
บทที่ 5

บทสรุปและฃ ้อเ.สนอนนะ

จากการศึกษาแนวทางการดำเนินการของประเทศไทยในการเข้าร่วมเป็นภาคีอนุส ัญญา 

ลหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 พบว่า 

อนุสัญญาฉบับนี้ได้เปิดโอกาสให้ประเทศต่างๆ ได้ลงนามตั้งแต่วันที่ 17 มกราคม ค.ศ. 2005 จนถึง 

วันท่ี 17 มกราคม ค.ศ. 2005 ซึ่งขณะนี้อนุสัญญาดังกล่าวได้ปิดให้การลงนามแล้ว ดังนั้น หากประเทศ 

ไทยจะเข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญาฯ สามารถกระทำได้ด้วยการภาคยานุวัติ (accession) เข้าเป็นภาคี 

ของอนุสัญญาฉบับนี้ตามข้อบทที่ 29 ของอนุสัญญา โดยวิธีการมอบภาคยานุวัติสารต่อเลขาธิการ 

สหประชาชาติ

โดยการเข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญาลหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของ 

รัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004น้ัน จะต้องมีการพิจารณาตามขั้นตอนและกระบวนการจัดทำหนังสือ 

สัญญาระหว่างประเทศตามที่บัญญ้ติไว้ไนมาตรา 190 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2550 เนื่องจากอนุสัญญาฉบับนี้อาจเข้าข่ายเป็นหนังสือสัญญาที่มีผลกระทบต่อเทศเขตอำนาจของ 

ประเท ศไท ยต ามห น ังส ือส ัญ ญ าห ร ือต ามกฎ ห มายระห ว ่างป ระเท ศ  ห ร ือจะต ้องม ีการออก  

พระราชบัญญ้ติเพื่อให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญา ซึ่งต้องได้รับความเหินชอบจากรัฐสภาก่อน และ 

รัฐสภาจะต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จภายในหกสิบวันนับแต่วันที่ได้รับเรื่องดังกล่าว ซึ่งการพิจารณาว่า 

หนังสือสัญญาระหว่างประเทศฉบับหนึ่งฉบับใดเข้ามาตรา 190 วรรคสองหรือไม่นั้น มีสองขั้นตอน 

ข ั้นตอนแรกจะต ้องม ีการพ ิจารณาว่าหน ังส ือส ัญญาประเภทใดเป ็นหน ังส ือส ัญญาตามกฎหมาย 

ระหว่างประเทศ หากหนังส ือส ัญญาเข ้าข ่ายเป ็นหนังส ือส ัญญาระหว่างประเทศแล้ว จ ึงจะม ีการ 

พิจารณาในขั้นตอนที่สองว่าหนังสือสัญญาดังกล่าวมีลักษณะที่เป็นหนังสือสัญญาตามมาตรา 190 

วรรคสอง คือหนังสือสัญญาที่ (1) มีผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศ 

อย่างกว้างขวาง หรือ (2) มีผลผูกพันด้านการค้า การลงทุน หรือ (3) มีผลผูกพันงบประมาณของ 

ประเทศอย่างมีนัยสำคัญ ซึ่งต้องได้รับความเหินชอบของรัฐสภา และเมื่อพิจารณาตามอนุสัญญากรุง



186

เวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ที่กล่าวถึงรายละเอียดเกี่ยวกับนิยามของสนธิสัญญา 

หรือหนังสือสัญญาที่อย ู่ภายใต้การบังค ับของกฎหมายระหว่างประเทศไว้ว ่าต ้องมีองค์ประกอบที่ 

สำคัญสี่ประการ ได้แก่ 1)เป็นข้อตกลงระหว่างประเทศ 2)เป็นข้อตกลงที่ทำขั้นเป็นลายลักษณ์อักษร

3)เป็นข้อตกลงระหว่างรัฐกับรัฐ 4)เป็น1ข้อตกลงที่อยู่ภาย'ใต้บทบัญญัติของกฎหมายระหว่างประเทศ 

ซึ่งเมื่อพิจารณาตามคำนิยามของสนธิสัญญาหรือหนังสือสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย 

กฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 แล้ว เห็นว่าอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและ 

ทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 นั้น ถือเป็นสนธิสัญญาหรือหนังสือสัญญาที่อยู่ภายใต้ 

การบังคับของกฎหมายระหว่างประเทศ ด้งนั้น ในการที่ประเทศไทยจะเข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญานั้น 

ประเทศไทยต้องมีการออกพระราชบัญญัติเพื่อให้เป็นไปตามอนุสัญญาฯ ที่จำต้องมีกฎหมายภายใน 

รองรับพันธกรณีระหว่างประเทศ

เมื่อพิจารณากฎหมายภายในของประเทศไทยแล้วพบว่า ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายภายใน 

ที่บ ัญญัติเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศและทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศไว้เลย มีเพียงแต่ 

พระราชบัญญัติว่าด้วยเอกสิทธิ้และความคุ้มกันทางการทูต พ.ศ. 2527 และพระราชบัญญัติว่าด้วย 

เอกสิทธิ้และความคุ้มกันทางกงสุล พ.ศ. 2541 ที่เป็นเรื่องเกี่ยวกับการให้เอกสิทธิ*และความคุ้มกันแก่ 

ตัวแทนของรัฐเท่านั้นซึ่งไม่สามารถนำมาปรับใช้กับกรณีที่รัฐต่างประเทศตกเป็นจำเลยในศาลไทยได้ 

ด้งนั้น ผู้เขียนจึงเห็นควรที่ประเทศไทยจะมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับเรื่องความคุ้มกันของรัฐและ 

ทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาลโดยเป็นการออกกฎหมายในลักษณะการนำสนธิสัญญานั้นมาเป็น 

ภาคผนวกของกฎหมายหรืออาจเร ียกว ่าเป ็นการออกกฎหมายให ้ใช ้สนธ ิส ัญญาฉบ ับด ้งกล ่าว 

เซ ่นเด ียวก ันก ับการออกกฎหมายมารองรับอน ุส ัญญาระหว่างประเทศ เซ ่นเดียวกันกับการออก 

พระราชบัญญัติว่าด้วยเอกสิทธิ้และความคุ้มกันทางการทูต พ.ศ. 2527 เพื่อรองรับอนุสัญญากรุง 

เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางทูต ค.ศ. 1961 และการการออกพระราชบัญญัติว่าด้วยเอกสิทธิ*และ 

ความคุ้มกันทางกงสุล พ.ศ. 2541 เพื่อรองรับอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 

ค.ศ. 1963 ซึ่งกฎหมายเป็นกฎหมายที่มีเนื้อหาสาระคล้ายคลึงกัน และข้อดีฃองการบัญญัติกฎหมาย 

ด้วยวิธีการด้งกล่าวนื้ ค ือไม่มีการเปลี่ยนแปลงถ้อยคำใดๆ ในอนุสัญญาฯนั้น เพื่อให้สอดคล้องกับ 

แนวทางปฏิบัติของนานาประเทศ และจะเป็นโยชน์ต่อศาลไทยในการดีความ โดยลามารถอาศัยแนว 

ทางการดีความของศาลภายในของประเทศภาคีอื่นมาปรับใช้ได้
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และจากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายและคำพิพากษาของรัฐต่างๆ เกี่ยวกับความคุ้มกัน 

ของรัฐนั้น พบว่ายังมีแนวปฎิบ้ติในเรื่องความคุ้มกันของรัฐที่แตกต่างกัน เช่น

1 ) ประเด็นเรื่องคำนิยามของธุรกรรมทางพาณิชย์

จากการศึกษาในกฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ของประเทศ 

ลหรัฐอเมริกาไม่ได้มีการนิยามความหมายของคำว่ากิจกรรมทางพาณิชย์เอาไว้อย่างชัดเจน ดังนั้น 

การพิจารณาว่ากิจกรรมใดเป็นกิจกรรมทางพาณ ิชย์หรือไม่จ ึงต ้องอาศัยการตีความของศาล ซ่ึง 

แตกต่างจากกฎหมาย State Immunity Act 1978 ของประเทศอังกๆษที่มีการนิยามความหมายของ 

คำว่าธุรกรรมทางพาณิชย่ใว้อย่างชัดเจน เช่นเดียวกันกับบทบัญญัติของอนุสัญญาสหประชาชาติว่า 

ด ้วยความค ุ้มก ันของร ัฐและทร ัพย ์ส ินของร ัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 ท ี่ได ้ม ีการน ิยาม 

ความหมายของคำว่าธุรกรรมทางพาณิชย์เอาไว้อย่างชัดเจน ซึ่งผู้เขียนเห็น'ว่าการบัญโบ้ติคำนิ,นามของ 

คำว่าธุรกรรมทางพาณิชย์ไว้อย่างชัดเจนนั้น จะช่วยให้เกิดความชัดเจนแก'ศาลในการพิจารณาว่า 

ธุรกรรมใดเป็นธุรกรรมทางพาณิชย์หรือไม่

2) ประเด็นเรื่องตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐต่างประเทศ

จากการศึกษาพบว่าตามกฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ของประเทศ 

สหรัฐอเมริกานั้น ถ้าตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐต่างประเทศนั้นมีรัฐต่างประเทศหรือองค์กรทาง 

การเม ืองเป ็นผ ู้ท ือห ุ้นข ้างมาก หรือเป ็นเจ ้าของก ิจการก ็จะถ ือว ่าร ัฐว ิสาหกิจน ั้นเป ็นต ัวแทนหรือ 

หน่วยงานของรัฐต่างประเทศ ตามมาตรา 1603 (ช) ของกฎหมาย Foreign Sovereign Immunities 

Act 1976 ทำให้ลามารถอ้างความคุ้มกันของรัฐได้ แต่ถ้าเป็นกรณีของประเทศอังกฤษพบว่าโดยทั่วไป 

แล้วรัฐวิสาหกิจนั้นจะไม'สามารถอ้างความคุ้มกันของรัฐได้ เพราะตามกฎหมาย State Immunity Act 

of 1978 นั้น รัฐวิสาหกิจไม่ถือเป็นองคภาวะที่แยกต่างหากจากองค์กรฝ่ายบริหารของรัฐบาลของรัฐ 

ต่างประเทศ เพราะถือว่าโดยทั่วไปแล้วการกระทำของรัฐวิสาหกิจนั้นจะเกี่ยวข้องกับการค้าพาณิชย์ 

มากว่าที่จะเป็นการกระทำในลักษณะที่เป็นหน้าที่ของรัฐบาล แต่ถ้ารัฐวิสาหกิจนั้นพิสูจน์ได้ว่าตนได้ 

กระทำการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐหรือในลักษณะที่เป็นหน้าที่ของรัฐบาล ก็จะได้รับความคุ้มกันจาก
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เขตอำนาจศาลของประเทศอ ังกฤษ ตามมาตรา 14 (2) และเม ื่อ เปร ียบเท ียบก ับอน ุส ัญ ญ า

สหประชาชาติว่าความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 เหินว่า 

กฎหมายอังกฤษมีความใกล้เคียงกับอนุสัญญาฉบับนี้ในประเด็นที่ว่ารัฐวิสาหกิจนั้นจะได้รับความคุ้ม 

กันของรัฐก็ต่อเมื่อรัฐวิสาหกิจนั้นได้กระทำการในการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐเท่านั้น ซึ่งผู้เขียนด้วย 

กับการที่ตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐต่างประเทศนั้นจะได้รับความคุ้มกันก็ต่อเมือได้กระทำการใน 

การใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐเท่านั้น

และเพื่อให้เกิดความชัดเจนแก่การพิจารณาคดีของศาลไทยในเรื่องการให้ความคุ้มกันแก่รัฐ 

ต่างประเทศมากยิ่งขีน วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงเน้นศึกษาประเด็นในเรื่องความคุ้มกันของรัฐ 6 ประเด็น 

ดังนี้ 1. รัฐท ี่ได ้ร ับความคุ้มกัน 2. กิจกรรมของรัฐต่างประเทศ 3. ทรัพย์ส ินของรัฐต ่างประเทศ

4. รูปแบบของความคุ้มกันของรัฐ 5. การสละความคุ้มกันของรัฐ และ 6. การบังคับคดีต่อทรัพย์สิน 

ของรัฐต่างประเทศ เพื่อให้เกิดความชัดเจนว่าการกระทำแบบใด เป็นการกระทำที่รัฐต่างประเทศจะ 

ได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลไทยบ้าง ซึ่งจากการศึกษาผู้เขียนจะสรุปแต่ละประเด็นคังนี้

1) เฐท่ีได้รบความคุ้มก้น

จากการศึกษาพบว่าอนุสัญญาฯได้นิยามความหมายของคำว่ารัฐออกเป็น4 ประเภทคือ

1 .รัฐ และองค์กรต่างๆของรัฐบาลของรัฐนั้น

2. หน่วยที่ประกอบเป็นสหพันธรัฐ หรือส่วนย่อยทางการเมืองของรัฐ ซึ่งมืสิทธิกระทำ 

การใดๆ ในการใช้อำนาจอธิปไตย และกำลังกระทำการในฐานะตังกล่าว

3. หน่วยงานหรือหน่วยงานย่อยของรัฐ หรือองค์กรอื่นๆ ในขอบเขตที่ว่าหน่วยงานนั้น 

มีสิทธิที่จะกระทำการในการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ

4. ผู้แทนต่างๆ ของรัฐซึ่งกระทำการในฐานะนั้น

จากการศึกษาในเรื่องนี้พบว่ามืป็ญหาในกรณีว่ารัฐวิสาหกิจนั้น จะสามารถอ้างความคุ้มกัน 

ของรัฐได้หรือไม่ เมื่อพิจารณาจากบทบัญญ้ติของอนุสัญญาฯ พบว่าอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วย 

ความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 ได้แยก “รัฐวิสาหกิจ" ออกจาก
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คำนิยามของคำว่า “รัฐ” ในข ้อบทท ี่2 วรรคแรก(ช)อย่างช ัดเจนโดยได้ษ ัญญ ้ต ิเก ี่ยวก ับ "รัฐวิสาหกิจ"

แยกไว้ต่างหากในข้อบทที่ 10 วรรคสาม ซึ่งอธิบายลักษณะของรัฐวิสากิจไว้ว่ามีลักษณะ

1 .ถูกจัดตั้งขึ้นโดยรัฐ และมีสภาพบุคคลแยกต่างหากจากรัฐ

2. มีความสามารถในการฟ้องคดีหรีอถูกฟ้องคดีได้

3. มีความสามารถในการครอบครองหรือจำหน่ายทรัพย์สิน

เนื่องจากโดยทั่วไปแล้วรัฐวิสาหกิจ (State enterprise) เป็นองค์กรที่มีภารกิจหรืออำนาจ 

หน้าที่ตามวัตถุประสงค์เท่าที่ได้กำหนดไว้ในกฎหมายจัดตั้ง หรือที่ได้กำหนดไว้ในหน์งลือบริคณฑ์สนธิ 

ในกรณีบริษัทของรัฐ ดังนั้น ภารกิจหน้าที่ความรับผิดชอบของรัฐวิสาหกิจจึงมักมีลักษณะในเชิงธุรกิจ 

ไม่ว่าจะเป็นการผลิตหรือการให้บริการ ซึ่งแตกต่างจากภารกิจของกระทรวง ทบวง กรม หรือองค์การ 

บริหารในราชการส่วนท้องถิ่นที่เป็นการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ และเมื่อพิจารณาจากข้อบทที่ 2 

วรรคแรก (ช)(iii) ของอนุลัญญาฯ พบว่าหน่วยงานหรือหน่วยงานย่อยของรัฐ หรือองค์กรอื่นๆ ของรัฐ 

ต่างประเทศจะได้รับความคุ้มกัน ก็ต่อเมื่อหน่วยงานหรือองค์กรของรัฐต่างประเทศเหล่านี้ได้กระทำ 

การใดๆ ในการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ ดังนั้น รัฐวิสาหกิจที่ดำเนินกิจการทางพาณิชย์จึงไม่ลามารถ 

อ้างความคุ้มกันของรัฐได้

2) ก ิจกรรมของรัฐต ่างประเทศ

ในส่วนของกิจกรรมของรัฐต่างประเทศที่จะได้ร ับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลไทยนั้น 

จากที่ได้กล่าวมาแล้วว่าอนุลัญญาลหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจาก 

เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 ได้ยึดหลักการให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศตามทถุษฎีความคุ้มกัน 

แบบจำกัด โดยถือว่าหากรัฐต่างประเทศได้กระทำกิจกรรมในทางพาณิชย์แล้ว รัฐต่างประเทศนั้นย่อม 

ไม่ลามารถอ้างความคุ้มกันของรัฐได้ ซึ่งจากการศึกษาพบว่าหลักการให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศ 

ตามทถุษฎีความคุ้มกันแบบ'จำกัดนี้ ได้แบ่งแยกการกระทำของรัฐออกเป็นการกระทำอันเป็นการใช้ 

อำนาจอธิปไตยของรัฐ และการกระทำรัฐที่ม ีลักษณะเป็นการพาณิชย์ซึ่งมีหลักเกณฑ์ในการพิสูจน์ 

การกระทำของรัฐ 2 หลักเกณฑ์ คือ
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1.ใช้หลักเกณฑ์หรือวิธีพิสูจน์ลักษณะของการกระทำ (nature test)

2.ใช้หลักเกณฑ์หรือวิธีพิสูจน์วัตถุประสงค์ของการกระทำ (purpose test) 

โดยแต่ละหลักเกณฑ์มีลักษณะดังนี้

1.หลักเกณฑ์หรือวิธีพิสูจน์ลักษณะของการกระทำ (nature test) เป็นการค้นหาในทางภาวะ 

วิลัยว่าการกระทำนี้นเอกชนธรรมดาลามารถกระทำได้หรือไม่ หากเป็นการกระทำที่เอกชนธรรมดา 

สามารถกระทำได้ เช่น การทำลัญญา การจัดการทรัพย์สิน หรือการจัดซื้อสินค้า เป็นต้น การกระทำนั้น 

ย่อมทอว่าเป็นการกระทำในฐานะเอกชน และรัฐที่กระทำการเช่นนั้นย่อมต้องรับผิดเช่นเดียวดันกับ 

เอกชน แต่หากการกระทำนั้นมีแต่รัฐเท่านั้นที่สามารถกระทำได้ เช่น การออกกฎหมาย การพิจารณา 

คดี เป็นต้น การกระทำนั้นย่อมถือเป็นการกระทำของรัฐโดยแท้ และรัฐที่กระทำการเช่นนั้นย่อมได้รับ 

ความคุ้มดัน

2.หลักเกณฑ์หรือวิธีพิสูจน์วัตถุประสงค์ของการกระทำ (purpose test) เป็นการพิสูจน์ความ 

มุ่งหมายของการกระทำว่าการกระทำนั้นมีความมุ่งหมายของรัฐบาลหรือความมุ่งหมายของเอกชน

ในกรณีนี้ผ ู้เขียนเห็นว่าศาลไทยควรพิจารณาจากลักษณะของการกระทำและวัตถุประสงค์ 

ของการกระทำนั้นประกอบดัน เพื่อทำให้ศาลได้รับข้อเท็จจริงที่ครบถ้วนชัดเจนว่าการกระทำ.ของรัฐ 

ต ่างประเทศน ั้น เป ็นการกระทำล ักษณ ะใด ซ ึ่งหากศาลพ ิจารณาแล้วเห ็นว ่าการกระทำของรัฐ 

ต่างประเทศนั้นเป็นการกระทำในทางพาณิชย์ ก็จะส่งผลให้ไม่ได้ร้บความคุ้มดันจากเขตอำนาจศาล

ส่วนในเรื่องกิจกรรมอื่นๆ นอกเหนือจากกิจกรรมทางพาณิชย์ซึ่งหากรัฐต่างประเทศได้กระทำ 

แล้วจะส่งผลให้รัฐต่างประเทศนั้นไม่สามารถอ้างความคุ้มดันจากเขตอำนาจศาลไทยนั้น
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3) ทร ัพย ์ส ินของรฺฐต ่างประเทศ

เนื่องจากอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐ ค.ศ. 2004 

ได้วางหลักเกณฑ์ในการให้ความคุ้มกันจากการบังคับคดีแก,ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศไว้ว่าความคุ้ม 

กันของรัฐนั้นย่อมครอบคลุมไปถึงทรัพย์สินทุกชนิดของรัฐต่างประเทศ เว้นแต่ทรัพย์สินดังกล่าวจะเป็น 

ทร ัพย ์ส ินท ี่ร ัฐต ่างประเทศได ้ใช ้หร ือม ีเจตนาใช ้ทร ัพย ์ส ินน ั้นโดยเฉพาะเพ ื่อว ัตถ ุประลงค ์อ ื่น  

นอกเหนือจากวัตถุประสงค์ที่ไม่ใช่เชิงพาณิชย์ของรัฐบาล และทรัพย์สินนั้นอยู่ในดินแดนของรัฐที่ศาล 

ม ีอำนาจพิจารณาคดี’’ ในเรื่องนี้ม ีประเด็นที่ศาลไทยควรพิจารณา คือ หลักเกณฑ์ในการแบ่งแยก 

ทรัพย์สินออกเป็นทรัพย์สินของรัฐที่ใช้ในความมุ่งหมายของรัฐบาล และทรัพย์สินของรัฐที่ในความมุ่ง 

หมายทางพาณิชย์ซึ่งถ้าศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศนั้นเป็นทรัพย์สินที่ม ี 

ความมุ่งหมายในทางพาณิชย์

4) ร ูปแบบของความค ุ้มก ันของร ้ฐ

ในกรณีที่รัฐต่างประเทศถูกฟ้องเป็นจำเลยต่อศาลไทยนั้น ประเทศไทยมีพันธกรณีที่จะต้องให้ 

ความคุ้มก ันของรัฐแก ่ร ัฐภาค ีอ ื่น โดยศาลไทยจะต ้องให ้ความค ุ้มก ันแก ่ร ัฐและทรัพย์ส ินของรัฐ 

ต่างประเทศ โดยแบ่งออกเป็นความคุ้มกันของรัฐจากเขตอำนาจศาล และความคุ้มกันของรัฐจากการ 

บ ังคับคดี จากการศึกษาพบว่าในป ็จจ ุบ ันประเทศต่างๆ โดยเฉพาะอย่างย ิ่งประเทศที่พ ัฒนาแล้ว 

ทั้งหลายได้ให้การยอมรับและยึดถึอหลักจำกัดความคุ้มกันจากการบังคับคดี ด้วยเหตุที่เอกชนของ 

ประเทศต่างๆ เหล่านั้นได้ม ีศ ักยภาพหรือมีความสามารถที่จะทำการค้าการลงทุนระหว่างประเทศ 

ด้งนั้นประเทศเหล่านี้จึงมุ่งคุ้มครองเอกชนของตนที,ไปประกอบการค้าหรือการลงทุนกับรัฐต่างประเทศ 

จากการศึกษาพบว่ามีหลายประเทศได้มีการบัญญ้ติเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐจากมาตรการบังคับ 

คดีเอาไว้ในกฎหมายภายในของตน เช่น ประเทศสหรัฐอเมรืกา และประเทศอังกฤษ เป็นต้น ดังนั้น 

ผู้เขียนเห็นว่าการเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาฯ จะช่วยเป็นการคุ้มครองเอกชนไทยที่ไปประกอบการค้าหรือ 

การลงทุนกับรัฐต่างประเทศ และขณะเดียวกันทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศที่อยู่ในประเทศไทยก็จะ 

ได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี เว้นแต่รัฐต่างประเทศนั้นจะให้ความยินยอมต่อการบังคับคดี หรือ
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โจทก์สามารถพิสูจน์ได้ว่าทรัพย์ส ินของรัฐต่างประเทศนั้นได้ใช ้หรือถูกใช้เพ ื่อความมุ่งหมายทาง 

พาณิชย์

5) การสละความค ุ้มก ้น

ในส่วนของการสละความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศนั้นอาจทำได้โดยการแสดงเจตนาอย่างชัด 

แจ้ง แต่จะต้องเป็นการแสดงเจตนาของผู้มีอำนาจกระทำการแทนรัฐต่างประเทศนั้น ซ่ึงในเรื่องนี้ไม่มี 

แบบเฉพาะ ซึ่งในอนุสัญญาลหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐ ค.ศ. 2004 

ได้ไว้บัญญ้ติวิธีการสละความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลไว้ในข้อบทที่ 7 วรรคแรก ว่าการยินยอมโดย 

ชัดแจ้งต่อการใช้อำนาจศาลนั้น ลามารถกระทำได้โดยการแสดงเจตนาไว้เป็นการทั่วไปในสัญญาเป็น 

ลายสักษณิอักษร ในความตกลงระหว่างประเทศ เช่นสนธิสัญญาหรืออนุสัญญาระหว่างประเทศ และ 

การแสดงเจตนาต่อศาลที่พิจารเนาโดยตรง ผู้เขียนเหินว่าในกรณีที่รัฐต่างประเทศได้สละความคุ้มกัน 

โดยชัดแจ้งนี้จะเป็นการง่ายต่อศาลไทยในการพิสูจน์เจตนาของรัฐต่างประเทศนั้นว่าได้มีการสละความ 

คุ้มกันหรือไม่ ซึ่งจะแตกต่างจากการสละความคุ้มกันโดยปริยายที่ผู้เขียนเหินว่าเป็นเรื่องยุ่งยาก เพราะ 

ต้องศาลต้องอาศัยการติความเจตนาที่แท้จริงของรัฐต่างประเทศนั้นว่ามีเจตนาที่จะสละความคุ้มกัน 

ของรัฐหรือไม่ แต ่ก ็เป ็นท ี่ยอมร ับโดยท ั่วไปว ่าการทำความตกลงให ้ต ัดส ินข ้อพ ิพาทด้วยการตง 

อนุญาโตตุลาการ หรือในกรณีที่รัฐต่างประเทศเป็นโจทก์ฟ้องคติต่อศาลเอง หรือเป็นฝ่ายฟ้องแย้งใน 

คติถือเป็นการสละความคุ้มกันของรัฐโดยปริยายแล้ว

ซึ่งปัญหาที่ศาลไทยควรคำนึงถึงอย่างมากในเรื่องนี้ก็คือ กรณีที่รัฐต่างประเทศได้ทำข้อตกลง 

ระงับข้อพิพาทด้วยอนุญาโตตุลาการซึ่งโดยทั่วไปแล้วถือว่ารัฐต่างประเทศนั้นได้สละความคุ้มกันจาก 

เขตอำนาจศาลแล้ว และเมื่อพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่กำหนดไว้ในข้อบทที่ 20 ของอนุสัญญาว่า 

‘'การยินยอมต่อการใช้เขตอำนาจศาลนั้น จะไม่ม ีน ัยเป็นการยอมรับมาตรการบังคับคดีโดยปริยาย’, 

ดังนั้นในกรณีนี้ศาลไทยจะต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าข้อตกลงระงับข้อพิพาทด้วยอนุญาโตตุลาการนั้น 

มีผลเป็นการสละความคุ้มกันของรัฐเฉพาะในส่วนของการพิจารณาคดี แต่ไม่รวมถึงการสละความคุ้ม 

กันจากการบังคับคดี เว้นแต่ในข้อตกลงดังกล่าวจะได้ระบุถึงการบังคับคดีด้วย ดังนั้น ก่อนที่ศาลไทย 

จะมีมาตรการอายัด หรือยึด หรือบังคับต่อทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศ ศาลจะต้องติความเจตนาสละ
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ความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศที่ได้แสดงไว้เส ียก่อน ว่าเป ็นการสละความคุ้มก ันอย่างมีฃ ้อจำกัด 

หรือไม่เพียงใด ชึ่งฃึ้นอยู่กับเงื่อนไขที่ได้ระบุไว้ในข้อตกลงระงับข้อพิพาทด้วยอนุญาโตตุลาการนั้นๆ 

จากการศ ึกษาพบว ่าการสละความค ุ้มก ันจากการบ ังค ับคด ีโดยข ้อตกลงระง ับข ้อพ ิพาทด ้วย  

อนุญาโตตุลาการนั้น รัฐต่างประเทศลามารททำได้ 2 ช่วงเวลา ดังน้ี

1.รัฐต่างประเทศได้ทำข้อตกลงระงับข้อพิพาทด้วยอนุญาโตตุลาการขึ้นก่อนเกิดข้อพิพาท

2.ร ัฐต ่างประเทศได้ทำข้อตกลงระงับข้อพิพาทด้วยอนุญาโตตุลาการภายหลังจากเกิดข้อ

พิพาท

6) การบังค ับคดีแก,ทรัพย ์ส ินของร้ฐด ่างประเทศ

เนื่องจากการใช้มาตรการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศนั้นจะกระทบต่ออธิปไตย 

และความลัมพันธ์กับรัฐต่างประเทศซึ่งเป็นจำเลยหรือลูกหนี้ตามคำพิพากษาโดยตรง และสำหรับใน 

ส่วนของประเทศไทยยังไม่ปรากฎว่ามีกฎหมายหรือคำพิพากษาของศาลฎีกาที่วินิจฉัยเกี่ยวกับเรื่อง 

ความคุ้มกันจากการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศ1

จากการศึกษาพบว่าอนุลัญญาฉบับนี้ได้กำหนดให้ความคุ้มกันของรัฐจากมาตรการบังคับคดี 

ไว้ในข้อบทที่ 19 ของอนุสัญญา โดยมีสาระสำคัญว่า ความคุ้มก ันของรัฐจากการบังค ับคดีน ั้น 

ครอบคลุมไปถึงทรัพย์สินทั้งปวงของรัฐและหน่วยงานของรัฐด้วย เว้นแต่

1. รัฐต่างประเทศนั้นได้แสดงความยินยอมโดยชัดแจ้ง เช่น โดยความตกลงระหว่างประเทศ 

โดยความตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการหรือในสัญญาที่ทำขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษรภายหลังจากเกิด 

ข้อพิพาท หรือโดยการประกาศต่อศาลหรือการสีอสารเป็นลายลักษณ์อักษรภายหลังจากเกิดข้อพิพาท

2. รัฐต่างประเทศนั้นได้จัดสรรหรือระบุทรัพย์สินไว้สำหรับข้อเรียกร้องนั้น

’จ ิต ท  ล น เจร ิญ , "ค ว า ม ค ุ้น ก ัน ข อ ง ท ู้จ า ก ก า ร บ ้ง ค ับ ค ด ีใ น ก ฎ ห ม า ย ร ะพ ว ่า ง ป ร ะ เท ศ ,' (ว ิท ย าน ิพ น ธ ์ป ร ิญ ญ า ม ห า บ ัณ ฑ ิต  

ลาขาว ิขาน ิต ิศาสตร ์ ค ณ ะน ิต ิศ าส ต ร ์ มหาว ิทยาล ัยธรรมศาสตร ์, 2536), หน ้า 95.
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3.ทรัพย์สินนั้นเป็นทรัพย์สินที่รัฐต่างประเทศใช้หรอมีเจตนาใช้เพื่อวัตถุประสงค์ทางพาณิชย์ 

และทรัพย์สินนั้นอยู่ในดินแดนของประเทศไทย

ในส่วนนี้ผู้เขียนเห็นว่า ถ้าเป็นกรณีที่รัฐต่างประเทศได้มีการแสดงเจตนาสละความคุ้มกันจาก 

การบังคับคดีโดยชัดแจ้งแล้ว ศาลไทยก็สามารถทำการยึด อาบัด หรือบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของรัฐ 

ต่างประเทศหรือหน่วยงานของรัฐต่างประเทศนั้นได้ทันที แต่ถ้าเป็นกรณีที่รัฐต่างประเทศนั้นไม่ได้สละ 

ความคุ้มกันจากการบังคับคดีเอาไว้จึงเกิดปัญหาต่อศาลไทยว่าจะลามารถบังคับคดีเอาแก่ทรัพย์สิน 

ใดของรัฐต่างประเทศได้บ้าง และเมื่อพิจารณาจากข้อบทที่ 19 (ช) และ (c) ของอนุสัญญาแล้ว ผู้เขียน 

เห็นว่าศาลไทยย่อมบังคับคดีได้เพียงเฉพาะทรัพย์สินที่รัฐต่างประเทศ ด้งต่อไปนี้

1. เป็นทรัพย์สินที่ร ัฐต่างประเทศได้จัดสรรไว้สำหรับข้อเรียกร้อง เช่น เงินที่จัดไว้ชื้อสินค้า 

เงินที่จัดไว้สำหรับชำระหนี้ เป็นต้น

2. เป็นทรัพย์สินที่รัฐต่างประเทศใช้หรือมีเจตนาใช้เพื่อวัตถุประสงค์ทางพาณิชย์ เช่น หุ้นใน 

บริษัทต่างๆ เงินฝากในบัญชีธนาคาร เป็นต้น

ในส่วนนี้ผู้เขียนเห็นว่า ในส่วนของการพิจารณาว่าทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศนั้นเป็น 

ทรัพย์สินที่รัฐต่างประเทศใช้หรือมีเจตนาใช้เพื่อวัตถุประสงค์ทางพาณิชย์หรือไม่นั้น ศาลไทยควรใช้ 

หลักในการแบ่งแยกประเภททรัพย์สินของรัฐต่างประเทศออกเป็น ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศที่ใช้ 

เพื่อความมุ่งหมายของรัฐบาล และทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศที่ใช้หรือมีเจตนาใช้เพื่อความมุ่งหมาย 

ทางพาณิชย์โดยผู้เขียนเห็นว่าศาลไทยควรพิจารณาการใช้ทรัพย์สินโดยใช้วิธีการพิสูจน์ความมุ่ง 

หมายของการใช้ทรัพย์สินว่า การใช้ทรัพย์สินนั้นมีความมุ่งหมายในทางพาณิชย์ กล่าวคือ มีความมุ่ง 

หมายในการแสวงหาผลกำไร หรือเพื่อความมุ่งหมายของรัฐบาล กล่าวคือ มีความมุ่งหมายในการใช้ 

อำนาจอธิปไตยของรัฐโดยแท้ โดยการบังคับคดีจะกระทำได้เฉพาะแก่ทรัพย์สินของรัฐที่ถูกใช้หรือมี 

เจตนาใช้เพื่อวัตถุประสงค์ทางพาณิชย์หรือเพื่อความมุ่งหมายในการแสวงหาผลกำไรเท่านั้น เช่น เงิน 

ฝากในบัญชีธนาคาร เงินที่จัดไว้ชื้อสินค้าหรือไว้ชำระหนี้อื่นๆ รวมทั้งสิทธิในหุ้นของบริษัทต่างๆ และ 

สิทธิหรือประโยชน์ใดๆ ในการใช้หรือการครอบครองอสังหาริมทรัพย์ หรือสิทธิการใช้ทรัพย์สินทาง

ปัญญาอื่นๆ เป็นต้น
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แต่อย่างไรก็ตามศาลไทยอาจจะมีปัญหาในการแบ่งแยกทรัพย์สินของรัฐ โดยเฉพาะเป็นกรณี 

ท ี่ทรัพย์ส ินของรัฐต่างประเทศนั้นถูกใช้ท ั้งในความมุ่งหมายของรัฐบาลและในความมุ่งหมายทาง 

พาณิชย์จึงมีปัญหาว่าทรัพย่สินดังกล่าวควรจะได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดีหรือไม่ อย่างไร

จากการศึกษาพบว่าอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินจากเขต 

อำนาจศาล ค.ศ. 2004 ไม่ได้บัญญัติเกี่ยวกับความคุ้มกันจากการบังคับคดีแก่ทรัพย์ส ินของรัฐที่ใช้ใน 

ความม ุ่งหมายท ี่ปะปนก ัน  และแนวปฏ ิบ ัต ิของประเทศต ่างๆ ก ็ไม ่ปรากฎว ่าม ีการบ ัญ ญ ัต ิกฎหมาย 

ภายในเก ี่ยวก ับ เร ื่องน ี้เช ่นก ันโดยประเทศล่วนใหญ ่จะปล่อยให้เป ็นด ุลพ ิน ิจของศาลในเรื่องน ี้ผ ู้เข ียน 

เห็นว่าควรมีการกำหนดหลักเกณฑ์ให้ชัดเจนว่ากรณีทรัพย์สินของรัฐถูกใช้ในความมุ่งหมายที่ปะปนกัน 

หากพิสูจน์หรือแสดงได้ว ่าทรัพย์ส ินบางล่วนถูกใช้สำหรับความมุ่งหมายทางพาณิชย์ ทรัพย์สินในล่วน 

ท ั้นย ่อมไม่ได ้ร ับความคุ้มก ันจากการบังค ับคดี เพ ื่อเป ็นการเยียวยาความเสียหายให้แก่เอกชนซึ่งเป ็น 

ค ู่กรณ ีก ับร ัฐต ่างประเทศ ดังนั้น ในกรณ ีน ี้ศาลไทยก ็จะต ้องคำน ึงด ้วยว ่าการใช ้มาตรการบ ังค ับแก ่ 

ทร ัพย์ส ินของรัฐต ่างประเทศนั้น จะต ้องกระทำในกรณ ีท ี่จำก ัดเฉพาะในล่วนท ี่ใช ้เพ ื่อความมุ่งหมาย 

ในทางพาณิชย์เท่านั้น

นอกจากนี้ ยังมีปัญหาว่าทรัพย์สินของรัฐวิสาหกิจนั้นจะได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี 

หรือไม่ โดยทั้วไปแล้วรัฐวิสาหกิจมักจะมีภารกิจเกี่ยวกับอุตสาหกรรมและการค้าหรือการดำเนินการใน 

เชิงพาณิชย์ และมีรายได้จากค่าตอบแทนจากการขายสินค้าหรือบริการ ซ ึ่งจากการศึกษาพบว่า 

อน ุส ัญญาฉบับน ี้ได ้ไม ่ได ้รวม “ร ัฐว ิสาหก ิจ” ให ้อย ู่ในความหมายของคำว ่า “ ร ัฐ” โดยได้แยก 

ความหมายของรัฐวิสาหกิจไว้อย่างชัดเจนในข้อบทที่ 10 วรรคลาม ว่าหมายถึงองคักรที่จัดตั้งขึ้นโดย 

ร ัฐซ ึ่งม ีสภาพบ ุคคลแยกต ่างหากจากรัฐ และม ีความสามารถในการฟ ้องหรือถ ูกฟ ้องคด ี และมี 

ความลามารถในการครอบครองหรือจำหน่ายทรัพย์สินโดยกำหนดว่า ถ้ารัฐวิสาหกิจนั้นได้เข้าเป็น 

คู่สัญญาในธุรกรรมทางพาณิชย์ ก็จะล่งผลทำให้รัฐวิสากิจนั้นได้ได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาล 

และทรัพย์สินของรัฐวิสาหกิจนั้นจะไม่ได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี แต่ถ้าเป็นกรณีที่รัฐวิสาหกิจ 

นั้นพิสูจน์หรือแสดงให้ศาลเห็นว่าตนได้กระทำไปในการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ ก็จะสามารถได้รับ 

ความคุ้มกันของรัฐได้



196

จากการศ ึกษาในเร ื่องน ี้ผ ู้เข ียนเห ็นว ่าหากประเทศไทยเข ้าร ่วมเป ็นภาค ีในอน ุส ัญ ญ า 

สหประซาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 และมีการออก 

กฎหมายอนุวัตรการพันธกรณีตามอนุสัญญาฯ ซึ่งการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐ 

และทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล นอกจากจะเป็นการสร้างความชัดเจนทางกฎหมายในส่วน 

ของความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศแล้ว ยังเป็นการคุ้มครองเอกชนไทยซึ่งได้ทำธุรกรรมทางพาณิชย์ 

กับรัฐต่างประเทศในการใช้สิทธิทางศาล และขณะเดียวกันก็เป ็นการลร้างความชัดเจนเพื่อให้ร ัฐ 

ต่างประเทศทราบว่าเมื่อได้เข้ามาดำเนินกิจกรรมในประเทศไทยแล้ว กิจกรรมใดบ้างที่รัฐต่างประเทศ 

จะได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลไทย ซึ่งโดยหสักแล้วรัฐต่างประเทศซึ่งรวมถึงรัฐบาล องค์กร 

และทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศนั้น จะได้รับความคุ้มจากการะบวนการทางศาลของประเทศไทย ซ่ึง 

ความค ุ้มก ันของรัฐน ี้จะหมายความรวมถ ึง ความค ุ้มก ันจากเขตอำนาจศาล (Immunity from 

jurisdiction) และความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดี (Immunity from execution) ส่วนข้อยกเว้นที 

รัฐต่างประเทศจะไม่สามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลไทย เช่น กรณีการเข้าทำธุรกรรมทาง 

พาณิชย์กรณีการละเมิด กรณีการจ้างแรงงาน กรณีการเข้าทำสัญญาอนุญาโตตุลาการ เป็นต้น
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