการใด  ทั้งนี้  เนื่องจากงานของสมาคมกฎหมายระหวางประเทศที่ปรากฏใน  

Helsinki  Rules  มีสถานะเปนเพียงความเห็นของนักนิติศาสตร   และงานของคณะกรรมาธิการ

กฎหมายระวางประเทศที่ปรากฏใน  Draft  Article  มีสถานะเปนเพียง  Lex  Ferenda  หรือ

กฎหมายที่ควรจะเปนเทานั้น  ดังนั้น  งานขององคกรทั้งสองจึงเปนเพียงแนวทางที่ชวยในการ

คนหาความเปนธรรมในการใชน้ําเทานั้น  ไมมีคาบังคับทางกฎหมายใหรัฐชายฝงตองพิจารณา

เกณฑที่กลาวมาแลวทั้งหมดนี้  

 

 3.1.3.2  หนาที่ไมกอใหเกิดความเสียหายแกรัฐอ่ืน  

 (Prohibition  of  causing  injury  to  other  state) 

หนาที่ที่รัฐตองไมกอใหเกิดความเสียหายแกรัฐอ่ืนนี้  เปนพันธกรณีที่หามไมใหรัฐใช

ดินแดนของตนหรืออนุญาตใหใชดินแดนของตนไปในทางท่ีขัดขวางการใชสิทธิของรัฐอ่ืน  มิฉะนั้น

แลวรัฐที่กอความเสียหายมีหนาที่ตองรับผิดชอบในความเสียหายที่เกิดข้ึนตามหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศวาดวยความรับผิดของรัฐ  หนาที่ที่รัฐตองไมกอใหเกิดความเสียหายแกรัฐอ่ืนนี้มี

รากฐานมาจากหลักความเสมอภาคแหงอํานาจอธิปไตย  ดังนั้น  ในการใชอธิปไตยของแตละรัฐรัฐ

จึงมีหนาที่ตองคํานึงถึงอธิปไตยของรัฐอ่ืนดวย 

หนาที่ที่รัฐจะตองไมกอความเสียหายแกรัฐอ่ืนนี้ไดถูกนํามาใชกับการใชน้ําจากแมน้ํา

ระหวางประเทศดวย  ดังนั้น  การที่รัฐมีสิทธิใชน้ําจากแมน้ําระหวางประเทศที่ไหลผานดินแดนของ

ตน  รัฐจึงมีหนาที่ตองไมใชน้ําในลักษณะใดๆ ที่อาจกอใหเกิดความเสียหายแกรัฐอ่ืน  เชน  ตองไม

ใชน้ําในปริมาณมากจนรัฐอ่ืนไมไดมีโอกาสใช  หรือตองไมกอใหเกิดมลพิษในแหลงน้ํา  

หนาที่ที่รัฐตองไมใชน้ําในลักษณะที่จะกอใหเกิดความเสียหายแกรัฐอ่ืนนี้ไดรับการ

ยอมรับโดยทั่วไปในฐานะเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศแลว  ดังจะเห็นไดจาก สนธิสัญญา

ตางๆ นอกจากนี้ยังปรากฏในคําพิพากษาศาลและคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการดวย ดังเชน คดี 
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The  Diversion  of  Water from the Meuse ค.ศ. 193715  คดี  Trail  Smelter  ค.ศ. 194116 และ

คดี  ค.ศ.195717  เปนตน 

ในงานประมวลกฎหมายระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ 

(International  Law  Commission)  ซึ่งปรากฏใน  Draft  Article  on  the  Law  of  the  non – 

Navigational  Uses  of International  Watercourse  1994  (ซึ่งตอไปในวิทยานิพนธนี้จะ

เรียกวา  Draft  Articles)    ก็ไดนําหลักการนี้มาบัญญัติไวเชนกัน  ในมาตรา 7  ความวา  รัฐลํา

น้ํา  (Waterc0urse  State) ตองใชความระมัดระวังในการใชแมน้ําระหวางประเทศเพื่อไมใหเกิด

ความเสียหายที่รายแรงแกรัฐอ่ืน18 

หนาที่ที่ รัฐจะตองไมใชน้ําจากแมน้ําระหวางประเทศในประการที่กอใหเกิดความ

เสียหายแกรัฐอ่ืนนั้นแตเดิมมีความเห็นแตกตางเปน  2  แนวทาง คือ  ฝายแรกมีความเห็นวาความ

เสียหายที่กฎหมายระหวางประเทศหามนั้น  จะครอบคลุมถึงความเสียหายในทุกๆ กรณี  ไมคํานึง

วาเปนความเสียหายเพียงเล็กนอย  หรือความเสียหายที่รายแรง  ดังนี้  แมวาความเสียหายที่

เกิดข้ึนจะเปนความเสียหายเพียงเล็กนอยเทานั้น รัฐที่กอความเสียหายก็มีหนาที่จะตองเยียวยา  

สวนฝายที่สองเห็นวา  กฎหมายระหวางประเทศหามรัฐใชประโยชนจากแมน้ําระหวางประเทศ  

เฉพาะในกรณีที่เกิดความเสียหายที่รายแรงที่เกิดแกรัฐอ่ืนเทานั้น  แตหากเปนความเสียหายตาม

ปรกติธรรมดาจากการใชตามปรกติ  หรือความเสียหายเพียงเล็กนอยแลวรัฐจะไมถูกหามไมใหใช

น้ําจากแมน้ําระหวางประเทศ 

เมื่อ  Draft  ArtiIcle  on  the  Law  of  the  non – Navigational  Uses  of 

International  Watercourse  1994  ไดวางหลักเกณฑไววาความเสียหายนั้นตองเปนความ

เสียหายที่รายแรง  จึงพอถือไดวาแนวโนมของกฎหมายระหวางประเทศบงชี้ไปในลักษณะหามรัฐ

กอความเสียหายที่รายแรงในการใชประโยชนจากแมน้ําระหวางประเทศรวมกัน  ตามแนวคิดใน

                                                 
15 Dante A. Caponera, The Law of international water resources, p.229  
16 Ibid., p.242 
17 Ibid., p.246 
18  Draft  Article  on  the  Law  of  the  non – Navigational  Uses  of International  

Watercourse  1994 , 

 Article 7(1) Watercourse  States  shall  cooperate  on  the  basis of  sovereign  

equality , territorial  integrity and mutual  benefit  in  order to  attain  optimal  utilization  

and  adequate protection  of  an  international  watercourse    
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เร่ืองผลประโยชนรวมกันและสอดคลองกับหลักความเปนเพื่อนบานที่ดีที่รัฐเพื่อนบานตองยอมทน

รับความเสียหายเล็กนอยที่เกิดแกตนดวย  

 

3.1.3.2  หนาที่ใหความรวมมือ  (Duty  to  cooperate) 

หนาที่รวมมือเปนหนาที่ที่กําหนดใหรัฐชายฝงทั้งหลายที่มีสิทธิใชประโยชนรวมกันจาก

ทรัพยากรธรรมชาติ  ตองรวมมือกันในการใชทรัพยากรธรรมชาตินั้น  เพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดใน

ขณะเดียวกันก็เกิดผลกระทบตอรัฐอ่ืนนอยที่สุด 

 หนาที่รวมมือนี้ไดถูกนํามาปรับใชในการใชน้ําจากแมน้ําระหวางประเทศดวย ดังปรากฏ

ใน   Draft  Article  มาตรา  8  ความวา  รัฐลําน้ําตองรวมมือกันบนพื้นฐานแหงความเสมอภาคใน

อธิปไตย  บูรณภาพเหนือดินแดนและผลประโยชนรวมกัน  เพื่อใหการใชประโยชนจากแมน้ํา

ระหวางประเทศเกิดประโยชนที่ดีที่สุด  และมีมาตรการปองกันที่เพียงพอ19   

สําหรับรายละเอียดของหนาที่รวมมือในการใชน้ําจากแมน้ําระหวางประเทศจะได

กําหนดใหรัฐมีหนาที่ในการรวมมือเร่ืองใดบางนั้น  ไดมีขอมติขององคการสหประชาชาติ คือ  

Resolution  3281  (XXIX)  on Charter  of  Economic  and  Duty  of  State  (New  York)  

197420  มาตรา 3  เสนอใหรวมมือกันดังนี้   

“ ในการพัฒนาทรัพยากรธรรมชาติที่รัฐต้ังแต  2  รัฐข้ึนไปมีสิทธิรวมกัน  แตละรัฐตอง

รวมมือกันบนพื้นฐานแหงระบบขอสนเทศและการปรึกษาหารือลวงหนา  เพื่อใหการพัฒนา

ทรัพยากรธรรมชาติเกิดประโยชนที่ดีที่สุด  และเกิดความเสียหายแกผลประโยชนอันชอบดวย

กฎหมายของรัฐอ่ืนนอยที่สุด ” 

หนาที่รวมมือกันนี้ไดรับการรับรองโดยทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศแลวดังจะเห็น

ไดจากการที่รัฐทั้งหลายทําสนธิสัญญาตางๆ    หรือตกลงต้ังคณะกรรมการรวมข้ึนมาเพื่อวางแผน

และจัดการการใชน้ํา  รวมถึงมีหนาที่แกไขขอพิพาทในการใชแมน้ําระหวางประเทศระหวางตน  

เชน  คณะกรรมาธิการน้ําและเขตแดน  ระหวางสหรัฐอเมริกาและแคนาดา  ตามสนธิสัญญา  

Treaty  between  Great  Britain  and  the  United  States  relating  to  Boundary  waters  

and  questions  arising  between  the  United  States  and  Canada  1990 , คณะกรรมการ

                                                 
19 Article 8  Watercourse  States  shall  exercise  due  diligence  to  utilize  an  

international  watercourse  in  such a way  as  not  to  cause  significant  harm  to  orther  

watercourse  State 

20  Dante A , Caponera,  The  law  of  Internation  water  resources , p.160  
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แมน้ําไนเจอร  ตามสนธิสัญญาแมน้ําไนเจอร  ค.ศ.1964  และคณะกรรมาธิการแมน้ําโขง  ตาม

ขอตกลงความรวมมือในการพัฒนาแมน้ําโขงที่ยั่งยืน  เปนตน 

 

3.1.3.3  หนาที่แจง  (Duty  to  notification) 

หนาที่แจงเปนพันธกรณีที่กําหนดใหรัฐชายฝงที่ประสงคจะดําเนินโครงการใด ๆ ที่อาจมี

ผลกระทบอยางรายแรงตอรัฐชายฝงอ่ืน  มีหนาที่ตองแจงใหรัฐชายฝงอ่ืนทราบลวงหนาถึง

โครงการที่ตนจะทําพรอมทั้งใหขอมูลที่จําเปนทั้งนี้เพื่อใหรัฐที่อาจไดรับผลกระทบจากการดําเนิน

โครงการมีโอกาสประเมินผลกระทบจากโครงการและคัดคานโครงการไดกอนที่จะมีความเสียหาย

เกิดข้ึนจริง    

หนาที่ซึ่งกําหนดใหรัฐตองแจงโครงการของตนใหรัฐอ่ืนทราบลวงหนานี้  ไดถูกนํามา

บัญญัติไวใน Draft Articles  มาตรา 12 ความวา  กอนที่รัฐลําน้ําจะดําเนินโครงการหรืออนุญาต

ใหดําเนินโครงการใดที่อาจกอใหเกิดผลกระทบที่รายแรงแกรัฐลําน้ําอ่ืน  รัฐเจาของโครงการตอง

แจงใหรัฐอ่ืนทราบลวงหนาเสียกอน  พรอมทั้งจัดหาขอมูลทางเทคนิคและขอสนเทศที่เพียงพอ

เพื่อใหรัฐลําน้ําอ่ืนไดมีโอกาสประเมินผลกระทบที่เกิดข้ึน21   

หนาที่แจงนี้จึงเปนหนาที่ที่ชวยปองกันไมใหเกิดความเสียหายข้ึน  เพราะการปลอยให

เกิดความเสียหายข้ึนกอนแลวจึงมาคิดหาหนทางเยียวยาแกไข  อาจยิ่งกอใหเกิดความเสียหายที่

รายแรงยิ่งข้ึนเนื่องจากความเสียหายบางอยาง  เชน  ความเสียหายตอส่ิงแวดลอมไมอาจถูกเยียว

หรือแกไขไดภายในระยะเวลาอันส้ัน  ดังนั้น  ในทางปฏิบัติของรัฐทั้งหลายจึงไดกําหนดใหรัฐที่

ประสงคจะดําเนินโครงการใดๆ  ที่อาจสงผลกระทบที่เปนอันตรายรายแรงตอรัฐอ่ืนมีหนาที่แจง 

ในขอมติขององคการสหประชาชาติไดกลาวถึงหนาที่แจงเชนเดียวกัน  ดังปรากฏใน  

Recommendation  51  ของ  Declarations  of  the  United  Nations  Conference  on  the  

Human  Environment  (Stockholm) 1972  ความวา  “ รัฐทั้งหลายตกลงวา  เมื่อใดก็ตามที่การ

                                                 
21  Article  12  Before a 8  Watercourse  States  implement  or  permits  the  

implementation  of  plan  measure  which  may  have  a  significant  adverse  effect upon 

other watercourse  States , it  shall  provide  those  State  with timely  notification thereof. 

Such  notification  shall be accompanied  by  available technic  data  and  information in  

order to  enable  the  notified  State to  evaluate  the  possible  effects  of  the  planed 

measures. 
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ใชประโยชนจากทรัพยากรน้ําถูกพิจารณาวา  อาจกอใหเกิดผลกระทบที่รายแรงตอส่ิงแวดลอมใน

ดินแดนของรัฐอ่ืน  รัฐอ่ืนๆ จะตองไดรับแจงใหทราบลวงหนาเสียกอนถึงกิจกรรมที่จะทําลง ”22 

ในสวนของงานของนักนิติศาสตร  ไดใหการสนับสนุนหนาที่แจงเชนกัน  ดังเห็นไดจาก

งานดังตอไปนี้ คือ งานของสมาคมกฎหมายระหวางประเทศ  ซึ่งปรากฏใน   Helsinki  Rules  

มาตรา  29 23 และในงานของ  Institute  of  International  Law  ใน  Resolution  on  the  use  

of  International   Non – Maritime  Waters  (salzbourg)  1961  มาตรา  524 เปนตน 

ทางปฏิบัติที่ปรากฏในขอมติขององคการสหประชาชาติและความเห็นของนักนิติศาสตร  

ที่กลาวมาขางตนนี้แสดงใหเห็นวาหนาที่นี้ไดรับการยอมรับโดยทั่วไปจากประชาคมโลกในฐานะที่

เปนจารีตประเพณีระหวางประเทศแลว 

 

3.1.3.4  หนาที่ปรึกษาหารือและเจรจา 

หนาที่ปรึกษาหารือและเจรจา  เปนหนาที่ที่กําหนดใหรัฐมีหนาที่ตองระงับขอพิพาทท่ี

เกิดข้ึนจากการใชแมน้ําระหวางประเทศอยางสันติโดยการปรึกษาหารือและเจรจา    โดยไดรับการ

รับรองไวใน    Draft  Article  มาตรา  14  ความวา   “ ถารัฐที่ไดรับแจงคัดคานโครงการแลว    รัฐ

ที่แจงและรัฐที่คัดคานจะตองปรึกษาหารือกัน  และถาจําเปนใหเจรจา  เพื่อใหไดขอสรุปที่เปน

                                                 
22Recommendation  51  Nation  agree  that  when  major  water  resource  

activities  are  contemplated  that  may  have  a significant  environmental  effect  on  

another  country , the  other  country  should  be  notified  well  in  advance  of  the  

activity  envisaged. 
23 Aricle  XXIX  (2)  A state , regardless  of  its  location  in  drainage  basin , 

should  in  particular  furnish  to  other  basin  State , the  interest  of  which  may  be  

substantial  affect , notice  of  any  proposed  construction  or  installation  which  would  

after  the  regime  of  the  basin  in  away  which  might  give  rise  to  a  dispute  as  in  

Article  XXVI. The  notice  should  include  such  essential  facts  as  will  permit  the  

recipient  to  make  an  assessment  of  probable  effect  of  proposed  alteration. 
24  Article  V  The  work  or  uses … may  only  be  initiared  after  due  advance  

notice  has  been  given  to  State  concerned. 
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ธรรม“25  ดังนั้น  ในกรณีที่เกิดขอพิพาทอันเนื่องจากโครงการที่ไดแจงไปตามหนาที่แจงที่กลาวมา

ในหัวขอที่แลว  ทั้งรัฐที่เสนอโครงการและรัฐที่คัดคานโครงการมีหนาที่ตองปรึกษาหารือและเจรจา

เพื่อหาขอสรุปที่เปนธรรมแกทุกฝาย 

หนาที่ปรึกษาหารือและเจรจานี้ไดปรากฏอยูในคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวาง

ประเทศ  และคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศนั้น  ไดตัดสินโดยวางหลักใหรัฐ

พิพาทมีหนาที่ตองเจรจาและปรึกษาหารือเพื่อแกขอพิพาทที่เกิดข้ึน  ดังเห็นไดจากคดีตอไปนี้  คือ  

คดี  North  Sea  Continental  Shelf  196926  ศาลไดวางหลักวา  “รัฐพิพาทมีหนาที่ตองเจรจา

เพื่อทําความตกลงระหวางกัน ” ( The  perties  are  under  an  obligation  with  a  view  to  

arriving  at  an  agreement ) หรือในคดี  Lake  Lanoux  อนุญาโตตุลาการไดวางหลักวา  “ 

แมวาหนาที่ปรึกษาหารือไมไดกําหนดใหตองทําความตกลง  แตเปนหนาที่ที่รัฐตองปรึกษาหารือ

เทาที่ทําไดเพื่อทําความตกลง ” (even  though  the  obligation  to  consult  did  not  imply  

an  obligation  to  reach  agreement , it  did  oblige  the  State  to  pursue  the  

consultation  as  far  possible  with  a  view  to  concluding  an  agreement )27   

นอกจากนี้แลวหนาที่ซึ่งกําหนดใหรัฐตองปรึกษาหารือและเจรจากอนดําเนินโครงการยัง

ไดรับการสนับสนุนจากงานของนักนิติศาสตรดังนี้ดวย  คือ   งานของสมาคมกฎหมายระหวาง

ประเทศ  ดังปรากฏใน  Helsinki  Rules  มาตรา  30  และงานของ  Institute  of  International  

Law  ใน  Resolution  on  the  use  of  International   Non – Maritime  Waters  (salzbourg)  

1961  มาตรา  628   

                                                 
25 Article  14  If a communication  is  made  under  paragraph 2 of  article  15 

,the  notifying  State  and the State  making  the  communication  shall  enter  into  

consultations  and, if  necessary, negotiations  with  a  view  to  arriving  at  an  equiable  

resolution  of  the  situation. 
26  Amnat  Wongbandit , Hydroelectric  Development  on  an  international  river: 

The  Mekong  River , p.111 
27J.G. Lammer , International  and  European  Community  Law  aspect  of  

Pollution  of  International  watercourse  Environmental  protection  and  international  law 

, p.132 
28  Aticle  VI  If  obligation  are  raised , the  State  shall  enter  in  negotiation  in  

view  of  reach  an  agreement  within  a  reasonable  time. 
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ทางปฏิบัติที่ปรากฏในคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศและความเห็นของ

นักนิติศาสตร  ที่กลาวมาขางตนนี้แสดงใหเห็นวาหนาที่นี้ไดรับการยอมรับโดยทั่วไปจากประชาคม

โลกในฐานะที่เปนจารีตประเพณีระหวางประเทศแลว  แตอยางไรก็ตามแมวาหนาที่ปรึกษาหารือ

และหนาที่เจรจาจะไดรับการรับรองวาเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศแลว  แตยังมีปญหาที่

ตองพิจารณาตอไปอีก คือ  การที่รัฐมีหนาที่ตองปรึกษาหารือและเจรจากับรัฐอ่ืนแลวรัฐจะตอง

ไดรับความยินยอมจากรัฐอ่ืน  หรือตองทําความตกลงกับรัฐอ่ืนกอนจึงจะดําเนินโครงการไดหรือไม  

ในประเด็นนี้มีความเห็นเปน  2  แนวทางดวยกันคือ 

ฝายที่หนึ่งเห็นวา  รัฐเจาของโครงการที่มีหนาที่ปรึกษาหารือและเจรจาจะตองไดรับ

ความยินยอมจากรัฐอ่ืนหรือตองทําความตกลงกับรัฐอ่ืนกอน  จึงจะดําเนินโครงการตามความ

ประสงคของตนได  มิฉะนั้นแลวรัฐเจาของโครงการไมอาจดําเนินโครงการได  ความเห็นนี้ไดรับ

การสนับสนุนจาก  Pan – American  Union  ซึ่งเปนองคการระหวางประเทศ  

(Intergovermental  Organization) ใน Declaration  concerning  the  industrial  and  

Agricultural  Use  of  International  River  (Montevideo , 24  December  1993) 29 

ฝายที่สองเห็นวา  แมวารัฐเจาของโครงการจะมีหนาที่ตองปรึกษาหารือและเจรจากับรัฐ

อ่ืนก็ตาม  แตรัฐไมมีหนาที่ตองไดรับความยินยอมหรือตองทําความตกลงกับรัฐอ่ืนเสียกอนจึงจะ

ดําเนินโครงการได  แนวความคิดนี้ไดรับการสนับสนุนจากทาน  Caponera30  ซึ่งกลาววา “ หนาที่

ในการปรึกษาหารือ  ไมกอใหเกิดสิทธิคัดคาน  ดังนั้น  รัฐจึงไมมีหนาที่ตองไดรับความยินยอมจาก

รัฐอ่ืน  หรือตองทําความตกลงกับรัฐอ่ืนกอนดําเนินการ  เพราะหนาที่ดังกลาวขัดกับหลักอธิปไตย

และความเทาเทียมกันแหงสิทธิในการใชน้ําตามทฤษฎีผลประโยชนรวมกัน  (community  of 

interest) ” นอกจากนี้แลวในคดี  Lake  Lanoux31 ไดกลาวถึงประเด็นเร่ืองการทําความตกลงกอน

ดําเนินโครงการวา  “วิธีการที่จะประสานผลประโยชนของทั้งสองรัฐคือการทําขอตกลงระหวางกัน

... แตกฎเกณฑที่กําหนดใหรัฐสามารถใชประโยชนจากแมน้ําระหวางประเทศไดภายใตเงื่อนไขที่

                                                 
29  Dante A , Caponera,  The  law  of  Internation  water  resources , p.205 
30  Dante  A. Caponera , Principle  of  water  and  administration : national  and  

international , p.216 
31  William L. Griffin, “The use of waters of international drainage hasins under 

customary international law ”  The American jurnal of international law .  Vol.53 (1996) 

p.63. 
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ตองทําความตกลงกอนนั้น ไมไดรับการยอมรับวาเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ  หรือเปน

หลักกฎหมายทั่วไป ” 

ดังนี้จึงสรุปไดวา  การที่รัฐมีหนาที่ตองปรึกษาหารือและเจรจากับรัฐอ่ืนกอนที่จะดําเนิน

โครงการนั้น  แตไมไดหมายความวารัฐมีหนาที่ตองไดรับความยินยอม  หรือตองทําความตกลงกับ

รัฐอ่ืนกอนดําเนินโครงการ  แตอยางไรก็ตามแมวารัฐไมมีหนาที่ตองไดรับความยินยอมหรือทํา

ขอตกลงกับรัฐอ่ืนกอนดําเนินโครงการก็ตาม  แตในระหวางการเจรจาและปรึกษาหารือ  รัฐไมควร

จะดําเนินการใด ๆที่เกี่ยวกับโครงการของตนท้ังส้ินจนกวาจะไดขอสรุป  เวนเสียแตวาจะไม

สามารถหาขอสรุปไดภายในกําหนดเวลาตามสมควรแลว  มิฉะนั้นแลวหนาที่ที่กําหนดใหรัฐตองมี

หนาที่ปรึกษาและเจรจาเพื่อใหไดขอสรุปที่เปนธรรมก็จะไรผลไมสามารถนําไปใชแกไขขอพิพาทท่ี

เกิดข้ึนไดเลย      

 

3.2  ขอตกลงความรวมมือวาดวยการพฒันาแมน้ําโขงอยางยั่งยืน 

(Agreement  on  the  cooperation  for  the  Subtainable 

Development  of  the  Mekong  River  Basin) 

 

3.2.1  พัฒนาการของระบบกฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวกับการใชน้ําในแมน้ําโขง 

 

ความตกลงในการใชน้ําจากลุมแมน้ําโขงมีข้ึน ต้ังแตยุคที่ฝร่ังเศสครอบครองดินแดนอิน

โดจีน  โดยฝร่ังเศสไดทําสนธิสัญญากับไทย  ไดแกสนธิสัญญาฝร่ังเศส สยาม  ฉบับลงวันที่  15  

สิงหาคม  ค.ศ.1856  และฉบับลงวันที่  14  กุมภาพันธ   ค.ศ.1925 ซึ่งมีสาระสําคัญที่ใหเสรีภาพ

อยางเด็ดขาดแกรัฐชายฝงที่จะเดินเรือในแมน้ําโขงเพื่อการคา  ตอมาเมื่อประเทศอินโดจีนไดรับ

เอกราชจากฝร่ังเศส ประเทศไทย  ลาว  กัมพูชา  และเวียดนาม  ไดตกลงรวมกันกอต้ัง

คณะกรรมการประสานงานสํารวจลุมแมน้ําโขง (committee  for  Co-ordination  of  

Investigations  of  the  Lower  Mekong  Basin) ในป ค.ศ.1957 โดยคณะกรรมการดังกลาว

จะมีหนาที่สงเสริม  ประสานงาน  ตรวจตรา  และควบคุมแผนงาน  หรือการสํารวจโครงการพัฒนา

บนลุมแมน้ําโขงตอนลาง32 แตตอมาในป ค.ศ.1975 ดินแดนอินโดจีนทั้งหมดตกอยูภายใตลัทธิ

คอมมิวนิสตและกัมพูชาก็ประสบปญหาสงครามกลางเมืองไมอาจสงผูแทนเขารวมใน

                                                 
32 Committee  for  Coordination  of  Investigations  of  the  Lower  Mekong  

Basin, Article 4. 
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คณะกรรมการไดทําใหคณะกรรมการไมสามารถดําเนินการตอไปไดสมาชิกที่เหลือ  คือ  ไทย  ลาว  

และเวียดนาม  จึงไดตกลงต้ังคณะกรรมการประสานงานสํารวจลุมแมน้ําโขงตอนลาง (ชั่วคราว)  

ข้ึนในป พ.ศ. 1978  เพื่อดําเนินความรวมมือในการพัฒนาแมน้ําโขงตอไป  ในระหวางที่รอการ

กลับมาของกัมพูชา  ซึ่งคณะกรรมการแมน้ําโขง (ชั่วคราว) นี้มีหนาที่ใกลเคียงกับคณะกรรมการ

เดิมคือ  มีหนาที่สงเสริมการพัฒนาทรัพยากรน้ําในลุมแมน้ําโขงตอนลาง  เพื่อเพิ่มผลผลิตทาง

การเกษตร และผลิตกระแสไฟฟา33   

ตอมาในป ค.ศ. 1990  (พ.ศ.2533)  เมื่อเหตุการณสูรบในกัมพูชายุติลงและกัมพูชาได

เสนอขอกลับเขามารวมในคณะกรรมการแมน้ําโขงอีกคร้ังหนึ่ง  ประเทศไทยจึงเสนอวาควรจะมี

การปรับปรุงโครงสรางของคณะกรรมการแมน้ําโขง(ชั่งคราว)  เสียใหมเพราะความรวมมือในการ

พัฒนาแมน้ําโขงที่จํากัดเฉพาะลุมแมน้ําโขงตอนลางจะไมสอดคลองกับความจําเปนในปจจุบันจึง

ควรเชิญจีน  และเมียนมารซึ่งอยูในลุมแมน้ําโขงตอนบนเขารวมมือในการพัฒนาดวย  ดังนั้น  

ประเทศทั้ง 4 จึงไดจัดทําขอตกลงใหมคือ  “ขอตกลงความรวมมือวาดวยการพัฒนาแมน้ําโขง

อยางยั่งยืน”  เมื่อวันที่  5  เมษายน  พ.ศ.2538 (ค.ศ.1995)  (พ.ศ.2538)  ประกอบดวยภาคี

สมาชิก  4  ประเทศ คือ  ประเทศไทย  ลาว  กัมพูชา  และเวียดนาม  สวนจีนและพมายังไมไดเขา

เปนภาคี   แตในขอตกลงไดเปดชองไวใหประเทศทั้งสองสามารถเขาเปนภาคีได   

 

3.2.2  บทบัญญัติในขอตกลงความรวมมือในการพัฒนาแมน้ําโขงอยางยั่งยืน 

 

3.2.2.1  สิทธิและหนาที่ที่เกี่ยวกับการใชแมน้ําโขง 

หัวขอนี้จะไดศึกษาถึงบทบัญญัติในขอตกลงความรวมมือในการพัฒนาแมน้ําโขงที่

ยั่งยืนในสวนของสิทธิและหนาที่ของรัฐภาคีในการใชน้ําจากแมน้ําโขง ดังนี้   

 

3.2.2.1.1 คําจํากัดความของระบบแมน้ําโขง(Mekong  River  System) 

คําวา  “ระบบแมน้ําโขง”  (Mekong  River  System)  ถูกบัญญัติไวในมาตรา 5  ความ

วา  “  การใชน้ําจากแมน้ําโขง...”  แตกลับไมปรากฏวามีบทบัญญัติใดในขอตกลงไดใหขอจํากัด

ความของความของคําวาระบบแมน้ําโขงไวเลย  แตอยางไรก็ตามการที่บทบัญญัติในขอตกลงฯใช

คําวา  “ระบบแมน้ําโขง”  ไมไดใชคําวา  “แมน้ําโขง”   แสดงวาตองการใหครอบคลุมถึงระบบของ

                                                 
33 Declaration  concerning  the  Interim  Committee  for  Coordination  of  

Investigations  of  Lower  Mekong  Basin. 
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แมน้ําโขงทั้งหมดไมจํากัดเฉพาะตัวลําน้ําโขง  ซึ่งเปนลําน้ําประธานเทานั้น    ดังนั้น  คําวา “ระบบ

แมน้ําโขง” จึงนาจะมีความหมายเชนเดียวกับคําวาลําน้ําที่ไดรับการรับรองไวใน  Draft  Article  

มาตรา 2  ความวา  “ ลําน้ํา  หมายถึงระบบน้ําใตดิน  และนํ้าผิวดินที่มีความเกี่ยวพันทาง

กายภาพเปนหนึ่งเดียวและระบายลงสูแหลงน้ําเดียวกัน”  

คําจํากัดความของระบบแมน้ําโขงที่ครอบคลุมถึงระบบน้ําทั้งหมดเชนนี้  จึงมีผลใหลํา

น้ําสาขาและน้ําใตดินที่อยูภายในดินแดนของรัฐแตเพียงรัฐเดียว  และตกอยูภายใตอํานาจ

อธิปไตยอันเด็ดขาดของรัฐ  ตองตกมาอยูภายในบังคับแหงขอตกลงฯ  ซึ่งไมถือวาเปนการขัดตอ

หลักการใชอํานาจอธิปไตยเหนือดินแดนเพราะรัฐยังมีสิทธิอยางเด็ดขาดที่จะใชน้ําจากแหลงน้ํา

ภายในประเทศ  แตถูกจํากัดใหตองพิจารณาถึงหลักเกณฑบางประการที่ปรากฏในขอตกลงฯ

เทานั้น 

 

3.2.2.1.2  การใชน้ําอยางเปนธรรม 

บัญญัติอยูในมาตรา 5  ความวา “การใชน้ําในระบบของแมน้ําโขงภายในดินแดนของ

ตนอยางเปนธรรมและสมเหตุสมผล  สอดคลองกับปจจัยและขอเท็จจริงอ่ืนๆที่เกี่ยวของทั้งหมด  

กฎเกณฑวาดวยการใชน้ําและการผันน้ําขามลุมน้ําที่กําหนดไวในมาตรา  26  แหงขอตกลงนี้.....”  

บทบัญญัติในมาตรานี้มีความหมายเชนเดียวกับหลักการใชน้ําอยางเปนธรรม   ดังนั้น  ทุกรัฐภาคี

จึงตองใชสิทธิของตนอยางเปนธรรมโดยที่สอดคลองกับขอเท็จจริงและปจจัยที่เกี่ยวของในแตละ

คดีและหลักเกณฑตามมาตรา  26  แหงขอตกลงฯนี้   แตในขอตกลงฯไมไดกําหนดวาปจจัยและ

ขอเท็จจริงที่เกี่ยวของมีอะไรบางโดยในมาตรา 2634  ไดกําหนดใหเปนหนาที่ของคณะกรรมการรวม

ไปทําความตกลงกําหนดหลักเกณฑการใชน้ําที่จําเปนเทานั้น  ดังนั้น   ในขณะนี้จึงยังไมปรากฏวา

จะใชเกณฑใดในการพิจารณาวาการใชน้ําอยางไรจึงถือวาใชอยางเปนธรรม  กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ

                                                 
34  มาตรา  26  คณะกรรมการรวม (Joint  Committee)  จะตองตระเตรียมและเสนอ

กฎเกณฑวาดวยการใชน้าํและการผันน้าํขามลุมน้ํา  ตามที่กาํหนดไวในมาตรา 5  และ 6 เพื่อให

คณะมนตรีอนมุัติ  และรายละเอียดนัน้ๆ ดังนี ้

1. กําหนดชวงเวลาระหวางฤดูฝนและฤดูแลง 
2. กอต้ังสถานีอุทกวทิยา  เพื่อกําหนดและรักษาอัตราการไหลของนํ้าในแตละสถาน ี

3. กําหนดบรรทดัฐานในการพจิารณาน้าํทีม่เีหลือบนลําน้าํประธานในชวงฤดูแลง 
4. ปรับปรุงกลไกในการตรวจสอบการใชน้าํภายในลุมน้าํ 

5. กําหนดกลไกในการตรวจตราการผนัน้าํจากลําน้าํประธานขามลุมน้ํา 
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ประเทศภาคียังไมสามารถหาขอยุติกันไดในเร่ืองการใชน้ําอยางเปนธรรมแตผลักภาระไปให

คณะกรรมาธิการแมน้ําโขง  ดังนั้น  ในการแปลความวาอยางไรเปนการใชน้ําอยางเปนธรรมรัฐ

ภาคีอาจนําหลักเกณฑที่ไดรับรองไวใน  Draft  Article35 และที่ไดรับรองไวใน  Helsinki  Rules36  

                                                 
35  ใน  Draft  Article  on  the  Law  of  the  non – Navigational  Uses  of 

International  Watercourse  1994   ไดกลาวถงึปจจยัที่เกีย่วของทั้งหมดในมาตรา  6  ความวา 

1.  ลักษณะทางภูมิศาสตร  อุทกศาสตร  อากาศ  ระบบนิเวศน  และปจจัยธรรมชาติ   

2.  ความจาํเปนทางเศรษฐกจิและสังคมของรัฐลําน้าํที่เกี่ยวของ 

3.  จาํนวนประชากรของแตละรัฐที่ตองพึ่งพาน้ําจากลําน้ํา 

4.  ผลกระทบจากการใชลําน้ําของรัฐลําน้าํที่เกิดข้ึนแกรัฐลําน้าํอ่ืน 

5.  การใชน้าํปจจุบันของรัฐลําน้าํ 

6.  การอนุรักษ  การปองกนั  การพัฒนา  และการใชน้าํอยางประหยดั 

7.  ทางเลือกอ่ืนที่สามารถใชได  ที่มีคุณคาทัดเทยีมกับการใชน้ําที่เปนอยู 35   
   ในสวนของ  Helsinki  Rules  ไดกลาวถงึปจจัยที่เกีย่วของที่ใชพิจารณาไวในมาตรา 5  

ความวา 

1.  ลักษณะทางภูมิศาสตรของลุมน้าํ  โดยเฉพาะอยางยิง่พืน้ที่ลุมน้าํทีอ่ยูในดินแดนของ

แตละประเทศ 

2.  ลักษณะทางอุทกวทิยาโดยเฉพาะอยางยิ่งปริมาณน้าํที่ระบายลงสูแมน้ําจากรัฐลุมน้ํา 

3.  ลักษณะทางภูมิอากาศที่สงผลกระทบตอลุมน้ํา 

4.  การใชประโยชนจากน้ําทัง้ในอดีตและปจจุบัน 

5.  ความจาํเปนทางเศรษฐกจิและสังคมของแตละประเทศ   

6.  จาํนวนประชากรที่ตองพึง่พาน้าํจากลุมน้ํา 

7.  ตนทนุเปรียบเทยีบในกรณีที่จะตองใชวิธีอ่ืนที่จะทําใหไดรับความพึงพอใจตอความ

จําเปนทางเศรษฐกิจและสังคมของแตละรัฐ 

8.  ความสามารถในการจัดหาทรัพยากรอ่ืน 

9.  การหลีกเล่ียงการสูญเปลาจากการใชทรัพยากรน้ําในลุมน้ําโดยไมจาํเปน 

10.  ความสามารถในการจายคาทดแทนตอประเทศอื่น  เพื่อปรับความขัดแยงในการใช

น้ําในระหวางประเทศผูใชน้าํ 

11.  ระดับความตองการของแตละประเทศโดยไมทําใหเกิดความเสียหายที่รายแรงตอ

ประเทศอ่ืน 
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มาเปนเกณฑในการพิจารณาไปพลางกอนได  เพราะหลักเกณฑที่ปรากฏในงานทั้งสองช้ินไดรับ

การยอมรับโดยทั่วไปจากประชาคมโลกแลว   

 

3.2.2.1.3  หนาที่ไมกอความเสียหายที่รายแรง 

หนาที่ที่รัฐตองไมกอใหเกิดความเสียหายแกรัฐภาคีอ่ืน  ถูกกําหนดไวในขอตกลงฯ ใน

มาตรา 7  ความวา   

“ตองใชความพยายามทุกวิถีทางเพื่อหลีกเล่ียง  ลด  และบรรเทาผลกระทบที่เปน

อันตรายตอส่ิงแวดลอม  โดยเฉพาะที่จะกระทบตอปริมาณและคุณภาพน้ํา   ระบบนิเวศ  และ

สมดุลของระบบนิเวศของระบบน้ํา  จากการพัฒนาและการใชน้ําในลุมแมน้ําโขง  หรือการปลอย

น้ําเสียหากรัฐหนึ่งหรือหลายรัฐถูกแจง  พรอมหลักฐานที่เชื่อถือไดวาเปนสาเหตุที่กอใหเกิดความ

เสียหายที่รายแรงตอรัฐอ่ืน  จากการใชน้ําหรือการปลอยน้ําเสียลงในแมน้ําโขง  รัฐที่เปนตนเหตุ

ตองระงับความเสียหายทันที  จนกวาอันตรายนั้นจะสอดคลองกับมาตรา 8 ” 

บทบัญญัตินี้กําหนดใหรัฐที่ใชน้ําจากแมน้ําโขงมีหนาที่ตองใชความระมัดระวังในการใช

น้ําเพื่อไมใหการใชน้ําของตนกอใหเกิดผลกระทบตอส่ิงแวดลอม เมื่อมีหลักฐานอยางชัดแจงวา

การใชน้ําของรัฐกอใหเกิดความเสียหายที่รายแรงในดินแดนของรัฐอ่ืนรัฐที่กอใหเกิดความเสียหาย

มีหนาที่ตองยุติการใชน้ําที่เปนเหตุแหงความเสียหายทันที  และตองปฎิบัติตามบัญญัติในมาตรา 

8  คือ  “ทุกรัฐที่เกี่ยวของมีหนาที่ตองพิจารณากําหนดสาเหตุของความเสียหาย  , ขอบเขตของ

ความเสียหาย  และความรับผิดชอบสําหรับความเสียหายที่เกิดข้ึน  นอกจากนี้ยังมีหนาที่ตอง

ระงับขอพิพาทอยางสันติวิธีดวย”  

บทบัญญัตินี้ถือไดวาเปนหลักเกณฑสําคัญที่ชวยสงเสริมหลักการใชน้ําอยางเปนธรรม  

กลาวคือ  เมื่อรัฐมีสิทธิอยางเทาเทียมกันที่จะใชน้ําอยางเปนธรรม  รัฐนั้นก็มีหนาที่ตองไมใชสิทธิ

ของตนใหเกิดความเสียหายที่รายแรงแกรัฐอ่ืน  อยางไรก็ดี  รัฐที่อางวาไดรับความเสียหายยอมมี

ภาระการพิสูจนดวยเพ่ือใหเกิดสิทธิในการฟองรองเชนกัน  ซึ่งหากพิสูจนไมไดวามีความเสียหาย

รายแรงแลวก็ยอมไมเกิดความรับผิดชอบระหวางประเทศ 

 

3.2.2.1.4  หนาที่รักษาอัตราการไหลของน้ําในลําน้ําโขง 

หนาที่ รักษาอัตราการไหลของน้ําในลําน้ําโขง เปนหนาที่ที่กําหนดข้ึนมาใชบังคับ

โดยเฉพาะในขอตกลงนี้ ซึ่งบัญญัติอยูในมาตรา 6  ความวา 

                                                                                                                                            
 



59 

  

“ตองรวมกันรักษาระดับอัตราการไหลของน้ําในลําน้ําประธาน  จากการผันน้ําไปใช  การ

ปลอยที่เก็บกักไว  หรือการกระทําอ่ืนใดที่มีลักษณะถาวร  เวนแตกรณีฝนแลงหรือน้ําทวมอยาง

รุนแรงที่เคยเกิดแลวในอดีต 

ก. ตองไมตํ่ากวาอัตราการไหลตํ่าสุดตามธรรมชาติของแตละเดือนในฤดูแลงที่ไดรับการ

ยอมรับ 

ข.  ตองรักษาอัตราการไหลยอนกลับตามธรรมชาติในแมน้ําตนเลสาปในฤดูฝนใหอยูใน

ระดับที่ไดรับการยอมรับ 

ค. การปองกันไมใหอัตราการไหล  ไหลสูงสุดเฉล่ียรายวันสูงสุดกวาอัตราการไหลเฉล่ีย

ธรรมชาติที่เคยเกิดข้ึนในชวงที่เกิดน้ําทวม  

คณะกรรมการรวมจะวางแนวทางสําหรับการกําหนดจุด  และระดับการไหลของน้ํา  

พรอมทั้งจัดระบบเตือนและใชมาตรการที่จําเปนเพื่อรักษาระดับน้ําดังที่กําหนดไวในมาตรา 26” 

หนาที่นี้กอใหเกิดประโยชนแกรัฐทายน้ําแตฝายเดียวในขณะที่รัฐที่อยูตนน้ํามีหนาที่

จะตองใหประกันวาการใชน้ําของตนในแตละฤดูจะไมทําใหอัตราการไหลของน้ําในแมน้ําโขงลดลง

กวาอัตราตํ่าที่สุดที่ไดรับการยอมรับ  และใหประกันวาการระบายน้ําจากโครงการของตนจะไม

กอใหเกิดความเสียหายแกรัฐทายน้ํา  โดยเฉพาะอยางยิ่งหนาที่ประกันอัตราการไหลของน้ํานี้  จะ

มีความใกลเคียงกับทฤษฎีบูรณภาพเหนือดินแดนที่หามไมใหรัฐตนน้ําตองไมรบกวนการไหลของ

น้ําในลําน้ําระหวางประเทศเปนอยางมาก  จะตางกันเพียงแตวาภายใตขอตกลงฯนั้นรัฐตนน้ํามี

สิทธิใชน้ําได  แตตองไมกระทบตออัตราการไหลตํ่าสุดในแตละฤดูที่ยอมรับได  แตก็มีผลเปนการ

จํากัดการใชน้ําของรัฐตนน้ําเชนเดียวกัน  

 

3.2.2.1.5  หนาที่กอนดําเนินโครงการ 

หนาที่กอนดําเนินโครงการนี้เปนหนาที่ที่กําหนดใหรัฐภาคีที่ประสงคจะดําเนินโครงการ

ใชน้ําในลักษณะใดๆ ที่กอใหเกิดผลกระทบที่รายแรงตออัตราการไหลของน้ําในลําน้ําโขงมีหนาที่

ตองทําความตกลงเปนพิเศษหรือมีหนาที่ปรึกษาหารือหรือมีหนาที่แจงกับคณะกรรมการรวมกอน

จึงจะดําเนินโครงการไดซึ่งบัญญัติอยูในมาตรา  5  ความวา 

“A  การใชน้ําภายในลุมน้ําและการผันน้ําขามลุมน้ําจากสาขาของแมน้ําโขง  ซึ่งรวมถึง

แมน้ําตนเลสาปตองแจงใหคณะกรรมการรวมทราบ 

 B  การใชน้ําจากลําน้ําประธานในกรณีดังตอไปนี้ 

      1  ในฤดูฝน 
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           a)  การใชน้ําภายในลุมน้ําจะตองแจงใหคณะกรรมการวมทราบ 

           b)  การผันน้ําขามลุมน้ําตองปรึกษาหารือกับคณะกรรมการวมกอน

เพื่อใหบรรลุขอตกลง 

      2  ในฤดูแลง 

           a)  การใชน้ําภายในลุมน้ําตองปรึกษาหารือกับคณะกรรมการรวมกอน

เพื่อใหบรรลุขอตกลง 

            b)  โครงการผันน้ําขามลุมน้ําแตละโครงการ  จะตองทําความตกลง

เปนพิเศษกับคณะกรรมการรวมกอนดําเนินโครงการ  เวนแตคณะกรรมการรวมมีความเห็นเปน

เอกฉันทวามีปริมาณน้ําเหลือเกินกวาโครงการใชน้ําของทุกรัฐ  และการผันน้ําที่เหลือนี้ไปใช

จะตองปรึกษาหารือกับคณะกรรมการรวม ” 

ในการพิจารณาหนาที่ตางๆ จะแยกพิจารณา ดังนี้ 

1. การทําขอตกลงพิเศษกับคณะกรรมการรวม 

หนาที่นี้ถูกกําหนดไวในมาตรา 5 (B)(2)(b)   ที่กําหนดวาโครงการผันน้ําขามลุมน้ําจาก

ลําน้ําประธานในฤดูแลงแตละโครงการ  จะตองทําความตกลงเปนพิเศษกับคณะกรรมการวมกอน

ดําเนินโครงการ  แตก็มีขอยกเวนวาถาคณะกรรมการรวมมีความเห็นเปนเอกฉันทวายังมีปริมาณ

น้ํามากเกินกวาขอเสนอใชน้ําของทุกรัฐแลว  การผันน้ําจากลําน้ําประธานในฤดูแลงเพื่อไปใชใน

ลุมน้ํานั้นรัฐไมจําเปนตองทําความตกลงเปนพิเศษก็ได  เพียงแตปรึกษาหารือก็เพียงพอแลว   

2. การปรึกษาหารือกับคณะกรรมการรวม 

หนาที่นี้ถูกกําหนดไวในมาตรา  5  (B) (1) (b)  และมาตรา 5  (B) (2) (b)  ซึ่งกําหนดให

รัฐมีหนาที่ปรึกษาหารือ  ตอเมื่อ 

  (1)  โครงการใชน้ําของรัฐเปนการผันน้ําจากแมน้ําโขงไปยังลุมน้ําอ่ืนในฤดูฝน 

  (2)  โครงการใชน้ําของรัฐเปนการใชน้ําจากแมน้ําโขงในฤดูแลง 

  การที่ขอตกลงฯกําหนดใหมีหนาที่ปรึกษาหารือ  เมื่อมีการใชน้ําใน  2  ลักษณะนี้ไมได

หมายความวารัฐภาคีมีหนาที่ตองปรึกษาหารือในทุกกรณี  รัฐภาคีจะตองมีหนาที่ปรึกษาหารือ

ตอเมื่อโครงการใชน้ําของรัฐภาคีเปนการใชน้ําที่อาจกอใหเกิดผลกระทบที่รายแรงตอการไหลของ

น้ําในลําน้ําโขงเทานั้น  หากเปนการใชน้ําในครัวเรือนหรือการใชน้ําเพียงเล็กนอยที่ไมกอใหเกิด

ผลกระทบตอการไหลของแมน้ําโขงแลวไมจําเปนตองปรึกษาหารือ 

ในขอตกลงฯไดกําหนดหนาที่ปรึกษาหารือและผลของการปรึกษาหารือไว วา  การ

ปรึกษาหารือ หมายถึง  การแจงลวงหนา  พรอมทั้งใหขอมูลและขอสนเทศแกคณะกรรมการรวม
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ตามที่ระบุไวมาตรา  26  ซึ่งจะเปนพื้นฐานไปสูการทําขอตกลง  เพื่อใหรัฐสมาชิกอ่ืนที่ไดโตแยง

และประเมินผลกระทบของขอเสนอใชน้ํานั้นที่อาจมีข้ึนตอการใชน้ําของรัฐตนหรือผลกระทบดาน

อ่ืนๆ  การปรึกษานี้ไมกอใหเกิดสิทธิในการคัดคาน  (Right  to  Veto)  และไมกอใหเกิดสิทธิแต

ฝายเดียวในการใชน้ําของรัฐใดๆ โดยไมคํานึงถึงสิทธิการใชน้ําของรัฐนั้น 

หนาที่ปรึกษาหารือดังกลาวก็ยังไมมีความชัดเจน  กลาวคือ  จะใชเกณฑใดในการ

พิจารณาวาโครงการเกิดผลกระทบรายแรงหรือไม  และขอมูลและขอสนเทศที่จะตองให

คณะกรรมการรวมทราบนั้นจะมีรายละเอียดเพียงใด  เพราะตามมาตรา  26  เปนเพียงบทบัญญัติ

ที่ใหอํานาจคณะกรรมการรวมไปจัดเตรียมกฎเกณฑการใชน้ําเทานั้น  ซึ่งในเวลานี้หลักเกณฑ

ดังกลาวอยูในระหวางการยกราง แตเนื่องจากบทบัญญัติในเร่ืองนี้ไดกลาวถึงวัตถุประสงคของการ

ปรึกษาหารือไววา  “เพื่อใหรัฐสมาชิกอ่ืนไดมีโอกาสถกเถียงและประเมินผลกระทบของโครงการ

ดังกลาว” ดังนั้น  รัฐที่เสนอโครงการควรใหขอมูลที่จําเปนและเพียงพอแกการประเมินผลกระทบ

ของโครงการดังกลาว   

นอกจากนี้  แมรัฐที่จะดําเนินโครงการมีหนาที่ที่จะตองปรึกษาหารือรัฐอ่ืน  แตหนาที่

ปรึกษานี้ไมกอใหเกิดสิทธิคัดคานและไมกอใหเกิดสิทธิฝายเดียวที่จะใชน้ําโดยไมคํานึงถึงรัฐอ่ืน  

จึงเปนปญหาวาหากไมสามารถตกลงกันไดรัฐที่เสนอโครงการจะมีสิทธิดําเนินการตามความ

ประสงคไดหรือไม  ในประเด็นนี้  มีความเห็นของนักกฎหมายระหวางประเทศไดแก  Dante  

A.Caponera  และคําพิพากษาในคดี  Lake  Lanoux  ตัดสินวา รัฐไมมีหนาที่ตองทําขอตกลงหรือ

ตองไดรับความยินยอมจากรัฐภาคีอ่ืนกอนที่จะดําเนินโครงการได  เพราะหนาที่ดังกลาวขัดตอ

ความเทาเทียมกันแหงอํานาจอธิปไตยของรัฐ  ดังนั้น  ในการแปลความถึงผลของหนาที่

ปรึกษาหารือ จึงตองแปลความวา  แมรัฐที่เสนอโครงการมีหนาที่ปรึกษาหารือเพื่อทําความตกลง

กับรัฐภาคีอ่ืน  แตหากไมสามารถตกลงกันไดก็ไมหามรัฐที่เสนอโครงการที่จะดําเนินงานตามความ

ประสงค  เพราะรัฐภาคีอ่ืนไมมีสิทธิคัดคานแตการดําเนินโครงการจะตองสอดคลองกับรัฐอ่ืนดวย  

ซึ่งเทากับเปนการรักษาสมดุลระหวางการไมยอมใหรัฐอ่ืนใชสิทธิโดยแกลงเพื่อคัดคานหรือเตะถวง

โครงการที่เปนประโยชนแกรัฐที่เสนอโครงการ  และในขณะเดียวกันการกระทําฝายเดียวที่

กอใหเกิดความเสียหายก็กอใหเกิดความรับผิดชอบตามกฎหมายระหวางประเทศเชนกัน 

3.  การแจงใหคณะกรรมการรวมทราบลวงหนา 

หนาที่แจงใหคณะกรรมการรวมทราบลวงหนา  กําหนดไวในมาตรา  5  (A) และ 5  (B) 

(1) (a)  กลาวคือ  รัฐมีหนาที่แจงใหคณะกรรมการรวมทราบตอเมื่อ 

(1) โครงการใชน้ําเปนการใชน้ําจากสาขาของแมน้ําโขง 
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(2) โครงการใชน้ําเปนการใชน้ําจากแมน้ําโขงในฤดูฝน 

แตรัฐไมจําเปนตองแจงใหคณะกรรมการรวมทราบทุกกรณี  เพราะในขอตกลงฯ

กําหนดใหแจงเฉพาะโครงการใชน้ําของตนกอใหเกิดผลกระทบที่รายแรงตอการไหลของแมน้ําโขง

เทานั้น  สวนหนาที่ที่ตองกระทํา37  เมื่อมีหนาที่ดังกลาวขอตกลงฯไดกําหนดวาตองใหขอสนเทศ

ลวงหนาเกี่ยวกับโครงการซ่ึงเปนไปตามรูปแบบเนื้อหาและข้ันตอนที่กําหนดไวในมาตรา  26   

บทบัญญัติในเร่ืองหนาที่แจงนี้ก็มีความไมชัดเจนวารัฐที่เสนอโครงการมหีนาทีต่องจดัหา

ขอมูลใหเพียงใด  ซึ่งในประเด็นนี้ก็มีความเห็นวาควรใหขอมูลเทาที่จําเปนในการประเมินผล

กระทบของโครงการทั้งนี้เพื่อใหรัฐอ่ืนไดมีโอกาสคัดคานโครงการไดกอนที่จะมีความเสียหายข้ึน

จริง 

ขอที่จะตองพิจารณาตอไปคือ  เมื่อรัฐแจงใหคณะกรรมการรวมทราบแลวจะมีผล

อยางไร  รัฐสามารถดําเนินการไดทันทีหรือตองไดรับอนุมัติกอน  ปญหาเหลานี้ไมมีกําหนดไวใน

ขอตกลงฯ  จึงมีความเห็นวา นาจะนําบทบัญญัติในเร่ืองหนาที่ปรึกษาหารือมาใชเทียบเคียงเพราะ

มีเปาหมายใหโอกาสรัฐอ่ืนไดประเมินผลกระทบของโครงการเชนกัน  ดังนั้น  เมื่อคณะกรรมการ

รวมคัดคานรัฐที่เสนอโครงการก็ตองมีหนาที่ระงับขอพิพาทโดยสันติวิธีที่ไดกําหนดไวในขอตกลง  

และถาไมสามารถระงับขอพิพาทไดรัฐที่เสนอโครงการก็ควรจะมีสิทธิดําเนินโครงการไดบนพื้นฐาน

ของความรับผิดชอบของการกระทําของตน 

 

 3.2.2.2  คณะกรรมาธิการแมน้ําโขง  (Mekong  River  Commission) 

คณะกรรมาธิการแมน้ําโขง  มีสถานะเปนองคการระหวางประเทศในภูมิภาคซึ่งจัดต้ังข้ึน

โดยมีเปาหมายเพื่อใหเกิดความรวมมือในการพัฒนาและอนุรักษน้ําและทรัพยากรอื่นในลุมแมน้ํา

โขงในทุกๆดาน  ซึ่งรวมถึง  การชลประทาน  การผลิตกระแสไฟฟาพลังน้ํา  การเดินเรือ  การ

ปองกันน้ําทวม  และการทองเที่ยว  เปนตน  โดยมุงใหเกิดประโยชนที่ดีที่สุดจากการใชน้ําเพื่อการ

ตางๆ และผลกระโยชนรวมกันแกทุกรัฐ  ในขณะเดียวกันจะลดผลกระทบที่เปนอันตรายรายแรงอัน

เนื่องมาจากปรากฏการณธรรมชาติและการกระทําของมนุษย38 

ประกอบดวยสวนงาน  3  สวน คือ 

                                                 
37  ขอตกลงความรวมมือในการพัฒนาแมน้าํโขงที่ยัง่ยนื มาตรา 5. 
38 เพิง่อาง , มาตรา 1. 
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(1)  คณะมนตรี  - มีหนาที่ในการกําหนดนโยบายตางๆ ที่กอใหเกิดการพัฒนาอยาง

ยั่งยืนและปกปองส่ิงแวดลอมตลอดถึงระบบนิเวศนในลุมน้ําตามที่ไดกําหนดไวในขอตกลงนี้ 39 

(2)  คณะกรรมาธิการรวม   -  มีหนาที่ดําเนินงานตามนโยบายของคณะมนตรีและขอรับ

ความชวยเหลือในการพัฒนาแมน้ําโขงจากตางประเทศ40 

(3)  สํานักเลขาธิการ  -  มีหนาที่ใหบริการดานเทคนิคและการจัดการแกคณะมนตรีและ

คณะกรรมการรวม41 

 

3.3  ขอพิจารณาการมีสวนรวมของประชาชนในโครงการที่ม ี

ผลกระทบตอส่ิงแวดลอมตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ 

 

จากการที่ไดศึกษาหลักกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการใชแมน้ําระหวางประเทศ

และขอตกลงความรวมมือในการพัฒนาแมน้ําโขงอยางยั่งยืนมาดังกลาวขางตนซึ่งมีหลักการ

คลายคลึงกันมาก  จะเห็นไดวาตามหลักกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการใชแมน้ําระหวาง

ประเทศไดกําหนดใหรัฐชายฝงที่ประสงคจะดําเนินโครงการใด ๆ ที่อาจมีผลกระทบอยางรายแรง

ตอรัฐชายฝงอ่ืน  มีหนาที่ตองแจงใหรัฐชายฝงอ่ืนทราบลวงหนาถึงโครงการที่ตนจะทําพรอมทั้งให

ขอมูลที่จําเปน       ทั้งนี้ เพื่อใหรัฐที่อาจไดรับผลกระทบจากการดําเนินโครงการมีโอกาส

ประเมินผลกระทบจากโครงการและคัดคานโครงการไดกอนที่จะมีความเสียหายเกิดข้ึนจริง   สวน

ในขอตกลงฯก็ไดกําหนดเปนหนาที่ของรัฐภาคีวาจะตองไมกอใหเกิดความเสียหายที่รายแรงตอ

แมน้ําโขง  และกําหนดหนาที่กอนดําเนินโครงการโดยใหรัฐภาคีที่ประสงคจะดําเนินโครงการใชน้ํา

ในลักษณะใดๆ ที่กอใหเกิดผลกระทบที่รายแรงตออัตราการไหลของน้ําในลําน้ําโขงมีหนาที่ตองทํา

ความตกลงเปนพิเศษหรือมีหนาที่ปรึกษาหารือหรือมีหนาที่แจงกับคณะกรรมการรวมกอนจึงจะ

ดําเนินโครงการได  เทานั้น  ดังนั้น  จากบทบัญญัติดังกลาวเปนการกําหนดถึงหนาที่ที่เปนของรัฐ

เทานั้นไมมีบทบัญญัติใหประชาชนของแตละประเทศเขามามีสวนรวมในการพิจารณาถึงการ

กระทําหรือโครงการที่กอใหเกิดผลกระทบตอแมน้ําระหวางประเทศหรือแมน้ําโขงแตอยางใด  

เนื่องจากในการทําขอตกลงระหวางประเทศนั้นมักจะเปนเร่ืองระหวางรัฐกับรัฐทําความตกลงกัน  

                                                 
39  เพิ่งอาง , มาตรา 18. 
40  อางแลว  เชงิอรรถที่ 36 , มาตรา 24. 
41  อางแลว  เชงิอรรถที่ 36 , มาตรา 30. 
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ดังนั้น  ในการดําเนินโครงการใดๆ ในลุมแมน้ําโขงซ่ึงเปนแมน้ําระหวางประเทศเม่ือพิจารณาจาก

หลักกฎหมายดังกลาวแลวประเทศท่ีประสงคจะดําเนินโครงการในบริเวณลุมแมน้ําโขงจึงไม

จําตองใหประชาชนของประเทศนั้นๆมีสวนรวมในการรับรูขอมูล  การพิจารณา  และการตัดสินใจ

ตอการดําเนินโครงการแตอยางใด 

เมื่อตามหลักกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการใชแมน้ําระหวางประเทศและตาม

ขอตกลงความรวมมือในการพัฒนาแมน้ําโขงที่ยั่งยืนไมมีบทบัญญัติที่ใหประชาชนของแตละรัฐ

เขามามีสวนรวนรวมในการพิจารณาตัดสินใจในการดําเนินโครงการท่ีมีผลกระทบตอส่ิงแวดลอม  

ผูเขียนจึงไดทําการศึกษาวาหลักเกณฑที่กําหนดใหประชาชนเขามามีบทบาทและมีสวนรวมใน

การพิจารณาตัดสินใจตอโครงการที่มีผลกระทบตอส่ิงแวดลอมดังกลาวมีปรากฏอยูที่ใดบาง ก็

พบวาในแถบยุโรปไดมีอนุสัญญาวาดวยการเขาถึงขอมูลขาวสาร  การมีสวนรวมของประชาชนใน

การตัดสินใจ  และการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมในคดีส่ิงแวดลอม ค.ศ.1998   (Convention  on  

Access  to  Information, Public  Participation  in  Decision  - making  and  Access  to  

Justice  in  Environmental  Matters )  ซึ่งเปนอนุสัญญาที่กําหนดหลักเกณฑดังกลาวไว  ในบท

ตอไปผูเขียนจะศึกษาถึงหลักเกณฑที่กําหนดไวในอนุสัญญาดังกลาว  ทั้งนี้เพื่อใชมาเปนแนวทาง

ใหประเทศในอนุภูมิภาคลุมแมน้ําโขงนํามาศึกษาเพื่อปรับใชในการดําเนินกิจกรรมหรือโครงการที่

มีผลกระทบตอส่ิงแวดลอมในลุมแมน้ําโขงตอไป 
 

 

 

 


