
แนวคิดพึ๋นฐานของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรฐ 

และทรัพย์สินของรฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

ในบทนี้จะเป็นการศึกษาเกี่ยวกับแนวคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับกฎหมายว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐ 

ในทางกฎหมายระหว่างประเทศ และทฤษฎีว ่าด ้วยความคุ้มก ันของรัฐ รวมท ั้งความเป ็นมาและ 

วัตถุประสงค์ในการจัดทำอนุส ัญญาลหประชาชาติว ่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์ส ินของรัฐ 

จากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 ตลอดจนศึกษาข้อบทของอนุสัญญาฯ เพื่อให้ทราบถึงขอบเขตและ 

สาระสำคัญของอนุส ัญญาฯ ซึ่งจะทำให้เกิดความเข้าใจเรื่องการให้ความคุ้มกันของรัฐได้ดียิ่งขึ้น 

โดยมีรายละเอียดด้งต่อไปนี้

2.1 แนวคิดทั่วไปเกี่ยวกับกฎหมายว่าด้วยความคุ้มกันของรุ้ฐในทางกฎหมายระหว่างประเทศ

ในการศึกษาเรื่องความคุ้มก ันของรัฐในกฎหมายระหว่างประเทศนั้น ควรทำความเข้าใจ 

เบื้องต้นถึงแนวคิดที่เป็นพื้นฐาน และสถานะในทางกฎหมายระหว่างประเทศของความคุ้มกันของรัฐ 

ก่อน โดยเริ่มศ ึกษาจากนิยามและความหมาย และเมื่อได้ทราบนิยามและความหมายแล้วก ็จะได้ 

ศึกษาต่อว่าความคุ้มกันของรัฐนั้นแบ่งออกเป็นกี่ประเภท โดยแบ่งการศึกษาออกเป็น 2 ส่วน ด้งน้ี

2.1.1 คำนิยามและความหมายของความคุ้มกันของร้ฐ

ความคุ้มกัน (Immuity) แปลมาจากภาษาลาตินว่า immunis (in + muneris = charge)1 และ 

มีความหมายทั่วไปคือ ความปลอดพ้นจากอำนาจ ภาระหรือภัยอย่างใดอย่างหนึ่ง หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ 

การไม ่ม ีหรือปลอดจากอำนาจ หรือความจำเป ็นท ี่จะต ้องระงับการใช ้อำนาจอย ่างใดอย่างหนึ่ง 

โดยจุดเริ่มต้นของแนวคิดเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐ (State Immunity) นั้นมาจากแนวความคิดเรื่อง

' ชุมพร ป๋จจุสานนท์ “กฎหมายการทุต,' ใน เอกสา?ประกอบชุดวิชากฎหมายระหว่างประ๓ศ.(ทรงเทพมหานคร : โรงพิมพ์
มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิทซ, 2528), หน้า 233.
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ความคุ้มกันขององค์อธิปตย์ (Sovereign immunity) ที่ว ่าองค์อธิปตย์จะไม่อยู่ภายใต้อำนาจศาล 

ภายในดินแดนของพระองค์และมิอาจอยู่ภายใต้อำนาจศาลของรัฐอื่นเช่นกัน2 ดังนั้นความคุ้มกันของ 

รัฐ จ ึงเป ็นความคุ้มกันอย่างหนึ่งซึ่งรัฐต่างประเทศเป็นผู้อ ุปโภค โดยได้มีการให้คำนิยามของคำว่า 

“ความคุ้มกันของรัฐ” ไว้ดังน้ี

1. Bledsone ได้อธิบายว่าความคุ้มกันของรัฐหมายถึง การที่รัฐหนึ่งซึ่งรวมถึงตัวแทนของรัฐ 

และทรัพย์สินของรัฐได้รับความคุ้มกันจากกระบวนการในทางตุลาการของรัฐอธิปไตยที่เท่าเทียมกัน3

2. Hazel Fox ได้อธิบายว่าความคุ้มกันของรัฐ หมายถึง ขออ้างของรัฐหนึ่งต่อศาลของอีกรัฐ 

หนึ่ง ในกระบวนการพิจารณาและบังคับตามคำพิพากษาของศาลภายใน โดยรัฐนั้นอ้างว่าตนได้รับ 

ความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลตามทฤษฎีของกฎหมายระหว่างประเทศ4

จากการศึกษาพบว่า “ความคุ้มกัน” (Immunity) ในทางนิติศาสตร์นั้น เป็นข้อความคิดในทาง 

กฎหมาย (legal concept) ซึ่งปรากฎในขอบเขตของความสัมพันธ์ในทางกฎหมาย ในฐานะที่เป็น 

“สิทธิ” อย่างหนึ่งที่มีความสัมพันธ์ก ับ  “หน้าที่" ของคู'กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง เมื่อสิทธินั้นมีความสัมพันธ์กับ 

หน้าที่แล้ว ความคุ้มกันจึงมีความสัมพันธ์กับการไม่มีอำนาจ (no power) กล่าวคือ เมื่อบุคคลหรือ 

คู่กรณีหรือรัฐหนึ่งได้รับความคุ้มกันแล้วก็จะเกิดการไม่มีอำนาจ ในลักษณะที่เป็นหน้าที่ให้อีกฝ่ายหนึ่ง 

ยับยั้งหรืองดเว้นการใช้อำนาจแก่บุคคลหรือรัฐที่ได้รับความคุ้มกันนั้น ดังนั้น ความคุ้มกันจึงแสดงถึง 

การไม่มีอำนาจหรือการงดเว้นการใช้อำนาจของรัฐเจ้าของดินแดน5 โดยอนุสัญญาสหประชาชาติว่า 

ด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 ได้บัญญัติเกี่ยวกับสิทธิ 

ของรัฐภาคีผู้ที่มีสิทธิได้รับความคุ้มกันไว้ในข้อบทที่ 5 ว่า

2 M.N. Shaw. International Law (sixth edition). (New York: Cambridge University press, 2008) p.698.
3 จิตรา ล้ินเจริญ, ■ความคุ้นกันซองทู้จากการบังคับคดีในกฎหมายระหว่างประเทศ,' (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณ,ทิต 

ลาขาวิซานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2536), หน้า 9.
* Hazel Fox, The Law of state Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 1.

5 จิตรา ล้ิมเจริญ, ■ความคุ้มกันของทู้จากการบ้ง์คับคดีในกฎหมายระหว่างประเทศ',หน้า 6.
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“รัฐอุปโภคความคุ้มกันอัน๓ ยวเนื่องกับรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาลของอีกรัฐ 

หนงภายใต้บังคับแห่งบทบัญญัติของอนุสัญญามี” (A State enjoys immunity, in respect of itself 

and its property, from the jurisdiction of the courts of another state subject to the provisions 

of the present Convention.)

และไต้บัญญัติหน้าที่ของรัฐภาคีผู้ที่มีหน้าที่ให้ความคุ้มกันแก่รัฐภาคีอื่น ไว้ในข้อบทท่ี 6 ว่า

“รัฐจะต้องให้ความคุ้มกันของรัฐตามข้อบทที่ 5 มีผลโดยการละเว้นจากการใช้อำนาจศาลใน 

กระบวนพิจารณาของศาลของรัฐตนต่อรัฐอีกรัฐหนื่ง และเพื่อวัตถุประสงค์ดังกล่าวจะต้องทำให้เชื่อมั่น 

ว่าศาลของตนชีได้โดยความริเริ่มของตนเองว่า ความคุ้มกันของอีกรัฐหนึ่งภายใต้ข้อ 5 นั้นไต้รับการ 

เคารพ” (A State shall give effect to State immunity under article 5 by refraining from 

exercising jurisdiction in a proceeding before its court against another State and to that end 

shall ensure that its courts determine on their own initiative that the immunity of that other 

State under article 5 is respected.)

จึงเห็นได้ว่า “ความคุ้มกันของรัฐ” นั้นก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่ระหว่างรัฐคู่กรณี ดังน้ี

ร้ฐภาคีที่เป็นผู้ได ้ร ั'มความคุ้มกัน รัฐภาคีที่เป็นผู้ให้ความคุ้มก้น

สิทธิ รัฐอ ุปโภคความคุ้มก ันอันเก ี่ยวเน ื่อง 

ก ับร ัฐและทร ัพย ์ส ินของร ัฐจากเขต 

อำน าจศาลของอ ีกร ัฐห น ึ่งภายใต ้ 

บ ังคับแห่งบทบัญญัต ิของอนุส ัญญา 

ฉบับนี้ (ข้อบทที่ 5)

หน้าท่ี รัฐจะต้องให้ความคุ้มกันของรัฐตามข้อบทที่ 5 

มีผลโดยการละเว้นจากการใช้อำนาจศาลใน 

กระบวนพิจารณาของศาลของรัฐตนต่อรัฐอีก 

รัฐหนึ่ง และเพ ื่อว ัตถุประสงค์ด ังกล่าวจะต้อง
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รัฐภาค ีท ี่เป็นผู้เดัรับความคุ้มกัน ร้ฐภาคีที่เป็นผู้ให้ความคุ้มก้น

ทำให้เชื่อนั้นว่า ศาลของตนชี้ได้โดยความรืเริ่ม 

ของตนเองว ่า ความค ุ้มก ันของอ ีกร ัฐหน ึ่ง  

ภายใต้ข้อ 5 นั้น ได้รับการเคารพ (ข้อบทที่ 6)

ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่า “ความค ุ้มก ัน” เป็นสิทธิอย่างหนึ่งที่จะเรียกร้องหรอบังคับให้ผู้ทรง 

อำนาจตามกฎหมายงดเว้นการใช้อำนาจนั้นแก่ตน กล่าวคือ รัฐที่เป็นเจ้าของดินแดนจำต้องงดเว้นการ 

ใช้อำนาจ หรือไม่อาจใช้อำนาจแก่ผู้ที่ได้รับความคุ้มกันนั้นเอง

โดยกฎหมายระหว่างระหว่างประเทศได้รับรองความคุ้มกันของรัฐ (State Immunity) ว่าเป็น 

ความคุ้มกันอย่างหนึ่งที่รัฐต่างประเทศเป็นผู้อุปโภค โดยรัฐหนึ่งซึ่งรวมถึงตัวแทนของรัฐและทรัพย์สิน 

ของรัฐได้รับความคุ้มก ันจากเขตอำนาจศาลของอีกรัฐหนึ่ง ตามที่ได้บัญญัติไว้ในข้อบทที่ 5 ของ 

อนุคัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 

ว่า ‘"‘รัฐอุปโภคความคุ้มกันอันเกี่ยวเนื่องกับรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาลของอีกรัฐหนึ่ง 

ภายใต้บังคับแห่งบทบัญญัติของอนุอัญญานี” (A State enjoys immunity, in respect of itself and 

its property, from the jurisdiction of the courts of another State subject to the provisions of 

the present Convention.) แสดงให้เหินว่านอกจากรัฐ (State) จะอุปโภคความคุ้มกันของรัฐแล้ว บัง 

รวมถึงทรัพย์สินของรัฐ (State property) อีกด้วย โดยความคุ้มกันของรัฐมีลักษณะเป้นความคุ้มกัน 

จากเขตอำนาจศาล (Jurisdiction) เท่านั้น แต่มิได้มีผลให้รัฐซึ่งได้รับความคุ้มกันนั้นเป็นผู้ที่อยู่เหนือ 

กฎหมายหรือได้รับสิทธิยกเว้นจากการบังคับใช้กฎหมายสารบัญญัติ กล่าวคือ ไม่มีรัฐต่างประเทศใด 

ได้รับความคุ้มกันจากกฎหมายของรัฐเจ้าของดินแดน บรรดารัฐต่างๆ ที่เช้าไปทำกิจกรรมของตน 

ภายในดินแดนของร ัฐอ ื่นบ ังคงอย ู่ภายใต ้บ ังค ับแห ่งกฎหมายภายในของรัฐเจ ้าของด ินแดนน ั้น 

นอกจากนี้ ความคุ้มกันของรัฐนั้น ไม่ใช่ความคุ้มกันจากการรับผิดในทางกฎหมาย (legal liability) 

ดังนั้น รัฐซึ่งกระทำผิดอาจถูกฟ้องร้องหรือดำเนินคดีในศาลภายในของรัฐเจ้าของดินแดนได้ หากรัฐนั้น 

ได้สละความคุ้มกันหรืออาจจำกัดอำนาจอธิปไตยของตนโดยยอมรับเขตอำนาจศาลของรัฐเจ้าของ 

ดินแดน ซึ่งจะได้กล่าวถึงในล่วนต่อไป
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2.1.2 แนวคิดท๋ัวไปเก่ีอวกบ้ความคุม้กน้ของร้ฐ

เมื่อได้ศึกษาถึงลักษณะทางกฎหมายของแนวความคิดว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐ ตลอดจน 

ประวัติศาสตร์และการพ้ฒนาของแนวความคิดแล้ว ในส่วนนี้จะได้ศึกษาถึงพื้นฐานของแนวความคิด 

ว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐเพื่อให้ทราบว่าแนวความคิดว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐมีพื้นฐานอย่างไร โดย 

พบว่าแนวคิดว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐมีพื้นฐานมาจากหลักสำคัญ ได้แก่ หลักอำนาจอธิปไตยของรัฐ 

(sovereignty) หลักเขตอำนาจรัฐ (jurisdiction) หลักความคุ้มกัน (immunity)6 เนื่องจากแนวความคิด 

ว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐนั้นเกิดขึ้นมาจากการที่ถือว่า รัฐทุกรัฐย่อมมีอำนาจอธิปไตยเป็นของตนเอง 

และในขณะเดียวกันรัฐกีมีเขตอำนาจเหนือดินแดนของตนโดยสมบูรณ์อีกด้วย ซึ่งหากว่ารัฐสามารถอยู่ 

เพียงลำพังได้โดยไม่ต้องติดต่อกับรัฐใดแล้ว ปัญหาในเร่ีองความคุ้มกันของรัฐคงไม่อาจเกิดขึ้นได้ แต่ 

จากการที่รัฐต้องมีการติดต่อลัมพันธ์กับรัฐอื่นนี้เอง จึงทำให้อาจเกิดปัญหาขึ้นได้ ดังนั้นในส่วนนี้จึงได้ 

ศึกษาถึงแนวคิดพื้นฐานว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐตามลำดับ ดังน้ี

1) หลักอำนาจอธิปไตย (sovereignty)

หลักว่าด้วยอำนาจอธิปไตยของรัฐเป็นทถูษฎีที่มีมานานแล้วตั้งแต่มีการเกิดรัฐชาติ (Nation- 

States) ขึ้นเป็นครงแรกในยุโรปเมื่อครสต์ศตวรรษที่ 16 นักปราชญ์ในสมัยนั้นอธิบายว่า อำนาจ 

อธิปไตยเป็นอำนาจสูงสุด แต่การที่รัฐแต่ละรัฐมีอำนาจอธิปไตยทุกรัฐอธิปไตยทุกรัฐมีฐานะเท่าเทียม 

กันในลายตาของกฎหมายระหว่างประเทศ7 ผลทางกฎหมาย โดยอธิบายว่าอำนาจอธิปไตยเป็น 

อำนาจสูงสุดเด็ดขาดเหนือพลเมืองของรัฐ อันไม่อาจถูกจำกัดหรือยับยงได้โดยกฎหมายใดๆ ดังนั้น 

ภายใต้ดินแดนของรัฐที่มีอำนาจอธิปไตย อำนาจอธิปไตยเป็นอำนาจสูงสุดของรัฐ จึงไม่อาจถูกจำกัด 

โดยอำนาจอื่นใดทั้งภายในและภายนอก อำนาจอธิปไตยนี้ อาจจำแนกออกได้เป็น 2 ลักษณะ คือ

6 อารยา กิตติเวช, “การยอมรับความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศจากเขตอำนาจศาลไทย: ติกษาในเซิงวิเคราะห์ข้อความคิด 

และแนวโน้มเพ่ึอเสนอแนะแนวทางลำหรับการพิจารณาคดีของศาล1ไทย," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณทิต สาขานิติศาสตร์ 
คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2537), นน้า 37.

7 ประสิทธ้ิ เอกบุตร, ทฏนมายระหว่าง!เระเทศ แผนกคติเมือง เล่มท่ีสอง(ก̂ งเทพฯ: สำนักพิมพ'วิญญซน, 2550), หน้า 31.



11

ก.อำนาจอธิปไตยภายในของรัฐ

ในระบบกฎหมายภายใน รัฐเป็นองค์'อธิปัตย์เมื่อเปรียบเทียบกับบุคคลและผู้ทรงสิทธิ 

อื่นๆ รัฐมีอำนาจสมบูรณ์ทั่วไปและเหนือกว่าองค์กรอื่นๆ และใช้อำนาจรัฐต่อผู้อยู่ใต้บังคับของตน8 

ดังนั้น อำนาจอธิปไตยภายในของรัฐถือเปินอำนาจของรัฐในการกำหนดความเป็นอยู่ของตนเอง 

กำหนดระเบียบแบบแผนของตนเอง ไม่ว่าจะเป็นในเรื่องของกฎหมาย การเมือง เศรษฐกิจ หรอสังคมกิ 

ตาม โดยปราศจากการแทรกแซงจากภายนอก ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศถือว ่าภายใน 

ดินแดนซองรัฐ รัฐย่อมมีอำนาจที่จะกระทำการใดๆ ภายในดินแดนของตนเอง อำนาจอธิปไตยของรัฐ 

นั้นในส่วนนี้จึงถูกแสดงออกในฐานะที่เป็นสิทธิของรัฐหนึ่งที่มีเอกราช มีความเท่าเทียมกัน และไม่ถูก 

แทรกแซงจากอำนาจอื่นใด ดังนั้น หากเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับการกระทำของรัฐในดินแดนของตนเองแล้ว 

ศาลภายในของรัฐอื่นจึงย่อมไม่สามารทพิจารณาการกระทำของรัฐนั้นได้เลย

ข.อำนาจอธิปไตยภายนอกของรัฐ

ในระบบกฎหมายระหว่างประเทศ รัฐเป็นองค์อธิปตย์ในความหมายที่ไม่มีผู้ใดที่ม ี 

อำนาจอยู่เหนือรัฐ กล่าวคือไม่อยู่ภายใต้บังคับของอำนาจอื่นใด นอกจากนี้อธิปไตยยังเกี่ยวพันกับ 

ความเสมอข องร ัฐอ ีกด ้วย  ท ั่งน ี้เน ึ่อ งจาก ใน เม ื่อ ส ำห ร ับ ร ัฐท ั่งป วงซ ึ่งต ่าง เป ็น อ งค ์อ ธ ิป ัต ย ์ 

อำนาจอธิปไตยเป็นองค์ประกอบของความเป็นรัฐที่ไต้รับการรับรอง ดังนั้น รัฐจึงไม่อาจตกอยู่ในบังคับ 

ของรัฐอ ื่นท ี่ม ีความเสมอภาคอธิปไตยหรือเป ็นองค์อธิปตย์อย่างเท ่าเท ียมกัน รวมถึงการไม่ตกอยู่ 

ภายใต้กฎหมายของรัฐอื่นที่มีฐานะเท่าเทียมกับตนรวมถึงไม่ถูกบังคับให้ปฏิบัติตามกฎหมายของรัฐ 

อื่นด้วย9 ดังนั้น จึงกล่าวไต้ว่าเมื่อรัฐมีอำนาจอธิปไตยแล้ว รัฐอื่นกิไม่สามารถที่จะมีอำนาจอธิปไตย 

เหนือรัฐน้ันไต้ ซ่ึงอำนาจอธิปไตยนี้ถ ือเป็นอำนาจอธิปไตยที่เด็ดขาด ดังนั้น หากพิจารณาถึงความ 

เก ี่ยวพันระหว ่างอำนาจอธ ิปไตยก ับแนวความค ิดว ่าด ้วยความค ุ้มก ันของร ัฐแล ้วจ ึงเห ็นไต ้ว ่า 

แนวความคิดว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐนั้น มีพื้นฐานมาจากการยอมรับในอำนาจอธิปไตยภายนอก 

ของรัฐน้ันเอง เพราะหากรัฐหนึ่งได้กระทำการใดๆ ในดินแดนของอีกรัฐหนึ่งในฐานะที่เป็นรัฐแล้ว การท่ี

จตุรนต์ กิระวัฌน์. กฎหมายระหว่าประเทศ(ทรงเทพฯ: สำนักทิมพ์ว้ญญชน, 2550), หน้า 267.
OfNเดียวกัน. หน้า 267-268.
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รัฐนั้นจะได้รับความคุ้มกันหรือไม่นั้น จึงข ึ้นอยู่ก ับว่าการกระทำดังกล่าวเป็นการกระทำที่ชอบด้วย 

กฎหมายระหว่างประเทศหรือไม่ หากการกระทำดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศแล้ว รัฐ 

นั้นก็ไม่ลามารถอ้างความคุ้มกันตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศได้แต่อย่างใด เมื่อถือว่ารัฐทุกรัฐ 

ย่อมมีอำนาจอธิปไตยเป็นของตนเอง ม ีความเป ็นอ ิสระ ม ีความเสมอภาคและเท ่าเท ียมก ันในทาง 

กฎหมาย ไม่มีรัฐใดลามารถใช้อำนาจหรือมีเขตอำนาจเหนือรัฐอื่นได้ โดยปราศจากความยินยอมของ 

รัฐนั้นแล้วเช่นนี้ รัฐทุกรัฐจึงเคารพในสิทธิความเป็นอิสระหรือการมีเอกราชของรัฐอื่นโดยยินยอมที่จะ 

ไม่ใช้อำนาจของตนเหนือรัฐต่างประเทศ จากแนวคิดนี้จึงเกิดเป็นหลัก par in parem nom habet 

imperium หรือรัฐหนึ่งย่อมไม่ตกอยู่ภายใต้อำนาจอธิปไตยของรัฐอื่น10 ซื่งย่อมหมายความว่า รัฐนั้นไม่ 

ตกอยู่ภายใต้เขตอำนาจศาลของรัฐอื่นด้วย ดังนั้น รัฐหนึ่งๆ ย่อมได้รับความคุ้มกันที่จะไม่ถูกฟ้องร้อง 

หรือดำเนินคดีในศาลภายในของรัฐอื่น

จึงสรุปได้ว่าหลักอำนาจอธิปไตยถือเป็นพื้นฐานของแนวคิดว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐในฐานะ 

ที่เป็นสิ่งที่ก่อให้เกิดหลักความคุ้มกันของรัฐ ทั้งนี้ เพราะเมื่อถือว่ารัฐมีอำนาจอธิปไตย รัฐจึงไม่อาจตก 

อย ู่ภายใต้อำนาจของรัฐอ ื่นได้ แต ่อย ่างไรก ิตามร ัฐจำต ้องยอมร ับว ่า ร ัฐอ ื่นก ็ม ีอำนาจอธ ิปไตย 

เช่นเดียวกับตน ดังนั้น รัฐจึงยอมให้ความคุ้มกันแก่รัฐอื่นตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ โดยยอม 

งดเว้นที่จะใช้เขตอำนาจของตนเหนือรัฐต่างประเทศ ทั้งนี้ ด้วยความเคารพต่อหลักอำนาจอธิปไตย 

ของรัฐอื่น จึงทำให้รัฐหนึ่งย่อมได้รับความคุ้มกันจากอำนาจศาลภายในของรัฐอื่น เพราะหากรัฐต้อง 

ตกเป็นจำเลยในศาลภายในของอีกรัฐหนึ่งได้แล้ว กิจะเท่ากับว่ารัฐนั้นอยู่ภายใต้เขตอำนาจของศาล 

แห่งรัฐที่พิจารณาคดีนั้นเอง ซ่ึงไม,อาจถือได้เลยว่ารัฐนั้นมีอำนาจอธิปไตยและมีความเท่าเทียมกัน

2) หล้กเขตอำนาจร้ฐ (jurisdiction)

ตามกฎหมายระหว่างประเทศการที่รัฐมีสิทธิเหนือดินแดนทำให้รัฐมีอำนาจเหนือดินแดนของ 

ตน จากการที่รัฐมีอำนาจอธิปไตยจึงทำให้รัฐมีเขตอำนาจภายในดินแดนของรัฐ ดังนั้น อำนาจอธิปไตย 

จึงมีความเกี่ยวฟันกับเขตอำนาจรัฐ ในลักษณะที่เป็นสิ่งที่ก่อให้เกิดเขตอำนาจรัฐขึ้น เมื่อรัฐมีอำนาจ

10 Hazel Fox, The I aw of Slate Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 57.
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อธิปไตย รัฐจึงย่อมมีเขตอำนาจเป็นของตนเองเสมอ โดยเขตอำนาจของรัฐนี้อาจแบ่งออกได้เป็น 2 

ลักษณะ คือ เขตอำนาจเหนือดินแดน (territorial jurisdiction) และเขตอำนาจเหนือบุคคล (personal 

jurisdiction) กล่าวคือ รัฐย่อมมีอำนาจเหนือทุกๆ สิ่งที่อยู่ในดินแดนของตนเอง และในขณะเดียวกันรัฐ 

ก็มีอำนาจเหนือบุคคลซึ่งเป็นคนชาติของรัฐด้วย ซึ่งอำนาจเหนือบุคคลนี้เป็นอำนาจที่ร ัฐมีได้ไม่ว่า 

บุคคลนันจะอยู่ ณ ท ี่,ใดก็ตาม เพราะถือเป็นอำนาจที่จะติดตามบุคคลนั้นไปทุกหนทุกแห่งโดยสิ่งที่เป็น 

ตัวกำหนดการใช้อำนาจของรัฐนั้น ได้แก่ลัญชาตินั้นเองโดยเขตอำนาจของรัฐที่มีความเด็ดขาดที่ลุด 

คือ เขตอำนาจเหนือดินแดน ซ ึ่งเป ็นอำนาจที่ร ัฐลามารทดำเน ินกิจการใดๆ ได้ภายใต้กรอบของ 

กฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งกฎหมายระหว่างประเทศยอมรับว่า การใช้อำนาจรัฐภายในเขตอำนาจ 

ของตนเป็นสิทธิเด็ดขาดของรัฐนั้นที่จะใช้ดุลยพินิจของตน แต่นั้งนี้ก็อาจมีช้อยกเว้นที่เกิดขึ้นตามจารีต 

ประเพณีระหว่างประเทศ หรือโดยการทำความตกลงระหว่างรัฐได้ ภายในเขตอำนาจของรัฐนี้ รัฐมี 

สิทธิที่จะลามารถทำอะไรก็ได้ภายในดินแดนของตนเอง เซ่น สิทธิในการบัญญัติกฎหมายและบังคับใช้ 

กฎหมาย เป็นด้น แต่อย่างไรก็ตามรัฐไม่อาจใช้เขตอำนาจของตนนอกเหนือไปจากดินแดนของตนได้ 

เว ้นแต ่เป ็นการใช ้อำนาจเหน ือคนชาต ิของตน แต่ท ั้งน ี้ การใช ้เขตอำนาจของร ัฐน ี้จะต ้องไม ่ 

กระทบกระเทือนต่ออำนาจอธิปไตยของรัฐอื่น11 12 ซึ่งการใช้เขตอำนาจในดินแดนของรัฐนี้ อาจมีได้ใน 2 

ลักษณะ คือ

ก.เขตอำนาจในการบัญญัติกฎหมาย (Prescriptive or legislative jurisdiction)

คือ รัฐอาจใช้อำนาจเหนือดินแดนในรูปแบบของการบัญญัติกฎเกณฑ์โดยอำนาจใน 

การบัญญัติกฎเกณฑ์คือการลร้างกฎเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับบุคคล ทรัพย์สินหรือลถานการณ์ที, 

อยู่ใต้บังคับของกฎเกณฑ์นั้น ไม่ว่าจะเป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปหรือเป็นเฉพาะกรณี โดยกฎเกณฑ์ทั่วไปเกิด 

จากกฎหมายภายในหรือสนธิสัญญาที่ทำกับรัฐอื่น,2โดยผ่านกระบวนการนิติบัญญัติ13

" ประสิทธิ เอกบุตร, ทฏหรทฆระหว่างประเทศ แผนกคดีเนือง เล่นท่ีaองrกรุงเทพฯ: สำนักพิมพ่วัณญขน, 2550), หน้า 37.
12 จตุรนต์ กิระว้ฒน์. กฎหมายระหว่าประเทศ(■กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ็วัญณุขน, 2550), หน้า 288.
,3 จุมพต ฟิายสฺนทร.กรุ}หนายระหว่างประเทศ เล่นหนง(กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์วัญท1เชน, 2550), หน้า 236.
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ข.อำนาจในการบังคับตามกฎหนาย (Enforcement or prerogative jurisdiction)

คือ อำนาจของรัฐในการที่จะบังคับให้เป็นไปตามกฎเกณฑ์ที่รัฐได้สร้างขึ้น ซึ่งบุคคลที่ 

เป็นผู้ใช้อำนาจในส่วนนี้ ได้แก่ องค์กรฝ่ายบริหาร ซึ่งมีอำนาจในการจัดระเบียบ บริหารองค์กรต่างๆ 

ของรัฐ และองค์กรฝ่ายตุลาการ ซึ่งมีอำนาจในการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายที่ได้บัญญัติขึ้น 

ดังนั้น รัฐอาจจะตรากฎหมายที่ม ีผลกระทบต่อบุคคลทรัพย์สินหรือเหตุการณ ์ และฝ่ายบริหารอาจ 

บังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายดังกล่าว เช่น จับกุมบ ุคคล ยึดทรัพย์สินหรือกระทำการบางอย่าง 

เก ี่ยวก ับเหต ุการณ ์ในขณะที่ฝ ่ายต ุลาการจะพ ิจารณาพ ิพากษาคดีเก ี่ยวก ับบ ุคคล ทรัพย์สินหรือ 

เหตุการณ์นั้น14

จึงสร ุปได ้ว ่าหลักเขตอำนาจรัฐเป ็นเรองท ี่เก ี่ยวก ับกฎหมายเท ่าน ั้น ไม ่ว ่าจะเป ็น 

อำนาจในการตรากฎหมาย หรืออำนาจในการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย ซึ่งหลักความคุ้มกัน 

จะเช้ามาเกี่ยวช้องกับหลักเขตอำนาจรัฐที่ว่า หลักความคุ้มกันถือเป็นข้อจำกัด หรือข้อยกเว้นของเขต 

อำนาจรัฐในส่วนที่เกี่ยวกับเขตอำนาจรัฐในการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย ซึ่งกิคือข้อยกเว้นของ 

เขตอำนาจศาลนั้นเอง กล่าวคือ เมื่อเป็นกรณีที่ศาลภายในของรัฐสามารถใช้เขตอำนาจในการดำเนิน 

กระบวนพิจารณาได้เนื่องจากเป็นกรณีที่คดีอยู่ในเขตอำนาจของศาลแล้ว หากการใช้อำนาจของรัฐนั้น 

อาจเป็นการกระทบกระเทือนต่ออำนาจอธิปไตยของรัฐอื่นแล้ว ศาลภายในของรัฐกิจำเป็นต้องงดเว้น 

การใช้เขตอำนาจดังกล่าว ทั้งนี้ ด ้วยความเคารพต่ออำนาจอธิปไตยของรัฐอื่น ซึ่งเป็นไปตามหลัก 

ความคุ้มกันของรัฐนั้นเองกิจำต้องงดเว้นการใช้เขตอำนาจดังกล่าว ซึ่งหลักนี้ได้รับการยีนยันในศาล 

ภายในของรัฐต่างๆ เช่น ในคดี The Schooner Exchange V. McFaddon ปี ค.ศ. 1812 โดยศาล 

ส ูงส ุดสหรัฐได้วางหลักไว้ว ่า “ความเสมอภาคและความเป ็น เอกราชระหว ่างองค ์อธ ิป ็ตย ์ และ 

ความจำเป็นที่จะต้องมีความลัมพันธ์ระหว่างองค์อธิป็ตย์ ก่อให้เกิดความยินยอมโดยปริยายที่จะไม่ใช้ 

อำนาจอธิปไตยต่อองค์อธิบีตย์ของรัฐอื่นหรือตัวแทนขององค์อธิบีตย์นั้น”15 และในคดี Holland V.

14 จุมพต สายสนท?.ทฎหมาย?ะนว่างประเทศ เล่มน'น่ึง(ท?งเทพฯ: สำนักพิมพ์วิญญชน, 2550), นน้า 236.

M.N. Shaw, International Law (sixth edition). (New York: Cambridge University press, 2008) p.699.
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Lampen -  Wolfe ปี ค.ศ. 2000 โดยศาลอังกฤษได้ วางหลักไว้ว่า ‘'ความคุ้มลันของรัฐเป็นกฎหมาย 

จารีตประเพณ ีระหว่างประเทศและมีแนวคิดมาจากหลักความเสมอภาคขององค์อธิป ัตย ์ท ี่ว ่าองค ์ 

อธิปัตย์จะไม’อยู่ภายใต้เขตอำนาจศาลภายในดินแดนของตน ซึ่งประเทศอังกฤษกิได้ยอมรับหลักการนี้ 

ในการให้ความคุ้มลันแก่องค์อธิปัตย์ของรัฐอื่นเช่นลัน"16

3) หล ักความค ุ้มก ้น (immunity)

หลักความคุ้มล ันถือเป็นพื้นฐานที่สำคัญของแนวความคิดว่าด้วยความคุ้มล ันของรัฐ โดย 

ความคุ้มลันของรัฐลัดเป็นประ๓ ทหนึ่งของความคุ้มลัน ซึ่งความคุ้มลันของรัฐนี้ หมายถึง การที่รัฐหนึ่ง 

ซึ่งรวมถึงตัวแทนของรัฐ และทรัพย์สินของรัฐ ได้รับความคุ้มลันจากกระบวนการในทาง ตุลาการ 

ของรัฐอธิปไตยที่เท่าเทียมลัน กล่าวคึอ เป็นสิทธิที่ร ัฐต่างประเทศประเทศจะได้รับความยกเว้นจาก 

อำนาจศาลภายในของรัฐ ทำให้ศาลภายในของรัฐไม่มีอำนาจหรีอไม่อาจเหนือรัฐต่างประเทศได้ โดย 

ความคุ้มลันนีจะรวมถึงรัฐบาล องค์กรของรัฐ ผู้แทนของรัฐ และทรัพย์สินของรัฐนั้นด้วย โดยความคุ้ม 

ลันของในฐานะที่เป็นรัฐนี้ อาจแบ่งออกได้เป็น ความคุ้มลันของประมุขแห่งรัฐ (Sovereign immunity) 

และความคุ้มลันของรัฐ (State Immunity) ซึ่งความคุ้มลันทั้ง 2 ประเภทนี้ มีลักษณะที่ใกล้เคียงลันมาก 

จนบางครั้งได้รับการกล่าวถึงในลักษณะเดียวลัน ซึ่งความคุ้มลันของรัฐนั้นแตกต่างจากความคุ้มลัน 

ของประมุขแห่งรัฐ คือ ความคุ้มลันของรัฐนั้นเป็นความคุ้มลันที่ให้แก่รัฐ ซึ่งรวมตลอดทั้งรัฐบาล องค์กร 

ของรัฐ และทรัพย์สินของรัฐด้วย ในขณะที่ความคุ้มลันของประมุขแห่งรัฐ เป็นความคุ้มลันที่ให้ในฐานะ 

ที่บุคคลดังกล่าวเป็นองค์อธิปัตย์หรือประมุขของรัฐที่จะได้รับความคุ้มลันเมื่ออยู่ในดินแดนของอีกรัฐ 

หน่ึง โดยถือว่าไม่สามารถที่จะนำประมุขของรัฐต่างชาติมาขึ้นศาลภายในของรัฐได้ ทั้งในศาลภายใน 

ของรัฐแห ่งประม ุขน ั้นเอง หรือศาลภายในของรัฐอ ื่นใด ซ ึ่งหล ักด ังกล ่าวน ี้มาจากหล ักท ี่ถ ึอว ่า 

พระมหากษัตริย์ไม่อาจถูกฟ้องร้องในศาลภายในของตนเอง17 โดยแนวคิดว ่าด้วยความคุ้มลันของรัฐ มี 

ความหมายแบ่งออกเป็น 2 ล่วน คือ

1.รัฐจะไม่ตกอยู่ภายใต้เขตอำนาจศาลของรัฐต่างประเทศ (Immunity from Jurisdiction)

M.N. Shaw, International Law (sixth edition). (New York: Cambridge University press, 2008) p.699.
17 Ibid, p.698.
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ความคุ้มกันของรัฐจากอำนาจศาล (Immunity from Jurisdiction) คำว่า “jurisdiction” อาจมี 

ความหมายหลายความหมายแตกต่างกันออกไป เช่น ในกฎหมายเปรียบเทียบคำว่า “jurisdiction” น้ี 

อาจมีความหมายถึงระบบกฎหมายใดระบบกฎหมายหนึ่งโดยเฉพาะหรีอขอบเขตเกี่ยวกับดินแดนใน 

การใช้ระบบศาล ในขั้นตอนการยกร่างอนุสัญญาของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ ดร. 

สมปอง ส ุจริตกุล ได ้กล ่าวว่า คำว่า “jurisdiction” ม ีความหมายคล ้ายคล ึงก ับคำว ่า  “ อำน าจ” 

(competence) และเมื่อนำมาใช้กับศาลจึงหมายถึงอำนาจในทางศาล (the judicial competence) 

หรืออำนาจของศาลพิเศษ (the power of a tribunal) กี่จะพิจาณาหรือยุติข้อพิพาท หรือการพิจารณา 

พิพากษาคดีในทางศาล โดยคำว่า “jurisdiction” นี้ เมื่อนำมาใช่ในบริบทของความคุ้มกันของรัฐ ไม่ได้ 

ม ีความหมายเฉพาะสิทธิของรัฐอธิปไตยกี่จะได ้ร ับการยกเว้นจากการใช ้อำนาจในการพิจารณา 

พิพากษาคดีเท่านั้น แต่ในบางครั้งยังใช้รวมถึงอำนาจของเจ้าหน้าที่ฝ่ายบริหาร หรือเจ้าหน้าที,ฝ่าย 

ปกครองหรือเจ ้าหน้าก ี่ใดๆ ของรัฐเก ี่ยวก ับกระบวนการในทางตุลาการท ั้งหมด น ับต ั้งแต ่เร ิ่มด ้น 

กระบวนพิจารณา การล่งหมายเรียก การสืบล1วน การสอบลวน การไต่สวน การมีคำทั่งใดๆ ซึ่งอาจเป็น 

ผลให้เกิดมาตรการชั่วคราว ตลอดไปจนถึงการมีคำพิพากษา และการบังคับคดีตามคำพิพากษา18

2.ทรัพย์สินของรัฐซึ่งอยู่ในดินแดนต่างประเทศ จะไม่อยู่ภายใต้บังคับการอายัดและการบังคับ 

คดี (Immunity from execution)

ความคุ้มกันของรัฐจากกการบังคับคดี (Immunity from execution) คำว่า “การบังคับคดี" 

(execution) โดยทั่วไปแล้วหมายถึงกระบวนการทางกฎหมายในการบังคับ หรือทำให้บังเกิดผลตามคำ 

พิพากษา ซึ่งโดยปกติกระทำด้วยการยึดและการขายทรัพย์สินของลูกหนี้ สำหรับ “การบังคับคดี" ในที'น้ี 

ก็ใช้ในความหมายเช่นเดียวกับความหมายโดยทั่วไป กล่าวคือ หมายถึงขั้นตอนหรือกระบวนการอายัด 

(attachment) จับ (arrest) หรือยึดทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศ เพี่อความมุ่งหมายกี่จะช่วยหรือนำไปล่ 

การดำเนินการให้บรรลุผลตามคำพิพากษาหรือคำทั่งของศาล โดยการบังคับคดีรวมถึงกระบวนการ 

หรือขั้นตอนต่างๆ เช่น การล่งหมายยึดทรัพย์ (garnishment) การพิทักษ์ทรัพย์ (trustee process) หรือ

18 จิตท ลมเจริญ. •ความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดี'ในกฎพมายระหว่างประเทค.” (วิทยานิพนธ์ปริญญามนาบ้ณทิต 
ลาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาลตริ มหาวิทยาลัยธรรมศาลตริ,2536),หนิา 11.
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การบังคับอายัดทรัพย์ (attachment execution) เมื่อใช้บรรยายถึงกระบวนการภายหลังจากมีคำ 

พิพากษาแก่ทรัพย์สินของลูกหนี้ตามคำพิพากษาซึ่งอยู่ในมือของบุคคลที่สาม กระบวนการหรือขั้นตอน 

ดังกล่าวก็คือการบังคับคดีแก่ลูกหนี้ตามคำพิพากษา แม้อาจจะพิจารณาว่าเป็นการกระทำแก่บุคคลที่ 

สามก็ตาม นอกจากนี้การบังคับคดียังรวมถึงกระบวนการใดๆ ภายหลังจากที่ศาลมีคำพิพากษาแก่ 

ทรัพย์สินของลูกหนี้ตามคำพิพากษา ซึ่งถูกอายัดไว้เมื่อเริ่มฟ้องคดีด้วย

2.1.3 ทฤษฎีว ่าด ้วยความคุ้มก้นของร้ฐ

นับตั้งแต่ศตวรรษที่ 16 จนถึงศตวรรษที่ 19 อันเป็นช่วงที่เกิดพัฒนาการของรัฐชาติ (Nation- 

States) อย่างกว้างขวางนั้น มีการยอมรับโดยทั่วไปว่ารัฐทุกรัฐย่อมมีอำนาจอธิปไตยเสมอกัน และ 

ย่อมได้รับความคุ้มกันจากกันและกัน จึงไม่ต้องตกอยู่ใต้บังคับของอำนาจศาลในรัฐอื่นโดยเด็ดขาด 

ดังนั้น การฟ้องร้องรัฐต่างประเทศเป็นจำเลยหรือขอให้ศาลบังคับเอากับรัฐต่างประเทศจึงทำไม่ได้ไม่ 

ว่าในกรณีใดๆ แต่แนวคิดเช่นนี้ยังคงอยู่ได้เพียงถึงช่วงหลังลงครามโลกครั้งที่ 1 เท่านั้น ทั่งนี้เพราะ 

นับตั้งแต่ปลายศตวรรษที่ 19 เป็นต้นมา รัฐทั่งหลายต่างดำเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ และเกิด 

ความลัมพันธ์ติดต่อค้าขายกันอย่างกว้างขวางมากขึ้นทุกที และรัฐจำนวนหนึ่งได้ริ่มเล็งเห็นว่า การ 

ยึดถือทฤษฎีรับรองความคุ้มกันอย่างเด็ดขาดในทุกกรณีนั้นจะเป็นเหตุให้ฟ้องรัฐต่างประเทศที่เป็น 

ลูกหนี้การค้าชำระหนี้ไม่ได้ นับเป็นอุปสรรคแก่ความลัมพันธ์เชิงการค้าพาณิชย์ระหว่างกัน หากรัฐใด 

รับรองให้รัฐต่างประเทศได้รับความคุ้มกันในทุกกรณี ไม่ต้องตกอยู่ภายใต้บังคับอำนาจศาลของรัฐนั้น 

รัฐนั้นก็จะตกอยู่ในฐานะลำบาก เพราะบรรดาเอกชน ผู้ประกอบการค้าพาณิชย์หรืออุตสาหกรรมที่จะ 

ลงทุนหรือเช ้าประกอบการค้าหรืออุตสาหกรรมในรัฐนั้นๆ ย ่อมจะหวาดเกรงว ่าจะไม่ได ้ร ับความ 

คุ้มครองทางศาล หรือไม่อาจบังคับชำระหนี้เอากับรัฐต่างประเทศที่เป็นลูกหนี้ได้ หากรัฐต่างประเทศที่ 

เป็นลูกหนี้เกิดผิดสัญญาเช้าแล้วศาลยอมให้อ้างความคุ้มกันเป็นเหตุให้ไม่ต้องตกอยู่ใต้อำนาจของ 

ศาลที่ควรมีเขตอำนาจพิจารณาคดีเหล่านั้น เพราะถ้าถือตามหลักการให้ความคุ้มกันแบบเด็ดขาด ก็ 

จะล่งผลให้คู่กรณีฝ่ายที่ต้องเสืยหายจากการผิดสัญญาย่อมไม่อาจฟ้องรัฐต่างประเทศที่ผิดสัญญาได้ 

ต่อมาในช่วงศตวรรษที่ 20 ก็ริ่มมีการยอมรับกันมากขึ้นว่าการรับรองให้รัฐต่างประเทศได้รับความคุ้ม 

กันอย่างเด็ดขาดโดยกว้างขวางนั้น ไม่น่าจะเป็นประโยชน์ เพราะจะเป็นเหตุให้รัฐต่างประเทศไม่ต้อง 

ตกอยู่ใต้อำนาจบังคับของศาลแพ่งในประเทศเจ้าบ้าน และเกิดอุปสรรคแกก่ารบังคับชำระหนี้ทาง
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การค้าพาณิชย์อันจะทำให้ใม่มีเอกชนใดประสงค์จะเข้ามาดำเนินกิจการในดินแดนของรัฐที่ให้ความ 

คุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศโดยไม,มีข้อจำกัดนั้น และนับว่าหลักการรับรองความคุ้มกันอย่างเด็ดขาดเปิน 

ปฏิปักษ์ต่อการค้าพาณิชย์อย่างร้ายแรง ทำให้เกิดแนวคิดที่จะรับรองความคุ้มกันแบบมีข้อจำกัดขึ้น 

โดยจะให้ความคุ้มกันแก,รัฐต่างประเทศเฉพาะในกรณีที่เกี่ยวพันกับการใช้อำนาจรัฐโดยตรงเท่านั้น

หล ักความค ุ้มก ันของรัฐถ ือเป ินหล ักกฎหมายระหว่างประเทศท ี่ไค ้ร ับการยอมรับมาเป ็น 

เวลานานว่า รัฐหนึ่งย่อมไม่อาจถูกฟ้องร้องหรือดำเนินคดีใดๆ ไค้ในศาลภายในของอีกรัฐหนึ่ง เว้นแต่ 

จะไค้รับความยินยอมจากรัฐนั้นเสียก่อนซึ่งเป็นผลมาจากความเท่าเทียมกันอย่างลมบูรณ์และความ 

เป็นอิสระอย่างเด็ดขาดของรัฐอธิปไตย ที่ถือว่ารัฐทุกรัฐเป็นรัฐอธิปไตยและโดยหลักการทุกรัฐมีความ 

เสมอภาคและเท่าเทียมกัน ดังนั้น รัฐหนึ่งจึงไม่ตกอยู่ภายใต้อำนาจของอีกรัฐหนึ่ง ด้วยเหตุนี้ ศาลของ 

รัฐหนึ่งจึงไม่อาจใช้กฎหมายภายในของตน และนำเอากฎหมายของตนนั้นมาบังคับต่ออีกรัฐหนึ่งไค้ 

โดยทฤษฎีว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐนี้ แบ่งออกเป็น 2 ทฤษฎี คือ ทฤษฎีความคุ้มกันแบบเด็ดขาด 

และทฤษฎีความคุ้มกันแบบจำกัด ซึ่งในส่วนนี้จะไค้ศึกษากึงการให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศตาม 

ทฤษฎีความคุ้มกันของรัฐ ดังน้ี

1) ทฤษฎ ีความค ุ้มก ินแบบเด ็ดขาด

ก่อนศตวรรษที่ 19 รัฐส่วนใหญ่ไค้ยดถือหลักเกณฑ์ในการให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศ 

ตามทฤษฎีความคุ้มกันแบบเด็ดขาด ซึ่งทฤษฎีนี้ถือว่ารัฐต่างประเทศย่อมไค้รับความคุ้มกันจากอำนาจ 

ศาลภายในของรัฐในทุกกรณี ไม่ว่ารัฐต่างประเทศนั้นจะไค้กระทำกิจการในลักษณะใดก็ตาม ดังนั้น 

แม้ว่าจะเป็นการกระทำในทางเอกชน หรือกิจกรรมในทางพาณิชย์รัฐต่างประเทศนั้นก็บังคงไค้รับ 

ความคุ้มกันจากอำนาจศาลภายในของรัฐต่างๆ หลักความคุ้มกันของรัฐนั้นปรากฎขึ้นเป็นครั้งแรกใน 

คดี The Schooner Exchange V. M’Fadden and Other ปี ค.ศ. 1812 คดีนีถูกตัดสินโดยศาล 

Supreme Court ของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยหัวหน้าผู้พิพากษา Marshell มีความเห็นว่า “อำนาจ 

ของศาลในการวินิจอัยขึ้ขาดคดีที่มีมูลเกิดขึ้นภายในประเทศของตน เป็นความจำเป็นและเป็นอำนาจ 

เด็ดขาด แต่ในโลกนี้ประกอบด้วยผู้ทรงไว้ซึ่งอำนาจอธิปไตยทั้งหลายที่มีสิทธิและเอกราชที่เท่าเทียม 

กัน ซึ่งผลประโยชน์ของเขาเหล่านั้นไค้รับการสนับลนุนโดยอาศัยความร่วมมีอซึ่งกันและกัน และความ
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จำเป็นในทางปฏิบ ัต ิในกรณ ีต ่างๆ ภายใต้สถานการณ ์พ ิเศษบางประการที่ผ ู้ทรงอำนาจอธิปไตย 

ดังกล่าวนั้น จะต้องให้ความยินยอม ในอันที่จะผ่อนคลายอำนาจศาลที่สมบูรณ ์และเด็ดขาดเหนือ 

ดินแดนของตนอันสืบเนื่องมาจากอำนาจอธิปไตย ความเท่าเทียมกัน และความมีเอกราชที,สมบูรณ ์ 

ของผู้ทรงอำนาจอธิปไตย และผลประโยชน์ร่วมกันดังกล่าวซึ่งช่วยผลักดันให้มีความร่วมมือซึ่งกันและ 

กัน ทำให้ผู้ทรงอำนาจอธิปไตยนั้งหลายตระหนักถึงการงดเว้นการใช้อำนาจศาลที่สมบูรณ์และเด็ดขาด 

เหนือดินแดนอันเป็นคุณสมบัต ิของรัฐท ุกรัฐ"19 และช่วงระยะเวลานับต ั้งแต ่คดี The Schooner 

Exchange จนถึงช่วงลิ้นสุดสงคราวโลกครั้งที่ 1 เป็นเวลามากกว่าหนึ่งร้อยปีที่รัฐส่วนใหญ่ได้ให้การ 

ยอมรับแนวคิดความคุ้มกันของรัฐแบบเด็ดขาด โดยถือว่าการกระทำทุกอย่างของรัฐอธิปไตยจะไต้รับ 

ความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลของรัฐอื่นในทุกกรณีไม่ว่าจะเป็นสถานการณ์ใดกิตาม และประเทศ 

อังกฤษในคดี The Prins Frederik ปี ค.ศ. 1820 คดีนี้เป็นคดีแรกที่ศาลอังกฤษตัดสินเกี่ยวกับความ 

คุ้มกันของรัฐ โดยคดีน ี้ศาลปฏิเสธการใช้เขตอำนาจศาล โดยให้เหตุผลว่า “ร ัฐต ่างประเทศน ั้นม ี 

อธิปไตยที่เท่าเทียมกันและมีความเป็นเอกราช และเหินว่าการฟ้องร้องกษัตริย์ถือเป็นการดูหมิ่นเกียรติ 

ของพระองค์"20 และคดี The Parlement Belge ปี ค.ศ. 1878-1879 ในคดีนี้ผู้,พิพากษา Brett L.J 

มีความเหินว่า “การเป็นมิตรย่อมจะรวมถึงการไม่ดูหมิ่นกษัตริย์หรือรัฐบาลต่างประเทศ ถ้าหากว่าศาล 

จะอน ุญ าตให ้ย ึดทร ัพย ์ส ินของร ัฐบาลต ่างประเทศได ้แล ้ว ก ิจะก ่อให ้เก ิดการกระทบกระเท ือน 

ความลัมพันธ์ระหว่างประเทศ ซึ่งหลักความคุ้มกันของรัฐ เป็นผลของความเป็นเอกราชที่สมบูรณ์ของผู้ 

ทรงอำนาจอธิปไตยตั้งหลาย และลันถวไมตรีระหว่างประเทศ ซึ่งโน้มนำให้รัฐอธิปไตยทุกรัฐเคารพต่อ 

ความเป็นเอกราชและดักดิ๋ศรืของรัฐอธิปไตยอื่นๆ ทุกรัฐ แต่ละรัฐจึงปฏิเสธที่จะใช้อำนาจศาลเหนือ 

ด ินแดนแก'บุคคลของรัฐอธิปไตยอื่นๆ หรือแก่ทรัพย์ส ินลาธารณะของรัฐอื่น ซึ่งมุ่งเพื่อใช้ในการ 

ลาธารณะ แม้ว่าบุคคลหรือทรัพย์สินนั้นจะอยู่ภายในดินแดนของตน และอยู่ภายใต้เขตอำนาจศาล 

ของตนกิตาม"21 นอกจากนั้น ในช่วงระยะเวลาดังกล่าวกลุ่มประเทศในระบบกฎหมาย Civil Law เช่น 

ประเทศฝรั่งเศสไต้มีการสนับสนุนแนวความคิดการให้ความคุ้มกันของรัฐแบบเด็ดขาดเช่นกัน โดยในปี 

ค.ศ. 1849 ศาล the Cour de Cassation ไต้พิจารณาคดีที่มีการฟ้องร้องรัฐบาลสเปนเกี่ยวกับการ

Dahai Ql, state Immunity, "China and Its Shifting Position," Chinese Journal of International Law (Oxford : 
Oxford University Press,2008), p. 3.

20 Ibid, p. 4.
21 Ibid.
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จัดซื้อรอง1ท้าบูทเพี่อใช้ในกองทัพบก ซึ่งคดีนี้ศาลได้ปฏิเสธการแบ่งแยกระหว่างการกระทำของรัฐ 

ต่างประเทศที่เป็นไปเพี่อประโยชน์สาธารณะ (public act) และการกระทำที่เป็นไปในทางส่วนตัว 

(private act) และให้ความเห็นว่ารัฐบาลไม่สามารทเป็นคู่กรณีกับเอกชนได้”22 ตังนั้น จึงสรุป1ได้'ว่า 

ทฤษฎีความคุ้มกันของรัฐแบบเด็ดขาดนี้ ม ีหลักการพื้นฐานสำคัญมาจากหลักอำนาจอธิปไตยและ 

ความเป็นเอกราชของรัฐทั้งหลาย และหลักความคุ้มกันของรัฐจากเขตอำนาจของศาลท้องถิ่น และ 

อิสรภาพของทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศจากการยึดทรัพย์ถึงแม้ว่าช่วงระยะเวลานี้รัฐส่วนใหญ่จะยึด 

แนวทางในการใช้ความคุ้มกันของรัฐแบบเด็ดขาดก็ตาม แต่พบว่าแต่ละรัฐมีแนวทางปฏิบัติที่แตกต่าง 

กัน แต่เหตุผลที่มักจะใช้อ้างมากที่สุดเมื่อมีคดีเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐก็คือ ความเป็นเอกราชและ 

ความเสมอภาคของรัฐทั้งหลาย ซึ่งทำให้รัฐหนึ่งไม่สามารถใช้อำนาจศาลของตนเหนือรัฐอื่นได้ โดย 

ตั้งอยู่บนพื้นฐานของหลักถ้อยทีถ้อยอาศัยและลังคมระหว่างประเทศ23

อย่างไรก็ตามการให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศตามทฤษฎีความคุ้มกันแบบเด็ดขาดนี้ม ี 

ข ้อยกเว ้นในการให้ความคุ้มก ันแก่ร ัฐต ่างประเทศด้วย ซึ่งข ้อยกเว้นในการให้ความคุ้มกันแก่รัฐ 

ต ่างประเทศตามทฤษฎีความคุ้มกันแบบเด็ดขาดนั้น ได้แก่ ข้อยกเว้นที่มาจากความยินยอมของรัฐ 

ต่างประเทศนั้นเอง ความยินยอมถือเป ็นสิ่งท ี่ทำให้ศาลภายในของรัฐอื่นสามารถดำเนินกระบวน 

พิจารณาเหนือรัฐต่างประเทศได้ เช่น

2) ทฤษฎีความคุ้มกันแบบจำกัด

นับตั้งแต่ศตวรรษที่ 20 เป็นตันมา หลังจากที่มีการปฏิวัติอุตสาหกรรม การขยายตัวทางการค้า 

การพาณิชย์ทั้งภายในและภายนอกดินแดนของรัฐ การเพิ่มขึ้นของผลประโยชน์ในการส่งเสริมการ 

พัฒนาทางเศรษฐกิจ และการเกิดขึ้นของระบบการค้าเสรี ทำให้รัฐต่างๆ ได้เริ่มเข้ามาทำธุรกิจการ 

พาณ ิชย ์มากข ึ้นในล ักษณ ะเช ่นเด ียวก ับเอกซน โดยล ักษณ ะของก ิจการค ้าท ี่ร ัฐได ้เข ้ามาทำน ี้ 

อาจเป็นไปในลักษณะชองการสำรวจทรัพยากรธรรมชาติ การส ่งเสริมการพ ัฒนาทางเศรษฐกิจ

Dahai Ql, Slate Immunity, “China and Its Shifting Position," Chinese Journal of International Law (Oxford :
Oxford University Press,2008), p. 5.

23 Ibid.
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กิจกรรมของรัฐและตัวแทนของรัฐ การร่วมทุนระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชน หรือในรูปของธุรกิจ 

เงินทุนที่เกี่ยวข้องกับการพัฒนาทางเศรษฐกิจและมีวัตถุประสงค์เพี่อการพัฒนา จากการที่รัฐได้เข้ามา 

มีส่วนร่วมในทางการค้านี้เองทำให้ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับเอกชนมีมากขึ้น และจากการที่รัฐได้เริ่ม 

เข้ามาควบคุมระบบเศรษฐกิจหรือเข้ามาผูกขาดการค้าระหว่างประเทศ เช่น เข้ามาควบคุมการนำเข้า 

หรือส่งออกสินค้า การขนส่ง และการเงินการธนาคาร ในลักษณะที่เป็นการแช่งข้นกับเอกชนหรือมี 

การร่วมลงทุนกับเอกซน ตังนั้น จ ึงม ีแนวค ิดว ่าถ ้าเก ิดกรณ ีข ้อพ ิพาทระหว่างร ัฐต ่างประเทศและ 

เอกชนคู่กรณีขึ้น และศาลยังคงยึดแนวหลักความคุ้มกันของรัฐแบบเด็ดขาดอยู่ ก็จะเป็นการทำให้ 

เอกชนคู่กรณีไม่ได้รับความเป็นธรรมในข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับหน่วยงานของรัฐ24 ทำให้เอกชน 

ไม่ได้รับความยุติธรรมในการตัดสินคดี หรือหากจะฟ้องร้องศาลภายในของรัฐอึ่นก็ไม่อาจทำได้เพราะ 

ติดขัดกับปัญหาเรื่องความคุ้มกันของรัฐ ซึ่งทำให้เอกชนอยู่ในฐานะที่เสียเปรียบและมีความเสี่ยงเป็น 

อย่างมากในการทำการค้ากับรัฐต่างประเทศ ตังนั้น ทฤษฎีความคุ้มกันแบบจำกัดจึงได้เกิดขึ้นเพี่อ 

รองรับสถานการณ์ของโลกที่เปลี่ยนแปลงไป และได้แยกความแตกต่างระหว่างการกระทำของรัฐ 

ออกเป็นการกระทำที่มีลักษณะเป็นกิจการของรัฐโดยแท้ (jure imperii) กับการกระทำที่มีลักษณะเป็น 

กิจกรรมในทางพาณิชย์ (jure gestionis) และถือว่าการกระทำของรัฐที่มีลักษณะเป็นกิจการของรัฐ 

โดยแท้เท่านั้นที่จะได้รับคามคุ้มกัน ส่วนการกระทำของรัฐ ที่มีลักษณะเป็นกิจกรรมทางพาณิชย์นั้นจะ 

ไม่ได้รับความคุ้มกันจากอำนาจศาลภายในของรัฐแต่อย่างใด และทรัพย์สินของรัฐที่จะได้รับความคุ้ม 

กันจากเขตอำนาจศาลของรัฐอื่นนั้น จะต้องเป็นทรัพย์สินที่เกี่ยวข้องกับการกระทำของรัฐต่างประเทศ 

ที่เป็นไปเพี่อประโยชน์ลาธารณะ (public act) แต่ถ้าทรัพย์สินนั้นเป็นทรัพย์สินที่เกี่ยวข้องกับการ 

กระทำที่เป็นไปในทางส่วนตัว (private act) แล้ว ทรัพย์สินเช่นว่านี้ย่อมอยู่ภายใต้การอายัดและการ 

บังคับคดี25

แนวคิดเกี่ยวกับการให้ความคุ้มกันของรัฐแบบจำกัดนี้ได้อธิบายโดย Lord Wilberforce ในคดี 

I Congreso del Partido ปี ค.ศ. 1983 ว่า “ประเด็นข้อยกเว้นหรือข้อจำกัดที่อยู่ในหลักความคุ้มกัน 

ของรัฐตามทถุษฎีความคุ้มกันของรัฐแบบจำกัดนั้น เป็นผลมาจากความสมัครใจของรัฐทั้งหลายใน

Dahai Ql, State Immunity, "China and Its Shifting Position,” Chinese Journal of International l.aw (Oxford :
Oxford University Press,2008), p. 6.
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การยินยอมอยู่ภายใต้กฎหมายพาณิชย์และกฎหมายเอกชนอื่นๆ ในการทำธุรกรรมกับปัจเจกบุคคล 

โดยทฤษฎีนี้ม ีหลักการพื้นฐานที่สำคัญ 2 ประการ คือ 1) ความจำเป็นในการให้ความยุติธรรม 

แก่ปัจเจกบุคคลทั้งหลายที่มีการทำธุรกรรมกับรัฐ 2) การเรียกร้องต่อรัฐ โดยอยู่บนพื้นฐานของธุรกรรม 

เช่นว่านนไม,เป็นการก้าวล่วงไปในเรื่องของการกระทำของกษัตริย์หรือการกระทำของรัฐบาลของ 

รัฐต่างประเทศ'126 จากการศึกษาพบว่าประเทศเบลเยี่ยมและอิตาลีเป็นประเทศแรกๆ ในการนำทฤษฎี 

ความคุ้มกันของรัฐแบบจำกัดมาปรับใซในช่วงปลายศตวรรษที่ 19 เช่นในคดี The Havre case ปี 

ค.ศ. 1879 คดีนี้ศาลเบลเยี่ยมไต้ตัดสินว่า “กิจกรรมทางการค้าของรัฐต่างประเทศนั้นย่อมไต้รับความ 

คุ้มกัน โดยศาลจะไม่พิจารณาให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศ หากรัฐต่างประเทศนั้นไต้เข้ามาทำ 

สัญญาในทางการค้า”* 27 และในคดี S.A des Chemins de Fer Liegois Luxembourgeois V .  Etat 

Néerlandais ปี ค.ศ. 1903 คดีน ี้เป ็นคดีที่บริษ ัทรถไฟเป็นโจทก์ฟ้องประเทศเนเธอร์แลนด์ ศาล 

เบลเยี่ยมไต้ตัดสินว่า “ เมื่อรัฐต่างประเทศที่พิพาทไต้กระทำในฐานะเช่นเดียวกับเอกชน ไม่ไต้กระทำใน 

ขอบเขตแห่งอำนาจอธิปไตย ดังนั้น ศาลจึงมีอำนาจที่จะพิจารณาเหนือคดีนี้ได้ เพราะหลักความคุ้มกัน 

ของรัฐต่างประเทศจะมีได้ต่อเมื่อเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับอำนาจอธิปไตยของรัฐหรือในกิจการที่เกี่ยวกับ 

การเม ืองเท ่าน ั้น”28 ดังน ั้นจะเห็นไต้ว ่าศาลภายในเริ่มมีการแบ่งแยกระหว่างการกระทำของรัฐ 

ต่างประเทศที่เป็นไปเพื่อประโยชน์ลาธารณะ (public act) และการกระทำที่เป็นไปในทางล่วนตัว 

(private act) ของรัฐต่างประเทศ นอกจากนั้นแนวคิดดังกล่าวย์งไต้แพร่ไปล่ประเทศต่างๆ เช่น อีย ิปต์ 

ออสเตรีย สวีเดน ฝรั่งเศส กรีซ เนเธอร์แลนด์ ตุรกี และเยอรมัน29

Dahai Ql, State Immunity, “China and Its Shitting Position,” Chinese Journal of International l aw (Oxford : 

Oxford University Press,2008), p. 6.

27อารยา กิตติเวช, “การยอมรับความคุ้มกันชองรัฐต่างประเทศจากเขตอำนาจศาลไทย: คิกพาไนเชิงวิเคราะห์ข้อความคิด 

และแนวโน้มเพ่ึอเลนอแนะแนวทางลำหรับการพิจารณาคดีชองศาลไทย," (วิทยานิพนร'ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ 
คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2537), หน้า 144.

28 เร่ือง เดียวกัน

Dahai Ql, State Immunity, “China and Its Shifting Position,” Chinese Journal of International Law, p. 7.
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2.2 ความเป็นมาและวัตถุประสงคในการจัดทำอนุสัญญาสหประซาชาติว่าด้วยความคุ้มจัน 

ของรัฐและทร้พย์สินของเฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

ในส่วนน ี้จะเป ็นการศ ึกษาเก ี่ยวก ับความเป ็นมาและวัตถ ุประสงค ์ในการจัดทำอนุส ัญญา 

ลหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 ทั้งนี้ 

เพื่อให้ทราบถึงเหตุผลเบื้องหลังและความเป็นมาในการจัดทำอนุสัญญาดังกล่าว

2.2.1 ความเป็นมาในการจัดทำอนุสัญญาสหประซาชาติว่าด้วยความคุ้มจันของร้ฐ 

และทรัพย์สินของเฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ (The International Law Commission) แห่ง 

สหประชาชาติได้มีมติในการประชุมครั้งที่ 30 เมื่อปี ค.ค. 1978 เพื่อยกร่างอนุสัญญาเกี่ยวกับ "ความ 

คุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากอำนาจศาล’' (jurisdictional Immunities of States and their 

Property) ซ ึ่งเป ็นการปฏิบ ัต ิตามมติท ี่ 32/151 ของสมัชชาใหญ่แห่งลหประชาชาติเมื่อวันที่ 19 

ธันวาคม ค.ศ. 1977 เพ ื่อจ ัดทำเป ็นร่างอน ุส ัญญาระหว่างประเทศในลักษณะที่เป ็น law-making 

treaty โดยมีความพยายามที่จะทำการประมวล (codification) จากหลักกฎหมายที่มีอยู่ (lex lata) 

และชี้ให ้เห ินถึงแนวโน้มของหลักกฎหมายว่าควรเป็นอย่างไร (c/e lege ferenda) โดย

คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศประกอบด้วยนักกฎหมายระหว่างประเทศที่มีชื่อเสียงและมี 

ความเชี่ยวชาญของประเทศต่างๆ และได้ทำการค้นคว้าจากแนวทางปฏิบัต ิของรัฐต่างๆ ตลอดทั้ง 

ความเหินของนักกฎหมายต่างๆ และในตำรากฎหมาย โดย ดร.ลมปอง สุจริตกุล ในฐานะ Special 

Rapporteur ได้เสนอรายงานฉบับแรกต่อคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศในการประชุมครั้ง 

ท่ี 31 เมื่อปี ค.ศ. 1979 และคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้มีมติให้ส่งแบบลอบถามไป 

ยังรัฐสมาชิกของสหประชาชาติเพื่อขอข้อมูลและความเหินกระทั้งในการประชุมครั้งที่3 3ปี ค.ศ. 1981 

คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศจึงได้รับข้อมูลและความเหินของบรรดารัฐสมาชิก ต่อมา 

ดร.สมปอง สุจริตกุล ได้เสนอรายงานในหัวข้อนี้อีกรวมทั้งลิ้น 7 ฉบับ ต่อคณะกรรมาธิการกฎหมาย
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ระหว่างประเทศ นับตั้งแต่ลมัยการประชุมครั้งที่ 32 ปี ค.ศ. 1980 จนถึงสมัยการประชุมครั้งที่ 38 ปี 

ค.ศ. 198630

ในการพิจารณาครั้งแรก (first reading) คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้รับเอา 

(adopt) ร่างข้อบทตั้งหมดในหัวข้อดังกล่าวไว้ และเม ื่อสมัยประช ุมครั้งท ี่ 38 ได ้มอบหมายให ้

เลขาธิการใหญ่สหประชาชาติ (The Secretary-General) ล่งร่างข้อบทดังกล่าวไปยังรัฐสมาชิก 

พร้อมตั้งให้ล่งความเห็นและข้อสังเกตภายในวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1988 โดยในการประชุมครั้งที่ 39 
ปี ค.ศ. 1987 คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้มอบหมายให้ Mr. Motoo Ogiso เป็น 

Special Rapporteur ในหัวข้อนี้ต่อจาก ดร.สมปอง สุจริตกุล ซึ่งในการประชุมครั้งที่ 40
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้รับรายงานฉบับแรกจาก Mr. Motoo Ogiso และได้รับ 

ความเห็นและข้อสังเกตจากรัฐสมาชิก ต่อมาสมัยประชุมครั้งที่ 41 ปี ค.ค. 1989 Mr. Motoo Ogisa ได้ 

เสนอรายงานฉบับที่สอง หลังจากการอภิปรายรายงานฉบับนี้ประกอบกับความเห็นและข้อสังเกตของ 

รัฐสมาชิกแล้ว คณะกรรมาธ ิการกฎหมายระหว่างประเทศได ้เสนอร่างข ้อบทบางล ่วนพร้อมต ั้ง 

ข ้อเสนอแนะของ Special Rapporteur และกรรมาธ ิการกฎหมายระหว ่างประเทศไปย ัง

คณะกรรมาธิการยกร่าง (Drafting Committee) และในการประชุมครั้งที่ 42  ปี ค.ศ. 19 90
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้รับรายงานฉบับที่สาม ของ Mr. Motoo Ogiso เมื่อได้มี 

การพิจารณาแล้ว คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้เสนอร่างข้อบทที่เหลือพร้อมตั้งได้ 

เสนอข้อเสนอแนะของ Special Rapporteur และกรรมาธิการไปยังคณะกรรมาธิการยกร่าง (Drafting 

Committee) และเสร็จสินในการประชุมครั้งที่ 43 โดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ 

ได้รับเอาร่างข้อบทตั้งสิ้น 22 ข้อบท ในหัวข้อดังกล่าวพร้อมตั้งได้มี recommendation ไปยังสมัชชา 

ใหญ่แห่งสหประซาชาติ แนะนำให้จัดการประชุมระหว่างประเทศเพื่อให้รัฐต่างๆ ได้เข้าร่วมพิจารณา 

ร่างข้อบทต่างๆ และจัดทำเป็นอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของ 

รัฐจากเขตอำนาจศาล ต่อมาในวันที่ 9 ธันวาคม ค.ศ. 1991 สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้มีมติ 

(resolution) ท่ี 46/55 เชิญให้รัฐต่างๆ ล่งความเห็นและข้อสังเกตเกี่ยวกับร่างข้อบทที่คณะกรรมาธิการ

30 International Law Commission. Jurisdictional Immunities of States and Their PropertyfOnline!. 2012 Jan 10.

Available from: http://untreaty.un.org/ilc/summaries/4_1.htm.

http://untreaty.un.org/ilc/summaries/4_1.htm
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กฎหมายระหว่างประเทศรับเอาไว้ และมีแผนงานที่จะจัดการประชุมระหว่างประเทศในปี ค.ศ. 1994 

เพื่อที่จะจัดทำอนุจัญญาระหว่างประเทศในเรื่องดังกล่าว31

จนกระทั่ง ในที่ประชุมสมัชชาใหญ่ลหประชาชาติครั้งที่ 65 ได้มีมติที่ A/58/38 เมื่อวันที่ 2 

ธันวาคม ค.ศ. 2004 เพื่อรับเอา (adopt) อนุสัญญาลหประซาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและ 

ทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 โดยมาตรา 28 และ 33 ของอนุสัญญาฯ ได้เปิดโอกาส 

ให ้ประเทศต่างๆได ้ลงนามตั้งแต ่ว ันท ี่ 17 มกราคม ค.ศ.2005 จนถึง 17 มกราคม ค.ศ. 2005 ณ 

สำนักงานใหญ่ลหประชาชาติ กรุงนิวยอร์ค ประเทศสหรัฐอเมริกา ปัจจุบันมีประเทศที่รวมลงนามแล้ว 

ทั้งหมด 28 ประเทศ ได้แก่ ออสเตรีย ประเทศเบลเย ี่ยม จีน สาธารณรัฐเชค เดนมาร์ค เอสโตเนีย 

ฟินแลนด์ ฝรั่งเศส ไอร์แลนด์อินเดีย อิหร่าน ญี่ปุน คาชัคสถาน เลบานอน มาดากัสการ์โมรอคโค 

นอร์เวย์ปารากวัย โปตุเกต โรมาเนีย รัสเชีย ชาอุดิอาระเบีย เชเนกัล ประเทศเชียร์รา-ลีโอน สโลวา 

เกีย สเปน สวีเดน ลวิตเซอร์แลนด์ ติมอร์-เลสเต ลหราชอาณาจักรและไอร์แลนด์เหนือ โดยประเทศที่ได้ 

มีการให้สัตยาบัน ให้การยอมรับ ให้ความเห็นชอบ หรือภาคยานุวัติ แล้ว จำนวนทั้งลิ้น 13 ประเทศ 

ได้แก่ ออสเตรีย ฝรั่งเศส อิหร่าน ฌ ี่ป ุน คาซัคสถาน เลบานอน นอร ์เวย ์โปร ์ต ุเกต  โรมาเน ืย 

ซาอุดิอาระเปีย สเปนสวีเดนและสวิตเชอร์แลนด์ซึ่งอนุสัญญาฉบับนี้จะมีผลบังดับใช้เมื่อมีรัฐที่ได้มี 

การให้สัตยาบัน ให้การยอมรับ ให้ความเห็นชอบ หรือภาคยานุว้ติ ครบ 30 ประเทศ32

Burkhard HeB, The International l aw Commission's Draft Convention on the Jurisdictional Immunities of Slates

32 Ad Hoc Committee on jurisdictional immunities of States and their property, The United Nations Convention on 
Jurisdictional Immunities of States and their property was adopted on 2 December 2004, and opened for signature from 17 
January 2005 to 17 January 2007[online], 2013 May 10. Available from : 
httpV/'www.un.org/law/jurisdictionalimmunities/index.html

http://www.un.org/law/jurisdictionalimmunities/index.html


26

2.2.2 วัตถุประสงค์ในการจัดทำอนุลัญญาสหประซาชาติว่าด้วยความคุ้มจันของรัฐ 

และทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

เน ื่องจากแนวทางปฎิบ้ติฃองประเทศต่างๆ ในการให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศยังขาด 

ความชัดเจนแน่นอนด้งนั้นองค์การสหประชาชาติจึงพยายามแก้ไขป็ญหาในเรื่องนี้โดยการทำให้หลัก 

กฎหมายเกี่ยวกับการให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศให้เป็นไปในแนวทางเดียวกันโดยได้มีแนวคิดใน 

การจัดทำร่างอนุลัญญาว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาลขึ้น เพ่ือทำ 

ให้หลักกฎหมายในเรื่องนี้ม ีความชัดเจนแน่นอนขึ้น โดยการรวบรวมหลักกฎหมายจารีตประเพณี 

ระหว่างประเทศว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐมาจัดทำเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร และขณะเดียวกันก็ 

ได้มีการพัฒนาหลักกฎหมายว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐ

1) เพี่อรวบรวมหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศว่าด้วยความคุ้มจันของ 

เฐมาจัดทำเป็นกฎหมายลายลักษณีลักษร

อนุลัญญาลหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล 

ค.ศ. 2004 มีจุดมุ่งหมายเพื่อรวบรวมหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศว่าด้วยความคุ้มกัน 

ของรัฐที่มีผลยังคับหรีอผูกพันรัฐต่างๆ โดยทั่วไปมาจัดทำเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร นอกจากนี้ยัง 

ได้รวบรวมแนวคิดในการให้ความคุ้มกันของรัฐจากสนธิลัญญาต่างๆที่เป็นบ่อเกิดของกฎหมายว่าด้วย 

ความคุ้มกันของรัฐ33 เช่น

เรื่อง ที่มา

1.ความคุ้มกันของรัฐ - The European Convention on state Immunity 1972

2.ความคุ้มกันและความรับ 

ผ ิดของเร ือท ี่เป ็น เจ ้าของ

- The 1926 Brussels Convention and 1934 Protocol on State 

Owned or Operated Ships

33 Hazel Fox. The Law of Slate Immunity. 2nd ed. New York: Oxford University Press, 2008, pp. 173-187.
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«si
เรอง ทมา

โดยรัฐ (state ship) ทีใช้ 

ในทางพาณิชย์

3.ความคุ้มกันทางการทูต - The Vienna Convention on Diplomatic Relations 1961

4.ความคุ้มกันที่ให้แก,กงสุล - The Vienna Convention on Consular Relations 1963

ร-ความคุ้มกันฃองเรือรบใน - The Geneva Convention on the High Seas 1958

ทะเลหลวง

6.ความคุ้มกันของเรือหรือ 

อากาศยานที่ได้รับความคุ้ม 

กันภายใต้กฎหมายระหว่าง 

ประเทศ

- the 1972 London Convention on Prevention of Marine Pollution 

on Dumping of Wastes ช้อที 7(4) “This Convention shall not apply 

to those vessels and aircraft entitled to sovereign immunity 

under international law"

- the 2001 UNESCO Convention on the Protection of Underwater 

Cultural Heritage ช้อที 13 “warships and other government ships 

or military aircraft with sovereign immunity, operated for non

commercial purpose”

- the Chicago Agreement of 1944

- the 1919 Paris Air Navigation Convention for state Aircraft

- the Rome Convention for the Unification of Certain Rules 

relating to the Precautionary Attachment of Aircraft of 1993

- The Warsaw Convention on Carriage of Goods by Air 1929

7.ทรัพย์สินทางวัฒนธรรม - the 1954 Hague Convention for Protection of Cultural Property 

in the event of Armed Conflict

- The 1970 UNESCO Convention on the means of prohibiting 

and preventing the illicit import, export, and transfer of 

ownership of cultural property

ร-อนุญาโตตุลาการ -the 1965 Convention for Settlement of Investment Disputes 

(ICSID)
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2) เพี่อพัฒนาหพักกฎหมายว่าด้วยความคุ้มก้นของร้ฐ

นอกจากรวบรวมกฎหมายจารีตประเพณ ีระหว่างประเทศแล้ว อนุลัญญาฉบับนี้'ได้สร้าง 

กฎเกณฑ์เพิ่มเติมเพื่อให้ลอดคล้องกับสภาพของสังคมในปัจจุบัน ในลักษณะของการจัดทำกฎหมาย 

ให้มีความพัฒนาก้าวหน้าฃึน (progressive development of international law) เพือชีให้เห็นถึง 

แนวโน้มของหลักกฎหมายที่ควรจะเป็น (de lege ferenda) โดยมีวัตถุประสงค์ที่จะแก้ไขปัญหา 

เกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐจากเขตอำนาจของศาลที่รัฐเจ้าของดินแดนจะพึงมีให้ต่อรัฐต่างประเทศ 

และทรัพย์ส ินของรัฐต่างประเทศซึ่งอนุส ัญญาดังกล่าวได้ย ึดถึอทถุษฎีความคุ้มก ันแบบจำกัดเป ็น 

หลักเกณฑ์ในการให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศ เนื่องจากรัฐต่างๆ ยังคงมีแนวทางปฏิบัติในเรอง 

ความคุ้มกันของรัฐที่แตกต่างกัน ดังนั้นอนุสัญญาฉบับนี้จึงได้พยายามที่จะแก้ไขปัญหาดังกล่าวด้วย 

การวางหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้ด ้วยการผสมผสานแนวทางปฏิบัติของรัฐต่างๆ ที่แตกต่างให้เป็นไปใน 

แนวทางเดียวกัน34 ซึ่งประกอบด้วยหลักกฎหมายและข้อยกเว้นเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐจากเขต 

อำนาจศาลของรัฐอื่น นอกจากนี้ยังได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการพิจารณาคดีของศาล เช่น มาตรการ 

บ ังด ับก่อนและหลังคำพิพากษา การล่งหมายศาลให้คู่ความ เป็นด้น ซึ่งหากอนุสัญญาฉบับนี้ม ีผล 

บังคับ'ใช้เม่ือ'ใด กิจะมีผลผูกพันรัฐภาคีในฐานะที่เป็นกฎหมายสนธิสัญญา

2.3 ขอบเขตและสาระสำค้ญของอนุพ ัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มก้นของรัฐและ 

ทรัพย์สินของริฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

เนื่องจากอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขต 

อำนาจศาล ค.ศ. 2004 ได้ยึดถึอทฤษฎีความคุ้มกันของรัฐแบบจำกัดมาเป็นหลักเกณฑ์ในการให้ความ 

ค ุ้มก ันแก่ร ัฐต ่างประเทศ ซึ่งมีแนวคิดในการแบ่งแยกการกระทำของรัฐออกเป็น 2 ล ักษณะ คือ 

การกระทำที่เป็นการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ (acta jure imperii) และการกระทำในทางพาณิชย์

34อารยา กิตติเวช. ■การยอมรับความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศจากเชตอำนาจศา«ไทย: คิกษาไนเชิงวิเคราะห์ข้อความคิด 
และแนวโน้มเพ่ือเสนอนนะแนวทางสำหรับการพิจารณาคดีชองศาลไทย," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต ลาชาวิชานิติศาสตร์ คณะ 
นิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2537),หน้า 174.
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{acta jure gestionis) โดยมีหลักว่าเฉพาะการกระทำที่เป็นการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐเท่านั้นจึงจะ 

ได ้ร ับความค ุ้มก ันจากเขตอำนาจศาล รวมทั้งม ีแนวคิดในการแบ่งแยกทรัพย ์ส ินของรัฐออกเป ็น 

ทรัพย์สินที่ใช้สำหรับความมุ่งหมายของรัฐบาล และทรัพย์สินของรัฐที่ใช้สำหรับความมุ่งหมายในทาง 

พาณิชย์โดยมีหลักว่าทรัพย์สินที่ใช้สำหรับความมุ่งหมายของรัฐบาลเท่านั้น จึงจะได้รับความคุ้มกัน 

จากการบังคับคดี นอกจากนั้นยังมีช้อยกเว้นประการอี่นเนื่องมาจากการที่รัฐต่างประเทศได้ให้ความ 

ยินยอมหรือสละความคุ้มกัน รวมถึงการกระทำอื่นๆ ของรัฐต่างประเทศที่ท่าให้รัฐต่างประเทศนั้นไม่ 

ลามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลของรัฐ ชึ่งผู้เขียนจะได้อธิบายในสํวนต่อไป

2.3.1 ขอบเขตของอนุส้ญญาสหประซาชาติว่าด้วยความคุ้มก้นของร้ฐและทรัพย์สิน 

ของร ัฐ จากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

อนุลัญญาลหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล 

ค.ค. 2004 เป็นมีวัตถุประสงค์ที่จะนำมาใช้บังคับกับตัวรัฐและทรัพย์สินของรัฐ ตังที่ปรากฏอยู่ในข้อบท 

ท่ี 1 ของอนุสัญญาฉบับนี้ว่า “อนุสัญญาฉบับนี้ใช้บังคับกับความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐ 

หนึงจากเขตอำนาจศาลของอีกรัฐหนึง” (The present Convention applies to the immunity of 

State and its property from the jurisdiction of the courts of another state.) กล่าวคือ รัฐหนื่งจะ 

ได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาล (jurisdictional immunities) ของรัฐอีกรัฐหนึ่ง ซึ่งความคุ้มกัน 

จากเขตอำนาจศาลนี้ นอกจากจะหมายถึงความคุ้มกันจากพิจารณาพิพากษาคดีที่เป็นการใช้อำนาจ 

ทางตุลาการแล้ว ยังรวมถึงการใช้อำนาจของฝ่ายบริหารโดยเจ้าหน้าท ี่ของรัฐเจ ้าของดินแดนที่ 

เกี่ยวช้องกับกระบวนทางศาลทั้งหมดตั้งแต่เริ่มกระบวนการ เช่น การล่งหมายต่างๆ การสืบสวน การ 

ลอบสวน การพิจารณาคดี การออกคำลังหรือออกมาตรการชั่วคราว การตัดสินคดีและการบังคับคดี 

เป็นด้น และนอกจากนั้นแล้วทรัพย์สินของรัฐยังได้รับความคุ้มกันจากมาตรการบังคับ (measures of 

constraint) เช่น การอายัดทรัพย์สิน และการบังคับคดีที่เกี่ยวเนื่องจากการพิจารณาคดีของศาลของ 

อีกรัฐหนึ่ง35 ซึ่งอนุสัญญาฉบับนี้ใด้นิยามความหมายของคำว่า “ศาล'’ (court) ไว้ในข้อบทที่ 2 วรรค 

แรก (a) ว่าหมายถึง องค์กรใดๆของรัฐ ซึ่งมีสิทธิในการใช้อำนาจทางตุลาการ (any organ of a state 

empowered to exercise judicial functions is a court) และถึงแม้ว่าในอนุสัญญาฉบับนีจะไม่ได้

Report of the International Law Commission on the work of its forty-third session (29 April-19 July 1991), p. 13.
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นิยานความหมายของคำว่า “กระบวนการ" (proceeding) เอาไว้ แต่ก็เป็นที่เข้าใจว่าอนุสัญญาฉบับนี้ 

ไม่ครอบคลุมกึงกระบวนพิจารณาความอาญา (criminal proceeding)36 โดยคณะกรรมาธิการ 

กฎหมายระหว่างประเทศได้อธิบายความหมายของคำว่า “อำนาจทางตุลาการ" (judicial functions) 

ว่าขึ้นอยู่กับรัฐธรรมนูญ (constitutional) และระบบกฎหมาย (legal system) ซึ่งองค์กรที่ใข้อำนาจ 

ทางต ุลาการน ี้อาจจะเป ็นศาลต ่างๆ หรอองค์กรของฝ ่ายบริหารก ็ได ้ เช่น การระง ับข ้อพ ิพาท 

การกำหนดประเด็นข้อกฎหมายและข้อเท็จจริง การออกมาตรการชั่วคราวและมาตรการบังคับคดี เป็น 

ต้น ที่โดยปกติแล้วเป็นการใช้อำนาจโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายตุลาการของรัฐ37

นอกจากนี้'นอนุสัญญาฉบับนี้ได้กล่าวไว้อย่างชัดเจนในข้อบทที่ 3 ว่าอนุสัญญาฉบับนี้ไม่ 

กระทบต ่อความค ุ้มก ันประเภทอ ื่นๆ โดยเป ็นการกำหนดขอบเขตระหว่างอน ุส ัญญาฉบ ับน ี้ก ับ 

อน ุส ัญญาฉบับอ ื่นๆท ี่ม ีอย ู่ในป ัจจ ุบ ันในเร ื่องท ี่เก ี่ยวก ับ ลถานภาพ เอกสิทธ ิ้ ความค ุ้มก ัน  และ 

ข้อกำหนดเฉพาะสำหรับตัวแทนของรัฐบาล

1.อน ุส ัญญาฉบับน ี้ไม ่กระทบต ่อเอกล ิทธ ิ้และความค ุ้มก ันซ ึ่งร ัฐอ ุปโภคภายใต ้กฎหมาย 

ระหว่างประเทศอันเกี่ยวเนื่องกับการใช้อำนาจหน้าที่ของ

1.1 คณะผู้แทนทางการทูต สถานที่ทำการทางกงสุล คณะผู้แทนพิเศษ คณะผู้แทน 

ประจำองค์การระหว่างประเทศ หรือคณะผู้แทนประจำองค์กรขององค์การระหว่างประเทศหรือในการ 

ประชุมระหว่างประเทศ

1.2 บุคคลที่เกี่ยวข้องกับคณะผู้แทนทางการทูต สถานที่ทำการทางกงสุล คณะผู้แทน 

พิเศษ คณะผู้แทนประจำองค์การระหว่างประเทศ หรือคณะผู้แทนประจำองค์กรขององค์การระหว่าง 

ประเทศหรือในการประชุมระหว่างประเทศ

2.อน ุส ัญญาฉบับน ี้ไม ่กระทบต ่อเอกล ิทธ ิ้และความค ุ้มก ันท ี่ประม ุขแห ่งร ัฐ ได ้ร ับภายใต้ 

กฎหมายระหว่างประเทศตามเหตุผลเนื่องจากตัวบุคคล

36 Report of the International Law Commission on the work of its forty-third session (29 April-19 July 1991), p. 14.
37 Ibid.
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ร-อน ุส ัญญาฉบับน ี้ไม ่กระทบต ่อเอกส ิทธ ี๋และความค ุ้มก ันซ ึ่งร ัฐอ ุปโภคภายใต ้กฎหมาย 

ระหว ่างประเทศอ ันเก ี่ยวเน ื่องก ับอากาศยานหรือว ัตถ ุทางอวกาศต ่างๆ ซ ึ่งร ัฐเป ็นเจ ้าของหรือ 

ดำเนินการ

นอกจากนี้น อน ุส ัญ ญ าฉบ ับน ี้ไม ่ครอบคลุมถ ึงกระบวนพ ิจารณ าความอาญ า (criminal 

proceedings) เน ื่องจากในข ั้นตอนการร ับเอาอน ุส ัญ ญ าฉบ ับน ี้ บรรดาร ัฐสมาช ิกองค ์การ

ลหประชาชาติไต้ลงคะแนนเสียง (voting) ให้อนุสัญญาฉบับนี้ไม่มีผลครอบคลุมถึงกระบวนพิจารณา 

ความอาญา ดังนี้น ถึงแม้ว่าอนุสัญญาฉบับนี้จะไม่ไต้นิยามความหมายชองคำว่า “กระบวนพิจารณา,’ 

(proceeding) แต่ก็เป็นที่เข้าใจทั่วไปว่าอนุสัญญาฉบับนี้ไม่ครอบคลุมถึงกระบวนพิจารณาความ 

อาญา38

2.3.2 สาระสำ(วัณของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วอความคุ้มกันของรัฐและ

ทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

จากที่ไต้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่าอนุสัญญาฉบับนี้ม ีจ ุดมุ่งหมายเพื่อรวบรวมกฎหมายจารีต 

ประเพณีระหว่างประเทศว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐที่มีอยู่ในป็จจุบันมาจัดทำเป็นกฎหมายลายลักษณ์ 

อักษรขึ้น ประกอบกับสร้างกฎเกณฑ์เพิ่มเติมให้สอดคล้องกับสภาพของสังคมในปัจจุบัน ในลักษณะ 

ของการจัดทำกฎหมายให้มีความพัฒนาก้าวหน้าขึ้น โดยมีความพยายามวางหลักเกณฑ์เก ี่ยวกับ 

ความคุ้มกันของรัฐด้วยการผสมผสานแนวปฏิบ ัต ิของรัฐต่างๆ ที่แตกต่างกันให้เป็นไปในแนวทาง 

เดียวกัน โดยยึดถึอทถุษฎีความคุ้มกันของรัฐแบบจำกัดเป็นหลักเกณฑ์ในการให้ความคุ้มกันแก่รัฐ 

ต่างประเทศ โดยในบทนี้ผู้เขียนจะมุ่งศึกษาในประเด็นที่เป็นสาระสำคัญของอนุสัญญาฉบับนี้ได้แก่ 1. 

รัฐที่ได้รับความคุ้มก ัน 2. กิจกรรมของรัฐต่างประเทศ3. ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศ4. รูปแบบของ 

ความคุ้มกันของรัฐ 5. การสละความคุ้มกันของรัฐ 6. การบังคับคดี โดยจะไต้อธิบายแต่ละหัวข้อ 

ตามสำคับคังนี้

Hazel Fox, The Law of state Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 401.
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2.3.2.1 ร้ฐที่ไต้ร'บความคุ้มกัน

ในส่วนนี้เป็นการศึกษาเกี่ยวกับการกำหนดความหมายของคำว่า “รัฐ” (State) ซึ่งดามหลัก 

กฎหมายระหว่างประเทศถือว่ารัฐเป็นนิติบุคคลที่มืสภาพบุคคลอันก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่ได้อย่าง 

สมบ ูรณ ์ ดังนั้น การฟ ้องร้องร ัฐต ่างประเทศจึงเป ็นการฟ ้องร้องในลักษณะที่เป ็นการฟ ้องร ้องใน 

ทางบุคคลสิทธิ (action in personam) ดังนั้น ประโยชน์ที่จะได้รับจากการศึกษา ในส่วนนี้คือ 

นอกจากจะทำให้ศาลทราบว่าองคภาวะ (entity) นั้น เป็นรัฐต่างประเทศที่จะได้รับความคุ้มกันจาก 

อำนาจศาลจริงหรือไม่ แล้วยังเป็นประโยชน์ต่อโจทก์และจำเลยอีกด้วย กล่าวคือ

โจทก์

โจทก์ต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าจำเลยไม่ใช่รัฐต่างประเทศ ซึ่งหากโจทก์สามารถพิสูจน์ได้ 

เช่นนั้น ศาลก็จะมือำนาจในการดำเนินพิจารณาคดีต่อไป เนื่องจากจำเลยนั้นไม่ได้รับ 

ความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาล เพราะไม่ถือว่าเป็นรัฐต่างประเทศ และหากจำเลยเป็นรัฐ 

ต่างประเทศจริง โจทก์ต้องพิสูจน์ต่อไปอีกว่า ข้อโต้แย้งนั้นอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นของการให้ 

ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศ และข้อพิพาทนั้นเกิดขึ้นในเขตอำนาจศาล

จำเลย

จำเลยต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าจำเลยเป็นรัฐต่างประเทศ และคดีไม่ได้อยู่ในเขต 

อำนาจศาล และถ้าจำเลยเป็นรัฐต่างประเทศจริง จำเลยต้องพิสูจใ!ให้ได้ว่า ข้อพิพาทนั้น 

ไม่ตกอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นในเรื่องความคุ้มกันของรัฐ

ดังนั้น ประเด็นในเรื่องการกำหนดคำนิยามของคำว่า “รัฐ” (State) จึงเป็นเรื่องที่มีความสำคัญ 

ทั้งต่อศาลและคู่ความในคดี เนื่องจากรัฐเป็นผู้ท ี่อุปโภคความคุ้มกันตามอนุสัญญาฉบับนี้ ด้วยเหตุนี้ 

จึงจำเป็นที่จะต้องศึกษาว่าอนุสัญญาฉบับนี้ได้ให้คำนิยามของคำว่ารัฐ ไว้อย่างไร ซึ่งเมื่อศึกษาจาก 

อนุสัญญาแล้วพบว่า ได้อธิบายความหมายของคำว่า “รัฐ” ไว้ในข้อบทท่ี 2 (ช) ไว้ 4 ความหมาย ได้แก่

1 .รัฐและองค์กรต่างๆของรัฐบาลนั้น

2.หน่วยที่ประกอบเป็นสหพันธรัฐ หรือส่วนย่อยทางการเมืองของรัฐ ซึ่งมืสิทธิกระทำการใดๆ 

ในการใช้อำนาจอธิปไตยและกำลังกระทำการในฐานะดังกล่าว
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3. หน่วยงานหรือหน่วยงานย่อยของรัฐ หรือองค์กรอื่นๆ ในขอบเขตที่ว่าหน่วยงานนั้นมีสิทธิ 

ที่จะกระทำการในการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ

4. ผู้แทนต่างๆ ของรัฐซึ่งกระทำการในฐานะนั้น

โดยแต่ละประเภทมีลักษณะดังต่อไปนี้

1) ร้ฐและองค์กรต่างๆของรฐบาลนั้น

คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้อธิบายความหมายของคำว่า "รัฐและองค์กร 

ต่างๆของรัฐ’’ (The State and its various organs of government) ว่าหมายความรวมถึง ตัวรัฐเองที 

กระทำในนามของรัฐและกระทำผ่านทางองค์กรต่างๆ ของรัฐบาล รวมทั้งกษัตริย์และผู้นำรัฐ ผู้นำ 

รัฐบาล รัฐบาลกลาง กระทรวง ทบวง กรมต่างๆของรัฐบาล รัฐมนตรี อาคารสำนักงาน และหน่วยงาน 

ในลังกัด และคณะผู้แทนของรัฐ รวมถึงคณะผู้แทนทางการทูตและสถานกงสุล คณะผู้แทนพิเศษ คณะ 

ผู้แทนประจำ เป ินด ้นโดยคำว ่า'‘องค์กรต่างๆของรัฐบาล” นั้นหมายความรวมถึงทุกหน่วยงานของ 

รัฐบาล และไม'จำกัดเพ ียงแค่หน่วยงานฝ่ายบริหารเท ่าน ั้นนอกจากนี้คณะกรรมาธิการกฎหมาย 

ระหว่างประเทศได้อธิบายเพิ่มอีกว่า "รัฐ” (State) หมายความรวมถึง รัฐต ่างประเทศที่ม ีอำนาจ 

อธิปไตยเต็มที่ (full sovereign) และมีเอกราช และยังรวมถึง องคภาวะ (entities) ที่ยังไม่มีเอกราชเปิน 

ของตนเองหรือมีอำนาจอธิปไตยแค่บางส่วน ไม่ว่าจะเปิน อาณาจักร จักรวรรดิ สาธารณรัฐ สหพันธรัฐ 

สมาพันธรัฐ หรืออะไรก็ตาม นอกจากนี้ ย ังได้อธิบายว่าองค์กรต่างๆของรัฐบาลนั้น โดยทั่วไปแล้ว 

รัฐบาลเปินผู้กระทำการต่างๆ แทนรัฐ ไม่ว่าจะเป็นการติดต่อลัมพันธ์กับรัฐต่างประเทศหรือการทำ 

ธุรกรรมใดๆ ดังนั้น การกระทำของร ัฐบาลจ ึงเท ่าก ับว ่าได ้กระทำไปในนามของร ัฐน ั้น  และใน 

ขณะเดียวก ันรัฐต ่างๆ ก ็ยอมรับว ่าการฟ ้องร ้องดำเน ินคด ีต ่อร ัฐบาลก ็เหม ือนก ันก ับการฟ ้องร ้อง 

ดำเนินคดีต่อรัฐเช่นกัน39

Hazel Fox, The I aw of Slate Immunity 2”° ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 428.
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2) หน ่วยท ี่ประกอบเป ็นสหฟ ้นธร ัฐ หรีอส ่วนย ่อยทางการเม ีองของรัฐ อ ื่งม ีส ิทธิ 

กระทำการใด ๆ ในการใช้อำนาจอธิปไตยและกำสิงกระทำการในฐานะด้งกล่าว

สหพันธรัฐ คือ การทีรัฐ 2 รัฐร่วมกันยินยอมสละอำนาจอธิปไตยให้แก่สหพันธรัฐอย่างลิ้นเชิง 

ทั้งยอมสละอำนาจอธิปไตยภายในบางส่วนให้ลหพันธรัฐอีกด้วย กรณีของรัฐดังกล่าวนี้ถือได้ว่าเป็น 

รัฐที่ไม ่ลมบูรณ ์ เพราะไม่อาจใช้อำนาจอธิปไตยของตนได้อย่างเติมที่ กล่าวคือ โดยปกติแล้วจะใช้ 

อำนาจอธ ิปไตยในนามของร ัฐมากว ่าในนามของต ัวเอง ถ ้าหน ่วยท ี่ประกอบเป ็นสหพ ันธร ัฐ 

(constituent) หรือส่วนย่อยทางการเมืองของรัฐ (instrumentality) นั้น กระทำการใดๆ ในการใช้ 

อำนาจอธิปไตยของรัฐ กิจะได้รับความคุ้มกัน40

3) หน่วยงานหรือหน่วยงานย่อยของร้ฐ หรือองค์กรอื่นๆ ในขอบเขตที่ว่าหน่วยงาน 

นั้นมีสิทธิที่จะกระทำการในการใช้อำนาจอธิปไตยของร้ฐ

โดยทั่วไปแล้วหน่วยงานของรัฐ (State agencies) ลามารถเช้าร่วมในกิจกรรมใน

ทางเศรษฐกิจและกิจกรรมทางพาณิชย์ และหน่วยงานของรัฐนี้มืหลายรูปแบบเช่น หน่วยงานย่อยของ 

รัฐบาล บริษ ัทมหาชนที่ท ั้งข ึ้นตามพระราชบัญญ ัต ิหรือพระราชกฤษฎีกา หรือบริษ ัทท ี่อย ู่ภายใต้ 

กฎหมายเอกชนโดยมืรัฐบาลเป็นผู้ถือหุ้นช้างมาก41 แต่หน่วยงานของรัฐที,จะได้รับความคุ้มกันของรัฐ 

นั้นจะต้องเป็นหน่วยงานที่ได้กระทำการในการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ

ในส่วนขององค์กรอื่นๆ (other entities) นั้น คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้ 

อธิบายว่าให้มีความหมายครอบคลุมถึงองค์กรเอกชน (private entities) ที่รัฐได้มอบหมายอำนาจให้ 

ปฎิบ้ติหน้าที่ในลักษณะที่เป็นการใช้อำนาจอธิปไตย เช่น มอบหมายให้ธนาคารพาณิชย์ทำหน้าที่ออก 

ใบอนุญาตนำเข้าและส่งออก42

40 Hazel Fox, The Law of Slate Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 435.

41 Ibid.
42 Ibid, p. 444.
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4) ผู้แทนต่างๆ ของร้ฐ^งกระทำการในฐานะนั้น

ในกรณีที่ตัวแทนของรัฐหนึ่งได้เข้าไปอยู่ในดินแดนของอีกรัฐหนึ่ง ซึ่งโดยหลักการแล้วรัฐ 

เจ้าของดินแดนสามารถใช้เขตอำนาจเหนือบุคคลทุกคนและทรัพย์สินทุกสิงที่อยู่ในดินแดนของตนได้ 

แต่เมื่อตัวแทนของรัฐที่เข้ามาในดินแดนของตนนั้นเป็นตัวแทนของรัฐอธิปไตย ซึ่งมีอำนาจอธิปไตยเป็น 

ของตนเองเช่นเดียวกับรัฐเจ้าของดินแดนเช่นนี้แล้ว อาจทำให้เกิดปัญหาขึ้นมาได้ว่า รัฐเจ้าของดินแดน 

จะสามารถใช้เขตอำนาจของตนเหนือตัวแทนของรัฐอธิปไตยนั้นได้หรือไม่ในกรณีตังกล่าวจะเห็นได้ว่า 

หากรัฐเจ้าของดินแดนสามารถใช้เขตอำนาจบังคับบัญชาเหนืออีกรัฐหนึ่งหรือตัวแทนของอีกรัฐหนึ่งได้ 

แล้วกิไม่อาจถือได้เลยว่ารัฐมีความเท่าเทียมกันหรือมีอำนาจอธิปไตย ทั้งนี้ เพราะตามหลักอำนาจ 

อธิปไตยนั้นถือว่า รัฐหนึ่งย่อมไม่อาจตกอยู่ภายใต้อำนาจของอีกรัฐหนึ่งได้ ตังนั้น หลักความคุ้มกันของ 

รัฐจึงเกิดขึ้นเพื่อสนับลนุนหลักอธิปไตยของรัฐ เป็นการให้สิทธิแก่รัฐอธิปไตยที่จะไม่ต้องตกอยู่ภายใต้ 

อำนาจการพิจารณาคดีของศาลภายในของอีกรัฐหนึ่ง ในลักษณะที่ศาลภายในของรัฐหนึ่งจำต้อง 

งดเว้นการใช้อำนาจอธิปไตยเหนือรัฐต่างประเทศ ความคุ้มกันของรัฐจึงเป็นช้อยกเว้นจากเขตอำนาจ 

เหนือดินแดน ที่ทำให ้ร ัฐเจ้าของดินแดนไม่ลามารถใช้อำนาจอธิปไตยหรืออำนาจอื่นใดเหนือรัฐ 

อธิปไตยอีกรัฐหนึ่งได้

โดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระว่างประเทศได้อธิบายว่า “ผู้แทนต่างๆ ของรัฐ'' ที่ได้รับความ 

ค ุ้มก ันของร ัฐตามอน ุล ัญ ญ าฉบ ับน ี้ หมายความรวมถ ึง บ ุคคลใดๆ กิตาม ท ี่ได ้ร ับมอบอำนาจ 

(authorized) ให้ดำเน ินการต่างๆ แทนรัฐ ตังนั้น “ ผู้แทนต่างๆ ของรัฐ” จ ึงหมายความรวมถ ึง 

พระมหากษัตรืย์ (sovereigns) และผู้นำของรัฐ (heads of state) ที่ได้ปฏิบัติหน้าที่ในฐานะนั้น 

นอกจากนี้ต ัวแทนของรัฐยังหมายความรวมถึง ผู้นำรัฐบาล หัวหน้าคณะรัฐมนตรี เอกอัครราชทูต 

ห ัวหน ้าคณ ะผ ู้แทน ต ัวแทนท ูต และเจ ้าห น ้าท ี่ก งส ุล  ท ี่ได ้ปฏ ิบ ัต ิหน ้าท ี่ในฐานะต ัวแทนน ั้น  

โดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศเห็นว่าในกระบวนพิจารณาคดีนั้นไม่ได้มีผลเฉพาะ 

กระทรวง ทบวง กรม หรือสำนักงานที'เกี่ยวช้องเท่านั้น แต่ยังมีผลต่อหัวหน้าของหน่วยงานหรือผู้ปฏิบัติ 

หน้าที่ในองค์กรนั้นโดยเป็นการปฏิบัติตามหน้าที่43

3 Hazel Fox, The Law of state Immunity. 2nd ed. (New York : Oxford University Press, 2008), p. 459.

T  ใ-  l q - 4 - û â , 0 0 \
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2.3.2.2 กิจกรรมของ!ฐต่างประเทศ

เนื่องจากอนุสัญญาฉบับนี้ได้ยึดถือทฤษฏีความคุ้มกันของรัฐแบบจำกัดมาเป็นหลักเกณฑ์ใน 

การให ้ความค ุ้มก ันแก ่ร ัฐต ่างประเทศ ซ ึ่งม ีแนวค ิดในการแบ ่งแยกการกระทำของร ัฐออกเป ็น 

2 ลักษณะ คือ การกระทำที่เป็นการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ (acte jure imperii) และการกระทำ 

ในทางพาณิชย์ (acta jure gestionis) โดยมีหลักว่าเฉพาะการกระทำที่เป็นการใช้อำนาจอธิปไตยของ 

รัฐเท่านั้นจึงจะได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาล ดังนั้น ในส่วนนี้ผู้เขียนจะศึกษาว่ากิจกรรมใดบ้าง 

ท ี่จะส่งผลให้รัฐต่างประเทศไม่ลามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลของรัฐภาคีอ ื่นได้ โดย 

อนุสัญญาฉบับนี้ได้กำหนดกิจกรรมที่ทำให้รัฐต่างประเทศไม่ลามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจ 

ศาลของรัฐอื่น ได้แก่

1.การที่ร ัฐต่างประเทศได้เข้าเป็นคู่สัญญาในธุรกรรมทางพาณิชย์กับบุคคลธรรมดาหรือนิติ 

บุคคลต่างชาติ

2.สัญญาจ้างแรงงานระหว่างรัฐต่างประเทศกับปัจเจกบุคคลสำหรับงานที่ปฏิบัติหรือจะได้รับ 

การปฏิบัตินั้งหมดหรือบางส่วนในดินแดนของรัฐอื่น

ร-การกระทำหรือการละเว้นการกระทำของรัฐต่างประเทศ ที่เป็นเหตุให้เกิดความบาดเจ็บส่วน 

บุคคล และความเสียหายต่อทรัพย์สินที่จับต้องได้

4.กระบวนพิจารณาที่เกี่ยวช้องกับสิทธิหรือประโยชนิใดๆ ของรัฐต่างประเทศ ในกรรมสิทธิ้ 

การครอบครอง และการใช้ทรัพย์สิน

ธ-กระบวนพิจารณาที่เกี่ยวช้องกับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและทรัพย์สินอุตสาหกรรม 

ธ-การที่รัฐต่างประเทศได้เช้าร่วมในบริษ้ทหรือองค์กรที่มีการรวมตัว
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7.กระบวนพิจารณาเกี่ยวกับเรือซึ่งเป็นเจ้าของหรือใช้ปฏิบัติการโดยรัฐต่างประเทศในทาง

พาณิชย์

8.ผลของความตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ

จะเห็นได้ว่าช้อยกเว้นส่วนใหญ่เกี่ยวช้องกับการกระทำในทางพาณิชย์ของรัฐต่างประเทศ 

โดยแต่ละกิจกรรมมีลักษณะดังต่อไปนี้

1) การที่ร้ฐต่างประเทศได้เข้าเป็นต่ส้ญญาในธุรกรรมทางพาณิชย์กันบุคคลธรรมดา 

หรือนิติบุคคลต่างชาติ

ธุรกรรมทางพาณิชย์ถือเป็นช้อยกเว้นที่ลำดัญที่ทำให้รัฐต่างประเทศไม่ได้รับความคุ้มกันจาก 

เขตอำนาจศาล ลาเหตุที่ทำให้ธุรกรรมทางพาณิชย์เป็นช้อยกเว้นที่ทำให้รัฐต่างประเทศไม่ได้รับความ 

คุ้มกันนี้มาจากหลักความเท่าเทียมกันในทางการค้า ซึ่งถือว่าคู่ลัญณาควรมีความเสมอภาคเท่าเทียม 

กัน โดยวัตถุประสงค์ของช้อยกเว้นที,เกี่ยวกับธุรกรรมทางพาณิชย์ก็คือการให้ความคุ้มครองทางกฎ 

หายแก่เอกชนที่เช้าร่วมในธุรกรรมทางพาณิชย์กับรัฐต่างประเทศ44 ดังนั้น ในส่วนนี้จะเป็นการศึกษาว่า 

อน ุล ัญญาฉบับนี้ได ้อธิบายลักษณะของธุรกรรมทางพาณ ิชย์ใว้ว ่าอย่างไร โดยคณะกรรมาธิการ 

กฎหมายระหว่างประเทศได้ม ีการกำหนดคำนิยามของคำว่า “ธุรกรรมทางพาณิชย์” (commercial 

transaction) ไว้ในข้อบทที่ 2 วรรคแรก (c) ไว้ว่า “ธุรกรรมทางพาณิชย์” หมายถึง

1 .ลัญญาหรือธุรกรรมทางพาณิชย์ใดๆ เพื่อการซื้อขายสินค้าหรือการให้บริการ 

2.ลัญณาเพื่อการก้ยีมเงินหรือธุรกรรมที่มีลักษณะทางการเงินใดๆ รวมถึงหนี้ที่เกิดจากการคํ้า 

ประกันหรือจากการรับประกันอันเกี่ยวเนื่องกับการกู้ยึมหรือธุรกรรมเช่นว่านั้น

David Gaukrodger, Foreign Slate Immunity and Foreign Government Controlled Investors. OECD Working
Papers on International Investment, 2010/2. (Paris : OECD Publishing, 2010), p. 5.
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3.สัญญาหรือธุรกรรมอื่น'ใดที่มีคุณลักษณะทางพาณิชย์อุตสาหกรรม การค้าหรอด้านวิชาชีพ 

แต่ไม่รวมถึงสัญญาจ้างแรงงาน

ซึ่งการที่ได้มีการนิยามความหมายของคำว่า ‘■ธุรกรรมทางพาณิชย์” เอาไว้ในอนุสัญญาเพื่อให้ 

เกิดความชัดเจนแก่ศาลในการพิจารณาว่ากิจกรรมของรัฐต่างประเทศนั้นเป็นธุรกรรมทางพาณิชย์ 

หรือไม่ ถ ้าศาลพ ิจารณ าแล ้วเห ินว ่ากระกระทำของร ัฐต ่างประเทศน ั้นเป ็นธ ุรกรรมทางพาณ ิชย ์ 

การกระทำในลักษณะนี้รัฐต่างประเทศนั้นย่อมไม่ได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาล ตามข้อบทที่ 

10 วรรคแรก ที่ยัญญ้ติว่า

“หากรัฐเข้าเป็นคู่สัญญาในธุรกรรมทางพาณิชย์กับบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลต่างชาติ เมื่อ 

เกิดข้อพิพาทอันเกี่ยวเนื่องกับธุรกรรมทางพาณิชย์ตกอยู่ภายใต้เขตอำนาจศาลของอีกรัฐหนึ่ง รัฐ 

ต่างประเทศนั้นไม่ลามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจนั้นในกระบวนพิจารณาซึ่งเกิดจากธุรกรรม 

ทางพาณิชย์นั้นได้’'

เนื่องจากกรณีดังกล่าวเป็นธุรกรรมทางพาณิชย์ระหว่างรัฐกับบุคคลธรรมดาหรือนิติบ ุคคล 

ต่างชาติ ซึ่งตามทฤษฎีความคุ้มกันของรัฐแบบจำกัดนั้น ถึอว่าในกรณีที่ในเข้าเป็นคู่สัญญาในธุรกรรม 

ทางพาณิชย์กับเอกชนนั้น ถือว่ารัฐนั้นมีฐานะเช่นเดียวกันกับเอกชน ดังนั้น รัฐจึงไม่ลามารถอ้างความ 

คุ้มกันของรัฐต่อเขตอำนาจศาลได้ แต่หากเป็นสัญญาหรือธุรกรรมที่ทำขึ้นระหว่างรัฐด้วยกัน ย์งคงถือ 

ว่ารัฐนั้นยังได้รับความคุ้มกันของรัฐตามที่ได้ยัญญ้ติไว้ในข้อบทที่ 10วรรคลอง

จากที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า ถ้าเป็นกรณีที่รัฐต่างประเทศได้เข้าไปเกี่ยวข้องกับธุรกรรมทาง 

พาณิชย์ก็จะล่งผลให้รัฐต่างประเทศนั้นไม่ลามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลของรัฐอื่นได้ 

ดังนั้น

นอกจากนี้ อนุสัญญาฉบับนี้ยังได้กำหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่าสัญญาหรือธุรกรรมที่ 

รัฐต่างประเทศได้เข้าร่วมนั้นเป็นธุรกรรมทางพาณิชย์หรือไม่ โดยได้กำหนดเกณฑ์ในการพิจารณาไว้ใน 

ข้อบทที่ 2 วรรคลอง ดังน้ี
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1. ให้พิจารณาจากลักษณะ (nature) ของลัญญาหรึอธุรกรรมเป็นหลัก

2. ในกรณีคู่ลัญญาตกลงกันไว้ว่าให้พิจารณาจากวัตถุประสงค์ (purpose) ของสัญญาหรือ 

ธุรกรรมนั้น ก็ให้ศาลคำนึงถึงด้วย

3. หากในทางปฎิบ้ตของรัฐซึ่งศาลที่พิจารณาคดีตั้งอยู่วัตถุประสงค์นั้นเป็นประเด็นในการชี้ 

ลักษณะที่ไม่ใช่ทางพาณิชย์ของสัญญาหรือธุรกรรมด้งกล่าวก็ให้ศาลคำนึงถึงด้วย

ซึ่งเหตุผลที่มีการกำหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่าสัญญาหรือธุรกรรมที่รัฐต่างประเทศได้ 

เข้าร่วมนั้นเป็นธุรกรรมทางพาณิชย์โดยให้พิจารณาจากลักษณะ (nature) ของสัญญาหรือธุรกรรม 

เป็นหลักนั้น คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศให้เหตุผลว่า เพื่อเป็นการคุ้มครองและปกป้อง 

ประเทศที่กำลังพ ัฒนานั้งหลาย (developing countries) โดยเฉพาะอย่างย ิ่งประเทศที่พยายาม 

ล่งเสริมการพัฒนาเศรษฐกิจของชาติ45

2) กรณีสัญญาจ้างแรงงานระหว่างร้ฐต่างประเทศกบปัจเจกบุคคลสำหรับงานที่ปฏิบ้ติ 

หรือจะได้รับการปฎิบ้ติทั้งหมดหรือบางสํวนในดินแดนของรัเอื่น

ข้อบทที่ 11 บัญญ้ติ'ว่า

'ฯ.หากไม่ได้ตกลงเป็นอย่างอื่นระหว่างรัฐที่เกี่ยวข้อง รัฐไม่ลามารถอ้างความคุ้มกันจากเขต 

อำนาจศาลของอีกรัฐหนึ่ง ซึ่งมิฉะนั้นมีอำนาจในกระบวนการพิจารณาซึ่งเกี่ยวเนื่องกับสัญญาจ้าง 

แรงงานระหว่างรัฐกับปัจเจกชนสำหรับงานที่ปฏิบัติหรือจะได้รับการปฎิบ้ติทั้งหมดหรือแต่บางล่วนใน 

ดินแดนของรัฐอื่นนั้น

2.วรรค 1 จะไม่ปรับใช้หาก

(a) ลูกจ้างนั้นได้รับการจ้างเพื่อปฏิบัติหน้าที่เฉพาะเจาะจงในการใช้อำนาจของรัฐบาล 

(ช) ลูกจ้างด้งกล่าวเป็น

1.ต ัวแทนทูตตามท ี่ได ้ร ับการให้คำจำก ัดความในอนุส ัญญากรุงเว ียนนาว่าด ้วย 

ความสัมพันธ์ทางการทูต ค.ศ. 1961

45M.N. Shaw, International Law (sixth edition. (New York: Cambridge University press, 2008), p. 710.
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2.ตัวแทนทางกงสุลตามที่ได้รับการให้คำจำกัดความในอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย 

ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963

ร-สมาชิกคณะผู้แทนทางการทูตของคณะทูตกาวรประจำองค์การระหว่างประเทศ 

หรือตัวแทนของคณะทูตพิเศษหรือได้รับการจ้างให้เป็นตัวแทนรัฐในการประชุมระหว่างประเทศ

4.บุคคลอื่นใดที่อุปโภคความคุ้มกันทางการทูต

(c) สาระของกระบวนพิจารณาคือการจ้างงาน การต่อสัญญาจ้างหรือการรับบุคคลกับเข้า 

ทำงาน

(ช) ลาระของกระบวนการพิจารณาคือการไล่ออกหรือการเลิกสัญญาจ้างแรงงานบุคคล และ 

ตามที่ประมุขแห่งรัฐ หัวหน้ารัฐบาลหรือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศของรัฐนายจ้างชี้แจง 

ว่ากระบวนการพิจารณาเช่นว่านั้นจะกระทบต่อผลประโยชน์ด้านความมั่นคงของรัฐนั้น

(e) ลูกจ้างดังกล่าวเป็นคนชาติของรัฐต่างประเทศนั้นที่เป ็นนายจ้างในขณะที่เร ิ่มกระบวน 

พิจารณา เว้นแต่ลูกจ้างนั้นมีถิ่นที่อยู่กาวรในรัฐซึ่งศาลที่พิจารณาคดีตั้งอยู่

(d) รัฐต่างประเทศที่เป็นนายจ้างนั้นได้ตกลงกับลูกจ้างเป็นลายลักษณ์อ้กษรภายใต้บังตับของ 

ข้อพิจารณาของนโยบายลาธารณะ ให้ศาลของรัฐซึ่งศาลที่พิจารณาคดีนั้นตั้งอยู่มีเขตอำนาจเป็นการ 

เฉพาะเนื่องจากเหตุผลของลาระของกระบวนพิจารณา’'

จากการที่ประเทศที่พัฒนาแล้วล่วนใหญ่เป็นประเทศอุตสาหกรรมที่มีความต้องการแรงงาน 

จากประเทศกำลังพัฒนาจำนวนมาก และประเทศกำลังพัฒนาเองก็ต้องการจ้างบุคลากรจากประเทศ 

ที่พัฒนาแล้ว มาทำงานให้กับรัฐบาลหรือหน่วยงานของรัฐในฐานะผู้เชี่ยวชาญ ทำให้เกิดการฟ้องร้อง 

รัฐต่างประเทศต่อศาลภายในในคดีข้อพิพาทที่มีเหตุมาจากสัญญาจ้างแรงงานเพิ่มมากขึ้นซึ่งสัญญา 

จ้างแรงงาน (Contract of employment) ได้ถูกแยกออกจากการใช้คำว่า '‘ธุรกรรมทางพาณิชย์” 

(commercial transaction) ที่นิยามไว้ในมาตรา 2 ย่อหน้า 1 (c) เนื่องจากมีลักษณะ (nature) 

ที่แตกต่างจากธุรกรรมทางพาณิชย์46 โดยข้อยกเว้นหลักความคุ้มกันของรัฐภายใต้มาตรานี้เกี่ยวข้อง 

กับสัญญาจ้างแรงงานหรือสัญญาบริการระหว่างรัฐและบุคคลธรรมดา (natural person) หรือป็จเจก 

ชน (individual) ที่ปฏิบ้ติหรือจะได้รับการปฏิบัติทงหมดหรือแต่บางส่วนในดินแดนของรัฐอื่น

Report of the International Law Commission on the work of its forty-third session (29 April-19 July 1991), p.41.
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ข้อบทนี้เกี่ยวข้องกับรัฐอธิปไตย 2 รัฐ คือ รัฐท่ี เป็นนายจ้าง (the employer State) และรัฐซึ่ง 

เป็นศาลที่มีเขตอำนาจในการดำเนินกระบวนการพิจารณา (the State of the forum) โดย 

คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศมีควานพยามในการรักษาความลมดุลระหว่างผลประโยชน์ 

ของรัฐนายจ้างในการปรับใช้กฎหมายภายในของตนฝ่ายหนึ่ง และรัฐซึ่งเป็นศาลที่มีเขตอำนาจในการ 

ดำเนินกระบวนการพิจารณาในการปรับใช้กฎหมายแรงงานของตนอีกฝ่ายหนึ่ง47 โดยปัจเจกซนหรือ 

บุคคลธรรมดาเป็นองค์ประกอบสำคัญในฐานะคู่สัญญา (party) ของสัญญาจ้างแรงงาน ซึ่งได้รับการ 

ลรรหา (recruited) มาเพื่อปฎิป ัตงานในรัฐซึ่งเป็นศาลที่ม ีเขตอำนาจในการดำเนินกระบวนการ 

พิจารณา (the State of the forum) โดยนำข้อยกเว้นดังกล่าวมาปรับใช้กับเรื่องของบริบทและเงื่อนไข 

ที่อยู่ในสัญญาจ้างแรงงาน48

ซึ่งสัญญาจ้างแรงงานดังกล่าวจะไม่นำมาปรับใช้กับกรณี ดังต่อไปนี้

1. ในกรณีที่สัญญาจ้างแรงงานนี้'น ลูกจ้างนั้นได้รับการจ้างเพื่อปฎิปัติหน้าที่เฉพาะเจาะจงใน 

การใช้อำนาจของรัฐบาล กล่าวคือ เป็นลูกจ้างของรัฐที่ปฎิปติหน้าที่โดยเป็นการใช้อำนาจรัฐอย่าง 

แท้จริง เช่น เลขานุการ เสมียนตรา เจ ้าหน ้าท ี่แปลเอกสาร ล ่ามภาษา และบ ุคคลอ ื่นๆ ที่ได้รับ 

มอบหมายให้ปฎิปติหน้าที่เกี่ยวกับความปลอดภัยของรัฐหรือเพื่อประโยชน์พื้นฐานของรัฐ เป็นต้น โดย 

คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศอธิบายคำว่า "บุคคลที่ปฎิปติหน้าที่เฉพาะเจาะจงในการใช้ 

อำนาจของรัฐบาล" (people performing functions in the exercise of governmental authority) 

นั้นครอบคลุมถึงลูกจ้างทุกระดับที่ปฎิปติงานในภาครัฐ (public sector) เนื่องจากจากในบางประเทศ 

นั้นมีระบบราชการที่ใหญ่มาก จึงอาจรวมถึง คนงานของสถานที่ทำการไปรษณีย์ คนงานบนรถไฟ และ 

ลูกจ้างอื่นๆ49

2. ในกรณีที่ถ ้าลูกจ้างดังกล่าวเป็นบุคคลดังต่อ1ไปนี้ ได้แก่ ตัวแทนทูตตามที่ได้รับการให้คำ 

จำกัดความในอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางการทูต ค.ศ. 1961 ตัวแทนทางกงสุล

47 Hazel Fox, The Law of Slate Immunity 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 522.
48 Ibid, p. 554.
49 Ibid, p. 555.
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ตามที่ได้รับการให้คำจำกัดความในอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ค. 1963 

และสมาชิกคณะผู้แทนทางการทูตของคณะทูตถาวรประจำองค์การระหว่างประเทศหรือตัวแทนของ 

คณะทูตพิเศษหรือได้ร ับการจ้างให้เป็นตัวแทนรัฐในการประชุมระหว่างประเทศ โดยสัญญาจ้าง 

แรงงานระหว่างรัฐต่างประเทศกับบุคคลตังกล่าวไม่อยู่ภายใต้บทบัญญ้ติข้อนี้ เนื่องจากอนุสัญญา 

ฉบับนี้ได้บัญญ่ติไว้อย่างชัดเจนในข้อบทที่ 3 วรรคแรก (a) ว่า อนุสัญญาฉบับนี้ไม่กระทบต่อเอกลิทธิ้ 

และความคุ้มกันซึ่งรัฐอุปโภคภายใด้กฎหมายระหว่างประเทศ อันเกี่ยวเนื่องกับการใช้อำนาจหน้าที่ 

ของคณะผู้แทนทางการทูต ลถานที่ทำการกงสุล คณะผู้แทนพิเศษ คณะผู้แทนประจำองค์การระหว่าง 

ประเทศ หรือคณะผู้แทนประจำองค์การระหว่างประเทศหรือในการประชุมระหว่างประเทศ50

3.ในกรณีที่ลาระของกระบวนพิจารณาคือการจ้างงาน การต่อสัญญาจ้างหรือการรับบุคคลกับ 

เข้าทำงาน โดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้อธิบายว่าเรื่องนี้เป็นเรี่องของการกระทำ 

ทางรัฐบาล (acte de gouvernement) หรือเป็นเรื่องของนโยบายของรัฐบาลนั้นๆ เมื่อพิจารณาจาก 

แนวปฎิบ้ติของรัฐส่วนใหญ่นั้น พบว่าในกรณีนี้ศาลภายในของรัฐนั้นจะไม่พิจารณาถึงเหตุผลในการ 

เลิกจ้าง และศาลจะไม่เรียกให้รัฐนายจ้างมาอธิบายถึงสาเหตุของการเลิกจ้างแต่อย่างใด ตังนั้น เมื่อ 

เป็นเรื่องของการกระทำทางรัฐบาลแล้วจึงไม่ตกอยู่ภายใต้เขตอำนาจของศาลท้องถิ่น51

4.ในกรณีที่สาระของกระบวนการพิจารณาคือการไล่ออกหรือการเลิกสัญญาจ้างแรงงาน 

บุคคล และตามที่ประมุขแห่งรัฐ หัวหน้ารัฐบาลหรือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศของรัฐ 

นายจ้างชี้แจงว่ากระบวนการพิจารณาเช่นว่านั้นจะกระทบต่อผลประโยชน์ด้านความมั่นคงของรัฐนั้น 

ในเร ื่องน ี้เป ็นการไล ่ออกหร ือเล ิกจ ้างด ้วยเหต ุผลท ี่ว ่าการจ ้างแรงงานต ังกล ่าวน ั้นกระทบต ่อ 

ผลประโยชน์ด้านความมั่นคงของรัฐ ในเรื่องนี้ UNGA Sixth Committee เห็นว่าเป็นสิทธิของรัฐที่จะ 

กระทำได้ ซึ่งปกติแล้วลูกจ้างเหล่านั้นกิจะต้องอยู่ภายใต้กฎ ระเบียบของรัฐอยู่แล้ว52

50 Hazel Fox, The Law of stale Immunity. 2na ed. (New York: Oxford University Press, 2008, p. 557.
51 Ibid, p. 560.
52 Ibid, p. 561.
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ร-ในกรณีที่ล ูกจ้างดังกล่าวเป็นคนชาติของรัฐต่างประเทศนั้นที่เป ็นนายจ้างในขณะที่เริ่ม 

กระบวนพิจารณา เว้นแต่ลูกจ้างนั้นมีถิ่นที่อยู่ถาวรในรัฐซึ่งศาลที่พิจารณาคดีตั้งอยู่ แสดงให้เหินว่ารัฐ 

ซึ่งเป็นศาลที่มีเขตอำนาจในการดำเนินกระบวนการพิจารณา (the State of the forum) ไม่มีเขต 

อำนาจในการพิจารณาคดีหรือไม่สามารถปรับใช้กฎหมายแรงงานของตนได้ ทั้งๆ การจ้างงานหรือการ 

ปฎิบ้ติการตามสัญญาจ้างแรงงานนั้นอยู่ในดินแดนของตน ซึ่งเรื่องนี้ UNGA Sixth committee ได้วาง 

หลักไว้ว่าการที่ศาลจะมีเขตอำนาจเหนือข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจ้างแรงงานได้นั้น ต้องปรากฏว่า 

ลูกจ้างดังกล่าวจะต้องเป็นคนชาติหรือมีถิ่นที่อยู่ถาวรในรัฐซึ่งศาลที่พิจารณาคดีตั้งอยู่53

ธ-รัฐต่างประเทศที่เป็นนายจ้างนั้นได้ตกลงกับลูกจ้างเป็นลายลักษณ์อักษรภายใต้บังคับของ 

ข้อพิจารณาของนโยบายลาธารณะ ให้ศาลของรัฐซึ่งศาลที่พิจารณาคดีนั้นตั้งอยู่มีเขตอำนาจเป็นการ 

เฉพาะเนื่องจากเหตุผลของสาระของกระบวนพิจารณา คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ 

อธิบายในเรื่องนี้เป็นเรื่องของเสรืภาพในการทำสัญญา (freedom of contract)54

3) กรณีความบาดเจ็บส่วนบุคคลและความเสิยหาอต่อทรัพย์สินที่เกิดจากการกระทำ 

หรีองดเว้นการกระทำของร้ฐต่างประเทศ

ข้อบทที่ 12 บัญญ้ติว่า

“เว้นแต่จะมีการตกลงระหว่างรัฐที่เกี่ยวข้อง รัฐไม่สามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาล 

ของอีกรัฐหนึ่ง ซึ่งเป็นศาลที่มีเขตอำนาจในการดำเนินกระบวนการพิจารณาที่เกี่ยวข้องกับการชดเชย 

ทางการเงิน (pecuniary compensation)* สำหรับการเสียชีวิตหรือความบาดเจ็บล่วนบุคคล หรือ 

ความเสียหายต่อทรัพย์สินที่จับต้องได้ (tangible property) ซึ่งเกิดขึ้นจากการกระทำหรือละเว้นที่รัฐ 

ถูกกล่าวหาเป็นต้นเหตุของการกระทำ หากการกระทำหรือละเว ้นน ั้น ปรากฎขึ้นท ั้งหมดหรือแต่

53 Hazel Fox, The Law of stale Immunity. 2"3 ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 562.
54 Ibid, p. 563.

* การประรุมคณะกรรมการกฎหมายระหว่างประเทศ (the International Law Commission) ลมัยท่ี 43 วาระท่ี 2 ไตัเท่ีมคำ 
ว่า "ทางการพิน” (pecuniary) เท่ีอระบุไพขัดเจนย๋ังช้ืน เน่ืองจากเดิมคำว่า "การชดเขย" (compensation) นน ไม่รวมกงการชดเขยท่ีเปิน 
ตัวเงิน
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บางส่วนในอาณาเขตของอีกรัฐหนึ่งนั้น และหากผู้กระทำหรือละเว้น* * ปรากฏตัวในอาณาเขตนั้น 

ในขณะที่เกิดการกระทำหรือการละเว้นนั้น”

ข้อบทนี้ได้บัญญัติขึ้นมาเพื่อช่วยเหลือปัจเจกชน (individual) ผู้ที่ได้รับความทุกข์ทรมานจาก 

การสูญเลืยอวัยวะ (physical damage) ของตัวเองหรือการเลืยชีวิตของบรรพบุรุษหรือทายาท 

(ancestor) หรือสูญเสียทรัพย์สินของเขา โดยสาเหตุของการกระทำต้องมีความสัมพันธ์ระหว่าง 

เหตุการณ ์ท ี่เก ิดข ึ้นหรือการสูญเสียอวัยวะที่เก ิดขึ้นในรัฐซึ่งเป ็นศาลที่ม ีเขตอำนาจในการดำเนิน 

กระบวนการพิจารณา (the State of the forum) กับผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายได้ปรากฎตัวในเวลาที่ 

มีการกระทำเกิดขึ้น จึงก่อให้เกิดความรับผิดภายใต้กฏหมายของรัฐ (State of the forum) ภายใต้หสัก 

lex loci delicti commissiโดยเรื่อ!นี้เป็นข้อยกเว้นทั่ว1ไปของหลักความคุ้มกัน'ของรัฐเกี่ยวกับความรับ 

ผิดที่เกิดจากการละเมิด (tort) หรือรับผิดทางแพ่ง (civil liability) ที่เป็นผลมาจากการกระทำหรือการ 

ละเว้นกระทำการ (act or omission) เป็นเหตุให้เกิดความบาดเจ็บส่วนบุคคลและความเสียหายต่อ 

ทรัพย์สินที่จับต้องได้ (tangible property) โดยข้อยกเว้นตังกล่าวจะนำมาปรับใช้ในกรณีที่รัฐมีส่วน 

เกี่ยวข้องหรือต้องรับผิด ภายใต้หลัก lex loci delicit commissi หรือหลักกฎหมายแห่งถิ่นที่เกิดการ 

ละเม ิด โดยบทบ ัญญ ัต ิน ี้ม ีว ัตถ ุประสงค ์เพ ื่อท ี่จะช ่วยบรรเทาและให ้ความย ุต ิธรรมแก ่ป ัจเจกชน 

(individual) ผู้ท ี่ต ้องประสบกับความบาดเจ็บส่วนบุคคล (personal injury) ความตายหรือความ 

สูญเสียอวัยวะ (death or physical damage) หรือการสูญเสียทรัพย์สิน (loss of property) ที่เป็นผล 

มาจากการกระทำหรือละเว้นการกระทำ- ไม่ว ่าจะทำด้วยความจงใจ (intentional) อ ุบ ัต ิเหตุ 

(accidental) หรือความประมาท (negligence) ของรัฐต่างประเทศ โดยไม่แยกว่าเป็นการกระทำใน

การประชุมคณะกรรมการกฎหมายระหว่างประเทศ (the Intern ational Law Commission) สมัยท่ี 43 วาระท่ี 2 ได้ 
อธิบายคำว ่า  ■ผุ้กระทำ" (author of the act) เข้าใจว่าหมายกงตัวแทน (agents) หรอข้าราขการ (officials) ของรัฐ ซ่ึงการกระทำน ั้น เป ิน  

การไข้อำน าจอธิปไตยของรัฐ

* การไข้คำว่า ■เน่ืองมาจากรัฐ" (attributable to the state) มีความตงใจท่ีจะสร้างความแตกต่างระหว่างการกระทำของ 
บุคคลท่ีไม่ส ืบ เน่ืองจากรัฐและการกระทำของบุคคลท่ีส ิบ เน่ืองจากรัฐ ในการกระทำหรอ ละเว้นการกระทำน้ัน โดยไม่มีผลต่อหลัก
กฎหมายไนเร่ึองความรับผิดของรัฐ (the rules of sta te  responsib ility) โดยมาตราน้ัไม่ได้บุ่งเน้นไปท่ีความรับผิดของรัฐแต่เปินเร่ึองของ 
การท่ีรัฐไม่อาจอ้างความคุ้มกันของรัฐจากเขตอำนาจต่อศาลของอีกรัฐหน่ืงเท่าน้ันในกรณีท่ีความเสิยหายน้ันเกิดจากการกระทำหรือละ 
เว้นการกระทำของต ัวแทนรัฐหรือลูกจ้าง (State's agents o r em ployees) ผู้ท่ีถูกกล่าวหาว่าได้กระทำโดยส ิบ เน่ืองจากรัฐ การท่ีจะระบุ 
ว่าเปินการกระทำท่ีส ิบเน่ืองมาจากรัฐหรือก่อไหเกิดความรับผิดของรัฐหรือไม่น้ันไม่ได้อยู่ในขอบเขตของมาตทน่ื และไม่มีผลต่อความคุ้ม 
กันทางการทุต (d ip lom atic immunity) และไม,นำมาปรันใช้ในสถานการณ์ท่ีเกิดการขัดแย้งทางทหาร (armed conflict)
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ฐานะรัฐหรือในฐานะเอกชน55 โดยความเสียหายที่เกิดจากการกระทำหรือละเว้นการกระทำนั้นเกิดขึ้น 

ภายในดินแดนของรัฐที่เป็นที่ตั้งของศาล (the State of forum) ซึ่งหากผู้เสียหายเป็นคนต่างชาติศาล 

อาจจะทำการโอนคดีไปยังศาลที่สะดวกในการพิจารณาคดีได้ ตามหลัก forum non conveniens 56 

นอกจากนี้ยังครอบคลุมไปถึงความตายหรือได้รับบาดเจ็บหรือทรัพย์สีนเสียหายที่เกิดขึ้นจากอุปตเหตุ 

เซ่น รถยนต์ รถจักรยานยนต์ รถจักร เรือเร็ว และอุบติเหตุที่เกิดขึ้นจากการขนส่งสินค้า (the transport 

of goods) และการขนส่งผู้โดยสาร (passengers) ทางบก ทางระบบราง ทางอากาศ หรือทางนํ้า และ 

รวมถึงทำร้ายร่างกายโดยเจตนา เซ่น การประทุษร้ายหรือขู่ว่าจะประทุษร้าย (assault) และการม่ง 

ประสงค์ร้ายต่อทรัพย์สิน (battery malicious damage to property) วางเพลิง (arson) หรือฆาตกรรม 

(homicide) และรวมถึงการลอบลังหารทางการเมือง (political assassination) แต่อย่างไรก็ตามข้อ 

บทนี ไม่ครอบคลุมถึงกรณีที่การกระทำไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อร่างกาย เซ่น ความเสียหายต่อ 

ชื่อเสียง (reputation) หรือความผิดฐานหมิ่นประมาท (defamation) ที่ไม่ได้ก่อให้เกิดความบาดเจ็บ 

ส่วนบุคคลในลักษณะที่เป็นกายภาพ (physical sense) และไม่ก้าวล่วงไปถึงสิทธิตามสัญญาหรือสิทธิ 

ใดๆ (contract rights or any rights) รวมถึง สิทธิทางเศรษฐกิจ (economic rights) สิทธิทางลังคม 

(social rights)

คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศอธิบายว่าการที่รัฐต่างประเทศจะไม่ได้รับความคุ้ม 

กันจากเขตอำนาจศาลของรัฐอื่นนั้นต้องประกอบด้วย 2 เง่ือนไข57 ดังต่อไปนี้

1.การกระทำหรือการละเว้นการกระทำที่เป็นเหตุให้เกิดความตาย ความบาดเจ็บหรือความ 

เสียหายนั้น ต้องเกิดขึ้นทั้งหมดหรือบางส่วนในดินแดนของรัฐซึ่งเป็นศาลที่มืเขตอำนาจในการดำเนิน 

กระบวนการพิจารณา (the State of the forum) นอกจากนี้ผู้กระทำหรือละเว้นการกระทำนั้นจะต้อง 

ปรากฎดัวในรัฐเซ่นว่านั้นในขณะที่มืการกระทำหรือละเว้นการกระทำนั้นหรืออยูในดินแดนที่ติดกับรัฐ 

เซ่นว่าน้ัน

55 Hazel Fox, The Law of stale Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 571.
66 Report of the International Law Commission on the work of its forty-third session (29 April-19 July 1991), p.44.
57 Hazel Fox, The Law of state Immunity. 2M ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 573.
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2.การปรากฏตัวของผู้กระทำหรอละเว้นการกระทำที่เป็นเหตุให้เกิดความบาดเจ็บหรือความ 

เสียหายภายในดินแดนของรัฐเป็นศาลที่มีเขตอำนาจในการดำเนินกระบวนการพิจารณา (the State of 

the forum) ในขณะที่ม ีการกระทำหรือละเว้นการกระทำนั้น จะต้องไม่เป ็นเรื่องท ี่เก ี่ยวกับความ 

บาดเจ็บข้ามพรมแดน (trans-boundary) หรือการละเมิดหรือความเสียหายข้ามชายแดน (trans- 

frontier torts or damage) เช่น การส่งออกวัตกุระเป็ด ดอกไม้ไฟ หรือวัตถุอันตราย ซึ่งเป็นสิงที่ 

สามารถเกิดระเบิดหรือเป็นต้นเหตุของความเสียหายด้วยความประมาท (negligence) ความเลินเล่อ 

(inadvertence) หรืออุบัติเหตุ (accident) ยกตัวอย่างเช่น การยิงปีนข้ามพรมแดน (shooting or firing 

across a boundary) หรือการระดมยิงปีนข้ามพรมแดนที่เกิดจากการขัดแย้งทางทหาร เป็นต้น การ 

กระทำเหล่านี้ไม่อยู่ในขอบเขตของข้อบทนี้58

4) กรณีที่เก่ียวข้องกับกรรมสิฑธ การครอบครอง และการใช้ทรัพย ์ส ิน

ข้อบทที่ 13 บัญญัติ1ว่า

“เว้นแต่ได้มิการตกลงระหว่างรัฐที่เกี่ยวข้อง รัฐไม่สามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาล 

ของอีกรัฐหนึ่งซึ่งเป็นศาลที่มิเขตอำนาจในการดำเนินกระบวนพิจารณาที่เกี่ยวกับการวินิจฉัยในเรื่อง 

ตังต่อไปนี้

(a) สิทธิใดๆหรือผลประโยชน์ใดๆของรัฐนั้น หรือการครอบครองหรือการใช้ หรือข้อผูกพันใดๆ 

ของรัฐที่เกิดขึ้นจากผลประโยชน์ในหรือการครอบครองหรือการใช้ออังหาริมทรัพย์ที่ตั้งอยู่ในรัฐที่มิการ 

ฟ้องร้อง*

(b) สิทธิใดๆหรือผลประโยชน์ใดๆของรัฐนั้น ในอังหาริมทรัพย์หรือออังหาริมทรัพย์ที่เกิดขึ้น 

จากการลีบสิทธิ การให้ หรือทรัพยํไม่มิเจ้าของ 58

58 Hazel Fox, The Law of State Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 573.

ในส่วนท่ีเท่ียวข้องกับอลังหาริมทรัพย์ (immovable properly) ตามข้อ 13 (a) คำว่า “ท่ีต้ังอยู่'ในรัฐท่ีมีการฟ้องร้อง" 
(situated in the State of the forum) เน่ืองจากได้มีการยอมรับหลักกฏหมายท่ีเป็นการท่ัวใป คือ หลักกฎหมายแห่งท่ีนท่ีทรัพย์ตงอยู่ 
(lex situs) และหลักกฎหมายของศาลท่ีมีเขตอำนาจพิจาททคดีแห่งทนท่ีทรัพย์ตงอยู่ (forum re i sitae)
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(c) สิทธิใดๆหรือผลประโยชน์ใดๆของรัฐนน ในการบริหารทรัพย์สินอาทิเช่นทรัพย์สินที่มีการ 

หมอบหมายให้จัดการดูแลทรัพย์สินแทนเจ้าของ กองทรัพย์สินของบุคคลล้มละลาย หรือทรัพย์สินของ 

บริษัทในกรณีที่มีการเลิกกิจการ,,

ข้อบทนี้เป็นข้อยกเว้นที่สำคัญในเรองหลักความคุ้มกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลของรัฐอื่น 

นอกเหนือจากความคุ้มกันของรัฐในทรัพย์สินของรัฐจากมาตรการยึด อายัดทรัพย์สิน (attachment) 

และบังคับตามคำพิพากษา (execution) โดยไม่มีผลกระทบต่อเอกสิทธิ้และความคุ้มกันที่รัฐอุบโภค 

ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศในเรื่อง ทรัพย์สินของคณะทูต (property of diplomatic missions) 

และเจ้าหน้าที่อื่นที่เป็นตัวแทนของรัฐบาล

เมื่อพิจารณาจากข้อ 6 ย่อหน้าที่ 2 (ช) พบว่าความคุ้มกันของรัฐอาจจะถูกกล่าวอ้างใน 

กระบวนพิจารณาคดีของศาลที่ โดยคดีนี้ไม่ไต้ม ีผลโดยตรงต่อรัฐต่างประเทศ เพียงแต่ว่าผลของ 

กระบวนพิจารณานั้นม ุ่งท ี่จะให ้ม ีผลกระทบต่อทรัพย์ส ิน สิทธิ ประโยชน์ซ ึ่งเป ็นทรัพย์ส ินที่ร ัฐได้ 

ครอบครองหรือควบคุมอยู่ (possession or control)59 โดยข้อยกเว้นตังกล่าวไม่ได้เป็นการต่อต้านการ 

ใช้อำนาจรัฐในทางปฏิบัติ ไม่ว่าจะเป็นการใช้อำนาจของฝ่ายตุลาการและฝ่ายบริหาร โดยได้มีการ 

บัญญัติก้อยคำให้มีความสอดคล้องกับทรรศนะที่แตกต่างกันของรัฐและทฤษฎีที่แตกต่างกัน เกี่ยวกับ 

หลักการพื้นฐานสำหรับการใช้เขตอำนาจทางศาลโดยศาลของอีกรัฐหนึ่งในคดีที่เกี่ยวกับทรัพย์สิน 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งอลังหาริมทรัพย์ (immovable property) ที่ตั้งอยู่ในรัฐที่มีการฟ้องร้อง ในกรณีที่รัฐ 

ได้เข้าไปมีล่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาเพื่อกล่าวอ้างสิทธิ,หรอยีนยันสิทธิ้ (assert) ในสิทธิหรือ 

ประโยชน์ในทรัพย์สินที่เป็นประเด็นของคำตัดสินหรือการฟ้องร้องคดี60

M ข้อ 6 ปอหน้าท่ี 2 (b) อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้นก้นของทู้และทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ.
2004

กระบวนการพิจารณาของศาลของทู้หน่ึงจะทอว่าได้เกิดช้ืนต่ออีกทู้หท่ีง
(b) ไม่ทุกระบุช่ือเป็นคู่ความในกระบวนพิจารณา แต่ผลของกระบวนพิจารณานุ่งท่ีจะให้มีผลกระทบต่อทรัพย์สิน 

สิทธิ ประโยชน์ หรือกิจกรรมต่างๆ ของอีกทู้หน่ึงน้ัน
60 Report of the International Law Commission on the work of its forty-third session (29 April-19 July 1991), pp.

46-47.
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การใช้คำว่า "สิทธิหรือประโยชน์” (right or interest) ในย่อหน้านี้มีความยุ่งยากในการอธิบาย 

ความหมาย ซึ่งในกฎหมายลักษณะทรัพย์ (The law of property) โดยเฉพาะอย่างยิ่งการให้ 

ความหมายของคำว่า "อลังหาริมทรัพย์” (real property หรือ immoveble property) อาจจะมีการให้ 

ความหมายที่ไม่เหมือนกันในแต่ละระบบกฎหมาย กล่าวคือ “สิทธิในทรัพย์สิน” (right in property) ใน 

ระบบกฎหมายหนึ่ง อาจจะเป็นแค่ “ประโยชน์” (interest) ในอีกระบบกฎหมายหนึ่ง ดังนั้นการรวมกัน 

ของคำว่า “สิทธิหรือประโยชน์" (right or interest) เป็นการใช้คำศัพท์เพี่อต้องการระบุความหมาย 

ทั้งหมด ไม่ว่าจะเป็นสิทธิหรือประโยชน์อะไรก็ตามที่รัฐอาจมีใต้ภายใต้ระบบกฎหมาย ตัวอย่างเช่น ใน 

ประเทศฝรั่งเศสซึ่งใต้เช้าร่วมเป็นภาคีของอนุลัญญา the 1972 European Convention on State 

Immunity โดยในมาตรา 9 ใช้คำว่า “สิทธิ,, (droit) ซ่ึงเป็นความหมายอย่างกว้างที่สุด โดยไม่ต้องมีการ 

เพิ่มคำว่า "ประโยชน์” (interest)61

ในล่วนที่เที่ยวกับสิทธิหรือประโยชน์ของรัฐในลังหาริมทรัพย์ (movable property) หรือ 

อลังหาริมทรัพย์ (immovable property) เกิดขึ้นจากการสืบสิทธิ (succession) การให้ (gift) หรือ 

ทรัพย์ไม,มีเจ้าของ (bona vacantia) ตามข้อ 13 (b) นั้น ยังไม่มีความชัดเจนว่าในกรณีที่ว่า ถ้าการ 

พิจารณาคดีน ั้นไม่ไต้ม ีเฉพาะลังหาริมทรัพย์เท ่านั้น แต่รวมทึงอลังหาริมทรัพย์ที่ต ั้งอยู่ภายในเขต 

อำนาจของศาลซึ่งเป็นศาลที่มีเขตอำนาจในการดำเนินกระบวนพิจารณา (the State of the forum) 

นอกจากจะแยกพิจารณา (separate proceeding) แล้วยังอาจจะต้องมีการกำหนดตั้งแต่การเริ่ม 

พิจารณา โดยการกำหนดสิทธิหรือประโยชน์ต่อหน้าศาลของรัฐที่อลังหาริมทรัพย์นั้นตั้งอยู่ตามหลัก 

กฎหมายของศาลที่มีเขตอำนาจพิจาณาคดีแห่งถิ่นที่ทรัพย์ตั้งอยู่ (forum rei sitae) ในส่วนของข้อ 13 

(c) นั้น ไม่ได้มีความประสงค์หรือเที่ยวช้องใดๆกับการพิจารณากำหนดสิทธิหรือประโยชน์ของทรัพย์สิน 

ของรัฐ เพียงแต่บัญญ้ติเพี่อให้ครอบคลุมเหตุการณ์ที่อาจเกิดขึ้นไต้ในหลายๆประเทศ โดยเฉพาะอย่าง 

ย ิ่งในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์(the common-law system) ซึ่งศาลใช้อำนาจในการควบคุมดูแล 

หรือหน่วยงานอี,นๆ ที่เท ี่ยวช้องกับการบริหารลัดการทรัพย์ส ินที่ม ีการหมอบหมายให้ลัดการดูแล 

ทรัพย์สินแทนเจ้าของ (trust property) หรือเป็นผู้ดูแลผลประโยชน์ (fiduciary) ในทรัพย์สินของบุคคล 

ที่เสืยชีวิตไปแล้ว (the estate of a deceased person) หรือกองทรัพย์สินของบุคคลล้มละลาย หรือ

61 Ibid.
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ทรัพย์สินของบริษัทในกรณีที่มีการIลิกกิจการ (winding-up) ถ้าการใช้อำนาจในการจัดการดูแลที่ 

เกิดข้ึนโดยบริลุทธิ,หรือโดยชอบด้วยกฎหมาย (purely incidental) ในบางขั้นบางตอนของการพิจาณา 

อาจจะมีการพิจารณาเพี่อกำหนด (determination) หรือค้นหา (ascertainment) สิทธิหรือประโยชน์ 

ของภาคีที่มีส่1วน'โต้สิวนเลีย (the interested parties) ทั้งหมด

5) กรณ ีท ี่เก ี่ยวข ้องก ับส ิทธ ิในทรัพย์ส ินทางป ัญญาและทรัพย์ส ินอ ุตสาหกรรม

ข้อบทที่ 14 บัญญัติว่า

“ เว้นแต่ได้มีการตกลงระหว่างรัฐที่เกี่ยวช้อง รัฐไม่ลามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาล 

ของอีกรัฐหนึ่งซึ่งเป็นศาลที่มีเขตอำนาจในการดำเนินกระบวนพิจารณาที่เกี่ยวช้องกับ

(a) การพิจารณากำหนดสิทธิใดๆ ของรัฐในเรื่องสิทธิบัตร งานออกแบบอุตสาหกรรม 

ชื่อทางการค้าหรือชื่อทางธุรกิจ เครื่องหมายการค้า สิฃสิทธิ้หรือรูปแบบอี่นๆของทรัพย์สินทางปัญญา 

หรือทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมซึ่งได้รับการคุ้มครองภายใต้มาตรการคุ้มครองทางกฎหมายแม้ว่าจะ 

เป็นการชั่วคราวในรัฐที่มีการฟ้องร้อง

(ช) การละเมิดสิทธิโดยรัฐต่างประเทศถูกกล่าวหาในดินแดนของรัฐที่มีการฟ้องร้องซึ่ง 

สิทธิที่มีคุณลักษณะตามข้อ 1 ซึ่งเป็นของบุคคลที่สามและที่ได้รับความคุ้มครองในรัฐที่มีการฟ้องร้อง 

น้ัน-

ข้อบทนี้เป ็นเรื่องเกี่ยวกับการละเมิดทรัพย์สินทางปัญญา (intellectual property rights) 

โดยข้อบทนี้เกี่ยวช้องกับสาขาเฉพาะของกฎหมายภายใน เรื่องทรัพย์สินทางปัญญาหรือทรัพย์สิน 

อุตสาหกรรม (industrial property) โดยได้รับการคุ้มครองภายใต้กฎหมายภายในของรัฐซึ่งเป็นศาลที่ 

มีเขตอำนาจในการดำเนินกระบวนพิจารณา (the State of the forum) และเป็นการสนับสนุน 

พันธกรณีระหว่างประเทศที่รัฐทั้งหลายได้เข้าร่วมในอนุสัญญาระหว่างประเทศต่างๆ62 ข้อบทนี้มีความ 

ประสงค์ในการล่งเสริมการคิดสร้างสรรค์ผลงานและขณะเดียวกันก็เป็นการควบคุมดูแลเพี่อให้เกิดการ 

แข่งขันอย่างเป็นธรรมในการค้าระหว่างประเทศ โดยให้การคุ้มครองเจ้าของสิทธิบัตรในสิงประดิษฐ์

Report of the International Law Commission on the work of its forty-third session (29 April-19 July 1991), p.47.
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หรือการออกแบบอุตสาหกรรม หรือคุ้มครองเจ้าของลิฃสิทธิ้ผลงานการประพันธ์'หรืองานศิลปะ63 ซ่ึง 

การได้รับการคุ้มครองภายใต้กฎหมายภายในของรัฐนั้น อาจจะเกิดขึ้นจากการจดทะเบียนหรือการใช้ 

ประโยชน์จากสิทธิต่างๆในทรัพย์สินเหล่านั้นได้รับการรับรองโดยกฎหมายภายในของรัฐ นอกจากนั้น 

แล้วยังคุ้มครองไปถึงสิทธิของบุคคลที่สามเกี่ยวกับการพิจารณาการเป็นเจ้าของสิทธิในทรัพย์ส ิน 

เหล่านั้น64

6) กรณ ีท ี่เฐต ่างประเทศได้เข ้าร ่วมใน บริษ ัทหริอองค์กรที่ม ีการรวมตัว

ข้อบทที่ 15 ยัญญัติ1ว่า

“1.รัฐไม่สามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลของอีกรัฐหนื่งซึ่งเป็นศาลที่มีเขตอำนาจ 

ในการดำเนินกระบวนพิจารณาที่เกี่ยวกับการเช้าร่วมของรัฐต่างประเทศในบริษัทหรือองค์กรที่มีการ 

รวมตัวอื่นๆไม่ว่าจะเป็นบริษัทที่ได้จดทะเบียนตามกฎหมายหรือไม่ก็ตาม ในกระบวนการพิจารณาที่ 

เกี่ยวกับความล้มพันธ์ระหว่างรัฐต่างประเทศนั้นกับองค์กรที่มีการรวมตัวนั้น หรือกับผู้ร่วมอื่นๆภายใน 

องค์กรนั้นทั้งนี้โดยมีเงื่อนไขว่าองค์กรตังกล่าว

(a) มีผู้เช้าร่วมนอกเหนือจากรัฐหรือองค์การระหว่างประเทศ

(ช) เป็นบริษัทที่ได้จดทะเบียนตามกฎหมายหรือก่อทั้งขึ้นภายใต้กฎหมายของรัฐที่มี 

การฟ้องร้อง หรือมีที่ทั้ง หรือกี่นที่สำนักงานแห่งใหญ่อยู่ภายในรัฐนั้น

2.อย่างไรก็ตามรัฐต่างประเทศนั้นสามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลในการดำเนิน 

กระบวนพิจารณาเช่นว่า หากรัฐที่เกี่ยวช้องได้ตกลงตามนั้น หรือหากคู่ความในข้อพิพาทกำหนดไว้เช่น 

ว่า โดยความตกลงเป็นลายลักษณ์อักษร หรือหากตราสารก่อทั้งหรือควบคุมองค์กรที่เป็นประเด็น มี 

บทยัญญ้ติที่ก่อให ้เก ิดผลเช่นว่านั้น”

ข้อยกเว้นเกี่ยวกับการที่รัฐต่างประเทศได้เช้าร่วมในบริษัทหรือองค์กรที่มีการรวมตัวอื่นๆ เป็น 

เรื่องเกี่ยวกับนิติล้มพันธ์ภายในองค์กรหรือบริษัท โดยนิต ิล ้มพันธ์เช ่นว่าน ั้นครอบคลุมทั้งส ิทธิและ

63 Hazel Fox, The Law of Stale Immunity. 2na ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 563.
64 Ibid, p. 564.



หน้าที่ของรัฐในฐานะผู้เข้าร่วม (participant) ในองค์กรหรอบริษัท โดยมีความลัมพันธ์กับองค์กรหรือ 

บริษัท และมีขณะเดียวกันก็มีความลัมพันธ์กับผู้เข ้าร่วมคนอื่นๆ ภายในองค์กรหรือบริษัทนั้น65 โดย 

ลักษณะขององค์กรหรือบริษัทที่รัฐต่างประเทศใด้เข้าร่วมนั้น อนุลัญญาฉษับนี้ได้กำหนดว่า '‘บริษัท 

หรือองค ์กรท ี่ม ีการรวมตัวอ ื่นๆ ไม ่ว ่าจะเป ินบร ิษ ัทท ี่ได ้จดทะเบ ียนตามกฎหมายหร ือไม ่ก ็ตาม” 

(company or other collective body, whether incorporated or unincorporated) ซึง 

คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้อธิบายว่าให้มีความหมายครอบคลุมองค์กรที่มีประ๓ ท 

และหมวดหมู่ท ี่แตกต่างกันที่ม ีการรวมตัวและจัดกลุ่มภายใต้การเรียกชื่อที่แตกต่างกันออกไป เช่น 

บริษัท (corporations) ลมาคม (associations) ห้างหุ้นส่วน (partnership) และองค์กรทีมีการรวมตัว 

อ ื่นๆที่ม ีร ูปแบบคล้ายกัน ซึ่งอาจจะแตกต่างกันไปตามระบบกฎหมายนั้นๆ โดยมีความลามารถทาง 

กฎหมายและสถานะที่แตกต่างกันไป66 ซึ่งองค์กรที่รัฐต่างประเทศได้เข้าร่วมเหล่านั้น อาจเป็นการเข้า 

ร่วมกับสมาชิกหรือหุ้นส่วนที่เป็นเอกชนจากภาคเอกชน (the private sector) ที่มี'วัตถุประสงค์เพื่อ 

แสวงหาผลกำไร (profit-making) เช่น บริษัทการค้า (trading company) บริษัทธุรกิจ (business 

enterprise) หรือ องคภาวะทางพาณิชย์ (commercial entity)vfรือองค์กรที่มีการรวมตัว (corporate 

body) อื่นๆที่ม ีลักษณะคล้ายกัน ในทางตรงกันข้ามรัฐก็อาจจะเข้ารวมในองค์กรที่มีการรวมตัวที่ไม่มี 

วัตถุประสงค์เพื่อแสวงหาผลกำไร (non-profit-making) เช่น การศึกษาลังคม วัด กลุ่มศาลนา สมาคม 

การกุศล หรือองค์กรการกุศลอื่นๆ ที่มีลักษณะคล้ายกัน เป็นต้น67

ซึ่งเงื่อนไขสำคัญที่จะทำให้รัฐต่างประเทศไม่สามารถอ้างความคุ้มกันในเรื่องนี้มี 2 เง่ือนไข

ได้แก่

ข้อแรก คือ องค์กรนั้นจะต้องมีผ ู้เข ้าร่วมอื่นนอกเหนือจากรัฐหรือองค์การระหว่างประเทศ 

หรือจะต้องมีภาคเอกชนเข้าร่วมด้วย ตังนั้นหากการเข้าร่วมตังกล่าวมีเพียงการเข้าร่วมโดยเฉพาะรัฐ 

และหรือองค์กรระหว่างประเทศเท่านั้นโดยไม่มีการเข้าร่วมจากภาคเอกชนเลย ก็จะไม่อยู่ภายใต้ 

ขอบเขตของมาตรานี้ และ

65 Hazel Fox, The Law of Slate Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 566.
66 Ibid.
67 Report of the International Law Commission on the work of its forty-third session (29 April-19 July 1991), p.49.
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ข้อที่สอง คือ เป็นบริษัทที่ได้จดทะเบียนตามกฎหมายหรือก่อตั้งขึ้นภายใต้กฎหมายของรัฐที่มี 

การฟ้องร้อง หรือมีที่ตั้งหรือถิ่นที่สำนักงานแห่งใหญ่อยู่ภายในรัฐนั้นซึ่งการมีที่ตั้ง หมายถึง สถานที่ 

บัญชาการหรือสังการขององคภาวะนั้น และถิ่นที่สำนักงานแห่งใหญ่ หมายถึง สถานที่ซึ่งส่วนสำคัญ 

ของการบริหารจัดการธุรกิจ หมายถึงสถานที่ควบคุม (the place of control) คล้ายกับบทบัญญัติข้อ 6 

ของ the European Convention on state Immunity

ดังนั้น เมื่อรัฐต่างประเทศได้เข้าร่วมในบริษัทหรือองค์กรที่มีการรวมตัว ไม่ว่าจะเป็นการเข้า 

ร่วมโดย การได้รับมา (acquiring) หรือการเข้าถือหุ้น (holding shares) ในบริษัทหรือการกลายเป็น 

สมาชิกขององค์กรที่มีการรวมตัวเช่นว่านั้น ซึ่งเป็นองค์กรหรือบริษัทที่ถูกจัดตั้งหรือได้ดำเนินการในอีก 

รัฐหนึ่ง โดยองค์กรหรือบริษัทนั้นอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายของรัฐเช่นว่านั้น และยอมรับผลผูกพัน

ภายใต้ระบบกฎหมายนั้น ดังนั้นรัฐต่างประเทศที่ได้เข้าร่วมในบริษัทหรือองค์กรเหล่านั้นจึงมีสิทธิและ 

หน้าที่ภายใต้ข ้อบังคับของบริษ ัทจดทะเบียน ข ้อบังคับของสมาคมหรือข้อกำหนดอื่นๅที่ม ีล ักษณะ 

คล้ายกัน และความสัมพ ันธ์ระหว่างผู้ถ ึอหุ้นด้วยกัน หรือระหว่างผู้ถ ึอหุ้นและบริษ ัทหรือองค์กรให้ 

เป็นไปตามกฎหมายของรัฐซึ่งบริษัทหรือองค์กรนั้นได้จดทะเบียนตามกฎหมายหรือก่อตั้งขึ้นภายใต้ 

กฎหมายของร ัฐน ั้น  หรือม ีท ี่ต ั้ง หร ือถ ิ่นท ี่สำน ักงานแห ่งใหญ ่อย ู่ภายในรัฐน ั้น  จ ึงส ่งผลให ้ร ัฐ 

ต่างประเทศไม่สามารถอ้างความคุ้มกันของรัฐได้ เว้นแต่ในกรณีที่มีการตกลงกันเป็นลายลักษณ์อักษร 

ระหว่างรัฐที่เกี่ยวข้อง เช่น มีการทำความตกลงเป็นลายลักษณ์อักษรระหว่างรัฐต่างประเทศกับรัฐที่ 

เป็นที่ตั้งของบริษัทหรือองค์กรนั้น เป็นต้น หรือมีการษัญญ่ติไว้ในตราสารก่อตั้งหรือควบคุมองค์กรนั้น 

ว่าให้รัฐต่างประเทศสามารถอ้างความคุ้มกันได้68

7) กรณ ีข ้อพ ิพาทท ี่เก ิดฃ ี่นพ ับเร ีอท ี่งร ัฐต ่างประเทศเป ็นเจ ้าของหรีอใช ้ปฏ ิบ ้ตการโดย  
เฐต ่างประเทศ

ข้อบทที่ 16ษัญญ่ติว่า

“1.เว้นแต่จะได้มีการตกลงระหว่างรัฐที่เกี่ยวข้อง รัฐซึ่งเป็นเจ้าของหรือผู้ปฏิบัติการเดินเรือไม่ 

สามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลต่อศาลของอีกรัฐหนึ่งซึ่งเป็นศาลที่มีเขตอำนาจในการ

Hazel Fox, The Law of Slate Immunity 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 567.
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ดำเนินกระบวนการพิจารณาที่เกี่ยวช้องกับการปฏิบัติการเดินเรือนั้น หากในเวลาที่มูลฟ้องเกิดขึ้นนั้น 

มีการใช้เรือด้วยวัตถุประสงค์นอกเหนือจากวัตถุประสงค์ที่ไม่ใช้เชิงพาณิชย์ของรัฐบาล

2.วรรคหนึ่งไม่ให้นำมาใช้กับเรือรบ เรือช่วยรบ เรือเดินสมุทรขนาดใหญ่ที่รัฐเป็นเจ้าของหรือ 

ใช้หรือใช้ปฎิบ้ติการโดยรัฐ และถูกใช้เพียงเพี่อการบริการที่ไม่ใช่เชิงพาณิชย์ของรัฐบาลในขณะนั้น

3.เว้นแต่ได้มีการตกลงระหว่างรัฐที่เกี่ยวช้อง รัฐไม่สามารกอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจ 

ศาลของอีกรัฐหนึ่งซึ่งเป็นคาลที่มีเขตอำนาจในการดำเนินกระบวนพิจารณาที่เกี่ยวช้องกับการขนส่ง 

สินค้าบรรทุกบนเรือที่เป็นเจ้าของหรือใช้ปฎิปติการโดยรัฐนั้น ถ้าในเวลาที่มูลฟ้องเกิดขึ้นมีการใช้เรือ 

ด้วยวัตถุประสงค์นอกเหนือจากวัตถุประสงค์ที่ไม่ใช่เชิงพาณิชย์ของรัฐบาล

4.วรรคสามไม่ให้นำมาใช้ต่อสินค้าบรรทุกบนเรือใดๆ ที่กล่าวถึงในวรรคสอง หรือแม้กระทั่ง 

กับสินค้าบรรทุกที่รัฐเป็นเจ้าของ และถูกใช้หรือมีเจตนาเฉพาะเพี่อการใช้โดยวัตถุประสงค์ที่ไม่ใช่เชิง 

พาณิชย์ของรัฐบาล

5.รัฐอาจให้การโดยยกมาตรการป้องกัน อายุความ และการจำกัดความรับผิดซึ่งสามารถ 

ยกขึ้นสำหรับเรือและสินค้าบรรทุกส่วนบุคคล และเจ้าของกิจการด้งกล่าว

6.หากประเด ็นที่ยกขึ้นเก ี่ยวกับรัฐบาลและคุณลักษณะที่ไม ่ใช ่เช ิงพาณ ิชย์ของเรือท ี่เป ็น 

เจ้าของหรือปฏิบัต ิการโดยรัฐ สินค้าบรรทุกที่เป ็นเจ้าของโดยรัฐให้หนังสือรับรองที่ไค้ลงนามโดย 

ตัวแทนทางทูตหรือหน่วยงานที่มีอำนาจอื่นๆ ของรัฐนั้นและที่ไค้สือสารกับศาล เป็นหลักฐานแสดง 

คุณลักษณะเรือหรือสินค้าบรรทุกนั้นๆ,’

โดยหลักกฎหมายระหว่างประเทศเรือรบของรัฐและเรือของรัฐที่ใช้เพี่อราชการอันมิใช่การ 

พาณิชย์นั้น เช่น เรือตรวจการณ์ของตำรวจ (police patrol boats) เรือตรวจการณ์ของศุลกากร 

(customs inspection boats) เรือพยาบาล (hospital ships) เรือสำรวจมหาสมุทร (oceanographic 

survey ships) เรือขุดเลน (dredgers) เป็นต้น69 จะไค้รันความคุ้มกันโดยสมบูรณ์จากเขตอำนาจศาล

Hazel Fox, The Law of Slate Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 568.
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ของรัฐใดๆ นอกเหนือไปจากรัฐเจ้าของธง เมื่อเรือเช่นว่านั้นอยู่ในทะเลหลวง โดยฐานะของเรือหลวง 

ตามกฎหมายระหว่างประเทศนั้น เรือหลวงบางประ๓ ทเช่น เรือรบ (warships) เรือช่วยรบ (naval 

auxiliaries) และเรืออ ื่นๆของรัฐบาล70 ทอว่าเสมือนกับรัฐ ถือเป็นส่วนหนึ่งของดินแดนลอยนั้า 

(floating portions) ของรัฐไม่ว่าจะอยู่ในทะเลหลวงหรือในท่าเรือของรัฐต่างประเทศ ใครจะตรวจค้น 

ไม่ได้ ถ้าไปอยู่ในเขตน่านนั้าต่างประเทศก็ไม่อยู่ภายใต้เขตอำนาจของรัฐต่างประเทศ ดังที่ปรากฏใน 

อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเลค.ศ. 1982ข ้อบทท ี่9 5 บัญญัติว่า'‘เรือรบในทะเลหลวง 

ม ีความคุ้มกันโดยลมบูรณ ์จากเขตอำนาจของรัฐอื่นท ี่ม ิใช ่ร ัฐเจ้าของธง” และข้อบทที่ 29 ได้ให้ 

ความหมายของเรือรบไว้ดังนี้ “ เรือรบ หมายถึง เรือซึ่งเป็นของกำลังทหารของรัฐชื่งมืเครื่องหมาย 

ภายนอกแสดงสัญชาติของเรือดังกล่าวอย่างชัดแจ้ง และอยู่ภายใต้การบังคับบัญชาของนายทหารซึ่ง 

ได้รับการแต่งตั้งจากรัฐบาลของรัฐ และมืชื่อปรากฎอยู่1ในบัญชีประจำการที่ถูกต้องหรือบัญชีอื่น'ใน 

ทำนองเดียวกัน และมืลูกเรือประจำการอยู่ภายใต้วินัยของกำลังทหารประจำ"

ส่วนเรือประเภทอื่นของรัฐต่างประเทศนั้นจะได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจรัฐก็ต่อเมื่อเรือ 

นั้นได้ถูกใช้เฉพาะในงานของรัฐบาลอันมิใช่การพาณิชย์ ดังที่ปรากฎในอนุสัญญาสหประชาชาติว่า 

ด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 ข้อบทที่ 96 บัญญัติว่า “ เรือซึ่งรัฐหนึ่งเป็นเจ้าของหรือดำเนินกิจการ 

และใช้เฉพาะในงานของรัฐบาลอันมิใช่การพาณิชย์ เมื่ออยู่ในทะเลหลวง จะมืความคุ้มกันโดยสมบูรณ์ 

จากเขตอำนาจของรัฐอื่นที่มิใช่รัฐเจ้าของธง,' และข้อบทที่ 32 บัญญัติว่า “ ...ไม่มืบทบัญญัติใดใน 

อนุสัญญานี้ที่กระทบกระเทือนความคุ้มกันของเรือรบและเรืออื่นของรัฐบาลที่มิได้ใช่เพื่อการพาณิชย์' 

71 แต่หากเรือซึ่งเป็นของรัฐดังกล่าวได้นำไปใช้เพื่อกิจการทางพาณิชย์ไม่ว่าเรือนั้นจะอยู่ในทะเลหลวง 

หรือไม่ก็ตาม เร ือเช ่นว่าน ั้นไม่อาจอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลหรือบริหารของรัฐซึ่งมืการ 

ฟ้องร้องดำเนินคดีต่อเรือเช ่นว่านั้นเที่ยวกับการปฏิบัต ิการของเรือดังกล่าว เช่น การฟ้องร้องเรียก 

ค่าเสียหายจากเรือดังกล่าวในกรณีเรือชนกัน (collision) หรือฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเที่ยวกับการ 

ช่วยเหลือ (assistance) การคู้เรือ (salvage) และการเฉลี่ยความเสียหาย (general average) หรือ 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเที่ยวกับการซ่อมแซมเรือการล่งเสบียง (supplies) หรือสัญญาอื่นใด 71

71 กรมลนริสัญญาและกฎหุมาย กระทรวงการต่างประเทศ, หุนังสัธ'Bijสัญญาลหุประชาชาติว่าด้วยทฎหุมายทะเล ค.ศ 
1982. ก^เทพฯ, 2548
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เกี่ยวกับตัวเรือ รวมถึงการฟ้องร้องเกี่ยวกับการขนส่งสินค้าเช ่นว่าน ั้นไปเพื่อวัตถุประสงค์ในทาง 

พาณิชย์72 เช่นเดียวกันกับ มาตรา 1 ของ the Brussels Convention ที่เป็นการกำหนดให้สถานะของ 

เรือพาณิชย์ที่รัฐใช้ปฎิบ้ตการ (State-operated merchant ships) ได้รับความคุ้มกันเหมือนเรือ 

พาณิชย์ (private vessels of commerce) ของเอกชน73 โดยการพิจารณาว่าเรือลำนั้นถูกใช้โดยรัฐ 

ต่างประเทศหรือไม่นั้นให้พิจารณาดูจากความเป็นเจ้าของหรือครอบครอง (possession) การควบคุม 

(control) การบริหารจัดการ (management) หรือการเช่าเรือ (charter) ไม่ว่าจะเป็นการเช่าเรือเป็น 

เท่ียว (voyage charter) หรือเป็นการเช่าเรือเปล่าโดยไม่มีคนประจำการ (bare-boat charter) เป็น 

ด้น74 75

และในส่วนที่เกี่ยวสินค้าที่บรรทุกบนเรือนั้น ถ้าสินค้านั้นเป็นสินค้าที่รัฐเป็นเจ้าของ และถูกใช้ 

หรือมีเจตนาเฉพาะเพื่อการใช้โดยวัตถุประสงค์ที่ไม่ใช่เชิงพาณิชย์ของรัฐบาล สินค้าที่บรรทุกบนเรือลำ 

นั้นก็จะได้รับความคุ้มกัน นอกจากนี้ยังรวมไปถึงกรณีที,เป็นการขนส่งสินค้าในสถานการณ์ฉุกเฉินด้วย 

เช่น การขนส่งอาหารหรือยารักษาโรคเพื่อบรรเทาความเดือดร้อน เป็นต้น76

อย่างไรก็ตามรัฐต่างประเทศลามารถกระทำการอย่างใดอย่างหนึ่งเพื่ออ้างความคุ้มกันจาก 

เขตอำนาจศาลของอีกรัฐหนึ่งตังนี้

1 .รัฐต่างประเทศอาจให้การโดยยกมาตรการป้องกัน อายุความ และการจำกัดความรับผิดซึ่ง 

สามารถยกขึ้นสำหรับเรือและสินค้าบรรทุกส่วนบุคคล และเจ้าของกิจการ

72 จุนพต สายฟินทร.กฎหมายระหว่างประเทศ เล่มสอง.พิมพ์คร้ังท่ี 6.ก$งเทพฯ: ลำนักพิมพ์ว้ญฌุขน จำกัด , 2550 หน้า 417.
73 นาตรา 1 ข'อง the Brussels Convention ปี ศ.ศ. 1926
“เรือเดินสมุทรท่ีเป็นของรัฐหรือไค้ปฏิบัติการโดยรัฐ การขนลํงสินค้าที,เป็นรองรัฐโดยเรือดังกล่าว น«ะการขนล่งสินค้าและการ 

โดยสารท่ีไค้ดำเนินการโดยเรือของรัฐบาลและรัฐไค้เป็นเจ้าของหรือไค้ไข้เรือลำน้ันหรือเป็นเจ้าของสินค้าท่ีขนล่งน้ันหรือเป็นปัจเจกไน 
ประเดินเรืยกร้องเก่ียวกับการปฏิบัติการของเรือลำน้ันหรือการขนล่งสินค้าเช่นว่าน้ัน ช'งลามารกนำหลักความรับผิด (rule of liability) 
และพน (obligations) ท่ีปรับไข้กับเรือเอกซน สินค้าของเอกขน และอุปกรณ์ของเอกชนมาปรับไข้"

7a Hazel Fox, The Law of state Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 569.
75 Ibid.
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2.รัฐต่างประเทศได้ให้หนังสือรับรองที่ได้ลงนามโดยตัวแทนทูตหรือหน่วยงานที,มีอำนาจอื่นๆ 

ของรัฐนั้น แสดงต่อศาลเพื่อเป็นหล้กฐานเกี่ยวกับคุณลักษณะเรือหรือสินค้าบรรทุกนั้นๆว่าไม่ได้!ช้เพื่อ 

วัตถุประสงค์ที่ไม่ใช่เชิงพาณิชย์ของเรือที่เป็นเจ้าของหรือปฏิษัติการโดยรัฐต่างประเทศ

โดยสองข้อนี้คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้ค ัดลอกมาอนุสัญญา the 1926 

Brussels Convention ในส่วนที'เกี่ยวข้องกับการพิสูจน์คุณลักษณะทางพาณิชย์ของกิจกรรม76

8) กรณีเก ี่ย ว ก ับ ผลข อ งค ว าม ดกลงว่าด ้วยอน ุญ าโต ตุลาการ

ข้อบทที่ 17 บัญญ้ติว่า

“หากรัฐเข้าทำความตกลงเป็นลายลักษณ์อักษรกับบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลต่างชาติ เพ่ือ 

ยอมรับอนุญาโตตุลาการในเรื่องข้อพิพาทที่เกี่ยวกับธุรกรรมเชิงพาณิชย์ รัฐนั้นไม่ลามารถอ้างความคุ้ม 

กันจากเขตอำนาจต่อศาลของอีกรัฐหนื่งชื่งเป็นศาลที่มีเขตอำนาจในการดำเนินกระบวนการพิจารณา 

ที่เกี่ยวกับ

(a) ความลมบูรณ์ของการตีความ

(ช) กระบวนการอนุญาโตตุลาการ

(c) การยืนยันหรือการเพิกถอนดำตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ เว้นแต่ความตก 

ลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการจะกำหนดไว้เป็นอย่างอื่น’’

ข ้อยกเว้นเกี่ยวกับความตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการนี้เก ี่ยวข้องกับการยินยอมของรัฐต่อ 

อำนาจศาล

2.3.2.3 ทรัพย ์ส ินของรัฐต ่างประเทศ

ตามทถุษฎีความคุ้มกันของรัฐแบบจำกัดได้แบ่งการกระทำของรัฐออกเป็นการกระทำของรัฐ 

โดยแท้ และการกระทำที่มีลักษณะเป็นกิจกรรมในเชิงพาณิชย์ เมื่อศาลจะต้องใช้มาตรการบังคับคดีแก่ 

ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศ ศาลก็จะต้องพิจารณาว่าทรัพย์สินที่จะทำการบังคับคดีนั้นเป็นทรัพย์สิน 

ประเภทใด เนื่องจากทถุษฎีความคุ้มกันแบบจำกัดแบ่งแยกทรัพย์สินของรัฐออกเป็นทรัพย์สินของรัฐ

Hazel Fox, The Law of Stale Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008). p. 569.



57

(public property) และทรัพย์สินในทางพาณิชย์ (commercial property) ซึ่งตามทโ]ษฎีนี้เฉพาะ 

ทรัพย์สินของรัฐเท่านั้นที่จะได้รับความคุ้มกันจากมาตรการบังคับคดี ส่วนทรัพย์สินในทางพาณิชย์จะ 

ใม ่ได ้ร ับความคุ้มก ันจากมาตรการบังค ับคดี โดยลามารถอธิบายความหมายของทรัพย ์ส ินท ั้ง 2 

ประเภทได้ ดังนี้

1. ทรัพย์สินของรัฐ (public property) หรือทรัพย์สินของรัฐที่มีไว้ใช้เกี่ยวกับการกระทำของรัฐ 

(public acts) หรือการบริการสาธารณะ (public service) หรือการกระทำอันเป็นการใช้อำนาจ 

อธิปไตยของรัฐ (acta jure imperii) หรือทรัพย์สินที่ใช้ลำหรับความมุ่งหมายของรัฐบาล (used for 

governmental purpose)

2. ทรัพย์สินในทางพาณิชย์(commercial property) หรือทรัพย์สินของรัฐซึ่งมีไว้ใช้เกี่ยวกับ 

การกระทำในทางพาณิชย์ (acta jure gestionis) หรือทรัพย์สินที่ใช้ลำหรับความมุ่งหมายในทาง 

พาณิชย์ (used for commercial purpose)

เนื่องจากอนุกัญญาฉบับนี้ไม่ได้ให้คำนิยามของคำว่า ทำการศึกษาว่า “ทรัพย์สินของรัฐ” 

(State property) ไว้แต่อย่างใด ดังนั้น ในส่วนนี้จึงได้ทำการศึกษาว่า “ทรัพย์สินของรัฐ” (State 

property) นั้นมีความหมายว่าอย่างไร และได้แก่ทรัพย์สินประ๓ ทใดบ้าง

โดย Helmet Steinberger ได้ให้ความหมายของคำว่า “ทรัพย์สินของรัฐ” หมายถึง วตถุใดๆ ท่ี 

สามารถจับต้องได้ทั้งที่เป็นกังหาริมทรัพย์และอกังหาริมทรัพย์ สิทธิต่างๆ เช่น สิทธิเรืยกร้อง (claims) 

สิทธิยึดหน่วง (liens) สิทธิในทรัพย์สินจำนอง ส ิทธิในทรัพย์ส ินทางปัญญา และทรัพย์ส ินทาง

อุตสาหกรรม หรือผลประโยชน์ในทางกฎหมาย (legal interest) ซึ่งเป็นของหรืออยู่ในการครอบครอง 

หรืออยู่ภายใต้การควบคุมโดยแท้จริงของรัฐต่างประเทศ77

จิตรา ลมเจริญ, “ความคุ้มก้นของรัฐจากการบังคับคดีในกฎหมายระหว่างประเทศ," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณ•ทิต 
สาขาวิชานิติศาลตร์ คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2536), หน้า 51.
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ดร.สมปอง สุจรตกุล ได้ให้ความหมายของคำว่า “ทรัพย์สินของรัฐ’’ หมายถึง ทรัพย์สินที่เป็น 

กรรมสิทธิ้'ของรัฐ หรือทรัพย์สินซึ่งอยู่ในการครอบครองหรือการควบคุมของรัฐหรือทรัพย์สินซึ่งรัฐมี 

ผลประโยชน์หรือส่วนได้ส่วนเสีย78

เมื่อทำการศึกษาจากประวัติการยกร่างอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐ 

และทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาลแล้วพบว่า คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้มีการ 

อภิปรายว่า’'ทรัพย์สินของรัฐ,’ (State property) ไว้ในความหมายว่า

ตามที่ได้กล่าวมาแล้วว่าอนุสัญญาฉบับนี้มีแนวคิดในการแบ่งแยกทรัพย์สินของรัฐออกเป็น 

ทรัพย์สินที่ใช้ลำหรับความมุ่งหมายของรัฐบาล และทรัพย์สินของรัฐที่ใช้สำหรับความมุ่งหมายในทาง 

พาณิชย์ โดยมีหสักว่าทรัพย์สินที่ใช้ลำหรับความมุ่งหมายของรัฐบาลเท่านั้นจึงจะได้รับความคุ้มกัน 

จากการบังคับคดี แต่เนื่องจากอนุสัญญาฉบับนี้ไม่ได้ให้คำนิยามของคำว่า ทำการศึกษาว่า “ทรัพย์สิน 

ของรัฐ" (State property) ไว้แต่อย่างใด ดังนั้น ในส่วนนี้จึงได้ทำการศึกษาว่า “ทรัพย์สินของรัฐ” 

(State property) นั้นมีความหมายว่าอย่างไร และได้แก่ทรัพย์สินประเภทใดบ้าง

โดย Helmet Steinberger ได้ให้ความหมายของคำว่า "ทรัพย์สินของรัฐ’’ หมายถึง วัตถุใดๆ ท่ี 

ลามารถจับต้องได้ทั้งที่เปินสังหาริมทรัพย์และอสังหาริมทรัพย์ สิทธิต่างๆ เซ่น สิทธิเรียกร้อง (claims) 

สิทธิย ึดหน่วง (liens) สิทธิในทรัพย์สินจำนอง สิทธิในทรัพย์ส ินทางป็ญญา และทรัพย์ส ินทาง 

อุตสาหกรรม หรือผลประโยชน์ในทางกฎหมาย (legal interest) ซึ่งเป็นของหรืออยู่ในการครอบครอง 

หรืออยู่ภายใต้การควบคุมโดยแท้จริงของรัฐต่างประเทศ

ดร.ลมปอง สุจริตกุล ได้ให้ความหมายของคำว่า “ทรัพย์สินของรัฐ” หมายถึง ทรัพย์สินที่เป็น 

กรรมสิทธิ้'ของรัฐ หรือทรัพย์สินซึ่งอยู่ในการครอบครองหรือการควบคุมของรัฐหรือทรัพย์สินซึ่งรัฐมี 

ผลประโยชน์หรือส่วนได้ส่วนเสีย79

78 เร่ึองเดียวกัน
79 จิตรา ล่ํมเจริญ. “ความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดีในกฎหมายระหว่างประเทศ." (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร์คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2536), หน้า 51.
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เมื่อทำการศึกษาจากประว้เติการยกร่างอนุสัญญาลหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและ 

ทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาลแล้วพบว่า คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้มีการ 

อภิปรายว่า"ทรัพย์สินของรัฐ” (State property) ไว้ในความหมายว่า

ก. เป็นทรัพย์สินที่เป็นกรรมสิทธึ๋ของร้ฐ

หมายถึง ทรัพย์สินที่รัฐมีกรรมสิทธิ้หรือเป็นเจ้าของ

ข. เป ็น ท ร ัพ ย ์ส ิน ท ี่งอย ู่ใน การครอบ ครองห ร ีอการควบ ค ุม ข องร ัฐ

หมายถึง ทรัพย์สินซึ่งอยู่ในการควบคุมของรัฐว่าการควบคุม (control) ใช้ในกรณีที่ทรัพย์สิน 

อยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐใดรัฐหนึ่ง หรือโดยผ่านหน่วยงานของรัฐหรือผู้กระทำการแทนรัฐ เช่น เรือ 

หรืออากาศยาน อาจอยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐใดรัฐหนึ่ง โดยผ่านกัปตันหรือลูกเรือในอากาศยาน 

นั้น เช่นเดียวกันกับการครอบครอง (possession) ซึ่งใช้ในกรณีที'ทรัพย์สินนั้นอยู่ในการครอบครองของ 

รัฐนั้นเอง หรือโดยผ่านหน่วยงานของรัฐหรือผู้กระทำการแทนรัฐ แต่ไม่ได้มุ่งที่จะให้ครอบคลุมถึง 

สินทรัพย์ของบรืษัทต่างๆ ในวิธีใดวิธีหนึ่งเพื่อจะเป็นหนทางให้บริษัทเหล่านั้นได้รับความคุ้มกันจาก 

การษังตับคดี

ค. เป ็น ท ร ัพ ย ์ส ิน ท ี่งร ้ร ูม ีผลป ระโยชน ์ห ร ีอส ่วน ได ้เส ิย

ในล่วนนี้ ดร.ลมปอง สุจริตกุล ได้อธิบายคำว่า “ผลประโยชน์หรือล่วนได้เสีย” (interest) ซ่ึง 

ใช้ในบริบทนี้ไม่เกี่ยวช้องกับความคิดเกี่ยวกับ “ผลประโยชน์ในการควบคุม" (controlling interest) ใน 

บริษัท ซึ่งเป็นเรื่องที่อยู่ภายใต้กฎหมายว่าด้วยบริษัท แต่คำว่า “ผลประโยชน์หรือส่วนได้เสีย” ในที่นี้ 

นำมาใช้ในความหมายเช่นเดียวกันกับผลประโยชน์ต่างๆ ในทรัพย์สิน (interest in property) ซ่ึงได้รับ 

การรับรองตามกฎหมายภายในว่าด้วยทรัพย์สิน (property) law)
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เนื่องจากในช่วงระยะเวลาก่อนสงครามโลกครั้งที่ 2 นั้น หลายๆ รัฐได้ยอมรับโดยทั่วไปว่า 

ความคุ้มกันของรัฐนั้นครอบคลุมไปถึงทรัพย์สินของรัฐด้วย ดังนั้น จึงได้ม ีการยอมรับว่าทรัพย์ส ิน 

ของรัฐบางประ๓ ทไม่ต้องอยู่ภายใต้มาตรการบังคับคดี80 ดังนั้น อนุสิ'ญญาฉบับนี้จึงได้ระบุประเภท 

ของทรัพย์สินของรัฐ ที่ถึอว่าเป็นทรัพย์สินที่ใช้สำหรับความมุ่งหมายของรัฐบาลซึ่งไม่อยู่ภายใต้การ 

บังคับคดีของศาลไว้ในข้อบทที่ 21 ของอนุสัญญา ได้แก่ทรัพย์สินของรัฐ 4 ประ๓ ท ได้แก่

1) ทรัพย์สินรวมถึงบัญชีธนาคารใดๆ ที่มีการใช้หรือมีเจตนาเพื่อใช้ในการปฏิบัติหน้าที่ของ 

คณะผู้แทนทางการทูตของรัฐหรือลถานที่ทำการทางกงสุล คณะผู้แทนพิเศษ คณะผู้แทนประจำ 

องค์การระหว่างประเทศ หรือคณะผู้แทนประจำองค์กรขององค์การระหว่างประเทศหรือของการ 

ประชุมระหว่างประเทศ

2) ทรัพย์สินที่มีคุณลักษณะในทางทหารหรือมีเจตนาเพื่อใช้ในการปฏิบ้ติหน้าที่ทางทหาร

3) ทรัพย์สินของธนาคารกลางหรือหน่วยงานทางการเงินอื่นๆของรัฐ

4) ทรัพย์สินซึ่งประกอบเป็นมรดกทางวัฒนธรรมของรัฐหรือเป็นส่วนหนึ่งของบรรณสาร และ 

ไม่ได้วางขายหรือเจตนาเพื่อวางขาย

จะเหินได้ว่าทรัพย์สินทั่ง4 ประเภทนี้ ม ีล ักษณะเป็นทรัพย์สินที่ร ัฐต่างประเทศ1ได้ใช้หรือมี 

เจตนาที่จะใช้เพื่อประโยชน์ลาธารณะหรือเพื่อใช้ในการปฏิบัติหน้าที่ท ี่เป็นการใช้อำนาจอธิปไตย 

ของรัฐต่างประเทศ ดังนั้น ทรัพย์สินเหล่านี้จึงได้รับการยอมรับจากรัฐทั่งหลายว่าทรัพย์สินเหล่านี้ได้รับ 

ความคุ้มกันจากการอายัด การยึด หรือการบังคับคดีใดๆ ด้วยเหตุนี้คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง 

ประเทศจึงได้นำมาบัญญัติไว้ในอนุสัญญาเพื่อให้เกิดความชัดเจนโดยทรัพย์สินของรัฐแต่ละประ๓ ท 

น้ันมีลักษณะดังต่อไปนี้

Hazel Fox, The Law of state Immunity. ?"d eri. (New York: Oxford University Press, 2008), p.634.
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1) ทรัพย์สินรวมถึง'ม้ญช้ธนาคาร'ใดๆ ที่มีการใช้เหรีอมีเจตนาเพี่อใช้ในการปฏิป้ต 

หน้าที่ของคณะผู้แทนทางการทูตของร้ฐหรีอสถานที่ทำการทางกงสุล คณะผู้แทนพิเศษ คณะ 

ผู้แทนประจำองค์การระหว่างประเทศ หรีอคณะผู้แทนประจำองค์กรขององค์การระหว่าง 

ประเทศหรีอของการประชุมระหว่างประเทศ

ความค ุ้มก ้นจากการบ ังค ับคด ีของทร ัพ ย ์ส ินของคณ ะผ ู้แทนทางการท ูต  (diplomatie 

property) น้ัน เปินที่ยอมรับในกฎหมายระหว่างประเทศ โดยมีพื้นฐานมากจากสนธิสิ'ญญาต่างๆ หรือ 

กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับความคุ้มก้นทางการทูต (diplomatic immunities) 

โดยอนุสิ'ญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสิ'มพันธ์ทางการทูต ค.ศ. 1961 ข้อ 22 วรรค 3 ได้วาง 

หลักเกณฑ์การให้ความคุ้มก้นแก่สถานทูตจากการบังคับคดีไว้ว่า "สถานที่ของคณะผู้แทน เครื่อง 

ตกแต่ง และทรัพย์สินอื่นของคณะผู้แทนในสถานที่นั้น และพาหนะในการขนส่งของคณะผู้แทนจะ 

ได้รับความคุ้มก้นจากการด้น การเรียกเกณฑ์ การอายัด หรือการบังคับคดี’, นอกจากนั้นข้อบทที่ 2481 

และ 3082 ยังได้กำหนดถึงความละเมิดมิได้ในบรรณสารและเอกสารของคณะผู้แทน และที่อยู่อาศัย 

ส่วนตัวของตัวแทนทางทูต กระดาษเอกสาร หนังสือโต้ตอบ และทรัพย์สินของตัวแทนทางทูตซึ่งได้ 

ครอบไว้ในนามของรัฐผู้ส่ง นอกจากนี้ยังพบในอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความลัมพันธ์ทางกงสุล 

ค.ศ. 1963 ข้อ 31 วรรค 4 83 ข้อ 3384 และข้อ 6185กส่าวคือ ทรัพย์สินของคณะผู้แทนทางการทูตและ

81 ข้อ 24 ของอนุสัญญากษเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางการทูต ค.ศ. 1961
"บรรณลารและเอกสารจองคณะนู้นทนจะถูกละเมิดมิได้ ไม่ว่าเวลาใด และไม่ว่าจะอยู่ ณ ท่ีใด,'

82 ข้อ30ของอนุสัญญากษเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางการทูตค.ศ. 1961

'ฯ.ท่ีอยู่ส่วนตัวของตัวแทนทางทูตจะได้อุปโภคความละเมิดมิได้ และความคุ้มครองเช่นเดียวกับสกานท่ีของคณะนู้แทน 
2.กระดา»เอกสารหนังสีอโด้ตอบ และยกเว้นตามท่ีบัญญัติไว้ในวรรค3ของข้อ31 ทรัพย์สินของตัวแทนทางทูตจะได้อุปโภค 

ความละเมิดมิได้เช่นกัน"
83 ข้อ 33 วรรค 4 ของอนุสัญญากษเวียนนา'ว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963
“สกานท่ีทางกงสุลนละเคร่ืองเรือน ทรัพย์สินและพาหนะของลกานทำการทางกงสุลจะได้รับความคุ้มกันจากการเรียกเกณฑ์ 

ไม่ว่าใน2ปใดเพ่ือความมุ่งประสงคํในการป๋องกันประเทศหรีอลาธารณุปโภค หากจำเปีนต้องมิการเวนคนเพ่ือความมุ่งประสงค์เช่นว่าน้ัน 
จะต้องดำเนินการท้ังปวงท่ีเปินไปได้เพ่ือหลีกเล่ียงการขัดขวางการปฏิบัติหน้าท่ีทางกงสุล และจะต้องจ่ายค่าทดแทนท่ีเพียงพอและมิ 
ประสิทธิผลแก่รัฐนู้ส่งโดยพลัน"

84 ข้อ 33 ของอนุสัญญาก2งเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 

“บรรณสารและเอกสารทางกงสุลจะถูกละเมิดมิได้ตลอดเวลา และไม่ว่าจะอยู่ท่ีใด”

85 ข้อ61ของอนุสัญญากษเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963
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คณะผู้แทนทางการกงสุล และทรัพย์สินที่มีไว้ใช้สำหรับการปฏิบัติหน้าที่ของคณะผู้แทนทางการทูต 

และคณะผู้แทนทางการกงสุล ได้รับการยกเว้นไม่ให้ถือว่าเป็นทรัพย์สินที่มีจุดมุ่งหมายทางพาณิชย์ 

และได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี ซึ่งความคุ้มกันนี้เป็นผลมาจากการละเมิดมิได้ (inviolability) 

ของทรัพย์สินเหล่านั้นภายใต้กฎหมายเรองการทูตและกงสุล นอกจากนี้แนวปฏิบัติของศาลต่างๆ ท่ี 

เกี่ยวกับความคุ้มกันของทรัพย์สินและสถานที่ของคณะผู้แทนนั้น แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่าความคุ้ม 

กันจากการบังคับคดีของสถานทูตนั้น จะได้รับความคุ้มกันตราบเท่าที่สถานที่แห่งนั้นยังคงใช้สำหรับ 

การปฏิยัติหน้าที่ของคณะผู้แทน ดังนั้น ถ้าสถานที่แห่งนั้นไม่ได้ใช้สำหรับวัตถุประสงค์ของคณะผู้แทน 

ทางการทุตแล้ว สถานท ี่ค ังกล ่าวก ็จะไม ่ได ้ร ับความค ุ้มก ันจากมาตรการบ ังค ับคด ีอ ีกต ่อไป86 

และนอกจากทรัพย์สินแล้ว ยังรวมถึงบัญชีธนาคารใดๆ ที่มิการใช้หรือมีเจตนาเพื่อใช้ในการปฏิบัติ 

หน้าที่ของคณะผู้แทนทางการทูตของรัฐ โดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้อธิบายว่า 

บ ัญ ช ีธนาคารด ังกล ่าวไม ่รวมถ ึงบ ัญ ช ีของสถานท ูตท ี่ม ีไว ้สำหร ับว ัตถ ุประสงค ์ทางพ าณ ิชย ์ 

(commercial purposes) แต่บางครั้งก็มีความยุ่งยากในการพิจารณาในกรณีที่บ ัญชีดังกล่าวมี 

ลักษณะเป็นบัญชีที่ม ีวัตถุประสงค์ปะปนกัน (mixed account) โดยบัญชีดังกล่าวถูกเก็บรักษาไว้ใน 

นามของคณะผู้แทนทางการทูตแต่บางครั้งเงินในบัญชีดังกล่าวไดถ้ ูกนำไปใช้จ่าย เช่น ชำระค่าสินค้า 

หรือบริการที่เป็นการดูแลคณะทูต ซึ่งโดยทั่วไปแล้วศาลภายในจะไม่แบ่งแยกว่าบัญชีเงินฝากใดเป็น 

บัญชีเงินฝากของคณะทูตหรือบัญชีเงินฝากใดเป็นของคณะกงสุล ซึ่งศาลมองว่าบัญชีเงินฝากเหล่าน้ัน 
ถูกใช้เพื่อภารกิจของคณะผู้แทนทางการทูตทูตหรือคณะผู้แทนทางการทูตกงสุลนั้นๆ โดยปกติศาลจะ 

พิจารณาว่าเง ินในบัญชีดังกล่าวมีไว้เพื่อวัตถุประสงค์สาธารณะ (non-commercial purpose or 

public purpose) และได้รับการปกป้องโดยความคุ้มกันจากมาตรการบังคับคดี ในล่วนที่เกี่ยวช้องกับ 

การยึดทรัพย์สิน หรืออายัดทรัพย์สิน87

บรรณสารและเอกสารทางกงสุลของลทานทำการทางกงสุลท่ีนิหัวหน้าเปินเจ้าพนักงานกงสุลกิตติมตักด้ิจะถูกละเนิดนิได้ 
ตลอดเวลา และไมวาจะอยู่ ณ ท่ีใด โดยนนิเง่ือนไขว่าบรรณสารเหล่าน้ันจะต้องแยกเก็บไว้ต่างหากจากกระดาษเอกสารและเอกสารอ่ืนๆ  
และโดยเฉ»ทะแยกจากหนังสิอติดต่อล่วนตัวของหัวหน้าสถานทำการทางกงสุลและของบุคคลใดท่ีปฏิบัติงานกับหัวหน้าลทานทำการ 
ทางกงสุล นละแยกจากวัสดุ หนังสิอ หรือเอกสารท่ีเก่ียวกับวิชาชีพหรือการค้าของบุคคลตังกล่าว"

“  August Reinisch. European Court Practice Concerning state Immunity from Enforcement Measures. 
The European Journal of International Law.2006. p. 824.

87 Report of the International Law Commission on the work of its forty-third session (29 April-19 July 1991), p. 59.
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ทรัพย์สินที่มีคุณลักษณะในทางทหารหรีอมีเจตนาเพี่อใชใ,นการปฏิบํติหน้าที่ทางทหาร

เมื่อพิจารณาจากข้อบทของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สิน 

ของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ค. 2004 จึงกล่าวได้ว่า อนุสัญญาฉบับนี้ได้ให้การรับรองต่อความคุ้มกัน 

โดยสมบ ูรณ ์จากการบ ังค ับคด ีแก ่ทร ัพย ์ส ินในทางทหาร โดยใช ้หล ักเกณฑ ์การพ ิจารณาจาก 

ค ุณลักษณะ (character) ของทรัพย ์ส ินว ่าทรัพย ์ส ินของรัฐต ่างประเทศน ี้นเป ็นทรัพย ์ส ินท ี่ม ี

คุณลักษณะในทางทหารหรือไม่เช่นรถกังเรือรบเป็นต้นหรือใช้หลักเกณฑ์พิจารณาความมุ่งหมาย 

ในการใช้ทรัพย์สินว่าทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศนั้นถูกใช้หรือเจตนาเพื่อใช้ในการปฏิบัติหน้าที่ทาง 

ทหารหรือไม่ โดยที่ประชุมคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้อธิบายความหมายของคำว่า 

“ทางทหาร’' (military) หมายความรวมถึง กองทัพเรือ กองทัพอากาศ และกองทัพบก88 โดยในล่วนของ 

เรือรบนั้นได้รับการยอมรับว่าได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจของศาลท้องถิ่นมาตั้งแต่ศตวรรษที่ 18 

และนอกจากนี้ เรือรบและเรืออื่นๆ ของรัฐที่ใช้เพื่อวัตถุประสงค์ที่ไม่ใช่เชิงพาณิชย์ของรัฐบาลยังได้รับ 

การบัญญัติไว้ในอนุสัญญาระหว่างประเทศให้ได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี เช่น อนุสัญญา The 

1926 Brussels Convention อนุสัญญา the Law of the Sea Conventions และอนุสัญญาอืนๆ ที 

เก่ียวช้อง เป็นต้น89

2) ทรัพย์สินของธนาคารกลางหรีอหน่วยงานทางการเงินอื่น ๆของรฐ

เหตุผลในการให้ความคุ้มกันจากการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินในธนาคารกลาง เนื่องมาจาก 

หน้าที่ปกติทั่วไปของธนาคารกลางหรือองค์กรทางการเงินของรัฐดูจะชัดเจนว่าเป็นการหน้าที่ของ 

รัฐบาล กล่าวคือ มีหน้าที่ในการจัดการการเงินของชาติและนโยบายทางการเงิน รวมทั่งเป็นผู้เสนอ 

เกี่ยวกับกฎหมาย เป็นผู้ออกใช้หรือจำหน่ายเงินตราให้การสนับสนุนการสำรองเงินตราของชาติโดย 

การจัดให้มีการแลกเปลี่ยนเงินตราต่างประเทศ ทองคำ และตราสารที่เป็นหลักประกัน เช่น พันธบัตร 

หรือตั้วเงินต่างประเทศหรือกระทำการในฐานะหน่วยงานในการเงินประเทศซึ่งเป็นสมาชิกของ The

88 Report of the International Law Commission on the work of its forty-third session (29 April-19 Jufy 1991), p. 59.
88 Hazel Fox, The Law of State Immunity 2"d ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p.645.
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International Monetary Fund (IMF) ดำเนินการในฐานะเป็นธนาคารของรัฐบาล ดูแล อนุญาตและ 

ตรวจตราธนาคารหรือสถาบันการเงินเอกชน การรับและจ่ายเงินทุนของรัฐ (public funds) หรือจัดการ 

เกี่ยวกับหนี้สาธารณะและการหน้าที่อื่นๆ ที่จำเป็นในการธำรงไว้ซึ่งภารกิจในระบบการเงินและความ 

เชื่อถือโดยแท้จริง หน้าที่ท ั่วไปเหล่านี้ได ้ร ับรองยอมรับในฐานะเป็นหน้าที่หลักของธนาคารกลาง 

ภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองและการเข้าส่ยุคของการปลดปล่อยอาณานิคมเป็นผลให้รัฐบาลเข้ามา 

เกี่ยวข้องในกิจกรรมทางเศรษฐกิจเพิ่มมากยงขึ้น ธนาคารกลางในยุคลมัยใหม่จึงมีหน้าที่อื่นๆ ซ่ึงได้รับ 

มอบหมายโดยเฉพาะเจาะจงตามกฎหมายบัญญ ัต ิ หน้าที่เสริมส่วนใหญ่สะท้อนความจำเป็นของ 

ความช่วยเหลือในการธนาคารต่อการพัฒนาในทางเศรษฐกิจของชาติ บางครั้งธนาคารกลางอาจเข้า 

ช่วยเหลือในการพัฒนาในทางเศรษฐกิจการเงิน โดยการจัดตั้งธนาคารเพื่อการพัฒนา เช่น ธนาคาร 

เพื่อการพัฒนาการเกษตรและอุตสาหกรรมในประเทศกำลังพัฒนาส่วนใหญ่ ธนาคารกลางจะเป็นผู้ให้ 

การช่วยเหลือเงินทดรองแก่สถาบันดังกล่าว โดยเฉพาะอย่างย ิ่งในกลุ่มประเทศที่เศรษฐกิจกำลัง 

พัฒนา ธนาคารกลางจะให้การส่งเสริมสถาบันการเงินซึ่งเอื้ออำนวยในการพัฒนาประเทศ ในขณะที่ 

ในกล ุ่มประเทศท ี่ม ีเศรษฐก ิจท ี่พ ัฒ นาแล ้ว ธนาคารกลางจะไม ่ม ีบทบาทมากน ักในการพ ัฒนา 

เศรษฐกิจ90 โดยบทบัญญัติดังกล่าวมีความมุ่งหมายเพื่อให้ธนาคารกลางหรือองค์กรทางการเงินของรัฐ 

ต่างประเทศได้รับความมั่นใจว่าเงินทุนซึ่งยึดถือไว้เพื่อความมุ่งหมายของธนาคารกลางจะไม่ถูกรบกวน 

โดยปราศจากความยินยอม และเพื่อป้องกันมิให้เกิดปัญหาในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ซึ่งเกิดขึ้น 

เนื่องจากความพยายามที่จะบังคับเอาแก่เงินทุนดังกล่าว91 อย่างไรก็ตามคณะกรรมาธิการกฎหมาย 

ระหว่างประเทศได้กำหนดให้ทรัพย์สินของธนาคารกลางหรือหน่วยงานทางการเงินอื่นๆ นั้น จะได้รับ 

ความค ุ้มก ันก ็ต ่อเม ื่อทรัพย ์ส ินน ั้นถ ูกใช ้หร ือม ีเจตนาเพ ื่อใช ้สำหรับว ัตถ ุประสงค ์ในทางการเง ิน 

(monetary purpose) เท่านั้น หากทรัพย์สินของธนาคารกลางเหล่านั้นถูกใช้หรือมีเจตนาเพื่อใช้ 

สำหรับความมุ่งหมายทางพาณิชย์ก็จะไม่ได้รับความคุ้มกัน92

90 จิตรา ล้ินเจริญ. ''ควานคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดีในกฎหมายระหว่างประเทศ," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 
ลาขาวิชานิติศาสตร์คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2536), หน้า 70.

91 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 69.
92 Hazel Fox, The Law of Slate Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 637.
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3) ทรัพย์สินๆ!งปร ะกอบเป็นมรดกทางวัฒนธรรมของรัฐหรึ'อเป็นส่วนหนี่งของบรรณ 

สาร และไม่ได้วางขาอหรีอเจตนาเพี่อวางขาย

จากการศึกษาพบว่า คำว่า “ทรัพย์สินทางวัฒนธรรม” (cultural property) ถูกนำมาใช้ใน 

กฎหมายระหว่างประเทศครั้งแรก โดยปรากฏอยู่ในอนุสัญญา the 1954 Hague Convention for 

Protection of Cultural Property in the event of Armed Conflict ซึง“ทรัพย์สินทางวัฒนธรรม’’ 

(cultural property) นั้น หมายความรวมถืงสังหาริมทรัพยแ์ละอสังหาริมทรัพย์ท ีเป ็นมรดกทาง 

วัฒนธรรม (cultural heritage) เช่น อาคารสกานที (buildings) โบราณสถาน (monuments) 

พิพิธภัณฑ์ (museums) และอนุสัญญา The 1970 UNESCO Convention ในเรื่องที่เกี่ยวกับการ 

ป ้องก ันและปราบปรามเก ี่ยวก ับการนำเช ้า การส่งออก หรือการเปล ี่ยนแปลงความเป ็นเจ ้าของ 

ทรัพย์สินทางวัฒนธรรมโดยผิดกฎหมาย โดยคำว่า “ทรัพย์สินทางวัฒนธรรม” (cultural property) น้ัน 

จะต้องมีลักษณะเป็นทรัพย์สินในทางศาลนาหรือทางโลก ที่ถูกกำหนดไว้โดยเฉพาะในแต่ละรัฐ ซ่ึงมี 

ความสำคัญทางโบราณคดี วรรณคดี ศ ิลปะ และวิทยาศาสตร์ เป็นต้น และมีความสำคัญต่อชาติใน 

ฐานะท ี่เป ็นทร ัพย ์ส ินของชาต ิ93 ด ้วยเหต ุน ี้ คณ ะกรรมาธ ิการกฎห มายระห ว ่างประเท ศ

(The International Law Commission) จึงได้ตระหนํกว่าทรัพย์สินบางประเภทซึ่งจัดว่าเป็นมรดก 

แห่งชาติ โดยสภาพแล้วย่อมเป็นทรัพย์สินส่วนรัฐโดยแท้จริงสมควรที่จะได้รับความคุ้มกันโดยสมบูรณ์ 

จากการบ ังค ับคดี โดยมีจ ุดม ุ่งหมายที่จะค ุ้มก ันทรัพย ์ส ินซ ึ่งจ ัดว ่าเป ็นส่วนหน ึ่งของมรดกในทาง 

วัฒนธรรมหรือเอกสารสำคัญของรัฐ แต่ถ้าทรัพย์สินดังกล่าวถูกจัดไว้หรือเจตนาที่จะจัดไว้ขายก็จะ 

ไม่ได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี ซึ่งบรรดาคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศบางท่าน 

ถือว่าเป็นเรื่องสำคัญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งต ่อประเทศกำลังพัฒนา และความพยายามของประเทศ 

เหล่านั้นในอันที่จะคุ้มครองมรดกแห่งชาติ94

Hazel Fox, The Law of state Immunity. 2'"’ ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 647.
Report of the International Law Commission on the work of its forty-third session (29 April-19 July 1991), p.59.
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2.3.2.4 รูปแบบของความคุ้มก้นของรฺฐ

เมื่อพิจารณาจากข้อบทที่ 1 ของอนุสัญญาที่ปัญญัติว่า “อนุสัญญาฉบับนี้ใช้ปังคับกับความ 

คุ้มกันของรัฐและทรัพย์สันของรัฐหนึ่งจากเขตอำนาจศาลของอีกรัฐหนึ่ง" (The present convention 

applies to the immunity of a state and its property from the jurisdiction of another state.) 

ประกอบกับข้อบทที่ 5 ของอนุสัญญาที่ป ัญญัติว่า “รัฐอุปโภคความคุ้มกันอันเกี่ยวเนื่องกับรัฐและ 

ทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาลของอีกรัฐหนึ่งภายใต้บังคับแห่งบทปัญญัติของอนุสัญญาฉบับนี้ 

(A State enjoys Immunity, in respect of itself and its property, from the jurisdiction of the 

courts of another State subject to the provisions of the present Convention.) ความคุ้มกันของ 

รัฐเป็นความคุ้มกันอย่างหนึ่งชื่งรัฐต่างประเทศเปินผู้อุปโภค ดังข้อบทที่ 5 ปัญญัติว่า “รัฐอุปโภคความ 

คุ้มกันอันเกี่ยวเนื่องกับรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาลของอีกรัฐหนึ่งภายใต้ป ังคับแห่ง 

บทปัญญตของอนุสัญญาฉบับนี” (A State enjoys immunity, in respect of itself and its property, 

from the jurisdiction of the courts of another state subject to the provisions of the present 

Convention.) จากข้อบทดังกล่าวลามารถอธิบายไต้ว่ารัฐอุปโภคความคุ้มกันของรัฐ 2 รูปแบบ คือ

1. รัฐจะไม่ตกอยู่ภายใต้เขตอำนาจศาลของรัฐอื่นหรือความคุ้มกันของรัฐจากเขตอำนาจศาล 

(Immunity from Jurisdiction)

2. ทรัพย์สันของรัฐซื่งอยู่ในดินแดนของรัฐอื่น จะไม่ตกอยู่ภายใต้มาตรการปังคับคดี หรือความ 

คุ้มกันของรัฐจากมาตรการปังคับคดี (Immunity from Execution

โดยอนุสัญญาฉบับนี้ได้กำหนดสิทธิและหน้าที่ระหว่างรัฐภาคี โดยกำหนดสิทธิที่รัฐหนึ่งจะ 

ไต้รับความคุ้มกัน และกำหนดหน้าที่ของอีกรัฐหนึ่งที่จะต้องให้ความคุ้มกันแก่รัฐภาคีอื่น ดังนี้

สิทธิในการไต้รับความคุ้มกันของรัฐ หน้าที่ในการให้ความคุ้มกันของรัฐ

ข้อบทที่ 5 ปัญญัติว่า “รัฐอุปโภคความคุ้มกันอัน 

เก ี่ยวเน ื่องก ับร ัฐและทร ัพย ์ส ินของร ัฐจากเขต 

อำนาจศาลของอ ีกร ัฐหน ึ่งภายใต ้ป ังค ับแห ่ง

ข้อบทที่ 6 รัฐจะต้องให้ความคุ้มกันของรัฐตามข้อ 

5 มีผลโดยการละเว้นจากการใช้อำนาจศาลใน 

กระบวนการพิจารณาของศาลของรัฐตนต่อรัฐอีก
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สิทธิในการได้รับความคุ้มกันของรัฐ หน้าที่ในการให้ความคุ้มกันของรัฐ

บทบ ัญ ญ ัต ิของอน ุส ัญ ญ าฉบ ับน ี้” (A State 

enjoys immunity, in respect of itself and its 

property, from the jurisdiction of the courts of 

another state subject to the provisions of the 

present Convention.)

รัฐหนึ่ง และเพี่อวัตถุประสงค์ดังกล่าว จะต้องทำ 

ให้เชื่อมั่นว่า ศาลของตนชี้ได้โดยความริเรมของ 

ตนเองว่า ความคุ้มกันของอีกรัฐหนึ่งภายใต้ข้อ 5 

นัน ได้รับการเคารพ (A State shall give effect 

to State immunity under article 5 by 

refraining from exercising jurisdiction in a 

proceeding before its courts against another 

State and to that end shall ensure that its 

courts determine on their own initiative that 

the immunity of that other State under article 

5 is respected.)

ดังนั้น จึงเห็นได้ว่าอนุสัญญาฉบับนี้ได้แบ่งการให้ความคุ้มกันของรัฐออกเป็น 2 รูปแบบ คือ

1) ความคุ้มก้นของรฺฐจากเขตอำนาจศาล (Immunity from Jurisdiction)

โดยรัฐต่างประเทศจะได้รับความคุ้มกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลของรัฐอื่น โดยอนุสัญญา 

ฉบับนี้ได้นิยามความหมายของคำว่า “ศาล” (court) ไว้ในข้อบทที่ 2 วรรค 1(a) หมายถึง องค์กรใดๆ 

ของรัฐ ซึ่งมีสิทธิในการไข้อำนาจทางตุลาการ ไม่ว่าจะเรียกชื่ออย่างไร (any organ of a State, 

however named, entitle to exercise judicial functions) ดังนัน จึงกล่าวได้ว่านอกจากรัฐจะได้รับ 

การยกเว้นจากการใช้อำนาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ยังรวมถึงการใช้อำนาจของเจ้าหน้าที่ฝ่าย 

บริหาร หรีอเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองหรีอเจ้าเจ้าหน้าที่ใดๆ ของรัฐท้องถิ่นเกี่ยวกับกระบวนการในทาง 

ตุลาการทั้งหมด95 นอกจากนั้น ในกรณีที่รัฐต่างประเทศได้เข้าร่วมกระบวนพิจารณาคดีของศาล ข้อ

95 จิตรา ล้ิมเจริญ, "ความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดีในกฎหมายระหว่างประเทศ," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต

ลาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2536), หน้า 11.
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บทที่ 24 กำหนดให้รัฐต่างประเทศนั้นได้รับเอกสิทธิ้และควานคุ้มกันระหว่างการดำเนินคดีในศาลของ 

อีกรัฐหนึ่ง ดังน้ี

1.ห้ามมิให้มีการปรับหรือลงโทษรัฐต่างประเทศนั้นโดยอาดัยเหตุแห่งการไม่ปฏิบัติตามหรือ 

การปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามคำดังศาล

2.ในกรณีที่รัฐต่างประเทศตกเป็นจำเลยในกระบวนพิจารณาคดีของศาลนั้น รัฐต่างประเทศไม่ 

จำต้องหาหลักประกัน พันธบัตรหรือเงินบัดจำ ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบใดๆ เพี่อเป็นการประกันการชำระ 

ค่าใช้จ่ายในศาลหรือค่าใช้จ่ายในการดำเนินคดีใดๆ

2) ความคุ้มกันของร้ฐจากมาตรการ'กังกับคดี (Immunity from Execution)

แต่เดิมนั้นหลักเกณฑ์ในการให้ความคุ้มกันแก่รัฐสินของรัฐนั้นถูกแบ่งออกเป็น 2 ส่วน คือ 

ถ ้าเป ็นทรัพย์ส ินของรัฐต ่างประเทศที่ใช ้สำหรับวัตถ ุประสงค์สาธารณะจะได้ร ับความคุ้มก ันจาก 

การอายัดและการบังดับคดี ส่วนทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศที่ใช้หรือมีเจตนาใช้สำหรับวัตถุประสงค์ 

ทางพาณิชย์นั้นจะต้องอยู่ภายใต้การอายัดหรือการบังคับคดี

โดยหลักแล้วรัฐหรือรัฐบาลต่างประเทศจะไม่ตกอยู่ภายใต้อำนาจของรัฐอื่นในส่วนที่เกี่ยวกับ 

การบ ังด ับคด ี หร ือการบ ังด ับตามดำพ ิพากษาหรือคำล ังของศาลภายในของร ัฐอ ื่น96 โดยทั่วไป 

การบังดับคดีมีความหมายถึงกระบวนการทางกฎหมายในการบังดับหรือทำให้เกิดผลตามคำพิพากษา 

โดยอนุลัญญาฉบับนี้ได้ยกตัวอย่างมาตรการบังดับหลังคำพิพากษาไว้ในข้อบทที่ 19 เช่น การอายัด 

(attachment) การยึด (arrest) หรือการบังดับคดี (execution) ต่อทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศ เป็นต้น 

โดยมีหลักว่าห้ามมิให้ศาลมีมาตรการบังดับต่อทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศ เว้นแต่ว่ารัฐต่างประเทศ 

นั้นจะให้ความยินยอมต่อมาตรการบังคับนั้นโดยชัดแจ้ง

รา ลมเจริญ, "ความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดีในกฎหมายระมว่างประเทศ," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต
สาขาวิซานิติศาสตร์คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2536),หน้า 13.
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ในปี ค.ศ. 2002 คณะกรรมาธิการ Ad Hoc Committee ได้รับเอาข้อเสนอแนะของ 

คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศที่ให ้ม ีแยกระหว่างมาตรการใ!งคับก ่อนพิพากษาและ 

มาตรการบังคับหลังคำพิพากษา โดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้แบ่งแยกความ 

แตกต่างระหว่างมาตรการบังคับก่อนคำพิพากษา (pre-judgment measures of constraint) และ 

มาตรการบังคับหลังคำพิพากษา (post-judgment measures of constraint) ไว้ ดังต่อไปนี97

มาตรการบังคับก่อนคำพิพากษา มาตรการบังคับหลังคำพิพากษา

1.ใช้ในกรณีที่ร ัฐต่างประเทศได้ม ีการยินยอม 

โดยชัดแจ้ง ไม ่ว ่าจะเป ็นการยินยอมล่วงหน ้า 

หรือให้ความยินยอมเป็นเฉพาะกรณี

1.ใช้ในกรณีท ี่ร ัฐต ่างประเทศได้ม ีการยินยอม 

โดยชัดแจ้ง ไม ่ว ่าจะเป ็นการย ินยอมล่วงหน ้า 

หรือให้ความยินยอมเป็นเฉพาะกรณี

2.ในกรณ ีท ี่ร ัฐต ่างประเทศได ้ม ีการกำหนด 

ทรัพย์สินไว้สำหรับข้อเรียกร้องนั้น

2.ในกรณ ีท ี่ร ัฐต ่างประเทศได ้ม ีการกำหนด 

ทรัพย์สินไว้สำหรับข้อเรียกร้องนั้น

ร-ในกรณีที่เป ็นการใช้มาตรการเป็นที่ยอมรับ 

ในทางระหว่างประเทศ เช่น การยึดเรือภายใต้ 

อนุสัญญาระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับการยึด 

เรือเดินทะเล เป็นต้น

4.ในกรณ ีท ี่ใช ้มาตรการก ับท ร ัพ ย ์ส ินข อง 

หน่วยงานที่เป็นนิติบุคคลแยกต่างหาก ในกรณี 

ที่หน่วยงานนั้นตกเป็นจำเลยในศาล

ชื่งมาตรการบังคับก่อนคำพิพากษาตามที่ได้บัญญัติไว้ในข้อบทที่ 18 ของอนุสัญญานั้น จะ 

นำมาใช้ในกรณีที่โจทก์รองขอให้ศาลทำการยึด ห'รออายัดทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศที่เป็นลูกหนี้1ไว้ 

ชั่วคราว เพ ื่อเป ินหลักประกันการชำระหนี้ โดยมีหลักการเช่นเดียวกันกับมาตรการบังคับหลังคำ 

พิพากษา กล่าวคือ การที่ศาลจะทำการยึดหรืออายัดทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศ จะต้องได้รับความ 

ยินยอมโดยชัดแจ้งจากรัฐต่างประเทศนั้นก่อน

Hazel Fox, The Law of Slate Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 614.
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2.3.2.5 การสละความคุ้มก้นของรัฐ

เน ื่องจากรัฐอธ ิปไตยท ุกร ัฐม ีความเสมอภาคเท ่าเท ียมก ัน ไม่ม ีร ัฐใดมีอำนาจเหนือรัฐอื่น 

ดังนั้น จึงทำให้ศาลภายในของรัฐหนึ่งไม่สามารถใช้เขตอำนาจเหนือรัฐอื่นได้จากเหตุผลดังกล่าวจึงทำ 

ให้เกิดหลักความคุ้มกันของรัฐขึ้นและถือว่ารัฐย่อมได้รับความคุ้มกันที่จะไม่ถูกฟ้องร้องหรือดำเนินคดี 

ในศาลภายในของรัฐอื่น เว้นแต่จะได้รับความยินยอมจากรัฐนั้น

1) การสละความคุ้มก้นของรัฐจากเขตอำนาจศาล

โดยที่'วไปแล้วการสละความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลนั้น รัฐต่างประเทศลามารถกระทำด้วย 

การยินยอมโดยชัดแจ้งต่ออำนาจศาล (Express waiver of immunity from jurisdiction) ซึงปกติ 

มักจะกระทำผ่านทางผู้แทนของรัฐที่มีอำนาจกระทำการดังกล่าวแทนรัฐ98 โดยการยินยอมโดยชัดแจ้ง 

ต่อเขตอำนาจศาลนั้น อนุสัญญาฉบับนี้ได้กำหนดวิธีการให้ความยินยอมโดยชัดแจ้งต่อการใช้อำนาจ 

ของศาลไว้ในข้อบทที่ 7 วรรคแรก ไว้ดังน้ี

1) โดยความตกลงระหว่างประเทศ

2) โดยการทำสัญญาเป็นลายลักษณ์อักษร

3) โดยการประกาศต่อศาล หรือโดยการสือสารเป็นลายลักษณ์อักษรในกระบวนพิจารณา

ดังนั้นจึงสรุปได้ว่าอนุสัญญาฉบับนี้ได้กำหนดวิธีการสละความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศโดย 

ช ัดแจ ้งว ่าต ้องเป ็นการแสดงเจตนาของร ัฐต ่างประเทศผ ่านทางผ ู้ม ีอำนาจกระทำการแทนร ัฐ 

ต่างประเทศ โดยการสละความคุ้มกันของรัฐนั้นไม่มีแบบเฉพาะ จึงไม่ต้องทำตามแบบแต่อย่างใด อาจ 

ทำเป็นการที่'วไป เช่น แสดงเจตนาไว้เป็นการที่วไปในสัญญา สนธิสัญญา หรือในอนุสัญญาระหว่าง

98 M.N. Shaw, International Law (sixth edition). (New York: Cambridge University press, 2008) p. 740.
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ประเทศ หรือจะแสดงต่อรัฐอันเป็นที่ตงของศาลที่พิจารณาเป็นการเฉพาะ โดยผ่านทางกระทรวงการ 

ต่างประเทศ หรือผู้แทนด้านการต่างประเทศของรัฐนั้น หรือแสดงต่อศาลที่พิจารณาโดยตรงกิได้

ตารางแสดงการกระทำของรัฐที่ถือว่าเป็นการยินยอมต่อเขตอำนาจศาล

การกระทำของรัฐที่ถ ีอว่าเป็นการอินออม 

ต่อเขตอำนาจศาล

การกระทำของร ั ฐท ี ่ ไม ่ ถ ี อว ่ า เป ็ นการ 

ยินยอมต่อเขตอำนาจศาล

1 .รัฐต่างประเทศได้สละความคุ้มกัน 1.ความตกลงโดยรัฐเพ ื่อการปรับใช้กฎหมาย 

ของอีกรัฐหนึ่ง

2.รัฐต่างประเทศเป็นฝ่ายเริ่มกระบวนพิจารณา 2.การท ี่ร ัฐต ่างประเทศได ้ร ้องลอดเข ้ามาใน 

กระบวนพิจารณาเพื่อการอ้างความคุ้มกัน หรือ 

การอ้างสิทธิหรือส่วนประโยชน์ได้เสียในตำรา 

กฎหมาย หรือในทรัพย์สินที่พิพาท

3.รัฐต่างประเทศได้ร้องลอดเข้ามาในกระบวน 

พ ิจารณ าหร ือดำเน ินขนตอนใดๆ เก ี่ยวก ับ 

เนื้อหาของคดี

ร-การปรากฎตัวของผู้แทนของรัฐต่างประเทศ 

ต่อศาลของอีกรัฐหนึ่งในฐานะพยาน

4.รัฐต่างประเทศได้ทำการฟ้องแย้งที่เกี่ยวเนื่อง 

ก ับนิต ิส ัมพันธ์หรือข้อเท็จจริงเด ียวกันกับคำ 

ฟ้องหลัก

4.การขาดนัดในการมาปรากฏตัวในกระบวน 

พิจารณาของศาลของอีกรัฐหนึ่ง

นอกจากนี๋ การที่รัฐต่างประเทศได้เข้าทำความตกลงเป็นลายลักษณ์อักษรกับบุคคลธรรมดา 

หรือนิติบุคคลต่างชาติ เพื่อยอมรับอนุญาโตตุลาการในเรองข้อพิพาทที่เกี่ยวกับธุรกรรมทางพาณิชย์ 

นั้น เพื่อการตีความอนุลัญญาหรือเพื่อการยืนยันหรือเพิกถอนคำตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 

ตามข้อบทที่ 17 ของอนุสัญญานั้น โดยทั่วไปแล้วถือว่ารัฐต่างประเทศนั้น ได้สละความคุ้มกันของรัฐ 

แล้ว
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นอกจากนี้ อนุสัญญาฉบับนี้ย ังได้วางหลักเกณฑ์ว่าการที่รัฐต่างประเทศได้สละความคุ้มกัน 

ของรัฐจากเขตอำนาจศาลนั้น ไม่ถ ือเป็นสละความคุ้มกันของรัฐจากมาตรการบังคับคดี99 โดยการมี 

การบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งในข้อบทที่ 20 ของอนุสัญญาว่า “ในกรณีที่มาตรการบังคับต้องได้รับการ 

ยินยอมภายใต้ข้อ 18 และข้อ 19 การยินยอมต่อการใช้เขตอำนาจภายใต้ข้อ 7 จะไม่มีนัยเป็นการการ 

ยอมรับมาตรการบังคับโดยปริยาย" จากบทบัญญัติดังกล่าวนั้น เป็นการเน้นยํ้าว่าการที่รัฐต่างประเทศ 

ได้ยินยอมต่อเขตอำนาจศาลนั้น ไม่ถือว่ารัฐต่างประเทศนั้น มีเจตนาที่จะสละความคุ้มก ันจากการ 

บังคับคดีด้วย ดังนัน ก่อนที่ศาลจะใช้มาตรการบังคับต่อทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศนั้น ศาลจะต้อง 

พิจารณาว่ารัฐต่างประเทศนั้นได้ให้ความยินยอมหรือไม่ ชึ่งผู้เขียนจะได้อธิบายในล่วนต่อไปว่าการ 

สละความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดีนั้นมีหสักการว่าอย่างไร

2) การสละความคุ้มก้นของร ัฐ •จากการบ้งค้'บคดี

อนุสัญญาฉบับนี้ได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการสละความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดีเอาไว้ 

ว่า โดยทั่วไปแล้วทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศนั้นย่อมได้รับความคุ้มกันจากมาตรการบังคับคดีของ 

ศาลของอีกรัฐหนึ่ง เว้นแต่รัฐต่างประเทศนั้นได้ยินยอมโดยชัดแจ้งต่อมาตรการบังคับนั้น ดังที่ปรากฏ 

อยู่ในข้อบทที่ 19 (a) ของอนุสัญญาฉบับนี้ท ี่บ ัญญัติว่า “มาตรการบังคับหลังคำพิพากษา อาทิ การ 

อายัด (attachment) การยึด (arrest) หรือการบังคับ (execution) ต่อทรัพย์สินของรัฐไม่ให้นำมาใช้กับ 

กระบวนพิจารณาในศาลของอีกรัฐหนึ่ง เว้นแต่รัฐนั้นได้แสดงความยินยอมโดยชัดแจ้ง” จะเห็นได้ว่า 

อนุสัญญาฉบับนี้ได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการสละความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดีนั้น มีหสักการ 

เหมือนกับการสละความคุ้มกันของรัฐจากเขตอำนาจศาล คือ การที่รัฐต่างประเทศได้ยินยอมอย่างชัด 

แจ้ง (expressly consented) โดยการสละความคุ้มกันของรัฐจากมาตรการบังคับคดีสามารถกระทำ 

ได้ด้วยวิธีการดังต่อไปนี้

1) โดยความตกลงระหว่างประเทศ

M.N. Shaw, International Law (sixth edition). (New York: Cambridge University press, 2008) p, 740.
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2) โดยความตกลงว ่าด ้วยอน ุญ าโตต ุลาการหร ือในส ัญ ญาท ี่ทำเป ็นลายล ักษณ ์อ ักษร 

ภายหลังจากที่เกิดข้อพิพาทระหว่างคู่กรณี

3) โดยการประกาศต่อศาลหรือโดยการสื่อลารที่ทำเป็นลายลักษณ์อักษรภายหลังจากที่เกิด 

ข้อพิพาทระหว่างคู่กรณี

และในกรณีของทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศตามที่ได้บัญญัติไว้ในข้อบทที่ 21 ของอนุสัญญา 

ที่ถือว่าเป็นทรัพย์สินทีได้รับความคุ้มกันโดยลมบูรณ์จากการบังคับคดีนั้นในเรื่องนี้คณะกรรมาธิการ 

กฎหมายระหว่างประเทศได้ลงความเห็นว่ารัฐอาจสละความคุ้มกันจากการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินใดๆ 

ซึ่งเป็นหนึ่งในทรัพย์สินประ๓ ทคังกล่าว หรือเป็นส่วนหนึ่งของทรัพย์สินประเภทใดประเภทหนึ่ง ทั้งนี้รัฐ 

ต่างประเทศจะต้องลละความคุ้มกันโดยซัดแจ้งหรือระบุทรัพย์สินโดยเฉพาะเจาะจง และการลละความ 

คุ้มกันจากการบังคับคดีลำหรับทรัพย์สินทั่วไปซึ่งอยู่ในดินแดนของรัฐที่มีการขอให้ทำการบังคับคดีโดย 

ไม่ได้ระบุถึงทรัพย์สินของรัฐตามตามที่ได้บัญญัติไว้ในข้อบทที่ 21 ของอนุสัญญา คณะกรรมาธิการ 

เห็นว่าในกรณีที่รัฐต่างประเทศได้ลละความคุ้มกันจากการบังคับคดีลำหรับทรัพย์สินทั่วไปนั้น ไม่ถือ 

เป็นการยินยอมให้มีการใช้มาตรการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของรัฐตามตามที่ได้บัญญัติไว้ในข้อบทที่ 21 

ของอนุสัญญาฉบับนี้100

2.3.2 6 การบังคับคดีต่อทรัพย์สินของร้ฐต่างประเทศ

การบังค ับคด ีเป ็นกระบวนการภายหลังจากท ี่ศาลได ้ม ีคำพ ิพากษา เช่น ขั้นตอนการหรือ 

กระบวนการอายัด การยึด หรือบังคับคดีต ่อทรัพย์ส ินของรัฐต่างประเทศ เพ ื่อความมุ่งหมายที'จะ 

ดำเน ินการให้บรรลุผลตามคำลังหรือคำพิพากษาของศาล การบังคับคดีน ั้น รวมถึง ขั้นตอนหรือ 

กระบวนการต่างๆ ด้วย เช่น การล่งหมายยึดทรัพย์ (garnishment) การพิท ักษ ์ทรัพย์ (trustee

process) หรือการอายัดทรัพย์สิน (attachment) ภายหลังจากที่ศาลได้มีคำพิพากษาแก่ทรัพย์สินของ 

รัฐต่างประเทศที่เป็นลูกหนี้ตามคำพิพากษา

100 จิตรา ลมเจริญ, "ความคุ้มกันๆองรัฐจากการบังคับคดีในกฎหมายระหว่างประเทศ,’ (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต
ลาขาวิซานิติศาสตร์ คณะนิติศาลตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาลตร์, 2536), หน้า 94.
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จะเห็นได้ว่า โดยหลักแล้วทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศนั้นได้ย่อมได้รับความคุ้มกันจากเขต 

อำนาจศาล ตามที่ได้บัญญัติไว้ในข้อบทที่ 5 ว่า “ร ัฐอ ุปโภคความคุ้มก ันอันเก ี่ยวเน ื่องกับรัฐและ 

ทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาลของอีกรัฐหนึ่ง” โดยอนุส ัญญาฉบับนี้ได ้แบ่งความคุ้มก ันจาก 

มาตรการบังคับคดีออกเป็น มาตรการบังคับก่อนที่ศาลมีคำพิพากษา (ข้อบทที่ 18) และมาตรการ 

บังคับภายหลังจากที่ศาลได้มีคำพิพากษา (ข้อบทที่ 19) โดยมีสาระสำคัญ คือ ห้ามมิให้ศาลที่ 

พิจารณาคดีนั้น ทำการอาย์ด ยึด หรือการบังคับคดีต่อทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศ เว้นแต่

1. รัฐต่างประเทศนั้นจะได้แสดงความยินยอมไว้อย่างซัดแล้ง

2. รัฐต่างประเทศนั้นได้ลัดสรรหรือระบุทรัพย์สินไว้สำหรับข้อเรียกร้องนั้น

3. ทรัพย์สินนั้นเป็นทรัพย์สินที่รัฐต่างประเทศใช้หรือมีเจตนาใช้เพื่อวัตถุประสงค์ทางพาณิชย์ 

และทรัพย์สินนั้นอยู่ในดินแดนรัฐ

จากการศึกษาในบทนี้ทำให้ทราบว่าตามหลักเกณฑ์เกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐที่ได้บัญญัติ 

อยู่ในอนุส ัญญาลหประชาชาติว ่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์ส ินของรัฐจากเขตอำนาจศาล 

ค.ศ. 2004 นั้น เป็นการนำแนวคิดตามทถุษฎีความคุ้มกันของรัฐแบบจำกัดมาเป็นแนวทางในการ 

จัดทำอนุสัญญาฯ โดยมีสาระสำคัญคือการแบ่งแยกระหว่างการกระทำของรัฐต่างประเทศที่เป็นไป 

เพื่อประโยชน์ลาธารณะ (public act) และการกระทำที่เป็นไปในทางส่วนตัว (private act) โดยการ 

กระทำเพื่อประโยชน์สาธารณะ (public act) เท่านั้น ที่จะได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาล และ 

แบ่งแยกทรัพย์สินของรัฐออกเป็นทรัพย์สินของรัฐที่มีความมุ่งหมายเพื่อประโยชน์สาธารณะ (public 

property) และทรัพย์สินของรัฐที่มีความมุ่งหมายทางพาณิชย์ (commercial property) โดยทรัพย์สิน 

ของรัฐที่มีความมุ่งหมายเพื่อประโยชน์สาธารณะเท่านั้นที่จะได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี โดย 

อน ุส ัญญาฯ ได ้วางหลักเกณฑ ์ไว ้ว ่าร ัฐต ่างประเทศน ั้นจะได ้ร ับความค ุ้มก ันจากการถ ูกฟ ้องร ้อง 

ดำเนินคดีในศาลของอีกรัฐหนึ่ง กล่าวคือ รัฐต่างประเทศที่เป็นภาคีอนุสัญญานั้นจะได้รับความคุ้มกัน 

จากกระบวนพิจารณาคดีในศาลของอีกรัฐหนึ่งซึ่งเป็นศาลที่เขตอำนาจในการดำเนินกระบวนพิจารณา 

และขณะเด ียวก ันทรัพย ์ส ินของรัฐต ่างประเทศกิได ้ร ับความคุ้มก ันจากการยึดทรัพย ์ส ินตามคำ 

พิพากษา ซึ่งนอกจากรัฐต่างประเทศจะได้รับความคุ้มกันแล้ว ยังรวมไปถึงองค์กรและหน่วยงานของรัฐ
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ต่างประเทศ และตัวแทนของรัฐต่างประเทศนั้นด้วย แต่อย่างไรก็ตามรัฐต่างประเทศที่เป ็นจำเลย 

อาจจะทำการสละความคุ้มกัน โดยการสละความคุ้มกันนั้นสามารถกระทำได้ทั้งเป็นการสละความคุ้ม 

กันล่วงหน้า เช่น การทำหนังสือสัญญา หรือกระทำภายหลังจากที่เกิดข้อพิพาทขึ้น นอกจากนั้นยัง

ได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับข้อยกเว้นที่จะล่งผลให้รัฐต่างประเทศนั้นไม่ลามารถอ้างความคุ้มกันจากเขต 

อำนาจศาลของรัฐอื่น เช่น ข้อยกเว้นเกี่ยวกับการเข้าร่วมธุรกรรมทางพาณิชย์ของรัฐต่างประเทศกับ 

บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลต่างชาติ ข้อยกเว้นเกี่ยวกับสัญญาจ้างแรงงาน ข้อยกเว้นเกี่ยวกับความ 

บาดเจ ็บล ่วนบ ุคคลและความเส ียหายต ่อทรัพย ์ส ิน ข ้อยกเว้นเก ี่ยวกับกรรมสิทธิ้ การครอบครอง 

และการใช้ทรัพย์สิน ข้อยกเว้นเกี่ยวกับทรัพย์ส ินทางปัญญาและทรัพย์ส ินอุตสาหกรรม ข้อยกเว้น 

เกี่ยวกับการเข้าร่วมในบริษัทหรือองค์กรที่มีการรวมตัวของรัฐต่างประเทศ ข้อยกเว้นเกี่ยวกับเรือซึ่งเป็น 

เจ้าของหรือใช้ปฎิษัติการโดยรัฐต่างประเทศที่ใข้ในการพาณิชย์ข้อยกเว้นเกี่ยวกับผลของความตกลง 

ว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ เป็นต้น

และในบทต่อไปจะเป็นการศึกษาเปรียบเทียบกฏหมายภายในและคำพิพากษาของรัฐต่างๆ 

ไม่ว่าจะเป็นรัฐที่ได้เข้าร่วมเป็นภาคีและไม่ได้เข้าร่วมเป็ใ4ภาคีอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้ม 

กันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 เพื่อให้เกิดความชัดเจนว่าการกระทำ 

ของร ัฐต ่างประเทศในล ักษณ ะใดบ ้าง ท ี่ถ ือว ่าร ัฐต ่างประเทศจะได ้ร ับความค ุ้มก ัน  โดยจะได้ 

ท ำการศ ึกษ าใน ประเด ินท ี่ลำค ้ญ  ได้แก่ 1.ความน ิยามข องคำว ่าร ัฐ  2.ก ิจกรรมของร ัฐ

3.ทรัพย์สินของรัฐที่ได้รับความคุ้มกัน4,รูปแบบของความคุ้มกันของรัฐ ร-การสละความคุ้มกันของรัฐ 

ธ-การบังคับคดี
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